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บทบรรณาธิการ
สวัสดีค่ะ ท่านผู้อ่าน  วารสารกฤษฎีกา เล่ม ๓ ตอน ๔ ฉบับนี้ ออกมาในช่วงฝนตก

ตลอดเกือบทุกวัน แต่กองบรรณาธิการยังคงน�ำเสนอบทความทางวิชาการที่น่าสนใจให้กับผู้อ่าน 
ได้หยิบมาอ่านเพลิน ๆ ท่ามกลางบรรยากาศชุ่มฉ�่ำ ระหว่างรอให้ฝนหยุดตก นะคะ

กองบรรณาธิการอยากเล่าถึงกิจกรรมเผยแพร่ความรู้ของส�ำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎกีาในช่วงหนึง่เดอืนทีผ่่านมา ซึง่ได้จดัโครงการสมัมนาเชงิปฏบิตักิารเพ่ือเผยแพร่ความรูเ้กีย่วกบั
กฎหมายว่าด้วยการปรับเป็นพินัย เป็นจ�ำนวน ๔ ครั้ง ด้วยกัน โดยมีกลุ่มเป้าหมายแตกต่างกัน 
ในแต่ละคร้ัง ซึ่งประกอบด้วยผู้บริหารส่วนราชการ เจ้าหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐทั้งราชการ 
ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น รวมถึงหน่วยงานอื่นของรัฐ เพื่อสร้างความรู้ความเข้าใจ
เกีย่วกับกฎหมายว่าด้วยการปรับเป็นพินยัให้แก่เจ้าหน้าทีข่องรัฐ  ท่านผูอ่้านทีย่งัไม่รูจ้กักบักฎหมาย
ฉบับนีอ้าจจะแปลกใจว่ากฎหมายฉบบันีมี้ความส�ำคัญอย่างไร แล้วหากท่านไม่ใช่เจ้าหน้าทีห่น่วยงาน
ของรฐั ท่านผูอ่้านจะต้องเกีย่วข้องกบักฎหมายฉบบันีห้รอืไม่ อย่างไร ท่านสามารถหาค�ำตอบได้จาก 
Facebook ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยสามารถเปิดฟังการถ่ายทอดการสมัมนาย้อนหลงั 
ได้ท้ัง ๔ ครัง้ หรืออ่านบทความ เร่ือง ความรู้เบ้ืองต้นเกีย่วกบัการปรบัเป็นพนิยั โดย นายคนนัท์  ชัยชนะ 
ในวารสารกฤษฎีกา ฉบับนี้ บทความส้ัน ๆ เพียงไม่กี่หน้า แต่ผู้เขียนได้สรุปเหตุผล ความเป็นมา  
หลกัการส�ำคัญของกฎหมาย เพือ่ให้ท่านผูอ่้านท�ำความเข้าใจได้อย่างรวดเรว็ รูจ้กักบัความผดิทางพนิยั 
กระบวนการปรับทางพินัย ได้เป็นอย่างดี 

ท่านผูอ่้านอาจเริม่สนใจกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญามากขึน้จากกรณร้ีานขายชาไทย
และขนมปัง ซึง่ในวารสารเล่มน้ี จะพาท่านไปรูจ้กักบัสทิธบิตัรซ่ึงเป็นทรพัย์สนิทางปัญญาอกีประเภทหนึง่ 
แต่จะกล่าวถงึการก�ำหนดเงือ่นไขใหม่ในการขอรบัสทิธบัิตรตามร่างพระราชบัญญตัสิทิธบัิตร (ฉบับที ่ ..) 
พ.ศ. .... ในบทความ เรื่อง การเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่น 
ในการขอรับสิทธิบัตร โดย นางสาวรัชนีกร ลาภวณิชชา พรหมศักดิ์ ซึ่งได้ท�ำการศึกษาเปรียบเทียบ
การก�ำหนดมาตรการบงัคบัของการฝ่าฝืนเง่ือนไขดงักล่าว พร้อมแสดงความคิดเห็นต่อร่างพระราชบัญญติั
ฉบับนี้

นอกจากนั้น ยังมีบทความเรื่อง โอกาส ความเป็นไปได้ และความท้าทายทาง
กฎหมาย ในการใช้บังคับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลภายใต้บริบทกฎหมายไทย โดย นางสาว
ปาจรีย์  จ�ำเนียรกุล ซึ่งได้ศึกษาเปรียบเทียบเรื่องการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของประเทศต่าง ๆ 
และกฎหมายที่ก�ำหนดเขตพื้นที่การใช้ประโยชน์ทางทะเลในประเทศไทย และวิเคราะห์ถึงความ 
ทบัซ้อนของการก�ำหนดพืน้ทีแ่ละหน้าทีแ่ละอ�ำนาจของหน่วยงานต่าง ๆ  พร้อมทัง้เสนอแนะทางเลอืก
ในการแก้ไขปัญหาดังกล่าว  ส่วนบทความอีกเรื่องหนึ่ง กองบรรณาธิการขอพาท่านผู้อ่านติดตาม  



ผู้เขียนบทความซึ่งไปอบรม ณ สถาบันกฎหมายระหว่างประเทศ (The Hague Academy of  

International Law) กรงุเฮก ราชอาณาจกัรเนเธอร์แลนด์ มาเล่าถงึความรูท้ีไ่ด้รับจากการฝึกอบรม

ในเรื่อง (๑) กฎเกณฑ์ที่ไม่มีลักษณะบังคับ (Soft law) และ (๒) สิทธิมนุษยชนในบริบทของกฎหมาย

ระหว่างประเทศ ในบทความ เรื่อง เกร็ดความรู้จากการอบรมหลักสูตรกฎหมายระหว่างประเทศ 

ภาคฤดูร้อน ประจ�ำปี ค.ศ. ๒๐๒๓ ของสถาบันกฎหมายระหว่างประเทศ โดย นางสาวมุทิตา   

สารพัฒน์  อันเป็นการเผยแพร่ความรู้จนเสมือนหนึ่งว่าผู้อ่านได้ไปอบรมด้วยตนเอง
ส�ำหรับเร่ืองน่ารู้ในเล่มนี ้ขอน�ำเสนอโครงงานดเีด่นของผูเ้ข้าอบรมหลกัสตูรการพัฒนา

นักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๓ และหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับ
ช�ำนาญการขึน้ไป รุน่ที ่๓๓ ได้แก่ โครงงานการประเมนิผลสมัฤทธิ ์เรือ่ง การประกอบกจิการให้เช่า 
แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์ตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์  
พ.ศ. ๒๕๕๑ โดย นายฆโนทยั  เดชะเทศ และโครงงานการประเมนิผลสมัฤทธิ ์เรือ่ง มาตรการก�ำกบั
ดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว ในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงาน
ภายใน ๑๕ วัน นับแต่คนต่างด้าวนั้นออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการ
บริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐  โดย นายชัชวาล นพณัฐเสฎฐี

		

     ขอให้ท่านผู้อ่านรักษาสุขภาพในช่วงหน้าฝน และพบกันใหม่ 
กับวารสารกฤษฎีกา เล่ม ๔ ตอน ๑  มกราคม ๒๕๖๗ นะคะ
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ความรู้เบื้องต้นเกี่ยวกับการปรับเป็นพินัย11*

คนันท์  ชัยชนะ12**

๑. ปรับเป็นพินัย คือ อะไร
“ปรับเป็นพินัย” (Pinai regulatory fine) คือมาตรการทางกฎหมายรูปแบบใหม่ 

ที่น�ำมาใช้กับการกระท�ำความผิดที่ไม่ร้ายแรงแทนการลงโทษอาญา มาตรการดังกล่าวมีลักษณะ 
ส�ำคัญที่แตกต่างจากโทษอาญา ดังนี้

(๑) มีเพียงการปรับสถานเดียว ไม่มีการจ�ำคุก ไม่มีการกักขังแทนค่าปรับ
(๒) ไม่มีการบันทึกประวัติอาชญากรรม
(๓) ใช้ส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรง
(๔) เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจแสวงหาข้อเท็จจริงและสั่งปรับได้โดยไม่จ�ำเป็นต้อง 

ยื่นฟ้องศาล
การจะรู้ว่าความผดิใดเป็นความผดิอาญาหรอืเป็นความผดิทางพนิยันัน้ ต้องพจิารณาจาก

ถ้อยค�ำในกฎหมาย โดยกฎหมายจะต้องระบุให้ชัดเจนว่า เมื่อมีการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัต ิ
ตามกฎหมายเกดิขึน้ ผูก้ระท�ำความผดิจะต้องได้รบัโทษอาญา (โดยใช้ถ้อยค�ำว่า “ผูใ้ด ... ต้องระวางโทษ
ปรับ ... / โทษจ�ำคุก...”) หรือต้องช�ำระค่าปรับเป็นพินัย (โดยใช้ถ้อยค�ำว่า “ผู้ใด ... มีความผิด 
ทางพินัยต้องช�ำระค่าปรับเป็นพินัย...บาท”)๑13

เมื่อมีกฎหมายก�ำหนดให้ต้องช�ำระค่าปรับเป็นพินัยแล้ว การด�ำเนินการต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้องกับการปรับเป็นพินัย เช่น การพิจารณาความผิด การแสวงหาข้อเท็จจริง การก�ำหนด 
ค่าปรับ การออกค�ำสั่งปรับ การฟ้องคดีต่อศาล ฯลฯ ก็จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติว่าด้วย 
การปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ ซึ่งเป็นกฎหมายกลางที่มีบทบัญญัติทั้งในเชิงสารบัญญัติและ 
วิธีสบัญญัติส�ำหรับด�ำเนินการปรับเป็นพินัย พระราชบัญญัติน้ีประกาศในราชกิจจานุเบกษา 
เมื่อวันที่ ๒๕ ตุลาคม ๒๕๖๕ และได้เริ่มใช้บังคับมาตั้งแต่วันที่ ๒๒ มิถุนายน ๒๕๖๖ เป็นต้นมา 

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ 

บรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการพิเศษ ฝ่ายแปลและให้ความเห็น กองกฎหมาย 

ต่างประเทศ ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (กันยายน ๒๕๖๖), Diplom-Jurist (Georg-August- 

Universität Göttingen), Erste juristische Staatsprüfung (Niedersachsen)
๑ บันทึกคณะกรรมการว่าด้วยการปรับเป็นพินัย เรื่อง แนวทางการแก้ไขถ้อยค�ำของกฎหมาย

ในบัญชีท้ายพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ และแนวทางการพิจารณากรณีที่ไม่ต้อง 

เปลี่ยนความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวเป็นความผิดทางพินัยตามมาตรา ๔๑ (เรื่องเสร็จที่ ๘๙๖/๒๕๖๖)
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๒. ความเป็นมาของแนวคิดในการปรับเป็นพินัย
หากพิจารณาวิวัฒนาการของลักษณะความผิดตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน จะพบว่า  

ในอดตีสมยัโบราณนัน้ สิง่ทีเ่ป็นความผดิท�ำให้บคุคลต้องได้รับโทษตามกฎหมายมักจะเป็นการกระท�ำ
ที่มีความช่ัวร้ายชัดแจ้งในตัว สร้างความเดือดร้อนเสียหายให้แก่ผู ้อื่น ก่อความไม่สงบแก ่
สังคม หรือขัดต่อศีลธรรมอันดีงามอย่างเห็นได้ชัด เช่น ความผิดฐานฆ่าคนตาย ท�ำร้ายร่างกาย  
ลักขโมย ปล้นทรัพย์ ชิงทรัพย์ ฯลฯ แม้จะไม่มีกฎหมายก�ำหนดว่าเป็นความผิด แต่วิญญูชน 
คนทั่วไปก็สามารถรู้ได้ว่า การกระท�ำเหล่านั้นเป็นสิ่งที่ไม่ดีและควรได้รับโทษ ความผิดลักษณะนี้ 
ในภาษาละตินเรียกว่า mala in se หมายถึงการกระท�ำท่ีเป็นความผิดในตัว บุคคลที่กระท�ำ 
ความผดิลกัษณะนีย่้อมถกูสนันิษฐานไว้ก่อนว่าเป็นคนไม่ด ี สมควรได้รบัโทษเพือ่ให้เกดิความเขด็หลาบ 
และแก้ไขปรับปรุงนิสัย

ต่อมาในสงัคมยคุใหม่ทีม่คีวามซบัซ้อนมากขึน้ ประชาชนมีปฏิสมัพนัธ์ต่อกนัมากขึน้  
จ�ำเป็นต้องมีการตรากฎหมายเพื่อก�ำหนดกฎกติกาในเรื่องต่าง ๆ ของชีวิตเพื่อให้ทุกคนใช้ชีวิต 
ร่วมกันในสังคมได้อย่างปลอดภัยและสงบสุข มีทั้งการก�ำหนดข้อห้ามและข้อควรปฏิบัติต่าง ๆ เช่น  
กฎจราจร กฎหมายควบคุมการประกอบอาชีพบางประเภทที่จะต้องได้รับอนุญาตจากรัฐเสียก่อน 
กฎหมายควบคุมกิจกรรมบางประเภทที่จะต้องได้รับอนุญาตหรือด�ำเนินกิจกรรมตามหลักเกณฑ ์
ที่รัฐก�ำหนด ฯลฯ ท�ำให้กฎหมายเข้ามามีส่วนเก่ียวข้องและแทรกแซงในชีวิตประจ�ำวันของ 
ประชาชนมากขึ้นเรื่อย ๆ การที่บุคคลในสังคมยุคใหม่จะกระท�ำผิดกฎหมายจึงมีโอกาสเกิดขึ้นได้ 
ง่ายมาก ทั้ง ๆ ท่ีความผิดตามกฎหมายจ�ำนวนมากไม่ใช่การกระท�ำที่มีความชั่วร้ายในตัวหรือ 
ผิดศีลธรรมจรรยา (mala in se) แต่เป็นเพียงการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามสิ่งที่กฎหมายก�ำหนดไว้
เท่านั้น กล่าวคือ เป็นความผิดเพียงเพราะกฎหมายก�ำหนดว่าเป็นความผิด (mala prohibita) 
บุคคลที่กระท�ำความผิดเหล่านี้ส่วนใหญ่ก็เป็นคนปกติทั่วไปในสังคมที่อาจมีพลั้งเผลอหรือมีความ 
มักง่ายบ้าง แต่ไม่ถึงกับเป็นคนชั่วร้ายหรือเป็นอาชญากรที่สมควรจะได้รับโทษร้ายแรง

เมื่อพิจารณาความเปลี่ยนแปลงของลักษณะความผิดตั้งแต่อดีตจนถึงปัจจุบัน 
ตามที่ได้กล่าวข้างต้นแล้ว จะพบว่า ในขณะที่ความผิดตามกฎหมายแต่เดิมท่ีมีเฉพาะความผิด 
ร้ายแรงนัน้ได้เปลีย่นมาครอบคลุมความผดิไม่ร้ายแรงด้วย แต่ในฝ่ังของมาตรการลงโทษนัน้ ทีผ่่านมา
ประเทศจ�ำนวนมากยังคงมีเพียงมาตรการประเภทเดียวคือ โทษอาญา ซึ่งเป็นมาตรการรุนแรง  
มีการจ�ำกัดเสรีภาพ มีลักษณะเป็นการต�ำหนิติเตียน และมีผลเป็นตราบาป ซึ่งออกแบบมาเพื่อใช ้
กับการกระท�ำความผิดในสมัยท่ีสังคมยังคงมีแต่ความผิดร้ายแรงเท่านั้น จึงอาจกล่าวได้ว่า  
โทษอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญานั้นรุนแรงเกินไปหรือไม่ได้สัดส่วนกับความผิด 
ที่ไม่ร้ายแรงนั่นเอง

ในช่วงหนึ่งร ้อยปีที่ผ ่านมา หลายประเทศจึงเริ่มมีแนวคิดที่จะแยกความผิด 
ที่ไม่ร้ายแรงออกจากความผิดอาญาแบบดั้งเดิม (criminal offence) และก�ำหนดโทษหรือ 
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มาตรการประเภทใหม่ที่มีผลกระทบและความรุนแรงน้อยกว่าโทษอาญา เพื่อให้ผู้กระท�ำความผิด 
ที่ไม่ร้ายแรงได้รับโทษที่เหมาะสมและสอดคล้องกับการกระท�ำของตน๒11

๓. ตัวอย่างมาตรการส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงในต่างประเทศ
มาตรการทางกฎหมายส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงในต่างประเทศมีชื่อเรียก 

แตกต่างกันไป เช่น administrative fine, administrative penalty, administrative  
monetary penalty, regulatory fine, civil penalty, civil money penalty, civil sanction 
สามารถแบ่งออกเป็น ๒ กลุ่ม ได้ดังนี้

กลุ่มที่หนึ่ง มีประเทศเยอรมนีเป็นต้นแบบ มีการตรากฎหมายกลางเพื่อก�ำหนด 
หลักเกณฑ์การพิจารณาท้ังในเชิงสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติ โดยปรับปรุงมาจากหลักกฎหมาย 
อาญาให้สอดคล้องกับระดับของความผิดที่ไม่ร้ายแรง มีการให้อ�ำนาจเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองในการ
ออกค�ำสั่งปรับ หากผู ้รับค�ำสั่งอุทธรณ์โต้แย้งก็ก�ำหนดให้คดีขึ้นสู ่ศาลยุติธรรมในฐานะศาล 
ที่เชี่ยวชาญหลักกฎหมายอาญาและเชี่ยวชาญในการไต่สวนพยานหลักฐานเพื่อแสวงหาข้อเท็จจริง
อันเกี่ยวกับการกระท�ำความผิด

กลุ่มท่ีสอง มีประเทศฝรั่งเศสเป็นต้นแบบ ไม่มีการตรากฎหมายกลางไว้เป็นการ 
เฉพาะเนื่องจากเห็นว่าค�ำสั่งของเจ้าหน้าที่ที่ก�ำหนดค่าปรับนั้นเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง  
จึงอยู่ภายใต้บังคับของหลักกฎหมายปกครอง และอยู่ในเขตอ�ำนาจของศาลปกครอง

ส�ำหรับประเทศในกลุ่มคอมมอนลอว์นั้นยังไม่มีแนวทางที่ชัดเจนเพราะไม่มีการตรา 
กฎหมายกลางมาก�ำหนดหลักเกณฑ์กลางไว้ จึงเป็นไปตามกฎหมายเฉพาะในเรื่องต่าง ๆ และมีการ 
เรียกชื่อที่แตกต่างหลากหลาย

 

๔. มาตรการส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงที่ผ่านมาในประเทศไทย
การปรับเป็นพินัยไม่ใช่คร้ังแรกของประเทศไทยในการคิดค้นมาตรการเพื่อน�ำมาใช้ 

กับความผิดท่ีไม่ร้ายแรง ท่ีผ่านมาระบบกฎหมายไทยมีทั้งการเปรียบเทียบในคดีอาญาและ 
โทษปรับทางปกครองซึ่งต่างก็เป็นมาตรการที่น�ำมาใช้กับความผิดที่ไม่ร้ายแรงโดยมีวัตถุประสงค ์
เพื่อให้ผลกระทบต่อผู ้กระท�ำความผิดนั้นสอดคล้องและเหมาะสมกับความ(ไม่)ร ้ายแรง 
ของความผิด 

๔.๑ การเปรียบเทียบในคดีอาญา
    การเปรียบเทียบในคดีอาญาเป็นกรณีที่กฎหมายให้อ�ำนาจพนักงานสอบสวน 

หรือพนักงานเจ้าหน้าที่ตามกฎหมายอื่นในการเปรียบเทียบก�ำหนดค่าปรับส�ำหรับความผิด 
บางประเภทที่ผู ้ร่างกฎหมายนั้น ๆ เห็นว่าเป็นความผิดที่ไม่ร้ายแรงหรือเป็นกรณีที่ผู ้กระท�ำ 
ความผิดไม่สมควรต้องได้รับโทษถึงจ�ำคุก และเมื่อผู้กระท�ำความผิดยินยอมช�ำระค่าปรับตาม 

๒ Wolfgang Mitsch, Recht der Ordnungswidrigkeiten, 2. Aufl., Springer, 2005, § 4
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ค�ำเปรียบเทียบของพนักงานสอบสวนหรือพนักงานเจ้าหน้าท่ีแล้ว จะมีผลให้คดีอาญาเลิกกัน๓11  
และสิทธิน�ำคดีอาญามาฟ้องย่อมระงับไป๔12อย่างไรก็ดี การเปรียบเทียบในทางปฏิบัติของหลาย 
หน่วยงานยังขาดหลักเกณฑ์ที่ชัดเจนในการแสวงหาข้อเท็จจริงและการก�ำหนดค่าปรับ ท�ำให ้
การคุ้มครองสิทธิของผู้กระท�ำความผิดในชั้นการเปรียบเทียบนั้นยังไม่ชัดเจน  นอกจากนี้ ในกรณีที่ 
ผู้ต้องหาไม่ยอมรับผิด คดีก็จะเข้าสู่กระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามปกติ สามารถใช้อ�ำนาจ 
ต่าง ๆ ได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และผู้กระท�ำความผิดก็จะตกเป็นผู้ต้องหา 
และจ�ำเลยในคดีอาญาในที่สุด แม้จะเป็นความผิดที่ไม่ร้ายแรงก็ตาม

๔.๒ โทษปรับทางปกครอง
    โทษปรับทางปกครองคือมาตรการทางกฎหมายที่น�ำมาใช้กับการฝ่าฝืน 

หรือไม่ปฏิบัติตามกฎหมายหรือค�ำส่ังของเจ้าหน้าที่ที่ถือเป็นการกระท�ำความผิดที่ไม่ร้ายแรงและ. 
ไม่สมควรได้รับโทษอาญา ประเทศไทยเริ่มมีการใช้มีโทษปรับทางปกครองครั้งแรกในปี ๒๕๔๕  
ในมาตรา ๕๘ (๒) แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๕ ปัจจุบันมีกฎหมาย
ที่ก�ำหนดโทษปรับทางปกครองรวมทั้งสิ้นกว่า ๒๐ ฉบับ 

    กฎหมายที่ก�ำหนดโทษปรับทางปกครองจะให้อ�ำนาจเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง 
ในการออกค�ำสั่งลงโทษปรับทางปกครอง ซึ่งในประเทศไทยถือว่าค�ำสั่งลงโทษปรับทางปกครอง 
ของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นค�ำสั่งทางปกครองประเภทหนึ่ง (“ค�ำสั่งทางปกครองที่ก�ำหนดให้ 
ช�ำระเงิน”) และอยู่ในเขตอ�ำนาจการตรวจสอบโดยศาลปกครอง

    อย่างไรก็ดี ที่ผ่านมายังไม่มีการตรากฎหมายกลางที่ก�ำหนดหลักกฎหมาย 
สารบัญญัติและวิธีสบัญญัติส�ำหรับการพิจารณาโทษปรับทางปกครอง ท�ำให้เกิดปัญหาในการ 
บังคับใช้กฎหมายและความไม่ชัดเจนในเรื่องต่าง ๆ เช่น ข้อพิจารณาเกี่ยวกับเจตนา ประมาท  
พยายาม ตัวการและผู ้สนับสนุน อายุความของโทษปรับทางปกครอง การใช้กฎหมายกรณี 
กรรมเดียวผิดหลายบท (ผิดกฎหมายหลายฉบับ) และกรณีกรรมเดียวผิดทั้งกฎหมายที่ก�ำหนดโทษ 
ปรับทางปกครองและกฎหมายที่ก�ำหนดโทษอาญา เป็นต้น

๕. กระบวนการจัดท�ำร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ....
โดยที่มาตรา ๗๗ วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย บัญญัติให้รัฐ 

พึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะ “ความผิดร้ายแรง” หมายความว่า กรณีที่เป็น “ความผิดไม่ร้ายแรง”  
รัฐจะต้องก�ำหนดโทษหรือมาตรการประเภทอื่นที่ ไม ่ใช ่โทษอาญา  แต่รัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทยก็ไม่ได้ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะว่า รัฐจะต้องใช้โทษหรือมาตรการประเภทใด
ส�ำหรับ “ความผิดไม่ร้ายแรง” กรณีจึงเป็นหน้าที่ของฝ่ายนิติบัญญัติที่จะต้องก�ำหนดลักษณะของ

๓ มาตรา ๓๗ แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
๔ มาตรา ๓๙ (๓) แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา
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โทษหรือมาตรการอ่ืนมาใช้กับการกระท�ำความผิดที่ไม่ร้ายแรง โดยอาจแบ่งขั้นตอนการด�ำเนินการ 
ออกเป็น ๒ ขั้นตอน ได้ดังนี้

(๑) พิจารณาว่า ปัจจุบันการกระท�ำใดบ้างที่เข้าข่ายว่าเป็น “ความผิดไม่ร้ายแรง”  
แต่กฎหมายยังคงก�ำหนดให้ได้รับโทษอาญา ให้ปรับเปล่ียนโทษส�ำหรับความผิดเหล่านั้นเป็นโทษ 
หรือมาตรการอื่นที่ไม่ใช่โทษอาญา

(๒) ออกกฎหมายกลางเพื่อก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีการพิจารณาส�ำหรับ  
“ความผิดไม่ร้ายแรง” โดยเฉพาะ เพ่ือรองรับการก�ำหนดโทษหรือมาตรการอื่นส�ำหรับความผิด 
ไม่ร้ายแรง

คณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้พิจารณาในเบื้องต้นแล้วเห็นว่า ในกรณีความผิด 
ไม่ร้ายแรงสมควรให้ใช้โทษปรับทางปกครอง ซึ่งพบว่าได้เริ่มมีการใช้โทษปรับทางปกครอง 
บ้างแล้วในกฎหมายบางฉบบั คณะกรรมการพฒันากฎหมายจงึได้มอบหมายให้ “คณะอนกุรรมการ 
ด�ำเนินการศึกษาและปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษอาญา 
ตามกฎหมายท่ีไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย”๕11ท�ำการทบทวนกฎหมายที่ปัจจุบัน 
ก�ำหนดโทษอาญาส�ำหรับความผิดท่ีไม่ร้ายแรง เพื่อปรับเปลี่ยนให้เป็นโทษทางปกครองหรือ 
มาตรการอื่นท่ีไม่ใช่โทษอาญา โดยให้จัดท�ำเป็นร่างกฎหมายมาเสนอคณะกรรมการพัฒนา 
กฎหมายเพื่อพิจารณาต่อไป

นอกจากนี้ เนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยไม่มีกฎหมายกลางที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ 
การพิจารณาลงโทษปรับทางปกครองทั้งในทางสารบัญญัติและวิธีสบัญญัติ เป็นเหตุให้การ 
พิจารณาลงโทษปรับทางปกครองตามกฎหมายต่าง ๆ ยังขาดความเป็นเอกภาพและมีหลาย 
มาตรฐาน  ด ้วยเหตุ น้ีในปี ๒๕๖๑ คณะกรรมการพัฒนากฎหมายจึงได ้มีค�ำสั่งแต ่งตั้ง  
“คณะอนุกรรมการศึกษาและยกร่างกฎหมายว่าด้วยการด�ำเนินการปรับและระงับคดีท่ีมีโทษปรับ 
ทางปกครองเป็นการเฉพาะ”๖12(คณะอนุกรรมการฯ) มีหน้าที่ศึกษาและยกร่างกฎหมายว่าด้วยการ
ด�ำเนินการปรับและบังคับคดีที่มีโทษปรับทางปกครองเป็นการเฉพาะ แล้วน�ำมาเสนอต่อ 
คณะกรรมการพัฒนากฎหมายเพื่อพิจารณาต่อไป โดยคณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้ให้แนวทาง 
แก่คณะอนุกรรมการฯ ว่า ให้ศึกษาหลักการและแนวคิดของกฎหมายของต่างประเทศท่ีมีการแยก
ความผิดไม่ร้ายแรงออกจากความผิดอาญาและไม่น�ำโทษอาญามาใช้กับการกระท�ำดังกล่าว  
โดยเฉพาะกฎหมายของประเทศเยอรมนีซึ่งมีกฎหมายกลางที่ใช้ในการพิจารณาโทษส�ำหรับ 
ความผิดไม่ร้ายแรงเป็นการเฉพาะ เรียกว่า “กฎหมายว่าด้วยความผิดต่อกฎระเบียบ” (Gesetz  

๕ แต่งตัง้ตามค�ำสัง่คณะกรรมการพฒันากฎหมาย ท่ี ๒/๒๕๕๙ เรือ่ง แต่งตัง้คณะอนกุรรมการ 

ด�ำเนินการศึกษาและปรับปรุงกฎหมายเพื่อป้องกันมิให้มีการใช้ประโยชน์จากโทษอาญาตามกฎหมาย 

ที่ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของกฎหมาย
๖ ค�ำสั่งคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ที่ ๒/๒๕๖๑ เรื่อง แต่งต้ังคณะอนุกรรมการศึกษา 

และยกร่างกฎหมายว่าด้วยการด�ำเนินการปรับและระงับคดีที่มีโทษปรับทางปกครองเป็นการเฉพาะ
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über Ordnungswidrigkeiten / Act on Regulatory Offences) ซึ่งใช้บังคับมาตั้งแต่ ค.ศ.  
๑๙๕๒ (พ.ศ. ๒๔๙๕) โดยมีแนวคิดและความเป็นมาใกล้เคียงกับสถานการณ์ของประเทศไทย  
กล่าวคือ มาจากความพยายามในการลดปริมาณความผิดอาญา (Entkriminalisierung) เพื่อให ้
โทษอาญามีไว้ใช้เฉพาะกับความผิดร้ายแรงเท่านั้น๗11

ในวนัท่ี ๒๕ พฤศจิกายน ๒๕๖๒ คณะอนกุรรมการฯ ได้เสนอผลงานต่อคณะกรรมการ 
พัฒนากฎหมายเป็นร่างพระราชบัญญัติหนึ่งฉบับ คือ ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการฝ่าฝืน 
กฎหมายที่มีโทษปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... (ต่อมาเปลี่ยนชื่อเป็น ร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับ 
เป็นพินัย พ.ศ. ....) มีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดมาตรการและหลักเกณฑ์การพิจารณาทั้งในเชิง 
สารบัญญัติและวิธีสบัญญัติส�ำหรับการกระท�ำความผิดที่ไม่สมควรได้รับโทษอาญา (ความผิดที ่
ไม่ร้ายแรง) โดยคณะอนุกรรมการฯ ได้เสนอให้ก�ำหนดเป็นมาตรการประเภทใหม่ขึ้นมา เรียกว่า  
“การปรับเป็นพินัย” แทนการเรียกว่า “โทษปรับทางปกครอง” ดังเช่นที่เคยปฏิบัติกันมา  
เพื่อไม่ให้เกิดความสับสนกับ “ค่าปรับทางปกครอง” ซึ่งเป็นมาตรการบังคับทางปกครองตาม 
พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙๘12ประกอบกับคณะอนุกรรมการฯ  
เห็นว่า มาตรการประเภทใหม่นี้สมควรก�ำหนดให้อยู ่ในเขตอ�ำนาจของศาลยุติธรรมมากกว่า 
ศาลปกครอง ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้

(๑) การพิจารณาก�ำหนดค่าปรับตามร่างพระราชบัญญัตินี้เป็นเรื่องของการ 
แสวงหาข้อเท็จจริงเกี่ยวกับการกระท�ำความผิดที่เกิดขึ้นโดยส�ำเร็จแล้ว เพื่อน�ำมาพิจารณาก�ำหนด 
โทษที่จะลง (ค่าปรับ) ส�ำหรับการกระท�ำนั้น ซึ่งมีลักษณะใกล้เคียงกับกระบวนการยุติธรรมทาง 
อาญา และศาลยุติธรรมก็มีความเชี่ยวชาญในการไต่สวนพยานหลักฐานเพื่อแสวงหาข้อเท็จจริงอัน 
เกี่ยวกับการกระท�ำความผิด ตลอดจนการก�ำหนดอัตราโทษให้เหมาะสมกับสภาพความผิด  
ในขณะที่การพิจารณาของศาลปกครองนั้นจะเน้นเรื่องการพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของ 
ค�ำสั่งทางปกครองเป็นหลัก โดยจะให้ดุลพินิจแก่ฝ่ายปกครองอย่างกว้างขวางในการก�ำหนดค่าปรับ 
แก่ผู้กระท�ำความผิด

(๒) ร่างพระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดให้น�ำหลักกฎหมายสารบัญญัติตามประมวล 
กฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม ซึ่งศาลยุติธรรมมีความเชี่ยวชาญในเรื่องดังกล่าวอยู่แล้ว

๗ Erich Göhler, Ordnungswidrigkeitengesetz, 15. Aufl., Verlag C.H. Beck, 2009,  

Einleitung Rn. 1; Michael Lemke, Andreas Mosbacher, Ordnungswidrigkeitengesetz, 2. Aufl., C.F.  

Müller, 2005, Einleitung Rn. 3.
๘ ปัจจุบันได้มีการเปลี่ยนชื่อ “ค่าปรับทางปกครอง” เป็น “ค่าปรับบังคับการ” โดย 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (ฉบับท่ี ๓) พ.ศ. ๒๕๖๒ เพ่ือมิให้เข้าใจสับสนกับโทษปรับทาง 

ปกครองที่ก�ำหนดอยู่ในกฎหมายต่าง ๆ
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(๓) ในทางปฏิบัติอาจมีบางกรณีที่มีความทับซ้อนหรือเกี่ยวเนื่องเชื่อมโยงกัน 
ระหว่างความผิดทางพินัยกับความผิดอาญา เช่น กรณีกรรมเดียวเป็นท้ังความผิดทางพินัยและ 
ความผิดอาญา  

(๔) ในคดีปกครอง ประชาชนผู้รับค�ำสั่งจะมีภาระหน้าที่ในการด�ำเนินกระบวนการ  
เช่น ต้องยื่นอุทธรณ์ค�ำสั่งทางปกครอง ต้องยื่นฟ้องศาลปกครอง หากไม่ด�ำเนินการภายใน 
ระยะเวลาที่ก�ำหนด ค�ำสั่งทางปกครองก็จะเป็นที่สุด และเจ้าหน้าที่มีอ�ำนาจบังคับทางปกครองได้   
ในขณะที่กระบวนการฟ้องคดีตามร่างพระราชบัญญัตินี้ถูกออกแบบมาโดยเทียบเคียงกับ 
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา โดยให้ฝ่ายรัฐเป็นผู้รับภาระหน้าที่ในการด�ำเนินกระบวนการ 
ทั้งหมด เช่น ในกรณีที่ผู้กระท�ำความผิดไม่ยอมช�ำระค่าปรับ ก็จะเป็นหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ในการส่งส�ำเนาไปยังพนักงานอัยการ และพนักงานอัยการก็จะเป็นผู้ยื่นฟ้อง  ทั้งนี้ เพื่ออ�ำนวย 
ความสะดวกให้แก่ประชาชนในฐานะที่เป็นผู้ถูกกล่าวหาซ่ึงยังต้องสันนิษฐานไว้ก่อนว่าเป็น 
ผู้บริสุทธิ์จนกว่าจะมีค�ำพิพากษาศาล

ดงันัน้ คณะอนกุรรมการฯ จงึได้เสนอให้เรยีกชือ่มาตรการประเภทใหม่นีว่้า “การปรบั 
เป็นพินัย” เพื่อไม่ให้เกิดความสับสนว่า มาตรการดังกล่าวเป็นค�ำสั่งทางปกครองหรือไม่ หรือ 
จะต้องน�ำไปฟ้องคดีต่อศาลปกครองหรือไม่

คณะกรรมการพัฒนากฎหมายได้พิจารณาร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้วเสร็จ 
เป็นร่างแรกในเดือนสิงหาคม ๒๕๖๓ และส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ส่งหนังสือสอบถาม
ความเห็นไปยังหน่วยงานต่าง ๆ ในเดือนเดียวกัน โดยร่างที่ส่งไปรับฟังความเห็นนั้นมีหลักการ 
ส�ำคัญประการหนึ่งคือ ก�ำหนดให้เปลี่ยนบรรดาความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวตาม 
กฎหมายทุกฉบับเป็นความผิดทางพินัย ซึ่งหน่วยงานทุกหน่วยงานเห็นด้วยในหลักการของการมี 
มาตรการทางกฎหมายประเภทใหม่เพ่ือใช้กับความผิดที่ไม่ร้ายแรงแทนการใช้โทษอาญา โดยมี 
บางหน่วยงานที่ไม่เห็นด้วยกับการเปลี่ยนความผิดอาญาตามกฎหมายในความรับผิดชอบของตน 
ไปเป็นความผิดทางพินัย โดยบางหน่วยงานมีความกังวลเรื่องประสิทธิภาพการบังคับใช้กฎหมาย  
และบางหน่วยงานเห็นว่าความผิดตามกฎหมายในความรับผิดชอบของตนนั้นเป็นความผิดร้ายแรง 

คณะกรรมการพัฒนากฎหมายปรับปรุงร่างตามความเห็นของหน่วยงานต่าง ๆ  
โดยเฉพาะในประเด็นการเปลี่ยนความผิดอาญาไปเป็นความผิดทางพินัยนั้น ได้มีการจัดท�ำบัญช ี
ท้ายพระราชบัญญัติ โดยก�ำหนดให้เปลี่ยนความผิดอาญาที่มีโทษปรับสถานเดียวเฉพาะตาม 
กฎหมายในบัญชี ๑ เท่านั้น ส่วนกฎหมายที่ยังไม่สมควรเปลี่ยนเป็นความผิดทางพินัยหรือกฎหมาย
ที่หน่วยงานผู้รับผิดชอบไม่เห็นด้วยให้เปลี่ยน ก็ถูกน�ำมาก�ำหนดไว้ในบัญชี ๒ ท้ายพระราชบัญญัติ  
เพื่อรองรับการเปลี่ยนเป็นความผิดทางพินัยในอนาคตให้สามารถกระท�ำได้ง่ายโดยการตราเป็น 
พระราชกฤษฎีกา๙11

๙ มาตรา ๔๐ แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕
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ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาได้จัดท�ำร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็น 
พินัย พ.ศ. .... แล้วเสร็จและส่งออกจากส�ำนักงานฯ ไปยังส�ำนักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี เมื่อวันที่ 
๒๘ ธันวาคม ๒๕๖๓ (เรื่องเสร็จที่ ๑๖๘๙/๒๕๖๓) คณะรัฐมนตรีได้มีมติเม่ือวันที่ ๒ กุมภาพันธ์ 
๒๕๖๔ เห็นชอบในหลักการร่างพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. .... ตามที่ส�ำนักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎกีาเสนอ และให้เสนอต่อรฐัสภาพิจารณาต่อไปในฐานะกฎหมายตามหมวด ๑๖  
การปฏิรูปประเทศ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย

ร่างพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการปรบัเป็นพนิยั พ.ศ. .... ได้รบัการบรรจเุข้าสูก่ารพจิารณา 
ของที่ประชุมร่วมกันของรัฐสภาในวันที่ ๘ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๕ โดยได้ผ่านการพิจารณาในวาระ ๓  
เมื่อวันที่ ๒ สิงหาคม ๒๕๖๕ และได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาเมื่อวันที่ ๒๕ ตุลาคม ๒๕๖๕ 

๖. หลักการส�ำคัญของพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕

๖.๑ เป็นกฎหมายกลาง
    พระราชบัญญัตินี้เป็นกฎหมายกลางที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์ในทางสารบัญญัติ 

และวิธีสบัญญัติเพื่อใช้ในการพิจารณาและก�ำหนดค่าปรับส�ำหรับความผิดที่มีกฎหมายก�ำหนด 
ให้ต้องช�ำระค่าปรับเป็นพินัย ซึ่งเป็นกฎหมายท�ำนองเดียวกับประมวลกฎหมายอาญาและประมวล
กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาที่เป็นกฎหมายกลางซึ่งก�ำหนดหลักเกณฑ์ในทางสารบัญญัติและ 
วิธีสบัญญัติเพ่ือใช้ในการพิจารณาและก�ำหนดโทษอาญา  โดยมาตรา ๕ วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า  
การปรับเป็นพินัยตามกฎหมายทั้งปวง ให้ด�ำเนินการตามพระราชบัญญัตินี้ โดยไม่ให้ถือว่าการปรับ
เป็นพินัยหรือค�ำสั่งปรับเป็นพินัยเป็นการกระท�ำทางปกครองหรือค�ำสั่งทางปกครอง  ทั้งนี้  
กฎหมายต่าง ๆ จะต้องระบุให้ชัดเจนว่าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ๆ 
จะมีผลทางกฎหมายเป็นประการใด จะต้องได้รับโทษอาญา หรือเป็นความผิดที่ต้องช�ำระค่าปรับ 
เป็นพินัย

๖.๒ หลักกฎหมายสารบัญญัติในการพิจารณาความผิดทางพินัย
    พระราชบญัญตันิีก้�ำหนดให้น�ำบทบัญญตัใินภาค ๑ บทบัญญตัทิัว่ไป ลกัษณะ ๑  

บทบัญญัติที่ใช้แก่ความผิดท่ัวไป เฉพาะหมวด ๒ การใช้กฎหมายอาญา หมวด ๔ ความรับผิด 
ในทางอาญา หมวด ๕ การพยายามกระท�ำความผดิ และหมวด ๖ ตวัการและผูส้นบัสนนุ แห่งประมวล 
กฎหมายอาญามาใช้บังคับแก่การปรับเป็นพินัยโดยอนุโลม (มาตรา ๘) 

    นอกจากนี ้ พระราชบญัญตัยิงัได้ก�ำหนดบทบญัญตัใินบางเรือ่งไว้เป็นการเฉพาะ 
ส�ำหรับความผิดทางพินัย เช่น บทบัญญัติส�ำหรับกรณีการกระท�ำกรรมเดียวเป็นความผิดทางพินัย 
ตามกฎหมายหลายบท (มาตรา ๑๕) การกระท�ำกรรมเดียวเป็นทั้งความผิดทางพินัยและความผิด 
อาญา (มาตรา ๑๖) การกระท�ำความผิดทางพินัยอันเป็นความผิดหลายกรรมต่างกัน (มาตรา ๑๗) 
และกรณีการกระท�ำความผิดอันเป็นความผิดหลายกรรมต่างกัน โดยบางกรรมเป็นความผิด 
ทางพินัยและบางกรรมเป็นความผิดอาญา (มาตรา ๑๘) ตลอดจนก�ำหนดอายุความส�ำหรับ 
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การออกค�ำสั่งปรับเป็นพินัยและการฟ้องคดีความผิดทางพินัยเป็นระยะเวลา ๒ ปี นับแต่วันกระท�ำ 
ความผิด (มาตรา ๑๒)

๖.๓ เกณฑ์การพิจารณาก�ำหนดค่าปรับเป็นพินัย
    พระราชบัญญัตินี้ได้ก�ำหนดหลักเกณฑ์การก�ำหนดค่าปรับเป็นพินัย โดย 

จะต้องพิจารณาให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริง ดังต่อไปนี้ (มาตรา ๙)
    (๑) ระดับความรุนแรงของผลกระทบที่เกิดขึ้นแก่ชุมชนหรือสังคมจาก 

การกระท�ำความผิดทางพินัย และพฤติการณ์อื่นอันเกี่ยวกับสภาพความผิดทางพินัย
     (๒) ความรู้ผิดชอบ อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม  

สุขภาพ ภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ สิ่งแวดล้อม การกระท�ำความผิดซ�้ำ และสิ่งอื่นทั้งปวงเกี่ยวกับ 
ผู้กระท�ำความผิดทางพินัย

    (๓) ผลประโยชน์ที่ผู ้กระท�ำความผิดทางพินัยหรือบุคคลอื่นได้รับจากการ 
กระท�ำความผิดทางพินัย

       (๔) สถานะทางเศรษฐกิจของผู้กระท�ำความผิดทางพินัย
     ในกรณีที่ผูก้ระท�ำความผดิไม่อยูใ่นฐานะท่ีจะช�ำระค่าปรบัได้ พระราชบญัญตันิี ้

ได้ให้อ�ำนาจศาลในการสั่งให้ผู้กระท�ำความผิดท�ำงานบริการสังคมหรือท�ำงานสาธารณประโยชน ์
แทนการช�ำระค่าปรับได้ถ้าผู้นั้นยินยอม และในกรณีที่บุคคลใดได้กระท�ำความผิดเพราะเหตุแห่ง 
ความยากจนเหลอืทนทานหรอืเพราะความจ�ำเป็นอย่างแสนสาหสัในการด�ำรงชีวิต ศาลจะก�ำหนด 
ค่าปรับเป็นพินัยต�่ำกว่าที่กฎหมายก�ำหนดไว้เพียงใดหรือจะว่ากล่าวตักเตือนโดยไม่ปรับเป็นพินัย 
เลยก็ได้ (มาตรา ๑๐)  

๖.๔ กระบวนการปรับเป็นพินัย
      (๑) ในชั้นเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
	  ในกระบวนการปรับเป ็นพินัย บุคคลส�ำคัญที่ เป ็นตัวหลักในการ 

ด�ำเนินการพิจารณาความผิดทางพินัย คือ “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” ซึ่งได้แก่ พนักงานเจ้าหน้าที่  
เจ้าพนักงาน นายทะเบียน หรือคณะบุคคล และเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เรียกชื่ออย่างอื่น บรรดา 
ที่กฎหมายก�ำหนดให้มีอ�ำนาจปรับเป็นพินัย หรือที่รัฐมนตรีประกาศก�ำหนดให้เป็นผู้มีอ�ำนาจ 
ปรับเป็นพินัย (มาตรา ๓) ซ่ึงโดยปกติแล้วก็คือเจ้าหน้าที่ของหน่วยงานที่รับผิดชอบการบังคับใช ้
กฎหมายนั้นเอง 

	  เจ้าหน้าที่ของรัฐมีหน้าที่และอ�ำนาจในกระบวนการพิจารณาความผิด 
ทางพินัย ดังนี้ 

	  ๑) แสวงหาข้อเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานอันเกี่ยวกับการกระท�ำ 
ความผิด (มาตรา ๑๙)

	   ๒) ให้โอกาสผู้ถกูกล่าวหาได้ชีแ้จงหรอืแก้ข้อกล่าวหาตามสมควร (มาตรา ๑๙)
	  ๓) เมื่อมีพยานหลักฐานเพียงพอว่ามีการกระท�ำความผิดทางพินัย  

ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีค�ำสั่งปรับเป็นพินัยโดยท�ำเป็นหนังสือและส่งค�ำสั่งทางไปรษณีย์ลงทะเบียน 
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ตอบรับ โดยระบุข้อเท็จจริงท่ีเกี่ยวกับการกระท�ำความผิด จ�ำนวนเงินค่าปรับ ระยะเวลาที่ต้อง 

ช�ำระ และแจ้งให้ทราบถึงกระบวนการในขั้นตอนต่อไป (มาตรา ๒๐ และมาตรา ๒๑)

	       ๔) เมือ่ผูก้ระท�ำความผดิช�ำระค่าปรบัเป็นพนิยัภายในระยะเวลาทีก่�ำหนด 

แล้ว ให้ความผิดทางพินัยเป็นอันยุติ (มาตรา ๓๓ (๑))

	    ๕) ในกรณีที่ไม่มีการช�ำระค่าปรับเป็นพินัยภายในระยะเวลาที่ก�ำหนด  

ไม่ว่าจะมีการแก้ข้อกล่าวหาหรือไม่ก็ตาม ให้เจ้าหน้าที่ของรัฐสรุปข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย  

พยานหลักฐาน และส่งส�ำนวนให้พนักงานอัยการเพื่อด�ำเนินการฟ้องคดีต่อศาลต่อไป (มาตรา ๒๓)

         ในการแสวงหาข้อเทจ็จรงิและรวบรวมพยานหลกัฐานเกีย่วกบัการกระท�ำ 

ความผิด เจ้าหน้าทีข่องรัฐมอี�ำนาจเท่าทีก่ฎหมายแต่ละฉบบัก�ำหนดไว้เท่านัน้ พระราชบัญญตันิีม้ไิด้ 

ให้อ�ำนาจเพิ่มเติมและมิได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจจับกุมหรือควบคุมตัวผู้กระท�ำ 

ความผิดได้แต่อย่างใด 

       (๒) ในชั้นพนักงานอัยการ 

	    เมื่อพนักงานอัยการได้รับส�ำนวนคดีความผิดทางพินัยจากเจ้าหน้าที ่

ของรัฐแล้ว หากพนักงานอัยการเห็นควรสั่งฟ้อง ให้ฟ้องคดีต่อศาลโดยไม่ต้องน�ำตัวผู้กระท�ำ 

ความผิดไปเพื่อยื่นฟ้องด้วย (มาตรา ๒๕ วรรคหนึ่ง)

	     ในกรณีที่พนักงานอัยการสั่งไม่ฟ้อง ให้แจ้งไปยังหัวหน้าหน่วยงานของรัฐ

ทราบพร้อมทั้งเหตุผล หากหัวหน้าหน่วยงานของรัฐไม่เห็นด้วยกับค�ำสั่งของพนักงานอัยการ  

ให้ท�ำความเห็นแย้งเสนอไปยังผู้ด�ำรงต�ำแหน่งเหนือพนักงานอัยการที่มีค�ำสั่งเพื่อวินิจฉัยชี้ขาด  

(มาตรา ๒๕ วรรคสอง)

	    พระราชบัญญัตินี้ไม่ได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐด�ำเนินการฟ้องคดีเอง  

เนื่องจากต้องการให้พนักงานอัยการได้กลั่นกรองความสมบูรณ์ของพยานหลักฐาน ตลอดจน 

ประเด็นข้อกฎหมายต่าง ๆ อีกชั้นหนึ่งเสียก่อน โดยเฉพาะในกรณีที่มีความคาบเกี่ยวกับความผิด 

อาญา เช่น กรณีการกระท�ำกรรมเดียวเป็นทั้งความผิดทางพินัยและความผิดทางอาญา เป็นต้น  

เว้นแต่กฎหมายเฉพาะซ่ึงบัญญัติความผิดทางพินัยได้ก�ำหนดให้เจ้าหน้าที่ของรัฐมีอ�ำนาจ 

ด�ำเนินการฟ้องคดีได้เอง 

       (๓) ในชั้นศาล 

	   พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดให้ศาลยุติธรรมเป็นศาลที่มีอ�ำนาจพิจารณา

พิพากษาคดีความผิดทางพินัย โดยจะเป็นศาลแขวง ศาลจังหวัด ศาลอาญา หรือศาลช�ำนัญพิเศษ 

ให้เป็นไปตามกฎหมายว่าด้วยการนั้น (มาตรา ๒๘ วรรคหนึ่ง)  นอกจากนี้ ได้ก�ำหนดให้ 

วิธีพิจารณาคดีเป็นไปตามข้อบังคับของประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของท่ีประชุมใหญ่ 

ศาลฎีกา ซึ่งต้องค�ำนึงถึงความสะดวก รวดเร็ว เป็นธรรม และไม่เป็นภาระแก่ผู ้ที่เกี่ยวข้อง 
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จนเกินสมควร (มาตรา ๒๘ วรรคสอง) ซ่ึงข้อบังคับดังกล่าวได้ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว 
เมื่อวันที่ ๒๐ มิถุนายน ๒๕๖๖๑๐11

	 ส�ำหรับการอุทธรณ์ค�ำพิพากษานั้น พระราชบัญญัตินี้ก�ำหนดให้ผู้กระท�ำ 
ความผิดมีสิทธิอุทธรณ์ค�ำพิพากษาได้เฉพาะปัญหาข้อกฎหมายเท่านั้น และค�ำพิพากษาของศาล 
ชั้นอุทธรณ์ถือเป็นท่ีสุด (มาตรา ๓๒)  ทั้งนี้ เพื่อลดขั้นตอนและความยุ่งยากในกระบวนการ 
พิจารณาคดีความผิดทางพินัย เพื่อให้การพิจารณาสิ้นสุดได้รวดเร็วและไม่เป็นภาระงบประมาณ 
ของประเทศจนเกินสมควร เนื่องจากเป็นเพียงความผิดไม่ร้ายแรงและมีเพียงการปรับเป็นเงิน 
เท่านั้น 

	 เมือ่ศาลมคี�ำพพิากษาให้ช�ำระค่าปรบัเป็นพนิยั หากผูก้ระท�ำความผดิไม่ช�ำระ 
ค่าปรับภายในเวลาที่ศาลก�ำหนด ศาลมีอ�ำนาจออกหมายบังคับคดีเพื่อยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิ 
เรียกร้องในทรัพย์สินของผู้ต้องค�ำพิพากษาเพื่อใช้ค่าปรับ โดยจะไม่มีการกักขังแทนค่าปรับดังเช่น 
ในคดีอาญา (มาตรา ๓๑)  ทั้งนี้ เพื่อสร้างความเป็นธรรมและขจัดความเหลื่อมล�้ำทางสังคม

	 อนึง่ ก่อนท่ีศาลจะมคี�ำพพิากษา ไม่ว่ากระบวนการพจิารณาจะอยูใ่นชัน้ของ 
พนักงานอัยการหรือในชั้นศาล หากผู้กระท�ำความผิดช�ำระค่าปรับเป็นพินัยครบตามจ�ำนวนที ่
เจ้าหน้าที่ของรัฐก�ำหนด คดีความผิดทางพินัยเป็นอันยุติ (มาตรา ๒๗)

๗. ผลกระทบต่อการร่างกฎหมาย
เมื่อพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ มีผลใช้บังคับแล้ว กรณี 

ที่จะมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายหรือยกร่างกฎหมายขึ้นในอนาคต หากกฎหมายนั้นต้องม ี
บทก�ำหนดโทษ ผู้ร่างกฎหมายฉบับนั้นจะต้องระบุให้ชัดเจนว่ามาตราใดใช้โทษอาญา มาตราใดใช ้
การปรับเป็นพินัย โดยต้องระบุว่าการฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายนั้น ๆ  
จะต้องได้รับโทษอาญาหรือต้องช�ำระค่าปรับเป็นพินัย ตลอดจนสมควรก�ำหนดให้ชัดเจนด้วยว่า  
ใครจะเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐผู้มีอ�ำนาจปรับเป็นพินัย

อย่างไรก็ดี พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ ไม่ได้ก�ำหนด 
หลักเกณฑ์การพิจารณาว่าการกระท�ำใดสมควรก�ำหนดให้เป็นความผิดทางพินัยและการกระท�ำใด 
สมควรก�ำหนดให้เป็นความผิดอาญา กรณีจึงเร่ืองที่หน่วยงานผู้รับผิดชอบกฎหมายน้ันและ 
ผู้ร่างกฎหมายในการพิจารณาตามความเหมาะสมให้สอดคล้องกับบริบทของกฎหมายแต่ละฉบับ 
โดยพิจารณาตามหลักเกณฑ์ท่ีก�ำหนดไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พระราชบัญญัต ิ
หลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ และ 
มติคณะรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะมติคณะรัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๑๓ กุมภาพันธ์ ๒๕๖๑  
เรื่อง การก�ำหนดโทษทางอาญาในกฎหมายเพื่อให้สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่ง 
ราชอาณาจักรไทย

๑๐ ข้อบังคับของประธานศาลฎีกาว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีความผิดทางพินัย พ.ศ. ๒๕๖๖
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นอกจากนี้ ในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมายตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์ 
การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ หน่วยงาน 
ผูร้บัผดิชอบการประเมนิผลสมัฤทธิก์ค็วรทีจ่ะทบทวนความจ�ำเป็นและเหมาะสมของการก�ำหนดโทษ
อาญาในกฎหมายของตน พร้อมทั้งพิจารณาความเป็นไปได้ในการเปล่ียนโทษอาญามาเป็น 
การปรับเป็นพินัยด้วย

๘. บทสรุป
พระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ เป็นกฎหมายที่ออกแบบ 

มาเพื่อน�ำมาใช้กับความผิดที่ไม่ร้ายแรงเพื่อให้เหมาะสมกับลักษณะความผิด ลักษณะของผู้กระท�ำ 
ความผิด ลักษณะของโทษ และลักษณะของผู้ใช้กฎหมาย ซึ่งมีความแตกต่างจากกฎหมายอาญา 
และกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาหลายประการ  โดย “เจ้าหน้าที่ของรัฐ” จะมีบทบาทส�ำคัญ 
ในกระบวนการปรับเป็นพินัยตามกฎหมายที่อยู ่ในความรับผิดชอบของหน่วยงานของตน  
มีผลเป็นการแบ่งเบาและช่วยผ่องถ่ายภาระของพนักงานสอบสวน ท�ำให้พนักงานสอบสวนมีเวลา 
ให้กับคดีท่ียุ่งยากซับซ้อนมากขึ้น  ในขณะที่ประชาชนผู้ถูกกล่าวหาก็จะมีภาระน้อยลงเนื่องจาก 
กระบวนการพิจารณาไม่ซับซ้อน ไม่ต้องประกันตัว ในบางกรณีจะไม่มาศาลก็ได้ และได้รับการ 
ปฏิบัติและโทษที่เหมาะสมและได้สัดส่วนกับระดับความผิดของตน โดยเป็นโทษที่ไม่มีผลกระทบ 
ต่อชีวิต หน้าที่การงาน และไม่ท�ำให้เสื่อมเสียประวัติหรือชื่อเสียง

การน�ำการปรับเป็นพินัยมาใช้แทนโทษอาญาจะท�ำให้รัฐสามารถประหยัด 
ทรัพยากรได้เป็นอย่างมาก เนื่องจากมีการลดขั้นตอน ลดความยุ่งยากซับซ้อน และไม่ต้องใช้ 
กระบวนพิจารณาเต็มรูปแบบดังเช่นในคดีอาญา อันจะเป็นการแบ่งเบาภาระของบุคลากร 
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ท�ำให้มีเวลาให้กับคดีที่ยุ่งยากซับซ้อนได้มากขึ้น

นอกจากนี้ เมื่อประเทศไทยมีกฎหมายกลางที่ก�ำหนดหลักเกณฑ์และวิธีพิจารณา 
ส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงโดยเฉพาะ ก็จะท�ำให้การด�ำเนินการเกี่ยวกับความผิดที่ไม่ร้ายแรง 
ที่ก�ำหนดไว้ในกฎหมายต่าง ๆ เป็นไปอย่างมีเอกภาพและมีมาตรฐานเดียวกัน และจะเป็นการ 
วางรากฐานทางกฎหมายเพื่อรองรับมาตรการส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงที่จะเกิดข้ึนในอนาคต  
ตลอดจนรองรับการเปลี่ยนโทษอาญาส�ำหรับความผิดที่ไม่ร้ายแรงมาเป็นโทษหรือมาตรการ 
ประเภทอ่ืน เพื่อให้สอดคล้องกับมาตรา ๗๗ วรรคสาม ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
ต่อไป
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การเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่น 

ในการขอรับสิทธิบัตร11*

รัชนีกร ลาภวณิชชา พรหมศักดิ์12**

บทน�ำ 
ในการเสนอร่างพระราชบญัญตัสิทิธบิตัร (ฉบบัที ่..) พ.ศ. .... ซึง่คณะรฐัมนตรไีด้มมีต ิ

อนุมัติหลักการเมื่อวันที่ ๒๗ กันยายน ๒๕๖๕ โดยผ่านการรับฟังความคิดเห็นในชั้นต้นแล้ว 
และอยู ่ระหว่างการตรวจพิจารณาของส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น กรมทรัพย์สิน 
ทางปัญญาได้เสนอให้ก�ำหนดเร่ืองของการเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นในร่างมาตรา ๑๗/๑ นับเป็นความตั้งใจอันดีของหน่วยงานเจ้าของเรื่องที่ต้องการ
ให้ความคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรม และภูมิปัญญาท้องถิ่นที่ถูกน�ำไปใช้ในกรรมวิธีการผลิตหรือ 
สิ่งประดิษฐ์ท่ีขอรับสิทธิบัตร หากร่างมาตรานี้คงอยู่จนประกาศใช้เป็นกฎหมาย ย่อมเป็นกฎหมาย
ทรพัย์สินทางปัญญาฉบบัแรกของไทยท่ีมแีนวคดิทนัสมยัสอดคล้องกับแนวโน้มในทางระหว่างประเทศ 
ที่นานาประเทศพยายามบรรลุข้อตกลงร่วมกันในการให้ความคุ้มครองสิ่งที่กล่าวมา  อย่างไรก็ดี  
ร่างมาตรา ๑๗/๑ มิได้ก�ำหนดผลของการฝ่าฝืนเอาไว้ จึงไม่ปรากฏว่าหากไม่ปฏิบัติตามจะน�ำไปสู่
การคัดค้านหรือการเพิกถอนสิทธิบัตรหรือไม่ กรมทรัพย์สินทางปัญญาจะใช้ฐานข้อมูลใดในการ 
อ้างอิงเพือ่การตรวจสอบค�ำขอรบัสทิธบิตัรเพือ่จะทราบได้ว่าผลงานดงักล่าวใช้ทรพัยากรพนัธกุรรม
ของประเทศใด ใช้ภูมิปัญญาท้องถ่ินของพื้นที่ใด ใครเป็นเจ้าของ ประเด็นท่ีกล่าวมาล้วน 
เป็นเรื่องส�ำคัญที่ควรต้องก�ำหนดไว้หากต้องการให้บทบัญญัติดังกล่าวมีสภาพบังคับและสามารถ
คุ้มครองชุมชนหรือเจ้าของทรัพยากรที่กล่าวมาได้  อนึ่ง บทความนี้จ�ำกัดขอบเขตการศึกษาไว้ 
เฉพาะเรื่องของการน�ำทรัพยากรพันธุกรรม (Genetic Resources: GR) ภูมิปัญญาท้องถิ่น  
(Traditional Knowledge: TK) และภูมิปัญญาท้องถิ่นท่ีเชื่อมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรม  
(Traditional Knowledge Associated with Genetic Resources: ATK) มาใช้กับสิ่งประดิษฐ์
หรือกรรมวิธีการผลิตผลงานเท่านั้น โดยจะไม่กล่าวถึงการแสดงออกทางวัฒนธรรมด้ังเดิม  

 

∗ บทความน้ีเป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย
∗∗ นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สิน 

ทางปัญญา กองกฎหมายการพาณิชย์และอุตสาหกรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา, ผู ้ช ่วย 

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

ธรรมศาสตร์, น.บ.ท., Master 2 (Recherche) กฎหมายระหว่างประเทศ (Mention Assez-bien) Université 

Lille II, Docteur en droit (Université Lille II) กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล
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(Traditional Cultural Expressions: TCEs) ที่เป็นประเด็นในการประชุม คณะกรรมการร่วม 
ระหว่างรัฐว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญา ทรัพยากรพันธุกรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่น และการแสดงออก 
ทางวัฒนธรรมดั้งเดิม (World Intellectual Property Organization Intergovernmental  
Committee: WIPO IGC) และบทความนี้มิได้ศึกษาไปถึงเกณฑ์ที่ใช้ในการก�ำหนดหรือระบุตัว 
เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถ่ิน ซึ่งการระบุว่าใครคือเจ้าของทรัพยากรฯ หรือ
ชุมชนท้องถิ่น (local communities) หมายถึงใคร จะรวมถึงชนพื้นเมือง (Indigenous People)  
ด้วยหรือไม่นั้น ล้วนแต่เป็นปัญหาที่ต้องศึกษาในเชิงลึกแยกต่างหากทั้งสิ้น   

ส�ำหรับกฎหมายต่างประเทศท่ีน�ำมาใช้เป็นตัวอย่างในการศึกษานั้น ได้แก่  
กฎหมายอินเดีย สวิตเซอร์แลนด์ และฝรั่งเศส เนื่องจากเป็นประเทศที่ก�ำหนดเรื่องการน�ำ 
ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ โดยมีบทก�ำหนดโทษที่ชัดเจน มีกลไกเพื่อการ 
อ�ำนวยความสะดวกในการสืบค้น และมีระบบฐานข้อมูลอ้างอิงที่มีประสิทธิภาพ ที่ส�ำคัญทั้งสาม 
ประเทศนี้เป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญาระหว่างประเทศเก่ียวด้วยทรัพย์สินทางปัญญาฉบับหลัก ๆ  
เช่นเดียวกับประเทศไทย อินเดียมีความหลากหลายทางชีวภาพสูง มีทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นเกี่ยวกับการปรุงยาเป็นจ�ำนวนมาก สวิตเซอร์แลนด์เป็นประเทศนอกสหภาพ 
ยุโรปที่ก�ำหนดบทบัญญัติเร่ืองนี้ไว้อย่างชัดเจน ส่วนฝรั่งเศสในฐานะรัฐสมาชิกสหภาพยุโรปย่อม 
ต้องปฏิบัติตาม EU Regulation ในเรื่องทรัพย์สินทางปัญญาหลายเรื่อง และทั้งสามประเทศ 
มีกฎหมายภายในท่ีอนุวัติการอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on  
Biological Diversity: CBD)๑11แล้ว  

บทความนีป้ระสงค์ให้หน่วยงานเจ้าของเร่ืองและผูร่้างกฎหมายตระหนกัว่าการเขียน 
กฎหมายโดยมิได้ก�ำหนดผลของการไม่ปฏิบัติตามเอาไว้ ไม่มีบทก�ำหนดโทษ ย่อมท�ำให้กฎหมาย 
นั้นเป็นเพียงเสือกระดาษ ไม่อาจคุ้มครองประชาชนหรือชุมชนเจ้าของทรัพยากรผู้ได้รับผลกระทบ
ได้ตามที่ตั้งใจไว้ โดยจะศึกษาตัวอย่างจากทั้งสามประเทศแล้วจึงน�ำร่างมาตรา ๑๗/๑ มาพิจารณา
เปรียบเทียบให้เห็นถึงแนวคิด วิธีการเขียน และปัญหาการขาดสภาพบังคับต่อไป  อนึ่ง ในส่วนของ
การอ้างอิงบทบัญญัติของกฎหมายระหว่างประเทศหรือกฎหมายต่างประเทศ ผู ้เขียนจะน�ำ 
บทบัญญัติที่อาจจะเข้าถึงได้ยากมาระบุไว้ในเชิงอรรถ ส่วนกฎหมายต่างประเทศที่สามารถเข้าถึง 
ได้ง่ายจะเป็นเพียงการอ้างเลขมาตราพร้อมชื่อกฎหมายเท่านั้น เพื่อมิให้บทความนี้มีความยาว 
เกนิไป 

๑ ศึกษารายละเอียดเพิ่มเติมเกี่ยวกับอนุสัญญานี้ได้ที่ https://www.cbd.int/
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ความตกลงระหว่างประเทศด้านทรัพย์สินทางปัญญา ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เชื่อมโยงกับ

ทรัพยากรพันธุกรรมที่ทั้งสี่ประเทศเป็นสมาชิก

ประเทศ Patent 
Cooperation 
Treaty (PCT)

TRIPS    
Agreement   
(Amended 

2005)

Paris      
Convention 

1883

Budapest 
Treaty

CBD/Nagoya Protocol

ไทย ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๒๐๐๙๒11

ยอมรับการแก้ไข  
ค.ศ.๒๐๑๖

ภาคยานุวัติ 
ค.ศ. ๒๐๐๘

- ให้สัตยาบัน CBD ค.ศ. ๒๐๐๓

อินเดีย ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๙๙๘

ยอมรับการแก้ไข  
ค.ศ.๒๐๐๗

ภาคยานุวัติ 
ค.ศ. ๑๙๙๘

ภาคยานุวัติ
ค.ศ. ๒๐๐๑

ให้สัตยาบัน CBD ค.ศ. ๑๙๙๔  
ให้สัตยาบัน Nagoya ค.ศ. 
๒๐๑๒

สวิต     
เซอร์แลนด์

ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๙๗๘

ยอมรับการแก้ไข  
ค.ศ.๒๐๐๖

ให้สัตยาบันปี 
ค.ศ. ๑๘๘๔

ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๙๘๑

ให้สัตยาบัน CBD ค.ศ. ๑๙๙๔  
ให้สัตยาบัน Nagoya ค.ศ. 
๒๐๑๔

ฝรั่งเศส ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๙๗๘

EU ยอมรับ
การแก้ไข          

ค.ศ. ๒๐๐๗

ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๘๘๔

ให้สัตยาบัน 
ค.ศ. ๑๙๘๐

ให้สัตยาบัน CBD ค.ศ. ๑๙๙๔  
ให้สัตยาบัน Nagoya ค.ศ. 
๒๐๑๖

                                                                                                                                                                       
จากตารางข้างต้นเหน็ได้ว่าทัง้สีป่ระเทศมจีดุร่วมคอื เป็นภาคสีมาชิกของความตกลงระหว่างประเทศ 
ฉบับส�ำคัญที่มีสาระส�ำคัญในการคุ้มครองหรืออ�ำนวยความสะดวกด้านการจดสิทธิบัตรรวมถึง 
การคุม้ครองการน�ำทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่มาใช้ แต่ความแตกต่างทีส่�ำคญัคอืมเีพยีง 
บางประเทศทีบ่ญัญตักิฎหมายภายในรองรับในเรือ่งการน�ำทรพัยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถิน่ 
ทีเ่ช่ือมโยงกบัทรพัยากรพนัธุกรรมมาใช้ในงานทีเ่ป็นทรพัย์สนิทางปัญญาซึง่มทีีม่าจาก CBD ส่วนการน�ำ
ภมิูปัญญาท้องถิน่มาใช้นัน้ ยงัไม่มีความตกลงระหว่างประเทศท่ีชดัเจน จงึเป็นไปตามความประสงค์ 
ของแต่ละประเทศท่ีจะตรากฎหมายภายในเพือ่ให้การคุม้ครอง 

บทความนี้จะเริ่มศึกษาการผลักดันให้เกิดการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นในบริบทระหว่างประเทศ (๑) ก่อนที่จะศึกษาต่อไปว่าเมื่อยังไม่อาจได้รับ 
ความคุม้ครองจากกฎหมายระหว่างประเทศได้อย่างเพียงพอ แต่ละประเทศมีความพยายามอย่างไร 
ในการแก้ปัญหาผ่านทางกฎหมายภายในของตนเอง (๒)  

๑. การผลักดันในระดับระหว่างประเทศ
   ไม่มคีวามตกลงระหว่างประเทศท่ีก�ำหนดเร่ืองน้ีไว้อย่างชดัเจน แม้จะมีอนสุญัญา 

ว่าด้วยความหลากหลายทางชวีภาพ (Convention on Biological Diversity: CBD) แต่อนสุญัญาระหว่าง 
ประเทศฉบบันีก้ค็รอบคลมุเฉพาะเรือ่งของการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรพนัธกุรรม และภมิูปัญญา 
ท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม แต่การน�ำภูมิปัญญาท้องถิน่ (Traditional Knowledge: TK)  

๒ อนุวัติการโดยกฎกระทรวงว่าด้วยการขอรับความคุ้มครองการประดิษฐ์ตามสนธิสัญญา 

ความร่วมมือด้านสิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๕๒  
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มาใช้กับสิทธิบัตรนั้น ปัจจุบันยังไม่มีความตกลงระหว่างประเทศก�ำหนดไว้ แม้จะมีการประชุม 
คณะกรรมการร่วมระหว่างรัฐว่าด้วยทรัพย์สนิทางปัญญา ทรพัยากรพนัธกุรรม ภมิูปัญญาท้องถิน่ และ 
การแสดงออกทางวฒันธรรมดัง้เดมิ (World Intellectual Property Organization Intergovernmental  
Committee: WIPO IGC) ทีม่วีตัถุประสงค์เพือ่หารอืและก�ำหนดแนวทางการด�ำเนนิความร่วมมอืในการ 
ส่งเสริมการคุ้มครองทรัพย์สินทางปัญญาและเพื่อให้ได้ข้อสรุปร่างข้อบทที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สิน 
ทางปัญญาจ�ำนวน ๓ ร่าง ได้แก่ ร่างข้อบทด้านทรพัยากรพนัธกุรรม ร่างข้อบทด้านภูมปัิญญาท้องถิน่  
และร่างข้อบทด้านการแสดงออกทางวฒันธรรมดัง้เดมิ เพือ่ก�ำหนดเป็นกฎหมายระหว่างประเทศต่อไป  
คณะกรรมการร่วมระหว่างรฐั WIPO IGC แม้จะก่อตัง้มาตัง้แต่ปี ค.ศ. ๒๐๐๐ โดยจัดการประชุมมา 
อย่างยาวนานและมคีวามคบืหน้าพอสมควร แต่กย็งัไม่มท่ีาทว่ีาจะสามารถบรรลขุ้อตกลงร่วมกนัได้ 
ในเรว็วนั เนือ่งจากประเดน็เรือ่งการคุม้ครองชนพืน้เมืองและชมุชนท้องถิน่เป็นเรือ่งละเอียดอ่อน บรรดา 
รฐัสมาชกิองค์การทรัพย์สินทางปัญญาโลก (World Intellectual Property Organization: WIPO)  
มคีวามเหน็ท่ีหลากหลายอย่างมาก ท�ำให้ท่ีประชมุไม่อาจเร่งรดัเพือ่ปิดการเจรจาได้ 

๑.๑ ข้อเสนอเพือ่น�ำไปสู่การแก้ไขเพิม่เติมความตกลงระหว่างประเทศ
    นอกเหนือไปจากการประชุม WIPO IGC ที่ผ่านมาหลายประเทศที่ตระหนัก 

ถงึความส�ำคญัของการคุม้ครองการใช้ประโยชน์จากทรพัยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถิน่ในงาน 
ทีข่อรบัสิทธบิตัร อาทิ สวสิเซอร์แลนด์ บราซลิ จีน ญ่ีปุ่น รวมถงึไทย ได้เคยเสนอให้แก้ไขความตกลง 
ระหว่างประเทศพหุภาคีด้านทรัพย์สินทางปัญญาหลายฉบับ แม้ว่าจะยังไม่ประสบความส�ำเร็จ  
แต่กส็ามารถน�ำมาเป็นข้อมลูเพ่ือใช้ในการศกึษาได้ โดยในการประชมุ Council for Trade-Related  
Aspects of Intellectual Property Rights เพือ่ปรบัปรุง Article 27.3(b) TRIPS Agreement ทีป่ระชมุ 
มอบหมายให้ฝ่ายเลขานกุารฯ จดัท�ำข้อมูลเกีย่วกบัความสมัพนัธ์ระหว่างความตกลงทรปิส์และอนสุญัญา 
ว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพและการคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและคติชาวบ้าน (folklore)  
เนือ่งจากเกดิการอภปิรายในทีป่ระชมุว่า TRIPS Agreement ขดัหรอืแย้งกบั CBD หรอืไม่ อย่างไร  
จ�ำเป็นต้องแก้ไขเพ่ิมเติม TRIPS หรือไม่ ในภาพรวมนั้นมีข้อสรุปว่าความตกลงระหว่างประเทศ 
ทัง้สองฉบบัไม่ขัดแย้งกนั หากแต่มคีวามสัมพันธ์ในเชงิสนบัสนนุซึง่กนัและกนั เช่น สามารถใช้การจด 
สิทธบัิตรเป็นเคร่ืองมือในการแบ่งปันผลประโยชน์สูช่มุชนท้องถิน่หรอืเจ้าของทรพัยากรพนัธกุรรมได้   
ในการนี ้ ฝ่ายเลขานกุารฯ ได้จดักลุม่ข้อเสนอไว้สามกลุม่ด้วยกนั ซึง่ทัง้สามกลุม่ล้วนเป็นการเสนอให้ 
ปรบัปรงุความตกลงระหว่างประเทศทีใ่ช้บงัคับอยูแ่ล้วให้เกดิความชดัเจนในประเดน็ทีก่ล่าวมา๓11สามารถ 
สรปุได้ดังนี้ 

๓ World Trade Organization [WTO] Secretariat, Council for Trade-Related Aspects of  

Intellectual Property Rights, “Note by the Secretariat: The Relationship Between the TRIPS 

Agreement and the Convention on Biological Diversity-Summary of Issues Raised and Points 

Made”, IP/C/W/368/Rev.1 (8 Feb. 2006) <https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/ 

ipcw368_e.doc> accessed 15th June 2023. 

https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/ipcw368_e.doc
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(๑) The TRIPS Disclosure Proposal๔11 
    เป็นที่ทราบกันดีว่าความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เกี่ยวกับ 

การค้า (Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights: TRIPS Agreement)  
คอืความตกลงระหว่างประเทศด้านทรพัย์สนิทางปัญญาทีก่�ำหนดมาตรฐานขัน้ต�ำ่ให้รฐัสมาชกิ WTO  
ต้องปฏบิตัติามโดยน�ำไปก�ำหนดไว้ในกฎหมายภายใน ข้อบททีเ่ก่ียวข้องกบัเรือ่งนีไ้ด้แก่ Article 29  
เงือ่นไขของผูข้อรบัสทิธบิตัร ทีปั่จจบุนัก�ำหนดไว้เพยีงสองข้อว่า ๑) รฐัสมาชกิต้องก�ำหนดให้ผูข้อรับ 
สิทธิบัตรต้องเปิดเผยการประดิษฐ์ในลักษณะที่ชัดเจนและสมบูรณ์เพียงพอที่จะท�ำให้บุคคล 
ผูม้คีวามเชีย่วชาญในสาขานัน้สามารถท�ำการประดษิฐ์สิง่นัน้ได้ และอาจจะก�ำหนดให้ผูข้อรบัสทิธบิตัร 
แสดงวธิกีารทีด่ทีีส่ดุในการประดษิฐ์สิง่นัน้ในวนัยืน่ค�ำขอ (filing date) หรอืในวันยืน่ค�ำขอครัง้แรก  
(priority date of the application) และ ๒) รัฐสมาชกิอาจจะก�ำหนดให้ผูข้อรบัสทิธบัิตรเปิดเผย 
ข้อมลูเก่ียวด้วยการยืน่ขอสทิธบิตัรในต่างประเทศตลอดจนการได้รบัสทิธบัิตรแล้วในต่างประเทศก็ได้   
ดังนัน้ ล�ำพงัอาศยัข้อบทนีจ้งึยงัไม่เพียงพอทีจ่ะบงัคบัให้ผูข้อรบัสทิธบิตัรจะต้องเปิดเผยแหล่งทีม่าของ 
ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นที่น�ำมาใช้ได้ 

     ในปี ค.ศ. ๒๐๐๖ บราซิลและอินเดียร่วมกันเสนอต่อที่ประชุม WTO ให้ 
แก้ไขเพิ่มเติม TRIPS Agreement Article 27.3 (B)๕12ในเรื่องทรัพยากรพันธุกรรม โดยมีแบ่ง 
สาระส�ำคัญออกเป็นสองส่วน กล่าวคือ 

     ๑) ขัน้ตอนตรวจสอบค�ำขอรบัสทิธบิตัร ในการรบัจดสทิธบิตัรของรฐัสมาชกิ 
แต่ละรฐั หน่วยงานทรพัย์สนิทางปัญญาจะออกสิทธบัิตรให้ได้กต่็อเม่ือค�ำขอรบัสิทธบัิตรนัน้ได้แสดง 
หลกัฐานและข้อมลูต่อไปนี ้ ๑.๑) แหล่งท่ีมาของสิง่ประดษิฐ์หรอืงานทีจ่ะขอรบัสทิธิบตัร โดยต้องระบุ 
ประเทศที่เป็นแหล่งท่ีมาของทรัพยากรพันธุกรรมและ/หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นที่น�ำมาใช้ในกรรมวิธี 
หรือน�ำมาใช้กับสิ่งประดิษฐ์ท่ีจะขอรับสิทธิบัตร ๑.๒) หลักฐานแสดงว่าได้รับความยินยอมจาก 
หน่วยงานของประเทศทีเ่ป็นแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและ/หรอืภมิูปัญญาท้องถิน่ดงักล่าว  
และ ๑.๓) หลักฐานแสดงว่าได้แบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมซึ่งเป็นไปตามที่ประเทศเจ้าของ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมหรือภมูปัิญญาท้องถิน่นัน้ก�ำหนด  

๔ World Trade Organization, “TRIPS: Reviews, Article 27.3(B) and Related Issues, 

Background and the current Situation” <https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/art27_3b_

background_e.htm> accessed 15th June 2023. 
๕ (Draft) Article 27 Patentable Subject Matter

“3. Members may also exclude from patentability:

(b) plants and animals other than micro-organisms, and essentially biological 

processes for the production of plants or animals other than non-biological and microbiological 

processes. However, Members shall provide for the protection of plant varieties either by patents 

or by an effective sui generis system or by any combination thereof. The provisions of this 

subparagraph shall be reviewed four years after the date of entry into force of the WTO Agreement”

https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/art27_3b_background_e.htm
https://www.wto.org/english/tratop_e/trips_e/art27_3b_background_e.htm
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   ๒) ขั้นตอนหลังการออกสิทธิบัตรแล้ว๖11กรณีที่ได้มีการออกสิทธิบัตรให ้
โดยมีเจตนาฝ่าฝืนหน้าท่ีเปิดเผยข้อมลูตามทีก่ล่าวมาข้างต้น หรอืไม่ได้แบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่ชมุชน 
ท้องถิ่น ให้เพิกถอนสิทธิบัตรนั้นเสีย หรือมีทางเลือกให้โอนสิทธิบัตรนั้นทั้งหมดหรือบางส่วน 
หากสามารถแบ่งแยกได้ให้แก่ชมุชนท้องถิน่หรอืหน่วยงานของรฐัทีเ่ป็นแหล่งทีม่าของทรัพยากรดงักล่าว 
แทนการเพกิถอนสทิธบิตัรกไ็ด้  ทัง้นี ้ รฐัสมาชกิสามารถก�ำหนดบทลงโทษทางอาญาหรอืทางปกครองแก่ 
การกระท�ำดงักล่าวได้ โดยจะต้องก�ำหนดการเยยีวยาหรอืค่าเสยีหายให้แก่ชมุชนท้องถิน่หรอืประเทศ 
ทีเ่ป็นเจ้าของทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ทีถู่กละเมิดด้วย  โดยหากบรรดารฐัสมาชกิ  
WTO เหน็พ้องต้องกนักบัข้อเสนอนี ้ กจ็ะน�ำไปก�ำหนดไว้เป็น Article 29bis ต่อไป ในขณะนัน้มหีลาย 
ประเทศที่ร่วมเสนอร่างข้อบทนี้นอกจากบราซิลและอินเดียที่เป็นผู้น�ำ ได้แก่ จีน โคลัมเบีย คิวบา  
ปากสีถาน เปรู ไทย และแทนซาเนยี  อย่างไรกด็ ี ข้อเสนอดงักล่าวแม้เป็นทีส่นใจของนานาประเทศ 
แต่กย็งัไม่เพียงพอท่ีจะน�ำไปสู่การเปล่ียนแปลงครัง้ส�ำคญัของ TRIPS Agreement ได้

   หากจะพิจารณาให้ลึกซึ้งยิ่งขึ้นด้วยการวิเคราะห์ถ้อยค�ำที่รัฐสมาชิกผู้เสนอ 
ร่างข้อบทน้ีใช้ เห็นได้ว่าในส่วนของการแบ่งปันผลประโยชน์ให้ชุมชนท้องถิน่หรอืรฐัทีเ่ป็นแหล่งทีม่า 
ของทรพัยากรพันธกุรรมหรือภมูปัิญญาท้องถิน่นัน้ ได้เลอืกใช้ค�ำว่า “fraudulent intention behind  
the failure to provide evidence of benefit-sharing” แสดงว่าต้องพสิจูน์หรอืมีหลกัฐานว่าผูข้อรบั 
สิทธิบัตรนั้นมีเจตนาฉ้อฉล คือ ตั้งใจที่จะไม่แบ่งปันผลประโยชน์ แม้ในร่างข้อบทนี้จะมิได้เขียน 
อย่างละเอียด แต่การเขียนในลักษณะเช่นนี้ย่อมถือโดยปริยายว่าเป็นภาระการพิสูจน์ของผู้คัดค้าน 
ซึง่อาจจะเป็นชมุชนท้องถ่ินหรือหน่วยงานผูมี้อ�ำนาจของประเทศแหล่งทีม่าของทรพัยากรนัน้กไ็ด้ 

(๒) The PCT Disclosure Proposal 
   สนธิสัญญาความร่วมมือด้านสิทธิบัตร ค.ศ. ๑๙๗๐ (Patent Cooperation  

Treaty: PCT) เป็นความตกลงระหว่างประเทศทีไ่ทยเข้าเป็นภาคีและให้สตัยาบันไปแล้วตัง้แต่ปี พ.ศ.  
๒๕๕๒ โดยทีผ่่านมาได้มกีารประกาศใช้กฎหมายอนวุตักิารเป็นกฎหมายล�ำดบัรอง คือ กฎกระทรวง 
ว่าด้วยการขอรับความคุม้ครองการประดิษฐ์ตามสนธสิญัญาความร่วมมือด้านสทิธบิตัร พ.ศ. ๒๕๕๒  
มวีตัถปุระสงค์ในการอ�ำนวยความสะดวกให้กบัขัน้ตอนการจดัการเอกสารและการยืน่ค�ำขอรบัสทิธบัิตร 
การประดษิฐ์ระหว่างประเทศ รวมไปถงึการสบืค้นข้อมลูเบือ้งต้นเพือ่การตรวจสอบการขอรบัสทิธบิตัร  
แต่สนธิสัญญานี้มิได้รองรับการจดทะเบียนสิทธิบัตรระหว่างประเทศ หมายความว่าผู้ยื่นค�ำขอรับ 

๖ (Draft) Article 29bis “Where the failure to provide evidence of benefit-sharing 
is discovered after the grant of a patent, the legal effect could include:

• Revocation of the patent where it is determined that there is fraudulent  
intention behind the failure to provide evidence of benefit-sharing. In addition to, or as an 
alternative to revocation, criminal and/or administrative sanctions may also be imposed,  
in particular, to ensure adequate compensation where it is eventually determined that no 
benefits were shared or are intended to be shared;

• Full or partial transfer of the rights to the invention, also as an alternative to 
revocation, as a means of promoting fair and equitable benefit-sharing.”
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สิทธิบัตรจะได้รับสิทธิบัตรจากประเทศปลายทางของค�ำขอนั้นหรือไม่ ย่อมขึ้นอยู่กับการพิจารณา 
ของหน่วยงานสิทธิบัตรของประเทศดังกล่าว  ดังนั้น การขอจดสิทธิบัตรในประเทศหนึ่งได้ จึงไม่ได้ 
หมายความว่าจะต้องได้รับสิทธิบัตรจากอีกประเทศเสมอไป 

    เมื่อผู้ยื่นค�ำขอได้ใช้ช่องทางผ่านรัฐสมาชิกของสนธิสัญญาในการย่ืนค�ำขอ 
ระหว่างประเทศ (ค�ำขอ PCT) ย่อมต้องอยู่ภายใต้กฎหมายภายในที่ได้อนุวัติการรายละเอียดของ 
สนธสิญัญารวมถงึ PCT Regulations ทีเ่ทยีบเคยีงได้กบักฎหมายล�ำดบัรองระหว่างประเทศ กล่าวคอื 
เป็นกฎท่ีก�ำหนดรายละเอยีดในเรือ่งการยืน่ค�ำขอ PCT การตรวจสอบค�ำขอ รายละเอยีดทีต้่องมใีนค�ำขอ  
เมือ่พจิารณาจาก PCT Regulations พบว่ายงัไม่มกีารก�ำหนดให้ผูย้ืน่ค�ำขอผ่านรฐัสมาชกิต้องเปิดเผย 
แหล่งทีม่าของทรัพยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่  ด้วยเหตนุี ้ สวติเซอร์แลนด์ในฐานะรฐัสมาชิก 
จงึได้เสนอให้เพ่ิมเตมิ Rule 51bis.1(g)๗11ใน PCT Regulations๘12โดยมสีาระส�ำคญัคอื ให้รฐัสมาชกิ 
สามารถก�ำหนดในกฎหมายสทิธิบตัรว่าค�ำขอ PCT ทีย่ืน่ผ่านส�ำนกังานสทิธิบตัรในประเทศของตนนัน้ 
ต้องเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นในการขอรับสิทธิบัตร  
เมื่อพิจารณาถ้อยค�ำที่สวิตเซอร์แลนด์สนอในร่างข้อบทใช้ค�ำว่า “may” ท�ำให้เป็นเพียงทางเลือก 
ของรฐัสมาชกิว่าจะแก้ไขกฎหมายภายในหรอืไม่ก็ได้ หากรฐัสมาชกินัน้ไม่ประสงค์จะปฏบิตัใินเรือ่งนี้ 
ก็เป็นไปได้เช่นกัน  ในทางตรงข้าม ถ้าสามารถท�ำให้ทุกรัฐสมาชิกต้องปฏิบัติตามได้จะมีข้อดีคือ  
ค�ำขอจดสทิธบิตัรทีย่ืน่ผ่านประเทศหนึง่ (ผูร้บัค�ำขอ) จะถกูตรวจสอบค�ำขอโดยรฐัต้นทางว่าเอกสาร 
หลกัฐานครบถ้วนหรอืไม่ รวมถงึหลกัฐานแสดงแหล่งท่ีมาของทรพัยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิน่ 
ทีน่�ำมาใช้กบัสิง่ประดษิฐ์นัน้ด้วย ผูเ้ขยีนมีความเหน็ว่าหากรฐัปลายทางของค�ำขอเป็นรฐัทีก่ฎหมาย 
ภายในก�ำหนดให้ต้องเปิดเผยที่มา ย่อมประหยัดเวลาผู้ยื่นค�ำขอและผู้ตรวจสอบของรัฐปลายทาง  
หากเอกสารไม่ครบตั้งแต่แรก ผู้ยื่นค�ำขอจะทราบก่อนและมีเวลาในการเตรียมเอกสารเพิ่มเติม  
เพราะไม่เช่นนัน้ในท้ายท่ีสุดค�ำขอ PCT นัน้ก็จะถกูปฏิเสธโดยหน่วยงานของรฐัปลายทางอยูด่ ี เพราะ 
ขาดหลักฐานส�ำคัญคือการเปิดเผยท่ีมาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นนั่นเอง  
สบืเนือ่งจากประเดน็ทีก่ล่าวมา สวติเซอร์แลนด์มีข้อเสนอทีเ่ป็นรปูธรรมในเรือ่งของการก�ำหนดระยะเวลา 
ให้ผู้ยื่นค�ำขอ PCT ต้องส่งหลักฐานแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นต่อ 

๗ (Draft) Rule 51bis.1 “(g) The national law applicable by the designated Office 
may, in accordance with Article 27, require the applicant 

    (i) to declare the source of a specific genetic resource to which the  
inventor has had access, if an invention is directly based on such a resource; if such source is 
unknown, this shall be declared accordingly;

       (ii) to declare the source of knowledge, innovations and practices of indig-
enous and local communities relevant for the conservation and sustainable use of  
biological diversity, if the inventor knows that an invention is directly based on such knowledge, 
innovations and practices; if such source is unknown, this shall be declared accordingly.”

๘ World Trade Organization [WTO] Secretariat, supra note 3, p. 7
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หน่วยงานของประเทศต้นทางภายใน ๒ เดือน นับแต่ได้รับแจ้งว่าหลักฐานไม่ครบ หากไม่ปฏิบัติ 
ตามเงือ่นไขท่ีก�ำหนด ทางหน่วยงานดังกล่าวมสีทิธปิฏเิสธค�ำขอ PCT นั้น๙11   

    ส�ำหรับระดับของการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมมาใช้ มีค�ำถามว่าใช้ในระดับใด 
จงึต้องเปิดเผยทีม่านัน้ ในข้อเสนอเดยีวกนันี ้ สวติเซอร์แลนด์เสนอให้ใช้ถ้อยค�ำว่า “directly based on a  
specific genetic resource to which the inventor has had access.”  ดงันัน้ หน้าทีเ่ปิดเผยแหล่งทีม่า 
ของทรัพยากรพันธุกรรมจะเกดิข้ึนกต่็อเมือ่ผู้ประดษิฐ์น�ำมาใช้โดยตรง ต้องมีการเข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรม 
ทางกายภาพ ส่วนภมูปัิญญาท้องถิน่นัน้ ผูเ้สนอแนวทางมคีวามเหน็ว่า ผูป้ระดษิฐ์งานดงักล่าวย่อม 
ต้องรูอ้ยูแ่ล้วเช่นกนัว่าการประดษิฐ์นัน้ส�ำเรจ็ได้หรอืเกดิขึน้ได้ด้วยการใช้องค์ความรูข้องชมุชนท้องถิน่ใด๑๐12  
ในประเดน็นี ้ ผูเ้ขยีนมข้ีอโต้แย้งว่าภมูปัิญญาท้องถิน่มกัจะอยูใ่นรปูแบบขององค์ความรู ้ อาจเป็นไปได้ 
หรอืไม่ว่าผูป้ระดษิฐ์คดิว่าตนเองเป็นคนแรกทีค่ดิวธีิการหรือเทคนคิการประดิษฐ์น้ันได้เอง ไม่ได้ลอกเลยีน 
หรอืน�ำองค์ความรูข้องใครมาใช้เพือ่ประดษิฐ์งานของตน จงึไม่ได้แจ้งในค�ำขอแต่แรกว่ามีทีม่าจากไหน  
หากมีผู้คัดค้านก็ต้องพิสูจน์กันต่อไปว่าตนสุจริต สวิตเซอร์แลนด์ได้เสนอเรื่องการจัดท�ำฐานข้อมูล 
ออนไลน์ของหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องหรอืรับผดิชอบทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่เอาไว้ด้วย  
โดยรฐัสมาชกิต้องจัดท�ำรายการข้อมลูให้ผูป้ระดษิฐ์สามารถตรวจสอบได้ จะได้ทราบว่าหากจะน�ำมาใช้ 
ต้องขออนญุาตหรือต้องแจ้งหน่วยงานใดของประเทศนัน้ เพราะต้องได้รบัเอกสารอนญุาตเพือ่น�ำมาใช้ 
ยืน่ประกอบกบัค�ำขอ PCT  ข้อดขีองการก�ำหนดหน้าทีเ่ปิดเผยแหล่งทีม่าและการจดัท�ำฐานข้อมลู 
ออนไลน์กค็อืจะท�ำให้การท�ำสญัญาแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่ชมุชนท้องถิน่หรอืรฐัทีเ่ป็นแหล่งทีม่าของ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมหรือภมูปัิญญาท้องถิน่นัน้เป็นไปได้โดยสะดวก 

    อย่างไรก็ดี ผู้เขียนมีความเห็นว่าแนวทางที่กล่าวมานี้เป็นเรื่องที่อาจจะเกิดขึ้น 
ได้ยากเพราะร่างกฎระเบยีบในลักษณะบงัคบันีอ้าจไม่ได้รบัการสนบัสนนุจากรฐัสมาชกิ PCT เนือ่งจาก 
กฎหมายสทิธิบตัรของบรรดารัฐสมาชกิกย็งัมิได้บังคบัให้ผูข้อรบัสทิธบัิตรในประเทศตนต้องเปิดเผยทีม่า 
ของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่เหมอืนกนัทกุรฐั จงึยงัไม่เห็นความจ�ำเป็นทีต้่องแก้ไข PCT  
Regulations ในเร่ืองนี ้ ส่วนรัฐสมาชกิท่ีมคีวามก้าวหน้าในเรือ่งการบงัคบัให้ผูข้อรบัสทิธบิตัรเปิดเผยทีม่า 
ของทรพัยากรพันธุกรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่อยูแ่ล้ว กต้็องตรวจสอบค�ำขอรบัสทิธบัิตรทีย่ืน่ขอผ่าน 
ช่องทาง PCT โดยละเอยีดอกีคร้ัง และปฏเิสธการจดสทิธบัิตรให้หากไม่มีหลกัฐานตามทีก่ล่าวมาข้างต้น 

(๓) The Mandatory Disclosure Proposal๑๑13 
เป็นข้อเสนอจากสหภาพยุโรปที่ได้เคยเสนอไว้ในการประชุม WIPO IGC๑๒14  

โดยต้องการก�ำหนดให้กฎหมายภายใน กฎหมายระดบัภมิูภาค และกฎหมายระหว่างประเทศบงัคบั 

๙ World Trade Organization [WTO] Secretariat, supra note 3, p. 31-32. 
๑๐ Switzerland, IP/C/W/423, IP/C/W/400/Rev.1.
๑๑ World Trade Organization [WTO] Secretariat, op.cit., loc.cit. 
๑๒ EC, IP/C/M/48, para. 62, IP/C/M/47, para. 58.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   21 

ผู้ขอรับสิทธิบัตรในทุกประเทศให้เปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมท่ีน�ำมาใช้๑๓11โดยให ้
รัฐสมาชิกก�ำหนดโทษในกรณีที่ฝ่าฝืนและสามารถใช้บทลงโทษตามกฎหมายอื่นนอกเหนือไปจาก 
กฎหมายสทิธิบตัรได้ สาระส�ำคัญคือต้องมีการก�ำหนดบทลงโทษในกฎหมาย ข้อเสนอของสหภาพยโุรป 
มคีวามน่าสนใจเนือ่งจากระบขุัน้ตอนชดัเจนว่า ๑) ต้องยืน่หลกัฐานรับรองแหล่งทีม่า (ระบช่ืุอประเทศ)  
ของทรพัยากรพนัธกุรรมทีน่�ำมาใช้กบังานทีข่อรบัสทิธบิตัร โดยสามารถยืน่หลกัฐานเพิม่เตมิในระหว่าง 
ขัน้ตอนการตรวจสอบค�ำขอได้ หากไม่ปฏบิตัติามภายในเวลาทีก่�ำหนด ให้ถอืว่าละทิง้ค�ำขอรบัสทิธบิตัร  
๒) หากเป็นกรณทีีอ่อกสทิธบิตัรให้แล้ว ต่อมาพบว่าผูท้รงสทิธิบัตรมีเจตนาปกปิดไม่ส่งหลักฐานแจ้ง 
แหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรม หรือเจตนาแจ้งข้อมูลอันเป็นเท็จต่อเจ้าหน้าที่ ให้ลงโทษผู้ทรง 
สทิธบิตัรนัน้ตามกฎหมายอืน่ได้ แต่เพือ่คงไว้ซึง่ความม่ันคงในนติฐิานะ (legal certainty) ของสิทธบัิตร 
จงึเหน็ว่าการปกปิดข้อมลูหรือแจ้งข้อมลูเท็จน้ันไม่ควรส่งผลกระทบต่อความสมบูรณ์ของสทิธบัิตร

ส่ิงท่ีสหภาพยุโรปเสนอให้ต้องเปิดเผยแหล่งที่มานั้นมิได้จ�ำกัดเฉพาะทรัพยากร 
พนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่เท่านัน้ แต่รวมถงึการใช้ “traditional knowledge associated with  
genetic resources” หรอืภมิูปัญญาท้องถิน่ท่ีเชือ่มโยงกับทรพัยากรพันธกุรรมด้วย โดยเหน็ว่าบางกรณี 
การน�ำทรพัยากรพันธกุรรมมาใช้ในการประดษิฐ์อาจต้องใช้เทคนคิหรอืองค์ความรูข้องชมุชนนัน้ในการใช้  
เช่น การสกดัสารจากยางไม้เพ่ือประดษิฐ์ลกูดอกอาบยาพษิหรอืยาสลบ  อนึง่ ข้อเสนอของสหภาพยโุรป 
มรีายละเอยีดแม้กระทัง่เรือ่งภาระการพสิจูน์ โดยก�ำหนดให้เป็นหน้าทีข่องผูก้ล่าวอ้างหรอืผูคั้ดค้านว่า 
ผูข้อรบัสทิธบิตัรหรอืผูท้รงสทิธิบตัรมิได้เปิดเผยแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมิูปัญญาท้องถ่ิน 
แล้วแต่กรณี และเปิดโอกาสให้ผูข้อรบัสทิธบิตัรหรอืผูท้รงสทิธบิตัรสามารถแสดงหลกัฐานโต้แย้งได้  
นอกจากนี ้ ยงัเสนอให้มฐีานข้อมูลเช่นเดยีวกบัข้อเสนอของสวสิเซอร์แลนด์ โดยเสนอให้ใช้ฐานข้อมลู 
ของ CBD เป็นหลกั ในเรือ่งการสร้างฐานข้อมลูนีจ้ะได้กล่าวถงึอกีครัง้ในส่วนต่อไปของบทความนี ้ เพราะ 
เป็นเรือ่งส�ำคญัทีน่�ำมาอภิปรายกนัอีกครัง้ในการประชุม WIPO IGC ครัง้ล่าสดุ (ครัง้ที ่๔๗ ค.ศ. ๒๐๒๓) 

หลังจากศึกษาแนวทางทั้งสามแนวทางที่มีการน�ำเสนอในที่ประชุมในระดับ 
ระหว่างประเทศแล้ว ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่าถ้อยค�ำที่ผู้เสนอร่างน�ำมาใช้เป็นเรื่องที่ต้องระมัดระวัง 
หากน�ำมาเขยีนเป็นภาษาไทย กล่าวคอื ค�ำว่า source และ origin หากใช้ค�ำว่า source ย่อมแปลได้ว่า 
แหล่งที่มา แต่ถ้าใช้ค�ำว่า origin แปลว่าถิ่นก�ำเนิดย่อมต้องการสื่อถึงสถานที่แรกที่พบสิ่งนั้นหรือ 
ถิน่ดัง้เดมิท่ีเป็นต้นก�ำเนดิของส่ิงนัน้ ความหมายย่อมลกึซึง้กว่าแหล่งทีม่า เพราะแหล่งทีม่าอาจจะเป็น 
เพยีงสถานทีห่รือประเทศท่ีพบสิง่นัน้ เป็นได้ว่าไม่ใช่ถิน่ก�ำเนดิแรก แต่ท่ีพบทรพัยากรพนัธกุรรมนัน้ได้ 
เนื่องจากได้รับมาจากถิ่นอืน่มาเลีย้งหรือเพาะหรือขยายพันธุ์ในทีน่ั้น ในกรณขีองภูมปิัญญาท้องถิ่น 
กเ็ช่นกนั ผูป้ระดษิฐ์อาจรบัเอาภมูปัิญญาน้ันมาใช้โดยทราบว่ามาจากชมุชน ก. แต่ไม่ทราบว่าแท้จรงิแล้ว 
ชมุชน ก. รบัเอาภมูปัิญญาดงักล่าวมาจากชมุชน ข. ในอกีประเทศ หรอืถงึจะทราบถ่ินก�ำเนดิ แต่หาก 
กฎหมายเขียนเพียงว่าให้เปิดเผย “แหล่งที่มา” ไม่ได้เขียนไปถึง “ถ่ินก�ำเนิด” เช่นนี้การแจ้งเพียง 
แหล่งทีม่าทีต่นรับมาจริง ๆ กถื็อได้ว่าปฏบิติัตามหน้าทีเ่ปิดเผยแหล่งทีม่าแล้ว

๑๓ World Trade Organization [WTO] Secretariat, supra note 3, p. 33
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ประเด็นการแบ่งปันผลประโยชน์ เป็นอีกเรื่องหนึ่งที่มีความส�ำคัญ ล�ำพังการ 
ก�ำหนดหน้าทีใ่นการเปิดเผยแหล่งทีม่าอาจยงัไม่เพยีงพอทีจ่ะคุ้มครองและตอบแทนเจ้าของทรพัยากร 
ตามเป้าหมายของ CBD ได้ มกีารเสนอในเอกสารของ WTO ในเรือ่งการอ�ำนวยความสะดวกในการจดัท�ำ 
สัญญาแบ่งปันผลประโยชน์ โดยเห็นว่าควรก�ำหนดในสัญญาให้มีการระบุถึงการส่งมอบทรัพยากร 
พนัธกุรรมและการส่งมอบข้อมลูในกรณขีองภมิูปัญญาท้องถิน่๑๔11 

๑.๒ ความกระตอืรอืร้นของนานาประเทศต่อการเปิดเผยแหล่งทีม่า
    องค์การทรพัย์สนิทางปัญญาโลก (WIPO) ได้ด�ำเนนิการรณรงค์เรือ่งการเปิดเผย 

ทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่แบบคู่ขนานไปกบัการประชมุ WIPO IGC ด้วยการจดั 
ประชมุวชิาการร่วมกบั China National Intellectual Property Administration (CHIPA) เมือ่เดอืน 
พฤศจกิายน พ.ศ. ๒๕๖๕ โดยมผีูแ้ทนภาคสีมาชกิจากทกุกลุม่ประเทศเข้าร่วมหารอืเพือ่แลกเปลีย่น 
ประสบการณ์เก่ียวกบัการใช้ทรพัย์สนิทางปัญญาเป็นเครือ่งมือในการให้ความคุม้ครองภมิูปัญญาท้องถ่ินที ่
เช่ือมโยงกบัทรัพยากรพนัธุกรรม (Traditional Knowledge Associated with Genetic Resources: ATK)  
โดยเฉพาะในประเด็นเกีย่วกบัการเปิดเผยแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและ ATK ในกระบวนการ 
ขอรบัสิทธบัิตร ซึง่เป็นประเดน็ส�ำคญัทีส่ดุในร่างข้อบท GRs ทีจ่ะมีการน�ำเสนอต่อทีป่ระชมุทางการทตู  
(Diplomatic Conference on GRs and associated TK) ในปี พ.ศ. ๒๕๖๗ เพือ่ให้ได้ข้อยตุิ๑๕12ใน 
ขณะเดียวกันรัฐบาลจีนก็ให้ความส�ำคัญต่อประเด็นนี้เป็นอย่างมาก โดยได้แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมาย 
สทิธบิตัรและบญัญตัเิรือ่งการเปิดเผยแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมเอาไว้ในมาตรา ๕ วรรคสอง๑๖13  
และมาตรา ๒๖ วรรคห้า๑๗14 หลงัจากท่ีกฎหมายสทิธบิตัรฉบบัใหม่มผีลใช้บงัคบัไปเมือ่วนัที ่๑ มถินุายน  
ค.ศ. ๒๐๒๑๑๘15หน่วยงานทรพัย์สนิทางปัญญาได้เริม่ด�ำเนนิการแก้ไขกฎเกณฑ์การตรวจสอบสทิธบัิตร 

๑๔ Ibid.
๑๕ WIPO, International Symposium on IP and TK/GRs, November 29 2022, <https://

www.wipo.int/tk/en/news/igc/2022/news_0012.html> accessed 17th June 2023.
๑๖ Article 5 para.2 “No patent right shall be granted for any invention-creation 

where the acquisition or utilization of the genetic resources, on which the development of the 

invention-creation relies, violates the provisions of laws or administrative regulations.”
๑๗ Article 26 para.5 “Where an invention-creation is accomplished by relying on 

genetic resources, the applicant shall indicate, in the patent application documents, the direct 

and original source of the genetic resources. Where the applicant fails to indicate the original 

source, he or it shall state the reasons thereof.”
๑๘ Decision of the Standing Committee of the National People’s Congress on 

Amending the Patent Law of the People’s Republic of China, <http://www.npc.gov.cn/englishnpc/

c23934/202109/63b3c7cb2d]b342fdadacdc4a09ac8364.shtml>  accessed 20th June 2023.

https://www.wipo.int/tk/en/news/igc/2022/news_0012.html
https://www.wipo.int/tk/en/news/igc/2022/news_0012.html
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202109/63b3c7cb2d]b342fdadacdc4a09ac8364.shtml
http://www.npc.gov.cn/englishnpc/c23934/202109/63b3c7cb2d]b342fdadacdc4a09ac8364.shtml
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หรอื Patent Examination Guidelines๑๙11เพือ่ให้แนวทางในการตรวจสอบการเปิดเผยแหล่งทีม่าของ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมทีใ่ช้ในการประดษิฐ์ทีน่�ำมาขอรบัสทิธบัิตรในจนีเป็นไปในทศิทางเดยีวกัน 

ด้วยเหตทุีก่ารประชมุระดบัระหว่างประเทศในเรือ่งนีย้งัไม่มทีีย่ตุ ิการทีป่ระเทศไทย 
ต้องการตรากฎหมายสิทธิบัตรท่ีมีบทบัญญัติคุ้มครองการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญา 
ท้องถิ่นนั้น ย่อมต้องตระหนักด้วยว่า ๑) มีเพียงบางประเทศที่เขียนกฎหมายรับรองเรื่องนี้ ไทยอาจให้
ความคุ้มครองชุมชนท้องถ่ินและชนพื้นเมืองเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นได้  
แต่อาจจะไม่สามารถเรียกร้องให้ประเทศอื่น ๆ อีกจ�ำนวนมากที่ยังไม่มีกฎหมายภายในในลักษณะ 
เดยีวกนัสามารถปฏบิตัต่ิอไทยในรูปแบบเดยีวกนัได้ ๒) ยงัไม่มกีฎหมายระหว่างประเทศทีช่ดัเจนใน 
เรือ่งการน�ำภมูปัิญญาท้องถิน่ไปใช้ จงึจ�ำเป็นต้องศึกษากฎหมายต่างประเทศว่าได้ก�ำหนดเรือ่งเดียวกนั 
นี้ไว้หรือไม่ มีสภาพบังคับอย่างไร ๓) ไทยจะให้ความคุ้มครองเฉพาะทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นของไทยเท่านั้นใช่หรือไม่ หรือมีความประสงค์จะช่วยตรวจสอบการน�ำทรัพยากร
พันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นของประเทศหรือดินแดนอื่นมาใช้ในการขอรับสิทธิบัตรใน 
ประเทศไทยด้วย 

๒. ความก้าวหน้าของกฎหมายภายใน
   ๒.๑ ประเทศที่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายคุ้มครองการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม

และภูมิปัญญาท้องถิ่น
          การคุ้มครองในที่นี้หมายถึงการให้ความคุ้มครองแก่เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรม 

และเจ้าของภมูปัิญญาท้องถิน่ทีผู่ข้อรบัสทิธบิตัรได้น�ำมาใช้ในการประดษิฐ์ของตน โดยก�ำหนดให้ต้อง 
เปิดเผยแหล่งทีม่าหรอืเจ้าของทรพัยากรทีผู่ข้อรบัสทิธบิตัรน�ำมาใช้ โดยบรรดาเจ้าของอาจอยูใ่นรปูแบบ 
ของกลุม่ตวัแทนหรอืชมุชนท้องถ่ินทีม่ตีวัแทน๒๐12เหตทุีต้่องระบตุวัเจ้าของให้ชดัเจนเพราะในบางประเทศ 
มกีารก�ำหนดการแบ่งปันผลประโยชน์ให้แก่เจ้าของ จงึมใิช่แค่เพยีงการให้เครดติหรอือ้างองิแหล่งทีม่า 
เหมอืนกบัการเขยีนงานวจิยั หากไม่สามารถระบตุวัผูเ้ป็นเจ้าของได้ ย่อมต้องเขยีนกฎหมายให้มกีลไก 
ครอบคลุมถึงเร่ืองนี้เพื่อแก้ปัญหาที่จะตามมาด้วย มิใช่ว่าหาตัวเจ้าของไม่ได้แล้วจึงละเลยไม่ระบุ  
ประเทศที่มีกฎหมายก�ำหนดในเรื่องนี้ไว้อย่างเป็นระบบ ได้แก่ อินเดีย สวิตเซอร์แลนด์ และฝรั่งเศส  

ในทางทฤษฎี การคุ ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นและทรัพยากรพันธุกรรมในงาน 
ทรพัย์สนิทางปัญญาน้ัน สามารถจ�ำแนกได้สองรปูแบบ กล่าวคอื ๑) Positive protection คอื การรบัรอง 
สทิธใินภมูปัิญญาท้องถ่ินหรือทรัพยากรพันธกุรรมของประเทศตน โดยเน้นการส่งเสรมิให้ชมุชนผูค้ดิค้น 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นหรือเป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมนั้นสามารถอ้างสิทธิและท�ำความตกลงกับ 

๑๙ Jennifer Che, Yolanda Wang and Audrey Cheung, “Foreigners Beware: China 

Proposes Requiring IP Made Using Exported Chinese Genetic Resources to be Co-Owned by 

Chinese Collaborators” (March 22, 2023), <https://chinapatentstrategy.com/foreigners-beware- 

china-proposes-requiring-ip-made-using-exported-chinese-genetic-resources-to-be-co-owned-by- 

chinese-collaborators/> accessed 20th June 2023.
๒๐ ตัวอย่างเช่น The Indigenous Peoples of Africa Co-ordinating Committee (IPACC) 

เป็นองค์กรตัวแทนของกลุ่มชนเผ่าพื้นเมืองในทวีปแอฟริกา ๒๑ ประเทศ 

https://chinapatentstrategy.com/foreigners-beware-
china-proposes-requiring-ip-made-using-exported-chinese-genetic-resources-to-be-co-owned-by-
chinese-collaborators/
https://chinapatentstrategy.com/foreigners-beware-
china-proposes-requiring-ip-made-using-exported-chinese-genetic-resources-to-be-co-owned-by-
chinese-collaborators/
https://chinapatentstrategy.com/foreigners-beware-
china-proposes-requiring-ip-made-using-exported-chinese-genetic-resources-to-be-co-owned-by-
chinese-collaborators/
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ผู้ที่ประสงค์จะน�ำไปใช้ในงานทรัพย์สินทางปัญญาได้๒๑11๒) Defensive protection คุ้มครองในลักษณะที ่
เน้นการหวงกัน การอ้างสิทธิเหนือสิ่งนั้น โดยให้เฉพาะชุมชนท้องถิ่นที่เป็นผู้คิดค้นและใช้ภูมิปัญญา 
ดังกล่าวเท่านั้นท่ีจะอ้างสิทธิความเป็นเจ้าของได้๒๒12ประเทศที่ใช้วิธีการคุ้มครองแบบนี้มักจะจัดท�ำ 
ฐานข้อมลูรวบรวมภมูปัิญญาท้องถิน่หรอืทรัพยากรพันธกุรรมของตนเอาไว้เพ่ือให้ง่ายต่อการตรวจสอบ  
โดยสามารถใช้เป็นฐานในการปฏเิสธการออกสทิธบิตัรในเรือ่งขาดความใหม่หรอืเป็นงานทีป่รากฏอยูแ่ล้วได้

◈อินเดีย 
อินเดียเป็นภาคีสมาชิกอนุสัญญาระหว่างประเทศและความตกลงระหว่างประเทศ 

พื้นฐานเก่ียวด้วยทรัพย์สินทางปัญญา อาทิ TRIPS Agreement อนุสัญญากรุงปารีสว่าด้วย 
การคุ้มครองทรัพย์สินอุตสาหกรรม (Paris Convention for the Protection of Industrial Property: 
Paris Convention) PCT และ the Budapest Treaty on the International Recognition of the  
Deposit of Micro-organisms for the purposes of Patent Procedure ตลอดจนเป็นภาค ีCBD และ 
พธิสีารนาโงยาว่าด้วยการเข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรมและการแบ่งปันผลประโยชน์ (The Nagoya Protocol  
on Access and Benefit-sharing) ท่ีมวีตัถุประสงค์เพือ่ด�ำเนนิการให้เรือ่งการเข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรม 
และการแบ่งปันผลประโยชน์ตามทีก่�ำหนดไว้ใน CBD เป็นไปอย่างเท่าเทยีมและยตุธิรรม การทีอ่นิเดยี 
เป็นภาคสีมาชกิของความตกลงระหว่างประเทศทีส่�ำคญัหลายฉบบัย่อมส่งผลต่อการบญัญตักิฎหมายภายใน  
กฎหมายอินเดยีทีเ่กีย่วข้องกบัประเดน็ตามหวัข้อของบทความนี ้ ได้แก่ กฎหมายสทิธบิตัร (Patents Act  
1970) และกฎหมายความหลากหลายทางชวีภาพ (Biodiversity Act 2002)  นอกจากนี ้ อนิเดยียงัมี 
ฐานข้อมลู Traditional Knowledge Digital Library (TKDL) ทีค่่อนข้างสมบูรณ์ ท�ำให้การบังคบัใช้ 
กฎหมายสิทธบิตัรและกฎหมายว่าด้วยความหลากหลายทางชวีภาพเป็นไปอย่างมีประสทิธภิาพดงัจะได้ 
กล่าวต่อไป การท่ีอินเดียให้ความส�ำคัญต่อการคุ้มครองทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถ่ิน 
ท�ำให้อนิเดยีร่วมแสดงความคิดเห็นและมมีมุมองทีน่่าสนใจในการประชมุ WIPO IGC มาโดยตลอด

๑. โครงสร้างของรัฐบัญญัติสิทธิบัตร ค.ศ. ๑๙๗๐ 
   ก่อนท่ีจะศึกษาว่าการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถ่ินมาใช้ในการ 

ขอรับสิทธิบัตรของประเทศอินเดียนั้นมีข้อจ�ำกัดอย่างไรบ้าง จ�ำเป็นต้องท�ำความเข้าใจที่มาของ 
กฎหมายสิทธิบัตร ตลอดจนโครงสร้างของกฎหมายเสียก่อน เพื่อให้ทราบว่าผู้ร่างกฎหมายจัดวาง 
โครงสร้างตลอดจนก�ำหนดกลไกในการบังคับใช้ไว้อย่างไร  

ก่อนจะมาเป็นรฐับัญญตัสิิทธบิตัร ค.ศ. ๑๙๗๐ (Patents Act 1970) ในปจัจบุัน 
ได้นัน้ อินเดียเร่ิมมีแนวคิดในการคุ้มครองสิ่งประดิษฐ์โดยการให้จดสิทธิบัตรมาต้ังแต่ ค.ศ. ๑๘๕๖  
โดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือกระตุ้นและจูงใจให้นักประดิษฐ์สร้างสรรค์ผลงานเพื่อใช้ในทางอุตสาหกรรม 

๒๑ Ahmad, Tabrez and Godhwani, Jaya, “Traditional Knowledge: A New Challenge 

in Patents” (January 8, 2012) <https://ssrn.com/abstract=1981642 or http://dx.doi.org/10.2139/

ssrn.1981642> accessed 23th June 2023.
๒๒ Ibid. 

https://ssrn.com/abstract=1981642
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1981642
http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.1981642
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ให้มากขึ้น และให้ยอมเปิดเผยความลับของงานดังกล่าวให้รัฐทราบเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่วงการ 
ทีเ่กีย่วข้อง โดยเฉพาะอย่างยิง่เมือ่สิน้สดุการคุ้มครอง สาธารณชนย่อมได้รบัประโยชน์และน�ำไปใช้ได้ 
โดยเสรี เหตุที่อินเดียเริ่มต้นได้เร็วกว่าประเทศอื่น ๆ ในภูมิภาคเอเชียเป็นเพราะได้รับอิทธิพลจาก 
อังกฤษที่เป็นเจ้าอาณานิคม โดยอังกฤษมีพระราชบัญญัติสิทธิบัตรในช่วงปี ค.ศ. ๑๘๕๒๒๓11ในยุค 
เริม่แรกอินเดยีได้รวมกฎหมายสิทธบิตัรการประดษิฐ์เอาไว้ในฉบับเดยีวกนักับกฎหมายการออกแบบ  
เรยีกว่า Indian Patents and Designs Act 1911 และภายหลงัทีอ่นิเดียได้รบัเอกราชจากองักฤษ  
รฐับาลจึงได้ปรับปรงุกฎหมายสทิธบิตัรในช่วงปี ค.ศ. ๑๙๕๐ เพือ่ให้สอดคล้องกบัความต้องการในการ 
พฒันาประเทศอย่างแท้จรงิ โดยประกาศใช้รฐับัญญตัสิทิธบัิตร ค.ศ. ๑๙๗๐ ทีถ่อืได้ว่าเป็นกฎหมาย 
สทิธบัิตรยคุใหม่หลงัได้รับเอกราชของอนิเดีย โดยแก้ไขเพิม่เตมิครัง้แรกในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ครัง้ทีส่อง 
ในปี ค.ศ. ๒๐๐๒ และคร้ังท่ีสามในปี ค.ศ. ๒๐๐๕ นอกจากรฐับญัญตัสิทิธบัิตรแล้ว กฎหมายล�ำดบัรอง 
เป็นกลไกส�ำคัญท่ีท�ำให้การบงัคับใช้กฎหมายแม่บทเป็นไปได้อย่างมีประสทิธภิาพ อนิเดยีมีกฎหมาย 
ล�ำดับรอง ได้แก่ Patents Rules๒๔12โดยฉบับล่าสดุคือ Patents Rules 2003 ได้มีการแก้ไขเพิม่เตมิ 
เพือ่ความทนัสมยัมาโดยตลอดจนกระท่ังครัง้ล่าสดุในปี ค.ศ. ๒๐๒๑  

รฐับญัญติัสทิธบิตัร ค.ศ. ๑๙๗๐ เริม่จากการก�ำหนดส่ิงทีไ่ม่สามารถขอรบัสิทธบัิตร 
ได้ ข้ันตอนการขอรบัสทิธบัิตร การประกาศโฆษณาและการตรวจสอบค�ำขอ (Section 15 ก�ำหนดให้ 
เจ้าหน้าทีม่อี�ำนาจปฏเิสธค�ำขอรบัสทิธบิตัรได้หากตรวจพบว่าค�ำขอนัน้ไม่ตรงตามเงือ่นไขทีก่ฎหมาย 
ก�ำหนดไว้ให้ต้องเขยีนในค�ำขอ) การคดัค้านก่อนและหลงัออกสทิธิบตัร บทสนันษิฐานเรือ่งความใหม่  
การรักษาความลับในการประดิษฐ์ การออกสิทธิบัตรและสิทธิที่ได้รับการคุ้มครอง อนุสิทธิบัตร  
การแก้ไขค�ำขอ การขอฟ้ืนสิทธ ิ การขอเลกิและการเพกิถอนสทิธบัิตร อนัเป็นโครงสร้างตามปกตขิอง 
กฎหมายสทิธิบตัรของนานาประเทศ 

โดยท่ีทรัพยากรพันธกุรรม (genetic resources) เป็นคนละเรือ่งกบัภมูปัิญญาท้องถิน่  
(traditional knowledge) มเีพียงจุดร่วมคอืทัง้สองสิง่นีมี้กลุม่คนหรอืชมุชนหรอืรัฐใดรฐัหนึง่อ้างความ 
เป็นเจ้าของในลกัษณะของ collective rights  ดงันัน้ ในการศกึษาวธิกีารยกร่างกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบั 
สองสิ่งนี้จึงจ�ำเป็นที่จะต้องท�ำความเข้าใจเนื้อหาหรือส่ิงที่จะคุ้มครองโดยแยกจากกัน จะเห็นได้ว่า 
กฎหมายอินเดยีแยกการใช้ภมูปัิญญาท้องถิน่และทรพัยากรพนัธกุรรมอย่างชดัเจน และสิง่นีเ้องทีจ่ะเป็น 
กญุแจส�ำคญัในการพิจารณายกร่างกฎหมายสทิธบัิตรของไทยว่าจะมีบทบัญญตัเิพือ่คุม้ครองทัง้สองสิง่นี ้
หรือไม่ หากต้องการก�ำหนดไว้ ควรเขียนอย่างไร  อย่างไรกด็ ี อาจมีข้อโต้แย้งได้ว่ามีการใช้ภมิูปัญญา 
ท้องถ่ินมาประกอบกับการใช้ทรัพยากรพันธกุรรมเพือ่ประดษิฐ์งานชิน้หนึง่ขึน้ ทีเ่รยีกว่า Traditional  

๒๓ Office of the Controller General of Patents, Designs and Trade Marks, Department 

for Promotion of Industry and International Trade, “History of Indian Patent System”, <https://

ipindia.gov.in/history-of-indian-patent-system.htm> accessed 23th June 2023
๒๔ The Patents Rules 2003, <https://ipindia.gov.in/writereaddata/Portal/Images/

pdf/Indian_Patent_Rules_2003__1_.pdf> accessed 25th June 2023.

https://ipindia.gov.in/history-of-indian-patent-system.htm
https://ipindia.gov.in/history-of-indian-patent-system.htm
https://ipindia.gov.in/writereaddata/Portal/Images/pdf/Indian_Patent_Rules_2003__1_.pdf
https://ipindia.gov.in/writereaddata/Portal/Images/pdf/Indian_Patent_Rules_2003__1_.pdf
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Knowledge associated with Genetic Resources ผูเ้ขยีนมิได้ปฏเิสธความจริงในข้อนี ้ เพยีงแต่ 
ในเบือ้งต้นเหน็ว่าควรต้องแยกพิจารณาท้ังสองสิง่นี ้ ส่วนจะก้าวหน้าไปถงึขัน้เขยีนกฎหมายไทยให้รองรับ 
ภมูปัิญญาท้องถ่ินท่ีเช่ือมโยงกับทรัพยากรพนัธกุรรมด้วยหรอืไม่น้ัน ยงัคงต้องศกึษาต่อไป   

๒. ไม่สามารถออกสิทธิบัตรให้แก่การประดิษฐ์ที่น�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ 
  อินเดียไม่อนุญาตให้น�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นมาขอรับสิทธิบัตรเนื่องจากขาด 

คณุสมบตัเิรือ่งความใหม่ (novelty) เพราะภมูปัิญญาท้องถิน่เป็นสิง่ทีม่มีาช้านานแล้ว แม้ว่าอาจจะมใีช้ 
เฉพาะท้องถิน่ใดท้องถิน่หนึง่ นกัวชิาการบางท่านมคีวามเหน็ว่าภมูปัิญญาท้องถิน่จัดเป็นสาธารณสมบตัิ  
ย่อมไม่มทีางทีจ่ะปล่อยให้เอกชนรายใดรายหนึง่ใช้สทิธบิตัรเป็นเครือ่งมืออ้างความเป็นเจ้าของและหวงกนั 
การเข้าถงึ๒๕11แต่ทีผ่่านมาเกดิความผดิพลาดในการออกสทิธบิตัรให้บ่อยครัง้ โดยเป็นการออกสทิธบิตัร 
ให้แก่การประดษิฐ์ทีไ่ด้น�ำภมูปัิญญาท้องถิน่มาใช้ เพราะอนิเดยีเป็นประเทศทีม่ภีมูปัิญญาท้องถิน่จ�ำนวน 
มากการตรวจสอบจึงเป็นไปได้ยาก จึงเป็นเหตผุลหลกัในการปรบัปรุงกฎหมายสทิธบิตัรและระบบการ 
ตรวจสอบเพื่อให้ความคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นอย่างมีประสิทธิภาพ เป็นที่น่าสังเกตว่ารัฐบัญญัติ 
สทิธบัิตร ค.ศ. ๑๙๗๐ มไิด้ก�ำหนดนยิามของ traditional knowledge เอาไว้ แม้แต่ใน Guideline for  
Processing Applications relating to Traditional Knowledge and Biological Material๒๖12ทีจ่ดัท�ำ 
โดยส�ำนกังานทรพัย์สนิทางปัญญาอนิเดยี (The Indian Patent Office: IPO) เป็นแนวทางส�ำคัญในการ 
ตรวจสอบสทิธบัิตรว่ามกีารน�ำภมูปัิญญาท้องถิน่มาใช้หรือไม่ กมิ็ได้ระบุว่าภมิูปัญญาท้องถิน่คอือะไร  
ในฐานข้อมลูอิเล็กทรอนกิส์ของประเทศ คือ Traditional Knowledge Digital Library (TKDL)๒๗13กเ็ป็น 
การรวบรวมข้อมลูภมูปัิญญาท้องถิน่ในทางการแพทย์ดัง้เดมิของอนิเดยี โดยมไิด้มกีารกล่าวถงึนยิามของ 
ภมูปัิญญาท้องถิน่ สิง่ใดกต็ามทีร่ฐัเหน็ว่าจดัเป็นภมูปัิญญาท้องถิน่กจ็ะน�ำมารวมไว้ในระบบนี ้ หากถาม 
ว่าภมูปัิญญาท้องถิน่ในความหมายของกฎหมายสทิธบัิตรอนิเดยีมีว่าอย่างไรนัน้ ย่อมต้องอ้างองิจาก 
นยิามของ WIPO ซ่ึงได้ให้ค�ำจ�ำกดัความเอาไว้ว่าภมูปัิญญาท้องถิน่ คอื องค์ความรู ้ ความรูเ้กีย่วกับ 
วธิกีาร ทกัษะและทางปฏบิตัทิีพ่ฒันาแล้ว มคีวามยัง่ยนืและมกีารสบืทอดจากรุน่สูรุ่น่ภายในชมุชน  
โดยมากแล้วจะเป็นส่วนหนึ่งของอัตลักษณ์ทางวัฒนธรรมหรืออัตลักษณ์ทางจิตวิญญาณ๒๘14  อนึ่ง  
ภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นสามารถพบได้ในหลายบริบทไม่ว่าจะเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่นในการเกษตร  
ในวทิยาศาสตร์ ในทางเทคนคิ ในระบบนเิวศ ในทางการแพทย์ และภมิูปัญญาท้องถิน่ทีมี่ความเชือ่มโยง 

๒๕ Ahmad, Tabrez and Godhwani, Jaya, “Traditional Knowledge: A New Challenge 
in Patents”, supra note 21, p. 10. 

๒๖ Office of the Controller General of Patents, Designs and Trademarks, “Guide-
line for Processing Applications relating to Traditional Knowledge and Biological Material” 
<https://ipindia.gov.in/writereaddata/Portal/IPOGuidelinesManuals/1_39_1_5-tk-guidelines.pdf> 
accessed 23th June 2023.

๒๗ Council of Scientific and Industrial Research, “Traditional Knowledge Digital 
Library”, <https://www.tkdl.res.in/tkdl/langdefault/common/Home.asp?GL=Eng> accessed 30th 
June 2023

๒๘ WIPO, “Traditional Knowledge”, <https://www.wipo.int/tk/en/tk/> accessed 30th June 
2023. 

https://www.tkdl.res.in/tkdl/langdefault/common/Home.asp?GL=Eng
https://www.wipo.int/tk/en/tk/


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   27 

กับความหลากหลายทางชีวภาพ  อย่างไรก็ดี พึงตระหนักว่าในปัจจุบันนิยามดังกล่าวยังมิได้รับ 
การยอมรบัอย่างเป็นทางการในระดบัระหว่างประเทศ เนือ่งจากทีป่ระชุม WIPO IGC ยงัไม่บรรลขุ้อตกลง 
ใด ๆ ในร่างความตกลงระหว่างประเทศที่อยู่ระหว่างการเจรจา

ขอยกตัวอย่างภูมิปัญญาการแพทย์แผนโบราณหรือแผนดั้งเดิม๒๙11ที่เรียกว่า  
“อายรุเวท (Ayurveda)” เป็นการแพทย์ทีเ่ก่าแก่ทีส่ดุ และในกลุม่การแพทย์ดัง้เดมินัน้กลุม่แพทย์ 
อายรุเวทมจี�ำนวนมากท่ีสดุ ผูเ้ขยีนคงต้องกล่าวถงึรายละเอยีดของอายรุเวทตามสมควร เพือ่ให้เข้าใจว่า 
เหตใุดอนิเดยีจึงจัดให้อายรุเวทเป็นหนึง่ในภูมิปัญญาท้องถิน่ทีจ่ะต้องคุ้มครอง การทีอิ่นเดยีสามารถก�ำหนด 
วตัถแุห่งการคุม้ครองผ่านนยิามและบ่งชีไ้ด้อย่างชดัเจนว่าสิง่ใดบ้างทีเ่ป็นภมิูปัญญาท้องถิน่ของอินเดยี  
ย่อมท�ำให้การคุม้ครองเป็นไปอย่างมปีระสทิธภิาพ และความชดัเจนนีย่้อมส่งผลดต่ีอเอกชนผูจ้ะขอรบั 
สทิธบิตัร และเป็นสิง่ท่ีไทยจะต้องเผชญิเมือ่ต้องก�ำหนดว่าความรูใ้นลกัษณะใดทีจ่ดัเป็นภมิูปัญญาท้องถิน่  
กล่าวได้ว่ากฎหมายอนิเดยีเป็นตวัอย่างท่ีดใีนแง่ของความมัน่คงทางกฎหมาย (legal certainty) อายรุเวท 
เน้นการบ�ำบดัโดยวธีิธรรมชาต ิการฝึกโยคะ การฝึกลมหายใจ เนือ่งจากมีวธีิการบ�ำบัดรกัษาทีห่ลากหลาย  
อาทิ การขบัพษิทางเหง่ือ การสวนล้างจมกู การสวนล้างทวาร การท�ำให้อาเจยีน การขบัเลอืดพษิ จงึเป็น 
ทีน่ยิมมากในอนิเดยี๓๐12และด้วยเหตทุีอ่ายรุเวทเป็นการบ�ำบดัและรกัษาอย่างเป็นระบบ มทีฤษฎรีองรบั  
และสืบทอดมานานกว่า ๔,๐๐๐ ปี อนิเดยีจงึจ�ำเป็นต้องคุ้มครองการน�ำภูมิปัญญาเก่าแก่ของชาตไิปใช้ 
ในงานท่ีจะขอรบัสิทธบัิตรอย่างเข้มงวด เพราะเป็นการน�ำเอาสมบตัขิองชาตหิรอืของชมุชนท้องถิน่ไปใช้ 
ผสมผสานในงานทีข่อรบัสทิธบิตัรและอ้างสทิธคิวามเป็นเจ้าของโดยเอกชน หากรฐัปล่อยปละละเลย  
ผลคอืเอกชนผูท้รงสทิธบิตัรนัน้ย่อมมสีทิธหิวงกนัภมูปัิญญาดงักล่าว สามารถใช้แสวงประโยชน์เชงิพาณชิย์  
หรอือุตสาหกรรมการผลติยามผีลก�ำไรมหาศาล แต่รฐัหรือชุมชนท้องถิน่กลบัไม่ได้ผลตอบแทนใดเลย

ตัวอย่างของสิ่งที่อินเดียถือว่าเป็นภูมิปัญญาท้องถิ่น (ควรต้องเรียกว่าภูมิปัญญา 
ท้องถ่ินทีเ่ช่ือมโยงกับทรัพยากรพันธกุรรม) อกีตวัอย่างทีน่่าสนใจ คือ สะเดาหรอื Neem (Azadirachta  
indica) โดยอนิเดยีอ้างสทิธใินพืชสะเดาและน�ำ้มันจากเมลด็สะเดาว่าปรากฏในบนัทกึยาแผนโบราณของ 

๒๙ การแพทย์แผนโบราณของอนิเดยีนัน้สามารถจ�ำแนกได้ถงึ ๖ ระบบ ได้แก่ อายรุเวท (Ayurveda) 
โยคะและธรรมชาตบิ�ำบัด (Yoga and Naturopathy) ยนูาน ิ(Unani) สทิธา (Siddha) และโฮมโิอพาทย์ี (Homeopathy)  
ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบของกรมอายุศ (AYUSH) กระทรวงสาธารณสุข โปรดดูเพ่ิมเติม วิชัย โชควิวัฒน,  
“ไปดกูารแพทย์แผนเดมิทีอ่ินเดีย”, (๒๕๕๔) ๑ วารสารการแพทย์แผนไทยและการแพทย์ทางเลือก, ๑ – ๒. 

๓๐ อายุรเวทมีที่มาจากศาสนาฮินดู ถือเป็นสาขาหนึ่งของพระเวทซึ่งมีมานานกว่า ๔,๐๐๐ ปี  
ให้ความส�ำคญักบัความสมดุลของร่างกายมนษุย์ เชือ่ว่าทกุสิง่ในร่างกายสามารถเคลือ่นทีไ่ด้ เรยีกว่าพลงัปราณ หรือ 
พลงัชวีติ การรักษาด้วยวธิกีารทางอายรุเวทจะต้องจ�ำแนกกลุม่ของโรคก่อน โดยมกีารรกัษา ๒ แนวทาง คอื รกัษาทาง 
กาย (mantra) และรักษาทางจติใจ (yantra) มกีารใช้สมนุไพรร่วมด้วยเพ่ือรกัษาโรคทางกาย โปรดดเูพิม่เตมิ เฉลยีว  
ปิยะชน, อายรุเวท ศาสตร์แห่งชวีติ, (พมิพ์ครัง้ที ่๒ สถาบนัการแพทย์แผนไทย กระทรวงสาธารณสขุ โรงพมิพ์องค์การ 
สงเคราะห์ทหารผ่านศกึ ๒๕๓๗) 
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อินเดียมากว่า ๒,๐๐๐ ปี๓๑11สามารถใช้เป็นส่วนผสมเพือ่รกัษาเส้นผม หนงัศรีษะ เหงือกและฟันได้   
ดงันัน้ ผลติภณัฑ์ทีม่ส่ีวนประกอบของสะเดาจงึไม่สามารถขอรับสทิธบิตัรในอนิเดยีได้ เป็นเรือ่งทีน่่าสนใจ 
เพราะในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ ส�ำนกังานสทิธบัิตรยุโรป (European Patent Office: EPO) ได้ออกสทิธบัิตรสตูรยา 
ต้านเช้ือราที่มีส่วนผสมของน�้ำมันสะเดาให้แก่บริษัทผลิตยาอเมริกันและ US Department of  
Agriculture (USDA) เพ่ือน�ำไปใช้ทางการเกษตร๓๒12และอนิเดยียืน่ค�ำร้องขอให้ EPO ตรวจสอบและ 
เพกิถอนสทิธบิตัรดงักล่าว หลงัจากต่อสูด้้วยพยานหลกัฐานเป็นเวลานาน ในปี ค.ศ. ๒๐๐๐ EPO กย็อม 
เพกิถอนสทิธิบตัรดงักล่าวให้ในท่ีสุด๓๓13 

เมื่อพิจารณากฎหมายสิทธิบัตรของอินเดียเห็นได้ว่าภูมิปัญญาท้องถิ่นจัดเป็น 
สาธารณสมบตั ิ (public domain) อย่างหนึง่ การน�ำภมิูปัญญาท้องถิน่มาใช้ในการประดิษฐ์เพือ่ขอรบั 
สทิธบิตัรนัน้ไม่อาจท�ำได้ตาม Section 2 (1)(l)๓๔14และเม่ือพจิารณาเกณฑ์อ่ืน ๆ ทีก่ฎหมายก�ำหนด  
พบว่าจะไม่ผ่านเกณฑ์ความใหม่ รวมถงึเกณฑ์ข้ันสงูของการประดษิฐ์ เพราะผูป้ระดษิฐ์ใช้กรรมวธีิท่ีม ี
อยูแ่ล้วและรูกั้นอยู่ท่ัวไปมาประดษิฐ์ส่ิงของดังกล่าว นอกจากนีใ้น Section 3 ก�ำหนดสิง่ท่ีไม่สามารถขอรับ
สทิธบิตัรได้๓๕15อาท ิ วธิรีกัษาโรค กรรมวธิเีพาะปลกู พชื สตัว์ เมลด็พนัธุพ์ชื ข้ันตอนการเพาะพนัธ์ุ  
การประดษิฐ์ทีเ่ป็นภูมปัิญญาท้องถิน่  

อย่างไรก็ตาม หากพจิารณาการคุม้ครองภมูปัิญญาท้องถิน่อย่างเข้มงวดตามแนวทาง 
ของอินเดีย ผู้เขียนมีความเห็นในอีกแง่มุมหนึ่งว่า การห้ามน�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นไปใช้ในการขอรับ 
สทิธบิตัรโดยให้เหตผุลว่าหากให้น�ำไปใช้ได้เอกชนทีเ่ป็นผูท้รงสทิธบิตัรย่อมสามารถผกูขาดภมิูปัญญา 
ท้องถิน่นัน้ในระยะเวลาหนึง่ซึง่ยาวนานพอสมควรตามอายสุทิธิบัตร  ดงันัน้ จงึไม่ควรให้ใครคนใดคนหนึง่ 
ผกูขาดการใช้ หมายความว่าการน�ำภมูปัิญญาท้องถิน่ไปใช้ในสิง่ประดษิฐ์หรอืสตูรยาเพือ่แสวงประโยชน์ 

๓๑ Sonal Sodhani, Khurana and Khurana Advocates and IP Attorneys, India: Traditional 
Knowledge And Patents, 30 May 2019, <https://www.mondaq.com/india/patent /810280/tra-

ditional-knowledge-and-patents#_edn2> accessed 1st July 2023.
๓๒ Times of India, “India wins neem patent”, 1st April 2005, <http://timesofindia.

indiatimes.com/articleshow/1067104.cms?utm_source=contentofinterest&utm_medium=tex-
t&utm_campaign=cppst> accessed 1st July 2023.

๓๓ Ahmad, Tabrez and Godhwani, Jaya, “Traditional Knowledge: A New Challenge in  
Patents”, supra note 21, p. 12-13. บทความนี้ได้ยกตัวอย่างกรณีศึกษาที่น่าสนใจอีกหลายกรณีที่รัฐบาล
อินเดียต้องยื่นคัดค้านการออกสิทธิบัตรให้กับภูมิปัญญาท้องถิ่นของอินเดีย; โปรดดู Chakravarthi Raghavan, 
“Neem Patent revoked by European Patent Office”, <https://twn.my/title/revoked.htm#: ~:tex-
t=NEEM%20PATENT%20REVOKED%20BY%20EUROPEAN%20PATENT%20OFFICE&text=Gene-
va%2C%2011%20May%202000%20%2D%2D,the%20Indian%20medicinal%20tree%2C%20
Neem.> accessed 1st July 2023. 

๓๔ โปรดดู Patents Act 1970 Section 2 Definitions and interpretation (l) “new invention”
๓๕ โปรดดู Patents Act 1970 Section 3 What are not inventions 
(p) an invention which in effect, is traditional knowledge or which is an aggregation 

or duplication of known properties of traditionally known component or components.

https://www.mondaq.com/india/patent /810280/traditional-knowledge-and-patents#_edn2
http://timesofindia.indiatimes.com/articleshow/1067104.cms?utm_source=contentofinterest&utm_medium=text&utm_campaign=cppst
http://timesofindia.indiatimes.com/articleshow/1067104.cms?utm_source=contentofinterest&utm_medium=text&utm_campaign=cppst
http://timesofindia.indiatimes.com/articleshow/1067104.cms?utm_source=contentofinterest&utm_medium=text&utm_campaign=cppst
https://twn.my/title/revoked.htm#: ~:text=NEEM%20PATENT%20REVOKED%20BY%20EUROPEAN%20PATENT%20OFFICE&text=Geneva%2C%2011%20May%202000%20%2D%2D,the%20Indian%20medicinal%20tree%2C%20Neem.
https://twn.my/title/revoked.htm#: ~:text=NEEM%20PATENT%20REVOKED%20BY%20EUROPEAN%20PATENT%20OFFICE&text=Geneva%2C%2011%20May%202000%20%2D%2D,the%20Indian%20medicinal%20tree%2C%20Neem.
https://twn.my/title/revoked.htm#: ~:text=NEEM%20PATENT%20REVOKED%20BY%20EUROPEAN%20PATENT%20OFFICE&text=Geneva%2C%2011%20May%202000%20%2D%2D,the%20Indian%20medicinal%20tree%2C%20Neem.
https://twn.my/title/revoked.htm#: ~:text=NEEM%20PATENT%20REVOKED%20BY%20EUROPEAN%20PATENT%20OFFICE&text=Geneva%2C%2011%20May%202000%20%2D%2D,the%20Indian%20medicinal%20tree%2C%20Neem.
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ทางการค้าโดยไม่ขอรบัสทิธบิตัรนัน้สามารถท�ำได้โดยเสร ี ไม่จ�ำเป็นต้องเปิดเผยแหล่งทีม่า ไม่ต้องแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ให้ชุมชนหรอืประเทศใดเพราะเป็นสาธารณสมบตัทิัง้ ๆ ทีภ่มูปัิญญาท้องถิน่นัน้มทีีม่าจาก 
ถิ่นหรือประเทศหนึ่ง ๆ ค�ำถามคือตกลงแล้วอินเดียมีแนวคิดว่าภูมิปัญญาท้องถ่ินเป็น common  
heritage of mankind ใช่หรอืไม่ การปฏบิตัต่ิอภมูปัิญญาท้องถ่ินโดยคุม้ครองแบบเดด็ขาดเช่นทีอ่นิเดยี 
ใช้อยูน่ัน้จะเกดิประโยชน์กับชมุชนท้องถิน่รวมถงึประเทศเจ้าของภมิูปัญญานัน้จรงิหรอืไม่ เนือ่งจาก 
คนทีน่�ำไปใช้อาจเป็นคนต่างชาต ิน�ำไปผลิตและจ�ำหน่ายในประเทศอืน่กไ็ด้เช่นกนั จะเป็นการเหมาะสม 
กว่าหรือไม่ที่จะให้น�ำไปใช้ได้แต่คุ้มครองโดยก�ำหนดหน้าที่ให้ต้องเปิดเผยแหล่งท่ีมาและต้องได้รับ 
อนญุาตจากชมุชนหรอืประเทศดงักล่าวก่อนน�ำไปใช้ และต้องท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ ในเรือ่งนี ้
คงต้องขึ้นอยู่กับความประสงค์ท่ีจะให้การคุ้มครองภูมิปัญญาท้องถิ่นของแต่ละประเทศว่าต้องการ 
คุ้มครองเข้มงวดในระดับใด ผู้ร่างกฎหมายไทยย่อมต้องค�ำนึงถึงประเด็นนี้ด้วย

๓. การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมมาใช้ต้องได้รับอนุญาต 
   เป็นความแตกต่างประการส�ำคัญเมื่อเทียบกับการน�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้  

โดยสิง่ประดษิฐ์ทีข่อรบัสทิธบิตัรทีม่กีารใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมนัน้มกีารบญัญตัไิว้ในกฎหมายอกีฉบับ  
ได้แก่ รฐับญัญตัคิวามหลากหลายทางชวีภาพ ค.ศ. ๒๐๐๒ (Biological Diversity Act 2002) โดยใน  
Section 6 (1)๓๖11ก�ำหนดไว้อย่างชดัเจนว่าห้ามบคุคลใดยืน่จดทะเบยีนทรพัย์สนิทางปัญญาไม่ว่าประเภทใด 
กต็าม ทัง้ในและนอกประเทศอินเดีย ส�ำหรับการประดิษฐ์ที่มีการใช้การวิจัยหรือข้อมูลเกี่ยวด้วย 
ทรพัยากรพนัธุกรรมของประเทศอนิเดยีโดยไม่ได้รบัอนญุาตจากหน่วยงานผูรั้บผดิชอบก่อนทีจ่ะยืน่ขอ 
จดทะเบยีน กรณกีารขอรับสทิธบิตัร ผูข้อต้องได้รบัอนญุาตจาก National Biodiversity Authority  
ก่อนทีส่�ำนกังานทรัพย์สินทางปัญญาจะมคี�ำสัง่รบัจดทะเบยีน โดยก�ำหนดให้ National Biodiversity  
Authority ต้องพิจารณาว่าจะอนุญาตหรือไม่อนุญาตภายใน ๙๐ วันนับจากวันได้รับค�ำร้องให้ 
ตรวจสอบ ซึง่ในรฐับญัญตัสิทิธบิตัร ค.ศ. ๑๙๗๐ กไ็ด้ก�ำหนดให้สอดรบักนัไว้ให้เป็นหน้าทีข่องผูข้อรบั 
สทิธบัิตรทีจ่ะต้องกรอกข้อมลูในหนงัสอืรบัรองทีป่รากฏในเอกสารแนบท้าย Patent Rules 2003  
เพือ่ประกอบการยืน่ค�ำขอรับสทิธบิตัร โดยมรีายละเอยีดเกีย่วกบัการรบัรองว่าสิง่ประดษิฐ์ทีน่�ำมายืน่ 
ขอรบัสิทธบัิตรนัน้ได้เปิดเผยข้อมลูการใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมของประเทศอนิเดยี และได้รบัอนญุาต 
จากหน่วยงานผู้มีอ�ำนาจแล้วโดยได้แนบเอกสารการอนุญาตดังกล่าวมาพร้อมกันหรือจะส่งเอกสาร 
อนญุาตในภายหลงั ก่อนท่ีจะมีค�ำสัง่รับจดสทิธบิตัร (เอกสาร Form-1) 

๓๖ โปรดดู Chapter II Regulation of Access to Biological Diversity

(1) No person shall apply for any intellectual property right, by whatever 

name called, in or outside India for any invention based on any research or information on a 

biological resource obtained from India without obtaining the previous approval of the  

National Biodiversity Authority before making such application (…)
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๔. การตรวจสอบและคัดกรองการน�ำภูมิป ัญญาท้องถิ่นและทรัพยากร 

พันธุกรรมมาใช้
    ส่วนงานทีรั่บผดิชอบตรวจสอบการน�ำภมูปัิญญาท้องถิน่และทรพัยากรพนัธกุรรม 

มาใช้ ได้แก่ Receipt, EDP, Classification and Screening Section (RECS) เป็นส่วนงานทีอ่ยูใ่นส�ำนกังาน
ทรพัย์สนิทางปัญญาของอนิเดยี ก่อตัง้ขึน้ในปี ค.ศ. ๒๐๐๙ เพือ่ท�ำหน้าทีใ่นการตรวจสอบ คัดแยก 
และกลั่นกรองค�ำขอรับสิทธิบัตรท้ังหมดที่ยื่นต่อส�ำนักงานทรัพย์สินทางปัญญา นอกจากการตรวจ 
ค�ำขอตามปกตแิล้ว ยงัมภีารกจิตรวจสอบว่างานทีน่�ำมาขอรบัสทิธบิตัรนัน้มส่ีวนประกอบหรอืการใช้ 
ทรัพยากรพันธุกรรมหรือใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นของอินเดียหรือไม่๓๗11เพราะที่ผ่านมาอินเดียประสบ 
ปัญหาการออกสิทธบิตัรให้โดยความผดิพลาดของเจ้าหน้าทีแ่ละน�ำไปสู่การเพกิถอนสทิธิบตัรท่ีมกีารใช้ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมหรือภมูปัิญญาท้องถ่ินเป็นจ�ำนวนมาก และยงัเกดิความลกัลัน่ระหว่างผูต้รวจสอบ 
ด้วยกนั๓๘12ท�ำให้เกดิแนวคดิในการก่อตัง้ส่วนงานทีร่บัผดิชอบเรือ่งนีโ้ดยตรงเอาไว้ในส�ำนกังานทรพัย์สนิ 
ทางปัญญาเพื่อลดความผิดพลาดที่จะสร้างความเดือดร้อนให้แก่เอกชนผู้ขอรับสิทธิบัตร 

๔.๑ มาตรการที่น�ำมาใช้ในกรณีที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย
   อินเดียมีนโยบายป้องกันและปราบปรามผู ้ละเมิดกฎหมายในเรื่องนี้ไว ้

อย่างชัดเจน เนื่องจากเห็นว่าการกระท�ำที่ถือเป็นโจรสลัดชีวภาพ (Bio-Piracy) และโจรสลัด 
ภมิูปัญญาท้องถิน่ (TK-Piracy) นัน้เป็นสิง่ทีร่ฐัไม่อาจยอมรบัได้ ความจริงจงัของรฐับาลจงึสะท้อนออกมา 
ในการร่างกฎหมาย ดังที่จะได้กล่าวต่อไป 

      ๔.๑.๑ มาตรการตามกฎหมายสิทธิบัตร
       การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมหรือภู มิป ัญญาท ้องถิ่นมาใช ้ โดย 

ไม่เปิดเผยข้อมูลแหล่งท่ีมานัน้อาจน�ำไปสูก่ารคดัค้านได้ โดยกฎหมายอนิเดยีเปิดให้คดัค้านได้สองช่วงเวลา  
กล่าวคอื (๑) คดัค้านก่อนการรับจดทะเบยีน และ (๒) คดัค้านหลงัการออกสิทธบัิตร โดยสรปุได้ดงันี ้

	       (๑) การคัดค้านก่อนการรับจดทะเบียน 
              Section 25 (1)๓๙13เมื่อประกาศโฆษณาค�ำขอรับสิทธิบัตรแล้ว  

ก่อนที่จะมีการออกสิทธิบัตรให้ บุคคลใดก็ได้สามารถยื่นคัดค้านค�ำขอรับสิทธิบัตรนั้นเป็นหนังสือ  
โดยอาศัยเหตดุงัต่อไปนี ้ ข้อ (f) เนือ่งจากสิง่ประดิษฐ์หรอืกรรมวธินีัน้มใิช่การประดษิฐ์ในความหมาย 
ของกฎหมายนี ้หรอืเป็นสิง่ทีไ่ม่อาจขอรบัสทิธบัิตรได้ หรอื ข้อ (j) ค�ำขอรบัสทิธบัิตรนัน้มิได้เปิดเผยข้อมลู 
หรอือ้างแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและแหล่งภมูศิาสตร์ดัง้เดิมของทรพัยากรพันธกุรรมทีใ่ช้ในการ 
ประดษิฐ์ตามสทิธบิตัรนัน้ผดิ หรือข้อ (k) สิง่ประดษิฐ์นัน้ เม่ือพจิารณาจากข้อถอืสทิธแิละรายละเอยีด 

๓๗ Controller General of Patents, Designs & Trademarks, Circular No.13 of 2009,  
<https://ipindia.gov.in/writereaddata/Portal/IPOGuidelinesManuals/1_75_1_PatentOfficeProcedure_2009_Am 
dt_2013.pdf> accessed 25th June 2023.

๓๘ Office of the Controller General of Patents, Designs and Trademarks, “Guideline for  
Processing Applications relating to Traditional Knowledge and Biological Material”, supra note 26, p. 1. 

๓๙ โปรดดู Patents Act 1970 Section 25 Opposition to the patent (1)
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ทีพ่รรณนาในค�ำขอพบว่าน่าจะใช้ภมูปัิญญาหรอืองค์ความรูท้ีเ่ป็นของท้องถิน่หรอืชมุชนพืน้เมืองของ 
อินเดยีหรอืของประเทศอ่ืน ทรพัยากร ไม่ว่าองค์ความรูน้ัน้จะอยูใ่นรปูแบบของวาจาหรอืรปูแบบอืน่  
(น่าจะหมายถึงองค์ความรู้ที่ถ่ายทอดผ่านวาจาโดยมิได้มีการบันทึกไว้เป็นลายลักษณ์อักษร)  ทั้งนี้  
เปิดโอกาสให้ผู้ขอรับสิทธิบัตรสามารถยื่นหลักฐานเพิ่มเติมเพื่อประกอบการชี้แจงต่อหน่วยงาน 
รับจดสิทธิบัตรได้

                  (๒) คัดค้านหลังการออกสิทธิบัตร
		        ก�ำหนดขั้นตอนนี้ไว้ใน Section 25 (2)๔๐11ว่า ในเวลาใด ๆ  หลัง 

การออกสิทธิบัตรแล้ว แต่ก่อนที่จะพ้นระยะเวลา ๑ ปีนับจากวันประกาศโฆษณาค�ำสั่งรับจดสิทธิบัตร  
บุคคลผู้มีส่วนได้เสียสามารถยื่นค�ำคัดค้านต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ โดยอาศัยเหตุดังต่อไปนี้ ข้อ (f) 
เนือ่งจากสิง่ประดษิฐ์หรือกรรมวธีินัน้มิใช่การประดษิฐ์ในความหมายของกฎหมายนี ้หรือเป็นสิง่ทีไ่ม่อาจ
ขอรบัสทิธบิตัรได้ หรือ ข้อ (j) ค�ำขอรับสทิธบิตัรน้ันมไิด้เปิดเผยข้อมลู หรอือ้างแหล่งทีม่าของทรพัยากร 
พันธุกรรมและแหล่งภูมิศาสตร์ดั้งเดิมของทรัพยากรพันธุกรรมที่ใช้ในการประดิษฐ์ตามสิทธิบัตรนั้นผิด  
หรือ ข้อ (k) สิ่งประดิษฐ์นั้น เมื่อพิจารณาจากข้อถือสิทธิและรายละเอียดที่พรรณนาในค�ำขอพบว่า
น่าจะใช้ภูมปัิญญาหรือองค์ความรู้ท่ีเป็นของท้องถิน่หรอืชมุชนพ้ืนเมอืงของอนิเดยีหรอืของประเทศอืน่ 
ทรัพยากร ไม่ว่าองค์ความรู้นั้นจะอยู่ในรูปแบบของวาจาหรือรูปแบบอื่น (น่าจะหมายถึงองค์ความรู้ 
ทีถ่่ายทอดผ่านวาจาโดยมไิด้มีการบนัทกึไว้เป็นลายลกัษณ์อกัษร)  ทัง้น้ี ในมาตราเดยีวกนันีไ้ด้ก�ำหนด
ขั้นตอนต่อไปด้วยว่าหากเป็นกรณีการคัดค้านตาม Section 25 (2) ให้เจ้าหน้าที่แจ้งไปยังผู้ทรงสิทธิบัตร 
เนือ่งจากต้องเข้าสูก่ระบวนการตรวจสอบของคณะกรรมการตรวจสอบการคดัค้าน (the Opposition 
Board) โดยใน Section 25 (4)๔๑12ก�ำหนดว่าเมื่อรับฟังค�ำชี้แจงจากผู้ทรงสิทธิบัตรแล้ว เจ้าหน้าที่มี
อ�ำนาจออกค�ำสัง่ดงันี ้๑) สัง่ให้ใช้สิทธบิตัรนัน้ต่อไป คอืสัง่ยกค�ำคดัค้าน หรอื ๒) สัง่ให้ผูท้รงสทิธบิตัร
แก้ไข เมื่อพิจารณาจาก Section 25 (6) ประกอบกัน จะหมายถึงสั่งให้แก้ไขข้อถือสิทธิบางข้อที่ตรง 
ตามค�ำคัดค้านออก หรือ ๓) สั่งเพิกถอนสิทธิบัตรนั้น   

	 ๔.๑.๒ มาตรการตามกฎหมายว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ 
            ตามที่ได้กล่าวมาแล้วในตอนต้นว่าการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมมาใช ้

ในการประดิษฐ์ท่ีจะขอรับสทิธิบตัรนัน้มขีัน้ตอนอย่างไร ผลทีจ่ะเกดิข้ึนหากไม่ปฏบิตัติามถกูก�ำหนดไว้ 
ในรฐับญัญตัคิวามหลากหลายทางชวีภาพ ค.ศ. ๒๐๐๒ โดยก�ำหนดโทษอาญาเอาไว้ใน Section 55 (1)๔๒13  
คอื โทษจ�ำคกุข้ันสูง ๕ ปี หรือโทษปรับ ๑,๐๐๐,๐๐๐ รปีู (ประมาณ ๔๒๙,๙๕๘ บาท) หากความเสยีหาย 
ทีเ่กดิจากการฝ่าฝืนนัน้ค�ำนวณแล้วเกนิกว่าค่าปรบั ๑,๐๐๐,๐๐๐ รปีู การก�ำหนดค่าปรบัต้องได้สดัส่วน 
กบัความเสียหายทีเ่กดิขึน้ โดยสามารถแบ่งการกระท�ำทีถ่อืเป็นการฝ่าฝืนกฎหมายทีจ่ะต้องโทษตามที่
ก�ำหนดไว้ในมาตรานีเ้อาไว้ ๓ กรณด้ีวยกนั ได้แก่ 

๔๐ โปรดดู Patents Act 1970 Section 25 Opposition to the patent (2) (f) (j) (k)  .
๔๑ โปรดดู Patents Act 1970 Section 25 (4)
๔๒ โปรดดู Biological Diversity Act 2002 Section 55 Penalties (1) 
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	    ๑) กรณีของบุคคลใดที่ละเมิดหรือพยายามละเมิดบทบัญญัติ  
Section 3 คอื ได้มาซึง่ทรพัยากรชีวภาพทีเ่ป็นของประเทศอนิเดยีหรือได้มาซึง่องค์ความรูท้ีเ่ชือ่มโยง 
กบัทรพัยากรชีวภาพ (knowledge associated) ไปใช้ในการวจิยัหรอืใช้ในทางการค้า หรอืใช้เพือ่ส�ำรวจ 
ทางชวีวทิยาและใช้ประโยชน์ทางชวีวทิยา โดยมไิด้รับอนญุาตจากส�ำนกังานความหลากหลายทางชวีภาพ 
แห่งชาต ิ (National Biodiversity Authority) อย่างถกูต้อง ซึง่บุคคลทีต้่องขออนญุาตก่อนน�ำไปใช้ ได้แก่  
คนต่างชาติ หรอืพลเมอืงของอนิเดยีแต่มไิด้มถีิน่ทีอ่ยูใ่นประเทศอนิเดยีตามทีก่�ำหนดไว้ใน Income-tax  
Act 1961 หรือนติบิคุคลท่ีมไิด้จดทะเบยีนในอนิเดยีหรอืจดทะเบยีนตามกฎหมายอนิเดยีแต่ไม่มคีนชาติ 
อินเดียเป็นผูถื้อหุ้นหรือเป็นหุ้นส่วนหรือมอี�ำนาจบรหิารจดัการ  

	     ๒) ละเมิดบทบัญญัติ Section 4 คือ ส่งผ่านข้อมูลผลการวิจัยที ่
เกี่ยวข้องกับทรัพยากรชีวภาพที่เกิดขึ้นหรือท่ีได้มาจากประเทศอินเดียเพื่อแลกเปลี่ยนกับเงินหรือ 
ผลประโยชน์อ่ืนใด โดยมไิด้รบัอนญุาตจากส�ำนกังานความหลากหลายทางชวีภาพก่อน 

	     ๓) ละเมิดบทบัญญัติ Section 6 คือ บุคคลใดน�ำสิ่งประดิษฐ์หรือ 
งานอย่างใด ๆ ไปขอรบัความคุม้ครองทรพัย์สนิทางปัญญา (intellectual property right) ไม่ว่าภายใน 
อินเดยีหรอืต่างประเทศ โดยทีง่านดังกล่าวมส่ีวนประกอบหรอืมกีารใช้ข้อมลูหรอืผลการวิจยัเกีย่วกบั 
ทรัพยากรชวีภาพทีไ่ด้จากประเทศอนิเดยี  ทัง้นี ้ โดยมไิด้รบัอนญุาตจากส�ำนกังานความหลากหลาย 
ทางชีวภาพก่อนท่ีจะยืน่ค�ำขอคุ้มครองทรัพย์สนิทางปัญญาน้ันก่อนน�ำไปใช้

ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่นของอินเดีย
เหน็ได้ว่ากฎหมายของประเทศอนิเดยีนัน้มคีวามเข้มงวด มบีทก�ำหนดโทษทีค่่อนข้าง 

รนุแรง คงเป็นเพราะอินเดยีให้ความส�ำคัญกับการปกป้องคุม้ครองทรัพยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญา 
ท้องถ่ินของประเทศ นอกจากบทบญัญตัแิห่งกฎหมายทีม่สีภาพบงัคบัได้จรงิแล้ว กลไกส�ำคญัทีท่�ำให้ 
กรมทรพัย์สนิทางปัญญาของอนิเดยีสามารถท�ำงานได้อย่างมปีระสทิธภิาพ คอื ระบบฐานข้อมลู หรอื  
Traditional Knowledge Digital Library๔๓11หรอื TKDL เป็นฐานข้อมูลทีส่ร้างโดยรฐับาล อยูใ่นความ 
รับผิดชอบของคณะกรรมการวิจัยทางวิทยาศาสตร์และอุตสาหกรรม อินเดียให้ความส�ำคัญกับ 
การจัดท�ำและปรับปรุงข้อมูลให้ทันสมัยอยู่เสมอเพราะในช่วงปี ค.ศ. ๒๐๐๕ ส�ำนักงานทรัพย์สิน 
ทางปัญญาตรวจพบว่ามีการน�ำภูมิปัญญาการแพทย์ด้ังเดิมของอินเดียไปขอรับสิทธิบัตรในหลาย 
ประเทศกว่า ๒,๐๐๐ สิทธบิตัร ท�ำให้จ�ำเป็นต้องเผยแพร่ข้อมลูในหลายภาษา ได้แก่ องักฤษ ฝรัง่เศส  
สเปน ญ่ีปุ่น และเยอรมนั เพือ่ท่ีจะให้หน่วยงานตรวจสอบค�ำขอรบัสทิธิบตัรของต่างประเทศสามารถ 
ตรวจสอบข้อมูลได้ว่ามีการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นของอินเดียมาใช้หรือ 

๔๓ Council of Scientific and Industrial Research, Traditional Knowledge Digital Library,  

<https://www.tkdl.res.in/tkdl/langdefault/common/Home.asp?GL=Eng> สามารถทดลองสบืค้นแบบพืน้ฐานได้ 

โดยการพิมพ์ชือ่พชืหรอืชือ่ภมูปัิญญาท้องถิน่ของอนิเดียท่ีทราบ จากนัน้จะปรากฏข้อมลูเป็นชือ่ทางวทิยาศาสตร์ 

ที่เก่ียวข้อง หมายความว่า พืชหรือสารประกอบ สารสกัด หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นเป็นงานที่ปรากฏอยู่แล้ว  

(prior art) ย่อมไม่สามารถน�ำมาใช้ในการประดิษฐ์เพื่อขอรับสิทธิบัตรได้ 

https://www.tkdl.res.in/tkdl/langdefault/common/Home.asp?GL=Eng
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ไม่เป็นการป้องกนัการออกสทิธบัิตรโดยผดิพลาด โดยในกรณขีองสทิธบิตัร TKDL เป็นระบบฐานข้อมลู 
ทีผู่ต้รวจสอบจะต้องน�ำมาใช้ทกุครัง้ในการจ�ำแนกค�ำขอรบัสิทธบัิตรว่ามีส่วนประกอบของภมิูปัญญา 
ท้องถิ่นหรือทรัพยากรพันธุกรรมหรือไม่ โดยขั้นตอนการตรวจสอบจะเป็นไปตามที่ก�ำหนดไว้ใน  
Guideline for Processing Applications relating to Traditional Knowledge and Biological  
Material๔๔11โดยในฐานข้อมลูจะแบ่งขัน้การสบืค้นเอาไว้ ๓ ระดบั ได้แก่ ระดบัพืน้ฐาน ระดบักลาง และ 
ระดบัสงู เพ่ือคุ้มครองข้อมลูส�ำคัญของชาต ิ โดยไม่ต้องกงัวลว่าบรรดาเอกชนนกัประดษิฐ์ชาวต่างชาติ 
จะสามารถเข้ามาสบืค้นและขโมยองค์ความรูท้ีอ่ยูใ่นฐานข้อมูลของอนิเดยีไปใช้เพือ่การประดษิฐ์หรือ 
การใช้สอยได้โดยง่าย (เป็นไปได้ว่าจะมผีูป้ระกอบการทัว่ไปทีต้่องการองค์ความรูไ้ปใช้กับผลติภณัฑ์ 
ของตน แต่ไม่ได้จะน�ำผลิตภัณฑ์นั้นมาขอรับสิทธิบัตรแต่อย่างใด) ด้วยระบบในลักษณะนี้ท�ำให ้
การเข้าถึงข้อมูลข้ันสูงจะท�ำได้ก็ต่อเม่ือเป็นผู้ตรวจสอบสิทธิบัตรของรัฐท่ีได้รับอนุญาตให้เข้าถึง 
ข้อมูลเท่านั้น  

ฐานข้อมลูทรพัยากรพนัธกุรรมของอินเดยี 
อินเดียมีระบบฐานข้อมูลทรัพยากรพันธุกรรมที่แบ่งเป็นกลุ่มทรัพยากรจัดท�ำโดย 

รฐับาล แบ่งเป็นทรพัยากรพนัธกุรรมแมลง๔๕12ซึง่รวบรวมข้อมูลอย่างกว้างของสตัว์ จลิุนทรย์ี แมลง  
ทรัพยากรพันธกุรรมพชื๔๖13ทรัพยากรพันธกุรรมสตัว์น�ำ้๔๗14มลีกัษณะเป็น Web Portal สบืค้นแบบ  
simple search หรือ advanced search ได้

 ◈ สวิตเซอร์แลนด์
กฎหมายสิทธิบัตรสวิสมีความน่าสนใจส�ำหรับการใช้ศึกษาเปรียบเทียบในประเด็น 

การน�ำทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่มาใช้ในการขอรบัสทิธบัิตร เนือ่งจากเป็นประเทศทีม่ ี
ทัง้ทรพัยากรพันธกุรรมจ�ำนวนมาก และเป็นประเทศเก่าแก่ทีม่กีารสบืทอดภมูปัิญญาท้องถิน่จากรุน่สูรุ่่น  
ทีส่�ำคญัเป็นประเทศใจกลางทวปียโุรปท่ีมใิช่รฐัสมาชกิสหภาพยโุรป จงึมคีวามเป็นอสิระในการก�ำหนด 
นติินโยบายทีจ่ะใช้กบัสทิธบิตัร ในขณะเดยีวกนัสวสิเซอร์แลนด์กเ็ป็นภาคสีมาชกิความตกลงระหว่าง 
ประเทศทีส่�ำคญัในด้านทรพัย์สนิทางปัญญาครบทกุฉบบั รวมถงึการให้สตัยาบนั CBD ในปี ค.ศ. ๑๙๙๔  
และให้สัตยาบนัต่อพธิสีารนาโงยาในปี ค.ศ. ๒๐๑๔ กฎหมายสทิธบิตัรสวสิจงึได้มาตรฐานตามที ่WTO  

๔๔ Office of the Controller General of Patents, Designs and Trademarks, “Guideline for  

Processing Applications relating to Traditional Knowledge and Biological Material”, supra note 26.  
๔๕ National Bureau of Agricultural Insect Resources, “Genetic Resources”  

<https://www.nbair.res.in/genetic-resources> accessed 25th June 2023.
๔๖ National Bureau of Plant Genetic Resources, “PGR Database”, <http://www.nbpgr.ernet.

in/PGR_Databases.aspx> accessed 25th June 2023.
๔๗ Aquatic Genetic Resource Information System of India <https://aqgrisi.nbfgr.res.in/#/> 

accessed 25th June 2023.

http://www.nbpgr.ernet.in/PGR_Databases.aspx
http://www.nbpgr.ernet.in/PGR_Databases.aspx
https://aqgrisi.nbfgr.res.in/#/
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ก�ำหนด ประกอบกบัเป็นประเทศท่ีได้รับการรบัรองว่ามีการพฒันาของวสิาหกจิในอันดบัต้น ๆ ของโลก๔๘11   
ดงันัน้ การศกึษากฎหมายสทิธบิตัรสวสิจงึมปีระโยชน์ต่อประเทศไทยในการตัดสินใจว่าจะจดัการกับ 
ค�ำขอรับสิทธิบัตรที่มีการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วยวิธีการอย่างไร   

๑. โครงสร้างของกฎหมายสิทธบัิตร
   กฎหมายสิทธิบตัรของประเทศสวติเซอร์แลนด์ ได้แก่ Loi fédérale sur les brevets  

d’invention๔๙12หรือ LBI ใช้บงัคับมาตัง้แต่ปี ค.ศ. ๑๙๕๔ และแก้ไขเพิม่เตมิครัง้ส�ำคญัในปี ค.ศ. ๒๐๑๙  
เพือ่ให้สอดคล้องกบัความตกลงระหว่างประเทศทีเ่ป็นมาตรฐาน อาท ิ เรือ่งกระบวนการคดัค้าน ยกเลกิ 
การตรวจสอบเนือ้หา (content) ของผลติภณัฑ์อรรถประโยชน์ (utility model) ทีเ่ทยีบเคยีงได้กับ 
อนุสทิธิบตัร (petty patent)  เมือ่พิจารณาโครงสร้างของกฎหมายพบว่ามิได้มีการนยิามศพัท์เอาไว้  
โดยบททั่วไปของรัฐบัญญัติสิทธิบัตรเร่ิมจากการก�ำหนดเงื่อนไขของสิ่งที่จะน�ำมาขอรับสิทธิบัตรได้  
รวมถงึสิง่ทีต้่องห้ามขอรบัสทิธิบตัร ขัน้ตอนการขอรบัสทิธบัิตร การพจิารณาความใหม่ การประกาศ 
โฆษณา ผลของสิทธิบตัร วนัยืน่ค�ำขอคร้ังแรก การขอแก้ไขสทิธบัิตร ความเป็นโมฆะของสทิธบัิตร การให้ 
ใช้สทิธใินสิทธิบตัร การเวนคนื/เพิกถอนสทิธบิตัร การโอนสทิธิบตัร การบงัคบัใช้สทิธใินกรณต่ีาง ๆ  
ค�ำขอและรายละเอยีดท่ีต้องระบใุนค�ำขอรับสทิธบิตัร การต่ออายแุละค่าธรรมเนยีม จากนัน้เป็นส่วนของ 
การยืน่ค�ำขอสทิธบิตัรยโุรป (European Patent) ตลอดจนความสมัพนัธ์ระหว่างสทิธบิตัรสวสิและ 
สิทธิบัตรยุโรป ค�ำขอ PCT แต่ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบทความน้ีอันได้แก่เรื่องทรัพยากรพันธุกรรม 
และภูมปัิญญาท้องถิน่นัน้ เม่ือพจิารณาจากมาตราเฉพาะได้แก่ Article 49a ของ LBI ไม่ปรากฏว่า 
มนียิามศพัท์ท่ีจ�ำเป็นไว้ ค�ำถามท่ีเกิดข้ึนคือจะทราบได้อย่างไรว่าทรพัยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถ่ิน
ในกฎหมายสทิธิบตัรสวสิหมายความว่าอย่างไร ในเรือ่งนี ้ผูเ้ขยีนจะได้กล่าวต่อไปในข้อ ๒ 

  ความน่าสนใจประการหนึ่งของกฎหมายสวิสที่ผู ้เขียนประสงค์จะกล่าวถึงคือ  
การย่ืนขอรบัสิทธบิตัรของสวสิแบ่งได้สามช่องทาง กล่าวคอื ๑) European Application สามารถย่ืนผ่าน 
EPO ได้ หรอื ๒) ค�ำขอภายในประเทศ โดยยืน่ต่อ l’Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle  
(IPI) คอื ส�ำนกังานทรพัย์สนิทางปัญญาสวสิกไ็ด้ หรอื ๓) ค�ำขอระหว่างประเทศ PCT หากยืน่ผ่าน EPO  
ผู้รบับทบาทตรวจสอบค�ำขอเต็มรปูแบบ (completed examination) ทีร่วมถงึความใหม่และข้ันการ 
ประดิษฐ์ ได้แก่ EPO และเมือ่ EPO ออกสทิธบัิตร European Patent ให้แล้ว การขอรบัความคุม้ครอง 
ในสวิสกจ็ะมีข้ันตอนเพียงแค่ขอให้ IPI ตรวจสอบคณุสมบัตอ่ืิน ๆ ได้แก่ ลกัษณะทางเทคนคิ ความชดัเจน 
ของรายละเอยีดทีข่อ โดยไม่ตรวจความใหม่หรอืขัน้การประดษิฐ์ทีส่งูขึน้อีก ด้วยความสะดวกรวดเร็ว 
เช่นนีท้�ำให้นักประดษิฐ์นยิมยืน่ค�ำขอรับสทิธบิตัรจาก EPO มากกว่ายืน่ค�ำขอต่อ IPI ท�ำให้ปรมิาณ 

๔๘ Message relatif à la révision de la loi sur les brevets du 16 novembre 2022 

<https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2023/7/fr> accessed 30th June 2023. 
๔๙ เนื่องจากเว็บไซต์ของรัฐบาลระบุว่าสวิตเซอร์แลนด์ใช้ภาษาฝรั่งเศสเป็นภาษาราชการ และ

ภาษาองักฤษเป็นฉบบัแปลอย่างไม่เป็นทางการ ผู้เขียนจึงสืบค้นกฎหมายสิทธบิตัรสวสิจากภาษาฝร่ังเศสเป็นหลกั

เพื่อให้เข้าถึงถ้อยค�ำและความหมายที่แท้จริงของบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องได้  

https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2023/7/fr
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สทิธบิตัรทีอ่อกโดย IPI เฉลีย่แล้วมเีพียง ๗๕๐ สทิธบัิตรต่อปี ในขณะที ่ EPO ออกสทิธบัิตรให้ถงึปีละ  
๑๒,๐๐๐ สิทธบิตัร และสทิธิบัตรเหล่านีก็้มีผลคุ้มครองในสวสิได้ดงัข้ันตอนทีก่ล่าวมา ซึง่สิง่ทีเ่กดิขึน้นี้ 
ส่งผลกระทบต่อธรุกจิขนาดกลางและขนาดย่อมในสวติเซอร์แลนด์เป็นอย่างมาก๕๐11และรฐับาลก�ำลัง 
หาทางแก้ไขปัญหานีอ้ยู่ 

๒. การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้
   ๒.๑ หน้าที่ตามกฎหมายสิทธิบัตร เนื่องจากสวิตเซอร์แลนด์ยอมรับการน�ำ 

ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ในงานที่จะขอรับสิทธิบัตรซึ่งเป็นจุดที่แตกต่าง 
จากอินเดีย ผู้เขียนจึงจะกล่าวถึงท้ังสองกรณีรวมไว้ในข้อเดียวกันนี้ สวิตเซอร์แลนด์ให้ความส�ำคัญ 
กบัเรือ่งการเปิดเผยแหล่งท่ีมาของทรัพยากรพนัธุกรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่มาต้ังแต่ปี ค.ศ. ๒๐๐๓  
เหน็ได้จากการทีส่วติเซอร์แลนด์ได้เริม่เสนอแนวทางการคุ้มครองเรือ่งนีต่้อทีป่ระชมุ WIPO IGC เป็น 
ครัง้แรก๕๑12และเสนอให้แก้ไขเพ่ิมเตมิ PCT Rules ตามทีไ่ด้กล่าวมาแล้วข้างต้น จนกระทัง่สวติเซอร์แลนด์ 
ได้แก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายสทิธบิตัรในเรือ่งนีใ้นปี ค.ศ. ๒๐๐๗ โดยกฎหมายสทิธบิตัรสวสิก�ำหนดหน้าที ่
ในการเปิดเผยหรือแจ้งแหล่งท่ีมาของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถ่ินที่น�ำมาใช้ในการ 
ประดษิฐ์ทีจ่ะขอรับสิทธบิตัรเอาไว้ใน Article 49a๕๒13กล่าวคอื ในกรณขีองภมูปัิญญาของชนพืน้เมอืง 
หรือท้องถิ่นที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรมซึ่งผู้ประดิษฐ์หรือผู้ยื่นค�ำขอได้เข้าถึง จะต้องแจ้ง 
แหล่งทีม่าของภมูปัิญญาหากส่ิงประดษิฐ์นัน้มีการใช้ความรูน้ัน้โดยตรง  

การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมมาใช้ ได้บัญญัติไว้ใน Article 49a para. 1a. โดย 
ก�ำหนดว่าการยื่นค�ำขอรับสิทธิบัตร ในค�ำข้อดังกล่าวต้องระบุแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมที ่
ผูป้ระดิษฐ์หรือผู้ยืน่ค�ำขอได้เข้าถึง ซ่ึงหน้าทีต้่องแจ้งนีร้วมถงึกรณท่ีีได้น�ำทรพัยากรพนัธกุรรมนัน้มาใช้ 

๕๐ Institut Fédéral de la Propriété Intellectuelle, Message relatif à la révision de la loi sur les  
brevets du 16 novembre 2022, le 5 janvier 2023, <https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2023/7/fr> accessed  
1st July 2023.

๕๑ Propositions de la Suisse en ce qui concerne la déclaration de la source des ressources  
génétiques et des savoirs traditionnels dans les demandes de brevet, Cinquième session, Genève, 17-21  
novembre 2003, <https://www.wipo.int/edocs/mdocs/pct/fr/pct_r_wg_5/pct_r_wg_5_11.pdf> accessed 1st  
July 2023.

๕๒ Article 49a  
                          « 1 La demande de brevet doit contenir des indications concernant la source:

a. de la ressource génétique à laquelle l’inventeur ou le requérant a eu accès, 
pour autant que l’invention porte directement sur cette ressource;

b. du savoir traditionnel des communautés indigènes ou locales relatif aux 
ressources génétiques auxquelles l’inventeur ou le requérant a eu accès, pour autant que 
l’invention porte directement sur ce savoir. 

2 Si la source n’est connue ni de l’inventeur ni du requérant, ce dernier doit le 
confirmer par écrit ». 

https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2023/7/fr
https://www.wipo.int/edocs/mdocs/pct/fr/pct_r_wg_5/pct_r_wg_5_11.pdf
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กบัส่ิงประดิษฐ์นัน้โดยตรงด้วย๕๓11และการน�ำภมิูปัญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม 
มาใช้ บัญญตัไิว้ใน Article 49a para. 1b ในท�ำนองเดยีวกนั อนึง่ ค�ำทีใ่ช้ในกฎหมายสทิธบิตัรสวสิคอื 
ค�ำว่า la source des ressources génétique et des savoir traditionnels ซ่ึงค�ำว่า la source แปลว่า 
“แหล่งที่มา” หากพิจารณาจากถ้อยค�ำดังกล่าว จะท�ำให้เข้าใจได้หรือไม่ว่าหน้าที่ในการแจ้ง 
ตามกฎหมายนีเ้ป็นเพียงการแจ้งท่ีมาเท่านัน้ มิใช่ถิน่ก�ำเนดิ (l’origine)  อย่างไรกต็าม ค�ำตอบของ 
ข้อสงสยันีจ้ะอยูใ่นกฎหมายอีกฉบบัหนึง่ท่ีจะได้กล่าวต่อไป 

โดยบทบัญญัติในลักษณะเดียวกันนี้ปรากฏอยู ่ในส่วนที่เรียกว่า “เงื่อนไขด้าน 
รปูแบบ” ใน Article 138b.๕๔12ซึง่เป็นกรณกีารยืน่ค�ำขอระหว่างประเทศด้วย หมายความว่าการย่ืน 
ค�ำขอ PCT ผ่านรัฐสมาชกิอ่ืน (International Application) เพือ่ขอรบัสทิธบัิตรในสวติเซอร์แลนด์นัน้  
ผู้ย่ืนค�ำขอมีหน้าท่ีเปิดเผยแหล่งท่ีมาเช่นเดียวกันกับการยื่นค�ำขอต่อส�ำนักงานสิทธิบัตรสวิส  
เมือ่พจิารณามาตรานีจ้ะเหน็ได้ว่ากฎหมายก�ำหนดให้ผูย้ืน่ค�ำขอต้องยืน่เอกสารตามทีก่�ำหนดไว้ภายใน 
๓๐ เดอืนนบัจากวนัยืน่ค�ำขอหรอืวนัขอถอืสทิธวัินยืน่ค�ำขอครัง้แรก (Priority Date) ซึง่เป็นไปตามท่ี  
PCT ก�ำหนดใน Article 22 เท่ากับเป็นการให้โอกาสผู้ยื่นค�ำขอในการรวบรวมเอกสารได้ หาก 
เปรยีบเทยีบกบักรณขีองอนิเดยี เหน็ได้ว่ากฎหมายอนิเดยีมีความเคร่งครดัในเรือ่งนีม้ากกว่า เพราะ 
ตามกฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพของอินเดียก�ำหนดไว้ว่าการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมไปใช้ 
ต้องได้รับอนุญาตจากหน่วยงานของรัฐก่อนเสมอ ดังนั้น กรณีของอินเดียจะต้องมีเอกสารอนุญาต 
จากทางราชการก่อน จงึจะน�ำทรัพยากรพนัธกุรรมมาใช้ทดลองเพือ่ประดษิฐ์สิง่ประดษิฐ์หรอืผลติยา  
จากนัน้เมือ่จะขอรับสทิธบิตัร ผูย้ืน่ค�ำขอย่อมต้องมีเอกสารอนญุาตนัน้อยูแ่ล้ว 

ในการก�ำหนดหน้าท่ีการเปิดเผยที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญา 
ท้องถิน่ในการขอรบัสทิธบิตัรนัน้ มกีารก�ำหนดรายละเอยีดทีจ่�ำเป็นเพือ่รองรบัการปฏบิตัติามกฎหมาย 
สิทธิบัตรเอาไว้ในกฎหมายอีกฉบับที่ตราโดยฝ่ายบริหาร (le Conseil fédéral suisse) เรียกว่า  
Ordonnance relative aux brevets d’invention du 19 octobre 1977๕๕13โดย Article 45a 
ก�ำหนดรายละเอียดต่าง ๆ ท่ี Article 49a ของกฎหมายสทิธบิตัรบญัญัตไิว้ กล่าวคอื “ทีม่า” (source)  
ทีก่ฎหมายก�ำหนดให้เปิดเผยในค�ำขอรบัสทิธิบัตรนัน้ หมายถงึสิง่ต่อไปนี ้ ๑) ประเทศทีมี่ทรพัยากร 
พนัธกุรรมตามนยัยะของ Article 2 และ 15 ของ CBD  ๒) ระบบพหภุาคตีามนยัยะของ Article 10  
para. 2 ของสนธิสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยทรัพยากรพันธุ์พืชเพื่ออาหารและการเกษตร  

๕๓ Ibid.
๕๔ Article 138 « Le requérant doit, à l’intention de l’IPI, dans un délai de 30 mois à compter 

de la date de dépôt ou de priorité:

a. indiquer par écrit le nom de l’inventeur;

b. livrer les indications relatives à la source (art. 49a) (…) »
๕๕ โปรดด ูhttps://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1977/2027_2027_2027/fr#fn-d6e2662

https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1977/2027_2027_2027/fr#fn-d6e2662
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(Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture : TPGRFA)๕๖11ซึง่สวติเซอร์แลนด์ 
เป็นรฐัสมาชกิ ๓) ชมุชนพืน้เมอืงและชมุชนท้องถิน่ (les communautés autochtones et locales)  
หมายถงึนยัยะตาม Article 8 (j) ของ CBD  ๔) ประเทศถิน่ก�ำเนดิของทรพัยากรพันธกุรรม หมายถงึนยัยะ 
ตาม Article 2 ของ CBD  ๕) “ทีม่า” อาจหมายถงึสวนพฤกษศาสตร์หรอืธนาคารพนัธกุรรมได้เช่นกนั  
๖) งานวรรณกรรมทางวทิยาศาสตร์ เม่ือพจิารณาจาก l’Ordonnance แล้วจงึสามารถสรปุได้ว่า “ทีม่า”  
ที่ต้องแจ้งไว้ในค�ำขอรับสิทธิบัตรนั้นมีได้หลายอย่าง ขอเพียงระบุอย่างใดอย่างหนึ่งก็เพียงพอแล้ว   
อย่างไรกด็ ี ความยุง่ยากทีน่่าจะต้องประสบกคื็อการเขยีนย้อนหรอืเขยีนอ้างถงึบรรดานยิามตามกฎหมาย 
ระหว่างประเทศท่ีสวิตเซอร์แลนด์เป็นสมาชิก หากผู้ขอรับสิทธิบัตรมีความเกี่ยวข้องกับความตกลง 
ระหว่างประเทศทีก่ล่าวมา กอ็าจไม่ยุง่ยากมากนกั แต่ถ้าไม่ได้เป็นคนชาตขิองรฐัสมาชกิกน่็าจะต้อง 
เผชิญกับความยุ่งยากอยู่บ้าง ซึ่งรายละเอียดเหล่านี้ส่งผลกระทบต่อผู้ขอรับสิทธิบัตรที่ยื่นค�ำขอ
ระหว่างประเทศ (PCT) ที่ยื่นผ่าน IPI ของสวิสด้วยเช่นกัน

๒.๒ หน้าทีต่ามกฎหมายคุ้มครองธรรมชาติและภมิูทศัน์ (Loi fédérale sur la  
protection de la nature et du paysage) สบืเนือ่งมาจากการทีส่วติเซอร์แลนด์เป็นสมาชกิ CBD  
และต่อมาได้ให้สตัยาบนัต่อพธิสีารนาโงยาในปี ค.ศ. ๒๐๑๔ ในรฐัธรรมนูญของสมาพนัธรฐัจงึก�ำหนด 
หน้าทีใ่นการคุม้ครองทรพัยากรธรรมชาตริวมถงึการแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมให้แก่ชมุชน 
ท้องถิน่เอาไว้ด้วย โดยในปี ค.ศ. ๒๐๑๓ ได้มกีารแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายแม่บทฉบับนีใ้นหลายมาตรา  
โดยเฉพาะเรือ่งการน�ำทรพัยากรพนัธกุรรมไปใช้ โดยก�ำหนดหน้าทีข่องผูใ้ช้เอาไว้อย่างชัดเจน แม้มไิด้ 
ระบุเรือ่งการน�ำไปใช้เพือ่ขอรบัสทิธิบตัร แต่เนือ่งจากบทบญัญตักิ�ำหนดเรือ่งการน�ำไปใช้อย่างกว้าง 
เอาไว้ จึงต้องรวมถงึการน�ำไปแสวงประโยชน์เชิงพาณชิย์ด้วย ในกฎหมายคุ้มครองธรรมชาตฯิ มีหมวด 
ทีว่่าด้วยทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ก�ำหนดไว้เป็นการเฉพาะ กล่าวคือ Article 23n  
ก�ำหนดว่า บคุคลใดทีใ่ช้ทรพัยากรพันธกุรรมหรอืได้รบัประโยชน์โดยตรงจากการใช้ทรพัยากรพนัธกุรรม 
จะต้องตรวจสอบว่าได้เคารพและปฏบิตัติามเงือ่นไขต่อไปนี ้ ได้แก่ ๑) การเข้าถึงทรพัยากรพนัธุกรรม 
เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย และ ๒) ได้มีการท�ำข้อตกลงเพือ่การแบ่งปันผลประโยชน์ทีช่อบธรรม 
และเท่าเทยีมโดยมเีงือ่นไขต่าง ๆ อย่างครบถ้วน๕๗12

การน�ำภูมิป ัญญาท้องถิ่นที่ เช่ือมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรม (Traditional  
Knowledge associated with Genetic Resources) มาใช้ ใน Article 23p ของกฎหมายคุม้ครอง 
ธรรมชาตฯิ ก�ำหนดว่าให้น�ำบทบญัญตัใิน Article 23n (ทรพัยากรพนัธกุรรม) และ Article 23o (หน้าที่
แจ้ง) มาใช้บังคับกับการน�ำภูมิปัญญาท้องถ่ินที่เชื่อมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรมซึ่งเป็นของชุมชน 

๕๖ เป็นสนธสิญัญาระหว่างประเทศภายใต้องค์การอาหารและเกษตรแห่งสหประชาชาติ (FAO)  

โดยมีหลกัการส�ำคญัคอื รฐัสมาชกิจะต้องให้การคุม้ครองภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่กีย่วกบัทรพัยากรพนัธกุรรมพชื รบัรอง 

สทิธใินการร่วมแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีเกดิจากการใช้ทรพัยากรพันธกุรรมพชื รบัรองสิทธใินการร่วมตัดสนิใจเร่ือง 

การอนรุกัษ์การใช้ประโยชน์ทรพัยากรพนัธกุรรมพชืในระดบัประเทศ 
๕๗ Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage Article 23n 
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พื้นเมืองหรือชุมชนท้องถิ่นไปใช้ด้วยเช่นกัน ตราบเท่าที่ภูมิปัญญาดังกล่าวยังไม่แพร่หลายต่อ 
สาธารณชน๕๘11 ทัง้นี ้Article 23o เป็นการก�ำหนดกรณต่ีาง ๆ ทีผู่เ้กีย่วข้องมหีน้าทีต้่องแจ้งการน�ำ 
ทรัพยากรพันธุกรรมไปใช้ อันมีสาระส�ำคัญสรุปได้ดังนี้ ๑) ต้องแจ้งต่อหน่วยงานผู้รับผิดชอบถึง 
การน�ำทรพัยากรพนัธกุรรมไปใช้ ก่อนทีจ่ะได้รบัอนญุาตให้น�ำเข้าสูต่ลาด หากสิง่ทีท่�ำนัน้ไม่จ�ำเป็นต้อง 
ได้รบัอนญุาต จะต้องแจ้งการน�ำไปใช้ก่อนการจ�ำหน่ายเชงิพาณชิย์ซึง่ผลติภณัฑ์ทีมี่การน�ำทรพัยากร 
พนัธกุรรมไปใช้เป็นส่วนประกอบ ๒) ข้อมลูทีเ่ก่ียวข้องกบัการปฏบิตัติามหน้าทีอ่าจถูกส่งไปยงัศนูย์ข้อมลู 
ระหว่างประเทศตามข้อบท ๑๔ แห่งพธิสีารนาโงยา รวมถึงหน่วยงานที่เกี่ยวข้องของรัฐสมาชิกแห่ง 
พธิสีารนี ้  อนึง่ ชือ่ผูแ้จ้ง ผลติภัณฑ์ทีว่างจ�ำหน่าย ทรพัยากรพนัธกุรรมทีใ่ช้ วนัทีเ่ข้าถงึทรพัยากร 
ดงักล่าว และท่ีมาของทรัพยากรนีต้้องเปิดเผยต่อสาธารณะ 

๓. มาตรการทีน่�ำมาใช้ในกรณีทีไ่ม่ปฏบิตัติามกฎหมาย
   ๓.๑ มาตรการลงโทษตามกฎหมายสิทธิบัตร เม่ือปี ค.ศ. ๒๐๐๗ ที่ได้มีการ 

ปรบัปรงุกฎหมายสทิธบิตัรการประดษิฐ์ครัง้ใหญ่ โดยเพิม่ Article 49a ทีไ่ด้กล่าวมาข้างต้นเอาไว้  
ในครัง้นัน้ผูร่้างกฎหมายได้ก�ำหนดมาตรการบังคับเอาไว้ใน Article 81a๕๙12 โดยก�ำหนดเงือ่นไขอันเป็น 
องค์ประกอบภายในว่าผู้ท่ีไม่ปฏบิตัติามต้องมเีจตนาปกปิดหรอืแจ้งแหล่งทีม่าอนัเป็นเท็จของทรพัยากร
พนัธกุรรมหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ท่ีน�ำมาใช้ในการประดษิฐ์ทีจ่ะขอรบัสทิธบิตัรตาม Article 49a จงึจะ 
ถกูลงโทษตามมาตรานี ้ โดยก�ำหนดโทษปรบัขัน้สงู ๑๐๐,๐๐๐ ฟรงัก์สวสิ (ประมาณ ๓,๙๖๒,๗๒๐  
บาท) ส�ำหรบัผูฝ่้าฝืน และอาจถกูฟ้องเป็นคดต่ีอศาลได้  อย่างไรกด็ ี กฎหมายสทิธบิตัรยงัได้เหลอืพืน้ที ่
ให้แก่ผูข้อรบัสทิธบิตัรในกรณท่ีีไม่อาจระบหุรอืไม่ทราบทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมูปัิญญา 
ท้องถิน่นัน้จริง ๆ โดย Article 49a วรรคสอง ก�ำหนดว่าหากไม่อาจทราบทีม่าได้ ผูข้อรบัสทิธบิตัรหรอื 
ผูป้ระดษิฐ์จะต้องท�ำหนงัสอืยนืยนั เข้าใจได้ว่าต้องการให้แนบไปพร้อมกบัค�ำขอรบัสทิธบิตัรนัน่เอง 

มีข้อสังเกตถึงความแตกต่างระหว่างกฎหมายสิทธิบัตรสวิสและอินเดียว่า กฎหมาย 
สิทธิบัตรอินเดียตามท่ีได้กล่าวไว้ข้างต้นก�ำหนดให้สามารถน�ำการปกปิด ให้ข้อมูลอันเป็นเท็จ  
หรอืไม่เปิดเผยทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมิูปัญญาท้องถิน่ทีใ่ช้ในสิง่ประดษิฐ์ทีข่อรบัสทิธิบัตร 
มาใช้เป็นเหตแุห่งการคดัค้านการออกสทิธบิตัรไปจนกระทัง่ขอเพกิถอนสทิธบิตัรได้ แต่กฎหมายสวิส 
มไิด้ก�ำหนดให้เหตนุีเ้ป็นเหตทุีจ่ะคดัค้านการออกสทิธบิตัรได้ ส่วนการเพกิถอนสทิธบิตัรโดย IPI นัน้มิได้ 
บัญญติัไว้ชัดเจน แต่กเ็ปิดช่องให้สามารถน�ำคดขีึน้สูศ่าลด้วยเหตแุห่งการไม่เปิดเผยทีม่าหรอืเจตนา 
ให้ข้อมลูเทจ็ได้ จงึเป็นไปได้ว่าศาลจะพิจารณาพพิากษาให้เพิกถอนสทิธิบัตรในทีสุ่ด โดยเหตุในการ 
คดัค้านสทิธบิตัรตามกฎหมายสวสินัน้ถกูจ�ำกดัไว้เพยีงเรือ่งของการฝ่าฝืน Article 1a Article 1b และ  
Article 2 ซ่ึงเป็นเร่ืองเกีย่วกบับรรดาสิง่หรอืสิง่ประดษิฐ์ทีต้่องห้ามน�ำมาขอรบัสทิธบัิตรนัน่เอง

๕๘ Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage Article 23p 
๕๙ Article 81a 

« 1 Celui qui fournit intentionnellement de faux renseignements visés à l’art. 

49a est puni d’une amende de 100 000 francs au plus.

2 Le juge peut ordonner la publication du jugement ».
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๓.๒ มาตรการลงโทษตามกฎหมายคุม้ครองธรรมชาติและภมิูทศัน์ เป็นมาตรการ 
ทางกฎหมายทีเ่ก่ียวข้องกบั CBD โดยตรง เนือ่งจากเป็นกฎหมายท่ีตราขึน้เพือ่รองรบัการเข้าเป็นภาค ีCBD  
และพธิสีารนาโงยา โดย Article 24a para.2๖๐11ก�ำหนดบทลงโทษในกรณทีีบ่คุคลท่ีมหีน้าทีต้่องเปิดเผย 
ข้อมลูตามทีก่�ำหนดไว้ใน Article 23o จงใจเพกิเฉยหรอืจงใจให้ข้อมลูเท็จ โดยกฎหมายก�ำหนดค่าปรับ 
ไว้ทีจ่�ำนวน ๑๐๐,๐๐๐ ฟรงัก์สวสิ (ประมาณ ๓,๙๖๒,๗๒๐ บาท) แต่ถ้าได้กระท�ำผดิโดยประมาท  
จะถกูปรบัไม่เกนิ ๔๐,๐๐๐ ฟรังก์สวสิ  

อนึง่ หากล�ำดบัเหตกุารณ์ทีเ่กดิขึน้จะพบว่าการทีส่วติเซอร์แลนด์มกีฎหมายสทิธบัิตร 
ทีคุ่ม้ครองเรือ่งนีต้ัง้แต่ปี ค.ศ. ๒๐๐๗ ท�ำให้สวติเซอร์แลนด์เป็นหนึง่ในประเทศผูน้�ำในการเสนอให้ก�ำหนด 
หน้าทีเ่ปิดเผยทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ต่อทีป่ระชมุ WIPO IGC อกีครัง้ในปี  
ค.ศ. ๒๐๑๐๖๑12และจากนัน้ได้แก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายคุม้ครองธรรมชาตฯิ ในปี ค.ศ. ๒๐๑๓ เพือ่รองรบั 
การให้สัตยาบันต่อพิธีสารนาโงยาในปี ค.ศ. ๒๐๑๔ 

ฐานข้อมูลทรัพยากรพันธุกรรมของสวิตเซอร์แลนด์
สวิตเซอร์แลนด์มฐีานข้อมลูทรัพยากรพนัธกุรรม คอื National information system  

for the Conservation and Sustainable Utilization of Plant Genetic Resources for Food and 
Agriculture (PGRFA-NIS) ซึง่เป็นส่วนหนึง่ของธนาคารเชือ้พนัธุพ์ชืสวสิ โดยเปิดเผยข้อมลูให้ตรวจสอบ 
ได้ผ่านเว็บไซต์๖๒13ข้อมูลทรัพยากรพันธุกรรมดังกล่าวจะแสดงรายการพันธุ์พืชที่มีถิ่นก�ำเนิดหรือ 
เพาะพนัธุไ์ด้ในสวติเซอร์แลนด์ รวมถึงพนัธุพ์ชืทีไ่ม่ได้รบัการคุม้ครองด้านทรพัย์สนิทางปัญญา เรยีกว่า 
Positive List๖๓14 แม้ว่าสวติเซอร์แลนด์จะไม่มีฐานข้อมูลภมิูปัญญาท้องถิน่ของตน แต่ทีผ่่านมารฐับาลได้
สนบัสนนุการรวบรวมข้อมลูและการสร้างแพลตฟอร์มเพือ่แลกเปลีย่นข้อมลูภมิูปัญญาทีเ่ป็นของชมุชน 
ท้องถิน่และชนพ้ืนเมอืงภายใต้ WIPO IGC มาโดยตลอด๖๔15

๖๐ Loi fédérale sur la protection de la nature et du paysage Article 24a para.2
๖๑ WIPO, “Policies, Measures and Experiences regarding Intellectual Property and 

Genetic Resources: Submission by Switzerland”, Sixteenth Session, Geneva, May 3 – 7, 2010, 

document WIPO/GRTKF/IC/16/INF/14
๖๒ Swiss PGRFA Information System <https://www.pgrel-sh.admin.ch/pgrel/#/> 

accessed 10th July 2023.
๖๓ PGRFA National Genebank, “Positive list” <https://www.pgrel.admin.ch/ 

pgrel/#/culture /1/conservation/accession/detail/accessions> accessed 10th July 2023.
๖๔ The Swiss Federal Institute of Intellectual Property (IPI), “Traditional knowledge 

and indigenous people” <https://www.ige.ch/en/law-and-policy/international-ip-law/ip-organisations/

wipo/ biodiversity-and-sustainable-development/traditional-knowledge-and-indigenous-peoples> 

accessed 11th July 2023.
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 ◈ฝรั่งเศส 
ฝรั่งเศสเป็นประเทศที่ผู้เขียนตั้งใจเลือกมาพิจารณาเพื่อเป็นตัวแทนของรัฐสมาชิก 

สหภาพยโุรป จึงสามารถสะท้อนท้ังกฎหมายภายในและกฎหมายสหภาพยโุรปในเรือ่งการน�ำทรพัยากร 
พันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ในงานที่ขอรับสิทธิบัตรได้เป็นอย่างดี กฎหมายที่เกี่ยวข้อง 
มหีลายฉบับด้วยกนั กล่าวโดยสงัเขปได้ว่าเริม่จากการทีฝ่รัง่เศสเป็นภาคี CBD ในปี ค.ศ. ๑๙๙๔ และ 
ลงนามรบัรองพิธสีารนาโงยาเมือ่ปี ค.ศ. ๒๐๑๑ ต่อมามีกฎหมายอนวุตักิารพธิสีารนาโงยาได้แก่ loi n 
2016-1087 du 8 août 2016 โดยได้ให้สตัยาบนัต่อพธิสีารนาโงยาเมือ่วนัที ่ ๓๑ สงิหาคม ๒๐๑๖  
ส่วนสหภาพยโุรปลงนามรบัรองเมือ่ปี ค.ศ. ๒๐๑๑ และภาคยานวุตัเิมือ่วนัที ่ ๑๖ พฤษภาคม ๒๐๑๔  
โดยมีกฎหมายของสหภาพท่ีใช้บังคับกับเรื่องนี้ ได้แก่ Regulation (EU) No. 511/2014๖๕11และ  
Implementing Regulation (EU) 2015/1866 of 13 October 2015๖๖12ซึง่กฎหมายสหภาพยโุรป 
ทัง้สองฉบบันีก้�ำหนดหน้าทีข่องผูใ้ช้ทรพัยากรพนัธกุรรมในระดบัสหภาพโดยมผีลใช้บงัคบักับประเทศ
ฝรั่งเศสโดยตรง

๑. โครงสร้างของกฎหมายสิทธิบัตรฝรั่งเศส
   กฎหมายสทิธบิตัรของฝรัง่เศสอยู่ในรปูแบบของประมวลกฎหมายเรยีกว่า ประมวล 

กฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญา (Code de la propriété intellectuelle) ซึง่แบ่งเป็นสองส่วน ได้แก่  
๑) ทรพัย์สนิทางวรรณกรรมและศลิปกรรม ๒) ทรพัย์สินทางอุตสาหกรรม โดยกฎหมายสิทธบัิตรจะอยู่ 
ในส่วนที่สอง ซ่ึงส่วนนี้จะประกอบไปด้วยงานภาพและการออกแบบ การคุ้มครองสิ่งประดิษฐ์และ 
องค์ความรู้เทคนิค (เช่น เซมิคอนดักเตอร์ ความลับของกรรมวิธีการผลิต) เครื่องหมายการค้า  
เคร่ืองหมายบรกิารและเคร่ืองหมายอืน่ ๆ  ทัง้นี ้ บทบัญญัตเิกีย่วกบัสทิธบัิตรการประดษิฐ์จะอยูใ่น  
Articles L611-1 ถงึ L615-22 

๒. การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้
   ฝรัง่เศสไม่ได้บญัญตัเิรือ่งนีไ้ว้ในประมวลกฎหมายทรัพย์สนิทางปัญญา แต่บญัญติั 

ไว้ในประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อม (Articles L412-3 ถึง L412-20) ซึ่งเป็นหมวดที่เพิ่มเข้ามา 
ภายหลังจากท่ีฝร่ังเศสตดัสนิใจให้สตัยาบันต่อพธิสีารนาโงยาในปี ค.ศ. ๒๐๑๖ โดย LOI n°2016-1087 
du 8 août 2016 เพ่ือท�ำให้การปฏิบัติตามพันธกรณีใน CBD เป็นไปได้โดยสมบูรณ์  

๖๕ Regulation (EU) No 511/2014 of the European Parliament and of the Council 
of 16 April 2014 on compliance measures for users from the Nagoya Protocol on Access to 
Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization 
in the Union <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0511 > 
accessed 10th July 2023.

๖๖ Commission Implementing Regulation (EU) 2015/1866 of 13 October 2015 
laying down detailed rules for the implementation of Regulation (EU) No 511/2014 of the  
European Parliament and of the Council as regards the register of collections, monitoring user 
compliance and best practices <https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CEL-
EX:32015R1866> accessed 10th July 2023.

https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32014R0511
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R1866
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/PDF/?uri=CELEX:32015R1866


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   41 

ในประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อมจะมหีมวดนยิามศัพท์ทีเ่กีย่วข้อง อาท ิการใช้ทรพัยากรพนัธกุรรม๖๗11  
การใช้ภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม๖๘12การแบ่งปันผลประโยชน์๖๙13ชมุชน๗๐14  
ภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกับทรพัยากรพนัธกุรรม๗๑15เหน็ได้ว่ากฎหมายฝรัง่เศสให้ความส�ำคญัต่อการ 
ก�ำหนดค�ำจ�ำกดัความเพ่ือให้สามารถปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ โดยมีการแยกค�ำว่า 
“การใช้ทรัพยากรพันธุกรรม” ออกจากนิยามของ “ทรัพยากรพันธุกรรม” ท�ำให้ผู้อ่านกฎหมาย 
และต้องอยู่ภายใต้กฎหมายนี้เข้าใจได้ชัดเจนว่าการใช้ หมายความถึงกรณีใดบ้าง ยังมีนิยาม  
“ชุมชน” ที่เป็นค�ำส�ำคัญมากต่อกฎหมายนี้ เพราะการใช้จะได้รับอนุญาตก็ต่อเมื่อมีการขออนุญาต
และท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ที่เป็นธรรมแก่ชุมชนที่เกี่ยวข้อง จึงต้องทราบให้ได้ก่อนว่า 
ชุมชนที่ว่านี้คือใคร โดยจะพบในมาตราที่จะกล่าวถึงต่อไปว่า แม้แต่ชุมชนที่เป็นเจ้าของทรัพยากร
หรือภูมิปัญญา กฎหมายได้ก�ำหนดชัดเจนว่าให้ใครเป็นตัวแทนชุมชน สิ่งที่ผู้เขียนต้องการเน้นย�้ำ 
ในส่วนนี้คือ วิธีการร่างกฎหมายท่ีครอบคลุมส่วนที่จ�ำเป็นต่อการน�ำไปบังคับกับประชาชน เพื่อลด
ความขัดแย้ง ลดข้อพิพาทที่อาจเกิดขึ้น และมีสภาพบังคับที่แท้จริง 

๖๗ การใช้ทรัพยากรพันธุกรรม หมายถึง กิจกรรมใด ๆ ในการค้นคว้าและพัฒนาเกี่ยวกับ 

องค์ประกอบพันธุกรรมหรือเคมีชีวภาพของสัตว์ พืช จุลินทรีย์หรือสารประกอบทางชีวภาพที่เกี่ยวกับพันธุกรรม

โดยเฉพาะมีการใช้เทคโนโลยีชีวภาพ ตลอดจนการพัฒนาต่อยอดทรัพยากรพันธุกรรม การใช้ในเชิงพาณิชย์  

จากนิยามนี้จะเห็นได้ว่าเป็นการก�ำหนดความหมายอย่างกว้างเพราะการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมไปใช้อาจ 

เชือ่มโยงได้กบักฎหมายหลายฉบับ มใิช่เฉพาะแต่การขอรบัสทิธบิตัร  ดังนัน้ เมือ่น�ำทรพัยากรพนัธุกรรมไปพัฒนา

ต่อยอดแล้วใช่ว่าจะสามารถน�ำไปขอรับสิทธิบัตรได้เสมอไป จึงต้องพิจารณาสิ่งที่สามารถน�ำไปจดสิทธิบัตร 

ตามกฎหมายสิทธิบัตรด้วย    
๖๘ การใช้ภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกับทรัพยากรพันธกุรรม หมายถึง การศกึษาและการพัฒนา

ต่อยอด  
๖๙ การแบ่งปันผลประโยชน์ หมายถึง การแบ่งปันอย่างเป็นธรรมและเท่าเทียมซึ่งผลประโยชน์

ที่ได้จากการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาที่เกี่ยวเนื่อง ซ่ึงพบว่าเป็นผลจากการค้นคว้าวิจัย รวมถึง 

ผลประโยชน์จากการใช้ประโยชน์เชิงพาณิชย์และมิได้ใช้ประโยชน์เชิงพาณิชย์ กับประเทศที่มีอ�ำนาจอธิปไตย

เหนือทรัพยากรดังกล่าวหรือชุมชนท้องถิ่นในกรณีของการใช้ภูมิปัญญาที่เกี่ยวข้องกับทรัพยากรพันธุกรรม
๗๐ ชุมชน หมายถึง ทุกชุมชนที่ยังชีพหรือมีวิถีการด�ำเนินชีวิตแบบดั้งเดิมท่ามกลางธรรมชาติ  

โดยวิถีชีวิตนั้นเป็นไปเพื่อรักษาไว้ซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพ
๗๑ ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เชื่อมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรม หมายถึง องค์ความรู้ นวัตกรรม และ

ทางปฏิบัติที่เกี่ยวข้องกับทรัพย์สินทางพันธุกรรมหรือชีวภาพของทรัพยากรดังกล่าว ในเร่ืองการน�ำไปใช้หรือ

ลกัษณะเฉพาะของสิง่เหล่านี ้ทีไ่ด้ยดึถอืปฏบัิตมิาอย่างช้านานและต่อเนือ่งในชมุชนหนึง่หรอืหลายชมุชน (ชุมชน

ตามนิยาม) รวมถึงการพัฒนาองค์ความรู้ดังกล่าวและทางปฏิบัติในกรณีที่สิ่งเหล่านี้เป็นผลมาจากชุมชน 

ที่กล่าวมา
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๒.๑ กฎเกณฑ์ที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญา 
ท้องถ่ินท่ีเชื่อมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรมในดินแดนของประเทศฝรั่งเศสและการแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ที่ได้จากการใช้งาน๗๒11

    ไม ่ใช ้กับทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิป ัญญาท้องถิ่นที่ เช่ือมโยงกับ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมนอกประเทศฝรัง่เศส Article L412-5 แห่งประมวลกฎหมายส่ิงแวดล้อม๗๓12

ก�ำหนดขอบเขตการใช้บังคับเอาไว้ โดยมีหลักคือให้ใช้บังคับกับการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อน�ำมาใช้งาน และการใช้ภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เชื่อมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรม  
โดยมีข้อยกเว้นท่ีน่าสนใจว่า การแจ้งแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่น 
ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรมนัน้จะไม่บังคับกบักรณทีีท่รัพยากรดงักล่าวอยูน่อกประเทศฝรัง่เศส  
ไม่ได้อยูใ่นเขตท่ีฝร่ังเศสมอี�ำนาจอธปิไตย หมายความว่า ฝรัง่เศสมไิด้บงัคบัให้ผูใ้ช้ทรพัยากรพันธกุรรม
ต้องแจ้งแหล่งทีม่าของทรพัยากรทีไ่ด้มาจากดนิแดนอ่ืน และยงัได้ยกเว้นกรณทีีน่�ำมาใช้เป็นตวัอย่าง 
ในการวจัิยและพัฒนาซึง่กรณนีีจ้ะมปีระกาศของกระทรวงทีร่บัผดิชอบด้านสิง่แวดล้อม ด้านการเกษตร 
การวิจัย สุขภาพและกลาโหมก�ำหนดรายการเอาไว้ และไม่ใช้บังคับกับภูมิปัญญาท้องถ่ิน 
ที่มาพร้อมกับทรัพยากรพันธุกรรมท่ีไม่อาจระบุชุมชนที่เป็นเจ้าของได้ รวมถึงภูมิปัญญาท้องถิ่นฯ  
ทีเ่ป็นท่ีรูจั้กแพร่หลายแก่สาธารณชนอยูก่่อนแล้ว การใช้ทีม่ไิด้มุง่ประโยชน์เชงิพาณชิย์หรอืใช้ส่วนตวั 
เป็นต้น 

     การน�ำไปใช้ท่ีต้องแจ้งทีม่า Article L412-7 ก�ำหนดกรณทีีต้่องแจ้งแหล่งทีม่า 
ต่อหน่วยงานผู้รับผิดชอบ โดยผู้น�ำไปใช้มีหน้าที่ต้องแจ้ง ไม่ว่าจะน�ำไปสะสม หรือพัฒนาโดยมิได้ 
มวีตัถุประสงค์เชงิพาณชิย์กต็าม หากทรพัยากรพนัธกุรรมดงักล่าวอยูใ่นพืน้ทีท่ีม่ชุีมชนตามทีก่�ำหนด 
นยิามไว้ หน่วยงานผูร้บัผดิชอบจะต้องท�ำตามขัน้ตอนทีก่�ำหนดในกฎหมายนีเ้พือ่แจ้งให้ชมุชนทราบ  
ซึง่ชมุชนในท่ีนีคื้อ la communauté d’habitants ทีต้่องย้อนกลบัไปพจิารณานยิามทีห่มายถงึ ชมุชน 
ที่ยังชีพหรือมีวิถีการด�ำเนินชีวิตแบบดั้งเดิมท่ามกลางธรรมชาติ โดยวิถีชีวิตนั้นเป็นไปเพ่ือรักษาไว ้
ซึง่ความหลากหลายทางชวีภาพ 

     กระบวนการในการอนญุาตให้เข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรม สงัเกตว่าค�ำทีใ่ช้ 
ในกฎหมายคือ l’accès aux ressources génétiques แปลว่าการเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม  
โดยก�ำหนดไว้ใน Article L412-8 กล่าวคือ การจะเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรมต้องได้รับอนุญาต 
ก่อนเสมอ สงัเกตได้ว่าค�ำท่ีใช้จะต่างจากกรณขีองภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม 
ซึง่ใช้ค�ำว่า “การน�ำไปใช้” ส�ำหรับกระบวนการในการอนญุาตมหีลกัการส�ำคญัเป็นการก�ำหนดสิง่ที ่
ทั้งผู้ขออนุญาตและผู้อนุญาตต้องปฏิบัติ กล่าวคือ ๑) การเข้าถึงเพื่อน�ำไปใช้ประโยชน์เชิงพาณิชย์  

๗๒ เนือ่งจากบทบญัญตัใินประมวลกฎหมายสิง่แวดล้อมและประมวลกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญา 

ทีเ่ก่ียวข้องแต่ละมาตรามคีวามยาวประมาณ ๗ ถงึ ๘ วรรค ผู้เขยีนจึงจะไม่คดัลอกเนือ้หาของมาตราดังกล่าวมา 

ไว้ในเชงิอรรถแต่จะใช้การอ้างองิเฉพาะเลขมาตราเพ่ือประโยชน์ในการสบืค้นของผูส้นใจซึง่สามารถสบืค้นได้ด้วยตนเอง 
๗๓ Code de l’environnement <https://www.legifrance.gouv.fr/> 
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จะต้องมกีารท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ โดยต้องขออนุญาตภายในสองเดอืนนบัจากวนัท�ำข้อตกลง 
ดงักล่าว ๒) การอนญุาตนัน้จะต้องระบเุงือ่นไขการใช้ทรัพยากรพนัธกุรรมตามทีผู่ย้ืน่ค�ำขอแจ้งไว้ว่า 
จะน�ำไปใช้ท�ำอะไร และต้องปรากฏข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ที่ผู้ขออนุญาตใช้และหน่วยงาน 
ผู้รับผิดชอบได้ท�ำความตกลงกันแล้วด้วย ๓) ผู ้ยื่นค�ำขอจะต้องแจ้งให้ตัวแทนที่ก�ำหนดไว้ใน  
Article L. 412-10 ทราบถงึข้อมลูและภูมปัิญญาท่ีตนได้น�ำไปจากพืน้ทีท่ีม่ชีมุชน (la communauté  
d’habitants) ตามท่ีก�ำหนดไว้ในนยิามทราบด้วย  อน่ึง ตวัแทนตามท่ีก�ำหนดใน Article L. 412-10 นี้ 
มสีถานะเป็นนติบิคุคลตามกฎหมายมหาชนท่ีตัง้ขึน้เพือ่การนีโ้ดยเฉพาะเพือ่ให้เป็นผูร้บัผดิชอบในการเจรจา
และการท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ในนามของชมุชนท้องถิน่ 

     เหตแุห่งการปฏเิสธค�ำขอใช้ทรพัยากรพนัธกุรรม ก�ำหนดไว้ใน Article L412-8 
แห่งประมวลกฎหมายสิ่งแวดล้อมเช่นกัน กล่าวโดยสรุปได้ว่า โดยมากเหตุผลที่กฎหมายก�ำหนดให้ 
สามารถยกขึน้ปฏเิสธการขออนญุาตใช้ทรัพยากรได้นัน้เป็นเรือ่งการไม่ได้ท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์  
หรอืหน่วยงานผูรั้บผดิชอบตรวจสอบแล้วพบว่าผลประโยชน์ทีฝ่่ายผูย้ืน่ค�ำขอใช้เสนอมาในข้อตกลงน้ัน 
ไม่สอดคล้องกับสภาพการน�ำไปใช้หรือฐานะทางการเงินของตน ผูเ้ขยีนมีความเหน็ว่าน่าจะเป็นเพราะ 
ท�ำให้ชมุชนทีเ่ป็นเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมปัิญญาท้องถิน่นัน้เสยีเปรยีบ กฎหมายจงึต้อง 
เข้าแทรกแซงรายละเอยีดทีก่�ำหนดในข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ รวมถงึกรณีทีห่น่วยงานพจิารณาแล้ว 
เหน็ว่าการขอใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมจะส่งผลกระทบเชงิลบอย่างรนุแรงต่อสิง่แวดล้อมหรอืเป็นภยัต่อ 
ความหลากหลายทางชวีภาพของพ้ืนท่ีนัน้ เช่นนีห้น่วยงานผู้รบัผดิชอบมีอ�ำนาจทีจ่ะไม่อนญุาตได้ 

    การแบ่งปันผลประโยชน์ท่ีต ้องก�ำหนดไว้ในข้อตกลง การแบ่งปัน 
ผลประโยชน์เป็นอกีเรือ่งหนึง่ทีป่ระมวลกฎหมายสิง่แวดล้อมได้ก�ำหนดนยิามเอาไว้ เมือ่พจิารณาจาก 
บทนยิามสามารถสรปุได้ว่าการแบ่งปันนัน้ไม่จ�ำเป็นต้องเป็นเงนิเท่านัน้ แต่สามารถอยูใ่นรูปแบบอืน่ 
ได้ด้วย ได้แก่ ๑) การเพิ่มคุณค่าหรือการรักษาไว้ซึ่งความหลากหลายทางชีวภาพไม่ว่าในหรือ 
นอกแหล่งก�ำเนดิเพ่ือการใช้อย่างยัง่ยนื ๒) การรกัษาไว้ซึง่ภมิูปัญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากร
พนัธกุรรมโดยการสร้างฐานข้อมลูของภูมปัิญญาดงักล่าว โดยได้รบัความยนิยอม (หมายถงึการจดัท�ำ 
ฐานข้อมูลต้องได้รับความยินยอมจากชุมชนที่เกี่ยวข้อง) รวมไปถึงการอนุรักษ์องค์ความรู้ที่เคารพ 
ความหลากหลายทางชวีภาพ ๓) ในระดบัท้องถิน่ การแบ่งปันอาจอยูใ่นรปูของการสร้างอาชพีให้แก่ 
ประชากรและการพฒันาภาคส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการใช้ประโยชน์อย่างยัง่ยนืซึง่ทรพัยากรพนัธกุรรม 
และภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่กีย่วข้อง หรอืเป็นการพฒันาต่อยอดความหลากหลายทางชวีภาพให้แก่พืน้ที่ 
ทีเ่ป็นแหล่งทีม่าของทรพัยากรดงักล่าวก็ได้ ข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์อย่างเป็นธรรมตามกฎหมายนี ้
ถือเป็นหัวใจส�ำคัญเพ่ือการพิจารณาว่าจะอนุญาตให้น�ำทรัพยากรและภูมิปัญญาไปใช้หรือไม่  
ทีก่ฎหมายฝรัง่เศสก�ำหนดเรือ่งนีไ้ว้อย่างชดัเจนและเป็นระบบเนือ่งจากฝร่ังเศสต้องปฏบิติัตามพธิสีาร 
นาโงยา ส่วนประเทศไทยนั้นในเมื่อยังไม่ได้มีแผนที่ชัดเจนในการให้สัตยาบันพิธีสารนี้ก็อาจ 
ไม่จ�ำเป็นต้องก�ำหนดเรื่องข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ในกฎหมายสิทธิบัตรในขณะนี้ก็ได้ แต่หาก 
ถามว่ามีกฎหมายไทยที่ก�ำหนดเร่ืองนี้ไว้หรือไม่ ค�ำตอบคือมีอยู่ในพระราชบัญญัติคุ้มครองพันธุ์พืช  
พ.ศ. ๒๕๔๒

    การค�ำนวณผลประโยชน์ท่ีเป็นเงินตามข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์  
Article L412-8 ยงัได้บญัญตักิารค�ำนวณผลประโยชน์ทีต้่องแบ่งปันไว้อกีด้วย กล่าวคอื การแบ่งปัน 
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ผลประโยชน์ท่ีเป็นเงนิจะต้องค�ำนวณเป็นร้อยละต่อปีซึง่จะไม่รวมภาษ ี โดยจะพจิารณาจากผลิตภณัฑ์ 
หรอืกรรมวิธทีีค่ดิค้นได้ด้วยการใช้ประโยชน์ทรพัยากรพนัธกุรรมทีน่�ำมาขออนญุาต  ทัง้นี ้ ไม่ว่าจะ 
ขออนญุาตใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมจ�ำนวนเท่าไหร่ จ�ำนวนผลประโยชน์ทีก่�ำหนดในข้อตกลงจะไม่เกิน 
ร้อยละห้า โดยผลประโยชน์ทีเ่ป็นเงนินีจ้ะอยูใ่นความดแูลของส�ำนกังานความหลากหลายทางชวีภาพ 
(l’Office français de la biodiversité) และในกรณทีีผู่ข้ออนญุาตใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมและหน่วยงาน
ทีเ่กีย่วข้องกบัการอนญุาตนัน้ไม่สามารถตกลงกนัในเรือ่งข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ได้ ส�ำนกังาน 
ความหลากหลายทางชวีภาพจะเป็นผูด้�ำเนนิกระบวนการประนอมข้อพพิาท 

    กระบวนการอนุญาตให้น�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เชื่อมโยงกับทรัพยากร 
พนัธกุรรมมาใช้ เร่ืองการน�ำภมูปัิญญาฯ ไปใช้น้ันก�ำหนดไว้ใน Article L412-9 ถึง L412-14 ของ 
ประมวลกฎหมายสิง่แวดล้อมในท�ำนองเดยีวกนักบักรณขีองการเข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรมทีไ่ด้กล่าว 
ไว้แล้วข้างต้น โดยเป็นการเน้นย�้ำว่าต้องขอและได้รับอนุญาตก่อนน�ำไปใช้ ส�ำหรับกระบวนการ 
ขออนญุาตเป็นการยืน่ขอต่อหน่วยงานผูร้บัผดิชอบ และต้องได้รบัความยนิยอมจากชุมชนท้องถิน่ทีเ่ป็น
เจ้าของด้วย  นอกจากน้ี ยงัมเีร่ืองข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ทีถ่อืเป็นสาระส�ำคญัในการทีจ่ะได้รบั 
อนุญาตให้น�ำไปใช้ ที่น่าสนใจคือกฎหมายได้ก�ำหนดหน้าที่และความรับผิดชอบของนิติบุคคลตาม 
กฎหมายมหาชนท่ีเป็นตวัแทนชมุชน เอาไว้ค่อนข้างละเอยีด (Article L412-11) อาท ิ ต้องมีการระบุตวั
ชมุชนท้องถ่ินท่ีเกีย่วข้องกบัค�ำขอ และในกรณจี�ำเป็นจะต้องสามารถระบโุครงสร้างการเป็นตวัแทน 
หรอืภมูปัิญญาหรือจารีตประเพณท่ีีอยูใ่นค�ำขอนัน้ได้ ผูเ้ขยีนมคีวามเหน็ว่าเงือ่นไขน้ีเป็นไปเพือ่ยนืยนั 
ความเก่ียวข้องของชมุชนนัน้กบัภมูปัิญญาท้องถิน่ท่ีเชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม และจะต้องระบ ุ
ขัน้ตอนในการมส่ีวนร่วมของชมุชนท้องถิน่ทีเ่กีย่วข้อง  นอกจากนี ้ นติบิคุคลตามกฎหมายมหาชนนัน้ 
ยังต้องท�ำหน้าที่ประสานงานกับชุมชนท้องถิ่นในการก�ำหนดเงื่อนไขต่าง ๆ ในการอนุญาตให้น�ำ 
ภมูปัิญญาท้องถิน่ฯ ไปใช้ ตลอดจนบนัทึกความยนิยอมของชมุชนท้องถิน่ในลกัษณะของฉนัทามตจิาก 
ชุมชน เมื่อพิจารณาจากรายละเอียดตามที่กล่าวมาข้างต้นจะเห็นได้ว่าการที่กฎหมาย ก�ำหนดให้ 
นติบิคุคลดงักล่าวเป็นผูแ้ทนของชุมชนท้องถิน่แต่ละชมุชนจงึมีความเป็นไปได้จริงในการปฏบิตังิาน 

๒.๒ หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการอนุญาต 
    เนื่องจากหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการขออนุญาตเข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม 

และการน�ำภมูปัิญญาท้องถิน่ฯ ไปใช้ มหีลายหน่วยงาน อกีทัง้ยงัมแีนวปฏบัิตทิีก่ฎหมายสหภาพยโุรป 
ก�ำหนดไว้ โดยฝร่ังเศสต้องปฏบิตัติาม  ดงันัน้ Article 412-18 II แห่งประมวลกฎหมายสิง่แวดล้อมจงึได้ 
ก�ำหนดกรณทีีผู่ข้อเข้าถงึหรอืขอใช้จะต้องขออนญุาตตามที ่ Regulation (EU) No. 511/2014๗๔11  

๗๔ Article 4.3 For the purposes of paragraph 1, users shall seek, keep and transfer to  
subsequent users:

(a) the internationally-recognised certificate of compliance, as well as informa-
tion on the content of the mutually agreed terms relevant for subsequent users; or

(b) where no internationally-recognised certificate of compliance is available, 
information and relevant documents on:

(iii) the source from which the genetic resources or traditional knowledge asso-
ciated with genetic resources were directly obtained, as well as subsequent users of genetic 
resources or traditional knowledge associated with genetic resources;

(iv) the presence or absence of rights and obligations relating to access and 
benefit-sharing including rights and obligations regarding subsequent applications and commer-
cialisation;

(v) access permits, where applicable;
(vi) mutually agreed terms, including benefit-sharing arrangements, where applicable
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ก�ำหนดไว้ โดยมีเงื่อนไขว่าต้องเป็นกรณีที่ ๑) ผู้ขออนุญาตได้รับทุนในการวิจัยท่ีต้องน�ำทรัพยากร 
พนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรมไปใช้ ก�ำหนดให้ต้องระบุในสญัญา 
ให้ทนุด้วยว่าหากผูร้บัทุนวจิยัไม่ปฏบิตัติามหน้าทีแ่จ้งแหล่งทีม่าและท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ 
ตามกระบวนการทีก่�ำหนดใน Regulation ให้เรยีบร้อย ผูน้ัน้จะต้องใช้ทนุดงักล่าวคนืแก่หน่วยงานรัฐ 
เจ้าของทนุ โดยรัฐบาลได้อ�ำนวยความสะดวกแก่ผู้รับทนุวจิยัในการแจ้งแหล่งทีม่าเอาไว้ในแพลตฟอร์ม  
ESRI Projet APA ของกระทรวงการอุดมศกึษาและการวจิยั หรอืจะแจ้งผ่านแพลตฟอร์ม DECLARE  
ของ European Commission กไ็ด้ ๒) เมือ่มกีารพฒันาจนได้ผลติภณัฑ์ใหม่โดยอาศยัทรพัยากร 
พนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถิน่ท่ีเชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรม และเมือ่การใช้ประโยชน์ดังกล่าว 
น�ำไปสู่การขอรับสทิธบิตัร ผูข้อรับสิทธบิตัรต้องแจ้งแหล่งทีม่าตลอดจนรายละเอยีดข้อตกลงแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ท่ีก�ำหนดไว้ใน règlement ต่อ L’Institut national de la propriété industrielle (INPI)  
หรอืส�ำนกังานทรพัย์สนิทางอตุสาหกรรม ซึง่จะด�ำเนนิการตรวจสอบสทิธบัิตรตามขัน้ตอนทีก่ฎหมาย 
สิทธิบัตรก�ำหนดต่อไป โดย INPI จะส่งผ่านข้อมูลการขออนุญาตใช้ทรัพยากรพันธุกรรมดังกล่าว 
ในงานทีจ่ะขอรับสทิธบิตัรไปยงัหน่วยงานผูร้บัผดิชอบในระดบัสหภาพยโุรปเพือ่ให้รฐัสมาชกิสหภาพ 
ยโุรปทราบการใช้ดงักล่าวในดนิแดนของรัฐสมาชกิได้

กล่าวโดยสรุป กรณีที่ต้องการขอรับสิทธิบัตรในฝรั่งเศส ผู ้ย่ืนค�ำขอจะต้องท�ำ 
หนังสือรับรองการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เช่ือมโยงกับทรัพยากรพันธุกรรม 
มาใช้เพือ่ให้สอดคล้องกบัพิธสีารนาโงยา โดยเงือ่นไขต่าง ๆ เป็นไปตามทีก่�ำหนดไว้ใน Implementing  
Regulation (EU) No. 2015/1866๗๕11และยื่นเอกสารต่อ INPI ถือเป็นการส�ำแดงต่อหน่วยงาน 
ผู้รับผิดชอบว่าผู้ขอรับสิทธิบัตรได้น�ำทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นเกี่ยวเนื่องกับ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมมาใช้โดยรายการทีต้่องแสดงในหนงัสอืดงักล่าวมไิด้จ�ำกดัเพยีงรายการผลติภณัฑ์ 
ที่มีส่วนประกอบของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นฯ เท่านั้น แต่ต้องพรรณนาถึง 
ส่วนประกอบของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นฯ ที่น�ำมาใช้ในการประดิษฐ์ดังกล่าว 
อกีด้วย

๓. มาตรการที่น�ำมาใช้ในกรณีที่ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย
   ประเทศฝรัง่เศสยงัคงใช้โทษอาญาในกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาและกฎหมาย 

สิง่แวดล้อม เพราะเหน็ว่าการฝ่าฝืนบางเรือ่งทีก่ฎหมายก�ำหนดถอืเป็นเรือ่งร้ายแรง ไม่อาจลงโทษด้วย 
วธิกีารปรบัเพยีงอย่างเดยีวได้ มาตรการลงโทษทางอาญา (dispositions pénales) ทีก่�ำหนดไว้ให้ศาล 
น�ำไปใช้ ได้แก่

   ๓.๑ โทษปรบัและโทษจ�ำคกุ ประมวลกฎหมายสิง่แวดล้อมก�ำหนดโทษของการ 
ฝ่าฝืนหน้าที่แจ้งแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นฯ ที่น�ำไปใช้เอาไว้ใน  
Article 415-3-1 โดยเป็นกรณท่ีี ๑) ไม่ยืน่เอกสารระบรุายละเอยีดตามทีก่�ำหนดไว้ใน Article 4.3 ของ 
Regulation (EU) No. 511/2014 หรอื ๒) ไม่ค้นหา ไม่เกบ็รกัษา และไม่ส่งต่อข้อมูลการเข้าถงึและ 

๗๕ Supra note 65.
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การใช้ทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ฯ ให้ผูใ้ช้รายต่อไปทราบ ทัง้สองกรณีนีม้โีทษจ�ำคกุ  
๑ ปี และปรบั ๑๕๐,๐๐๐ ยโูร (ประมาณ ๕,๗๗๔,๘๗๐ บาท) โดยเป็นการก�ำหนดโทษท้ังจ�ำและปรบั  
ไม่ได้ให้เลอืก  อย่างไรกด็ ี วรรคสองก�ำหนดว่าหากการกระท�ำตาม ๑) เป็นการกระท�ำเพือ่น�ำไปใช้ 
ทางการค้า โทษปรับจะเพ่ิมขึน้เป็น ๑,๐๐๐,๐๐๐ ยโูร (ประมาณ ๓๘,๕๐๐,๐๐๐ บาท) และวรรคสาม 
ของ I ก�ำหนดไว้ว่า ค่าปรับตามวรรคแรกและวรรคสองน้ันอาจเพ่ิมเป็นสองเท่าของผลประโยชน์ทีไ่ด้ 
จากการกระท�ำความผดิ กล่าวคอื ให้ค�ำนวณค่าปรบัโดยใช้ผลประโยชน์ทีผู่ฝ่้าฝืนกฎหมายได้รบัเป็นฐาน  
นบัเป็นบทลงโทษท่ีรุนแรงพอสมควร 

๓.๒ ห้ามเข้าถึงและน�ำไปใช้ซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่น 
ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรัพยากรพนัธกุรรม บทลงโทษหนึง่ทีน่่าสนใจได้แก่ Article 415-3-1 II ก�ำหนดบท 
เพิม่โทษจากโทษปรับและโทษจ�ำคุก ส�ำหรับกรณีการฝ่าฝืนหน้าที่แจ้งแหล่งที่มา กฎหมายก�ำหนด 
ห้ามมใิห้บคุคลธรรมดาหรอืนติิบคุคลทีม่คีวามผดิตามวรรคแรกขออนญุาตเข้าถงึหรอืน�ำทรพัยากรพนัธุกรรม
หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้นไปใช้เพื่อประโยชน์เชิงพาณิชย์ โดยก�ำหนดระยะเวลาที่ห ้ามไว ้
ไม่เกนิ ๕ ปี เห็นได้ว่าบทก�ำหนดโทษเช่นนีน่้าสนใจมากเนือ่งจากเป็นการลงโทษทีต่รงจดุ หากประเทศไทย
ต้องการก�ำหนดบทลงโทษที่มีประสิทธิภาพ ก็สมควรพิจารณาบทลงโทษนี้เป็นทางเลือก ผู้เขียน 
มคีวามเห็นว่าการห้ามเข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมิูปัญญาท้องถิน่และห้ามน�ำไปใช้ย่อมเป็นการ 
ลงโทษที่ตัดหนทางของผู้วิจัยคิดค้นสิ่งประดิษฐ์ท่ีอาจจะจ�ำเป็นต้องใช้ทรัพยากรพันธุกรรมหรือ 
ภมูปัิญญาท้องถิน่นัน้เป็นส่วนประกอบในการประดษิฐ์ ซึง่อาจจะอยูร่ะหว่างการทดลอง เมือ่ถกูลงโทษ 
เช่นนีย่้อมหมายความว่าโอกาสท่ีการทดลองจะประสบความส�ำเรจ็ย่อมเป็นไปได้ยาก เพราะอาจถกูลงโทษ
ต้ังแต่ช้ันแรกท่ียังไม่ได้ยื่นขอรับสิทธิบัตรก็เป็นได้ หรือกรณีที่ประดิษฐ์สิ่งประดิษฐ์จนส�ำเร็จ 
และน�ำมาขอรับสิทธิบัตร แม้กฎหมายทรัพย์สินทางปัญญาของฝรั่งเศสจะไม่ก�ำหนดให้สามารถยก 
การไม่แจ้งแหล่งทีม่าเป็นเหตใุนการคดัค้านหรอืเพกิถอนสทิธบัิตรได้ แต่การไม่อนญุาตให้เข้าถงึและ 
ไม่อนญุาตให้น�ำไปใช้ ย่อมท�ำให้ผูท้รงสทิธบัิตรไม่สามารถผลติผลติภณัฑ์ทีต้่องใช้ทรพัยากรพนัธกุรรม 
หรอืภูมปัิญญาท้องถิน่ทีเ่กีย่วเนือ่งออกสู่ตลาดได้ ถอืเป็นบทลงโทษทีร่นุแรงอย่างหนึง่  อย่างไรกด็ี  
พงึทราบว่ากฎหมายฝรัง่เศสมคีวามเข้มงวดมากจงึมิได้ให้เลือกว่าจะลงโทษอย่างใดอย่างหนึง่แต่เป็น 
การลงโทษทัง้จ�ำคุก ปรับ และเพ่ิมโทษในลกัษณะของการห้ามเข้าถงึ ห้ามน�ำไปใช้ 

ฐานข้อมลูทรพัยากรพนัธุกรรมของฝรัง่เศส 
ประเทศฝรัง่เศสจดัท�ำฐานข้อมลูเพือ่ประโยชน์ในการสบืค้นเช่นกนั โดยศนูย์ทรพัยากร 

ชวีภาพ (Centre de Ressources Biologiques: CRB)๗๖11ได้เกบ็รวมรวมข้อมูลทรัพยากรชวีภาพ 
ทีห่ลากหลาย โดยแบ่งเป็นเครือข่ายเพ่ือเกบ็รวบรวมข้อมูล ได้แก่ ทรพัยากรพนัธกุรรมพชื ทรพัยากร 
พนัธกุรรมสตัว์ และทรัพยากรชวีภาพของมนษุย์ (ตวัอย่างเลอืด เนือ้เยือ่ เซลล์)  นอกจากนี ้ ยงัมี 
ฐานข้อมลูพนัธกุรรมพชืทีเ่กบ็รวบรวมพนัธุพ์ชืทีเ่พาะปลกูในฝรัง่เศส (Le Catalogue officiel des  

๗๖ FLORILEGE <http://florilege.arcad-project.org/fr/crb>
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espèces et variétés de plantes cultivées en France)๗๗11ทีร่วบรวมโดย Groupe d’Etude et de 
contrôle des Variétés Et des Semences (Le GEVES) เป็นฐานข้อมลูอย่างเป็นทางการทีส่ามารถ 
สืบค้นผ่านเว็บไซต์  อนึ่ง การที่ประเทศฝรั่งเศสมีฐานข้อมูลพันธุ์พืชค่อนข้างสมบูรณ์ส่วนหน่ึง 
เป็นเพราะฝร่ังเศสเป็นภาคี UPOV 1991๗๘12 

หลงัจากทีไ่ด้ศึกษาท�ำความเข้าใจภูมหิลงัของกฎหมายต่างประเทศไม่ว่าจะเป็นอนิเดีย  
สวติเซอร์แลนด์หรอืฝรัง่เศส จะเหน็ได้ว่าทัง้สามประเทศให้ความส�ำคญักบัการคุม้ครองการน�ำทรพัยากร 
พนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่มาใช้ในงานทีข่อรบัสิทธบัิตร โดยมีจดุร่วมอย่างหนึง่คือความมุ่งมัน่ 
ทีจ่ะปกป้องคุม้ครองเจ้าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ โดยอาจมข้ีอแตกต่างอยูบ้่าง 
ตรงทีอ่นิเดยีมุง่เน้นการคุ้มครองส่ิงท่ีเป็นของตน เพราะต้องเป็นสิง่ทีอ่ยูใ่นฐานข้อมูลดจิทิลัของอินเดีย 
สามารถสืบค้นได้ รัฐจึงจะคุ้มครองได้เต็มท่ี ในขณะที่สวิตเซอร์แลนด์ไม่ได้ระบุชัดเจนว่าทรัพยากร 
ดังกล่าวที่จะต้องแจ้งการน�ำมาใช้นั้นจะต้องเป็นของสวิตเซอร์แลนด์เท่านั้น แต่ใช้ถ้อยค�ำกว้าง ๆ  
จึงหมายถึงต้องแจ้งในทุกกรณีที่มีการน�ำสิ่งเหล่านั้นมาใช้ในงานที่จะขอรับสิทธิบัตร โดยก�ำหนด 
ข้อยกเว้นให้ในกฎหมายด้วยว่าหากไม่ทราบจรงิ ๆ ว่าทีม่าหรอืเจ้าของคอืใครกเ็ขยีนหนงัสอืรบัรองเป็น 
ลายลกัษณ์อกัษรแนบมากบัค�ำขอ ซึง่เป็นเรือ่งพืน้ฐานทีเ่ข้าใจได้เช่นกนัว่าการน�ำส่ิงทีเ่ป็นของคนอืน่ 
มาใช้ในงานของตนนัน้ต้องอ้างอิงแหล่งท่ีมาเพือ่เป็นการให้เกยีรต ิ ไม่ขโมยของคนอ่ืนมาใช้โดยไม่ได้รบั
อนญุาต จงึไม่ต่างจากการเขียนบทความหรอืงานวจิยัทีต้่องมกีารอ้างองิเช่นกนั ส่วนฝรัง่เศสก�ำหนดให้ 
ต้องขออนญุาตเข้าถึงหรือน�ำไปใช้ โดยน�ำไปก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายสิง่แวดล้อม และมบีทก�ำหนด
โทษที่รุนแรงต่อผู้ไม่ปฏิบัติตาม แต่มิได้น�ำมาก�ำหนดไว้ในประมวลกฎหมายทรัพย์สินทางปัญญา  
ฝรั่งเศสมิได้จัดท�ำฐานข้อมูลเปิดกว้างแบบเดียวกบัอนิเดยี แต่มีฐานข้อมูลทีจ่ดัท�ำเพือ่ให้รองรบั CBD  
จึงสามารถตรวจสอบและคดักรองค�ำขอรับสิทธิบัตรได้ และยังต้องปฏิบัติตามกฎหมายสหภาพยุโรป 
ในเรือ่งข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ด้วย 

๗๗ Le GEVES, « Le Catalogue officiel des espèces et variétés de plantes cultivées en France » 

<https://www.geves.fr/catalogue/> accessed 13th July 2023.
๗๘ International Convention for the Protection of New Varieties of Plants 1991 โปรดดูข้อมูล 

เพิม่เตมิ <https://www.upov.int/portal/index.html.en> ; รชันกีร ลาภวณชิชา พรหมศกัดิ,์ “ระบบการคุม้ครองพนัธุ์ 

พชืใหม่ : มมุมองเชงิกฎหมายเปรยีบเทยีบ”, วารสารนติศิาสตร์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, ฉบบัที ่๓ (กนัยายน ๒๕๖๑),  

หน้า ๖๘๓; รชันกีร ลาภวณชิชา พรหมศกัดิ,์ “มมุมองทางกฎหมายเกีย่วกบัการคุม้ครองพนัธุพ์ชื”, วารสารกฤษฎีกา OCS  

E-Journal ส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกา, เล่ม ๓ ตอน ๒ (เมษายน ๒๕๖๖) หน้า ๒๕ - ๕๗.
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บทวิเคราะห์และข้อเสนอแนะ
ผู้เขียนจะกล่าวถึงสภาพปัญหาของประเทศไทยตลอดจนโครงสร้างของกฎหมาย 

สิทธบัิตรไทยและข้อเสนอทีป่รากฏในร่างพระราชบัญญัตสิทิธบัิตร (ฉบับที ่ ..) พ.ศ. .... และการสมัคร 
เข้าเป็นภาคีความตกลงกรุงเฮกว่าด้วยการจดทะเบียนการออกแบบผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมระหว่าง 
ประเทศ ภายใต้กรรมสารกรงุเจนวีา ค.ศ. ๑๙๙๙ เอาไว้ในส่วนนี ้ เพือ่ให้สะดวกต่อการเปรยีบเทยีบกบั 
กฎหมายต่างประเทศที่ได้ศึกษาไปแล้วข้างต้น และจะได้ไม่ต้องกล่าวถึงปัญหาของประเทศไทยซ�้ำ 
หลายครัง้ในเนือ้หาแต่ละส่วนของบทความ

ประเทศไทยเป็นภาคขีองความตกลงระหว่างประเทศภายใต้ WTO ได้แก่ อนสุญัญา 
กรงุปารสีว่าด้วยการคุม้ครองทรพัย์สนิอตุสาหกรรม (Paris Convention) ไทยเข้าเป็นภาคเีมือ่ ๒ สงิหาคม  
พ.ศ. ๒๕๕๑ และเป็นภาคีสนธสิญัญาว่าด้วยความร่วมมอืด้านสทิธบิตัร (Patent Cooperation Treaty:  
PCT) เมือ่วนัที ่๒๔ ธนัวาคม พ.ศ. ๒๕๕๒ โดยสนธิสญัญา PCT มีสาระส�ำคญัเกีย่วข้องกบัการอ�ำนวย 
ความสะดวกในการยืน่ค�ำขอรับสทิธบิตัรการประดษิฐ์ในประเทศอืน่ ๆ มีกฎหมายอนวุติัการเป็นกฎหมาย 
ล�ำดบัรอง ได้แก่ กฎกระทรวงว่าด้วยการขอรบัความคุม้ครองการประดษิฐ์ตามสนธสิญัญาความร่วมมอื 
ด้านสทิธบิตัร พ.ศ. ๒๕๕๒ และขณะนีไ้ทยก�ำลงัอยูร่ะหว่างการปรบัปรงุกฎหมายสทิธบิตัรเพือ่ภาคยานวัุติ  
Hague Agreement (Geneva Act) ซ่ึงเป็นความตกลงระหว่างประเทศทีอ่�ำนวยความสะดวกในการ 
ยืน่ค�ำขอรบัสทิธบิตัรการออกแบบผลติภณัฑ์ในรฐัภาคี

​โครงสร้างของร่างพระราชบัญญัติสิทธิบัตร (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... 
ร่างพระราชบญัญตัสิทิธบัิตรฯ ทีก่ล่าวถงึในบทความนี ้ คือร่างทีค่ณะรฐัมนตรไีด้มีมติ 

อนมุตัหิลกัการเมือ่วนัที ่ ๒๗ กนัยายน ๒๕๖๕ โดยผ่านการรบัฟังความคิดเห็นในชัน้ต้นแล้ว ขณะนี้ 
อยูร่ะหว่างการตรวจพจิารณาของส�ำนกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา โดยมีโครงสร้างหลกัไม่ต่างไปจาก 
กฎหมายปัจจบุนั เพยีงแต่เพิม่ส่วนของความตกลงกรงุเฮกเกีย่วด้วยการจดทะเบยีนออกแบบผลติภณัฑ์ 
ระหว่างประเทศ (The Hague Agreement Concerning the International Registration of Industrial 
Designs Geneva Act of July 2, 1999 (Geneva Act)) เพือ่ให้รองรบัการภาคยานวุตัคิวามตกลง 
ฉ บับนี้ในอนาคต หากกล่าวถึงส่วนที่เก่ียวข้องกับบทความนี้ คือ การน�ำทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ จะเห็นได้ว่าในร่างพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ มีเพียง ๑ มาตรา ได้แก่  
ร่างมาตรา ๑๗/๑ แม้หน่วยงานเจ้าของเรือ่งจะเสนอปรบัปรงุถ้อยค�ำระหว่างการตรวจพจิารณาของ 
ส�ำนักงานฯ แต่ยังคงหลักการเดิมไว้ไม่ต่างจากร่างที่ผ่านการรับฟังความคิดเห็น ซ่ึงร่างมาตรานี้ 
มีหลักการว่าในการประดิษฐ์ตามค�ำขอรับสิทธิบัตรที่มีการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญา 
ท้องถิ่น ผู ้ขอรับสิทธิบัตรจะต้องระบุแหล่งที่มาและยื่นเอกสารที่เกี่ยวข้องกับการขออนุญาต 
ก่อนการเข้าถึงและข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ มาพร้อมกับค�ำขอรับสิทธิบัตร  
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“ ร่างมาตรา ๑๗/๑  ในกรณีท่ีการประดิษฐ์ตามค�ำขอรับสิทธิบัตรมีการใช้ทรัพยากรพันธุกรรม  

ห รือภูมิปัญญาท้องถิ่น ให้ผู ้ขอรับสิทธิบัตรระบุแหล่งที่มาและยื่นเอกสารที่เกี่ยวข้องกับการขออนุญาตก่อนการ 

เข้าถึงและข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ มาพร้อมกับค�ำขอรับสิทธิบัตร ดังนี้

( ๑) การระบุแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรม หรือภูมิปัญญาท้องถ่ิน ให้ระบุประเทศที่ 

อ นุญาตให้เข้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม หรือภูมิปัญญาท้องถ่ิน เว้นแต่ในกรณีที่แหล่งที่มาอยู่นอกอ�ำนาจอธิปไตยและ 

สิทธิอธิปไตยของรัฐใด ๆ เช่น ในทะเลหลวง หรือเป็นข้อมูลสาธารณะท่ีเข้าถึงได้โดยอิสระ ให้ระบุข้อมูล 

ทางภูมิศาสตร์หรืออ้างอิงแหล่งที่มา แล้วแต่กรณี แทนการระบุประเทศที่อนุญาตให้เข้าถึง

( ๒) การยื่นเอกสารที่เ ก่ียวข้องกับการขออนุญาตก่อนการเข้าถึงหรือการจัดท�ำข ้อตกลง 

แ บ่งปันผลประโยชน์ ให้เป ็นไปตามกฎหมายภายในของประเทศที่อนุญาตให้เข ้าถึงทรัพยากรพันธุกรรม  

หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นนั้น

เพื่อประโยชน์แห่งมาตรานี้

“ ทรัพยากรพันธุกรรม” หมายความว่า สารใด ๆ ซ่ึงบรรจุหน่วยท่ีมีบทบาทหน้าท่ีในการ 

สืบทอดพันธุกรรม หรืออนุพันธ์ ของพืช สัตว์ จุลินทรีย์ หรือแหล่งก�ำเนิดอื่น ๆ

“ อนุพันธ ์” หมายความว่า สารชีวเคมีที่ปรากฏข้ึนตามธรรมชาติ อันเป็นผลมาจากการ 

แ สดงออกของพันธุกรรม หรือกระบวนการเมตาบอลิซึมของสิ่งมีชีวิต แม้ว่าจะไม่บรรจุหน่วยที่มีบทบาทหน้าที่ 

ในการสืบทอดพันธุกรรม

“ ภูมิปัญญาท้องถิ่น” หมายความว่า พื้นความรู้ การแสดงออก การประพฤติปฏิบัติหรือทักษะ 

ทีเ่ป็นของชมุชนใดชมุชนหนึง่ในท้องทีใ่ดท้องทีห่นึง่ ซึง่บคุคล กลุม่บคุคล หรอืชมุชนยอมรบัและรูส้กึเป็นเจ้าของร่วมกนั 

แ ละมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ่นหนึ่ง โดยอาจมีการปรับเปลี่ยนเพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อม

ของตน

ก ารระบุแหล่งที่มาและการยื่นเอกสารตามมาตรานี้ ให้เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที ่

อธิบดีประกาศก�ำหนด”

วิเคราะห์ร่างมาตรา ๑๗/๑ ที่เสนอโดยคณะรัฐมนตรี 
( ๑) คุ้มครองการใช้ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นเป็นการทั่วไป  

เ นือ่งจากร่างอนมุาตรา ๑ ก�ำหนดว่า “การระบแุหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรม หรอืภมิูปัญญา 
ท้องถิน่ ให้ระบปุระเทศทีอ่นญุาตให้เข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรมหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ เว้นแต่ในกรณ ี
ทีแ่หล่งทีม่าอยูน่อกอ�ำนาจอธปิไตยและสทิธิอธปิไตยของรฐัใด ๆ เช่น ในทะเลหลวง หรอืเป็นข้อมลู 
สาธารณะทีเ่ข้าถงึได้โดยอสิระ ให้ระบุข้อมลูทางภมูศิาสตร์หรอือ้างอิงแหล่งทีม่า แล้วแต่กรณ ีแทนการ 
ร ะบปุระเทศทีอ่นญุาตให้เข้าถงึ” จงึต้องยอมรบัว่ากรมทรพัย์สินทางปัญญามีนโยบายทีช่ดัเจนแล้วว่า  
๑) ภูมปัิญญาท้องถิน่เป็นสิง่ทีน่�ำมาใช้และสามารถขอรบัสทิธบิตัรในงานดงักล่าวได้ มใิช่สาธารณสมบติั 
ดงัเช่นแนวคดิของอนิเดีย ๒) สิง่ทีต้่องเปิดเผยในการขอรบัสิทธบิตัร คอื ชือ่ประเทศทีอ่นญุาตให้เข้าถึง
ทรพัยากรพนัธกุรรมหรือภมูปัิญญาท้องถ่ิน จงึมไิด้จ�ำเพาะเจาะจงคุม้ครองเฉพาะทรพัยากรพนัธกุรรม 
หรอืภูมปัิญญาท้องถิน่ของไทยหรอืทีพ่บในประเทศไทยเท่านัน้ เม่ือเป็นเช่นน้ีย่อมต้องตอบค�ำถามให้ได้ 
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ว่าผูต้รวจสอบสทิธบิตัรของไทยจะสามารถเข้าถงึข้อมลูเหล่านีเ้พือ่น�ำมาใช้ในการตรวจสอบได้อย่างไร  
ก ารพึง่พาอาศัยฐานข้อมลูของกระทรวงอืน่มคีวามเป็นไปได้หรอืไม่ ปัจจบุนัมรีะบบฐานข้อมลูของไทย 
ทีม่ทีัง้ทรพัยากรพนัธกุรรมและข้อมูลภมูปัิญญาท้องถิน่แล้วหรอืไม่ ๓) หากก�ำหนดหน้าทีเ่ปิดเผยทีม่า 
ในกฎหมายสิทธิบตัร แต่ไม่สามารถตรวจสอบได้ เช่นนีจ้ะทราบได้อย่างไรว่าผู้ขอรบัสทิธิบัตรมิได้แจ้ง 
ข้อมลูอันเป็นเท็จ หากตอบว่าบุคคลนัน้ก็มีความผดิฐานแจ้งข้อความอนัเป็นเทจ็ต่อเจ้าหน้าที ่ ย่อมมี 
ค�ำถามต่อไปว่าการก�ำหนดโทษในกฎหมายสิทธิบัตรไว้เป็นการเฉพาะ จะช่วยป้องปรามมิให้เกิด 
การกระท�ำความผดิตามกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญาทีมี่ผลกระทบเชงิพาณชิย์ได้อย่างไร ท้ายทีส่ดุ 
แล้วร่างมาตรา ๑๗/๑ นีจ้ะเป็นเพยีงกฎหมายมาตราหนึง่ทีไ่ม่มผีลบงัคบัอย่างแท้จรงิ เจ้าของทรพัยากร
พันธุกรรมและชุมชนท้องถิ่นย่อมไม่ได้รับการคุ้มครอง ๔) การ “ให้ระบุประเทศที่อนุญาต” เป็น 
ข้อความส�ำคัญในร่างมาตรานี้เช่นกัน เพราะเป็นการยืนยันว่าทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญา 
ท้องถิ่นนั้นต้องมีหลักฐานว่าได้รับอนุญาตจากประเทศที่เป็นเจ้าของให้น�ำมาใช้ในการประดิษฐ์หรือ 
กรรมวธิทีีจ่ะขอรบัสทิธบิตัร มใิช่เพยีงระบุประเทศทีเ่ป็นแหล่งท่ีมา และมิใช่ระบุเพียงประเทศทีพ่บ 
ทรพัยากรดังกล่าว เพราะทรพัยากรหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ทีค่ล้ายกนัอาจพบได้ในหลายประเทศทีอ่ยูใ่น 
ภมูภิาคเดยีวกนักเ็ป็นได้ และแน่นอนว่าค�ำถามเดมิจะย้อนกลบัมาอีกครัง้ว่าหากไม่มีหลกัฐานว่าได้รบั 
อนญุาต กรมทรพัย์สนิทางปัญญาจะปฏเิสธไม่รบัจดสิทธบัิตรได้ใช่หรอืไม่ หากออกสิทธบัิตรให้แล้ว  
สามารถร้องขอให้เพิกถอนสิทธิบัตรนั้นได้หรือไม่ ทั้งหมดนี้เป็นเรื่องที่ไม่ปรากฏในร่างมาตรา ๑๗  
ที่ก�ำหนดรายการที่ต้องระบุในค�ำขอรับสิทธิบัตร แต่ไม่ปรากฏว่าได้น�ำไปก�ำหนดไว้ในร่างมาตรา 
ทีเ่กีย่วข้องกบัการคดัค้านการออกสทิธบิตัร และไม่ปรากฏอยูใ่นร่างมาตรา ๕๔ และร่างมาตรา ๕๕  
ทีก่�ำหนดเหตใุนการขอเพกิถอนสทิธบิตัร และ ๕) ในค�ำขอ PCT จ�ำเป็นต้องยืน่เอกสารหลกัฐานแสดง 
การอนุญาตของประเทศท่ีมาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถ่ินที่ใช้หรือไม่ หากไม่ม ี
หลกัฐานดงักล่าว กรมทรัพย์สนิทางปัญญาจะปฏเิสธค�ำขอ PCT นัน้ใช่หรอืไม่  

(๒) ก�ำหนดให้ต้องท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ ร่างมาตรา ๑๗/๑ (๒) ก�ำหนดว่า  
“การยื่นเอกสารที่เก่ียวข้องกับการขออนุญาตก่อนการเข้าถึงหรือการจัดท�ำข้อตกลงแบ่งปัน 
ผลประโยชน์ ให้เป็นไปตามกฎหมายภายในของประเทศท่ีอนญุาตให้เข้าถงึทรพัยากรพนัธกุรรม หรือ
ภูมปัิญญาท้องถิน่นัน้” เร่ืองการก�ำหนดให้ท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์มิใช่เรือ่งใหม่ส�ำหรบัประเทศไทย 
เนือ่งจากในมาตรา ๑๙ มาตรา ๔๘ และมาตรา ๕๒ แห่งพระราชบญัญัตคิุม้ครองพันธ์ุพชื พ.ศ. ๒๕๔๒  
ได้ก�ำหนดเรื่องนี้ไว้เช่นกัน แต่ร่างอนุมาตรา ๒ มีความน่าสนใจคือ เป็นการก�ำหนดเงื่อนไข 
ให้ต้องขออนญุาตก่อนเข้าถงึและต้องท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์เรยีบร้อยแล้ว โดยให้น�ำเอกสาร 
ทั้งสองนี้มายื่นพร้อมกับค�ำขอรับสิทธิบัตร ซึ่งเป็นสัญญาณที่ดีในการคุ้มครองชุมชนท้องถิ่นเจ้าของ 
ทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถิ่น (ภายใต้เงื่อนไขว่าต้องก�ำหนดได้ชัดเจนว่าทรัพยากร 
พันธุกรรม ภูมิปัญญาท้องถ่ิน และชุมชนท้องถิ่นหมายความว่าอย่างไร) หากจะเขียนอนุมาตรานี้ 
ให้สมบรูณ์ ควรต้องก�ำหนดด้วยว่ากรณขีองประเทศไทย จะให้ท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์กบัใคร  
เพือ่ให้ทราบว่าคูส่ญัญาในข้อตกลงนีค้อืใคร ความในมาตรานีเ้ป็นการเขยีนรองรบัพธิสีารนาโงยาไว้แล้ว 
บางส่วน (ประเทศไทยเพยีงแค่ลงนามในพิธสีารนาโงยา เมือ่เดอืนมกราคม พ.ศ. ๒๕๕๕ แต่ยงัมไิด้ 
ให้สัตยาบัน) แต่ท่ีน่าเสียดายก็คือแม้ไม่ปฏิบัติตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรานี้ก็ไม่มีผลอย่างใดต่อ 
ผูข้อรบัสทิธบิตัร เพราะไม่ได้ก�ำหนดโทษหรอืมาตรการบงัคบัเอาไว้ 
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(๓) ไม่ก�ำหนดผลของการฝ่าฝืนและไม่มีบทก�ำหนดโทษ หากเปรียบเทียบกับ 
กฎหมายอินเดีย ฝรั่งเศส และสวิตเซอร์แลนด์ ย่อมเป็นที่ประจักษ์ว่ากฎหมายของทั้งสามประเทศ 
ก�ำหนดหน้าท่ีให้ผู้ขอรับสิทธิบัตรหรือผู้ประดิษฐ์ต้องเปิดเผยที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมหรือ 
ภมูปัิญญาท้องถิน่ทีน่�ำมาใช้ แต่หน้าทีท่ีก่ฎหมายก�ำหนดให้เอกชนต้องปฏบิตัติามนัน้จะประสบผลได้ 
กต่็อเมือ่มกีารก�ำหนดผลของการไม่ปฏบิตัติามเอาไว้ ซึง่เป็นสิง่ทีอ่นิเดีย ฝร่ังเศสและสวติเซอร์แลนด์ 
ตระหนักเป็นอย่างดี กฎหมายอินเดียจึงได้ก�ำหนดให้ผลของการฝ่าฝืนหน้าที่เปิดเผยแหล่งที่มาของ 
ทรพัยากรพนัธกุรรมน�ำไปสูก่ารคัดค้านในสองช่วงเวลา กล่าวคอื การคดัค้านหลงัการประกาศโฆษณา 
คร้ังแรก และการคัดค้านระหว่างการประกาศโฆษณาว่าจะรับจดสิทธิบัตร ซึ่งเป็นการน�ำกลไก 
การคัดค้านตามปกติของกฎหมายสิทธิบัตรที่นานาประเทศใช้อยู่มาเป็นเครื่องมือบังคับให้ผู้ขอรับ 
สทิธบัิตรต้องปฏบิติั และท้ายทีส่ดุสทิธบิตัรนัน้อาจถกูร้องขอให้เพกิถอนได้หากพสิจูน์ได้ว่ามกีารปกปิด 
หรือบิดเบือนที่มาของทรัพยากรพันธุกรรม ส่วนในเรื่องของการน�ำภูมิปัญญาท้องถิ่นมาใช้ในงาน 
ประดษิฐ์นัน้ อนิเดยีมนีโยบายไม่ให้น�ำมาขอรบัสทิธบิตัรได้ สิง่ทีอ่นิเดยีน�ำมาใช้เพือ่รองรบันิตนิโยบายนี้  
คือ การเปิดโอกาสให้คัดค้านและการร้องขอให้เพิกถอนสิทธิบัตรที่ออกให้โดยผิดพลาด  
ส่วนความผิดพลาดในการตรวจสอบอาจมีที่มาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ เอกชนก็ต้องฟ้องหน่วยงาน 
ตรวจสอบต่อไป หรือหากเกิดจากการปกปิดหรือบิดเบือนของผู้ขอรับสิทธิบัตร เช่นนี้กฎหมาย 
ได้ก�ำหนดโทษท่ีนอกเหนอืจากการเพิกถอนสทิธบัิตรเอาไว้ด้วยแล้ว  

กรณขีองสวติเซอร์แลนด์ เปิดโอกาสให้น�ำทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ 
มาใช้ได้ทัง้คู ่ และได้ก�ำหนดโทษปรบัขัน้สงูกรณทีีผู่ข้อรบัสิทธบัิตรไม่เปิดเผยทีม่าของทรพัยากรดงักล่าว  
และอาจถูกฟ้องคดีต่อศาลได้ ในขณะที่กฎหมายฝรั่งเศสก็มีทั้งโทษจ�ำคุก โทษปรับที่ค่อนข้างสูง 
ขึน้อยูก่บัว่าการกระท�ำความผดินัน้เป็นการน�ำไปใช้เพ่ือการพาณชิย์หรอืไม่ ซึง่การน�ำมาขอรบัสทิธบิตัร 
ย่อมชัดเจนอยูใ่นตวัว่าต้องการน�ำไปแสวงประโยชน์เชงิพาณชิย์หรอืทางอุตสาหกรรม และยงัมโีทษ 
ห้ามเข้าถึงและห้ามน�ำทรัพยากรพันธุกรรมอย่างอื่นหรือภูมิปัญญาท้องถิ่นบางอย่างไปใช้ ซึ่งจะมี 
ผลกระทบต่อการน�ำสทิธบิตัรไปใช้เพือ่การค้าอย่างแน่นอน และหากไม่ต้องการเผชญิความเสีย่งเช่นนี้  
บรรดานกัประดษิฐ์หรือบรษิทัผูผ้ลติทัง้หลายย่อมต้องระมัดระวงัเรือ่งการขออนุญาตเข้าถงึทรพัยากร 
พนัธกุรรมและภูมปัิญญาท้องถิน่รวมถงึการท�ำข้อตกลงแบ่งปันผลประโยชน์ทีเ่ป็นธรรมกบัชมุชน 

สรุปได้ว่าบทก�ำหนดโทษของแต่ละประเทศล้วนเป็นไปเพื่อให้กฎหมายนั้นสามารถ 
คุม้ครองเจ้าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถ่ิน หรอืป้องปรามผูท้ีค่ดิจะกระท�ำความผดิ 
ได้เป็นอย่างดี 

(๔) นิยามศพัท์ใหม่ การนยิามศัพท์ขึน้ใหม่มิได้เป็นปัญหาในตวัของมันเอง เพยีงแต่ 
มบีางค�ำทีต้่องใช้ความระมดัระวงัในการให้ค�ำจ�ำกดัความ เช่น ภมูปัิญญาท้องถิน่ ในร่างมาตรา ๑๗/๑  
ได้ให้ค�ำอธิบายว่า หมายถึง “พื้นความรู้ การแสดงออก การประพฤติปฏิบัติหรือทักษะที่เป็นของ 
ชมุชนใดชมุชนหนึง่ในท้องท่ีใดท้องท่ีหนึง่ ซึง่บุคคล กลุม่บุคคล หรอืชมุชนยอมรบัและรูส้กึเป็นเจ้าของ 
ร่วมกัน และมีการสืบทอดกันมาจากคนรุ่นหนึ่งไปยังคนอีกรุ ่นหนึ่งโดยอาจมีการปรับเปลี่ยน 
เพื่อตอบสนองต่อสภาพแวดล้อมของตน” จึงเป็นที่น่าสงสัยว่า การสืบทอดจากคนรุ่นหนึ่งไปยัง 
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คนอกีรุน่หนึง่ (from generation to generation) ต้องใช้ระยะเวลากีปี่ เช่น ๕๐ ปี หรอื ๗๐ ปี จงึจะ 
ถือได้ว่าเป็นการสบืทอดตามทีก่ล่าวมานี ้ และมวิีธกีารพจิารณาอย่างไร นยิามศพัท์ทีส่�ำคญัทีข่าดหายไป 
จากร่างมาตรา ๑๗/๑ คือ “ชุมชน” หากเปรียบเทียบกับกฎหมายฝรั่งเศสที่กล่าวไว้ในส่วนต้น  
การก�ำหนดให้ชัดเจนว่าชุมชนหมายความว่าอย่างไรย่อมเป็นสิ่งจ�ำเป็น เพราะร่างมาตรา ๑๗/๑  
ก�ำหนดให้มกีารแบ่งปันผลประโยชน์ด้วย  อนึง่ การทีป่ระเทศไทยยงัไม่มกีฎหมายอนวุตักิาร CBD  
โดยตรง หากจะก�ำหนดค�ำศัพท์เหล่านี้เอาไว้ในกฎหมายสทิธบัิตร ย่อมต้องใช้ความระมัดระวงัในการ 
อ้างอิงด้วยว่าเป็นนยิามท่ีก�ำหนดข้ึนเอง หรือน�ำมาจากความตกลงระหว่างประเทศฉบับใดท่ีไทยเป็นภาคี  

(๕) ระบบฐานข้อมูลทรัพยากรพันธุกรรมและฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถ่ิน  
การจัดท�ำฐานข้อมูลเป็นสิ่งส�ำคัญอย่างยิ่งที่จะท�ำให้การสืบค้นโดยเจ้าหน้าที่หรือหน่วยงานผู้รับจด 
สิทธบัิตรสามารถน�ำมาใช้ประกอบการพจิารณาว่าจะรบัหรอืปฏเิสธการออกสทิธิบัตรให้ ในการประชมุ 
WIPO IGC คร้ังท่ี ๔๗ ปี ค.ศ. ๒๐๒๓ ญีปุ่น่ สหรฐัอเมรกิา และเกาหลใีต้ได้ร่วมกนัเสนอให้รฐัสมาชิก 
ต่างจดัท�ำฐานข้อมูลของประเทศตน โดยรวบรวมข้อมลูเกีย่วกับทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญา 
ท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกบัทรพัยากรพนัธกุรรมประเภททีไ่ม่เป็นความลบัของประเทศตนและน�ำมาจดัเกบ็ 
ในฐานข้อมูลและเชื่อมฐานข้อมูลของประเทศตนเข้ากับ WIPO Portal ซึ่งอยู่ในความรับผิดชอบ 
ของส�ำนกัระหว่างประเทศ (International Bureau) ของ WIPO ทีส่�ำคญัรฐัสมาชกิต้องหารอืกบั 
ชนพืน้เมอืงและชมุชนท้องถิน่ทีเ่ป็นเจ้าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกับ
ทรพัยากรพนัธกุรรมดงักล่าวให้ชดัเจนก่อนท่ีจะน�ำมาบรรจไุว้ในฐานข้อมูล๗๙11อย่างไรกด็ ี ข้อเสนอนี้ 
ยงัไม่เป็นทีย่ตุว่ิาข้อมลูทีจ่ะจดัเกบ็ในฐานข้อมลูของรัฐสมาชกิควรมลีกัษณะอย่างไร จะมเีพยีงรายชือ่
ทรพัยากรหรอืภมูปัิญญาท้องถิน่โดยไม่ต้องมีรายละเอียดอ่ืนใช่หรอืไม่ หากมีเพยีงข้อมูลพืน้ฐานกค็วร 
เปิดโอกาสให้ผู้ตรวจสอบสิทธบิตัรของรัฐสมาชกิสามารถขอรายละเอยีดเพิม่เตมิจากรฐัทีเ่ป็นเจ้าของได้ 
เมือ่จ�ำเป็นต้องใช้ในการตรวจสอบค�ำขอรับสทิธบิตัรและตรวจสอบการประดษิฐ์ โดยเกาหลใีต้เสนอว่า 
ควรใช้วธิกีารค้นหาแบบพ้ืนฐานคือสบืค้นจากข้อความ (one-click database search) เพราะจะท�ำให้
ระบบเกิดความผิดพลาดทางเทคนิคน้อยที่สุด และได้มีการยกตัวอย่างระบบฐานข้อมูล TKDL  
ของอินเดยี ทีผู่ต้รวจสอบสทิธบิตัรของหน่วยงานจากหลาย ๆ ประเทศได้น�ำมาใช้สบืค้นเพือ่การท�ำงาน 
ด้วย ดังที่ได้กล่าวไว้ในตอนต้นของบทความว่าอินเดียจัดระดับการเข้าถึงข้อมูลในฐานข้อมูลเอาไว้  
ไม่ได้หมายความว่าคนท่ัวไปจะสามารถสบืค้นเพ่ือส�ำรวจ (survey) ข้อมลูทรพัยากรพนัธกุรรมหรอื 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นของอินเดียมาใช้หาประโยชน์ได้โดยง่าย  ส�ำหรับความกังวลในเรื่องที่ว่าเม่ือม ี
ฐานข้อมลูแล้วนกัประดษิฐ์ชาวต่างชาตจิะสามารถสบืค้นเพือ่น�ำเอาทรพัยากรของประเทศไทยไปใช้นัน้  
ย่อมต้องพเิคราะห์ว่าการท่ีรัฐบาลไทยปกปิดการมีอยูข่องทรพัยากรและภมูปัิญญาท้องถิน่ไว้เป็นความลบั
จะเกิดประโยชน์มากกว่าการจัดท�ำฐานข้อมูลใช่หรือไม่ นั่นหมายความว่าไทยไม่อ้างสิทธิเหนือ 
ทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นของไทยให้ชัดเจน และหากมีผู้น�ำสิ่งดังกล่าวไปใช้ใน 
การประดษิฐ์ในต่างประเทศ เช่นนีไ้ทยย่อมไม่อาจปกป้องหรอืหวงกนัทรพัยากรหรอืภมูปัิญญานัน้ได้เลย 

๗๙ WIPO IGC 47th Session Geneva, June 5 to 9 2023, “Joint Recommendation on the Use of  

Databases for the Defensive Protection of Genetic Resources and Traditional Knowledge Associated with  

Genetic Resources”, WIPO/GRTKF/IC/47/17
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เช่นกัน  อย่างไรก็ดี บางประเทศดังเช่นอิหร่านยังคงไม่เห็นด้วยกับข้อเสนอในการจัดท�ำฐานข้อมูล  
เนือ่งจากกงัวลเร่ืองความมัน่คงไซเบอร์เพราะการก�ำหนดให้รฐัสมาชกิต้องเชือ่มฐานข้อมูลของตนเข้ากบั 
ฐานข้อมูลของ WIPO หมายความว่าจะต้องมีการจ้างบริษัทเอกชนเพื่อจัดการและดูแลฐานข้อมูล  
ซึง่เอกชนเหล่านีส้ามารถเข้าถงึข้อมลูได้ 

ประเทศไทยมีฐานข้อมูลที่หลากหลาย จัดท�ำโดยหลายหน่วยงาน อาทิ ฐานข้อมูล 
ภมูปัิญญาท้องถิน่ขององค์การบรหิารส่วนต�ำบล๘๐11ทีเ่น้นการจดัเก็บข้อมลูเบือ้งต้นของแต่ละต�ำบล  
ฐานข้อมลูธนาคารเชือ้พันธ์ุพืชของกรมวชิาการเกษตร๘๑12เป็นแหล่งข้อมลูด้านพันธุกรรมพชืโดยจดัเก็บ 
ข้อมูลลักษณะประจ�ำพันธุ์ ฐานทรัพยากรท้องถิ่นของโครงการอนุรักษ์พันธุกรรมพืชอันเนื่องมาจาก 
พระราชด�ำร ิสมเดจ็พระเทพรัตนราชสุดาฯ สยามบรมราชกุมาร ี(อพ.สธ.) ทีร่วบรวมทรพัยากรกายภาพ  
ทรัพยากรชีวภาพและทรัพยากรวัฒนธรรมและภูมิปัญญา เม่ือสืบค้นผ่านเว็บไซต์ของแต่ละองค์กร 
ทีก่ล่าวมาจะพบว่าข้อมลูยงักระจดักระจาย บางจงัหวดักมี็ท้ังข้อมูลภมิูปัญญาท้องถิน่และแสดงออก 
ทางวัฒนธรรมอยู่รวมกัน บางจังหวัดก็จัดเก็บและเผยแพร่ในรูปแบบ pdf. มิใช่ฐานข้อมูลสืบค้น  
บางเวบ็ไซต์มีเฉพาะภาษาไทยซึง่อาจเกดิปัญหาโต้แย้งกรณทีีต้่องใช้ข้อมลูเพือ่ต่อสูกั้บผูข้อรบัสทิธบิตัร 
ชาวต่างชาต ิและไม่อาจทราบได้ว่าในการสบืค้นมีระดบัการเข้าถงึข้อมูลดงัเช่นฐานข้อมูล TKDL ของ 
อนิเดียหรอืไม่ ความละเอยีดของข้อมลูท่ีจดัเก็บอยูใ่นระดบัใด การทีป่ระเทศไทยยงัไม่ได้รวบรวมข้อมลู 
และจัดเก็บอย่างเป็นระบบ ก�ำหนดระดับการเข้าถึงข้อมูล และยังไม่ปรากฏชัดเจนว่าผู้ตรวจสอบ 
สทิธบิตัรจะสามารถใช้ข้อมลูจากฐานข้อมลูใดได้บ้าง อาจจะเป็นจดุอ่อนของไทยในการป้องกนัตนเอง 
จากการถูกขโมยทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่น หรือภูมิปัญญาท้องถิ่นที่เชื่อมโยงกับ 
ทรัพยากรพันธุกรรมไปใช้ในการประดิษฐ์เพื่อขอรับสิทธิบัตรในต่างประเทศได้ หากประเทศไทย 
ประสงค์จะใช้ฐานข้อมลูย่อย เช่น ฐานข้อมลูทรพัยากรพนัธกุรรมพชื  ฐานข้อมลูพนัธุข้์าว ฐานข้อมลู 
ทรัพยากรพันธุกรรมสัตว์ ฐานข้อมูลสัตว์น�้ำ ก็เป็นเรื่องที่สามารถท�ำได้ เพียงแต่ต้องมั่นใจว่าข้อมูลที่ 
รวบรวมโดยองค์กรท่ีหลากหลายน้ันมคีวามสมบูรณ์น่าเชือ่ถอืและสามารถใช้อ้างองิในการตรวจสอบ 
สิทธิบัตรได้ 

๘๐ ตวัอย่าง ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิน่ อบต. จอมประทดั <http://www.jompratud.go.th  

/site/index.php?option=com_content&view=article&id=226&Itemid=120>; ฐานข้อมลูภมูปัิญญาท้องถิน่  

อบต. โนนทอง <https://www.nonthonglocal.go.th/index.php/basic-data/local-wisdom-database>; ฐานข้อมลู 

ภูมิปัญญาท้องถิน่ อบต. บางซ้าย <https://www.bangsailocal.go.th/post/000000593-a3a59030bd397f063 1cb-

7c725e35101f.pdf>; ฐานข้อมลูภมูปัิญญาท้องถิน่ อบต. ดอนมนั <https://www.donmun.go.th/fileupload  

/5065073869.pdf> สบืค้นเมือ่วันที ่๑๒ กรกฎาคม ๒๕๖๖
๘๑ ธนาคารเชือ้พนัธุพ์ชื < https://www.doa.go.th/genebankthailand/?page_id=208& lang=th>  

สบืค้นเมือ่วนัที ่๑๒ กรกฎาคม ๒๕๖๖ เมือ่เข้าเวบ็ไซต์จะเป็นการอธบิายว่ามรีะบบท่ีสนบัสนนุภารกจิของธนาคาร

เชื้อพันธุ ์พืชท่ีเกี่ยวกับการอนุรักษ์เชื้อพันธุกรรมพืชและการปฏิบัติงานของเจ้าหน้าที่ แต่ไม่ปรากฏว่า 

จะเข้าถึงฐานข้อมูลดังกล่าวได้อย่างไร 

https://www.nonthonglocal.go.th/index.php/basic-data/local-wisdom-database%3e;%20ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น%20อบต.%20บาง
https://www.nonthonglocal.go.th/index.php/basic-data/local-wisdom-database%3e;%20ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น%20อบต.%20บาง
https://www.bangsailocal.go.th/post/000000593-a3a59030bd397f063%201cb7c725e35101f.pdf%3e;%20ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น%20อบต.%20ดอน
https://www.bangsailocal.go.th/post/000000593-a3a59030bd397f063%201cb7c725e35101f.pdf%3e;%20ฐานข้อมูลภูมิปัญญาท้องถิ่น%20อบต.%20ดอน
https://www.doa.go.th/genebankthailand/?page_id=208&%20lang=th
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บทสรปุ 
หลายประเทศมีแนวคิดในการคุ้มครองเจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญา 

ท้องถิน่หรอืภมูปัิญญาท้องถิน่ทีเ่ชือ่มโยงกับทรพัยากรพนัธกุรรม โดยการก�ำหนดเรือ่งนีไ้ว้ในกฎหมาย 
สทิธบัิตรและกฎหมายอืน่ ๆ ท่ีเกีย่วข้อง เช่น กฎหมายสิง่แวดล้อม กฎหมายคุม้ครองธรรมชาตแิละ 
ภมูทิศัน์ หรือกฎหมายคุม้ครองความหลากหลายทางชวีภาพ เพยีงแต่การก�ำหนดเรือ่งทีใ่ห้ปฏบัิตไิว้
ในกฎหมายโดยมไิด้ก�ำหนดผลท่ีจะเกดิข้ึนหากฝ่าฝืน ตลอดจนไม่มบีทลงโทษ ย่อมท�ำให้บทบญัญตั ิ
มาตรานัน้ไม่ประสบความส�ำเร็จในการให้ความคุม้ครองและป้องปรามอย่างแท้จรงิ เหน็ได้จากบรรดา
ประเทศทีผู่เ้ขยีนได้ยกมาเป็นตวัอย่างในการศกึษาทีล้่วนแต่มคีวามตัง้ใจอย่างจรงิจงัในการคุม้ครอง 
เจ้าของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถ่ิน โดยสะท้อนผ่านมาตรการทางกฎหมายท่ีบังคับ 
อย่างเข้มงวดและมีบทลงโทษที่รุนแรง หากประเทศไทยต้องการแสดงให้เห็นว่ามีความจริงจังที่จะ 
ต่อต้านการน�ำทรัพยากรพันธุกรรมหรือภูมิปัญญาท้องถ่ินของชุมชนไปใช้โดยไม่อ้างอิงแหล่งที่มา  
สิ่งที่พึงกระท�ำก็คือก�ำหนดบทลงโทษเอาไว้ในกฎหมาย โดยมีทางเลือกว่าจะก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 
สทิธบิตัรและกฎหมายอนวุตักิาร CBD ดงัเช่นประเทศอนิเดยีและสวติเซอร์แลนด์ หรอืก�ำหนดไว้เฉพาะ
ในกฎหมายสิ่งแวดล้อมเพื่ออนุวัติการ CBD ดังเช่นกรณีของประเทศฝรั่งเศสก็ได้เช่นกันเพราะ 
ได้ออกแบบให้เป็นกฎหมายกลางทีส่ามารถน�ำไปใช้ได้กับกฎหมายอืน่ ๆ ทีเ่กีย่วข้องทัง้หมด หากเลอืก
แบบฝรัง่เศสย่อมหมายความว่าหน่วยงานผูเ้สนอร่างกฎหมายอนวุตักิาร CBD จะต้องท�ำงานร่วมกับกรม
ทรัพย์สินทางปัญญาเพื่อให้ได้ข้อยุติว่าจะเขียนกฎหมายเชื่อมโยงกันอย่างไรเพื่อการบังคับใช ้
ทีม่ปีระสทิธภิาพ

ส่วนปัญหาว่าจะคุม้ครองเฉพาะทรัพยากรพนัธกุรรมและภมิูปัญญาท้องถิน่ทีเ่ป็นของ 
ประเทศไทยหรือจะคุ้มครองไปถงึทรัพยากรพนัธุกรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ทีพ่บในต่างประเทศด้วย 
เป็นเรื่องที่ควรพิจารณาอย่างรอบคอบก่อนตัดสินใจ เพราะจะมีผลถึงการตรวจสอบสิทธิบัตร  
ผูต้รวจสอบสทิธบิตัรของไทยต้องสามารถเข้าถึงข้อมลูทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถ่ินของ 
ต่างประเทศได้ หากก�ำหนดเร่ืองการเปิดเผยแหล่งทีม่าของทรพัยากรพนัธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ 
เอาไว้ การจดสิทธิบัตรในไทยย่อมต้องเปิดเผยข้อมูลดังกล่าว แต่การจดสิทธิบัตรในประเทศอื่น 
อาจไม่จ�ำเป็นต้องเปิดเผยข้อมูล และแน่นอนว่าการจะคุ้มครองได้อย่างมีประสิทธิภาพย่อมต้องมี 
ฐานข้อมูลให้ตรวจสอบได้ว่าสิ่งใดเป็นของไทยหรือของใคร ส่วนประเด็นที่ว่าจะมีกฎหมายบังคับใช้ 
ไปก่อนหรือควรจะมฐีานข้อมลูให้เรียบร้อยก่อนนัน้ เป็นเรือ่งทีมิ่ได้เกดิขึน้คร้ังแรก เพราะกฎหมายอืน่ 
อีกหลายฉบับก็จ�ำเป็นต้องก�ำหนดให้มีฐานข้อมูลเพื่อให้เจ้าหน้าที่สามารถใช้ในการปฏิบัติการ 
ให้เป็นไปตามกฎหมายเช่นกนั ซึง่การก�ำหนดระยะเวลาให้มาตรา ๑๗/๑ มผีลใช้บงัคบัหลงัจากทีม่ ี
ฐานข้อมลูพร้อมเพ่ือให้หน่วยงานมีเวลาเตรยีมการอาจเป็นทางเลอืกทีเ่ป็นไปได้ แต่ต้องค�ำนงึด้วยว่า 
หากกรมทรพัย์สนิทางปัญญาไม่มฐีานข้อมลูของตนเองแต่ต้องอาศยัข้อมลูจากหน่วยงานอืน่ ย่อมต้อง
เร่งรัดให้หน่วยงานดังกล่าวจัดท�ำฐานข้อมูลให้สามารถใช้งานได้เป็นอย่างดี มีข้อมูลที่ผู้ตรวจสอบ 
สิทธบัิตรจ�ำเป็นต้องใช้อย่างเพียงพอ และกรมฯ ต้องตอบค�ำถามด้วยว่าในร่างมาตราอืน่ทีก่�ำหนดให้ 
outsource เอกชนหรือองค์กรอื่นมาช่วยตรวจสอบสิทธิบัตร (substantive examination) นั้น  
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ต้องการให้ตรวจเร่ืองการเปิดเผยแหล่งที่มาของทรัพยากรพันธุกรรมและภูมิปัญญาท้องถิ่นด้วย 
ใช่หรือไม่ หากต้องการเช่นนั้น การเข้าถึงข้อมูลและชั้นความลับของทรัพยากรพันธุกรรมและ 
ภูมิปัญญาท้องถิ่นโดยเอกชนนั้นจะต้องอยู่ในระดับเดียวกับเจ้าหน้าที่ของรัฐ  ท้ายที่สุดนี้ ผู้เขียน 
หวงัเป็นอย่างยิง่ว่าหน่วยงานทีเ่กีย่วข้องจะตระหนกัถงึผลทีจ่ะตามมาจากการบัญญตัหิน้าทีเ่ปิดเผยทีม่า
ของทรพัยากรพันธกุรรมและภมูปัิญญาท้องถิน่ไว้ในกฎหมายสทิธบิตัรโดยไม่ก�ำหนดบทลงโทษ 



 56

วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

โอกาส ความเป็นไปได้ และความท้าทายทางกฎหมาย ในการใช้บังคับ

การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลภายใต้บริบทกฎหมายไทย11*

ปาจรีย์  จ�ำเนียรกุล12**

๑. บทน�ำ
  จากปัญหาความต้องการสินค้าและการใช้บริการทางทะเล เช่น อาหาร  

พลังงาน ที่เพิ่มมากขึ้นจนท�ำให้เกินขีดความสามารถของทะเลที่จะตอบสนองความต้องการทั้งหมด
พร้อมกัน อีกทั้งในหลายกรณีผู้ใช้สามารถเข้าถึงทรัพยากรทางทะเลและพื้นที่ในมหาสมุทรได้ฟรี  
ซึ่งน�ำไปสู่การใช้งานท่ีมากเกินไป ความขัดแย้ง และเกิดความเสื่อมโทรมของทรัพยากรทางทะเล 
ในท้ายที่สุด๑13การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล (Marine Spatial Planning (MSP)) จึงเข้ามามี 
บทบาทในการวางแผนเชิงยุทธศาสตร์ทางทะเล ผนวกกับเครื่องมือในการบริหารจัดการอื่น ๆ  
โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อใช้จัดการความขัดแย้งในการใช้ประโยชน์จากพื้นที่ทางทะเล ไม่ว่าจะเป็น 
ความขัดแย้งระหว่างการใช้ประโยชน์ของมนุษย์ (user-user conflicts) หรือความขัดแย้งระหว่าง
การใช้ประโยชน์ของมนษุย์และสิง่แวดล้อมทางทะเล (user-environment conflicts) ซึง่ส่วนใหญ่ 
มักก�ำหนดพ้ืนท่ีทางทะเลส�ำหรับกิจกรรมต่าง ๆ ของมนุษย์แต่ละภาคส่วนโดยไม่พิจารณา 
ผลกระทบต่อกิจกรรมอื่น ๆ ของมนุษย์หรือต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล๒14การวางแผนเชิงพ้ืนที ่
ทางทะเลจึงเป็นการเสนอแนวทางการจัดสรรกิจกรรมการใช้ประโยชน์ของมนุษย์ให้เหมาะสมกับ
พื้นที่ทางทะเล ผ่านการวางกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับในการใช้ประโยชน์พื้นที่ทางทะเล เพื่อให ้
หน่วยงานที่มีหน้าที่และอ�ำนาจน�ำไปด�ำเนินการและใช้บังคับกฎ ระเบียบ หรือข้อบังคับดังกล่าว   
นอกจากนี้ การวางแผนเชิงพ้ืนท่ีทางทะเลยังมีวัตถุประสงค์เพื่อสนับสนุนการด�ำเนินงาน 
อย่างบูรณาการและการมีส่วนร่วมไม่ว่าจะเป็นระดับท้องถิ่น ระดับจังหวัด และระดับชาติ รวมท้ัง
ระดับภูมิภาคด้วย ซึ่งหลักการส�ำคัญของการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลคือการค�ำนึงถึง 
ความสอดคล้องระหว่างกิจกรรมกับพื้นที่ ควบคู่ไปกับการสงวนรักษาความหลากหลายทางชีวภาพ 
และความสมบูรณ์ของระบบนิเวศทางทะเล๓15

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และบรรณาธิการไม่จ�ำเป็นต้องเห็นพ้องด้วย

** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการพิเศษ ฝ่ายข้อมูลกฎหมาย ส�ำนักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา, (กันยายน ๒๕๖๖) น.ม. สาขากฎหมายทรพัยากรธรรมชาตแิละสิ่งแวดล้อม มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.

๑ Charles N Ehler, “Two decades of progress in Marine Spatial Planning” (2021)  
132 Marine Policy 1, 1.

๒ วรัชยา สุวรรณเนตร, “มาตรการทางกฎหมายของประเทศไทยในการวางแผนการใช้ 
ประโยชน์ทะเลเชิงพื้นที่” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๒๕๕๗) ๒๕-๒๖.

๓ กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง, คู่มือการวางแผนเชิงพ้ืนที่ทางทะเล Guidelines of  
Marine Spatial Planning ๒๕๖๒ ๒๙-๓๒ <https://dmcrth.dmcr.go.th/attachment/dw/download 
.php?WP=rUqjMT02qmIZG22DM7y04TyerPMjZT0jqmMZZ21CM5O0hJatrTDo7o3Q> สบืค้นเม่ือ ๑๒ 
มิถุนายน ๒๕๖๖.

https://dmcrth.dmcr.go.th/attachment/dw/download
.php?WP=rUqjMT02qmIZG22DM7y04TyerPMjZT0jqmMZZ21CM5O0hJatrTDo7o3Q
https://dmcrth.dmcr.go.th/attachment/dw/download
.php?WP=rUqjMT02qmIZG22DM7y04TyerPMjZT0jqmMZZ21CM5O0hJatrTDo7o3Q
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	 เมือ่วนัที ่๒๕ กนัยายน ๒๕๕๘ ในการประชุมสมชัชาสหประชาชาตสิมยัสามญั  
ครั้งท่ี ๗๐ ประเทศไทยและประเทศสมาชิกสหประชาชาติจ�ำนวนรวม ๑๙๓ ประเทศ ได้ร่วมกัน
รับรองวาระการพัฒนาที่ยั่งยืน ค.ศ. ๒๐๓๐ (2030 Agenda for Sustainable Development)  
ให้เป็นกรอบการพัฒนาของโลกเพ่ือร่วมกันบรรลุการพัฒนาทางสังคม เศรษฐกิจ และสิ่งแวดล้อม
อย่างยั่งยืน โดยไม่ ท้ิงใครไว ้ข ้างหลัง และก�ำหนดเป้าหมายเกี่ยวกับการพัฒนาที่ยั่งยืน  
(Sustainable Development Goals–SDGs) เป็นแนวทางให้แต่ละประเทศด�ำเนินการร่วมกัน๔11  
โดยได้ก�ำหนดเป้าหมายการอนุรักษ์ทรัพยากรทางทะเลในเป้าหมายที่ ๑๔ การอนุรักษ์และ 
ใช้ประโยชน์จากมหาสมุทร ทะเล และทรัพยากรทางทะเลอย่างยั่งยืนเพื่อการพัฒนาที่ยั่งยืน  
(Conserve and sustainably use the oceans, seas and marine resources for sustainable  
development) รวมถึงการก�ำหนดเป้าประสงค์ที่ ๑๔.๕ ซึ่งระบุให้รัฐอนุรักษ์พื้นที่ชายฝั่งและพื้นที่ 
ทางทะเล (coastal and marine areas) บนพื้นฐานของข้อมูลวิทยาศาสตร์ที่ดีที่สุดที่มีอยู่ โดยมี 
วัตถุประสงค์หลักของมาตรการอนุรักษ์ในการสร้างพื้นที่ทางทะเลและฟื้นฟูทรัพยากรขึ้นมาใหม่  
ผ่านการใช้มาตรการการอนุรักษ์ในเชิงพื้นที่ (area-based conservation measures)  
และเคร่ืองมือในการบริหารจัดการอ่ืน ๆ ที่สามารถช่วยให้เป้าประสงค์ที่ ๑๔.๕ บรรลุผลได้ เช่น  
การวางแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเล (marine spatial planning) การบริหารจัดการพ้ืนที่ชายฝั่ง 
แบบบูรณาการ (integrated coastal zone management) หรือการจัดตั้งพื้นท่ีคุ้มครอง 
ทางทะเล (marine protected area)๕12

โดยที่ประเทศไทยมีลักษณะเป็นรัฐชายฝั ่งซึ่งตั้งอยู ่บนคาบสมุทรอินโดจีน  
มีแหล่งทรัพยากรทางธรรมชาติทางทะเลท้ังที่มีชีวิตและไม่มีชีวิตท่ีอุดมสมบูรณ์แห่งหนึ่ง และด้วย 
ความอุดมสมบูรณ์นี้ เองท�ำให้การด�ำเนินการในหลายกิจกรรมส่งผลกระทบต่อขีดจ�ำกัด 
ของทรัพยากรธรรมชาติท่ีจะสามารถรองรับได้ ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบจากการท�ำประมงที่จ�ำนวน 
เรือประมงมีมากกว่าจ�ำนวนทรัพยากร หรือปริมาณของนักท่องเท่ียวที่มีมากเกินกว่าความสามารถ
ของพื้นที่ ปัจจัยเหล่านี้ท�ำให้แหล่งทรัพยากรที่ส�ำคัญเกิดการเส่ือมโทรมไปตามกาลเวลา แม้ใน 
หลายภาคส่วนจะมีความพยายามในการฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติแต่ก็เป็นมาตรการทางกฎหมาย
ของแต่ละกระทรวงที่แก้ปัญหาการใช้พื้นที่ทางทะเลในความรับผิดชอบของตน โดยในส่วนของการ 
อนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติ กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม ได้มีมาตรการในการปิด 
สถานที่ท่องเที่ยวทางทะเลที่ส�ำคัญ เช่น การปิดเกาะซึ่งเป็นสถานที่ท่องเที่ยว ซึ่งจะเห็นได้จากการ 

๔ ส�ำนักงานสภาพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ, รายงานความก้าวหน้าเป้าหมาย 

การพัฒนาที่ยั่งยืนของประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๕๙ – ๒๕๖๓ (บริษัท ซีดี มีเดีย ไกด์ จ�ำกัด ๒๕๖๔) ๙.
๕ กฤษฎากร ว่องวุฒิกุล และประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพานิช, “การปรับปรุงกฎหมายไทยให้ 

สอดคล้องกับข้อ ๑๔ แห่งเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนขององค์การสหประชาชาติ (SDG ๑๔) ว่าด้วยเรื่อง 

การอนุรักษ์และใช้ประโยชน์จากมหาสมุทรและทรัพยากรทางทะเลอย่างยั่งยืน” (๒๕๖๕) ๓ วารสารนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ๖๔๘, ๖๖๐.
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ออกประกาศกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช เร่ือง ปิดเกาะยูงเพื่ออนุรักษ์ปะการัง 
และทรัพยากรทางทะเล โดยก�ำหนดให้เป็นเขตหวงห้ามไม่อนุญาตให้ประกอบกิจกรรมท่องเที่ยว 
ทุกรูปแบบ มาตรการในการปิดเกาะเพ่ือฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาตินี้ย่อมส่งผลดีต่อการอนุรักษ์
ธรรมชาติซึ่งมีส่วนช่วยให้ธรรมชาติสามารถฟื้นฟูตัวเองได้ แต่ก็ปฏิเสธไม่ได้เช่นกันว่าต้องแลก 
มาด้วยการสูญเสียมูลค่าทางเศรษฐกิจจากการท่องเที่ยวเป็นจ�ำนวนมหาศาล หรือการออก 
มาตรการในการแก้ไขปัญหาการท�ำประมงผิดกฎหมายจากการท�ำประมงเกินขีดจ�ำกัดของ 
ทรัพยากรสัตว์น�้ำในทะเล การขาดการรายงาน และไร้การควบคุม ซ่ึงส่งผลกระทบต่อความยั่งยืน 
ของทรัพยากรและอาชีพการประมง (Un-responsible Fishing and IUU)๖11ผ่านการปรับปรุง 
กฎหมายว่าด้วยการประมงของกระทรวงเกษตรและสหกรณ์

การแก้ปัญหาการใช้พ้ืนที่ทางทะเลเหล่านี้เป็นวิธีการใช้กฎหมายในความรับผิดชอบ 
ของแต่ละหน่วยงานโดยไม่ได้มีการพิจารณาก�ำหนดขอบเขตของการใช้พื้นที่ทางทะเลร่วมกัน  
ซ่ึงเมื่อความต้องการการใช้ประโยชน์จากพื้นที่ทางทะเลเพิ่มขึ้นการจะใช้รูปแบบการบริหารจัดการ
พื้นที่ทางทะเลท่ีมีอยู ่เดิมย่อมไม่เพียงพอต่อการแก้ป ัญหาความขัดแย้งในการประโยชน์ 
จากทรัพยากรธรรมชาติ การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลจึงเป็นกระบวนการที่ช่วยสนับสนุน 
การก�ำหนดขอบเขตการใช ้ พ้ืนท่ีทางทะเลส�ำหรับกิจกรรมที่แตกต่างกัน โดยไม่ลดทอน 
ความสามารถของทะเลในการให้บริการทางระบบนิเวศ ผ่านการก�ำหนดกรอบแผนงานที่แสดง 
การจัดสรรพ้ืนท่ีของกิจกรรมในทะเล เพื่อให้การเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจกับการคุ ้มครอง 
สิ่งแวดล้อมสามารถรวมเป้าหมายเข้าไว้ด้วยกันได้ และท�ำให้การจัดความสัมพันธ์ระหว่างการใช้ 
พื้นที่ทางทะเลกับสิ่งแวดล้อมพัฒนาไปอย่างสมดุล

๒. กระบวนการและขั้นตอนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
   Intergovernmental Oceanographic Commission (IOC) ได้ก�ำหนด 

แนวทางการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล การวางแผนเชิงพื้นที่ ในแต่ละขั้นตอน ดังต่อไปนี้๗12

      ๒.๑ การระบุความจ�ำเป็นและการก�ำหนดองค์กรผู้ด�ำเนินการ (Identifying 
need and establishing authority)

   การระบุเหตุผลที่ต้องใช้การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล โดยระบุประเด็น 
ปัญหาความขัดแย้งของการใช้ประโยชน์หรือการใช้ประโยชน์ที่มีผลกระทบต่อระบบนิเวศ  
จากนั้นเป็นการพิจารณาประเภทของอ�ำนาจที่ประสงค์จะใช้ในการวางแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเล  

๖ วิชาญ ศิริชัยเอกวัฒน์, “ข้อเท็จจริง ปัญหา อุปสรรค และแนวทางแก้ไขปัญหาของ 

การประมงทะเลของไทยทั้งระบบ” (THAIPUBLICA) <https://thaipublica.org/> สืบค้นเมื่อ ๕ มกราคม 

๒๕๖๓.
๗ Intergovernmental Oceanographic Commission, “Marine Spatial Planning A 

Step-by-Step Approach toward Ecosystem-based Management” (UNESDOC) <https://unesdoc 

.unesco.org/ark:/48223/pf0000186559> accessed 12th June 2023

https://unesdoc
.unesco.org/ark:/48223/pf0000186559
https://unesdoc
.unesco.org/ark:/48223/pf0000186559
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โดยการออกกฎหมายฉบับใหม่หรือการพิจารณาปรับปรุงหรือแก้ไขกฎหมายที่ใช้บังคับอยู ่ใน 
ปัจจุบัน และเนื่องจากอ�ำนาจในการด�ำเนินการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลเป็นกรอบการด�ำเนินงาน
หรือเป็นแนวทางการด�ำเนินงานที่หน่วยงานที่มีหน้าที่หรือความรับผิดชอบสามารถน�ำไปปรับใช้  
กรณีจึงอาจด�ำเนินการโดยหน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นใหม่เพื่อด�ำเนินการตามแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเล 
โดยเฉพาะ หรือการบรูณาการหน่วยงานทีมี่หน้าทีร่บัผดิชอบให้สามารถท�ำงานร่วมกนัได้๘11

   ๒.๒ การจัดหางบประมาณสนับสนุนการด�ำเนินการ (Obtaining financial  
support)

	  การจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลจ�ำเป ็นต ้องได ้ รับการสนับสนุน 
ด้านงบประมาณ ในการแสวงหาการสนับสนุนทางการเงินจึงต้องมีการด�ำเนินการตามภารกิจ 
โดยการก�ำหนดกลไกทางเลือกในการจัดหาเงินทุน และการก�ำหนดความเป็นไปได้ของกลไก 
การจัดหาเงินทุน ไม่ว่าจะเป็นด้านการเงิน ด้านกฎหมาย ด้านการบริหารจัดการ ด้านสังคม  
ด้านการเมือง และด้านสิ่งแวดล้อม๙12

   ๒.๓ การจัดระเบียบกระบวนการผ่านการวางแผนล่วงหน้า (Organizing the 
process through pre-planning)

	  ข้ันตอนนี้เป ็นการด�ำเนินการภายใต้ “แนวปฏิบัติที่มีวัตถุประสงค์ 
เป็นที่ตั้ง” โดยมีการก�ำหนดเป้าหมาย วัตถุประสงค์ และตัวช้ีวัดในการบรรลุเป้าหมายผ่านการ 
จัดตั้งคณะท�ำงานวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล การก�ำหนดแผนการท�ำงาน การก�ำหนดขอบเขตพื้นที่
และกรอบเวลาส�ำหรับการวางแผน การก�ำหนดหลักการในการด�ำเนินงาน เช่น หลักป้องกันไว้ก่อน 
(Precautionary principle) หลักผู้ก่อมลพิษเป็นผู้จ่าย (Polluter-pays principle) และการ 
ก�ำหนดเป้าหมายทั่วไปและวัตถุประสงค์ที่ชัดเจน รวมถึงการประเมินความเสี่ยงและพัฒนา 
แผนป้องกันและแก้ไขปัญหา๑๐13

   ๒.๔ การจดัการการมส่ีวนร่วมของผูมี้ส่วนได้ส่วนเสยี (Organizing stakeholder  
participation)

	  ผู ้มีส ่วนได้เสียต้องเป็นกลุ ่มบุคคลหรือองค์กรที่ได ้รับหรือจะได้รับ 
ผลกระทบจากมาตรการการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล รวมถึงมีส่วนเกี่ยวข้องหรือมีส่วนได้เสียกับ
มาตรการหรือกิจกรรมการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในลักษณะต่าง ๆ โดยอาจพิจารณาจาก 
ผู้ที่ได้รับหรืออาจจะได้รับผลกระทบจากการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล ผู้ที่ต้องพึ่งพาทรัพยากร 
ที่อยู่ภายใต้พื้นที่บริหารจัดการ ผู้ที่ประกอบกิจกรรมที่มีผลกระทบต่อพื้นที่หรือทรัพยากรของพื้นที่
บริหารจัดการ หรือผู้ท่ีมีหน้าท่ีความรับผิดชอบโดยตรงต่อพื้นที่และทรัพยากรในพื้นท่ี ส่วนการจะ 
ก�ำหนดให้ผูมี้ส่วนได้เสยีเข้ามามส่ีวนร่วมเมือ่ใดนัน้ โดยหลกัการแล้วควรก�ำหนดให้เข้ามามส่ีวนร่วม 
ต้ังแต่เริ่มต้นไปจนจบกระบวนการ แต่เนื่องจากผู้มีส่วนได้เสียแต่ละรายต่างมีประโยชน์และสิทธิ 
แตกต่างกันไป จึงอาจพิจารณาให้เข้ามามีส่วนร่วมได้ในขั้นตอนการวางแผนที่แตกต่างกัน๑๑14

๘ กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ ๓, น. ๓๖-๓๗.
๙ เพิ่งอ้าง, น. ๓๘-๔๑.
๑๐ เพิ่งอ้าง, น. ๔๒-๔๗.
๑๑ เพิ่งอ้าง, น. ๔๘-๕๑.
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     ๒.๕ การประมวลและวเิคราะห์สถานการณ์ในปัจจุบนั (Defining and analyzing  
existing conditions)

	  การด�ำเนินการตามขั้นตอนนี้จ�ำเป็นต้องมีฐานข้อมูลที่ครอบคลุมทุกด้าน 
และเป็นปัจจุบัน เพ่ือน�ำมาใช้เป็นข้อมูลพื้นฐานส�ำหรับการจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล โดยมี 
ภารกิจที่ต้องด�ำเนินการในการรวบรวมข้อมูลและแผนที่ด้านนิเวศวิทยา ด้านสิ่งแวดล้อม และด้าน
สมุทรศาสตร์ การรวบรวมและจัดท�ำผังข้อมูลเกี่ยวกับกิจกรรมของมนุษย์ ตลอดจนการระบ ุ
ความขัดแย้งและความสอดคล้องในปัจจุบัน๑๒11

   ๒.๖ การประมวลและวเิคราะห์สถานการณ์ในอนาคต (Defining and analyzing  
future conditions)

	  การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลมีวัตถุประสงค์เพื่อช่วยสร้างภาพในอนาคต 
ที่พึงประสงค์และเอื้อประโยชน์ต่อการตัดสินใจ การวางแผนจึงไม่ควรจ�ำกัดอยู่เพียงการวิเคราะห์ 
สภาพปัจจุบันและรักษาให้อยู ่ ในสภาพนั้น แต่ควรแสดงให้เห็นสภาพที่อาจเกิดข้ึนจริง 
ในภายภาคหน้าด้วย โดยการก�ำหนดและวิเคราะห์สถานการณ์ในอนาคตควรพิจารณาด�ำเนินการ  
เกี่ยวกับการแสดงแนวโน้มการใช้ประโยชน์ของมนุษย์ในปัจจุบัน การคาดคะเนความต้องการ 
การใช้ประโยชน์ด้านพื้นที่ในอนาคต การระบุทางเลือกที่เป็นไปได้ในอนาคตส�ำหรับพ้ืนท่ี และ 
การเลือกภาพอนาคตการใช้ประโยชน์เชิงพื้นที่ที่พึงประสงค์๑๓12

   ๒.๗ การจัดเตรียมและการอนุมัติแผนการจัดการเชิงพื้นท่ี (Preparing and  
approving the spatial management plan)

	  การวางแผนตามขั้นตอนนี้เป็นการพัฒนาแผนบริหารจัดการเชิงพื้นที่ 
ทางทะเลเพื่อก�ำหนดมาตรการบริหารจัดการให้เหมาะสมกับพื้นที่ ซึ่งสามารถใช้เป็นนโยบาย 
ในการด�ำเนินงานของหน่วยงานและเจ้าหน้าที่ที่รับผิดชอบ กรณีจึงควรเป็นวิสัยทัศน์ร่วมกัน 
ระหว่างองค์กรด้านการพัฒนาเศรษฐกิจ การขนส่งทางทะเล การคุ้มครองสิ่งแวดล้อม พลังงาน  
การประมง และการท่องเที่ยว โดยการจัดเตรียมและการอนุมัติแผนการบริหารจัดการเชิงพื้นที่ 
ทางทะเลจะรวมถึงภารกิจในการระบุมาตรการทางเลือกในการบริหารจัดการ สิ่งกระตุ้น และการ
จัดการองค์กร การก�ำหนดเกณฑ์การตัดสินใจในการเลือกมาตรการบริหารจัดการพื้นที่ทางทะเล  
การก�ำหนดเขตพื้นท่ี การประเมินแผนบริหารจัดการเชิงพื้นท่ี ซึ่งโดยส่วนใหญ่มักใช้การประเมิน 
กลยุทธ์ทางสิ่งแวดล้อม (Strategic Environmental Assessment – SEA) และการให้ความ 
เห็นชอบแผนบริหารจัดการเชิงพื้นที่๑๔13

๑๒ เพิ่งอ้าง, น. ๕๒-๕๖.
๑๓ เพิ่งอ้าง, น. ๕๙-๖๑.
๑๔ เพิ่งอ้าง, น. ๖๒-๖๖.
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    ๒.๘ การปฏิบัติงานและบังคับใช้แผนการจัดการเชิงพื้นที่ (Implementing and  
enforcing the spatial management plan)

	 มีการก�ำหนดขั้นตอนการด�ำเนินงานที่จ�ำเป็นต่อการปฏิบัติและการบังคับ 
ใช้แผนบริหารจัดการเชิงพื้นที่ไว ้อย่างชัดเจน โดยหน่วยงานราชการที่ก�ำหนดให้มีภารกิจ 
หรือหน่วยงานท่ีจัดต้ังขึ้นใหม่จะเร่ิมด�ำเนินการบริหารจัดการตามที่ระบุในแผนซึ่งผ่านความ 
เห็นชอบแล้ว ส่วนการบังคับใช้แผนจะเป็นการด�ำเนินการเพ่ือบังคับใช้ให้เป็นไปตามที่แผน 
ก�ำหนดไว้และการด�ำเนินการตามกฎหมายที่เกี่ยวข้อง๑๕11

    ๒.๙ การติดตามและประเมินผลการด�ำเนินการ (Monitoring and evaluating  
performance)

	  มีการก�ำหนดระบบตรวจสอบที่ออกแบบเพื่อวัดตัวชี้วัดของการด�ำเนินการ 
บริหารจัดการเชิงพ้ืนท่ีทางทะเล โดยการพัฒนาโครงการติดตามการด�ำเนินงานต้องก�ำหนด 
วตัถปุระสงค์ให้ชดัเจนและยนืยนัวตัถปุระสงค์นัน้ ในการประเมินข้อมูลจากการติดตามตรวจสอบ 
การด�ำเนินงาน ควรท�ำเป็นระยะตลอดอายุงานของโครงการ ซึ่งการประเมินผลนับเป็นส่วนหนึ่ง 
ของการบริหารจัดการที่จะกระท�ำได้ต่อเม่ือวัตถุประสงค์ของโครงการถูกก�ำหนดไว้อย่างชัดเจน 
และได้ระบุตัวชี้วัดที่ใช้ประเมินความคืบหน้าไว้ในช่วงวางแผนแล้ว ส�ำหรับการรายงานผล 
การด�ำเนินการควรมีการรายงานให้ผู้มีอ�ำนาจตัดสินใจ ผู้มีส่วนได้เสีย และประชาชนทั่วไปได้ 
รับทราบผลการด�ำเนินการของแผนบริหารจัดการเชิงพื้นที่ทางทะเลด้วย๑๖12

   ๒.๑๐ การปรับปรุงกระบวนการจัดการเชิงพื้นที่ (Adapting the marine  
spatial management process)

	     จัดท�ำข้อเสนอแนะในการปรับเป้าหมายการบริหารจัดการ วัตถุประสงค์  
ผลลัพธ์ และกลยุทธ์ส�ำหรับการวางแผนรอบต่อไป โดยการทบทวนว่ากระบวนการวางแผน 
เชิงพ้ืนที่ทางทะเลที่ผ่านมาประสบผลส�ำเร็จอย่างไรบ้าง และได้เรียนรู้จากความส�ำเร็จหรือ 
ความล้มเหลวอย่างไร รวมถึงมีบริบทใดที่เปลี่ยนแปลงตั้งแต่เริ่มโครงการ ไม่ว่าจะเป็นบริบท 
ด้านสิ่งแวดล้อม การปกครอง เทคโนโลยี หรือเศรษฐกิจ ซึ่งค�ำตอบที่ได้รับสามารถน�ำไปใช ้
ปรับปรุงแผนและการบริหารจัดการในครั้งถัดไป๑๗13

๑๕ เพิ่งอ้าง, น. ๖๗-๖๘.
๑๖ Charles N Ehler, supra note 1, pp. 69-71 
๑๗ Ibid , pp. 72-73.
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๓. การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในต่างประเทศ
  ช่วงเวลาหลายปีที่ผ่านมาการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลได้รับความส�ำคัญ 

ในหลายประเทศทั่วโลกโดยเฉพาะในสหภาพยุโรป ซึ่งเป็นผู้น�ำระดับโลกในด้านการวางแผน 
เชิงพื้นที่ทางทะเล โดยกว่า ๔๕% ของการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลทั้งหมดมาจากสหภาพ 
ยโุรป๑๘11ซึง่เยอรมนีและเนเธอร์แลนด์เป็นสมาชกิของสหภาพยโุรปทีไ่ด้รบัการยอมรบัว่าเป็นประเทศ
แนวหน้าของการวางแผนเชิง พ้ืนท่ีทางทะเลในสหภาพยุโรป รวมถึงสหราชอาณาจักร 
ที่แม้จะออกจากการเป็นสมาชิกสหภาพยุโรปแล้ว แต่ก็นับว่าเป็นประเทศผู้น�ำล�ำดับต้น ๆ ของ 
ยุโรปที่มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลอย่างเป็นระบบเช่นเดียวกัน การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
นับเป็นกระบวนการส�ำคัญเพ่ือให้เกิดการพัฒนาอย่างยั่งยืนของพื้นที่ทางทะเล การเลือกศึกษา 
รูปแบบการวางแผนเชิงพ้ืนท่ีทางทะเลจากเยอรมนี เนเธอร์แลนด์ และสหราชอาณาจักรซึ่งเป็น
ประเทศที่มีการด�ำเนินการอย่างเป็นระบบและมีรูปแบบการใช้กลไกทางกฎหมายท่ีแตกต่างกัน  
จะท�ำให้มีแนวทางในการน�ำมาปรับใช้กับการด�ำเนินการของประเทศไทยได้เป็นอย่างดี

    ๓.๑ การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในสหภาพยุโรป
	  เมื่อ ๒๓ กรกฎาคม ๒๐๑๔ คณะกรรมาธิการยุโรปได้เสนอ Directive  

2014/89/EU (establishing a framework for maritime spatial planning (MSP)) โดยมีผล
เป็นการส่งเสริมการวางแผนเชิงพ้ืนที่ทางทะเลแบบองค์รวมของกิจกรรมและผลประโยชน์ 
ที่แตกต่างกันในพ้ืนท่ีและช่วงเวลาเดียวกัน ซึ่งมีขอบเขตที่กว้างกว่าการโซนนิ่งกิจกรรมแบบดั้งเดิม   
นอกจากนี้ Directive 2014/89/EU (MSP) ยังไม่ได้เป็นการสร้างพันธกรณีใหม่ในกฎหมายของ
สหภาพยุโรปท่ีมีอยู่ในเร่ืองพลังงาน การขนส่ง การประมง และสิ่งแวดล้อม รวมถึงวิธีการที่ 
รัฐสมาชิกใช้กับพันธกรณีท่ีเกี่ยวข้อง แต่เป็นการก�ำหนดกระบวนการจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
ตลอดจนการมีส่วนช่วยการปฏิบัติตามกฎหมายที่มีอยู่๑๙12อย่างไรก็ดี ในการด�ำเนินการตามกรอบ 
การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล Directive 2014/89/EU (MSP) ยังต้องอยู่ภายใต้วัตถุประสงค์ของ 
กรอบกลยุทธ์ทางทะเลของสหภาพยุโรป Directive 2008/56/EC (Marine Strategy  
Framework Directive (MSFD)) ซึ่งเป็นกรอบการด�ำเนินการหลักด้านสิ่งแวดล้อมทางทะเลของ 
สหภาพยุโรปอีกด้วย๒๐13

	  

๑๘ Bernhard Friess and Marie Grémaud-Colombier, “Policy outlook: Recent  

evolutions of maritime spatial planning in the European Union” (2021) 132 Marine Policy 1, 5.
๑๙ Antonia Zervaki, “Legalization of Maritime Spatial Planning in the European  

Union and Its Implications for Maritime Governance” (2016) 30 Ocean Yearbook  32-52.
๒๐ Markus Salomon   and Jochn Schumacher, “Maritime spatial planning :  

Germany as a aforerunner in ecosystem-based management?” (2022) 37 Planning Practice &  

Research 739, 739-740.
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(๑) กรอบการด�ำเนินการตาม Directive 2014/89/EU (establishing a  
framework for maritime spatial planning (MSP))

    Directive 2014/89/EU (MSP)๒๑11ได้สร้างกรอบส�ำหรับการวางแผน 
เชิงพื้นที่ทางทะเลที่มุ่งส่งเสริมการเติบโตของเศรษฐกิจทางทะเลอย่างยั่งยืน การพัฒนาพ้ืนที่ทาง 
ทะเลอย่างยั่งยืน และการใช้ประโยชน์ทรัพยากรทางทะเลอย่างยั่งยืน๒๒12โดยมีขอบเขตในการใช้ 
บังคับกับทะเลของรัฐสมาชิกท่ีไม่กระทบต่อกฎหมายอื่นของสหภาพยุโรป ซึ่งจะต้องไม่ใช้บังคับกับ 
น่านน�้ำภายในหรือส่วนของน่านน�้ำภายในหรือส่วนของน่านน�้ำภายในที่อยู่ภายใต้การวางผังเมือง  
(town and country planning) ของรัฐสมาชิก และไม่ใช้บังคับกับกิจกรรมที่มีวัตถุประสงค์ 
ทางการทหารหรือความมั่นคงแห่งชาติ รวมถึงไม่ยุ่งเกี่ยวกับความสามารถของรัฐสมาชิกในการ 
ออกแบบและก�ำหนดภายในน่านน�้ำของตน โดยเนื้อหาและความครอบคลุมของการวางแผนเชิง 
พื้นที่ทางทะเลของรัฐสมาชิกจะต้องไม่ใช้บังคับกับการวางผังเมือง (town and country  
planning) ตลอดจนจะต้องไม่กระทบต่อสิทธิอธิปไตยและเขตอ�ำนาจของรัฐสมาชิกเหนือทะเล 
ซึ่งได้รับจากกฎหมายระหว่างประเทศที่เกี่ยวข้องโดยเฉพาะอย่างยิ่งตามที่ก�ำหนดใน UNCLOS  
และการบังคับใช้ Directive จะต้องไม่มีผลต่อการก�ำหนดเขตทางทะเลของรัฐสมาชิกตาม 
บทบัญญัติของ UNCLOS ที่เกี่ยวข้อง๒๓13

      ๑. กระบวนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
	 ในการปฏิบัติตามการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล (MSP) ก�ำหนดให้ 

แต่ละรัฐสมาชิกจะต้องก่อตั้งและปฏิบัติตามการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล โดยแผนท่ีเกิดขึ้น 
จะต้องท�ำและพัฒนาในระดับรัฐบาลหรือสถาบันที่ก�ำหนดโดยรัฐสมาชิก  แต่อย่างไรก็ดี Directive  
จะไม่ยุ่งเกี่ยวกับความสามารถของรัฐสมาชิกในการออกแบบและก�ำหนดรูปแบบรวมถึงเนื้อหาของ 
แผนดังกล่าว การวางแผนเชิงพ้ืนท่ีทางทะเลจะต้องเอื้อต่อวัตถุประสงค์และข้อก�ำหนดที่ก�ำหนดใน  
Directive และเม่ือท�ำการวางแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเลรัฐสมาชิกจะต้องค�ำนึงถึงบริเวณทางทะเล  
กิจกรรมและการใช้ประโยชน์ที่เกี่ยวข้องทั้งในปัจจุบันและอนาคต รวมถึงผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม 
และทรัพยากรธรรมชาติโดยต้องพิจารณาความสัมพันธ์ระหว่างพื้นดินและทะเลด้วย ตลอดจน 
รัฐสมาชิกอาจน�ำการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลไปรวมหรือก�ำหนดขึ้นบนฐานของนโยบายภายใน 
ที่มีอยู่ ข้อก�ำหนด หรือกลไกก่อนที่ Directive ฉบับนี้มีผลใช้บังคับ ซึ่งต้องสอดคล้องกับข้อก�ำหนด 
ตาม Directive๒๔14

๒๑ Directive 2014/89/EU of the European Parliament and of the Council of 23  

July 2014 establishing a framework for maritime spatial planning
๒๒ Directive 2014/89/EU Article 1.
๒๓ Directive 2014/89/EU Article 2.
๒๔ Directive 2014/89/EU Article 4.
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	 ในการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของรัฐสมาชิกจะต้องเอื้อต่อการ 
พัฒนาอย่างยั่งยืนของภาคพลังงานในทะเล การขนส่งทางทะเล การประมง การเพาะเลี้ยงสัตว์น�้ำ  
และการอนรัุกษ์ การคุ้มครอง และการปรบัปรงุสิง่แวดล้อม รวมถงึการฟ้ืนตวัของผลกระทบจากการ
เปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ อีกทั้งรัฐสมาชิกยังอาจท�ำให ้บรรลุวัตถุประสงค์อื่น เช ่น  
การส่งเสริมการท่องเที่ยวอย่างยั่งยืน หรือการสกัดวัสดุ (แร่) อย่างยั่งยืน อย่างไรก็ดี Directive ฉบับ
นี้ไม่มีผลกระทบกับความสามารถของรัฐสมาชิกในการก�ำหนดวัตถุประสงค์ต่าง ๆ ที่แสดงออกมา
หรือน�้ำหนักที่ให้กับวัตถุประสงค์ในการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของตน๒๕11

	 รัฐสมาชิกต ้องจัดท�ำการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลซึ่งก�ำหนดพื้นที่ 
และช่วงเวลาของกิจกรรมและการใช้ประโยชน์ที่มีอยู่ในปัจจุบันและอนาคตภายในทะเลของตน  
โดยการด�ำเนนิการดงักล่าวรัฐสมาชกิจะต้องพจิารณาความสมัพนัธ์ของกจิกรรมและการใช้ประโยชน์
ที่ เกี่ยวข ้องที่ ไม ่กระทบต ่อความสามารถของรัฐสมาชิก ซึ่ งกิจกรรมการใช ้ประโยชน ์
และผลประโยชน์ท่ีเป็นไปได้อาจรวมถึง พื้นที่เพาะเลี้ยงสัตว์น�้ำ พื้นที่ท�ำการประมง สิ่งติดตั้งและ
โครงสร้างพื้นฐานส�ำหรับการส�ำรวจ การแสวงประโยชน์ การสกัดน�้ำมัน ก๊าซ หรือทรัพยากร 
พลังงานอื่น แร่ และหินแร่ส�ำหรับการผลิตพลังงานหมุนเวียน เส้นทางการขนส่งและเส้นทาง 
การจราจรทางทะเล พ้ืนท่ีฝึกทางการทหาร พื้นที่สงวนและคุ้มครองธรรมชาติและสิ่งมีชีวิต พื้นที่
ส�ำหรับสกัดหรือแยกแร่ การวิจัยทางวิทยาศาสตร์ เส้นทางการวางท่อและสายเคเบิลใต้น�้ำ  
การท่องเที่ยว และมรดกทางวัฒนธรรมใต้น�้ำ๒๖12

	 รั ฐสมาชิกจะต ้องส ่ งส� ำ เนาของการวางแผนเชิ งพื้ นที่ ทางทะเล 
รวมถึงค�ำอธิบายท่ีมีอยู่ซ่ึงเกี่ยวข้องกับการปฏิบัติตาม Directive ฉบับนี้ และข้อมูลที่อัพเดต 
ในภายหลังทั้งหมดไปยังคณะกรรมาธิการยุโรปและรัฐสมาชิกอื่น ๆ ที่เกี่ยวข้องภายในสามเดือนนับ
แต่การจัดพิมพ์ ซึ่งคณะกรรมาธิการยุโรปจะต้องจัดส่งรายงานความก้าวหน้าในการปฏิบัติตาม  
Directive ไปยังรัฐสภายุโรปและคณะมนตรียุโรปอย่างช้าที่สุดภายในหนึ่งปีหลังจากวันสุดท้าย 
ของการจัดท�ำการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลและทุกสี่ปีหลังจากนั้น๒๗13

	 ๒. การก�ำหนดองค์กรผู้มีอ�ำนาจ
	   รัฐสมาชิกจะต้องมอบหมายองค์กรที่ มีอ�ำนาจส�ำหรับการปฏิบัต ิ

ตาม Directive๒๘14โดยแต่ละรัฐสมาชิกจะต้องจัดส่งรายชื่อองค์กรที่มีอ�ำนาจพร้อมด้วยรายการ 
และข้อมูลตามที่ก�ำหนดในภาคผนวกให้แก่คณะกรรมาธิการยุโรป ซึ่งรัฐสมาชิกจะต้องแจ้งเมื่อมี 
การเปลี่ยนแปลงข้อมูลภายในหกเดือนนับแต่การเปลี่ยนแปลงนั้นมีผลใช้บังคับ ในการตรวจสอบ 
ดูแลและการรายงาน๒๙15

๒๕ Directive 2014/89/EU Article 5.
๒๖ Directive 2014/89/EU Article 8.
๒๗ Directive 2014/89/EU Article 25.
๒๘ Directive 2014/89/EU Article 13.
๒๙ Directive 2014/89/EU Article 14.



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   65 

       ๓. การรับฟังความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมของผู้ที่เกี่ยวข้อง
	  ในการมีส ่วนร ่วมของสาธารณะ๓๐11รัฐสมาชิกจะต้องก่อตั้งวิธีการ 

โดยการแจ้งทกุฝ่ายทีม่ผีลประโยชน์เกีย่วข้อง และการปรึกษาหารอืผูม้ส่ีวนได้เสยี ผูม้อี�ำนาจ (องค์กร) 
และสาธารณะ ในขั้นต ้นของการพัฒนาการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลตามบทบัญญัติ 
ที่เกี่ยวข้องในกฎหมายของสหภาพยุโรป โดยรัฐสมาชิกจะต้องประกันว่าผู้มีส่วนได้เสีย ผู้มีอ�ำนาจ  
(องค์กร) และสาธารณะสามารถเข้าถงึแผนซึง่ได้ด�ำเนนิการจดัท�ำเสรจ็แล้ว  นอกจากนี ้รฐัสมาชกิจะ
ต้องจดัการการใช้ประโยชน์ข้อมลูท่ีได้มาอย่างดทีีส่ดุและตดัสนิใจว่าจะจดัการแบ่งปันข้อมลูข่าวสาร
ทีจ่�ำเป็นส�ำหรับการวางแผนเชงิพืน้ท่ีทางทะเลอย่างไร โดยข้อมลูข่าวสารดงักล่าวนัน้อาจรวมถงึข้อมลู
ทางสิ่ งแวดล ้อม สังคม และเศรษฐกิจที่ ได ้รวบรวมไว ้ตามกฎหมายของสหภาพยุโรป 
ซึ่งเกี่ยวข้องกับกิจกรรมตามที่อ้างถึงในมาตรา ๘ และข้อมูลกายภาพทางทะเล รวมถึงรัฐสมาชิก 
จะต้องใช้ประโยชน์จากเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่เกี่ยวข้อง ทั้งที่หาได้แล้วตาม Integrated  
Maritime Policy (IMP) และภายใต้นโยบายของสหภาพยุโรปที่เกี่ยวข้องอื่น ๆ๓๑12

	  ส�ำหรับการก�ำหนดเรื่องความร ่วมมือระหว่างรัฐสมาชิก๓๒13โดยที่ 
กระบวนการดังกล่าวเป็นส่วนหนึ่งของการจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลและการจัดการ เขตทาง 
ทะเลของรัฐสมาชิกจะต้องสอดคล้องกับความมุ่งหมายของการประกันว่าการวางแผนเชิงพื้นที่ทาง
ทะเลจะเชือ่มโยงกับเขตทางทะเลท่ีเกีย่วข้อง ซึง่ความร่วมมอืดงักล่าวจะต้องพจิารณาลกัษณะทีข้่าม
ชาติหรือข ้ามพรมแดนเป็นส�ำคัญ โดยความร่วมมือจะต้องพยายามด�ำเนินการผ่านทาง 
โครงสร้างความร่วมมือทางสถาบันในภูมิภาคที่มีอยู่ เช่น อนุสัญญาทางทะเลในภูมิภาค และ/หรือ 
เครือข่ายหรือโครงสร้างขององค์กรท่ีมีอ�ำนาจของรัฐสมาชิก และ/หรือวิธีการอื่น ๆ ที่เป็นไปตาม 
ข้อก�ำหนด ในส่วนความร่วมมือกับประเทศที่สาม๓๓14รัฐสมาชิกจะต้องพยายามเท่าที่เป็นไปได้ 
ในการร่วมมือกับประเทศที่สาม ในการกระท�ำเกี่ยวกับการวางแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเลในบริเวณ 
ทางทะเลที่เกี่ยวข้อง และตามกฎหมายระหว่างประเทศ รวมถึงอนุสัญญาต่าง ๆ เช่น การใช้เวที 
ระหว่างประเทศที่มีอยู่หรือความร่วมมือในภูมิภาค

๓๐ Directive 2014/89/EU Article 9.
๓๑ Directive 2014/89/EU Article 10.
๓๒ Directive 2014/89/EU Article 11.
๓๓ Directive 2014/89/EU Article 12.
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    (๒) กรอบการด�ำเนินการตาม Directive 2008/56/EC (Marine Strategy  
Framework Directive (MSFD))

	  Directive 2008/56/EC๓๔11เป็นการก�ำหนดแนวทางในการจัดการ 
กิจกรรมของมนุษย์ที่มีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเลภายใต้กรอบของกฎหมาย โดยบูรณาการ 
แนวคิดของการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมให้เข้ากับการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน รวมถึงการก�ำหนด 
ภูมิภาคทางทะเลของยุโรปและอนุภูมิภาคตามเกณฑ์ทางภูมิศาสตร์และสิ่งแวดล้อม โดยมีภูมิภาค 
ทางทะเลของยุโรปท่ีอยู่ภายใต้กรอบการด�ำเนินการ ได้แก่ ทะเลบอลติก มหาสมุทรแอตแลนติก 
ตะวันออกเฉียงเหนือ ทะเลเมดิเตอร์เรเนียน และทะเลด�ำ ซึ่งอยู่ภายในขอบเขตทางภูมิศาสตร์ 
ของอนุสัญญาทะเลภูมิภาคที่มีอยู่ในปัจจุบัน๓๕12และได้ก�ำหนดกรอบการท�ำงานให้รัฐสมาชิกใช้
มาตรการที่จ�ำเป็นเพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ด้านการปกป้องและรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเล รวมถึง 
การป้องกันและลดปัจจัยการน�ำมลพิษเข้าสู่ส่ิงแวดล้อมทางทะเล เพื่อเป็นการยุติมลพิษที่จะส่ง 
ผลกระทบหรอืเสีย่งต่อความหลากหลายทางชวีภาพ ระบบนเิวศทางทะเล หรือสขุภาพของมนษุย์๓๖13

มีขอบเขตใช้บังคับกับน่านน�้ำซึ่งรัฐสมาชิกมีและ/หรือใช้สิทธิตาม UNCLOS และน่านน�้ำที่ก�ำหนด 
โดย Directive 2000/60/EU๓๗14

	  ในการพัฒนายุทธศาสตร ์ทางทะเลในภู มิภาคหรืออนุภู มิภาค 
ของรัฐสมาชิกต้องเป็นไปตามแผนปฏิบัติการซึ่งก�ำหนดเกี่ยวกับการเตรียมการและโครงการของ 
มาตรการ ซึ่งรัฐสมาชิกท่ีมีภูมิภาคหรืออนุภูมิภาคทางทะเลร่วมกันจะต้องประสานความร่วมมือ 
เพือ่ให้แน่ใจว่ามมีาตรการท่ีจ�ำเป็นเพ่ือให้บรรลวุตัถปุระสงค์๓๘15และเพือ่ให้บรรลคุวามร่วมมอืระดบั 
ภูมิภาคดังกล่าวรัฐสมาชิกจะใช้โครงสร้างความร่วมมือที่มีอยู่ ซึ่งรวมถึงการด�ำเนินการภายใต้ 
อนุสัญญาภูมิภาคทางทะเล (Regional Sea Conventions) ที่ครอบคลุมถึงภูมิภาคและ 
อนุภูมิภาคทางทะเลด้วย๓๙16ในด้านการก�ำหนดหน่วยงานผู้รับผิดชอบ รัฐสมาชิกจะจัดท�ำรายชื่อ
หน่วยงานที่ระบุให ้เป ็นผู ้รับผิดชอบพร้อมด้วยรายการข ้อมูลที่ก�ำหนดเพื่อจัดส ่งให ้กับ 
คณะกรรมาธิการ๔๐17

๓๔ Directive 2008/56/EC of the European Parliament and of the Council of 17  
June 2008 establishing a framework for community action in the field of marine environmental  
policy (Marine Strategy Framework Directive)

๓๕ European Commission, “The Marine Strategy Framework Directive”  
(European Commission) <https://ec.europa.eu/environment/marine/eu-coast-and-marine- 
policy/marine-strategy-framework-directive/index_en.htm> accessed 8th January 2023.

๓๖ Directive 2008/56/EC Article 1.
๓๗ Directive 2000/60/EC of the European Parliament and of the Council of 23  

October 2000 establishing a framework for Community action in the field of water policy
๓๘ Directive 2008/56/EC Article 5.
๓๙ Directive 2008/56/EC Article 6.
๔๐ Directive 2008/56/EC Article 7.

https://ec.europa.eu/environment/marine/eu-coast-and-marine-
policy/marine-strategy-framework-directive/index_en.htm
https://ec.europa.eu/environment/marine/eu-coast-and-marine-
policy/marine-strategy-framework-directive/index_en.htm
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	   ๓.๒ การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในเยอรมนี
	         (๑) กฎหมายที่เกี่ยวกับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของเยอรมนี
		      พระราชบัญญัติการวางแผนระดับภูมิภาคของสหพันธรัฐ (Federal  

Regional Planning Act (“Raumordnungsgesetz”/ ROG)) นับเป็นกฎหมายหลักของเยอรมนี
ที่ใช้ส�ำหรับการวางแผนเชิงพื้นที่ โดยในปี พ.ศ. ๒๕๔๗ ได้มีการแก้ไขให้มีผลครอบคลุมไปถึงพื้นที่ 
ในเขตเศรษฐกจิจ�ำเพาะตามแนวทางของอนสุญัญาสหประชาชาติว่าด้วยกฎหมายทะเล (UNCLOS) 
จากนั้นในปี พ.ศ. ๒๕๖๐ จึงได้มีการปรับปรุงเนื้อหาของกฎหมายเพ่ือให้สอดคล้องกับ 
หลักการที่ก�ำหนดใน Directive 2014/89/EU (MSP) พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวอยู่ภายใต ้
แนวคิดในการพัฒนาภูมิภาคอย่างยั่งยืน ซึ่งจะท�ำให้ความต้องการทางสังคมและเศรษฐกิจที่เกิดขึ้น
ในพื้นที่สอดคล้องกับหน้าท่ีทางระบบนิเวศ มีผลใช้บังคับกับอาณาเขตทั้งหมดของเยอรมนี๔๑11  
โดยกฎหมายก�ำหนดให้ต้องจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ส�ำหรับพื้นที่ของรัฐ (แผนเชิงพื้นที่ทั่วทั้งรัฐ)  
และแผนเชิงพื้นที่ส�ำหรับพื้นที่ย่อยของรัฐ (แผนระดับภูมิภาค)๔๒12นอกจากพระราชบัญญัต ิ
การวางแผนระดับภูมิภาคของสหพันธรัฐ (ROG) ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก�ำหนดเกี่ยวกับการวาง 
แผนการใช้พื้นที่ทางทะเลแล้ว ยังมีกฎหมายฉบับอื่นที่เกี่ยวข้องกับการใช้พื้นที่ทางทะเล๔๓13  
ดังต่อไปนี้

	       ๑. พระราชบัญญัติความรับผิดชอบทางทะเลแห่งสหพันธรัฐ (Federal  
Maritime Responsibilities Act (SeeAufG)) และพระราชบัญญัติสิ่งอ�ำนวยความสะดวก 
ทางทะเล (Marine Facilities Act (SeeAnlG))

	        ๒. พระราชบัญญัติเหมืองแร่แห่งสหพันธรัฐ (Federal Mining Act  
(BBergG)) พระราชบัญญัติแหล่งพลังงานหมุนเวียน (Renewable Energy Sources Act or RES  
(EEG)) และพระราชบัญญัติพลังงานลมนอกชายฝ ั ่ง (Offshore Wind Energy Act  
(Windenergie-auf-See-Gesetz – WindSeeG))

		  ๓. พระราชบัญญัติอุตสาหกรรมพลังงาน (Energy Industry Act  
(EnWG)) และพระราชบัญญัติเร่งขยายสายส่งไฟฟ้า (Grid Expansion Acceleration Act  
(NABEG))

		  ๔. พระราชบัญญัติการสงวนรักษาธรรมชาติแห่งสหพันธรัฐ (Federal  
Nature Conservation Act (BNatSchG))

		  ๕. พระราชบัญญัติน�้ำแห่งสหพันธรัฐ (Federal Water Act (WHG))
		  ๖. พระราชบญัญตัว่ิาด้วยการประเมนิผลกระทบสิง่แวดล้อม (Act on  

the Assessment of Environmental Impacts (UVPG))

๔๑ European Maritime Spatial Planning Platform, “Maritime Spatial Planning  

Country Information Germany” (European Maritime Spatial Planning Platform)  

<https://maritime-spatial-planning.ec.europa.eu/countries/germany> accessed 16th January  

2023.
๔๒ Federal Regional Planning Act (“Raumordnungsgesetz”/ ROG) Section 13.
๔๓ European Maritime Spatial Planning Platform, supra note 41 , p. 43.
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      (๒) กระบวนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
	   ๑. การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
	    พื้นที่ ในเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะของเยอรมนีบริ เวณทางตอนใต ้

ของทะเลเหนือและทางเข้าสู่ทะเลบอลติกนับเป็นพื้นที่ที่มีการจราจรทางทะเลหนาแน่นที่สุดในโลก 
แห่งหนึ่ง อีกทั้งเยอรมนีเองยังมีแผนที่จะขยายการผลิตไฟฟ้าจากพลังงานนอกชายฝั่งอีกเป็น 
จ�ำนวนมากในเขตทะเลเหนือซึ่งส่งผลให้มีการใช้ประโยชน์จากพื้นที่ทางทะเลเพิ่มมากขึ้น แต่ใน 
ขณะเดียวกันบริเวณพ้ืนท่ีในทะเลเหนือและทะเลบอลติกยังเป็นแหล่งที่อยู่อาศัยของสัตว์เลี้ยงลูก 
ด้วยนม ปลา และนกสายพันธุ์ส�ำคัญ ตลอดจนสิ่งมีชีวิตบนบกจ�ำนวนมากที่ต้องได้รับการปกป้อง 
และคุ้มครอง๔๔11เยอรมนีจึงได้เริ่มขั้นตอนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลส�ำหรับเขตเศรษฐกิจ 
จ�ำเพาะในทะเลเหนือและทะเลบอลติกครั้งแรกในปี ๒๕๔๘ และได้รับการรับรองในเดือน 
กันยายน ๒๕๕๒ ส�ำหรับทะเลเหนือ และในเดือนธันวาคม ๒๕๒๒ ส�ำหรับทะเลบอลติก ซึ่งต่อมา 
แผนเชิงพื้นท่ีทางทะเลดังกล่าวได้รับการแก้ไขโดยการรวมแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลส�ำหรับ 
เขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะในทะเลเหนือและทะเลบอลติกเข้าไว้ด้วยกันและมีผลใช้บังคับในเดือน 
กันยายน ๒๕๖๔๔๕12โดยข้อบังคับว่าด้วยการวางแผนเชิงพื้นที่ในเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะของเยอรมัน 
ในทะเลเหนือและทะเลบอลติก (Ordinance on Spatial Planning in the German Exclusive  
Economic Zone in the North Sea and the Baltic Sea (AWZROV)) ได้ก�ำหนดกรอบการ 
ด�ำเนินการให้สอดคล้องกับกรอบการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล (Directive 2014/89/EU)  
และกรอบกลยุทธ์ทางทะเล (Directive 2008/56/EC) รวมถึงอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วย 
กฎหมายทะเล (UNCLOS) ตลอดจนอนุสัญญาเพื่อการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมทางทะเลของมหาสมุทร
แอตแลนติกตะวันออกเฉียงเหนือ (Convention for the Protection of the Marine  
Environment of the North-East Atlantic (OSPAR)) และอนุสัญญาว่าด้วยการคุ้มครองและ 
การใช้ทางน�้ำข้ามพรมแดนและทะเลสาบระหว่างประเทศ (Convention on the Protection and 
Use of Transboundary Watercourses and International Lakes (Helsinki  
Convention)  อย่างไรก็ดี การใช้พื้นที่ทางทะเลในเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ (EEZ) ในทะเลเหนือและ
ทะเลบอลติก ก็มีข้อจ�ำกัดที่ไม่สามารถควบคุมกิจกรรมได้ท้ังหมด เช่น ด้านการประมง และด้าน 
การขนส่ง ซึ่งกิจกรรมดังกล่าวจะอยู่ภายใต้การควบคุมโดยกฎระเบียบของยุโรปและนานาชาติ๔๖13

๔๔ Bundesamt für Seeschifffahrt und Hydrographie, “Maritime spatial planning” 
(Bundesamt für Seeschifffahrt und Hydrographie) < https://www.bsh.de/EN/TOPICS/Offshore/ 
Maritime_spatial_planning/maritime_spatial_planning_node.html > accessed 8th January 2023.

๔๕ VISION & STRATEGIES AROUND THE BALTIC SEA, “MSP COUNTRY FICHES”  
(VISION & STRATEGIES AROUND THE BALTIC SEA) <https://vasab-org.translate.goog/documents/ 
msp-and-iczm/msp-country-fiches/?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto= 
wapp> accessed 8th January 2023.

๔๖ Markus Salomon and Jochn Schumacher, supra note 20 

https://vasab-org.translate.goog/documents/
msp-and-iczm/msp-country-fiches/?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=
wapp
https://vasab-org.translate.goog/documents/
msp-and-iczm/msp-country-fiches/?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=
wapp
https://vasab-org.translate.goog/documents/
msp-and-iczm/msp-country-fiches/?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=
wapp


วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   69 

	         ข้อบังคับว่าด้วยการวางแผนเชิงพ้ืนที่ในเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ 
ของเยอรมนีในทะเลเหนือและทะเลบอลติก ได้ก�ำหนดภาคผนวกส�ำหรับก�ำหนดรายละเอียด 
เกี่ยวกับการวางแผนเชิงพื้นที่ส�ำหรับเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะในเขตทะเลเหนือและทะเลบอลติก  
(Annex to the Spatial Planning Ordinance for the German exclusive economic zone  
in the North Sea and in the Baltic Sea)๔๗11โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อการใช้และการอนุรักษ์ 
ทะเลในความหลากหลายทั้งหมด และได้แบ่งการใช้ประโยชน์พื้นที่ทางทะเลออกเป็นการขนส่ง 
ทางเรอื การประมงและการเพาะเลีย้งสตัว์น�ำ้ การสกดัวตัถดุบิ การใช้พลังงานลม การเดนิสายเคเบลิ
ใต้น�้ำ การใช้ประโยชน์ทางวิทยาศาสตร์ การคุ้มครองและปรับปรุงสภาพแวดล้อมทางทะเล  
และความมั่นคงและการป้องกันประเทศ ซึ่งในแต่ละพื้นที่จะได้มีการจัดล�ำดับความส�ำคัญและ 
พื้นที่ส�ำรองส�ำหรับกิจกรรมที่ก�ำหนด เช่น พื้นที่ส�ำคัญส�ำหรับการขนส่งทางเรือ (Priority areas  
shipping) พ้ืนท่ีส�ำคัญชั่วคราวส�ำหรับการขนส่งทางเรือ (Temporary priority area shipping)  
พื้นที่สงวนชั่วคราวส�ำหรับการขนส่งทางเรือ (Temporary reservation areas shipping) พื้นที่ 
ส�ำคัญส�ำหรับพลังงานลม (Priority areas for wind energy) หรือพื้นที่สงวนส�ำหรับพลังงานลม  
(Reservation areas for wind energy)

	           ๒. การก�ำหนดองค์กรผู้ด�ำเนินการ
		     เนื่องจากเยอรมนีเป็นประเทศที่มีการปกครองแบบสหพันธรัฐ 

ซึ่งในแต่ละมลรัฐจะมีรัฐสภาและรัฐบาลของตนเอง การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลจึงแบ่งออกเป็น 
เขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ และน่านน�้ำภายในและทะเลอาณาเขต ส�ำหรับเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะจะอยู ่
ภายใต้การด�ำเนินการของสหพันธรัฐ ซึ่งมี Federal Maritime and Hydrographic Agency  
(BSH) เป็นหน่วยงานผู้รับผิดชอบโดยเป็นการด�ำเนินการในนามของ Federal Ministry of the  
Interior, Building and Community (BMI)๔๘12

		   ๓. การรับฟังความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมของผู้ที่เกี่ยวข้อง
		       พระราชบัญญัติการวางแผนระดับภูมิภาคของสหพันธรัฐ (ROG)  

ก�ำหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการมีส่วนร่วมในการจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ไว ้โดยประชาชนทั่วไป 
และหน่วยงานของรัฐที่มีส่วนได้เสียจะได้รับแจ้งเก่ียวกับการจัดท�ำแผนเชิงพื้นที่ ซึ่งประชาชน 
และหน่วยงานท่ีได้รับผลกระทบจะต้องได้รับโอกาสเป็นล�ำดับแรกในการแสดงความคิดเห็น 
เกี่ยวกับร่างแผนเชิงพื้นที่ หากต่อมาร่างแผนมีการเปลี่ยนแปลงภายหลังจากที่ได้ด�ำเนินการ 
เปิดรับฟังความคิดเห็นเรียบร้อยแล้วในลักษณะที่กระทบต่อผลประโยชน์หรือกระทบต่อขอบเขต 
เพิ่มมากขึ้น ส่วนที่เพิ่มขึ้นใหม่นั้นจะต้องเปิดให้มีการรับฟังความคิดเห็นอีกครั้งหนึ่ง และในการน�ำ
แผนเชิงพื้นที่ไปปฏิบัติหากแผนน้ันอาจมีผลกระทบต่อพ้ืนที่ของมลรัฐข้างเคียงให้หน่วยงานที่ได้รับ 
มอบหมายเป็นหน่วยงานซึ่งรับผิดชอบในมลรัฐนั้น ๆ หรือหากไม่ได้มีการมอบหมายก�ำหนดให ้
หน่วยงานที่มีอ�ำนาจสูงสุดเป็นผู้รับผิดชอบ โดยต้องแจ้งการวางแผนเชิงพื้นที่และจัดให้มีการรับฟัง 
ความคิดเห็นจากประชาชนและหน่วยงานของรัฐที่ได้รับผลกระทบในมลรัฐข้างเคียงดังกล่าว๔๙13

๔๗ Annex to the Spatial Planning Ordinance for the German exclusive economic  
zone in the North Sea and in the Baltic Sea Section 1.

๔๘ European Maritime Spatial Planning Platform, supra note 41.
๔๙ Federal Regional Planning Act (“Raumordnungsgesetz”/ ROG) Section 9.
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	 ๓.๓ การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในเนเธอร์แลนด์
	        (๑) กฎหมายที่เกี่ยวกับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของเนเธอร์แลนด์
		  การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในเธอร์แลนด์ได้รับการพัฒนาภายใต้ 

องค์กรที่ปรึกษาร่วมระหว่างกระทรวงแห่งทะเลเหนือ (Inter-ministerial consultation body  
for the North sea) โดยการจัดการเชิงพื้นที่ทางทะเลมาจากพระราชบัญญัติการจัดการ 
เชิงพื้นที่ บทท่ี ๕ ปี ค.ศ. ๑๙๖๕ ซ่ึงรวมถึงเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะเพิ่มเติมในปี ค.ศ. ๒๐๐๘  
แม้พระราชบัญญัติดังกล่าวจะไม่ได้มีขึ้นเพื่อรองรับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลโดยเฉพาะ  
แต่บางส่วนของข้อกฎหมายสามารถตีความได้ถึงการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล และเมื่อน�ำไป
ประกอบกับพระราชบัญญัติน�้ำ ค.ศ. ๒๐๐๙ (Water Act 2009) กระทรวงต่าง ๆ จะมีอ�ำนาจ 
ในการก�ำหนดการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล๕๐11

	       เนเธอร์แลนด์อาศัยอ�ำนาจตามที่ก�ำหนดในพระราชบัญญัติน�้ำ  
ค.ศ. ๒๐๐๙ (Water Act 2009) เพื่อก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล โดยรัฐมนตรี 
กระทรวงโครงสร้างพื้นฐานและการจัดการน�้ำ (Ministry of Infrastructure and Water  
Management) เป็นผู้จัดท�ำแผนน�้ำแห่งชาติ (National Water Plan: NWP)๕๑12ซึ่งการจัดท�ำ 
จะต้องรวมนโยบายทะเลเหนือเข้าไว้ในแผนด้วย๕๒13รวมถึงต้องเป็นไปตามกรอบวิสัยทัศน์ที่ก�ำหนด
ไว้ในพระราชบัญญัติการวางแผนเชิงพ้ืนที่ (Spatial Planning Act)๕๓14แผนน�้ำแห่งชาติดังกล่าว 
จะมีการปรับปรุงทุก ๖ ปี และมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการคุ้มครองและพัฒนาระบบนิเวศซึ่งอยู ่
ภายใต้กฎเกณฑ์ของความตกลงระหว่างประเทศ  อย่างไรก็ดี โดยที่การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
ต้องปฏิบัติการภายใต้กรอบการด�ำเนินงานของสหภาพยุโรป คณะรัฐมนตรีจึงให้ความส�ำคัญในการ 
วางแผนเชิงพ้ืนท่ีของทะเลเหนือโดยพิจารณาการด�ำเนินงานตามเป้าหมายในการแสวงหา 
ประโยชน์จากแหล่งปิโตรเลียมจากพื้นท่ีในทะเลเหนือ การกักเก็บก๊าซคาร์บอนไดออกไซด์ 
ในพื้นดินใต้ทะเล การวางแผนการขนส่งในทะเลเพื่อรองรับการขนส่งทางทะเลที่รวดเร็วและ 
มีประสิทธิภาพมากขึ้น ตลอดจนการจัดสรรพื้นที่ในการสร้างแหล่งพลังงานทดแทน๕๔15

๕๐ ภาควิชาวิทยาศาสตร์ทางทะเล คณะประมง มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, “รายงานฉบับ 

สมบูรณ์ การศึกษารวบรวมข้อมูล ประเด็นปัญหา ความจ�ำเป็นและขอบเขตอ�ำนาจหน้าที่ของหน่วยงานเพื่อ

ประกอบการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล (MSP)” (รายงานฉบับสมบูรณ์เสนอต่อกองอนุรักษ์ทรัพยากรทาง 

ทะเล กรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง ๒๕๖๔) ๗.
๕๑ Water Act 2009 Section 4.1.
๕๒ Water Act 2009 Section 4.1 (3) b.
๕๓ Spatial Planning Act Section 2.3 (2).
๕๔ ภาควิชาวิทยาศาสตร์ทางทะเล คณะประมง มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, อ้างแล้ว  

เชิงอรรถที่ ๕๐, น. ๑๖๕-๑๖๖.
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	     (๒) กระบวนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
	          ๑. การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
		    แผนน�้ำแห่งชาติได้ก�ำหนดกรอบนโยบายส�ำหรับการใช้พื้นที ่

ของทะเลเหนือในอาณาเขตทางทะเลของเนเธอร์แลนด์ในการรักษาชายฝั่งและพื้นที่ทางทะเล 
ของโครงการ The Coastal and Wadden Region ซึ่งเป็นความร่วมมือระหว่างหน่วยงาน 
ส่วนกลางและหน่วยงานท้องถิ่นของเนเธอร์แลนด์ การอนุรักษ์และปกป้องระบบนิเวศทางทะเล 
ในทะเลเหนือ การรักษาระดับมุมมองที่ไม่มีสิ่งกีดขวางตลอดจน ๑๒ ไมล์ทะเลจากชายฝั่ง และ 
การสร้างพ้ืนที่ที่สามารถวางท่อเพื่อขนย้ายสสารที่เป็นอันตราย รวมถึงรักษาและปกป้องแหล่ง 
โบราณคดีที่อยู่ใต้น�้ำ๕๕11โดยได้ก�ำหนดกรอบทางเลือกนโยบายส�ำหรับพื้นท่ีทะเลเหนือในส่วน 
ที่เกี่ยวข้องกับระบบนิเวศทางทะเล พลังงานหมุนเวียน แร่ธาตุ การสกัดน�้ำมันและก๊าซ การกักเก็บ
คาร์บอนไดออกไซด์ สายเคเบิลและท่อส่ง การส่งสินค้า การป้องกัน การตกปลา เพาะเลี้ยงสัตว์น�้ำ  
และการเล้ียงปลา รวมถึงมรดกวัฒนธรรมใต้น�้ำ การท่องเที่ยวและการนันนาการ ปฏิสัมพันธ ์
ระหว่างนกกับทะเล และความร่วมมือระหว่างประเทศ

		  ๒. การก�ำหนดองค์กรผู้ด�ำเนินการ
		     การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในเนเธอร์แลนด์เป็นการพัฒนา 

โดยอาศัยความร่วมมือของหน่วยงานให้ค�ำปรึกษาระหว่างรัฐบาลส�ำหรับทะเลเหนือ (Inter- 
ministerial consultation body for the North Sea) ซึ่งประกอบไปด้วยตัวแทนจากกระทรวง 
ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ กระทรวงการเศรษฐกิจและภูมิอากาศ (Ministry of Economic Affairs  
and Climate) กระทรวงเกษตรกรรม ธรรมชาติ และคุณภาพอาหาร (Ministry of Agriculture,  
Nature and Food Quality) กระทรวงกิจการภายใน (Ministry of Internal Affairs)  
กระทรวงกลาโหม (Ministry of Defence) กระทรวงศึกษาธิการ วัฒนธรรม และวิทยาศาสตร์  
(Ministry of Education, Culture and Science) และกระทรวงการคลัง (Ministry for  
Finance) ซ่ึงกระทรวงที่เข้ามาเป็นตัวแทนต่างมีหน้าที่ที่เกี่ยวข้องในการด�ำเนินงานตามภารกิจ 
ของตน โดยปัจจุบันกระทรวงโครงสร้างพื้นฐานและการจัดการน�้ำ (Ministry of Infrastructure  
and Water Management)๕๖12เป็นหน่วยงานของรัฐที่เข้ามามีบทบาทในการประสานงาน 
ด้านนโยบายและการจัดการ รวมถึงการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล๕๗13

๕๕ เพิ่งอ้าง.
๕๖ เพิ่งอ้าง, น. ๑๖๔.
๕๗ European Maritime Spatial Planning Platform, “Maritime Spatial Planning  

Country Information Netherlands” (European Maritime Spatial Planning Platform)  

<https://maritime-spatial-planning.ec.europa.eu /countries/netherlands> accessed 24th June  

2023.
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		  ๓. การรับฟังความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมของผู้ที่เกี่ยวข้อง
		     พระราชบัญญัติน�้ำ ค.ศ. ๒๐๐๙ (Water Act 2009) ก�ำหนดให้ 

มีการจัดท�ำกฎท่ีมีสาระส�ำคัญเป็นการก�ำหนดรูปแบบและเนื้อหาของแผนน�้ำแห่งชาติ ซึ่งในกฎ 
ดังกล่าวอย่างน้อยต้องก�ำหนดให้การจัดท�ำร่างแผนต้องมีการปรึกษาหารือร่วมกับผู ้แทน 
ฝ่ายบริหารของทุกจังหวัด คณะกรรมการน�้ำ รวมถึงสภาเทศบาล การปรึกษาหารือของเจ้าหน้าที่ 
ผู้มีอ�ำนาจของรัฐอ่ืน ๆ ในเขตลุ่มแม่น�้ำระหว่างประเทศ โดยหากเป็นการก�ำหนดเกี่ยวกับนโยบาย
ทะเลเหนือต้องมีการปรึกษาหารือกับเจ้าหน้าที่ผู ้มีอ�ำนาจของรัฐอื่น และการให้ค�ำปรึกษาแก่ 
ผู้อยู่อาศัยและผู้สนใจทั่วไป๕๘11

	 ๓.๔ การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในสหราชอาณาจักร
	     (๑) กฎหมายที่เกี่ยวกับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของสหราช 

อาณาจักร
		      สหราชอาณาจกัรได้ตราพระราชบญัญตักิารเข้าถงึทะเลและชายฝ่ัง  

ค.ศ. ๒๐๐๙ (Marine and Coastal Access Act 2009) เพื่อก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ 
ทางทะเล รวมถึงการก�ำหนดบทบัญญัติที่เปลี่ยนแปลงระบบการออกใบอนุญาตในการด�ำเนิน 
กิจกรรมทางทะเล การก�ำหนดวิธีการจัดการประมงทะเลในระดับชาติและระดับท้องถิ่น  
การอนุญาตให้มีการก�ำหนดเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะส�ำหรับสหราชอาณาจักร ตลอดจนการแก้ไข 
ระบบการจัดการปลาน�้ำจืดและปลาอพยพ และการเข้าถึงชายฝั่งอังกฤษและเวลส์เพื่อการพักผ่อน 
หย่อนใจ นอกจากนี้ กฎหมายดังกล่าวยังรวมถึงการก�ำหนดเขตอนุรักษ์ทางทะเลแบบใหม่ 
ทั่วน่านน�้ำส่วนใหญ่ของสหราชอาณาจักร๕๙12

	        (๒) กระบวนการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
		     ๑. การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล
		        แผนทางทะเล (marine planning) ได้แบ่งพื้นที่ภูมิภาคที่มีการ 

วางแผนทางทะเล ออกเป็นภูมิภาคฝั่งอังกฤษ ภูมิภาคนอกชายฝั่งของอังกฤษ ภูมิภาคชายฝั่งของ 
สก๊อตแลนด์ ภูมิภาคนอกชายฝั่งของสก๊อตแลนด์ ภูมิภาคฝั่งเวลส์ ภูมิภาคนอกชายฝั่งของเวลส์ 
ภูมิภาคชายฝั่งไอร์แลนด์เหนือ และภูมิภาคนอกชายฝั่งของไอร์แลนด์เหนือ๖๐13โดยแผนทางทะเล 
ต้องระบุนโยบายของผู้มีอ�ำนาจที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาอย่างยั่งยืนของพื้นที่ พื้นที่ทางทะเล 
ที่ก�ำหนดให้เป็นแผนทางทะเล และต้องสอดคล้องกับค�ำแถลงนโยบายทางทะเล (marine policy 

๕๘ Water Act Section 4.3.
๕๙ UNEP-LEAP, “Marine and Coastal Access Act 2009” (UNEP-LEAP) <https:// 

leap-unep-org.translate.goog/countries/gb/national-legislation/marine-and-coastal-access-act- 

2009-cap-๒๓?_x_tr_sl=auto&_x_tr_tl=th&_x_tr_hl=en-US&_x_tr_pto=wapp> accessed 14th  

June 2023.
๖๐ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 49.
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statement) ซึ่งควบคุมการวางแผนทางทะเลส�ำหรับพื้นที่ทางทะเล หากนโยบายที่ระบุไว้ใน 
แผนทางทะเลขัดหรือแย้งกับข้อความหรือข้อมูลอื่น ๆ ในแผน ความขัดแย้งนั้นต้องได้รับการแก้ไข
โดยใช้นโยบายสนับสนุน โดยแผนทางทะเลจะมีผลใช้บังคับเม่ือได้รับการเผยแพร่โดยหน่วยงาน 
ที่รับผิดชอบ๖๑11การเพิกถอนแผนทางทะเลจะด�ำเนินการเมื่อใดก็ได้แต่ต้องเป็นไปตามเงื่อนไข 
ที่ก�ำหนด โดยแผนทางทะเลอาจถูกเพิกถอนได้จากหน่วยงานที่รับผิดชอบหรือคณะรัฐมนตรี  
โดยหากเป็นการเพิกถอนจากคณะรัฐมนตรีต้องแจ้งมติให้หน่วยงานที่รับผิดชอบทราบเพ่ือประกาศ
ในราชกิจจานุเบกษาต่อไป๖๒12 นอกจากนี้ ยังก�ำหนดหน้าที่ในการจัดเก็บเรื่องที่คาดว่าจะ 
ส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติหน้าท่ี๖๓13การมอบหมายหน้าที่เกี่ยวกับแผนงานทางทะเลโดยหน้าที ่
ที่มอบอ�ำนาจได้ต้องเป็นหน้าท่ีท่ีก�ำหนดตามแผนทางทะเลและหน้าที่การติดตามและรายงาน 
เกี่ยวกับการด�ำเนินงาน๖๔14ตลอดจนการก�ำหนดอ�ำนาจตัดสินใจกรณีได้รับผลกระทบจากเอกสาร
นโยบายทางทะเลโดยหน่วยงานของรัฐต้องด�ำเนินการอนุญาตหรือตัดสินใจบังคับใช้ตามแนวทาง 
ของนโยบายทางทะเลท่ีเหมาะสม หากหน่วยงานของรัฐตัดสินใจอนุญาตหรือบังคับใช้เป็นอย่างอื่น 
ต้องระบุเหตุผล๖๕15

		    ๒. การก�ำหนดองค์กรผู้ด�ำเนินการ
		      องค์การบริหารจัดการทางทะเล (Marine Management  

Organization (MMO)) เป็นหน่วยงานที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติการเข้าถึงทะเลและชายฝั่ง  
ค.ศ. ๒๐๐๙ เพื่อท�ำหน้าที่ให้เป็นไปตามที่ได้ก�ำหนดไว้ในแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล ซึ่งพระราชบัญญัติ
การเข้าถึงทะเลและชายฝั่ง ค.ศ. ๒๐๐๙ ได้ก�ำหนดให้โอนอ�ำนาจการออกใบอนุญาตที่เกี่ยวกับ 
เรือประมงและการท�ำประมงตามพระราชบัญญัติการท�ำประมงในทะเล (การอนุรักษ์) ค.ศ. ๑๙๖๗  
(Sea Fish (Conservation) Act 1967) ซึ่งเดิมเป็นอ�ำนาจของรัฐมนตรีที่ได้รับมอบหมาย มาเป็น 
อ�ำนาจขององค์การบริหารจัดการทางทะเล (MMO) รวมถึงอ�ำนาจที่เกี่ยวข้องกับการผลิตหรือ
ประกอบกิจการพลังงานตามพระราชบัญญัติพลังงานไฟฟ้า ค.ศ. ๑๙๘๙ (Electricity Act 1989)  
และพระราชบัญญัติพลังงาน ค.ศ. ๒๐๐๔ (Energy Act 2004) ที่จะต้องใช้ประโยชน์พ้ืนที่ทาง 
ทะเลและชายฝั่งบางส่วน ไม่ว่าจะเป็นการก�ำหนดพื้นที่ห้ามผ่าน หน้าที่ที่เกี่ยวข้องกับการเดินเรือ 
ในพื้นที่ผลิตพลังงาน หรือการก่อสร ้างแหล่งก�ำเนิดพลังงานไฟฟ้า การด�ำเนินการตาม 
พระราชบัญญัติดังกล่าวถูกโอนหน้าที่และอ�ำนาจจากรัฐมนตรีที่เกี่ยวข้องมาให้องค์การบริหาร 
จัดการทางทะเล (MMO) เป็นผู้พิจารณาแทนเช่นเดียวกัน๖๖16

๖๑ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 51.
๖๒ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 53.
๖๓ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 54.
๖๔ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 55.
๖๕ Marine and Coastal Access Act 2009 Section 58.
๖๖ ภาควิชาวิทยาศาสตร์ทางทะเล คณะประมง มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, อ้างแล้ว  

เชิงอรรถที่ ๕๐, น. ๑๖๘.
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		    ๓. การรับฟังความคิดเห็นและการมีส่วนร่วมของผู้ที่เกี่ยวข้อง
		      หน่วยงานที่เกี่ยวข้องต้องจัดท�ำและเผยแพร่ค�ำชี้แจงนโยบาย 

การมีส่วนร่วมของประชาชน (Statement of public participation (SPP) ที่จัดท�ำโดยหน่วยงาน
ผู้มีอ�ำนาจส�ำหรับการมีส่วนร่วมของผู้มีส่วนได้เสียในการจัดเตรียมเอกสารที่เกี่ยวข้อง รวมถึง 
การจัดท�ำและเผยแพร่ร่างเอกสารที่เก่ียวข้องกับการรับฟังความคิดเห็น (the “consultation  
draft”)๖๗11

๔. กฎหมายที่ก�ำหนดเขตพื้นที่การใช้ประโยชน์ทางทะเลในประเทศไทย
    ๔.๑ เขตพื้นที่แสวงหาทรัพยากรธรรมชาติทางทะเล
	 (๑) เขตพื้นที่ท�ำการประมง การท�ำประมงนับเป็นอาชีพหลักของประชากร 

ที่มีเขตพื้นที่อาศัยอยู ่ในเขตจังหวัดชายฝั ่งทะเล แต่ที่ผ่านมาเนื่องจากปัญหาการท�ำประมง 
เกินขีดจ�ำกัดของทรัพยากรทางทะเล การขาดการรายงาน และไร้การควบคุม จึงได้มีการตรา 
พระราชก�ำหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ ขึ้น เพื่อการจัดระเบียบการประมงในประเทศไทย 
และในน่านน�้ำท่ัวไป  นอกจากนี้ ยังมีพระราชบัญญัติว่าด้วยสิทธิการประมงในเขตการประมงไทย 
พุทธศักราช ๒๔๘๒ ที่ก�ำหนดเขตการประมงไทยให้มีขอบเขตการบังคับใช้ในเขตน่านน�้ำไทย 
หรือน่านน�้ำอื่นใดซึ่งประเทศไทยใช้อยู่ หรือมีสิทธิที่จะใช้ต่อไปในการจับสัตว์น�้ำ โดยมีกรมประมง  
กระทรวงเกษตรและสหกรณ์เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๒) เขตพ้ืนท่ีท�ำเหมืองในทะเล การใช้พ้ืนที่ทางทะเลเพื่อด�ำเนินการ 
เกี่ยวกับการแสวงหาและใช้ประโยชน์จากทรัพยากรทางทะเล ยังมีในส่วนของการท�ำเหมือง 
ประเภทที่  ๓ การท�ำเหมืองในทะเล ซึ่งก�ำหนดขอบเขตของการบริหารจัดการแร ่ตาม 
พระราชบัญญัติแร่ พ.ศ. ๒๕๖๐ ทั่วราชอาณาจักรและเขตไหล่ทวีป โดยมีกรมอุตสาหกรรมพื้นฐาน 
และการเหมืองแร่ กระทรวงอุตสาหกรรมเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๓) เขตพ้ืนที่ประกอบกิจการปิโตรเลียม กรณีของปิโตรเลียมเป็นการ 
ก�ำหนดเขตพื้นท่ีทางทะเลตามพระราชบัญญัติปิโตรเลียม พ.ศ. ๒๕๑๔ ซึ่งกฎหมายก�ำหนดเขต 
ราชอาณาจักรให้หมายความรวมถึงเขตไหล่ทวีปที่เป็นสิทธิของประเทศไทยตามหลักกฎหมาย 
ระหว่างประเทศท่ียอมรับนับถือกันโดยทั่วไปและตามสัญญากับต่างประเทศด้วย เพื่อประกอบ 
กิจการปิโตรเลียมอันมีลักษณะเป็นการส�ำรวจ ผลิต เก็บรักษา ขนส่ง ขาย หรือจ�ำหน่ายปิโตรเลียม  
โดยมีกรมเชื้อเพลิงธรรมชาติ กระทรวงพลังงานเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๔) เขตพ้ืนที่ด้านการพาณิชยนาวี การด�ำเนินกิจกรรมด้านพาณิชยนาวี 
แบ่งออกได้เป็นหลายประเภทด้วยกันทั้งในด้านการขนส่งทางทะเล การประกันภัยทางทะเล  
การเดินเรือ กิจการอู่เรือ และกิจการท่าเรือ โดยกิจกรรมท่ีเกี่ยวข้องกับการใช้พื้นที่ทางทะเล 
จะปรากฎอยู่ในพระราชบัญญัติการเดินเรือในน่านน�้ำไทย พุทธศักราช ๒๔๕๖ ซึ่งเป็นกฎหมาย 

๖๗ Marine and Coastal Access Act 2009 Schedule 5.
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ที่บัญญัติข้ึนเพื่อให้มีการจัดการจราจรทางน�้ำอย่างเป็นระบบ ส�ำหรับกรณีของพระราชบัญญัติ 
เรือไทย พุทธศักราช ๒๔๘๑ ที่แม้จะเป็นการก�ำหนดเกี่ยวกับการจดทะเบียนเรือ แต่ก็มีบทบัญญัติ 
เกี่ยวกับการจัดการกรณีที่อาจส่งผลกระทบต่อทรัพยากรทางทะเลอยู่เช่นเดียวกัน เช่น การห้าม 
มิให้ผู้ควบคุมเรือหรือเจ้าของเรือปล่อยทิ้งหรือท�ำให้สารที่เป็นอันตรายพ้นจากเรือลงสู่ทะเลเกิน 
กว่ามาตรฐานที่ก�ำหนด โดยมีกรมเจ้าท่า กระทรวงคมนาคม เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

    ๔.๒ เขตพื้นที่ทางสิ่งแวดล้อม
	 (๑) เขตอุทยานแห่งชาติ พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๖๒  

ให้อ�ำนาจในการก�ำหนดให้เขตพื้นที่ใดเป็นเขตอุทยานแห่งชาติ โดยการตราเป็นพระราชกฤษฎีกา  
ซ่ึงในปัจจุบันมีพ้ืนท่ีซึ่งได้รับการประกาศให้เป็นอุทยานแห่งชาติทางทะเลจ�ำนวน ๒๒ แห่ง  
แบ่งเป็นอุทยานแห่งชาติทางทะเลฝั่งอ่าวไทยจ�ำนวน ๖ แห่ง และฝั่งทะเลอันดามันจ�ำนวน  
๑๖ แห่ง โดยมีกรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ์พืช กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและ 
สิ่งแวดล้อม เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๒) เขตป่าสงวนแห่งชาติ ป่าสงวนแห่งชาติตามพระราชบัญญัติป่าสงวน 
แห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๗ ซึ่งประเทศไทยมีป่าสงวนแห่งชาติในเขตทะเลและชายฝั่ง จ�ำนวน ๕๔๕ แห่ง 
โดยมกีรมป่าไม้ กระทรวงทรพัยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม เป็นหน่วยงานทีร่บัผิดชอบด�ำเนนิการ

	 (๓) เขตพื้นที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อม เขตพ้ืนที่คุ้มครองสิ่งแวดล้อมเป็นเขต 
ที่ก�ำหนดขึ้นตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๓๕ โดยมี 
ส�ำนักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม กระทรวงทรัพยากรธรรมชาต ิ
และสิ่งแวดล้อม เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๔) เขตพื้นที่คุ้มครองทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง ในการวางระบบการ 
บรหิารจดัการทรพัยากรทางทะเลและชายฝ่ังก�ำหนดให้เป็นไปตามพระราชบัญญัตส่ิงเสรมิการบรหิาร
จัดการทรัพยากรทางทะลและชายฝั ่ง พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึ่งกฎหมายก�ำหนดให้มีคณะกรรมการ 
นโยบายและแผนการบริหารจดัการทรัพยากรทางทะเลและชายฝ่ังแห่งชาต ิ เพือ่เสนอนโยบายและ
แผนการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งแห่งชาติต่อคณะรัฐมนตรี รวมถึงการให้ 
ความเห็น ข้อเสนอแนะ และค�ำปรึกษา ติดตามและประเมินผลการปฏิบัติงานของหน่วยงานของรัฐ
เพือ่ให้ด�ำเนนิการสอดคล้องกบันโยบายและแผน โดยมีกรมทรพัยากรทางทะเลและชายฝ่ัง กระทรวง
ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๕) เขตพื้นที่สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า เนื่องจากพระราชบัญญัติสงวน 
และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. ๒๕๖๒ ได้ก�ำหนดนิยามค�ำว่า “สัตว์ป่า” ให้หมายความถึงสัตว์ทุกชนิด 
กรณีจึงรวมไปถึงสัตว์ทะเลท่ีต้องอยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวด้วย โดยม ี
กรมอุทยานแห่งชาติ สัตว์ป่า และพันธุ ์พืช กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม  
เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

	 (๖) เขตพ้ืนท่ีคุ ้มครองโบราณสถาน โบราณวัตถุ  และศิลปวัตถุ  
การคุ้มครองดูแลรักษา การบูรณะ และการซ่อมแซมโบราณสถาน โบราณวัตถุ และศิลปวัตถุ  
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เป็นกิจกรรมหนึ่งที่มีความจ�ำเป็นต้องใช้เขตพื้นที่ทางทะเลเช่นเดียวกับกิจกรรมอื่น เนื่องจาก 
ในพ้ืนที่ทางทะเลนั้นอาจค้นพบแหล่งโบราณสถานหรือโบราณวัตถุได้ ซึ่งในการก�ำหนดเขตพื้นที่ 
ทางทะเลส�ำหรับกรณีดังกล่าวในปัจจุบันพบเพียงประกาศกระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง ก�ำหนด 
บริเวณท้องทะเลห้ามงมหาโบราณวัตถุหรือศิลปวัตถุ ลงวันที่ ๘ พฤศจิกายน ๒๕๑๗ ที่ก�ำหนดให้ 
พื้นที่ท้องทะเลอ่าวไทยตามที่ประกาศก�ำหนดเป็นบริเวณพบซากเรือและวัตถุโบราณวัตถุที่ต้องห้าม
งมค้นหาโบราณวัตถุหรือศิลปวัตถุ ประกอบกับพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุ 
และพิพิธภัณฑสถานแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๐๔ ซึ่งก�ำหนดให้โบราณวัตถุหรือศิลปวัตถุที่ซ่อนหรือฝัง 
หรือทอดทิ้งไว้ในราชอาณาจักรหรือในบริเวณเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ ซึ่งไม่มีผู้ใดสามารถอ้างว่าเป็น
เจ้าของได้ ไม่ว่าทีซ่่อนหรอืฝังหรือทอดทิง้จะอยูใ่นกรรมสทิธิห์รอืความครอบครองของบคุคลใดหรือ
ไม่ให้ตกเป็นทรัพย์สินของแผ่นดิน ผู้เก็บได้ต้องส่งมอบแก่พนักงานเจ้าหน้าที่ โดยมีกรมศิลปากร 
กระทรวงวัฒนธรรม เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

      ๔.๓ เขตพ้ืนท่ีการท่องเทีย่วและนนัทนาการทางทะเล เป็นไปตามพระราชบญัญตัิ
นโยบายการท่องเท่ียวแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๕๑ ซึ่งก�ำหนดขึ้นเพื่อจัดระบบนโยบายและการบริหาร
จดัการการท่องเทีย่วของประเทศซึง่กระจัดกระจายอยูต่ามหน่วยงานของรฐั ให้มีกลไกทีส่อดรบัและ
เช่ือมโยงกนัในทกุระดบั โดยมสี�ำนกังานปลดักระทรวงการท่องเทีย่วและกฬีา ท�ำหน้าทีเ่ป็นส�ำนกังาน
เลขานุการของคณะกรรมการนโยบายการท่องเท่ียวแห่งชาติ และพระราชบัญญัติการท่องเที่ยว 
แห่งประเทศไทย พ.ศ. ๒๕๒๒ ที่ก�ำหนดให้จัดตั้งการท่องเที่ยวแห่งประเทศไทยเพื่อเป็นหน่วยงานที่
มีหน้าที่และอ�ำนาจในการส่งเสริมและด�ำเนินกิจการเกี่ยวกับการท่องเที่ยว อนึ่ง ในการจัดการ 
การใช้ประโยชน์พืน้ทีท่างทะเลเพือ่การท่องเทีย่วและนนัทนาการทางทะเล ยังใช้กลไกตามกฎหมาย
ฉบับต่าง ๆ เช่น กฎหมายว่าด้วยอุทยานแห่งชาติ กฎหมายว่าด้วยการส่งเสริมการบริหารจัดการ
ทรัพยากรทางทะลและชายฝั่ง กฎหมายว่าด้วยการสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า เพื่อควบคุมดูแล 
การใช้พื้นที่ทางทะเลให้มีประสิทธิภาพด้วย

   ๔.๔ เขตพื้นที่ในราชการทหาร เขตพื้นที่ทางทหารบางพื้นที่อาจมีความ 
จ�ำเป็นต้องใช้ประโยชน์จากพื้นที่ทางทะเลจึงได้มีการก�ำหนดเขตปลอดภัยในราชการทหารขึ้น  
ซึ่งเขตปลอดภัยดังกล่าวเมื่อได้มีการก�ำหนดโดยพระราชกฤษฎีกาและกระทรวงกลาโหมได้จัดให้มี
เครื่องหมายแสดงเขตไว้โดยชัดเจนแล้ว จะห้ามไม่ให้ด�ำเนินการใด ๆ อันมีลักษณะเป็นการ 
ต้องห้ามตามที่กฎหมายก�ำหนด โดยอาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติว่าด้วยเขตต์ปลอดภัย 
ในราชการทหาร พุทธศักราช ๒๔๗๘ และมีกรมส่งก�ำลังบ�ำรุงทหารเรือ กระทรวงกลาโหม  
เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

   ๔.๕ เขตพื้นที่รักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พระราชบัญญัติการรักษา 
ผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ. ๒๕๖๒ ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการนโยบายการรักษา 
ผลประโยชน์ของชาติทางทะลมีหน้าที่และอ�ำนาจในการก�ำหนดนโยบาย ยุทธศาสตร์ แผนความ
มั่นคงแห่งชาติทางทะเล และมาตรการในการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเลให้สอดคล้องกับ
นโยบายของรัฐบาล นโยบายและแผนระดับชาติว่าด้วยความม่ันคงแห่งชาติ แผนพัฒนาเศรษฐกิจ



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   77 

และสังคมแห่งชาติ และยุทธศาสตร์ชาติ รวมถึงการให้ค�ำแนะน�ำ ปรึกษา และสนับสนุนการปฏิบัติ
หน้าที่ในการบริหารจัดการการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล  นอกจากนี้ ยังได้ก�ำหนด 
ระดับภารกิจการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเลออกเป็นสามระดับ โดยระดับที่หนึ่ง เป็นการ 
รักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเลโดยทั่วไป ให้เป็นไปตามหน้าที่และอ�ำนาจของหน่วยงาน 
ของรัฐตามขอบเขตของกฎหมายที่ให้หน้าที่และอ�ำนาจแก่หน่วยงานของรัฐนั้น ระดับที่สอง กรณีที่
การรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเลโดยทั่วไป เกินขีดความสามารถของหน่วยงานของรัฐ  
ไม่มีหน่วยงานของรัฐใดรับผิดชอบ หรือมีความจ�ำเป็นต้องมีการบูรณาการในการปฏิบัติงาน  
รวมทั้งเพื่อเพิ่มขีดความสามารถของหน่วยงานของรัฐเข้าด้วยกันในการป้องกัน ปราบปราม หรือ 
แก้ไขปัญหาเหตุการณ์ หรือการกระท�ำผิดกฎหมายท่ีอาจส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของชาติ 
ทางทะเลหรอืกจิกรรมทางทะเล และระดับทีส่าม กรณภีาวะไม่ปกตอินัเนือ่งมาจากสถานการณ์ใด ๆ  
ที่กระทบหรืออาจส่งผลกระทบต่อผลประโยชน์ของชาติทางทะเลหรือกิจกรรมทางทะเลอย่าง 
กว้างขวางหรือรุนแรง กรณีที่มีการประกาศสถานการณ์ฉุกเฉินตามกฎหมายว่าด้วยการบริหาร 
ราชการในสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือกรณีที่มีความจ�ำเป็นอื่นที่ต้องประกาศภาวะไม่ปกติ โดยมี 
ศูนย์อ�ำนวยการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล เป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบด�ำเนินการ

๕. บทวิเคราะห์สภาพปัญหา
   ในการก�ำกับดูแลการใช้พื้นที่ทางทะเลมีกฎหมายเพื่อควบคุมการด�ำเนินการ 

ที่เกี่ยวข้องหลายฉบับแยกออกไปในแต่ละด้าน การมกีฎหมายหลายฉบบัซึง่มขีอบเขตการใช้บงัคบั
บรเิวณเขตพืน้ทีท่างทะเลย่อมส่งผลให้การด�ำเนินกิจกรรมในพื้นที่ทางทะเลเกิดปัญหาการทับซ้อน 
กันของพื้นท่ี และการทับซ้อนในเชิงหน้าที่และอ�ำนาจระหว่างหน่วยงาน ดังตัวอย่างกรณีของชาว
ประมงน�ำเรือประมงพื้นบ ้านและพาณิชย ์จอดปิดพื้นที่บริ เวณปากอ่าวคลองปากบารา  
ต.ปากน�้ำ อ.ละงู จ.สตูล เพื่อเรียกร้องให้รัฐบาลแก้ปัญหาการท�ำประมงที่มีพ้ืนที่ทับซ้อนกับพื้นที่
อุทยานแห่งชาติ๖๘11หรือกรณีของการติดตั้งร้ัวไม้ดักตะกอนทราย (Sand Fence) บริเวณชายฝั่ง
ต�ำบลรูปเขาช้าง อ�ำเภอเมืองสงขลา ซึ่งมีประเด็นว่ากรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งจะต้อง 
ขออนุญาตกรมเจ้าท่าเพื่อขออนุญาตปลูกสร้างสิ่งล่วงล�้ำล�ำน�้ำตามพระราชบัญญัติการเดินเรือ 
ในน่านน�้ำไทย พระพุทธศักราช ๒๔๕๖ หรือไม่๖๙12และจากสภาพปัญหาที่แต่และกิจกรรมต่างมี
กฎหมายเฉพาะและหน่วยงานของรฐัทีก่�ำกบัดแูลแตกต่างกนัไป หากเกดิความซ�ำ้ซ้อนหรอืขดัแย้งกนั

๖๘ Nation Online, “วุ่นท้ังเกาะหลีเป๊ะนักท่องเที่ยวตกค้างเหตุเรือประมงจอดประท้วงปิด 

ท่าเรือปากบารา” (Nation Online, ๑ มีนาคม ๒๕๖๖) <https://www.nationtv.tv/news/ region/ 

๓๗๘๙๐๕๘๔๕> สืบค้นเมื่อ ๘ มีนาคม ๒๕๖๖.
๖๙ ความเห็นคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่องเสร็จที่ ๑๒๖๑/๒๕๖๕ เรื่อง การขออนุญาตปลูก 

สร้างสิ่งล่วงล�้ำล�ำน�้ำ กรณีโครงการติดตั้งรั้วดักตะกอนทรายและรั้วไม้ไผ่ชะลอคลื่น เพื่อแก้ไขปัญหาการกัด 

เซาะชายฝั่ง
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ในการใช้ประโยชน์จากพื้นที่ทางทะเลตามกรอบอ�ำนาจของตนจะต้องด�ำเนินการอย่างไรและ 
จะมีหน่วยงานใดจะเป็นผู้ให้ความเห็นเพ่ือแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น โดยหากเป็นการปรึกษาหารือ 
ในประเด็นปัญหาข้อกฎหมายย่อมสามารถหารือประเด็นปัญหาต่อคณะกรรมการกฤษฎีกาได้ตาม
หน้าที่และอ�ำนาจท่ีก�ำหนดในพระราชบัญญัติคณะกรรมการกฤษฎีกา พ.ศ. ๒๕๒๒ แต่หากเป็น 
ความขัดแย้งระหว่างการใช้ประโยชน์ของแต่ละกิจกรรมที่ไม่ใช่ประเด็นข้อกฎหมายจะใช้กลไก 
ตามกฎหมายใดในการบริหารจัดการ ซึ่งการจัดตั้งคณะท�ำงานวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
โดยพิจารณาจากผู้ที่มีทักษะที่จ�ำเป็นต่อการด�ำเนินการ เช่น ความรู้เกี่ยวกับกฎหมายเชิงพื้นที่  
การไกล่เกลี่ยข ้อพิพาท เป็นขั้นตอนการวางแผนเชิงพื้นท่ีทางทะเลที่ส�ำคัญตามแนวทาง 
การวางแผนเชิงพ้ืนท่ีทางทะเล การวางแผนเชิงพื้นที่ของ Intergovernmental Oceanographic  
Commission (IOC) นอกจากนี้ บทบัญญัติของกฎหมายที่มีผลใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันยังไม่ได ้
ก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลไว้อย่างชัดเจน แม้พระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหาร
จัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. ๒๕๕๘ จะก�ำหนดให้คณะกรรมการทรัพยากร 
ทางทะเลและชายฝั่งแห่งชาติมีหน้าที่และอ�ำนาจในการเสนอนโยบายและแผนการบริหารจัดการ
ทรัพยากรทางทะลและชายฝั่งต่อคณะรัฐมนตรีก็ตาม แต่บทบัญญัติดังกล่าวก็เป็นการตีความ 
อย่างกว้างเพื่อให้มีฐานอ�ำนาจทางกฎหมายในการก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล  
อีกทั้งการใช้ประโยชน์พ้ืนท่ีทางทะเลมีกฎหมายท่ีเก่ียวข้องหลายฉบับ การจะก�ำหนดให ้
หน่วยงานอื่นซึ่งไม ่ได ้อยู ่ภายใต้ก�ำกับของรัฐมนตรีว ่าการกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมต้องปฏิบัติตามแผนการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งอาจไม่ได้ผล 
ในทางปฏิบัติเท่าท่ีควร ส�ำหรับพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล  
พ.ศ. ๒๕๖๒ ซึ่งมีหลักการส�ำคัญเป็นการปกป้องผลประโยชน์อันพึงได้รับจากกิจกรรมทางทะเล  
โดยเป็นการด�ำเนินการก�ำกับและดูแลรักษาผลประโยชน์จากทะเล กรณีจึงอาจพิจารณาได้ว่า 
สามารถน�ำบทบัญญัติมาปรับใช้ส�ำหรับการก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพ้ืนที่ทางทะเลได้  
แต่เนือ่งจากภารกจิท่ีผ่านมาหน่วยงานท่ีรกัษาการตามกฎหมายมุ่งเน้นไปทีก่ารรักษาความม่ันคงเป็น
หลัก หากจะใช้กลไกตามพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว จึงอาจต้องพิจารณาความสอดคล้อง 
ของบทบัญญัติที่มีอยู่กับแนวทางการก�ำหนดให้มีแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลด้วย

   การจดัการการใช้ประโยชน์จากทะเลของประเทศไทยในปัจจบุนัเป็นแบบแยกส่วน 
ไม่ได้มีการจัดการร่วมกันอย่างเป็นองค์รวม การศึกษาแนวทางการวางแผนเชิงพ้ืนที่ทางทะเล 
ของต่างประเทศ เพื่อพิจารณารูปแบบและน�ำแต่ละแนวทางมาปรับใช้กับมาตรการทางกฎหมาย 
ที่ใช้บังคับอยู ่ในปัจจุบัน จากนั้นจึงท�ำการเปรียบเทียบข้อดีข้อเสียของการด�ำเนินการแต่ละ 
แนวทาง จึงเป็นข้อมูลส�ำคัญที่สามารถน�ำไปใช้ประกอบการพิจารณาก�ำหนดให้มีการวางแผน 
เชิงพ้ืนที่ทางทะเลอย่างเป็นระบบ การจะเลือกใช้แนวทางใดมาเพื่อก�ำหนดให้มีการวางแผน 
เชิงพื้นที่ทางทะเลของประเทศไทยจึงจ�ำเป ็นต้องพิจารณาข้อดีและข้อเสียในแต่ละด้าน 
อย่างรอบคอบ เพ่ือให้สอดคล้องกับแนวทางการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในระดับสากล โดยการ 
มีมาตรการที่เหมาะสมต่อรูปแบบการใช้พ้ืนที่ทางทะเลย่อมส่งผลดีต่อส่ิงแวดล้อมทางทะเล 
ของประเทศไทยให้เกิดการใช้ประโยชน์อย่างยั่งยืน
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๖. บทสรุปและข้อเสนอแนะ
   การวางแผนเชิงพ้ืนที่ทางทะเลนับเป็นกระบวนการส�ำคัญในการช่วยอนุรักษ์ 

ทรัพยากรธรรมชาติทางทะเล ซึ่งปัจจุบันการก�ำหนดให้มีเขตพื้นที่อนุรักษ์และคุ้มครองทางทะเล 
แต่เพยีงอย่างเดยีวอาจไม่เพียงพอส�ำหรับการด�ำเนนิการทัง้ระบบ การพฒันาให้มีกระบวนการส�ำหรบั
ใช้ในการวางกรอบแผนงานการจัดสรรพื้นที่ของกิจกรรมในทะเล จึงเป็นเรื่องที่ควรสนับสนุนให้มี 
การออกมาตรการมาใช้บงัคบัอย่างเร่งด่วน เพือ่ให้ทนัต่อสถานการณ์การเปลีย่นแปลงของระบบนเิวศ 
ทางทะเล

   พืน้ทีท่างทะเลของประเทศไทยเป็นแหล่งทรัพยากรทางธรรมชาตทิางทะเลทัง้ท่ีมี 
ชีวิตและไม่มีชีวิตที่อุดมสมบูรณ์แห่งหนึ่ง ท�ำให้การใช้ประโยชน์จากทะเลมีความหลากหลาย 
และถูกใช้จนเกินขีดความสามารถของทะเลที่จะรองรับได้ ประกอบกับการขาดการจัดสรรพื้นที่ 
ให้แต่ละกิจกรรมสามารถด�ำเนินการไปด้วยกันอย่างเป็นระบบย่อมส่งผลกระทบต่อระบบนิเวศ 
ทางทะเลอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ การมีกฎหมายท่ีเหมาะสมเพื่อก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที ่
ทางทะเลจึงเป็นโอกาสท่ีดีในการสร้างสมดุลระหว่างการอนุรักษ์สิ่งแวดล้อมและการใช้ประโยชน ์
ทางทะเล แต่หากไม่มกีฎหมายหรือมแีต่ไม่เหมาะสมกจ็ะเสยีโอกาสทีจ่ะสร้างสมดลุของสิง่แวดล้อม 
นัน้ไป การก�ำหนดให้มมีาตรการทางกฎหมายในการวางแผนเชงิพืน้ทีท่างทะเลจงึเป็นโอกาสทีด่ทีีจ่ะมี 
กระบวนการในการดูแลรักษาสิ่งแวดล้อมทางทะเลควบคู่ไปกับการใช้ประโยชน์ในทางเศรษฐกิจ 
และสงัคม

   ประเทศไทยมีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการใช้พื้นที่ทางทะเลหลายฉบับจึงมี 
ความเป็นไปได้ที่จะหยิบยกมาตรการใดมาตรการหนึ่งมาปรับใช้เพื่อให้มีการวางแผนเชิงพื้นที ่
ทางทะเล ในการด�ำเนินการจึงจ�ำเป็นต้องศึกษาแนวทางของต่างประเทศเพื่อค้นหารูปแบบ 
ที่เหมาะสมกับประเทศไทย ซึ่งจากการศึกษารูปแบบการก�ำหนดให้มีแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
ของยุโรปซึ่งเป็นกลุ่มประเทศผู้น�ำที่มีการก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลอย่างเป็นระบบ 
พบว่าในแต่ละประเทศที่ท�ำการศึกษามีการใช้รูปแบบที่แตกต่างกันไป โดยเยอรมนีเป็นประเทศที่มี
การแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายซึ่งมีผลใช้บังคับในปัจจุบันเพื่อให้สอดคล้องกับกรอบการด�ำเนินการ
วางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของสหภาพยุโรป ส�ำหรับสหราชอาณาจักรได้ตรากฎหมายเฉพาะ 
และจัดตั้งองค์กรขึ้นใหม่เพ่ือท�ำหน้าที่ตามที่กฎหมายก�ำหนดและได้ถ่ายโอนอ�ำนาจในการออก 
ใบอนุญาตบางประเภทให้อยู่ในหน้าท่ีและอ�ำนาจของหน่วยงานท่ีตั้งขึ้นใหม่ดังกล่าว ในส่วนของ
เนเธอร์แลนด์แม้จะไม่ได้มีการตรากฎหมายหรือแก้ไขปรับปรุงกฎหมาย แต่สามารถใช้มาตรการ 
ทางกฎหมายท่ีมีอยู่ในการก�ำหนดแผนท่ีใช้ในการจัดการพื้นที่ทางทะเล โดยหน่วยงานผู้รับผิดชอบ
ในเยอรมนีและเนเธอร์แลนด์จะไม่มีการเปลี่ยนแปลงหน่วยงานหรือองค์กรที่รับหน้าที่ภายหลังการ
ด�ำเนินการตามแผนการจัดการเชิงพื้นที่ทางทะเล แต่ในสหราชอาณาจักรการปฏิบัติตามแผนการ
จัดการเชิงพ้ืนที่ทางทะเลบางส่วนจะด�ำเนินการโดยองค์กรที่จัดตั้งใหม่และบางส่วนผ่านทาง 
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หน่วยงานผู้รับผิดชอบเดิม๗๐11เมื่อน�ำแนวทางการด�ำเนินการของแต่ละประเทศมาเปรียบเทียบกับ
มาตรการทางกฎหมายท่ีมีอยู่ของประเทศไทยแล้วพบว่า สามารถน�ำมาปรับใช้กับการด�ำเนินการ 
ได้ทั้งหมด โดยแนวทางการใช้มาตรการทางกฎหมายที่มีอยู่เดิมในการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
ตามรูปแบบของเนเธอร์แลนด์ อาจใช้มาตรการตามพระราชบัญญัติส่งเสริมการบริหารจัดการ 
ทรพัยากรทางทะเลและชายฝ่ัง พ.ศ. ๒๕๕๘ ส่วนการเสนอแนวทางการแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายทีม่ี 
ผลใช้บังคับในปัจจุบันตามรูปแบบของเยอรมนี กรณีอาจใช้มาตรการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ 
การรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ. ๒๕๖๒ ส�ำหรับแนวทางการตรากฎหมายใหม ่
ตามรูปแบบของสหราชอาณาจักร เมื่อพิจารณาความเป็นไปได้ของรูปแบบการด�ำเนินการใน 
ประเทศไทยแล้ว รฐัอาจเสนอให้มร่ีางพระราชบญัญัตคิณะกรรมการการวางแผนเชงิพืน้ทีท่างทะเล  
พ.ศ. .... เพือ่ก�ำหนดมาตรการในการวางแผนเชงิพืน้ทีท่างทะเลเป็นการเฉพาะ

   การวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลโดยการใช้มาตรการที่มีอยู่ตามพระราชบัญญัต ิ
ส่งเสริมการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง พ.ศ. ๒๕๕๘ สามารถด�ำเนินการได้ 
โดยที่ไม่ต้องแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติของกฎหมาย เนื่องจากได้มีการก�ำหนดให้มีการจัดท�ำนโยบาย
และแผนการบริหารจัดการทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งแห่งชาติ ซึ่งสามารถอาศัยอ�ำนาจ 
ดังกล่าวเพื่อก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลได้ แต่การใช้แนวทางนี้อาจเกิดปัญหา 
เกี่ยวกับสภาพบังคับใช้เนื่องจากการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลมีความเกี่ยวข้องกับกฎหมาย 
หลายฉบับ ซึ่งแต่ละหน่วยงานต่างก็มีกรอบการด�ำเนินการตามกฎหมายของตน การจะก�ำหนดให้
กฎหมายที่เป็นกฎหมายเฉพาะของกระทรวงใดกระทรวงหนึ่งมีอ�ำนาจในการบริหารจัดการเขต 
พื้นที่ตามกฎหมายฉบับอื่นจึงเป็นประเด็นท่ีต้องพิจารณาว่าจะมีผลใช้บังคับในทางปฏิบัติได้หรือไม่ 
อีกทั้งพระราชบัญญัติฉบับดังกล่าวยังไม่สามารถวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลในเขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ
ได้เนื่องจากกฎหมายไม่ได้ก�ำหนดเขตอ�ำนาจไว้ ท�ำให้ขอบเขตพื้นที่ใช้บังคับของกฎหมายเป็นไป 
ตามหลักการทั่วไปที่รัฐชายฝั่งย่อมมีอ�ำนาจอธิปไตยเหนือทะเลอาณาเขตของตน

    กรณีจึงอาจพิจารณาการใช้มาตรการตามพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ 
ของชาติทางทะเล พ.ศ. ๒๕๖๒ ซึ่งได้ก�ำหนดขอบเขตของกฎหมายทั้ง “เขตทางทะเล”๗๑12  
ที่สอดคล้องกับหลักการตามอนุสัญญาสหประชาชาติว ่าด้วยกฎหมายทะเล ค.ศ. ๑๙๘๒  

๗๐ ภาควิชาวิทยาศาสตร์ทางทะเล คณะประมง มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร์, อ้างแล้ว  

เชิงอรรถที่ ๕๐, น. ๘.
๗๑ “เขตทางทะเล” หมายความว่า ชายฝั่งทะเลและพื้นที่ทางทะเลที่ประเทศไทยมีอ�ำนาจ 

อธิปไตยหรือสิทธิอธิปไตย หรือมีสิทธิหรือเสรีภาพในการใช้หรือจะใช้ หรือมีหน้าที่รับผิดชอบตามกฎหมาย 

ระหว่างประเทศหรือตามสนธิสัญญาหรือด้วยประการใด ๆ ได้แก่ น่านน�้ำภายใน ทะเลอาณาเขตเขตต่อเนื่อง  

เขตเศรษฐกิจจ�ำเพาะ ไหล่ทวีป และทะเลหลวง และให้หมายความรวมถึงเกาะเทียมสิ่งติดตั้ง และสิ่งปลูกสร้าง

ในทะเล รวมท้ังห้วงอากาศเหนือทะเล พื้นดินท้องทะเล ใต้พื้นดินท้องทะเลและพ้ืนที่ทางทะเลอื่นตามที ่

คณะกรรมการประกาศก�ำหนดในราชกิจจานุเบกษา



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   81 

และก�ำหนด “กิจกรรมทางทะเล”๗๒11ที่ครอบคลุมกิจกรรมที่เกี่ยวข้องกับการใช้ประโยชน์พื้นที ่
ทางทะเล ประกอบกับกฎหมายได้ก�ำหนดให้มีคณะกรรมการนโยบายรักษาผลประโยชน์ของชาต ิ
ทางทะเล มีหน้าที่และอ�ำนาจในการก�ำหนดนโยบาย ยุทธศาสตร์ แผนความมั่นคงแห่งชาติ 
ทางทะเล และมาตรการในการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเลให้สอดคล้องกับนโยบาย 
ของรัฐบาล ซึ่งมีนายกรัฐมนตรีเป็นประธานกรรมการ อีกทั้งยังมีศูนย์อ�ำนวยการรักษาผลประโยชน์
ของชาติทางทะเลเป็นหน่วยงานที่รับผิดชอบเฉพาะการปฏิบัติตามกฎหมาย การด�ำเนินการหากจะ
อาศัยอ�ำนาจตามพระราชบัญญัติฉบับนี้ในการก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลย่อมมี 
ความเหมาะสม แต่โดยที่แผนความมั่นคงแห่งชาติอาจยังไม่ครอบคลุมไปถึงเรื่องการวางแผน 
เชิงพื้นที่ทางทะเลตามแนวทางของ Intergovernmental Oceanographic Commission (IOC)  
กรณีจึงอาจแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายโดยแยกเรื่องการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลก�ำหนดให้เป็นอีก 
หน้าที่และอ�ำนาจหนึ่งของคณะกรรมการเพื่อให้เกิดความชัดเจนและสามารถก�ำหนดขั้นตอนการ 
วางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลได้โดยละเอียด

   ส�ำหรับแนวทางการตรากฎหมายใหม่โดยการก�ำหนดให้มีร่างพระราชบัญญัต ิ
คณะกรรมการการวางแผนเชิงพ้ืนท่ีทางทะเล พ.ศ. .... ก็นับว่าเป็นอีกทางเลือกหนึ่งที่มีความ 
เหมาะสมเพราะสามารถน�ำปัญหาทั้งหมดมาแก้ไขได้ในการออกกฎหมายฉบับเดียว แต่การเลือกใช้
แนวทางนี้จ�ำเป็นต้องพิจารณาเหตุผลและความจ�ำเป็นประกอบด้วย เนื่องจากมาตรา ๗๗  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ประกอบกับมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติหลักเกณฑ ์
การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒ ก�ำหนดให้รัฐพึงจัด 
ให้มีกฎหมายเท่าท่ีจ�ำเป็น อีกทั้งในการจัดท�ำร่างกฎหมายรัฐต้องตรวจสอบความจ�ำเป็น จัดให้มี 
การรับฟังความคิดเห็น และวิเคราะห์ผลกระทบที่อาจเกิดขึ้นจากกฎหมาย ส่งผลให้กระบวนการ 
ในการร่างกฎหมายใหม่เพื่อให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลย่อมใช้ระยะเวลายาวนานกว่าการ 
เลือกใช้แนวทางด�ำเนินการทั้งสองรูปแบบที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น

   เมื่อได้พิจารณาข้อดีและข้อเสียของแนวทางการด�ำเนินการทั้งหมดแล้วเห็นว่า  
การด�ำเนินการตามแนวทางการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายที่มีผลใช้บังคับในปัจจุบันมีความสอดคล้อง 
กับบริบทของประเทศไทยมากท่ีสุด ซ่ึงพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล  
พ.ศ. ๒๕๖๒ มีบทบัญญัติทางกฎหมายที่ครอบคลุมและรองรับการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเล 
อย่างค่อนข้างรอบด้าน แม้จะต้องมีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายซึ่งมีขั้นตอนในการเสนอ 
ร่างกฎหมาย รวมถึงการตรวจสอบความจ�ำเป็น จัดให้มีการรับฟังความคิดเห็น และวิเคราะห์ 
ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้นจากกฎหมายเช่นเดียวกับแนวทางการตรากฎหมายใหม่ แต่การแก้ไข 

๗๒ “กิจกรรมทางทะเล” หมายความว่า การด�ำเนินการเพ่ือใช้ประโยชน์ในเขตทางทะเลใน 

รูปแบบต่าง ๆ เช่น การพาณิชยนาวี การประมง การท่องเที่ยว การแสวงประโยชน์จากทรัพยากรที่ไม่มีชีวิต  

การวางสายเคเบิลหรือท่อใต้ทะเล การอนุรักษ์และการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมทางทะเล 

และชายฝั่ง การป้องกันและบรรเทาสาธารณภัย หรือการส�ำรวจและวิจัยวิทยาศาสตร์ทางทะเล
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เพิ่มเติมกฎหมายในบางประเด็นย่อมใช้ระยะเวลาการด�ำเนินการที่สั้นกว่าการยกร่างกฎหมายใหม่ 
จึงเห็นว่าการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติการรักษาผลประโยชน์ของชาติทางทะเล พ.ศ. ๒๕๖๒  
นับเป็นทางเลือกที่เหมาะสมกับการก�ำหนดให้มีการวางแผนเชิงพื้นที่ทางทะเลของประเทศไทย

    การน�ำแนวทางของต่างประเทศซึง่มีข้อดีและข้อเสยีทีแ่ตกต่างกนัออกไปมาปรบัใช้ 
กบัมาตรการทางกฎหมายของประเทศไทย ข้อมูลทีไ่ด้จากการรวบรวม วเิคราะห์ และเปรียบเทยีบ 
ข้อดีและข้อเสียของแต่ละแนวทาง จึงเป็นข้อมูลส�ำคัญที่สามารถน�ำไปใช้ประกอบการพิจารณา 
ก�ำหนดให้มมีาตรการทางกฎหมายเพือ่ให้มกีารวางแผนเชิงพืน้ทีท่างทะเลอย่างเป็นระบบ การค้นหา 
รูปแบบการด�ำเนินการที่แตกต่างกันจะช่วยให้ภาครัฐสามารถหยิบยกมาตรการที่เหมาะสมมาใช ้
ในการด�ำเนนิการให้มกีารวางแผนเชงิพืน้ทีท่างทะเล และจากการทีป่ระเทศไทยมกีฎหมายทีก่�ำหนด
เกี่ยวกับการใช้ประโยชน์จากทะเลหลากหลายฉบับจึงเป็นความท้าทายอย่างหนึ่งของภาครัฐ 
ในการเลือกใช้รูปแบบการด�ำเนินการของต่างประเทศที่เหมาะสมกับบริบททางกฎหมายที่มีอยู่ 
ของประเทศไทย โดยการก�ำหนดให้มกีารวางแผนเชิงพืน้ทีท่างทะเลจะท�ำให้ประเทศไทยมมีาตรการ 
ที่ทันต่อการเปลี่ยนแปลงทางส่ิงแวดล้อม และการมีกระบวนการที่ชัดเจนจะท�ำให้ภาครัฐสามารถ 
น�ำไปปฏิบัติได้อย่างเป็นรูปธรรม อันจะเกิดประโยชน์สูงสุดต่อสิ่งแวดล้อมทางทะเล



วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

                                                                                                   83 

เกร็ดความรู้จากการอบรมหลักสูตรกฎหมายระหว่างประเทศ ภาคฤดูร้อน 

ประจ�ำปี ค.ศ. ๒๐๒๓ ของสถาบันกฎหมายระหว่างประเทศ11*

มุทิตา  สารพัฒน์12**

ในช่วงต้นเดือนกรกฎาคมที่ผ่านมา ผู้เขียนได้มีโอกาสไปเข้ารับการอบรมหลักสูตร 
กฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีเมืองของสถาบันกฎหมายระหว่างประเทศ (The Hague Academy  
of International Law) ซึ่งจัดขึ้นระหว่างวันที่ ๑๐ - ๒๘ กรกฎาคม ๒๕๖๖ ณ Peace Palace  
กรุงเฮก ราชอาณาจักรเนเธอร์แลนด์ โดยในปีนี้เป็นปีที่ครบรอบ ๑๐๐ ปี ของสถาบันฯ  
การน�ำเสนอเนื้อหาในหลักสูตรจึงเน้นการสื่อให้เห็นว่า สถาบันฯ มีบทบาทในเรื่องใดบ้าง  
โดยในปีนี้ มีผู้ได้รับการคัดเลือกให้เข้าร่วมฝึกอบรมจ�ำนวน ๓๕๐ คน จากกว่า ๘๒ ประเทศ  
จึงนับเป ็นโอกาสที่ดีและน ่าจดจ�ำครั้ งหนึ่ งที่ผู ้ เขียนได ้ มี โอกาสแลกเปลี่ยนเรียนรู ้จาก 
เพื่อนร่วมชั้นเรียนที่มาจากหลากหลายประเทศ ได้เข้าเยี่ยมชมสถานทูตของประเทศอินเดีย 
และประเทศไทย รวมตลอดจนได้ใช้เวลาในการส�ำรวจดูอาคารบ้านเมืองและสถานที่ท่องเที่ยว 
ภายในกรุงเฮกและเมืองข้างเคียง ผู้เขียนพบว่าในช่วงฤดูร้อนน้ีอากาศดีสดช่ืน อุณหภูมิประมาณ  
๑๙ องศาเซลเซียส ท�ำให้ดอกไม้ออกดอกสะพรั่งทั้งเมืองสลับกับต้นไม้ใหญ่ที่ยืนตระหง่านอยู่ทั่ว 
ตัวเมือง เมื่อกล่าวถึงบรรยากาศด้านอื่นไปแล้ว เพื่อเป็นประโยชน์ต่อการจัดท�ำร่างกฎหมาย 
และการตีความกฎหมาย ผู้เขียนได้สรุปเนื้อหาสาระจากผู้เชี่ยวชาญสองท่านที่ได้ถ่ายทอดความรู ้
และประสบการณ์ที่เห็นว่าเป็นเรื่องท่ีน่าสนใจและเป็นเรื่องใหม่ที่ผู ้เขียนไม่เคยทราบมาก่อน  
คือ (๑) กฎเกณฑ์ที่ไม่มีลักษณะบังคับ (Soft law) และ (๒) สิทธิมนุษยชนในบริบทของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ

๑. กฎเกณฑ์ที่ไม่มีลักษณะบังคับ 
ศาสตราจารย์ ดร. Ellen Hey๑13ได้น�ำเสนอให้เห็นถึงพัฒนาการและบทบาท 

ของ Soft law๒14ในแต่ละเร่ืองซ่ึงมีลักษณะที่แตกต่างกันไปและในปัจจุบันอาจแบ่งออกได้เป็น  

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และบรรณาธิการ ไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

** นักกฎหมายกฤษฎีกาช�ำนาญการพิเศษ กฎหมายการศึกษาขั้นพื้นฐานและการกีฬา  
กองกฎหมายการศึกษาและวัฒนธรรม ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (สิงหาคม ๒๕๖๖)

๑ ศาสตราจารย์ประจ�ำมหาวิทยาลัย Erasmus University Rotterdam
๒ แตกต่างไปจากกฎเกณฑ์ที่มีผลบังคับในทางกฎหมาย (Hard law) ที่มีบ่อเกิดจากธรรมนูญ 

ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (Statute of the international court of justice) ในข้อ ๓๘ (๑) ที่หมายถึง 
สนธิสัญญาระหว่างประเทศ (Treaties) จารีตประเพณีระหว่างประเทศ (Customary international law) และ
หลักกฎหมายทั่วไป (General principles of law) รวมทั้งที่เกิดจากบ่อเกิดเสริม (Subsidiary source) เช่น  
ค�ำพิพากษา (Case law) และทฤษฎีของผู้เชี่ยวชาญทางกฎหมายระหว่างประเทศ (Publications by most 
learned authors)



 84

วารสารกฤษฎีกาเล่ม ๓ ตอน ๔                                                            ตุลาคม ๒๕๖๖ 

๓ ลักษณะ โดยที่ Soft law อาจเป็นเพียงข้อมูลที่ไม่ได้อยู ่ในกรอบโครงสร้างของกฎหมาย 
หรือเป็นผลผลิตท่ีเกิดขึ้นจากการตัดสินใจใด แล้วต่อมาถูกน�ำมาใช้เป็นวัตถุดิบที่ใช้ในการจัดท�ำ 
กฎหมายหรือเป็นผลผลิตจากกระบวนการตัดสินใจในกรอบโครงสร้างทางกฎหมายเสียเอง  
ซึ่งสรุปสาระส�ำคัญพร้อมตัวอย่างของ Soft law แต่ละลักษณะได้ดังนี้

๑.๑ Soft law ที่ไม่ได้อยู่ในโครงสร้างของกฎหมาย (legal infrastructure)  
และถือเป็นข้อมูล (input) ที่อาจถูกน�ำมาใช้ในการจัดท�ำกฎหมาย ได้แก่

      (๑) ข้อมูลเพื่อการสร้างเสถียรภาพของเส้นฐานและเขตทางทะเล
       (๑.๑) ปฏิญญาปาเลา ปี ค.ศ. ๒๐๑๔ เรื่อง “มหาสมุทร : ชีวิต 

และอนาคต” (Palau Declaration on ‘The Ocean : Life and Future’) เป็นการประกาศ 
โดยรัฐชายฝั่งหมู่เกาะแปซฟิิก โดยเฉพาะปาเลาและประเทศอืน่ ๆ ในภมูภิาค เพือ่ขอความร่วมมอื 
จากพนัธมติร ภาคประชาสงัคม และภาคเอกชน ในเรื่องดังต่อไปนี้

	       ๑) ให ้ความร ่วมมือกับสมาชิกของรัฐชายฝ ั ่ งและ Fish  
Fisheries Agency ประเมินผลและลงมือปฏิบัติตามแนวทางที่เหมาะสมในการจัดการปัญหา 
การท�ำประมงผิดกฎหมาย (IUU) และการสูญเสียรายได้จากการประมง เช่น การแบ่งปันข้อมูล 
การท�ำประมง การมอบอ�ำนาจในระหว ่างกันของเจ ้าหน้าที่ควบคุมการท�ำประมงจาก 
แต่ละหน่วยงาน 

	        ๒) ก�ำหนดเส้นฐานและเขตทางทะเลที่ชัดเจนท่ีจะไม่เปลี่ยนไป 
จากกรณีมีการเปลี่ยนแปลงทางสภาพภูมิอากาศและการเพิ่มขึ้นของระดับน�้ำทะเล

		   ๓) รับรองว ่ามีการประเมินผลกระทบทางสิ่งแวดล ้อมที่ม ี
ประสิทธิภาพส�ำหรับการด�ำเนินการเกี่ยวกับการสกัดสิ่งต่าง ๆ เช่น แร่ธาตุในมหาสมุทรแปซิฟิก  
และในกรณีมีความจ�ำเป็น ให้น�ำเอาหลักการป้องกันไว้ล่วงหน้ามาใช้บังคับด้วย อีกทั้งเรียกร้องให ้
ผูม้สี่วนเกี่ยวข้องรับผิดชอบฟื้นฟูมหาสมุทรและแหล่งทรัพยากรในมหาสมุทรด้วย

		   ๔) เรียกร้องให้ประชาคมโลกให้การสนับสนุนความพยายาม 
ในการด�ำเนินงานของกลุ่มรัฐชายฝั่งที่มุ ่งรักษาไว้ซึ่งทรัพยากรในมหาสมุทร และหาแนวทาง 
การร่วมรับผิดชอบค่าใช้จ่ายและแบ่งเบาภาระของรัฐชายฝั่ง

       (๑.๒) ค�ำประกาศของประเทศหมู่เกาะแปซิฟิกเกี่ยวกับการสร้าง 
เสถียรภาพของเส้นฐานและอาณาเขตทางทะเล (Declaration On Preserving Maritime Zones In  
The Face of Climate Change-Related Sea-Level Rise) มีสาระส�ำคญัเกีย่วกบัการยนืยนัการรกัษา 
เส้นฐานและขอบเขตรอบนอกของเขตทางทะเลตามท่ีได้จัดต้ังขึ้นและแจ้งให้เลขาธิการสหประชาชาติ 
ทราบตามอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล (United Nations Convention on the Law 
of the Sea (UNCLOS))  แม้ว่าภายหลงัจะมกีารเพิม่ขึน้ของระดบัน�ำ้ทะเลทีเ่กิดจากการเปลีย่นแปลง 
สภาพภูมิอากาศ และมีการทบทวน หรือปรับปรุงแผนภูมิหรือรายการพิกัดทางภูมิศาสตร์ 
เขตทางทะเลกต็าม เนือ่งจากในชั้นของการเจรจายกร่างอนุสัญญา UNCLOS ผูย้กร่างอนสุญัญา 
เห็นว่าการก�ำหนดเขตทางทะเล แนวชายฝั่งและลักษณะการเดินเรือโดยท่ัวไปถือว่ามีความเสถียร   
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อีกทั้งรัฐชายฝั่งหมู่เกาะแปซิฟิกมีส่วนร่วมในการปล่อยก๊าซเรือนกระจกเพียงเล็กน้อย แต่กลับต้อง 
แบกรับความเสี่ยงของภัยคุกคามการเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศและการเพิ่มขึ้นของระดับ 
น�้ำทะเลที่เป็นอันตรายต่อการด�ำรงชีวิตและความเป็นอยู่ที่ดีของพลเมือง

		  หลักการในเรื่องนี้ได้รับการกล่าวถึงและเน้นย�้ำความส�ำคัญของ 
เรื่องในการประชุมสมาคมกฎหมายระหว่างประเทศ (International Law Association (ILA))  
โดยมีมติ (Resolution 5/2018) สนับสนุนความเห็นของรัฐชายฝั่งและให้เลขาธิการสมาคมฯ  
น�ำเสนอเรื่องต่อไปยังเลขาธิการสหประชาชาติ  นอกจากนี้ คณะกรรมาธิการกฎหมาย 
ระหว่างประเทศ (International Law Commission (ILC)) ซึ่งมีบทบาทส�ำคัญในการประมวล 
กฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศและพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ ก็ได้น�ำเอาประเด็นนี้ 
มาพิจารณาผลกระทบทางกฎหมายที่ส�ำคัญเกี่ยวข ้องกับการเพิ่มขึ้นของระดับน�้ำทะเล  
นอกเหนือไปจากประเด็นด้านการคุ ้มครองสิ่งแวดล้อม การเปลี่ยนแปลงสภาพภูมิอากาศ  
ผลกระทบ หรือความรับผดิชอบต่าง ๆ เพือ่มุ่งหาแนวทางในการตอบโต้ต่อเรือ่งนีแ้ละช่วยรฐัต่าง ๆ  
ในการพัฒนาแนวทางแก้ไขปัญหาต่อการเพิ่มขึ้นของระดับน�้ำทะเลได้จริงและมีประสิทธิภาพ 
โดยท่ีจะไม่เสนอให้แก้ไขอนสุญัญาสหประชาชาตว่ิาด้วยกฎหมายทะเล  จากลกัษณะของ Soft law  
ที่กล่าวมานี้ จะมีความเกี่ยวข้องกับหลักกฎหมายปิดปากและการยอมรับต่อรัฐชายฝั่งและรัฐต่าง ๆ  
ซึ่งเป็นหลักการท่ีอยู่ในโครงสร้างพ้ืนฐานทางกฎหมายนั่นเอง (These doctrines are part of  
legal infrastructure)  อย่างไรก็ดี ในส่วนนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ (International Court  
of Justice (ICJ)) และศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ (ITLOS) ยังไม่ได้ให้ความเห็น  
(Advisory Opinions) ต่อประเด็นนี้ ซึ่งหากศาลได้ให้ความเห็นแล้ว อาจท�ำให้ชวนคิดว่าจะท�ำให้ 
เกิดการพัฒนาเป็นกฎหมายจารีตประเพณีระหว่างประเทศพัฒนาขึ้นได้หรือไม่ 

     (๒) ข้อความรับผิดของรัฐและการเปลี่ยนแปลงทางสภาพภูมิอากาศ 
 (Articles on State Responsibility and Climate Change) ที่เสนอโดยคณะกรรมาธิการ 
กฎหมายระหว่างประเทศ มีสาระส�ำคัญกล่าวถึงหน้าท่ีผูกพันของกลุ ่มของรัฐ ประชาคม 
ระหว่างประเทศ หรือกฎเกณฑ์แบบแผนอันเป็นที่ยอมรับนับถือ (“Peremptorynorm”  
หรือ “Jus cogens”) แต่ไม่ได้มีการลงคะแนนเสียง จึงยังไม่มีความชัดเจนว่าจะถือว่าเป็น  
Hard law หรือไม่  อย่างไรก็ดี ส่วนใหญ่ข้อความรับผิดของรัฐจะถือว่าเป็นจารีตประเพณี 
ระหว่างประเทศ ซึ่งในส่วนนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศและศาลกฎหมายทะเลระหว่างประเทศ 
ยังไม่ได้ให้ความเห็น ท�ำให้เกิดการคาดเดาว่าหากศาลได้ให้ความเห็นแล้ว ข้อความรับผิดของรัฐ 
ประเภทนี้จะถูกน�ำเอามาใช้เป็นข้อโต้แย้งในศาลต่อไป

     (๓) ค�ำนิยามศัพท์การท�ำลายสิ่งแวดล้อมระดับล้างผลาญ (Ecocide)  
ซ่ึงหมายถึง การท�ำลายสิ่งแวดล้อมท่ีไม่ได้เกิดในช่วงความขัดแย้งทางอาวุธ (armed conflict)  
จึงไม่อยู่ในบังคับของธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ (Rome Statute of  
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International Criminal Court) ที่ถูกเสนอโดยกลุ่มผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายอิสระ (Stop  
Ecocide Foundation) เพื่อเพิ่มเป็นคดีใหม่ในธรรมนูญกรุงโรมว่าด้วยศาลอาญาระหว่างประเทศ  
ดังนี้๓11

	 “ข้อ ๘ ตรี  การท�ำลายสิ่งแวดล้อมระดับล้างผลาญ 
	 ๑. เพื่อวัตถุประสงค์ของธรรมนูญนี้ “Ecocide” หมายถึง การกระท�ำ 

ที่ผิดกฎหมายหรือการท�ำลายล้างโดยรู้ว่าการกระท�ำนั้นจะท�ำให้เกิดความเสียหายอย่างรุนแรง 
และในวงกว้างหรือในระยะยาวต่อสิ่งแวดล้อม

	 ๒. เพื่อวัตถุประสงค์ของวรรคหนึ่ง
	 ก. “การท�ำลายล้าง” หมายถึง การเลินเล่อไม่ตระหนักถึงความเสียหาย 

เกินสมควรอย่างมากเมื่อเทียบกับประโยชน์ทางสังคมและเศรษฐกิจที่คาดหมายไว้
	 ข. “รุนแรง” หมายถึง ความเสียหายท่ีเก่ียวข้องกับการเปลี่ยนแปลง 

ที่ไม่พึงประสงค์อย่างร้ายแรง การหยุดชะงัก หรือเป็นอันตรายต่อองค์ประกอบใดของสิ่งแวดล้อม  
รวมถึงผลกระทบร้ายแรงต่อชีวิตมนุษย์หรือทรัพยากรทางธรรมชาติ วัฒนธรรม หรือเศรษฐกิจ

	 ค. “ในวงกว้าง” หมายถึง ความเสียหายซึ่งขยายออกไปนอกขอบเขต 
ของพื้นที่ทางภูมิศาสตร์ท่ีก�ำหนด ข้ามเขตแดนของรัฐ หรือสร้างความเดือดร้อนต่อระบบนิเวศ 
หรือสิ่งมีชีวิตหรือมนุษย์จ�ำนวนมาก

๓ Article 8 ter Ecocide 

1. For the purpose of this Statute, 

“ecocide” means unlawful or wanton acts committed with knowledge that 

there is a substantial likelihood of severe and either widespread or long-term damage to the 

environment being caused by those acts. 

2. For the purpose of paragraph 1: 

a. “Wanton” means with reckless disregard for damage which would be clearly 

excessive in relation to the social and economic benefits anticipated; 

b. “Severe” means damage which involves very serious adverse changes,  

disruption or harm to any element of the environment, including grave impacts on human life 

or natural, cultural or economic resources; 

c. “Widespread” means damage which extends beyond a limited geographic 

area, crosses state boundaries, or is suffered by an entire ecosystem or species or a large  

number of human beings; 

d. “Long-term” means damage which is irreversible or which cannot be redressed 

through natural recovery within a reasonable period of time; 

e. “Environment” means the earth, its biosphere, cryosphere, lithosphere, 

hydrosphere and atmosphere, as well as outer space.
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	 ง. “ระยะยาว” หมายถึง ความเสียหายที่แก้ไขไม่ได้หรือไม่สามารถ 
แก้ไขได้โดยการฟื้นฟูตามธรรมชาติภายในระยะเวลาอันสมควร

	 จ “สิ่งแวดล้อม” หมายถึง โลก ชีวมณฑล ไครโอสเฟียร์ ธรณีภาค  
ไฮโดรสเฟียร์ และบรรยากาศ รวมท้ังอวกาศ”                                                                                                                                            

ซึ่งเป็นประเด็นที่อาจท�ำให้ภาคธุรกิจต้องมีความรับผิดภายใต้กฎหมายระหว่างประเทศด้วย   

อย่างไรก็ดี ยังไม่แน่ชัดว่า ในท้ายที่สุดจะมีการก�ำหนดนิยามศัพท์ในเรื่องนี้อย่างไร แต่พบว่า  

Committee on Legal Affairs ของรัฐสภายุโรปได้เสนอให้มีการก�ำหนดนิยามศัพท์ในเรื่องนี้ไว้ใน  

Draft European Parliament Legislative Resolution on the proposal for a directive of  

the European Parliament and of the Council on the protection of the environment  

through criminal law and replacing Directive 2008/99/EC โดยในการพิจารณาวาระแรก  

รัฐสภายุโรป (European Parliament) ได้น�ำเอานิยามศัพท์ของ Ecocide ที่คล้ายคลึงกับที่ม ี

การเสนอโดยกลุ่มผู้เชี่ยวชาญด้านกฎหมายอิสระมาก�ำหนดไว้ด้วยเช่นกัน

๑.๒ Soft law ท่ีเป็นผลผลติ (output) จากกระบวนการตดัสินใจระหว่างประเทศ 

หรอืระหว่างหลายประเทศ (Developing legal infrastructure by institutionalized and  

incremental decision - making processes) และเป็นวตัถดิุบ (input) ทีถ่กูน�ำไปใช้ในการ 

ตดัสนิใจอืน่ทีเ่ป็นส่วนหน่ึงของการจดัท�ำกฎหมาย (other institutionalized and incremental  

decision - making processes)
    (๑) มติสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ ES-11/1 เมื่อวันที่ ๒ มีนาคม  

๒๕๖๕ เกี่ยวกับการรุกรานยูเครน มีลักษณะเป็นข้อมติการรวมตัวเพ่ือสันติภาพ (Uniting for  
peace) ที่ริเริ่มขึ้นใน ปี ค.ศ. ๑๙๕๐ ในสถานการณ์ความไม่สงบของคาบสมุทรเกาหลีและ 
การหยุดชะงักการปฏิบัติหน้าท่ีของคณะมนตรีความม่ันคงแห่งสหประชาชาติจากความคิดเห็น 
ที่ไม่เป็นไปในทิศทางเดียวกัน (lack of unanimity) ท�ำให้สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติต้องออก
ข้อแนะน�ำ (UNGA Resolution 377/V, 3 Nov. 1950) เพื่อน�ำมาใช้อนุญาตให้มีการปฏิบัติการ 
เพื่อรักษาสันติภาพ ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นถึงความสัมพันธ์ระหว่างสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติ 
และคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติที่พัฒนามากขึ้นจากสงครามในยูเครน  ในบริบทของ 
กฎหมาย มติดังกล่าวเป็นการก่อให้เกิดสิทธิแก่สมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติในการออก 
ข้อแนะน�ำต่าง ๆ รวมไปถึงข้อแนะน�ำเพื่ออนุญาตการปฏิบัติการเพื่อรักษาสันติภาพได้  อย่างไรก็ดี 
รัฐภาคีก็ไม่มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามข้อแนะน�ำ  นอกจากนี้ ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้น�ำเอา
ข้อมูลข้างต้นมาใช้ในการวินิจฉัยว่าค่าใช้จ่ายที่เกิดจากการปฏิบัติการโดยกองก�ำลังฉุกเฉิน 
ของสหประชาชาติถือเป็นค่าใช้จ่ายขององค์การสหประชาชาติตามข้อ ๑๗ วรรคสองหรือไม่ด้วย  
(Certain Expenses of the United Nations (Article 17, paragraph 2, of the Charter))  
โดยศาลเห็นว่าค่าใช้จ่ายจากการปฏิบัติการที่ได้รับการอนุญาตเป็นค่าใช้จ่ายขององค์การที่สามารถ 
เรียกให้รัฐภาคีร่วมกันรับผิดชอบได้
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	 (๒) มติของสมัชชาใหญ่แห่งสหประชาชาติที่ ๑๕๑๔ (XV) เมื่อวันที่  
๑๔ ธนัวาคม ค.ศ. ๑๙๖๐ ให้รัฐภาคีตระหนักถึงความส�ำคัญของการตัดสินใจด้วยตนเอง (self -  
determination) และให้ปลดปล่อยอาณานิคมของประเทศตนให้มีอิสระและเท่าเทียม ได้ถูก 
น�ำมาใช้ในการพิจารณาของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศเพื่อพิจารณาว่า กระบวนการปลดปล่อย 
อาณานิคมของมอริเชียสเสร็จสมบูรณ์อย่างถูกต้องตามกฎหมายหรือไม่ (Legal Consequences  
of the Separation of the Chagos Archipelago from Mauritius in 1965) และมีค�ำวนิจิฉยั 
ว่ากระบวนการปลดปล่อยอาณานิคมของมอริเชียสไม่เสร็จสิ้นตามกฎหมายหลังจากได้รับอิสระ 
ในปี ค.ศ. ๑๙๖๘ เนื่องจากสหรัฐอเมริกาได้แยกหมู่เกาะชาโกสออกจากมอริเชียสเพื่อไปตั้งฐาน 
ทัพและต่อมากลายเป็นอาณานิคมใหม่และอยู ่ภายใต ้การบริหารของสหราชอาณาจักร  
โดยไม่เป็นไปตามเจตจ�ำนงทีแ่ท้จริงของผูค้นทีเ่กีย่วข้อง ศาลฯ จงึระบวุ่าการบรหิารหมูเ่กาะชาโกส 
อย่างต่อเนือ่ง (an administrative system) ของสหราชอาณาจักรถอืเป็นการกระท�ำทีมิ่ชอบ และ 
สหราชอาณาจกัรมหีน้าทีต้่องยตุกิารบรหิารโดยเรว็ทีสุ่ด รวมทัง้เน้นย�ำ้ว่าประเทศสมาชกิทัง้หมดต้อง
ร่วมมือกับสหประชาชาติเพื่อท�ำให้การปลดปล่อยอาณานิคมของมอริเชียสเสร็จสมบูรณ์

	 (๓) หลักการชี้แนะแห่งสหประชาชาติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชน  
(United Nations Guiding Principles on Business and Human Rights (UNGPs)) เป็นการ 
ก�ำหนดหน้าทีใ่ห้แก่รฐัเจ้าบ้าน (host State) และรฐัต้นทาง (home State) ต้องรบัผดิชอบในการก�ำกบั 
ดแูลผูป้ระกอบกิจการ ซึง่รวมถงึผูป้ระกอบการธรุกจิข้ามชาตด้ิวยอันเป็นการขยายความรับผิดชอบ 
ของรัฐต้นทาง (extraterritorial responsibilities of home States) ในขณะเดียวกันก็เพิ่ม 
ความรับผิดชอบให้แก่ผู้ประกอบกิจการด้วย หลักการนี้ถูกก�ำหนดขึ้นโดยผู้เก่ียวข้องภายใต้การน�ำ 
ของ John Ruggie ผู้แทนพิเศษของเลขาธิการสหประชาชาติในปี ค.ศ. ๒๐๐๑ แม้ว่าบางส่วนของ 
หลกัการจะมข้ีอขดัแย้งกนัระหว่างประเทศทีพ่ฒันาแล้วและประเทศก�ำลงัพฒันากต็าม แต่หลักการนี้ 
ก็ได้รับการรับรองโดยคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ  โดยองค์กรสนธิสัญญา 
สิทธิมนุษยชนได้น�ำเอาหลักการในเรื่องการขยายความรับผิดชอบของรัฐต้นทางมาใช้พิจารณา 
ก�ำหนดความเห็นทั่วไป (General Comments) ในเรื่องการใช้ที่ดิน (CESCR GC 26) และ 
ในขณะเดียวกันสหภาพยุโรปน�ำมาใช้ก�ำหนดการให้สิทธิในการเข้าถึงตลาดด้วยเช่นกัน  อย่างไรก็ดี  
หลักการนี้ ไม ่ อาจไปยกเว ้นการใช ้ บั งคับข ้อก� ำหนดเรื่ อ งการรักษา เสถียรภาพและ 
ข้ออนุญาโตตุลาการต่อกิจการข้ามชาติที่อนุสัญญาการลงทุนก�ำหนดไว้ได้ ซึ่งเรื่องผลการใช้บังคับนี้ 
เป็นประเด็นท่ียังคงถกเถียงในชั้นการจัดท�ำสนธิสัญญาว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนว่าหาก 
สนธิสัญญาแล้วเสร็จผลการใช้บังคับจะกระทบต่อสนธิสัญญาการลงทุนอ่ืนอย่างไร จะเห็นได้ว่า  
หลักการชี้แนะแห่งสหประชาชาติว่าด้วยธุรกิจกับสิทธิมนุษยชนเป็นส่วนหนึ่งของแบบแผนที่ 
เก่ียวข้องกับกฎหมายแต่เป็นการให้สิทธิ ไม่ใช่การก�ำหนดหน้าที่ให้แก่รัฐ โดยได้มีการน�ำเอา 
หลักการมาใช้เป็นข้อมูลประกอบการพิจารณาในการจัดท�ำสนธิสัญญาอีกทอดหนึ่ง
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	 (๔) รายงานทบทวนสถานการณ์สิทธิมนุษยชนและการปฏิบัติเพื่อให ้
บรรลุตามเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืน ถือเป็น Soft law ที่จัดท�ำโดยรัฐทุก ๆ ๔ ปีครึ่ง ซึ่งในปี  
ค.ศ. ๒๐๐๖ สมัชชาสหประชาชาติมีมติให้ต้ังคณะมนตรีสิทธิมนุษยชน (HRC) และก�ำหนดให ้
ต้องมีการรายงานทบทวนสถานการณ์สิทธิมนุษยชนขึ้น ต่อมาในการประชุมสมัชชาสหประชาชาติ 
ได้มีมติก�ำหนดเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนในปี ค.ศ. ๒๐๑๕ และได้ส่งเสริมให้รัฐภาคีรายงาน 
การปฏิบัติตามเป้าหมายดังกล่าวไว้ในรายงานทบทวนฯ ด้วย ซึ่งการรวมทั้งสองเรื่องไว้ในรายงาน 
ฉบับเดียวกันถือเป็นก้าวที่ดีเนื่องจากเป็นจุดเปลี่ยนผ่านที่ท�ำให้เห็นว่ารายงานน้ีไม่ใช่แต่เพียง 
รายงานด้านสิทธิมนุษยชนเท่านั้น แต่ยังมีสาระส�ำคัญครอบคลุมการทบทวนในเรื่องการเมือง 
และรฐั รวมท้ังให้ความส�ำคัญน้อยลงกบัการตรวจสอบโดยผูเ้ชีย่วชาญทางกฎหมายตามทีอ่นสุญัญา 
สิทธิมนุษยชนก�ำหนด จะเห็นได้ว่า ในปัจจุบันหน้าที่ในการรายงานผลทางสิทธิมนุษยชนกลาง 
กลายมาเป็นแบบแผนท่ีเก่ียวข้องกับกฎหมายที่เกิดขึ้นในกระบวนการตัดสินใจขององค์กรที่ค่อย ๆ  
เพิ่มขึ้นตามล�ำดับ 

๑.๓ Soft law ทีเ่ป็นผลผลิต (output) ของกระบวนการตัดสินใจท่ีเป็นกฎเกณฑ์

ในการก�ำกับการด�ำเนินกิจกรรมของคน (Developing regulation) 
      (๑) การจัดหาวัคซีนโควิด-19 
       ความตกลงว่าด้วยสิทธิในทรัพย์สินทางปัญญาที่เก่ียวกับการค้า (WTO  

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights) ซึ่งเป็น Hard  
law ได้ก�ำหนดให้ประเทศผู้ผลิตวัคซีนต้องปฏิบัติตามข้อจ�ำกัดในการส่งออกและข้อจ�ำกัดทางการ 
ค้าเกี่ยวกับวัคซีน การวินิจฉัย และการรักษา ท�ำให้ไม่สามารถกระจายวัคซีนไปให้ประเทศต่าง ๆ  
ได้อย่างเท่าเทียม องค์การอนามัยโลกจึงร่วมกับพันธมิตรหลายภาคส่วนในการด�ำเนินการริเร่ิม 
โครงการโคแวกซ์ (COVAX) ที่ถือเป็น Soft law ที่ก�ำหนดแนวปฏิบัติที่ดีเพื่อใช้ขับเคลื่อนการ 
จัดหาวัคซีนโควิด-19 การวินิจฉัย และการรกัษาให้ทุกประเทศโดยเฉพาะกลุม่ประเทศก�ำลงัพฒันา   
แต่อย่างไรก็ดี ประเทศที่พัฒนาแล้วก็ยังคงติดต่อขอซื้อวัคซีนจากผู้ผลิตเองโดยตรงเนื่องจาก 
ไม่มี Hard law ห้ามไว้ ต่อมาในเดือนตุลาคม ค.ศ. ๒๐๒๐ ประเทศอินเดียและประเทศ 
แอฟริกาใต้ได้ยื่นค�ำร้องขอยกเว้นข้อจ�ำกัดของความตกลงว่าด้วยทรัพย์สินทางปัญญาในเรื่องวัคซีน  
การวินิจฉัย และการรักษา ซ่ึงในเดือนมิถุนายน ๒๐๒๒ ได้รับข้อยกเว้นเฉพาะวัคซีน และก�ำลัง 
พิจารณาในส่วนอื่นต่อไป จะเห็นได้ว่า แม้ว่าการก�ำหนด Soft law จะมุ่งหมายที่จะควบคุม 
การด�ำเนินกิจกรรมของมนุษย์ในการจัดสรรวัคซีน แต่ก็ไม่อาจใช้บังคับเหนือกว่า Hard law  
ที่ เกี่ยวข ้องอื่นได ้ ในท�ำนองเดียวกับหลักการชี้แนะแห่งสหประชาชาติว ่าด ้วยธุรกิจกับ 
สิทธิมนุษยชนที่ไม่อาจใช้บังคับเหนือสนธิสัญญาการลงทุนได้

	 (๒) กฎเกณฑ์ของธนาคารโลกเพื่อโครงการเฉพาะด้าน 
	    ธนาคารโลกได้ออกกฎเกณฑ์ที่เป็น Soft law ส�ำหรับการให้สินเชื่อ 

ประเทศที่กู้ยืมเงินไปเพื่อด�ำเนินโครงการพัฒนาที่ยั่งยืน เช่น การสร้างโครงสร้างพื้นฐาน การบ�ำบัด 
น�้ำเสีย หรือการคุ้มครองความหลากหลายทางชีวภาพ เช่น
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          (๒.๑) นโยบายการปกป้องสิ่งแวดล้อมและสังคม (Environmental  
and Social Policies) ประกอบด้วยนโยบายการด�ำเนินงาน ๑๑ นโยบาย ที่เกี่ยวกับนโยบาย 
ด้านสิ่งแวดล้อมและสังคม เช่น เกี่ยวกับชนพื้นเมือง โดยเชื่อมโยงกับระเบียบปฏิบัติของธนาคาร

	     (๒.๒) กลไกสร้างความโปร่งใสของธนาคารโลกประกอบด้วยกลไก 
การตรวจสอบการปฏิบัติตามกฎระเบียบ (The World Bank Accountability Mechanism)  
โดย WB Inspection Panel (WPIP) และกลไกการไกล่เกลี่ยโดยสมัครใจระหว่างผู้ร้องเรียน 
และรัฐผู้กู้ (Dispute Resolution Service) 

	     (๒.๓) การทบทวนการด�ำเนินงานของธนาคารโดยเทียบกับนโยบาย 
ด้านสิ่งแวดล้อมและสังคมของธนาคารเอง ไม่ใช่กฎหมายระหว่างประเทศโดยทั่วไป                                                   

จะเห็นได้ว่า กฎเกณฑ์ข้างต้นถือได้ว่าเป็นระบบที่สมบูรณ์ โดยมีทั้งกฎระเบียบและกลไก 

การร้องทุกข์ และใช้ค�ำสัญญาที่จะให้เงินกู้เป็นตัวขับเคลื่อนการปฏิบัติตามกฎเกณฑ์ อันมีลักษณะ 

เป็นแบบแผนทางกฎหมายในบริบทของธนาคารโลก
	 (๓) กฎเกณฑ์ Soft law ที่ได้รับการยอมรับในองค์การระหว่างประเทศ 

หรือในสนธิสัญญา พบได้บ่อยในเร่ืองเกี่ยวกับการคุ ้มครองสิ่งแวดล้อมและการใช้ทรัพยากร 
ธรรมชาติ ก�ำหนดขึ้นเพื่อให้รัฐถือปฏิบัติ เช่น การท�ำประมง การคุ้มครองความหลากหลาย 
ทางชีวภาพ การใช้ประโยชน์ที่ดิน การลดการปล่อยก๊าซเรือนกระจก ซึ่งภายหลังอาจพัฒนา 
ไปเป็นกฎหมายภายในได้หรือกลายมาเป็นส่วนหนึ่งของสนธิสัญญา ตัวอย่างเช่น บทนิยามค�ำว่า  
“การท�ำประมงที่ผิดกฎหมาย ขาดการรายงาน หรือไร้การควบคุม (Illegal, Unreported or  
Unregulated (IUU))” เกิดข้ึนจากการพิจารณาประเดน็ปัญหาเกีย่วกบัการท�ำประมงผดิกฎหมาย 
ของ FAO โดยมมีตยิอมรับแผนปฏบิตักิารโดยความสมัครใจเพื่อป้องกัน ต่อต้าน และขจัดการท�ำ 
ประมงผิดกฎหมาย รวมทั้งการขาดการรายงาน และต่อมาได้มีการจัดท�ำข้อตกลงว่าด้วยมาตรการ 
รัฐท่าเรือ (Agreement on Port State Measures (PSMA)) ที่มีวัตถุประสงค์ในการป้องกัน  
ปราบปราม และก�ำจัด IUU 

	 (๔) กฎเกณฑ์ Soft law ทีไ่ด้รบัการยอมรบัจากองค์กรทีมี่อ�ำนาจตามกฎหมาย 
ในการก�ำกับดูแล ตัวอย่างเช่น มาตรฐานความปลอดภัยของเรือของกลุ่มเจ้าของเรือ (Societies  
of shipowners) ที่มีอ�ำนาจในการก�ำกับดูแลตามที่ก�ำหนดไว้ในอนุสัญญาระหว่างประเทศ 
ว่าด้วยความปลอดภัยแห่งชีวิตในทะเล (International Convention for the Safety of Life at  
Sea (SOLAS)) และมาตรฐานทางการเงินและการป้องกนัการสนบัสนนุทางการเงนิแก่ผูก่้อการร้าย 
ของคณะท�ำงานเฉพาะกจิเพื่อด�ำเนินมาตรการทางการเงินเกี่ยวกับการฟอกเงิน (Financial Action  
Task Force (FATF)) ที่มีอ�ำนาจตามมติของคณะมนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ (UNSC  
Res 2462 (2019)) ซึ่ง Soft law ในลักษณะนี้กลายเป็น Hard law และสามารถบังคับใช้ได้ 
เนื่องจากเป็นผลลัพธ์ที่ได้จากกระบวนการตัดสินใจที่มีผลทางกฎหมาย 
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๒. สิทธิมนุษยชนในบริบทของกฎหมายระหว่างประเทศ
   ศาสตราจารย์ Linos - Alexander Sicilianos๔11ให้ความเห็นว่า หากพิจารณา 

ในรายละเอียดของกฎหมายระหว่างประเทศ จะพบว่า กฎหมายระหว่างประเทศไม่ได้ก�ำหนด 
สาระส�ำคัญเฉพาะเรื่องความสัมพันธ์ระหว่างรัฐเท่านั้น แต่ยังมีสาระส�ำคัญที่ครอบคลุมถึงปัจเจก 
บุคคลด้วย ซึ่งปรากฏหลักฐานยืนยันโดยเริ่มต้นจากการจัดตั้งสันนิบาตชาติเพื่อเป็นกลไกในการ 
คุ้มครองชนกลุ่มน้อย ตลอดจนการจัดท�ำสนธิสัญญาต่าง ๆ เพื่อปกป้องชนกลุ่มน้อย การจัดตั้ง 
ศาลอนุญาโตตุลาการแบบผสมซ่ึงให้บุคคลเข้าร่วมได้ ตลอดจนการจัดตั้งองค์กรแรงงานระหว่าง 
ประเทศ (ILO) ซึ่งต้ังอยู่ท่ีกรุงเจนีวาและมีการจัดท�ำตราสารระหว่างประเทศเกี่ยวกับกฎหมาย 
แรงงาน สิทธิในการท�ำงาน สิทธิของแรงงานกว่า ๒๐๐ ฉบับ และในขณะเดียวกันการเรียน 
การสอนกฎหมายระหว่างประเทศก็กล่าวถึงการยอมรับบทบาทของปัจเจกบุคคลในระดับสากล   
อีกทั้งหลักการของกฎบัตรสหประชาชาติยังเน้นย�้ำความส�ำคัญทั้งในด้านสันติภาพและความมั่นคง 
ระหว่างประเทศและบุคคล ตลอดจนการเคลื่อนไหวทางสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศภายหลัง 
สงครามโลกครั้งท่ีสองยังน�ำไปสู่การประกาศปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน (Universal  
Declaration of Human Rights (UDHR)) ในปี ค.ศ. ๑๙๔๘ และอนุสัญญายุโรปว่าด้วย 
การคุม้ครองสทิธมินษุยชนและเสรีภาพขัน้พืน้ฐาน (European Convention for the Protection of  
Human Rights and Fundamental Freedoms) ในปี ค.ศ. ๑๙๕๐ และอนสุญัญาอืน่ ๆ ทีต่่าง 
กเ็กีย่วข้องกับสิทธิของปัจเจกชน ได้แก่ สิทธิสตรี สิทธิเด็ก สิทธิของคนพิการ สิทธิของผู้ย้ายถิ่น  
อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของผู ้ลี้ภัย อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิของผู ้ไร ้สัญชาติต่อบุคคล เป็นต้น  
ซึ่งอาจกล่าวได้ว่า อนุสัญญาสากลและอนุสัญญาต่าง ๆ ในระดับภูมิภาคจ�ำนวนมากถือเป็น 
อนุสัญญาที่เกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน 

   ในระบบสิทธิมนุษยชนระหว่างชาวอเมริกัน อนุสัญญาอเมริกันว่าด้วยสิทธิ 
มนุษยชน 1969 (American Convention on Human Rights 1969) ก�ำหนดให้มีกลไกติดตาม 
ตรวจสอบสิทธิมนุษยชนท่ีไม่ใช ่เพียงแค่การยอมรับสิทธิที่ เป ็นสาระส�ำคัญในระดับสากล 
เหมือนปฏิญญาสากลฯ เท่านั้น แต่ยังก�ำหนดกลไกทางตุลาการหรือกึ่งตุลาการจ�ำนวนหนึ่ง ได้แก่  
ศาลสิทธิมนุษยชน ศาลยุโรป ศาลระหว่างอเมริกัน และศาลสิทธิมนุษยชนและประชาชน   
โดยสิทธิมนุษยชนมีลักษณะเฉพาะของการปกป้องประชาชนของรัฐซึ่งถือเป็นแง่มุมหน่ึง 
ของการปกป้องผลประโยชน์ของรัฐนั่นเอง และการปกป้องประชาชนของรัฐไม่ถือเป็นสัญญา 
ต่างตอบแทน (not synallagmatic in nature) หรือการพึ่งพาอาศัยกันระหว่างรัฐ (not subject  
to reciprocity) แต่เป็นการก�ำหนดพันธกรณีที่มีเป้าหมายชัดเจนและได้รับการรับรองว่าจะมีการ 
ปฏิบัติตามโดยทุกรัฐ ซึ่งไม่ค�ำนึงถึงว่ารัฐอื่นปฏิบัติในเรื่องเดียวกันอย่างไร แม้สิทธิมนุษยชนจะม ี
ลักษณะพิเศษแต่ก็มีความเสี่ยงหากตีความแยกส่วนออกจากฎหมายระหว่างประเทศอันจะท�ำให้ 

๔ ศาสตราจารย์จากมหาวทิยาลัย University of Athens และอดีตประธานศาลสิทธมินุษยชน 

แห่งยโุรป
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เกิดช่องว่างในการตีความได้ จึงมีการตราสนธิสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนซึ่งถือเป็นส่วนหนึ่ง 
ของกฎหมายระหว่างประเทศขึ้น และใช้น�ำเอาหลักกฎหมายระหว่างประเทศมาใช้อุดช่องว่าง 
การตีความสนธิสัญญาประเภทนี้ด้วย ดังจะเห็นได้จากค�ำตัดสินของศาลสิทธิมนุษยชนแห่งยุโรป  
(European Court of Human Rights) ซึ่งเน้นย�้ำว่าการตีความสิทธิมนุษยชนตามแบบแผน 
ของยุโรป ไม่สามารถน�ำไปใช้หรือตีความให้เกิดช่องว่างทางกฎหมายได้

หากมองในแง่ของพัฒนากฎหมายระหว่างประเทศ จะพบว่า สิทธิมนุษยชน 
มีบทบาทในหลายด้าน ดังต่อไปนี้

(๑) แทรกซึมอยู่ในส่วนต่าง ๆ ของกฎหมายระหว่างประเทศ ไม่ว่าจะที่เกี่ยวกับ 
ความรับผิดชอบระหว่างประเทศ กฎหมายทางการกงสุลหรือการทูต

(๒) ผลักดันให้เกิดกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ ซึ่งขบวนการสิทธิมนุษยชน 
มีส่วนเร่งการตกผลึกของกฎหมายอาญาระหว่างประเทศ 

(๓) ท�ำให้เกิดการรวมคุณค่าใหม่และสร้างผลกระทบต่อระบบความม่ันคง 
โดยรวมของสหประชาชาติ 

ส�ำหรับการตีความสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนจะต้องน�ำเอาหลักการตีความ 
ตามข้อ ๓๑ แห่งอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on  
the Law of Treaties (VCLT)) มาใช้ในการตีความ ซึ่งอาจเป็นการตีความได้ท้ังเพื่อการส่งเสริม 
สิทธิมนุษยชนหรือเพื่อจ�ำกัดสิทธิมนุษยชน โดยมีรายละเอียดสรุปได้ดังนี้ 

๒.๑ การส่งเสริมสิทธิมนุษยชน 
    (๑) การน�ำเอาหลักเกณฑ์ของกฎหมายระหว่างประเทศต่าง ๆ ทั้งที่เป็น 

ลายลักษณ์อักษรและไม่เป็นลายลักษณ์อักษรมาใช้ตีความสนธิสัญญาเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชน  
ท�ำให้การตีความก้าวหน้าไปมาก หรือที่เรียกว่า “วิธีการผสมข้ามต้น (cross - fertilization  
technique)” ตัวอย่างในคดีค้ามนุษย์ (Chowdury a.o.v Greece, 2017) ซึ่งเกี่ยวข้องกับ 
การค้ามนษุย์ซึง่เป็นรปูแบบใหม่ของการน�ำคนลงเป็นทาส แม้พบว่าข้อ ๔ แห่งอนุสัญญาแห่งยุโรป 
ว่าด้วยการคุ้มครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพขั้นพื้นฐาน ที่ก�ำหนดการห้ามเป็นทาสและแรงงาน 
บังคับ โดยไม่ได้กล่าวถึงการค้ามนุษย์ก็ตาม แต่ศาลก็ไม่ยกค�ำฟ้องด้วยเหตุนี้ เนื่องจากเป็นเหตุ 
เล็กน้อย ศาลกลับตีความว่า การค้ามนุษย์แม้ไม่ได้ห้ามไว้อย่างชัดแจ้งในอนุสัญญา แต่ก็ไม่อนุญาต 
ให้กระท�ำได้ โดยน�ำเอาสาระส�ำคัญอื่นที่เกี่ยวข้องมาพิจารณา ได้แก่ อนุสัญญาคณะมนตรียุโรป 
ว่าด้วยการต่อต้านการค้ามนุษย์ ค.ศ. ๒๐๐๕ ซึ่งกล่าวอ้างถึงสิทธิข้ันพื้นฐานของสหภาพยุโรป 
ที่ห้ามการค้ามนุษย์โดยชัดแจ้ง เพื่อให้เห็นว่าการค้ามนุษย์เป็นรูปแบบใหม่ของการยอมจ�ำนน  
และการน�ำคนลงเป็นทาส และเป็นผลให้ตกอยู ่ภายใต้ขอบเขตของอนุสัญญายุโรปว่าด้วย 
สิทธิมนุษยชน จึงท�ำให้สามารถให้การป้องกัน การคว�่ำบาตร การช่วยเหลือเหยื่อ และช่วยเหลือ 
ผู้ที่ตกเป็นเหยื่อได้  ดังนั้น ศาลได้ยืนยันว่าสามารถน�ำเอาหลักการส�ำคัญในอนุสัญญาฉบับอ่ืน 
เข้ามาใช้ตีความในอนุสัญญาสิทธิมนุษยชนอีกฉบับหนึ่งได้ และในส่วนสนธิสัญญาอื่น ๆ แม้มี 
สาระส�ำคญัท่ีไม่เกีย่วข้องกบัสทิธมินษุยชนกอ็าจถูกน�ำมาใช้ในการตคีวามข้อสงวนต่าง ๆ ได้เช่นกนั  
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เช่น ข้อ ๒๗ ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ที่ก�ำหนดให้ไม่อาจอ้าง 
กฎหมายภายในขึน้เพือ่ไม่ปฏบิติัตามสนธิสญัญาได้ ซึง่รวมไปถงึการน�ำเอาหลกัการในจารีตประเพณี
ระหว่างประเทศ หลักกฎหมายทั่วไป ค�ำพิพากษาของศาลระหว่างประเทศ และค�ำแนะน�ำหรือข้อ
มติขององค์การระหว่างประเทศมาใช้ตีความด้วย 

	 นอกจากนี้  ศาลสิทธิมนุษยชนแห ่งทวีปอเมริกา ( IACHR) ได ้ ให ้ 
ค�ำแนะน�ำในเรื่องสิ่งแวดล้อมกับสิทธิมนุษยชน โดยอ้างอิงถึงกฎหมายสิ่งแวดล้อม หลักการป้องกัน 
ล่วงหน้า หน้าท่ีในการร่วมมือในการปฏิบัติตามปฏิญญาสตอกโฮล์มและปฏิญญาริโอ รวมไปถึง 
ค�ำวินิจฉัยของศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ เพื่อตีความอย่างกว้าง ๆ เกี่ยวกับสิทธิในการมีชีวิต  
(the right to life) และสิทธิในการมีชีวิตที่สมบูรณ์ (the right to personal integrity) ซึ่งเห็นได้ 
ชัดเจนว่า กฎหมายสิ่งแวดล้อมแทรกซึมเข้าไปในสิทธิมนุษยชนด้วยเช่นกัน ส�ำหรับในเร่ือง 
การเปลี่ยนแปลงทางสภาพภูมิอากาศกับสิทธิมนุษยชน ขณะนี้อยู ่ระหว่างเสนอข้อมูลให้ศาล 
สิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกาพิจารณาในเรื่องนี้ว่าศาลจะมีความเห็นต่อเรื่องนี้อย่างไร

    (๒) การตีความขยายอาณาเขตการใช้บังคับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน
     โดยพ้ืนฐานแล้ว การบังคับใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนจะกระท�ำได ้

แต่ภายในเขตอ�ำนาจ (jurisdiction) เท่านั้น แต่กฎหมายระหว่างประเทศก�ำหนดหลักในการขยาย 
ขอบเขตของการใช้บังคับสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนเหนือบุคคล (ratione personae) และเหนือ 
ดินแดน (ratione loci) โดยขอบเขตของการบังคับใช้สนธิสัญญาเหนือบุคคล จะเห็นได้จาก 
หลกัการในข้อ ๑๕11ของอนสุญัญาสทิธมินษุยชนยโุรป ซึง่ก�ำหนดให้ รฐัภาคีต้องรกัษาความปลอดภยั 
ให้ทุกคนที่อยู่ในเขตอ�ำนาจของตน และบุคคลภายในเขตอ�ำนาจต้องมีสิทธิและเสรีภาพที่ก�ำหนดไว้ 
ในอนุสัญญาฯ รวมท้ังก�ำหนดหลักการลักษณะเดียวกันไว้ในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
แห่งอเมรกิา กฎบตัรแอฟรกินัว่าด้วยสทิธมินษุยชน (The African Charter on Human and  
People’s Rights) และกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง  
(International Covenant on Civil and Political Rights (ICCPR)) ด้วย จะเหน็ได้ว่า โดยหลกัแล้ว  
หลักการของสิทธิมนุษยชนมีผลบังคับใช้กับทุกคนไม่ว่าสัญชาติใด และไม่เพียงแต่พลเมืองเท่านั้น 
แต่ยังรวมถึงผู้ท่ีไม่มีสัญชาติ บุคคลไร้สัญชาติ ผู้ล้ีภัย และคนต่างด้าวด้วย ซึ่งเป็นไปตามหลัก 
ความเสมอภาคและไม่เลือกปฏิบัติที่ถือเป็นหลักกฎหมายบังคับเด็ดขาด (Jus cogens) และเป็น 
พนัธกรณทีีม่ผีลผกูพันเป็นการท่ัวไป (erga omnes obligations) ทีร่ฐัต้องถอืปฏบิตั ิ การจะตคีวาม
ให้แตกต่างไปจากหลักการนี้ต้องตีความโดยเคร่งครัดเท่านั้น  

	 ส� ำหรับขอบเขตการบังคับใช ้สนธิ สัญญาเหนือดินแดน โดยหลัก 
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนมีผลบังคับใช้ในอาณาเขตของรัฐ ซึ่งหมายถึงพื้นที่บนบก พื้นที่ดิน รวมถึง 

๕ ARTICLE 1
Obligation to respect Human Rights
The High Contracting Parties shall secure to everyone within their jurisdiction 

the rights and freedoms defined in Section I of this Convention.
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พื้นที่ทะเลและอากาศ ซึ่งอยู่ในขอบเขตของรัฐด้วย เว้นแต่พื้นที่ท่ีถูกยึดครองโดยมหาอ�ำนาจ 
จากต่างประเทศ ก็อาจไม่สามารถใช้สนธิสัญญาเช่นว่าได้  อย่างไรก็ดี ในส่วนของการบังคับใช้ 
สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนนอกอาณาเขต รัฐสามารถท�ำได้ในกรณีท่ีรัฐมีอ�ำนาจควบคุมเด็ดขาด 
เหนือพื้นที่นั้น ตัวอย่างเช่น คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนตีความว่าข้อ ๒ (๑) แห่งกติการะหว่าง 
ประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง สามารถใช้บังคับข้อสัญญา (covenant)  
แก่บุคคลทั้งที่อยู่ในเขตอ�ำนาจของรัฐหรืออยู่ภายใต้อ�ำนาจของรัฐภาคี (in the territory [of the  
Contracting States] or subject to their jurisdiction) แต่เกณฑ์ของพื้นที่ที่อยู่ภายใต้อ�ำนาจ 
ของรัฐนั้นคือ ต้องพิจารณาลักษณะการควบคุมแบบเด็ดขาด (effective control) เป็นส�ำคัญ  
ซึ่งไม่ว่าจะเป็นการปฏิบัติการโดยกองก�ำลังติดอาวุธที่ปฏิบัติการนอกอาณาเขตของประเทศ 
ที่จะชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ก็ตาม  ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ยืนยันการตีความ 
เรื่องการบังคับใช้สนธิสัญญาสิทธิมนุษยชนฉบับอื่น ๆ ว่าสามารถใช้บังคับนอกเขตอ�ำนาจ 
ได้ในลักษณะเดียวกับท่ีกล่าวไปแล้วเช่นกัน อีกทั้งศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกาได้น�ำเอา 
เกณฑ์การควบคุมแบบเด็ดขาดมาใช้ในประเด็นเกี่ยวกับปัญหาสิ่งแวดล้อมข้ามพรมแดนที่ยืนยันว่า  
รัฐมีหน้าที่ท่ีจะป้องกันไม่ให้การด�ำเนินกิจกรรมในเขตอ�ำนาจหรือในเขตควบคุมของตนสร้าง 
ความเสียหายแก่สิ่งแวดล้อมของรัฐอื่น 

       (๓) ความรับผิดของรัฐที่กระทบต่อการคุ้มครองสิทธิมนุษยชน
       ในปี ค.ศ. ๒๐๐๑ คณะกรรมาธิการกฎหมายระหว่างประเทศได้จัดท�ำ 

ข้อบทว่าด้วยความรับผิดของรัฐ (Article on Responsibility of States for Internationally  
Wrongful Acts (ARSIWA)) ก�ำหนดความรับผิดของรัฐ (State responsibility) ข้ึน โดยม ี
สาระส�ำคัญในส่วนความรับผิดชอบของรัฐต่อการกระท�ำขององค์กรภายในของรัฐเอง ไม่ว่าเป็น 
การใช้อ�ำนาจด้านบริหาร นิติบัญญัติ หรือตุลาการ รวมทั้งการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐอื่น โดยที่ 
การกระท�ำน้ีหมายความรวมถึงการงดเว้นหน้าที่ที่ต้องท�ำ (positive obligation) เช่น หน้าที ่
ในการสอบสวนกรณีมีการกล่าวหาว่าเกิดการทรมานเพื่อป้องกันการละเมิดสิทธิในการมีชีวิต  
(right to life) ซึ่งในส่วนการใช้อ�ำนาจบริหารน้ัน ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปยืนยันแนวทางวินิจฉัย 
ในคดี Wille v. Liechtenstein, 1999 ว่า ต�ำแหน่งของเจ้าหน้าที่ภายในองค์กรไม่ใช่สาระส�ำคัญ 
ที่จะจ�ำกัดความรับผิดของรัฐได้ อีกทั้งในคดี Ireland v. United Kingdom, 1978 ศาลยืนยันว่า  
เจ้าหน้าที่ระดับผู้บริหารย่อมต้องรับผิดชอบต่อการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ที่อยู่ในก�ำกับของตนด้วย 
และจะอ้างว่าไม่รู ้ว่ามีการกระท�ำของเจ้าหน้าที่ระดับล่างเกิดขึ้นไม่ได้  ส�ำหรับการใช้อ�ำนาจ 
นิติบัญญัติ ศาลยืนยันในคดี Vallianatos v. Greece, 2013 ว่ารัฐจะต้องรับผิดหากกฎหมาย 
ภายในขัดต่อตราสารระหว่างประเทศ โดยกฎหมายภายในนี้รวมถึงรัฐธรรมนูญด้วยตามแนว 
ค�ำวนิจิฉัยในคด ีAnchugov and Gladkov v. Russia, 2013  ด้านอ�ำนาจตลุาการ ความรบัผดิชอบ 
ของรัฐจะข้ึนอยู่กับการปฏิบัติหน้าที่ของศาลว่าได้ท�ำหน้าที่ในการตรวจสอบโดยถูกต้องแล้วหรือไม่   
นอกจากนี้ รัฐยังอาจมีความรับผิดจากการกระท�ำขององค์กรที่รัฐอนุมัติการด�ำเนินการด้วย  
เช่น กองก�ำลังว่าจ้างเอกชน องค์กรที่ดูแลนักโทษ บริษัทไฟฟ้าแห่งชาติ องค์กรที่ปกป้องข้อมูล 
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ส่วนตัวหรือข้อมูลส่วนบุคคลและองค์กรที่ตรวจสอบสื่อภาพและเสียงที่ถือเป็นองค์กรอิสระของรัฐ  
รวมทั้งรัฐอาจต้องรับผิดต่อการกระท�ำของบุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่ได้รับค�ำสั่งหรืออยู่ภายใต้ค�ำสั่ง 
หรือควบคุมของรัฐ เช่น การกระท�ำผิดกฎหมายของหน่วยเสริมก�ำลังทหาร ตลอดจนการกระท�ำ 
ของบุคคลที่รัฐยอมรับเอาเป็นการกระท�ำของตนเอง เช่น ในคดี the Tehran Hostages  
ซึง่ครอบคลมุไปถงึการกระท�ำของบคุคลหรอืเจ้าหน้าทีข่องรฐัทีก่ระท�ำเกนิอ�ำนาจ (ultra vires) ด้วย  
เช่น ในคดีต�ำรวจฝรัง่เศสท่ียงิเดก็อาย ุ๑๗ ปี โดยไม่ได้รบัค�ำสัง่ให้ท�ำ กล่าวโดยสรปุคอื รฐัต้องรบัผดิ 
หากองค์กรหรือบุคคลที่กล่าวไปข้างต้นละเมิดไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีเชิงลบที่ห้ามมิให้ปฏิบัติ  
หรือละเว้นการปฏิบัติตามพันธกรณีเชิงบวกที่ต้องป้องกันและตอบโต้การละเมิดที่เกิดขึ้น ซึ่งเห็นได้ 
ชัดเจนจากแนวทางของคณะกรรมาธิการสิทธิมนุษยชนและสิทธิประชาชนแห่งแอฟริกาที่เห็นว่า 
รัฐบาลไนจีเรียมีความรับผิดกรณีเห็นชอบให้บริษัทน�้ำมันด�ำเนินการที่กระทบต่อความเป็นอยู ่
ของชาว Ogonis และศาลสิทธิมนุษยชนแห่งทวีปอเมริกาที่เน้นย�้ำว่าการกระท�ำของบุคคลที่เป็น 
การละเมิดสิทธิมนุษยชนอาจท�ำให้รัฐมีความรับผิดหากรัฐเพิกเฉยไม่ด�ำเนินการเพื่อป้องกัน 
การละเมิดหรือตอบโต้การละเมิดเช่นว่านั้นนั่นเอง  

	  ในส่วนความรับผิดที่เกิดขึ้นในทางระหว่างประเทศจะเป็นไปตามที่ 
ก�ำหนดไว้ในข้อ ๒๘ ถึงข้อ ๓๙ ท่ีครอบคลุมการยุติของการกระท�ำที่ผิดกฎหมายหากยังมี 
การกระท�ำนั้นอยู่ จัดท�ำข้อเสนอเก่ียวกับการรับรองหรือการรับประกันว่าจะไม่กระท�ำผิดซ�้ำและ 
การไม่กระท�ำซ�้ำ ให้การเยียวยาอย่างเต็มที่ส�ำหรับความเสียหายที่เกิดข้ึนซึ่งรวมถึงความบกพร่อง 
ทางวัตถุและทางจิตใจ ท�ำให้คืนสภาพเดิม ชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจากการไม่สามารถท�ำให้ 
กลับคืนสภาพเดิมได้หรือการขาดก�ำไร หรือการท�ำให้พึงพอใจ

    (๔) ข้อจ�ำกดัการเลีย่งไม่ปฏบัิตติามพนัธกรณทีางสิทธมินษุยชน อาจกระท�ำได้ 
ในขณะเกิดสถานการณ์ฉุกเฉิน เช่น การขัดกันทางอาวุธ หรือเหตุการณ์ฉุกเฉินที่คุกคาม 
ประเทศอ่ืน ซึ่งมีการก�ำหนดเร่ืองนี้ไว้ในสนธิสัญญาสิทธิมนุษยชน ได้แก่ ข้อ ๔ (๑) แห่งกติกา 
ระหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ก�ำหนดให้รัฐภาคีใช้มาตรการท่ีต่างไป 
จากหน้าที่ตามข้อสัญญาได้ หากมาตรการนั้นไม่ขัดกับหลักการก�ำหนดไว้ในกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ โดยข้อ ๒๗ แห่งอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิมนุษยชนแห่งอเมริกา และข้อ ๑๕ แห่งกฎบัตร 
สิทธิขั้นพื้นฐานของสหภาพยุโรป ก�ำหนดข้อความในลักษณะเดียวกัน  

	  โดยที่หลักการก�ำหนดไว ้ในกฎหมายระหว่างประเทศที่รัฐไม ่อาจ 
กล่าวอ้างเพื่อเลี่ยงการไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีได้ ได้แก่

	  (๔.๑) การกระท�ำที่ขัดต่อกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ 
หรือกฎเกณฑ์แบบแผนอันเป็นท่ียอมรับนับถือ หรือเป็นการกระท�ำที่ละเมิดต่อสิทธิมนุษยชน 
อันถือเป็นอาชญากรรมต่อมนุษยชาติ 

	  (๔.๒) การกระท�ำที่เกี่ยวกับการฆ่าล้างเผ่าพันธุ์ การเนรเทศหรือการ 
บังคับย้ายประชากร การจับเป็นตัวประกัน การลงโทษหมู่ การลักพาตัว การลิดรอนเสรีภาพ 
โดยพลการ การชวนเชื่อให้เกิดการท�ำสงคราม การเรียกร้องให้เกลียดชังเชื้อชาติหรือศาสนา  
การลิดรอนเสรีภาพของมนุษย์ในการได้รับการปฏิบัติอย่างมีมนุษยธรรม 
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	 (๔.๓) การไม่ถือปฏิบัติสิทธิในกระบวนพิจารณาคดี เช่น สิทธิในการ 
ได้รับการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพ สิทธิได้รับการพิจารณาคดีด้วยความเป็นธรรมซึ่งครอบคลุม 
ข้อสันนิษฐานความบริสุทธิ์ 

	 จึงอาจกล่าวได้ว่า รัฐต้องตระหนักถึงหลักการท่ีก�ำหนดไว้ในกฎหมาย 
ระหว่างประเทศก่อนกล่าวอ้างเพ่ือเลี่ยงไม่ปฏิบัติตามพันธกรณีทางด้านสิทธิมนุษยชนในกรณี 
เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินขึ้นด้วย โดยท่ีคณะมนตรีสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติให้ความเห็นไว้ว่า  
สามารถใช้ทั้งหลักสิทธิมนุษยชนและกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศในระหว่าง 
เกิดสถานการณ์ฉุกเฉินขึ้นได้ เน่ืองจากทั้งสองอย่างเป็นส่วนที่เสริมกัน ไม่จ�ำเป็นต้องเลือกใช้ 
อย่างใดอย่างหนึ่ง

๒.๒ การจ�ำกัดสิทธิมนุษยชน
    ความคุ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาลเป็นอุปสรรคในด้านขั้นตอน (procedural  

impediment) แก่ศาลภายในท่ีจะพิจารณาคดีรัฐต่างประเทศหรือบุคคลที่ได้รับความคุ้มกัน 
ดังกล่าว เช่น ไม่สามารถด�ำเนินการทางกฎหมายกับรัฐต่างประเทศต่อศาลเนเธอร์แลนด์ รัฐกรีก 
ไม่สามารถตัดสินรัฐต่างประเทศหรือใครก็ตามที่ได้รับความคุ้มครอง เจ้าหน้าที่รัฐของรัฐ 
ต่างประเทศและองค์การระหว่างประเทศ เป็นต้น รวมทัง้ยงัไปจ�ำกดัสทิธใินการเข้าถงึความยุตธิรรม 
ของผู้เสยีหายท่ีถกูละเมดิสทิธมินุษยชนด้วย โดยมีรายละเอียดของความคุ้มกันทางการศาลแบ่งได ้
ดังต่อไปนี้

       (๑) ความคุ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาลของรัฐ
      กฎหมายระหว ่างประเทศที่ เป ็นแหล ่งที่มาหลักของความคุ ้มกัน 

จากเขตอ�ำนาจศาลของรัฐ ได้แก่ บทน�ำของอนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยความคุ้มกันของรัฐ 
และทรัพย์สินของรัฐจากเขตอ�ำนาจ ค.ศ. 2004 (UN Convention on Jurisdictional Immunities  
2004) กล่าวถงึ ความคุ้มกนัทางการศาลของรัฐและทรัพย์สินของรัฐเป็นกฎหมายจารีตประเพณ ี
ระหว่างประเทศที่ยอมรับกันทั่วไป จึงไม่ใช่เป็นเพียงสิทธิพิเศษที่ได้รับหรือเป็นการให้สิทธิแก่รัฐ 
ต่างประเทศ และศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปได้ยืนยันเหตุผลในเรื่องนี้ในคดี Jones v. United  
Kingdom, 2014 และคด ีJ.C. and others v. Belgium, 2021 ว่า ความคุม้กนัของรฐัเป็นแนวคดิ 
ในกฎหมายระหว่างประเทศที่พัฒนามาจากหลักความเสมอภาคของรัฐ (par in parem not  
habet imperium) ท�ำให้รัฐหนึ่งไม่สามารถตกอยู่ในเขตอ�ำนาจของอีกรัฐหนึ่งได้ เว้นแต่เป็นกรณี 
ที่รัฐไม่ได้กระท�ำการในฐานะรัฐ (jure imperii) แต่เป็นการกระท�ำทั่วไป (jure gestionis)  
เหมือนบุคคลธรรมดา กรณีนี้จะไม่ได้รับความคุ้มกันตามที่กล่าวไป เช่น การท�ำธุรกรรมทางการค้า  
การจ้างงาน การใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินที่รัฐมีกรรมสิทธิ์ไม่ว่าจะเป็นทรัพย์สินทั่วไป ทรัพย์สิน 
ทางปัญญาหรือทรัพย์สินในภาคอุตสาหกรรม  ทั้งนี้ ตามที่ก�ำหนดไว้ในข้อ ๑๐ - ข้อ ๑๗  
ของอนุสัญญาฯ ซึ่งจุดแบ่งแยกว่าการกระท�ำใดเป็นการกระท�ำของรัฐหรือไม่ จะต้องดูว่าอ�ำนาจ 
ที่ใช้คืออ�ำนาจอธิปไตยหรือเป็นเพียงการปฏิบัติหน้าที่ด้านเทคนิคหรือการบริหารเท่านั้น 
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	  อย ่างไรก็ดี  หากเป ็นกรณีที่ มีการกระท�ำละเ มิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรงที่เป็นกฎเกณฑ์แบบแผนอันเป็นที่ยอมรับนับถือ ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปมีความเห็น 
ในคดีการสังหารหมู่โดยนาซีเยอรมนีของทั้งหมู่บ้าน ผู้ชาย ผู้หญิง และเด็ก โดยวิธีการตอบโต้  
Al-Adsani v. UK, GC, 2001 ว่า แม้ว่าจะเป็นการใช้อ�ำนาจอธิปไตย แต่การกระท�ำนี้เป็นการ 
ละเมิดบรรทัดฐานอย่างร้ายแรงและเป็นส่ิงที่ห้ามกระท�ำที่ขัดกับกฎเกณฑ์แบบแผนอันเป็น 
ที่ยอมรับนับถือท่ีอยู ่ เหนือความคุ ้มกันทางการศาล โดยเป็นไปตามหลักการจัดล�ำดับชั้น  
(normative hierarchy theory) จึงมีการน�ำคดีเข้าสู่การพิจารณาของศาลสูงสุดพิเศษภายใต้ 
มาตรา ๑๑ ของรฐัธรรมนญู ในขณะทีศ่าลยตุธิรรมระหว่างประเทศให้ความเหน็โต้แย้งในประเดน็นีว่้า  
แท้ท่ีจริงแล้วจะไม่เกิดการขัดกันของแบบแผนทั้งสองได้ เนื่องจากการตรวจสอบเรื่องความคุ้มกัน 
จะเกิดขึ้นก่อนการตรวจสอบในทางเนื้อหาของเรื่อง จึงจะไม่ทราบได้ว่ามีการละเมิดสิทธิมนุษยชน 
อย่างร้ายแรงที่จะน�ำไปเป็นข้อยกเว้นความคุ้มกันหรือไม่  นอกจากนี้ ความคุ้มกันทางการศาล 
ของรัฐท�ำให้ไม่มีการชดเชยค่าเสียหายทางแพ่งในคดีระหว่างประเทศอันเป็นการลิดรอนสิทธิ 
ของผู้เสียหายในการได้รับการเยียวยา

       (๒) ความคุ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาลของเจ้าหน้าที่ของรัฐ
       ความคุ ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาลของเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องพิจารณา 

องค์ประกอบสองอย่าง คือ หลักการเป็นผู้แทนรัฐและการปฏิบัติหน้าที่ของรัฐ ซึ่งหากพิจารณา 
สาระส�ำคัญในบทน�ำของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยความสัมพันธ์ทางทูต ค.ศ. ๑๙๖๑ (1961  
Vienna Convention on Diplomatic Relations) จะไม่ได้ก�ำหนดให้ความคุ้มกันน้ีเป็นไปเพื่อ 
ประโยชน์ของบุคคลใดแต่เป็นไปเพื่อสร้างความม่ันใจว่าการปฏิบัติหน้าที่ในทางการทูตในฐานะ 
เป็นผู ้แทนของรัฐจะเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ยืนยัน 
หลักการนี้ไว้ในคดี DR Congo v. Belgium, 2002 และเป็นการให้หลักประกันทางเสรีภาพแก ่
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศในระหว่างอยู่ต่างประเทศ เพื่อรักษาความสัมพันธ์ 
ในระหว่างประเทศ โดยน�ำเอาหลักความคุ้มกันเดียวกันนี้มาใช้กับหัวหน้าของรัฐและหัวหน้าของ 
รัฐบาลด้วย ซึ่งเรียกรวมกันว่า “Triad” และถือว่าความคุ้มกันต่อบุคคลท่ีด�ำรงต�ำแหน่งในทั้งสาม 
ต�ำแหน่งนี้เป็นกฎเกณฑ์แบบแผนอันเป็นที่ยอมรับนับถือในระหว่างประเทศด้วย ในส่วนของ 
รายละเอียดความคุ ้มกันส�ำหรับ Triad จะครอบคลุมไปถึงการกระท�ำส่วนตัว (personal  
immunity) ที่ให้คุม้ครองทางการศาลกบัเหตกุารณ์ทีแ่ม้จะเกดิขึน้ก่อนเข้าด�ำรงต�ำแหน่งนีด้้วยกต็าม  
โดยความคุ้มกันต่อส่วนตัวนี้จะมีอยู่ตลอดในระหว่างด�ำรงต�ำแหน่ง แต่หลังจากพ้นจากต�ำแหน่ง 
จะคงเหลอืความคุม้กนัเฉพาะความคุ้มกันในการปฏิบัติหน้าที่ (functional immunity) เท่าน้ัน  
ซึ่งในประเด็นนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศได้ยืนยันว่า ผู ้แทนอื่นหรือเจ้าหน้าที่ระดับสูงอื่น 
ที่ไม่ได้เป็นผู้แทนรัฐ ไม่อาจได้รับความคุ้มกันต่อการกระท�ำส่วนตัวได้ในลักษณะเดียวกัน โดยจะ 
ได้รับความคุ้มกันในการปฏิบัติหน้าที่เท่านั้น เช่นเดียวกับเจ้าหน้าที่กงสุลที่ได้รับความคุ้มกันเฉพาะ 
ในการปฏิบัติหน้าที่  ดังนั้น การพิจารณาความคุ้มกันต่อส่วนตัว จึงต้องพิจารณาเหตุผล ผู้ได้รับ 
ประโยชน์ สาระส�ำคัญความคุ้มกัน และระยะเวลาการให้ความคุ้มกันประกอบกัน
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	  อย่างไรก็ดี หลังสงครามโลกคร้ังที่ ๒ มีประเด็นในคดีว่า ความคุ้มกัน 
ต่อส่วนตัวจะใช้ได้หรือไม่หากมีการละเมิดสิทธิมนุษยชนอย่างร้ายแรง ซึ่งจ�ำเป็นต้องพิจารณา 
ความสมดุลระหว่างการยกเว้นโทษและการสร้างความสงบสุขและเสถียรภาพในระหว่างรัฐ ซึ่งศาล 
ยุติธรรมระหว่างประเทศยืนยันหลักการของ Mutual assistance case (2008) ที่ว่ารัฐมนตร ี
ว่าการกระทรวงการต่างประเทศได้รับความคุ้มกันเต็มจากเขตอ�ำนาจศาลอาญาและไม่อาจฝ่าฝืน 
หลักการนี้ได้เพื่อให้สามารถปฏิบัติหน้าที่ได้ เช่นเดียวกับหัวหน้าของรัฐหรือหัวหน้าของรัฐบาล 
ที่ยังคงปฏิบัติหน้าท่ีอยู่ไม่อาจต้องรับผิดไม่ว่าการกระท�ำนั้นจะร้ายแรงเพียงใดก็ตาม ในส่วน 
ความคุ้มกันในการปฏิบัติหน้าที่นั้น มีประเด็นว่า อดีตรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการต่างประเทศ 
หรืออดีตนักการทูตจะอ้างความคุ้มกันทางการทูตในคดีอาชญากรรมระหว่างประเทศได้หรือไม่  
ในประเด็นนี้ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศมีค�ำวินิจฉัยว่า คดีอาชญากรรมระหว่างประเทศไม่อาจ 
เป็นการปฏบิตัหิน้าทีต่ามกฎหมาย เช่น การทรมาน การฆ่าล้างเผ่าพนัธุ ์ ซึง่ศาลภายในของหลายประเทศ 
ก็ใช้แนวทางเดียวกัน จึงกล่าวได้โดยสรุปว่า ความคุ้มกันในการปฏิบัติหน้าที่ไม่อาจน�ำมาใช้ในคดี 
อาชญากรรมระหว่างประเทศได้ แต่อาจอ้างความคุ้มกันต่อส่วนตัวได้ส�ำหรับบุคคลที่ด�ำรงต�ำแหน่ง 
ในกลุ่ม Triad

       (๓) ความคุ้มกันจากเขตอ�ำนาจศาลขององค์การระหว่างประเทศ
       โดยหลักการแล้วองค์การระหว่างประเทศจะไม่อยู ่ภายใต้กรอบ 

สิทธิมนุษยชน ไม่ว่าสิทธิมนุษยชนภายในหรือระหว่างประเทศ และการบังคับให้ต้องรับผิดชอบ 
เป็นไปได้ยาก ท�ำให้ความคุ้มกันทางการศาลขององค์การระหว่างประเทศเป็นไปในทางที่จ�ำกัด 
สิทธิมนุษยชนอย่างมาก  โดยเฉพาะการเข้าถึงความยุติธรรม จึงท�ำให้เกิดประเด็นว่าท�ำอย่างไร 
จะก�ำหนดความรับผิดแก่องค์การระหว่างประเทศได้กับบางองค์กรที่มีการควบคุมการปฏิบัติการ 
ทางทหารอยู่ด้วย ศาลสิทธิมนุษยชนยุโรปวินิจฉัยในคดี Waite and Kennedy v. Germany  
(1999) ว่าการก�ำหนดความคุ้มกันให้แก่องค์การระหว่างประเทศเป็นแก่นส�ำคัญที่จะท�ำให้มั่นใจ 
ได้ว่าองค์การจะสามารถปฏิบัติหน้าที่ได้โดยอิสระปราศจากการแทรงแซงโดยฝ่ายเดียวจากรัฐ  
ซึ่งอาจมีการเสนอคณะกรรมการพิจารณาอุทธรณ์ในการพิจารณาความได้สัดส่วนของความคุ้มกัน 
ที่ให้องค์การเหล่านี้ได้เช่นกัน และมีการน�ำมาใช้ในการพิจารณาคดีแรงงานของ NATO คดี  
Chapman v. UK (2013) และของ European Patent Office คดี Klausecker v. Germany  
(2015) ด้วย โดยแตกต่างจากศาลภายในที่ไม่อาจใช้หลักพิจารณาความได้สัดส่วนนี้ได้ และศาล 
สิทธิมนุษยชนยุโรปชี้ให้เห็นว่าความคุ้มกันขององค์การระหว่างประเทศครอบคลุมไปถึงการกระท�ำ 
ในทางส่วนตัว ซ่ึงแตกต่างจากความคุ้มกันทางการศาลของรัฐ  ดังนั้น ความคุ้มกันขององค์การ 
ระหว่างประเทศจึงเป็นเร่ืองเด็ดขาดหากต้องการระงับข้อพิพาทจะต้องใช้กลไกระงับข้อพิพาท 
รูปแบบอื่น  นอกจากนี้ ในการปฏิบัติภารกิจของสหประชาชาติในการรักษาความสงบ คณะมนตรี 
ความมั่นคงแห่งสหประชาชาติก็ไม่อาจตกอยู่ภายใต้บังคับศาลภายในประเทศใดเช่นกัน เช่นในคดี  
Stichting Mothers of Srebrenica v. Netherlands (2013) ไม่ว่าระดับการฝ่าฝืนจะร้ายแรง 
เพียงใด ซึ่งสหประชาชาติไม่ได้ก�ำหนดวิธีการระงับข้อพิพาททางเลือกไว้ และศาลยุติธรรมระหว่าง 
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ประเทศได้ยืนยันในค�ำแนะน�ำว่าความคุ ้มกันครอบคลุมถึงกระบวนการจัดท�ำกฎหมายของ 
คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศด้วย แม้ว่าสหประชาชาติจะไม่ได้ก�ำหนดกลไกใดไว ้
ในอนุสัญญาว่าด้วยเอกสิทธิ์และความคุ้มกันของทบวงการช�ำนัญพิเศษแห่งสหประชาชาติไว้ก็ตาม  
แต่ความคุ้มกันท่ีว่าก็เป็นความคุ้มกันแบบเด็ดขาด โดยมีเฉพาะเลขาธิการสหประชาชาติเท่านั้น 
ที่จะเป็นผู้ขอสละความคุ้มกันดังกล่าวได้ กรณีนี้จึงท�ำให้ผู้เสียหายไม่ได้รับการเยียวยาและอาจต้อง 
มีการฟ้องร้องความรับผิดต่อศาลสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศให้รัฐภาคีร่วมรับผิดความเสียหาย 
ในคดี Stichting Mothers of Srebrenica  ส�ำหรับหน้าที่ในการปฏิบัติให้เป็นไปตามตราสาร 
ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน โดยทั่วไปก็จะกล่าวถึงรัฐเท่านั้น มีเพียงบางกรณีที่กล่าวถึง 
องค์กรอื่น เช่น สหภาพยุโรปในอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิคนพิการ

สรุป
เมื่อได้พิจารณาสาระส�ำคัญเกี่ยวกับกฎเกณฑ์ที่ไม่มีลักษณะบังคับ หรือ Soft law  

ตามที่ได้สรุปไปข้างต้นจะเห็นได้ว่า Soft law มีบทบาทส�ำคัญในหลายเรื่องโดยเฉพาะในด้าน 
การคุ้มครองส่ิงแวดล้อมและด้านความปลอดภัยของมนุษย์ในหลายแง่มุม โดยถูกน�ำเอามาเป็น 
ส่วนเสริมให้แก่ Hard law ให้สามารถบังคับใช้ได้อย่างสมบูรณ์ขึ้น  อย่างไรก็ดี ก็ไม่อาจน�ำมาใช้ 
ตีความเกินไปจากหรือยกเว้นข้อก�ำหนดที่ Hard law ก�ำหนดในเรื่องใดไว้ได้  นอกจากน้ี  
Soft law ยังอาจถูกน�ำมาเป็นวัตถุดิบหรือข้อมูลในการจัดท�ำ Hard law เพื่อก�ำหนดบทบังคับ 
ให้ผู ้เกี่ยวข้องต้องถือปฏิบัติตามได้ด้วยเช่นกัน  ในส่วนของสิทธิมนุษยชนในบริบทของกฎหมาย 
ระหว่างประเทศนั้น พบว่า สิทธิมนุษยชนแทรกซึมอยู่ทั่วไปไม่เพียงแต่กฎหมายระดับประเทศ 
แต่รวมไปถึงกฎหมายระหว่างประเทศ โดยกฎหมายระหว่างประเทศไม่เพียงแต่จะกล่าวถึง 
ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐเท่านั้น แต่ในอีกแง ่มุมหนึ่งมีการกล่างถึงการให้ความคุ ้มครอง 
ปัจเจกบุคคลที่เป็นหนึ่งในความรับผิดชอบส�ำคัญของรัฐอันอยู่ภายใต้กรอบของกฎหมายระหว่าง 
ประเทศด้วย  ดังนั้น ในการตีความเพื่อบังคับใช้กฎหมายระหว่างประเทศย่อมสามารถส่งผล 
กระทบต่อสิทธิมนุษยชนได้ทั้งทางบวก คือ ให้การคุ้มครองสิทธิมนุษยชน และทางลบ คือ เป็นการ 
จ�ำกัดสิทธิมนุษยชน ผู ้ตีความจึงต ้องค�ำนึงถึงความเหมาะสมของการใช้และการตีความ 
กฎหมายระหว่างประเทศเพื่อสร้างสมดุลของการรักษาความสัมพันธ์ระหว่างรัฐและการให้การ 
คุ้มครองด้านสิทธิมนุษยชนในอีกทางหนึ่งเป็นส�ำคัญ
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๓

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์

เรื่อง การประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์ 

ตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑11*
ฆโนทัย  เดชะเทศ12**

ผู้จัดท�ำโครงงานปฏิบัติราชการที่กรมส่งเสริมวัฒนธรรม โดยกรมส่งเสริมวัฒนธรรม 
มีภารกิจเกี่ยวกับการส่งเสริมและบ�ำรุงรักษาวัฒนธรรมไทย รวมทั้งด�ำเนินการเกี่ยวกับ 
การประสานงานแลกเปลี่ยนวัฒนธรรม มีอ�ำนาจหน้าที่ในการด�ำเนินการตามกฎหมายว่าด้วย
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ในการส่งเสริมและก�ำกับดูแลงานภาพยนตร์และวีดิทัศน์ งานทะเบียนและ
อนุญาตเกี่ยวกับภาพยนตร์และวีดิทัศน์ ซึ่งผู้จัดท�ำโครงงานมีหน้าที่รับผิดชอบในการให้ค�ำปรึกษา 
แนะน�ำ ตอบข้อหารือ และวินิจฉัยปัญหาข้อกฎหมาย ตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ 
พ.ศ. ๒๕๕๑ รวมถึงกฎหมายอ่ืน ๆ ที่อยู่ในความดูแลของกรมส่งเสริมวัฒนธรรม ซึ่งจากการที่ 
ผู ้จัดท�ำโครงงานได้ปฏิบัติหน้าที่เกี่ยวกับกฎหมายฉบับดังกล่าว ประกอบกับความรู้ที่ได้รับ 
จากการเข้าร ่วมอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับปฏิบัติการ รุ ่นที่ ๒๓  
เมื่อพิจารณาตามหลักเกณฑ์มาตรา ๗๗๑13ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยเห็นว่า 
พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๘ วรรคหนึ่ง๒14และมาตรา ๕๔  
วรรคหนึ่ง๓15ซึ่งเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่าย 
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ เป็นบทบัญญัติที่ไม ่สอดคล้องกับสภาพการณ์ และเป็นอุปสรรค 
ต่อการด�ำรงชีวิตหรือประกอบอาชีพของประชาชน จึงจ�ำเป็นต้องพิจารณาปรับปรุงแก้ไขกฎหมาย
ดังกล่าว เพื่อให้สอดคล้องกับสภาวการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป และสอดคล้องกับวิถีชีวิตของ 
ประชาชนในปัจจุบัน

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู ้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
และบรรณาธิการ ไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

** นติกิรปฏิบัตกิาร กรมส่งเสรมิวฒันธรรม เข้าอบรมหลักสตูรการพฒันานกักฎหมายภาครฐัระดบั
ปฏิบัติการ รุ่นที่ ๒๓ (กันยายน ๒๕๖๖)

๑ มาตรา ๗๗  รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าท่ีจ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมาย 
ทีห่มดความจ�ำเป็นหรอืไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ หรือท่ีเป็นอปุสรรคต่อการด�ำรงชวีติหรือการประกอบอาชพีโดย
ไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก่ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ  
ได้โดยสะดวกและสามารถเข้าใจกฎหมายได้ง่ายเพื่อปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง

		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๒ มาตรา ๓๘  ห้ามผู้ใดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์โดยท�ำเป็น

ธุรกิจหรือได้รับประโยชน์ตอบแทน เว้นแต่ได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
๓ มาตรา ๕๔  ห้ามผู้ใดประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายวีดิทัศน์โดยท�ำเป็น

ธุรกิจหรือได้รับประโยชน์ตอบแทน เว้นแต่ได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน
		  ฯลฯ				    ฯลฯ
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  ๑. ความเป็นมาและสภาพปัญหา 

      (๑) กฎหมายนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขปัญหาใด
	    กฎหมายควบคุมภาพยนตร์ฉบับแรกของประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติ 

ภาพยนตร์ พุทธศักราช ๒๔๗๓ ซึ่งต่อมาหลังจากที่ได้มีการน�ำภาพยนตร์จากต่างประเทศเข้ามา 
ฉายภายในประเทศไทยก็ท�ำให้ภาพยนตร์ได้รับความสนใจจากประชาชนมากยิ่งขึ้น มีการสร้าง
ภาพยนตร์โดยคนไทยเพ่ิมขึ้น ซ่ึงธุรกิจเกี่ยวกับภาพยนตร์ในขณะนั้นเป็นไปอย่างเสรี ขาดการ 
ก�ำหนดกรอบกฎเกณฑ์ในการควบคุมดูแลจากรัฐ จึงก่อให้เกิดปัญหาหลายประการ เม่ือเวลา 
ผ่านไปกิจการภาพยนตร์ท้ังหลาย ทั้งการน�ำเข้าจากต่างประเทศและการสร้างภาพยนตร ์
ภายในประเทศไทยมีความเจริญก้าวหน้าและได้รับความนิยมจากประชาชนอย่างแพร่หลาย 
มากยิ่งขึ้น ท�ำให้รัฐเล็งเห็นถึงความจ�ำเป็นที่จะต้องมีกฎหมายควบคุมการด�ำเนินกิจการเกี่ยวกับ 
เทปและวัสดุโทรทัศน์มากยิ่งขึ้น จึงมีการตราพระราชบัญญัติควบคุมกิจการเทปและวัสดุโทรทัศน์ 
พ.ศ. ๒๕๓๐ ขึ้น เนื่องจากได้เกิดธุรกิจใหม่ในการให้บริการเช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายเทปและ
วัสดุโทรทัศน์ อีกทั้งยังมีการจัดฉายหรือให้บริการเกี่ยวกับเทปหรือวัสดุโทรทัศน์ขึ้นอย่างแพร่หลาย 
ทั้งในกรุงเทพมหานครและต่างจังหวัด ซึ่งเทปและวัสดุโทรทัศน์เหล่านั้นไม่ได้ผ่านการตรวจ 
พิจารณาจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ เนื่องจากไม่ใช่ภาพยนตร์ตามความหมายของพระราชบัญญัติ 
ภาพยนตร์ พุทธศักราช ๒๔๗๓ จึงได้มีการตราพระราชบัญญัติดังกล่าวขึ้น เพื่อควบคุมกิจการเทป 
และวัสดุโทรทัศน์ ไม่ให้ก่อผลเสียแก่เยาวชนและศีลธรรมอันดีของประชาชน และกระทบกระเทือน
ถึงความมั่นคงของรัฐ 

	   ต่อมามกีารปรบัปรงุกฎหมายเกีย่วกบัภาพยนตร์และวดีทิศัน์ พระราชบญัญัติ 
ภาพยนตร์และวีดิทัศน ์พ.ศ. ๒๕๕๑ จึงถูกตราขึ้นโดยมีเจตนารมณ์ในการขยายการควบคุมกิจการ 
เกี่ยวกับภาพยนตร์และวีดิทัศน์ เพ่ือให้กฎหมายมีความทันสมัยและสอดคล้องกับบริบทของสังคม 
ที่มีการพัฒนาและเปลี่ยนแปลงไปทางด้านเทคโนโลยีอย่างรวดเร็ว และเพื่อเป็นการส่งเสริม 
การประกอบอุตสาหกรรมภาพยนตร์และวีดิทัศน์ในประเทศให้เติบโตไปพร้อม ๆ กับความเจริญ 
ก้าวหน้าในด้านอื่น ๆ 

       (๒) มาตรการส�ำคัญที่ท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย/กฎ
	     พระราชบญัญตัภิาพยนตร์และวดีทิศัน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ มีวตัถปุระสงค์ในการ 

ควบคุมบุคคลท่ีจะประกอบอาชีพเกี่ยวกับภาพยนตร์และวีดิทัศน์  ทั้งการประกอบกิจการ 
โรงภาพยนตร์ การประกอบกิจการร้านวีดิทัศน์ และการประกอบกิจการร้านให้เช่า แลกเปลี่ยน  
หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์ โดยการท�ำเป็นธุรกิจหรือได้รับประโยชน์ตอบแทน จะต้อง 
ได้รับอนุญาตจากนายทะเบียนก่อน อันเป็นการใช้ระบบอนุญาต ซึ่งหากฝ่าฝืนประกอบกิจการ 
ดังกล่าวโดยไม่ได้รับอนุญาตมีโทษทางอาญา โดยมีระวางโทษปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึง 
หนึ่งล้านบาท ท้ังนี้ ใบอนุญาตประกอบกิจการตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์  
พ.ศ. ๒๕๕๑ สามารถแบ่งออกได้เป็น ๔ ประเภท ได้แก่
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	 ๑) ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงภาพยนตร์ ตามมาตรา ๓๗ วรรคหนึ่ง๔11 

ได้แก่ โรงภาพยนตร์หรือหนังตามศูนย์การค้าต่าง ๆ เช่น โรงภาพยนตร์เมเจอร์ซีนีเพล็กซ์  
โรงภาพยนตร ์ เอสเอฟซีเนม ่า เป ็นต ้น และรวมถึงโรงหนังกลางแจ ้งที่ฉายหนังเร ่และ 
หนังกลางแปลงด้วย

	 ๒) ใบอนุญาตประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร ์
ตามมาตรา ๓๘ วรรคหนึ่ง๕12ได้แก่ ร้านจ�ำหน่ายแผ่นวีซีดีและแผ่นดีวีดีภาพยนตร์ ทั้งประเภท 
ทีเ่ป็นร้าน บูท แผงลอย ฯลฯ เช่น ร้านแมงป่อง (mangpong) ร้านบมูเมอแรง (Boomerang) เป็นต้น  
ซ่ึงรวมไปถึงร้านและศูนย์บริการให้เช่าแผ่นวีซีดีและแผ่นดีวีดีภาพยนตร์ด้วย เช่น ร้านซึทาญ่า 
(TSUTAYA) ร้านพ้อยโตะ (Pointo) ร้านวีดีโออีซี่ (VIDEO EZY) ร้านแมงป่อง (mangpong)  
ร้านโฮมวีดีโอ (HOME VDO) เป็นต้น 

	 ผู้ที่ประกอบกิจการโรงภาพยนตร์ ตาม ๑) หรือประกอบกิจการให้เช่า  
แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์ ตาม ๒) โดยไม่ได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน ต้องระวาง
โทษปรับต้ังแต่สองแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท ตามมาตรา ๗๙๖13แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์ 
และวีดิทัศน ์พ.ศ. ๒๕๕๑

	 ๓) ใบอนุญาตประกอบกิจการร้านวีดิทัศน์ ตามมาตรา ๕๓ วรรคหนึ่ง๗14  
ได้แก่ ร้านเกม ร้านคาราโอเกะ

	 ๔) ใบอนุญาตประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายวีดิทัศน ์
ตามมาตรา ๕๔ วรรคหนึ่ง๘15ได้แก่ ร้านจ�ำหน่ายและร้านให้เช่าแผ่นวีซีดีและแผ่นดีวีดีเกม 
และคาราโอเกะ ทั้งประเภทที่เป็นร้าน ศูนย์บริการ บูท แผงลอย ฯลฯ 

	 ผู้ท่ีประกอบกิจการร้านวีดิทัศน์ ตาม ๓) และประกอบกิจการให้เช่า แลก
เปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายวีดิทัศน์ ตาม ๔) โดยไม่ได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน ต้องระวาง 
โทษปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงห้าแสนบาท ตามมาตรา ๘๒๙16แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์ 
และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑

๔ มาตรา ๓๗  ห้ามผู้ใดประกอบกิจการโรงภาพยนตร์โดยท�ำเป็นธุรกิจหรือได้รับประโยชน์ 
ตอบแทน เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน

		  ฯลฯ			   ฯลฯ
๕ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒, ข้างต้น
๖ มาตรา ๗๙  ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา ๓๗ วรรคหนึ่ง มาตรา ๓๘ วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการ 

ดังกล่าวในระหว่างถูกพักใช้หรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ต้องระวางโทษปรับตั้งแต่สองแสนบาทถึงหนึ่งล้านบาท 
และปรับอีกไม่เกินวันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนอยู่

๗ มาตรา ๕๓  ห้ามผู้ใดจัดตั้งหรือประกอบกิจการร้านวีดิทัศน์โดยท�ำเป็นธุรกิจหรือได้รับ 
ประโยชน์ตอบแทน เว้นแต่จะได้รับใบอนุญาตจากนายทะเบียน

		  ฯลฯ			   ฯลฯ
๘ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๓, ข้างต้น
๙ มาตรา ๘๒  ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา ๕๓ วรรคหนึ่ง มาตรา ๕๔ วรรคหนึ่ง หรือประกอบกิจการ 

ดังกล่าวในระหว่างถูกพักใช้หรือถูกเพิกถอนใบอนุญาต ต้องระวางโทษปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงห้าแสนบาท 

และปรับอีกไม่เกินวันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนอยู่
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(๓) สภาพปัญหาที่เกิดขึ้น
   เนื่องจากพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ มิได้บัญญัติ 

นิยามความหมายของค�ำว่า “ประกอบกิจการ” เอาไว้ จึงท�ำให้เกิดปัญหาในการตีความและบังคับ 
ใช้กฎหมาย ตัวอย่างเช่น กรณีนายสุรัตน์ มณีนพรัตน์สุดา ซึ่งมีอาชีพเป็นพนักงานเก็บขยะ  
ได้ถูกเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจับกุมในความผิดฐานประกอบกิจการให้เช่า แลกเปล่ียน หรือจ�ำหน่าย
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์โดยไม่ได ้รับอนุญาต ตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์  
พ.ศ. ๒๕๕๑ โดยนายสุรัตน์ มณีนพรัตน์สุดา ได้น�ำแผ่นวีซีดีภาพยนตร์และวีดิทัศน์ที่ได้มาจาก 
การเก็บขยะแล้วน�ำมาคัดแยก ไปวางจ�ำหน่ายในลักษณะของแผงลอยแบกะดินตามตลาดนัด  
ในราคาแผ่นละ ๒๐ บาท โดยนายสุรัตน์ มณีนพรัตน์สุดา ให้การยอมรับว่าตนเองขายแผ่นวีซีดีจริง 
แต่ตนเองไม่ใช่ผู ้ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์  
ในลักษณะท่ีเป็นผู้ประกอบการรายใหญ่ แต่เป็นเพียงลูกจ้างชั่วคราว ต�ำแหน่งพนักงานเก็บขยะ  
สังกัดส�ำนักงานเขตสะพานสูง กรุงเทพมหานคร เมื่อเก็บขยะแล้วจะท�ำการคัดแยกขยะเพื่อน�ำไป 
ขายหารายได้เสริม โดยเป็นการขายปนกับของเก่าอื่น ๆ เช่น หม้อหุงข้าว รองเท้า ซึ่งในคด ี
ดังกล่าวนี้ศาลชั้นต้นพิพากษาว่านายสุรัตน์ มณีนพรัตน์สุดา กระท�ำความผิดตามพระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๓๘ วรรคหนึง่๑๐11และมาตรา ๗๙๑๑12จงึลงโทษปรบั 
๒๐๐,๑๐๐ บาท แต่ค�ำรับสารภาพในชั้นสอบสวนเป็นประโยชน์ต่อการพิจารณาคดี จึงลดโทษให้  
๑ ใน ๓ คงปรับจ�ำนวน ๑๓๓,๔๐๐ บาท หากไม่ช�ำระให้กักขังแทนค่าปรับไม่เกิน ๑ ปี  
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙๑๒13และมาตรา ๓๐๑๓14ศาลอุทธรณ์และศาลฎีกาพิพากษา

๑๐ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๒, ข้างต้น
๑๑ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๖, ข้างต้น
๑๒ มาตรา ๒๙  ผู้ใดต้องโทษปรับและไม่ช�ำระค่าปรับภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ศาล 

พิพากษา ผู้น้ันจะต้องถูกยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินเพื่อใช้ค่าปรับหรือมิฉะนั้นจะต้อง 
ถูกกักขังแทนค่าปรับ แต่ถ้าศาลเห็นเหตุอันควรสงสัยว่าผู้นั้นจะหลีกเล่ียงไม่ช�ำระค่าปรับ ศาลจะสั่งเรียก 
ประกันหรือจะสั่งให้กักขังผู้นั้นแทนค่าปรับไปพลางก่อนก็ได้

    ความในวรรคสองของมาตรา ๒๔ มิให้น�ำมาใช้บังคับแก่การกักขังแทนค่าปรับ
๑๓ มาตรา ๓๐  ในการกกัขงัแทนค่าปรับ ให้ถอือตัราห้าร้อยบาทต่อหนึง่วนั และไม่ว่าในกรณี 

ความผิดกระทงเดียวหรือหลายกระทง ห้ามกักขังเกินก�ำหนดหนึ่งปี เว้นแต่ในกรณีที่ศาลพิพากษาให้ปรับตั้งแต่
สองแสนบาทขึ้นไป ศาลจะสั่งให้กักขังแทนค่าปรับเป็นระยะเวลาเกินกว่าหนึ่งปีแต่ไม่เกินสองปีก็ได้

  ในการค�ำนวณระยะเวลานั้น ให้นับวันเริ่มกักขังแทนค่าปรับรวมเข้าด้วยและให้นับ 
เป็นหนึ่งวันเต็มโดยไม่ต้องค�ำนึงถึงจ�ำนวนชั่วโมง

    ในกรณีที่ผู้ต้องโทษปรับถูกคุมขังก่อนศาลพิพากษา ให้หักจ�ำนวนวันที่ถูกคุมขังนั้นออกจาก
จ�ำนวนเงินค่าปรับ โดยถืออัตราห้าร้อยบาทต่อหนึ่งวัน เว้นแต่ผู ้นั้นต้องค�ำพิพากษาให้ลงโทษท้ังจ�ำคุก 
และปรบั ในกรณเีช่นว่านี ้ถ้าจะต้องหกัจ�ำนวนวนัทีถ่กูคมุขงัออกจากเวลาจ�ำคกุตามมาตรา ๒๒ กใ็ห้หกัออกเสยีก่อน
เหลือเท่าใดจึงให้หักออกจากเงินค่าปรับ

    เมื่อผู้ต้องโทษปรับถูกกักขังแทนค่าปรับครบก�ำหนดแล้ว ให้ปล่อยตัวในวันถัดจากวันที่ครบ
ก�ำหนด ถ้าน�ำเงินค่าปรับมาช�ำระครบแล้ว ให้ปล่อยตัวไปทันที
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ยืนตามศาลชั้นต้น ซ่ึงปรากฏว่าจ�ำเลยเป็นผู้มีรายได้น้อย ไม่มีเงินเพียงพอที่จะน�ำมาช�ำระค่าปรับ 
จึงต้องถูกกักขังแทนการช�ำระค่าปรับ แต่เนื่องจากคดีดังกล่าวเป็นคดีดังที่ได้รับความสนใจ 
เป็นอย่างมากจากประชาชนในสังคมจึงมีผู ้เห็นใจและให้ความช่วยเหลือช�ำระค่าปรับแทน  
โดยกรณีดังกล่าวไม่ใช่กรณีเดียวที่เกิดขึ้น หากแต่ยังมีอีกหลายกรณีที่คนมีฐานะยากจนได้เก็บ 
แผ่นซีดีภาพยนตร์และวีดิทัศน์เก่าท่ีผู้อื่นไม่ต้องการแล้วไปวางขายร้านแบกะดินตามตลาดนัด  
แล้วถูกเจ้าหน้าที่ต�ำรวจจับกุมด�ำเนินคดี และศาลได้มีค�ำพิพากษาให้ปรับเป็นเงินหลักแสนบาท 
เช่นเดียวกัน ทั้งกรณีนางนันทนา น้อยบุญมา ที่ได้น�ำของเก่าในบ้านของตนเอง ซึ่งรวมถึงแผ่นวีซีดี
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์เก่าของตนเองจ�ำนวน ๑๐ แผ่น ไปวางจ�ำหน่ายด้วย โดยศาลพิพากษาให ้
ปรับเงิน ๒๐๐,๐๐๐ บาท แต่จ�ำเลยสารภาพจึงลดโทษให้กึ่งหนึ่ง เหลือปรับ ๑๐๐,๐๐๐ บาท และ
คดีอ่ืน ๆ อีกหลายคดี ซึ่งล้วนสะท้อนให้เห็นถึงปัญหาการบังคับใช้กฎหมายที่ไม่เป็นไปตาม 
เจตนารมณ์หรือวัตถุประสงค์ที่แท้จริงของกฎหมาย เนื่องจากเจ้าหน้าที่ต�ำรวจซึ่งเป็นผู้บังคับใช้
กฎหมายไม่ได้จับกุมแต่เพียงผู ้ประกอบการรายใหญ่เท่านั้น แต่ยังจับกุมและด�ำเนินคดีกับ 
ประชาชนทั่วไปท่ีขายแผ่นซีดีภาพยนตร์และวีดิทัศน์เพียงเพื่อต้องการหารายได้เลี้ยงชีพให้เพียงพอ
ในแต่ละวันด้วย ซึ่งเป็นการตีความและบังคับใช้กฎหมายที่ไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ 
พระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ ที่มีการก�ำหนดบทลงโทษไว้ค่อนข้างรุนแรง 
เน่ืองจากในช่วงเวลาดังกล่าวส�ำนักงานผู้แทนการค้าสหรัฐฯ (USTR) ได้ประกาศขึ้นบัญชีด�ำ 
ประเทศไทย โดยจัดให้ประเทศไทยอยู่ในบัญชีประเทศจับตามองเป็นพิเศษ (PWL) เนื่องจากเห็นว่า
ประเทศไทยเป็นแหล่งผลิตสินค้าละเมิดลิขสิทธิ์ และการออกกฎหมายเกี่ยวกับทรัพย์สิน 
ทางปัญญาของประเทศไทยยังไม่ประสบความส�ำเร็จเท่าที่ควร ทั้งในเรื่องของการเอาผิดเจ้าของ 
พื้นที่ที่อนุญาตให ้มีการจ�ำหน ่ายสินค ้าละเมิดลิขสิทธิ์  กฎหมายป ้องกันการแอบถ ่าย 
ในโรงภาพยนตร์ ด้วยเหตุผลดังกล่าวพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  
จึงก�ำหนดโทษท่ีค่อนข้างรุนแรง โดยมีโทษอาญา ปรับตั้งแต่ ๒๐๐,๐๐๐ ถึง ๑,๐๐๐,๐๐๐ บาท  
และปรับเพิ่มอีกไม่เกินวันละ ๑๐,๐๐๐ บาท ตลอดระยะเวลาที่ยังฝ่าฝืนอยู่ โดยมุ่งหวังที่จะป้องกัน
และปราบปรามผู้ประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์รายใหญ่ 
ที่มีลักษณะมุ่งเน้นหาผลก�ำไรจากการประกอบธุรกิจดังกล่าว

๒. วิเคราะห์แนวทางในการแก้ไขปัญหา
   เนื่องจากศาลต้องพิพากษาลงโทษผู ้กระท�ำความผิดให้เป็นไปอัตราโทษ 

ที่กฎหมายบัญญัติไว้ ไม่สามารถท่ีจะใช้ดุลพินิจในการพิจารณาสั่งลงโทษผู้กระท�ำความผิดต�่ำกว่า 
หรือสูงกว่าอัตราโทษที่กฎหมายก�ำหนดเอาไว้ได้  ดังนั้น การที่พระราชบัญญัติภาพยนตร์และ 
วีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ มิได้บัญญัตินิยามความหมายของค�ำว่า “ผู้ประกอบการ” เอาไว้อย่างชัดเจน 
ท�ำให้เกิดความรับผิดต่อบุคคลทั่วไปที่มิใช่ผู ้ประกอบการ ในการที่จะต้องรับผิดเช่นเดียวกับ 
ผู ้ประกอบการ และท�ำให้เกิดปัญหาในการตีความว่าการที่จะถือว่าบุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็น 
ผู้ประกอบธุรกิจเกี่ยวกับภาพยนตร์และวีดิทัศน์นั้น จะต้องมีองค์ประกอบหรือลักษณะอย่างใดบ้าง  
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ดังนั้น เพื่อเป็นการแก้ไขปัญหาดังกล่าวจึงเห็นควรก�ำหนดนิยามค�ำว่า “ประกอบกิจการ” เพิ่มเติม 
ไว้ในมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ อนึ่ง ถึงแม้ว่าความผิด 
อาญาซึ่งมีโทษปรับสถานเดียวตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  
จะเปลี่ยนเป็นความผิดทางพินัย ในวันที่ ๒๕ ตุลาคม ๒๕๖๖ ตามที่ก�ำหนดไว้ในมาตรา ๓๙๑๔11  
แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยการปรับเป็นพินัย พ.ศ. ๒๕๖๕ แต่อัตราโทษปรับที่เท่ากันระหว่าง 
บุคคลทั่วไปและผู้ประกอบกิจการย่อมท�ำให้เกิดความไม่เป็นธรรมในการบังคับใช้กฎหมาย

๓. ข้อเสนอแนะ 
  จากปัญหาการตีความและบังคับใช ้กฎหมายที่ เกิดขึ้น จึงเห็นควรให ้มี 

การเพิ่มเติมนิยามค�ำว่า “ประกอบกิจการ” ไว้ในมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์และ 
วีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ โดยแยกประเภทผู้ประกอบกิจการรายย่อย เช่น ร้านแผงลอย ร้านแบกะดิน 
และบุคคลที่ขายเป็นครั้งคราว ออกจากผู้ประกอบกิจการที่มีลักษณะเป็นการประกอบธุรกิจ 
ซึ่งมุ่งเน้นผลก�ำไรเป็นหลัก เพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลทั่วไปสามารถน�ำแผ่นซีดีภาพยนตร์และวีดิทัศน์
ที่ตนเองไม่ต้องการแล้ว มาแลกเปลี่ยนหรือจ�ำหน่ายให้กับบุคคลอื่นที่ยังต้องการใช้หรือเก็บ 
เป็นของสะสมได้ ทั้งนี้ เพื่อให้สอดคล้องกับสภาวการณ์ของสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป และเป็นการ 
ลดอุปสรรคในการด�ำรงชีวิตและการประกอบอาชีพของประชาชน โดยเห็นควรก�ำหนดนิยาม 
“ประกอบกิจการ” หมายความว่า การท�ำธุรกิจหรือกระท�ำอย่างใดอย่างหนึ่งเป็นกิจวัตรเพื่อให ้
ได้รับประโยชน์ตอบแทน แต่ไม่รวมถึงบุคคลที่ท�ำการแลกเปลี่ยนหรือจ�ำหน่ายเป็นครั้งคราว 

   และเห็นควรแก้ไขบทก�ำหนดโทษ โดยก�ำหนดค่าปรับขั้นต�่ำให้ลดลง กล่าวคือ  
มาตรา ๗๙๑๕12แห่งพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ จากเดิม มีระวางโทษ 
ปรับตั้งแต่สองแสนถึงหนึ่งล้านบาท และปรับอีกไม่เกินวันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ 
ฝ่าฝืนอยู่ แก้ไขเป็น “ต้องระวางโทษปรับตั้งแต่แปดหมื่นบาทถึงหนึ่งล้านบาท และปรับอีกไม่เกิน 
วันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนอยู่” และแก้ไขมาตรา ๘๒๑๖13แห่งพระราชบัญญัติ
ภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑ จากเดิม มีระวางโทษปรับตั้งแต่หนึ่งแสนบาทถึงห้าแสนบาท  
และปรับอีกไม่เกินวันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ฝ่าฝืนอยู่ แก้ไขเป็น “ต้องระวางโทษปรับ 
ตั้งแต่สี่หมื่นบาทถึงห้าแสนบาท และปรับอีกไม่เกินวันละหนึ่งหมื่นบาทตลอดระยะเวลาที่ 
ฝ่าฝืนอยู่” เพื่อให้ศาลสามารถใช้ดุลพินิจในการก�ำหนดโทษได้อย่างเหมาะสมและสอดคล้องกับ
พฤติการณ์แห่งการกระท�ำความผิดของผู้กระท�ำความผิดแต่ละราย ซึ่งจะท�ำให้เกิดความยืดหยุ่น 
และเป็นธรรมในการใช้กฎหมายมากยิ่งขึ้น

๑๔ มาตรา ๓๙  เม่ือพ้นก�ำหนดสามร้อยหกสิบห้าวันนับแต่วันที่พระราชบัญญัตินี้ประกาศ 
ในราชกิจจานุ เบกษา ให ้ เปลี่ยนความผิดอาญาที่มี โทษปรับสถานเดียวตามกฎหมายในบัญชี  ๑  
ท้ายพระราชบัญญัตินี้ เป็นความผิดทางพินัยตามพระราชบัญญัตินี้ และให้ถือว่าอัตราโทษปรับอาญาที่บัญญัต ิ
ไว้ในกฎหมายดังกล่าว เป็นอัตราค่าปรับเป็นพินัยตามพระราชบัญญัตินี้

๑๕ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๖, ข้างต้น
๑๖ โปรดดูเชิงอรรถที่ ๙, ข้างต้น
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๔. บทสรุป
   การจดัท�ำโครงงานนีท้�ำให้ผูจ้ดัท�ำได้รบัความรูค้วามเข้าใจเก่ียวกบัการด�ำเนนิการ 

ตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ในการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย 
มากยิ่งขึ้น และท�ำให้ได้ทราบถึงสภาพปัญหาเกี่ยวกับการประกอบกิจการให้เช่า แลกเปลี่ยน 

หรือจ�ำหน่ายภาพยนตร์และวีดิทัศน์ ตามพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  
ซ่ึงไม่สอดคล้องกับสภาวการณ์ของสังคมและเทคโนโลยีที่เปลี่ยนแปลงไป โดยผู้จัดท�ำโครงงาน 
สามารถน�ำความรู้และทักษะที่ได้รับไปพัฒนาพระราชบัญญัติภาพยนตร์และวีดิทัศน์ พ.ศ. ๒๕๕๑  
และกฎหมายอื่นที่อยู่ในความรับผิดชอบของหน่วยงานของผู้จัดท�ำโครงงานได้เป็นอย่างดี 
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โครงงานดีเด่นของผู้เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐ

ระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๓ 

โครงงานการประเมินผลสัมฤทธิ์ 

เรื่อง มาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว 

ในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน 

นับแต่คนต่างด้าวนั้นออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการ

การท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐11* 

ชัชวาล  นพณัฐเสฎฐี12**

การอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมายภาครัฐระดับช�ำนาญการข้ึนไป  
รุน่ที ่ ๓๓ ท�ำให้ผู้เข้าอบรมได้รับความรู้ตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
และพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย  
พ.ศ. ๒๕๖๒ โดยกฎหมายทั้ง ๒ ฉบับข้างต้น ก�ำหนดให้รัฐพึงจัดให้มีกฎหมายเพียงเท่าที่ 
จ�ำเป็น และยกเลิกหรือปรับปรุงกฎหมายที่หมดความจ�ำเป็นหรือไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์  
หรือท่ีเป็นอุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพโดยไม่ชักช้าเพื่อไม่ให้เป็นภาระแก ่
ประชาชน และด�ำเนินการให้ประชาชนเข้าถึงตัวบทกฎหมายต่าง ๆ ได้โดยสะดวกและสามารถ 
เข้าใจกฎหมายได้ง ่ายเพ่ือปฏิบัติตามกฎหมายได้อย่างถูกต้อง โดยก่อนการตรากฎหมาย 
ทุกฉบับ รัฐพึงจัดให้มีการรับฟังความคิดเห็นของผู้เกี่ยวข้อง วิเคราะห์ผลกระทบท่ีอาจเกิดขึ้น 
จากกฎหมายอย่างรอบด้านและเป็นระบบ รวมทั้งเปิดเผยผลการรับฟังความคิดเห็นและ 
การวิเคราะห์นั้นต่อประชาชน น�ำมาประกอบการพิจารณาในกระบวนการตรากฎหมาย 
ทุกขั้นตอน และเมื่อกฎหมายมีผลใช้บังคับแล้ว รัฐพึงจัดให้มีการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย
ทุ กรอบระยะ เวลา ท่ีก� ำหนดโดยรับฟ ั งความคิ ด เห็ นของผู ้ เ กี่ ย วข ้ อ งประกอบด ้ วย  
เพื่อพัฒนากฎหมายทุกฉบับให้สอดคล้องและเหมาะสมกับบริบทต่าง ๆ ที่เปลี่ยนแปลงไป  
อีกทั้ ง รัฐพึงใช ้ระบบอนุญาตและระบบคณะกรรมการในกฎหมายเฉพาะกรณีที่จ�ำเป ็น  
พึงก�ำหนดหลักเกณฑ์การใช้ดุลพินิจของเจ้าหน้าที่ของรัฐและระยะเวลาในการด�ำเนินการ 
ตามขั้นตอนต่าง ๆ ท่ีบัญญัติไว้ในกฎหมายให้ชัดเจน และพึงก�ำหนดโทษอาญาเฉพาะความผิด 
ร้ายแรง

* บทความนี้เป็นความเห็นทางวิชาการของผู้เขียน ส�ำนักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 

และบรรณาธิการ ไม่จ�ำต้องเห็นพ้องด้วย

** นิติกรช�ำนาญการพิเศษ กรมการจัดหางาน เข้าอบรมหลักสูตรการพัฒนานักกฎหมาย 

ภาครัฐระดับช�ำนาญการขึ้นไป รุ่นที่ ๓๓ (กันยายน ๒๕๖๖)
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ผู้เข้าอบรมสังกัด กรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน โดยกรมการจัดหางาน 
มีอ�ำนาจหน้าท่ีด�ำเนินการตามกฎหมายว่าด้วยการจัดหางานและคุ้มครองคนหางาน กฎหมาย 
ว่าด้วยการท�ำงานของคนต่างด้าว และกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวข้อง พร้อมทั้งมีภารกิจเกี่ยวกับ 
การส่งเสริมการมีงานท�ำและคุ้มครองคนหางาน การศึกษา วิเคราะห์สภาวะตลาดแรงงาน และ 
แนวโน้มตลาดแรงงาน เป็นศูนย์กลางข้อมูลตลาดแรงงาน รวมท้ังพัฒนาและส่งเสริมระบบ 
การบริหารด้านการส่งเสริมการมีงานท�ำเพื่อให้ประชากรมีงานท�ำที่ เหมาะสมกับความรู ้  
ความสามารถและความถนัด และไม่ถูกหลอกลวง ตลอดจนได้รับสิทธิประโยชน์ที่เหมาะสม 
และเป็นธรรม๑11อีกทั้งจัดระบบการท�ำงานของคนต่างด้าวเพื่อดูแล ตรวจสอบ และควบคุม 
การท�ำงานของคนต่างด้าวในประเทศให้เป็นไปตามกฎหมายและเกิดประโยชน์แก่ประเทศไทย 
มากที่สุด รวมถึงการควบคุมแรงงานต่างด้าวหลบหนีเข้าเมือง ซึ่งได้รับการผ่อนผันให้ประกอบ 
อาชีพเป็นการชั่วคราว โดยผู ้เข้าอบรมมีหน้าที่รับผิดชอบด�ำเนินการเก่ียวกับการศึกษาและ 
วิเคราะห์เพื่อแก้ไขเพิ่มเติม ปรับปรุง และพัฒนากฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ ค�ำสั่ง 
และด�ำเนินการยกร่างกฎหมาย กฎระเบียบ ข้อบังคับ ประกาศ ค�ำสั่งที่อยู่ในความรับผิดชอบ 
ของกรม การให้ความเห็น ให้ค�ำปรึกษา เสนอแนะ และสนับสนุนทางวิชาการเกี่ยวกับงาน 
กฎหมายที่อยู ่ในความรับผิดชอบของกรม ในฐานะผู ้ปฏิบัติงานเกี่ยวกับการพิจารณาให้ 
ความเห็นทางกฎหมายตามพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว  
พ.ศ. ๒๕๖๐ และพบปัญหาที่เกิดข้ึนในหลายกรณี โดยผู้เข้าอบรมจะขอน�ำประเด็นปัญหา 
มาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว ในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าว 
ออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต่คนต่างด้าวนั้นออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓ แห่ง 
พระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐๒12มาใช้เป็นประเด็น 
ศึกษา เนื่องจากผู ้เข้าอบรมพบว่า มาตรการดังกล่าวไม่สอดคล้องกับสภาพการณ์ และเป็น 
อุปสรรคต่อการด�ำรงชีวิตหรือการประกอบอาชีพซึ่งเป็นภาระแก่ประชาชน อีกทั้งการมี 
มาตรการควบคุมการท�ำงานของคนต่างด ้าวโดยการแจ ้งออกจากงานดังกล ่าวข ้างต ้น  
หากประชาชนไม่ด�ำเนินการจะท�ำให้ประชาชนต้องรับโทษทางอาญาโดยไม่จ�ำเป็น  ดังนั้น  
จึงเห็นควรศึกษาผลสัมฤทธิ์และความสอดคล้องกับรัฐธรรมนูญในกรณีผู ้ที่จ ้างคนต่างด้าว 
ต ้องแจ ้งคนต ่างด ้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต ่คนต ่างด ้าวน้ันออกจากงาน 
ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐  

๑ กฎกระทรวงแบ่งส่วนราชการกรมการจัดหางาน กระทรวงแรงงาน พ.ศ. ๒๕๕๙. (๒๕๕๙, 

๒๒ กรกฎาคม). ราชกิจจานุเบกษา. เล่ม ๑๓๓ (ตอนที่ ๖๑ ก), หน้า ๙.     
๒ มาตรา ๑๓  ผู้ใดจ้างคนต่างด้าวท�ำงาน ต้องแจ้งให้นายทะเบียนทราบชื่อและสัญชาติ 

ของคนต่างด้าวและลักษณะงานท่ีให้ท�ำภายในสิบห้าวันนับแต่วันท่ีจ้างและเมื่อคนต่างด้าวนั้นออกจากงาน 
ให ้แจ ้งนายทะเบียนทราบภายในสิบห้าวันนับแต ่วันที่คนต ่างด ้าวออกจากงาน พร ้อมทั้งระบุเหตุ 
แห่งการออกจากงานของคนต่างด้าวนั้นด้วย 

  ความในวรรคหนึ่งไม่ใช้บังคับแก่คนต่างด้าวประเภทที่อธิบดีประกาศก�ำหนด
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เพือ่ให้กฎหมายเกดิผลสมัฤทธิ ์เป็นการลดภาระแก่ประชาชน และจดัให้มีกฎหมายเพยีงเท่าทีจ่�ำเป็น
ต่อไป

	 ๑. ความเป็นมาและสภาพปัญหา 

             (๑) กฎหมายนี้มีวัตถุประสงค์เพื่อแก้ไขปัญหาใด 
	       พระราชบัญญัติการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๕๑ และ 

พระราชก�ำหนดการน�ำคนต่างด้าวมาท�ำงานกับนายจ้างในประเทศ พ.ศ. ๒๕๕๙ มีบทบัญญัติ 
ที่ไม่ครอบคลุมการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าวทั้งระบบ ท�ำให้ไม่สามารถแก้ไข 
ปัญหาแรงงานต่างด้าวได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งหากไม่มีการแก้ไขปัญหาดังกล่าวอย่างเร่งด่วน 
จะมีผลกระทบต่อความมั่นคงด้านแรงงาน เศรษฐกิจ และสังคมของประเทศ  ดังนั้น เพื่อให ้
สามารถท�ำการจัดระเบียบ การป้องกัน การคุ้มครอง การเยียวยา และการใช้บังคับกฎหมาย  
รวมท้ังการส่งเสริมความร่วมมือกับภาคส่วนที่เกี่ยวข้องในการบริหารจัดการการท�ำงานของ 
คนต่างด้าวได้ท้ังระบบ อันจะเป็นการสร้างความม่ันคงทางด้านแรงงาน เศรษฐกิจ และสังคม 
ของประเทศ ซ่ึงเป็นกรณีฉุกเฉินที่มีความจ�ำเป็นรีบด่วนอันมิอาจจะหลีกเลี่ยงได้ เพื่อประโยชน์ 
ในอันที่จะรักษาความมั่นคงในทางเศรษฐกิจของประเทศ จึงได้มีการตราพระราชก�ำหนด 
การบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ขึ้นใช ้บังคับ อย่างไรก็ตาม 
พระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ดังกล่าวก�ำหนดให้ 
ผู ้รับอนุญาตให้น�ำคนต่างด้าวมาท�ำงาน นายจ้าง และคนต่างด้าว มีหน้าท่ีต้องปฏิบัติตาม 
กฎหมายหลายประการ โดยมีข้ันตอนที่ยุ่งยากและใช้ระบบอนุญาตเกินความจ�ำเป็นไม่สอดคล้อง 
กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย อีกทั้งยังก�ำหนดความผิดและบทก�ำหนดโทษ 
ในอัตรารุนแรงเช่นเดียวกับการกระท�ำความผิดฐานค้ามนุษย์ ท�ำให้เกิดความตื่นตระหนกและ 
ส่งผลกระทบต่อเศรษฐกิจและสังคมของประเทศ จึงควรมีการพิจารณาว่าสมควรแก้ไขเพิ่มเติม 
พระราชก�ำหนดดังกล่าวโดยให้มีการใช้ระบบอนุญาตเพียงเท่าที่จ�ำเป็นหรือไม่ และก�ำหนด 
กระบวนการในการควบคุมและตรวจสอบการน�ำคนต่างด้าวเข้ามาท�ำงาน การท�ำงานของ 
คนต่างด้าว การรับคนต่างด้าวเข้าท�ำงาน ให้ง่ายและสะดวกยิ่งขึ้น เพื่อส่งเสริมความร่วมมือกับ 
ภาคส่วนที่ เกี่ยวข้องในการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าวได้ทั้งระบบ รวมทั้ง 
ปรับปรุงอัตราโทษให้มีความเหมาะสมด้วยหรือไม่ 

	 (๒) มาตรการส�ำคัญที่ท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย/กฎ
        พระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด ้าว  

พ.ศ. ๒๕๖๐ มีมาตรการส�ำคัญอยู่หลายประการที่ท�ำให้บรรลุวัตถุประสงค์ของกฎหมาย โดย 
ผู ้ เข ้าอบรมได้ศึกษามาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว เฉพาะกรณีผู ้ที่จ ้าง 
คนต่างด้าวท�ำงานต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต่วันที่คนต่างด้าว 
ออกจากงานตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว  
พ.ศ. ๒๕๖๐ ทั้งนี้ การแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานตามพระราชก�ำหนดดังกล่าว มี ๒ กรณี คือ 
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	      ๑) กรณีทั่วไป 
		  ๑.๑) การแจ้งของผูจ้้างคนต่างด้าวท�ำงาน ตามมาตรา ๑๓ วรรคหนึง่
		  ๑.๒) การแจ้งของคนต่างด้าว ตามมาตรา ๖๔/๒๓11 
	     ๒) กรณีการน�ำคนต่างด้าวมาท�ำงานกับนายจ้างในประเทศตามบันทึก

ความตกลงหรือบันทึกความเข้าใจที่รัฐบาลไทยท�ำไว้กับรัฐบาลต่างประเทศ 
		  ๒.๑) นายจ้างน�ำคนต่างด้าวเข้ามาท�ำงานกับตนในประเทศ 

ด้วยตนเอง ตามมาตรา ๔๖ วรรคสาม๔12

		  ๒.๒) นายจ้างน�ำคนต่างด้าวเข้ามาท�ำงานกับตนในประเทศ  
ผ่านผู้รับอนุญาตให้น�ำคนต่างด้าวมาท�ำงาน ตามมาตรา ๕๐ วรรคหนึ่ง๕13

	     โดยมาตรการก�ำกบัดแูลการจ้างงานของคนต่างด้าว เฉพาะกรณทีัว่ไป  
ก�ำหนดหน้าที่ในการแจ้งเกี่ยวกับการท�ำงานของคนต่างด้าวตามพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการ 
การท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ในมาตรา ๑๓ วรรคหนึง่และมาตรา ๖๔/๒ ดงันี้ 

	      มาตรา ๑๓ วรรคหนึ่งเป็นการก�ำหนดหน้าที่ของนายจ้างในการแจ้ง 
การท�ำงานของคนต่างด้าวต่อนายทะเบียนในสองกรณี คือ กรณีแรกเม่ือคนต่างด้าวเข้ามา 
ท�ำงานกับนายจ้าง  นายจ้างต้องแจ้งต่อนายทะเบียนทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่จ้าง  
และกรณีที่สองเมื่อคนต่างด้าวน้ันออกจากงาน ให้นายจ้างแจ้งให้นายทะเบียนทราบภายใน 

๓ มาตรา ๖๔/๒  ผู้รับอนุญาตให้ท�ำงานมีหน้าที่ต้องแจ้งให้นายทะเบียนทราบถึงผู้เป็น 

นายจ้าง สถานที่ท�ำงานของนายจ้าง และลักษณะงานหลักที่ท�ำ  ทั้งนี้  ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ 

เข้าท�ำงาน และต้องแจ้งทุกครั้งที่เปลี่ยนนายจ้าง
๔ มาตรา ๔๖ 		  ฯลฯ 				    ฯลฯ 

 ก่อนคนต่างด้าวเข้าท�ำงานกับนายจ้าง ให้นายจ้างจัดท�ำสัญญาจ้างเป็นหนังสือ โดยมี 

รายการอย่างน้อยตามที่อธิบดีก�ำหนด และเก็บสัญญาจ้างงานไว ้ ณ ที่ท�ำการของนายจ้างเพื่อให้ 

นายทะเบียนหรือพนักงานเจ้าหน้าที่สามารถตรวจสอบได้ และส�ำเนาสัญญาจ้างดังกล่าวเพ่ือให้ลูกจ้าง 

เก็บรักษาไว้  ทั้งนี้ เมื่อคนต่างด้าวออกจากงานไม่ว่าด้วยเหตุใด ให้นายจ้างแจ้งให้นายทะเบียนทราบ 

ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ออกจากงาน พร้อมทั้งระบุเหตุแห่งการออกจากงานของคนต่างด้าวนั้นด้วย 

			   ฯลฯ 				    ฯลฯ  
๕ มาตรา ๕๐  เมื่อผู้รับอนุญาตให้น�ำคนต่างด้าวมาท�ำงานได้น�ำคนต่างด้าวมาส่งมอบให้ 

นายจ้างตามมาตรา ๔๓ แล้ว ในกรณีที่มีเหตุดังต่อไปนี้ ให้นายจ้างแจ้งให้ผู้รับอนุญาตให้น�ำคนต่างด้าวมาท�ำงาน

และนายทะเบียนทราบภายในเจ็ดวันนับแต่วันท่ีมีเหตุดังกล่าว แล้วแต่กรณี

  (๑) นายจ้างไม่รับคนต่างด้าวนั้นเข้าท�ำงาน

  (๒) คนต่างด้าวไม่ยินยอมท�ำงานกับนายจ้าง

  (๓) คนต่างด้าวออกจากงานไม่ว่าด้วยเหตุใด

			   ฯลฯ 				    ฯลฯ  
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สิบห้าวันนับแต่วันที่คนต่างด้าวออกจากงานด้วย ซึ่งหากนายจ้างฝ่าฝืนไม่ด�ำเนินการแจ้งต่อ 
นายทะเบียนต้องระวางโทษตามมาตรา ๑๐๓๖11 

	     มาตรา ๖๔/๒ เป็นการก�ำหนดหน้าที่ของคนต่างด้าวในการแจ้ง 
รายละเอียดการท�ำงานต่อนายทะเบียนทราบถึงผู ้เป็นนายจ้าง สถานที่ท�ำงานของนายจ้าง  
และลักษณะงานหลักที่ท�ำ โดยต้องด�ำเนินการแจ้งต่อนายทะเบียนภายในสิบห้าวันนับแต่วันที ่
เข้าท�ำงาน และต้องแจ้งทุกครั้งที่เปลี่ยนนายจ้าง  

	     ซึ่งภาครัฐได้มีการตราระเบียบกรมการจัดหางานว่าด้วยการแจ้งและ 
การรับแจ้งการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๔๗12ขึ้นใช้เป็นแนวปฏิบัติ และเพื่อเป็นกลไก 
ในการด�ำเนินการแจ้งและการรับแจ้งการท�ำงานของคนต่างด้าว โดยมีกระบวนการ ดังนี้ 

	       (๑) การแจ้งคนต่างด้าวเข้าท�ำงาน ก�ำหนดวิธีการเกี่ยวกับการแจ้งและ 
การรับแจ้งการท�ำงานฯ เช่น ก�ำหนดแบบแจ้งการจ้างคนต่างด้าวท�ำงาน (แบบ บต.๕๒) ก�ำหนด 
สถานที่รับแจ้งเก่ียวกับการท�ำงานของคนต่างด้าว โดยก�ำหนดให้แจ้ง ณ ท้องที่อันเป็นที่ตั้งของ 
สถานที่ท�ำงานของคนต่างด้าว ได้แก่ ในเขตกรุงเทพมหานคร ให้แจ้ง ณ ส�ำนักบริหารแรงงาน 
ต่างด้าว ส�ำนักงานจัดหางาน กรุงเทพมหานครพื้นที่ หรือศูนย์บริการวีซ่าและใบอนุญาต 
ท�ำงาน ส�ำนักงานคณะกรรมการส่งเสริมการลงทุน และในจังหวัดอื่น ให้แจ้ง ณ สถานที่ ดังนี้  
(ก) ส�ำนักงานจัดหางานจังหวัด (ข) ศูนย์บริหารแรงงานเขตพัฒนาพิเศษภาคตะวันออก รวมถึง 
สถานที่อ่ืนตามท่ีอธิบดีกรมการจัดหางานประกาศก�ำหนด ท้ังนี้ ก�ำหนดให้การแจ้งดังกล่าว 
อาจแจ้งผ่านระบบอิเล็กทรอนิกส์ตามที่กรมการจัดหางานก�ำหนดก็ได้

	     (๒) การแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานต่อนายทะเบียน ตามแบบแจ้ง 
คนต่างด้าวออกจากงาน (แบบ บต.๕๓) ตามมาตรา ๑๓ วรรคหนึ่ง 

	     (๓) การแจ้งเข้าท�ำงานของคนต่างด้าว ซึ่งคนต่างด้าวต้องแจ้งให้ 
นายทะเบียนทราบถึงผู ้เป็นนายจ้าง สถานที่ท�ำงานของนายจ้าง และลักษณะงานหลักที่ท�ำ  
ภายในสบิห้าวนันับแต่วนัท่ีเข้าท�ำงานและต้องแจ้งทกุครัง้ทีเ่ปลีย่นนายจ้าง ตามแบบแจ้งเข้าท�ำงาน 
ของคนต่างด้าว (แบบ บต.๕๕) 

	 (๓) สภาพปัญหาที่เกิดขึ้น 
	    ปัจจุบันภาครัฐได้น�ำมาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว 

เฉพาะในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวท�ำงานต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต ่
วันที่คนต่างด้าวน้ันออกจากงานตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการ 
การท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ประกอบกับระเบียบกรมการจัดหางานว่าด้วยการแจ้ง 

๖ มาตรา ๑๐๓  แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของ 
คนต่างด้าว (ฉบับที่ ๒) พ.ศ. ๒๕๖๑ 

  ผู้ใดไม่ปฏิบัติตามมาตรา ๑๓ ต้องระวางโทษปรับไม่เกินสองหมื่นบาท
๗ ระเบียบกรมการจัดหางานว่าด้วยการแจ้งและการรับแจ้งการท�ำงานของคนต่างด้าว  

พ.ศ. ๒๕๖๔. (๒๕๖๔, ๘ กันยายน). ราชกิจจานุเบกษา. เล่ม ๑๓๘ (ตอนพิเศษ ๒๒๙ ง), หน้า ๑.
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และการรับแจ้งการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๔ มาบังคับใช้เป ็นการทั่วไปแล้ว 
โดยสถานการณ์แรงงานต่างด้าวในประเทศไทย ณ เดือน ธันวาคม ๒๕๖๕๘11คนต่างด้าวที่ได้ 
รับอนุญาตท�ำงานท่ัวราชอาณาจักร มีจ�ำนวนทั้งสิ้น ๒,๙๙๔,๔๕๓ คน ซึ่งนายจ้างที่มีหน้าที่ต้อง 
ปฏิบัติตามมาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าวเฉพาะในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าว 
ท�ำงานต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานนั้น มีจ�ำนวนแรงงานที่ต้องด�ำเนินการตามมาตรการ 
ข้างต้นรวมจ�ำนวนประมาณ ๒ ล้านคน โดยมาตรการดังกล่าวก่อให้ผู้ที่จ้างคนต่างด้าวท�ำงาน 
ต ้องกระท�ำความผิดตามบทบัญญัติกฎหมายแม้จะไม ่ มีเจตนากระท�ำความผิดดังกล ่าว   
กล่าวคือ มาตรการที่กฎหมายก�ำหนดหน้าที่ให้ผู ้จ้างหรือนายจ้างต้องแจ้งการจ้างงานหรือ 
การแจ้งออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต่การจ้างงานหรือการออกจากงานแล้วแต่กรณีน้ัน  
เป็นการสร้างภาระเพ่ิมขึ้น เกิดการกระท�ำความผิดฐานนายจ้างไม่แจ้งเข้าท�ำงานและแจ้งออก 
จากงานของคนต่างด้าวต่อนายทะเบียนจ�ำนวนมาก โดยเฉพาะกรณีแรงงานต่างด้าวกรณีทั่วไป  
เช่น กรณกีารแจ้งเข้าท�ำงานนายจ้างเข้าใจว่าได้ด�ำเนินการจ้างคนต่างด้าวเข้ามาท�ำงาน โดยแจ้ง 
ข้อมูลจนสามารถออกใบอนุญาตท�ำงานของคนต่างด้าวให้ท�ำงานกับตนได้เรียบร้อยแล้ว จึงเกิด 
ความเข้าใจผิดว่าไม่จ�ำเป็นต้องแจ้งการเข้าท�ำงานอีก และกรณีการไม่แจ้งการออกจากงานของ 
คนต่างด้าวเนื่องมาจากหลายสาเหตุ ได้แก่ คนต่างด้าวหลบหนีไปโดยไม่แจ้งนายจ้างให้ทราบ  
หรือขอเดินทางกลับประเทศไปโดยแจ้งกับนายจ้างว่ากลับไปเยี่ยมครอบครัวและไม่ยอม 
กลับมาท�ำงาน แต่ที่แท้จริงแล้วคนต่างด้าวไปท�ำงานกับนายจ้างรายอื่นแทนและนายจ้าง 
ไม่ทราบว่าคนต่างด้าวนั้นออกจากงานแล้ว ท�ำให้นายจ้างไม่สามารถนับก�ำหนดระยะเวลา  
๑๕ วันได้ นายจ้างจึงไม่ได้ด�ำเนินการแจ้งต่อนายทะเบียนภายในก�ำหนดเวลาดังกล่าว หรือ 
กรณีอายุใบอนุญาตท�ำงานของคนต่างด้าวสิ้นสุดลงและคนต่างด้าวนั้นไม่ด�ำเนินการขอต่ออาย ุ
ใบอนุญาตท�ำงานหรือคนต่างด้าวถูกผลักดันกลับออกไปนอกราชอาณาจักรโดยภาครัฐ ซ่ึงการ 
ออกจากงานในกรณีใบอนุญาตหมดอายุหรือกรณีใบอนุญาตท�ำงานสิ้นผลเพราะเหต ุ
คนต่างด้าวถูกผลักดันออกไปนอกราชอาณาจักรนั้นภาครัฐเป็นผู้ทราบข้อมูลอยู่แล้ว นายจ้าง 
จึงเข้าใจว่าไม่ต้องไปแจ้งการออกจากงานอีก จึงเป็นเหตุให้มีการกระท�ำความผิดฐานไม่แจ้ง 
การออกจากงานของคนต่างด้าวตามมาตรา ๑๓ เพิ่มขึ้นจ�ำนวนมาก

	      กรมการจัดหางานได้ทราบถึงปัญหาที่เกิดจากการกระท�ำความผิดฐาน 
นายจ้างไม่แจ ้งเข ้าท�ำงาน จึงได ้ด�ำเนินการแก้ไขปัญหาการกระท�ำความผิดฐานไม่แจ ้ง 
การท�ำงานของคนต่างด้าวตามมาตรา ๑๓ เพื่อไม่ให้มาตรการดังกล่าวเป็นภาระกับประชาชน 
เกินความจ�ำเป็น โดยออกประกาศกรมการจัดหางานก�ำหนดประเภทของคนต่างด้าวซึ่งผู้จ้าง 
คนต่างด ้าวท�ำงานได ้รับยกเว ้นไม ่ต ้องแจ ้งการจ ้างคนต่างด ้าว ลงวันที่  ๑ กรกฎาคม  

๘ กรมการจัดหางาน. (๒๕๖๖, มกราคม). สถิติจ�ำนวนแรงงานต่างด้าวที่ได้รับอนุญาต 

ท�ำงานคงเหลือทั่วราชอาณาจักร ประจ�ำเดือน ธันวาคม ๒๕๖๕. กรุงเทพฯ: กรมการจัดหางาน ส�ำนักบริหาร

แรงงานต่างด้าว. 
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พ.ศ.๒๕๖๕๙11เพื่อเป็นการลดภาระให้แก่ประชาชนและให้มีกฎหมายเท่าที่จ�ำเป็น แต่ในส่วน 
ปัญหาการกระท�ำความผิดฐานนายจ้างไม่แจ้งคนต่างด้าวออกจากงานนั้น พบว่ามีผลการ 
ด�ำเนินคดีฐานไม่แจ้งการท�ำงาน - ออกจากงานของคนต่างด้าวตามมาตรา ๑๓ จ�ำนวน  
๒,๐๗๓ คดี (ต.ค. ๖๓ - มิ.ย. ๖๖) และกรมการจัดหางานพบว่ามีผู ้กระท�ำความผิดในฐาน 
ดังกล่าวเป็นจ�ำนวนมาก จึงได้ก�ำหนดแนวทางการด�ำเนินคดีนายจ้างที่กระท�ำความผิดกฎหมาย 
ว่าด้วยการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว โดยเร่งรัดการด�ำเนินการกรณีนายจ้าง/ 
สถานประกอบการทีไ่ม่ได้ด�ำเนนิการแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายในระยะเวลาทีก่ฎหมายก�ำหนด 
เพื่อให้หน่วยงานเร่งด�ำเนินการตามกรณีดังกล่าว

	 มาตรการก�ำกับดูแลการท�ำงานของคนต่างด้าวในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าว 
ต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานดังกล่าวไม่ก่อให้เกิดผลส�ำเร็จตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย  
เนื่องจากแม้ว ่ากฎหมายจะก�ำหนดให้นายจ้างต้องแจ้งการออกจากงานของคนต่างด้าว  
แต่ในทางปฏิบัติเกิดกรณีท่ีนายจ้างไม่ได้แจ้งเรื่องดังกล่าวขึ้นจ�ำนวนมาก ท�ำให้ข้อมูลการแจ้ง 
ออกจากงานดังกล่าวไม่ครบถ้วน  นอกจากนี้ ถึงแม้นายจ้างไม่ได้แจ้งออกจากงานก็ตาม ภาครัฐ 
ก็มีมาตรการอ่ืนท่ีท�ำให้ทราบข้อมูลการท�ำงานของคนต่างด้าวหรือสถานที่อยู่ในการท�ำงานของ 
คนต่างด้าวได้จากมาตราการต่าง ๆ เช่น การแจ้งเข้าท�ำงานทุกครั้งเม่ือมีการรับคนต่างด้าว 
เข้ามาท�ำงานใหม่ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของ 
คนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ หรือการที่คนต่างด้าวต้องแจ้งเข้าที่พักอาศัยของแรงงานต่างด้าว 
ตามมาตรา ๓๘๑๐12แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ หรือการที่คนต่างด้าว 
ต้องรายงานตัวแจ้งท่ีพักอาศัยต่อพนักงานส�ำนักงานตรวจคนเข้าเมืองทุก ๙๐ วัน ตาม 

๙ ประกาศกรมการจัดหางาน เรื่อง ก�ำหนดประเภทของคนต่างด้าวซึ่งผู ้จ้างคนต่างด้าว 
ท�ำงานได้รับยกเว้นไม่ต้องแจ้งการจ้างคนต่างด้าว. (๒๕๖๕, ๑ กรกฎาคม). ราชกิจจานุเบกษา. เล่ม ๑๓๙  
(ตอนพิเศษ ๑๕๖ ง), หน้า ๒๕. 

๑๐ มาตรา ๓๘  เจ้าบ้าน เจ้าของหรือผู้ครอบครองเคหสถาน หรือผู้จัดการโรงแรมซึ่งรับ 
คนต่างด้าวซ่ึงได้รับอนุญาตให้อยู่ในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราวเข้าพักอาศัย จะต้องแจ้งต่อพนักงาน 
เจ้าหน้าที่ ณ ท่ีท�ำการตรวจคนเข้าเมืองซึ่งต้ังอยู่ในท้องที่ที่บ้าน เคหสถาน หรือโรงแรมนั้นต้ังอยู่ภายใน 
ยี่สิบสี่ชั่วโมงนับแต่เวลาที่คนต่างด้าวเข้าพักอาศัย ถ้าท้องที่ใดไม่มีที่ท�ำการตรวจคนเข้าเมืองตั้งอยู่ให้แจ้ง 
ต่อเจ้าพนักงานต�ำรวจ ณ สถานีต�ำรวจท้องที่นั้น 

  ในกรณีท่ีบ้าน เคหสถาน หรือโรงแรมที่คนต่างด้าวเข้าพักอาศัยตามวรรคหนึ่งต้ังอยู่ใน 
เขตท้องที่กรุงเทพมหานคร ให้แจ้งต่อพนักงานเจ้าหน้าที่ ณ กองตรวจคนเข้าเมือง 

  การแจ้งตามวรรคหนึ่งและวรรคสองให้เป็นไปตามระเบียบที่อธิบดีก�ำหนด
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มาตรา ๓๗ (๕)๑๑11แห่งพระราชบัญญัติคนเข้าเมือง พ.ศ. ๒๕๒๒ และหากยังมีมาตรการก�ำกบั 
ดูแลการท�ำงานของคนต่างด้าวในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานนั้น 
จะเป็นภาระให้แก่ประชาชนในการต้องปฏิบัติตามและเพิ่มค่าใช้จ่ายในการต้องเดินทางไป 
หน่วยงานราชการหรือต้องเสียเวลาในการแจ้งออกทางอิเล็กทรอนิกส์อีกด้วย และมาตรการ 
ดังกล่าวจะก่อเกิดผลที่ไม่ได้คาดคิดอีกด้วย 

	     ดังนั้น จึงสรุปได้ว่ามาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว  
ในกรณีผู ้ที่ จ ้ างคนต ่างด ้าวต ้องแจ ้งคนต ่างด ้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต ่
คนต่างด้าวนั้นออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงาน 
ของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ไม่มีความเหมาะสม ไม่มีความคุ้มค่าหรือได้สัดส่วนเมื่อเทียบ 
ประโยชน์ท่ีได้รับกับภาระของประชาชนและทรัพยากรที่ใช้ในการบังคับการให้เป็นไปตาม
วัตถุประสงค์ของกฎหมาย

	 ๒. วิเคราะห์แนวทางในการแก้ไขปัญหา
	    เมื่อพิจารณาปัญหาในการบังคับใช้มาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของ 

คนต่างด้าว ในกรณีผู้ท่ีจ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต่คน
ต่างด้าวนั้นออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงาน 
ของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ ดังกล่าว พบว่ามีการกระท�ำผิดฐานนายจ้างไม่ได้แจ้งการออก 
จากงานของคนต่างด้าวตามมาตรา ๑๓ หลายสาเหตุ ได้แก่ คนต่างด้าวหลบหนีไปโดยไม่แจ้ง 
ให้นายจ้างทราบ หรือขอเดินทางกลับประเทศไปโดยแจ้งกับนายจ้างว่ากลับไปเยี่ยมครอบครัว 
และไม่ยอมกลับมาท�ำงาน แต่ท่ีแท้จริงแล้วคนต่างด้าวไปท�ำงานกับนายจ้างรายอื่น และ 
นายจ้างไม่ทราบว่าคนต่างด้าวนั้นออกจากงานแล้ว ท�ำให้นายจ้างไม่สามารถนับก�ำหนด 
ระยะเวลา ๑๕ วันได้ นายจ้างจึงไม่ได้ด�ำเนินการแจ้งต่อนายทะเบียนภายในก�ำหนดเวลา 
ดังกล ่าว หรือกรณีลูกจ ้างอายุใบอนุญาตท�ำงานสิ้นสุดลงและคนต่างด ้าวนั้นไม ่ต ่ออายุ 
ใบอนุญาตท�ำงานหรือคนต่างด้าวถูกผลักดันกลับออกไปนอกราชอาณาจักรโดยภาครัฐ ซ่ึงการ 
ออกจากงานในกรณีใบอนุญาตท�ำงานหมดอายุหรือกรณีใบอนุญาตท�ำงานสิ้นผลเพราะเหตุ 
คนต่างด้าวถูกผลักดันออกไปนอกราชอาณาจักรนั้นภาครัฐเป็นผู้ทราบข้อมูลอยู่แล้ว นายจ้าง 
จึงเข้าใจว่าไม่ต้องไปแจ้งการออกจากงานอกี จงึเป็นเหตใุห้มกีารกระท�ำความผดิฐานไม่แจ้งการออก
จากงานของคนต่างด ้าว ตามมาตรา ๑๓ เพิ่มขึ้นจ�ำนวนมากเป ็นเหตุให ้นายจ ้างต ้อง 
ฝ่าฝืนกฎหมายแม้ไม่มีเจตนากระท�ำความผิด 

๑๑ มาตรา ๓๗  คนต่างด้าวซึ่งได้รับอนุญาตให้อยู ่ในราชอาณาจักรเป็นการชั่วคราว  
ต้องปฏิบัติดังต่อไปนี้ 

		  ฯลฯ 				    ฯลฯ  
  (๕) ถ้าอยู่ในราชอาณาจักรเกินเก้าสิบวัน คนต่างด้าวผู้นั้นต้องมีหนังสือแจ้งให้พนักงานเจ้า

หน้าที่ ณ กองตรวจคนเข้าเมืองทราบถึงที่พักอาศัยของตนโดยมิชักช้าเมื่อครบระยะเก้าสิบวัน และต่อไปให้
กระท�ำเช่นเดียวกันทุกระยะเก้าสิบวัน ถ้าท้องที่ใดมีที่ท�ำการตรวจคนเข้าเมืองตั้งอยู่ จะแจ้งต่อพนักงานเจ้า
หน้าที่ ณ ที่ท�ำการตรวจคนเข้าเมืองแห่งนั้นก็ได้ 

		  ฯลฯ 				    ฯลฯ  
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                                                                                                   115 

 	 ผู ้เข้าอบรมพิจารณาแล้วเห็นว่ามีแนวทางในการแก้ไขปัญหาได้ เช่น  
(๑) การยกเลิกมาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว ในกรณีผู ้ที่จ้างคนต่างด้าว 
ต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วนั นบัแต่คนต่างด้าวนัน้ออกจากงาน ตามมาตรา ๑๓  
แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ เนื่องจาก 
มาตรการดังกล่าวไม่มีความจ�ำเป็น สร้างภาระในการบังคับใช้จนเกินกว่าประโยชน์ที่ได้รับ  
และซ�้ำซ้อนกับมาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าวในกรณีผู ้ที่จ ้างคนต่างด้าว
ท�ำงานต้องแจ้งให้นายทะเบียนทราบชื่อและสัญชาติของคนต่างด้าวและลักษณะงานที่ให้ท�ำ 
ภายใน ๑๕ วันนับแต่วันที่จ้าง เพราะว่ามาตรการทั้งสองดังกล่าวข้างต้นมีวัตถุประสงค์ท�ำให ้
ทราบถึงข ้อมูลและสถานการณ์ท�ำงานของคนต่างด ้าวท่ีจ ้าง  ดังนั้น ควรที่จะคงเหลือ 
มาตราการก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าวในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวท�ำงานต้องแจ้งให้ 
นายทะเบียนทราบภายใน ๑๕ วันนับแต่วันที่จ้าง เพียงมาตรการเดียว หรือ (๒) การแก้ไข 
มาตรการดังกล่าวให้เป็นภาระแก่ประชาชนเท่าที่จ�ำเป็น หากภาครัฐเห็นว่ายังมีความจ�ำเป็น 
ในการทราบข้อมูลเหตุแห่งการออกจากงานของคนต่างด ้าว โดยการแก้ไขมาตรา ๑๓  
แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐  ให้มีการ 
ยกเว้นการแจ้งออกเฉพาะในกรณใีบอนญุาตท�ำงานหมดอาย ุหรอืภาครฐัเป็นผูท้�ำให้ใบอนญุาตท�ำงาน
สิน้ผล 

	 ๓. ข้อเสนอแนะ 
	      ผู้เข้าอบรมพิจารณาสภาพปัญหาเกี่ยวกับมาตรการก�ำกับดูแลการจ้างงาน 

ของคนต่างด้าว ในกรณีผู้ท่ีจ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต ่
คนต่างด้าวนั้นออกจากงานตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงาน 
ของคนต่างด ้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ เห็นควรเสนอแนวทางในการแก้ไขมาตรการก�ำกับดูแล 
การจ้างงานของคนต่างด้าว ได้แก่ 

	    ๑) กรณีภาครัฐเห็นว่ามาตรการดังกล่าวเป็นภาระแก่ประชาชนและไม่มี 
ความจ�ำเป็น ให้แก้ไขมาตรา ๑๓ วรรคหนึ่ง แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงาน 
ของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ โดยการยกเลิกเฉพาะในส่วนผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าว 
ออกจากงานภายใน ๑๕ วัน นับแต่คนต่างด้าวนั้นออกจากงาน โดยแก้ไขเพิ่มเติมจาก “ผู้ใด 
จ้างคนต่างด้าวท�ำงาน ต้องแจ้งให้นายทะเบียนทราบชื่อและสัญชาติของคนต่างด้าวและ 
ลักษณะงานท่ีให้ท�ำภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่จ้างและเมื่อคนต่างด้าวนั้นออกจากงานให้แจ้ง 
นายทะเบียนทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันท่ีคนต่างด้าวออกจากงาน พร้อมทั้งระบุเหตุ 
แห่งการออกจากงานของคนต่างด้าวนั้นด้วย” เป็น “ผู้ใดจ้างคนต่างด้าวท�ำงาน ต้องแจ้งให้ 
นายทะเบียนทราบช่ือและสัญชาติของคนต่างด้าวและลักษณะงานที่ให้ท�ำภายในสิบห้าวัน 
นับแต่วันที่จ้าง” 
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	    ๒) กรณีภาครัฐเห็นว่ามาตรการยังมีความจ�ำเป็นในการทราบข้อมูลเหตุ 
แห่งการออกจากงานของคนต่างด้าวนั้น ภาครัฐก็ต้องก�ำหนดมาตรการแจ้งออกดังกล่าว 
ให้เหมาะสมกับค่าใช้จ่ายท่ีเกิด และให้เป็นภาระแก่ประชาชนเท่าที่จ�ำเป็น ให้แก้ไขมาตรา ๑๓  
วรรคหนึ่ง แห่งพระราชก�ำหนดการบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ และ 
ที่แก ้ไขเพิ่มเติม โดยการแก ้ไขเพ่ิมเติมจาก “ผู ้ ใดจ ้างคนต ่างด ้าวท�ำงาน ต ้องแจ ้งให ้
นายทะเบียนทราบชื่อและสัญชาติของคนต่างด้าวและลักษณะงานที่ให้ท�ำภายในสิบห้าวัน 
นับแต่วันที่จ้างและเมื่อคนต่างด้าวนั้นออกจากงานให้แจ้งนายทะเบียนทราบภายในสิบห้าวันนับแต่
วันที่คนต ่างด ้าวออกจากงาน พร ้อมทั้งระบุเหตุแห ่งการออกจากงานของคนต่างด ้าว 
นั้นด้วย” เป็น “ผู้ใดจ้างคนต่างด้าวท�ำงาน ต้องแจ้งให้นายทะเบียนทราบชื่อและสัญชาติของ 
คนต่างด้าวและลักษณะงานที่ให้ท�ำภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่จ้าง และเม่ือคนต่างด้าวนั้น 
ออกจากงานให้แจ้งนายทะเบียนทราบภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่คนต่างด้าวออกจากงาน  
พร้อมทั้งระบุเหตุแห่งการออกจากงานของคนต่างด้าวนั้นด้วย ยกเว้นเหตแุห่งการออกจากงานของ
คนต่างด ้าว เกิดจากใบอนุญาตท�ำงานหมดอายุ หรือภาครัฐเป ็นผู ้ท�ำให ้ใบอนุญาต 
ท�ำงานสิ้นผล นายจ้างไม่ต้องแจ้งออกจากงานให้นายทะเบียนทราบ” 

	      ทั้งนี้ เพื่อให้มีกฎหมายเท่าที่จ�ำเป็นและไม่เป็นภาระแก่ประชาชน เป็นไป 
ตามมาตรา ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติหลักเกณฑ ์
การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒

๔. บทสรุป
   ๔.๑ ผู ้เข้าอบรมได้ศึกษาและได้ความรู ้ความเข้าใจเกี่ยวกับการประเมิน 

ผลสัมฤทธิ์มากยิ่งข้ึนตามพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท�ำร่างกฎหมายและการประเมิน 
ผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. ๒๕๖๒

   ๔.๒ ผู ้เข้าอบรมได้ใช้โครงงานนี้เป็นแนวทางเริ่มต้นในการแก้ไขมาตรการ 
ก�ำกับดูแลการจ้างงานของคนต่างด้าว ในกรณีผู้ที่จ้างคนต่างด้าวต้องแจ้งคนต่างด้าวออกจากงาน 
ภายใน ๑๕ วัน นับแต่คนต่างด้าวนั้นออกจากงานตามมาตรา ๑๓ แห่งพระราชก�ำหนด 
การบริหารจัดการการท�ำงานของคนต่างด้าว พ.ศ. ๒๕๖๐ เพื่อให้มีกฎหมายเท่าที่จ�ำเป็นและ 
ไม่เป็นภาระแก่ประชาชนตาม ๗๗ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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