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 เก่ียวกับวารสาร  

 

ความเป`นมาของวารสาร 

 สำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ได_ดำเนินการจัดทำ “วารสาร

นิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง” แบ2งออกเปeน 2 ช2วง ช2วงที่หน่ึง ตีพิมพ)บทความเผยแพร2

ต้ังแต2ป7 พ.ศ. 2552 จนถึงป7 พ.ศ. 2554 รวมจำนวนทั้งสิ้น 3 ฉบับ (ป7ละ 1 ฉบับ) จากน้ันได_

เลิกดำเนินการจัดทำไป และช2วงที่สอง ได_ดำเนินการจัดทำอีกครั้งหน่ึง เริ่มตีพิมพ)บทความ

เผยแพร2ต้ังแต2ป7 พ.ศ. 2561 เปeนต_นมาจนถึงปoจจุบัน 

 

วัตถุประสงค)ของวารสาร 

 1. เพื่อเสริมสร_างความเข_มแข็งทางวิชาการให_แก2สำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัย 

แม2ฟ4าหลวง 

 2. เพื่อส2งเสริมให_บุคคลทั้งภายในและภายนอกสำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัย 

แม2ฟ4าหลวง นำบทความที่ตนนิพนธ)เผยแพร2สู2สาธารณชน 

 3. เพื่อเปeนเอกสารสำหรับใช_ในการศึกษาค_นคว_าและอ_างอิง 

 4. เพื่อพัฒนาความรู_ในสาขาวิชานิติศาสตร)ของประเทศไทย 

 

 

 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    4 

 

นโยบายและขอบเขตเน้ือหาของบทความท่ีรับตีพิมพ) 

 วารสารมีนโยบายรับตีพิมพ)บทความที่มีคุณภาพสูงในด_านนิติศาสตร)ทุกสาขาวิชา เช2น 

กฎหมายเอกชน กฎหมายธุรกิจ กฎหมายอาญา กฎหมายมหาชน กฎหมายสังคม กฎหมาย

เศรษฐกิจ กฎหมายเปรียบเทียบ กฎหมายระหว2างประเทศ และนิติปรัชญา โดยมี

กลุ2มเป4าหมายคือคณาจารย) นักศึกษา นักวิจัย และนักวิชาการทั้งในและนอกมหาวิทยาลัย 

แม2ฟ4าหลวง 

 

ประเภทของบทความท่ีรับตีพิมพ) 

 วารสารรับตีพิมพ)บทความประเภทต2าง ๆ ดังต2อไปน้ี บทความวิจัย บทความวิชาการ 

วิเคราะห)คำตัดสินศาล วิเคราะห)ความเห็นทางกฎหมาย วิเคราะห)ข_อสอบกฎหมาย ปกิณกะ

กฎหมาย แนะนำหนังสือกฎหมาย และนักกฎหมายเล2าเรื่อง โดยบทความแต2ละประเภท 

มีความหมายดังต2อไปน้ี 

 1. บทความวิจัย หมายความว2า บทความที่นิพนธ)ข้ึนจากงานวิจัยทางนิติศาสตร) 

(โครงการวิจัย วิทยานิพนธ) หรือดุษฎีนิพนธ)) เพื่อนำเสนอข_อค_นพบอย2างเปeนระบบ 

 2. บทความวิชาการ หมายความว2า บทความที่นำเสนอการวิเคราะห)หรือการวิจารณ)

กฎหมายทั้งทางทฤษฎีและทางปฏิบัติซึ่งจะก2อให_เกิดประโยชน)ในด_านองค)ความรู_หรือการนำไป

ประยุกต)ใช_ต2อไป 

 3. วิเคราะห)คำตัดสินศาล หมายความว2า บทความที่นำเสนอการวิเคราะห)หรือการ

วิจารณ)คำตัดสินของศาลต2าง ๆ เช2น คำตัดสินของศาลยุติธรรม และคำตัดสินของศาล

รัฐธรรมนูญ 

 4. วิเคราะห)ความเห็นทางกฎหมาย หมายความว2า บทความที่นำเสนอการวิเคราะห)

หรือการวิจารณ)ความเห็นทางกฎหมายขององค)กรหรือบุคคลต2าง ๆ เช2น ความเห็นทาง

กฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา และความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง 

 5. วิเคราะห)ขqอสอบกฎหมาย หมายความว2า บทความที่นำเสนอการวิเคราะห)หรือ

การวิจารณ)ข_อสอบกฎหมายของสนามสอบต2าง ๆ เช2น ข_อสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปeน

ข_าราชการตุลาการในตำแหน2งผู_ช2วยผู_พิพากษา และข_อสอบคัดเลือกเพื่อบรรจุเปeนข_าราชการ

อัยการในตำแหน2งอัยการผู_ช2วย 
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 6. ปกิณกะกฎหมาย หมายความว2า บทความที่นำเสนอเกร็ดเล็กเกร็ดน_อยซึ่งเปeน

ประเด็นปoญหาทางกฎหมายที่น2าสนใจ 

 7. แนะนำหนังสือกฎหมาย หมายความว2า บทความที่แนะนำหนังสือกฎหมายที่

น2าสนใจ 

 8. นักกฎหมายเล2าเร่ือง หมายความว2า บทความที่บอกเล2าเรื่องราวเกีย่วกับนิติศาสตร)

จากประสบการณ)ของผู_นิพนธ)ซึ่งเปeนนักกฎหมาย (นักกฎหมาย หมายถึง ผู_ที่สำเร็จการศึกษา

ช้ันปริญญาตรีหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต (น.บ.) เปeนอย2างน_อย) 

 

กำหนดเวลาเปsดรับพิจารณาบทความ 

 วารสารเป�ดรับพิจารณาบทความตลอดทั้งป7 

 

ลักษณะของการประเมินคุณภาพบทความ 

 บทความทุกประเภทจะได_รับการประเมินคุณภาพโดยผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

(peer reviewer) ที่มีความรู_ความเช่ียวชาญตรงตามเน้ือหาในบทความน้ัน ๆ โดย “บทความ

วิจัย” และ “บทความวิชาการ” จำนวน 3 ท2านต2อบทความ ส2วน “บทความประเภทอื่น ๆ” น้ัน

จำนวน 2 ท2านต2อบทความ ทั้งน้ี เปeนการประเมินคุณภาพแบบลับทั้งสองทาง (double-

blinded review) กล2าวคือ ผู_นิพนธ)จะไม2ทราบว2าผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความคือผู_ใด และ

ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความจะไม2ทราบว2าผู_นิพนธ)คือผู_ใด 

 ในกรณีที่บทความใดนิพนธ)โดยบุคคลภายในมหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ไม2ว2าผู_นิพนธ)จะ

อยู2ในสถานะอาจารย)ประจำ อาจารย)อาวุโส เจ_าหน_าที่ หรือนักศึกษา ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบ

บทความที่ประเมินคุณภาพบทความดังกล2าวจะเปeนบุคคลภายนอกมหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง

ทั้งหมด แต2ไม2รวมถึงกรณีที่บทความซึ่งมีผู_นิพนธ)ร2วมกันต้ังแต2 2 ท2านข้ึนไปและผู_นิพนธ)ท2านหน่ึง

หรือหลายท2านเปeนบุคคลภายในมหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง 

 

ภาษาท่ีรับตีพิมพ) 

 ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 
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กำหนดเวลาตีพิมพ) 

 วารสารมีกำหนดเวลาตีพิมพ)บทความป7ละ 2 ฉบับ ราย 6 เดือน ดังต2อไปน้ี 

 ฉบับที่ 1 มกราคม - มิถุนายน 

 ฉบับที่ 2 กรกฎาคม - ธันวาคม 

 

คุณภาพของวารสาร 

 ปoจจุบันวารสารได_ผ2านการรับรองคุณภาพจากศูนย)ดัชนีการอ_างอิงวารสารไทย (Thai-

Journal Citation Index Centre : TCI) โดยจัดอยู2ในฐานข_อมูลกลุ2มที่  2 จนถึงวันที่  31 

ธันวาคม 2567 

 

ค2าธรรมเนียมและค2าตอบแทนผูqนิพนธ) 

 วารสารไม2มีนโยบายเรียกเก็บค2าธรรมเนียมจากผู_นิพนธ)และไม2มีนโยบายให_

ค2าตอบแทนแก2ผู_นิพนธ) 

 

ค2าตอบแทนผูqทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

 วารสารมีนโยบายให_ค2าตอบแทนแก2ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความเปeนจำนวนเงิน

ท2านละ 2,000 บาท (สองพันบาทถ_วน) ทั้งน้ี ไม2ว2าผลสุดท_ายบทความที่ประเมินคุณภาพน้ัน 

จะได_รับการตีพิมพ)หรือไม2ก็ตาม 

 

เลขมาตรฐานสากลของวารสาร 

 ISSN [Online] : 2774-020X 

 ISSN [Print] : 2774-0765 

 

เจqาของ 

สำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง 

 

ทำเนียบบรรณาธิการ 

พ.ศ. 2561 - ปoจจุบัน รองศาสตราจารย)วิวรรธน) ดำรงค)กุลนันท) 
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ความคิดเห็นและข_อเสนอแนะใด ๆ ซ่ึงปรากฏอยู2ในบทความที่ตีพิมพ)ในวารสารฉบับน้ี 

“คณะผู_จัดทำวารสาร” และ “สำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง” 

ไม2จำเปeนต_องเห็นพ_องด_วย 
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บทบรรณาธิการ 

 

 สวัสดีครับผู_อ2านทุกท2าน ผมขอแจ_งให_ผู_อ2านทุกท2านทราบว2าวารสารต้ังแต2ฉบับน้ี 

เปeนต_นไปคณะผู_จัดทำวารสารได_เผยแพร2บทความในรูปแบบสื่ออิเล็กทรอนิกส) (online) 

เท2าน้ัน ไม2ได_เผยแพร2ในรูปแบบรูปเล2มสิ่งพิมพ) (print) อีกต2อไป ทั้งน้ี เพื่อลดต_นทุนการจัดทำ

วารสารในส2วนที่เกิดข้ึนจากการจัดพิมพ)ลงบนกระดาษ 

 ขอขอบพระคุณผู_อ2านทุกท2านเปeนอย2างสูงครับ 

 

     รองศาสตราจารย)วิวรรธน) ดำรงค)กุลนันท) 

     บรรณาธิการ  
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ส2วนแบ2งตลาดในระดับสูง ทั้งน้ี ผู_มีอำนาจเหนือตลาดจะมีความผิดก็ต2อเมื่อกระทำการอัน 
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 ** นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยขอนแก2น; อีเมลติดต2อ julalak.dua47@gmail.com 
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ละครที่สำคัญมากของการบังคับใช_กฎหมายการแข2งขันทางการค_า เน่ืองจากกฎหมายพิจารณา

เห็นว2า ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดสามารถสร_างหรือทำลายการแข2งขันได_อย2างมี

นัยสำคัญ ด_วยเหตุน้ี ระบบกฎหมายการแข2งขันทางการค_าในประเทศต2าง ๆ จึงให_ความสำคัญ

และกำหนดเกณฑ)การกำกับดูแลที่เข_มงวดต2อพฤติกรรมทางการค_าของผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาดดังกล2าว เน่ืองจากผู_ประกอบธุรกิจบางรายที่มีอำนาจเหนือตลาดมักจะมี

พฤติกรรมที่เปeนการต2อต_านการแข2งขันเพื่อรักษาผลประโยชน)ของตนเองในการแสวงหากำไร 

จึงทำให_ไม2สามารถเกิดการแข2งขันกันได_เพราะผู_ประกอบธุรกิจรายย2อยไม2มีความสามารถ 

มากพอที่จะแข2งขันกับผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_ ดังน้ัน จึงต_องมีการพิจารณาถึงหลักเกณฑ) 

ของการที่จะกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด เพื่อเปeนแนวทางการพิจารณา

การกระทำที่ขัดต2อกฎหมายของผู_ที่เปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดต2อไป และผู_มี

อำนาจเหนือตลาดย2อมถูกควบคุมพฤติกรรมการประกอบธุรกิจที่มีความเข_มงวดมากกว2า 

ผู_ประกอบธุรกิจทั่วไป เน่ืองจากการกระทำเช2นเดียวกันของผู_ประกอบธุรกิจที่มีอำนาจเหนือ

ตลาดกับผู_ประกอบธุรกิจที่ไม2มีอำนาจเหนือตลาดอาจเกิดผลกระทบต2อตลาดที่แตกต2างกัน 

จากการศึกษาพบว2าหลักเกณฑ)การพิจารณาการเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด

ตามกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของประเทศไทยในปoจจุบันยังขาดความชัดเจน มีข_อบกพร2อง 

และมีข_อจำกัด บทความน้ีจงึได_มุ2งศึกษาเกี่ยวกับสภาพปoญหาที่มีผลกระทบต2อการกำหนดตัว 

ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด ตามกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของประเทศไทย 

รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบแนวทางการกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดของ

กฎหมายต2างประเทศ อาทิ สหภาพยุโรป สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรฐัเกาหลี (เกาหลีใต_) 

ซึ่งพบว2าได_มีการกำหนดหลกัเกณฑ)ที่มีลกัษณะแตกต2างกันออกไปตามบริบทของแต2ละประเทศ 

เพื่อนำมาเปeนแนวทางในการพัฒนาหลักเกณฑ)ทางกฎหมายของประเทศไทย และเสนอให_มี

การปรับปรุงแก_ไขกฎหมาย หลักเกณฑ)และแนวปฏิบัติที่เกี่ยวข_อง เพื่อให_เกิดการบังคับใช_

กฎหมายการแข2งขันทางการค_าอย2างมีประสิทธิภาพ 

 

คำสำคัญ: ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด, ปoจจัยสภาพการแข2งขัน 
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Abstract 

 Market dominance is the ability of business operators to price their 

products or services higher or less than the price level of commercial competition. 

Over the course of a period of time, being a market dominant under the 

competition law is not guilty. Usually, all business operators require a high 

level of profit or market share of business operations. However, this Market 

authority is guilty only if they commit unlawful acts of competition as required 

by law. Market dominated business operators are a very important character of 

competitive competition law enforcement because the law considers business 

operators with market dominance can make or break down significant competition. 

As a result, the competition law system in different countries is a priority and 

imposes strict regulatory criteria on the commercial behavior of such dominant 

market position. Since some dominant market positions often behave as anti-

competitive to maintain their interests in pursuit of profit it is impossible to 

compete because small business operators are not competent enough to compete 

with market authority. Therefore, it is important to consider the criteria for 

determining the business operator, with market dominance. This is to guide the 

consideration of the unconstitutional actions of the business operators who 

dominate the market and are regulated by more rigorous business habits than 

ordinary business operators. Due to the same actions of both types of business 

operators, different market impacts may occur. Moreover, the unlawful use of 

market dominance will be difficult to control the unlawful behavior of market 

authority. Studies have shown that the criteria for determining business as a 

business operator who dominate the market under Thailand’s current competition 

law are lacking in clarity, flawed, and limited. This article focuses on the problem 

conditions that affect the determination of business operators who dominates 

the market in accordance with Thailand’s competition law as well as comparing 

the approach to determining business operators who dominate the market of 
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international rules and foreign laws such as the European Union, Republic of 

Germany, Japan and South Korea. It was found that different criteria are defined 

according to the context of each country. This could help provide guidelines 

for the development of Thailand’s legal guidelines to propose a revision of the 

law, as well as relevant criteria and guidelines for effective enforcement of 

competition laws. 

 

Keywords: Dominant Market Position, Competitive Conditions Factors 
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1. บทนำ 

 ภายใต_ระบบเศรษฐกิจแบบผสมในประเทศไทย รัฐและเอกชนต2างมีส2วนร2วมในการ

แก_ไขปoญหาพื้นฐานทางเศรษฐกิจ ปoจจัยการผลิตมีทั้งส2วนที่เปeนของรัฐและเอกชน รัฐจะเข_ามา

ควบคุมหรือเข_ามาดำเนินกิจการที่มีความสำคัญต2อความเปeนอยู2ของประชาชนส2วนใหญ2ของ

ประเทศ เช2น กิจการสาธารณูปโภค อุตสาหกรรมหลัก และอุตสาหกรรมขนาดใหญ2 ส2วน

เอกชนมีกรรมสิทธ์ิในทรัพย)สินบางอย2าง มีเสรีภาพในการเลือกผลิตหรือบริโภค กลไกราคา 

เข_ามาทำหน_าที่จัดสรรทรัพยากร มีการใช_ระบบของการแข2งขันทางการค_า 

 ปoจจุบันได_มีการบัญญัติกฎหมายการแข2งขันทางการค_าซึ่งมีความสำคัญอย2างย่ิงต2อ

ระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย คือ พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 25601 

กฎหมายการแข2งขันทางการค_าเปeนกฎหมายที่มีพื้นฐานมาจากหลักการทางเศรษฐศาสตร) 

เจตนารมณ)ของกฎหมายการแข2งขันทางการค_ามีวัตถุประสงค)เพื่อเสริมสร_างโอกาสในการ

ลงทุนและเสริมสร_างความเช่ือมั่นแก2ผู_ประกอบธุรกิจทั้งในและต2างประเทศ สร_างบรรทัดฐาน

และกรอบจริยธรรมทางการค_า ดูแลผู_ประกอบธุรกิจทุกระดับให_มีโอกาสแข2งขันอย2างเสรีและ

เปeนธรรม โดยเฉพาะประเทศไทยที่มีผู_ประกอบธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็กเปeนจำนวนมาก 

ซึ่งเปeนรากฐานสำคัญของการพัฒนาเศรษฐกิจของประเทศ และเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพและขีด

ความสามารถในการแข2งขันเพื่อประโยชน)ของประชาชนโดยรวมในท_ายที่สุด กฎหมายการ

แข2งขันทางการค_าจะใช_มาตรการการควบคุมผู_ประกอบธุรกิจทั้งหลายให_ปฏิบัติตาม เพื่อให_มี

การแข2งขันทางธุรกิจอย2างเปeนธรรมไม2ว2าจะเปeนการแข2งขันกันระหว2างผู_ประกอบธุรกิจด_วยกันเอง

หรือเปeนการปฏิบัติต2อผู_บริโภค และมีขอบเขตของการบังคับใช_กฎหมายอย2างกว_างขวางต2อ

                                                             
1 เหตุผลในการประกาศใช_พระราชบัญญัติฉบับน้ี คือ โดยที่พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า 

พ.ศ. 2542 ได_ใช_บังคับมาเปeนเวลานาน และมีบทบัญญัติบางประการไม2สอดคล_องกับรูปแบบและพฤติกรรม

การประกอบธุรกิจที่เปล่ียนแปลงไป อีกทั้งการกำกับดูแลการแข2งขันทางการค_าในปoจจุบันเปeนอำนาจหน_าที่

ของสำนักงานคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าซ่ึงเปeนหน2วยงานที่ตั้งขึ้นภายในกรมการค_าภายใน 

กระทรวงพาณิชย) จึงไม2มีความคล2องตัวและขาดความเปeนอิสระในการกำกับดูแล การแข2งขันทางการค_า  

ทำให_การกำกับดูแลการประกอบธุรกิจให_มีการแข2งขันอย2างเสรีและเปeนธรรมไม2มีประสิทธิภาพเท2าที่ควร 

สมควรปรับปรุงมาตรการในการกำกับดูแลการแข2งขันทางการค_าให_มีประสิทธิภาพยิ่งขึ้นและมีองค)กรกำกับ

ดูแลการแข2งขันทางการค_าที่มีความคล2องตัวและมีความเปeนอิสระ เพื่อให_ทันต2อพัฒนาการของรูปแบบและ

พฤติกรรมการประกอบธุรกิจที่มีการเปล่ียนแปลงอยู2ตลอดเวลา จึงจำเปeนต_องตราพระราชบัญญัติน้ี 
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ธุรกิจหลายแขนง ไม2ว2าจะเปeนกิจการในทางเกษตรกรรม อุตสาหกรรม พาณิชยกรรม การเงิน 

การประกันภัย และการบริการ และอาจมีการกำหนดกิจการอื่นเพิ่มข้ึนมาอีกก็ได_ โดยทาง

ราชการ ผู_ประกอบธุรกิจในกิจการดังกล2าวอาจเปeนผู_จำหน2าย ผู_ผลิตเพื่อจำหน2าย ผู_สั่งหรือ

นำเข_ามาในราชอาณาจักรเพื่อจำหน2าย หรือผู_ซื้อเพื่อผลิตหรือจำหน2ายต2อซึ่งสินค_า หรือ 

ผู_ให_บริการธุรกิจ2 

 อำนาจเหนือตลาด คือ ความสามารถของหน2วยธุรกิจในการต้ังราคาเหนือระดับราคาที่

มีการแข2งขัน ซึ่งมักจะเปeนราคาที่มากกว2าต_นทุนส2วนเพิ่ม ในระยะเวลาหน่ึง ซึ่งความสามารถ

ดังกล2าวยังคงอยู2 แม_ว2าผู_บริโภคอาจเปลี่ยนไปบริโภคสินค_าของหน2วยธุรกิจอื่น หรือมีการเข_าสู2

ตลาดของผู_ประกอบธุรกิจรายใหม2 หรือความสามารถของหน2วยธุรกิจในการทำกำไรให_เพิ่มข้ึน 

โดยลดปริมาณการผลิตสินค_าหรือบริการและจำหน2ายสินค_าหรือให_บริการน้ันในราคาที่สูงข้ึน 

การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดไม2ถือว2าเปeนผู_ที่กระทำผิดกฎหมายและ

กฎหมายการแข2งขันทางการค_าไม2ได_มีวัตถุประสงค)ที่จะมุ2งทำลายการมีอำนาจเหนือตลาด

ดังกล2าว แต2ผู_ประกอบธุรกิจบางรายอาจมีการใช_อำนาจเหนือตลาดที่ตนมีอยู2อย2างไม2เปeนธรรม

ส2งผลต2อผู_ประกอบธุรกิจรายอื่น ๆ กล2าวคือ ผู_ประกอบธุรกิจรายหน่ึงมีอำนาจทางตลาดที่จะ

กีดกันหรือจำกัดการแข2งขันในตลาดได_ในระยะเวลาใดเวลาหน่ึง ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งเปeน 

ผู_ประกอบธุรกิจที่มีอำนาจเหนือตลาด มักจะมีพฤติกรรมที่เปeนการต2อต_านการแข2งขันเพื่อรักษา

ผลประโยชน)ของตนเองในการแสวงหากำไร โดยไม2คำนึงถึงผู_ประกอบธุรกิจรายย2อยหรือ 

ผู_ประกอบธุรกิจรายใหม2ที่เพิง่เข_ามาในตลาด เน่ืองจากผู_ประกอบธุรกิจรายย2อยไม2มีความสามารถ

มากพอที่จะแข2งขันกับผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_ ทำให_เกิดการแข2งขันทางการค_าที่ไม2เปeนธรรม

ซึ่งมีผลกระทบกระเทือนโดยตรงต2อระบบเศรษฐกิจ จึงต_องมีกฎหมายบังคับผู_ประกอบธุรกิจ

ทั้งหมดให_อยู2ในแนวปฏิบัติเดียวกันและมีกฎเกณฑ)ที่เข_ามาควบคุม กฎหมายมุ2งที่จะควบคุม

พฤติกรรมของผู_ที่มีอำนาจเหนือตลาดไม2ให_ประพฤติในทางที่มิชอบ ดังน้ัน จึงต_องมีการ

พิจารณาถึงหลักเกณฑ)ของการที่จะกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมอีำนาจเหนือตลาด ทั้งน้ี เพื่อ

เปeนแนวทางการพิจารณาการกระทำที่ขัดต2อกฎหมายของผู_ที่เปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจ

เหนือตลาดต2อไปตามลำดับ 

                                                             
2 สุธีร) ศุภนิตย) (แก_ไขเพิ่มเติมโดย กมลวรรณ จิรวิศิษฎ)), หลักการและกฎเกณฑ)แห2งพระราชบัญญัติ

การแข2งขันทางการคqา พ.ศ. 2542, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 2555), หน_า 14. 
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 การที่จะพิจารณาคำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด” น้ัน พระราชบัญญัติ

การแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 กำหนดคำนิยามเอาไว_ในมาตรา 5 ซึ่งจะต_องพิจารณาตาม

หลักเกณฑ)ที่คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าประกาศกำหนดโดยให_ใช_เกณฑ)ในการ

พิจารณา 3 หลักเกณฑ) คือ ส2วนแบ2งตลาด ยอดเงินขาย และโดยให_นำปoจจัยสภาพการแข2งขัน

ของตลาดอย2างใดอย2างหน่ึงหรือหลายอย2าง แล_วแต2กรณี มาพิจารณาประกอบ ซึ่งผู_เขียนจะ

แบ2งแยกปoญหาย2อยออกเปeนดังน้ี 

 1) ข_อบกพร2องหรือข_อจำกัดของกฎหมายปoจจุบันในการกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่ง

มีอำนาจเหนือตลาดที่กำหนดเปeนข_อสันนิษฐานเด็ดขาดให_อิงเกณฑ)การพิจารณาทั้งส2วนแบ2ง

ตลาดและยอดเงินขายไปพร_อมกัน พิจารณาจากประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า 

เรื่องหลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 ข_อ 3 ที่ให_ 

ผู_ประกอบธุรกิจที่มีส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายที่เปeนไปตามเกณฑ)เปeนผู_มีอำนาจเหนือ

ตลาด โดยจะแบ2งเปeนผู_ประกอบธุรกิจรายเดียว และผู_ประกอบธุรกิจหลายราย ดังน้ี 

  1.1) อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจรายเดียว การที่ประกาศ

คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าฯ กำหนดให_ผู_ประกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึง ในตลาด

สินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2ร_อยละห_าสิบ

ข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2หน่ึงพนัล_านบาทข้ึนไปเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดน้ัน 

หลักเกณฑ)ดังกล2าวเปeนการนำเกณฑ)ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายมาพิจารณาไปพร_อมกัน 

ซึ่งส2งผลกระทบต2อธุรกิจในประเทศไทยที่ส2วนใหญ2เปeนธุรกิจขนาดกลางและขนาดเล็ก 

เน่ืองจากว2าในกรณีที่เกิดข_อเท็จจริงเกี่ยวกับการใช_อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจ 

ในปoจจุบันตามคำวินิจฉัยของคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าส2วนใหญ2เปeนธุรกิจที่มี

ยอดเงินขายไม2ถึงเกณฑ)หน่ึงพันล_านบาทตามที่คณะกรรมการฯ ประกาศกำหนด ยกตัวอย2างเช2น 

ผู_ประกอบธุรกิจบางรายที่มสี2วนแบ2งตลาดมากเกินกว2าร_อยละห_าสบิ แต2ผู_ประกอบธุรกิจรายน้ัน

มียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาเพียงจำนวนเก_าร_อยล_านบาท ย2อมหมายความว2าผู_ประกอบธุรกิจ

รายน้ันไม2เข_าหลักเกณฑ)การเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด แต2ในความเปeนจริงแล_วเห็นได_ว2า 

ผู_ประกอบธุรกิจรายดังกล2าวอาจจะเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดอย2างแท_จริงที่สามารถกระทำการ

อันส2งผลกระทบต2อตลาดหรือผู_ประกอบธุรกิจรายย2อยอื่น ๆ ได_ 

  1.2) อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจหลายราย กรณีน้ีเปeนการกำหนด

ตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดแบบรวมกัน โดยประกาศคณะกรรมการการแข2งขัน
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ทางการค_าฯ กำหนดเอาไว_ว2า ผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก ในตลาดสินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือ

บริการใดบริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมารวมกันต้ังแต2ร_อยละเจ็ดสิบห_าข้ึนไป และ

มียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาแต2ละรายต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป เปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด 

ปoญหาคือความไม2ชัดเจนของผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก จะใช_หลักเกณฑ)ใดในการกำหนดตัว

ผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรกในตลาด หรือหากมีข_อเท็จจริงปรากฏว2ามีผู_ประกอบธุรกิจรายที่หน่ึง

มีส2วนแบ2งตลาดร_อยละห_าสิบและมีผู_ประกอบธุรกิจอีกสองรายมีส2วนแบ2งตลาดเพียงร_อยละ

ย่ีสิบต2อราย แต2กลับเข_าหลักเกณฑ)ว2าผู_ประกอบธุรกจิสองรายหลงัน้ันเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด

ด_วย มีข_อสังเกตว2า การกำหนดหลักเกณฑ)การพิจารณาดังกล2าวอาจทำให_ผู_ที่ถูกกำหนดว2าเปeน

ผู_มีอำนาจเหนือตลาดสามรายมีส2วนแบ2งตลาดที่แตกต2างกันมากและเปeนอุปสรรคต2อการ

แข2งขันเปeนอย2างมาก ทำให_ผู_ประกอบธุรกิจบางรายที่ไม2เปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดที่แท_จริง  

แต2จะต_องตกอยู2ภายใต_การกำกับดูแลที่มากกว2าผู_ประกอบธุรกิจรายอื่น ๆ 

 2) สถานะและเงื่อนไขในการบังคับใช_ “ปoจจัยและสภาพการแข2งขันในตลาด” 

  2.1) ความขัดแย_งระหว2างกฎหมายและกฎระเบียบที่เกี่ยวข_อง ซึ่งมีแนวทางที่

ไม2เหมือนกัน กล2าวคือ มาตรา 5 แห2งพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 ได_ให_

ความสำคัญกับเกณฑ)ในการกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดทั้งสามเกณฑ) 

อย2างเท2าเทียมกันหรือไม2ย่ิงหย2อนไปกว2ากัน คือ ส2วนแบ2งตลาด ยอดเงินขาย และปoจจัยสภาพ

การแข2งขันในตลาด แต2การที่คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า ได_ออกประกาศคณะกรรมการ

การแข2งขันทางการค_า เรื่อง หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด  

พ.ศ. 2561 อาศัยอำนาจตามมาตรา 5 และมาตรา 17 (2) แห2งพระราชบัญญัติการแข2งขันทาง

การค_า พ.ศ. 2560 โดยไม2ได_นำปoจจัยสภาพการแข2งขันเข_ามาร2วมในการพิจารณาด_วย อาจทำ

ให_เกิดลำดับช้ันของเกณฑ)ในการพิจารณา ดังน้ัน คุณค2าในทางกฎหมายของปoจจัยสภาพ 

การแข2งขันจะเท2ากับส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายหรือไม2 ซึ่งเปeนเรื่องที่จะต_องพิจารณา 

  2.2) ความไม2ชัดเจนในการนำปoจจัยสภาพการแข2งขันในตลาดไปบังคับใช_กับ

ข_อเท็จจริงที่ เกิดข้ึนในปoจจุบัน กล2าวคือ การพิจารณาปoจจัยสภาพการแข2งขันยังไม2มีการ

กำหนดแนวทางในการพิจารณาที่ชัดเจนและเพียงพอ แม_ว2าจะมีคำนิยามแล_วก็ตาม แต2ก็ยังมี

ลักษณะเปeนนามธรรม ความหมายของคำว2าปoจจัยสภาพการแข2งขันยังไม2มีความครอบคลุม 

ภาคธุรกิจที่ถูกกำกับดูแลตามพระราชบัญญติัฉบับน้ีย2อมต_องการหลักเกณฑ)ที่เข_าใจง2าย ชัดเจน 

แน2นอน และสามารถคาดเห็นได_ 
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 บทความน้ีได_มุ2งเน_นทำการศึกษาถึงแนวทางการพิจารณาการกำหนดตัวผู_มีอำนาจ

เหนือตลาดที่เกิดข้ึนตามกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของประเทศไทย และหลักเกณฑ)ต2าง ๆ 

ที่ออกตามกฎหมายดังกล2าว ทั้งในเรื่องของการนับส2วนแบ2งตลาด ยอดเงินขาย และปoจจัย

สภาพการแข2งขันในตลาด โดยต้ังอยู2บนสมมติฐานที่ว2า หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาดในปoจจุบันยังขาดความชัดเจน มีข_อบกพร2อง และมีข_อจำกัด จึงมีความ

จำเปeนจะต_องศึกษาการใช_การตีความกฎหมาย หลักเกณฑ)และแนวปฏิบติัที่มีอยู2และหาแนวทาง

ในการปรับปรุงแก_ไขกฎหมาย หลักเกณฑ)และแนวปฏิบัติที่เกี่ยวข_องให_มีความสอดคล_องกับ

ลักษณะและความเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดที่แท_จริงในประเทศไทย โดยการ

วิเคราะห)เปรียบเทียบกับแนวทางของต2างประเทศ เพื่อหาแนวทางในการแก_ไขหรือผ2อนคลาย

หลักเกณฑ)ดังกล2าวให_มีความเหมาะสม รวมถึงการนำมาปรับใช_กับบริบทในประเทศไทย เพื่อ

ช2วยให_มีกฎหมายที่มีประสิทธิภาพและสามารถบังคับใช_ได_อย2างเหมาะสม 

 

2. ผูqประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด 

 การที่จะพิจารณาว2าผู_ประกอบธุรกิจใดเปeนผู_ประกอบธุรกิจที่มีอำนาจเหนือตลาด 

พบว2าวิธีในการวัดอำนาจทางการตลาดน้ันมีหลายวิธีช้ีวัดที่แตกต2างกันไป เช2น Lerner’s Index 

เปeนวิธีการวัดความสามารถในการทำกำไร แต2 Concentration Ratio (CR) เปeนการวัดการ

กระจุกตัวของตลาดซึ่งไม2ได_สัมพันธ)กับความสามารถในการทำกำไรได_เสมอไป การวัดสัดส2วน

ตลาด และการกระจุกตัวของตลาดเปeนสิ่งที่สะท_อนถึงการแข2งขันของผู_ประกอบธุรกิจในตลาด 

ส2วนแบ2งตลาด ยังสามารถแสดงให_เห็นถึงความสามารถในการประกอบธุรกิจของผู_ประกอบ

ธุรกิจน้ัน ๆ ด_วย3 

 เมื่อใดก็ตามที่ผู_มีอำนาจเหนือตลาดกระทำการโดยมิชอบเพื่อให_ได_มาซึ่งอำนาจเหนือ

ตลาดหรือคงไว_ซึ่งอำนาจเหนือตลาด การกระทำน้ันกฎหมายการแข2งขันทางการค_าบัญญัติให_

เปeนความผิด พฤติกรรมของผู_มีอำนาจเหนือตลาด การกระทำของผู_มีอำนาจเหนือตลาดแสดง

พฤติกรรมการใช_อำนาจเหนือตลาดโดยมิชอบ เช2น การกำหนดราคาต่ำกว2าทุน (predatory pricing) 

                                                             
3 ชนินทร) มีโภค,ี เศรษฐศาสตร)อุตสาหกรรม, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 

2554), หน_า 21. 
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การต้ังราคาแบบเลือกปฏิบัติ (price discrimination) การจำกัดสิทธิการจำหน2าย (exclusive 

dealing) การขายควบ (bundling) และการขายพ2วง (tying)4 เปeนต_น 

 

3. หลักเกณฑ)ในการกำหนดตัวผูqประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดของประเทศไทย

เปรียบเทียบกับกฎหมายของต2างประเทศ 

 การจะตรวจสอบว2าเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดหรอืไม2 จำเปeนจะต_องรู_ก2อนว2าจะพจิารณา

จากตลาดสินค_าหรือบริการใด และมีคู2แข2งใดอยู2ในตลาดสินค_าหรือบริการน้ันบ_าง โดยใช_

หลักการทดแทนกันได_ในการกำหนดขอบเขตตลาด (Market Definition) ซึ่งจะพิจารณาจาก

ตลาดที่เกี่ยวข_อง (Relevant Market) ได_แก2 ตลาดสินค_าหรือบริการที่เกี่ยวข_อง (Relevant 

Product Market) คือ ตลาดสินค_าหรือบริการที่สามารถทดแทนกันได_ในมุมมองของผู_บริโภค 

เมื่อพิจารณาจากคุณลักษณะ ราคา หรือวัตถุประสงค)ของการใช_งานของสนิค_าหรือบริการ และ

ตลาดภูมิศาสตร)ที่เกี่ยวข_อง (Relevant Geographic Market) คือ ตลาดที่ประกอบด_วยพื้นที่ 

ที่ขายสินค_าหรือบริการซึ่งสามารถทดแทนกันได_ในมุมมองของผู_บริโภค โดยมีเงื่อนไขด_านการ

แข2งขันในลักษณะเดียวกัน5 

 3.1 การกำหนดตัวผูqประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดท่ีกำหนดเป`นขqอสันนิษฐาน

เด็ดขาดใหqอิงเกณฑ)การพิจารณาท้ังส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายไปพรqอมกัน 

 3.1.1 อำนาจเหนือตลาดของผูqประกอบธุรกิจรายเดียว 

 การมีอำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจตามกฎหมายของประเทศไทยน้ัน เปeนไปตาม

ประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจ

เหนือตลาด พ.ศ. 2561 วางหลักเกณฑ)ไว_ว2า ผู_ประกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึง ในตลาดสินค_าใด

สินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึงที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2ร_อยละห_าสิบข้ึนไป 

และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป หรือผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก 

ในตลาดสินค_าใดสินค_าหน่ึงหรือบริการใดบริการหน่ึงที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมารวมกัน

                                                             
4 Gunnar Niels, Helen Jenkins and James Kavanagh, Economics for Competition 

Lawyers, (Oxford: Oxford University Press, 2011), p. 177. 
5 ประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง แนวทางปฏิบัติในการพิจารณากำหนด

ขอบเขตตลาดและส2วนแบ2งตลาด พ.ศ. 2561 
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ต้ังแต2ร_อยละเจ็ดสิบห_าข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาแต2ละรายต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาท

ข้ึนไป และมิให_ใช_บังคับกบัผู_ประกอบธุรกจิรายใดรายหน่ึงทีม่ีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมาต่ำกว2า

ร_อยละสิบ 

 ดังน้ัน การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดตามกฎหมายการแข2งขันทาง

การค_าของประเทศไทยสามารถแบ2งออกได_ 2 กรณีคือ 

 1) ผู_มีอำนาจเหนือตลาดรายเดียว ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมาของสินค_าหรือ

บริการหน่ึงต้ังแต2ร_อยละห_าสิบข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาท 

ข้ึนไป และ 

 2) ผู_มีอำนาจเหนือตลาดสามรายแรก ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมารวมกันร_อยละ

เจ็ดสิบห_าข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาแต2ละรายต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป 

 หมายความว2าในการควบคุมพฤติกรรมของผู_มีอำนาจเหนือตลาดตามกฎหมายที่จะ

กล2าวต2อไปน้ัน มีได_ 2 กรณีเช2นเดียวกัน กล2าวคือ การควบคุมพฤติกรรมของผู_ประกอบการรายใด

รายหน่ึงซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดกับการควบคุมพฤติกรรมของผู_ประกอบการหลายรายที่อยู2ใน

ตลาดซึ่งได_ถูกจัดกลุ2มให_เปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด6 

 ข_อบกพร2องหรือข_อจำกัดของกฎหมายในปoจจบุันในการกำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึง่มี

อำนาจเหนือตลาดที่อิงทั้งสองเกณฑ)ทำให_เกิดสภาวะสุญญากาศทางกฎหมายที่ควบคุมไม2ได_

หรือเปeนช2องว2างของกฎหมาย ในประเทศไทยน้ันการประกอบธุรกิจน้ันจะเปeนรูปแบบของการ

ประกอบธุรกิจในขนาดกลางและขนาดเล็กเปeนส2วนมาก การที่ยอดเงินขายของแต2ละธุรกิจ 

ในแต2ละป7จะถึงจำนวนหน่ึงพันล_านบาทตามเกณฑ)ที่คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_ากำหนด

เอาไว_จึงเปeนเรือ่งที่ค2อนข_างยากในทางปฏิบัติ และเมื่อพิจารณาข_อเท็จจริงที่เกิดข้ึนในประเทศไทย 

ตามคำวินิจฉัยของคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าจากอดีตมาจนถึงปoจจุบันพบว2า มีเพียง

ไม2กี่กรณีเท2าน้ันทีจ่ะถือได_ว2าผู_ประกอบธุรกิจน้ันเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด และโดยส2วนใหญ2แล_ว

จะไม2เข_าหลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด เน่ืองจากว2ายอดเงินขาย 

ในป7ที่ผ2านมาไม2ถึงหน่ึงพันล_านบาท ยกตัวอย2างเช2น กรณีผู_มีอำนาจเหนือตลาดสินค_ายางพารา

แอสฟoลท)อิมัลช่ันปฏิบัติทางการค_าที่ไม2เปeนธรรม กรณีการจำหน2ายโทรศัพท)เคลื่อนที่ในราคา 

                                                             
6 สุธีร) ศุภนิตย) (แก_ไขเพิ่มเติมโดย กมลวรรณ จิรวิศิษฎ)), หลักการและกฎเกณฑ)แห2งพระราชบัญญัติ

การแข2งขันทางการคqา พ.ศ. 2542, หน_า 41. 
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ต่ำกว2าราคาต_นทุนผ2านสื่อสังคมออนไลน) กรณีการตรวจสอบพฤติกรรมของบริษัทจำหน2าย

กระจกรถยนต) กรณีพฤติกรรมทางการค_าที่ไม2เปeนธรรมของผู_รับซื้อผลผลิตทางการเกษตร 

เขตพื้นที่จังหวัดแม2ฮ2องสอน กรณีการขนส2งสินค_าผ2านแดนในเขตพื้นที่จังหวัดตาก เปeนต_น  

ซึ่งทุกกรณีที่กล2าวไปคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าพิเคราะห)แล_วเหน็ว2า เปeนผู_มีส2วนแบ2ง

ตลาดเกินร_อยละห_าสิบแต2ยอดเงินขายของผู_ถูกร_องไม2ถึงหน่ึงพันล_านบาท จึงไม2ต_องด_วย

องค)ประกอบของการเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดตามความในมาตรา 5 แห2งพระราชบัญญัติ 

การแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 ประกอบประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง 

หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจที่มีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 ลงวันที่ 4 ตุลาคม 2561 

เมื่อข_อเท็จจรงิรับฟoงได_ว2า ผู_ถูกร_องไม2มีสถานะเปeนผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาด ผู_ถูกร_อง

จึงไม2อาจกระทำการที่ต_องห_ามตามมาตรา 50 แห2งพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า  

พ.ศ. 2560 กรณีจึงไม2จำต_องวินิจฉัยต2อไปว2า ผู_ถูกร_องได_กระทำการที่ต_องห_ามตามมาตรา 50 

แห2งพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 แต2อย2างใด 

 เมื่อพิจารณากฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) ที่ตราข้ึน

เพื่อให_บริษัทขนาดกลางและขนาดเล็กในสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) และผู_ประกอบการ

ต2างชาติกล_าที่จะเข_ามาลงทุนในธุรกิจอุตสาหกรรม และเพื่อส2งเสริมการแข2งขันที่เสรีและเปeนธรรม 

ซึ่งจะทำให_เกิดการแข2งขันที่มีประสิทธิภาพ นำไปสู2การยกระดับความสามารถในการแข2งขัน 

ในท_ายที่สุด The Monopoly Regulation and Fair Trade Act of 1980 (MRFTA)7 มาตรา 2 

ได_นิยามคำว2า “ผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาด” ไว_ว2า “ผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือ

ตลาด” หมายถึง ผู_ประกอบการรายใดมีอำนาจเหนือตลาดที่สามารถกำหนด รักษา หรือ

เปลี่ยนแปลงราคา ปริมาณหรือคุณภาพของสินค_าหรือบริการ หรือข_อกำหนดและเงื่อนไขอื่น ๆ 

ของธุรกิจในฐานะผู_ขายหรือผู_ซื้อในพื้นที่ธุรกิจน้ัน ๆ โดยตนเองหรือร2วมกับผู_ประกอบการรายอื่น

ในการพิจารณาว2ามีผู_ประกอบการใดเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด ส2วนแบ2งการตลาดของเขาและ

                                                             
7 ศักดา ธนิตกุล และคณะ, โครงการการศึกษาวิจัยเพื่อจัดทำร2างกฎหมายลำดับรองท่ีตqองออก

ตามพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการคqา พ.ศ. 2560, (สำนักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.), 

2562), หน_า 243-244. 
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การมีอยู2และขอบเขตอุปสรรคใด ๆ ในการที่จะเข_าสู2ตลาดของเขาและสัมพันธ)กับจำนวนของ

ผู_ประกอบการคู2แข2งจะต_องถูกนำไปพิจารณาอย2างละเอียดด_วย8 

 ข_อสันนิษฐานการเปeนผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดในมาตรา 49 ของ The 

Monopoly Regulation and Fair Trade Act มีการบัญญัติถึงข_อสันนิษฐานของการเปeน

ผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดเอาไว_โดยเปeนข_อสันนิษฐานที่พิจารณาถึงส2วนแบ2งตลาด 

โดยมาตรา 4 วางหลักไว_ ดังน้ี 

 ผู_ประกอบการใด (ไม2รวมถึงผู_ประกอบการที่ผลรวมประจำป7ในธุรกิจด_านน้ัน ๆ น_อยกว2า

สี่พันล_านวอน) มีส2วนแบ2งตลาดในธุรกิจด_านน้ัน ๆ ตามที่จะกล2าวต2อไปข_างต_นน้ี ให_สันนิษฐาน

ไว_ก2อนว2าผู_ประกอบการน้ันเปeนผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด 

 กรณีที่ 1 ส2วนแบ2งตลาดของผู_ประกอบการรายหน่ึงเท2ากับร_อยละห_าสิบหรือมากกว2าน้ัน 

                                                             
8 Article 2 The term “market-dominating enterpriser” means any enterpriser who 

can determine, maintain, or change the prices, quantity or quality of commodities or services 

or other terms and conditions of business as a supplier or customer in a particular business 

area individually or jointly with other enterprisers. In deciding whether an enterpriser is a 

market-dominating enterpriser, his market share, whether and to what extent any barriers 

to enter into the market exist, and the relative size of competitive enterprisers shall be 

comprehensively taken into account; 
9 Article 4 “An enterpriser (excluding the enterpriser whose annual amount of sales 

or purchase in a particular business area is less than 4 billion won) whose market share in 

a particular business area falls under any of the following subparagraphs shall be presumed 

a market-dominating enterpriser referred to in subparagraph 7 of Article 2: 

1. Market share of one enterpriser is 50/100 or more; 

2. The total market share of not more than three enterpriser is 75/100 or more: 

Provided, that those whose market share is less than 10/100 shall be excluded herefrom.” 
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 กรณีที่ 2 ส2วนแบ2งตลาดของผู_ประกอบการสามรายหรือน_อยกว2าน้ัน เมื่อรวมกันแล_ว

เท2ากับร_อยละเจ็ดสิบห_าหรือมากกว2าน้ัน แต2ทั้งน้ีไม2รวมถึงผู_ประกอบการที่มีส2วนแบ2งตลาด 

น_อยกว2าร_อยละสิบ10 

 อย2างไรก็ตาม นอกจากข_อพิจารณาในการเปeนผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด

ข_างต_นน้ันแล_ว แม_ส2วนแบ2งตลาดของผู_ประกอบธุรกิจจะไม2ถึงเกณฑ)ข_อสันนิษฐานดังกล2าว แต2อาจ

ถือเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_โดยการประเมินจากระดับการแข2งขัน ส2วนแบ2งตลาด และอุปสรรค

ในการเข_าสู2ตลาด11 โดยผู_ใช_กฎหมายจำเปeนต_องพิสูจน)เปeนรายกรณีว2าผู_ประกอบการดังกล2าว 

มีอำนาจเหนือตลาดจริงหรือไม212 

 กฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) มีความยืดหยุ2นมาก กล2าวคือ ผู_บังคับใช_

กฎหมายมีภาระในการพิสูจน)หกัล_างหรือสนับสนุนข_อสมมติฐานว2าเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_ 

และแม_แต2ผู_ประกอบธุรกิจมีส2วนแบ2งตลาดไม2ถึงร_อยละห_าสิบหรือผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก

มีส2วนแบ2งตลาดรวมกันไม2ถึงร_อยละเจ็ดสิบห_าแต2ผู_ใช_กฎหมายอาจพิจารณาหลักฐานอื่นเพื่อ

พิสูจน)หักล_างหรือสนับสนุนข_อสมมติฐานได_ 

 กฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี13 กรณีผู_ประกอบการ

รายเดียวซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) 

ได_กำหนดนิยามผู_ประกอบการรายเดียวซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดไว_ในมาตรา 18 ไว_ 3 กรณี 

                                                             
10 Korea Fair Trade Commission, Guidelines for the Abuse of Market Dominant 

Position, Section II [Online], 18 April 2020. Source: http://www.ftc.go.kr/eng/contents.do?key= 

501 
11 Ibid. 
12 Joseph Seon, Hur, The evolution of competition policy and its impact on 

economic development in Korea, United Nations Conference on Trade and Development: 

Competition, Competitiveness and Development: Lessons From Developing Countries, p. 235. 
13

 ความสัมพันธ)ระหว2างกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีกับสหภาพ

ยุโรปน้ัน หากการจำกัดการแข2งขันที่เกิดผลขึ้นในสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีดังกล2าว มิได_ถึงขนาดส2งกระทบ

ต2อการค_าระหว2างรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป กรณีดังกล2าวจะอยู2ภายใต_ขอบเขตการบังคับใช_ของ Gesetz 

gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) เท2าน้ัน ในทางกลับกันหากเปeนกรณีที่การจำกัดการ

แข2งขันน้ันนอกจากจะเกิดผลในสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีแล_วยังส2งกระทบต2อการค_าระหว2างรัฐสมาชิก
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 กรณีแรก ผู_ประกอบการที่ไม2มีคู2แข2ง คือ ผู_ผูกขาด 

 กรณีที่สอง ผู_ประกอบการที่ไม2ตกอยู2ภายใต_การแข2งขันอันมีนัยสำคัญ คือ ผู_ประกอบการ

ที่สามารถประพฤติตนได_อย2างอิสระจากคู2แข2ง เน่ืองจากการแข2งขันในตลาดน้ัน ๆ ไม2อาจจะทำ

หน_าที่หลักของตนในการจัดสรรทรัพยากรได_อีกต2อไปแล_ว14 

 และกรณีที่สาม ผู_ประกอบการที่มีอำนาจตลาดสูงเมื่อเทียบกับคู2แข2ง15 

 มาตรา 18 (3) GWB ได_กำหนดปoจจยัต2าง ๆ  สำหรับพิจารณาความมีอำนาจเหนือตลาด 

ในกรณีดังกล2าวไว_ อันได_แก2 ส2วนแบ2งตลาดของผู_ประกอบธุรกิจที่ต_องสงสัยว2ามีอำนาจเหนือ

ตลาด ความแข็งแกร2งทางการเงิน การเข_าถึงแหล2งวัตถุดิบหรือแหล2งขายสินค_า ปฏิสัมพันธ)กับ 

ผู_ประกอบธุรกิจอื่น อุปสรรคในการเข_าสู2ตลาดของผู_ประกอบการรายอื่นทั้งทางกฎหมายและ

                                                                                                                                                                   
สหภาพยุโรปด_วย การจำกัดการแข2งขันดังกล2าวก็จะตกอยู2ภายใต_ขอบเขตการบังคับใช_ของมาตรา 101 หรือ 

102 TFEU ด_วยเช2นกัน 

การกระทำใด ๆ ที่เข_าข2ายเปeนการใช_อำนาจเหนือตลาดโดยมิชอบตามมาตรา 102 TFEU น้ัน 

มาตรา 22 (3) GWB บัญญัติว2า ในกรณีดังกล2าวผู_ใช_กฎหมายอาจใช_บทบัญญัติต2าง ๆ ใน GWB กับการกระทำ

ดังกล2าวได_ด_วย ในกรณีเช2นว2าน้ันผู_ใช_กฎหมายจะต_องใช_บทบัญญัติน้ัน ๆ ควบคู2ไปกับการใช_มาตรา 102 

TFEU อย2างไรก็ดี มีข_อพึงสังเกตประการสำคัญ คือมาตรา 3 (2) Council Regulation (EC) No 1/2003 ได_

เป�ดโอกาสให_รัฐสมาชิกสามารถตราและใช_บทบัญญัติของรัฐสมาชิกเก่ียวกับการควบคุมพฤติกรรมฝ¶ายเดียว 

ที่มีความเข_มงวดกว2าหรือมีสภาพบังคับรุนแรงกว2ามาตรา 102 TFEU ได_ ดังน้ันพฤติกรรมฝ¶ายเดียวบาง

พฤติกรรมแม_ว2าจะไม2ตกอยู2ภายใต_มาตรา 102 TFEU แต2อาจจะเปeนพฤติกรรมฝ¶ายเดียวที่ GWB บัญญัติห_าม

กระทำก็เปeนได_ 

ปoญหาที่พึงพิจารณาประการก็ต2อมา คือ เม่ือการจำกัดการแข2งขันที่ส2งผลกระทบต2อการค_าระหว2าง

รัฐสมาชิกสหภาพยุโรปน้ันจะตกอยู2ภายใต_ทั้งขอบเขตการบังคับใช_ GWB และ TFEU กรณีดังกล2าวจะทำให_ 

BKartA ผู_บังคับใช_กฎหมายของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีและคณะกรรมาธิการยุโรปดำเนินคดีคู2ขนานกันไป

หรือไม2 ทั้งน้ีความวุ2นวายจะเกิดขึ้นทันทีเม่ือทั้งสององค)กรวินิจฉัยต2างกัน อย2างไรก็ดีปoญหาดังกล2าวไม2มีทาง 

ที่จะเกิดขึ้นได_ เน่ืองจากมาตรา 11 (6) Council Regulation (EC) No 1/2003 บัญญัติให_องค)กรบังคับใช_

กฎหมายของรัฐสมาชิกหมดอำนาจดำเนินคดีน้ัน ๆ ทันทีเม่ือคณะกรรมาธิการยุโรปเริ่มดำเนินคดีดังกล2าว 
14 Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen (GWB) 
15 กัญจน)ศักดิ์ เพชรานนท), บทวิเคราะห)พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการคqา พ.ศ. 2560 : 

ขอบเขตการบังคับใชqและการควบคุมพฤติกรรมของผูqประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด, วารสาร

นิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 47 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2561), หน_า 630. 
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ทางข_อเท็จจริง การแข2งขันโดยผู_ประกอบการอื่นทั้งตามที่เปeนอยู2จริงและที่อาจเกิดข้ึนได_ 

ความสามารถของผู_ประกอบธุรกจิที่ต_องสงสยัว2ามีอำนาจเหนือตลาดในการปรับเปลี่ยนการขาย

ของตนไปยังสินค_าอื่นหรือปรับเปลี่ยนการซื้อของตนไปยังสินค_าอื่น และโอกาสของผู_ร2วมตลาด

ที่อยู2ในฝo·งตรงกันข_ามกับผู_ประกอบการที่ต_องสงสัยว2าเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดที่จะเปลี่ยนไป

ติดต2อทำการค_ากับผู_ประกอบการรายอื่น 

 อน่ึง GWB ได_กำหนดข_อสันนิษฐานสำหรับการเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดไว_ในมาตรา 

18 (4) GWB อันได_แก2 ข_อสันนิษฐานว2าผู_ประกอบธุรกิจรายหน่ึงรายใดมีส2วนแบ2งตลาดร_อยละ

สี่สิบข้ึนไปเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด อย2างไรก็ดี ผู_ประกอบธุรกิจรายที่ต_องสงสัยอาจพิสูจน)

หักล_างข_อสันนิษฐานดังกล2าวได_16 

 จะเห็นได_ว2ากฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีไม2มีการ

กำหนดให_พิจารณายอดเงินขายเปeนเกณฑ)ในการพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดของ 

ผู_ประกอบธุรกิจแต2อย2างใด 

 ส2วนการมีอำนาจเหนือตลาดตามแนวการวินิจฉัยของศาลและคณะกรรมาธิการยุโรป 

จะมีลักษณะที่แตกต2างออกไป คือ บทบัญญัติที่เปeนฐานทางกฎหมายที่สำคัญและถือได_ว2าเปeน

บ2อเกิดของกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสหภาพยุโรปได_แก2บทบัญญัติของ The treaty 

on the Functioning of the European Union (TFEU) กฎเกณฑ)ที่ใช_กับผู_ประกอบการ

ตามมาตรา 101 และ 102 ของ TFEU น้ันสะท_อนสาระสำคัญของมาตรา 85 และ 86 ของ

สนธิสัญญาประชาคมยุโรป 1957 EC Treaty17 

 ศาลยุติธรรมแห2งสหภาพยุโรป ได_วินิจฉัยถึงนิยามของการมีอำนาจเหนือตลาดในคดี 

United Brands และ Hoffmann-La Roche เอาไว_ดังต2อไปน้ี 

 “ตำแหน2 งซึ่ งมีความแข็งแกร2งในทางเศรษฐกิจของผู_ประกอบการ ซึ่ งทำให_

ผู_ประกอบการดังกล2าวสามารถทำให_การแข2งขันอย2างมีประสิทธิภาพในตลาดที่เกี่ยวข_องน้ัน 

                                                             
16 เรื่องเดยีวกัน 
17 บทบัญญัติกฎหมายที่เปeนรากฐานของกฎหมายการแข2งขันทางการค_า (Competition Law) 

ของสหภาพยุโรปได_แก2 มาตรา 85 และมาตรา 86 ของสนธิสัญญากรุงโรม (The Treaty of Rome) ต2อมา

ได_มีการแก_ไขตัวเลขเปeนมาตรา 81 และมาตรา 82 และเม่ือได_จัดทำสนธิสัญญาว2าด_วยการดำเนินงานของ

สหภาพยุโรป TFEU จึงได_มีการปรับแก_ไขเลขมาตราอีกครั้งเปeนมาตรา 101 และมาตรา 102 
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ไม2อาจถูกธำรงไว_ได_ โดยอาศัยอำนาจของตนต2อขอบเขตที่เกี่ยวข_องโดยปราศจากอิทธิพลของ 

คู2แข2ง ลูกค_า และท_ายที่สุดคือผู_บริโภค”18 

 ในเชิงวิชาการ Richard Whish ได_แยกองค)ประกอบของการมีอำนาจเหนือตลาด

ออกเปeนสองส2วน ได_แก2 1) อำนาจที่จะมีพฤติกรรมโดยอิสระจากคู2แข2ง ลูกค_า และผู_บริโภค 

และ 2) ความสามารถในการธำรงรักษาไว_ซึ่งการแข2งขันอย2างมีประสิทธิภาพในตลาดที่

เกี่ยวข_อง19 

 มาตรา 102 ของ TFEU บัญญัติห_ามมิให_ผู_ประกอบการใช_อำนาจเหนือตลาดอย2าง 

ไม2เปeนธรรม หากพิจารณาองค)ประกอบของข_อห_ามดังกล2าวแล_วจะเห็นได_ว2ามาตรา 102 น้ัน 

ใช_กับกรณีที่ผู_ประกอบการจะต_องมีอำนาจเหนือในตลาดหน่ึงหรือหลายตลาด และ

ผู_ประกอบการดังกล2าวน้ันจะต_องได_มีการใช_อำนาจอย2างไม2เปeนธรรมแล_ว คณะกรรมาธิการ

ยุโรปได_ออกแนวทางในการประเมินการมีอำนาจเหนือตลาดเอาไว_ใน Guidance Paper โดย 

ระบุว2าคณะกรรมาธิการจะนำปoจจัยดังต2อไปน้ีมาประเมินความมีอำนาจเหนือตลาดของ

ผู_ประกอบการ 

 (1) ข_อจำกัดที่ถูกกำหนดโดยการจัดหาตำแหน2งในตลาดและคู2แข2งที่แท_จริง กล2าวคือ 

ตำแหน2งในตลาดของผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาดและของคู2แข2ง 

 (2) ข_อจำกัดที่ถูกกำหนดโดยภัยคุกคามต2อการขยายตัวในอนาคตที่เช่ือถือได_โดย 

คู2แข2งที่แท_จริงและโดยคนที่อาจเปeนคู2แข2งได_ กล2าวคือ การขยายตัวและคนที่เข_าแข2งขัน และ 

 (3) ข_อจำกัดที่ถูกกำหนดโดยความแข็งแกร2งในการต2อรองของลกูค_าของผู_ประกอบการ 

กล2าวคือ อำนาจในการได_รับการชดเชยของผู_บริโภค20 

 3.1.2 อำนาจเหนือตลาดของผูqประกอบธุรกิจหลายราย 

 ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดหลายรายตามกฎหมายการแข2งขันทางการค_า

ของประเทศไทย คือผู_ประกอบธุรกิจ 3 รายแรกของตลาดสินค_าหรือบริการหน่ึง มีส2วนแบ2งตลาด

                                                             
18 CJ, 27/76 United Brands v Commission [1978] ECR 207, at 65 and 67 และ CJ, 85/76 

Hoffmann La-Roche v Commission [1979] ECR 461, at 38. 
19 Richard Whish, Competition Law, 5th ed. (London: Lexis Nexis-Butterworth, 2005), 

p. 179. 
20 Guidance Paper on abusive exclusionary conduct by dominant undertaking, para 12. 
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ในป7ที่ผ2านมารวมกันร_อยละเจ็ดสิบห_าและมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป 

ในกรณีผู_ประกอบการสามรายแรกน้ัน เปeนการกำหนดผู_มีอำนาจเหนือตลาดแบบรวมกัน 

 ประเด็นสำคัญที่จะต_องพิจารณา คือ คำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก” อน่ึง หาก

พิจารณาลงลึกไปถึงต_นกำเนิดของแนวคิดผู_ประกอบธุรกิจหลายรายเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาดซึง่ปรากฏอยู2ในกฎหมายว2าด_วยการแข2งขันทางการค_าสหภาพยุโรป จะพบว2า 

ในกรณีดังกล2าวกฎหมายสหภาพยุโรปจะหมายถึงการที่ผู_ประกอบธุรกิจหลายรายมีอำนาจ

เหนือตลาดร2วมกัน ทั้งน้ี เงื่อนไขสำคัญที่จะตัดสินได_ว2า ผู_ประกอบธุรกิจหลายรายมีอำนาจ

เหนือตลาดร2วมกันน้ันก็คือ ผู_ประกอบธุรกจิเหล2าน้ันจะต_องมีความผูกพันกันทางเศรษฐกิจอย2าง

แน2นแฟ4นจนทำให_เขาเหล2าน้ันสามารถดำเนินการต2าง ๆ ในตลาดไปวิถีทางเดียวกันได_ ทั้งน้ี 

ความผูกพันดังว2าอาจเกิดข้ึนได_ในสองกรณี กล2าวคือ กรณีแรกผู_ประกอบธุรกิจเหล2าน้ันทำการ

ตกลงกันว2าจะมีพฤติกรรมเช2นไร และกรณีที่สอง ผู_ประกอบธุรกิจเหล2าน้ันอยู2ในตลาดผู_แข2งขัน

น_อยรายซึ่งโดยสภาพตลาดดังกล2าวทำให_เขาเหล2าน้ันมีพฤติกรรมไปในทางเดียวกันจนราวกับว2า

เปeนหน2วยร2วมเดียวกันน่ันเอง 

 เมื่อพิจารณากฎหมายต2อต_านการจำกัดการแข2งขันของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีแล_ว 

ในมาตรา 18 (5) GWB ได_บัญญัติไว_ว2า ผู_ประกอบการต้ังแต2สองรายข้ึนไปอาจเปeนผู_มีอำนาจ

เหนือตลาดได_ หากระหว2างเขาเหล2าน้ันไม2ได_มีการแข2งขันกันอย2างมีนัยสำคัญ และเมื่อพิจารณา

เขาเหล2าน้ันในฐานะเปeนองค)รวมแล_วปรากฏว2าครบองค)ประกอบของการเปeนผู_มีอำนาจเหนือ

ตลาดตามมาตรา 18 (1) GWB อน่ึง ตามมาตรา 18 (6) GWB ได_สร_างข_อสันนิษฐานไว_ว2า 

องค)รวมของผู_ประกอบกิจการน้ันจะถูกพิจารณาว2ามีอำนาจเหนือตลาดเมื่อเข_าข2ายกรณีใดกรณีหน่ึง

ดังต2อไปน้ี 

 กรณีแรก องค)รวมดังกล2าวประกอบด_วยผู_ประกอบการสามรายหรือน_อยกว2าน้ัน ซึ่งมี

ส2วนแบ2งตลาดร2วมกันร_อยละ 50 หรือ 

 กรณีที่สอง องค)รวมดังกล2าวประกอบด_วยผู_ประกอบการห_ารายหรือน_อยกว2าน้ัน ซึ่งมี

ส2วนแบ2งตลาดร2วมกัน 2 ใน 3 

 ทั้งน้ี ข_อสันนิษฐานดังกล2าวก็ถูกหักล_างได_ตามมาตรา 18 (7) GWB โดยผู_ประกอบการ

ที่ต_องสงสัยเหล2าน้ันจะต_องพิสูจน)ให_ได_ความว2า ด_วยเงื่อนไขในการแข2งขันต2าง ๆ การแข2งขัน

อันมีนัยสำคัญระหว2างเขาเหล2าน้ันอาจเกิดข้ึนได_ หรือองค)รวมของเขาเหล2าน้ันไม2ได_มีอำนาจ

ตลาดสูงเมื่อเทียบกับคู2แข2งรายอื่น พบว2ามีแนวทางในการพิจารณาที่สอดคล_องกันกับแนวทาง
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ของกฎหมายว2าด_วยการแข2งขันทางการค_าสหภาพยุโรป กล2าวคือ นอกจากหลักเกณฑ)ทั่วไป 

ที่ใช_พิจารณาผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดแล_ว จะถือว2าผู_ประกอบธุรกิจหลายราย 

มีอำนาจเหนือตลาดได_ก็ต2อเมื่อเขาเหล2าน้ันไม2มีการแข2งขันระหว2างกันด_วย สิ่งหน่ึงที่ต_อง

ตระหนักเปeนอย2างย่ิงในการพิจารณาว2าผู_ประกอบธุรกิจหลายรายมีอำนาจเหนือตลาดหรือไม2  

ก็คือ นอกจากการพจิารณาผลรวมของส2วนแบ2งตลาดและยอดขายของผู_ประกอบธุรกจิหลายราย

ในตลาดน้ัน ๆ แล_ว ผู_ใช_กฎหมายยังต_องพิจารณาต2อไปอีกว2า ผู_ประกอบธุรกิจเหล2าน้ันมีการ

ดำเนินการต2าง ๆ ไปในตลาดทิศทางเดียวกันจนดูเหมือนไม2มีการแข2งขันกันหรือไม2 ทั้งน้ีการ 

ไม2แข2งขันกันดังกล2าวอาจจะมีที่มาจากการตกลงกัน หรือมีที่มาจากสภาพตลาดแบบผู_แข2งขัน

น_อยรายก็เปeนได_21 

 หลักเกณฑ)ในการพิจารณาผู_ประกอบธุรกิจหลายรายที่มีอำนาจเหนือตลาดของ

ประเทศไทยจะมีลักษณะคล_ายกับหลักเกณฑ)ของสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) เปeนอย2างมาก 

กล2าวคือ มีลักษณะของการพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบการหลายรายโดยใช_

ส2วนแบ2งตลาดรวมกันของผู_ประกอบการสามรายแรกที่มีส2วนแบ2งตลาดมากที่สุดในตลาดสินค_าใด

สินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง เปeนหลักเกณฑ)สำคัญในการพิจารณาการมีอำนาจเหนือ

ตลาดและกำหนดอัตราส2วนแบ2งตลาดที่จะทำให_ผู_ประกอบธุรกิจรายน้ันถูกสันนิษฐานว2ามี

สถานะเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดไว_ต2างหากจากกรณีผู_ประกอบการรายเดียว 

จะเห็นได_ว2าหลักเกณฑ)ดังกล2าวจะมีความแตกต2างจากสหภาพยุโรปและสหพันธ)สาธารณรัฐ

เยอรมนี เน่ืองจากลักษณะของเกณฑ)การพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดร2วมกันของสหภาพ

ยุโรปและสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีน้ันจำเปeนต_องพิจารณาถึงสถานะของการร2วมกันเปeน

อันดับแรก จึงจะพิจารณาต2อไปว2าการกระทำร2วมกันของผู_ประกอบการน้ันทำให_เกิดการ 

มีอำนาจเหนือตลาดข้ึนมาหรือไม2โดยมิได_แยกหลักเกณฑ)การพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาด

ของผู_ประกอบการหลายรายร2วมกันไว_ต2างหากจึงครอบคลุมไปถึงกรณีผู_ประกอบการหลายราย

มีการใช_อำนาจเหนือตลาดร2วมกันด_วย 

 นอกจากน้ี ประเทศไทยน้ันมิได_มีการกำหนดปoจจัยที่นำมาพิจารณาหาสถานะการมี

อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจหลายรายในตลาดแต2อย2างใด หรือกล2าวอีกนัยหน่ึงคือ

ประเทศไทยยังไม2มีเงื่อนไขและรายละเอียดที่ชัดเจนว2า อย2างไรจะถือว2าเปeนผู_ประกอบธุรกิจ

                                                             
21 เรื่องเดียวกัน 
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สามรายแรกในตลาดสินค_าและบริการ โดยแนวปฏิบั ติ น้ันกำหนดให_ เปeนหน_าที่ ของ

คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า ที่จะพิจารณาเปeนรายกรณีไปว2าในตลาดที่เกี่ยวข_องน้ัน 

มีผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดกี่ราย ซึ่งยังขาดความชัดเจนในรายละเอียดของการ

พิจารณา ในข_อที่กล2าวมาน้ีกฎหมายการแข2งขันทางการค_าของประเทศไทยควรจะมีการบัญญัติ

เอาไว_โดยชัดเจนโดยให_มีการพิจารณาการกระทำร2วมกันของผู_ประกอบธุรกิจควบคู2ไปด_วย 

เพื่อเปeนแนวทางการพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจหลายราย 

 3.2 สถานะและเง่ือนไขในการบงัคับใชq “ป�จจัยและสภาพการแข2งขันในตลาด” 

 ปoจจัยสภาพการแข2งขัน ตามมาตรา 5 แห2งพระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า  

พ.ศ. 2560 หมายความว2า จำนวนผู_ประกอบธุรกิจในตลาด จำนวนเงินลงทุน การเข_าถึงปoจจัย

การผลิตที่สำคัญ ช2องทางการจัดจำหน2าย เครือข2ายในการประกอบธุรกิจ โครงสร_างพื้นฐาน 

ที่จำเปeนในการประกอบธุรกิจ กฎระเบียบของภาครัฐ และปoจจัยอื่นตามที่คณะกรรมการ

ประกาศกำหนด 

 3.2.1 ความขัดแยqงระหว2างกฎหมายและกฎระเบียบท่ีเก่ียวขqอง 

 พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 ได_บัญญัติคำนิยามของการเปeน 

ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดเอาไว_ โดยได_ให_ความสำคัญกับเกณฑ)ของการเปeน 

ผู_มีอำนาจเหนือตลาดอยู2ทั้งหมด 3 เกณฑ)ด_วยกัน ได_แก2 เกณฑ)ส2วนแบ2งตลาด เกณฑ)ยอดเงิน

ขายในป7ที่ผ2านมา และเกณฑ)ปoจจัยสภาพการแข2งขันในตลาดที่เกี่ยวข_อง แต2ในประกาศ

คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่องหลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือ

ตลาด พ.ศ. 2561 มิได_กำหนดหลักเกณฑ)ในการพิจารณาในเรื่องปoจจัยสภาพการแข2งขันเอาไว_ 

ดังน้ัน ประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าฯ ซึ่งเปeนกฎหมายที่ออกตามพระราชบัญญัติ

การแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 จึงมีความขัดแย_งกันกับพระราชบัญญัติดังกล2าว 

 แนวทางพิจารณาปoจจัยสภาพการแข2งขันในตลาดจะมีความใกล_เคียงกับการพิจารณา

ของศาลสหภาพยุโรป สหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี และสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) ซึ่ง

พิจารณาความเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดจากปoจจัยหลากหลายไม2เฉพาะแต2

เพียงส2วนแบ2งการตลาด 

 พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 มาตรา 5 ใช_ถ_อยคำว2า “โดยให_นำ

ปoจจัยสภาพการแข2งขันของตลาดอย2างใดอย2างหน่ึงหรือหลายอย2าง แล_วแต2กรณี มา

ประกอบการพิจารณา” แต2เมื่อลองพิจารณาดูหลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจที่มีอำนาจ
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เหนือตลาดตามประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง เกณฑ)การเปeนผู_ประกอบ

ธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 จะเห็นได_ว2ามีการระบุไว_อย2างเด็ดขาดว2า หาก 

ผู_ประกอบธุรกิจใดมีส2วนแบ2งการตลาดและยอดขายเกินกว2าที่กำหนดก็จะมีฐานะเปeน 

ผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด โดยมิได_เป�ดช2องให_ผู_ใช_กฎหมายในแต2ละกรณีได_

พิจารณาถึงปoจจัยสภาพการแข2งขันอื่นใดอีกเลย ทั้งที่ตามมาตรา 5 แห2งพระราชบัญญัติ 

การแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 เองได_ระบุในนิยามผู_ประกอบธุรกจิซึง่มีอำนาจเหนือตลาดไว_

อย2างชัดเจนว2าให_พิจารณาปoจจยัสภาพการแข2งขันของตลาดด_วย อาจเกิดปoญหาที่ต_องตีความว2า

กฎหมายให_อำนาจผู_ใดในการนำปoจจัยสภาพการแข2งขันของตลาดมาพิจารณา แม_ผู_ประกอบธุรกิจ

จะมีส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายเปeนไปตามเกณฑ)ที่คณะกรรมการประกาศกำหนดไว_ก็ตาม 

แต2เมื่อเข_าสู2การพิจารณาของคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า พระราชบัญญัติการแข2งขัน

ทางการค_า พ.ศ. 2560 ได_ให_อำนาจผู_ใช_กฎหมายในคดีน้ัน ๆ สามารถนำปoจจัยสภาพการ

แข2งขันต2าง ๆ อาทิ จำนวนผู_ประกอบธุรกิจในตลาด จำนวนเงินลงทุน การเข_าถึงปoจจัยการผลิต

ที่สำคัญ ช2องทางการจัดจำหน2าย เครือข2ายในการประกอบธุรกิจ โครงสร_างพื้นฐานที่จำเปeน 

ในการประกอบธุรกิจ และกฎระเบียบของภาครัฐ เปeนต_น มาพิจารณาความเปeนผู_ประกอบ

ธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดในคดีน้ัน ๆ ได_ ดังน้ัน เกณฑ)ดังกล2าวนอกจากจะต_องมีการกำหนด

ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายแล_ว ยังจะต_องมีการบัญญัติเป�ดช2องให_ผู_ใช_กฎหมายมีพื้นที่ 

ในการวินิจฉัยโดยอาศัยการพิจารณาจากปoจจัยสภาพการแข2งขันต2าง ๆ ไว_ด_วยตามแนวทาง 

การตีความเช2นน้ี เกณฑ)ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายของคณะกรรมการจะต_องไม2ใช2เกณฑ)ที่

มีลักษณะเด็ดขาด แต2จะมีลักษณะเปeนเพียงแค2ข_อสันนิษฐานที่อาจถูกหักล_างได_โดยการ

พิจารณาของผู_ใช_กฎหมายในแต2ละคดี และในประกาศเกณฑ)ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายน้ัน

ไม2อาจจะใช_ถ_อยคำในทำนองที่ว2า “ให_ผู_ประกอบธุรกิจที่มีส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขาย

ดังต2อไปน้ี เปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด” ได_ เน่ืองจากถ_อยคำดังกล2าวไม2ได_

สะท_อนลักษณะการเปeนข_อสันนิษฐานแต2อย2างใด 

 3.2.2 ความไม2ชัดเจนในการนำป�จจัยสภาพการแข2งขันในตลาดไปบังคับใชqกับ

ขqอเท็จจริง 

 การนำปoจจัยสภาพการแข2งขันในตลาดมาบังคับใช_ในประเทศไทยน้ัน แม_ว2าตาม

พระราชบัญญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 จะได_กำหนดคำนิยามของปoจจัยสภาพ 

การแข2งขันเอาไว_ในมาตรา 5 แต2ในทางปฏิบัติปoจจัยสภาพการแข2งขันน้ันมีลักษณะเปeนนามธรรม
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ที่ยังขาดความชัดเจนในการนำไปใช_งานและยังขาดแนวทางในการบังคับใช_ว2าจะนำปoจจัย

สภาพการแข2งขันไปใช_บังคับได_อย2างไร มากน_อยเพียงใด 

 กฎหมายการแข2งขันทางการค_าของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีผู_ประกอบการที่มี

อำนาจเหนือตลาดสูงเมื่อเทียบกับคู2แข2งน้ันมาตรา 18 (3) GWB ได_กำหนดปoจจัยต2าง ๆ สำหรับ

พิจารณาความมีอำนาจเหนือตลาดในกรณีดังกล2าวไว_ อันได_แก2 ส2วนแบ2งตลาดของผู_ประกอบธุรกิจ

ที่ต_องสงสัยว2ามีอำนาจเหนือตลาด ความแข็งแกร2งทางการเงิน การเข_าถึงแหล2งวัตถุดิบหรือ

แหล2งขายสินค_า ปฏิสัมพันธ)กับผู_ประกอบธุรกิจอื่น อุปสรรคในการเข_าตลาดของผู_ประกอบการ

รายอื่นทั้งทางกฎหมายและทางข_อเท็จจรงิ การแข2งขันโดยผู_ประกอบการอื่นทั้งตามทีเ่ปeนอยู2จริง

และที่อาจเกิดข้ึนได_ ความสามารถของผู_ประกอบธุรกิจที่ต_องสงสัยว2ามีอำนาจเหนือตลาด 

ในการปรับเปลี่ยนการขายของตนไปยังสินค_าอื่นหรือปรับเปลี่ยนการซื้อของตนไปยังสินค_าอื่น 

และโอกาสของผู_ร2วมตลาดที่อยู2ในฝo·งตรงกันข_ามกับผู_ประกอบการที่ต_องสงสัยว2าเปeนผู_มีอำนาจ

เหนือตลาดที่จะเปลี่ยนไปติดต2อทำการค_ากับผู_ประกอบการรายอื่น 

 อน่ึง สำหรับตลาดในปoจจุบันบางตลาดจะมีลักษณะเปeนตลาดหลายด_าน กล2าวคือ  

เปeนตลาดที่มีการขายสินค_าหรือให_บริการแก2ลูกค_าอย2างน_อยสองกลุ2มข้ึนไป22 เช2น ตลาด

ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร)จะมีลูกค_ากลุ2มแรก คือ ผู_ใช_ระบบปฏิบัติการ และมีลูกค_าอีกกลุ2ม 

คือ ผู_พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร)ที่ใช_ได_กับระบบปฏิบัติการดังกล2าว23 เปeนต_น ตลาดดังกล2าว

มีลักษณะสำคัญก็คือ ความต_องการใช_งานของลูกค_ากลุ2มหน่ึงจะข้ึนอยู2กับจำนวนของลูกค_า 

อีกกลุ2มหน่ึง หรือที่เรียกกันว2า ผลเชิงเครือข2ายทางอ_อม 24 เช2น ในแง2มุมของผู_ใช_ระบบปฏิบัติการ

ระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร)ใดก็ตามที่มีจำนวนโปรแกรมรองรับจำนวนมาก ระบบปฏิบัติการ

ดังกล2าวจะย่ิงน2าสนใจที่จะนำมาใช_งาน ในทางกลับกันในมุมมองของผู_พัฒนาโปรแกรม

คอมพิวเตอร) หากระบบปฏิบัติการคอมพิวเตอร)ใดมีจำนวนผู_ใช_เยอะ จะย่ิงดึงดูดใจให_เขา

พัฒนาโปรแกรมคอมพิวเตอร)ที่สามารถใช_กับระบบดังกล2าวได_25 

                                                             
22 Bundesministerium für Wirtschaft und Energie, Entwurf eines Neunten Gesetzes 

zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen, (9 GWB-ÄndG), p. 47. 
23 Ibid., p. 49. 
24 Ibid., p. 47. 
25 Ibid. 
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 สำหรับตลาดที่มีลักษณะเช2นว2า มาตรา 18 (3a) GWB ได_กำหนดปoจจัยที่ใช_สำหรับ

พิจารณาอำนาจตลาดไว_หลายประการ หน่ึงในน้ันก็คือ ผลกระทบเชิงเครือข2ายทางตรงและ

ทางอ_อมสำหรับผลกระทบเชิงเครือข2ายทางตรงน้ัน หมายถึง กรณีที่ความดึงดูดใจที่ใช_สินค_า

หรือบริการน้ันจะย่ิงมากข้ึน หากมีผู_ใช_สินค_าหรือบริการน้ันมีจำนวนมาก26 ส2วนผลกระทบเชิง

เครือข2ายทางอ_อมน้ันก็มีลักษณะเปeนไปตามที่ได_อธิบายไว_แล_วก2อนหน_าน้ี นอกจากน้ีในการ

พิจารณาอำนาจตลาดในตลาดที่มีลักษณะดังกล2าวมาตรา 18 (3a) GWB ยังกำหนดให_ต_อง

พิจารณาไปถึงโอกาสที่ผู_ใช_จะใช_บริการจากหลาย ๆ แหล2งคู2ขนานกันและต_นทุนที่จะเกิดข้ึนแก2

ผู_ใช_ในการเปลีย่นไปใช_บรกิารกับผู_ประกอบการรายอื่น การประหยัดต2อขนาดของผู_ประกอบการ

รายดังกล2าวซึ่งมีความสัมพันธ)กับผลกระทบเชิงเครือข2าย รวมทั้งการเข_าถึงข_อมูลที่สำคัญในการ

แข2งขันด_วย และปoจจัยสุดท_ายที่ต_องนำมาพิจารณาก็คือ แรงกดดันจากการแข2งขันเชิง

นวัตกรรม 

 สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) การที่จะสามารถพิจารณาได_ว2าผู_ประกอบการคนใดมี

อำนาจเหนือตลาดหรือไม2น้ัน มีหลายปoจจัยด_วยกันที่ต_องคำนึงถึง เช2น 

 1) ส2วนแบ2งตลาด 

 2) อุปสรรคในการเข_าสู2ตลาด 

 3) จำนวนของผู_ประกอบการคู2แข2ง เปeนต_น 

 หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดน้ันมีข_อพิจารณา 3 ข_อหลัก ๆ 

ดังที่ปรากฏในกฎหมาย แต2อย2างไรก็ตามยังมีข_อพิจารณาที่สำคัญเพิ่มเติมอีกหลายประการที่

ปรากฏอยู2ใน Guidelines for the abuse of market dominant position อีกด_วย ดังน้ี 

 1) ส2วนแบ2งตลาด 

 ข_อสันนิษฐานการเปeนผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดในมาตรา 4 ของ The 

Monopoly Regulation and Fair Trade Act ดังที่ได_กล2าวไปแล_ว 

 2) การดำรงอยู2และอุปสรรคในการเข_าสู2ตลาด 

 หากผู_ประกอบการรายใหม2สามารถที่จะเข_าสู2ตลาดได_โดยง2ายในระยะเวลาไม2นาน 

ผู_ประกอบการที่อยู2ในตลาดน้ันก็ไม2ถือว2าเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด 

                                                             
26 Gallego, GRUR Int 2006, 16, 22; Kansak Bejrananda, Die kartellrechtliche Beurteilung 

unternehmerischer Strategien gegen den Markteintritt konkurrierender Arzneimittel, p. 158. 
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 ความสามารถในการเข_าสู2ตลาดสามารถพิจารณาได_จากกฎหมายและธรรมเนียมที่เปeน

อุปสรรคในการเข_าสู2ตลาด เงินทุนข้ันต่ำ เงื่อนไขเทคโนโลยีการผลิต รวมถึงสิทธิในทรัพย)สิน

ทางปoญญา เช2น สิทธิบัตร สภาพของสถานทีต้ั่ง เงื่อนไขในการจัดหาวัตถุดิบ การจัดระบบการ

จำหน2ายของธุรกิจและราคาของการสร_างเครือข2ายการจำหน2าย ความแตกต2างของผลิตภัณฑ) 

สัดส2วนของการนำเข_าและแนวโน_มของการเปลีย่นแปลง อัตราศุลกากรและอุปสรรคทีไ่ม2ใช2ทาง

ภาษีต2าง ๆ 

 การเข_าสู2ตลาดครั้งแรกของผู_ประกอบการรายต2อไปเปeนเรื่องง2ายหรือไม2น้ันพิจารณา 

ได_จากผู_ประกอบการที่เข_าสู2ตลาดในช2วง 3 ป7ที่ผ2านมา ผู_ประกอบการที่ประกาศแผนการลงทุน

และความต้ังใจที่จะเข_าร2วมในตลาด และผู_ประกอบการที่สามารถเข_าตลาดได_เร็ว โดยที่ไม2มี

ค2าใช_จ2ายจำนวนมากเพื่อเข_าหรือออกจากตลาด เมื่อมีการเพิ่มข้ึนอย2างมีนัยสำคัญของราคา

เปeนเวลานานในตลาด 

 อุปสรรคของการเข_าสู2ตลาดหมายถึงปoจจยัต2าง ๆ  ที่จะอาจมีส2วนทำให_ผู_ผลิตรายใหม2 ๆ 

ในอุตสาหกรรมหรือตลาดสินค_าหรือบริการชนิดหน่ึง ๆ ไม2สามารถเข_าไปผลิตเพื่อแข2งขันกับ

หน2วยผลิตรายเดิมที่มีอยู2แล_ว ทำให_มีหน2วยผลิตรายเดียวหรือมีเพียงไม2กี่รายในช2วงเวลาหน่ึง 

อุปสรรคต2อการเข_าสู2ตลาดซึ่งเปeนสาเหตุแห2งการผูกขาด ได_แก2 

  (1) ผู_ผลิตในตลาดอาจจะควบคุมอุปทานของทรัพยากรการผลิตที่ใช_ในการ

ผลิตสินค_าชนิดน้ันไว_แต2เพียงผู_เดียว 

  (2) ผู_ประกอบการเปeนผู_ได_รับสัมปทานหรือตามกฎหมายให_เปeนผู_ดำเนิน

กิจการแต2เพยีงรายเดียว การคุ_มครองของกฎหมายดังกล2าวจึงเปeนอุปสรรคสำหรบัรายอื่น ๆ ในการ

เข_ามาแข2งขัน 

  (3) ผู_ผลิตรายน้ันได_รับการจัดต้ังข้ึนภายใต_พาณิชยสิทธ์ิของรัฐบาลหรือบริษัท

รายใหญ2ให_ดำเนินการในอนาคต 

  (4) ผู_ผลิตในอุตสาหกรรมที่ก2อให_เกดิการประหยัดจากขนาดหรืออุตสาหกรรม

ต_นทุนลด คือย่ิงขนาดของการผลิตจำนวนมากต_นทุนเฉลี่ยจะย่ิงลดลงเรื่อย ๆ ดังน้ัน การมี

ผู_ผลิตเพียงรายเดียว เกิดประสิทธิภาพในการผลิตมากกว2าการมีผู_ผลิตหลายรายและกรณีน้ี  

ผู_ผูกขาดอาจก2อให_เกิดประโยชน)แก2สังคมมากกว2าตลาดแข2งขันสมบูรณ)ได_เช2นกัน การผูกขาด 

ในกรณีน้ีเรียกว2าการผูกขาดตามธรรมชาติ (natural monopoly) อุตสาหกรรมที่เข_าข2ายน้ี
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ได_แก2 ไฟฟ4า ประปา โทรศัพท) แกºสธรรมชาติ เปeนต_น ในกรณีน้ีรัฐบาลอาจยินยอมให_มีการ

ผูกขาดได_แต2อาจมีการควบคุมราคาเพื่อให_ผู_ผูกขาดมีกำไรในระดับปกติเท2าน้ัน27 

 อุปสรรคต2อการเข_าสู2ตลาดส2วนใหญ2มักเปeนข_อกีดกันในช2วงระยะเวลาที่ไม2นานนัก เมื่อ

เวลาผ2านไปอุปสรรคเหล2าน้ีอาจลดระดับลง เช2น มีการสิ้นสุดของอายุการให_อนุญาตหรือ

สิทธิบัตร รวมทั้งการค_นพบเทคโนโลยี แหล2งทรัพยากรธรรมชาติที่จะใช_ทดแทน28 

 3) จำนวนของผู_ประกอบการคู2แข2ง 

 หากธุรกิจที่เปeนคู2แข2งขันมีขนาดใหญ2กว2าธุรกิจที่ถูกต้ังข_อสันนิษฐานว2ามีอำนาจเหนือ

ตลาด ธุรกิจที่ถูกต้ังข_อสันนิษฐานก็อาจจะไม2เปeนผู_ประกอบการซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดก็ได_ 

 การประเมินขนาดของธุรกิจที่เปeนคู2แข2งขันจะต_องนำหลักเกณฑ)ดังต2อไปน้ีมาพิจารณา 

  (1) ส2วนแบ2งการตลาดของผู_แข2งขัน 

  (2) กำลังการผลิตของผู_แข2งขัน 

  (3) การจัดหาวัตถุดิบหรือมาตราส2วนการจัดหาของผู_ประกอบการคู2แข2ง 

  (4) ทรัพยากรของผู_แข2งขัน 

 หากมีผู_ซื้อหรือผู_ขายจำนวนมากในตลาด (ไม2รวมถึงกรณีที่ผู_ซื้อหรือผู_ขายที่เปeนบริษัท

ในเครือ) ผู_ประกอบการที่ถูกต้ังข_อสันนิษฐานก็อาจจะไม2มีอำนาจเหนือตลาด ผู_ซื้อหรือผู_ขาย 

ในที่น้ีหมายถึง ผู_ซื้อหรือผู_ขายที่มีปริมาณการซื้อขายภายในประเทศตามเงื่อนไขส2วนแบ2งตลาด 

ในมาตรา 4 ของข_อสันนิษฐานของผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาด29 

 

 

 

                                                             
27 Korea Fair Trade Commission, Guidelines for the Abuse of Market Dominant 

Position, Section II [Online], 18 April 2020. Source: http://www.ftc.go.kr/eng/contents.do? 

key=501 
28 ตลาดหลักทรัพย)แห2งประเทศไทย, เศรษฐศาสตร), (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร), 2548), หน_า 183. 
29 Korea Fair Trade Commission, Guidelines for the Abuse of Market Dominant 

Position, Section II [Online], 18 April 2020. Source: http://www.ftc.go.kr/eng/contents. 

do?key=501 
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 4) ความเปeนไปได_ที่จะมีการสมรู_ร2วมคิดในหมู2คู2แข2ง 

 หากมีการดำเนินการร2วมกนัอย2างชัดเจนและมีนัยสำคัญเกี่ยวกับราคาและปริมาณของ

สินค_าระหว2างผู_ประกอบการที่แข2งขันกัน ผู_ประกอบการเหล2าน้ันจะเปeนผู_ประกอบการที่มี

อำนาจเหนือตลาด 

 การปฏิบัติร2วมกันระหว2างผู_ประกอบการจะต_องนำหลักเกณฑ)ดังต2อไปน้ีมาพิจารณา 

  (1) ราคาซื้อขายในพืน้ที่ธุรกิจเฉพาะในช2วงไม2กี่ป7ที่ผ2านมาเพิ่มข้ึนเปeนอย2างมาก

เมื่อเทียบกับราคาเฉลี่ยของสินค_าหรือบริการที่คล_ายคลึงกันที่อยู2ในธุรกิจเดียวกัน 

  (2) ราคาซื้อขายในประเทศสูงกว2าราคาส2งออกหรอืนำเข_ามากหรือไม2 พจิารณา

จากภาษีและค2าใช_จ2ายในการขนส2ง 

  (3) ผู_ประกอบการคู2แข2งมีส2วนแบ2งตลาดทีม่ั่นคงมาหลายป7 และความต_องการ

สำหรับสินค_าหรือบริการที่ซื้อขายในพื้นที่ธุรกิจเฉพาะมีความผันผวนน_อยมาก 

  (4) สินค_าที่จัดทำโดยคู2แข2งน้ันมีลักษณะคล_ายคลึงกันมากและเงื่อนไขการ

ผลิต การขายและการจัดซื้อระหว2างผู_ประกอบการเหล2าน้ันมีความคล_ายคลึงกัน 

  (5) การรวบรวมข_อมูลเกี่ยวกับกิจกรรมทางธุรกิจของคู2แข2งเปeนเรื่องง2าย 

  (6) มีการปฏิบัติเกี่ยวข_องกันที่ไม2เหมาะสมเกิดข้ึนในอดีตหรือไม230 

 5) ผลิตภัณฑ)ที่คล_ายคลึงกันหรือตลาดที่ใกล_เคียง 

 เมื่อตลาดที่มีข_อสันนิษฐานการมีอำนาจเหนือตลาดได_รับผลกระทบจากผลิตภัณฑ) 

ที่คล_ายคลึงกันและตลาดที่ใกล_เคียง ผู_ประกอบการในตลาดน้ันจะไม2เปeนผู_ประกอบการที่มี

อำนาจเหนือตลาด 

 พิจารณาสิ่งต2อไปน้ีเพื่อประเมินการมีอยู2ของสินค_าที่คล_ายคลึงกันและตลาดใกล_เคียง 

  (1) ผลกระทบของสินค_าหรือบริการที่คล_ายกันในตลาด รวมถึงช2องทางการ

จำหน2ายและศักยภาพในการพัฒนาเทคโนโลยีการผลิตที่คล_ายคลึงกันแต2มีตลาดแยกต2างหาก 

เน่ืองจากราคาและเหตุผลอื่น ๆ 

  (2) ผลกระทบของตลาดใกล_เคียงต2อขนาดตลาดของผู_ประกอบการในตลาด 

ที่ใกล_เคียง ศักยภาพในการพัฒนาของเทคโนโลยีการขนส2ง การมีเทคโนโลยีการขนส2งและ

ระยะห2างทางภูมิศาสตร)ระหว2างตลาด เมื่อแต2ละพื้นที่มีตลาดแยกต2างหาก31 

                                                             
30 Ibid. 
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 6) อำนาจตลาดและตลาดปลายน้ำ/ต_นน้ำ 

 อัตราการซื้อหรือจัดหาวัตถุดิบ กล2าวคือ ปริมาณการซื้อวัตถุดิบ หรือปริมาณการ

จัดหา ต2อปริมาณการจัดหาวัตถุดิบในประเทศทั้งหมดของผู_ประกอบการ รวมถึงบริษัทในเครือ

ที่อยู2ภายใต_เงื่อนไขส2วนแบ2งตลาดในมาตรา 4 ของข_อสันนิษฐานผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือ

ตลาด ผู_ประกอบการเหล2าน้ันก็มีแนวโน_มทีจ่ะเปeนผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาดมากที่สุด 

 7) ทรัพยากรทางการเงิน 

 หากผู_ประกอบการรายใดมีทรัพยากรมากกว2าผู_ประกอบการรายอื่นจำนวนมาก 

ผู_ประกอบการรายน้ันจะมีแนวโน_มที่จะเปeนผู_ประกอบการที่มีอำนาจเหนือตลาดมากที่สุด  

ในการประเมินน้ัน ทรัพยากร ทุนหรือความสามารถในการระดมหน้ีสิน การหมุนเวียน การขาย 

กำไร กำไรสุทธิ กระแสเงินสด ความเปeนไปได_ในการเข_าถึงตลาดทุน และทรัพยากรของบริษัท

ในเครือจะได_รับการพิจารณา32 

 

4. บทสรุปขqอเสนอแนะ 

 จากการศึกษากฎหมายการแข2งขันทางการค_าเปรียบเทียบ ว2าด_วยมาตรการทาง

กฎหมายในการกำหนดตัวผู_มีอำนาจเหนือตลาด พบว2าการวางหลักเกณฑ)แห2งกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข_องกับผู_มีอำนาจเหนือตลาดเปeนสิง่ที่มคีวามมีความจำเปeนอย2างย่ิงที่จะต_องวางหลักการ

ทางกฎหมายให_สอดรับกับหลักการทางเศรษฐศาสตร)ว2าด_วยผู_มีอำนาจเหนือตลาด โดยมี

วัตถุประสงค)หลักเพื่อให_เกิดประสิทธิภาพทางเศรษฐกิจ ควบคุมให_ผู_ประกอบธุรกิจทั้งหลาย

แข2งขันกันอย2างเปeนธรรม โดยรัฐเลือกที่จะเข_ามาควบคุมกิจกรรมของเอกชนผ2านกฎหมาย 

การแข2งขันทางการค_าเพื่อดำรงไว_ซึ่งผลประโยชน)ของสังคม 

 กฎหมายแข2งขันทางการค_าของประเทศไทยยังไม2เหมาะสมต2อการบังคับใช_ในสภาพ

เศรษฐกิจปoจจุบันโดยเฉพาะในกรณีการพิจารณากำหนดตัวผู_มีอำนาจเหนือตลาด ซึ่งผู_เขียน 

มีข_อเสนอแนะทีส่อดคล_องกับระบบกฎหมายและสภาพการณ)ของประเทศไทยรวมทัง้เหมาะสม

กับการบงัคับใช_ เพื่อความเข_าใจให_ถูกต_องตรงกนัและเพื่อประสิทธิภาพในการบังคับใช_กฎหมาย

                                                                                                                                                                   
31 Ibid. 
32 Ibid. 
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อาจมีความจำเปeนที่จะต_องมีการกำหนดเกณฑ)ในการพิจารณากำหนดตัวผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาดใหม2 ผู_เขียนจงึได_มีข_อเสนอแนะดังน้ี 

 1) อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจรายเดียว 

 ประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบ

ธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 ต_องมีการบัญญัติเป�ดช2องให_ผู_ใช_กฎหมายมีพื้นที่ 

ในการวินิจฉัยโดยอาศัยการพิจารณาจากปoจจัยสภาพการแข2งขันต2าง ๆ ไว_ด_วย เกณฑ)ส2วนแบ2ง

ตลาดและยอดเงินขายของคณะกรรมการจะต_องไม2ใช2เกณฑ)ที่มีลักษณะเด็ดขาด แต2จะมี

ลักษณะเปeนเพียงแค2ข_อสันนิษฐานที่อาจถูกหักล_างได_โดยการพิจารณาของผู_ใช_กฎหมาย และ 

ในประกาศดังกล2าว เกณฑ)ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายน้ันไม2อาจจะใช_ถ_อยคำในทำนองที่ว2า 

“ให_ผู_ประกอบธุรกิจที่มีส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายดังต2อไปน้ี เปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาด” ได_ เน่ืองจากถ_อยคำดังกล2าวไม2ได_สะท_อนลักษณะการเปeนข_อสันนิษฐาน 

แต2อย2างใด จึงมีความจำเปeนที่จะต_องแก_ไขประกาศฯ ข_อ 3 (1) จากเดิมกำหนดว2า “ผู_ประกอบ

ธุรกิจรายใดรายหน่ึง ในตลาดสินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาด

ในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2ร_อยละห_าสิบข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาท

ข้ึนไป” เปลี่ยนเปeน “ผู_ประกอบธุรกิจรายใดรายหน่ึง ในตลาดสินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือบริการใด

บริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาดต้ังแต2ร_อยละห_าสิบข้ึนไป และมียอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาต้ังแต2

หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป อาจเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_ โดยให_นำปoจจัยสภาพการแข2งขัน 

ของตลาดอย2างใดอย2างหน่ึงหรือหลายอย2าง แล_วแต2กรณี มาพิจารณาประกอบ” ดังน้ัน เมื่อ

มาตรา 5 แห2งพระราชบญัญัติการแข2งขันทางการค_า พ.ศ. 2560 กำหนดไว_ให_ต_องทบทวนเกณฑ)

ส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายอย2างน_อยหน่ึงครั้งภายในระยะเวลาสามป7 จึงเปeนช2องทางหน่ึง

ในการทบทวนเกณฑ)ยอดเงินขายในป7ที่ผ2านมาในอนาคต 

 การบัญญัติกฎหมายให_มีลักษณะเปeนเพียงข_อสันนิษฐานเบื้องต_นน้ัน เห็นได_จากคำว2า 

“อาจเปeนผู_มีอำนาจเหนือ” ก็เพื่อเป�ดช2องให_ผู_ใช_กฎหมายได_มีโอกาสนำปoจจัยสภาพการแข2งขัน

ในตลาดอย2างหน่ึงอย2างใด หรือหลายอย2างแล_วแต2กรณี มาพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดด_วย 

เน่ืองจากเปeนเงื่อนไขที่สำคัญที่ทำให_ผู_ประกอบธุรกิจรายน้ัน ๆ เปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาด 

อย2างแท_จริงในตลาดสินค_าหรือบริการ และเป�ดโอกาสให_ผู_ประกอบธุรกิจหรือผู_ใช_กฎหมาย

สามารถที่จะพิสูจน)หักล_างข_อสันนิษฐานดังกล2าวได_หากว2าตนเองไม2มีอำนาจเหนือตลาด 

อย2างแท_จริง ดังเช2นกฎหมายของสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี หรือแม_ว2าผู_ประกอบการรายน้ัน 
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มีส2วนแบ2งตลาดไม2ถึงเกณฑ)ที่กำหนดไว_แต2ก็อาจจะเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดได_จากการ

พิจารณาจากปoจจัยอื่น ๆ ที่เกี่ยวข_อง โดยให_ผู_บังคับใช_กฎหมายสามารถพิจารณาเปeนรายกรณี

ไปได_33 

 2) อำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจหลายราย 

 คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าจะต_องมีการเพิ่มเติมหลักเกณฑ)ในการพิจารณา 

ผู_ประกอบธุรกิจหลายรายที่มีอำนาจเหนือตลาดในประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทาง

การค_า เรื่อง หลักเกณฑ)การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 ซึ่งอาจเปeน

การนำแนวคิดผู_ประกอบธุรกิจหลายรายเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาดที่ปรากฏ

อยู2ในกฎหมายว2าด_วยการแข2งขันทางการค_าของสหภาพยุโรป และกฎหมายต2อต_านการจำกัด

การแข2งขันของสหพันธ)สาธารณรฐัเยอรมนีมาเปeนแนวทาง กล2าวคือ อาจกำหนดว2า “ผู_ประกอบ

ธุรกิจหลายรายเหล2าน้ันจะต_องมีความผูกพันกันทางเศรษฐกิจอย2างแน2นแฟ4นจนทำให_เขา

เหล2าน้ันสามารถดำเนินการต2าง ๆ ในตลาดไปวิถีทางเดียวกันได_” เพราะฉะน้ัน สิ่งหน่ึงที่ต_อง

ตระหนักเปeนอย2างย่ิงในการพิจารณาว2าผู_ประกอบธุรกิจหลายรายมีอำนาจเหนือตลาดหรือไม2 

นอกจากการพิจารณาผลรวมของส2วนแบ2งตลาดและยอดเงินขายแล_ว ต_องพิจารณาก2อนว2า  

ผู_ประกอบธุรกิจเหล2าน้ันมีการดำเนินการต2าง ๆ ในตลาดทิศทางเดียวกันจนดูเหมือนไม2มีการ

แข2งขันกันหรือไม2 โดยนำแนวคิดเหล2าน้ีมากำหนดไว_ให_ชัดเจนเพื่อเปeนแนวทาง การเพิ่มเติม

เกณฑ)การพิจารณาการใช_อำนาจเหนือตลาดร2วมกันของผู_ประกอบธุรกิจ เพื่อให_สามารถทราบ

                                                             
33 ผู_เขียนจะได_ยกความเห็นของคณะกรรมการวิสามัญพิจารณาร2างพระราชบัญญัติการแข2งขัน 

ทางการค_า พ.ศ. 2560 สภานิติบัญญัติแห2งชาติ ที่ เก่ียวข_องกับอำนาจเหนือตลาดของผู_ประกอบธุรกิจ

บางส2วน เพื่อนำมาเปeนแนวทางในการวิเคราะห)หาข_อสรุปและข_อเสนอแนะ 

ประธานคณะกรรมการวิสามัญได_ให_ข_อมูลว2า ต2างประเทศจะพิจารณาส2วนแบ2งตลาด (market 

share) ไม2ได_พิจารณาจากขนาดของตลาด (market size) โดยหากพิจารณาจากหลักกฎหมายดั้งเดิมแล_ว 

จะพิจารณาจากฐานะขนาดใหญ2อีกทั้งจะต_องพิจารณาทั้งส2วนแบ2งตลาดและขนาดตลาดควบคู2กันไป 

เลขานุการคณะกรรมาธิการวิสามัญ ประเด็นเรื่องผู_ประกอบธุรกิจซ่ึงมีอำนาจเหนือตลาด ร2าง

พระราชบัญญัติฉบับน้ีจะไม2พิจารณายอดเงินขายอีก เน่ืองจากบางธุรกิจมียอดเงินขายไม2ถึงเกณฑ)ที่กำหนดไว_ 

แต2ธุรกิจน้ันมีขนาดใหญ2ในตลาดน้ัน ดังน้ันคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าจึงนำปoจจัยสภาพการแข2งขัน

มาประกอบการพจิารณาดังกล2าว ซ่ึงจะเหมาะสมมากยิ่งขึ้น 
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ได_ว2าเมื่อมีการกระทำร2วมกันของผู_ประกอบธุรกิจหลายราย ย2อมส2งผลให_เขาเหล2าน้ันเปeนผู_มี

อำนาจเหนือตลาดร2วมกันได_ หากว2าเขาเหล2าน้ันไม2มีการแข2งขันกันอย2างมีนัยสำคัญ 

 นอกจากน้ี เมื่อพิจารณาตามแนวทางของกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_) 

แล_ว ประเทศไทยควรเปลี่ยนถ_อยคำในประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าฯ ดังกล2าว

ในข_อ 3 (2) จากคำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจสามรายแรก” เปeนคำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจสามราย

หรือน_อยกว2า” เพื่อความชัดเจนและเพื่อป4องกันการตีความได_หลายกรณี โดยอาจแก_ไข

ประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าฯ ข_อ 3 (2) จากเดิมกำหนดว2า “ผู_ประกอบธุรกิจ

สามรายแรก ในตลาดสินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7 

ที่ผ2านมารวมกันต้ังแต2ร_อยละเจ็ดสิบห_าข้ึนไปและมียอดขายในป7ที่ผ2านมาแต2ละรายต้ังแต2 

หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป” เปลี่ยนเปeนถ_อยคำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจสามรายหรือน_อยกว2าในตลาด

สินค_าใดสินค_าหน่ึง หรือบริการใดบริการหน่ึง ที่มีส2วนแบ2งตลาดในป7ที่ผ2านมารวมกันต้ังแต2 

ร_อยละเจ็ดสิบห_าข้ึนไป และมียอดขายในป7ที่ผ2านมาแต2ละรายต้ังแต2หน่ึงพันล_านบาทข้ึนไป 

โดยให_นำปoจจัยสภาพการแข2งขันของตลาดอย2างใดอย2างหน่ึงหรือหลายอย2าง แล_วแต2กรณี  

มาพิจารณาประกอบ อาจเปeนผู_มีอำนาจเหนือตลาดร2วมกนัได_ หากระหว2างเขาเหล2าน้ันไม2มีการ

แข2งขันกันอย2างมีนัยสำคัญ” ในกรณีที่มีผู_ประกอบธุรกิจเพียงสองรายที่มีอำนาจเหนือตลาด 

ในธุรกิจประเภทน้ัน ๆ การแก_ไขเปeนคำว2า “ผู_ประกอบธุรกิจสามรายหรือน_อยกว2า” เพื่อ

ป4องกันปoญหาการตีความและป4องกันปoญหาของการที่ผู_ประกอบธุรกิจรายที่สามที่มีส2วนแบ2ง

ตลาดรองลงมาแต2ไม2มีอำนาจเหนือตลาดอย2างแท_จริงจะตกต_องอยู2ภายใต_การกำกับดูแล 

ที่มากกว2าอย2างไม2เปeนธรรม 

 3) สถานะและเงื่อนไขในการบังคับใช_ปoจจัยและสภาพการแข2งขันในตลาด 

 การกำหนดแนวทางการพจิารณาปoจจยัสภาพการแข2งขันที่มคีวามชัดเจนและครอบคลมุ 

ประเทศไทยต_องมีการจัดทำแนวปฏิบัติในการพิจารณาปoจจยัสภาพการแข2งขันให_มีความชัดเจน

และครอบคลุม เพื่อเปeนแนวทางในการพิจารณา โดยอาจนำกฎหมายของสาธารณรัฐเกาหลี 

(เกาหลีใต_) มาเปeนแนวทางในการแก_ไขปรับปรุง กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต_)  

มีข_อพิจารณาการมีอำนาจเหนือตลาดที่สำคัญเพิ่มเติมอีกหลายประการที่ปรากฏอยู2ใน 

Guidelines for the abuse of market dominant position การเปeนผู_ประกอบการซึ่งมี

อำนาจเหนือตลาดได_จะต_องนำหลักเกณฑ)หลายประการมาพิจารณา อาทิ ส2วนแบ2งตลาด  

การดำรงอยู2และอุปสรรคในการเข_าสู2ตลาด จำนวนของผู_ประกอบการคู2แข2ง ความเปeนไปได_ 
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ที่จะมีการสมรู_ร2วมคิดในหมู2คู2แข2ง ผลิตภัณฑ)ที่คล_ายคลึงกันหรือตลาดที่ใกล_เคียง อำนาจตลาด

และตลาดปลายน้ำ/ต_นน้ำ ทรัพยากรทางการเงิน และอื่น ๆ เช2น ความสามารถในการเปลี่ยน 

คู2ค_า นอกจากน้ีเมื่อได_พิจารณาหลักเกณฑ)ดังกล2าวแล_วยังพบว2าได_มีการอธิบายรายละเอียด 

ในการบังคับใช_เงื่อนไขต2าง ๆ ที่กำหนดไว_อย2างชัดเจน และเพียงพอต2อการพิจารณาของผู_ใช_

กฎหมาย ผู_เขียนจึงเห็นว2าเปeนต_นแบบที่ดีในการพัฒนากฎหมายการแข2งขันทางการค_าของ

ประเทศไทยในอนาคต กฎหมายของประเทศไทยอาจกำหนดแนวปฏิบัติโดยการออกประกาศ

คณะกรรมการการแข2งขันทางการค_าฉบับใหม2 หรืออาจเพิ่มเติมแนวทางการพิจารณาปoจจัย

สภาพการแข2งขันในตลาดในประกาศคณะกรรมการการแข2งขันทางการค_า เรื่อง หลักเกณฑ)

การเปeนผู_ประกอบธุรกิจซึ่งมีอำนาจเหนือตลาด พ.ศ. 2561 ก็สามารถกระทำได_ 
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บทคัดย2อ 

 การวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค)เพื่อศึกษาและวิเคราะห)ปoญหาในการสืบสวนและดำเนินคดี

กับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศภายใต_กฎหมายไทย วิธีการในการวิจัยปoญหาดังกล2าวได_ใช_

วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพ โดยการรวบรวมข_อมูลต2าง ๆ จากตัวบทกฎหมาย หนังสือ บทความวิจัย 

บทความทางวิชาการ รายงาน ข2าวประจำวัน ทั้งในประเทศไทยและต2างประเทศ ข_อมูลจาก

เอกสารทั้งหมดน้ีได_ถูกนำมาใช_ในการวิเคราะห)ถึงปoญหาและอุปสรรคในการดำเนินคดีกับ 

แฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ ข_อมูลเหล2าน้ียังถูกนำมาใช_ในการอธิบายแนวคิดหรือหลักเกณฑ)

ในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศด_วยเช2นกัน 

                                                             
 * บทความน้ีสรุปจากโครงการวิจัยของผู_เขียนเรื่อง “การดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ท่ีอยู2ในต2างประเทศ” 

 ** น.บ. มหาวิทยาลัยรามคำแหง; น.บ.ท.; LL.M. (Global Legal Studies) University of Illinois 

Chicago School of Law, Chicago, Illinois, USA; LL.M. (Intellectual Property) University of 

Illinois Chicago School of Law, Chicago, Illinois, USA; S.J.D. Indiana University Robert H. 

McKinney School of Law, Indianapolis, Indiana, USA; อีเมลติดต2อ krit.bond@yahoo.com 
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 การวิจัยพบว2าปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศมิได_เกิดจาก

พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 แต2อย2างใด ซึ่งใน

ความเปeนจริง พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550  

เปeนกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ แต2ปoญหาเกิดจากพนักงานเจ_าหน_าที่ขาดความรู_และไม2มี

ความสามารถในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ นอกจากน้ี ปoญหายังรวมถึง

การสืบสวน สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2 ในต2างประเทศภายใต_

พระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 และการขอ 

ให_ส2งตัวแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศมายังประเทศไทยในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนภายใต_

พระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 

 การวิจัยน้ีเสนอวิธีการแก_ไขปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

ด_วยการพัฒนาศักยภาพและความสามารถของพนักงานเจ_าหน_าที่ในประเทศไทย การเข_าร2วม

ในความร2วมมือระหว2างประเทศ และการลดข้ันตอนหรือกระบวนการทางกฎหมาย 

 

คำสำคัญ: การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร), อาชญากรรมทางเทคโนโลยี, แฮ็กเกอร) 

 

Abstract 

 The objective of this research is to study and analyze the problems in 

investigating and prosecuting foreign hackers under Thai laws. Qualitative research 

has been used as a methodological approach in this research. It has relied on 

relevant regulations, books, research articles, academic articles, reports, and 

news from around the world. Knowledge or information based on those documents 

has been used to analyze the problems and establish conceptions. 

 This research found that the problems do not result from the Computer-

related Crime Act B.E. 2550 (2007). In fact, this Act is the effective regulation. 

However, the problems result from Thai officers themselves. They do not have 

sufficient knowledge and capabilities to investigate and prosecute hackers from 

abroad. In addition, the problems involve the investigation and collection of 

digital evidence located in other countries. This process has to rely on the Act 
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on Mutual Assistance in Criminal Matters B.E. 2535 (1992). The problems also 

include the extradition of foreign hackers under the Extradition Act, B.E. 2551 

(2008). 

 This research offers the resolutions of the problems. Those may include 

the development of officers’ capabilities, participation in international cooperation, 

and a decrease in legal processes. 

 

Keywords: Hacking, Cybercrime, Hacker 
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1. บทนำ 

 การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)หรือการแฮ็ก (Hacking) คือ การกระทำด_วยประการ

ใด ๆ เพื่อเข_าถึงหรือบุกรุกระบบคอมพิวเตอร)ของผู_อื่นโดยไม2ได_รับอนุญาต1 การเจาะเข_าระบบ

คอมพิวเตอร)หรือการแฮ็กถือเปeนอาชญากรรมทางเทคโนโลยีในรูปแบบใหม2ที่เจริญเติบโตข้ึน

อย2างรวดเร็ว2 เน่ืองจากกิจกรรมต2าง ๆ ในปoจจุบันได_ดำเนินการด_วยระบบออนไลน)หรือระบบ

อินเทอร)เน็ตทั้งสิน้ แฮ็กเกอร)จึงใช_ช2องทางออนไลน)หรือระบบอินเทอร)เน็ตในการเจาะเข_าระบบ

คอมพิวเตอร) และเมื่ออินเทอร)เน็ตสามารถเช่ือมต2อกิจกรรมต2าง ๆ ได_ทั่วทุกมุมโลก การเจาะ

เข_าระบบคอมพิวเตอร)จึงกลายเปeนอาชญากรรมข_ามชาติ (Transnational Crime)3 ที่ก2อ 

ให_เกิดความเสียหายต2อประชาชน เศรษฐกิจ ธุรกิจการค_า การเงินการธนาคาร อุตสาหกรรม 

สาธารณสุข และสังคมในประเทศอื่น ๆ ด_วยเช2นกัน 

 การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)หรือการแฮ็ก ถือเปeนการกระทำผิดทางอาญาตาม

กฎหมายว2าด_วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)โดยเฉพาะ และอาจถือเปeนการ

กระทำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญาในข_อหาอื่น ๆ4 เช2น ความผิดฐานลักทรัพย) 

กรรโชกทรัพย) รีดเอาทรัพย) หรือทำให_เสียทรัพย) นอกจากน้ี กลุ2มแฮ็กเกอร)อาจแบ2งออกเปeน  

2 กลุ2ม5 คือ (1) กลุ2มแฮ็กเกอร)ทั่วไป ซึ่งได_แก2 บุคคลที่มีความรู_และความสามารถในระบบ

คอมพิวเตอร)6 และมุ2งหมายหรือลงมือกระทำความผิดต2อผู_เสียหายโดยเฉพาะเจาะจง สำหรับ

วิธีการที่แฮ็กเกอร)มักใช_ คือ การคาดเดารหัสผ2านของผู_ เสียหาย หรือหลอกถามข_อมูล 

ส2วนบุคคลหรือรหัสเพื่อเข_าถึงระบบคอมพิวเตอร)ของผู_เสียหาย และ (2) กลุ2มแฮ็กเกอร)ที่มี

                                                             
 1 Larry Mays, Jeremy Ball, and Laura Fidelie, Criminal Law: Core Concepts, First 

Edition (New York: Wolters Kluwer Law & Business, 2015), p. 235. 

 2 Joseph Migga Kizza, Computer Network Security and Cyber Ethics, Fourth Edition 

(North Carolina: McFarland & Company, 2014), p. 114. 

 3 Richard Lovely, Cybercrime in International Crime and Justice, Edited by Mangai 

Natarajan, First Edition (New York: Cambridge University Press, 2011), p. 160. 

 4 Larry Mays, Jeremy Ball, and Laura Fidelie, Criminal Law: Core Concepts, p. 235. 

 5 Catherine D. Marcum, Cyber Crime, Second Edition (New York: Wolters Kluwer, 

2019), p. 119. 

 6 Ibid. 
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ความสามารถสูง ซึ่งได_แก2 บุคคลที่มีความรู_และความเช่ียวชาญในระบบคอมพิวเตอร)อย2างสูง7 

แฮ็กเกอร)กลุ2มน้ีมักมุ2งถึงผลร_ายที่อาจเกดิข้ึน อีกทั้งระดับความรุนแรงหรือความเสียหายจากการ

เจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ของแฮ็กเกอร)กลุ2มน้ีมีสูงด_วยเช2นกัน ตัวอย2างเช2น การเจาะเข_า

ระบบคอมพิวเตอร)ของธนาคารเพื่อขโมยเงินออกจากธนาคาร แฮ็กเกอร)กลุ2มน้ีมีเครื่องมือหรือ

เทคโนโลยีที่ใช_ในการกระทำความผดิที่ทันสมัย โดยรูปแบบการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ของ

แฮ็กเกอร)กลุ2มน้ีได_แก28 โทรจัน (Trojan),9 การโจมตีช2องโหว2ในคอมพิวเตอร) (Cross-Site 

Scripting (XSS)),10 การโจมตีโดยปฏิเสธการให_บริการ (Denial-of-Service (DoS)),11 การสร_าง

ช2องคำสั่งและควบคุมไปยังคอมพิวเตอร)ของเหย่ือ (DNS Tunneling),12 มัลแวร) (Malware),13 

ฟ�ชชิง (Phishing),14 มัลแวร)เรียกค2าไถ2 (Ransomware),15 การดึงข_อมูลออกมาจากฐานข_อมูล 

                                                             
 7 Ibid. 

 8 IBM, What is A Cyber Attack? [Online], 15 December 2021. Source: https://www. 

ibm.com/topics/cyber-attack 
9 โทรจัน (Trojan) คือ โปรแกรมคอมพิวเตอร)ที่ถูกบรรจุเข_าไปในคอมพิวเตอร) เพื่อลอบเก็บข_อมูล

ของคอมพิวเตอร)ในเครื่องน้ัน 
10 การโจมตีช2องโหว2ในคอมพิวเตอร) (Cross-Site Scripting (XSS)) คือ การโจมตีโดยการฝoงโค_ด

เข_าไปกับหน_าเว็บไซต)ที่มีช2องโหว2 เม่ือผู_ใช_โหลดหน_าเว็บเพจ คำสำคัญบางอย2างเช2น ค2าของ Cookie, 

Username, Password อาจถูกขโมยได_ 
11 การโจมตีโดยปฏิเสธการให_บริการ (Denial-of-Service (DoS)) คือ ความพยายามทำให_เครื่อง

คอมพิวเตอร)หรือเครือข2ายของผู_ใช_บริการไม2สามารถเข_าถึงการให_บริการน้ันได_ เช2น ขัดขวางการเข_าถึงระบบ

อินเทอร)เน็ต 
12 การสร_างช2องคำส่ังและควบคุมไปยังคอมพิวเตอร)ของเหยื่อ (DNS Tunneling) เปeนเทคนิค

มัลแวร)ที่ช2วยให_ผู_โจมตสีร_างช2องคำส่ังและการควบคุมไปยังคอมพิวเตอร)ของเหยื่อ 
13 มัลแวร) (Malware) คือ โปรแกรมที่ถูกสร_างขึ้นมาเพื่อทำอันตรายกับข_อมูลในระบบ เช2น ทำให_

เครื่องคอมพิวเตอร)ทำงานผิดปกต ิขโมยหรือทำลายข_อมูล 
14 ฟ�ชชิง (Phishing) คือ เทคนิคการหลอกลวงผ2านทางระบบอินเทอร)เน็ต เพื่อทำให_เหยื่อเป�ดเผย

ข_อมูลสำคัญ เช2น ข_อมูลการทำธุรกรรมทางการเงิน เปeนต_น 
15 มัลแวร)เรียกค2าไถ2 (Ransomware) มักทำการควบคุมไฟล)ของเหยื่อเพื่อไม2ให_เหยื่อเข_าถึงไฟล) 

ที่ถูกควบคุมไว_ได_ตามปกติ จากน้ันจะมีข_อความเรียกค2าไถ2ไฟล)ที่ได_ถูกควบคุมไว_ หากเหยื่อยอมจ2ายค2าไถ2 

แฮ็กเกอร)จะยอมให_เหยื่อเข_าถึงไฟล)น้ัน 
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(Structured Query Language (SQL) Injection),16 และการโจมตีผ2านช2องโหว2ที่ยังไม2เคย 

ถูกค_นพบ (Zero-Day Exploit)17 

 สำหรับประเทศไทยน้ัน แฮ็กเกอร)ที่มีความสามารถสูงได_ลงมือเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)

ในหน2วยงานภาครัฐและเอกชน รวมทั้งประชาชนในประเทศ ที่สำคัญแฮ็กเกอร)เหล2าน้ีได_อาศัย

อยู2ในต2างประเทศ และได_ทำการโจมตีจากต2างประเทศเข_ามาในประเทศไทย ตัวอย2างเช2น  

แฮ็กเกอร)ได_ใช_มัลแวร)เรียกค2าไถ2 (Ransomware) ในการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ของ

โรงพยาบาลเพชรบูรณ) โดยแฮ็กเกอร)ได_ล็อคข_อมูลคนไข_และเรียกค2าไถ2เปeนเงินจำนวน 6.3 

หมื่นล_านบาท18 หรือแฮ็กเกอร)ได_เจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)เพื่อขโมยเงนิออกจากเจ_าของบัญชี

ธนาคารหรือเจ_าของบัตรเดบิต โดยแฮ็กเกอร)ใช_วิธีขโมยเงินออกจากบญัชีเงนิฝากหรือบัตรเดบติ

ผ2านเครื่องรูดบัตร จำนวนน_อย ๆ แต2หลาย ๆ ครั้ง ทั้งที่เจ_าของบัญชีหรือเจ_าของบัตรเดบิต

ไม2ได_ทำธุรกรรมทางการเงิน และไม2มี SMS แจ_งเตือนไปยังเจ_าของบัญชีหรือเจ_าของบัตรเดบิต

แต2อย2างใด ซึ่งในการตรวจสอบพบว2า แฮ็กเกอร)ที่ลงมือกระทำความผิดประเภทน้ีคือแฮ็กเกอร)

ที่เปeนชาวต2างชาติ และลงมือกระทำความผิดในต2างประเทศ โดยแฮ็กเกอร)อาจใช_อุปกรณ)พิเศษ

เพื่อช2วยให_ล2วงรู_ข_อมูลสำคัญในบัตรเดบิต แล_วนำข_อมูลไปทำรายการซื้อสินค_าจากต2างประเทศ

เพื่อดูดเงินจากบัตรเดบิต โดยใช_กลไกการชำระเงินแบบไร_สัมผัส (Contactless) ที่เช่ือมต2อ

ข_อมูลด_วย WiFi เปeนเครื่องมือในการก2อเหตุ19 

 ในทางปฏิบัติ การสืบสวนหรอืตรวจสอบการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)น้ีถือเปeนเรื่องยาก 

เพราะการตรวจสอบติดตามการกระทำความผิดดังกล2าวต_องใช_พนักงานเจ_าหน_าที่ที่มีความรู_

                                                             
16 การดึงข_อมูลออกมาจากฐานข_อมูล (Structured Query Language (SQL) Injection) คือ การ

โจมตีโดยอาศัยช2องโหว2ของโปรแกรมเพื่อใส2 SQL เข_าไปในทาง Input ทั้งหลายบน User Interface 

เพื่อที่จะสามารถดึงข_อมูลออกมาจากฐานข_อมูลได_ 
17 การโจมตีผ2านช2องโหว2ที่ยังไม2เคยถูกค_นพบ (Zero-Day Exploit) คือ การโจมตีทางไซเบอร)

ช้ันสูงโดยอาศัยช2องโหว2ที่อยู2ใน Hardware หรือ Software ที่ยังไม2เคยถูกค_นพบมาก2อน 

 18 ไทยรัฐ ออนไลน), รพ. เพชรบูรณ)แจงหลังถูกแฮ็ก ยันขqอมูลท่ีหลุดไม2กระทบต2อการรักษา

คนไขq [ออนไลน)], 15 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: https://www.thairath.co.th/news/society/2187423 

 19 ผู_จัดการออนไลน), แฉ! กลโกงดูดเงินผ2าน “บัตรต๊ีด” บัตรอยู2ในกระเป¯าก็แฮ็กขqอมูลไดq 

[ออนไลน)], 21 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: https://mgronline.com/specialscoop/detail/964000010 

3836 
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และความเช่ียวชาญทางคอมพิวเตอร)อย2างมาก ซึ่งโดยทั่วไป พนักงานเจ_าหน_าที่มักเริ่มต_น 

จากการค_นหาติดตาม Internet Protocol Address (IP Address)20 จากข_อมูลจราจรทาง

คอมพิวเตอร)ที่ได_รับจากผู_ให_บริการอินเทอร)เน็ต หากพนักงานเจ_าหน_าที่สามารถค_นพบ IP 

Address ของแฮ็กเกอร)ได_ พนักงานเจ_าหน_าที่ก็สามารถระบุตัวตนของแฮ็กเกอร)พร_อมพิกัด 

ที่อยู2ได_ แต2อย2างไรก็ตาม แม_พนักงานเจ_าหน_าที่สามารถตรวจสอบ IP Address ที่ใช_ในการ 

ก2อเหตุได_ ก็มักเปeน IP Address ปลอมที่สวมรอยมา ซึ่งตามปกติการตรวจสอบมักไม2สามารถ

สืบไปถึงตัวผู_กระทำความผิดได_ หรือหากสืบไปถึงตัวผู_กระทำความผิดได_ ก็มักพบว2าเปeนการ 

ก2อเหตุในต2างประเทศ ซึ่งยากต2อการดำเนินคดี และในปoจจบุันน้ี การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)

ที่เกิดข้ึนในประเทศไทยมาจากผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศจำนวนมาก 

 การที่พนักงานเจ_าหน_าที่ไม2สามารถปราบปรามหรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศ ถือเปeนปoญหาในกระบวนการยุติธรรมที่อาจส2งผลกระทบต2อเศรษฐกิจ สังคม 

และการดำเนินกิจการต2าง ๆ ภายในประเทศ ในขณะเดียวกัน แฮ็กเกอร)ผู_กระทำความผิดย2อม

มีความเช่ือมั่นว2าตนเองไม2อาจถูกจับกุมหรือถูกดำเนินคดีได_ แฮ็กเกอร)อาจลงมือกระทำ

ความผิดในประเทศไทยมากข้ึน และคดีเกี่ยวกับการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ย2อมมีจำนวน

เพิ่มมากข้ึน ประเทศไทยจึงอาจตกเปeนประเทศกลุ2มเป4าหมายทีใ่ช_ในการกระทำความผิด ดังน้ัน 

การปราบปรามหรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศจึงเปeนเรื่องที่มีความสำคัญและ

ความจำเปeนอย2างมาก 

 

2. วัตถุประสงค)ของการวิจัย 

 (1) เพื่อศึกษาและพิจารณาประสิทธิภาพของพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำ

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ในการเอาผิดหรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศ 

 (2) เพื่อศึกษาและวิเคราะห)วิธีการและปoญหาในการสืบสวน สอบสวน และรวบรวม

พยานหลักฐานดิจิทัลจากแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศภายใต_พระราชบัญญัติความร2วมมือ

ระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 

                                                             
20 Internet Protocol Address (IP Address) คือ หมายเลขประจำเครื่องคอมพิวเตอร)แต2ละเครื่อง

ในระบบเครือข2ายที่ใช_โปรโตคอลแบบ TCP/IP 
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 (3) เพื่อศึกษาและวิเคราะห)วิธีการและปoญหาในการขอให_ส2งตัวแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศมายังประเทศไทยในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนภายใต_พระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน 

พ.ศ. 2551 

 (4) เพื่อศึกษาวิธีการและปoญหาในการเก็บรวบรวมและตรวจสอบพยานหลักฐาน

ดิจิทัลบนพื้นฐานของ Digital Forensics21 เพื่อดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)อยู2ในต2างประเทศ 

 

3. สมมติฐานการวิจัย 

 ปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศไม2ได_เกิดข้ึนจากความล_มเหลว 

หรือความไม2มีประสิทธิภาพของพระราชบัญญั ติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 แต2อย2างใด แต2เกิดจากการที่พนักงานเจ_าหน_าที่ไม2มีความสามารถ 

ในการติดตาม หรือสืบทราบตัวแฮ็กเกอร) เน่ืองจากแฮ็กเกอร)ในปoจจุบันมีศักยภาพและ

ความสามารถสูงกว2าพนักงานเจ_าหน_าที่มาก พนักงานเจ_าหน_าที่ยังคงไม2เข_าใจถึงวิธีการสืบสวน 

สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐานเพื่อดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ได_อย2างถูกต_อง นอกจากน้ี

พนักงานเจ_าหน_าที่ยังมขี_อจำกดัในด_านความรู_ และความเข_าใจในการดำเนินการขอความร2วมมือ

ระหว2างประเทศและการส2งผู_ร_ายข_ามแดน อีกทั้งกระบวนการขอความร2วมมือระหว2างประเทศ

และการส2งผู_ร_ายข_ามแดนมักมีความล2าช_าและสลับซับซ_อน ส2งผลให_การติดตามตัวหรือ

ดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศจึงเปeนเรื่องที่ยากลำบาก 

 

4. ขอบเขตการวิจัย 

 การศึกษาปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศภายใต_กฎหมายไทยน้ัน 

จำต_องพิจารณาถึงรูปแบบการกระทำผิดของแฮ็กเกอร)และความสามารถของพนักงาน

เจ_าหน_าที่ จากน้ันต_องศึกษาและพิจารณาถึง (1) บทบัญญัติของกฎหมายที่กำหนดให_การเจาะ

เข_าระบบคอมพิวเตอร)ของผู_อื่นเปeนการกระทำความผิด ซึ่งได_แก2พระราชบัญญัติว2าด_วย 

การกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพวิเตอร) พ.ศ. 2550 โดยอาจพิจารณารูปแบบและโครงสร_าง

ของพระราชบัญญัติดังกล2าวเพื่อประเมินประสิทธิภาพของกฎหมาย และ (2) บทบัญญัติของ

                                                             
21 Digital Forensics มีความหมายคือ วิธีการหรือเทคนิคในการเก็บรวบรวม วิเคราะห) หรือตรวจ

พิสูจน)พยานหลักฐานดิจิทัลด_วยวิธีการทางวิทยาศาสตร) 
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กฎหมายที่เกี่ยวข_องกับการสืบสวนหรือดำเนินคดีแฮ็กเกอร)ผู_กระทำความผิด ซึ่งได_แก2

พระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติ

ส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 โดยพิจารณาถึงปoญหาและอุปสรรคในการขอความช2วยเหลือหรือ

ความร2วมมือในการสืบสวน สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐานที่อยู2ในต2างประเทศ และ

พิจารณาถึงปoญหาและอุปสรรคในการขอให_ส2งแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศในฐานะผู_ร_ายข_ามแดน 

การศึกษาเหตุปoจจัยเหล2าน้ีช2วยทำให_ได_ข_อสรุปและข_อเสนอแนะในการแก_ไขปoญหาการดำเนินคดี

กับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

 

5. วิธีการดำเนินการวิจัย 

 การศึกษาปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศน้ี เปeนการศึกษาวิจัย

เชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยรวบรวมและศึกษาข_อมูลจากเอกสารต2าง ๆ ซึ่ง

ได_แก2 ตัวบทกฎหมาย หนังสือ บทความวิจัย บทความทางวิชาการ รายงาน ข2าวประจำวัน ทั้ง

ในประเทศไทยและต2างประเทศ ข_อมูลจากเอกสารทั้งหมดน้ีได_ถูกนำมาใช_ในการแสดงและ

วิเคราะห)ถึงปoญหาและอุปสรรคในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ ข_อมูลเหล2าน้ี

ยังถูกนำมาใช_ในการอธิบายเปeนแนวคิด หรือหลักเกณฑ)ในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศด_วยเช2นกัน 

 

6. ประโยชน)ท่ีคาดว2าจะไดqรับ 

 การศึกษาปoญหาในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศน้ี ช2วยให_ทราบถึง

ปoญหาและอุปสรรคในทางกฎหมายที่แท_จริง ซึ่งเกิดข้ึนทั้งในประเทศและต2างประเทศ 

การศึกษาถึงปoญหาน้ีช2วยให_ประชาชนผู_สนใจเข_าใจถึงกระบวนการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร) และ

อุปสรรคที่อาจเกิดข้ึน อีกทั้งยังช2วยให_ประชาชนที่ต_องการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศได_พิจารณาและประเมินถึงโอกาสและความเปeนไปได_ในการดำเนินคดี 

การศึกษาปoญหาดังกล2าวยังอาจช2วยเสริมสร_างมาตรการป4องกันให_แก2ประชาชน โดยประชาชน

ผู_สนใจควรตระหนักถึงภัยจากแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ และมีความระมัดระวังการใช_

อินเทอร)เน็ตมากย่ิงข้ึน เพราะการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศเปeนเรื่องที่

ยากลำบากมาก 
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7. ผลการวิจัย 

 อินเทอร)เน็ตเปeนระบบเช่ือมต2อเครือข2ายทั่วโลกเข_าด_วยกัน อินเทอร)เน็ตจึงช2วยให_

มนุษย)สามารถติดต2อสื่อสารกันได_แบบไร_พรมแดน22 แต2อย2างไรก็ตาม อินเทอร)เน็ตได_ถูก

นำไปใช_เปeนเครื่องมือในการก2ออาชญากรรมทางเทคโนโลยีที่มีจำนวนมากข้ึน23 โดยผู_กระทำ

ความผิดใช_อินเทอร)เน็ตและคอมพิวเตอร)ของตนในการเข_าถึงหรือเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)

ของผู_อื่น รวมถึงสมาร)ทโฟน แท็บเล็ต หรือบัญชีผู_ใช_งานในโซเชียลมีเดีย ผู_กระทำความผิด

ดังกล2าวน้ีเรียกว2า “แฮ็กเกอร)” และในปoจจุบันน้ี การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ของผู_อื่นได_ถูก

พัฒนากลายเปeนอาชญากรรมข_ามชาติซึ่งส2งผลกระทบต2อประเทศอื่น ๆ ทั่วโลก24 

 การศึกษาและวิจัยพบว2าการจับกุมหรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)เปeนเรื่องที่ยากลำบากมาก25 

สภาเศรษฐกิจโลก (World Economic Forum) ได_รายงานทางสถิติว2า โอกาสที่จะประสบ

ความสำเร็จในการจับกุมแฮ็กเกอร)มีเพียง 0.5% เท2าน้ัน26 ทั้งน้ีเน่ืองจากแฮ็กเกอร)ในปoจจุบันน้ี

มีความเช่ียวชาญและมีความสามารถสูงมากข้ึนกว2าเดิม แฮ็กเกอร)เหล2าน้ีได_ใช_วิธีการใหม2 ๆ 

หรือเทคโนโลยีที่ทันสมัยในการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ของผู_อื่น27 อีกทั้งยังใช_วิธีการซ2อนเร_น

ตัวตนหรือปกป�ด IP Address ของตนได_อย2างมปีระสิทธิภาพ28 สิ่งเหล2าน้ีทำให_เจ_าหน_าที่ของรัฐ

ไม2สามารถสืบทราบหรือติดตามตัวของแฮ็กเกอร)ได_ หรือในกรณีที่เจ_าหน_าที่ของรัฐสามารถ 

สืบทราบตัวตนของแฮ็กเกอร)หรือทราบ IP Address ของแฮ็กเกอร) แต2ปรากฏว2าแฮ็กเกอร)ได_
                                                             
 22 Michael Eck, The Internet: Inside and Out, First Edition (New York: Rosen Publishing 

Group, 2002), p. 8. 

 23 Samuel C. McQuade, Encyclopedia of Cybercrime, First Edition (London: Greenwood 

Press, 2008), p. 43. 

 24 Mikaila Mariel Lemonik, Law and Justice Around the World: A Comparative 

Approach, First Edition (Oakland: University of California Press, 2020), p. 87. 

 25 David J. Engebretson, Technician’s Guide to Physical Security Networking: Enterprise 

Solutions, First Edition (Indiana: Author House, 2008), p. 71. 

 26 ข2าวไทยพีบีเอส, ดีอีเอส ล2าแฮ็กเกอร)ขโมยขqอมูล รพ. เพชรบูรณ) - ปูดกองทัพโดนดqวย 

[ออนไลน)], 15 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: https://news.thaipbs.or.th/content/307715 

 27 Thomas J. Holt, Adam M. Bossler, and Kathryn C. Seigfried-Spellar, Cybercrime 

and Digital Forensics: Introduction, First Edition (New York: Routledge, 2015), p. 55. 

 28 Kevin Hile, Cybercrime, First Edition (Massachusetts: Cengage Learning, 2010), p. 33. 
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ลงมือกระทำความผิดในต2างประเทศ เจ_าหน_าที่ของรัฐอาจต_องพบความยากลำบากมากข้ึน 

ในการดำเนินคดีแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

 พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_ถูก 

ต้ังคำถามถึงประสิทธิภาพในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือแฮ็กเกอร) 

แต2การศึกษาและวิจัยพบว2า พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) 

พ.ศ. 2550 เปeนกฎหมายที่มีประสิทธิภาพในการปราบปรามหรือดำเนินคดีกับผู_กระทำความผดิ

ทางเทคโนโลยีหรือแฮ็กเกอร) โดยพระราชบัญญัติฉบับน้ีมีโครงสร_างของกฎหมายอาญา 

ข้ันพื้นฐาน ซึ่งประกอบไปด_วยการกระทำความผดิและบทลงโทษไว_อย2างชัดเจน พระราชบัญญัติ

ฉบับน้ียังได_กำหนดบทนิยามเพื่ออธิบายความหมายของคำศัพท)ในแต2ละมาตราเพื่อให_เกิด 

ความชัดเจนมากย่ิงข้ึน รวมทั้งยังได_กำหนดอำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ในการบังคับใช_กฎหมาย 

เช2น อำนาจการสืบสวน สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐาน ที่สำคัญพระราชบัญญัติฉบับน้ี

ได_กำหนดหลักการบงัคับใช_อำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขต (Extraterritorial Jurisdiction) 

เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการเอาผิดหรือดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิดที่อยู2ในต2างประเทศ 

นอกจากน้ี พระราชบญัญัติว2าด_วยการกระทำความผดิเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_มีการ

แก_ไขปรับปรุงในป7 พ.ศ. 2560 เพื่อให_มีความทันสมัยต2อเหตุการณ)ในปoจจุบัน โดยกำหนด 

ฐานความผิดข้ึนใหม2 แก_ไขฐานความผิดเดิมและกำหนดโทษของความผิดดังกล2าว พระราชบัญญัติ

ฉบับน้ียังได_ถูกใช_บังคับอย2างแพร2หลาย และมีการนำคดีอันเกี่ยวกับพระราชบัญญัติว2าด_วย 

การกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 เข_าสู2การพิจารณาของศาลฎีกา ดังน้ัน 

พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 จึงมิใช2เปeนปoญหา

หรืออุปสรรคในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

 การศึกษาและวิจัยพบว2าปoญหาหรืออุปสรรคในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศเกี่ยวข_องกับ (1) ความสามารถของพนักงานเจ_าหน_าที่ (2) กระบวนการสืบสวน 

สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศ และ (3) กระบวนการนำตัว

ผู_กระทำความผิดมาลงโทษ กล2าวคือ เมื่อพนักงานเจ_าหน_าที่ไม2มีความสามารถหรือขาด

เทคโนโลยีที่ทันสมัยในการค_นหาหรือติดตามตัวแฮ็กเกอร) พนักงานเจ_าหน_าที่ก็ไม2สามารถ

ดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ได_ หรือหากพนักงานเจ_าหน_าที่ไม2สามารถดำเนินการสืบสวน สอบสวน 

และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศ การดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 
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ในต2างประเทศก็ไม2สามารถทำได_ และหากประเทศผู_รับคำร_องขอปฏิเสธการส2งผู_ร_ายข_ามแดน 

การนำตัวแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศมารับโทษในประเทศไทยก็ไม2สามารถทำได_ 

 

8. อภิปรายผลการวิจัย 

 8.1 แนวทางการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ท่ีอยู2ในต2างประเทศ 

 องค)ประกอบสำคัญในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศจำต_องอาศัย  

(1) บทบัญญัติกฎหมาย และ (2) พยานหลักฐานดิจิทัลบนพื้นฐานของ Digital Forensics 

 (1) บทบัญญัติกฎหมาย 

 กฎหมายถือเปeนเครื่องมือสำคัญในการดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิด สำหรับการ

ดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศน้ันจำต_องอาศัยพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำ

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 พระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่อง

ทางอาญา พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 เปeนเครื่องมือสำคัญ

ในการดำเนินคดี 

 (2) พยานหลักฐานดิจิทัลบนพื้นฐานของ Digital Forensics 

 พยานหลักฐานดิจิทัลถือเปeนองค)ประกอบที่สำคัญในการดำเนินคดีอันเกี่ยวกับ

อาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)29 พยานหลักฐานดิจิทัลมีความ

แตกต2างจากพยานหลักฐานชนิดอื่น ๆ30 โดยพยานหลักฐานดิจิทัล มีความหมายคือ ข_อมูลที่ได_

เก็บรักษาบนสื่อบันทึกข_อมูล หรืออยู2ระหว2างการส2งรับด_วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส)31 ข_อมูล

เหล2าน้ียังอาจอยู2ในรูปของไฟล)ที่อยู2ในคอมพิวเตอร) อุปกรณ)อิเล็กทรอนิกส) โทรศัพท)มือถือ 

                                                             
 29 Andreas Mitrakas and Damian Zaitch, Law, Cyber Crime and Digital Forensics: Trailing 

Digital Suspects in Digital Crime and Forensic Science in Cyberspace, Edited by Panagiotis 

Kanellis and Others, First Edition (London: IDEA Group Publishing, 2006), p. 269. 

 30 Ross M. Gardner and Donna R. Krouskup, Practical Crime Scene Processing and 

Investigation, Third Edition (London: CRC Press, 2018), p. 45. 

 31 Richard Boddington, Practical Digital Forensics, First Edition (Birmingham: Packt 

Publishing, 2016), p. 56. 
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รวมถึงหลักฐานที่เกิดข้ึนจากระบบคอมพิวเตอร) เช2น ประวัติการเข_าชม32 ข_อมูลเหล2าน้ีอาจถูก

นำมาใช_เปeนเครื่องมือในการกระทำความผิด บ2งช้ีถึงการกระทำความผิด หรือสามารถเช่ือมโยงกัน

ระหว2างผู_กระทำความผิดกับผู_ เสียหาย33 ที่สำคัญข_อมูลเหล2าน้ียังสามารถนำมาใช_ในการ

พิจารณาคดีของศาลได_ 

 นอกจากน้ี Digital Forensics ได_ถูกนำมาใช_ในการดำเนินการหรือพิสูจน)ตรวจสอบ

พยานหลักฐานดิจิทัล34 Digital Forensics มีความหมายคือ การค_นหา รวบรวม วิเคราะห) 

พิจารณา และใช_พยานหลักฐานดิจิทัลในการสืบสวน สอบสวน หรือดำเนินคดีกับผู_กระทำ

ความผิดด_วยวิธีการทางวิทยาศาสตร)35 ทั้งน้ีเน่ืองจากพยานหลักฐานดิจิทัลมีลักษณะเปราะบาง

และสามารถถูกแก_ไขเปลี่ยนแปลงโดยปราศจากร2องรอย Digital Forensics จึงได_ถูกนำมาใช_

เพื่อให_พยานหลักฐานดิจิทัลมีความถูกต_อง (Accuracy) และน2าเช่ือถือ (Reliability) Digital 

Forensics ยังถือเปeนหลักเกณฑ)สำคัญในการดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิดเกี่ยวกับ

อาชญากรรมทางเทคโนโลยี โดยประเทศที่พัฒนาแล_วล_วนใช_ Digital Forensics ในการ

ดำเนินการกับพยานหลักฐานดิจิทัลด_วยเช2นกัน 

 โดยทั่วไป แนวคิดของ Digital Forensics ต้ังอยู2บนพื้นฐานของคำถามว2า “เกิดอะไรข้ึน” 

บนพยานหลักฐานดิจิทัล36 โดยคำถามว2า “เกิดอะไรข้ึน” น้ีหมายความว2า ได_เกิดการกระทำ

ความผิดข้ึนหรือไม2 มีบุคคลภายนอกที่ไม2ได_อยู2ในพื้นที่ได_เข_าควบคุมคอมพิวเตอร)หรือไม2 
                                                             
 32 Don Kerr, John Gammack, and Richard Boddington “Overview of Digital Business 

Security Issues” in Digital Business Security Development: Management Technologies, 

Edited by Don Kerr, John G. Gammack, and Kay Bryant, First Edition (New York: Business 

Science Reference, 2010), p. 22. 

 33 Alaa Hussein Al-Hamami and Ghossoon M. Waleed Al-Saadoon, Handbook of 

Research on Threat Detection and Countermeasures in Network Security, First Edition 

(Hershey: Information Science Reference, 2014), p. 144. 

 34 Sasa Mrdovic, IoT Forensics in Security of Ubiquitous Computing Systems: Selected 

Topics, Edited by Gildas Avoine and Julio Hernandez-Castro, First Edition (Cham: Springer, 

2021), p. 216. 

 35 Ibid. 
36 Joakim Kavrestad, Fundamentals of Digital Forensics: Theory, Methods, and 

Real-Life Applications, First Edition (Cham: Springer, 2020), p. 3. 
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รูปภาพหรือข_อมูลได_หายไปเมื่อใด หรือคอมพิวเตอร)ได_ถูกเจาะเข_าไปในระบบหรือไม2อย2างไร37 

จากน้ันพนักงานเจ_าหน_าที่จะใช_เครื่องมือหรือวิธีการในทางวิทยาศาสตร)ในการแสวงหาคำตอบ 

นอกจากน้ีการตรวจสอบ Digital Forensics อาจแบ2งออกเปeน 3 ข้ันตอนซึ่งได_แก2 (1) การเก็บ

รวบรวม (2) การวิเคราะห) และ (3) การรายงานผล 

 ตัวอย2างการใช_ Digital Forensics ในการสืบสวนหรือค_นหาตัวผู_กระทำความผิดได_แก2 

นาย ก. ถูกบริษัทไล2ออกจากงาน นาย ก. จึงได_แอบปล2อยม_าโทรจัน (Trojan Horse) เข_าไปใน

ระบบเครือข2ายคอมพิวเตอร)ของบริษัท ต2อมาบริษัทตรวจพบความผิดปกติและพบม_าโทรจัน 

ในระบบเครือข2ายคอมพิวเตอร)ของตน บริษัทจึงได_ให_ผู_เช่ียวชาญหรือพนักงานเจ_าหน_าที่เข_าทำการ

ตรวจสอบและเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่เกี่ยวข_องทั้งหมด ผู_เช่ียวชาญหรือพนักงาน

เจ_าหน_าที่ได_ใช_วิธีการทางวิทยาศาสตร)ในการตรวจวิเคราะห)และพบว2าม_าโทรจันได_ถูกต้ังค2า 

ให_ส2งข_อมูลต2าง ๆ ของบริษัทไปยัง IP Address ที่ต้ังอยู2ที่บ_านของนาย ก. ดังน้ันจึงเช่ือได_ว2า

นาย ก. เปeนผู_ปล2อยม_าโทรจันเข_าไปในระบบเครือข2ายคอมพิวเตอร)ของบริษัท 

 8.2 ประสิทธิภาพของพระราชบญัญติัว2าดqวยการกระทำความผิดเก่ียวกับคอมพิวเตอร) 

พ.ศ. 2550 

 พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ถือเปeน

กฎหมายสำคัญที่ใช_ในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_า

ระบบคอมพิวเตอร) โดยพระราชบัญญัติฉบับน้ีได_กำหนดขอบเขตเน้ือหา ความผิดและโทษ 

ที่ผู_กระทำความผิดต_องได_รับ อำนาจและหน_าที่ของเจ_าพนักงาน นอกจากน้ีพระราชบัญญัติ

ฉบับน้ียังมีบทบัญญัติอันเกี่ยวกับการบังคับใช_กฎหมายนอกอาณาเขต ดังน้ัน พระราชบัญญัติ

ฉบับน้ีจึงมีประสิทธิภาพที่จะดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

สำหรับสาระสำคัญของพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

มีดังต2อไปน้ี 

 (1) ขอบเขตและวัตถุประสงค)ของกฎหมาย 

 พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_ถูก

กำหนดข้ึนเพื่อป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือความผิดอันเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) โดยพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

                                                             
37 Ibid. 
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ได_กำหนดเหตุผลในการประกาศบังคับใช_กฎหมายฉบับน้ีว2า “เน่ืองจากคอมพิวเตอรEเปLนสNวน

สำคัญในการประกอบกิจการและดำรงชีวิตของมนุษยE หากมีบุคคลใดกระทำให<ระบบ

คอมพิวเตอรEไมNสามารถทำงานตามคำสั่งได<เปLนปกติ หรือใช<วิธีการใด ๆ เข<าลNวงรู<ข<อมูล แก<ไข 

หรือทำลายข<อมูลของบุคคลอื่นในระบบคอมพิวเตอรEโดยมิชอบ ความเสียหายยNอมเกิดข้ึน และ

กระทบกระเทือนตNอเศรษฐกิจ สังคม และความมั่นคงของรัฐ รวมทั้งความสงบสุขและศีลธรรม

อันดีของประชาชน” ดังน้ัน การเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)หรือการเข_าถึงระบบคอมพิวเตอร)

ของผู_อื่นโดยไม2ได_รับอนุญาตถือเปeนความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) ซึ่งอาจก2อให_เกิดความเสียหาย

และรบกวนความสงบสุขของประชาชน พระราชบัญญัติฉบับน้ีจึงสามารถเอาผิดหรือดำเนินคดี

กับการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ได_ 

 (2) บทบัญญัติความผิดอันเก่ียวกับคอมพิวเตอร) 

 พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพวิเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนด 

การกระทำความผิดและโทษทีจ่ะต_องได_รับไว_อย2างชัดเจนในหมวด 1 โดยโทษที่ผู_กระทำความผิด

ต_องได_รับคือ โทษจำคุกหรือปรับ และเน่ืองจากอาชญากรรมทางเทคโนโลยีในปoจจุบันมีหลาย

รูปแบบ พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 จึงได_

กำหนดบทบัญญัติอันเปeนความผิดไว_อย2างกว_าง ๆ เพื่อให_ครอบคลุมถึงการกระทำความผิดต2าง ๆ 

ที่อาจเกิดข้ึน ซึ่งรวมถึงการเจาะเข_าระบบคอมพวิเตอร)ในรูปแบบต2าง ๆ ด_วยเช2นกัน การกำหนด

บทบัญญัติอันเปeนความผิดด_วยวิธีการดังกล2าวช2วยเพิ่มประสิทธิภาพในการเอาผิดหรือ

ดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิด ตัวอย2างเช2น คำว2า “เข_าถึง” ตามมาตรา 5 แห2งพระราชบัญญัติ

ว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 น้ีได_ถูกกำหนดข้ึนอย2างกว_าง ๆ 

โดยไม2จำกัดวิธีการในการเข_าถึง แฮ็กเกอร)จะใช_วิธีการเข_าถึงในรูปแบบใดไม2สำคัญ หากแต2

ผลลัพธ)ออกมาคือแฮ็กเกอร)ได_เข_าไปเกี่ยวข_อง แทรกแซง หรือบุกรุกระบบคอมพิวเตอร)ของ

ผู_อื่น การกระทำน้ันถือเปeนการเข_าถึงทั้งสิ้น ดังน้ันหากแฮ็กเกอร)ใช_โปรแกรมสปายแวร) 

(Spyware) เจาะระบบคอมพิวเตอร)ของบริษัทแห2งหน่ึง แฮ็กเกอร)รายน้ีอาจมีความผิดตาม

มาตรา 5 เพราะการใช_สปายแวร)ในการเจาะระบบคอมพิวเตอร)ถือว2าเปeนการเข_าถึงระบบ

คอมพิวเตอร) 

 

 

 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    64 

 

 (3) อำนาจของพนักงานเจqาหนqาท่ี 

 อำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ ถือเปeนเครื่องมือในการบังคับใช_กฎหมายให_มี

ประสิทธิภาพ38 ซึ่งหากกฎหมายไม2ได_ให_อำนาจแก2พนักงานเจ_าหน_าที่ในการใช_บังคับ กฎหมายน้ัน

อาจไม2มีประสิทธิภาพหรือไม2มีผลใช_บังคับ เมื่อเปeนเช2นน้ี พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำ

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนดอำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ในการ

บังคับใช_กฎหมายไว_ในหมวด 2 โดยพนักงานเจ_าหน_าที่ตามพระราชบัญญัติน้ีมิใช2เจ_าพนักงาน

ทั่วไป แต2ต_องเปeนผู_ซึ่งรัฐมนตรีแต2งต้ังให_ปฏิบัติการตามพระราชบัญญัติน้ี และมีคุณสมบัติ

เปeนไปตามประกาศกฎกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารเรื่อง “หลักเกณฑ)

เกี่ยวกับคุณสมบัติของพนักงานเจ_าหน_าที่ตามพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550” 

 อำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ตามพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_ถูกกำหนดข้ึนเพื่อให_การบังคับใช_กฎหมายเปeนไปอย2างมีประสิทธิภาพ

และตรงตามวัตถุประสงค)ของกฎหมาย ต2อมาพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_ถูกแก_ไขเพิ่มเติมเพื่อให_สอดคล_องกับการป4องกันและ

ปราบปรามการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)ในปoจจุบัน ซึ่งก็ได_รวมถึงการเพิ่ม

ประสิทธิภาพในการใช_อำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ ตัวอย2างเช2น มาตรา 18 (2) และ (3) แห2ง

พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนดให_

พนักงานเจ_าหน_าที่สามารถเรียกข_อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร)จากผู_ให_บริการเกี่ยวกับการติดต2อ 

สื่อสารผ2านระบบคอมพิวเตอร) หรือสั่งให_ผู_ให_บริการส2งมอบข_อมูลเกี่ยวกับผู_ใช_บริการให_แก2

พนักงานเจ_าหน_าที่ และต2อมาพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) 

พ.ศ. 2550 ได_ถูกแก_ไขเพิ่มเติม โดยมาตรา 18 วรรคสาม แห2งพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำ

ความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2560 (ฉบับที่ 2) ได_เพิ่มประสิทธิภาพการใช_อำนาจของ

พนักงานเจ_าหน_าที่ ด_วยการกำหนดให_ผู_ให_บริการที่ได_รับคำร_องขอดังกล2าวจากพนักงาน

เจ_าหน_าที่ดำเนินการตามคำร_องขอโดยไม2ชักช_า แต2ต_องไม2เกิน 7 วันนับแต2วันที่ได_รับคำร_องขอ 

แต2อย2างไรก็ตาม การใช_อำนาจของพนักงานเจ_าหน_าที่ดังกล2าวน้ีต_องนำไปใช_เพื่อการสืบสวน

                                                             
 38 John E. Hess, Interrogation for Law Enforcement, Second Edition (New Jersey: 

Matthew Bender & Company, Inc., 2010), p. 82. 
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และสอบสวนเท2าน้ัน และต_องกระทำเฉพาะที่จำเปeนเพื่อประโยชน)ในการใช_เปeนหลักฐาน

เกี่ยวกับการกระทำความผิดและหาตัวผู_กระทำความผิด 

 (4) การบังคับใชqอำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขต (Extraterritorial Jurisdiction) 

 การบังคับใช_อำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขต คือ การที่รัฐสามารถใช_อำนาจตาม

กฎหมายภายในของตนบังคับเอากับบุคคลหรือทรัพย)สินที่อยู2นอกเหนือดินแดนของตน39  

แม_การกระทำความผิดน้ันจะไม2ได_เกิดข้ึนภายในดินแดนประเทศของตนก็ตาม แต2เปeนการ

กระทำความผิดที่รัฐบาลหรือบุคคลในประเทศของตนเปeนผู_เสียหาย หลักการบังคับใช_อำนาจ

ตามกฎหมายนอกอาณาเขตมีความสำคัญเปeนอย2างมากในปoจจุบัน เพราะหลักดังกล2าวน้ี 

ช2วยเพิ่มขอบเขตและประสิทธิภาพในการใช_บังคับกฎหมายให_มีมากย่ิงข้ึน40 โดยผู_กระทำ

ความผิดที่อยู2ในต2างประเทศไม2สามารถหลบหนีความผิดที่ตนได_เคยกระทำไว_ในประเทศอื่นได_ 

หลักการบังคับใช_อำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขตยังได_ถูกนำมาใช_ในความผิดอันเกี่ยวกับ

อาชญากรรมทางเทคโนโลยีมากข้ึน โดยหลักการบังคับใช_อำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขต 

ได_ปรากฏอยู2ในกฎหมายว2าด_วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)ในหลาย ๆ ประเทศ41 

 สำหรับประเทศไทยน้ัน หลักการบังคับใช_อำนาจตามกฎหมายนอกอาณาเขตได_ปรากฏ

อยู2ในมาตรา 17 แห2งพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

โดยมาตรา 17 ได_บัญญัติว2า “ผู<ใดกระทำความผิดตามพระราชบัญญัติน้ีนอกราชอาณาจักร 

และ... (2) ผู<กระทำความผิดน้ันเปLนคนตNางด<าว และรัฐบาลไทยหรือคนไทยเปLนผู<เสียหาย และ

ผู<เสียหายได<ร<องขอให<ลงโทษ จะต<องรับโทษในราชอาณาจักร” บทบัญญัติดังกล2าวน้ีได_แสดง 

                                                             
 39 Christina Voigt, Up in the Air: Aviation, the EU Missions Trading Scheme and 

the Question of Jurisdiction in Cambridge Yearbook of European Legal Studies, Edited 

by Catherine Barnard, Markus Gehring, and Iyiola Solanke, First Edition (Oregon: Hart Publishing, 

2012), p. 496. (Extraterritorial jurisdiction is the legal ability of a state to exercise authority 

over actors and activities beyond its boundaries.) 

 40 Hiromi Sato, Multilayered Structures of International Criminal Law, First Edition 

(Cham: Springer, 2021), p. 141. 

 41 Danielle Ireland-Piper, Extraterritoriality in East Asia: Extraterritorial Criminal 

Jurisdiction in China, Japan, and South Korea, First Edition (Massachusetts: Edward Elgar 

Publishing, 2021), p. 106. 
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ให_เห็นว2า แม_การกระทำความผิดได_เกิดข้ึนนอกราชอาณาจักรก็ตาม แต2หากผลของการกระทำน้ัน

ได_เกิดข้ึนกับคนไทยหรือรัฐบาลไทยในราชอาณาจักร พระราชบัญญัติฉบับน้ีย2อมมีผลต2อ

ผู_กระทำความผิดที่อยู2นอกราชอาณาจักร โดยพนักงานเจ_าหน_าที่สามารถดำเนินคดีกับผู_กระทำ

ความผิดที่อยู2นอกราชอาณาจักรได_ และเมื่อการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)เปeนอาชญากรรม

ข_ามชาติที่สามารถสร_างความเสียหายให_กับประเทศอื่น มาตรา 17 (2) จึงช2วยให_พนักงาน

เจ_าหน_าที่สามารถดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ แม_แฮ็กเกอร)ผู_น้ันจะไม2ได_ลงมือ

กระทำความผิดในราชอาณาจักรก็ตาม 

 8.3 ป�ญหาและอุปสรรคในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ท่ีอยู2ในต2างประเทศ 

 (1) ความสามารถของพนักงานเจqาหนqาท่ีในประเทศไทย 

 การเก็บรวบรวมและพิสูจน)ตรวจสอบพยานหลักฐานดิจิทัลบนพื้นฐานของ Digital 

Forensics มีความสำคัญต2อการสืบสวน สอบสวน หรือดำเนินคดีกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยี

เปeนอย2างย่ิง ดังน้ัน Digital Forensics ได_ถูกนำมาใช_ในการสืบสวน สอบสวน หรือรวบรวม

พยานหลักฐานดิจิทัลในประเทศไทยด_วยเช2นกัน ตัวอย2างเช2น มาตรา 18 (6) แห2งพระราชบัญญัติ

ว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนดให_พนักงานเจ_าหน_าที่ 

มีอำนาจในการ “ตรวจสอบหรอืเข_าถึงระบบคอมพิวเตอร) ข_อมูลคอมพิวเตอร) ข_อมูลจราจรทาง

คอมพิวเตอร)หรืออุปกรณ)ที่ใช_เก็บข_อมูลคอมพิวเตอร)ของบุคคลใด อันเปeนหลักฐานหรืออาจใช_

เปeนหลักฐานเกี่ยวกับการกระทำความผิด หรือเพื่อสืบสวนหาตัวผู_กระทำความผิดและสั่งให_

บุคคลน้ันส2งข_อมูลคอมพิวเตอร) ข_อมูลจราจรทางคอมพิวเตอร)ที่เกีย่วข_องเท2าทีจ่ำเปeน” โดยการ

ตรวจสอบข_อมูลคอมพิวเตอร)น้ีถือเปeนกระบวนการข้ันพื้นฐานของ Digital Forensics 

 แต2อย2างไรก็ตาม Digital Forensics ยังถือเปeนเรื่องใหม2สำหรับประเทศไทย โดยงานวิจัย

เรื่อง “การศึกษาแนวทางการตรวจพิสูจน)หลักฐานทางดิจิทัลในงานนิติวิทยาศาสตร)” ได_สรุป

ผลการวิจัยไว_ว2า ประเทศไทยยังไม2มีวิธีการหรือมาตรฐานในการดำเนินการ Digital Forensics 

ที่ชัดเจน อีกทั้งยังขาดแคลนเครื่องมือที่ใช_ในการดำเนินการตาม Digital Forensics พนักงาน

เจ_าหน_าที่ทีป่ฏิบัติหน_าที่ยังคงขาดความรู_ความเข_าใจในเรือ่ง Digital Forensics เช2น ไม2ทราบถึง

วิธีการจัดการกับพยานหลักฐานดิจิทัล ไม2ทราบถึงวิธีการทำให_พยานหลักฐานดิจิทัลมีความ

ถูกต_องและน2าเช่ือถือ หรือไม2ทราบถึงวิธีการเก็บรักษาพยานหลักฐานดิจิทัลให_มีความสมบูรณ)
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มากที่สุด42 ที่สำคัญ พนักงานเจ_าหน_าที่ไม2สามารถวิเคราะห)หรือเช่ือมโยงพยานหลักฐานดิจิทัล

ที่ปรากฏได_ เช2น ไม2สามารถหาความเช่ือมโยงระหว2างผู_กระทำความผิดกับอุปกรณ)ที่ใช_กระทำ

ความผิดได_ หรือไม2สามารถวิเคราะห)ข_อมูลและเช่ือมโยงข_อมูลเข_ากับผู_กระทำความผิดและ

ผู_เสียหายได_ ดังน้ัน พนักงานเจ_าหน_าที่จงึไม2สามารถเก็บรวบรวมหรือดำเนินการใด ๆ กับพยาน 

หลักฐานดิจิทัลได_ หรือหากมีการเก็บรวบรวมหรือดำเนินการดังกล2าว พยานหลักฐานดิจิทัลน้ัน

ก็อาจเปeนพยานหลักฐานที่ไม2มีคุณภาพ 

 การสืบสวน สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลเพื่อดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร) 

ยังถือเปeนเรื่องที่ยากลำบาก เพราะแฮ็กเกอร)ในปoจจุบันมีความเช่ียวชาญและมีความสามารถสูง

ในการลงมือกระทำความผิด โดยเฉพาะอย2างย่ิง แฮ็กเกอร)เหล2าน้ีมักมีวิธีการในการกระทำ

ความผิดในรูปแบบใหม2และมีประสิทธิภาพมากข้ึนกว2าเดิม และมีความสามารถในการทำลาย

หรือเปลี่ยนแปลงแก_ไขพยานหลักฐานดิจิทัลจนไม2เหลือร2องรอย รวมถึงมีเครื่องมือที่ใช_ในการ

ซ2อนเร_น IP Address ของตน ตัวอย2างเช2น แฮ็กเกอร)อาจใช_ Proxy ในการหลบซ2อนด_วยการ

ปกป�ด IP Address ที่แท_จริงของตนและแสดง IP Address อื่นให_ปรากฏ43 แฮ็กเกอร)ยังใช_

วิธีการเปลี่ยนแปลงข_อมูลจราจรคอมพิวเตอร)และซ2อน IP Address ของตน โดยแฮ็กเกอร)มัก

นิยมใช_ซอฟต)แวร)สำหรับเป�ดใช_งานเพื่อการสื่อสารแบบไม2ระบุตัวตน (The Onion Router 

หรือ “Tor”) ในการปฏิบัติการดังกล2าว44 นอกจากน้ีแฮ็กเกอร)มักดำเนินกิจกรรมต2าง ๆ บน

เว็บไซต)ที่ไม2ปรากฏในฐานข_อมูล (Dark Web) ซึ่งทำให_ยากต2อการติดตาม เพราะเว็บไซต)

ดังกล2าวเป�ดให_บริการแก2บุคคลเฉพาะกลุ2มและยังใช_ โปรแกรมป4องกันการเข_าถึงจาก

บุคคลภายนอก45 ดังน้ันพนักงานเจ_าหน_าที่จึงไม2อาจสืบทราบหรือติดตามตัวผู_กระทำความผิด 

เพราะการติดตาม IP Address ของแฮ็กเกอร)เหล2าน้ีต_องใช_เครื่องมือที่ทันสมัยและพนักงาน

                                                             
42 จิตชนก อินถามา และวงศ)ยศ เกิดศรี, การศึกษาแนวทางการตรวจพิสูจน)หลักฐานทางดิจิทัล

ในงานนิติวิทยาศาสตร), วารสารวิชาการอาชญาวิทยาและนิติวิทยาศาสตร) โรงเรียนนายร_อยตำรวจ, ป7ที่ 7 

ฉบับที่ 1 (มิถุนายน 2564), หน_า 134-150. 

 43 United Nations Office on Drugs and Crime (UNODC), Obstacles to Cybercrime 

Investigations [Online], 15 December 2021. Source: https://www.unodc.org/e4j/en/cybercrime/ 

module-5/key-issues/obstacles-to-cybercrime-investigations.html 

 44 Ibid. 

 45 Ibid. 
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เจ_าหน_าที่ที่มีความรู_และความเช่ียวชาญในคอมพิวเตอร) แต2ประเทศไทยยังคงขาดแคลน

เครื่องมือและบุคลากรที่มคีวามรู_และความเช่ียวชาญในเรื่องดังกล2าว 

 ปoญหาสำคัญอีกประการหน่ึงในการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่มีความสามารถสูง  

คือ บุคคลกลุ2มน้ีอาศัยอยู2ในต2างประเทศ และได_กระทำความผิดในประเทศไทย หากพนักงาน

เจ_าหน_าที่ต_องการที่จะสืบสวนหรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ พนักงาน

เจ_าหน_าที่ต_องเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลต2าง ๆ ที่อยู2ในต2างประเทศ หากพนักงาน

เจ_าหน_าที่ไม2สามารถเก็บรวบรวมหรือตรวจสอบพยานหลักฐานดิจิทัลได_ การดำเนินคดีกับ

ผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศก็ไม2สามารถทำได_ นอกจากน้ีพนักงาน

เจ_าหน_าที่ต_องอาศัยการขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญา หาก

ประเทศผู_รับคำร_องขอปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรอืความร2วมมือกบัประเทศไทยในการสืบสวน 

สอบสวน และเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัล พนักงานเจ_าหน_าที่ย2อมไม2สามารถดำเนินคดี

กับผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ซึ่งอยู2ในต2างประเทศได_ และหากพนักงานเจ_าหน_าที่ต_องการ

ที่จะนำตัวแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศมารับโทษตามกฎหมายไทย พนักงานเจ_าหน_าที่ต_อง

ดำเนินการขอให_ส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดน กระบวนการดังกล2าวน้ีเปeนเรื่องที่ยากลำบาก สลับซับซ_อน 

และยังมีอุปสรรคในทางกฎหมายอีกมาก 

 (2) การขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญา 

 โดยทั่วไป การรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลมีความหมายคือ กระบวนการค_นหา ระบุ 

รวมรวม ได_มา และรักษาข_อมูลหรือพยานดิจิทัลจากเครื่องคอมพิวเตอร)หรือชุดอุปกรณ)จัดเก็บ

เพื่อดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิด46 แต2วิธีการสืบสวน สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐาน

ดิจิทัลภายในประเทศและต2างประเทศมีความแตกต2างกัน หากพนักงานเจ_าหน_าสามารถค_นหา

หรือระบุ IP Address ของแฮ็กเกอร)ได_ และตรวจสอบพบว2า IP Address ดังกล2าวอยู2ในประเทศไทย 

พนักงานเจ_าหน_าที่อาจดำเนินการขอให_ศาลออกหมายค_นเพื่อเก็บรวบรวมพยานหลกัฐานดิจทิลั

อื่น ๆ ประกอบการสบืสวนหรอืสอบสวน หากพนักงานเจ_าหน_าที่พบว2า IP Address ของแฮ็กเกอร)

อยู2ในต2างประเทศ หรือแฮ็กเกอร)เปeนชาวต2างชาติและก2อเหตุในต2างประเทศ พนักงานเจ_าหน_าที่

ไม2สามารถใช_อำนาจตามพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

                                                             
 46 Kamlesh K. Bajaj and Debjani Nag, E-Commerce: The Cutting Edge of Business, 

Second Edition (New Delhi: Tata McGraw-Hill Publishing Company Limited, 2005), p. 291. 
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เพื่อเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศได_ แต2พนักงานเจ_าหน_าที่อาจขอ

ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศในการสืบสวน สอบสวน และรวบรวม

พยานหลักฐานดิจิทัล ซึ่งในกรณีดังกล2าวน้ี พนักงานเจ_าหน_าที่อาจใช_วิธีการประสานงานกับ

ต2างประเทศโดยผ2านองค)การตำรวจอาชญากรรมระหว2างประเทศ (International Criminal 

Police Organization - INTERPOL) วิธีการดังกล2าวน้ีไม2ใช2วิธีการที่เปeนทางการ แต2เปeนเพียง

การช2วยเหลือซึ่งกันและกัน ซึ่งอาจไม2เหมาะสมกับการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัล  

และนอกจากน้ี พนักงานเจ_าหน_าที่อาจใช_วิธีการที่เปeนทางการโดยอาศัยพระราชบัญญัติ 

ความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 เพื่อการสืบสวน สอบสวน และเก็บ

รวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศ 

 พระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 ได_กำหนด

ขอบเขตความร2วมมือระหว2างประเทศในการสอบสวนและการสืบพยานหลักฐาน การจัดหา

และการให_เอกสารหรือข2าวสารที่อยู2ในความครอบครองของหน2วยงานของรัฐ การจัดส2ง

เอกสาร การค_นและยึด การสืบหาบุคคล การริบและการยึดทรัพย)สิน ดังน้ันพระราชบัญญัติ

ความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 จึงสามารถนำมาใช_ในการสืบสวน 

สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศ และหากพนักงานเจ_าหน_าที่

ประสงค)ที่จะขอความช2วยเหลอืหรือความร2วมมือจากต2างประเทศ พนักงานเจ_าหน_าที่ต_องเสนอ

เรื่องต2อผู_ประสานงานกลาง ซึ่งเปeนผู_มีอำนาจหน_าที่ประสานงานในการขอความช2วยเหลือจาก

ต2างประเทศ คำขอความช2วยเหลือจากต2างประเทศและเอกสารทั้งหมดจะต_องทำตามแบบ 

หลักเกณฑ) วิธีการและเงื่อนไขที่ผู_ประสานงานกลางได_กำหนดไว_ และผู_ประสานงานกลาง 

ยังเปeนผู_พิจารณาว2าสมควรจะขอความช2วยเหลือจากต2างประเทศหรือไม2 โดยพิจารณาถึง

หลักเกณฑ) รายละเอียด ข_อเท็จจริง และเอกสารประกอบ หากผู_ประสานงานกลางเห็นสมควร

ขอความช2วยเหลือจากต2างประเทศ ให_ผู_ประสานงานกลางส2งคำร_องน้ันไปยังประเทศผู_รับ 

คำร_องขอ พนักงานเจ_าหน_าที่ยังต_องปฏิบัติตามพันธกรณีที่ประเทศไทยมีอยู2ต2อประเทศผู_รับ 

คำร_องขอในการใช_ข2าวสารหรือพยานหลักฐานตามวัตถุประสงค)ที่ระบุในคำขอ 

 แต2อย2างไรก็ตาม พนักงานเจ_าหน_าที่อาจเผชิญปoญหาหรืออุปสรรคในการขอความ

ช2วยเหลือหรือความร2วมมือในการสืบสวน สอบสวน และรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่อยู2 

ในต2างประเทศ โดยปoญหาหรืออุปสรรคดังกล2าวอาจมีดังต2อไปน้ี 
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 (ก) ประเทศผู<รับคำร<องขอไมNมีกฎหมายวNาด<วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอรE 

 ประเทศส2วนใหญ2บนโลกใบน้ีล_วนมีกฎหมายว2าด_วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) แต2ในขณะเดียวกัน ยังคงมีอีกหลายประเทศที่ยังไม2มีกฎหมายว2าด_วยการกระทำ

ความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) ตัวอย2างเช2น หลายประเทศในทวีปแอฟริกายังคงไม2มี

กฎหมายว2าด_วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)47 การที่ประเทศไม2มีกฎหมายฉบับ

ดังกล2าวน้ีย2อมส2งผลให_การสืบสวนหรือสอบสวนความผิดทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบ

คอมพิวเตอร)ระหว2างประเทศเปeนเรื่องที่ยากลำบาก อีกทั้งประเทศเหล2าน้ันยังกลายเปeนแหล2ง

กบดานหรือสร_างผู_กระทำความผดิทางเทคโนโลยีหรือแฮ็กเกอร)48 เพราะบุคคลเหล2าน้ันไม2ถือว2า

เปeนผู_กระทำความผิดและไม2ต_องได_รับโทษแต2อย2างใด เมื่อประเทศผู_รับคำร_องขอไม2มีกฎหมาย

ว2าด_วยการกระทำความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) ประเทศผู_รับคำร_องขออาจไม2ดำเนินการใด ๆ 

ตามที่พนักงานเจ_าหน_าที่ของประเทศไทยร_องขอ เพราะถือว2าการกระทำน้ันไม2เปeนความผิด 

ในประเทศตน 

 (ข) ประเทศผู<รับคำร<องขอปฏิเสธให<ความรNวมมือ 

 ประเทศผู_รับคำร_องขอสามารถปฏิเสธการให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือ 

ในคดีอาญากับประเทศผู_ร_องขอ หากการให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือในคดีอาญาน้ัน

ขัดแย_งกับแนวนโยบายแห2งรัฐ หรือกระทบกระเทือนอำนาจอธิปไตยหรือความมั่นคงของ

ประเทศผู_รับคำร_อง49 การให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญา 

จึงเปeนเรื่องของดุลยพนิิจของประเทศผู_รับคำร_องขอ และในหลาย ๆ กรณีที่เกดิข้ึน แม_ประเทศ

ผู_รับคำร_องขอและประเทศผู_ร_องขอได_ทำสนธิสญัญาว2าด_วยความช2วยเหลือซึง่กันและกันในเรื่อง

ทางอาญา (Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters - MLAT) แต2ประเทศ 

ผู_รับคำร_องขอได_ปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือในคดีอาญากับประเทศผู_ร_องขอ 

                                                             
 47 Ziska Fields, Handbook of Research on Information and Cyber Security in the 

Fourth Industrial Revolution, First Edition (Hershey: IGI Global, 2018), p. 369. 

 48 Ibid. 

 49 Alison Bisset, Truth Commissions and Criminal Courts, First Edition (New York: 

Cambridge University Press, 2012), p. 161. 
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เพราะมปีระเด็นทีขั่ดแย_งกับแนวนโยบายแห2งรัฐหรือแนวทางปฏิบัติของประเทศ50 ตัวอย2างเช2น 

ประเทศไทยได_ทำสนธิสัญญาว2าด_วยความช2วยเหลือซึ่งกันและกันในเรื่องทางอาญา (The 

Treaty on Mutual Legal Assistance in Criminal Matters among Linked-Minded 

ASEAN Member Countries - MLAT ASEAN) กับประเทศกลุ2มสมาชิกอาเซียนอีก 9 ประเทศ 

แต2ในทางปฏิบัติน้ัน ประเทศในกลุ2มสมาชิกอาเซียนยังคงปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรือ 

ความร2วมมือในคดีอาญา โดยประเทศกลุ2มสมาชิกมักไม2ดำเนินการตามคำร_องขอ ถึงแม_จะมี

สนธิสัญญาระหว2างกันก็ตาม เช2น สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ปฏิเสธการส2งหมายนัด

ตามคำร_องขอของประเทศไทย โดยให_เหตุผลว2าเน่ืองจากมีการส2งหมายนัดมาจำนวนมาก จึง 

ไม2สามารถดำเนินการได_ทัน51 

 สำหรับคดีอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)น้ัน 

แต2ละประเทศมักมีกฎหมายว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)และนโยบาย 

ที่เกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยีที่แตกต2างกันออกไป และความแตกต2างทางด_านกฎหมาย

และนโยบายน้ีได_ส2งผลกระทบต2อการให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศ 

ในคดีอาญาด_วยเช2นกัน ตัวอย2างเช2น ประเทศรัสเซียเคยปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือ

ในการสืบสวนสอบสวนอาชญากรรมทางเทคโนโลยีจากประเทศเอสโตเนีย เพราะประเทศ

รัสเซียมีการประเมินความเสี่ยงในการประกอบอาชญากรรมทางเทคโนโลยีที่แตกต2างไปจาก

ประเทศเอสโตเนีย52 ดังน้ัน แม_ประเทศไทยในฐานะประเทศผู_ร_องขอได_ดำเนินการถูกต_อง

ตามที่พระราชบญัญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 กำหนดไว_แล_ว

ก็ตาม แต2ก็มิได_หมายความว2าประเทศผู_รับคำขอต_องดำเนินการตามที่ประเทศไทยร_องขอเสมอไป 

ประเทศผู_รับคำขออาจปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือในการสืบสวนหรือสอบสวน

อาชญากรรมทางเทคโนโลยีของประเทศไทยได_ หากคำร_องขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือ

                                                             
 50 พงศ)กุลธร โรจน)วิรุฬห) วีรพล กุลบุตร และชวนัสถ) เจนการ, ป�ญหาและอุปสรรคในการดำเนิน

ความร2วมมือระหว2างประเทศในเร่ืองทางอาญาในกลุ2มประเทศอาเซียน, วารสารกระบวนการยุติธรรม,  

ป7ที่ 11 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2561), หน_า 113-132. 

 51 เรื่องเดียวกัน 

 52 Tine Munk, Policing Virtual Spaces: Public and Private Online Challenges in 

A Legal Perspective in Comparative Policing Form a Legal Perspective, Edited by Monica 

den Boer, First Edition (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018), p. 240. 
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ในอาชญากรรมทางเทคโนโลยีของประเทศไทยขัดแย_งกับกฎหมาย นโยบายแห2งรัฐ หรือ

กระทบกระเทือนความมั่นคงและความปลอดภัยของประเทศผู_รับคำร_องขอ และเมื่อประเทศ 

ผู_รับคำขอปฏิเสธให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือในการสืบสวนหรือสอบสวน พนักงาน

เจ_าหน_าที่ของรัฐบาลไทยก็ไม2สามารถเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลและดำเนินคดีกับ 

แฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศได_ 

 (ค) ความลNาช<าในการดำเนินการ 

 ความล2าช_าในการดำเนินการเปeนอีกหน่ึงอุปสรรคในการขอความช2วยเหลือหรือ 

ความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญา เน่ืองจากการขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือ

ระหว2างประเทศในคดีอาญามักกระทำในรูปแบบอย2างเปeนทางการ ความล2าช_าในการ

ดำเนินการจึงมักเกิดข้ึน53 และอาจเกิดข้ึนจากกระบวนการภายในประเทศผู_ร_องขอ และจาก

กระบวนการภายในประเทศของผู_รับคำร_องขอ โดยเฉพาะอย2างย่ิง ความล2าช_าในการ

ดำเนินการมักเกิดข้ึนเน่ืองจากการขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศ 

ในคดีอาญาไม2ได_กำหนดกรอบระยะเวลาไว_54 กระบวนการในการดำเนินการจึงมักใช_ระยะ

เวลานาน เช2น พระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 ได_

กำหนดวิธีการขอความช2วยเหลือไว_ในส2วนที่ 10 ต้ังแต2มาตรา 36 จนถึงมาตรา 41 แต2ไม2มี

บทบัญญัติใดที่กำหนดกรอบระยะเวลาในการดำเนินการ นอกจากน้ีระเบียบของผู_ประสานงานกลาง

ว2าด_วยการให_ความช2วยเหลือและการขอความช2วยเหลือตามกฎหมายว2าด_วยความร2วมมือ

ระหว2างประเทศในเรือ่งทางอาญา พ.ศ. 2537 ก็ไม2ได_กำหนดกรอบระยะเวลาในการดำเนินการ

ไว_ด_วยเช2นกัน ส2งผลให_ระยะเวลาในการดำเนินการจึงอาจข้ึนอยู2กับหน2วยงานของรัฐที่ประสงค)

จะขอความช2วยเหลือและผู_ประสานงานกลางน้ันเอง 

 ความล2าช_าจากกระบวนการภายในประเทศของผู_รับคำร_องขออาจเกิดข้ึน เน่ืองจาก

ประเทศผู_รับคำร_องขอต_องตรวจสอบและพิจารณาคำร_องขอและเอกสารต2าง ๆ ที่เกี่ยวข_อง 

หากประเทศของผู_รับคำร_องเห็นว2าสามารถดำเนินการตามคำร_องขอได_ ก็อาจดำเนินการข้ันต2อไป

                                                             
 53 Klaus von Lampe, Transnational Crime in International and Transnational Crime 

and Justice, Edited by Mangai Natarajan, Second Edition (New York: Cambridge University 

Press, 2019), p. 172. 

 54 Ibid. 
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ด_วยการส2งคำร_องขอน้ันไปยังหน2วยงานที่ดูแลรับผิดชอบหรือที่เกี่ยวข_องกับเรื่องน้ันโดยตรง 

และหากเรื่องทีร่_องขอความช2วยเหลือหรอืความร2วมมือมีความสลบัซบัซ_อน การดำเนินการตาม

คำร_องขอย2อมต_องใช_ระยะเวลานาน นอกจากน้ี ประเทศผู_ร_องขอไม2สามารถบังคับหรือกำหนด

กรอบระยะเวลาให_ประเทศของผู_รับคำร_องขอปฏิบัติตาม แม_การขอความช2วยเหลือหรือ 

ความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญาที่ได_ทำข้ึนบนพื้นฐานการให_ความช2วยเหลือซึ่งกันและกัน

หรือหลักถ_อยทีถ_อยปฏิบัติต2อกัน หรือการขอความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศ

ในคดีอาญาที่ได_ทำข้ึนบนพื้นฐานสนธิสัญญาว2าด_วยความช2วยเหลือซึ่งกันและกันในเรื่อง 

ทางอาญา (MLAT) ก็ตาม ดังน้ัน การดำเนินการตามคำร_องขอจึงไม2อาจมีกำหนดระยะเวลาที่

แน2นอน ซึ่งอาจก2อให_เกิดความล2าช_าข้ึนได_ 

 ความล2าช_าในการดำเนินการส2งผลกระทบต2อการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัล 

เน่ืองจากพยานหลักฐานดิจิทัลมักอยู2ในรูปแบบของข_อมูลที่ ถูกจัดเก็บไว_ในสื่อบันทึกหรือ

อุปกรณ)ทางอิเล็กทรอนิกส)ต2าง ๆ เช2น ในเครื่องคอมพิวเตอร) พยานหลักฐานดิจิทัลเหล2าน้ี 

มีความเปราะบางสูงและถูกเปลี่ยนแปลงได_ง2าย55 อีกทั้งยังอาจถูกทำลายหรือสูญหายได_

ตลอดเวลา56 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทลัจงึควรดำเนินการโดยทันทีภายหลังจากการ

กระทำความผิดได_เกิดข้ึน57 แต2หากพยานหลักฐานดิจิทัลได_ถูกเก็บรวบรวมภายหลังจากการ

กระทำความผิดได_เกิดข้ึนเปeนระยะเวลานาน พยานหลักฐานดิจิทลัหรือข_อมูลต2าง ๆ  อาจสูญหาย 

ถูกทำลาย หรือถูกดัดแปลง ซึ่งส2งผลกระทบต2อการดำเนินคดีกับผู_กระทำความผิด ดังน้ัน  

ความล2าช_าในการขอหรือให_ความช2วยเหลือหรือความร2วมมือระหว2างประเทศในคดีอาญาอาจ

ส2งผลกระทบต2อการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัล รวมถึงการสืบสวน สอบสวน และ

ดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ58 

 

                                                             
 55 James E. Girard, Criminalistics, Fifth Edition (Burlington: World Headquarters, 2021), 

p. 380. 

 56 Ibid. 

 57 Steve Bunting and Steve Anson, Mastering Windows Network Forensics and 

Investigation, First Edition (Indiana: Wiley Publishing Inc., 2007), p. 13. 

 58 Balsing Rajput, Cyber Economic Crime in India: An Integrated Model for 

Prevention and Investigation, First Edition (Cham: Springer, 2021), p. 219. 
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 (ง) ประเทศผู<รับคำร<องขอมีข<อจำกัดในด<านความสามารถ 

 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลบนพื้นฐานของ Digital Forensics หรือการ

ดำเนินคดีเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยีจำต_องอาศัยทรัพยากรบุคคล งบประมาณ

จำนวนมาก ข_อมูลที่มีความทันสมัย ทักษะความรู_ช้ันสูง และเทคโนโลยีสมัยใหม259 เพื่อช2วยให_

การสืบสวนและสอบสวนอาชญากรรมทางเทคโนโลยีเปeนไปอย2างมีประสิทธิภาพ ตัวอย2างเช2น 

สำนักงานสอบสวนกลางแห2งประเทศสหรฐัอเมริกาหรือเอฟบีไอ (FBI) ได_ใช_งบประมาณจำนวนมาก

ในการซื้อเครื่องมือหรือซอฟต)แวร) (Software) เพื่อป4องกันและค_นหาการโจมตีหรือการเจาะเข_า

ระบบคอมพิวเตอร)ที่มาจากต2างประเทศ60 แต2อย2างไรก็ตาม หลายประเทศยังคงประสบปoญหา

ในการขาดแคลนทรัพยากรบุคคล งบประมาณ ผู_เช่ียวชาญที่มีทักษะความรู_ และเทคโนโลยี

สมัยใหม2ที่สามารถสืบสวนและสอบสวนอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือแฮ็กเกอร)61 เมื่อเปeน

เช2นน้ี หากประเทศผู_รับคำร_องขอไม2มีศักยภาพหรือความสามารถที่เพียงพอในการให_ความ

ช2วยเหลือหรือความร2วมมือ ก็ย2อมมีความเปeนไปได_ที่ประเทศผู_รับคำร_องขอไม2อาจดำเนินการ

ตามที่ประเทศผู_ร_องขอต_องการได_ 

 (3) การขอใหqส2งผูqรqายขqามแดน 

 การส2งผู_ร_ายข_ามแดน คือ การส2งมอบตัวบคุคลผู_กระทำความผิดจากประเทศผู_รับคำขอ

ไปยังประเทศผู_ร_องขอเพื่อถูกดำเนินคดีอาญาหรือรับโทษทางอาญา62 แม_ผู_กระทำความผิดได_

                                                             
 59 Jason Sachowski, Implementing Digital Forensic Readiness: From Reactive to 

Proactive Process, Second Edition (New York: CRC Press, 2019), p. 63. 

 60 Christopher Wray, The FBI and the Private Sector: Battling the Cyber Threat 

Together [Online], 15 December 2021. Source: https://www.fbi.gov/news/speeches/the-fbi-

and-the-private-sector-battling-the-cyber-threat-together-012821 

 61 Raja Jabir and Omar Alfandi, Cloud Digital Forensics Evaluation and Crimes 

Detection in Emerging Technologies for Developing Countries: First International EAI 

Conference, AFRICATEK 2017 Marrakech, Morocco, March 27-28, 2017 Proceedings, 

Edited by Fatna Belqasmi and Others, First Edition (Cham: Springer, 2017), p. 179. 

 62 Legal Information Institute (LII), Extradition [Online], 15 December 2021. Source:  

https://www.law.cornell.edu/wex/extradition#:~:text=Extradition%20is%20the%20removal%2

0of,from%20one%20jurisdiction%20to%20another 
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หลบหนีไปยังประเทศอื่นหรือพำนักอยู2ในประเทศของตนเองก็ตาม โดยทั่วไปการส2งผู_ร_ายข_ามแดน

มักกระทำข้ึนบนพื้นฐานของสนธิสัญญาระหว2างประเทศว2าด_วยเรื่องการส2งผู_ร_ายข_ามแดน  

หรือหากไม2มีสนธิสัญญาระหว2างประเทศ การส2งผู_ร_ายข_ามแดนสามารถกระทำข้ึนได_โดยอาศัย

หลักถ_อยทีถ_อยอาศัย ในปoจจุบันน้ี อาชญากรรมทางเทคโนโลยีระหว2างประเทศได_เพิ่มมากข้ึน

ตามการเปลี่ยนแปลงของโลกและวิวัฒนาการทางเทคโนโลยี63 การส2งผู_ร_ายข_ามแดนจึงถือเปeน

เครื่องมือสำคัญในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยีระหว2างประเทศ  

อีกทั้งการส2งผู_ร_ายข_ามแดนในคดีอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยีมักปรากฏให_เห็นอยู2เสมอ 

ตัวอย2างเช2น Mr. Vladimir Dunaev แฮ็กเกอร)ชาวรัสเซียถูกประเทศสหรัฐอเมริกากล2าวหาว2า

ได_ใช_ Trickbot Malware ในการโจมตีทางไซเบอร)ช2วงระหว2างป7 ค.ศ. 2015 จนถึงป7 ค.ศ. 2020 

ต2อมา Mr. Vladimir Dunaev ได_ถูกจับกุมที่ประเทศเกาหลีใต_ และถูกส2งตัวในฐานะผู_ร_ายข_ามแดน

มายังประเทศสหรัฐอเมริกาเพื่อถูกดำเนินคดีต2อไป64 

 หลักเกณฑ)การส2งผู_ร_ายข_ามแดนของประเทศไทยน้ัน ในเบื้องต_นจำต_องพิจารณาว2า 

ประเทศไทยได_ทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนไว_กับประเทศอื่นหรือไม2 หากประเทศไทยได_ทำ

สนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนไว_กับประเทศคู2สัญญา ก็จะต_องพิจารณาตามพระราชบัญญัติ 

ที่อนุวัติการตามสนธิสัญญากับประเทศน้ัน โดยความผิดที่สามารถดำเนินการส2งผู_ร_ายข_ามแดน

ได_น้ันจะต_องเปeนความผิดตามกฎหมายของทั้งสองประเทศ (Double Criminality) ในกรณีที่

ประเทศไทยไม2ได_ทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนไว_ การส2งผู_ร_ายข_ามแดนจำต_องเปeนไปตาม

หลักต2างตอบแทนหรือถ_อยทีถ_อยอาศัย นอกจากน้ีการส2งผู_ร_ายข_ามแดนของประเทศไทยต_อง

เปeนไปตามพระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 โดยความผิดที่จะส2งผู_ร_ายข_ามแดนได_

ต_องเปeนความผิดอาญาซึ่งกฎหมายของประเทศผู_ร_องขอและกฎหมายไทยกำหนดให_เปeน

ความผิดอาญาซึ่งมีโทษประหารชีวิตหรือมีโทษจำคุกหรือโทษจำกัดเสรีภาพในรูปแบบอื่น 

ต้ังแต2หน่ึงป7ข้ึนไป สำหรับวิธีการร_องขอให_ส2งผู_ร_ายข_ามแดนจากประเทศผู_รับคำร_องขอมายัง

                                                             
 63 Harshit Yadav and Others, Various Types of Cybercrime and Its Affected Area 

in Emerging Technologies in Data Mining and Information and Security, Edited by Joao 

Manuel R.S. Tavares and Others, First Edition (Cham: Springer, 2021), p. 306. 

 64 Sean Lyngaas, Russian Accused of Being Part of Cybercrime Ring Extradited 

from South Korea to Ohio [Online], 16 December 2021. Sources: https://edition.cnn.com/ 

2021/10/28/politics/russian-extradited-south-korea-ohio/index.html 
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ประเทศไทย ให_พนักงานอัยการหรือหน2วยงานที่ประสงค)จะให_มีการส2งผู_ร_ายข_ามแดนเสนอเรือ่ง

ต2อผู_ประสานงานกลาง ในกรณีที่ผู_ประสานงานกลางมีคำวินิจฉัยว2าสมควรที่จะจัดทำคำร_องขอ 

ให_ส2งผู_ร_ายข_ามแดนจากประเทศผู_รับคำร_องขอ ให_ผู_ประสานงานกลางส2งเรื่องให_พนักงาน

อัยการจัดทำคำร_องขอส2งผู_ร_ายข_ามแดนและเอกสารประกอบต2อไป และหากประเทศไทย 

มีสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนกับประเทศผู_รับคำร_องขอ ให_ผู_ประสานงานกลางดำเนินการ 

ตามสนธิสัญญา หากประเทศไทยไม2มีสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนกับประเทศผู_รับคำร_องขอ  

ให_ผู_ประสานงานกลางดำเนินการโดยผ2านวิธีทางการทูต 

 สำหรับความผิดอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบ

คอมพิวเตอร)น้ัน หากพนักงานเจ_าหน_าที่ต_องการตัวผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศมาดำเนินคดีหรือรับโทษตามกฎหมายไทย พนักงานเจ_าหน_าที่ต_องดำเนินการ

ตามพระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 ซึ่งในเบื้องต_น ความผิดที่จะส2งตัวผู_ร_าย 

ข_ามแดนให_แก2กันได_น้ันต_องเปeนความผิดของทั้งสองประเทศคือประเทศผู_ร_องขอและประเทศ 

ผู_รับคำขอ และโทษข้ันต่ำของฐานความผิดต_องไม2น_อยกว2า 1 ป7 เมื่อเปeนเช2นน้ี พนักงาน

เจ_าหน_าที่จำต_องพิจารณาโทษตามที่พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนดไว_ โดยพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับ

คอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_กำหนดโทษจำคุกที่เกิน 1 ป7ไว_ในมาตรา 7, 8, 9, 10, 12, และ 12/1 

ผู_กระทำความผิดตามมาตราดังกล2าวจึงสามารถถูกส2งตัวกลับมายังประเทศไทยในฐานะผู_ร_าย

ข_ามแดนได_ แต2พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ได_

กำหนดอัตราโทษจำคุกที่ไม2ถึง 1 ป7ไว_ในมาตรา 5 และ 6 โดยมาตรา 5 กำหนดโทษจำคุกไว_ 

ไม2เกิน 6 เดือน ในขณะที่มาตรา 6 กำหนดโทษจำคุกไม2เกิน 1 ป7 ดังน้ันผู_กระทำความผิดตาม

มาตรา 5 และ 6 จึงไม2อาจถูกส2งตัวกลับมายังประเทศไทยในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนได_ เว_นแต2 

การกระทำความผิดตามมาตรา 5 และ 6 เกี่ยวพันกับความผิดที่ให_มีการส2งผู_ร_ายข_ามแดนตาม

คำร_องขอแล_ว 

 แต2อย2างไรก็ตาม พนักงานเจ_าหน_าที่อาจเผชิญปoญหาหรอือุปสรรคในการขอให_ส2งผู_ร_าย

ข_ามแดนหรือแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ โดยปoญหาหรืออุปสรรคดังกล2าวอาจแบ2งออกเปeน

ดังต2อไปน้ี 
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 (ก) ปgญหาหรืออุปสรรคในประเทศไทย 

 พนักงานเจ_าหน_าที่ยังคงขาดความรู_ความเข_าใจในข้ันตอนหรือแนวทางปฏิบัติในการ

เสนอคำร_องขอให_ส2งผู_ร_ายข_ามแดน65 โดยพนักงานเจ_าหน_าที่มักไม2ทราบว2าต_องใช_เอกสารใดบ_าง

ในการดำเนินการหรือประกอบคำร_องขอ66 นอกจากน้ี ในการดำเนินการขอให_ส2งผู_ร_ายข_ามแดน 

การจัดทำคำร_องและนำเสนอเอกสารหรือพยานหลักฐานที่เกี่ยวข_องต_องดำเนินการเปeน

ภาษาอังกฤษทั้งหมด ตัวอย2างเช2น รายงานการสอบสวน หนังสือคำสั่งฟ4องผู_ต_องหา หมายจับ

ของศาล หรือคำพิพากษาของศาล ต_องทำการแปลเปeนภาษาอังกฤษทั้งหมดเพื่อให_ประเทศ 

ผู_รับคำร_องขอได_พิจารณา แต2การดำเนินการแปลเปeนภาษาอังกฤษถือเปeนปoญหาและอุปสรรค

ของพนักงานเจ_าหน_าที่เปeนอย2างมาก อีกทั้งภาษาอังกฤษที่ใช_ควรต_องเปeนภาษาที่เปeนทางการ 

พนักงานเจ_าหน_าที่จึงได_แก_ปoญหาด_วยการว2าจ_างแปลเอกสารเปeนภาษาอังกฤษ ซึ่งก็มีค2าใช_จ2าย

ที่สูงมาก เมื่อเปeนเช2นน้ี พนักงานเจ_าหน_าที่จึงมักไม2ต_องการดำเนินการขอให_ส2งผู_ร_ายข_ามแดน67 

 (ข) ปgญหาหรืออุปสรรคในตNางประเทศ 

 แม_ประเทศไทยได_ทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนกับประเทศอื่น ๆ หรือพนักงาน

เจ_าหน_าที่ดำเนินการขอส2งผู_ร_ายข_ามแดนตามพระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน พ.ศ. 2551 แล_ว

ก็ตาม แต2ประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธการส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนมายังประเทศไทย หากการ

กระทำความผิดเปeนคดีการเมือง หรือผู_กระทำความผิดอาจต_องรับโทษประหารชีวิต จำคุก

ตลอดชีวิต หรือถูกลงโทษด_วยความทารุณโหดร_าย68 สำหรับคดีอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทาง

เทคโนโลยีหรือการแฮ็กน้ัน ประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธการส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนหรือ 

แฮ็กเกอร)มายังประเทศไทยด_วยเหตุผลดังต2อไปน้ี 

 

                                                             
 65 เกชา สุขรมย), การส2งผูqรqายขqามแดน: วิธีเอาตัวผูqกระทำผิดท่ีหลบหนีในต2างประเทศกลับมา

เพื่อดำเนินคดีหรือลงโทษ  [ออนไลน)], 16 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: https://www.fad.go.th/th/ 

articles/108431 

 66 เรื่องเดียวกัน 

 67 เรื่องเดียวกัน 

 68 Joanna Harrington, Extradition of Transnational Criminals in Routledge Handbook 

of Transnational Criminal Law, Edited by Neil Boister and Robert J. Currie, First Edition 

(New York: Routledge, 2015), p. 162. 
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 (ข.1) พยานหลักฐานไมNมีน้ำหนักเพียงพอ 

 ประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธการส2งตัวผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)มายัง

ประเทศไทยได_ ทั้งน้ีเน่ืองจากการพิจารณาพยานหลักฐานน้ันต_องเปeนไปตามหลักเกณฑ)ของ

ประเทศผู_รับคำร_องขอ หากประเทศผู_รับคำร_องขอได_พิจารณาและพบว2า พยานหลักฐาน 

ไม2มีน้ำหนักเพียงพอที่จะพิสูจน)ว2าแฮ็กเกอร)ได_กระทำความผิดในประเทศไทย69 หรือไม2มีความ

เกี่ยวข_องหรือเช่ือมโยงกบัการกระทำความผดิ หรือการเก็บรวบรวมและพิสูจน)ตรวจสอบพยาน 

หลักฐานดิจิทัลไม2ได_กระทำบนพื้นฐานของ Digital Forensics ทำให_พยานหลักฐานดิจิทัลน้ัน

ไม2ถูกต_องและไม2น2าเช่ือถือ ประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธที่จะปฏิบัติตามคำร_องขอน้ัน 

ดังน้ันหากพนักงานเจ_าหน_าที่ไม2สามารถรวบรวมหรือนำเสนอพยานหลักฐานดิจิทัลที่มีความ

ถูกต_องและมีความน2าเช่ือถือได_ พนักงานเจ_าหน_าที่ก็ไม2อาจขอส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนหรือ 

แฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศกลบัมายังประเทศไทยได_ 

 (ข.2) การไมNสNงคนเช้ือชาติของตนเปLนผู<ร<ายข<ามแดน 

 ประเทศผู_รับคำร_องขออาจไม2ดำเนินการส2งตัวผู_กระทำความผิดหรอืแฮ็กเกอร)ที่เปeนคน

ในเช้ือชาติของตนให_ไปถูกดำเนินคดีหรือรับโทษในประเทศไทย70 หลักเกณฑ)ดังกล2าวน้ีได_

ปรากฏอยู2ในกฎหมายรัฐธรรมนูญของบางประเทศและกฎหมายระหว2างประเทศ ตัวอย2างเช2น 

มาตรา 61 ของกฎหมายรัฐธรรมนูญแห2งประเทศรัสเซียได_กำหนดว2า “การสNงประชาชนชาวรัสเซีย

เปLนผู<ร<ายข<ามแดนไปยังประเทศอื่นเปLนสิ่งต<องห<าม”71 มาตรา 16 ของประมวลกฎหมายอาญา

แห2งประเทศรัสเซยียังได_กำหนดว2า “ประชาชนชาวรัสเซียซึ่งได<กระทำความผดิอาญาในดินแดน

ประเทศอื่น ไมNต<องถูกสNงตัวเปLนผู<ร<ายข<ามแดนไปยังประเทศน้ัน” ดังน้ัน พนักงานเจ_าหน_าที่

ต_องพิจารณากฎหมายรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายฉบับอื่น ๆ ของประเทศผู_รับคำร_องขอ ว2ามี

บทบัญญัติใดที่ห_ามมิให_ส2งประชาชนประเทศของตนไปยังประเทศอื่นในฐานะผู_ร_ายข_ามแดน 

หากปรากฏว2าประเทศผู_รับคำร_องขอมีกฎหมายที่ห_ามส2งบุคคลในประเทศตนไปถูกดำเนินคดี

                                                             
 69 Michael Abbell, Extradition to and from the United States 2010, First Edition 

(Boston: Martinus Nijhoff, 2010), p. 254. 

 70 Carlson Anyangwe, Criminal Law: The General Part, First Edition (Bamenda: Langaa 

RPCIG, 2015), p. 166. 

 71 Susan W. Brenner, Cyberthreats and the Decline of the Nation-State, First Edition 

(New York: Routledge, 2014), p. 68. 
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หรือรับโทษในประเทศอื่น ย2อมมีความเปeนไปได_ว2าประเทศผู_รับคำร_องจะไม2ส2งผู_กระทำความผิด

หรือแฮ็กเกอร)ในประเทศตนมายังประเทศไทย 

 (ข.3) การกระทำความผิดที่ไมNอาจถูกสNงตัวในฐานะผู<ร<ายข<ามแดน 

 หากการกระทำความผิดที่จะถูกส2งตัวในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนมิใช2ความผิดของทั้งสอง

ประเทศ แต2เปeนความผิดเพียงประเทศใดประเทศหน่ึงแต2เพียงประเทศเดียว หรือหากการ

กระทำความผิดที่จะถูกส2งตัวในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนมิใช2ความผิดในประเทศผู_รับคำร_องขอ กรณี

ดังกล2าวน้ีประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธการส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนให_แก2ประเทศผู_ร_องขอ 

เพราะถือว2าไม2ครบเงื่อนไขหรือองค)ประกอบการส2งผู_ร_ายข_ามแดน สำหรับคดีอาชญากรรมทาง

เทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)น้ัน การกระทำความผิดมักเกี่ยวข_องหรือ

เช่ือมโยงหลายประเทศ เน่ืองจากอินเทอร)เน็ตเช่ือมโยงทั่วทุกมุมโลก หากประเทศผู_รับคำร_องขอ

ไม2มีกฎหมายอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทางเทคโนโลยี ประเทศผู_รับคำร_องขออาจปฏิเสธการ 

ส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนให_แก2ประเทศผู_ร_องขอ 

 เมื่อการกระทำความผิดที่จะถูกส2งตัวในฐานะผู_ร_ายข_ามแดนได_ ต_องเปeนความผิดของ

ทั้งสองประเทศ ผู_กระทำความผิดจึงอาจถูกดำเนินคดีและรับโทษตามกฎหมายในประเทศ 

ผู_รับคำร_องขอ และหลงัจากน้ัน ผู_กระทำความผิดไม2ต_องได_รับโทษในฐานความผิดเดียวกันน้ันอีก

แต2อย2างใด ตามหลักการไม2ลงโทษซ้ำในความผิดเดียวกัน (Double Jeopardy)72 เมือ่ผู_กระทำ

ความผิดไม2ต_องได_รับโทษซ้ำ ประเทศผู_รับคำร_องขอจึงไม2จำเปeนต_องส2งตัวผู_ร_ายข_ามแดนให_แก2

ประเทศผู_ร_องขออีก สำหรับคดีอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)น้ัน 

มักเปeนการกระทำความผิดสองรฐัที่อาจเกีย่วข_องกบัประเทศผู_ร_องขอและประเทศผู_รับคำร_องขอ 

หากประเทศผู_รับคำร_องขอได_ดำเนินคดีหรือลงโทษผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)เปeนที่

เรียบร_อย ประเทศผู_รบัคำร_องอาจปฏิเสธการส2งตัวผู_กระทำความผิดหรือแฮ็กเกอร)ไปยังประเทศ

ผู_ร_องขอ 

 

 

 

                                                             
 72 IIias Bantekas and Susan Nash, International Criminal Law, Third Edition (New 

York: Routledge, 2009), p. 295. 
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9. บทสรุปและขqอเสนอแนะ 

 กฎหมายจะมีประสิทธิภาพหรือประสบความสำเร็จหรือไม2น้ัน มิได_อาศัยเพียง

บทบัญญัติของกฎหมายที่กำหนดให_การกระทำน้ันเปeนความผิดเพียงเท2าน้ัน แต2จำต_องอาศัย

กระบวนการดำเนินคดีหรือการนำตัวผู_กระทำความผิดมาลงโทษด_วยเช2นกัน ทั้งน้ีเพราะ

กระบวนการยุติธรรมต_องอาศัยเน้ือหาในบทบัญญัติกฎหมายดำเนินการควบคู2กับกระบวนการ

ดำเนินคดีหรือการบังคับใช_กฎหมาย สำหรับปoญหาในการนำตัวแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ

มารับโทษตามกฎหมายไทยน้ัน พระราชบญัญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) 

พ.ศ. 2550 มิได_ถือเปeนอุปสรรคแต2อย2างใด และยังถือว2าเปeนกฎหมายที่มีประสิทธิภาพในการ

ลงโทษผู_กระทำความผิด แต2ปoญหาหรืออุปสรรคเกิดข้ึนจากข_อจำกัดในด_านความสามารถของ

พนักงานเจ_าหน_าที่ และกระบวนการดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศตามพระราชบญัญติั

ความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 และพระราชบัญญัติส2งผู_ร_ายข_ามแดน 

พ.ศ. 2551 ปoญหาหรืออุปสรรคดังกล2าวนี้จำเปeนต_องได_รับการแก_ไข เพราะอาจส2งผลให_

พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผดิเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 กลายเปeนกฎหมาย

ที่ไม2มีประสิทธิภาพ และส2งผลกระทบต2อกระบวนการยุติธรรมในประเทศ โดยปoญหาดังกล2าว

ควรได_รับการแก_ไขดังต2อไปน้ี 

 (1) การพัฒนาศักยภาพและความสามารถของพนักงานเจqาหนqาท่ีในประเทศไทย 

 การพัฒนาศักยภาพและความสามารถของพนักงานเจ_าหน_าที่ในการสืบสวนและ

สอบสวนถือเปeนการเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช_กฎหมายอีกประการหน่ึง และถือเปeน

หน_าที่ของรัฐบาลที่ต_องดำเนินการ โดยรัฐบาลควรพัฒนาศักยภาพและความสามารถของ

พนักงานเจ_าหน_าที่ในการติดตาม ค_นหา หรือสืบสวนแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ เพราะแฮ็กเกอร)

เหล2าน้ีมีความเช่ียวชาญและความสามารถสูงในการลงมือกระทำความผิด รัฐบาลควรอบรม

หรือพัฒนาความรู_ด_าน Digital Forensics แก2พนักงานเจ_าหน_าที่เพื่อให_การสืบสวน สอบสวน 

รวบรวม และพิจารณาพยานหลักฐานดิจิทัลเปeนไปตามมาตรฐานสากล รัฐบาลควรจัดหาเครื่องมือ

หรือเทคโนโลยีที่ทันสมัยในการติดตามค_นหาแฮ็กเกอร)ด_วยเช2นกัน นอกจากน้ี รัฐบาลต_องหา

บุคลากรที่มีความรู_ความสามารถในด_านคอมพิวเตอร)มาร2วมงานให_มากข้ึน ในบางกรณี รัฐบาล

จำต_องอาศัยบุคลากรภายนอก (Outsource) ที่มีความรู_ความเช่ียวชาญมาช2วยพนักงาน

เจ_าหน_าที่ในการสืบสวน สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐาน การดำเนินดังกล2าวน้ีรัฐบาล

อาจต_องใช_งบประมาณจำนวนมาก แต2หากรัฐบาลไม2ดำเนินการใด ๆ  พนักงานเจ_าหน_าที่ก็ไม2สามารถ
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สืบสวน สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐานกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศได_อย2างมี

ประสิทธิภาพ 

 (2) ความร2วมมือระหว2างประเทศ 

 เน่ืองจากอาชญากรรมทางเทคโนโลยีหรือการเจาะเข_าระบบคอมพิวเตอร)ในปoจจุบัน 

ได_กลายเปeนอาชญากรรมข_ามชาติ ความร2วมมือระหว2างประเทศได_ถูกนำมาใช_เปeนเครื่องมือ 

ในการแก_ปoญหาดังกล2าว รัฐบาลไทยจึงควรอาศัยความร2วมมือระหว2างประเทศในการพัฒนา

ความสามารถและเพิ่มประสิทธิภาพในการสืบสวน สอบสวน หรือดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2

ในต2างประเทศ ในหลายป7ที่ผ2านมา หลาย ๆ ประเทศได_ตกลงกันทำความร2วมมือระหว2าง

ประเทศในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยี โดยความร2วมมือดังกล2าวน้ี

มิใช2ความร2วมมือระหว2างประเทศทั่วไป แต2ควรเปeนความร2วมมือสำหรับการป4องกันและ

ปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยีโดยเฉพาะ ซึ่งมีการแลกเปลี่ยนข_อมูลระหว2างกันและ

การให_ความช2วยเหลือในการรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลที่จะต_องกระทำด_วยความรวดเร็ว 

 ความร2วมมือระหว2างประเทศในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยี

อาจอยู2ในรูปแบบของ (1) ความร2วมมือกันระหว2างสองประเทศ (Bilateral Cooperation) 

ตัวอย2างเช2น ประเทศนิวซีแลนด)และประเทศอินเดียได_ทำการเจรจาในการให_ความร2วมมือ 

ทางไซเบอร) (Bilateral Cyber Dialogue)73 ความร2วมมือดังกล2าวน้ีช2วยให_การป4องกัน

อาชญากรรมทางเทคโนโลยีของทั้งสองประเทศเปeนไปอย2างมีประสิทธิภาพ หรือ (2) ความ

ร2วมมือกันระหว2างหลายประเทศ (Multilateral Cooperation) โดยประเทศไทยอาจเข_าร2วม

ในสนธิสัญญาระหว2างประเทศในการป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยี 

ตัวอย2างเช2น Budapest Convention เปeนสนธิสญัญาระหว2างประเทศฉบับแรกที่ถูกกำหนดข้ึน

เพื่อป4องกันและปราบปรามอาชญากรรมทางเทคโนโลยี74 วัตถุประสงค)ของ Budapest 

Convention คือ (1) พัฒนากฎหมายภายในของประเทศสมาชิกให_เปeนไปในทิศทางเดียวกัน 

                                                             
 73 Apoorva Kaul, India and New Zealand Agree To Deepen Cooperation in Virtual 

Bilateral Cyber Dialogue [Online], 16 December 2021. Source: https://www.republicworld. 

com/world-news/rest-of-the-world-news/india-and-new-zealand-agree-to-deepen-cooperation- 

in-virtual-bilateral-cyber-dialogue.html 

 74 Council of Europe, Budapest Convention [Online], 16 December 2021. Source: 

https://www.coe.int/en/web/impact-convention-human-rights/convention-on-cybercrime#/ 
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โดยให_ถือว2าการเข_าถึงระบบคอมพิวเตอร)หรือข_อมูลในระบบคอมพิวเตอร)ถือเปeนการกระทำ

ความผิดในคดีอาญา (2) ปรับปรุงวิธีการสืบสวนอาชญากรรมทางเทคโนโลยีและวิธีการ 

เก็บรักษาพยานหลักฐานดิจิทัล และ (3) เพิ่มประสิทธิภาพความร2วมมือระหว2างประเทศ75 ซึ่งหาก

ประเทศไทยเข_าร2วมเปeนสมาชิก Budapest Convention ประเทศไทยอาจได_รับประโยชน) 

ในการพัฒนาพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 ให_มี

ความทันสมัยและมีมาตรฐานมากย่ิงข้ึน อีกทั้งยังช2วยให_การสืบสวน สอบสวน และรวบรวม

พยานหลักฐานดิจิทัลเปeนไปมีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน 

 ประเทศไทยอาจต_องทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนและสนธิสัญญาว2าด_วยความช2วยเหลือ

ซึ่งกันและกันในเรื่องทางอาญาเพิ่มข้ึน โดยในปoจจุบันน้ีประเทศไทยทำสนธิสญัญาส2งผู_ร_ายข_ามแดน

ไว_กับ 14 ประเทศ76 ซึ่งนับว2าน_อยมาก หากต_องการที่จะดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ทีอ่ยู2ในประเทศ

ต2าง ๆ ได_อย2างครอบคลุม ประเทศไทยอาจต_องพิจารณาทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนเพิ่ม 

และสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนในกรณีดังกล2าวน้ีอาจเปeนคดีอันเกี่ยวกับอาชญากรรมทาง

เทคโนโลยีหรือความผิดอันเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)โดยเฉพาะ สนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามควรถือเปeน

เครื่องมือที่สำคัญ เพราะสนธิสัญญาเปeนข_อตกลงอย2างเปeนทางการที่มีผลผูกพันประเทศ

คู2สัญญา ส2งผลให_ประเทศคู2สัญญามีหน_าทีท่ี่จะต_องปฏิบัติตามสนธิสัญญาน้ัน หากประเทศไทย

ไม2ทำสนธิสัญญาส2งผู_ร_ายข_ามแดนเพิ่ม การดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2ในต2างประเทศ 

จะกลายเปeนเรื่องยาก เพราะประเทศผู_รับคำร_องขอไม2มีหน_าที่ที่จะต_องส2งผู_กระทำความผิด

ให_กับประเทศไทย และประเทศผู_รับคำร_องขอมักไม2ส2งบุคคลของประเทศตนให_ไปรับโทษ 

ในประเทศอื่น นอกจากน้ีประเทศไทยได_ทำสนธิสัญญาว2าด_วยความช2วยเหลือซึ่งกันและกัน 

ในเรื่องทางอาญากับประเทศต2าง ๆ รวมทั้งสิ้น 14 ประเทศ77 และเปeนภาคีสนธิสัญญาว2าด_วย

ความช2วยเหลือซึ่งกันและกันในเรื่องทางอาญาของอาเซียน ประเทศไทยจึงควรทำสนธิสัญญา

                                                             
 75 Council of Europe, Convention on Cybercrime [Online], 21 December 2021. 

Source: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/0900001680081561 

 76 ประเทศที่เปeนคู2สัญญา ได_แก2 อังกฤษ แคนาดา ออสเตรเลีย มาเลเซีย ฟ�จิ เบลเยียม อินโดนีเซีย 

ฟ�ลิปป�นส) สหรัฐอเมริกา จีน เกาหลีใต_ ลาว บังกลาเทศ และกัมพูชา 

 77 กระทรวงการต2างประเทศ, การแลกเปล่ียนสัตยาบันสารสนธิสัญญาระหว2างราชอาณาจักรไทย

กับยูเครนว2าดqวยความช2วยเหลือซึ่งกันและกันทางกฎหมายในเร่ืองทางอาญา [ออนไลน)], 2 กุมภาพันธ) 

2565. แหล2งที่มา: https://www.mfa.go.th/th/content/5d5bd27c15e39c3060029b77 
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ว2าด_วยความช2วยเหลือซึ่งกันและกันในเรื่องทางอาญาเพิ่มข้ึนเพื่อให_การสืบสวน สอบสวน และ

รวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลเปeนไปอย2างมีประสิทธิภาพ 

 (3) การลดขั้นตอนหรือกระบวนการทางกฎหมาย 

 การเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลหรือข_อมูลต2าง ๆ ต_องดำเนินการด_วยความรวดเร็ว

เพื่อไม2ให_ข_อมูลเหล2าน้ันสูญหาย ถูกทำลาย หรือถูกเปลี่ยนแปลงแก_ไข การลดข้ันตอนหรือ

กระบวนการทางกฎหมายจึงเปeนวิธีช2วยให_พนักงานเจ_าหน_าที่สามารถเก็บรวบรวมพยานหลักฐาน

ดิจิทัลได_รวดเร็วมากย่ิงข้ึน และส2งผลให_การบังคับใช_กฎหมายมีประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน  

เมื่อการสืบสวน สอบสวน หรือรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัลเพื่อดำเนินคดีกับแฮ็กเกอร)ที่อยู2 

ในต2างประเทศจำต_องดำเนินการผ2านพระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่อง 

ทางอาญา พ.ศ. 2535 โอกาสที่จะนำตัวผู_กระทำความผิดมารับโทษย2อมมีไม2มาก เพราะกฎหมาย

ดังกล2าวได_กำหนดข้ันตอนและกระบวนการซึ่งอาจก2อให_เกิดความล2าช_า เช2น พนักงานเจ_าหน_าที่

ต_องเสนอเรื่องต2อผู_ประสานงานกลาง โดยผู_ประสานงานกลางเปeนผู_พิจารณาว2าสมควรจะขอ

ความช2วยเหลือจากต2างประเทศหรือไม2 ซึ่งกระบวนการดังกล2าวน้ีอาจก2อให_เกิดความล2าช_า 

ในการเก็บรวบรวมพยานหลักฐานดิจิทัล ดังน้ันพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิด

เกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 จึงควรได_รับการแก_ไขเพิ่มเติมเพื่อแก_ไขปoญหาดังกล2าว  

โดยให_อำนาจพนักงานเจ_าหน_าที่สามารถดำเนินการสืบสวนหรือเก็บรวบรวมพยานหลักฐาน

ดิจิทัลที่อยู2ในต2างประเทศโดยตรงได_ในทันที และพนักงานเจ_าหน_าที่ไม2จำเปeนต_องดำเนินการ

ตามพระราชบัญญัติความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 อีกต2อไป  

การแก_ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

ดังกล2าวน้ี มิใช2เปeนการแก_ไขข_อบกพร2องของพระราชบัญญติัว2าด_วยการกระทำความผิดเกีย่วกบั

คอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 แต2เปeนการแก_ไขเพิ่มเติมเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการดำเนินคดีกับ

ผู_กระทำความผิดให_มากย่ิงข้ึน เพราะการแก_ไขเพิ่มเติมดังกล2าวน้ีมีลักษณะเปeนการลดข้ันตอน

หรือกระบวนการทางกฎหมายที่ม ีความยุ2งยากและสลับซับซ_อนตามพระราชบัญญัติ 

ความร2วมมือระหว2างประเทศในเรื่องทางอาญา พ.ศ. 2535 และเพิ่มอำนาจให_กับพนักงาน

เจ_าหน_าที่ตามพระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร) พ.ศ. 2550 

สามารถดำเนินการขอความร2วมมือระหว2างประเทศได_โดยตรง ที่สำคัญกฎหมายทั้งสองน้ี 

เปeนกฎหมายต2างฉบับกัน พระราชบัญญัติว2าด_วยการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)  

พ.ศ. 2550 ยังคงทำหน_าที่ป4องกันและปราบปรามการกระทำความผิดเกี่ยวกับคอมพิวเตอร)อยู2



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    84 

 

เช2นเดิม และมีพนักงานเจ_าหน_าที่มีอำนาจในการสืบสวนและสอบสวนเพื่อใช_เปeนหลักฐาน

เกี่ยวกับการกระทำความผิดและหาตัวผู_กระทำความผิด  
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บทคัดย2อ 

 การศึกษาวิจัยน้ีมีวัตถุประสงค) 5 ประการ ได_แก2 1) เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข_อง

กับการกำกับดูแล และส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต 2) เพื่อศึกษาแนวทางระหว2างประเทศ 

ในการกำกับดูแล และส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต 3) เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมาย

เกี่ยวกับการกำกับดูแล และส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศที่เลือกศึกษา ได_แก2 
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กฎหมายเพื่อการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรูqตลอดชีวิต” ได_รับทุนอุดหนุนการวิจัยจากสำนักงาน

คณะกรรมการส2งเสริมวิทยาศาสตร) วิจัยและนวัตกรรม (สกสว.) ประจำป7งบประมาณ 2564 

 ** นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยเชียงใหม2; Master of Law (International Trade and Commerce 

Law) Macquarie University, Sydney, Australia; นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหาร

ศาสตร); อีเมลติดต2อ walaiwan16169@gmail.com 

 *** นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); นิติศาสตรมหาบัณฑิต (สาขากฎหมายเอกชน) 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); เนติบัณฑิตไทย; นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); อีเมลติดต2อ 

keovalin.t@gmail.com 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    92 

 

ประเทศญี่ปุ¶น สาธารณรัฐเกาหลี และประเทศฟ�นแลนด) 4) เพื่อศึกษาข_อจำกัดของร2าง

พระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. …. 5) เพื่อวิเคราะห)และเสนอแนะมาตรการทาง

กฎหมายที่เหมาะสมของประเทศไทยในการกำกับดูแล และส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต  

การศึกษาวิจัยน้ีใช_วิธีการศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพที่เปeนการวิจัยเอกสารทั้งในและต2างประเทศ 

ที่เกี่ยวกับการกำกับดูแล และส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต โดยมีประเทศที่เลือกศึกษา ได_แก2 

ประเทศฟ�นแลนด) สาธารณรัฐเกาหล ีและประเทศญี่ปุ¶น รวมถึงศึกษาเปรียบเทียบข_อจำกัดของ

ร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. …. นอกจากน้ียังมีการสัมภาษณ)เชิงลึกจากกลุ2ม

ตัวอย2าง 3 กลุ2มจำนวน 10 คน ได_แก2 1) กลุ2มผู_เช่ียวชาญด_านการศึกษาและกฎหมาย 2) กลุ2ม

ตัวแทนจากหน2วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข_อง 3) กลุ2มประชาชนทั่วไป 

 ผลการศึกษาวิจัยพบว2า 1) การเรียนรู_ตลอดชีวิตจำเปeนสำหรับบุคคล สังคม และรัฐ 

และการเรียนรู_ถือเปeนสิทธิมนุษยชน รัฐจึงมีหน_าที่รับรองและกำหนดกฎหมายในการสร_าง

ระบบและโครงสร_างการเรียนรู_ตลอดชีวิตอันถือเปeนพันธกิจของรัฐโดยการมีส2วนร2วมของ

ประชาชน ทั้งน้ี ควรมีการกระจายอำนาจสู2ท_องถ่ินประกอบด_วย เพื่อตอบสนองต2อความ

ต_องการของบุคคลและท_องถ่ิน และยังเปeนการเพิ่มการมีส2วนร2วมของประชาชนอีกทางหน่ึง  

2) องค)การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติให_ความสำคัญกับการเรียนรู_

ตลอดชีวิตและมีการกำหนดแนวทางให_เกิดการพัฒนาคุณภาพการศึกษา ซึ่งรวมถึงการเรียนรู_

ตลอดชีวิตให_ครอบคลุม เท2าเทียม แก2ทุกคน 3) ประเทศญี่ปุ¶นเปeนประเทศที่มุ2งเน_นการกระจาย

อำนาจซึ่งส2งผลให_เกิดการตอบสนองการเรียนรู_ของปoจเจกชนและท_องถ่ินได_อย2างดีย่ิงข้ึน  

ในขณะเดียวกันการมีส2วนร2วมของเอกชนในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจและแสวงหาความต_องการ

ของตลาดเพื่อเปeนการกำหนดแนวทางการพัฒนาการเรียนรู_ตลอดชีวิต สำหรับสาธารณรัฐ

เกาหลีมีหน2วยงานกลางที่รับผิดชอบเฉพาะในการจัดการเรียนรู_ตลอดชีวิตโดยคำนึงถึงการ 

มีส2วนร2วมของประชาชนและมีภาคเอกชนเข_ามามีส2วนร2วมผ2านทางการจัดต้ังสถานศึกษา 

ตลอดชีวิตรวมถึงการมีระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษา ในส2วนของประเทศฟ�นแลนด) รัฐเปeน

ผู_ดำเนินการหลักผ2านการจัดสรรงบประมาณโดยมีการมีส2วนร2วมในระดับย2อย เช2น โรงเรียน 

และมีการเผยแพร2ข_อมูลบริการด_านการศึกษาแก2ประชาชนอย2างสม่ ำเสมอ 4) ร2าง

พระราชบัญญัติการส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... ขาดมาตรการที่จำเปeนในการส2งเสริมและกำกับ

ดูแลการเรียนรู_ตลอดชีวิตของประชาชน 5) ผู_ วิจัยมีข_อเสนอแนะให_มีการแก_ไขเพิ่มเติม 

ในประเด็นต2าง ๆ ได_แก2 รูปแบบของการเรียนรู_ การใช_สาธารณสมบัติของแผ2นดินเพื่อส2งเสริม
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การเรียนรู_ตลอดชีวิต การจัดต้ังตำแหน2งผู_ให_คำปรึกษาด_านการเรียนรู_ตลอดชีวิตประจำตำบล 

หลักเกณฑ)การมีส2วนร2วมของภาคีเครือข2ายในรูปแบบการมีส2วนร2วมเชิงรุก และมาตรการเชิง

นโยบายอื่น ๆ เพื่อนำไปสู2มาตรการในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ตลอดชีวิตที่

เหมาะสมและเปeนรูปธรรม 

 

คำสำคัญ: ร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. ...., การเรียนรู_ตลอดชีวิต, การส2งเสริม

และกำกับดูแล, องค)การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติ 

 

Abstract 

 The objectives of this research were 1) study concepts and theories in 

terms of monitoring and supporting. 2) identify the international guidelines from 

the United Nations, Educational, Scientific and Cultural Organization (UNESCO) 

for promoting lifelong learning. 3) study legal measures which were supporting 

and regulatory law from Finland, Korea and Japan. 4) study the limitations of 

the drafting of the lifelong learning act in Thailand. 5) analyze and suggest the 

appropriate legal measures to support and regulatory Law in Thailand. This research 

was qualitative research which collected the data from documents search from 

Finland, Republic of Korea and Japan in order to compare with a limitation of a 

drafting of lifelong learning act in Thailand. Moreover, 10 key informants were 

divided into 3 groups, were conducted by in depth interview, namely the academic 

experts from both educational and law, a group of representatives from relevant 

government agencies and a group of public people. 

 The results showed that 1) Lifelong learning is essential for individuals, 

societies, and states. Lifelong learning is a type of human right; therefore, it is 

the duty of a state to appropriately certify and enact laws to create systems 

and structures of lifelong learning within the mission of participation. Moreover, 

there should be decentralized local governance in order to respond to basic 

human needs and increase a type of public participation. 2) UNESCO is playing 
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an important role in lifelong learning. Apparently, the guidelines are designed 

to be used in order to ensure equitable quality education and promote lifelong 

learning opportunities for all. 3) The Japanese approach to lifelong learning 

emphasizes decentralization to local governments. The meantime, the participation 

of private sectors drives career-based education to set the direction of lifelong 

learning. The Republic of Korea has direct authority through a state agency to 

set lifelong learning management under public participation. Furthermore, a 

Korean state agency also provides the qualification system, which provides 

practical opportunities to be included in the qualification system. In Finland, 

the state is the main operator by means of budgeting and engaging with sub-

level entities such as schools. Additionally, Finland disseminates information  

on educational services to the public regularly. 4) The Draft of the Learning 

Promotion Act B.E. .... lacks the necessary measures to promote and supervise 

people’s lifelong learning. 5) The researcher suggested that the Draft of the 

Learning Promotion Act B.E. …. should be revised in terms of learning patterns, 

the use of the public domain to promote lifelong learning, the establishment 

of lifelong learning counselors in the sub-district, the criteria for participation of 

proactive network partners, and other policy measures. These will lead to 

appropriate and concrete measures to promote and supervise lifelong learning. 

 

Keywords: Draft of the Learning Promotion Act B.E. …., Lifelong Learning, Promotion 

and Supervise, United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization
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1. บทนำ 

 ในโลกยุคปoจจุบันที่มีการเปลีย่นแปลงและพัฒนาไปอย2างรวดเร็ว การเรียนรู_ตลอดชีวิต

เปeนสิ่งที่สำคัญ เน่ืองจากการเข_าสู2ตลาดแรงงานและการคงอยู2ในตลาดวัยแรงงานจำเปeนต_อง

เรียนรู_ และเพิ่มทักษะตลอดเวลา หากวัยแรงงานในประเทศไทยสามารถปรับตัว และเพิ่ม

ทักษะตลอดช2วงอายุการทำงาน ย2อมเปeนการเพิ่มความมั่นคง และประสิทธิภาพในการทำงาน 

รวมถึงการเรียนรู_ตามความต_องการของปoจเจกแต2ละบุคคลเพื่อเพิ่มทักษะและเติมเต็ม 

ความเปeนมนุษย)ที่สมบูรณ)ในด_านต2าง ๆ  สหประชาชาติภายใต_การดำเนินงานขององค)การศึกษา

วิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติได_มีการพัฒนาการวางแผนและบริหารจัดการ

ระบบการศึกษาเพื่อช2วยเหลือให_ประเทศต2าง ๆ มีคุณภาพในการจัดการการเรียนรู_ตลอดชีวิต1 

สำหรับประเทศไทยได_เห็นถึงความสำคัญของการพัฒนาการเรียนรู_ตลอดชีวิตส2งผลให_  

การเรียนรู_ตลอดชีวิตจึงเปeนหลักการสำคัญหน่ึงในแผนแม2บทภายใต_ ยุทธศาสตร)ชาติ  

พ.ศ. 2561-25802 อย2างไรก็ตาม แม_ยุทธศาสตร)ชาติของประเทศไทยจะมุ2งเน_นและให_

ความสำคัญกับการเรียนรู_ตลอดชีวิต แต2ปoจจุบันยังไม2ปรากฏมาตรฐานแนวทางหรือกรอบ

ชัดเจนในการกำกับดูแล หรือการส2งเสริมที่สามารถนำไปปฏิบัติได_อย2างเปeนรูปธรรม 

 ทั้งน้ี แม_ปoจจุบันประเทศไทยจะอยู2ในระหว2างการร2างพระราชบัญญัติการศึกษา 

ตลอดชีวิต แต2ร2างฉบับดังกล2าวยังมีความไม2สอดคล_องกับแนวคิดทฤษฎี แนวทางขององค)การ

การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติบางประการ โดยเฉพาะร2าง

พระราชบัญญัติบริหารงานในรูปแบบคณะกรรมการซึ่งส2วนใหญ2มาจากภาครัฐ จึงขาดการมี

ส2วนร2วมกับประชาชน และร2างพระราชบัญญัติมุ2งเน_นในด_านการกำหนดนโยบาย แต2ยังไม2มี

ความชัดเจนในการกำกับคุณภาพ การปฏิบัติงาน รวมถึงการประสานงานกับผู_รับการเรียนรู_ 

ประกอบกับเมื่อศึกษาประเทศที่เลือกศึกษาพบมาตรการที่สามารถนำมาปรับใช_เพือ่ประโยชน)

ในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ตลอดชีวิตได_ 

                                                             
1 Carolyn Medel-Anonuevo, Toshio Ohsako and Werner Mauch, Revisiting Lifelong 

Learning for the 21st Century, (Hamburg: United Nations Educational, Scientific and Cultural 

Organization, 2001), pp. 9-10. 
2 แผนแม2บทภายใต_ยุทธศาสตร)ชาติ (12) ประเด็น การพัฒนาการเรียนรู_ (พ.ศ. 2561-2580) 
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 บทความฉบับน้ีจึงเกิดข้ึนเพื่อนำเสนอถึงการศึกษาถึงแนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข_องกับ 

การเรียนรู_ตลอดชีวิต เพื่อเปeนหลักการพื้นฐานในการพัฒนามาตรการทางกฎหมายเพื่อการ

ส2งเสริมและกำกับดูแลการสนับสนุนการเรียนรู_ตลอดชีวิต ศึกษาแนวทางการเรียนรู_ตลอดชีวิต

ขององค)การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติ และมาตรการทางกฎหมาย

ของประเทศที่เลอืกศึกษา อันนำไปสู2ข_อเสนอแนะการจัดทำแนวทางของมาตรการทางกฎหมาย

ในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ตลอดชีวิตอย2างรอบด_านทั้งในประเด็นขององค)กร

ผู_รับผิดชอบ การกำหนดนโยบาย การกำกับคุณภาพ และการปฏิบัติการ รวมถึงการมีส2วนร2วม

ของผู_เรียนรู_ เพื่อประโยชน)ในการสร_างมาตรฐาน และทิศทางในการพัฒนาทุนมนุษย)ด_าน 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตสำหรับประเทศไทยให_มีประสิทธิภาพย่ิงข้ึน 

 

2. วัตถุประสงค) 

 1) เพื่อศึกษาแนวคิดทฤษฎีที่ เกี่ยวข_องกับการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ 

ตลอดชีวิต ได_แก2 แนวคิดการเรียนรู_ตลอดชีวิต แนวคิดสิทธิมนุษยชน ทฤษฎีการเรียนรู_ของ

ผู_ใหญ2 แนวคิดการเรยีนรู_ด_วยการนำตนเอง หลักการมีส2วนร2วมของประชาชน หลักภารกิจของรฐั 

และหลักการกระจายอำนาจ 

 2) เพื่อศึกษาแนวทางระหว2างประเทศในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ 

ตลอดชีวิต ได_แก2 องค)การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติ 

 3) เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_

ตลอดชีวิตของประเทศที่เลือกศึกษา ได_แก2 ประเทศฟ�นแลนด) สาธารณรัฐเกาหล ีและประเทศ

ญี่ปุ¶น 

 4) เพื่อศึกษาข_อจำกัดของร2างพระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... 

 5) เพื่อวิเคราะห)และเสนอแนะมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมของประเทศไทย 

ในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 

3. ระเบียบวิธีการวิจัย 

 การวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) โดยการวิจัยเอกสาร (Documentary 

Research) และเก็บรวบรวมข_อมูลจากการสมัภาษณ)เชิงลกึ (Indepth Interview) ผู_ทรงคุณวุฒิ
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และบุคคลที่เกี่ยวข_อง จำนวน 3 กลุ2ม ได_แก2 1) กลุ2มผู_เช่ียวชาญด_านการศึกษาและกฎหมาย  

2) กลุ2มตัวแทนจากหน2วยงานภาครัฐที่เกี่ยวข_อง และ 3) กลุ2มประชาชนทั่วไป รวมจำนวน 10 คน 

 

4. ผลการวิจัย 

 จากการวิจัยปรากฏผลการวิจัย ดังน้ี 

 4.1 แนวคิดทฤษฎีท่ีเก่ียวขqองกับการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรูqตลอดชีวิต  

 ตามแนวคิดการเรียนรู_ตลอดชีวิตสนับสนุนให_เกิดการเรียนรู_ทุกช2วงวัยเพื่อพัฒนา

ศักยภาพในด_านต2าง ๆ การเรียนรู_ตลอดชีวิตจึงเปeนสิ่งที่จำเปeนสำหรับบุคคล สังคม และ

ประเทศ ซึ่งสิทธิในการเรียนรู_น้ีถือเปeนสิทธิมนุษยชนตามปฏิญญาสากลว2าด_วยสิทธิมนุษยชน 

ในสิทธิในการศึกษาที่มีเป4าหมายเพื่อการพัฒนาที่ย่ังยืนของโลก (Sustainable Development 

Goals: SDGs) ในการสร_างหลักประกันว2าทุกคนได_รับการศึกษาที่มีคุณภาพอย2างเสมอภาค 

และเท2าเทียม และสนับสนุนโอกาสในการเรียนรู_ตลอดชีวิต โดยไม2ปล2อยปละละเลยหรือทิ้งใคร

ไว_ข_างหลัง (No One Left Behind) การสร_างระบบการเรียนรู_ตลอดชีวิตที่มีคุณภาพจึงเปeน

หน_าที่ของรัฐในการรับรองสิทธิพลเมืองและส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตให_เกิดข้ึนตามหลัก

ภารกิจของรัฐ ดังน้ัน กฎหมายภายในจึงควรมีการรับรอง และพัฒนาโครงสร_างหรือระบบ 

เพื่อรับรองการเรียนรู_ตลอดชีวิตของพลเมืองดังกล2าวอย2างบูรณาการ รวมถึงการสร_างระบบ

รูปแบบการเรียนรู_ตลอดชีวิตสามารถเกิดข้ึนได_โดยการเรียนรู_ด_วยตนเองตามแนวคิดการเรียนรู_

ด_วยการนำตนเองที่สามารถนำไปใช_ได_ในชีวิตประจำวัน การพัฒนาทักษะหรืออาชีพของ 

ผู_เรียนรู_แล_วแต2เป4าประสงค)ของผู_เรียน ทั้งน้ี เมื่อการเรียนรู_เปeนสิทธิของพลเมือง การสร_าง 

การรับรอง โครงสร_าง หรือระบบเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตควรเกิดจากการมีส2วนร2วม

ของประชาชน เช2น การมีส2วนร2วมคิดริเริ่มและตัดสินใจ การมีส2วนร2วมวางแผน การมีส2วนร2วม

ดำเนินการ เปeนต_น นอกจากน้ีควรมีการกระจายอำนาจในการส2งเสริมการเรียนรู_สู2ท_องถ่ินและ

โรงเรียนตามหลักการกระจายอำนาจในการบริการสาธารณะ เพื่อให_การเรียนรู_ตลอดชีวิต

ตอบสนองต2อปoจเจกชน ตอบสนองต2อการพัฒนาท_องถ่ิน และก2อให_เกิดการมีส2วนร2วมของ

ประชาชนดีย่ิงข้ึน 

 4.2 แนวทางระหว2างประเทศในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรูqตลอดชีวิต 

 องค)การการศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติ หรือยูเนสโกได_

พยายามขับเคลื่อนแนวคิดการเรียนรู_ตลอดชีวิตผ2านเป4าหมายการพัฒนาที่ย่ังยืน (Sustainable 
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Development Goals: SDGs) โดยเฉพาะอย2างย่ิงในข_อที่ 4 ของเป4าหมายการพัฒนาที่ย่ังยืน

ซึ่งจัดทำข้ึนโดยองค)การสหประชาชาติจากการตกลงกันในระดับนานาชาติ และแนวโน_ม 

การดำเนินงานของยูเนสโกที่เกี่ยวกับการเรียนรู_ตลอดชีวิต เปeนการกำหนดทิศทางการพัฒนา

ต้ังแต2ป7 พ.ศ. 2558-2573 ประกอบด_วยเป4าหมายหลัก 17 เป4าหมาย ซึ่งข_อ 4 ของ SDGs จะ

กล2าวถึงการเรียนรู_ตลอดชีวิต ซึ่งสร_างหลักประกันว2า “ทุกคนมีการศึกษาที่มีคุณภาพอยNาง

ครอบคลุมและเทNาเทียม และสนับสนุนโอกาสในการเรียนรู<ตลอดชีวิต”3 แนวทางขององค)การ

การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติดังกล2าวจึงมีความคาดหวังและ 

ให_พัฒนาแนวทางเพื่อให_ทุกคนมีการศึกษาที่มีคุณภาพอย2างครอบคลุมและเท2าเทียม  

และสนับสนุนโอกาสในการเรียนรู_ตลอดชีวิตที่หลากหลายย่ิงข้ึน 

 4.3 แนวทางและมาตรการทางกฎหมายการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรูq 

ตลอดชีวิตของประเทศญี่ปุ©น สาธารณรัฐเกาหลี และประเทศฟsนแลนด) 

 ผลการวิจัยปรากฏแนวทางและมาตรการทางกฎหมายการส2งเสริมและกำกับดูแล 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศญี่ปุ¶น สาธารณรัฐเกาหลี และประเทศฟ�นแลนด) ดังน้ี 

 1) ประเทศญี่ปุ©น 

 ในด_านการเรียนรู_ตลอดชีวิตของญี่ปุ¶นมีการวางรากฐานการศึกษาแบบตะวันตก 

ที่มุ2งเน_นการพัฒนาปoจเจกบุคคลมากกว2าการศึกษาที่มุ2งเน_นประโยชน)ของรัฐเปeนที่ต้ัง เมื่อ

ศึกษาถึงหน2วยงานที่รับผิดชอบ พบว2า ประเทศญี่ปุ¶นมีการจัดต้ังสำนักงานนโยบายการเรียนรู_

ตลอดชีวิต ซึ่งเปeนองค)กรหลักที่รับผิดชอบสำหรับการประสานงานด_านนโยบายการศึกษา 

เพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต สำนักงานมีหน_าที่วางแผนและร2างนโยบาย ทำการค_นคว_า

และวิเคราะห)การศึกษาทั้งในประเทศและต2างประเทศ นอกจากน้ีสำนักงานแห2งน้ียังมีความ

รับผิดชอบในการดูแลรักษาและพัฒนา University of the Air ซึ่งมหาวิทยาลัยน้ีได_ทำการ

จัดการเรียนการสอนทางไกลซึ่งในปoจจุบันเปeนที่รู_จักในฐานะมหาวิทยาลัยเป�ด รวมทั้งพัฒนา

โรงเรียนอาชีวศึกษา แสดงให_เห็นได_ว2า ประเทศญี่ปุ¶นมีหน2วยงานที่รับผิดชอบในการดำเนินการ

จัดการเรียนรู_ตลอดชีวิตโดยเฉพาะ และหน2วยงานเดียวกันน้ียังมีหน_าที่รับผิดชอบมหาวิทยาลัยเป�ด

เพื่อสนับสนุนการเรียนรู_ตลอดชีวิตอีกด_วย 

                                                             
3 สหประชาชาติประเทศไทย, การศึกษาท่ีมีคุณภาพ [ออนไลน)], 10 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: 

https://thailand.un.org/th/sdgs/4 
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 ในด_านของการกระจายอำนาจน้ันการศึกษาของประเทศญี่ปุ¶นมีวัตถุประสงค)เพื่อสร_าง

ความเคารพ การส2งเสรมิเสรีภาพ และความเปeนอิสระของปoจเจกชน และเพื่อการน้ีการศึกษา

จะต_องเปeนอิสระจากอิทธิพลทางการเมืองโดยภายใต_หลักการดังกล2าวจึงกำหนดให_การจัดการ

ด_านการศึกษาอยู2ในความรับผิดชอบของหน2วยงานส2วนท_องถ่ิน4 ดังน้ัน การกระจายการเรียนรู_

สู2จังหวัดและท_องถ่ินเปeนวัตถุประสงค)สำคัญของกฎหมายการจัดการเรียนรู_ตลอดชีวิตของ

ประเทศญี่ปุ¶น 

 สำหรับการมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงาน จากการศึกษาพบว2า ประเทศญี่ปุ¶นจะมีการจัดสรร

โอกาสในการเรียนรู_ที่หลากหลายมากข้ึนเพื่อตอบสนองในการทำงานให_มีประสิทธิภาพที่สุด5 

นอกจากน้ีการให_ความสำคัญกับการรบัรองผลทางการศึกษาที่มากเกินไปทำให_วัยรุ2นจำนวนมาก

ปฏิเสธที่จะเข_าเรียนหรือพักการเรียน ภาครัฐจึงมีความพยายามทำให_วัยรุ2นเหล2าน้ีกลับมา 

มีส2วนร2วมทางการศึกษาโดยจับคู2มหาวิทยาลัยกับผู_ประกอบธุรกิจในส2วนภูมิภาคเพื่อสร_าง

โอกาสในการเรียนรู_ตลอดชีวิต ประเทศญี่ปุ¶นยังมีการจับคู2มหาวิทยาลัยกับผู_ประกอบธุรกิจ 

ในส2วนภูมิภาคของประเทศญี่ปุ¶นที่มีความสนใจในการพัฒนาคุณภาพแรงงานให_เหมาะสมกับ

พื้นที่อันเปeนการเพิ่มแนวทางในการกระจายอำนาจและการมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงานไปด_วย 

ในขณะเดียวกัน 

 ในมิติของหลักสูตรที่ตอบสนองความต_องการของแต2ละบุคคลประเทศญี่ปุ¶นมุ2งเน_น 

การพัฒนาปoจเจกชนเปeนหลักประกอบกับประเทศญี่ปุ¶นมีการกำหนดบทบาทของหน2วยงาน

ท_องถ่ินให_มีการจัดการศึกษา ส2งเสริมให_ความรู_ในแหล2งต2าง ๆ เช2น ในทุกเทศบาลกำหนด 

ให_มีการจัดต้ังศูนย)การเรียนรู_ (Kominkan) เพื่อส2งเสริมสิทธิการศึกษาให_กับคนท_องที่น้ัน 

รวมถึงกิจกรรมทางด_านสังคมศึกษาในทุกรูปแบบไม2เฉพาะแต2การศึกษาที่เปeนที่ต_องการของคน

ส2วนใหญ2เท2าน้ัน 

                                                             
4 Japanese Civil Society Organizations (CSOs), Social Education/Adult Education 

in Japan: Policies, Practices and Movements During the Last 12 Years, May 2009 

[Online], 12 December 2021. Source: http://prof.mt.tama.hosei.ac.jp/~yarai/JDGMCON6/CSOs 

REPfinalen.pdf 
5 Yutaka Shiraishi, Alternative Approaches to Financing Lifelong Learning, (Country 

Report Japan Department of Education Kyoto University, n.d.), p. 2. 
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 เมื่อศึกษาเปรียบเทียบประเทศญี่ปุ¶นในมาตรการสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐ 

และการสร_างแรงจูงใจให_กับภาคเอกชนน้ัน พบว2า มีการสนับสนุนทางการเงินเพื่อพัฒนาการ

เรียนรู_ตลอดชีวิตโดยการอุดหนุนงบประมาณสำหรับมหาวิทยาลัยเป�ดอันเปeนการตอบสนองต2อ 

ความต_องการศึกษาของประชาชนโดยปราศจากอุปสรรคด_านการเงิน ทั้งน้ีจากการศึกษา 

พบว2า ประเทศญี่ปุ¶นมีแนวโน_มการเปลี่ยนแปลงจากการศึกษาซึ่งจัดสรรงบประมาณโดยรัฐ 

ไปเปeนการลงทุนโดยภาคเอกชน มหาวิทยาลัยชุมชนและองค)กรไม2แสวงหากำไรมากข้ึน6 ซึ่ง 

ในมุมมองน้ีคณะผู_วิจัยมีความเห็นว2าเปeนการใช_กลไกการตลาดเสรมิการเรยีนรู_เพื่อให_ตอบสนอง

ต2อความต_องการทักษะของแรงงานของประเทศมากย่ิงข้ึนในอนาคต 

 จากการศึกษาจะเห็นได_ว2า ประเทศญี่ปุ¶นมีการให_ความสำคัญกับการกระจายอำนาจ

ซึ่งส2งผลให_เกิดการตอบสนองการเรียนรู_ของปoจเจกชนและท_องถ่ินได_อย2างดีย่ิงข้ึน นอกจากน้ี

เน่ืองจากประเทศญี่ปุ¶นเปeนประเทศอุตสาหกรรมที่มุ2งเน_นเทคโนโลยีที่เอกชนมีส2วนร2วมในการ

ขับเคลื่อนที่สำคัญ การเรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศญี่ปุ¶นจึงแสวงหาความต_องการของตลาด

เปeนกลไกเสริมในการกำหนดแนวทางการพัฒนาการเรียนรู_ตลอดชีวิตของพลเมือง 

 2) สาธารณรัฐเกาหล ี

 พระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิต ค.ศ. 2009 มาตรา 2 (1) ได_นิยามคำว2า “การศึกษา

ตลอดชีวิต” หมายถึง กิจกรรมการศึกษาอย2างเปeนระบบทุกรูปแบบนอกเหนือจากหลักสูตร 

ในโรงเรียนทั่วไป รวมถึงการศึกษาเพิ่มเติม การศึกษาเพื่อให_อ2านออกเขียนได_ข้ันพื้นฐานสำหรบั

ผู_ใหญ2 การศึกษาเพื่อเพิ่มความสามารถทางอาชีพ การศึกษาด_านมนุษยศาสตร)และวิชาอิสระ 

การศึกษาวัฒนธรรมและศิลปศาสตร) และการมีส2วนร2วมทางการศึกษาของประชาชน ดังน้ัน 

แนวคิดการมีส2วนร2วมของประชาชนจึงได_รับการตระหนักถึงในการจัดการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

ในสาธารณรัฐเกาหล ี

 สำหรับหน2วยงานกลางที่รับผิดชอบในการจัดการเรียนรู_ตลอดชีวิตของสาธารณรัฐ

เกาหลี คือ สถาบันการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติ (National Institution for Lifelong Education: 

NILE) ซึ่งเกิดจากการรวมมหาวิทยาลัยเป�ดแห2งสาธารณรัฐเกาหลี ศูนย)การศึกษาตลอดชีวิต

                                                             
6 Center for Public Impact a BCG Foundation, Japan’s Lifelong Learning Promotion 

Law [Online], 12 December 2021. Source: https://www.centreforpublicimpact.org/case-study/ 

lifelong-learning-japan/ 
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และระบบธนาคารหน2วยกิตทางการศึกษาเข_าเปeนระบบเดียวกันภายใต_การดูแลของสถาบัน 

เพื่อการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติ โดยสถาบันเพื่อการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติมีหน_าที่ ได_แก2 

การสนับสนุนและตรวจสอบการส2งเสริมการศึกษาตลอดชีวิต การสนับสนุนการจัดทำแผนการ

ตามการตัดสินใจของคณะกรรมการส2งเสริม การสนับสนุนการพัฒนาโครงการการศึกษา 

ตลอดชีวิต การเสริมสร_างและฝÄกอบรมบุคลากรซึง่เกี่ยวข_องกับการศึกษาตลอดชีวิต รวมถึงการ

รับรองคณาจารย)การศึกษาตลอดชีวิต การสร_างระบบที่เช่ือมโยงกันระหว2างสถาบันการศึกษา

ตลอดชีวิต การสนับสนุน NILE ประจำเทศบาล/จงัหวัด การสร_างและดำเนินการเครือข2ายข_อมูล

ที่ครอบคลุมสำหรับการศึกษาตลอดชีวิต การรับรองหน2วยกิตหรือการรับรองการศึกษา  

ให_เปeนไปตามที่กำหนดในพระราชบัญญัติการรับรองหน2วยกิตและพระราชบัญญัติการได_มาซึ่ง

ปริญญาทางวิชาการผ2านการศึกษาด_วยตนเอง การสร_างความเข_มแข็งของการจัดการและ 

การดำเนินการจัดเก็บข_อมูลทางการศึกษา รวมถึงเรื่องอื่น ๆ ที่มีความจำเปeนต2อการบรรลุ

วัตถุประสงค)ของสถาบันเพื่อการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติ 

 สำหรับหน2วยงานระดับท_องถ่ินที่รับผิดชอบสถาบันเพื่อการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติ

จะมีความร2วมมือองค)กรปกครองส2วนท_องถ่ินในการสร_างเมืองแห2งการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

(Lifelong Learning Cities: LLC) ในท_องถ่ินต2าง ๆ  ทั่วสาธารณรัฐเกาหลี7 โดยตามพระราชบัญญัติ

การเรียนรู_ตลอดชีวิตของสาธารณรัฐเกาหลีมีการจัดต้ังและการดำเนินการในศูนย)การเรียนรู_

ตลอดชีวิตในเมือง มณฑล และอำเภอ นอกจากน้ี รัฐบาลเกาหลีโดย NILE จะจัดเทศกาล 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตประจำป7 (Annual Lifelong Learning Festival / EXPO) ซึ่งเข_าร2วมโดย

องค)กรปกครองส2วนท_องถ่ินและศูนย)การเรียนรู_ตลอดชีวิตของท_องถ่ินต2าง ๆ โดยศูนย)เหล2าน้ี 

ได_รับการช2วยเหลือทางการเงินจากกระทรวงศึกษาธิการ วิทยาศาสตร) และเทคโนโลยี และ

ดำเนินการจัดหลักสูตร ทำวิจัย และพัฒนาโครงการการเรียนรู_ตลอดชีวิตในจังหวัดของตน 

หน2วยงานท_องถ่ินเหล2าน้ีจึงเปeนตัวอย2างที่แสดงให_เห็นถึงการกระจายอำนาจของการส2งเสริม

การเรียนรู_ในสาธารณรัฐเกาหล ี

                                                             
7 In Tak Kwon, Junghwan Kim and Doo Hun Lim, Becoming a Lifelong Learning 

City: Lessons from a Provincial City in South Korea [Online], 12 December 2021. Source: 

https://files.eric.ed.gov/fulltext/ED570514.pdf 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    102 

 

 สาธารณรัฐเกาหลียังมีการจัดต้ังสถานศึกษาตลอดชีวิตตามพระราชบัญญัติการเรียนรู_

ตลอดชีวิตมีการกำหนด “สถาบันการศึกษาตลอดชีวิต” ซึ่งจัดต้ังข้ึนโดยมีวัตถุประสงค)หลัก 

เพื่อการศึกษาตลอดชีวิตตามพระราชบัญญัติอื่น และกฎหมายลำดับรองอีกด_วยซึ่งคณะผู_วิจัย 

มีความเห็นว2าเปeนอีกลักษณะหน่ึงที่แสดงให_เห็นถึงบทบาทของเอกชนกับการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 ในด_านของการมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงานน้ัน พระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิตมีการ

กำหนดวันหยุดเพื่อการศึกษาและความช2วยเหลือสำหรับค2าใช_จ2ายในการศึกษา โดยรัฐบาล 

ในฐานะผู_นำขององค)กรปกครองส2วนท_องถ่ิน ผู_นำของสถาบันของรัฐหรือผู_บริหารของบริษัท

ต2าง ๆ ต_องจัดให_ลูกจ_างมีวันหยุดเพื่อการศึกษาโดยได_รับค2าจ_างหรือไม2ได_รับค2าจ_างก็ตาม 

เพื่อขยายโอกาสในการศึกษาตลอดชีวิตให_กับลูกจ_าง หรือให_ความช2วยเหลือลูกจ_างสำหรับ

ค2าใช_จ2ายในการศึกษา นอกจากน้ี การเรียนรู_ตลอดชีวิตมีระบบที่กำกับดูแลโดยกระทรวง

แรงงานและการจ_างงานที่มุ2งเน_นการเรียนรู_ตลอดชีวิตเพื่อเสริมทักษะที่จำเปeนสำหรับการ 

จ_างงาน เช2น การจัดการเรียนการสอนโดยวิทยาลัยเทคนิค8 เปeนต_น 

 สาธารณรัฐเกาหลียังมีวัตถุประสงค)ในการพัฒนาหลักสูตรที่ตอบสนองความต_องการ

ของแต2ละบุคคลที่มุ2งเน_นว2าการศึกษาตลอดชีวิตต_องไม2ถูกใช_เปeนเครื่องมือสำหรับโฆษณาชวนเช่ือ

ทางการเมืองหรืออคติส2วนตัวประกอบกับเมื่อศึกษาความหมายของการศึกษาตลอดชีวิต 

ตามพระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิต ให_ครอบคลุมถึงการเรียนรู_เพื่อการพักผ2อนหย2อนใจ9 

ซึ่งเปeนการนิยามการเรียนรู_ตลอดชีวิตแบบร2วมสมัยที่ไม2เน_นเฉพาะการศึกษาอย2างเปeนทางการ

เพื่อผลสำเร็จทางการประกอบอาชีพและพัฒนาเศรษฐกิจของชาติซึ่งแตกต2างจากพื้นฐาน

นโยบายชาตินิยมเดิมแต2เน_นการพัฒนาปoจเจกชนแทนที่ 

 นอกจากน้ี สาธารณรัฐเกาหลีมีระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษา โดยมีการสร_างระบบ

ควบรวมวุฒิทางวิชาการ (Academic Degree Acquisition System) สำหรับผู_ที่ทำการศึกษา

ด_วยตัวเอง ภายใต_ระบบน้ี ผู_ที่จบการศึกษาระดับมัธยมปลายสามารถได_รับวุฒิปริญญาตรี 

ที่ออกโดยกระทรวงศึกษาธิการหากผ2านการทดสอบที่รัฐจัดให_ ระบบดังกล2าวเปeนสิ่งสำคัญ 
                                                             

8 OECD iLibrary, Strengthening the Governance of Skills Systems: Lessons from 

Six OEDC Countries [Online], 12 December 2021. Source: https://www.oecd-ilibrary.org/ 

docserver/cd2b486a-en.pdf?expires=1612884274&id=id&accname=guest&checksum=59A67 

E77E7A114FABFE1C3ECB4BE5629 
9 Ibid., p. 85. 
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ในการขยายโอกาสทางทางการศึกษาต2อในระดับสูง เน่ืองจากเปeนการยอมรับความสามารถ

ทางวิชาการของบุคคลหน่ึง ๆ โดยไม2สนใจว2าผู_ น้ันจะมีการศึกษาระดับใดหรือมีภูมิหลัง

อย2างไร10 และได_พัฒนาระบบธนาคารหน2วยกิตทางการศึกษา (Academic Credit Bank 

System: ACBS) ตามพระราชบัญญัติการรับรองหน2วยกิต (Act on Credit Recognition 

1997) เพื่อรับรองกิจกรรมการเรียนรู_ทุกรูปแบบต้ังแต2การเรียนรู_อย2างเปeนทางการกับสถาบัน

ทางการศึกษาจนถึงการเรียนรู_อย2างไม2เปeนทางการ เช2น การฝÄกงานและประกาศนียบัตร 

จะได_รับการรับรองว2าเปeนหน2วยกิตทางการศึกษา เมื่อสะสมหน2วยกิตได_ตามที่กำหนดก็จะได_รับ

วุฒิการศึกษาระดับอนุปริญญาหรือปริญญาตรีได_11 

 จากการศึกษาสาธารณรัฐเกาหลีพบว2า จุดเด2นของสาธารณรัฐเกาหลีคือการมี

หน2วยงานกลางที่รับผดิชอบเปeนการเฉพาะแต2ไม2ป�ดกั้นการดำเนินการของเอกชนในการส2งเสรมิ

การเรียนรู_ตลอดชีวิตในการจัดต้ังสถานศึกษาตลอดชีวิต ในด_านของการมีส2วนร2วมสาธารณรัฐ

เกาหลีดำเนินการส2งเสริมการเรียนรู_อย2างมีส2วนร2วมกับประชาชนและผู_จ_างงาน ทั้งน้ี ระบบ

รับรองคุณวุฒิการศึกษาเปeนอีกหน่ึงประเด็นที่ให_ความสำคัญ สาธารณรัฐเกาหลีจึงมีระบบ

รับรองคุณวุฒิการศึกษาอย2างบูรณาการในระดับชาติและเป�ดโอกาสให_ภาคปฏิบัติรวมอยู2ใน

ระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษาได_ 

 3) ประเทศฟsนแลนด) 

 การศึกษาสำหรับผู_ใหญ2ในประเทศฟ�นแลนด)น้ันมีการให_องค)กรปกครองส2วนท_องถ่ิน

เปeนผู_จัดทำการศึกษาอื่น ๆ และโรงเรียนมีอำนาจในการตัดสินใจมากข้ึน12 อันเปeนตัวอย2างที่

แสดงให_เห็นถึงการมีส2วนร2วมของประชาชน โดยมีเป4าหมายหลักของการกระจายอำนาจไปยัง

                                                             
10 Jeong Mee-Ryang and Lee Woojin, Korean Education: Educational Thought, 

System and Content [Online], 12 December 2021. Source: https://www.aks.ac.kr/ikorea/ 

upload/intl/otmai/UserFiles/UKS9_Korean%20Education_eng.pdf 
11 Jung Eun Lee, Implementation of Lifelong Learning Policies in South Korea: 

A World Society Perspective 4 [Online], 12 December 2021. Source: https://newprairie 

press.org/cgi/viewcontent.cgi?article= 3706&context=aerc 
12 Matti Kyro, Vocational Education and Training in Finland: Short Description 

[Online], 12 December 2021. Source: https://www.cedefop.otmai.eu/files/5171_en.pdf; Act 

630/1998 and Decree 811/1998 on Vocational Education 
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องค)กรปกครองส2วนท_องถ่ินเพื่อให_การบริหารการศึกษาเปeนไปโดยคำนึงถึงลักษณะของแต2ละ

ท_องถ่ินหรือชุมชนที่แตกต2างกันไปและทำให_ครูผู_สอนสามารถจัดสรรทรัพยากรเพื่อวางแผน

และปรับใช_ในการศึกษาได_จริงเปeนการเสริมสร_างพลังให_ครูผู_สอนและสนับสนุนการจัด

การศึกษาตลอดชีวิต โดยเทศบาลต2าง ๆ ซึ่งเปeนหน2วยงานท_องถ่ินมีหน_าที่ต_องจัดการศึกษา 

ภาคบังคับให_เด็กทุกคนซึ่งอาศัยอยู2ในท_องที่ เขตอำนาจรวมทั้งการเรียนเสริม และบริการ 

ความช2วยเหลือด_านสวัสดิการสำหรับเด็กที่ต_องการ 

 ในด_านของการมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงานมีนโยบายแรงงานบนฐานของการศึกษาสำหรับ

ผู_ใหญ2 กล2าวคือ รูปแบบการศึกษาสำหรับผู_ใหญ2ซึ่งเจ_าหน_าที่แรงงานจะจ2ายเงินค2าเรียนให_กับ 

ผู_ที่ตกงานหรือมีความเสี่ยงจะตกงาน โดยการศึกษาที่เจ_าหน_าที่แรงงานจะออกค2าเรียนให_น้ัน 

มีทั้งการศึกษาข้ันพื้นฐาน การฝÄกอบรมต2อยอด หรือการฝÄกอบรมซ้ำ และเพื่อเปeนการสร_าง

แรงจูงใจในการเรียนรู_ย่ิงข้ึน รัฐจึงสร_างระบบประกันการศึกษาและฝÄกอบรมเพื่อเปeนประกันว2า 

ในระหว2างการศึกษา ผู_เรียนจะได_รับความช2วยเหลือทางการเงินบนพื้นฐานของประวัติการ

ทำงานของผู_เรียนสำหรับเพื่อการพัฒนาคุณภาพและป4องกันการขาดแรงงาน 

 เมื่อศึกษาหลักสูตรที่ตอบสนองความต_องการของแต2ละบุคคลน้ัน พบว2า นโยบายที่ 

ไม2กีดกันคนกลุ2มหน่ึงกลุ2มใดและการศึกษาสำหรับผู_ที่มคีวามต_องการพิเศษมีความสำคัญอย2างมาก

ในการส2งเสริมสิทธิในการเรียนรู_ของนักเรียนทุกคน โรงเรียนที่ดำเนินการศึกษาภาคบังคับ 

แต2ละโรงเรียนต_องมีผู_อำนวยการ คุณครู นักสังคมสงเคราะห) และพยาบาลซึ่งมีความเช่ียวชาญ

ที่หลากหลายดูแลนักเรียน และโรงเรียนทุกโรงเรียนมีหน_าที่ต_องเห็นถึงอุปสรรคทางความสามารถ

ในการเรียนรู_ของนักเรียนให_เร็วที่สุดเท2าที่จะทำได_ซึ่งเปeนการเพิ่มความรับผิดชอบขององค)กร

ปกครองส2วนท_องถ่ินที่จะหาทางแก_ไขปoญหาให_กับนักเรียนที่มีความต_องการพิเศษเหล2าน้ัน 

นอกจากน้ี สถาบันการศึกษาสำหรับผู_ใหญ2เป�ดรับให_ทุกคนเข_าศึกษาเพื่อเพิ่มพูนความรู_และ

ทักษะ ทั้งการเรียนภาษาต2าง ๆ จนถึงงานฝ7มือ หรือทักษะอื่น ๆ13 

 ในส2วนของระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษาการจัดการศึกษาของประเทศฟ�นแลนด) 

มีความยืดหยุ2นทางการศึกษาเพื่อให_ประชาชนสามารถศึกษาต2อหรือเพิ่มเติมในระดับช้ันใดก็ได_ 

ตามหลักการน้ี ผู_ที่เลือกสายอาชีวศึกษาสามารถศึกษาต2อในสายวิชาการได_ และผู_ที่เลือกสาย

                                                             
13 OECD iLibrary, Strengthening the Governance of Skills Systems: Lessons from 

Six OEDC Countries, p. 85. 
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วิชาการก็สามารถศึกษาต2อด_านอาชีวศึกษาได_ในทำนองเดียวกัน สำหรับผู_ใหญ2ซึ่งพักการศึกษา

ไปกลางคันก็สามารถกลบัมาศึกษาต2อได_ นโยบายการเรียนรู_ตลอดชีวิตน้ันทำให_การเปลี่ยนผ2าน

ระหว2างการศึกษาระดับหน่ึงไปยังอีกระดับหน่ึงจนเข_าสู2ตลาดแรงงานเปeนไปอย2างยืดหยุ2นที่สุด

เท2าที่จะทำได_14 นอกจากน้ี ประเทศฟ�นแลนด)มีระบบการรับรองคุณสมบัติบนพื้นฐานของ

ความสามารถ (Competence-Based Qualifications) เปeนระบบที่ช2วยให_มีทางเลือกที่หลากหลาย 

ประโยชน)ที่สำคัญของระบบน้ีคือการที่ความสามารถทางอาชีพของบุคคลจะได_รับการรับรอง

คุณภาพโดยไม2คำนึงว2าผู_น้ันจะมีประสบการณ)ในสายงานน้ันมาก2อน ผ2านการทำงาน การศึกษา

หรือกิจกรรมต2าง ๆ หรือไม2 ระบบน้ีรับรองความสามารถได_มาโดยหลากหลายวิธี เช2น การ

รับรองวุฒิการศึกษาระดับอาชีวศึกษาในระดับช้ันมัธยมศึกษาตอนปลาย อาชีวศึกษาในระดับที่

สูงข้ึน และระดับอาชีวศึกษา15 เปeนต_น 

 ด_านมาตรการสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐและการสร_างแรงจูงใจให_กับภาค 

เอกชนน้ัน พบว2า การช2วยเหลือทางการเงินจากรฐัด_านการศึกษาให_กบัประชาชนทุกคน รวมทั้ง

การศึกษาสำหรับผู_ใหญ2ซึ่งส2วนใหญ2จะไม2มีค2าใช_จ2าย แม_เปeนการเรียนเพื่อการนันทนาการก็ตาม 

ลูกจ_างซึ่งสมคัรหลกัสตูรการศึกษาและฝÄกอบรมจาก Vocational Adult Education Centres 

(VAEC) รัฐก็จะช2วยออกค2าเรียนให_เปeนส2วนใหญ2 นอกจากการช2วยเหลือทางการเงินผ2าน

สถาบันการศึกษาแล_วในระดับบุคคลน้ัน ผู_ใหญ2จะได_รับการช2วยเหลือในรูปของกองทุนเงิน

ชดเชย16 

 ในส2วนของการเผยแพร2ข_อมูลด_านการจัดบริการการศึกษาน้ันมีหน2วยงานการ

บริหารงานส2วนภูมิภาค ทำหน_าที่ในการตรวจตราดูแลการบริการสาธารณะ การดำเนินการ 

จัดการศึกษา และการจัดการข_อร_องทกุข)ของประชาชน การร_องขอให_แก_ไขและออกแถลงการณ)

                                                             
14 Hannele Niemi and Ulpukka Isopahkala-Bouret, Lifelong Learning in Finish 

Society - An Analysis of National Policy Documents, November 2012 [Online], 12 December 

2021. Source: https://www.researchgate.net/publication/277017765_Lifelong_learning_in_ 

Finnish_society_-_An_analysis_of_national_policy_documents 
15 European Commission, Finland: Adult Education and Training [Online], 12 

December 2021. Source: https://eacea.ec.europa.eu/national-policies/eurydice/content/adult- 

education-and-training-25_en 
16 Ibid. 
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ด_านการศึกษาและวัฒนธรรม รวมถึงการแก_ไขผลการประเมินของนักเรยีน รวมทั้งมกีารแนะนำ

และให_คำปรึกษากับประชาชนโดยการจดัโครงการในการแนะแนวและการให_คำปรึกษาสำหรับ

ผู_ที่อยู2ในช2วงเปลี่ยนผ2านทางการศึกษา17 

 จะเห็นได_ว2าประเทศฟ�นแลนด)รัฐจะดำเนินการสนับสนุนที่สำคัญผ2านการจัดสรร

งบประมาณและการเผยแพร2ข_อมูลการจัดบริการด_านการศึกษา โดยมีมาตรการที่มุ2งเน_นระดับ

บุคคลที่ลงไปถึงในระดับโรงเรียนผ2านการมีส2วนร2วมของประชาชน 

 จากการศึกษาแนวทางระหว2างประเทศ แนวทางและมาตรการของประเทศญี่ปุ¶น 

สาธารณรัฐเกาหลี และประเทศฟ�นแลนด) ผู_วิจัยได_พบแนวทางและมาตรการทางกฎหมาย 

ที่สามารถนำมาปรับใช_เพื่อลดข_อจำกัดของร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. ....  

ของไทยในมิติต2าง ๆ ได_แก2 หลักสูตรที่ตอบสนองความต_องการของแต2ละบุคคล แนวคิดการมี

ส2วนร2วมของประชาชน หน2วยงานกลางที่รับผดิชอบและการกระจายอำนาจสู2หน2วยงานท_องถ่ิน 

การจัดต้ังสถานศึกษาตลอดชีวิต ระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษา การมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงาน 

และมาตรการสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐและการสร_างแรงจูงใจให_กับภาคเอกชน รวมทั้ง

การเผยแพร2ข_อมูลด_านการจัดบริการการศึกษาและการแนะนำและให_คำปรึกษากับประชาชน 

ซึ่งจะเปeนประโยชน)ในการพัฒนาเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศไทยให_มี

ประสิทธิภาพย่ิงข้ึน 

 4.4 วิเคราะห)ขqอจำกัดของร2างพระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรูq พ.ศ. .... และ

มาตรการทางกฎหมายท่ีเหมาะสมของประเทศไทยในการส2งเสริมและกำกับดูแลการเรียนรูq

ตลอดชีวิต 

 จากการศึกษาเอกสารประกอบกับการสัมภาษณ) พบว2า พระราชบัญญัติการศึกษา

แห2งชาติ พ.ศ. 2542 การส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตของไทย พระราชบัญญัติส2งเสริม

การศึกษานอกระบบและการศึกษาตามอัธยาศัย พ.ศ. 2551 ร2างพระราชบัญญัติส2งเสริม 

การเรียนรู_ พ.ศ. .... และกฎหมายอื่น ๆ ที่เกี่ยวข_อง รวมถึงแนวทางต2าง ๆ พบว2าแนวทางและ

มาตรการทางกฎหมายมีข_อจำกัดในการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตของไทย ดังน้ี 

 

                                                             
17 Hannele Niemi and Ulpukka Isopahkala-Bouret, Lifelong Learning in Finish Society - 

An Analysis of National Policy Documents, pp. 50-51. 
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 1) ปรัชญา แนวคิดและทฤษฎีของการเรียนรูqตลอดชีวิต 

 จากการศึกษาพัฒนาการของการเรียนรู_ตลอดชีวิตต้ังแต2พระราชบัญญัติการศึกษา

แห2งชาติ พ.ศ. 2542 การศึกษาพระราชบัญญัติส2งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม

อัธยาศัย พ.ศ. 2551 และร2างพระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ประกอบกับ 

การสัมภาษณ)เชิงลึก พบว2า ร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ยังขาดปรัชญา 

แนวคิดและทฤษฎีที่เปeนกรอบรากฐานของการเรียนรู_ตลอดชีวิตทำให_เจตนารมณ)ของกฎหมาย

แต2ละฉบับไม2ตรงกับกรอบวัตถุประสงค)ของการเรียนรู_ตลอดชีวิตอย2างแท_จริง ส2งผลให_เกิด

ความเข_าใจคลาดเคลื่อนต2อผู_ปฏิบัติงานและคุณภาพของการศึกษาไม2บรรลุวัตถุประสงค)ของ

การเรียนรู_ตลอดชีวิต คณะผู_วิจัยจึงมีความเห็นว2าร2างฉบับน้ีมีความสำคัญและจำเปeนอย2างมาก

ทั้งเชิงโครงสร_างและผู_ปฏิบัติงานทั้งองคาพยพ จึงควรมีการกำหนดปรัชญาและแนวคิด 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตที่ถูกต_องและชัดเจน เพื่อเปeนหลักการพื้นฐานให_ผู_ปฏิบัติงานทุกภาคส2วน 

ที่เกี่ยวข_องทำหน_าที่ส2งเสริมให_ผู_เรียน ตลอดจนในการจัดการการเรียนรู_ที่ต_องเป�ดโอกาสให_

ผู_เรียนสามารถเรียนรู_ได_ตามความต_องการของแต2ละบุคคลอย2างต2อเน่ืองและตลอดชีวิต 

 2) วัตถุประสงค)ของการเรียนรูqตลอดชีวิต 

 เมื่อศึกษาวัตถุประสงค)ของการเรียนรู_ตลอดชีวิตในมาตรา 5 แห2งร2างพระราชบัญญัติ

การส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต พ.ศ. .... จะพบว2าวัตถุประสงค)ของร2างพระราชบัญญัติ 

การส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต พ.ศ. .... ฉบับน้ีให_ความสำคัญในภาพรวมไปที่การทำให_เปeน

มนุษย)ที่สมบูรณ) (Human Fulfillment) ซึ่งเปeนเพียงส2วนหน่ึงของเป4าประสงค)การเรียนรู_

ตลอดชีวิต โดยมิได_เน_นการพัฒนาทรัพยากรมนุษย) ตลอดจนขาดเอกลักษณ)เฉพาะที่ควรนำมา

กำหนดกรอบให_สอดคล_องเหมาะสมกับสภาพสงัคมไทยและความต_องการของประเทศที่แท_จรงิ

จึงควรมีการแก_ไขวัตถุประสงค)ในมาตรา 5 ดังกล2าวให_ครอบคลุมถึงการพัฒนาทักษะที่จำเปeน

และการเปลี่ยนแปลงของโลกสมัยใหม2 

 3) ความหมายของการเรียนรูqตลอดชีวิต 

 จากการศึกษารูปแบบของการจัดการการศึกษาถูกกำหนดในมาตรา 15 ของพระราชบัญญัติ

การศึกษาแห2งชาติ พ.ศ. 2542 (แก_ไขเพิ่มเติมฉบับที่ 2 พ.ศ. 2545) มีรูปแบบการจัดการศึกษา

3 รูปแบบ ได_แก2 การศึกษาในระบบ การศึกษานอกระบบ และการศึกษาตามอัธยาศัย 

คณะผู_วิจัยจึงมีความเห็นว2า การเรียนรู_ตลอดชีวิตสามารถแบ2งออกเปeน 3 รูปแบบ ได_แก2 การ
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เรียนรู_ในระบบ การเรียนรู_นอกระบบ และการเรียนรู_ตามอัธยาศัย ซึ่งคลอบคลุมทุกช2วงวัย 

ของมนุษย) 

 อย2างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาร2างพระราชบัญญัติส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... ในมาตรา 6 

วรรคหน่ึง พบว2ามีการยกสถานะสำนักงานส2งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม

อัธยาศัย (สำนักงาน กศน.) เปeนกรมส2งเสริมการเรียนรู_ ซึ่งมีหน_าที่ส2งเสริมการเรียนรู_ 3 ด_าน 

ได_แก2 1) การเรียนรู_ตลอดชีวิต 2) การเรียนรู_เพื่อการพัฒนาตนเอง และ 3) การเรียนรู_เพื่อ

คุณวุฒิตามลำดับ และเมื่อพิจารณา “การเรียนรู_เพื่อการพัฒนาตนเอง และการเรียนรู_เพื่อ

คุณวุฒิ” ประกอบกับข_อความในมาตรา 6 วรรคสอง ที่บัญญัติว2า “นอกจากการสNงเสริม 

การเรียนรู<ตามวรรคหน่ึง กรมอาจจัดให<มีการสNงเสริมการเรียนรู<ในรูปแบบอื่นที่จะกNอให<เกิด

ประโยชนEแกNประชาชนได<” จากบทบัญญัติดังกล2าวพบว2ามีความซ้ำซ_อนอยู2ในความหมายของ

การเรียนรู_ตลอดชีวิตเน่ืองจากการเรียนรู_เพื่อการพัฒนาตนเองอาจเปeนการเรียนรู_ทั้งในระบบ 

นอกระบบ และตามอัธยาศัย ซึ่งอยู2ภายใต_การเรียนรู_ตลอดชีวิต สำหรับการเรียนรู_เพื่อคุณวุฒิ

จะเปeนได_ทั้งในระบบและนอกระบบซึ่งเปeนรปูแบบหน่ึงของการเรยีนรู_ตลอดชีวิตเช2นกัน จะเห็น

ได_ว2าไม2ว2าจะเปeนการเรียนรู_เพื่อการพัฒนาตนเองหรือการเรียนรู_เพื่อคุณวุฒิก็ล_วนอยู2ภายใต_

ความหมายของการเรียนรู_ตลอดชีวิต ประกอบกับหากพิจารณาในวรรคสองพบว2า รูปแบบ 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตสามารถแบ2งออกเปeน 3 รูปแบบ ได_แก2 การเรียนรู_ในระบบ การเรียนรู_ 

นอกระบบ และการเรียนรู_ตามอัธยาศัย ซึ่งครอบคลุมทุกช2วงวัยของมนุษย)อยู2แล_วจึงไม2มีความ

จำเปeนต_องขยายความดังที่ปรากฏในมาตรา 6 วรรคสอง ซึ่งจะทำให_เกิดปoญหาความซ้ำซ_อน

และการตีความได_ 

 ดังน้ัน จากการศึกษาเอกสารประกอบข_อมูลจากกลุ2มตัวอย2าง คณะผู_ วิจัยจึงมี

ความเห็นว2า การส2งเสริมการเรียนรู_ตามร2างพระราชบัญญัติส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... มาตรา 6 

ดังกล2าวไม2สอดคล_องกับสภาพความเปeนจริงทั้งในเชิงการปฏิบัติงานและการใช_ในระดับสากล 

อาจทำให_ผู_ปฏิบัติงานมีความสับสนนำไปสู2การนำไปปฏิบัติที่ผิดไปจากวัตถุประสงค)ของ 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตได_ จึงควรมีการแก_ไขมาตรา 6 ให_มีรูปแบบของการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

ได_แก2 การเรียนรู_ในระบบ การเรียนรู_นอกระบบ และการเรียนรู_ตามอัธยาศัย 

 4) ช2วงวัยของการเรียนรูq 

 การเรียนรู_ตลอดชีวิตในแต2ละช2วงวัยมีความสำคัญต2อการพัฒนาการของร2างกายและ

จิตใจ การกำหนดช2วงวัยจึงมีความสำคัญ จากการศึกษาร2างพระราชบัญญัติการศึกษาแห2งชาติ 
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พ.ศ. .... มาตรา 8 พบว2ามีการแบ2งช2วงวัย ได_แก2 ช2วงวัยที่หน่ึง ต้ังแต2แรกเกิดจนมีอายุครบหน่ึงป7 

ช2วงวัยที่สอง เมื่อมีอายุเกินหน่ึงป7จนถึงสามป7 ช2วงวัยที่สาม เมื่อมีอายุเกินสามป7จนถึงหกป7  

ช2วงวัยที่สี่ เมื่อมีอายุเกินหกป7จนถึงสิบสองป7 ช2วงวัยที่ห_า เมื่อมีอายุเกินสิบสองป7จนถึงสิบห_าป7 

ช2วงวัยที่หก เมื่อมีอายุเกินสิบห_าป7จนถึงสิบแปดป7 และช2วงวัยที่ เจ็ด การศึกษาในระดับ 

อุดมศึกษาหรือทักษะอาชีพช้ันสูงเพื่อให_สอดคล_องกับการพัฒนาในแต2ละช2วงวัยตาม

พระราชบัญญัติการศึกษาแห2งชาติ พ.ศ. .... ดังน้ัน ร2างพระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรู_

ตลอดชีวิต พ.ศ. .... จึงควรมีการกำหนดช2วงวัยให_มีความเหมาะสมต2อไป 

 5) การมีส2วนร2วมของประชาชน 

 ตามแนวคิดการมีส2วนร2วมของประชาชนน้ันการมีส2วนร2วมของประชาชนเกี่ยวกับการ

เรียนรู_สามารถกำหนดการมีส2วนร2วมในข้ันตอนต2าง ๆ18 และด_วยแนวคิดการมีส2วนร2วมของ

ประชาชนน้ีส2งผลให_การเรียนรู_ตลอดชีวิตควรมีการเพิ่มการมีส2วนร2วมของประชาชนในทุก

รูปแบบ กล2าวคือ ทั้งรูปแบบในระบบ นอกระบบ และตามอัธยาศัย ตามหลักการพัฒนาจาก

ล2างข้ึนบน (Bottom Up) จึงส2งผลให_บุคคล ครอบครัว ชุมชน องค)กรชุมชน องค)กรปกครอง

ส2วนท_องถ่ิน องค)กรเอกชน องค)กรวิชาชีพ สถาบันศาสนา สถานประกอบการ และองค)กรอื่น 

รวมทั้งสถานศึกษาอื่นมีส2วนร2วมเปeนผู_คิดและมีส2วนร2วมในการทำงานสร_างกระบวนการเรียนรู_

ที่ย่ังยืน และทุกภาคส2วนจะเช่ือมโยงและประสานกันเปeนเครือข2าย19 

 จากการศึกษาประเทศญี่ปุ¶นพบการมีส2วนร2วม ตัวอย2างเช2น การจัดทำแบบสำรวจ

ประเมินความต_องการในการเรียนรู_ของผู_พักอาศัยในชุมชน เปeนต_น ในส2วนของสาธารณรัฐ

เกาหลีตามพระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิต มาตรา 2 (1) ได_นิยามคำว2า “การศึกษา 

ตลอดชีวิต” หมายถึง กิจกรรมการศึกษาอย2างเปeนระบบทุกรูปแบบนอกเหนือจากหลักสูตร 

ในโรงเรียนทั่วไป รวมถึงการศึกษาเพิ่มเติม การศึกษาเพื่อให_อ2านออกเขียนได_ข้ันพื้นฐานสำหรบั

                                                             
18 สํานักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน, แนวทางการดําเนินงานขององค)คณะบุคคล

และการมีส2วนร2วม, หน_า 11. 
19 สุวิธิดา จรุงเกียรติกุล, แนวทางการจัดการศึกษาตลอดชีวิตเพื่อขับเคล่ือนชุมชนการเรียนรูq 

ในบริบทสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย (Guides for Lifelong Education Management to 

Mobilize Learning Community in the Social-Cultural Context of Thailand), วารสารครุศาสตร) 

จุฬาลงกรณ)มหาวิทยาลัย, ป7ที่ 46 ฉบับที่ 2 (มิถุนายน 2561), หน_า 221-222. 

 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    110 

 

ผู_ใหญ2 การศึกษาเพื่อเพิ่มความสามารถทางอาชีพ การศึกษาด_านมนุษยศาสตร)และวิชาอิสระ 

การศึกษาวัฒนธรรมและศิลปศาสตร) และการมีส2วนร2วมทางการศึกษาของประชาชน จาก

นิยามดังกล2าวแสดงให_เห็นถึงการมีส2วนร2วมของประชาชนกับการเรียนรู_เช2นกัน 

 อย2างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ปรากฏ

หน2วยงานที่มีหน_าที่จดัการส2งเสรมิการเรยีนรู_ตลอดชีวิตตามร2างพระราชบัญญติัเปeนหน2วยงานกลาง

เกือบทั้งสิ้น สำหรับองค)กรปกครองส2วนท_องถ่ิน หน2วยงานภาคเอกชน และประชาชน เปeน 

ส2วนหน่ึงของ “ภาคีเครือข2าย” เท2าน้ัน 

 จากการสัมภาษณ)เชิงลึก พบว2าภาคีเครือข2ายส2วนใหญ2มีความพร_อมในการส2งเสริม

กิจกรรมเพื่อให_ประชาชนเข_าถึงการเรียนรู_ตลอดชีวิตโดยไม2มีใครถูกทิ้งไว_ข_างหลัง เพียงแต2ควร

มีการกำหนดภารกิจหน_าที่ของภาคีเครือข2ายให_ชัดเจน ตลอดจนผลตอบแทนที่ภาคีเครือข2าย

ควรได_รับจากการสนับสนุนให_เปeนไปตามกฎหมาย และควรกำหนดหลักเกณฑ)ทีชั่ดเจนเพื่อเปeน

แรงจูงใจให_กับภาคีเครือข2ายให_เข_ามามีส2วนร2วมในกิจกรรมที่เอื้อให_ได_ประโยชน)ร2วมกัน เช2น 

การลดอัตราภาษี เปeนต_น รวมถึงการสร_างความภาคภูมิใจของภาคีเครือข2ายในการมีส2วนร2วม

นำไปสู2การเกิดผลดีต2อการขับเคลื่อนกิจกรรม ชุมชนที่พร_อมและมีผู_นำที่มีความสามารถ รัฐจึง

ควรมีนโยบายและระบุให_ชัดในรายละเอียดของกระบวนการน้ีรวมถึงผลประโยชน)ที่ภาคี

เครือข2ายควรได_รับด_วย ดังน้ัน หน2วยงานที่รับผิดชอบจึงควรระบุสัดส2วนในการทำงานของตน

ให_ชัดเจนและกำหนดหน_าที่ของตนโดยเน_นการให_เชิงนโยบาย สนับสนุนงบประมาณและ

ทรัพยากรจัดการ สำหรับส2วนกิจกรรมควรเกิดจากการมีส2วนร2วมของประชาชนที่ต_องร2วมกับ

ภาคีเครือข2ายโดยกระบวนการสร_างภาคีเครือข2ายควรเลือกรูปแบบของการมีส2วนร2วมเชิงรุก 

(Active Participate) และภาคีเครือข2ายสามารถเข_าร2วมได_หลายรูปแบบซึ่งแต2ละรูปแบบควร 

มีการกำหนดรายละเอียดที่ชัดเจน ทั้งน้ีรูปแบบการมีส2วนร2วมจากการวิเคราะห)เอกสาร

ประกอบข_อมูลจากกลุ2มตัวอย2าง เช2น การเข_าร2วม การให_ใช_สิ่งอำนวยความสะดวกต2าง ๆ การ

ให_คำปรึกษา การเปeนหุ_นส2วน การร2วมทำกิจกรรมต2าง ๆ การตัดสินในกิจกรรม โดยเฉพาะ

อย2างย่ิงการมีส2วนร2วมต้ังแต2เริ่มต_นจนเสร็จกิจกรรม การได_รับประโยชน)ร2วมกันในรูปแบบใด

รูปแบบหน่ึง การจัดอบรมการพัฒนาแรงงานทักษะสูง 

 6) หน2วยงานกลางท่ีรับผิดชอบ 

 ร2างฉบับน้ีได_ยกสถานะของสำนักงานส2งเสริมการศึกษานอกระบบและการศึกษาตาม

อัธยาศัย (กศน.) ให_มีฐานะเปeนกรมส2งเสริมการเรียนรู_และมีภาระหน_าที่เกี่ยวกับส2งเสริม 
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การเรียนรู_ตลอดชีวิตซึ่งเปeนบทบาทสำคัญนอกเหนือจากภาระงานเดิมที่รับมาจาก กศน. ส2งผล

ให_เกิดข_อจำกัดและการปรับตัวในการเปลี่ยนถ2ายอำนาจ บทบาทการดำเนินงานเพื่อส2งเสริม

การเรียนรู _ตลอดชีวิต เช2น กศน. ยังไม2มีพันธกิจเชื่อมโยงกับต2างประเทศหรือองค)การ

ต2างประเทศด_านการศึกษา ข_อจำกัดด_านการประสานงานร2วมกับมหาวิทยาลัยเป�ดในการ

วิเคราะห)ความต_องการของผู_เรียนเช2นตัวอย2างในประเทศญี่ปุ¶นหรือสาธารณรัฐเกาหลี และ

ข_อจำกัดด_านการดำเนินงานเพื่อส2งเสรมิการเรียนรู_ตลอดชีวิตในประเทศ โดยประเทศญี่ปุ¶นจะมีการ

จัดต้ังสำนักงานนโยบายการเรียนรู_ตลอดชีวิตซึ่งเปeนองค)กรหลักที่รับผิดชอบสำหรับการ

ประสานงานด_านนโยบายการศึกษาเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต โดยเฉพาะการศึกษา 

ในประเทศและต2างประเทศ สำหรับสาธารณรัฐเกาหลีมีการจัดต้ังสถาบันเพื่อการศึกษา 

ตลอดชีวิตแห2งชาติ โดยสถาบนัเพื่อการศึกษาตลอดชีวิตแห2งชาติมีหน_าที่หลักเช2น การสนับสนุน

และส2งเสริมการศึกษาตลอดชีวิต ไม2ว2าจะเปeนการสนับสนุนการพัฒนาโครงการการศึกษา 

ตลอดชีวิต การเสริมสร_างและฝÄกอบรมของบุคลากร รวมถึงการรับรองคณาจารย)การศึกษา

ตลอดชีวิต การรับรองหน2วยกิตหรือการรบัรองการศึกษา ให_เปeนไปตามที่กำหนดในพระราชบัญญัติ

การรับรองหน2วยกิตและพระราชบัญญัติการได_มาซึ่งปริญญาทางวิชาการผ2านการศึกษา 

ด_วยตนเอง การสร_างความเข_มแข็งของการจัดการและการดำเนินการจัดเก็บข_อมูลทาง

การศึกษา และเรื่องอื่นที่มีความจำเปeนต2อการบรรลุวัตถุประสงค)ของสถาบันเพื่อการศึกษา

ตลอดชีวิตแห2งชาติ 

 จากการศึกษาเอกสารประกอบกับข_อมูลจากกลุ2มตัวอย2างผสานกับการวิเคราะห)

ข_อจำกัดของกรมส2งเสริมการเรียนรู_มีความเห็นสอดคล_องต_องกันว2า กศน. มีข_อจำกัดที่สำคัญ 

ในด_านการประสานงานกับองค)การระหว2างประเทศ และข_อจำกัดด_านพันธกิจที่มีเปeนจำนวนมาก

แต2บุคลากรและงบประมาณมีเปeนจำนวนน_อยและบุคลากรยังขาดความเช่ียวชาญเฉพาะด_าน 

รวมทั้งการประสานงานกับมหาวิทยาลัยเป�ดส2งผลต2อประสิทธิภาพในการจัดการเรียนรู_ 

คณะผู_วิจัยจึงมีความเห็นว2า การดำเนินงานของกรมส2งเสริมการเรียนรู_ (กศน. เดิม) ภายใต_ร2าง

พระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ยังไม2สามารถทำให_ทุกคนในประเทศเข_าถึง 

การเรียนรู_ตลอดชีวิตได_อย2างมีประสิทธิภาพ ดังน้ัน เพื่อให_เกิดการเรียนรู_ตลอดชีวิตไปยังทุกคน

ทุกกลุ2มอย2างเปeนรูปธรรมจึงควรมีหน2วยงานเพื่อรับดูแลและรับผิดชอบการเรียนรู_ตลอดชีวิต

ภายใต_การกำกับดูแลของกรมส2งเสริมการเรียนรู_ดังกล2าวเพื่อให_การดำเนินงานต2าง ๆ มีประสิทธิภาพ

มากย่ิงข้ึน 
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 7) การจัดต้ังสถานศึกษาตลอดชีวิต 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกับสาธารณรัฐเกาหลี พบว2า ตามพระราชบัญญัติการเรยีนรู_

ตลอดชีวิตมีการกำหนด “สถาบันการศึกษาตลอดชีวิต” ซึ่งหมายถึง ศูนย) บริษัท หรือองค)กร 

ไม2ว2าจากภาครัฐหรือเอกชน จะเห็นได_ว2า สถาบันการศึกษาตลอดชีวิตของสาธารณรัฐเกาหลี 

ไม2จำเปeนต_องมีฐานะเปeนหน2วยงานภาครัฐ อันเปeนการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตผ2านกลไก

ทางการตลาดแต2ยังคงถูกกำกับมาตรฐานผ2านภาครัฐ คณะผู_ วิจัยมีความเห็นว2า หากร2าง

พระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... เป�ดโอกาสให_เอกชนหรือองค)การที่ไม2แสวงหากำไร

อื่น ๆ สามารถจัดต้ังสถาบันการศึกษาตลอดชีวิตได_ย2อมส2งผลดีต2อการเรียนรู_ของประชาชน 

มากย่ิงข้ึนและควรมีการรับรองมาตรฐานเพื่อการนำไปเทียบคุณวุฒิประกอบด_วยซึ่งสอดคล_องกับ

ความคิดเห็นของกลุ2มตัวอย2างส2วนใหญ2 

 8) การมีส2วนร2วมกับผูqจqางงาน 

 ตามแนวคิดการเรียนรู_ตลอดชีวิตและทฤษฎีการเรียนรู_ของผู_ใหญ2ส2งผลให_เกิดการ

พัฒนาตนเองตลอดชีวิตเพื่อเสริมทักษะด_านต2าง ๆ รวมถึงการนำมาปฏิบัติได_จริงตามสภาวะ

ของโลกที่เปลี่ยนแปลงไปทุกวันส2งผลให_ส2วนหน่ึงของการเรียนรู_ควรตอบสนองต2ออาชีพหรือ

การปฏิบัติงาน ประกอบกับตามแนวทางขององค)การการศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2ง

สหประชาชาติมีแนวทางให_มีการเรียนรู_ตลอดชีวิตในทุกบริบทของชีวิต รวมถึงในครอบครัว 

สถานศึกษา ชุมชน ที่ทำงาน ดังน้ัน การส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตโดยการมีส2วนร2วมกับ

นายจ_างจึงเปeนสิ่งสำคัญ 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศญี่ปุ¶น พบว2า กิจกรรมการเรียนรู_ตลอดชีวิตจะมี

ความเกี่ยวข_องกับการศึกษาผู_ใหญ2 โรงเรียนที่จะส2งเสริมให_ผู_เรียนรู_สามารถเรียนได_ด_วยตนเอง 

ขณะที่ระดับสถาบันการศึกษาที่สูงข้ึนน้ันจะมีการจัดสรรโอกาสในการเรียนรู_ที่หลากหลาย 

มากข้ึนเพื่อตอบสนองในการทำงานมากย่ิงข้ึน20 นอกจากน้ี การมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงานในการ

เรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศญี่ปุ¶นน้ันพบว2า มีความเปลี่ยนแปลงใหญ2 ๆ ด_านสังคมในญี่ปุ¶น 

ได_แก2 วัยรุ2นซึ่งตัดขาดจากสังคมและแรงงานในระหว2างช2วงเปลี่ยนผ2าน จึงมีความพยายาม 

ทำให_วัยรุ2นเหล2าน้ีกลับมามีส2วนร2วมทางการศึกษาโดยจับคู2มหาวิทยาลัยกับผู_ประกอบธุรกิจ 

ในส2วนภูมิภาคเพื่อสร_างโอกาสในการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

                                                             
20 Yutaka Shiraishi, Alternative Approaches to Financing Lifelong Learning, p. 2. 
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 สำหรับสาธารณรัฐเกาหลีพระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิตมีการกำหนดวันหยุด

เพื่อการศึกษาและความช2วยเหลือสำหรับค2าใช_จ2ายในการศึกษา โดยรัฐบาลในฐานะผู_นำของ

องค)กรปกครองส2วนท_องถ่ิน ผู_นำของสถาบันของรัฐหรือผู_บริหารของบริษัทต2าง ๆ ต_องจัดให_

ลูกจ_างมีวันหยุดเพื่อการศึกษาโดยได_รับค2าจ_างหรือไม2ได_รับค2าจ_างเพื่อขยายโอกาสในการศึกษา

ตลอดชีวิตให_กับลูกจ_าง หรือให_ความช2วยเหลือลูกจ_างสำหรับค2าใช_จ2ายในการศึกษา เช2น  

ค2าหนังสือ ค2าเรียน ค2าทำวิจัย เปeนต_น นอกจากน้ี การเรียนรู_ตลอดชีวิตมีระบบที่กำกับดูแล 

โดยกระทรวงแรงงานและการจ_างงานที่มุ2งเน_นการเรียนรู_ตลอดชีวิตเพื่อเสริมทักษะที่จำเปeน

สำหรับการจ_างงาน เช2น การจัดการเรียนการสอนโดยวิทยาลัยเทคนิค21 โดยมีเป4าหมายหลักคือ 

การประกันการจ_างงานซึ่งเปeนส2วนหน่ึงของประกันสังคมภาคบังคับของสาธารณรัฐเกาหล ี

 ประเทศฟ�นแลนด)มีนโยบายแรงงานบนฐานของการศึกษาสำหรับผู_ใหญ2 คือ รูปแบบ

การศึกษาสำหรับผู_ใหญ2ซึ่งเจ_าหน_าที่แรงงานจะจ2ายเงินค2าเรียนให_กับผู_ที่ตกงานหรือมี  

ความเสี่ยงจะตกงาน โดยการศึกษาที่เจ_าหน_าที่แรงงานจะออกค2าเรียนให_น้ันมีทั้งการศึกษา 

ข้ันพื้นฐาน การฝÄกอบรมต2อยอด หรือการฝÄกอบรมซ้ำ และเพื่อเปeนการสร_างแรงจูงใจในการ

เรียนรู_ย่ิงข้ึน รัฐจึงสร_างระบบประกันการศึกษาและฝÄกอบรมเพื่อเปeนประกันว2า ในระหว2าง

การศึกษา ผู_ใหญ2จะได_รับความช2วยเหลือทางการเงินบนพื้นฐานของประวัติการทำงานของ

ผู_เรียน 

 เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ไม2ปรากฏ

บทบัญญัติในการสร_างแรงจูงใจให_กับนายจ_างในการเป�ดโอกาสการเรียนรู_ให_กับลูกจ_าง และ 

การเรียนรู_ของลูกจ_างไม2ได_เปeนหน่ึงในหลักประกันการจ_างงาน รวมถึงยังไม2มีแนวทาง 

ที่เอื้ออำนวยต2อการศึกษาของลูกจ_าง เช2น การลาหยุดเพื่อการศึกษา เปeนต_น รวมทั้งควรมี

โครงการสนับสนุนการอบรมผู_ตกงานที่มีกระบวนการให_นายจ_างสามารถคัดเลือกลูกจ_าง 

เข_าทำงานได_โดยทันทีหลังจากสิ้นสุดการอบรมซึ่งสอดคล_องกับความคิดเห็นของกลุ2มตัวอย2าง 

ที่มีความเห็นว2าวิธีการดังกล2าวจะทำให_เกิดการมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงานมากย่ิงข้ึน 

 

 

                                                             
21 OECD iLibrary, Strengthening the Governance of Skills Systems: Lessons from 

Six OEDC Countries, p. 85. 
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 9) หลักสูตรท่ีตอบสนองความตqองการของแต2ละบุคคล 

 ด_วยแนวคิดการเรียนรู_ด_วยการนำตนเองสนับสนุนให_การจัดการศึกษาเพื่อการเรียนรู_

ตลอดชีวิตควรเปeนการจดัการเรียนรู_ที่ยึดผู_เรยีนเปeนสำคัญประกอบกับเมื่อทำการศึกษาองค)การ

การศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติพบว2าเจตนารมณ)ขององค)การคือ 

ต_องการให_การเรียนรู_สามารถขจัดความเหลือ่มลำ้ทางเพศในการศึกษาและสร_างหลักประกันว2า

กลุ2มที่เปราะบางซึ่งรวมถึงชนพื้นเมือง ผู_พิการ และเด็ก ได_เข_าถึงการศึกษาและการฝÄกอาชีพ 

ทุกระดับอย2างเท2าเทียมกัน 

 จากการเปรียบเทียบประเทศญี่ปุ¶น พบว2า การเรียนรู_ตลอดชีวิตของประเทศญี่ปุ¶น 

เปeนการมุ2งเน_นการตอบสนองของแต2ละบุคคลไม2เฉพาะแต2การศึกษาที่เปeนที่ต_องการของคน

ส2วนใหญ2เท2าน้ัน สำหรับสาธารณรัฐเกาหลีมีการให_คำนิยามการเรียนรู_ตลอดชีวิตแบบร2วมสมัย 

กล2าวคือ ไม2เน_นเฉพาะการศึกษาอย2างเปeนทางการเพื่อผลสำเร็จทางการประกอบอาชีพและ

พัฒนาเศรษฐกิจของชาติแตกต2างจากพื้นฐานนโยบายชาตินิยมสมัยก2อน แต2เน_นการพัฒนา

ปoจเจกชน และเมื่อศึกษาประเทศฟ�นแลนด)มีการมุ2งเน_นนโยบายที่ไม2กีดกันคนกลุ2มหน่ึงกลุ2มใด

และการศึกษาสำหรับผู_ที่มคีวามต_องการพิเศษมีความสำคัญอย2างมากในการส2งเสรมิสทิธิในการ

เรียนรู_ของนักเรียนทุกคน 

 เมื่อศึกษาเปรียบเทียบกับร2างพระราชบญัญติัส2งเสรมิการเรียนรู_ พ.ศ. .... พบว2ายังไม2มีการ

กล2าวถึงบริบทของผู_ที่บกพร2อง หรือมีความต_องการด_านการศึกษาเปeนพิเศษ เช2น ผู_พิการ หรือ

ผู_บกพร2องทางการเรียนรู_ต2าง ๆ เปeนต_น สอดคล_องกับการสัมภาษณ)กลุ2มตัวอย2างที่มีความเห็น

ว2าควรมีการจัดต้ังโครงการอบรมหรือกิจกรรมสำหรับคนที่บกพร2องหรือผู_ที่มีความต_องการ

พิเศษที่เปeนรูปธรรมมากย่ิงข้ึน 

 10) หลักสูตรเพ่ือพัฒนาใหqแรงงานมีทักษะสูง 

 การศึกษาและการสัมภาษณ)เชิงลึกกลุ2มตัวอย2างเปeนที่สอดคล_องกันว2าการพัฒนา

ทักษะฝ7มือแรงงานให_มีคุณภาพสูงเปeนสิ่งที่ยังขาดและมีความจำเปeน อย2างไรก็ตามการพัฒนา

ทักษะฝ7มือแรงงานน้ีจำเปeนต_องได_รับความร2วมมือจากภาคเอกชน จากการวิเคราะห)และ

แลกเปลี่ยนข_อมูลกบักลุ2มตัวอย2างแนวทางที่จะสามารถสนับสนุนให_เกิดการพัฒนาฝ7มือแรงงาน

ทักษะสูงอาจทำได_โดยความร2วมมือกับภาคีเครือข2ายโดยเฉพาะภาคเอกชนประกอบกับ 

การสนับสนุนงบประมาณบางส2วนจากภาครัฐเมื่อพิจารณาการส2งเสริมผ2านหลักเกณฑ)ภายใต_

ร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ตลอดจนการกำหนดให_การพัฒนาแรงงาน
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ทักษะสูงผนวกเข_ากับความร2วมมือของภาคเอกชน หรือการจัดกิจกรรมการอบรมที่ให_  

ผู_ประกอบธุรกิจรบัผู_อบรมเข_าทำงานทันที 

 11) ระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษา 

 จากรายงานผลการดำเนินงานของสำนักงาน กศน. จะเห็นว2ามีการเทียบระดับ

การศึกษาและระบบสะสมความรู_และประสบการณ)ที่ชัดเจนสำหรับการศึกษานอกระบบที่เปeน

การศึกษาพื้นฐาน แต2สำหรับการศึกษานอกระบบที่เปeนการศึกษาต2อเน่ืองและการศึกษาตาม

อัธยาศัยยังขาดการดำเนินงานที่เปeนระบบและชัดเจน เมื่อวิเคราะห)เปรียบเทียบกับร2าง

พระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... ที่มีวัตถุประสงค)ให_มีการเทียบระดับการศึกษา 

เทียบเคียงหรือเทียบโอนผลการเรียน ทักษะ ความรู_ ประสบการณ) สมรรถนะ มีระบบสะสม

ความรู_ ประสบการณ)และคุณวุฒิ ระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษา ดังน้ัน เพื่อให_การรับรอง

คุณวุฒิการศึกษาเปeนรูปธรรมจึงควรมีหลักเกณฑ)ที่ชัดเจนที่รวมถึงการรับรองคุณวุฒิการศึกษา

ในรูปแบบของการศึกษาตามอัธยาศัยซึ่งสอดคล_องกับความคิดเห็นของกลุ2มตัวอย2างทั้งหมด 

ที่เห็นว2าควรมีการจัดทำระบบการรับรองหน2วยกิตให_เกิดความครอบคลุมมากย่ิงข้ึน 

 12) มาตรการสนับสนุนทางการเงินจากภาครัฐและการสรqางแรงจูงใจใหqกับภาค 

เอกชน 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศต2าง ๆ แต2ละประเทศจะมีมาตรการสนับสนุน 

ทางการเงินเพื่อพัฒนาการเรียนรู_ตลอดชีวิต เมื่อวิเคราะห)เปรียบเทียบกับร2างพระราชบัญญัติ

ส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... พบว2าการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตเปeนพันธกิจของรัฐ ในการ

ส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตจึงต_องมีการสนับสนุนงบประมาณโดยภาครัฐตามแนวคิดสิทธิ

มนุษยชนและหลักภารกิจของรัฐเช2นเดียวกับประเทศต2าง ๆ อย2างไรก็ตาม เพื่อลดค2าใช_จ2าย

ของภาครัฐการส2งเสริมภาคเอกชนในการเข_าร2วมสนับสนุนงบประมาณเปeนสิ่งที่สามารถลด

ภาระค2าใช_จ2ายของรัฐได_ และภาคเอกชนควรมีบทบาทในด_านความร2วมมือและการแต2งต้ัง 

ให_ภาคเอกชนบางส2วนมาดำรงตำแหน2งในคณะกรรมการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต หรือ

ความสมัครใจของภาคเอกชนผ2านภาคีเครือข2าย ซึ่งมีข_อจำกัดคือ กฎหมายยังไม2ปรากฏมาตรการ

จูงใจให_เอกชนมาเข_าร2วมเพื่อการสนับสนุนการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 นอกจากน้ี รัฐยังอาจจัดต้ังกองทุนเพื่อการเรียนรู_ตลอดชีวิตซึ่งเปeนอีกแนวทางหน่ึง 

ในการสนับสนุนสิทธิการเรียนรู_ตลอดชีวิตของคนไทยสอดคล_องกับความเห็นจากข_อมูล 

การสัมภาษณ)จากกลุ2มตัวอย2างที่มีความเห็นว2าการสร_างมาตรการจูงใจซึ่งปoจจุบันมีเฉพาะ
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มาตรการภาษียังไม2เพียงพอที่จะดึงดูดงบประมาณจากภาคเอกชนได_และการจัดต้ังกองทุน 

เปeนแนวทางการแก_ไขปoญหาด_านการเงิน โดยผู_จัดการกองทนุควรเปeนบุคคลที่มีความเช่ียวชาญ

ด_านบริหาร การเงิน และเข_าใจบริบทของการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 13) การปฏิบัติท่ีดีในการบริหารจัดการบุคลากร 

 ตามแนวทางขององค)การการศึกษาวิทยาศาสตร)และวัฒนธรรมแห2งสหประชาชาติ 

มีแผนการพัฒนาภายในป7 พ.ศ. 2573 ให_เพิ่มจำนวนครูที่มีคุณภาพ รวมถึงการดำเนินการ 

ผ2านทางความร2วมมือระหว2างประเทศในการฝÄกอบรม ครูในประเทศกำลังพัฒนา เมื่อศึกษา

เปรียบเทียบกับสาธารณรัฐเกาหลีมีการพัฒนาครูผู_สอนสำหรับดำเนินโครงการการศึกษา 

ตลอดชีวิตโดยเฉพาะ ซึ่งมีหลักเกณฑ)กำหนดไว_ และให_มีการอบรมและการแต2งต้ังคณาจารย)

การศึกษาตลอดชีวิตที่ได_รับการรับรองโดยได_รับงบประมาณสนับสนุน 

 จากการสัมภาษณ)เชิงลึกมีความเห็นจากผู_ให_ข_อมูลทั้งหมดตรงกันว2า ปoญหาสำคัญของ

บุคลากรครู กศน. คือ ปoญหาของการส2งเสริมการเติบโตในเส_นทางอาชีพ (Career Path) ที่ 

ไม2ปรากฏอย2างชัดเจน และไม2มีระบบ หากเปรียบเทียบส2งเสริมการเติบโตในเส_นทางอาชีพ

ระหว2างคร ูกศน. กับครูในระบบ พบว2าโอกาสเติบโตในเส_นทางอาชีพไม2เหมือนครูในระบบที่มี

เส_นทางอาชีพที่ชัดเจน ดังน้ัน จึงควรมีการกำหนดการพัฒนาโครงสร_างการเติบโตในเส_นทาง

อาชีพของครูในการศึกษานอกระบบที่ชัดเจนและเปeนระบบตลอดจนการให_เกียรติยกย2องและ

ให_รางวัล ซึ่งรวมถึงครูภูมิปoญญา อาสาสมัครประกอบด_วย 

 14) การสรqางระบบนิเวศแห2งการเรียนรูq 

 การสร_างระบบนิเวศแห2งการเรียนรู_ เปeนการเอื้อให_เกิดบรรยากาศแห2งการเรียนรู_ เมื่อ

ศึกษาสาธารณรัฐเกาหล ีพบว2า พระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิตมกีารกำหนดเรื่องการใช_

สาธารณสมบัติของแผ2นดินแสดงให_เห็นว2าการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตมีความสำคัญและ

ให_สิทธิในการใช_สาธารณสมบัติของแผ2นดินได_ 

 คณะผู_วิจัยจึงมีความเห็นว2า การใช_สาธารณสมบัติของแผ2นดินเพื่อสนับสนุนการเรียนรู_

ตลอดชีวิตเปeนสิ่งที่มีประโยชน)และสามารถลดภาระค2าใช_จ2ายได_ ดังน้ัน ร2างพระราชบัญญัติ

ส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... จึงควรมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข_องกับการใช_สาธารณสมบัติของแผ2นดิน

เพื่อสนับสนุนการเรียนรู_ตลอดชีวิตตลอดจนควรมีการสร_างระบบนิเวศแห2งการเรียนรู_ด_านการ

ให_คำปรึกษาและการได_รับข_อมูลเกี่ยวกับการเรียนรู_ต2าง ๆ ประกอบ 
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 15) การเผยแพร2ขqอมูลดqานการจัดบริการการศึกษา 

 เมื่อศึกษาสาธารณรัฐเกาหลี พบว2า มีการกำหนดในพระราชบัญญัติการเรียนรู_ตลอดชีวิต

เกี่ยวกับการสืบค_นทางสถิติของการศึกษาตลอดชีวิต โดยรัฐมนตรีว2าการกระทรวงศึกษาธิการ 

วิทยาศาสตร) และเทคโนโลยี และนายกเทศมนตรี/ผู_ว2าราชการจังหวัด ต_องตรวจสอบข_อมูล

พื้นฐาน 

 ในส2วนของประเทศฟ�นแลนด)มีหน2วยงานการบริหารงานส2วน ซึ่งจะแสดงถึงผลการ

ทำงานขององค)กรปกครองส2วนท_องถ่ินให_ประชาชนได_รับทราบ22 

 เมื่อศึกษาร2างพระราชบัญญัติส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... พบว2ากรมส2งเสริมการเรียนรู_

มีหน_าที่ เกี่ยวกับข_อมูลสารสนเทศเพื่อการเรียนรู_ตลอดชีวิต ทำหน_าที่จัดทำข_อมูลและ

ประมวลผลเปeนสารสนเทศประชากรตามช2วงวัยและประเภทกลุ2มเป4าหมายในการส2งเสริม 

การเรียนรู_ตลอดชีวิต และจัดทำฐานข_อมูลภาคีเครือข2ายการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

รวมทั้งจัดทำข_อมูลรายบุคคลของผู_รับบริการในทุกระบบเพื่อสนับสนุนการติดตาม การ

ประเมินผลและการจัดสรรงบประมาณด_านการเรียนรู_ตลอดชีวิต และการเผยแพร2สารสนเทศ

ต_องมีความครอบคลุม ถูกต_อง เช่ือถือได_ ทันสมัยพร_อมใช_และเข_าถึงได_ง2าย 

 อย2างไรก็ตาม คณะผู_วิจัยมีความเห็นว2าควรมีการเป�ดเผยข_อมูลที่ศูนย)ข_อมลูสารสนเทศ

รวบรวมให_กับประชาชนทราบเพื่อความโปร2งใส การเพิ่มประสิทธิภาพในการตรวจสอบของ

ประชาชนในการใช_งบประมาณด_านต2าง ๆ และที่สำคัญคือการมีข_อมูลให_ประชาชนสามารถ

สืบค_นได_ว2ามีการจัดอบรมหรือดำเนินโครงการที่ใดเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต และข_อมูล

เกี่ยวกับการศึกษาในระบบ การศึกษานอกระบบ และการศึกษาตามอัธยาศัยที่ถูกจัดต้ังข้ึน 

ในช2วงเวลาต2าง ๆ และข้ันตอนการลงทะเบียนเพื่อการเข_ารับการเรียนรู_สอดคล_องกับความเห็น

จากการสัมภาษณ)กลุ2มตัวอย2างที่มีความเห็นว2าควรมีการนำเทคโนโลยีมาใช_ในลักษณะที่

แสดงผลอย2างครบถ_วน นอกจากน้ีควรมีช2องทางในการแสดงความคิดเห็นและความประสงค) 

ในการเข_าฝÄกอบรมต2าง ๆ ได_เพื่อให_สามารถนำไปประมวลผลเพื่อประเมินผลลัพธ)ของการ

ปฏิบัติงานได_ ดังน้ันจึงควรมกีารจัดทำแพลตฟอร)มเบ็ดเสรจ็ (Non - Stop Service Platforms) 

ที่สามารถทราบข_อมูลการศึกษาหรือแหล2งเรียนรู_ได_ทั่วประเทศ รวมถึงแสดงงบประมาณในการ

                                                             
22 Hilla Auren, Finland Country Case Study [Online], 12 December 2021. Source: 

https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000259545/PDF/259545eng.pdf.multi 
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จัดทำกิจกรรมต2าง ๆ และมีช2องทางการรับฟoงความคิดเห็นประกอบด_วยเพื่อให_เกิดการพัฒนา

ระบบนิเวศแห2งการเรียนรู_อย2างครบวงจร 

 16) การแนะนำและใหqคำปรึกษากับประชาชน 

 เมื่อทำการศึกษาประเทศฟ�นแลนด) พบว2ามีการจัดโครงการแนะแนวและการให_

คำปรึกษาสำหรับผู_ที่อยู2 ในช2วงเปลี่ยนผ2านทางการศึกษา23 โดยกลไกการแนะนำและ 

ให_คำปรึกษากับประชาชน เพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตน้ันข_อมูลจากการสัมภาษณ) พบว2า 

ผู_ให_คำปรึกษาเปeนอีกกลไกหน่ึงที่สามารถส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตได_ ดังน้ันกรมส2งเสริม

การเรียนรู_จึงควรมีการจัดต้ังตำแหน2งผู_ให_คำปรึกษาด_านการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 

5. บทสรุปและขqอเสนอแนะ 

 จากการวิจัยพบบทสรุปและข_อเสนอแนะ ดังน้ี 

 5.1 บทสรุป 

 จากการศึกษาเอกสารประกอบกับการสัมภาษณ)กลุ2มตัวอย2างพบว2าแนวคิดและทฤษฎี

ที่สามารถนำมาปรับใช_เปeนหลักการพื้นฐานเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต และจาก

การศึกษาแนวทางระหว2างประเทศและประเทศต2าง ๆ ได_แก2 ประเทศญี่ปุ¶น สาธารณรัฐเกาหลี 

และประเทศฟ�นแลนด) ได_พบแนวทางและมาตรการทางกฎหมายที่เปeนประโยชน)ในการแก_ไข

ข_อจำกัดของร2างพระราชบญัญัติส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... ของไทยให_มีประสิทธิภาพ ทันสมัย 

และเปeนรูปธรรมย่ิงข้ึน และนำมาสู2ข_อเสนอแนะในรูปแบบของการเรียนรู_ การใช_สาธารณสมบัติ

ของแผ2นดินเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต การจัดต้ังตำแหน2งผู_ให_คำปรึกษาด_านการเรียนรู_

ตลอดชีวิตประจำตำบล หลักเกณฑ)การมีส2วนร2วมของภาคีเครือข2ายในรูปแบบการมีส2วนร2วม

เชิงรุก และมาตรการเชิงนโยบายต2าง ๆ ในการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิต เปeนต_น 

 5.2 ขqอเสนอแนะ 

 สำหรับข_อเสนอแนะของงานวิจัยน้ีประกอบด_วย (1) ข_อเสนอแนะให_แก_ไขเพิ่มเติมร2าง

พระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... (2) ข_อเสนอแนะเกี่ยวกับหลักเกณฑ)ภายใต_ร2าง

                                                             
23 Hannele Niemi and Ulpukka Isopahkala-Bouret, Lifelong Learning in Finish Society - 

An Analysis of National Policy Documents, pp. 50-51. 
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พระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรู_ พ.ศ. .... และ (3) ข_อเสนอแนะเชิงนโยบายเกี่ยวกับการเรียนรู_

ตลอดชีวิตของประเทศไทยและข_อเสนอแนะเชิงนโยบาย ดังน้ี 

 1) การแกqไขเพ่ิมเติมร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรูq พ.ศ. .... 

 1.1) การแกqไขเพ่ิมเติมหลักการและเหตุผล รวมท้ังวัตถุประสงค)ของการเรียนรูq

ตลอดชีวิต 

 เสนอแนะให_แก_ไขเพิ่มเติมในหลักการและเหตุผลให_มีการสอดแทรกปรัชญา แนวคิด

และทฤษฎีที่เปeนกรอบรากฐานของการเรียนรู_ตลอดชีวิต เพื่อทำให_เจตนารมณ)ของกฎหมาย

ตรงกับกรอบวัตถุประสงค)ของการเรียนรู_ตลอดชีวิตอย2างแท_จริง และ 

 เสนอแนะให_แก_ไขเพิ่มเติมวัตถุประสงค)ของร2างพระราชบัญญัติการส2งเสริมการเรียนรู_ 

พ.ศ. .... ในมาตรา 5 เปeน 

 “เพื่อพัฒนาบุคคลให<มีความสมบูรณEทั้งรNางกาย จิตใจ และสติปgญญา เปLนคนดี มีวินัย 

รู<จักสิทธิควบคูNกับหน<าที่ และความรับผิดชอบ ภูมิใจและตระหนักในความสำคัญของชาติ 

ศาสนา พระมหากษัตริยE และการปกครองระบอบประชาธิปไตยอันมีพระมหากษัตริยEทรงเปLน

ประมุข รู<จักรักษาประโยชนEสNวนรวมและของประเทศชาติ รู<จักความพอเพียง มีเหตุผล  

มีภูมิคุ<มกันในตัวที่ ดี ใฝnเรียนร<ู มีความรอบรู< รอบคอบ ระมัดระวัง มีคุณธรรมและมีความ

ซื่อสัตยEสุจริต รวมทั้งมีสำนึกในความรับผิดชอบทั้งตNอตนเอง ครอบครัว ชุมชน สังคม และ

ประเทศชาติและสามารถอยูNรNวมกับผู<อื่นได<อยNางผาสุกกับเพื่อให<บุคคลมีทักษะการเรียนรู< 

ทักษะอาชีพและทักษะชีวิตที่สอดคล<องและเทNาทันพัฒนาการของโลก และมีโอกาสพัฒนาหรือ

เพิ่มพูนทักษะของตนให<สูงข้ึนหรือปรับเปลี่ยนทักษะของตนตามความถนัดหรือความจำเปLน  

อีกทั้งการพัฒนาทักษะที่จำเปLนแกNทุนมนุษยEโดยสนับสนุนให<เปLนพลเมืองโลกให<เปLนคนที่มี

สมรรถนะจะนำพาประเทศไปสูNการพัฒนาที่มั่นคงและย่ังยืน มีความพร<อมในการเรียนรู< 

ในศตวรรษที่ 21” 

 1.2) การแกqไขเพ่ิมเติมรูปแบบของการเรียนรูq 

 เสนอแนะให_แก_ไขเพิ่มเติมมาตรา 6 เปeนมาตรา 6 “ให<กรมมีหน<าที่สNงเสริมการเรียนรู< 

ดังตNอไปน้ี (1) การเรียนรู<ในระบบ (2) การเรียนรู<นอกระบบ (3) การเรียนรู<ตามอัธยาศัย” 

 1.3) การเพ่ิมเติมบทบัญญัติเก่ียวกับการใชqสาธารณสมบัติของแผ2นดิน 

 มาตรา........ “การใช<สาธารณสมบัติของแผNนดินแสดงให<เห็นวNาการสNงเสริมการเรียนรู<

ตลอดชีวิตมีความสำคัญและให<สิทธิในการใช<สาธารณสมบัติของแผNนดินได<ภายในเงื่อนไข ดังน้ี 
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 (1) ผู<ที่ดำเนินการจัดการศึกษาตลอดชีวิตสามารถใช<สาธารณสมบัติของแผNนดินในการ

ดำเนินการจัดการศึกษาตลอดชีวิต ภายในขอบเขตที่วNาต<องไมNขัดตNอวัตถุประสงคEเดิมของการใช<

สาธารณสมบัติน้ันตามที่กำหนดไว<ในพระราชบัญญัติอื่นและกฎหมายลำดับรอง 

 (2) ในกรณีตามประการที่หน่ึง ผู<มีอำนาจหน<าที่จัดการสาธาณสมบัติของแผNนดิน ต<อง

อนุญาตให<ใช<สาธารณสมบัติ เว<นแตNมีเหตุผลพิเศษในการไมNอนุญาต” 

 1.4) การเพ่ิมเติมบทบัญญัติเก่ียวกับการจัดต้ังตำแหน2งผูqใหqคำปรึกษาดqานการเรียนรูq

ตลอดชีวิตประจำตำบล 

 มาตรา........ “ให<กรมจัดให<มีผู<ให<คำปรึกษาด<านการเรียนรู<ตลอดชีวิตประจำตำบล 

เพื่อดูแล ชNวยเหลือ สNงเสริม สนับสนุน อำนวยความสะดวก และแนะนำการเรียนรู<ให<แกNผู<รับ

คำปรึกษา” 

 2) หลักเกณฑ)ภายใตqร2างพระราชบัญญัติส2งเสริมการเรียนรูq พ.ศ. .... 

 เสนอแนะให_มีการกำหนดรายละเอียดเกี่ยวกับหลักเกณฑ)การมีส2วนร2วมของภาคี

เครือข2าย โดยมีรูปแบบการมีส2วนร2วมเชิงรุก (Active Participate) ดังต2อไปน้ี 1) การเข_าร2วม 

2) การให_ใช_สิ่งอำนวยความสะดวกต2าง ๆ  3) การให_คำปรึกษา 4) การเปeนหุ_นส2วน 5) การร2วมทำ

กิจกรรมต2าง ๆ  6) การตัดสินในกิจกรรม โดยเฉพาะอย2างย่ิงการมีส2วนร2วมต้ังแต2เริ่มต_นจนเสร็จ

กิจกรรม 7) การได_รับประโยชน)ร2วมกันในรูปแบบใดรูปแบบหน่ึง 8) การจัดอบรมการพัฒนา

แรงงานทักษะสูง 

 3) ขqอเสนอแนะเชิงนโยบาย 

 ผลการวิจัยนำไปสู2ข_อเสนอแนะเชิงนโยบายเพื่อเพิ่มเติมปoจจัยแวดล_อมอื่น ๆ นอกเหนือ 

จากการแก_ไขเพิ่มเติมร2างพระราชบัญญัติส2งเสรมิการเรยีนรู_ พ.ศ. .... ได_แก2 การจัดต้ังหน2วยงาน 

กองทุน การกำหนดตัวช้ีวัด การพัฒนาบุคลากรภายใต_การกำกับดูแลของกรมส2งเสริม  

การแก_ไขเพิ่มเติมกฎหมายแรงงาน การร2วมมือกับภาคเอกชนในการจัดการอบรม และการใช_

เทคโนโลยีเพื่อส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตของประชาชน ดังน้ี 

 3.1) การจัดต้ังหน2วยงานเพื่อรับผดิชอบการเรยีนรู_ตลอดชีวิตภายใต_การกำกับดูแลของ

กรมส2งเสรมิการเรยีนรู_อย2างเปeนระบบ โดยให_มีการดำเนินการประสานงานกับองค)การระหว2าง

ประเทศและมหาวิทยาลัยเป�ดของไทย รวมทั้งให_ได_รับการจัดสรรงบประมาณและอัตรากำลัง

อย2างเพียงพอโดยพิจารณาจากพันธกิจของหน2วยงาน 
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 3.2) การจัดต้ังกองทุนส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตที่บริหารงานโดยคณะผู_เช่ียวชาญ

ด_านการศึกษา การบริหาร และการเงินเพื่อลดงบประมาณภาครัฐในระยะยาว 

 3.3) การกำหนดดัชนีช้ีวัดผลงานหรือความสำเรจ็ของงาน (Key Performance Indicator: 

KPI) ของหน2วยงานเพื่อรับผิดชอบการเรยีนรู_ตลอดชีวิตภายใต_การกำกับดูแลของกรมส2งเสริม

การเรียนรู_ให_มีการประสานงานกับส2วนท_องถ่ิน 

 3.4) การเพิ่มเติมวันลาเพื่อการศึกษาในกฎหมายแรงงาน 

 3.5) การจัดต้ังโครงการสนับสนุนการอบรมผู_ตกงานที่มีกระบวนการให_นายจ_าง

สามารถคัดเลือกลูกจ_างเข_าทำงานได_โดยทันทีหลังจากสิ้นสุดการอบรม 

 3.6) การสนับสนุนงบประมาณบางส2วนสำหรับการจัดต้ังโครงการสนับสนุนการอบรม

พัฒนาแรงงานทักษะสูงโดยความร2วมมือกับภาคเอกชน 

 3.7) การจัดต้ังโครงการอบรมสำหรับคนที่บกพร2อง หรือมีความต_องการด_านการศึกษา

เปeนพิเศษและให_เปeนไปตามช2วงวัยที่เหมาะสม 

 3.8) การสร_างมาตรการจูงใจให_เอกชนและองค)การไม2แสวงหากำไรมาเข_าร2วมเพื่อการ

สนับสนุนการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 3.9) การพัฒนาครูผู_สอน และสร_างโครงสร_างการเติบโตในเส_นทางอาชีพของครู 

ในการศึกษานอกระบบที่ชัดเจนและเปeนระบบตลอดจนการให_เกียรติยกย2องและให_รางวัล  

ซึ่งรวมถึงครูภูมิปoญญา อาสาสมัครด_วย 

 3.10) การจัดทำแพลตฟอร)มเบ็ดเสร็จทีส่ามารถทราบข_อมูลการศึกษาหรือแหล2งเรียนรู_

ได_ทั่วประเทศ รวมถึงแสดงงบประมาณในการจัดทำกิจกรรมต2าง ๆ และมีช2องทางการรับฟoง

ความคิดเห็น 

 3.11) การมีนักการส2งเสริมการเรียนรู_ (Lead Learner) เพื่ออำนวยความสะดวกและ

ให_คำปรึกษาเกี่ยวกับการเรียนรู_ตลอดชีวิต 

 4) ขqอเสนอแนะการวิจัยคร้ังต2อไป 

 4.1) การศึกษาและวิเคราะห)มาตรการการส2งเสริมการเรียนรู_ตลอดชีวิตในบริบทของ

การมีส2วนร2วมกับผู_จ_างงาน เช2น คูปองการเข_าร2วมอบรม การจ2ายเงินสมทบของนายจ_างเพื่อ

ส2งเสริมการเรยีนรู_ตลอดชีวิต 

 4.2) การศึกษาและวิเคราะห)การจัดทำระบบรับรองคุณวุฒิการศึกษาที่ครอบคลุม 

ทั้งด_านหลักสูตร การอบรม การได_รับประกาศนียบัตร ประสบการณ)สายอาชีพและวิชาชีพ  
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การพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองตามกฎหมายของ 

สาธารณรัฐประชาชนจนีเปรียบเทียบกบัประเทศไทย 
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บทคัดย2อ 

 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปeนคดีที่มีสถิติการฟ4องคดีต2อศาลปกครองไทย

มากเปeนอันดับสองรองจากคดีปกครองที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล ล2าสุดศาลประชาชน

สูงสุดแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีนได_ออกข_อบัญญัติว2าด_วยประเด็นการพิจารณาคดีสัญญา 

                                                             
* น.บ. และ ศ.บ. มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); LL.M. Competition Law and Economics, Erasmus 

University Rotterdam, The Netherlands; ศศ.ม. (เศรษฐศาสตร)และการเงินระหว2างประเทศ) จุฬาลงกรณ)

มหาวิทยาลัย; ปร.ด. สหวิทยาการ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); Certificate of Chinese Language, Beijing 

Language and Culture University, People’s Republic of China; อีเมลติดต2อ dageyang@hotmail. 

com 

ปoจจุบันยังเปeนผู_เข_ารับการอบรมหลักสูตรกฎหมายปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ที่ได_รับ

การรับรองจาก ก.ศป. แล_ว) รุ2นที่ 12 มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครองร2วมกับวิทยาลัย

การยุติธรรมทางปกครอง สำนักงานศาลปกครอง 
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ทางปกครอง ค.ศ. 2019 (Provisions of the Supreme People’s Court on the Trial of 

Certain Issues in Cases of Administrative Agreements (2019)) เพื่อใช_เปeนหลักในการ

ตีความของศาลในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของจีน โดยเริ่มมีผลบังคับใช_

ต้ังแต2วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2563 เปeนต_นไป จึงเปeนที่มาของวัตถุประสงค)ของบทความเพื่อศึกษา

เชิงกฎหมายเปรียบเทียบเกี่ยวกับการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองตามกฎหมายของจีนและ

ของไทยภายใต_กฎหมาย กฎระเบียบ และแนวคำพิพากษาที่เกี่ยวข_อง 

 จากการศึกษาสรุปได_ว2า การพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสญัญาทางปกครองของทั้งสอง

ประเทศมีข_อสังเกตเชิงเปรียบเทียบ 6 ประการ กล2าวคือ (1) คู2กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง ทั้งสองประเทศมีส2วนที่บัญญัติเหมือนกันคือต_องมีคู2กรณีฝ¶ายหน่ึงเปeนหน2วยงานทาง

ปกครอง แต2ของจีนผู_ฟ4องคดีต_องเปeนฝ¶ายเอกชนและผู_ถูกฟ4องคดีเปeนฝ¶ายรัฐ ในขณะที่ของไทย

กำหนดเพียงคู2กรณีฝ¶ายหน่ึงต_องเปeนฝ¶ายรัฐ (2) ลักษณะของสัญญาทางปกครอง ทั้งสอง

ประเทศมีการกำหนดสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะชัดเจนโดยกฎหมายบัญญัติ เช2น สัญญา

สัมปทาน สัญญาเกี่ยวกับการให_สิทธิหรือแสวงหาประโยชน)จากทรัพยากรธรรมชาติ เปeนต_น 

และเป�ดกว_างในการกำหนดสัญญาทางปกครองในลักษณะอื่นโดยสภาพหรือโดยการตีความ

ของศาล (3) การโต_แย_งอำนาจศาลในการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองและระดับช้ันศาล  

ในประเด็นอำนาจศาลมีความแตกต2างกันเน่ืองจากจีนเปeนระบบศาลเด่ียวโดยศาลประชาชน 

ในขณะที่ไทยเปeนระบบศาลคู2ที่สัญญาทางปกครองอยู2ในอำนาจของศาลปกครอง ทั้งน้ี ทั้งสอง

ประเทศใช_ระบบพิจารณาคดีแบบสองศาลเหมือนกันโดยจีนเริ่มต_นคดีที่ระดับศาลช้ันต_นและ 

ถึงที่สุดที่ศาลระดับช้ันที่สองหรือเทียบเท2าช้ันอุทธรณ) ในขณะที่ของไทยเริ่มต_นที่ศาลปกครอง

ช้ันต_นโดยสามารถอุทธรณ)และคดีถึงที่สุดที่ช้ันศาลปกครองสูงสุด (4) เหตุแห2งการฟ4องคดี กรณี

ของจีนมีการระบุเหตุแห2งการฟ4องคดีสญัญาทางปกครองไว_ 3 เหตุตามทีบ่ัญญัติไว_ในข_อกฎหมาย 

ในขณะที่ของไทยระบุเหตุแห2งการฟ4องคดีในกรณีที่เกิดข_อโต_แย_งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

(5) ระยะเวลาการฟ4องคดี มีการกำหนดระยะเวลาการฟ4องคดีไว_แตกต2างกันโดยจีนใช_ระยะเวลา

การฟ4องคดีเช2นเดียวกับระยะเวลาการฟ4องคดีปกครองทั่วไป ในขณะที่ของไทยมีการกำหนด

ระยะเวลาการฟ4องคดีสัญญาทางปกครองไว_เปeนการเฉพาะ และ (6) ระบบวิธีพิจารณาคดี

สัญญาทางปกครองของศาล โดยศาลประชาชนจีนใช_ระบบกล2าวหาเหมือนคดีทั่วไปในขณะที่

ศาลปกครองไทยเปeนระบบไต2สวน ทั้งน้ี ศาลทั้งสองประเทศเปeนการดำเนินคดีโดยองค)คณะ
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เช2นเดียวกัน และศาลประชาชนจีนเป�ดโอกาสให_มีผู_พิพากษาสมทบร2วมเปeนองค)คณะตัดสินคดี 

ในขณะที่ศาลปกครองไทยจะมีตุลาการผู_แถลงคดีเพื่อถ2วงดุลการใช_อำนาจขององค)คณะ 

 

คำสำคัญ: สัญญาทางปกครอง, การพิจารณาคดีปกครอง, ศาลประชาชนแห2งสาธารณรัฐประชาชน

จีน, ศาลปกครองไทย 

 

Abstract 

 The dispute over administrative contracts is the second most prosecuted 

case against the Thai Administrative Court after the administrative case related 

to personnel management. The Supreme People’s Court of the People’s Republic 

of China recently issued the Provisions of the Supreme People’s Court on the 

Trial of Certain Issues in Cases of Administrative Agreements (2019) to be used 

primarily for judicial interpretation on Chinese administrative contracts, effective 

on January 1, 2020 onwards. Therefore, the article’s objective is to compare 

legal studies on trials of administrative contract under Chinese and Thai law 

and regulations, and relevant adjudications. 

 The study concluded that the disputed ruling on the administrative 

contracts of both countries would be comparatively noted on six observations: 

(1) the disputed parties to the administrative contracts. Both countries have the 

same commandment that one party must be an administrative entity. But 

Chinese plaintiff must be private and the defendant must be administrative 

organ, while Thailand requires only one of its parties to be administrative entity; 

(2) the nature of administrative contracts. both countries have established 

administrative contracts that are clearly characterized by law such as concession 

contracts, contracts regarding the entitlement or exploitation of natural resources, 

and are open to determining other administrative contracts by condition or by 

the interpretation of the court; (3) arguments of jurisdiction in judicial and court-

level rulings. On the issue of jurisdiction, there are differences since China is a 
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single court system by people’s courts. While Thailand is a dual court system 

where administrative contracts are within the jurisdiction of the administrative 

court. The two countries use the same two-court judicial system, with China 

starting cases at the people’s court of first instance level and reaching to the 

last at the intermediate people’s court or equivalent to the court of appeal, 

while Thailand’s starts at the Administrative Court of First Instance with the 

appeal to the Supreme Administrative Court for the final judgement; (4) cause 

of action. China’s case only identifies the 3 causes of action for administrative 

contracts as defined by the law, while Thailand identifies the cause of action in 

the event of arguments regarding administrative contracts; (5) prosecution period. 

The prosecution period is defined differently, with China using the same 

prosecution period as the administrative cases in general. While Thailand has 

specifically defined the prosecution period for the administrative contract; and 

(6) the administrative contract’s court proceedings. People’s Court of the People’s 

Republic of China uses the accusatorial system like a regular case while the 

Thai Administrative Court is the inquisitorial system. However, both courts use a 

quorum for trial and adjudication. Chinese court has given the opportunity for 

People’s Assessors to join a quorum, while the Thai Administrative Court has 

judge-Commissioner of Justice who makes a statement to balance a quorum’s 

use of power. 

 

Keywords: Administrative Contracts, Administrative Trials, People’s Court of the 

People’s Republic of China, Thai Administrative Court 
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1. บทนำ 

 เมื่อเดือนธันวาคม พ.ศ. 2562 ศาลประชาชนสูงสุดแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน 

(China’s Supreme People’s Court) ได_ออกข_อบัญญัติใหม2ที่เรียกว2า ข_อบัญญัติว2าด_วย 

ประเด็นการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครอง ค.ศ. 2019 (Provisions of the Supreme 

People’s Court on the Trial of Certain Issues in Cases of Administrative Agreements 

(2019))《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》เพื่อใช_เปeนหลักในการ

ตีความของศาลในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของจีน และได_เริ่มมผีลบังคับใช_

ต้ังแต2วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2563 เปeนต_นไป 

 คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเปeนคดีที่มีความสำคัญไม2เพียงแต2เฉพาะในการ

อำนวยความยุติธรรมทางปกครองโดยศาลเท2าน้ัน หากแต2ยังมีความสำคัญต2อการจัดทำบริการ

สาธารณะโดยหน2วยงานทางปกครองและการประกอบกิจการของภาคเอกชนในฐานะคู2สัญญา

อีกฝ¶ายหน่ึงด_วย ในประเทศไทยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองรวมถึงคดีเกี่ยวกับ 

การพัสดุถือเปeนคดีที่มีสถิติการฟ4องคดีต2อศาลปกครองสูงสุดมากเปeนอันดับสองรองจาก 

คดีปกครองที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคล1 อีกทั้งยังเปeนคดีที่มีทุนทรัพย)สูงและมีความ

สลับซับซ_อนตามลักษณะของสัญญาของแต2ละโครงการต2าง ๆ ครอบคลุมต้ังแต2โครงการจัดทำ

บริการสาธารณะขนาดเล็กขององค)กรปกครองส2วนท_องถ่ินไปจนถึงสัญญาจัดทำบริการ

สาธารณูปโภคขนาดใหญ2ในระดับชาติที่มีภาคเอกชนขนาดใหญ2ทั้งในประเทศและต2างประเทศ

เข_าร2วมเปeนคู2สัญญา 

 ทั้งน้ี คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไม2เพียงมีความสำคัญต2อการพิจารณาคดี

ของศาลปกครองของไทยเท2าน้ัน ประเทศจีนหรือสาธารณรัฐประชาชนจีนซึ่งปoจจุบันกลายเปeน

ประเทศที่มีขนาดของเศรษฐกจิใหญ2ที่สดุเปeนอันดับสองรองจากสหรัฐอเมริกา ก็มีการใช_สัญญา

ทางปกครองเปeนเครื่องมือในการจัดทำบริการสาธารณะและมีประเด็นเกี่ยวกับการพิจารณาคดี

สัญญาทางปกครองของหน2วยงานภาครฐัเช2นเดียวกับไทย จนนำไปสู2การยกร2างข_อบัญญัติว2าด_วย

                                                             
1 ศาลปกครอง, สถิติเร่ืองท่ีฟ4องต2อศาลปกครองของป» 2564 [ออนไลน)], 31 สิงหาคม 2564. 

แหล2งที่มา: https://admincourt.go.th/admincourt/site/03stattotal.html/ 
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ประเด็นการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองดังกล2าวเมื่อปลายป7 พ.ศ. 2562 โดยใช_เวลายกร2าง

ข_อบัญญัติฯ มาต้ังแต2ป7 พ.ศ. 25592 

 บทความน้ีมีวัตถุประสงค)เพื่อนำเสนอการศึกษาเชิงกฎหมายเปรียบเทียบระหว2าง 

การพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลประชาชนแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน

กับศาลปกครองไทยตามกฎหมายและกฎระเบียบที่เกี่ยวข_องที่บังคับใช_อยู2ในปoจจุบันตลอดจน

ตัวอย2างแนวคำวินิจฉัยที่เกี่ยวข_อง โดยเริ่มต_นจากการนำเสนอในส2วนของสาธารณรัฐประชาชนจีน

ก2อน จากน้ันจึงนำเสนอในส2วนของประเทศไทย ต2อด_วยข_อสังเกตเกี่ยวกับการพิจารณาคดี

สัญญาทางปกครองในเชิงกฎหมายเปรียบเทียบของสองประเทศ ตามด_วยบทสรุปอันเปeนส2วน

สุดท_าย 

 

2. การพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองโดยศาลประชาชนแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน 

 ระบบศาลของจีนเปeนระบบศาลเด่ียว ไม2ได_เปeนระบบศาลคู2เหมือนอย2างประเทศไทย 

โดยจีนมีศาลประชาชน (People’s Court) ที่แบ2งระดับช้ันต้ังแต2ศาลช้ันต_นถึงศาลประชาชน

สูงสุด โดยศาลมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีพิพาททั้งปวงรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง ทั้งน้ี จีนมีกฎหมายและกฎระเบียบหลักที่เกี่ยวข_องกับการพิจารณาคดีสัญญาทาง

ปกครองอยู2 2 ฉบับ ได_แก2 กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน  

ค.ศ. 1989 และที่แก_ไขเพิ่มเติม ค.ศ. 2014 (Administrative Procedure Law 1989, amended 

2014)《中华人民共和国行政诉讼法》และข_อบัญญั ติว2าด_วยประเด็นการพิจารณาคดี

สัญญาทางปกครอง ค.ศ. 2019 (ข_อบัญญัติฯ) ที่ได_กล2าวไว_ข_างต_น โดยกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 เปeนกฎหมายหลักที่ให_สิทธิแก2เอกชนในการ

ฟ4องคดีต2อหน2วยงานทางปกครองของจีนได_ ซึ่งในส2วนที่เกี่ยวข_องกับสัญญาทางปกครองน้ัน  

ในข_อบัญญัติฯ ได_มีการอ_างอิงและตีความมาตราตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

แห2งสาธารณรฐัประชาชนจนี ค.ศ. 2014 จำนวน 4 มาตราด_วยกัน ได_แก2 มาตรา 12 วรรคหน่ึง (11) 

มาตรา 49 (3) มาตรา 70 และมาตรา 78 โดยในที่น้ีจะเปeนการสรุปสาระสำคัญของข_อบัญญัติ

                                                             
2 China Justice Observer, How Chinese Courts Deal With Government Contract 

Disputes? Administrative Agreements Series-01 [Online], 18 October 2021. Source: https:// 

www.chinajusticeobserver.com/a/how-chinese-courts-deal-with-government-contract-disputes/ 
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ว2าด_วยประเด็นการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครอง ค.ศ. 2019 ซึ่งมีทั้งหมด 29 ข_อ3 ที่ศาล

ประชาชนของจีนจะนำมาใช_เปeนหลักในการตีความ (Judicial Interpretation) คดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ดังน้ี 

 ขqอ 1 ขอบเขตของขqอบัญญัติฯ เพื่อให_สัญญาทางปกครองระหว2างหน2วยงานทางปกครอง

และภาคเอกชน (ประกอบด_วย พลเรือนหรือบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือองค)การอื่น) เปeนไป

ตามมาตรา 12 วรรคหน่ึง (11) ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน 

ค.ศ. 2014 ที่บัญญัติให_ศาลประชาชน (People’s Court) มีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีที่ฟ4อง

โดยภาคเอกชนเกี่ยวกับการให_หน2วยงานทางปกครองปฏิบัติตามข_อตกลงตามสัญญาให_อนุญาต 

สัญญาเกี่ยวกับที่ดิน ที่อยู2อาศัย และสัญญาทางปกครองอื่น 

 ขqอ 2 ลักษณะของสัญญาทางปกครองที่ศาลมีอำนาจพิจารณาพิพากษามี 6 ลักษณะ 

ได_แก2 (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาเวนคืนหรือชดใช_ค2าทดแทนเกี่ยวกับทีดิ่น ที่อยู2อาศัย และ

การเวนคืนอื่น ๆ  (3) สัญญาให_สทิธิในการใช_ทรัพยากรธรรมชาติ (4) สัญญาเช2าและซื้อขายที่อยู2

อาศัยที่ลงทุนโดยรัฐบาล (5) สัญญาร2วมทุนระหว2างรัฐบาลและนักลงทุน และ (6) สัญญาทาง

ปกครองอื่น 

 ขqอ 3 ขqอยกเวqนของสัญญาทางปกครอง ที่ศาลไม2อาจรับไว_พิจารณา ได_แก2 (1) สัญญา

กับหน2วยงานทางปกครองที่มีวัตถุประสงค)เพื่อเปeนการให_ความช2วยเหลือโดยรัฐ (official 

assistance) (2) สัญญาเกี่ยวกบัการบรหิารงานบุคคลและแรงงานภายในหน2วยงานทางปกครอง 

 ขqอ 4 ลักษณะของขqอพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง เปeนข_อพิพาทอันเน่ือง 

มาจากการจัดทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิกสัญญาระหว2างคู2กรณีภาคเอกชนซึ่งเปeน

ผู_ฟ4องคดีกับหน2วยงานทางปกครองซึ ่งเปeนผู _ถูกฟ4องคดีรวมถึงผู _ที ่ได_รับมอบอำนาจจาก

หน2วยงานทางปกครอง 

                                                             
 3 ในการใช_ถ_อยคำเพื่อสรุปเน้ือหาที่เปeนสาระสำคัญทั้ง 29 ข_อน้ี ผู_เขียนใช_วิธีแปลความหมายจาก

ข_อบัญญัติฯ ที่มีการแปลเปeนภาษาอังกฤษและจากต_นฉบับภาษาจีนกลางควบคู2กัน โดยพยายามใช_ถ_อยคำ 

ในภาษาไทยให_สอดคล_องกับถ_อยคำทางกฎหมายที่ปรากฏในกฎหมายปกครองของไทยให_มากที่ สุด 

โดยเฉพาะถ_อยคำตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และ

กฎหมายหรือกฎระเบียบอ่ืนที่เก่ียวข_อง หากต_องการความถูกต_องเพื่อใช_ในทางอรรถคดีขอได_โปรดศึกษาจาก

เอกสารต_นฉบับภาษาจีนกลางเปeนหลัก 
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 ขqอ 5 เหตุแห2งการฟ4องคดี ได_แก2 (1) การที่ภาคเอกชนถูกห_ามหรือปฏิเสธไม2ให_เข_าร2วม

การประมูลแข2งขันหรือรับจดทะเบียนเพื่อทำสัญญากับหน2วยงานทางปกครอง (2) การที่

ภาคเอกชนได_รับค2าทดแทนจากสัญญาเวนคืนที่ดินและสิ่งปลูกสร_างที่ไม2เปeนธรรม (3) การที่

ภาคเอกชนถูกโต_แย_งสิทธิหรือผลประโยชน)จากการจัดทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิก

สัญญาทางปกครอง 

 ขqอ 6 หqามมิใหqผูqถูกฟ4องคดีฟ4องแยqง ภายหลังจากที่ศาลรับฟ4องแล_ว 

 ขqอ 7 เขตอำนาจศาล ได_แก2 ภูมิลำเนาของผู_ฟ4องคดี หรือที่มูลคดีเกิด เช2น สถานที่ทำ

สัญญาหรือสถานที่ปฏิบัติการตามสัญญาหรือสถานที่ที่เปeนข_อพิพาทแห2งสัญญา 

 ขqอ 8 การเปลี่ยนแปลงจากคดีแพ2งเป`นคดีปกครอง ในกรณีที่ภาคเอกชนมีการ

ฟ4องร_องเกี่ยวกับสัญญาเปeนคดีแพ2งแล_วต2อมาเห็นว2าเปeนคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  

ในกรณีน้ีให_ศาลรับพิจารณาต2อไปได_ 

 ขqอ 9 คำขอบังคับพิเศษ (Special Claims) ตามมาตรา 49 (3) แห2งกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 หมายความว2า (1) คำขอให_ 

เพิกถอนการกระทำโดยไม2ชอบด_วยกฎหมายของสัญญาทางปกครอง (2) คำขอให_หน2วยงาน

ทางปกครองปฏิบัติตามมูลหน้ีตามกฎหมายหรือตามสัญญาทางปกครอง (3) คำขอยืนยันให_

สัญญาทางปกครองมีผลใช_บังคับต2อไป (4) คำขอให_หน2วยงานทางปกครองกระทำการตาม

สัญญา (5) คำขอให_สัญญาทางปกครองสิ้นผล (6) คำขอให_หน2วยงานทางปกครองชดใช_ 

ค2าสินไหมทดแทน (7) คำขอบังคับอื่นเพือ่ให_มีการจดัทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญา 

 ขqอ 10 ภาระในการพิสูจน) ให_ผู_ถูกฟ4องคดีมีภาระในการพิสูจน)ถึงอำนาจหน_าที่ตาม

กฎหมายในการจัดทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญาทางปกครอง ในกรณีที่ผู_ฟ4องคดี

ฟ4องขอให_เพิกถอนหรอืให_สญัญาทางปกครองสิ้นสุด ให_ผู_ฟ4องคดีมีภาระในการพิสูจน) การเพิกถอน

หรือการสิ้นสุดน้ัน ในกรณีที่มีข_อพิพาทเกี่ยวกับการขอให_ปฏิบัติการตามสัญญา ให_คู2กรณีที่

รับผิดชอบในการปฏิบัติการตามสัญญาเปeนผู_พิสูจน) 

 ขqอ 11 การพิจารณาคดีของศาลประชาชน ให_ศาลมีอำนาจตรวจสอบความชอบด_วย

กฎหมายว2าผู_ถูกฟ4องคดีกระทำการเกี่ยวกับการจัดทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญา 

โดยมีอำนาจตามกฎหมายหรือไม2 หรือใช_อำนาจในทางที่ผิด หรือมีการบังคับใช_กฎหมาย 

อย2างไม2ถูกต_อง หรือมีการดำเนินการตามข้ันตอนและวิธีการตามกฎหมาย หรือมีการดำเนินการ
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ที่ไม2เหมาะสมหรือไม2เปeนไปตามอำนาจหน_าที่ และในกรณีที่ผู_ฟ4องคดีฟ4องว2าผู_ถูกฟ4องคดี 

ไม2ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง ให_ศาลตรวจสอบตามที่ฟ4อง 

 ขqอ 12 สัญญาทางปกครองตกเป`นโมฆะ หากเปeนสัญญาทางปกครองที่ไม2ถูกต_อง

ตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองอย2างมีสาระสำคัญและโดยชัดแจ_ง ในการน้ี ศาลอาจนำ

หลักกฎหมายแพ2งมาใช_ในการพิจารณาโมฆะกรรมของสัญญาทางปกครองก็ได_ และในกรณีที่

เหตุแห2งการตกเปeนโมฆะของสัญญาทางปกครองหมดสิ้นไปก2อนสิ้นสุดการพิจารณาคดีใน 

ศาลช้ันต_น ศาลอาจยืนยันให_สัญญาทางปกครองดังกล2าวไม2ตกเปeนโมฆะได_ 

 ขqอ 13 การบังคับใชqของสัญญาทางปกครอง ในกรณีที่หน2วยงานทางปกครองยัง 

ไม2ดำเนินกระบวนการอนุมัติให_สัญญาทางปกครองมีผลบังคับใช_ตามกฎหมายก2อนสิ้นสุดวัน

พิจารณาคดีในศาลช้ันต_น ให_ศาลมีคำสั่งว2าสัญญาทางปกครองดังกล2าวยังไม2มีผลใช_บังคับ  

ในการน้ี หากสัญญาทางปกครองดังกล2าวมีข_อตกลงระบุให_ผู_ ถูกฟ4องคดีมีหน_าที่ดำเนิน

กระบวนการอนุมัติแต2ผู_ถูกฟ4องคดีไม2ดำเนินการตามข_อตกลง ให_ศาลมีคำสั่งให_ผู_ถูกฟ4องคดี 

ต_องรับผิด 

 ขqอ 14 สัญญาทางปกครองท่ีไม2ชอบ อันเกิดจากการบังคับขู2เข็ญ ฉ_อโกง หลงผิด 

ในสาระสำคัญ ไม2เปeนธรรม หรือโดยประการอื่นใด หากผู_ฟ4องคดีร_องขอ ให_ศาลพิจารณาคดี

และมีคำสั่งยกเลิกสัญญาทางปกครองที่ไม2ชอบตามที่มีกฎหมายกำหนด 

 ขqอ 15 การคืนทรัพย)สินหรือใหqชดใชqค2าสินไหมทดแทน ในกรณีที่สัญญาทางปกครอง

ตกเปeนโมฆะ ถูกยกเลิกเพิกถอนหรือสิ้นผล ให_ศาลมีคำสั่งให_คืนทรัพย)สินที่คู2กรณีได_มาจาก

สัญญาทางปกครองน้ัน หากไม2สามารถคืนได_ให_ใช_ค2าสินไหมทดแทน หากสัญญาทางปกครอง

ถูกยกเลิกเพิกถอนหรือสิ้นผลอันเปeนเหตุจากผู_ถูกฟ4องคดีให_ผู_ถูกฟ4องคดีดำเนินมาตรการ

เยียวยาความเสียหายรวมถึงจ2ายค2าสินไหมทดแทนให_แก2ผู_ฟ4องคดีที่ได_รับความเสียหายด_วย 

 ขqอ 16 การยกฟ4อง การใหqกระทำการ หรือเยียวยาความเสียหาย ในกรณีที่ศาล

พิจารณาแล_วเห็นว2าสัญญาทางปกครองที่พิพาทน้ันถูกต_องตามกฎหมายหรือจะเปeนอันตราย

อย2างร_ายแรงต2อประโยชน)ของชาติ (national interest) หรือประโยชน)สาธารณะ (public interest) 

และผู_ถูกฟ4องคดีได_มีการดำเนินการเปลี่ยนแปลงไปในทางที่ผู_ฟ4องคดีร_องขอแล_ว ให_ศาลยกฟ4อง 

ในกรณีที่การกระทำของผู_ถูกฟ4องคดีไม2ถูกต_องตามมาตรา 70 หรือมาตรา 78 ของกฎหมายวิธี
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พิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 20144 ให_ผู_ถูกฟ4องคดีกระทำการ 

ให_ถูกต_องหรือดำเนินมาตรการเยียวยาความเสียหายให_แก2ผู_ฟ4องคดีแล_วแต2กรณี 

 ขqอ 17 การสั่งใหqเลิกสัญญา หากผู_ฟ4องคดีร_องขอและศาลเห็นว2าการเลิกหรือสิ้นสุด

ความมีผลแห2งสัญญาทางปกครองไม2เปeนอันตรายต2อประโยชน)ของชาติ ประโยชน)สาธารณะ 

หรือเพื่อคุ_มครองสิทธิและประโยชน)ของบุคคลอื่น ศาลอาจมีคำสั่งให_เลิกสัญญาทางปกครอง

ดังกล2าว 

 ขqอ 18 การใชqสิทธิทางแพ2ง ศาลจะอนุญาตหากคู2กรณีประสงค)ให_มีการใช_สิทธิหรือ

ปกป4องสิทธิตามหลักกฎหมายแพ2ง 

 ขqอ 19 การสั่งใหqปฏิบัติหรือชดใชqค2าสินไหมทดแทนแก2ผูqฟ4องคดี หากผู_ถูกฟ4องคดี

ถูกพิพากษาว2ากระทำผิดสัญญาทางปกครอง ศาลอาจนำบทบัญญัติตามมาตรา 78 ของ

กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 มาใช_เพื่อสั่งให_ 

ผู_ถูกฟ4องคดีปฏิบัติตามสัญญาหรือให_ชดใช_ค2าสินไหมทดแทนให_แก2ผู_ฟ4องคดีหากมีการร_องขอ 

 ขqอ 20 การฟ4องคดีก2อนสิ้นสุดระยะเวลาในสัญญาทางปกครอง หากผู_ถูกฟ4องคดี

แสดงออกโดยชัดแจ_งว2าไม2สามารถปฏิบติัตามสัญญาทางปกครอง ศาลจะมีอำนาจสั่งรับคำฟ4อง

ของผู_ฟ4องคดีก2อนระยะเวลาในสัญญาทางปกครองจะสิ้นสุดเพื่อให_มีการเรียกร_องความรับผิด

จากการผิดสัญญาได_ 

 ขqอ 21 การใชqอำนาจทางปกครองของผูqถูกฟ4องคดีท่ีก2อใหqเกิดตqนทุนหรือภาระเกิน

สมควรแก2ผู qฟ4องคดี แม_ว2าจะเปeนการใช_อำนาจตามกฎหมายเพื่อประโยชน)ของชาติหรือ

ประโยชน)สาธารณะก็ตาม ศาลจะมีคำสั่งให_ผู_ฟ4องคดีได_รับค2าสินไหมทดแทนจากผู_ถูกฟ4องคดี

เพื่อการน้ันก็ได_ 

 ขqอ 22 การแกqไขคำฟ4องกรณีสัญญาทางปกครองตกเป`นโมฆะ ในกรณีผู_ฟ4องคดีฟ4องให_

ผู_ถูกฟ4องคดีรับผดิจากการผดิสญัญาและภายหลังศาลพิจารณาคดีแล_วเห็นว2าสญัญาทางปกครอง

                                                             
4 มาตรา 70 บัญญัติเก่ียวกับการกระทำทางปกครองที่ศาลอาจพิจารณามีคำส่ังให_เพิกถอนได_

ทั้งหมดหรือบางส2วน หากการกระทำทางปกครองน้ัน (1) ไม2มีหลักฐานรองรับเพียงพอ (2) ไม2ถูกต_องตาม

กฎหมายหรือกฎระเบียบ (3) ไม2ถูกต_องตามขั้นตอนหรือวิธีการตามกฎหมาย (4) ใช_เกินขอบเขตของอำนาจ

หน_าที่ (5) เปeนการใช_อำนาจในทางที่ผิด (6) ไม2เหมาะสมอย2างชัดแจ_ง ส2วนมาตรา 78 บัญญัติให_ศาลมีคำส่ัง

ให_ผู_ถูกฟ4องคดีที่ไม2ปฏิบัติตามสัญญาที่ระบุในมาตรา 12 วรรคแรก (11) ดำเนินการตามสัญญาให_ถูกต_องหรือ

ดำเนินมาตรการเยียวยาความเสียหายหรือชดใช_ค2าสินไหมทดแทน 
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ตกเปeนโมฆะ ศาลจะสั่งให_ผู_ฟ4องคดีดำเนินการแก_ไขคำฟ4องให_ถูกต_อง หากผู_ฟ4องคดีไม2แก_ไข 

ศาลอาจพิจารณายกฟ4อง 

 ขqอ 23 การไกล2เกลี่ยคดี ศาลอาจดำเนินกระบวนพิจารณาให_มีไกล2เกลี่ยคดีได_โดย

คำนึงถึงหลักความสมัครใจของคู2กรณี การดำเนินการให_เปeนไปตามกฎหมายและไม2เปeน

อันตรายต2อประโยชน)ของชาติ ประโยชน)สาธารณะ หรือสิทธิและประโยชน)ของบุคคลอื่น 

 ขqอ 24 กรณีภาคเอกชนไม2ปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง หน2วยงานทางปกครอง

อาจมีหนังสือแจ_งให_ภาคเอกชน (พลเรือนหรือบุคคลธรรมดา นิติบุคคล หรือองค)การอื่น) 

ปฏิบัติตามสัญญาภายในเวลาที่กำหนด หากไม2ดำเนินการ หน2วยงานทางปกครองอาจร_องขอ

ต2อศาลให_มีคำสั่งบังคับตามสัญญาได_ 

 ขqอ 25 ระยะเวลาการฟ4องคดี หากภาคเอกชนฟ4องคดีต2อหน2วยงานทางปกครองเพื่อให_

ปฏิบัติตามข_อตกลงในสัญญาทางปกครอง ให_นำหลักเรื่องอายุความตามกฎหมายแพ2งมาใช_ 

หากเปeนการฟ4องคดีเกี่ยวกับการกระทำทางปกครองโดยหน2วยงานทางปกครองที่มีการ

เปลี่ยนแปลงหรอืเลกิสัญญาทางปกครอง ให_นำระยะเวลาการฟ4องคดีในกฎหมายวิธีพิจารณาคดี

ปกครองมาใช_5 

 ขqอ 26 ขqอตกลงอนุญาโตตุลาการในสัญญาทางปกครอง ศาลจะยืนยันให_ข_อตกลง

ดังกล2าวเปeนโมฆะได_ เว_นแต2จะเปeนไปตามที่กำหนดในกฎหมาย กฎระเบียบทางปกครอง หรือ

สนธิสัญญาระหว2างประเทศ ที่ประเทศจีนเข_าร2วมหรือยอมรับ 

 ขqอ 27 การอุดช2องว2างทางกฎหมาย เมื่อศาลพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครอง ให_นำบทบัญญัติตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช_ ในกรณีที่ไม2มี

บทบัญญัติตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ให_ใช_บทบัญญัติตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ2ง

มาใช_ และศาลอาจนำบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางแพ2งในกฎหมายแพ2งมาใช_กับการพิจารณา

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็ได_ 

                                                             
5 ตามมาตรา 46 ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 

กำหนดให_ระยะเวลาการฟ4องคดีเก่ียวกับการกระทำทางปกครองต_องยื่นฟ4องภายในหกเดือนนับจากวันที่รู_ถึง

การกระทำทางปกครอง หรือภายในห_าป7นับแต2วันที่มูลคดีเกิด สำหรับกรณีฟ4องคดีเก่ียวกับอสังหาริมทรัพย)

ต_องยื่นฟ4องภายในยี่สิบป7นับแต2วันที่มูลคดีเกิด 
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 ขqอ 28 การใชqบังคับยqอนหลัง กรณีที่มีข_อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเกิดข้ึน

หลังจากวันที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 2558 ให_นำกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองและข_อบัญญัติน้ี 

มาบังคับใช_ ในกรณีที่ข_อพิพาทเกิดข้ึนก2อนวันที่ 1 พฤษภาคม พ.ศ. 2558 ให_นำกฎหมาย 

กฎระเบียบทางปกครอง และการตีความของศาล ณ ขณะน้ัน มาใช_บังคับ 

 ขqอ 29 การมีผลใชqบังคับ ข_อบัญญัติน้ีให_มีผลใช_บังคับต้ังแต2วันที่ 1 มกราคม พ.ศ. 2563 

ถ_าการตีความของศาลที่ออกโดยศาลประชาชนสูงสุดก2อนหน_าน้ีไม2สอดคล_องกับข_อบัญญัติน้ี  

ให_ใช_ข_อบัญญัติน้ีแทน 

 

3. การพิจารณาคดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองไทย 

 ประเทศไทยมีศาลปกครองเปeนศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งใน 

คดีพิพาทในเขตอำนาจของศาลปกครองซึ่งรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยอาศัย

อำนาจตามพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

(พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) เปeนกฎหมายหลัก และตามระเบียบของที่ประชุมใหญ2

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 (ระเบียบฯ ว2าด_วยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543) ซึ่งเปeนกฎหมายระดับอนุบัญญัติที่ให_รายละเอียดเกี่ยวกับ 

วิธีพิจารณาคดีต2าง ๆ ที่อยู2ในอำนาจของศาลปกครอง ดังน้ัน โดยทั่วไปในการพิจารณาคดี

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยจึงต_องเปeนไปตามกฎหมายและระเบียบของศาลปกครอง

ดังกล2าว อย2างไรก็ดี ในการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของศาลปกครองไทยยังมี

บทบัญญัติตามกฎหมายและระเบียบของศาลปกครองที่เกี่ยวข_องเปeนการเฉพาะรวมไปถึง 

แนวคำวินิจฉัย คำพิพากษาหรือคำสั่งของศาลปกครองสูงสุด ซึ่งสามารถสรุปเปeนประเด็น

สาระสำคัญได_ดังน้ี 

 3.1 อำนาจศาลในการพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทางปกครองเปeนสัญญาที่อยู2ในอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งของ 

ศาลปกครองไทย ตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25426 ดังน้ัน สัญญาประเภทอื่นที่ไม2ใช2สัญญาทางปกครองจึงตกอยู2

                                                             
6 มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) บัญญัติให_ศาลปกครองมีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำส่ังในคดีพิพาท

เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 
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ภายใต_อำนาจของศาลยุติธรรม เช2น สัญญาทางแพ2งต2าง ๆ เปeนต_น ทั้งน้ี ในกรณีสงสัยว2าสัญญาใด

เปeนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ2งซึ่งทำให_ตกอยู2ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ระหว2างศาลปกครองกับศาลยุติธรรมหรือศาลต2างระบบกันน้ัน ระบบกระบวนการยุติธรรมของไทย

จึงมี “คณะกรรมการช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาล” ข้ึนเพื่อเปeนผู_วินิจฉัยช้ีขาดอำนาจของศาล

ต2างระบบในการพิจารณาคดีต2าง ๆ ซึ่งรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองด_วย โดยมีอำนาจ

วินิจฉัยช้ีขาดตามกฎหมายหลัก ได_แก2 พระราชบัญญัติว2าด_วยการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่

ระหว2างศาล พ.ศ. 2542 

 3.2 นิยามความหมายและลักษณะของสัญญาทางปกครอง 

 สัญญาทางปกครองของไทยได_รับแนวคิดและหลักกฎหมายมาจากต2างประเทศ 

โดยเฉพาะอย2างย่ิงประเทศฝรั่งเศส ที่ได_แบ2งสัญญาที่หน2วยงานทางปกครองจัดทำออกเปeน  

2 ประเภท ได_แก2 (1) สัญญาทางแพ2งหรือสัญญาตามกฎหมายเอกชน ซึ่งเปeนสัญญาที่ทำข้ึน

ระหว2างเอกชนด_วยกันหรือระหว2างหน2วยงานทางปกครองและเอกชนที่อยู2ในฐานะเท2าเทียมกัน 

และ (2) สัญญาทางปกครอง อันเปeนสัญญาที่ทำข้ึนระหว2างหน2วยงานของรัฐด_วยกัน หรือ

ระหว2างหน2วยงานทางปกครองกับเอกชน โดยมีวัตถุประสงค)เพื่อจัดทำบริการสาธารณะ7 ทั้งน้ี 

สัญญาทางปกครองในบริบทของไทยอาจแยกได_ออกเปeน 2 ประเภท คือ สัญญาทางปกครอง

ตามที่กฎหมายกำหนด และสัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือที่เกิดจากการตีความของศาล8 

 3.2.1 สัญญาทางปกครองตามท่ีกฎหมายกำหนด 

 มาตรา 3 แห2งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ ได_กำหนดนิยามของสัญญา 

ทางปกครองไว_ว2า “สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาทีคู่NสัญญาอยNางน<อยฝnายใด

ฝnายหน่ึงเปLนหนNวยงานทางปกครองหรือเปLนบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ และมีลักษณะเปLน

สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให<จัดทำบริการสาธารณะ หรือจัดให<มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหา

ประโยชนEจากทรพัยากรธรรมชาติ” ดังน้ัน สัญญาทางปกครองตามที่กฎหมายกำหนดน้ีสามารถ

พิจารณาองค)ประกอบได_เปeน 2 ประการ ได_แก2 

                                                             
7 ฤทัย หงส)สิริ, ศาลปกครองและการดำเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพ)ครั้งที่ 11 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห2งเนติบัณฑิตยสภา, 2564), หน_า 63. 
8 เรื่องเดียวกัน, หน_า 82. 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    138 

 

 ประการแรก องค)ประกอบด_านคู2สัญญา กล2าวคือ สัญญาทางปกครองต_องมีคู2สัญญา

อย2างน_อยฝ¶ายหน่ึงเปeนฝ¶ายรัฐ ได_แก2 หน2วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ 

ซึ่งคำว2า “หน2วยงานทางปกครอง” ก็มีมาตรา 3 แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ 

เช2นเดียวกันได_ให_คำนิยามว2า “หนNวยงานทางปกครอง หมายความวNา กระทรวง ทบวง กรม 

สNวนราชการที่เรียกข่ืออยNางอื่นและมีฐานะเปLนกรม ราชการสNวนภูมิภาค ราชการสNวนท<องถ่ิน 

รัฐวิสาหกิจที่ต้ังข้ึนโดยพระราชบัญญัติหรือพระราชกฤษฎีกา หรือหนNวยงานอื่นของรัฐ และ 

ให<หมายความรวมถึงหนNวยงานที่ได<รับมอบหมายให<ใช<อำนาจทางปกครองหรอืให<ดำเนินกิจการ

ทางปกครอง” ทั้งน้ี สำหรับคำว2า “บุคคลซึง่กระทำการแทนรัฐ” น้ัน ไม2มีคำนิยามตามกฎหมาย 

แต2ตามที่ปรากฏในคำวินิจฉัยหรือคำพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดส2วนใหญ2บุคคลซึ่งกระทำการ

แทนรฐัในสญัญาทางปกครองจะเปeนผู_ที่มฐีานะเปeน “เจ_าหน_าที่ของรฐั”9 อยู2ด_วย เช2น เจ_าหน_าที่

เวนคืนซึ่งเข_าทำสัญญาจะซื้อจะขายที่ดินกับเจ_าของที่ดินที่จะถูกเวนคืนซึ่งถือว2าสัญญาดังกล2าว

เปeนสัญญาทางปกครอง เปeนต_น10 

 ประการที่สอง องค)ประกอบด_านลักษณะหรือเน้ือหาของสัญญา จากมาตรา 3 แห2ง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ จึงเปeนบ2อเกิดของสัญญาทางปกครองตามที่กฎหมาย

กำหนด 4 ประเภท ได_แก2 (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาที่ให_จัดทำบรกิารสาธารณะ (3) สัญญา

จัดให_มีสิ่งสาธารณูปโภค และ (4) สัญญาให_แสวงหาประโยชน)จากทรัพยากรธรรมชาติ 

 3.2.2 สัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือท่ีเกิดจากการตีความของศาล 

 เน่ืองจากมาตรา 3 แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ใช_คำว2า “หมายความ

รวมถึง” ซึ่งก2อให_เกิดการตีความแบบขยายความเกี่ยวกับนิยามของสัญญาทางปกครองได_อีก 

ไม2จำกัดเฉพาะสัญญาที่ระบุลักษณะไว_ในมาตรา 3 จึงสามารถพบสัญญาทางปกครองประเภท 

                                                             
9 ตามมาตรา 3 แห2งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ “เจ_าหน_าที่ของรัฐ” หมายความว2า  

(1) ข_าราชการ พนักงาน ลูกจ_าง คณะบุคคล หรือผู_ที่ปฏิบัติงานในหน2วยงานทางปกครอง (2) คณะกรรมการ

วินิจฉัยข_อพิพาท คณะกรรมการหรือบุคคลซ่ึงมีกฎหมายให_อำนาจในการออกกฎ คำส่ัง หรือมติใด ๆ ที่มี

ผลกระทบต2อบุคคล และ (3) บุคคที่อยู2ในบังคับบัญชาหรือในกำกับดูแลของหน2วยงานทางปกครองหรือ

เจ_าหน_าที่ของรัฐตาม (1) หรือ (2) 
10 สำนักงานศาลปกครอง, สำนักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครอง [ออนไลน)], 16 กุมภาพันธ) 2565. แหล2งที่มา: https://law.tsu.ac.th/User Files/1570687161_

สัญญาทางปกครอง.pdf, หน_า 14. 
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ที่เกิดโดยสภาพหรือที่เกิดจากการตีความของศาลได_จากคำวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเอง

และจากคำวินิจฉัยของคณะกรรมการช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาลอีกด_วย 

 ในกรณีสัญญาทางปกครองจากคำวินิจฉัยของศาลปกครองสงูสดุน้ัน เริ่มจากทีป่ระชุมใหญ2

ตุลาการในศาลปกครองสูงสดุ ครั้งที่ 6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544 ได_วางหลักสำคัญ 

ของการพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครองโดยขยายความเพิ่มเติมจากกฎหมาย โดยมี

มติว2า “สัญญาใดจะเปLนสัญญาทางปกครองตามที่บัญญัติไว<ในมาตรา 3 แหNงพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได<น้ัน ประการแรก คูNสัญญาอยNางน<อย

ฝnายหน่ึงต<องเปLนหนNวยงานทางปกครอง หรือเปLนบคุคลซึง่ได<รับมอบหมายให<กระทำการแทนรัฐ 

ประการที่สอง สัญญาน้ันมีลักษณะเปLนสัญญาสัมปทาน สัญญาจัดให<จัดทำบริการสาธารณะ

หรือจัดให<มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชนEจากทรัพยากรธรรมชาติ หรือเปLนสัญญาที่

หนNวยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐตกลงให<คูNสัญญาอีกฝnายหน่ึงเข<าดำเนินการ

หรือเข<ารNวมดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือเปLนสัญญาที่มีข<อกำหนดในสัญญาซึ่งมี

ลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ ทั้งน้ี เพื่อให<การใช<อำนาจทางปกครองหรือการดำเนิน

กิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือการบริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญาใดเปLนสัญญาที่

หนNวยงานทางปกครองหรือบุคคลที่กระทำการแทนรัฐมุNงผูกพันตนกับคูNสัญญาอีกฝnายหน่ึง 

ด<วยใจสมัครบนพื้นฐานแหNงความเสมอภาค และมิได<มีลักษณะเชNนที่กลNาวมาแล<วข<างต<น 

สัญญาน้ันยNอมเปLนสัญญาทางแพNง” ซึ่งจากที่ประชุมใหญ2ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 

6/2544 เมื่อวันที่ 10 ตุลาคม พ.ศ. 2544 ดังกล2าว ศาลปกครองสูงสุดได_นำมาใช_วินิจฉัยตามมติ 

ที่ประชุมใหญ2ดังกล2าวในคำสั่งที่  313/2549 นอกจากน้ี ต2อมาที่ประชุมใหญ2ตุลาการใน 

ศาลปกครองสูงสดุ ครั้งที ่6/2547 ได_เพิ่มเติมสัญญาทางปกครองข้ึนอกีลกัษณะหน่ึง โดยมีมติว2า

สัญญาซื้อเครื่องมอืสำคัญที่จำเปeนต2อการจัดทำบริการสาธารณะด_านการแพทย)ให_บรรลุผลเปeน

สัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลปกครองสูงสุดก็ได_วินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันกับมติทีป่ระชุมใหญ2

ดังกล2าวในคำสั่งที่ 726/2547 (ประชุมใหญ2)11 

 สำหรับสัญญาทางปกครองจากคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจ

หน_าที่ระหว2างศาลก็พบว2าจะคล_ายคลึงกับศาลปกครองสูงสุด เช2น กรณีวินิจฉัยว2าเปeนสัญญา

                                                             
11 ชูชาติ อัศวโรจน), คำอธิบายกฎหมายสำคัญท่ีเจqาหนqาท่ีใชqในการปฏิบัติงานและท่ีศาลปกครอง

ใชqในการพิจารณาคดี, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ)เดือนตุลา, 2564), หน_า 263-264. 
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ทางปกครองเน่ืองจากเปeนสัญญาที่ให_เอกชนเข_าดำเนินงานหรือเข_าร2วมดำเนินงานบริการ

สาธารณะ เช2น สัญญาลาศึกษาหรืออบรมของข_าราชการ (คำวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่

ระหว2างศาลที่ 25/2545) เปeนต_น หรือกรณีที่วินิจฉัยว2าเปeนสัญญาทางปกครองเน่ืองจากมีวัตถุ

แห2งสัญญาเกี่ยวกับการจัดให_มีเครื่องมือสำคัญที่จำเปeนในการดำเนินบริการสาธารณะให_

บรรลุผล เช2น สัญญาจ_างก2อสร_างหลักเทียบเรือ (คำวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาลที่ 

21/2546) เปeนต_น 

 ดังน้ัน สัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือที่เกิดจากการตีความของศาลหรือกล2าวได_อีก

นัยหน่ึงเปeนเรื่องที่ศาลปกครองสูงสดุหรอืคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาล

ได_สร_างหลักเกณฑ)ของสัญญาทางปกครองโดยเน้ือหาข้ึนมา ซึ่งปoจจุบันพบว2าสัญญาทาง

ปกครองประเภทน้ี เช2น สัญญาให_เอกชนเข_าดำเนินการหรือเข_าร2วมดำเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง สัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ สัญญาซื้อหรือจ_างสร_างเครื่องมือสำคัญที่จำเปeน 

ต2อการจัดทำบรกิารสาธารณะให_บรรลผุล เปeนต_น ทั้งน้ี ทั้งศาลปกครองสงูสดุและคณะกรรมการ

วินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาลจึงยังสามารถพัฒนาสัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือ 

ที่เกิดจากการตีความของศาลได_อีกตามความเหมาะสมในอนาคต 

 กล2าวโดยสรุป ตามกฎหมายไทย สัญญาใดจะเปeนสัญญาทางปกครองน้ันอาจแบ2งออก

ได_เปeนสัญญาทางปกครองโดยกฎหมาย และสัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือที่เกิดจากการ

ตีความของศาล โดยพิจารณาองค)ประกอบของสัญญาทางปกครองได_ 2 ประการ ได_แก2 

องค)ประกอบด_านคู2สัญญา โดยที่คู2สัญญาอย2างน_อยฝ¶ายหน่ึงต_องเปeนฝ¶ายรัฐอันได_แก2หน2วยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลที่กระทำการแทนรัฐหรือได_รับมอบหมายให_กระทำการแทนรัฐ และ

องค)ประกอบด_านลักษณะของสัญญา ซึ่งสามารถแยกออกได_เปeน 7 ลักษณะ12 ดังน้ี (1) สัญญา

สัมปทาน (2) สัญญาที่ให_จดัทำบรกิารสาธารณะ (3) สัญญาจัดให_มีสิ่งสาธารณูปโภค (4) สัญญา

ให_แสวงหาประโยชน)จากทรัพยากรธรรมชาติ (5) สัญญาให_เอกชนเข_าดำเนินการหรือเข_าร2วม

ดำเนินการบริการสาธารณะโดยตรง (6) สัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ และ (7) สัญญาซื้อ

หรือจ_างสร_างเครื่องมือสำคัญทีจ่ำเปeนต2อการจดัทำบรกิารสาธารณะให_บรรลุผล โดยสัญญาทาง

ปกครองในต้ังแต2 (1) - (4) เปeนสัญญาทางปกครองโดยผลของกฎหมาย และสัญญาทางปกครอง 

(5) - (7) เปeนสัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือที่เกิดจากการตีความของศาล 

                                                             
12 เรื่องเดียวกัน, หน_า 265-271. 
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 3.3 เง่ือนไขการฟ4องคดี มีประเด็นเฉพาะที่เกี่ยวข_องกับการฟ4องคดีเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครอง ได_แก2 เงื่อนไขเกี่ยวกับผู_มีสิทธิฟ4องคดี เงื่อนไขเกี่ยวกับค2าธรรมเนียมศาล และ

เงื่อนไขเกี่ยวกับระยะการฟ4องคดี 

 3.3.1 ผูqมีสิทธิฟ4องคดีตqองเป`นผูqไดqรับความเดือดรqอนหรือเสียหายหรืออาจไดqรับ

ความเดือดรqอนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงไดqอันเน่ืองมาจากมีขqอโตqแยqงเก่ียวกับ

สัญญาทางปกครองและตqองมีคำบังคับ 

 โดยมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ บัญญัติว2า “ผู<ใด

ได<รับความเดือดร<อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร<อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได< 

อันเน่ืองมาจากการกระทำหรือการงดเว<นการกระทำของหนNวยงานทางปกครองหรือเจ<าหน<าที่

ของรัฐหรือมีข<อโต<แย<งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือกรณีอื่นใดที่อยูNในเขตอำนาจ 

ศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแก<ไขหรือบรรเทาความเดือดร<อนหรือความเสียหายหรือยุติ

ข<อโต<แย<งน้ันต<องมีคำบังคับตามที่กำหนดในมาตรา 72 ผู<น้ันมีสิทธิฟrองคดีตNอศาลปกครอง” 

ดังน้ัน ผู_ที่จะฟ4องคดีหากมีข_อโต_แย_งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองแล_ว จะต_องเปeนผู_ที่ได_รับความ

เดือดร_อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร_อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได_และเปeนกรณีที่

กำหนดคำบังคับได_ เพื่อแก_ไขความเดือดร_อนเสียหายดังกล2าวได_ด_วย โดยมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) 

แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ บัญญัติให_ศาลมีอำนาจกำหนดคำบังคับสั่งให_ใช_เงิน

หรือให_ส2งมอบทรัพย)สินหรือให_กระทำการหรืองดเว_นกระทำการโดยจะกำหนดระยะเวลาและ

เงื่อนไขอื่น ๆ ไว_ด_วยก็ได_ ในกรณีที่มีการฟ4องเกี่ยวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดของ

หน2วยงานทางปกครองหรือเจ_าหน_าที่ของรัฐหรือการฟ4องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

 3.3.2 การชำระค2าธรรมเนียมศาลในคดีสัญญาทางปกครอง 

 สืบเน่ืองจากมาตรา 72 วรรคหน่ึง (3) แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ  

ในกรณีที่การฟ4องคดีสัญญาทางปกครองมีคำขอบังคับให_ใช_เงินหรือส2งมอบทรัพย)สินน้ัน 

กฎหมายระบุว2าจะต_องมีการชำระค2าธรรมเนียมศาลด_วย โดยมาตรา 45 วรรคสี่ แห2งพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองฯ บัญญัติว2า “การฟrองคดีไมNต<องเสียคNาธรรมเนียมศาล เว<นแตNการฟrองคดี

ขอให<สั่งให<ใช<เงินหรือสNงมอบทรัพยEสินอันสืบเน่ืองจากคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) หรือ (4) 

ให<เสียคNาธรรมเนียมศาลตามทุนทรัพยEในอัตราตามที่ระบุไว<ในตาราง 1 ท<ายประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพNง สำหรับคดีที่มีคำขอให<ปลดเปลื้องทุกขEอันอาจคำนวณเปLนราคาเงินได<” 

ซึ่งตามตาราง 1 ท_ายประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ2งปoจจุบันกำหนดค2าธรรมเนียมศาล 
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(ค2าข้ึนศาล) ตามลักษณะของคดีที่มีคำขอให_ปลดเปลื้องทุกข)อันอาจคำนวณเปeนราคาเงินได_ 

ให_คิดค2าข้ึนศาลตามทุนทรัพย) ดังน้ี ทุนทรัพย)ไม2เกินห_าสิบล_านบาทให_คิดค2าธรรมเนียมศาล 

ในอัตราร_อยละ 2 แต2ไม2เกินสองแสนบาท หากทุนทรัพย)เกินห_าสิบล_านบาทให_คิดอัตรา

ค2าธรรมเนียมศาลในอัตราร_อยละ 0.1 ของส2วนที่เกินห_าสิบล_านบาทข้ึนไป ดังน้ัน คดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองซึ่งมักเปeนคดีที่มีทุนทรัพย)จึงต_องตกอยู2ภายใต_การคิดค2าธรรมเนียมศาล 

ในอัตราดังที่กล2าว โดยที่ประชุมใหญ2ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดได_ออกระเบียบกำหนด

เกี่ยวกับวิธีการชำระค2าธรรมเนียมศาลไว_ตามข_อ 34 ของระเบียบของที่ประชุมใหญ2ตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุดว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 อาทิ การให_ชำระเปeนเงินสด 

เช็ค บัตรเครดิต บัตรเดบิต การหักบัญชีธนาคาร การชำระทางอินเทอร)เน็ต หรือวิธีการอื่น

ตามที่ประธานศาลปกครองสูงสุดกำหนด 

 ทั้งน้ี ผู_ฟ4องคดีควรชำระค2าธรรมเนียมตามที่กฎหมายกำหนด การไม2ดำเนินการชำระ

ค2าธรรมเนียมศาลให_เสร็จสิ้นภายในระยะเวลาที่ศาลกำหนด ศาลสามารถสั่งไม2รับคำฟ4อง 

ไว_พิจารณาและสัง่จำหน2ายคดีออกจากสารบบความได_ ตามข_อ 37 วรรคสอง แห2งระเบยีบฯ ว2าด_วย

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254313 นอกจากน้ี ตามข_อ 34 วรรคสี่ แห2งระเบียบฯ ว2าด_วยวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ยังบัญญัติว2า “เมื่อได<ชำระคNาธรรมเนียมศาลแล<ว ถ<าทุนทรัพยE

แหNงคำฟrองเพิ่มข้ึนไมNวNาจะโดยการย่ืนคำฟrองเพิ่มเติมหรือโดยประการอื่น ให<ศาลมีคำสั่งให< 

ผู<ฟrองคดีชำระคNาธรรมเนียมศาลเพิ่มภายในระยะเวลาที่กำหนด ถ<าผู<ฟrองคดีไมNดำเนินการตาม

คำสั่งศาลภายในระยะเวลาที่กำหนด ให<ศาลมีคำสั่งไมNรับคำฟrองไว<พิจารณา”  

 อย2างไรก็ดี ในกรณีที่ศาลสั่งไม2รับคำฟ4องไว_พิจารณาทั้งหมดหรือแต2บางส2วน ให_ศาล 

มีอำนาจสัง่คืนค2าธรรมเนียมศาลทัง้หมดหรอืบางส2วนให_แก2ผู_ฟ4องคดีได_ ตามที่บัญญัติไว_ในข_อ 38 

แห2งระเบียบฯ ว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 นอกจากน้ี ศาลยังสามารถอนุญาต

                                                             
13 ข_อ 37 วรรคสอง บัญญัติว2า “ให<ตุลาการหัวหน<าคณะแตNงตั้งตุลาการในองคEคณะคนหน่ึงเปLน

ตุลาการเจ<าของสำนวน แล<วให<ตุลาการเจ<าของสำนวนตรวจคำฟrอง ถ<าเห็นวNาเปLนคำฟrองที่ ไมNสมบูรณE

ครบถ<วนซ่ึงผู<ฟrองคดีอาจแก<ไขได<หรือผู<ฟrองคดีชำระคNาธรรมเนียมศาลไมNครบถ<วน ให<ตุลาการเจ<าของสำนวน

มีคำส่ังให<ผู<ฟrองคดีแก<ไขหรอืชำระคNาธรรมเนียมศาลให<ครบถ<วนภายในระยะเวลาที่กำหนด ถ<าไมNมีการแก<ไข

หรือชำระคNาธรรมเนียมศาลให<ครบถ<วนภายในระยะเวลาที่กำหนด หรือข<อที่ไมNสมบูรณEครบถ<วนน้ันเปLนกรณี

ที่ไมNอาจแก<ไขให<ถูกต<องได< หรือเปLนคดีที่ไมNอยูNในอำนาจของศาลปกครอง ให<ตุลาการเจ<าของสำนวนเสนอ

องคEคณะส่ังไมNรับคำฟrองไว<พิจารณาและส่ังจำหนNายคดีออกจากสารบบความ” 
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ให_ยกเว_นค2าธรรมเนียมศาลทั้งหมดหรือบางส2วนได_หากมีเหตุผลตามที่บัญญัติไว_ในมาตรา 45/1 

วรรคหน่ึง แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ14 โดยมีรายละเอียดเกี่ยวกับการขอยกเว_น

ค2าธรรมเนียมศาลไว_ตามระเบียบฯ ว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 หมวด 1/1 การ

ขอยกเว_นค2าธรรมเนียมศาล ข_อ 41/1 ถึงข_อ 41/6 

 3.3.3 ระยะเวลาการฟ4องคดีสัญญาทางปกครอง 

 เปeนเงื่อนไขที่สำคัญอีกประการหน่ึงในการพิจารณานำคดีข้ึนสู2ศาลปกครอง โดยการ

ฟ4องคดีปกครองเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองกำหนดให_ย่ืนฟ4องภายในห_าป7นับแต2วันที่รู_หรือควรรู_

ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดี แต2ไม2เกินสิบป7 นับแต2วันที่มีเหตุแห2งการฟ4องคดีตามมาตรา 51  

แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ15 ทั้งน้ี กรณีมีประเด็นการตีความว2าจะเริ่มต_น 

นับระยะเวลาการฟ4องคดี “นับแต2วันที่รู_หรือควรรู_ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดี” อย2างไรน้ัน ในทาง

ปฏิบัติศาลต_องวินิจฉัยเปeนรายกรณีไป เช2น กรณีสัญญาสัมปทานซึ่งเปeนสัญญาที่กำหนด

ระยะเวลาการชำระหน้ีค2าเป�ดป¶าได_ หากพ_นกำหนดวันดังกล2าวแล_วไม2มีการชำระหน้ี ย2อมถือว2า

ผู_ฟ4องคดีผิดนัดไม2ชำระค2าเป�ดป¶า และถือว2าผู_ฟ4องคดีรู_หรือควรรู_ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดีต้ังแต2

วันที่พ_นกำหนดระยะเวลาชำระเงนิค2าเป�ดป¶าในแต2ละป7 (คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 137/2547) 

ฟ4องขอให_ชำระเงินค2าเสยีหายอันเน่ืองมาจากผู_รับสัมปทานไม2ดำเนินการปลูกป¶าทดแทนตาม

สัญญาสัมปทาน ถือว2าผู_ฟ4องคดีรู_หรือควรรู_ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดีในวันถัดจากวันที่ผู_ถูกฟ4องคดี

ได_รับหนังสือทวงถามให_ชำระหน้ี (คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 394/2547) หรือกรณีสัญญา 

ทางปกครองที่เปeนสญัญาจ_าง การฟ4องคดีพพิาทจากมลูเหตุตามสัญญาถือว2าผู_ฟ4องคดีรู_หรือควรรู_

                                                             
14 มาตรา 45/1 วรรคหน่ึง บัญญัติว2า “การฟrองคดีที่ต<องเสียคNาธรรมเนียมศาลตามมาตรา 45 

วรรคส่ี หากคูNกรณีใดยื่นคำขอตNอศาลโดยอ<างวNา ไมNมีทรัพยEสินเพียงพอที่จะเสียคNาธรรมเนียมศาล หรือโดย

สถานะของผู<ขอ ถ<าไมNได<รับยกเว<นคNาธรรมเนียมศาลจะได<รับความเดือดร<อนเกินสมควร ถ<าศาลเห็นวNา 

มีข<อเท็จจริงเพียงพอที่จะรับฟrองไว<พิจารณา หรือในกรณีอุทธรณEซ่ึงศาลเห็นวNามีเหตุผลอันสมควรที่จะ

อุทธรณEได<แล<วแตNกรณี และศาลได<แสวงหาข<อเท็จจริงโดยการไตNสวนหรือโดยวิธีอ่ืนแล<วเห็นวNามีเหตุตาม 

คำขอจริง ให<ศาลอนุญาตให<คูNกรณีน้ันดำเนินคดี โดยยกเว<นคNาธรรมเนียมทั้งหมดหรือเฉพาะบางสNวนได< 

คำส่ังให<ยกเว<นคNาธรรมเนียมศาลทั้งหมดให<เปLนที่สุด” 
15 มาตรา 51 บัญญัติว2า “การฟrองคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) ให<ยื่นฟrองภายในหน่ึงปt และ

การฟrองคดีตามมาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) ให<ยื่นฟrองภายในห<าปt นับแตNวันที่รู<หรือควรรู<ถึงเหตุแหNงการฟrองคดี 

แตNไมNเกินสิบปtนับแตNวันที่มีเหตุแหNงการฟrองคด”ี 
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ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดีนับแต2วันที่พ_นกำหนดสิบห_าวันตามหนังสือเรียกให_ชำระเงิน (คำสั่ง 

ศาลปกครองสูงสุดที่ 186/2548) ผู_ฟ4องคดีย2อมรู_หรือควรรู_ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดีในวันที่ผู_ฟ4องคดี

ทำสัญญาจ_างกับผู_รับจ_างรายใหม2 (คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 745/2549) ผู_ฟ4องคดีรู_หรือควรรู_

ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดีต้ังแต2วันที่ได_รับหนังสือแจ_งปฏิเสธการจ2ายเงินค2าจ_างจากผู_ถูกฟ4องคดี 

ซึ่งเปeนผู_ว2าจ_าง (คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที ่226/2550) เปeนต_น16 

 

4. ขqอสังเกตบางประการเก่ียวกับการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองเปรียบเทียบระหว2าง

กฎหมายของสาธารณรัฐประชาชนจีนกับไทย 

 จากกฎหมายและกฎระเบียบที่เกี่ยวข_องซึ่งเปeนฐานที่มาสำคัญของการพิจารณา 

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของทั้งศาลประชาชนแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีนและ

ของศาลปกครองไทยที่ได_นำเสนอข_างต_นทำให_เห็นถึงข_อสังเกตบางประการในเชิงเปรียบเทียบ

ระหว2างการพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของทั้งสองประเทศ ซึ่งสามารถสรุป

เปeนข_อสังเกตได_ 6 ประการ ดังน้ี 

 4.1 คู2กรณีพิพาทเก่ียวกับสัญญาทางปกครอง 

 ทั้งสองประเทศวางหลักเกี่ยวกับคู2กรณีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเหมือนกัน 

ในแง2ที่ว2าข_อพิพาทหรือข_อโต_แย_งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะต_องมีฝ¶ายหน่ึงเปeนหน2วยงาน

ทางปกครอง ส2วนอีกฝ¶ายหน่ึงน้ันในกรณีของจีนจะระบุชัดเจนว2าต_องเปeนภาคเอกชนประเภทใด

ประเภทหน่ึงไม2ว2าจะเปeนบุคคลธรรมดาทีเ่ปeนพลเรือน นิติบุคคล หรือองค)การซึ่งโดยนัยย2อมเปeน

นิติบุคคลหรือองค)การภาคเอกชน (ข_อ 1 ของข_อบัญญัติฯ) นอกจากน้ี ยังมีการบัญญัติไว_ชัดเจน

ว2าคู2กรณีที่เปeนภาคเอกชนจะต_องเปeนผู_ฟ4องคดีและคู2กรณีฝ¶ายรัฐจะต_องอยู2ในฐานะเปeนฝ¶าย 

ผู_ถูกฟ4องคดีเสมออีกด_วย (ข_อ 4 ของข_อบัญญัติฯ) ในขณะที่กรณีของไทยกฎหมายกำหนดเพียงว2า

ฝ¶ายหน่ึงต_องเปeนหน2วยงานทางปกครองหรือเปeนบุคคลซึ่งกระทำการแทนรัฐ (มาตรา 3 แห2ง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) ดังน้ัน คู2กรณีในข_อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

ของไทยทั้งสองฝ¶ายอาจเปeนฝ¶ายรฐัด_วยกันเองก็ได_ เช2น กรณีสัญญาให_ข_าราชการลาไปศึกษาต2อ

ต2างประเทศและต_องกลบัมารบัราชการตามระยะเวลาทีก่ำหนดในสญัญาโดยมีข_อกำหนดให_สิทธิ

                                                             
16 ชูชาติ อัศวโรจน), คำอธิบายกฎหมายสำคัญท่ีเจqาหนqาท่ีใชqในการปฏิบัติงานและท่ีศาลปกครอง

ใชqในการพิจารณาคดี, หน_า 349-351. 
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ทางราชการบอกเลิกสัญญาฝ¶ายเดียวและหากผิดสัญญาต_องชดใช_เงินแก2ทางราชการ ซึ่งสัญญา

ดังกล2าวเปeนสัญญาทางปกครองที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐโดยมีคู2สัญญาฝ¶ายหน่ึงเปeนข_าราชการ 

และอีกฝ¶ายหน่ึงเปeนหน2วยงานทางปกครอง (คำสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 127/2544) เปeนต_น 

 4.2 ลักษณะของสัญญาทางปกครอง 

 ทั้งสองประเทศมีการระบุสัญญาทางปกครองทั้งที่มีลักษณะของสัญญาชัดเจนและ 

เป�ดโอกาสให_ศาลมีดุลพินิจในการตีความสัญญาลักษณะอื่นว2าจะเปeนสัญญาทางปกครอง

หรือไม2 โดยในกรณีของจีนได_ระบุสัญญาทางปกครองที่มีลักษณะชัดเจนอยู2 5 ลักษณะ ได_แก2 

สัญญาสัมปทาน สัญญาเวนคืนหรือชดใช_ค2าทดแทนเกี่ยวกับที่ดิน สิ่งปลูกสร_างหรือที่อยู2อาศัย 

และการเวนคืนอื่น ๆ สัญญาให_สิทธิในการใช_ทรัพยากรธรรมชาติ สัญญาเช2าและซื้อขายที่อยู2

อาศัยที่ลงทุนโดยรัฐบาล และสัญญาร2วมทุนระหว2างรัฐบาลและนักลงทุน และเป�ดให_ศาล

สามารถกำหนดสัญญาทางปกครองลักษณะอื่นได_ (ข_อ 2 ของข_อบัญญัติฯ) ทั้งน้ี จากรายงาน

ของศาลประชาชนสูงสุดเกี่ยวกับตัวอย2างคดีสัญญาทางปกครองที่สำคัญ17 พบว2ามีบางคดี 

ที่ศาลวินิจฉัยว2าเปeนสัญญาทางปกครอง เช2น “สัญญาปรับปรุงที่ดิน” (Land Reclamation 

Agreement)《土地复垦行政协议 》ในคดีระหว2าง Zhang Shaochun v. People’s 

Government of Xinshng Town, Chongqing Municipality และสัญญาที่มีลักษณะเปeน 

“สัญญาเพิ่มเติม” (Supplementary Agreement)《补充协议》ของสญัญาทางปกครองหลัก

ซึ่งศาลยอมรับว2าเปeนสัญญาทางปกครองเช2นกัน เช2น สัญญาเพิ่มเติมของสัญญาเงินค2าทดแทน

การเวนคืนที่อยู2อาศัยอันเปeนสญัญาทางปกครองหลักในคดีระหว2าง Chen Zuoyi v. Zhuzhou 

County Government and Zhukou District Government, Hunan Province หรือสัญญา

เพิ่มเติมของสัญญาในโครงการส2งเสรมิการลงทุนในคดีระหว2าง Huai’an Red Sun Company 

v. Jiangsu Lianshui Economic Development Zone Administrative Committee and 

the People's Government of Lianshui County เปeนต_น 

 ในขณะที่ของไทยเองก็มีการระบุลักษณะของสัญญาทางปกครองทั้งที่โดยกฎหมาย

กำหนด 4 ประเภท (สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให_จัดทำบริการสาธารณะ สัญญาจัดให_มี 

                                                             
17 The Supreme People’s Court of the People’s Republic of China, The Supreme 

People’s Court Issued Typical Cases of Administrative Agreements [Online], 16 February 

2022. Source: http//www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-30181.html (In Chinese)  
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สิ่งสาธารณูปโภค และสัญญาให_แสวงหาประโยชน)จากทรัพยากรธรรมชาติ ตามมาตรา 3 แห2ง

พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) และสัญญาทางปกครองโดยสภาพหรือที่เกิดจากการ

ตีความของศาล เช2น สัญญาให_เอกชนเข_าดำเนินการหรือเข_าร2วมดำเนินการบริการสาธารณะ

โดยตรง สัญญาที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ หรือสัญญาซื้อหรือจ_างสร_างเครื่องมือสำคัญที่จำเปeน

ต2อการจัดทำบริการสาธารณะให_บรรลุผล ดังที่ได_อธิบายไว_ในข_อ 3.2.2 เปeนต_น 

 4.3 การโตqแยqงอำนาจศาลในการพิจารณาคดีสัญญาทางปกครองและระดับชั้นศาล 

 ระบบศาลของไทยปoจจุบันเปeนระบบศาลคู2ที่แยกอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่ง

ระหว2างศาลปกครองกับศาลยุติธรรมโดยสัญญาทางปกครองตกอยู2ภายใต_อำนาจของ 

ศาลปกครองตามกฎหมาย (มาตรา 9 วรรคหน่ึง (4) แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) 

ในขณะที่สัญญาทางแพ2งจะอยู2ในอำนาจของศาลยุติธรรมซึ่งเปeนศาลที่มีอำนาจพิจารณา

พิพากษาคดีทั้งปวง เว_นแต2คดีที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมายบัญญัติให_อยู2ในอำนาจของศาลอื่น18 

และในกรณีที่เกิดการขัดแย_งกันแห2งอำนาจของศาลต2างระบบว2าคดีใดเปeนคดีเกี่ยวกับสัญญา

ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ2งน้ัน จะมีคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาล

ที่มีองค)คณะประกอบด_วยประธานศาลฎีกาเปeนประธานกรรมการ ประธานศาลปกครองสูงสุด 

หัวหน_าสำนักตุลาการทหาร และผู_ทรงคุณวุฒิอื่นอีกสี่คนเปeนกรรมการ มีอำนาจหน_าที่พิจารณา

วินิจฉัยปoญหาเกี่ยวกับอำนาจหน_าที่ระหว2างศาล19 นอกจากน้ี ระดับช้ันศาลการพิจารณาคดี

ของศาลปกครองไทยปoจจุบนัมี 2 ระดับช้ันศาล คือ ศาลปกครองช้ันต_น และศาลปกครองสงูสดุ 

ทำให_ระบบการพิจารณาคดีปกครองของไทยโดยทั่วไปเปeนแบบระบบสองศาล (ยกเว_นกรณี

ฟ4องตรงไปยังศาลปกครองสุดสุดตามมาตรา 11 แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ)20 

                                                             
18 มาตรา 194 ของรัฐธรรมนูญแห2งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
19 มาตรา 4 แห2งพระราชบัญญัติว2าด_วยการวินิจฉัยช้ีขาดอำนาจหน_าที่ระหว2างศาล พ.ศ. 2542 
20 การฟ4องตรงไปยังศาลปกครองสูงสุดในคดีพิพาทตามมาตรา 11 ได_แก2 (1) คดีพิพาทเก่ียวกับ 

คำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยข_อพิพาทตามที่ที่ประชุมใหญ2ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดประกาศ

กำหนด (2) คดีพิพาทเก่ียวกับความชอบด_วยกฎหมายของพระราชกฤษฎีกา หรือกฎที่ออกโดยคณะรัฐมนตรี 

หรือโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี (3) คดีที่มีกฎหมายกำหนดให_อยู2ในอำนาจศาลปกครองสูงสุด เช2น 

กรณีที่ข_าราชการพลเรือนผู_ไม2เห็นด_วยกับคำวินิจฉัยอุทธรณ)ของคณะกรรมการพิทักษ)ระบบคุณธรรม 

(ก.พ.ค.) ให_ฟ4องคดีต2อศาลปกครองสูงสุดภายในเก_าสิบวันนับแต2วันที่ทราบหรือถือว2าทราบคำวินิจฉัยของ 

ก.พ.ค. ตามมาตรา 116 วรรคสอง แห2งพระราชบัญญัติระเบียบข_าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 เปeนต_น 
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สำหรับคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะเปeนแบบระบบสองศาลซึ่งจะเริ่มต_นการฟ4องคดี  

การดำเนินกระบวนพิจารณาคดี และพิพากษาคดีที่ศาลปกครองชั้นต_นก2อน หากคัดค_าน 

คำพิพากษาหรือคำสั่งของศาลปกครองช้ันต_นก็ให_ย่ืนอุทธรณ)ต2อไปยังศาลปกครองสูงสุด โดย 

คำพิพากษาหรือคำสั่งของศาลปกครองสูงสุดให_เปeนที่สุดตามมาตรา 73 แห2งพระราชบัญญัติ

จัดต้ังศาลปกครองฯ จึงกล2าวได_ว2าระบบการพิจารณาคดีของศาลปกครองไทยในปoจจุบันเปeน

ระบบสองศาล ซึ่งต2างจากศาลยุติธรรมที่มีระดับช้ันต้ังแต2ศาลช้ันต_น ศาลอุทธรณ) และศาลฎีกา 

 ในขณะที่จีนไม2มีประเด็นปoญหาเกี่ยวกับการขัดกันแห2งอำนาจศาลต2างระบบเน่ืองจาก

เปeนระบบศาลเด่ียวที่มีศาลประชาชนเปeนศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งเกี่ยวกับ

คดีทุกประเภทรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยศาลประชาชนมี 4 ระดับช้ันศาล 

ได_แก2 ศาลประชาชนชั้นต_นหรือระดับพื ้นฐาน ศาลประชาชนระดับกลาง ศาลประชาชน

ระดับสูง ซึ่งศาลในสามระดับดังกล2าวอาจเรียกรวมกันว2าศาลท_องถ่ิน โดยมีศาลประชาชนสูงสุด

เปeนศาลที่มีอำนาจพิจารณาพิพากษาหรือมีคำสั่งในช้ันสูงสุดเหนือศาลท_องถ่ิน21 อย2างไรก็ดี 

เปeนที่น2าสังเกตว2าระบบศาลจีนยังมีลักษณะพิเศษ คือ มีศาลสี่ระดับช้ันแต2มีระบบการพิจารณาคดี

แบบสองศาล กล2าวคือ ศาลท_องถ่ินแต2ละระดับอาจทำหน_าที่เปeนศาลช้ันต_นในการพิจารณา

พิพากษาคดี และหากคู2ความไม2พอใจคำพิพากษา ก็อาจทำการอุทธรณ)ได_อีกครั้งไปยังศาล 

ในระดับช้ันทีสู่งกว2าศาลทีท่ำคำพพิากษา และคำพิพากษาของศาลในระดับช้ันสูงกว2าหน่ึงระดับ

ให_เปeนที่สุด หรือกล2าวอีกนัยหน่ึงได_ว2าระบบการพิจารณาคดีแบบสองศาลของจีนประกอบ 

ไปด_วยศาลช้ันต_นและศาลอุทธรณ) ตัวอย2างเช2น โดยปกติแล_วคดีจะเริ่มต_นที่ศาลประชาชน

ระดับพื้นฐาน กรณีน้ีศาลช้ันต_นก็คือศาลประชาชนระดับพื้นฐาน และถ_าหากคู2ความไม2พอใจ 

คำตัดสินของศาลประชาชนระดับพื้นฐาน คู2ความสามารถอุทธรณ)คำตัดสินไปยังศาลในระดับ 

สูงกว2า ซึ่งก็คือศาลประชาชนระดับกลาง และด_วยระบบการพิจารณาคดีแบบสองศาล  

คำพิพากษาของศาลประชาชนระดับกลางซึ่งตอนน้ีมีสถานะเปeนศาลอุทธรณ) ย2อมถือเปeน 

ที่สิ้นสุด คู2ความจะย่ืนต2อไปยังศาลประชาชนระดับสูงกว2าอีกไม2ได_ ส2วนที่ว2าศาลทุกศาลอาจทำ

หน_าที่เปeนศาลชั้นต_นได_ ก็เช2นในกรณีที ่กฎหมายกำหนดให_คดีดังกล2าวต_องเริ่มฟ4องคดีที ่ 

                                                             
21 ผู_สังเกตการณ)ความยุติธรรมของจีน (CJO), ระบบศาลในประเทศจีนเป`นอย2างไร - คู2มือการวิจัย

กฎหมายของจีน [ออนไลน)], 28 ธันวาคม 2564. แหล2งที่มา: https://th.chinajusticeobserver.com/a/ 

what-is the-court-system-like-in china/ 
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ศาลประชาชนระดับกลางหรือระดับสูง (คดีสำคัญที่ส2งผลกระทบต2อพื้นที่น้ัน ๆ) ศาลเหล2าน้ี 

จะกลายเปeนศาลช้ันต_น ถ_าศาลช้ันต_นเริ่มที่ศาลประชาชนระดับสูง คู2ความสามารถอุทธรณ)ได_

หน่ึงรอบไปยังศาลระดับสูงกว2า ซึ่งก็คือศาลประชาชนสูงสุดน่ันเอง22 

 ทั้งน้ี ในกรณีของการพิจารณาคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในจีนก็ต_องเปeนระบบ

สองศาลเช2นเดียวกันกับคดีประเภทอื่น และในแง2น้ีจึงอาจเปรียบเทียบได_ว2ามีความคล_ายคลึง

กับการพิจารณาคดีของศาลปกครองไทยในคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งเปeนแบบระบบ

สองศาลเช2นเดียวกัน 

 4.4 เหตุแห2งการฟ4องคดี 

 ในกรณีของจีนมกีารระบุเหตุแห2งการฟ4องคดีพิพาทเกี่ยวกับสญัญาทางปกครองว2าเกิดจาก 

3 สาเหตุหลัก คือ (1) การที่ภาคเอกชนถูกห_ามหรอืปฏิเสธไม2ให_เข_าร2วมการประมูลแข2งขันหรือ

รับจดทะเบียนเพื่อทำสัญญากับหน2วยงานทางปกครอง (2) การที่ภาคเอกชนได_รับค2าทดแทน

จากสัญญาเวนคืนที่ดินและที่อยู2อาศัยที่ไม2เปeนธรรม และ (3) การที่ภาคเอกชนถูกโต_แย_งสิทธิ

หรือผลประโยชน)จากการจัดทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือการยกเลิกสัญญาทางปกครอง (ข_อ 5 

ของข_อบัญญัติฯ) 

 เปรียบเทียบกับกรณีของไทยได_บัญญัติเหตุแห2งการฟ4องคดีที่เกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองไว_ตามมาตรา 42 วรรคหน่ึง แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ซึ่งได_วางหลัก 

ไว_ว2า หากผู_ใดได_รับความเดือดร_อนหรือเสียหายหรืออาจจะเดือดร_อนหรือเสียหายโดยมิอาจ

หลีกเลี่ยงได_อันเน่ืองจาก “มีข_อโต_แย_งเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง” และการแก_ไขหรือบรรเทา

ความเดือดร_อนหรอืความเสียหายหรอืยุติข_อโต_แย_งน้ัน ต_องมีคำบังคับตามที่กำหนดในมาตรา 7223 

ผู_น้ันมีสิทธิฟ4องคดีต2อศาลปกครอง จากบทบัญญัติดังกล2าวจึงเปeนการเป�ดโอกาสให_มีการนำคดี

                                                             
22 ศรัณย) พิมพ)งาม และปoณณธร เขื่อนแก_ว, กฎหมายจีน : ความรูqเบื้องตqนในภาพรวม [ออนไลน)], 

16 กุมภาพันธ) 2565. แหล2งที่มา: https://businessanalysisoflaw.com/2018/02/06/introduction-

chinese-legal-system/ 
23 มาตรา 72 (3) แห2งพระราชบัญญัติจัดตั ้งศาลปกครองฯ บัญญัติให_ในการพิพากษาคดี  

ศาลปกครองมีอำนาจกำหนดคำบังคับโดยส่ังให_ใช_เงินหรือให_ส2งมอบทรัพย)สินหรือให_กระทำการหรืองดเว_น

กระทำการ โดยจะกำหนดระยะเวลาและเง่ือนไขอ่ืน ๆ ไว_ด_วยก็ได_ ในกรณีที่มีการฟ4องเก่ียวกับการกระทำ

ละเมิดหรือความรับผิดของหน2วยงานทางปกครองหรือเจ_าหน_าที่ของรัฐหรือการฟ4องเก่ียวกับสัญญาทาง

ปกครอง 
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ข้ึนสู2ศาลได_หากมีข_อโต_แย_งใด ๆ เกิดข้ึนเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองและการยุติข_อโต_แย_งน้ัน

ศาลสามารถมีคำบังคับได_ เช2น กรณีมีข_อโต_แย_งเกี่ยวกับการปฏิบัติตามข_อความหรือข_อกำหนด

ในสัญญาเพื่อให_ศาลมีคำบังคับให_คู2กรณีต_องปฏิบัติตามสัญญาเน่ืองจากสัญญาเปeน “บ2อเกิด

แห2งหน้ี” ประการหน่ึงที่ฝ¶ายใดไม2ปฏิบัติตามย2อมเปeนหน้ีที่ต_องชดใช_ หรือกรณีมีข_อโต_แย_ง

เกี่ยวกับความสามารถในการทำสัญญาของคู2สัญญาว2าไม2ใช2ผู_มีอำนาจในการทำสัญญาอันเปeนผล

ให_สัญญาน้ันใช_บังคับไม2ได_ เปeนต_น ดังน้ัน เหตุแห2งการฟ4องคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองจะมี

ลักษณะคล_ายคลึงกับเหตุแห2งการฟ4องคดีสัญญาทางแพ2ง ซึ่งตามประมวลวิธีพิจารณาความแพ2ง 

มาตรา 55 ได_บัญญัติให_เมื่อมขี_อโต_แย_งเกิดข้ึนเกี่ยวกับสิทธิหรือหน_าที่ของบุคคลตามกฎหมายแพ2ง 

บุคคลน้ันชอบที่จะเสนอคดีของตนต2อศาลส2วนแพ2งที่มีเขตอำนาจได_ ดังน้ัน เมื่อเกิดข_อโต_แย_ง

เกี่ยวกับสัญญาไม2ว2าจะเปeนสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ2งในเน้ือหาแห2งคดีประการใด

ก็ย2อมเปeนเหตุที่ทำให_คู2สัญญาเกิดสิทธิในการฟ4องคดีข้ึนสู2ศาลได_24 

 4.5 ระยะเวลาการฟ4องคดี 

 ในกรณีของจีนข_อ 25 ของข_อบัญญัติฯ ได_มีการกำหนดระยะเวลาการฟ4องคดีเกี่ยวกับ

สัญญาทางปกครองไว_ว2าหากเปeนการกระทำทางปกครองที่เกี่ยวกับการเปลี่ยนแปลงหรือ 

เลิกสัญญาทางปกครอง ให_เปeนไปตามกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง ค.ศ. 2014 มาตรา 46 

ซึ่งกำหนดให_ระยะเวลาการฟ4องคดีเกี่ยวกับการกระทำทางปกครองต_องย่ืนฟ4องภายในหกเดือน
                                                             

24 ทั้งน้ี มีข_อสังเกตว2าเหตุแห2งการฟ4องคดีปกครองในกรณีอ่ืนที่มิใช2คดีสัญญาทางปกครอง เช2น  

คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำทางปกครองฝ¶ายเดียวไม2ว2าจะเปeนการออกกฎหรือคำส่ังทางปกครอง หรือ 

คดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอย2างอ่ืน เปeนต_น กฎหมายไทยมีการระบุเหตุแห2งการ

ฟ4องคดีไว_ค2อนข_างชัดเจน เช2น กรณีคดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำฝ¶ายเดียวจากการออกกฎหรือคำส่ัง 

หรือกระทำการอ่ืนใดของหน2วยงานทางปกครองหรือเจ_าหน_าที่ของรัฐโดยมีสาเหตุเน่ืองมาจากกระทำโดย 

ไม2มีอำนาจหรือนอกเหนืออำนาจหน_าที่หรือไม2ถูกต_องตามกฎหมาย หรือโดยไม2ถูกต_องตามรูปแบบขั้นตอน

หรือวิธีการอันเปeนสาระสำคัญที่กำหนดไว_สำหรับการกระทำน้ัน หรือโดยไม2สุจริต หรือมีลักษณะเปeนการ

เลือกปฏิบัติที่ ไม2เปeนธรรม หรือมีลักษณะเปeนการสร_างขั้นตอนโดยไม2จำเปeนหรือสร_างภาระให_เกิดกับ

ประชาชนเกินสมควร หรือเปeนการใช_ดุลพินิจโดยมิชอบ (มาตรา 9 วรรคหน่ึง (1) แห2งพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองฯ) หรือคดีพิพาทเก่ียวกับการกระทำละเมิดหรือความรับผิดอย2างอ่ืนของหน2วยงานทางปกครอง

หรือเจ_าหน_าที่ของรัฐอันมีสาเหตุเกิดจากการใช_อำนาจตามกฎหมาย หรือจากกฎ คำส่ังทางปกครอง หรือ

คำส่ังอ่ืน หรือจากการละเลยต2อหน_าที่ตามที่กฎหมายกำหนดให_ต_องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน_าที่ดังกล2าวล2าช_า

เกินสมควร (มาตรา 9 วรรคหน่ึง (3) แห2งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองฯ) เปeนต_น 
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นับจากวันที่รู_ถึงการกระทำทางปกครอง หรือภายในห_าป7นับแต2วันที่มูลคดีเกิด และสำหรับ

กรณีฟ4องคดีเกี่ยวกับอสังหาริมทรัพย)ต_องย่ืนฟ4องภายในย่ีสิบป7นับแต2วันที่มูลคดีเกิด ดังน้ัน 

ระยะเวลาการฟ4องคดีเกีย่วกับสญัญาทางปกครองของจีนจะเปeนการพิจารณาในแง2ของการเปeน

การกระทำทางปกครองเฉพาะเรื่องซึ่งต_องนำหลักทั่วไปเกี่ยวกับระยะเวลาการฟ4องคดีตาม

กฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองมาใช_ ในขณะที่ระยะเวลาการฟ4องคดีเกี่ยวกับสัญญาทาง

ปกครองของไทยมีการกำหนดไว_ชัดเจนว2าการฟ4องคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองให_ย่ืนฟ4อง

ภายในห_าป7นับแต2วันที่รู_หรือควรรู_ถึงเหตุแห2งการฟ4องคดี แต2ไม2เกินสิบป7นับแต2วันที่มีเหตุ 

แห2งการฟ4องคดี (มาตรา 51 แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) 

 4.6 ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองของศาล 

 ระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองของศาลปกครองไทยเปeนระบบที่เรียกว2า “ระบบไต2สวน” 

(Accusatorial System) ซึ่งได_มีการบัญญัติไว_เปeนลายลักษณ)อักษรชัดเจนตามข_อ 5 ของระเบียบ

ที่ประชุมใหญ2ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ซึ่งวิธี

พิจารณาคดีปกครองทั้งหลายรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่กำหนดให_ศาลปกครอง 

ใช_ระบบไต2สวนน้ี ทำให_ตุลาการศาลปกครองมีอำนาจอย2างกว_างขวางในการดำเนินคดีแสวงหา

ข_อเท็จจริงได_เองตามความเหมาะสม โดยจะรับฟoงพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานผู_เช่ียวชาญ 

หรือพยานหลักฐานอื่นนอกเหนือจากพยานหลักฐานของคู2กรณีได_ตามที่ศาลเห็นสมควร25 ดังที่

มาตรา 55 วรรคสาม แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ ได_บัญญัติถึงการดำเนินคดีปกครอง

ที่ศาลมีอำนาจแสวงหาข_อเท็จจริงเองได_ตามระบบไต2สวนดังกล2าว ซึ่งแตกต2างจาก “ระบบกล2าวหา” 

(Inquisitorial System) แบบที่ใช_ในระบบวิธีพิจารณาคดีแพ2งและคดีอาญาของศาลยุติธรรมไทย

ที่กำหนดให_ภาระในการแสวงหาพยานหลักฐานเพื่อพิสูจน)ข_อเท็จจริงต2าง ๆ จะเปeนหน_าที่ของ

คู2กรณีผู_กล2าวอ_างตามหลักที่ว2า “ผู_ใดกล2าวอ_าง ผู_น้ันพิสูจน)” ทั้งน้ี ในกรณีคดีปกครองของ 

ศาลจีนกล2าวได_ว2ากฎหมายกำหนดไว_ให_เปeนระบบกล2าวหา พิจารณาได_จากกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 ที่วางหลักไว_ว2า ศาลประชาชน 

มีอำนาจเรียกให_คู2กรณีจัดหาพยานหลักฐานหรือเพิ่มเติมพยานหลักฐานได_ (มาตรา 39) และ 

มีอำนาจเรียกพยานหลักฐานจากหน2วยงานทางปกครอง องค)กรอื่น ๆ หรือบุคคลภายนอกได_ 

(มาตรา 40) และเมื่อผู_ฟ4องคดีหรือบุคคลภายนอกไม2อาจนำพยานหลักฐานมาได_ด_วยตนเอง 

                                                             
25 ฤทัย หงส)สิริ, ศาลปกครองและการดำเนินคดีในศาลปกครอง, หน_า 12. 
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จะขอศาลประชาชนให_เรียกพยานหลักฐานก็ได_ (มาตรา 41) ซึ่งแสดงให_เห็นว2าศาลประชาชน 

มีอำนาจเรียกพยานหลกัฐาน (หรือการออกหมายเรียก) แต2กฎหมายมิได_กำหนดให_ศาลมีหน_าที่

ในการเรียกพยานหลักฐาน ดังน้ัน ผู_พิพากษาในศาลประชาชนจึงไม2มีหน_าที่ในการแสวงหา

ข_อเท็จจริงและพยานหลักฐานด_วยตนเอง แต2เปeนหน_าที่ของคู2กรณีที่ต_องแสดงพยานหลักฐาน 

ด_วยเหตุน้ี กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของจนีจงึเปeนระบบกล2าวหา26 ทั้งน้ี ในคดี

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็ได_ยืนยันถึงระบบกล2าวหาไว_เช2นเดียวกัน โดยผู_ถูกฟ4องคดีมีภาระ

ในการพิสูจน)ถึงอำนาจหน_าทีต่ามกฎหมายในการจดัทำ ปฏิบัติ เปลี่ยนแปลง หรือยกเลิกสัญญา

ทางปกครอง ส2วนผู_ฟ4องคดีที่ฟ4องขอให_เพิกถอนหรือให_สัญญาทางปกครองสิ้นสุดให_มีภาระ 

ในการพิสูจน)การเพิกถอนหรือสิ้นสุดน้ัน และในกรณีที่มีข_อพิพาทเกี่ยวกับการขอให_ปฏิบัติการ

ตามสัญญา ให_คู2กรณีที ่รับผิดชอบในการปฏิบัติการตามสัญญาเปeนผู_พิสูจน) (ข_อ 10 ของ

ข_อบัญญัติฯ) 

 นอกจากประเด็นระหว2างระบบไต2สวนกับระบบกล2าวหาที่ทำให_ตุลาการหรือผู_พิพากษา

ในคดีปกครองของศาลไทยและศาลจีนมีบทบาทหน_าที่แตกต2างกันแล_ว การดำเนินคดีโดยองค)คณะ

และการมีตุลาการหรือผู_พิพากษาประเภทพิเศษระหว2างศาลไทยและศาลจีนยังมีลักษณะที่

แตกต2างกันด_วย กล2าวคือ ในกรณีของไทย ศาลปกครองช้ันต_นต_องมีตุลาการในศาลปกครอง

ช้ันต_นอย2างน_อย 3 คนจึงจะเปeนองค)คณะพิจารณาพิพากษา และในระดับศาลปกครองสูงสุด

ต_องมีตุลาการในศาลปกครองสูงสุดอย2างน_อย 5 คนจึงจะเปeนองค)คณะพิจารณาพิพากษา 

(มาตรา 54 แห2งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองฯ) นอกจากองค)คณะแล_ว ในการพิจารณา

คดีปกครองแต2ละคดีในศาลปกครองไทยทัง้สองระดับช้ันศาลยังมี “ตุลาการผู_แถลงคดี” (Judge-

Commissioner of Justice) 1 คน ซึ่งไม2ได_ร2วมในองค)คณะแต2ทำหน_าที่ในการเสนอความเห็น

ในรูปของคำแถลงการณ)เพื่อนำเสนอการวินิจฉัยของตนตามที่ได_รับสำนวนมาโดยอิสระต2อ 

องค)คณะว2าคดีพิพาทตามสำนวนน2าจะพิพากษาว2าเปeนอย2างไร โดยความเห็นของตุลาการ 

ผู_แถลงคดีจะเปeนหลักประกันอย2างหน่ึงของ “การถ2วงดุลการใช_อำนาจ” ขององค)คณะ เพราะ

จะทำให_องค)คณะมีความละเอียดรอบคอบและมีเหตุผลสนับสนุนในการพิจารณาพิพากษา 

                                                             
26 หลี่ชุน, ความเป`นกลางและความเป`นอิสระของระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองในศาล

ประชาชนจีน, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 46 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2560), หน_า 827. 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    152 

 

คดีปกครองแต2ละคดี โดยเฉพาะอย2างย่ิงหากองค)คณะมีความเห็นแตกต2างไปจากความเห็นของ

ตุลาการผู_แถลงคดีก็ต_องมีเหตุผลที่รับฟoงได_อย2างย่ิงด_วย27 

 ในขณะที่ในการดำเนินคดีปกครองของศาลจีนน้ัน มาตรา 68 ของกฎหมายวิธี

พิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 กำหนดให_ศาลประชาชน

ประกอบไปด_วยผู_พิพากษา (อาชีพ) และ/หรือ “ผู_พิพากสมทบ” (People’s Assessors)28 

รวมกันเปeนเลขค่ีอย2างน_อย 3 คนเพื่อเปeนองค)คณะ แต2ในกรณีที่ศาลช้ันต_นเห็นว2าเปeน 

คดีปกครองที่ไม2มีข_อยุ2งยากหรอืมีข_อเท็จจรงิและข_อกฎหมายชัดเจนจงึอาจมีผู_พิพากษาคนเดียว

ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองดังกล2าวได_29 ดังนั้น ในการพิจารณาคดีปกครองใน 

ศาลช้ันต_นของจีนจึงสามารถมีทั้งผู_พิพากษาศาลเพียงคนเดียว (ในกรณีคดีไม2ซับซ_อน) หรือ 

ผู_พิพากษา 3 คนเปeนองค)คณะ ซึ่งผู_พิพากษาทั้ง 3 คนอาจเปeนได_ทั้งผู_พิพากษาอาชีพทั้งหมด 

หรือผู_พิพากษาสมทบทั้งหมด หรือผสมกันแต2ต_องรวมกันให_ได_เลขค่ีอย2างต่ำ 3 คน สำหรับคดี

ในช้ันอุทธรณ)ซึ่งเปeนช้ันสูงสุดในระบบสองศาลของจีนน้ัน กำหนดให_มีการพิจารณาคดีปกครอง

ในช้ันอุทธรณ)เปeนองค)คณะเช2นเดียวกัน30 ซึ่งการพิจารณาดำเนินคดีในช้ันอุทธรณ)กำหนดให_มี

องค)คณะเปeนเลขค่ีอย2างน_อย 3 คนเช2นเดียวกันกับศาลช้ันต_น แต2ห_ามมีผู_พิพากษาคนเดียวและ

ผู_พิพากษาสมทบน่ังพิจารณาพิพากษาคดีในช้ันอุทธรณ) 

 ทั้งน้ี ในประเด็นการพิจารณาคดีปกครองโดยองค)คณะน้ี จะเห็นได_ว2าศาลไทยและ 

ศาลจีนมีความเคร2งครัดแตกต2างกัน โดยศาลจีนสามารถมีผู_พิพากษาคนเดียวนั่งพิจารณา 

คดีปกครองได_ หรือในกรณีที่เปeนองค)คณะก็สามารถมีผู_พิพากษาสมทบร2วมน่ังพิจารณา

พิพากษาคดีได_ด_วย ซึ่งการที ่กฎหมายกำหนดให_มีผู _พิพากษาคนเดียวนั่งพิจารณาคดีนั้น 

                                                             
27 สุริยา ปานแป4น และอนุวัฒน) บุญนันท), คู2มือสอบกฎหมายปกครอง, พิมพ)ครั้งที่ 13 (กรุงเทพ 

มหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2562), หน_า 220-221. 
28 ผู_ที่จะได_รับการคัดเลือกเปeนผู_พิพากษาสมทบต_องเปeนผู_มีความรู_พื้นฐานทางกฎหมายและได_รับ

การคัดเลือกจากภายในท_องที่ให_เปeนผู_พิพากษาสมทบ ทั้งน้ี ระบบผู_พิพากษาสมทบเกิดขึ้นภายใต_แนวคิด 

เพื่อส2งเสริมให_ศาลประชาชนมีความเช่ือมโยงกับมวลชน โดยผู_พิพากษาสมทบมีอำนาจในการพิจารณาคดี

เท2ากับผู_พิพากษาในองค)คณะ อ_างถึงใน หล่ีชุน, ความเป`นกลางและความเป`นอิสระของระบบวิธีพิจารณา

คดีปกครองในศาลประชาชนจีน, หน_า 821. 
29 มาตรา 82 ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดปีกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 
30 มาตรา 86 ของกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน ค.ศ. 2014 
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มีเหตุผลเพื่อลดปoญหาคดีปกครองล_นศาล ส2วนการให_ผู_พิพากษาสมทบเข_ามาร2วมในการ

พิจารณาคดีได_นอกเหนือจากความต_องการให_ศาลมีความเช่ือมโยงกับประชาชนในท_องถ่ินแล_ว 

ยังมีคดีบางประเภทที่อาจจำเปeนต_องการผู_พิพากษาสมทบที่มีความเชี่ยวชาญและมีความรู_ 

ทางเทคนิคเฉพาะคดีน้ันเข_าร2วมด_วย31 

 

5. บทสรุป 

 การพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในระบบศาลประชาชนแห2ง

สาธารณรัฐประชาชนจีนและในระบบศาลปกครองไทยตามกฎหมายและกฎระเบยีบที่เกี่ยวข_อง

ต2างก็มีความคล_ายคลึงกันและความแตกต2างกันซึ่งก็เปeนไปตามความเหมาะสมของแต2ละ

ประเทศที่ต2างมีโครงสร_างของระบบกฎหมาย ระบบศาล และวิธีพิจารณาคดีในแบบของตน 

การนำเสนอเปeนข_อสงัเกตเชิงเปรยีบเทยีบทั้ง 6 ประการดังกล2าวข_างต_นจงึเปeนเพียงการนำเสนอ

องค)ความรู_ในแง2มุมบางประการของกฎหมายที่เกี่ยวข_องซึ่งอาจไม2ครอบคลุมในทุกประเด็น 

โดยเฉพาะเมื่อนำมาใช_กับคดีพิพาทซึ่งจำเปeนต_องพิจารณาจากข_อเท็จจริงที่แตกต2างกันในแต2ละ

กรณี รวมไปถึงการวินิจฉัยข_อกฎหมายซึ่งอาจต_องนำหลักการตีความหรือตัวบทกฎหมายอื่น 

ที่เกี่ยวข_องมาปรับใช_เพื่ออุดช2องว2างของกฎหมาย ซึ่งในข_อบัญญัติว2าด_วยประเด็นการพิจารณา

คดีสัญญาทางปกครอง ค.ศ. 2019 (ข_อ 27) ของจีนก็มีการบัญญัติถึงการนำเอาทั้งบทบัญญัติ

ตามกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ2งและบทบัญญัติเกี่ยวกับสัญญาทางแพ2งในกฎหมายแพ2ง 

มาใช_พิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองก็ได_ ในขณะที่พระราชบัญญัติจัดตั้ง 

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และระเบียบของที่ประชุมใหญ2ตุลาการ 

ในศาลปกครองสูงสุดว2าด_วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ของไทยเองก็มีการบัญญัติ 

ให_นำประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ2งบางมาตรามาปรับใช_แก2คดีปกครองโดยอนุโลม

เช2นกัน ดังเช2นที่ได_นำเสนอเกี่ยวกับเรื่องค2าธรรมเนียมศาลในคดีสัญญาทางปกครองที่มีคำขอ 

ให_สั่งให_ใช_เงินหรือส2งมอบทรัพย)สิน32 เปeนต_น และที่สำคัญในการวินิจฉัยโดยเฉพาะคดีปกครอง

                                                             
31 หลี่ชุน, ความเป`นกลางและความเป`นอิสระของระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองในศาล

ประชาชนจีน, หน_า 823. 
32 ยังมีการนำเอาหลักกฎหมายในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ2งบางประการมาปรับใช_ 

ในคดีปกครองด_วยโดยอนุโลมนอกเหนือจากเรื่องค2าธรรมเนียมศาล อาทิ การคัดค_านผู_พิพากษา การละเมิด
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เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองซึ่งแท_จริงแล_วในการวินิจฉัยเน้ือหาแห2งคดีจำเปeนที่จะต_องนำเอา

กฎหมายสารบัญญัติของประมวลกฎหมายแพ2งและพาณิชย)เข_ามาปรับใช_ด_วย แม_จะยังไม2มี

บทบัญญัติชัดเจนให_คดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองสามารถนำหลักในประมวลกฎหมายแพ2ง

และพาณิชย)มาปรบัใช_เหมือนกรณีของจนี แต2ในทางปฏิบัติจะเหน็คำพพิากษาของศาลปกครองไทย

ที่วินิจฉัยเน้ือหาแห2งคดีโดยการนำเอาบทบัญญัติในประมวลกฎหมายแพ2งและพาณิชย)ที่เกี่ยวข_อง

มาปรับใช_ เช2น ในคำพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 993/2561 ที่การบอกเลิกสัญญาโดย

หน2วยงานทางปกครองซึ่งเมื่อใช_สิทธิเลิกสัญญาและได_แสดงเจตนาแล_วย2อมไม2อาจถอน 

การแสดงเจตนาได_ตามมาตรา 386 วรรคสอง แห2งประมวลกฎหมายแพ2งและพาณิชย) และหาก

เอกชนคู2สัญญาเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาก็มีสิทธิเรียกค2าเสียหายจากการบอกเลิกสัญญาได_ 

ตามมาตรา 391 วรรคสี ่แห2งประมวลกฎหมายแพ2งและพาณิชย) เปeนต_น 

 นอกจากน้ี ยังมีประเด็นอื่นทีน่2าสนใจ เช2น ในเรื่องการไกล2เกลีย่ข_อพิพาทในคดีปกครอง

ซึ่งรวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพื่อเปeนวิธีระงับข_อพิพาททางเลือก (Alternative 

Dispute Resolution: ADR) ที่น2าสนใจอีกประเด็นหน่ึง โดยในกรณีของจีนก็ได_นำเอาความสำคัญ

ของเรื่องการไกล2เกลี่ยมาบัญญัติไว_ตามข_อ 23 ของข_อบัญญัติฯ ในขณะที่ไทยเองล2าสุดก็ได_ 

มีการบัญญัติเกี่ยวกับการไกล2เกลี่ยข_อพิพาทในคดีปกครองต2าง ๆ รวมถึงคดีเกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครองด_วยเช2นกันตามที่มีการแก_ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 254233 ซึ่งถือเปeนเรื่องใหม2ที่น2าสนใจสำหรับการศึกษาเชิงกฎหมาย

เปรียบเทียบเพิ่มเติมในเรื่องน้ีต2อไป  

                                                                                                                                                                   
อำนาจศาล การบังคับคดี วิธีการช่ัวคราวก2อนพิพากษา และการร_องสอด เปeนต_น ซ่ึงไม2ได_นำเสนอในที่น้ี 

เพื่อจำกัดขอบเขตในการนำเสนอในบทความน้ี 
33 การไกล2เกล่ียข_อพิพาทในคดีปกครองได_มีการบัญญัติเพิ่มเติมเปeนมาตรา 66/1 ถึงมาตรา 66/12 

โดยมาตรา 3 แห2งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2562 
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คู2มือการวิจัยกฎหมายของจีน [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://th.chinajusticeobserver. 

com/a/what-is the-court-system-like-in china/ 

 - ศรัณย) พิมพ)งาม และปoณณธร เข่ือนแก_ว, กฎหมายจีน : ความรูqเบื้องตqนในภาพรวม 

 [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://businessanalysisoflaw.com/2018/02/06/introduction- 

chinese-legal-system/ 

 - ศาลปกครอง, สถิติเร่ืองท่ีฟ4องต2อศาลปกครองของป» 2564 [ออนไลน)], แหล2งที่มา: 

https://admincourt.go.th/admincourt/site/03stattotal.html/ 

 - ศาลประชาชนสูงสุดแห2งสาธารณรัฐประชาชนจีน, คดีตัวอย2างเก่ียวกับสัญญาทาง

ปกครอง [ออนไลน)], แหล2งที่มา http//www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-30181.html 

(In Chinese) 

 - สำนักงานศาลปกครอง, สำนักพัฒนาระบบงานคดีปกครอง, คดีพิพาทเก่ียวกับ

สัญญาทางปกครอง [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://law.tsu.ac.th/User Files/1570687161_ 

สัญญาทางปกครอง.pdf 

 - สุริยา ปานแป4น และอนุวัฒน) บุญนันท), คู2มือสอบกฎหมายปกครอง, พิมพ)ครั้งที่ 13 

(กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2562). 

 - หลี่ชุน, ความเป`นกลางและความเป`นอิสระของระบบวิธีพิจารณาคดีปกครองใน

ศาลประชาชนจีน, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 46 ฉบับที่ 3 (กันยายน 

2560). 

 - China Justice Observer, How Chinese Courts Deal With Government 

Contract Disputes? Administrative Agreements Series-01 [Online], Source: https:// 
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www.chinajusticeobserver.com/a/how-chinese-courts-deal-with-government-

contract-disputes/ 

 - The Supreme People’s Court of the People’s Republic of China, The 

Supreme People’s Court Issued Typical Cases of Administrative Agreements 

[Online], Source: http//www.court.gov.cn/zixun-xiangqing-30181.html (In Chinese) 
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การเก็บภาษีเงินไดqจากกำไรจากธุรกิจภายใตqขqอบทท่ี 7  

ของอนุสัญญาภาษีซqอนฯ: กรณีศึกษาคดี NATWEST I* 

The Collection of Income Tax on Business Profits  

under Article 7 of the Double Taxation Convention:  

A Case Study of NATWEST I 
 

สรรค) ตันติจัตตานนท)** 
ผู_ช2วยศาสตราจารย) สำนักวิชานิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง 

Sann Tantichattanon 

Assistant Professor, School of Law, Mae Fah Luang University 

 
วันที่รับบทความ 4 มกราคม 2565; วันทีแ่ก<ไขบทความ 17 มีนาคม 2565; วันที่ตอบรับบทความ 3 เมษายน 2565 

 

บทคัดย2อ 

 ตามพื้นฐานของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ได_วางหลักการไว_ว2าหากมีสถานประกอบการ

ถาวรต้ังอยู2ในรัฐแหล2งเงินได_ รัฐแหล2งเงินได_ย2อมมีสิทธิในการจัดเก็บภาษีจากกำไรที่วิสาหกิจ

ได_รับผ2านสถานประกอบการถาวร คำถามที่ตามมาคือ กำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวรน้ันจะพึงพิจารณาอย2างไรภายใต_ข_อกำหนดตามบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องน้ี

เปeนเรื่องที่บัญญัติในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจในข_อบทที่ 7 ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ความ

เปeนมาของบทบัญญัติในเรื่องกำไรจากธุรกิจน้ันยาวนานเช2นเดียวกับข_อบทเรื่องสถาน

ประกอบการถาวรซึ่งเมื่อพบว2ามีสถานประกอบการถาวรในประเทศแหล2งเงินได_แล_ว ผู_เสียภาษี

กับเจ_าหน_าที่สรรพากรอาจจะเกิดข_อโต_แย_งกันในเรื่องการเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจ  

ในบทความน้ีเปeนเรื่องคดีพิพาทสำคัญที่เกิดในศาลประเทศสหรัฐอเมริกาในข_อโต_แย_งกัน

                                                             
 * ผู_เขียนขอขอบคุณนางสาวณิชนันทน) สุนันทา ที่ช2วยค_นคว_าและเรียบเรียงข_อมูลในบทความน้ี 

 ** นิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); นิติศาสตรมหาบัณฑิต (กฎหมายภาษี) มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร); นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); อีเมลติดต2อ sann.tan@mfu.ac.th 
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ระหว2างผู_เสียภาษีกับเจ_าหน_าที่สรรพากรว2าดอกเบี้ยที่ผู_เสียภาษีจ2ายให_กับหน2วยอื่นภายใน

วิสาหกิจน้ันได_ถูกจัดเก็บภาษีตามหลัก “หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก” หรือไม2 ซึ่งประเด็น

สำคัญในการโต_แย_งน้ีเปeนเรือ่งหลกัการทีพ่บอยู2ในข_อบทที่ 7 วรรคสอง ซึ่งกำหนดว2า “...ให<ถือวNา

กำไรเปLนของสถานประกอบการถาวรน้ันในสNวนที่พึงคาดหวังได<วNาสถานประกอบการถาวรน้ัน

จะได<รับ ถ<าสถานประกอบการถาวรน้ันเปLนวิสาหกิจอันแยกตNางหาก...” ในการวินิจฉัยในคดีน้ี

ศาลประเทศสหรัฐอเมริกาให_เหตุผลในข_อวินิจฉัยถึงประเด็นดังกล2าว โดยยึดแนวทางการให_

เหตุผลตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD และให_การตัดสินว2ากฎหมายภายในของประเทศ

สหรัฐอเมริกาจะขัดหรือแย_งกับหลักการตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ตกลงทำกับประเทศ

คู2สัญญาไม2ได_ ซึ่งคดีน้ีถือเปeนคดีสำคัญที่ถูกยกตัวอย2างเพื่อใช_ในการศึกษาเพื่อทำความเข_าใจ 

ในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจจนกระทั่งปoจจุบัน ทั้งน้ีสำหรับประเทศไทยยังไม2มีแนวปฏิบัติจาก

กรมสรรพากรหรือพบแนวคำวินิจฉัยที่ เกี่ยวข_องกับหลักในเรื่อง “หน2วยทางภาษีที่แยก

ต2างหาก” รวมทั้งแนวปฏิบัติของวิสาหกิจต2างประเทศที่ต_องเสียภาษีในประเทศไทยเมื่อมีสถาน

ประกอบการถาวรอยู2ในประเทศไทยและต_องเสียภาษีเงินได_ตามข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจ

ภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ซึ่งการศึกษาคดีภาษีระหว2างประเทศจะก2อให_เกิดประโยชน)ต2อการ

บังคับใช_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ประกอบกับกฎหมายภายในต2อไป 

 

คำสำคัญ: สถานประกอบการถาวร, กำไรจากธุรกิจ, หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก, อนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ 

 

Abstract 

 According to the Double Taxation Agreement, if a permanent establishment 

is located in a source state, the source state reserves the right to tax profits 

earned through that permanent establishment. The following issue is how the 

Business Profits should be treated under Article 7 of the Double Taxation 

Agreement. A history of the Business Profit can be traced back as same as the 

permanent establishment definition, in addition, taxpayers and tax authorities 

argue frequently over business profits issue. This article refers to a dispute over 

an interest paid between branch and intra-corporate on whether it should be 
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treated, according to Business Profits under the Double Taxation Agreement, as 

a separate entity or not. A critical argument is related to a principle found in 

Article 7 paragraph 2 which states that “…there shall in each Contracting State 

be attributed to that permanent establishment the profits which it might be 

expected to make if it were a distinct and independent enterprise…” The US 

Court explains the issue in accordance with the OECD Model and concludes 

that US domestic law cannot be contrary to or inconsistent with the principles 

of the Double Taxation Agreement signed with the contracting state. This case 

has become a significant case study on the Business Profits article until now. 

However, there are no Revenue Department guidelines or rulings in Thailand 

regarding “separate entity” or any guidelines for foreign enterprise carrying on 

business through a permanent establishment and liable under the Business 

Profits clause under the Double Taxation Agreement. Thus, the study of 

international tax cases will strengthen the enforcement of the Double Taxation 

Agreement in addition to domestic law. 

 

Keywords: Permanent Establishment, Business Profits, Separate Entity, Double 

Taxation Agreement 
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1. บทนำ 

 สิทธิในการจัดเก็บภาษีเงินได_ของประเทศแหล2งเงนิได_เมื่อวิสาหกิจต2างประเทศได_เข_าไป

ดำเนินธุรกิจและได_รับเงนิได_น้ัน ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ให_สิทธิในการจัดเก็บภาษีกับประเทศ

แหล2งเงินได_เมื่อวิสาหกิจต2างประเทศน้ันมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู2ในประเทศน้ัน 

 ความหมายของสถานประกอบการถาวรมีมานับต้ังแต2เริ่มต_นตามประวัติศาสตร)ของ

อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และได_มีพัฒนาการความเปลี่ยนแปลงมาโดยตลอดจนกระทั่งปoจจุบัน  

แต2ทั้งน้ีจะพบถึงข_อสังเกตประการหน่ึงคือ ความหมายด้ังเดิมของสถานประกอบการถาวร 

อันหมายความถึงสถานธุรกิจประจำน้ันไม2มีการเปลี่ยนแปลงในรากฐานความคิดเลย แต2จะมีการ

ขยายความในความหมายของสถานธุรกิจประจำเพิ่มมากข้ึนตามช2วงระยะเวลา และมีการเพิ่ม

สถานประกอบการถาวรในลักษณะอื่นข้ึนตามลำดับ สถานประกอบการถาวรตามความในวรรคแรก

ของข_อบทที่ 5 ภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ถือเปeนการให_นิยามความหมายของสถานประกอบการ

ถาวรในลักษณะพื้นฐานที่สำคัญ1 ตามต_นแบบ OECD ได_บัญญัติถึงความหมายของสถาน

ประกอบการถาวรไว_ในวรรคแรกว2า “เพื่อความมุNงประสงคEของอนุสัญญาน้ี คำวNา ‘สถาน

ประกอบการถาวร’ หมายถึง สถานธุรกิจประจำ ซึ่งวิสาหกิจใช<ประกอบธุรกิจทั้งหมด หรือ

บางสNวน”2 

 ตามความหมายของสถานประกอบการถาวรที่บัญญัติในวรรคแรกของข_อบทเรื่อง

สถานประกอบการถาวร เมื่อพิจารณาตามคำอธิบายของ OECD จะเห็นได_ว2าการมีสถาน

ประกอบการถาวรเกิดข้ึนในรัฐแหล2งเงินได_น้ันจะต_องเข_าตามองค)ประกอบสำคัญดังน้ีคือ 

 (1) จะต_องมี “สถานธุรกิจ” 

 (2) สถานประกอบธุรกิจน้ันจะต_องมีลักษณะ “ประจำ” 

 (3) มีการดำเนินธุรกิจผ2านสถานธุรกิจประจำดังกล2าว 

                                                             
 1 สรรค) ตันติจัตตานนท), คำอธิบายกฎหมายภาษีระหว2างประเทศ: ขqอบทเร่ืองสถานประกอบการ

ถาวรภายใตqอนุสัญญาภาษีซqอนฯ ประวัติศาสตร) ทฤษฎีแนวคิด แนวทางปฏิบัติระหว2างประเทศ, (กรุงเทพ 

มหานคร: ปณณรัช, 2560), หน_า 53-56. 

 2 Organization for Economic Cooperation and Development, Article 5 (1) “For the 

purposes of this Convention, the term “permanent establishment” means a fixed place of 

business through which the business of the enterprise is wholly or partly carried on.” 
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 เมื ่อพิจารณาถึงอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ตามข_อบทที่ 5 วรรคสอง ประกอบจะพบ 

การกำหนดถึงลักษณะต2าง ๆ ของสถานธุรกิจอันมีไว_เพื่อดำเนินธุรกิจน้ัน เช2น สำนักงาน สถาน

จัดการ สาขา โรงช2าง เปeนต_น แต2ทั้งน้ีเพียงอาศัยข_อเท็จจริงว2าวิสาหกจิน้ันมีสถานธุรกิจใด ๆ 

ตามที่กล2าวมาน้ันต้ังอยู2 แต2หากมีองค)ประกอบอื่นไม2ครบตามที่กำหนดไว_ข_างต_น เช2น หากไม2มี

ลักษณะประจำ หรือไม2มีการดำเนินการผ2านสถานประกอบธุรกิจน้ันแล_ว ก็จะไม2มีผลทำให_

สถานธุรกิจดังกล2าวน้ันเกิดเปeนสถานประกอบการถาวรข้ึนมาได_3 

 เมื่อมีสถานประกอบการถาวรต้ังอยู2ในประเทศแหล2งเงินได_แล_ว สิทธิในการจัดเก็บภาษี

เงินได_ที่วิสาหกิจต2างประเทศได_รับจากประเทศแหล2งเงินได_ ย2อมเปeนสิทธิของประเทศแหล2งเงินได_

ตามข_อตกลงในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คำถามสำคัญที่เกิดข้ึนประการต2อมาคือ กำไรที่สถาน

ประกอบการถาวรได_รับน้ันจะถูกพิจารณาเพื่อจัดเก็บภาษีอย2างไร 

 ในเรื่องน้ีเปeนประเด็นสำคัญที่ต_องทำความเข_าใจสำหรับการจัดเก็บภาษีระหว2าง

ประเทศภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ต2อเน่ืองจากความเข_าใจในเรื่องความหมายของสถาน

ประกอบการถาวรคือข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจที่บัญญัติในข_อบทที่ 7 ตามโครงร2างต_นแบบ 

ของ OECD ซึ่งการเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจน้ีพบว2ามีประวัติศาสตร)ความเปeนมายาวนาน

พร_อมกับความหมายของ “สถานประกอบการถาวร” 

 คดีพิพาทที่สำคัญที่ยกข้ึนมาเปeนกรณีศึกษาสำหรับการทำความเข_าใจในข_อบทเรื่อง 

“กำไรจากธุรกิจ” ตามบทความน้ีคือ คดี NATWEST I ซึ่งมีคำตัดสินคดีในป7 ค.ศ. 1999 ในข_อโต_แย_ง

การบังคับใช_กฎหมายภายในประเทศสหรัฐอเมริกาประกอบกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ โดยการ

บังคับจัดเก็บภาษีของกรมสรรพากรประเทศสหรฐัอเมรกิา หรือ IRS (Internal Revenue Service) 

ซึ่งกล2าวอ_างถึงการจัดเก็บภาษีตามข_อบังคับของกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกา 

โดยผู_เสียภาษีให_การโต_แย_งว2าข_อบังคับฉบับน้ีขัดแย_งกับหลักการสำคัญในข_อบทเรื่องกำไรจาก

ธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คือหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity)4 

                                                             
 3 Organization for Economic Cooperation and Development, Model Tax Convention 

on Income and on Capital: Condensed Version 2017, (OECD: OECD Publishing, 2017), p. 127. 

 4 หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity) หมายถึง กรณีที่สถานประกอบการถาวรที่เปeน

ส2วนหน่ึงของวิสาหกิจข_ามชาติจะถูกกำหนดปฏิบัติในทางภาษีโดยถือเสมือนว2าเปeนหน2วยทางภาษีหน2วยหน่ึง

แยกจากวิสาหกิจข_ามชาติน้ัน การกำหนดให_สถานประกอบการถาวรถือเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก

เปeนการกำหนดสมมติฐานในเบื้องต_นขึ้นเพื่อประโยชน)ในการจัดเก็บภาษีเงินได_จากสถานประกอบการถาวร 
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โดยให_เหตุผลว2าการบังคับใช_กฎหมายภายในจะต_องไม2ขัดกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ได_ตกลง 

ทำไว_ ในการวิเคราะห)ถึงข_อกฎหมายและการตีความน้ันจะเหน็ว2าศาลของประเทศสหรัฐอเมริกา

ยึดหลักการตามโครงร2างต_นแบบและคำอธิบายต_นแบบของ OECD ซึ่งผู_เขียนเห็นว2ามีประโยชน)

ในการศึกษาเพื่อนำมาใช_เปeนแนวทางในการวินิจฉัยตีความและบังคับใช_ข_อบทที่ 7 เรื่อง “กำไร

จากธุรกิจ” สำหรับประเทศไทยต2อไปด_วย 

 

2. คดี NATWEST I5 

ระหว2าง 

NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC       โจทก) 

UNITED STATES of America        จำเลย 

 2.1 ขqอเท็จจริง 

 ข_อเท็จจริงที่สำคัญในคดี โจทก)คือ NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC (ต2อไปน้ี

เรียกว2า NATWEST) เปeนบริษัทข_ามชาติสัญชาติอังกฤษดำเนินธุรกรรมทั่วไปเกี่ยวกับการธนาคาร 

การเงิน และกิจกรรมอื่น ๆ ที่เกี่ยวข_องในหลายประเทศรวมทั้งในประเทศสหรัฐอเมริกา โดย

สำนักงานและหน_าร_านของ NATWEST ที่ใช_ในการดำเนินงานต2าง ๆ ในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน

ถูกจัดต้ังข้ึนในลักษณะเปeนสาขา การดำเนินงานกิจการธนาคารของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

ได_รับความช2วยเหลือสนับสนุนจากแหล2งเงินทุนทั่วโลกของ NATWEST ทั้งน้ี หากสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมรกิาถูกจดัต้ังข้ึนในลกัษณะของบริษัทลกูจะไม2ถือเปeนส2วนหน่ึงของ NATWEST ซึ่งจะมี

เงินทุนของตัวเองและจะมีผลแตกต2างในทางปฏิบัติและในทางกฎหมายอันแตกต2างกับกรณีที่

จัดต้ังเปeนสาขาซึง่เปeนส2วนหน่ึงของบริษัทและความสมัพันธ)ระหว2างกันภายในบรษัิท NATWEST 

 โดยทั่วไปสาขาของ NATWEST ในประเทศสหรัฐอเมรกิาได_รับเงินทุนเพือ่ดำเนินกิจการ

ทางธนาคารจากการกู_ยืมเงินจากสำนักงานใหญ2ของ NATWEST หรือจากสาขาอื่นของ NATWEST 

(เช2น สาขาฮ2องกง) และมีการกู_ยืมจากธนาคารอื่นหรือสถาบันการเงินอื่นที่ไม2ได_มีความสัมพันธ)กับ 

NATWEST ด_วย เงินทุนที่สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาได_รับน้ันจะให_ลูกค_ากู_ยืมต2อซึ่งเปeนการ

ก2อให_เกิดรายได_ ดังน้ันจะมีสถานการณ)ที่สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกายืมเงินทุนกับสาขาอื่น

ภายในบริษัท NATWEST เกิดข้ึนด_วย 

                                                             
 5 National Westminster Bank, PLC v. U.S., 44 Fed. Cl. 120 (1999) 
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 ธุรกรรมการให_กู_ยืมและการกู_ยืมเงนิซึ่งเปeนเรื่องภายในบริษัท สำนักงานใหญ2หรือสาขา

ที่ให_กู_ยืมเงินจะเรียกเก็บดอกเบี้ยสำหรับการกู_ยืมไปยังสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาและสาขา

ในประเทศสหรัฐอเมริกาก็จะเรียกเก็บดอกเบี้ยจากการให_กู_ยืมกับหน2วยอื่น ๆ ภายใน NATWEST 

ด_วยเช2นกัน เสมือนกับว2าสาขาแต2ละแห2งน้ันไม2ได_มีความสัมพันธ)กับ NATWEST โดยบัญชีของ

สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาจะรายงานผลทั้งเงินได_จากดอกเบี้ยที่ได_รับจากสาขาอื่นและ

ดอกเบี้ยจ2ายสำหรับธุรกรรมที่เกิดข้ึนระหว2างสาขาเช2นเดียวกันกับกรณีที่เปeนธุรกรรมที่ทำข้ึน

โดยธนาคารพาณิชย)ที่ไม2ได_มีความสัมพันธ)กัน 

 รายการย่ืนเสียภาษีของฝ¶ายโจทก)ในคดีน้ีเปeนเรื่องพิพาทระหว2างป7ภาษี 1981 - 1987 

ซึ่งได_แสดงถึงธุรกรรมที่ทำข้ึนระหว2างสาขาในการคำนวณเงินได_และค2าใช_จ2ายและผลกำไรที่ 

เสียภาษีของสาขาในประเทศสหรฐัอเมริกาเสมือนเช2นเดียวกับว2าสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

เปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก (separate entity) 

 2.2 ประเด็นพิพาทและขqอกฎหมายท่ีใชqบังคับ 

 ในการตรวจสอบ IRS ไม2ยินยอมให_หักค2าใช_จ2ายในส2วนของดอกเบี้ยที่ปรากฏตามบัญชี

ของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาและยืนกรานว2าการให_หักค2าใช_จ2ายที่จะยินยอมเพื่อคำนวณ

กำไรสำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะต_องเปeนไปตามสูตรที่กำหนดไว_ตามข_อบังคับ

ของกระทรวงการคลังของประเทศสหรฐัอเมริกา §1.882-5 (Treasury Regulation § 1.882-5 

ต2อไปน้ีเรียกว2า “ข_อบังคับฯ”) การไม2ยินยอมให_ลงรายการค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยน้ีมีผลทำให_

เกิดภาระภาษีที่สูงข้ึนสำหรับฝ¶ายโจทก) 

 โจทก)ย่ืนคำให_การต2อสู_ถึงการใช_ข_อบังคับฯ สำหรับการดำเนินงานในสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาน้ีว2าไม2เปeนไปตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฝ¶ายจำเลยโต_แย_งว2าข_อบังคับฯ น้ัน

สอดคล_องกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องน้ีคู2ความในคดีเห็นด_วยร2วมกันว2าตามข_อเท็จจริง 

ที่ปรากฏในคดีว2าหากข_อบังคับฯ น้ันไม2สอดคล_องกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ แล_ว กรณีจะต_อง 

ถือบังคับไปตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 ช่ือของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับน้ี คือ “ข<อตกลงระหวNางรัฐบาลของประเทศสหรัฐ 

อเมริกาและรัฐบาลของสหราชอาณาจักรและไอรEแลนดEเหนือ เพื่อการหลีกเลี่ยงภาษีซ<อนและ
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ปrองกันการหนีภาษีสำหรับการเก็บภาษีจากเงินได<และจากทุน”6 รัฐที่ลงนามตามอนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ น้ัน ถูกระบุว2าเปeน “รฐัคู2สัญญา” ตามช่ือที่ปรากฏเห็นได_ว2าวัตถุประสงค)ของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ น้ีมีข้ึนเพื่อหลีกเลี่ยงการจัดเก็บภาษีตามรายการเงินได_ที่กำหนดไว_น้ันจะไม2ถูก

จัดเก็บภาษีโดยรัฐคู2สัญญาพร_อมกันทั้งสองรัฐ ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับที่เปeนข_อพิพาทน้ี

ลงนามในวันที่ 31 ธันวาคม ค.ศ. 1975 

 หลักการโดยทั่วไปที่นำมาใช_เพื่อให_บรรลุวัตถุประสงค)คือ การกำหนดให_เงินได_ของผู_มี

ถ่ินที่อยู2ของรัฐคู2สัญญารัฐหน่ึงจะถูกจัดเก็บภาษีจากเพียงโดยรัฐคู2สัญญาของผู_มีถ่ินที่อยู2 แม_ว2า

จะได_มีกิจกรรมหรือความผูกพันอย2างอื่นเกิดข้ึนในรัฐอีกรัฐหน่ึง ทั้งน้ี มีข_อยกเว_นที่กำหนดไว_อีก

หลายประการที่กำหนดยกเว_นการให_สิทธิเก็บภาษีโดยรัฐถ่ินที่อยู2ซึ่งประการหน่ึงคือ เรื่องกำไร

จากธุรกิจ ซึ่งได_ถูกกำหนดไว_ในข_อบทเฉพาะในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 สำหรับในการดำเนินธุรกิจตามหลักการทั่วไปในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ันกำไรจาก

ธุรกิจจะถูกเก็บภาษีเพียงในรัฐถ่ินที่อยู2 ยกเว_นแต2วิสาหกิจดำเนินธุรกิจในรัฐอีกรัฐหน่ึงผ2าน

สถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในรัฐอีกรัฐหน่ึงน้ัน คำว2า “สถานประกอบการถาวร” ตามที่ 

ให_ความหมายไว_ในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ข_อบทที่ 5 วรรคหน่ึง หมายถึง “สถานธุรกิจประจำซึ่ง

วิสาหกิจใช_ประกอบธุรกิจทั้งหมดหรือเพียงแต2บางส2วน” และวรรคสองได_กำหนดถึงสาขาและ

สำนักงานด_วย คู2ความเห็นร2วมกันว2าสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาของฝ¶ายโจทก)น้ันถือเปeน

สถานประกอบการถาวรและกำไรจากธุรกิจของโจทก)ตกเปeนของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ัน 

ซึ่งจะต_องเสียภาษีเงินได_ให_กับประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนั้นคู2ความยังเห็นร2วมกันว2า 

ตามข_อบังคับฯ น้ันเปeนบทบัญญัติโดยชอบกฎหมายภายใน 

 ประเด็นหลักที่โต_แย_งกันของคู2ความคือ ข_อบังคับฯ นั้นไม2สอดคล_องกับอนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ จึงไม2สามารถนำมาใช_บังคับกับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาได_ ดังน้ันบทบญัญัติ

ในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องกำไรจากธุรกิจของสถานประกอบการถาวรจึงเปeนข_อโต_แย_ง

                                                             
 6 “Convention Between the Government of the United States of America and the 

Government of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland for the Avoidance 

of Double Taxation and the Prevention of Fiscal Evasion with Respect to Taxes on Income 

and Capital Gains.” 
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สำคัญในคดีน้ี บทบัญญัติในเรื่องน้ีอยู2ในข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ฉบับที่ใช_บังคับน้ีบัญญัติว2า 

 “1. กำไรจากธุรกจิของวิสาหกจิของรฐัผู<ทำสญัญารัฐหน่ึง (ในคดีน้ีคือสหราชอาณาจกัร) 

ให<เก็บภาษีได<เฉพาะในรัฐน้ัน เว<นไว<แตNวNาวิสาหกิจน้ันประกอบธุรกิจในรัฐผู<ทำสัญญาอีกรัฐหน่ึง 

(ประเทศสหรัฐอเมริกา) โดยผNานสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูNในรัฐผู<ทำสัญญาอีกรัฐหน่ึง 

ถ<าวิสาหกิจ (โจทกE) ประกอบธุรกิจตามที่กลNาวข<างต<น กำไรจากธุรกิจของวิสาหกิจอาจเก็บภาษี

ได<ในอีกรัฐหน่ึง (ประเทศสหรัฐอเมริกา) แตNต<องเก็บจากกำไรเพียงเทNาที่พึงถือวNาเปLนของสถาน

ประกอบการถาวรเทNาน้ัน 

 2. ภายใต<บังคับบทบัญญัติของวรรคสาม ในกรณีที่วิสาหกิจของรัฐผู<ทำสัญญารัฐหน่ึง 

(สหราชอาณาจักร) ประกอบธุรกิจในรฐัผู<ทำสญัญาอีกรฐัหน่ึง (ประเทศสหรัฐอเมริกา) โดยผNาน

ทางสถานประกอบการถาวรซึ่งต้ังอยูNในอีกรัฐหน่ึงน้ัน (ในกรณีน้ีคือสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา) 

ในแตNละรัฐผู<ทำสัญญา ให<ถือวNากำไรเปLนของสถานประกอบการถาวรน้ันในสNวนที่พึงคาดหวัง 

ได<วNาสถานประกอบการถาวรน้ันจะได<รบั ถ<าหากวNาสถานประกอบการถาวรน้ันเปLนวิสาหกิจ 

อันแยกตNางหากและประกอบกิจการเชNนเดียวกัน หรือคล<ายคลึงกันภายใต<ภาวะเชNนเดียวกัน

หรือคล<ายคลงึกนั และติดตNออยNางเปLนอสิระโดยสิ้นเชิงกับวิสาหกิจ ซึ่งตนเปLนสถานประกอบการ

ถาวรน้ัน 

 3. ในการกำหนดกำไรของสถานประกอบการถาวร (ในกรณีน้ีคือสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา) จะยอมให<หักคNาใช<จNาย ซึ่งมีข้ึนเพื่อความมุNงประสงคEของธุรกิจของสถาน

ประกอบการถาวร รวมถึงการจัดสรรคNาใช<จNายอยNางสมเหตุผลในการบริหารและการจัดการ

ทั่วไป คNาใช<จNายในการวิจัยและการพัฒนา ดอกเบี้ย และคNาใช<จNายอื่น ๆ ซึ่งมีข้ึนเพื่อความ 

มุNงประสงคEของวิสาหกิจทั้งหมด ไมNวNาจะมีข้ึนในรัฐซึ่งสถานประกอบการถาวรน้ันต้ังอยูNหรือ 

ที่อื่น” 

 คู2ความเห็นร2วมกันว2าข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กำหนดให_สาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา ต_องถูกปฏิบัติสำหรับวัตถุประสงค)ในทางภาษีเสมือนกับว2าเปeนวิสาหกิจที่แยก

ต2างหาก แต2คู2ความมีความเห็นแย_งกันในประเด็นการคำนวณกำไรที่เปeนของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาในธุรกรรมการ “กู_ยืม” ภายในบริษัทระหว2างสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกากับ

หน2วยอื่นที่อยู2นอกประเทศประเทศสหรัฐอเมริกาของฝ¶ายโจทก)ต_องถูกปฏิบัติเสมือนเปeน
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ธุรกรรมระหว2างหน2วยทางภาษีคนละหน2วยด_วยเช2นกัน (ประเด็นในเรื่องน้ีจะเปeนเรื่องการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยในการคำนวณภาษีเงินได_ ไม2ใช2เรื่องรายได_ที่ได_รับจากดอกเบี้ย 

ที่เกิดข้ึน) ในทางปฏิบัติการกำหนดถึงการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกาน้ัน ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยจะสะท_อนให_เห็นทางบัญชีโดยมีการปรับปรุงอย2าง

เหมาะสมตามเท2าที่จำเปeนเพื่อกำหนดถึงการทดแทนในจำนวนทุนที่เหมาะสมกับราคา arm’s 

length7 ซึ่งอัตราดอกเบี้ยในตลาดกับธุรกรรมการกู_ยืมภายในบริษัทจะนำมาใช_ในการคำนวณ

ในทางภาษีของโจทก) ซึ่งทางจำเลยได_กำหนดให_ใช_สูตร formulary approach ตามที่ปรากฏ

ในข_อบังคับฯ 

 ในการวิเคราะห)เพื่อการตีความและให_คำพิพากษาในเรื่องน้ีน้ัน ศาลเริ่มต_นในการ

ค_นหาแหล2งข_อมูลสำหรับใช_ในการตีความที่เหมาะสมในประเด็นที่โต_แย_งในคดี โดยเริ่มต_น 

การวิเคราะห)จากถ_อยคำในข_อบทที่ 7 

 ตามข_อบทที่ 7 วรรคแรก เริ่มต_นจากข_อสันนิษฐานถึงในกรณีบริษัทสหราชอาณาจักร

เช2น โจทก)น้ันจะไม2มีการจัดเก็บภาษีจากกำไรจากธุรกิจโดยประเทศสหรัฐอเมริกา ยกเว_นว2า

บริษัทได_ดำเนินธุรกิจในประเทศผ2านสถานประกอบการถาวร ข_อบทที่ 7 (1) กำหนดต2อมาว2า

หากมีสถานประกอบการถาวร เช2น สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา เฉพาะเพียงกำไรที่พึงถือว2า

เปeนของสถานประกอบการถาวรจะถูกเก็บภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ข_อบทที่ 7 วรรคสอง วางหลักการว2า เฉพาะเพียงกำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวรที่จะถูกเก็บภาษีจึงมีการกำหนดว2าการกำหนดกำไรที่พึงถือว2าเปeนของสถานประกอบการ

ถาวร เช2น สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา ผลกำไรที่คาดหมายได_ว2าจะเกิดข้ึนหากเปeนวิสาหกิจ

ที่แยกต2างหากและเข_าดำเนินงานในกิจกรรมธุรกจิเดียวกันและติดต2ออย2างเปeนอิสระกับวิสาหกิจ

ที่เปeนของสถานประกอบการถาวร โดยพื้นฐานแล_วกำไรคือจำนวนเงินได_ทีไ่ด_รับทั้งหมดหักออก

จากค2าใช_จ2าย 

                                                             
 7 arm’s length price หมายถึงราคาค2าตอบแทนของสินค_า ค2าบริการ หรือดอกเบี้ยที่คู2สัญญา 

ที่เปeนอิสระต2อกัน พึงกำหนดโดยสุจริตทางการค_า ซ่ึงในบางกรณีอาจหาราคาสินค_าโดยปกติไม2ได_ในตลาด

ทั่วไปเน่ืองจากเปeนสินค_าเฉพาะ จึงมีวิธีในการกำหนดการหาราคา arm’s length ขึ้นโดยวิธีการต2าง ๆ เช2น

โดยการบวกต_นทุนส2วนเพิ่ม (cost plus method) เพื่อกำหนดเปeนราคา arm’s length ขึ้น ดังน้ัน เห็นได_ว2า 

arm’s length price น้ันที่จริงแล_วมีความหมายบางประการที่แตกต2างกับคำว2าราคาตลาด หรือ market price 
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 ตามข_อบทที่ 7 วรรคสาม กำหนดถึงการหักค2าใช_จ2ายเพิ่มเติมสำหรับการกำหนดถึง

กำไรที่จะถูกจัดเก็บภาษีของสถานประกอบการถาวร ซึ่งบัญญัติว2า “การจัดสรรคNาใช<จNาย 

อยNางสมเหตุสมผลในการบริหารและการจัดการทั่วไป คNาใช<จNายในการวิจัยและพัฒนาดอกเบี้ย

และคNาใช<จNายอื่น ๆ ซึ่งมีข้ึนเพื่อความมุNงประสงคEของวิสาหกิจทั้งหมด” ดังน้ันในส2วนเพิ่มเติม

สำหรับการหักค2าใช_จ2ายที่แสดงในบัญชีจะสะท_อนถึงการดำเนินการที่แยกต2างหาก ซึ่งสถาน

ประกอบการถาวรจะสามารถหักค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึนในสำนักงานน้ันได_อย2างเหมาะสม 

 หลังจากที่ศาลได_วิเคราะห)ถึงเน้ือหาตามถ_อยคำในข_อบทที่ 7 ศาลได_วิเคราะห)ต2อมา 

ถึงเน้ือหาตามคำอธิบายต_นแบบในวรรคต2าง ๆ ที่ให_คำอธิบายถึงการใช_ข_อบทที่ 7 (2) ที่กล2าวถึง

กำไรที่จะถือเปeนของสถานประกอบการถาวรน้ันคือกำไรที่สถานประกอบการถาวรควรสามารถ

ทำได_ หากได_มีการติดต2อทำธุรกรรมเช2นว2าน้ันกับวิสาหกิจอิสระแทนที่จะติดต2อกับสำนักงานใหญ2 

ภายใต_เงื่อนไขและตามราคาท_องตลาดทั่วไป 

 ข_อบทที่ 7 จะนำมาใช_บังคับในคดีเพื่อกำหนดถึงเงินได_ที่ถูกเก็บภาษีจากสาขาใน

ประเทศสหรัฐอเมริกา สาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาจะถูกปฏิบัติเช2นเดียวกับว2าเปeนหน2วย 

ทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระโดยติดต2อกับหน2วยอืน่ ๆ  ของ NATWEST เสมือนกับไม2ได_

มีความสัมพันธ)กันโดยเปeนไปตามราคา arm’s length ยกเว_นสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา

อาจจะหักค2าใช_จ2ายของตนเอง สำหรับค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึนในสำนักงาน โดยการแบ2งสันปoนส2วน

อย2างสมเหตุผล ส2วนคำว2า “แยกกันออกอย2างชัดเจน” และ “แยกต2างหาก” (distinct and 

separate) และวลีที่ว2า “ติดต2ออย2างเปeนอิสระโดยสิ้นเชิง” (dealing wholly independent) 

เห็นว2ามีความชัดเจนไม2ต_องตีความเพิ ่มเติมอีก ทั ้งนี้ ตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD  

และรายงานของ OECD ที่ได_เสนอออกมาในช2วงระยะเวลาเดียวกันให_การยืนยันต2อการตีความ

ในเรื่องน้ี ทั้งน้ีรายงานของกระทรวงการคลังของประเทศสหรัฐอเมริกาป7 1977 กล2าวถึงความ

ตามข_อบทที่ 7 วรรคสอง ว2า ประเทศสหรัฐอเมริกา “จะให<ถือวNากำไรพึงเปLนของสถานประกอบการ

ถาวรในสNวนเทNาทีค่าดหมายได<อยNางสมเหตุผลวNาได<รับหากเปLนหนNวยที่เปLนอิสระ” 

 ตามประมวลรัษฎากรของประเทศสหรัฐอเมริกา (Internal Revenue Code) มาตรา 

882 (C) (1) ได_วางบทบัญญัติในเรื่องน้ีว2า การแบ2งจัดสรรและการแบ2งปoนส2วนที่เหมาะสม

สำหรับการหักค2าใช_จ2ายทีอ่นุญาตให_หักสำหรบัการคิดคำนวณภาษีเงินได_ของบริษัทต2างประเทศ

ที่เข_าดำเนินธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาจะถูกกำหนดตามข_อบังคับฯ ที่กำหนดข้ึนโดย

เลขานุการกระทรวงการคลัง ตามข_อบังคับฯ กำหนดการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยของ
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บริษัทต2างประเทศ โดยใช_บังคับเฉพาะกับบริษัทต2างประเทศสำหรับเงินได_ที่ได_จากการดำเนิน

ธุรกิจในประเทศสหรัฐอเมริกาแต2จะไม2ใช_บังคับกับบริษัทท_องถ่ิน ทั้งน้ี ตามข_อบังคับฯ น้ีจะใช_

บังคับกับบริษัทต2างประเทศโดยไม2มีความแตกต2างกันระหว2างบริษัทต2างประเทศที่มีข_อตกลง

ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กับบริษัทต2างประเทศที่ไม2มีข_อตกลงตามอนุสญัญาภาษีซ_อนฯ 

 ข_อบังคับฯ ได_มีการกำหนดถึงสูตรการคำนวณที่ซับซ_อนที่นำมาใช_สำหรับบริษัท

ต2างประเทศที่มีสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาโดยมีข_อกำหนดทั่วไปในข้ันต_นก2อนจะคำนวณ

ตามสูตร โดยกำหนดไม2ให_พิจารณาถึงธุรกรรมการกู_ยืมและให_กู_ยืมภายในทั้งหมด โดยมี

ข_อกำหนดว2าสินทรัพย) หน้ีสิน และคำนวณค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่เกิดข้ึนจากธุรกรรม 

การกู_ยืมหรือการให_เครดิตใด ๆ ระหว2างสำนักงานหรือสาขาของบริษัทต2างประเทศน้ันจะไม2ถูก

นำมาพิจารณา จากน้ันตามสูตรกำหนดถึงกระบวนการ 3 ข้ันตอนเพื่อกำหนดถึงการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่ยอมให_หักออกจากเงินได_จากการดำเนินกิจการในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา 

 ข้ันตอนแรก กำหนดให_คิดคำนวณจำนวนของสินทรัพย)ของสาขาในประเทศสหรัฐ 

อเมริกาของบริษัทต2างประเทศ (แต2จะไม2รวมถึงเงินได_ที่เกิดข้ึนจากการกู_ยืมระหว2างสาขา) 

 ข้ันตอนที่ 2 กำหนดให_คำนวณถึงหน้ีสินสำหรับการดำเนินกิจการในประเทศสหรัฐ 

อเมริกา (แต2จะไม2รวมถึงหน้ีสินที่เกิดข้ึนจากการกู_ยืมระหว2างสาขาเช2นเดียวกัน) การคำนวณน้ี

จะต้ังต_นคิดจากสัดส2วน (ratio) ซึ่งอาจจะเปeนเปอร)เซ็นต)ที่ตายตัว (เช2น 95 เปอร)เซ็นต)สำหรับ

ธนาคารและสถาบันการเงินที่คล_ายคลึงกันหรือ 50 เปอร)เซ็นต)สำหรับธุรกิจอื่น) หรือสัดส2วน

ของหน้ีสินของบริษัทต2างประเทศทั้งโลกต2อทรัพย)สิน (อัตราสัดส2วนของทุนของบริษัทต2างประเทศ) 

ผลลัพธ)ของอัตราส2วนหรือเปอร)เซ็นต)ที่กำหนดไว_จะนำมาคูณกับสินทรัพย)ที่ได_คำนวณไว_ 

ในข้ันตอนแรก ผลลัพธ)ที่ได_จะถือเปeนหน้ีสินตาม “สมมติฐาน” สำหรับการดำเนินกิจการของ

บริษัทต2างประเทศในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ข้ันตอนที่ 3 ตามสูตรกำหนดการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยตามจำนวนที่ยินยอม

สำหรับการดำเนินการในประเทศสหรัฐอเมริกา ซึ่งเริ่มต_นการคิดคำนวณจากการเปรียบเทียบ

หนี้สินตาม “สมมติฐาน” ซึ่งคำนวณในขั้นตอนที่ 2 กับจำนวนหนี้สินที่แท_จริงของสาขา 

ในประเทศสหรัฐอเมริกากับบุคคลภายนอก (โดยไม2นำการกู_ยืมเงินภายในมารวมในการคิด

คำนวณ) 
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 การเปรียบเทียบน้ีจะแสดงถึงว2าบริษัทต2างประเทศจะได_รับอนุญาตให_หักดอกเบี้ย 

ในจำนวนที่เกินกว2าที่กำหนดในบัญชีของสาขาในประเทศสหรัฐอเมรกิาตามเท2าที่ได_จ2ายให_กับ

บุคคลภายนอกเท2าไหร2 หากหน้ีสินตาม “สมมติฐาน” เกินกว2าหน้ีสินที่มีต2อบุคคลภายนอก  

(ซึ่งตามเน้ือหาในคดีน้ีเปeนกรณีน้ี) ผู_เสียภาษีจะได_รับอนุญาตให_หักค2าใช_จ2าย โดยเปeนการหัก

เพิ่มเติมจากจำนวนที่จ2ายให_กับบุคคลภายนอก ดอกเบี้ยตามสัดส2วนของหน้ีสินที่คำนวณ 

ในข้ันตอนที่ 2 ซึ่งเกินกว2าหน้ีสินที่แท_จริงที่มีต2อบุคคลภายนอก แต2อัตราที่กำหนดสำหรับดอกเบี้ย

จะเปeนอัตราเฉลี่ยที่มาจากหน้ีสินหลายรายการของบริษัทต2างประเทศซึ่งไม2มีความสัมพันธ)

โดยตรงกับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 ทั้งน้ี จะต_องพึงระลึกด_วยว2าข_อบังคับฯ มีวัตถุประสงค)เพื่อควบคุมในเรื่องการหัก

ค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยสำหรับบริษัทต2างประเทศในการดำเนินงานในประเทศสหรัฐอเมริกา

ในทุกกรณีไม2ว2าการดำเนินงานในประเทศสหรัฐอเมริกาน้ันจะอยู2ภายใต_บังคับของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ หรือไม2ก็ตาม ตามข_อบังคับฯ มีข้ึนเพื่อวัตถุประสงค) (1) กำหนดหรือแบ2งส2วนของทุน

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา (2) ใช_อัตราดอกเบี้ย arm’s length สำหรับการกู_ยืมภายใน 

และ (3) ป4องกันการโอนเงินได_ออกจากสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาอย2างไม2เหมาะสม 

เพื่อหลีกเลี่ยงภาษีในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 จำเลยโต_แย_งว2าข_อบังคับฯ ในเรื่องค2าใช_จ2ายในดอกเบี้ยใช_ปฏิบัติกับวิสาหกิจต2างประเทศ

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาทุกรายเสมือนกับเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก 

และใช_สูตรตามข_อบังคับฯ เพื่อกำหนดแบ2งสันในทุน ปรับปรุงการเรียกเก็บการกู_ยืมภายใน 

และปรับรูปแบบสาขาของบริษัทต2างประเทศให_เหมาะสมหากมีการโอนเงินได_เพื่อเลี่ยงภาษี 

 2.3 คำวินิจฉัย 

 ในเรื่องน้ีศาลเห็นว2าตามข_อบังคับฯ นอกจากไม2ได_มีการปฏิบัติต2อบริษัทต2างประเทศ

สำหรับสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเสมือนเปeนหน2วยที่อิสระแยกต2างหากแล_ว ข_อบังคับฯ  

ยังปฏิบัติต2อสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกาเสมือนกับเปeนส2วนหน่ึงวิสาหกิจระหว2างประเทศ 

ดังน้ัน จึงไม2สอดคล_องกับหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากตามข_อบทที่ 7 (2) ของอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ 

 ศาลเห็นว2าข_อบังคับฯ น้ีไม2สอดคล_องกับข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ด_วยเหตุผล 

2 ประการ กล2าวคือ ประการแรก ข_อบังคับฯ กำหนดการคำนวณการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ย

โดยไม2คิดคำนวณถึงธุรกรรมระหว2างกันทั้งหมด แม_ว2าธุรกรรมน้ันจะมีข้ึนเพื่อการดำเนินงาน
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ของธนาคาร ประการที่สอง ข_อบังคับฯ คำนวณถึงหน้ีสิน (ในข้ันตอนที่ 2) และกำหนดการหัก

ดอกเบี้ยจากผลลัพธ)ดังกล2าว (ในข้ันตอนที่ 3) ซึ่งต้ังอยู2บนพื้นฐานของสินทรัพย)ทั้งโลกและ

หน้ีสินทั้งโลกของวิสาหกิจโดยรวมทั้งหมด อันเห็นได_ว2าไม2ได_เปeนการหักดอกเบีย้บนพื้นฐานของ

การปฏิบัติงานที่แยกต2างหากและเปeนอิสระของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกา 

 2.3.1 คำวินิจฉัยต2อขqอกำหนดเบื้องตqนของขqอบังคับฯ กับหลักหน2วยทางภาษีท่ี

แยกต2างหากในขqอบทท่ี 7 ของอนุสัญญาภาษีซqอนฯ 

 ตามข_อบังคับฯ มีข_อกำหนดเบื้องต_นว2าจะไม2พิจารณา “สินทรัพยE หน้ีสิน และจำนวน

คNาใช<จNายสำหรับดอกเบี้ยที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมกู<ยืมหรือการให<เครดิตใด ๆ ระหวNางสำนักงาน 

หรือสาขาภายในเครือบริษัทเดียวกัน” ก2อนที่จะนำมาเข_าสูตรในการคำนวณซึ่งตามข_อบังคับฯ 

เรื่องน้ีเห็นได_ว2าขัดแย_งกับหลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามข_อบทที่ 7 วรรคสอง 

ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ซึ่งข_อกำหนดเบื้องต_นน้ีจะส2งผลต2อข้ันตอนต2อมาในทุกข้ันตอนตามสูตร 

 2.3.2 คำวินิจฉัยต2อขั้นตอนตามสูตรสามขั้นตอนตามขqอบังคับฯ กับหลักหน2วยทาง

ภาษีท่ีแยกต2างหากในขqอบทท่ี 7 ของอนุสัญญาภาษีซqอนฯ 

 เมื่อพิจารณาตามข้ันตอนแรก สูตรกำหนดถึงการคำนวณสินทรัพย)ของสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา แต2จะไม2รวมถึงสินทรัพย)ที่เปeนผลลัพธ)ที่เกิดข้ึนจากธุรกรรมระหว2างสาขา เห็นได_ว2า

เปeนการขัดแย_งต2อหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามบทบัญญัติข_อบทที่ 7 

 ตามข้ันตอนที่สอง กำหนดถึงการคำนวณในหน้ีสิน แต2หน้ีสินดังกล2าวไม2ใช2หน้ีสิน 

ที่แสดงตามบัญชีของสาขาที่แท_จริง ตามขั้นตอนที่สองกำหนดถึงการบังคับกับสินทรัพย) 

โดยกำหนดตามเปอร)เซ็นต) (บนพื้นฐานของทุนตามสมมติฐาน) หรือกำหนดตามสัดส2วนของทุน

ที่แท_จริงของวิสาหกิจทั้งหมด (โดยกำหนดบนพื้นฐานของการปฏิบัติงานจากทั้งโลกของ

วิสาหกิจต2างประเทศ) ซึ่งเห็นได_ว2าเปeนการขัดแย_งกับหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอสิระ

ตามข_อบทที่ 7 

 ในข้ันตอนที่สาม กำหนดถึงจำนวนการหักค2าใช_จ2ายสำหรับดอกเบี้ยที่ยินยอมให_หัก

โดยเริ่มต_นจากการเปรียบเทยีบจากสินทรัพย)ตามสมมติฐานในข้ันตอนที่สองกับหน้ีสินที่แท_จริง

ของสาขาในประเทศสหรัฐอเมริกากับบุคคลภายนอก (โดยหน้ีสินที่แท_จริงน้ีจะไม2คำนึงถึงการ

กู_ยืมระหว2างสาขาที่แสดงปรากฏตามบัญชีของสาขา) หากหน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” เกินกว2า

หน้ีสินที่มีต2อบุคคลภายนอก ผู_เสียภาษีอาจหักค2าใช_จ2ายเพิ่มเติมที่มากกว2าที่จ2ายให_กับบุคคล 

ภายนอกได_ 
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 เห็นได_ว2าดอกเบี้ยเสมือนน้ีต้ังบนสัดส2วนของหน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” ซึ่งเกินกว2า

หน้ีสินที่แท_จริงน้ีมีต2อบุคคลภายนอก แต2อัตราที่ใช_สำหรับดอกเบี้ยน้ันเปeนอัตราดอกเบี้ยเฉลี่ย

ทั้งโลกที่มาจากธุรกรรมอื่นของบริษัทต2างประเทศซึ่งไม2มีความสัมพันธ)กับสาขาในประเทศ

สหรัฐอเมริกา 

 2.3.3 สรุปขqอวินิจฉัยของศาล 

 การกำหนดให_ใช_หน้ีสิน “ตามสมมติฐาน” เห็นว2าไม2เปeนการสอดคล_องกับข_อบทที่ 7 

นอกจากน้ี การกำหนดให_ใช_อัตราค2าเฉลี่ยทั้งโลกของวิสาหกิจต2างประเทศ โดยไม2อนุญาต

สำหรับการให_กู_ยืมระหว2างสาขาและอัตราที่แสดงตามบญัชีของสาขา ก็ไม2เปeนการสอดคล_องกบั

หน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากและเปeนอิสระตามข_อบทที่ 7 เช2นกัน 

 ดังน้ัน ตามหลักการพื้นฐานของข_อบังคับฯ จึงไม2สอดคล_องกับข_อบทที่ 7 วรรคสอง 

และวรรคสาม ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

 ศาลจึงให_คำพิพากษาตามคำร_องของโจทก)ว2า ข_อบังคับฯ ไม2สอดคล_องกับหลัก “หน2วย

ทางภาษีที่แยกต2างหาก” ตามข_อบทที่ 7 ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และปฏิเสธคำคัดค_านของ

จำเลย 

 

3. การบังคับใชqขqอบทท่ี 7 ภายใตqอนุสัญญาภาษีซqอนฯ กับแนวทางของประเทศไทย 

 คดี NATWEST I เปeนคดีที่ใช_เปeนเรื่องศึกษาเกี่ยวกบัการบังคับใช_ในข_อบทเรื่องข_อบทกำไร

จากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ มาตลอดจนปoจจุบัน ในคำพิพากษาคดีน้ีศาลเห็นว2า  

ข_อบังคับฯ ขัดแย_งกับหลักการเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก อันเปeนประเด็นสำคัญภายใต_

ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจซึ่งบัญญัติไว_ในข_อบทที่ 7 ซึ่งมีผลทำให_ผู_เสียภาษีได_รับคืนภาษีกว2า 

37 ล_านเหรียญสหรัฐ จากประมาณเงินได_ที่ฝ¶ายสรรพากรประเมินเงินได_เกินจำนวนประมาณ 

155 ล_านเหรียญสหรัฐ8 

 ในประเด็นเรือ่งหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากน้ีปรากฏตามต_นแบบอนุสญัญาภาษีซ_อนฯ 

ของ OECD และ UN ซึ่งประเทศไทยได_ตกลงทำอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กับประเทศอื่นตามแนวทาง

ต_นแบบดังกล2าวเช2นเดียวกัน ข_อพิพาทในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากภายใต_ข_อบทที่ 7 

                                                             
 8 Stafford Smiley, National Westminister Bank: Will the IRS ever give up?, Corporate 

Taxation, Volume 37 (March - April 2010), p. 44. 
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ของอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ีผู_เขียนยังไม2พบข_อพิพาทที่เกิดข้ึนในศาลไทย แต2อย2างไรก็ดี 

แนวทางปฏิบัติของประเทศไทยสำหรับการบังคับใช_ในข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจที่วิสาหกิจ

ต2างประเทศได_รับจากการประกอบกิจการผ2านสถานประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในประเทศไทย

ผู_เขียนเห็นว2ายังคงมีความคลุมเครืออยู2 

 3.1 แนวทางการปรับใชqขqอบทท่ี 7 เร่ืองกำไรจากธุรกิจของประเทศไทยในป�จจุบัน  

 ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ที่ประเทศไทยตกลงทำกับประเทศอื่นทุกฉบับปรากฏถึง

บทบัญญัติตามหลักการเรื่องหน2วยภาษีที่แยกต2างหากน้ีซึ่งสอดคล_องกับแนวทางโครงร2าง

ต_นแบบของ OECD ดังน้ัน ในการบงัคับใช_ข_อบทเรือ่งกำไรจากธุรกจิภายใต_บริบทของกฎหมายไทย

เห็นว2าควรจะต_องบังคับไปในแนวทางเดียวกัน หากมีข_อโต_แย_งเกิดข้ึนระหว2างผู_เสียภาษีกับ

เจ_าหน_าที่สรรพากรสำหรับกำไรจากธุรกิจที่วิสาหกิจต2างประเทศได_รับผ2านสถานประกอบการ

ถาวร จะต_องบังคับไปตามหลักการภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ คือกำหนดถึงกำไรของสถาน

ประกอบการถาวรโดยถือเสมือนว2าเปeนหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก แต2ทั้งน้ีตามกฎหมาย

ภายในของประเทศไทยน้ันยังไม2มีหลักเกณฑ)หรือข_อบังคับในเรื่องการเสียภาษีเงินได_จากกำไร

ธุรกิจของวิสาหกิจต2างประเทศทีไ่ด_รับเงินได_จากการประกอบกิจการภายในโดยเฉพาะ ในเรื่องน้ี

ผู_เขียนเห็นว2าจะต_องบังคับไปตามบทบัญญัติในมาตรา 66 วรรคสอง ที่กำหนดให_บริษัทหรือ

ห_างหุ_นส2วนนิติบุคคลที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายของต2างประเทศต_องเสยีภาษีจากกำไรสทุธิจากกจิการ

หรือเน่ืองจากกิจการที่ได_กระทำในประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชี และการคำนวณกำไร

สุทธิให_ปฏิบัติเช2นเดียวกับมาตรา 65 และมาตรา 65 ทวิ ซึ่งเท2ากับว2าการประกอบกิจการ 

ในประเทศไทยของวิสาหกิจต2างประเทศน้ันจะถูกบังคับตามกฎหมายรัษฎากรเพื่อเสียภาษี 

เงินได_เช2นเดียวบริษัทที่ต้ังข้ึนตามกฎหมายไทย ซึ่งมีความแตกต2างกับกฎหมายของประเทศ

สหรัฐอเมริกาที่มีบทบญัญัติกำหนดเฉพาะในเรื่องการคำนวณกำไรสำหรับวิสาหกิจต2างประเทศ

ไว_เฉพาะต2างหากจากบริษัทท_องถ่ินของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 อย2างไรก็ดี ในเรื่องที่กำไรจากธุรกิจที่สถานประกอบการถาวรได_รับในประเทศไทย 

มีคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรที่ 7/2528 ที่กล2าวถึงกรณีดอกเบี้ยรับระหว2าง

ธนาคารต2างประเทศสาขากรุงเทพฯ กับธนาคารสำนักงานใหญ2ในต2างประเทศ แต2ในเรื่องน้ี

กล2าวถึงประเด็นเฉพาะในเรือ่งของรายรบัสำหรบัดอกเบีย้ของสาขาเท2าน้ัน และมีข_อสังเกตตาม

แนวคำวินิจฉัยของคณะกรรมการวินิจฉัยภาษีอากรได_ให_การวินิจฉัยเพียงว2า “...จะต<องปฏิบัติ

สำหรับสาขาซึ่งเปLนสถานประกอบการถาวรของบริษัทตNางประเทศที่ต้ังอยูNในประเทศไทย
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เสมือนหน่ึงเปLนนิติบุคคลตNางหากจากสำนักงานใหญN” แต2ไม2ได_กล2าวถึงแนวปฏิบัติตาม

หลักเกณฑ)อื่นที่เปeนเงื่อนไขตามความในเน้ือหาของข_อบทที่ 7 ตามโครงร2างต_นแบบ เช2น การ

คิดรายได_และค2าใช_จ2ายระหว2างสำนักงานใหญ2กับสถานประกอบการถาวร เปeนต_น 

 3.2 แนวคำพิพากษาของศาลไทยและป�ญหาท่ีพบจากการวินิจฉัยของศาล 

 ในเรื่องพิพาทเกี่ยวกับกฎหมายภาษีระหว2างประเทศตามคำพิพากษาของศาลไทย 

พบว2ามีข_อพิพาทเกี่ยวกับเรื่องข_อบทกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ไม2มากนัก  

และเห็นได_ว2ายังไม2ได_มีการให_การวินิจฉัยตีความในตัวอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ โดยวิเคราะห)ตาม

ถ_อยคำในตัวบทอย2างละเอียดเมื่อเทียบกับคดีของศาลต2างประเทศที่ยกข้ึนมาทำการศึกษา 

ตามที่พบแนวทางคำวินิจฉัยของศาลไทยมีเพียงการกล2าวถึงในข_อบทที่ 7 และเพียงให_การ

วินิจฉัยว2าเปeนไปตามข_อกำหนดในข_อบทน้ันหรือไม2เท2าน้ัน ซี่งยังคงทำให_เกิดความคลุมเครือ 

ในการนำมาใช_ถือเปeนแนวปฏิบัติ ซึ่งผู_ เขียนยังไม2พบข_อพิพาทในประเด็นที่เกี่ยวกับเรื่อง 

หลักหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากเปeนคดีในศาลไทย แต2พบในเรื่องการกำหนดถึงการยอมให_

หักค2าใช_จ2ายสำหรับการบริหารและการจัดการทั่วไป ตามข_อบทที่ 7 (3) ซึ่งพบในคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1229/2551 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7323/2560 

 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 1229/2551 ศาลได_ให_คำวินิจฉัยว2า หากข_อตกลงตามความตกลง

ระหว2างราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีเพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนในส2วน 

ที่เกี่ยวกับภาษีเก็บจากเงินได_และจากทุนขัดแย_งกับบทบัญญัติในประมวลรัษฎากร จะต_องถือตาม

ความตกลงดังกล2าวซึ่งเปeนข_อยกเว_นของบทบัญญัติตามประมวลรัษฎากร เมื่อความตกลงระหว2าง

ราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีดังกล2าว ข_อ 7 (3) ระบุว2า “ในการกำหนด

กำไรของสถานประกอบการถาวรให<ยอมให<หักคNาใช<จNายซึ่งมีข้ึนเพื่อสถานประกอบการน้ัน 

รวมทั้งคNาใช<จNายในการบริหารและการจัดการทั่วไปไมNวNาจะมีข้ึนในรัฐผู<ทำสัญญาที่สถาน

ประกอบการถาวรน้ันต้ังอยูNหรือที่อื่น” ข_อตกลงดังกล2าวมีความหมายว2า นอกจากค2าใช_จ2าย 

ซึ่งมีข้ึนเพื่อสถานประกอบการถาวรที่สามารถนำมาหักเปeนค2าใช_จ2ายได_แล_ว ยังสามารถนำ

ค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปไม2ว2าจะมีข้ึนในรัฐผู_ทำสัญญาที่สถานประกอบการน้ัน

ต้ังอยู2หรือที่อื่น ซึ่งเปeนค2าใช_จ2ายที่เปeนไปเพื่อประโยชน)ของวิสาหกิจทั้งหมดไม2ใช2เฉพาะสถาน

ประกอบการถาวรที่ต้ังอยู2ในประเทศไทยเท2าน้ัน เพราะหากตีความว2าแม_เปeนค2าใช_จ2ายในการ

บริหารและการจัดการทั่วไปก็ต_องเปeนค2าใช_จ2ายที่มีข้ึนเพื่อสถานประกอบการถาวรเท2าน้ันแล_ว 

ข_อตกลงเพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนก็ไม2จำต_องมีข้ึน เพราะรายจ2ายใดที่มีข้ึนเพื่อกิจการ 
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ในประเทศไทยโดยเฉพาะย2อมนำมาหักเปeนรายจ2ายในการคำนวณกำไรสุทธิได_โดยไม2ต_องห_าม

ตามประมวลรัษฎากร มาตรา 65 ตรี (14) อยู2แล_ว ดังน้ัน เมื่อไม2ปรากฏเลยว2าค2าใช_จ2ายที่

สำนักงานใหญ2ในประเทศสหพนัธ)สาธารณรัฐเยอรมนี และสำนักงานภูมิภาคสาธารณรัฐสิงคโปร)

เฉลี่ยมาไม2ได_คำนวณมาอย2างเหมาะสม และตามสัดส2วนของจำนวนสาขาที่มีอยู2ทั่วโลกอย2างไร 

แต2กลับปรากฏว2า ค2าใช_จ2ายเฉลี่ยที่สำนักงานใหญ2ในประเทศสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี 

เฉลี่ยมายังสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยไม2ถึงร_อยละหน่ึงซึ่งน_อยมาก ค2าใช_จ2ายเฉลี่ย

ที่โจทก)นำมาหักจากการคำนวณกำไรสุทธิของโจทก)จึงสมเหตุผลแล_ว 

 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 7323/2560 ประเด็นที่พิพาทกันในข_อบทที่ 7 คือประเด็นที่โจทก) 

มีสาขาอยู2ในประเทศไทย โดยที่สาขาน้ันถือเปeนสถานประกอบการถาวรในประเทศไทยซึ่งอ_างว2า

รายจ2ายน้ันเปeนค2าใช_จ2ายที่ปoนส2วนมาจากสำนักงานใหญ2ในสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนีและ

สำนักงานใหญ2ประจำภูมิภาคที่สาธารณรัฐสิงคโปร)จะนำมาหักเปeนรายจ2ายในการคำนวณกำไร

สุทธิได_หรือไม2น้ัน ศาลตัดสินในประเด็นน้ีว2าจะยอมให_หักค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการ

ทั่วไปของสถานประกอบการถาวรไม2ว2าจะมีข้ึนในรัฐผู_ทำสัญญาที่สถานประกอบการถาวรน้ัน

ต้ังอยู2หรือที่อื่น ดังน้ัน โจทก)จึงมีสิทธินำมาหักค2าใช_จ2ายได_ตามข_อบทที่ 7 (3) แห2งความตกลง

ระหว2างราชอาณาจักรไทยกับสหพันธ)สาธารณรัฐเยอรมนี เพื่อการเว_นการเก็บภาษีซ_อนฯ ได_ 

แต2การตรวจสอบบัญชีในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 ของสำนักงานภูมิภาคใช_หลักเกณฑ) 

การตรวจสอบของสำนักงานภูมิภาคในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2533 และป7 2534 แต2โจทก)ไม2ได_

นำสืบว2า เมื่อใช_หลักเกณฑ)เดียวกันและได_ตรวจสอบตามมาตรฐานวิชาชีพแล_วเพราะสาเหตุใด

ในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 จึงมีค2าใช_จ2ายสูงกว2ารอบระยะเวลาบัญชีป7 2533 ประมาณร_อยละ 

1,100 หรือกว2า 11 เท2า และมีค2าใช_จ2ายสูงกว2ารอบระยะเวลาบัญชีป7 2534 ประมาณร_อยละ 

800 หรือเกือบ 8 เท2า ทั้งที่ระยะเวลาผ2านไปเพียงไม2กี่ป7 หรือสัดส2วนค2าใช_จ2ายปoนส2วนสำหรับ

สาขาประเทศไทยในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541 เทียบกับค2าใช_จ2ายสาขาโดยรวมทั่วโลกแล_ว

เปลี่ยนแปลงเปeนสัดส2วนที่มากข้ึนหรือน_อยลงกว2าในคดีเดิมตามคำพิพากษาฎีกาที่ 1229/2551 

เพียงใด เมื่อกรณีเปeนที่เห็นได_ชัดว2าจำนวนค2าใช_จ2ายปoนส2วนในรอบระยะเวลาบัญชีป7 2541  

ในคดีน้ี มีจำนวนที่แตกต2างจากในคดีเดิมเปeนจำนวนมากทั้งที่โจทก)อ_างหลักเกณฑ)เดียวกัน 

ลำพังเพียงรายงานของผู_สอบบัญชีรับอนุญาตที่ตรวจสอบงบการเงินของสำนักงานใหญ2และ

สำนักงานภูมิภาคและคำเบิกความของพยานโจทก)ข_างต_นจึงไม2มีน้ำหนักให_รับฟoงได_ 
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 จากฎีกาทั้งสองน้ี เปeนคดีพิพาทระหว2างคู2ความเดียวกัน คือระหว2างธนาคารดอยซ)แบงก) 

โจทก) และกรมสรรพากร จำเลย เห็นว2าศาลได_ยอมรับการให_หกัค2าใช_จ2ายตามข_อตกลงในอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ ตามข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจในข_อบทที่ 7 (3) ว2าสามารถยกข้ึนนำมาใช_เพื่อหัก

ค2าใช_จ2ายได_โดยไม2ต_องห_ามตามประมวลรัษฎากร มาตรา 65 ตรี (14) แต2ในเนื้อหาไม2ได_ 

ให_การวินิจฉัยถึงหลักเกณฑ)ว2าค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่ปoนส2วนมาจาก

ต2างประเทศน้ันต_องคำนวณโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ)และพยานหลักฐานใด ในคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 1229/2551 ให_การวินิจฉัยว2าค2าใช_จ2ายเฉลี่ยที่เปeนจำนวนน_อย เพียงไม2ถึงร_อยละหน่ึง 

ของค2าใช_จ2ายของสำนักงานใหญ2และสำนักงานภูมิภาคจึงยอมรับได_ ในขณะที่คำพิพากษา 

ศาลฎีกาที่ 7323/2560 ไม2ยอมรับให_ลงค2าใช_จ2ายเฉลี่ยของผู_เสียภาษีเน่ืองจากเปeนค2าใช_จ2าย 

ที่มากกว2าเดิมถึง 11 เท2า โดยในเน้ือหาคดีน้ันพบการอ_างถึงหมายเหตุท_ายต_นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ จากทางฝ¶ายโจทก) ซึ่งเปeนการอ_างถึงต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ฉบับแรกสุดคือ 

ป7 2506 และหมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบ9 ซึ่งฝ¶ายโจทก)ใช_วิธีในการคำนวณที่แตกต2างกัน 

ในแต2ละรายการ แต2ในเน้ือหาคำวินิจฉัยของศาลน้ันพบการยกหมายเหตุข_อ 13 ดังกล2าวข้ึน

วิเคราะห)ประกอบกับข_อเท็จจริง แต2ศาลกลับให_การวินิจฉัยโดยให_น้ำหนักจากเอกสารที่คู2ความ

นำส2งและพิจารณาว2าสอดคล_องกนัหรอืไม2 ในเรื่องน้ีผู_เขียนเหน็ว2าศาลมีข_อผิดพลาดสองประการ

คือ 

 ประการทีแ่รก ตามเน้ือหาในคำวินิจฉัยของศาลได_กล2าวถึงต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ของ OECD ที่ทำข้ึนในป7 2506 และหมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบที่ได_อธิบายการจัดสรร

ค2าใช_จ2ายในการบริหารและจัดการทั่วไปให_แก2สำนักงานสาขา ซึ่งคดีที่พิพาทคดีน้ีเปeนประเด็น

เรื่องการเสียภาษีของโจทก)ในป7ภาษี 2541 ทั้งตามต_นแบบอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และหมายเหตุ

ท_ายต_นแบบน้ันได_มีการแก_ไขและพัฒนาไปไกลมากกว2าป7 2506 มากแล_ว เหตุใดในคำพิพากษา

                                                             
 9 ตามถ_อยคำตามคำพิพากษาใช_คำว2า “หมายเหตุข_อ 13 ท_ายต_นแบบ” ต_นฉบับภาษาอังกฤษคือ 

Commentary on Article 7 Concerning the Taxation of Business Profits; Draft Double Taxation 

Convention on Income and Capital 1963 [Online], 8 February 2022. Source: https://read. 

oecd-ilibrary.org/taxation/draft-double-taxation-convention-on-income-and-capital_9789264 

073241-en#page73 

 ทั้งน้ี ในบทความน้ีการอ_างอิงถึง OECD Commentary ในหัวข_อย2อยอ่ืนผู_เขียนขอใช_คำว2า “คำอธิบาย

ต_นแบบ” 
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ของศาลจึงยังคงยอมรับตามต_นแบบฉบับเดิมอยู2 และไม2มีการกล2าวอ_างถึงต_นแบบอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ และหมายเหตุต_นแบบฉบับอืน่มาประกอบการวิเคราะห)วินิจฉัยของศาลอีก ซึ่งในการ

ตีความอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ น้ันควรจะต_องดูจากบริบทของคำอธิบายต_นแบบทั้งหมด ไม2ใช2

เพียงเฉพาะจากช2วงเวลาที่คู2สัญญาในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ได_ทำการตกลงเจรจากัน10 อีกทั้ง

ศาลไม2ได_มีการวิเคราะห)ตามเน้ือหาในหมายเหตุข_อ 13 ดังกล2าวประกอบกับข_อเทจ็จริงในคดีเลย 

แต2กลับพิจารณาถึงวิธีการลงค2าใช_จ2ายของโจทก)มากกว2า 

 ประการที่สอง ในความเห็นต2อคำวินิจฉัยของศาลน้ันผู_เขียนเห็นว2า ศาลไม2ควรให_ 

คำวินิจฉัยโดยอิงกับจำนวนที่รู_สึกว2ามีสัดส2วนค2าใช_จ2ายที่น_อยจึงยอมรับได_ หรือสัดส2วนจำนวน

ค2าใช_จ2ายที่ดูมากกว2าเดิมมากเกินไปจึงยอมรับไม2ได_ แต2การวินิจฉัยน้ันควรวางบนหลักการตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ กล2าวคือ หากเปeนค2าใช_จ2ายที่ใช_ในการบริหารและจัดการ

ทั่วไปที่เกิดข้ึนจริง และค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่เกิดข้ึนในสำนักงานใหญ2

ของวิสาหกิจสามารถที่จะแสดงบนพื้นฐานตามสัดส2วนมูลค2าการซื้อขายของสถานประกอบการ

ถาวรกับวิสาหกิจทั้งหมดได_11 ผู_เสียภาษีก็ย2อมสามารถลงเปeนรายจ2ายได_ไม2ว2าจะมีจำนวนมาก

เพียงใดก็ตาม และทั้งน้ี ผู_เขียนเห็นว2าการลงรายจ2ายตามข_อบทที่ 7 (3) ไม2น2าจะพิจารณา 

ถึงประเด็นว2าค2าใช_จ2ายน้ันเปeนจำนวนที่เหมาะสมไม2เกินสมควรหรือไม2ด_วย อย2างไรก็ดี ใน 

คำพิพากษาในคดีที่สอง ทางฝ¶ายผู_เสียภาษีใช_วิธีในการคำนวณลงรายจ2ายในแต2ละรายการ 

โดยวิธีที่แตกต2างกัน และผู_เสียภาษีเองก็ไม2ได_นำสืบว2าเหตุใดจึงใช_วิธีการคำนวณที่แตกต2างกัน 

ซึ่งเปeนเหตุผลหน่ึงที่ทำให_ศาลไม2ยอมรับ หากทางฝ¶ายผู_เสียภาษีได_ใช_วิธีการคำนวณลงรายจ2าย

ที่สอดคล_องกัน หรือสามารถแสดงถึงเหตุผลในการลงรายจ2ายโดยใช_วิธีที่แตกต2างกันให_ศาล

ยอมรับได_ เปeนเรื่องที่น2าคิดว2าศาลจะให_การยอมรับหรือไม2เมื่อมีการลงค2าใช_จ2ายที่เกิดข้ึน 

จากการบริหารและการจัดการทั่วไปในรัฐอื่นเกดิข้ึนจำนวนมาก ทั้งน้ี ภายหลังจากมีคำพิพากษา

ของศาลในคดีน้ีถึงประเด็นการลงรายจ2ายตามข_อบทที่ 7 (3) ตามอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ  

แต2หลักเกณฑ)ในการกำหนดว2าค2าใช_จ2ายในการบริหารและการจัดการทั่วไปที่ปoนส2วนมาจาก
                                                             
 10 Brian Caster, After Natwest: How courts should handle OECD commentary in 

double taxation treaty interpretation, Northwestern University Law Review, Volume 105 

(Summer 2011), pp. 1321-1322. 

 11 Organization for Economic Cooperation and Development, Model Tax Convention 

on Income and on Capital: Condensed Version 1998, (OECD: OECD Publishing, 1998), p. 96. 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    177 

 

ต2างประเทศต_องคำนวณโดยพิจารณาจากหลักเกณฑ)และพยานหลักฐานใด ยังคงเปeนที่

คลุมเครืออยู2 

 จากคำพิพากษาที่ยกข้ึนมาข_างต_นเห็นได_ว2าตามแนวคำวินิจฉัยของศาลไทยเกี่ยวกับคดี

ภาษีระหว2างประเทศน้ันให_ความสำคัญถึงการพิจารณาตามพยานหลักฐานตามเอกสารมากกว2า 

โดยยังไม2ได_มีการให_การวินิจฉัยให_เหตุผลวิเคราะห)จากบทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ 

ประกอบกับข_อเท็จจริง ดังเช2นการให_เหตุผลของคำวินิจฉัยของศาลประเทศสหรัฐอเมริกาที่ยก

ถ_อยคำตามข_อบทและคำอธิบายต_นแบบของ OECD มาประกอบการวินิจฉัยและให_เหตุผล 

ทั้งน้ี ในข_อพิพาทที่นำข้ึนสู2ศาลในประเทศไทยยังไม2พบประเด็นพิพาทที่เกี่ยวข_องกับประเด็น 

ในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากโดยตรง และตามกฎหมายรัษฎากรของประเทศไทยก็ไม2มี

กฎหมายลำดับรองหรือแนวปฏิบัติโดยเฉพาะที่ใช_ประกอบกับการจัดเก็บภาษีกำไรจากธุรกิจ

ของวิสาหกิจต2างประเทศ เช2น ข_อบังคับฯ ของประเทศสหรัฐอเมริกา 

 อน่ึง พบว2าในบางประเทศมีการให_คำแนะนำถึงการเสียภาษีของสถานประกอบการ

ถาวรตามบทบัญญัติกฎหมายภายในและมีคู2มือในการคำนวณภาษีจากกำไรประกอบด_วย เช2น 

ประเทศฟ�นแลนด)12 ประเทศเยอรมนี13 เปeนต_น ซึ่งประเทศไทยควรสร_างแนวปฏิบัติให_เกิด

ความชัดเจนในหลักเกณฑ)ต2าง ๆ สำหรับวิสาหกิจต2างประเทศในการเสียภาษีเงินได_จากกำไร

สุทธิที่ได_รับจากกำไรธุรกิจในประเทศไทยด_วย 

 

4. บทสรุป 

 คดี NATWEST I ถือเปeนคดีศึกษาพื้นฐานที่สำคัญอันเกี่ยวกับการต้ังข_อพิพาทของผู_เสียภาษี

และการให_เหตุผลในการวินิจฉัยของศาลที่ใช_แนวทางตามคำอธิบายต_นแบบของ OECD มาประกอบ 

                                                             
 12 General Guidelines for the Attribution of Income to Permanent Establishment 

[Online], 11 February 2022. Source: https://www.vero.fi/en/detailed-guidance/guidance/595 

83/general-guidelines-for-the-attribution-of-income-to-permanent-establishment3/ 

 13 Ordinance on the application of the arm’s length principle to permanent 

establishments under section 1 (5) of the External Tax Relations Act [Online], 11 

February 2022. Source: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/EN/Downloads/ 

Taxation/External-Tax-Relations/Ordinance-on-the-allocation-of-profits-of-permanent-establish 

ments.pdf?__blob=publicationFile&v=3 
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การตีความและบังคับใช_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ในเรื่องการจัดเก็บภาษีเงินได_จากกำไรจากธุรกิจ 

ซึ่งเมื่อเปรียบเทียบกับการพิจารณาคดีของศาลไทยเห็นว2ายังคงขาดการยกบทบัญญัติตาม

อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ และแนวทางตามคำอธิบายต_นแบบมาประกอบการวิเคราะห)ข_อเท็จจริง

ในคดี ซึ่งมีผลทำให_ผู_เสียภาษียังคงไม2ทราบถึงหลักเกณฑ)ที่แน2นอนชัดเจนว2าจะปฏิบัติตาม

บทบัญญัติในอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ อย2างไร ทั้งน้ี ในเรื่องของหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหาก  

หากมีข_อพิพาทเกิดข้ึนที่ศาลไทย ศาลไทยอาจยกแนวทางตามคดี NATWEST I ดังกล2าวมาเปeน

ข_อพิจารณาถึงหลักในเรื่องหน2วยทางภาษีที่แยกต2างหากว2าเปeนไปตามเงื่อนไขที่กำหนดตาม 

ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ หรือไม2 เน่ืองจากการตีความอนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ น้ันพบว2าศาลในต2างประเทศได_ให_การสนับสนุนถึงการตีความไปในแนวทางที่

สอดคล_องกัน14 

 หลังจากคำพิพากษาในคดี NATWEST I คู2ความในคดีน้ียังคงมีประเด็นพิพาทระหว2าง

กันอีกในประเด็นอื่นในข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจเช2นเดียวกัน15 สำหรับคำพิพากษาของ

ศาลไทยที่เกี่ยวข_องกับประเด็นพิพาทตามข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญา 

ภาษีซ_อนฯ เปeนเรื่องที่น2าติดตามต2อไปว2าการให_คำวินิจฉัยในคดีอื่นหลังจากน้ีจะมีการวาง

แนวทางวินิจฉัยถึงหลกัเกณฑ)ให_ปฏิบัติตามบทบญัญัติภายใต_อนุสัญญาภาษีซ_อนฯ ต2อไปอย2างไร 

ซึ่งผู_เขียนเห็นว2านอกจากศาลไทยควรจะต_องให_การวินิจฉัยตีความไปในทางที่สอดคล_องกันกับ

คำพิพากษาของศาลต2างประเทศสำหรับคดีเกี่ยวกับอนุสัญญาภาษีซ_อนฯ แล_ว กรมสรรพากร 

ก็ควรออกแนวปฏิบัติในเรื่องการบังคับใช_ข_อบทเรื่องกำไรจากธุรกิจเพื่อให_ผู_เสียภาษีมีความ

ชัดเจนในทางปฏิบัติด_วย  

                                                             
 14 สรรค) ตันติจัตตานนท), การตีความอนุสัญญาภาษีซqอนฯ, MFU Connexion Journal of 

Humanities and Social Sciences, ป7ที่ 7 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2561), หน_า 59-63. 

 15 คดี NATWEST คู2ความระหว2าง NATIONAL WESTMINSTER BANK, PLC โจทก) และ UNITED 

STATES of America จำเลย มีคดีขึ้นสู2ศาลหลายครั้ง โดยมีคดีพิพาทสำคัญในป7 ค.ศ. 1999, 2003 และ 

2008 ซ่ึงทุกครั้งจะเปeนเรื่องประเด็นพิพาทที่เก่ียวข_องกับข_อบทที่ 7 เรื่องกำไรจากธุรกิจภายใต_อนุสัญญา

ภาษีซ_อนฯ แต2เน้ือหาในแต2ละคดีจะเปeนประเด็นโต_แย_งที่แตกต2างกัน 
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องคEประกอบความผดิ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิด

ในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 กล2าวคือ แม_ข_อเท็จจริงในคดีที่เกิดข้ึน

จะมีลักษณะอย2างเดียวกัน แต2กลับมีการปรับใช_บทกฎหมายที่ต2างกัน ด_วยเหตุน้ีจึงเกิดปoญหา

ของเสถียรภาพในการให_เหตุผลทางกฎหมายอย2างมีนัยสำคัญ บทความน้ีจึงได_ทำการศึกษา

วิเคราะห)ความเหมือน และความแตกต2างของบทกฎหมายทั้งสองมาตรา เพื่อเสนอแนวทาง 

แก_ไขปoญหาดังกล2าวที่เกิดข้ึน 

 

คำสำคัญ: การไม2รู_ข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบความผิด, การสำคัญผิดในข_อเท็จจริง 

 

Abstract 

 There is a problem about considering of criminal liability of a person in 

the case of an offender’s mistake in the facts under Thai law that is the problem 

about confusion and discrepancy in applying between “ignorance of facts” in 

accordance with Article 59 paragraph three of the Criminal Code and “mistake 

of facts” in accordance with Article 62 of the Criminal Code. That is, even though 

the facts of the case are similar but with different Article. For this reason, there 

is a significant problem of stability in legal reasoning. This article therefore studied 

the analysis of similarities. and the differences between the two Articles to propose 

a solution to the aforementioned problem. 

 

Keywords: Ignorance of Facts, Mistake of Facts 
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1. บทนำ 

 ในการที่จะทราบว2าการกระทำอันหน่ึงของบุคคลเปeนความผิดอาญาอันจะต_องรับโทษ

หรือไม2น้ัน ผู_ปรับใช_กฎหมายจำต_องมีการวินิจฉัยการกระทำของบุคคลตามโครงสร_างความรบัผิด

ทางอาญามาเปeนลำดับ1 กล2าวคือ ในลำดับแรกต_องวินิจฉัยเสียก2อนว2าการกระทำของจำเลย

ครบองค)ประกอบความผิดตามที่กฎหมายบัญญัติหรือไม2 แล_วจึงพิจารณาในลำดับต2อมาว2า 

การกระทำความผิดของจำเลยน้ันมีเหตุยกเว_นความผิดหรือไม2 และในลำดับสุดท_ายจึงพิจารณาว2า

การกระทำของจำเลยน้ันมีเหตุยกเว_นโทษหรือไม2 หากในท_ายที่สุดแล_วไม2มีกฎหมายยกเว_นโทษ

ก็หมายความว2าบุคคลน้ันมีความรับผิดในทางอาญาและต_องรับโทษ2 

 อย2างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติน้ันได_ปรากฏว2ามีประเด็นปoญหาอันเน่ืองมาจากการพิจารณา

ที่ไม2เปeนลำดับดังกล2าว อันส2งผลให_เกิด “ความลักลั่น” ในการให_เหตุผลในการวินิจฉัยคดีอาญา 

เมื่อต_องมีการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของจำเลยที่ได_กระทำความผิดตามที่กฎหมาย

บัญญัติโดยความสำคัญผิดในข_อเท็จจริง กล2าวคือได_ปรากฏว2ามีการปรับใช_บทกฎหมาย 

ที่เกี่ยวกับความสำคัญผิดในข_อเท็จจริงอันเปeนคุณแก2ผู_กระทำ ระหว2าง “การไมNรู<ข<อเท็จจริง 

อันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การ

สำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ที่เปลี่ยนแปลงสลับไปมา  

ทั้ง ๆ ที่ข_อเท็จจริงในคดีมีลักษณะทำนองเดียวกันปรากฏผ2านคำตัดสินของศาลในหลายฉบับ 

กรณีดังกล2าวจึงเกิดประเด็นปoญหาเรื่องเสถียรภาพในการให_เหตุผลทางกฎหมายอย2างมี

นัยสำคัญ ดังเช2น การวินิจฉัยกรณีการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงว2าตนมีอำนาจใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)

ได_โดยชอบ ในความผิดฐานใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่นโดยมิชอบตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 269/5 ตามที่ปรากฏในคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 14213/25573 และคำพิพากษา

ศาลฎีกาที่ 8432/25594 ดังน้ี 

                                                             
 1 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ)ครั้งที่ 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2561), หน_า 14. 

 2 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพ)ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

พลสยาม พริ้นติ้ง, 2551), หน_า 86. 

 3 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 14213/2557 สืบค_นเมื่อวันที่ 12 เมษายน 2565 จากระบบสืบค_น 

คำพิพากษา คำส่ังคำร_องและคำวินิจฉัยศาลฎีกา https://deka.supremecourt.or.th/ 

 4 คำพิพากษาศาลฎีกาที่ 8432/2559 (เนติ., ตอนที่ 7), หน_า 1962. 
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 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 14213/2557 วินิจฉัยว2า จำเลยที่ 1 และที่ 2 ใช_บัตรเอทีเอ็ม

ของผู_เสียหายเบิกถอนเงินของผู_เสียหายจากตู_เอทีเอ็มของธนาคารโดยสำคัญผิดว2าจำเลยที่ 3  

ผู_มอบบัตรเอทีเอ็มและใช_ให_จำเลยที่ 1 และที่ 2 นำไปเบิกถอนเงินมีสิทธิที่จะใช_บัตรเอทีเอ็ม 

น้ันได_ แม_ข_อเท็จจริงที่ว2าจำเลยที่ 3 มีสิทธิใช_บัตรเอทีเอ็มของผู_เสียหายไปเบิกถอนเงินที่ตู_

เอทีเอ็มของธนาคารจะไม2มีอยู2จริง แตNจำเลยที่ 1 และที่ 2 สำคัญผิดวNามีอยูNจริง จำเลยที่ 1 

และที่ 2 ยNอมไมNมีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคแรก 

 คำพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8432/2559 วินิจฉัยว2า จำเลยนำบัตรเอทีเอ็มของโจทก)ร2วมที่ 2 

ซึ่งโจทก)ร2วมที่ 2 มอบให_โจทก)ร2วมที่ 1 ไปเบิกถอนเงินสดโดยเช่ือว2าโจทก)ร2วมที่ 2 มอบบัตร

เอทีเอ็มแก2โจทก)ร2วมที่ 1 ไว_ใช_ การกระทำของจำเลยเปLนการกระทำที่มิได<รู<ข<อเท็จจริงอันเปLน

องคEประกอบของความผิด ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ถือไมNได<วNาจำเลย

กระทำโดยมีเจตนา การกระทำของจำเลยไม2เปeนความผิดฐานลักทรัพย)ในเวลากลางคืนและ

ฐานใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่นเบิกถอนเงินสดโดยมิชอบ 

 จากคำพิพากษาศาลฎีกาทั้งสองฉบับจะเหน็ได_ว2า ข_อเท็จจริงในคดีทั้งสองน้ันมีลกัษณะ

เปeนอย2างเดียวกันคือ การที่จำเลยสำคัญผิดไปว2าตนมีอำนาจใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่น 

โดยชอบ แต2อย2างไรก็ตาม การวินิจฉัยคดีน้ันกลับมีการปรบัใช_บทบญัญติักฎหมายทีแ่ตกต2างกนั 

ระหว2างประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และมาตรา 62 การให_เหตุผลในคำพิพากษา

จึงมีความแตกต2างกัน ทั้ง ๆ ที่ข_อเท็จจริงน้ันเปeนอย2างเดียวกันไม2มีผิดเพี้ยน อย2างไรก็ดีปoญหา

ดังกล2าวน้ีจะกล2าวโทษผู_พิพากษาผู_วินิจฉัยคดีเพียงฝ¶ายเดียวก็คงจะไม2ถูกต_องนัก เพราะตัว

บทบัญญัติของกฎหมายโดยเฉพาะประมวลกฎหมาย มาตรา 62 เองน้ันก็ได_ถูกบัญญัติไว_ใน

ลักษณะที่ชวนให_เกิดความสับสนให_แก2นักกฎหมายไทยไม2น_อย เน่ืองจากบทบัญญัติดังกล2าวได_

ถูกบัญญัติไว_โดยใช_ลักษณะประโยคที่ซับซ_อนโดยไม2จำเปeนและไม2สะท_อนถึงลำดับการวินิจฉัย

ตามโครงสร_างความรับผิดทางอาญาให_ชัดเจน 

 ด_วยเหตุน้ี เพื่อไม2ให_การพิจารณาความรับผิดทางอาญาของบุคคลเกิดความลักลั่นจาก

ความสำคัญผิดในการปรับบทกฎหมาย และชอบด_วยเหตุผลตามกฎหมาย ผู_เขียนจะได_ทำการ

อธิบายถึงแนวคิดเบื้องหลังเกี่ยวกับการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงในกฎหมายอาญา การสำคัญผิด

ในข_อเท็จจริงตามกฎหมายอาญาไทย จากน้ันจึงจะได_ทำการวิเคราะห)ความเหมือนและความ

แตกต2างของ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา 
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มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 

และเพื่อเสนอแนวทางการแก_ไขปoญหาต2อไป 
 

2. แนวคิดเบื้องหลังเก่ียวกับการสำคัญผิดในขqอเท็จจริงในกฎหมายอาญา 

 กฎหมายอาญาเปeนเครื่องมือที่รัฐใช_ในการรักษาความสงบเรียบร_อยของสังคมด_วยการ

กำหนดความผิดและโทษไว_5 โดยมีวัตถุประสงค)หลักคือการคุ_มครองสังคมให_ปลอดภัยจากการ

ประกอบอาชญากรรมและภัยคุกคามจากอาชญากร โดยในการน้ี มีคำอธิบายทางทฤษฎี

อาชญาวิทยาที่อธิบายถึงความชอบธรรมของรัฐในการลงโทษทางอาญาแก2ปoจเจกชนที่สำคัญ

ประการหน่ึงก็คือ “ทฤษฎีเจตจำนงเสรี (free will theory)” ซึ่งอธิบายว2า ปoจเจกชนทุกคน 

มีเจตจำนงเสรีและมีความรอบคอบในการแสดงเจตจำนงเสรีน้ันในการค_นหาผลประโยชน)ที่ดี

ที่สุดด_วยวิจารณญาณของตนเอง6 เมื่อบุคคลจะสามารถกระทำการต2าง ๆ ได_เพราะเขามีจิตใจ 

ที่อิสระ โดยไม2มีสิ่งอื่นที่มากำหนดให_เขากระทำเลย อันเปeนกรณีที่เขาสามารถเลือกที่จะกระทำผิด

หรือไม2แล_ว ถ_าบุคคลกระทำความผิด การลงโทษน้ันกเ็ปeนการตอบแทนแก_แค_นที่เปeนยุติธรรม7 

และแม_ว2าสาเหตุของการกระทำความผิดจะเกิดจากปoจจัยแวดล_อมภายนอกก็ตาม แต2ตราบใดที่

ผู_กระทำยังคงมีจติใจอนัเปeนอิสระที่จะเลอืกกระทำผิดหรือไม2 ตราบน้ันก็ต_องถือว2าการกระทำผิด

ของเขาเปeนสิ่งที่ให_อภัยไม2ได_8 ในทางตรงกันข_าม หากรัฐใช_กฎหมายอาญาลงโทษแก2บุคคล 

ที่ขาดความสามารถในการใช_เจตจำนงเสรีอย2างแท_จริง การลงโทษน้ันก็ย2อมเปeนการไม2ยุติธรรม9 

 ทั้งน้ี เน่ืองจากการกระทำความผิดอาญาโดยสำคัญผิดในข_อเท็จจริงน้ัน เปeนกรณีที่

บุคคลได_กระทำความผิดด_วยความเชื่อ (belief) อันเกิดขึ้นจากเหตุแห2งพฤติกรรมที ่อยู2

                                                             
 5 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, สังคมกับกฎหมาย, พิมพ)ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 

2559), หน_า 115. 

 6 อุทัย อาทิเวช, ทฤษฎีอาชญาวิทยากับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ) 

วี.เจ.พริ้นติ้ง, 2557), หน_า 44. 

 7 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ)ครั้งที่ 21 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 

2556), หน_า 257-258. 

 8 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127, หน_า 4. 

 9 Stephen J. Morse, Neuroscience, Free Will, and Criminal Responsibility [Online], 

19 April 2022. Source: https://scholarship.law.upenn.edu/faculty_scholarship/1604/ 
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นอกเหนือการเลือกสรร (unchosen causes of behavior) ซึ่งเปeนปoจจัยภายนอกที่ไม2อยู2

ภายใต_การควบคุมโดยเจตจำนงเสรีของปoจเจกชน กรณีดังกล2าว จึงถือไม2ได_ว2าผู _กระทำ 

มีเจตจำนงเสรีอย2างแท_จริงในการเลือกว2าจะกระทำความผิดหรือไม2 ดังน้ัน บุคคลดังกล2าว 

จึงควรได_รับการยกเว_นความรับผิดทางอาญาสำหรับการกระทำน้ัน10 และนอกจากน้ี การนำ

โทษทางอาญามาใช_บังคับกับบุคคลที่ขาดความสมบูรณ)ของเจตจำนงอิสระน้ีก็ไม2อาจบรรลุ

วัตถุประสงค)การลงโทษตามทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก_แค_นทดแทนและข2มขู2ยับย้ัง (retribution 

and deterrence) ได_เลย เน่ืองจากบุคคลน้ันไม2ได_ฝ¶าฝËนกฎเกณฑ)ของสังคมด_วยความคิดหรือ

ความเช่ือของตนเองอย2างแท_จริง11 ด_วยเหตุน้ีแนวคิดเบื้องหลังที่ได_กล2าวไว_ข_างต_นจึงทำให_ 

เกิดหลักที่ว2า “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริงสามารถยกข้ึนเปLนข<อแก<ตัวได< (ignorantia facti 

excusat)”12 ซึ่งได_รับการยึดถือในระบบกฎหมายที่สำคัญของโลกคือ ระบบกฎหมายคอมมอน 

ลอว)และซีวิลลอว)13 
 

3. การสำคัญผิดในขqอเท็จจริงตามกฎหมายไทย14 

 ในส2วนน้ีจะได_ทำการศึกษาการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงอันเปeนคุณแก2ผู_กระทำตาม

กฎหมายไทย โดยจะได_ทำการอธิบายโครงสร_างความรับผิดทางอาญาไทย การสำคัญผิด 

ในข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบความผิด และการสำคัญผิดในเหตุที่ผู_กระทำมีอำนาจทำได_ 

 

 

                                                             
 10 Michael S. Moore, Causation and the Excuses, California Law Review, Volume 73 

Issue 4 (1985), pp. 1103-1104. 

 11 นรเศรษฐ) สว2างแจ_ง, บทบาทศาลในการใชqดุลพินิจในการกำหนดโทษ ใน นิติธรรมประจักษ) 

สุรศักด์ิ 60 ป», บรรณาธิการโดย อานนท) มาเม_า, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ)เดือนตุลา, 2561), หน_า 473-474. 

 12 Jerome Hall, General Principles of Criminal Law, 2nd Edition (Indianapolis, In d.: 

Bobbs-Merrill., 2005), p. 361. 

 13 ณรงค) ใจหาญ, ความสำคัญผิดในเหตุท่ีผูqกระทำมีอำนาจกระทำไดq, (วิทยานิพนธ)ปริญญาโท 

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 2526), หน_า 1. 

 14 ดิศรณ) ลิขิตวิทยาวุฒ,ิ ป�ญหาในทางทฤษฎีเกี่ยวกับการสำคัญผิดในกฎหมายอาญาไทย: กรณี

การสำคัญผิดในเหตุท่ีบุคคลมีอำนาจกระทำ, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร) คณะนิติศาสตร) (กรุงเทพมหานคร, 

2564), หน_า 66-71. 
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 3.1 โครงสรqางความรับผิดทางอาญาไทย 

 โครงสร_างความรับผิดทางอาญาตามกฎหมายไทยน้ันมีข_อพิจารณาอยู2ด_วยกันสามส2วน 

คือ 

 (1) มีการกระทำครบองค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ 

 (2) การกระทำไม2มีเหตุยกเว_นความผิด และ 

 (3) การกระทำไม2มีกฎหมายยกเว_นโทษ 

 โดยจะต_องวินิจฉัยเรียงตามลำดับ กล2าวคือ เริ่มวินิจฉัยโครงสร_างส2วนที่ 1 ที่ว2า 

“ผู_กระทำมีการกระทำครบองค)ประกอบตามทีก่ฎหมายบญัญัติ” ซึ่งมีเงื่อนไขที่จะต_องพิจารณา

อีกสี่ประการตามลำดับ15 คือ 

 (1.1) มีการกระทำตามความหมายของประมวลกฎหมายอาญา 

 (1.2) การกระทำน้ันต_องครบองค)ประกอบภายนอกของความผิด 

 (1.3) การกระทำน้ันครบองค)ประกอบภายในของความผิด และ 

 (1.4) ต_องมีความสัมพันธ)ระหว2างการกระทำและผล 

 เมื่อพิจารณาการกระทำครบเงื่อนไขสี่ประการตามโครงสร_างส2วนที่ 1 ครบถ_วนแล_ว 

จึงวินิจฉัยโครงสร_างส2วนที่ 2 คือ “การกระทำไม2มีเหตุยกเว_นความผิด” ต2อไป ซึ่งก็คือการ

พิจารณาว2าบุคคลมีอำนาจกระทำการ อันจะมีผลให_การกระทำที่ครบองค)ประกอบความผิด 

ในโครงสร_างข_อที่ 1 น้ันเปeนการกระทำที่ชอบด_วยกฎหมายหรือไม216 และถ_าหากการกระทำน้ัน

ไม2มีเหตุยกเว_นความผิดตามโครงสร_างส2วนที่ 2 แล_ว จึงทำการวินิจฉัยโครงสร_างในส2วนที่ 3 คือ 

“การกระทำไม2มีกฎหมายยกเว_นโทษ” ต2อไป ซึ่งก็คือการพิจารณาว2ากรณีมีเหตุที่กฎหมาย

กำหนดไว_ว2าการกระทำน้ันเปeนความผิดแต2ผู_กระทำได_รับการยกเว_นโทษหรือไม2 หากในท_าย 

ที่สุดแล_วไม2มีกฎหมายยกเว_นโทษก็หมายความว2าบุคคลน้ันมีความรับผิดในทางอาญาและต_อง

รับโทษ17 

                                                             
 15 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน_า 86. 

 16 สุรศักดิ์ ลิขสิทธ์ิวัฒนกุล, โครงสรqางความรับผิดทางอาญาของไทย: พิจารณาจากประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 62 ใน 65 ป» เกียรติขจร: รวมบทความวิชาการ เน่ืองในโอกาส 65 ป» อาจารย)

เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ, บรรณาธิการโดย ปกป4อง ศรีสนิท, (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพ)เดือนตุลา, 2557), 

หน_า 32. 

 17 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน_า 86. 



วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 
 

MFULJ    188 

 

 อน่ึง จากแนวทางการวินิจฉัยความรับผิดตามโครงสร_างความรับผิดทางอาญาข_างต_นน้ี 

อธิบายได_ว2า หากผู_กระทำได_มีการกระทำที่ครบองค)ประกอบโครงสร_างส2วนที่ 1 โดยไม2มีเหตุ

ยกเว_นความผิดตามโครงสร_างที่ 2 และไม2มีเหตุยกเว_นโทษตามโครงสร_างที่ 3 การกระทำ

ดังกล2าวก็เปeนความผิดอาญาและต_องรับโทษ แต2หากพิจารณาในโครงสร_างที่ 1 แล_วไม2เข_า

เงื่อนไขใดตาม (1.1) - (1.4) ข_อใดข_อหน่ึงเสียแล_วก็ไม2อาจพิจารณาความผิดอาญาได_ ไม2จำต_อง

พิจารณาเงื่อนไขในลำดับหลัง และไม2จำต_องพิจารณาโครงสร_างส2วนที่ 2 และ 3 ต2อไปอีก18 

 ทั้งน้ี การสำคัญผิดในข_อเท็จจริงอันเปeนคุณแก2ผู_กระทำตามกฎหมายไทย มีความสัมพันธ)

อย2างแนบชิดกับความหมายของเจตนา และลำดับการวินิจฉัยตามโครงสร_างความรับผิด 

ทางอาญาอย2างมีนัยสำคัญ โดยสามารถแบ2งออกเปeน 2 กรณี คือ การสำคัญผิดในข_อเท็จจริง

อันเปeนองค)ประกอบความผิด และการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงอันเปeนเหตุให_บุคคลมีอำนาจ

กระทำ19 

 3.2 การสำคัญผิดในขqอเท็จจริงอันเป`นองค)ประกอบความผิด 

 โดยหลักแล_วบุคคลจะต_องรับผิดในทางอาญาก็ต2อเมื่อได_มีการกระทำโดยเจตนา20 ซึ่ง 

“เจตนา” ที่ว2าน้ี เปeนลักษณะหน่ึงขององค)ประกอบภายใน ในโครงสร_างความรับผิดทางอาญา

ส2วนที่ 1 ซึ่งมีข_อพิจารณาอยู2สองส2วนจากการพิจารณาตามบทบัญญัติตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 59 วรรคสอง21 คือ “ส2วนรู_” และ “ส2วนต_องการ”22 โดยอธิบายได_ว2าข_อพิจารณา 

“ส2วนรู_” น้ัน คือการที่ผู_กระทำได_มีการรับรู_ข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบภายนอกของฐาน

                                                             
 18 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพ)ครั้งที่ 19 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2560), หน_า 21. 

 19 แสวง บุญเฉลิมวิภาส, หลักกฎหมายอาญา, พิมพ)ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 

2551), หน_า 105-106. 

 20 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 บัญญัติว2า บุคคลจะต_องรับผิดในทางอาญาก็ต2อเม่ือ 

ได_กระทำโดยเจตนา เว_นแต2จะได_กระทำโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติให_ต_องรับผิดเม่ือได_กระทำ

โดยประมาท หรือเว_นแต2ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว_โดยแจ_งชัดให_ต_องรับผิดแม_ได_กระทำโดยไม2มีเจตนา 

 21 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสอง บัญญัติว2า กระทำโดยเจตนา ได_แก2กระทำโดย 

รู<สำนึกในการที่กระทำและในขณะเดียวกันผู_กระทำประสงคEตNอผล หรือยNอมเล็งเห็นผลของการกระทำน้ัน 

 22 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, พิมพ)ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 

2560), หน_า 222. 
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ความผิด อันได_แก2ข_อเท็จจรงิต2าง ๆ  ที่กฎหมายอาญาบัญญัติไว_23 แต2ไม2ต_องรู_ไปถึงว2าการกระทำ

เช2นน้ันเปeนความผิด เพราะน่ันคือข_อกฎหมาย24 สำหรับข_อพิจารณา “ส2วนต_องการ” คือ ความ

สมัครใจที่จะฝ¶าฝËนกฎหมาย25 ซึ่งแยกเปeน “ประสงค)ต2อผล” คือความปรารถนาให_การกระทำ

สำเร็จตามความมุ2งหมาย26 และ “เล็งเห็นผล” คือไม2ประสงค)ให_เกิดผลในการกระทำน้ัน 

เปeนความผิดข้ึน แต2เล็งเห็นได_ว2าผลน้ันจะเกิดข้ึนอย2างแน2นอนเท2าที่จิตใจของบุคคลในฐานะ

เช2นน้ันจะเล็งเห็นได_27 

 ทั้งน้ี หากปรากฏว2าบุคคลได_มีการกระทำลงไปด_วยเหตุของการสำคัญผิดในข_อเท็จจริง

อันเปeนองค)ประกอบความผิด เช2น กรณีเห็นพุ2มไม_เคลื่อนไหวเข_าใจว2าเปeนหมีเลยใช_ปËนยิงไป 

ปรากฏว2าเปeนคน คือ การที่ผู_กระทำไม2รู_ข_อเท็จจริงว2ามี “ผู_อื่น” อันเปeนองค)ประกอบภายนอก

ฐานฆ2าผู_อื่น28 เพราะมีความเข_าใจในวัตถุที่ตนกระทำต2อไม2ตรงกับความเปeนจริง ด_วยเหตุน้ี 

ข_อพิจารณา “ส2วนรู_” ของบุคคลไม2ได_ครอบคลุมข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบภายนอกของ

ฐานความผิดทั้งหมดหรือบางส2วน อันเปeน “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม29 ดังน้ัน กรณีดังกล2าวจึงต_องถือว2าผู_กระทำ

ขาดเจตนา30 และส2งผลให_ผู_กระทำไม2มีความรับผิดทางอาญา เน่ืองจากขาดองค)ประกอบ

ภายในตามที่โครงสร_างความรบัผิดทางอาญาส2วนที่ 1 ได_กำหนดไว_ อย2างไรก็ตาม หากปรากฏว2า

การสำคัญผิดที่ส2งผลให_ผู_กระทำไม2รู_ข_อเท็จจริงตามมาตรา 59 วรรคสามน้ี เกิดขึ้นเพราะ 

                                                             
 23 จิตติ ติงศภัทิย), คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ)ครั้งที่ 10 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักอบรมศึกษากฎหมายแห2งเนติบัณฑิตยสภา, 2546), หน_า 204. 

 24 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, หน_า 83. 

 25 ปกป4อง ศรีสนิท, กฎหมายอาญาช้ันสูง, (กรุงเทพมหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2559), หน_า 123. 

 26 จิตติ ติงศภัทิย), คำอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, หน_า 183. 

 27 เรื่องเดียวกัน, หน_า 188. 

 28 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 บัญญัติว2า ผู_ใดฆ2าผู_อ่ืน ต_องระวางโทษประหารชีวิต จำคุก

ตลอดชีวิต หรือจำคุกตั้งแต2สิบห_าป7ถึงยี่สิบป7 

 29 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม บัญญัติว2า ถ_าผู_กระทำมิได_รู_ข_อเท็จจริงอันเปeน

องค)ประกอบของความผิด จะถือว2าผู_กระทำประสงค)ต2อผล หรือย2อมเล็งเห็นผลของการกระทำน้ันมิได_ 

 30 คณิต ณ นคร, กฎหมายอาญาภาคท่ัวไป, หน_า 231-232. 
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ความประมาท ผู_กระทำก็ต_องรับผิดในฐานประมาทในกรณีที่กฎหมายบัญญัติความผิดฐาน

ประมาทเช2นน้ันไว_ ตามมาตรา 62 วรรคสอง31 

 3.3 การสำคัญผิดในขqอเท็จจริงอันเป`นเหตุใหqบุคคลมีอำนาจกระทำ 

 เปeนกรณีบุคคลได_มีการกระทำครบองค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติในโครงสร_าง

ความรับผิดทางอาญาส2วนที่ 1 แล_ว แต2เกิดการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงอันเปeนพฤติการณ)ที่ทำให_

เข_าใจว2าตนได_รับการยกเว_นความผิด ได_รับการยกเว_นโทษ หรือลดโทษ ในโครงสร_างส2วนที่ 2 

หรือ 3 จึงได_รับผลอันเปeนคุณตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 6232 เพราะถ_าหาก

ข_อเท็จจริงเปeนความจริงด่ังที่ผู_กระทำเข_าใจ ผู_กระทำก็จะมีอำนาจกระทำได_ กล2าวคือ หากมี

เหตุยกเว_นความผิด เหตุยกเว_นโทษ หรือเหตุลดโทษ33 เกิดข้ึนจริงตามความคิดที่เกิดจากการ

สำคัญผิด ผู_กระทำก็ย2อมได_รับการยกเว_นความผิด การยกเว_นโทษ หรือการลดโทษ 

 ดังน้ัน การสำคัญผิดในเหตุที่บคุคลมีอำนาจกระทำน้ีจึงเปeนการสำคัญผิดในข_อเท็จจริง

ที่ไม2ใช2องค)ประกอบความผิด จึงไม2ใช2เรื่องไม2รู_ข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบความผิด โดย

ผู_กระทำยังคงมีเจตนาอยู2เพราะได_ผ2านการวินิจฉัยเจตนาตามมาตรา 59 ในโครงสร_างส2วนที่ 1 

มาแล_ว34 แต2การที่จะต_องรับโทษหรือไม2ข้ึนอยู2กับลักษณะของข_อเท็จจริง35 เช2น นาย A ยิงนาย B 

ตาย โดยสำคัญผิดไปว2า นาย B เข_ามาในรั้วบ_านเวลามืด จะชิงทรัพย) เปeนกรณีที่นาย A ได_มี

                                                             
 31 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคสอง บัญญัติว2า ถ_าความไม2รู_ข_อเท็จจริงตามความ 

ในวรรคสามแห2งมาตรา 59 หรือความสำคัญผิดว2ามีอยู2จริงตามความในวรรคแรก ได_เกิดขึ้นด_วยความ

ประมาทของผู_กระทำความผิด ให_ผู_กระทำรับผิดฐานกระทำโดยประมาท ในกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว_

โดยเฉพาะว2า การกระทำน้ันผู_กระทำจะต_องรับโทษแม_กระทำโดยประมาท 

 32 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 บัญญัติว2า ข_อเท็จจริงใด ถ_ามีอยู2จริงจะทำให_การกระทำ 

ไม2เปeนความผิด หรือทำให_ผู_กระทำไม2ต_องรับโทษ หรือได_รับโทษน_อยลง แม_ข_อเท็จจริงน้ันจะไม2มีอยู2จริง  

แต2ผู_กระทำสำคัญผิดว2ามีอยู2จริง ผู_กระทำย2อมไม2มีความผิด หรือได_รับยกเว_นโทษ หรือได_รับโทษน_อยลง 

แล_วแต2กรณี 

 33 เหตุยกเว_นความผิด เช2น การป4องกันโดยชอบด_วยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 

เหตุยกเว_นโทษ เช2น การกระทำความผิดด_วยความจำเปeน ตามมาตรา 67 เหตุลดโทษ เช2น การบันดาลโทสะ 

ตามมาตรา 72 

 34 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ฉบับอqางอิง, พิมพ)ครั้งที่ 40 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2561), หน_า 161. 

 35 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, หน_า 86. 
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การกระทำครบองค)ประกอบภายนอกความผิดฐานฆ2าผู_อื่น โดยที่รู_ว2าตนกำลังกระทำการฆ2า

ผู_อื่น และประสงค)ต2อผลในความตายของนาย B อีกทั้งความตายเปeนผลมาจากการยิงปËนของ

นาย A การกระทำของนาย A จึงครบเงื่อนไขสี่ประการตามโครงสร_างส2วนที่ 1 แล_ว แต2ทั้งน้ี 

เน่ืองจากการกระทำของนาย A ได_เปeนไปโดยสำคัญผิดว2ามีภยันตรายซึ่งเกิดจากการประทุษร_าย

อันละเมิดต2อกฎหมาย และเปeนภยันตรายที่ใกล_จะถึง อันเปeนเหตุยกเว_นความผิดจากการ

ป4องกันโดยชอบด_วยกฎหมาย36 การฆ2านาย B ของนาย A ในกรณีน้ีจึงได_รับการยกเว_น

ความผิดตามมาตรา 62 ประกอบมาตรา 68 อย2างไรก็ดี ถ_าการสำคัญผิดในข_อเท็จจริงน้ัน 

ได_เกิดข้ึนด_วยความประมาทแล_ว ผู_กระทำก็ต_องรับผิดฐานกระทำโดยประมาท ในกรณีที่

กฎหมายบัญญัติไว_โดยเฉพาะให_ต_องรับผิดกรณีที่กระทำโดยประมาทตามมาตรา 62 วรรคสอง 
 

4. บทวิเคราะห) 

 ในส2วนน้ีจะได_วิเคราะห)ความเหมือนและความแตกต2างระหว2าง “การไมNรู<ข<อเท็จจริง

อันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การ

สำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 จากน้ันจะได_วิเคราะห)ปoญหา

ในการปรับใช_บทกฎหมายจากคำพิพากษาศาลฎีกา 

 4.1 ความเหมือน 

 สำหรับข_อพิจารณาเรื่องความเหมือนน้ันมีอยู2 2 ประการ คือ 

 4.1.1 แนวคิดเบื้องหลังและผลทางกฎหมายเก่ียวกับการไม2ตqองรับผิดทางอาญา 

 การกระทำความผิดด_วยความสำคัญผิดในข_อเท็จจริงไม2ว2ากรณีใดก็ตาม ล_วนแต2เปeน

กรณีที่บุคคลได_กระทำไปโดยไม2ได_มีการกำหนดเจตจำนงเสรี (free will) ของตนอย2างเต็มที่  

ในการเลือกที่จะกระทำความผิด เพราะถ_าหากเขารับรู_ข_อมูลเกีย่วกับข_อเทจ็จรงิที่เกี่ยวเน่ืองกับ

การกระทำของตนอย2างถูกต_องสมบูรณ)ว2า วัตถุที่เขากำลังกระทำต2อเปeนมนุษย) หรือไม2มี

กฎหมายให_การรับรองว2ามีอำนาจกระทำ เขาก็อาจจะเลือกที่จะไม2กระทำความผดิอาญา ดังน้ัน 

การลงโทษบุคคลที่ไม2สามารถกำหนดเจตจำนงของตนได_จึงไม2อาจบรรลุวัตถุประสงค)การ

                                                             
 36 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติว2า ผู_ใดจำต_องกระทำการใดเพื่อป4องกันสิทธิของตน

หรือของผู_อ่ืนให_พ_นภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษร_ายอันละเมิดต2อกฎหมาย และเปeนภยันตรายที่ใกล_จะถึง 

ถ_าได_กระทำพอสมควรแก2เหตุ การกระทำน้ันเปeนการป4องกันโดยชอบด_วยกฎหมาย ผู_น้ันไม2มีความผิด 
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ลงโทษในการแก_แค_นทดแทนให_สาสมกับความผิด37 และนอกจากน้ี การลงโทษผู_กระทำ 

ในกรณีดังกล2าวจึงไม2อาจบรรลุวัตถุประสงค)การลงโทษในการข2มขู2ยับย้ังเช2นกัน เพราะผู_กระทำ

ไม2มีเจตนาที่จะกระทำความผิดอันจะต_องถูกต_องยับย้ังแต2อย2างใด 

 ทั้งน้ี สืบเน่ืองจากแนวคิดเบื้องหลังที่เหมือนกัน ด_วยเหตุน้ี “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLน

องคEประกอบความผดิ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิด

ในข<อเท็จจรงิ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 จึงสามารถให_ผลทางกฎหมายที่เปeนคุณ

แก2ผู_กระทำได_เช2นเดียวกัน คือ ส2งผลให_ผู_กระทำไม2มีความรับผิดในทางอาญา 

 4.1.2 การลงโทษในกรณีการสำคัญผิดอันเกิดจากความประมาท 

 แม_ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 

จะส2งผลให_ผู_กระทำไม2ต_องรับผิดทางอาญาในฐานความผิดที่ต_องการเจตนา แต2อย2างไรก็ตาม 

หากความสำคัญผิดเกิดข้ึนด_วยเหตุแห2งความประมาทของผู_กระทำแล_ว บุคคลดังกล2าวก็ยังคง

ต_องรับผิดทางอาญาสำหรับกรณีที่กฎหมายบัญญัติไว_โดยเฉพาะให_ต_องรับผิดเมื่อได_มีการ

กระทำโดยประมาท ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 วรรคสอง 

 ทั้งน้ี มาตรฐานการพิจารณาความรับผิดทางอาญาสำหรับการสำคัญผิดในข_อเท็จจริง

อันเกิดจากความประมาททั้งสองกรณีน้ัน ใช_หลักเกณฑ)เดียวกันในการวินิจฉัย คือ การ

พิจารณาจากความระมัดระวังของบุคคลตามวิสัยและพฤติการณ) ประกอบกัน ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสี่38 โดยความระมัดระวังตาม “วิสัย” เปeนการวินิจฉัยจาก

สภาพภายในตัวผู_กระทำ39 ซึ่งสามารถแยกได_เปeนวิสัยของบุคคลธรรมดา อันพิจารณาตามอายุ 

เพศ การอบรม ความเจนจัดแห2งชีวิต และอื่น ๆ และบุคคลผู_มีวิชาชีพ เช2น แพทย) หรือนายช2าง 

จะพึงใช_ความระมัดระวังโดยปกติของผู_มีวิชาชีพน้ัน ๆ40 ส2วนความระมัดระวังตาม “พฤติการณ)” 

                                                             
 37 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, กฎหมายอาญา : หลักและป�ญหา, พิมพ)ครั้งที่ 6 (กรุงเทพมหานคร: 

สำนักพิมพ)นิติธรรม, 2547), หน_า 361-362. 

 38 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคส่ี บัญญัติว2า กระทำโดยประมาท ได_แก2กระทำความผิด

มิใช2โดยเจตนา แต2กระทำโดยปราศจากความระมัดระวังซ่ึงบุคคลในภาวะเช2นน้ันจักต_องมีตามวิสัยและ

พฤติการณ) และผู_กระทำอาจใช_ความระมัดระวังเช2นว2าน้ันได_ แต2หาได_ใช_ให_เพียงพอไม2 

 39 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน_า 279. 

 40 หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, หน_า 72-73. 
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เปeนการวินิจฉัยเหตุภายนอกตัวผู_กระทำ เช2น สภาพแวดล_อมต2าง ๆ เวลากลางคืน ความพร_อม

ของเครื่องมือเครื่องใช_ เปeนต_น41 เมื่อผู_กระทำได_ใช_ระดับความระมัดระวังตามวิสัยและ

พฤติการณ)ที่วิญ»ูชนจะพึงมีโดยทั่วไปแล_ว ก็ไม2ถือว2าผู_กระทำประมาท42 

 4.2 ความแตกต2าง 

 สำหรับข_อพิจารณาเรื่องความแตกต2างน้ันมีอยู2 2 ประการ คือ 

 4.2.1 การใหqเหตุผลของการไม2ตqองรับผิดทางอาญา 

 เน่ืองจากการวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของบุคคลจะต_องพิจารณาจากโครงสร_าง

ความรับผิดทางอาญาตามลำดับ ด_วยเหตุน้ี หากปรากฏว2าบุคคลมีการกระทำไม2ครบเงื่อนไข 

ในโครงสร_างความรับผิดทางอาญาส2วนที่ 1 แล_ว ก็ไม2จำต_องพิจารณาเหตุยกเว_นความผิด 

ในส2วนที่ 2 และเหตุยกเว_นโทษในส2วนที่ 3 ต2อไป เมื่อการวินิจฉัยองค)ประกอบภายในลักษณะ 

“เจตนา” ของบุคคลน้ันเปeนการพิจารณาเงื่อนไขที่อยู2ในโครงสร_างส2วนที่ 1 ดังน้ัน การที่

ผู_กระทำไม2รู_ข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 

วรรคสาม จึงเปeนการที่ผู_กระทำมี “ส2วนรู_” ที่ไม2ได_ครอบคลุมข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบ

ภายนอกของฐานความผิดในการกระทำของตนทั้งหมดหรือบางส2วน ส2งผลให_ผู_กระทำขาด

เจตนา43 และไม2มีองค)ประกอบภายใน เพราะฉะน้ัน การกระทำของผู_กระทำจึงไม2ครบ

องค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ ในโครงสร_างส2วนที่ 1 จึงไม2มีความรับผิดทางอาญา 

 อย2างไรก็ดี หากเปeนกรณีที่การกระทำน้ันครบองค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ในโครงสร_างส2วนที่ 1 คือ มีการกระทำครบองค)ประกอบภายนอก อีกทั้งยังมี “ส2วนรู_” และ 

“ส2วนต_องการ” อันเปeนเจตนาที่สมบูรณ)ครบถ_วนแล_ว แต2ผู_กระทำเกิดความเข_าใจโดยสำคัญผิด

ว2ามีข_อเท็จจรงิซึง่ทำให_ตนได_รบัการยกเว_นความผิดในโครงสร_างส2วนที่ 2 เช2น การป4องกันโดยชอบ

ด_วยกฎหมาย เมื่อ “ความจริง” เปeน “ผลร_าย” แต2 “ความเข_าใจ” เปeน “ผลดีหรือเปeนคุณ” 

ให_ถือเอาความเข_าใจของผู_กระทำเปeนสำคัญ44 ด_วยเหตุน้ี ผู_กระทำจึงไม2มีความรับผิดทางอาญา

เพราะได_รับการยกเว_นความผิดในโครงสร_างส2วนที่ 2 โดยมีหลักการสำคัญผิดในข_อเท็จจริง 

                                                             
 41 ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, คำอธิบายกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, หน_า 150. 

 42 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน_า 280. 

 43 โปรดดูรายละเอียดในหัวข_อ 3.2 ของบทความฉบับน้ี 

 44 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ คำอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, หน_า 204-205. 
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ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 รับรองไว_ เช2น การสำคัญผิดว2าจะมีบุคคลมาฆ2าตน  

จึงทำการยิงปËนสวนกลบัไป กรณีดังกล2าวน้ันผู_กระทำได_กระทำการฆ2าผู_อื่นโดย “รู_” ว2าตนกำลัง

ทำการสงัหารผู_อืน่ และ “ประสงค)ต2อผล” ในความตายของบุคคลน้ัน แต2การกระทำดังกล2าวน้ัน

มีเหตุมาจากการสำคัญผิดว2าข_อเท็จจริงที่ตนเข_าใจน้ันมีเหตุยกเว_นความผิดจากการป4องกัน 

โดยชอบด_วยกฎหมาย ดังน้ัน ผู_กระทำจึงได_รับการยกเว_นความผิดตามความเข_าใจของตนโดยมี

กฎหมายรับรองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 

 จากคำอธิบายข_างต_นจึงสรุปได_ว2า แม_ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบ

ความผิด” และ “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” จะสามารถให_ผลทางกฎหมายที่เหมือนกัน คือ 

การไม2ต_องรับผิดทางอาญาอันเกิดจากการสำคัญผิดในข_อเท็จจริง แต2การให_เหตุผลน้ันมีความ

แตกต2างกันอันเน่ืองมาจากตำแหน2งและลำดับการวินิจฉัยในโครงสร_างความรับผิดทางอาญา 

ที่ต2างกัน กล2าวคือ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผดิ” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 59 วรรคสาม คือการที่ผู_กระทำขาดเจตนาองค)ประกอบภายในตามโครงสร_างส2วนที่ 1 

ไปเลยทีเดียว ส2วน “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 น้ัน 

ผู_กระทำยังคงมีเจตนาและการกระทำที่ครบองค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติในโครงสร_าง

ส2วนที่ 1 ครบถ_วน หากแต2ได_รับการยกเว_นความผิดในโครงสร_างส2วนที่ 2 

 4.2.2 ขอบเขตของความเป`นคุณแก2ผูqกระทำ 

 “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 59 วรรคสาม เปeนกรณีที่ผู_กระทำขาดองค)ประกอบภายในลักษณะเจตนา ในโครงสร_าง

ความรับผิดทางอาญาส2วนที่ 1 จึงสามารถให_ผลทางกฎหมายที่เปeนคุณแก2ผู_กระทำ เพียงแต2การ

ไม2มีความรับผิดทางอาญาแต2เพียงเท2าน้ัน ซึ่งแตกต2างจาก “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ที่นำมาใช_ในการวินิจฉัยเหตุยกเว_นความผิดในโครงสร_าง

ส2วนที่ 2 และเหตุยกเว_นโทษส2วนที่ 3 ภายหลังจากผ2านการวินิจฉัยโครงสร_างส2วนที่ 1 มาโดย

ครบถ_วนแล_ว จึงสามารถให_ผลทางกฎหมายที่เปeนคุณแก2ผู_กระทำ ทั้งเหตุยกเว_นความผิด และ

เหตุยกเว_นโทษ นอกจากน้ียังขยายไปถึงเหตุลดโทษซึ่งอยู2นอกโครงสร_างความรับผิดอีกด_วย 

ดังน้ัน ขอบเขตของความเปeนคุณแก2ผู_กระทำจาก “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 62 จึงกว_างกว2า “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม น่ันเอง 
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 4.3 วิเคราะห)คำพิพากษาศาลฎีกา 

 ในส2วนน้ีจะได_ทำการวิเคราะห)คำพิพากษาศาลฎีกาที่มีข_อเท็จจริงลักษณะทำนอง

เดียวกัน แต2มีการปรบัใช_บทกฎหมายที่ต2างกนัระหว2าง “การไมNรู<ข<อเทจ็จริงอันเปLนองคEประกอบ

ความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิดใน

ข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 โดยศึกษากรณีระหว2างคำพิพากษา 

ศาลฎีกาที่ 14213/2557 และคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 8432/255945 ซึ่งมีข_อเท็จจริงเปeนอย2าง

เดียวกันว2า จำเลยได_ใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่นโดยไม2มีสิทธิ โดยสำคัญผิดว2าตนมีสิทธิใช_ได_

โดยชอบ จึงมีคำพิพากษาว2าจำเลยไม2มีความผิด 

 อย2างไรก็ตาม ได_ปรากฏว2าบทกฎหมายที่นำมาปรับใช_สำหรับการให_เหตุผลในคำพิพากษา

ทั้งสองฉบับน้ันแตกต2างกัน โดยคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 14213/2557 ได_วินิจฉัยว2าจำเลยไม2มี

ความผิดเพราะเปeนเรือ่ง “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 

ส2วนคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 8432/2559 ได_วินิจฉัยว2า เปeนเรื่อง “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLน

องคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม กรณีจึงมีประเด็น

ปoญหาที่ต_องอธิบายว2าต_องทำการวินิจฉัยไปในทางใด 

 อธิบายได_ว2า การวินิจฉัยความรับผิดทางอาญาของบุคคลในกรณีการสำคัญผิดใน

ข_อเท็จจริงน้ัน จะต_องวินิจฉัยไปตามลำดับโครงสร_างความรับผิดทางอาญา กล2าวคือ ต_อง

วินิจฉัยเสียก2อนว2าผู_กระทำได_มีการกระทำครบองค)ประกอบภายนอกและองค)ประกอบภายใน

หรือไม2 จากน้ันจึงจะได_ทำการวินิจฉัยเหตุยกเว_นความผิด และเหตุยกเว_นโทษในลำดับถัดไป 

 จากข_อเท็จจริงการที่จำเลยได_ใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่นโดยคิดว2าตนมีสิทธิ ทั้ง ๆ 

ที่จริงแล_วไม2มีสิทธิน้ันเปeนการที่จำเลยได_มีการกระทำโดยใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่น 

โดยมิชอบ ในประการที่น2าจะก2อให_เกดิความเสยีหายแก2ผู_อื่นหรือประชาชน ซึ่งครบองค)ประกอบ

ภายนอกของความผิดฐานใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อื่นโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 269/546 ครบถ_วนแล_ว อย2างไรก็ตาม เนื่องจากจำเลยได_กระทำไปโดยเข_าใจว2าตน 

                                                             
 45 โปรดดูรายละเอียดของคำพิพากษาในส2วนบทนำ หัวข_อที่ 1 ของบทความฉบับน้ี 

 46 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 269/5 บัญญัติว2า ผู_ใดใช_บัตรอิเล็กทรอนิกส)ของผู_อ่ืนโดยมิชอบ 

ในประการที่น2าจะก2อให_เกิดความเสียหายแก2ผู_อ่ืนหรือประชาชน ต_องระวางโทษจำคุกไม2เกินห_าป7 หรือปรับ

ไม2เกินหน่ึงแสนบาท หรือทั้งจำทั้งปรับ 
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มีสิทธิจะใช_ จำเลยจึงมี “ส2วนรู_” ที่ไม2ครอบคลมุถึงองค)ประกอบภายนอก “โดยมิชอบ” ของฐาน

ความผิดดังกล2าว กรณีดังกล2าวจึงเปeนกรณีที่จำเลยไม2รู_ข_อเท็จจริงอันเปeนองค)ประกอบภายนอก 

และถือว2าขาดเจตนาในการกระทำความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 269/5 เสียแล_ว

ต้ังแต2แรก ดังน้ัน การกระทำของจำเลยจึงไม2ครบเงื่อนไขในโครงสร_างความรับผิดทางอาญา

ส2วนที่ 1 เน่ืองจากไม2มีองค)ประกอบภายในน่ันเอง จำเลยจึงไม2มีความผิดเน่ืองจาก “ไมNรู<

ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม 

 ทั้งน้ี เน่ืองจากจำเลยไม2มีความรับผิดทางอาญาแล_ว เน่ืองจากมีการกระทำที่ไม2ครบ

องค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติไว_ในโครงสร_างความรับผิดทางอาญาส2วนที่ 1 ด_วยเหตุน้ี  

จึงไม2จำต_องพิจารณาเหตุยกเว_นความผิดในโครงสร_างส2วนที่ 2 และเหตุยกเว_นโทษในส2วนที่ 3 

ต2อไปเลย จึงไม2มีการนำประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 มาปรับใช_กับกรณีตามปoญหา 

แต2อย2างใด ดังน้ัน ผู_เขียนจึงไม2เห็นด_วยกับคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 14213/2557 ที่ยกเว_น

ความผิดแก2จำเลยด_วยเหตุผลของ “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 62 หากแต2เหน็ด_วยกับการปรับใช_และให_เหตุผลทางกฎหมายตามคำพิพากษาศาลฎีกาที ่

8432/2559 ซึ่งได_วินิจฉัยว2าเปeนกรณีของ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLนองคEประกอบความผิด” 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม ส2งผลให_จำเลยไม2มีความรับผิดทางอาญาเลย

ต้ังแต2แรกจากการขาดองค)ประกอบภายใน 
 

5. บทสรุปและขqอเสนอแนะ 

 จากการศึกษาความเหมือนและความต2างระหว2าง “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLน

องคEประกอบความผดิ” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม และ “การสำคัญผิด

ในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ผู_เขียนมีบทสรุปและข_อเสนอแนะดังน้ี 

 5.1 บทสรุป 

 จากคำอธิบายข_างต_นจะเห็นได_ว2าบทบัญญัติของกฎหมายทั้งสองน้ัน มีข_อเหมือนกัน 

ในเรื่องแนวคิดเบื้องหลังที่ให_ความสำคัญกับความสามารถในการกำหนดเจตจำนงเสรีของ

บุคคลในการกระทำความผิด กล2าวคือ โดยหลักแล_ว กฎหมายอาญาน้ันมีความมุ2งหมายที่จะใช_

บังคับกับบุคคลที่สามารถควบคุมพฤติกรรมของตนเองในการประกอบอาชญากรรม เพราะฉะน้ัน 

การที่บุคคลได_กระทำความผิดอาญาด_วยความสำคัญผิดในข_อเท็จจริง จึงเปeนกรณีที่ผู_กระทำ 

มีความสามารถในการกำหนดเจตจำนงของตนที่ไม2สมบรูณ) ด_วยเหตุน้ี บทบัญญัติทั้งสองมาตรา
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จึงสามารถให_ผลทางกฎหมายที่เปeนคุณให_ผู_กระทำไม2มีความรับผิดทางอาญา แต2ทั้งน้ี หาก

ปรากฏว2าการสำคัญผิดน้ันเกิดข้ึนด_วยความประมาทแล_ว ผู_กระทำยังคงต_องรับผิดในกรณีที่ได_

กระทำโดยประมาทเมื่อมีกฎหมายบัญญัติฐานความผิดไว_โดยเฉพาะ ตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 62 วรรคสอง ประกอบมาตรา 59 วรรคสี่ เช2นเดียวกัน 

 อย2างไรก็ตาม บทกฎหมายทั้งสองน้ันก็ยังคงมีความแตกต2างกันอย2างมีนัยสำคัญ 

ในเรื่องการให_เหตุผลของการไม2ต_องรับผิดทางอาญาด_วยเหตุของคำอธิบาย “เจตนา” และ

ลำดับการวินิจฉัยภายในโครงสร_างความรับผิดทางอาญา กล2าวคือ “การไมNรู<ข<อเท็จจริงอันเปLน

องคEประกอบความผิด” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 59 วรรคสาม น้ัน เปeนกรณีที่

ผู_กระทำขาดเจตนาอันเปeนองค)ประกอบภายในตามโครงสร_างความรับผิดทางอาญาส2วนที่ 1 

ส2วน “การสำคัญผิดในข<อเท็จจริง” ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 น้ันเปeนกรณีที่

ผู_กระทำมีเจตนาและการกระทำครบองค)ประกอบตามที่กฎหมายบัญญัติอย2างสมบูรณ) 

ในโครงสร_างส2วนที่ 1 มาแล_ว แต2เกิดความสำคัญผิดว2าการกระทำของตนมีกฎหมายรับรอง 

โดยการยกเว_นความผิดในโครงสร_างส2วนที่ 2 อีกทั้งยังขยายความเปeนคุณแก2ผู_กระทำไปกว_าง 

ย่ิงกว2าโดยการยกเว_นโทษในโครงสร_างส2วนที่ 3 และการลดโทษที่อยู2นอกโครงสร_างความรับผิด

ทางอาญาอีกด_วย 

 5.2 ขqอเสนอแนะ 

 ผู_เขียนเห็นว2า นอกจากแนวทางการแก_ปoญหาด_วยการปรับใช_กฎหมายโดยยึดถือ 

การวินิจฉัยตามลำดับโครงสร_างความรับผิดทางอาญาแล_ว ปoญหาความลักลั่นในการปรับใช_

กฎหมายที่ยกข้ึนมาอภิปรายน้ี ยังอาจสามารถหลีกเลี่ยงได_โดยแก_ไขปรับปรุงบทบัญญัติตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 62 ให_มีความชัดแจ_งถึงลำดับการวินิจฉัยตามโครงสร_าง 

ความรับผิดทางอาญา ด_วยการใช_ถ_อยคำที่สะท_อนว2าผู_กระทำจะต_องมีเจตนาครบถ_วนเสียก2อน

จึงจะปรับใช_บทบัญญัติเรื่องการสำคัญผิด และตัดทอนถ_อยคำที่ยืดยาวเกินความจำเปeนออกไป

ให_มีความกระชับ ง2ายต2อการทำความเข_าใจมากข้ึน ก็จะสามารถคลี่คลายปoญหาความสับสน 

ลักลั่นในการปรับใช_กฎหมายได_ โดยบัญญัติทำนองว2า 
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 “ผู<ใดกระทำความผิดโดยเจตนาแล<ว แตNได<กระทำไปโดยสำคัญผิดในข<อเท็จจริงวNามี

เหตุยกเว<นความผิด เหตุยกเว<นโทษ หรือเหตุลดโทษ ให<ผู<กระทำได<รับการยกเว<นความผิด 

ยกเว<นโทษ หรือลดโทษจากข<อเท็จจริงอันเปLนเหตุแหNงความสำคัญผิดตามที่ตนเข<าใจน้ัน 

แล<วแตNกรณี”  
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 - หยุด แสงอุทัย, กฎหมายอาญา ภาค 1, พิมพ)ครั้งที่ 21 (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร), 2556). 

 - หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายลกัษณะอาญา ร.ศ. 127, พิมพ)ครั้งที่ 7 (กรุงเทพ 

มหานคร: สำนักพิมพ)วิญ»ูชน, 2561). 

 - อุทัย อาทิเวช, ทฤษฎีอาชญาวิทยากับกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, (กรุงเทพ 

มหานคร: โรงพิมพ) วี.เจ.พริ้นต้ิง, 2557). 
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นักกฎหมายเล2าเรื่อง (Storytelling from Lawyer) 
 

กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน (ตอนท่ี 1) 

Juvenile Justice (소년 심판) (Part 1) 
 

ภรณี เกราะแกqว* 
ผู_พิพากษาประจำศาล ช2วยทำงานช่ัวคราวในตำแหน2งผู_พิพากษา 

ศาลเยาวชนและครอบครัวจงัหวัดนครศรีธรรมราช สำนักงานศาลยุติธรรม 

Poranee Krawkeo 

Junior Judge acting Judge of the  

Nakhon Si Thammarat Juvenile and Family Court of Justice 

 
วันที่รับบทความ 31 พฤษภาคม 2565; วันที่แก<ไขบทความ 12 มิถุนายน 2565; วันที่ตอบรับบทความ 20 มิถุนายน 2565 

 

บทคัดย2อ 

 “ได<ยินวNาถ<าอายุยังไมNถึง 14 ปt ถึงจะฆNาคนกไ็มNต<องติดคุก จริงหรือเปลNา” ประโยคหน่ึง

ในตัวอย2างสั้นของซีรีส)เรื่อง “Juvenile Justice”1 ที่ เด็กชายวัย 13 ป7พูดกับผู_พิพากษา 

ที่พิจารณาคดีด_วยท2าทีที่ไม2เกรงกลัวซ้ำยัง

ระเบิดอารมณ)ขำด_วยเสียงหัวเราะลั่นห_อง

พิจารณาคดีทำเอาผู_พิพากษากับเจ_าหน_าที่

ในห_องพิจารณาถึงกับหยุดชะงัก เด็กชาย 

คนดังกล2าวถูกดำเนินคดีหลังก2อเหตุฆาตกรรม

                                                             
 * นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับสอง) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร); เนติบัณฑิตไทย สำนัก

อบรมศึกษากฎหมายแห2งเนติบัณฑิตยสภา; อีเมลติดต2อ k.poraneelaw1994@gmail.com 
1 Netflix Thailand, Juvenile Justice Highlight - สุดพีค! เป`นเด็ก ฆ2าคนไม2 ติดคุกจริง

หรือไม2! [ออนไลน)], 7 พฤษภาคม 2565. แหล2งทีม่า: https://www.youtube.com/watch?v=spkY0LCdSn8  
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หั่นศพเด็กชายวัย 9 ป7ซึ่งเปeนเพื่อนบ_านอย2างเลอืดเย็น หลังเกิดเหตุเด็กชายผู_ก2อเหตุเข_ามอบตัว

กับเจ_าหน_าที่ตำรวจอ_างว2าเขาเปeนฆาตกรพร_อมขวานที่ใช_เปeนอาวุธโดยไม2มีท2าทีสะทกสะท_าน

และอ_างว2าเขามีอาการป¶วยเปeนโรคจิตเภท เหตุการณ)ดังกล2าวแม_จะเปeนเพียงเรื่องสมมติ 

แต2นับว2าใกล_เคียงกับเรื่องจริงในสังคมไทยปoจจุบันอย2างเหตุการณ)ที่เกิดข้ึนเมื่อวันที่ 9 เมษายน 

2565 ผู_ก2อเหตุเปeนเด็กหญิงอายุ 14 ป7 วางแผนให_เด็กชายอายุ 16 ป7 ซึ่งเปeนคนรักลงมือฆ2า

มารดาและทำร_ายพี่ชายของตนหลังถูกกีดกันความรักที่สะเทือนจิตใจและหดหู2ไม2แพ_เรื่อง

สมมติ2 นำมาสู2การต้ังคำถามและเสียงสะท_อนของคนในสังคมว2าปoจจุบันเด็กหรือเยาวชน

กระทำผิดที่อุกอาจสะเทือนขวัญราวกับเปeนผู_ใหญ2เหตุใดกฎหมายจึงยังคุ_มครอง เปeนเด็กทำผิด

แล_วไม2ติดคุกจริงหรือไม2 รวมถึงการต้ังประเด็นย_อนกลับไปในสังคมว2า “แท<จริงแล<วเด็กอาจ

ไมNใชNผ<าขาวบริสุทธ์ิ” ดังที่เคยเปรียบเปรยกันในสังคมมายาวนานชวนให_ผู_เขียนนึกย_อนมาถึง

กระบวนยุติธรรมในคดีอาญาสำหรับเด็กและเยาวชนในประเทศไทยที่ปoจจุบันมีกฎหมายและ 

มีการจัดต้ังศาลพิเศษข้ึนเพื่อพิจารณาพิพากษาคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิด

โดยเฉพาะแยกต2างหากจากศาลที่พิจารณาคดีอาญาทั่วไปที่ผู_ใหญ2เปeนผู_กระทำผิด บทความน้ี

จะพาผู_อ2านไปรู_จักกฎหมายและกระบวนการพิเศษเหล2าน้ีว2าเหตุใดกฎหมายจงึต_องคุ_มครองเด็ก

และเยาวชนผู_กระทำผิดไว_โดยเฉพาะ มีกระบวนการและมาตรการพิเศษต2าง ๆ แทนการ

พิพากษาลงโทษอย2างผู_กระทำผิดที่เปeนผู_ใหญ2อย2างไรบ_างและในความเปeนจริงแล_วมาตรการ

พิเศษเหล2าน้ันมีประสิทธิภาพในการช2วยป4องกันไม2ให_เด็กและเยาวชนเหล2าน้ันหวนกลับมา

กระทำผิดซ้ำได_แท_จริงหรือไม2 เพียงใด 

 

คำสำคัญ: การกระทำผิดของเด็กและเยาวชน, ศาลเยาวชนและครอบครัว, กระบวนยุติธรรม

สำหรับเด็กและเยาวชน, พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

 

 

 

                                                             
2 ไทยรัฐออนไลน), ช็อกสังคม ด.ญ.14 ฆ2าแม2 บงการวางแผนแฟนหนุ2มวัย 16 พี่ชายสาหัส 

[ออนไลน)], 7 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: https://www.thairath.co.th/news/local/central/2363512 
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Abstract 

 “I heard that if you’re not 14 yet, you don’t go to prison, even for 

murder. Is that true? Awesome!” A sentence in a teaser of the series “Juvenile 

Justice” in which the 13-year-old boy fearlessly speaks to the trial judge and 

then bursts into laughter that bursts through the courtroom. Such laughter stopped 

the judge as well as the court official’s dead in their tracks. A boy was charged 

after the brutal murder of a nine-year-old boy who was his neighbor. After the 

horrific murder, a boy surrendered himself to the police claiming that he is the 

murderer using an axe as a weapon without any shock. He also claimed to have 

schizophrenia. The series has a very intense content and reveals the justice 

system in the juvenile court. Despite being hypothetical, it resembles the actual 

event in Thailand, for instance, the event on April 9, 2022 where a 14-year-old 

girl delinquent made a plan for a 16-year-old boy to kill her mother and assault 

her older brother for preventing them from having a relation. This is disheartening 

no less than hypothetical events and it leads to the question and criticism 

from the public why the law still gives protection to juvenile offenders who 

commit outrageous crimes like adults. There is a vigorous rebuttal to the public 

to review that in fact “children may not be so pure as a white piece of cloth” 

as they long used to be compared to by the society in the past. It also inspires 

the author to think over the current Thai criminal justice system for juveniles 

which has a specific law and court for criminal cases for juvenile delinquency 

separately from adult offenders. This article will bring readers to get to know 

these laws and specific processes and the reasons why the laws have to give 

protection to juvenile delinquents specifically, how specific processes and measures 

in replacement of punishment as adult offenders are applied and efficiency of 

these processes and measures in preventing those juveniles from repeating the 

same offences. 
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The Juvenile and Family Court and Juvenile and Family Case Procedure. Act 

B.E. 2553  
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1. บทนำ 

 เมื่อพูดถึงละครที่ออกอากาศหลายตอนต2อเน่ืองกันหรอืที่นิยมเรียกช่ือทับศัพท)ว2า “ซีรีส)” 

(Drama Series)3 เกี่ยวกับวิชาชีพกฎหมาย ซีรีส)สัญชาติเกาหล4ี มักถูกพูดถึงและได_รับความ

นิยมเปeนอย2างมากในหมู2นักกฎหมายรวมถึงบุคคลทั่วไปที่ไม2ได_ประกอบวิชาชีพกฎหมาย

โดยเฉพาะซีรีส)ที่เปeนกระแสอยู2ในปoจจุบันเรื่อง “Juvenile Justice” เผยแพร2ผ2านระบบสตรีมมิง 

Netflix5 ในปลายเดือนกุมภาพันธ) พ.ศ. 2565 จำนวนทั้งสิ้น 10 ตอน บอกเล2ากระบวนยุติธรรม

สำหรับเด็กและเยาวชนผ2านเรื่องสมมติที่มีเด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดหลากหลายรูปแบบ 

สิ่งที่น2าจะทำให_ซีรีส)เรื่องดังกล2าวได_รับความสนใจจนพุ2งทะยานครองแชมปÌอันดับ 1 ใน 10  

ในระบบสตรีมมิ่ง Netflix นานหลายสัปดาห)คงไม2ใช2

เพียงความสนุกสนานบันเทิงเริงใจแต2ด_วยพล็อตเรื่อง 

ที่ชวนน2าติดตามสะท_อนสังคมปoจจุบันได_อย2างสมจริง 

อัดแน2นไปด_วยปมปoญหาครอบครัว การศึกษา ความ

รุนแรงในครอบครัว เพศ ยาเสพติด อาชญากรรมที่เด็ก

และเยาวชนเป eนคนก2อที ่อาจดูเล ็กน_อยอย2างการ 

ลักทรัพย) ส ูบบ ุหรี ่ หรือหนีออกจากบ_าน แต2อาจ 

ปานปลายและนำไปสู2อาชญากรรมที่รุนแรงข้ึนได_  

ในท_ายที่สุด เช2น ค_าประเวณีหรือฆาตกรรม สิ่งที่  

ซุกซ2อนอยู2ในจิตใจรวมถึงต_นเหตุของบาดแผลและ

ความเจ็บปวดในจิตใจของเด็กและเยาวชนเหล2าน้ัน 

รวมถึงกฎหมายและบทลงโทษที่อาจเอื้อให_เด็กและเยาวชนทำผิดได_โดยไม2เกรงกลัวต2อ

กฎหมายผ2านมุมมองของผู_พิพากษาแห2งศาลแขวงยอนฮวาแผนกคดีเยาวชนที่มีมุมมองและ

ความเช่ือต2อตัวผู_กระทำผิดที่เปeนเด็กและเยาวชนแตกต2างกัน อย2างผู_พิพากษา Shim Eun 

                                                             
 3 ทัตเทพ จันทรเมธีกุล, อิทธิพลของการเปsดรับ และทัศนคติต2อแฮชแท็กซีรีส)บนทวิตเตอร)ท่ีมีผล

ต2อพฤติกรรมการรับชมซีรีส)ไทยของกลุ2ม Generation Y และ Z, วารสารนิเทศศาสตรปริทัศน), ป7ที่ 26 

ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2565), หน_า 15. 

 4 สาธารณรัฐเกาหลี 

 5 Netflix, Netflix คืออะไร [ออนไลน)], 7 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: https://help.netflix. 

com/th/node/412 



 

 

MFULJ    206 

 

วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

Seok ที่มีคติประจำตัวว2า “ฉันเกลียดอาชญากรเด็ก กล<าดียังไงถึงมาทำความผิดทั้งที่อายุ 

ยังน<อย” และผู_พิพากษา Cha Tae Joo เปรียบเสมือนอีกด_านของผู_พิพากษา Shim Eun 

Seok ที่มีมุมมองอ2อนโยนและเช่ือเรื่องการให_โอกาสแก2เด็กและเยาวชนว2าพวกเขาพร_อมที่จะ

เปลี่ยนแปลงตัวเองเปeนคนใหม2หากมีใครสักคนเช่ือมั่นและพร_อมจะปกป4องคุ_มครองให_ความ

อบอุ2นเหมือนครอบครัว6 รวมถึงประเด็นเรื่องการเรียกร_องให_มีการทบทวนและแก_ไขกฎหมาย

เกี่ยวกับศาลเด็กและเยาวชนซึ่งมีข_อเรียกร_องให_มีการปฏิรูปกฎหมายดังกล2าวกันจริง 

ในสาธารณรัฐเกาหลีหลังจากเหตุการณ)ที่เด็กสาววัยมัธยมต_นฆ2าตัวตายเน่ืองจากถูกเด็กชาย

มัธยมต_นสองคนข2มขืนในเดือนกรกฎาคม ป7 ค.ศ. 2018 ทั้งผู_กระทำความผิดและผู_เสียหายอายุ 

13 ป7 ผู_ก2อเหตุทั้งสองจงึไม2ต_องรับโทษจำคุกตามกฎหมาย7 เน่ืองจากภายใต_พระราชบัญญติัเด็ก

และเยาวชนของสาธารณัฐเกาหลีบญัญัติไว_ว2า เด็กอายุต้ังแต2 10 ป7ข้ึนไปแต2ต่ำกว2า 14 ป7 ไม2ต_อง

รับโทษทางอาญาและได_รับความคุ_มครองโดยถือเปeน “คดีคุ_มครองเด็ก”8 ภายใต_กฎหมาย

ดังกล2าว หรือเหตุการณ)เมื่อวันที่ 26 ธันวาคม ค.ศ. 2019 ที่นักเรียนช้ันประถมศึกษาป7ที่ 5 

แทงเพื่อนร2วมโรงเรียนเสียชีวิตในเมืองกูริ (Guri) ผู_กระทำความผิดถูกตัดสินให_อยู2ในสถาบัน

ปฏิรูปเยาวชน 2 ป7แทนการพิพากษาลงโทษจำคุกซึ่งกฎหมายอาญาของสาธารณรัฐเกาหลี

กำหนดอัตราโทษข้ันต่ำจำคุก 5 ป7สำหรับความผิดฐานฆ2าคนตาย9 เมื่อผู_ก2อเหตุเปeนเด็ก 

ช้ันประถมศึกษาป7ที่ 5 ซึ่งมีอายุระหว2าง 10 ถึง 13 ป7 จึงได_รับความคุ_มครองภายใต_พระราชบัญญัติ

เด็กและเยาวชน10 เหตุการณ)ที่เกิดข้ึนจริงเหล2าน้ีเปeนชนวนให_ประชาชนกว2า 230,000 คน  

ไม2พอใจและลงนามเรยีกร_องให_มีการลงโทษผู_เยาว)อย2างจริงจังและนำไปสู2การทบทวนกฎหมาย

                                                             
 6 รัสรินทร) ใน ผู_จัดการออนไลน), Review ซีรีส) : “หญิงเหล็กศาลเยาวชน - Juvenile Justice” 

ผูqพิพากษาทqาชนอาชญากรเด็ก [ออนไลน)], 7 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: https://mgronline.com/ 

drama/detail/9650000025225 

 7 Yoon Min-sik, Korea asks: what age is too young to be a criminal? [Online], 7 May 

2022. Source: http://www.koreaherald.com/view.php?ud=20220329000666 

 8 Juvenile Act, 2015, Article 4 (1) 

 9 Criminal Act, 2013 (Act No. 11731/2013) 

 10 William Kim, Much Needed Reformation in South Korea’s Juvenile Act [Online], 

7 May 2022. Source: https://www.cardozociclr.com/post/much-needed-reformation-in-south- 

korea-s-juvenile-act 
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เพื่อแก_ไขอายุข้ันต่ำในการลงโทษอาญาซึ่งเดิมกำหนดไว_คือต่ำกว2า 14 ป7 อย2างไรก็ตามปoจจุบัน

กฎหมายดังกล2าวยังไม2ได_มีการแก_ไขแต2อย2างใด11 

 สำหรับในประเทศไทยปoจจุบันมีกฎหมายและมีการจัดต้ังศาลพิเศษข้ึนเพื่อพิจารณา

พิพากษาคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดโดยเฉพาะแยกต2างหากจากศาลที่พิจารณา

คดีอาญาทั่วไปที่ผู_ใหญ2เปeนผู_กระทำผดิต้ังแต2ป7 พ.ศ. 2495 ซึ่งถือเปeนจุดกำเนิดกระบวนยุติธรรม

อาญาสำหรับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ มีกระบวนการปฏิบัติต2อเด็กและเยาวชนต้ังแต2ในช้ัน

จับกุม สอบสวน เงื่อนไขการฟ4องคดี และกระบวนพิจารณาคดีที่แตกต2างจากผู_ใหญ2 ตลอดจน

มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีและวิธีการลงโทษสำหรับเด็กและเยาวชน รวมถึงมีสถานพินิจ

และศูนย)ฝÄกอบรมเด็กและเยาวชนแยกต2างหากจากเรือนจำจนถึงปoจจุบนัเปeนเวลากว2า 70 ป7แล_ว 

แต2ในปoจจุบันเรายังคงพบเหน็จากข2าวตามหน_าหนังสือพิมพ)หรือสือ่ต2าง ๆ  ที่เด็กและเยาวชนก2อ

อาชญากรรมต2าง ๆ  ต้ังแต2อาชญากรรมเล็ก ๆ  ไม2รุนแรงลุกลามบานปลายไปจนถึงอาชญากรรม

ร_ายแรงสะเทือนขวัญ บทความน้ีจะพาผู_อ2านไปรู_จักกฎหมายและกระบวนการพิเศษสำหรับเด็ก

และเยาวชนเหล2าน้ันว2า เหตุใดกฎหมายจงึต_องคุ_มครองเด็กและเยาวชนผู_กระทำผิดไว_โดยเฉพาะ

และมาตรการพิเศษต2าง ๆ แทนการพิพากษาลงโทษอย2างผู_กระทำผิดที่เปeนผู_ใหญ2และในความ

เปeนจริงแล_วมาตรการพิเศษเหล2าน้ันมีประสิทธิภาพในการช2วยป4องกันไม2ให_เด็กและเยาวชน

เหล2าน้ันหวนกลับมากระทำผิดซำ้ได_แท_จรงิหรอืไม2 เพียงใด เพื่อมิให_บทความน้ียืดยาวจนเกินไป

ผู_เขียนจะขอแบ2งบทความน้ีออกเปeน 2 ตอน ในตอนที่ 1 จะได_กล2าวถึงแนวคิดเบื้องหลังในการ

จัดต้ังศาลเยาวชนในประเทศไทย เกณฑ)อายุของเด็กและเยาวชนที่อยู2ในอำนาจพิจารณา

พิพากษาคดี สาเหตุแห2งการกระทำผิดของเด็กและเยาวชน และกระบวนยุติธรรมทางอาญา

สำหรับเด็กและเยาวชนต้ังแต2ช้ันจับกุม สอบสวน จนถึงช้ันพิจารณา ส2วนในช้ันพิพากษาคดี 

และมาตรการพิเศษต2าง ๆ แทนการลงโทษรวมตลอดถึงมาตรการหลังพิพากษาคดีหรือสิ้นสุด

กระบวนการตามมาตรการพิเศษต2าง ๆ ที่กฎหมายกำหนดไว_โดยเฉพาะผู_เขียนจะได_เล2าไว_ใน

ตอนที่ 2 
 

 

                                                             
 11 Korea Legislation Research Institute, Juvenile Act, 2015 (Act No. 13524/2013) 

[Online], 7 May 2022. Source: https://elaw.klri.re.kr/eng_service/lawView.do?hseq=37128&la 

ng=ENG 
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2. แนวคิดเบื้องหลังในการจัดต้ังศาลเยาวชนในประเทศไทย 

 การกระทำผิดของเด็กและเยาวชน (juvenile delinquency) ในมุมมองทางอาชญา

วิทยาและทัณฑวิทยา12 ไม2ถือว2าการกระทำดังกล2าวเปeนอาชญากรรม (crime) เด็กและเยาวชน

ไม2ใช2อาชญากร (criminal) แต2เรียกการกระทำผิดของเด็กและเยาวชนว2า “การกระทำผิดหรือ

พฤติกรรมเบี่ยงเบน (delinquency)”13 เน่ืองจากมีแนวคิดว2าเด็กและเยาวชนยังมีสภาพร2างกาย

และจิตใจไม2เหมอืนกับผู_ใหญ2จงึมีความโน_มเอียงที่จะกระทำผดิได_ง2ายแต2ก็อยู2ในวิสัยที่จะกลับตน

ได_ง2ายเช2นเดียวกัน14 สาเหตุที่เด็กหรือเยาวชนกระทำความผิดอาญาอาจเน่ืองมาจากตัวเด็ก

หรือเยาวชนน้ันเอง เช2น จิตใจยังอ2อนอยู2ทำให_ถูกชักจูงได_โดยง2ายหรือมีโรคทางพันธุกรรม เปeนต_น 

รวมถึงสภาพแวดล_อม เช2น บิดามารดา เพื่อนและชุมชน การอบรมและการศึกษาที่ไม2ถูกต_อง 

ที่หล2อหลอมให_เด็กและเยาวชนให_เห็นผิดเปeนชอบหรือเข_าใจค2านิยมของสังคมผิดไป15 ซึ่งเปeน

หลักการที่ยอมรับกันในทางสากล ดังน้ัน รัฐจึงไม2ควรลงโทษเด็กหรือเยาวชนน้ันเพื่อเปeนการ 

แก_แค_นหรือเปeนเย่ียงอย2างแต2ควรจะพิจารณาเด็กหรือเยาวชนเปeนรายบุคคลไปว2าควรจะ

ลงโทษหรือใช_วิธีการอย2างใดจึงจะทำให_เด็กหรอืเยาวชนกลบัตนเปeนคนดีได_และหากมีวิธีใดที่จะ

ทำให_เด็กหรือเยาวชนกลับตนเปeนคนดีได_โดยไม2ต_องพิพากษาลงโทษก็ควรจะกระทำเช2นน้ัน

หรือแม_จะต_องลงโทษก็ต_องใช_วิธีที่แตกต2างจากผู_ใหญ2โดยมุ2งเน_นที่การแก_ไขฟËÍนฟูเปeนหลัก 

เน่ืองจากหากมองอีกแง2หน่ึงแล_วการที่เด็กกระทำความผิดอาญาน้ันรัฐก็มีส2วนที่จะต_องรับผิด 

อยู2เช2นกันเพราะรัฐควรจะช2วยเหลือสงเคราะห)เด็กมาแต2แรกเพื่อมิให_เด็กมีโอกาสกระทำผิด

ด_วยการจัดการในเรื่องการปกป4องคุ_มครองสิทธิเด็กอย2างเหมาะสม ตลอดจนให_การสังคม

สงเคราะห) สวัสดิการรฐัในส2วนที่เกี่ยวข_องกับเด็กหรือเยาวชนรวมถึงบิดามารดา ฯลฯ อย2างเปeน

รูปธรรมให_ดีข้ึน เปรียบเหมือนเวลาเราเจ็บไข_ได_ป¶วยก็ย2อมอยากพบแพทย)เฉพาะทางที่มีความ

                                                             
 12 มาตาลักษณ) ออรุ2งโรจน), กฎหมายเบื้องตqนเกี่ยวกับการกระทำความผิดทางอาญาของเด็ก

และเยาวชน, (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร) มหาวิทยาลัย 

ธรรมศาสตร), 2551), หน_า 31. 

 13 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเกี่ยวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต), (กรุงเทพมหานคร: 

วิทยพัฒน), 2546), หน_า 18. 

 14 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายศาลเด็ก, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานประชานิติ, 2495), 

หน_า 4. 

 15 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเกี่ยวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต), หน_า 22. 
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ชำนาญในโรคเฉพาะทางเพื่อทราบต_นตอและรักษาให_ถูกจุด การมีศาลสำหรับพิจารณาคดีเด็ก

และเยาวชนโดยเฉพาะเพื่อวินิจฉัยให_ทราบสาเหตุที่ทำให_เด็กหรือเยาวชนกระทำผิดแล_วจัดการ

สาเหตุน้ันด_วยวิธีการที่เหมาะสมจึงมีความจำเปeนก็ด_วยเหตุผลอย2างเดียวกัน16 

 ด_วยเหตุผลดังกล2าวจึงได_มีแนวความคิดเรื่องการจัดต้ังศาลเยาวชนข้ึนในประเทศไทย

เพื่อคุ_มครองสวัสดิภาพและอนาคตของเด็กและเยาวชนที่กระทำผิดด_วยการหาวิธีการที่

เหมาะสมเพื่อแก_ไขมากกว2าการลงโทษซึ่งมีรูปแบบหรือกระบวนการยุติธรรมต2างหากจาก

ผู_กระทำผิดที่เปeนผู_ใหญ2ซึง่เดิมกฎหมายเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและ

เยาวชนรวมถึงกฎหมายเกี่ยวกับการกระทำผิดของเด็กและเยาวชนของประเทศไทยยังมี

ขอบเขตจำกัดเน่ืองจากรัฐยังถือหลักในการลงโทษผู_กระทำผิดเพื่อเปeนการแก_แค_นทดแทนและ

ไม2มีบทบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชนโดยเฉพาะ ในป7 

พ.ศ. 2493 จึงได_มีการจัดต้ัง “ศาลคดีเด็กและเยาวชน” ผ2านการตราพระราชบัญญัติจัดต้ัง

ศาลคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2494 

เปeนผลให_มีการจัดต้ังศาลคดีเด็กและเยาวชนกลางและสถานพินิจและคุ_มครองเด็กกลางเปeน

ครั้งแรกเมื่อวันที่ 28 มกราคม พ.ศ. 2495 เปeนต_นมา17 ต2อมาได_มีการแก_ไขปรับปรุงพระราชบัญญัติ

ทั้งสองฉบับให_เหมาะสมย่ิงข้ึนนำมาสู2การตราพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ต2อมาเปลี่ยนช่ือเปeน “ศาลเยาวชนและ

ครอบครัว” เพื่อให_ศาลคดีเด็กและเยาวชนมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีแพ2งเกี่ยวกับผู_เยาว)

และคดีครอบครัวด_วย 

 ปoจจุบันกฎหมายเกี่ยวกับศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ

ครอบครัวที่ใช_บังคับอยู2คือ “พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553” ซึ่งมีลักษณะและวัตถุประสงค)แตกต2างจากศาลที่มี

อำนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาทั่วไป เช2น ศาลอาญา ศาลจังหวัดและศาลแขวง หรือ “ศาล

ผู_ใหญ2”18 กล2าวคือ ไม2ได_มีวัตถุประสงค)ที่จะลงโทษ (non-criminal proceeding) แต2มุ2งหันเห
                                                             
 16 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายศาลเด็ก, หน_า 5-6. 

 17 ประธาน วัฒนวาณิชย), กระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็กและเยาวชน การศึกษาเปรียบเทียบ

บรรทัดฐานทางดqานกฎหมาย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 15 ฉบับที่ 3 (กันยายน 

2530), หน_า 36. 

 18 ผู_เขียน 
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เด็กหรือเยาวชนที่กระทำผิดออกจากกระบวนยุติธรรม (diversion)19 ให_เด็กหรือเยาวชนอยู2ใน

กระบวนการยุติธรรมให_สั้นที่สุดและได_รับการแก_ไขบำบัดฟËÍนฟูให_ตรงกับสภาพปoญหาโดย 

ผู_พิพากษาจะต_องคำนึงถึงบุคลิกลักษณะ สภาพร2างกายและสภาพจิตของเด็กหรือเยาวชน 

ซึ่งแตกต2างกันเปeนรายคนไปแม_เด็กหรือเยาวชนน้ันจะได_กระทำผิดร2วมกัน20 ศาลเยาวชนและ

ครอบครัวมีอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีดังต2อไปน้ี21 

 (1) คดีอาญาท่ีมีขqอหาว2าเด็กหรือเยาวชนกระทำความผิด แม_ความผิดน้ันจะมีผู_ร2วม

กระทำผดิทีไ่ม2ใช2เด็กหรือเยาวชน กล2าวคือ มีบุคคลที่อายุ 18 ป7บริบูรณ)ข้ึนไปร2วมกระทำผิดด_วย

ก็ตาม พนักงานอัยการต_องแยกเด็กหรือเยาวชนน้ันมาดำเนินคดีตามกระบวนการที่กฎหมาย

กำหนดและย่ืนฟ4องต2อศาลเยาวชนและครอบครัวที่มีเขตอำนาจและแม_ข_อหาน้ันจะอยู2ใน

อำนาจของศาลแขวง เช2น ความผิดฐานลักทรัพย)ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 334 

ความผิดฐานทำร_ายร2างกายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 295 เปeนต_น ศาลแขวงก็ไม2มี

อำนาจพิจารณาพิพากษาคดีเด็กหรือเยาวชน22 แต2อยู2ในอำนาจของศาลเยาวชนและครอบครัว

ที่มีเขตอำนาจพิจารณาพิพากษาคดีอาญาน้ัน 

 (2) คดีอาญาท่ีศาลซึ่งมีอำนาจพิจารณาคดีธรรมดาไดqโอนมาตามมาตรา 97 วรรคหน่ึง 

คือกรณีที่ศาลที่พิจารณาคดีธรรมดา เช2น ศาลจังหวัดหรือศาลแขวงเห็นว2าผู_กระทำผิดมีอายุ

ต้ังแต2 18 ป7บริบูรณ)ข้ึนไปแต2ไม2เกิน 20 ป7บริบูรณ)แต2เมื่อพิจารณาโดยคำนึงถึงสภาพร2างกาย 

สภาพจิต สติปoญญาและนิสยัแล_ว เห็นว2าผู_กระทำยังมสีภาพเช2นเดียวกับเด็กและเยาวชน ศาลที่

พิจารณาคดีธรรมดามีอำนาจสั่งโอนคดีไปพิจารณาในศาลเยาวชนและครอบครัวที่มีเขตอำนาจ

และถือว2าผู_กระทำเปeนเด็กหรือเยาวชน 

                                                             
 19 ประธาน วัฒนวาณิชย), กระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็กและเยาวชน การศึกษาเปรียบเทียบ

บรรทัดฐานทางดqานกฎหมาย, หน_า 38. 

 20 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

(พระราชบัญญัตศิาลเยาวชนฯ) มาตรา 119 

 21 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 10 

 22 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษาพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553, พิมพ)ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: อมรินทร)พริ้นติ้งแอนด)

พับลิชช่ิง, 2563), หน_า 37. 
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 (3) คดีครอบครัว คือ คดีแพ2งที่ฟ4องหรอืร_องขอต2อศาลหรอืกระทำการใด ๆ  ในทางศาล

เกี่ยวกับผู_เยาว)หรือครอบครัว เช2น คดีฟ4องหย2า เรียกค2าอุปการะเลีย้งดู ขอให_รับรองบุตร ขอทำ

นิติกรรมแทนผู_เยาว) ขอต้ังผู_ปกครองผู_เยาว) เปeนต_น 

 (4) คดีคุqมครองสวัสดิภาพ คือคดีที่ฟ4องหรือร_องขอต2อศาลหรือกระทำการใด ๆ ใน 

ทางศาลเกีย่วกับการคุ_มครองสวัสดิภาพเด็กหรือบุคคลในครอบครวัซึ่งจะต_องบังคับตามกฎหมาย

ว2าด_วยการคุ_มครองเด็ก กฎหมายว2าด_วยการคุ_มครองผู_ถูกกระทำด_วยความรุนแรงในครอบครัว

หรือกฎหมายอื่นที่เกี่ยวกับการคุ_มครองสวัสดิภาพเด็กหรือบุคคลในครอบครัว เช2น คดีที่ภรยิา

ร_องขอให_ศาลมีคำสั่งห_ามสามทีี่กระทำความรนุแรงในครอบครัวเข_าใกล_ที่อยู2อาศัยหรือที่ทำงาน 

หรือห_ามเข_าใกล_ตัวเด็ก เปeนต_น 

 (5) คดีอ่ืนท่ีมีกฎหมายบัญญัติใหqเป`นอำนาจหนqาท่ีของศาลเยาวชนและครอบครัว 

เช2น คดีเกี่ยวกับความเปeนบิดามารดาของเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช2วยการเจริญพันธุ) 

ทางการแพทย) ตามพระราชบัญญัติคุ_มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช2วยการเจริญพันธุ) 

ทางการแพทย) พ.ศ. 2558 เปeนต_น 
 

3. สาเหตุแห2งการกระทำผิดของเด็กและเยาวชน 

 สาเหตุแห2งการกระทำผิดของเด็กและเยาวชนอาจแบ2งได_เปeน 3 ด_าน23 ดังน้ี 

 3.1 ดqานกฎหมาย 

 นักกฎหมายมีสมมติฐานว2าเหตุที่เด็กและเยาวชนกระทำผดิเน่ืองจากความเยาว)วัยทำให_

รู_เท2าไม2ถึงการณ)หรอือาจถูกหลอกใช_ ซึ่งเปeนเหตุที่เกิดจาก “ปoจจัยภายในของตัวผู_กระทำผิด”24 

จึงไม2ถือว2าเด็กและเยาวชนที่กระทำผิดเปeนอาชญากรเปeนเพียงพฤติกรรมเบี่ยงเบนเท2าน้ัน 

ดังน้ัน กฎหมายก็ไม2ควรลงโทษทางอาญา (penalty) แต2จะใช_วิธีการสำหรับเด็กและเยาวชน

แทนการลงโทษเพื่อแก_ไขความประพฤติ (rehabilitation) เด็กและเยาวชนเหล2าน้ันให_กลับตน

และกลับคืนสู2สังคมได_ต2อไป 

 

 

                                                             
 23 บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเกี่ยวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต), หน_า 39-41. 

 24 มาตาลักษณ) ออรุ2งโรจน), กฎหมายเบื้องตqนเกี่ยวกับการกระทำความผิดทางอาญาของเด็กและ

เยาวชน, หน_า 63. 



 

 

MFULJ    212 

 

วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

 3.2 ดqานสังคมวิทยา 

 นักสังคมวิทยามีสมมติฐานว2าเหตุที่เด็กและเยาวชนกระทำผิดเน่ืองจากสิ่งแวดล_อม 

ทางสังคมทีไ่ม2ดี เช2น การคบหาสมาคมกับบุคคลที่มีความประพฤติไม2ดี การอยู2ในสภาพแวดล_อม

ที่ไม2ดี เช2น แหล2งซ2องสุมอบายมุข หรือมีต_นแบบอย2างที่ไม2ดี เช2น บิดามารดาหรือเพื่อนฝูง 

มีพฤติกรรมใช_ความรุนแรง ติดยาเสพติดให_โทษหรอืเล2นการพนัน เปeนต_น รวมถึงภาวะเศรษฐกิจ

ในสังคมที่ก2อให_เกิดปoญหาความยากจนและความเหลื่อมล้ำซึ่งเปeนเหตุที่เกิดจาก “ปoจจัย

ภายนอกของตัวผู_กระทำผิด”25 เมื่อเด็กและเยาวชนยังเปeนผู_ที่มีจิตใจอ2อนแอ ไม2มั่นคงและ 

มีความสามารถในการเลียนแบบได_สูง เด็กและเยาวชนจึงถูกชักนำได_ง2าย สิ่งแวดล_อมทางสังคม

ที่ไม2ดีเหล2าน้ันจึงหล2อหลอมเด็กและเยาวชนและนำไปสู2การกระทำผิดในท_ายที่สุด 

 3.3 ดqานจิตวิทยา 

 นักจิตวิทยามีสมมติฐานผ2านทฤษฎีจิตวิทยาทีอ่ธิบายสาเหตุที่เด็กและเยาวชนกระทำผิด

ไว_ด_วยกันหลายทฤษฎี เช2น พันธุกรรม ภาวะแห2งจิตบกพร2องหรือจิตฟo·นเฟËอนเปeนเหตุให_เกิด

ความผิดปกติจนเด็กและเยาวชนน้ันไม2สามารถรู_ผิดชอบช่ัวดีหรือไม2สามารถบังคับตนเองได_ 

นอกจากน้ียังมีทฤษฎีทางจิตวิทยาที่สำคัญอยู2หน่ึงประการ คือ “ทฤษฎีการเรียนรูqทางสังคม 

(Social Learning Theory)” ที่อธิบายสาเหตุของพฤติกรรมของเด็กและเยาวชนโดยมองว2า

อาชญากรรมเปeนการตอบสนองโดยเจตนาต2อเหตุการณ)ในชีวิตโดยเฉพาะ A. Bandura นักคิด

ที่มีช่ือเสียงของทฤษฎีน้ีเช่ือว2าผู_คนไม2ได_เกิดมาพร_อมกับการกระทำโดยธรรมชาติ ความรุนแรง

และความก_าวร_าวสามารถเรียนรู_ได_โดยการสร_างแบบจำลองพฤติกรรมของผู_อื่นโดยเฉพาะกรณี

ของผู_เยาว)ซึ่งเปeนช2วงแห2งการสร_างอัตลักษณ)ของตนเองและต_องการเปeนทีย่อมรบัก2อให_เกิดการ

เลียนแบบพฤติกรรมทั้งที่ดีและไม2ดี เช2น การใช_ความรุนแรงในครอบครวัหรือในโรงเรียน เปeนต_น 

เด็กและเยาวชนเหล2าน้ันล_วนเปeนเหย่ือของความรุนแรงที่เรียนรู_ซึมซับความรุนแรงและนำไปสู2

การใช_ความรุนแรงในที่สดุ ดังคำกล2าวที่ว2า “ความรุนแรงก2อให_เกดิความรุนแรง (violence breeds 

violence)”26 

                                                             
 25 เรื่องเดียวกัน, หน_า 63. 

 26 Ivlita Gogua, Juvenile Delinquency - Causes, Prevention, and the Ways of 

Rehabilitation [Online], 8 May 2022. Source: https://www.penalreform.org/blog/juvenile-

delinquency-causes-prevention-and-the-ways-of/  
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4. กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชน 

 4.1 แนวคิดพ้ืนฐานและขqอตกลงระหว2างประเทศ 

 เมื่อแนวคิดที่ว2ามนุษย)ทุกคนเกิดมาอย2างมีอิสรภาพและเท2าเทียมกันอันเปeนหัวใจ

สำคัญของแนวคิดสิทธิมนุษยชนเริ่มแพร2หลายและนำไปสู2การเปลี่ยนแปลงครั้งใหญ2หลวง 

ในเหตุการณ)การประกาศอิสรภาพของประเทศสหรัฐอเมริกาในป7 ค.ศ. 1776 และการปฏิวัติ

ฝรั่งเศสในป7 ค.ศ. 1789 ซึ่งล_วนเปeนผลพวงที่สะท_อนให_เห็นถึงแนวคิดสิทธิมนุษยชนนับแต2

ศตวรรษที่ 20 แนวคิดในการคุ_มครองสิทธิเด็กได_เริ่มมีการบัญญัติรับรองไว_ในปฏิญญาสากล 

ว2าด_วยสิทธิมนุษยชน (the Universal Declaration of Human Rights) ในฐานะที่เด็กเอง 

ก็เปeนมนุษย)คนหน่ึงที่เกิดมาพร_อมอิสรภาพและความเท2าเทียมมิใช2เพียงทรัพย)สินอย2างหน่ึง 

ของบิดามารดา27 และนำไปสู2การรับรองสิทธิเด็กไว_โดยเฉพาะใน “อนุสัญญาว2าด_วยสิทธิเด็ก 

(Convention on the Rights of the Child 1989) ในฐานะที่เปeนข_อตกลงระหว2างประเทศ 

ที่จัดทำข้ึนโดยคณะกรรมการด_านสิทธิมนุษยชน องค)กรสหประชาชาติ (United Nations) 

กำหนดเกณฑ)มาตรฐานข้ันต่ำในการปฏิบัติต2อเด็กรวมถึงมาตรฐานกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญาสำหรับเด็กและเยาวชนรวมถึงกำหนดให_สิทธิเด็กเปeนสิทธิมนุษยชนประเภทหน่ึง 

ซึ่งประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกขององค)กรสหประชาชาติได_ลงนามภาคยาอนุวัติรับรอง

อนุสัญญาดังกล2าวเมื่อวันที่ 12 กมุภาพันธ) พ.ศ. 2535 มีพันธะผูกพันที่จะต_องดำเนินการให_เด็ก

ทุกคนได_รับสทิธิเท2าเทียมกันตามอนุสญัญาดังกล2าวรวมทั้งรายงานความก_าวหน_าการดำเนินงาน

ต2อคณะกรรมการสิทธิเด็กแห2งสหประชาชาติด_วย 

 อนุสัญญาว2าด_วยสิทธิเด็กได_ให_นิยามไว_ว2า เด็ก หมายถึง “มนุษย)ทุกคนที่มีอายุต่ำกว2า 

18 ป7 เว_นแต2จะบรรลุนิติภาวะก2อนหน_าน้ันตามกฎหมายที่ใช_บังคับแก2เด็กน้ัน” ดังน้ัน เด็กจึง

หมายถึงบุคคลที่มีอายุต่ำกว2า 18 ป7 เว_นแต2จะบรรลุนิติภาวะตามกฎหมายที่ใช_บังคับแก2เด็ก 

สำหรับประเทศไทยคือประมวลกฎหมายแพ2งพาณิชย)ซึ่งกำหนดเหตุที่ทำให_เด็กบรรลุนิติภาวะ

ก2อนที่จะมีอายุ 20 ป7บริบูรณ) คือ เมื่อเด็กอายุ 17 ป7บริบูรณ)จดทะเบียนสมรสกันตามกฎหมาย 

หรือศาลอนุญาตให_สมรสกันก2อนอายุ 17 ป7บริบูรณ)28 

                                                             
 27 มาตาลักษณ) เสรเมธากุล, การคุqมครองสิทธิเด็กภายใตqหลักประโยชน)สูงสุดของเด็กในกฎหมาย

ไทย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 48 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 2562), หน_า 627. 

 28 ประมวลกฎหมายแพ2งและพาณิชย) มาตรา 20 และมาตรา 1448. 
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 อนุสัญญาว2าด_วยสิทธิเด็กมีทั้งสิ้น 54 ข_อ ประกอบไปด_วยหลักการสำคัญ 4 ประการ 

ได_แก229 

 (1) สิทธิท่ีจะมีชีวิตรอด (right to survival) คือสิทธิในการอยู2รอดปลอดภัยต้ังแต2

เมื่อคลอดไม2ว2าเด็กคนน้ันจะเกิดมาปกติหรือเกิดมาพร_อมกับความบกพร2องทางร2างกายหรือจติใจ

ย2อมมีสิทธิที่จะมีชีวิตรอด ได_รับการจดทะเบียนเกิด มีสิทธิที่จะมีช่ือ ได_สัญชาติ และได_รับการ

เลี้ยงดูจากบิดามารดาของตน ไม2ถูกแยกจากครอบครัว รวมทั้งได_รับการปกป4องคุ_มครองอย2าง

เหมาะสม โดยรัฐมีหน_าที่ประกันสิทธิเหล2าน้ี และจัดหาบริการพื้นฐานเพื่อให_เด็กได_มีชีวิตรอด 

และเติบโตข้ึนอย2างแข็งแรง ตลอดจนโอกาสเข_าถึงการพัฒนาต2อไปในอนาคต ฯลฯ 

 (2) สิทธิท่ีจะไดqรับการปกป4องคุqมครอง (right to protection) คือสิทธิที่จะได_รับการ

ปกป4องคุ_มครองจากการใช_ความรุนแรงทั้งร2างกายและจิตใจรวมถึงการใช_แรงงานเด็กเพื่อ

แสวงหาผลประโยชน)รวมถึงการส2งเสริมเสริมพัฒนาการทั้งด_านร2างกายและจิตใจ ได_รับความ

คุ_มครองจากการใช_ความรุนแรงทั้งร2างกายและจิตใจ การใช_แรงงานผิดกฎหมาย การทำงาน

อันตราย การขัดขวางการศึกษา จากสารเสพติด การค_ามนุษย) การขายและการลักพาเด็ก  

การล2วงละเมิดทางเพศและการแสวงประโยชน)กับเด็กในทุกรูปแบบ โดยรัฐจะมีหน_าที่ต_องฟËÍนฟู

ทั้งร2างกายและจิตใจได_กลับคืนสู2สังคมอย2างมีศักด์ิศรีอีกด_วย ในแง2ของการปกป4องคุ_มครองเด็ก

ที่มีปoญหาความประพฤติหรือการกระผิดทางอาญา เด็กมีสิทธิได_รับการช2วยเหลือจาก

กระบวนการยุติธรรมและในทุกข้ันตอนและมุ2งคุ_มครองเด็กที่ถูกกล2าวหาว2ากระทำผิดอาญา 

ให_ได_รับการปฏิบัติที่แตกต2างจากผู_ใหญ2ต้ังแต2การให_ปากคำ ตลอดจนถึงการพิจารณาคดีจะต_อง

ถือประโยชน)สูงสุดของเด็กเปeนสำคัญ (the best interests of the child) ภายใต_สมมติฐาน

ที่ว2าเด็กกระทำการใด ๆ เพราะขาดวุฒิภาวะและสิ่งแวดล_อมมีอิทธิพลกดดันต2อความประพฤติ

ของเด็กและมีหลักประกันมิให_เด็กต_องรับโทษจำคุกตลอดชีวิตหรือประหารชีวิต30 

 (3) สิทธิท่ีจะไดqรับการพัฒนา (right to development) คือสิทธิที่จะได_รับการ

สนับสนุนด_านการศึกษาตามมาตรฐานด_านการสาธารณสุขที่ได_มาตรฐานในยามเจ็บป¶วย ในด_าน

                                                             
 29 UNICEF, อนุสัญญาว2าดqวยสิทธิเด็กคืออะไร [ออนไลน)], 8 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: 

https://www.unicef.org/thailand/what-is-crc 

 30 อนุสัญญาว2าด_วยสิทธิเด็ก ค.ศ. 1989 ข_อ 37 (ก) 
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โภชนาการและความเปeนอยู2ก็ต_องมีอาหารที่ดีมีประโยชน)ที่เหมาะสำหรับเด็ก มีน้ำด่ืมที่สะอาด 

ได_อาศัยอยู2ในพื้นที่ชุมชนที่สะอาด ตลอดจนโอกาสเข_าถึงการพัฒนาต2อไปในอนาคต ฯลฯ 

 (4) สิทธิท่ีจะมีส2วนร2วม (right to participation) คือสิทธิที่จะมีส2วนร2วมในการ

แสดงความคิดเห็น การแสดงออกทั้งในด_านความคิดและการกระทำรวมถึงการตัดสินใจที่มี

ผลกระทบต2ออนาคตของตนเอง ความคิดเห็นดังกล2าวของเด็กจะต_องได_รับการพิจารณาอย2าง

จริงจัง ตามสมควรแก2อายุและวุฒิภาวะของเด็กคนน้ัน รัฐมีหน_าที่ที่จะเอื้ออำนวยและส2งเสริม

การมีส2วนร2วมของเด็กและเยาวชนต้ังแต2ระดับชุมชนเปeนต_นไป 

 4.2 กฎหมายภายในของประเทศไทย 

 ประเทศไทยได_บัญญัติรับรองสิทธิเด็กไว_ครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห2งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2540 สะท_อนให_เห็นในมาตรา 30 มาตรา 43 และมาตรา 53 เปeนต_น และได_บัญญัติ

รับรองสิทธิเด็กไว_โดยเฉพาะในรัฐธรรมนูญเรื่อยมาจนถึงรัฐธรรมนูญแห2งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 ฉบับปoจจุบัน ในส2วนที่เกี่ยวข_องกับกระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับ

เด็กและเยาวชนมิได_บัญญัติไว_เปeนการเฉพาะเน่ืองจากสิทธิในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

ได_รับการรับรองและคุ_มครองไว_แล_วในมาตรา 2931 ในฐานะที่เปeนสิทธิของปวงชนชาวไทย 

ซึ่งนำมาใช_บังคับกับเด็กและเยาวชนในฐานะที่เปeนปวงชนชาวไทยด_วย โดยสิทธิในกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาตลอดจนข้ันตอนการดำเนินคดีอาญาต2อผู_กระทำผิดต้ังแต2การสืบสวน จับกุม 

แจ_งข_อหา สอบสวน การพิจารณาคดีช้ันศาลตลอดจนการบังคับโทษจะต_องดำเนินการตาม

                                                             
 31 มาตรา 29 “บุคคลไมNต<องรับโทษอาญา เว<นแตNได<กระทำการอันกฎหมายที่ ใช<อยูNในเวลาที่

กระทำน้ันบัญญัติเปLนความผิดและกำหนดโทษไว< และโทษที่จะลงแกNบุคคลน้ันจะหนักกวNาโทษที่บัญญัติไว<ใน

กฎหมายที่ใช<อยูNในเวลาที่กระทำความผิดมิได< 

 ในคดีอาญา ให<สันนิษฐานไว<กNอนวNาผู<ต<องหาหรือจำเลยไมNมีความผิด และกNอนมีคำพิพากษาอันถึง

ที่สุดแสดงวNาบุคคลใดได<กระทำความผิด จะปฏิบัติตNอบุคคลน้ันเสมือนเปLนผู<กระทำความผิดมิได< 

 การควบคุมหรือคุมขังผู<ต<องหาหรือจำเลยให<กระทำได<เพียงเทNาที่จำเปLน เพื่อปrองกันมิให<มีการ

หลบหนี 

 ในคดีอาญา จะบังคับให<บุคคลให<การเปLนปฏิปgกษEตNอตนเองมิได< 

 คำขอประกันผู<ต<องหาหรือจำเลยในคดีอาญาต<องได<รับการพิจารณาและจะเรียกหลักประกัน 

จนเกินควรแกNกรณีมิได< การไมNให<ประกันต<องเปLนไปตามที่กฎหมายบัญญัติ” 
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ข้ันตอนและวิธีการที่ได_กำหนดไว_ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาซึ่งใช_บังคับกับ

ผู_กระทำผิดทุกคนไม2ว2าเปeนผู_ใหญ232 หรือเด็กและเยาวชน 

 อย2างไรก็ตาม พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 (“พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ”) ได_กำหนดข้ันตอนและวิธีการ

บางประการไว_เปeนการเฉพาะแตกต2างไปจากประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาเพื่อ

คุ_มครองเด็กและเยาวชนเปeนพเิศษ เช2น ช้ันเจ_าพนักงานตำรวจกำหนดให_เร2งรัดการดำเนินคดี

และมุ2งคุ_มครองเด็กและเยาวชนเปeนสำคัญด_วยการจำกัดอำนาจของพนักงานสอบสวนบาง

ประการ เช2น อำนาจควบคุมตัวผู_ต_องหาทีเ่ปeนเด็กและเยาวชนมีเพียง 24 ช่ัวโมงแต2หากผู_ต_องหา

เปeนผู_ใหญ2มีอำนาจควบคุมตัว 48 ช่ัวโมง เปeนต_น33 ช้ันพนักงานอัยการพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ 

บัญญัติให_อัยการสูงสุดแต2งต้ังพนักงานอัยการคนหน่ึงหรือหลายคนตามความจำเปeนเพื่อให_มี

หน_าที่ดำเนินคดีที่มีข_อหาว2าเด็กหรือเยาวชนกระทำผิดที่จะต_องฟ4องต2อศาลเยาวชนและครอบครัว

โดยเฉพาะ34 การกำหนดให_มีท่ีปรึกษากฎหมายทำหน_าที่เช2นเดียวกันกับทนายความ โดย 

ที่ปรึกษากฎหมายจะต_องผ2านการอบรมตามหลักสูตรที่กำหนด35 และได_รับการข้ึนทะเบียน

ต2างหากจากการอบรมใบอนุญาตให_เปeนทนายความ การกำหนดให_ผูqอำนวยการสถานพินิจ 

มีบทบาทในการคุ_มครองเด็กและเยาวชน36 การกำหนดให_มีผูqพิพากษาสมทบในศาลเยาวชน

และครอบครัวที่ประกอบเปeนองค)คณะอย2างน_อยต_องเปeนสตรีหน่ึงคน เปeนต_น เหตุที่การ

ดำเนินคดีอาญาเด็กและเยาวชนแตกต2างจากการดำเนินคดีอาญาทั่วไปเน่ืองจากกฎหมายมุ2งที่

จะให_อบรมสั่งสอนและแก_ไขปรับปรุงตัวเด็กและเยาวชนทั้งด_านส2วนตัวและสังคมโดยรวม มิได_

                                                             
 32 หมายถึงบุคคลที่อายุเกินกว2า 18 ป7บริบูรณ) 

 33 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 50 และ 51 

 34 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 66 

 35 กำหนดไว_ในข_อบังคับของประธานศาลฎีกาว2าด_วยการอบรม ระเบียบปฏิบัติของที่ปรึกษา

กฎหมาย การจดแจ_งและลบช่ือออกจากบัญชี พ.ศ. 2556 

 36 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

มาตรา 36 
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มุ2งที่การลงโทษซึ่งอาจเปeนการผลักดันให_เด็กและเยาวชนถลำลึกจนยากที่จะปรับปรุงตัว

น่ันเอง37 

 โดยเกณฑ)อายุของเด็กและเยาวที่อยู2ในอำนาจพิจารณาพิพากษาของศาลเยาวชนและ

ครอบครัวอันจะได_รับความคุ_มครองเปeนพิเศษในแต2ละประเทศมีเกณฑ)แตกต2างกันโดยคำนึงถึง

ความรู_สึกผิดชอบของเด็กและเยาวชนตามหลักเกณฑ)มาตรฐานสากล ขนบธรรมเนียมประเพณี

และบริบทของแต2ละประเทศ สำหรับประเทศไทยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ ได_กำหนด

เกณฑ)อายุ38 ไว_ดังน้ี39 

เด็ก บุคคลที่อายุเกิน 12 ป7ข้ึนไป แต2ยังไม2เกิน 15 ป7 

เยาวชน บุคคลที่อายุเกิน 15 ป7บรบิูรณ) แต2ยังไม2ถึง 18 ป7บรบิูรณ) 

 ดังน้ัน หากบุคคลที่อายุไม2เกิน 12 ป7 เช2น 12 ป7บริบูรณ)ในวันกระทำผิด เช2นน้ีไม2ถือว2า

บุคคลดังกล2าวเปeนเด็กตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ รัฐรวมถึงประชาชนที่ได_รับความ

เสียหายจากการกระทำผิดอาญาของบุคคลที่อายุไม2เกิน 12 ป7จึงไม2สามารถฟ4องร_องดำเนินคดี 

อาญากับบุคคลน้ันเปeนคดีอาญาต2อศาลใดได_40 ด_วยเหตุที่ว2าจากข_อมูลทางการแพทย)พบว2าเด็ก

ในช2วงอายุดังกล2าวเปeนช2วงที่พัฒนาการด_านความคิด สติ ปoญญา จริยธรรม และความรู_สึก 

ผิดชอบช่ัวดียังไม2เจริญเติบโตเต็มที่และยังไม2สามารถคาดการณ)ถึงผลที่อาจเกิดข้ึนจากการ

กระทำของตนได_อย2างเพียงพอ อีกทั้งบุคคลในช2วงอายุไม2เกิน 12 ป7ยังอยู2ในวัยการศึกษาระดับ

ประถมศึกษาซึ่งรัฐมองว2ายังไม2สมควรให_เข_าสู2กระบวนการดำเนินคดีอาญาซึ่งอาจทำให_เกิดการ

                                                             
 37 มาตาลักษณ) ออรุ2งโรจน), กฎหมายเบื้องตqนเกี่ยวกับการกระทำความผิดทางอาญาของเด็กและ

เยาวชน, หน_า 62. 

 38 ถืออายุในวันกระทำผิด เช2นเดียวกับประเทศญ่ีปุ¶นและฟ�ลิปป�นส) แต2ในบางประเทศ เช2น 

ประเทศสิงคโปร)ถือเอาอายุในวันที่ถูกพิจารณาต2อศาลครั้งแรก 

 โปรดดู ปพนธีร) ธีระพันธ), กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชนในประเทศ

สิงคโปร) : ขqอสังเกตเปรียบเทียบกับประเทศไทย, วารสารนิติศาสตร)และสังคมท_องถิ่น, ป7ที่ 3 ฉบับที่ 1 

(มกราคม - มิถุนายน 2562), หน_า 181, 186. 

 นอกจากน้ีในบางประเทศ เช2น เมียนมาร) ศรีลังกา ปากีสถาน ถือเอาอายุขณะศาลพิพากษาเปeนเกณฑ) 

 โปรดดู บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเกี่ยวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต), หน_า 37. 

 39 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 4 

 40 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 69/1 วรรคสาม 
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เรียนรู_วิธีกระทำผิดเพิ่มข้ึนจนนำไปสู2การกระทำผิดซ้ำอีก41 แต2ก็ไม2ใช2ว2าบุคคลน้ันจะได_รับการ

ปล2อยตัวกลับบ_านไปโดยปราศจากมาตรการใด ๆ พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ ได_กำหนด

มาตรการในเชิงป4องปรามหากปรากฏว2าบุคคลอายุไม2เกิน 12 ป7กระทำผิดด_วยการให_อำนาจ

พนักงานสอบสวนเรียกบุคคลน้ันกบับดิา มารดา ผู_ปกครองมาว2ากล2าวตักเตือน กรณีที่เปeนการ

กระทำผิดครั้งแรกในคดีที่อาจเปรยีบเทียบได_ เช2น บุคคลอายุไม2เกิน 12 ทะเลาะวิวาทใช_มือ 

ตบตีกันมีบาดแผลเปeนรอยถลอกไม2มีเลือดออกหรือมีรอยขีดข2วนเล็กน_อย42 ซึ่งเปeนความผิด

ฐานทำร_ายร2างกายไม2ถึงกับเปeนเหตุให_เกดิอันตรายแก2กายหรือจิตใจ43 หรือความผิดที่มีโทษปรับ

สถานเดียวไม2เกิน 10,000 บาท หากบุคคลน้ันสำนึกในการกระทำและบิดา มารดา ผู_ปกครอง

ยังสามารถดูแลได_ก็ให_พนักงานสอบสวนงดการสอบสวนและปล2อยตัวไป44 หากว2ากล2าว

ตักเตือนแล_วแต2บุคคลน้ันไม2สำนึกในการกระทำหรือบิดา มารดา ผู_ปกครองไม2สามารถดูแลได_ 

หรือกระทำผิดในคดีที่อาจเปรียบเทียบได_เปeนครั้งที่  245 หรือกระทำผิดในคดีที่ ไม2อาจ

เปรียบเทียบได_ เช2น ความผิดฐานลักทรัพย) ความผิดฐานพรากผู_เยาว) ความผิดตามประมวล

กฎหมายยาเสพติด เปeนต_น พนักงานสอบสวนต_องส2งตัวบุคคลน้ันไปใหqพนักงานเจqาหนqาท่ี

ตามกฎหมายว2าดqวยการคุqมครองเด็ก46 พบกับเด็กและผู_ปกครองและให_เด็กเข_ารับการประเมิน

เพื่อทำแผนการสงเคราะห)และคุ_มครองที่เหมาะสมกับเด็กแต2ละรายต2อไป47 ซึ่งเปeนเพียงวิธีการ

คุ_มครองเด็กระหว2างถูกดำเนินคดีเท2าน้ัน ในส2วนการกระทำผิดก็ยังคงต_องมีการสอบสวนต2อไป

และเมื่อสอบสวนแล_วเสร็จพนักงานสอบสวนผู_รับผิดชอบก็จะทำความเห็นส2งสำนวนไปยัง

พนักงานอัยการ เมื่อพนักงานอัยการพิจารณาแล_วเห็นว2าเปeนกรณีที่บุคคลอายุไม2เกิน 12 ป7

                                                             
 41 หมายเหตุท_ายพระราชบัญญัติแก_ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 29) พ.ศ. 2565 

 42 เทียบเคียงคำพิพากษาศาลฎีกาที่ 440/2530 

 43 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 

 44 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 69/1  

 45 สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษาพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553, หน_า 8. 

 46 สอดคล_องกันกับที่บัญญัติไว_ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 73 ที่บัญญัติว2าเด็กอายุไม2เกิน 

12 ป7 กระทำการอันกฎหมายบัญญัติเปeนความผิดเด็กน้ันไม2ต_องรับโทษแต2ให_พนักงานสอบสวนส2งตัวเด็กน้ัน

ให_พนักงานเจ_าหน_าที่ตามกฎหมายว2าด_วยการคุ_มครองเด็กเพื่อคุ_มครองสวัสดิภาพเด็กตามกฎหมาย 

 47 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 69/1 วรรคสอง 
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วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

กระทำผิด พนักงานอัยการก็ต_องมีคำสั่งให_ยุติการดำเนินคดี48 แต2หากบุคคลน้ันมีอายุเข_าเกณฑ)

ตามที่พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ กำหนดไม2ว2าเปeนเด็กหรือเยาวชนก็จะต_องมีการดำเนินคดี

อาญาแก2เด็กหรอืเยาวชนตามกระบวนการและหลักเกณฑ)ที่ได_กำหนดไว_ 5 ประการดังน้ี 

 (1) การจับกุมเด็กและเยาวชน 

 (1.1) การจับกุมเด็ก โดยหลักแล_วพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ จะห_ามไม2ให_จับกุมเด็ก

ซึ่งต_องหาว2ากระทำผิดแม_เด็กหรือผู_ปกครองเด็กจะยินยอมก็ตาม เว_นแต2เด็กน้ันได_กระทำความผิด

ซึ่งหน_า เช2น กำลังรุมใช_ไม_ทุบตีเพื่อนนักเรียนต2างสถาบันหรือกำลังต้ังวงมั่วสุมเสพยาเสพติด 

เปeนต_น หรือมีหมายจับหรอืคำสัง่ศาล49 หากเปeนกรณีที่เด็กเข_ามอบตัวกับพนักงานสอบสวนเอง

แม_มีหลักฐานพอที่จะแจ_งข_อหาแก2เด็กได_พนักงานสอบสวนก็จะจับเด็กไม2ได_ หากพนักงาน

สอบสวนประสงค)ที่จะควบคุมตัวเด็กน้ันต_องนำตัวเด็กไปศาลโดยเด็กต_องยินยอมเพื่อให_ศาล 

มีคำสั่งควบคุมตัว50 

 (1.2) การจับกุมเยาวชน พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ บัญญัติให_การจับกุมเยาวชน

เปeนไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ดังน้ัน การจับกุมเยาวชนจึงใช_หลักเกณฑ)

เดียวกันกับการจับบุคคลทั่วไป คือ ห_ามมิให_จับกุมเยาวชนซึ่งต_องหาว2ากระทำผิดเว_นแต2จะมี

หมายจับหรือคำสั่งศาล การจับกุมเยาวชนโดยไม2มีหมายจับหรือคำสั่งศาลอาจทำได_ในกรณีที่

เข_าข_อยกเว_นว2า (1) เยาวชนกระทำผดิซึ่งหน_า (2) เมื่อพบบุคคลโดยมีพฤติการณ)อันควรสงสัยว2า

ผู_น้ันน2าจะก2อเหตุร_ายให_เกิดภยันตรายแก2บุคคลหรือทรัพย)สินของผู_อื่นโดยมีเครื่องมือ อาวุธ

หรือวัตถุอย2างอื่นอันสามารถอาจใช_ในการกระทำผิด เช2น เยาวชนยืนซุ2มอยู2ใกล_พุ2มไม_นอก 

รั้วบ_านในยามวิกาลพร_อมชะแลงอยู2ในมือ (3) เมื่อมีเหตุที่จะออกหมายจับบุคคลน้ันตาม

กฎหมาย51 แต2มีความจำเปeนเร2งด2วนที่ไม2อาจขอให_ศาลออกหมายจับบุคคลน้ันได_ (4) เปeนการ

จับผู_ต_องหาหรือจำเลยที่หนีหรือจะหลบหนีระหว2างถูกปล2อยช่ัวคราว ซึ่งในทางปฏิบัติการออก

หมายจับเด็กและเยาวชนผู_พิพากษามักใช_ดุลพินิจที่เคร2งครัดโดยคำนึงถึงประโยชน)สูงสุด 

                                                             
 48 หนังสือสำนักงานอัยการสูงสุดที่ อส 0007(พก)/ว 443 ลงวันที่ 18 ตุลาคม 2560 อ_างถึงใน 

สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษาพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553, หน_า 106. 

 49 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 66 วรรคแรก 

 50 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 71 

 51 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 66 
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ของเด็กเปeนสำคัญ การใช_ดุลพินิจให_ออกหมายจับเด็กและเยาวชนค2อนข_างน_อยหากไม2ใช2 

คดีร_ายแรงอุกอาจ เช2น ข_อหาฆ2าคนตายโดยเจตนา มักไม2ค2อยออกหมายจับในทันทีแต2จะให_

พนักงานตำรวจออกหมายเรียกเด็กหรือเยาวชนน้ันมาก2อน 

 (1.3) วิธีปฏิบัติเมื่อจับกุมเด็กหรือเยาวชน เมื่อเจ_าพนักงานตำรวจจับกุมเด็กหรือ

เยาวชนได_แล_วพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ กำหนดให_เจ_าพนักงานตำรวจผู_จับแจ_งแก2เด็กหรือ

เยาวชนน้ันว2าเขาต_องถูกจับและแจ_งข_อกล2าวหารวมถึงสิทธิตามกฎหมาย หากมีหมายจับ 

ให_แสดงต2อเด็กหรือเยาวชนน้ัน หากขณะที่จับกุม

มีบิดา มารดา ผู_ปกครอง บุคคลหรือผู_แทนองค)การ

ซึ่งเด็กและเยาวชนอาศัยอยู2ด_วยอยู2ด_วยในขณะน้ัน 

เจ_าพนักงานผู_จบัก็จะต_องแจ_งเหตุการจบัให_บุคคล

ดังกล2าวทราบด_วยแล_วนำตัวเด็กหรือเยาวชน 

ไปยังที่ทำการของพนักงานสอบสวนแห2งท_องที่ที่ถูกจับทันทีเพื่อให_พนักงานสอบสวนท_องที่

ดังกล2าวส2งตัวเด็กหรือเยาวชนไปยังที่ทำการของพนักงานสอบสวนผู_รับผิดชอบโดยเร็ว  

การจับกุมและควบคุมเด็กหรือเยาวชนตqองกระทำโดยละมุนละม2อมโดยคำนึงถึงศักด์ิศรี 

ความเปeนมนุษย)ไม2ว2าจะด_วยวาจาหรือการกระทำและต_องไม2เปeนการประจานเด็กหรือเยาวชน 

นอกจากน้ี กฎหมายยังห_ามไม2ให_ใช_วิธีการควบคุมเกินกว2าที่จำเปeนเพื่อป4องกันการหลบหนีหรือ

เพื่อความปลอดภัยของเด็กหรือเยาวชนหรือบุคคลอื่นและหqามไม2ใหqใชqเคร่ืองพันธนาการแก2

เด็กไม2ว2ากรณใีด ๆ  เช2น กุญแจมือ เชือก เปeนต_น เว_นแต2ความจำอย2างย่ิงอันไม2อาจหลีกเลี่ยงได_

เพื่อป4องกันการหลบหนีหรือเพื่อความปลอดภัยของเด็กหรือบุคคลอื่น ส2วนกรณีเปeนเยาวชน

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ ไม2ห_ามใช_เครื่องพันธนาการ 

 (2) การตรวจสอบการจับกุมและการปล2อยชั่วคราว เมื่อบุคคลใดถูกจับเปeนผู_ต_องหา

และถูกนำตัวไปยังที่ทำการของพนักงานสอบสวน โดยปกติแล_วพนักงานสอบสวนมีอำนาจ

ควบคุมตัวผู_ต_องหาน้ันได_ไม2เกนิ 48 ช่ัวโมง แต2ในกรณีเด็กหรือเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดพนักงาน

สอบสวนมีอำนาจควบคุมตัวได_ไม2เกิน 24 ช่ัวโมงนับแต2เด็กหรือเยาวชนไปถึงที่ทำการของ

พนักงานสอบสวนผู_รับผิดชอบและจะต_องนำตัวเด็กหรือเยาวชนน้ันไปศาลเพื่อตรวจสอบ 

การจับกุมว2าบุคคลที่ถูกจบัเปeนผู_ต_องหาน้ันเปeนเด็กหรือเยาวชนหรือไม2 การจับเด็กหรือเยาวชน

ชอบด_วยกฎหมายหรือไม2 เช2น เปeนการจับโดยหมายจับภายในอายุความหรือเปeนความผิด 
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ซึ่งหน_าหรือไม2 หากจับไม2ชอบก็ต_องมคีำสั่งให_ปล2อยตัวเด็กหรือเยาวชนไป52 รวมถึงมีการปฏิบัติ

ต2อเด็กและเยาวชนชอบด_วยกฎหมายหรือไม2ด_วย เช2น มีการประจานเด็กหรือเยาวชนหรือ 

ใช_วิธีการควบคุมเกินกว2าที่จำเปeนหรือไม2 เปeนต_น หากการจับกุมเปeนไปโดยชอบแล_วผู_พิพากษา

ก็อาจจะไม2ควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนน้ันไวqก็ไดqด_วยการมอบตัวเด็กหรือเยาวชนน้ันให_บุคคลอื่น

ดูแล เช2น บิดามารดา ผู_ปกครอง และให_บุคคลดังกล2าวทำสัญญารับมอบตัวเด็กหรือเยาวชนไว_

ภายใต_เงื่อนไขว2าจะต_องนำเด็กหรือเยาวชนไปพบพนักงานสอบสวนหรือพนักงานคุมประพฤติ

หรือมาศาล หากไม2ปฏิบัติตามคำสั่งศาลโดยจงใจหรอืไม2มีเหตุอันสมควรศาลมีอำนาจออกคำสั่ง

ให_ชำระเงินไม2เกิน 5,000 บาท53 แต2หากผู_พิพากษาเห็นว2าการกระทำของเด็กหรือเยาวชน 

มีลักษณะหรือพฤติการณ)ที่อาจเปeนภัยต2อบุคคลอื่นอย2างร_ายแรง ก็จะมีคำสั่งควบคุมเด็กหรือ

เยาวชนที่เปeนผู_ต_องหาน้ันไว_ในสถานพินิจหรือเรือนจำหรือสถานที่อื่นก็ได_54 เด็กหรือเยาวชนน้ัน

ก็จะต_องถูกส2งตัวไปไว_ในสถานพินิจหรือเรือนจำหรือสถานที่อื่นตามคำสั่งศาลทันที แต2

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มีเจตนารมณ)มุ2งคุ_มครองสิทธิ สวัสดิภาพและวิธีปฏิบัติต2อเด็ก

และเยาวชนที่กระทำผิดตามหลักการอนุสัญญาว2าด_วยสิทธิเด็กโดยเฉพาะเรื่องประโยชน)สูงสุด

ของเด็ก ดังน้ัน การที่ผู_พิพากษาจะมีคำสั่งควบคุมหรือคุมขังเด็กหรือเยาวชนจะต_องคำนึงถึง

การคุ_มครองสทิธิและประโยชน)สูงสดุของเด็กหรอืเยาวชนเปeนสำคัญ การควบคุมหรือคุมขังเด็ก

จึงควรเป`นทางเลือกสุดทqาย55 จากหลักการดังกล2าวหากผู_พิพากษาเห็นแล_วว2าจำเปeนจะต_อง

ควบคุมหรือคุมขังเด็กหรือเยาวชนไว_ เด็กและเยาวชนก็มีสิทธิขอปล2อยช่ัวคราวและในการ

พิจารณาปล2อยช่ัวคราวของศาลเยาวชนและครอบครัวเปeนไปในทางให_ปล2อยชั่วคราวเป`นหลัก

เสมอ ในการพิจารณาให_ปล2อยช่ัวคราวผู_พิพากษาจะไม2คำนึงถึงข_อหาพฤติการณ)แห2งคดี 

หรืออัตราโทษเพียงอย2างเดียวแต2จะพิเคราะห)ถึงบิดามารดา ผู_ปกครอง ความประพฤติ 

สภาพแวดล_อมของเด็กหรือเยาวชนแต2ละคนประกอบด_วย ดังน้ัน หากบิดามารดาหรือ

ผู_ปกครองยังสามารถดูแลเด็กหรือเยาวชนได_ศาลก็จะอนุญาตให_ปล2อยช่ัวคราวเด็กหรือเยาวชน

แม_ไม2มีหลักทรัพย)เปeนหลักประกัน หรือหากเห็นว2าควรให_วางหลักทรัพย)เปeนหลักประกัน 

                                                             
 52 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 66 วรรคแรก 

 53 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 73 วรรคหน่ึง และมาตรา 128 

 54 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 73 วรรคสอง และวรรคสาม 

 55 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 74 
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ก็สามารถกำหนดราคาประกันให_ต่ำหรือเท2าที่จำเปeน56 ทั้งน้ี อาจใช_วิธีการแต2งต้ังผู_กำกับดูแล57 

คอยสอดส2องดูแล รับรายงานตัวและให_คำปรึกษาเด็กหรือเยาวชนที่ได_รับการปล2อยช่ัวคราว

ควบคู2กันไปด_วยก็ได_ แต2หากมีความจำเปeนต_องควบคุมหรือคุมขังเด็กหรือเยาวชน เช2น เด็กหรือ

เยาวชนเปeนเด็กเร2ร2อน หรือพฤติการณ)ในคดีอาจจะส2งผลกระทบกระเทือนต2อความปลอดภัย

ของสาธารณะ เช2น เด็กหรือเยาวชนกระทำความผิดในข_อหาเกี่ยวกับการขับรถแข2งขันกัน

ในทางสาธารณะ ข_อหาทำร_ายร2างกายระหว2างกลุ2มนักศึกษาต2างสถาบัน หากผู_พิพากษาใช_

ดุลพินิจแล_วเห็นว2าการปล2อยช่ัวคราวเด็กหรือเยาวชนไปต้ังแต2ในช้ันการตรวจสอบการจับหรือ

ช้ันมอบตัวจะไม2ก2อให_เกิดประโยชน)สูงสุดหรือคุ_มครองสวัสดิภาพแก2เด็กหรือเยาวชนได_อย2าง

แท_จริง ผู_พิพากษาก็สามารถใช_ดุลพินิจโดยคำนึงถึงการคุ_มครองสทิธิเด็กและประโยชน)สาธารณะ

ควบคู2กันไปโดยมีคำสั่งให_ควบคุมเด็กหรอืเยาวชนไว_ในสถานพินิจเปeนระยะเวลาหน่ึง เช2น 7 วัน 

หรือ 15 วัน เพื่อให_สถานพินิจทำการอบรมสร_างความตระหนักรู_ในความรับผิดชอบต2อตนเอง

และสังคมโดยเมื่อครบกำหนดก็สามารถปล2อยช่ัวคราวเด็กหรือเยาวชนได_58 จากสถิติปรากฏว2า

เด็กและเยาวชนที่ถูกควบคุมตัวระหว2างพิจารณาในสถานพนิิจฯ 63 คน สถานแรกรับ59 414 คน 

ศูนย)ฝÄกและอบรมเด็กและเยาวชน 3 คน รวมทั่วประเทศเพียง 480 คน เท2าน้ัน60 

 (3) กำหนดเวลาฟ4องคดีและการผัดฟ4อง กำหนดเวลาฟ4องคดีในคดีอาญาที่เด็กและ

เยาวชนเปeนผู_กระทำผิดมีความต2างจากศาลผู_ใหญ2 กล2าวคือ พนักงานสอบสวนจะต_องรีบ

ดำเนินการสอบสวนและส2งสำนวนพร_อมความเห็นไปยังพนักงานอัยการเพื่อให_พนักงานอัยการ

                                                             
 56 แนวทางการปล2อยตัวช่ัวคราวผู_ต_องหาหรือจำเลยที่เปeนเด็กหรือเยาวชนสำหรับศาลเยาวชนและ

ครอบครัวและบัญชีมาตรฐานวงเงินประกันท_ายแนวทางสำหรับการปล2อยช่ัวคราวผู_ต_องหาหรือจำเลยที่เปeนเด็ก

หรือเยาวชนของศาลเยาวชนและครอบครัว ลงวันที่ 29 กรกฎาคม 2563 

 57 พระราชบัญญัติมาตรการกำกับและติดตามจับกุมผู_หลบหนีการปล2อยช่ัวคราวโดยศาล พ.ศ. 2560 

 58 แนวทางสำหรับการปล2อยตัวช่ัวคราวผู_ต_องหาหรือจำเลยที่เปeนเด็กหรือเยาวชนสำหรับศาลเยาวชน

และครอบครัวและบัญชีมาตรฐานวงเงินประกันท_ายแนวทางสำหรับการปล2อยช่ัวคราวผู_ต_องหาหรือจำเลย 

ที่เปeนเด็กหรือเยาวชนของศาลเยาวชนและครอบครัว ข_อ 6 

 59 หมายถึง สถานที่รับเด็กไว_อุปการะเปeนการช่ัวคราวเพื่อสืบเสาะและพินิจเด็กและครอบครัว 

 60 ศูนย)ปฏิบัติการกรม, สถิติจำนวนเด็กและเยาวชนในสถานควบคุมท่ัวประเทศ ณ วันท่ี 11 

มิถุนายน พ.ศ. 2565 [ออนไลน)], 11 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: http://www.appdjop.djop.go.th/ 

djopsupport/warroom2/warroom1.htm 
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ย่ืนฟ4องต2อศาลเยาวชนและครอบครัวที่มีเขตอำนาจให_ทันภายใน 30 วันนับแต2วันที่เด็กหรือ

เยาวชนน้ันถูกจับกุมหรือปรากฏตัวต2อหน_าพนักงานสอบสวน ทั้งน้ีก็เน่ืองด_วยพระราชบัญญัติ

ศาลเยาวชนฯ มีเจตนารมณ)ที่จะเร2งรดัการดำเนินคดีและมุ2งคุ_มครองเด็กและเยาวชนเปeนสำคัญ 

หากพนักงานสอบสวนส2งสำนวนไปยังพนักงานอัยการไม2ทันตามกำหนดพนักงานสอบสวน

ผู_รับผิดชอบก็ต_องขอผัดฟ4อง61 ต2อศาล แต2หากส2งสำนวนไปยังพนักงานอัยการแล_วพนักงาน

อัยการฟ4องไม2ทันพนักงานอัยการก็ต_องขอผัดฟ4องต2อศาล โดยกรอบระยะเวลาและจำนวนครั้ง

ที่พนักงานสอบสวนผู_รับผิดชอบหรือพนักงานอัยการจะขอผัดฟ4องต2อศาลน้ันข้ึนอยู2กับข_อหา 

ที่กล2าวหาว2าเด็กหรอืเยาวชนกระทำผดิว2าข_อหาน้ันกฎหมายกำหนดอตัราโทษไว_เท2าใด เช2น เปeนคดี

ที่กฎหมายกำหนดอัตราโทษจำคุกเกิน 5 ป7 อาทิ ความผิดฐานฆ2าคนตาย ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

ผัดฟ4องได_ 4 ครั้ง ครั้งละไม2เกิน 15 วัน ดังน้ัน กรอบระยะเวลาผัดฟ4องในคดีอาญาที่เด็กและ

เยาวชนเปeนผู_กระทำผิดจึงสูงสุดอยู2ที่ 60 วัน ในขณะที่คดีอาญาที่ผู_ใหญ2เปeนผู_กระทำผิด อาทิ 

ความผิดฐานฆ2าคนตายกรอบระยะเวลาฝากขังสูงสุดถึง 84 วัน 

 (4) การฟ4องคดีอาญา โดยที่ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาบัญญัติให_

พนักงานอัยการ และผู_เสียหายต2างมีอำนาจฟ4องคดีอาญา62 กล2าวคือ ในการกระทำผิดเดียวกัน

พนักงานอัยการหรือผู_เสยีหายจะเปeนผู_ฟ4องผู_กระทำผดิต2อศาลก็ได_ แต2ในคดีอาญาที่ผู_กระทำผิด

เปeนเด็กหรือเยาวชนพระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ ได_กำหนดหลักเกณฑ)ห_ามมิให_ผู_เสียหายฟ4อง

คดีอาญาซึ่งมีข_อหาว2าเด็กหรือเยาวชนกระทำผิดต2อศาลเยาวชนและครอบครัวเว_นแต2ได_รับ

อนุญาตจากผู_อำนวยการสถานพินิจที่เด็กและเยาวชนน้ันอยู2ในเขตอำนาจ หากผู_อำนวยการฯ 

ไม2อนุญาตให_ฟ4อง ผู_เสียหายจะร_องต2อศาลขอให_ศาลสั่งอนุญาตก็ได_ และคำสั่งศาลเปeนที่สุด 

ไม2อาจอุทธรณ)หรือฎีกาต2อไปได_ 

 (5) การพิจารณาคดีอาญา โดยหลักการพิจารณาคดีต_องทำ “โดยเป�ดเผย” หมายความว2า 

ประชาชนทั่วไปแม_จะไม2ได_มีส2วนได_เสียในคดีก็มีสิทธิเข_าห_องพิจารณาคดีและน่ังฟoงการพิจารณา

คดีได_ต้ังแต2กระบวนการต้ังทีป่รกึษากฎหมาย อ2านอธิบายฟ4อง สอบคำให_การ ตรวจพยานหลักฐาน 

สืบพยาน ตลอดจนการฟoงคำพิพากษา อันเปeนกลไกหน่ึงในการตรวจสอบถ2วงดุลอำนาจตุลาการ

                                                             
 61 หมายถึง การที่พนักงานสอบสวนหรือพนักงานอัยการร_องขอให_ศาลคุมขังตัวผู_ต_องหาไว_ระหว2าง

ที่ทำการรวบรวมพยานหลักฐานในคดี ก2อนทำการสรุปความเห็นในสำนวนหรือยื่นฟ4องคดีต2อศาลต2อไป 

 62 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 
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โดยประชาชน แต2การพิจารณาคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดน้ันใช_การพิจารณา

คดีอาญา “เปeนการลับ”63 หมายความว2า ประชาชนทั่วไปที่ไม2มีส2วนได_เสียในคดีไม2สามารถ 

เข_าฟoงการพิจารณาคดีได_เว_นแต2ศาลเห็นสมควรอนุญาต เช2น คณะอาจารย)มหาวิทยาลัยนำ

นักศักษาเข_าศึกษาดูงานในศาลเยาวชนและครอบครัว เปeนต_น ทั้งน้ีเพื่อไม2ให_เปeนการประจานเด็ก

เพราะข_อเท็จจริงในคดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดย2อมต_องมีการเป�ดเผยชีวิต

ครอบครัวของเด็กหรือเยาวชนน้ันซึ่งควรสงวนไว_เปeนความลับ64 นอกจากน้ีในการโฆษณา 

คำพิพากษาหรือคำสั่งของศาลที่พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวห_ามมิให_ระบุช่ือ หรือแสดง

ข_อความหรือกระทำด_วยประการใด ๆ อันจะทำให_รู_จักตัวเด็กหรือเยาวชนซึ่งเปeนจำเลย เช2น 

ช่ือย2อหรือนามแฝงในวงการอันเปeนที่รับรู_กันทั่วไป เว_นแต2จะได_รับอนุญาตจากศาล65 

 การดำเนินกระบวนพิจารณาคดีอาญาไม2จำเปeนต_องดำเนินการตามประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความอาญาโดยเคร2งครัด พนักงานอัยการ ที่ปรึกษากฎหมายและผู_พิพากษา 

จะไม2สวมครุยตุลาการหรือครุยเนติบณัฑิตในห_องพิจารณา ผู_พิพากษาจะใช_คำพูดและถ_อยคำ 

ที่เด็กและเยาวชนซึ่งเปeนจำเลยเข_าใจได_ง2าย เช2น ในการพิจารณาคดีอาญาผู_เขียนในฐานะ 

ผู_พิพากษาที่น่ังพิจารณาคดีจะไม2เรียกเด็กและเยาวชนน้ันว2าจำเลยแต2ใช_การเรียกช่ือจริงหรือ 

ช่ือเล2น พยายามสร_างบรรยากาศในห_องพิจารณา

อย2างเปeนกันเองเพื่อค_นหาสาเหตุแห2งการกระทำผดิ

โดยทำให_เด็กและเยาวชนเช่ือถือไว_วางใจและกล_า

เล2าเรื่องที่เกี่ยวกับการกระทำผิดอย2างเป�ดอก66 

ให_เด็กและเยาวชนที่กระทำผิดเกิดความรู_สึกว2า

ทุก ๆ คนต2างพยายามจะช2วยเหลือสงเคราะห) 

                                                             
 63 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 108 

 64 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายศาลเด็ก, หน_า 13. 

 65 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 136 

 66 พัลลภ พิสิษฐ)สังฆการ, คำอธิบายพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธี

พิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ใน หนังสือครบรอบ 2 ป» ศาลจังหวัดจันทบุรี แผนกคดี

เยาวชนและครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร: พิทักษ)การพิมพ), ม.ป.ป.), หน_า 41. 
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วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

แต2ในขณะเดียวกันก็ต_องทำให_เด็กและเยาวชนน้ันรู_สึกว2าการกระทำของตนเปeนความผิดและ

เปeนสิ่งที่ไม2สมควรกระทำ67 รวมถึงการอบรมสั่งสอนเด็กและเยาวชนตลอดจนผู_ปกครองของ

เด็กและเยาวชนน้ันซึ่งอาจมอบหมายให_ผู_พิพากษาสมทบเปeนผู_ทำหน_าที่ดังกล2าวหรือร2วมกัน

เพื่อให_การพิจารณาคดีอาญาเปeนไปตามเจตนารมณ)กฎหมาย นอกจากน้ีแม_จะสืบพยานเสร็จแล_ว

ผู_พิพากษาเจ_าของสำนวนมีอำนาจเรียกตัวเด็กและเยาวชนที่เปeนจำเลยไปสอบถามเปeนการ

เฉพาะตัวเพื่อทราบข_อเท็จจริงเกี่ยวกับความผิดที ่ถูกฟ4องและสาเหตุแห2งการกระทำผิด 

บุคลิกลักษณะ ท2วงที คำพูดจา ฯลฯ ซึ่งจะเปeนประโยชน)ในการพิจารณาพิพากษาคดีน้ัน

เพิ่มเติมได_โดยไม2ต_องเข_าห_องพิจารณาแต2ใช_ห_องประชุมหรือห_องรับรองทั่วไปของศาล โดยอาจ

มอบหมายให_ผู_พิพากษาสมทบทำหน_าที่ดังกล2าวแทนก็ได_68 ทั้งน้ีก็เพื่อจะให_ได_ความจริงและ

ข_อเท็จจริงแวดล_อมมากที่สุด ย่ิงได_มากเท2าใดย2อมจะเปeนประโยชน)แก2ตัวเด็กหรือเยาวชนเอง 

ซึ่งต2างจากศาลผู_ใหญ2ทีผู่_พิพากษาเจ_าของสำนวนไม2มีอำนาจเรียกตัวจำเลยที่เปeนผู_ใหญ2ไปสอบถาม

เปeนการเฉพาะตัว แต2เปeนหน_าที่โจทก)จะต_องนำเสนอพยานหลักฐานไม2ว2าพยานบุคคล เอกสาร

หรือวัตถุ ให_เห็นจนสิ้นสงสัยว2ามีการกระทำผิดจริงและจำเลยเปeนผู_กระทำความผิดน้ัน69  

 นอกจากน้ี ในการพิจารณาคดีอาญาที่เด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดทุกคดีผู_พิพากษา

เจ_าของสำนวนจะได_รับ “รายงานขqอเท็จจริงเก่ียวกับตัวเด็กและเยาวชน” ซึ่งจะประกอบไปด_วย

ข_อมูลเกี่ยวกับประวัติ ความประพฤติ การศึกษาอบรม สภาพร2างกาย สภาพจิต นิสัย อาชีพ

ของเด็กหรือเยาวชน ฐานะและความประพฤติของบิดามารดา ผู_ปกครองหรือบุคคลซึ่งเด็กหรือ

เยาวชนอาศัยอยู2ด_วย วิธีการอบรมสั่งสอนเด็กหรือเยาวชน ตลอดจนสิ่งแวดล_อมอื่นที่เกี่ยวกับ

เด็กหรือเยาวชนน้ัน สาเหตุแห2งการกระทำผิดรวมถึงข_อเท็จจริงที่ได_จากผู_เสียหายในคดีอาญา 

ที่ราษฎรหรือประชาชนเปeนผู_เสียหายและความต_องการของผู_เสียหายจากผู_อำนวยการสถานพินิจ

ทำนองเดียวกันกับข_อเท็จจริงที่ศาลสั่งให_มีการสืบเสาะและพินิจจำเลยเพื่อประกอบดุลพินิจ 

ในการกำหนดโทษ รอการกำหนดหรือรอการลงโทษแก2จำเลยให_เหมาะสมแก2ผู_กระทำผิดแต2ละคน 

(individualization) ซึ่งในทางปฏิบัติผู_พิพากษาที่พิจารณาคดีมักสั่งให_พนักงานคุมประพฤติ 

ทำรายงานสืบเสาะและพินิจจำเลยในวันนัดสอบคำให_การในคดีที่จำเลยให_การรับสารภาพและ

                                                             
 67 หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายศาลเด็ก, หน_า 86. 

 68 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 106 

 69 ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 
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วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

เปeนคดีที่กฎหมายไม2ได_กำหนดให_ศาลต_องสืบพยานโจทก)ประกอบคำรับสารภาพจำเลยซึ่งจะมี

เพียงข_อเท็จจริงที่ได_จากคำฟ4องของโจทก)อาจไม2เพียงพอต2อการใช_ดุลพินิจในการกำหนดโทษ 

ให_เหมาะสมแก2ผู_กระทำผิดแต2ละคน ทั้งน้ี การจะมีคำสั่งให_มีการสืบเสาะและพินิจฯ หรือไม2

เปeนดุลพินิจของผู_พิพากษาเจ_าของสำนวน หากผู_พิพากษาไม2ได_มีคำสั่งให_มีการสืบเสาะและ

พินิจฯ พนักงานคุมประพฤติก็ไม2มีอำนาจริเริ่มสืบเสาะและพินิจจำเลยได_เองทำให_มีเพียง

ข_อเท็จจริงที่ได_จากคำฟ4องโจทก)ประกอบบญัชีมาตรฐานโทษหรือย่ีตºอกเปeนหลักในการกำหนดโทษ

เท2าน้ัน70 ซึ่งมีข_อวิพากษ)วิจารณ)จากนักวิชาการว2าการมีย่ีตºอกเปeนการกำหนดแนวทางการลงโทษ

โดยอาศัยข_อเท็จจริงที่เปeนภาววิสัย (objective) หมายถึง พฤติการณ)แห2งคดี เช2น จำเลยลักทรัพย)

ราคาแพงควรได_รับโทษหนักกว2าจำเลยที่ลักทรัพย)ราคาไม2แพงเท2าน้ัน โดยไม2ได_มีข_อเท็จจริง 

ที่เปeนอัตวิสัย (subjective) หมายถึง ความช่ัวร_ายของจำเลย เช2น จำเลยเปeนหัวโจกหรือเปeน

เพียงลิ่วล_อตัวประกอบ เปeนต_น และการมีย่ีตºอกแบบตายตัวทำให_ดุลพินิจผู_พิพากษาถูกทำลาย

และไม2สามารถปรับใช_โทษให_เหมาะสมกับจำเลยแต2ละคนได_และควรให_ประชาชนเข_ามามี 

ส2วนร2วมในการจัดทำแนวทางการลงโทษผ2านคณะกรรมการการลงโทษอย2างในประเทศอังกฤษ

และเผยแพร2ให_สาธารณชนได_รบัทราบเพือ่รกัษาไว_ซึ่งสมดุลระหว2างการสร_างมาตรฐานให_เกิดข้ึน

ในคำพิพากษากับการรักษาดุลพินิจของผู_พิพากษา71 ซึ่งเปeนข_อเสนอที่มีน้ำหนักและผู_เขียน 

ในฐานะส2วนตัวเห็นว2าสมควรที่จะได_รับการส2งเสริมเพื่อให_เกิดมาตรฐานในการลงโทษเคียงคู2 

ไปกับการรักษาความเปeนอิสระของฝ¶ายตุลาการ ทั้งน้ี ในคดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนกระทำผิดน้ัน

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มีบทบังคับว2าผู_พิพากษาจะพิพากษาลงโทษหรือใช_มาตรการ

พิเศษแทนการพิพากษาคดีแก2เด็กหรือเยาวชนน้ันได_ต2อเมื่อได_ทราบรายงานซึ่งประกอบไปด_วย

ข_อเท็จจริงที่เปeนภาววิสัยและอัตวิสัยของผู_กระทำผิด รวมถึงข_อเท็จจริงที่ได_จากผู_เสียหาย 

ในคดีอาญาที่ราษฎรหรือประชาชนเปeนผู_เสียหายและความต_องการของผู_เสียหายตลอดจน

ความเห็นเกี่ยวกับการลงโทษหรอืการใช_มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีแก2เด็กหรือเยาวชน

                                                             
 70 ภรณี เกราะแก_ว, เล2าเร่ืองคดีอาญา : การใชqดุลพินิจในการรอการกำหนดโทษหรือการรอการ

ลงโทษ และเง่ือนไขในการคุมประพฤติจำเลย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง, ป7ที่ 4 ฉบับที่ 1 

(มกราคม - มิถุนายน 2564), หน_า 107-109. 

 71 ปกป4อง ศรีสนิท, การมีส2วนร2วมของประชาชนในระบบศาล : การจัดทำและการเปsดเผยย่ีต¾อก

ในคดีอาญา [ออนไลน)], 28 พฤษภาคม 2565. แหล2งที่มา: https://www.the101.world/sentencing-

guideline-in-criminal-case/ 
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วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

จากผู_อำนวยการสถานพินิจเสียก2อน72 และโดยที่สำนักงานศาลยุติธรรมเปeนส2วนราชการที่เปeน

หน2วยงานอิสระในขณะที่สถานพินิจเปeนหน2วยงานในสังกัดกรมพินิจและคุ_มครองเด็กและ

เยาวชน กระทรวงยุติธรรม สถานพินิจจึงไม2ได_ข้ึนอยู2กับสำนักงานศาลยุติธรรมในแง2หน่ึงจึงสามารถ

ทำหน_าที่เสมือนตัวแทนประชาชนที่สร_างสมดุลและส2งเสริมมาตรฐานการใช_ดุลพินิจของ 

ผู_พิพากษาในการลงโทษผ2านรายงานข_อเท็จจริงและความเห็นเกี่ยวกับการลงโทษหรือการใช_

มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีแต2ละคดีให_มีความเหมาะสมน่ันเอง ซึ่งในทางปฏิบัติ

รายงานของสถานพินิจฯ มีข_อเท็จจริงที่ละเอียดรอบด_านทั้งในด_านภาววิสัยและอัตวิสัยและ 

มีน้ำหนักมากต2อการใช_ดุลพินิจของผู_พิพากษาเจ_าของสำนวน 
 

5. บทสรุป 

 ผู_เขียนซึ่งปฏิบัติหน_าที่ในศาลเยาวชนและครอบครวัฯ แม_จะเปeนระยะเวลายังไม2นานนัก

พบว2าคดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนกระทำผิดน้ันจากรายงานของสถานพินิจฯ พบว2าเด็กและ

เยาวชนที่ก2อเหตุโดยมากมีพื้นฐานครอบครัวที่บิดามารดาแยกทางกัน เด็กหรือเยาวชนต_อง

อาศัยกับบิดาหรือมารดาฝ¶ายหน่ึงฝ¶ายใด หรือบุคคลในครอบครัวอื่น เช2น ปู¶ย2าตายาย หรืออาจ

กลายเปeนเด็กเร2ร2อน73 นอกจากน้ีสาเหตุอันเปeนปoจจัยหน่ึงที่ทำให_เด็กและเยาวชนก2อเหตุแม_จะ

พักอาศัยกับบิดามารดาและมีครอบครัวที่อบอุ2นพร_อมหน_าก็ตามแต2ด_วยบิดามารดาหรือผู_ปกครอง

ต_องทำงานไม2มีเวลาเลี ้ยงดูใกล_ชิด ขาดมาตรการที ่จะควบคุมดูแลชี้แนะเด็กและเยาวชน 

หรือเลี้ยงดูผิดวิธี ฯลฯ ทำให_เด็กและเยาวชนไม2มีภูมิต_านทานจนถูกชักจูงจากเพื่อนฝูงหรือ

สิ่งแวดล_อมอื่นรอบตัว เช2น ชุมชน โรงเรียน หรือสื่อออนไลน)ได_ง2าย จึงอาจกล2าวได_ว2าเด็กและ

เยาวชนไม2ได_เปรียบเสมือนผ_าขาวดังที่เคยเปรียบเปรยกันในสังคมมายาวนาน แต2เกิดมามีความ

แตกต2างกันต้ังแต2กำเนิดเปรียบเสมือนผ_าสีพื้นที่แตกต2างกัน74 เด็กและเยาวชนบางคนเปeนสีโทนร_อน

                                                             
 72 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนฯ มาตรา 131 

 73 จากสถิติคดีที่เด็กและเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดของกองยุทธศาสตร)และแผนงาน กรมพินิจและ

คุ_มครองเด็กและเยาวชน ประจำป7 2563 จำแนกตามลักษณะการอยู2อาศัย พบว2า เด็กและเยาวชนจำนวน 

14,241 คดี จาก 21,764 คดี คิดเปeนร_อยละ 65.43 มีพื้นฐานครอบครัวที่แยกกันอยู2 ร_อยละ 25.97 พักอาศัย

กับญาติพี่น_อง ร_อยละ 23.23 พักอาศัยกับมารดา 

 74 ปoนณ)นภัส ธนอริยาไพศาล, จริงหรือไม2 “เด็กเปรียบเสมือนผqาขาว” [ออนไลน)], 8 พฤษภาคม 

2565. แหล2งที่มา: https://www.netpama.com/Library/detail/104 
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บางคนเปeนสีโทนเย็นซึ่งเปรียบเสมือนพื้นฐานอารมณ)และจิตใจที่ ติดตัวมาแต2เกิดอันเปeน

ธรรมชาติทำให_เด็กและเยาวชนแต2ละคนมพีื้นฐานแตกต2างกัน ตอบสนองต2อปฏิกิริยาแตกต2างกนั

แม_จะเกิดมาในครอบครัวหรือสิ่งแวดล_อมเดียวกันก็อาจมีพฤติกรรม นิสัยใจคอ ตอบสนอง 

ต2อปฏิกิริยาต2อสิ่งเร_าแตกต2างกันเปeนพื้นฐานโดยมีครอบครัว สิ่งแวดล_อม ชุมชน สังคมคอย 

แต2งแต_มลวดลายโดยต้ังใจและโดยไม2ต้ังใจให_เกิดข้ึนบนผ_าสีพื้นเหล2าน้ัน จริงอยู2ที่ครอบครัว

และสภาพแวดล_อมส2งผลต2อพฤติกรรมของเด็กและเยาวชนแต2ไม2ได_หมายความว2าเด็กและ

เยาวชนที่อยู2ในสภาพแวดล_อมไม2ดีจะต_องกลายมาเปeนผู_กระทำผดิทุกราย ส2วนหน่ึงก็เปeนเพราะ

ตัวเด็กหรือเยาวชนเองที่เลือกจะกระทำผิดทั้งที่มีทางเลือกอื่น แต2น่ันก็เปeนเพราะว2าครอบครัว

และสภาพแวดล_อมมีผลต2อ “การสร_างภูมิต_านทาน” ให_เด็กและเยาวชนในการตอบสนองต2อ

ปฏิกิริยาหรือสิ่งเร_า เมื่อเด็กและเยาวชนมีพื้นฐานแตกต2างกันแล_วการเลี้ยงดูหล2อหลอมของ

ครอบครัวโดยใช_มาตรวัดในสงัคมอย2างเดียวกันว2าเด็กและเยาวชนต_องเรียบร_อยแบบผ_าที่พับไว_

หรือเปeนคนที่มีคุณธรรมจริยธรรมมีหน_าที่ 10 ประการจึงจะถูกเรียกขานว2าเปeนเด็กเอÎยเด็กดี

รวมถึงเปรียบเทียบกับเด็กและเยาวชนคนอื่นในสังคมอาจก2อให_เกิดผลเสียแก2ทั้งตัวเด็กและ

เยาวชนเองและสังคมโดยรวม ดังน้ัน นอกจากการเลี้ยงดูเอาใจใส2ใกล_ชิดแล_วการรู_และเข_าใจ

ธรรมชาติของเด็กนับว2าเปeนเรื่องที่สำคัญเช2นกัน การมีลูกเมื่อพร_อมจึงอาจยังไม2เพียงพอเท2ากับ

การมีลูกแล_วต_องพร_อม คือ พร_อมที่จะเข_าใจธรรมชาติของเด็กและเยาวชนไม2ย่ิงหย2อนไปกว2ากัน 

 จึงอาจกล2าวได_ว2า เด็กและเยาวชนที่กระทำผิดจึงมีสองสถานะ คือ สถานะที่เปeน

ผู_กระทำผิดทางอาญาและผู_ถูกกระทำผิดอาญา หรือ “เหย่ือ” ของสังคม เพราะการที่เด็กหรือ

เยาวชนกระทำผิดโดยแท_จริงแล_วมิใช2เปeนเพราะเด็กหรือเยาวชนอย2างเดียว แต2ครอบครัว 

สิ่งแวดล_อม ชุมชนสังคมก็มีส2วนอยู2ด_วย ดังน้ัน จึงไม2ใช2แค2ครอบครัวเท2าน้ันแต2เปeนหน_าที่ของ 

ชุมชน สังคม และรัฐ ที่จะต_องช2วยกันดูแลประคับประคองและมีส2วนรับผิดชอบหาทางแก_ไข

ฟËÍนฟูเด็กและเยาวชนให_ถูกต_องด_วยมุมมองที่สมดุลและเข_าใจมากย่ิงข้ึนไม2ว2าด_วยการเลี้ยงดู 

สวัสดิการด_านการศึกษาและด_านอื่น ๆ รวมถึงกระบวนการในช้ันศาล และเมื่อผู_อ2านได_ทราบ

แนวคิดที่มาของการจดัต้ังศาลเยาวชนในประเทศไทยรวมถึงกระบวนยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็ก

และเยาวชนในช้ันจบักมุ สอบสวน การพิจารณาคดีที่แตกต2างจากศาลผู_ใหญ2แล_ว ในช้ันพิพากษา

คดีอาญาที่เด็กหรือเยาวชนเปeนผู_กระทำผิดมีมาตรพิเศษแทนการดำเนินคดีอาญาหรือพิพากษาคดี

ลงโทษเด็กหรือเยาวชนหรือไม2 เหตุใดจะต_องมีมาตรการพิเศษเช2นน้ันและในความเปeนจริงแล_ว



 

 

MFULJ    229 

 

วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

มาตรการพิเศษเหล2าน้ันมีประสิทธิภาพในการช2วยป4องกันไม2ให_เด็กและเยาวชนเหล2าน้ันหวน

กลับมากระทำผิดซ้ำได_แท_จริงหรือไม2 เพียงใด ผู_เขียนจะได_กล2าวถึงในโอกาสต2อไป  
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บรรณานุกรม 

 

 - ทัตเทพ จันทรเมธีกุล, อิทธิพลของการเปsดรับ และทัศนคติต2อแฮชแท็กซีรีส)บน

ทวิตเตอร)ท่ีมีผลต2อพฤติกรรมการรับชมซีรีส)ไทยของกลุ2ม Generation Y และ Z, วารสาร

นิเทศศาสตรปริทัศน), ป7ที่ 26 ฉบับที่ 1 (มกราคม - เมษายน 2565). 

 - ไทยรัฐออนไลน), ช็อกสังคม ด.ญ.14 ฆ2าแม2 บงการวางแผนแฟนหนุ2มวัย 16 พ่ีชาย

สาหัส [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://www.thairath.co.th/news/local/central/2363512 

 - บุญเพราะ แสงเทียน, กฎหมายเก่ียวกับเยาวชนและครอบครัวแนวประยุกต), (กรุงเทพ 

มหานคร: วิทยพัฒน), 2546). 

 - ปกป4อง ศรีสนิท, การมีส2วนร2วมของประชาชนในระบบศาล : การจัดทำและการ

เปsดเผยยี่ต¾อกในคดีอาญา [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://www.the101.world/senten 

cing-guideline-in-criminal-case/ 

 - ปพนธีร) ธีระพันธ), กระบวนการยุติธรรมทางอาญาสำหรับเด็กและเยาวชนใน

ประเทศสิงคโปร) : ขqอสังเกตเปรียบเทียบกับประเทศไทย, วารสารนิติศาสตร)และสังคม

ท_องถ่ิน, ป7ที่ 3 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2562). 

 - ประธาน วัฒนวาณิชย), กระบวนการยุติธรรมสำหรับเด็กและเยาวชน การศึกษา

เปรียบเทียบบรรทัดฐานทางดqานกฎหมาย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 15 

ฉบับที่ 3 (กันยายน 2530). 

 - ปoนณ)นภัส ธนอริยาไพศาล, จริงหรือไม2 “เด็กเปรียบเสมือนผqาขาว” [ออนไลน)], 

แหล2งที่มา: https://www.netpama.com/Library/detail/104 

 - พัลลภ พิสิษฐ)สังฆการ, คำอธิบายพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2534 ใน หนังสือครบรอบ 2 ป» ศาลจังหวัด

จันทบุรี แผนกคดีเยาวชนและครอบครัว, (กรุงเทพมหานคร: พิทักษ)การพิมพ), ม.ป.ป.). 

 - ภรณี เกราะแก_ว, เล2าเร่ืองคดีอาญา : การใชqดุลพินิจในการรอการกำหนดโทษหรือ

การรอการลงโทษ และเง่ือนไขในการคุมประพฤติจำเลย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัย 

แม2ฟ4าหลวง, ป7ที่ 4 ฉบับที่ 1 (มกราคม - มิถุนายน 2564). 
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 - มาตาลักษณ) เสรเมธากุล, การคุqมครองสิทธิเด็กภายใตqหลักประโยชน)สูงสุดของเด็ก

ในกฎหมายไทย, วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), ป7ที่ 48 ฉบับที่ 4 (ธันวาคม 

2562). 

 - มาตาลักษณ) ออรุ2งโรจน), กฎหมายเบื้องตqนเก่ียวกับการกระทำความผิดทางอาญา

ของเด็กและเยาวชน, (กรุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบการสอน คณะ

นิติศาสตร) มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร), 2551). 

 - รัสรินทร) ใน ผู_จัดการออนไลน), Review ซีรีส) : “หญิงเหล็กศาลเยาวชน - Juvenile 

Justice” ผูqพิพากษาทqาชนอาชญากรเด็ก [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://mgronline. 

com/drama/detail/9650000025225 

 - ศูนย)ปฏิบัติการกรม, สถิติจำนวนเด็กและเยาวชนในสถานควบคุมท่ัวประเทศ ณ 

วันท่ี 11 มิถุนายน พ.ศ. 2565 [ออนไลน)], แหล2งที่มา: http://www.appdjop.djop.go.th/ 

djopsupport/warroom2/warroom1.htm 

 - สหรัฐ กิติ ศุภการ, หลักและคำพิพากษาพระราชบัญญติัศาลเยาวชนและครอบครัว

และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553, พิมพ)ครั้งที่ 5 (กรุงเทพมหานคร: 

อมรินทร)พริ้นต้ิงแอนด)พับลิชช่ิง, 2563). 

 - หยุด แสงอุทัย, คำอธิบายกฎหมายศาลเด็ก, (กรุงเทพมหานคร: สำนักงานประชานิติ, 

2495). 

 - Ivlita Gogua, Juvenile Delinquency - Causes, Prevention, and the Ways 

of Rehabilitation [Online], Source: https://www.penalreform.org/blog/juvenile-

delinquency-causes-prevention-and-the-ways-of/ 

 - Korea Legislation Research Institute, Juvenile Act, 2015 (Act No. 13524/ 

2013) [Online], Source: https://elaw.klri.re.kr/eng_service/lawView.do?hseq=371 

28&lang=ENG 

 - Netflix Thailand, Juvenile Justice Highlight - สุดพีค! เป`นเด็ก ฆ2าคนไม2ติด

คุกจริงหรือไม2! [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://www.youtube.com/watch?v=spkY0LCd 

Sn8 

 - Netflix, Netflix คืออะไร [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://help.netflix.com/th/ 

node/412 
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 - UNICEF, อนุสัญญาว2าดqวยสิทธิเด็กคืออะไร [ออนไลน)], แหล2งที่มา: https://www. 

unicef.org/thailand/what-is-crc 

 - William Kim, Much Needed Reformation in South Korea’s Juvenile Act 

[Online], Source: https://www.cardozociclr.com/post/much-needed-reformation- 

in-south-korea-s-juvenile-act 

 - Yoon Min-sik, Korea asks: what age is too young to be a criminal? [Online], 

Source: http://www.koreaherald.com/view.php?ud=20220329000666  
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 กระบวนการตีพิมพ)บทความ  

 

 วารสารมีกระบวนการตีพิมพ)บทความดังต2อไปน้ี 

 (1) ผู_นิพนธ)ส2งบทความเข_าสู2ระบบ 

 (2) บรรณาธิการแจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “ได<รับบทความแล<ว” 

 (3) ตรวจสอบรายการอ_างอิงของบทความ (ทั้งรายการอ_างอิงในรูปแบบเชิงอรรถและ

รายการอ_างอิงท_ายบทความ) ว2าถูกต_องตามรูปแบบที่ระบุไว_ใน “คำแนะนำสำหรับผู_นิพนธ)”

หรือไม2 

  (3.1) หากถูกต_อง ดำเนินการตามข_อ (4) ต2อไป 

  (3.2) หากไม2ถูกต_อง บรรณาธิการแจ_งให_ผู_นิพนธ)แก_ไขให_ถูกต_อง ถ_าผู_นิพนธ)

แก_ไขจนถูกต_องแล_ว ดำเนินการตามข_อ (4) ต2อไป แต2ถ_าผู_ นิพนธ)ไม2แก_ไขให_ ถูกต_อง 

บรรณาธิการแจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “ไมNรับบทความไว<พิจารณา” 

 (4) คณะผู_จัดทำวารสารพิจารณาบทความ และบรรณาธิการแจ_งผลการพิจารณา

บทความให_ผู_นิพนธ)ทราบตามแต2กรณีดังต2อไปน้ี 

  (4.1) กรณีรับบทความไว_พิจารณา แจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “รับบทความไว<

พิจารณา” และดำเนินการตามข_อ (5) ต2อไป 

  (4.2) กรณีไม2รับบทความไว_พิจารณา แจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “ไมNรับบทความ

ไว<พิจารณา” พร_อมทั้งระบุเหตุผลที่ไม2รับบทความไว_พิจารณาให_ผู_นิพนธ)ทราบ 

 (5) คณะผู_จัดทำวารสารพิจารณาแต2งต้ังผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ (peer 

reviewer) เพื่อประเมินคุณภาพบทความ และบรรณาธิการแจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “บทความ

อยูNระหวNางการประเมินคุณภาพโดยผู<ทรงคุณวุฒ”ิ 

 หมายเหตุ สำหรับ “บทความวิจัย” และ “บทความวิชาการ” คณะผู_จัดทำวารสาร

พิจารณาแต2งต้ังผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความจำนวน 3 ท2านต2อบทความ ส2วน “บทความ

ประเภทอื่น ๆ” น้ันคณะผู_จัดทำวารสารพิจารณาแต2งต้ังผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ

จำนวน 2 ท2านต2อบทความ 
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 (6) ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความประเมินคุณภาพบทความแบ2งออกเปeน 3 ระดับ

ดังต2อไปน้ี 

  (6.1) เห็นสมควรให_ตีพิมพ) โดยไม2ต_องทำการแก_ไขเพิ่มเติม 

  (6.2) เห็นสมควรให_ตีพิมพ) แต2ต_องทำการแก_ไขเพิ่มเติมก2อน 

  (6.3) เห็นสมควรให_ปฏิเสธการตีพิมพ) 

 หมายเหตุ กรณี “บทความวิจัย” และ “บทความวิชาการ” หากผลการประเมิน

คุณภาพบทความไม2เปeนเอกฉันท) ให_ถือตามเสียงข_างมากของผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

ส2วนกรณี “บทความประเภทอื่น ๆ” น้ันหากผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความท2านหน่ึง

เห็นสมควรให_ตีพิมพ) แต2ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความอีกท2านหน่ึงเห็นสมควรให_ปฏิเสธ 

การตีพิมพ) คณะผู_จัดทำวารสารจะพิจารณาแต2งต้ังผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความท2านที่ 3 

เพื่อประเมินคุณภาพบทความดังกล2าว ทั้งน้ี ความเห็นของผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

ท2านที่ 3 ให_ถือเปeนที่ยุติ 

 (7) บรรณาธิการแจ_งผลการประเมินคุณภาพบทความตามข_อ (6) ให_ผู_นิพนธ)ทราบ 

  (7.1) กรณีตามข_อ (6.1) ดำเนินการตามข_อ (8) ต2อไป 

  (7.2) กรณีตามข_อ (6.2) ตรวจสอบว2าภายหลังจากที่บรรณาธิการแจ_งให_ 

ผู_นิพนธ)ทำการแก_ไขเพิ่มเติม ผู_นิพนธ)ได_ทำการแก_ไขเพิ่มเติมหรือไม2 ถ_าได_ทำการแก_ไขเพิ่มเติม

แล_ว ดำเนินการตามข_อ (8) ต2อไป แต2ถ_าไม2ได_ทำการแก_ไขเพิ่มเติมโดยปราศจากเหตุผลอัน

สมควร บรรณาธิการแจ_งให_ผู_นิพนธ)ทราบว2า “ปฏิเสธการตีพิมพE” 

 (8) พิสูจน)อักษรและจัดหน_ากระดาษ 

 (9) ตีพิมพ)บทความ 
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 จริยธรรมในการตีพิมพ)บทความ  

 

บทบาทและหนqาท่ีของผูqนิพนธ) 

 1. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าบทความเปeนผลงานของผู_นิพนธ)แต2เพียงผู_เดียว หรือเปeน

ผลงานของผู_นิพนธ)และผู_นิพนธ)ร2วมตามที่ระบุไว_ 

 2. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าบทความไม2เคยได_รับการตีพิมพ)มาก2อนทั้งในลักษณะรูปเล2ม

สิ่งพิมพ)และสื่ออิเล็กทรอนิกส) 

 3. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าบทความไม2ได_ละเมิดลิขสิทธ์ิของผู_อื่น 

 4. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าบทความมีเน้ือหาถูกต_องตามหลักวิชาการ 

 5. ผู_นิพนธ)ต_องจัดทำบทความให_ถูกต_องตามหลักเกณฑ)ที่ระบุไว_ใน “คำแนะนำสำหรับ

ผู_นิพนธ)” 

 6. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าจะไม2ส2งบทความให_วารสารอื่นพิจารณาตีพิมพ)ซ้ำซ_อนภายใน

ระยะเวลา 2 เดือนนับจากวันที่ผู_นิพนธ)ส2งบทความให_กับวารสาร 

 7. ผู_นิพนธ)ต_องรับรองว2าจะไม2ถอนบทความจากการพิจารณาตีพิมพ) เว_นแต2มีเหตุผล

อันสมควร 

 

บทบาทและหนqาท่ีของบรรณาธิการ 

 1. บรรณาธิการต_องพิจารณาว2าขอบเขตเน้ือหาของบทความอยู2ในขอบเขตของวารสาร

หรือไม2 

 2. บรรณาธิการต_องพิจารณาคุณภาพของบทความว2าสมควรที่จะได_รับการตีพิมพ)ใน

วารสารหรอืไม2 

 3. บรรณาธิการต_องไม2เป�ดเผยข_อมูลเกี่ยวกับผู_นิพนธ)และผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบ

บทความแก2บุคคลอื่น ๆ ที่ไม2เกี่ยวข_องตลอดระยะเวลาของการประเมินคุณภาพบทความ 

 4. บรรณาธิการต_องปราศจากอคติกับผู_นิพนธ)และผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

 5. บรรณาธิการต_องไม2มีผลประโยชน)ทับซ_อนกับผู_นิพนธ)และผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบ

บทความ 
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บทบาทและหนqาท่ีของผูqทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความ 

 1. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องประเมินคุณภาพบทความด_วยตนเอง 

 2. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องประเมินคุณภาพบทความด_วยความรู_และ

ความสามารถทางวิชาการที่ตนมีอย2างเต็มที่ 

 3. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องไม2สืบหาว2าผู_นิพนธ)คือผู_ใด 

 4. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องไม2เป�ดเผยข_อมูลเกี่ยวกับเน้ือหาในบทความแก2

บุคคลอื่น ๆ ที่ไม2เกี่ยวข_องตลอดระยะเวลาของการประเมินคุณภาพบทความ 

 5. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องปราศจากอคติกับผู_นิพนธ) 

 6. ผู_ทรงคุณวุฒิตรวจสอบบทความต_องไม2มีผลประโยชน)ทับซ_อนกับผู_นิพนธ)  
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 คำแนะนำสำหรับผูqนิพนธ)  

 

โปรดดูรายละเอียดในเว็บไซต)ของวารสาร  



 

 

MFULJ    238 

 

วารสารนิติศาสตร) มหาวิทยาลัยแม2ฟ4าหลวง ป7ที่ 5 ฉบับที่ 2 (กรกฎาคม - ธันวาคม 2565) 

 

 

 

 

 

 

 

 

 
 

 

 

 



วารสารนิตศิาสตร์ มหาวิทยาลยัแม่ฟ้าหลวง

333 หมู่ 1 ตำบลท่าสดุ อำเภอเมือง จังหวัดเชยีงราย 57100

เว็บไซต์ https://so08.tci-thaijo.org/index.php/MFULJ

อเีมล journal.law@mfu.ac.th

เฟซบุก๊ www.facebook.com/lawjournal.mfu.ac.th


