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บทบรรณาธิการ
วารสารวิชาการนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยทักษิณ ฉบับนี้เป็นปีที่ 9 ฉบับที่ 11 

(เดือนกรกฎาคม 2563 – มิถุนายน 2564) ซึ่งมีบทความวิชาการทางด้านนิติศาสตร ์

ที่มีเนื้อหาหลากหลายน่าสนใจจ�านวน 7 เร่ืองจากผู้เขียนที่มีความหลากหลาย 

เช่นกัน อันประกอบไปด้วยบทความวิชาการทางด้านกฎหมายมหาชนเรื่อง 

ความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กับ 

องค์กรอัยการ เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง ศึกษาเฉพาะกรณี

สญัญาเข้าร่วมจัดท�าบรกิารสาธารณะและสญัญาให้เอกสทิธิแ์ก่ฝ่ายปกครอง ทางด้าน 

กฎหมายระหว่างประเทศเป็นบทความวิชาการเรือ่งพธิสีารว่าด้วยกลไกระงบัข้อพพิาท

ของอาเซียน 2004 และข้อพิจารณาบางประการ ข้อพิจารณาในการเข้าเป็นภาค ี

แห่งอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ของประเทศไทย 

ทางด้านกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเร่ืองการวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิด 

ของเด็กและเยาวชนในประเทศไทย เปรียบเทียบหลักเกณฑ์ทางกฎหมายกับ 

มลรัฐอินเดียนา ประเทศสหรัฐอเมริกา ความเหลื่อมล�้าในกระบวนการยุติธรรม

เกี่ยวกับคดีทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมในประเทศไทย และสุดท้าย 

เป็นบทความวิชาการทางด้านกฎหมายแพ่งเรื่องปัญหาและอุปสรรคทางกฎหมาย 

ทีเ่กิดจากสญัญาขายฝากอสงัหารมิทรพัย์ ในฐานะบรรณาธกิาร ข้าพเจ้าหวงัเป็นอย่างยิง่ 

ว่าบทความในวารสารฉบับน้ีจะเป็นส่ือในการให้บริการวิชาการของคณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยทักษิณ และเป็นประโยชน์ในการศึกษาค้นคว้าของประชาชนทั่วไป 

นักเรียน นักศึกษา นักวิชาการตลอดทั้งผู้ปฏิบัติบังคับใช้กฎหมาย

สุดท้าย ข้าพเจ้าขอขอบพระคุณผู้เขียนทุกท่านทั้งภายในและภายนอก 

หน่วยงานที่ให้ความสนใจส่งบทความตีพิมพ์ในฉบับนี้
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บทคัดย่อ
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 2560 แบ่งออกเป็น 16 หมวด

กับอีก 1 บทเฉพาะกาล ซึ่งบทบัญญัติขององค์กรอัยการถูกก�าหนดไว้ในหมวดที่ 13 

มาตรา 248 โดยบญัญตัถิงึหน้าทีแ่ละอ�านาจขององค์กรอยัการ อิสระในการพิจารณา 

สั่งคดี และการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานอัยการ กับท้ังการบริหารงานบุคคล  

การงบประมาณ และการด�าเนินการอื่นขององค์กรอัยการ รวมทั้งมาตรการป้องกัน 

มใิห้พนกังานอยัการกระท�าหรอืด�ารงต�าแหน่งอนัอาจมผีลในการสัง่คดีหรอืการปฏบิตัิ

หน้าที่ หรืออาจท�าให้มีการขัดกันแห่งผลประโยชน์

ค�าส�าคัญ	 : รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248  

องค์กรอัยการ ส�านักงานอัยการสูงสุด

Abstract
The Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 is divided into 16  

Chapter and 1 Transitory provisions, which the provisions of the public  

prosecution organization are set out in Chapter 13, Section 248, which provides  

duties and powers of the public prosecution organization, independent in  

trial order and the performance of duties of the public prosecutor, with both 

human resource management, budgeting, and other operations of the public 

prosecution organization, including measures to prevent the public prosecutor 

from acting or holding a position that may result in the case or performance of 

duty or may cause conflicts of interest.

Keyword	:	The Constitution of the Kingdom of Thailand B.E. 2560 Section 248, 

The public prosecution organization, The office of the Attorney General 
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บทน�า
องค์กรอยัการถกูสถาปนาขึน้อย่างเป็นทางการคร้ังแรกในประเทศไทยเม่ือวนัที่  

1 เมษายน พ.ศ. 2436 ซึ่งปัจจุบันนี้มีอายุถึง 127 ปีแล้ว อย่างไรก็ตาม อ�านาจหน้าที ่

และภารกจิขององค์กรอัยการเพิง่จะถกูน�ามาบญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูอนัเป็นกฎหมาย

สงูสดุในการปกครองประเทศครัง้แรกในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 

25502 [1] ต่อมาเมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 

2560 จึงมีการบัญญัติถึงองค์กรอัยการอีกคร้ังหน่ึง โดยรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี ้

ได้แบ่งออกเป็น 16 หมวด กับอีก 1 บทเฉพาะกาล ซึ่งบทบัญญัติเรื่ององค์กรอัยการ

ถกูก�าหนดไว้ในหมวด 13 ซึง่มเีพยีงมาตราเดยีว คอืมาตรา 248 โดยบญัญตัไิว้ความว่า 

“องค์กรอยัการมีหน้าทีแ่ละอ�านาจตามทีบ่ญัญตัไิว้ในรฐัธรรมนญูและกฎหมาย

พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็น

ไปโดยรวดเร็ว เท่ียงธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง และไม่ให้ถือว่าเป็นค�าสั่งทาง

ปกครอง

2 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 255 บัญญัติว่า
 “พนักงานอัยการมีอ�านาจหน้าท่ีตามท่ีบัญญัติในรัฐธรรมนูญนี้และตามกฎหมายว่าด้วยอ�านาจ 
และหน้าที่ของพนักงานอัยการและกฎหมายอื่น
 พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปโดยเที่ยงธรรม
 การแต่งต้ังและการให้อัยการสูงสุดพ้นจากต�าแหน่งต้องเป็นไปตามมติของคณะกรรมการอัยการ  
และได้รับความเห็นชอบจากวุฒิสภา
 ให้ประธานวุฒิสภาเป็นผู้ลงนามรับสนองพระบรมราชโองการแต่งตั้งอัยการสูงสุด
 องค์กรอยัการมหีน่วยธรุการท่ีเป็นอสิระในการบรหิารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�าเนนิการอืน่  
โดยมีอัยการสูงสุดเป็นผู้บังคับบัญชา ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ
 พนักงานอัยการต้องไม่เป็นกรรมการในรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐในท�านองเดียวกัน เว้นแต่ 
จะได้รับอนุมัติจากคณะกรรมการอัยการ ท้ังต้องไม่ประกอบอาชีพหรือวิชาชีพ หรือกระท�ากิจการใด 
อันเป็นการกระทบกระเทือนถึงการปฏิบัติหน้าที่ หรือเสื่อมเสียเกียรติศักด์ิแห่งต�าแหน่งหน้าที่ราชการ และ
ต้องไม่เป็นกรรมการ ผู้จัดการ หรือที่ปรึกษากฎหมาย หรือด�ารงต�าแหน่งอื่นใดท่ีมีลักษณะงานคล้ายคลึง 
กันนั้นในห้างหุ้นส่วนบริษัท
 ให้น�าบทบัญญัติมาตรา 202 มาใช้บังคับโดยอนุโลม”
 ดูรายละเอียดของความสัมพันธ์ระหว่างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 กับ
องค์กรอยัการและพนักงานอัยการ ได้ที ่อ�านาจ เนตยสภุา รวนิท์ ชัยภวิตัรภกัดี และธรีชั ลิมปยารยะ, (2559). 
ค�าอธิบายกฎหมายว่าด้วยองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ, (พิมพ์ครั้งที่ 6 แก้ไขเพิ่มเติม). กรุงเทพฯ: 
วิญญูชน, น.23-40. ซึ่งหลักกฎหมายบางประการของรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันได้น�ามาจากรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดังน้ัน ผู้เขียนจึงได้น�าสาระบางประการจากหนังสือดังกล่าว 
ข้างต้นที่ผู้เขียนร่วมแต่งมาไว้ในบทความนี้ด้วย 
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การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�าเนินการอ่ืนขององค์กร

อัยการให้มีความเป็นอิสระ โดยให้มีระบบเงินเดือนและค่าตอบแทนเป็นการเฉพาะ

ตามความเหมาะสมและการบรหิารงานบคุคลเกีย่วกบัพนกังานอยัการต้องด�าเนนิการ

โดยคณะกรรมการอัยการ ซึ่งอย่างน้อยต้องประกอบด้วยประธานกรรมการซึ่งต้อง 

ไม่เป็นพนักงานอัยการ และผู้ทรงคุณวุฒิบรรดาท่ีได้รับเลือกจากพนักงานอัยการ  

ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวอย่างน้อยต้องมีบุคคลซ่ึงไม่เป็นหรือเคยเป็นพนักงานอัยการ 

มาก่อนสองคน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ

กฎหมายตามวรรคสาม ต้องมีมาตรการป้องกนัมใิห้พนกังานอยัการกระท�าการ

หรอืด�ารงต�าแหน่งใดอันอาจมผีลให้การสัง่คดหีรอืการปฏบิตัหิน้าทีไ่ม่เป็นไปตามวรรค

สอง หรืออาจท�าให้มีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ทั้งนี้ มาตรการดังกล่าวต้องก�าหนด

ให้ชัดแจ้งและใช้เป็นการท่ัวไป โดยจะมอบอ�านาจให้มกีารพิจารณาเป็นกรณีๆ  ไปมไิด้”

เม่ือพจิารณาบทบญัญติัมาตรา 248 แล้วสามารถแบ่งเน้ือหาออกเป็น 4 หวัข้อ

ด้วยกัน ดังนี้

1.	อ�านาจและหน้าที่ขององค์กรอัยการ

องค์ประกอบขององค์กรอัยการฐ [2] ได้แก่ คณะกรรมการอัยการ (ก.อ.) 

อัยการสูงสุด พนักงานอัยการอ่ืน และส�านักงานอัยการสูงสุด ตามพระราชบัญญัติ

องค์กรอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 7 ซึง่บญัญตัว่ิา “องค์กรอยัการ

ประกอบด้วย ก.อ. อยัการสงูสดุ และพนกังานอยัการอืน่โดยมสี�านกังานอยัการสูงสุด

เป็นหน่วยธุรการ”

ดังนั้น อ�านาจและหน้าที่ขององค์กรอัยการ จึงหมายถึงอ�านาจและหน้าที่ของ

องค์ประกอบดังกล่าว โดยอ�านาจและหน้าท่ีน้ีเป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ

และกฎหมายต่างๆ ดังนี้

1.1	อ�านาจและหน้าที่ขององค์กรอัยการตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ	

เช่น อ�านาจและหน้าทีข่องอยัการสงูสดุในการร้องขอให้ศาลรฐัธรรมนญูสัง่การ 

ให้บุคคลเลิกใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุข ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 49 ซึ่งบัญญัติว่า 
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“บุคคลจะใช้สิทธิหรือเสรีภาพเพื่อล้มล้างการปกครองระบอบประชาธิปไตย 

อันมีพระมหากษัตริย์ทรงเป็นประมุขมิได้

ผู ้ใดทราบว่ามีการกระท�าตามวรรคหนึ่ง ย่อมมีสิทธิร้องต่ออัยการสูงสุด 

เพื่อร้องขอให้ศาลรัฐธรรมนูญวินิจฉัยสั่งการให้เลิกการกระท�าดังกล่าวได้

ในกรณทีีอ่ยัการสงูสดุมคี�าสัง่ไม่รบัด�าเนนิการตามทีร้่องขอ หรอืไม่ด�าเนนิการ 

ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับค�าร้องขอ ผู้ร้องขอจะย่ืนค�าร้องโดยตรงต่อศาล

รัฐธรรมนูญก็ได้

การด�าเนนิการตามมาตรานีไ้ม่กระทบต่อการด�าเนินคดีอาญาต่อผูก้ระท�าการ

ตามวรรคหนึ่ง”

1.2	อ�านาจและหน้าทีข่ององค์กรอยัการตามทีบ่ญัญตัไิว้ในกฎหมายอืน่	เช่น

	 1.2.1	อ�านาจและหน้าทีข่องพนกังานอยัการตามพระราชบญัญตัอิงค์กร

อัยการและพนักงานอัยการ	พ.ศ.	2553	[3] อาทิ

 ก. พนักงานอัยการมีอ�านาจและหน้าที่ด�าเนินคดีแทนรัฐบาล หน่วยงาน

ของรัฐท่ีเป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญ ราชการส่วนกลาง หรือราชการส่วนภูมิภาค  

ในคดีแพ่ง หรือคดีปกครอง ซึ่งพนักงานอัยการมีอ�านาจด�าเนินคดีได้ทั้งในศาล หรือ

ในกระบวนการทางอนุญาโตตุลาการทั้งปวง โดยพนักงานอัยการยังคงมีอ�านาจ 

และหน้าที่ตามกฎหมายอ่ืนซ่ึงบัญญัติว่าเป็นอ�านาจและหน้าท่ีของส�านักงานอัยการ

สูงสุดหรือพนักงานอัยการ ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (3) 

 ข. พนักงานอัยการมีอ�านาจและหน้าที่แก้ต่างแทน ในคดีแพ่ง คดีปกครอง 

หรือคดีอาญา ซ่ึงเจ้าหน้าที่ของรัฐถูกฟ้องในเรื่องการที่ได้กระท�าไปตามหน้าที่ หรือ

ในคดีแพ่งหรือคดีอาญาที่ราษฎรผู้หนึ่งผู้ใดถูกฟ้องในเรื่องการที่ได้กระท�าตามค�าสั่ง

ของเจ้าหน้าท่ีของรัฐซ่ึงได้สั่งการโดยชอบด้วยกฎหมาย หรือเข้าร่วมหรือช่วยเหลือ 

เจ้าหน้าที่ของรัฐซ่ึงกระท�าการในหน้าที่ราชการ เมื่อพนักงานอัยการเห็นสมควร

พนักงานอัยการจะรับแก้ต่างให้ได้ ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงาน

อัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (4)
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 ค. พนักงานอัยการมีอ�านาจและหน้าท่ีว่าต่างหรือแก้ต่าง ในคดีแพ่ง  

คดีปกครอง หรือกรณีมีข้อพิพาทที่ต้องด�าเนินการทางอนุญาโตตุลาการ ที่หน่วยงาน

ของรัฐซึ่งมิได้กล่าวใน มาตรา 14 (3) หรือนิติบุคคลซึ่งมิใช่หน่วยงานของรัฐ แต่ได้มี

พระราชบญัญตัหิรอืพระราชกฤษฎกีาจดัตัง้ขึน้ เป็นคูก่รณแีละมใิช่กรณท่ีีเป็นข้อพพิาท

กับรัฐบาลหรือระหว่างหน่วยงานของรัฐด้วยกันเอง เมื่อเห็นสมควรพนักงานอัยการ

จะรับว่าต่างหรือแก้ต่างให้ได้ ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (5)

 ง. เม่ือพนกังานอยัการเหน็สมควรพนกังานอยัการมอี�านาจเป็นโจทก์ฟ้องเอง  

ในคดีที่ราษฎรฟ้องเองไม่ได้โดยมีกฎหมายห้าม เช่น คดีอุทลุมหรือคดีที่ผู้สืบสันดาน

ฟ้องบุพการีของตน ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 15623 เป็นต้น 

ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (6)

 จ. พนักงานอัยการมีอ�านาจและหน้าที่ในการด�าเนินการตามที่เห็นสมควร 

เกี่ยวกับการบังคับคดีอาญาเฉพาะในส่วนของการยึดทรัพย์สินใช้ค่าปรับตาม 

ค�าพพิากษา ในการน้ีมใิห้เรยีกค่าฤชาธรรมเนยีมจากพนกังานอยัการ ตามพระราชบญัญตัิ 

องค์กรอัยการและพนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (7)

 ฉ. กรณีที่มีการผิดสัญญาประกันจ�าเลย หรือสัญญาประกันรับส่ิงของ 

ไปดูแลรักษาตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา พนักงานอัยการ 

มีอ�านาจและหน้าที่ด�าเนินคดีในการบังคับให้เป็นไปตามสัญญานั้น ในการนี้มิให้ 

เรียกค่าฤชาธรรมเนียมจากพนักงานอัยการ ตามพระราชบัญญัติองค์กรอัยการและ

พนักงานอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 14 (8)

	 1.2.2	อ�านาจและหน้าท่ีของพนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา	

 เช ่น อ�านาจสอบสวนคดีนอกราชอาณาจักรของอัยการสูงสุดหรือ 

ผูร้กัษาการแทนตามมาตรา 20 การเป็นโจทก์ฟ้องคดอีาญาตามมาตรา 28 (1) ฟ้องคด ี

ที่ เกี่ยวเนื่องกับคดีอาญาตามมาตรา 40 พนักงานอัยการยื่นฟ้องคดีอาญา 

เรียกทรัพย์สินหรือราคาแทนผู้เสียหายตามมาตรา 43 พนักงานอัยการมีอ�านาจ 
3 มาตรา 1562 บัญญัติว่า “ผู้ใดจะฟ้องบุพการีของตนเป็นคดีแพ่งหรือคดีอาญามิได้ แต่เมื่อผู้นั้นหรือ 
ญาติสนิทของผู้นั้นร้องขอ อัยการจะยกคดีขึ้นว่ากล่าวก็ได้”
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ยื่นค�าร้องต่อศาลขอหมายขังผู้ต้องหาตามมาตรา 87 วรรคสาม เป็นผู้ร้องขอให้ศาล 

ปล่อยบุคคลที่ถูกควบคุมหรือขังโดยผิดกฎหมายตามมาตรา 90 เข้าร่วมการ 

สอบปากค�าเด็กอายุไม่เกินสิบแปดปีที่เป็นผู้เสียหายหรือพยานตามมาตรา 133 ทวิ 

การด�าเนินการของพนักงานอยัการกรณหีาตวัผู้กระท�าความผดิไม่ได้ตามมาตรา 141  

การด�าเนินการของพนักงานอัยการกรณีมีตัวผู้กระท�าความผิดตามมาตรา 142  

การสั่งคดีของพนักงานอัยการและการสั่งคดีวิสามัญฆาตกรรมตามมาตรา 143  

อ�านาจและหน้าที่ของพนักงานอัยการในคดีที่อาจเปรียบเทียบได้ตามมาตรา 144 

อ�านาจและหน้าที่ของพนักงานอัยการในกรณีที่มีค�าสั่งไม่ฟ้องและค�าส่ังนั้นไม่ใช่ของ

อัยการสูงสุดตามมาตรา 145 ให้แจ้งค�าสั่งเด็ดขาดไม่ฟ้องคดีของพนักงานอัยการ 

ให้ผูต้้องหาและผูร้้องทกุข์ทราบตามมาตรา 146 เป็นผูร้้องขอให้ศาลไต่สวนการชันสูตร

พลิกศพตามมาตรา 150 วรรคสาม พนักงานอัยการเข้าร่วมกับพนักงานสอบสวน 

ในการท�าส�านวนการสอบสวนกรณีความตายเก่ียวข้องกับเจ้าพนักงานตามมาตรา 

155/1 พนักงานอัยการต้องส่งส�านวนชันสูตรพลิกศพในกรณีที่ความตายมิได้เป็นผล 

แห่งการกระท�าอาญาไปยังผู้ว่าราชการจังหวัดตามมาตรา 156 มีอ�านาจอุทธรณ์ 

คดีอาญาต่อศาลอุทธรณ์ตามมาตรา 193 มีอ�านาจฎีกาคัดค้านค�าพิพากษาหรือ 

ค�าสั่งศาลอุทธรณ์ตามมาตรา 216 มีอ�านาจยื่นค�าร้องขอสืบก่อนฟ้องคดีตามมาตรา 

237 ทวิ เป็นต้น

	 1.2.3	อ�านาจและหน้าทีข่องพนกังานอยัการตามประมวลกฎหมายอาญา	

 เช่น มีอ�านาจและหน้าที่ในเร่ืองการใช้บังคับวิธีการเพื่อความปลอดภัย

ตามมาตรา 13 ถึงมาตรา 17 มีอ�านาจแถลงต่อศาลเพื่อให้ศาลเปลี่ยนโทษกักขังเป็น

โทษจ�าคุกตามมาตรา 27 มีอ�านาจฟ้องขอให้กักกันตามมาตรา 4 มีอ�านาจเสนอให้ 

ศาลสั่งให้ท�าทัณฑ์บนและสั่งให้มีประกันจากผู ้จะก่อเหตุร้ายให้เกิดภยันตราย 

แก่บุคคลหรือทรัพย์สินของผู้อ่ืนหรือจะท�าการใดให้เกิดความเสียหายแก่ส่ิงแวดล้อม

หรือทรัพยากรธรรมชาติตามมาตรา 46 เป็นต้น

ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่าส�านักงานอัยการสูงสุดควรส่งเสริมบทบาทของพนักงาน

อัยการในการสอบสวนคดีอาญา ให้มีอ�านาจและหน้าที่เฉกเช่นเดียวกับพนักงาน

อัยการในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศเกาหลีใต้ หรือประเทศญี่ปุ ่น เป็นต้น 

เนื่องจากพนักงานอัยการเป็นผู้เชี่ยวชาญในการด�าเนินคดีอาญา โดยเฉพาะเรื่อง 
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การชั่งน�้าหนักพยานหลักฐานที่จะน�ามาเสนอในชั้นศาล ซึ่งแม้ปัจจุบันนี้พนักงาน
อัยการมีอ�านาจสอบสวนคดีอาญาหรือเข้าร่วมการสอบสวนคดีอาญากับพนักงาน
สอบสวนในคดีบางประเภท เช่น คดีนอกราชอาณาจักรตามประมวลกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 204 หรือคดีพิเศษโดยสอบสวนร่วมกับพนักงาน
สอบสวนคดพีเิศษ ตามพระราชบญัญตักิารสอบสวนคดพิีเศษ พ.ศ. 2547 มาตรา 325  
เป็นต้น อย่างไรก็ตาม บทบาทดังกล่าวควรจะเพ่ิมมากขึ้นไปในคดีอาญาท่ีส�าคัญ
หรือคดีที่ประชาชนให้ความสนใจแม้ว่าเป็นคดีซึ่งเกิดเหตุในราชอาณาจักรก็ตาม  
ทว่าปัจจบุนันีย้งัไม่มีกฎหมายรบัรองหรอืให้อ�านาจหน้าทีดั่งกล่าวแก่พนกังานอยัการ 
ส�านักงานอัยการสูงสุดอันเป็นหน่วยงานต้นสังกัดของพนักงานอัยการจึงควรเสนอ
ให้มีการแก้ไขกฎหมายให้สอดคล้องกับอ�านาจและหน้าที่นี้ รวมทั้งเผยแพร่ให้ความรู้ 
กบัประชาชนถงึประโยชน์ทีจ่ะได้รบัหากให้พนกังานอยัการได้มบีทบาทในการสอบสวน
คดีอาญาเพิ่มมากขึ้น
4 มาตรา 20 บญัญติัว่า “ถ้าความผิดซึง่มโีทษตามกฎหมายไทยได้กระท�าลงนอกราชอาณาจกัรไทย ให้อยัการ
สงูสดุหรอืผูร้กัษาการแทนเป็นพนกังานสอบสวนผูร้บัผดิชอบหรอืจะมอบหมายหน้าท่ีนัน้ ให้พนกังานอยัการ
หรือพนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบท�าการสอบสวนแทนก็ได้
 ในกรณีที่อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนมอบหมายให้พนักงานสอบสวนคนใดเป็นผู้รับผิดชอบ
ท�าการสอบสวน อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทนจะมอบหมายให้พนักงานอัยการคนใดท�าการสอบสวน
ร่วมกับพนักงานสอบสวนก็ได้
 ให้พนักงานอัยการที่ได้รับมอบหมายให้เป็นพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบหรือให้ท�าการสอบสวน
ร่วมกับพนักงานสอบสวนมีอ�านาจและหน้าที่ในการสอบสวนเช่นเดียวกับพนักงานสอบสวน บรรดาอ�านาจ
และหน้าที่ประการอื่นที่กฎหมายบัญญัติไว้ให้เป็นอ�านาจและหน้าที่ของพนักงานอัยการ
 ในกรณีที่พนักงานอัยการท�าการสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวน ให้พนักงานสอบสวนปฏิบัติตาม
ค�าสั่งและค�าแนะน�าของพนักงานอัยการในเรื่องที่เกี่ยวกับการรวบรวมพยานหลักฐาน
 ในกรณีจ�าเป็น พนักงานสอบสวนต่อไปนี้มีอ�านาจสอบสวนในระหว่างรอค�าสั่งจากอัยการสูงสุดหรือ
ผู้รักษาการแทน
 (1) พนักงานสอบสวนซึ่งผู้ต้องหาถูกจับในเขตอ�านาจ
 (2) พนักงานสอบสวนซึ่งรัฐบาลประเทศอื่นหรือบุคคลท่ีได้รับความเสียหายได้ร้องฟ้องให้ท�าโทษ 
ผู้ต้องหา
 เม่ือพนักงานอัยการหรือพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบในการสอบสวน แล้วแต่กรณี เห็นว่าการ
สอบสวนเสร็จแล้ว ให้ท�าความเห็นตามมาตรา 140 มาตรา 141 หรือมาตรา 142 ส่งพร้อมส�านวนไปยัง
อัยการสูงสุดหรือผู้รักษาการแทน”
5 มาตรา 32 บัญญัติว่า “ในกรณีที่ กคพ. เห็นว่า เพื่อประสิทธิภาพในการปราบปรามการกระท�าความผิด
คดีพิเศษ กคพ. จะให้ความเห็นชอบให้คดีพิเศษคดีหน่ึงคดีใดหรือคดีประเภทใดต้องมีพนักงานอัยการหรือ
อยัการทหาร แล้วแต่กรณ ีมาสอบสวนร่วมกบัพนกังานสอบสวนคดพีเิศษหรอืมาปฏบิตัหิน้าทีร่่วมกับพนกังาน
สอบสวนคดีพเิศษเพือ่ให้ค�าแนะน�าและตรวจสอบพยานหลกัฐานตัง้แต่ชัน้เร่ิมการสอบสวน แล้วแต่กรณ ีกไ็ด้ 
เว้นแต่การสอบสวนคดีพิเศษที่มีลักษณะอย่างหนึ่งอย่างใดตามมาตรา 21 วรรคหนึ่ง (1) (ค) หรือ (ง) ต้องม ี
พนักงานอัยการหรืออัยการทหารมาสอบสวนร่วมกับพนักงานสอบสวนคดีพิเศษทุกคดี แล้วแต่กรณีทั้งนี้  
การสอบสวนร่วมกนัหรอืการปฏบิตัหิน้าทีร่่วมกนัดังกล่าวให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวธิกีารท่ี กคพ. ก�าหนด”
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2.	หลักประกันความเป็นอิสระของพนักงานอัยการและองค์กรอัยการ

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง 

บัญญัติว่า “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาส่ังคดีและการปฏิบัติหน้าที่ให ้

เป็นไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไม่ให้ถือว่าเป็นค�าส่ัง

ทางปกครอง”

เนื่องจาก ความส�าคัญของบทบาทของพนักงานอัยการในฐานะเป็นผู้อ�านวย

ความยุติธรรมทางอาญา รักษาผลประโยชน์ของรัฐ และคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ

ท�าให้เกิดความจ�าเป็นที่ต้องสร้างหลักประกันความเป็นอิสระของพนักงานอัยการ 

ในการใช้ดุลพินิจส�าหรับพิจารณาสั่งคดีการปฏิบัติหน้าที่โดยเที่ยงธรรมและปราศจาก

อคติทั้งปวงโดยไม่ล�าเอียงและเข้าข้างฝ่ายใด

นอกจากนั้น การสั่งคดีและการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานอัยการต้องเป็นไป 

ด้วยความรวดเร็ว เนื่องจากการกระท�าของพนักงานอัยการเกี่ยวข้องกับบุคคล 

หลายฝ่าย ไม่ว่าจะเป็นผู้เสียหาย ผู้ต้องหา จ�าเลย พยาน เจ้าหน้าที่หรือเจ้าพนักงาน 

หากการด�าเนนิการของพนักงานอยัการมคีวามล่าช้าแล้วย่อมเกดิผลกระทบต่อบคุคล

ต่างๆ ที่เกี่ยวข้องรวมทั้งกระบวนการยุติธรรมได้

อนึง่ ความอิสระในท่ีนี ้หมายถงึ ความเป็นอสิระทีจ่ะสัง่คดี เช่น สัง่ฟ้องคดหีรอื

สัง่ไม่ฟ้องคด ีสัง่ให้พนกังานสอบสวนท�าการสอบสวนเพิม่เตมิ ส่ังให้พนกังานสอบสวน

แจ้งข้อหาเพิ่มเติม สั่งให้ส่งพยานมาเพื่อซักถาม สั่งให้งดการสอบสวน สั่งอนุญาต

หรือไม่อนุญาตให้ปล่อยชั่วคราว สั่งคดีเปรียบเทียบ และปฏิบัติหน้าท่ีโดยปราศจาก 

การแทรกแซงหรือกดดันจากฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด แต่ไม่ได้หมายความว่าเป็นอิสระจาก 

การตรวจสอบอันจะท�าให้พนักงานอัยการขาดความโปร่งใสในการปฏิบัติหน้าที่  

ซึ่งหากปรากฏหลักฐานว่าพนักงานอัยการคนใดสั่งคดีโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายหรือ

ทุจริตต่อหน้าที่ย่อมได้รับการลงโทษตามกฎหมาย

ส่วนที่มาตรา 248 วรรคสอง ก�าหนดว่า การสั่งคดีและการปฏิบัติหน้าที ่

ของพนักงานอัยการไม่ให้ถือว่าเป็นค�าสั่งทางปกครอง ซึ่งมีผลให้การด�าเนินการ 

ดังกล่าวของพนักงานอัยการไม่ตกอยู่ภายใต้อ�านาจตรวจสอบของศาลปกครองนั้น 

เห็นว่าการด�าเนินการที่ไม่อยู่ภายใต้อ�านาจของศาลปกครองนี้เฉพาะการด�าเนินการ
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ของพนักงานอัยการที่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมเท่านั้น เช่น การสั่งฟ้องหรือ 

ไม่ฟ้องคดอีาญา การรบัว่าต่างหรอืแก้ต่างคดแีพ่งของหน่วยงานราชการ การใช้ดลุพนิจิ

ให้ปล่อยตัวชั่วคราวผู้ต้องหา เป็นต้น แต่หากเป็นการกระท�าของพนักงานอัยการ 

ที่ไม่เกี่ยวข้องกับกระบวนการยุติธรรมโดยตรงแล้วย่อมอยู ่ภายใต้อ�านาจของ 

ศาลปกครองได้ เช่น การที่อัยการสูงสุดลงนามในสัญญาทางปกครองว่าจ้างเอกชน

ก่อสร้างอาคารส�านักงานอัยการสูงสุด เป็นต้น

ทัง้นี ้พระราชบญัญตัอิงค์กรอยัการและพนกังานอยัการ พ.ศ. 2553 มาตรา 21 

วรรคหนึง่ มบีทบญัญตัทิ�านองเดยีวกบัรฐัธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศักราช 

2560 มาตรา 248 วรรคสองเช่นกนั ความว่า “พนกังานอยัการมีอสิระในการพจิารณา

สั่งคดีและการปฏิบัติหน้าที่ให้เป็นไปตามรัฐธรรมนูญและตามกฎหมายโดยสุจริตและ

เที่ยงธรรม” 

3.	การบริหารงานบุคคล	การงบประมาณ	และการด�าเนินการอื่นของ

องค์กรอัยการ	

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสาม 

บัญญัติว่า “การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�าเนินการอื่นขององค์กร

อัยการให้มีความเป็นอิสระ โดยให้มีระบบเงินเดือนและค่าตอบแทนเป็นการเฉพาะ

ตามความเหมาะสมและการบรหิารงานบคุคลเกีย่วกบัพนกังานอยัการต้องด�าเนนิการ

โดยคณะกรรมการอัยการ ซึ่งอย่างน้อยต้องประกอบด้วยประธานกรรมการซึ่งต้อง 

ไม่เป็นพนักงานอัยการ และผู้ทรงคุณวุฒิบรรดาท่ีได้รับเลือกจากพนักงานอัยการ  

ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวอย่างน้อยต้องมีบุคคลซ่ึงไม่เป็นหรือเคยเป็นพนักงานอัยการ 

มาก่อนสองคน ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ”

กล่าวคือ การบริหารงานบุคคล การงบประมาณ และการด�าเนินการอื่นของ

องค์กรอัยการให้มีความเป็นอิสระ โดยให้มีระบบเงินเดือนและค่าตอบแทนเป็นการ

เฉพาะตามความเหมาะสม ทัง้นีเ้พราะรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 

2560 ประสงค์ให้องค์กรอัยการมคีวามเป็นอสิระ ไม่ตกอยูภ่ายใต้อ�านาจบงัคบับญัชา

ของรัฐบาลหรือฝ่ายการเมือง เพื่อให้องค์กรอัยการและพนักงานอัยการปฏิบัติหน้าที ่

ในการอ�านวยความยุติธรรมแก่ประชาชนได้อย่างมีประสิทธิภาพ ซึ่งรัฐธรรมนูญ 
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แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 141 บัญญัติไว้สอดคล้องกัน [4] 

ความว่า 

“งบประมาณรายจ่ายของแผ่นดนิให้ท�าเป็นพระราชบญัญตัถ้ิาพระราชบญัญตัิ

งบประมาณรายจ่ายประจ�าปีงบประมาณออกไม่ทันปีงบประมาณใหม่ให้ใช้กฎหมาย

ว่าด้วยงบประมาณรายจ่ายในปีงบประมาณปีก่อนนั้นไปพลางก่อน

รัฐต้องจัดสรรงบประมาณให้เพียงพอกับการปฏิบัติหน้าที่โดยอิสระของ 

รัฐสภา ศาล องค์กรอิสระ และองค์กรอัยการ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ที่บัญญัติไว ้

ในกฎหมายว่าด้วยวินัยการเงินการคลังของรัฐ ในกรณีที่เห็นว่างบประมาณที่ได้รับ

จัดสรรอาจไม่เพียงพอต่อการปฏิบัติหน้าที่ รัฐสภา ศาล องค์กรอิสระ หรือองค์กร

อัยการจะยื่นค�าขอแปรญัตติต่อคณะกรรมาธิการโดยตรงก็ได้”

ส่วนทีบ่ญัญตัว่ิา การบรหิารงานบคุคลเกีย่วกบัพนกังานอยัการต้องด�าเนนิการ

โดยคณะกรรมการอัยการ ซึ่งอย่างน้อยต้องประกอบด้วยประธานกรรมการซึ่งต้อง 

ไม่เป็นพนักงานอัยการ และผู้ทรงคุณวุฒิบรรดาท่ีได้รับเลือกจากพนักงานอัยการ 

ผู้ทรงคุณวุฒิดังกล่าวอย่างน้อยต้องมีบุคคลซ่ึงไม่เป็นหรือเคยเป็นพนักงานอัยการ 

มาก่อนสองคน ทัง้นี ้ตามทีร่ฐัธรรมนญูบญัญตัไิว้นัน้ ต่อมาได้มกีารแก้ไขพระราชบญัญตัิ 

ระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ พ.ศ. 2553 มาตรา 186 ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ความว่า 

“ให้มีคณะกรรมการอัยการคณะหนึ่ง เรียกโดยย่อว่า “ก.อ.” ประกอบด้วย

(1) ประธาน ก.อ. ซ่ึงข้าราชการอัยการเว้นแต่ผู้ด�ารงต�าแหน่งอัยการผู้ช่วย 

เป็นผู ้เลือกจากผู้รับบ�าเหน็จหรือบ�านาญตามกฎหมายว่าด้วยบ�าเหน็จบ�านาญ

ข้าราชการหรือกฎหมายว่าด้วยกองทนุบ�าเหนจ็บ�านาญข้าราชการ และเคยรบัราชการ

เป็นข้าราชการอยัการมาแล้วในต�าแหน่งไม่ต�า่กว่าอธบิดีอยัการหรอือธบิดอียัการภาค

หรือเคยรับราชการในต�าแหน่งไม่ต�่ากว่าอธิบดีหรือหัวหน้าส่วนราชการที่เทียบเท่า 

ทัง้นี ้ต้องไม่เคยเป็นสมาชกิหรอืเจ้าหน้าทีพ่รรคการเมืองในระยะสิบปีก่อนได้รบัเลือก

(2) อัยการสูงสุดเป็นรองประธาน ก.อ.

(3) รองอัยการสูงสุดตามล�าดับอาวุโสจ�านวนห้าคนเป็นกรรมการอัยการ
6 แก้ไขโดยพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2561 มาตรา 3
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(4) กรรมการอัยการผู้ทรงคุณวุฒิจ�านวนหกคน ซ่ึงข้าราชการอัยการเว้นแต ่

ผู้ด�ารงต�าแหน่งอัยการผู้ช่วยเป็นผู้เลือกจาก

(ก) ข้าราชการอยัการชัน้ 5 ข้ึนไป ซึง่มไิด้เป็นกรรมการอยัการโดยต�าแหน่งอยูแ่ล้ว 

จ�านวนสี่คน

(ข) ผู้รับบ�าเหน็จหรือบ�านาญตามกฎหมายว่าด้วยบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ 

หรือกฎหมายว่าด้วยกองทุนบ�าเหน็จบ�านาญข้าราชการ ซึ่งเคยรับราชการเป็น

ข้าราชการอัยการมาแล้วจ�านวนสองคน

(5) กรรมการอัยการผู้ทรงคุณวุฒิจ�านวนสองคน ซึ่งข้าราชการอัยการเว้นแต่ 

ผูด้�ารงต�าแหน่งอัยการผูช่้วยเป็นผูเ้ลอืกจากผูซ่ึ้งไม่เป็นหรอืเคยเป็นข้าราชการอยัการ

มาก่อน และเป็นผู้ทรงคุณวุฒิด้านการงบประมาณ ด้านการพัฒนาองค์กร หรือ 

ด้านการบริหารจัดการ

ให้อธิบดีอัยการ ส�านักงานคณะกรรมการอัยการ เป็นเลขานุการ ก.อ.” 

อย่างไรกต็าม กรณีทีร่ฐัธรรมนญูฉบบัปัจจบุนัก�าหนดให้ประธานคณะกรรมการ

อัยการ (ก.อ.) ต้องไม่เป็นพนักงานอัยการน้ัน ด้วยความเคารพต่อบทบัญญัติของ

กฎหมาย ผู้เขียนเห็นว่า เป็นการบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกับสภาพแห่งความเป็นจริง 

และก่อให้เกดิปัญหาในการปฏบิตัภิารกจิด้านการบรหิารงานบคุคลขององค์กรอยัการ 

ทั้งนี้เนื่องจากประธาน ก.อ. ควรเป็นบุคคลที่มีความรู้และความเข้าใจในปัญหาของ

องค์กรอัยการมากที่สุด จึงจะสามารถเป็นผู้น�าและแก้ปัญหาการบริหารงานบุคคล

ขององค์กรอัยการได้ ซ่ึงหากเปรียบเทียบกับองค์กรอ่ืนในกระบวนยุติธรรมด้วยกัน 

เช่น ศาลยุติธรรมซึ่งกฎหมายก�าหนดให้ประธานศาลฎีกาเป็นประธานคณะกรรมการ

ตุลาการศาลยุติธรรม (ก.ต.) โดยต�าแหน่ง7 หรือศาลปกครองซึ่งกฎหมายก�าหนดให้
7 พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม พ.ศ. 2553 มาตรา 36 บัญญัติว่า “ให้ม ี
คณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมคณะหนึ่งเรียกโดยย่อว่า “ก.ต.” ประกอบด้วย
 (1) ประธานศาลฎีกาเป็นประธานกรรมการ
 (2) กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิจ�านวนสิบสองคน ซึ่งข้าราชการตุลาการในแต่ละ 
ช้ันศาล เว้นแต่ ผูด้�ารงต�าแหน่งผูช่้วยผู้พพิากษา เป็นผูเ้ลอืกจากข้าราชการตลุาการในชัน้ศาลของตนเอง ดงันี้
 (ก) ศาลฎีกา ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด�ารงต�าแหน่งในศาลฎีกาในต�าแหน่งท่ีไม่ต�่ากว่า 
ผู้พิพากษาศาลฎีกา จ�านวนหกคน
 (ข) ศาลอทุธรณ์ ให้เลือกจากข้าราชการตลุาการทีด่�ารงต�าแหน่งในศาลอทุธรณ์และศาลอทุธรณ์ภาค
ในต�าแหน่งที่ไม่ต�่ากว่าผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์หรือผู้พิพากษาศาลอุทธรณ์ภาค จ�านวนสี่คน
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ประธานศาลปกครองสงูสดุประธานคณะกรรมการศาลปกครอง (ก.ศป.) โดยต�าแหน่ง8 

เพราะฉะนัน้ ในส่วนขององค์กรอยัการกค็วรจะบญัญตักิฎหมายให้เป็นไปในแนวทาง

เดยีวกนักบัศาลยตุธิรรมและศาลปกครองโดยก�าหนดให้อยัการสงูสดุเป็นประธาน ก.อ. 

โดยต�าแหน่งเช่นกัน 

4.	ข้อห้ามของพนักงานอัยการในบทบาทอื่น

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสี่  

บัญญัติว่า “กฎหมายตามวรรคสาม ต้องมีมาตรการป้องกันมิให้พนักงานอัยการ 

กระท�าการหรอืด�ารงต�าแหน่งใดอนัอาจมผีลให้การสัง่คดหีรือการปฏบิตัหิน้าท่ีไม่เป็นไป 

ตามวรรคสอง หรืออาจท�าให้มีการขัดกันแห่งผลประโยชน์ ทั้งนี้ มาตรการดังกล่าว

ต้องก�าหนดให้ชัดแจ้งและใช้เป็นการทั่วไป โดยจะมอบอ�านาจให้มีการพิจารณาเป็น

กรณีๆ ไปมิได้” 

ต่อมาได้มกีารแก้ไขพระราชบญัญตัริะเบยีบข้าราชการฝ่ายอยัการ พ.ศ. 2553 

มาตรา 67(5) และ (6)9 ให้สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้ ความว่า 

 (ค) ศาลชั้นต้น ให้เลือกจากข้าราชการตุลาการที่ด�ารงต�าแหน่งในศาลชั้นต้นในต�าแหน่งที่ไม่ต�่ากว่า 
ผู้พิพากษาหัวหน้าศาล จ�านวนสองคน
 (3) กรรมการตุลาการศาลยุติธรรมผู้ทรงคุณวุฒิจ�านวนสองคน ซึ่งข้าราชการตุลาการทุกชั้นศาล เว้น
แต่ผู้ด�ารงต�าแหน่งผู้ช่วยผู้พิพากษา เป็นผู้เลือกจากบุคคลซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นข้าราชการฝ่ายตุลาการศาล
ยุติธรรม และมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามมาตรา 39
 ในการเลอืกกรรมการตลุาการศาลยตุธิรรมผู้ทรงคณุวฒุติามวรรคหนึง่ (2) ส�าหรบัข้าราชการตลุาการซึง่
ด�ารงต�าแหน่งทีเ่รยีกชือ่อย่างอืน่ตามมาตรา 11 วรรคสอง หรอืผู้ซึง่ได้รบัค�าสัง่ให้ไปช่วยราชการในศาลอืน่ตาม
มาตรา 21 ให้มีสิทธิเลือกและได้รับเลือกเป็นกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมในชั้นศาลซึ่งข้าราชการตุลาการ
ผู้น้ันมีเงินเดือนอยู่ในชั้นศาลนั้นในขณะที่จัดให้มีการเลือก ส่วนผู้พิพากษาอาวุโสให้มีสิทธิเลือกกรรมการ
ตุลาการศาลยุติธรรมในชั้นศาลที่ตนปฏิบัติหน้าที่ แต่ไม่มีสิทธิได้รับเลือกเป็นกรรมการตุลาการศาลยุติธรรม
 ห้ามมิให้กรรมการบริหารศาลยุติธรรมเป็นกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมในคราวเดียวกัน
 ให้เลขาธกิารส�านักงานศาลยตุธิรรมเป็นเลขานุการ และให้ ก.ต. แต่งตัง้ข้าราชการศาลยุตธิรรมจ�านวน
ไม่เกินสองคนเป็นผู้ช่วยเลขานุการ”
8 รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2560 มาตรา 198 บญัญตัว่ิา “การบริหารงานบุคคลเกีย่วกบั
ตลุาการศาลปกครองต้องมคีวามเป็นอสิระและด�าเนนิการโดยคณะกรรมการตลุาการศาลปกครองซึง่ประกอบ
ด้วยประธานศาลปกครองสูงสุดเป็นประธาน และกรรมการผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งเป็นตุลาการในศาลปกครอง และ
ผู้ทรงคุณวุฒิซึ่งไม่เป็นหรือเคยเป็นตุลาการในศาลปกครองไม่เกินสองคน บรรดาที่ได้รับเลือกจากข้าราชการ
ตุลาการศาลปกครอง ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ”
9 แก้ไขโดยพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการฝ่ายอัยการ (ฉบับที่ 3) พ.ศ. 2561 มาตรา 10
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“ข้าราชการอัยการต้อง

(1) ไม่ประกอบอาชีพ หรือวิชาชีพ หรือกระท�ากิจการใดอันเป็นการกระทบ

กระเทือนถึงการปฏิบัติหน้าที่ หรือเสื่อมเสียเกียรติศักดิ์แห่งต�าแหน่งหน้าที่ราชการ

ตามระเบียบที่ ก.อ. ก�าหนด

(2) ไม ่เป ็นกรรมการหรือผู ้ด�ารงต�าแหน่งที่รับผิดชอบในการบริหาร

พรรคการเมืองหรือเจ้าหน้าที่ในพรรคการเมือง

(3) ไม่เป็นผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมือง ตุลาการศาลรัฐธรรมนูญ ตุลาการ

ศาลปกครอง กรรมการการเลือกต้ัง กรรมการตรวจเงินแผ่นดิน ผู้ตรวจการแผ่นดิน 

กรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ กรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งชาติ 

หรือต�าแหน่งอื่นตามที่ ก.อ. ก�าหนด

(4) ไม่เป็นข้าราชการอื่นซึ่งมีต�าแหน่งหรือเงินเดือนประจ�า

(5) ไม่เป็นกรรมการในรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอื่นของรัฐในท�านองเดียวกัน

(6) ไม่เป็นกรรมการ ผู้จัดการ ที่ปรึกษากฎหมาย หรือด�ารงต�าแหน่งอื่นใด 

ในห้างหุน้ส่วนหรือบริษทัหรอืกจิการอืน่ใดทีม่ลีกัษณะท�านองเดยีวกบัห้างหุน้ส่วนหรอื

บริษัทที่มีวัตถุประสงค์มุ่งหาผลก�าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน หรือเป็นที่ปรึกษาของ 

ผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองหรือด�ารงต�าแหน่งอื่นใดในลักษณะเดียวกัน”

ดงันัน้ ต�าแหน่งต่างๆ ท่ีห้ามพนกังานอัยการเป็นตามอนมุาตรา (5) และ (6) นี้ 

จึงได้แก่

1). ไม่เป็นกรรมการในรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐในท�านองเดียวกัน  

เช่น ไม่เป็นกรรมการในการไฟฟ้าส่วนภูมิภาคหรือการประปาส่วนภูมิภาค เป็นต้น  

ซึ่งกรณีนี้เป็นการบัญญัติหลักการข้ึนมาใหม่ที่ห้ามพนักงานอัยการเป็นกรรมการ

ดังกล่าวโดยเด็ดขาด เพราะก่อนหน้านี้พนักงานอัยการสามารถเป็นกรรมการ 

ในรัฐวิสาหกิจหรือกิจการอ่ืนของรัฐได้ ทั้งน้ีเน่ืองจากพนักงานอัยการเป็นบุคคล 

ซึ่งมีความรู้ความเชี่ยวชาญด้านกฎหมาย และการด�าเนินงานของรัฐวิสาหกิจหรือ

กิจการอื่นของรัฐในปัจจุบันนี้ย่อมใช้กฎหมายในการขับเคลื่อนหน่วยงาน หากท�า 

ไม่ถูกต้องตามกฎหมายก็อาจถูกบุคคลอ่ืนฟ้องคดีได้ ทั้งคดีแพ่ง คดีปกครอง และ 
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คดีอาญา ด้วยความเคารพต่อบทบัญญัติของกฎหมาย ผู้เขียนจึงไม่เห็นด้วยกับกรณี

ข้อห้ามนี้ เนื่องจากเห็นว่าเป็นการไม่ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อรัฐและประชาชน เพราะ 

จะท�าให้หน่วยงานนั้นๆ จ�าต้องจ้างเอกชนในการให้ค�าปรึกษาทางกฎหมาย อันเป็น 

การสิ้นเปลืองภาษีของประชาชนและงบประมาณของรัฐ อีกท้ังพนักงานอัยการนั้น 

เป็นข้าราชการคนหนึง่เฉกเช่นเดยีวกับข้าราชการอืน่ๆ เมือ่ข้าราชการสงักดัหน่วยงานอืน่ 

ยังสามารถเป็นกรรมการดังกล่าวได้ ก็ไม่ควรห้ามพนักงานอัยการเช่นกัน โดยเฉพาะ

พนักงานอัยการซ่ึงมีหน้าที่โดยตรงที่ต้องคุ้มครองประโยชน์ของรัฐและประชาชน 

อยู่แล้ว ส่วนที่มีผู้เกรงว่าเมื่อพนักงานอัยการเป็นกรรมการนี้แล้ว จะก่อให้เกิดปัญหา

ในการพิจารณาสั่งคดี ผู้เขียนเห็นว่าพนักงานอัยการแต่ละคนย่อมมีอิสระในทาง 

สั่งคดีตามข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย กับทั้งต้องรับผิดชอบต่อความเห็นทางคดี 

ของตน หากกระท�าโดยทุจริตก็ย่อมได้รับการลงโทษเฉกเช่นเดียวกับข้าราชการหรือ

บุคคลอื่นๆ ประกอบกับความเห็นทางคดีของพนักงานอัยการย่อมต้องเปิดเผย 

ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติข้อมูลข่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 ดังนั้น  

ข้ออ้างดงักล่าวผูเ้ขยีนเหน็ว่าไม่อาจหกัล้างผลประโยชน์ของประเทศและประชาชนลงได้

2). ไม่เป็นกรรมการ ผู้จัดการ ที่ปรึกษากฎหมาย หรือด�ารงต�าแหน่งอ่ืนใด 

ในห้างหุน้ส่วนหรือบรษิทัหรอืกจิการอืน่ใดทีม่ลีกัษณะท�านองเดยีวกบัห้างหุน้ส่วนหรอื

บริษัทที่มีวัตถุประสงค์มุ่งหาผลก�าไรหรือรายได้มาแบ่งปันกัน เช่น ไม่เป็นกรรมการ  

ผู้จัดการ ที่ปรึกษากฎหมายในบริษัทเอกชนหรือห้างหุ้นส่วนจ�ากัดหรือหุ้นส่วนสามัญ

ไม่จดทะเบียน หรือไม่เป็นผู้เริ่มก่อการในบริษัทจ�ากัด เป็นต้น

อนึ่ง มีปัญหาว่าพนักงานอัยการเป็นผู้ถือหุ้นในบริษัทมหาชนจ�ากัดหรือ 

บริษัทเอกชนจ�ากัดได้หรือไม่ ผู ้เขียนเห็นว่าพนักงานอัยการสามารถถือหุ ้นใน 

บริษทัมหาชนจ�ากัด หรอืบรษิทัเอกชนจ�ากดัได้ เนือ่งจากการถอืหุน้ดงักล่าว พนกังานอัยการ 

ไม่ได้มอี�านาจในการบรหิารจดัการบรษิทัโดยตรง เพราะโดยสาระแล้วผูถ้อืหุ้นมีสถานะ

แตกต่างจากกรรมการ ผู้จัดการ และที่ปรึกษากฎหมาย ที่มีอ�านาจบริหารจัดการหรือ

ให้ค�าปรึกษาแก้ไขปัญหาของกิจการธุรกิจโดยตรง

3). ไม่เป็นที่ปรึกษาของผู้ด�ารงต�าแหน่งทางการเมืองหรือด�ารงต�าแหน่งอื่นใด

ในลักษณะเดียวกัน เช่น ไม่เป็นที่ปรึกษาของรัฐมนตรีหรือสมาชิกสภาผู้แทนราษฎร 

เป็นต้น
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ทัง้นี ้บทบญัญตัเิช่นนีม้ขีึน้โดยมวีตัถปุระสงค์เพือ่ป้องกนัมใิห้พนกังานอยัการ 

กระท�าการหรือด�ารงต�าแหน่งใดที่อาจมีผลให้การส่ังคดีหรือการปฏิบัติหน้าที่มีการ 

ขัดกันแห่งผลประโยชน์ของพนักงานอัยการ และไม่เป็นไปตามมาตรา 248 วรรคสอง 

กล่าวคอื ไม่เป็นอสิระในการพจิารณาสัง่คดีและการปฏบิตัหิน้าท่ีไม่เป็นไปโดยรวดเรว็ 

เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง 

บทสรุป	
จากค�าอธิบายข้างต้นจะเห็นได้ว ่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พทุธศกัราช 2560 ได้บัญญัตถิงึอ�านาจหน้าท่ี หลกัประกนัความเป็นอิสระ การบรหิารงาน 

บุคคล การงบประมาณ และการด�าเนินการอื่นขององค์กรอัยการ รวมทั้งข้อห้ามของ

พนักงานอัยการในบทบาทอ่ืน ซ่ึงกฎหมายระดับพระราชบัญญัติที่ก�าหนดไว้สอดรับ

กับรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันนี้บางมาตราก็ได้มีอยู่เดิมแล้ว บางมาตราก็เป็นการแก้ไข

เพิม่เตมิขึน้ใหม่ โดยทัง้รฐัธรรมนญูฉบบัปัจจุบนัและกฎหมายดงักล่าวถกูบญัญตัขิึน้มา

กเ็พือ่วตัถปุระสงค์ให้องค์กรอยัการและพนักงานอยัการสามารถอ�านวยความยุตธิรรม

ให้แก่ประชาชนและรักษาผลประโยชน์ของรฐัได้อย่างมปีระสทิธภิาพ สมกบัเป็นองค์กร

หลักองค์กรหนึ่งในกระบวนการยุติธรรมของประเทศไทย อย่างไรก็ตาม กฎหมาย

แต่ละฉบับย่อมมีพลวัตเฉกเช่นเดียวกับสังคม เม่ือสังคมเปลี่ยนแปลงไปกฎหมาย 

ก็ย่อมเปลี่ยนแปลงให้เหมาะสมได้เช่นกัน
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บทคัดย่อ
ใน ค.ศ. 2007 อาเซียนได้จัดท�ากฎบัตรอาเซียนและพิธีสารที่เกี่ยวข้องกับ

กระบวนการระงับข้อพิพาท ซ่ึงกฎบัตรอาเซียนเปรียบเสมือนธรรมนูญสูงสุดของ

อาเซียนโดยการปรับเปลี่ยนจากการเป็นองค์กรที่มีฐานทางการเมืองมาสู่องค์กรที่

มีฐานทางกฎหมายอันส่งผลให้อาเซียนเกิดประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมาย 

มากยิ่งขึ้น อย่างไรก็ดี แทนที่กฎบัตรอาเซียนจะช่วยให้เกิดความก้าวหน้าและ 

เป็นท่ียอมรบัในสายตาของประชาคมโลกมากข้ึนแต่กฎบตัรอาเซยีนกลบัเป็นเพยีงแค่

ความตกลงที่ปราศจากประสิทธิภาพและไม่มีความโดดเด่นเหมือนที่คาดหวังเอาไว้  

ซึ่งบทความนี้จะอธิบายและศึกษาถึงความจ�าเป็นในการปรับปรุงแก้ไขกระบวนการ

ระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจท่ีบัญญัติเอาไว้ในกฎบัตรอาเซียน และพิธีสารว่าด้วย

กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 เพื่อเป็นประโยชน์ส�าหรับบรรดา

ประเทศสมาชกิอาเซยีนเองในการทีจ่ะระงับข้อพพิาททางเศรษฐกจิทีเ่กดิขึน้ในอาเซยีน

ค�าส�าคัญ	:	อาเซียน กฎบัตรอาเซียน การระงับข้อพิพาท

Abstract
In 2007, the Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) has created 

the Charter and Protocol concerning the dispute resolution mechanism, which 

the ASEAN Charter deems a constitution of ASEAN by being transformed from 

a politic - based organization to a law - based organization which could cause 

the more effectiveness of enforcing the law in ASEAN. However, such Charter 

has been expected to be an instrument which could lead to the Development 

in ASEAN and be acceptable to international communities, but the Charter is 

only an ineffective and insignificant agreement. This article will explain and study 

on the necessities for amending the economic dispute settlement process as 

provided in the 2004 ASEAN Charter and the Protocol on Enhanced Dispute 

Settlement Mechanism in order to strengthen the economic dispute resolution 

for the member states of the ASEAN.

Keywords	: ASEAN, ASEAN Charter, Dispute resolution

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
20



บทน�า
ประชาคมอาเซียน(ASEAN Community) ก่อตั้งเม่ือ ค.ศ. 2015 ซึ่งเป็นการ

รวมตัวกันของประเทศสมาชิกในภูมิภาคอาเซียน2 เพื่อเพ่ิมอ�านาจต่อรองและ 
เพ่ิมขีดความสามารถในการแข่งขันทางตลาดของอาเซียนในเวทีระหว่างประเทศโดย
ประชาคมอาเซียนประกอบด้วยประชาคมย่อย 3 ประชาคม โดยทั้ง 3 ประชาคมนี้
จะมีความเกี่ยวโยงสัมพันธ์กัน ได้แก่ 1. ประชาคมการเมืองและความมั่นคงอาเซียน 
(ASEAN Political-Security Community) 2. ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN 
Economic Community) และ 3. ประชาคมสังคมและวัฒนธรรมอาเซียน (ASEAN 
Socio-Cultural Community)

ส�าหรับประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (ASEAN Economic Community) นั้นมี
เป้าหมายในการรวมตัวกันทางเศรษฐกิจของอาเซียนเพื่อท�าให้ประชาชนของบรรดา
ประเทศสมาชิกมีการค้าขายระหว่างกันมากขึ้น มีการเดินทางไปมาหาสู่กันได้ง่าย  
สะดวก และมีศักยภาพในการแข่งขันกับประชาคมโลก ทั้งนี้อาเซียนยังได้มีการ 
จัดท�าแผนงานการจัดตั้งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC Blueprint) เพื่อให้บรรลุ
วัตถุประสงค์ทางเศรษฐกิจร่วมกัน ซึ่งประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนมีลักษณะเด่นๆ  
ที่ส�าคัญ คือ ช่วยสร้างขีดความสามารถในการแข่งขันทางเศรษฐกิจของอาเซียน  
ช่วยขยายการค้าและการลงทุนภายในภูมิภาคอาเซียนให้สูงขึ้นและสร้างความ 
เท่าเทียมกันในการพัฒนาทางเศรษฐกิจ ทั้งนี้ ประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนจะร่วมกัน 
เป็นตลาดเดียวและฐานการผลิตเดียวกัน โดยมีการเคลื่อนย้ายสินค้า การบริการ  
เงินลงทุนและแรงงานฝีมืออย่างเสรี [1]
2 อาเซียนก่อตั้งขึ้นมาโดยปฏิญญากรุงเทพมหานคร(Bangkok Declaration) เมื่อวันที่ 8 สิงหาคม 2510  
โดยการรเิริม่ของผูแ้ทนประเทศในแถบเอเชยีตะวนัออกเฉยีงใต้ 5 ประเทศด้วยกนั ได้แก่ ประเทศอนิโดนเีซยี 
ประเทศมาเลเซีย ประเทศฟิลิปปินส์ ประเทศสิงคโปร์ และประเทศไทยซึ่งในเวลาต่อมาเริ่มมีประเทศต่างๆ 
ทยอยเข้าร่วมเป็นสมาชกิเพิม่เตมิ คือ ประเทศบรไูนดารสุซาราม ประเทศเวยีดนาม ประเทศลาว ประเทศพม่า  
และประเทศกัมพูชา ตามล�าดับ ซึ่งท�าให้อาเซียนมีประเทศสมาชิกในปัจจุบันทั้งสิ้นรวม 10 ประเทศ  
โดยอาเซียนก่อตั้งขึ้นเพื่อส่งเสริมความร่วมมือกันในด้านการเมือง เศรษฐกิจและสังคม ส่งเสริมสันติภาพ
และความมั่นคงของภูมิภาคทั้งน้ี เมื่อการค้าระหว่างประเทศมีแนวโน้มท่ีเกิดการกีดกันและแข่งขันทางการ
ค้าที่รุนแรงมากยิ่งขึ้น อาเซียนจึงมุ่งเน้นความส�าคัญในการเสริมสร้างความแข่งแกร่งทางเศรษฐกิจร่วมกัน
ระหว่างประเทศสมาชิก โดยอาเซียนได้มีการร่วมกันจัดท�าความตกลงเขตการค้าเสรีอาเซียน (ASEAN Free 
Trade Area) เพื่อที่จะให้การค้าของอาเซียนเป็นไปอย่างเสรี เพิ่มความสามารถในการแข่งขันของอาเซียน 
ในเวทโีลกโดยการลดและยกเลกิภาษีรวมถงึอปุสรรคท่ีมใิช่ภาษีระหว่างกนัเพือ่ให้อาเซยีนเป็นตลาดขนาดใหญ่
และมีประสิทธิภาพเพื่อที่จะจูงใจนักลงทุนเข้าสู่ภูมิภาคอาเซียน
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นอกจากนี้ อาเซียนยังได้มีการจัดท�ากฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter)  

ซึ่งกฎบัตรอาเซียนนั้นเปรียบเสมือนธรรมนูญของอาเซียนในการวางกรอบโครงสร้าง

ขององค์กรและวางกรอบทางกฎหมายเพื่อเพิ่มประสิทธิภาพให้แก่อาเซียนในการ 

ด�าเนินตามวัตถุประสงค์และเป้าหมายที่ตกลงร่วมกัน ทั้งนี้ กฎบัตรอาเซียน 

จะส่งผลให้อาเซยีนเป็นองค์กรทีม่ฐีานทางกฎหมาย(Rule-Based Organization) กล่าวคือ  

เป็นองค์กรที่ด�าเนินการใดๆด้วยกฎและกติกาท่ีวางเอาไว้ เคารพในกฎระเบียบและ 

ยดึมัน่ในหลกันติธิรรม หลกัธรรมาภบิาลมกีฎหมายเป็นเครือ่งมอืในการขจดัอปุสรรค

ทั้งปวงที่ส่งผลต่อการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของอาเซียน

หากจะกล่าวถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนนั้น ในช่วงแรก

อาเซียนยังไม่มีกระบวนการระงับข้อพิพาทที่เด่นชัดมากนัก กล่าวคือ ในปฏิญญา

กรงุเทพมหานคร (Bangkok Declaration) ไม่ได้กล่าวถงึบทบญัญตัใิดๆ ทีเ่กีย่วข้องกบั

กระบวนการระงบัข้อพพิาทมากนกั เป็นเพยีงแค่ความตกลงกนัอย่างกว้างๆ ว่าจะต้อง 

รักษาสันติภาพภายในภูมิภาคและด�าเนินการระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นด้วย 

สนัติวธิ ีต่อมาอาเซยีนได้มกีารร่วมมอืกนัมากขึน้ เช่น ความร่วมมอืการให้สทิธปิระโยชน์ 

ทางการค้าระหว่างกัน (Preferential Trading Arrangements) การจัดตั้งเขตการค้าเสรี

อาเซียน (ASEAN Free Trade Area) ความตกลงการค้าสินค้าของอาเซียน (ASEAN 

Trade in Goods Agreement) ในช่วงนีจ้งึได้เริม่มีการพฒันากระบวนการระงบัข้อพพิาท

ทางเศรษฐกิจของอาเซียนโดยมีการบัญญัติเกี่ยวกับกระบวนการระงับข้อพิพาทและ

ออกพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทออกมาบังคับใช้ [2]

อย่างไรก็ดี การที่อาเซียนมักจะท�าอะไรด้วยการตกลงก่อนแล้วค่อยเจรจากัน

ภายหลัง (Agree First, Talk After) ก็อาจก่อให้เกิดปัญหาตามมาซึ่งแทนที่กฎบัตร 

จะช่วยให้มีการเปลี่ยนแปลงอาเซียนก้าวหน้าและเป็นท่ียอมรับในสายตาของ

ประชาคมโลกมากขึ้น แต่กลับเป็นเพียงความตกลงที่ปราศจากประสิทธิภาพและไม่มี

ความโดดเด่นเหมือนที่คาดหวังเอาไว้ซ่ึงบทความน้ีจะศึกษาให้เห็นถึงวิวัฒนาการ 

ในด้านความร่วมมือทางเศรษฐกิจของอาเซียนรวมถึงกระบวนการระงับข้อพิพาท

ทางเศรษฐกจิของอาเซยีนว่ามปัีญหาทีอ่าจส่งผลกระทบต่อความเชือ่มัน่ของประเทศ

สมาชิกและประชาคมโลกอย่างไรซึ่งผู้เขียนเห็นว่ามีความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่อาเซียน

จ�าต้องทบทวนปรับปรุงกระบวนการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจที่บัญญัติเอาไว้ใน
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กฎบัตรอาเซียน (ASEAN Charter) และพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของ

อาเซียน 2004 (Enhanced Dispute Settlement Mechanism) เพื่อเป็นประโยชน์

ส�าหรับบรรดาประเทศสมาชิกอาเซียนเองในการที่จะรองรับข้อพิพาททางเศรษฐกิจ

ที่เกิดขึ้นในภูมิภาคและสานต่อนโยบายการระงับข้อพิพาทโดยสันติวิธีตามแนวทาง

วิถีอาเซียน (ASEAN Way)

พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน	ค.ศ.	2004	และ	

ข้อพิจารณาบางประการ

อาเซียนได้จัดตั้งคณะท�างานว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน  

(Task Force on ASEAN Dispute Settlement Mechanism) ซึง่คณะท�างานประกอบไปด้วย

ผูเ้ชีย่วชาญด้านกฎหมายของอาเซยีนเพือ่พฒันากระบวนการระงบัข้อพพิาทท่ีมีอยูเ่ดมิ

ให้มีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น มีความเป็นระบบที่มีฐานทางกฎหมาย (Rule-Based)  

มากยิ่งขึ้น [3] ซึ่งคณะท�างานได้ร่วมประชุมและรายงานความคืบหน้าของการด�าเนิน

งานให้ท่ีประชุมเจ้าหน้าที่อาวุโสด้านเศรษฐกิจของอาเซียน (SEOM) และที่ประชุม

รัฐมนตรีเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ได้รับทราบ จนในที่สุด คณะท�างานก็ได้จัดท�าร่าง

พธิสีารส�าเร็จในวนัที ่10 กนัยายน พ.ศ. 2547 โดยได้เสนอต่อทีป่ระชมุเจ้าหน้าทีอ่าวโุส

ด้านเศรษฐกจิของอาเซยีน (SEOM) ให้ความเหน็ชอบโดยเหตผุลในการปรบัปรงุแก้ไข

พธิสีารนัน้กเ็พือ่เสรมิสร้างความมัน่ใจว่าค�าตดัสนิจะผกูพนัคูพ่พิาทให้ต้องปฏบิตัติาม 

โดยค�าตัดสินดังกล่าวจะอยู่บนพื้นฐานทางกฎหมาย(Based solely on legal  

considerations) มากกว่าอยู ่บนพื้นฐานทางการเมืองตลอดจนเพื่อปรับปรุง

กระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนตามแบบของความเข้าใจว่าด้วยการ

ระงับข้อพาท ค.ศ. 1994 ขององค์การการค้าโลก (WTO) ซึ่งได้รับการยอมรับจาก 

นานาประเทศ [4]

ต่อมาในการประชมุสดุยอดอาเซียน ครัง้ที ่10 ทีป่ระชมุรฐัมนตรเีศรษฐกจิอาเซยีน  

(AEM) ได้ร่วมลงนามพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004  

(ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004)  

ณ กรุงเวียงจันทร์ สาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว ซ่ึงพิธีสารว่าด้วยกลไก 

การระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 มีขั้นตอนดังนี้
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1.	การเจรจาปรึกษาหารือ

พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ได้ก�าหนด

กระบวนการเจรจาปรึกษาหารอืระหว่างประเทศสมาชกิทีพิ่พาทไว้ว่า หากเกดิกรณทีี ่(1)  

ประเทศสมาชิกใดเห็นว่าสิทธิประโยชน์ของตนไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อมได้รับ

ความเสยีหายไม่ว่าทัง้หมดหรอืบางส่วนจากการทีป่ระเทศสมาชิกอืน่ใช้มาตรการขัดต่อ

ความตกลงทางเศรษฐกิจหรือ (2) เกิดสถานการณ์ใดๆ ที่ท�าให้ไม่สามารถด�าเนินการ 

เพื่อให้บรรลุความตกลงดังกล่าวนี้ ประเทศสมาชิกที่ได้รับความเสียหายสามารถ 

ที่จะขอเจรจาปรึกษาหารือกับประเทศสมาชิกอ่ืนที่เก่ียวข้องเพื่อระงับข้อพิพาท3  

ซึ่งค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือนั้นจะต้องท�าเป็นหนังสือแจ้งต่อที่ประชุมเจ้าหน้าที่

เศรษฐกจิอาวโุส (SEOM) พร้อมทัง้ระบมุาตรการทีเ่กีย่วกบัข้อพิพาทและข้อกฎหมาย 

ที่เกี่ยวข้อง4 ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกที่ได้รับค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือจะต้องตอบรับ 

ค�าร้องขอภายในระยะเวลา 10 วัน และต้องจัดให้มีการเจรจาปรึกษาหารือภายใน 

ระยะเวลา 30 วนั นบัตัง้แต่วนัทีไ่ด้รบัค�าร้องขอ5 ส�าหรบัในกรณเีร่งด่วนฉกุเฉนิรวมถงึ

กรณีสินค้าเน่าเสียง่ายนั้นให้ประเทศสมาชิกที่พิพาท คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท

และองค์กรอุทธรณ์จะต้องพยายามทุกวิถีทางเพื่อเร่งกระบวนการระงับข้อพิพาท 

ให้เร็วที่สุด6

เม่ือพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว ่าพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาท 

ของอาเซียน ค.ศ. 2004 ได้ให้ความส�าคัญกับกระบวนการเจรจาปรึกษาหารือกัน

ระหว่างประเทศที่พิพาทโดยก�าหนดให้เป็นขั้นตอนแรกในการระงับข้อพิพาท ท้ังนี้ 

การยื่นค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือจะต้องท�าเป็นหนังสือและต้องแจ้งต่อที่ประชุม 

เจ้าหน้าทีเ่ศรษฐกจิอาวโุส (SEOM) นัน้ยงัเพ่ิมประสทิธภิาพในการเจรจาในการทราบและ 

เล็งเห็นเกี่ยวกับก�าหนดวันเริ่มต้นและวันสิ้นสุดกระบวนการเจรจาปรึกษาหารือด้วย 

นอกจากนี้ยังได้เพิ่มเติมในส่วนของกรณีเร่งด่วนฉุกเฉินรวมถึงกรณีสินค้าเน่าเสียง่าย 

โดยได้ก�าหนดให้ประเทศสมาชิกที่พิพาท คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กร

อุทธรณ์จะต้องพยายามทุกวิถีทางเพ่ือเร่งกระบวนการระงับข้อพิพาทให้เร็วที่สุดซึ่ง

3 EDSM, Article 3.2.
4 EDSM, Article 3.3.
5 EDSM, Article 3.4.
6 EDSM, Article 3.5.
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ถอืว่าเป็นการน�าเอาบทบญัญตัทีิอ่ยูใ่นความเข้าใจว่าด้วยการระงบัข้อพาท ค.ศ. 1994 

ขององค์การการค้าโลกมาปรับใช้ในการช่วยเพิ่มประสิทธิภาพในการระงับข้อพิพาท 

แก่กรณีดังกล่าว แต่ผู ้เขียนเห็นว่ายังคงขาดความชัดเจนในเรื่องของระยะเวลา 

เน่ืองจากว่าพธิสีารว่าด้วยกลไกการระงบัข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 ก�าหนดว่า  

ประเทศสมาชิกที่พิพาท คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทและองค์กรอุทธรณ์จะต้อง

พยายามทกุวถิทีางเพือ่เร่งกระบวนการระงบัข้อพพิาทให้เรว็ทีสุ่ดเท่านัน้ ไม่ได้ก�าหนด

เรือ่งของระยะเวลาเอาไว้เหมอืนอย่างความเข้าใจว่าด้วยการระงบัข้อพาท ค.ศ. 19947 

ในประเด็นดังกล่าวนี้จึงสมควรได้รับการพิจารณาแก้ไข

2.	การประสานท่าที	การประนีประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาท

ประเทศสมาชิกที่พิพาทสามารถเลือกใช้กระบวนการประสานท่าที (Good 

Offices) การประนีประนอม (Conciliation) และการไกล่เกล่ีย (Mediation) โดยจะ

เริ่มกระบวนการดังกล่าวนี้ในระยะเวลาใดหรือยุติกระบวนการนี้ในเวลาใดก็ได้8และ

ประเทศสมาชิกที่พิพาทอาจตกลงใช้กระบวนการดังกล่าวข้างต้นควบคู ่ไปกับ

กระบวนการระงับข้อพิพาทตามพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน 

ค.ศ. 2004 นีไ้ด้9 ทัง้นี ้เลขาธกิารอาเซยีน (Secretary-General of ASEAN) อาจเสนอตวั 

เป็นคนกลางโดยต�าแหน่งในการช่วยเหลือและสนับสนุนกระบวนการประสานท่าที

(Good Offices) การประนีประนอม (Conciliation) และการไกล่เกลี่ย (Mediation) 

ระหว่างประเทศสมาชกิกไ็ด้10 ท้ังนีพ้ธิสีารว่าด้วยกลไกการระงบัข้อพิพาทของอาเซยีน  

ค.ศ. 2004 เหน็ว่าบคุคลผูเ้ป็นคนกลางในการด�าเนนิการระงบัข้อพพิาทดงักล่าวข้างต้นนี ้

ควรเป็นคนกลางที่ได้รับความน่าเชื่อถือจากประเทศสมาชิก ช่วยด�าเนินการให้ 

คู่พิพาททั้งสองฝ่ายได้พูดจาปรึกษา ปรับความเข้าใจและทบทวนนโยบายทางการค้า 

7 ส�าหรบัในกรณีเร่งด่วนฉกุเฉนิหรอืกรณสีนิค้าเน่าเสยีง่ายนัน้ ความเข้าใจว่าด้วยการระงบัข้อพพิาท ค.ศ. 1994 
ข้อ 4.8 ก�าหนดว่า ประเทศคู่พิพาทจะต้องด�าเนินการเจรจาปรึกษาหารือกันภายในระยะเวลาไม่เกิน 10 วัน 
นับจากวันที่ได้รับค�าร้องขอ ถ้าหากการเจรจาปรึกษาหารือนั้นไม่อาจระงับได้ภายในระยะเวลา 20 วัน 
หลงัจากวนัทีไ่ด้รบัค�าร้องขอ ประเทศคูพ่พิาททีเ่ป็นฝ่ายฟ้องร้องอาจร้องขอให้มีการจดัตัง้คณะกรรมการวนิจิฉยั
ข้อพิพาท (Panel) ได้ ซึ่งบทบัญญัติดังกล่าวน้ีจะสามารถช่วยเร่งกระบวนการระงับข้อพิพาทที่เก่ียวข้องกับ 
สนิค้าทีเ่น่าเสยีง่ายให้เกดิความรวดเรว็มากยิง่ข้ึนและส่งผลกระทบต่อสนิค้าเหล่านีใ้ห้น้อยทีส่ดุเท่าท่ีจะเป็นไปได้
8 EDSM, Article 4.1.
9 EDSM, Article 4.2.
10 EDSM, Article 4.3.
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อันเป็นสาเหตุที่ท�าให้เกิดความขัดแย้งแห่งข้อพิพาท ซึ่งพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับ

ข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 ได้ให้ความส�าคญักับกระบวนการระงบัข้อพพิาทใน

ขั้นตอนของการเจรจาปรึกษาหารือน้ีเป็นอย่างมากเพราะหากข้ามขั้นตอนดังกล่าวนี้

ไปแล้ว คดีข้อพิพาทก็จะเข้าสู่กระบวนการทางกฎหมายในการจัดตั้งคณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาทหรือองค์กรอุทธรณ์ต่อไป ซ่ึงอาจท�าให้คดีเกิดความล่าช้าและ 

มีค่าใช้จ่ายอื่นๆ ตามมา และอาจส่งผลกระทบความสัมพันธ์ระหว่างประเทศสมาชิก

อีกด้วย ซ่ึงหากประเทศที่พิพาทสามารถระงับข้อพิพาทโดยการเจรจาปรึกษาหารือ  

การประสานท่าที การประนีประนอมและการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทโดยมีเลขาธิการ

อาเซียน (Secretary-General of ASEAN) เป็นผู้ด�าเนินการที่จะช่วยระงับข้อพิพาท 

ให้รวดเร็วที่สุดและเป็นที่พอใจของคู่พิพาทก็จะถือได้ว่าเป็นการระงับข้อพิพาท 

ทางการทูต (Diplomatic Settlement) ที่สามารถรักษาความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ

สมาชิกที่พิพาทได้เป็นอย่างดี

3.	คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท

พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ก�าหนดว่า 

หากประเทศสมาชิกที่ได้รับค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือไม่ตอบรับค�าร้องขอเจรจา

ปรึกษาหารือภายในระยะเวลา 10 วัน หรือไม่ด�าเนินการเจรจาปรึกษาหารือภายใน 

ระยะเวลา 30 วนั หรอืด�าเนนิการเจรจาปรกึษาหารอืแล้วไม่สามารถยุตข้ิอพพิาทได้ภายใน 

ระยะเวลา 60 วันนับตั้งแต่วันที่ได้รับค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือ ประเทศสมาชิก 

ที่ยื่นค�าร้องขอเจรจาปรึกษาหารือสามารถร้องขอต่อที่ประชุมเจ้าหน้าท่ีเศรษฐกิจ

อาวุโส (SEOM) ให้จัดตั้งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) เพื่อพิจารณา 

ข้อพิพาทดังกล่าวได้11 เว้นแต่จะมีฉันทามติไม่จัดต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท  

ซึ่งคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) ประกอบไปด้วยองค์คณะทั้งหมด 3 คน  

เว้นแต่ในกรณทีีป่ระเทศสมาชกิทีพ่พิาทตกลงให้มอีงค์คณะ 5 คน12 ส�าหรบัคณุสมบตัิ

และอ�านาจหน้าทีข่องคณะกรรมการวนิจิฉยัข้อพพิาทนัน้ได้บญัญตัเิอาไว้ในภาคผนวก

ที่ 2 (Appendix II) แนบท้ายพิธีสาร โดยห้ามคนชาติของประเทศท่ีพิพาทท�าหน้าที ่

เป็นคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในข้อพิพาทดังกล่าว เว้นแต่คู่พิพาทยินยอม

11 EDSM ,Article 5.1
12 EDSM, Appendix II Working Procedures of the Panel , Article 1.1, 1.5.
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เมื่อพิจารณากระบวนการของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในพิธีสาร 

ว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 แล้วพบว่า โดยส่วนใหญ่ 

นั้นมีการก�าหนดเอาไว้คล้ายคลึงกับความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพาท ค.ศ. 1994 

ขององค์การการค้าโลก กระบวนการระงบัข้อพพิาททางการค้ามคีวามจ�าเป็นอย่างมาก

ที่จะต้องมีคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทที่มีความรู้ ความช�านาญในด้านกฎหมาย

ระหว่างประเทศ เนื่องจากความซับซ้อนที่มากข้ึนของการท�าธุรกิจระหว่างประเทศ 

ทั้งนี้ ควรมีการเพ่ิมเติมในส่วนของบัญชีรายชื่อของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 

(Panel lists) ที่มีความรู้ ความช�านาญในด้านกฎหมายเศรษฐกิจระหว่างประเทศหรือ

ผู้เชี่ยวชาญเฉพาะด้านเพื่อเสริมสร้างความเชื่อม่ันระหว่างคู่พิพาทรวมถึงประเทศ

สมาชิก และยังช่วยในเรื่องของความรวดเร็วในการเริ่มต้นกระบวนการพิจารณาคดี 

อีกทั้งความสับสนในการก�าหนดจ�านวนขององค์คณะของคณะกรรมการวินิจฉัย 

ข้อพิพาทว่าจะเป็น 3 คนหรือ 5 คนน้ัน ข้ึนอยู่กับความซับซ้อนของข้อพิพาทหรือ 

จะมไีด้ในกรณใีดบ้าง แม้จะได้บญัญตัเิอาไว้แล้วว่าข้ึนอยูก่บัความยนิยอมของคูพ่พิาท 

แต่ก็ควรสร้างความชัดเจนในรายละเอียดให้มากกว่านี้ ซึ่งหากเกิดความขัดแย้ง 

ในการก�าหนดจ�านวนขององค์คณะแล้วกจ็ะยิง่ส่งผลให้เกดิความล่าช้าของกระบวนการ

พิจารณาคดี อีกทั้งกระบวนการพิจารณาควรมีความยืดหยุ่นในการพิจารณาคดี เช่น 

การรับรองลายมือชื่ออิเล็กทรอนิกส์ การส่งข้อมูลข่าวสารทางคอมพิวเตอร์โดยผ่าน

ทางอินเทอร์เน็ตเพื่อเป็นการสอดรับกับยุคแห่งข้อมูลข่าวสาร

ส�าหรับในเรือ่งการยืน่ค�าร้องขอแต่งคณะกรรมการวนิจิฉยัข้อพพิาทนัน้ พธีิสาร

ว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ก�าหนดให้ค�าร้องขอแต่งตั้ง

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) น้ันจะต้องท�าเป็นหนังสือโดยระบุด้วยว่า 

ได้มีการเจรจาปรึกษาหารือมาแล้วหรือไม่ ทั้งนี้จะต้องระบุถึงมาตรการที่เป็นประเด็น

ข้อพิพาทพร้อมทั้งสรุปประเด็นข้อกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อที่จะเข้าใจถึงสภาพปัญหา

อย่างชัดเจนแก่ท่ีประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) เพื่อพิจารณาในการ

ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโสครั้งแรกที่จัดประชุมขึ้นภายหลังจากที่มีค�าร้อง 

ขอให้ต้ังคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) โดยยื่นค�าร้องขอดังกล่าวในวาระ 

การประชุม ทั้งนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) มีอ�านาจหน้าที่พิจารณา

คดีข้อพิพาท ข้อเท็จจริงแห่งคดีข้อพิพาท ความตกลงที่เกี่ยวข้อง รวมถึงจัดท�าสรุป 
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พร้อมทั้งค�าตัดสิน13 คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) จะต้องด�าเนิน

กระบวนการพิจารณาตามบทบัญญัติในพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของ

อาเซียน ค.ศ. 2004 นี้และกระบวนการพิจารณาจะต้องเป็นความลับและกระท�า 

กันระหว่างคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท14

ส่วนในเร่ืองของค�าฟ้องนัน้ ประเทศสมาชกิทีพิ่พาทแต่ละฝ่ายจะต้องยืน่ค�าฟ้อง

(Written Submission) ซ่ึงค�าฟ้องดังกล่าวน้ีจะต้องระบุถึงข้อเท็จจริง ข้อกฎหมาย  

รวมถึงข้อกล่าวอ้างในประเด็นข้อพิพาทและยื่นค�าฟ้องดังกล่าวต่อคณะกรรมการ

วนิจิฉยัข้อพพิาท (Panel) ก่อนการประชมุของคณะกรรมการวนิจิฉยัข้อพพิาทในครัง้แรก  

โดยในการประชุมนีใ้ห้ประเทศสมาชกิทีเ่ป็นฝ่ายฟ้องคดีได้แสดงความเหน็ในประเดน็

ข้อพิพาทก่อนประเทศสมาชิกฝ่ายที่ถูกฟ้องคดี ซ่ึงพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับ 

ข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ก�าหนดกระบวนการรับรองรายงานของ 

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทว่า คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) จะต้อง 

ร่างรายงานค�าตัดสินโดยพิจารณาจากข้อมูลหรือถ้อยแถลงที่ได้รับจากคู่พิพาท 

ทั้งนี้ การด�าเนินกระบวนการพิจารณาของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel)  

จะต้องเป็นความลับและร่างรายงานลับหลังคู่พิพาท15 ซึ่งการรักษาความลับตลอด

กระบวนการพิจารณาคดีของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทนั้นจะสามารถช่วยให้

เกิดความเช่ือใจของคู่พิพาทในการที่จะให้ข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นอย่างเปิดเผยอันส่งผล

ให้คณะกรรมการวินิจฉยัข้อพพิาทด�าเนนิกระบวนการพจิารณาคดไีด้อย่างรวดเรว็และ

จัดท�ารายงานออกมาได้อย่างถูกต้องและชัดเจนมากยิ่งขึ้น

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) ต้องส่งรายงานสรุปข้อเท็จจริงและ 

ค�าตัดสินให้แก่ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) ภายในระยะเวลา 60 วัน

นบัต้ังแต่วนัทีแ่ต่งตัง้คณะกรรมการวนิจิฉยัข้อพิพาท ส�าหรบักรณพีเิศษ คณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) อาจขยายระยะเวลาดังกล่าวเพิ่มอีก 10 วันก็ได้ แต่จะต้อง

ให้โอกาสประเทศสมาชิกที่พิพาทได้พิจารณารายงานดังกล่าวก่อนส่งไปให้ที่ประชุม

เจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) รับรองรายงาน ซึ่งที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจ

อาวุโส (SEOM) จะต้องรับรองรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel) 
13 EDSM, Article 7.
14 EDSM, Appendix 1.1,1.2.
15 EDSM, Article 8.5.
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ภายในระยะเวลา 30 วันนับจากวันที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทส่งมอบรายงาน 

เว้นแต่ประเทศสมาชกิทีพ่พิาทฝ่ายใดฝ่ายหนึง่แจ้งว่าจะอทุธรณ์ค�าตดัสินหรอืทีป่ระชุม

เจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) มีฉันทามติไม่รับรองรายงานของคณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาท16

เมื่อพิจารณากระบวนการรับรองรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท

(Panel) แล้วพบว่า มีการใช้ฉันทามติแบบกลับ (Negative Consensus) ในการรับรอง

รายงาน ซึ่งได้ลอกแบบมาจากความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพิพาท ค.ศ. 1994 ของ

องค์การการค้าโลก ซ่ึงการใช้ฉันทามติแบบกลับน้ีจะท�าให้ประเทศคู่พิพาทคัดค้าน

รายงานค�าตัดสินได้ยากยิ่งขึ้น ทั้งนี้ยังเป็นการท�าให้กระบวนการรับรองค�าตัดสิน 

เป็นไปโดยอัตโนมัติอันส่งผลให้เกิดความรวดเร็วในการด�าเนินกระบวนการตาม

ระยะเวลาที่ก�าหนดเอาไว้ส่วนข้อแตกต่างนั้นอยู่ตรงที่องค์กรในการรับรองรายงาน  

โดยพธิสีารว่าด้วยกลไกการระงบัข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 ก�าหนดให้ท่ีประชุม

เจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) ท�าการรับรองรายงาน แต่ในความเข้าใจว่าด้วย

การระงับข้อพิพาท ค.ศ. 1994 ก�าหนดให้องค์กรระงับข้อพิพาทท�าการประชุมเพื่อ

รับรองรายงาน17

4.	องค์กรอุทธรณ์

พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ได้ก�าหนด

กระบวนการในการอุทธรณ์ไว้ว่า องค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) จะได้รับการ 

แต่งตั้งโดยท่ีประชุมรัฐมนตรีด้านเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ซ่ึงองค์กรอุทธรณ์ 

จะประกอบไปด้วยสมาชิกจ�านวน 7 คน โดยมีวาระด�ารงต�าแหน่ง 4 ปี18 สมาชิก 

องค์กรอุทธรณ์จะประกอบไปด้วยบุคคลที่ได้รับการยอมรับว่ามีความเชี่ยวชาญ 

ด้านกฎหมายการค้าระหว่างประเทศ หรือด้านเศรษฐกิจท่ีอยู่ภายใต้พิธีสารว่าด้วย

กลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 โดยไม่ค�านึงถึงสัญชาติและไม่มี

ความเกี่ยวข้องกับรัฐบาลในเรื่องใดๆ19 ซึ่งพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาท

ของอาเซียน ค.ศ. 2004 ก�าหนดให้ท่ีประชุมรัฐมนตรีด้านเศรษฐกิจอาเซียน (AEM)  
16 EDSM, Article 9.1.
17 DSU, Article 2.1.
18 EDSM, Article 12.1.
19 EDSM, Article 12.3.
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มอี�านาจหน้าทีใ่นการจดัตัง้องค์กรอทุธรณ์ขึน้มาเป็นองค์กรเฉพาะ ซึง่ไม่ได้มลีกัษณะ
เป็นองค์กรถาวร (Standing Appellate Body) เหมอืนอย่างองค์กรระหว่างประเทศอ่ืนๆ 
เช่น องค์กรอุทธรณ์ (Appellate Body) ขององค์การการค้าโลก 

ทั้งนี้ องค์กรอุทธรณ์จะมีองค์คณะในการพิจารณาคดี 3 คน โดยผลัดเปลี่ยน 
หมุนเวียนกันท�าหน้าที่ในการพิจารณาคดี และสมาชิกองค์กรอุทธรณ์จะต้อง 
ไม่เข้าร่วมในการพิจารณาคดีท่ีตนมีส่วนได้เสียไม่ว่าโดยทางตรงหรือทางอ้อม20  
โดยองค์กรอทุธรณ์มีอ�านาจหน้าทีพ่จิารณาคดแีละตคีวามเฉพาะประเดน็ข้อกฎหมาย
ซึ่งได้ยกข้ึนว่ากันมาแล้วในรายงานของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท โดยองค์กร
อุทธรณ์สามารถยืนตาม (Uphold) แก้ไข (Modify) หรือกลับ (Reverse) ค�าตัดสินของ
คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทก็ได้21 และองค์กรอุทธรณ์จะต้องพิจารณาคดีและ 
ท�ารายงานค�าตดัสนิให้เสรจ็สิน้ภายในระยะเวลา 60 วนันบัตัง้แต่วนัทีป่ระเทศสมาชกิ
ที่พิพาทแจ้งว่าจะอุทธรณ์ค�าตัดสินของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท (Panel)  
หากองค์กรอุทธรณ์พิจารณาแล้วพบว่าไม่สามารถท�ารายงานค�าตัดสินให้เสร็จสิ้น
ภายในก�าหนดระยะเวลา 60 วนัดงักล่าว กส็ามารถขยายระยะเวลาดงักล่าวได้แต่ทัง้นี้
จะต้องไม่เกิน 90 วัน22

ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) จะต้องรับรองรายงานของ 
องค์กรอุทธรณ์ภายในระยะเวลา 30 วันนับจากวันที่ส่งรายงานดังกล่าวให้ประเทศ
สมาชิกพิจารณา เว้นแต่ท่ีประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) จะมีฉันทามติ
ไม่รับรองรายงานดังกล่าว ซึ่งการลงมติรับรองหรือไม่รับรองรายงานจะต้องกระท�า
ให้เสร็จสิ้นภายในระยะเวลา 30 วันนับต้ังแต่วันท่ีส่งรายงานให้แก่ประเทศสมาชิก
พิจารณา23และท้ายที่สุดค�าตัดสินขององค์กรอุทธรณ์จะต้องไม่เป็นการเพิ่มหรือ
ลดสิทธิพันธกรณีภายใต้ความตกลงนั้น24 และรายงานค�าตัดสินจะต้องก�าหนดราย
ละเอียดค่าใช้จ่ายท่ีประเทศสมาชิกคู่พิพาทและฝ่ายที่สาม (Third Party) จะต้อง 
รับผิดชอบจ่ายคืนเงินกองทุนกลไกการระงับข้อพิพาท (ASEAN DSM Fund)  
โดยจะพิจารณาเป็นรายกรณีไป25

20 EDSM, Article 12.2.
21 EDSM, Article 12.6.
22 EDSM ,Article 12.5
23 EDSM ,Article 12.13
24 EDSM, Article 14.2.
25 EDSM, Article 14.3.
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ส�าหรับกระบวนการระงับข้อพิพาทในอาเซียนโดยท่ัวไปนั้น นับว่ามีวิธีการ

ระงับข้อพิพาทที่มีความแตกต่างจากการระงับข้อพิพาทในภูมิภาคอื่นๆ กล่าวคือ  

อาเซียนยึดถือแนวทางการระงับข้อพิพาทด้วยวิธีการเจรจาปรึกษาหารืออันเป็นการ

ระงับข้อพิพาทด้วยการทูตที่เรียบง่าย อะลุ่มอล่วยซึ่งกันและกัน หลีกเลี่ยงและชะลอ 

การเผชญิหน้ากันมากกว่าทีจ่ะมาตดัสนิช้ีถกูหรอืผิดเพ่ือเป็นการรกัษามติรภาพระหว่างกนั  

ซึ่งแนวทางดังกล่าวน้ีก่อให้เกิดวัฒนธรรมในการด�ารงอยู่ของอาเซียนหรือที่เรียก 

อีกอย่างหนึ่งว่าวิถีอาเซียน (ASEAN Way) ต่อมาภายหลัง อาเซียนจ�าเป็นท่ีจะต้อง

ปรับเปลี่ยนแนวความคิดและกฎเกณฑ์หลายๆ อย่างเพื่อความอยู่รอดของอาเซียน

ที่มีสาเหตุทั้งปัจจัยภายในและปัจจัยภายนอกจึงได้มีการจัดท�ากฎบัตรอาเซียนข้ึนมา 

ซึ่งท�าให้อาเซียนเปลี่ยนแปลงจากองค์กรท่ีมีฐานทางการเมืองเปล่ียนไปสู่องค์กรที่มี

ฐานทางกฎหมาย กล่าวคือ จะเป็นองค์กรที่ด�าเนินการใดๆ ด้วยกฎกติกาที่วางเอาไว้ 

เคารพในกฎระเบียบ ยึดมั่นในหลักนิติธรรมและหลักธรรมาภิบาลเพื่อขจัดอุปสรรค 

ทั้งปวงที่ส่งผลต่อการรวมกลุ่มทางเศรษฐกิจของอาเซียน [5]

อย่างไรก็ดี แม้ว ่าจะมีการพัฒนาปรับปรุงกระบวนการระงับข้อพิพาท 

ทางเศรษฐกิจของอาเซียนให้เกิดประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้นหรือพัฒนาให้ดีที่สุดเท่าที่

เคยมีมาซึ่งพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 (ASEAN 

Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004) มีวัตถุประสงค ์

ที่จะระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจโดยอยู่บนหลักการพื้นฐานทางกฎหมาย มีความ 

เสมอภาค รวดเร็วรวมถึงความมีประสิทธิภาพและเหมาะสมเป็นที่ยอมรับ  

แต่ปัจจุบันยังไม่เคยมีข้อพิพาททางเศรษฐกิจของอาเซียนใดเข้าสู่กระบวนการ 

ดังกล่าวนีเ้ลย ประเทศสมาชกิอาเซยีนยงัหนักลบัไปใช้วิธรีะงบัข้อพพิาทแบบวิถอีาเซยีน 

มาใช้แก้ปัญหา เช่น การท�าข้อตกลงมาเสริมหรือผ่านการเจรจาตกลงแบบทวิภาค ี

เพือ่หาแนวทางออกเป็นการเฉพาะ หรอืน�าข้อพพิาทเข้าสูก่ระบวนการระงบัข้อพพิาท 

ขององค์การการค้าโลก ซ่ึงบทความน้ีจะท�าการศึกษาพิจารณาข้อสังเกตและ 

ข้อเสนอแนะดังกล่าว
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1.	ปัญหาการขาดองค์กรระงับข้อพิพาทโดยเฉพาะ

กฎบัตรอาเซียนนั้นได้ก�าหนดให้ที่ประชุมสุดยอดอาเซียนเป็นองค์กรสูงสุด

ของอาเซียน ซึ่งท่ีประชุมสุดยอดอาเซียนเป็นการประชุมในระดับประมุขของรัฐหรือ

ระดับหัวหน้ารัฐบาลของประเทศสมาชิกอาเซียนในการท�าหน้าที่ก�าหนดนโยบาย

และแนวทางในการร่วมมือของบรรดาประเทศสมาชิกอาเซียน ทั้งยังมีอ�านาจในการ

อนุมัติจัดตั้งหรือยุบองค์กรระดับรัฐมนตรีเฉพาะสาขาและองค์กรอื่นๆ ของอาเซียน

รวมถึงการแต่งตั้งเลขาธิการอาเซียนตามข้อเสนอแนะที่ประชุมรัฐมนตรีต่างประเทศ

อาเซียนอย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาถึงกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนจาก

กฎบัตรอาเซียนและพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004  

พบว่า มีองค์กรที่เกี่ยวข้องในกระบวนการระงับข้อพิพาทหลักๆ อยู่ 3 องค์กร26 คือ  

ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส 

(SEOM) ที่ประชุมรัฐมนตรีด้านเศรษฐกิจอาเซียน (AEM) ซึ่งเมื่อพิจารณาแล้วจะเป็น 

ที่ประชุมทางการเมืองชนชั้นผู้น�าเสียส่วนใหญ่ กล่าวคือ เป็นการประชุมระดับผู้น�า  

การประชุมระดับรัฐมนตรีต่างประเทศอาเซียน การประชุมระดับรัฐมนตรีเศรษฐกิจ 

การประชมุระดบัรฐัมนตรเีฉพาะสาขา ซึง่ขาดความต่อเนือ่งและความถาวรขององค์กร

การที่อาเซียนไม่มีองค์กรระงับข้อพิพาทที่ท�าหน้าที่โดยเฉพาะเป็นการถาวร

และมีความต่อเนือ่งเหมอืนอย่างองค์กรระงบัข้อพิพาท (DSB) ขององค์การการค้าโลก

อาเซยีนมเีพยีงองค์กรทีถ่กูจดัตัง้มาแค่เพยีงชัว่คราว อนัได้แก่ทีป่ระชมุในระดบัต่างๆ 

เช่น ที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส

(SEOM) และทีป่ระชมุรฐัมนตรด้ีานเศรษฐกจิอาเซยีน (AEM) ซึง่เป็นเพยีงตวัแทนจาก

ประเทศสมาชิกอาเซียน ไม่ว่าจะเป็นผู้น�าหรือตัวแทนด้านเศรษฐกิจที่มารวมตัวกัน 

ในคราวหนึง่คราวใดเท่าน้ัน ไม่มลีกัษณะเป็นองค์กรถาวรรวมถึงยงัขาดความต่อเนือ่ง

ในการด�าเนินงานหากมกีารเปลีย่นแปลงผูน้�าหรอืตัวแทนของประเทศสมาชกิซ่ึงเกิดขึน้ 
26 กฎบตัรอาเซยีนได้ก�าหนดให้มอีงค์กรต่างๆ ในประชาคมอาเซยีนท้ังหมด 9 องค์กร ได้แก่ ทีป่ระชมุสดุยอด
อาเซียน (ASEAN Summit), คณะมนตรีประสานงานอาเซียน (ASEAN Coordinating Council), คณะมนตรี
ประสานงานประชาคมอาเซยีน (ASEAN Community Councils), องค์กรระดบัรัฐมนตรีเฉพาะสาขา (ASEAN 
Sectoral Ministerial Bodies), เลขาธิการอาเซียนและส�านักงานเลขาธิการอาเซียน (Secretary-General of 
ASEAN and ASEAN Secretariat), คณะกรรมการผู้แทนถาวรประจ�าอาเซียน (Committee of Permanent 
Representatives to ASEAN), ส�านักงานอาเซียนแห่งชาติองค์กรสิทธิมนุษยชนอาเซียน (ASEAN Human 
Rights Body) และมูลนิธิอาเซียน (ASEAN Foundation)
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บ่อยครั้ง ซึ่งความไม่ต่อเน่ืองในการด�าเนินงานน้ีอาจเป็นอุปสรรคส�าคัญที่ถือเป็น 

ข้อบกพร่องต่อกระบวนการระงบัข้อพพิาท ดงันัน้ อาเซยีนควรทีจ่ะจดัตัง้องค์กรระงบั 

ข้อพิพาทขึ้นมาโดยเฉพาะเพื่อเป็นศูนย์กลางในการท�าหน้าที่คอยดูแล บริหาร  

ออกกฎระเบียบและจัดการกระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนท้ังกระบวนการ

เพื่อเสริมสร้างความเชื่อมั่นและความมีประสิทธิภาพทั้งกระบวนการพิจารณา  

ความถูกต้องของค�าตัดสินตลอดจนการดูแลการปฏิบัติตามให้เป็นไปตามค�าตัดสิน

หรือค�าแนะน�า

2.	ปัญหากระบวนการพิจารณา

2.1	ปัญหาการให้สิทธิในการเลือกเวทีระงับข้อพิพาท

การให้สิทธิเลือกเวทีระงับข้อพิพาท (Forum Shopping) ได้ก�าหนดไว้ 

ในพธิสีารว่าด้วยกลไกการระงบัข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 ข้อ 1.3 ซึง่บญัญตัว่ิา  

“บทบัญญัติของพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 นี ้

จะไม่กระทบสทิธขิองประเทศสมาชกิทีจ่ะใช้เวทอีืน่ๆ ในการระงบัข้อพพิาททีเ่กีย่วกบั 

ประเทศสมาชิก ประเทศสมาชิกสามารถที่จะใช้เวทีอื่นๆ ในการระงับข้อพิพาท 

ได้ทุกเมื่อตราบที่ยังไม่ได้มีการร้องขอต่อที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) 

ให้ท�าการระงับข้อพิพาทตามข้อ 5 วรรคหน่ึงของพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับ 

ข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 นี”้27 และเมือ่ได้พจิารณาประกอบกบักฎบตัรอาเซยีน 

ข้อ 28 ก็ได้มีการบัญญติัถงึการให้สทิธใินการเลอืกเวทรีะงบัข้อพิพาทว่า “หากมไิด้ระบุ

ไว้เป็นอย่างอื่น ประเทศสมาชิกยังคงมีสิทธิท่ีจะใช้วิธีการระงับข้อพิพาทอย่างสันติ

ที่ระบุไว้ในข้อ 33(1) ของกฎบัตรสหประชาชาติ หรือตราสารทางกฎหมายระหว่าง 

ประเทศอื่นๆ ที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทเป็นภาคี”28

เมื่อพิจารณาทั้งพิธีสารว ่าด ้วยกลไกการระงับข ้อพิพาทของอาเซียน  

ค.ศ. 2004 ข้อ 1.3 และกฎบัตรอาเซียน ข้อ 28 แล้ว การให้สิทธิในการเลือกเวทีระงับ

ข้อพพิาทนบัว่าก่อให้เกดิปัญหาส่งผลต่อความเชือ่มัน่ของกระบวนการระงบัข้อพพิาท

ของอาเซียน เมื่อเกิดข้อพิพาทประเทศสมาชิกอาเซียนกลับหันไปใช้เวทีอื่นระงับ 
27 EDSM , Article 1.3
28 ASEAN Charter, Article 28 “Unless otherwise provided for in this Charter , Member States have right 
of recourse to the modes of peaceful settlement contained in Article 33(1) of the United Nations or any 
other international legal instruments to which the disputing Member States are parties.”
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ข้อพิพาทเสมอ เช่น ประเทศสมาชกิอาเซยีนทีพ่พิาทหนัไปใช้กระบวนการระงบัข้อพพิาท 

ขององค์การการค้าโลก อีกท้ัง เมื่อพิจารณาดูจากกฎบัตรอาเซียนในข้อ 24.3 แล้ว  

พบว่าได้มกีารก�าหนดเอาไว้เป็นอย่างดว่ีาให้ระงบัข้อพพิาทใดๆ อนัเกดิจากการบงัคบั

ใช้ความตกลงทางเศรษฐกจิของอาเซยีนด้วยพธิสีารว่าด้วยกลไกการระงบัข้อพพิาทของ

อาเซียน (ASEAN Protocol on Enhanced Dispute Settlement Mechanism 2004) 

ซึ่งเท่ากับว่าเกิดความขัดแย้งในตัวบทกฎหมายและเจตนารมณ์แห่งวัตถุประสงค์ 

ของกฎบัตรอาเซียน

ทั้งนี้ หากพิจารณาเปรียบเทียบกับความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพิพาท  

ค.ศ. 1994 ขององค์การการค้าโลกแล้วพบว่า กระบวนการระงบัข้อพพิาทขององค์การ

การค้าโลกมีความโดดเด่นมากในเรื่องนี้ ซ่ึงความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพาท  

ค.ศ. 1994 ก�าหนดว่า “ข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นจะต้องระงับโดยใช้ความเข้าใจว่าด้วยการ

ระงับข้อพาท ค.ศ. 1994 เท่านั้น ประเทศสมาชิกองค์การการค้าโลกจะไม่สามารถใช้

เวทรีะงับข้อพพิาทอืน่ๆ ได้ แม้ว่าจะมกีระบวนการระงบัข้อพพิาทอ่ืนใดนอกเหนอืจาก 

กรอบความตกลงขององค์การการค้าโลก”29 ซ่ึงส่งผลให้ข้อพิพาทใดๆ ที่เกิดขึ้น 

ล้วนได้รับการพิจารณาคดีจากองค์กรระงับข้อพิพาททั้งส้ิน ทั้งนี้ การที่ความเข้าใจ

ว่าด้วยการระงับข้อพาท ค.ศ. 1994 ได้ก�าหนดเอาไว้เช่นนี้ก็เพราะว่าที่ผ่านมานั้น

กระบวนการระงับข้อพิพาทของแกตต์ (GATT) มีความกระจัดกระจาย ไม่มีความเป็น

อันหนึ่งอันเดียวกัน คู่พิพาทสามารถเลือกใช้ความตกลงข้างเคียง (Side Agreement) 

หรือเลือกใช้วิธีการระงับข้อพิพาทที่เห็นว่าเกิดประโยชน์หรือเล็งเห็นผลของค�าตัดสิน

ได้แน่นอนว่าสามารถเป็นฝ่ายชนะคดีได้เหมือนอย่างที่ประเทศสมาชิกอาเซียนก�าลัง

ประสบพบเจออยู่ในปัจจุบันซึ่งปัญหาดังกล่าวข้างต้นน้ีส่งผลให้ปัจจุบันไม่เคยมีคดี

ข้อพิพาทใดเข้าสู่กระบวนการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของอาเซียน และประเทศ

สมาชิกอาเซียนอาจจะไม่น�าเอากระบวนการระงบัข้อพพิาททางเศรษฐกจิของอาเซยีน

มาใช้เลย ท้ังๆ ทีป่ระเทศสมาชกิอาเซยีนควรทีจ่ะเช่ือมัน่ในกระบวนการระงบัข้อพิพาท

ทางเศรษฐกิจการค้าของตนเอง

29 DSU, Article 23Strengthening of the Multilateral System “when Members seek the redress of a 
violation of obligations or other nullification or impairment of benefits under the covered agreements 
or an impediment of any objective of the covered agreement, they shall have recourse to, and abide 
by, the rules and procedures of this Understanding.”
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2.2	ปัญหาการบังคับให้เป็นไปตามค�าตัดสินขององค์กรที่เกี่ยวข้อง

เนือ่งจากการปฏบิตัติามค�าตดัสนิหรอืค�าแนะน�านัน้ถือเป็นสิง่ทีม่คีวามจ�าเป็น

และส�าคญัมาก กล่าวคอื หากกระบวนการดงักล่าวบญัญตัเิอาไว้อย่างชัดเจน มีองค์กร

ที่คอยสอดส่องดูแลการปฏิบัติตามค�าตัดสินก็จะช่วยเพิ่มประสิทธิภาพและสร้าง 

ความเชือ่ม่ัน น่าเชือ่ถอืให้แก่กระบวนการระงบัข้อพพิาท ซึง่กระบวนการระงบัข้อพพิาท 

ทางเศรษฐกิจของอาเซียนน้ัน พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน 

ค.ศ. 2004 ก�าหนดว่า “ประเทศสมาชิกฝ่ายที่แพ้คดีจะต้องปฏิบัติตามค�าตัดสินหรือ

ค�าแนะน�าของคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทหรือองค์กรอุทธรณ์ภายในระยะเวลา 

60 วันนับตั้งแต่วันที่ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) รับรองรายงาน30 

อย่างไรก็ตาม ภายในระยะเวลา 14 วันนับตั้งแต่วันที่ที่ประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจ

อาวุโส (SEOM) ได้รบัรองรายงาน ประเทศสมาชิกฝ่ายทีแ่พ้คดอีาจขอขยายระยะเวลา

ในการปฏิบัติตามค�าตัดสินได้หากจ�าเป็น ทั้งนี้ ประเทศสมาชิกฝ่ายที่ชนะคดีจะต้อง 

ไม่ปฏิเสธค�าขอขยายระยะเวลาโดยไม่มีเหตุผล31

ประเทศสมาชิกฝ่ายที่แพ้คดีจะต้องท�ารายงานเสนอต่อที่ประชุมเจ้าหน้าที่

เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) เพื่อรายงานความคืบหน้าในการปฏิบัติตามค�าตัดสิน32 

ทั้งน้ี ประเทศสมาชิกที่พิพาทอาจขอให้ตั้งคณะกรรมการตรวจสอบการปฏิบัติตาม 

(Compliance Panel) เพื่อตรวจสอบว่าประเทศสมาชิกฝ่ายที่แพ้คดีได้ปฏิบัติตาม 

ค�าตดัสินหรอืไม่ ซึง่หากเป็นไปได้คณะกรรมการตรวจสอบการปฏบิตัติาม (Compliance 

Panel) อาจมาจากคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทในคดีเดิมก็ได้ และจัดท�ารายงาน 

ให้เสร็จภายใน 60 วัน”33

จากการศึกษาประเด็นปัญหาการบังคับให้เป็นไปตามค�าตัดสินขององค์กร 

ที่เกี่ยวข้องนั้น พบว่าพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 

มีข้อบกพร่องดังนี้

1. ความไม่ชัดเจนของวิธีการในการขยายระยะเวลา พิธีสารว่าด้วยกลไก 

การระงับข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 ก�าหนดเอาไว้แต่เพยีงว่า “ประเทศสมาชิก
30 EDSM, Article 15.1.
31 EDSM, Article 15.2,15.3.
32 EDSM, Article 15.4.
33 EDSM, Article 15.5.
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ฝ่ายทีแ่พ้คดอีาจขอขยายระยะเวลาในการปฏบิตัติามค�าตดัสนิได้ ทัง้นี ้ประเทศสมาชกิ

ฝ่ายทีช่นะคดจีะต้องไม่ปฏเิสธค�าขอขยายระยะเวลาโดยไม่มเีหตผุล” แต่ไม่ได้ก�าหนด

ไว้ว่าจะสามารถขยายระยะเวลาได้เพยีงใดซึง่อาจส่งผลให้กระบวนการระงบัข้อพพิาท

เกิดความล่าช้าโดยไม่จ�าเป็น ท้ังน้ีเม่ือเปรียบเทียบกับความเข้าใจว่าด้วยการระงับ 

ข้อพพิาท ค.ศ. 1994 แล้ว พบว่า ให้องค์กรระงบัข้อพพิาทก�าหนดระยะเวลาทีเ่หมาะสม  

(reasonable of time) เพื่อให้ประเทศสมาชิกปฏิบัติตาม ซึ่งระยะเวลาที่เหมาะสมนี ้

จะต้องมีก�าหนดระยะเวลาไม่เกิน 18 เดือนนับต้ังแต่วันที่มีการรับรองรายงานของ 

คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทหรือขององค์กรอุทธรณ์ ดังนั้น พิธีสารว่าด้วยกลไก

การระงบัข้อพพิาทของอาเซยีน ค.ศ. 2004 จงึควรน�าเอาบทบญัญตัเิกีย่วกบัการขยาย

ระยะเวลาขององค์การการค้าโลกมาเป็นแบบอย่าง34 แต่อาจแก้ไขในส่วนของระยะ 

เวลาที่เหมาะสม ซึ่งควรก�าหนดให้สั้นกว่าความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพาท  

ค.ศ. 1994 เนื่องจากว่าประเทศสมาชิกของอาเซียนมีเพียง 10 ประเทศ ความยุ่งยาก

หรือความซับซ้อนในการปฏิบัติตามค�าตัดสินหรือค�าแนะน�าอาจมีน้อยกว่าองค์การ

การค้าโลกซึ่งมีประเทศสมาชิกจ�านวนมากหลายเท่า

2. ความไม่ชัดเจนของการจัดท�ารายงานความคืบหน้าของประเทศผู้แพ้คดี 

พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004 ก�าหนดไว้เพียงแต่ว่า 

“ประเทศสมาชิกฝ่ายที่แพ้คดีจะต้องท�ารายงานเสนอต่อท่ีประชุมเจ้าหน้าที่เศรษฐกิจ

อาวโุส (SEOM) เพือ่รายงานความคบืหน้าในการปฏบิตัติามค�าตดัสนิ” ซึง่การก�าหนด

เอาไว้เพียงเท่านี้ อาจท�าให้เกิดปัญหาว่ารายงานดังกล่าวนี้จะต้องยื่นต่อที่ประชุม 

เจ้าหน้าที่เศรษฐกิจอาวุโส (SEOM) ภายในก�าหนดระยะเวลาเท่าใดหรือส่งรายงาน

บ่อยแค่ไหน [6] ซึ่งส่งผลให้ขาดความชัดเจนของกระบวนการดังกล่าว ทั้งนี ้

เมื่อเปรียบเทียบกับความเข้าใจว่าด้วยการระงับข้อพาท ค.ศ. 1994 แล้ว พบว่า 

ก�าหนดให้ประเทศสมาชกิทีเ่กีย่วข้องมหีน้าทีใ่นการจดัท�ารายงานความคบืหน้าในการ

ปฏบิตัติามข้อเสนอแนะหรอืค�าชีข้าดเป็นลายลกัษณ์อกัษรให้แก่องค์กรระงบัข้อพพิาท 

อย่างน้อย 10 วันก่อนการประชุมขององค์กรระงับข้อพิพาทเช่นว่านั้นในแต่ละครั้ง 

ซึ่งการก�าหนดเอาไว้อย่างชัดเจนเช่นนี้จะช่วยท�าให้กระบวนการปฏิบัติตามค�าตัดสิน

เกิดประสิทธิภาพมากย่ิงข้ึน ดังน้ัน พิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของ

อาเซียน ค.ศ. 2004 จึงควรน�าเอาบทบัญญัติเกี่ยวกับการจัดท�ารายงานความคืบหน้า 
34 DSU,Article 21,22.
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ในการปฏิบัติตามค�าตัดสินขององค์การการค้าโลกมาเป็นแม่แบบในการปรับปรุง

กระบวนการระงับข้อพิพาทของอาเซียนต่อไป

อย่างไรก็ตาม เมื่อพิจารณาจากกฎบัตรอาเซียนในข้อ 27 พบว่า ก�าหนดให้

เลขาธิการอาเซียนโดยการช่วยเหลือของส�านักงานเลขาธิการอาเซียนหรือองค์กร

อาเซียนอื่นๆ ที่ได้รับการแต่งต้ังจะต้องสอดส่องดูแลการปฏิบัติตามผลการวินิจฉัย  

ข้อเสนอแนะหรือข้อตดัสนิใจซึง่เป็นผลมาจากกระบวนการระงบัข้อพิพาทของอาเซยีน

และส่งรายงานไปยังที่ประชุมสุดยอดอาเซียน ซึ่งถือเป็นแรงกดดันอีกอย่างหนึ่ง 

ที่นับว่ามีประสิทธิภาพในการช่วยสอดส่องดูแลการปฏิบัติตามค�าตัดสินดังกล่าว 

แต่จะต้องไม่เป็นการซ�า้ซ้อนอ�านาจหน้าทีข่องคณะกรรมการตรวจสอบการปฏบิตัติาม  

(Compliance Panel) ที่ประเทศสมาชิกคู่พิพาทร้องขอให้มีการจัดตั้งขึ้นมาด้วย35

2.3	ปัญหาการลงมติ

ปัญหาส�าคัญที่ได้รับการวิพากษ์วิจารณ์มาในช่วงระยะหลังๆ ที่อาจส่งผลเสีย 

ต่อการด�าเนินงานของอาเซียนอีกอย่างหน่ึงคือ การลงมติหรือการท�าค�าตัดสิน  

ซึ่งปัจจุบันการลงมติของอาเซียนหรือการท�าค�าตัดสินของอาเซียนใช้หลักฉันทามติ  

(Consensus) ซึ่งหมายถึง การลงมติใดๆ ในเรื่องใดเรื่องหนึ่งนั้นจะสามารถกระท�าได ้

ก็ต่อเมื่อสมาชิกทุกคนเห็นพ้องต้องตรงกันโดยไม่มีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งคัดค้าน (Veto)  

หากสมาชิกใดคัดค้านก็จะท�าให้มติในเรื่องนั้นๆ ตกไปหรือสิ้นผลไป

เมื่อพิจารณาจากกฎบัตรอาเซียนแล้วพบว่า หลักฉันทามติ (Consensus)  

ได้ปรากฏอยู่ในหมวด 7 ข้อ 20 เรื่องการปรึกษาหารือและฉันทามติ ดังนี้ 

กฎบัตรอาเซียน ข้อ 20.1 บัญญัติว่า “โดยหลักการพื้นฐาน ให้การตัดสินใจ

ของอาเซียนอยู่บนพื้นฐานของการปรึกษาหารือและฉันทามติ (Consultation and 

Consensus)

ทั้งนี้ ในการอนุวัติข้อผูกพันทางด้านเศรษฐกิจการค้าอาจน�าเอาสูตรการ 

เข้าร่วมแบบยืดหยุ่น รวมถึงสูตรอาเซียนที่ไม่รวมประเทศสมาชิกบางรัฐมาใช้หาก 

มีฉันทามติ (ASEAN Minus X)”

35 EDSM, Article 15.5.
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กฎบัตรอาเซียน ข้อ 20.2 บัญญัติว่า “หากไม่สามารถหาฉันทามติได้  

ทีป่ระชมุสดุยอดอาเซยีน (ASEAN Summit) อาจตดัสนิว่าการตดัสนิใจเรือ่งใดเรือ่งหน่ึง 

จะสามารถท�าได้อย่างไร”

เม่ือพิจารณาข้างต้นแล้วจะเห็นได้ว่า กระบวนการตัดสินใจของอาเซียนใน

การลงมตเิรือ่งใดเรือ่งหนึง่นัน้จะตดัสนิอยูบ่นพืน้ฐานของหลกัฉนัทามต ิ(Consensus)  

ซึ่งอาจก่อให้เกิดความล่าช้า กล่าวคือ หากอาเซียนจะตัดสินใจหรือลงมติในเรื่องใดๆ 

แล้ว ประเทศสมาชกิอาเซยีนทัง้หมดหรอืทีป่ระชมุจะต้องยนิยอมเหน็ชอบด้วยทัง้หมด 

ซึง่ในทางปฏบิตัพิบว่ามกัจะมกีารคดัค้านหรอืโต้แย้งอยูเ่สมอท�าให้เรือ่งใดๆ ทีจ่ะต้อง

ตดัสนิใจหรอืลงมตนิัน้ไม่สามารถส�าเรจ็ลงได้ด้วยหลกัการใช้ฉนัทามต ิและหากมองถงึ 

ในด้านเศรษฐกิจนั้น กระบวนการตัดสินใจนอกจากจะยึดหลักฉันทามติแล้ว ยังได ้

น�าเอาหลัก ASEAN Minus-X มาใช้บังคับด้วย36 ซ่ึงถือเป็นหลักการที่ช่วยให้

กระบวนการลงมติของอาเซียนสามารถกระท�าได้รวดเร็วมากขึ้นกว่าเดิม กล่าวคือ  

หากมีการเจรจาตกลงกันถึงมาตรการทางการค้าที่จะเปิดเสรีการค้าในอาเซียน  

ประเทศสมาชกิใดมคีวามพร้อมกส็ามารถทีจ่ะด�าเนนิการร่วมกนัไปก่อน ส่วนประเทศ 

สมาชิกที่ยังไม่พร้อมท่ีจะเปิดเสรีทางการค้าน้ันก็ค่อยเข้ามาร่วมด�าเนินการได้ 

เมือ่มคีวามพร้อมแต่ในระหว่างนัน้จะไม่สามารถได้รบัผลประโยชน์ใดๆ ในทางการค้า 

ร่วมกับประเทศท่ีมีความพร้อมที่ด�าเนินการไปก่อนแล้ว ซ่ึงตรงน้ี หากมองในแง่ดี 

ก็จะก่อให้เกิดแรงกดดันส�าหรับประเทศที่ยังไม่มีความพร้อมที่ต้องการผลประโยชน์ 

ในทางการค้าจากการเปิดเสรร่ีวมกนั แต่หากมองในแง่ลบแล้วนัน้ หลกั ASEAN Minus X  

อาจส่งผลให้การด�าเนนิการต่างๆ ของอาเซียนใช้ระยะเวลานาน ส่งผลให้เกดิความล่าช้าได้

ดังนั้น เพื่อให้ประเทศสมาชิกอาเซียนมีการพัฒนาไปในแนวทางเดียวกันและ

แก้ไขปัญหาการคัดค้านของประเทศสมาชิกส่วนน้อยที่อาจท�าให้กระบวนการต่างๆ  

ของอาเซยีนเกดิความล่าช้า อกีทัง้ยังเป็นไปตามทฤษฎเีกีย่วกบัการรวมกลุม่ทางการเมือง  

(Political Integration Theory) ในเรื่องของการลงมติ จึงสมควรน�าเอาการตัดสินใจ

ลงมติแบบเสียงข้างมาก (Simple Majority) มาใช้ในประชาคมอาเซียนโดยอาจน�ามา 

ปรับใช้ในประชาคมด้านเศรษฐกิจก่อนแล้วค่อยน�าเอาไปปรับใช้กับประชาคม 

ด้านอื่นๆ ของอาเซียน

36 ASEAN Charter 20.1.

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
38



นอกจากนี้ การที่ประเทศสมาชิกในอาเซียนไม่เคยใช้กระบวนการระงับ 

ข้อพิพาทตามพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาทของอาเซียน ค.ศ. 2004  

เลย อาจเป็นเพราะอาเซยีนยงัคงยดึตดิและยดึมัน่ในวถิอีาเซยีน กล่าวคอื ประเทศสมาชกิ 

อาเซยีนมักใช้วธิกีารระงบัข้อพพิาทระหว่างกนัโดยอาศยัวถิแีห่งอาเซียน (ASEAN Way) 

ซึง่วถิแีห่งอาเซยีนหรอืมรรควธิแีห่งอาเซยีนถอืเป็นแนวทางในการด�าเนินความสมัพนัธ์

ระหว่างประเทศสมาชิก ซ่ึงอาเซียนจะให้ความส�าคัญกับกลไกหรือการด�าเนินงาน 

ที่ไม่เป็นทางการ (informal) ในการแก้ปัญหาความขัดแย้งต่างๆ อาเซียนเน้น 

การเจรจาปรกึษาทางการทตูหรอืการประนปีระนอมกนัมากกว่าจะชีถู้กหรอืชีผ้ดิ อนัเป็น 

การเสริมสร้างมิตรภาพหรือน�้าใจกันระหว่างประเทศสมาชิกรวมถึงอัตลักษณ์ค่านิยม 

ร่วมกันระหว่างบรรดาประเทศสมาชิกอาเซียนที่เคารพอ�านาจอธิปไตยโดยจะ 

ไม่แทรกแซงกิจการภายในซ่ึงกันและกัน (Non-Intervention) ค�าว่า “วิถีแห่งอาเซียน” 

จึงได้รับการน�ามาใช้กันอย่างแพร่หลาย จากประสบการณ์ของอาเซียนที่ผ่านมานั้น 

อาเซียนมีการจัดท�าข้อตกลงร่วมกันต่างๆ มากมายแต่กลับละเลยในการปฏิบัติตาม

ข้อผูกพันอย่างเคร่งครัดรวมถึงยังขาดมาตรการบังคับทางกฎหมายที่มีประสิทธิภาพ 

ส�าหรับการระงับข้อพิพาทนั้น ประเทศสมาชิกพยายามที่จะหลีกเล่ียงหรือชะลอ

ความขดัแย้งทีม่อียูโ่ดยเน้นการพดูจาเจรจาปรกึษาหารอืกนัระหว่างผูน้�าของประเทศ

สมาชิก [7]

บทสรุป
ประชาคมอาเซยีน (ASEAN Community) ก่อต้ังขึน้มาเพือ่ส่งเสรมิความร่วมมือ 

และความก้าวหน้าทั้งในด้านการเมือง ความมั่นคง ด้านเศรษฐกิจ และด้านสังคม

วัฒนธรรมระหว่างกัน การรวมตัวกันเป็นประชาคมของอาเซียนเป็นปัจจัยส�าคัญ 

ที่จะช่วยส่งเสริมความแข็งแกร่งด้านเศรษฐกิจ ช่วยเพิ่มความสามารถในการแข่งขัน

ทางการค้ากับนานาประเทศ ซึ่งนโยบายด้านเศรษฐกิจของอาเซียนนั้นได้มีการจัดท�า

แผนงานในเชิงบูรณาการที่ปรากฏอยู่ในพิมพ์เขียวประชาคมเศรษฐกิจอาเซียน (AEC 

Blueprint) เพื่อสร้างพันธะสัญญาระหว่างประเทศสมาชิกที่มุ่งส่งเสริมให้อาเซียนเป็น

ตลาดเดยีว มีฐานการผลติร่วมกนั มกีารเปิดตลาดอย่างเสรแีละลดอปุสรรคทางการค้า 

ให้น้อยที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ ทั้งในด้านสินค้า การบริการ เงินทุนและแรงงานฝีมือ
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เมื่อพิจารณากลับไปถึงกระบวนการระงับข้อพิพาททางเศรษฐกิจของอาเซียน

ตั้งแต่ในช่วงแรกๆ เช่น ความร่วมมือในการจัดต้ังเขตการค้าเสรีอาเซียน (AFTA)  

การระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดขึ้นจะเริ่มจากการรอมชอม ประนีประนอมโดยเน้น 

การเจรจาปรึกษาหารือกันอย่างฉันท์มิตรระหว่างกัน หากยังไม่สามารถระงับ 

ข้อพิพาทเช่นว่านั้นได้ก็อาจมีการส่งประเด็นข้อพิพาทให้ที่ประชุมรัฐมนตรีเศรษฐกิจ

อาเซียน (AEM) หรือที่ประชุมสุดยอดอาเซียน (ASEAN Summit) เพื่อหาทางออก 

ให้แก่ประเทศสมาชกิ ซึง่จะเหน็ได้ว่าทีป่ระชมุอาเซยีนต่างๆ ทีก่ล่าวมานีล้้วนคดัเลือก

มาจากตวัแทนของแต่ละประเทศสมาชกิ ล้วนแล้วแต่เป็นตวัแทนทางการเมอืง ดงันัน้  

เมื่อให้ตัวแทนทางการเมืองเหล่านี้มาระงับข้อพิพาทต่างๆ ที่เกิดข้ึนก็ย่อมที่จะใช้ 

วิธีการทางการเมือง ความสัมพันธ์ทางการทูตหรือส่วนตัวเข้าแก้ไขปัญหาข้อพิพาท 

ดังกล่าวซึ่งอาจมีทั้งข ้อดีและข้อเสีย แต่จะพบว่ายิ่งอาเซียนมีความร่วมมือ 

ทางเศรษฐกิจภายในอาเซียนหรือท�าความตกลงทางเศรษฐกิจกับประเทศอ่ืนๆ  

นอกอาเซียนมากขึ้นเท่าใดก็จะพบว่าสิ่งที่จะส่งผลให้เกิดประสิทธิภาพมากที่สุด 

ในการร่วมมือกันคือ กติกาหรือกฎหมายออกมาใช้บังคับ ซึ่งต่อมาก็มีการพัฒนา

กลไกการระงบัข้อพพิาทโดยมกีารองิกฎเกณฑ์ทางกฎหมาย (Rule-Based) มากยิง่ขึน้ 

ซึ่งปรากฏอยู่ในกฎบัตรอาเซียนรวมถึงพิธีสารว่าด้วยกลไกการระงับข้อพิพาท 2004 

ด้วยแต่ทั้งนี้ บทบัญญัติในบางข้อของกฎบัตรอาเซียนยังมีความคลุมเครือและ 

อาจไม่ส่งผลให้เกิดประสิทธิภาพเหมือนอย่างที่ประเทศสมาชิกคาดหวังเอาไว้ว่า

กฎบัตรอาเซียนจะก่อให้เกิดการเปลี่ยนแปลงคร้ังใหญ่ของอาเซียนด้วยการลบภาพ

เก่าๆ ที่เคยเกิดขึ้นมาออกให้หมด ซึ่งในท้ายที่สุดแล้ว กฎบัตรอาเซียนยังไม่สามารถ

ตดัปัญหาเดมิๆ ออกไปได้ทัง้หมด ท้ังนี ้คงต้องรอดูการปรบัปรงุแก้ไขกฎบตัรอาเซยีน

และพิธีสารอื่นๆ ในอนาคตข้างหน้าโดยอาจจะต้องฝากความหวังไว้กับผู้น�ายุคใหม่

หรือประชาชนคนอาเซียนรุ่นใหม่ต่อไปภายใต้วิสัยทัศน์ที่จะท�าให้อาเซียนประสบ 

ความส�าเร็จและมั่นคง ประเทศสมาชิกอาเซียนจะต้องยอมสละผลประโยชน ์

บางประการเพือ่ผลประโยชน์ส่วนรวม เน้นการพึง่พาอาศยักนัระหว่างประเทศสมาชกิ

ทีม่คีวามเกีย่วพนักนัในทางภมูศิาสตร์ อกีทัง้ยงัต้องยึดมัน่ในหลกัการและวตัถปุระสงค์

อย่างจริงจังในการร่วมมือร่วมใจกันปฏิบัติตามพันธกรณีแห่งความตกลงเพื่อน�าไป 

สู่ความส�าเร็จตามเป้าหมาย
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บทคัดย่อ
บทความนี้ศึกษาสัญญาขายฝากตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

ที่ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ขายฝากซ่ึงท�าให้การขายฝากในลักษณะการกู้เงินนี้

เป็นนิติกรรมอ�าพราง มีผลทางกฎหมายท�าให้การขายฝากเป็นโมฆะ ต้องบังคับตาม

นติกิรรมทีถ่กูอ�าพรางคอืการกู้ยมืเงนิ การฟ้องคดทีางแพ่งผูข้ายฝากไม่สามารถพสูิจน์

ถึงความจริงดังกล่าวได้ ไม่ว่าจะเป็นข้อจ�ากัดทางพยานหลักฐานทางคดี หรือความ

ไม่รู้กฎหมายของผู้ขายฝาก แม้รัฐจะมีมาตรการทางกฎหมายในการตรวจสอบเจตนา

ของผู้ขายฝากแล้วตามกฎกระทรวงฉบับที่ 33 (พ.ศ. 2526) ออกตามพระราชบัญญัต ิ

ให้ใช้ประมวลกฎหมายทีด่นิ พ.ศ. 2497 เรือ่งวธิกีารจดทะเบยีนนติกิรรมการขายฝากไว้  

ก�าหนดให้พนกังานเจ้าหน้าทีท่�าการสอบสวนให้ชดัเจนว่าคูก่รณีมเีจตนาแท้จรงิในการ

ขายฝากที่ดินหรือไม่ และมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติคุ้มครองประชาชนในการท�า

สัญญาขายฝากที่ดินเพื่อเกษตรกรรมหรือที่อยู่อาศัย พ.ศ. 2562 แต่กฎหมายเน้นแต ่

เฉพาะที่ดินเกษตรกรรมหรือที่อยู ่อาศัยและวิธีการวางสินไถ่หรือใช้สินไถ่ให้แก ่

ผู้ซื้อฝากเป็นส�าคัญเท่านั้น

จากการศึกษาพบว่ากฎหมายการขายฝากอสังหาริมทรัพย์ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณชิย์สมควรมกีารแก้ไขเพิม่เตมิในส่วนทีม่มีาตรการทางกฎหมาย

ที่อาจแทรกแซงการท�านิติกรรมการขายฝากอสังหาริมทรัพย์ของประชาชน เพื่อสร้าง 

ความมั่นใจว่าคู่สัญญาต้องการท�าสัญญาขายฝากอย่างแท้จริงและเพื่อคุ้มครอง 

คู่สัญญาจากสัญญาขายฝากอสังหาริมทรัพย์ท่ีเป็นนิติกรรมอ�าพราง แต่นิติกรรม

การขายฝากยังอาจมีประโยชน์โดยตรงแก่ประชาชนท่ีมีเจตนาในการขายฝาก

อสังหาริมทรัพย์อย่างแท้จริง โดยน�าเอาอสังหาริมทรัพย์นั้นมาขายฝากจริง และ 

มีเจตนาในการซื้อคืนโดยการไถ่ทรัพย์ กฎหมายควรมีบทบาทในการคุ้มครองเจตนา

เช่นนี้ด้วย โดยการใช้กฎหมายว่าด้วยการขายอสังหาริมทรัพย์และว่าด้วยสัญญา 

จะซือ้คนืแทนการแสดงเจตนาการขายฝากรฐัควรมีมาตรการทางกฎหมายในการคุม้ครอง 

การแสดงเจตนาท�านิติกรรมขายฝากอสังหาริมทรัพย์ โดยการยกเลิกกฎหมายว่าด้วย

การขายฝากอสังหาริมทรัพย์เสีย และให้ใช้กฎหมายว่าด้วยการซื้ออสังหาริมทรัพย ์

และสัญญาจะซื้อคืนอสังหาริมทรัพย์แทน

ค�าส�าคัญ	: นิติกรรมการขายฝาก, นิติกรรมอ�าพราง, คุ้มครองประชาชน
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Abstract
The research article is a study of the Civil and Commercial Code relating 

to the legal provisions on sale with right of redemption which lead the unfairness 

to the seller. Consequently, this leads a sale with redemption right in context of 

a loan agreement is a fictitious contract made to conceal another juristic act and 

become a void act. For this reason, the provisions of law relating to a concealed 

act shall be applied. According to the Civil lawsuits, buyers often fail to prove the 

truth which may result from evidence limitations or law ignorance of the buyer. 

Moreover, the government has imposed legal measures to check the will of 

seller accordance with the Ministerial Regulation No.33 (B.E.2526), provides the 

registration method of a sale with redemption right in the Act Promulgating the 

Land Code B.E.2497 by requiring an official to seek the real intent of parties for 

land sale with redemption, and enforce the Act on Protection of Persons Making 

a Contract of Sale with Right of Redemption for Agricultural or Residential Land 

B.E. 2562. However, these laws emphasize only agricultural and residential land 

and the measures to redeem the deposit of the price of redemption.

It can be stated that the sale with redemption right may produce a direct 

benefit to people who have the actual intention to be bound by the contract. 

Therefore, the sale with right of redemption should be amended in areas of 

legal measures that may interfere the sale with redemption right of the parties 

in order to assure the party’s will and to protect the parties’ benefits from  

invalidity of such contract. Moreover, the lawshould play the role to protect such 

intents by applying the law of the sale of immovable property and the law of the 

repurchasing contract instead of the current contract law.

Keywords	:	sale with right of redemption, concealed act, publicprotection 
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ความเป็นมาและความส�าคัญของปัญหา
บทความนี้ผู ้ศึกษามีจุดประสงค์ในการศึกษากฎหมายว่าด้วยการขายฝาก

อสังหาริมทรัพย์เท่านั้น ด้วยเห็นว่า การขายฝากอสังหาริมทรัพย์มีผลทางกฎหมาย 

ที่รุนแรงกว่าการขายฝากสังหาริมทรัพย์ หากพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณชิย์ในส่วนทีเ่กีย่วข้องกบัการขายฝาก (มาตรา 491 ถงึมาตรา 502) แล้วเหน็ว่า 

สญัญาขายฝากเป็นสัญญาประเภทหนึง่ทีคู่ส่ญัญาท�าสญัญาต่อกนัว่าจะมกีารขายทรพัย์ 

และผู ้จะซ้ือทรัพย์นั้นยินยอมให้ผู ้จะขายทรัพย์ท�าการซื้อทรัพย์คืนโดยใช้ค�าว่า  

“ไถ่ทรพัย์” แทนการ “ซ้ือคนื” และผลประโยชน์ทีผู่ซ้ือ้ทรัพย์ได้จากผูข้ายทรพัย์ครัง้แรก

คือ ราคาสนิไถ่หรอืราคาขายฝากทีก่�าหนดไว้สงูกว่าราคาขายฝากทีแ่ท้จรงิ ซึง่กฎหมาย

ค�านวณให้ไม่เกินอัตราร้อยละ 15 ต่อปี จะเห็นว่า ที่แท้จริงการขายฝากดังกล่าวก็คือ

การกู้ยมืเงินทีม่ทีรัพย์ทีข่ายฝากเป็นอปุกรณ์ทีค่�า้ประกนัว่าเจ้าหนีจ้ะได้รบัการช�าระหนี้

คืนรวมทั้งผลประโยชน์ไม่ว่าจะเรียกว่าอย่างไรก็ตาม โดยหนี้อุปกรณ์ที่มีวัตถุประสงค ์

ในการเป็นประกันการช�าระหน้ีดังกล่าวเช่นน้ี ตามกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

กม็กีฎหมายว่าด้วยการจ�านองและจ�าน�าอันเป็นหนีอุ้ปกรณ์ของมลูหนีย้มืและถอืเป็น

หนีบุ้รมิสทิธด้ิวย แต่เม่ือพจิารณาถงึกฎหมายว่าด้วยการขายฝากในประมวลกฎหมาย

แพ่งและพาณิชย์แล้ว จะเห็นว่า กฎหมายประสงค์ให้การขายฝากเป็นส่วนหนึ่งของ

การขาย โดยก�าหนดการขายฝากให้อยู่ในหมวด 4 เรื่องการซ้ือขายเฉพาะบางอย่าง

ในส่วนที่ เรื่องการขายฝาก โดยก�าหนดเงื่อนไขในสัญญาว่า การขายฝากเป็นการขาย

ประเภทหนึ่งที่กรรมสิทธิ์ในทรัพย์ตกแก่ผู้ซื้อ ทันทีที่มีการขายทรัพย์นั้น แต่กฎหมาย

ก�าหนดเพียงว่าผู้ขายทรัพย์นั้นมีสิทธิซื้อทรัพย์คืนได้ โดยกฎหมายก�าหนดว่าหากมี

การซื้อทรัพย์คืน (ไถ่ทรัพย์) แล้ว ให้กรรมสิทธ์ิในทรัพย์ที่ขายฝากตกแก่ผู้ไถ่ทรัพย์

ตัง้แต่เวลาทีผู่ไ้ถ่ได้ช�าระสนิไถ่หรอืวางทรพัย์อนัเป็นสนิไถ่แล้ว (มาตรา 492 วรรคหน่ึง)  

และกฎหมายให้ถือว่า บุคคลผู้ไถ่ย่อมได้รับคืนไปโดยปลอดจากสิทธิใดๆ ซึ่งผู้ซื้อเดิม  

หรอืทายาท หรือผูร้บัโอนจากผูซ้ือ้เดมิก่อให้เกดิขึน้ก่อนเวลาไถ่ (มาตรา 502 วรรคหนึง่)  

และหากมีการจดทะเบียนเช่าต่อพนักงานเจ้าหน้าที่แล้ว และการเช่าดังกล่าวไม่มี

ผลเสียหายแก่ผู้ขาย กฎหมายก็ก�าหนดให้มีผลสมบูรณ์อยู่ต่อไป แต่ไม่ให้เกินหนึ่งปี 

(มาตรา 502 วรรคสอง)
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ดังนั้น จึงเห็นว่าวัตถุประสงค์ของการขายฝากตามกฎหมายเป็นเรื่องเอกเทศ

สญัญาประเภทหนึง่ในบรรพสาม โดยกฎหมายไม่มวีตัถปุระสงค์ให้เป็นสัญญาอปุกรณ์

ของมูลหนี้อย่างแท้จริงแต่อย่างใด ท่ีให้คู่สัญญาอาจท�าข้อตกลงในการขายทรัพย ์

และก�าหนดระยะเวลาในการซือ้ทรพัย์คนืจากผูซ้ือ้รายเดมิ ทัง้มเีงือ่นไขไม่ให้ผูซ้ือ้ทรพัย์

นัน้ด�าเนนิการใดๆ ทีเ่ป็นการรอนสทิธใินทรพัย์นัน้ในระหว่างระยะเวลาทีผู่ข้ายฝากอาจ

ใช้สิทธิในการซื้อทรัพย์คืน แต่จากการปฏิบัติตามกฎหมายของประชาชนในเรื่องการ 

ขายฝากอสังหารมิทรพัย์นี ้ประชาชนได้ใช้กฎหมายน้ีเช่นเดียวกบัเรือ่งการจ�านองทรพัย์ 

เพื่อให้เป็นประกันการช�าระหนี้ตามมูลหนี้อื่น ซึ่งการใช้นิติกรรรมในลักษณะนี้ 

เป็นการแสดงนิติกรรมอ�าพราง ที่คู ่สัญญาได้ปกปิดเจตนาในการกู ้เงินกันและ 

แสดงเจตนาในนติกิรรมขายฝากอสงัหารมิทรพัย์ทีม่ปีระมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์

บังคับใช้ ทั้งใช้บทบัญญัติในเรื่องการขายฝากมาบังคับใช้ ทั้งที่คู่สัญญาต้องการแสดง

เจตนาในการกูเ้งินและตกลงให้น�าทรพัย์ทีข่ายฝากมาเป็นหลกัประกนัในการช�าระหนี้

เท่านั้น ทั้งน�าเอาเง่ือนเวลาในสัญญาขายฝากที่เป็นนิติกรรมอ�าพรางน้ันมาบังคับใช้

โดยไม่ต้องน�าคดดีงักล่าวให้ศาลพจิารณาคดี แม้ในรฐัจะได้ออกกฎกระทรวง ฉบบัที ่33  

(พ.ศ. 2526) ซึ่งออกตามพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายที่ดิน พ.ศ. 2497  

เรื่องวิธีการจดทะเบียนนิติกรรมการขายฝากไว้เท่านั้น โดยกฎกระทรวงดังกล่าวม ี

สาระส�าคัญให้พนักงานเจ้าหน้าที่ท�าการสอบสวนให้ได้ความชัดเจนว่าคู่กรณีมีเจตนา

อย่างแท้จริงในการขายฝากที่ดิน

ตามแนวคดิในเรือ่งนติกิรรมอ�าพรางนี ้กฎหมายได้ออกแบบเพือ่การแทรกแซง

การแสดงเจตนาของคู ่สัญญาหากปรากฏว่า คู ่สัญญาได้ตกลงในสัญญาใดแล้ว  

แต่เจตนาทีแ่ท้จรงิทีคู่ส่ญัญานัน้ต้องการให้เป็นไปกลบัมใิช่เจตนาทีคู่ส่ญัญาแสดงออกนี้  

กฎหมายได้ก�าหนดให้น�าเงื่อนไขและข้อบังคับแห่งกฎหมายท่ีเกี่ยวกับนิติกรรมที่ 

ถูกอ�าพรางมาใช้บังคับ [1] ห้ามมิให้น�ากฎหมายเกี่ยวกับนิติกรรมที่ถูกแสดงออก 

โดยกฎหมายบัญญัติว่า เป็นการแสดงเจตนาลวงมาใช้บังคับ ซึ่งบุคคลฝ่ายท่ีสาม

กระท�าโดยสจุรติและต้องเสยีหายจากการแสดงเจตนาลวงนีจ้ะได้รบัประโยชน์จากการ

แสดงเจตนาของบคุคลนัน้ แต่ระหว่างคูส่ญัญา กฎหมายก�าหนดให้นติกิรรมเช่นว่านัน้ 

เป็นโมฆะ [2] โดยในส่วนน้ีมีค�าพิพากษาศาลฎีกา 4686/2552 ได้วางหลักไว้แล้วว่า 

“เมื่อสัญญาขายฝากที่ดินเป็นนิติกรรมอ�าพรางนิติกรรมการกู้ยืมเงินจึงเป็นนิติกรรม
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ที่ตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 155 วรรคหนึ่ง  

จ�าเลยจะขอให้บังคับโจทก์ทั้งสองช�าระเงินตามราคาขายฝากที่ดินเป็นต้นเงินกู้ไม่ได ้

แต่ต้องบังคับตามนิติกรรมการกู้ยืมเงินที่ถูกอ�าพรางไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณชิย์ มาตรา 155 วรรคสอง โดยถือเพยีงว่าสญัญาขายฝากทีด่นิเป็นหลกัฐาน 

ว่าโจทก์ทั้งสองได้กู้ยืมเงินจากจ�าเลย และโจทก์ทั้งสองได้มอบโฉนดที่ดินของตน 

ให้จ�าเลยยดึถอืไว้เป็นหลกัประกนัเงนิกู้เท่านัน้ ส�าหรบัการขายฝากทีด่นิระหว่างโจทก์

ทั้งสองและจ�าเลยเมื่อตกเป็นโมฆะดังวินิจฉัยแล้ว ศาลชอบที่จะพิพากษาให้เพิกถอน

เสียได้โดยจ�าเลยยังคงยึดถือโฉนดที่ดินของโจทก์ทั้งสองไว้ได้จนกว่าโจทก์ทั้งสอง 

จะช�าระเงินกู้และดอกเบี้ยแก่จ�าเลยครบถ้วน”

การขายฝาก (repurchase หรือ redemption หรือ sale with right of  

redemption) มีท่ีมาจากแนวคิดของกฎหมายโรมันในเร่ืองหนี้อันเน่ืองมาจากสัญญา 

(ex contractu) แต่ในกฎหมายโรมันไม่ปรากฏเรื่องการขายฝากแต่อย่างใด มีแต่การ

จ�าน�า (pignus) ที่น�าเอาทรัพย์มาเป็นประกันการช�าระหนี้ และจ�านอง (hypotheca)  

ที่น�าเอาทรัพย์ที่เป็นอสังหาริมทรัพย์มาเป็นหลักทรัพย์ที่ประกันการช�าระหนี้  

โดยไม่ต้องส่งมอบการครอบครองให้แก่ผู ้รับจ�านองที่เป็นเจ้าหนี้ในเงินกู ้ยืม 

ทีต่่างไปจากการจ�าน�า แต่ในปัจจบุนัในต่างประเทศได้แก่ สหพนัธ์สาธารณรฐัเยอรมนี 

สาธารณรฐัฝร่ังเศส ประเทศญีปุ่น่ และสหราชอาณาจักร ต่างกม็กีฎหมายลกัษณะการ

ขายฝากทั้งสิ้น

นับแต่สยามมีสนธิสัญญาเบาว์ริงกับชาติตะวันตก ท�าให้ความต้องการ 

ด้านที่ดินเพิ่มขึ้นอย่างรวดเร็วด้วยเหตุที่ดินกลายเป็นปัจจัยการผลิตข้าวและสินค้า

ทางเกษตรเพื่อการค้ามากขึ้น ประกอบกับคนจีนท่ีอพยพเข้ามาตั้งแต่ช่วงการก่อต้ัง

กรุงรัตนโกสินทร์มีการสะสมทุนจ�านวนมากแล้ว จึงมีการออกเงินให้ชาวนากู้และ 

เรยีกดอกเบีย้ในอตัราสงู แม้ในกฎหมายตราสามดวงจะไม่ปรากฏเรือ่งการขายฝากไว้

แต่การครอบครองที่ดินในยุคก่อนที่ประเทศไทยจะมีการออกเอกสารสิทธ์ิโดยเฉพาะ

โฉนดทีด่นิตามพระราชบญัญตัอิอกโฉนดท่ีดนิ ร.ศ.127 ราษฎรทีห่กัล้างถางพงจนเป็น

ไร่นาย่อมมีสิทธิในการครอบครองที่ดินดังกล่าว เพียงแต่ต้องแจ้งให้ผู้ใหญ่บ้านทราบ

เพือ่ประโยชน์ในการเกบ็ภาษข้ีาวเท่านัน้ ดังนัน้การแสวงหาทีด่นิในประเทศในขณะนัน้ 

จงึไม่เป็นเร่ืองยาก เม่ือชาวนาต้องกูเ้งินจากคนจนีซึง่เป็นพ่อค้าคนกลางทีเ่ชือ่มระหว่าง
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ชาวนาผู้ผลิตข้าวและโรงสีข้าว ชาวจีนที่ไม่มีสังกัดตามกฎหมายตราสามดวง [3]  

จึงไม่อาจขึ้นศาลได้ ดังน้ันเพื่อให้แน่ใจว่าจะได้รับเงินกู้พร้อมดอกเบี้ยคืนภายใน 

ก�าหนด จงึมกีารตกลงกนัว่าชาวนาผูกู้ต้้องท�าสญัญาโอนทีด่นิหรอืโอนการครอบครอง 

ที่ดินให้แก่ผู้ให้กู้เสียก่อน โดยถือกันว่าทรัพย์สินที่มีค่าคือที่ดิน หากชาวนาได้เงิน

จากการผลิตข้าวภายในระยะเวลาที่ก�าหนดในสัญญาแล้ว จึงท�าการไถ่ที่ดินคืนได้  

(ค�าว่า ”ไถ่” หมายถึง การถอนหรือคืน) แต่เงื่อนไขในการก�าหนดราคาขายฝาก 

โดยเฉพาะทรัพย์ท่ีเป็นที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์น้ี ส่วนมากผู้ให้กู้จะก�าหนดราคา 

ขายฝากต�่ากว่าราคาที่แท้จริงมาก ซึ่งอาจเกิดจากการก�าหนดราคาขายฝากของ 

ผู ้ให้กู ้หรือผู ้ซื้อฝาก หรือผู ้กู ้หรือผู ้ขายฝากไม่ต้องการใช้เงินจ�านวนมากในการ 

ไถ่ท่ีดินคืน เพราะว่าจ�านวนเงินขายฝากย่อมหมายถึงจ�านวนดอกเบี้ยที่ต ้อง 

ช�าระแก่ผู ้ซื้อฝากด้วย แต่เมื่อครบก�าหนดแล้ว ผู ้ขายฝากไม่ท�าการไถ่ทรัพย์ที่ 

ขายฝากไป ย่อมท�าให้ทรัพย์ที่ขายฝากตกเป็นกรรมสิทธิ์แก่ผู ้ซื้อฝากอย่างถาวร  

ซึ่งผู้ซื้อฝากอาจใช้เงินจ�านวนไม่มากในการซื้อฝากทรัพย์นั้น ดังนั้นจึงเป็นสิ่งที่ผู้ซื้อ

ฝากซึง่ส่วนใหญ่เป็นนายทุนเงนิกูน้ยิมใช้ ด้วยการขายฝากนีใ้นขณะท�าสญัญาขายฝาก  

ทรัพย์ที่ขายฝากตกเป็นกรรมสิทธิ์แก่ผู้ซื้อฝากแล้ว เพียงแต่ผู้ขายฝากมีสิทธิในการ 

ไถ่ทรัพย์คืนในราคาและก�าหนดเวลาที่ตกลงกันเท่านั้น ทั้งผู้ซื้อฝากยังอาจก�าหนด 

อตัราดอกเบีย้ไว้ในจ�านวนเงนิทีข่ายฝากกนัด้วย ดงันัน้ การขายฝากจงึเป็นการแสวงหา

ผลประโยชน์จากผู้ขายฝากที่ไม่มีทางเลือกในการหาสินเช่ือทางแหล่งเงินทุนอื่น  

และเสี่ยงในการที่ไม่อาจไถ่ทรัพย์ที่ขายฝากได้ทัน ซึ่งผู้ซื้อฝากจะได้รับผลประโยชน ์

จากทรัพย์ที่มีราคาต�่ากว่าท้องตลาด และดอกเบี้ยที่ได้รับจากผู้ขายฝากอีกด้วย  

โดยประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ในเรื่องการขายฝากนี้เคยมีการแก้ไขแล้วครั้ง

หนึง่ตามพระราชบญัญัตแิก้ไขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายแพ่งและพาณชิย์ (ฉบบัท่ี 12)  

พ.ศ. 2541 มาตรา 499 “สินไถ่นั้นถ้าไม่ได้ก�าหนดกันไว้ว่าเท่าใด ให้ไถ่ตามราคา 

ที่ขายฝาก ถ้าปรากฏในเวลาไถ่ว่าสินไถ่หรือราคาขายฝากที่ก�าหนดไว้สูงกว่า 

ราคาขายฝากทีแ่ท้จรงิเกนิอตัราร้อยละสบิห้าต่อปี ให้ไถ่ได้ตามราคาขายฝากทีแ่ท้จรงิ 

รวมประโยชน์ตอบแทนร้อยละสิบห้าต่อปี” ได้แก้ไขในส่วนของการก�าหนดสินไถ ่

ที่สูงเกินควร เพื่อหลีกเลี่ยงกฎหมายห้ามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา รวมทั้งในกรณีที่ถึง

ก�าหนดเวลาไถ่ผู้ซื้อฝากมักจะหลีกเลี่ยงไม่ยอมให้มีการไถ่จนเป็นเหตุให้ผู้ขายฝาก 

ต้องสูญเสียกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินไปโดยไม่ชอบธรรม 
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พระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540 เป็นส่วนหน่ึง 

ของความพยายามที่จะแก้ไขปัญหาดังกล่าว โดยที่มุ่งหมายที่จะตีกรอบจ�ากัดการ 

ใช้หลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและเสรีภาพของบุคคลเพื่อแก้ไขความ 

ไม่เป็นธรรมและความไม่สงบสขุในสงัคม โดยก�าหนดแนวทางให้กบัศาลเพือ่ใช้ในการ

พิจารณาว่าข้อสัญญาหรือข้อตกลงใดท่ีไม่เป็นธรรม และให้อ�านาจแก่ศาลที่จะสั่ง 

ให้ข้อสัญญาหรือข้อตกลงที่ไม่เป็นธรรมนั้นไม่มีผลบังคับ หรือใช้ได้เท่าที่เป็นธรรม

และพอสมควรแก่กรณี โดยกฎหมายก�าหนดให้ศาลมีอ�านาจเข้าไปตรวจสอบได้  

ซึ่งมีสัญญาขายฝากรวมอยู่ด้วย และก�าหนดชัดเจนว่า ข้อตกลงที่ถือได้ว่าเป็นการได้

เปรยีบคู่สญัญาอกีฝายหน่ึงนัน้เป็นข้อตกลงท่ีมลีกัษณะหรอืมีผลให้คูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่ 

ปฏิบัติหรือรับภาระเกินกว่าท่ีวิญญูชนจะพึงคาดหมาย ได้ตามปกติ ซึ่งมาตรา 4  

วรรคสามของพระราชบญัญตัดิงักล่าวได้ยกตวัอย่างของข้อตกลงทีอ่าจถอืได้ว่าท�าให้

ได้เปรียบคู่สัญญาอีกฝายหนึ่งคือข้อตกลงในสัญญาขายฝากที่ผู้ซื้อฝากก�าหนดราคา

สินไถ่สูงกว่าราคาขาย บวกอัตราดอกเบี้ยเกินกว่าร้อยละสิบห้าต่อปีเท่านั้น

จากสถิติของกรมท่ีดินระหว่างเดือนมกราคม ถึงเดือนกรกฎาคม 2560  

ปรากฏว่ามีการท�านิติกรรมขายฝากอสังหาริมทรัพย์ 43,455 เรื่อง ในขณะที่นิติกรรม

การขายที่ดินมีตั้งแต่ 40,000 เรื่อง ถึง 60,000 เรื่อง และนิติกรรมการจ�านองที่ดิน 

มีตั้งแต่ 69,000 เรื่องจนถึง 120,000 เรื่อง [4] และจากส�ารวจสถิติการขายฝากตั้งแต ่

ปี 2556-2560 แล้วจะเหน็ว่าการจดทะเบยีนขายฝากโดยเฉลีย่ต่อปีอยูท่ี ่66,521 ราย 

โดยมีกรณีตัวอย ่างการขายฝากที่ ดินให ้ กับนายทุนเงินกู ้ ในหลายจังหวัด  

ซึ่งท่ีผ่านมารัฐบาลพยายามแก้ไขโดยจัดให้มีกลไกการเจรจาไกล่เกล่ียประนอมหนี้

ให้กับเกษตรกรคนจนที่เป็นหนี้นอกระบบโดยการขายฝากที่ดินให้กับนายทุนเงินกู้ 

ตัวอย่างเช่น ในจังหวัดอุดรธานี มีการเจรจาประนอมหนี้ จนสามารถคืนโฉนดที่ดิน 

แก่ลกูหนี ้780 ฉบบั เนือ้ทีร่วมกว่า 3.7 พนัไร่ ในจงัหวดันครราชสีมา ได้คืนโฉนดทีด่นิ  

907 ฉบบั เน้ือทีม่ากกว่า 3 พนัไร่ [5] และในพืน้ทีอ่กีจ�านวนมากทีร่ฐัมไิด้เข้าไปในการเจรจา 

กับนายทุน ผู้ขายฝากที่ทรัพย์หลุดไป ไม่ว่าด้วยเหตุใดก็ตาม กรรมสิทธิ์ในที่ดิน 

ที่ขายฝากย่อมตกแก่ผู ้ซ้ือฝาก ซึ่งจากเหตุการณ์ดังกล่าวอาจช้ีให้เห็นถึงปัญหา 

ทางกฎหมายในการบังคับใช้กฎหมายว่าด้วยการขายฝากในปัจจุบันที่มีความจ�าเป็น 

ต้องมีกลไกทางกฎหมายเพื่อสร้างความเป็นธรรม และแก้ไขปัญหาความเหลื่อมล�้า

อย่างเร่งด่วน
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หากพจิารณาจากค่าธรรมเนยีมในการท�านติกิรรมการขายและการขายฝากแล้ว 

จะเห็นว่า กรมที่ดินเรียกค่าธรรมเนียมเท่ากันในอัตราร้อยละ 2 ของราคาทรัพย์ตาม

ราคาประเมินเท่านั้น แต่ผู้ขายฝากต้องเสียค่าธรรมเนียมในการไถ่ทรัพย์คืนในอัตรา 

50 บาทต่อครั้ง [6] จึงไม่เป็นเหตุผลในการอ้างถึงค่าธรรมเนียมในการจดทะเบียน 

การขายฝากสูงหรือต�่ากว่าการจดทะเบียนการขายที่ดิน

ปัจจุบันนี้ กลุ ่มนายทุนผู ้ให ้สินเช่ือได้ประกอบธุรกิจในการให้สินเช่ือ 

แก่ประชาชนทั่วไป โดยเฉพาะเกษตรกรที่ไม่สามารถเข้าสู่ระบบสินเชื่อของสถาบัน

การเงินที่เป็นทางการได้ ซึ่งในการให้สินเชื่อนี้ กลุ่มนายทุนได้ใช้วิธีการขายฝาก

อสังหาริมทรัพย์แทนการจ�านองเพื่อเป็นหลักประกันในการช�าระหนี้ของผู้กู ้ยืม 

ทีเ่ป็นผูข้ายฝาก จากการส�ารวจอาชพีในลกัษณะปล่อยเงนิให้กูน้ี้ ปรากฏว่ามีแฟรนไชส์

อสงัหารมิทรัพย์หลายแห่งทีม่ลีกัษณะกจิการเป็นตวัแทนหรอืนายหน้าอสงัหาริมทรพัย์ 

โดยมุ่งเน้นให้บริการรับฝากซื้ออสังหาริมทรัพย์ โดยเรียกเก็บเงินค่าสิทธิแรกเข้าถึง  

299,500 บาท [7] ซ่ึงจะเห็นว่าธุรกิจประเภทนี้ก�าลังเติบโตอย่างรวดเร็วและมี 

ผู้เข้ามาร่วมในการประกอบอาชีพนี้มากขึ้น ผลจากการขายฝากที่คู่สัญญาไม่มีเจตนา

ขายฝากอย่างแท้จริงก่อให้เกิดการสูญเสียที่ดินหรืออสังหาริมทรัพย์เพิ่มขึ้น

ในวันที่ 13 กรกฎาคม 2560 พันต�ารวจเอกดุษฏี อารยวุฒิ รองปลัดกระทรวง

ยุติธรรม ได้กล่าวในการประชุมสัมมนาเชิงปฏิบัติการเรื่อง “หนี้นอกระบบ บริหาร

จัดการอย่างเป็นธรรมและยั่งยืนได้อย่างไร”โดยระบุว่า [8] “การท�าสัญญาขายฝาก 

ท�าให้สูญเสียทรัพย์สินและท่ีดินให้กับนายทุนจ�านวนมาก ต่างจากการจ�านอง 

ทีจ่ะต้องเข้ากระบวนการบังคบัคดี โดยพบว่าพืน้ทีภ่าคอสีานและภาคเหนอื พบปัญหา

ประชาชนเป็นหนี้นอกระบบและต้องเสียทรัพย์จากการขายฝากมากท่ีสุด เนื่องจาก

การขายฝากเป็นการท�าสัญญาในระยะสั้น ประมาณ 3 ถึง 65 เดือน ท�าให้เกษตรกร 

ส่วนใหญ่ไม่สามารถหาเงินมาใช้หน้ีได้ทัน รวมถึงบางรายเม่ือครบก�าหนดสัญญา 

เจ้าหนี้ไม่ยอมโอนทรัพย์คืนให้แก่ลูกหน้ี ทรัพย์ดังกล่าวต้องตกเป็นของเจ้าหนี้  

เบื้องต้นพบว่าเจ้าหน้ีนอกระบบส่วนใหญ่มีอาชีพที่เกี่ยวข้องกับกฎหมาย มีความรู้ 

เรื่องกฎหมายเป็นอย่างดี”และนายประทีป กีรติเรขา อธิบดีกรมท่ีดิน เปิดเผยต่อ 

“ฐานเศรษฐกิจ” ว่า “ระหว่างที่รอยกเลิกกฎหมายขายฝาก กรมได้ก�าชับส�านักงาน

ที่ดินจังหวัด/สาขาท่ัวประเทศ ตรวจสอบเอกสารหลักฐานก่อนจดทะเบียนพร้อมทั้ง 
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ท�าความเข้าใจกับประชาชนเกี่ยวกับเงื่อนเวลาขายฝาก หากผิดนัดไถ่ถอนเพียง 1 วัน 

จะถือว่าทรัพย์สินตกเป็นของผู้รับฝากทันที[9]

ปัจจุบันนี้ มีผู้ประกอบธุรกิจหลายรายเข้ามาแสวงหาผลก�าไรจากการขายฝาก 

อสังหาริมทรัพย์เพิ่มขึ้น ไม่ว่าจะด�าเนินการเองหรือในรูปของแฟรนไชส์ ผลก�าไร 

ที่ซ่อนอยู่ในจ�านวนเงินที่ผู้ซ้ือฝากได้รับจากผู้ขายฝากนอกจากดอกเบี้ยที่คิดจาก 

ต้นเงินในจ�านวนที่ซื้อฝากแล้ว ยังมีเงินค่าปากถุง (เงินฟรอนท์) ที่เรียกเก็บจาก 

ผูข้ายฝาก เงนิดงักล่าวไม่รวมเป็นดอกเบีย้ท่ีกฎหมายก�าหนดให้เรยีกเกบ็ เงนิค่าปากถงุ 

เป็นค่าธรรมเนยีมการกูเ้งนิทีผู่ซ้ือ้ฝากเรยีกเกบ็เป็นค่าบรกิาร ค่านายหน้า ค่าเดนิทาง  

ค่าประกันความเสี่ยงของผู้ซ้ือฝาก ซ่ึงบางรายคิดในอัตราร้อยละ 6 ถึง 10 ของ 

ทุนทรัพย์ท่ีขายฝาก [10] แม้ในปัจจุบันน้ี ประเทศไทยได้ประกาศใช้พระราชบัญญัติ

คุ้มครองประชาชนในการท�าสัญญาขายฝากที่ดินเพื่อเกษตรกรรมหรือท่ีอยู่อาศัย 

พ.ศ. 2562 แล้วก็ตาม แต่หากพิจารณาถึงเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับนี้ แล้ว  

จะเห็นว่า กฎหมายน้ีต้องการเพยีงคุ้มครองการวางเงนิหรอืใช้สนิไถ่ทีด่นิให้แก่ผูซ้ือ้ฝาก

ทีเ่ป็นเกษตรกรตามกฎหมายว่าด้วยการเช่าทีด่นิเพือ่เกษตรกรรมและสิง่ปลกูสร้างหรอื

ทีด่นิทีใ่ช้ในการอยูอ่าศยัหรอืทีเ่กีย่วเน่ืองกบัการอยูอ่าศยัเท่านัน้ มไิด้แก้ทีปั่ญหาของ

ลักษณะนิติกรรมการขายฝากอันเป็นต้นตอแห่งปัญหาที่แท้จริง

ดังนั้น การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีเอกเทศสัญญาในส่วนการ 

ขายฝากไว้ ซ่ึงเป็นปัจจัยหนึ่งท่ีท�าให้ประชาชนได้รับความเดือดร้อนจากกฎหมาย 

ดงักล่าว อนัเกิดจากการท�าสญัญาทีมี่นติกิรรมเพยีงต้องการกู้ยืมเงินเท่านัน้ และถกูบงัคับ 

ในแง่การมีอ�านาจเหนือคู่สัญญาให้น�าทรัพย์ที่ประสงค์เป็นหลักประกันมาเป็นวัตถุ 

แห่งการขายฝาก จงึท�าให้เกดิความเดอืดร้อนเกนิความจ�าเป็นแก่ผู้ขายฝากท้ังทีผู่ข้ายฝาก 

มวีตัถุประสงค์เพยีงกูย้มืเงนิและใช้ทรพัย์ท่ีขายฝากเป็นหลกัประกนัการกู้ยมืเงนิเท่านัน้

นิติกรรมการขายฝาก ซึ่งเป็นนิติกรรมอ�าพรางที่กฎหมายก�าหนดให้นิติกรรมการขาย

ฝากต้องตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 155 วรรคหนึ่ง 

และวรรคสอง ทั้งพระราชบัญญัติว่าด้วยข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรม พ.ศ. 2540  

เองก็ก�าหนดว่าสญัญาขายฝากเป็นสญัญาทีอ่าจก่อความไม่เป็นธรรมให้แก่คู่สัญญาได้  

โดยในปัจจุบันนี้ การฟ้องร้องบังคับจ�านองมิได้ใช้ระยะเวลาในการพิจารณาคดีนาน 

เกินไปดงัเช่นในอดตี และแหล่งเงนิกูย้มืในปัจจุบนักม็ใีห้ผูบ้ริโภคเลอืกได้หลายประเภท 
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ไม่ว่าจะเป็นสถาบนัทางการเงนิ หรอืไมโครไฟแนนซ์ นาโนไฟแนนซ์และพโิกไฟแนนซ์

ที่ผู้กู้ยืมเงินไม่ต้องท�าสัญญาขายฝากต่อผู้ให้กู้ยืมแต่ประการใด

บทสรุป
บทบัญญัติทางกฎหมายเก่ียวกับการขายฝากตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมแก่ผู้ขายฝาก ด้วยเหตุที่ผลแห่งการขายฝาก 

อสังหาริมทรัพย์ท�าให้กรรมสิทธิ์ของทรัพย์ที่ขายฝากตกเป็นของผู ้ซื้อฝากทันที 

เมื่อครบก�าหนดการไถ่ทรัพย์ตามสัญญา ซึ่งที่แท้จริงแล้วนิติกรรมดังกล่าวเป็นเพียง

การน�าทรัพย์สินมาเป็นหลักประกันในการช�าระหนี้กู ้ยืมเท่านั้น การขายฝากจึง

เป็นการแสดงนติกิรรมอ�าพราง ทีก่ฎหมายก�าหนดให้การแสดงเจตนาเช่นนัน้เป็นโมฆะ  

ต้องบังคับตามนิติกรรมที่ถูกอ�าพราง แม้ขณะน้ีจะมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติ

คุ้มครองประชาชนในการท�าสัญญาขายฝากที่ดินเพื่อเกษตรกรรมหรือท่ีอยู่อาศัย  

พ.ศ. 2562 แล้วก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวก็เน้นแต่เฉพาะท่ีดินที่เป็นเกษตรกรรม

หรือที่อยู ่อาศัยเท่าน้ัน และเน้นการวางสินไถ่หรือใช้ สินไถ่ให้แก่ผู ้ซ้ือขายเป็น

ส�าคัญไม่เป็นการแก้ปัญหาที่ต้นเหตุ ทั้งที่นิติกรรมการขายฝากอสังหาริมทรัพย์  

คือนิติกรรมการขายและสัญญาที่จะขายคืนแก่ผู้ขาย ไม่ใช่การกู้เงินโดยน�าทรัพย์

มาวางเป็นประกันในท�านองของการจ�านอง ดังนั้นรัฐควรยกเลิกกฎหมายเกี่ยวกับ

การขายฝากอสังหาริมทรัพย์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เพื่อคุ้มครอง 

คู่สัญญาจากสัญญาขายฝากที่เป็นนิติกรรมอ�าพราง และน�ากฎหมายว่าด้วยการขาย

อสังหาริมทรัพย์ และสัญญาจะซื้อทรัพย์คืน มาใช้อย่างแท้จริง

จากการวิเคราะห์บทความนี้จึงเกิดค�าถามว่าสมควรยกเลิกบทบัญญัติ 

ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ในส่วนการขายฝากอสังหาริมทรัพย์หรือไม่  

และหากยกเลิกแล้ว จะน�าบทบัญญัติใดมาใช้ทดแทนการขายฝาก 

การที่ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยการขายฝากได้ก�าหนด 

รปูแบบการซือ้ขายในลกัษณะพเิศษทีแ่ตกต่างไปจากการซือ้ขายปกต ิย่อมท�าให้เหน็ว่า 

กฎหมายมีเจตนารมณ์ในการคุ้มครองและส่งเสริมให้ประชาชนใช้เจตนาอิสระของ

ตนในการท�านิติกรรมอย่างหลากหลายเท่าที่กฎหมายให้โอกาสในการกระท�าได้  
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การที่เจ้าของอสังหาริมทรัพย์ต้องการขายที่ดิน ย่อมกระท�าได้ แต่การขายนั้น 

ต้องอยู่บนเจตนาอย่างแท้จริงของเจ้าของทรัพย์นั้น กฎหมายยังให้โอกาสแก่ผู้ขาย

ทรัพย์น้ันสามารถซื้อทรัพย์คืนได้ภายในระยะเวลาที่ก�าหนดในสัญญาและภายใต้

เงื่อนไขของกฎหมายดังน้ัน การที่มีคู่สัญญาบางกลุ่มที่ใช้ช่องว่างของกฎหมายนี้ 

ในการน�านติกิรรมขายฝากทีใ่ช้เป็นหลกัประกนัในการกู้ยมืเงนิ และใช้โอกาสทีก่ฎหมาย

ก�าหนดให้กรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพย์น้ันตกเป็นของผู้ซื้อฝากทันทีโดยไม่มีการ 

ใช้อ�านาจศาลในการพิพากษา จึงเป็นเร่ืองท่ีกลุ่มนายทุนมักใช้เป็นเครื่องมือในการ

ปล่อยเงินกู้ให้แก่ผู ้กู ้ยืมโดยมีที่ดินหรือทรัพย์นั้นเป็นหลักประกันในการช�าระหนี้

ของลูกหนี้นั้น หากรัฐสร้างมาตรการส�าคัญในการกลั่นกรองเจตนาของคู่สัญญาใน

นิติกรรมขายฝากได้อย่างแท้จริงแล้ว กฎหมายดังกล่าวก็ยังคงความส�าคัญในสังคม 

การที่ยกเลิกกฎหมายใดต้องได้ข้อเท็จจริงอย่างมีนัยส�าคัญว่ากฎหมายนั้นเป็นเครื่อง

ท�าลายโครงสร้างของสังคม หรือสร้างความเดือดร้อนแก่ประชาชนเกินสมควร และ

รัฐไม่มีมาตรการใดที่ยับยั้งความเสียหายดังกล่าวได้ 

คณะกรรมการการศึกษาสถานการณ์ปัญหาการขายฝากที่ไม่เป็นธรรม [11] 

ยังไม่มีแนวคดิในการยกเลกิกฎหมายว่าด้วยการขายฝากไปเสียทเีดยีว โดยมีข้อกงัวลว่า  

อาจกระทบต่อประชาชนที่มีเจตนาในการขายฝากที่แท้จริง ดังนั้น ตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 491 ที่บัญญัติว่า “อันว่าขายฝากนั้น คือสัญญา 

ซือ้ขายซึง่กรรมสทิธิใ์นทรพัย์สนิตกไปยงัผูซ้ือ้ โดยมข้ีอตกลงกนัว่าผูข้ายอาจไถ่ทรพัย์นัน้ 

คืนได้” ซึ่งสอดคล้องกับแนวคิด Consumerism (ลัทธิบริโภคนิยม)หลัก Individualism  

ที่เป็นหลักปัจเจกชนนิยมที่ตั้งอยู่บนหลัก Private Autonomy (ทฤษฎีความมีอิสระใน

การท�าสญัญา) การท�านติกิรรมดงักล่าวอยูบ่นฐานคดิของ TheWilltheory (ทฤษฎเีจตนา) 

TheReliancetheory (ทฤษฎคีวามไว้วางใจ) TheFairnesstheory (ทฤษฎีความเป็นธรรม) 

TheEfficiencytheory (ทฤษฎีประสิทธิภาพ) และ TheReliancetheory (ทฤษฎีความไว้

วางใจ) รวมทัง้หลกั Consideration และหากพจิารณาจากกฎหมายใน The Civil Code 

of Japan มาตรา 579 และตามกฎหมาย German Civil Code หรือ BGB ใน Section  

456 หรือ Civil Code of France ใน Section 1659 ประมวลกฎหมายแพ่งสเปน  

(Civil Code : approved by Royal Decree of July 24,1889) ในมาตรา 1507 ก็ยังคง

หลักการของกฎหมายว่าด้วยขายฝากไว้ก็ตาม แต่การใช้กฎหมายว่าด้วยการขายฝาก

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
54



ของไทย มีปัญหาในการแปลเจตนาของผู้ขายฝากว่ามีเจตนาในการขายฝากหรือไม่ 

หรือเพียงต้องการน�าทรัพย์นั้นมาวางเป็นประกันการช�าระหนี้กู้ยืม หากเป็นเช่นนั้น 

กฎหมายไทยก็มีมาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการวางทรัพย์เป็นประกันไว้แล้ว คือ 

การจ�าน�าทรพัย์หรอืการจ�านองทรพัย์ มิใช่การขายฝากทีก่ฎหมายมเีจตนาให้ผูข้ายฝาก 

มีสิทธิในการซ้ือทรัพย์คืนในก�าหนดเวลาการไถ่ทรัพย์ในขณะเดียวกัน ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ก็เปิดกว้างส�าหรับการท�าสัญญาซื้อขายอสังหาริมทรัพย ์

และสัญญาจะซื้อจะขายอสังหาริมทรัพย์ไว้แล้ว [12]

เมื่อพิจารณาถึงผลได้ผลเสียจากการมีกฎหมายว่าด้วยการขายฝากประกอบ

กับทฤษฎีความมีอิสระในการท�าสัญญา (PrivateAutonomytheory) TheWilltheory 

(ทฤษฎีเจตนา) แล้วประกอบกับแนวคิด Consumerism (ลัทธิบริโภคนิยม) ร่วมกับ

แนวคิด “บิดาพิทักษ์” ที่รัฐต้องดูแลสวัสด์ิภาพของประชาชนในท�านองบิดาดูแลบุตร

ของตน มิให้ผู้ที่มีอ�านาจทางเศรษฐกิจเหนือกว่าผู้อื่นใช้อ�านาจของตนในการท�าให้

ผู้อื่นเสียหายในลักษณะการเอาเปรียบโดยอาศัยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย แนวคิดนี้

ร่วมกบันโยบายทางกฎหมายพาณชิย์ท่ีรฐัต้องตรากฎหมายเพือ่สนบัสนนุกจิกรรมของ

ประชาชนในการด�าเนนิการไปตาม “ทฤษฎคีวามยตุธิรรม” (Justice theory) ทัง้รฐัต้อง

ใช้แนวคดิ “ทฤษฎคีุม้ครอง” ท่ีรัฐต้องเข้าแทรกแซงกจิกรรมของประชาชนบางประการ

ทีเ่อกชนกระท�าต่อกันเพือ่รกัษาความสมดลุในผลประโยชน์ของแต่ละฝ่ายทีต่ัง้อยูบ่น

ความยตุธิรรมทีร่ฐัพงึประสงค์ ทัง้การรกัษาความสมดลุแห่งประโยชน์ของปัจเจกชนมี

ผลต่อความสมดลุแห่งประโยชน์ของรฐั เช่น หากให้กจิกรรมการขายฝากด�าเนนิต่อไป 

โอกาสการสูญเสียท่ีดินเกษตรกรรมสูงข้ึน ย่อมท�าให้ความมั่นคงด้านอาหารของรัฐ 

เสยีไป รฐัจงึต้องยกเลกิกฎหมายว่าด้วยการขายฝากอสังหารมิทรพัย์ และให้ประชาชน

ใช้กฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ที่ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ รวมทั้งให้ใช้สัญญาจะซื้ออสังหาริมทรัพย์นั้นคืนได้ภายในก�าหนดเวลาที่ 

ตกลงกัน [13] แทนการท�าสัญญาขายฝาก
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ข้อเสนอแนะ
รฐัจงึต้องยกเลกิกฎหมายว่าด้วยการขายฝากอสงัหารมิทรพัย์ และให้ประชาชน

ใช้กฎหมายว่าด้วยการซ้ือขายอสังหาริมทรัพย์ท่ีปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง 

และพาณิชย์ มาตรา 456 วรรคหนึ่ง รวมทั้งให้ใช้สัญญาจะซื้ออสังหาริมทรัพย์นั้น 

คืนได้ภายในก�าหนดเวลาที่ตกลงกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  

มาตรา 456 วรรคสอง
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บทคัดย่อ
การวิจัยเป็นอีกหน่ึงความรับผิดชอบของอาจารย์ในมหาวิทยาลัย งานวิจัย 

จะถูกในไปใช้อย่างมีเหตุผลในการพัฒนาประเทศ การท�าวิจัยจึงมีความส�าคัญ 

ต่อสังคมส่วนรวม ส�าหรับการวิจัยเก่ียวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชน  

รวมถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาส�าหรับเด็กและเยาวชนนั้น นักวิจัย 

ในประเทศไทยต้องประสบกับปัญหาของการเข้าถึงข้อมูล โดยเฉพาะกับข้อมูล 

ที่เกี่ยวข้องกับผู้กระท�าความผิดที่เป็นเด็กและเยาวชนด้วยแล้ว ในทางปฏิบัติการ 

เข้าถงึข้อมลูเหล่านัน้มกัเกดิขึน้ได้ยาก เนือ่งจากหน่วยงานทีค่รอบครองข้อมลูดงักล่าว 

มักจะปฏิเสธการเข้าถึงเหล่านั้นด้วยเหตุผลที่ว่าต้องการรักษาสวัสดิภาพและอนาคต

ของเด็กและเยาวชนผู้กระท�าความผิด และไม่อยากตีตราบาปโดยการให้ข้อมูล 

ต่อบุคคลที่ไม่เกี่ยวข้องกับคดี 

ด้วยเหตุข้างต้น การพัฒนาความรู้ต่างๆ ที่เก่ียวข้องกับการกระท�าความผิด

ของเด็กและเยาวชน รวมถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาส�าหรับเด็กและเยาวชน

ในประเทศไทยจึงเกิดขึ้นได้ยากตามไปด้วยงานชิ้นน้ีจึงเสนอให้มีการแก้ไขกฎหมาย 

ที่เก่ียวข้อง โดยการก�าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาเพื่อให้การเข้าถึงข้อมูล 

เพื่อการวิจัยท�าได้สะดวกดังเช่นกฎหมายของมลรัฐอินเดียนา ประเทศสหรัฐอเมริกา 

ผ่านการท�าค�าขอมาเป็นลายลักษณ์อักษร ชี้แจงรายละเอียดของงานวิจัย รวมถึง 

มีมาตรการในการปกป้องข้อมูลดังกล่าวมิให้ถูกเปิดเผย

ค�าส�าคัญ	: วิจัย, การกระท�าความผิด, เด็กและเยาวชน
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Abstract
Research is one of the responsibilities of lecturers in university. The  

research is reasonably used to develop a country. As a result, research is very 

essential to society. In the aspect of research concerning child and juvenile 

delinquency, including juvenile justice, Thai researchers are experiencing the 

hardship of the access to the information. Especially, the information regarding 

child and juvenile delinquents, in practice, it is likely to be hard to access. This 

is because the State organ which holds the information, refusing them access, 

will mainly focus on the protection of those welfare and future, as well as they 

do not want to label by letting the researchers, who have not involved the case, 

access that information. 

Hence, the development of insights regarding child and juvenile  

delinquency, including juvenile justice in Thailand, is in the difficulty. Hence, this 

article suggests that the concerned law should be amended as the Indiana law. 

By this suggestion, the access of information should be in writing, consisting of 

the details of the research, and the safeguard to protect the information.

Keywords	: Research, Delinquency, Child and Juvenile 
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บทน�า
การกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนเป็นประเด็นส�าคัญหนึ่งซึ่งมักถูก

อภิปรายในสังคมอยู่เสมอ เน่ืองจากการกระท�าเหล่านั้นมิได้เป็นเพียงพฤติกรรม

เบี่ยงเบน (Deviant Behavior) ที่ฝ่าฝืนกฎหมายหรือบรรทัดฐานทางสังคมดังเช่นการ 

กระท�าความผิดของบุคคลท่ัวไปเท่านั้น [1] แต่ยังอาจท�าให้คาดการณ์ถึงอนาคต 

ของชาติได้อีกด้วย ดังนั้น การกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนจึงเป็นที่สนใจของ

ภาคส่วนต่างๆ ทัง้องค์กรของรฐัและเอกชน รวมทัง้ภาคประชาชนนับแต่อดตีเป็นต้นมา

ในส่วนของกระบวนการยตุธิรรมทางอาญา (Juvenile Justice) ของประเทศไทย

ซึ่งได้แยกออกมาเป็นการเฉพาะต้ังแต่ปี พ.ศ. 2494 นั้น นับว่าเป็นความก้าวหน้า 

ทางด้านนิติศาสตร์ที่น�ามาใช้กับผู ้กระท�าความผิดอันมีลักษณะเฉพาะภายใต้ 

วัตถุประสงค์ของการปรับปรุงแก้ไขพฤติกรรม รักษาอนาคตและสวัสดิภาพของ 

ผู้กระท�าความผิด รวมถึงรักษาความสงบเรียบร้อยของสังคมไปพร้อม ๆ กัน [2]

มหาวิทยาลัยเป็นหน่ึงในสถาบันทางสังคมที่มีความส�าคัญและอยู่คู ่สังคม 

มาอย่างยาวนาน โดยในอดีตมหาวิทยาลัยท�าหน้าที่ในการถ่ายทอดความรู้เป็นหลัก 

อย่างไรก็ดใีนปัจจบุนัหน้าท่ีของมหาวิทยาลยัมหีลากหลายมากขึน้ โดยในประเทศไทย

มหาวิทยาลัยมีหน้าที่ส�าคัญตามกฎหมาย คือ [3]

(1) หน้าท่ีในการพฒันาทรพัยากรบคุคลให้มคีวามเชีย่วชาญตามสาขาวชิาการ

หรอืวชิาชพีทีต่นถนดั เพือ่ตอบสนองต่อความต้องการของประเทศ และสร้างขดีความ

สามารถในการแข่งขันในระดับโลกได้

(2) หน้าที่ในการพัฒนาบุคคลให้เป็นมนุษย์ที่สมบูรณ์ทั้งร่างกาย จิตใจ  

สติปัญญา ความรู้ และมีทักษะที่จ�าเป็น เป็นคนดี มีวินัย ภูมิใจในชาติ เข้าใจสังคม

และวัฒนธรรมในการด�ารงชีวิต สามารถปรับเปลี่ยนตนเองเพื่อรองรับสังคมโลก 

ทีจ่ะเปลีย่นแปลงในอนาคต มีความรบัผดิชอบต่อครอบครวั ชมุชน สงัคม และประเทศชาติ  

ร่วมกันแก้ปัญหาสังคม และสามารถอยู่ร่วมกับผู้อื่นได้อย่างมีความสุข และ

(3) หน้าทีใ่นการตอบสนองยทุธศาสตร์ชาต ิแผนแม่บท แผนพฒันาเศรษฐกจิ

และสังคมแห่งชาติ แผนการศึกษาแห่งชาติ และแผนด้านการอุดมศึกษา ซึ่งมีความ

เชือ่มโยงกบัการศกึษาในระดับทีต่�า่กว่า เพือ่เตรยีมความพร้อมให้กบัทรพัยากรบคุคล
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ของประเทศในการเข้ารับการศึกษาในระดับอุดมศึกษา รวมทั้งส่งเสริมให้มีการศึกษา

อบรมเพื่อเสริมสร้างทักษะในการประกอบอาชีพของบุคคลและการศึกษาตลอดชีวิต

ภายใต้หน้าที่ของมหาวิทยาลัยข้างต้น บุคลากรสายวิชาการซึ่งถูกเรียกว่า 

“อาจารย์ในมหาวทิยาลยั” นัน้ จงึมีหน้าทีค่วามรบัผดิชอบต่างๆ 4 ด้าน ประกอบด้วย 

1) หน้าทีก่ารสอน 2) หน้าทีใ่นการท�าวจิยั 3) หน้าทีใ่นการบรกิารวชิาการแก่สงัคมและ  

4) หน้าท่ีในการทะนุบ�ารุงศิลปะและวัฒนธรรมโดยการท�าหน้าที่ข้างต้นนั้นจะต้อง 

เป็นไปโดยสอดคล้องกับยุทธศาสตร์ชาติ แผนแม่บท แผนการปฏิรูปประเทศ  

แผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ แผนการศึกษาแห่งชาติ และแผนด้านการ

อุดมศึกษา และสนองต่อความจ�าเป็นและความต้องการของประเทศในด้านต่างๆ  

อันเป็นการพัฒนาก�าลังคนของประเทศเพื่อให้ประเทศไทยพัฒนาไปสู่ประเทศที่มี

ความก้าวหน้าทางด้านเศรษฐกิจ สังคม และมีพลเมืองที่มีคุณภาพ [4]

หน้าที่ข้างต้นทุกประการล้วนมีความส�าคัญในการพัฒนาก�าลังคนซึ่งจะ 

กลายเป็นอนาคตของชาตโิดยเฉพาะหน้าทีใ่นการท�าวจิยักเ็ป็นหน้าทีอ่กีประการหนึง่

ในการพัฒนาองค์ความรู้ซึ่งได้มากจากการศึกษา ค้นคว้า เก็บรวบรวมข้อมูล และ

วเิคราะห์หรือสงัเคราะห์ภายใต้วธิวีทิยาการวิจัย (Research Methodology) [5] ซึง่ความรู้ 

ทีไ่ด้รับจะถกูน�าไปใช้ถ่ายทอดกบันิสตินกัศกึษาผูเ้รยีน ท้ังยังจะถกูน�าไปกระตุน้การคดิ  

วิเคราะห์ และแลกเปลี่ยนความรู้ภายใต้มุมมองที่แตกต่างกันไประหว่างอาจารย์  

นิสิตนักศึกษาในชั้นเรียนหรืออาจรวมถึงประชาชนผู้สนใจทั่วไปผ่านกิจกรรมบริการ

วิชาการต่างๆ [6] ซึ่งโดยพื้นฐานแล้ว งานวิจัยมีประโยชน์ ดังนี้ [7]

1) สร้างสรรค์องค์ความรู้ใหม่

2) น�าผลการวิจัยไปแก้ปัญหาต่างๆ ในสังคม

3) ช่วยพิสูจน์และตรวจสอบทฤษฎีและกฎเกณฑ์ต่างๆ 

4) ช่วยท�าให้เข้าใจปรากฎการณ์ต่างๆ ในสังคม รวมถึงช่วยในการพยากรณ์

ปรากฎการณ์ต่างๆ ที่จะเกิดขึ้น

5) น�าไปใช้ประกอบเพื่อตัดสินใจในเรื่องต่างๆ
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อย่างไรกด็ ีส�าหรบังานวิจยัทีเ่กีย่วกบัการกระท�าความผดิของเดก็และเยาวชน 

รวมถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาส�าหรับเด็กและเยาวชนในประเทศไทยนั้น 

ต้องประสบกับปัญหาส�าคัญประการหน่ึง กล่าวคือ การเข้าถึงข้อมูลบางประเภท  

เช่น ข้อมูลทีเ่กีย่วกบัการกระท�าความผดิของเดก็และเยาวชน ท�าให้การด�าเนนิการวจิยั

ที่เกี่ยวกับประเด็นดังกล่าวเป็นเรื่องยากล�าบาก เนื่องจากการค้นหาข้อมูลที่เกี่ยวข้อง

มกัจะถกูปกปิดไว้เป็นความลบั บคุคลทีไ่ม่เกีย่วข้องกบัคดจีงึไม่สามารถเข้าไปรบัทราบ

ข้อมูลหรือข้อเท็จจริงเหล่าน้ันได้ [8] ท�าให้ในท้ายที่สุดจึงส่งผลต่อการพัฒนาหรือ

ปรับปรุงข้อขัดข้องที่ท�าให้เกิดการกระท�าความผิด รวมถึงกระบวนการยุติธรรมทาง

อาญาส�าหรับเด็กและเยาวชนของประเทศไทย

วัตถุประสงค์ของการศึกษา
1) เพื่อศึกษามาตรการทางกฎหมายและวิเคราะห์ปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการ 

เข ้าถึงข ้อมูลเพื่อการวิ จัยเก่ียวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชน 

ในประเทศไทยโดยการเปรียบเทียบหลักเกณฑ์ทางกฎหมายกับมลรัฐอินเดียนา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา 

2) เพื่อเสนอแนวทางในการพัฒนากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงข้อมูล 

เพื่อการวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนในประเทศไทย

ระเบียบวิธีการศึกษา
บทความนี้เป็นการศึกษาเอกสารท่ีเก่ียวข้องกับการเข้าถึงข้อมูลเพื่อการวิจัย

เกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนในประเทศไทยและมลรัฐอินเดียนา 

ประเทศสหรัฐอเมริกาทั้งที่เป็นภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ โดยมีกรอบของ

กฎหมายได้แก่ พระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครัวและวธิพีจิารณาคดีเยาวชน

และครอบครวั พ.ศ. 2553 และ Indiana CodeTitle 31 Family Law and Juvenile Law
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ผลการศึกษา
การท�าวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนในประเทศไทย

ต้องประสบปัญหา โดยเฉพาะอย่างย่ิงกับปัญหาการเข้าถึงข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับการ 

กระท�าความผิดของเด็กและเยาวชน ซ่ึงโดยท่ัวไปแล้ว หน่วยงานที่เกี่ยวข้อง เช่น  

ศาลเยาวชนและครอบครัว และสถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน จะพิจารณา

ค�าร้องขออนุญาตเข้าถึงข้อมูลอย่างเข้มงวด ในหลายครั้งผู้ท�าวิจัยถูกปฏิเสธและ

ประสบปัญหาในการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าว ท�าให้ไม่สามารถด�าเนินการวิจัยต่อไปได้ 

ทั้งนี้ หน่วยงานที่มีข้อมูลดังกล่าวอยู่ในความครอบครองจะให้ความส�าคัญของการ

รกัษาสวสัดภิาพของผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็และเยาวชนเป็นส�าคัญ จนในท้ายทีสุ่ด

ความพยายามในการพฒันาหรอืปรบัปรงุกฎหมายทีเ่กีย่วข้องกบัการกระท�าความผดิ

และกระบวนการยุติธรรมทางอาญาส�าหรับเด็กและเยาวชน อันจะน�ามาซึ่งการรักษา

สวัสดิภาพของเด็กและเยาวชนด้วยอีกทางนั้นต้องยุติลงไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายในการเข้าถึงข้อมูลเกี่ยวกับการกระท�าความ

ผิดของเด็กและเยาวชนในประเทศไทย

ในประเทศไทย พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ก�าหนดหลักเกณฑ์ท่ีเกี่ยวข้องกับการเข้าถึง

ข้อมูลของเด็กและเยาวชนผู้กระท�าความผิดเพื่อการวิจัยไว้ว่า “ห้ามมิให้ผู้ใดบันทึก

ภาพ แพร่ภาพ พิมพ์รูป หรือบันทึกเสียง แพร่เสียงของเด็กหรือเยาวชนซึ่งต้องหาว่า

กระท�าความผดิหรือบุคคลทีเ่กีย่วข้อง หรอืโฆษณาข้อความซึง่ปรากฏในทางสอบสวน

ของพนักงานสอบสวน พนักงานอัยการ หรือในทางพิจารณาคดีของศาลที่อาจท�าให้

บุคคลอ่ืนรู้จักตัว ชื่อตัว หรือชื่อสกุล ของเด็กหรือเยาวชนน้ัน หรือโฆษณาข้อความ

เปิดเผยประวัติการกระท�าความผิด หรือสถานที่อยู่ สถานที่ท�างาน หรือสถานศึกษา

ของเด็กหรือเยาวชนนั้น

ความในวรรคหนึง่มใิห้ใช้บงัคบัแก่การกระท�าเพือ่ประโยชน์ทางการศกึษา

โดยได้รบัอนญุาตจากศาลหรอืการกระท�าทีจ่�าเป็นเพือ่ประโยชน์ของทางราชการ” [9]

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายข้างต้นแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนถึงความประสงค ์

ที่ต้องการให้เก็บรักษาข้อมูลต่างๆ ไว้อย่างเป็นความลับ ทั้งข้อมูลที่อยู่ในลักษณะ
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ของภาพ รูป เสียง หรือข้อความอ่ืนๆ ที่จะท�าให้รู้ตัวผู้กระท�าความผิดที่เป็นเด็ก 

และเยาวชนเนือ่งจากต้องการป้องกนัมิให้มกีารสร้างความเสียหายแก่เดก็หรอืเยาวชน

จากการใช้ข้อมูลนั้น รวมถึงยังประสงค์ที่จะให้การแก้ไขฟื้นฟูพฤติกรรมท่ีฝ่าฝืน 

ต่อกฎหมายของเด็กและเยาวชนด�าเนินไปได้ดีข้ึน [10] หากผู้ใดฝ่าฝืนจะต้องระวาง

โทษจ�าคกุไม่เกนิหนึง่ปี หรอืปรบัไม่เกนิสองหมืน่บาท หรอืทัง้จ�าทัง้ปรบั [11] โดยข้อมลู

ข้างต้นนั้นได้แก่ข้อมูลในทุกชั้นทั้งชั้นสอบสวน ชั้นการสั่งคดี และชั้นการพิจารณา

พิพากษาของศาล ไม่ว่าการเผยแพร่นั้นจะได้กระท�าไปเพื่อการค้าหรือไม่ก็ตาม [12]

อย่างไรก็ตาม แม้ว่ากฎหมายจะต้องการปกป้องคุ้มครองข้อมูลของเด็กและ

เยาวชนผูก้ระท�าความผดิเป็นหลกั บทบญัญตัใินวรรคสองกเ็ปิดโอกาสให้มกีารเข้าถงึ 

ข้อมลูต่างๆ เกีย่วกับเดก็และเยาวชนผูก้ระท�าความผดิได้ แต่ต้องตกอยูภ่ายใต้เงือ่นไข 

ดังนี้

1) การเข้าถงึข้อมลูของผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็และเยาวชนนัน้ต้องเป็นไป

เพื่อประโยชน์ทางการศึกษา และ

2) ศาลจะต้องอนุญาตให้เข้าถึงข้อมูลได้ [13]

ขั้นตอนการท�าวิจัยด้านกฎหมายเกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็ก

และเยาวชน

โดยทั่วไปแล้วการท�าวิจัยด้านกฎหมายจะด�าเนินการตามล�าดับ	ดังนี้	

1) การก�าหนดประเด็นปัญหา

2) การออกแบบระเบียบวิธีวิจัย

3) การทบทวนวรรณกรรมที่เกี่ยวข้อง

4) การเก็บข้อมูล

5) การวิเคราะห์ข้อมูล

6) การอภิปรายและสรุปผล

7) การจัดท�ารูปเล่มรายงานผลการวิจัย
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การวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิดของเด็กและเยาวชนในมลรัฐอินเดียนา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา

หลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิด

ของเดก็และเยาวชนในมลรฐัอนิเดยีนา ประเทศสหรฐัอเมรกิา ถูกก�าหนดโดย Indiana 

Code Title 31 Article 39 Chapter 2 Section 11 โดยกฎหมายดังกล่าวก�าหนดไว้ว่า 

“ศาลเยาวชนสามารถให้บุคคลใดๆ เข้าถึงบันทึกข้อมูลที่เป็นความลับของศาลเพื่อ 

การวิจัยที่ถูกต้องตามกฎหมาย ภายใต้เงื่อนไขดังต่อไปนี้

1) บุคคลซึ่งด�าเนินการวิจัยได้จัดเตรียมข้อมูลต่อไปนี้เป็นลายลักษณ์อักษร

 - วัตถปุระสงค์ของงานวจิยั รวมถงึเจตนาอืน่ๆ เกีย่วกบัการเผยแพร่ผลของ

ข้อค้นพบจากงานวิจัย

 - ลกัษณะของข้อมลูท่ีต้องการค้นหาเพือ่รวบรวม และวิธกีารวเิคราะห์ข้อมลู

 - ประเภทของบันทึกต่างๆ ที่ผู้วิจัยต้องการค้นหา

 - วิธีการที่ผู้วิจัยจะปกป้องตัวบุคคลเจ้าของข้อมูล

2) ศาลจะต้องพิจารณาว่าวิธีการที่ถูกเสนอมาในข้ออแรกนั้นเพียงพอที่จะ

ปกป้องตัวบุคคลเจ้าของข้อมูลหรือไม่

3) ศาลต้องแจ้งนักวิจัยเกี่ยวกับเงื่อนไขของการเก็บรักษาข้อมูลเป็นความลับ 

[14] และต้องแจ้งความรับผิดทางอาญาในกรณีที่การปกป้องข้อมูลข้างต้นไม่เป็นผล

4) ศาลต้องก�าหนดระยะเวลาของการใช้บันทึกข้อมูลเพื่อการวิจัยนั้น” [15]

โดยบันทึกข้อมูลดังกล่าวน้ันจะเป็นบันทึกข้อมูลต่างๆ ที่ศาลเยาวชนมี  

รวมถงึสรปุล�าดบัเหตกุารณ์ของคด ีหมายเรยีก หมายอืน่ๆ ค�าร้องต่างๆ ค�าสัง่ของศาล 

อากปักรยิาท่าทาง อย่างไรกต็ามบนัทกึข้อมลูนัน้จะไม่รวมถงึบนัทกึข้อมลูของผูก้ระท�า

ความผดิทีเ่ป็นผูใ้หญ่ และกระบวนการในศาลทีเ่กีย่วข้องกบัประเดน็ของความเป็นบดิา

มารดา สิทธใินการดแูล เวลาในการเป็นบดิามารดา และการสนบัสนนุส่งเสรมิเดก็ [16]
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อภิปรายผลและสรุป
ปัญหาและอุปสรรคที่ เกิดขึ้นกับการวิจัยเกี่ยวกับการกระท�าความผิด 

ของเด็กและเยาวชนในประเทศไทย: วิเคราะห์เปรียบเทียบมลรัฐอินเดียนา ประเทศ

สหรัฐอเมริกา

แม้ว่าพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน

และครอบครัว พ.ศ. 2553 จะไม่ได้ปิดโอกาสในการเข้าถึงข้อมูลเพื่อการท�าวิจัยที่

เกีย่วข้องกบัเดก็และเยาวชนผูก้ระท�าความผดิแบบเดด็ขาด โดยการเข้าถงึข้อมลูต่างๆ  

อาจเกิดขึ้นได้หากเป็นไปเพื่อการศึกษาและศาลอนุญาต แต่การก�าหนดเงื่อนไข 

โดยให้ดุลยพินิจกับศาลโดยไม่มีกฎเกณฑ์ใดๆ รองรับเป็นเรื่องที่ได้สร้างความ 

ยากล�าบากให้กบัการท�าวจิยัโดยอาศยัข้อมลูส�าคญัทีเ่กีย่วข้องในคดอีย่างยิง่ เนือ่งจาก

ผูพ้พิากษาแต่ละท่านอาจมดีลุยพนิจิในการพจิารณาทีแ่ตกต่างกนั นอกจากนัน้ในทาง

ปฏบิตัจิากประสบการณ์ของผูเ้ขยีน แม้ว่านกัวจิยัจะได้ท�าหนงัสอืขอความอนเุคราะห์ 

ชีแ้จงรายละเอยีดงานวจัิย และแสดงเจตนาว่าจะรกัษาความลบัของการระบตุวับคุคล

ที่เป็นเด็กและเยาวชนแล้วก็มักจะถูกปฏิเสธค�าร้องขอดังกล่าวอยู่เสมอ ด้วยเหตุผล 

ที่ว่า รายละเอียดต่างๆ นั้นควรถูกเก็บรักษาเป็นความลับ ทั้งนี้ เพื่อเป็นการปกป้อง

อนาคตและสวัสดิภาพของผู้กระท�าความผิด รวมถึงไม่ต้องการตีตราบุคคลดังกล่าว

ผ่านการให้ข้อมูลเพื่อการวิจัย [17] ซ่ึงการปฏิเสธการเข้าถึงข้อมูลเพ่ือการวิจัยเช่นน้ี 

ย่อมเท่ากับเป็นการปฏิเสธที่จะพัฒนากฎหมายและกระบวนการยุติธรรมทาง 

อาญาส�าหรบัเดก็และเยาวชนท่ีมไีว้เพือ่รกัษาสวสัดภิาพของเดก็และเยาวชนผูก้ระท�า

ความผิดให้ดียิ่งขึ้นไปนั่นเอง

บทสรุป
ด้วยการก�าหนดหน้าที่โดยพระราชบัญญัติการอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 

มหาวทิยาลยัและอาจารย์ในมหาวทิยาลยัคงปฏเิสธไม่ได้ถงึการสร้างสรรค์ชิน้งานวิจยั 

ยิง่งานวจิยัทีเ่กีย่วข้องกบัผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็และเยาวชน รวมถงึกระบวนการ

ยุติธรรมทางอาญาส�าหรับเด็กและเยาวชนด้วยแล้ว ผู้วิจัยต่างมีความคาดหวัง 

ที่ต้องการพัฒนาระบบหรือกฎเกณฑ์ต่างๆ ให้ดีขึ้นกว่าที่เป็นอยู่ อันจะเป็นการ 
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ช่วยรักษาสวัสดิภาพและอนาคตของเด็กและเยาวชนไปด้วยในตัว อย่างไรก็ดี ปัญหา

ทีน่กัวจิยัเกีย่วกบัผูก้ระท�าความผดิทีเ่ป็นเดก็และเยาวชน รวมถงึกระบวนการยตุธิรรม

ทางอาญาส�าหรบัเดก็และเยาวชนของประเทศไทยประสบพบเจอได้แก่ การถกูปฏเิสธ

การเข้าถงึข้อมูลต่างๆ ทีจ่�าเป็นในงานวจิยั โดยเฉพาะข้อมลูทีเ่กีย่วข้องกบัตวัผูก้ระท�า

ความผิดที่เป็นเด็กและเยาวชนโดยศาลเยาวชนและครอบครัว ซึ่งการปฏิเสธดังกล่าว

นั้นเป็นการใช้ดุลยพินิจที่ปราศจากหลักเกณฑ์ของการพิจารณาที่ชัดเจนและแน่นอน 

จงึอาจมคีวามแตกต่างไปได้ตามแต่ละปัจเจกของผูพ้จิารณา ด้วยเหตุนี ้งานเขยีนช้ินนี ้

จึงเสนอแนะว่า ควรแก้ไขพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา

คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 130 โดยการก�าหนดหลักเกณฑ ์

ในการพจิารณาเพือ่มคี�าสัง่อนญุาตให้เข้าถึงข้อมลูเพือ่การวจิยัได้ดังเช่น Indiana Code  

ของมลรัฐอินเดียนา ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยจะต้องท�าค�าขอมาเป็นลายลักษณ์

อักษร ชี้แจงรายละเอียดของงานวิจัย รวมถึงมีมาตรการในการปกป้องข้อมูลดังกล่าว

มิให้เปิดเผยร่วมกับการใช้ดุลยพินิจ

ผู้เขียนหวังว่าข้อเสนอแนะข้างต้นจะช่วยส่งเสริมให้มหาวิทยาลัยในฐานะ

สถาบันอุดมศกึษาได้พฒันาความรูใ้ห้ทนัสมยัอนัจะเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนาชุมชน 

สังคม และประเทศโดยรวมตามหลักความรับผิดชอบต่อสังคมต่อไป
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บทคัดย่อ
บทความนี้ศึกษาการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้กระท�าผิด 

เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่เป็นคดีประเภท บุกรุกป่าท�าการเกษตร  

เก็บฟืน หาของป่า เก็บพันธ์ไม้ต่างๆ เพื่อด�ารงเลี้ยงชีพผู้กระท�าผิดส่วนใหญ่ 

เป็นผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสในการท�ามาหากิน เมื่อถูกด�าเนินคดีต้องหาเงินหรือ

หลักทรัพย์ประกันตัวเพื่อต่อสู้คดี มิฉะนั้นต้องถูกกักขังรอด�าเนินคดีตามกระบวน 

การยุติธรรมจนคดีถึงที่สุด 

จากการศึกษาพบว่าผู ้กระท�าผิดที่เป็นผู ้ยากไร้หรือผู ้ด ้อยโอกาสในคดี

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่มีโทษอาญาและโทษจ�าคุกไม่เกินห้าปี  

ถือว ่าเป ็นโทษที่ไม ่ร ้ายแรง ควรได้ รับการปล่อยตัวชั่วคราวโดยน�าอุปกรณ์

อิเล็กทรอนิกส์ (EM) มาใช้เพื่ออ�านวยความยุติธรรมให้กับประชาชน และผู้กระท�าผิด

ที่มีฐานะยากจน ไม่มีทรัพย์สิน หลักประกัน หรือเงินมาวางเป็นหลักประกันต่อศาล

หรอืปล่อยชัว่คราวในชัน้พนกังานอยัการจนกว่าคดเีสรจ็ส้ิน ดงันัน้ เพือ่ให้ผู้กระท�าผดิ 

เข้าถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมและมิให้บุคคลเหล่านี้กลับมากระท�าผิดซ�้าซาก  

รัฐควรจัดสรรกระจายท่ีดินท�ากินเพ่ือให้ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสมีที่ดินท�ากินและ 

ที่อยู่อาศัยตามที่ได้รองรับสิทธิไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 

2560 มาตรา 72 และมาตรา 73 และเป็นการปฏิบัติตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและ

สังคมแห่งชาติ (ฉบับที่ 12) พ.ศ.2560-2564 และยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี (พ.ศ. 2560 

- 2580) แผนหลักของการพัฒนาประเทศเพื่อลดความเหลื่อมล�้าสร้างความเป็นธรรม

อย่างยั่งยืน

ค�าส�าคญั	: เหลือ่มล�า้, กระบวนการยตุธิรรม, คด,ี ทรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดล้อม
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Abstract
This article studies the inequality in justice system of the offenders 

who are poor people and disadvantaged people that is a kind of case Invade  

forests, do agriculture, collect firewood, find forest products, collect various plants  

To make a living, most of the offenders are the poor or the disadvantaged to 

make a living. When prosecuted, have to raise money or bail securities to defend 

the case. Otherwise, they must be detained, waiting to be prosecuted according 

to the judicial process until the final case.

The study found that poor or disadvantaged offender in the case of 

natural resources and environment,with criminal penalties and imprisonment 

for not exceeding five years which is not deemed a severe penalty, should be 

granted for provisional release by using the innovation, Electronic Monitoring 

(EM), to provide the administration of justice for people and poor offender who 

lacks of assets, security or money to apply in the court for provisional release or 

applying for provisional release with the public prosecutor until the case is final-

creating fairness, and accessing justice system. To prevent offences committed 

by such people, therefore, the government should allocate lands for poor and 

disadvantaged people to earn their livelihood as their rights guaranteed by the 

Constitution of the Kingdom of Thailand B.E.2560, Section 72 and Section 73. 

This is complying with the Twelfth National Economic and Social Development 

Plan (B.E.2560 - 2564) and the National Strategy 20 (B.E.2560-2580) which are 

the major country’s development plans for sustainability of reducing inequality.

Keywords	: inequality, justice system, case, natural resources and environment
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บทน�า
ประเทศไทยมีประเภทคดีเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมขึ้นสู ่

กระบวนการยุติธรรมมีปริมาณคดีสู ่การพิจารณาของศาลเพิ่มมากขึ้นส่วนใหญ่ 

เป็นความผิดเก่ียวกับพระราชบัญญัติป่าไม้ พ.ศ. 2548 แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับท่ี 8)  

พ.ศ.2562 ความผิดต่อพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 แก้ไขเพิ่มเติม 

(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2559 ความผิดพระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 แก้ไข 

เพิ่มเติม พ.ศ. 2562 ความผิดพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 

(แก้ไขเพิม่เติม) พ.ศ. 2562 จ�าแนกประเภทคดเีป็น คดบุีกรกุป่าสงวนแห่งชาต ิคดีละเมิด 

เรียกค่าเสียหายเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม คดีตัดไม้ เคลื่อนย้าย เก็บฟืน หาของป่า  

ปลูกพืชหมุนเวียน ท�าเกษตรพืชล้มลุก เก็บพันธุ์ไม้ต่างๆ อันเป็นข้อพิพาทระหว่าง

หน่วยงานของรัฐกับประชาชน ซึ่งประเภทคดีทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม

ก�าหนดโทษอาญาให้จ�าคกุเริม่ตัง้แต่หนึง่เดอืนถงึสบิปี หรอืโทษปรบั หรอืทัง้จ�าทัง้ปรบั

แล้วแต่ประเภทคดีความผิดที่เกิดขึ้น ส�าหรับค�าว่าทรัพยากรธรรมชาติ หมายความว่า 

สิง่ทีเ่กดิขึน้หรอืมอียูต่ามธรรมชาต ิเช่น ป่าไม้ สตัว์ป่า พชืป่า น�า้ อากาศ ดนิแร่ธาตุและ

พลังงานธรรมชาติ ส่วนสิ่งแวดล้อมหมายความว่า สิ่งต่างๆ ที่มีลักษณะทางกายภาพ

และชีวภาพท่ีอยู่รอบตัวมนุษย์ ซ่ึงเกิดข้ึนโดยธรรมชาติและสิ่งที่มนุษย์ได้ท�าขึ้นตาม 

พระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 เกี่ยวกับ 

การอนรุกัษ์ทรพัยากรธรรมชาตแิละการส่งเสรมิรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อม ผูก้ระท�าผดินัน้ 

มีท้ังคนท่ีมีฐานะร�่ารวยและฐานะยากจนโดยเฉพาะผู ้ยากไร้ คนด้อยโอกาส  

เป็นผู้กระท�าความผิดทรัพยากรธรรมชาติและคดีสิ่งแวดล้อมผู้กระท�าผิดถูกฟ้องคดี

ต่อศาลยุติธรรมเป็นคดีทางแพ่งที่ต้องจ่ายเสียค่าเสียหายให้กับรัฐและในส่วนของคดี

อาญานั้นอาจถูกลงโทษจ�าคุกหรือโทษปรับ หรือทั้งจ�าคุกและปรับแล้วแต่กรณี [1]

 การจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมระหว่างรัฐกับประชาชน  

เป็นประเด็นปัญหาที่เกิดขึ้นอยู ่เป็นระยะเวลายาวนาน ซ่ึงฝ่ายรัฐเองต้องการ 

ทีจ่ะปกป้องผนืป่า ด้วยแนวคดิทีว่่า ในพ้ืนท่ีป่าไม่ควรมผีูค้นอาศยัอยู ่และป่าควรเป็น

ที่หวงห้ามไม่ให้คนเข้าไปในเขตป่า เพราะคนจะท�าลายป่า ส่วนชาวบ้านที่อยู่กับพื้นที่

ป่ากย็นืยนัว่า ชมุชนนัน้ตัง้อยูม่าก่อนทีร่ฐัจะก�าหนดเขตป่าสงวน หรอืเขตอทุยาน และ

ชาวบ้านสามารถอยู่กับป่าและดูแลป่าเองได้ เพียงแต่ใช้ทรัพยากรในป่าเพื่อด�ารงชีพ 
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เท่านั้น ทั้งสองฝ่ายต่างต่อสู้ด้วยแนวคิดที่แตกต่างกันเป็นปัญหาอยู่หลายพื้นที ่

ทั่วประเทศไทย เห็นได้จากคดีสิ่งแวดล้อมค�าพิพากษาฎีกาที่ 1181/2562 ชาวบ้าน 

สามคนถกูด�าเนนิคดฐีานบกุรกุอทุยานแห่งชาต ิจากการท�าไร่ในทีดิ่นตวัเองพ้ืนทีส่ามไร่ 

กรมอุทยานฟ้องและเรยีกค่าเสยีหายรวมกว่าสามแสนบาท คดนีีศ้าลพพิากษายกฟ้อง

โดยวินจิฉัยว่า คา่เสียหายที่เรยีกมาไม่ได้วิเคราะหจ์ากสภาพพื้นทีท่ี่แท้จรงิ แต่ใช้แบบ

จ�าลองค่าเสียหายจากป่าดงดิบ ต้ังแต่ปี 2519 ทั้งพื้นที่ดังกล่าวเป็นป่าเบญจพรรณ 

จ�าเลยไม่ต้องจ่ายค่าเสียหายหรือ ค�าพิพากษาฎีกาที่ 1030/2562 คดีบุกรุกที่ดิน 

เขตปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม (ส.ป.ก.) ผู้กระท�ามีความผิดประมวลกฎหมายที่ดิน

มาตรา 9 (1) มาตรา 108 ทวิโทษจ�าคุกไม่เกินหนึ่งปีหรือปรับไม่เกินห้าพันบาท และ

ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 362 และ 365 ศาลลงโทษจ�าคุกทั้งจ�าทั้งปรับ [2]

จากตัวอย่างค�าพิพากษาทั้งสองคดีนี้ พบว่าชาวบ้านที่ถูกจับกุมตกเป็นจ�าเลย

ข้อบุกรุกและชดใช้ค่าเสียหายเมื่อคดีเสร็จสิ้นชาวบ้านต้องประสบปัญหาในระหว่าง

ที่ด�าเนินคดี ต้องหาเงินประกันตัว ค่าใช้จ่ายทนายความ ค่าใช้จ่ายในการเดินทางไป

ศาลแต่ละครัง้ ทัง้ศาลชัน้ต้น ชัน้อุทธรณ์ และชัน้ฎกีา หากผูถ้กูจบัไม่มเีงินค่าประกันตวั  

ย่อมหมายถึงต้องเข้าไปอยู่ในคุกจนกว่าคดีจะสิ้นสุด สร้างความทุกข์ยากไม่เป็นธรรม

กับชาวบ้าน ความผิดบุกรุกที่ดินเขตหวงห้ามเป็นคดีความผิดเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม  

มเิป็นผูก้ระท�าผิดเกีย่วกบัอาชญากรรม เพยีงแต่เข้าไปท�ามาหากนิในพืน้ทีเ่ขตหวงห้าม 

เพื่อเป็นที่อยู ่อาศัยและท�าการเกษตร ปลูกพืชไร่และพืชหมุนเวียน หรือกรณ ี

ชาวบ้านเก็บของป่าเพื่อน�าไปขายประทังชีวิตในแต่ละวัน เมื่อถูกเจ้าหน้าที่รัฐจับกุม 

ถูกสอบสวน และส่งให้พนักงานอัยการฟ้องคดีต่อศาล ย่อมเป็นการสร้างความยาก

ล�าบากและกระทบต่อผู้ยากไร้ ผู้ท่ีมีรายได้น้อย และผู้ไร้ที่ดินท�ากินและที่อยู่อาศัย

อนัเนือ่งมาจากการถกูจับเพราะขาดความเข้าใจกฎหมาย เมือ่ไม่มเีงนิหรอืหลกัทรพัย์

ประกันตัวท�าให้ผู้กระท�าผิดที่ถูกจับถูกกักขังจนกว่าคดีจะสิ้นสุด

หากเปรียบเทยีบกบัผูก้ระท�าผดิคดเีกีย่วกบัทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม

ส�าหรับคนมีฐานะเมือ่ถูกจบักุมย่อมมเีงนิในการประกันตวัเพือ่ต่อสูค้ด ีแต่ผู้กระท�าผดิ 

ที่อยู่ในฐานะยากจนหรือผู้ยากไร้ ผู้ด้อยโอกาสย่อมไม่มีเงินหรือหลักทรัพย์ท่ีใช้ 

ในการยืน่ประกนัตวัเพือ่ต่อสูค้ดรีวมทัง้ค่าใช้จ่ายต่างๆทีเ่กิดขึน้เกีย่วกบัการด�าเนนิคดี  

การขาดความรู้ความเข้าใจในสิทธิของตนเองและข้อกฎหมาย ท�าให้ต้องรับผิดในคดี 
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ที่ตนเองไม่ได้มีความผิด จึงเป็นความที่ไม่เท่าเทียมกันในการเข้าถึงกระบวนการ

ยุติธรรม ส่งผลให้ผู้กระท�าผิดไม่สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้อย่างแท้จริง

เห็นได้จากสถิติผู้ต้องขังของกรมราชทัณฑ์เมื่อวันที่ 1 มกราคม 2560 ซึ่งเลขาธิการ

ศาลยตุธิรรมเปิดเผยว่า มผีูต้้องขังทีอ่ยูร่ะหว่างการสอบสวนและการพจิารณาของศาล  

59,070 คน จากจ�านวนผู้ต้องขังทั้งหมด 289,675 คน ซึ่งคิดเป็นร้อยละ 20.29  

ของผู้ต้องขัง โดยเชื่อว่าส่วนใหญ่เป็นผู้ต้องขังที่พฤติการณ์แห่งคดีไม่ร้ายแรง แต่ไม่มี

หลักทรัพย์วางประกันจึงท�าให้ถูกคุมขังระหว่างพิจารณา ศาลจึงทดลองท�าระบบ

ประเมินความเสี่ยงในการปล่อยตัวชั่วคราว เพ่ือแก้ไขปัญหาความเหล่ือมล�้าระหว่าง

ผู้ต้องหาที่มีฐานะและผู้ต้องหายากไร้ [3]

ด้วยเหตทุี ่รฐัด�าเนนิคดกีบัผู้กระท�าผดิกฎหมายประเภทคดทีรพัยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อมกับประชาชนที่ส่วนใหญ่เป็นผู้ยากไร้และผู้ด้อยโอกาสทางสังคม 

ตามกระบวนการยตุธิรรมนัน้ โดยมุง่เน้นการปราบปรามและน�าโทษทางอาญาใช้เป็น

มาตรการควบคุมพฤติกรรมของผู้กระท�าผิด ท�าให้คดีทุกประเภทเข้าสู่กระบวนการ

ยุติธรรมในชัน้ศาลรวมถงึคดสีิง่แวดล้อมทีม่โีทษทางอาญาเนือ่งจากผูก้ระท�าผดิไม่มีเงนิ 

หรือหลักทรัพย์ประกันเพื่อปล่อยตัวชั่วคราวส่งผลให้ผู ้ต้องขังมีจ�านวนมากกว่า

พื้นที่รองรับมาตรฐานของเรือนจ�าเป็นสาเหตุท�าให้คนล้นคุกโดยน�าชาวบ้านท่ีมิใช่

อาชญากรไปขังปะปนกับอาชญากร เมื่อผู้ต้องขังทุกประเภทมารวมตัวกันตามทฤษฎ ี

การเรียนรู ้คือกระบวนการท�าให้คนเปลี่ยนแปลงพฤติกรรมความคิดและทฤษฎ ี

การคบค้าสมาคมเรียนรู้พฤติกรรมอาชญากรเกิดขึ้นภายในกลุ่มที่สนิทสนมคุ้นเคย  

ผูต้้องขงัจะได้รบัประสบการณ์และวธิกีารประกอบอาชญากรรมทีม่คีวามซบัซ้อนมาก

ยิ่งขึ้น ท�าให้มีโอกาสสูงที่จะกลับไปกระท�าความผิดซ�้าด้วยวิธีการและรูปแบบใหม่ๆ 

ดังนั้น จึงจ�าเป็นอย่างยิ่งต้องศึกษาหาแนวทางให้ผู้กระท�าผิดประเภทคดีทรัพยากร

และสิ่งแวดล้อมที่อยู่ในสถานะผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 

เพือ่ลดความเหลือ่มล�า้ และได้รบัการช่วยเหลอืเพือ่มใิห้บคุคลเหล่านีก้ลบัมากระท�าผดิ 

ซ�้าอีกเมื่อหวนคืนสู่สังคม
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ผลการศึกษา
สิทธกิารเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรมคดีทรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม

การด�าเนนิคดทีรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมเกีย่วกบัผูก้ระท�าผดิ จ�าเป็น
ต้องพิจารณาถึงประเภทความผิดและตัวผู้กระท�าความผิดมูลเหตุและสาเหตุที่เกิด
กระท�าความผิดนั้น แม้ว่าเป็นคดีที่เก่ียวกับการอนุรักษ์ทรัพยากรธรรมชาติและการ 
ส่งเสรมิรกัษาคณุภาพสิง่แวดล้อมจ�าเป็นต้องพจิารณาผูก้ระท�าผดิทีมี่ฐานะร�า่รวยและ 
ที่อยู่ในฐานะยากจนโดยเฉพาะผู้ยากไร้ คนด้อยโอกาส ที่ตกเป็นผู้กระท�าความผิด  
ที่ถูกด�าเนินคดีทางแพ่งที่ต้องชดใช้ด้วยเงินและทางอาญาต้องถูกลงโทษจ�าคุกหรือ
โทษปรบั ซึง่การด�าเนนิกระบวนการยุตธิรรมตัง้แต่ชัน้จบักมุ ชัน้สอบสวน ชัน้พนกังาน
อัยการส่งฟ้องต่อศาลและการพิจารณาคดีของศาล เหล่านี้เป็นขั้นตอนด�าเนิน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา ที่มีขั้นตอนและค่าใช้จ่ายที่สร้างภาระให้กับผู้ยากจน
หรือผู้ยากไร้เป็นอย่างมากเมื่อถูกด�าเนินคดี 

เม่ือพิจารณาถึงสาเหตุของการกระท�าผิดของกลุ่มประชาชนท่ีเป็นผู้ยากจน  
ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส พบว่าข้อหาที่ชาวบ้านเหล่านี้กระท�าผิดได้แก่คดีบุกรุก 
ป่าสงวนแห่งชาติ คดีละเมิดเรียกค่าเสียหายเก่ียวกับส่ิงแวดล้อม คดีตัดไม้ท�าฟืน 
เคลื่อนย้าย เก็บของป่า ปลูกพืชหมุนเวียน ท�าเกษตรพืชล้มลุก เป็นต้น ล้วนมาจาก
การกระท�าผดิพระราชบญัญตัป่ิาไม้ พระราชบญัญตัป่ิาสงวนแห่งชาต ิพระราชบญัญตัิ
อุทยานแห่งชาติ พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า และความผิดพระราช
บัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพ ตามเจตนารมณ์ของกฎหมายเหล่านี้ส่วนใหญ ่
มีวัตถุประสงค์เพื่อป้องกันการตัดไม้ท�าลายป่า เพื่อสงวนรักษาและอนุรักษ์ทรัพยากร
ป่าไม้ สตัว์ป่า และพชืพนัธ์ไม้ป่า เพือ่เป็นการปราบปรามลงโทษผูก้ระท�าผดิการท�าลาย
ทรพัยากรและสิง่แวดล้อม แต่ก่อนทีจ่ะมปีระกาศพระราชบญัญตัเิหล่านี ้จากสถติขิอง
กรมป่าไม้เองในช่วง พ.ศ. 2504 ถึง 2525 นั้นระบุว่า มีราษฎรท�ามาหากินอยู่ในพื้นที่
ป่าสงวนแห่งชาตินบัแสนครอบครวั [4] เมื่อรัฐออกกฎหมายมาเพือ่ควบคุมธรรมชาติ
และป่าไม้ ขณะที่ข้อบังคับของกฎหมายเหล่านี้กลับสร้างความเดือนร้อนแก่ชาวบ้าน 
ที่เป็นเกษตรกรรายย่อยท่ียากจน ผู้ยากไร้ หรือผู้ด้อยโอกาสที่ต้องด�ารงชีพอยู่กับ
พื้นท่ีป่า ซ่ึงเป็นการคุกคามต่อวิธีชีวิตของชนชาติดั้งเดิมท่ีอยู่กับพื้นป่าก่อนที่จะมี
การประกาศให้เป็นเขตควบคุม แสดงให้เห็นว่าระบบกฎหมายที่ออกมาใช้บังคับกับ 
กลุ่มชาวบ้านถือเสมือนเป็นเครื่องมือกลไกในการใช้อ�านาจของรัฐ
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หากการเข้าไปในพื้นที่เขตป่าหวงห้ามของชาวบ้านเพื่ออยู่อาศัยท�ามาหากิน

เพื่อด�ารงชีพมิได้มีประโยชน์ทางด้านเศรษฐกิจในเขตป่าสงวนและอุทยานแห่งชาต ิ

ทีจ่ดัเป็นเขตควบคมุอนรุกัษ์ หรอืยดึถอืการครอบครองเป็นทีอ่ยู่อาศัยหรอืท�ากนิรฐัควร

ต้องพจิารณาว่าผูก้ระท�าผดิกฎหมายเหล่านัน้ส่วนใหญ่เป็นราษฎรหรอืชาวบ้านยากจน

หรือผูด้้อยโอกาสทางสงัคมเศรษฐกจิ ท่ีไม่อาจจัดเป็นบคุคลประเภทอาชญากรร้ายแรง

ในความรูส้กึของประชาชนทัว่ไป แม้ว่าการกระท�าผดิของชาวบ้านอาจจะมผีลกระทบ 

ต่อประโยชน์สาธารณะในด้านที่ว่า ทรัพยากรป่าไม้เป็นผลประโยชน์ของส่วนรวม 

ที่ต้องร่วมกันช่วยรักษาไว้ แต่ผลของการกระท�าผิดดังกล่าวมิได้เป็นการกระท�า 

ที่เป็นการประทุษร้ายต่อชีวิต ทรัพย์สินของบุคคลโดยเฉพาะเจาะจง หรือเป็นการ 

ก่ออาชญากรทีร้่ายแรงเหมอืนกบัคดกีระท�าผดิข้อหาฆ่าคนตาย ปล้นทรพัย์ ชงิทรพัย์ 

อันเป็นความผิดที่ก่อความไม่สงบเรียบร้อยในบ้านเมือง

การด�าเนินคดีทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อมในกระบวนการยุติธรรม 

ที่คดีมีโทษจ�าคุกของประเทศไทย พบว่า มุ่งเน้นการปราบปรามโดยการน�ากฎหมาย

อาญาและโทษทางอาญามาใช้เป็นมาตรการควบคุมพฤติกรรม ท�าให้คดีทุกประเภท

เข้าสูก่ระบวนการยตุธิรรมในชัน้ศาลรวมถงึคดสีิง่แวดล้อมทีม่โีทษทางอาญา ส่งผลให้ 

ผู้ต้องขังมีจ�านวนมากกว่าพื้นที่รองรับมาตรฐานของเรือนจ�าอันเป็นสาเหตุท�าให ้

คนล้นคุกโดยน�าชาวบ้านที่มิใช่อาชญากรไปขังปะปนกับอาชญากร เม่ือผู้ต้องขัง 

ทุกประเภทมารวมตัวกันตามทฤษฎีการเรียนรู้คือกระบวนการท�าให้คนเปล่ียนแปลง

พฤติกรรมความคิดและทฤษฎีการคบค้าสมาคมเรียนรู้พฤติกรรมอาชญากรเกิดขึ้น

ภายในกลุ่มที่สนิทสนมคุ้มเคย ผู้ต้องขังจะได้รับประสบการณ์และวิธีการประกอบ

อาชญากรรมที่มีความซับซ้อนมากย่ิงขึ้น ท�าให้มีโอกาสสูงที่จะกลับไปกระท�า 

ความผิดซ�้าด้วยวิธีการและรูปแบบใหม่ ๆ เมื่อหวนคืนสู่สังคม

ปัจจุบันมีการน�าเอากฎหมายอาญาและโทษทางอาญามาใช้เป็นมาตรการ

ควบคมุพฤตกิรรมผูก้ระท�าผดิเช่น ประมวลกฎหมายอาญาทีก่�าหนดโทษในทางอาญา

แล้วยังมพีระราชบัญญตัป่ิาไม้ พ.ศ. 2484 พระราชบญัญตัป่ิาสงวนแห่งชาต ิพ.ศ. 2507 

แก้ไขเพิ่มเติม (ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2559 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504  

แก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ. 2562 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535  

(แก้ไขเพ่ิมเติม) พ.ศ. 2562 ซ่ึงกฎหมายดังกล่าวมาน้ีมีโทษทางอาญาที่มุ่งเน้นการ 
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ปราบปรามเป็นหลักมิได้ค�านึงถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน รัฐควรน�ามาตรการ

ยุตธิรรมทางเลอืกทีเ่หมาะสมปฏบิตัต่ิอผู้กระท�าผิดโดยไม่ใช้เรอืนจ�า และน�าผูก้ระท�าผดิ 

ออกจากระบบเรือนจ�าและใช้ทางเลือกอ่ืนแทนการกักขังหรือมาตรการอื่นแทน 

การลงโทษ [5] และกลไกในการบังคับใช้กฎหมายที่จะลงโทษผู้ที่ฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติ

ของกฎหมายในความผดิทางอาญากลไกทีว่่านัน้กค็อื กระบวนการยตุธิรรมทางอาญา 

(Criminal Justice System) ท่ีมีบุคคลเข้ามาเก่ียวข้อง ได้แก่ ผู้เสียหาย ผู้ต้องหา 

ทนายความและองค์กรของรัฐคือ ต�ารวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ์โดยองค์กรของรัฐ

เหล่านี้มีหน้าที่บังคับใช้กฎหมายเพื่อน�าตัวผู้กระท�าผิดมาลงโทษและเพื่อคุ้มครอง 

ผู้บริสุทธิ์ [6]

กระบวนการยุติธรรมด้านกฎหมายมีความส�าคัญต่อการพัฒนาประเทศเป็น

อย่างมากรฐัจงึมีหน้าทีใ่นการสร้างความเป็นธรรมอนัเป็นสทิธขิัน้พืน้ฐานทีป่ระชาชน

ควรได้รับการดูแลจากรฐั โดยเฉพาะกลุม่ผูย้ากจนหรอืผูด้้อยโอกาสควรได้รบัการดูแล

เพือ่ให้ด�ารงชวีติอย่างมัน่คงยัง่ยนืด้วยปัจจยัทีใ่ช้ด�ารงชีวติและความเป็นอยู่ขัน้พืน้ฐาน

อย่างพอเพียง เมื่อรัฐออกกฎหมายมาหลายฉบับเพื่อปกป้องและอนุรักษ์เขตป่าว่า 

เป็นเขตพืน้ทีดิ่นหวงห้าม มาบงัคบัใช้กบัประชาชนเป็นการน�ามาสูค่วามขดัแย้งระหว่าง

เจ้าหน้าที่รัฐกับประชาชนโดยเฉพาะชาวบ้านผู้ยากจนหรือผู้ด้อยโอกาสเหล่านั้น  

ต่างมีทีอ่ยูอ่าศัยและด�ารงชพีในพืน้ป่าทีมี่การก�าหนดเขตอนรัุกษ์โดยรฐัประกาศให้เป็น

เขตป่าหวงห้าม หรือการท�ามาหากินโดยอาศัยพื้นป่าเพื่อด�ารงชีพจึงท�าให้เกิดปัญหา

ชาวบ้านถูกกล่าวหาว่าเป็นผู้บุกรุกที่ดินหรือเก็บของป่าหรือเก็บพืชผัก สมุนไพร หรือ

ไม้ฟืนหงุหาอาหารตามวิธปีระเพณด่ัีงเดมิเพือ่ใช้พืน้ท่ีท�าเกษตรเพือ่ด�ารงชวีติเป็นการ

กระท�าผิดกฎหมาย ต้องกลายเป็นผู้ต้องหาหรือจ�าเลยหรือถูกขับไล่ออกจากท่ีดิน 

ท�ากินอันเป็นถิ่นฐานมาแต่ด่ังเดิมตกทอดมาจากบรรพบุรุษและผู้กระท�าผิดเหล่านั้น 

ไม่สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของรัฐส่งผลให้เกิดความเหลื่อมล�้ามากขึ้น

เมื่อพิจารณาสิทธิในฐานะพลเมืองของรัฐประชาชนทุกคนย่อมได้รับ 

การคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐาน พบว่า การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมมีบทบัญญัติรอง 

รับไว้มาตรา 75 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช พ.ศ. 2540 [7]  

ต่อเนื่องมาถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช พ.ศ. 2550 บัญญัติไว ้

เช่นเดียวกันคุ้มครองสิทธิเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยง่าย สะดวก รวดเร็ว และ 
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ทั่วถึง [8] ถือได้ว่าเป็นการสิทธิพื้นฐานในกระบวนพิจารณาและสิทธิดังกล่าวนี้ 

ถูกรับรองตลอดมาถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช พ.ศ. 2560  

หมวด 6 แนวนโยบายแห่งรัฐมาตรา 64 “ก�าหนดเป็นแนวทางให้รัฐด�าเนินการ

ตรากฎหมาย และก�าหนดนโยบายในการบริหารราชการแผ่นดิน” และมาตรา 68  

“รัฐพึงจัดระบบการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรมทุกด้านให้มีประสิทธิภาพ  

เป็นธรรม และไม่เลือกปฏิบัติ และให้ประชาชนเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได ้

โดยสะดวก รวดเร็ว และไม่เสียค่าใช้จ่ายสูงเกินสมควร วรรคสาม รัฐพึงให้ความ 

ช่วยเหลือทางกฎหมายที่จ�าเป็นและเหมาะสมแก่ผู้ยากไร้ หรือผู้ด้อยโอกาสในการ 

เข้าถึงกระบวนการยุติธรรม รวมตลอดถึงการจัดหาทนายความให้” และหมวด 16 

การปฏิรูปประเทศ มาตรา 258 “ให้รัฐด�าเนินการปฏิรูปประเทศในด้านต่างๆ รวมถึง

ด้านกระบวนการยุติธรรม ตามที่บัญญัติไว้ (1) ให้มีการก�าหนดระยะเวลาด�าเนินงาน

ในทกุขัน้ตอนของกระบวนการยตุธิรรมทีช่ดัเจน เพือ่ให้ประชาชนได้รบัความยุตธิรรม

โดยไม่ล่าช้า และมีกลไกช่วยเหลอืประชาชนผู้ขาดแคลนทนุทรัพย์ให้เข้าถงึกระบวนการ

ยุติธรรมได้ รวมตลอดทั้งการสร้างกลไกเพื่อให้มีการบังคับการตามกฎหมายอย่าง

เคร่งครัดเพื่อลดความเหลื่อมล�้าและความไม่เป็นธรรมในสังคม” [9]

แสดงให้เห็นว่าแนวนโยบายของรัฐ มีเป้าหมายเพ่ือให้ด�าเนินการลดความ
เหลื่อมล�้าและสร้างความเป็นธรรมในด้านของกระบวนการยุติธรรมให้ประชาชน
สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมได้โดยเน้นถึงความสะดวก รวดเร็ว และไม่เสีย
ค่าใช้จ่ายสูงเกินสมควรและจัดหาทนายให้กับผู้ยากไร้ แต่ในทางปฏิบัติกลับพบว่า  
ผูย้ากจนหรอืยากไร้ทีถ่กูจบักมุคดทีรพัยากรธรรมชาตแิละส่ิงแวดล้อม ทีมี่กระบวนการ
ตั้งแต่ชั้นถูกจับกุม ชั้นพนักงานสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และถูกส่งฟ้องต่อศาล
หากผู้กระท�าผิดไม่มีเงินหรือหลักทรัพย์มาประกันตัวย่อมต้องอยู่ในเรือนจ�าจนกว่า
คดีจะเสรจ็สิน้เพราะเหตทุีผู่ก้ระท�าผดิเกีย่วกบัคดทีรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อม 
ส่วนใหญ่เป็นผู ้ยากจนขาดความรู้ความเข้าใจในกระบวนการและขั้นตอนการ 
ช่วยเหลือ แม้ว่าจะมีหน่วยงานส�านักงานยุติธรรมจังหวัดให้การช่วยเหลือประชาชน
แต่ขาดการสื่อสารท�าให้ผู้กระท�าผิดเหล่าน้ีไม่สามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรม 
ตามที่รัฐธรรมนูญก�าหนดไว้แต่อย่างใด แสดงให้เห็นถึงความเหลื่อมล�้าและไม่เป็น
ธรรมเกิดขึ้นเป็นการเลือกปฏิบัติโดยอาศัยช่องทางตามกฎหมาย ดังนั้น เพื่อให ้
เกิดความเป็นธรรมและลดความเหลื่อมล�้า เห็นควรให้ผู้กระท�าผิดมีสิทธิได้รับการ
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ปล่อยตัวชั่วคราวไประยะเวลาหนึ่งจนกว่าศาลจะมีค�าพิพากษาถึงที่สุดว่า ผู้ต้องหา 
หรือจ�าเลยนั้นมีความผิดหรือไม่ รัฐควรให้ความสะดวกทางคดีแก่ประชาชนโดย 
จัดให้ทนายความช่วยเหลือประชาชนทางกฎหมายประจ�าอยู่ทุกสถานีต�ารวจ จัดให้
มีการประสานงานกับส�านักงานยุติธรรมกรณีของผู้กระท�าผิดเป็นผู้ยากจน ผู้ยากไร้
เพื่อให้ประชาชนทุกคนสามารถเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมโดยเสมอภาคและได้รับ 
หลักประกันการคุ้มครองสิทธิที่มาตรฐานตามหลักสิทธิมนุษยชน

รูปแบบการปล่อยตัวชั่วคราวคดีทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

การปล่อยตัวชั่วคราวของผู้กระท�าผิดท่ีมีฐานะยากจนกับผู้มีฐานะร�่ารวย  

พบว่ามีความความเหลื่อมล�้ากันด้วยปัจจัยด้วยเงินหรือหลักประกันที่ใช้ประกันตัว 

อันเป็นปัญหาส�าคัญของกระบวนการยุติธรรมและเพื่อแก้ไขปัญหาความเหล่ือมล�้า 

ในสงัคม ปัญหาการเข้าถงึกระบวนการยตุธิรรม ปัญหาผูถ้กูด�าเนนิคดซีึง่เป็นผูต้้องหา

หรือจ�าเลยหลบหนีในชั้นปล่อยชั่วคราว ปัญหาความยากจนไม่มีเงินประกันตัว

ท�าให้คนยากจนถูกควบคุมตัวเกือบทุกกรณี และเสียโอกาสได้รับการปล่อยช่ัวคราว 

ทัง้ปรมิาณผูต้้องขงัหรอืผูต้้องโทษในเรอืนจ�ามปีรมิาณมากจนเกดิ ได้มีพระราชบญัญตัิ

แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 30) พ.ศ. 2558 [10] 

ซึง่มีผลใช้บงัคบัตัง้แต่วนัที ่31 ธนัวาคม 2558 ในส่วนทีเ่กีย่วข้องกับการปล่อยชัว่คราว

ก�าหนดให้ใช้อปุกรณ์อเิลก็ทรอนกิส์หรอือปุกรณ์อืน่ใดทีส่ามารถใช้ตรวจสอบหรอืจ�ากดั

การเดนิทางของผูถ้กูปล่อยชัว่คราวส�านกังานศาลยตุธิรรมจะใช้อปุกรณ์อเิลก็ทรอนกิส์

(EM) หรืออุปกรณ์อ่ืนใดที่สามารถใช้ตรวจสอบหรือจ�ากัดการเดินทางด้วยก็ได้โดย 

ให้เจ้าพนักงานคุมประพฤติดูแลควบคุมความประพฤติของผู้กระท�าความผิดและ

รายงานต่อศาลการน�าอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ (EM) ใช้กับการปล่อยตัวชั่วคราว 

ผู้กระท�าผิด อันเป็นการน�านวัตกรรมมาใช้เพ่ืออ�านวยความยุติธรรมให้กับประชาชน

ของส�านักงานศาลยุติธรรม ได้น�านวัตกรรมอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ (EM) ให้ใช้ 

เป็นหลกัประกนัในการปล่อยชัว่คราว เป็นแนวทางท่ีท�าให้ผูก้ระท�าผดิทีม่ฐีานะยากจน 

ไม่มทีรพัย์สนิ หลกัประกนั หรอืเงนิมาวางเป็นหลกัประกนัต่อศาล หรอืปล่อยช่ัวคราว

ในชัน้พนกังานอยัการ ในระหว่างทีผู้่กระท�าผดิถกูด�าเนนิคดแีละจนกว่าคดจีะเสร็จสิน้

เป็นการใช้งานอุปกรณ์ดังกล่าวเป็นมาตรฐานเดียวกันลดความเหล่ือมล�้าทางสังคม

อย่างเป็นรูปธรรมกับผู้กระท�าผิดคดีทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม [11]
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นอกจากนี้ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 56 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 25)  

พ.ศ. 2559 [12] ก�าหนดให้ผู้ใดกระท�าความผิดซึ่งมีโทษจ�าคุกหรือปรับ และในคดีนั้น

ศาลจะลงโทษจ�าคุกไม่เกินห้าปีไม่ว่าจะลงโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตามหรือลงโทษปรับ 

ถ้าปรากฏว่าผู้นั้นไม่เคยรับโทษจ�าคุกมาก่อน และเมื่อศาลได้ค�านึงถึงอายุ ประวัติ 

ความประพฤติ สติปัญญา การศึกษาอบรม สุขภาพภาวะแห่งจิต นิสัย อาชีพ และ 

สิ่งแวดล้อมของผู้นั้น หรือสภาพความผิด หรือเหตุอื่นอันควรปรานีแล้ว ศาลจะ

พิพากษาว่าผู้น้ันมีความผิดแต่รอการก�าหนดโทษหรือก�าหนดโทษแต่รอการลงโทษไว้  

ไม่ว่าจะเป็นโทษจ�าคกุหรอืปรบัอย่างหนึง่อย่างใดหรอืทัง้สองอย่าง เพือ่ให้โอกาสกลบัตวั 

ภายในระยะเวลาที่ศาลจะได้ก�าหนดแต่ต้องไม่เกินห้าปีนับแต่วันที่ศาลพิพากษา  

โดยจะก�าหนดเงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของผู้นั้นด้วยหรือไม่ก็ได้เง่ือนไขเพื่อ 

คุมความประพฤติของผู้กระท�าความผิดหลังจากศาลมีค�าพิพากษา

การลดข้อพิพาทคดีทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม
คดีทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่ผู ้กระท�าผิดเป็นกลุ ่มชาวบ้าน 

ผู้ยากจน ผู้ยากไร้ หรือผู้ด้อยโอกาส เกิดจากปัญหาการจัดการทรัพยากรธรรมชาติ

และสิง่แวดล้อมระหว่างรฐักบัประชาชน เป็นประเดน็ปัญหาทีเ่กดิขึน้อยูเ่ป็นระยะเวลา

ยาวนาน โดยฝ่ายรฐัเองต้องการทีจ่ะปกป้องผนืป่า ด้วยแนวคิดทีว่่า ในพ้ืนทีป่่าไม่ควรมี

ผูค้นอาศยัอยู่ และป่าควรเป็นทีห่วงห้ามไม่ให้คนเข้าไปในเขตป่า เพราะคนจะท�าลายป่า  

ส่วนชาวบ้านที่อยู ่กับพื้นที่ป่าก็ยืนยันว่า ชุมชนนั้นตั้งอยู่มาก่อนท่ีรัฐจะก�าหนด 

เขตป่าสงวน หรือเขตอุทยาน และชาวบ้านสามารถอยู่กับป่าและดูแลป่าเองได้  

เพียงแต่ใช้ทรัพยากรในป่าเพื่อด�ารงชีพเท่าน้ัน ทั้งสองฝ่ายต่างต่อสู้ด้วยแนวคิดที่ 

แตกต่างกันเป็นปัญหาอยู่หลายพื้นที่ทั่วประเทศไทย

เม่ือวันท่ี 18 ธันวาคม 2561 ที่ประชุมคณะรัฐมนตรีอนุมัติแก้ไขปัญหาโดย 

มติเห็นชอบในหลักการ ร่างระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรีว่าด้วยการบูรณการเพื่อ 

ลดความเหลื่อมล�้าและแก้ไขปัญหาความยากจน พ.ศ. .... ก�าหนดให้มีคณะกรรมการ 

นโยบายการลดความเหลื่อมล�้าและแก้ไขปัญหาความยากจน (กนล.) โดย 

นายกรัฐมนตรี เป็นประธานกรรมการมีหน้าที่และอ�านาจก�าหนดกรอบนโยบายและ 
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ยุทธศาสตร์ วางแนวทาง หลกัเกณฑ์ วธิกีารด�าเนนิงานบรูณการเพือ่ลดความเหลือ่มล�า้ 

และแก้ไขปัญหาความยากจนในทกุมติ ิทกุระดบั ส่งเสรมิและสนบัสนนุการด�าเนนิงาน 

ของหน่วยงาน ก�าหนดให้เสนอแนะต่อคณะรัฐมนตรี ก�ากับติดตามประเมิน 

ผลการด�าเนินงาน ออกประกาศและก�าหนดให้มีคณะกรรมการบริหารการลด 

ความเหลือ่มล�า้และแก้ไขปัญหาความยากจนเป็นครัง้แรกทีม่กีารจดัตัง้หน่วยงานกลาง  

เพื่อดูแลลดความเหลื่อมล�้าและแก้ไขปัญหาความยากจน เห็นได้ว่ารัฐพยายาม 

หาหนทางแก้ไขปัญหาให้กับผู้ยากจนในประเทศ [13]

สิทธิของประชาชนในการเข้าถึงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

ทรัพยากรธรรมชาติเป็นทรัพย์ที่เกิดขึ้นเองตามธรรมชาติได้แก่ พื้นดิน ป่า  

พืชพันธ์ไม้ ต้นไม้ ทุ่งหญ้า แร่ ที่ดิน ทะเลและชายฝั่ง สิ่งแวดล้อมและระบบนิเวศ  

ที่มีอยู่ตามธรรมชาติและมนุษย์สามารถน�ามาใช้ประโยชน์ต่อการด�ารงชีวิตได้มนุษย์

ทุกคนเชื่อว่าตนมีสิทธิและเสรีภาพที่จะใช้ชีวิตตามที่ตนมุ่งหวัง กลไกต่างๆ ในสังคม 

ก็ควรคุ ้มครองสิทธิในการเข้าถึงและใช้ทรัพยากรของประชาชนทุกหมู่เหล่าใน 

ยุคทรพัยากรลดน้อยลง จึงมไิด้อยูท่ีก่ารตัง้เป้าหมายทีก่ารอนรัุกษ์สิง่แวดล้อมหรอืการ

พัฒนาเศรษฐกิจอย่างใดอย่างหนึ่งดังเช่นในอดีต จะเห็นได้จากแผนพัฒนาเศรษฐกิจ

และสังคมแห่งชาติ (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2560 - 2564 [14] ยึดหลักการหาแนวทาง 

“พัฒนาอย่างยั่งยืน” อย่างเป็นรูปธรรม และให้คนเป็นศูนย์กลางของการพัฒนา 

ในทุกมิติ โดยค�านึงถึงความเท่าเทียมกัน ของสิทธิพลเมืองและสิทธิชุมชน  

และความเป็นธรรมเป็นส�าคัญความเท่าเทียมกันและความยุติธรรม จึงเป็น

องค์ประกอบของการพัฒนาอย่างย่ังยืน ดังนั้นประชาชนย่อมมีสิทธิเข ้าถึง

ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม เพื่อให้สอดคล้องกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจ 

และสังคมแห่งชาติ (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2560 - 2564 รัฐจึงไม่ควรที่จ�ากัดสิทธิและ 

สร้างเงื่อนไขในการเข้าถึงทรัพยากรของประชาชน ด้วยเหตุที่ทรัพยากรด้านพื้นที่

เป็นต้นทุนของคนยากจนหรือผู้ด้อยโอกาสที่เปรียบเสมือนโครงสร้างพื้นฐานและ

สาธารณปูโภคของคนกลุม่ต่างๆ ในชมุชนดัง่เดมิหรอืคนชนบทเพือ่การอยูอ่าศยัหรอื

ใช้ประโยชน์ทรัพยากรเหล่าน้ันในการด�ารงชีพ ย่อมแสดงให้เห็นว่ารัฐเองเป็นผู้สร้าง

ความเหลื่อมล�้าให้กับประชาชนของประเทศ
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สิทธิชุมชนตามรัฐธรรมนูญ

ชุมชนดั่งเดิมหรือคนชนบท หรือเรียกว่าสิทธิชุมชน (Community Rights)  

มีมาแต่ดั้งเดิมคู่กับวัฒนธรรมชุมชน วัฒนธรรมสังคมมาช้านานได้รับรองสิทธิชุมชน 

มาช้านานมีบทบญัญตัคิรัง้แรกในรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 2540 

ในมาตรา 46 และมาตรา 56 ยอมรบัสทิธขิองบคุคลท่ีรวมกนัเป็นชมุชนท้องถ่ินดัง้เดิม 

มีส่วนร่วมกับรัฐในการอนุรักษ์ และฟื้นฟูจารีตประเพณี ภูมิปัญญาท้องถิ่น ศิลปะ

หรือวัฒนธรรมอันดีของท้องถิ่นและของชาติและมีส่วนร่วมในการจัดการบ�ารุงรักษา

และการใช้้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม อย่างสมดุลและยั่งยืน  

ต่อถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2550 ยังคงหลักการดังกล่าว

มิได้เปลี่ยนแปลงต่อเน่ืองมาถึงรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560  

ให้ความส�าคัญเกี่ยวกับสิทธิชุมชนในด้านการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและ 

สิ่งแวดล้อม รับรองและคุ้มครองสิทธิของชุมชนและเง่ือนไขในการใช้สิทธิดังกล่าว

ด้วยตนเองอย่างสมดุลและย่ังยืนหมายความว่า รัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิชุมชนใน

การจัดการ บ�ารุง รักษา และใช้ประโยชน์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมและ 

ความหลากหลายทางชีวภาพได้ทันที โดยเข้าร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือ

รัฐตามมาตรา 43 วรรคสองบัญญัติว่า “สิทธิของบุคคลและชุมชนตามวรรคหนึ่ง” 

หมายความรวมถึงให้สิทธิของชุมชนท่ีจะร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่นหรือรัฐ  

ในการด�าเนนิการดงักล่าวด้วยส่วนค�าว่า “ตามวธิกีารทีก่ฎหมายบญัญตั”ิ ในมาตรา 43  

วรรคหนึ่ง (2) ตอนท้าย หมายความว่า แม้ยังไม่มีการบัญญัติกฎหมายดังกล่าว  

สิทธิชุมชนก็เกิดขึ้นแล้วทันที โดยเป็นผลมาจากบทบัญญัติในมาตรา 25 วรรคสอง

บัญญัติว่า “สิทธิหรือเสรีภาพใดที่รัฐธรรมนูญให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ หรือ 

ให้เป็นไปตามหลกัเกณฑ์และวธิกีารทีก่ฎหมายบญัญตั ิแม้ยงัไม่มกีารตรากฎหมายนัน้

ขึ้นใช้บังคับ บุคคลหรือชุมชนย่อมสามารถใช้สิทธิหรือเสรีภาพนั้นได้ตามเจตนารมณ์

ของรัฐธรรมนูญ” แสดงให้เห็นว่ารัฐธรรมนูญได้รับรองสิทธิชุมชนให้สามารถใช้

ประโยชน์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 

เพื่อให้เกิดสิทธิขึ้นทันทีนั้นเอง

เมื่อพิจารณาสิทธิการใช้ประโยชน์ทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม

รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2560 มาตรา 51 ก�าหนดหน้าทีข่องรฐั 
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ถ้าการนั้นเป็นการกระท�าเพื่อให้เกิดประโยชน์แก่ประชาชนโดยตรง ย่อมเป็นสิทธิ 

ของประชาชนและชมุชนทีจ่ะตดิตามและเร่งรดัให้รฐัด�าเนนิการ เป็นบททัว่ไปเกีย่วกบั 

สภาพบังคับการปฏิบัติหน้าที่หน่วยงานรัฐ และเป็นสิทธิของประชาชนและชุมชน 

ในการตดิตามเร่งรดัให้รฐัด�าเนินการตามหนา้ที่ด้วย เมือ่มาตรา 57 วรรคหนึง่ก�าหนด

ให้รัฐต้อง อนุรักษ์ คุ้มครองบ�ารุงรักษา ฟื้นฟู บริหารจัดการ และใช้ หรือจัดให้มีการ

ใช้ ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ สิ่งแวดล้อม และความหลากหลายทางชีวภาพ

ให้เกิดประโยชน์ อย่างสมดุลและย่ังยืน โดยต้องให้ประชาชนและชุมชนในท้องถิ่น

ที่เกี่ยวข้องมีส่วนร่วมด�าเนินการและได้รับประโยชน์จากการด�าเนินการดังกล่าว 

ด้วยตามที่กฎหมายบัญญัติรัฐมีหน้าที่ต้องให้ชุมชนในท้องถิ่นที่เก่ียวข้องมีส่วนร่วม

ด�าเนนิการและได้รับประโยชน์จากการด�าเนนิการด้วย ประกอบกบัมาตรา 58 วรรคหนึง่  

รับรองสิทธิในการแสดงความคิดเห็นของชุมชนรัฐมีหน้าที่ต้องจัดให้มีการศึกษาและ

ประเมินผลกระทบสิ่งแวดล้อมและสุขภาพท่ีอาจมีผลกระทบต่อชุมชนนั้น รัฐจะต้อง

จดัรบัฟังความคิดเหน็ของชุมชนควบคูไ่ปด้วยและการรบัรองสทิธใินข้อมลูข่าวสารของ

ชุมชนว่า บุคคลและชุมชนย่อมมีสิทธิได้รับข้อมูลค�าชี้แจง และเหตุผลจากหน่วยงาน 

ของรัฐก่อนการด�าเนินการ ส�าหรับมาตรา 58 วรรคสามก�าหนดให้รัฐด�าเนินการหรือ

อนุญาตสิ่งใด รัฐต้องระมัดระวังให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน ชุมชน สิ่งแวดล้อม 

และความหลากหลายทางชีวภาพน้อยที่สุด และต้องด�าเนินการให้มีการเยียวยา  

ความเดือดร้อนหรือเสียหายให้แก่ประชาชนหรือชุมชนที่ได้รับผลกระทบอย่าง 

เป็นธรรมและโดยไม่ชกัช้าแสดงให้เหน็ว่าสทิธชิมุชนตามรฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย  

พทุธศกัราช 2560 ฉบบัปัจจบุนัให้ความส�าคญัในการคุม้ครองสทิธชิมุชนทีมุ่ง่คุม้ครอง

และส่งเสริมการฟื้นฟู คุ้มครองคุณค่าทางวัฒนธรรม ภูมิปัญญาท้องถิ่นปกปักรักษา

ทรัพยากรและสิ่งแวดล้อม เป็นสิทธิที่ชุมชนสร้างประโยชน์ให้แก่สังคม รัฐได้ยอมรับ

บทบาทของชุมชนท้องถิ่นในการจัดการทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมใน

ท้องถิ่นให้สอดคล้องกับสถานการณ์และความต้องการของประชาชนและชุมชนใน 

ท้องถิ่นนั้น เมื่อตราบใดยังมีประชาชนกลุ่มผู ้ยากไร้หรือด้อยโอกาสทางสังคม 

จ�าเป็นต้องพึ่งพาอาศัยพ้ืนที่ป่าหรือเขตพ้ืนที่หวงห้ามเพ่ือการอยู่อาศัยและด�ารงชีพ 

รัฐจ�าเป็นต้องจัดสรรทรัพยากรธรรมชาติเพ่ือให้ชุมชนมีชีวิตที่ดีขึ้นตามที่รัฐธรรมนูญ

บัญญัติไว้
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เข้าถึงสิทธิการจัดสรรพื้นที่ป่าอนุรักษ์

การทีรั่ฐก�าหนดพืน้ทีป่่าอนรุกัษ์ท�าให้ทีด่นิของรฐัทบัซ้อนกบัทีท่�ากนิของราษฎร 

และก�าหนดแนวเขตชุมชนไม่ชัดเจน ก่อให้เกิดปัญหาข้อพิพาทและสร้างความ 

ขัดแย้งที่ยืดเยื้อระหว่างรัฐกับประชาชนมาอย่างต่อเนื่อง สาเหตุมาจากการ 

ทีร่ฐับญัญตักิฎหมายเพือ่ใช้ประโยชน์จากพืน้ทีป่่า อนัเป็นกฎหมายเกีย่วกบัการสงวน

และคุม้ครองพืน้ป่าทีม่เีป้าหมายเพ่ือสงวนไม้ท่ีมค่ีาเพือ่ประโยชน์ในด้านการสมัปทาน

ท�าไมเป็นหลัก เม่ือพจิารณากฎหมายพระราชบญัญตัป่ิาไม้ พ.ศ. 2484 ก�าหนดนยิาม

ค�าว่า “ป่า” หมายความว่า ที่ดินที่ยังมิได้มีบุคคลได้มาตามกฎหมายที่ดิน ต่อมา 

รฐัประกาศก�าหนดเขตป่าสงวนแห่งชาต ิอทุยานแห่งชาตแิละเขตรกัษาพนัธุส์ตัว์ป่าและ

พชืพนัธุ ์และก�าหนดเขตหวงห้ามประเภทท่ีดนิต่างๆ ให้เป็นทีด่นิสาธารณะประโยชน์ 

ที่ราชพัสดุ เขตรักษาพันธุ์สัตว์ป่า เมื่อการจัดเขตหวงห้ามยังไม่มีความชัดเจนส่งผลให ้

ที่ดินท�ากินของชุมชนและประชาชนจ�านวนมากท่ีอาศัยอยู ่มาก่อนที่รัฐก�าหนด 

เป็นเขตพื้นป่าอนุรักษ์ต้องตกเป็นที่ดินของรัฐตามกฎหมายอย่างสิ้นเชิง [15]

เมื่อพิจารณานโยบายแห่งรัฐในการพัฒนาประเทศโดยเฉพาะ แผนพัฒนา

เศรษฐกจิและสงัคมแห่งชาต ิ(ฉบบัที ่12) พ.ศ. 2560 - 2564 พบว่า ก�าหนดยทุธศาสตร์ 

ในการจัดสรรที่ดินท�ากินให้กับราษฎร ให้ความส�าคัญเน้นการสร้างความม่ันคง 

ด้านอาชพีและรายได้ให้กบัจ�านวนคนยากจนลดลงเพือ่การแก้ปัญหาความเหลือ่มล�า้

และสร้างความเป็นธรรมประกอบกับนโยบายของรัฐในบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจกัรไทยพทุธศกัราช 2560 หมวด 6 แนวนโยบายแห่งรฐั มาตรา 72 ก�าหนดให้รฐั 

พึงด�าเนินการเกี่ยวกับที่ดิน ทรัพยากร น�้า และพลังงาน รัฐพึงด�าเนินการจัดให้มี

มาตรการกระจายการถือครองที่ดินเพื่อประชาชนสามารถมีที่ท�ากินได้อย่างทั่วถึง

และเป็นธรรม และมาตรา 73 ก�าหนดให้รัฐพึงจัดให้มีมาตรการหรือกลไกที่ช่วยให้

เกษตรกรประกอบเกษตรกรรมได้อย่างมีประสิทธิภาพ ได้ผลผลิตที่มีปริมาณและ

คุณภาพสูง มีความปลอดภัย โดยใช้ต้นทุนต�่าและสามารถแข่งขันในตลาดได้ และ 

พึงช่วยเหลือเกษตรกรผู ้ยากไร้ให้มีที่ท�ากิน โดยการปฏิรูปที่ดินหรือวิธีอื่นใด  

แสดงให้เหน็ว่า แนวนโยบายแห่งรฐัท่ีก�าหนดให้ รฐัมหีน้าทีต้่องจดัหาทีด่นิให้ประชาชน

โดยเฉพาะประชาชนผูย้ากไร้ให้มท่ีีดนิท�ากนิ รัฐมหีน้าทีต้่องด�าเนนิการปฏริปูประเทศ 

ในแต่ละด้านตามท่ีก�าหนดไว้มาตรา 258 ให้เกดิผลรฐัจ�าต้องจดัให้มกีารกระจายการถอืครอง 
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ที่ดินอย่างเป็นธรรมเพื่อลดความเหลื่อมล�้ารัฐควรจัดสรรท่ีดินท�ากินให้ประชาชน 

ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสหรือผู้ที่อาศัยอยู่ในพื้นที่เขตอนุรักษ์ก่อนรัฐจัดเป็นเขตพื้นที่

หวงห้ามเพื่อปอ้งกนัมใิห้บคุคลเหลา่นีไ้ปกระท�าผดิในคดเีกีย่วกับทรัพยากรธรรมชาติ

และสิ่งแวดล้อม

เมื่อรัฐมีภาระหน้าที่ดูแลประชาชนตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม 

แห่งชาติ (ฉบับที่ 12) พ.ศ. 2560-2564 ที่ก�าหนดให้คนเป็นศูนย์กลางของการพัฒนา

ในทุกมิติ โดยค�านึงถึงความเท่าเทียมกัน ของสิทธิพลเมืองและสิทธิชุมชน และ 

ความเป็นธรรมเป็นส�าคัญความเท่าเทียมกันและความยุติธรรมรัฐควรจัดสรรที่ดิน

ให้กับผู้ยากจนและผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส โดยไม่จ�าต้องถือครองเป็นเจ้าของ

กรรมสิทธิ์ แต่กระท�าเพ่ือรับรองสิทธิ์ร่วมกันในการจัดการที่ดินของชุมชนในลักษณะ

แปลงรวม เพื่อป้องกันการเปลี่ยนมือไปอยู่ในการครอบครองของผู้มิใช่เกษตรกร 

โดยเน้นให้หน่วยราชการทีเ่ก่ียวข้องไปด�าเนนิการ ได้แก่ กรมทีดิ่น กรมส่งเสรมิสหกรณ์ 

กรมป่าไม้ กรมพฒันาทีด่นิและกรมชลประทาน และองค์กรปกครองส่วนท้องถิน่เข้ามา 

ร่วมบริหารจัดการ และใช้ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติสิ่งแวดล้อมทางชีวภาพ 

ให้เกิดประโยชน์อย่างสมดุลและย่ังยืนตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญแห่งราช

อาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 การรับรองสิทธิของประชาชนด้านความเป็นธรรม

และลดความเหลือ่มล�า้ในสงัคมถกูก�าหนดไว้ในแผนพฒันาเศรษฐกจิและสังคมแห่งชาติ 

(ฉบบัที ่12) พ.ศ. 2560 - 2564 ของส�านกัคณะกรรมการพัฒนาเศรษฐกจิและสังคมแห่งชาติ  

(สคช.) ท่ีจัดท�าบนพื้นฐานของกรอบยุทธศาสตร์ชาติ 20 (พ.ศ. 2560 - 2580) [16] 

แผนหลักของการพัฒนาประเทศโดยมีเป้าหมายการพัฒนาที่ยั่งยืนรวมถึงการปฏิรูป

ประเทศ เพือ่มุ่งสูค่วามมัง่คง มัง่คัง่ และย่ังยนืก�าหนดยทุธศาสตร์ด้าน “การสร้างความ

เป็นธรรมและลดความเหลื่อมล�้าในสังคม” ย่อมแสดงให้เห็นว่าแผนพัฒนาฯ ได้เน้น

สร้างความมั่นคงด้านอาชีพและรายได้ให้กับจ�านวนคนยากจนลดลง เพื่อแก้ปัญหา

ความเหลื่อมล�้าและสร้างความเป็นธรรม เนื่องจากเห็นว่ามีความแตกต่างของรายได้

ระหว่างกลุ่มประชากรโดยเฉพาะการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของกลุ่มประชากร 

ที่มีฐานะยากจน ยากไร้ หรือผู้ด้อยโอกาส และกลุ่มที่อยู่ในพ้ืนท่ีห่างไกลเพื่อบรรลุ 

เป้าหมายที่ตั้งไว้และใช้เป็นแนวทางการบริหารราชการแผ่นดินของประเทศไทย
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บทสรุป
เมื่อพิจารณาสิทธิในการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของผู้กระท�า

ผิดประเภทคดีเก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมที่อยู่ในสถานะผู้ยากจน  

ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส และเพ่ือมิให้มีความเหลื่อมล�้าในกระบวนการยุติธรรม 

และสร้างเป็นธรรมให้เกิดขึ้นในสังคม สรุปได้ดังนี้

การเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมทางอาญาเพื่อการลดความเหล่ือมล�้า 

อย่างเป็นรูปธรรม และให้ผู้ยากจน ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาสที่ตกเป็นผู้กระท�าผิด  

สามารถเข ้าถึงสิทธิในกระบวนการยุติธรรมตามบัญญัติในรัฐธรรมนูญแห่ง 

ราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 มาตรา 68 จึงเห็นควรน�าพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา (ฉบับที่ 30) พ.ศ. 2558 หลักการ 

ปล่อยตัวชั่วคราวโดยน�าอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ (EM) ใช้กับการปล่อยตัวชั่วคราว 

ผู้กระท�าผิดมาใช้คุมประพฤติกับผู้กระท�าผิดคดีทรัพยากรธรรมชาติและส่ิงแวดล้อม 

ประกอบกับน�าประมวลกฎหมายอาญามาตรามาตรา 56 (แก้ไขเพิ่มเติม ฉบับที่ 25) 

พ.ศ. 2559 ส�าหรบัคดทีีม่อีตัราโทษจ�าคกุไม่เกนิ 5 ปี อนัเป็นอตัราโทษเมือ่ศาลตดัสนิ

คดแีล้ว และเข้าเงือ่นไขทีก่ฎหมายก�าหนด ศาลสามารถรอการก�าหนดโทษหรอืรอการ

ลงโทษได้ ซึง่ผูก้ระท�าผดิประเภทคดทีรัพยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมนี ้จงึไม่สมควร

ทีจ่ะถกูคมุขงัหรอืถูกกกัขงั ตราบใดคดทีีถ่กูฟ้องศาลยงัไม่ตดัสินคดใีห้ทีส่ดุ เพราะมไิด้

กระท�าผิดที่เป็นคดีอาชญากรรมร้ายแรงอันเป็นอันตรายต่อความสงบสุขของสังคม

ของประเทศไทย

การลดข้อพพิาทเกีย่วกบัคดทีรพัยากรธรรมชาตแิละสิง่แวดล้อมของกลุม่บคุคล

ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส และมิให้กลุ่มบุคคลเหล่านี้กระท�าผิดอีก รัฐควรจัดให้มีการ 

กระจายการถือครองที่ดินให้กับประชาชนผู้ยากจน ผู้ยากไร้หรือผู้ด้อยโอกาส ตามที่ 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาญาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ก�าหนดเมื่อรัฐจัดสรรพื้นที่

ให้กับชุมชนแล้ว ท�าให้ประชาชนไม่มีความจ�าเป็นต้องบุกรุกพื้นท่ีอนุรักษ์หรือพื้นที ่

ป่าสงวนแห่งชาติ เนื่องจากชาวบ้านได้รับการจัดสรรเพื่อการอยู่อาศัยและมีพื้นที่

ท�าการเกษตรเพื่อการเลี้ยงชีพ และรัฐควรสร้างความรู้ให้กับชุมชนในการรักษาและ

ดูแลพื้นที่ป่าตามสิทธิชุมชนท่ีเคยปฏิบัติตามประเพณีและวัฒนธรรม เพื่อให้ชุมชน 

มีส่วนร่วมในการดูแล อนุรักษ์พ้ืนป่า และเป็น การแก้ไขปัญหาเขตท่ีดินทับซ้อนและ
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แนวเขตพืน้ทีป่่าทีไ่ม่ชดัเจนเพือ่เป็นการลดข้อพพิาททีเ่กดิขึน้ระหว่างรฐักบัประชาชน

ในฐานะสิทธิพลเมืองและสิทธิชุมชนตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ  

(ฉบบัที ่12) พ.ศ. 2560 - 2564 ทีก่�าหนดให้คนเป็นศนูย์กลางของการพฒันาในทกุมติิ  

โดยค�านึงถึงความเท่าเทียมกัน และเพื่อเป็นไปตามกรอบยุทธศาสตร์ชาติ 20 ปี  

(พ.ศ. 2560-2580) ที่มุ่งสร้างความเป็นธรรมและลดความเหลื่อมล�้าในสังคมเน้น

สร้างความมั่นคงด้านอาชีพและรายได้ให้กับจ�านวนคนยากจนลดลง เพื่อแก้ปัญหา 

ความเหลื่อมล�้าและสร้างความเป็นธรรมและการเข้าถึงกระบวนการยุติธรรมของ

ประชาชน
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บทคัดย่อ
วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีศึกษาถึงข้อพิจารณาในการเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 โดยการวเิคราะห์เชิงบรรยาย

เพือ่ท�าความเข้าใจถงึวตัถปุระสงค์ และวิธกีารในการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การต่าง ๆ  

ไม่ว่าจะเป็นการล่าวาฬเพือ่การค้าและพาณชิย์ การล่าวาฬเพือ่การวจิยัทางวทิยาศาสตร์ 

และการล่าวาฬเพือ่การด�ารงชวีติของกลุม่ชนพืน้เมอืงรวมไปถงึพนัธกรณต่ีาง ๆ  ภายใต้ 

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 และพิจารณา 

เปรยีบเทยีบกบักฎหมายภายในของประเทศไทยว่ามคีวามสอดคล้องกนักบัข้อก�าหนด

ต่าง ๆ ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946  

มากน้อยเพียงใด อันน�ามาซ่ึงการก�าหนดข้อพิจารณาต่างๆ ในการท่ีประเทศไทย 

จะเข้าเป็นภาคแีห่งอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 

อย่างไรก็ตาม ในระหว่างที่ประเทศไทยยังมิได้เข้าร่วมเป็นภาคีสมาชิกแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 และในอนาคตหากประเทศไทย 

มีความประสงค์จะเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศดังกล่าว ประเทศไทย 

ควรเตรยีมความพร้อมในหลาย ๆ  ประเด็น รวมถึงมคีวามจ�าเป็นทีจ่ะต้องปรบัปรุงแก้ไข

เพิ่มเติมกฎหมายภายในประเทศไทยที่เก่ียวข้องกับการอนุรักษ์ไว้ซึ่งทรัพยากรวาฬ 

ให้มคีวามสอดคล้องกบัข้อก�าหนด พันธกรณแีห่งอนสุญัญาดังกล่าว และเหมาะสมกับ 

สถานการณ์ในปัจจุบัน ภายใต้แนวความคิดที่ว่าวาฬเป็นทรัพยากรธรรมชาติร่วมกัน 

ของโลกที่ควรค่าแก่การอนุรักษ์และป้องกันจากการด�าเนินการล่าวาฬในปริมาณ 

ที่มากเกินไปกว่าความจ�าเป็น

ค�าส�าคัญ	 :	อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946,  

การเข้าเป็นภาคีของประเทศไทย, ประเด็นทางกฎหมาย
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ABSTRACT
The objective of this paper is to study factors for becoming a  

Statemember of the 1946 International Convention for the Regulation of  

Whaling by using descriptive analysis. The factors are the objectives and  

methods of Commercial Whaling and Scientific Whaling and Aboriginal  

Subsistence Whaling and the consequences of the Convention. This paper  

also compares the national law of Thailand and the Convention’s  

rules and regulations.Though Thailand is not yet a State party of the 1946  

International Convention for the Regulation of Whaling, there are factors  

and needs to adjust the national law concerning the whale resource to be  

up-to-date that Thailand should consider if it may join the Convention in the  

future. 

Keywords	 : 1945 International Convention for the Regulation of Whaling,  

becoming a state party of Thailand, legal issues
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บทน�า
วาฬจัดเป็นสัตว์ลูกด้วยนมประเภทหนึ่งที่มีขนาดที่ใหญ่ที่สุดในโลก ที่ซึ่งได้รับ 

ความสนใจจากนักวิชาการในแวดวงต่างๆ ในการที่จะท�าการศึกษาเร่ืองราวต่างๆ

เกี่ยวกับวาฬในแง่มุมที่หลากหลาย โดยเฉพาะอย่างยิ่งในกรณีการด�าเนินการล่าวาฬ 

ซึ่งการด�าเนินการล่าวาฬได้ถือก�าเนิดขึ้นมาเป็นระยะเวลานานกว่า 4,000 ปีแล้ว  

ไม่ว่าจะเป็นการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่ท�าการค้าและการพาณชิย์ หรอืการด�าเนนิการ 

ล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของคนในสมัยก่อน กล่าวคือ มีการด�าเนินการล่าวาฬ 

เพื่อน�าชิ้นส่วนของวาฬไปใช้ประโยชน์ต่าง ๆ มากมาย ไม่ว่าจะเป็นการบริโภค หรือ

การแปรรูปชิ้นส่วนของวาฬเป็นสินค้าประเภทต่างๆ เช่น น�้ามันตะเกียง เนยเทียม 

น�า้มนัปรุงอาหาร เทียนไขสบูเ่ครือ่งส�าอาง น�า้หอมทีม่รีาคาสูง รวมไปถงึเครือ่งรดัล�าตวั 

(Corset) และโครงร่มส�าหรบัสภุาพสตรใีนสมยัก่อน หรอืแม้แต่เอน็ส�าหรบัขงึไม้เทนนสิ [1] 

ก็ล้วนแต่ผลิตมาจากชิ้นส่วนของวาฬทั้งสิ้นจึงอาจกล่าวได้ว่าช้ินส่วนต่างๆ ของวาฬ 

สามารถทีจ่ะน�ามาใช้ประโยชน์ในการบรโิภคและแปรรปูเป็นผลิตภณัฑ์ต่างๆ มากมาย

เพื่อตอบสนองความต้องการของมนุษย์ที่นับวันจะมีความต้องการทวีเพิ่มมากขึ้น  

ท�าให้การด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือที่จะน�ามาท�าการค้าและการพาณิชย์ (Commercial 

Whaling) ได้มีการพัฒนาก้าวหน้ามากขึ้น ในขณะเดียวกันจ�านวนของทรัพยากรวาฬ 

ที่มีอยู ่บนโลกอย่างจ�ากัดก็ค ่อย ๆ ทยอยลดลงในลักษณะที่สวนทางกันกับ 

ความต้องการของมนุษย์ ท�าให้ในปี ค.ศ. 1948 ได้มกีารจัดตัง้คณะกรรมาธกิารการล่าวาฬ 

ระหว่างประเทศขึ้น (The International Whaling Commission) ภายใต้อนุสัญญา 

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 (The International Convention 

for The regulation of Whaling 1946) ซ่ึงมีหน้าที่ในการท�าการตรวจสอบและแก้ไข 

ข้อก�าหนดต่าง ๆ เกี่ยวกับการด�าเนินการล่าวาฬภายใต้อนุสัญญาฯเป็นระยะๆ [2] 

รวมถึงเป็นกลไกในการด�าเนินการจัดการในทางระหว่างประเทศเกี่ยวกับประเด็น 

เรื่องการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์ โดยรัฐภาคีแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 จะต้องตระหนกัว่า วาฬถอืเป็น 

ทรพัยากรธรรมชาตร่ิวมกนัของโลกทีค่วรค่าแก่การอนรุกัษ์และป้องกนัจากการด�าเนนิการ 

ล่าวาฬในปริมาณที่มากเกินไปกว่าความจ�าเป็น (Over Fishing) [3]
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วัตถุประสงค์
การศึกษาถึงข้อพิจารณาในการเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 มีวัตถุประสงค์เพื่อพิจารณาเนื้อหา

ของอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 เพื่อให้ทราบ 

ตระหนักและเข้าใจถึงวัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญาฉบับนี้ รวมไปถึง นิยาม ขอบเขต

การบังคับใช้ พันธกรณีต่าง ๆ ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ ์

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 และศึกษากฎเกณฑ์ วิธีการในการด�าเนินการล่าวาฬต่างๆ  

ทีถ่กูก�าหนดอยูภ่ายในอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946  

ไม่ว่าจะเป็นการล่าวาฬเพ่ือการค้าและการพาณิชย์ การด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการ 

ด�ารงชวีติของกลุม่ชนพืน้เมอืง และการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การวจิยัทางวทิยาศาสตร์

ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 อีกทั้ง 

ด�าเนินการพิจารณาความสอดคล้องของกฎหมายภายในประเทศไทยที่บังคับใช้ 

อยู่ในปัจจุบันกับข้อก�าหนดต่างๆ ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 น�ามาซึ่งการก�าหนดแนวทางในการตัดสินใจของประเทศไทย

ว่าจะเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ  

ค.ศ. 1946 หรือไม่ รวมไปถึงสามารถที่จะก�าหนดประเด็นปัญหาอันเป็นข้อพิจารณา

ในกรณีที่ประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 รวมไปถึงเพื่อที่จะก�าหนดแนวทางในการแก้ไข ปรับปรุง

หรือเปลี่ยนแปลงการบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศไทย ในกรณีที่มีความจ�าเป็น 

ที่จะต้องมีการปรับปรุงแก้ไข หรือบัญญัติกฎหมายเพิ่มเติมอันเป็นกฎหมาย 

อนุวัติการข้ึนมาเพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศที่เกี่ยวข้องกับการ 

อนุรักษ์ไว้ซึ่งทรัพยากรวาฬสอดคล้องกับพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946
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ระเบียบวิธีการศึกษา
วิทยานิพนธ์ฉบับน้ีจะใช้วิธีวิจัยเอกสารและท�าการวิเคราะห์เชิงบรรยาย  

เพ่ือท�าความเข้าใจถงึวตัถปุระสงค์ วธิกีารในการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การต่าง ๆ  รวมไปถึง 

พันธกรณีต่างๆ ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ 

ค.ศ. 1946 และพิจารณาเปรียบเทียบกับกฎหมายภายในของประเทศไทยว่า 

มีความสอดคล้องกันกับข้อก�าหนดต่างๆ ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 มากน้อยเพียงใด โดยมีการใช้ข้อมูลประกอบ 

การศึกษาวิจัยจากหลากหลายแหล่งข้อมูล ไม่ว่าจะเป็นอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ข้อก�าหนดแนบท้ายอนุสัญญาระหว่าง 

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ฉบับแก้ไขครั้งที่ 66 ค�าพิพากษา 

ของศาลยตุธิรรมระหว่างประเทศในคด ีWhaling in the Antarctic (Australia v. Japan :  

New Zealand intervening) รวมไปกฎหมายคุ้มครองสัตว์เล้ียงลูกด้วยนมในทะเล 

(Marine Mammal Protection Act of 1972) หนงัสอื เอกสารทางวชิาการ วทิยานพินธ์ 

ข้อมูลจากสื่อต่างๆ บทความในวารสารต่างๆ เป็นต้น

ผลการวิจัย
การด�าเนินการล่าวาฬภายใต้อนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ 

ค.ศ. 1946 จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 มข้ีอพจิารณาในการเข้าเป็นภาคแีห่งอนสุญัญา

ดังกล่าวดังนี้

1.	ข้อพิจารณาลักษณะการด�าเนินการล่าวาฬตามอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ	ค.ศ.	1946

การล่าวาฬตามอนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ.1946 

ประกอบไปด้วยการด�าเนินการล่าวาฬ 3 ลักษณะด้วยกัน คือ การด�าเนินการล่าวาฬ 

ในลักษณะที่เป็นการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์ (Commercial Whaling) 

การด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ (Scientific Whaling) และ 
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การด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การด�ารงชวีติของกลุม่ชนพืน้เมอืง (Aboriginal Subsistence 

Whaling) อันจะอธิบายได้ ดังนี้

	 1.1	การด�าเนินการล่าวาฬเพือ่การค้าและการพาณชิย์	เป็นการด�าเนนิการ 

ล่าวาฬเพื่อที่จะแสวงหาผลก�าไรหรือผลประโยชน์ใดๆ จากการด�าเนินการล่าวาฬ  

จะต้องด�าเนินการอย่างระมัดระวังและปฏิบัติตามให้ถูกต้องและเป็นไปตามเงื่อนไข

ที่ก�าหนดไว้ อันถือเป็นพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศฯฉบับนี้ทุกประการ 

ไม่ว่าจะเป็นในส่วนของการห้ามล่าวาฬในเชิงการค้าและการพาณิชย์ในเขตอนุรักษ์

พันธุ์สัตว์น�้า การห้ามใช้อาวุธประเภท Cold Grenade Harpoon ในการด�าเนินการ 

ล่าวาฬเพือ่การค้าและการพาณชิย์ รวมไปถงึการก�าหนดข้อจ�ากดัในเรือ่งของจ�านวนวาฬ 

(Whale Catch Limits) และข้อจ�ากัดในเรื่องของขนาดของวาฬ (Whale Size Limits)  

ในการด�าเนินการล่าเพือ่การค้าและการ เป็นต้น หากแต่ในทางปฏบิตัริฐัภาคแีห่งอนสุญัญา 

ระหว่างประเทศฯ ไม่สามารถทีจ่ะด�าเนินการล่าวาฬเพือ่การค้าหรือการใดๆ ในเชิงพาณชิย์ 

ได้โดยสิน้เชิง เน่ืองจากข้อก�าหนด ในเรือ่งของข้อจ�ากดัของจ�านวนวาฬในการด�าเนนิการ 

ล่าเพื่อการค้าและการต่างๆ ในเชิงพาณิชย์ (Whale Catch Limits) ได้ถูกก�าหนดไว้ที่

จ�านวน 0 ตัว นับตั้งแต่ปี ค.ศ. 1986 เป็นต้นมา จึงอาจกล่าวได้ว่าอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 เป็นอนุสัญญาที่ก�าหนดห้ามมิให้ 

มีการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์เลยแม้แต่น้อย นับแต่แต่ปี  

ค.ศ. 1986 เป็นต้นมา

	 1.2	การด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวจิยัทางวทิยาศาสตร์	ภายใต้อนุสัญญา 

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ของรฐัภาคจีะมคีวามแตกต่าง 

จากการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์และการด�าเนินการล่าวาฬ 

เพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมือง ในลักษณะที่รัฐบาลของรัฐภาคีสามารถที่จะ

ด�าเนินการพิจารณาออกใบอนุญาตพิเศษ (Special Permit) ให้กับหน่วยงานที่จะ 

รับผิดชอบในการด�าเนินการล่ารวมไปถึงก�าหนดวิธีการและแนวทางการควบคุม 

การด�าเนินล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ภายในรัฐของตนได้ด้วยตนเอง  

โดยการด�าเนินการล่าวาฬเพือ่การวิจยัทางวทิยาศาสตร์นีร้ฐัภาคีสามารถท่ีจะด�าเนนิการ 

ล่าวาฬ โดยปราศจากเง่ือนไขต่างๆ ไม่ว่าจะเป็นเง่ือนไขในเรื่องของการขออนุญาต 

ด�าเนินการล่า เงื่อนไขว่าด้วยเร่ืองการห้ามล่าวาฬในเขตอนุรักษ์ เงื่อนไขว่าด้วยเรื่อง
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การห้ามใช้อาวุธประเภท Cold Grenade Harpoon ในการด�าเนินการล่า เงื่อนไขว่า

ด้วยเรื่องข้อจ�ากัดในเรื่องของจ�านวนวาฬในการด�าเนินการล่า (Whale Catch Limits)  

และเงื่อนไขว่าด้วยเรื่องข้อจ�ากัดในเร่ืองของขนาดของวาฬในการด�าเนินการล่า  

(Whale Size Limits) เป็นต้นกล่าวคือ การด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทาง

วิทยาศาสตร์ เป็นการด�าเนินการล่าวาฬในลักษณะที่เป็นการยกเว้นการปฏิบัติให ้

เป็นไปตามพันธกรณีในเร่ืองของการล่าวาฬภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

	 1.3	การล่าวาฬเพือ่การด�ารงชวีติของกลุม่ชนพืน้เมอืง	ในการด�ารงชีวติ 

ของกลุม่ชนพืน้เมอืงบางกลุม่ทีอ่าศยัอยูใ่นเขตพืน้ทีข่องรฐัภาคี มีความจ�าเป็นอย่างยิง่ 

ในการที่จะต้องด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือที่จะน�าชิ้นส่วนของวาฬมาประกอบอาหาร 

เพ่ือความอยูร่อดของกลุม่ชนแห่งตน ในลกัษณะทีเ่ป็นการด�าเนนิวถิชีวิีตตามแบบแผน 

วัฒนธรรมที่มีมาแต่ดั้งเดิมอันได ้ยึดถือปฏิบัติติดต ่อกันมาเป็นเวลาช้านาน  

ทางคณะกรรมาธิการการล่าวาฬระหว่างประเทศได้เปิดโอกาสให้รัฐภาคีสามารถ 

ที่ด�าเนินการแสดงความต้องการในการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของ 

กลุ่มชนพื้นเมืองที่อาศัยอยู่ในรัฐของตนเพื่อที่จะท�าการพิจารณาความเหมาะสม  

และก�าหนดข้อจ�ากัดในเร่ืองของจ�านวนวาฬในการด�าเนินการล่าเพื่อการด�ารงชีวิต 

ของกลุ ่มชนพื้นเมือง (Catch Limits for Aboriginal Subsistence Whaling)  

เพือ่ทีจ่ะให้กลุม่ชนพืน้เมอืงทีอ่าศยัอยูภ่ายในรฐัภาคทีีด่�าเนนิการแสดงความต้องการ

ในการล่าเพือ่การดงักล่าว สามารถทีจ่ะด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่ความอยูร่อดในลกัษณะ 

ที่สอดคล้องกับวัฒนธรรมที่มีมาช้านานของกลุ ่มชนของตนได้ภายใต้ข้อจ�ากัด 

ด้านจ�านวนที่ก�าหนดโดยคณะกรรมาธิการการล่าวาฬระหว่างประเทศ โดยปัจจุบัน

มีกลุ่มชนพื้นเมืองหลายกลุ่มที่อาศัยอยู่ในเขตพื้นที่ของรัฐภาคี ไม่ว่าจะเป็นกลุ่มชน 

พื้นเมืองในมลรัฐอลาสก้าและมลรัฐวอชิงตันแห่งสหรัฐอเมริกากลุ่มชนพื้นเมือง 

ในเขตปกครองตนเองชูคอตคาแห่งรัสเซียกลุ ่มชนพื้นเมืองชาวกรีนแลนด์และ 

กลุม่ชนพืน้เมอืงในประเทศประเทศเซนต์วนิเซนต์และเกรนาดนีส์ทีไ่ด้รบัการพจิารณา

อนมุตัจิากคณะกรรมาธกิารการล่าวาฬระหว่างประเทศทีส่ามารถจะด�าเนนิการล่าวาฬ

เพื่อการด�ารงชีวิตแห่งกลุ่มชนของตนได้
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เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบความสอดคล้องระหว่างกฎหมายภายในของ
ประเทศไทยอันได้แก่ พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 และ
พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 กับข้อก�าหนดต่างๆ รวมไปถึงพันธกรณีแห่ง
อนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ว่ามคีวามสอดคล้อง 
กันมากน้อยเพียงใดนั้น ประเทศไทยสมควรอย่างยิ่งในการที่จะเข้าเป็นภาคีแห่ง
อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 หากแต่ยังปรากฏ 
ข้อพจิารณาบางประการทีป่ระเทศไทยมีความจ�าเป็นในการทีจ่ะต้องปรบัปรงุ เปล่ียนแปลง  
แก้ไข หรอืจะต้องบัญญตักิฎหมายทีเ่กีย่วของกบัการอนรุกัษ์และรักษาไว้ซึง่ทรพัยากร
วาฬเพิ่มเติม เพื่อที่จะให้การบังคับใช้กฎหมายภายในประเทศไทยเป็นไปในลักษณะ 
ที่สอดคล้องกันกับข้อก�าหนด รวมไปถึงพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศ 
ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 โดยมีข้อพึงพิจารณาดังต่อไปนี้

2.	ข้อพิจารณาบางประการของประเทศไทยในการเข้าเป็นภาคีและ	

การท�าให้กฎหมายภายในของประเทศไทยสอดคล้องกบัอนสัุญญาระหว่างประเทศ	

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ	ค.ศ.	1946

เมือ่พจิารณาถงึความจ�าเป็นในการเข้าเป็นภาคแีห่งอนสุญัญาระหว่างประเทศ
ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 และกฎหมายภายในประเทศที่บังคับใช้อยู่  
อันได้แก่ พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 และพระราชก�าหนด 
การประมง พ.ศ. 2558 ว่ามีความสอดคล้องกับพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 มากน้อยเพียงใดหรือไม่นั้น  
การศกึษาพบว่าประเทศไทยสมควรอย่างยิง่ในการเข้าเป็นภาคีแห่งอนสัุญญาระหว่าง
ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 และมีความจ�าเป็นที่จะต้องปรับปรุง 
เปลี่ยนแปลง แก้ไข หรือจะต้องบัญญัติกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการรักษาและอนุรักษ์
ไว้ซึ่งทรัพยากรวาฬเพิ่มเติมโดยได้รับความเห็นชอบจากรัฐสภาภายใน 60 วัน 
นับตั้งแต่วันที่รัฐสภาได้รับเรื่อง หากรัฐสภาพิจารณาไม่แล้วเสร็จภายในก�าหนดเวลา
ดังกล่าวให้ถือว่ารัฐสภาให้ความเห็นชอบตามความที่ก�าหนดในมาตรา 178 แห่ง
รฐัธรรมนญูแห่งราชอาณาจักรไทย พทุธศกัราช 2560เพือ่ทีจ่ะให้การบงัคบัใช้กฎหมาย
ภายในประเทศเป็นไปในลักษณะที่สอดคล้องกันกับข้อก�าหนด รวมไปถึงพันธกรณี
แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 โดยมีข้อพึง
พิจารณาดังต่อไปนี้

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
99



	 2.1	ขอบเขตของการบังคับใช้กฎหมายภายในและอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ	ค.ศ.	1946

เม่ือพจิารณาประเดน็เรือ่งขอบเขตการบงัคบัใช้กฎหมายภายในของประเทศไทย 
อนัได้แก่ พระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 ทีใ่ช้บงัคบัในเชงิพืน้ที่
เฉพาะในกรณีการกระท�าการต่างๆ ต่อสัตว์ป่าสงวนและสัตว์ป่าคุ้มครองที่เกิดขึ้น 
ในราชอาณาจักรไทย ไม่ว่าการกระท�าดงักล่าวจะด�าเนนิการโดยผูใ้ด สญัชาตใิด เรอืใด  
หรอือากาศยานใด หากการกระท�าดังกล่าวเกดิขึน้ในราชอาณาจกัรไทย ย่อมต้องตกอยู ่
ภายใต้บงัคบัตามพระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 ของประเทศไทย 
กล่าวคือ การกระท�าดังกล่าวจะต้องเป็นการกระท�าที่เกิดขึ้นในดินแดนของราช
อาณาจักรไทย ได้แก่ ผืนแผ่นดินของประเทศไทย รวมไปถึงพื้นน�้าทะเลอาณาเขต
ของรัฐชายฝั ่งของประเทศไทยในระยะ 12 ไมล์ทะเล นับจากจุดที่น�้าลงต�่าสุด  
อนัเป็นส่วนหนึง่ของดนิแดนแห่งราชอาณาจกัรไทย อกีทัง้การกระท�าใด ๆ  ในอากาศ
เหนือดินแดนของราชอาณาจักรไทยตามที่กล่าวมาข้างต้นก็จะถือว่าเป็นการกระท�า
การต่างๆ ที่เกิดขึ้นในราชอาณาจักรไทยอีกด้วย นอกจากนี้พระราชบัญญัติสงวน 
และคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 ยังมขีอบเขตการบงัคบัใช้ครอบคลุมไปถงึการกระท�าการ 
ต่างๆ ต่อสัตว์ป่าสงวนและสัตว์ป่าคุ้มครองที่เกิดขึ้นในเรือหรืออากาศยานของรัฐ 
หรอืของเอกชนสญัชาตไิทยอกีด้วย ในกรณทีีมี่การกระท�าการต่างๆ ต่อสตัว์ป่าสงวน 
และสัตว์ป่าคุ้มครองที่เกิดข้ึนในเรือหรืออากาศยานเช่นว่านั้น ไม่ว่าอากาศยาน 
สัญชาติไทยของรัฐหรือของเอกชนจะอยู่ ณ ที่ใดในโลก ถือว่าการกระท�าเช่นว่านั้น 
ได้เกิดขึ้นในราชอาณาจักรไทย

ในขณะเดียวกันที่พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 ได้มีการจัดระเบียบ
และควบคมุการประมงไว้ 2 ประเภท อนัได้แก่ การควบคมุการท�าประมงในน่านน�า้ไทย 
โดยเรือประมงใดๆ และไม่ว่าเรือประมงเช่นว่านั้นจะเป็นเรือประมงของชาติใดที่
ประสงค์จะแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรสัตว์น�้าภายในน่านน�้าไทยในทางการค้า 
จะต้องได้รบัใบอนญุาตจากอธิบดี[4]และอีกประการหนึง่ คอื การควบคมุการท�าประมง
นอกน่านไทยโดยเรือประมงไทยอนัเป็นการควบคมุผูม้คีวามประสงค์จะใช้เรอืประมงไทย 
ด�าเนินการท�าประมงในเขตนอกน่านน�้าไทย อันได้แก่ พื้นที่ในทะเลหลวงหรือทะเล 
ที่อยู่ในเขตของอีกรัฐชายฝั่ง ที่จะต้องได้รับใบอนุญาตท�าประมงนอกน่านน�้าไทย 

จากอธิบดีด้วยเช่นกัน [5]
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จะเหน็ได้ว่าขอบเขตการบงัคับใช้กฎหมายภายในของประเทศไทยทัง้สองฉบบันัน้ 

มีการควบคุมการด�าเนินการล่าวาฬ และการท�าประมงวาฬอันมิชอบด้วยกฎหมายไว้

ด้วยกัน 2 ประเภท กล่าวคือ การควบคุมการกระท�าการต่อวาฬท่ีเป็นสัตว์ป่าสงวน 

สัตว์ป่าคุ้มครอง และท�าประมงวาฬในดินแดนและน่านน�้าไทยโดยเรือประมงใดๆ  

และไม่ว่าเรือประมงเช่นว่านั้นจะเป็นเรือประมงของชาติใด รวมไปถึงการควบคุม 

การกระท�าการต่อวาฬที่เป็นสัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง การท�าประมงวาฬนอก 

น่านน�า้ไทยโดยเรอืประมงไทยอกีด้วย อนัจะสามารถพจิารณาได้ว่าขอบเขตการบงัคบั

ใช้กฎหมายภายในของประเทศไทยทัง้สองฉบบัน้ันสอดคล้องกนักับขอบเขตการบงัคบั

ใช้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ที่ครอบคลุม 

ถงึโรงงานบนฝ่ัง (Land Station) เรอืโรงงาน (Factory Ship) และเรอืทีใ่ช้ในการด�าเนนิการ 

ล่าวาฬ (Whale catcher) ทีอ่ยูภ่ายใต้เขตอ�านาจของรฐัภาค ีในลกัษณะทีค่รอบคลมุทกุๆ 

น่านน�า้ท่ีมีการด�าเนินการล่าวาฬขึน้โดยการใช้เรอืโรงงานหรอืเรอืทีใ่ช้ในการด�าเนนิการล่า [6] 

กล่าวคือ ในกรณีท่ีมีการด�าเนินการล่าวาฬข้ึนในน่านน�้าใดโดยเรือโรงงาน หรือ 

เรือที่ใช้ในการด�าเนินการล่าวาฬ ที่อยู่ภายใต้เขตอ�านาจของรัฐภาคีการด�าเนินการ 

ล่าวาฬเช่นว่านั้นจะต้องเป็นไปในลักษณะท่ีสอดคล้องกับพันธกรณีแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

อาจกล่าวได้ว่าการก�าหนดไว้ซึง่ข้อก�าหนดต่างๆ ขอบเขตการบงัคับใช้กฎหมาย

ทั้งในเชิงพื้นที่และการควบคุมเรือ รวมไปถึงบทลงโทษต่างๆ ภายใต้พระราชบัญญัติ

สงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 และพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 

ถอืเป็นการก�าหนดมาตรการภายในของรฐัในลกัษณะสอดคล้องกนักบัข้อก�าหนดข้อ 9  

แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ที่ว่ารัฐภาคี

จะต้องก�าหนดให้กฎหมายภายในของแต่ละรัฐภาคีมีวิธีการด�าเนินการลงโทษอย่าง

เหมาะสมในกรณีที่มีการละเมิดบทบัญญัติภายใต้อนุสัญญา ไม่ว่าจะเป็นการละเมิด

โดยการกระท�าการของบคุคล หรอืการละเมดิโดยเรอืทีอ่ยูภ่ายใต้เขตอ�านาจของรฐัตน

	 2.2	ชนิดของวาฬที่ได้รับการคุ้มครอง

 วาฬชนดิต่างๆ จะได้รบัการคุม้ครองภายใต้กฎหมายต่าง ๆ  ของประเทศไทย 

ทั้ง 2 ฉบับ ไม่ว่าจะเป็นการคุ้มครองโดยพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า 

พ.ศ. 2562 หรือพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 แล้วแต่กรณีหากพิจารณา 
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การคุ ้มครองวาฬชนิดต่างๆ ภายใต้พระราชบัญญัติสงวนและคุ ้มครองสัตว์ป่า  

พ.ศ. 2562 วาฬจะถูกจัดแบ่งระดับการคุ้มครองตามประเภทของวาฬว่าถูกจัดให้ 

เป็นสตัว์ป่าสงวน สตัว์ป่าคุม้ครอง หรอืสตัว์ป่าควบคุมตามก�าหนดในพระราชบญัญตั ิ

สงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 โดยมกีารก�าหนดชนดิของวาฬท่ีได้รบัการคุ้มครอง 

เป็นรายชนิดไป แม้จะเป็นวาฬชนิดที่ก�าหนดอยู่ในอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 แต่ก็ไม่ครบทุกชนิดตามที่ก�าหนดไว้ในอนุสัญญา

ฉบับดังกล่าว อีกทั้งวาฬบางชนิดที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติสงวน

และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ก็มิได้ถูกก�าหนดอยู่ในข้อก�าหนดอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ด้วยเช่นกัน อันจะพิจารณาได้ว่า

บทบัญญัติว่าด้วยชนิดของวาฬที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติสงวนและ

คุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 น้ันไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติในเรื่องเดียวกันภายใต้

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

 ส�าหรับการคุ้มครองวาฬชนิดต่างๆ ภายใต้พระราชก�าหนดการประมง  

พ.ศ. 2558 ได้มีการก�าหนดชนิดของสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมให้เป็นสัตว์น�้าหายาก 

หรือใกล้สูญพันธุ์ที่จะได้รับการคุ้มครองจากการจับหรือน�าขึ้นเรือประมงโดยอาศัย

ความในมาตรา 66 แห่งพระราชก�าหนดดังกล่าวออกประกาศกระทรวงเกษตร 

และสหกรณ์ เรื่องก�าหนดชนิดสัตว์น�้าที่หายากหรือใกล้สูญพันธุ์ที่ห้ามจับหรือ 

น�าขึ้นเรือประมง พ.ศ. 2559 ที่ก�าหนดให้วาฬทุกชนิดในอันดับ (Order) Cetacea [7]  

เป็นสัตว์น�้าหายากหรือใกล้สูญพันธุ์ เช่นเดียวกันกับกฎหมายคุ้มครองสัตว์เล้ียงลูก 

ด้วยนมในทะเล (Marine Mammal Protection Actof 1972) ที่มีวัตถุประสงค์ 

เพื่อท่ีจะคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมทางทะเล ของประเทศสหรัฐอเมริกาก�าหนด 

ให้วาฬทกุชนดิในอนัดบั (Order) Cetacea เป็นหนึง่ในสตัว์เลีย้งลูกด้วยนมทางทะเล [8]  

(Marine Mammal) ที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้ ทะเล (Marine Mammal Protection  

Act of 1972) อีกด้วย

เมื่อพิจารณาตามหลักอนุกรมวิธานของวาฬในอันดับ (Oder) Cetacea  

นั้นสามารถท�าการจ�าแนกทางชีววิทยาซ่ึงประเภทของวาฬทุกชนิดทั่วโลก ออกเป็น  

2 อนัดับฐาน [9] (Suborder) คอื Suborder Mysticetiเป็นวาฬไม่มฟัีน (Baleen Whale)  

และ Suborder Odonoceti เป็นวาฬมีฟัน (Tooth Whale) อันหมายความได้ว่า 
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ภายใต้ข้อก�าหนดมาตรา 66 แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 ก�าหนดมิให ้

ผู้ใดจับหรือน�าวาฬทุกชนิดขึ้นเรือประมง ไม่ว่าวาฬเช่นว่านั้นจะเป็นวาฬชนิดใด  

จะเป็นชนิดที่ได้ถูกก�าหนดให้เป็นสัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง และสัตว์ป่าควบคุม 

ตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 และเป็นวาฬชนิดที่ 

ถูกก�าหนดให้ได้รับการคุ้มครองภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์ 

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 หรือไม่ก็ตามก็ล้วนแล้วแต่จะได้รับการคุ้มครองภายใต้ 

ข้อก�าหนดมาตรา 66 แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 ทั้งส้ิน จึงอาจ

กล่าวได้ว่าชนิดของวาฬที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้ข้อก�าหนดมาตรา 66 แห่งพระ

ราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 มีมากกว่าชนิดท่ีถูกก�าหนดให้ได้รับการคุ้มครอง 

ตามอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 หากแต่ชนิด 

ของวาฬที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์ 

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ล้วนแล้วแต่เป็นชนิดที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราช

ก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 ด้วยทั้งสิ้น 

ดังนั้น สามารถสรุปได้ว่ามีเพียงชนิดของวาฬที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้ 

พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 เท่านั้นมีความสอดคล้องกันกับชนิดของวาฬ 

ที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ  

ค.ศ. 1946 กล่าวคือ วาฬทกุชนดิทีไ่ด้รบัการคุม้ครองภายใต้อนสุญัญาระหว่างประเทศ

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 จะได้รับการคุ้มครองภายใต้ภายใต้พระราช

ก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 หากแต่มเีพยีงวาฬบางชนดิทีไ่ด้รบัการคุ้มครองภายใต้ 

อนสุญัญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 จะได้รบัการคุ้มครอง 

ภายใต้พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562

ในกรณีที่ประเทศไทยจะเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ประเด็นความไม่สอดคล้องกันซึ่งชนิดของวาฬ 

ที่ได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562  

กับบทบัญญัติในเรื่องเดียวกันภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ ์

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 นั้นมีความจ�าเป็นอย่างยิ่งที่จะต้องได้รับการแก้ไขเพื่อให้เกิด

ความสอดคล้องกบัข้อก�าหนดว่าด้วยชนดิของวาฬทีไ่ด้รบัการคุม้ครองตามอนสุญัญา 

โดยประเทศไทยจะต้องเปลี่ยนแปลงชนิดของวาฬที่ถูกก�าหนดให้เป็นสัตว์ป่าสงวน
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และสัตว์ป่าคุ้มครอง หรือสัตว์ป่าควบคุมแล้วแต่กรณี ตามนัยของข้อ 2 (4) ประกาศ

กระทรวงเกษตรและสหกรณ์ เรื่องก�าหนดชนิดสัตว์น�้าท่ีหายากหรือใกล้สูญพันธุ์ท่ี 

ห้ามจับหรอืน�าขึน้เรือประมง พ.ศ. 2559 โดยก�าหนดให้วาฬในอนัดับ (Oder) Cetacea 

อันหมายถึงวาฬทุกชนิดทั่วโลกทั้ง 2 อันดับฐาน (Suborder)ตามหลักอนุกรมวิธาน  

คือ Suborder Mysticeti เป็นวาฬไม่มีฟัน (Baleen Whale) และ Suborder Odonoceti 

เป็นวาฬมีฟัน (Tooth Whale) เป็นชนิดของสตัว์ป่าท่ีจะได้รบัการคุม้ครองต่าง ๆ  ภายใต้ 

ของก�าหนดแห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562

	 2.3	 การล่าวาฬเพือ่การค้าและการพาณชิย์และอาวธุท่ีใช้ในการด�าเนินการ	

ล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์

 การล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์ภายใต้อนุสัญญาระหว่างประเทศ 

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 นั้น รัฐภาคีสามารถที่จะด�าเนินการล่าได้ 

หากแต่จะต้องด�าเนนิการให้เป็นไปในลกัษณะทีส่อดคล้องกันกบัข้อจ�ากดัด้านจ�านวน

(Whale Catch Limits) และข้อจ�ากัดด้านขนาดของวาฬ (Whale Size Limits) ตามที่

คณะกรรมาธกิารการล่าวาฬระหว่างประเทศได้ก�าหนดไว้ อกีทัง้การด�าเนนิการล่าวาฬ

เพื่อการค้าและการพาณิชย์ของรัฐภาคีจะต้องห้ามใช้อาวุธ Cold Grenade Harpoon 

ในการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์อีกด้วย จึงอาจกล่าวได้ว่าการ 

ที่รัฐภาคีใดภาคีหนึ่งจะด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการค้าและการพาณิชย์ให้เหมาะสม 

และสอดคล้องกับพันธกรณีภายใต้ข้อก�าหนดแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศฉบับนี ้

ได้นั้น จะต้องด�าเนินการอย่างระมัดระวังและปฏิบัติตามให้ถูกต้องและเป็นไปตาม

เงื่อนไขที่ก�าหนดไว้ อันถือเป็นพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศฯ ฉบับนี้ 

ทุกประการ 

ส�าหรับข้อก�าหนดของกฎหมายไทยภายใต้พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558  

ได้มกีารก�าหนดห้ามมิให้มีการจับวาฬทกุชนดิหรอืน�าวาฬดงักล่าวขึน้เรอืประมง รวมไปถงึ 

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ได้ก�าหนดให้การล่าวาฬชนิดที ่

ถกูก�าหนดให้เป็นสตัว์ป่าสงวนและสตัว์ป่าคุม้ครองเป็นสิง่ต้องห้าม โดยการล่าเช่นว่านัน้ 

หมายถงึ การเกบ็ การดกั การจบั การยงิ การฆ่า การท�าอนัตรายด้วยประการอืน่ใด รวมไปถงึ 

การตระเตรียมการล่าด้วยวิธีการไล่ ต้อน เรียก หรือล่อสัตว์ป่าเข้ามาเพื่อท�าการ  

เก็บ การดัก การจับ การยิง การฆ่า ไม่ว่าการด�าเนินการล่าดังกล่าวจะมีการใช้
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อาวุธในการด�าเนินการล่าหรือไม่ และไม่ว่าการล่าเช่นว่านั้นจะเป็นการล่าหรือ 

เพื่อการใดๆ ไม่เพียงแต่ล่าเพ่ือการค้าหรือการใดๆ ในเชิงพาณิชย์เท่านั้น ล้วนแล้ว

แต่เป็นสิ่งต้องห้ามตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ.2562 และ 

พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558

ส�าหรับในการพิจารณาประเด็นของการล่าวาฬเพื่อการค้าและการพาณิชย์ 

เมื่อพิจารณาตามบทบัญญัติแห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 และ 

พระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 บญัญตัไิว้ชัดเจนกว่าข้อก�าหนด

แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ในลักษณะ 

ที่ห้ามท�าการล่าโดยสิ้นเชิงไม่ว่าการล่าวาฬดังกล่าวจะเป็นการล่าวาฬเพื่อการค้า 

และการพาณิชย์หรือไม่ โดยมิได้มีก�าหนดไว้ซ่ึงโควต้าในการด�าเนินการล่า ข้อจ�ากัด

ด้านจ�านวนหรือขนาดของวาฬ นอกจากนี้ในประเด็นเรื่องการด�าเนินการล่าวาฬ 

เพื่อการค้าและพาณิชย์นั้นอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ 

ค.ศ. 1946 ยังคงก�าหนดให้สามารถที่จะด�าเนินการล่าวาฬไปได้แต่จะต้องเป็นไปตาม 

ข้อก�าหนดและเงื่อนไขการล่าวาฬว่าด้วยข้อจ�ากัดด้านจ�านวน (Whale Catch  

Limits) และข้อจ�ากัดด้านขนาดของวาฬ (Whale Size Limits) 

การด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การค้าหรอืการใด ๆ  ในเชิงพาณชิย์ภายใต้อนสุญัญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 คณะกรรมาธิการการล่าวาฬ

ระหว่างประเทศได้ก�าหนดห้ามมิให้รัฐภาคีสมาชิกใช้อาวุธประเภท Cold Grenade 

Harpoon ในการด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการดังกล่าวตั้งแต่ปี ค.ศ. 1983 เป็นต้นมา 

อย่างไรก็ตามการด�าเนินการล่าวาฬที่ถูกก�าหนดให้เป็นสัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง 

ภายใต้พระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 หรอืวาฬชนดิทีถ่กูก�าหนด

ให้เป็นสัตว์น�้าหายากหรือใกล้สูญพันธุ์ได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 66 แห่งพระราช

ก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 ของประเทศไทยนั้นยังมิได้มีการก�าหนดไว้ซึ่งประเภท

ของอาวุธต้องห้ามในการด�าเนินการล่าสัตว์ป่าสงวน สัตว์ป่าคุ้มครอง สัตว์ป่าควบคุม 

หรือสัตว์น�้าหายากหรือใกล้สูญพันธุ์ กล่าวคือ การด�าเนินการล่าสัตว์ทั้ง 4 ประเภท 

ตามกฎหมายภายในของไทยไม่สามารถท�าได้ไม่ว่าจะเป็นการล่าเพ่ือการใด หรือ

เป็นการล่าโดยใช้อาวุธประเภทใด 
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ดังนั้น ประเด็นการพิจารณาเรื่องอาวุธที่ใช ้ในการด�าเนินการล่าวาฬ  

เพ่ือการค้าและการพาณชิย์ภายใต้พระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 

และพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 สอดคล้องกับอนุสัญญาระหว่าง 

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 

	 2.4	การล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์

 ส�าหรับการพจิารณาความสอดคล้องในประเดน็การล่าวาฬเพ่ือการวจิยัทาง

วิทยาศาสตร์ (Scientific Whaling) นั้น อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ ์

การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ได้ก�าหนดให้การล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์  

เป็นการด�าเนินการล่าวาฬในกรณีพิเศษอีกหนึ่งวิธีในลักษณะที่เป็นข้อยกเว้นของ

อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ที่รัฐภาคีสามารถ

จะด�าเนินการได้โดยไม่มีเงื่อนไขใด ๆ ในการด�าเนินการล่าไม่ว่าจะเป็นเง่ือนใด ๆ  

อีกทั้งรัฐภาคียังสามารถที่จะวางแผนการด�าเนินการและพิจารณาออกใบอนุญาต 

(Special Permit) ให้กับหน่วยงานภายในรัฐ อันเป็นใบอนุญาตในการด�าเนินการ 

ล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ ได้ด้วยตนเองโดยไม่ต้องผ่านกระบวนการ

พิจารณาอนุมัติจากคณะกรรมาธิการการล่าวาฬระหว่างประเทศแต่อย่างใด

 ส�าหรับการล่าวาฬภายใต้พระราชบญัญตัสิงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ.2562  

มบีทบัญญตัทิีเ่กีย่วข้องกบัการล่าวาฬเพือ่ประโยชน์ในการส�ารวจ การศกึษา การวจิยั  

หรือการทดลองวิชาการปรากฏตามมาตรา 72 และ 73 แห่งพระราชบัญญัติสงวน

และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ก�าหนดวางแผนการด�าเนินการและพิจารณา 

ออกใบอนญุาต (Special Permit) ในกับหน่วยงานภายในรฐั3 ประเภท ได้แก่พนกังาน

เจ้าหน้าที่ หน่วยงานของรัฐท่ีด�าเนินการตามภารกิจของหน่วยงานของรัฐ และ 

เจ้าหน้าที่ที่ด�าเนินการภายใต้ภารกิจของกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งที่มี 

ความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬเพือ่การส�ารวจ การศึกษา การวจิยั หรอืการทดลอง

วชิาการเท่าน้ันทีส่ามารถจะขออนญุาตด�าเนนิการล่าสตัว์ป่าสงวนและสัตว์ป่าคุม้ครองได้  

โดยต้องได้รับอนุญาตเป็นหนังสือจากอธิบดีกรมประมงโดยในปัจจุบันรัฐมนตรี

ว่าการกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ยังมิได้มีการก�าหนดระเบียบกระทรวงเกษตรและ

สหกรณ์ว่าด้วยเง่ือนไขการขออนุญาตและการอนุญาตให้ท�าการล่าสัตว์ป่าสงวนและ 

สัตว์ป่าคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 เอาไว้
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เมื่อศึกษาและพิจารณาเทียบเคียงกับระเบียบกระทรวงเกษตรและสหกรณ์ว่า

ด้วยการอนุญาตให้ทางราชการกระท�าการล่า เพาะพันธุ์ ครอบครอง น�าเข้า ส่งออก 

หรือน�าผ่านซ่ึงสัตว์ป่าหรือซากของสัตว์ป่า การเก็บหรือการท�าอันตรายหรือมีไว ้

ในครอบครองซึ่งรังของสัตว์ป่า และการเรียกเก็บและช�าระค่าใช้จ่ายค่าบริการ หรือ

ค่าตอบแทนและราคาสัตว์ป่า พ.ศ. 2540 ที่อาศัยความในมาตรา 26 แห่งพระราช

บัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2535 ที่ได้ก�าหนดหลักเกณฑ์ในกรณีที่ 

ทางราชการประสงค์จะท�าการล่าสัตว์ป่าสงวนหรือสัตว์ป่าคุ้มครองเพื่อประโยชน ์

ในการส�ารวจการศึกษาและการวิจัยทางวิชาการจะต้องได้รับอนุญาตเป็นหนังสือ

จากอธิบดีกรมประมง [10] โดยผู้ขออนุญาตจะต้องน�าส่งโครงการพร้อมทั้งแสดง 

รายละเอยีดต่าง ๆ  ของโครงการไม่ว่าจะเป็น วตัถปุระสงค์ แผนการด�าเนนิงาน เป้าหมาย 

ระยะเวลาในการด�าเนินการ วิธีการในการด�าเนินการ ชนิดและจ�านวนของสัตว์ป่า  

เจ้าหน้าที่ผู้รับผิดชอบรวมไปถึงสถานที่ด�าเนินการ [11] เพื่อท�าการพิจารณาอนุญาต 

และเมื่อได้รับการอนุญาตแล้วต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่อธิบดีกรมประมง

ก�าหนดไว้ในหนังสืออนุญาต [12] โดยเมื่อพิจารณาต่อมาถึงกระบวนการพิจารณา

ออกใบอนุญาตพิเศษตามกฎหมายคุ้มครองสัตว์เล้ียงลูกด้วยนมในทะเล (Marine 

Mammal Protection Act of 1972) ของประเทศสหรัฐอเมริกานั้นก�าหนดให้อ�านาจ 

ในการพจิารณาออกใบอนญุาตพเิศษส�าหรบัการล่าวาฬเพือ่การวจิยัทางวิทยาศาสตร์

เป็นของเลขาธิการองค์การบริหารมหาสมุทรศาสตร์และช้ันบรรยากาศแห่งชาติ  

(National Oceanic and Atmospheric Administration-NOAA) [13-14] สังกัด 

กระทรวงพาณิชย์ แห่งสหรัฐอเมริกา [15] ท่ีสามารถพิจารณาและออกใบอนุญาต

พิเศษในการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ให้กับบุคคลต่าง ๆ [16]  

ไม่เพียงแต่เจ้าหน้าที่ พนักงาน ตัวแทน หน่วยงาน หน่วยงานย่อยของรัฐบาล มลรัฐ  

หรอืส่วนงานราชการอืน่ ๆ  แต่รวมไปถงึบคุคลธรรมดาหรอืนติบิคุคลทีมี่ความประสงค์

จะด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์อีกด้วย [17] โดยบุคคลดังกล่าว 

จะต้องแสดงต่อเลขาธกิารองค์การบรหิารมหาสมทุรศาสตร์และชัน้บรรยากาศแห่งชาติ

เพือ่ท�าการพจิารณาว่าโครงการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การวจัิยทางวทิยาศาสตร์ของตน

นั้นสอดคล้องกันกับวัตถุประสงค์และระเบียบตาม U.S. Code § 1373 แห่งกฎหมาย

คุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเล [18] ซึ่งพอสรุปได้ดังนี้

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
107



ประการแรก โครงการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ของ

บุคคลดังกล่าวจะต้องมีความจ�าเป็นและมีความเหมาะสมบนพื้นฐานของหลักการ

ทางวิทยาศาสตร์ [19]

ประการทีส่อง เลขาธกิารองค์การบรหิารมหาสมทุรศาสตร์และช้ันบรรยากาศ

แห่งชาตจิะต้องพจิารณาอย่างรอบคอบถึงปัจจัยต่างๆ ไม่ว่าจะเป็น จ�านวนทรพัยากร

วาฬทีมี่อยูใ่นปัจจบัุนและท่ีจะมใีนอนาคต ข้อตกลงในทางระหว่างประเทศทีเ่กีย่วข้อง 

อกีท้ังยงัต้องค�านงึถึงระบบนเิวศทางทะเลและสิง่แวดล้อมท่ีเกีย่วข้อง และการอนรุกัษ์ 

การพฒันา การใช้ประโยชน์จากทรพัยากรวาฬ รวมไปถงึผลกระทบทางเศรษฐกจิและ

เทคโนโลยี [20]

ประการที่สาม พิจารณาถึงจ�านวนวาฬที่จะต้องด�าเนินการภายใต้โครงการ 

ทีม่กีารขอพจิารณาใบอนญุาตพเิศษ รวมไปถงึ อาย ุขนาด เพศ ฤดกูาลหรอืระยะเวลา

ในการด�าเนนิโครงการ วธิกีารด�าเนนิการ รวมถงึพจิารณาว่าวธิกีารดงักล่าวเหมาะสม 

ต่อจ�านวนทรัพยากรวาฬที่มีอยู่ในปัจจุบันหรือไม่ โดยท่ีเลขาธิการองค์การบริหาร

มหาสมุทรศาสตร์และชั้นบรรยากาศแห่งชาติจะไม่ออกใบอนุญาตพิเศษให้กับบุคคล

ต่างๆ ที่ประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์โดยวิธีการสังหาร 

เว้นเสยีแต่ว่าบคุคลผูน้ัน้จะสามารถพสิจูน์ได้ว่าการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การวิจยัทาง

วทิยาศาสตร์โดยวธิกีารสงัหารมคีวามจ�าเป็นอย่างยิง่ เนือ่งจากการล่าวาฬเพือ่การวจิยั

ทางวิทยาศาสตร์โดยวิธีการอื่นโดยปราศจากการสังหารวาฬนั้นไม่สามารถท�าได้ [21]

ในการพิจารณาออกใบอนุญาตพิเศษเพ่ือการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัย 

ทางวทิยาศาสตร์ของสหรฐัอเมรกิาเลขาธกิารองค์การ NOAA นอกจากจะต้องพจิารณา

ให้สอดคล้องกันกับ U.S. Code § 1373 กฎหมายคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนม 

ในทะเลแล้ว [22] ภายในใบอนุญาตพิเศษจะต้องมีข้อก�าหนดและรายละเอียด

ต่างๆ อันได้แก่ จ�านวน ชนิดของวาฬ [23] พ้ืนที่และวิธีการในการด�าเนินการ [24]  

ระยะเวลา [25] ที่ได้รับการอนุญาตให้ด�าเนินการล่าภายใต้ใบอนุญาตพิเศษ รวม

ไปถึงข้อก�าหนดอื่นๆ ที่เลขาธิการองค์การ NOAA เห็นสมควรที่จะก�าหนดไว้ [26]  

โดยเลขาธกิารองค์การ NOAA สามารถทีจ่ะทบทวน แก้ไข ใบอนญุาตพเิศษได้ในกรณี 

ที่เห็นสมควรและต้องการจะปรับปรุงให้สอดคลองกับวัตถุประสงค์แห่งกฎหมาย

คุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเลมากยิ่งขึ้น [27] อย่างไรก็ตามบุคคลผู้ที่ได้รับ
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ใบอนุญาตพิเศษให้ด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์จากเลขาธิการ

องค์การ NOAA จะต้องด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ให้เป็นไป 

ตามข้อก�าหนดในใบอนุญาตพิเศษ อีกทั้งยังต้องส่งรายงานต่อเลขาธิการองค์การ 

NOAA เพื่อให้ทราบถึงการด�าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ภายใต้ใบอนุญาตพิเศษเช่นว่านั้น

ตามที่เลขาธิการองค์การ NOAA ก�าหนด [28]

ส�าหรับกระบวนการออกใบอนุญาตเป็นหนังสือโดยอธิบดีกรมประมงในกรณี

ที่มีหน่วยงานภายในรัฐทั้ง 3 ประเภท มีความประสงค์จะด�าเนินการล่าสัตว์ป่าสงวน

และสัตว์ป่าคุ้มครองของประเทศไทยกับการพิจารณาออกใบอนุญาตพิเศษตาม

กฎหมายคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเลโดยเลขาธิการองค์การ NOAA ของ

ประเทศสหรัฐอเมริกานั้นเปรียบเสมือนเป็นการออก Special Permit ตามข้อก�าหนด

ว่าด้วยเรื่องการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ ที่ปรากฏอยู่ในข้อ VIII [29]  

แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ที่เปิดโอกาส

ให้รัฐภาคีสามารถที่จะด�าเนินการพิจารณาออกใบอนุญาตพิเศษ (Special Permit)  

ให้กับหน่วยงานที่จะรับผิดชอบในการด�าเนินการล่ารวมไปถึงก�าหนดวิธีการ 

และแนวทางการควบคุมการด�าเนินล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ภายในรัฐ 

ของตนได้ด้วยตนเอง หากแต่ประเทศไทยยงัมปีระเดน็ปัญหาในเรือ่งของความไม่ชดัเจน 

ในการก�าหนดระเบยีบและเงือ่นไขการพจิารณาอนญุาตของอธบิดกีรมประมง ในกรณี

หน่วยงานภายในรัฐทั้ง 3 ประเภท มีความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัย

ทางวิทยาศาสตร์ 

ดังนั้นในกรณีท่ีประเทศไทยมีความประสงค์จะเข้าเป็นภาคีแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 จะต้องก�าหนดระเบียบและ

เงื่อนไขการพิจารณาอนุญาตให้หน่วยงานภายในรัฐทั้ง 3 ประเภท ด�าเนินการล่าวาฬ 

เพือ่การวจิยัทางวิทยาศาสตร์ภายใต้ใบอนญุาตพเิศษของประเทศไทยมคีวามสอดคล้องกับ 

ปัจจัยที่ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศใช้พิจารณาความเหมาะสมของโครงการล่าวาฬ 

เพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ JARPAII อันเป็นค�าพิพากษาคดีตัวอย่างเก่ียวกับ

โครงการล่าวาฬเพือ่การวิจัยทางวทิยาศาสตร์ภายใต้ใบอนญุาตพเิศษ (Special permit)

ของประเทศญีปุ่น่ในคด ีWhaling in the Antarctic (Australia v. Japan : New Zealand 

Intervening) โดยจะต้องมีประเด็นและเงื่อนไขพิจารณาก่อนออกใบอนุญาต ได้แก่
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ประการแรก พิจารณาการด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์

ภายใต้โครงการน้ันมีการด�าเนินการล่าวาฬด้วยวิธีการสังหารหรือไม่ ในกรณีที่มี 

ความจ�าเป็นในการด�าเนินการล่าวาฬวิธีการสังหารผู้ขออนุญาตจะต้องอธิบายถึง 

ความจ�าเป็นในการที่จะต้องสังหารวาฬให้ถึงแก่ชีวิตได้ เนื่องจากปัจจุบันการได้มา 

ซึ่งข้อมูล ผลการทดลอง หรือผลการวิจัยทางวิทยาศาสตร์สามารถท�าได้โดยวิธีการ 

อนัปราศจากการสงัหารวาฬให้ถึงแก่ชวีติในลกัษณะทีม่นษุย์ยงัสามารถท�าการทดลอง

และน�าผลการทดลองไปพัฒนาต่อยอดให้บรรลุตามวัตถุประสงค์แห่งโครงการของ

โครงการได้ ในขณะเดียวกันจ�านวนประชากรวาฬภายในโลกก็มิได้ลดจ�านวนลงไป

แต่อย่างใด 

ประการที่สอง พิจารณาระดับการใช้วิธีการสังหารในโครงการล่าวาฬ 

เพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ตามแผนโครงการว่ามีความสมเหตุสมผลหรือ 

สอดคล้องกับผลการทดลองที่คาดว่าจะได้รับหรือไม่

ประการทีส่าม พจิารณาการเลอืกสายพนัธ์ุกลุม่วาฬตวัอย่างเพือ่ท�าการทดลอง

ว่ามีความสมเหตุสมผลหรือสอดคล้องกับผลการทดลองที่คาดว่าจะได้รับหรือไม่

ประการที่สี่ พิจารณากรอบระยะเวลาของโครงการตั้งแต่การเริ่มต้นและ 

สิ้นสุดการด�าเนินการวิจัยจะต้องมีความเหมาะสมกับเป้าหมายในการด�าเนินการ 

ตามแผนการและผลการวจัิยทางวทิยาศาสตร์ท่ีคาดว่าจะได้รบัตามแผนการด�าเนนิการ

และประการทีห้่า พจิารณาในประเดน็อืน่ๆ เช่น มีการร่วมมือกนักบัโครงการ

วิจัย หน่วยงาน หรือสถาบันอื่นๆ หรือไม่

ภายหลังจากการที่ได้มีการออกใบอนุญาตจะต้องก�าหนดข้อปฏิบัติให้ผู้ที่ได้

รบัใบอนญุาตด�าเนนิการล่าวาฬเพ่ือการวจัิยทางวทิยาศาสตร์ภายใต้ใบอนญุาตพเิศษ 

ของประเทศไทย อันเป็นมาตรการควบคุมและติดตามการด�าเนินงาน โดยก�าหนดให้

ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตรายงานผลการทดลองตามระยะเวลาที่อธิบดีกรมประมงก�าหนด 

รวมไปถงึรายงานจ�านวนวาฬทีไ่ด้ด�าเนนิการสงัหารไปเพือ่ท�าการเปรยีบเทยีบระหว่าง

จ�านวนกลุ่มตัวอย่างวาฬท่ีก�าหนดไว้ในแผนการด�าเนินงานตามโครงการกับกลุ่ม

วาฬตัวอย่างที่ถูกด�าเนินการล่าจริงว่ามีความสอดคล้องกันหรือไม่ อย่างไร ในกรณี 

ที่วาฬตัวอย่างที่ถูกด�าเนินการล่าจริงมีจ�านวนเยอะไปกว่าจ�านวนกลุ่มตัวอย่างวาฬ
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ที่ก�าหนดไว้ในแผนการด�าเนินงานตามโครงการโดยปราศจากซ่ึงเหตุผลที่เหมาะสม 

ให้อธิบดีกรมประมงมีอ�านาจเพิกถอนหนังสืออนุญาตหรือกระท�าการใด ๆ ได้ตาม

ที่เห็นสมควรอย่างไรก็ตามนอกจากประเด็นปัญหาในเรื่องของความไม่ชัดเจนในการ

ก�าหนดระเบียบและเง่ือนไขการพิจารณาอนุญาตของอธิบดีกรมประมงแล้ว ยังคงมี

ประเด็นปัญหาเรื่องการจ�ากัดสิทธิในขออนุญาตด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทาง 

วิทยาศาสตร์ตกเป็นของหน่วยงานภายในรัฐเพียงแค่ 3 ประเภท ได้แก่พนักงาน 

เจ้าหน้าที ่หน่วยงานของรฐัทีด่�าเนนิการตามภารกจิของหน่วยงานของรฐั และเจ้าหน้าที่ 

ที่ด�าเนินการภายใต้ภารกิจของกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งท่ีมีความประสงค ์

จะด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การส�ารวจ การศึกษา การวจิยั หรอืการทดลองวชิาการเท่านัน้ 

ที่สามารถจะขออนุญาตด�าเนินการล่าวาฬเพ่ือการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ได้ ในขณะ

เดียวกันที่กฎหมายคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเลของสหรัฐอเมริกาไม่เพียง

แต่ก�าหนดสิทธิในการขออนุญาตด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ไว้

ให้เจ้าหน้าที่ พนักงาน ตัวแทน หน่วยงาน หน่วยงานย่อยของรัฐบาล มลรัฐ หรือ

ส่วนงานราชการอื่นๆ เท่านั้น หากแต่ยังเปิดกว้างให้สิทธิดังกล่าวครอบคลุมไปถึง

บุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลที่มี่ความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาเพื่อการวิจัยทาง

วิทยาศาสตร์อีกด้วย [30]

เมือ่พิจารณาตามการคุม้ครองสทิธแิละเสรีภาพตามเจตนารมณ์ของรฐัธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทยพุทธศักราช 2560 ว่าด้วยเสรีภาพที่ว่ามนุษย์ย่อมมีเสรีภาพ 

ในทางวชิาการ [31] อนัหมายรวมถงึการมเีสรภีาพในการศกึษาอบรม การเรยีนการสอน 

การวจิยั การเผยแพร่งานวจิยับนพืน้ฐานของหลกัการทางวชิาการ [32] การจ�ากดัสทิธ ิ

ในการด�าเนินการขออนุญาตด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ของ 

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 ที่จ�ากัดสิทธิดังกล่าวให้แก่ 

พนักงานเจ้าหน้าที่ หน่วยงานของรัฐท่ีด�าเนินการตามภารกิจของหน่วยงานของรัฐ  

เจ้าหน้าที่ที่ด�าเนินการภายใต้ภารกิจของกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่งที่มี 

ความประสงค์จะด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่การส�ารวจ การศกึษา การวจิยั หรอืการทดลอง 

วิชาการเท่านั้น มีความจ�าเป็นอย่างย่ิงที่จะต้องได้รับการแก้ไขตามหลักเสรีภาพ 

ทางวิชาการ เพราะผู้ทรงสิทธิในเสรีภาพทางวิชาการนั้นมิได้สงวนไว้เพียงแค่หน่วย

งานราชการเท่านั้น หากแต่รวมไปถึงนักวิชาการหรือคนในประชาคมวิชาการ [33]  
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อาจารย์มหาวิทยาลัย นักวิจัย นักเรียน นักศึกษา รวมไปถึงประชาชนทุกคน [34] 

ที่สามารถจะใช้ความเป็นมนุษย์ที่มีเหตุผลของตัวเองในการแสวงหา เรียนรู้ คิดค้น 

และแสดงออกมาได้ดังน้ันประเทศไทยจึงมีความจ�าเป็นอย่างย่ิงในการที่จะต้องแก้ไข 

กฎหมายดงักล่าว ในลกัษณะทีเ่ป็นการก�าหนดเพ่ิมเตมิให้สทิธใินการขออนญุาตด�าเนนิการ 

ล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์น้ันเป็นของบุคคลท่ัวไป รวมไปถึงนิติบุคคล

ในภาคเอกชนที่มีความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ 

ไม่จ�ากัดสิทธิดังกล่าวไว้เพียงแต่หน่วยงานทางราชการเท่านั้น โดยที่กระบวนการ

พิจารณาอนุญาตออกใบอนุญาตพิเศษ และการควบคุมการด�าเนินการต่างๆ ภายใต ้

ใบอนุญาตพิเศษนี้ให้เป็นไปตามข้อก�าหนดแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

	 2.5	การด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมือง

 อนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ยังเปิด 

โอกาสรัฐภาคีสามารถที่จะด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมือง 

อันเป็นการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการบริโภคของกลุ่มชนพื้นเมืองในลักษณะที่วิถี 

การด�ารงชีวิต อาหารการกินต่างๆ มีความสัมพันธ์เกี่ยวข้องกับด�าเนินการล่าวาฬ 

หรือการใช้ประโยชน์จากวาฬอันเป็นวัฒนธรรมที่มีมาช้านานของกลุ่มชนพื้นเมือง

บางกลุ่ม [35] โดยรัฐบาลแห่งรัฐภาคีสามารถแสดงความต้องการในการด�าเนินการ

ล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมืองที่อาศัยอยู่ในรัฐของตนอันมีวัฒนธรรม

การด�ารงชีพและมีความต้องการทางโภชนาจากวาฬเพื่อการบริโภคในท้องถิ่น  

เพือ่ทีจ่ะท�าการพจิารณาความเหมาะสม และก�าหนดข้อจ�ากดัในเรือ่งของจ�านวนวาฬ 

ในการด�าเนินการล่าเพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมือง (Catch Limits for 

Aboriginal Subsistence Whaling) เพื่อที่จะให้กลุ่มชนพื้นเมืองที่อาศัยอยู่ภายใน 

รฐัภาคท่ีีด�าเนินการแสดงความต้องการในการล่าเพือ่การดงักล่าว สามารถทีจ่ะด�าเนนิการ 

ล่าวาฬเพื่อความอยู่รอดในลักษณะที่สอดคล้องกับวัฒนธรรมที่มีมาช้านานของ 

กลุม่ชนของตนได้ภายใต้ข้อจ�ากดัด้านจ�านวนทีก่�าหนดโดยคณะกรรมาธกิารการล่าวาฬ 

ระหว่างประเทศ ส�าหรับประเทศไทยในปัจจุบันยังมิปรากฏให้เห็นถึงกลุ่มชนใดๆ  

ที่มีความจ�าเป็นอย่างมากในการน�าเน้ือวาฬมาประกอบอาหารเพื่อความอยู่รอด  

หรือมีวัฒนธรรมในการที่มีความจ�าเป็นที่จะต้องน�าวาฬมาท�าเป็นผลิตภัณฑ์ต่างๆ  
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ที่เป็นผลผลิตอันเน่ืองมาจากการน�าชิ้นส่วนของวาฬมาเป็นส่วนประกอบใน

กระบวนการผลิตทั้งทางตรงและทางอ้อมแต่อย่างใด

	 2.6	การล่าวาฬเพื่อความจ�าเป็นในบางสภาวการณ์อันเป็นข้อยกเว้น	

ในการด�าเนินการล่าวาฬตามกฎหมายไทย

 แม้จะมีการก�าหนดข้อก�าหนดต่างๆ อันเป็นการคุ้มครองทรัพยากรวาฬ

โดยห้ามมิให้มีการด�าเนินการล่าวาฬภายใต้ข้อก�าหนดแห่งพระราชบัญญัติสงวน 

และคุ ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 และพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558  

หากแต่ยงัมกีารก�าหนดข้อยกเว้นในการด�าเนนิการล่าวาฬอนัเนือ่งมาจากความจ�าเป็น

โดยปราศจากซึง่ความรบัผดิทางกฎหมาย อนัเป็นการละเมดิพนัธกรณแีห่งอนสุญัญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 ประกอบกับการพิจารณาข้อ

ก�าหนดแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศฉบับดังกล่าวนั้นมิได้ปรากฏบทบัญญัติใดๆ  

อันเป็นข้อยกเว้นการปฏิบัติตามพันธกรณีในลักษณะที่เป็นการด�าเนินการล่าวาฬ

ภายใต้หลักการอย่างอื่นนอกเหนือไปจากการด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัยทาง

วิทยาศาสตร์หรือการล่าวาฬเพื่อการด�ารงชีวิตของกลุ่มชนพื้นเมืองแล้วแต่กรณี  

โดยการก�าหนดข้อยกเว ้นในการด�าเนินการล่าวาฬในกรณีที่ มีความจ�าเป ็น 

โดยปราศจากความรับผิดตามกฎหมายมีด้วยกัน ดังนี้

ประการแรก การด�าเนินการล่าวาฬเน่ืองจากมีความจ�าเป็นที่จะให้ตนเอง 

และผูอ่ื้นพ้นจากอนัตราย โดยการกระท�าดงักล่าวจะต้องสมควรแก่เหตตุามมาตรา 13 

แห่งพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562

ประการที่สอง การด�าเนินการล่าวาฬเน่ืองจากมีความจ�าเป็นที่จะสงวนไว ้

ซึ่งทรัพย์สินของตนเองและผู้อ่ืน โดยการกระท�าดังกล่าวจะต้องสมควรแก่เหตุ  

ตามมาตรา 13 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562

ประการท่ีสาม การด�าเนินการล่าวาฬเพื่อประโยชน์ในการป้องกันหรือ 

แก้ไขภยันตรายแก่สัตว์ ตามมาตรา 72 และ 73 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครอง

สัตว์ป่า พ.ศ. 2562 

และประการที่สี่ การด�าเนินการจับวาฬหรือน�าวาฬขึ้นเรือประมงเนื่องจากมี

ความจ�าเป็นเพือ่ช่วยชวีติของวาฬนัน้ ตามมาตรา 66 แห่งพระราชก�าหนดการประมง 

พ.ศ. 2558

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
113



กรณีที่มีการกระท�าใดๆ ต่อวาฬ ไม่ว่าจะเป็นการเก็บ การดัก การจับ การยิง  

การฆ่า การท�าอันตรายด้วยประการอืน่ใดต่อวาฬทัง้ท่ีมเีจ้าของและไม่มเีจ้าของท่ีอาศยั

อยู่ตามธรรมชาติ อีกทั้งยังหมายรวมถึงการไล่ ต้อน เรียกหรือล่อวาฬสัตว์ป่าสงวน 

สัตว์ป่าคุ้มครองมาเพื่อท�าการเก็บ การดัก การจับ การยิง การฆ่า หรือท�าอันตราย

ต่อวาฬอีกด้วย [36] ไม่ว่าวาฬที่ถูกล่าจะถึงแก่ชีวิตหรือไม่ และไม่ว่าจะมีเหตุผลใด 

ในการกระท�าการดงักล่าวต่อวาฬ สามารถพจิารณาได้ว่าการกระท�าดงักล่าวล้วนแล้ว 

แต่เป็นการล่าตามพระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2560 อย่างไร

ก็ตามแม้การกระท�าดังกล่าวจะถูกพิจารณาว่าเป็นการด�าเนินการล่า หากแต่ในกรณี

ที่มีวัตถุประสงค์ในการกระท�าการล่าต่อวาฬในลักษณะที่เป็นการป้องกันหรือแก้ไข

ภยันตรายแก่ตนเองและผู้อื่น หรือเพื่อที่จะสงวนไว้ซึ่งทรัพย์สินของตนเองและผู้อื่น  

เมื่อพิจารณาถึงหลักสิทธิมนุษยชน ตามปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 

แห่งสหประชาชาติที่เป็นมาตรฐานร่วมกันของประชาชนท้ังมวลและประชาชาติ 

ทั้งหลายท่ีได้รับการยอมรับและยึดถือเป็นสากล ที่มุ ่งม่ันส่งเสริมการเคารพสิทธิ 

และอิสรภาพของมนุษย์ โดยปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนเป็นกฎหมายจารีต

ระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนทีส่�าคญัทีส่ดุ ซึง่ประเทศต่าง ๆ  จ�าต้องเคารพต่อหลัก

การสิทธิมนุษยชนที่ได้ตราไว้ในปฏิญญาฉบับน้ี โดยที่ปฏิญญาฉบับนี้ยังเป็นพื้นฐาน 

ส�าคัญของสนธสิญัญาหรอืกฎหมายระหว่างประเทศด้านสทิธมินษุยชนอืน่ๆ อกีหลายฉบบั 

รวมทั้งกติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมืองและ 

กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิทางเศรษฐกิจสังคมและวัฒนธรรม [37]

นอกจากนี ้เม่ือพจิารณาถงึหลักสทิธมินษุยชนว่าด้วยสทิธใินการมชีวีติท่ีมนษุย์

ทกุคนมสีทิธใินการมชีวิีต เสรภีาพ และความมัน่คงแห่งบคุคล [38] เป็นสทิธขิัน้พืน้ฐาน 

ที่ควรจะได้รับการตีความอย่างกว้างในลักษณะที่ไม่มีสิทธิอื่นใดสามารถด�ารงอยู่ได้ 

ถ้าหากขาดไปซึ่งสิทธิในการมีชีวิตอยู่ โดยสิทธิดังกล่าวไม่สามารถจะถูกลิดรอน

ไปได้แม้ในขณะที่อยู่ในสถานการณ์ฉุกเฉิน หรือการถูกคุกคามซึ่งชีวิตของตน [39]  

จึงอาจกล่าวได้ว่า การด�าเนินการใดๆ อันเป็นการป้องกันภยันตรายของตนเอง 

และผู้อื่นในยามอยู่ในสถานการณ์ที่มีภัยคุกคามใดๆ ที่อาจเกิดอันตรายแก่ชีวิต 

ของตนหรือผู้อื่นจึงสามารถกระท�าได้ภายใต้หลักสิทธิมนุษยชนว่าด้วยการมีชีวิต

อยู่รวมไปถึงสิทธิมนุษยชนในการครอบครองทรัพย์สิน [40] ที่ว่าทุกคนมีสิทธิท่ีจะ 
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เป็นเจ้าของทรัพย์สินโดยตนเองและโดยร่วมกับผู้อื่น รวมไปถึงบุคคลใดจะถูกเอา

ทรัพย์สินไปจากตนตามอ�าเภอใจไม่ได้ อีกทั้งหลักความจ�าเป็นในการป้องกันตนเอง 

(Self-Defense) ป้องกันผู้อ่ืน (Defense of others) รวมไปถึงการป้องกันทรัพย์สิน  

(Defense of property) เป็นหลักกฎหมายที่ได้รับการยอมรับในระบบกฎหมายภายใน

ของนานาประเทศ เพราะเป็นหลกัการส�าคญัในการคุม้ครองสิทธิเสรภีาพของประชาชน

ภายใต้การด�าเนินการป้องกันที่ไม่เกินขอบเขตของการป้องกันโดยสมควร [41]  

ปรากฏให้เห็นเป็นตัวอย่างในกฎหมายคุ้มครองสัตว์เลี้ยงลูกด้วยนมในทะเลของ

สหรัฐอเมริกา ก็ได้มีการบัญญัติไว้ซึ่งข้อยกเว้นความรับผิดทางกฎหมายในกรณีที่มี

ความจ�าเป็นจะต้องกระท�าการใด ๆ  ต่อวาฬอนัเป็นสตัว์เล้ียงลูกด้วยนมตามกฎหมาย

ดงักล่าวไว้ด้วยเช่นกนั โดยการกระท�าเช่นว่านัน้จะต้องเป็นการกระท�าทีม่คีวามจ�าเป็น

เพื่อป้องกันตนเอง (Self-Defense) ป้องกันผู้อื่น (Defense of others) [42] รวมไปถึง

การป้องกันทรัพย์สิน (Defense of property) [43] จึงอาจกล่าวได้ว่าการด�าเนินการ 

ล่าวาฬในลักษณะที่เป็นการป้องกันในลักษณะที่เป็นการปกป้องตนเองและผู้อ่ืน 

จากภยันตรายที่อาจเกิดขึ้นเพื่อให้ตนเองหรือผู้อื่นมีชีวิตรอดจากภยันตรายดังกล่าว 

รวมไปถึงการป้องกันเพื่อที่จะสงวนและรักษาไว้ซึ่งทรัพย์สินของตนเองและผู้อ่ืน 

ตามพระราชบญัญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 แม้จะไม่ได้มกีารก�าหนดให้ 

สามารถด�าเนินการได้ภายใต้บทบัญญัติแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วย 

กฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 หากแต่เมือ่พจิารณาตามหลกัสทิธมินษุยชนดังค�าอธิบาย 

อันเป็นหลักการที่ได้รับการยอมรับและยึดถือเป็นสากล การล่าวาฬการป้องกัน 

หรอืแก้ไขภยนัตรายทีอ่าจเกดิขึน้แก่ตนเองและผูอ้ืน่หรอืเพือ่ทีจ่ะสงวนไว้ซึง่ทรพัย์สนิ

ของตนเองและผู้อื่นสามารถท�าได้ตามหลักสิทธิมนุษยชน

ส�าหรับในกรณีที่มีด�าเนินการจับวาฬหรือน�าวาฬขึ้นเรือประมงเนื่องจาก 

มีความจ�าเป็นเพื่อที่จะช่วยชีวิตของวาฬนั้น ตามมาตรา 66 แห่งพระราชก�าหนด 

การประมง พ.ศ. 2558 ไม่ถอืเป็นการละเมดิพนัธกรณแีห่งอนสุญัญาระหว่างประเทศ

ว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ.1946 แต่อย่างใด เนื่องจากการด�าเนินการดังกล่าว

เป็นการปกป้องและช่วยเหลือไว้ซึ่งชีวิตของวาฬ อันเป็นการกระท�าที่มิได้ขัดต่อ

วัตถุประสงค์แห่งอนุสัญญาฉบับนี้ที่มุ่งอนุรักษ์และป้องกันจากการด�าเนินการล่าวาฬ

ในปริมาณที่มากเกินไปกว่าความจ�าเป็น (Over Fishing) อีกทั้งมิได้เป็นการกระท�า
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การเพื่อการค้าและการพาณิชย์ เพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ หรือเพื่อการด�ารงชีวิต

ของกลุ่มชนพื้นเมืองอันเป็นการล่าวาฬที่จะต้องถูกควบคุมภายใต้อนุสัญญาฉบับนี้ 

แต่อย่างใด ดังนั้นการจับวาฬเพื่อช่วยชีวิตของวาฬตัวนั้น ตามมาตรา 66 แห่ง 

พระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 2558 สอดคล้องกันกับบทบัญญัติแห่งอนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

กรณีที่มีการล่าวาฬเพื่อประโยชน์ในการป้องกันหรือแก้ไขภยันตรายแก่สัตว์ 

ตามมาตรา 72 และ 73 พระราชบัญญตัสิงวนและคุม้ครองสตัว์ป่า พ.ศ. 2562 พจิารณา

ได้ว่าเป็นข้อยกเว้นในการด�าเนนิการล่าวาฬในกรณทีีก่ารด�าเนนิการล่าวาฬเช่นว่านัน้

เป็นไปเพือ่ประโยชน์ในการป้องกนัหรอืแก้ไขภยนัตรายแก่สัตว์ ไม่ว่าสัตว์เช่นว่านัน้จะ

เป็นสัตว์ประเภทใด อย่างไรกต็าม การก�าหนดบทบญัญตัใินลักษณะทีเ่ป็นข้อยกเว้นใน

การด�าเนินการล่าวาฬในกรณีที่การด�าเนินการล่าวาฬเช่นว่านั้นเป็นไปเพื่อประโยชน์

ในการป้องกันหรือแก้ไขภยันตรายแก่สัตว์เป็นการตราบทบัญญัติภายในประเทศ

ในลักษณะที่ไม่สอดคล้องกันกับข้อก�าหนดและพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่าง

ประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 หากแต่ในขณะเดียวกันที่รัฐมีสิทธิ

และหน้าทีใ่นทางกฎหมายระหว่างประเทศในการใช้สอยประโยชน์ รวมไปถงึคุม้ครอง

ทรัพยากรธรรมชาติภายในรัฐของตน โดยรัฐจะต้องมีความรับผิดชอบที่จะรับรอง

ว่าการด�าเนินกิจกรรมต่างๆ ของตนน้ันไม่ก่อให้เกิดค่าความเสียหายแก่รัฐอื่นดังนั้น 

เพื่อที่จะยืนยันว่าการก�าหนดบทบัญญัติในลักษณะที่ไม่สอดคล้องกันกับพันธกรณี

แห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946เช่นว่านี้ของ

ประเทศไทยจะไม่ก่อให้เกิดค่าความเสียให้แก่รัฐอ่ืน ประเทศไทยจึงมีความจ�าเป็น

อย่างยิ่งในการใช้หลักความได้สัดส่วนในการพิจารณาตีความว่าสัตว์ที่ถูกป้องกันหรือ

แก้ไขภยันตรายนั้นควรค่าแก่การที่จะรักษาไว้มากกว่าชีวิตของวาฬมากน้อยเพียงใด  

หรือการรักษาไว้ซึ่งชีวิตของสัตว์อื่นเช่นว่านั้นมีประโยชน์มากกว่าการรักษาไว้ 

ซึง่ชีวติของวาฬมากน้อยเพยีงใด รวมไปถงึประเทศไทยอาจจะใช้หลกัความได้สดัส่วน

ในการก�าหนดไว้อย่างชดัแจ้งภายในบทบญัญตัว่ิาการด�าเนนิการล่าวาฬเพือ่ประโยชน์

ในการป้องกันหรือแก้ไขภยันตรายแก่สัตว์อื่นนั้นสามารถท�าได้ในกรณีใดบ้าง
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บทสรุป
เมื่อพิจารณาดังกล่าวข้างต้นแล้วประเทศไทยสมควรอย่างย่ิงในการที่จะเข้า 

เป็นภาคีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946 แต่มี

ความจ�าเป็นในการทีจ่ะต้องปรบัปรงุ เปลีย่นแปลง แก้ไข หรอืจะต้องบญัญตักิฎหมาย

ทีเ่กีย่วของกบัการอนรุกัษ์และรกัษาไว้ซึง่ทรพัยากรวาฬเพิม่เตมิ เพือ่ทีจ่ะให้การบงัคบั

ใช้กฎหมายภายในของประเทศไทยเป็นไปในลักษณะที่สอดคล้องกันกับข้อก�าหนด  

รวมไปถึงพันธกรณีแห่งอนุสัญญาระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ  

ค.ศ. 1946 โดยพอสรุปข้อพิจารณาบางประการได้ดังต่อไปนี้

ประการแรก ชนิดของวาฬท่ีได้รับการคุ้มครองภายใต้พระราชบัญญัติสงวน 

และคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562 กับบทบัญญัติในเรื่องเดียวกันภายใต้อนุสัญญา

ระหว่างประเทศว่าด้วยกฎเกณฑ์การล่าวาฬ ค.ศ. 1946

ประการที่สอง การก�าหนดระเบียบและเงื่อนไขการพิจารณาอนุญาตของ 

อธิบดีกรมประมง ในกรณีที่บุคคลใดๆ มีความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬ 

เพื่อการวิจัยทางวิทยาศาสตร์ยังไม่มีความชัดเจน

ประการที่สาม การจ�ากัดสิทธิในขออนุญาตด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการวิจัย

ทางวิทยาศาสตร์ตกเป็นของหน่วยงานภายในรัฐเพียงแค่ 3 ประเภทเท่านั้น ได้แก่

พนักงานเจ้าหน้าที่ หน่วยงานของรัฐท่ีด�าเนินการตามภารกิจของหน่วยงานของรัฐ  

และเจ้าหน้าที่ที่ด�าเนินการภายใต้ภารกิจของกรมทรัพยากรทางทะเลและชายฝั่ง

ที่มีความประสงค์จะด�าเนินการล่าวาฬเพื่อการส�ารวจ การศึกษา การวิจัย หรือ 

การทดลองวิชาการ

ประการที่สี่ ข้อยกเว้นในการด�าเนินการล่าวาฬอันเนื่องมาจากวามจ�าเป็น

โดยปราศจากซึ่งความรับผิดทางกฎหมาย เช่น การด�าเนินการล่าวาฬอันเป็นไป 

เพื่อประโยชน์ในการป้องกันหรือแก้ไขภยันตรายแก่สัตว์ ตามมาตรา 72 และ 73 แห่ง

พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ.ศ. 2562
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เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง : ศึกษาเฉพาะ
กรณีสัญญาเข้าร่วมจัดท�าบริการสาธารณะและสัญญาให้เอกสิทธิ์
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บทคัดย่อ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 ได้มีมติเห็นชอบให้

ก�าหนดค�าอธบิายเกีย่วกบัสญัญาทางปกครองเพิม่เตมิจากการให้นยิามตามมาตรา 3 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไว้ว่า 

“สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท�าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญา

อีกฝ่ายหนึ่งเข้าด�าเนินการหรือเข้าร่วมด�าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง หรือ 

เป็นสัญญาที่มีข้อก�าหนดในสัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ 

ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�านาจทางปกครองหรือการด�าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ 

การบริการสาธารณะบรรลุผล” เมื่อเกิดข้อพิพาทเก่ียวกับสัญญาของฝ่ายปกครอง  

ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลได้น�ามต ิ

ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดดังกล่าวมาใช้ในการวินิจฉัยว่า สัญญา

ของฝ่ายปกครองสัญญาใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งผลการพิจารณาปรากฏว่า

สัญญาของฝ่ายปกครองบางสัญญาเป็นสัญญาทางปกครอง บางสัญญาเป็นสัญญา

ทางแพ่ง ทัง้ทีเ่ป็นสญัญาประเภทเดยีวกนั ส่งผลให้เกณฑ์การวินจิฉยัความเป็นสญัญา

ทางปกครองไม่ชดัเจน ซ่ึงอาจส่งผลต่อผลแห่งคดีพพิาท เน่ืองจากวธิพีจิารณาคดขีอง 

ศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกัน นอกจากนี้ มติที่ประชุมใหญ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดเป็นเพียงมติที่ประชุมขององค์กรตุลาการ ซึ่งไม่มี

สถานะเป็นกฎหมาย ดังนั้นเพื่อให้เกิดความชัดเจนในการวินิจฉัยความเป็นสัญญา 

ทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544  

จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมนิยามสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพื่อให้การพิจารณา 

ของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าท่ีระหว่างศาล 

มีความชัดเจนยิ่งขึ้น

ค�าส�าคัญ	: สัญญาทางปกครอง บริการสาธารณะ เอกสิทธิ์ของรัฐ
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Abstract
The General Meeting of the Judges of the Supreme Administrative  

Court No. 6/2544(2001) considered the meaning of the “administrative contract”. 

Apart from the meaning provided by Section 3 of The Act Establishing  

Administrative Courts and Administrative Procedure B.E. 2542. The General 

Meeting concluded that “administrative contract” also includes an agreement 

containing a term exhibiting a special characteristic of the State’s privilege so 

that the exercise of the State powers or provision of the administrative affairs  

which is a form of public service can be achieved” When the administrative  

contract disputes arise. The Administrative Court and the Commissionon  

Jurisdiction of Courts have to decide whether administrative contract,  

which contract is an administrative contract. The results of consideration  

show that some contracts are administrative contracts some contracts are  

civil contracts. Both are the same type of contract.As a result, the scope  

of the administrative contract is not clear. Which may affect the outcome  

of the dispute due to the procedure of the judicial proceedings and there  

are differences in the administrative courts. Moreover, the resolution of the  

General Meeting of the Judges of the Supreme Administrative Court is just  

a resolution meeting of the judicial organization which does not have legal  

status. According to the resolution of the general meeting of the judges of  

the Supreme Administrative Court No.6/2544, it is expedient to amend the 

definition of administrative contract under Section 3 of the Act Establishment 

of the Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E. 2542 for  

the consideration of the Administrative Court and the Commission on  

Jurisdiction of Courts more clearly.

Keywords	:	Administrative contract, Public service, The State’s privilege
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บทน�า
ฝ่ายปกครองมีหน้าที่หลักในการจัดท�าบริการสาธารณะเพื่อตอบสนอง 

ความต้องการของประชาชนโดยอาศัยเครื่องมือต่างๆ เช่น การออกกฎหรือค�าสั่ง 

ทางปกครอง ทัง้นีฝ่้ายปกครองอาจไม่สามารถตอบสนองความต้องการของประชาชน

ได้ทั้งหมด จึงมีความจ�าเป็นในการให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมหรือเข้ามาจัดท�าบริการ

สาธารณะแทนฝ่ายปกครอง ดงันัน้ฝ่ายปกครองจึงต้องมเีครือ่งมอืส�าหรบัจดัท�าบรกิาร

สาธารณะในรูปแบบของสัญญา

ฝ่ายปกครองมีหน้าที่หลักในการจัดท�าบริการสาธารณะเพื่อตอบสนอง 

ความต้องการของประชาชนโดยอาศัยเคร่ืองมือต่างๆ เช่น การออกกฎหรือ 

ค�าสั่งทางปกครอง ท้ังนี้ฝ่ายปกครองอาจไม่สามารถตอบสนองความต้องการของ

ประชาชนได้ทั้งหมด จึงมีความจ�าเป็นในการให้เอกชนเข้ามามีส่วนร่วมหรือเข้ามา

จัดท�าบริการสาธารณะแทนฝ่ายปกครอง ดังนั้นฝ่ายปกครองจึงต้องมีเครื่องมือ

ส�าหรับจัดท�าบริการสาธารณะในรูปแบบของสัญญา [1] ในอดีต หากเกิดข้อพิพาท

ระหว่างคู่สัญญาฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชน ข้อพิพาทดังกล่าวจะอยู่ในอ�านาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม ต่อมา เมื่อมีการประกาศใช้พระราชบัญญัติ 

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และมีการให้นิยาม 

ความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ สัญญาของฝ่ายปกครองอาจจะมิใช่สัญญา

ทางแพ่งทั้งหมดอย่างเช่นในอดีต การให้นิยามสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 25422 

เป็นการก�าหนดว่าสัญญาของฝ่ายปกครองประเภทใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง 

หรือเรียกว่าสัญญาทางปกครองโดยการก�าหนดของกฎหมายซึ่งเป็นการให้นิยาม

ความหมายไว้อย่างกว้างและไม่ชดัเจน จงึท�าให้เกดิปัญหาในการวนิจิฉยัตดัสนิคดขีอง

ศาลปกครอง ดังนัน้ ศาลปกครองจึงได้มมีตทิีป่ระชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ 

ครั้งที่ 6/2544 เห็นชอบให้ก�าหนดค�าอธิบายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้ว่า 

“สัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงกระท�าการแทนรัฐตกลงให้คู่สัญญา 

2 สัญญาทางปกครอง หมายความรวมถึง สัญญาท่ีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน 
ทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�าการแทนรฐั และมลีกัษณะเป็นสญัญาสัมปทาน สญัญาทีใ่ห้จดัท�าบริการ
สาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ
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อีกฝ่ายหนึ่งเข้าด�าเนินการหรือเข้าร่วมด�าเนินการบริการสาธารณะโดยตรง  

หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก�าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 

ทั้งนี้ เพื่อให้การใช้อ�านาจทางปกครองหรือการด�าเนินกิจการทางปกครองซึ่งก็คือ 

การบริการสาธารณะบรรลุผล”อันเป็นการก�าหนดลักษณะเพิ่มเติมของสัญญาทาง

ปกครอง นอกเหนือจากที่ก�าหนดไว้ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เป็นปัจจัยท่ีส�าคัญในการพิจารณาคดีของ 

ศาลปกครองว่า คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองกรณีใดบ้างอยู่ในอ�านาจ

พิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง 

ความหมายและเกณฑ์การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองในต่าง

ประเทศ

ในระบบกฎหมายของหลายประเทศปรากฏแนวคิดเรื่องสัญญาทางปกครอง 

แต่ความหมายและหลักเกณฑ์เก่ียวกับการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจาก

สญัญาทางแพ่งยงัมคีวามแตกต่างกนั สญัญาบางสญัญาอาจเป็นสัญญาทางปกครอง

ในระบบกฎหมายของประเทศหนึง่ แต่กลบัเป็นสญัญาทางแพ่งในระบบกฎหมายของ

อีกประเทศหนึ่ง หรือสัญญาทางปกครองในระบบกฎหมายของประเทศหนึ่งอาจไม่มี

อยู่ในระบบกฎหมายของอีกประเทศก็ได้

1.	ประเทศฝรัง่เศส สญัญา เป็นการแสดงเจตนาหลายฝ่ายทีต่รงกนั มุ่งหมาย

ทีจ่ะก่อให้เกดินติสิมัพนัธ์หรอืหนี ้อาจเป็นข้อตกลงระหว่างบคุคลตัง้แต่สองฝ่ายขึน้ไป 

และเป็นข้อตกลงทีม่วีตัถปุระสงค์ทีจ่ะก่อให้เกดิหน้าท่ีแก่บคุคลฝ่ายหนึง่ซึง่จะกลายเป็น 

ลูกหนี้และก่อให้เกิดสิทธิแก่บุคคลอีกฝ่ายหนึ่งซึ่งจะกลายเป็นเจ้าหนี้ [2] การแสดง

เจตนาหลายฝ่ายที่ถูกต้องตรงกันจะท�าให้เกิดข้อตกลงในลักษณะสัญญาได้ ต้องเป็น

ข้อตกลงที่มีลักษณะเป็นนิติกรรม มีวัตถุประสงค์ในการก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับซึ่งสถานภาพทางกฎหมายเฉพาะราย เฉพาะกรณี หรือเรียกว่า นิติกรรม

แบบอัตวิสัย [3] ดังน้ัน สัญญาทางปกครองที่มีการยอมรับโดยทั่วไป หมายถึง  

สัญญาท่ีมีคู่สัญญาฝ่ายหน่ึงเป็นรัฐกับอีกฝ่ายหน่ึงเป็นบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคล 

โดยมีวัตถุประสงค์แห่งสัญญาเพื่อการด�าเนินการบริการสาธารณะ โดยทั่วไปแล้ว
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สัญญาทางปกครองจะปรากฏเงื่อนไขของสัญญาหรือข้อยกเว้นของสัญญาที่มี 

ความแตกต่างไปจากสัญญาที่เกิดข้ึนตามกฎหมายแพ่ง [4] ซ่ึงสามารถแยก 

องค์ประกอบของสัญญาทางปกครองได้ ดังนี้

 1.1 สญัญาทางปกครองเป็นสญัญาทีเ่กดิจากการแสดงเจตนาของคู่สญัญา

สองฝ่ายฝ่ายหนึ่งคือรัฐหรือฝ่ายปกครอง อีกฝ่ายหนึ่งคือเอกชน เมื่อเกิดเป็นสัญญา

แล้วย่อมเกิดสิทธิและหน้าที่ระหว่างคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย ส�าหรับสัญญาทางปกครอง  

คู่สัญญาฝ่ายหน่ึงคือรัฐหรือหน่วยงานของรัฐ จะต้องมีอ�านาจตามกฎหมายที่ 

เข้าท�าสัญญาได้ เช่น รัฐมนตรีเข้าท�าสัญญาในฐานะคู่สัญญาฝ่ายรัฐตามที่กฎหมาย 

มอบอ�านาจให้ หรือการมอบหมายให้ข้าราชการเป็นผู้เข้าท�าสัญญาแทนจะต้อง

เป็นการมอบอ�านาจที่ถูกต้องตามกฎหมาย

 1.2 สญัญาทางปกครองจะต้องมวีตัถปุระสงค์แห่งสญัญาทีเ่กีย่วกบับรกิาร

สาธารณะ สัญญาทางปกครองใดก็ตามที่มีวัตถุแห่งสัญญาเป็นการด�าเนินบริการ

สาธารณะโดยตรง จะต้องน�าหลักกฎหมายมหาชนมาใช้บังคับจะน�าหลักกฎหมาย

เอกชนที่ใช้ในการคุ้มครองประโยชน์ของเอกชนมาบังคับใช้กับสัญญาทางปกครอง 

ไม่ได้ เป็นการแสดงถึงความต่างระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่ง

 1.3 เนื้อความของสัญญาในสัญญาทางปกครองจะปรากฏข้อความที่

ก�าหนดเงื่อนไขพิเศษแตกต่างจากกฎหมายท่ัวไปหรือสัญญาแพ่งท่ัวไป รวมถึง 

มีข้อก�าหนดในสัญญาที่เป็นการยกเว้นไว้ เนื่องจากฝ่ายปกครองหรือรัฐเป็น 

ผูใ้ช้อ�านาจแทนประชาชน ฝ่ายปกครองจงึมหีน้าทีใ่นการปกป้องคุม้ครองผลประโยชน์ 

ของประชาชนส่วนรวม เพือ่ให้ประชาชนได้รบับรกิารสาธารณะทีด่ ีสามารถปรบัเปล่ียน 

หรอืเปลีย่นแปลงให้เข้ากบัสถานการณ์ทีม่กีารเปลีย่นแปลง เพ่ือให้บรกิารสาธารณะนัน้ 

ด�าเนินการต่อไป ซ่ึงเป็นสิ่งบ่งชี้ว่าสัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญา

ทางแพ่ง กล่าวคือ สัญญาทางแพ่ง หากมีการลงนามในสัญญาและมีผลใช้บังคับกับ 

คูสั่ญญาตามข้อความในสญัญาแล้ว จะมกีารแก้ไขหรอืเปลีย่นแปลงข้อความในสญัญา

ได้ยากเนื่องจากลักษณะของสัญญาทางแพ่งเป็นสัญญาท่ีแน่นอนต่างกับสัญญา 

ทางปกครอง แม้จะมีการลงนามในสัญญาและมีผลใช้บังคับกับคู่สัญญาแล้วก็ตาม 

แต่ฝ่ายปกครองสามารถแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงสัญญาได้อยู่เสมอ ด้วยการก�าหนด

ไว้ในข้อสัญญาหรือการเปลี่ยนแปลงเกิดขึ้นจากความต้องการเพื่อให้สอดคล้องกับ

วารสารวิชาการนิติศาสตร ์มหาวิทยาลัยทักษิณ

ปีที่ 9 ฉบับที่ 11 กรกฎาคม 2563 - มิถุนายน 2564
126



สถานการณ์ท่ีเปลี่ยนแปลงไป เช่น คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐอาจ

ขอแก้ไขหรือเปลี่ยนแปลงข้อสัญญาด้วยการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวหรือระบุข้อความ

ในสัญญาให้อ�านาจแก่คู่สัญญาฝ่ายปกครองหรือคู่สัญญาฝ่ายรัฐในการควบคุมหรือ

ด�าเนินการในการออกมาตรการเพื่อบังคับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง [5]

การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครอง

ในระบบกฎหมายฝร่ังเศสโดยหลักแล้วจะต้องพิจารณาจาก “นิยาม” ของสัญญา 

ทางปกครองกล่าวคอื สญัญาทางปกครองเป็นสญัญาทีคู่่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่ 

เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือเป็นเอกชนที่ได้รับมอบหมายภารกิจทางปกครอง 

ซึง่มีเนือ้หาของสญัญาเกีย่วกบั“บรกิารสาธารณะ” หรอืเป็น “ข้อสัญญาทีไ่ม่ปรากฏทัว่ไป

ในสญัญาในระบบกฎหมายเอกชน” ทัง้นี ้นยิามดงักล่าวมคี�าทีส่ร้างความชดัเจนได้ยาก 

การจ�าแนกสัญญาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองจึงต้องพิจารณาข้อเท็จจริง 

เป็นรูปธรรมผ่านทางแนวค�าพิพากษาของสภาแห่งรัฐซ่ึงท�าหน้าที่เป็นศาลปกครอง

สงูสดุและค�าพพิากษาของศาลคดขีดักนั (Tribunal des conflits) อย่างไรกต็ามการวางหลกั 

โดยองค์กรดังกล่าวก็ยังมีความทับซ้อนหลายเร่ืองจึงเกิดการออกกฎหมายเพื่อระบุ

ให้สัญญาบางชนิดเป็นสัญญาทางปกครองเพ่ือขจัดความไม่แน่นอนและข้อถกเถียง

ว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองท�าให้เกณฑ์ในแยกสัญญาทางปกครองออกจาก

สัญญาของฝ่ายปกครองในระบบกฎหมายเอกชนแบ่งออกเป็นสองประเภท ดังนี้

  - กฎหมายก�าหนดให้เป็นสัญญาทางปกครอง ได้แก่ สัญญาตาม

ประมวลพัสดุหรือสัญญาพัสดุ (Marché public), สัญญาที่เกี่ยวกับการก่อสร้าง 

(Marches de travaux publics), สัญญาความร่วมมือระหว่างรัฐและเอกชน,  

สัญญาให้ครอบครองที่ดินสาธารณสมบัติ (Contrats comportant occupation  

du domaine public) หรือสัญญาซื้อไฟฟ้าที่ท�าขึ้นโดยการไฟฟ้าฝรั่งเศสกับผู้ผลิต 

และผู ้จ ่ายกระแสไฟฟ้ารายอ่ืนตามมาตรา10 ของรัฐบัญญัติ n°2000 – 108  

ซึ่งแก้ไขโดยรัฐบัญญัติ ENLn°2010–788 ลงวันที่ 12 กรกฎาคม 2010 เป็นต้น

  - สัญญาทางปกครองโดยสภาพ ได้แก่ สัญญาว่าจ้างด้วยวาจาให้

นาย Bertin ท�าอาหารเลีย้งชาวโซเวยีตทีก่�าลงัรอส่งกลบัประเทศ3 ซึง่มวีตัถแุห่งสญัญา

ในการให้นาย Bertin ด�าเนินบริการสาธารณะโดยตรง โดยการบริการสาธารณะ คือ

3 C.E. 20 avril 1959, epoux Bertin, Gr., Ar. , p.442
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การเลีย้งดูชาวต่างชาตทิีอ่ยูใ่นดินแดนของฝรัง่เศสเพือ่ส่งกลบัประเทศ, สญัญาให้นาย 

Chardon เข้ามามีส่วนร่วมในการฝึกบินให้กับเยาวชน4

2.	ประเทศเยอรมนี สัญญาทางปกครองถือก�าเนิดขึ้นบนพื้นฐานของ 

ความขัดแย้งทางความคิดระหว่างฝ่ายที่เห็นว่าสัญญาทางปกครองไม่อาจมีได ้

ในระบบกฎหมาย กับฝ่ายที่เห็นว่าสัญญาทางปกครองเป็นไปได้ และมีประโยชน์ 

ต่อการปฏิบตัริาชการของเจ้าหน้าทีฝ่่ายปกครองโดยฝ่ายทีเ่หน็ว่าสัญญาทางปกครอง

มีความเป็นไปได้ ได้ให้ความหมายของสัญญาทางปกครองว่า เป็นสัญญาที่ท�าขึ้น

ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองด้วยกัน ระหว่างองค์กรฝ่ายปกครองกับเอกชน หรือ

ระหว่างเอกชนด้วยกันเอง โดยก่อนิติสัมพันธ์หรือเปลี่ยนแปลง โอน สงวนหรือระงับ

ซึ่งสิทธิหน้าที่ในทางกฎหมายปกครอง ต่อมา เมื่อได้มีการบัญญัติหลักกฎหมาย 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองลงในรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทางปกครองในชั้น 

เจ้าหน้าที่ ค.ศ. 1976 (Verwaltungsverfahrensgesetz 1976) มาตรา 54 บัญญัติว่า 

“นิติสัมพันธ์ภายใต้กฎหมายมหาชนอาจจะถูกก่อต้ัง เปล่ียนแปลง แก้ไข หรือ 

ท�าให้สิ้นสุดลงได้โดยสัญญา (สัญญาทางมหาชน) ตราบใดที่ไม่เป็นการขัดต่อ

บทบัญญัติของกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างย่ิงในกรณีแทนที่เจ้าหน้าที่จะออกค�าสั่ง

ทางปกครอง เจ้าหน้าที่อาจท�าสัญญาทางมหาชนขึ้นกับบุคคล ซ่ึงจะเป็นผู้รับค�าส่ัง 

ทางปกครองนั้นก็ได้” [6] จากนิยามดังกล่าว สามารถแยกองค์ประกอบของสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันได้โดยเป็นสัญญาและเนื้อหาสาระส�าคัญ 

เป็นเรื่องเกี่ยวกับกฎหมายมหาชน ซ่ึงสัญญาทางปกครองเป็นสัญญาที่ต ้อง 

มีการแสดงเจตนาที่ถูกต้องตรงกันของคู ่สัญญาโดยมุ ่งต่อผลในทางกฎหมาย  

ซึ่งเป็นลักษณะเดียวกันกับสัญญาทางแพ่งทั่วไป ดังนั้น หลักกฎหมายทั่วไป 

ในเรื่องสัญญาตามกฎหมายเอกชนจึงต้องน�ามาใช้กับสัญญาทางปกครองด้วย ทั้งนี้ 

สัญญาทางปกครองมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งในเรื่องของเนื้อหาสาระ

ของสัญญา เนื่องจากวัตถุของสัญญาทางปกครองอาจจะเป็นการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ 

เปลีย่นแปลงเนือ้หาของนติสิมัพนัธ์ท่ีมอียูแ่ล้ว หรอืท�าให้นติิสมัพนัธ์ท่ีมผีลอยูส่ิน้ผลลง 

จะเหน็ได้ว่า แม้มาตรา 54 แห่งรฐับญัญตัว่ิาด้วยวธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง ค.ศ. 1976 

4 T.C. 13 janvier 1958
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ใช้ค�าว่าสัญญาทางมหาชนก็ตาม แต่กฎหมายดังกล่าวมีเจตนารมณ์ที่จะให้

สัญญาที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ตกลงท�าสัญญา และเป็นสัญญาที่อยู่ภายในขอบเขต 

ของกฎหมายปกครอง ซ่ึงหมายถึง สัญญาตามกฎหมายปกครองหรือสัญญาทาง

ปกครอง ส�าหรับหลักเกณฑ์การแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง

แพ่งในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน ฝ่ายปกครองอาจตกลงท�าสัญญาทางแพ่งของ

ฝ่ายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญาทางปกครองไม่จ�าเป็น 

ว่าคู่สัญญาฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงจะต้องเป็นฝ่ายปกครอง ในทางกลับกันฝ่ายปกครองอาจ

ตกลงท�าสัญญาทางแพ่งระหว่างกันได้ ท�าให้การพิจารณาจากคู่สัญญาเป็นเกณฑ์ 

ในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งจึงไม่อาจกระท�าได้  

ดังนั้น การพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือ 

สัญญาทางแพ่ง จะต้องพิจารณาถึงพ้ืนฐานทางกฎหมายของสัญญา โดยพิจารณา

จากสภาพข้อเท็จจริงท้ังหมดในลักษณะภาวะวิสัย (objective) ส่วนเจตนาของ 

คู่สัญญานั้นไม่ใช่สาระส�าคัญเว้นแต่เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเลือกได้ว่าจะ

ท�าสัญญาทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง การพิจารณาเนื้อหาหรือธรรมชาติ 

ทางกฎหมายของสญัญา คอื การพจิารณาเน้ือหาสาระหรอืวตัถแุห่งสญัญา หากปรากฏว่า 

เนือ้หาสาระหรือวตัถแุห่งสญัญามข้ีอเทจ็จรงิทีจ่ะต้องพจิารณาตามกฎหมายปกครอง

มูลเหตุแห่งหนี้ที่ต้องปฏิบัติการช�าระหนี้ตามสัญญาหรือหน้าที่ในการช�าระหนี้ 

ตามสญัญามลีกัษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง สญัญานัน้เป็นสัญญาทางปกครอง 

แต่หากสัญญาของฝ่ายปกครองมีทั้งส่วนที่เป็นกฎหมายแพ่งและกฎหมายปกครอง 

นักกฎหมายบางส่วนเห็นว่า ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนต้องน�าคดีไปฟ้องต่อ 

ศาลยตุธิรรม แต่ส่วนทีเ่กีย่วกบักฎหมายปกครองต้องน�าไปฟ้องต่อศาลปกครองอย่างไร 

ก็ตามมีนักกฎหมายจ�านวนไม่น้อยเห็นว่าควรพิจารณาจากลักษณะธรรมชาต ิ

ในทางกฎหมายของสัญญาในลักษณะมีเอกภาพกล่าวคือ ถ้าเนื้อหาของสัญญาเพียง

ส่วนใดส่วนหนึ่งเป็นส่วนที่เป็นเนื้อหาหรือสาระส�าคัญเกี่ยวกับกฎหมายปกครองแล้ว

สัญญานั้นเป็นสัญญาทางปกครอง
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เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง	กรณีสัญญาเข้าร่วม	

จัดท�าบริการสาธารณะและสัญญาให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครอง

จากการให้ค�านยิามของสญัญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบญัญตัิ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้ให้ค�านิยามไว้อย่าง
กว้างเพื่อให้ศาลปกครองมีอ�านาจในการใช้ดุลพินิจในการสร้างหลักกฎหมายและ 
แนวความคิดเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากที่ก�าหนดไว้ในกฎหมายข้างต้น 
เป็นเหตใุห้ศาลปกครองสงูสดุได้ให้ค�านยิามของสญัญาทางปกครองเพิม่เตมิ จากกรณ ี
ที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาส�าหรับบุคคล
ที่ทางราชการส่งไปศึกษาในต่างประเทศ5 เนื่องจากสัญญาดังกล่าวไม่มีลักษณะ 
ตามที่ก�าหนดไว้ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 ซึ่งก�าหนดประเภทของสัญญาทางปกครองไว้จึงท�าให้เกิดมต ิ
ที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 เป็นการอธิบายเพิ่มเติม
ความหมายของสัญญาทางปกครองไว้ประการแรก คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่ง
ต้องเป็นหน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซ่ึงได้รับมอบหมายให้กระท�าการแทนรัฐ 
ประการที่สอง สัญญาน้ันมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�าบริการ
สาธารณะหรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคหรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
หรือเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท�าการแทนรัฐตกลง 
ให้คูส่ญัญาอกีฝ่ายหนึง่เข้าด�าเนนิการหรอืเข้าร่วมด�าเนนิการบรกิารสาธารณะโดยตรง
หรือเป็นสัญญาที่มีข้อก�าหนดในสัญญาซ่ึงมีลักษณะพิเศษที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ 
ทั้งนี้เพื่อให้การใช้อ�านาจทางปกครองหรือการด�าเนินกิจการทางปกครอง ซึ่งก็คือ
บริการสาธารณะบรรลุผล ดังน้ัน หากสัญญาใดเป็นสัญญาที่หน่วยงานทางปกครอง
หรือบุคคลซึ่งกระท�าการแทนรัฐมุ่งผูกพันตนกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งด้วยใจสมัคร
บนพื้นฐานแห่งความเสมอภาคและมิได้มีลักษณะเช่นที่กล่าวมาข้างต้น สัญญานั้น
ย่อมเป็นสัญญาทางแพ่ง”ภายหลังจากการที่ศาลปกครองสูงสุดได้มีมติท่ีประชุมใหญ่
ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 ซ่ึงได้วางแนวทางในการปฏิบัติและ
ให้ความหมายเพิ่มเติมของสัญญาทางปกครอง โดยมติดังกล่าวส่งผลให้สัญญาทาง
ปกครองครอบคลมุสญัญาของทางราชการในหลายประเภทเพิม่มากขึน้ เนือ่งจากเป็น 
การให้นยิามของสญัญาทางปกครองในลกัษณะอย่างกว้างตามเจตนารมณ์ขอมาตรา 3  

5 ค�าสั่งไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณาของศาลปกครองกลาง คดีหมายเลขแดงที่ 166/2544
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แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
เป็นการเปิดโอกาสให้ศาลปกครองได้ใช้ดลุพนิจิในการใช้หลกักฎหมายเกีย่วกบัสญัญา

ทางปกครองจากมติที่ประชุมใหญ่ดังกล่าวสามารถอธิบายได ้ดังนี้

1. สัญญาที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับบริการสาธารณะสัญญาทางปกครอง 
จะต้องมีวตัถปุระสงค์เพือ่การบรกิารสาธารณะโดยตรงหรอืมวีตัถปุระสงค์แห่งสญัญา
เพือ่ความสมัพนัธ์ใกล้ชดิกบับรกิารสาธารณะ อาจเป็นสญัญาทีม่อบหมายให้คูส่ญัญา
เป็นผู้ด�าเนินบริการสาธารณะโดยตรงเช่น สัญญาสัมปทานบริการสาธารณะ เป็นต้น 
หรือเป็นสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อให้คู่สัญญาเข้ามามีส่วนร่วมในการด�าเนินบริการ
สาธารณะ เช่น การจ้างเจ้าหน้าที่ของรัฐจ้างผู้บริหารของรัฐวิสาหกิจหรือหน่วยงาน 
ของรัฐให้เอกชนเข้าร่วมจัดท�าบริการสาธารณะหรือเป็นกรณีที่ศาลเห็นว่าวัตถ ุ
แห่งสัญญามีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับบริการสาธารณะซึ่งเป็นกรณีที่ศาลจะใช้ดุลพินิจ 
ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 

2. สญัญาทีม่ข้ีอก�าหนดแสดงถงึเอกสทิธิข์องรฐัและเป็นข้อก�าหนดทีไ่ม่อาจพบ 
ได้ในสัญญาทางแพ่งข้อก�าหนดในสัญญาเป็นการแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธ์ิของรัฐ  
หมายถึง ข้อสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เพื่อก�าหนดสิทธิและหน้าที่พิเศษที่แตกต่างไป 
จากข้อสัญญาที่ก�าหนดโดยคู่สัญญาตามหลักความเสมอภาคและเสรีภาพในการเข้า
ท�าสัญญาตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ส�าหรับเหตุผลที่จะต้องก�าหนด 
ให้คู่สัญญาฝ่ายรัฐมีเอกสิทธิ์มากกว่าคู่สัญญาฝ่ายเอกชน เนื่องจาก สัญญาทาง
ปกครองมีวัตถุประสงค์เพื่อการบริการสาธารณะ จ�าเป็นต้องใช้อ�านาจมหาชน 
ในการควบคมุดแูลการด�าเนนิการของเอกชน การให้คูส่ญัญาฝ่ายรฐัสามารถใช้เอกสทิธิ์
ในการเลิกสัญญาฝ่ายเดียว แม้ในข้อสัญญาจะไม่ปรากฏข้อก�าหนดนี้ก็ตาม เป็นสิ่งที่
คูส่ญัญาฝ่ายรฐัย่อมกระท�าได้ ทัง้นี ้ข้อก�าหนดในสญัญาทางปกครองมคีวามแตกต่าง
กับข้อก�าหนดในสัญญาทางแพ่ง กล่าวคือ การก�าหนดข้อสัญญาในสัญญาทางแพ่ง 
จะต้องเป็นข้อก�าหนดที่ไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยและศีลธรรมอันดีของประชาชน 
และเป็นข้อสัญญาที่เป็นธรรมแก่คู่สัญญาทั้งสองฝ่ายต่างจากสัญญาทางปกครอง 
ที่คู ่สัญญาฝ่ายรัฐอาจก�าหนดข้อสัญญาที่ไม่เป็นธรรมได้ หากเป็นการกระท�า 
เพือ่ประโยชน์สาธารณะ นอกเหนอืไปจากการแสดงถงึเอกสทิธ์ิของรฐัแล้ว ข้อก�าหนด
ในสัญญาทางปกครองบางลักษณะไม่สามารถพบเห็นได้ในสัญญาทางแพ่ง เพราะ
โดยสภาพของเนื้อหาในสัญญาทางปกครองเป็นสิ่งที่ไม่อยู่ในขอบข่ายของสัญญา  
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แต่เป็นการสงวนการใช้อ�านาจทางปกครองของคู่สัญญาฝ่ายรัฐต่อคู่สัญญาฝ่าย
เอกชน เพื่อรักษาสิทธิส�าหรับการกระท�าเพื่อประโยชน์สาธารณะจึงมิใช่เป็นเรื่องของ 
ความสัมพันธ์ทางสัญญาแต่เป็นความสัมพันธ์ที่มีฐานมาจากการใช้อ�านาจเหนือ 

เป็นเหตุให้สัญญาดังกล่าวอยู ่ภายใต้ระบบกฎมหายมหาชน และศาลปกครอง 

เป็นองค์กรที่ท�าหน้าที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีตัวอย่างของสัญญาที่มีข้อก�าหนด

ในสัญญาเป็นการแสดงให้เห็นถึงเอกสิทธิ์ของรัฐและเป็นข้อก�าหนดท่ีไม่อาจพบได้ 

ในสัญญาทางแพ่ง เช่น สญัญาทีม่ข้ีอก�าหนดให้หน่วยงานมอี�านาจสัง่ให้แก้ไขเปลีย่นแปลง 

เพ่ิมเติมหรืองานตามสัญญาหากขัดขืนอาจถูกสั่งให้หยุดกิจการชั่วคราว หรือ 

ไม่เป็นเหตุขอขยายวันท�าการออกไป6 ข้อก�าหนดในการสั่งให้ท�างานพิเศษนอกเหนือ

สัญญา หากอยู่ในขอบข่ายทั่วไปแห่งวัตถุประสงค์ของสัญญา7 สัญญาที่ให้หน่วยงาน

บอกเลกิสญัญาก่อนครบก�าหนดเวลา หากต้องล้มเลกิโครงการ ซึง่หน่วยงานจะชดเชย

การลงทุนบางส่วนให้แก่เอกชนทั้งนี้ เอกชนไม่มีสิทธิเรียกค่าเสียหายหรือค่าชดเชย8

3. สัญญาท่ีมีวัตถุแห่งสัญญาเก่ียวกับการจัดให้มีเครื่องมือหรืออุปกรณ ์

ทีส่�าคญัหรอืจ�าเป็นต่อการจดัท�าบรกิารสาธารณะให้บรรลผุล เป็นสญัญาทางปกครอง

การวินิจฉัยว่าสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง นอกจาก

พิจารณานิยามของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการ

ในศาลปกครองสูงสุดครั้งที่ 6/2544 แล้ว คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่

ระหว่างศาลได้เพิ่มเติมหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้ว่า “สัญญาที่มีวัตถุแห่งสัญญา 

เกี่ยวกับการจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ที่ส�าคัญหรือจ�าเป็นต่อการจัดท�าบริการ

สาธารณะให้บรรลุผล เป็นสัญญาทางปกครอง” ซึ่งเป็นการขยายขอบเขตของ 

สัญญาทางปกครองออกไปจากเดิมส่งผลให้สัญญาซ้ือขายสัญญาเช่าทรัพย์ที่แต่เดิม

เป็นสญัญาทางแพ่งอาจเป็นสญัญาทางปกครองได้ ซึง่ต่อมาศาลปกครองกไ็ด้วนิจิฉยั

ตามแนวทางดังกล่าว ได้แก่ สัญญาสัญญาซ้ือขายร่มบุคคลโดดแบบสายดึงประจ�าท่ี

แบบเอ็มซี 1-1 บีพร้อมร่มช่วย ที-10 อาร์และอุปกรณ์9  สัญญาจ้างผลิตบัตรโทรศัพท์

6 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 853/2547
7 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 828/2555
8 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 90/2556
9 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 18/2550
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สาธารณะแบบชิปการ์ด (Chipcard)10 สัญญาซื้อขายวัสดุก่อสร้างประเภทหินทราย 

ท่อประปาที่ใช้ในกิจการประปา11

ปัญหาการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง	กรณีสัญญาเข้าร่วม

จัดท�าบริการสาธารณะและสัญญาให้เอกสิทธิ์แก่ฝ่ายปกครอง

มตท่ีิประชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุ ครัง้ที ่6/2544 เป็นปัจจยัส�าคญั 

ในการพจิารณาของศาลปกครองคดพีพิาทเกีย่วกบัสญัญาของฝ่ายปกครองกรณใีดบ้าง 

อยู ่ในอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองทั้งนี้แนวค�าวินิจฉัยของ 

คณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าท่ีระหว่างศาลและแนวค�าวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองได้วินิจฉัยให้สัญญาบางสัญญา 

เป็นสญัญาทางปกครอง บางสญัญาเป็นสญัญาทางแพ่ง ทัง้ทีเ่ป็นสญัญาประเภทเดยีวกนั 

ส่งผลให้เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองไม่ชัดเจนเห็นได้จากกรณี

สัญญาจัดหาหรือจัดให้มีเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ส�าคัญหรือจ�าเป็นเพ่ือใช้ในการจัดท�า

บริการสาธารณะ โดยสัญญาซื้อขายเครื่องพ่นเคมีระบบฝอยละอองละเอียด (ULV) 

ของโรงพยาบาล12 ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจาก 

เป็นการจัดซื้อเครื่องมือในการก�าจัดแมลง สัตว์น�าโรคและเชื้อโรค ป้องกันโรคต่างๆ

และฆ่าเชื้อโรคในโรงพยาบาล บ้านเรือน และที่พักอาศัย ดังนั้น เครื่องมือดังกล่าว

เป็นเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ส�าคัญหรือจ�าเป็นเพื่อใช้ในการจัดท�าบริการสาธารณะ

ด้านสาธารณสขุของโรงพยาบาลให้บรรลผุล ส่วนสญัญาซือ้ขายเตาเผาขยะ13 ระหว่าง

เทศบาลกับเอกชน ศาลปกครองวินิจฉัยว่าแม้การก�าจัดขยะมูลฝอยอันเป็นหน้าที่

ตามกฎหมายของเทศบาล แต่เตาเผาขยะเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ใช้ในการจัดท�าบริการ

สาธารณะของเทศบาลเท่านั้น ไม่ได้เป็นสิ่งสาธารณูปโภค ดังนั้น สัญญาซ้ือขาย

เตาเผาขยะจึงไม่ใช่สัญญาที่ให้เอกชนจัดท�าบริการสาธารณะหรือสัญญาจัดให้มี

สิ่งสาธารณูปโภค จึงไม่เป็นสัญญาทางปกครองและสัญญาซื้อขายเครื่อง STATIC  

CONVERTER14 ระหว่างกองทัพเรือ เป็นคู ่สัญญาฝ่ายผู ้ซื้อ กับเอกชนซึ่งเป็น 
10 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 104/2556 และค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 76/2562
11 ค�าวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลที่ 106/2556
12 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 71/2554
13 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 423/2546
14 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 747/2550
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คู ่สัญญาฝ่ายผู ้ขายท่ีจะต้องส่งมอบเคร่ืองมือดังกล่าวสัญญาดังกล่าวไม่เป็น 

สัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 หรือเป็นสัญญาที่มีข ้อก�าหนดในสัญญา 

ซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐ เพื่อให้การด�าเนินกิจการทางปกครอง 

อันเป็นบริการสาธารณะบรรลุผล สัญญาดังกล่าวจึงมิใช่เป็นสัญญาทางปกครอง 

จะเห็นได้ว่า แม้เป็นสัญญาที่มีลักษณะคล้ายคลึงกัน คือ สัญญาการจัดหาหรือ 

จดัให้มเีครือ่งมือหรอือปุกรณ์เพือ่ใช้ในการจัดท�าบรกิารสาธารณะ ศาลปกครองสงูสดุ

กลับวินิจฉัยในผลที่ต่างกัน ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า คดีสัญญาซื้อขายเตาเผาขยะศาล

ปกครองวินิจฉัยว่าเตาเผาขยะเป็นเพียงอุปกรณ์ที่ใช้ในการจัดท�าบริการสาธารณะ

ของเทศบาลแม้การก�าจดัขยะมลูฝอยเป็นหน้าทีต่ามกฎหมายของเทศบาล ซึง่เป็นการ

พิจารณาเฉพาะนิยามสัญญาทางปกครอง ตามาตรา 3 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เท่านั้น มิได้น�ามติที่ประชุมใหญ่

ตุลาการศาลปกครองสูงสุด คร้ังที่ 6/2544 มาพิจารณา ซึ่งแตกต่างจากคดีสัญญา

ซื้อขายเคร่ืองพ่นเคมีระบบฝอยละอองละเอียด (ULV) ศาลปกครองวินิจฉัยว่าเป็น 

สัญญาทางปกครอง เน่ืองจาก เป็นเคร่ืองมือหรืออุปกรณ์ที่ส�าคัญหรือจ�าเป็น 

เพื่อใช้ในการจัดท�าบริการสาธารณะด้านสาธารณสุขของโรงพยาบาลให้บรรลุผล

นอกจากนี้ กรณีสัญญาเกี่ยวกับการให้เอกชนเข้าด�าเนินการหรือเข้าร่วม

ด�าเนินการบริการสาธารณะก็มีปัญหาในการวินิจฉัยที่มีผลแตกต่างกัน เช่น สัญญา

จ้างท�าความสะอาดอาคารเฉลมิพระเกยีรต ิ7 ชัน้ ของโรงพยาบาลราชบรุี15 เป็นเพยีง 

สัญญาจ้างท�าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ การรักษาความสะอาด

ของโรงพยาบาลเพื่อให้ความสะดวกแก่ประชาชนที่เข้ามารับการรักษา จึงไม่ได้เป็น

สัญญาที่ให้จัดท�าบริการสาธารณะ หรือเข้าร่วมจัดท�าบริการสาธารณะไม่เป็นสัญญา

ทางปกครอง และสัญญาจ้างท�าความสะอาดอาคารและบริเวณสถานีอนามัย16  

เป็นเพียงสัญญาจ้างท�าของตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เนื่องจาก 

การท�าความสะอาดอาคารและบริเวณอาคารมิได้เป็นการบริการสาธารณะของรัฐ 

เป็นการดูแลรักษาความสะอาดของอาคารสถานที่เพ่ืออ�านวยความสะดวกให้แก่

ประชาชนทัว่ไป แม้ว่าผูฟ้้องคดีจะเป็นลกูจ้างชัว่คราวของหน่วยงานทางปกครองก็ตาม  
15 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 94/2549
16 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 641/2551
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หรือเงินค่าจ้างจะเป็นเงินงบประมาณแผ่นดินก็มิได้ท�าให้สัญญาดังกล่าวเป็น 

สัญญาทางปกครอง จากแนวค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นจะเห็นได้ว่า  

แม้เป็นสัญญาจ้างท�าความสะอาดในหน่วยงานของรัฐ โดยเฉพาะท�าความสะอาด

ภายในโรงพยาบาล แต่ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยว่าเป็นสัญญาตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์และเป็นสัญญาที่ไม่มีความเกี่ยวข้องกับการจัดท�าบริการ

สาธารณะ อย่างไรกต็าม ศาลปกครองสงูสดุได้มคี�าวนิจิฉยัให้สญัญาจ้างท�าความสะอาด 

ในหน่วยงานของรัฐเป็นสญัญาทางปกครอง เช่นสญัญาให้สทิธปิรบัปรงุและดแูลรกัษา 

ความสะอาดห้องสขุาภายในตลาดนดัจตจัุกร17 เป็นสญัญาทีม่วีตัถปุระสงค์ในการรกัษา 

ความสะอาด เพือ่การอนามยัแก่ประชาชนในสาธารณสถาน อนัถอืว่าเป็นการจดัหาหรอื

จดัให้มเีครือ่งมือหรอือุปกรณ์ทีส่�าคญัหรอืจ�าเป็นเพ่ือใช้ในการจดัท�าบริการสาธารณะ 

จึงเป็นสัญญาทางปกครอง และสัญญาจ้างให้ท�าความสะอาดบริเวณศูนย์พัฒนา

เด็กเล็ก18 เป็นสัญญาทางปกครองเน่ืองจากการด�าเนินงานของศูนย์พัฒนาเด็กเล็ก 

มีวัตถุประสงค์เพื่อส่งเสริมกระบวนการเรียนรู้และส่งเสริมพัฒนาการของเด็ก ซึ่งอยู่ 

ในความดูแลขององค์การบริหารส่วนต�าบล (ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1) ตามพระราชบัญญัติ 

สภาต�าบลและองค์การบริหารส่วนต�าบล พ.ศ. 2537 เมื่อพิจารณาสัญญาว่าจ้างให้ 

ผู้ฟ้องคดีท�าความสะอาดบริเวณศูนย์พัฒนาเด็กเล็กแล้ว เห็นว่า วัตถุประสงค์ของ

ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ในการว่าจ้างผู้ฟ้องคดีเพื่อที่จะจัดท�าบริการสาธารณะในด้าน 

การรักษาความสะอาดในบริเวณศูนย์พัฒนาเด็กเล็กซึ่งเป็นการให้บริการด้านอนามัย

และอ�านวยความสะดวกในการใช้พื้นที่ใช้สอยให้แก่เด็กเล็กและผู้ปกครองที่ในการ 

เข้ามาใช้บริการจึงถือได้ว ่าผู ้ฟ้องคดีมีส่วนร่วมในการจัดท�าบริการสาธารณะ  

จากค�าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดข้างต้นจะเห็นได้ว่าเป็นการวินิจฉัยให้เป็น 

สัญญาทางปกครอง เนื่องจากมีความเชื่อมโยงกับการจัดท�าบริการสาธารณะ  

ซึ่งแตกต่างกับสัญญาจ้างท�าความสะอาดโรงพยาบาลเป็นการตอกย�้าว่าการน�า 

มติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด ครั้งที่ 6/2544 มาประกอบการวินิจฉัย

แสดงให้เห็นถึงปัญหาในการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง

จากกรณีตัวอย่างข้างต้นชี้ให้เห็นถึงความไม่ชัดเจนในเกณฑ์การวินิจฉัย 

ความเป็นสัญญาทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 
17 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 301/2555
18 ค�าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 537/2556
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ครั้งท่ี 6/2544 หากศาลปกครองไม่รับค�าฟ้องไว้พิจารณา และจะต้องฟ้องคดีต่อ 

ศาลยุติธรรม หรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลมีค�าวินิจฉัย 

ให้คดีพพิาทอยูใ่นอ�านาจพจิารณาของศาลใดศาลหนึง่อาจส่งผลต่อผลแห่งคดพีพิาทได้  

เนื่องจากวิธีพิจารณาคดีของศาลยุติธรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกัน  

กล่าวคือ ศาลยตุธิรรมใช้ระบบกล่าวหาในพจิารณาคด ีส่วนศาลปกครองเป็นระบบไต่สวน 

รวมไปถึงการน�ากฎหมายมาใช้ในการพิจารณาคดีที่มีความแตกต่างกัน

ปัญหาการวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองทีม่ผีลต่อการพจิารณาคดี

ปัญหาการวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองอาจส่งผลต่อผลแห่งคดีได้ 

เนือ่งจากวธิพีจิารณาคดขีองศาลยุตธิรรมและศาลปกครองมีความแตกต่างกนั กล่าวคือ 

ศาลยุติธรรมใช้ระบบกล่าวหา ส่วนศาลปกครองเป็นระบบไต่สวนเห็นได้จากคดี

สัญญาจ้างพนักงานองค์การมหาชน ซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 

อยู่ในอ�านาจพิจารณาของศาลปกครอง19 และคดีสัญญาจ้างพนักงานรัฐวิสาหกิจ  

ซึ่งเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างแรงงาน อยู่ในอ�านาจพิจารณาของศาลแรงงาน20 

ทั้งสองคดีเป็นการวินิจฉัยค�าสั่งให้เจ้าหน้าที่ออกจากงาน โดยทั้งสองศาลต่างเริ่มต้น

การพิจารณาจากข้อก�าหนดในสัญญา แล้วพิจารณาข้อกฎหมายที่แต่ละหน่วยงานได้

ก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะเป็นล�าดบัต่อไป ซ่ึงข้อสญัญาจะก�าหนดว่าบคุคลใดมอี�านาจ

ในการบรรจุ แต่งตั้ง หรือมีค�าสั่งต่าง ๆ ที่เก่ียวข้องกับการบริหารงานบุคคล ทั้งนี้  

มีข้อสังเกตที่น่าสนใจว่า สัญญาจ้างบุคลากรขององค์การมหาชน ศาลปกครอง 

จะพจิารณาในล�าดบัแรกว่า ค�าสัง่ไล่ออก เป็นค�าสัง่ทางปกครองหรอืไม่ เม่ือเป็นค�าส่ัง

ทางปกครองแล้ว การพจิารณาเพือ่ให้มคี�าสัง่ทางปกครองนัน้ ด�าเนนิการโดยชอบด้วย 

กฎหมายเฉพาะของหน่วยงานหรอืไม่ หากกฎหมายเฉพาะมไิด้ก�าหนดไว้ กจ็ะพจิารณา 

ถึงความชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง  

พ.ศ. 2539 ก่อนที่จะพิจารณาว่าเหตุที่ท�าให้ออกค�าส่ังชอบด้วยกฎหมายหรือไม ่ 

ซึง่แตกต่างจากการพจิารณาของศาลยตุธิรรมทีจ่ะพจิารณาตามพจิารณาข้อกฎหมาย

ที่แต่ละหน่วยงานได้ก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะ และข้อก�าหนดในสัญญา โดยไม่ได้

พิจารณาไปถึงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อีกท้ัง  

19 ค�าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด คดีหมายเลขแดงที่ อบ. 63/2561
20 ค�าพิพากษาศาลฎีกาที่ 7810/2559
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ศาลยุติธรรมมิได้ต้ังประเด็นว่าค�าสั่งไล่ออกหรือปลดออก เป็นค�าสั่งทางปกครอง 

หรือไม่ แต่กลบัพจิารณาว่าการลงโทษชอบด้วยกฎหมายหรือไม่เท่านัน้ ทัง้สองคดต่ีาง

เป็นข้อพิพาทเกี่ยวกับสิทธิหรือหน้าท่ีตามสัญญาจ้างแต่สัญญาจ้างพนักงานองค์การ

มหาชน เป็นสัญญาที่ให้เอกชนเข้าด�าเนินงานหรือเข้าร่วมจัดท�าบริการสาธารณะ 

ประกอบข้อตกลงหรือข้อสัญญาในการจ้างมีลักษณะเป็นการให้พนักงานองค์การ

มหาชนปฏิบัติหน้าที่อันเป็นภารกิจขององค์การมหาชน นอกจากนี้ องค์การมหาชน

ไม่มีอิสระในการก�าหนดให้พนักงานด�าเนินการใดๆ โดยไม่มีกฎหมายให้อ�านาจไว้  

จงึเป็นนติสิมัพนัธ์ทีเ่กดิขึน้ตามสญัญาทางปกครอง แตกต่างจากพนกังานรฐัวสิาหกิจ

ที่มีพระราชบัญญัติแรงงานรัฐวิสาหกิจสัมพันธ์ พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นกฎหมายก�าหนด

ข้อตกลงเกีย่วกบัสภาพการจ้างและวธิรีะงบัข้อพิพาทแรงงาน และคุม้ครองสทิธต่ิางๆ 

ของพนักงานรัฐวิสาหกิจไว้

การพิจารณาให้ข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาจ้างพนักงานองค์การมหาชน  

เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ซึ่งอยู่ในอ�านาจการพิจารณาพิพากษาคดี

ของศาลปกครอง ซึง่ใช้ระบบไต่สวนในการพจิารณาคด ีคู่กรณดี�าเนินคดผ่ีานทางเอกสาร 

น�าส่งให้ตลุาการเจ้าของส�านวนซึง่เป็นผูม้อี�านาจในการก�าหนดประเดน็ให้คูก่รณชีีแ้จง 

ตามประเดน็น้ัน รวมถงึมอี�านาจในการเรยีกพยานหลกัฐานต่างๆ ซึง่อยูใ่นการครอบครอง 

ของหน่วยงาน ท�าให้คูก่รณีฝ่ายเอกชนได้รบัความเท่าเทยีม เนือ่งจากเอกสารบางรายการ 

อยู่ในการครอบครองหน่วยงานเท่านั้น นอกจากน้ี การด�าเนินคดีในศาลปกครอง  

คู่กรณีไม่จ�าต้องว่าจ้างทนายความเพ่ือด�าเนินการในคดีเป็นการประหยัดค่าใช้จ่าย  

และหากคูก่รณีประสงค์จะไกล่เกล่ียข้อพพิาทกส็ามารถด�าเนินการได้ ตามมาตรา 66/2 

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

จากเดิมท่ีไม่สามารถขอไกล่เกลี่ยได้ อย่างไรก็ตาม การพิจาณาคดีในศาลปกครอง 

นอกจากการพิจารณาว่าเป็นคดีพิพาทที่อยู ่ในอ�านาจของศาลปกครองหรือไม่  

แล้วจะต้องพิจารณาเงื่อนไขการฟ้องคดีด้วย โดยเฉพาะอย่างยิ่งระยะเวลาการฟ้อง

คดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่บัญญัติให้ย่ืนฟ้องภายใน 5 ปี นับแต่วันท่ีรู้ 

หรือควรรู ้ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดี แต่ไม่เกินสิบปีนับแต่วันที่มีเหตุแห่งการฟ้อง  

ซึ่งเป็นระยะเวลาที่สั้นกว่าการฟ้องคดีตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย ์

ส่วนการพจิารณาให้ข้อพพิาทเกีย่วกบัสญัญาจ้างพนกังานรฐัวิสาหกจิ เป็นคดพีพิาทเกีย่ว
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ด้วยสิทธิหรือหน้าที่ตามสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งเป็นคดีพิพาทที่อยู่ในอ�านาจพิจารณา 

พพิากษาคดขีองศาลแรงงาน ตามมาตรา 8 (1) แห่งพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลแรงงาน

และวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 โดยการจัดต้ังศาลแรงงานมีวัตถุประสงค ์

เพื่อต้องการให้เป็นศาลช�านาญการพิเศษที่มีประสบการณ์ในการพิจารณาวินิจฉัย

ข้อพิพาทเฉพาะด้านดังน้ันคดีแรงงานไม่ว่าคู่กรณีท่ีเป็นลูกจ้างนายจ้างจะอยู่ภายใต้

บังคับของกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองแรงงานหรือกฎหมายว่าด้วยแรงงานสัมพันธ์

หรอืไม่กต็ามศาลแรงงานย่อมเป็นศาลทีม่คีวามช�านาญพเิศษกว่าศาลอืน่ทีจ่ะท�าหน้าที ่

พจิารณาพพิากษาคดทีีม่ข้ีอพพิาททางแรงงานแม้ศาลแรงงานจะพจิารณาคดด้ีวยระบบ

กล่าวหา มีการสบืพยาน ก�าหนดวนันดัต่าง ๆ  แต่กส็ามารถด�าเนนิการไต่สวนแสวงหา 

ข้อเท็จจริงเฉกเช่นการพิจารณาคดีปกครอง ตามมาตรา 45 แห่งพระราชบัญญัติ 

จัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. 2522 นอกจากนี้ ในกรณ ี

คู่ความประสงค์ไกล่เกลี่ย และสามารถตกลงหรือประนีประนอมยอมความกันได ้

ซึ่งคดีแรงงานมีลักษณะพิเศษที่ควรระงับข้อพิพาทลงได้ด้วยความเข้าใจอันดีต่อกัน

เพื่อที่ทั้งสองฝ่ายจะได้มีความสัมพันธ์กันต่อไป อย่างไรก็ตาม การด�าเนินคดีใน 

ศาลแรงงานจะต้องว่าจ้างทนายความเพื่อด�าเนินคดี เป็นการเพิ่มภาระค่าใช้จ่าย  

อีกทั้งการพิจารณาคดีในศาลแรงงานยังคงเคร่งครัดเรื่องการขาดนัดพิจารณาคดี  

ขาดนัดยื่นค�าให้การ ซึ่งส่งผลต่อผลของคดีที่ศาลอาจมีค�าส่ังให้ขาดนัดละพิจารณา

ชี้ขาดตัดสินคดีไปฝ่ายเดียวในกรณีท่ีจ�าเลยขาดนัด หรือมีค�าส่ังให้จ�าหน่ายคดี 

ออกจากสารบบความในกรณทีีโ่จทก์ขาดนดั นอกจากนี ้การพจิารณาของศาลแรงงาน

ทีจ่ะพจิารณาตามข้อกฎหมายทีแ่ต่ละหน่วยงานได้ก�าหนดไว้เป็นการเฉพาะ ข้อก�าหนด

ในสัญญาและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาพิจารณาคดี โดยไม่ได้พิจารณา 

ไปถึงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 จะเห็นได้ว่า 

การพิจารณาคดีของศาลปกครองและศาลแรงงาน ซึ่งเป็นศาลช�านัญพิเศษใน 

ศาลยุติธรรม มีความแตกต่างกันในส่วนของวิธีพิจารณาคดี หากศาลยุติธรรม  

ศาลปกครอง และคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลยังขาด 

ความชัดเจนและไม่แน่นอนในการพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองสัญญาใด 

เป็นสัญญาทางปกครองตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ครัง้ที ่6/2544 และค�าวนิจิฉยัของคณะกรรมการวนิจิฉยัชีข้าดอ�านาจหน้าทีร่ะหว่างศาล  
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อาจส่งผลต่อการพิจารณาคดีที่ได้รับการพิจารณาด้วยวิธีพิจารณาที่ไม่ถูกต้อง 

ประเดน็แห่งคดไีด้ และอาจสร้างภาระให้กับประชาชน

บทสรุป
สัญญาทางปกครองเป็นเครื่องมือของรัฐที่ใช้เพื่อให้ภารกิจของรัฐลุล่วง 

และถอืได้ว่าเป็นเรื่องส�าคญักบัระบบกฎหมายของประเทศที่มกีารใชร้ะบบศาลคู ่เช่น 

ประเทศไทย หรือในประเทศที่มีการการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญา 

ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เช่น ประเทศฝรัง่เศส ประเทศเยอรมน ีต่างยอมรบัว่าสญัญา

ที่ฝ่ายปกครองจัดท�าขึ้นมีความแตกต่างจากสัญญาระหว่างเอกชนทั่วไป เนื่องจาก 

สัญญาของฝ่ายปกครองย่อมเป็นไปเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ในขณะที่สัญญาระหว่าง

เอกชนทั่วไปย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์ของเอกชนหรือคู่สัญญาท้ังสองฝ่าย ส่ิงที่มี

ความส�าคัญอย่างมากในการแบ่งแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง 

ของฝ่ายปกครอง คือ การก�าหนดขอบเขตระหว่างสัญญาทางปกครองและสัญญา 

ทางแพ่งของฝ่ายปกครอง เนื่องจาก สัญญาทั้งสองประเภทมีความแตกต่างกัน  

ทั้งในเรื่องของหลักกฎหมายที่จะน�ามาใช้กับสัญญา หรือกรณีเกิดข้อพิพาทข้ึน  

เมื่อจะฟ้องคดีจะต้องพิจารณาถึงเขตอ�านาจศาล ซึ่งคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 

ทางปกครองเป็นคดีปกครองประเภทหนึ่ง อยู ่ในเขตอ�านาจพิจารณาพิพากษา 

ของศาลปกครอง ส่วนสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองเป็นคดีที่อยู่ในเขตอ�านาจ

พิจารณาพิพากษาของศาลยุติธรรม 

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครอง 

มีหลักในการพิจารณาอยู่สองประเภท คือ การพิจารณาว่ามีกฎหมายใดก�าหนดให้

สัญญาของฝ่ายปกครองเป็นสัญญาทางปกครอง หรือก�าหนดให้ข้อพิพาทที่เกิดจาก

สัญญาน้ัน อยู่ในอ�านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง สัญญาทางปกครอง

ประเภทนี ้เรยีกว่า สญัญาทางปกครองโดยการก�าหนดของกฎหมาย อกีประเภทหนึง่ 

คือ สัญญาทางปกครองโดยสภาพ การพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง 

โดยสภาพ สิ่งส�าคัญล�าดับแรกคือ การพิจารณาสัญญาที่พิพาทมีความเชื่อมโยงกับ 

การบริการสาธารณะหรือมีวัตถุประสงค์ของสัญญาเพื่อการจัดท�าบริการสาธารณะ  
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นอกจากนี้ จะต้องพิจารณาถึงคู ่สัญญาด้วยว่ามีคู ่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายหนึ่ง 

เป็นนิติบุคคลมหาชน หรือเป็นเอกชนที่ได้รับมอบให้ด�าเนินบริการสาธารณะ และ 

การพิจารณาถึงข้อก�าหนดในสัญญาว่ามีข้อก�าหนดท่ีมีลักษณะพิเศษ อันเป็น 

การแสดงว่าฝ่ายปกครองมีสิทธิเหนือกว่าเอกชน หรือข้อก�าหนดในสัญญาไม่อาจพบ 

ได้ในสัญญาทางแพ่งท่ัวไป ส่วนระบบกฎหมายเยอรมัน ได้มีการยอมรับให้สัญญา 

ทางปกครองเป็นเครื่องมือส�าคัญของฝ่ายปกครองเทียบเท่ากับค�าสั่งทางปกครอง  

โดยการบัญญัติไว้ในมาตรา 54 ถึงมาตรา 62 แห่งรัฐบัญญัติวิธีพิจารณาเรื่องทาง

ปกครองในชั้นเจ้าหน้าท่ี ค.ศ. 1976 ซ่ึงบัญญัติเก่ียวกับรายละเอียดของหลักเกณฑ์ 

ประเภท รปูแบบ ความชอบด้วยกฎหมาย การเปลีย่นแปลง แก้ไข และบอกเลกิสญัญา 

ทางปกครอง รวมถึงการบังคับตามสัญญา ทั้งน้ี เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญา 

ทางปกครองในระบบกฎหมายเยอรมันน้ัน ในเร่ืองคู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจตกลง 

ท�าสัญญาทางแพ่งของฝ่ายปกครองหรือสัญญาทางปกครอง ในส่วนของสัญญา 

ทางปกครองไม่จ�าเป็นว่าคูส่ญัญาฝ่ายใดฝ่ายหนึง่จะต้องเป็นฝ่ายปกครอง ในทางกลบักนั 

ฝ่ายปกครองอาจตกลงท�าสัญญาทางแพ่งระหว่างกันได้ ท�าให้การพิจารณาจาก 

คูสั่ญญาเป็นเกณฑ์การวนิิจฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองจงึไม่อาจกระท�าได้ ดังนัน้  

การพิจารณาว่าสัญญาของฝ่ายปกครองจะเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญา 

ทางแพ่ง จะต้องพจิารณาถึงกฎหมายทีน่�ามาใช้ในข้อสญัญาส่วนเจตนาของคูส่ญัญานัน้ 

ไม่ใช่สาระส�าคัญเว้นแต่เป็นกรณีที่ฝ่ายปกครองสามารถเลือกได้ว่าจะท�าสัญญา 

ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่ง คือการพิจารณาเนื้อหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญา  

หากปรากฏว่าเนื้อหาสาระหรือวัตถุแห่งสัญญามีข้อเท็จจริงท่ีจะต้องพิจารณา 

ตามกฎหมายปกครองมลูเหตแุห่งหนีท้ีต้่องปฏบิตักิารช�าระหนีต้ามสญัญาหรอืหน้าที ่

ในการช�าระหนี้ตามสัญญา มีลักษณะเป็นไปตามกฎหมายปกครอง สัญญานั้น 

เป็นสัญญาทางปกครอง แต่หากสัญญาของฝ่ายปกครองมีทั้งส่วนที่เป็นกฎหมาย 

แพ่งและกฎหมายปกครอง ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายเอกชนต้องน�าคดีไปฟ้องต่อศาล

ยุติธรรม แต่ส่วนที่เกี่ยวกับกฎหมายปกครองต้องน�าไปฟ้องต่อศาลปกครอง

ส�าหรบัประเทศไทยนัน้ แนวคดิเรือ่งสญัญาทางปกครองได้น�าแนวทางมาจาก 

ระบบกฎหมายฝรั่งเศส โดยมีการให้ค�านิยามของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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เป็นการก�าหนดว่าสัญญาของฝ่ายปกครองประเภทใดบ้างเป็นสัญญาทางปกครอง  

เป็นการให้นิยามความหมายไว้อย่างกว้างและไม่ชัดเจน จึงท�าให้เกิดปัญหา 

ในการวนิจิฉัยของศาลปกครองเพือ่เป็นการวางแนวทางในการปฏบิตัขิองศาลปกครอง 

เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยเป็นการขยายความหมายของค�าว่าสัญญา 

ทางปกครองให้มีความหมายกว้างขึ้น เพ่ือตอบสนองความต้องการของเจตนารมณ ์

ตามกฎหมายที่ต้องการให้ศาลปกครองวางแนวทางปฏิบัติที่เหมาะสมและเป็น 

การพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงท�าให้เกิดมติที่ประชุมใหญ ่

ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดคร้ังที่ 6/2544 ซ่ึงมติดังกล่าวเป็นปัจจัยส�าคัญ 

ในการพิจารณาของศาลปกครองว่า คดีพิพาทเก่ียวกับสัญญาของฝ่ายปกครองกรณี

ใดบ้างที่อยู่ในอ�านาจพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง ทั้งนี้ แนวค�าวินิจฉัย

ของคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาลและแนวค�าวินิจฉัยของ 

ศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองได้วินิจฉัยให้สัญญาบางประเภทเป็น 

สัญญาทางปกครอง บางประเภทเป็นสัญญาทางแพ่งโดยให้เหตุผลตามมติที่ 

ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ทั้งที่เป็นสัญญาประเภทเดียวกัน ส่งผลให้

เกณฑ์การวินิจฉัยความเป็นสัญญาทางปกครองไม่ชัดเจนอาจท�าให้เกิดการพิจารณา

ไม่เป็นไปตามวัตถุประสงค์ของมติท่ีประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ตลอดจนการเปิดโอกาสให้มีการพฒันาขอบเขตของสญัญาทางปกครอง โดยการไม่ระบ ุ

ความหมายของค�าว่าสญัญาทางปกครองไว้อย่างชดัเจน นอกจากนี ้มตทิีป่ระชุมใหญ่

ตลุาการในศาลปกครองสงูสดุเป็นเพยีงมตทิีป่ระชมุขององค์กรตลุาการ ซึง่ไม่มสีถานะ

เป็นกฎหมาย แต่ศาลปกครอง ศาลยุติธรรมและคณะกรรมการ วินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจ 

หน้าที่ระหว่างศาลกลับน�ามาใช้ในการพิจารณาว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครอง

จากสภาพปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น ควรมีการแก้ไขปัญหาการน�าเกณฑ์ 

การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองตามมตท่ีิประชมุใหญ่ตลุาการในศาลปกครอง

สงูสดุมาพจิารณาว่าสญัญาของฝ่ายปกครองประเภทใดเป็นสญัญาทางปกครอง ดังนี้

1. กรณีสัญญาที่มีวัตถุประสงค์เกี่ยวกับบริการสาธารณะ ผู ้เขียนเห็นว่า  

จะต้องพจิารณาจากคูส่ญัญาท่ีเป็นหน่วยงานทางปกครองมีอ�านาจหน้าท่ีตามกฎหมาย

จดัตัง้องค์กร และมคีวามเกีย่วข้องกบัการจดัท�าบรกิารสาธารณะตามสญัญานัน้หรอืไม่ 

และวตัถปุระสงค์ของสญัญาทีจ่ดัท�าขึน้มคีวามเชือ่มโยงกบัอ�านาจหน้าทีต่ามกฎหมาย
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ของคู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรือไม่ ส่วนกรณีสัญญาทางปกครอง 

ทีเ่ป็นการจัดหาหรือจดัให้มเีครือ่งมอืหรอือปุกรณ์ส�าคญัหรอืจ�าเป็นเพือ่ใช้ในการจดัท�า 

บริการสาธารณะให้บรรลุผล ผู้เขียนเห็นว่า ควรมีหลักในการพิจารณาว่า หน่วยงาน

ทางปกครองหรือบุคคลซึ่งกระท�าการแทนรัฐมีหน้าที่ในการจัดท�าบริการสาธารณะ

และได้ด�าเนินการจัดท�าบริการสาธารณะตามอ�านาจหน้าที่ที่กฎหมายก�าหนด  

และในการจัดท�าบริการสาธารณะนั้น จ�าเป็นต้องมีหรือใช้เครื่องมือหรืออุปกรณ ์

หรือไม่หากไม่มีเครื่องมือหรืออุปกรณ์น้ันแล้ว จะท�าให้ไม่สามารถจัดท�าบริการ

สาธารณะให้บรรลุผลได้ หากเครื่องมือหรืออุปกรณ์ดังกล่าวเป็นสิ่งส�าคัญหรือจ�าเป็น

ในการจัดท�าบริการสาธารณะให้บรรลุผล ย่อมมีลักษณะเป็นสัญญาทางปกครอง  

ตามมติที่ประชุมใหญ่ตุลาการศาลปกครองสูงสุด

2. กรณีสัญญาที่มีข้อก�าหนดในสัญญาเป็นการแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐและ

เป็นข้อก�าหนดที่ไม่อาจพบได้ในสัญญาทางแพ่ง เกณฑ์การวินิจฉัยว่าเป็นสัญญา 

ทางปกครองหรือไม่ ผู้เขียนเห็นว่า ควรพิจารณาจากข้อก�าหนดในสัญญาที่เป็น 

การแสดงถงึเอกสทิธิข์องรัฐต้องเป็นข้อก�าหนดท่ีมีขึน้เพือ่ให้การจดัท�าบรกิารสาธารณะ

ตามวัตถุประสงค์ของสัญญาบรรลุผล

3. เมื่อพิจารณานิยามความหมายของสัญญาทางปกครอง ตามมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

ปรากฏค�าว่า “หมายความรวมถึง” แสดงให้เห็นว่า ฝ่ายนิติบัญญัติประสงค์ให้ศาล

หรือนักวิชาการพัฒนาหลักกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ดังนั้น สัญญาทาง 

ปกครองอาจไม่ได้มีเพียงเท่าที่ระบุไว้ในมาตราดังกล่าวเท่านั้น อาจมีสัญญาทาง 

ปกครองในลักษณะอื่นอีก จึงเป็นที่มาของมติที่ประชุมตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

ครั้งที่ 6/2544 ซึ่งได้ก�าหนดสัญญาทางปกครองเพิ่มเติมจากที่บัญญัติไว้ในมาตรา 3  

แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  

เป็นเพียงแนวทางการก�าหนดว่าสัญญาใดเป็นสัญญาทางปกครองตามความคิดเห็น 

ของตุลาการศาลปกครองสงูสดุทีร่่วมมมีตเิท่านัน้ ไม่มผีลเป็นกฎหมายผกูพนัองค์กรอืน่  

เช่น ศาลยุติธรรมหรือคณะกรรมการวินิจฉัยชี้ขาดอ�านาจหน้าที่ระหว่างศาล [7]  

จงึมคีวามจ�าเป็นในการยกฐานะมตดิงักล่าวให้มสีถานะทางกฎหมาย เพือ่ให้มตดิงักล่าว 

มีความมั่นคงมากยิ่งขึ้น จึงสมควรแก้ไขเพิ่มเติมนิยาม “สัญญาทางปกครอง”  
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ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 เพือ่ให้เกณฑ์การวนิจิฉยัความเป็นสญัญาทางปกครองมีความชัดเจนยิง่ขึน้ 

โดยบัญญัติเพิ่มเติมว่า “สัญญาทางปกครอง หมายความว่า สัญญาที่คู ่สัญญา 

อย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึง่เป็นหน่วยงานทางปกครองหรอืเป็นบคุคลซึง่กระท�าการแทนรฐั 

และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท�าบริการสาธารณะ หรือจัดให้ 

มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือให้ท�าประโยชน์เก่ียวกับทรัพยากรธรรมชาติหรือสัญญา 

ทีม่วีตัถุประสงค์เกีย่วกับบรกิารสาธารณะตามอ�านาจหน้าทีข่องหน่วยงานทางปกครอง 

และสัญญาที่มีข้อก�าหนดในสัญญาเป็นการแสดงถึงเอกสิทธิ์ของรัฐเพ่ือให้การจัดท�า

บริการสาธารณะบรรลุผล”
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รายนามผู้ทรงคุณวุฒิ (Reader)
	 ต้นฉบับบทความวิจัย	บทความวิชาการที่ตีพิมพ์ในวารสารวิชาการ

นิติศาสตร์	มหาวิทยาลัยทักษิณ	ปีที่	9	ฉบับที่	11	(กรกฎาคม	2563	-	มิถุนายน	

2564)	 ได้รับการประเมินคุณภาพบทความให้ข้อเสนอแนะและตรวจแก้ไขจาก

ผู้ทรงคุณวุฒิดังรายนามต่อไปนี้

1. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.บุญชนะ ยี่สารพัฒน์ คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยราชภัฏมหาสารคาม

2. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.รุ่ง ศรีสมวงษ์ ส�านักวิชานิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง

3. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.กฤษรัตน์ ศรีสว่าง คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์

4. ผู้ช่วยศาสตราจารย์วราภรณ์ ปิ่นแก้ว คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฏร์ธานี

5. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อัคคกร ไชยพงษ์ คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยราชภัฏสุราษฏร์ธานี

6. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.วศิน สุวรรณรัตน์ คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์

7. ดร.ภูมิชัย สุวรรณดี สาขาวิชานิติศาสตร์  

คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์  

มหาวทิยาลยัราชภฏันครศรธีรรมราช

8. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ภัสวรรณ อุชุพงศ์อมร ส�านักวิชานิติศาสตร ์

มหาวิทยาลัยแม่ฟ้าหลวง

9. รองศาสตราจารย์สุจินตนา ชุมวิสูตร คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช

10. ศาสตราจารย์ ดร.วิกรณ์ รักษ์ปวงชน คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช
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11. รองศาสตราจารย์ ดร.ดวงเด่น นาคสีหราช คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยมหาสารคาม

12. ดร.จันทราทิพย์ สุขุม คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยทักษิณ

13. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.อารยา สุขสม สาขาวิชานิติศาสตร์  

คณะมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์  

มหาวิทยาลัยราชภัฏสงขลา

14. ผู้ช่วยศาสตราจารย์ธีรวัฒน์ ขวัญใจ คณะนิติศาสตร์  

มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์
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