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	 ๕.	 สมาชิกใดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการรายงาน
และส่งข้อมูลให้บริษัทข้อมูลเครดิต	ต้องระวางโทษปรับไม่
เกินสามแสนบาท	 และปรับอีกวันละไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	
จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง
	 ๖.	กรณีผู้กระท�าผิดเป็นนิติบุคคล	และความผิดนั้น
เกดิจากการสัง่การหรอืการไม่สัง่การของกรรมการ	ผูจ้ดัการ	
หรอืผูม้หีน้าทีใ่นนติบิคุคลนัน้	ผูน้ัน้ต้องรบัโทษตามทีบ่ญัญตัิ
ส�าหรับความผิดนั้น	ๆ	ด้วย
	 โดยประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราช
บญัญตันิีค้อื	การก�าหนดบทบญัญตัเิกีย่วกบัการจดัท�าแบบ
จ�าลองด้านเครดิต	 โดยให้สมาชิกสามารถน�าข้อมูลของ
ลูกค้าของตนที่ได้รับจากบริษัทข้อมูลเครดิต	เฉพาะในส่วน
ทีไ่ม่มข้ีอมลูทีส่ามารถระบตุวัของเจ้าของข้อมลูไปใช้ในการ
จดัท�าแบบจ�าลองด้านเครดติ	เพือ่ใช้ประกอบการวเิคราะห์
สินเช่ือ	 การออกบัตรเครดิต	 และการบริหารความเสี่ยง
ในกิจการของสมาชิกได้	 อันจะท�าให้ผู้บริโภคได้รับบริการ 
สินเชื่อที่สอดคล้องกับศักยภาพในการช�าระคืนหนี้	ซึ่งมีผล
ต่อความมัน่คงของระบบสถาบนัการเงนิ	และเป็นประโยชน์
ต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ.	

สาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ
	 ๑.	 แก้ไขเพิ่มเติมบทนิยามค�าว่า	 “แบบจ�าลองด้าน
เครดิต”	 หมายถึง	 เครื่องมือที่ใช้กระบวนการทางสถิติที่
สมาชิกจัดท�าขึ้นเพื่อก�าหนดตัวชี้วัดความน่าจะเป็นในการ
ช�าระคืนหนี้ของลูกค้าของสมาชิก
	 ๒.	ให้สมาชกิอาจน�าข้อมลูของลกูค้าของตนทีไ่ด้รบั
จากบรษิทัข้อมลูเครดติเฉพาะในส่วนทีไ่ม่มข้ีอมลูท่ีสามารถ
ระบุตัวของเจ้าของข้อมูลมาใช้เป็นปัจจัยหนึ่งในการจัดท�า
แบบจ�าลองด้านเครดิตได้	 แต่ต้องได้รับความยินยอมจาก
เจ้าของข้อมูล
	 ๓.	 คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลเครดิตมีอ�านาจ
ก�าหนดหลกัเกณฑ์การใช้แบบจ�าลองด้านเครดติของสมาชกิ
เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์สินเชื่อ	 การออกบัตรเครดิต	
และการบริหารความเสี่ยงในกิจการของสมาชิกเท่านั้น
	 ๔.	 การยินยอมให้สมาชิกอื่นน�าแบบจ�าลองด้าน
เครดติไปใช้จะต้องได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการคุม้ครอง
ข้อมูลเครดิต
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 นายดสิทตั โหตระกิตย์	เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา	เป็นประธานในพธิเีปิดการอบรม	หลกัสตูร	“ผูบ้รหิารงาน
ด้านกฎหมายภาครัฐระดบัสงู”	รุน่ที	่๕	เมือ่วนัที	่๕	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	โรงแรมเซน็ทราศนูย์ราชการและคอนเวนชนัเซน็เตอร์	 
แจ้งวฒันะ	การอบรมฯ	จดัขึน้ระหว่างวนัที	่๕	สงิหาคม	-	๑	กนัยายน	๒๕๕๙		โดยมนีายมชียั		ฤชพุนัธุ	์ประธานคณะกรรมการ
ร่างรฐัธรรมนูญ	และประธานกรรมการกฤษฎกีา	คณะที	่๑	และผูท้รงคณุวฒุด้ิานกฎหมายเป็นวทิยากร	ผูเ้ข้ารบัการอบรมฯ	
เป็นผูบ้ริหารจากส่วนราชการและหน่วยงานรฐัวสิาหกจิ	จ�านวน	๒๗	คน	โดยมวีตัถุประสงค์เพือ่เสรมิสร้างความรูค้วามเข้าใจท่ี 
ถกูต้องเก่ียวกับหลกันิตธิรรม	วธิคีดิทางนติิศาสตร์	การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลงของสงัคม	เศรษฐกจิ	
และการเมอืงในทกุระดบั	สามารถประยกุต์หลกันติิธรรมในการบรหิารกฎหมายได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	โดยมเีวทแีลกเปลีย่น
ความรู้และประสบการณ์ระหว่างผู้เข้ารับการอบรมฯ	 เพื่อรวบรวมข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะที่ได้ไปประกอบการวางแผน 
จดัท�ากรอบยทุธศาสตร์ด้านกฎหมายของชาติต่อไป

 นายดิสทัต โหตระกิตย์	 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พร้อมด้วยข้าราชการส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา	 ร่วมพิธีวางพวงมาลาถวายสักการะ	พระเจ้าบรมวงศ์เธอ	 พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์	 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์
“พระบดิาแห่งกฎหมายไทย”	 เนือ่งใน	“วนัรพ”ี	ประจ�าปี	๒๕๕๙	 เมือ่วนัท่ี	๗	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	บรเิวณอนสุาวรย์ีพระรปู	 
กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤทธิ	์ หน้าอาคารสถานศกึษาและฝึกอบรม	 เนตบิณัฑติยสภา	 ในพระบรมราชปูถมัภ์	ถนนกาญจนาภเิษก 
เขตตลิง่ชนั	กรุงเทพมหานคร

 นายนพินธ์ ฮะกมี ี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎกีา	 เป็นประธานพิธีเปิดการสัมมนา	 “การเตรียมความพร้อม 
ด้านการเมอืงและความมัน่คงเพือ่เข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน”	ของกลุม่ภารกจิด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ	เมือ่วนัศกุร์ที ่
๘	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	ห้องประชมุชัน้	๑๐	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	(อาคารกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง)	
 

 นางภาณุมาศ สทิธเิวคนิ	 กรรมการร่างกฎหมายประจ�า	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	 ให้การต้อนรับคณะผู้เข้ารบั 
การอบรม	หลกัสตูรวฒุบิตัรการปฏบิตังิานสนบัสนนุสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละสมาชกิสภาขบัเคลือ่นการปฏริปูประเทศ	
รุน่ที	่ ๑	ของสถาบนัพระปกเกล้า	จ�านวน	๑๐๐	คน	 เมือ่วันองัคารที	่๕	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	 ห้องประชมุสมภพ	 โหตระกติย์ 
ในการเข้าเยีย่มชมและศกึษาดงูานเกีย่วกบัการร่างกฎหมายและการให้ค�าปรกึษาทางกฎหมาย	พร้อมเยีย่มชมการจดัเกบ็เอกสาร
และการสบืค้นข้อมลูทางกฎหมายของส�านกังานฯ

 ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	จดัฝึกอบรมเชงิปฏบิตักิาร	เรือ่ง	การใช้หลกัคณุธรรม	จรยิธรรม	และหลกัธรรมาภบิาล 
ในการปฏบิตังิานให้มคีวามโปร่งใส	 จดัโดยศนูย์ปฏบิตักิารต่อต้านการทจุรติ	 เมือ่วนัองัคารที	่ ๒	 สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	 โรงแรม 
รอยลัซติี	้กรงุเทพฯ	โดยมศีาสตราจารย์พเิศษวชิา	มหาคณุ	อดตีกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต	ิ(ป.ป.ช.)	และ 
พลอากาศเอก	 วรีวทิ	 คงศกัดิ	์ อนกุรรมการจดัท�าร่างยทุธศาสตร์ชาตว่ิาด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ	 ระยะที	่ ๓ 
(พ.ศ.	๒๕๖๑	-	๒๕๖๕)		เป็นวิทยากร	ผู้เข้าร่วมการฝึกอบรมฯ	ประกอบด้วยนกักฎหมายกฤษฎกีา	และข้าราชการสายงานสนบัสนนุ	
จ�านวน	๗๘	คน
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บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 

คณะผู้จัดท�ำ

 การด�าเนินงานตามยุทธศาสตร์ประเทศไทย ๔.๐ เป็นความ

มุ่งมั่นของท่านนายกรัฐมนตรี พลเอก ประยุทธ์  จันทร์โอชา ที่

ต้องการปรับเปลี่ยนโครงสร้างเศรษฐกิจของไทยไปสู่ “เศรษฐกิจ

ที่ขับเคลื่อนด้วยนวัตกรรม” กฤษฎีกาสารฉบับนี้ จึงขอน�าเสนอ

เทคโนโลยสีารสนเทศ เรือ่ง “ประเทศไทยกบัการพฒันาเมอืงอจัฉรยิะ 

(Smart City)” ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการด�าเนินงานตามยุทธศาสตร์

นี้ โดยน�าเสนอแผนการด�าเนินงานของจังหวัดภูเก็ต ซึ่งเป็นจังหวัด

น�าร่องที่มีความพร้อมและความเหมาะสม รายละเอียดเป็นอย่างไร

ติดตามได้ เรื่องน่ารู้น�าเสนอกรณีศึกษาการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจ

นอกระบบโดยการจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวและหน่วยธุรกิจ

ขนาดเล็กเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยและฝรั่งเศส ซึ่งการ

ด�าเนินการนี้จะช่วยลดปัญหาอุปสรรคในการลงทุนจัดตั้งธุรกิจ ช่วย

ให้เกิดความคล่องตัวในการประกอบธุรกิจ และเป็นการเพิ่มมูลค่า

ทางเศรษฐกิจในระยะยาว บทความทางกฎหมายเสนอเรื่อง “การ

พัฒนากฎหมายขัดกัน: กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ ่น” ซึ่งอาจน�ามา

ใช้เป็นข้อมูลในการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายของไทยให้มีความ 

ทันสมัยและเหมาะสมกับสภาวการณ์ปัจจุบันมากข้ึน สกู๊ปพิเศษ 

เสนอเรื่องหลักเกณฑ์ใหม่เก่ียวกับการลบล้างนิติกรรมทางปกครอง

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งเริ่มมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ ๑ มิถุนายน 

๒๕๕๙ โดยกฤษฎีกาสารฉบับนี้จะน�าเสนอในประเด็นข้อพิจารณาใน

การก�าหนดหลักเกณฑ์เพื่อให้เข้าใจหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่บังคับ

ใช้อยู่เดิมและที่ก�าหนดข้ึนใหม่ ส�าหรับท่านท่ีไม่ใช่นักกฎหมายจะได้

มีความเข้าใจถึงความหมายของค�าต่าง ๆ ที่มีในกฎหมายวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครองมากยิ่งขึ้น อาทิ ค�าสั่งท่ีก่อตั้งสิทธิ ค�าสั่งโดย

ชัดแจ้ง ค�าสั่งโดยปริยาย ค�าว่า “ยกเลิก” “เพิกถอน” “ลบล้าง” 

แตกต่างกันอย่างไร ต้องติดตามอ่าน ปิดท้ายเล่มน้ีด้วยประโยชน์ที่

ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจข้อมูล

เครดิต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ส�าหรับกฤษฎีกาสารเล่มน้ีจะเป็นฉบับ

สุดท้ายของปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๙ พบกันใหม่ในกฤษฎีกาสาร 

ปีที่ ๑๒

บรรณาธิการ

บทบรรณำธิกำร สำรบัญ

 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ ประเทศไทยกบัการพฒันาเมืองอจัฉรยิะ (Smart City)

	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๔ ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา

๗ ความเห็นทางกฎหมายที่น่าสนใจ

	 บทควำมทำงกฎหมำย
๘ การพัฒนากฎหมายขัดกัน: กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ่น

 สกู๊ปพิเศษ
๑๒ หลักเกณฑ์ใหม่เกี่ยวกับการลบล้างนิติกรรมทาง 
 ปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

	 เรื่องน่ำรู้
๒๒ การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว กรณีศึกษา 
 เปรียบเทียบกฎหมายไทยและฝรั่งเศส: การแก้ไข 
 ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบโดยการจัดตั้งนิติบุคคล  
 โดยบุคคลคนเดียวและหน ่วยธุรกิจขนาดเล็ก 
 (Microenterprises)

	 ประโยชน์จำกร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง	 ประโยชน์ทีป่ระชาชนจะได้รบัจากร่างพระราชบญัญตัิ 
 การประกอบธุรกิจข้อมูลเครดิต (ฉบับที่..) ....
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ประเทศไทยกับการพัฒนาเมืองอัจฉริยะ

(Smart City)

ลายประเทศทั่วโลกต่างให้ความส�าคัญกับการพัฒนา 
‘Smart City’ หรือ ‘เมืองอัจฉริยะ’ ด้วยแนวคิดที่มุ่ง

ไปสู่เป้าหมายเดียวกัน คือ ต้องการให้เป็นเมืองที่น่าอยู่ ด้วย
การประยุกต์ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสารหรือ 
ไอซที ีพฒันาเข้ากบัโครงสร้างพืน้ฐานทีม่อียู ่ทัง้พลงังาน การ
คมนาคมขนส่ง การท่องเที่ยว ความปลอดภัย ธุรกิจ สุขภาพ 
ฯลฯ เพือ่ให้เกดิการบรหิารจดัการอย่างมปีระสิทธภิาพสูงสดุ 
รวมทั้งการมีส่วนร่วมของประชาชน

ส�าหรับประเทศไทย ได้มีการสนับสนุนโครงการ 
Smart City โดยมติคณะรัฐมนตรีระบุให้ ๒ จังหวัดเป็น
เมืองต้นแบบ คือ จังหวัดภูเก็ต และเชียงใหม่ โดยให้ภูเก็ต
เป็นจังหวัดน�าร่อง เนื่องจากภูเก็ตเป็นเมืองที่มีความสมบูรณ์
ทางทรัพยากรธรรมชาติและมีชื่อเสียงระดับโลกด้านการ 
ท่องเที่ยว ทั้งยังมีความเหมาะสมในการเป็นสถานที่ท�างาน
โดยเฉพาะด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (ICT) 
ซึ่งจ�าเป็นต้องมีโครงสร้างพื้นฐาน ได้แก่ โครงข่ายการสื่อสาร
ที่ทั่วถึง รวดเร็ว และมีความเสถียร

โครงการ Smart City เป็นการยกระดับเมืองให้มี
ความน่าอยู ่แผนงานของจงัหวดัภเูกต็ทีก่�าหนดไว้จะเป็นการ
ยกระดับใน ๔ ด้าน ภายในปี ๒๐๒๐ ได้แก่ ๑. ด้านความ
ปลอดภัย ๒. การเติบโตทางด้านเศรษฐกิจ ๓. ด้านสุขภาพ 
๔. ด้านสิ่งแวดล้อม

ห ในส่วนของการด�าเนินโครงการ Smart City ใน
จังหวัดภูเก็ต จะแบ่งเป็น ๓ ส่วน ได้แก่

๑. Smart Economy การสร้างอุตสาหกรรมที่
สองขึ้นมารองรับกับอุตสาหกรรมการท่องเที่ยว เนื่องจาก
จังหวัดภูเก็ตมีการเติบโตด้านเศรษฐกิจด้วยการท่องเที่ยว
เพียงด้านเดียวมาโดยตลอด ซึ่งการน�าเทคโนโลยีดิจิทัลเข้า
มาเก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวเป็นแนวทางที่มีความเข้ากัน
ได้เป็นอย่างดี โดย Smart Economy จะเข้ามาช่วยสร้าง
ความโดดเด่นให้กับภูเก็ต เช่น เป็นแหล่งรวมนักพัฒนาใน
ลกัษณะของ Research Center หรอื Innovation Center, 
ช่วยส่งเสริมอุตสาหกรรมท่องเที่ยวให้เกิดการใช้ Smart 
Technology มากขึ้น

๒. Smart Living Community เป็นการสร้างสังคม
น่าอยู่ แบ่งออกเป็น ๒ ส่วน ได้แก่
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    ๒.๑ ภูเก็ต Safe City (ทางบก) เป็นในเรื่องการ
สร้างความปลอดภัยด้วยการใช้กล้อง CCTV โดยปัจจุบัน
กล้อง CCTV ในภเูกต็มีทีใ่ช้งานได้จริงอยูป่ระมาณ ๑,๗๐๐ ตวั 
ซึ่งสิ่งที่เป็นปัญหามาโดยตลอด เป็นเรื่องของการเชื่อมต่อ 
และการท�างานร่วมกนั เนือ่งจากในแต่ละพืน้ทีต่่างมกีารท�างาน
แยกส่วนกนัออกไป ดงันัน้การรวมเข้าสู่ศนูย์กลางจะยกระดบั
ประสิทธิภาพให้เกิดระบบการวิเคราะห์ข้อมูลได้ ยกตัวอย่าง
เช่น การใช้กล้อง CCTV คอยสังเกตการณ์ความปลอดภัย โดย
หากมคีวามผดิปกตเิกดิขึน้ในพ้ืนที ่ระบบจะสามารถรายงาน
ข้อมูลเพื่อส่งต่อไปยังเจ้าหน้าที่ต�ารวจ เพ่ือเข้าตรวจสอบ 
ในสถานที่นั้น ๆ ได้อย่างรวดเร็ว นอกจากนี้การรักษา 
ความปลอดภัยยังจะน�าระบบ face recognition หรือระบบ
ตรวจจับและวิเคราะห์ใบหน้า เข้ามาใช้ร่วมกับระบบฐาน
ข้อมูลด้วย ซึ่งการด�าเนินการจะน�าร่องใน ๒ พื้นที่ส�าคัญ 
ได้แก่ เทศบาลป่าตอง กับเทศบาลนครภูเก็ต

    ๒.๒  ภเูกต็ Safe City (ทางน�า้) เป็นการสร้างความ
ปลอดภัยในด้านการเดินเรือส�าหรับนักท่องเที่ยว ซึ่งปัจจุบัน
ภูเก็ตมีระบบที่ท�าให้รับทราบได้ว่ามีเรือในทะเลอันดามัน
อยู่จ�านวนเท่าใด และการต่อยอดจะเป็นการน�าอุปกรณ์
ประเภท Smart Band ให้นักท่องเที่ยวได้ใส่ก่อนลงเรือ 
ออกไปท่องเที่ยว โดยระบบของ Smart Band จะเชื่อมต่อกับ 
พาสปอร์ต สามารถตรวจจบัระยะห่างระหว่างตวันกัท่องเทีย่ว 
กับเรือในขณะด�าน�้าได้ ศูนย์กลางสามารถตรวจเช็คได้ว่า
มีนักท่องเที่ยวอยู่บนเรือจ�านวนเท่าใด ซึ่งขณะนี้ก�าลังอยู่ 
ในระหว่างด�าเนินการวิเคราะห์ถึงด้านความเป็นส่วนตัวที ่
นกัท่องเทีย่วจะได้รบัเม่ือสวมใส่ Smart Band, การลงทะเบยีน
ข้อมลูส่วนตวั, การประสานงานกบับรษิทัท่องเทีย่วในการน�า
เทคโนโลยีไปใช้กับนักท่องเที่ยว, ระบบเรือ, ตลอดจนความรู้ 
และความเข้าใจของผู้น�าการท่องเที่ยว

๓. Smart Sensor เป็นเซนเซอร์ส�าหรบัการตรวจสอบ 
สภาพอากาศ ตรวจเช็คสภาพของน�้าทะเล ยกตัวอย่าง เช่น 
ในกรณีการเกิดสาหร่ายในทะเล อันเนื่องมาจากความผิด
ปกติของปฏิกิริยาทางเคมีในน�้าทะเล ซึ่งจะสามารถรู้และ
แก้ไขก็ต่อเมื่อปัญหาเกิดขึ้นแล้ว การใช้เซนเซอร์แบบใหม่ 
ภายใต้อปุกรณ์ประเภท IoT (Internet of Think เป็นอปุกรณ์
ที่สามารถเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตได้) มาใช้ในทะเล เพื่อ
เป็นการตรวจวัดค่าเคมีต่าง ๆ ในทะเล หากมีความผิดปกติ 
ระบบจะส่งข้อมูลไปยังศูนย์กลาง เพ่ือให้เจ้าหน้าที่สามารถ
เข้าไปแก้ไขได้ก่อนที่ปัญหาจะเกิดขึ้น เป็นต้น

ทั้งนี้บุคลากรนับเป็นปัจจัยพ้ืนฐานที่ส�าคัญของการ
ยกระดับภูเก็ตให้เป็น Smart City ซึ่งประชาชนจะต้องมี
ความรู้ ความเข้าใจในเทคโนโลยีมากขึ้น โดยแนวทางในการ
ส่งเสริมเรื่องนี้ ได้แก่ การสร้าง Pubilc Free Wi-Fi ในระดับ 
Hi-Speed ที่ประชาชนจะสามารถเข้าถึงอินเทอร์เน็ตและ
ใช้ได้ด้วยความเรว็อย่างน้อย 20MB ซึง่การด�าเนนิการในเรือ่ง
นี้ก�าลังอยู่ในขั้นตอนของการจัดซื้อจัดจ้าง และต้องด�าเนิน
การให้เสร็จภายใน ๓ เดือน เพื่อให้ทันกับช่วง Hi Season 
ของจังหวัดภูเก็ต

ส�าหรับการด�าเนินการทั้งหมดจะเริ่มขึ้นภายในเดือน
ธันวาคม ๒๕๕๙ และจะด�าเนินการต่อเนื่อง เพื่อให้ภูเก็ต 
ก้าวสู่ความเป็น Smart City ภายในปี ๒๐๒๐ 

ที่มา: นัยนา แย้มอรุณ. SMART CITY พลวัตใหม่เศรษฐกิจดิจิทัล. 
ELEADER. ปีที่ 25 ฉบับที่ 328 มิถุนายน 2559. หน้า 20 - 35.

 http://www.thaigov.go.th/ index.php/th/news- 
ministry/2012-08-15-09-45-26/item/98377-98377

  http://www.aripfan.com/phuket-smart-city-2020/
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กำรใช้มำตรกำรทำงปกครองตำมมำตรำ	๑๑
แห่งพระรำชก�ำหนดกำรประมง	พ.ศ.	๒๕๕๘	เพิ่มเติม

ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ

กำรใช้มำตรกำรทำงปกครองตำมมำตรำ	๑๑
แห่งพระรำชก�ำหนดกำรประมง	พ.ศ.	๒๕๕๘	

ใบอนุญาตในการประกอบกิจการตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
หรือไม่ โดยบทบัญญัติมาตราน้ีให้ใช้บังคับกับโรงงานที่ได้รับ 
ใบอนุญาตประกอบกิจการประเภทอื่น แต่ประกอบกิจการ
เกี่ยวกับสัตว์น�้าซึ่งไม่ตรงตามที่ได้รับใบอนุญาตด้วยเช่นกัน โดย
โรงงานเช่นว่านีต้อ้งถกูด�าเนินคดีตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานอกี 
กระทงหนึ่งด้วย 

 มาตรา ๑๑ แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 
๒๕๕๘ บัญญัติให้ในกรณีที่ตรวจพบว่าโรงงานที่ประกอบ
กิจการเกี่ยวกับสัตว์น�้า จ้างลูกจ้างโดยฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วย
การคุ้มครองแรงงาน หรือจ้างคนต่างด้าวที่ไม่ได้รับใบอนุญาต
ตามกฎหมายว่าด้วยการท�างานของคนต่างด้าวมากกว่าห้าคน 
ให้ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมสั่งปิดโรงงานดังกล่าวได้ โดย
ไม่ต้องพิจารณาว่าโรงงานดังกล่าวได้ด�าเนินการแจ้งหรือได้รับ
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โดยผิดกฎหมาย และการกระท�าความผิดซ�้า กล่าวคือ (๑) กรณี
โรงงานที่มีจ�านวนลูกจ้างหรือคนงานที่มีการจ้างผิดกฎหมาย
ไม่เกินห้าคน ให้อธิบดีกรมประมงมีค�าส่ังให้หยุดประกอบ
กิจการโรงงานตั้งแต่สิบวันถึงสามสิบวันตามมาตรา ๑๑ วรรค
สอง และ (๒) กรณีโรงงานที่มีการจ้างลูกจ้างหรือคนงาน 
ผดิกฎหมายมากกว่าห้าคน ให้อธบิดกีรมประมงแจ้งปลดักระทรวง 
อุตสาหกรรมเพื่อสั่งปิดโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานตาม
มาตรา ๑๑ วรรคสาม หากผู้ประกอบกิจการโรงงานที่ถูกสั่ง
ให้หยุดประกอบกิจการมาแล้ว ได้กระท�าความผิดตามนี้ซ�้าอีก
ภายในสามปีนบัแต่วนัทีม่คี�าส่ังให้หยดุประกอบกจิการ ให้อธบิดี
กรมประมงแจ้งปลัดกระทรวงอตุสาหกรรมเพือ่ส่ังปิดโรงงานตาม
กฎหมายว่าด้วยโรงงานตามมาตรา ๑๑ วรรคสี ่ ดงันัน้ การด�าเนนิ
มาตรการทางปกครองกบัโรงงานทีม่กีารฝ่าฝืนมาตรา ๑๑ จงึต้อง
พิจารณาว่าการกระท�าการฝ่าฝืนน้ันเข้าลักษณะอันเป็นความ
ผิดตามที่บัญญัติไว้ในกรณีใด  ทั้งน้ี เพื่อมิให้มีใช้มาตรการทาง
ปกครองซ�้าในการกระท�าความผิดเพียงครั้งเดียว

(เรื่องเสร็จที่ 2๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การใช้มาตรการทางปกครองตามมาตรา ๑๑ 
แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะพิเศษ))

 มาตรา ๑๑ แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 
๒๕๕๘ บัญญัติห้ามโรงงานที่ประกอบกิจการเกี่ยวกับสัตว์น�้า 
จ้างลูกจ้างโดยฝ่าฝืนข้อห้ามในการท�างาน คือ
 ๑. การจ้างคนต่างด้าวท�างานโดยไม่ได้รับอนุญาต 
ตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติการท�างานของคนต่างด้าว 
พ.ศ. ๒๕๕๑ 
 ๒. การจ้างลูกจ้างโดยฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยการ
คุ ้มครองแรงงานฯ เฉพาะกรณีท่ีพระราชบัญญัติคุ ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ บัญญัติห้ามไว้โดยเด็ดขาด ได้แก่ 
   ๒.๑ การห้ามจ้างเดก็อายตุ�า่กว่าสบิห้าปีเป็นลกูจ้าง
ตามมาตรา ๔๔
   ๒.๒ การห้ามจ้างเด็กอายุต�่ากว่าสิบแปดปีท�างาน
ตามที่ก�าหนดไว้ในมาตรา ๔๙
   ๒.๓ การห้ามจ้างเด็กอายุต�่ากว่าสิบแปดปีท�างาน
ในสถานที่ที่ก�าหนดไว้ในมาตรา ๕๐ 
  ส�าหรบัข้อห้ามในการท�างานนีไ้ม่รวมถงึกรณทีีเ่ป็นการ
ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ ้มครองสวัสดิภาพแรงงาน 
หลังจากที่มีการจ้างแรงงานแล้ว
 การใช ้มาตรการทางปกครองกับโรงงานท่ีฝ ่าฝ ืน
มาตรา ๑๑ นั้น พระราชก�าหนดการประมงฯ ได้แบ่งระดับ
การใช้มาตรการทางปกครองไว้ตามความร้ายแรงของการ 
กระท�าความผิด จ�านวนลูกจ้างหรือคนงานท่ีมีการจ้างงาน 
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 ส่วนกรณีที่มาตรา ๑๑ วรรคหก ที่บัญญัติให้ค�าสั่งปิด
โรงงานมผีลเป็นการเพกิถอนใบอนญุาตประกอบกจิการโรงงาน
ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน ส�าหรับโรงงานจ�าพวกที่ ๓ นั้น 
เป็นการก�าหนดผลของการสั่งปิดโรงงานให้สอดคล้องกับที่ 
มาตรา ๓๙ วรรคสาม แห่งพระราชบญัญตัโิรงงาน พ.ศ. ๒๕๓๕ 
ที่บัญญัติให้ค�าสั่งปิดโรงงานดังกล่าวก็จะมีผลเป็นการเพิกถอน
ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
ส�าหรับโรงงานนั้นด้วย  
 ส�าหรับกระบวนการปิดโรงงานต้องด�าเนินการตาม
กฎหมายว่าด้วยโรงงาน ซ่ึงอาจมีหลักเกณฑ์และข้ันตอนท่ีไม่
อาจด�าเนินการให้เกิดผลในทันทีได้ หากกรมประมงเห็นว่า 

 อ�านาจในการไล่เบีย้ของส�านกังานหลกัประกนัสขุภาพ
แห่งชาต ิ(สปสช.) กรณทีีผู่ร้บับรกิารได้รบัความเสยีหายจากการ
รกัษาพยาบาลของหน่วยบรกิาร โดยทัว่ไปแบ่งออกเป็น ๒ กรณี 
คือ 
 ๑. กรณคีวามเสยีหายเกดิจากสถานบรกิารสาธารณสขุ
ของรัฐและเป็นการกระท�าละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการ
ปฏิบัติหน้าที่ การใช้สิทธิไล่เบี้ยให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ โดย สปสช. 
ต้องใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาแก่หน่วยงานของรัฐท่ีเป็นต้นสังกัดของ
สถานบริการสาธารณสุขของรัฐเท่านั้น โดยไม่สามารถใช้สิทธิ 
ไล่เบีย้โดยตรงจากเจ้าหน้าทีข่องรฐัได้ หากเกดิข้อพพิาทระหว่าง
ส�านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติกับหน่วยงานของรัฐ
ที่เป็นต้นสังกัด หน่วยงานของรัฐต้องถือปฏิบัติตามมติคณะ
รัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๑๒ ธันวาคม ๒๕๔๙ เกี่ยวกับการด�าเนินคดี
อาญา คดีแพ่ง และคดีปกครอง โดยหน่วยงานของรัฐถูกไล่เบี้ย
แล้วจะด�าเนินการเรียกให้เจ้าหน้าท่ีรัฐชดใช้ได้หรือไม่ เพียงใด 
ย่อมเป็นไปตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ฯ
 ๒. กรณคีวามเสยีหายเกดิจากสถานบรกิารสาธารณสขุ
ของเอกชน การใช้สิทธิไล่เบี้ยให้เป็นไปตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ 

การด�าเนินการนี้ไม่มีความคล่องตัวและไม่บรรลุวัตถุประสงค์ 
ก็สมควรด�าเนินการแก้ไขพระราชก�าหนดการประมงฯ เพื่อให้ 
การส่ังปิดโรงงานไม่ต้องด�าเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
และอยู่ภายใต้อ�านาจของกระทรวงเกษตรและสหกรณ์เพียง
องค์กรเดียวต่อไป

(เรื่องเสร็จที่ ๑4๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การใช้มาตรการทางปกครองตามมาตรา ๑๑ 
แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ เพิ่มเติม, คณะ
กรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ))

กำรไล่เบี้ยตำมมำตรำ	๔๒	แห่งพระรำชบัญญัติหลักประกันสุขภำพแห่งชำติ
พ.ศ.	๒๕๔๕		

นอกจากนี้ สปสช. ยังมีอ�านาจในการใช้สิทธิไล่เบี้ยตามมาตรา 
๔๒ แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 
๒๕๔๒ ซ่ึงเป็นกรณีที่หาตัวผู้กระท�าผิดได้แล้ว แต่ผู้รับบริการ
ยงัไม่ได้รบัค่าเสยีหายภายในระยะเวลาอนัสมควร กรณดีงักล่าว 
เมื่อ สปสช. ได้จ่ายเงินช่วยเหลือเบื้องต้นให้แก่ผู้รับบริการ
ไปแล้ว สปสช. ย่อมมีสิทธิไล่เบ้ียเอาแก่ผู้กระท�าผิดได้ โดย 
ผูก้ระท�าความผดิที ่สปสช. มสีทิธไิล่เบีย้ได้ ได้แก่ (๑) เจ้าหน้าที่
ทีเ่ป็นผูก้ระท�าให้เกดิความเสยีหายหรอืหน่วยงานต้นสงักดัของ 
เจ้าหน้าทีผู้่นัน้ และ (๒) ผู้ต้องรบัผิดแทนหรอืผู้ทีต้่องรบัผิดร่วม
กับผู้กระท�าผิดตามที่กฎหมายก�าหนด และ สปสช. สามารถ
ใช้สิทธิไล่เบี้ยจากหน่วยบริการตามจ�านวนที่จ่ายไปได้โดย 
ไม่จ�าเป็นต้องใช้ผลการไล่เบี้ยหรือการเรียกให้หน่วยงาน 
ของรฐัชดใชค่้าสนิไหมทดแทนตามพระราชบญัญตัิความรับผดิ
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ  ดังนั้น เมื่อหาผู้กระท�าความผิดได้
และได้จ่ายเงินช่วยเหลือเบื้องต้นให้แก่ผู้รับบริการแล้ว สปสช. 
ต้องใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ผู้กระท�าความผิดด้วย

(เรื่องเสร็จที่ ๕๐/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การไล่เบี้ยตามมาตรา ๔๒ แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๕, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐))
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ผลทำงกฎหมำยของค�ำสั่งส�ำนักงำนต�ำรวจแห่งชำติ	ตำมมำตรำ	๑๑	(๔)
แห่งพระรำชบัญญัติต�ำรวจแห่งชำติ	พ.ศ.	๒๕๔๗

ลักษณะของกิจกำรอื่นและระยะเวลำกำรยกเว้นกำรใช้บังคับกฎกระทรวง
ให้ใช้บังคับผังเมืองรวมตำมค�ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ	ที่	๔/๒๕๕๙

 การที่ฝ่ายปกครองจะเข้าควบคุมการสอบสวนในฐานะ
เป็นหัวหน้าพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบได้นั้น ฝ่ายปกครอง
จะต้องเป็นผู้มีอ�านาจสอบสวนในคดีความผิดอาญาในประเภท
นัน้เสยีก่อน เมือ่กฎกระทรวงก�าหนดการสอบสวนความผิดอาญา
บางประเภทในจงัหวดัอืน่นอกจากกรงุเทพมหานครโดยพนกังาน
สอบสวนฝ่ายปกครอง พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้ก�าหนดความผิดอาญาที่
ให้พนักงานสอบสวนฝ่ายปกครองสอบสวนได้ จึงมีผลเป็นการ
จ�ากดัอ�านาจสอบสวนในคดคีวามผดิอาญาในจงัหวดัอืน่นอกจาก
กรงุเทพมหานครของฝ่ายปกครองไว้เพยีง ๑๖ ประเภท โดยมไิด้ 
ก�าหนดคดีความผิดเกี่ยวกับป่าไม้และทรัพยากรของชาติไว้ 
ฝ่ายปกครองจึงมิใช่ผู้มีอ�านาจในการสอบสวนในคดีอื่นนอก
เหนือจากคดี ๑๖ ประเภท และย่อมไม่มีอ�านาจเข้าควบคุมการ
สอบสวนในฐานะเป็นหัวหน้าพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบใน
คดีความผิดเกี่ยวกับป่าไม้และทรัพยากรของชาติได้

(เรื่องเสร็จที่ 2๑๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง ผลทางกฎหมายของค�าส่ังส�านักงานต�ารวจ 
แห่งชาต ิตามมาตรา ๑๑ (๔) แห่งพระราชบญัญตัติ�ารวจแห่งชาติ 
พ.ศ. ๒๕๔๗, คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑))

 อ�านาจสอบสวนของพนกังานสอบสวนตามมาตรา ๑๘ 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อาจถูกจ�ากัด
เฉพาะความผิดอาญาบางประเภทหรือจะให้มีอ�านาจสอบสวน
ได้เพียงใดหรือไม่นั้น ย่อมเป็นไปตามกฎกระทรวงซ่ึงออก
ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาฯ หรือข้อบังคับซ่ึงออกมาตรา ๑๖ แห่ง
ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา แล้วแต่กรณ ี ส�าหรบั
ค�าสั่งส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ ที่ ๔๑๙/๒๕๕๖ฯ ย่อมมีผล 
ใช้บงัคบัเฉพาะกบัการสอบสวนในส่วนของต�ารวจเท่านัน้ ดงันัน้ 
ข้อบังคับกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยระเบียบการด�าเนินคดี
อาญาฯ เฉพาะส่วนที่เป็นการก�าหนดระเบียบแบบแผนการ
ปฏิบัติราชการของต�ารวจซ่ึงขัดหรือแย้งกับค�าสั่งส�านักงาน
ต�ารวจแห่งชาติดังกล่าว ย่อมสิ้นผลใช้บังคับเฉพาะส่วนนั้น 

ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า แต่
ส�าหรับการก�าหนดระเบียบแบบแผนการ
ปฏบิตัริาชการร่วมกันระหว่างพนกังานฝ่าย
ปกครองและพนกังานสอบสวนฝ่ายต�ารวจ 
ผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติย่อมไม่อาจ
ออกค�าสั่งเพื่อให้มีผลเป็นการยกเลิกข้อ
บงัคบักระทรวงมหาดไทยในส่วนดงักล่าวได้  

ฉบับใดไม่น�ามาใช้บังคับกับการประกอบกิจการบางประเภทใด 
โดยก�าหนดจากวันใช้บังคับของกฎกระทรวงเป็นส�าคัญ แยก
เป็นสองกรณี คือ กรณีที่หน่ึง เป็นกฎกระทรวงที่มีผลใช้บังคับ
อยู่ในวันที่มีค�าสั่งนี้ (มีผลใช้บังคับอยู่แล้วในวันที่ ๒๐ มกราคม 
๒๕๕๙) และกรณีที่สอง เป็นกฎกระทรวงที่จะมีผลใช้บังคับ
ในภายหลังในช่วงระยะเวลาหนึ่งปีนับแต่วันที่มีค�าสั่งนี้ (ตั้งแต่ 
วันที่ ๒๐ มกราคม ๒๕๕๙ ถึงวันที่ ๑๙ มกราคม ๒๕๖๐) 
โดยการยกเว้นดังกล่าวยังคงมีผลต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไข 
ค�าสั่งฯ หรือกฎกระทรวงฯ เป็นอย่างอื่น 

(เรื่องเสร็จที่  243 – 244/2๕๕๙ บันทึกส�านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ลักษณะของกิจการอื่นและ 
ระยะเวลาการยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับ 
ผังเมืองรวมตามค�าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ที่ ๔/๒๕๕๙, คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕))

 ตามที่ค�าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 
๔/๒๕๕๙ ได้ก�าหนดให้กิจการอื่นท่ีเป็นส่วนหน่ึงของการผลิต 
ขนส่ง และระบบจ�าหน่ายพลงังาน ได้รบัการยกเว้นการใช้บงัคบั 
กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมตามกฎหมายว่าด้วยการ
ผังเมือง โดยกิจการดังกล่าวครอบคลุมถึงกิจการอื่นที่เป็น 
ส่วนหนึง่ของการผลติ ขนส่ง และระบบจ�าหน่ายพลงังานทัง้หมด 
ทีอ่ยูใ่นแผนพัฒนาก�าลงัผลติไฟฟ้าของประเทศไทยฯ แผนพฒันา 
พลังงานทดแทนและพลังงานทางเลือกฯ แผนบริหารจัดการ
น�้ามันเชื้อเพลิงฯ และแผนบริหารจัดการก๊าซธรรมชาติฯ 
ซึ่งคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติจะเป็นผู้ก�าหนด 
หลกัเกณฑ์และรายละเอยีดของโครงการหรอืกจิการพลงังานที่
อยูใ่นแผนเกีย่วกบัพลงังานทัง้สีฉ่บบัดงักล่าว โดยค�าสัง่ดงักล่าว
มิได้มีข้อก�าหนดเกี่ยวกับระยะเวลาการยกเว้นการใช้บังคับกฎ
กระทรวงให้ใช้บงัคบัผงัเมอืงรวมหรอืระยะเวลาสิน้ผลของค�าสัง่ 
หากแต่เป็นการก�าหนดว่ากฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม

๖ ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
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ควำมเห็นทำงกฎหมำยที่น่ำสนใจ
ส�านักกฎหมายปกครอง

กำรเรียกเงินค่ำตอบแทนผู้ใหญ่บ้ำนคืนภำยหลังพ้นจำกต�ำแหน่ง
ด้วยเหตุขำดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ำม

 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ ส�านักกฎหมายปกครองขอเสนอ
ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองที่น่าสนใจ เรื่อง การเรียกเงินค่าตอบแทน 
ผู ้ ใหญ่บ ้านคืนภายหลังพ ้นจากต�าแหน ่งด ้วยเหตุขาด 
คุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม โดยมีข้อเท็จจริงสรุปได้ว่า 
จังหวัดสุราษฎร์ธานีได้มีค�าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ผู้ใหญ่บ้านรายหนึ่ง กรณีเรื่องการบุกรุกที่สาธารณประโยชน์ 
ซึ่งศาลฎีกามีค�าพิพากษาว่าผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวกระท�า 
ความผิดฐานเข้ายึดครองป่าเพื่อตนเองหรือผู้อื่น ให้จ�าคุก 
๓ เดือน และปรับ ๒,๐๐๐ บาท โดยโทษจ�าคุกให้รอการ
ลงโทษไว้มีก�าหนด ๒ ปี คณะกรรมการสอบสวนได้ด�าเนินการ 
สอบสวนแล้วเสร็จและจังหวัดได้พิจารณาจากรายงาน 
การสอบสวนของคณะกรรมการสอบสวนวินัยแล้ว เห็นว่า 
ผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวขาดคุณสมบัติและมีลักษณะต้องห้าม
ตามมาตรา ๑๒ (๑๑) แห่งพระราชบัญญัติลักษณะปกครอง
ท้องที่ พระพุทธศักราช ๒๔๕๗ โดยมีผลย้อนหลังตั้งแต ่
วนัทีศ่าลฎกีามคี�าพพิากษา เนือ่งจากในช่วงการปฏบิตัหิน้าที่
ผู ้ใหญ่บ้านระหว่างวันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่สุดจนถึง 
วันที่อ�าเภอท่าฉางมีค�าสั่งให้พ้นจากต�าแหน่ง ผู้ใหญ่บ้าน 
รายดงักล่าวยงัได้รบัค่าตอบแทนอยู ่จงึเป็นประเดน็ปัญหาว่า 
เงินค่าตอบแทนดังกล่าวจะเรียกคืนได้หรือไม่
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เห็นว่า 
เมื่อผู้ใหญ่บ้านต้องค�าพิพากษาถึงที่สุดเกี่ยวกับกฎหมายว่า
ด้วยป่าไม้ และประมวลกฎหมายท่ีดนิ ในฐานความผิดเกีย่วกบั 
การบุกรุกที่สาธารณประโยชน์ อันเป็นลักษณะต้องห้ามใน
การด�ารงต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้าน ผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวจึงต้อง
พ้นจากต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้านตั้งแต่วันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่
สุดตามมาตรา ๑๔ (๒) ประกอบกับมาตรา ๑๒ (๑๑) แห่ง
พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องท่ี พระพุทธศักราช 
๒๔๕๗ และต่อมานายอ�าเภอท่าฉาง จังหวัดสุราษฎร์ธานี 
ได้มีค�าสั่งอ�าเภอท่าฉาง ให้ผู ้ใหญ่บ้านพ้นจากต�าแหน่ง 
โดยให้มีผลย้อนหลังถึงวันท่ีศาลฎีกามีค�าพิพากษาถึงท่ีสุด 
การออกค�าสั่งของนายอ�าเภอท่าฉางเป็นเพียงการประกาศให้

ทราบถึงสถานะของผู้ใหญ่บ้านว่าพ้นจากต�าแหน่งแล้วเท่านั้น 
ดังนั้น เมื่อผู้ใหญ่บ้านพ้นจากต�าแหน่งโดยผลของกฎหมาย
ตัง้แต่วนัทีศ่าลมคี�าพพิากษาถงึทีส่ดุแล้ว การทีผู่ใ้หญ่บ้านปกปิด
ข้อความจริงโดยไม่แจ้งให้นายอ�าเภอท่าฉางทราบว่าตนต้อง 
ค�าพิพากษาถึงที่สุดในความผิดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยป่าไม้ 
และประมวลกฎหมายที่ดิน อันเป็นลักษณะต้องห้ามใน 
การด�ารงต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้าน อีกทั้งยังคงปฏิบัติหน้าที่ผู้ใหญ่
บ้านและได้รับเงินค่าตอบแทนเรื่อยมา กรณีดังกล่าวถือว่า
เป็นการกระท�าโดยไม่สุจริตเพื่อให้ตนเองได้รับประโยชน์จาก
ทางราชการ ผูใ้หญ่บ้านรายดงักล่าวจงึไม่มสีถานะเป็นผูใ้หญ่
บ้านตั้งแต่วันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่สุด และไม่มีสิทธิได้รับ
เงินค่าตอบแทนจากราชการอีก เงินค่าตอบแทนที่ผู้ใหญ่บ้าน 
ได้รับไปภายหลังจากวันที่ต้องค�าพิพากษาถึงที่สุดว่ากระท�า
ความผิดจนถึงวันที่นายอ�าเภอท่าฉางมีค�าสั่งให้พ้นจาก
ต�าแหน่ง จงึเป็นการได้รบัเงนิไปโดยปราศจากมลูอนัจะอ้างตาม
กฎหมายได้ จังหวัดสุราษฎร์ธานีจึงต้องเรียกเงินค่าตอบแทน 
ที่ผู้ใหญ่บ้านได้รับไปในระหว่างเวลาดังกล่าวคืน 

(บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง 
การเรียกเงินค่าตอบแทนผู ้ใหญ่บ้านคืนภายหลังพ้นจาก
ต�าแหน่งด้วยเหตุขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม 
(เรื่องเสร็จที่ ๑๐๐๗/๒๕๕๙))

7ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
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ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

ทางกฎหมาย
บทความ

ทางกฎหมาย
บทความ

ปิยวรรณ  ซอน*

๑. บทน�า
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

พทุธศกัราช ๒๔๘๑ ได้มกีารใช้บงัคบัมายาวนานกว่า ๗๐ ปี 
แต่เมื่อเปรียบเทียบกับนานาประเทศแล้วอาจกล่าวได้ว่า
ความเคลื่อนไหวเกี่ยวกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมายฯ ยังไม่ได้มีให้เห็นอย่างเด่นชัด ในพระราช
บญัญตัว่ิาด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายฯ ภาค ๓ ในส่วนของ
หนีไ้ด้มกีารบญัญตัเิกีย่วกบักฎหมายทีใ่ช้กบัเรือ่งสญัญาและ
หนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิดไว้ด้วยกัน โดยในส่วนของสัญญา
พระราชบัญญัติฯ ได้ยึดหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
เลือกกฎหมายของคู่สัญญา (party autonomy) ตามที่
ก�าหนดไว้ในมาตรา ๑๓ ว่า กฎหมายที่ใช้บังคับส�าหรับสิ่ง
ซ่ึงเป็นสาระส�าคญัหรอืผลแห่งสญัญาก�าหนดให้วนิจิฉยัตาม
เจตนาของคู่กรณี หากไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือ
โดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่
จะใช้บงัคบักไ็ด้แก่กฎหมายสญัชาตอินัร่วมกนัแห่งคูส่ญัญา 
ถ้าคูส่ญัญาไม่มสัีญชาตอินัเดยีวกนั กใ็ห้ใช้กฎหมายแห่งถิน่
ที่สัญญานั้นได้ท�าขึ้น

ส�าหรบัหนีซ้ึง่เกดิจากการละเมดิ มาตรา ๑๕ ก�าหนด
ว่า หน้ีซึง่เกดิจากการละเมดิ ให้บงัคบัตามกฎหมายแห่งถิน่
ท่ีข้อเทจ็จริงซึง่ท�าให้เป็นการละเมดินัน้ได้เกดิขึน้ โดยวรรค
สอง ก�าหนดว่าความในวรรคก่อนไม่ใช้แก่ข้อเท็จจริงที่ 

เกิดขึ้นในต่างประเทศซึ่งไม่เป็นการละเมิดตามกฎหมาย
สยาม  นอกจากนี ้วรรคสามก�าหนดว่า ฝ่ายท่ีต้องเสยีหายจะ 
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทน หรือทางแก้อย่างใดไม่ได้
นอกจากที่กฎหมายสยามยอมให้เรียกร้องได้ ซึ่งในส่วนนี้ 
รายงานการประชมุอนกุรรมการพจิารณาร่างพระราชบญัญตัิ 
วางกฎเกณฑ์วินิจฉัยข้อขัดกันระหว่างกฎหมายของ
นานาประเทศ ครั้งท่ี ๔๙/๒๔๘๑ เมื่อวันพฤหัสบดีท่ี 
๑๔ กรกฎาคม ๒๔๘๑ หน้า ๑๖๗๑ ระบุว่า ในประเด็นนี้ 
กรรมการส่วนใหญ่เห็นว่าควรร่างตามกฎหมายญี่ปุ ่น 
อย่างไรก็ตาม จากสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปจากอดีต 
การก�าหนดบทบัญญัติในลักษณะนี้อาจก่อให้เกิดปัญหา
และผลที่ไม่เป็นธรรมกับคู่กรณีได้ ในการนี้ ผู้เขียนจึงขอ
หยิบยกประเด็นในส่วนของหนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิดเพื่อ
เป็นตัวอย่างในการศึกษาเปรียบเทียบ โดยพิจารณาจาก
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ และ 
Horei (Act on the Application of Laws (Act No.10 
of 1898)) ของประเทศญี่ปุ่นที่ได้ตราขึ้นเมื่อ ค.ศ. ๑๘๙๘ 
หรือ พ.ศ. ๒๔๔๑ รวมถึงกฎหมายฉบับใหม่ Act on 
General Rules for Application of Laws ที่ตราขึ้น 
ในปี ค.ศ. ๒๐๐๖ เพือ่เป็นข้อมลูประกอบการศกึษาเพิม่เตมิ
เกี่ยวกับประเด็นนี้ต่อไป 

*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย

ธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๒๖๑

การพัฒนากฎหมายขัดกัน : 

กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ่น
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2. Act on General Rules for Application of Laws 
(Act No. 78 of June 21, 2006) ของประเทศญี่ปุ่น

Horei (Act on the Application of Laws (Act 
No.10 of 1898)) เป็นกฎหมายขดักนัทีต่ราขึน้ครัง้แรกเม่ือ
ปีเมจิที่ ๓๑ (ค.ศ. ๑๘๙๘) เพื่อก�าหนดเกี่ยวกับกฎหมาย
ที่จะใช้กับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ๒ ทั้งนี้ 
ในสมัยรัฐบาลของนายโคอิซูมิ (Junichiro Koizumi) ๓ 
ประเทศญี่ปุ่น ได้มีนโยบายในการปรับปรุงกฎหมายของ
ประเทศให้มีความทันสมัย เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพ
เศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบัน รวมถึงเพื่อให้เป็นฐานใน
การพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนต่อไป โดยรัฐบาลได้ก�าหนด
ให้กฎหมายขัดกันเป็นหนึ่งในกฎหมายที่จะต้องมีการ
ปรับปรุงทั้งฉบับให้ทันสมัยมากขึ้น โดยสาเหตุของการ
ปรับปรุงกฎหมายทั้งฉบับ คือ เพื่อปรับปรุงกฎหมายให้มี
ความเหมาะสม สามารถรองรับการขยายตัวของเศรษฐกิจ
ในระดบัระหว่างประเทศ ความหลากหลายของสงัคม และ
สอดคล้องกบัแนวโน้มของนานาประเทศ เป็นต้น นอกจากนี้ 
ยงัได้มกีารแก้ไขถ้อยค�าจากถ้อยค�าทีไ่ด้ใช้มาตัง้แต่สมยัเมจิ
ให้เป็นภาษาที่ใช้ในปัจจุบันด้วย ๔

ประเด็นการปรับปรุงกฎหมายที่ส�าคัญ
 (๑) การให้ความส�าคัญกับหลักเสรีภาพในการ

แสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคูส่ญัญา (party autonomy) 
(มาตรา ๗) ๕                    

 (๒) การให้คู่สัญญาสามารถเปลี่ยนกฎหมายที่
ได้แสดงเจตนาเลอืกไว้ภายหลงัได้ (มาตรา ๙) ๖                    

 (๓) การก�าหนดบทบัญญตัเิกีย่วกบัการคุม้ครอง
ผูบ้รโิภคและผูใ้ช้แรงงาน (มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒) ๗                

 (๔) ในส่วนของละเมิด ในกฎหมายฉบับเดิม
ไม่ได้มีการแบ่งประเภทของละเมิดไว้ ซ่ึงท�าให้ไม่สามารถ
รองรับกรณีของการละเมิดซึ่งมีรูปแบบที่หลากหลายตาม
สภาพของการละเมดิทีจ่ะเกดิขึน้ได้ ด้วยเหตนุี ้ในกฎหมาย
ฉบับใหม่จึงได้มีความพยายามท่ีจะก�าหนดประเภทของ
ละเมดิทีแ่ตกต่างออกไป เพือ่ให้สามารถใช้กฎหมายทีถื่อได้
ว่ามีความสัมพันธ์ใกล้ชิดที่สุดกับการละเมิดแต่ละประเภท 
ดังนี้

บทบัญญัติเกี่ยวกับหนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิด
มาตรา ๑๗ ก�าหนดว่า สาระส�าคัญและผลของหนี้

ที่เกิดจากการละเมิดให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่นที่ผล
ของการละเมิดได้เกิดข้ึน เว้นแต่กรณีท่ีผลของการละเมิด
นั้นไม่สามารถคาดการณ์ได้ให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่น
ทีล่ะเมดิได้เกดิขึน้ ๘ การก�าหนดเช่นว่านีถ้อืว่าเป็นการแก้ไข
ปัญหาเกี่ยวกับการละเมิดซึ่งเกี่ยวข้องกับสถานที่มากกว่า
สองแห่งข้ึนไป โดยใช้สถานท่ีท่ีผลของการละเมิดเกิดข้ึน 
และเพือ่ให้เป็นการป้องกนัปัญหาการไม่สามารถคาดการณ์

๒ Kent Anderson  and Yasuhiro Okuda, HOREI, ACT ON THE APPLICATION OF LAWS  Law No. 10 of 1898 ASIAN-
PACIFIC LAW & POLICY JOURNAL; Vol. 3 Issue 1 (Winter 2002) at 230-242

๓ ด�ารงต�าแหน่งระหว่างวันที่ ๒๖ เมษายน ค.ศ. ๒๐๐๑ – ๒๖ กันยายน ค.ศ. ๒๐๐๖
๔ Ministry of Justice
 <http://web.archive.org/web/20110522193249/http://www.moj.go.jp/MINJI/minji123.html>สบืค้นเมือ่วนัที ่๑๔ 

ธันวาคม ๒๕๕๘
๕ (Choice of Governing Law by the Parties)
 Article 7 The formation and effect of a juridical act shall be governed by the law of the place chosen by 

the parties at the time of the act.
๖ Change of Governing Law by the Parties
 Article 9. The parties may change the law otherwise applicable to the formation and effect of a juridical 

act; provided, however, that if such change prejudices the rights of a third party, it may not be asserted 
against the third party.

๗ บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับสัญญาผู้บริโภคและสัญญาแรงงาน คือ ในกรณีที่ผู้ว่าจ้างหรือผู้ประกอบการเลือกกฎหมายที่ใช้กับ
สัญญาเป็นกฎหมายของประเทศที่ไม่ได้มีการคุ้มครองผู้บริโภคหรือผู้ใช้แรงงาน จึงไม่ได้คุ้มครองผู้ที่อยู่ในสถานะที่ด้อยกว่า 
อย่างเต็มที่ ในการปรับปรุงกฎหมายในครั้งนี้ จึงได้ก�าหนดบทบัญญัติเฉพาะเพื่อคุ้มครองผู้บริโภคและผู้ใช้แรงงานด้วย

๘ Tort
 Article 17.  The formation and effect of a claim arising from a tort shall be governed by the law of the place 

where the result of the wrongful act occurred; provided, however, that if the occurrence of the result at 
said place was ordinarily unforeseeable, the law of the place where the wrongful act was committed shall 
govern.
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ได้ล่วงหน้า จึงก�าหนดข้อยกเว้นไว้ว่า ในกรณีที่สถานที ่
ของผลของการละเมดิน้ันไม่สามารถคาดการณ์ได้ ให้เป็นไป 
ตามกฎหมายของถิ่นที่ละเมิด

                    
บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับความรับผิดจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย (Product Liability) 

มาตรา ๑๘ ก�าหนดว่า สินค้าที่ได้ส่งมอบแต่มีความ
บกพร่อง (defect) ซึง่ท�าให้เกดิการละเมดิของผูผ้ลติสนิค้า
ทีก่่อให้เกดิความเสียหายแก่ชวีติ ร่างกาย หรอืทรพัย์สนินัน้ 
สาระส�าคัญและผลของการละเมิดให้เป็นไปตามกฎหมาย
ของ “ถิ่นที่ได้มีการส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้เสียหาย” เว้นแต่
กรณีที่ถิ่นที่ท�าการส่งมอบเป็นสถานที่ที่ผู้ผลิตไม่สามารถ
คาดการณ์ได้ล่วงหน้า ให้เป็นไปตามกฎหมายของถิ่นท่ี
ตั้งของส�านักงานหลักของผู้ผลิตสินค้านั้น ทั้งนี้ หากไม่มี
ส�านักงานหลักให้เป็นไปตามกฎหมายของภูมิล�าเนาของ 
ผู้ผลิตสินค้าดังกล่าว

การก�าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดจาก
สนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยัโดยก�าหนดให้เป็นไปตามกฎหมายของ
ถิ่นที่ได้มีการส่งมอบสินค้า มีเหตุผลเนื่องจากสภาพความ
เป็นจริงของสถานที่ท่ีเกิดผลของการละเมิดจากสินค้ามี
แนวโน้มที่จะคาดการณ์ได้ยากมากขึ้น เพราะสภาพสังคม
ปัจจบุนัมกีารเคลือ่นไหวของสนิค้าและแรงงานอย่างรวดเรว็
ตลอดเวลา อย่างไรก็ตาม บทบัญญัตินี้ไม่ครอบคลุมถึง
บคุคลทีส่าม (by stander) ทีร่บัมอบสนิค้าต่อจากผูบ้รโิภค
ทีรั่บมอบสนิค้าในครัง้แรก ๙ เพือ่เป็นการคุ้มครองผูผ้ลติจาก
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นธรรม ตัวอย่างเช่น 
ผู้ผลิต X ที่มีส�านักงานหลักอยู่ที่ประเทศ A ได้ส่งออก
สินค้าไปยังประเทศ B ซึ่งสินค้าได้มาตรฐานตามประเทศ 
B แต่สินค้าได้ถกูขโมยและขายในประเทศ C ซึง่มมีาตรฐาน 

ต่างกัน และเกิดความเสียหายในประเทศ C ในกรณีนี้ 
โดยหลักการแล้วต้องใช้กฎหมายประเทศ C แต่เนื่องจาก
เข้าลักษณะของข้อยกเว้นท่ีหากการส่งมอบในประเทศ C 
เป็นสิ่งท่ีไม่สามารถคาดการณ์ได้ ก็จะถือว่าให้ใช้กฎหมาย
ของประเทศ A 

บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับการหมิ่นประมาท 
มาตรา ๑๙ ก�าหนดว่าสาระส�าคัญและผลของหนี้

ซึง่เกดิจากการละเมิดจากการหมิน่ประมาท ให้เป็นไปตาม
กฎหมายของภูมิล�าเนาของผู้ที่ถูกหมิ่นประมาท ในกรณีที ่
ผู้ท่ีถูกหมิ่นประมาทเป็นนิติบุคคลให้เป็นไปตามกฎหมาย
แห่งถิ่นที่ส�านักงานหลักของนิติบุคคลนั้นตั้งอยู่ ๑๐

วัตถุประสงค์ของการก�าหนดบทบัญญัติเฉพาะ
เกี่ยวกับการหมิ่นประมาท มีเหตุผลมาจากการที่การหมิ่น
ประมาทมลีกัษณะการละเมดิทีแ่ตกต่างจากการละเมดิแบบ
อืน่ โดยสถานทีท่ีเ่กดิการละเมดิจะไม่สามารถระบไุด้ชดัเจน
แน่นอนเช่นเดียวกับการละเมิดประเภทอื่น ๆ  นอกจากนี้ 
เนื่องจากการหมิ่นประมาทในปัจจุบันสามารถกระท�าได้
ทางออนไลน์หรอืสือ่ในรปูแบบหลากหลาย ซึง่จะท�าให้การ
ระบุสถานท่ีท่ีเกิดการละเมิดนั้นกระท�าได้ยากยิ่ง ส�าหรับ
สาเหตุของการก�าหนดให้ใช้กฎหมายของภูมิล�าเนาของ 
ผูท้ีถ่กูหมิน่ประมาท ได้แก่ (๑) เป็นการคุม้ครองผูท้ีถ่กูหมิน่
ประมาท (๒) เนือ่งจากกฎหมายของภมูลิ�าเนาเป็นกฎหมาย
ที่ผู ้ที่กระท�าการหมิ่นประมาทสามารถคาดการณ์ได้ใน
ระดับหนึ่งอยู่แล้ว และ (๓) ถึงแม้ในกรณีท่ีเป็นการหมิ่น
ประมาทในโลกไซเบอร์หรอืสือ่ระหว่างประเทศ ผลเสยีจาก
การละเมิดท่ีเกิดข้ึนอาจกล่าวได้ว่ามักจะมีผลร้ายแรงท่ีสุด 
ในถ่ินที่เป็นภูมิล�าเนาของผู้ที่ถูกหมิ่นประมาทเนื่องจาก
เกี่ยวพันโดยตรงกับสภาพความเป็นอยู่ของผู้เสียหาย ๑๑

๙ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๑๗๖ 

๑๐ Special Provisions for Defamation
 Article 19  Notwithstanding Article 17, the formation and effect of a claim arising from a tort of defamation 

of others shall be governed by the law of the victim’s habitual residence (in cases where the victim is a 
juridical person or any other association or foundation, the law of its principal place of business).

๑๑ Shoichi Kidana, Hiroshi Matsuoka, Satoshi Watanabe (2009). PRIVATE INTERNATIONAL LAW (5th ed). Tokyo: 
Yuhikaku. at 176
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๑๒ Article 20 Notwithstanding the preceding three Articles, the formation and effect of a claim arising from a 
tort shall be governed by the law of the place with which the tort is obviously more closely connected 
than the place indicated in the preceding three Articles, in light of that the parties had their habitual resi-
dence in the places governed by the same law at the time of the occurrence of the tort, that the tort was 
committed in breach of the obligation under a contract between the parties, or any other circumstances 
concerned.

๑๓ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๒๖๐

บทบัญญัติเกี่ยวกับกรณีที่มีกฎหมายที่มีความใกล้ชิดกับ 
คู่ความ (Exception for Cases Where Another 
Place Is Obviously More Closely connected)

หากในเวลาที่เกิดการละเมิด คู ่กรณีมีภูมิล�าเนา
เดียวกัน หรือเป็นการละเมิดที่เกิดจากสัญญาที่ได้ท�าขึ้น
ระหว่างคู ่กรณี หรือถิ่นอื่นที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับ 
คู่กรณีมากกว่าบทบัญญัติที่ก�าหนดไว้ ให้ใช้กฎหมายแห่ง
ถิ่นดังกล่าว ๑๒

มาตราน้ีได้ก�าหนดไว้เพื่อป้องกันผลของการเลือก
กฎหมายที่ไม่เหมาะสม เช่น กรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมี
สัญชาติเดียวกันและพ�านักอยู่ในประเทศเดียวกัน แต่เกิด
การละเมิด ณ ต่างประเทศจากการเดินทางไปท่องเที่ยว
เท่านัน้ จงึได้ก�าหนดบทบญัญติัดังกล่าวเพือ่ให้ศาลสามารถ
เลือกกฎหมายที่มีความใกล้ชิดกับคู่กรณีได้อย่างแท้จริง 
เพือ่ให้เกดิประโยชน์ต่อคูก่รณ ีและเพือ่เป็นการก�าจดัความ
เป็นไปได้ทีจ่ะใช้กฎหมายทีไ่ม่ได้เกีย่วข้องกบัคูก่รณีโดยตรง
แต่เป็นเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิดเท่านั้น 

3. บทสรุป
จากตัวอย่างการร่างกฎหมายของประเทศญี่ปุ่นจะ

เห็นได้ว่าการแบ่งประเภทของละเมิดตามลักษณะเฉพาะ
เพื่อให้จุดเกาะเกี่ยวมีความสอดคล้องกับสภาพของละเมิด
สามารถก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีได้มากยิ่งขึ้น 
อย่างไรก็ตาม การก�าหนดรายละเอียดของกฎหมายที ่
มากเกินไปก็อาจมีข้อด้อย คือ เป็นสาเหตุที่ท�าให้กฎหมาย
ครอบคลมุขอบเขตทีแ่คบลงจากเดมิและอาจไม่ครอบคลมุ
รูปแบบของการละเมิดใหม่ ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตได้ 
อย่างไรก็ตาม ถือได้ว่าบทบัญญัติในลักษณะนี้สามารถ 
แก้ปัญหาที่เกิดขึ้นจากข้อจ�ากัดของบทบัญญัติในอดีตได้
ไม่มากก็น้อย 

ส�าหรับประเทศไทยในส่วนของมาตรา ๑๕ ของ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ ในส่วน
ของหนี้ ซ่ึงเกิดจากการละเมิดนั้นได้รับอิทธิพลมาจาก
กฎหมายอังกฤษ โดยใช้หลัก double action-ability ที่
คู่ความจะฟ้องคดีละเมิดต่อศาลไทยก็ต่อเมื่อการกระท�า
นั้นเป็นท้ังละเมิดตามกฎหมายแห่งถ่ินท่ีละเมิดได้เกิดข้ึน 
และตามกฎหมายไทย ๑๓ ซึ่งจะท�าให้คู่ความจะเรียกร้อง 
ค่าเสียหายเกินกว่าที่กฎหมายไทยก�าหนดไม่ได้ อย่างไร
กต็าม บทบญัญตัใินลกัษณะนีอ้งักฤษเองกไ็ด้ยกเลกิไปแล้ว
และนานาประเทศ เช่น แคนาดา ออสเตรเลีย เป็นต้น ก็ได้
ยกเลกิบทบญัญตัเิหล่านีเ้ช่นกนั ส�าหรบัในประเทศญีปุ่น่ถงึ
แม้จะยังคงบทบัญญัติเช่นว่านี้ไว้เช่นเดียวกับประเทศไทย 
แต่ก็มีความเห็นทางวิชาการหลายฝ่ายท่ีเสนอให้ยกเลิก
หลักดังกล่าว ในประเด็นนี้หากประเทศไทยได้มีการศึกษา
เก่ียวกับข้อดีข้อเสียก็จะเป็นประโยชน์ในการพิจารณา
ประกอบการแก้ไขกฎหมายเพือ่ให้มคีวามทันสมยัในอนาคต
ต่อไป 
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หลักเกณฑ์ใหม่เกี่ยวกับการลบล้างนิติกรรมทางปกครอง

ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส

ศุภวัฒน์  สิงห์สุวงษ์* 

ตางประเทศ
กฎหมาย

 สารสนเทศ
เทคโนโลยี
 สารสนเทศ
เทคโนโลยี

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

เ ร�่ อ ง 
น 

า 
รู

เ ร�่ อ ง 
น 

า 
รู

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ความเห็น
ทางกฎหมาย

ประมวลภาพกิจกรรมประมวลภาพกิจกรรม

กฎหมาย
เกร็ดการราง
กฎหมาย
เกร็ดการราง

ตางประเทศ
กฎหมาย

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

เลาะรั้ว
กฤษฎีกา

เลาะรั้ว
กฤษฎีกาสกูปพิเศษสกูปพิเศษ

ทางกฎหมาย
บทความ

ทางกฎหมาย
บทความ

 

* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ค�าว่า “นติกิรรมทางปกครอง” (actes administratifs) มคีวามหมายครอบคลมุทัง้ “กฎ” (décisions 

réglementaires) “ค�าส่ังทางปกครองเฉพาะราย” (décisions individuelles) และ “กฎเกณฑ์เฉพาะกรณี” (décisions 
d’espèce) หรือ “ค�าสั่งทางปกครองทั่วไป” ซึ่งเป็นนิติกรรมลูกผสมระหว่างกฎและค�าสั่งทางปกครองเฉพาะราย

๒ ส�าหรับความเป็นมาและกระบวนการจัดท�าประมวลกฎหมายนี้ โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “ประมวลกฎหมาย “วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง” ของฝรั่งเศส”, www.krisdika.go.th (พฤษภาคม ๒๕๕๙)

๓ ประมวลกฎหมายฉบบันีไ้ด้ประกาศในรฐักิจจานเุบกษาเมือ่วนัที ่๒๕ ตลุาคม ๒๕๕๘ โดยบทบัญญัตส่ิวนใหญ่มผีลใช้บังคับตัง้แต่
วันที่ ๑ มกราคม ๒๕๕๙ แต่บทบัญญัติว่าด้วยการลบล้างนิติกรรมทางปกครองต้องทอดเวลาการมีผลใช้บังคับออกไปนานกว่า 
เนื่องจากก�าหนดหลักเกณฑ์ใหม่ที่แตกต่างไปจากหลักเกณฑ์เดิมบางส่วน

๔ โปรดด ูบวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม ๓, (กรงุเทพฯ: นติิธรรม, ๒๕๓๘), หน้า ๓๕๗-๓๖๑ และ ปิยบตุร แสงกนกกลุ, 
กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป, (กรงุเทพฯ: โครงการต�ารา และเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖), หน้า ๑๓๙-๑๔๓.

 ในบรรดาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการพิจารณาทาง
ปกครองในชั้นเจ้าหน้าที่การลบล้างค�าสั่งทางปกครอง
โดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองถือเป็นเรื่องท่ีมีความ
ซับซ้อนมากที่สุด บทบัญญัติมาตรา ๔๙ ถึงมาตรา ๕๓ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ น่าจะเป็นตัวอย่างได้ดีว่าหลักเกณฑ์ในเรื่องนี ้
ยุ่งยากเพียงใด แต่หลักเกณฑ์ของกฎหมายไทยที่ว่าสลับ
ซบัซอ้นแล้ว ก็ยังเทียบไม่ไดก้ับระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่ง
แต่เดิมหลักเกณฑ์การลบล้าง “นติกิรรมทางปกครอง”๑ มี
ทัง้ส่วนทีเ่กดิจากแนวค�าวนิจิฉยัของสภาแห่งรฐั (Conseil 
d’État) ในฐานะศาลปกครองสงูสดุทีว่างหลกัในเรือ่งนีม้า
อย่างยาวนาน มีหลักเกณฑ์แยกย่อยหลากหลายส�าหรับ
กรณีต่าง ๆ และอีกส่วนหนึ่ง ยังมีหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดใน
บทบัญญัติกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งบาง
กรณีก็ไม่สอดคล้อง เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับหลักตาม
แนวค�าวินิจฉัย ท�าให้หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เข้าถึงและเข้าใจ

ได้ยาก ส�าหรับประชาชนทั่วไปหรือแม้แต่เจ้าหน้าที่ของ
รัฐเอง ไม่นานมานี้ เมื่อมีการจัดท�าประมวลกฎหมาย ว่า
ด้วยการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและหน่วยงาน
ทางปกครอง (code des relations entre le public 
et l’administration CRPA) ขึ้นใช้บังคับเป็น “กฎหมาย
ทัว่ไป” เกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองในชัน้เจ้าหน้าที ่๒ 

จึงมีการ “สังคายนา” หลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวให้เป็น
ระบบระเบยีบยิง่ขึน้ โดยบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมาย
ในส่วนนี้เริ่มมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๑ มิถุนายน ๒๕๕๙ ๓ 
 ที่ผ่านมา นักกฎหมายไทยหลายท่านได้ศึกษาและ 
น�าเสนอหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลบล้างนิติกรรมทาง
ปกครองในระบบกฎหมายฝรัง่เศส  ๔ แต่เมือ่มกีารปรบัปรงุ
หลกัเกณฑ์ในเรือ่งนีแ้ล้ว จงึสมควรมกีารปรบัปรงุองค์ความรู้
ให้เป็นปัจจบุนั ในบทความนี ้จงึขอน�าเสนอหลกัเกณฑ์ใหม่
ท่ีเพิ่งมีผลใช้บังคับ ซ่ึงน่าจะเป็นประโยชน์ส�าหรับผู้สนใจ
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของต่างประเทศ
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อยู ่บ้าง โดยในการจัดท�าบทความนี้ ผู ้เขียนได้อาศัย 
บทวิเคราะห์ของนักวิชาการฝรั่งเศส โดยเฉพาะข้อเขียน
ของ Bertrand SEILLER ๕ และ Gweltaz ÉVEILLARD ๖ 
รวมทั้งหนังสือและต�าราอีกส่วนหนึ่ง 
 ทัง้นี ้ก่อนทีจ่ะอธบิายว่าหลกัเกณฑ์ใหม่ตามประมวล
กฎหมายมีเนื้อหาสาระอย่างไร แตกต่างจากหลักเกณฑ์ที่
ใช้บงัคบัอยูเ่ดมิหรือไม่ อย่างไร ในเบือ้งต้น สมควรกล่าวถงึ 
“ข้อพิจารณา” ในการก�าหนดหลกัเกณฑ์ส�าหรบักรณีต่าง ๆ  
เสียก่อน ซึ่งจะท�าให้เข้าใจหลักเกณฑ์ทางกฎหมายท้ังที่
บงัคบัใช้อยูแ่ต่เดมิและท่ีก�าหนดข้ึนใหม่ได้อย่างกระจ่างชดั
 
๑. ข้อพิจารณาในการก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้าง
นิติกรรมทางปกครอง 
 หลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครองมี
ความหลากหลายและซับซ้อน เพราะต้องค�านึงถึง “ข้อ
พิจารณา” หลายประการประกอบกัน ไม่ว่าจะเป็นผล 
รูปแบบ หรือความถูกต้องของนิติกรรมทางปกครอง 
รวมทั้งผลของการลบล้าง 
 ๑.๑ ผลของนิติกรรมทางปกครอง 
  ข้อพิจารณาประการแรกนี้เป็นการค�านึงถึงผล
ทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองว่าเป็นการก่อตั้ง
สิทธิแก่บุคคลที่เกี่ยวข้องหรือไม่ หากเป็นนิติกรรมทาง
ปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ การลบล้างย่อมต้องมีหลักเกณฑ์ที่
เข้มงวด (ลบล้างได้ยาก) กว่านิติกรรมทางปกครองที่ไม่
ก่อตั้งสิทธิ เป็นต้นว่า มีการจ�ากัดกรอบระยะเวลาในการ
ลบล้าง มิใช่ลบล้างได้เรื่อยไปไม่มีที่สิ้นสุด 

  โดยเหตุที่นิติกรรมทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
มีผลเป็นการให้สิทธิแก่บุคคลเป็นการเฉพาะราย ดังนั้น 
“กฎ” (décisions réglementaires) ซึง่เป็นกฎเกณฑ์ทีม่ ี
ผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป มไิด้เจาะจงบคุคลใดบคุคลหนึง่เป็น 
การเฉพาะ จงึไม่อาจมผีลก่อตัง้สทิธแิก่บคุคลได้ในท�านอง
เดยีวกัน “กฎเกณฑ์เฉพาะกรณี” (décisions d’espèce ; 
actes particuliers) หรือ “ค�าสั่งทางปกครองทั่วไป” 
ซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ผสมผสานลักษณะของกฎ
และค�าสั่งทางปกครองไว้ด้วยกัน โดยก�าหนดกฎเกณฑ์ 
เฉพาะกรณี (norme particulière) แต่มีผลใช้บังคับเป็น 
การทั่วไป มิได้เจาะจงตัวบุคคล (effets impersonnels) 
ก็ย่อมไม่อาจมีผลก่อตั้งสิทธิแก่บุคคลได้เช่นเดียวกัน 
นิติกรรมทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิจึงได้แก่ “ค�าสั่งทาง
ปกครองเฉพาะราย” (décisions individuelles) เท่านั้น 
อย่างไรก็ดี บรรดาค�าสั่งทางปกครองเฉพาะรายก็มิได้
เป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิไปเสียทั้งหมด และแม้แต่ค�าสั่ง 
ทางปกครองทีใ่ห้ประโยชน์แก่ผูร้บัค�าสัง่ กใ็ช่ว่าจะเป็นค�าสัง่ 
ที่ก่อตั้งสิทธิเสมอไป ค�าสั่งใดจะเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ 
(décisions créatrices de droit) หรือเป็นค�าสั่งที่ไม่
ก่อตั้งสิทธิ (décisions non créatrices de droit) นั้น 
ไม่มีเกณฑ์พิจารณาที่แน่นอนตายตัว และบ่อยครั้งเป็น
เรื่องท่ีขึ้นอยู่กับมุมมองของศาลปกครองเป็นส�าคัญ หาก
ศาลปกครองเห็นว่า ค�าสั่งประเภทใดที่ผู้รับค�าสั่งสมควร
มีสิทธิในความคงอยู่ของค�าสั่งก็จะวินิจฉัยว่าเป็นค�าสั่งที่
ก่อตั้งสิทธิ
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  แนวค�าวนิจิฉยัของสภาแห่งรัฐได้ให้ตวัอย่างของ
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิไว้ เช่น 
  • ค�าสั่งแต่งตั้งให้ด�ารงต�าแหน่งทางราชการ 
(nominations) หรือค�าสั่งเลื่อนข้าราชการให้ด�ารง
ต�าแหน่งที่สูงขึ้น (promotions) 
  • ค�าสั่งอนุญาตทั้งหลาย (autorisations) เช่น 
ค�าสั่งอนุญาตให้ก่อสร้างหรือรื้อถอนอาคาร ค�าสั่งอนุญาต
ให้ประกอบกจิการต่าง ๆ  ค�าสัง่อนญุาตให้นายจ้างเลกิจ้าง
ลูกจ้าง ฯลฯ 
  • ค�าสั่งที่เป็นการให้เงิน (actes pécuniaires) 
  • ค�าสั่งอนุมัติให้หน่วยงานของรัฐท�าสัญญากับ
ผู้รับจ้าง หรือค�าสั่งเห็นชอบต่อสัญญาที่ท�าขึ้น 
  ท้ังนี้ ค�าส่ังที่ก่อตั้งสิทธิไม่จ�าเป็นต้องเป็นค�าสั่ง
ที่ให้ประโยชน์หรือเป็นคุณเท่านั้น แต่ค�าสั่งที่เป็นผลร้าย 
แก่ผู ้รับค�าส่ังอาจจะเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิแก่บุคคลที่
สามก็ได้ ตัวอย่างเช่น ค�าสั่งปฏิเสธไม่อนุญาตให้นายจ้าง 
เลกิจ้างลกูจ้าง แม้จะไม่เป็นคณุแก่นายจ้าง แต่กก่็อตัง้สทิธิ
แก่ลูกจ้าง ที่ไม่ถูกเลิกจ้าง หรือค�าสั่งของหน่วยงานของรัฐ 
ที่ปฏิเสธไม่บรรจุแต่งตั้ง เลื่อนต�าแหน่ง หรือรับบุคคล
กลับเข้ารับราชการ แม้จะไม่เป็นคุณแก่บุคคลผู้รับค�าสั่ง 
แต่ก็ถือว่าก่อตั้งสิทธิแก่บรรดาข้าราชการที่อยู่ในสังกัด 
หน่วยงานเดียวกันนั้น 
  ส�าหรับค�าสั่งที่ไม่ก่อตั้งสิทธิอาจพิเคราะห์ได้
ว่าเป็นค�าสั่งที่มีผลทางกฎหมายธรรมดาทั่วไป (actes à 
simple effet de droit) กล่าวคือ มผีลบงัคับในทางกฎหมาย 
ที่บุคคลผู้รับค�าสั่งอาจยกขึ้นใช้ยันต่อฝ่ายปกครองและ
บคุคลอืน่ได้ แต่ผู้รบัค�าสัง่ไม่มสีทิธใินความคงอยู่ของค�าสัง่

นัน้ หากฝ่ายปกครองประสงค์จะลบล้างค�าสัง่ ย่อมกระท�า
ได้ง่ายกว่ากรณคี�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธ ิทัง้นี ้แนวค�าวนิจิฉยัของ
สภาแห่งรัฐได้ให้ตัวอย่างของค�าสั่งที่ไม่ก่อตั้งสิทธิไว้ เช่น 
  • ค�าสั่งแต่งตั้งให้ด�ารง “ต�าแหน่งระดับสูงที่อยู่
ในอ�านาจดลุพนิจิของฝ่ายบรหิาร” (emplois supérieurs 
à la discrétion du gouvernement) ซึ่งส่วนใหญ่ได้แก่ 
ต�าแหน่งข้าราชการระดับสูงที่ต้องท�างานใกล้ชิดกับฝ่าย
การเมืองและต้องได้รับความไว้วางใจจากฝ่ายการเมือง
เป็นพิเศษ ๗

  • การอนุญาตในเรื่องที่ เกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยสาธารณะ หรือที่เรียกว่า “autorisations de 
police” 
  • ค�าสั่งที่รับรองสิทธิ (actes recognitifs) ที่
เพียงแต่รับรองการด�ารงอยู ่และขอบเขตของสิทธิที่มี
อยู่ก่อนแล้วตามกฎหมายของบุคคล โดยเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งไม่อาจพิจารณาเป็นอื่นไปได้ เช่น ใบรับรองผล 
การสอบใบรบัรองการส�าเรจ็การศกึษา ค�าสัง่ให้เครือ่งราช
อิสริยาภรณ์ หรือการออกบัตรทหารผ่านศึก 
  มีข้อสังเกตว่า ในช่วงหลังสภาแห่งรัฐมีแนวโน้ม 
ที่จะขยายขอบเขตของ “ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ” ให้กว้าง 
ยิ่งขึ้น เห็นได้จากกรณีของค�าสั่งที่เป็นการให้เงิน (actes 
pécuniaires) ที่แต่เดิมแนวค�าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐได้
แบ่งแยกออกเป็นสองกรณี โดยกรณีที่เจ้าหน้าที่มีอ�านาจ
พิจารณา (pouvoir d’appréciation) ว่าจะให้เงินหรือ
ไม่และเป็นเงินจ�านวนเท่าใด เมื่อสิทธิในการได้รับเงินไม่
เคยมีอยู่มาก่อน แต่เกิดจากค�าสั่งที่เจ้าหน้าที่ท�าขึ้น จึงถือ 
เป็นค�าสั่งที่ให้สิทธิ (décisions attributives) และเป็น
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิแก่ผู้รับค�าสั่ง แต่กรณีที่เจ้าหน้าที่ท�า 
ค�าสั่งให้เงินแก่บุคคล โดยไม่มีอ�านาจพิจารณาใด ๆ เพียง
แต่รับรองสิทธิที่มีอยู่แล้วตามกฎหมายของบุคคล ถือเป็น
ค�าสั่งที่รับรองสิทธิ (décisions recognitives) ซึ่งไม่เป็น
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ และไม่อยู่ภายใต้หลักเกณฑ์การลบล้าง
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่เข้มงวด อย่างไรก็ด ี
นบัแต่ค�าวนิจิฉัยคด ีMadame Soulier ในปี ค.ศ. ๒๐๐๒ ๘

๗ ในทางปฏิบัติได้มีการตรารัฐกฤษฎีกาก�าหนดต�าแหน่งที่ถือเป็น “ต�าแหน่งระดับสูงที่อยู่ในอ�านาจดุลพินิจของฝ่ายบริหาร” 
 เช่น เลขาธิการคณะรัฐมนตรี ปลัดกระทรวง อธิบดี เอกอัครราชทูต ผู้ว่าราชการจังหวัด ฯลฯ อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาว่า 
 ต�าแหน่งใดเป็นต�าแหน่งที่มีลักษณะดังกล่าว สภาแห่งรัฐจะพิจารณา “ลักษณะ” (nature) ของต�าแหน่งเป็นส�าคัญ มิได้จ�ากัด 
 ว่าต้องเป็นต�าแหน่งตามที่ก�าหนดอยู่ในรัฐกฤษฎีกาเพียงเท่านั้น
๘ C.E. Sect., 6 novembre 2002, R.F.D.A. 2003, p. 225 concl. Austry.
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สภาแห่งรัฐได้เลิกการแบ่งแยกค�าสั่งที่เป็นการให้เงินออก
เป็นสองประเภทข้างต้น เพราะตระหนักได้ว่า แนวทาง
ดังกล่าวไม่มีเหตุผลเพียงพอ สองมาตรฐาน และไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคลที่ได้รับเงินตามสิทธิที่กฎหมายก�าหนด แต่
กลับถูกยกเลิกเพิกถอนค�าสั่งให้เงินได้ง่ายกว่ากรณีค�าสั่ง
ให้เงินที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจารณา
ให้เองตามความเหมาะสม ปัจจุบันบรรดาค�าสั่งให้เงินทั้ง
หลายจงึถอืเป็นค�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธด้ิวยกนัท้ังสิน้ เว้นเสยีแต่ 
เป็นการด�าเนินการที่เป็นเพียงการช�าระหนี้ตามสิทธ ิ
เรยีกร้องท่ีเกดิข้ึนก่อนหน้าน้ันแล้วจากค�าส่ังทางปกครองอืน่
ไม่ถอืเป็นค�าส่ังท่ีก่อตัง้สทิธ ิดงันี ้กรณทีีฝ่่ายปกครองด�าเนนิ 
การเบิกจ่ายเงินผิดพลาดไป (erreurs de liquidation) 
การเพกิถอนการจ่ายเงนิและเรยีกเงนิคนืย่อมไม่อยู่ภายใต้ 
หลักเกณฑ์การเพิกถอนค�าสั่งท่ีก่อตั้งสิทธิ โดยเฉพาะ 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่ง 
  ท้ังนี ้ค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธใินบางกรณี
อาจมีลักษณะเป็นค�าสั่งที่มีเงื่อนไข (décisions condi-
tionnelles) กล่าวคือ เป็นค�าสั่งท่ีเจ้าหน้าท่ีจะท�าขึ้นต่อ
เมื่อมีเงื่อนไขครบถ้วนตามที่กฎหมายก�าหนดหรือผู้รับ
ค�าสั่งต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนด 
ค�าสั่งประเภทนี้ถือเป็นค�าสั่งที่มีผลก่อตั้งสิทธิตราบเท่าที่
เงือ่นไขน้ันยงัครบถ้วนอยูห่รอืผูร้บัค�าสัง่ได้ปฏบิตัใิห้เป็นไป
ตามเงือ่นไข แต่เมือ่ใดกต็ามท่ีเงือ่นไขในการออกค�าสัง่ไม่มี
อยูอ่กีต่อไปหรอืผูร้บัค�าสัง่มไิด้ปฏบิตัใิห้เป็นไปตามเงือ่นไข 
ค�าสัง่นัน้ย่อมถกูลบล้างได้ กล่าวอกีนยัหนึง่ ค�าสัง่ประเภทนี ้
เป็นค�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธขิึน้เป็นการช่ัวคราวไม่ถาวร เช่น ค�าสัง่ 
อนมุตัเิงนิช่วยเหลือ (subventions) ทีจ่ะมกีารเบกิจ่ายเงนิ 
ให้แก่ผู้รบัค�าส่ังได้ตราบเท่าทีเ่งือ่นไขในการออกค�าสัง่ยงัมี 
อยูค่รบถ้วน หรอือาจเป็นค�าสัง่อืน่ ๆ  เช่น ค�าสัง่ให้เงนิอดุหนนุ 
ทั่วไปแก่มหาวิทยาลัยภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องมีการ 
ด�าเนินการตามหลกัสตูรทีต่กลงกนัไว้ ดงัน้ี หากมหาวทิยาลยั
มิได้ด�าเนินการให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่ก�าหนด ย่อมเป็น 
เหตุให้มีการเพิกถอนค�าสั่งให้เงินอุดหนุนได้

๙ ส�าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับการลบล้างค�าสั่งที่เป็นโมฆะ โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง : 
มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบและพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย”, www.krisdika.go.th (มีนาคม ๒๕๕๘), 
หน้า ๑๓-๑๔.

  นอกจากนี้ ค�าสั่งทางปกครองในบางกรณีอาจ
จะมีเนื้อหาก่อตั้งสิทธิ แต่เนื่องจากไม่มีเหตุผลที่สมควร
คุ้มครองสิทธิที่ผู้รับค�าสั่งได้รับไป แนวค�าวินิจฉัยของสภา
แห่งรฐัจึงถอืว่า เป็นค�าสัง่ทีไ่ม่ก่อตัง้สทิธเิป็นการถาวร และ
อาจถูกลบล้างได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา เช่น ค�าสั่ง 
ที่ท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลของผูร้ับค�าสัง่ (actes obtenus par 
fraude) เพราะเมื่อผู้รับค�าสั่งไม่สุจริตเสียแล้ว ย่อมไม่มี
เหตุผลที่จะต้องคุ้มครองสิทธิที่ได้รับไป ทั้งนี้ ตามภาษิต
กฎหมายที่ว่า “กลฉ้อฉลท�าให้ทุกสิ่ง เป็นอันเสียไป” 
(fraus omnia corrumpit) หรือค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ถึงขั้นตกเป็นโมฆะ 
หรือที่เรียกกันว่า “ค�าสั่งที่ไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย” 
(actes juridiquement inexistants) ก็อาจถูกลบล้างได้
ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา ซึ่งการลบล้างค�าสั่งที่ไม่มีผล 
ทางกฎหมาย เป็นเพียงการด�าเนินการในทางข้อเท็จจริง
เพื่อให้ค�าสั่งหายไปจากสารบบกฎหมายเท่านั้น ๙

 ที่ผ่านมา ผลของนิติกรรมทางปกครอง (ก่อตั้งสิทธิ/
ไม่ก่อตั้งสิทธิ) ถือเป็นข้อพิจารณาส�าคัญในการก�าหนด 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครอง โดยเฉพาะใน
ส่วนของค�าสัง่ทางปกครองเฉพาะราย และในการปรบัปรงุ
หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ ผู้จัดท�าประมวลกฎหมายก็ได้ค�านึง
ถึงผลของนิติกรรมทางปกครองเป็น “ข้อพิจารณาหลัก” 
ในการแบ่งแยกหลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครอง 
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 ๑.๒ รูปแบบของนิติกรรมทางปกครอง 
  ข้อพิจารณานี้เกี่ยวข้องกับ “ค�าสั่งทางปกครอง
เฉพาะราย” ซึ่งอาจมีรูปแบบเป็น “ค�าสั่งโดยชัดแจ้ง” 
(décisions explicites) หรือ “ค�าสั่งโดยปริยาย” 
(décisions implicites) 
  ค�าสั่งโดยชัดแจ้งเป็นค�าสั่งที่ฝ่ายปกครองได้
แสดงเจตนาท�าขึ้น ซึ่งได้แก่ (๑) ค�าสั่งท่ีท�าเป็นหนังสือ 
(décisions écrites) (๒) ค�าสั่งที่ท�าด้วยวาจา (décisions 
verbales) หรือ (๓) ค�าสั่งท่ีรับรู้ได้จากการคิดวิเคราะห์ 
(décisions intellectuelles) ซึง่กรณท้ีายสดุนี ้เป็นค�าสัง่ 
ที่ไม่ได้ท�าเป็นหนังสือหรือด้วยวาจา แต่ข้อเท็จจริงหรือ
การกระท�าของฝ่ายปกครองได้ “เผย” ให้เห็นเป็นนัยว่า
มีการท�าค�าสั่งขึ้นแล้ว เช่น การที่ฝ่ายปกครองได้ลงมือใช้
มาตรการบงัคบัทางปกครองหรอืการท่ีฝ่ายปกครองได้เข้า
ท�าสัญญากับเอกชน ซึ่งวิเคราะห์ได้ว่าก่อนหน้านั้น ฝ่าย
ปกครองต้องมีค�าสั่งเห็นชอบให้ลงนามในสัญญา ๑๐ 
  ส่วนค�าสั่งโดยปริยายเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
มไิด้แสดงเจตนาท�าค�าสัง่ขึน้ใช้บงัคบั แต่เป็นค�าสัง่ทีเ่กดิขึน้ 
โดยผลของกฎหมาย เพื่อแก้ไขปัญหาความล่าช้าในการ
พจิารณาทางปกครอง โดยบทบญัญัตขิองกฎหมายก�าหนด
ให้ถือว่า กรณีท่ีมีผู้ยื่นค�าขอต่อฝ่ายปกครอง และฝ่าย
ปกครองนิ่งเฉย มิได้วินิจฉัยสั่งการใด ๆ ภายในระยะเวลา
ทีก่�าหนด ถอืว่าฝ่ายปกครองมคี�าสัง่เหน็ชอบกบัค�าขอหรอื
ปฏิเสธค�าขอโดยปริยาย แล้วแต่กรณี
  แต่เดิมสภาแห่งรัฐและผู้ตรากฎหมายเคยใช้ข้อ
พิจารณาในเรือ่ง “รปูแบบ” ของค�าสัง่ทางปกครองในการ
แบ่งแยกหลักเกณฑ์การลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้ง
สทิธซิึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมหีลกัเกณฑ์ทีแ่ตกต่างกนั
ส�าหรับค�าส่ังโดยชัดแจ้งและค�าสั่งโดยปริยาย แต่ปัจจุบัน 
ประมวลกฎหมายฉบับใหม่มิได้ให้ความส�าคัญกับรูปแบบ
ของค�าสั่งแล้ว ดังจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป

 ๑.๓ ความถูกต้องของนิติกรรมทางปกครอง 
  ความชอบหรือไม ่ชอบด ้วยกฎหมายของ
นิติกรรมทางปกครองถือเป็นปัจจัยหนึ่งที่ต้องค�านึงถึงใน
การก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครอง 
– ลบล้างได้หรือไม่ ลบล้างได้ง่ายหรือยาก – หากเป็น
นติกิรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย ย่อมไม่มเีหตผุล
เกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ฝ่ายปกครองจะ 
ยกขึ้นอ้างเพื่อลบล้างนิติกรรมทางปกครองได้ การลบล้าง
จึงต้องอาศัยเหตุอ่ืน เช่น นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่
เหมาะสม และการลบล้างย่อมกระท�าได้ภายใต้เงื่อนไขที่
จ�ากัด โดยเฉพาะกรณีค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ แต่
ถ้าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ฝ่าย
ปกครองย่อมลบล้างได้เพื่อธ�ารงรักษาไว้ซึ่งหลักความ
ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง แต่ขณะ
เดียวกันก็ต้องค�านึงถึงข้อพิจารณาประการอ่ืนประกอบ
ด้วย เป็นต้นว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นได้ก่อตั้งสิทธิแก่
บุคคลที่เกี่ยวข้องหรือไม่ อย่างไร 
 ๑.๔ ผลของการลบล้าง 
  การลบล ้ างนิติกรรมทางปกครองอาจมี 
หลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับผลของการลบล้าง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสแยกวิธีการลบล้างนิติกรรมทาง
ปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครองออกเป็น (๑) การยกเลิก 
(abrogation) ซึ่งหมายถึง การลบล้างโดยให้มีผลใน
อนาคต และ (๒) การเพิกถอน (retrait) ซึ่งหมายถึง การ
ลบล้างโดยให้มีผลย้อนหลังไปในอดีต (ซึ่งเข้าใจได้ว่าย่อม
จะต้องมีผลในอนาคตด้วยอยู่แล้ว) ๑๑ โดยที่การเพิกถอน
มีผลย้อนหลังไปในอดีตและกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะ
ของบุคคลมากกว่าการยกเลิกที่มีผลไปในอนาคตเท่านั้น 
โดยหลักแล้วการเพิกถอนจึงต้องมีหลักเกณฑ์ที่เข้มงวด
และกระท�าได้ยากกว่าการยกเลิก 

๑๐ ในระบบกฎหมายเยอรมนักม็แีนวคดิว่าด้วย “konkludenter Verwaltungsakt” ซึง่เป็นค�าสัง่ทางปกครองทีม่ไิด้ท�าเป็นหนงัสอื 
 หรือด้วยวาจา แต่พฤติกรรมหรือการกระท�าของฝ่ายปกครองได้เผยให้เห็นถึงการด�ารงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองนั้น 
๑๑ ในบทความนี้ หากผู้เขียนใช้ค�าว่า “ยกเลิก” หรือ “เพิกถอน” ในส่วนที่เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ของระบบกฎหมายฝรั่งเศส ก็พึง 
 เข้าใจว่ามีความหมายดงัทีก่ล่าวไว้ข้างต้นตามบรบิทของกฎหมายฝรัง่เศส ซึง่แตกต่างจากความหมายของค�าทัง้สองตามทีใ่ช้กนั 
 อยู่ในทางต�าราของประเทศไทย (ยกเลิก: ลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย/ เพิกถอน: ลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ 
 ไม่ชอบด้วยกฎหมาย) แต่กรณีที่ผู้เขียนใช้ค�าว่า “ลบล้าง” จะมีความหมายกว้าง โดยหมายถึงการท�าให้นิติกรรมทางปกครอง 
 สิ้นผลไปไม่ว่าจะโดยการยกเลิกหรือการเพิกถอน
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  ที่ผ ่านมาสภาแห่งรัฐและผู ้ตรากฎหมายได้
ก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครองโดย
ค�านึงถึงข้อพิจารณาทั้งสี่ประการข้างต้นประกอบกัน โดย
แต่เดิมผลของการลบล้างนิติกรรมทางปกครอง (ยกเลิก
หรือเพิกถอน) เคยเป็น “ข้อพิจารณาหลัก” ส�าหรับการ
แบ่งแยก หลักเกณฑ์ในกรณีต่าง ๆ และในการเรียนการ
สอนวิชากฎหมายปกครอง ก็มักจะอธิบายหลักเกณฑ์ใน 
เรือ่งนีโ้ดยแบ่งตามผลของการลบล้างเช่นเดยีวกนั อย่างไร
ก็ดี ปัจจุบันหลักเกณฑ์ใหม่ตามที่ก�าหนดในประมวล
กฎหมายได้เน้นถึงผลของนิติกรรมทางปกครองที่ถูก
ลบล้าง (ก่อตั้งสิทธิหรือไม่ก่อตั้งสิทธิ) เป็นข้อพิจารณาที่
ส�าคัญที่สุด เห็นได้จากโครงสร้างของบทบัญญัติในเรื่องนี้
ที่แบ่งเป็นสองส่วนใหญ่ ๆ ได้แก่ หลักเกณฑ์การลบล้าง
ค�าส่ังทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธ ิและหลกัเกณฑ์การลบล้างกฎ 
และค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ก่อตั้งสิทธิ ทั้งนี้ ก่อนที่จะศึกษา
รายละเอียดของหลักเกณฑ์ทั้งสองส่วนนี้ สมควรพิจารณา 
ภาพรวมทั่วไปเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ใหม่ในเบื้องต้นเสียก่อน 

2. ภาพรวมทั่วไปเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ใหม่ในประมวล
กฎหมาย 
 ในการจัดท�าประมวลกฎหมายว่าด้วยการติดต่อ
สัมพันธ์ระหว่างประชาชนและหน่วยงานทางปกครอง 
รัฐสภาได้ตรารัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๒๐๑๓-๑๐๐๕ ลงวันที่ 
๑๒ พฤศจิกายน ค.ศ. ๒๐๑๓ ๑๒ มอบอ�านาจให้รัฐบาล
ตรารัฐก�าหนดเพื่อให้ความเห็นชอบกับบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมาย โดยรฐับญัญตัมิอบอ�านาจได้อนญุาตให้
รัฐบาลจดัท�าประมวลกฎหมายแบบน�าบทบญัญตักิฎหมาย
ที่มีอยู่แล้วมารวบรวมไว้ด้วยกันโดยไม่แก้ไขหลักการของ
กฎหมาย (“codification à droit constant”) อย่างไร
ก็ดี โดยที่การจัดท�าประมวลกฎหมายมีวัตถุประสงค์เพื่อ 
“ลดความซับซ้อนของกฎหมาย” ด้วย ดังนั้น รัฐบัญญัติ
มอบอ�านาจจงึอนญุาตให้รฐับาลสามารถแก้ไขเปลีย่นแปลง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการพิจารณาทางปกครองในชั้น 
เจ้าหน้าทีไ่ด้ภายใต้วตัถปุระสงค์ทีก่�าหนด ซึง่วตัถปุระสงค์
ประการหนึ่ง คือ “เพื่อปรับปรุงหลักเกณฑ์การยกเลิก 

เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองให้เรียบง่ายยิ่งขึ้น เพื่อให้
มีความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและเสริมสร้าง
ความมั่นคงแน่นอนในทางกฎหมาย” ในการนี้ ผู้จัดท�า
ประมวลกฎหมายจึงถือโอกาส “จัดระเบียบ” หลักเกณฑ์
ในเรื่องนี้เสียใหม่ให้ชัดเจน เรียบง่าย และเป็นเอกภาพ
ยิ่งขึ้น 
 ประมวลกฎหมายได้บัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับการ
ลบล้างนิติกรรมทางปกครอง ไว้ในบรรพ ๒ นิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียวที่ออกโดยหน่วยงานทางปกครอง 
ลักษณะ ๔ การสิ้นผลใช้บังคับของนิติกรรมทางปกครอง 
(sortie de vigueur des actes administratifs) ซึ่งมี
บทบัญญัติ รวมทั้งสิ้น ๑๓ มาตรา แบ่งออกเป็น ๓ หมวด 
ได้แก่ หมวด ๑ หลักเกณฑ์ทั่วไป (มาตรา L ๒๔๑-๑ และ 
มาตรา L ๒๔๑-๒) หมวด ๒ ค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้ง
สิทธิ (มาตรา L ๒๔๒-๑ ถึงมาตรา L ๒๔๒-๕) และหมวด 
๓ กฎและค�าสั่งทางปกครองท่ี่ไม่ก่อตั้งสิทธิ (มาตรา L 
๒๔๓-๑ ถึงมาตรา L ๒๔๓-๔) ส่วนบทบัญญัติในตอนต้น
อีก ๒ มาตรา ว่าด้วยบทนิยาม (มาตรา L ๒๔๐-๑) และ
ขอบเขตการใช้บังคับ (มาตรา L ๒๔๐-๒) 
 บทบัญญัติของลักษณะ ๔ เริ่มต้นด้วยการอธิบายถึง
วิธีการลบล้างนิติกรรมทางปกครองซึ่งแยกออกเป็นการ
ยกเลิกและการเพิกถอน โดยมาตรา L ๒๔๐-๑ ๑๓ ได้ให้
ความหมายของ ค�าว่า “ยกเลิก” (abrogation) ว่าหมาย
ถึง การลบล้างให้สิ้นผลทางกฎหมายในอนาคต และค�าว่า  
“เพกิถอน” (retrait) ว่าหมายถงึ การลบล้างให้สิน้ผลทาง
กฎหมายในอนาคตและย้อนหลงัไปในอดตีด้วย ซึง่นบัเป็น
ครัง้แรกทีม่กีารก�าหนดบทนยิามของค�าทัง้สองไว้ในตวับท 
กฎหมาย ท�าให้เกิดความชัดเจนในเรื่องถ้อยค�า เพราะ
ที่ผ่านมาการใช้ถ้อยค�ามีความไม่แน่นอน โดยบ่อยครั้ง 
หน่วยงานทางปกครองมกัจะใช้ค�าว่า “เพกิถอน” ทัง้ทีเ่ป็น 
กรณกีารยกเลกินติกิรรมทางปกครองให้สิน้ผลไปในอนาคต 
โดยเฉพาะการยกเลิกการอนุมัติอนุญาตต่าง ๆ ดังนี้ 
การมีบทนิยามในกฎหมายจึงมีผลบังคับให้องค์กรต่าง ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา ศาล หรือฝ่ายปกครอง ต้องเคร่งครัด
กับการใช้ถ้อยค�ามากยิ่งขึ้น 

๑๒ Loi n°2013-1005 du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement à simplifier les relations entre  
 l’administration et les citoyens. 
๑๓ Article L 240-1
 Au sens du présent titre, on entend par: 1° Abrogation d’un acte : sa disparition juridique pour l’avenir ; 2°  
 Retrait d’un acte : sa disparition juridique pour l’avenir comme pour le passé.
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 ประมวลกฎหมายได้ก�าหนดขอบเขตการใช้บังคับ
หลักเกณฑ์ในลักษณะ ๔ นี้ไว้ ท้ังในแง่ขององค์กรและ
ในแง่ของเรื่อง มาตรา L ๒๔๐-๒ ๑๔ ได้ก�าหนดเกี่ยวกับ
องค์กรท่ีอยู่ภายใต้บังคับบทบัญญัติในลักษณะ ๔ โดย
นอกจากจะใช้บังคบัแก่ “หน่วยงานทางปกครอง”  ๑๕ ตามที่
ก�าหนดในมาตรา L ๑๐๐-๓ ๑° แล้ว ยังใช้บงัคบัแก่องค์กร
หรือบุคคลที่ได้รับมอบหมายให้จัดท�าบริการสาธารณะ
ทางอุตสาหกรรม และพาณิชยกรรมด้วย ๑๖ ในกรณีที่
เป็นการท�านิติกรรมทางปกครองภายในกรอบภารกิจ 
ดงักล่าว ดงันี ้หลักเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครอง
ในประมวลกฎหมายจึงมขีอบเขตการใช้บงัคบัทีก่ว้างขวาง 
โดยครอบคลุมหน่วยงานแทบทุกประเภท ต่างจากเดิม 
ที่หลักเกณฑ ์บางส ่วนมิ ได ้ ใช ้บั งคับแก ่หน ่วยงาน 
บางประเภท ๑๗ นอกจากนี้ สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว่า 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครองในลกัษณะ ๔ นี้
ยังใช้บงัคบัแก่ความสมัพนัธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครอง
และเจ้าหน้าท่ีในสังกัดด้วย ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา L 
๑๐๐-๑ ทีก่�าหนดขอบเขตการใช้บงัคบัทัว่ไปของประมวล
กฎหมาย ๑๘ ดงันัน้ กรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองจะยกเลกิ

หรือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท�าขึ้นใช้บังคับแก่ 
เจ้าหน้าที่ในสังกัด ก็ย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับหลักเกณฑ์ 
ในลักษณะ ๔ ของประมวลกฎหมายนี้ด้วย 
 ในส่วนของเรือ่งทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบั มาตรา L ๒๔๑-๑๑๙ 
ได้บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
สหภาพยุโรปหรือบทบัญญัติของกฎหมายหรือกฎเฉพาะ
เรือ่ง หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการยกเลกิและเพกิถอนนติกิรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียวโดยหน่วยงานทางปกครองให้เป็น
ไปตามบทบัญญัติในลักษณะนี้” ดังนี้ หลักเกณฑ์ตาม 
ประมวลกฎหมายซ่ึงเป็น “กฎหมายท่ัวไป” (lex generalis) 
จึงใช้บังคับกับเรื่องที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายพิเศษ – 
ไม่ว ่ากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือกฎหมายของ 
ฝ่ายบริหาร (กฎ) – ที่ก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้าง
นิติกรรมทางปกครองไว้เป็นการเฉพาะ อีกประการหนึ่ง 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครองตามทีก่�าหนด
ในประมวลกฎหมายย่อมไม่น�ามาใช้บังคับ หากจะขัด
หรือแย้งกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายระดับสหภาพยุโรป 
ทั้งนี้ เป็นไปตามหลักว่าด้วยการเคารพซึ่งล�าดับศักดิ์ของ
กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 

๑๔ Article L 240-2
 Le présent titre est applicable, outre aux administrations mentionnées au 1° de l’article L 1003, aux 
 organismes et personnes chargés d’une mission de service public industriel et commercial pour les actes  
 qu’ils prennent au titre de cette mission.
๑๕ มาตรา L ๑๐๐-๓ ๑° ก�าหนดบทนิยามของ “หน่วยงานทางปกครอง” ว่าหมายถึง ส่วนราชการ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น  
 องค์การมหาชนทางปกครองของรฐัหรอืขององค์กรปกครองส่วนท้องถิน่ รวมทัง้องค์กรหรือนติบุิคคลมหาชนและเอกชนทีไ่ด้รับ 
 มอบหมายให้จัดท�าบรกิารสาธารณะทางปกครอง ตลอดจนองค์กรทีบ่รหิารจดัการเงนิ สวสัดกิารสงัคม ทัง้นี ้เว้นแต่จะมบีทบญัญตั ิ
 ของประมวลกฎหมายในส่วนใดที่ก�าหนดไว้เป็นอื่น
๑๖ เช่น “องค์การมหาชนทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม” (établissements publics à caractère industriel et commercial) 
 ซึ่งอาจเทียบได้กับรัฐวิสาหกิจประเภทที่เป็นองค์การของรัฐบาลในระบบกฎหมายไทย
๑๗ ก่อนหน้าน้ีหลักเกณฑ์การเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองโดยปริยายที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา ๒๓ แห่ง 
 รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๒๐๐๐-๓๒๑ ลงวันที่ ๑๒ เมษายน ค.ศ. ๒๐๐๐ ว่าด้วยสิทธิของประชาชนในการติดต่อสัมพันธ์กับหน่วยงาน 
 ทางปกครอง มิได้ใช้บังคับแก่องค์การมหาชนทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม
๑๘ มาตรา L ๑๐๐-๑ วรรคสอง ก�าหนดให้ใช้บังคับประมวลกฎหมายนี้แก่ความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครอง และ 
 เจ้าหน้าที่ในสังกัด เว้นแต่จะมีบทบัญญัติในส่วนใดก�าหนดไว้เป็นอื่น
๑๙ Article L 241-1

 Sous réserve des exigences découlant du droit de l’Union européenne et de dispositions législatives et  
 réglementaires spéciales, les règles applicables à l’abrogation et au retrait d’un acte administratif unilatéral  
 pris par l’administration sont fixées par les dispositions du présent titre. 
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 บทบัญญัติอีกมาตราหนึ่งซึ่งวางหลักทั่วไป คือ 
มาตรา L ๒๔๑-๒๒๐ ที่บัญญัติว่า “เพื่อเป็นการยกเว้นต่อ
บทบัญญัติในลักษณะนี้นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวที่
ท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉล อาจถูกยกเลิกหรือเพิกถอนได้ทุกเมื่อ
โดยไม่มกี�าหนดเวลา” บทบญัญัตนิีส้บืทอดแนวค�าวนิจิฉยั
ของสภาแห่งรัฐที่วางหลักมาช้านานว่า ฝ่ายปกครองอาจ
เพกิถอนค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธไิด้ทกุเมือ่ โดยไม่มี
ก�าหนดเวลา หากผู้รับค�าสั่งใช้กลฉ้อฉลเพื่อให้เจ้าหน้าที ่
ท�าค�าสั่ง ๒๑ บทบัญญัติมาตราดังกล่าว จึงเป็นการน�าหลัก
ตามแนวค�าวินิจฉัยมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร โดย
ก�าหนดข้อยกเว้นให้ฝ่ายปกครองสามารถยกเลิกหรือ
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้ทุกเมื่อ แม้ในกรณีที่มี
บทบัญญัติของกฎหมายก�าหนดระยะเวลาในการยกเลิก
หรือเพิกถอนค�าสั่งไว้ 

3. หลกัเกณฑ์การลบล้างค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธิ
 การก�าหนดหลกัเกณฑ์ในส่วนนีถ้อืเป็นเรือ่งทียุ่ง่ยาก
ที่สุด เนื่องจากมีข้อพิจารณาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
ของบุคคลที่ได้รับไปตามค�าสั่งทางปกครอง ทั้งนี้ ผู้จัดท�า
ประมวลกฎหมายได้ปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ให้เป็นระบบและ
เรียบง่ายกว่าท่ีเคยเป็นมา โดยแบ่งแยกหลักเกณฑ์การ
ลบล้างค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิไว้แตกต่างกันเป็น 
๓ กรณี ได้แก่ (๑) การยกเลิกหรือเพิกถอนโดยหน่วยงาน 
ทางปกครองริเริ่มเองหรือตามค�าขอของบุคคลที่สาม 
(๒) การยกเลกิหรอืเพกิถอนตามค�าขอของผูไ้ด้รบัประโยชน์ 
จากค�าสั่ง และ (๓) การยกเลิกหรือเพิกถอนในกรณีที่มี
การยื่นอุทธรณ์แบบบังคับ ซึ่งจะเห็นได้ว่า สองกรณีแรก
เป็นการพจิารณาตวัผูร้เิริม่ให้มกีารลบล้างค�าสัง่ ส่วนกรณี
หลังสุดเป็นเรื่องพิเศษท่ียึดโยงกับขั้นตอนการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครอง ทั้งนี้ สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ด้วย
ว่า ในการก�าหนดหลกัเกณฑ์การลบล้างค�าสัง่ทางปกครอง
ที่ก่อตั้งสิทธิ ผลของการลบล้าง (ยกเลิกหรือเพิกถอน) 

มิได้เป็น “ข้อพิจารณา” ในการแบ่งแยกหลักเกณฑ์ต่าง ๆ  
อีกต่อไป เพราะผู ้จัดท�าประมวลกฎหมายได้ก�าหนด 
หลักเกณฑ์ในกรณีต่าง ๆ ไว้เหมือนกันส�าหรับการยกเลิก
และการเพิกถอน 
 ๓.๑ การลบล้างค�าสัง่โดยหน่วยงานทางปกครองรเิริม่
เองหรือตามค�าขอของบุคคลที่สาม
 ที่ผ่านมาการก�าหนดหลักเกณฑ์ในกรณีนี้ถือว่ามี
ปัญหามากทีส่ดุ โดยสภาแห่งรฐัได้ปรบัปรงุแนวค�าวนิจิฉยั
มาอย่างต่อเนื่องนานนับศตวรรษ และในช่วงหลังผู้ตรา
กฎหมายได้เข้ามาช่วยก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ด้วย 
ท�าให้เรื่องยุ่งยากขึ้นไปอีก ดังนั้น ในการจัดท�าประมวล
กฎหมาย จึงมกีารปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ให้เรยีบง่ายและเป็น
เอกภาพ ทัง้นี ้การทีจ่ะเข้าใจว่าหลกัเกณฑ์ใหม่ ในประมวล
กฎหมายนั้นเหมาะสมและน่าพอใจเพียงใด ในเบื้องต้น 
คงต้องย้อนกลับไปดูพัฒนาการของหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้
เสียก่อน 

  ๓.๑.๑ หลักเกณฑ์เดิมก่อนมีประมวลกฎหมาย 
ส�าหรบัค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธซิึง่ชอบด้วยกฎหมาย 
เมื่อค�าสั่งท่ีท�าขึ้นมีผลก่อตั้งสิทธิแก่บุคคล และเป็นค�าสั่ง
ที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมจ�าเป็นต้องคุ้มครองความ
มั่นคงแห่งสิทธิหรือนิติฐานะของผู้รับค�าสั่งอย่างเต็มที่ 
สภาแห่งรัฐจึงมีแนวค�าวินิจฉัยว่า ฝ่ายปกครองไม่อาจ 
เพิกถอนค�าสั่งได้ หากเพิกถอน ค�าสั่งเพิกถอนย่อมไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย๒๒  และฝ่ายปกครองอาจต้องรับผิดชดใช้ 
ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้๒๓ ส่วนการยกเลกิค�าสัง่ทางปกครอง
ที่ก ่อตั้งสิทธิซึ่งชอบด้วยกฎหมาย ก็มีหลักว่าไม่อาจ 
กระท�าได้เช่นเดียวกัน เว้นแต่เป็นการออก “ค�าสั่งที่มีผล
ตรงกันข้าม” (acte contraire) เช่น ฝ่ายปกครองมีค�าสั่ง 
ลงโทษไล่ข้าราชการออกจากราชการ อนัมผีลเป็นการยกเลกิ 
ค�าสั่งบรรจุแต่งตั้งซึ่งเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งชอบด้วย
กฎหมาย นอกจากนี ้กรณขีองค�าสัง่ทีม่เีงือ่นไข ถอืเป็นค�าสัง่

๒๐ Article L 241-2
 Par dérogation aux dispositions du présent titre, un acte administratif unilatéral obtenu par fraude peut  
 être à tout moment abrogé ou retiré.
๒๑ C.E., 12 avril 1953, Sarovitch, R. p. 520.
๒๒ C.E., 19 novembre 1926, Monzat, R. p. 1002.
๒๓ C.E. Sect., 4 juin 1982, Ministre de l’Environnement et du Cadre de vie c/ Junique et autres, R. p. 198. 
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ทีก่่อตัง้สทิธเิป็นการชัว่คราว หากปรากฏว่า เงือ่นไขทีเ่คยมี
อยู่ในการออกค�าส่ัง ไม่ครบถ้วนอกีต่อไป หรอืผูร้บัค�าสัง่มไิด้
ปฏบิติัให้เป็นไปตามเง่ือนไขทีก่�าหนดในค�าสัง่ฝ่ายปกครอง
ย่อมยกเลิกค�าสั่งได้๒๔ โดยกรณีค�าสั่งให้เงินช่วยเหลือ 
(subventions) หากผู้รับค�าสั่งมิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตาม
เงือ่นไขในค�าส่ังฝ่ายปกครองย่อมถกูผกูพนัให้ปฏเิสธไม่จ่าย
เงินแก่ผู้รับค�าสั่ง ซึ่งเท่ากับเป็นการยกเลิกค�าสั่งนั่นเอง ๒๕ 
 เรื่องจะเริ่มยุ ่งยากขึ้นในกรณีค�าสั่งทางปกครองท่ี 
ก่อตัง้สทิธซิึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะการลบล้างค�าสัง่
มข้ีอพจิารณาสองด้านทีข่ดัแย้งกนัอยู ่ด้านหนึง่ หลกัความ
ชอบดว้ยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง (principe 
de légalité des actes administratifs) เรียกร้องให้
ฝ่ายปกครองต้องลบล้างค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายให้
สิ้นผลไป แต่อีกด้านหนึ่ง หลักว่าด้วยความคงอยู่ของ 

สทิธทิีบ่คุคลได้รบัไปแล้ว (principe d’intangibilité des 
droits acquis) ก็ย�้าเตือนให้ฝ่ายปกครองต้องค�านึงถึง
สิทธิที่บุคคลได้รับไป ถึงแม้ว่าจะได้รับไปโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายก็ตาม หากยอมรับให้ฝ่ายปกครองลบล้างค�าสั่ง
ที่ก่อตั้งสิทธิได้เรื่อยไป ย่อมกระทบกระเทือนต่อความ
มัน่คงแน่นอนแห่งสทิธหิรอืนติฐิานะ (sécurité juridique) 
ของบุคคลที่เกี่ยวข้อง โดยเฉพาะกรณีที่เป็นการเพิกถอน
ซึ่งมีผลย้อนหลังไปในอดีต ด้วยเหตุนี้การ “ออกแบบ” 
หลักเกณฑ์การลบล้างค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิ 
ซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมายจึงเป็นเรื่องละเอียดอ่อน เพราะ
ต้องประนีประนอมหลักทั้งสองประการให้ลงตัว แต่การ
รอมชอมก็มิใช่เรื่องง่าย ดังจะเห็นได้จากแนวค�าวินิจฉัย
ของสภาแห่งรัฐที่ปรับเปลี่ยนไปอย่างต่อเนื่อง 
 ในช่วงศตวรรษที่ ๑๙ แนวค�าวินิจฉัยของสภาแห่ง
รฐัมแีนวทางทีคุ่ม้ครองสทิธขิองบคุคลทีไ่ด้รบัไปตามค�าสัง่
ทางปกครองเป็นอย่างมาก โดยมหีลกัการว่า ศาลปกครอง
เท่านั้นที่มีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
ซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนการเพิกถอนโดยองค์กร 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอยู่อย่างจ�ากัด โดยเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งทางปกครองไม่อาจเพิกถอนค�าสั่งที่ตนท�าขึ้นได้ แต่
รฐัมนตรใีนฐานะผูบ้งัคบับญัชาของเจ้าหน้าทีอ่าจเพกิถอน
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ใต้บังคับบัญชาได้ ๒๖

ต่อมาในช่วงต้นศตวรรษที่ ๒๐ สภาแห่งรัฐได้ปรับเปลี่ยน
แนวค�าวินิจฉัย โดยในค�าวินิจฉัยคดี Abbé Blanc ๒๗ 

ในปี ค.ศ. ๑๙๑๒ สภาแห่งรัฐได้ยอมรับเป็นการทั่วไปว่า 
องค์กร เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง (ซึ่งรวมถึงเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งทางปกครองเอง) มีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งทาง
ปกครองที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ซึ่งเป็น
ไปตามแนวคิดที่ว่า ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ตรวจสอบ 
ให้การกระท�าของตนชอบด้วยกฎหมายและลบล้างสิ่งที่ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ�านาจตรวจสอบของฝ่ายปกครอง
นีด้�ารงอยู่คู่ขนานไปกับอ�านาจตรวจสอบของศาลปกครอง 

๒๔ C.E., 3 février 1995, Ministre de la Défense c/ Delprat, R. p. 61.
๒๕ C.E., 29 mai 1996, Secrétaire d’État à la mer, R. p. 805.
๒๖ หลักการนี้เป็นไปตามรัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ มีนาคม ค.ศ. ๑๘๕๒ ว่าด้วยการแบ่งอ�านาจภายในฝ่ายปกครอง และค�าวินิจฉัย 
 สภาแห่งรัฐในคดี Brincart (C.E., 1er juillet 1898, R. p. 515)
๒๗ C.E., 16 février 1912, R. p. 223. ยืนยันในเวลาต่อมาโดย C.E., 14 juin 1912, Wulliet, R. p. 659 ; 28 novembre 1913,  
 Milloud, R. p. 1181 ; 26 juin 1914, Richebé, R. p. 769 ; 1er août 1919, Fraissé, R. p. 695. 
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๒๘ C.E., 3 novembre 1922, Rec. p. 790, R.D.P. 1922, p. 552, concl. Rivet.
๒๙ C.E. Ass., 6 mai 1966, Rec. p. 303, R.D.P. 1967, p. 339, concl. Braibant.

 เมือ่ฝ่ายปกครองมอี�านาจกว้างขวางยิง่ขึน้ในการเพกิ
ถอนค�าส่ังทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิก็เริ่มมีการพิจารณา
ถึงความจ�าเป็นในการคุ้มครองความมั่นคงแน่นอนแห่ง
นิติฐานะของบุคคลที่ได้รับสิทธิจากค�าสั่งทางปกครอง 
โดยมีแนวคิดว่าน่าจะมีการจ�ากัด “ระยะเวลา” ในการ
ใช้อ�านาจเพิกถอนของฝ่ายปกครองให้กระท�าได้ภายใน
กรอบระยะเวลาที่เหมาะสม มิใช่เพิกถอนค�าสั่งได้เรื่อยไป
โดยไม่มีท่ีส้ินสุด เพราะจะกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะ
ของบุคคลจนเกินสมควร ข้อพิจารณานี้ ปรากฏครั้งแรก
ในปี ค.ศ. ๑๙๑๙ ในบนัทกึความเหน็ทางกฎหมายขององค์
คณะการคลังของสภาแห่งรัฐท่ีตอบข้อหารือของรัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงสงครามว่า การเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่าย
ปกครองสามารถกระท�าได้ “ตราบเท่าที่ศาลปกครองยัง
มีอ�านาจพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งได้อยู่” กรณีจึงเป็นการ
ผูกโยง อ�านาจเพิกถอนค�าสั่งของฝ่ายปกครองกับอ�านาจ
พิพากษาเพิกถอนค�าสั่งโดยศาลปกครอง กล่าวคือ ตราบ
ใดที่ศาลปกครองยังคงมีอ�านาจพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งได้ 
ฝ่ายปกครองก็ย่อมมีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งได้เช่นเดียวกัน 
 ต่อมาสภาแห่งรัฐได้น�าแนวคิดนี้มาใช้ในค�าวินิจฉัย
คดี Dame Cachet๒๘ ในปี ค.ศ. ๑๙๒๒ โดยวางหลักว่า 
ฝ่ายปกครองอาจเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
ซึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ภายในระยะเวลาการฟ้องคดขีอ
ให้ศาลปกครองเพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง (โดยปกติ คือ 
สองเดือนนับแต่วันท่ีบุคคลได้รับแจ้งค�าสั่งทางปกครอง) 
หรือกรณีที่มีการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ฝ่ายปกครองก็
ยังเพกิถอนค�าสัง่ได้จนกว่าศาลจะมคี�าสัง่หรอืค�าพพิากษา 
 การเทียบเคียงระยะเวลาการฟ้องคดีมาใช้เป็นระยะ
เวลาเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกครอง  ดูเหมือนเป็นเรื่อง
สมเหตุสมผล แต่เมื่อน�าระยะเวลาการฟ้องคดีมาใช้ก็ต้อง
น�าหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวข้องมาใช้ตามไปด้วย ซ่ึงในบางกรณี

อาจเกิดปัญหายุ่งยากขึ้นได้ เช่น กรณีค�าสั่งทางปกครอง
ทีก่่อตัง้สทิธแิก่บคุคลผูร้บัค�าสัง่ แต่กระทบสทิธขิองบคุคล
ที่สาม หากฝ่ายปกครองได้แจ้งค�าสั่งแก่ผู้รับค�าสั่งแล้ว แต่
มิได้ประกาศค�าสั่งนั้นให้บุคคลที่สามรับทราบ ระยะเวลา
การฟ้องคดีในส่วนของบุคคลที่สามย่อมไม่เริ่มนับ จึงมี
ปัญหาว่า ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่งจะนับอย่างไร ในช่วง
แรก สภาแห่งรัฐยังมีค�าตอบไม่แน่นอน แต่ต่อมาสภาแห่ง
รัฐ (ประชุมใหญ่) ได้มีค�าวินิจฉัยคดี Ville de Bagneux  
ในปี ค.ศ. ๑๙๖๖ วางหลักว่า การที่ฝ่ายปกครองมิได้
ประกาศค�าสั่งทางปกครองที่กระทบสทิธิของบุคคลที่สาม
ให้บคุคลดงักล่าวรบัทราบ มผีลท�าให้ระยะเวลาฟ้องคดต่ีอ
ศาลปกครองในส่วนของบุคคลที่สามยังไม่เริ่มนับ ดังนั้น 
เมือ่บคุคลทีส่ามอาจฟ้องคดต่ีอศาลปกครองขอให้เพกิถอน 
ค�าสั่งได้ทุกเมื่อ ฝ่ายปกครองก็ย่อมมีอ�านาจเพิกถอน 
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ทุกเมื่อเช่นกัน ค�าวินิจฉัย 
Ville de Bagneux๒๙ ถือว่าชอบด้วยตรรกะทางกฎหมาย 
และสอดคล้องกับค�าวินิจฉัย Dame Cachet ที่ผูกโยง
ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกครองกับระยะเวลา
ฟ้องคดีไว้ด้วยกัน แต่ในอีกแง่หนึ่ง แนวทางดังกล่าวก็ไม่
เป็นธรรมต่อผู้ได้รับสิทธิตามค�าสั่งทางปกครองที่อาจถูก
เพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกครองได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนด
เวลา ซึ่งกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะของผู้รับค�าสั่งเป็น
อย่างมาก 
 สภาแห่งรัฐได้ตระหนักถึง “ข้อเสีย” ของแนวค�า
วินิจฉัย Dame Cachet - Ville de Bagneux ที่ล้อ 
หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัระยะเวลาการฟ้องคดมีาใช้กบัระยะเวลา 
เพกิถอนค�าสัง่โดยฝ่ายปกครองอย่างเคร่งครดั ต่อมาจงึได้
ปรับแนวค�าวินิจฉัยในเรื่องนี้ น�ามาซึ่งพัฒนาการของหลัก
เก่ียวกับการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ ทั้งที่
เป็นค�าสั่งโดยชัดแจ้งและค�าสั่งโดยปริยาย 

อ่านต่อฉบับหน้า...ส�าหรับค�าสั่งทางปกครองโดยชัดแจ้ง
ที่ก่อตั้งสิทธิ

2๑ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร



การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว 
กรณีศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและฝรั่งเศส: 

การแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบโดยการจัดตั้ง
นิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวและหน่วยธุรกิจขนาดเล็ก 
(Microenterprises)

 อนัญ  ยศสุนทร*

บทน�า ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบของประเทศไทย
 “In this world nothing can be said to be certain, 
except death and taxes” ค�ากล่าวข้างต้นของ Benjamin 
Franklin ดูจะไม่เป็นจริงสักเท่าใดนักส�าหรับบริบทของสังคม
ไทย แน่นอนคนเราคงหนคีวามตายไม่ได้ แต่ภาษนีัน้เป็นอกีเรือ่ง
หนึ่งส�าหรับประเทศไทย เมื่อเราก้าวเดินออกจากบ้าน ร้านค้า
หาบเร่แผงลอยที่ขายอยู่ริมถนน ร้านค้าขายซีดีละเมิดลิขสิทธิ์ 
ร้านขายของช�าที่มีสองบัญชีเพื่อลดจ�านวนก�าไรสุทธิที่ต้องแจ้ง
ต่อสรรพากรเพื่อเสียภาษี หรือแม้แต่สาวออฟฟิศท่ีขายสินค้า
ออนไลน์เพื่อเป็นรายได้เสริม ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบเป็น
ความจริงที่ปฏิเสธไม่ได้ของประเทศไทย และเป็นปัญหาท่ีฝัง
รากลึกมาอย่างยาวนาน จากการส�ารวจของธนาคารโลก ใน
ช่วงระหว่างปี ค.ศ. ๑๙๙๙ - ๒๐๐๗ สดัส่วนของเศรษฐกจินอก
ระบบของประเทศไทยสงูถงึร้อยละ ๕๑ ของผลติภณัฑ์มวลรวม
ในประเทศ (GDP) ๑

*  นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ กองกฎหมายการเงินการคลัง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ F. Schneider, A. Buehn, C. E. Montenegro, Shadow Economies All over the World. New Estimates for 162 Countries 

from 1999 to 2007, Policy Research Working Paper 5356, World Bank, 2010.
๒ ที่มาของข้อมูล : F. Schneider, A. Buehn, C. E. Montenegro, Shadow Economies All over the World. New Estimates for 

162 Countries from 1999 to 2007, Policy Research Working Paper 5356, World Bank, 2010.
๓ F. Schneider, Dominik Enste, Sous la protection de l’ombre. La croissance de l’économie souterraine, Dossier 

économiques, FMI, 2002.

 การก�าหนดขอบเขตของเศรษฐกิจนอกระบบหรือ
เศรษฐกิจนอกภาคทางการ (Informal Economy หรือ 
Shadow Economy)๒ ท�าได้ล�าบากเนือ่งมาจากความหลากหลาย
ของมุมมองและธุรกิจ  ที่เกี่ยวข้องซ่ึงมีความทับซ้อนกันอยู่ใน
หลายกรณี แต่เราอาจสรุปลักษณะของกิจการที่ถือได้ว่าเป็น
เศรษฐกิจนอกระบบได้โดยกว้าง ๔ ประเภท ได้แก่ กิจการที่ผิด
กฎหมาย เช่น การค้ายาเสพตดิ การซือ้ขายของโจร กจิการทีไ่ม่
ได้อยู่ในระบบภาษี เช่น กิจการที่ไม่ได้เสียภาษีต่าง ๆ กิจการที่
ไม่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย เช่น แรงงานผิดกฎหมาย กิจกรรม
ขนาดเล็กทีไ่ม่อยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายและไม่ต้องเสยีภาษี 
เช่น การแลกเปล่ียนพชืผลกนัในสังคมเกษตรกรรม ๓                    
 ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบส่งผลกระทบในหลายด้าน
ด้วยกนั ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทางด้านการคลงัเนือ่งจากท�าให้
รัฐจัดเก็บภาษีได้น้อยลง หรือผลกระทบในเชิงนโยบายเพราะ
เศรษฐกิจนอกระบบท�าให้ยากส�าหรับรัฐในการจัดเก็บข้อมูล

ตางประเทศ
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ทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีจ�าเป็นอย่างยิ่งในการวางนโยบาย 
ภาครัฐ ๔ ซึ่งที่ผ่านมา รัฐบาลได้มีความพยายามในการแก้ไข
ปัญหาดงักล่าวโดยเฉพาะในส่วนของธรุกจิขนาดเลก็และขนาด
กลางผ่านการนิรโทษกรรมทางภาษีที่ได้กระท�ามาหลายครั้ง 
และในเดอืนกนัยายนทีผ่่านมา รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลงั 
ก็ได้แถลงถึงนโยบายที่จะด�าเนินการนิรโทษกรรมภาษีให้แก่ 
ผูป้ระกอบการเอสเอม็อทีีม่อียูป่ระมาณ ๑.๙ ล้านราย แต่อยูใ่น
ระบบเพียง ๕ แสนราย ให้มีการเสียภาษีที่ถูกต้อง๕ อย่างไรก็ดี 
จากที่ผ่านมา การนิรโทษกรรมภาษีนั้น มิได้มีผลให้สัดส่วนของ
เศรษฐกิจนอกระบบลดลงแต่อย่างใด เน่ืองจากอันท่ีจริงแล้ว 
การมีอยู ่ของเศรษฐกิจนอกระบบโดยเฉพาะในส่วนของ 
หน่วยเศรษฐกิจที่ไม่ได้อยู่ในระบบภาษีนั้น ไม่ได้เกิดขึ้นจาก 
ความต้องการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเสมอไป แต่อาจเกิดข้ึนได้
จากความไม่เหมาะสมของระบบกฎหมายไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
เกี่ยวกับการจัดตั้งบริษัทหรือห้างหุ ้นส่วน กฎหมายภาษี 
กฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายอื่น ๆ ที่ไม่สอดคล้องกับสภาพ
ความเป็นจริงทางเศรษฐกิจในปัจจุบัน ท่ีท�าให้ผู ้ประกอบ
การไม่ต้องการที่จะเข้ามาอยู่ในระบบหรือการเข้ามาอยู่ใน
ระบบมีค่าใช้จ่ายสูงเกินไปส�าหรับธุรกิจขนาดเล็ก ซึ่งกฎหมาย 
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบริษัทและห้างหุ้นส่วนของประเทศไทย
เป็นตัวอย่างที่ท�าให้เห็นได้ชัดว่า กฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่นั้น 
ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงทางเศรษฐกิจของสังคมไทย 
ในปัจจุบัน ประเทศไทยมีผู้ประกอบการคนเดียวเพิ่มจ�านวน
มากขึ้นพร้อมกับการเติบโตของการค้าทางอินเทอร์เน็ต 
อย่างไรก็ดี ปัจจุบัน มาตรา ๑๐๑๒ ของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ก�าหนดไว้โดยชัดเจนว่าอันว่าสัญญาจัดตั้ง
ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคน
ขึ้นไปตกลงเข้ากันเพื่อกระท�ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะ
แบ่งปันก�าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท�านั้น ดังนั้น ในกรณีของ
ห้างหุ้นส่วน ต้องมีผู้เป็นหุ้นส่วนตั้งแต่ ๒ คนขึ้นไป และใน
กรณีของบริษัท มาตรา ๑๐๙๗ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ก�าหนดให้มีผู้เริ่มก่อการจ�านวนไม่น้อยกว่า ๓ คน 

ซ่ึงก่อให้เกิดความไม่สะดวกในการลงทุนจัดตั้งธุรกิจ การดึง
ตัวแทนมาเพื่อจัดตั้งบริษัทและปัญหาข้อพิพาทระหว่างผู้ถือ
หุ้นด้วยกันเอง ดังนั้น ประเทศไทยควรมีการปรับปรุงกฎหมาย
ว่าด้วยห้างหุน้ส่วนและบรษิทัเพือ่ให้สอดคล้องกบัความเป็นจรงิ
ทางเศรษฐกิจในปัจจุบัน                   
 โดยที่กระทรวงพาณิชย์ได้จัดให้มีการศึกษาความเป็น
ไปได้ในการจดัตัง้นติบิคุคลคนเดยีว ทัง้นี ้เพือ่ดงึดดูธรุกจิขนาด
เล็กและขนาดกลางเข้าสู่ระบบการจดทะเบียนนิติบุคคลอันจะ
ช่วยลดอุปสรรคทางธุรกิจและช่วยให้เกิดความคล่องตัวในการ
ประกอบธุรกิจ และเป็นการเพิ่มมูลค่าทางเศรษฐกิจในระยะ
ยาวให้แก่ประเทศไทย โดยได้มีการยกร่างพระราชบัญญัติการ
จดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุคลคนเดยีว พ.ศ. ....๖  ซึง่ประเทศฝรัง่เศส
ได้ใช้แนวทางเดยีวกนัเพือ่เป็นการสนบัสนนุการประกอบธรุกจิ
โดยผูป้ระกอบการคนเดยีว (entrepreneur) โดยตรากฎหมาย
เกีย่วกบัจดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุคลเดยีวในหลายรปูแบบด้วยกนั 
จึงเห็นควรศึกษากรณีของประเทศฝรั่งเศสเพื่อให้เห็นประเด็น
ปัญหา ข้อดีและข้อเสียต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้น
 ๑. ความสัมพันธ์ระหว่างปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบ
และกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจขนาดเล็ก
 ในอดีตประเทศไทยไม่มีค�าจ�ากัดความของ SMEs ที่
เป็นมาตรฐานเดียวของประเทศ หน่วยงานต่าง ๆ เช่น กรม
ส่งเสริมอุตสาหกรรม ธนาคารแห่งประเทศไทย และบรรษัท
เงินทุนอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย ต่างมีค�าจ�ากัดความของ 
SMEs ที่แตกต่างกันตามวัตถุประสงค์ในการส่งเสริม SMEs 
ของหน่วยงาน ต่อมา ได้มีการตราพระราชบัญญัติส่งเสริม
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งท�าให ้
ค�าจ�ากัดความของ SMEs ในประเทศไทยมีมาตรฐานเดียวกัน ๗

โดยมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อมฯ ก�าหนดให้วสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม
ว่าหมายถึงวิสาหกิจที่มีจ�านวนการจ้างงาน มูลค่าสินทรัพย์
ถาวรหรือทุนจดทะเบียนที่ช�าระแล้วตามจ�านวนที่ก�าหนดไว ้
ในกฎกระทรวงซึ่งกฎกระทรวงอุตสาหกรรมก�าหนดจ�านวน 

๔ เพิ่งอ้าง
๕ http://www.naewna.com/business/181173 (สืบค้นเมื่อวันที่ ๑๔ ธันวาคม ๒๕๕๘) 
๖  http://www.dbd.go.th/ewt_news.php?nid=14667&filename=index (สืบค้นเมื่อวันที่ ๑๔ ธันวาคม ๒๕๕๘)
๗  ทัง้นี ้ในส่วนของกฎหมายภาษน้ัีน มกีารก�าหนดเกณฑ์ของวิสาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อมทีแ่ตกต่างไป แม้จะมไิด้มกีารก�าหนดค�านยิาม

ไว้โดยชัดเจน แต่อาจเทียบเคียงจากพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการลดอัตราและยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 
๕๓๐) พ.ศ. ๒๕๕๔ ซึ่งก�าหนดลดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลสาหรับวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ได้ก�าหนดเกณฑ์ของห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลหรือบริษัทที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว ได้แก่ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งมีทุนที่ช�าระแล้วใน 
วนัสดุท้ายของรอบระยะเวลาบญัชไีม่เกนิห้าล้านบาทและมรีายได้จากการขายสนิค้าและการให้บริหารในรอบระยะเวลาบญัชีไม่เกนิสามสบิ
ล้านบาท
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การจ้างงานและมูลค่าสินทรัพย์ถาวรของวิสาหกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๔๕ ได้ก�าหนดเกณฑ์ไว้ดังต่อไปนี้ 
 ๑) วิสาหกิจขนาดย่อม ได้แก่ กิจการที่มีลักษณะ 
ดังต่อไปนี้ 
  (๑) กจิการผลติสนิค้า ทีม่จี�านวนการจ้างงานไม่เกนิ
ห้าสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร ไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๒) กิจการให้บริการ ที่มีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน
ห้าสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร ไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๓) กิจการค้าส่ง ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน 
ยี่สิบห้าคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๔) กิจการค้าปลีก ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน 
สิบห้าคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรไม่เกินสามสิบล้านบาท
 ๒) วิสาหกิจขนาดกลาง ได้แก่ กิจการที่มีลักษณะ 
ดังต่อไปนี้ 
  (๑) กิจการผลิตสินค้า ที่มีจ�านวนการจ้างงานเกิน
กว่าห้าสิบคนแต่ไม่เกินสองร้อยคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร
เกินกว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินสองร้อยล้านบาท
  (๒) กจิการให้บรกิาร ทีม่จี�านวนการจ้างงานเกนิกว่า
ห้าสิบคนแต่ไม่เกินสองร้อยคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินสองร้อยล้านบาท
  (๓) กิจการค้าส่ง ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานเกินกว่า
ยี่สิบห้าคนแต่ไม่เกินห้าสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินหนึ่งร้อยล้านบาท 
  (๔) กิจการค้าปลีก ที่มีจ�านวนการจ้างงานเกินกว่า
สิบห้าคนแต่ไม่เกินสามสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าสามสิบล้านบาทแต่ไม่เกินหกสิบล้านบาท
 รายงานสถานการณ์วสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม
ปี พ.ศ. ๒๕๕๘ ของส�านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อม ระบุว่า ในปี พ.ศ. ๒๕๕๗ ประเทศไทยมี SMEs 
จ�านวน ๒,๗๓๖,๗๔๔ ราย หรือคิดเป็นร้อยละ ๙๙.๗๓ ของ
จ�านวนวิสาหกิจทั้งประเทศ โดยเป็นจ�านวนวิสาหกิจขนาดเล็ก 
(SE) มากที่สุด จ�านวน ๒,๗๒๓,๙๓๒ ราย คิดเป็นสัดส่วน 
ร้อยละ ๙๙.๒๖ ของจ�านวนวิสาหกิจทั้งประเทศ โดยแบ่งออก
เป็น SMEs ที่เป็นนิติบุคคล จ�านวนเพียง ๕๘๖,๙๕๘ ราย และ 
SMEs ทีเ่ป็นบคุคลธรรมดาซึง่มจี�านวนถงึ ๒,๐๗๙,๒๖๗ ราย       

 กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจมีวัตถุประสงค์
เพื่อช่วยให้การด�าเนินธุรกิจมีความโปร่งใส  มีความรับผิดชอบ
ต่อผู้มีส่วนได้เสียต่าง ๆ ในสังคม และเคารพหลักธรรมาภิบาล 
อย่างไรก็ดี ระบบกฎหมายน้ัน มีผลกระทบอย่างมากต่อ
การด�าเนินธุรกิจ โดยเฉพาะส�าหรับวิสาหกิจขนาดกลางและ 
ขนาดย่อม (SMEs) เนื่องจากต้นทุนในการปฏิบัติตามกฎหมาย
ส่วนใหญ่ เช่น เวลาและค่าใช้จ่ายส�าหรับการขออนุญาตและ
การจดทะเบียนต่าง ๆ เป็นต้นทุนคงที่ (fixed cost) ซึ่งไม่ได้
แปรผนัตามขนาดธรุกจิ จงึท�าให้ SMEs ทีม่ทีนุจ�ากดัต้องแบกรบั 
ภาระต้นทุนในอัตราเฉล่ียที่สูงกว่าธุรกิจขนาดใหญ่ นอกจากนี้ 
กฎหมายยงักระทบต่อความคล่องตวัซ่ึงเป็นจดุเด่นของ SMEs      
 จากรายงานการวิจัยของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา
ประเทศไทย ๘ พบปัญหาที่ส�าคัญส�าหรับ SMEs ในการปฏิบัติ
ตามกฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์และพระราชบญัญตัทิะเบยีนพาณชิย์ พ.ศ. ๒๔๙๙ ดงันี้ 
 (๑) เน่ืองจากเอกสารที่ใช้ในการจดทะเบียนมีความ 
ซับซ้อน SMEs จึงมักจ้างส�านักงานทนายความเป็นผู้แทนใน
การด�าเนินการจดทะเบียนพาณิชย์ นอกจากน้ี การว่าจ้าง
ส�านักทนายความยังช่วยให้ผู้ถือหุ้นไม่ต้องไปยื่นค�าร้องและ
ลงลายมือชื่อในเอกสารต่อหน้าเจ้าหน้าที่ด้วยตนเองตามที่
กฎหมายก�าหนดไว้ 
 (๒) แม้ว ่ากฎหมายก�าหนดให้บริษัทจ�ากัดต้องมี 
ผู้ถือหุ้นอย่างน้อย ๓ ราย แต่ในทางปฏิบัติ SMEs มักเป็นธุรกิจ
ของบคุคลเดยีวหรอืไม่กีค่น รายชือ่ผูถ้อืหุน้ทีร่ายงานต่อราชการ
ส่วนใหญ่จึงเป็นเพียงรายชื่อผู้ถือหุ้นแทน (nominee) เท่านั้น 
 (๓) การเขียนรายงานวัตถุประสงค์การประกอบธุรกิจ
ของบริษัทในหนังสือบริคณห์สนธิมักระบุขอบเขตที่กว้างมาก 
โดยการส�ารวจพบว่าบรษิทัมกัจะระบวุตัถปุระสงค์การประกอบ
ธรุกจิของตนมากถงึ ๕๐-๗๐ รายการ จนยากทีจ่ะทราบถงึการ
ประกอบธุรกิจหลักจากหนังสือบริคณห์สนธิ 
 (๔) กฎหมายก�าหนดให้การเลิกบริษัทต้องปฏิบัติตาม
เกณฑ์ทีเ่ข้มงวดและมคีวามยุง่ยากต่อ SMEs จงึท�าให้บรษิทัมกั
เลี่ยงการขอเลิกบริษัทตามข้อก�าหนดทางกฎหมาย

๘ สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, รายงานการศึกษาฉบับสมบูรณ์เพื่อเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาและส่งเสริม
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมในประเทศไทย ญี่ปุ่น ฝรั่งเศส และออสเตรเลีย (To Conduct A Comparative Research and 
Study of Laws Related to the Development and Promotion of Small-Medium-Sized Enterprises in Thailand, Japan, 
France and Australia) เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ สถาบันกฎหมายพัฒนาเศรษฐกิจ, กันยายน 
๒๕๔๖

24 ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙

กฤษฎีกำสำรกฤษฎีกำสำร



 2. แนวทางการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบ 
ในส่วนของผู้ประกอบการธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง 
 แนวทางการแก้ไขปัญหาเศรษฐกจินอกระบบนัน้ อาจมี 
ได้หลายรูปแบบ ในที่นี้ จะพิจารณาเฉพาะแนวทางท่ีมีการ 
กล่าวถึงอยู่ในปัจจุบัน อันได้แก่ การนิรโทษกรรมภาษีและการ
จัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว 
 ๒.๑ การนิรโทษกรรมภาษีเพื่อจูงใจให้ผู้ประกอบการ
เข้าสู่ระบบ 
  เมื่อวันที่ ๒๘ กันยายน ๒๕๕๘ นายอภิศักดิ์ 
ตันติวรวงศ์ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ก็ได้ออกมา 
เปิดเผยว่า กระทรวงการคลงัอยูร่ะหว่างด�าเนนิการนริโทษกรรม
ภาษีให้ผู้ประกอบการเอสเอ็มอีที่มีอยู่ประมาณ ๑.๙ ล้านราย 
แต่อยู่ในระบบเพียงห้าแสนราย ให้มีการเสียภาษีให้ถูกต้อง 
โดยจะให้มีการท�าบัญชีเดียว ซึ่งมีเงื่อนไขว่าหากผู้ประกอบการ 
ร่วมมือและมีการเสียภาษีให้ถูกต้อง จะไม่มีการเก็บภาษี 
ย้อนหลัง แต่หากยังเสียภาษีไม่ถูกต้องก็จะเก็บภาษีย้อนหลัง 
โดยไม่มกีารยกเว้น จงึต้องพจิารณาดตู่อไปว่ามาตรการดงักล่าว 
จะมีผลช่วยดึงดูด SMEs ให้เข้าสู่ระบบมากขึ้นหรือไม่ 
  โดยที่ผ่านมา มีการนิรโทษกรรมภาษีเพื่อจูงใจ
ให้ผู้ประกอบการที่อยู่นอกระบบเข้ามาในระบบและให้มีการ 
เสยีภาษีให้ถกูต้อง โดยมกีารด�าเนนิการใน ๒ รปูแบบ ได้แก่ การ
นริโทษกรรมภาษีโดยการออกกฎหมายในระดบัพระราชบญัญตัิ
หรอืโดยการขยายเวลายืน่รายการการช�าระภาษอีากรหรอืน�าส่ง
ภาษอีากรตามประมวลรษัฎากรเป็นการทัว่ไป โดยอาศยัอ�านาจ
ตามมาตรา ๓ อัฏฐ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร๙ ซึ่งเมื่อ
ขยายเวลายื่นรายการหรือช�าระภาษีอากรแล้ว ผู้มีหน้าท่ีเสีย
ภาษีจึงไม่ต้องเสียเบี้ยปรับเงินเพิ่มและไม่ต้องรับผิดชอบทาง
อาญา ทั้งนี้ ได้มีการนิรโทษกรรมภาษีทั้งหมด ๕ ครั้ง ดังต่อนี้
  (๑) ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๙ ประกาศ 
ณ วันที่ ๗ พฤศจิกายน พ.ศ. ๒๕๒๐ มีสาระส�าคัญเป็นการ
ผ่อนผันให้ผู ้ปฏิบัติไม่ถูกต้องตามประมวลรัษฎากรได้ช�าระ
ภาษีอากรตามจ�านวนที่พึงช�าระเสียให้เสร็จสิ้นไปโดยได้รับ 
การลดหย่อนหรือยกเว้นเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม และพ้นจาก 
ความรับผิดทางอาญา 

   (๒) แถลงการณ์กระทรวงการคลัง เรื่องเปิด
โอกาสให้เสียภาษอีากรเพิม่เตมิ ลงวนัที ่๒๖ กมุภาพนัธ์ ๒๕๒๕ 
ออกโดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๓ อฏัฐ แห่งประมวลรษัฎากร 
ขยายเวลาช�าระและน�าส่งภาษีอากรเพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ที่มิได้
เสียภาษีอากร หรือเสียภาษีอากรไว้ยังไม่ครบถ้วน หรือผู้ที่มิได้
หกัภาษไีว้ ณ ทีจ่่าย หรอืหกัไว้ไม่ครบถ้วนได้ยืน่ช�าระภาษอีากร
หรือเสียภาษีอากรเพิ่มเติม หรือน�าส่งภาษีให้ถูกต้องครบถ้วน 
โดยไม่ต้องเสยีเบีย้ปรบัเงนิเพิม่ใด ๆ  ทัง้ส้ิน และไม่จ�ากดัจ�านวน
ปีหรอืรอบระยะเวลาบญัช ีแต่ไม่รวมถงึภาษอีากรทีต้่องเสียหรอื
น�าส่งที่ถึงก�าหนดเวลาเสียหรือน�าส่งตามปกติในหรือหลังวันที่ 
ทีล่งในแถลงการณ์ และพ้นจากความรบัผดิชอบทางอาญา ทัง้นี้ 
ตามเงื่อนไขและเงื่อนเวลาที่ก�าหนดในแถลงการณ์
   (๓) ประกาศกระทรวงการคลงั เรือ่ง ขยายเวลา
ยื่นรายการช�าระหรือน�าส่งภาษีอากรตามประมวลรัษฎากร ลง
วันที่ ๗ สิงหาคม ๒๕๒๘ ออกโดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา 
๓ อัฏฐ แห่งประมวลรัษฎากร ขยายเวลายื่นรายการการช�าระ
หรือน�าส่งภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรเป็นการทั่วไปให้แก่
ผู้มีหน้าที่เสียภาษีอากรและผู้มีหน้าที่หักเสียภาษี ณ ที่จ่าย ซึ่ง
ยังมิได้เสียภาษีอากร หรือเสียภาษีอากรไว้ไม่ครบถ้วน หรือ
มิได้หักภาษีไว้ ณ ที่จ่าย หรือหักไว้ไม่ครบถ้วน ได้มีโอกาสยื่น
รายการและช�าระหรือน�าส่งภาษีอากรให้เป็นการถูกต้องต่อไป 
โดยไม่ต้องเสยีเบีย้ปรบัเงนิเพิม่และไม่ต้องรบัผดิชอบทางอาญา  
   (๔) พระราชก�าหนดแก้ไขเพิ่มเติมประมวล
รัษฎากร (ฉบับที่ ๑๔) พ.ศ. ๒๕๒๙ มาตรา ๓๐ แห่งพระราช
ก�าหนดดงักล่าว ก�าหนดให้ในกรณทีีผู้่มหีน้าทีเ่สียภาษอีากรผู้ใด
ซึง่ยงัไม่ได้เสยีภาษอีากรหรอืเสียไว้ไม่ถกูต้องตามความจรงิหรอื
ไม่บริบูรณ์ได้ยื่นค�าขอเสียภาษีอากรตามแบบที่อธิบดีก�าหนด
ภายในเดอืนกรกฎาคม พ.ศ. ๒๕๒๙ และได้ช�าระภาษอีากรตาม
จ�านวนทีต้่องเสยีตามมาตรานี ้ภายในระยะเวลาและหลกัเกณฑ์
ทีอ่ธบิดกี�าหนด ซึง่ต้องไม่เกนิสองปีนบัแต่วนัยืน่ค�าขอให้ผู้นัน้ได้
รบัยกเว้นจากการเรยีกตรวจสอบไต่สวน ประเมนิ หรอืสัง่ให้เสยี
ภาษอีากรและความผดิอาญาตามประมวลรษัฎากรส�าหรับเงิน
ได้หรือรายรับที่มีอยู่ก่อนหรือในปีภาษี พ.ศ. ๒๕๒๗ หรือรอบ
ระยะเวลาบัญชีที่สิ้นสุดลงก่อนหรือในวันที่ ๓๑ ธันวาคม พ.ศ. 
๒๕๒๗ 

๙ มาตรา ๓ อัฏฐ ก�าหนดเวลาการยื่นแบบแสดงรายการหรือแจ้งรายการต่าง ๆ ก็ดี ก�าหนดเวลาการอุทธรณ์ก็ดี หรือก�าหนดเวลาการเสีย
ภาษีอากรตามที่ก�าหนดไว้ในประมวลรัษฎากรน้ีก็ดี ถ้าผู้มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามก�าหนดเวลาดังกล่าวมิได้อยู่ในประเทศไทย หรือมีเหต ุ
จ�าเป็นจนไม่สามารถจะปฏบิตัติามก�าหนดเวลาได้ เมือ่อธบิดพีจิารณาเหน็เป็นการสมควร จะให้ขยายหรอืเลือ่นก�าหนดเวลาออกไปอกีตาม
ความจ�าเป็นแก่กรณีก็ได้ก�าหนดเวลาต่าง ๆ  ที่ก�าหนดไว้ในประมวลรัษฎากรนี้ เมื่อรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะขยายหรือเลื่อนก�าหนด
เวลานั้นออกไปอีกตามความจ�าเป็นแก่กรณีก็ได้ 
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   (๕) ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ขยาย
ระยะเวลายื่นรายการช�าระภาษีอากรหรือน�าส่งภาษีอากร
ตามประมวลรัษฎากร ลงวันที่ ๒๘ พฤศจิกายน ๒๕๓๔ ออก
โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๓ อัฏฐ วรรคสอง แห่งประมวล
รัษฎากร ขยายเวลายื่นรายการการช�าระภาษีอากรหรือน�าส่ง
ภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรเป็นการทั่วไป ให้แก่ผู้มีหน้าที่ 
ยื่นรายการ ผู้มีหน้าที่เสียภาษีอากร หรือผู้มีหน้าที่หักเสียภาษี 
ณ ที่จ่าย ซึ่งยังมิได้ยื่นรายการและช�าระภาษีอากร หรือยื่น
รายการและช�าระภาษีอากรไว้ไม่ครบถ้วน หรือมิได้หักภาษี
ไว้ ณ ที่จ่าย หรือหักไว้ไม่ครบถ้วน หรือมิได้น�าส่งภาษีอากรให้ 
ครบถ้วน ได้มีโอกาสยื่นรายการและช�าระภาษีอากรหรือน�าส่ง
ภาษีอากรให้เป็นการถูกต้องต่อไป โดยไม่ต้องเสียเบ้ียปรับเงิน
เพิ่มและไม่ต้องรับผิดชอบทางอาญา 
 ๒.๒ การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวและหน่วย
ธรุกจิขนาดเลก็ : อกีหนึง่ทางเลอืกในการแก้ไขปัญหาเศรษฐกจิ
นอกระบบ
   ๒.๒.๑ การจัดตั้งนิติบุคคลคนเดียวและการจัดตั้ง
สถานะผู้ประกอบการเดี่ยวตามกฎหมายฝรั่งเศส
   แนวความคิดการจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคล 
คนเดยีวนัน้ ไม่ใช่เรือ่งใหม่ในกฎหมายฝรัง่เศส โดยตัง้แต่ปี ค.ศ. 
๑๙๘๕ ได้มแีก้ไขประมวลกฎหมายพาณชิย์เพือ่ก�าหนดให้มกีาร
จดัตัง้บริษัทจ�ากดัโดยบคุคลคนเดยีว (Entreprise uniperson-
nelle à responsabilité limitée หรือ EURL) ได้ โดยบริษัท
จ�ากัดดังกล่าวอาจมีผู้ถือหุ้นเพียงคนเดียว ท้ังน้ี เพื่อเป็นการ
แก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจากเดิม ตามกฎหมาย บริษัท
จ�ากัดต้องมีผู้ถือหุ้นอย่างน้อยสองคนขึ้นไป จึงท�าให้บุคคลซึ่ง
ต้องการประกอบธุรกิจเพียงคนเดียวต้องไปยืมช่ือผู้อื่นมาใน
การจัดตั้งบริษัทโดยไม่มีมีเจตนาที่จะประกอบธุรกิจร่วมกัน 
(affection societatis) เพือ่แบ่งปันผลก�าไรแต่อย่างใด ภายหลงั
จากนั้น ได้มีการปรับปรุงหลักเกณฑ์การบริหารจัดการบริษัท
จ�ากัดโดยบุคคลคนเดียวเรื่อยมา อย่างไรก็ดี รูปแบบการจัดตั้ง
บริษัทดังกล่าวไม่ประสบความส�าเร็จเท่าใดนัก โดยในปี ค.ศ. 
๒๐๐๗ มีผู้ประกอบการใหม่เพียงร้อยละ ๑๑ เท่านั้น ที่เลือก
ใช้รปูแบบการจดัตัง้บรษิทัดงักล่าว และสดัส่วนบรษิทัจ�ากดัโดย
บคุคลคนเดยีวคดิเป็นร้อยละ ๕ เท่านัน้ของวสิาหกจิขนาดกลาง
และขนาดย่อมทัง้หมดซึง่เท่ากบั ๒,๓๕๒,๐๐๐ ราย แม้รปูแบบ

การจัดตั้งบริษัทดังกล่าวจะดูน่าสนใจในทางเทคนิคกฎหมาย 
อย่างไรก็ดี การจัดตั้งบริษัทจ�ากัดโดยบุคคลคนเดียวนั้น 
ประสบปัญหา ๒ ประการ ได้แก่ ประการแรก เนื่องจากบริษัท 
จ�ากัดดังกล ่าวมีสถานะเป ็นนิติบุคคลแยกต่างหากจาก 
กรรมการผู้จัดการ ดังน้ัน หากมีการยักยอกทรัพย์สินของ 
บริษัท ผู้จัดการก็มีความเสี่ยงที่จะโดนด�าเนินคดีอาญาในฐาน
ยักยอกทรัพย์สินของบริษัท ประการที่สอง บริษัทจ�ากัดโดย
บุคคลคนเดียวน้ันมักจะมีทุนจดทะเบียนจัดตั้งและสินทรัพย์
ถาวรจ�ากดั ดงันัน้ เมือ่จะด�าเนนิการกูย้มืเงนิกบัธนาคาร ธนาคาร
มักขอให้กรรมการผู้จัดการเป็นผู้ค�้าประกันการกู้ยืมเงินนั้น ซึ่ง 
ส่งผลให้สุดท้ายแล้วการจัดตั้งเป็นบริษัทจ�ากัดก็มิได้เป็นการ
จ�ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด ๑๐

   ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้มีการแก้ไขประมวล
กฎหมายพาณิชย์เพื่อก�าหนดให้มีการจัดตั้งบริษัททุนเรือน
หุ้นโดยบุคคลคนเดียว (Société par action simplifiée 
unipersonnelle หรือ SASU) ซึ่งมีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
บริหารจัดการคล้ายคลึงกับบริษัทจ�ากัดโดยบุคคลคนเดียว แต่
ผู้จัดตั้งบริษัทส�าหรับกรณีของ SASU น้ัน อาจเป็นนิติบุคคล
ก็ได้ จึงเป็นทางเลือกส�าหรับบริษัทใหญ่ในการจัดตั้งบริษัทลูก 
แต่ไม่เป็นที่นิยมส�าหรับผู้ประกอบการคนเดียวเท่าใดนัก โดย
ในปี ค.ศ. ๒๐๐๗ สัดส่วนของ SASU คิดเป็นร้อยละ ๒ เท่านั้น 
ของบริษัทจัดตั้งใหม่ ๑๑

๑๐ F. Marmoz, « L’EIRL : nouvelle technique d’organisation de l’entreprise », Recueil Dalloz, 2010, p. 1570 et s.
๑๑ เพิ่งอ้าง
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   ในปี ค.ศ. ๒๐๐๘ พระราชบัญญัติว่าด้วย
การพัฒนาเศรษฐกิจ ค.ศ. ๒๐๐๘ ได้ก�าหนดให้จัดตั้งสถานะ
ผู้ประกอบการคนเดียว (auto-entrepreneur) โดยได้น�า
แบบมาจากกฎหมายอเมริกัน ตามแบบพระราชบัญญัติ Self-
employment contributions Act (SECA) ค.ศ. ๑๙๕๔ โดย
การจดัตัง้สถานะผูป้ระกอบการคนเดยีวดงักล่าวมวีตัถปุระสงค์
เพื่อที่จะดึงดูดผู้ประกอบการที่ปัจจุบันท�าธุรกิจอยู่นอกระบบ
ภาษีให้เข้ามาอยู่ในระบบและให้มีการเสียภาษีอย่างถูกต้อง 
โดยรูปแบบของผู้ประกอบการคนเดียวดังกล่าว มีข้อดีในส่วน
การจดทะเบียนที่สามารถกระท�าได้ผ่านอินเทอร์เน็ตและได้รับ
สิทธิประโยชน์ในการเสียภาษีและการจ่ายเงินสมทบส�าหรับ
ประกันสังคมที่ง่ายและสามารถหักค่าใช้จ่ายอันเนื่องมาจาก
การประกอบได้มากกว่าในกรณีเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา
ทั่วไป โดยรูปแบบ auto-entrepreneur ดังกล่าวประสบ
ความส�าเร็จอย่างมาก เน่ืองจากเศรษฐกิจฝรั่งเศสอยู่ในช่วง
ชะลอตัวและก�าลังซื้อของผู้บริโภคลดลง จึงมีบุคคลซ่ึงมีงาน
ประจ�าอยู่แล้วและต้องการท่ีจะมีรายได้เสริมได้ใช้ช่องทาง 
ดังกล่าวในการประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ดี เนื่องจากรูปแบบ 
auto-entrepreneur ดังกล่าว ไม่แตกต่างจากการประกอบ
กิจการพาณิชย์โดยทั่วไปแต่อย่างใดและไม่มีผลเป็นการ 
จัดตั้งนิติบุคคลแยกต่างหากจากตัวผู ้ประกอบการ ดังนั้น 
ผู ้ประกอบการในรูปแบบ auto-entrepreneur จึงต้อง 
รับผิดโดยไม่จ�ากัดอันเนื่องมาจากหนี้ที่อาจเกิดจากการ 
ประกอบธุรกิจ  
   รัฐบาลฝรั่งเศสซ่ึงตระหนักดีถึงปัญหาดังกล่าว 
จงึได้มอบหมายให้นกักฎหมายเอกชน Xavier de Roux ท�าการ
ศึกษาความเป็นไปได้ที่จะแยกกองทรัพย์สิน (patrimoine) 
ของบุคคลธรรมดาออกเป็นสองกอง โดยกองหนึ่งเป็นกอง
ทรัพย์สินส่วนบุคคลและอีกกองหนึ่งเป็นกองทรัพย์สินที่ใช้ใน
การประกอบธุรกิจ  ทั้งนี้ เนื่องจากเดิม กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
มีแนวคิดทางทฤษฎีว่า บุคคลคนหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคล จะมีกองทรัพย์สินได้เพียงกองเดียว ซึ่ง
กองทรัพย์สินดังกล่าว รวมถึงทรัพย์สินและหนี้สินโดยไม่อาจ
แบ่งแยกออกจากกันได้  โดยรายงานของ Xavier de Roux 
เห็นว่า ไม่มีกฎในระดับรัฐธรรมนูญก�าหนดห้ามการแบ่งแยก
กองทรัพย์สินของบุคคลแต่อย่างใด และอาจจัดตั้งให้มีกอง
ทรัพย์สินของบุคคล ๒ กอง ส�าหรับทรัพย์สินส่วนบุคคลและ

ทรัพย์สินที่ใช้ในการท�าธุรกิจ โดยทั้งสองกองนั้น ขาดจากกัน 
โดยสิ้นเชิง ๑๒ ในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ รัฐบาลจึงได้ด�าเนินการ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายพาณิชย์เพื่อจัดตั้งสถานะ 
ผู้ประกอบการคนเดียวแบบจ�ากัดความรับผิด (Entrepreneur 
individuel à responsabilité limitée) โดยผู้ประกอบการ
ในรูปแบบของ EIRL ต้องยื่นค�าขอจดแจ้งรายการทรัพย์สิน
และสิทธิต่าง ๆ ที่จะก�าหนดไว้ในกองทรัพย์สินเพื่อใช้ในการ
ประกอบธุรกิจ โดยระบุจ�านวนและมูลค่าของทรัพย์สินและ
สิทธิต่าง ๆ ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอก หาก 
ผู้ประกอบการ EIRL ก�าหนดมูลค่าของทรัพย์สินสูงกว่าเพดาน
ที่ก�าหนดไว้ในรัฐกฤษฎีกา ผู้ประกอบการ EIRL ต้องตั้งผู้สอบ
บัญชีเพื่อด�าเนินการประเมินมูลค่าของทรัพย์สินดังกล่าวและ
แนบรายงานการประเมินมูลค่าไปกับค�าขอจดแจ้งทรัพย์สิน 
นอกจากน้ี จะต้องมีการตีพิมพ์ค�าจดแจ้งดังกล่าวในวารสาร
รวบรวมค�าประกาศเกี่ยวกับการพาณิชย์และหัตถกรรม 
ของทางราชการ ทั้งน้ี กฎหมายพยายามก�าหนดหลักเกณฑ์ 
เกี่ยวกับการบริหารจัดการ EIRL ให้ง่าย คล่องตัว และมี 
ค่าใช้จ่ายที่ต�่า ข้อดีของการจัดตั้ง EIRL คือ ผู้ประกอบการ
สามารถจ�ากดัความรบัผดิส�าหรบัหนีส้นิทีเ่กดิมาจากการด�าเนนิ
ธุรกิจได้ อย่างไรก็ดี หลักการดังกล่าวมีข้อยกเว้นตามมาตรา 
L. 526-12, 2° ในกรณีที่มีการบริหารจัดการโดยไม่สุจริต เช่น 
ผู้ประกอบการ EIRL โยกย้ายถ่ายโอนทรัพย์สินทั้งหมดที่อยู่ใน
กองทรัพย์สินส�าหรับการประกอบธุรกิจไปไว้ในกองทรัพย์สิน
ส่วนตวั เจ้าหนีส้ามารถอ้างเจตนาทจุรติของผูป้ระกอบการเพือ่
ท�าการบงัคบัช�าระหนีจ้ากทรพัย์สินทีอ่ยูใ่นกองทรพัย์สนิส่วนตวั
ได้ หรือในกรณีที่มีการไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ที่กฎหมายก�าหนด
   อย่างไรก็ดี รูปแบบของผู้ประกอบการคนเดียว 
หรอื auto-entrepreneur ยงัถอืเป็นรปูแบบการท�าธรุกจิขนาด
เล็กที่ประสบความส�าเร็จมากที่สุด เพราะมีความคล่องตัวใน
การด�าเนินการ ดังนั้น เพื่อเป็นการสนับสนุนการเติบโตของ 
SMEs ในรูปแบบดังกล่าว จึงได้มีการก�าหนดบทบัญญัติมิให้มี
การบังคับช�าระหนี้อันเนื่องมาจากการประกอบธุรกิจแก่ที่พัก
อาศัยประจ�าของผู้ที่ได้มีการจดทะเบียนพาณิชย์  
  ๒.๒.๒ แนวคิดการจัดตั้งนิติบุคคลคนเดียวใน
ประเทศไทย: ร่างพระราชบญัญตักิารจดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุคล
คนเดียว พ.ศ. ....  

๑๒ X. de Roux, La création d’un patrimoine d’affectation, rapport au Ministre de l’économie, 
à la Garde des Sceaux et au Secrétaire d’Etat à l’Artisanat et au Commerce, 2008.
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   ปัจจบุนัการจดทะเบยีนจดัตัง้นติบิคุคลก�าหนด
ให้ห้างหุน้ส่วนต้องมผีูเ้ป็นหุน้ส่วนตัง้แต่ ๒ คนขึน้ไป และบรษิทั
ต้องมีผู ้เริ่มก่อการไม่น้อยกว่า ๓ คน ซ่ึงข้ันตอนน้ีอาจเกิด
ความไม่สะดวกแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ติดปัญหาบางประการกับ 
การหาผูร่้วมท�าธรุกจิ น�าไปสูปั่ญหาการถอืหุน้แทนกนั (นอมนิ)ี 
จนเกิดข้อพิพาทต่าง ๆ ตามมามากมาย พระราชบัญญัติการ 
จัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวจะเป็นกฎหมายส�าคัญที่ 
ช่วยให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ประสงค์จะด�าเนินธุรกิจด้วยตนเองได้
มีโอกาสจัดตั้งธุรกิจ ลดปัญหาความขัดแย้งทางธุรกิจ อีกทั้งยัง 
ท�าให้กฎหมายการจดัตัง้ธรุกจิของประเทศไทยได้พฒันาก้าวทนั
แนวทาง (Trend) การจดทะเบียนของโลกท่ีมีแนวโน้มการใช้
กฎหมายในรูปแบบนี้อย่างกว้างขวาง  โดยร่างพระราชบัญญัติ 
ฉบับนี้สอดรับกับนโยบายรัฐบาลในปัจจุบัน ด้านมาตรการ
กระตุ้นการลงทุนขนาดเล็กท่ัวประเทศ และมาตรการการเงิน
การคลังเพื่อส่งเสริม SMES โดยจะช่วยกระตุ้นบรรยากาศ
เศรษฐกิจของประเทศให้ดึงดูดใจต่อนักลงทุนรายย่อยในด้าน
การอ�านวยความสะดวก ลดขั้นตอนต่าง ๆ ในการท�าธุรกิจให้
ง่ายยิ่งขึ้นเพื่อให้ SMEs ได้มีโอกาสสร้างธุรกิจเป็นของตนเอง 
การจัดตั้งธุรกิจในรูปแบบนิติบุคคลจะสร้างความน่าเชื่อถือให้
กับ SMEs สิ่งนี้เองจะน�าพาไปสู่การเข้าถึงแหล่งเงินทุนที่จะมา
ใช้ต่อยอดพฒันาธรุกจิได้มากขึน้ตามมา และทีส่�าคญัยงัเป็นการ
ชักจูงให้ SMEs กว่า ๒ ล้านรายเข้าสู่ระบบการจดทะเบียน
นิติบุคคลอีกด้วย อันจะสร้างแรงกระเพื่อมทางเศรษฐกิจ เพิ่ม
มูลค่าทางการค้าของไทยได้อย่างมหาศาล  
   อย่างไรกด็ ีเมือ่พจิารณาร่างซึง่กรมพฒันาธรุกจิ
การค้าได้ใช้ในการรบัฟังความคดิเหน็แล้ว จะเหน็ได้ว่า รปูแบบ
การด�าเนินการดังกล่าว มีลักษณะคล้าย EURL ตามกฎหมาย
ฝรัง่เศส โดยยงัขาดคล่องตวัอนัเป็นเงือ่นไขส�าคญัในความส�าเรจ็
ของกลไกนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว โดยเฉพาะบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องกับการจัดสรรเงินทุนส�ารอง การจัดท�าบัญชีและงบ
การเงิน การปิดบัญชี การเลิกกิจการ เป็นต้น

บทสรุป 
 จะเห็นได้ว่า ในการแก้ไขปัญหาผู้ประกอบธุรกิจนอก
ระบบซ่ึงไม่อยู่ภายใต้ระบบภาษีน้ัน ประเทศฝรั่งเศสได้มุ่งที่
แก้ไขโดยการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยบริษัทและห้างหุ้นส่วน
รวมถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายภาษี ให้เหมาะ
กับสภาพสังคมและเศรษฐกิจในขณะนั้น โดยที่ผ่านมา มิได้มี
มาตรการในเชงินริโทษกรรมภาษใีห้แก่วสิาหกจิขนาดกลางและ
ขนาดย่อมแต่อย่างใด ปัจจยัส�าคญัของความส�าเรจ็ในการแก้ไข
ปัญหาดงักล่าวของประเทศฝรัง่เศส คือ การพจิารณาถงึต้นเหตุ
ส�าคัญของปัญหาและเข้าใจแนวทางการท�าธุรกิจขนาดเล็กซึ่ง
เงื่อนไขส�าคัญที่สุดคือความคล่องตัวในการด�าเนินธุรกิจ 
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 นายดสิทตั โหตระกติย์	เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา	เป็นประธานในพธิเีปิดการอบรม	หลกัสตูร	“ผูบ้รหิารงาน
ด้านกฎหมายภาครฐัระดบัสงู”	รุน่ที	่๕	เมือ่วนัที	่๕	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	โรงแรมเซน็ทราศนูย์ราชการและคอนเวนชนัเซน็เตอร์	 
แจ้งวฒันะ	การอบรมฯ	จดัขึน้ระหว่างวนัที	่๕	สงิหาคม	-	๑	กนัยายน	๒๕๕๙		โดยมนีายมชียั		ฤชพุนัธุ	์ประธานคณะกรรมการ
ร่างรฐัธรรมนญู	และประธานกรรมการกฤษฎกีา	คณะที	่๑	และผูท้รงคณุวฒุด้ิานกฎหมายเป็นวทิยากร	ผูเ้ข้ารบัการอบรมฯ	
เป็นผูบ้รหิารจากส่วนราชการและหน่วยงานรฐัวสิาหกจิ	จ�านวน	๒๗	คน	โดยมวีตัถุประสงค์เพือ่เสรมิสร้างความรูค้วามเข้าใจท่ี 
ถกูต้องเก่ียวกบัหลกันิตธิรรม	วธิคีดิทางนติิศาสตร์	การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลงของสงัคม	เศรษฐกจิ	
และการเมอืงในทกุระดบั	สามารถประยกุต์หลกันติธิรรมในการบรหิารกฎหมายได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	โดยมเีวทแีลกเปลีย่น
ความรู้และประสบการณ์ระหว่างผู้เข้ารับการอบรมฯ	 เพื่อรวบรวมข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะที่ได้ไปประกอบการวางแผน 
จดัท�ากรอบยทุธศาสตร์ด้านกฎหมายของชาตต่ิอไป

 นายดิสทัต โหตระกิตย์	 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พร้อมด้วยข้าราชการส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา	 ร่วมพิธีวางพวงมาลาถวายสักการะ	พระเจ้าบรมวงศ์เธอ	 พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์	 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์
“พระบดิาแห่งกฎหมายไทย”	 เนือ่งใน	“วนัรพ”ี	ประจ�าปี	๒๕๕๙	 เมือ่วนัท่ี	๗	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	บรเิวณอนสุาวรย์ีพระรปู	 
กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤทธิ	์ หน้าอาคารสถานศกึษาและฝึกอบรม	 เนตบิณัฑติยสภา	 ในพระบรมราชปูถมัภ์	ถนนกาญจนาภเิษก 
เขตตลิง่ชนั	กรงุเทพมหานคร

 นายนพินธ์ ฮะกมี ี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎกีา	 เป็นประธานพิธีเปิดการสัมมนา	 “การเตรียมความพร้อม 
ด้านการเมอืงและความมัน่คงเพือ่เข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน”	ของกลุม่ภารกจิด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ	เมือ่วนัศกุร์ที ่
๘	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	ห้องประชมุชัน้	๑๐	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	(อาคารกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง)	
 

 นางภาณุมาศ สทิธเิวคนิ	 กรรมการร่างกฎหมายประจ�า	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	 ให้การต้อนรับคณะผู้เข้ารบั 
การอบรม	หลกัสตูรวฒุบิตัรการปฏบิตังิานสนบัสนนุสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละสมาชกิสภาขบัเคลือ่นการปฏริปูประเทศ	
รุน่ที	่ ๑	ของสถาบนัพระปกเกล้า	จ�านวน	๑๐๐	คน	 เมือ่วันองัคารที	่๕	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	 ห้องประชมุสมภพ	 โหตระกติย์ 
ในการเข้าเยีย่มชมและศกึษาดงูานเกีย่วกบัการร่างกฎหมายและการให้ค�าปรกึษาทางกฎหมาย	พร้อมเยีย่มชมการจดัเกบ็เอกสาร
และการสบืค้นข้อมลูทางกฎหมายของส�านกังานฯ

 ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	จดัฝึกอบรมเชงิปฏบิตักิาร	เรือ่ง	การใช้หลกัคณุธรรม	จรยิธรรม	และหลกัธรรมาภบิาล 
ในการปฏบิตังิานให้มคีวามโปร่งใส	 จดัโดยศนูย์ปฏบิตักิารต่อต้านการทจุรติ	 เมือ่วนัองัคารที	่ ๒	 สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	 โรงแรม 
รอยลัซติี	้กรงุเทพฯ	โดยมศีาสตราจารย์พเิศษวชิา	มหาคณุ	อดตีกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต	ิ(ป.ป.ช.)	และ 
พลอากาศเอก	 วรีวทิ	 คงศกัดิ	์ อนกุรรมการจดัท�าร่างยทุธศาสตร์ชาตว่ิาด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ	 ระยะที	่ ๓ 
(พ.ศ.	๒๕๖๑	-	๒๕๖๕)		เป็นวิทยากร	ผู้เข้าร่วมการฝึกอบรมฯ	ประกอบด้วยนกักฎหมายกฤษฎกีา	และข้าราชการสายงานสนบัสนนุ	
จ�านวน	๗๘	คน
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กฤษฎีกาสาร
ประเทศไทยกับการพัฒนา
เมืองอัจฉริยะ (Smart City)

การพัฒนากฎหมายขัดกัน: 
กรณีศึกษาประเทศญ่ีปุ่น
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	 ๕.	 สมาชิกใดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการรายงาน
และส่งข้อมูลให้บริษัทข้อมูลเครดิต	ต้องระวางโทษปรับไม่
เกินสามแสนบาท	 และปรับอีกวันละไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	
จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง
	 ๖.	กรณีผู้กระท�าผิดเป็นนิติบุคคล	และความผิดนั้น
เกดิจากการสัง่การหรอืการไม่สัง่การของกรรมการ	ผูจ้ดัการ	
หรอืผูม้หีน้าทีใ่นนติบิคุคลนัน้	ผูน้ัน้ต้องรบัโทษตามทีบ่ญัญตัิ
ส�าหรับความผิดนั้น	ๆ	ด้วย
	 โดยประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราช
บญัญตันิีค้อื	การก�าหนดบทบญัญตัเิกีย่วกบัการจดัท�าแบบ
จ�าลองด้านเครดิต	 โดยให้สมาชิกสามารถน�าข้อมูลของ
ลูกค้าของตนที่ได้รับจากบริษัทข้อมูลเครดิต	เฉพาะในส่วน
ทีไ่ม่มข้ีอมลูทีส่ามารถระบตุวัของเจ้าของข้อมลูไปใช้ในการ
จดัท�าแบบจ�าลองด้านเครดติ	เพือ่ใช้ประกอบการวเิคราะห์
สินเช่ือ	 การออกบัตรเครดิต	 และการบริหารความเสี่ยง
ในกิจการของสมาชิกได้	 อันจะท�าให้ผู้บริโภคได้รับบริการ 
สินเชื่อที่สอดคล้องกับศักยภาพในการช�าระคืนหนี้	ซึ่งมีผล
ต่อความมัน่คงของระบบสถาบนัการเงนิ	และเป็นประโยชน์
ต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ.	

สาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ
	 ๑.	 แก้ไขเพิ่มเติมบทนิยามค�าว่า	 “แบบจ�าลองด้าน
เครดิต”	 หมายถึง	 เครื่องมือที่ใช้กระบวนการทางสถิติที่
สมาชิกจัดท�าขึ้นเพื่อก�าหนดตัวชี้วัดความน่าจะเป็นในการ
ช�าระคืนหนี้ของลูกค้าของสมาชิก
	 ๒.	ให้สมาชกิอาจน�าข้อมลูของลกูค้าของตนทีไ่ด้รบั
จากบรษิทัข้อมลูเครดติเฉพาะในส่วนท่ีไม่มีข้อมูลท่ีสามารถ
ระบุตัวของเจ้าของข้อมูลมาใช้เป็นปัจจัยหนึ่งในการจัดท�า
แบบจ�าลองด้านเครดิตได้	 แต่ต้องได้รับความยินยอมจาก
เจ้าของข้อมูล
	 ๓.	 คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลเครดิตมีอ�านาจ
ก�าหนดหลกัเกณฑ์การใช้แบบจ�าลองด้านเครดติของสมาชกิ
เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์สินเชื่อ	 การออกบัตรเครดิต	
และการบริหารความเสี่ยงในกิจการของสมาชิกเท่านั้น
	 ๔.	 การยินยอมให้สมาชิกอื่นน�าแบบจ�าลองด้าน
เครดติไปใช้จะต้องได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลเครดิต
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ั
เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
ทางกฎหมาย
บทความ
	 ๕.	 สมาชิกใดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการรายงาน
และส่งข้อมูลให้บริษัทข้อมูลเครดิต	ต้องระวางโทษปรับไม่
เกินสามแสนบาท	 และปรับอีกวันละไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	
จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง
	 ๖.	กรณีผู้กระท�าผิดเป็นนิติบุคคล	และความผิดนั้น
เกดิจากการสัง่การหรอืการไม่สัง่การของกรรมการ	ผูจ้ดัการ	
หรอืผูม้หีน้าทีใ่นนติบิคุคลนัน้	ผูน้ัน้ต้องรบัโทษตามทีบ่ญัญตัิ
ส�าหรับความ
                     ผิดนั้น	ๆ	ด้วย
	 โดยประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราช
บญัญตันิีค้อื	การก�าหนดบทบญัญตัเิกีย่วกบัการจดัท�าแบบ
จ�าลองด้านเครดิต	 โดยให้สมาชิกสามารถน�าข้อมูลของ
ลูกค้าของตนที่ได้รับจากบริษัทข้อมูลเครดิต	เฉพาะในส่วน
ทีไ่ม่มข้ีอมลูทีส่ามารถระบตุวัของเจ้าของข้อมลูไปใช้ในการ
จดัท�าแบบจ�าลองด้านเครดติ	เพือ่ใช้ประกอบการวเิคราะห์
สินเช่ือ	 การออกบัตรเครดิต	 และการบริหารความเสี่ยง
ในกิจการของสมาชิกได้	 อันจะท�าให้ผู้บริโภคได้รับบริการ 
สินเชื่อที่สอดคล้องกับศักยภาพในการช�าระคืนหนี้	ซึ่งมีผล

                     ต่อความมัน่คงของระบบสถาบนัการเงนิ	และเป็นประโยชน์
ต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ.	
สาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ
	 ๑.	 แก้ไขเพิ่มเติมบทนิยามค�าว่า	 “แบบจ�าลองด้าน
เครดิต”	 หมายถึง	 เครื่องมือที่ใช้กระบวนการทางสถิติที่
สมาชิกจัดท�าขึ้นเพื่อก�าหนดตัวชี้วัดความน่าจะเป็นในการ
ช�าระคืนหนี้ของลูกค้าของสมาชิก
	 ๒.	ให้สมาชกิอาจน�าข้อมลูของลกูค้าของตนทีไ่ด้รบั
จากบรษิทัข้อมลูเครดติเฉพาะในส่วนทีไ่ม่มข้ีอมลูท่ีสามารถ
ระบุตัวของเจ้าของข้อมูลมาใช้เป็นปัจจัยหนึ่งในการจัดท�า
แบบจ�าลองด้านเครดิตได้	 แต่ต้อ
                     งได้รับความยินยอมจาก
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	 ๓.	 คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลเครดิตมีอ�านาจ
ก�าหนดหลกัเกณฑ์การใช้แบบจ�าลองด้านเครดติของสมาชกิ
เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์สินเชื่อ	 การออกบัตรเครดิต	
และการบริหารความเสี่ยงในกิจการของสมาชิกเท่านั้น
	 ๔.	 การยินยอมให้สมาชิกอื่นน�าแบบจ�าลองด้าน
เครดติไปใช้จะต้องได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการคุม้ครอง
ข้อมูลเครดิต
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ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
 นายดสิทตั โหตระกิตย์	เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา	เป็นประธานในพธิเีปิดการอบรม	หลกัสตูร	“ผูบ้รหิารงาน
ด้านกฎหมายภาครัฐระดบัสงู”	รุน่ที	่๕	เมือ่วนัที	่๕	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	โรงแรมเซน็ทราศนูย์ราชการและคอนเวนชนัเซน็เตอร์	 
แจ้งวฒันะ	การอบรมฯ	จดัขึน้ระหว่างวนัที	่
                     ๕	สงิหาคม	-	๑	กนัยายน	๒๕๕๙		โดยมนีายมชียั		ฤชพุนัธุ	์ประธานคณะกรรมการ
ร่างรฐัธรรมนูญ	และประธานกรรมการกฤษฎกีา	คณะที	่๑	และผูท้รงคณุวฒุด้ิานกฎหมายเป็นวทิยากร	ผูเ้ข้ารบัการอบรมฯ	
เป็นผูบ้ริหารจากส่วนราชการและหน่วยงานรฐัวสิาหกจิ	จ�านวน	๒๗	คน	โดยมวีตัถุประสงค์เพือ่เสรมิสร้างความรูค้วามเข้าใจท่ี 
ถกูต้องเก่ียวกับหลกันิตธิรรม	วธิคีดิทางนติิศาสตร์	การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลงของสงัคม	เศรษฐกจิ	
และการเมอืงในทกุระดบั	สามารถประยกุต์หลกันติิธรรมในการบรหิารกฎหมายได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	โดยมเ
                     ีวทแีลกเปลีย่น
ความรู้และประสบการณ์ระหว่างผู้เข้ารับการอบรมฯ	 เพื่อรวบรวมข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะที่ได้ไปประกอบการวางแผน 
จดัท�ากรอบยทุธศาสตร์ด้านกฎหมายของชาติต่อไป
 นายดิสทัต โหตระกิตย์	 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พร้อมด้วยข้าราชการส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา	 ร่วมพิธีวางพวงมาลาถวายสักการะ	พระเจ้าบรมวงศ์เธอ	 พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์	 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์
“พระบดิาแห่งกฎหมายไทย”	 เนือ่งใน	“วนัรพ”ี	ประจ�าปี	๒๕๕๙	 เมือ่วนัท่ี	๗	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	บรเิวณอนสุาวรย์ีพระรปู	 
กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤ
                     ทธิ	์ หน้าอาคารสถานศกึษาและฝึกอบรม	 เนตบิณัฑติยสภา	 ในพระบรมราชปูถมัภ์	ถนนกาญจนาภเิษก 
เขตตลิง่ชนั	กรุงเทพมหานคร
 นายนพินธ์ ฮะกมี ี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎกีา	 เป็นประธานพิธีเปิดการสัมมนา	 “การเตรียมความพร้อม 
ด้านการเมอืงและความมัน่คงเพือ่เข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน”	ของกลุม่ภารกจิด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ	เมือ่วนัศกุร์ที ่
๘	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	ห้องประชมุชัน้	๑๐	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	(อาคารกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง)	
 
 นางภาณุมาศ สทิธเิวคนิ	 กรรมการร่างกฎหมายประจ�า	ส�านกังานคณะกรรมการ
                     กฤษฎกีา	 ให้การต้อนรับคณะผู้เข้ารบั 
การอบรม	หลกัสตูรวฒุบิตัรการปฏบิตังิานสนบัสนนุสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละสมาชกิสภาขบัเคลือ่นการปฏริปูประเทศ	
รุน่ที	่ ๑	ของสถาบนัพระปกเกล้า	จ�านวน	๑๐๐	คน	 เมือ่วันองัคารที	่๕	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	 ห้องประชมุสมภพ	 โหตระกติย์ 
ในการเข้าเยีย่มชมและศกึษาดงูานเกีย่วกบัการร่างกฎหมายและการให้ค�าปรกึษาทางกฎหมาย	พร้อมเยีย่มชมการจดัเกบ็เอกสาร
และการสบืค้นข้อมลูทางกฎหมายของส�านกังานฯ
 ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	จดัฝึกอบรมเชงิปฏบิตักิาร	เรือ่ง	การใช้หลกัคณุธรรม	จรยิธรร
                     ม	และหลกัธรรมาภบิาล 
ในการปฏบิตังิานให้มคีวามโปร่งใส	 จดัโดยศนูย์ปฏบิตักิารต่อต้านการทจุรติ	 เมือ่วนัองัคารที	่ ๒	 สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	 โรงแรม 
รอยลัซติี	้กรงุเทพฯ	โดยมศีาสตราจารย์พเิศษวชิา	มหาคณุ	อดตีกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต	ิ(ป.ป.ช.)	และ 
พลอากาศเอก	 วรีวทิ	 คงศกัดิ	์ อนกุรรมการจดัท�าร่างยทุธศาสตร์ชาตว่ิาด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ	 ระยะที	่ ๓ 
(พ.ศ.	๒๕๖๑	-	๒๕๖๕)		เป็นวิทยากร	ผู้เข้าร่วมการฝึกอบรมฯ	ประกอบด้วยนกักฎหมายกฤษฎกีา	และข้าราชการสายงานสนบัสนนุ	
จ�านวน	๗๘	คน
ที่
                     ปรึกษา
 นายดิสทัต โหตระกิตย์
 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 นายนิพนธ์ ฮะกีมี
 นางสาวจารุวรรณ  เฮงตระกูล
 นายวรรณชัย บุญบ�ารุง  
 นายปกรณ์ นิลประพันธ์
 รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 และกรรมการร่างกฎหมายประจ�าทุกท่าน
 บรรณาธิการ
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บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 
คณะผู้จั
                     ดท�ำ
 การด�าเนินงานตามยุทธศาสตร์ประเทศไทย ๔.๐ เป็นความ
มุ่งมั่นของท่านนายกรัฐมนตรี พลเอก ประยุทธ์  จันทร์โอชา ที่
ต้องการปรับเปลี่ยนโครงสร้างเศรษฐกิจของไทยไปสู่ “เศรษฐกิจ
ที่ขับเคลื่อนด้วยนวัตกรรม” กฤษฎีกาสารฉบับนี้ จึงขอน�าเสนอ
เทคโนโลยสีารสนเทศ เรือ่ง “ประเทศไทยกบัการพฒันาเมอืงอจัฉรยิะ 
(Smart City)” ซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของการด�าเนินงานตามยุทธศาสตร์
นี้ โดยน�าเสนอแผนการด�าเนินงานของจังหวัดภูเก็ต ซึ่งเป็นจังหวัด
น�าร่องที่มีความพร้อมและความเหมาะสม รายละเอียดเป็นอย่างไร
ติดตามได้ เรื่องน่า
                     รู้น�าเสนอกรณีศึกษาการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจ
นอกระบบโดยการจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวและหน่วยธุรกิจ
ขนาดเล็กเปรียบเทียบระหว่างกฎหมายไทยและฝรั่งเศส ซึ่งการ
ด�าเนินการนี้จะช่วยลดปัญหาอุปสรรคในการลงทุนจัดตั้งธุรกิจ ช่วย
ให้เกิดความคล่องตัวในการประกอบธุรกิจ และเป็นการเพิ่มมูลค่า
ทางเศรษฐกิจในระยะยาว บทความทางกฎหมายเสนอเรื่อง “การ
พัฒนากฎหมายขัดกัน: กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ ่น” ซึ่งอาจน�ามา
ใช้เป็นข้อมูลในการพิจารณาปรับปรุงกฎหมายของไทยให้มีความ 
ทันสมัยและเหมาะสมกับสภาวการณ์ปัจจุบันมากข้ึน สกู๊ปพ
                     ิเศษ 
เสนอเรื่องหลักเกณฑ์ใหม่เก่ียวกับการลบล้างนิติกรรมทางปกครอง
ในระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่งเริ่มมีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ ๑ มิถุนายน 
๒๕๕๙ โดยกฤษฎีกาสารฉบับนี้จะน�าเสนอในประเด็นข้อพิจารณาใน
การก�าหนดหลักเกณฑ์เพื่อให้เข้าใจหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่บังคับ
ใช้อยู่เดิมและที่ก�าหนดข้ึนใหม่ ส�าหรับท่านท่ีไม่ใช่นักกฎหมายจะได้
มีความเข้าใจถึงความหมายของค�าต่าง ๆ ที่มีในกฎหมายวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครองมากยิ่งขึ้น อาทิ ค�าสั่งท่ีก่อตั้งสิทธิ ค�าสั่งโดย
ชัดแจ้ง ค�าสั่งโดยปริยาย ค�าว่า “ยกเลิก” “เพิกถอ
                     น” “ลบล้าง” 
แตกต่างกันอย่างไร ต้องติดตามอ่าน ปิดท้ายเล่มน้ีด้วยประโยชน์ที่
ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจข้อมูล
เครดิต (ฉบับที่ ..) พ.ศ. .... ส�าหรับกฤษฎีกาสารเล่มน้ีจะเป็นฉบับ
สุดท้ายของปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๙ พบกันใหม่ในกฤษฎีกาสาร 
ปีที่ ๑๒
บรรณาธิการ
บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ ประเทศไทยกบัการพฒันาเมืองอจัฉรยิะ (Smart City)
	 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๔ ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการกฤษฎีกา
๗ ความเห็นทางกฎหมายที่น่าสนใจ
	 บทควำมทำงกฎหมำย
๘ การพัฒนากฎหมายขั
                     ดกัน: กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ่น
 สกู๊ปพิเศษ
๑๒ หลักเกณฑ์ใหม่เกี่ยวกับการลบล้างนิติกรรมทาง 
 ปกครองในระบบกฎหมายฝรั่งเศส
	 เรื่องน่ำรู้
๒๒ การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว กรณีศึกษา 
 เปรียบเทียบกฎหมายไทยและฝรั่งเศส: การแก้ไข 
 ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบโดยการจัดตั้งนิติบุคคล 
 โดยบุคคลคนเดียวและหน ่วยธุรกิจขนาดเล็ก 
 (Microenterprises)
	 ประโยชน์จำกร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง	 ประโยชน์ทีป่ระชาชนจะได้รบัจากร่างพระราชบญัญตัิ 
 การประกอบธุรกิจข้อมูลเครดิต (ฉบับที่..) ....
ส่วนสารสนเทศ ส�านักงานเลขาธิการ
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บทความ
ประเทศไทยกับการพัฒนาเมืองอัจฉริยะ
(Smart City)
ลายประเทศทั่วโลกต่างให้ความส�าคัญกับการพัฒนา 
‘Smart City’ หรือ ‘เมืองอัจฉริยะ’ ด้วยแนวคิดที่มุ่ง
ไปสู่เป้าหมายเดียวกัน คือ ต้องการให้เป็นเมืองที่น่าอยู่ ด้วย
การประยุกต์ใช้เทคโนโลยีสารสนเทศ
                     และการสื่อสารหรือ 
ไอซที ีพฒันาเข้ากบัโครงสร้างพืน้ฐานทีม่อียู ่ทัง้พลงังาน การ
คมนาคมขนส่ง การท่องเที่ยว ความปลอดภัย ธุรกิจ สุขภาพ 
ฯลฯ เพือ่ให้เกดิการบรหิารจดัการอย่างมปีระสิทธภิาพสูงสดุ 
รวมทั้งการมีส่วนร่วมของประชาชน
ส�าหรับประเทศไทย ได้มีการสนับสนุนโครงการ 
Smart City โดยมติคณะรัฐมนตรีระบุให้ ๒ จังหวัดเป็น
เมืองต้นแบบ คือ จังหวัดภูเก็ต และเชียงใหม่ โดยให้ภูเก็ต
เป็นจังหวัดน�าร่อง เนื่องจากภูเก็ตเป็นเมืองที่มีความสมบูรณ์
ทางทรัพยากรธรรมชาติและมีชื่อเสียงระดับโลกด้านการ 
ท่องเที่ยว 
                     ทั้งยังมีความเหมาะสมในการเป็นสถานที่ท�างาน
โดยเฉพาะด้านเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (ICT) 
ซึ่งจ�าเป็นต้องมีโครงสร้างพื้นฐาน ได้แก่ โครงข่ายการสื่อสาร
ที่ทั่วถึง รวดเร็ว และมีความเสถียร
โครงการ Smart City เป็นการยกระดับเมืองให้มี
ความน่าอยู ่แผนงานของจงัหวดัภเูกต็ทีก่�าหนดไว้จะเป็นการ
ยกระดับใน ๔ ด้าน ภายในปี ๒๐๒๐ ได้แก่ ๑. ด้านความ
ปลอดภัย ๒. การเติบโตทางด้านเศรษฐกิจ ๓. ด้านสุขภาพ 
๔. ด้านสิ่งแวดล้อม
ห ในส่วนของการด�าเนินโครงการ Smart City ใน
จังหวัดภูเก็ต จะแบ่งเป็น ๓ ส่วน ได้แก่

                     ๑. Smart Economy การสร้างอุตสาหกรรมที่
สองขึ้นมารองรับกับอุตสาหกรรมการท่องเที่ยว เนื่องจาก
จังหวัดภูเก็ตมีการเติบโตด้านเศรษฐกิจด้วยการท่องเที่ยว
เพียงด้านเดียวมาโดยตลอด ซึ่งการน�าเทคโนโลยีดิจิทัลเข้า
มาเก่ียวข้องกับการท่องเที่ยวเป็นแนวทางที่มีความเข้ากัน
ได้เป็นอย่างดี โดย Smart Economy จะเข้ามาช่วยสร้าง
ความโดดเด่นให้กับภูเก็ต เช่น เป็นแหล่งรวมนักพัฒนาใน
ลกัษณะของ Research Center หรอื Innovation Center, 
ช่วยส่งเสริมอุตสาหกรรมท่องเที่ยวให้เกิดการใช้ Smart 
Technology มากขึ้น
๒. Smart 
                     Living Community เป็นการสร้างสังคม
น่าอยู่ แบ่งออกเป็น ๒ ส่วน ได้แก่
2 ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
    ๒.๑ ภูเก็ต Safe City (ทางบก) เป็นในเรื่องการ
สร้างความปลอดภัยด้วยการใช้กล้อง CCTV โดยปัจจุบัน
กล้อง CCTV ในภเูกต็มีทีใ่ช้งานได้จริงอยูป่ระมาณ ๑,๗๐๐ ตวั 
ซึ่งสิ่งที่เป็นปัญหามาโดยตลอด เป็นเรื่องของการเชื่อมต่อ 
และการท�างานร่วมกนั เนือ่งจากในแต่ละพืน้ทีต่่างมกีารท�างาน
แยกส่วนกนัออกไป ดงันัน้การรวมเข้าสู่ศนูย์กลางจะยกระดบั
ประสิทธิภาพให้เกิดระบบการวิเคราะห์ข้อ
                     มูลได้ ยกตัวอย่าง
เช่น การใช้กล้อง CCTV คอยสังเกตการณ์ความปลอดภัย โดย
หากมคีวามผดิปกตเิกดิขึน้ในพ้ืนที ่ระบบจะสามารถรายงาน
ข้อมูลเพื่อส่งต่อไปยังเจ้าหน้าที่ต�ารวจ เพ่ือเข้าตรวจสอบ 
ในสถานที่นั้น ๆ ได้อย่างรวดเร็ว นอกจากนี้การรักษา 
ความปลอดภัยยังจะน�าระบบ face recognition หรือระบบ
ตรวจจับและวิเคราะห์ใบหน้า เข้ามาใช้ร่วมกับระบบฐาน
ข้อมูลด้วย ซึ่งการด�าเนินการจะน�าร่องใน ๒ พื้นที่ส�าคัญ 
ได้แก่ เทศบาลป่าตอง กับเทศบาลนครภูเก็ต
    ๒.๒  ภเูกต็ Safe City (ทางน�า้) เป็นการสร้างความ
ปลอดภัยใน
                     ด้านการเดินเรือส�าหรับนักท่องเที่ยว ซึ่งปัจจุบัน
ภูเก็ตมีระบบที่ท�าให้รับทราบได้ว่ามีเรือในทะเลอันดามัน
อยู่จ�านวนเท่าใด และการต่อยอดจะเป็นการน�าอุปกรณ์
ประเภท Smart Band ให้นักท่องเที่ยวได้ใส่ก่อนลงเรือ 
ออกไปท่องเที่ยว โดยระบบของ Smart Band จะเชื่อมต่อกับ 
พาสปอร์ต สามารถตรวจจบัระยะห่างระหว่างตวันกัท่องเทีย่ว 
กับเรือในขณะด�าน�้าได้ ศูนย์กลางสามารถตรวจเช็คได้ว่า
มีนักท่องเที่ยวอยู่บนเรือจ�านวนเท่าใด ซึ่งขณะนี้ก�าลังอยู่ 
ในระหว่างด�าเนินการวิเคราะห์ถึงด้านความเป็นส่วนตัวที ่
นกัท่องเท
                     ีย่วจะได้รบัเม่ือสวมใส่ Smart Band, การลงทะเบยีน
ข้อมลูส่วนตวั, การประสานงานกบับรษิทัท่องเทีย่วในการน�า
เทคโนโลยีไปใช้กับนักท่องเที่ยว, ระบบเรือ, ตลอดจนความรู้ 
และความเข้าใจของผู้น�าการท่องเที่ยว
๓. Smart Sensor เป็นเซนเซอร์ส�าหรบัการตรวจสอบ 
สภาพอากาศ ตรวจเช็คสภาพของน�้าทะเล ยกตัวอย่าง เช่น 
ในกรณีการเกิดสาหร่ายในทะเล อันเนื่องมาจากความผิด
ปกติของปฏิกิริยาทางเคมีในน�้าทะเล ซึ่งจะสามารถรู้และ
แก้ไขก็ต่อเมื่อปัญหาเกิดขึ้นแล้ว การใช้เซนเซอร์แบบใหม่ 
ภายใต้อปุกรณ์ประเภท IoT (Internet of T
                     hink เป็นอปุกรณ์
ที่สามารถเชื่อมต่อกับอินเทอร์เน็ตได้) มาใช้ในทะเล เพื่อ
เป็นการตรวจวัดค่าเคมีต่าง ๆ ในทะเล หากมีความผิดปกติ 
ระบบจะส่งข้อมูลไปยังศูนย์กลาง เพ่ือให้เจ้าหน้าที่สามารถ
เข้าไปแก้ไขได้ก่อนที่ปัญหาจะเกิดขึ้น เป็นต้น
ทั้งนี้บุคลากรนับเป็นปัจจัยพ้ืนฐานที่ส�าคัญของการ
ยกระดับภูเก็ตให้เป็น Smart City ซึ่งประชาชนจะต้องมี
ความรู้ ความเข้าใจในเทคโนโลยีมากขึ้น โดยแนวทางในการ
ส่งเสริมเรื่องนี้ ได้แก่ การสร้าง Pubilc Free Wi-Fi ในระดับ 
Hi-Speed ที่ประชาชนจะสามารถเข้าถึงอินเทอร์เน็ตและ
                     
ใช้ได้ด้วยความเรว็อย่างน้อย 20MB ซึง่การด�าเนนิการในเรือ่ง
นี้ก�าลังอยู่ในขั้นตอนของการจัดซื้อจัดจ้าง และต้องด�าเนิน
การให้เสร็จภายใน ๓ เดือน เพื่อให้ทันกับช่วง Hi Season 
ของจังหวัดภูเก็ต
ส�าหรับการด�าเนินการทั้งหมดจะเริ่มขึ้นภายในเดือน
ธันวาคม ๒๕๕๙ และจะด�าเนินการต่อเนื่อง เพื่อให้ภูเก็ต 
ก้าวสู่ความเป็น Smart City ภายในปี ๒๐๒๐ 
ที่มา: นัยนา แย้มอรุณ. SMART CITY พลวัตใหม่เศรษฐกิจดิจิทัล. 
ELEADER. ปีที่ 25 ฉบับที่ 328 มิถุนายน 2559. หน้า 20 - 35.
 http://www.thaigov.go.th/ index.php
                     /th/news- 
ministry/2012-08-15-09-45-26/item/98377-98377
  http://www.aripfan.com/phuket-smart-city-2020/
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กฤษฎีกำสำรี
กองกฎหมายไทย
กำรใช้มำตรกำรทำงปกครองตำมมำตรำ	๑๑
แห่งพระรำชก�ำหนดกำรประมง	พ.ศ.	๒๕๕๘	เพิ่มเติม
ควำมเห็นทำงกฎหมำย
ของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ
กำรใช้มำตรกำรทำงปกครองตำมมำตรำ	๑๑
แห่งพระรำชก�ำหนดกำรประมง	พ.ศ.	๒๕๕๘	
ใบอนุญาตในการประกอบกิจการตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
หรือไม่ โดยบทบัญญัติมาตราน้ีให้ใช้บังคับกับโรงงานที่ได้รับ 
ใบอนุญ
                     าตประกอบกิจการประเภทอื่น แต่ประกอบกิจการ
เกี่ยวกับสัตว์น�้าซึ่งไม่ตรงตามที่ได้รับใบอนุญาตด้วยเช่นกัน โดย
โรงงานเช่นว่านีต้อ้งถกูด�าเนินคดีตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานอกี 
กระทงหนึ่งด้วย 
 มาตรา ๑๑ แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 
๒๕๕๘ บัญญัติให้ในกรณีที่ตรวจพบว่าโรงงานที่ประกอบ
กิจการเกี่ยวกับสัตว์น�้า จ้างลูกจ้างโดยฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วย
การคุ้มครองแรงงาน หรือจ้างคนต่างด้าวที่ไม่ได้รับใบอนุญาต
ตามกฎหมายว่าด้วยการท�างานของคนต่างด้าวมากกว่าห้าคน 
ให้ปลัดกระทรวงอุตสาหกรรมสั่งปิดโรงงานดังกล่าวได้ โดย
                     
ไม่ต้องพิจารณาว่าโรงงานดังกล่าวได้ด�าเนินการแจ้งหรือได้รับ
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โดยผิดกฎหมาย และการกระท�าความผิดซ�้า กล่าวคือ (๑) กรณี
โรงงานที่มีจ�านวนลูกจ้างหรือคนงานที่มีการจ้างผิดกฎหมาย
ไม่เกินห้าคน ให้อธิบดีกรมประมงมีค�าส่ังให้หยุดประกอบ
กิจการโรงงานตั้ง
                     แต่สิบวันถึงสามสิบวันตามมาตรา ๑๑ วรรค
สอง และ (๒) กรณีโรงงานที่มีการจ้างลูกจ้างหรือคนงาน 
ผดิกฎหมายมากกว่าห้าคน ให้อธบิดกีรมประมงแจ้งปลดักระทรวง 
อุตสาหกรรมเพื่อสั่งปิดโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงานตาม
มาตรา ๑๑ วรรคสาม หากผู้ประกอบกิจการโรงงานที่ถูกสั่ง
ให้หยุดประกอบกิจการมาแล้ว ได้กระท�าความผิดตามนี้ซ�้าอีก
ภายในสามปีนบัแต่วนัทีม่คี�าส่ังให้หยดุประกอบกจิการ ให้อธบิดี
กรมประมงแจ้งปลัดกระทรวงอตุสาหกรรมเพือ่ส่ังปิดโรงงานตาม
กฎหมายว่าด้วยโรงงานตามมาตรา ๑๑ วรรคสี ่ ดงันัน้ การด�าเนนิ
มาตรการท
                     างปกครองกบัโรงงานทีม่กีารฝ่าฝืนมาตรา ๑๑ จงึต้อง
พิจารณาว่าการกระท�าการฝ่าฝืนน้ันเข้าลักษณะอันเป็นความ
ผิดตามที่บัญญัติไว้ในกรณีใด  ทั้งน้ี เพื่อมิให้มีใช้มาตรการทาง
ปกครองซ�้าในการกระท�าความผิดเพียงครั้งเดียว
(เรื่องเสร็จที่ 2๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การใช้มาตรการทางปกครองตามมาตรา ๑๑ 
แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะพิเศษ))
 มาตรา ๑๑ แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. 
๒๕๕๘ บัญญัติห้ามโรงงานที่ประกอบกิจการเกี่ยวกับสัตว์น�้า 
จ้างลูกจ้างโดยฝ่
                     าฝืนข้อห้ามในการท�างาน คือ
 ๑. การจ้างคนต่างด้าวท�างานโดยไม่ได้รับอนุญาต 
ตามมาตรา ๙ แห่งพระราชบัญญัติการท�างานของคนต่างด้าว 
พ.ศ. ๒๕๕๑ 
 ๒. การจ้างลูกจ้างโดยฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยการ
คุ ้มครองแรงงานฯ เฉพาะกรณีท่ีพระราชบัญญัติคุ ้มครอง
แรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ บัญญัติห้ามไว้โดยเด็ดขาด ได้แก่ 
   ๒.๑ การห้ามจ้างเดก็อายตุ�า่กว่าสบิห้าปีเป็นลกูจ้าง
ตามมาตรา ๔๔
   ๒.๒ การห้ามจ้างเด็กอายุต�่ากว่าสิบแปดปีท�างาน
ตามที่ก�าหนดไว้ในมาตรา ๔๙
   ๒.๓ การห้ามจ้างเด็กอายุต�่ากว่าสิบแปดปีท�างาน
ในสถานที่ที่ก�า
                     หนดไว้ในมาตรา ๕๐ 
  ส�าหรบัข้อห้ามในการท�างานนีไ้ม่รวมถงึกรณทีีเ่ป็นการ
ฝ่าฝืนหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ ้มครองสวัสดิภาพแรงงาน 
หลังจากที่มีการจ้างแรงงานแล้ว
 การใช ้มาตรการทางปกครองกับโรงงานท่ีฝ ่าฝ ืน
มาตรา ๑๑ นั้น พระราชก�าหนดการประมงฯ ได้แบ่งระดับ
การใช้มาตรการทางปกครองไว้ตามความร้ายแรงของการ 
กระท�าความผิด จ�านวนลูกจ้างหรือคนงานท่ีมีการจ้างงาน 
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 ส่วนกรณีที่มาตรา ๑๑ วรรคหก ที่บัญญัติให้ค�าสั่งปิด
โรงงานมผีลเป็นการเพกิถอนใบอนญุาต
                     ประกอบกจิการโรงงาน
ตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน ส�าหรับโรงงานจ�าพวกที่ ๓ นั้น 
เป็นการก�าหนดผลของการสั่งปิดโรงงานให้สอดคล้องกับที่ 
มาตรา ๓๙ วรรคสาม แห่งพระราชบญัญตัโิรงงาน พ.ศ. ๒๕๓๕ 
ที่บัญญัติให้ค�าสั่งปิดโรงงานดังกล่าวก็จะมีผลเป็นการเพิกถอน
ใบอนุญาตประกอบกิจการโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
ส�าหรับโรงงานนั้นด้วย  
 ส�าหรับกระบวนการปิดโรงงานต้องด�าเนินการตาม
กฎหมายว่าด้วยโรงงาน ซ่ึงอาจมีหลักเกณฑ์และข้ันตอนท่ีไม่
อาจด�าเนินการให้เกิดผลในทันทีได้ หากกรมประมงเห็นว่า 
 อ�านาจในการไล่เบีย้ของส�าน
                     กังานหลกัประกนัสขุภาพ
แห่งชาต ิ(สปสช.) กรณทีีผู่ร้บับรกิารได้รบัความเสยีหายจากการ
รกัษาพยาบาลของหน่วยบรกิาร โดยทัว่ไปแบ่งออกเป็น ๒ กรณี 
คือ 
 ๑. กรณคีวามเสยีหายเกดิจากสถานบรกิารสาธารณสขุ
ของรัฐและเป็นการกระท�าละเมิดของเจ้าหน้าที่ของรัฐในการ
ปฏิบัติหน้าที่ การใช้สิทธิไล่เบี้ยให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติ
ความรับผิดทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ พ.ศ. ๒๕๓๙ โดย สปสช. 
ต้องใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาแก่หน่วยงานของรัฐท่ีเป็นต้นสังกัดของ
สถานบริการสาธารณสุขของรัฐเท่านั้น โดยไม่สามารถใช้สิทธิ 
ไล่เบีย้โดยตรงจาก
                     เจ้าหน้าทีข่องรฐัได้ หากเกดิข้อพพิาทระหว่าง
ส�านักงานหลักประกันสุขภาพแห่งชาติกับหน่วยงานของรัฐ
ที่เป็นต้นสังกัด หน่วยงานของรัฐต้องถือปฏิบัติตามมติคณะ
รัฐมนตรีเมื่อวันที่ ๑๒ ธันวาคม ๒๕๔๙ เกี่ยวกับการด�าเนินคดี
อาญา คดีแพ่ง และคดีปกครอง โดยหน่วยงานของรัฐถูกไล่เบี้ย
แล้วจะด�าเนินการเรียกให้เจ้าหน้าท่ีรัฐชดใช้ได้หรือไม่ เพียงใด 
ย่อมเป็นไปตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของ 
เจ้าหน้าที่ฯ
 ๒. กรณคีวามเสยีหายเกดิจากสถานบรกิารสาธารณสขุ
ของเอกชน การใช้สิทธิไล่เบี้ยให้เป็นไปตามประมวลกฎหมาย
แ
                     พ่งและพาณิชย์ 
การด�าเนินการนี้ไม่มีความคล่องตัวและไม่บรรลุวัตถุประสงค์ 
ก็สมควรด�าเนินการแก้ไขพระราชก�าหนดการประมงฯ เพื่อให้ 
การส่ังปิดโรงงานไม่ต้องด�าเนนิการตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน
และอยู่ภายใต้อ�านาจของกระทรวงเกษตรและสหกรณ์เพียง
องค์กรเดียวต่อไป
(เรื่องเสร็จที่ ๑4๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การใช้มาตรการทางปกครองตามมาตรา ๑๑ 
แห่งพระราชก�าหนดการประมง พ.ศ. ๒๕๕๘ เพิ่มเติม, คณะ
กรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ))
กำรไล่เบี้ยตำมมำตรำ	๔๒	แห่งพระรำชบัญญัติหลักประกันสุขภำพแห่งชำต
                     ิ
พ.ศ.	๒๕๔๕		
นอกจากนี้ สปสช. ยังมีอ�านาจในการใช้สิทธิไล่เบี้ยตามมาตรา 
๔๒ แห่งพระราชบัญญัติหลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. 
๒๕๔๒ ซ่ึงเป็นกรณีที่หาตัวผู้กระท�าผิดได้แล้ว แต่ผู้รับบริการ
ยงัไม่ได้รบัค่าเสยีหายภายในระยะเวลาอนัสมควร กรณดีงักล่าว 
เมื่อ สปสช. ได้จ่ายเงินช่วยเหลือเบื้องต้นให้แก่ผู้รับบริการ
ไปแล้ว สปสช. ย่อมมีสิทธิไล่เบ้ียเอาแก่ผู้กระท�าผิดได้ โดย 
ผูก้ระท�าความผดิที ่สปสช. มสีทิธไิล่เบีย้ได้ ได้แก่ (๑) เจ้าหน้าที่
ทีเ่ป็นผูก้ระท�าให้เกดิความเสยีหายหรอืหน่วยงานต้นสงักดัของ 
เ
                     จ้าหน้าทีผู้่นัน้ และ (๒) ผู้ต้องรบัผิดแทนหรอืผู้ทีต้่องรบัผิดร่วม
กับผู้กระท�าผิดตามที่กฎหมายก�าหนด และ สปสช. สามารถ
ใช้สิทธิไล่เบี้ยจากหน่วยบริการตามจ�านวนที่จ่ายไปได้โดย 
ไม่จ�าเป็นต้องใช้ผลการไล่เบี้ยหรือการเรียกให้หน่วยงาน 
ของรฐัชดใชค่้าสนิไหมทดแทนตามพระราชบญัญตัิความรับผดิ
ทางละเมิดของเจ้าหน้าที่ฯ  ดังนั้น เมื่อหาผู้กระท�าความผิดได้
และได้จ่ายเงินช่วยเหลือเบื้องต้นให้แก่ผู้รับบริการแล้ว สปสช. 
ต้องใช้สิทธิไล่เบี้ยเอาแก่ผู้กระท�าความผิดด้วย
(เรื่องเสร็จที่ ๕๐/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณ
                     ะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การไล่เบี้ยตามมาตรา ๔๒ แห่งพระราชบัญญัติ
หลักประกันสุขภาพแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๔๕, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๐))
๕ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
ผลทำงกฎหมำยของค�ำสั่งส�ำนักงำนต�ำรวจแห่งชำติ	ตำมมำตรำ	๑๑	(๔)
แห่งพระรำชบัญญัติต�ำรวจแห่งชำติ	พ.ศ.	๒๕๔๗
ลักษณะของกิจกำรอื่นและระยะเวลำกำรยกเว้นกำรใช้บังคับกฎกระทรวง
ให้ใช้บังคับผังเมืองรวมตำมค�ำสั่งหัวหน้ำคณะรักษำควำมสงบแห่งชำติ	ที่	๔/๒๕๕๙
 การที่ฝ่ายปกครองจะเข้าควบคุมการสอบสวนในฐานะ
เป็นหัวหน้าพนักงา
                     นสอบสวนผู้รับผิดชอบได้นั้น ฝ่ายปกครอง
จะต้องเป็นผู้มีอ�านาจสอบสวนในคดีความผิดอาญาในประเภท
นัน้เสยีก่อน เมือ่กฎกระทรวงก�าหนดการสอบสวนความผิดอาญา
บางประเภทในจงัหวดัอืน่นอกจากกรงุเทพมหานครโดยพนกังาน
สอบสวนฝ่ายปกครอง พ.ศ. ๒๕๕๔ ได้ก�าหนดความผิดอาญาที่
ให้พนักงานสอบสวนฝ่ายปกครองสอบสวนได้ จึงมีผลเป็นการ
จ�ากดัอ�านาจสอบสวนในคดคีวามผดิอาญาในจงัหวดัอืน่นอกจาก
กรงุเทพมหานครของฝ่ายปกครองไว้เพยีง ๑๖ ประเภท โดยมไิด้ 
ก�าหนดคดีความผิดเกี่ยวกับป่าไม้และทรัพยากรของชาติไว้ 
ฝ่ายปกครองจึงมิใช่ผู้มีอ�านาจใ
                     นการสอบสวนในคดีอื่นนอก
เหนือจากคดี ๑๖ ประเภท และย่อมไม่มีอ�านาจเข้าควบคุมการ
สอบสวนในฐานะเป็นหัวหน้าพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบใน
คดีความผิดเกี่ยวกับป่าไม้และทรัพยากรของชาติได้
(เรื่องเสร็จที่ 2๑๖/2๕๕๙ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง ผลทางกฎหมายของค�าส่ังส�านักงานต�ารวจ 
แห่งชาต ิตามมาตรา ๑๑ (๔) แห่งพระราชบญัญตัติ�ารวจแห่งชาติ 
พ.ศ. ๒๕๔๗, คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๑))
 อ�านาจสอบสวนของพนกังานสอบสวนตามมาตรา ๑๘ 
แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อาจถูกจ�ากัด
เฉพาะความผิดอาญาบางปร
                     ะเภทหรือจะให้มีอ�านาจสอบสวน
ได้เพียงใดหรือไม่นั้น ย่อมเป็นไปตามกฎกระทรวงซ่ึงออก
ตามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติให้ใช้ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญาฯ หรือข้อบังคับซ่ึงออกมาตรา ๑๖ แห่ง
ประมวลกฎหมายวธิพิีจารณาความอาญา แล้วแต่กรณ ี ส�าหรบั
ค�าสั่งส�านักงานต�ารวจแห่งชาติ ที่ ๔๑๙/๒๕๕๖ฯ ย่อมมีผล 
ใช้บงัคบัเฉพาะกบัการสอบสวนในส่วนของต�ารวจเท่านัน้ ดงันัน้ 
ข้อบังคับกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยระเบียบการด�าเนินคดี
อาญาฯ เฉพาะส่วนที่เป็นการก�าหนดระเบียบแบบแผนการ
ปฏิบัติราชการของต�ารวจซ่ึงขัดหรือแย้งกับค�า
                     สั่งส�านักงาน
ต�ารวจแห่งชาติดังกล่าว ย่อมสิ้นผลใช้บังคับเฉพาะส่วนนั้น 
ตามหลักกฎหมายใหม่ยกเลิกกฎหมายเก่า แต่
ส�าหรับการก�าหนดระเบียบแบบแผนการ
ปฏบิตัริาชการร่วมกันระหว่างพนกังานฝ่าย
ปกครองและพนกังานสอบสวนฝ่ายต�ารวจ 
ผู้บัญชาการต�ารวจแห่งชาติย่อมไม่อาจ
ออกค�าสั่งเพื่อให้มีผลเป็นการยกเลิกข้อ
บงัคบักระทรวงมหาดไทยในส่วนดงักล่าวได้ 
ฉบับใดไม่น�ามาใช้บังคับกับการประกอบกิจการบางประเภทใด 
โดยก�าหนดจากวันใช้บังคับของกฎกระทรวงเป็นส�าคัญ แยก
เป็นสองกรณี คือ กรณีที่หน่ึง เป็นกฎกระทรวงที่มีผลใช้บัง
                     คับ
อยู่ในวันที่มีค�าสั่งนี้ (มีผลใช้บังคับอยู่แล้วในวันที่ ๒๐ มกราคม 
๒๕๕๙) และกรณีที่สอง เป็นกฎกระทรวงที่จะมีผลใช้บังคับ
ในภายหลังในช่วงระยะเวลาหนึ่งปีนับแต่วันที่มีค�าสั่งนี้ (ตั้งแต่ 
วันที่ ๒๐ มกราคม ๒๕๕๙ ถึงวันที่ ๑๙ มกราคม ๒๕๖๐) 
โดยการยกเว้นดังกล่าวยังคงมีผลต่อไปจนกว่าจะมีการแก้ไข 
ค�าสั่งฯ หรือกฎกระทรวงฯ เป็นอย่างอื่น 
(เรื่องเสร็จที่  243 – 244/2๕๕๙ บันทึกส�านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ลักษณะของกิจการอื่นและ 
ระยะเวลาการยกเว้นการใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับ 
ผังเมืองรว
                     มตามค�าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ 
ที่ ๔/๒๕๕๙, คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๕))
 ตามที่ค�าสั่งหัวหน้าคณะรักษาความสงบแห่งชาติ ที่ 
๔/๒๕๕๙ ได้ก�าหนดให้กิจการอื่นท่ีเป็นส่วนหน่ึงของการผลิต 
ขนส่ง และระบบจ�าหน่ายพลงังาน ได้รบัการยกเว้นการใช้บงัคบั 
กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมตามกฎหมายว่าด้วยการ
ผังเมือง โดยกิจการดังกล่าวครอบคลุมถึงกิจการอื่นที่เป็น 
ส่วนหนึง่ของการผลติ ขนส่ง และระบบจ�าหน่ายพลงังานทัง้หมด 
ทีอ่ยูใ่นแผนพัฒนาก�าลงัผลติไฟฟ้าของประเทศไทยฯ แผนพฒันา 
พลังงานทดแทนและพลังง
                     านทางเลือกฯ แผนบริหารจัดการ
น�้ามันเชื้อเพลิงฯ และแผนบริหารจัดการก๊าซธรรมชาติฯ 
ซึ่งคณะกรรมการนโยบายพลังงานแห่งชาติจะเป็นผู้ก�าหนด 
หลกัเกณฑ์และรายละเอยีดของโครงการหรอืกจิการพลงังานที่
อยูใ่นแผนเกีย่วกบัพลงังานทัง้สีฉ่บบัดงักล่าว โดยค�าสัง่ดงักล่าว
มิได้มีข้อก�าหนดเกี่ยวกับระยะเวลาการยกเว้นการใช้บังคับกฎ
กระทรวงให้ใช้บงัคบัผงัเมอืงรวมหรอืระยะเวลาสิน้ผลของค�าสัง่ 
หากแต่เป็นการก�าหนดว่ากฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม
๖ ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
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ควำมเห็นทำงกฎหมำยที่น่ำสนใจ
ส�านักกฎหมายปกครอง
กำรเรียกเงินค่ำตอบแทนผู้ใหญ่บ้ำนคืนภำยหลังพ้นจำกต�ำแหน่ง
ด้วยเหตุขำดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้ำม
 กฤษฎีกาสารฉบับนี้ ส�านักกฎหมายปกครองขอเสนอ
ความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองที่น่
                     าสนใจ เรื่อง การเรียกเงินค่าตอบแทน 
ผู ้ ใหญ่บ ้านคืนภายหลังพ ้นจากต�าแหน ่งด ้วยเหตุขาด 
คุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม โดยมีข้อเท็จจริงสรุปได้ว่า 
จังหวัดสุราษฎร์ธานีได้มีค�าสั่งแต่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน
ผู้ใหญ่บ้านรายหนึ่ง กรณีเรื่องการบุกรุกที่สาธารณประโยชน์ 
ซึ่งศาลฎีกามีค�าพิพากษาว่าผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวกระท�า 
ความผิดฐานเข้ายึดครองป่าเพื่อตนเองหรือผู้อื่น ให้จ�าคุก 
๓ เดือน และปรับ ๒,๐๐๐ บาท โดยโทษจ�าคุกให้รอการ
ลงโทษไว้มีก�าหนด ๒ ปี คณะกรรมการสอบสวนได้ด�าเนินการ 
สอบสวนแล้วเสร็จแ
                     ละจังหวัดได้พิจารณาจากรายงาน 
การสอบสวนของคณะกรรมการสอบสวนวินัยแล้ว เห็นว่า 
ผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวขาดคุณสมบัติและมีลักษณะต้องห้าม
ตามมาตรา ๑๒ (๑๑) แห่งพระราชบัญญัติลักษณะปกครอง
ท้องที่ พระพุทธศักราช ๒๔๕๗ โดยมีผลย้อนหลังตั้งแต ่
วนัทีศ่าลฎกีามคี�าพพิากษา เนือ่งจากในช่วงการปฏบิตัหิน้าที่
ผู ้ใหญ่บ้านระหว่างวันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่สุดจนถึง 
วันที่อ�าเภอท่าฉางมีค�าสั่งให้พ้นจากต�าแหน่ง ผู้ใหญ่บ้าน 
รายดงักล่าวยงัได้รบัค่าตอบแทนอยู ่จงึเป็นประเดน็ปัญหาว่า 
เงินค่าตอบแทนดังกล่าวจะเรียกคืน
                     ได้หรือไม่
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เห็นว่า 
เมื่อผู้ใหญ่บ้านต้องค�าพิพากษาถึงที่สุดเกี่ยวกับกฎหมายว่า
ด้วยป่าไม้ และประมวลกฎหมายท่ีดนิ ในฐานความผิดเกีย่วกบั 
การบุกรุกที่สาธารณประโยชน์ อันเป็นลักษณะต้องห้ามใน
การด�ารงต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้าน ผู้ใหญ่บ้านรายดังกล่าวจึงต้อง
พ้นจากต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้านตั้งแต่วันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่
สุดตามมาตรา ๑๔ (๒) ประกอบกับมาตรา ๑๒ (๑๑) แห่ง
พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องท่ี พระพุทธศักราช 
๒๔๕๗ และต่อมานายอ�าเภอท่าฉาง จังหวัดสุราษฎร์ธานี 
ได้ม
                     ีค�าสั่งอ�าเภอท่าฉาง ให้ผู ้ใหญ่บ้านพ้นจากต�าแหน่ง 
โดยให้มีผลย้อนหลังถึงวันท่ีศาลฎีกามีค�าพิพากษาถึงท่ีสุด 
การออกค�าสั่งของนายอ�าเภอท่าฉางเป็นเพียงการประกาศให้
ทราบถึงสถานะของผู้ใหญ่บ้านว่าพ้นจากต�าแหน่งแล้วเท่านั้น 
ดังนั้น เมื่อผู้ใหญ่บ้านพ้นจากต�าแหน่งโดยผลของกฎหมาย
ตัง้แต่วนัทีศ่าลมคี�าพพิากษาถงึทีส่ดุแล้ว การทีผู่ใ้หญ่บ้านปกปิด
ข้อความจริงโดยไม่แจ้งให้นายอ�าเภอท่าฉางทราบว่าตนต้อง 
ค�าพิพากษาถึงที่สุดในความผิดเกี่ยวกับกฎหมายว่าด้วยป่าไม้ 
และประมวลกฎหมายที่ดิน อันเป็นลักษณะต้องห้าม
                     ใน 
การด�ารงต�าแหน่งผู้ใหญ่บ้าน อีกทั้งยังคงปฏิบัติหน้าที่ผู้ใหญ่
บ้านและได้รับเงินค่าตอบแทนเรื่อยมา กรณีดังกล่าวถือว่า
เป็นการกระท�าโดยไม่สุจริตเพื่อให้ตนเองได้รับประโยชน์จาก
ทางราชการ ผูใ้หญ่บ้านรายดงักล่าวจงึไม่มสีถานะเป็นผูใ้หญ่
บ้านตั้งแต่วันที่ศาลมีค�าพิพากษาถึงที่สุด และไม่มีสิทธิได้รับ
เงินค่าตอบแทนจากราชการอีก เงินค่าตอบแทนที่ผู้ใหญ่บ้าน 
ได้รับไปภายหลังจากวันที่ต้องค�าพิพากษาถึงที่สุดว่ากระท�า
ความผิดจนถึงวันที่นายอ�าเภอท่าฉางมีค�าสั่งให้พ้นจาก
ต�าแหน่ง จงึเป็นการได้รบัเงนิไปโ
                     ดยปราศจากมลูอนัจะอ้างตาม
กฎหมายได้ จังหวัดสุราษฎร์ธานีจึงต้องเรียกเงินค่าตอบแทน 
ที่ผู้ใหญ่บ้านได้รับไปในระหว่างเวลาดังกล่าวคืน 
(บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่อง 
การเรียกเงินค่าตอบแทนผู ้ใหญ่บ้านคืนภายหลังพ้นจาก
ต�าแหน่งด้วยเหตุขาดคุณสมบัติหรือมีลักษณะต้องห้าม 
(เรื่องเสร็จที่ ๑๐๐๗/๒๕๕๙))
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ทางกฎหมาย
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ประมว
                     ลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย
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เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
ทางกฎหมาย
บทความ
ปิยวรรณ  ซอน*
๑. บทน�า
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 
พทุธศกัราช ๒๔๘๑ ได้มกีารใช้บงัคบัมายาวนานกว่า ๗๐ ปี 
แต่เมื่อเปรียบเทียบกับนานาประเทศแล้วอาจกล่าวได้ว่า
ความเคลื่อนไหวเกี่ยวกับพระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกัน
แห่งกฎหมายฯ ยังไม่ได้มีให้เห็นอย่างเด่นชัด ในพระราช
บญัญตัว่ิาด้วยการขดักนัแห่งกฎหมายฯ ภาค ๓ ในส่วนของ
หนีไ้ด้มกีารบญัญตัเิกีย่วกบักฎหมายทีใ่ช
                     ้กบัเรือ่งสญัญาและ
หนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิดไว้ด้วยกัน โดยในส่วนของสัญญา
พระราชบัญญัติฯ ได้ยึดหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา
เลือกกฎหมายของคู่สัญญา (party autonomy) ตามที่
ก�าหนดไว้ในมาตรา ๑๓ ว่า กฎหมายที่ใช้บังคับส�าหรับสิ่ง
ซ่ึงเป็นสาระส�าคญัหรอืผลแห่งสญัญาก�าหนดให้วนิจิฉยัตาม
เจตนาของคู่กรณี หากไม่อาจหยั่งทราบเจตนาชัดแจ้งหรือ
โดยปริยายได้ ถ้าคู่สัญญามีสัญชาติอันเดียวกัน กฎหมายที่
จะใช้บงัคบักไ็ด้แก่กฎหมายสญัชาตอินัร่วมกนัแห่งคูส่ญัญา 
ถ้าคูส่ญัญาไม่มสัีญชาตอินัเดยีวกนั กใ็ห้ใช้กฎหมายแห่งถิ
                     น่
ที่สัญญานั้นได้ท�าขึ้น
ส�าหรบัหนีซ้ึง่เกดิจากการละเมดิ มาตรา ๑๕ ก�าหนด
ว่า หน้ีซึง่เกดิจากการละเมดิ ให้บงัคบัตามกฎหมายแห่งถิน่
ท่ีข้อเทจ็จริงซึง่ท�าให้เป็นการละเมดินัน้ได้เกดิขึน้ โดยวรรค
สอง ก�าหนดว่าความในวรรคก่อนไม่ใช้แก่ข้อเท็จจริงที่ 
เกิดขึ้นในต่างประเทศซึ่งไม่เป็นการละเมิดตามกฎหมาย
สยาม  นอกจากนี ้วรรคสามก�าหนดว่า ฝ่ายท่ีต้องเสยีหายจะ 
เรียกร้องค่าสินไหมทดแทน หรือทางแก้อย่างใดไม่ได้
นอกจากที่กฎหมายสยามยอมให้เรียกร้องได้ ซึ่งในส่วนนี้ 
รายงานการประชมุอนกุรรมการพจิารณาร่างพระรา
                     ชบญัญตัิ 
วางกฎเกณฑ์วินิจฉัยข้อขัดกันระหว่างกฎหมายของ
นานาประเทศ ครั้งท่ี ๔๙/๒๔๘๑ เมื่อวันพฤหัสบดีท่ี 
๑๔ กรกฎาคม ๒๔๘๑ หน้า ๑๖๗๑ ระบุว่า ในประเด็นนี้ 
กรรมการส่วนใหญ่เห็นว่าควรร่างตามกฎหมายญี่ปุ ่น 
อย่างไรก็ตาม จากสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไปจากอดีต 
การก�าหนดบทบัญญัติในลักษณะนี้อาจก่อให้เกิดปัญหา
และผลที่ไม่เป็นธรรมกับคู่กรณีได้ ในการนี้ ผู้เขียนจึงขอ
หยิบยกประเด็นในส่วนของหนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิดเพื่อ
เป็นตัวอย่างในการศึกษาเปรียบเทียบ โดยพิจารณาจาก
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหม
                     ายฯ และ 
Horei (Act on the Application of Laws (Act No.10 
of 1898)) ของประเทศญี่ปุ่นที่ได้ตราขึ้นเมื่อ ค.ศ. ๑๘๙๘ 
หรือ พ.ศ. ๒๔๔๑ รวมถึงกฎหมายฉบับใหม่ Act on 
General Rules for Application of Laws ที่ตราขึ้น 
ในปี ค.ศ. ๒๐๐๖ เพือ่เป็นข้อมลูประกอบการศกึษาเพิม่เตมิ
เกี่ยวกับประเด็นนี้ต่อไป 
*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, พิ
                     มพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๒๖๑
การพัฒนากฎหมายขัดกัน : 
กรณีศึกษาประเทศญี่ปุ่น
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2. Act on General Rules for Application of Laws 
(Act No. 78 of June 21, 2006) ของประเทศญี่ปุ่น
Horei (Act on the Application of Laws (Act 
No.10 of 1898)) เป็นกฎหมายขดักนัทีต่ราขึน้ครัง้แรกเม่ือ
ปีเมจิที่ ๓๑ (ค.ศ. ๑๘๙๘) เพื่อก�าหนดเกี่ยวกับกฎหมาย
ที่จะใช้กับนิติสัมพันธ์ที่มีองค์ประกอบต่างประเทศ๒ ทั้งนี้ 
ในสมัยรัฐบาลของนายโคอิซูมิ (Junichiro Koizumi) ๓ 
                     
ประเทศญี่ปุ่น ได้มีนโยบายในการปรับปรุงกฎหมายของ
ประเทศให้มีความทันสมัย เพื่อให้สอดคล้องกับสภาพ
เศรษฐกิจและสังคมในปัจจุบัน รวมถึงเพื่อให้เป็นฐานใน
การพัฒนาประเทศอย่างยั่งยืนต่อไป โดยรัฐบาลได้ก�าหนด
ให้กฎหมายขัดกันเป็นหนึ่งในกฎหมายที่จะต้องมีการ
ปรับปรุงทั้งฉบับให้ทันสมัยมากขึ้น โดยสาเหตุของการ
ปรับปรุงกฎหมายทั้งฉบับ คือ เพื่อปรับปรุงกฎหมายให้มี
ความเหมาะสม สามารถรองรับการขยายตัวของเศรษฐกิจ
ในระดบัระหว่างประเทศ ความหลากหลายของสงัคม และ
สอดคล้องกบัแนวโน้มของนานาประเทศ เป็นต้น นอกจากนี้ 

                     
ยงัได้มกีารแก้ไขถ้อยค�าจากถ้อยค�าทีไ่ด้ใช้มาตัง้แต่สมยัเมจิ
ให้เป็นภาษาที่ใช้ในปัจจุบันด้วย ๔
ประเด็นการปรับปรุงกฎหมายที่ส�าคัญ
 (๑) การให้ความส�าคัญกับหลักเสรีภาพในการ
แสดงเจตนาเลือกกฎหมายของคูส่ญัญา (party autonomy) 
(มาตรา ๗) ๕                    
 (๒) การให้คู่สัญญาสามารถเปลี่ยนกฎหมายที่
ได้แสดงเจตนาเลอืกไว้ภายหลงัได้ (มาตรา ๙) ๖                    
 (๓) การก�าหนดบทบัญญตัเิกีย่วกบัการคุม้ครอง
ผูบ้รโิภคและผูใ้ช้แรงงาน (มาตรา ๑๑ มาตรา ๑๒) ๗                
 (๔) ในส่วนของละเมิด ในกฎห
                     มายฉบับเดิม
ไม่ได้มีการแบ่งประเภทของละเมิดไว้ ซ่ึงท�าให้ไม่สามารถ
รองรับกรณีของการละเมิดซึ่งมีรูปแบบที่หลากหลายตาม
สภาพของการละเมดิทีจ่ะเกดิขึน้ได้ ด้วยเหตนุี ้ในกฎหมาย
ฉบับใหม่จึงได้มีความพยายามท่ีจะก�าหนดประเภทของ
ละเมดิทีแ่ตกต่างออกไป เพือ่ให้สามารถใช้กฎหมายทีถื่อได้
ว่ามีความสัมพันธ์ใกล้ชิดที่สุดกับการละเมิดแต่ละประเภท 
ดังนี้
บทบัญญัติเกี่ยวกับหนี้ซึ่งเกิดจากการละเมิด
มาตรา ๑๗ ก�าหนดว่า สาระส�าคัญและผลของหนี้
ที่เกิดจากการละเมิดให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่นที่ผล
ของการละเมิดได้เกิดข
                     ้ึน เว้นแต่กรณีท่ีผลของการละเมิด
นั้นไม่สามารถคาดการณ์ได้ให้เป็นไปตามกฎหมายแห่งถิ่น
ทีล่ะเมดิได้เกดิขึน้ ๘ การก�าหนดเช่นว่านีถ้อืว่าเป็นการแก้ไข
ปัญหาเกี่ยวกับการละเมิดซึ่งเกี่ยวข้องกับสถานที่มากกว่า
สองแห่งข้ึนไป โดยใช้สถานท่ีท่ีผลของการละเมิดเกิดข้ึน 
และเพือ่ให้เป็นการป้องกนัปัญหาการไม่สามารถคาดการณ์
๒ Kent Anderson  and Yasuhiro Okuda, HOREI, ACT ON THE APPLICATION OF LAWS  Law No. 10 of 1898 ASIAN-
PACIFIC LAW & POLICY JOURNAL; Vol. 3 Issue 1 (Winter 2002) at 230-242
๓ ด�ารงต�าแหน่ง
                     ระหว่างวันที่ ๒๖ เมษายน ค.ศ. ๒๐๐๑ – ๒๖ กันยายน ค.ศ. ๒๐๐๖
๔ Ministry of Justice
 <http://web.archive.org/web/20110522193249/http://www.moj.go.jp/MINJI/minji123.html>สบืค้นเมือ่วนัที ่๑๔ 
ธันวาคม ๒๕๕๘
๕ (Choice of Governing Law by the Parties)
 Article 7 The formation and effect of a juridical act shall be governed by the law of the place chosen by 
the parties at the time of the act.
๖ Change of Governing Law by the Parties
 Article 9. The parties may change the law otherwise applicable t
                     o the formation and effect of a juridical 
act; provided, however, that if such change prejudices the rights of a third party, it may not be asserted 
against the third party.
๗ บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับสัญญาผู้บริโภคและสัญญาแรงงาน คือ ในกรณีที่ผู้ว่าจ้างหรือผู้ประกอบการเลือกกฎหมายที่ใช้กับ
สัญญาเป็นกฎหมายของประเทศที่ไม่ได้มีการคุ้มครองผู้บริโภคหรือผู้ใช้แรงงาน จึงไม่ได้คุ้มครองผู้ที่อยู่ในสถานะที่ด้อยกว่า 
อย่างเต็มที่ ในการปรับปรุงกฎหมายในครั้งนี้ จึงได้ก�าหนดบทบัญญัติเฉพาะเพื่อคุ้มครองผู้บ
                     ริโภคและผู้ใช้แรงงานด้วย
๘ Tort
 Article 17.  The formation and effect of a claim arising from a tort shall be governed by the law of the place 
where the result of the wrongful act occurred; provided, however, that if the occurrence of the result at 
said place was ordinarily unforeseeable, the law of the place where the wrongful act was committed shall 
govern.
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ได้ล่วงหน้า จึงก�าหนดข้อยกเว้นไว้ว่า ในกรณีที่สถานที ่
ของผลของการละเม
                     ดิน้ันไม่สามารถคาดการณ์ได้ ให้เป็นไป 
ตามกฎหมายของถิ่นที่ละเมิด
                    
บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับความรับผิดจากสินค้าที่ไม่
ปลอดภัย (Product Liability) 
มาตรา ๑๘ ก�าหนดว่า สินค้าที่ได้ส่งมอบแต่มีความ
บกพร่อง (defect) ซึง่ท�าให้เกดิการละเมดิของผูผ้ลติสนิค้า
ทีก่่อให้เกดิความเสียหายแก่ชวีติ ร่างกาย หรอืทรพัย์สนินัน้ 
สาระส�าคัญและผลของการละเมิดให้เป็นไปตามกฎหมาย
ของ “ถิ่นที่ได้มีการส่งมอบสินค้าให้แก่ผู้เสียหาย” เว้นแต่
กรณีที่ถิ่นที่ท�าการส่งมอบเป็นสถานที่ที่ผู้ผลิตไม่สามารถ
ค
                     าดการณ์ได้ล่วงหน้า ให้เป็นไปตามกฎหมายของถิ่นท่ี
ตั้งของส�านักงานหลักของผู้ผลิตสินค้านั้น ทั้งนี้ หากไม่มี
ส�านักงานหลักให้เป็นไปตามกฎหมายของภูมิล�าเนาของ 
ผู้ผลิตสินค้าดังกล่าว
การก�าหนดบทบัญญัติเกี่ยวกับความรับผิดจาก
สนิค้าทีไ่ม่ปลอดภยัโดยก�าหนดให้เป็นไปตามกฎหมายของ
ถิ่นที่ได้มีการส่งมอบสินค้า มีเหตุผลเนื่องจากสภาพความ
เป็นจริงของสถานที่ท่ีเกิดผลของการละเมิดจากสินค้ามี
แนวโน้มที่จะคาดการณ์ได้ยากมากขึ้น เพราะสภาพสังคม
ปัจจบุนัมกีารเคลือ่นไหวของสนิค้าและแรงงานอย่างรวดเรว็
ตลอดเวลา อย่าง
                     ไรก็ตาม บทบัญญัตินี้ไม่ครอบคลุมถึง
บคุคลทีส่าม (by stander) ทีร่บัมอบสนิค้าต่อจากผูบ้รโิภค
ทีรั่บมอบสนิค้าในครัง้แรก ๙ เพือ่เป็นการคุ้มครองผูผ้ลติจาก
การฟ้องร้องเรียกค่าเสียหายที่ไม่เป็นธรรม ตัวอย่างเช่น 
ผู้ผลิต X ที่มีส�านักงานหลักอยู่ที่ประเทศ A ได้ส่งออก
สินค้าไปยังประเทศ B ซึ่งสินค้าได้มาตรฐานตามประเทศ 
B แต่สินค้าได้ถกูขโมยและขายในประเทศ C ซึง่มมีาตรฐาน 
ต่างกัน และเกิดความเสียหายในประเทศ C ในกรณีนี้ 
โดยหลักการแล้วต้องใช้กฎหมายประเทศ C แต่เนื่องจาก
เข้าลักษณะของข้อยกเว้นท่ีหากการ
                     ส่งมอบในประเทศ C 
เป็นสิ่งท่ีไม่สามารถคาดการณ์ได้ ก็จะถือว่าให้ใช้กฎหมาย
ของประเทศ A 
บทบัญญัติเฉพาะเกี่ยวกับการหมิ่นประมาท 
มาตรา ๑๙ ก�าหนดว่าสาระส�าคัญและผลของหนี้
ซึง่เกดิจากการละเมิดจากการหมิน่ประมาท ให้เป็นไปตาม
กฎหมายของภูมิล�าเนาของผู้ที่ถูกหมิ่นประมาท ในกรณีที ่
ผู้ท่ีถูกหมิ่นประมาทเป็นนิติบุคคลให้เป็นไปตามกฎหมาย
แห่งถิ่นที่ส�านักงานหลักของนิติบุคคลนั้นตั้งอยู่ ๑๐
วัตถุประสงค์ของการก�าหนดบทบัญญัติเฉพาะ
เกี่ยวกับการหมิ่นประมาท มีเหตุผลมาจากการที่การหมิ่น
ประมาทมลีกัษณะการละเมดิ
                     ทีแ่ตกต่างจากการละเมดิแบบ
อืน่ โดยสถานทีท่ีเ่กดิการละเมดิจะไม่สามารถระบไุด้ชดัเจน
แน่นอนเช่นเดียวกับการละเมิดประเภทอื่น ๆ  นอกจากนี้ 
เนื่องจากการหมิ่นประมาทในปัจจุบันสามารถกระท�าได้
ทางออนไลน์หรอืสือ่ในรปูแบบหลากหลาย ซึง่จะท�าให้การ
ระบุสถานท่ีท่ีเกิดการละเมิดนั้นกระท�าได้ยากยิ่ง ส�าหรับ
สาเหตุของการก�าหนดให้ใช้กฎหมายของภูมิล�าเนาของ 
ผูท้ีถ่กูหมิน่ประมาท ได้แก่ (๑) เป็นการคุม้ครองผูท้ีถ่กูหมิน่
ประมาท (๒) เนือ่งจากกฎหมายของภมูลิ�าเนาเป็นกฎหมาย
ที่ผู ้ที่กระท�าการหมิ่นประมาทสามารถคาดกา
                     รณ์ได้ใน
ระดับหนึ่งอยู่แล้ว และ (๓) ถึงแม้ในกรณีท่ีเป็นการหมิ่น
ประมาทในโลกไซเบอร์หรอืสือ่ระหว่างประเทศ ผลเสยีจาก
การละเมิดท่ีเกิดข้ึนอาจกล่าวได้ว่ามักจะมีผลร้ายแรงท่ีสุด 
ในถ่ินที่เป็นภูมิล�าเนาของผู้ที่ถูกหมิ่นประมาทเนื่องจาก
เกี่ยวพันโดยตรงกับสภาพความเป็นอยู่ของผู้เสียหาย ๑๑
๙ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร : ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๑๗๖ 
๑๐ Special Provisions for Defamation
 Article 19  Notwith
                     standing Article 17, the formation and effect of a claim arising from a tort of defamation 
of others shall be governed by the law of the victim’s habitual residence (in cases where the victim is a 
juridical person or any other association or foundation, the law of its principal place of business).
๑๑ Shoichi Kidana, Hiroshi Matsuoka, Satoshi Watanabe (2009). PRIVATE INTERNATIONAL LAW (5th ed). Tokyo: 
Yuhikaku. at 176
๑๐ ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
๑๒ Article 2
                     0 Notwithstanding the preceding three Articles, the formation and effect of a claim arising from a 
tort shall be governed by the law of the place with which the tort is obviously more closely connected 
than the place indicated in the preceding three Articles, in light of that the parties had their habitual resi-
dence in the places governed by the same law at the time of the occurrence of the tort, that the tort was 
committed in breach of the obligation under a contract between the partie
                     s, or any other circumstances 
concerned.
๑๓ ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนาพานิช. ค�าอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล. (กรุงเทพมหานคร: ส�านักพิมพ์มหาวิทยาลัย
ธรรมศาสตร์, พิมพ์ครั้งที่ ๒, ๒๕๕๔) หน้า ๒๖๐
บทบัญญัติเกี่ยวกับกรณีที่มีกฎหมายที่มีความใกล้ชิดกับ 
คู่ความ (Exception for Cases Where Another 
Place Is Obviously More Closely connected)
หากในเวลาที่เกิดการละเมิด คู ่กรณีมีภูมิล�าเนา
เดียวกัน หรือเป็นการละเมิดที่เกิดจากสัญญาที่ได้ท�าขึ้น
ระหว่างคู ่กรณี หรือถิ่นอื่นที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิด
                     กับ 
คู่กรณีมากกว่าบทบัญญัติที่ก�าหนดไว้ ให้ใช้กฎหมายแห่ง
ถิ่นดังกล่าว ๑๒
มาตราน้ีได้ก�าหนดไว้เพื่อป้องกันผลของการเลือก
กฎหมายที่ไม่เหมาะสม เช่น กรณีที่คู่กรณีทั้งสองฝ่ายมี
สัญชาติเดียวกันและพ�านักอยู่ในประเทศเดียวกัน แต่เกิด
การละเมิด ณ ต่างประเทศจากการเดินทางไปท่องเที่ยว
เท่านัน้ จงึได้ก�าหนดบทบญัญติัดังกล่าวเพือ่ให้ศาลสามารถ
เลือกกฎหมายที่มีความใกล้ชิดกับคู่กรณีได้อย่างแท้จริง 
เพือ่ให้เกดิประโยชน์ต่อคูก่รณ ีและเพือ่เป็นการก�าจดัความ
เป็นไปได้ทีจ่ะใช้กฎหมายทีไ่ม่ได้เกีย่วข้องกบัคูก่
                     รณีโดยตรง
แต่เป็นเพียงกฎหมายของสถานที่ที่เกิดการละเมิดเท่านั้น 
3. บทสรุป
จากตัวอย่างการร่างกฎหมายของประเทศญี่ปุ่นจะ
เห็นได้ว่าการแบ่งประเภทของละเมิดตามลักษณะเฉพาะ
เพื่อให้จุดเกาะเกี่ยวมีความสอดคล้องกับสภาพของละเมิด
สามารถก่อให้เกิดความเป็นธรรมแก่คู่กรณีได้มากยิ่งขึ้น 
อย่างไรก็ตาม การก�าหนดรายละเอียดของกฎหมายที ่
มากเกินไปก็อาจมีข้อด้อย คือ เป็นสาเหตุที่ท�าให้กฎหมาย
ครอบคลมุขอบเขตทีแ่คบลงจากเดมิและอาจไม่ครอบคลมุ
รูปแบบของการละเมิดใหม่ ๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตได้ 
อย่างไรก็ตาม ถือได้ว่
                     าบทบัญญัติในลักษณะนี้สามารถ 
แก้ปัญหาที่เกิดขึ้นจากข้อจ�ากัดของบทบัญญัติในอดีตได้
ไม่มากก็น้อย 
ส�าหรับประเทศไทยในส่วนของมาตรา ๑๕ ของ
พระราชบัญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายฯ ในส่วน
ของหนี้ ซ่ึงเกิดจากการละเมิดนั้นได้รับอิทธิพลมาจาก
กฎหมายอังกฤษ โดยใช้หลัก double action-ability ที่
คู่ความจะฟ้องคดีละเมิดต่อศาลไทยก็ต่อเมื่อการกระท�า
นั้นเป็นท้ังละเมิดตามกฎหมายแห่งถ่ินท่ีละเมิดได้เกิดข้ึน 
และตามกฎหมายไทย ๑๓ ซึ่งจะท�าให้คู่ความจะเรียกร้อง 
ค่าเสียหายเกินกว่าที่กฎหมายไทยก�าหนดไม่ได้ อย่าง
                     ไร
กต็าม บทบญัญตัใินลกัษณะนีอ้งักฤษเองกไ็ด้ยกเลกิไปแล้ว
และนานาประเทศ เช่น แคนาดา ออสเตรเลีย เป็นต้น ก็ได้
ยกเลกิบทบญัญตัเิหล่านีเ้ช่นกนั ส�าหรบัในประเทศญีปุ่น่ถงึ
แม้จะยังคงบทบัญญัติเช่นว่านี้ไว้เช่นเดียวกับประเทศไทย 
แต่ก็มีความเห็นทางวิชาการหลายฝ่ายท่ีเสนอให้ยกเลิก
หลักดังกล่าว ในประเด็นนี้หากประเทศไทยได้มีการศึกษา
เก่ียวกับข้อดีข้อเสียก็จะเป็นประโยชน์ในการพิจารณา
ประกอบการแก้ไขกฎหมายเพือ่ให้มคีวามทันสมยัในอนาคต
ต่อไป 
๑๑ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
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* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายปกครอง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ ในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ค�าว่า “นติกิรรมทางปกครอง” (actes administratifs
                     ) มคีวามหมายครอบคลมุทัง้ “กฎ” (décisions 
réglementaires) “ค�าส่ังทางปกครองเฉพาะราย” (décisions individuelles) และ “กฎเกณฑ์เฉพาะกรณี” (décisions 
d’espèce) หรือ “ค�าสั่งทางปกครองทั่วไป” ซึ่งเป็นนิติกรรมลูกผสมระหว่างกฎและค�าสั่งทางปกครองเฉพาะราย
๒ ส�าหรับความเป็นมาและกระบวนการจัดท�าประมวลกฎหมายนี้ โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “ประมวลกฎหมาย “วิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง” ของฝรั่งเศส”, www.krisdika.go.th (พฤษภาคม ๒๕๕๙)
๓ ประมวลกฎหมายฉบบันีไ้ด้ประกาศในรฐักิจจานเุบกษาเมือ่วนัที ่๒๕ ตลุาคม ๒๕๕๘ โด
                     ยบทบัญญัตส่ิวนใหญ่มผีลใช้บังคับตัง้แต่
วันที่ ๑ มกราคม ๒๕๕๙ แต่บทบัญญัติว่าด้วยการลบล้างนิติกรรมทางปกครองต้องทอดเวลาการมีผลใช้บังคับออกไปนานกว่า 
เนื่องจากก�าหนดหลักเกณฑ์ใหม่ที่แตกต่างไปจากหลักเกณฑ์เดิมบางส่วน
๔ โปรดด ูบวรศกัดิ ์อวุรรณโณ, กฎหมายมหาชน เล่ม ๓, (กรงุเทพฯ: นติิธรรม, ๒๕๓๘), หน้า ๓๕๗-๓๖๑ และ ปิยบตุร แสงกนกกลุ, 
กฎหมายปกครองของประเทศในยโุรป, (กรงุเทพฯ: โครงการต�ารา และเอกสารประกอบการสอน คณะนติศิาสตร์ มหาวทิยาลยั
ธรรมศาสตร์, ๒๕๕๖), หน้า ๑๓๙-๑๔๓.
 ในบรรดาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการพิจารณ
                     าทาง
ปกครองในชั้นเจ้าหน้าที่การลบล้างค�าสั่งทางปกครอง
โดยองค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองถือเป็นเรื่องท่ีมีความ
ซับซ้อนมากที่สุด บทบัญญัติมาตรา ๔๙ ถึงมาตรา ๕๓ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ น่าจะเป็นตัวอย่างได้ดีว่าหลักเกณฑ์ในเรื่องนี ้
ยุ่งยากเพียงใด แต่หลักเกณฑ์ของกฎหมายไทยที่ว่าสลับ
ซบัซอ้นแล้ว ก็ยังเทียบไม่ไดก้ับระบบกฎหมายฝรั่งเศส ซึ่ง
แต่เดิมหลักเกณฑ์การลบล้าง “นติกิรรมทางปกครอง”๑ มี
ทัง้ส่วนทีเ่กดิจากแนวค�าวนิจิฉยัของสภาแห่งรฐั (Conseil 
d’État) ในฐานะศาลปกครอ
                     งสงูสดุทีว่างหลกัในเรือ่งนีม้า
อย่างยาวนาน มีหลักเกณฑ์แยกย่อยหลากหลายส�าหรับ
กรณีต่าง ๆ และอีกส่วนหนึ่ง ยังมีหลักเกณฑ์ที่ก�าหนดใน
บทบัญญัติกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ซึ่งบาง
กรณีก็ไม่สอดคล้อง เป็นอันหนึ่งอันเดียวกันกับหลักตาม
แนวค�าวินิจฉัย ท�าให้หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้เข้าถึงและเข้าใจ
ได้ยาก ส�าหรับประชาชนทั่วไปหรือแม้แต่เจ้าหน้าที่ของ
รัฐเอง ไม่นานมานี้ เมื่อมีการจัดท�าประมวลกฎหมาย ว่า
ด้วยการติดต่อสัมพันธ์ระหว่างประชาชนและหน่วยงาน
ทางปกครอง (code des relations entre le public 

                     et l’administration CRPA) ขึ้นใช้บังคับเป็น “กฎหมาย
ทัว่ไป” เกีย่วกบัการพจิารณาทางปกครองในชัน้เจ้าหน้าที ่๒ 
จึงมีการ “สังคายนา” หลักเกณฑ์ในเรื่องดังกล่าวให้เป็น
ระบบระเบยีบยิง่ขึน้ โดยบทบญัญตัขิองประมวลกฎหมาย
ในส่วนนี้เริ่มมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ ๑ มิถุนายน ๒๕๕๙ ๓ 
 ที่ผ่านมา นักกฎหมายไทยหลายท่านได้ศึกษาและ 
น�าเสนอหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการลบล้างนิติกรรมทาง
ปกครองในระบบกฎหมายฝรัง่เศส ๔ แต่เมือ่มกีารปรบัปรงุ
หลกัเกณฑ์ในเรือ่งนีแ้ล้ว จงึสมควรมกีารปรบัปรงุองค์ความรู้
ให้เป็นปัจจบุนั ในบทคว
                     ามนี ้จงึขอน�าเสนอหลกัเกณฑ์ใหม่
ท่ีเพิ่งมีผลใช้บังคับ ซ่ึงน่าจะเป็นประโยชน์ส�าหรับผู้สนใจ
กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของต่างประเทศ
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อยู ่บ้าง โดยในการจัดท�าบทความนี้ ผู ้เขียนได้อาศัย 
บทวิเคราะห์ของนักวิชาการฝรั่งเศส โดยเฉพาะข้อเขียน
ของ Bertrand SEILLER ๕ และ Gweltaz ÉVEILLARD ๖ 
รวมทั้งหนังสือและต�าราอีกส่วนหนึ่ง 
 ทัง้นี ้ก่อนทีจ่ะอธบิายว่าหลกัเกณฑ์ใหม่ตามประมวล
กฎหมายมีเนื้อหาสาระอย่างไร แตกต่างจากหลักเกณฑ์ที่
ใช
                     ้บงัคบัอยูเ่ดมิหรือไม่ อย่างไร ในเบือ้งต้น สมควรกล่าวถงึ 
“ข้อพิจารณา” ในการก�าหนดหลกัเกณฑ์ส�าหรบักรณีต่าง ๆ  
เสียก่อน ซึ่งจะท�าให้เข้าใจหลักเกณฑ์ทางกฎหมายท้ังที่
บงัคบัใช้อยูแ่ต่เดมิและท่ีก�าหนดข้ึนใหม่ได้อย่างกระจ่างชดั
 
๑. ข้อพิจารณาในการก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้าง
นิติกรรมทางปกครอง 
 หลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครองมี
ความหลากหลายและซับซ้อน เพราะต้องค�านึงถึง “ข้อ
พิจารณา” หลายประการประกอบกัน ไม่ว่าจะเป็นผล 
รูปแบบ หรือความถูกต้องของนิติกรรมทางปกครอง 
รวมทั้งผลของการลบล้าง 
 ๑.
                     ๑ ผลของนิติกรรมทางปกครอง 
  ข้อพิจารณาประการแรกนี้เป็นการค�านึงถึงผล
ทางกฎหมายของนิติกรรมทางปกครองว่าเป็นการก่อตั้ง
สิทธิแก่บุคคลที่เกี่ยวข้องหรือไม่ หากเป็นนิติกรรมทาง
ปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ การลบล้างย่อมต้องมีหลักเกณฑ์ที่
เข้มงวด (ลบล้างได้ยาก) กว่านิติกรรมทางปกครองที่ไม่
ก่อตั้งสิทธิ เป็นต้นว่า มีการจ�ากัดกรอบระยะเวลาในการ
ลบล้าง มิใช่ลบล้างได้เรื่อยไปไม่มีที่สิ้นสุด 
  โดยเหตุที่นิติกรรมทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
มีผลเป็นการให้สิทธิแก่บุคคลเป็นการเฉพาะราย ดังนั้น 
“กฎ” (décisions régl
                     ementaires) ซึง่เป็นกฎเกณฑ์ทีม่ ี
ผลบงัคบัเป็นการทัว่ไป มไิด้เจาะจงบคุคลใดบคุคลหนึง่เป็น 
การเฉพาะ จงึไม่อาจมผีลก่อตัง้สทิธแิก่บคุคลได้ในท�านอง
เดยีวกัน “กฎเกณฑ์เฉพาะกรณี” (décisions d’espèce ; 
actes particuliers) หรือ “ค�าสั่งทางปกครองทั่วไป” 
ซึ่งเป็นนิติกรรมทางปกครองที่ผสมผสานลักษณะของกฎ
และค�าสั่งทางปกครองไว้ด้วยกัน โดยก�าหนดกฎเกณฑ์ 
เฉพาะกรณี (norme particulière) แต่มีผลใช้บังคับเป็น 
การทั่วไป มิได้เจาะจงตัวบุคคล (effets impersonnels) 
ก็ย่อมไม่อาจมีผลก่อตั้งสิทธิแก่บุคคลได้เช่นเ
                     ดียวกัน 
นิติกรรมทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิจึงได้แก่ “ค�าสั่งทาง
ปกครองเฉพาะราย” (décisions individuelles) เท่านั้น 
อย่างไรก็ดี บรรดาค�าสั่งทางปกครองเฉพาะรายก็มิได้
เป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิไปเสียทั้งหมด และแม้แต่ค�าสั่ง 
ทางปกครองทีใ่ห้ประโยชน์แก่ผูร้บัค�าสัง่ กใ็ช่ว่าจะเป็นค�าสัง่ 
ที่ก่อตั้งสิทธิเสมอไป ค�าสั่งใดจะเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ 
(décisions créatrices de droit) หรือเป็นค�าสั่งที่ไม่
ก่อตั้งสิทธิ (décisions non créatrices de droit) นั้น 
ไม่มีเกณฑ์พิจารณาที่แน่นอนตายตัว และ
                     บ่อยครั้งเป็น
เรื่องท่ีขึ้นอยู่กับมุมมองของศาลปกครองเป็นส�าคัญ หาก
ศาลปกครองเห็นว่า ค�าสั่งประเภทใดที่ผู้รับค�าสั่งสมควร
มีสิทธิในความคงอยู่ของค�าสั่งก็จะวินิจฉัยว่าเป็นค�าสั่งที่
ก่อตั้งสิทธิ
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๕ SEILLER (B.), “La sortie de vigueur des actes administratifs”, R.F.D.A. 2016, pp. 58-68.
๖ ÉVEILLARD(G.),“Lacodification desrègles deretraitetd’abrogation desactes administratif sunilatéraux”, 
A.J.D.A. 2015, pp. 2474-2484.
  
 
  แนวค�า
                     วนิจิฉยัของสภาแห่งรัฐได้ให้ตวัอย่างของ
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิไว้ เช่น 
  • ค�าสั่งแต่งตั้งให้ด�ารงต�าแหน่งทางราชการ 
(nominations) หรือค�าสั่งเลื่อนข้าราชการให้ด�ารง
ต�าแหน่งที่สูงขึ้น (promotions) 
  • ค�าสั่งอนุญาตทั้งหลาย (autorisations) เช่น 
ค�าสั่งอนุญาตให้ก่อสร้างหรือรื้อถอนอาคาร ค�าสั่งอนุญาต
ให้ประกอบกจิการต่าง ๆ  ค�าสัง่อนญุาตให้นายจ้างเลกิจ้าง
ลูกจ้าง ฯลฯ 
  • ค�าสั่งที่เป็นการให้เงิน (actes pécuniaires) 
  • ค�าสั่งอนุมัติให้หน่วยงานของรัฐท�าสัญญากับ
ผู้รับจ้าง หรือค�าสั่ง
                     เห็นชอบต่อสัญญาที่ท�าขึ้น 
  ท้ังนี้ ค�าส่ังที่ก่อตั้งสิทธิไม่จ�าเป็นต้องเป็นค�าสั่ง
ที่ให้ประโยชน์หรือเป็นคุณเท่านั้น แต่ค�าสั่งที่เป็นผลร้าย 
แก่ผู ้รับค�าส่ังอาจจะเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิแก่บุคคลที่
สามก็ได้ ตัวอย่างเช่น ค�าสั่งปฏิเสธไม่อนุญาตให้นายจ้าง 
เลกิจ้างลกูจ้าง แม้จะไม่เป็นคณุแก่นายจ้าง แต่กก่็อตัง้สทิธิ
แก่ลูกจ้าง ที่ไม่ถูกเลิกจ้าง หรือค�าสั่งของหน่วยงานของรัฐ 
ที่ปฏิเสธไม่บรรจุแต่งตั้ง เลื่อนต�าแหน่ง หรือรับบุคคล
กลับเข้ารับราชการ แม้จะไม่เป็นคุณแก่บุคคลผู้รับค�าสั่ง 
แต
                     ่ก็ถือว่าก่อตั้งสิทธิแก่บรรดาข้าราชการที่อยู่ในสังกัด 
หน่วยงานเดียวกันนั้น 
  ส�าหรับค�าสั่งที่ไม่ก่อตั้งสิทธิอาจพิเคราะห์ได้
ว่าเป็นค�าสั่งที่มีผลทางกฎหมายธรรมดาทั่วไป (actes à 
simple effet de droit) กล่าวคือ มผีลบงัคับในทางกฎหมาย 
ที่บุคคลผู้รับค�าสั่งอาจยกขึ้นใช้ยันต่อฝ่ายปกครองและ
บคุคลอืน่ได้ แต่ผู้รบัค�าสัง่ไม่มสีทิธใินความคงอยู่ของค�าสัง่
นัน้ หากฝ่ายปกครองประสงค์จะลบล้างค�าสัง่ ย่อมกระท�า
ได้ง่ายกว่ากรณคี�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธ ิทัง้นี ้แนวค�าวนิจิฉยัของ
สภาแห่งรัฐได้ให้ตัวอย่างข
                     องค�าสั่งที่ไม่ก่อตั้งสิทธิไว้ เช่น 
  • ค�าสั่งแต่งตั้งให้ด�ารง “ต�าแหน่งระดับสูงที่อยู่
ในอ�านาจดลุพนิจิของฝ่ายบรหิาร” (emplois supérieurs 
à la discrétion du gouvernement) ซึ่งส่วนใหญ่ได้แก่ 
ต�าแหน่งข้าราชการระดับสูงที่ต้องท�างานใกล้ชิดกับฝ่าย
การเมืองและต้องได้รับความไว้วางใจจากฝ่ายการเมือง
เป็นพิเศษ ๗
  • การอนุญาตในเรื่องที่ เกี่ยวกับความสงบ
เรียบร้อยสาธารณะ หรือที่เรียกว่า “autorisations de 
police” 
  • ค�าสั่งที่รับรองสิทธิ (actes recognitifs) ที่
เพียงแต่รับรองการด�ารงอยู ่
                     และขอบเขตของสิทธิที่มี
อยู่ก่อนแล้วตามกฎหมายของบุคคล โดยเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งไม่อาจพิจารณาเป็นอื่นไปได้ เช่น ใบรับรองผล 
การสอบใบรบัรองการส�าเรจ็การศกึษา ค�าสัง่ให้เครือ่งราช
อิสริยาภรณ์ หรือการออกบัตรทหารผ่านศึก 
  มีข้อสังเกตว่า ในช่วงหลังสภาแห่งรัฐมีแนวโน้ม 
ที่จะขยายขอบเขตของ “ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ” ให้กว้าง 
ยิ่งขึ้น เห็นได้จากกรณีของค�าสั่งที่เป็นการให้เงิน (actes 
pécuniaires) ที่แต่เดิมแนวค�าวินิจฉัยของสภาแห่งรัฐได้
แบ่งแยกออกเป็นสองกรณี โดยกรณีที่เจ้าหน้าที่มีอ�านาจ
พิจา
                     รณา (pouvoir d’appréciation) ว่าจะให้เงินหรือ
ไม่และเป็นเงินจ�านวนเท่าใด เมื่อสิทธิในการได้รับเงินไม่
เคยมีอยู่มาก่อน แต่เกิดจากค�าสั่งที่เจ้าหน้าที่ท�าขึ้น จึงถือ 
เป็นค�าสั่งที่ให้สิทธิ (décisions attributives) และเป็น
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิแก่ผู้รับค�าสั่ง แต่กรณีที่เจ้าหน้าที่ท�า 
ค�าสั่งให้เงินแก่บุคคล โดยไม่มีอ�านาจพิจารณาใด ๆ เพียง
แต่รับรองสิทธิที่มีอยู่แล้วตามกฎหมายของบุคคล ถือเป็น
ค�าสั่งที่รับรองสิทธิ (décisions recognitives) ซึ่งไม่เป็น
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิ และไม่อยู่ภายใต้
                     หลักเกณฑ์การลบล้าง
ค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งมีหลักเกณฑ์ที่เข้มงวด อย่างไรก็ด ี
นบัแต่ค�าวนิจิฉัยคด ีMadame Soulier ในปี ค.ศ. ๒๐๐๒ ๘
๗ ในทางปฏิบัติได้มีการตรารัฐกฤษฎีกาก�าหนดต�าแหน่งที่ถือเป็น “ต�าแหน่งระดับสูงที่อยู่ในอ�านาจดุลพินิจของฝ่ายบริหาร” 
 เช่น เลขาธิการคณะรัฐมนตรี ปลัดกระทรวง อธิบดี เอกอัครราชทูต ผู้ว่าราชการจังหวัด ฯลฯ อย่างไรก็ดี ในการพิจารณาว่า 
 ต�าแหน่งใดเป็นต�าแหน่งที่มีลักษณะดังกล่าว สภาแห่งรัฐจะพิจารณา “ลักษณะ” (nature) ของต�าแหน่งเป็นส�าคัญ มิได้จ�ากัด 
 ว่าต้องเป็นต�าแ
                     หน่งตามที่ก�าหนดอยู่ในรัฐกฤษฎีกาเพียงเท่านั้น
๘ C.E. Sect., 6 novembre 2002, R.F.D.A. 2003, p. 225 concl. Austry.
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สภาแห่งรัฐได้เลิกการแบ่งแยกค�าสั่งที่เป็นการให้เงินออก
เป็นสองประเภทข้างต้น เพราะตระหนักได้ว่า แนวทาง
ดังกล่าวไม่มีเหตุผลเพียงพอ สองมาตรฐาน และไม่เป็น
ธรรมต่อบุคคลที่ได้รับเงินตามสิทธิที่กฎหมายก�าหนด แต่
กลับถูกยกเลิกเพิกถอนค�าสั่งให้เงินได้ง่ายกว่ากรณีค�าสั่ง
ให้เงินที่เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองเป็นผู้ใช้ดุลพินิจพิจ
                     ารณา
ให้เองตามความเหมาะสม ปัจจุบันบรรดาค�าสั่งให้เงินทั้ง
หลายจงึถอืเป็นค�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธด้ิวยกนัท้ังสิน้ เว้นเสยีแต่ 
เป็นการด�าเนินการที่เป็นเพียงการช�าระหนี้ตามสิทธ ิ
เรยีกร้องท่ีเกดิข้ึนก่อนหน้าน้ันแล้วจากค�าส่ังทางปกครองอืน่
ไม่ถอืเป็นค�าส่ังท่ีก่อตัง้สทิธ ิดงันี ้กรณทีีฝ่่ายปกครองด�าเนนิ 
การเบิกจ่ายเงินผิดพลาดไป (erreurs de liquidation) 
การเพกิถอนการจ่ายเงนิและเรยีกเงนิคนืย่อมไม่อยู่ภายใต้ 
หลักเกณฑ์การเพิกถอนค�าสั่งท่ีก่อตั้งสิทธิ โดยเฉพาะ 
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับระยะเวลาเพิกถอน
                     ค�าสั่ง 
  ท้ังนี ้ค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธใินบางกรณี
อาจมีลักษณะเป็นค�าสั่งที่มีเงื่อนไข (décisions condi-
tionnelles) กล่าวคือ เป็นค�าสั่งท่ีเจ้าหน้าท่ีจะท�าขึ้นต่อ
เมื่อมีเงื่อนไขครบถ้วนตามที่กฎหมายก�าหนดหรือผู้รับ
ค�าสั่งต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามเงื่อนไขที่กฎหมายก�าหนด 
ค�าสั่งประเภทนี้ถือเป็นค�าสั่งที่มีผลก่อตั้งสิทธิตราบเท่าที่
เงือ่นไขน้ันยงัครบถ้วนอยูห่รอืผูร้บัค�าสัง่ได้ปฏบิตัใิห้เป็นไป
ตามเงือ่นไข แต่เมือ่ใดกต็ามท่ีเงือ่นไขในการออกค�าสัง่ไม่มี
อยูอ่กีต่อไปหรอืผูร้บัค�าสัง่
                     มไิด้ปฏบิตัใิห้เป็นไปตามเงือ่นไข 
ค�าสัง่นัน้ย่อมถกูลบล้างได้ กล่าวอกีนยัหนึง่ ค�าสัง่ประเภทนี ้
เป็นค�าสัง่ทีก่่อตัง้สทิธขิึน้เป็นการช่ัวคราวไม่ถาวร เช่น ค�าสัง่ 
อนมุตัเิงนิช่วยเหลือ (subventions) ทีจ่ะมกีารเบกิจ่ายเงนิ 
ให้แก่ผู้รบัค�าส่ังได้ตราบเท่าทีเ่งือ่นไขในการออกค�าสัง่ยงัมี 
อยูค่รบถ้วน หรอือาจเป็นค�าสัง่อืน่ ๆ  เช่น ค�าสัง่ให้เงนิอดุหนนุ 
ทั่วไปแก่มหาวิทยาลัยภายใต้เงื่อนไขที่ว่าจะต้องมีการ 
ด�าเนินการตามหลกัสตูรทีต่กลงกนัไว้ ดงัน้ี หากมหาวทิยาลยั
มิได้ด�าเนินการให้เป็นไปตามเงื
                     ่อนไขที่ก�าหนด ย่อมเป็น 
เหตุให้มีการเพิกถอนค�าสั่งให้เงินอุดหนุนได้
๙ ส�าหรับรายละเอียดเกี่ยวกับการลบล้างค�าสั่งที่เป็นโมฆะ โปรดดู ศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์, “โมฆะกรรมของค�าสั่งทางปกครอง : 
มุมมองเชิงกฎหมายเปรียบเทียบและพัฒนาการล่าสุดในระบบกฎหมายไทย”, www.krisdika.go.th (มีนาคม ๒๕๕๘), 
หน้า ๑๓-๑๔.
  นอกจากนี้ ค�าสั่งทางปกครองในบางกรณีอาจ
จะมีเนื้อหาก่อตั้งสิทธิ แต่เนื่องจากไม่มีเหตุผลที่สมควร
คุ้มครองสิทธิที่ผู้รับค�าสั่งได้รับไป แนวค�าวินิจฉัยของสภา
แห่งรฐัจึงถอืว่า เป็นค�าสัง่ทีไ่ม่ก่อตัง้
                     สทิธเิป็นการถาวร และ
อาจถูกลบล้างได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา เช่น ค�าสั่ง 
ที่ท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉลของผูร้ับค�าสัง่ (actes obtenus par 
fraude) เพราะเมื่อผู้รับค�าสั่งไม่สุจริตเสียแล้ว ย่อมไม่มี
เหตุผลที่จะต้องคุ้มครองสิทธิที่ได้รับไป ทั้งนี้ ตามภาษิต
กฎหมายที่ว่า “กลฉ้อฉลท�าให้ทุกสิ่ง เป็นอันเสียไป” 
(fraus omnia corrumpit) หรือค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วย
กฎหมายอย่างร้ายแรงและชัดแจ้ง ถึงขั้นตกเป็นโมฆะ 
หรือที่เรียกกันว่า “ค�าสั่งที่ไม่มีอยู่เลยในทางกฎหมาย” 
(actes juridiquement inexistants) ก็อ
                     าจถูกลบล้างได้
ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนดเวลา ซึ่งการลบล้างค�าสั่งที่ไม่มีผล 
ทางกฎหมาย เป็นเพียงการด�าเนินการในทางข้อเท็จจริง
เพื่อให้ค�าสั่งหายไปจากสารบบกฎหมายเท่านั้น ๙
 ที่ผ่านมา ผลของนิติกรรมทางปกครอง (ก่อตั้งสิทธิ/
ไม่ก่อตั้งสิทธิ) ถือเป็นข้อพิจารณาส�าคัญในการก�าหนด 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครอง โดยเฉพาะใน
ส่วนของค�าสัง่ทางปกครองเฉพาะราย และในการปรบัปรงุ
หลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ ผู้จัดท�าประมวลกฎหมายก็ได้ค�านึง
ถึงผลของนิติกรรมทางปกครองเป็น “ข้อพิจารณาหลัก” 
ในการแบ่งแยกหลกัเกณฑ์ก
                     ารลบล้างนติกิรรมทางปกครอง 
๑๕ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
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 ๑.๒ รูปแบบของนิติกรรมทางปกครอง 
  ข้อพิจารณานี้เกี่ยวข้องกับ “ค�าสั่งทางปกครอง
เฉพาะราย” ซึ่งอาจมีรูปแบบเป็น “ค�าสั่งโดยชัดแจ้ง” 
(décisions explicites) หรือ “ค�าสั่งโดยปริยาย” 
(décisions implicites) 
  ค�าสั่งโดยชัดแจ้งเป็นค�าสั่งที่ฝ่ายปกครองได้
แสดงเจตนาท�าขึ้น ซึ่งได้แก่ (๑) ค�าสั่งท่ีท�าเป็นหนังสือ 
(décisions écrites) (๒) ค�าสั่งที่ท�าด้วยวาจา (décisions 
verbales) หรือ (๓) ค�าสั่งท่ีรับร
                     ู้ได้จากการคิดวิเคราะห์ 
(décisions intellectuelles) ซึง่กรณท้ีายสดุนี ้เป็นค�าสัง่ 
ที่ไม่ได้ท�าเป็นหนังสือหรือด้วยวาจา แต่ข้อเท็จจริงหรือ
การกระท�าของฝ่ายปกครองได้ “เผย” ให้เห็นเป็นนัยว่า
มีการท�าค�าสั่งขึ้นแล้ว เช่น การที่ฝ่ายปกครองได้ลงมือใช้
มาตรการบงัคบัทางปกครองหรอืการท่ีฝ่ายปกครองได้เข้า
ท�าสัญญากับเอกชน ซึ่งวิเคราะห์ได้ว่าก่อนหน้านั้น ฝ่าย
ปกครองต้องมีค�าสั่งเห็นชอบให้ลงนามในสัญญา ๑๐ 
  ส่วนค�าสั่งโดยปริยายเป็นกรณีท่ีฝ่ายปกครอง
มไิด้แสดงเจตนาท�าค�าสัง่ขึน้ใช้บงัคบั แต่เป็นค�าสั
                     ง่ทีเ่กดิขึน้ 
โดยผลของกฎหมาย เพื่อแก้ไขปัญหาความล่าช้าในการ
พจิารณาทางปกครอง โดยบทบญัญัตขิองกฎหมายก�าหนด
ให้ถือว่า กรณีท่ีมีผู้ยื่นค�าขอต่อฝ่ายปกครอง และฝ่าย
ปกครองนิ่งเฉย มิได้วินิจฉัยสั่งการใด ๆ ภายในระยะเวลา
ทีก่�าหนด ถอืว่าฝ่ายปกครองมคี�าสัง่เหน็ชอบกบัค�าขอหรอื
ปฏิเสธค�าขอโดยปริยาย แล้วแต่กรณี
  แต่เดิมสภาแห่งรัฐและผู้ตรากฎหมายเคยใช้ข้อ
พิจารณาในเรือ่ง “รปูแบบ” ของค�าสัง่ทางปกครองในการ
แบ่งแยกหลักเกณฑ์การลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้ง
สทิธซิึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยมหีลกัเกณฑ์ทีแ่
                     ตกต่างกนั
ส�าหรับค�าส่ังโดยชัดแจ้งและค�าสั่งโดยปริยาย แต่ปัจจุบัน 
ประมวลกฎหมายฉบับใหม่มิได้ให้ความส�าคัญกับรูปแบบ
ของค�าสั่งแล้ว ดังจะได้กล่าวในรายละเอียดต่อไป
 ๑.๓ ความถูกต้องของนิติกรรมทางปกครอง 
  ความชอบหรือไม ่ชอบด ้วยกฎหมายของ
นิติกรรมทางปกครองถือเป็นปัจจัยหนึ่งที่ต้องค�านึงถึงใน
การก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครอง 
– ลบล้างได้หรือไม่ ลบล้างได้ง่ายหรือยาก – หากเป็น
นติกิรรมทางปกครองท่ีชอบด้วยกฎหมาย ย่อมไม่มเีหตผุล
เกี่ยวกับความไม่ชอบด้วยกฎหมายที่ฝ่ายปกครองจะ 
ยกขึ้นอ้า
                     งเพื่อลบล้างนิติกรรมทางปกครองได้ การลบล้าง
จึงต้องอาศัยเหตุอ่ืน เช่น นิติกรรมทางปกครองนั้นไม่
เหมาะสม และการลบล้างย่อมกระท�าได้ภายใต้เงื่อนไขที่
จ�ากัด โดยเฉพาะกรณีค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ แต่
ถ้าเป็นนิติกรรมทางปกครองท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ฝ่าย
ปกครองย่อมลบล้างได้เพื่อธ�ารงรักษาไว้ซึ่งหลักความ
ชอบด้วยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง แต่ขณะ
เดียวกันก็ต้องค�านึงถึงข้อพิจารณาประการอ่ืนประกอบ
ด้วย เป็นต้นว่า นิติกรรมทางปกครองนั้นได้ก่อตั้งสิทธิแก่
บุคคลที่เกี่ยวข้องหรือไม่ อย่างไร 
 ๑.๔ ผลข
                     องการลบล้าง 
  การลบล ้ างนิติกรรมทางปกครองอาจมี 
หลักเกณฑ์ที่แตกต่างกันโดยขึ้นอยู่กับผลของการลบล้าง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสแยกวิธีการลบล้างนิติกรรมทาง
ปกครองโดยองค์กรฝ่ายปกครองออกเป็น (๑) การยกเลิก 
(abrogation) ซึ่งหมายถึง การลบล้างโดยให้มีผลใน
อนาคต และ (๒) การเพิกถอน (retrait) ซึ่งหมายถึง การ
ลบล้างโดยให้มีผลย้อนหลังไปในอดีต (ซึ่งเข้าใจได้ว่าย่อม
จะต้องมีผลในอนาคตด้วยอยู่แล้ว) ๑๑ โดยที่การเพิกถอน
มีผลย้อนหลังไปในอดีตและกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะ
ของบุคคลมากกว่าการยกเลิกที่มีผลไปในอนาคตเท
                     ่านั้น 
โดยหลักแล้วการเพิกถอนจึงต้องมีหลักเกณฑ์ที่เข้มงวด
และกระท�าได้ยากกว่าการยกเลิก 
๑๐ ในระบบกฎหมายเยอรมนักม็แีนวคดิว่าด้วย “konkludenter Verwaltungsakt” ซึง่เป็นค�าสัง่ทางปกครองทีม่ไิด้ท�าเป็นหนงัสอื 
 หรือด้วยวาจา แต่พฤติกรรมหรือการกระท�าของฝ่ายปกครองได้เผยให้เห็นถึงการด�ารงอยู่ของค�าสั่งทางปกครองนั้น 
๑๑ ในบทความนี้ หากผู้เขียนใช้ค�าว่า “ยกเลิก” หรือ “เพิกถอน” ในส่วนที่เกี่ยวกับหลักเกณฑ์ของระบบกฎหมายฝรั่งเศส ก็พึง 
 เข้าใจว่ามีความหมายดงัทีก่ล่าวไว้ข้างต้นตามบรบิทของกฎหมายฝรัง่เศส ซ
                     ึง่แตกต่างจากความหมายของค�าทัง้สองตามทีใ่ช้กนั 
 อยู่ในทางต�าราของประเทศไทย (ยกเลิก: ลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมาย/ เพิกถอน: ลบล้างค�าสั่งทางปกครองที่ 
 ไม่ชอบด้วยกฎหมาย) แต่กรณีที่ผู้เขียนใช้ค�าว่า “ลบล้าง” จะมีความหมายกว้าง โดยหมายถึงการท�าให้นิติกรรมทางปกครอง 
 สิ้นผลไปไม่ว่าจะโดยการยกเลิกหรือการเพิกถอน
๑๖ ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
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  ที่ผ ่านมาสภาแห่งรัฐและผู ้ตรากฎหมายได้
ก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้างนิติกรรมทางปกครองโดย
ค�านึงถึงข้อพิจารณาทั้งส
                     ี่ประการข้างต้นประกอบกัน โดย
แต่เดิมผลของการลบล้างนิติกรรมทางปกครอง (ยกเลิก
หรือเพิกถอน) เคยเป็น “ข้อพิจารณาหลัก” ส�าหรับการ
แบ่งแยก หลักเกณฑ์ในกรณีต่าง ๆ และในการเรียนการ
สอนวิชากฎหมายปกครอง ก็มักจะอธิบายหลักเกณฑ์ใน 
เรือ่งนีโ้ดยแบ่งตามผลของการลบล้างเช่นเดยีวกนั อย่างไร
ก็ดี ปัจจุบันหลักเกณฑ์ใหม่ตามที่ก�าหนดในประมวล
กฎหมายได้เน้นถึงผลของนิติกรรมทางปกครองที่ถูก
ลบล้าง (ก่อตั้งสิทธิหรือไม่ก่อตั้งสิทธิ) เป็นข้อพิจารณาที่
ส�าคัญที่สุด เห็นได้จากโครงสร้างของบทบัญญัติในเรื่องนี้
ที่แบ่งเป็น
                     สองส่วนใหญ่ ๆ ได้แก่ หลักเกณฑ์การลบล้าง
ค�าส่ังทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธ ิและหลกัเกณฑ์การลบล้างกฎ 
และค�าสั่งทางปกครองที่ไม่ก่อตั้งสิทธิ ทั้งนี้ ก่อนที่จะศึกษา
รายละเอียดของหลักเกณฑ์ทั้งสองส่วนนี้ สมควรพิจารณา 
ภาพรวมทั่วไปเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ใหม่ในเบื้องต้นเสียก่อน 
2. ภาพรวมทั่วไปเกี่ยวกับหลักเกณฑ์ใหม่ในประมวล
กฎหมาย 
 ในการจัดท�าประมวลกฎหมายว่าด้วยการติดต่อ
สัมพันธ์ระหว่างประชาชนและหน่วยงานทางปกครอง 
รัฐสภาได้ตรารัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๒๐๑๓-๑๐๐๕ ลงวันที่ 
๑๒ พฤศจิกายน ค.ศ. ๒๐๑๓ ๑๒ มอบอ�านาจใ
                     ห้รัฐบาล
ตรารัฐก�าหนดเพื่อให้ความเห็นชอบกับบทบัญญัติของ
ประมวลกฎหมาย โดยรฐับญัญตัมิอบอ�านาจได้อนญุาตให้
รัฐบาลจดัท�าประมวลกฎหมายแบบน�าบทบญัญตักิฎหมาย
ที่มีอยู่แล้วมารวบรวมไว้ด้วยกันโดยไม่แก้ไขหลักการของ
กฎหมาย (“codification à droit constant”) อย่างไร
ก็ดี โดยที่การจัดท�าประมวลกฎหมายมีวัตถุประสงค์เพื่อ 
“ลดความซับซ้อนของกฎหมาย” ด้วย ดังนั้น รัฐบัญญัติ
มอบอ�านาจจงึอนญุาตให้รฐับาลสามารถแก้ไขเปลีย่นแปลง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการพิจารณาทางปกครองในชั้น 
เจ้าหน้าทีไ่ด้ภายใต้วตัถปุระสงค์ทีก่�าหนด
                      ซึง่วตัถปุระสงค์
ประการหนึ่ง คือ “เพื่อปรับปรุงหลักเกณฑ์การยกเลิก 
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองให้เรียบง่ายยิ่งขึ้น เพื่อให้
มีความสอดคล้องเป็นอันหนึ่งอันเดียวกันและเสริมสร้าง
ความมั่นคงแน่นอนในทางกฎหมาย” ในการนี้ ผู้จัดท�า
ประมวลกฎหมายจึงถือโอกาส “จัดระเบียบ” หลักเกณฑ์
ในเรื่องนี้เสียใหม่ให้ชัดเจน เรียบง่าย และเป็นเอกภาพ
ยิ่งขึ้น 
 ประมวลกฎหมายได้บัญญัติหลักเกณฑ์เก่ียวกับการ
ลบล้างนิติกรรมทางปกครอง ไว้ในบรรพ ๒ นิติกรรม
ทางปกครองฝ่ายเดียวที่ออกโดยหน่วยงานทางปกครอง 
ลักษณะ ๔ การสิ้นผลใช้บ
                     ังคับของนิติกรรมทางปกครอง 
(sortie de vigueur des actes administratifs) ซึ่งมี
บทบัญญัติ รวมทั้งสิ้น ๑๓ มาตรา แบ่งออกเป็น ๓ หมวด 
ได้แก่ หมวด ๑ หลักเกณฑ์ทั่วไป (มาตรา L ๒๔๑-๑ และ 
มาตรา L ๒๔๑-๒) หมวด ๒ ค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้ง
สิทธิ (มาตรา L ๒๔๒-๑ ถึงมาตรา L ๒๔๒-๕) และหมวด 
๓ กฎและค�าสั่งทางปกครองท่ี่ไม่ก่อตั้งสิทธิ (มาตรา L 
๒๔๓-๑ ถึงมาตรา L ๒๔๓-๔) ส่วนบทบัญญัติในตอนต้น
อีก ๒ มาตรา ว่าด้วยบทนิยาม (มาตรา L ๒๔๐-๑) และ
ขอบเขตการใช้บังคับ (มาตรา L ๒๔๐-๒) 
 บทบัญญัติของลักษณะ ๔ เริ่มต้นด
                     ้วยการอธิบายถึง
วิธีการลบล้างนิติกรรมทางปกครองซึ่งแยกออกเป็นการ
ยกเลิกและการเพิกถอน โดยมาตรา L ๒๔๐-๑ ๑๓ ได้ให้
ความหมายของ ค�าว่า “ยกเลิก” (abrogation) ว่าหมาย
ถึง การลบล้างให้สิ้นผลทางกฎหมายในอนาคต และค�าว่า 
“เพกิถอน” (retrait) ว่าหมายถงึ การลบล้างให้สิน้ผลทาง
กฎหมายในอนาคตและย้อนหลงัไปในอดตีด้วย ซึง่นบัเป็น
ครัง้แรกทีม่กีารก�าหนดบทนยิามของค�าทัง้สองไว้ในตวับท 
กฎหมาย ท�าให้เกิดความชัดเจนในเรื่องถ้อยค�า เพราะ
ที่ผ่านมาการใช้ถ้อยค�ามีความไม่แน่นอน โดยบ่อยครั้ง 
หน่วยงานทางปกครองมกัจะใ
                     ช้ค�าว่า “เพกิถอน” ทัง้ทีเ่ป็น 
กรณกีารยกเลกินติกิรรมทางปกครองให้สิน้ผลไปในอนาคต 
โดยเฉพาะการยกเลิกการอนุมัติอนุญาตต่าง ๆ ดังนี้ 
การมีบทนิยามในกฎหมายจึงมีผลบังคับให้องค์กรต่าง ๆ 
ไม่ว่าจะเป็นรัฐสภา ศาล หรือฝ่ายปกครอง ต้องเคร่งครัด
กับการใช้ถ้อยค�ามากยิ่งขึ้น 
๑๒ Loi n°2013-1005 du 12 novembre 2013 habilitant le Gouvernement à simplifier les relations entre 
 l’administration et les citoyens. 
๑๓ Article L 240-1
 Au sens du présent titre, on entend par: 1° Abrogation d’un acte : sa disp
                     arition juridique pour l’avenir ; 2° 
 Retrait d’un acte : sa disparition juridique pour l’avenir comme pour le passé.
๑7ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
  
  
 
 ประมวลกฎหมายได้ก�าหนดขอบเขตการใช้บังคับ
หลักเกณฑ์ในลักษณะ ๔ นี้ไว้ ท้ังในแง่ขององค์กรและ
ในแง่ของเรื่อง มาตรา L ๒๔๐-๒ ๑๔ ได้ก�าหนดเกี่ยวกับ
องค์กรท่ีอยู่ภายใต้บังคับบทบัญญัติในลักษณะ ๔ โดย
นอกจากจะใช้บังคบัแก่ “หน่วยงานทางปกครอง” ๑๕ ตามที่
ก�าหนดในมาตรา L ๑๐๐-๓ ๑° แล้ว ยังใช้บงัคบัแก่องค์กร
หรือบุคคลที
                     ่ได้รับมอบหมายให้จัดท�าบริการสาธารณะ
ทางอุตสาหกรรม และพาณิชยกรรมด้วย ๑๖ ในกรณีที่
เป็นการท�านิติกรรมทางปกครองภายในกรอบภารกิจ 
ดงักล่าว ดงันี ้หลักเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครอง
ในประมวลกฎหมายจึงมขีอบเขตการใช้บงัคบัทีก่ว้างขวาง 
โดยครอบคลุมหน่วยงานแทบทุกประเภท ต่างจากเดิม 
ที่หลักเกณฑ ์บางส ่วนมิ ได ้ ใช ้บั งคับแก ่หน ่วยงาน 
บางประเภท ๑๗ นอกจากนี้ สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ว่า 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครองในลกัษณะ ๔ นี้
ยังใช้บงัคบัแก่ความสมัพนัธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครอง
และเจ้
                     าหน้าท่ีในสังกัดด้วย ทั้งนี้ เป็นไปตามมาตรา L 
๑๐๐-๑ ทีก่�าหนดขอบเขตการใช้บงัคบัทัว่ไปของประมวล
กฎหมาย ๑๘ ดงันัน้ กรณีท่ีหน่วยงานทางปกครองจะยกเลกิ
หรือเพิกถอนนิติกรรมทางปกครองที่ท�าขึ้นใช้บังคับแก่ 
เจ้าหน้าที่ในสังกัด ก็ย่อมตกอยู่ภายใต้บังคับหลักเกณฑ์ 
ในลักษณะ ๔ ของประมวลกฎหมายนี้ด้วย 
 ในส่วนของเรือ่งทีอ่ยูภ่ายใต้บงัคบั มาตรา L ๒๔๑-๑๑๙ 
ได้บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
สหภาพยุโรปหรือบทบัญญัติของกฎหมายหรือกฎเฉพาะ
เรือ่ง หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัการยกเลกิและเพกิถอนนติกิรรม
ทางปก
                     ครองฝ่ายเดียวโดยหน่วยงานทางปกครองให้เป็น
ไปตามบทบัญญัติในลักษณะนี้” ดังนี้ หลักเกณฑ์ตาม 
ประมวลกฎหมายซ่ึงเป็น “กฎหมายท่ัวไป” (lex generalis) 
จึงใช้บังคับกับเรื่องที่ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายพิเศษ – 
ไม่ว ่ากฎหมายของฝ่ายนิติบัญญัติหรือกฎหมายของ 
ฝ่ายบริหาร (กฎ) – ที่ก�าหนดหลักเกณฑ์การลบล้าง
นิติกรรมทางปกครองไว้เป็นการเฉพาะ อีกประการหนึ่ง 
หลกัเกณฑ์การลบล้างนติกิรรมทางปกครองตามทีก่�าหนด
ในประมวลกฎหมายย่อมไม่น�ามาใช้บังคับ หากจะขัด
หรือแย้งกับหลักเกณฑ์ของกฎหมายระดับสหภาพยุโรป 
ทั้งนี้ เป็น
                     ไปตามหลักว่าด้วยการเคารพซึ่งล�าดับศักดิ์ของ
กฎเกณฑ์ทางกฎหมาย 
๑๔ Article L 240-2
 Le présent titre est applicable, outre aux administrations mentionnées au 1° de l’article L 1003, aux 
 organismes et personnes chargés d’une mission de service public industriel et commercial pour les actes 
 qu’ils prennent au titre de cette mission.
๑๕ มาตรา L ๑๐๐-๓ ๑° ก�าหนดบทนิยามของ “หน่วยงานทางปกครอง” ว่าหมายถึง ส่วนราชการ องค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น 
 องค์การมหาชนทางปกครองของรฐัหรอืขององค์กรปกครองส่วนท้
                     องถิน่ รวมทัง้องค์กรหรือนติบุิคคลมหาชนและเอกชนทีไ่ด้รับ 
 มอบหมายให้จัดท�าบรกิารสาธารณะทางปกครอง ตลอดจนองค์กรทีบ่รหิารจดัการเงนิ สวสัดกิารสงัคม ทัง้นี ้เว้นแต่จะมบีทบญัญตั ิ
 ของประมวลกฎหมายในส่วนใดที่ก�าหนดไว้เป็นอื่น
๑๖ เช่น “องค์การมหาชนทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม” (établissements publics à caractère industriel et commercial) 
 ซึ่งอาจเทียบได้กับรัฐวิสาหกิจประเภทที่เป็นองค์การของรัฐบาลในระบบกฎหมายไทย
๑๗ ก่อนหน้าน้ีหลักเกณฑ์การเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองโดยปริยายที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งไม่ชอบด้วยกฎ
                     หมายตามมาตรา ๒๓ แห่ง 
 รัฐบัญญัติ ฉบับที่ ๒๐๐๐-๓๒๑ ลงวันที่ ๑๒ เมษายน ค.ศ. ๒๐๐๐ ว่าด้วยสิทธิของประชาชนในการติดต่อสัมพันธ์กับหน่วยงาน 
 ทางปกครอง มิได้ใช้บังคับแก่องค์การมหาชนทางอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม
๑๘ มาตรา L ๑๐๐-๑ วรรคสอง ก�าหนดให้ใช้บังคับประมวลกฎหมายนี้แก่ความสัมพันธ์ระหว่างหน่วยงานทางปกครอง และ 
 เจ้าหน้าที่ในสังกัด เว้นแต่จะมีบทบัญญัติในส่วนใดก�าหนดไว้เป็นอื่น
๑๙ Article L 241-1
 Sous réserve des exigences découlant du droit de l’Union européenne et de dispositions législatives et 
                     
 réglementaires spéciales, les règles applicables à l’abrogation et au retrait d’un acte administratif unilatéral 
 pris par l’administration sont fixées par les dispositions du présent titre. 
๑8 ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
  
 
 บทบัญญัติอีกมาตราหนึ่งซึ่งวางหลักทั่วไป คือ 
มาตรา L ๒๔๑-๒๒๐ ที่บัญญัติว่า “เพื่อเป็นการยกเว้นต่อ
บทบัญญัติในลักษณะนี้นิติกรรมทางปกครองฝ่ายเดียวที่
ท�าขึ้นโดยกลฉ้อฉล อาจถูกยกเลิกหรือเพิกถอนได้ทุกเมื่อ
โดยไม่มกี�าหนดเวลา” บทบญัญัตนิ
                     ีส้บืทอดแนวค�าวนิจิฉยั
ของสภาแห่งรัฐที่วางหลักมาช้านานว่า ฝ่ายปกครองอาจ
เพกิถอนค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธไิด้ทกุเมือ่ โดยไม่มี
ก�าหนดเวลา หากผู้รับค�าสั่งใช้กลฉ้อฉลเพื่อให้เจ้าหน้าที ่
ท�าค�าสั่ง ๒๑ บทบัญญัติมาตราดังกล่าว จึงเป็นการน�าหลัก
ตามแนวค�าวินิจฉัยมาบัญญัติเป็นลายลักษณ์อักษร โดย
ก�าหนดข้อยกเว้นให้ฝ่ายปกครองสามารถยกเลิกหรือ
เพิกถอนนิติกรรมทางปกครองได้ทุกเมื่อ แม้ในกรณีที่มี
บทบัญญัติของกฎหมายก�าหนดระยะเวลาในการยกเลิก
หรือเพิกถอนค�าสั่งไว้ 
3. หลกัเกณฑ์การลบล้างค�าสัง่ทางปกค
                     รองทีก่่อตัง้สทิธิ
 การก�าหนดหลกัเกณฑ์ในส่วนนีถ้อืเป็นเรือ่งทียุ่ง่ยาก
ที่สุด เนื่องจากมีข้อพิจารณาเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
ของบุคคลที่ได้รับไปตามค�าสั่งทางปกครอง ทั้งนี้ ผู้จัดท�า
ประมวลกฎหมายได้ปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ให้เป็นระบบและ
เรียบง่ายกว่าท่ีเคยเป็นมา โดยแบ่งแยกหลักเกณฑ์การ
ลบล้างค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิไว้แตกต่างกันเป็น 
๓ กรณี ได้แก่ (๑) การยกเลิกหรือเพิกถอนโดยหน่วยงาน 
ทางปกครองริเริ่มเองหรือตามค�าขอของบุคคลที่สาม 
(๒) การยกเลกิหรอืเพกิถอนตามค�าขอของผูไ้ด้รบัประโยชน์ 
จากค
                     �าสั่ง และ (๓) การยกเลิกหรือเพิกถอนในกรณีที่มี
การยื่นอุทธรณ์แบบบังคับ ซึ่งจะเห็นได้ว่า สองกรณีแรก
เป็นการพจิารณาตวัผูร้เิริม่ให้มกีารลบล้างค�าสัง่ ส่วนกรณี
หลังสุดเป็นเรื่องพิเศษท่ียึดโยงกับขั้นตอนการอุทธรณ์
ภายในฝ่ายปกครอง ทั้งนี้ สมควรตั้งเป็นข้อสังเกตไว้ด้วย
ว่า ในการก�าหนดหลกัเกณฑ์การลบล้างค�าสัง่ทางปกครอง
ที่ก่อตั้งสิทธิ ผลของการลบล้าง (ยกเลิกหรือเพิกถอน) 
มิได้เป็น “ข้อพิจารณา” ในการแบ่งแยกหลักเกณฑ์ต่าง ๆ  
อีกต่อไป เพราะผู ้จัดท�าประมวลกฎหมายได้ก�าหนด 
หลักเกณฑ์ในกรณีต่าง ๆ ไว้เ
                     หมือนกันส�าหรับการยกเลิก
และการเพิกถอน 
 ๓.๑ การลบล้างค�าสัง่โดยหน่วยงานทางปกครองรเิริม่
เองหรือตามค�าขอของบุคคลที่สาม
 ที่ผ่านมาการก�าหนดหลักเกณฑ์ในกรณีนี้ถือว่ามี
ปัญหามากทีส่ดุ โดยสภาแห่งรฐัได้ปรบัปรงุแนวค�าวนิจิฉยั
มาอย่างต่อเนื่องนานนับศตวรรษ และในช่วงหลังผู้ตรา
กฎหมายได้เข้ามาช่วยก�าหนดหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้ด้วย 
ท�าให้เรื่องยุ่งยากขึ้นไปอีก ดังนั้น ในการจัดท�าประมวล
กฎหมาย จึงมกีารปรบัปรงุหลกัเกณฑ์ให้เรยีบง่ายและเป็น
เอกภาพ ทัง้นี ้การทีจ่ะเข้าใจว่าหลกัเกณฑ์ใหม่ ในประมวล
กฎหมายนั
                     ้นเหมาะสมและน่าพอใจเพียงใด ในเบื้องต้น 
คงต้องย้อนกลับไปดูพัฒนาการของหลักเกณฑ์ในเรื่องนี้
เสียก่อน 
  ๓.๑.๑ หลักเกณฑ์เดิมก่อนมีประมวลกฎหมาย 
ส�าหรบัค�าสัง่ทางปกครองทีก่่อตัง้สทิธซิึง่ชอบด้วยกฎหมาย 
เมื่อค�าสั่งท่ีท�าขึ้นมีผลก่อตั้งสิทธิแก่บุคคล และเป็นค�าสั่ง
ที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว ย่อมจ�าเป็นต้องคุ้มครองความ
มั่นคงแห่งสิทธิหรือนิติฐานะของผู้รับค�าสั่งอย่างเต็มที่ 
สภาแห่งรัฐจึงมีแนวค�าวินิจฉัยว่า ฝ่ายปกครองไม่อาจ 
เพิกถอนค�าสั่งได้ หากเพิกถอน ค�าสั่งเพิกถอนย่อมไม่ชอบ 
ด้วยกฎหมาย๒๒  และฝ
                     ่ายปกครองอาจต้องรับผิดชดใช้ 
ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้๒๓ ส่วนการยกเลกิค�าสัง่ทางปกครอง
ที่ก ่อตั้งสิทธิซึ่งชอบด้วยกฎหมาย ก็มีหลักว่าไม่อาจ 
กระท�าได้เช่นเดียวกัน เว้นแต่เป็นการออก “ค�าสั่งที่มีผล
ตรงกันข้าม” (acte contraire) เช่น ฝ่ายปกครองมีค�าสั่ง 
ลงโทษไล่ข้าราชการออกจากราชการ อนัมผีลเป็นการยกเลกิ 
ค�าสั่งบรรจุแต่งตั้งซึ่งเป็นค�าสั่งที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งชอบด้วย
กฎหมาย นอกจากนี ้กรณขีองค�าสัง่ทีม่เีงือ่นไข ถอืเป็นค�าสัง่
๒๐ Article L 241-2
 Par dérogation aux dispositions du présent titre,
                      un acte administratif unilatéral obtenu par fraude peut 
 être à tout moment abrogé ou retiré.
๒๑ C.E., 12 avril 1953, Sarovitch, R. p. 520.
๒๒ C.E., 19 novembre 1926, Monzat, R. p. 1002.
๒๓ C.E. Sect., 4 juin 1982, Ministre de l’Environnement et du Cadre de vie c/ Junique et autres, R. p. 198. 
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ทีก่่อตัง้สทิธเิป็นการชัว่คราว หากปรากฏว่า เงือ่นไขทีเ่คยมี
อยู่ในการออกค�าส่ัง ไม่ครบถ้วนอกีต่อไป หรอืผูร้บัค�าสัง่มไิด้
ปฏบิติัใ
                     ห้เป็นไปตามเง่ือนไขทีก่�าหนดในค�าสัง่ฝ่ายปกครอง
ย่อมยกเลิกค�าสั่งได้๒๔ โดยกรณีค�าสั่งให้เงินช่วยเหลือ 
(subventions) หากผู้รับค�าสั่งมิได้ปฏิบัติให้เป็นไปตาม
เงือ่นไขในค�าส่ังฝ่ายปกครองย่อมถกูผกูพนัให้ปฏเิสธไม่จ่าย
เงินแก่ผู้รับค�าสั่ง ซึ่งเท่ากับเป็นการยกเลิกค�าสั่งนั่นเอง ๒๕ 
 เรื่องจะเริ่มยุ ่งยากขึ้นในกรณีค�าสั่งทางปกครองท่ี 
ก่อตัง้สทิธซิึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เพราะการลบล้างค�าสัง่
มข้ีอพจิารณาสองด้านทีข่ดัแย้งกนัอยู ่ด้านหนึง่ หลกัความ
ชอบดว้ยกฎหมายของการกระท�าทางปกครอง (principe 
de
                      légalité des actes administratifs) เรียกร้องให้
ฝ่ายปกครองต้องลบล้างค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายให้
สิ้นผลไป แต่อีกด้านหนึ่ง หลักว่าด้วยความคงอยู่ของ 
สทิธทิีบ่คุคลได้รบัไปแล้ว (principe d’intangibilité des 
droits acquis) ก็ย�้าเตือนให้ฝ่ายปกครองต้องค�านึงถึง
สิทธิที่บุคคลได้รับไป ถึงแม้ว่าจะได้รับไปโดยไม่ชอบด้วย
กฎหมายก็ตาม หากยอมรับให้ฝ่ายปกครองลบล้างค�าสั่ง
ที่ก่อตั้งสิทธิได้เรื่อยไป ย่อมกระทบกระเทือนต่อความ
มัน่คงแน่นอนแห่งสทิธหิรอืนติฐิานะ (sécurité juridique) 
ของบุคคลที่เกี่ยวข้อ
                     ง โดยเฉพาะกรณีที่เป็นการเพิกถอน
ซึ่งมีผลย้อนหลังไปในอดีต ด้วยเหตุนี้การ “ออกแบบ” 
หลักเกณฑ์การลบล้างค�าสั่งทางปกครองท่ีก่อตั้งสิทธิ 
ซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมายจึงเป็นเรื่องละเอียดอ่อน เพราะ
ต้องประนีประนอมหลักทั้งสองประการให้ลงตัว แต่การ
รอมชอมก็มิใช่เรื่องง่าย ดังจะเห็นได้จากแนวค�าวินิจฉัย
ของสภาแห่งรัฐที่ปรับเปลี่ยนไปอย่างต่อเนื่อง 
 ในช่วงศตวรรษที่ ๑๙ แนวค�าวินิจฉัยของสภาแห่ง
รฐัมแีนวทางทีคุ่ม้ครองสทิธขิองบคุคลทีไ่ด้รบัไปตามค�าสัง่
ทางปกครองเป็นอย่างมาก โดยมหีลกัการว่า ศาลปกครอง
เท่านั้นท
                     ี่มีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
ซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมาย ส่วนการเพิกถอนโดยองค์กร 
เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองมีอยู่อย่างจ�ากัด โดยเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งทางปกครองไม่อาจเพิกถอนค�าสั่งที่ตนท�าขึ้นได้ แต่
รฐัมนตรใีนฐานะผูบ้งัคบับญัชาของเจ้าหน้าทีอ่าจเพกิถอน
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายของผู้ใต้บังคับบัญชาได้ ๒๖
ต่อมาในช่วงต้นศตวรรษที่ ๒๐ สภาแห่งรัฐได้ปรับเปลี่ยน
แนวค�าวินิจฉัย โดยในค�าวินิจฉัยคดี Abbé Blanc ๒๗ 
ในปี ค.ศ. ๑๙๑๒ สภาแห่งรัฐได้ยอมรับเป็นการทั่วไปว่า 
องค์กร เจ้าหน้าที่ฝ
                     ่ายปกครอง (ซึ่งรวมถึงเจ้าหน้าที่ผู้ท�า 
ค�าสั่งทางปกครองเอง) มีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งทาง
ปกครองที่ก่อตั้งสิทธิซึ่งไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ ซึ่งเป็น
ไปตามแนวคิดที่ว่า ฝ่ายปกครองย่อมมีหน้าที่ตรวจสอบ 
ให้การกระท�าของตนชอบด้วยกฎหมายและลบล้างสิ่งที่ 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย โดยอ�านาจตรวจสอบของฝ่ายปกครอง
นีด้�ารงอยู่คู่ขนานไปกับอ�านาจตรวจสอบของศาลปกครอง 
๒๔ C.E., 3 février 1995, Ministre de la Défense c/ Delprat, R. p. 61.
๒๕ C.E., 29 mai 1996, Secrétaire d’État à la mer, R. p. 805.
๒๖ หลักการนี้เป็นไปตามร
                     ัฐกฤษฎีกา ลงวันที่ ๒๕ มีนาคม ค.ศ. ๑๘๕๒ ว่าด้วยการแบ่งอ�านาจภายในฝ่ายปกครอง และค�าวินิจฉัย 
 สภาแห่งรัฐในคดี Brincart (C.E., 1er juillet 1898, R. p. 515)
๒๗ C.E., 16 février 1912, R. p. 223. ยืนยันในเวลาต่อมาโดย C.E., 14 juin 1912, Wulliet, R. p. 659 ; 28 novembre 1913, 
 Milloud, R. p. 1181 ; 26 juin 1914, Richebé, R. p. 769 ; 1er août 1919, Fraissé, R. p. 695. 
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๒๘ C.E., 3 novembre 1922, Rec. p. 790, R.D.P. 1922, p. 552, concl
                     . Rivet.
๒๙ C.E. Ass., 6 mai 1966, Rec. p. 303, R.D.P. 1967, p. 339, concl. Braibant.
 เมือ่ฝ่ายปกครองมอี�านาจกว้างขวางยิง่ขึน้ในการเพกิ
ถอนค�าส่ังทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิก็เริ่มมีการพิจารณา
ถึงความจ�าเป็นในการคุ้มครองความมั่นคงแน่นอนแห่ง
นิติฐานะของบุคคลที่ได้รับสิทธิจากค�าสั่งทางปกครอง 
โดยมีแนวคิดว่าน่าจะมีการจ�ากัด “ระยะเวลา” ในการ
ใช้อ�านาจเพิกถอนของฝ่ายปกครองให้กระท�าได้ภายใน
กรอบระยะเวลาที่เหมาะสม มิใช่เพิกถอนค�าสั่งได้เรื่อยไป
โดยไม่มีท่ีส้ินสุด เพราะจะกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะ

                     ของบุคคลจนเกินสมควร ข้อพิจารณานี้ ปรากฏครั้งแรก
ในปี ค.ศ. ๑๙๑๙ ในบนัทกึความเหน็ทางกฎหมายขององค์
คณะการคลังของสภาแห่งรัฐท่ีตอบข้อหารือของรัฐมนตรี
ว่าการกระทรวงสงครามว่า การเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่าย
ปกครองสามารถกระท�าได้ “ตราบเท่าที่ศาลปกครองยัง
มีอ�านาจพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งได้อยู่” กรณีจึงเป็นการ
ผูกโยง อ�านาจเพิกถอนค�าสั่งของฝ่ายปกครองกับอ�านาจ
พิพากษาเพิกถอนค�าสั่งโดยศาลปกครอง กล่าวคือ ตราบ
ใดที่ศาลปกครองยังคงมีอ�านาจพิพากษาเพิกถอนค�าสั่งได้ 
ฝ่ายปกครองก็ย่อมมีอ�านาจเพิกถอนค�าสั่งได้เช่นเด
                     ียวกัน 
 ต่อมาสภาแห่งรัฐได้น�าแนวคิดนี้มาใช้ในค�าวินิจฉัย
คดี Dame Cachet๒๘ ในปี ค.ศ. ๑๙๒๒ โดยวางหลักว่า 
ฝ่ายปกครองอาจเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ
ซึง่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ภายในระยะเวลาการฟ้องคดขีอ
ให้ศาลปกครองเพิกถอนค�าสั่งทางปกครอง (โดยปกติ คือ 
สองเดือนนับแต่วันท่ีบุคคลได้รับแจ้งค�าสั่งทางปกครอง) 
หรือกรณีที่มีการฟ้องคดีต่อศาลปกครอง ฝ่ายปกครองก็
ยังเพกิถอนค�าสัง่ได้จนกว่าศาลจะมคี�าสัง่หรอืค�าพพิากษา 
 การเทียบเคียงระยะเวลาการฟ้องคดีมาใช้เป็นระยะ
เวลาเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกค
                     รอง  ดูเหมือนเป็นเรื่อง
สมเหตุสมผล แต่เมื่อน�าระยะเวลาการฟ้องคดีมาใช้ก็ต้อง
น�าหลักเกณฑ์ท่ีเก่ียวข้องมาใช้ตามไปด้วย ซ่ึงในบางกรณี
อาจเกิดปัญหายุ่งยากขึ้นได้ เช่น กรณีค�าสั่งทางปกครอง
ทีก่่อตัง้สทิธแิก่บคุคลผูร้บัค�าสัง่ แต่กระทบสทิธขิองบคุคล
ที่สาม หากฝ่ายปกครองได้แจ้งค�าสั่งแก่ผู้รับค�าสั่งแล้ว แต่
มิได้ประกาศค�าสั่งนั้นให้บุคคลที่สามรับทราบ ระยะเวลา
การฟ้องคดีในส่วนของบุคคลที่สามย่อมไม่เริ่มนับ จึงมี
ปัญหาว่า ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่งจะนับอย่างไร ในช่วง
แรก สภาแห่งรัฐยังมีค�าตอบไม่แน่นอน
                      แต่ต่อมาสภาแห่ง
รัฐ (ประชุมใหญ่) ได้มีค�าวินิจฉัยคดี Ville de Bagneux 
ในปี ค.ศ. ๑๙๖๖ วางหลักว่า การที่ฝ่ายปกครองมิได้
ประกาศค�าสั่งทางปกครองที่กระทบสทิธิของบุคคลที่สาม
ให้บคุคลดงักล่าวรบัทราบ มผีลท�าให้ระยะเวลาฟ้องคดต่ีอ
ศาลปกครองในส่วนของบุคคลที่สามยังไม่เริ่มนับ ดังนั้น 
เมือ่บคุคลทีส่ามอาจฟ้องคดต่ีอศาลปกครองขอให้เพกิถอน 
ค�าสั่งได้ทุกเมื่อ ฝ่ายปกครองก็ย่อมมีอ�านาจเพิกถอน 
ค�าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายได้ทุกเมื่อเช่นกัน ค�าวินิจฉัย 
Ville de Bagneux๒๙ ถือว่าชอบด้วยตรรกะทางกฎหมาย 
และส
                     อดคล้องกับค�าวินิจฉัย Dame Cachet ที่ผูกโยง
ระยะเวลาเพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกครองกับระยะเวลา
ฟ้องคดีไว้ด้วยกัน แต่ในอีกแง่หนึ่ง แนวทางดังกล่าวก็ไม่
เป็นธรรมต่อผู้ได้รับสิทธิตามค�าสั่งทางปกครองที่อาจถูก
เพิกถอนค�าสั่งโดยฝ่ายปกครองได้ทุกเมื่อโดยไม่มีก�าหนด
เวลา ซึ่งกระทบกระเทือนต่อนิติฐานะของผู้รับค�าสั่งเป็น
อย่างมาก 
 สภาแห่งรัฐได้ตระหนักถึง “ข้อเสีย” ของแนวค�า
วินิจฉัย Dame Cachet - Ville de Bagneux ที่ล้อ 
หลกัเกณฑ์เกีย่วกบัระยะเวลาการฟ้องคดมีาใช้กบัระยะเวลา 
เพกิถอนค�าสัง่โดยฝ่ายปกครอ
                     งอย่างเคร่งครดั ต่อมาจงึได้
ปรับแนวค�าวินิจฉัยในเรื่องนี้ น�ามาซึ่งพัฒนาการของหลัก
เก่ียวกับการเพิกถอนค�าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิ ทั้งที่
เป็นค�าสั่งโดยชัดแจ้งและค�าสั่งโดยปริยาย 
อ่านต่อฉบับหน้า...ส�าหรับค�าสั่งทางปกครองโดยชัดแจ้ง
ที่ก่อตั้งสิทธิ
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การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว 
กรณีศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายไทยและฝรั่งเศส: 
การแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบโดยการจัดตั้ง
นิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวและหน่วยธุรกิจขนาดเล็ก 
(Microenter
                     prises)
 อนัญ  ยศสุนทร*
บทน�า ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบของประเทศไทย
 “In this world nothing can be said to be certain, 
except death and taxes” ค�ากล่าวข้างต้นของ Benjamin 
Franklin ดูจะไม่เป็นจริงสักเท่าใดนักส�าหรับบริบทของสังคม
ไทย แน่นอนคนเราคงหนคีวามตายไม่ได้ แต่ภาษนีัน้เป็นอกีเรือ่ง
หนึ่งส�าหรับประเทศไทย เมื่อเราก้าวเดินออกจากบ้าน ร้านค้า
หาบเร่แผงลอยที่ขายอยู่ริมถนน ร้านค้าขายซีดีละเมิดลิขสิทธิ์ 
ร้านขายของช�าที่มีสองบัญชีเพื่อลดจ�านวนก�าไรสุทธิที่ต้องแจ้ง
ต่อสรรพากรเพื่อเสียภาษี หรือ
                     แม้แต่สาวออฟฟิศท่ีขายสินค้า
ออนไลน์เพื่อเป็นรายได้เสริม ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบเป็น
ความจริงที่ปฏิเสธไม่ได้ของประเทศไทย และเป็นปัญหาท่ีฝัง
รากลึกมาอย่างยาวนาน จากการส�ารวจของธนาคารโลก ใน
ช่วงระหว่างปี ค.ศ. ๑๙๙๙ - ๒๐๐๗ สดัส่วนของเศรษฐกจินอก
ระบบของประเทศไทยสงูถงึร้อยละ ๕๑ ของผลติภณัฑ์มวลรวม
ในประเทศ (GDP) ๑
*  นักกฎหมายกฤษฎีกาปฏิบัติการ กองกฎหมายการเงินการคลัง ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑ F. Schneider, A. Buehn, C. E. Montenegro, Shadow Economies All over the World. New Estimates for 162 Cou
                     ntries 
from 1999 to 2007, Policy Research Working Paper 5356, World Bank, 2010.
๒ ที่มาของข้อมูล : F. Schneider, A. Buehn, C. E. Montenegro, Shadow Economies All over the World. New Estimates for 
162 Countries from 1999 to 2007, Policy Research Working Paper 5356, World Bank, 2010.
๓ F. Schneider, Dominik Enste, Sous la protection de l’ombre. La croissance de l’économie souterraine, Dossier 
économiques, FMI, 2002.
 การก�าหนดขอบเขตของเศรษฐกิจนอกระบบหรือ
เศรษฐกิจนอกภาคทางการ (Informal Ec
                     onomy หรือ 
Shadow Economy)๒ ท�าได้ล�าบากเนือ่งมาจากความหลากหลาย
ของมุมมองและธุรกิจ  ที่เกี่ยวข้องซ่ึงมีความทับซ้อนกันอยู่ใน
หลายกรณี แต่เราอาจสรุปลักษณะของกิจการที่ถือได้ว่าเป็น
เศรษฐกิจนอกระบบได้โดยกว้าง ๔ ประเภท ได้แก่ กิจการที่ผิด
กฎหมาย เช่น การค้ายาเสพตดิ การซือ้ขายของโจร กจิการทีไ่ม่
ได้อยู่ในระบบภาษี เช่น กิจการที่ไม่ได้เสียภาษีต่าง ๆ กิจการที่
ไม่อยู่ภายใต้ระบบกฎหมาย เช่น แรงงานผิดกฎหมาย กิจกรรม
ขนาดเล็กทีไ่ม่อยูภ่ายใต้บงัคบัของกฎหมายและไม่ต้องเสยีภาษี 
เช่น การแลกเปล่ียนพชืผลก
                     นัในสังคมเกษตรกรรม ๓                    
 ปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบส่งผลกระทบในหลายด้าน
ด้วยกนั ไม่ว่าจะเป็นผลกระทบทางด้านการคลงัเนือ่งจากท�าให้
รัฐจัดเก็บภาษีได้น้อยลง หรือผลกระทบในเชิงนโยบายเพราะ
เศรษฐกิจนอกระบบท�าให้ยากส�าหรับรัฐในการจัดเก็บข้อมูล
ตางประเทศ
กฎหมาย
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ทางเศรษฐกิจและสังคมท่ีจ�าเป็นอย่างยิ่งในการวางนโยบาย 
ภาครัฐ ๔ ซึ่งที่ผ่านมา รัฐบาลได้มีความพยายามในการแก้ไข
ปัญหาดงักล่าวโดยเฉพาะในส่วนของธรุกจิขนาดเลก็และขนาด
กลางผ่านการนิรโทษกรรมทางภาษีที่ได้กระท�ามาหลายครั้ง 
และในเดอืนกนัยายนทีผ่่านมา รฐัมนตรว่ีาการกระทรวงการคลงั 
ก็ได้แถลงถึงนโยบายที่จะด�าเนินการนิรโทษกรรมภาษีให้แก่ 
ผูป้ระกอบการเอสเอม็อทีีม่อียูป่ระมาณ ๑.๙ ล้านราย แต่อยูใ่น
ระบบเพียง ๕ แสนราย ให้มีการเสียภาษีที่ถูกต
                     ้อง๕ อย่างไรก็ดี 
จากที่ผ่านมา การนิรโทษกรรมภาษีนั้น มิได้มีผลให้สัดส่วนของ
เศรษฐกิจนอกระบบลดลงแต่อย่างใด เน่ืองจากอันท่ีจริงแล้ว 
การมีอยู ่ของเศรษฐกิจนอกระบบโดยเฉพาะในส่วนของ 
หน่วยเศรษฐกิจที่ไม่ได้อยู่ในระบบภาษีนั้น ไม่ได้เกิดขึ้นจาก 
ความต้องการหลีกเลี่ยงการเสียภาษีเสมอไป แต่อาจเกิดข้ึนได้
จากความไม่เหมาะสมของระบบกฎหมายไม่ว่าจะเป็นกฎหมาย 
เกี่ยวกับการจัดตั้งบริษัทหรือห้างหุ ้นส่วน กฎหมายภาษี 
กฎหมายแรงงาน หรือกฎหมายอื่น ๆ ที่ไม่สอดคล้องกับสภาพ
ความเป็นจริงทางเศรษฐกิจในปัจจุบัน ท่ีท�
                     าให้ผู ้ประกอบ
การไม่ต้องการที่จะเข้ามาอยู่ในระบบหรือการเข้ามาอยู่ใน
ระบบมีค่าใช้จ่ายสูงเกินไปส�าหรับธุรกิจขนาดเล็ก ซึ่งกฎหมาย 
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบริษัทและห้างหุ้นส่วนของประเทศไทย
เป็นตัวอย่างที่ท�าให้เห็นได้ชัดว่า กฎหมายท่ีบังคับใช้อยู่นั้น 
ไม่สอดคล้องกับความเป็นจริงทางเศรษฐกิจของสังคมไทย 
ในปัจจุบัน ประเทศไทยมีผู้ประกอบการคนเดียวเพิ่มจ�านวน
มากขึ้นพร้อมกับการเติบโตของการค้าทางอินเทอร์เน็ต 
อย่างไรก็ดี ปัจจุบัน มาตรา ๑๐๑๒ ของประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ก�าหนดไว้โดยชัดเจนว่าอันว่าสั
                     ญญาจัดตั้ง
ห้างหุ้นส่วนหรือบริษัทนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลตั้งแต่สองคน
ขึ้นไปตกลงเข้ากันเพื่อกระท�ากิจการร่วมกัน ด้วยประสงค์จะ
แบ่งปันก�าไรอันจะพึงได้แต่กิจการที่ท�านั้น ดังนั้น ในกรณีของ
ห้างหุ้นส่วน ต้องมีผู้เป็นหุ้นส่วนตั้งแต่ ๒ คนขึ้นไป และใน
กรณีของบริษัท มาตรา ๑๐๙๗ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ก�าหนดให้มีผู้เริ่มก่อการจ�านวนไม่น้อยกว่า ๓ คน 
ซ่ึงก่อให้เกิดความไม่สะดวกในการลงทุนจัดตั้งธุรกิจ การดึง
ตัวแทนมาเพื่อจัดตั้งบริษัทและปัญหาข้อพิพาทระหว่างผู้ถือ
หุ้นด้วยกันเอง ดังนั้น ประเทศ
                     ไทยควรมีการปรับปรุงกฎหมาย
ว่าด้วยห้างหุน้ส่วนและบรษิทัเพือ่ให้สอดคล้องกบัความเป็นจรงิ
ทางเศรษฐกิจในปัจจุบัน                   
 โดยที่กระทรวงพาณิชย์ได้จัดให้มีการศึกษาความเป็น
ไปได้ในการจดัตัง้นติบิคุคลคนเดยีว ทัง้นี ้เพือ่ดงึดดูธรุกจิขนาด
เล็กและขนาดกลางเข้าสู่ระบบการจดทะเบียนนิติบุคคลอันจะ
ช่วยลดอุปสรรคทางธุรกิจและช่วยให้เกิดความคล่องตัวในการ
ประกอบธุรกิจ และเป็นการเพิ่มมูลค่าทางเศรษฐกิจในระยะ
ยาวให้แก่ประเทศไทย โดยได้มีการยกร่างพระราชบัญญัติการ
จดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุคลคนเดยีว พ.ศ. ..
                     ..๖  ซึง่ประเทศฝรัง่เศส
ได้ใช้แนวทางเดยีวกนัเพือ่เป็นการสนบัสนนุการประกอบธรุกจิ
โดยผูป้ระกอบการคนเดยีว (entrepreneur) โดยตรากฎหมาย
เกีย่วกบัจดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุคลเดยีวในหลายรปูแบบด้วยกนั 
จึงเห็นควรศึกษากรณีของประเทศฝรั่งเศสเพื่อให้เห็นประเด็น
ปัญหา ข้อดีและข้อเสียต่าง ๆ ที่อาจเกิดขึ้น
 ๑. ความสัมพันธ์ระหว่างปัญหาเศรษฐกิจนอกระบบ
และกฎหมายในส่วนที่เกี่ยวข้องกับธุรกิจขนาดเล็ก
 ในอดีตประเทศไทยไม่มีค�าจ�ากัดความของ SMEs ที่
เป็นมาตรฐานเดียวของประเทศ หน่วยงานต่าง ๆ เช่น กรม
ส่งเสริมอุตสาห
                     กรรม ธนาคารแห่งประเทศไทย และบรรษัท
เงินทุนอุตสาหกรรมแห่งประเทศไทย ต่างมีค�าจ�ากัดความของ 
SMEs ที่แตกต่างกันตามวัตถุประสงค์ในการส่งเสริม SMEs 
ของหน่วยงาน ต่อมา ได้มีการตราพระราชบัญญัติส่งเสริม
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม พ.ศ. ๒๕๔๓ ซึ่งท�าให ้
ค�าจ�ากัดความของ SMEs ในประเทศไทยมีมาตรฐานเดียวกัน ๗
โดยมาตรา ๔ แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อมฯ ก�าหนดให้วสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม
ว่าหมายถึงวิสาหกิจที่มีจ�านวนการจ้างงาน มูลค่าสินทรัพย์
ถาวรหรือทุนจดทะเบียนที่ช�าระแล้วตาม
                     จ�านวนที่ก�าหนดไว ้
ในกฎกระทรวงซึ่งกฎกระทรวงอุตสาหกรรมก�าหนดจ�านวน 
๔ เพิ่งอ้าง
๕ http://www.naewna.com/business/181173 (สืบค้นเมื่อวันที่ ๑๔ ธันวาคม ๒๕๕๘) 
๖  http://www.dbd.go.th/ewt_news.php?nid=14667&filename=index (สืบค้นเมื่อวันที่ ๑๔ ธันวาคม ๒๕๕๘)
๗  ทัง้นี ้ในส่วนของกฎหมายภาษน้ัีน มกีารก�าหนดเกณฑ์ของวิสาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อมทีแ่ตกต่างไป แม้จะมไิด้มกีารก�าหนดค�านยิาม
ไว้โดยชัดเจน แต่อาจเทียบเคียงจากพระราชกฤษฎีกาออกตามความในประมวลรัษฎากรว่าด้วยการลดอัตราและยกเว้นรัษฎากร (ฉบับที่ 

                     ๕๓๐) พ.ศ. ๒๕๕๔ ซึ่งก�าหนดลดอัตราภาษีเงินได้นิติบุคคลสาหรับวิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อม ได้ก�าหนดเกณฑ์ของห้างหุ้นส่วน
นิติบุคคลหรือบริษัทที่จะได้รับสิทธิประโยชน์ตามพระราชกฤษฎีกาดังกล่าว ได้แก่ บริษัทหรือห้างหุ้นส่วนนิติบุคคลซึ่งมีทุนที่ช�าระแล้วใน 
วนัสดุท้ายของรอบระยะเวลาบญัชไีม่เกนิห้าล้านบาทและมรีายได้จากการขายสนิค้าและการให้บริหารในรอบระยะเวลาบญัชีไม่เกนิสามสบิ
ล้านบาท
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การจ้างงานและมูลค่าสินทรัพย์ถาวรของวิสาหกิจขนาดกลาง
และขนาดย่อม
                      พ.ศ. ๒๕๔๕ ได้ก�าหนดเกณฑ์ไว้ดังต่อไปนี้ 
 ๑) วิสาหกิจขนาดย่อม ได้แก่ กิจการที่มีลักษณะ 
ดังต่อไปนี้ 
  (๑) กจิการผลติสนิค้า ทีม่จี�านวนการจ้างงานไม่เกนิ
ห้าสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร ไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๒) กิจการให้บริการ ที่มีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน
ห้าสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร ไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๓) กิจการค้าส่ง ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน 
ยี่สิบห้าคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรไม่เกินห้าสิบล้านบาท 
  (๔) กิจการค้าปลีก ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานไม่เกิน 
สิบห้าคน หรือม
                     ีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรไม่เกินสามสิบล้านบาท
 ๒) วิสาหกิจขนาดกลาง ได้แก่ กิจการที่มีลักษณะ 
ดังต่อไปนี้ 
  (๑) กิจการผลิตสินค้า ที่มีจ�านวนการจ้างงานเกิน
กว่าห้าสิบคนแต่ไม่เกินสองร้อยคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวร
เกินกว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินสองร้อยล้านบาท
  (๒) กจิการให้บรกิาร ทีม่จี�านวนการจ้างงานเกนิกว่า
ห้าสิบคนแต่ไม่เกินสองร้อยคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินสองร้อยล้านบาท
  (๓) กิจการค้าส่ง ท่ีมีจ�านวนการจ้างงานเกินกว่า
ยี่สิบห้าคนแต่ไม่เกินห้าสิบคน หรือม
                     ีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าห้าสิบล้านบาทแต่ไม่เกินหนึ่งร้อยล้านบาท 
  (๔) กิจการค้าปลีก ที่มีจ�านวนการจ้างงานเกินกว่า
สิบห้าคนแต่ไม่เกินสามสิบคน หรือมีมูลค่าสินทรัพย์ถาวรเกิน
กว่าสามสิบล้านบาทแต่ไม่เกินหกสิบล้านบาท
 รายงานสถานการณ์วสิาหกจิขนาดกลางและขนาดย่อม
ปี พ.ศ. ๒๕๕๘ ของส�านักงานส่งเสริมวิสาหกิจขนาดกลางและ
ขนาดย่อม ระบุว่า ในปี พ.ศ. ๒๕๕๗ ประเทศไทยมี SMEs 
จ�านวน ๒,๗๓๖,๗๔๔ ราย หรือคิดเป็นร้อยละ ๙๙.๗๓ ของ
จ�านวนวิสาหกิจทั้งประเทศ โดยเป็นจ�านวนวิสาหกิจขนาดเล็ก 
(SE) มากที่สุด จ�านวน
                      ๒,๗๒๓,๙๓๒ ราย คิดเป็นสัดส่วน 
ร้อยละ ๙๙.๒๖ ของจ�านวนวิสาหกิจทั้งประเทศ โดยแบ่งออก
เป็น SMEs ที่เป็นนิติบุคคล จ�านวนเพียง ๕๘๖,๙๕๘ ราย และ 
SMEs ทีเ่ป็นบคุคลธรรมดาซึง่มจี�านวนถงึ ๒,๐๗๙,๒๖๗ ราย       
 กฎหมายเกี่ยวกับการประกอบธุรกิจมีวัตถุประสงค์
เพื่อช่วยให้การด�าเนินธุรกิจมีความโปร่งใส  มีความรับผิดชอบ
ต่อผู้มีส่วนได้เสียต่าง ๆ ในสังคม และเคารพหลักธรรมาภิบาล 
อย่างไรก็ดี ระบบกฎหมายน้ัน มีผลกระทบอย่างมากต่อ
การด�าเนินธุรกิจ โดยเฉพาะส�าหรับวิสาหกิจขนาดกลางและ 
ขนาดย่อม (SMEs) เนื่องจากต้น
                     ทุนในการปฏิบัติตามกฎหมาย
ส่วนใหญ่ เช่น เวลาและค่าใช้จ่ายส�าหรับการขออนุญาตและ
การจดทะเบียนต่าง ๆ เป็นต้นทุนคงที่ (fixed cost) ซึ่งไม่ได้
แปรผนัตามขนาดธรุกจิ จงึท�าให้ SMEs ทีม่ทีนุจ�ากดัต้องแบกรบั 
ภาระต้นทุนในอัตราเฉล่ียที่สูงกว่าธุรกิจขนาดใหญ่ นอกจากนี้ 
กฎหมายยงักระทบต่อความคล่องตวัซ่ึงเป็นจดุเด่นของ SMEs      
 จากรายงานการวิจัยของสถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนา
ประเทศไทย ๘ พบปัญหาที่ส�าคัญส�าหรับ SMEs ในการปฏิบัติ
ตามกฎหมายต่าง ๆ โดยเฉพาะประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณชิย์และพระราชบญัญตัทิะเบยีนพ
                     าณชิย์ พ.ศ. ๒๔๙๙ ดงันี้ 
 (๑) เน่ืองจากเอกสารที่ใช้ในการจดทะเบียนมีความ 
ซับซ้อน SMEs จึงมักจ้างส�านักงานทนายความเป็นผู้แทนใน
การด�าเนินการจดทะเบียนพาณิชย์ นอกจากน้ี การว่าจ้าง
ส�านักทนายความยังช่วยให้ผู้ถือหุ้นไม่ต้องไปยื่นค�าร้องและ
ลงลายมือชื่อในเอกสารต่อหน้าเจ้าหน้าที่ด้วยตนเองตามที่
กฎหมายก�าหนดไว้ 
 (๒) แม้ว ่ากฎหมายก�าหนดให้บริษัทจ�ากัดต้องมี 
ผู้ถือหุ้นอย่างน้อย ๓ ราย แต่ในทางปฏิบัติ SMEs มักเป็นธุรกิจ
ของบคุคลเดยีวหรอืไม่กีค่น รายชือ่ผูถ้อืหุน้ทีร่ายงานต่อราชการ
ส่วนใหญ่จึงเป็
                     นเพียงรายชื่อผู้ถือหุ้นแทน (nominee) เท่านั้น 
 (๓) การเขียนรายงานวัตถุประสงค์การประกอบธุรกิจ
ของบริษัทในหนังสือบริคณห์สนธิมักระบุขอบเขตที่กว้างมาก 
โดยการส�ารวจพบว่าบรษิทัมกัจะระบวุตัถปุระสงค์การประกอบ
ธรุกจิของตนมากถงึ ๕๐-๗๐ รายการ จนยากทีจ่ะทราบถงึการ
ประกอบธุรกิจหลักจากหนังสือบริคณห์สนธิ 
 (๔) กฎหมายก�าหนดให้การเลิกบริษัทต้องปฏิบัติตาม
เกณฑ์ทีเ่ข้มงวดและมคีวามยุง่ยากต่อ SMEs จงึท�าให้บรษิทัมกั
เลี่ยงการขอเลิกบริษัทตามข้อก�าหนดทางกฎหมาย
๘ สถาบันวิจัยเพื่อการพัฒนาประเทศไทย, รายงานการศ
                     ึกษาฉบับสมบูรณ์เพื่อเปรียบเทียบกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการพัฒนาและส่งเสริม
วิสาหกิจขนาดกลางและขนาดย่อมในประเทศไทย ญี่ปุ่น ฝรั่งเศส และออสเตรเลีย (To Conduct A Comparative Research and 
Study of Laws Related to the Development and Promotion of Small-Medium-Sized Enterprises in Thailand, Japan, 
France and Australia) เสนอต่อคณะกรรมการปรับปรุงกฎหมายเพื่อการพัฒนาประเทศ สถาบันกฎหมายพัฒนาเศรษฐกิจ, กันยายน 
๒๕๔๖
24 ปีที่ ๑๑ ฉบับที่ ๖ สิงหาคม – กันยายน ๒๕๕๙
กฤษฎีกำสำรี
 2. แนวทางการแก้ไขปัญหาเศรษฐก
                     ิจนอกระบบ 
ในส่วนของผู้ประกอบการธุรกิจขนาดเล็กและขนาดกลาง 
 แนวทางการแก้ไขปัญหาเศรษฐกจินอกระบบนัน้ อาจมี 
ได้หลายรูปแบบ ในที่นี้ จะพิจารณาเฉพาะแนวทางท่ีมีการ 
กล่าวถึงอยู่ในปัจจุบัน อันได้แก่ การนิรโทษกรรมภาษีและการ
จัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว 
 ๒.๑ การนิรโทษกรรมภาษีเพื่อจูงใจให้ผู้ประกอบการ
เข้าสู่ระบบ 
  เมื่อวันที่ ๒๘ กันยายน ๒๕๕๘ นายอภิศักดิ์ 
ตันติวรวงศ์ รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง ก็ได้ออกมา 
เปิดเผยว่า กระทรวงการคลงัอยูร่ะหว่างด�าเนนิการนริโทษกรรม
ภาษีให้ผู้ประกอบการเอสเอ็
                     มอีที่มีอยู่ประมาณ ๑.๙ ล้านราย 
แต่อยู่ในระบบเพียงห้าแสนราย ให้มีการเสียภาษีให้ถูกต้อง 
โดยจะให้มีการท�าบัญชีเดียว ซึ่งมีเงื่อนไขว่าหากผู้ประกอบการ 
ร่วมมือและมีการเสียภาษีให้ถูกต้อง จะไม่มีการเก็บภาษี 
ย้อนหลัง แต่หากยังเสียภาษีไม่ถูกต้องก็จะเก็บภาษีย้อนหลัง 
โดยไม่มกีารยกเว้น จงึต้องพจิารณาดตู่อไปว่ามาตรการดงักล่าว 
จะมีผลช่วยดึงดูด SMEs ให้เข้าสู่ระบบมากขึ้นหรือไม่ 
  โดยที่ผ่านมา มีการนิรโทษกรรมภาษีเพื่อจูงใจ
ให้ผู้ประกอบการที่อยู่นอกระบบเข้ามาในระบบและให้มีการ 
เสยีภาษีให้ถกูต้อง โ
                     ดยมกีารด�าเนนิการใน ๒ รปูแบบ ได้แก่ การ
นริโทษกรรมภาษีโดยการออกกฎหมายในระดบัพระราชบญัญตัิ
หรอืโดยการขยายเวลายืน่รายการการช�าระภาษอีากรหรอืน�าส่ง
ภาษอีากรตามประมวลรษัฎากรเป็นการทัว่ไป โดยอาศยัอ�านาจ
ตามมาตรา ๓ อัฏฐ วรรคสอง แห่งประมวลรัษฎากร๙ ซึ่งเมื่อ
ขยายเวลายื่นรายการหรือช�าระภาษีอากรแล้ว ผู้มีหน้าท่ีเสีย
ภาษีจึงไม่ต้องเสียเบี้ยปรับเงินเพิ่มและไม่ต้องรับผิดชอบทาง
อาญา ทั้งนี้ ได้มีการนิรโทษกรรมภาษีทั้งหมด ๕ ครั้ง ดังต่อนี้
  (๑) ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ ๙ ประกาศ 
ณ วันที่ ๗ พฤศจิกาย
                     น พ.ศ. ๒๕๒๐ มีสาระส�าคัญเป็นการ
ผ่อนผันให้ผู ้ปฏิบัติไม่ถูกต้องตามประมวลรัษฎากรได้ช�าระ
ภาษีอากรตามจ�านวนที่พึงช�าระเสียให้เสร็จสิ้นไปโดยได้รับ 
การลดหย่อนหรือยกเว้นเบี้ยปรับและเงินเพิ่ม และพ้นจาก 
ความรับผิดทางอาญา 
   (๒) แถลงการณ์กระทรวงการคลัง เรื่องเปิด
โอกาสให้เสียภาษอีากรเพิม่เตมิ ลงวนัที ่๒๖ กมุภาพนัธ์ ๒๕๒๕ 
ออกโดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๓ อฏัฐ แห่งประมวลรษัฎากร 
ขยายเวลาช�าระและน�าส่งภาษีอากรเพื่อเปิดโอกาสให้ผู้ที่มิได้
เสียภาษีอากร หรือเสียภาษีอากรไว้ยังไม่ครบถ้วน หรือผู้ที่มิได้

                     
หกัภาษไีว้ ณ ทีจ่่าย หรอืหกัไว้ไม่ครบถ้วนได้ยืน่ช�าระภาษอีากร
หรือเสียภาษีอากรเพิ่มเติม หรือน�าส่งภาษีให้ถูกต้องครบถ้วน 
โดยไม่ต้องเสยีเบีย้ปรบัเงนิเพิม่ใด ๆ  ทัง้ส้ิน และไม่จ�ากดัจ�านวน
ปีหรอืรอบระยะเวลาบญัช ีแต่ไม่รวมถงึภาษอีากรทีต้่องเสียหรอื
น�าส่งที่ถึงก�าหนดเวลาเสียหรือน�าส่งตามปกติในหรือหลังวันที่ 
ทีล่งในแถลงการณ์ และพ้นจากความรบัผดิชอบทางอาญา ทัง้นี้ 
ตามเงื่อนไขและเงื่อนเวลาที่ก�าหนดในแถลงการณ์
   (๓) ประกาศกระทรวงการคลงั เรือ่ง ขยายเวลา
ยื่นรายการช�าระหรือน�าส่งภาษีอากรตามประ
                     มวลรัษฎากร ลง
วันที่ ๗ สิงหาคม ๒๕๒๘ ออกโดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา 
๓ อัฏฐ แห่งประมวลรัษฎากร ขยายเวลายื่นรายการการช�าระ
หรือน�าส่งภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรเป็นการทั่วไปให้แก่
ผู้มีหน้าที่เสียภาษีอากรและผู้มีหน้าที่หักเสียภาษี ณ ที่จ่าย ซึ่ง
ยังมิได้เสียภาษีอากร หรือเสียภาษีอากรไว้ไม่ครบถ้วน หรือ
มิได้หักภาษีไว้ ณ ที่จ่าย หรือหักไว้ไม่ครบถ้วน ได้มีโอกาสยื่น
รายการและช�าระหรือน�าส่งภาษีอากรให้เป็นการถูกต้องต่อไป 
โดยไม่ต้องเสยีเบีย้ปรบัเงนิเพิม่และไม่ต้องรบัผดิชอบทางอาญา 
   (๔) พระราชก�าหนดแก้
                     ไขเพิ่มเติมประมวล
รัษฎากร (ฉบับที่ ๑๔) พ.ศ. ๒๕๒๙ มาตรา ๓๐ แห่งพระราช
ก�าหนดดงักล่าว ก�าหนดให้ในกรณทีีผู้่มหีน้าทีเ่สียภาษอีากรผู้ใด
ซึง่ยงัไม่ได้เสยีภาษอีากรหรอืเสียไว้ไม่ถกูต้องตามความจรงิหรอื
ไม่บริบูรณ์ได้ยื่นค�าขอเสียภาษีอากรตามแบบที่อธิบดีก�าหนด
ภายในเดอืนกรกฎาคม พ.ศ. ๒๕๒๙ และได้ช�าระภาษอีากรตาม
จ�านวนทีต้่องเสยีตามมาตรานี ้ภายในระยะเวลาและหลกัเกณฑ์
ทีอ่ธบิดกี�าหนด ซึง่ต้องไม่เกนิสองปีนบัแต่วนัยืน่ค�าขอให้ผู้นัน้ได้
รบัยกเว้นจากการเรยีกตรวจสอบไต่สวน ประเมนิ หรอืสัง่ให้เสยี
ภาษอีากร
                     และความผดิอาญาตามประมวลรษัฎากรส�าหรับเงิน
ได้หรือรายรับที่มีอยู่ก่อนหรือในปีภาษี พ.ศ. ๒๕๒๗ หรือรอบ
ระยะเวลาบัญชีที่สิ้นสุดลงก่อนหรือในวันที่ ๓๑ ธันวาคม พ.ศ. 
๒๕๒๗ 
๙ มาตรา ๓ อัฏฐ ก�าหนดเวลาการยื่นแบบแสดงรายการหรือแจ้งรายการต่าง ๆ ก็ดี ก�าหนดเวลาการอุทธรณ์ก็ดี หรือก�าหนดเวลาการเสีย
ภาษีอากรตามที่ก�าหนดไว้ในประมวลรัษฎากรน้ีก็ดี ถ้าผู้มีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามก�าหนดเวลาดังกล่าวมิได้อยู่ในประเทศไทย หรือมีเหต ุ
จ�าเป็นจนไม่สามารถจะปฏบิตัติามก�าหนดเวลาได้ เมือ่อธบิดพีจิารณาเหน็เป็นการสมควร จะให้ขย
                     ายหรอืเลือ่นก�าหนดเวลาออกไปอกีตาม
ความจ�าเป็นแก่กรณีก็ได้ก�าหนดเวลาต่าง ๆ  ที่ก�าหนดไว้ในประมวลรัษฎากรนี้ เมื่อรัฐมนตรีเห็นเป็นการสมควรจะขยายหรือเลื่อนก�าหนด
เวลานั้นออกไปอีกตามความจ�าเป็นแก่กรณีก็ได้ 
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   (๕) ประกาศกระทรวงการคลัง เรื่อง ขยาย
ระยะเวลายื่นรายการช�าระภาษีอากรหรือน�าส่งภาษีอากร
ตามประมวลรัษฎากร ลงวันที่ ๒๘ พฤศจิกายน ๒๕๓๔ ออก
โดยอาศัยอ�านาจตามมาตรา ๓ อัฏฐ วรรคสอง แห่งประมวล
รัษฎากร ขยายเวลายื่นรายการการช�าระภาษีอากรหรือ
                     น�าส่ง
ภาษีอากรตามประมวลรัษฎากรเป็นการทั่วไป ให้แก่ผู้มีหน้าที่ 
ยื่นรายการ ผู้มีหน้าที่เสียภาษีอากร หรือผู้มีหน้าที่หักเสียภาษี 
ณ ที่จ่าย ซึ่งยังมิได้ยื่นรายการและช�าระภาษีอากร หรือยื่น
รายการและช�าระภาษีอากรไว้ไม่ครบถ้วน หรือมิได้หักภาษี
ไว้ ณ ที่จ่าย หรือหักไว้ไม่ครบถ้วน หรือมิได้น�าส่งภาษีอากรให้ 
ครบถ้วน ได้มีโอกาสยื่นรายการและช�าระภาษีอากรหรือน�าส่ง
ภาษีอากรให้เป็นการถูกต้องต่อไป โดยไม่ต้องเสียเบ้ียปรับเงิน
เพิ่มและไม่ต้องรับผิดชอบทางอาญา 
 ๒.๒ การจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวแ
                     ละหน่วย
ธรุกจิขนาดเลก็ : อกีหนึง่ทางเลอืกในการแก้ไขปัญหาเศรษฐกจิ
นอกระบบ
   ๒.๒.๑ การจัดตั้งนิติบุคคลคนเดียวและการจัดตั้ง
สถานะผู้ประกอบการเดี่ยวตามกฎหมายฝรั่งเศส
   แนวความคิดการจัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคล 
คนเดยีวนัน้ ไม่ใช่เรือ่งใหม่ในกฎหมายฝรัง่เศส โดยตัง้แต่ปี ค.ศ. 
๑๙๘๕ ได้มแีก้ไขประมวลกฎหมายพาณชิย์เพือ่ก�าหนดให้มกีาร
จดัตัง้บริษัทจ�ากดัโดยบคุคลคนเดยีว (Entreprise uniperson-
nelle à responsabilité limitée หรือ EURL) ได้ โดยบริษัท
จ�ากัดดังกล่าวอาจมีผู้ถือหุ้นเพียงคนเดียว ท้ังน้ี เพื
                     ่อเป็นการ
แก้ไขปัญหาในทางปฏิบัติ เนื่องจากเดิม ตามกฎหมาย บริษัท
จ�ากัดต้องมีผู้ถือหุ้นอย่างน้อยสองคนขึ้นไป จึงท�าให้บุคคลซึ่ง
ต้องการประกอบธุรกิจเพียงคนเดียวต้องไปยืมช่ือผู้อื่นมาใน
การจัดตั้งบริษัทโดยไม่มีมีเจตนาที่จะประกอบธุรกิจร่วมกัน 
(affection societatis) เพือ่แบ่งปันผลก�าไรแต่อย่างใด ภายหลงั
จากนั้น ได้มีการปรับปรุงหลักเกณฑ์การบริหารจัดการบริษัท
จ�ากัดโดยบุคคลคนเดียวเรื่อยมา อย่างไรก็ดี รูปแบบการจัดตั้ง
บริษัทดังกล่าวไม่ประสบความส�าเร็จเท่าใดนัก โดยในปี ค.ศ. 
๒๐๐๗ มีผู้ประกอบการใ
                     หม่เพียงร้อยละ ๑๑ เท่านั้น ที่เลือก
ใช้รปูแบบการจดัตัง้บรษิทัดงักล่าว และสดัส่วนบรษิทัจ�ากดัโดย
บคุคลคนเดยีวคดิเป็นร้อยละ ๕ เท่านัน้ของวสิาหกจิขนาดกลาง
และขนาดย่อมทัง้หมดซึง่เท่ากบั ๒,๓๕๒,๐๐๐ ราย แม้รปูแบบ
การจัดตั้งบริษัทดังกล่าวจะดูน่าสนใจในทางเทคนิคกฎหมาย 
อย่างไรก็ดี การจัดตั้งบริษัทจ�ากัดโดยบุคคลคนเดียวนั้น 
ประสบปัญหา ๒ ประการ ได้แก่ ประการแรก เนื่องจากบริษัท 
จ�ากัดดังกล ่าวมีสถานะเป ็นนิติบุคคลแยกต่างหากจาก 
กรรมการผู้จัดการ ดังน้ัน หากมีการยักยอกทรัพย์สินของ 
บริษัท ผู้จัดการก็
                     มีความเสี่ยงที่จะโดนด�าเนินคดีอาญาในฐาน
ยักยอกทรัพย์สินของบริษัท ประการที่สอง บริษัทจ�ากัดโดย
บุคคลคนเดียวน้ันมักจะมีทุนจดทะเบียนจัดตั้งและสินทรัพย์
ถาวรจ�ากดั ดงันัน้ เมือ่จะด�าเนนิการกูย้มืเงนิกบัธนาคาร ธนาคาร
มักขอให้กรรมการผู้จัดการเป็นผู้ค�้าประกันการกู้ยืมเงินนั้น ซึ่ง 
ส่งผลให้สุดท้ายแล้วการจัดตั้งเป็นบริษัทจ�ากัดก็มิได้เป็นการ
จ�ากัดความรับผิดของผู้ถือหุ้นแต่อย่างใด ๑๐
   ต่อมาในปี ค.ศ. ๑๙๙๙ ได้มีการแก้ไขประมวล
กฎหมายพาณิชย์เพื่อก�าหนดให้มีการจัดตั้งบริษัททุนเรือน
หุ้นโดยบุคคลคน
                     เดียว (Société par action simplifiée 
unipersonnelle หรือ SASU) ซึ่งมีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการ
บริหารจัดการคล้ายคลึงกับบริษัทจ�ากัดโดยบุคคลคนเดียว แต่
ผู้จัดตั้งบริษัทส�าหรับกรณีของ SASU น้ัน อาจเป็นนิติบุคคล
ก็ได้ จึงเป็นทางเลือกส�าหรับบริษัทใหญ่ในการจัดตั้งบริษัทลูก 
แต่ไม่เป็นที่นิยมส�าหรับผู้ประกอบการคนเดียวเท่าใดนัก โดย
ในปี ค.ศ. ๒๐๐๗ สัดส่วนของ SASU คิดเป็นร้อยละ ๒ เท่านั้น 
ของบริษัทจัดตั้งใหม่ ๑๑
๑๐ F. Marmoz, « L’EIRL : nouvelle technique d’organisation de l’entreprise », Recueil D
                     alloz, 2010, p. 1570 et s.
๑๑ เพิ่งอ้าง
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   ในปี ค.ศ. ๒๐๐๘ พระราชบัญญัติว่าด้วย
การพัฒนาเศรษฐกิจ ค.ศ. ๒๐๐๘ ได้ก�าหนดให้จัดตั้งสถานะ
ผู้ประกอบการคนเดียว (auto-entrepreneur) โดยได้น�า
แบบมาจากกฎหมายอเมริกัน ตามแบบพระราชบัญญัติ Self-
employment contributions Act (SECA) ค.ศ. ๑๙๕๔ โดย
การจดัตัง้สถานะผูป้ระกอบการคนเดยีวดงักล่าวมวีตัถปุระสงค์
เพื่อที่จะดึงดูดผู้ประกอบการที่ปัจจุบันท�าธุรกิจอยู่นอกระบบ
ภาษีให้เข้ามาอยู่ในระบบและให้มีการเ
                     สียภาษีอย่างถูกต้อง 
โดยรูปแบบของผู้ประกอบการคนเดียวดังกล่าว มีข้อดีในส่วน
การจดทะเบียนที่สามารถกระท�าได้ผ่านอินเทอร์เน็ตและได้รับ
สิทธิประโยชน์ในการเสียภาษีและการจ่ายเงินสมทบส�าหรับ
ประกันสังคมที่ง่ายและสามารถหักค่าใช้จ่ายอันเนื่องมาจาก
การประกอบได้มากกว่าในกรณีเสียภาษีเงินได้บุคคลธรรมดา
ทั่วไป โดยรูปแบบ auto-entrepreneur ดังกล่าวประสบ
ความส�าเร็จอย่างมาก เน่ืองจากเศรษฐกิจฝรั่งเศสอยู่ในช่วง
ชะลอตัวและก�าลังซื้อของผู้บริโภคลดลง จึงมีบุคคลซ่ึงมีงาน
ประจ�าอยู่แล้วและต้องการท่ีจะมีรายได้เส
                     ริมได้ใช้ช่องทาง 
ดังกล่าวในการประกอบธุรกิจ อย่างไรก็ดี เนื่องจากรูปแบบ 
auto-entrepreneur ดังกล่าว ไม่แตกต่างจากการประกอบ
กิจการพาณิชย์โดยทั่วไปแต่อย่างใดและไม่มีผลเป็นการ 
จัดตั้งนิติบุคคลแยกต่างหากจากตัวผู ้ประกอบการ ดังนั้น 
ผู ้ประกอบการในรูปแบบ auto-entrepreneur จึงต้อง 
รับผิดโดยไม่จ�ากัดอันเนื่องมาจากหนี้ที่อาจเกิดจากการ 
ประกอบธุรกิจ  
   รัฐบาลฝรั่งเศสซ่ึงตระหนักดีถึงปัญหาดังกล่าว 
จงึได้มอบหมายให้นกักฎหมายเอกชน Xavier de Roux ท�าการ
ศึกษาความเป็นไปได้ที่จะแยกกองทรัพย์สิน (pa
                     trimoine) 
ของบุคคลธรรมดาออกเป็นสองกอง โดยกองหนึ่งเป็นกอง
ทรัพย์สินส่วนบุคคลและอีกกองหนึ่งเป็นกองทรัพย์สินที่ใช้ใน
การประกอบธุรกิจ  ทั้งนี้ เนื่องจากเดิม กฎหมายแพ่งฝรั่งเศส
มีแนวคิดทางทฤษฎีว่า บุคคลคนหนึ่ง ไม่ว่าจะเป็นบุคคล
ธรรมดาหรือนิติบุคคล จะมีกองทรัพย์สินได้เพียงกองเดียว ซึ่ง
กองทรัพย์สินดังกล่าว รวมถึงทรัพย์สินและหนี้สินโดยไม่อาจ
แบ่งแยกออกจากกันได้  โดยรายงานของ Xavier de Roux 
เห็นว่า ไม่มีกฎในระดับรัฐธรรมนูญก�าหนดห้ามการแบ่งแยก
กองทรัพย์สินของบุคคลแต่อย่างใด และอาจจัดตั้งให้มีก
                     อง
ทรัพย์สินของบุคคล ๒ กอง ส�าหรับทรัพย์สินส่วนบุคคลและ
ทรัพย์สินที่ใช้ในการท�าธุรกิจ โดยทั้งสองกองนั้น ขาดจากกัน 
โดยสิ้นเชิง ๑๒ ในปี ค.ศ. ๒๐๑๐ รัฐบาลจึงได้ด�าเนินการ
แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายพาณิชย์เพื่อจัดตั้งสถานะ 
ผู้ประกอบการคนเดียวแบบจ�ากัดความรับผิด (Entrepreneur 
individuel à responsabilité limitée) โดยผู้ประกอบการ
ในรูปแบบของ EIRL ต้องยื่นค�าขอจดแจ้งรายการทรัพย์สิน
และสิทธิต่าง ๆ ที่จะก�าหนดไว้ในกองทรัพย์สินเพื่อใช้ในการ
ประกอบธุรกิจ โดยระบุจ�านวนและมูลค่าของทรัพย์สินและ
สิท
                     ธิต่าง ๆ ทั้งน้ี เพื่อเป็นการคุ้มครองบุคคลภายนอก หาก 
ผู้ประกอบการ EIRL ก�าหนดมูลค่าของทรัพย์สินสูงกว่าเพดาน
ที่ก�าหนดไว้ในรัฐกฤษฎีกา ผู้ประกอบการ EIRL ต้องตั้งผู้สอบ
บัญชีเพื่อด�าเนินการประเมินมูลค่าของทรัพย์สินดังกล่าวและ
แนบรายงานการประเมินมูลค่าไปกับค�าขอจดแจ้งทรัพย์สิน 
นอกจากน้ี จะต้องมีการตีพิมพ์ค�าจดแจ้งดังกล่าวในวารสาร
รวบรวมค�าประกาศเกี่ยวกับการพาณิชย์และหัตถกรรม 
ของทางราชการ ทั้งน้ี กฎหมายพยายามก�าหนดหลักเกณฑ์ 
เกี่ยวกับการบริหารจัดการ EIRL ให้ง่าย คล่องตัว และมี 
ค่าใช้จ่าย
                     ที่ต�่า ข้อดีของการจัดตั้ง EIRL คือ ผู้ประกอบการ
สามารถจ�ากดัความรบัผดิส�าหรบัหนีส้นิทีเ่กดิมาจากการด�าเนนิ
ธุรกิจได้ อย่างไรก็ดี หลักการดังกล่าวมีข้อยกเว้นตามมาตรา 
L. 526-12, 2° ในกรณีที่มีการบริหารจัดการโดยไม่สุจริต เช่น 
ผู้ประกอบการ EIRL โยกย้ายถ่ายโอนทรัพย์สินทั้งหมดที่อยู่ใน
กองทรัพย์สินส�าหรับการประกอบธุรกิจไปไว้ในกองทรัพย์สิน
ส่วนตวั เจ้าหนีส้ามารถอ้างเจตนาทจุรติของผูป้ระกอบการเพือ่
ท�าการบงัคบัช�าระหนีจ้ากทรพัย์สินทีอ่ยูใ่นกองทรพัย์สนิส่วนตวั
ได้ หรือในกรณีที่มีการไม่ปฏิบัติตาม
                     หน้าที่ที่กฎหมายก�าหนด
   อย่างไรก็ดี รูปแบบของผู้ประกอบการคนเดียว 
หรอื auto-entrepreneur ยงัถอืเป็นรปูแบบการท�าธรุกจิขนาด
เล็กที่ประสบความส�าเร็จมากที่สุด เพราะมีความคล่องตัวใน
การด�าเนินการ ดังนั้น เพื่อเป็นการสนับสนุนการเติบโตของ 
SMEs ในรูปแบบดังกล่าว จึงได้มีการก�าหนดบทบัญญัติมิให้มี
การบังคับช�าระหนี้อันเนื่องมาจากการประกอบธุรกิจแก่ที่พัก
อาศัยประจ�าของผู้ที่ได้มีการจดทะเบียนพาณิชย์  
  ๒.๒.๒ แนวคิดการจัดตั้งนิติบุคคลคนเดียวใน
ประเทศไทย: ร่างพระราชบญัญตักิารจดัตัง้นติบิคุคลโดยบคุ
                     คล
คนเดียว พ.ศ. ....  
๑๒ X. de Roux, La création d’un patrimoine d’affectation, rapport au Ministre de l’économie, 
à la Garde des Sceaux et au Secrétaire d’Etat à l’Artisanat et au Commerce, 2008.
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   ปัจจบุนัการจดทะเบยีนจดัตัง้นติบิคุคลก�าหนด
ให้ห้างหุน้ส่วนต้องมผีูเ้ป็นหุน้ส่วนตัง้แต่ ๒ คนขึน้ไป และบรษิทั
ต้องมีผู ้เริ่มก่อการไม่น้อยกว่า ๓ คน ซ่ึงข้ันตอนน้ีอาจเกิด
ความไม่สะดวกแก่ผู้ประกอบธุรกิจที่ติดปัญหาบางประการกับ 
การหาผูร่
                     ้วมท�าธรุกจิ น�าไปสูปั่ญหาการถอืหุน้แทนกนั (นอมนิ)ี 
จนเกิดข้อพิพาทต่าง ๆ ตามมามากมาย พระราชบัญญัติการ 
จัดตั้งนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียวจะเป็นกฎหมายส�าคัญที่ 
ช่วยให้ผู้ประกอบธุรกิจที่ประสงค์จะด�าเนินธุรกิจด้วยตนเองได้
มีโอกาสจัดตั้งธุรกิจ ลดปัญหาความขัดแย้งทางธุรกิจ อีกทั้งยัง 
ท�าให้กฎหมายการจดัตัง้ธรุกจิของประเทศไทยได้พฒันาก้าวทนั
แนวทาง (Trend) การจดทะเบียนของโลกท่ีมีแนวโน้มการใช้
กฎหมายในรูปแบบนี้อย่างกว้างขวาง  โดยร่างพระราชบัญญัติ 
ฉบับนี้สอดรับกับนโยบายรัฐบาลในปัจจุบัน ด้านมาตรการ
                     
กระตุ้นการลงทุนขนาดเล็กท่ัวประเทศ และมาตรการการเงิน
การคลังเพื่อส่งเสริม SMES โดยจะช่วยกระตุ้นบรรยากาศ
เศรษฐกิจของประเทศให้ดึงดูดใจต่อนักลงทุนรายย่อยในด้าน
การอ�านวยความสะดวก ลดขั้นตอนต่าง ๆ ในการท�าธุรกิจให้
ง่ายยิ่งขึ้นเพื่อให้ SMEs ได้มีโอกาสสร้างธุรกิจเป็นของตนเอง 
การจัดตั้งธุรกิจในรูปแบบนิติบุคคลจะสร้างความน่าเชื่อถือให้
กับ SMEs สิ่งนี้เองจะน�าพาไปสู่การเข้าถึงแหล่งเงินทุนที่จะมา
ใช้ต่อยอดพฒันาธรุกจิได้มากขึน้ตามมา และทีส่�าคญัยงัเป็นการ
ชักจูงให้ SMEs กว่า ๒ ล้านรายเข้าสู่ระบบก
                     ารจดทะเบียน
นิติบุคคลอีกด้วย อันจะสร้างแรงกระเพื่อมทางเศรษฐกิจ เพิ่ม
มูลค่าทางการค้าของไทยได้อย่างมหาศาล  
   อย่างไรกด็ ีเมือ่พจิารณาร่างซึง่กรมพฒันาธรุกจิ
การค้าได้ใช้ในการรบัฟังความคดิเหน็แล้ว จะเหน็ได้ว่า รปูแบบ
การด�าเนินการดังกล่าว มีลักษณะคล้าย EURL ตามกฎหมาย
ฝรัง่เศส โดยยงัขาดคล่องตวัอนัเป็นเงือ่นไขส�าคญัในความส�าเรจ็
ของกลไกนิติบุคคลโดยบุคคลคนเดียว โดยเฉพาะบทบัญญัติที่
เกี่ยวข้องกับการจัดสรรเงินทุนส�ารอง การจัดท�าบัญชีและงบ
การเงิน การปิดบัญชี การเลิกกิจการ เป็นต้น
บทสรุป 
 จ
                     ะเห็นได้ว่า ในการแก้ไขปัญหาผู้ประกอบธุรกิจนอก
ระบบซ่ึงไม่อยู่ภายใต้ระบบภาษีน้ัน ประเทศฝรั่งเศสได้มุ่งที่
แก้ไขโดยการปรับปรุงกฎหมายว่าด้วยบริษัทและห้างหุ้นส่วน
รวมถึงกฎหมายอื่นที่เกี่ยวข้อง เช่น กฎหมายภาษี ให้เหมาะ
กับสภาพสังคมและเศรษฐกิจในขณะนั้น โดยที่ผ่านมา มิได้มี
มาตรการในเชงินริโทษกรรมภาษใีห้แก่วสิาหกจิขนาดกลางและ
ขนาดย่อมแต่อย่างใด ปัจจยัส�าคญัของความส�าเรจ็ในการแก้ไข
ปัญหาดงักล่าวของประเทศฝรัง่เศส คือ การพจิารณาถงึต้นเหตุ
ส�าคัญของปัญหาและเข้าใจแนวทางการท�าธุรกิจขนาดเล็กซึ่ง
เงื่
                     อนไขส�าคัญที่สุดคือความคล่องตัวในการด�าเนินธุรกิจ 
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 นายดสิทตั โหตระกติย์	เลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา	เป็นประธานในพธิเีปิดการอบรม	หลกัสตูร	“ผูบ้รหิารงาน
ด้านกฎหมายภาครฐัระดบัสงู”	รุน่ที	่๕	เมือ่วนัที	่๕	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	โรงแรมเซน็ทราศนูย์ราชการและคอนเวนชนัเซน็เตอร์	 
แจ้งวฒันะ	การอบรมฯ	จดัขึน้ระหว่างวนัที	่๕	สงิหาคม	-	๑	กนัยายน	๒๕๕๙		โดยมนีายมชียั		ฤชพุนัธุ	์ประธานคณะกรรมการ
ร่างรฐัธรรมนญู	และประธานกรรมการกฤษฎกีา	คณะที	่๑	และผูท้รงคณุวฒุด้ิานกฎหมายเป็นวทิยากร	ผูเ้ข้ารบัการอบรมฯ	
เป็นผูบ้รหิารจากส่วนราชการและหน่วยงานรฐัวสิาหกจิ	จ�านวน	๒๗	คน	
                     โดยมวีตัถุประสงค์เพือ่เสรมิสร้างความรูค้วามเข้าใจท่ี 
ถกูต้องเก่ียวกบัหลกันิตธิรรม	วธิคีดิทางนติิศาสตร์	การตีความกฎหมายให้สอดคล้องกบัการเปลีย่นแปลงของสงัคม	เศรษฐกจิ	
และการเมอืงในทกุระดบั	สามารถประยกุต์หลกันติธิรรมในการบรหิารกฎหมายได้อย่างมปีระสทิธภิาพ	โดยมเีวทแีลกเปลีย่น
ความรู้และประสบการณ์ระหว่างผู้เข้ารับการอบรมฯ	 เพื่อรวบรวมข้อคิดเห็นและข้อเสนอแนะที่ได้ไปประกอบการวางแผน 
จดัท�ากรอบยทุธศาสตร์ด้านกฎหมายของชาตต่ิอไป
 นายดิสทัต โหตระกิตย์	 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา	 พร้อมด้วยข้าราชการส�าน
                     ักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา	 ร่วมพิธีวางพวงมาลาถวายสักการะ	พระเจ้าบรมวงศ์เธอ	 พระองค์เจ้ารพีพัฒนศักดิ์	 กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธิ ์
“พระบดิาแห่งกฎหมายไทย”	 เนือ่งใน	“วนัรพ”ี	ประจ�าปี	๒๕๕๙	 เมือ่วนัท่ี	๗	สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	บรเิวณอนสุาวรย์ีพระรปู	 
กรมหลวงราชบรุดีเิรกฤทธิ	์ หน้าอาคารสถานศกึษาและฝึกอบรม	 เนตบิณัฑติยสภา	 ในพระบรมราชปูถมัภ์	ถนนกาญจนาภเิษก 
เขตตลิง่ชนั	กรงุเทพมหานคร
 นายนพินธ์ ฮะกมี ี รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎกีา	 เป็นประธานพิธีเปิดการสัมมนา	 “การเตรียมความพร้อม 
ด้านการเมอืงและความมัน่ค
                     งเพือ่เข้าสูป่ระชาคมอาเซยีน”	ของกลุม่ภารกจิด้านกฎหมายการบรหิารราชการแผ่นดนิ	เมือ่วนัศกุร์ที ่
๘	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	ห้องประชมุชัน้	๑๐	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	(อาคารกรมโยธาธกิารและผงัเมอืง)	
 
 นางภาณุมาศ สทิธเิวคนิ	 กรรมการร่างกฎหมายประจ�า	ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	 ให้การต้อนรับคณะผู้เข้ารบั 
การอบรม	หลกัสตูรวฒุบิตัรการปฏบิตังิานสนบัสนนุสมาชกิสภานติบิญัญตัแิห่งชาตแิละสมาชกิสภาขบัเคลือ่นการปฏริปูประเทศ	
รุน่ที	่ ๑	ของสถาบนัพระปกเกล้า	จ�านวน	๑๐๐	คน	 เมือ่วันองัคารที	่๕	กรกฎาคม	๒๕๕๙	ณ	 ห้องประ
                     ชมุสมภพ	 โหตระกติย์ 
ในการเข้าเยีย่มชมและศกึษาดงูานเกีย่วกบัการร่างกฎหมายและการให้ค�าปรกึษาทางกฎหมาย	พร้อมเยีย่มชมการจดัเกบ็เอกสาร
และการสบืค้นข้อมลูทางกฎหมายของส�านกังานฯ
 ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา	จดัฝึกอบรมเชงิปฏบิตักิาร	เรือ่ง	การใช้หลกัคณุธรรม	จรยิธรรม	และหลกัธรรมาภบิาล 
ในการปฏบิตังิานให้มคีวามโปร่งใส	 จดัโดยศนูย์ปฏบิตักิารต่อต้านการทจุรติ	 เมือ่วนัองัคารที	่ ๒	 สงิหาคม	๒๕๕๙	ณ	 โรงแรม 
รอยลัซติี	้กรงุเทพฯ	โดยมศีาสตราจารย์พเิศษวชิา	มหาคณุ	อดตีกรรมการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติแห่งชาต	
                     ิ(ป.ป.ช.)	และ 
พลอากาศเอก	 วรีวทิ	 คงศกัดิ	์ อนกุรรมการจดัท�าร่างยทุธศาสตร์ชาตว่ิาด้วยการป้องกนัและปราบปรามการทจุรติ	 ระยะที	่ ๓ 
(พ.ศ.	๒๕๖๑	-	๒๕๖๕)		เป็นวิทยากร	ผู้เข้าร่วมการฝึกอบรมฯ	ประกอบด้วยนกักฎหมายกฤษฎกีา	และข้าราชการสายงานสนบัสนนุ	
จ�านวน	๗๘	คน
ประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจาก
ร่างพระราชบัญญัติการประกอบธุรกิจข้อมูลเครดิต 
(ฉบับที่ ..) พ.ศ. ....
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www.krisdika.go.th
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ประเทศไทยกับการพัฒนา
เมืองอัจฉริยะ (Smart City)
การพัฒนากฎหมายขั
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ั้
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ทางกฎหมาย
บทความ
	 ๕.	 สมาชิกใดไม่ปฏิบัติตามเงื่อนไขการรายงาน
และส่งข้อมูลให้บริษัทข้อมูลเครดิต	ต้องระวางโทษปรับไม่
เกินสา
                     มแสนบาท	 และปรับอีกวันละไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท	
จนกว่าจะปฏิบัติให้ถูกต้อง
	 ๖.	กรณีผู้กระท�าผิดเป็นนิติบุคคล	และความผิดนั้น
เกดิจากการสัง่การหรอืการไม่สัง่การของกรรมการ	ผูจ้ดัการ	
หรอืผูม้หีน้าทีใ่นนติบิคุคลนัน้	ผูน้ัน้ต้องรบัโทษตามทีบ่ญัญตัิ
ส�าหรับความผิดนั้น	ๆ	ด้วย
	 โดยประโยชน์ที่ประชาชนจะได้รับจากร่างพระราช
บญัญตันิีค้อื	การก�าหนดบทบญัญตัเิกีย่วกบัการจดัท�าแบบ
จ�าลองด้านเครดิต	 โดยให้สมาชิกสามารถน�าข้อมูลของ
ลูกค้าของตนที่ได้รับจากบริษัทข้อมูลเครดิต	เฉพาะในส่วน
ทีไ่ม่มข้ีอมลูทีส่ามา
                     รถระบตุวัของเจ้าของข้อมลูไปใช้ในการ
จดัท�าแบบจ�าลองด้านเครดติ	เพือ่ใช้ประกอบการวเิคราะห์
สินเช่ือ	 การออกบัตรเครดิต	 และการบริหารความเสี่ยง
ในกิจการของสมาชิกได้	 อันจะท�าให้ผู้บริโภคได้รับบริการ 
สินเชื่อที่สอดคล้องกับศักยภาพในการช�าระคืนหนี้	ซึ่งมีผล
ต่อความมัน่คงของระบบสถาบนัการเงนิ	และเป็นประโยชน์
ต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศ.	
สาระส�าคัญของร่างพระราชบัญญัติ
	 ๑.	 แก้ไขเพิ่มเติมบทนิยามค�าว่า	 “แบบจ�าลองด้าน
เครดิต”	 หมายถึง	 เครื่องมือที่ใช้กระบวนการทางสถิติที่
สมาชิกจัดท�าขึ้นเพื่อก�าห
                     นดตัวชี้วัดความน่าจะเป็นในการ
ช�าระคืนหนี้ของลูกค้าของสมาชิก
	 ๒.	ให้สมาชกิอาจน�าข้อมลูของลกูค้าของตนทีไ่ด้รบั
จากบรษิทัข้อมลูเครดติเฉพาะในส่วนท่ีไม่มีข้อมูลท่ีสามารถ
ระบุตัวของเจ้าของข้อมูลมาใช้เป็นปัจจัยหนึ่งในการจัดท�า
แบบจ�าลองด้านเครดิตได้	 แต่ต้องได้รับความยินยอมจาก
เจ้าของข้อมูล
	 ๓.	 คณะกรรมการคุ้มครองข้อมูลเครดิตมีอ�านาจ
ก�าหนดหลกัเกณฑ์การใช้แบบจ�าลองด้านเครดติของสมาชกิ
เพื่อประโยชน์ในการวิเคราะห์สินเชื่อ	 การออกบัตรเครดิต	
และการบริหารความเสี่ยงในกิจการของสมาชิกเท่านั้น
	 ๔.
                     	 การยินยอมให้สมาชิกอื่นน�าแบบจ�าลองด้าน
เครดติไปใช้จะต้องได้รบัอนญุาตจากคณะกรรมการคุ้มครอง
ข้อมูลเครดิต
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