
กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวนหรือมูลคา
ของหลักทรัพย และอัตราคาใชจายเบื้องตน

สําหรับชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗

ฎกระทรวงนี้ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๒ วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการ

ขนสงไมประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็ก และผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
สวนบุคคล ตองวางหลักทรัพยเปนเงินสด หรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางรวมกัน 
หรือเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยซ่ึงทํากับบริษัทประกันภัยท่ีนายทะเบียนกลางใหความเห็นชอบ
ตอนายทะเบียนกลาง ในกรณีเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ตองเปนผูเอาประกันภัย โดยใหบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการขนสงของตนเปนผูรับประโยชน 
สําหรับการชดใชคาเสียหายที่เปนคาใชจายเบื้องตนเพื่อประกันความเสียหายอันเกิดแกชีวิตหรือรางกายของ
บุคคลภายนอก และซึ่งผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงจะตองรับผิดชอบเนื่องจากการขนสงของตน ท้ังน้ี 
ตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง

จํานวนหรือมลูคาของหลักทรพัยตามวรรคหนึง่ ใหกาํหนดตามขนาดและประเภทของการประกอบการขนสง
แตตองไมนอยกวาที่กําหนดในกฎกระทรวง”

และมาตรา ๕๖ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อรถของผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ไดกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายหรือชีวิตของบุคคลใดนอกจากความรับผิดตามที่กําหนดไวในมาตรา ๕๙ 
ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงซึ่งเปนเจาของรถที่กอใหเกิดความเสียหายจะตองชดใชคาใชจายเบื้องตนใหแก
ผูเสียหาย หรือทายาทในกรณีที่ผูเสียหายถึงแกความตาย

คาใชจายเบ้ืองตนซ่ึงจะตองจายใหแกผูเสยีหาย ใหจายตามความรายแรงของความเสยีหาย ท้ังน้ี ตามอตัรา
ที่กําหนดในกฎกระทรวง”

โดยกฎกระทรวงนีเ้ปนการปรบัปรงุกฎกระทรวง ฉบับที ่๔๖ (พ.ศ. ๒๕๓๗) ออกตามความในพระราชบญัญติั
การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งมีบทบัญญัติบางประการไมเหมาะสมกับสภาพการณปจจุบัน สาระสําคัญ
บางประการของการปรับปรุงดังกลาวมีอาทิ

(๑) แกไขใหการยื่นคําขอวางหลักทรัพยโดยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง สําหรับการชดใชคา
เสียหายทีเ่ปนคาใชจายเบ้ืองตนเพ่ือประกนัความเสียหายอนัเกิดแกชวีติหรือรางกายของบคุคลภายนอก แบงเปน ๒ 
กรณ ี(ขอ ๔) คือ กรณวีางหลกัทรัพยเปนเงนิสดหรือพันธบัตรรฐับาลไทยอยางใดอยางหน่ึงหรือทัง้สองอยางรวมกนั 
และกรณีวางหลักทรัพยเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัย โดยกรณีแรกใหยื่นภายในสิบหาวันนับแต
วันทีไ่ดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสง (ซ่ึงเปนระยะเวลาตามกฎกระทรวงเดมิ) สวนกรณหีลงัใหย่ืนกอนหรอืภายใน
วันท่ีนํารถมาย่ืนขอดําเนินการจดทะเบียนตามมาตรา ๗๓ ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจน และสอดคลองกับ
ขอเท็จจริงในทางปฏิบัติ

ก

(อานตอหนาที่ ๒๘)

กฤษฎีกาสาร
ปที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗

www.krisdika.go.th

 เครือขายอินเทอรเน็ตความเร็วสงู 5G
 “เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”

 แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญา
 ตามมาตรา ๑๙๐



นายโกมล  จิรชัยสุทธิกุล กรรมการรางกฎหมายประจํา เปนประธานในพิธีเปดการสัมมนาบุคลากรเพื่อปฏิบัติราชการ
ตามกฎหมายปกครองของหนวยงานของรัฐท่ีเปนองคกรปกครองสวนทองถ่ิน จัดโดยสํานักกฎหมายปกครอง เม่ือวันพฤหัสบดีท่ี ๒๗ 
กุมภาพนัธ ๒๕๕๗ ณ โรงแรมเชยีงคาน รเิวอร เมาทเทน อาํเภอเชยีงคาน จังหวัดเลย การสัมมนาฯ จัดขึน้ระหวางวันที ่๒๗ - ๒๘ กุมภาพนัธ 
๒๕๕๗ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสรางความรูความเขาใจเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ตลอดจนเปนการรับฟงปญหาและอุปสรรค
ของการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ของเจาหนาท่ีของรัฐ ทั้งนี้มีการเปดโอกาสใหผูเขารวมสัมมนาไดแลกเปล่ียนความรู แสดงความคิดเห็น
เก่ียวกับประเด็นปญหาพรอมขอเสนอแนะ และกําหนดแนวทางพ้ืนฐานในการปฏิบัติราชการใหสอดคลองกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่

นายอภมุิข  สุขประสิทธิ ์รองเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎีกา มอบเกยีรตบัิตรและเขม็เชดิชูเกียรตขิาราชการพลเรอืน
ดีเดนใหแกขาราชการของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เนื่องในวันขาราชการพลเรือน พุทธศักราช ๒๕๕๗ วันอังคารที่ ๑ 
เมษายน ๒๕๕๗ ณ โรงแรมโกลเดน ทิวลิป ซอฟเฟอริน ถนนพระราม ๙ กรุงเทพฯ จํานวน ๒ ราย คือ ๑) นางสาวนุชนาถ 
เกษมพิบูลยไชย นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการพิเศษ และ ๒) นางกัญญา ทัดสวน เจาพนักงานการเงินและบัญชีชํานาญงาน 

ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม



บทบรรณาธิการ สารบัญ

คณะผูจัดทํา

 ในยุคการส่ือสารไร พรมแดนเชนปจจุบัน การพก
สมารทโฟนเพียงเครื่องเดียวก็ชวยใหการดําเนินชีวิตของเรา
งายขึ้น สะดวกสบายข้ึน เพราะสามารถเปนไดท้ังโทรศัพท
เคลือ่นที ่คอมพิวเตอรพกพา เลขาสวนตวั รวมทัง้เครือ่งใหความ
บันเทิงตาง ๆ มากมาย การใชสมารทโฟนดังกลาวตองพึ่งพา
ระบบอินเทอรเน็ตความเร็วสูง ที่ประเทศไทยใชอยูในปจจุบัน
คือระบบ 3G ซ่ึงเริ่มไมเพียงพอแกความตองการ และมีแผน
จะเปดประมูลเครือขายอินเทอรเน็ตความเร็วสูงระบบ 4G 
ในปลายปีนี้ แตก็ยังลาหลังกวาประเทศเกาหลีใตเจาของ
สมารทโฟนสุดฮิต ซ่ึงมีแผนจะประกาศใชระบบ 5G ภายในป ี
2020 อยากทราบวา 5G คืออะไร ดีกวา 4G และ 3G อยางไร 
ติดตามไดในเทคโนโลยีสารสนเทศ
 เนื้อหาดานกฎหมายในฉบับน้ีขอบอกวาเขมขนเปน
อยางยิ่ง เริ่มจากเรื่องที่เคยเปนประเด็นที่สาธารณชนใหความ
สนใจเปนอยางมาก คือ การทําหนังสือสัญญาหรือความตกลง
ระหวางประเทศ เรื่องใดบางที่ครบองคประกอบและถือเปน
หนงัสอืสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรฐัธรรมนญูฯ ซ่ึงฝ่ายบรหิาร
จะตองเสนอขอความเหน็ชอบจากรฐัสภา โดยผูอํานวยการสาํนัก
กฎหมายตางประเทศ ไดกรุณาอธิบายแจกแจงไวอยางครบถวน 
เขาใจงาย ติดตามไดในสกูปพิเศษ และเรื่องที่หลายทานติดตาม
อานอยางสนใจกันเปนจํานวนมากคือ “นิติรัฐ-นิติธรรม” ฯ 
ฉบับน้ีนําเสนอตอนจบในประเด็นที่นาสนใจเปนอยางย่ิงคือ 
บทบาทและความชอบดวยกฎหมายของตุลาการ เรื่องนารู
เสนอเรื่อง การใหความคุมครองสิทธิบัตรในชิ้นสวนพันธุกรรม
ของมนุษย ซึ่งมีกรณีเกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย และนับเปน
คร้ังแรกที่มีการวินิจฉัยใหชิ้นสวนพันธุกรรมสามารถรับความ
คุมครองสทิธิบัตรได สาํหรับนักรางกฎหมายมเีกร็ดเลก็ ๆ  นอย ๆ  
ในการรางกฎหมายมาฝากจากนักเขียนเจาประจําของกฤษฎีกา
สาร กรรมการรางกฎหมายประจํา นายปกรณ นิลประพันธ 
ไดอธิบายถึงความแตกตางระหวาง “Form” กับ “Style” 
ในการรางกฎหมาย และบทความท่ีนําเสนอความแตกตาง 
ของการใชคําวา “กับ” และ “แก” ปดทายดวยกฎหมายใหม
ที่น าสนใจเสนอ กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวน
หรือมูลคาของหลักทรัพยและอัตราคาใชจายเบ้ืองตนสําหรับ
ชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗ 

บรรณาธิการ

บทความ ขอความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร 
เปนความเห็นสวนตัวของผูเขยีน ซ่ึงสาํนกังานคณะกรรมการกฤษฎีกาและ
กองบรรณาธิการไมจําเปนตองเห็นพองดวย

ที่ปรึกษา
นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ 
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายธรรมนิตย สุมันตกุล นายนิพนธ ฮะกีมี 
นายดิสทัต โหตระกิตย นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
และกรรมการรางกฎหมายประจําทุกทาน
บรรณาธิการ
นางสิรินันท ปานเสมศรี
กองบรรณาธิการ
นางกรรณกนก ชางกลึงเหมาะ นายนพดล เภรีฤกษ นายเชวง ไทยยิ่ง 
นางณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์ นางพงษสวาท กายอรุณสุทธิ์ 
นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย 
ผูชวยบรรณาธิการ
นางสาวพรเพ็ญ คํานูณวัฒน นางสาวรัชนี สังขทองงาม 
นางเกสินี แสงสุวรรณ นางชุติมา ใหญนอย

จัดทําโดย
สวนชวยอํานวยการและประชาสัมพันธ สํานักงานเลขาธิการ
สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ตอ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th

 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  เครือขายอินเทอรเน็ตความเร็วสูง 5G

 ๔ เรื่องนารู
  การคุมครองสิทธิบัตรในชิ้นสวนพันธุกรรมของมนุษย
  จากคําวินิจฉัยของศาลในประเทศออสเตรเลีย

 ๘ เกร็ดการรางกฎหมาย
  - “เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”
  - การใชคําวา “กับ” และ “แก”

 ๑๑ สกูปพิเศษ
  แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญา
  ตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

 ๑๖ เรื่องนารู
  - นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกตางกันระหวาง
   สองแนวความคิดนี้หรือไม ? (ตอจากฉบับที่แลว)
  

 ๒๓ ความเห็นทางกฎหมาย
  - สรุปความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการ
   กฤษฎีกาที่นาสนใจ

 ๒๘ กฎหมายใหมที่นาสนใจ
  - กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวนหรือมูลคาของ
   หลักทรัพย และอัตราคาใชจายเบ้ืองตนสําหรับชดใช
   คาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗



สวนสารสนเทศ สํานักงานเลขาธิการ

ณะที่ประเทศไทยเตรียมเป ดประมูลเครือข าย
อินเทอรเน็ตความเร็วสูง 4G ชวงเดือนกันยายนปีนี้ 

รัฐบาลเกาหลีใตประกาศแผน 5G โดยจะทุมงบประมาณ 
๑๕,๗๐๐ ลานบาท ในการวิจัย และพัฒนาโครงสรางพื้นฐาน
ของเทคโนโลยี ตามแผนนี้ระบบเครือขาย 5G ของเกาหลีใต
จะมอัีตราการรับสงขอมูลเรว็กวาเครือขาย 4G ถงึ ๑,๐๐๐ เทา 
ทําใหผูใชบริการสามารถสงไฟลขอมูลขนาดใหญไดอยาง
งายดาย สามารถดาวนโหลดภาพยนตรความคมชัดสูง หรือ 
High definition (HD) ไดภายใน ๑ วินาที เปดใหบริการ

วิดีโอคอลล แบบ HD และภาพยนตรสามมิติไดอยางราบรื่น 
โดยไดมีการวางแผนทดสอบเครือขายอินเทอรเน็ต 5G และ
คาดวาจะมีการเปดตัวใหใชไดในปี ค.ศ. ๒๐๒๐ สําหรับ
การพัฒนาเครือขาย 5G ในเกาหลีใตยังชวยสรางงานให
ชาวเกาหลีใตได ๕๗๐,๐๐๐ ตําแหนง และสรางตลาดธุรกิจ
มูลคากวา ๑๕ ลานลานบาท และตลาดผู บริโภคอีก 
๓ ลานลานบาท อยางไรก็ดีมีคนบางสวนกังวลถึงความ
ปลอดภัยของขอมลูในการเดนิหนาพฒันาระบบ 5G เนือ่งจาก
เมื่อมีผูใชงานมากขึ้น ก็มีโอกาสที่ขอมูลสวนบุคคลจะรั่วไหล
ไดมากขึ้นเชนเดียวกัน

กอนท่ีจะพูดถงึเทคโนโลยรีะบบ 5G ตองขอยอนไปถึง
ระบบกอนหนานี้คือ ระบบ 3G และ 4G 

เทคโนโลยี 3G เปนเครือขายที่สามารถรับสงขอมูล
ดวยความเรว็สงู ทาํใหการตดิตอสือ่สารเปนไปไดอยางรวดเรว็
และมีรปูแบบใหม ๆ  มากข้ึน ประกอบกบัอุปกรณส่ือสารไรสาย
ในระบบ 3G สามารถใหบริการระบบเสยีง และแอปพลิเคชนั
รูปแบบใหม เชน จอแสดงภาพสี เครื่องเลน mp3 เครื่องเลน

เครือขายอินเทอร์เน็ต
ความเร็วสูง

ข

5G
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วิดีโอ การดาวนโหลดเกม แสดงภาพกราฟก และการแสดง
แผนที่ตั้งตาง ๆ ทําใหการส่ือสารเปนแบบอินเทอรแอคทีฟ
ที่สรางความสนุกสนาน และสมจริงมากข้ึน 3G ชวยให
ชีวิตประจําวันสะดวกสบายและคลองตัวขึ้น โดยโทรศัพท
เคลื่อนที่เปรียบเสมือนคอมพิวเตอรแบบพกพา วิทยุสวนตัว 
และแมแตกลองถายรูป ผูใชสามารถเช็กขอมูลใน account 
สวนตัวเพ่ือใชบริการตาง ๆ ผานโทรศัพทเคลื่อนท่ี เชน 
self-care (ตรวจสอบคาใชบริการ) แกไขขอมูลสวนตัว และ
ใชบริการขอมูลตาง ๆ  เชน ขาวเกาะติดสถานการณ ขาวบนัเทงิ 
ขอมูลดานการเงิน ขอมูลดานการทองเท่ียว และตาราง
นัดหมายสวนตัว

เทคโนโลยี 4G เปนเครือขายความเร็วสูงพิเศษ เปน
เสนทางดวนสําหรับขอมูลที่ไมตองอาศัยการลากสายเคเบิล 
สามารถใชงานแบบไรสาย รวมถึงคุณสมบัติการเชื่อมตอ
เสมือนจรงิในรูปแบบสามมติิระหวางผูใชโทรศัพทดวยกนัเอง 
4G จะสามารถสงผานขอมลูแบบไรสายดวยระดบัความเร็วสงู
ที่เพ่ิมข้ึนถึง ๑๐๐ เมกะไบตตอวินาที สามารถใหบริการ
รับชมรายการโทรทัศนผานมือถือได หรือจะโหลดหนังมาชม
บนโทรศัพทมือถือ 4G ถูกออกแบบมาเพ่ือการใชงาน
บนเครือขายที่กินพื้นท่ีกวาง หรือจะทําเปนเครือขายขนาด
ยอม ๆ แบบ WLAN ก็ได และราคาถูกเพราะมี channel 
bandwidth ที่ยืดหยุน

เทคโนโลยี 5G คอือะไร ศาสตราจารยราฮิม ทาฟาซอลลี 
หัวหน าศูนย วิจัยระบบการสื่อสารโทรคมนาคมจาก
มหาวทิยาลัยเซอรรยี เปดเผยวา การเติบโตของแอปพลเิคชนั
ใหมที่ใชทํางานบนเครือขายพัฒนาไปอยางรวดเร็วมาก ยิ่งมี

มือถือมากขึ้นก็หมายความวาความตองการเขาอินเทอรเน็ต
ก็ยอมสูงขึ้นตามไปดวย ทําใหอัตรา Data Traffic เติบโต
อยางไมเคยมีมากอน ดังนั้นเหตุผลสําคัญที่ทําใหตองเรง
พัฒนาเทคโนโลยี 5G ใหกาวหนาย่ิงขึ้นก็เพื่อใหใชคลื่นวิทยุ
ที่ มีอยู  จํากัดให  เ กิดประโยชนสูงสุด หลักการ 5G = 
(พ้ืนท่ีจริง + ของจริง + สถานการณจริง) + (หลักการ
ทางทฤษฎี + ระเบียบเกณฑ)

เทคโนโลยี 5G เปนระบบการสื่อสารไรสายในยุค
ตอไป ถัดจากระบบ 4G ในปจจุบัน ระบบ 5G ยังไมมีการ
กําหนดมาตรฐานอยางเปนทางการ เนือ่งจากยังอยูในชวงการ
พัฒนายังไมมีกําหนดชัดเจนในเรื่องรูปแบบและกําหนดการ
ที่จะนําออกมาใชจริง

เทคโนโลยรีะบบเครอืขาย 5G น้ันจะประกอบไปดวย
สญัญาณวทิยุหลายระบบมาเชือ่มโยงกนัเพือ่ใหเกดิเครอืขาย
สังคม เรียกวาการใช RATs (Radio Access Technology) 
เปนเทคโนโลยีใหมใชงานเฉพาะดานเทานั้น แตก็ยังคงใช
ระบบ WIFI, 4G (LTE) และ 3G (HSPA) ได เพียงแตยังตอง
พัฒนาระบบทั้งสามนี้ใหดีขึ้นกวาเดิม โดยประยุกตใหเขากับ
เทคโนโลยีใหม 

การกาวสูเทคโนโลยี 5G ในปี ๒๐๒๐ จะมีประโยชน
อยางมากมาย แตในทางกลบักนักจ็ะมีโทษตามมาเชนเดียวกนั 
หากใชไปในทางที่เปนโทษตอผูอื่นและสังคม 

ที่มา : http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/socialnetwork.html
 http://th.wikipedia.org/wikii/บริการเครือขายสังคม
 http://www.km.mut.ac.th/attachments/
1336039859/คุณธรรมและจริยธรรมในการใชสังคมออนไลน.
pdf
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/sort.html
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/benefit.html
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๑. บทนํา
ประเด็นทางดานทรัพยสินทางปญญาท่ีไดรับ

ความสนใจเปนอยางมากขณะนี้ทั้งจากนักวิจัย แพทย 
นกัชวีวทิยา นกัวชิาการดานกฎหมายทรัพยสนิทางปญญา 
ตลอดจนสาธารณชนทั่วโลก จะเปนเร่ืองการใหความ
คุมครองสิทธิบัตรในช้ินสวนพันธุกรรมของมนุษยและ
ชิ้นสวนชีวภาพอื่น ๆ ของมนุษย (human genetic 
and other biological materials) เนื่องจากเมื่อ
ไมนานมานี้ ไดมีคดีของบริษัทเทคโนโลยีพันธุกรรม
ขนาดใหญระดับโลกช่ือวา “Myriad Genetics Inc” 
(บริษัท Myriad Genetics Inc) เกิดขึ้นในหลายประเทศ
ไมวาจะเปนสหรัฐอเมริกา แคนาดา และออสเตรเลีย 
โดยคดีนี้มีประเด็นเก่ียวกับการคุมครองสิทธิบัตรใน
ชิ้นสวนทางพันธุกรรมของมนุษย ซึ่งชิ้นสวนพันธุกรรมนี้
จะเป นตัวช้ีให เห็นถึงความเสี่ยงของการที่จะเป น
มะเร็งเตานมและมะเร็งรังไข และเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๖ 
ศาลกลางในระดับสหพันธรัฐของออสเตรเลีย (Federal 
Court of Australia) ไดมีคาํวนิจิฉัยในคดดีงักลาวแลว จงึ
เปนประโยชนท่ีจะสรุปคําวินิจฉัยของศาลในคดีดังกลาว 
พรอมกับกลาวถึงหลักกฎหมายที่เกี่ยวของเพ่ือเปน

แนวทางสําหรับการดําเนินคดีในลักษณะเดียวกันท่ี
อาจจะเกดิข้ึนในประเทศอ่ืน ๆ  รวมทัง้ประเทศไทยตอไป

๒. การคุมครองสิทธิบัตรในประเทศออสเตรเลีย
กฎหมายคุ  มครองสิท ธิบั ตรของประ เทศ

ออสเตรเลียที่มีผลใชบังคับในปจจุบัน คือ พระราช
บัญญัติสิทธิบัตร ค.ศ. ๑๙๙๐ (Patent Act 1990) 
โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ ไดกําหนดใหความ
คุมครองสทิธิบตัร ๒ ประเภท คอื (๑) สิทธิบตัรมาตรฐาน 
(standard patent) ซึ่งไดแก การประดิษฐและกรรมวิธี
การผลิต และ (๒) สิทธิบัตรนวัตกรรม (innovation 
patent) ซึ่งมีลักษณะคลายกับอนุสิทธิบัตร สําหรับ
สิทธิบัตรมาตรฐานนั้น มาตรา ๑๘ แหงพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตรฯ กําหนดใหการประดิษฐที่จะไดรับความ
คุมครองสทิธิบตัรจะตอง (๑) มลีกัษณะเปนการประดษิฐ
ในทางอุตสาหกรรม (manner of manufacture) 
ในความหมายของ Statute of Monopolies 
(๒) เปนการประดิษฐใหม (๓) มีขั้นการประดิษฐที่สูงขึ้น 
(๔) มีประโยชน และ (๕) ไมเคยมีการเปดเผยขอมูล
มากอน

นายเอกรินทร วิริโย*

 * นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (ผูเขียนขอขอบพระคุณ Professor Dianne Nicol, Faculty 
of Law, University of Tasmania ที่กรุณาใหขอมูลทางวิชาการเกี่ยวกับคดีที่เกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย) 
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การคุมครองสิทธิบัตร
ในชิ้นสวนพันธุกรรมของมนุษย์

จากคําวินิจฉัยของศาลในประเทศออสเตรเลีย
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ขอพิพาทเรื่องการใหความคุ มครองสิทธิบัตร
ในช้ินสวนพันธุกรรมของมนุษยมีประเด็นสําคัญท่ี
จะตองพิจารณาวามีลักษณะเปนการประดิษฐในทาง
อตุสาหกรรม (manner of manufacture) ในความหมาย
ของ Statute of Monopolies หรือไม 

๓. คดีในประเทศออสเตรเลีย 
๓.๑ ข้อเท็จจริง 
 ในคด ีCancer Voices Australia v Myriad 

Genetics Inc๑ ศาลกลางในระดับสหพันธรัฐของ
ออสเตรเลีย (Federal Court of Australia) ไดมี
คาํวินิจฉยัวา ชิน้สวนพันธกุรรมและช้ินสวนชีวภาพอืน่ ๆ  
ของมนุษย ที่มีการแยกออกมาจากร างกายมนุษย  
(isolated genes and other biological material) 
เปนสิ่งที่ไดรับความคุมครองสิทธิบัตร นอกจากนั้น ศาล
ไดวินิจฉัยวา การท่ีจะไดรับความคุมครองสิทธิบัตรนั้น 
ไมจําเปนวาช้ินสวนพันธุกรรมและชิ้นสวนชีวภาพ
ดังกลาวจะตองมีการเปลี่ยนแปลงทางเคมีหรือทาง
กายภาพในกระบวนการของการแยกออกมา โดยคดีนี้
นับวาเปนคร้ังแรกที่มีการวินิจฉัยใหช้ินสวนพันธุกรรม
สามารถรับความคุมครองสิทธิบัตรได

คดี Myriad Genetics เก่ียวของกับสิทธิบัตร
หมายเลข ๖๘๖,๐๐๔ ซึ่งเปนของบริษัท Myriad 
Genetics Inc โดยบริษัท Myriad Genetics Inc ได
อนุญาตใหบริษัท Genetic Technologies Ltd เปน
ผูใชสิทธิตามสิทธิบัตรดังกลาวในประเทศออสเตรเลีย 
บริษัท Myriad Genetics Inc ไดทําการศึกษาและ
คนพบตําแหนงที่ชัดเจนและลําดับพันธุกรรมของ
ชิ้นสวนพันธุกรรม “BRCA1” และ “BRCA2” ซึ่งการ

เปลี่ยนแปลงของช้ินสวนพันธุกรรมดังกลาวจะทําใหเกิด
ความเส่ียงในการเปนมะเร็งรังไขและมะเร็งเตานม และ
บริษัท Myriad Genetics Inc ไดทําการแยกชิ้นสวน
พันธุกรรมดังกลาวออกมาจากองคประกอบของเซลล
อื่น ๆ และรางกายมนุษยไดสําเร็จ เพ่ือนํามาตรวจหา
การเปลี่ยนแปลงท่ีจะกอใหเกิดมะเร็งรังไขและมะเร็ง
เตานม นอกจากนั้น บริษัท Myriad Genetics Inc ไดขอ
จดสิทธิบัตรในชิ้นสวนพันธุกรรมดังกลาวและไดรับการ
จดสิทธบัิตรในหลายประเทศ รวมทัง้ประเทศออสเตรเลยี 
จึงทําใหบริษัท Myriad Genetics Inc มีสิทธิแตเพียง
ผูเดียวท่ีจะสามารถแยกช้ินสวนพันธุกรรม “BRCA1” 
และ “BRCA2” ออกมาจากองคประกอบของเซลลอ่ืน 
ๆ และรางกายมนุษย เพ่ือนํามาตรวจหามะเร็งได๒ ดงันัน้ 
โรงพยาบาล คณะแพทยศาสตร และสถาบันการแพทย
อื่น ๆ ไมสามารถท่ีจะตรวจหามะเร็งโดยใชชิ้นสวน
พันธุกรรม “BRCA1” และ “BRCA2” ได และในการนี้ 
จึงทําใหผูป่วยมะเร็งและองคกรสิทธิมนุษยชนมีความ
กังวลวาการผูกขาดในการใชประโยชนจากชิ้นสวน
พันธุกรรมดังกลาวจะทําใหผู ป่วยที่มีรายไดนอยไม
สามารถเขาถึงการตรวจหามะเรง็โดยใชช้ินสวนพนัธกุรรม
ดังกลาวได จึงทําใหมีการขอเพิกถอนสิทธิบัตรดังกลาว

๓.๒ หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
 ตามที่กลาวมาขางตน การประดิษฐที่จะ

ไดรับความคุมครองสิทธิบัตรในประเทศออสเตรเลีย
จะตองมีลักษณะเปนการประดิษฐในทางอุตสาหกรรม 
(manner of manufacture) ในความหมายของ Statute 
of Monopolies ตามมาตรา ๑๘ (๑) (a) แหงพระราช
บัญญัติสิทธิบัตรฯ๓ ซึ่งตามคําวินิจฉัยของศาลในคดี 

 ๑ [2013] FCA 65 (15 February 2013)
 ๒ Stephanie Constand, Patently a Problem? Recent Developments in Human Genes Patenting and their Wider Ethical and 
Practical Implication, Queensland University of Technology Law Review, Vol.13, No.1, 2013, page 114
 ๓ section 18 (1) Subject to subsection (2), an invention is a patentable invention for the purposes of a standard patent 
if the invention, so far as claimed in any claim:
  (a) is a manner of manufacture within the meaning of section 6 of the Statute of Monopolies; and
   Etc.     Etc. 
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National Research Development Corporation v 
Commissioner of Patents๔ การประดิษฐ ที่ มี 
“ลักษณะเปนการประดิษฐในทางอุตสาหกรรม” นั้น 
จะตองมีองคประกอบ ๒ ประการ คือ (๑) จะตองเปน
ส่ิงที่มีการประดิษฐ ข้ึนมา (artificially created 
state of affairs) และ (๒) ดวยความพยายามที่จะหวัง
ผลประโยชนทางเศรษฐกิจ (in a field of economic 
endeavour) 

 (๑) จะต้องเป็นส่ิงท่ีมีการประดิษฐ์ข้ึนมา
  การท่ีจะเข าองคประกอบแรกวา 

“จะตองเปนสิ่งท่ีมีการประดิษฐขึ้นมา” นั้น ชิ้นสวน
พันธุกรรมท่ีจะไดรับความคุมครองสิทธิบัตรจะตองมี
รปูแบบแตกตางจากช้ินสวนทีมี่อยูแลวตามธรรมชาติ เชน 
ในกรณีของพันธุกรรม สํานักงานสิทธิบัตรไดยอมรับวา
ชิ้นส วนพันธุกรรมท่ี มีการแยกออกมาหรือทําให 
บริสุทธิ์เปนสิ่งท่ีสามารถขอรับสิทธิบัตรได เน่ืองจาก
การกระทําที่เปนการแยกออกมาหรือการทําใหบริสุทธ์ิ
เขาองคประกอบวา “จะตองเปนสิ่งที่มีการประดิษฐ
ขึ้นมา” ซึ่งเหตุผลพื้นฐาน คือ ชิ้นสวนพันธุกรรมท่ีมี
การแยกออกมาหรือทําใหบริสุทธิ์น้ันเปนสิ่งท่ีแตกตาง
ไปจากรูปแบบท่ีมีอยูแตเดิมตามธรรมชาติ ไมวาจะเปน
สวนหนึ่งของเซลล (cell) หรือสิ่งมีชีวิต (organism)๕

 (๒) ด ้ ว ย คว ามพยาย าม ท่ี จ ะหวั ง
ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ

  สําหรบัองคประกอบประการตอมาวา
จะตองเปนการประดิษฐขึ้นมา “ดวยความพยายามที่จะ
หวังผลประโยชนทางเศรษฐกิจ” นั้น สํานักงานสิทธิบัตร
มีแนวทางการพิจารณาวา ชิ้นสวนพันธุกรรมที่จะ
ขอรับความคุมครองสิทธิบัตรจะตองทําหนาที่บางอยาง 

(putative function) หรือสามารถนําไปใชประโยชน
เพือ่วตัถปุระสงคอยางใดอยางหน่ึงได เชน การนาํมาใชเปน
กรรมวิธีในการรักษาโรคหรือการวินิจฉัยโรค ดังนั้น 
ลําพังเพียงการนํามาใชเปนเครื่องมือในการอานลําดับ
ดีเอ็นเอ (expression sequence tags) จึงไมเพียงพอที่
จะถือไดวาเปนการทาํหนาท่ีบางอยางหรือสามารถนําไป
ใชประโยชน

นอกจากนั้น มาตรา ๑๘ (๒) ไดกําหนดหามมิให
ความคุมครองสทิธบิตัรแกตวัตนมนษุยและกระบวนการ
ชีวภาพของการกําเนิดเปนมนุษย (human being and 
the biological processes for their generation) 
นอกจากนั้น จากคําวินิจฉัยของสํานักงานสิทธิบัตรในคดี 
Fertilitescentrum AM and Liminis Pty Ltd’s 
Application๖ และ Woo-Suk Hwang๗ บทบัญญัติ
ดังกลาวน้ีรวมถึงการหามมิใหความคุมครองสิทธิบัตร
แกสเต็มเซลลที่สามารถกลายเปนเนื้อเยื่อทุกชนิด
ในรางกายและรกนอกตัวออนได (totipotent stem 
cells) เน่ืองจากสเต็มเซลลชนิดดังกลาวสามารถ
นํามาสรางมนุษยได แตจะไมรวมถึงสเต็มเซลลอื่น ๆ 
ท่ีไมสามารถกอใหเกิดผลดังกลาว เชน สเต็มเซลลที่
สามารถเปลี่ยนแปลงไปไดหลายชนิด (pluripotent or 

 ๔ (1959) 102 CLR 252
 ๕ Ranks Hovis McDougall Ltd’s Application (1976) AOJP 3915
 ๖ [2004] APO 19 (13 July 2004)
 ๗ [2004] APO 24 (9 September 2004)
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multipotent stem cells) ดังนั้น จากแนวคําวินิจฉัย
ดงักลาว มาตรา ๑๘ (๒) จงึไมไดหามท่ีจะใหความคุมครอง
สิทธิบัตรแกชิ้นสวนพันธุกรรมที่ไมสามารถนํามาสราง
มนุษยได

๓.๓ ค�าวินิจฉัย
 ในการพิจารณาองคประกอบแรกที่กําหนด

วา “จะตองเปนสิ่งที่มีการประดิษฐขึ้นมา” นั้น ศาลมี
ความเห็นวาการท่ีส่ิงใดจะเขาขายองคประกอบดงักลาวนี้ 
จะตองเปนผลมาจากการแทรกแซงของมนุษย (human 
intervention) โดยไมไดเปนผลผลิตจากธรรมชาติ 
(product of nature) หรือเปนส่ิงที่มีอยู แลวตาม
ธรรมชาต๘ิ ซึ่งในกรณีของชิ้นสวนพันธุกรรมที่มีการแยก
ออกมา ศาลไดวินิจฉัยวาช้ินสวนพันธุกรรมน้ีเปนสิ่งท่ี
มีการประดิษฐข้ึนมา เนื่องจากไดมีการแยกชิ้นสวน
ดังกลาวออกมาจากสภาพแวดลอมตามธรรมชาติและ
แยกออกมาจากองคประกอบของเซลลอื่น ๆ ซึ่งเปน
ผลมาจากการแทรกแซงของมนุษยที่เขาไปแยกช้ินสวน
ดงักลาวออกมา แมวาคณุสมบัตทิางกายภาพของชิน้สวน
นั้นไมไดเปลี่ยนแปลงไปก็ตาม๙ 

นอกจากน้ัน สําหรับองคประกอบดังกลาวท่ี
กําหนดวา “จะตองเปนสิ่งท่ีมีการประดิษฐข้ึนมา” 
ศาลไดมีขอสังเกต ๓ ประการ คือ (๑) การพิจารณาวา
ส่ิงใดเปนส่ิงท่ีมีการประดิษฐขึ้นมานั้นจะตองพิจารณา
อยางกวาง (๒) ชิน้สวนพันธกุรรมท่ีมกีารแยกออกมาเปน
ผลผลติมาจากการแทรกแซงของมนษุย และ (๓) ควรจะให
การตอบแทนแกผู ที่ได ใชทักษะและความพยายาม
ในการแยกชิ้นสวนพันธุกรรมออกมาจากสภาพแวดลอม
ตามธรรมชาติและองคประกอบของเซลลอื่น ๆ โดยการ

คุมครองสิทธิบัตรชิ้นสวนพันธุกรรมท่ีมีการแยกออกมา
ดังกลาว ซึ่งเปนไปตามวัตถุประสงคของการคุมครอง
สิทธิบัตรเพื่อกระตุนใหมีการประดิษฐคิดคนส่ิงตาง ๆ 
ตอไป๑๐ 

๔. บทสรุป
จากคําวินิจฉัยของศาลประเทศออสเตรเลียในคดี 

Myriad Genetics ไดมีขอกังวลคอนขางมากเก่ียวกับ
การผูกขาดในช้ินสวนพันธุกรรมท่ีอาจสงผลกระทบ
ตอผูป่วยทีม่รีายไดนอย๑๑ และผลกระทบตอโรงพยาบาล
ของรัฐท่ีไมอาจแบกรับคาใชจายเพื่อใหผูป่วยสามารถ
เขาถึงเทคโนโลยีการตรวจหามะเร็งดังกลาวได๑๒ แต
ในทางกลับกัน หากไมมีการคุมครองสิทธิบัตรช้ินสวน
พนัธกุรรมดงักลาวท่ีมกีารคนพบและแยกออกมาไดสําเรจ็
นั้น ก็จะทําใหบริษัทเทคโนโลยีพันธุกรรมไมมีแรงจูงใจ
ท่ีจะคดิคนและทาํการวจัิยตอไป อกีทัง้ ยงัจะทําใหบริษทั
เทคโนโลยีพันธกุรรมไมเตบิโตในประเทศได นอกจากน้ัน 
คณะแพทยศาสตรและสถาบันการแพทยหลายแหง
กําลังทําวิจัยในเรื่องนี้และอาจจะสามารถคนพบชิ้นสวน
พันธุกรรมตัวใหมและสามารถแยกออกมาไดสําเร็จ 
แตหากไมมีการคุ มครองสิทธิบัตรแลว ก็อาจทําให
คณะแพทยศาสตรและสถาบันการแพทยหยุดการวิจัย
ดังกลาว เนื่องจากขาดหลักประกันวาผลการวิจัยของตน
จะไดรับการตอบแทน๑๓ หรือเก็บขอมูลที่คนพบไวเปน
ความลับเพื่อเลือกที่จะคุมครองในลักษณะของความลับ
ทางการคา อันจะสงผลกระทบตอสังคมโดยรวม
ในทายท่ีสุดเม่ือไมมีผลการวิจัยทางการแพทยใหม ๆ 
ออกมา 

 ๘ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 103
 ๙ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 104
 ๑๐ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 105
 ๑๑ Alexandra Ridley and Dianne Nicol, “Is There Still a Place for Gene Patents in Australia?, Journal of Law Medicine, Vol.19, 2011, 
page 288 
 ๑๒ Matthew Rimmer, The Empire of Cancer: Gene Patents and Cancer Voices, Journal of Law, Information and Science, Vol.22 No.2, 
2013, page 23
 ๑๓  Centre for International Economics, Economic Analysis of the Impact of Isolated Human Gene Patents, Final Report, 2013, page 33 
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นายปกรณ  นิลประพันธ*

เขียนรูสึกเบ่ือหนายทุกครั้งท่ีไดยินบรรดาผูมีหนาท่ี
หรอืชอบทํางานรางกฎหมายทัง้ท่ีไมเคยมีทกัษะในการ
รางกฎหมายกันเลย พูดถึงคําวา “แบบกฎหมาย” กัน

พร่ําเพรื่อโดยเฉพาะเมื่อมีใครถามข้ึนมาวาเหตุใดจึงใชคํานั้น
คํานี้ในกฎหมาย และกูรูทั้งหลายตอบแบบกําป้นทุบดินวามัน
เปน “แบบกฎหมาย”

เมื่อผู ซ่ึงไมเช่ียวชาญถามตอไปวาทําไมมันจึงเปน 
“แบบ” ทานผูเชี่ยวชาญก็จะอธิบายอยางขึงขังตอไปวาคําน้ี
มีเขียนในกฎหมายน้ันกฎหมายน้ี หรือไมก็มีกฎหมายจํานวน
มากที่เขียนอยางนี้หรือใชถอยคําที่วานี้ มันจึงเปนแบบ ผูซึ่ง
ไมเช่ียวชาญอยูแลวจึงจมอยูกับความพิศวงงงงวยของความ
ลึกลับในศาสตรและศิลปของการรางกฎหมายตอไป และ
หลายคร้ังทีมี่การนําไปกลาวอางตอวา “ก็มันเปนแบบ” เพราะ
ผูเชี่ยวชาญเขาบอกมาวาอยางนั้น

เชื่อไหมครับวาในบางคร้ังที่กฎหมายใชถอยคําในเรื่อง
ทํานองเดียวกันตางกัน ผูเช่ียวชาญบางทานถึงกับเสนอใหนับ
จํานวนเลยทีเดียววากฎหมายใชถอยคําใดมากกวากัน แลว
เสนอตอไปวาใหใชถอยคําท่ีปรากฏในกฎหมายจาํนวนมากกวา
นั้นเปน “แบบ” ที่นักรางกฎหมายทุกคนตองยึดถือตอไป

ดวยความเคารพ ผูเขียนไมเห็นดวยกับคําตอบเชนวา
นี้เทาใดนักเพราะรูสึกวาเปนคําตอบท่ีไมมีเหตุผลเอาเสียเลย 
ฟงแลวหงุดหงิด พักหลังน้ีรูสึกวามีคนทั่ว ๆ ไปท่ีหงุดหงิดกับ
คําตอบทุบดินเชนนี้มากขึ้นเรื่อย ๆ เขาก็เร่ิมไมเชื่อม่ันในองค
ความรูของผูตอบและลุกลามมายังสถาบันตนสังกัดอยูเนือง ๆ 
ถาไมแกไขประเดี๋ยวก็จะไปกันใหญ หรือหากใชภาษาฝรั่งแบบ
พัทยา อูตะเภา หรืออุดรเมื่อสมัยผูเขียนยังเปนละออนอยูนั้น 
ก็ตองพูดวา “Go so big” 

โดยสวนตัว ผูเขียนไดรับการส่ังสอนวาคําวา “แบบ” 
(Form) นั้นเขาใชกับ “โครงสราง” (Structure) ของ
รางกฎหมาย ไมใชกับถอยคําสํานวนอันเปนสวนเนื้อหา 

(Substance) ของกฎหมาย
แบบกฎหมายตามทีท่านผูใหญกรุณาอบรมผูเขยีน เชน 

แบบคณะกรรมการ หมายความวา ถากฎหมายวางกลไกใหใช
ระบบคณะกรรมการแลว หมวดคณะกรรมการนี้ควรประกอบ
ดวยบทบัญญัติใดบางท่ีเปนโครงสราง ซึ่งแนนอนวาตองมี
บทบัญญัติที่ใหมีหรือจัดตั้งคณะกรรมการ องคประกอบของ
คณะกรรมการ เลขานุการของคณะกรรมการ การไดมาและ
การแตงต้ังคณะกรรมการ คุณสมบัติและลักษณะตองหาม
ของคณะกรรมการ วาระการดํารงตําแหนงและการพนจาก
ตําแหนง องคประชุมและการประชมุคณะกรรมการ การลงมติ 
อํานาจและหนาที่ของคณะกรรมการ คาตอบแทนกรรมการ
และคณะอนกุรรมการท่ีคณะกรรมการแตงตัง้ข้ึน หนวยธรุการ 
(Secretariat unit) ของคณะกรรมการ เปนตน

สําหรับเนื้อหา (Substance) ของบทบัญญัติแตละ
มาตรานั้น ทานผูใหญไมเคยสอนผูเขียนสักทีวามีแบบ ทาน
สอนผูเขียนอยูเสมอมาจนกระทั่งปจจุบันวาการใชถอยคํา
ในกฎหมายน้ันเปน “ลีลาการเขยีน” (Style) ซึง่ข้ึนอยูกบับริบท
หรอืเหตผุลของแตละมาตราของกฎหมายแตละฉบบั วาเหตใุด
เขาจึงใชลีลานั้นในการเขียน จึงตองไปคนรายงานการประชุม
แตละมาตราเพื่อหาเหตุผลวาทําไมเขาถึงเขียนอยางนั้นหรือ
ใชถอยคํานั้นในการเขียนกฎหมายไมใชนั่งเทียนคิดเองเออเอง 
อยางไรก็ดี ทานผูใหญสอนวาถากฎหมายท่ีจะรางขึ้นใหมนั้น
มีโครงสรางทํานองเดียวกับกฎหมายที่ใชบังคับอยูเดิม เปน
เรือ่งปกติทีผู่รางกฎหมายจะใชลลีาการเขียนในทาํนองเดียวกนั
กับกฎหมายท่ีใชบังคับอยูในปจจุบันเน่ืองจากถอยคําสํานวน
ท่ีวาน้ันเปนที่เขาใจแพรหลายกันในหมูผูบังคับใชกฎหมาย
และผูมีหนาท่ีตองปฏิบัติกฎหมายอยูแลว จะไดไมเกิดปญหา
ในทางปฏิบัติ แตทั้งน้ีก็ไมไดเปนหลักตายตัววาถามีโครงสราง
เหมือนกันแลว จะตองใชลีลาการเขียนอยางเดิมเสมอไป

ผู

 * กรรมการรางกฎหมายประจํา (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ๒๕๕๖
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“เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”
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ผูเขียนเปนเด็กดื้อท่ีไมคอยเชื่อใครงาย ๆ จึงไปลอง
ศึกษาเกี่ยวกับตําราการรางกฎหมายของตางประเทศก็พบวา
ตรงกันกับหลักการที่ทานผูใหญไดกรุณาอบรมผูเขียนมาโดย
ตลอดวา Form กับ Style นั้นแตกตางกันดังกลาวขางตน  
ในเรือ่งลลีาการเขยีน (Style) หรอืการใชถอยคําสาํนวนในการ
เขียนกฎหมายน้ัน ตําราการรางกฎหมายท่ีผูเขียนยึดถือมา 
โดยตลอด คือ Legislative Drafting ของ G. C. Thronton  
อธิบายวาต้องง่ายต่อความเข้าใจ (Simplicity) โดยควรใช้ 
ค�าหรือความที่เป็นท่ีคุ ้นเคยกันดีอยู่แล้วเพ่ือการส่ือสาร 
ที่ตรงกันและง่ายต่อการท�าความเข้าใจ (more easily  
communicated and understood) นอกจากนี้ ควรใชคํา 
หรือความที่ตรงกับสิ่งที่ผูรางกฎหมายตองการ (Precision)

ผูเขยีนวิเคราะหวาเหตุท่ีนกัรางกฎหมายชอบยกขึน้อาง
บอย ๆ วาถอยคําสํานวนของกฎหมายนี้เปนแบบ จึงนาจะมา
จากการทีก่รูดูานการรางกฎหมายของเรามคีวามสับสนระหวาง 
Form กับ Style นั่นเอง

ผู เขียนมีข อสังเกตเพิ่มเติมดวยวานอกจากผู ร าง
กฎหมายตองแยก Form กับ Style ใหไดแลว อีกเรื่องหนึ่ง
ท่ีทําใหสังคมเช่ือมั่นในตัวนักรางกฎหมายก็คือผูรางกฎหมาย 
ตองมี “ความเขาใจในสิ่งที่เขียน” ดวย

เร่ืองทีผู่เขียนพบบอย ๆ  ไดแก การใชคาํวา “ทะเบยีน” 
(registration) ในกฎหมาย เช่ือไหมครับวาผูเขียนพบนักราง
กฎหมายจํานวนมากท่ีไมสามารถอธิบายความเปนมาเปนไป 
คาบังคับ และผลกระทบของระบบทะเบียนได และใชชีวิตที่ 
แสนจะมคีาอยางวุนวายและส้ินเปลืองไปกับการประกอบคําวา 
ตกลงจะใชคําวา “ตีทะเบียน” “ขึ้นทะเบียน” “ลงทะเบียน” 
หรือ “จดทะเบียน” กันดี เขาเกรงวาถาตีก็จะเจ็บ จะใชข้ึน 
ก็อาจมีคนทวงวาทาํไมไมใชลง จะจดทะเบียนกต็องใชมอืเขยีน
แตเดี๋ยวนี้เขาใชคอมพิวเตอรกันแลว ฯลฯ ลองคิดดูครับวาถา
เปนอยางนี้แลวสังคมจะศรัทธานักรางกฎหมายแคไหน 

จรงิ ๆ  ทะเบียนไมใชเพียง “ถอยคาํ” ในกฎหมาย แตเปน  
“ระบบ” ท่ีกฎหมายกําหนดข้ึนเพ่ือการควบคุม หรือรับรอง
ความถูกตองของบางสิ่งบางอยางโดยในระบบทะเบียนน้ี รัฐ 
จะเปนผูรับจดทะเบียนและเปนผูรับรองความถูกตองและ
ครบถวนของขอมูลท่ีปรากฏในทะเบียนท่ีรัฐเก็บไวและม ี
นายทะเบียนเปนผูดําเนินการแทนรัฐ

ทะเบยีนน้ันมสีองแบบคือ Inscription กับ Transcrip-
tion แบบแรกเปนการควบคุมหรือรับรองทรัพยบางชนิด  
เชน ท่ีดิน อสังหาริมทรัพย สังหาริมทรัพยบางประเภทท่ี
สําคัญและกฎหมายกําหนดใหมีทะเบียนเฉพาะกาล สัตว 

เปนตน แบบน้ีจะมีการระบุรูปพรรณสัณฐานของตัวทรัพย 
ในสมุดทะเบียนชัดเจน และมีการตีหรือประทับเลขทะเบียน
ไวท่ีตัวทรัพยดวย Inscription นี้มีรากมาจากการจารหรือ
จารึก (inscribe) ขอความตาง ๆ ท่ีฐานของอนุสาวรียหรือ 
รูปป้นตาง ๆ  ของประเทศตะวันตก สวน Transcription มักใช 
กับการควบคุมหรือรับรองความมีอยู จํานวน หรือสถานะ
ของบุคคล เชน Transcript ที่มหาวิทยาลัยออกใหแกผูสําเร็จ
การศึกษา ทะเบียนบานที่ออกใหแกเจาบาน บัตรประจําตัว
ประชาชน ใบขับขี่ เปนตน แตไมวาจะเปนทะเบียนแบบใด 
เม่ือไดจดทะเบียนแลว นายทะเบียนจะออกเอกสารคูฉบับ 
ใหไวแกเจาของทรัพยสินหรือผูขอรับการรับรอง แลวแตกรณี 
ดวยเพ่ือนําไปใชอางกับบุคคลที่สามวาตนมีสิทธิในทรัพยสิน
หรือเพ่ือรับรองสถานะของตน เชน โฉนดท่ีดิน ทะเบียนเรือ 
ทะเบียนสัตวพาหนะ transcript ทะเบียนบาน บัตรประจํา
ตัวประชาชน ใบขับขี่ เปนตน แตความถูกตองของขอมูลนั้น 
จะถือวาขอมูลที่ปรากฏในสมุดทะเบียนท่ีรัฐเก็บรักษาไวเปน
ขอมูลทีถ่กูตองแทจริง หากมีการเปลีย่นแปลงแกไขรายละเอยีด
แตกตางไปจากท่ีปรากฏในสมุดทะเบียน เจาของทรัพยหรือ
บุคคลท่ีเปนเจาของขอมูลตองขอใหนายทะเบียนดําเนินการ
แกไขขอมูลในสมุดทะเบียนดวย นายทะเบียนจะแกไขขอมูล
เองโดยพลการมิได

เม่ือการใชระบบทะเบียนทําใหรัฐตองรับผิดชอบ
ความถูกตองครบถวนของขอมูลท่ีมีการจดทะเบียน จึงตอง
มีระบบการตรวจสอบขอมูลและเอกสารหลักฐานตาง ๆ โดย
ละเอยีดเพือ่ใหไดขอมูลท่ีถกูตองครบถวนท่ีสุด ตองใชเจาหนาท่ี
สนบัสนุนนายทะเบยีน ตองใชวัสดุอปุกรณตาง ๆ  ตองมีข้ันตอน
การตรวจสอบขอมลูหลายข้ันตอน ตองมสีถานทีจั่ดเกบ็เอกสาร
หลักฐานตาง ๆ  ประกอบการยื่นคําขอจดทะเบียน ตองใชเวลา
นานพอสมควรในการดําเนนิการ ฯลฯ นีย่งัไมรวมภาระทีเ่กดิข้ึน
แกประชาชนในการดําเนินการเกี่ยวกับระบบทะเบียนนะครับ 

วากันตามจริง ผู เขียนเห็นวานักรางกฎหมายควร
ใหความสําคัญกับการวิเคราะหวาการควบคุมหรือกํากับ 
การดําเนินกจิกรรมท่ีเราพจิารณากนัอยูนีค้วรใชระบบทะเบียน
จริง ๆ หรือไม โดยคํานึงถึง Cost-benefit relationship  
และ Cost-effectiveness relationship ของระบบทะเบยีนกับ
ทางเลือกอื่น มากกวาจะไปวุนวายกับการผสมคําวาจะ “จด” 
“ขึ้น” “ลง” หรือ “ตี” ทะเบียนกันดี

เห็นหรือยังครับวา “ความเขาใจในส่ิงที่เขียน” กับ 
ความชัดเจนในเร่ือง Form และ Style การเขียนกฎหมาย 
สําคัญกับความเชื่อมั่นในตัวนักรางกฎหมายอยางไร 

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 9ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗



ข้อมูลอ้างอิง
มูลบทบรรพกิจ วาหนิติ์นิกร อักษรประโยค สังโยคพิธาน ไวพจน
พิจารณ พิศาลการันต แบบสอนหนังสือไทยของพระยาศรีสุนทร
โวหาร (นอย อาจารยางกูร), สํานักพิมพคลังวิทยา, ฉบับพิมพ
ครั้งที่สี่ พ.ศ. ๒๕๒๑, หนา ๒๖๙-๒๘๓.

นางสมาพร นิลประพันธ*

หลักการใชคําวา “กับ” และ “แก”
ในการรางกฎหมาย คําท่ีสรางปญหาปวดเศียรเวียนเกลา

ใหแกนักรางกฎหมายมากทีส่ดุคงหนไีมพนคําวา “กบั” “แก” “แต” 
“ตอ” “และ” “หรือ” เพราะคนไทยสวนใหญมักจะทึกทักวา
ตนเขาใจไวยากรณไทยดี ดังน้ัน เมื่อใดท่ีมีการรับฟงความคิดเห็น
หรือเมื่อมีการพิจารณารางกฎหมาย ผูเขารวมแสดงความคิดเห็น
ก็ดี ผูรวมพิจารณารางกฎหมายก็ดี ไมวาทานจะเปนนักกฎหมาย
หรือบุคคลทั่วไป จึงมักทุมเทกําลังสติปญญาไปในการพิจารณา
การใชคําเหลานี้ แทนท่ีจะสนใจหลักการของรางกฎหมาย ทําเอา
นักร างกฎหมายมือใหม หรือนักกฎหมายที่ สันทัดแต ภาษา
ตางประเทศเหงื่อตกไปตาม ๆ กันเพราะไมรูจะตอบอยางไร

จรงิ ๆ  แลวในการใชคําวา “กับ” “แก” “แต” “ตอ” “และ” 
“หรือ” ในรางกฎหมายน้ัน ผูเขียนไดรับการถายทอดจากทั้งอดีต
ผูบังคับบัญชาและกรรมการรางกฎหมายวา โดยที่กรรมการราง
กฎหมายและเจาหนาท่ีของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น
ไมไดจบอักษรศาสตร การใชถอยคําตาง ๆ ในการเขียนกฎหมาย
และความเห็นทางกฎหมายจึงตองวากันตามตํารา และตําราที่วานี้
ก็คือ “มูลบทบรรพกิจ วาหนิติ์นิกร อักษรประโยค สังโยคพิธาน 
ไวพจน์พิจารณ์ พิศาลการันต์” แบบสอนหนังสือไทยของพระยา
ศรีสุนทรโวหาร (น้อย อาจารยางกูร) เม่ือครั้งยังเปนหลวงสาร
ประเสริฐ ไมใชเขียนไปเรื่อยเปื่อยอยางที่ใครหลายคนเขาใจ 

สําหรับการใชคํา “กับ” และ “แก่” ตามมูลบทบรรพกิจฯ
มีหลักการใชดังนี้

การใชคําวา “กับ”
คําวา “กบั” นัน้ พระยาศรสีนุทรโวหารทานย้ําหนักหนาวา 

“ในค�าเหล่าที่ว่ามาน้ี ต้องใช้ว่า “กับ” “กับ” จะใช้อย่างอ่ืน
ไม่ได้เลย คือ” (๑) คนอยูดวยกัน (๒) ไปดวยกัน (๓) มาดวยกัน 
(๔) นั่งนอนดวยกัน (๕) ทําดวยกัน (๖) กินดวยกัน (๗) เลนดวย
กัน (๘) พูดกัน (๙) เจรจากัน (๑๐) ปฤกษากัน (๑๑) คิดอานกัน 
(๑๒) ดูเหมือนกนั (๑๓) คลายกัน (๑๔) อยางเดียวกนั (๑๕) เร่ืองเดยีวกนั 
(๑๖) ชอบกัน (๑๗) วิวาทกัน (๑๘) ชกตีกัน (๑๙) รักใครกัน 
(๒๐) สมคบกัน (๒๑) พบปะกัน (๒๒) รวมกัน (๒๓) ชวยกัน 
(๒๔) พรอมกนั (๒๕) สรางดวยกัน (๒๖) ผกูพันกนั (๒๗) รอยดวยกนั 

(๒๘) คู กัน (๒๙) สําหรับกัน (๓๐) ตรงกัน (๓๑) ตองกัน 
(๓๒) ติดเนื่องกัน (๓๓) ตลอดถึงกัน (๓๔) เพื่อนกัน (๓๕) นับถือกัน 
(๓๖) เปนไมตรีกัน (๓๗) ชิดกัน (๓๘) ซํ้ากัน (๓๙) ใกลกัน 
(๔๐) เคียงกัน (๔๑) ต อกัน (๔๒) รวมกัน (๔๓) แขงกัน 
(๔๔) แยงชิงกัน (๔๕) สมทบกัน (๔๖) ประจวบกัน (๔๗) โดนกัน 
(๔๘) คลองจองกัน (๔๙) ถูกตองกัน (๕๐) ผสมกัน (๕๑) คละกัน 
(๕๒) เจือปนกัน (๕๓) บวกเขาดวยกัน (๕๔) คราวเดียวกัน 
(๕๕) เสมอกัน (๕๖) เทากัน

การใชคําวา “แก”
สวนคําวา “แก่” นั้น ตามมูลบทบรรพกิจฯ ทานใชในกรณี

ดังตอไปนี้เทานั้น ใชอยางอื่นไมไดเลย (๑) ให้ (๒) ส่งให้ (๓) ยอมให 
(๔) แจกให (๕) บอกให (๖) บอกเลา (๗) เสียเงินให (๘) ตัดสินให 
(๙) แบงให (๑๐) ใหถอยคํา (๑๑) ใหการ (๑๒) มอบไว (๑๓) ขายไว 
(๑๔) จํานําไว (๑๕) อายัดไว (๑๖) ฝากไว (๑๗) ไวธุระ (๑๘) ไวใจ 
(๑๙) ปลงใจ (๒๐) ไวความ (๒๑) แจงความ (๒๒) ช้ีแจง (๒๓) แพความ 
(๒๔) แพรู (๒๕) บอกไป (๒๖) เสียของไป (๒๗) เสียที (๒๘) เสียกล 
(๒๙) เสียอะไร ๆ (๓๐) ควร (๓๑) สมควร (๓๒) วา (๓๓) ตอวา 
(๓๔) ตอบ (๓๕) ขึ้น (๓๖) ทําคุณ (๓๗) ทําโทษ (๓๘) ลงโทษ 
(๓๙) ทําราย (๔๐) ทําอะไร ๆ (๔๑) แจกจาย (๔๒) แบงปน 
(๔๓) ปรับไหม (๔๔) เอ็นดู (๔๕) เปนสิทธิ์ (๔๖) ลุ มหลง 
(๔๗) ทอดเท (๔๘) ทับถม (๔๙) ฆาศึก (๕๐) สงเคราะห (๕๑) 
อนุเคราะห

คําที่มักถกเถียงอยูบอยครั้ง คือ “ให้” จะใช “กับ” หรือ 
“แก” คงไดคําตอบชัดเจนแลว และเปนหลักภาษาไทยโดยแท 
ไมใช “แบบ”

รูแลวอยาใชผิดอีกละ! 

การใชคําวา
 “กับ” และ “แก”
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 * ผูอํานวยการฝ่ายกฎหมายสวัสดิการสังคม กองกฎหมายสวัสดิการสังคม สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (๒๕๕๗)

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร10 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗



 ๑ ผูอํานวยการสํานักกฎหมายตางประเทศ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 ๒ รายงานการศึกษาสวนบุคคล (Individual Study) เรื่อง แนวทางการตรวจสอบการเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ
แหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ จัดทําโดยนางณัฐนันทน อัศวเลิศศักดิ์ ภายใตการฝกอบรมหลักสูตรนักบริหารระดับสูง: ผูนําท่ีมีวิสัยทัศนและ
คุณธรรม รุนที่ ๗๕ วิทยาลัยนักบริหาร สถาบันพัฒนาขาราชการพลเรือน สํานักงาน ก.พ. ประจําปี ๒๕๕๕, หนา ๑๓ - ๑๗
 ๓ ผูสนใจสามารถดูรายละเอียดเพิ่มเติมไดท่ีเว็บไซตสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยเลือกแบนเนอรสํานักกฎหมายตางประเทศ เมนูบทความทาง
วิชาการ หัวขอ “คูมือการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ” http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/outsite21/
file/manual 190.pdf
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นางณัฐนันทน  อัศวเลิศศักดิ๑์

ามท่ีรฐัธรรมนญูแหงราชอาณาจกัรไทย พทุธศักราช 
๒๕๕๐ ไดกําหนดใหอํานาจในการจัดทําหนังสือ

สัญญาเปนของฝ่ายบริหาร เวนแตหนังสือสัญญา ๕ 
ประเภทที่ตองเสนอขอความเห็นชอบของรัฐสภา ไดแก 
หนังสือสัญญาที่มีบทเปล่ียนแปลงอาณาเขตไทยหรือ
เขตอํานาจแหงรัฐ หนังสือสัญญาท่ีจะตองมีการออก
กฎหมายเพื่อใหเปนไปตามหนังสือสัญญา หนังสือสัญญา
ที่มีผลกระทบตอความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคม
ของประเทศอยางกวางขวาง หนังสือสัญญาท่ีมีผลผูกพัน
ตอการคา การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอยาง
มีนัยสําคัญ แตรัฐธรรมนูญฯ มิไดกําหนดความหมายของ
หนังสือสัญญาดังกลาวไว โดยกําหนดใหมีกฎหมายวาดวย
การกําหนดประเภทและขั้นตอนและวิธีการจัดทําหนังสือ
สัญญา (มาตรา ๑๙๐ วรรคหา ของรัฐธรรมนูญฯ) อยางไร
ก็ตาม จนถึงปจจุบัน ยังไมมีการตรากฎหมายดังกลาว
แตอยางใด ทาํใหเจาหนาท่ีหนวยงานของรฐัทีเ่กีย่วของกับ
การทําหนังสือสัญญาตีความการเปนหนังสือสัญญาตาม
มาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ 

แตกตางกันไป ซึ่งกอใหเกิดปญหาในการปฏิบัติงานของ
เจาหนาที่และทําใหเกิดความลาชา รวมทั้งอาจกอใหเกิด
ความรับผิดแกเจาหนาที่ ตลอดจนสงผลกระทบตอ
ประโยชนของประเทศและภาพลักษณของประเทศไทย
ในสายตานานาประเทศ๒

สํานักกฎหมายตางประเทศ สํานักงานคณะ
กรรมการกฤษฎีกา ซึง่ไดรับมอบหมายใหรบัผิดชอบในการ
ตรวจพิจารณาและจัดทําความเห็นกรณีการเปนหนังสือ
สัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ จึงไดศึกษา
วิเคราะหและจัดทําเปนคูมือการพิจารณาการเปนหนังสือ
สัญญา๓ ซึ่งผู เขียนเห็นวา หลักเกณฑท่ีไดมีการศึกษา
วเิคราะหไวน้ันนาจะเปนประโยชนแกเจาหนาทีท่ี่เก่ียวของ
กับการจดัทาํหนงัสือสัญญา รวมทัง้ประชาชนผูสนใจ จงึขอ
นํามาเผยแพร พรอมท้ังเสนอความเห็นและขอสังเกต
ตาง ๆ  ของผูเขยีนท่ีไดจากการตรวจพจิารณาหนังสอืสญัญา
และความตกลงตาง ๆ โดยสังเขป ตามลําดับหัวขอ ดังนี้ 
๑. แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสอืสัญญาตามมาตรา 
๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ ๒. องคประกอบการเปนหนังสือ

แนวทางการพิจารณาการเป็นหนังสือ
สัญญาตามมาตรา ๑๙๐

ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย

ต



 ๔ ขอ ๗ ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ (Vienna Convention on the Law of Treaties)
 ๕ คําวินิจฉัยท่ี ๑๑/๒๕๕๑ กรณีหนังสือแจงความจํานงขอรับความชวยเหลือทางวิชาการและการเงินท่ีรัฐบาลมีไปถึงกองทุนการเงินระหวางประเทศ  
คําวินิจฉัยที่ ๓๓/๒๕๔๓ กรณีอนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ และคําวินิจฉัยที่ ๖-๗/๒๕๕๑ กรณีแถลงการณรวมไทย-กัมพูชา  
 ๖ บันทึกสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ขอตกลงดานกระบวนการตรวจสอบคุณภาพระหวางกรมปศุสัตวกับองคการตรวจสอบคุณภาพอาหาร 
ของประเทศแคนาดาเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย หรือไม (เร่ืองเสร็จที่ ๓๘๘/๒๕๕๒) และบันทึกสํานักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ความตกลงวาดวยการจัดตั้งศูนยความรวมมืออนุภูมิภาค IMT-GT (เรื่องเสร็จที่ ๔๒๒/๒๕๕๒) เปนตน

สัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ  
๓. ประเภทของหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญฯ และ ๔. บทสรุป

๑. แนวทางการพจิารณาการเป็นหนงัสือสัญญาตาม 
มาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ

การเปนหนังสือสัญญาจะเริ่มจากการพิจารณาวา 
ความตกลงนั้นครบองคประกอบการเปนหนังสือสัญญา 
ตามมาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ หรือไม  
และหากเปนหนังสือสัญญาตามวรรคหน่ึงแลว กรณี 
ยังตองพิจารณาตอไปวา เปนหนังสือสัญญาประเภทหนึ่ง 
ประเภทใดที่ตองเสนอขอความเห็นชอบของรัฐสภาตาม 
มาตรา ๑๙๐ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ หรือไม ซึ่ง 
หากเปนหนังสือสัญญาในประเภทดังกลาวแลว หนวยงาน 
ที่เก่ียวของจะตองดําเนินการในข้ันตอนตาง ๆ ตามท่ี
บัญญัติไวในมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง วรรคสาม และวรรคสี่ 
ประกอบกับมาตรา ๓๐๓ (๓) ของรัฐธรรมนูญฯ กลาวคือ 

(๑) การใหข อมูลและจัดใหมีการรับฟงความ 
คิดเหน็ของประชาชน รวมทัง้การศึกษาวเิคราะหผลกระทบ
จากการทําหนังสือสญัญาเพือ่นําเสนอตอรฐัสภา พรอมกบั 
การขอความเห็นชอบกรอบการเจรจากอนดําเนินการ
เจรจาเพื่อจัดทําหนังสือสัญญา 

(๒) การใหประชาชนสามารถเขาถึงรายละเอียด
ของหนังสือสัญญา ภายหลังที่ไดมีการลงนามในหนังสือ
สัญญา (signature) แตกอนการแสดงเจตนาใหมผีลผกูพัน 
(consent to be bound) 

(๓) การเสนอขอความเห็นชอบของรัฐสภาใน
การทําหนังสือสัญญากอนการแสดงเจตนาใหมีผลผูกพัน 
(consent to be bound)

(๔) การดําเนินการแกไขหรือเยียวยาผู ได รับ 
ผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาอยางรวดเร็ว 
เหมาะสม และเปนธรรม 

นอกจากนัน้ ในกรณีทีค่วามตกลงครบองคประกอบ
การเปนหนังสือสัญญา ผูลงนามในหนังสือสัญญาตองเปน
ผูมีอํานาจลงนามผูกพันตามกฎหมายระหวางประเทศ  
อนัไดแก ประมุขแหงรฐั หวัหนารฐับาล หรือรัฐมนตรีวาการ
กระทรวงการตางประเทศ หากเปนบคุคลอ่ืนนอกเหนอืจาก 
บุคคลที่กลาวมานี้ จะตองมีหนังสือมอบอํานาจเต็ม (Full  
Powers)๔ จากบุคคลดงักลาว โดยกระทรวงการตางประเทศ 
จะเปนผูจัดทําหนังสือมอบอํานาจเต็มใหแกผูลงนามซ่ึง 
เปนไปตามมติคณะรัฐมนตรี เมือ่วันที ่๒ กรกฎาคม ๒๕๕๖  
เรื่อง หลักเกณฑและแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการออก
หนังสือมอบอํานาจเต็ม (Full Powers)

 
๒. องค์ประกอบการเป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา 
๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ 

เนื่องจากมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ มิได
กําหนดความหมายของคําวา “หนังสือสัญญา” จึงได
พิจารณาจากแนวคําวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ๕ และ
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกา๖ ซึ่งวางแนวทาง
ในการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญฯ 
โดยคํานึงถึงความหมายของสนธิสัญญา (Treaty) ใน 
ขอ ๒ ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว าด วยกฎหมาย 
สนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ (Vienna Convention on the  
Law of Treaties 1969) และไดกําหนดความหมายของ
การเปนหนังสือสัญญาไวสรุปไดวา “ความตกลงระหวาง
ประเทศทกุประเภทท่ีประเทศไทยทาํข้ึนกบันานาประเทศ
หรือองคการระหวางประเทศ เปนลายลักษณอักษร  
ไมวาจะถูกบันทึกไวในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 
ไมวาจะมีช่ือเรียกอยางไร และตกอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายระหวางประเทศ” ซึง่สามารถแยกองคประกอบได  
ดังตอไปนี้
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 ๗ การรับรอง (recognition) รัฐและรัฐบาลเปนนโยบายของรัฐที่ใหการรับรอง ทําใหรัฐที่ไดรับการรับรองไดสถานะความเปนรัฐหรือสถานะของความเปน
รัฐบาลในสายตาของรัฐผูใหการรับรอง และรัฐที่ไดรับการรับรองไดสิทธิและสามารถใชสิทธิตามกฎหมายภายในของรัฐที่ใหการรับรองดวย 
 ๘ เรื่องเสร็จที่ ๕๘๖/๒๕๕๕

๒.๑ ความตกลงระหว่างประเทศทุกประเภทที่
ประเทศไทยท�าขึน้กบันานาประเทศหรอืองค์การระหว่าง
ประเทศ 

 กรณีจะตองตรวจสอบสถานะของคูภาคีวา  
มีความเปนประเทศหรือองคการระหวางประเทศหรือไม  
โดยหากผลการตรวจสอบปรากฏวา คูภาคีไมเปนประเทศ
หรือองคการระหวางประเทศจะสงผลใหความตกลงน้ัน 
ไม เข าข ายเปนหนังสือสัญญาโดยไมต องตรวจสอบ 
องคประกอบในขออื่นอีก 

 การพจิารณาความหมายของประเทศจะดูจาก 
องคประกอบการเปนรัฐ ไดแก อาณาเขต ประชากร และ
อาํนาจอธิปไตย ซึง่จะตองมคีรบถวน รวมทัง้ตองตรวจสอบ 
ดวยวา ประเทศไทยไดใหการรับรอง (recognition)๗ สถานะ
ความเปนรฐัใหแกคูภาคใีนความตกลงหรอืไม เพราะแมวา
ภาคีอกีฝ่ายจะมีองคประกอบการเปนรฐัครบตามทีก่ลาวถึง 
ขางตน แตหากประเทศไทยไมใหการรับรองก็ไมอาจ 
ถือวาภาคีนัน้มสีถานะเปนรฐั ความตกลงทีท่าํข้ึนระหวางกนั 
ก็จะไมเปนความตกลงทีป่ระเทศไทยทาํกับประเทศอืน่และ 
ไมเปนหนังสือสัญญา เชน กรณีไตหวันซึ่งประเทศไทย
ไมใหการรับรองวามีสถานะเปนรัฐตามกฎหมายระหวาง 
ประเทศ เน่ืองจากประเทศไทยยดึถอืนโยบายจนีเดียวและ 
ไดใหการรับรองวารัฐบาลแหงสาธารณรัฐประชาชนจีน 
เปนรัฐบาลที่ชอบดวยกฎหมายของจีน ดังนั้น ในการ 
ทําความตกลงเวนการเก็บภาษีซอนระหวางประเทศไทย 
กับไตหวนั จงึมกีารใชถอยคําเรยีกไตหวันวาเปนอาณาเขต 
(territory) มิใชประเทศ และความตกลงที่ทําขึ้นดังกลาว
ไมเปนหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ๘

 สวนองคการระหวางประเทศ หมายถงึ องคการ 
ที่กอตั้งโดยประเทศตาง ๆ โดยมีสถานะบุคคลเปนอิสระ
แยกตางหากจากรัฐสมาชิก และมีอํานาจหนาที่เฉพาะ 
ของตน ซึ่งการตรวจสอบสถานะขององคการระหวาง
ประเทศสามารถพิจารณาไดจากตราสารจัดตั้งหรือขอมติ
ที่ประชุมระหวางประเทศ 

 นอกจากนัน้ ในกรณีทีป่ระเทศไทยหรือรัฐบาล
ไทยไดทําความตกลงกับตางประเทศหรือองคการระหวาง
ประเทศภายใตขอบเขตของหนงัสอืสญัญาทีท่าํข้ึนระหวาง
กันมาแลว อนัเปนการดาํเนนิการตามขอกําหนดในหนังสอื
สัญญาดังกลาว กรณีเชนนี้ไมถือวา การทําความตกลงนั้น
เปนการทําหนังสือสัญญาขึ้นใหม ตัวอยางเชน 

 - การดําเนินการตามขอมติของคณะ
มนตรีความมั่นคงแหงสหประชาชาติ ในการขยายเวลา
การดําเนินมาตรการเก่ียวกับการปราบปรามการกระทํา
อันเปนโจรสลัดและการปลนโดยใชอาวุธบริเวณนานนํ้า
นอกชายฝง่โซมาเลยี เปนการดําเนินการตามพันธกรณีของ
ประเทศไทยตามกฎบัตรสหประชาชาติ ในฐานะที่เปนรัฐ
สมาชิก 

 - การจัดต้ังกองทุนเยาวชนอาเซียนและ
การบริจาคเงินสมทบกองทุนเยาวชนอาเซียน เปนการ
ดําเนนิการตามกลไกภายใตกฎบัตรอาเซยีนซ่ึงเปนหนงัสือ
สัญญาที่มีผลใชบังคับกับประเทศไทยแลว 

 - การจัดทําแผนปฏิบัติการ (Imple 
mentation plan) เสนอตอองคการอนามัยโลก เพื่อขอ 
ขยายเวลาในการดําเนินการตามกฎอนามัยระหวาง 
ประเทศ ค.ศ. ๒๐๐๕ ท่ีกําหนดใหประเทศสมาชิก 
ตองสราง พัฒนา และรักษาระดับความสามารถในการ 
ตรวจจับประเมิน แจงความ และรายงานเหตุการณตาม 
กฎอนามัยระหวางประเทศฯ (ขอ ๕ การเฝ้าระวัง) เปน 
การดําเนินการตามพันธกรณีที่กําหนดไวแลว

อน่ึง โดยท่ีหนังสือสัญญา หมายถึง ความตกลง 
ท่ีประเทศไทยหรือรัฐบาลไทยเปนคูภาคีกับตางประเทศ
หรือองคการระหวางประเทศเทานั้น กรณีท่ีหนวยงาน
ของรัฐจัดทําความตกลงในนามของตนและภายใตอํานาจ
หนาที่ของตน จะถือเปนความตกลงในระดับหน่วยงาน
และไมเปนหนังสือสัญญา แตหากการปฏิบัติตามความ 
ตกลงฯ หนวยงานดังกลาวไมอาจทําไดเพียงลําพังโดย 
ตองใหหนวยงานอื่นรวมดวย กรณีจะเปนเร่ืองที่ไมอยูใน 
อํานาจหนาที่ของหนวยงานนั้น และตองจัดทําความตกลง 

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 13ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗



 ๙ Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University Press; 2 edition (November 12, 2007), p. 16.
 ๑๐ อางแลวในเชิงอรรถที่ ๘ หนา ๒๗
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ในระดับหนังสือสัญญา เพื่อใหคณะรัฐมนตรีส่ังการให 
หนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนนิการตามความตกลงตอไป เชน 
ในการทําความตกลงเกีย่วกบัการสงแรงงานไปตางประเทศ 
ซึ่งการดําเนินการใหเปนไปตามความตกลงฯ นอกจาก
จะอยูในความรับผิดชอบของกระทรวงแรงงานแลว ยัง
มีหนวยงานอ่ืนเกี่ยวของดวย ไดแก สํานักงานตํารวจ
แหงชาติในกรณีการตรวจลงตรา กระทรวงสาธารณสุข 
ในกรณีการตรวจสุขภาพ กระทรวงการตางประเทศในกรณี 
ความสัมพันธ ระหวางประเทศและการดูแลคนไทย 
ในต างประเทศ หรือในการทําความตกลงหุ นส วน
ยุทธศาสตรระหวางประเทศไทยกับตางประเทศ เปนเรื่อง
ที่ผูกพันคูภาคีในเร่ืองการเมืองและความมั่นคง เศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรม และวิทยาศาสตร ซึ่งมิใชเรื่องที่อยู 
ในอํานาจหนาท่ีของหนวยงานใดเพียงลําพัง ดังน้ัน  
ความตกลงดังกลาวที่จะทําข้ึนจึงตองเปนความตกลง
ระหวางประเทศไทยหรือรัฐบาลไทยกับตางประเทศ มิใช
ความตกลงในระดับหนวยงาน 

 ๒.๒ ท�าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะ
ถูกบนัทกึไว้ในเอกสารฉบบัเดยีวกันหรอืหลายฉบับ และ 
ไม่ว่าจะมีชื่อเรียกอย่างไร

  หนังสือสัญญาต องจัดทํา เป นลาย
ลักษณอักษร (in written form) ที่มีการบันทึกไวเปน
ตัวอักษรที่อานออกไดและแกไขไมได (Permanent and 
readable)๙ โดยรูปแบบของหนังสือสัญญาอาจจัดทํา 
เปนเอกสารฉบับเดียวหรือมากกวาหน่ึงฉบับก็ได เชน 
การแลกเปลี่ยนสัตยาบันสาร หรือการมีจดหมายโตตอบ
ระหวางกัน ฯลฯ และอาจเรียกชือ่อยางไรก็ได ไมวาจะเปน 
สนธิสัญญา (Treaty) ความตกลง (Agreement) พิธีสาร 
(Protocal) บันทึกความเขาใจ (Memorandum of  
Understanding) หนังสือแลกเปลี่ยน (Exchange of 
Notes) ซึ่งขึ้นอยูกับปจจัยหลายประการ เชน ระดับความ
สําคัญของหนังสือสัญญา ผูทําหนังสือสัญญา เนื้อหาสาระ 
ที่มีการตกลงกัน ภาคีของหนังสือสัญญา จํานวนคูสัญญา  
และเจตนาของคูภาคีที่ประสงคใหความตกลงระหวาง

ประเทศที่ทําขึ้นนั้นมีชื่อเรียกอยางไร ฯลฯ ทั้งนี้ ชื่อเรียก 
ที่ต างกันมิได มีผลใหสถานะทางกฎหมายของความ 
ตกลงนั้นแตกตางกัน

 ๒.๓ มุ ่งหมายเพื่อให้เกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายระหว่างกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ 

  หนังสือสัญญาตองกอใหเกิดสิทธิและ
หนาทีใ่นทางกฎหมายระหวางคูภาคี กลาวคือ ภาคีฝ่ายหนึง่ 
สามารถเรียกใหอีกฝ่ายกระทําการหรืองดเวนกระทํา 
การใดได โดยฝ่ายน้ันตองกระทําการหรืองดเวนกระทํา
การดังกลาว หากคูภาคีฝ่ายใดไมปฏิบัติตามยอมทําให
เกิดความรับผิดชอบระหวางกันและนําไปสูการชดใชหรือ
เยยีวยาความเสยีหายซึง่อาจเปนตวัเงินหรอืมิใชตัวเงินกไ็ด 
โดยกฎหมายท่ีใชบังคับระหวางกัน คือ กฎหมายระหวาง
ประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law)  
อันเปนกฎหมายที่กําหนดความสัมพันธระหวางประเทศ
ตาง ๆ หรือระหวางประเทศกับองคการระหวางประเทศ 

  ในการพิจารณาผลผูกพันทางกฎหมาย
ระหวางกันตามกฎหมายระหวางประเทศ สามารถ 
ตรวจสอบไดจากเจตนาของคู ภาคีในเวลาท่ีลงนาม 
ซึ่งอาจปรากฏอารัมภบท เนื้อหาของความตกลง หรือ 
เอกสารประกอบการจัดทําความตกลง เชน เอกสาร 
การประชุม ฯลฯ รวมทั้งถอยคําที่อาจอนุมานไดวาคูกรณี 
มเีจตนาใหเกดิผลผกูพันทางกฎหมาย ซึง่จากแนวคาํวนิจิฉยั 
ของตุลาการระหวางประเทศ ไดแก ‘shall’ ‘agree’ 
‘undertake’ ‘rights’ ‘obligations’ และ ‘enter into 
force’๑๐

  ตัวอยางกรณีท่ีไมถือเปนการกอใหเกิด
ผลผูกพันระหวางกันตามกฎหมายระหวางประเทศ มีดังนี้ 

  - การแสดงเจตนาฝ ่ายเดียวของ
ประเทศหรือรัฐบาลของประเทศใดโดยไมมีเจตนาสนอง
รับจากประเทศหรือรัฐบาลของประเทศอ่ืนหรือองคการ
ระหวางประเทศ เชน หนังสือขอรับความชวยเหลือทาง 
การเงินลวงหนา (Stand-by arrangement) ซึ่งรัฐสมาชิก
ยืน่ตอกองทนุการเงินระหวางประเทศ (IMF) เปนการแสดง



 ๑๑ มติที่ ๒๖๐๓-(๖๘๑๑๓๒) กันยายน ๒๐, ๑๙๖๘ ของคณะกรรมการบริหารของ IMF เรื่องการใชทรัพยากรของกองทุนฯ และหนังสือขอรับความชวยเหลือ
ทางการเงินลวงหนา (Use of Fund’s Resources and Stand-by arrangement) ขอ ๗ กาํหนดวา “ในการพจิารณาลกัษณะของหนังสือขอรบัความชวยเหลอื 
ทางการเงินลวงหนา ภาษาท่ีมีลักษณะของขอสัญญาจะตองหลีกเลี่ยงในเอกสารขอรับความชวยเหลือลวงหนานั้น” จากรายงานการศึกษาผลกระทบของ 
มาตรา ๑๙๐ แหงรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ วาดวยการจัดทําหนังสือสัญญาระหวางประเทศตอการคาและการลงทุนของประเทศไทย 
โดยเดือนเดน นิคมบริรักษ และคณะ
 ๑๒ มตขิองคณะกรรมการบรหิารของ IMF ท่ี ๖๐๕๖-(๗๙/๓๘) ลงวนัท่ี ๒ มนีาคม ค.ศ. ๑๙๗๙ ระบุวา แผนการใหความชวยเหลอื (Stand-by arrangement) 
ไมใชขอตกลงระหวางประเทศ ดังน้ัน จะตองหลีกเลี่ยงภาษาที่มีนัยที่จะทําใหเกิดความเขาใจวาเปนการผูกพันทางสัญญาในแผนการใหความชวยเหลือและ 
ในหนังสือแจงความจํานง จากคําวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ ๑๑/๒๕๔๒

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 15ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗

เจตนาฝ่ายเดียวของผูยืน่ทีป่ระสงคจะขอรับความชวยเหลือ 
ทางการเงินและทางวิชาการจาก IMF โดย IMF มิได 
เขาทําสัญญาดวย และ IMF มีอํานาจท่ีจะอนุมัติหรือ 
ไมก็ได การอนุมัติดังกลาวจึงมิใชการแสดงเจตนาสนอง 
คําเสนอ๑๑ หรือหนังสือแสดงเจตจํานง (Letter of Intent)  
ที่ประเทศไทยยื่นตอ IMF เปนการชี้แจงนโยบายและ 
การดําเนินงานของรัฐบาลในการแกไขปญหาเศรษฐกิจ
และการเงินของประเทศ เพื่อเปนเหตุผลประกอบการ 
ขอใชสิทธิถอนเงินจาก IMF ซึ่งมีลักษณะเปนการดําเนิน
การฝ่ายเดียวของรัฐบาลไทย (unilateral act) โดย IMF  
ไมไดทําขอตกลงดวยและไมไดลงนามในหนังสือแสดง
เจตจาํนงดงักลาว อกีทัง้ IMF ไมถือวาหนงัสอืแจงความจํานง
เปนความตกลงระหวางกันที่ตองการใหเกิดพันธะผูกพัน 
ตามกฎหมายระหวางประเทศ๑๒

  - บันทึกการประชุมหรือแถลงการณ 
รวมของที่ประชุมซึ่งกําหนดแนวนโยบายระหวางประเทศ
รวมกัน ในลักษณะที่เปนกรอบการดําเนินการอยางกวาง 
ไมมีรายละเอียดของส่ิงท่ีจะดําเนินการหรือระยะเวลา
ในการดําเนินการ ไมมีการลงนามระหวางกัน หรือไมมี
การใชถอยคําซึ่งแสดงถึงเจตนามุงหมายใหเกิดผลผูกพัน
ทางกฎหมายระหวางกันตามกฎหมายระหวางประเทศ 
เชน การรายงานความคืบหนาในการดําเนินความรวมมือ
ระหวางกัน การยืนยันความตั้งใจของประเทศสมาชิกใน
การบรรลุถึงเป้าหมายและเจตนารมณรวมกัน หรือการ
แสดงเจตนารมณในอันที่จะสงเสริมและพัฒนาความรวม
มือระหวางกัน ฯลฯ

  - ความตกลงท่ีกําหนดใหการปฏิบัติ
ตามความตกลงข้ึนอยูกับความสมัครใจ หรือเปนกรณีที่
สมาชิกสามารถเลือกท่ีจะดําเนินการหรือไมดําเนินการ
อยางไรก็ได 

  - ความตกลงท่ีกาํหนดใหนํากฎหมาย
ภายในของประเทศหน่ึงประเทศใดมาใชบังคับ ซึ่งมีผล
เปนการสละเอกสิทธิแ์ละความคุมกันในฐานะท่ีเปนรัฐ เชน 
ใหนํากฎหมายประเทศองักฤษมาใชบงัคับกับความตกลงฯ

  - ความตกลงที่มีวัตถุประสงคในทาง 
การค าโดยคู ภาคีเข าผูกพันเสมือนเป นเอกชนและ 
อยู บนพื้นฐานแห  งความเท  า เ ทียมกันตามสัญญา  
ซึ่งเปนไปตามกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดีบุคคล 
(Private International Law) อันเปนกฎหมายเอกชน
ระหวางประเทศ และมีผลเปนการสละเอกสิทธิ์และความ 
คุมกันในฐานะท่ีเปนรัฐ เชน การกําหนดใหความตกลงฯ  
ไมอยูภายใตบังคับกฎหมายระหวางประเทศ แตเปนไปตาม 
ผลการเจรจาอยางมีอัธยาศัยไมตรี (international  
comity) บนพื้นฐานที่เทาเทียมกันระหวางรัฐบาลของ 
ทั้งสองประเทศ หรือการกําหนดใหการระงับขอพิพาท 
ท่ีเกิดข้ึนจากความตกลงฯ เปนไปโดยการตกลงฉันมิตร 
ผานวิถีทางการทูตระหวางกัน

(อ่านต่อฉบับหน้า  
ประเภทของหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐)



นางโปรดปราน วัฒนศิริธรรม เปริการต*

๓. ผลทีเ่กิดข้ึนจากความเชือ่มโยงดงักลาว: หลักการ
ปกครองโดยตุลาการ (le règne du juge)

พัฒนาการของแนวคิดเรื่องนิติรัฐและนิติธรรมนํา
ไปสูการเสริมสรางอํานาจของตุลาการ ตามแนวคิดนี้ศาลจะ
เปนสถานท่ีสําหรับการถกเถียงท่ีเปดโอกาสใหกับพลเมือง
มาถกเถียงกันดวยลักษณะท่ีชอบธรรมและมีเหตุผลเกี่ยวกับ
กฎหมายเม่ือรัฐสภาไดบรรลุหนาท่ีในการตรากฎหมายมาใช
บังคับแลว แตกรณีก็เส่ียงที่จะเปนการปกครองโดยตุลาการ 
ซ่ึงสถานการณเชนน้ีทําใหเกิดคําถามเก่ียวกับเรื่องความ
รับผิดของตุลาการ

บทบาทที่ส�าคัญขององค์กรตุลาการ
ในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยและ

หลักนิติรัฐ บทบาทของตุลาการมีความสําคัญในการทํา

หนาที่ตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา
ทางปกครองและความชอบดวยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ระดับรัฐบัญญัติ ตุลาการยังทําหนาที่ใหความคุ มครอง
การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยปจเจกบุคคลและกลุ ม
บุคคลอ่ืน กรณีที่มีการใชอํานาจโดยละเมิดตอสิทธิและ
เสรีภาพของปจเจกบุคคลและกลุมบุคคล นับเปนเวลากวา 
๓ ศตวรรษแลวที่นักรัฐธรรมนูญอิสระไดมีการเสนอปญหา
เก่ียวกับความสัมพันธของกระบวนการยุติธรรมและอํานาจ
ทางการเมืองภายใตรูปแบบของสถาบันความรูทางวิชาการ
ที่แพรหลาย (institutionnelle vulgarisée) โดย Locke 
ตามดวย Montesquieu การแบงแยกอาํนาจออกเปน ๓ ฝ่าย 
อํานาจบริหาร อํานาจนิติบญัญัต ิและอํานาจตุลาการ ทฤษฎี
ความคิดของ Montesquieu ไดรับการยอมรับถือวามีความ
ศักด์ิสิทธ์ิในระดับสูงสุดโดยการกําหนดไวในรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. ๑๗๘๗ และจากกฎหมายรัฐ
บัญญัติพื้นฐานที่กําหนดรองรับในประเทศยุโรปและทั่วโลก

อยางไรก็ตาม ไมอาจดวนสรปุไดวาตุลาการมสีภาพ
เชนเดียวกบัสมาชิกรัฐสภาในกรอบหนาทีด่านการนิตบิญัญัติ 
หรือรัฐมนตรีซึ่งใชอํานาจในการบริหาร เปนที่รู กันดีวา
รัฐมนตรีสามารถแสดงออกโดยการเปนบุคคลทางการเมือง
อยางเต็มรูปแบบ แตไมใชกรณีของตุลาการซ่ึงมีสถานะท่ี

(ตอจากฉบับที่แลว)

 * นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการ สํานักกฎหมายตางประเทศ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผูแปลและเรียบเรียง
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ETAT DE DROIT et RULE OF LAW:
existe-il des difféerences entre les deux notions ? 

นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกตางกันระหวาง
สองแนวความคิดนี้หรือไม ?

`
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ใกลเคียงกับขาราชการ แตการกลาวเชนน้ีก็ไมไดถูกตอง
เสมอไปตามประเพณีของระบบกฎหมายภาคพื้นยุโรป
หรือระบบกฎหมายซีวิลลอร (romano-germanique)  
ซ่ึงตําราการเรยีนการสอนของประเทศสหราชอาณาจักรและ
สหรฐัอเมริกาเสนอแนวคดิวากระบวนการยุตธิรรมเหมือนกับ
เคร่ืองอุปกรณท่ีทําหนาที่ในการปรับใชกฎหมายในลักษณะ
เดียวกับหนวยงานราชการ แตในขณะเดียวกัน ตําแหนงและ
สถานะทาํใหตุลาการมีความอิสระและมีอาํนาจมากและไดรับ
ความคุมครองมากกวารัฐมนตรีท่ีดํารงตําแหนงซึ่งมีลักษณะ
ชั่วคราวหรือสมาชิกรัฐสภาซึ่งอาจถูกคุกคามจากสภาวะที่
อาจไมไดรับการเลือกตั้งใหมก็ได 

ดังความขัดแยงที่ปรากฏใหเห็นไดเสมอวาตุลาการ
เขามาแทรกแซงในทางการเมืองและทางสังคมมากขึ้น  
การรับชวงตอการพิจารณาคดีที่เขามาแทรกแซงปฏิบัติการ 
“มือสะอาด” ตอสูกับการคอรรัปชันเชนในประเทศอิตาลี  
การเปดเผยความช่ัวรายของสมาชิกสภาผูแทนราษฎรและ 
นักการเมืองที่ถูกกลาวหาในคดีทุจริตทางการเงินของพรรค 
การเมืองและการเลือกตั้งในประเทศฝรั่งเศส การสอบสวน
ทางปฏิบัติของเจ าพนักงานตํารวจท่ีใช ในการตอบโต 
การเคลื่อนไหวของกลุมเรียกรองอิสรภาพ (movement 
indépendantistes) ในประเทศสเปน และกรณีอ่ืนทั่วโลก
ที่มีเพ่ิมข้ึนทวีคูณที่กระบวนการยุติธรรมเขามาใชกับบุคคล
หรือกลุมบุคคลทีถ่กูเรยีกวา “ผูกอการราย” ในทางคูขนานกนั  
กระบวนการยุติธรรมกลายเปนองคกรกํากับดูแลสูงสุด
ทางสังคมและตุลาการเปนผูมีอํานาจกําหนดคุณคาทาง 
ศีลธรรม เชน คดีเกี่ยวกับสุขภาพสาธารณะ สิ่งแวดลอม  
การอพยพเขาเมือง การกําหนดพฤติกรรมสาธารณะและ
เอกชน ความสัมพันธทางอาชีพและทางครอบครัว เปนตน 

เม่ือกระบวนการยติุธรรมมไิดเปนบรกิารสาธารณะเหมอืนกับ
กรณีอื่น แตเปนการทําหนาที่ทางการเมืองโดยแท เนื่องจาก
ในสังคมปจจุบันไดกําหนดใหกระบวนการยุติธรรมทําหนาท่ี
คุมครองและดํารงไวซึ่งหลักนิติรัฐ ความเส่ียงที่อาจเกิดข้ึน 
ก็คือการท่ีตลุาการจะกลายเปนเหมอืน “นกับวชของกระบวน 
การยุติธรรม” ผู สรางมาตรฐานทางสังคมที่มีความเปน 
อิสระ

มีนักคิดหลายทานไดเคยกลาวถึงอันตรายของ 
กรณีนี้ Montesquieu ในฐานะท่ีเคยเปนอดีตตุลาการ 
ยอมเขาใจเรือ่งนีไ้ดดเีม่ือไดพฒันาแนวคดิเรือ่งอํานาจตุลาการ 
สําหรับ Montesquieu อํานาจบริหารที่ออนแอมีความเสี่ยง
ที่จะถูกครอบงําจากอํานาจตุลาการที่เขมแข็งได ซ่ึงจะเปน
ผลรายตอการแบงแยกอํานาจซ่ึงก็คือ เสรีภาพน่ันเอง ตาม
แนวคิดของ Montesquieu บทบาทหนาที่ของตุลาการ 
จะตองเปนเหมือนเคร่ืองจักรโดยแท กฎหมายจะตองตรา
ขึ้นเปนอยางดีเพียงพอถึงขนาดท่ีเม่ือมีการตรากฎหมาย 
เสร็จแลว คําพิพากษาเกี่ยวกับกฎหมายน้ันจะดําเนินการ 
ตามมาโดยอัตโนมัติ โดยใชอุปมาอุปไมยภาพท่ีมีการ 
กลาวอางตามมาเพือ่แสดงบทบาทของตลุาการ เชน “ตุลาการ
เปนเพียงปากที่เปลงวาจาตามกฎหมาย สิ่งท่ีปราศจาก
ชีวิตผูซ่ึงไมสามารถป้นแตง บังคับ หรือเขมงวด” Hobbes  
นาจะขอยืมคําอุปมาดังกลาวมาเพ่ือกลาวถึงตําแหนง 
ของตุลาการในสาธารณรัฐโดยการเทียบเคียงกับบุคคล 
ที่ได รับมอบอํานาจอธิปไตยจากผู ปกครองสําหรับการ
พิพากษาประชาชน ในฐานะท่ีเปน “อวัยวะที่ใชเปลงเสียง
ของรางกายตามธรรมชาติ”

ภาพในลักษณะเดียวกันน้ีได มีการนํามาใช ใน
แนวคดิทางกฎหมายของประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอยางยิง่  
Blackstone ทีก่ลาววา “กฎหมาย คอื กฎเกณฑแตโดยตวัเอง
แลวเหมือนคนเปนใบ ตุลาการ คือ ปากที่เปนกระบอกเสียง 
ของกฎหมาย” “ตลุาการเปนแตเพียงผูรักษากฎหมาย” อนึง่ 
ปจจุบันการทําใหกระบวนการยุติธรรมและตุลาการมีความ
เปนอิสระ โดยที่แนวคิดทางกฎหมายตองการใหตุลาการ 
เปนแตเพียงเจาหนาที่เทาน้ัน กลายเปนการช้ีนําใหตุลาการ
กลาวอางวาตนเปนผูมีอํานาจแทจริง ทดแทนองคกรทาง 
การเมืองที่ทําหนาที่บกพรองและใชอํานาจที่ตนไดรับ
สถาปนามานั้นเพื่อตั้งตัวเปนคูแขงกับรัฐสภา บทบาทในการ
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กํากับดแูลตลุาการไมอาจถกูมองขามไดอีกตอไปและกระตุน
ใหเกิดการโตแยงคัดคานและการวิพากษวิจารณ

เมื่อมีการโตแยงอํานาจหรือสถาบันใดขึ้นมา แสดง
ใหเห็นปญหาท่ีมิอาจหลีกเล่ียงไดเกี่ยวกับความชอบดวย
กฎหมาย วาการเปนผูวินจิฉัยช้ีขาดของตลุาการอาศัยอาํนาจ
ตามกฎหมายใด ? หลักการสูงสุดใดที่สนับสนุนการกลาว 
อางตนวาเปนผูมีอํานาจใหคําวินิจฉัยและบังคับใหเราตอง
เคารพตามคําวินิจฉัยน้ัน ? ผูใดจะเปนผูรับประกันในกรณี 
ที่อาจมีการใชอํานาจโดยไมชอบของตุลาการ ? 

ความชอบด้วยกฎหมายของตุลาการ
คําอธิบายที่กล าวอางเกี่ยวกับความชอบดวย

กฎหมายเพื่อสนับสนุนอํานาจของตุลาการมี ๓ ประการ  
การศึกษาท่ีตามมาโดยการทบทวนขอโตแยงเก่ียวกับ 
ความชอบดวยกฎหมายดังกลาว ทําให ประการแรก มีการ
คนหาชองทางที่จะเชื่อมโยงอํานาจหนาที่และจริยธรรม 
ของตุลาการเขาดวยกัน ประการท่ีสอง กําหนดความรับผิด
ของตุลาการ และประการสุดทาย การยอมรบัความชอบดวย
กฎหมายดวยความยุติธรรม

เปนการสุมเสี่ยงที่จะเห็นตุลาการกาวขามจากหลัก
นิติรัฐไปยังนิติที่ไรรัฐ ซ่ึงก็คือการไมมีแนวคิดประชาธิปไตย 
กฎหมายซ่ึงมีตุลาการเปนจุดศูนยกลางน้ันมีอํานาจดุลพินิจ
พรอมอยูดวยแลว

ความชอบด้วยกฎหมายต้ังอยู่บนพ้ืนฐานการ
ปฏิบัติหน้าที่

ตุลาการเปนผูกลาวอางกฎหมายโดยการวินิจฉัย
ปญหากฎหมาย การกระทําดังกลาวเปนการทําหนาที่ตาม
ที่ไดรับมอบหมายใหตุลาการเปนผูกํากับดูแลการจัดระบบ
สังคมซึ่งเปนการสรางความชอบดวยกฎหมายใหแกตุลาการ 
แตขอยืนยันดังกลาวก็ยังทําใหเกิดคําถามวา ถาตุลาการเปน
ผูกลาวอางกฎหมายและเปนผูวินิจฉัยตัดสินคดีความในศาล 
แลวอะไรคือความเปนอิสระของตุลาการในการทําหนาท่ี 
ดงักลาว ? อันท่ีจรงิ ตลุาการถูกชกัจงูใหตคีวามหลกักฎหมาย
เพื่อท่ีจะนํามาปรับใชกับขอเท็จจริงตามคดีท่ีนํามาเสนอ 
ในชั้นศาล อน่ึง การตีความหลักกฎหมายกับการสรางหลัก
กฎหมายน้ันใกลเคียงกันมาก (หางกันแคกาวเดียว) เราควร
ที่จะลดชองวางนั้นลงเปนวาตุลาการสามารถสรางกฎหมาย 

ไดใชหรือไม ? ตลุาการซึง่ตีความหลักกฎหมายจะเปนตลุาการ
ที่สรางหลักกฎหมายดวยหรือไม ? คําถามดังกลาวทําใหเกิด
ความเคลือบแคลงสงสัยการวางรากฐานแตด้ังเดิมเก่ียวกับ
ความชอบดวยกฎหมายของตุลาการ

เปนระยะเวลานานมาแลวทีก่ารกระทําของตุลาการ
รัฐธรรมนูญไดมีการวิเคราะหวามีลักษณะทางการเมือง  
การตคีวามทําใหตลุาการรัฐธรรมนญูมสีวนรวมสรางกฎเกณฑ
ทางกฎหมายดวยบางสวน เปนการใหกรอบการดําเนินการ 
ที่กวางมากเมื่อเปรียบเทียบกับเน้ือหาของกฎหมาย การ
ตีความทําใหตุลาการรัฐธรรมนูญสรางแนวบรรทัดฐานทาง 
การเมืองหรือการนํายุทธศาสตรของแนวบรรทัดฐานมาใช
อางยันกับองคกรอ่ืนรวมท้ังอางยันกับความเห็นสาธารณะ 
การตีความยังเปดโอกาสใหมีการตัดสินใจทางการเมือง 
กลาวคือ การสงเสริมใหเหน็คุณคาหรือการยอมรบัประโยชน
สาธารณะในบางกรณ ีตาํแหนงตุลาการรฐัธรรมนูญแนนอนวา 
เปนตําแหนงทางศาลเปนเรื่องเก่ียวกับการแสดงความเห็น
ตามปญหาขอกฎหมาย แตตุลาการยังตองทําหนาที่ทาง 
การเมืองที่มีลักษณะเฉพาะอีกดวย โดยการจํากัดกรอบ 
การใชอํานาจรัฐ การปฏิบัติใหเปนไปตามแรงจูงใจภายในรัฐ 
ในบางเรื่อง การตรวจสอบความชอบดวยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมาย แตเดิมวัตถุประสงคเป นเรื่องทางกฎหมาย  
แตผลลัพธท่ีไดออกมากลายเปนเรื่องทางการเมือง ตุลาการ
รัฐธรรมนูญนั้นแมวาภารกิจเริ่มแรกและระเบียบแบบแผน 
จะเปนเรื่องทางศาล แตการมีคําวินิจฉัยท่ีมีลักษณะทาง 
การเมือง อนึ่ง เรื่องที่จริงแทของตุลาการรัฐธรรมนูญก็คือ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญจะตองวินิจฉัยในทุกเรื่อง ตุลาการ
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รัฐธรรมนูญใชเจตจํานงของตนอยางอิสระและยังเปนผูวาง
หลักเกณฑทั่วไปอีกดวย

นอกจากการตีความแลว ตุลาการยังตองทําหนาที่
อุดชองวางของกฎหมายหรือทําใหกฎหมายที่คลุมเครือนั้น
เกิดความชัดเจน นิยามคําวาความยุติธรรมตามที่ Robert 
ยึดถือน้ัน ยืนยันวาเปนหนาท่ี “อํานาจในการสรางกฎหมาย” 
กลาวคือการตัดสินคดีความท่ีมีการฟ้องรองบนพื้นฐานของ
กฎหมาย แตการบังคับใชกฎหมายไมสามารถแปรสภาพ 
ใหเปนกลไกธรรมดาหรือชดุปฏบิติัการท่ีชอบดวยตรรกวิทยา
เพียงอยางเดียว ขอเท็จจริงมิไดชวยใหมีการตรวจสอบโดย 
งายดายและกฎหมายก็มักจะมีความคลมุเครอื เม่ือตลุาการได 
แถลงวาการกระทําที่เกิดขึ้นภายใตกรอบอํานาจที่กําหนดให 
ตลุาการกม็หีนาท่ีเพยีงแตจาํกัดผลทางกฎหมายใหสอดคลอง
กับสถานการณเฉพาะเรื่อง นั่นคือสิ่งที่เราเรียกวาบทบัญญัติ
ของกฎหมาย เราอาจคิดวากฎเกณฑทางกฎหมายที่มี 
อยูมากมายน้ันเปดชองใหตุลาการมีอํานาจสําคัญเฉพาะใน
การปรับใชบทบัญญัติของกฎหมายกับขอเท็จจริงแหงคดี 
(pouvoir d’appréciation) เชน การกําหนดอัตราโทษ  
การกําหนดจาํนวนคาสินไหมทดแทน (dommages-intérêts)  
วินิจฉัยผลทางกฎหมายกรณีที่ มีการยกเลิกสัญญาหรือ 
ระงับสัญญาช่ัวคราว การใชมาตรการช่ัวคราวหรือกําหนด
มาตรการฉุกเฉิน 

เมือ่กลาวถงึกฎหมายสําหรับตุลาการแลวบางครัง้นํา 
ไปสูการสรางกฎหมาย ไมวาจะเปนการตีความกฎหมาย 
ที่จะนํามาปรับใช หรือการขจัดความคลุมเครือของกฎหมาย
หรือการอุดชองวางของกฎหมายที่เกิดข้ึนจริงหรือตาม
สมมุติฐานที่ต้ังขึ้น หนาที่ในการสรางกฎหมายดังกลาวเปน 
การแขงขันกบัองคกรนิตบัิญญัตท่ีิสถาปนาขึน้โดยรัฐธรรมนูญ 
ทั้งที่หนาที่ซึ่งตุลาการปฏิบัตินั้นไมอาจสรางความชอบดวย
กฎหมายใหแกตุลาการได เน่ืองจากเปนการดําเนินการ 
ที่แขงขันกับผู แทนทางการเมือง ในขณะที่ตุลาการมิได 
มีสวนรวมกับความรับผิดชอบทางการเมืองนั้นดวย

ความชอบด้วยกฎหมายต้ังอยู ่บนพ้ืนฐานของ
ความรับผิดของตุลาการ

ขอกังวลในการวางพ้ืนฐานใหอํานาจที่ใช โดย
ตุลาการตั้งอยูบนความรับผิดของตุลาการเปนแนวคิดท่ีดี 

อํานาจดังกลาวเมื่อเทียบกับภาพรวมของสังคมแลวถือวา
มีคอนขางมากและกวางขวาง นอกจากน้ี ยังไดรับความ
คุมครองจากความเปนอิสระของตุลาการอีกดวย (ผันแปร
ตามสภาพสังคมและยุคสมัย) กระบวนการยุติธรรมและ
ตุลาการเปนผูยึดถือเอกสิทธิ์ซึ่งการใชอํานาจนั้นมีผลกระทบ 
ตอปจเจกบุคคล ในแงของเสรีภาพ ทรัพยสิน กิจกรรม
สาธารณะและกิจกรรมสวนบุคคล ผลกระทบรุนแรงของ 
การเขาแทรกแซงโดยกระบวนการยุตธิรรมนาํไปสูสถานการณ 
ทีส่ะทอนใหเหน็ความไมยตุธิรรมหรือผดิกฎหมาย ความรบัผิด 
ของตุลาการเปนการใหความสําคัญกับการกําหนดบังคับให
ตุลาการตองรับผิดชอบตอการกระทําของตนและยอมรับตอ
ผลกระทบที่ตามมาหากกอใหเกิดความเสียหายตอผูเสียหาย 
(victime) หรือสังคม

ความรับผดิทางแพ่ง เปนกรณทีีท่าํใหเกิดขอโตแยง  
กลาวคือ การบังคับใหรับผิดชอบตอผลเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
ตอบุคคลอื่นโดยการแกไขใหกลับสูสภาพเดิมหรือใกลเคียง
กับของเดิม (คาสินไหมทดแทน) ในกรณีน้ี เชนเดียวกับ
กฎหมายของประเทศยุโรปสวนใหญ กฎหมายของประเทศ
ฝร่ังเศสมีการแบงแยกระหวางความผิดเปนการสวนบุคคล 
(faute personnelle) และกระบวนพิจารณาคดีที่ผิดพลาด  
(le fonctionnement défectueux du service de la  
justice) แตการแบงแยกดังกลาวมีประสิทธิผลเพยีงเลก็นอย 
ในทางปฏบิติั แทจรงิแลว ถาผูเสยีหายในคด ี(le justiciable)  
ไดรับความเสียหายดวยเหตุแหงกระบวนพิจารณาคดีที่ 
ผิดพลาด โดยวิเคราะหวาเปนกรณีความผิดรายแรงซ่ึง 
ไมตองพิสูจนความรับผิด (faute lourde) หรือการปฏิเสธ
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ไมพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในเขตอํานาจของตน (déni de  
justice) ผู เสียหายในคดีจะตองดําเนินการตอศาลท่ีม ี
เขตอํานาจเพ่ือยื่นฟ้องตอรัฐใหเปนผูรับผิดชอบ ถาเปน 
กรณีความเสียหายท่ีเกิดจากความผิดสวนตนของตุลาการ  
ผูเสียหายจะตองดําเนินการตอรัฐดวยเชนกัน โดยถือวารัฐ 
จะตองรับผดิชอบตอความผดิทีต่ลุาการไดกระทําขึน้ สาํหรบั
กรณีหลัง รัฐสามารถเรียกรองในภายหลังใหตุลาการรับผิด 
ชดใชคาเสียหายได เม่ือพิจารณาจากประสบการณของ
ฝรั่งเศสแลวความรับผิดประเภทนี้ดูจะไมมีผลตอตุลาการ 
เพราะเหตุผลแรก แนวคาํพิพากษาในกรณีน้ีมีจาํนวนไมมาก  
เหตุผลที่สอง แนวคําพิพากษามีแนวโนมที่จะเหมือนกัน
ระหวาง “ความผิดรายแรงตอหนาที่” (faute lourde du 
service) และ “ความผดิสวนตวัอนัเน่ืองมาจากการทาํหนาที”่  
(faute personnelle se rattachant au service)  
(ซ่ึงเปนกรณีท่ียกเวนความรับผิดของผูพิพากษา โดยรัฐเปน 
ผูชดใชความเสียหายในท้ังสองกรณี) เหตผุลสดุท้าย ศาลฎีกา 
ดูเหมือนวาจะไมเคยเรียกรองใหตุลาการตองรับผิดชดใช 
คาเสียหายตอรัฐ 

กรณีเป นเช นเดียวกับความรับผิดทางอาญา  
กลาวคอื การกาํหนดบังคับใหชดใชความเสยีหายท่ีเกดิข้ึนจาก 
การกระทําความผิด ศาลฎีกาจํากัดความเปนไปไดในการหา
ผูรับผิดทางอาญาไวแคบมากในกรณีตุลาการท่ีดําเนินการ 
ตามหนาท่ีของตน แตศาลฎกีากมิ็ไดทาํใหบทบัญญตัดิงัตอไปนี ้
สิน้ผลไป เชน บทบญัญติัของประมวลกฎหมายอาญาเกีย่วกบั
การปราบปรามการคอรรัปชัน (มาตรา ๔๓๔.๙) การปฏิเสธ
ไมพิจารณาพิพากษาคดีที่อยูในเขตอํานาจของตน (déni de 
justice) (มาตรา ๔๓๒.๑) เจาหนาที่ฝ่ายปกครองใชอํานาจ
ตามหนาที่ทําใหการบังคับใชกฎหมายไมเปนผล (l’abus d’ 

autorité dirigé contre l’administration) (มาตรา ๔๓๒-๑  
และมาตรา ๔๓๒-๒) และกรณีตอบุคคลทั่วไปซึ่งเกิดความ
เสียหายตอเสรีภาพของปจเจกบุคคล (มาตรา ๔๓๒-๔ และ
มาตรา ๔๓๒-๖) ความเสียหายจากการลวงละเมิดเคหสถาน
อันเปนที่รโหฐาน (les atteintes a l’inviolabilité du 
domicile) (มาตรา ๔๓๒-๘) ความเสียหายตอความลับ 
ของขอมูลที่ติดตอสื่อสาร (les atteintes au secret des 
correspondances) (มาตรา ๔๓๒-๙) แตมีขอสังเกตวา 
ความรบัผดิของตุลาการแทบจะไมมใีนแงของความผดิอาญา 
ดวยเหตผุลของการดาํเนินกจิกรรมตามหนาทีข่องตน ตลุาการ 
จึงเหมือนกับบุคคลที่ไมอาจถูกลวงละเมิดได (personages 
intouchables)

ความรับผิดทางวินัย ดูเหมือนวาจะเปนการลด 
ชองวางการโตแยงสําหรับกรณีนี้ก็ยังถูกวิพากษวิจารณดวย
เชนกัน สถานะของตุลาการไดมีการกําหนด (มาตรา ๔๓) วา  
“ความผิดของตุลาการตอตําแหนงหนาที่ ตอเกียรติยศ  
ตอเรือ่งทีม่คีวามละเอียดออน หรือตอศกัดิศ์ร ีถอืเปนความผดิ 
ทางวินัย” โดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงยุติธรรมจะเปนผูเริ่ม
กระบวนการทางวินัยเพื่อเสนอตอคณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรม กระบวนการลงโทษทางวินัยกําหนดไวต้ังแต 
การตําหนิเปนลายลักษณอักษรจนถึงการเพิกถอนจาก
ตําแหนงโดยกําหนดใหระงับสิทธิการไดรับบํานาญดวย
หรือไมก็ได โดยการส่ังโยกยายหรือปลดจากตําแหนงหนาที่  
อนึ่ง แมวาระบบน้ีจะใชในทางปฏิบัติแตก็ยังมีชองวาง 
เชนเดียวกับกรณีกอนหนาน้ี ดวยเหตุที่ไมมีการเผยแพร 
คําวินิจฉัยโทษทางวินัยทําใหการวิเคราะหแนวคําพิพากษา
ในเรื่องน้ีเปนไปไดยาก เพราะกระบวนการทางวินัยมิได 
เปดเผยสูสาธารณะ นอกจากนี้ มาตรา ๓๘.๒ แหงรัฐบัญญัติ
ลงวันที่ ๒๙ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๘๘๑ วาดวยเสรีภาพของสื่อ  
บัญญัติหาม “เผยแพรขอมูลใดเกี่ยวกับการลงมติของ 
คณะกรรมการตลุาการศาลยตุธิรรม” (ยกเวนขอมลูทีป่ระธาน
หรือรองประธานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมจะเปน 
ผูใหขอมูล) ในขณะที่การเผยแพรคดีทางวินัยท่ีเก่ียวกับ
ตุลาการในประเทศอิตาลีและประเทศแคนาดาสามารถ
กระทําไดและถือวาเปนประโยชน ในประเทศแคนาดา
กระบวนการทางวินัยนั้นอาจมีการนําเสนอข้ึนโดยตรง
จากผูเสียหายในคดีได หากมีการนําขอเสนอเชนนี้ไปใช 
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ในประเทศฝรัง่เศสกจ็ะมีแตกอใหเกิดขอโตแยงทีไ่มมีทีส่ิน้สดุ 
จากตลุาการวา เปนการขัดขวางการดําเนินการตามปกติของ
ระบบกระบวนการยุติธรรม

ความชอบด้วยกฎหมายสร้างข้ึนโดยการเลือกตั้ง
ได้หรือไม่ ?

เม่ือเห็นขอบกพรองของความรับผิดทางอาญา  
ความรับผิดทางแพง หรือความรับผิดทางวินัยแลว ทําไม 
เราจงึไมนกึถึงความรบัผดิทางการเมือง ? ถาเห็นแลววาหนาท่ี
ในการพิพากษาตัดสินคดีไมอาจโตแยงไดวาไมมีลักษณะ
ทางการเมือง ก็ดูสมเหตุสมผลท่ีจะนําหลักประชาธิปไตย
เรื่องการเลือกตั้งท่ัวไปมาใชกับความชอบดวยกฎหมายของ
ตุลาการ หากหนาที่ในการพิพากษาคดีเขามามีสวนรวม 
ในอํานาจอธิปไตย ดังนั้นอํานาจท่ีเคยเปนของเจาชาย 
จะกลายเปนของประชาชนทีจ่ะแตงตัง้หรอืถอดถอนตลุาการ 
(ตุลาการตองพนจากหนาท่ีหากประชาชนผูมีสิทธิเลือกต้ัง 
ไมไววางใจอีกตอไป)

จากเหตผุลดงักลาวทําใหมีการหยิบยกประเดน็เรือ่ง
การเลือกต้ังตุลาการโดยตรงข้ึนมา แมวาจะมีตัวอยางของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และสวิตเซอรแลนด ใหเห็นวา  
มีการเลือกตั้งตุลาการในบางกรณี แตรูปแบบดังกลาวยังไม
เปนทีน่ยิมมากนกั ผูเชีย่วชาญไดหยบิยกปญหาหลายประการ
ขึ้นพรอมกัน ทั้งปญหาทางเทคนิค ความเส่ียงท่ีจะเลือกตั้ง 
ไดบุคคลท่ีไมมีความสามารถ อันตรายจากการท่ีตองแขงขัน
กับพรรคการเมืองอาจแปลงสภาพการทําหนาที่ในการ
พิพากษาคดี รวมทั้งผูเชี่ยวชาญบางคนมีความกังวลวาการ
เลือกต้ังจะมีผลทําใหตุลาการอยู ในระดับเดียวกับผู แทน
ราษฎร เม่ือมกีารอางถึงการเลอืกต้ังตลุาการของศาลระหวาง
ประเทศ (ศาลยุติธรรมระหวางประเทศ ศาลอาญาระหวาง
ประเทศ ศาลยุโรปวาดวยสิทธิมนุษยชน) ก็มีขอโตแยงวา 
ไมสามารถนําเรื่องเขตอํานาจของศาลระหวางประเทศกับ 
เขตอํานาจของศาลภายในประเทศมาเปรียบเทียบกันได

ขอถกเถียงดังกลาวมีคุณคาอยางไรตอกรณีของ
ประเทศฝร่ังเศส ? ไมมีขอถกเถียงท่ีหยิบยกข้ึนเปนการ
ทั่วไปตอการเลือกตั้งตุลาการตามที่ไดมีการตรวจสอบ 
ในประสบการณของประเทศฝรั่งเศสในเรื่องน้ี เน่ืองจาก
ประเทศฝร่ังเศสไดมีรูปแบบการคัดเลือกตุลาการระหวาง

ชวงเวลาการปฏิวัติฝร่ังเศสและมีการเรียกรองอางสิทธิ 
ดังกลาวจนถึงตนศตวรรษที่ ๒๐ โดยความเห็นสวนใหญ 
เหน็วาเปนเคร่ืองมอืทีร่บัรองความชอบดวยกฎหมายสาํหรบั
อํานาจในการพิพากษาคดีอยางแทจริง แนวคิดดังกลาว 
ยังคงอยู จนถึงป จจุบันน้ีสําหรับกรณีของศาลพาณิชย   
(Tribunaux de commerce) ศาลแรงงาน (les conseils 
de prud’hommes) และศาลคดีเก่ียวกับการเชาท่ีดิน 
เพ่ือเกษตรกรรม (Tribunaux paritaires des baux ru-
raux) การตัดสินใจใหมีการเลือกต้ังตุลาการจากประชาชน
เมื่อปี ค.ศ. ๑๗๙๐ เพื่อวัตถุประสงคในเวลาเดียวกัน เพื่อยุติ
ระบบการยติุธรรมดัง้เดมิเพือ่หลกีเลีย่งการทาํใหเกดิตุลาการ
อาชีพข้ึนมาใหม และเพื่อรับรองอํานาจหนาที่และความ
เปนผูแทนของตุลาการ หากแนวคิดทางประชาธิปไตยของ 
การเปลี่ยนแปลงในการเลือก (recrutement) ดูจะเหมือน
จะเปนลําดับรองในปจจุบัน อยางไรก็ตาม เราสังเกต 
เห็นไดวาการนําแนวคิดเรื่องกระบวนการยุติธรรมท่ีเปน 
ผู แทนของประชาชนถือเปนเรื่องอธิปไตยใหมซึ่งไดรับ 
ความนิยม แนนอนวาการนําทฤษฎีมาสูความเปนจริงน้ัน 
เปนเรื่องยากเน่ืองจากเปนเจตจํานงของผูนําซ่ึงอาจจะหรือ 
ไมปดบังความตองการควบคุมบุคลากรดานการยุติธรรม 

การเลือกตั้งทางตุลาการเพียงครั้งเดียวในฤดูหนาว
ของปี ค.ศ. ๑๗๙๐ - ๑๗๙๑ ที่มีดําเนินการสอดคลองกับ
กฎหมาย จากการตรวจสอบคุณสมบัติของผูสมัครทําให 
ทราบถงึคุณลกัษณะของผูไดรับการเลือกต้ัง: อดตีทนายความ  
ผูมีช่ือเสียง เกษตรกร นายกเทศมนตรี เจาหนาท่ีเทศบาล  
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หรือกรณีอ่ืน ซ่ึงมีชื่อเสียงดานความซ่ือสัตยและศีลธรรม 
การเลือกตั้งทําใหมีการคัดเลือกผู รับสมัครท่ีมีคุณภาพ  
มีเกียรติ และไดรับความพึงพอใจเปนการทัว่ไป แตดวยการที่ 
สถานการณท่ีไมแนนอนของการปฏิวัติ การครอบงําการ 
เลือกต้ัง การกวาดลาง (épuration) และส่ิงท่ีกลาวมา
ขางตนขัดขวางการดําเนินการเลือกต้ังตุลาการท่ีดีและ
การกําหนดการควบคุมกระบวนการยุติธรรมไวลวงหนา 
ในระหวางระบบการปกครองนโปเลียน (แปลขยายความ)

ในปี ค.ศ. ๑๘๐๒ การเลือกตั้งตุลาการไมมีอีกแลว
ในประเทศฝรั่งเศส แมวาเม่ือวันที่ ๑๐ มิถุนายน ๑๘๘๒  
สภาผู แทนราษฎรไดมีการออกเสียงลงมติเห็นชอบดวย
คะแนน ๒๗๕ เสียง และลงมติคัดค านด วยคะแนน  
๒๐๘ เสียง สําหรับการนําเรื่องการเลือกต้ังตุลาการกลับ 
มาใชอีก โดยให “ตุลาการทุกประเภทมาจากการเลือกต้ัง

ทั่วไป” การรื้อฟื้นหลักการของปี ค.ศ. ๑๗๙๐ ไมไดทําให
เกิดความประหลาดใจเพราะวาตัวอยางการเลือกตั้งตุลาการ 
ดังกลาวถูกมองวาเปนรูปแบบการเลือกต้ังตุลาการท่ีดี 
ในระหวางศตวรรษที่ ๑๙ อยางไรก็ตาม หลักการเก่ียวกับ 
การเลือกต้ังดังกลาวไมสามารถตานทานความตองการ 
นําหลกัการเกีย่วกบัสาธารณรฐัมาใชกับกระบวนการคดัเลอืก 
ผูพิพากษา การกวาดลาง (épuration) ในปี ค.ศ. ๑๘๘๓  
ชวยใหมีการนําหลักการเก่ียวกับสาธารณรัฐมาใชไดอยาง 
มีประสิทธิภาพ มีแตเพียงคนที่มีแนวคิดสุดโตง (radicaux) 
บางคนที่ยังคงแสดงความยึดมั่นกับอุดมคติของการเลือกตั้ง 
ปี ค.ศ. ๑๗๙๐ จนกระท่ังมีระบบการสอบคัดเลอืก (concours) 
(กําหนดโดยรัฐกฤษฎีกา Sarrien ปี ค.ศ. ๑๙๐๖) ขอเสนอ
สาํหรบัการเลือกต้ังตลุาการไมนอยกวา ๔ เรือ่ง ไดมีการเสนอ 
ตอสํานักงานสภาผูแทนราษฎร แตไมเปนผลสําเร็จ 
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กองกฎหมายไทย

ญิงเจาของไขซึ่งไดจางหญิงอ่ืนเปนผูต้ังครรภแทน 
และเมื่อเด็กคลอดออกมาแลวมีผลการตรวจ DNA 

ของเด็กวาตรงกับ DNA ของหญิงเจาของไข ดังนี้ เด็กคน
ดังกล าวจะถือเป นบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิง
เจาของไขหรือไม และถาไม หญิงเจาของไขจะสามารถ
รับเด็กคนดังกลาวเปนบุตรบุญธรรมไดหรือไม

มาตรา ๑๕๔๖ แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ไดบัญญัติวา เด็กเกิดจากหญิงที่มิไดมีการสมรส
กับชาย ใหถือวาเปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงนั้น 
เวนแตจะมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน เม่ือเด็กเกิด
จากหญิงผูตั้งครรภแทนซึ่งมิไดมีการสมรส ก็ตองถือวา
เปนบุตรชอบดวยกฎหมายของหญิงผูตั้งครรภแทน ท้ัง
กรณีน้ีไมมีกฎหมายบัญญัติไวเปนอยางอ่ืน หญิงเจาของ
ไขจึงมิใชมารดาโดยชอบดวยกฎหมายของเด็ก จึงอาจ
ขอรับเด็กเปนบุตรบุญธรรมไดตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย และตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเปนบุตร
บุญธรรม พ.ศ. ๒๕๒๒

(เรื่องเสร็จที่ ๘/๒๕๕๗ บันทึกสํานักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การรับเด็กซึ่งเกิดจากการใชเทคโนโลยี
ทางการแพทยเปนบุตรบุญธรรม, คณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะที่ ๑๑))
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สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ

การรับเด็กซึ่งเกิดจากการใชเทคโนโลยีทางการแพทย์เป็นบุตรบุญธรรม

ห
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อํานาจในการอนุมัติใหผูอํานวยการสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศปฏิบัติหนาที่เป็นเลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการ

ภูมิสารสนเทศแหงชาติ

สํานักเลขาธิการนายกรัฐมนตรีมีหนังสือขอให
คณะกรรมการบริหารสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศ (สทอภ.) อนุมัติใหผู อํานวยการ 
สทอภ. ปฏิบัติหนาท่ีเปนเลขาธิการสํานักคณะกรรมการ
ภูมิสารสนเทศแหงชาติ (สกภช.) โดยอางบทบัญญัติ
ตามระเบียบสํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยคณะกรรมการ
ภูมิสารสนเทศแหงชาติ พ.ศ. ๒๕๕๖ แตมาตรา ๒๔ แหง
พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศ (องคการมหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ 
กําหนดใหผูอํานวยการตองเปนผูสามารถทํางานใหแก
สํานักงานไดเต็มเวลา ดังนี้ คณะกรรมการบริหาร สทอภ. 
มีอํานาจอนุมัติตามคําขอดังกลาวหรือไม

การไปปฏิบัติหนาท่ีเลขาธิการ สกภช. ในขณะ
เดียวกันอีกหนาที่หนึ่งยอมสงผลกระทบตอการปฏิบัติ
หนาที่เต็มเวลาในฐานะผูอํานวยการ สทอภ. และเปนเหตุ
ใหขาดคุณสมบัตใินการดํารงตาํแหนงผูอาํนวยการ สทอภ. 
ตามมาตรา ๒๔ แหงพระราชกฤษฎีกาจัดตั้ง สทอภ.ฯ และ
เมือ่พจิารณาพระราชกฤษฎกีาดังกลาวแลว ไมมีบทบัญญัติ
ใดใหอํานาจคณะกรรมการบริหาร สทอภ. สามารถอนุมัติ

ใหบุคคลใดไปดํารงตําแหนงในหนวยงานอ่ืนได ดังนั้น 
คณะกรรมการบริหาร สทอภ. จึงไมอาจพิจารณาอนุมัติ
ใหผูอํานวยการ สทอภ. ไปปฏิบัติหนาที่เลขาธิการ สกภช. 
อีกหนาที่หนึ่งในขณะเดียวกันได

อนึ่ง มาตรา ๑๑ (๘) แหงพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการแผนดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ บัญญัติใหนายก
รัฐมนตรีในฐานะหัวหนารัฐบาลมีอํานาจหนาที่ในการวาง
ระเบียบปฏิบัติราชการ เพื่อใหการบริหารราชการแผนดิน
เปนไปโดยรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ เทาที่ไมขัดหรือ
แยงกับพระราชบัญญัติน้ีหรือกฎหมายอ่ืน กรณีดังกลาว
จะตองเปนการวางระเบียบปฏิบัติราชการที่ใชบังคับแก
ราชการสวนกลาง ราชการสวนภูมิภาค และราชการ
สวนทองถิ่นเทานั้น มิไดหมายความรวมถึงรัฐวิสาหกิจ
หรอืองคการมหาชนดวย อกีท้ังพระราชกฤษฎกีาการจัดตัง้ 
สทอภ.ฯ มไิดบัญญัติใหเจาหนาท่ีของ สทอภ. ไปปฏบัิติงาน
ในหนวยงานของรฐัอืน่ได ดังนัน้ การทีข่อ ๑๔ แหงระเบียบ
สํานักนายกรัฐมนตรี วาดวยคณะกรรมการภูมิสารสนเทศ
แหงชาติฯ บัญญัติให สกภช. อาจขอใหคณะรัฐมนตรี
มมีตใิหพนักงานหรอืลูกจางของรฐัวิสาหกิจหรือหนวยงาน
อื่นของรัฐไปชวยปฏิบัติงานเปนเจาหนาท่ีของ สกภช. ได 
และการกําหนดใหผูอํานวยการ สทอภ. ทําหนาที่เปน
เลขาธิการ สกภช. จนกวาจะมีการแตงต้ังเลขาธิการ 
สกภช. ตามบทเฉพาะกาลขอ ๑๙ แหงระเบียบเดียวกัน 
จึงเปนบทบัญญัติที่ไมสอดคลองกับมาตรา ๑๑ (๘) แหง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดินฯ 

(เรื่องเสร็จท่ี ๕๒/๒๕๕๗ อํานาจในการอนุมั ติให 
ผู  อํานวยการสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและ
ภูมิสารสนเทศปฏิบัติหนาท่ีเปนเลขาธิการสํานักงาน
คณะกรรมการภูมิสารสนเทศแหงชาติ, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๒)) 



สํานักกฎหมายปกครอง

เรื่อง การใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยการ
รื้อถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสรางออกจากท่ีดิน 
สาธารณประโยชน์ 

กฤษฎีกาสารฉบับน้ี สํานักกฎหมายปกครอง
ขอเสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองที่นาสนใจ เร่ืองซ่ึงมีประเด็น
ปญหาขอกฎหมายเก่ียวกับการใชมาตรการบังคับทาง
ปกครอง โดยมีขอเท็จจริงสรุปไดว า ประมาณเดือน
พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ เจาหนาที่ขององคการบริหาร
สวนตําบลสาคูไดตรวจสอบพ้ืนที่หาดในยาง ซึ่งเปนที่ดิน
สาธารณประโยชนท่ีสงวนเล้ียงสัตวแหลมพิศ-ปากบาง 
พบวามีราษฎรจํานวน ๒๑ ราย บุกรุกท่ีดิน ปลูกสราง
อาคารเพ่ือเปนเจาของ ยึดถือครอบครอง รวมทั้งดําเนิน
กิจการคาขายเปดเปนรานอาหารและเครื่องด่ืมโดย
ไมไดรับอนุญาตจากเจาพนักงานทองถ่ิน องคการบริหาร
สวนตาํบลสาคจึูงอาศยัอาํนาจตามพระราชบญัญติัควบคมุ
อาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ออกคําส่ังใหผูบุกรุกรื้อถอนอาคาร
หรือสิ่งปลูกสรางออกท้ังหมด ผู บุกรุกไดอุทธรณคําสั่ง
ขององคการบริหารสวนตําบลสาคู โดยคณะกรรมการ
พิจารณาอทุธรณไดพจิารณายกอทุธรณของผูบุกรกุ ผูบุกรกุ
จงึไดยืน่ฟ้ององคการบรหิารสวนตําบลสาคูตอศาลปกครอง
นครศรธีรรมราช โดยขอใหมคีาํส่ังหรอืคําพิพากษาเพิกถอน
คําสั่งใหร้ือถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสราง และมีคําสั่งหรือ
คําพิพากษาใหเพิกถอนคําวินิจฉัยของคณะกรรมการ

พิจารณาอุทธรณ แตศาลปกครองนครศรีธรรมราชไดมี
คําพิพากษายกฟ้องทุกรายโดยเห็นวาเจาพนักงานทองถิ่น
ไดออกคําสั่งโดยชอบดวยกฎหมายแลว 

องคการบริหารสวนตําบลสาคูไดมีหนังสือแจงให
ผูบุกรุกทุกรายทราบวา ศาลปกครองนครศรีธรรมราชไดมี
คําพิพากษายกฟ้อง และแจงใหผูบุกรุกดังกลาวร้ือถอน
อาคารหรือสิ่งปลูกสราง และขนยายทรัพยสินพรอม
บริวารออกไปจากอาคารหรือสิ่งปลูกสรางท่ีบุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชนใหแลวเสร็จภายใน ๓๐ วัน ซึ่งขณะนี้
ไดเลยกําหนด ๓๐ วันแลว แตผูบุกรุกก็ยังไมยอมรื้อถอน
อาคารหรือส่ิงปลูกสรางออกจากท่ีสาธารณประโยชนแต
อยางใด ท้ังนี้ ในหนังสือดังกลาวไดแจงวา หากผูบุกรุก
ไมยอมรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสราง องคการบริหาร
สวนตําบลสาคูมีความจําเปนตองใชมาตรการบังคับทาง
ปกครองตามมาตรา ๕๘ มาตรา ๕๙ และมาตรา ๖๐ 
แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ โดยจะเขาดาํเนนิการร้ือถอนอาคารของผูบุกรกุหรอื
มอบหมายใหบุคคลอ่ืนร้ือถอนอาคารแทน และใหมี
การชําระคาใชจายในการรื้อถอนอาคารและคาปรับทาง
ปกครองไมเกนิสองหม่ืนบาทตอวัน พรอมท้ังไดตดิประกาศ
ท่ีอาคารผูบุกรกุใหรือ้ถอนภายใน ๗ วันแลว แตผูบุกรกุก็ยงั
ไมยอมร้ือถอนและไดอุทธรณคาํพิพากษาของศาลปกครอง
นครศรีธรรมราชไปยังศาลปกครองสูงสุด นอกจากนี้ 
องคการบริหารสวนตําบลสาคูไดดําเนินคดีอาญา โดยแจง
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สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ
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ความรองทุกขตอเจาพนักงานสอบสวนสถานีตํารวจภูธร
ทาฉัตรไชยกับผูบุกรุกท่ีดินสาธารณประโยชนบริเวณหาด
ในยางแลวทุกราย และคดีอยูระหวางการพิจารณาของ
ศาลจังหวัดภูเก็ต 

องคการบริหารสวนตําบลสาคูจึงขอหารือคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองวา 

๑. ผูบุกรกุทีด่นิสาธารณประโยชนทีศ่าลปกครอง
นครศรธีรรมราชยกฟ้องแลว องคการบริหารสวนตําบลสาคู
จะดําเนินการรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสรางของผูบุกรุก
ดังกลาวไดหรือไม อยางไร

๒. องคการบริหารสวนตําบลสาคูจะเขาดําเนิน
การร้ือถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสรางของผู บุกรุกท่ีดิน
สาธารณประโยชนท่ีมีการอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด
ไดหรือไม อยางไร

๓. องคการบริหารสวนตําบลสาคูจะใหมีการ
ชําระคาปรับทางปกครองตามจํานวนท่ีสมควรแกเหตุแต
ไมเกินสองหม่ืนบาทถวนตอวัน ตามที่ กําหนดในกฎ
กระทรวงกับผู ฝ ่าฝ ืนท่ีไมยอมร้ือถอนอาคารท่ีบุกรุก 
ในทางปฏิบัติจะตองดําเนินการอยางไร ต้ังแตตนจนจบ
กระบวนการ

๔. องคการบริหารสวนตําบลสาคูจะตองดําเนิน
การร้ือถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสรางของผู บุกรุกท่ีดิน
สาธารณประโยชน จะตองปฏิบัติใหถูกตองตามกฎหมาย
อยางไร

๕. กรณีท่ีผู บุกรุกท่ีดินสาธารณประโยชนได
อุทธรณไปยงัศาลปกครองสงูสุด องคการบรหิารสวนตาํบล
สาคูจะร้ือถอนอาคารหรอืสิง่ปลกูสรางของผูบกุรกุดังกลาว
กอนไดหรือไม 

๖. ในขณะท่ีคดีอาญาอยูระหวางการพิจารณา
ของศาลจังหวัดภูเก็ต องคการบริหารสวนตําบลสาคู
จะร้ือถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสร างของผู บุกรุกท่ีดิน
สาธารณประโยชนไดหรือไม 

๗. องคการบริหารสวนตําบลสาคูจะรื้อถอน
อาคารหรือส่ิงปลูกสรางของผูบกุรุกท่ีดินสาธารณประโยชน
ท่ีอยูระหวางอุทธรณตอศาลปกครองสูงสุด โดยใชวธิบีงัคับ
ทางปกครองตามมาตรา ๕๘ มาตรา ๕๙ และมาตรา 
๖๐ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

พ.ศ. ๒๕๓๙ ไดหรือไม อยางไร
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง

พจิารณาแลวเหน็วา มปีระเดน็ทีจ่ะตองพจิารณาเพยีงสาม
ประเด็นและมีความเห็นในแตละประเด็น ดังนี้

ประเด็นท่ีหน่ึง องคการบริหารสวนตําบลสาคู
จะใชมาตรการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพ่ือร้ือถอน
อาคารหรือส่ิงปลูกสรางของผูบกุรุกท่ีดินสาธารณประโยชน
และจะใชมาตรการบังคับทางปกครองในระหวางที่มีการ
อุทธรณคําพิพากษาของศาลปกครองนครศรีธรรมราชตอ
ศาลปกครองสูงสุดไดหรือไม เห็นวา แมพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช
มาตรการบงัคับทางปกครองในกรณผีูรบัคําส่ังทางปกครอง
ไมปฏิบัติตามคําส่ังของเจาพนักงานทองถิ่นไวโดยเฉพาะ 
แตหากองคการบริหารสวนตําบลสาคูพิจารณาแลวเห็นวา
การใชมาตรการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จะเกิดผลนอยกวาการใช
มาตรการบังคับตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ องคการบริหารสวนตําบลสาคู
ก็อาจนํามาตรการบังคับทางปกครองของสวนท่ี ๘ การบงัคับ
ทางปกครอง ในหมวด ๒ คําสั่งทางปกครอง มาใชบังคับได 
ท้ังน้ี ตามมาตรา ๖๓ แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ และสามารถพิจารณา
ใชมาตรการบังคับทางปกครองในระหวางที่ ผู  บุกรุก
ไดอุทธรณคําพิพากษาศาลปกครองนครศรีธรรมราช
ไปยังศาลปกครองสูงสุดได ท้ังน้ี ตามความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซึ่งไดพิจารณาให
ความเห็นไวเปนแนวทางแลวในเรื่องเสร็จที่ ๘๗/๒๕๕๐

ประเด็นท่ีสอง องคการบริหารสวนตําบลสาคู
จะใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยใหผูบุกรุกท่ีไมยอม
ร้ือถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสรางชําระคาปรับทางปกครอง
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ ไดหรือไม อยางไร น้ัน เห็นวา วัตถุประสงคของ
การใชมาตรการบังคับทางปกครองก็เพ่ือใหเปนไปตาม
คําสั่งทางปกครอง เม่ือองคการบริหารสวนตําบลสาคูได
อาศัยอํานาจตามพระราชบัญญติัควบคมุอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
ออกคําส่ังใหผูบุกรุกรื้อถอนอาคารแตผูบุกรุกไมไดรื้อถอน 
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ซึ่งตอมาศาลปกครองนครศรีธรรมราชไดมีคําพิพากษา
แลววาคําส่ังดังกลาวชอบดวยกฎหมาย องคการบริหาร
สวนตําบลสาคยูอมมีอํานาจใชมาตรการบงัคบัทางปกครอง
ตามมาตรา ๔๓ วรรคหน่ึง แหงพระราชบัญญัติควบคุม
อาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ รวมท้ังสามารถย่ืนคําขอตอศาล
เพื่อขอใหมีคําส่ังจับกุมและกักขังบุคคลซ่ึงไมปฏิบัติตาม
คาํสัง่ของเจาพนักงานทองถ่ิน และมีอํานาจดําเนนิการหรอื
จัดใหมีการรื้อถอนอาคารดังกลาวไดเองโดยเจาของเปน
ผูเสียคาใชจายได ดังนั้น จะเห็นไดวามาตรการบังคับทาง
ปกครองที่กําหนดไวในพระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ มี
ประสิทธิภาพและสมประโยชนตามวัตถุประสงคในการ
ดําเนินการแกผู บุกรุกที่ดินสาธารณประโยชนแลว เมื่อ
เปรยีบเทียบกบัการจะใชมาตรการบงัคบัทางปกครองตามที่
กําหนดไวในพระราชบัญญตัวิธิปีฏิบตัริาชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ อยางไรก็ตาม หากองคการบริหารสวนตําบล
สาคจูะเลือกใชมาตรการบงัคบัทางปกครองตาม มาตรา ๕๘ 
(๒) แหงพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยการเรียกใหผูบุกรุกชําระคาปรับทาง
ปกครองเปนรายวัน จะตองเปนกรณีที่องคการบริหาร
สวนตําบลสาคูไม ได ใช มาตรการบังคับทางปกครอง
โดยเขารื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสรางเอง เนื่องจากคําสั่ง
ทางปกครองท่ีใหผูบุกรุกรื้อถอนอาคารไดถูกดําเนินการ
โดยเจาหนาทีเ่องแลว มีผลทําใหสทิธิในการเรียกใหผูบกุรกุ
ชําระคาปรับดังกลาวเปนอันสิ้นสุดลง 

อน่ึง การสั่งปรับในทางอาญาน้ันเปนอํานาจ
ของศาลที่กําหนดไวตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ สวนคาปรับทางปกครองเปนอํานาจของ
เจาพนักงานทองถิ่นตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ จึงไมเปนการดําเนินการ
ตามกฎหมายท่ีซ้ําซอนกัน ประกอบกับขอเท็จจริงในคดีนี้
ศาลอาญายังไมไดมีคําพิพากษาในคดีดังกลาว จึงไมมีเหตุ
ที่จะทําใหผูบุกรุกตองถูกปรับซํ้าซอนแตอยางใด

ประเด็นที่สาม องคการบริหารสวนตําบลสาคู
จะรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสรางของผูบุกรุกในขณะท่ี
คดีอาญาอยูระหวางการพิจารณาของศาลจังหวัดภูเก็ต
ไดหรือไม น้ัน เห็นวา พระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ 
กําหนดใหการกอสรางอาคารบกุรุกท่ีดินสาธารณประโยชน
ซึง่ไมไดรบัอนุญาตเปนความผดิทางอาญา และใหพนกังาน
เจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผนดิน
สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองรื้อถอนอาคารหรือ
สิ่งปลูกสรางน้ันได ประกอบกับไมปรากฏวามีบทบัญญัติ
ใดในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ หรือในกฎหมายอ่ืนฉบับใดที่บัญญัติไววาการ
ฟ้องคดีตอศาลจะมีผลทําใหไมสามารถใชมาตรการบังคับ
ทางปกครองได และแมวาในภายหลังคําพิพากษาของ
ศาลปกครองและศาลในคดีอาญาจะไมสอดคลองกัน แต
ผลของคดีปกครองและคดีอาญาจะเปนอยางไรก็ยอม
เปนไปตามกระบวนวิธีพิจารณาคดี ขอเท็จจริงและพยาน
หลักฐานของแตละคดีน้ันเอง ดังนั้น องคการบริหาร
สวนตําบลสาคู สามารถใชมาตรการบังคับทางปกครองรื้อ
ถอนอาคารท่ีกอสรางรุกลํ้าที่ดินสาธารณประโยชนควบคู
ไปกับการดําเนินคดีอาญาได ทั้งนี้ ตามแนวความเห็นของ
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเร่ืองเสร็จ
ที่ ๒๖๐/๒๕๕๔ 

(บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง เร่ือง การใชมาตรการบังคับทางปกครอง
โดยการร้ือถอนอาคารหรือส่ิงปลูกสรางออกจากท่ีดิน
สาธารณประโยชน (เรื่องเสร็จที่ ๖๗/๒๕๕๗))  

ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 27ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
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(๒) กําหนดจํานวนหรอืมูลคาของหลกัทรพัยทีเ่ปน
เงินสดหรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหน่ึงหรือท้ัง
สองอยางรวมกัน ในกรณีของผูไดรับใบอนุญาตประกอบ
การขนสงประจาํทาง ผูไดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสง
ไมประจําทาง และผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
สวนบุคคล เพิ่มเปนสามหมื่นหาพันบาทสําหรับรถคันที่
หน่ึง (จากเดิมสามหม่ืนบาท) และคันละหารอยบาทสําหรบั
รถคันตอ ๆ ไป แตเมื่อรวมกันแลวทั้งหมดไมเกินสามแสน
บาท สําหรบักรณผูีไดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสงโดย
รถขนาดเล็ก เพิม่เปนจาํนวนหรอืมูลคาสามหมืน่หาพนับาท
สําหรับรถคันที่หนึ่ง (จากเดิมสามหมื่นบาท) เชนเดียวกัน 
และคันละสองรอยบาท สําหรับรถคันตอ ๆ  ไป แตเมื่อรวม
กันแลวทั้งหมดไมเกินสองแสนบาท (ขอ ๕)

(๓) กําหนดใหสัญญาประกันภัยและกรมธรรม
ประกันภัยตามขอ ๗ ตองมีระยะเวลาความคุมครองอยาง
นอยตลอดอายุภาษีรถ (จากเดิมที่ตองมีความคุมครอง
เปนระยะเวลาเพียงแคไมนอยกวาสามสิบวันนับแตวันท่ี
ไดนํามาใชวางเปนหลักทรัพยเทานั้น) และจํานวนเงินเอา
ประกันภัยสําหรับความเสียหายแกชีวิตและรางกายของ
บุคคลภายนอกท่ีเกิดจากการขนสงของผูไดรับใบอนุญาต
ประกอบการขนสงในแตละครั้ง ตองไมต่ํากวาจํานวนเงิน
เอาประกันภัยตามกฎหมายวาดวยการคุมครองผูประสบ
ภัยจากรถ (ขอ ๘)

(๔) เพิ่มอัตราคาใชจายเบื้องตนท่ีผู ไดรับใบ
อนุญาตประกอบการขนสงจะตองจายใหแกผูเสียหายหรือ
ทายาท ในกรณีวางหลักทรัพยเปนเงินสดหรือพันธบัตร

รัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางรวมกัน ให
สอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน ดังนี้ (ขอ ๑๒)

(๔.๑) ในกรณีที่ผูเสียหายมิไดถึงแกความตาย ให
จายคารักษาพยาบาลรวมท้ังคาใชจายอื่น ๆ ระหวางการ
รักษาพยาบาลตามจํานวนเงินท่ีผูเสียหายไดแสดงหลัก
ฐานการใชจายไปจริง แตทั้งนี้ไมเกินหนึ่งหม่ืนหาพันบาท 
(จากเดิมไมเกินหนึ่งหมื่นบาท)

(๔.๒) ในกรณีที่ผูเสียหายถึงแกความตายในทันที 
ใหจายคาปลงศพแกทายาทจํานวนสามหมื่นหาพันบาท 
(จากเดิมหนึ่งหมื่นบาท)

(๔.๓) ในกรณีท่ีผู เสียหายมิไดถึงแกความตาย
ในทันที ใหจายคารักษาพยาบาลรวมท้ังคาใชจายอื่น ๆ 
ระหวางการรกัษาพยาบาลตาม (๑) และคาปลงศพตาม (๒)

ทั้งนี้ ในกรณีที่ผู ไดรับใบอนุญาตประกอบการ
ขนสงวางหลักทรัพยเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรม
ประกันภัยในวันกอนวันท่ีกฎกระทรวงนี้มีผลใชบังคับ ให
สัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยนั้นยังคงใชเปน
หลักทรัพยตามกฎกระทรวงน้ีไดตอไปจนกวาจะส้ินสุด
ระยะเวลาความคุมครอง (ขอ ๑๔) แตผูไดรับใบอนุญาต
ประกอบการขนสงซ่ึงวางหลักทรัพยเปนเงินสดหรือ
พันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งหรือทั้งสองอยาง
รวมกัน ในวันกอนวันที่กฎกระทรวงนี้มีผลใชบังคับ ตอง
นําเงินสดหรือพันธบัตรรัฐบาลไทยมาวางเพิ่มหรือเปล่ียน
ชนิดของหลักทรัพยใหเปนไปตามกฎกระทรวงน้ีตอ
นายทะเบียนกลางกอนการยื่นขอตออายุใบอนุญาต
ประกอบการขนสงคราวตอไป (ขอ ๑๓)

(ตอจากปกหลัง)

28 ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร
ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗



นายโกมล  จิรชัยสุทธิกุล กรรมการรางกฎหมายประจํา เปนประธานในพิธีเปดการสัมมนาบุคลากรเพื่อปฏิบัติราชการ
ตามกฎหมายปกครองของหนวยงานของรัฐท่ีเปนองคกรปกครองสวนทองถ่ิน จัดโดยสํานักกฎหมายปกครอง เม่ือวันพฤหัสบดีท่ี ๒๗ 
กุมภาพนัธ ๒๕๕๗ ณ โรงแรมเชยีงคาน รเิวอร เมาทเทน อาํเภอเชยีงคาน จังหวัดเลย การสัมมนาฯ จัดขึน้ระหวางวันที ่๒๗ - ๒๘ กุมภาพนัธ 
๒๕๕๗ โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสรางความรูความเขาใจเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ตลอดจนเปนการรับฟงปญหาและอุปสรรค
ของการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ของเจาหนาท่ีของรัฐ ทั้งนี้มีการเปดโอกาสใหผูเขารวมสัมมนาไดแลกเปล่ียนความรู แสดงความคิดเห็น
เก่ียวกับประเด็นปญหาพรอมขอเสนอแนะ และกําหนดแนวทางพ้ืนฐานในการปฏิบัติราชการใหสอดคลองกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่

นายอภมุิข  สุขประสิทธิ ์รองเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎีกา มอบเกยีรตบัิตรและเขม็เชดิชูเกียรตขิาราชการพลเรอืน
ดีเดนใหแกขาราชการของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เนื่องในวันขาราชการพลเรือน พุทธศักราช ๒๕๕๗ วันอังคารที่ ๑ 
เมษายน ๒๕๕๗ ณ โรงแรมโกลเดน ทิวลิป ซอฟเฟอริน ถนนพระราม ๙ กรุงเทพฯ จํานวน ๒ ราย คือ ๑) นางสาวนุชนาถ 
เกษมพิบูลยไชย นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการพิเศษ และ ๒) นางกัญญา ทัดสวน เจาพนักงานการเงินและบัญชีชํานาญงาน 

ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม



กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวนหรือมูลคา
ของหลักทรัพย และอัตราคาใชจายเบื้องตน

สําหรับชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗

ฎกระทรวงนี้ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๒ วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการ

ขนสงไมประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็ก และผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
สวนบุคคล ตองวางหลักทรัพยเปนเงินสด หรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งหรือท้ังสองอยางรวมกัน 
หรือเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยซ่ึงทํากับบริษัทประกันภัยท่ีนายทะเบียนกลางใหความเห็นชอบ
ตอนายทะเบียนกลาง ในกรณีเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ตองเปนผูเอาประกันภัย โดยใหบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการขนสงของตนเปนผูรับประโยชน 
สําหรับการชดใชคาเสียหายที่เปนคาใชจายเบื้องตนเพื่อประกันความเสียหายอันเกิดแกชีวิตหรือรางกายของ
บุคคลภายนอก และซึ่งผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงจะตองรับผิดชอบเนื่องจากการขนสงของตน ท้ังน้ี 
ตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง

จํานวนหรือมลูคาของหลักทรพัยตามวรรคหนึง่ ใหกาํหนดตามขนาดและประเภทของการประกอบการขนสง
แตตองไมนอยกวาที่กําหนดในกฎกระทรวง”

และมาตรา ๕๖ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อรถของผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ไดกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายหรือชีวิตของบุคคลใดนอกจากความรับผิดตามที่กําหนดไวในมาตรา ๕๙ 
ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงซึ่งเปนเจาของรถที่กอใหเกิดความเสียหายจะตองชดใชคาใชจายเบื้องตนใหแก
ผูเสียหาย หรือทายาทในกรณีที่ผูเสียหายถึงแกความตาย

คาใชจายเบ้ืองตนซ่ึงจะตองจายใหแกผูเสยีหาย ใหจายตามความรายแรงของความเสยีหาย ท้ังน้ี ตามอตัรา
ที่กําหนดในกฎกระทรวง”

โดยกฎกระทรวงนีเ้ปนการปรบัปรงุกฎกระทรวง ฉบับที ่๔๖ (พ.ศ. ๒๕๓๗) ออกตามความในพระราชบญัญติั
การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งมีบทบัญญัติบางประการไมเหมาะสมกับสภาพการณปจจุบัน สาระสําคัญ
บางประการของการปรับปรุงดังกลาวมีอาทิ

(๑) แกไขใหการยื่นคําขอวางหลักทรัพยโดยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง สําหรับการชดใชคา
เสียหายทีเ่ปนคาใชจายเบ้ืองตนเพ่ือประกนัความเสียหายอนัเกิดแกชวีติหรือรางกายของบคุคลภายนอก แบงเปน ๒ 
กรณ ี(ขอ ๔) คือ กรณวีางหลกัทรัพยเปนเงนิสดหรือพันธบัตรรฐับาลไทยอยางใดอยางหน่ึงหรือทัง้สองอยางรวมกนั 
และกรณีวางหลักทรัพยเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัย โดยกรณีแรกใหยื่นภายในสิบหาวันนับแต
วันทีไ่ดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสง (ซ่ึงเปนระยะเวลาตามกฎกระทรวงเดมิ) สวนกรณหีลงัใหย่ืนกอนหรอืภายใน
วันท่ีนํารถมาย่ืนขอดําเนินการจดทะเบียนตามมาตรา ๗๓ ท้ังนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจน และสอดคลองกับ
ขอเท็จจริงในทางปฏิบัติ
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(อานตอหนาที่ ๒๘)

ปที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗

 เครือขายอินเทอรเน็ตความเร็วสงู 5G
 “เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”

 แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญา
 ตามมาตรา ๑๙๐
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                     กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวนหรือมูลคา
ของหลักทรัพย และอัตราคาใชจายเบื้องตน
สําหรับชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗
ฎกระทรวงนี้ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๒ วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการ
ขนสงไมประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็ก และผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
สวนบุคคล ตองวางหลักทรัพยเปนเงินสด หรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งห
                     รือทั้งสองอยางรวมกัน 
หรือเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยซึ่งทํากับบริษัทประกันภัยท่ีนายทะเบียนกลางใหความเห็นชอบ
ตอนายทะเบียนกลาง ในกรณีเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ตองเปนผูเอาประกันภัย โดยใหบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการขนสงของตนเปนผูรับประโยชน 
สําหรับการชดใชคาเสียหายที่เปนคาใชจายเบื้องตนเพื่อประกันความเสียหายอันเกิดแกชีวิตหรือรางกายของ
บุคคลภายนอก และซึ่งผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงจะตองรับผิดชอบเนื่องจา
                     กการขนสงของตน ทั้งนี้ 
ตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง
จาํนวนหรอืมลูคาของหลกัทรพัยตามวรรคหนึง่ ใหกาํหนดตามขนาดและประเภทของการประกอบการขนสง
แตตองไมนอยกวาที่กําหนดในกฎกระทรวง”
และมาตรา ๕๖ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อรถของผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ไดกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายหรือชีวิตของบุคคลใดนอกจากความรับผิดตามที่กําหนดไวในมาตรา ๕๙ 
ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงซึ่งเปนเจาของรถที่กอใหเกิดความเสียหายจะตองชดใชคาใชจายเบื้องตนใ
                     หแก
ผูเสียหาย หรือทายาทในกรณีที่ผูเสียหายถึงแกความตาย
คาใชจายเบือ้งตนซึง่จะตองจายใหแกผูเสยีหาย ใหจายตามความรายแรงของความเสยีหาย ทัง้นี ้ตามอตัรา
ที่กําหนดในกฎกระทรวง”
โดยกฎกระทรวงนีเ้ปนการปรบัปรงุกฎกระทรวง ฉบบัที ่๔๖ (พ.ศ. ๒๕๓๗) ออกตามความในพระราชบญัญัติ
การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งมีบทบัญญัติบางประการไมเหมาะสมกับสภาพการณปจจุบัน สาระสําคัญ
บางประการของการปรับปรุงดังกลาวมีอาทิ
(๑) แกไขใหการยื่นคําขอวางหลักทรัพยโดยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง สําหรับการชดใชคา

                     เสยีหายทีเ่ปนคาใชจายเบือ้งตนเพือ่ประกนัความเสยีหายอนัเกดิแกชวีติหรอืรางกายของบคุคลภายนอก แบงเปน ๒ 
กรณ ี(ขอ ๔) คอื กรณวีางหลกัทรพัยเปนเงนิสดหรอืพนัธบตัรรฐับาลไทยอยางใดอยางหนึง่หรอืทัง้สองอยางรวมกนั 
และกรณีวางหลักทรัพยเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัย โดยกรณีแรกใหยื่นภายในสิบหาวันนับแต
วนัทีไ่ดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสง (ซึง่เปนระยะเวลาตามกฎกระทรวงเดมิ) สวนกรณหีลงัใหยืน่กอนหรอืภายใน
วันที่นํารถมายื่นขอดําเนินการจดทะเบียนตามมาตรา ๗๓ ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจน แ
                     ละสอดคลองกับ
ขอเท็จจริงในทางปฏิบัติ
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กฤษฎีกาสาร
ปที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
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 เครือขายอินเทอรเน็ตความเร็วสงู 5G
 “เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”
 แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญา
 ตามมาตรา ๑๙๐
นายโกมล  จิรชัยสุทธิกุล กรรมการรางกฎหมายประจํา เปนประธานในพิธีเปดการสัมมนาบุคลากรเพื่อปฏิบัติราชการ
ตามกฎหมายปกครองของหนวยงานของรัฐท่ีเปนองคกรปกครองสวนทองถ่ิน จัดโดยสํานักกฎหมายปกครอง เมื่
                     อวันพฤหัสบดีที่ ๒๗ 
กมุภาพนัธ ๒๕๕๗ ณ โรงแรมเชยีงคาน รเิวอร เมาทเทน อาํเภอเชยีงคาน จงัหวดัเลย การสมัมนาฯ จดัขึน้ระหวางวนัที ่๒๗ - ๒๘ กมุภาพนัธ 
๒๕๕๗ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสรางความรูความเขาใจเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ ตลอดจนเปนการรับฟงปญหาและอุปสรรค
ของการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ของเจาหนาท่ีของรัฐ ท้ังนี้มีการเปดโอกาสใหผูเขารวมสัมมนาไดแลกเปลี่ยนความรู แสดงคว
                     ามคิดเห็น
เก่ียวกับประเด็นปญหาพรอมขอเสนอแนะ และกําหนดแนวทางพื้นฐานในการปฏิบัติราชการใหสอดคลองกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่
นายอภมิขุ  สขุประสทิธิ ์รองเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา มอบเกยีรตบิตัรและเขม็เชดิชเูกยีรตขิาราชการพลเรอืน
ดีเดนใหแกขาราชการของสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา เนื่องในวันขาราชการพลเรือน พุทธศักราช ๒๕๕๗ วันอังคารที่ ๑ 
เมษายน ๒๕๕๗ ณ โรงแรมโกลเดน ทิวลิป ซอฟเฟอริน ถนนพระราม ๙ กรุงเทพฯ จํานวน ๒ ราย คือ ๑) น
                     างสาวนุชนาถ 
เกษมพิบูลยไชย นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการพิเศษ และ ๒) นางกัญญา ทัดสวน เจาพนักงานการเงินและบัญชีชํานาญงาน 
ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม
บทบรรณาธิการ สารบัญ
คณะผูจัดทํา
 ในยุคการสื่อสารไร ้พรมแดนเช่นปัจจุบัน การพก
สมาร์ทโฟนเพียงเครื่องเดียวก็ช่วยให้การด�าเนินชีวิตของเรา
ง่ายข้ึน สะดวกสบายขึ้น เพราะสามารถเป็นได้ท้ังโทรศัพท์
เคลือ่นที ่คอมพวิเตอร์พกพา เลขาส่วนตวั รวมท้ังเครือ่งให้ความ
บันเทิงต่าง ๆ มากมาย การใช้สมาร์ทโฟนดังกล่าวต้องพึ่งพา
ระบบอินเทอร์เน็ตความเร็วสูง ที่ป
                     ระเทศไทยใช้อยู่ในปัจจุบัน
คือระบบ 3G ซึ่งเร่ิมไม่เพียงพอแก่ความต้องการ และมีแผน
จะเปิดประมูลเครือข่ายอินเทอร์เน็ตความเร็วสูงระบบ 4G 
ในปลายปีนี้ แต่ก็ยังล้าหลังกว่าประเทศเกาหลีใต้เจ้าของ
สมาร์ทโฟนสุดฮิต ซึ่งมีแผนจะประกาศใช้ระบบ 5G ภายในปี 
2020 อยากทราบว่า 5G คืออะไร ดีกว่า 4G และ 3G อย่างไร 
ติดตามได้ในเทคโนโลยีสารสนเทศ
 เนื้อหาด้านกฎหมายในฉบับนี้ขอบอกว่าเข้มข้นเป็น
อย่างย่ิง เริ่มจากเรื่องที่เคยเป็นประเด็นที่สาธารณชนให้ความ
สนใจเป็นอย่างมาก คือ การท�าหนังสือสัญญาหรือความตกลง
ระหว่างป
                     ระเทศ เรื่องใดบ้างที่ครบองค์ประกอบและถือเป็น
หนงัสอืสญัญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรฐัธรรมนญูฯ ซึง่ฝ่ายบรหิาร
จะต้องเสนอขอความเห็นชอบจากรฐัสภา โดยผูอ้�านวยการส�านกั
กฎหมายต่างประเทศ ได้กรุณาอธิบายแจกแจงไว้อย่างครบถ้วน 
เข้าใจง่าย ติดตามได้ในสกูปพิเศษ และเรื่องที่หลายท่านติดตาม
อ่านอย่างสนใจกันเป็นจ�านวนมากคือ “นิติรัฐ-นิติธรรม” ฯ 
ฉบับนี้น�าเสนอตอนจบในประเด็นท่ีน่าสนใจเป็นอย่างยิ่งคือ 
บทบาทและความชอบด้วยกฎหมายของตุลาการ เรื่องน่ารู ้
เสนอเร่ือง การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรในชิ้นส่วนพันธุกรรม
ของ
                     มนุษย์ ซึ่งมีกรณีเกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย และนับเป็น
คร้ังแรกที่มีการวินิจฉัยให้ชิ้นส่วนพันธุกรรมสามารถรับความ
คุม้ครองสทิธบิตัรได้ ส�าหรับนกัร่างกฎหมายมีเกรด็เลก็ ๆ  น้อย ๆ  
ในการร่างกฎหมายมาฝากจากนักเขียนเจ้าประจ�าของกฤษฎีกา
สาร กรรมการร่างกฎหมายประจ�า นายปกรณ์ นิลประพันธ์ 
ได้อธิบายถึงความแตกต่างระหว่าง “Form” กับ “Style” 
ในการร่างกฎหมาย และบทความท่ีน�าเสนอความแตกต่าง 
ของการใช้ค�าว่า “กับ” และ “แก่” ปิดท้ายด้วยกฎหมายใหม่
ที่น ่าสนใจเสนอ กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย์ จ�านวน
หรือมูลค่
                     าของหลักทรัพย์และอัตราค่าใช้จ่ายเบื้องต้นส�าหรับ
ชดใช้ค่าเสียหายที่เกิดจากการขนส่ง พ.ศ. ๒๕๕๗ 
บรรณาธิการ
บทความ ข้อความ หรือความเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในกฤษฎีกาสาร 
เป็นความเห็นส่วนตวัของผูเ้ขยีน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาและ
กองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย
ที่ปรึกษา
นายชูเกียรติ รัตนชัยชาญ 
เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล นายนิพนธ์ ฮะกีมี 
นายดิสทัต โหตระกิตย์ นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
และกรรมการรางกฎหมายประจําทุกทาน
บรรณาธิการ

                     นางสิรินันท์ ปานเสมศรี
กองบรรณาธิการ
นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ นายนพดล เภรีฤกษ์ นายเชวง ไทยยิ่ง 
นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์ นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์ 
นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์ 
ผูชวยบรรณาธิการ
นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์ นางสาวรัชนี สังข์ทองงาม 
นางเกสินี แสงสุวรรณ นางชุติมา ใหญ่น้อย
จัดทําโดย
ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 w
                     ww.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
 ๒ เทคโนโลยีสารสนเทศ
  เครือข่ายอินเทอร์เน็ตความเร็วสูง 5G
 ๔ เรื่องนารู
  การคุ ้มครองสิทธิบัตรในชิ้นส่วนพันธุกรรมของมนุษย์
  จากค�าวินิจฉัยของศาลในประเทศออสเตรเลีย
 ๘ เกร็ดการรางกฎหมาย
  - “เกร็ดเล็ก ๆ น้อย ๆ ในการร่างกฎหมาย”
  - การใช้ค�าว่า “กับ” และ “แก่”
 ๑๑ สกูปพิเศษ
  แนวทางการพิจารณาการเป็นหนังสือสัญญา
  ตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย
 ๑๖ เรื่องนารู
  - นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกต่างกันระหว่าง
   สองแนวความคิดนี
                     ้หรือไม่ ? (ต่อจากฉบับที่แล้ว)
  
 ๒๓ ความเห็นทางกฎหมาย
  - สรุปความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการ
   กฤษฎีกาที่น่าสนใจ
 ๒๘ กฎหมายใหมที่นาสนใจ
  - กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย์ จ�านวนหรือมูลค่าของ
   หลักทรัพย์ และอัตราค่าใช้จ่ายเบื้องต้นส�าหรับชดใช้
   ค่าเสียหายที่เกิดจากการขนส่ง พ.ศ. ๒๕๕๗
สวนสารสนเทศ สํานักงานเลขาธิการ
ณะที่ประเทศไทยเตรียมเป ิดประมูลเครือข ่าย
อินเทอร์เน็ตความเร็วสูง 4G ช่วงเดือนกันยายนปีนี้ 
รัฐบาลเกาหลีใต้ประกาศแผน 5G โดยจะทุ่มงบประมาณ 
๑๕,๗๐๐ ล้านบาท ในการวิจัย และ
                     พัฒนาโครงสร้างพื้นฐาน
ของเทคโนโลยี ตามแผนนี้ระบบเครือข่าย 5G ของเกาหลีใต้
จะมีอตัราการรบัส่งข้อมูลเรว็กว่าเครอืข่าย 4G ถงึ ๑,๐๐๐ เท่า 
ท�าให้ผู้ใช้บริการสามารถส่งไฟล์ข้อมูลขนาดใหญ่ได้อย่าง
ง่ายดาย สามารถดาวน์โหลดภาพยนตร์ความคมชัดสูง หรือ 
High definition (HD) ได้ภายใน ๑ วินาที เปิดให้บริการ
วิดีโอคอลล์ แบบ HD และภาพยนตร์สามมิติได้อย่างราบรื่น 
โดยได้มีการวางแผนทดสอบเครือข่ายอินเทอร์เน็ต 5G และ
คาดว่าจะมีการเปิดตัวให้ใช้ได้ในปี ค.ศ. ๒๐๒๐ ส�าหรับ
การพัฒนาเครือข่าย 5G ในเกาหลีใต้ยังช่วยสร้
                     างงานให้
ชาวเกาหลีใต้ได้ ๕๗๐,๐๐๐ ต�าแหน่ง และสร้างตลาดธุรกิจ
มูลค่ากว่า ๑๕ ล้านล้านบาท และตลาดผู ้บริโภคอีก 
๓ ล้านล้านบาท อย่างไรก็ดีมีคนบางส่วนกังวลถึงความ
ปลอดภยัของข้อมลูในการเดนิหน้าพฒันาระบบ 5G เนือ่งจาก
เมื่อมีผู้ใช้งานมากขึ้น ก็มีโอกาสที่ข้อมูลส่วนบุคคลจะรั่วไหล
ได้มากขึ้นเช่นเดียวกัน
ก่อนทีจ่ะพดูถึงเทคโนโลยรีะบบ 5G ต้องขอย้อนไปถงึ
ระบบก่อนหน้านี้คือ ระบบ 3G และ 4G 
เทคโนโลยี 3G เป็นเครือข่ายที่สามารถรับส่งข้อมูล
ด้วยความเรว็สงู ท�าให้การตดิต่อสือ่สารเป็นไปได้อย่างรวดเรว็
และม
                     รูีปแบบใหม่ ๆ  มากขึน้ ประกอบกับอปุกรณ์สือ่สารไร้สาย
ในระบบ 3G สามารถให้บรกิารระบบเสยีง และแอปพลเิคชัน
รูปแบบใหม่ เช่น จอแสดงภาพสี เครื่องเล่น mp3 เครื่องเล่น
เครือขายอินเทอร์เน็ต
ความเร็วสูง
ข
5G
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ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
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วิดีโอ การดาวน์โหลดเกม แสดงภาพกราฟิก และการแสดง
แผนที่ตั้งต่าง ๆ ท�าให้การสื่อสารเป็นแบบอินเทอร์แอคทีฟ
ที่สร้างความสนุกสนาน และสมจริงมากขึ้น 3G ช่วยให้
ชีวิตประจ�าวันสะดวกสบายและคล่องตัวขึ้น โดยโทรศั
                     พท์
เคลื่อนที่เปรียบเสมือนคอมพิวเตอร์แบบพกพา วิทยุส่วนตัว 
และแม้แต่กล้องถ่ายรูป ผู้ใช้สามารถเช็กข้อมูลใน account 
ส่วนตัวเพื่อใช้บริการต่าง ๆ ผ่านโทรศัพท์เคลื่อนท่ี เช่น 
self-care (ตรวจสอบค่าใช้บริการ) แก้ไขข้อมูลส่วนตัว และ
ใช้บรกิารข้อมลูต่าง ๆ  เช่น ข่าวเกาะตดิสถานการณ์ ข่าวบนัเทงิ 
ข้อมูลด้านการเงิน ข้อมูลด้านการท่องเท่ียว และตาราง
นัดหมายส่วนตัว
เทคโนโลยี 4G เป็นเครือข่ายความเร็วสูงพิเศษ เป็น
เส้นทางด่วนส�าหรับข้อมูลที่ไม่ต้องอาศัยการลากสายเคเบิล 
สามารถใช้งานแบบไร้สาย รวมถึงคุณ
                     สมบัติการเชื่อมต่อ
เสมอืนจริงในรูปแบบสามมิตริะหว่างผูใ้ช้โทรศพัท์ด้วยกนัเอง 
4G จะสามารถส่งผ่านข้อมูลแบบไร้สายด้วยระดบัความเรว็สูง
ที่เพิ่มขึ้นถึง ๑๐๐ เมกะไบต์ต่อวินาที สามารถให้บริการ
รับชมรายการโทรทัศน์ผ่านมือถือได้ หรือจะโหลดหนังมาชม
บนโทรศัพท์มือถือ 4G ถูกออกแบบมาเพื่อการใช้งาน
บนเครือข่ายที่กินพื้นที่กว้าง หรือจะท�าเป็นเครือข่ายขนาด
ย่อม ๆ แบบ WLAN ก็ได้ และราคาถูกเพราะมี channel 
bandwidth ที่ยืดหยุ่น
เทคโนโลย ี5G คอือะไร ศาสตราจารย์ราฮิม ทาฟาซอลลี 
หัวหน ้าศูนย ์ วิจัยระบบการสื่
                     อสารโทรคมนาคมจาก
มหาวทิยาลยัเซอร์รีย์ เปิดเผยว่า การเตบิโตของแอปพลเิคชนั
ใหม่ที่ใช้ท�างานบนเครือข่ายพัฒนาไปอย่างรวดเร็วมาก ยิ่งมี
มือถือมากขึ้นก็หมายความว่าความต้องการเข้าอินเทอร์เน็ต
ก็ย่อมสูงขึ้นตามไปด้วย ท�าให้อัตรา Data Traffic เติบโต
อย่างไม่เคยมีมาก่อน ดังนั้นเหตุผลส�าคัญที่ท�าให้ต้องเร่ง
พัฒนาเทคโนโลยี 5G ให้ก้าวหน้าย่ิงขึ้นก็เพื่อให้ใช้คลื่นวิทยุ
ที่มีอยู ่จ�ากัดให ้ เกิดประโยชน์สูงสุด หลักการ 5G = 
(พื้นที่จริง + ของจริง + สถานการณ์จริง) + (หลักการ
ทางทฤษฎี + ระเบียบเกณฑ์)
เทค
                     โนโลยี 5G เป็นระบบการสื่อสารไร้สายในยุค
ต่อไป ถัดจากระบบ 4G ในปัจจุบัน ระบบ 5G ยังไม่มีการ
ก�าหนดมาตรฐานอย่างเป็นทางการ เนือ่งจากยงัอยูใ่นช่วงการ
พัฒนายังไม่มีก�าหนดชัดเจนในเรื่องรูปแบบและก�าหนดการ
ที่จะน�าออกมาใช้จริง
เทคโนโลยรีะบบเครอืข่าย 5G นัน้จะประกอบไปด้วย
สญัญาณวทิยหุลายระบบมาเชือ่มโยงกนัเพือ่ให้เกดิเครอืข่าย
สังคม เรียกว่าการใช้ RATs (Radio Access Technology) 
เป็นเทคโนโลยีใหม่ใช้งานเฉพาะด้านเท่านั้น แต่ก็ยังคงใช้
ระบบ WIFI, 4G (LTE) และ 3G (HSPA) ได้ เพียงแต่ยังต้อง
พัฒนาระบบ
                     ทั้งสามนี้ให้ดีขึ้นกว่าเดิม โดยประยุกต์ให้เข้ากับ
เทคโนโลยีใหม่ 
การก้าวสู่เทคโนโลยี 5G ในปี ๒๐๒๐ จะมีประโยชน์
อย่างมากมาย แต่ในทางกลบักนักจ็ะมโีทษตามมาเช่นเดยีวกนั 
หากใช้ไปในทางที่เป็นโทษต่อผู้อื่นและสังคม 
ที่มา : http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/socialnetwork.html
 http://th.wikipedia.org/wikii/บรกิารเครอืข่ายสงัคม
 http://www.km.mut.ac.th/attachments/
1336039859/คุณธรรมและจริยธรรมในการใช้สังคมออนไลน์.
pdf
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
co
                     ntest2553/type1/tech03/26/sort.html
 http://www.thaigoodview.com/l ibrary/
contest2553/type1/tech03/26/benefit.html
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๑. บทนํา
ประเด็นทางด้านทรัพย์สินทางปัญญาที่ได้รับ
ความสนใจเป็นอย่างมากขณะนี้ทั้งจากนักวิจัย แพทย์ 
นกัชวีวทิยา นกัวชิาการด้านกฎหมายทรพัย์สนิทางปัญญา 
ตลอดจนสาธารณชนทั่วโลก จะเป็นเรื่องการให้ความ
คุ้มครองสิทธิบัตรในชิ้นส่วนพันธุกรรมของมนุษย์และ
ชิ้นส่วนชีวภาพอื่น ๆ ของมนุษย์ (human genetic 
and other biolog
                     ical materials) เนื่องจากเมื่อ
ไม่นานมานี้ ได้มีคดีของบริษัทเทคโนโลยีพันธุกรรม
ขนาดใหญ่ระดับโลกชื่อว่า “Myriad Genetics Inc” 
(บริษัท Myriad Genetics Inc) เกิดขึ้นในหลายประเทศ
ไม่ว่าจะเป็นสหรัฐอเมริกา แคนาดา และออสเตรเลีย 
โดยคดีนี้มีประเด็นเกี่ยวกับการคุ ้มครองสิทธิบัตรใน
ชิ้นส่วนทางพันธุกรรมของมนุษย์ ซึ่งชิ้นส่วนพันธุกรรมนี้
จะเป ็นตัวชี้ ให ้ เห็นถึงความเสี่ยงของการที่จะเป ็น
มะเร็งเต้านมและมะเร็งรังไข่ และเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๖ 
ศาลกลางในระดับสหพันธรัฐของออสเตรเลีย (Federal 
Court of Au
                     stralia) ได้มคี�าวนิจิฉยัในคดีดังกล่าวแล้ว จงึ
เป็นประโยชน์ที่จะสรุปค�าวินิจฉัยของศาลในคดีดังกล่าว 
พร้อมกับกล่าวถึงหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อเป็น
แนวทางส�าหรับการด�าเนินคดีในลักษณะเดียวกันที่
อาจจะเกดิขึน้ในประเทศอืน่ ๆ  รวมทัง้ประเทศไทยต่อไป
๒. การคุมครองสิทธิบัตรในประเทศออสเตรเลีย
กฎหมายคุ ้ มครองสิทธิบั ตรของประ เทศ
ออสเตรเลียที่มีผลใช้บังคับในปัจจุบัน คือ พระราช
บัญญัติสิทธิบัตร ค.ศ. ๑๙๙๐ (Patent Act 1990) 
โดยพระราชบัญญัติสิทธิบัตรฯ ได้ก�าหนดให้ความ
คุม้ครองสทิธบัิตร ๒ ประเภท 
                     คอื (๑) สทิธบัิตรมาตรฐาน 
(standard patent) ซึ่งได้แก่ การประดิษฐ์และกรรมวิธี
การผลิต และ (๒) สิทธิบัตรนวัตกรรม (innovation 
patent) ซึ่งมีลักษณะคล้ายกับอนุสิทธิบัตร ส�าหรับ
สิทธิบัตรมาตรฐานนั้น มาตรา ๑๘ แห่งพระราชบัญญัติ
สิทธิบัตรฯ ก�าหนดให้การประดิษฐ์ที่จะได้รับความ
คุม้ครองสทิธบัิตรจะต้อง (๑) มลีกัษณะเป็นการประดษิฐ์
ในทางอุตสาหกรรม (manner of manufacture) 
ในความหมายของ Statute of Monopolies 
(๒) เป็นการประดิษฐ์ใหม่ (๓) มีขั้นการประดิษฐ์ที่สูงขึ้น 
(๔) มีประโยชน์ และ (๕) ไม่เคยมีการ
                     เปิดเผยข้อมูล
มาก่อน
นายเอกรินทร วิริโย*
 * นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (ผู้เขียนขอขอบพระคุณ Professor Dianne Nicol, Faculty 
of Law, University of Tasmania ที่กรุณาให้ข้อมูลทางวิชาการเกี่ยวกับคดีที่เกิดขึ้นในประเทศออสเตรเลีย) 
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การคุมครองสิทธิบัตร
ในชิ้นสวนพันธุกรรมของมนุษย์
จากคําวินิจฉัยของศาลในประเทศออสเตรเลีย
à Ã„› Í § ¹‹ 
Ò Ã
Ù‡
ข้อพิพาทเรื่องการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร

                     ในชิ้นส ่วนพันธุกรรมของมนุษย์มีประเด็นส�าคัญท่ี
จะต้องพิจารณาว่ามีลักษณะเป็นการประดิษฐ์ในทาง
อตุสาหกรรม (manner of manufacture) ในความหมาย
ของ Statute of Monopolies หรือไม่ 
๓. คดีในประเทศออสเตรเลีย 
๓.๑ ข้อเท็จจริง 
 ในคด ีCancer Voices Australia v Myriad 
Genetics Inc๑ ศาลกลางในระดับสหพันธรัฐของ
ออสเตรเลีย (Federal Court of Australia) ได้มี
ค�าวนิจิฉัยว่า ชิน้ส่วนพนัธกุรรมและชิน้ส่วนชวีภาพอืน่ ๆ  
ของมนุษย ์ ท่ี มีการแยกออกมาจากร ่างกายมนุษย ์ 
(isolated genes and other biological m
                     aterial) 
เป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตร นอกจากนั้น ศาล
ได้วินิจฉัยว่า การท่ีจะได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรนั้น 
ไม่จ�าเป็นว่าช้ินส่วนพันธุกรรมและชิ้นส่วนชีวภาพ
ดังกล่าวจะต้องมีการเปลี่ยนแปลงทางเคมีหรือทาง
กายภาพในกระบวนการของการแยกออกมา โดยคดีน้ี
นับว่าเป็นครั้งแรกที่มีการวินิจฉัยให้ชิ้นส่วนพันธุกรรม
สามารถรับความคุ้มครองสิทธิบัตรได้
คดี Myriad Genetics เกี่ยวข้องกับสิทธิบัตร
หมายเลข ๖๘๖,๐๐๔ ซึ่งเป็นของบริษัท Myriad 
Genetics Inc โดยบริษัท Myriad Genetics Inc ได้
อนุญาตให้บริษ
                     ัท Genetic Technologies Ltd เป็น
ผู้ใช้สิทธิตามสิทธิบัตรดังกล่าวในประเทศออสเตรเลีย 
บริษัท Myriad Genetics Inc ได้ท�าการศึกษาและ
ค้นพบต�าแหน่งที่ชัดเจนและล�าดับพันธุกรรมของ
ชิ้นส่วนพันธุกรรม “BRCA1” และ “BRCA2” ซึ่งการ
เปลี่ยนแปลงของช้ินส่วนพันธุกรรมดังกล่าวจะท�าให้เกิด
ความเสี่ยงในการเป็นมะเร็งรังไข่และมะเร็งเต้านม และ
บริษัท Myriad Genetics Inc ได้ท�าการแยกชิ้นส่วน
พันธุกรรมดังกล่าวออกมาจากองค์ประกอบของเซลล์
อ่ืน ๆ และร่างกายมนุษย์ได้ส�าเร็จ เพ่ือน�ามาตรวจหา
การเปลี่ยนแปลงที่จะก่อให้
                     เกิดมะเร็งรังไข่และมะเร็ง
เต้านม นอกจากนั้น บริษัท Myriad Genetics Inc ได้ขอ
จดสิทธิบัตรในชิ้นส่วนพันธุกรรมดังกล่าวและได้รับการ
จดสทิธบัิตรในหลายประเทศ รวมทัง้ประเทศออสเตรเลยี 
จึงท�าให้บริษัท Myriad Genetics Inc มีสิทธิแต่เพียง
ผู้เดียวที่จะสามารถแยกชิ้นส่วนพันธุกรรม “BRCA1” 
และ “BRCA2” ออกมาจากองค์ประกอบของเซลล์อ่ืน 
ๆ และร่างกายมนุษย์ เพ่ือน�ามาตรวจหามะเร็งได้๒ ดงันัน้ 
โรงพยาบาล คณะแพทยศาสตร์ และสถาบันการแพทย์
อื่น ๆ ไม่สามารถที่จะตรวจหามะเร็งโดยใช้ชิ้นส่วน
พันธุกรรม “BRCA1” และ “
                     BRCA2” ได้ และในการนี้ 
จึงท�าให้ผู้ป่วยมะเร็งและองค์กรสิทธิมนุษยชนมีความ
กังวลว่าการผูกขาดในการใช้ประโยชน์จากชิ้นส่วน
พันธุกรรมดังกล่าวจะท�าให้ผู ้ป่วยที่มีรายได้น้อยไม่
สามารถเข้าถงึการตรวจหามะเร็งโดยใช้ชิน้ส่วนพันธกุรรม
ดังกล่าวได้ จึงท�าให้มีการขอเพิกถอนสิทธิบัตรดังกล่าว
๓.๒ หลักกฎหมายที่เกี่ยวข้อง
 ตามที่กล่าวมาข้างต้น การประดิษฐ์ที่จะ
ได้รับความคุ ้มครองสิทธิบัตรในประเทศออสเตรเลีย
จะต้องมีลักษณะเป็นการประดิษฐ์ในทางอุตสาหกรรม 
(manner of manufacture) ในความหมายของ Statute 
of Mon
                     opolies ตามมาตรา ๑๘ (๑) (a) แห่งพระราช
บัญญัติสิทธิบัตรฯ๓ ซึ่งตามค�าวินิจฉัยของศาลในคดี 
 ๑ [2013] FCA 65 (15 February 2013)
 ๒ Stephanie Constand, Patently a Problem? Recent Developments in Human Genes Patenting and their Wider Ethical and 
Practical Implication, Queensland University of Technology Law Review, Vol.13, No.1, 2013, page 114
 ๓ section 18 (1) Subject to subsection (2), an invention is a patentable invention for the purposes of a standard patent 
if the invention, so far as c
                     laimed in any claim:
  (a) is a manner of manufacture within the meaning of section 6 of the Statute of Monopolies; and
   Etc.     Etc. 
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National Research Development Corporation v 
Commissioner of Patents๔ การประดิษฐ์ ท่ีมี 
“ลักษณะเป็นการประดิษฐ์ในทางอุตสาหกรรม” นั้น 
จะต้องมีองค์ประกอบ ๒ ประการ คือ (๑) จะต้องเป็น
สิ่งที่มีการประดิษฐ ์ขึ้นมา (artificially created 
state of affairs) และ (๒) ด้วยความพยายามที่จะหวัง
ผลประ
                     โยชน์ทางเศรษฐกิจ (in a field of economic 
endeavour) 
 (๑) จะต้องเป็นสิง่ทีม่กีารประดษิฐ์ขึน้มา
  การที่จะเข ้าองค์ประกอบแรกว่า 
“จะต้องเป็นสิ่งที่มีการประดิษฐ์ขึ้นมา” นั้น ชิ้นส่วน
พันธุกรรมท่ีจะได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตรจะต้องมี
รปูแบบแตกต่างจากช้ินส่วนทีม่อียูแ่ล้วตามธรรมชาติ เช่น 
ในกรณีของพันธุกรรม ส�านักงานสิทธิบัตรได้ยอมรับว่า
ชิ้นส ่วนพันธุกรรมที่มีการแยกออกมาหรือท�าให ้
บริสุทธิ์เป็นสิ่งที่สามารถขอรับสิทธิบัตรได้ เนื่องจาก
การกระท�าท่ีเป็นการแยกออกมาหรือการท�าให้บริสุทธิ์
เข
                     ้าองค์ประกอบว่า “จะต้องเป็นสิ่งที่มีการประดิษฐ์
ขึ้นมา” ซึ่งเหตุผลพื้นฐาน คือ ชิ้นส่วนพันธุกรรมที่มี
การแยกออกมาหรือท�าให้บริสุทธิ์นั้นเป็นสิ่งที่แตกต่าง
ไปจากรูปแบบที่มีอยู่แต่เดิมตามธรรมชาติ ไม่ว่าจะเป็น
ส่วนหนึ่งของเซลล์ (cell) หรือสิ่งมีชีวิต (organism)๕
 (๒) ด ้ ว ย คว ามพยาย ามที่ จ ะ หวั ง
ผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ
  ส�าหรบัองค์ประกอบประการต่อมาว่า
จะต้องเป็นการประดิษฐ์ขึ้นมา “ด้วยความพยายามที่จะ
หวังผลประโยชน์ทางเศรษฐกิจ” นั้น ส�านักงานสิทธิบัตร
มีแนวทางการพิจารณาว่า ชิ้นส่วนพันธุก
                     รรมที่จะ
ขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตรจะต้องท�าหน้าที่บางอย่าง 
(putative function) หรือสามารถน�าไปใช้ประโยชน์
เพ่ือวตัถปุระสงค์อย่างใดอย่างหน่ึงได้ เช่น การน�ามาใช้เป็น
กรรมวิธีในการรักษาโรคหรือการวินิจฉัยโรค ดังน้ัน 
ล�าพังเพียงการน�ามาใช้เป็นเคร่ืองมือในการอ่านล�าดับ
ดีเอ็นเอ (expression sequence tags) จึงไม่เพียงพอที่
จะถอืได้ว่าเป็นการท�าหน้าทีบ่างอย่างหรือสามารถน�าไป
ใช้ประโยชน์
นอกจากนั้น มาตรา ๑๘ (๒) ได้ก�าหนดห้ามมิให้
ความคุม้ครองสทิธบิตัรแก่ตวัตนมนษุย์และกระบวนการ
ชีวภาพของการก
                     �าเนิดเป็นมนุษย์ (human being and 
the biological processes for their generation) 
นอกจากนั้น จากค�าวินิจฉัยของส�านักงานสิทธิบัตรในคดี 
Fertilitescentrum AM and Liminis Pty Ltd’s 
Application๖ และ Woo-Suk Hwang๗ บทบัญญัติ
ดังกล่าวนี้รวมถึงการห้ามมิให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร
แก่สเต็มเซลล์ที่สามารถกลายเป็นเนื้อเยื่อทุกชนิด
ในร่างกายและรกนอกตัวอ่อนได้ (totipotent stem 
cells) เน่ืองจากสเต็มเซลล์ชนิดดังกล่าวสามารถ
น�ามาสร้างมนุษย์ได้ แต่จะไม่รวมถึงสเต็มเซลล์อ่ืน ๆ 
ที่ไม่สามารถก่อให้เกิดผลดั
                     งกล่าว เช่น สเต็มเซลล์ที่
สามารถเปลี่ยนแปลงไปได้หลายชนิด (pluripotent or 
 ๔ (1959) 102 CLR 252
 ๕ Ranks Hovis McDougall Ltd’s Application (1976) AOJP 3915
 ๖ [2004] APO 19 (13 July 2004)
 ๗ [2004] APO 24 (9 September 2004)
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multipotent stem cells) ดังนั้น จากแนวค�าวินิจฉัย
ดงักล่าว มาตรา ๑๘ (๒) จงึไม่ได้ห้ามทีจ่ะให้ความคุ้มครอง
สิทธิบัตรแก่ชิ้นส่วนพันธุกรรมที่ไม่สามารถน�ามาสร้าง
มนุษย์ได้
๓.๓ ค�าวินิจฉัย
 ในการพิจารณาอง
                     ค์ประกอบแรกที่ก�าหนด
ว่า “จะต้องเป็นส่ิงท่ีมีการประดิษฐ์ขึ้นมา” นั้น ศาลมี
ความเห็นว่าการท่ีส่ิงใดจะเข้าข่ายองค์ประกอบดังกล่าวนี้ 
จะต้องเป็นผลมาจากการแทรกแซงของมนุษย์ (human 
intervention) โดยไม่ได้เป็นผลผลิตจากธรรมชาติ 
(product of nature) หรือเป็นสิ่งที่มีอยู ่แล้วตาม
ธรรมชาติ๘ ซึ่งในกรณีของชิ้นส่วนพันธุกรรมที่มีการแยก
ออกมา ศาลได้วินิจฉัยว่าชิ้นส่วนพันธุกรรมนี้เป็นสิ่งที่
มีการประดิษฐ์ขึ้นมา เนื่องจากได้มีการแยกชิ้นส่วน
ดังกล่าวออกมาจากสภาพแวดล้อมตามธรรมชาติและ
แยกออกมาจากองค์ประกอ
                     บของเซลล์อ่ืน ๆ ซึ่งเป็น
ผลมาจากการแทรกแซงของมนุษย์ที่เข้าไปแยกชิ้นส่วน
ดังกล่าวออกมา แม้ว่าคณุสมบตัทิางกายภาพของชิน้ส่วน
นั้นไม่ได้เปลี่ยนแปลงไปก็ตาม๙ 
นอกจากนั้น ส�าหรับองค์ประกอบดังกล่าวที่
ก�าหนดว่า “จะต้องเป็นสิ่งที่มีการประดิษฐ์ข้ึนมา” 
ศาลได้มีข้อสังเกต ๓ ประการ คือ (๑) การพิจารณาว่า
ส่ิงใดเป็นสิ่งที่มีการประดิษฐ์ขึ้นมานั้นจะต้องพิจารณา
อย่างกว้าง (๒) ชิน้ส่วนพนัธกุรรมทีม่กีารแยกออกมาเป็น
ผลผลติมาจากการแทรกแซงของมนษุย์ และ (๓) ควรจะให้
การตอบแทนแก่ผู ้ที่ได ้ใช้ทักษะและความพยายา
                     ม
ในการแยกชิ้นส่วนพันธุกรรมออกมาจากสภาพแวดล้อม
ตามธรรมชาติและองค์ประกอบของเซลล์อื่น ๆ โดยการ
คุ้มครองสิทธิบัตรชิ้นส่วนพันธุกรรมที่มีการแยกออกมา
ดังกล่าว ซึ่งเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของการคุ้มครอง
สิทธิบัตรเพื่อกระตุ้นให้มีการประดิษฐ์คิดค้นสิ่งต่าง ๆ 
ต่อไป๑๐ 
๔. บทสรุป
จากค�าวินิจฉัยของศาลประเทศออสเตรเลียในคดี 
Myriad Genetics ได้มีข้อกังวลค่อนข้างมากเก่ียวกับ
การผูกขาดในชิ้นส่วนพันธุกรรมที่อาจส่งผลกระทบ
ต่อผูป่้วยทีม่รีายได้น้อย๑๑ และผลกระทบต่อโรงพยาบาล
ของรัฐที่ไม่อาจแบกรับค่าใช้จ่ายเ
                     พื่อให้ผู้ป่วยสามารถ
เข้าถึงเทคโนโลยีการตรวจหามะเร็งดังกล่าวได้๑๒ แต่
ในทางกลับกัน หากไม่มีการคุ้มครองสิทธิบัตรชิ้นส่วน
พันธกุรรมดังกล่าวทีม่กีารค้นพบและแยกออกมาได้ส�าเร็จ
นั้น ก็จะท�าให้บริษัทเทคโนโลยีพันธุกรรมไม่มีแรงจูงใจ
ทีจ่ะคดิค้นและท�าการวจิยัต่อไป อกีทัง้ ยงัจะท�าให้บริษทั
เทคโนโลยีพันธกุรรมไม่เตบิโตในประเทศได้ นอกจากน้ัน 
คณะแพทยศาสตร์และสถาบันการแพทย์หลายแห่ง
ก�าลังท�าวิจัยในเร่ืองน้ีและอาจจะสามารถค้นพบชิ้นส่วน
พันธุกรรมตัวใหม่และสามารถแยกออกมาได้ส�าเร็จ 
แต่หากไม่มีการคุ ้มค
                     รองสิทธิบัตรแล้ว ก็อาจท�าให้
คณะแพทยศาสตร์และสถาบันการแพทย์หยุดการวิจัย
ดังกล่าว เนื่องจากขาดหลักประกันว่าผลการวิจัยของตน
จะได้รับการตอบแทน๑๓ หรือเก็บข้อมูลที่ค้นพบไว้เป็น
ความลับเพื่อเลือกที่จะคุ้มครองในลักษณะของความลับ
ทางการค้า อันจะส่งผลกระทบต่อสังคมโดยรวม
ในท้ายที่สุดเมื่อไม่มีผลการวิจัยทางการแพทย์ใหม่ ๆ 
ออกมา 
 ๘ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 103
 ๙ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 104
 ๑๐ [2013] FCA 65 (15 February 2013) at para 105
 ๑๑ Alexandra Ridley and 
                     Dianne Nicol, “Is There Still a Place for Gene Patents in Australia?, Journal of Law Medicine, Vol.19, 2011, 
page 288 
 ๑๒ Matthew Rimmer, The Empire of Cancer: Gene Patents and Cancer Voices, Journal of Law, Information and Science, Vol.22 No.2, 
2013, page 23
 ๑๓  Centre for International Economics, Economic Analysis of the Impact of Isolated Human Gene Patents, Final Report, 2013, page 33 
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นายปกรณ  นิลประพันธ*
เขียนรู้
                     สึกเบื่อหน่ายทุกครั้งท่ีได้ยินบรรดาผู้มีหน้าที่
หรือชอบท�างานร่างกฎหมายทัง้ทีไ่ม่เคยมทีกัษะในการ
ร่างกฎหมายกันเลย พูดถึงค�าว่า “แบบกฎหมาย” กัน
พร�่าเพรื่อโดยเฉพาะเมื่อมีใครถามขึ้นมาว่าเหตุใดจึงใช้ค�าน้ัน
ค�านี้ในกฎหมาย และกูรูทั้งหลายตอบแบบก�าปั้นทุบดินว่ามัน
เป็น “แบบกฎหมาย”
เมื่อผู ้ซึ่งไม่เชี่ยวชาญถามต่อไปว่าท�าไมมันจึงเป็น 
“แบบ” ท่านผู้เชี่ยวชาญก็จะอธิบายอย่างขึงขังต่อไปว่าค�าน้ี
มีเขียนในกฎหมายนั้นกฎหมายนี้ หรือไม่ก็มีกฎหมายจ�านวน
มากที่เขียนอย่างนี้หรือใช้ถ้อยค�าท่ีว่าน้ี มันจึงเ
                     ป็นแบบ ผู้ซึ่ง
ไม่เชี่ยวชาญอยู่แล้วจึงจมอยู่กับความพิศวงงงงวยของความ
ลึกลับในศาสตร์และศิลปของการร่างกฎหมายต่อไป และ
หลายครัง้ทีม่กีารน�าไปกล่าวอ้างต่อว่า “กม็นัเป็นแบบ” เพราะ
ผู้เชี่ยวชาญเขาบอกมาว่าอย่างนั้น
เชื่อไหมครับว่าในบางครั้งท่ีกฎหมายใช้ถ้อยค�าในเรื่อง
ท�านองเดียวกันต่างกัน ผู้เชี่ยวชาญบางท่านถึงกับเสนอให้นับ
จ�านวนเลยทีเดียวว่ากฎหมายใช้ถ้อยค�าใดมากกว่ากัน แล้ว
เสนอต่อไปว่าให้ใช้ถ้อยค�าทีป่รากฏในกฎหมายจ�านวนมากกว่า
นั้นเป็น “แบบ” ที่นักร่างกฎหมายทุกคนต้องยึดถือต่อไป
ด้วยความเค
                     ารพ ผู้เขียนไม่เห็นด้วยกับค�าตอบเช่นว่า
นี้เท่าใดนักเพราะรู้สึกว่าเป็นค�าตอบท่ีไม่มีเหตุผลเอาเสียเลย 
ฟังแล้วหงุดหงิด พักหลังน้ีรู้สึกว่ามีคนท่ัว ๆ ไปท่ีหงุดหงิดกับ
ค�าตอบทุบดินเช่นนี้มากขึ้นเรื่อย ๆ เขาก็เริ่มไม่เชื่อมั่นในองค์
ความรู้ของผู้ตอบและลุกลามมายังสถาบันต้นสังกัดอยู่เนือง ๆ 
ถ้าไม่แก้ไขประเดี๋ยวก็จะไปกันใหญ่ หรือหากใช้ภาษาฝรั่งแบบ
พัทยา อู่ตะเภา หรืออุดรเมื่อสมัยผู้เขียนยังเป็นละอ่อนอยู่นั้น 
ก็ต้องพูดว่า “Go so big” 
โดยส่วนตัว ผู้เขียนได้รับการสั่งสอนว่าค�าว่า “แบบ” 
(Form)
                      นั้นเขาใช้กับ “โครงสร้าง” (Structure) ของ
ร่างกฎหมาย ไม่ใช้กับถ้อยค�าส�านวนอันเป็นส่วนเน้ือหา 
(Substance) ของกฎหมาย
แบบกฎหมายตามทีท่่านผูใ้หญ่กรณุาอบรมผูเ้ขยีน เช่น 
แบบคณะกรรมการ หมายความว่า ถ้ากฎหมายวางกลไกให้ใช้
ระบบคณะกรรมการแล้ว หมวดคณะกรรมการนี้ควรประกอบ
ด้วยบทบัญญัติใดบ้างที่เป็นโครงสร้าง ซ่ึงแน่นอนว่าต้องมี
บทบัญญัติที่ให้มีหรือจัดตั้งคณะกรรมการ องค์ประกอบของ
คณะกรรมการ เลขานุการของคณะกรรมการ การได้มาและ
การแต่งตั้งคณะกรรมการ คุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม
ของคณะกรรมการ วาระการด�
                     ารงต�าแหน่งและการพ้นจาก
ต�าแหน่ง องค์ประชมุและการประชมุคณะกรรมการ การลงมติ 
อ�านาจและหน้าที่ของคณะกรรมการ ค่าตอบแทนกรรมการ
และคณะอนกุรรมการทีค่ณะกรรมการแต่งตัง้ขึน้ หน่วยธรุการ 
(Secretariat unit) ของคณะกรรมการ เป็นต้น
ส�าหรับเน้ือหา (Substance) ของบทบัญญัติแต่ละ
มาตรานั้น ท่านผู้ใหญ่ไม่เคยสอนผู้เขียนสักทีว่ามีแบบ ท่าน
สอนผู้เขียนอยู่เสมอมาจนกระทั่งปัจจุบันว่าการใช้ถ้อยค�า
ในกฎหมายนัน้เป็น “ลลีาการเขยีน” (Style) ซึง่ขึน้อยูก่บับรบิท
หรอืเหตผุลของแต่ละมาตราของกฎหมายแต่ละฉบบั ว่าเหตใุด
เ
                     ขาจึงใช้ลีลานั้นในการเขียน จึงต้องไปค้นรายงานการประชุม
แต่ละมาตราเพื่อหาเหตุผลว่าท�าไมเขาถึงเขียนอย่างนั้นหรือ
ใช้ถ้อยค�านั้นในการเขียนกฎหมายไม่ใช่นั่งเทียนคิดเองเออเอง 
อย่างไรก็ดี ท่านผู้ใหญ่สอนว่าถ้ากฎหมายที่จะร่างขึ้นใหม่นั้น
มีโครงสร้างท�านองเดียวกับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่เดิม เป็น
เรือ่งปกตทิีผู่ร่้างกฎหมายจะใช้ลลีาการเขยีนในท�านองเดยีวกนั
กับกฎหมายที่ใช้บังคับอยู่ในปัจจุบันเน่ืองจากถ้อยค�าส�านวน
ที่ว่านั้นเป็นที่เข้าใจแพร่หลายกันในหมู่ผู้บังคับใช้กฎหมาย
และผู้มีหน้าที่ต้องปฏิบัติกฎ
                     หมายอยู่แล้ว จะได้ไม่เกิดปัญหา
ในทางปฏิบัติ แต่ทั้งนี้ก็ไม่ได้เป็นหลักตายตัวว่าถ้ามีโครงสร้าง
เหมือนกันแล้ว จะต้องใช้ลีลาการเขียนอย่างเดิมเสมอไป
ผู
 * กรรมการร่างกฎหมายประจ�า (นักกฎหมายกฤษฎีกาทรงคุณวุฒิ) ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ๒๕๕๖
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“เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”
à¡Ãš´¡ÒÃÃ†Ò§ ¡®ËÁÒÂ
ผู้เขียนเป็นเด็กดื้อที่ไม่ค่อยเชื่อใครง่าย ๆ จึงไปลอง
ศึกษาเกี่ยวกับต�าราการร่างกฎหมายของต่างประเทศก็พบว่า
ตรงกันกับหลักการที่ท่านผ
                     ู้ใหญ่ได้กรุณาอบรมผู้เขียนมาโดย
ตลอดว่า Form กับ Style น้ันแตกต่างกันดังกล่าวข้างต้น 
ในเรือ่งลลีาการเขยีน (Style) หรอืการใช้ถ้อยค�าส�านวนในการ
เขียนกฎหมายนั้น ต�าราการร่างกฎหมายที่ผู้เขียนยึดถือมา 
โดยตลอด คือ Legislative Drafting ของ G. C. Thronton 
อธิบายว่าต้องง่ายต่อความเข้าใจ (Simplicity) โดยควรใช้ 
ค�าหรือความที่เป็นที่คุ ้นเคยกันดีอยู่แล้วเพื่อการสื่อสาร 
ที่ตรงกันและง่ายต่อการท�าความเข้าใจ (more easily 
communicated and understood) นอกจากนี้ ควรใช้ค�า 
หรือความที่ตรงกับสิ่งที่ผ
                     ู้ร่างกฎหมายต้องการ (Precision)
ผูเ้ขยีนวเิคราะห์ว่าเหตทุีน่กัร่างกฎหมายชอบยกขึน้อ้าง
บ่อย ๆ ว่าถ้อยค�าส�านวนของกฎหมายนี้เป็นแบบ จึงน่าจะมา
จากการทีก่รููด้านการร่างกฎหมายของเรามคีวามสบัสนระหว่าง 
Form กับ Style นั่นเอง
ผู ้ เขียนมีข ้อสังเกตเพิ่มเติมด้วยว่านอกจากผู ้ร ่าง
กฎหมายต้องแยก Form กับ Style ให้ได้แล้ว อีกเรื่องหนึ่ง
ที่ท�าให้สังคมเชื่อมั่นในตัวนักร่างกฎหมายก็คือผู้ร่างกฎหมาย 
ต้องมี “ความเข้าใจในสิ่งที่เขียน” ด้วย
เรือ่งทีผู่เ้ขยีนพบบ่อย ๆ  ได้แก่ การใช้ค�าว่า “ทะเบยีน” 
(reg
                     istration) ในกฎหมาย เชื่อไหมครับว่าผู้เขียนพบนักร่าง
กฎหมายจ�านวนมากที่ไม่สามารถอธิบายความเป็นมาเป็นไป 
ค่าบังคับ และผลกระทบของระบบทะเบียนได้ และใช้ชีวิตที่ 
แสนจะมค่ีาอย่างวุน่วายและสิน้เปลอืงไปกบัการประกอบค�าว่า 
ตกลงจะใช้ค�าว่า “ตีทะเบียน” “ขึ้นทะเบียน” “ลงทะเบียน” 
หรือ “จดทะเบียน” กันดี เขาเกรงว่าถ้าตีก็จะเจ็บ จะใช้ข้ึน 
กอ็าจมคีนท้วงว่าท�าไมไม่ใช้ลง จะจดทะเบยีนกต้็องใช้มอืเขียน
แต่เดี๋ยวนี้เขาใช้คอมพิวเตอร์กันแล้ว ฯลฯ ลองคิดดูครับว่าถ้า
เป็นอย่างนี้แล้วสังคมจะศรัทธานักร่างกฎหมายแค่
                     ไหน 
จริง ๆ  ทะเบยีนไม่ใช่เพยีง “ถ้อยค�า” ในกฎหมาย แต่เป็น 
“ระบบ” ที่กฎหมายก�าหนดข้ึนเพื่อการควบคุม หรือรับรอง
ความถูกต้องของบางสิ่งบางอย่างโดยในระบบทะเบียนน้ี รัฐ 
จะเป็นผู้รับจดทะเบียนและเป็นผู้รับรองความถูกต้องและ
ครบถ้วนของข้อมูลที่ปรากฏในทะเบียนท่ีรัฐเก็บไว้และม ี
นายทะเบียนเป็นผู้ด�าเนินการแทนรัฐ
ทะเบยีนนัน้มสีองแบบคอื Inscription กบั Transcrip-
tion แบบแรกเป็นการควบคุมหรือรับรองทรัพย์บางชนิด 
เช่น ที่ดิน อสังหาริมทรัพย์ สังหาริมทรัพย์บางประเภทที่
ส�าคัญและกฎหมายก�าหนดให้มีทะเบี
                     ยนเฉพาะกาล สัตว์ 
เป็นต้น แบบนี้จะมีการระบุรูปพรรณสัณฐานของตัวทรัพย ์
ในสมุดทะเบียนชัดเจน และมีการตีหรือประทับเลขทะเบียน
ไว้ที่ตัวทรัพย์ด้วย Inscription นี้มีรากมาจากการจารหรือ
จารึก (inscribe) ข้อความต่าง ๆ ที่ฐานของอนุสาวรีย์หรือ 
รูปปั้นต่าง ๆ  ของประเทศตะวันตก ส่วน Transcription มักใช้ 
กับการควบคุมหรือรับรองความมีอยู่ จ�านวน หรือสถานะ
ของบุคคล เช่น Transcript ที่มหาวิทยาลัยออกให้แก่ผู้ส�าเร็จ
การศึกษา ทะเบียนบ้านที่ออกให้แก่เจ้าบ้าน บัตรประจ�าตัว
ประชาชน ใบขับขี่ เป็นต้น แต่ไม่ว่าจ
                     ะเป็นทะเบียนแบบใด 
เมื่อได้จดทะเบียนแล้ว นายทะเบียนจะออกเอกสารคู่ฉบับ 
ให้ไว้แก่เจ้าของทรัพย์สินหรือผู้ขอรับการรับรอง แล้วแต่กรณี 
ด้วยเพื่อน�าไปใช้อ้างกับบุคคลที่สามว่าตนมีสิทธิในทรัพย์สิน
หรือเพื่อรับรองสถานะของตน เช่น โฉนดที่ดิน ทะเบียนเรือ 
ทะเบียนสัตว์พาหนะ transcript ทะเบียนบ้าน บัตรประจ�า
ตัวประชาชน ใบขับขี่ เป็นต้น แต่ความถูกต้องของข้อมูลนั้น 
จะถือว่าข้อมูลที่ปรากฏในสมุดทะเบียนที่รัฐเก็บรักษาไว้เป็น
ข้อมลูทีถ่กูต้องแท้จรงิ หากมกีารเปล่ียนแปลงแก้ไขรายละเอยีด
แตกต่างไปจากที่ปรากฏ
                     ในสมุดทะเบียน เจ้าของทรัพย์หรือ
บุคคลที่เป็นเจ้าของข้อมูลต้องขอให้นายทะเบียนด�าเนินการ
แก้ไขข้อมูลในสมุดทะเบียนด้วย นายทะเบียนจะแก้ไขข้อมูล
เองโดยพลการมิได้
เมื่อการใช้ระบบทะเบียนท�าให้รัฐต้องรับผิดชอบ
ความถูกต้องครบถ้วนของข้อมูลที่มีการจดทะเบียน จึงต้อง
มีระบบการตรวจสอบข้อมูลและเอกสารหลักฐานต่าง ๆ โดย
ละเอยีดเพือ่ให้ได้ข้อมลูทีถ่กูต้องครบถ้วนทีสุ่ด ต้องใช้เจ้าหน้าที่
สนบัสนนุนายทะเบยีน ต้องใช้วสัดอุปุกรณ์ต่าง ๆ  ต้องมขีัน้ตอน
การตรวจสอบข้อมลูหลายขัน้ตอน ต้องมสีถานทีจ่ดัเกบ็เอกสาร
หลัก
                     ฐานต่าง ๆ  ประกอบการยื่นค�าขอจดทะเบียน ต้องใช้เวลา
นานพอสมควรในการด�าเนนิการ ฯลฯ นีย่งัไม่รวมภาระทีเ่กดิขึน้
แก่ประชาชนในการด�าเนินการเกี่ยวกับระบบทะเบียนนะครับ 
ว่ากันตามจริง ผู ้เขียนเห็นว่านักร่างกฎหมายควร
ให้ความส�าคัญกับการวิเคราะห์ว่าการควบคุมหรือก�ากับ 
การด�าเนนิกจิกรรมทีเ่ราพจิารณากนัอยูน่ีค้วรใช้ระบบทะเบยีน
จริง ๆ หรือไม่ โดยค�านึงถึง Cost-benefit relationship 
และ Cost-effectiveness relationship ของระบบทะเบยีนกบั
ทางเลือกอื่น มากกว่าจะไปวุ่นวายกับการผสมค�าว่าจะ “จด” 
“ขึ้น” “
                     ลง” หรือ “ตี” ทะเบียนกันดี
เห็นหรือยังครับว่า “ความเข้าใจในสิ่งที่เขียน” กับ 
ความชัดเจนในเรื่อง Form และ Style การเขียนกฎหมาย 
ส�าคัญกับความเชื่อมั่นในตัวนักร่างกฎหมายอย่างไร 
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 9ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
ข้อมูลอ้างอิง
มูลบทบรรพกิจ วาหนิติ์นิกร อักษรประโยค สังโยคพิธาน ไวพจน์
พิจารณ์ พิศาลการันต์ แบบสอนหนังสือไทยของพระยาศรีสุนทร
โวหาร (น้อย อาจารยางกูร), ส�านักพิมพ์คลังวิทยา, ฉบับพิมพ์
ครั้งที่สี่ พ.ศ. ๒๕๒๑, หน้า ๒๖๙-๒๘๓.
นางสมาพร นิลประพันธ*
หลักก
                     ารใชคําวา “กับ” และ “แก”
ในการร่างกฎหมาย ค�าที่สร้างปัญหาปวดเศียรเวียนเกล้า
ให้แก่นกัร่างกฎหมายมากทีส่ดุคงหนไีม่พ้นค�าว่า “กบั” “แก่” “แต่” 
“ต่อ” “และ” “หรือ” เพราะคนไทยส่วนใหญ่มักจะทึกทักว่า
ตนเข้าใจไวยากรณ์ไทยดี ดังน้ัน เมื่อใดที่มีการรับฟังความคิดเห็น
หรือเมื่อมีการพิจารณาร่างกฎหมาย ผู้เข้าร่วมแสดงความคิดเห็น
ก็ดี ผู้ร่วมพิจารณาร่างกฎหมายก็ดี ไม่ว่าท่านจะเป็นนักกฎหมาย
หรือบุคคลท่ัวไป จึงมักทุ่มเทก�าลังสติปัญญาไปในการพิจารณา
การใช้ค�าเหล่านี้ แทนที่จะสนใจหลักการของร่างกฎหมาย ท�าเอา
                     
นักร ่างกฎหมายมือใหม ่หรือนักกฎหมายที่สันทัดแต ่ภาษา
ต่างประเทศเหงื่อตกไปตาม ๆ กันเพราะไม่รู้จะตอบอย่างไร
จรงิ ๆ  แล้วในการใช้ค�าว่า “กบั” “แก่” “แต่” “ต่อ” “และ” 
“หรือ” ในร่างกฎหมายนั้น ผู้เขียนได้รับการถ่ายทอดจากทั้งอดีต
ผู้บังคับบัญชาและกรรมการร่างกฎหมายว่า โดยที่กรรมการร่าง
กฎหมายและเจ้าหน้าที่ของส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกานั้น
ไม่ได้จบอักษรศาสตร์ การใช้ถ้อยค�าต่าง ๆ ในการเขียนกฎหมาย
และความเห็นทางกฎหมายจึงต้องว่ากันตามต�ารา และต�าราที่ว่านี้
ก็คือ “มูลบทบรรพกิจ วาหนิติ์นิกร อักษรป
                     ระโยค สังโยคพิธาน 
ไวพจน์พิจารณ์ พิศาลการันต์” แบบสอนหนังสือไทยของพระยา
ศรีสุนทรโวหาร (น้อย อาจารยางกูร) เมื่อครั้งยังเป็นหลวงสาร
ประเสริฐ ไม่ใช่เขียนไปเรื่อยเปื่อยอย่างที่ใครหลายคนเข้าใจ 
ส�าหรับการใช้ค�า “กับ” และ “แก่” ตามมูลบทบรรพกิจฯ
มีหลักการใช้ดังนี้
การใชคําวา “กับ”
ค�าว่า “กบั” นัน้ พระยาศรสีนุทรโวหารท่านย�า้หนกัหนาว่า 
“ในค�าเหล่าที่ว่ามานี้ ต้องใช้ว่า “กับ” “กับ” จะใช้อย่างอื่น
ไม่ได้เลย คือ” (๑) คนอยู่ด้วยกัน (๒) ไปด้วยกัน (๓) มาด้วยกัน 
(๔) นั่งนอนด้วยกัน (๕) ท�าด้วยกัน 
                     (๖) กินด้วยกัน (๗) เล่นด้วย
กัน (๘) พูดกัน (๙) เจรจากัน (๑๐) ปฤกษากัน (๑๑) คิดอ่านกัน 
(๑๒) ดเูหมอืนกนั (๑๓) คล้ายกัน (๑๔) อย่างเดียวกัน (๑๕) เร่ืองเดยีวกนั 
(๑๖) ชอบกัน (๑๗) วิวาทกัน (๑๘) ชกตีกัน (๑๙) รักใคร่กัน 
(๒๐) สมคบกัน (๒๑) พบปะกัน (๒๒) ร่วมกัน (๒๓) ช่วยกัน 
(๒๔) พร้อมกนั (๒๕) สร้างด้วยกนั (๒๖) ผกูพนักนั (๒๗) ร้อยด้วยกนั 
(๒๘) คู ่กัน (๒๙) ส�าหรับกัน (๓๐) ตรงกัน (๓๑) ต้องกัน 
(๓๒) ติดเนื่องกัน (๓๓) ตลอดถึงกัน (๓๔) เพื่อนกัน (๓๕) นับถือกัน 
(๓๖) เป็นไมตรีกัน (๓๗) ชิดกัน (๓๘) ซ�้าก
                     ัน (๓๙) ใกล้กัน 
(๔๐) เคียงกัน (๔๑) ต ่อกัน (๔๒) รวมกัน (๔๓) แข่งกัน 
(๔๔) แย่งชิงกัน (๔๕) สมทบกัน (๔๖) ประจวบกัน (๔๗) โดนกัน 
(๔๘) คล้องจองกัน (๔๙) ถูกต้องกัน (๕๐) ผสมกัน (๕๑) คละกัน 
(๕๒) เจือปนกัน (๕๓) บวกเข้าด้วยกัน (๕๔) คราวเดียวกัน 
(๕๕) เสมอกัน (๕๖) เท่ากัน
การใชคําวา “แก”
ส่วนค�าว่า “แก่” นั้น ตามมูลบทบรรพกิจฯ ท่านใช้ในกรณี
ดังต่อไปนี้เท่านั้น ใช้อย่างอื่นไม่ได้เลย (๑) ให้ (๒) ส่งให้ (๓) ยอมให้ 
(๔) แจกให้ (๕) บอกให้ (๖) บอกเล่า (๗) เสียเงินให้ (๘) ตัดสินให้ 
(๙) แบ่งให้ (๑๐
                     ) ให้ถ้อยค�า (๑๑) ให้การ (๑๒) มอบไว้ (๑๓) ขายไว้ 
(๑๔) จ�าน�าไว้ (๑๕) อายัดไว้ (๑๖) ฝากไว้ (๑๗) ไว้ธุระ (๑๘) ไว้ใจ 
(๑๙) ปลงใจ (๒๐) ไว้ความ (๒๑) แจ้งความ (๒๒) ชีแ้จง (๒๓) แพ้ความ 
(๒๔) แพ้รู้ (๒๕) บอกไป (๒๖) เสียของไป (๒๗) เสียที (๒๘) เสียกล 
(๒๙) เสียอะไร ๆ (๓๐) ควร (๓๑) สมควร (๓๒) ว่า (๓๓) ต่อว่า 
(๓๔) ตอบ (๓๕) ขึ้น (๓๖) ท�าคุณ (๓๗) ท�าโทษ (๓๘) ลงโทษ 
(๓๙) ท�าร้าย (๔๐) ท�าอะไร ๆ (๔๑) แจกจ่าย (๔๒) แบ่งปัน 
(๔๓) ปรับไหม (๔๔) เอ็นดู (๔๕) เป็นสิทธิ์ (๔๖) ลุ ่มหลง 
(๔๗) ทอดเท (๔๘) ทับถม (๔๙
                     ) ฆ่าศึก (๕๐) สงเคราะห์ (๕๑) 
อนุเคราะห์
ค�าที่มักถกเถียงอยู่บ่อยครั้ง คือ “ให้” จะใช้ “กับ” หรือ 
“แก่” คงได้ค�าตอบชัดเจนแล้ว และเป็นหลักภาษาไทยโดยแท้ 
ไม่ใช่ “แบบ”
รู้แล้วอย่าใช้ผิดอีกล่ะ! 
การใชคําวา
 “กับ” และ “แก”
à¡Ãš´¡ÒÃÃ†Ò§ ¡®ËÁÒÂ
 * ผู้อ�านวยการฝ่ายกฎหมายสวัสดิการสังคม กองกฎหมายสวัสดิการสังคม ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา (๒๕๕๗)
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร10 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
 ๑ ผู้อ�านวยการส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 ๒ รายงานการศึกษา
                     ส่วนบุคคล (Individual Study) เรื่อง แนวทางการตรวจสอบการเป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช ๒๕๕๐ จัดท�าโดยนางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์ ภายใต้การฝกอบรมหลักสูตรนักบริหารระดับสูง: ผู้น�าที่มีวิสัยทัศน์และ
คุณธรรม รุ่นที่ ๗๕ วิทยาลัยนักบริหาร สถาบันพัฒนาข้าราชการพลเรือน ส�านักงาน ก.พ. ประจ�าปี ๒๕๕๕, หน้า ๑๓ - ๑๗
 ๓ ผู้สนใจสามารถดูรายละเอียดเพิ่มเติมได้ที่เว็บไซต์ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา โดยเลือกแบนเนอร์ส�านักกฎหมายต่างประเทศ เมนูบทความทาง
วิชาการ หัว
                     ข้อ “คู่มือการพิจารณาการเป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ” http://web.krisdika.go.th/data/outsitedata/outsite21/
file/manual 190.pdf
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 11ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
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นางณัฐนันทน  อัศวเลิศศักดิ์๑
ามทีรั่ฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจกัรไทย พทุธศกัราช 
๒๕๕๐ ได้ก�าหนดให้อ�านาจในการจัดท�าหนังสือ
สัญญาเป็นของฝ่ายบริหาร เว้นแต่หนังสือสัญญา ๕ 
ประเภทที่ต้องเสนอขอความเห็นชอบของรัฐสภา ได้แก่ 
หนังสือสัญญาที่มีบทเปลี่ยนแปลงอาณาเขตไทยหรือ
เขตอ�าน
                     าจแห่งรัฐ หนังสือสัญญาที่จะต้องมีการออก
กฎหมายเพื่อให้เป็นไปตามหนังสือสัญญา หนังสือสัญญา
ที่มีผลกระทบต่อความมั่นคงทางเศรษฐกิจหรือสังคม
ของประเทศอย่างกว้างขวาง หนังสือสัญญาที่มีผลผูกพัน
ต่อการค้า การลงทุน หรืองบประมาณของประเทศอย่าง
มีนัยส�าคัญ แต่รัฐธรรมนูญฯ มิได้ก�าหนดความหมายของ
หนังสือสัญญาดังกล่าวไว้ โดยก�าหนดให้มีกฎหมายว่าด้วย
การก�าหนดประเภทและขั้นตอนและวิธีการจัดท�าหนังสือ
สัญญา (มาตรา ๑๙๐ วรรคห้า ของรัฐธรรมนูญฯ) อย่างไร
ก็ตาม จนถึงปัจจุบัน ยังไม่มีการตรากฎหมายดังกล่าว
แต่อย่างใด
                      ท�าให้เจ้าหน้าทีห่น่วยงานของรฐัทีเ่กีย่วข้องกบั
การท�าหนังสือสัญญาตีความการเป็นหนังสือสัญญาตาม
มาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ 
แตกต่างกันไป ซ่ึงก่อให้เกิดปัญหาในการปฏิบัติงานของ
เจ้าหน้าท่ีและท�าให้เกิดความล่าช้า รวมท้ังอาจก่อให้เกิด
ความรับผิดแก่เจ ้าหน้าท่ี ตลอดจนส่งผลกระทบต่อ
ประโยชน์ของประเทศและภาพลักษณ์ของประเทศไทย
ในสายตานานาประเทศ๒
ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะ
กรรมการกฤษฎกีา ซึง่ได้รบัมอบหมายให้รบัผดิชอบในการ
ตรวจพิจารณาและจัดท�าความเห็นกรณีการเป็นหนังสือ

                     
สัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ จึงได้ศึกษา
วิเคราะห์และจัดท�าเป็นคู่มือการพิจารณาการเป็นหนังสือ
สัญญา๓ ซ่ึงผู ้เขียนเห็นว่า หลักเกณฑ์ท่ีได้มีการศึกษา
วเิคราะห์ไว้นัน้น่าจะเป็นประโยชน์แก่เจ้าหน้าทีท่ีเ่กีย่วข้อง
กบัการจดัท�าหนงัสอืสญัญา รวมท้ังประชาชนผูส้นใจ จงึขอ
น�ามาเผยแพร่ พร้อมทั้งเสนอความเห็นและข้อสังเกต
ต่าง ๆ  ของผูเ้ขยีนทีไ่ด้จากการตรวจพจิารณาหนงัสอืสญัญา
และความตกลงต่าง ๆ โดยสังเขป ตามล�าดับหัวข้อ ดังนี้ 
๑. แนวทางการพจิารณาการเป็นหนงัสอืสญัญาตามมาตรา 
๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ ๒. 
                     องค์ประกอบการเป็นหนังสือ
แนวทางการพิจารณาการเป็นหนังสือ
สัญญาตามมาตรา ๑๙๐
ของรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย
ต
 ๔ ข้อ ๗ ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว่าด้วยกฎหมายสนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ (Vienna Convention on the Law of Treaties)
 ๕ ค�าวินิจฉัยท่ี ๑๑/๒๕๕๑ กรณีหนังสือแจ้งความจ�านงขอรับความช่วยเหลือทางวิชาการและการเงินที่รัฐบาลมีไปถึงกองทุนการเงินระหว่างประเทศ 
ค�าวินิจฉัยที่ ๓๓/๒๕๔๓ กรณีอนุสัญญาว่าด้วยความหลากหลายทางชีวภาพ และค�าวินิจฉัยที่ ๖-๗/๒๕๕๑ กรณีแถลงการณ์ร่วมไทย-กัมพูชา  
 ๖ บันทึกส�านักงานคณะกร
                     รมการกฤษฎีกา เรื่อง ข้อตกลงด้านกระบวนการตรวจสอบคุณภาพระหว่างกรมปศุสัตว์กับองค์การตรวจสอบคุณภาพอาหาร 
ของประเทศแคนาดาเป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย หรือไม่ (เรื่องเสร็จที่ ๓๘๘/๒๕๕๒) และบันทึกส�านักงาน 
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง ความตกลงว่าด้วยการจัดตั้งศูนย์ความร่วมมืออนุภูมิภาค IMT-GT (เรื่องเสร็จที่ ๔๒๒/๒๕๕๒) เป็นต้น
สัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ 
๓. ประเภทของหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญฯ และ ๔. บทสรุป
๑. แนวทางการพจิารณาการเป็น
                     หนงัสอืสญัญาตาม 
มาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ
การเป็นหนังสือสัญญาจะเริ่มจากการพิจารณาว่า 
ความตกลงนั้นครบองค์ประกอบการเป็นหนังสือสัญญา 
ตามมาตรา ๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่ 
และหากเป็นหนังสือสัญญาตามวรรคหน่ึงแล้ว กรณี 
ยังต้องพิจารณาต่อไปว่า เป็นหนังสือสัญญาประเภทหนึ่ง 
ประเภทใดที่ต้องเสนอขอความเห็นชอบของรัฐสภาตาม 
มาตรา ๑๙๐ วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญฯ หรือไม่ ซึ่ง 
หากเป็นหนังสือสัญญาในประเภทดังกล่าวแล้ว หน่วยงาน 
ที่เกี่ยวข้องจะต้องด�าเนินการในขั้นตอนต่าง ๆ ตามที่
บัญญัติไว้ในมาตรา 
                     ๑๙๐ วรรคสอง วรรคสาม และวรรคสี่ 
ประกอบกับมาตรา ๓๐๓ (๓) ของรัฐธรรมนูญฯ กล่าวคือ 
(๑) การให้ข ้อมูลและจัดให้มีการรับฟังความ 
คดิเหน็ของประชาชน รวมทัง้การศึกษาวเิคราะห์ผลกระทบ
จากการท�าหนังสอืสัญญาเพือ่น�าเสนอต่อรฐัสภา พร้อมกบั 
การขอความเห็นชอบกรอบการเจรจาก่อนด�าเนินการ
เจรจาเพื่อจัดท�าหนังสือสัญญา 
(๒) การให้ประชาชนสามารถเข้าถึงรายละเอียด
ของหนังสือสัญญา ภายหลังที่ได้มีการลงนามในหนังสือ
สญัญา (signature) แต่ก่อนการแสดงเจตนาให้มผีลผกูพนั 
(consent to be bound) 
(๓) การเสนอขอความเห็นชอบข
                     องรัฐสภาใน
การท�าหนังสือสัญญาก่อนการแสดงเจตนาให้มีผลผูกพัน 
(consent to be bound)
(๔) การด�าเนินการแก้ไขหรือเยียวยาผู ้ได ้รับ 
ผลกระทบจากการปฏิบัติตามหนังสือสัญญาอย่างรวดเร็ว 
เหมาะสม และเป็นธรรม 
นอกจากนัน้ ในกรณทีีค่วามตกลงครบองค์ประกอบ
การเป็นหนังสือสัญญา ผู้ลงนามในหนังสือสัญญาต้องเป็น
ผู ้มีอ�านาจลงนามผูกพันตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
อนัได้แก่ ประมขุแห่งรฐั หวัหน้ารฐับาล หรอืรฐัมนตรว่ีาการ
กระทรวงการต่างประเทศ หากเป็นบคุคลอืน่นอกเหนอืจาก 
บุคคลที่กล่าวมานี้ จะต้องมีหนังสือมอบอ�านาจเ
                     ต็ม (Full 
Powers)
๔
 จากบุคคลดงักล่าว โดยกระทรวงการต่างประเทศ 
จะเป็นผู้จัดท�าหนังสือมอบอ�านาจเต็มให้แก่ผู้ลงนามซึ่ง 
เป็นไปตามมตคิณะรฐัมนตร ีเมือ่วนัที ่๒ กรกฎาคม ๒๕๕๖ 
เรื่อง หลักเกณฑ์และแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับการออก
หนังสือมอบอ�านาจเต็ม (Full Powers)
 
๒. องค์ประกอบการเป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา 
๑๙๐ วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฯ 
เนื่องจากมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ มิได้
ก�าหนดความหมายของค�าว่า “หนังสือสัญญา” จึงได้
พิจารณาจากแนวค�าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ๕ และ
ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎี
                     กา๖ ซึ่งวางแนวทาง
ในการพิจารณาการเป็นหนังสือสัญญาตามรัฐธรรมนูญฯ 
โดยค�านึงถึงความหมายของสนธิสัญญา (Treaty) ใน 
ข้อ ๒ ของอนุสัญญากรุงเวียนนาว ่าด ้วยกฎหมาย 
สนธิสัญญา ค.ศ. ๑๙๖๙ (Vienna Convention on the 
Law of Treaties 1969) และได้ก�าหนดความหมายของ
การเป็นหนังสือสัญญาไว้สรุปได้ว่า “ความตกลงระหว่าง
ประเทศทกุประเภททีป่ระเทศไทยท�าขึน้กบันานาประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศ เป็นลายลักษณ์อักษร 
ไม่ว่าจะถูกบันทึกไว้ในเอกสารฉบับเดียวหรือหลายฉบับ 
ไม่ว่าจะมีชื่อเรียกอย่างไร และตกอยู่ภายใต้บังคั
                     บของ
กฎหมายระหว่างประเทศ” ซึง่สามารถแยกองค์ประกอบได้ 
ดังต่อไปนี้
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร12 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
 ๗ การรับรอง (recognition) รัฐและรัฐบาลเป็นนโยบายของรัฐที่ให้การรับรอง ท�าให้รัฐที่ได้รับการรับรองได้สถานะความเป็นรัฐหรือสถานะของความเป็น
รัฐบาลในสายตาของรัฐผู้ให้การรับรอง และรัฐที่ได้รับการรับรองได้สิทธิและสามารถใช้สิทธิตามกฎหมายภายในของรัฐที่ให้การรับรองด้วย 
 ๘ เรื่องเสร็จที่ ๕๘๖/๒๕๕๕
๒.๑ ความตกลงระหว่างประเทศทุกประเภทที่
ประเทศไทยท�าขึน้กบันานาประเทศหรอ
                     ืองค์การระหว่าง
ประเทศ 
 กรณีจะต้องตรวจสอบสถานะของคู่ภาคีว่า 
มีความเป็นประเทศหรือองค์การระหว่างประเทศหรือไม่ 
โดยหากผลการตรวจสอบปรากฏว่า คู่ภาคีไม่เป็นประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศจะส่งผลให้ความตกลงนั้น 
ไม ่เข ้าข ่ายเป็นหนังสือสัญญาโดยไม่ต ้องตรวจสอบ 
องค์ประกอบในข้ออื่นอีก 
 การพจิารณาความหมายของประเทศจะดูจาก 
องค์ประกอบการเป็นรัฐ ได้แก่ อาณาเขต ประชากร และ
อ�านาจอธิปไตย ซ่ึงจะต้องมคีรบถ้วน รวมทัง้ต้องตรวจสอบ 
ด้วยว่า ประเทศไทยได้ให้การรบัรอง (recognition)๗ สถานะ
ความเป็นรฐัให้
                     แก่คูภ่าคใีนความตกลงหรอืไม่ เพราะแม้ว่า
ภาคอีกีฝ่ายจะมอีงค์ประกอบการเป็นรฐัครบตามทีก่ล่าวถึง 
ข้างต้น แต่หากประเทศไทยไม่ให้การรับรองก็ไม่อาจ 
ถอืว่าภาคนีัน้มสีถานะเป็นรฐั ความตกลงทีท่�าขึน้ระหว่างกนั 
กจ็ะไม่เป็นความตกลงทีป่ระเทศไทยท�ากบัประเทศอืน่และ 
ไม่เป็นหนังสือสัญญา เช่น กรณีไต้หวันซึ่งประเทศไทย
ไม่ให้การรับรองว่ามีสถานะเป็นรัฐตามกฎหมายระหว่าง 
ประเทศ เน่ืองจากประเทศไทยยดึถอืนโยบายจนีเดยีวและ 
ได้ให้การรับรองว่ารัฐบาลแห่งสาธารณรัฐประชาชนจีน 
เป็นรัฐบาลที่ชอบด้วยกฎหมายของจีน ดังนั้
                     น ในการ 
ท�าความตกลงเว้นการเก็บภาษีซ้อนระหว่างประเทศไทย 
กบัไต้หวนั จงึมกีารใช้ถ้อยค�าเรยีกไต้หวนัว่าเป็นอาณาเขต 
(territory) มิใช่ประเทศ และความตกลงที่ท�าขึ้นดังกล่าว
ไม่เป็นหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐ ของรัฐธรรมนูญฯ๘
 ส่วนองค์การระหว่างประเทศ หมายถงึ องค์การ 
ที่ก่อตั้งโดยประเทศต่าง ๆ โดยมีสถานะบุคคลเป็นอิสระ
แยกต่างหากจากรัฐสมาชิก และมีอ�านาจหน้าที่เฉพาะ 
ของตน ซึ่งการตรวจสอบสถานะขององค์การระหว่าง
ประเทศสามารถพิจารณาได้จากตราสารจัดตั้งหรือข้อมติ
ที่ประชุมระหว่างประเทศ 
 นอกจากนัน้ ในก
                     รณท่ีีประเทศไทยหรอืรฐับาล
ไทยได้ท�าความตกลงกับต่างประเทศหรือองค์การระหว่าง
ประเทศภายใต้ขอบเขตของหนงัสอืสญัญาทีท่�าขึน้ระหว่าง
กนัมาแล้ว อนัเป็นการด�าเนนิการตามข้อก�าหนดในหนงัสอื
สัญญาดังกล่าว กรณีเช่นนี้ไม่ถือว่า การท�าความตกลงนั้น
เป็นการท�าหนังสือสัญญาขึ้นใหม่ ตัวอย่างเช่น 
 - การด�าเนินการตามข้อมติของคณะ
มนตรีความมั่นคงแห่งสหประชาชาติ ในการขยายเวลา
การด�าเนินมาตรการเก่ียวกับการปราบปรามการกระท�า
อันเป็นโจรสลัดและการปล้นโดยใช้อาวุธบริเวณน่านน�้า
นอกชายฝ่ังโซมาเลยี เป็นการด�าเนนิการตาม
                     พนัธกรณขีอง
ประเทศไทยตามกฎบัตรสหประชาชาติ ในฐานะที่เป็นรัฐ
สมาชิก 
 - การจัดตั้งกองทุนเยาวชนอาเซียนและ
การบริจาคเงินสมทบกองทุนเยาวชนอาเซียน เป็นการ
ด�าเนนิการตามกลไกภายใต้กฎบตัรอาเซยีนซึง่เป็นหนงัสอื
สัญญาที่มีผลใช้บังคับกับประเทศไทยแล้ว 
 - การจัดท�าแผนปฏิบัติการ (Imple 
mentation plan) เสนอต่อองค์การอนามัยโลก เพื่อขอ 
ขยายเวลาในการด�าเนินการตามกฎอนามัยระหว่าง 
ประเทศ ค.ศ. ๒๐๐๕ ท่ีก�าหนดให้ประเทศสมาชิก 
ต้องสร้าง พัฒนา และรักษาระดับความสามารถในการ 
ตรวจจับประเมิน แจ้งความ และรายงานเ
                     หตุการณ์ตาม 
กฎอนามัยระหว่างประเทศฯ (ข้อ ๕ การเฝ้าระวัง) เป็น 
การด�าเนินการตามพันธกรณีที่ก�าหนดไว้แล้ว
อนึ่ง โดยที่หนังสือสัญญา หมายถึง ความตกลง 
ท่ีประเทศไทยหรือรัฐบาลไทยเป็นคู่ภาคีกับต่างประเทศ
หรือองค์การระหว่างประเทศเท่านั้น กรณีที่หน่วยงาน
ของรัฐจัดท�าความตกลงในนามของตนและภายใต้อ�านาจ
หน้าที่ของตน จะถือเป็นความตกลงในระดับหน่วยงาน
และไม่เป็นหนังสือสัญญา แต่หากการปฏิบัติตามความ 
ตกลงฯ หน่วยงานดังกล่าวไม่อาจท�าได้เพียงล�าพังโดย 
ต้องให้หน่วยงานอื่นร่วมด้วย กรณีจะเป็นเรื่องที่ไม่อยู่
                     ใน 
อ�านาจหน้าที่ของหน่วยงานนั้น และต้องจัดท�าความตกลง 
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 13ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
 ๙ Anthony Aust, Modern Treaty Law and Practice, Cambridge University Press; 2 edition (November 12, 2007), p. 16.
 ๑๐ อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๘ หน้า ๒๗
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร14 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
ในระดับหนังสือสัญญา เพื่อให้คณะรัฐมนตรีสั่งการให้ 
หน่วยงานทีเ่กีย่วข้องด�าเนนิการตามความตกลงต่อไป เช่น 
ในการท�าความตกลงเกีย่วกบัการส่งแรงงานไปต่างประเท
                     ศ 
ซึ่งการด�าเนินการให้เป็นไปตามความตกลงฯ นอกจาก
จะอยู่ในความรับผิดชอบของกระทรวงแรงงานแล้ว ยัง
มีหน่วยงานอื่นเกี่ยวข้องด้วย ได้แก่ ส�านักงานต�ารวจ
แห่งชาติในกรณีการตรวจลงตรา กระทรวงสาธารณสุข 
ในกรณกีารตรวจสขุภาพ กระทรวงการต่างประเทศในกรณี 
ความสัมพันธ ์ระหว่างประเทศและการดูแลคนไทย 
ในต ่างประเทศ หรือในการท�าความตกลงหุ ้นส ่วน
ยุทธศาสตร์ระหว่างประเทศไทยกับต่างประเทศ เป็นเรื่อง
ที่ผูกพันคู่ภาคีในเรื่องการเมืองและความมั่นคง เศรษฐกิจ 
สังคม วัฒนธรรม และวิทยาศาสตร์ ซึ่งมิใช่เรื่องที่อยู ่

                     ในอ�านาจหน้าที่ของหน่วยงานใดเพียงล�าพัง ดังนั้น 
ความตกลงดังกล่าวที่จะท�าขึ้นจึงต้องเป็นความตกลง
ระหว่างประเทศไทยหรือรัฐบาลไทยกับต่างประเทศ มิใช่
ความตกลงในระดับหน่วยงาน 
 ๒.๒ ท�าขึ้นเป็นลายลักษณ์อักษร ไม่ว่าจะ
ถูกบนัทกึไว้ในเอกสารฉบบัเดยีวกนัหรอืหลายฉบบั และ 
ไม่ว่าจะมีชื่อเรียกอย่างไร
  หนังสือสัญญาต ้องจัดท�า เป ็นลาย
ลักษณ์อักษร (in written form) ที่มีการบันทึกไว้เป็น
ตัวอักษรที่อ่านออกได้และแก้ไขไม่ได้ (Permanent and 
readable)๙ โดยรูปแบบของหนังสือสัญญาอาจจัดท�า 
เป็นเอกสารฉบับเด
                     ียวหรือมากกว่าหนึ่งฉบับก็ได้ เช่น 
การแลกเปลี่ยนสัตยาบันสาร หรือการมีจดหมายโต้ตอบ
ระหว่างกนั ฯลฯ และอาจเรยีกชือ่อย่างไรกไ็ด้ ไม่ว่าจะเป็น 
สนธิสัญญา (Treaty) ความตกลง (Agreement) พิธีสาร 
(Protocal) บันทึกความเข้าใจ (Memorandum of 
Understanding) หนังสือแลกเปลี่ยน (Exchange of 
Notes) ซึ่งขึ้นอยู่กับปัจจัยหลายประการ เช่น ระดับความ
ส�าคัญของหนังสือสัญญา ผู้ท�าหนังสือสัญญา เนื้อหาสาระ 
ที่มีการตกลงกัน ภาคีของหนังสือสัญญา จ�านวนคู่สัญญา 
และเจตนาของคู่ภาคีที่ประสงค์ให้ความตกลงระหว่าง
ประเ
                     ทศที่ท�าขึ้นนั้นมีชื่อเรียกอย่างไร ฯลฯ ทั้งนี้ ชื่อเรียก 
ที่ต ่างกันมิได ้มีผลให้สถานะทางกฎหมายของความ 
ตกลงนั้นแตกต่างกัน
 ๒.๓ มุ ่งหมายเพื่อให้เกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายระหว่างกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
  หนังสือสัญญาต้องก่อให้เกิดสิทธิและ
หน้าทีใ่นทางกฎหมายระหว่างคูภ่าค ีกล่าวคอื ภาคฝ่ีายหนึง่ 
สามารถเรียกให้อีกฝ่ายกระท�าการหรืองดเว้นกระท�า 
การใดได้ โดยฝ่ายนั้นต้องกระท�าการหรืองดเว้นกระท�า
การดังกล่าว หากคู่ภาคีฝ่ายใดไม่ปฏิบัติตามย่อมท�าให้
เกิดความรับผิดชอบระหว่างกันและน�าไปสู่การชดใ
                     ช้หรือ
เยยีวยาความเสยีหายซึง่อาจเป็นตวัเงนิหรอืมใิช่ตวัเงนิกไ็ด้ 
โดยกฎหมายท่ีใช้บังคับระหว่างกัน คือ กฎหมายระหว่าง
ประเทศแผนกคดีเมือง (Public International Law) 
อันเป็นกฎหมายที่ก�าหนดความสัมพันธ์ระหว่างประเทศ
ต่าง ๆ หรือระหว่างประเทศกับองค์การระหว่างประเทศ 
  ในการพิจารณาผลผูกพันทางกฎหมาย
ระหว่างกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ สามารถ 
ตรวจสอบได้จากเจตนาของคู ่ภาคีในเวลาที่ลงนาม 
ซึ่งอาจปรากฏอารัมภบท เนื้อหาของความตกลง หรือ 
เอกสารประกอบการจัดท�าความตกลง เช่น เอกสาร 
การประชุม ฯลฯ รวมทั้งถ
                     ้อยค�าที่อาจอนุมานได้ว่าคู่กรณี 
มเีจตนาให้เกดิผลผกูพนัทางกฎหมาย ซึง่จากแนวค�าวนิจิฉยั 
ของตุลาการระหว่างประเทศ ได้แก่ ‘shall’ ‘agree’ 
‘undertake’ ‘rights’ ‘obligations’ และ ‘enter into 
force’๑๐
  ตัวอย่างกรณีที่ไม่ถือเป็นการก่อให้เกิด
ผลผูกพันระหว่างกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ มีดังนี้ 
  - การแสดงเจตนาฝ ่ายเดียวของ
ประเทศหรือรัฐบาลของประเทศใดโดยไม่มีเจตนาสนอง
รับจากประเทศหรือรัฐบาลของประเทศอื่นหรือองค์การ
ระหว่างประเทศ เช่น หนังสือขอรับความช่วยเหลือทาง 
การเงินล่วงหน้า (Stand-by arr
                     angement) ซึ่งรัฐสมาชิก
ยืน่ต่อกองทนุการเงนิระหว่างประเทศ (IMF) เป็นการแสดง
 ๑๑ มติที่ ๒๖๐๓-(๖๘๑๑๓๒) กันยายน ๒๐, ๑๙๖๘ ของคณะกรรมการบริหารของ IMF เรื่องการใช้ทรัพยากรของกองทุนฯ และหนังสือขอรับความช่วยเหลือ
ทางการเงนิล่วงหน้า (Use of Fund’s Resources and Stand-by arrangement) ข้อ ๗ ก�าหนดว่า “ในการพจิารณาลกัษณะของหนงัสอืขอรบัความช่วยเหลอื 
ทางการเงินล่วงหน้า ภาษาที่มีลักษณะของข้อสัญญาจะต้องหลีกเลี่ยงในเอกสารขอรับความช่วยเหลือล่วงหน้าน้ัน” จากรายงานการศึกษาผลกระทบของ 
มาตรา ๑๙๐ แห่งรัฐธรรมนูญแ
                     ห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. ๒๕๕๐ ว่าด้วยการจัดท�าหนังสือสัญญาระหว่างประเทศต่อการค้าและการลงทุนของประเทศไทย 
โดยเดือนเด่น นิคมบริรักษ์ และคณะ
 ๑๒ มตขิองคณะกรรมการบรหิารของ IMF ที ่๖๐๕๖-(๗๙/๓๘) ลงวนัที ่๒ มีนาคม ค.ศ. ๑๙๗๙ ระบวุ่า แผนการให้ความช่วยเหลือ (Stand-by arrangement) 
ไม่ใช่ข้อตกลงระหว่างประเทศ ดังน้ัน จะต้องหลีกเลี่ยงภาษาท่ีมีนัยท่ีจะท�าให้เกิดความเข้าใจว่าเป็นการผูกพันทางสัญญาในแผนการให้ความช่วยเหลือและ 
ในหนังสือแจ้งความจ�านง จากค�าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญ ที่ ๑๑/๒๕๔๒
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 15
                     ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
เจตนาฝ่ายเดยีวของผูย้ืน่ทีป่ระสงค์จะขอรบัความช่วยเหลือ 
ทางการเงินและทางวิชาการจาก IMF โดย IMF มิได้ 
เข้าท�าสัญญาด้วย และ IMF มีอ�านาจที่จะอนุมัติหรือ 
ไม่ก็ได้ การอนุมัติดังกล่าวจึงมิใช่การแสดงเจตนาสนอง 
ค�าเสนอ๑๑ หรือหนังสือแสดงเจตจ�านง (Letter of Intent) 
ที่ประเทศไทยยื่นต่อ IMF เป็นการชี้แจงนโยบายและ 
การด�าเนินงานของรัฐบาลในการแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจ
และการเงินของประเทศ เพื่อเป็นเหตุผลประกอบการ 
ขอใช้สิทธิถอนเงินจาก IMF ซึ่งมีลักษณะเป็นการด�
                     าเนิน
การฝ่ายเดียวของรัฐบาลไทย (unilateral act) โดย IMF 
ไม่ได้ท�าข้อตกลงด้วยและไม่ได้ลงนามในหนังสือแสดง
เจตจ�านงดงักล่าว อกีทัง้ IMF ไม่ถอืว่าหนงัสอืแจ้งความจ�านง
เป็นความตกลงระหว่างกันที่ต้องการให้เกิดพันธะผูกพัน 
ตามกฎหมายระหว่างประเทศ๑๒
  - บันทึกการประชุมหรือแถลงการณ ์
ร่วมของที่ประชุมซึ่งก�าหนดแนวนโยบายระหว่างประเทศ
ร่วมกัน ในลักษณะที่เป็นกรอบการด�าเนินการอย่างกว้าง 
ไม่มีรายละเอียดของสิ่งที่จะด�าเนินการหรือระยะเวลา
ในการด�าเนินการ ไม่มีการลงนามระหว่างกัน หรือไม่มี
การใช้ถ้อยค�า
                     ซ่ึงแสดงถึงเจตนามุ่งหมายให้เกิดผลผูกพัน
ทางกฎหมายระหว่างกันตามกฎหมายระหว่างประเทศ 
เช่น การรายงานความคืบหน้าในการด�าเนินความร่วมมือ
ระหว่างกัน การยืนยันความตั้งใจของประเทศสมาชิกใน
การบรรลุถึงเป้าหมายและเจตนารมณ์ร่วมกัน หรือการ
แสดงเจตนารมณ์ในอันที่จะส่งเสริมและพัฒนาความร่วม
มือระหว่างกัน ฯลฯ
  - ความตกลงท่ีก�าหนดให้การปฏิบัติ
ตามความตกลงขึ้นอยู่กับความสมัครใจ หรือเป็นกรณีที่
สมาชิกสามารถเลือกที่จะด�าเนินการหรือไม่ด�าเนินการ
อย่างไรก็ได้ 
  - ความตกลงทีก่�าหนดให้น�ากฎหมาย
ภายในของประเ
                     ทศหนึ่งประเทศใดมาใช้บังคับ ซึ่งมีผล
เป็นการสละเอกสทิธิแ์ละความคุม้กนัในฐานะทีเ่ป็นรฐั เช่น 
ให้น�ากฎหมายประเทศองักฤษมาใช้บงัคบักบัความตกลงฯ
  - ความตกลงท่ีมีวัตถุประสงค์ในทาง 
การค ้าโดยคู ่ภาคี เข ้าผูกพันเสมือนเป ็นเอกชนและ 
อยู ่บนพื้นฐานแห ่ งความเท ่ า เทียมกันตามสัญญา 
ซึ่งเป็นไปตามกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบุคคล 
(Private International Law) อันเป็นกฎหมายเอกชน
ระหว่างประเทศ และมีผลเป็นการสละเอกสิทธิ์และความ 
คุ้มกันในฐานะท่ีเป็นรัฐ เช่น การก�าหนดให้ความตกลงฯ 
ไม่อยูภ่ายใต้บงัคบัก
                     ฎหมายระหว่างประเทศ แต่เป็นไปตาม 
ผลการเจรจาอย่างมีอัธยาศัยไมตรี (international 
comity) บนพื้นฐานที่เท่าเทียมกันระหว่างรัฐบาลของ 
ทั้งสองประเทศ หรือการก�าหนดให้การระงับข้อพิพาท 
ท่ีเกิดข้ึนจากความตกลงฯ เป็นไปโดยการตกลงฉันมิตร 
ผ่านวิถีทางการทูตระหว่างกัน
(อ่านต่อฉบับหน้า 
ประเภทของหนังสือสัญญาตามมาตรา ๑๙๐)
นางโปรดปราน วัฒนศิริธรรม เปริการต*
๓. ผลทีเ่กดิขึน้จากความเชือ่มโยงดงักลาว: หลกัการ
ปกครองโดยตุลาการ (le règne du juge)
พัฒนาการของแนวคิดเรื่องนิติรัฐและนิติธรรมน�า
ไปสู่การเสริม
                     สร้างอ�านาจของตุลาการ ตามแนวคิดนี้ศาลจะ
เป็นสถานที่ส�าหรับการถกเถียงที่เปิดโอกาสให้กับพลเมือง
มาถกเถียงกันด้วยลักษณะที่ชอบธรรมและมีเหตุผลเกี่ยวกับ
กฎหมายเมื่อรัฐสภาได้บรรลุหน้าที่ในการตรากฎหมายมาใช้
บังคับแล้ว แต่กรณีก็เสี่ยงที่จะเป็นการปกครองโดยตุลาการ 
ซึ่งสถานการณ์เช่นนี้ท�าให้เกิดค�าถามเกี่ยวกับเรื่องความ
รับผิดของตุลาการ
บทบาทที่ส�าคัญขององค์กรตุลาการ
ในระบอบการปกครองแบบประชาธิปไตยและ
หลักนิติรัฐ บทบาทของตุลาการมีความส�าคัญในการท�า
หน้าที่ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท�า
ทางป
                     กครองและความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
ระดับรัฐบัญญัติ ตุลาการยังท�าหน้าที่ให้ความคุ ้มครอง
การละเมิดสิทธิและเสรีภาพโดยปัจเจกบุคคลและกลุ ่ม
บุคคลอื่น กรณีที่มีการใช้อ�านาจโดยละเมิดต่อสิทธิและ
เสรีภาพของปัจเจกบุคคลและกลุ่มบุคคล นับเป็นเวลากว่า 
๓ ศตวรรษแล้วที่นักรัฐธรรมนูญอิสระได้มีการเสนอปัญหา
เก่ียวกับความสัมพันธ์ของกระบวนการยุติธรรมและอ�านาจ
ทางการเมืองภายใต้รูปแบบของสถาบันความรู้ทางวิชาการ
ที่แพร่หลาย (institutionnelle vulgarisée) โดย Locke 
ตามด้วย Montesquieu การแบ่งแยกอ�านาจออกเป็
                     น ๓ ฝ่าย 
อ�านาจบริหาร อ�านาจนิติบญัญัต ิและอ�านาจตุลาการ ทฤษฎี
ความคิดของ Montesquieu ได้รับการยอมรับถือว่ามีความ
ศักดิ์สิทธิ์ในระดับสูงสุดโดยการก�าหนดไว้ในรัฐธรรมนูญ
ของสหรัฐอเมริกาในปี ค.ศ. ๑๗๘๗ และจากกฎหมายรัฐ
บัญญัติพื้นฐานที่ก�าหนดรองรับในประเทศยุโรปและทั่วโลก
อย่างไรกต็าม ไม่อาจด่วนสรปุได้ว่าตลุาการมสีภาพ
เช่นเดยีวกบัสมาชกิรฐัสภาในกรอบหน้าทีด้่านการนติบิญัญตัิ 
หรือรัฐมนตรีซึ่งใช้อ�านาจในการบริหาร เป็นที่รู ้กันดีว่า
รัฐมนตรีสามารถแสดงออกโดยการเป็นบุคคลทางการเมือง
อย่างเต็มรูปแบ
                     บ แต่ไม่ใช่กรณีของตุลาการซึ่งมีสถานะที่
(ตอจากฉบับที่แลว)
 * นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา ผู้แปลและเรียบเรียง
à Ã„› Í § ¹‹ 
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ETAT DE DROIT et RULE OF LAW:
existe-il des difféerences entre les deux notions ? 
นิติรัฐ - นิติธรรม: มีความแตกตางกันระหวาง
สองแนวความคิดนี้หรือไม ?
`
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ใกล้เคียงกับข้าราชการ แต่การกล่าวเช่นนี้ก็ไม่ได้ถูกต้อง
เสมอไปตามประเพณีของระบบกฎหมา
                     ยภาคพื้นยุโรป
หรือระบบกฎหมายซีวิลลอร์ (romano-germanique) 
ซ่ึงต�าราการเรยีนการสอนของประเทศสหราชอาณาจกัรและ
สหรฐัอเมริกาเสนอแนวคดิว่ากระบวนการยตุธิรรมเหมือนกบั
เคร่ืองอุปกรณ์ที่ท�าหน้าที่ในการปรับใช้กฎหมายในลักษณะ
เดียวกับหน่วยงานราชการ แต่ในขณะเดียวกัน ต�าแหน่งและ
สถานะท�าให้ตุลาการมคีวามอสิระและมีอ�านาจมากและได้รบั
ความคุ้มครองมากกว่ารัฐมนตรีที่ด�ารงต�าแหน่งซึ่งมีลักษณะ
ชั่วคราวหรือสมาชิกรัฐสภาซึ่งอาจถูกคุกคามจากสภาวะที่
อาจไม่ได้รับการเลือกตั้งใหม่ก็ได้ 
ดังความขัดแย้งที่ปรากฏให้เห็
                     นได้เสมอว่าตุลาการ
เข้ามาแทรกแซงในทางการเมืองและทางสังคมมากขึ้น 
การรับช่วงต่อการพิจารณาคดีที่เข้ามาแทรกแซงปฏิบัติการ 
“มือสะอาด” ต่อสู้กับการคอร์รัปชันเช่นในประเทศอิตาลี 
การเปิดเผยความชั่วร้ายของสมาชิกสภาผู้แทนราษฎรและ 
นักการเมืองที่ถูกกล่าวหาในคดีทุจริตทางการเงินของพรรค 
การเมืองและการเลือกตั้งในประเทศฝรั่งเศส การสอบสวน
ทางปฏิบัติของเจ ้าพนักงานต�ารวจท่ีใช ้ในการตอบโต้ 
การเคลื่อนไหวของกลุ่มเรียกร้องอิสรภาพ (movement 
indépendantistes) ในประเทศสเปน และกรณีอื่นทั่วโลก
ที่มีเพิ่มขึ้น
                     ทวีคูณที่กระบวนการยุติธรรมเข้ามาใช้กับบุคคล
หรอืกลุม่บคุคลทีถ่กูเรยีกว่า “ผูก่้อการร้าย” ในทางคูข่นานกนั 
กระบวนการยุติธรรมกลายเป็นองค์กรก�ากับดูแลสูงสุด
ทางสังคมและตุลาการเป็นผู ้มีอ�านาจก�าหนดคุณค่าทาง 
ศีลธรรม เช่น คดีเกี่ยวกับสุขภาพสาธารณะ สิ่งแวดล้อม 
การอพยพเข้าเมือง การก�าหนดพฤติกรรมสาธารณะและ
เอกชน ความสัมพันธ์ทางอาชีพและทางครอบครัว เป็นต้น 
เมือ่กระบวนการยตุธิรรมมไิด้เป็นบรกิารสาธารณะเหมอืนกบั
กรณีอื่น แต่เป็นการท�าหน้าที่ทางการเมืองโดยแท้ เนื่องจาก
ในสังคมปัจจุบันได้ก�าหนดให้ก
                     ระบวนการยุติธรรมท�าหน้าที่
คุ้มครองและด�ารงไว้ซ่ึงหลักนิติรัฐ ความเสี่ยงที่อาจเกิดข้ึน 
กค็อืการทีต่ลุาการจะกลายเป็นเหมอืน “นกับวชของกระบวน 
การยุติธรรม” ผู ้สร้างมาตรฐานทางสังคมที่มีความเป็น 
อิสระ
มีนักคิดหลายท่านได้เคยกล่าวถึงอันตรายของ 
กรณีนี้ Montesquieu ในฐานะที่เคยเป็นอดีตตุลาการ 
ย่อมเข้าใจเรือ่งนีไ้ด้ดเีมือ่ได้พฒันาแนวคดิเรือ่งอ�านาจตลุาการ 
ส�าหรับ Montesquieu อ�านาจบริหารที่อ่อนแอมีความเสี่ยง
ที่จะถูกครอบง�าจากอ�านาจตุลาการที่เข้มแข็งได้ ซ่ึงจะเป็น
ผลร้ายต่อการแบ่งแยกอ�านาจ
                     ซ่ึงก็คือ เสรีภาพนั่นเอง ตาม
แนวคิดของ Montesquieu บทบาทหน้าที่ของตุลาการ 
จะต้องเป็นเหมือนเคร่ืองจักรโดยแท้ กฎหมายจะต้องตรา
ข้ึนเป็นอย่างดีเพียงพอถึงขนาดที่เมื่อมีการตรากฎหมาย 
เสร็จแล้ว ค�าพิพากษาเกี่ยวกับกฎหมายนั้นจะด�าเนินการ 
ตามมาโดยอัตโนมัติ โดยใช้อุปมาอุปไมยภาพที่มีการ 
กล่าวอ้างตามมาเพือ่แสดงบทบาทของตลุาการ เช่น “ตลุาการ
เป็นเพียงปากที่เปล่งวาจาตามกฎหมาย สิ่งที่ปราศจาก
ชีวิตผู้ซึ่งไม่สามารถปั้นแต่ง บังคับ หรือเข้มงวด” Hobbes 
น่าจะขอยืมค�าอุปมาดังกล่าวมาเพื่อกล่าวถึงต�าแหน่ง 

                     ของตุลาการในสาธารณรัฐโดยการเทียบเคียงกับบุคคล 
ที่ได ้รับมอบอ�านาจอธิปไตยจากผู ้ปกครองส�าหรับการ
พิพากษาประชาชน ในฐานะที่เป็น “อวัยวะที่ใช้เปล่งเสียง
ของร่างกายตามธรรมชาติ”
ภาพในลักษณะเดียวกันนี้ ได ้มีการน�ามาใช ้ใน
แนวคดิทางกฎหมายของประเทศอังกฤษ โดยเฉพาะอย่างยิง่ 
Blackstone ทีก่ล่าวว่า “กฎหมาย คอื กฎเกณฑ์แต่โดยตวัเอง
แล้วเหมือนคนเป็นใบ้ ตุลาการ คือ ปากที่เป็นกระบอกเสียง 
ของกฎหมาย” “ตลุาการเป็นแต่เพยีงผูร้กัษากฎหมาย” อนึง่ 
ปัจจุบันการท�าให้กระบวนการยุติธรรมและตุลาการมีความ
เป็นอิสร
                     ะ โดยที่แนวคิดทางกฎหมายต้องการให้ตุลาการ 
เป็นแต่เพียงเจ้าหน้าที่เท่านั้น กลายเป็นการชี้น�าให้ตุลาการ
กล่าวอ้างว่าตนเป็นผู้มีอ�านาจแท้จริง ทดแทนองค์กรทาง 
การเมืองที่ท�าหน้าที่บกพร่องและใช้อ�านาจที่ตนได้รับ
สถาปนามานั้นเพื่อตั้งตัวเป็นคู่แข่งกับรัฐสภา บทบาทในการ
17ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร
ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
ก�ากบัดแูลตลุาการไม่อาจถกูมองข้ามได้อกีต่อไปและกระตุน้
ให้เกิดการโต้แย้งคัดค้านและการวิพากษ์วิจารณ์
เมื่อมีการโต้แย้งอ�านาจหรือสถาบันใดขึ้นมา แสดง
ให้เห็นปัญหาที
                     ่มิอาจหลีกเลี่ยงได้เกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมาย ว่าการเป็นผูวิ้นจิฉยัชีข้าดของตลุาการอาศยัอ�านาจ
ตามกฎหมายใด ? หลักการสูงสุดใดที่สนับสนุนการกล่าว 
อ้างตนว่าเป็นผู้มีอ�านาจให้ค�าวินิจฉัยและบังคับให้เราต้อง
เคารพตามค�าวินิจฉัยนั้น ? ผู้ใดจะเป็นผู้รับประกันในกรณี 
ที่อาจมีการใช้อ�านาจโดยไม่ชอบของตุลาการ ? 
ความชอบด้วยกฎหมายของตุลาการ
ค�าอธิบายที่กล ่าวอ้างเกี่ยวกับความชอบด้วย
กฎหมายเพื่อสนับสนุนอ�านาจของตุลาการมี ๓ ประการ 
การศึกษาที่ตามมาโดยการทบทวนข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ 
ความชอบด้วยกฎหมายดั
                     งกล่าว ท�าให้ ประการแรก มีการ
ค้นหาช่องทางที่จะเชื่อมโยงอ�านาจหน้าท่ีและจริยธรรม 
ของตุลาการเข้าด้วยกัน ประการที่สอง ก�าหนดความรับผิด
ของตลุาการ และประการสดุท้าย การยอมรบัความชอบด้วย
กฎหมายด้วยความยุติธรรม
เป็นการสุ่มเสี่ยงที่จะเห็นตุลาการก้าวข้ามจากหลัก
นิติรัฐไปยังนิติที่ไร้รัฐ ซึ่งก็คือการไม่มีแนวคิดประชาธิปไตย 
กฎหมายซึ่งมีตุลาการเป็นจุดศูนย์กลางนั้นมีอ�านาจดุลพินิจ
พร้อมอยู่ด้วยแล้ว
ความชอบด้วยกฎหมายตั้งอยู ่บนพื้นฐานการ
ปฏิบัติหน้าที่
ตุลาการเป็นผู้กล่าวอ้างกฎหมายโดยการวินิจฉัย

                     
ปัญหากฎหมาย การกระท�าดังกล่าวเป็นการท�าหน้าที่ตาม
ที่ได้รับมอบหมายให้ตุลาการเป็นผู้ก�ากับดูแลการจัดระบบ
สังคมซึ่งเป็นการสร้างความชอบด้วยกฎหมายให้แก่ตุลาการ 
แต่ข้อยืนยันดังกล่าวก็ยังท�าให้เกิดค�าถามว่า ถ้าตุลาการเป็น
ผู้กล่าวอ้างกฎหมายและเป็นผู้วินิจฉัยตัดสินคดีความในศาล 
แล้วอะไรคือความเป็นอิสระของตุลาการในการท�าหน้าที่ 
ดังกล่าว ? อันทีจ่รงิ ตลุาการถกูชกัจงูให้ตคีวามหลกักฎหมาย
เพื่อที่จะน�ามาปรับใช้กับข้อเท็จจริงตามคดีท่ีน�ามาเสนอ 
ในชั้นศาล อนึ่ง การตีความหลักกฎหมายกับการสร้างหลัก
ก
                     ฎหมายนั้นใกล้เคียงกันมาก (ห่างกันแค่ก้าวเดียว) เราควร
ที่จะลดช่องว่างนั้นลงเป็นว่าตุลาการสามารถสร้างกฎหมาย 
ได้ใช่หรอืไม่ ? ตลุาการซ่ึงตคีวามหลกักฎหมายจะเป็นตลุาการ
ที่สร้างหลักกฎหมายด้วยหรือไม่ ? ค�าถามดังกล่าวท�าให้เกิด
ความเคลือบแคลงสงสัยการวางรากฐานแต่ดั้งเดิมเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยกฎหมายของตุลาการ
เป็นระยะเวลานานมาแล้วทีก่ารกระท�าของตลุาการ
รัฐธรรมนูญได้มีการวิเคราะห์ว่ามีลักษณะทางการเมือง 
การตคีวามท�าให้ตลุาการรฐัธรรมนญูมส่ีวนร่วมสร้างกฎเกณฑ์
ทางกฎหมายด้วยบางส่วน เป็นการให้กรอบการด
                     �าเนินการ 
ที่กว้างมากเมื่อเปรียบเทียบกับเนื้อหาของกฎหมาย การ
ตีความท�าให้ตุลาการรัฐธรรมนูญสร้างแนวบรรทัดฐานทาง 
การเมืองหรือการน�ายุทธศาสตร์ของแนวบรรทัดฐานมาใช้
อ้างยันกับองค์กรอื่นรวมทั้งอ้างยันกับความเห็นสาธารณะ 
การตีความยังเปิดโอกาสให้มีการตัดสินใจทางการเมือง 
กล่าวคอื การส่งเสรมิให้เหน็คณุค่าหรอืการยอมรบัประโยชน์
สาธารณะในบางกรณ ีต�าแหน่งตลุาการรฐัธรรมนญูแน่นอนว่า 
เป็นต�าแหน่งทางศาลเป็นเรื่องเกี่ยวกับการแสดงความเห็น
ตามปัญหาข้อกฎหมาย แต่ตุลาการยังต้องท�าหน้าที่ทาง 
การเมืองที่มี
                     ลักษณะเฉพาะอีกด้วย โดยการจ�ากัดกรอบ 
การใช้อ�านาจรัฐ การปฏิบัติให้เป็นไปตามแรงจูงใจภายในรัฐ 
ในบางเร่ือง การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของ 
กฎหมาย แต่เดิมวัตถุประสงค์เป ็นเร่ืองทางกฎหมาย 
แต่ผลลัพธ์ที่ได้ออกมากลายเป็นเร่ืองทางการเมือง ตุลาการ
รัฐธรรมนูญนั้นแม้ว่าภารกิจเริ่มแรกและระเบียบแบบแผน 
จะเป็นเรื่องทางศาล แต่การมีค�าวินิจฉัยที่มีลักษณะทาง 
การเมือง อนึ่ง เร่ืองที่จริงแท้ของตุลาการรัฐธรรมนูญก็คือ 
ตุลาการรัฐธรรมนูญจะต้องวินิจฉัยในทุกเรื่อง ตุลาการ
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รัฐธรรมนูญใช้เจตจ�านงของตนอย่างอิสระและยังเป็นผู้วาง
หลักเกณฑ์ทั่วไปอีกด้วย
นอกจากการตีความแล้ว ตุลาการยังต้องท�าหน้าที่
อุดช่องว่างของกฎหมายหรือท�าให้กฎหมายที่คลุมเครือนั้น
เกิดความชัดเจน นิยามค�าว่าความยุติธรรมตามที่ Robert 
ยึดถือนัน้ ยนืยนัว่าเป็นหน้าท่ี “อ�านาจในการสร้างกฎหมาย” 
กล่าวคือการตัดสินคดีความที่มีการฟ้องร้องบนพื้นฐานของ
กฎหมาย แต่การบังคับใช้กฎหมายไม่สามารถแปรสภาพ 
ให้เป็นกลไกธรรมดาหรอืชดุปฏบิตักิารท่ีชอบด้วยตรรกวทิยา
เพียงอย่างเดียว 
                     ข้อเท็จจริงมิได้ช่วยให้มีการตรวจสอบโดย 
ง่ายดายและกฎหมายกมั็กจะมีความคลมุเครอื เม่ือตลุาการได้ 
แถลงว่าการกระท�าที่เกิดขึ้นภายใต้กรอบอ�านาจที่ก�าหนดให้ 
ตลุาการก็มหีน้าทีเ่พยีงแต่จ�ากดัผลทางกฎหมายให้สอดคล้อง
กับสถานการณ์เฉพาะเรื่อง นั่นคือสิ่งที่เราเรียกว่าบทบัญญัติ
ของกฎหมาย เราอาจคิดว่ากฎเกณฑ์ทางกฎหมายท่ีมี 
อยู่มากมายนั้นเปิดช่องให้ตุลาการมีอ�านาจส�าคัญเฉพาะใน
การปรับใช้บทบัญญัติของกฎหมายกับข้อเท็จจริงแห่งคดี 
(pouvoir d’appréciation) เช่น การก�าหนดอัตราโทษ 
การก�าหนดจ�านวนค่าสนิไหมท
                     ดแทน (dommages-intérêts) 
วินิจฉัยผลทางกฎหมายกรณีที่มีการยกเลิกสัญญาหรือ 
ระงับสัญญาชั่วคราว การใช้มาตรการชั่วคราวหรือก�าหนด
มาตรการฉุกเฉิน 
เมือ่กล่าวถงึกฎหมายส�าหรบัตลุาการแล้วบางครัง้น�า 
ไปสู่การสร้างกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการตีความกฎหมาย 
ที่จะน�ามาปรับใช้ หรือการขจัดความคลุมเครือของกฎหมาย
หรือการอุดช่องว่างของกฎหมายที่เกิดขึ้นจริงหรือตาม
สมมุติฐานที่ตั้งขึ้น หน้าที่ในการสร้างกฎหมายดังกล่าวเป็น 
การแข่งขนักับองค์กรนติบิญัญตัท่ีิสถาปนาขึน้โดยรฐัธรรมนญู 
ทั้งที่หน้าที่ซึ่งตุลาการปฏิบัติ
                     นั้นไม่อาจสร้างความชอบด้วย
กฎหมายให้แก่ตุลาการได้ เนื่องจากเป็นการด�าเนินการ 
ที่แข่งขันกับผู ้แทนทางการเมือง ในขณะที่ตุลาการมิได้ 
มีส่วนร่วมกับความรับผิดชอบทางการเมืองนั้นด้วย
ความชอบด้วยกฎหมายตั้งอยู ่บนพื้นฐานของ
ความรับผิดของตุลาการ
ข้อกังวลในการวางพื้นฐานให้อ�านาจที่ใช ้โดย
ตุลาการตั้งอยู่บนความรับผิดของตุลาการเป็นแนวคิดที่ดี 
อ�านาจดังกล่าวเมื่อเทียบกับภาพรวมของสังคมแล้วถือว่า
มีค่อนข้างมากและกว้างขวาง นอกจากนี้ ยังได้รับความ
คุ้มครองจากความเป็นอิสระของตุลาการอีกด้วย (ผันแปร
ตา
                     มสภาพสังคมและยุคสมัย) กระบวนการยุติธรรมและ
ตุลาการเป็นผู้ยึดถือเอกสิทธิ์ซึ่งการใช้อ�านาจนั้นมีผลกระทบ 
ต่อปัจเจกบุคคล ในแง่ของเสรีภาพ ทรัพย์สิน กิจกรรม
สาธารณะและกิจกรรมส่วนบุคคล ผลกระทบรุนแรงของ 
การเข้าแทรกแซงโดยกระบวนการยตุธิรรมน�าไปสูส่ถานการณ์ 
ทีส่ะท้อนให้เหน็ความไม่ยตุธิรรมหรอืผดิกฎหมาย ความรบัผดิ 
ของตุลาการเป็นการให้ความส�าคัญกับการก�าหนดบังคับให้
ตุลาการต้องรับผิดชอบต่อการกระท�าของตนและยอมรับต่อ
ผลกระทบที่ตามมาหากก่อให้เกิดความเสียหายต่อผู้เสียหาย 
(victime) หรือสังคม
ความรบั
                     ผดิทางแพ่ง เป็นกรณทีีท่�าให้เกดิข้อโต้แย้ง 
กล่าวคือ การบังคับให้รับผิดชอบต่อผลเสียหายที่เกิดข้ึน 
ต่อบุคคลอื่นโดยการแก้ไขให้กลับสู่สภาพเดิมหรือใกล้เคียง
กับของเดิม (ค่าสินไหมทดแทน) ในกรณีนี้ เช่นเดียวกับ
กฎหมายของประเทศยุโรปส่วนใหญ่ กฎหมายของประเทศ
ฝรั่งเศสมีการแบ่งแยกระหว่างความผิดเป็นการส่วนบุคคล 
(faute personnelle) และกระบวนพิจารณาคดีที่ผิดพลาด 
(le fonctionnement défectueux du service de la 
justice) แต่การแบ่งแยกดงักล่าวมปีระสทิธผิลเพยีงเลก็น้อย 
ในทางปฏบิตั ิแท้จรงิแล้ว ถ้าผูเ้ส
                     ยีหายในคด ี(le justiciable) 
ได้รับความเสียหายด้วยเหตุแห่งกระบวนพิจารณาคดีที่ 
ผิดพลาด โดยวิเคราะห์ว่าเป็นกรณีความผิดร้ายแรงซึ่ง 
ไม่ต้องพิสูจน์ความรับผิด (faute lourde) หรือการปฏิเสธ
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ไม่พิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ในเขตอ�านาจของตน (déni de 
justice) ผู ้เสียหายในคดีจะต้องด�าเนินการต่อศาลที่ม ี
เขตอ�านาจเพื่อย่ืนฟ้องต่อรัฐให้เป็นผู ้รับผิดชอบ ถ้าเป็น 
กรณีความเสียหายที่เกิดจากความผิดส่วนตนของตุลาการ 
ผู้เสียหายจะต้องด�าเนินก
                     ารต่อรัฐด้วยเช่นกัน โดยถือว่ารัฐ 
จะต้องรบัผดิชอบต่อความผดิท่ีตลุาการได้กระท�าขึน้ ส�าหรบั
กรณีหลัง รัฐสามารถเรียกร้องในภายหลังให้ตุลาการรับผิด 
ชดใช้ค่าเสียหายได้ เมื่อพิจารณาจากประสบการณ์ของ
ฝรั่งเศสแล้วความรับผิดประเภทนี้ดูจะไม่มีผลต่อตุลาการ 
เพราะเหตผุลแรก แนวค�าพพิากษาในกรณนีีม้จี�านวนไม่มาก 
เหตุผลที่สอง แนวค�าพิพากษามีแนวโน้มท่ีจะเหมือนกัน
ระหว่าง “ความผิดร้ายแรงต่อหน้าที่” (faute lourde du 
service) และ “ความผดิส่วนตวัอนัเนือ่งมาจากการท�าหน้าที”่ 
(faute personnelle se rattacha
                     nt au service) 
(ซึ่งเป็นกรณีที่ยกเว้นความรับผิดของผู้พิพากษา โดยรัฐเป็น 
ผูช้ดใช้ความเสยีหายในท้ังสองกรณ)ี เหตผุลสุดท้าย ศาลฎกีา 
ดูเหมือนว่าจะไม่เคยเรียกร้องให้ตุลาการต้องรับผิดชดใช้ 
ค่าเสียหายต่อรัฐ 
กรณีเป ็นเช ่นเดียวกับความรับผิดทางอาญา 
กล่าวคอื การก�าหนดบงัคบัให้ชดใช้ความเสยีหายท่ีเกดิขึน้จาก 
การกระท�าความผิด ศาลฎีกาจ�ากัดความเป็นไปได้ในการหา
ผู้รับผิดทางอาญาไว้แคบมากในกรณีตุลาการที่ด�าเนินการ 
ตามหน้าทีข่องตน แต่ศาลฎกีากมิ็ได้ท�าให้บทบญัญตัดิงัต่อไปนี ้
สิน้ผลไป เช่น บทบญัญต
                     ัขิองประมวลกฎหมายอาญาเกีย่วกบั
การปราบปรามการคอร์รัปชัน (มาตรา ๔๓๔.๙) การปฏิเสธ
ไม่พิจารณาพิพากษาคดีที่อยู่ในเขตอ�านาจของตน (déni de 
justice) (มาตรา ๔๓๒.๑) เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองใช้อ�านาจ
ตามหน้าที่ท�าให้การบังคับใช้กฎหมายไม่เป็นผล (l’abus d’ 
autorité dirigé contre l’administration) (มาตรา ๔๓๒-๑ 
และมาตรา ๔๓๒-๒) และกรณีต่อบุคคลทั่วไปซึ่งเกิดความ
เสียหายต่อเสรีภาพของปัจเจกบุคคล (มาตรา ๔๓๒-๔ และ
มาตรา ๔๓๒-๖) ความเสียหายจากการล่วงละเมิดเคหสถาน
อันเป็นที่รโหฐาน (les atteintes a l’inviolabi
                     lité du 
domicile) (มาตรา ๔๓๒-๘) ความเสียหายต่อความลับ 
ของข้อมูลที่ติดต่อสื่อสาร (les atteintes au secret des 
correspondances) (มาตรา ๔๓๒-๙) แต่มีข้อสังเกตว่า 
ความรบัผดิของตลุาการแทบจะไม่มใีนแง่ของความผดิอาญา 
ด้วยเหตผุลของการด�าเนนิกจิกรรมตามหน้าทีข่องตน ตลุาการ 
จึงเหมือนกับบุคคลที่ไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ (personages 
intouchables)
ความรับผิดทางวินัย ดูเหมือนว่าจะเป็นการลด 
ช่องว่างการโต้แย้งส�าหรับกรณีนี้ก็ยังถูกวิพากษ์วิจารณ์ด้วย
เช่นกัน สถานะของตุลาการได้มีการก�าหนด (มาตรา ๔๓) ว
                     ่า 
“ความผิดของตุลาการต่อต�าแหน่งหน้าที่ ต่อเกียรติยศ 
ต่อเรือ่งทีม่คีวามละเอยีดอ่อน หรอืต่อศกัดิศ์ร ีถอืเป็นความผดิ 
ทางวินัย” โดยรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรมจะเป็นผู้เริ่ม
กระบวนการทางวินัยเพื่อเสนอต่อคณะกรรมการตุลาการ
ศาลยุติธรรม กระบวนการลงโทษทางวินัยก�าหนดไว้ตั้งแต ่
การต�าหนิเป็นลายลักษณ์อักษรจนถึงการเพิกถอนจาก
ต�าแหน่งโดยก�าหนดให้ระงับสิทธิการได้รับบ�านาญด้วย
หรือไม่ก็ได้ โดยการสั่งโยกย้ายหรือปลดจากต�าแหน่งหน้าที่ 
อนึ่ง แม้ว่าระบบนี้จะใช้ในทางปฏิบัติแต่ก็ยังมีช่องว่าง 
เช่นเดี
                     ยวกับกรณีก่อนหน้านี้ ด้วยเหตุที่ไม่มีการเผยแพร่ 
ค�าวินิจฉัยโทษทางวินัยท�าให้การวิเคราะห์แนวค�าพิพากษา
ในเรื่องนี้เป็นไปได้ยาก เพราะกระบวนการทางวินัยมิได้ 
เปิดเผยสู่สาธารณะ นอกจากนี้ มาตรา ๓๘.๒ แห่งรัฐบัญญัติ
ลงวันที่ ๒๙ กรกฎาคม ค.ศ. ๑๘๘๑ ว่าด้วยเสรีภาพของสื่อ 
บัญญัติห้าม “เผยแพร่ข้อมูลใดเกี่ยวกับการลงมติของ 
คณะกรรมการตลุาการศาลยตุธิรรม” (ยกเว้นข้อมลูทีป่ระธาน
หรือรองประธานคณะกรรมการตุลาการศาลยุติธรรมจะเป็น 
ผู้ให้ข้อมูล) ในขณะที่การเผยแพร่คดีทางวินัยที่เกี่ยวกับ
ตุลาการในประเทศอิตาล
                     ีและประเทศแคนาดาสามารถ
กระท�าได้และถือว่าเป็นประโยชน์ ในประเทศแคนาดา
กระบวนการทางวินัยนั้นอาจมีการน�าเสนอขึ้นโดยตรง
จากผู้เสียหายในคดีได้ หากมีการน�าข้อเสนอเช่นนี้ไปใช้ 
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ในประเทศฝรัง่เศสก็จะมแีต่ก่อให้เกดิข้อโต้แย้งท่ีไม่มท่ีีสิน้สดุ 
จากตุลาการว่า เป็นการขดัขวางการด�าเนนิการตามปกตขิอง
ระบบกระบวนการยุติธรรม
ความชอบด้วยกฎหมายสร้างขึ้นโดยการเลือกตั้ง
ได้หรือไม่ ?
เมื่อเห็นข้อบกพร่องของความรับผิดทางอาญา 
ความรับผิดทางแพ่
                     ง หรือความรับผิดทางวินัยแล้ว ท�าไม 
เราจงึไม่นกึถงึความรับผดิทางการเมือง ? ถ้าเหน็แล้วว่าหน้าที่
ในการพิพากษาตัดสินคดีไม่อาจโต้แย้งได้ว่าไม่มีลักษณะ
ทางการเมือง ก็ดูสมเหตุสมผลท่ีจะน�าหลักประชาธิปไตย
เรื่องการเลือกตั้งทั่วไปมาใช้กับความชอบด้วยกฎหมายของ
ตุลาการ หากหน้าที่ในการพิพากษาคดีเข้ามามีส่วนร่วม 
ในอ�านาจอธิปไตย ดังนั้นอ�านาจที่เคยเป็นของเจ้าชาย 
จะกลายเป็นของประชาชนท่ีจะแต่งตัง้หรอืถอดถอนตลุาการ 
(ตุลาการต้องพ้นจากหน้าที่หากประชาชนผู้มีสิทธิเลือกต้ัง 
ไม่ไว้วางใจอีกต่อไป)
จากเหตุ
                     ผลดังกล่าวท�าให้มกีารหยบิยกประเดน็เรือ่ง
การเลือกต้ังตุลาการโดยตรงขึ้นมา แม้ว่าจะมีตัวอย่างของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา ญี่ปุ่น และสวิตเซอร์แลนด์ ให้เห็นว่า 
มีการเลือกตั้งตุลาการในบางกรณี แต่รูปแบบดังกล่าวยังไม่
เป็นทีน่ยิมมากนกั ผูเ้ชีย่วชาญได้หยบิยกปัญหาหลายประการ
ขึ้นพร้อมกัน ทั้งปัญหาทางเทคนิค ความเสี่ยงที่จะเลือกตั้ง 
ได้บุคคลที่ไม่มีความสามารถ อันตรายจากการที่ต้องแข่งขัน
กับพรรคการเมืองอาจแปลงสภาพการท�าหน้าที่ในการ
พิพากษาคดี รวมทั้งผู้เชี่ยวชาญบางคนมีความกังวลว่าการ
เลือกตั้งจะมีผลท�า
                     ให้ตุลาการอยู ่ในระดับเดียวกับผู ้แทน
ราษฎร เมือ่มกีารอ้างถงึการเลอืกตัง้ตลุาการของศาลระหว่าง
ประเทศ (ศาลยุติธรรมระหว่างประเทศ ศาลอาญาระหว่าง
ประเทศ ศาลยุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน) ก็มีข้อโต้แย้งว่า 
ไม่สามารถน�าเรื่องเขตอ�านาจของศาลระหว่างประเทศกับ 
เขตอ�านาจของศาลภายในประเทศมาเปรียบเทียบกันได้
ข้อถกเถียงดังกล่าวมีคุณค่าอย่างไรต่อกรณีของ
ประเทศฝร่ังเศส ? ไม่มีข้อถกเถียงท่ีหยิบยกขึ้นเป็นการ
ทั่วไปต่อการเลือกตั้งตุลาการตามที่ได้มีการตรวจสอบ 
ในประสบการณ์ของประเทศฝรั่งเศสในเรื่องนี้ เนื่องจา
                     ก
ประเทศฝรั่งเศสได้มีรูปแบบการคัดเลือกตุลาการระหว่าง
ช่วงเวลาการปฏิวัติฝรั่งเศสและมีการเรียกร้องอ้างสิทธิ 
ดังกล่าวจนถึงต้นศตวรรษที่ ๒๐ โดยความเห็นส่วนใหญ ่
เหน็ว่าเป็นเครือ่งมอืทีร่บัรองความชอบด้วยกฎหมายส�าหรบั
อ�านาจในการพิพากษาคดีอย่างแท้จริง แนวคิดดังกล่าว 
ยังคงอยู ่จนถึงป ัจจุบันนี้ส�าหรับกรณีของศาลพาณิชย ์ 
(Tribunaux de commerce) ศาลแรงงาน (les conseils 
de prud’hommes) และศาลคดีเกี่ยวกับการเช่าที่ดิน 
เพื่อเกษตรกรรม (Tribunaux paritaires des baux ru-
raux) การตัดสินใจให้มีการเ
                     ลือกตั้งตุลาการจากประชาชน
เมื่อปี ค.ศ. ๑๗๙๐ เพื่อวัตถุประสงค์ในเวลาเดียวกัน เพื่อยุติ
ระบบการยตุธิรรมดัง้เดมิเพือ่หลกีเลีย่งการท�าให้เกดิตลุาการ
อาชีพขึ้นมาใหม่ และเพื่อรับรองอ�านาจหน้าที่และความ
เป็นผู้แทนของตุลาการ หากแนวคิดทางประชาธิปไตยของ 
การเปลี่ยนแปลงในการเลือก (recrutement) ดูจะเหมือน
จะเป็นล�าดับรองในปัจจุบัน อย่างไรก็ตาม เราสังเกต 
เห็นได้ว่าการน�าแนวคิดเรื่องกระบวนการยุติธรรมที่เป็น 
ผู ้แทนของประชาชนถือเป็นเรื่องอธิปไตยใหม่ซึ่งได้รับ 
ความนิยม แน่นอนว่าการน�าทฤษฎีมาสู่ความเ
                     ป็นจริงนั้น 
เป็นเร่ืองยากเนื่องจากเป็นเจตจ�านงของผู้น�าซ่ึงอาจจะหรือ 
ไม่ปิดบังความต้องการควบคุมบุคลากรด้านการยุติธรรม 
การเลือกตั้งทางตุลาการเพียงคร้ังเดียวในฤดูหนาว
ของปี ค.ศ. ๑๗๙๐ - ๑๗๙๑ ที่มีด�าเนินการสอดคล้องกับ
กฎหมาย จากการตรวจสอบคุณสมบัติของผู้สมัครท�าให้ 
ทราบถงึคณุลกัษณะของผูไ้ด้รบัการเลอืกตัง้: อดตีทนายความ 
ผู้มีชื่อเสียง เกษตรกร นายกเทศมนตรี เจ้าหน้าที่เทศบาล 
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หรือกรณีอื่น ซึ่งมีชื่อเสียงด้านความซื่อสัตย์แล
                     ะศีลธรรม 
การเลือกตั้งท�าให้มีการคัดเลือกผู ้รับสมัครที่มีคุณภาพ 
มีเกยีรต ิและได้รบัความพงึพอใจเป็นการท่ัวไป แต่ด้วยการที่ 
สถานการณ์ที่ไม่แน่นอนของการปฏิวัติ การครอบง�าการ 
เลือกตั้ง การกวาดล้าง (épuration) และสิ่งท่ีกล่าวมา
ข้างต้นขัดขวางการด�าเนินการเลือกตั้งตุลาการที่ดีและ
การก�าหนดการควบคุมกระบวนการยุติธรรมไว้ล่วงหน้า 
ในระหว่างระบบการปกครองนโปเลียน (แปลขยายความ)
ในปี ค.ศ. ๑๘๐๒ การเลือกตั้งตุลาการไม่มีอีกแล้ว
ในประเทศฝรั่งเศส แม้ว่าเมื่อวันที่ ๑๐ มิถุนายน ๑๘๘๒ 
สภาผู ้แทนราษฎรได้
                     มีการออกเสียงลงมติเห็นชอบด้วย
คะแนน ๒๗๕ เสียง และลงมติคัดค ้านด ้วยคะแนน 
๒๐๘ เสียง ส�าหรับการน�าเรื่องการเลือกตั้งตุลาการกลับ 
มาใช้อีก โดยให้ “ตุลาการทุกประเภทมาจากการเลือกตั้ง
ทั่วไป” การร้ือฟื้นหลักการของปี ค.ศ. ๑๗๙๐ ไม่ได้ท�าให้
เกิดความประหลาดใจเพราะว่าตัวอย่างการเลือกตั้งตุลาการ 
ดังกล่าวถูกมองว่าเป็นรูปแบบการเลือกตั้งตุลาการที่ดี 
ในระหว่างศตวรรษที่ ๑๙ อย่างไรก็ตาม หลักการเก่ียวกับ 
การเลือกตั้งดังกล่าวไม่สามารถต้านทานความต้องการ 
น�าหลกัการเกีย่วกบัสาธารณรฐัมาใช้กบักระบวนการคดั
                     เลอืก 
ผู้พิพากษา การกวาดล้าง (épuration) ในปี ค.ศ. ๑๘๘๓ 
ช่วยให้มีการน�าหลักการเกี่ยวกับสาธารณรัฐมาใช้ได้อย่าง 
มีประสิทธิภาพ มีแต่เพียงคนที่มีแนวคิดสุดโต่ง (radicaux) 
บางคนที่ยังคงแสดงความยึดมั่นกับอุดมคติของการเลือกตั้ง 
ปี ค.ศ. ๑๗๙๐ จนกระทัง่มรีะบบการสอบคดัเลอืก (concours) 
(ก�าหนดโดยรัฐกฤษฎีกา Sarrien ปี ค.ศ. ๑๙๐๖) ข้อเสนอ
ส�าหรบัการเลอืกตัง้ตลุาการไม่น้อยกว่า ๔ เรือ่ง ได้มกีารเสนอ 
ต่อส�านักงานสภาผู้แทนราษฎร แต่ไม่เป็นผลส�าเร็จ 
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กองกฎหมายไทย
ญิงเจ้าของไข่ซึ่งได้จ้างหญิงอื่นเป็นผู้ตั้งครรภ์แทน 
และเมื่อเด็กคลอดออกมาแล้วมีผลการตรวจ DNA 
ของเด็กว่าตรงกับ DNA ของหญิงเจ้าของไข่ ดังนี้ เด็กคน
ดังกล ่าวจะถือเป ็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิง
เจ้าของไข่หรือไม่ และถ้าไม่ หญิงเจ้าของไข่จะสามารถ
รับเด็กคนดังกล่าวเป็นบุตรบุญธรรมได้หรือไม่
มาตรา ๑๕๔๖ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ ได้บัญญัติว่า เด็กเกิดจากหญิงที่มิได้มีก
                     ารสมรส
กับชาย ให้ถือว่าเป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงนั้น 
เว้นแต่จะมีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น เมื่อเด็กเกิด
จากหญิงผู้ตั้งครรภ์แทนซึ่งมิได้มีการสมรส ก็ต้องถือว่า
เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของหญิงผู้ตั้งครรภ์แทน ทั้ง
กรณีนี้ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น หญิงเจ้าของ
ไข่จึงมิใช่มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็ก จึงอาจ
ขอรับเด็กเป็นบุตรบุญธรรมได้ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ และตามพระราชบัญญัติการรับเด็กเป็นบุตร
บุญธรรม พ.ศ. ๒๕๒๒
(เรื่องเสร็จที่ ๘/๒๕๕๗ บันทึกส�านักงานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เร
                     ื่อง การรับเด็กซึ่งเกิดจากการใช้เทคโนโลยี
ทางการแพทย์เป็นบุตรบุญธรรม, คณะกรรมการกฤษฎีกา 
(คณะที่ ๑๑))
สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ
การรับเด็กซึ่งเกิดจากการใชเทคโนโลยีทางการแพทย์เป็นบุตรบุญธรรม
ห
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร24 ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
อํานาจในการอนุมัติใหผูอํานวยการสํานักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศปฏิบัติหนาที่เป็นเลขาธิการสํานักงานคณะกรรมการ
ภูมิสารสนเทศแหงชาติ
ส�านักเลขาธิการนายกรัฐมนตรีมีหนังสือขอให้
คณะกรรมการบริหา
                     รส�านักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศ (สทอภ.) อนุมัติให้ผู ้อ�านวยการ 
สทอภ. ปฏิบัติหน้าที่เป็นเลขาธิการส�านักคณะกรรมการ
ภูมิสารสนเทศแห่งชาติ (สกภช.) โดยอ้างบทบัญญัติ
ตามระเบียบส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยคณะกรรมการ
ภูมิสารสนเทศแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๕๖ แต่มาตรา ๒๔ แห่ง
พระราชกฤษฎีกาจัดตั้งส�านักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศ
และภูมิสารสนเทศ (องค์การมหาชน) พ.ศ. ๒๕๔๓ 
ก�าหนดให้ผู้อ�านวยการต้องเป็นผู้สามารถท�างานให้แก่
ส�านักงานได้เต็มเวลา ดังนี้ คณะกรรมการบริหาร สทอภ. 
มีอ�านาจอนุมัติตามค�าขอดัง
                     กล่าวหรือไม่
การไปปฏิบัติหน้าที่เลขาธิการ สกภช. ในขณะ
เดียวกันอีกหน้าที่หน่ึงย่อมส่งผลกระทบต่อการปฏิบัติ
หน้าที่เต็มเวลาในฐานะผู้อ�านวยการ สทอภ. และเป็นเหตุ
ให้ขาดคณุสมบตัใินการด�ารงต�าแหน่งผูอ้�านวยการ สทอภ. 
ตามมาตรา ๒๔ แห่งพระราชกฤษฎีกาจัดตั้ง สทอภ.ฯ และ
เมือ่พิจารณาพระราชกฤษฎกีาดังกล่าวแล้ว ไม่มบีทบญัญตัิ
ใดให้อ�านาจคณะกรรมการบริหาร สทอภ. สามารถอนุมัติ
ให้บุคคลใดไปด�ารงต�าแหน่งในหน่วยงานอื่นได้ ดังนั้น 
คณะกรรมการบริหาร สทอภ. จึงไม่อาจพิจารณาอนุมัติ
ให้ผู้อ�านวยการ สทอภ. ไปปฏิบัติห
                     น้าที่เลขาธิการ สกภช. 
อีกหน้าที่หนึ่งในขณะเดียวกันได้
อนึ่ง มาตรา ๑๑ (๘) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบ
บริหารราชการแผ่นดิน พ.ศ. ๒๕๓๔ บัญญัติให้นายก
รัฐมนตรีในฐานะหัวหน้ารัฐบาลมีอ�านาจหน้าท่ีในการวาง
ระเบียบปฏิบัติราชการ เพื่อให้การบริหารราชการแผ่นดิน
เป็นไปโดยรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ เท่าที่ไม่ขัดหรือ
แย้งกับพระราชบัญญัตินี้หรือกฎหมายอื่น กรณีดังกล่าว
จะต้องเป็นการวางระเบียบปฏิบัติราชการที่ใช้บังคับแก่
ราชการส่วนกลาง ราชการส่วนภูมิภาค และราชการ
ส่วนท้องถิ่นเท่านั้น มิได้หมายความรวมถึงรัฐวิส
                     าหกิจ
หรอืองค์การมหาชนด้วย อกีทัง้พระราชกฤษฎกีาการจดัตัง้ 
สทอภ.ฯ มไิด้บญัญตัใิห้เจ้าหน้าทีข่อง สทอภ. ไปปฏบิตังิาน
ในหน่วยงานของรฐัอืน่ได้ ดงันัน้ การทีข้่อ ๑๔ แห่งระเบยีบ
ส�านักนายกรัฐมนตรี ว่าด้วยคณะกรรมการภูมิสารสนเทศ
แห่งชาติฯ บัญญัติให้ สกภช. อาจขอให้คณะรัฐมนตรี
มมีตใิห้พนกังานหรอืลกูจ้างของรฐัวสิาหกจิหรอืหน่วยงาน
อื่นของรัฐไปช่วยปฏิบัติงานเป็นเจ้าหน้าท่ีของ สกภช. ได้ 
และการก�าหนดให้ผู้อ�านวยการ สทอภ. ท�าหน้าที่เป็น
เลขาธิการ สกภช. จนกว่าจะมีการแต่งตั้งเลขาธิการ 
สกภช. ตามบทเฉพาะ
                     กาลข้อ ๑๙ แห่งระเบียบเดียวกัน 
จึงเป็นบทบัญญัติที่ไม่สอดคล้องกับมาตรา ๑๑ (๘) แห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผ่นดินฯ 
(เรื่องเสร็จท่ี ๕๒/๒๕๕๗ อ�านาจในการอนุมัติให ้
ผู ้อ�านวยการส�านักงานพัฒนาเทคโนโลยีอวกาศและ
ภูมิสารสนเทศปฏิบัติหน้าท่ีเป็นเลขาธิการส�านักงาน
คณะกรรมการภูมิสารสนเทศแห่งชาติ, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๒)) 
สํานักกฎหมายปกครอง
เรื่อง การใชมาตรการบังคับทางปกครองโดยการ
รื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร างออกจากที่ดิน 
สาธารณประโยชน์ 
กฤษฎีกาสารฉบับนี้ ส�านักกฎหมายปกครอง

                     ขอเสนอความเห็นทางกฎหมายของคณะกรรมการวิธี
ปฏิบัติราชการทางปกครองที่น่าสนใจ เรื่องซึ่งมีประเด็น
ปัญหาข้อกฎหมายเกี่ยวกับการใช้มาตรการบังคับทาง
ปกครอง โดยมีข้อเท็จจริงสรุปได้ว ่า ประมาณเดือน
พฤษภาคม พ.ศ. ๒๕๕๓ เจ้าหน้าที่ขององค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคูได้ตรวจสอบพื้นที่หาดในยาง ซึ่งเป็นท่ีดิน
สาธารณประโยชน์ที่สงวนเลี้ยงสัตว์แหลมพิศ-ปากบาง 
พบว่ามีราษฎรจ�านวน ๒๑ ราย บุกรุกที่ดิน ปลูกสร้าง
อาคารเพื่อเป็นเจ้าของ ยึดถือครอบครอง รวมทั้งด�าเนิน
กิจการค้าขายเปิดเป็นร้านอาหารและเครื่องดื่มโดย
ไม่ได้ร
                     ับอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่น องค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคจูงึอาศยัอ�านาจตามพระราชบญัญตัคิวบคมุ
อาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ออกค�าสั่งให้ผู้บุกรุกรื้อถอนอาคาร
หรือสิ่งปลูกสร้างออกทั้งหมด ผู ้บุกรุกได้อุทธรณ์ค�าสั่ง
ขององค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู โดยคณะกรรมการ
พจิารณาอุทธรณ์ได้พจิารณายกอทุธรณ์ของผูบ้กุรกุ ผูบ้กุรุก
จงึได้ยืน่ฟ้ององค์การบรหิารส่วนต�าบลสาคตู่อศาลปกครอง
นครศรธีรรมราช โดยขอให้มคี�าสัง่หรอืค�าพิพากษาเพิกถอน
ค�าสั่งให้รื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง และมีค�าสั่งหรือ
ค�าพิพากษาให้เพิกถอนค�าวิน
                     ิจฉัยของคณะกรรมการ
พิจารณาอุทธรณ์ แต่ศาลปกครองนครศรีธรรมราชได้มี
ค�าพิพากษายกฟ้องทุกรายโดยเห็นว่าเจ้าพนักงานท้องถิ่น
ได้ออกค�าสั่งโดยชอบด้วยกฎหมายแล้ว 
องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูได้มีหนังสือแจ้งให้
ผู้บุกรุกทุกรายทราบว่า ศาลปกครองนครศรีธรรมราชได้มี
ค�าพิพากษายกฟ้อง และแจ้งให้ผู้บุกรุกดังกล่าวรื้อถอน
อาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง และขนย้ายทรัพย์สินพร้อม
บริวารออกไปจากอาคารหรือส่ิงปลูกสร้างท่ีบุกรุกท่ีดิน
สาธารณประโยชน์ให้แล้วเสร็จภายใน ๓๐ วัน ซ่ึงขณะน้ี
ได้เลยก�าหนด ๓๐ วันแล้ว แต่ผู้บุกรุกก็ยั
                     งไม่ยอมรื้อถอน
อาคารหรือส่ิงปลูกสร้างออกจากท่ีสาธารณประโยชน์แต่
อย่างใด ทั้งนี้ ในหนังสือดังกล่าวได้แจ้งว่า หากผู้บุกรุก
ไม่ยอมรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้าง องค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคูมีความจ�าเป็นต้องใช้มาตรการบังคับทาง
ปกครองตามมาตรา ๕๘ มาตรา ๕๙ และมาตรา ๖๐ 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ โดยจะเข้าด�าเนนิการร้ือถอนอาคารของผูบ้กุรุกหรอื
มอบหมายให้บุคคลอื่นร้ือถอนอาคารแทน และให้มี
การช�าระค่าใช้จ่ายในการรื้อถอนอาคารและค่าปรับทาง
ปกครองไม่เกนิสองหมืน่บาทต่อวนั พร
                     ้อมทัง้ได้ตดิประกาศ
ทีอ่าคารผูบ้กุรกุให้รือ้ถอนภายใน ๗ วนัแล้ว แต่ผูบ้กุรกุกย็งั
ไม่ยอมรือ้ถอนและได้อทุธรณ์ค�าพพิากษาของศาลปกครอง
นครศรีธรรมราชไปยังศาลปกครองสูงสุด นอกจากนี้ 
องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูได้ด�าเนินคดีอาญา โดยแจ้ง
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สรุปความเห็นทางกฎหมาย
ของคณะกรรมการกฤษฎีกาที่นาสนใจ
ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร 25ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
ความร้องทุกข์ต่อเจ้าพนักงานสอบสวนสถานีต�ารวจภูธร
ท่าฉัตรไชยกับผู้บุกรุกที่ดินสาธารณประโยชน์บริเวณหาด
ในยางแล้วทุกราย แล
                     ะคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาของ
ศาลจังหวัดภูเก็ต 
องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูจึงขอหารือคณะ
กรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองว่า 
๑. ผูบ้กุรกุทีด่นิสาธารณประโยชน์ทีศ่าลปกครอง
นครศรธีรรมราชยกฟ้องแล้ว องค์การบรหิารส่วนต�าบลสาคู
จะด�าเนินการรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างของผู้บุกรุก
ดังกล่าวได้หรือไม่ อย่างไร
๒. องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูจะเข้าด�าเนิน
การรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างของผู ้บุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชน์ที่มีการอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด
ได้หรือไม่ อย่างไร
๓. องค์การบริหารส่วนต�าบ
                     ลสาคูจะให้มีการ
ช�าระค่าปรับทางปกครองตามจ�านวนที่สมควรแก่เหตุแต่
ไม่เกินสองหมื่นบาทถ้วนต่อวัน ตามที่ก�าหนดในกฎ
กระทรวงกับผู ้ฝ ่าฝ ืนที่ไม ่ยอมรื้อถอนอาคารที่บุกรุก 
ในทางปฏิบัติจะต้องด�าเนินการอย่างไร ตั้งแต่ต้นจนจบ
กระบวนการ
๔. องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูจะต้องด�าเนิน
การรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างของผู ้บุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชน์ จะต้องปฏิบัติให้ถูกต้องตามกฎหมาย
อย่างไร
๕. กรณีที่ผู ้บุกรุกที่ดินสาธารณประโยชน์ได้
อุทธรณ์ไปยงัศาลปกครองสงูสดุ องค์การบรหิารส่วนต�าบล
สาคูจะรือ้ถอนอา
                     คารหรอืสิง่ปลกูสร้างของผูบ้กุรกุดงักล่าว
ก่อนได้หรือไม่ 
๖. ในขณะที่คดีอาญาอยู่ระหว่างการพิจารณา
ของศาลจังหวัดภูเก็ต องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู
จะรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร ้างของผู ้บุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชน์ได้หรือไม่ 
๗. องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูจะรื้อถอน
อาคารหรอืส่ิงปลูกสร้างของผูบ้กุรกุทีด่นิสาธารณประโยชน์
ทีอ่ยูร่ะหว่างอทุธรณ์ต่อศาลปกครองสงูสดุ โดยใช้วธิบีงัคบั
ทางปกครองตามมาตรา ๕๘ มาตรา ๕๙ และมาตรา 
๖๐ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ ได้หรือไม่ อย่างไร
                     
คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พจิารณาแล้วเหน็ว่า มปีระเดน็ทีจ่ะต้องพจิารณาเพยีงสาม
ประเด็นและมีความเห็นในแต่ละประเด็น ดังนี้
ประเด็นที่หนึ่ง องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู
จะใช้มาตรการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ เพื่อรื้อถอน
อาคารหรือส่ิงปลูกสร้างของผู้บกุรุกท่ีดินสาธารณประโยชน์
และจะใช้มาตรการบังคับทางปกครองในระหว่างที่มีการ
อุทธรณ์ค�าพิพากษาของศาลปกครองนครศรีธรรมราชต่อ
ศาลปกครองสูงสุดได้หรือไม่ เห็นว่า แม้พระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕
                     ๒๒ จะมีบทบัญญัติเกี่ยวกับการใช้
มาตรการบงัคบัทางปกครองในกรณผีูร้บัค�าสัง่ทางปกครอง
ไม่ปฏิบัติตามค�าส่ังของเจ้าพนักงานท้องถิ่นไว้โดยเฉพาะ 
แต่หากองค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูพิจารณาแล้วเห็นว่า
การใช้มาตรการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ จะเกิดผลน้อยกว่าการใช้
มาตรการบังคับตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู
กอ็าจน�ามาตรการบงัคบัทางปกครองของส่วนที ่๘ การบงัคบั
ทางปกครอง ในหมวด ๒ ค�าสั่งทางปกครอง มาใช้บังคับได้ 
ท้ังน้ี ตามม
                     าตรา ๖๓ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ และสามารถพิจารณา
ใช้มาตรการบังคับทางปกครองในระหว่างท่ีผู ้บุกรุก
ได้อุทธรณ์ค�าพิพากษาศาลปกครองนครศรีธรรมราช
ไปยังศาลปกครองสูงสุดได้ ทั้งนี้ ตามความเห็นของ
คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะพิเศษ) ซึ่งได้พิจารณาให้
ความเห็นไว้เป็นแนวทางแล้วในเรื่องเสร็จที่ ๘๗/๒๕๕๐
ประเด็นที่สอง องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู
จะใช้มาตรการบังคับทางปกครองโดยให้ผู้บุกรุกที่ไม่ยอม
รื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างช�าระค่าปรับทางปกครอง
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชก
                     ารทางปกครอง พ.ศ. 
๒๕๓๙ ได้หรือไม่ อย่างไร นั้น เห็นว่า วัตถุประสงค์ของ
การใช้มาตรการบังคับทางปกครองก็เพื่อให้เป็นไปตาม
ค�าสั่งทางปกครอง เมื่อองค์การบริหารส่วนต�าบลสาคูได้
อาศยัอ�านาจตามพระราชบญัญติัควบคมุอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ 
ออกค�าสั่งให้ผู้บุกรุกรื้อถอนอาคารแต่ผู้บุกรุกไม่ได้รื้อถอน 
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ซึ่งต่อมาศาลปกครองนครศรีธรรมราชได้มีค�าพิพากษา
แล้วว่าค�าส่ังดังกล่าวชอบด้วยกฎหมาย องค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคยู่อมมอี�านาจใช้มาตรการบงัคบัทางปก
                     ครอง
ตามมาตรา ๔๓ วรรคหน่ึง แห่งพระราชบัญญัติควบคุม
อาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ รวมทั้งสามารถยื่นค�าขอต่อศาล
เพื่อขอให้มีค�าส่ังจับกุมและกักขังบุคคลซึ่งไม่ปฏิบัติตาม
ค�าส่ังของเจ้าพนกังานท้องถิน่ และมอี�านาจด�าเนนิการหรอื
จัดให้มีการรื้อถอนอาคารดังกล่าวได้เองโดยเจ้าของเป็น
ผู้เสียค่าใช้จ่ายได้ ดังนั้น จะเห็นได้ว่ามาตรการบังคับทาง
ปกครองที่ก�าหนดไว้ในพระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ มี
ประสิทธิภาพและสมประโยชน์ตามวัตถุประสงค์ในการ
ด�าเนินการแก่ผู ้บุกรุกที่ดินสาธารณประโยชน์แล้ว เม่ือ
เปรยีบเทยีบกบัการจะใช้ม
                     าตรการบงัคบัทางปกครองตามที่
ก�าหนดไว้ในพระราชบญัญตัวิธิปีฏบิตัริาชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ อย่างไรก็ตาม หากองค์การบริหารส่วนต�าบล
สาคจูะเลือกใช้มาตรการบงัคับทางปกครองตาม มาตรา ๕๘ 
(๒) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. ๒๕๓๙ โดยการเรียกให้ผู ้บุกรุกช�าระค่าปรับทาง
ปกครองเป็นรายวัน จะต้องเป็นกรณีที่องค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคูไม ่ได ้ใช ้มาตรการบังคับทางปกครอง
โดยเข้ารื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างเอง เนื่องจากค�าสั่ง
ทางปกครองที่ให้ผู้บุกรุกรื้อถอนอาคารได้ถูกด�าเนินการ
โดยเจ้
                     าหน้าทีเ่องแล้ว มีผลท�าให้สทิธใินการเรยีกให้ผูบ้กุรุก
ช�าระค่าปรับดังกล่าวเป็นอันสิ้นสุดลง 
อนึ่ง การสั่งปรับในทางอาญานั้นเป็นอ�านาจ
ของศาลที่ก�าหนดไว้ตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. ๒๕๒๒ ส่วนค่าปรับทางปกครองเป็นอ�านาจของ
เจ้าพนักงานท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ จึงไม่เป็นการด�าเนินการ
ตามกฎหมายที่ซ�้าซ้อนกัน ประกอบกับข้อเท็จจริงในคดีนี้
ศาลอาญายังไม่ได้มีค�าพิพากษาในคดีดังกล่าว จึงไม่มีเหตุ
ที่จะท�าให้ผู้บุกรุกต้องถูกปรับซ�้าซ้อนแต่อย่างใด
ประเด็นท่ีส
                     าม องค์การบริหารส่วนต�าบลสาคู
จะรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างของผู้บุกรุกในขณะที่
คดีอาญาอยู่ระหว่างการพิจารณาของศาลจังหวัดภูเก็ต
ได้หรือไม่ นั้น เห็นว่า พระราชบัญญัติควบคุมอาคารฯ 
ก�าหนดให้การก่อสร้างอาคารบกุรกุทีด่นิสาธารณประโยชน์
ซึง่ไม่ได้รบัอนญุาตเป็นความผดิทางอาญา และให้พนกังาน
เจ้าหน้าท่ีท่ีมีอ�านาจดูแลรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
สามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองรื้อถอนอาคารหรือ
สิ่งปลูกสร้างนั้นได้ ประกอบกับไม่ปรากฏว่ามีบทบัญญัติ
ใดในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

                     ๒๕๓๙ หรือในกฎหมายอื่นฉบับใดท่ีบัญญัติไว้ว่าการ
ฟ้องคดีต่อศาลจะมีผลท�าให้ไม่สามารถใช้มาตรการบังคับ
ทางปกครองได้ และแม้ว่าในภายหลังค�าพิพากษาของ
ศาลปกครองและศาลในคดีอาญาจะไม่สอดคล้องกัน แต่
ผลของคดีปกครองและคดีอาญาจะเป็นอย่างไรก็ย่อม
เป็นไปตามกระบวนวิธีพิจารณาคดี ข้อเท็จจริงและพยาน
หลักฐานของแต่ละคดีนั้นเอง ดังนั้น องค์การบริหาร
ส่วนต�าบลสาคู สามารถใช้มาตรการบังคับทางปกครองรื้อ
ถอนอาคารที่ก่อสร้างรุกล�้าที่ดินสาธารณประโยชน์ควบคู่
ไปกับการด�าเนินคดีอาญาได้ ทั้งนี้ ตามแนวความเห็นของ
คณะกรร
                     มการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเรื่องเสร็จ
ที่ ๒๖๐/๒๕๕๔ 
(บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทาง
ปกครอง เรื่อง การใช้มาตรการบังคับทางปกครอง
โดยการรื้อถอนอาคารหรือสิ่งปลูกสร้างออกจากที่ดิน
สาธารณประโยชน์ (เรื่องเสร็จที่ ๖๗/๒๕๕๗))  
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(๒) ก�าหนดจ�านวนหรอืมลูค่าของหลกัทรพัย์ทีเ่ป็น
เงินสดหรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้ง
สองอย่างรวมกัน ในกรณีของผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบ
การขนส่งประจ�าทาง 
                     ผูไ้ด้รบัใบอนญุาตประกอบการขนส่ง
ไม่ประจ�าทาง และผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบการขนส่ง
ส่วนบุคคล เพิ่มเป็นสามหมื่นห้าพันบาทส�าหรับรถคันที่
หนึง่ (จากเดมิสามหมืน่บาท) และคันละห้าร้อยบาทส�าหรบั
รถคันต่อ ๆ ไป แต่เมื่อรวมกันแล้วทั้งหมดไม่เกินสามแสน
บาท ส�าหรบักรณผีูไ้ด้รบัใบอนญุาตประกอบการขนส่งโดย
รถขนาดเลก็ เพิม่เป็นจ�านวนหรอืมลูค่าสามหมืน่ห้าพนับาท
ส�าหรับรถคันที่หนึ่ง (จากเดิมสามหมื่นบาท) เช่นเดียวกัน 
และคันละสองร้อยบาท ส�าหรับรถคันต่อ ๆ  ไป แต่เมื่อรวม
กันแล้วทั้งหมดไม่เกินสองแสนบาท (ข้อ ๕)

                     (๓) ก�าหนดให้สัญญาประกันภัยและกรมธรรม์
ประกันภัยตามข้อ ๗ ต้องมีระยะเวลาความคุ้มครองอย่าง
น้อยตลอดอายุภาษีรถ (จากเดิมที่ต้องมีความคุ้มครอง
เป็นระยะเวลาเพียงแค่ไม่น้อยกว่าสามสิบวันนับแต่วันท่ี
ได้น�ามาใช้วางเป็นหลักทรัพย์เท่านั้น) และจ�านวนเงินเอา
ประกันภัยส�าหรับความเสียหายแก่ชีวิตและร่างกายของ
บุคคลภายนอกที่เกิดจากการขนส่งของผู้ได้รับใบอนุญาต
ประกอบการขนส่งในแต่ละครั้ง ต้องไม่ต�่ากว่าจ�านวนเงิน
เอาประกันภัยตามกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองผู้ประสบ
ภัยจากรถ (ข้อ ๘)
(๔) เพิ่มอัตราค่าใช้จ่ายเบื
                     ้องต้นที่ผู ้ได้รับใบ
อนญุาตประกอบการขนส่งจะต้องจ่ายให้แก่ผูเ้สยีหายหรอื
ทายาท ในกรณีวางหลักทรัพย์เป็นเงินสดหรือพันธบัตร
รัฐบาลไทยอย่างใดอย่างหนึ่งหรือท้ังสองอย่างรวมกัน ให้
สอดคล้องกับสภาพการณ์ปัจจุบัน ดังนี้ (ข้อ ๑๒)
(๔.๑) ในกรณีที่ผู้เสียหายมิได้ถึงแก่ความตาย ให้
จ่ายค่ารักษาพยาบาลรวมทั้งค่าใช้จ่ายอื่น ๆ ระหว่างการ
รักษาพยาบาลตามจ�านวนเงินที่ผู ้เสียหายได้แสดงหลัก
ฐานการใช้จ่ายไปจริง แต่ทั้งนี้ไม่เกินหนึ่งหมื่นห้าพันบาท 
(จากเดิมไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท)
(๔.๒) ในกรณีที่ผู้เสียหายถึงแก่ค
                     วามตายในทันที 
ให้จ่ายค่าปลงศพแก่ทายาทจ�านวนสามหมื่นห้าพันบาท 
(จากเดิมหนึ่งหมื่นบาท)
(๔.๓) ในกรณีที่ผู ้เสียหายมิได้ถึงแก่ความตาย
ในทันที ให้จ่ายค่ารักษาพยาบาลรวมท้ังค่าใช้จ่ายอื่น ๆ 
ระหว่างการรกัษาพยาบาลตาม (๑) และค่าปลงศพตาม (๒)
ทั้งนี้ ในกรณีที่ผู ้ได้รับใบอนุญาตประกอบการ
ขนส่งวางหลักทรัพย์เป็นสัญญาประกันภัยและกรมธรรม์
ประกันภัยในวันก่อนวันที่กฎกระทรวงนี้มีผลใช้บังคับ ให้
สัญญาประกันภัยและกรมธรรม์ประกันภัยนั้นยังคงใช้เป็น
หลักทรัพย์ตามกฎกระทรวงนี้ได้ต่อไปจนกว่าจะสิ้นสุด
ระยะเวลาค
                     วามคุ้มครอง (ข้อ ๑๔) แต่ผู้ได้รับใบอนุญาต
ประกอบการขนส่งซึ่งวางหลักทรัพย์เป็นเงินสดหรือ
พันธบัตรรัฐบาลไทยอย่างใดอย่างหนึ่งหรือทั้งสองอย่าง
รวมกัน ในวันก่อนวันท่ีกฎกระทรวงนี้มีผลใช้บังคับ ต้อง
น�าเงินสดหรือพันธบัตรรัฐบาลไทยมาวางเพิ่มหรือเปลี่ยน
ชนิดของหลักทรัพย์ให้เป็นไปตามกฎกระทรวงนี้ต ่อ
นายทะเบียนกลางก่อนการยื่นขอต่ออายุใบอนุญาต
ประกอบการขนส่งคราวต่อไป (ข้อ ๑๓)
(ตอจากปกหลัง)
28 ก ฤ ษ ฎี ก า ส า ร
ปีที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
นายโกมล  จิรชัยสุทธิกุล กรรมการรางกฎหมาย
                     ประจํา เปนประธานในพิธีเปดการสัมมนาบุคลากรเพื่อปฏิบัติราชการ
ตามกฎหมายปกครองของหนวยงานของรัฐท่ีเปนองคกรปกครองสวนทองถ่ิน จัดโดยสํานักกฎหมายปกครอง เมื่อวันพฤหัสบดีที่ ๒๗ 
กมุภาพนัธ ๒๕๕๗ ณ โรงแรมเชยีงคาน รเิวอร เมาทเทน อาํเภอเชยีงคาน จงัหวดัเลย การสมัมนาฯ จดัขึน้ระหวางวนัที ่๒๗ - ๒๘ กมุภาพนัธ 
๒๕๕๗ โดยมีวัตถุประสงคเพื่อสรางความรูความเขาใจเกี่ยวกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองและกฎหมายวาดวย
ความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่ เพื่อใหการบังคับใชกฎหมายเปนไปอยางมีประสิท
                     ธิภาพ ตลอดจนเปนการรับฟงปญหาและอุปสรรค
ของการปฏิบัติตามกฎหมายนี้ของเจาหนาท่ีของรัฐ ทั้งนี้มีการเปดโอกาสใหผูเขารวมสัมมนาไดแลกเปลี่ยนความรู แสดงความคิดเห็น
เกี่ยวกับประเด็นปญหาพรอมขอเสนอแนะ และกําหนดแนวทางพื้นฐานในการปฏิบัติราชการใหสอดคลองกับกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง และกฎหมายวาดวยความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาที่
นายอภมิขุ  สขุประสทิธิ ์รองเลขาธกิารคณะกรรมการกฤษฎกีา มอบเกยีรตบิตัรและเขม็เชดิชเูกยีรตขิาราชการพลเรอืน
ดีเดนใหแกขาราชการของสํานักงานคณะกรรมการ
                     กฤษฎีกา เนื่องในวันขาราชการพลเรือน พุทธศักราช ๒๕๕๗ วันอังคารที่ ๑ 
เมษายน ๒๕๕๗ ณ โรงแรมโกลเดน ทิวลิป ซอฟเฟอริน ถนนพระราม ๙ กรุงเทพฯ จํานวน ๒ ราย คือ ๑) นางสาวนุชนาถ 
เกษมพิบูลยไชย นักกฎหมายกฤษฎีกาชํานาญการพิเศษ และ ๒) นางกัญญา ทัดสวน เจาพนักงานการเงินและบัญชีชํานาญงาน 
ประมวลภาพกิจกรรม ประมวลภาพกิจกรรม
กฎกระทรวงการวางหลักทรัพย จํานวนหรือมูลคา
ของหลักทรัพย และอัตราคาใชจายเบื้องตน
สําหรับชดใชคาเสียหายที่เกิดจากการขนสง พ.ศ. ๒๕๕๗
ฎกระทรวงนี้ออกโดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติการขน
                     สงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๕๒ วรรคหนึ่ง 
และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการ
ขนสงไมประจําทาง ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงโดยรถขนาดเล็ก และผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
สวนบุคคล ตองวางหลักทรัพยเปนเงินสด หรือพันธบัตรรัฐบาลไทยอยางใดอยางหนึ่งหรือทั้งสองอยางรวมกัน 
หรือเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยซึ่งทํากับบริษัทประกันภัยท่ีนายทะเบียนกลางใหความเห็นชอบ
ตอนายทะเบียนกลาง ในกรณีเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัยผู
                     ไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ตองเปนผูเอาประกันภัย โดยใหบุคคลภายนอกผูไดรับความเสียหายเนื่องจากการขนสงของตนเปนผูรับประโยชน 
สําหรับการชดใชคาเสียหายที่เปนคาใชจายเบื้องตนเพื่อประกันความเสียหายอันเกิดแกชีวิตหรือรางกายของ
บุคคลภายนอก และซึ่งผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงจะตองรับผิดชอบเนื่องจากการขนสงของตน ทั้งนี้ 
ตามหลักเกณฑ วิธีการและเงื่อนไขที่กําหนดในกฎกระทรวง
จาํนวนหรอืมลูคาของหลกัทรพัยตามวรรคหนึง่ ใหกาํหนดตามขนาดและประเภทของการประกอบการขนสง
แตตองไมนอยกวาที่
                     กําหนดในกฎกระทรวง”
และมาตรา ๕๖ วรรคหนึ่ง และวรรคสอง ซึ่งบัญญัติวา “เมื่อรถของผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง
ไดกอใหเกิดความเสียหายแกรางกายหรือชีวิตของบุคคลใดนอกจากความรับผิดตามที่กําหนดไวในมาตรา ๕๙ 
ผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสงซึ่งเปนเจาของรถที่กอใหเกิดความเสียหายจะตองชดใชคาใชจายเบื้องตนใหแก
ผูเสียหาย หรือทายาทในกรณีที่ผูเสียหายถึงแกความตาย
คาใชจายเบือ้งตนซึง่จะตองจายใหแกผูเสยีหาย ใหจายตามความรายแรงของความเสยีหาย ทัง้นี ้ตามอตัรา
ที่กําหนดในกฎกระทรวง”

                     โดยกฎกระทรวงนีเ้ปนการปรบัปรงุกฎกระทรวง ฉบบัที ่๔๖ (พ.ศ. ๒๕๓๗) ออกตามความในพระราชบญัญัติ
การขนสงทางบก พ.ศ. ๒๕๒๒ ซึ่งมีบทบัญญัติบางประการไมเหมาะสมกับสภาพการณปจจุบัน สาระสําคัญ
บางประการของการปรับปรุงดังกลาวมีอาทิ
(๑) แกไขใหการย่ืนคําขอวางหลักทรัพยโดยผูไดรับใบอนุญาตประกอบการขนสง สําหรับการชดใชคา
เสยีหายทีเ่ปนคาใชจายเบือ้งตนเพือ่ประกนัความเสยีหายอนัเกดิแกชวีติหรอืรางกายของบคุคลภายนอก แบงเปน ๒ 
กรณ ี(ขอ ๔) คอื กรณวีางหลกัทรพัยเปนเงนิสดหรอืพนัธบตัรรฐับาลไทยอยางใดอยางหน
                     ึง่หรอืทัง้สองอยางรวมกนั 
และกรณีวางหลักทรัพยเปนสัญญาประกันภัยและกรมธรรมประกันภัย โดยกรณีแรกใหยื่นภายในสิบหาวันนับแต
วนัทีไ่ดรบัใบอนญุาตประกอบการขนสง (ซึง่เปนระยะเวลาตามกฎกระทรวงเดมิ) สวนกรณหีลงัใหยืน่กอนหรอืภายใน
วันท่ีนํารถมายื่นขอดําเนินการจดทะเบียนตามมาตรา ๗๓ ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความชัดเจน และสอดคลองกับ
ขอเท็จจริงในทางปฏิบัติ
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กฤษฎีกาสาร
ปที่ ๙ ฉบับที่ ๔ เดือนเมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๗
www.krisdika.go.th
 เครือขายอินเทอร
                     เน็ตความเร็วสงู 5G
 “เกร็ดเล็ก ๆ นอย ๆ ในการรางกฎหมาย”
 แนวทางการพิจารณาการเปนหนังสือสัญญา
 ตามมาตรา ๑๙๐
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