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บทคัดยอ 

บทความวิชาการนี้ ไดศึกษาวิเคราะหปญหาโครงสรางศาลปกครองของประเทศไทย 

และเสนอแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครองของประเทศไทย เพ่ือเปนแนวทางให

เกิดประสิทธิผลเปนรูปธรรมในการดําเนินคดีปกครอง และเกิดประโยชนตอศาลปกครอง 

ในการอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชน ซ่ึงเปนคูกรณีคดีปกครอง 

ผูศึกษาพบวา ศาลปกครองมีปญหาท่ีเก่ียวกับการดําเนินคดีปกครองท่ีมีการฟองคดี

ปกครองเพ่ิมข้ึน การใหสิทธิในการอุทธรณคดีปกครองทุกคดีไปยังศาลปกครองสูงสุด การให

สิทธิฟองคดีโดยตรงบางคดี ตอศาลปกครองสูงสุดทําใหปริมาณคดีท่ีเขาสูการพิจารณาของ

ศาลปกครองสูงสุดมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน แตจํานวนตุลาการในศาลปกครองสูงสุดมีจํานวน

จํากัด กอใหเกิดความลาชาในการดําเนินคดีปกครอง อีกท้ังกฎหมายเปดโอกาสใหคูกรณี

ฝายผู ฟองคดี และฝายผู ถูกฟองคดีสามารถอุทธรณคําพิพากษา หรือคําสั ่งของศาล

                                                   
1 ผูชวยศาสตราจารย ดร., ทนายความ, ท่ีปรึกษากฎหมาย. 
2 Assistant Professor Dr., Lawyer, Legal Advisor. 
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ปกครองชั้นตนไปศาลปกครองสูงสุดไดอยางกวางขวางโดยไมมีการจํากัดสิทธิการอุทธรณคดี

ปกครอง ดังนั้นเพื่อใหเปนการเอ้ืออํานวยความยุติธรรม ในการดําเนินคดีปกครองเกิด

ประสิทธิผลเปนรูปธรรม และเกิดประโยชนสูงสุดตอศาลปกครองและประชาชน ซ่ึงเปน

คูกรณีคดีปกครอง  โดยมีแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครอง คือ ผลักดันใหมี

การแกไขปรับปรุงพระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ในเรื่องโครงสรางศาลปกครองเปน 3 ชั้นศาล ไดแก 1. ศาลปกครองชั้นตน  2. ศาลปกครอง

อุทธรณ 3. ศาลปกครองสูงสุด 

 

คําสําคัญ: แนวทางการพัฒนา, โครงสราง, ศาลปกครอง 

 

Abstract 

  The objectives of this academic article are to study, analyze the 

problems of the structure of the Administrative Courts of Thailand, to propose 

a guideline for the development of the structure of the Administrative Courts 

of Thailand for concrete effectiveness in administrative proceedings, and to 

benefit the Administrative Court in administering justice to the people who 

are parties to administrative cases. 

The study found that Administrative Courts have problems related to 

the increasing number of administrative cases with prosecution right granting 

in appealing all administrative cases to the Supreme Administrative Court, right 

granting in sueing some cases directly to the Supreme Administrative Court. 

These result in the increasing number of cases brought to the Supreme 

Administrative Court.  However, the number of judges in the Supreme 

Administrative Court is limited, resulting in delays in administrative litigation. 

In addition, the law allows both the plaintiff and the defendant to appeal the 

judgment or order of the Administrative Court of First Instance to the Supreme 

Administrative Court without restricting the right to appeal in administrative 
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cases.  Therefore, in order to facilitate justice in administrative proceedings 

with concrete effectiveness and maximum benefit to the Administrative Court 

and for the people who are parties to the administrative case, the guideline 

for developing the structure of the Administrative Court is to push for 

amendments to the Act on Establishment of Administrative Courts and 

Administrative Court Procedures, B.E.  2542 (1999)  regarding the structure of 

the Administrative Court divided into 3 courts; (1) Administrative Court of First 

Instance (2)  Administrative Court of Appeal and (3)  Supreme Administrative 

Court. 

 

Keywords: Guidelines for the development, Structure, Administrative Court 

 

1. บทนํา   

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  มาตรา 2 กําหนดให

ประเทศไทยมีการปกครองระบอบประชาธิปไตย อันมีพระมหากษัตริยทรงเปนประมุข 

อํานาจอธิปไตยอันเปนอํานาจสูงสุดในการปกครองประเทศนั้นแบงเปน 3 อํานาจ ไดแก 

อํานาจนิติบัญญัติ อํานาจบริหาร และอํานาจตุลาการ อํานาจนิติบัญญัติ คือ อํานาจใน

การออกกฎหมาย เพ่ือรักษาความสงบ และนํามาซ่ึงการอยูรวมกันอยางสันติสุขของ

ประชาชนในรัฐ อํานาจบริหาร คือ อํานาจหนาท่ีในการบริหารปกครองประเทศ โดยนํา

กฎหมายตาง ๆ ที่บัญญัติขึ้นโดยองคกรนิติบัญญัติมาบังคับใชกับประชาชน สวนอํานาจ

ตุลาการเปนอํานาจหนาท่ีของศาล ในการตรวจสอบวา กฎหมายตาง ๆ ไดรับการเคารพ

และปฏิบัติตาม หรือมีการละเมิดกฎหมายเหลานั้นหรือไม ตลอดจนเก่ียวกับการพิจารณา

พิพากษาอรรถคดีของประชาชนท่ีมีผลกระทบตอสิทธิ เสรีภาพ และทรัพยสินของประชาชน 

อันเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานตามรัฐธรรมนูญ เพ่ืออํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชน “ศาล” 

จึงเปนหนึ่งในองคกรหลักท่ีสําคัญในการปกครองประเทศ ซ่ึงเปนผูใช “อํานาจตุลาการ” 

โดยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 หมวด 10 และหมวด 11 วาดวย 

ศาล กําหนดใหมีศาลทั้งสิ้น 4 ศาล ไดแก ศาลยุติธรรม ศาลปกครอง ศาลทหาร และ
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ศาลรัฐธรรมนูญ การอํานวยความยุติธรรม เพ่ือใหประชาชนไดรับความยุติธรรม และลด

ความเหลื่อมล้ําดานความเปนธรรมทางสังคม อันเปนภารกิจหลักสําคัญของรัฐ ท่ีตอง

ดําเนินการใหเกิดข้ึนแกประชาชนอยางเสมอภาคเทาเทียมกัน และเปนธรรม  

ปจจุบันคดีขอพิพาทท่ีข้ึนสูศาลปกครองชั้นตน และจํานวนคดีท่ีข้ึนสูศาลปกครอง

สูงสุดมีเปนจํานวนมาก ซ่ึงนับต้ังแตศาลปกครองเปดทําการเม่ือวันท่ี 9 มีนาคม 2544 ถึง

วันท่ี 30 มิถุนายน 2566 มีคดีท่ีมาสูศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดจํานวน 

203,468 คดี มีคดีคางการพิจารณาคดีจํานวน 27,361 คดี 23 คดีปกครองมีความซับซอน

ยุงยากมากข้ึนสงผลใหกระบวนการในการแกไขขอพิพาทโดยศาลปกครอง ไมเปนไปตาม

นโยบายและเจตนารมณในการปฏิบัติเกี่ยวกับการดําเนินคดีปกครอง อีกทั้งบทบัญญัติ

บางประการยังไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงในทางปฏิบัติ ตามพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ศาลปกครองไดแบงโครงสรางการ

ดําเนินงานออกเปน  2 ชั้นศาล คือ ศาลปกครองสูงสุด  และศาลปกครองชั้นตน 

(ประกอบดวยศาลปกครองกลาง และศาลปกครองในภูมิภาค) หากคูกรณีไมพอใจคําสั่ง 

หรือคําพิพากษาของศาลปกครองชั้นตน ก็มีสิทธิอุทธรณคําสั่ง หรือคําพิพากษาไปยังศาล

ปกครองสูงสุดโดยไมมีขอจํากัด เปนเหตุใหคดีปกครองสวนใหญไปคางการพิจารณา

พิพากษาคดีอยูในศาลปกครองสูงสุด อีกทั้งตุลาการในศาลปกครองสูงสุดมีจํานวนจาํกัด 

คดีจึงคางการพิจารณาอยูท่ีศาลปกครองสูงสุดเปนเวลาหลายป กอใหเกิดความไมเปนธรรม 

และขัดกับเจตนารมณของพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 รวมทั้งการอุทธรณสงผลใหเปนการทุเลาการบังคับ ตามคําพิพากษาของ

ศาลปกครองชั้นตน ทําใหคูกรณีฝายท่ีแพคดีสวนใหญ ใชสิทธิยื่นอุทธรณคําพิพากษาของ

ศาลปกครองชั้นตน ตอศาลปกครองสูงสุด เพ่ือเปนการทุเลาการบังคับ ตามคําพิพากษาของ

ศาลปกครองชั้นตน นอกจากนี้ การท่ีศาลปกครองสูงสุด ทําหนาท่ีเปนท้ังศาลปกครอง

ชั้นตน ในกรณีท่ีมีกฎหมายกําหนดใหคดีบางประเภท ยื่นฟองโดยตรงตอศาลปกครองสูงสุด 

ก็ยิ่งทําใหศาลปกครองสูงสุด มีภาระในการพิจารณาพิพากษาคดีเพ่ิมมากข้ึนดวย ประกอบ

กับจํานวนตุลาการ ในศาลปกครองสูงสุด มีจํานวนจํากัด เม่ือเทียบกับภาระในการพิจารณา

                                                   
3 สํานักงานศาลปกครอง ขอมูล ณ วันท่ี 30 มิถุนายน 2566. 
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พิพากษาคดี ทําใหไมสามารถพิจารณาพิพากษา หรือมีคําสั่งในคดีท่ีอยูระหวางการพิจารณา 

ใหแลวเสร็จไดภายในระยะเวลาท่ีเหมาะสม อันเกิดผลกระทบตอการพิจารณาคดีท่ีสําคัญ

เก่ียวกับประโยชนตอสวนรวม อีกท้ังในการคัดเลือกแตงต้ังตุลาการศาลปกครอง ตาม

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดกําหนดให

ตุลาการศาลปกครอง ท้ังตุลาการในศาลปกครองชั้นตน และตุลาการในศาลปกครองสูงสุด 

มาจากผูท่ีสําเร็จการศึกษาสาขาอ่ืน ซ่ึงมิใชสาขานิติศาสตร จึงอาจกอใหเกิดปญหา ความไมมี

คุณภาพของคําพิพากษา ของศาลปกครองได การคัดเลือกแตงต้ังตุลาการศาลปกครอง

ชั้นตน ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด การเลื่อนลําดับชั้นจากตุลาการศาลปกครองชั้นตน 

ไปเปนตุลาการศาลปกครองสูงสุด ตองเขารับการคัดเลือกใหม ทําใหขาดความตอเนื่อง 

ในการพิจารณาคดี อีกท้ังการคัดเลือกตุลาการศาลปกครอง  มีระยะเวลาการคัดเลือกหลาย

ข้ันตอน ใชระยะเวลานาน และตองสงรายชื่อไปใหวุฒิสภารับรอง กอนท่ีจะเขารับการแตงตั้ง 

และปฏิบัติหนาท่ีกอใหเกิดปญหา ความลาชาในการคัดเลือกตุลาการ เขามาพิจารณา

พิพากษาคดีปกครอง ซ่ึงเปนคดีพิพาทระหวางหนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชนกรณีหนึ่ง และขอพิพาท

ระหวางหนวยงานตาง ๆ ของรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐดวยกันอีกกรณีหนึ่ง ท้ังนี้ เพ่ือปกปอง

คุมครองสิทธิเสรีภาพของประชาชน และเพ่ือสรางบรรทัดฐานท่ีถูกตองในการปฏิบัติราชการ 

ซึ่งควรไดรับการพิจารณาพิพากษา โดยตุลาการที่มีความรู และความเขาใจในปญหา

คดีปกครอง ซ่ึงปจจุบันคดีปกครองท่ีข้ึนสูศาลปกครอง มีปริมาณเพ่ิมข้ึนและมีความซับซอน

ยุงยากมากข้ึน สงผลใหกระบวนการในการแกไขขอพิพาทโดยศาลปกครอง ไมเปนไปตาม

นโยบายและเจตนารมณ ในการปฏิบัติเกี่ยวกับการดําเนินคดีปกครอง อีกทั้งบทบัญญัติ

บางประการ ยังไมสอดคลองกับสภาพความเปนจริงในทางปฏิบัติ    

ดังนั้นจึงจําเปนตองศึกษาหาแนวทางพัฒนาโครงสรางศาลปกครอง ท่ีเหมาะสมกับ

บริบทของสังคมไทย เพ่ือใหเปนไปตามเจตนารมณอันแทจริงของศาลปกครอง ท่ีมี

แนวนโยบายเจตนารมณ ในการปฏิบัติเก่ียวกับการดําเนินคดีปกครอง และหนาท่ีไวอยางชัดเจน 

คือ คุมครองสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จากการดําเนินงานของรัฐ เพ่ือประโยชน

สาธารณะ และกอใหเกิดความยุติธรรมมากยิ่งข้ึน  
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2. วัตถปุระสงค 

          วัตถุประสงคของบทความวิชาการ มีดังตอไปนี้ 

(1) วิเคราะหปญหาโครงสรางศาลปกครองของประเทศไทย 

(2) เสนอแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครองของประเทศไทย   

จากวัตถุประสงคของบทความวิชาการ ไดมีการทบทวนวรรณกรรม และ

แนวความคิดท่ีเก่ียวของ พรอมบทสรุป และขอเสนอแนะโดยมีรายละเอียดดังตอไปนี ้

 

3. ความเปนมาและแนวคิดการจัดตั้งศาลปกครอง   

ประเทศไทยมีวิวัฒนาการ ในการจัดตั้งศาลปกครองตั้งแตอดีตมาเปนเวลาอัน

ยาวนาน ซ่ึงในประเทศตาง ๆ ท่ีมีระบอบการปกครองแบบเสรีประชาธิปไตยนั้น ตางยึดถือ 

“หลักนิติรัฐ” ซ่ึงหมายความถึงรัฐ ท่ีทุกคนไมวาจะอยูในฐานะใด ตองอยูภายใตกฎหมาย

อยางเดียวกันท้ังสิ้น หนวยงานของรฐั และเจาหนาท่ีของรัฐ ไมอาจจะใชอํานาจ หรือกระทํา

การใด ๆ ไดตามอําเภอใจ 3

4 การกระทําใด ๆ ขององคกรเจาหนาท่ีฝายปกครอง แมวาจะมี

วัตถุประสงค เพ่ือรักษาไวซ่ึงประโยชนสาธารณะ แตถาลวงละเมิดเขาไปในสิทธิเสรีภาพของ

ประชาชนแลว จะตองมีกฎหมายใหอํานาจไวโดยชัดแจง และองคกรฝายปกครองนั้นจะตอง

ใชอํานาจภายในขอบเขตของกฎหมาย และตองจัดใหมีระบบการควบคุมตรวจสอบ

ความชอบดวยกฎหมาย ของการกระทําของฝายปกครองข้ึน เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของ

ประชาชน การควบคุมการใชอํานาจของฝายปกครองนั้น มีท้ังการควบคุมการใชอํานาจทาง

การเมืองของรัฐบาล โดยองคกรฝายนิติบัญญัติ การควบคุมตรวจสอบโดยองคกรฝายบริหาร 

การควบคุมตรวจสอบโดยผูตรวจการรัฐสภา และการควบคุมตรวจสอบโดยองคกรตุลาการ  

การจัดตั้งองคกรตามกฎหมาย ท่ีเรียกวา สภาแหงรัฐ (Council of State / Conseil 

d’ Etat) ในประเทศไทย คือ ศาลปกครองซึ่งเปนองคกรที่มีความสําคัญตอการให

ความยุติธรรมแกประชาชน และเปนกลไกสําคัญในการบริหารประเทศ โดยทําหนาท่ี

พิจารณาขอพิพาททางปกครองระหวางราษฎรกับรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐ หรือระหวาง

เจาหนาท่ีของรัฐ หรือหนวยงานของรัฐดวยกันเอง ซ่ึงไดรับการยอมรับวาเปนองคกรท่ีใช

                                                   
4 อักขราทร จุฬารัตน, กวาจะมาเปนศาลปกครอง, (กรุงเทพมหานคร: บพิธการพิมพ, 2549), หนา 8. 
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อํานาจตุลาการไดอยางมีประสิทธิภาพ ในการใหความเปนธรรมแกประชาชน ตอมา

รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติใหมีการจัดตั้งระบบศาล

ปกครองข้ึน เปนเอกเทศจากระบบศาลยุติธรรม4

5 การจัดตั้งศาลปกครองข้ึนตามท่ีรัฐธรรมนูญ

บัญญัติรับรองไว และตอมามีการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี

ปกครอง พ.ศ. 2542 ข้ึนใชบังคับ รัฐธรรมนูญฉบับตอมาจนถึงรัฐธรรมนูญฉบับปจจุบันก็

รับรองศาลปกครอง และพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 

พ.ศ. 2542 ยังคงใชบังคับมาจนถึงปจจุบันเชนกัน5

6  

ศาลปกครอง คือ ศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง อันไดแก คดีหรือ

ขอพิพาทระหวางหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐดวยกัน หรือระหวางหนวยงานของรัฐ 

หรือเจาหนาท่ีของรัฐกับเอกชนอันเนื่องมาจากการปฏิบัติหนาท่ีหรือละเวนการปฏิบัติหนาท่ี

ของหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาท่ีของรัฐ6

7 เพ่ือใหมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาพิพากษาขอพิพาท

ทางปกครอง หรือคดีปกครองระหวางเอกชนและหนวยงานของรัฐหรือเจาหนาที่ของรัฐ

อันเนื่องมาจากการกระทําทางปกครองของหนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีของรัฐนั้น  

ศาลปกครองมีท้ังในประเทศท่ีใชระบบศาลเดี่ยว (The single system of court) 

และในประเทศท่ีใชระบบศาลคู (The dual system of courts) ตัวอยางประเทศท่ีใช

ระบบศาลเดี่ยวนั้น ในทางปฏิบัติ และตามสภาพความเปนจริง ศาลปกครองมิไดแยกออก

จากศาลยุติธรรม โดยศาลปกครองเปนสวนหนึ่ง หรือแผนกหนึ่งของศาลยุติธรรมดังเชน

อังกฤษ ท่ีศาลยุติธรรม หรือศาลชํานัญพิเศษมีอํานาจพิจารณาคดีปกครองโดยผูพิพากษา 

ซ่ึงมีความรูความสามารถดานวิธีพิจารณาความ และมีความรูดานกฎหมาย หรือการบริหารงาน 

รวมท้ังมีพนักงานคดีปกครองเปนผูชวยเหลือ ในการทําสํานวนเชนเดียวกับศาลแรงงาน

กลาง และศาลภาษีอากรกลางท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีเก่ียวกับแรงงาน และคดีภาษีอากร 

                                                   
5 สํานักงานศาลปกครอง, 9 ปศาลปกครองแหงความเช่ือมั่น, (กรุงเทพมหานคร: บริษัท ดิน ดีไซนจํากัด, 

2553), หนา 9-10. 
6 ชูชาติ อัศวโรจน, การฟองคดีปกครอง, พิมพครั้งท่ี 1, (กรุงเทพฯ: บริษัท ณภัสสรการพิมพ (กิตติชัย) 

จํากัด, 2560), หนา 43. 
7 ฤทัย หงสสิริ, ศาลปกครองและการดําเนินคดีในศาลปกครอง, พิมพครั้งท่ี 12, (กรุงเทพฯ: สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2566), หนา 4. 
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สวนในประเทศท่ีใชระบบศาลคู เชน สาธารณรัฐฝรั่งเศส ศาลปกครองจะแยกออกจากศาล

ยุติธรรม โดยมีโครงสรางการจัดองคการ และการบริหารงานบุคคลของตนเองอยางเปนอิสระ 

แยกออกจากศาลยุติธรรม ตลอดจนมีอํานาจหนาท่ีพิจารณาคดีปกครอง ตามพระราชบัญญัติ

จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  มาตรา 7 กําหนดใหมีศาล

ปกครองสูงสุด และศาลปกครองชั้นตน ทําใหประเทศไทยมีศาลปกครองอยูดวยกัน 2 ชั้น

ศาล ไดแก ศาลปกครองสูงสุด และศาลปกครองชั้นตน การดําเนินกระบวนพิจารณาคดีของ

ศาลปกครองมีลักษณะพิเศษแตกตางไปจากการดําเนินคดีแพงทั่ว ๆ ไป  เนื่องจากเปน

การแกไขปญหาท่ีเกิดจากการกระทําทางปกครองโดยเฉพาะ ซ่ึงมีกระบวนการพิจารณา

ระบบไตสวน และการพิจารณาพิพากษาคดี โดยตุลาการซ่ึงมีความรูความเชี่ยวชาญใน

กฎหมายปกครอง การฟองคดีตอศาลปกครอง เปนการฟองคดีท่ีมีกระบวนการท่ีเรียบงาย 

ประชาชนคูกรณีผูไดรับความเดือดรอนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดรอนหรือเสียหาย 

จากการกระทําของหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาท่ีของรัฐ ประชาชนสามารถยื่นฟอง

คดีตอศาลปกครองไดดวยตนเอง โดยกฎหมายมิไดบังคับใหตองมีทนายความชวยรางฟอง

และดําเนินคดีปกครอง ซ่ึงคดีปกครองสวนใหญเปนคดีท่ีประชาชนหรือเอกชนเปนฝายฟอง

หนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีรัฐ ซ่ึงเอกชนมีโอกาสท่ีจะชนะคดีไดยากเพราะเอกสารตาง ๆ 

จะอยูในความครอบครองของทางราชการ7

8 โดยหนวยงานของรัฐ หรือเจาหนาท่ีรัฐ มีอํานาจ

เหนือกวาประชาชน และอยูบนพ้ืนฐานของความไมเทาเทียมกัน เพ่ือใหศาลปกครองเปนท่ี

พ่ึงของประชาชนในการอํานวยความยุติธรรม                        

  

4. แนวคิดการจัดตั้งศาลปกครองในตางประเทศ 

 แนวคิดการจัดต้ังศาลปกครองในตางประเทศท่ีสําคัญท่ีนํามาศึกษา คือ ศาล

ปกครองสาธารณรัฐฝรั่งเศส มีความคิดพ้ืนฐานวา ผูพิพากษาศาลยุติธรรมควรพิจารณา

พิพากษาเฉพาะคดีอาญาและคดีแพง ซึ่งเปนขอพิพาทระหวางเอกชนตอเอกชนเทานั้น 

สวนคดีปกครองอันเปนขอพิพาท เก่ียวกับการบริหารราชการของฝายปกครอง ซ่ึงครอบคลุม

                                                   
8 ชาญชัย แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพครั้งท่ี 9, 

(กรุงเทพฯ: บริษัท สํานักพิมพวิญูชน จํากัด, 2558), หนา 98. 
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เจาหนาท่ีของรัฐ และหนวยงานของรัฐนั้น ไมควรใหอยูในอํานาจการพิจารณาพิพากษาของ

ผูพิพากษาศาลยุติธรรม แตควรใหเปนอํานาจหนาท่ีของศาลปกครอง8

9 สาธารณรัฐฝรั่งเศสมี

โครงสรางของศาลปกครอง 3 ชั้นศาล (a three-tier hierarchy)9

10 ไดแก 

 (1) ศาลปกครองสูงสุด หรือ สภาแหงรัฐ (Conseil d’Etat) 

 (2)  ศาลปกครองชั้นอุทธรณ (Cours Administratives d’ Appel) และ  

 (3)  ศาลปกครองชั้นตน (Tribunaux Administratifs)  

 ในระดับศาลปกครองชั้นตน นอกจากมีศาลปกครองท่ัวไปแลว ยังมีศาลปกครอง

เฉพาะดาน หรือคณะกรรมการพิเศษทางปกครอง โดยมีวัตถุประสงคในการจัดตั้งเพ่ือ

พิจารณาพิพากษาคํารอง และขอพิพาททางปกครองท่ีอาศัยความชํานาญพิเศษเฉพาะดาน

ในฐานะศาลปกครองชั้นตน (ยกเวนเฉพาะศาลตรวจเงินแผนดิน ซ่ึงมีอยูในศาลปกครองชั้น

อุทธรณดวย) ตัวอยางเชน คณะกรรมการมารยาทของสภาวิชาชีพตาง ๆ และคณะกรรมการ

ขาราชการประเภทตาง ๆ เชน ก.ต., ก.พ., และ ก.ค. ฯลฯ 10

11 ศาลปกครองชั้นอุทธรณ เปน

องคกรท่ีจัดตั้งข้ึนใหม ในป ค.ศ. 1987 ถือเปนองคกรศาลท่ีใหมท่ีสุดในระบบโครงสรางของ

ศาลปกครองฝรั่งเศส และเปนองคกรท่ีทําหนาท่ีศาลปกครองท่ีแตกตางจากศาลอ่ืน ๆ เปนศาล

ท่ีเกิดข้ึนตามความจําเปนของยุคสมัย ท่ีมีคดีปกครองเพ่ิมข้ึนเปนจํานวนมาก และศาลปกครอง

ชั้นอุทธรณถูกจัดตั้งข้ึน เพ่ือชวยลดภาระงานคดีของสภาแหงรัฐ หรือศาลปกครองสูงสุด 

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ในอดีตประสบปญหาอันเปนปญหาหลักพ้ืนฐานวา 

การกระทําทางปกครองนั้นจริง ๆ แลวตองอยูภายใตการควบคุมโดยศาลหรือไม และ

ศาลใดควรเปนศาลท่ีมีอํานาจพิจารณา ระหวางศาลยุติธรรมท่ัวไป หรือศาลพิเศษ ในรูปแบบ

การกระทําของรัฐทุกรูปแบบหรือไม ท่ีควรตรวจสอบได อีกท้ังเปนเรื่องการคุมครองสิทธิท่ี

                                                   
9 Christian Dadomo and Susan Farran, The French Legal System, .Second Edition, 

(London: Sweet & Maxwell, 1996), p 46. 
10 L. Neville Brown and John S. Bell, French Administrative Law, Fifth Edition, (New York: 

Oxford University Press, 1998), p 44. 
11 วิรัช วิรัชนิภาวรรณ, ศาลปกครองไทย : วิเคราะหเปรยีบเทียบ รูปแบบ โครงสราง อํานาจหนาท่ี และ

การบริหารงานบุคคลกับศาลปกครองอังกฤษ ฝรั่งเศส และเยอรมัน,  (กรุงเทพมหานคร: นิติธรรม, 

2542), หนา 219. 
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กฎหมายรับรอง หรือเปนเรื่องของการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมาย ในชวงตนแทบจะ

ไมมีการแบงแยก ระหวางผูปกครองและศาล การแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนและ

กฎหมายมหาชนก็เชนเดียวกัน ศาลยังเปนสวนหนึ่งของผูปกครองแผนดิน ซ่ึงอาจเปนผูใช

อํานาจดวยตนเองหรือมอบใหบุคคล หรือกลุมบุคคลทําหนาท่ีแทน ซ่ึงก็คือเจาหนาท่ีฝาย

ปกครอง ในความหมายปจจุบัน มีการจัดตั้งศาลปกครองท่ีเปนอิสระข้ึน โดยควรมีการจัด

องคกรในรูปแบบศาล และควรจะมีผูพิพากษา ซ่ึงมีความเปนอิสระ สหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนีมีโครงสรางของศาลปกครองแบงออกเปน 3 ชั้นศาล คือ ศาลปกครองชั้นตน ศาล

ปกครองชั้นอุทธรณ และศาลปกครองแหงสหพันธ หรือศาลปกครองสูงสุด ตามหลักการ

ศาลปกครองชั้นตน และศาลปกครองชั้นอุทธรณ เปนศาลตรวจสอบขอเท็จจริงในลําดับท่ีหนึ่ง

และลําดับท่ีสอง (Tatsacheninstanz) และศาลสหพันธเปนศาลสูงสุด (Revisionsinstanz) 

ซ่ึงในแตละรัฐอยางนอยจะตองมีศาลปกครองชั้นตน 1 ศาล ขณะเดียวกันกฎหมายก็อนุญาต

ใหมีศาลปกครองชั้นอุทธรณได 1 ศาล แตอยางไรก็ตาม รัฐหนึ่งสามารถจัดใหมีศาลปกครอง

ชั้นอุทธรณรวมกับรัฐอื่นได ในปจจุบันสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีศาลปกครองชั้นตน 

52 แหง ศาลปกครองชั้นอุทธรณ 16 แหง และมีศาลปกครองแหงสหพันธในฐานะเปนศาล

ปกครองสูงสุด 1 แหง11

12 สาธารณรัฐฝรั่งเศส และสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี มีการฟองคดี

ปกครองเพ่ิมมากข้ึนเปนจํานวนมาก จึงมีความจําเปนท่ีศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส 

และศาลปกครองของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ตางก็มีการจัดตั้งศาลปกครองชั้นอุทธรณข้ึน 

เพื่อชวยลดภาระในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครองของศาลปกครองสูงสุด ทําให

การพิจารณาคดีปกครองเกิดความรวดเร็ว และมีความเปนธรรมมากกวาการมีศาลปกครอง

เพียง 2 ชั้นศาล ทําใหไมเกิดปญหา การกระจุกตัวของคดีปกครอง มีการกระจายการพิจารณา

คดี และทําใหเกิดความรวดเร็ว มีความเปนธรรม ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง 

จากการศึกษาพบวา รูปแบบโครงสรางศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ซ่ึงมี

ลักษณะโครงสรางศาลปกครองแบงเปน 3 ชั้นศาล คือ ศาลปกครองสูงสุดหรือสภาแหงรัฐ 

“Conseil d’Etat” ศาลปกครองชั้นอุทธรณ (Cours administratives d’appel) และศาล

                                                   
12 เอกบุญ วงศสวัสดิกุล และคณะ, วิธีพิจารณาคดีปกครองเปรียบเทียบ, (สถาบันวิจัยและใหคําปรกึษา 

แหงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2549), หนา 353-354. 
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ปกครองชั้นตน (Tribunaux administratifs) นอกจากนี้ยังมีศาลปกครองผูชํานาญการคดี

ปกครองเฉพาะดาน (Juridictions administratives spécialisées) ซ่ึงคําวินิจฉัยอาจอุทธรณ

ตอ “สภาแหงรัฐ” ไดเฉพาะในปญหาขอกฎหมาย เชน ศาลตรวจเงินแผนดิน (La Cour 

des comptes) คณะกรรมการขารัฐการประเภทตาง ๆ และสภาวิชาชีพตาง ๆ ฯลฯ โดยมี

ลักษณะโครงสรางศาลปกครอง คลายกับโครงสรางศาลปกครองของสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนี  ซ่ึงเปนศาลพิเศษมีลักษณะโครงสรางศาลปกครอง แบงเปน 3 ชั้นศาล คือ ศาล

ปกครองชั้นตน ศาลปกครองชั้นอุทธรณ และศาลปกครองสูงสุดหรือศาลปกครองแหงสหพันธ 

  

5. วิเคราะหโครงสรางศาลปกครองของตางประเทศกับประเทศไทยในปจจุบัน 

จากการศึกษาพบวา โครงสรางศาลปกครองของประเทศไทยมีความแตกตางใน

เรื่องโครงสรางศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส ซ่ึงมีลักษณะโครงสรางศาลปกครอง

แบงเปน 3 ชั้นศาล คือ ศาลปกครองสูงสุด หรือ “สภาแหงรัฐ” ศาลปกครองชั้นอุทธรณ 

และศาลปกครองชั้นตน นอกจากนี้ยังมีศาลปกครองผูชํานาญการคดีปกครองเฉพาะดาน ซ่ึง

คําวินิจฉัยอาจอุทธรณตอ “สภาแหงรัฐ” ไดเฉพาะในปญหาขอกฎหมาย เชน ศาลตรวจเงิน

แผนดิน คณะกรรมการขารัฐการประเภทตาง ๆ และสภาวิชาชีพตาง ๆ ฯลฯ และมีความแตกตาง 

กับศาลปกครองของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี  ซ่ึงเปนศาลพิเศษมีลักษณะโครงสรางศาล

ปกครอง แบงเปน 3 ชั้นศาล คือ ศาลปกครองชั้นตน ศาลปกครองชั้นอุทธรณ และศาล

ปกครองสูงสุดหรือศาลปกครองแหงสหพันธ  

 

ตารางท่ี 1 ความแตกตางระหวางโครงสรางศาลปกครองของตางประเทศกับประเทศไทย 

สาธารณรัฐฝรั่งเศส สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ประเทศไทย 

ศาลปกครองมี 3 ชั้นศาล

ประกอบไปดวย   

1. ศาลปกครองชั้นตน 

2. ศาลปกครองชั้นอุทธรณ 

3. ศาลปกครองสูงสุด  

 

ศาลปกครองมี 3 ชั้นศาล 

ประกอบดวย   

1. ศาลปกครองชั้นตน 

2. ศาลปกครองชั้นอุทธรณ 

3. ศาลปกครองสูงสุดหรือศาล

ปกครองแหงสหพันธ 

ศาลปกครองมี 2 ชั้นศาล

ประกอบดวย  

1. ศาลปกครองชั้นตน 

2. ศาลปกครองสูงสุด 
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จากตารางท่ี 1 แสดงถึงความแตกตางระหวางโครงสรางศาลปกครองของตางประเทศ

กับประเทศไทยในปจจุบัน ทําใหสามารถมองเห็นปญหาของโครงสรางศาลปกครองของ

ประเทศไทย ซ่ึงศาลปกครองของประเทศไทย ในปจจุบันมี 2 ชั้นศาล คือ ศาลปกครอง

สูงสุด และศาลปกครองชั้นตน หากคูกรณีไมพอใจคําพิพากษา หรือคําสั่งของศาลปกครอง

ชั้นตน ก็มีสิทธิอุทธรณคําพิพากษาหรือคําสั่งในปญหาขอเท็จจริงและปญหาขอกฎหมาย 

ไปยังศาลปกครองสูงสุด เปนเหตุใหคดีปกครองสวนใหญ ไปคางการพิจารณาพิพากษาคดี

อยูในศาลปกครองสูงสุดเปนจํานวนมาก การพิจารณาคดีตองใชระยะเวลานาน เม่ือพิจารณา

ถึงโครงสรางศาลปกครองสาธารณรัฐฝรั่งเศส ในปจจุบันมีท้ังหมด 3 ชั้นศาล คือ ศาลปกครอง

ชั้นตน ศาลปกครองชั้นอุทธรณ และสภาแหงรัฐ ซ่ึงทําหนาท่ีเปนศาลปกครองสูงสุด แตใน

บางกรณีเปนท้ังศาลปกครองชั้นตนและศาลปกครองสูงสุดในคราวเดียวกัน ท้ังนี้ ตามระบบ

โครงสรางของศาลปกครองสาธารณรัฐฝรั่งเศส ยังมีศาลชํานัญพิเศษ สําหรับคดีปกครองบาง

ประเภท โครงสรางศาลปกครองท้ัง 3 ชั้นศาล มีกระบวนวิธีพิจารณาคดีท่ีมีลักษณะ

คลายคลึงกัน และมีขอแตกตางกันในกระบวนวิธีพิจารณา ซ่ึงเปนลักษณะพิเศษแตละศาล

ปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส แตมีขอท่ีเหมือนกันกับศาลปกครองของประเทศไทยคือ

มีการจัดตั้งศาลปกครองเปนระบบศาลคู โดยแยกศาลปกครองออกจากศาลยุติธรรม   

ในสวนของประเทศไทย ไดมีการจัดต้ังศาลปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาล

ปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ไดบัญญัติถึงวิธีพิจารณาท่ีมีลักษณะพิเศษ 

แตกตางจากวิธีพิจารณาความแพง โดยนําหลักกฎหมายและรูปแบบของวิธีพิจารณาคดี

ปกครองสาธารณรัฐฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาเปนแนวทางใน

การบัญญัติกฎหมาย ท้ังนี้ โดยอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธี

พิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ออกระเบียบของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาลปกครอง

สูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพ่ือกําหนดรายละเอียดตาง ๆ ในวิธี

พิจารณาคดีปกครอง 

 ผูเขียนเห็นวา ศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส และศาลปกครองของสหพันธ

สาธารณรัฐเยอรมนี มีโครงสรางศาลปกครอง 3 ชั้นศาล เปนหลักการท่ีดี ศาลปกครองของ

ประเทศไทยนาจะนํามาเปนแบบอยางจากหลักการของศาลปกครองตางประเทศ โดยเพ่ิม
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โครงสรางศาลปกครองออกเปน 3 ชั้นศาล ประกอบดวย ศาลปกครองชั้นตน ศาลปกครอง

อุทธรณ และศาลปกครองสูงสุด  

 การนําแนวคิดการจัดตั้งศาลปกครองในตางประเทศท่ีมีการจัดตั้งศาลปกครองชั้น

อุทธรณ มาเปนแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครอง จะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปน

รูปธรรม คือ 

1. ศาลปกครอง มีการพัฒนาโครงสรางศาลปกครอง โดยการจัดตั้งศาลปกครอง

อุทธรณข้ึน จะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปนรูปธรรม ซ่ึงในตางประเทศมีการฟองคดีปกครอง

เพ่ิมมากข้ึน จึงมีความจําเปนท่ีศาลปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส และศาลปกครองของ

สหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ตางก็มีการจัดตั้งศาลปกครองชั้นอุทธรณข้ึน เพ่ือชวยลดภาระ

ในการพิจารณาพิพากษาคดีปกครอง ของศาลปกครองสูงสุด อันเปนการเปดโอกาสใหมี

การแกไขความไมถูกตองท่ีเกิดข้ึน ในการพิจารณาคดี และเปนการควบคุมการใชดุลพินิจ

ของศาล ในแตละลําดับชั้น ศาลปกครองอุทธรณ และศาลปกครองสูงสุด จึงเปนศาลท่ีใช

อํานาจทบทวนแกไข (Judicial Review) ความไมถูกตองในเนื้อหาของคําพิพากษา รวมถึง

การแกไขคําวินิจฉัยชี้ขาดเก่ียวกับกระบวนพิจารณาอ่ืนท่ีไมถูกตองดวย เปนผลใหคดีเขาสู

การพิจารณาของศาลปกครองสูงสุดลดลง การพิจารณาคดีของศาลปกครองก็จะเปนไปดวย

ความรวดเร็ว ภายในระยะเวลาท่ีเหมาะสม และศาลปกครองสูงสุดไดมีโอกาสวินิจฉัยคดีท่ี

สําคัญ ซ่ึงจะเปนการวางแนวคําพิพากษา เพ่ือสรางบรรทัดฐานและอํานวยความยุติธรรมได

มากข้ึน  

2. ประชาชน ซ่ึงเปนคูกรณีในคดีปกครอง จะไดรับการเยียวยาความเดือดรอน

เสียหาย ภายในระยะเวลาท่ีรวดเร็ว เหมาะสม และทันทวงที ตลอดจนไดรับความสะดวกใน

การเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ตามเจตนารมณของการจัดตั้งศาลปกครอง และเกิด

ประสิทธิภาพสูงสุดในการไดรับความยุติธรรมมากยิ่งข้ึน 

 

6. บทสรุป 

การศึกษาแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครองของประเทศไทย สรุปไดวา 

ศาลปกครองถือเปนสถาบันหลักของประเทศท่ีใชอํานาจตุลาการอํานวยความยุติธรรม

เก่ียวกับขอพิพาททางปกครอง โดยมุงใหเกิดความสมดุล ในการคุมครองสิทธิเสรีภาพของ
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ประชาชน และการดําเนินงานของรัฐ เพ่ือประโยชนสาธารณะ ยอมตองมีการพัฒนารูปแบบ

การจัดโครงสรางขององคกรศาลปกครองใหเหมาะสม ในสังคมปจจุบันควรมีการปรับปรุง

แกไขโดยเฉพาะการดําเนินคดีปกครอง ใหสอดคลองเหมาะสมกับสภาวการณทางเศรษฐกิจ

และสังคมในปจจุบัน เพ่ือจะเชื่อมโยงกับประสิทธิภาพการทํางานของตุลาการในศาลปกครอง 

ใหเกิดการยอมรับจากคูกรณี ในการตัดสินคดีท่ีมีความละเอียดออน กอใหเกิดความเปนธรรม

รวมท้ังกระบวนวิธีพิจารณาคดี เพ่ือใหสอดคลองกับภารกิจท่ีรับผิดชอบ โดยการจัดตั้งศาล

ปกครองอุทธรณข้ึน เปนผลทําใหคดีข้ึนสูศาลปกครองสูงสุดลดลง การพิจารณาคดีเปนไป

โดยรวดเร็วภายในระยะเวลาที่เหมาะสม และศาลปกครองสูงสุดไดวินิจฉัยคดีที่สําคัญ

ในการวางแนวคําพิพากษาเพื่อสรางบรรทัดฐาน และอํานวยความยุติธรรมไดมากขึ้น 

สวนประชาชนซ่ึงเปนคูกรณีในคดีปกครอง จะไดรับการเยียวยาความเดือดรอนเสียหาย

ภายในระยะเวลาท่ีเหมาะสมและทันทวงที ตลอดจนไดรับความสะดวก ความยุติธรรมตาม

เจตนารมณของการจัดตั้งศาลปกครอง และเกิดประสิทธิภาพสูงสุด ท้ังนี้ เพ่ือใหการพัฒนา

กระบวนการยุติธรรมทางปกครองของไทย สามารถพัฒนาใหมีประสิทธิภาพไดเทาเทียมกับ

ประเทศท่ีมีการพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครองตอไป   

 

7. ขอเสนอแนะ 

 บทความวิชาการนี้มีขอเสนอแนวทางการพัฒนาโครงสรางศาลปกครอง เพ่ือใหเกิด

ผลสัมฤทธิ์จะตองมีการดําเนินการ ดังนี้ 

1. ตองมีการผลักดันใหมีการปรับปรุงแกไขพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ปรับปรุงแกไขระเบียบของท่ีประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดวาดวยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 เพ่ือกําหนดรายละเอียดตาง ๆ ใน

วิธีพิจารณาคดีปกครอง โดยการพัฒนาโครงสรางศาลปกครองของไทยเปน 3 ชั้นศาล 

ประกอบดวย   

(1) ศาลปกครองชั้นตน   

(2) ศาลปกครองอุทธรณ และ 

(3) ศาลปกครองสูงสุด  
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2. ควรกําหนดท่ีมาของตุลาการในศาลปกครองอุทธรณ โดยพิจารณาคัดเลือกมา

จากตุลาการในศาลปกครองชั้นตน เนื่องจากศาลปกครองอุทธรณถือเปนองคกรในระดับ

เดียวกันกับศาลปกครองชั้นตน เพ่ือสรางความกาวหนาในสายงานของตุลาการศาลปกครอง 

รวมทั้งเพื่อเปนการพัฒนาความรู ความเชี่ยวชาญในการพิจารณาคดีปกครอง เพื่อให

การพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเกิดผลดีแกคูกรณียิ่งข้ึน 

          3. ควรกําหนดที่มาของตุลาการในศาลปกครองสูงสุด พิจารณาคัดเลือกมาจาก

ตุลาการในศาลปกครองอุทธรณ โดยไมตองสงรายชื่อใหวุฒิสภารับรอง เพ่ือใหระยะเวลา

การคัดเลือกเปนไปอยางเหมาะสม และสรางความกาวหนาในสายงานของตุลาการศาลปกครอง 

รวมทั้งเพื่อเปนการพัฒนาความรู ความเชี่ยวชาญในการพิจารณาคดีปกครอง เพื่อให

การพิจารณาพิพากษาคดีเปนไปอยางมีประสิทธิภาพ และเกิดผลดีแกคูกรณียิ่งข้ึน 

4. กรณีมีการจัดตั้งศาลปกครองอุทธรณ ควรมีการจํากัดสิทธิในการฎีกาคําพิพากษา

หรือคําสั่งของศาลปกครองอุทธรณ การฎีกาคําพิพากษาหรือคําสั่งของศาลปกครองอุทธรณ

ตอศาลปกครองสูงสุด จะตองไดรับอนุญาตจากศาลปกครองสูงสุดกอนท่ีจะรับคดีมาพิจารณา 

เพ่ือใหคดีท่ีมีปญหาสําคัญ และเปนประโยชนตอสวนรวมเทานั้นท่ีจะสามารถฎีกาได อันเปน

การตรวจสอบคําวินิจฉัยของศาลปกครองอุทธรณ โดยมีการวางหลักเกณฑ เพ่ือจํากัดสิทธิฎีกา

ในบางกรณีไว เพ่ือปองกันการใชสิทธิโดยไมสุจริตของคูกรณี เพราะอาจมีการยื่นฎีกา เพ่ือทําให

กระบวนการบังคับคดีลาชาออกไป หรือเพ่ือใหคูกรณีอีกฝายตองเสียเวลา ในการดําเนินคดี

เพ่ิมข้ึน อันจะสงผลใหการพิจารณาคดีในเรื่องอ่ืน ๆ เนิ่นนานออกไป ซ่ึงจะกระทบตอ

ประโยชนสาธารณะ หรือประโยชนสวนรวม การฎีกาตอศาลปกครองสูงสุดนั้น ควรใหเปน

ระบบการอนุญาตจากศาลปกครองสูงสุด จะทําใหการพิจารณาคดีมีความรวดเร็วยิ่งข้ึน 

ดังนั้นหากไดมีการจัดตั้งศาลปกครองอุทธรณข้ึน ก็จะทําใหคดีท่ีข้ึนสูศาลปกครองสูงสุด

ลดลงไดอยางเปนรูปธรรม    
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บทคัดยอ 

 ในปจจุบันปญหาอาชญากรรมทางเพศในชุมชนเพ่ิมสูงข้ึนทุกวัน โดยเฉพาะปญหา

อาชญากรรมทางเพศท่ีผูถูกกระทําเปนเด็ก หากพิจารณาถึงสาเหตุของปญหาอาชญากรรม

ทางเพศท่ีเกิดข้ึนกับเด็ก ปจจัยสําคัญท่ีเปนสาเหตุของปญหาปจจัยหนึ่ง คือ การเผยแพร

สื่อลามกอนาจารเด็กสามารถปรากฏบนเครือขายในหลายรูปแบบ เชน สื่อลามกอนาจาร

เด็กซ่ึงเปนรูป เรื่อง หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจาร หรือสื่อลามกอนาจาร

เด็กเสมือนท่ีไมมีตัวตนจริงแตเปนลักษณะภาพจําลองของเด็กท่ีมีลักษณะการทําอนาจาร

ตาง ๆหรือมีกิจกรรมทางเพศ ซ่ึงไมไดมีผลกระทบโดยตรงตอเด็ก สังคมบางกลุมจึงมองวา

สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนไมอาจเกิดอันตรายโดยตรงกับเด็กไดเพราะเปนเพียงภาพท่ี

จําลองขึ้นมาไมมีชีวิตตัวตนอยูจริง การกําหนดโทษสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจึงถือเปน

การจํากัดสิทธิเสรีภาพสวนบุคคลเกินควร แตมีอีกกลุมท่ีมีความเห็นตางกันโดยมองวาสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือนอาจเปนปจจัยหนึ่งซึ่งกระทบไปถึงพฤติกรรมของผูที่เสพสื่อนี้ทําใหมี

                                                   
5 ผูรวมคนควา. 
6 Research participants. 
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พฤติกรรมท่ีบิดเบือนอาจกอใหเกิดปญหาอาชญากรรมทางเพศท่ีผูถูกกระทําเปนเด็กสูงข้ึน 

จึงควรเปนความผิดอาญามีการกําหนดโทษท่ีชัดเจนเพ่ือปองกันไมใหเกิดปญหาดังกลาว  

 ดังนั้น ผูเขียนจึงมุงศึกษาแนวความเห็นในสังคมปจจุบันท้ังสองฝายและหลัก

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287 เรื่องสื่อลามกอนาจารเด็ก ควรครอบคลุมถึงคําวา

สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน และหากมีการกําหนดโทษทางอาญาเรื่องฐานความผิดเก่ียวกับ

สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน ผูเขียนมองวากฎหมายอาญาเปนกฎหมายท่ีมีโทษรายแรงซ่ึงมี

ผลกระทบตอชีวิตรางกายทรัพยสินและเสรีภาพของบุคคล หากกําหนดโทษสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือนอาจสงผลกระทบตอสิทธิเสรีภาพมากเกินควร 

 

คําสําคัญ: สื่อลามกอนาจารเด็ก, สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน, การจํากัดสิทธิเสรีภาพ 

 

Abstract 

 Nowadays, the problem of sexual crime in the community is increasing 

every day. Especially the problem of sexual crimes that the victim is a child If 

considering the cause of sexual crime that occurs in children The main factor 

is the cause of the problem. Child pornography can appear on the network in 

many forms, such as child pornography, which is a story or manner that can 

be conveyed in 

 Therefore, the author aims to study the opinion of both sides in the 

current society and the Criminal Code, Section 2 87 , on child pornography 

should cover the term virtual child pornography.  And if there is a criminal 

penalty for the offense of virtual child pornography The author sees the 

criminal law as a law with a serious penalty that has an impact on the life, 

body, property and freedom of the person.  If the penalty is imposed, virtual 

child pornography may affect the rights and freedom. 
 

Keywords: Child Pornography, Virtual Child Pornography, Restriction of Rights 

and Liberties 
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1. บทนํา 

 สื่อลามกเปนสิ่งท่ีแสดงในรูปแบบภาพโปเปลือยเพ่ือวัตถุประสงคเฉพาะของการเรา

อารมณทางเพศ สื่อลามกมีการนําเสนอในความหลากหลายของรูปแบบ ท้ังนิตยสาร 

ภาพเคลื่อนไหว การเขียน ภาพยนตร หรือวิดีโอและวิดีโอเกม อยางไรก็ตาม ทัศนคติของ

สังคมท่ีมีตอการนําเสนอเรื่องสื่อลามกผิดศีลธรรม เปนสิ่งเสพติด และถูกปราบปราม

กฎหมายเซ็นเซอรหรือทําผิดกฎหมาย อยางไรก็ตาม การนําเสนอสื่อลามกไดรับการยอมรับ

และมีการแพรหลายมากข้ึน โดยเฉพาะในชวง พ.ศ. 2512 - 2527 ซ่ึงเรียกไดวาเปน “ยุคทอง

ของภาพยนตรลามก” และไดกลายเปนวัฒนธรรมกระแสหลักในวงการภาพยนตร 

 อุตสาหกรรมสื่อลามกเติบโตข้ึนในชวงครึ่งหลังทศวรรษท่ี 20 การเปดตัววิดีโอ 

ภาพยนตร และอินเตอรเน็ต ทําใหอุตสาหกรรมสื่อลามกท่ัวโลกเติบโตอยางรวดเร็วซ่ึงสราง

รายไดหลายพันลานดอลลารตอป อยางไรก็ดี ปจจุบันนี้ความกาวหนาเทคโนโลยีและ

การสื่อสาร ทําใหการติดตอสื่อสารเปนไปอยางรวดเร็ว อยางสื่อสังคมออนไลน (Social 

Media) ดวยเหตุนี้การเขาถึงสื่อสังคมออนไลนมีความสะดวกรวดเร็ว การเขาถึงสื่อ ลามก

เปนเรื่องงาย อีกท้ังในรูปแบบของการนําเสนอมีหลากหลายรูปแบบและหลากหลาย

ชองทาง สื่อลามกบางสื่อมีตนทางจากตางประเทศ ทําใหกฎหมายไมสามารถบังคับไดอยาง

ครอบคุมหรือบังคับใช ไดอยางท่ัวถึง หรือติดในเรื่องความเปนสวนตัวเพราะแอพพลิเคชั่น 

(Application) มีการกําหนดความเปนสวนตัวไว187  

 ในปจจุบันสื่อลามกอนาจารเด็กไดมีการแพรหลายไปอยางกวางขวาง เขาถึงไดงาย

และรวดเร็ว กอใหเกิดปญหาอาชญากรรมตอเด็กในการถูกลวงละเมิดทางเพศมากขึ้น

เพราะสื่อลามกอนาจารเด็กก็สามารถเปนปจจัยท่ีมีสวนกระตุนใหเกิดอาชญากรรมทางเพศ 

และสงผลตอจิตใจของผูเสพสื่อ เชน มีอารมณทางเพศตามและมีความตองการระบาย

อารมณทางเพศดวยการสําเร็จความใครดวยตนเอง ซ่ึงบางครั้งอาจทําใหเผลอเลอไปหาเหยื่อ

เพ่ือระบายความตองทางเพศของตน ตัวอยางเชน รายงานการศึกษาวิจัยเก่ียวกับการกระทํา

                                                   
7 Phumiphat Suknet. (2021). kan priap thiap dado mai khuapkhum su lamok khong prathet 

Thai kap prathet Yipun.  [ Comparing Thailand's Pornography Control Laws to Japan's] . 

Thai Journal of Research and Management, 2, pp.2-3. 
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ความผิดทางเพศของผูตองหาทางเพศชายในเรือนจํากลางนครปฐม 19

8 รายงานวาสื่อลามก

เปนปจจัยหนึ่งที่กระตุนใหรูสึกมีความตองการทางเพศเพิ่มสูงขึ้นและเปนปจจัยหนึ่งที่มี

สวนกอใหเกิดแรงขับเคลื่อนในการท่ีจะกระทําความผิด อีกท้ังจากรายงานสถิติคดีเด็กถูก

ลวงละเมิดทางเพศของศูนยชวยเหลือสังคมกระทรวงพัฒนาสังคมและความม่ันคงของ

มนุษย 209 มีรายงานการแสวงหาประโยชนทางเพศทางออนไลนเพ่ิมข้ึนในประเทศไทย 

โดยเฉพาะในกลุมเด็ก โดยในชวงระยะเวลาท่ีจัดทํารายงาน พ.ศ. 2564 พบวา หนวยเฉพาะ

กิจปราบปรามอาชญากรรมทางอินเทอรเน็ตท่ีเก่ียวของกับการละเมิดตอเด็ก สํานักงาน

ตํารวจแหงชาติ  (Thailand Internet Crimes Against Children หรือ TICAC)  ไดรับ

คําแนะนําจากองคกรพัฒนาเอกชนในสหรัฐฯ (ในกรณีนี้ คือ National Center for Missing 

& Exploited Children) วาตรวจพบ กรณีท่ีเปนไปไดวาจะเปนการแสวงประโยชนทางเพศ

จากเด็กทางออนไลน มากกวา 260,000 รายการ ซ่ึงเพ่ิมข้ึนอยางมากเม่ือเทียบกับคําแนะนํา

ในรูปแบบเดียวกันใน พ.ศ. 2562 ท่ีมีอยูประมาณ 117,000 รายการ ดังนั้น สื่อลามก

อนาจารเด็กไมไดเพียงกอใหเกิดผลเสียตอเด็กท่ีเปนผูแสดงในสื่อลามกอนาจารเด็กเทานั้น 

แตยังสงผลกระทบตอผูดูสื่อลามกอนาจารเด็กโดยอาจกอใหเกิดพฤติกรรมเลียนแบบ 

ซ่ึงอาจกอใหเกิดการเพ่ิมข้ึนของอาชญากรรมทางเพศกับเด็กไดดวย นับไดวาเปนปญหา

รายแรงและสงผลกระทบตอสวัสดิภาพและความปลอดภัยของเด็ก 

 ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเ ก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กโดยเฉพาะ ตาม

พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 24) พ.ศ. 2558 ซ่ึงมีการกําหนด 

ใหมีบทนิยาม “สื่อลามกอนาจารเด็ก” โดยเพ่ิมอนุมาตรา 17 ของมาตรา 1 มีการกําหนด

                                                   
8 Yoddet Siladecha.  (2008) .  khwamsamphan khong su lamok kap kankratham khwamphit 

thang phet khong phutongha chai nai ruancham klang Nakhon Pathom [ media 

relations Obscene with sexual offences of male accused in Nakhon Pathom Central 

Prison] .  Thesis Master's degree Department of Criminology and Justice Master of Arts, 

Faculty of Social Sciences and humanities). Mahidol University, Nakhon Pathom. pp.1-2. 
9 Thai News Agency MCOT.  (2022).  sathiti khadi dek thuk luanglamoet thang phet [Case 

statistics the child was sexually abused] .  ( Online) .  Available:  http: / / tna. mcot.net/ 

view/5bd45ea5e3f8e40ace66f41e/.  [2023, 10, May]. 
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ความผิดเก่ียวกับการมีไวในครอบครองซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็ก รวมท้ัง การสงตอโดยเพ่ิม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 

 อีกท้ังกําหนดความผิดเก่ียวกับการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยมี

วัตถุประสงคเพ่ือการคาเพ่ือการแจกจาย หรือเพ่ือแสดงการอวดแกประชาชน ทํา ผลิต มีไว 

นําเขา หรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักร สงออกหรือยังใหสงออกไปนอกราชอาณาจักร พาไป

หรือยังใหพาไป หรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ ประกอบการคา หรือมีสวน หรือ

เก่ียวของในการคาโดยเพ่ิมมาตรา 287/2 แหงประมวลกฎหมายอาญา เปนการแยก

ประเภทระหวางสื่อลามกอนาจารผูใหญกับสื่อลามกอนาจารเด็ก อันมีลักษณะความผิด

รายแรงแตกตางกันโดยกําหนดใหความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดท่ี

ผูกระทําความผิดตองไดรับโทษหนักข้ึน เนื่องจากเปนการละเมิดสิทธิข้ันพ้ืนฐานของเด็ก

ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก ท้ังนี้ เพ่ือใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกัน จากการถูก

ลวงละเมิดทางเพศมากข้ึน อยางไรก็ดี กฎหมายดังกลาวยังมีปญหาในการบังคับใชเก่ียวกับ

การครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กซ่ึงบัญญัติไวยังไมชัดเจน ไมครอบคลุม และไมสอดคลอง

กันในบางประการ สงผลใหการคุมครองและปองกันการลวงละเมิดทางเพศเด็กไมมี

ประสิทธิภาพตามท่ีตั้งเปาประสงคไว กอใหเกิดอุปสรรคท่ีเก่ียวของกับการดําเนินคดีในแตละ

ข้ันตอนหลายประการ เม่ือคดีความเขาสูกระบวนการยุติธรรมทางอาญา จึงจําเปนอยางยิ่งท่ี

ผูมีสวนเก่ียวของกับกฎหมายดังกลาว อันไดแก เจาหนาท่ีตํารวจ พนักงานอัยการ และศาล 

จะตองพิจารณาใหรอบคอบ รอบดาน เพราะเปนกฎหมายท่ีสงผลกระทบตอประชาชน จึงมี

ความสําคัญอยางยิ่งในการทําความเขาใจในประเด็นท่ีเก่ียวของ ซ่ึงจะทําใหมีการบังคับใช

กฎหมายไดอยางถูกตองมีประสิทธิภาพ เกิดประสิทธิผล และกอใหเกิดประโยชนตอ

กฎหมายและกระบวนการยุตธิรรมสืบไป 

 

2. ความหมายสื่อลามกอนาจารเด็ก 

 สื่อลามกอนาจารเด็กเปนรูปแบบหนึ่งของการลวงละเมิดทางเพศเด็กซ่ึงจาก

การศึกษาพบวา เด็กท่ีมีสวนรวมในการผลิตสื่อลามกอนาจาร จะมีอาการหดหู มีพฤติกรรม

ตอตานสังคมมีอาการซึมเศรา มีความกลัว มีความวิตกกังวล และอารมณแปรปรวน  โดยภาพ

หรือสื่อเหลานั้นมักจะจัดทําขึ้นเพื่อเผยแพรใหกลุมคนที่ชอบมีเพศสัมพันธกับเด็กไดดู
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การลวงละเมิดทางเพศเด็กซํ้าแลวซํ้าเลา ทําใหสิ่งเหลานี้เปนตราบาปติดตัวเด็กไปตลอดชีวิต 

สื่อลามกอนาจารเด็กจึงเปนสิ่งท่ีนานาประเทศตอตานและออกกฎหมายใหการผลิต 

ครอบครอง เผยแพร สงตอและการคาสื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดอาญาเพ่ือคุมครอง

เด็ก ซ่ึงกอนท่ีจะศึกษารายละเอียดของกฎหมายเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กในเบื้องตน 

ก็จําเปนจะตองเขาใจความหมายและลักษณะท่ัวไปของสื่อลามกอนาจารเด็ก เพ่ือใหเกิด

ความชัดเจนวาสิ่งใดคือสื่อลามกอนาจารเด็กซ่ึงเปนสิ่งผิดกฎหมาย 

 การใหคํานิยามที่ช ัดเจนของสื ่อลามกอนาจารเด็กไมใชเรื ่องงาย ในแตละ

ประเทศไดใหความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กแตกตางกันไป อาจเปนเพราะดวย

ทัศนคติและมาตรฐานของสังคมท่ีแตกตางกันตามภูมิหลังทางจริยธรรม ทางสังคม ศาสนา

และวัฒนธรรมกฎหมายระหวางประเทศจึงไดนิยามความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็ก

ไวอยางกวาง ๆ ไมเฉพาะเจาะจง เพ่ือใหครอบคลุมและคุมครองเด็กไดอยางมีประสิทธิภาพ 

ในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กเรื่องการขายเด็กการคาประเวณีและ 

สื่อลามกเ ก่ียวกับเด็กหรือ Optional Protocol to the CRC on the sale of children, 

child prostitution and child pornography10 ได กําหนดวาสื่อลามกท่ีเ ก่ียวกับเด็ก 

หมายถึง การนําเสนอใดโดยวิธีการใดก็ตาม ท่ีเด็กเขาไปมีสวนเก่ียวของในกิจกรรมทางเพศ

อยางชัดแจง ท้ังท่ีเปนจริงหรือจําลองข้ึนหรือการนําเสนออวัยวะสวนใดในทางเพศของเด็ก 

เพ่ือความมุงประสงคหลักในทางเพศ แตอยางไรก็ตาม ในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวา

ดวยสิทธิเด็กเรื่องการขายเด็ก การคาประเวณีและสื่อลามกเก่ียวกับเด็ก ไมไดกําหนดนิยาม

ของคําวาเด็กเอาไวจึงตองใชเกณฑตามคํานิยามในอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก คือ เด็ก 

หมายถึง มนุษยทุกคนที่อายุต่ํากวาสิบแปดป เวนแตจะบรรลุนิติภาวะกอนหนานั้นตาม

กฎหมายท่ีใชบังคับแกเด็ก22

11  

                                                   
10 Mimi Halper Silbert. (2005). On Effects on Juveniles of Being Used for Pornography and 

Prostitution.  Quoted in Rebecca Ong, “ Child Pornography and the Internet in Hong 

Kong,". Rutgers Computer & Technology Law Journal, 32(1), p. 92. 
11 Thai News Agency MCOT. (2022). sathiti khadi dek thuk luanglamoet thang phet [Case 

statistics the child was sexually abused] .  ( Online) .  Available:  http: / / tna.mcot.net/ 

view/5bd45ea5e3f8e40ace66f41e/. [2023, 10 May]. 
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3. คํานิยามสื่อลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 

 ปญหาสื่อลามกอนาจารเด็ก นับวันยิ่งทวีความรุนแรงมากยิ่งขึ้น ไมวากรณีที่เด็ก

เปนท้ังผูบริโภคสื่อ หรือเปนผูถูกกระทํา หรือเปนคนแสดงในสื่อก็ตาม ดังนั้น ในมาตรา 3 

แหงพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 24) พ.ศ. 2558 ใหเพ่ิม

ความหมายของสื่อลามกอนาจารเด็กไวในอนุมาตรา 17 ของมาตรา 1 แหงประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 1 (17) “สื่อลามกอนาจารเด็ก” หมายความวา วัตถุหรือสิ่งท่ีแสดง

ใหรูหรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็กหรือกับเด็กซ่ึงมีอายุไมเกินสิบแปดป โดยรูปเรื่อง

หรือลักษณะสามารถสื่อไปในทางลามกอนาจารไมวาจะอยูในรูปแบบของเอกสาร ภาพเขียน 

ภาพพิมพ ภาพระบายสี สิ่งพิมพ รูปภาพ ภาพโฆษณา เครื่องหมาย รูปถาย ภาพยนตร แถบ

บันทึกเสียง แถบบันทึกภาพ หรือรูปแบบอ่ืนใด ในลักษณะทํานองเดียวกัน และให

หมายความรวมถึงวัตถุหรือสิ่งตาง ๆ ขางตนท่ีจัดเก็บในระบบคอมพิวเตอรหรือในอุปกรณ

อิเล็กทรอนิกสอ่ืนท่ีสามารถแสดงผลใหเขาใจความหมายได” 

 คํานิยามดังกลาวมีปญหาในการตีความท้ังอยางแคบและอยางกวางโดยเฉพาะ

คําอธิบายท่ีวา “วัตถุหรือสิ่งท่ีแสดงใหรูหรือเห็นถึงการกระทําทางเพศของเด็กหรือกับเด็ก” 

ซ่ึงหากใชในความหมายอยางกวาง ยอมรวมถึงสิ่งท่ีแสดงอวัยวะเพศของเด็กอยางเดียวดวย

อาจทําใหมีปญหาในทางปฏิบัติวาการมีหรือเก็บไวซ่ึงรูปเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปท่ีเปลือย

ท้ังตัวหรือครึ่งทอนเปนการทําสื่อลามกอนาจารเด็กดวย และจากเอกสารประกอบพิจารณา

รางแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก) บรรจุ

ระเบียบวาระการประชุมสภานิติบัญญัติแหงชาติ ครั้งที่ 17/2558 วันที่ 19/2558 

อ.พ. 12/2558 ไดมีขอสังเกตเก่ียวกับขอบเขตของ “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ตามบทนิยามที่

เสนอมานี้มีความหมายอยางกวางครอบคลุมท้ังสื่อท่ีแสดงความลามกอนาจารของเด็กท่ีมี

ตัวตนอยูจริงรวมไปถึงเด็กท่ีไมมีตัวตนอยูจริง แตเกิดจากจินตนาการหรือการสรางข้ึนของ

คนซ่ึงอาจเปนการขยายขอบเขตออกไปอยางกวางขวางอาจกระทบเสรีภาพในการแสดง

ความคิด เห็นของบุคคลไดในขณะท่ีประเด็นนี้ยังเปนท่ีถกเถียงกันอยูในกฎหมายของ

ตางประเทศ บางประเทศและยังไมมีการขยายขอบเขตกฎหมายของตนใหครอบคลุมไปถึง
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เด็กเสมือนท่ีไมมีตัวตนอยูจริงจึงควรนํามาพิจารณาในการกําหนดบทนิยามดังกลาวใน

กฎหมายไทยดวย23

12 

 

4. ความผิดฐานลามกอนาจารเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 
 สื่อลามกอนาจารของผูใหญนั้น กฎหมายอนุญาตใหสามารถมีไวครอบครองได 

หากไมไดทําเพ่ือทางการคาธุรกิจใด ๆ เนื่องจากถือเปนรสนิยมสวนบุคคล แตสวนสื่อลามก

ของเด็กนั้น กฎหมายมีความจําเปนตองคุมครองใหเขมงวดมากขึ้น เพราะเด็กมีวุฒิภาวะ

ไมเพียงพอและยังอาจตกเปนเหยื่อของการลวงละเมิดทางเพศในกระบวนการผลิตสื่อลามก

เหลานี้จํานวนมากได จึงทําใหเห็นวา กฎหมายควรจะควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กตั้งแต

การผลติและการครอบครองดวยเลย เพ่ือเปนการคุมครองสิทธิของเด็ก 

ในปจจุบันพระราชบัญญัติแกไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) 

พ.ศ. 2558 มาตรา 4 จึงไดบัญญัติวา ใหเพ่ิมความผิดฐานลามกอนาจารเด็ก ดังความตอไปนี้ 

เปนมาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ของลักษณะ 9 ความผิดเก่ียวกับเพศแหงประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ผูใดครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือแสวงหาประโยชน

ในทางเพศสําหรับตนเอง หรือผูอ่ืน ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหาป หรือปรับไมเกินหนึ่ง

แสนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ ถาผูกระทําความผิดตามวรรคหนึ่งสงตอซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็ก

แกผูอ่ืนตองระวางโทษจําคุกไมเกินเจ็ดปหรือปรับไมเกินหนึ่งแสนสี่หม่ืนบาทหรือท้ังจําท้ังปรับ 

 มาตรา 287/2 ผูใด 

 (1) เพ่ือความประสงคแหงการคาหรือโดยการคาเพ่ือการแจกจายหรือเพ่ือการแสดง

อวดแกประชาชนทําผลิตมีไวนําเขาหรือยังใหนําเขาในราชอาณาจักรสงออกหรือยังให

สงออกไปนอกราชอาณาจักร พาไปหรือยังใหพาไป หรือทําใหแพรหลายโดยประการใด ๆ 

ซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็ก  

                                                   
12 เดชอุดม ไกรฤทธ์ิ.  (2559). คําอธิบายพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 24) 

พ.ศ. 2558 (บทบัญญัติความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก). กรุงเทพฯ: สภาทนายความใน 

พระบรมราชูปภัมถ.  หนา 1. 
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 (2) ประกอบการคาหรือมีสวนหรือเขาเก่ียวของในการคาเก่ียวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็กจาย แจก หรือแสดงอวดแกประชาชน หรือใหเชาสื่อลามกอนาจารเด็ก  

 (3) เพื่อจะชวยการทําใหแพรหลายหรือการคาสื่อลามกอนาจารเด็กแลวโฆษณา

หรือไขขาวโดยประการใด ๆ วามีบุคคลกระทําการอันเปนความผิดตามมาตรานี้ หรือโฆษณา 

หรือไขขาววาสื่อลามกอนาจารเด็กดังกลาวแลวจะหาไดจากบุคคลใดหรือโดยวิธีใด24

13 

 ดังนั้น เพื่อใหเด็กไดรับการคุมครองและปองกันจากการถูกลวงละเมิดทางเพศ

มากข้ึน พระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 24) จึงกําหนดให

ความผิดเก่ียวกับการคาหรือทําใหแพรหลายซ่ึงวัตถุหรือสิ่งลามกท่ีเปนสื่อลามกอนาจารเด็ก

เปนความผิดท่ีผูกระทําตองไดรับโทษหนักข้ึน รวมท้ังกําหนดใหการครอบครองและสงตอซ่ึง

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนความผิดดวย 

 จะเห็นไดว า เกณฑอายุของเด็กที ่กฎหมายใหความคุ มครองจากสื ่อลามก

อนาจารบนอินเทอรเน็ต ยอมเห็นไดจากประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และมาตรา 

287/2 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับท่ี 24) 

พ.ศ. 2558 คือ คุมครองเด็กท่ีอายุไมเกิน 18 ป ซ่ึงเปนเกณฑอายุของเด็กท่ีสอดคลองกับ

มาตรฐานสากลและมีความเหมาะสมแลว 25

14 เนื่องจากประเทศไทยมีหนาท่ีตองปฏิบัติให

เปนไปตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็กของสหประชาชาติ และพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา

วาดวยสิทธิเด็กเรื่อง การขายเด็ก การคาประเวณีเด็ก และสื่อลามกท่ีเก่ียวกับเด็ก ซ่ึงเปน

ประโยชนในการคุมครองสิทธิเด็ก และปองกันเด็กจากการถูกลวงละเมิดทางเพศมากข้ึน 

 อยางไรก็ตาม กฎหมายเก่ียวกับการปองกันและปราบปรามสื่อลามกอนาจารเด็ก

บนอินเทอรเน็ตยังมีจุดท่ีสมควรไดรับการแกไข ปรับปรุงใหดีข้ึน คือ บทบัญญัติในประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ซ่ึงกําหนดท้ังความผิดและโทษฐานครอบครองสื่อลามก

อนาจารเด็กเพ่ือแสวงหาประโยชนทางเพศหรือสงตอซ่ึงสื่อลามกอนาจารเด็ก มาตรา 287/2 

                                                   
13 เรื่องเดียวกัน, หนา 27. 
14 Ploychompoo Muanglek, Prasarn Boonsopak and Kanathip Thongraweewong.  ( 2022) . 

mattrakan thang kotmaI nai kan pngkan lae prappram su lamok thi kieokap kop naʻin 

thenet [ Legal measures to prevent and suppress child pornography on the Internet] . 

Journal of Justice, 15, 3, pp. 91-92. 
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ซ่ึงกําหนดความผิดและโทษฐานทําหรือประกอบการคาหรือโฆษณาเก่ียวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็กและมาตรา 1 (17) ซ่ึงกําหนดนิยามของคําวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” บทบัญญัติท้ังสาม

มาตราท่ีกลาวมานี้ตางใชคําวา “สื่อลามกอนาจารเด็ก” ดวยกันท้ังสิ้น จะเห็นไดวา ประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ซ่ึงแกไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติ

แกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบับที่ 24) พ.ศ. 2558 เปนกฎหมายที่ควบคุม

วัตถุยั่วยุทางเพศซึ่งกระทําลงบนอินเทอรเน็ต มิใชกฎหมายกําหนดความผิดซ่ึงกระทําทาง

กายภาพตอเด็กดังเชนความผิดฐานกระทําอนาจารตอเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 279 การท่ีกฎหมายสามมาตราดังกลาวใชคําวา “ลามก” และ “อนาจาร” รวมกัน 

อาจทําใหเขาใจผิดไปไดวา ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และ

มาตรา 287/2 เปนความผิดลักษณะเดียวกันหรือสัมพันธกันกับความผิดฐานกระทําอนาจาร

ตอเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 ท้ัง ๆ ท่ีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ไมมีความเก่ียวของหรือสัมพันธใด ๆ เลยกับการกระทํา

ความผิดฐานกระทําอนาจารตอเด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 279 การท่ีประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา 287/1 และมาตรา 287/2 ใชคําวา “สื่อลามกอนาจาร” จึงอาจทํา

ใหเกิดความสับสนในการตีความกฎหมายได 2615 ดังนั ้น บุคคลใดก็ตามที่มีสื ่อลามก

อนาจารเด็กในครอบครองก็มีความผิดโดยไมจําเปนตองมีเด็ก หรือบุคคลใดไปแจงความ

รองทุกขกลาวโทษ เปรียบเหมือนมียาเสพติดไวในครอบครองเลย แคมีก็ผิดแลว 

 

5. ความหมายสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน 

 สื่อลามกอนาจารเด็กเปนบันทึกของการลวงละเมิดทางเพศเด็กหรือการแสวงหา

ประโยชนทางเพศจากเด็กซ่ึงทําใหเกิดผลกระทบตอเด็กไมวาทางตรงหรือทางออม แตในอีก

มุมหนึ่งอาจมีการสรางสรรคผลงานซ่ึงเกิดจากจิตนาการและความคิดของบุคคลไมวาจะเปน 

ภาพวาด ภาพเขียน หรือรูปปนของเด็ก ซ่ึงเก่ียวของกับกิจกรรมทางเพศ หรือการอาศัย

เทคโนโลยีทางคอมพิวเตอรในการสรางภาพจําลองของเด็กท่ีมีสวนรวมในกิจกรรมทางเพศ 

โดยไมตองมีการลวงละเมิดทางเพศเด็กที่มีตัวตนจริง ทําใหสื่อนั้นเปนสื่อไมเกี่ยวของกับ

                                                   
15 Ibid., p. 92. 
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การลวงละเมิดทางเพศเด็กจริง ๆ 27

16 ซ่ึงไมมีผลโดยตรงตอเด็กและยังเปนประเด็นท่ีถกเถียง

กันวาเหมาะสมหรือไมท่ีกฎหมายจะเขาไปควบคุมความเพอฝน หรือจินตนาการของบุคคลให

เปนอาชญากรรมและจะเปนการคุกคามความเปนสวนตัว หรือละเมิดตอเสรีภาพใน

การแสดงออกของบุคคลหรือไม นอกจากนี้ ยังอาจมีกรณีของการนําผูใหญท่ีแตงตัวเหมือน

เด็กมาทําทาทางเพ่ือความประสงคในเรื ่องทางเพศ และประชาสัมพันธวาภาพนั้นเปน

ภาพถายของเด็กทําใหเขาใจวาภาพนั้นเปนสื่อลามกอนาจารเด็ก ซ่ึงก็มีประเด็นพิจารณาวา 

สื่อในลักษณะนี้เปนสื่อลามกอนาจารเด็กในมุมมองของกฎหมายหรือไม ดังนั้น ในการวิเคราะห

หรือพิจารณาประเด็นตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจึงตองมีความเขาใจ

กอนวาสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนคืออะไรซ่ึงสามารถอธิบายได ดังนี้ 

 สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน คือ สื่อลามกอนาจารเด็กท่ีไมไดใชเด็กจริง ๆ ในการผลิต

หรือการสรางหลักการของสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน กลาวคือ ไมมีการลวงละเมิดหรือ

แสวงหาประโยชนทางเพศจากเด็กท่ีมีตัวตนจริง แตเปนการจําลองความเปนเด็กหรือสิ ่ง

เสมือนเด็กที่แสดงถึงลักษณะทางเพศของเด็ก โดยสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนที่ศึกษา

เปนสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนท่ีปรากฏอยูในรูปแบบของสื่อแสดงภาพเทานั้น ไมรวมถึง

สื่อประเภทอื่น เชน งานเขียน หรือนิยาย ที่อาจมีการบรรยายทางเพศที่เกี่ยวกับเด็กท่ี

ไมเก่ียวของกับเด็กท่ีมีตัวตนจริง 

 

6. สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนกับแนวคิดทางอาญา 

 การพิจารณาวาสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนควรเปนความผิดอาญาหรือไม มีแนวคิด

ท่ีเก่ียวของ ดังนี้ 

 กฎหมายอาญาเปนกฎหมายท่ีมีโทษรายแรงซ่ึงมีผลกระทบตอชีวิตรางกาย

ทรัพยสินและเสรีภาพของบุคคล กฎหมายอาญา จึงตองมีลักษณะพิเศษท่ีแตกตางจาก

                                                   
16 Marie Eneman, (2023). Alisdair Gillespie and Bernd Stahl. "Criminalising Fantasies: The 

Regulation of Virtual Child Pornography" .  (Online) .  Available:  http: / /www.cse.dmu. ac. 

u1c/bstah/publications/2009CriminalisingFantasiesECIS.  [2023, 10 May]. 
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กฎหมายประเภทอื่น ซึ่งก็คือหลัก “ไมมีความผิดไมมีโทษ ถาไมมีกฎหมาย” อันเปน

หลักประกันในกฎหมายอาญาท่ีสําคัญมาก ซ่ึงโครงสรางของหลักการดังกลาวประกอบดวย  

 (1) การกําหนดความผิดและการลงโทษท่ีแรงกวาจะกระทําไมไดโดยใชกฎหมาย

จารีตประเพณี  

 (2) การกําหนดความผิดและการลงโทษที่แรงกวาจะกระทําไมได โดยใช

กฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่งไมได  

 (3) กฎหมายอาญาในทางเปนโทษไมมีผลยอนหลัง และ  

 (4) กฎหมายอาญาตองชัดเจนแนนอนกลาวคือเนื้อหาและขอบเขตจะตอง

แสดงออกโดยตัวบทกฎหมายอยางชัดแจง 28

17  

 โดยท่ีหลัก “ไมมีความผิดไมมีโทษถาไมมีกฎหมาย” (nullum crimen, nulla 

poena, Sine lege) เปนหลักท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 วา “บุคคลจัก

ตองรับโทษในทางอาญาตอเม่ือไดกระทําการอันกฎหมายท่ีใชในขณะกระทํานั้นบัญญัติเปน

ความผิดและกําหนดโทษไวและโทษท่ีจะลงแกผูกระทําความผิดนั้นตองเปนโทษท่ีบัญญัติไว

ในกฎหมาย”  

 จะเห็นไดวา หลักประกันในกฎหมายอาญานั้นเปนขอเรียกรองท่ีกําหนดวากฎหมาย

อาญาตองมีความชัดเจน แนนอน องคประกอบของความผิดอาญา ฐานตาง ๆ จะตอง

บัญญัติใหชัดท่ีสุด ตองหลีกเลี่ยงการใชถอยคําท่ีมีความหมายกวาง หรือขยายได ซ่ึงมาจาก

หลักเกณฑที่วา อํานาจรัฐตองมีกฎหมายรับรอง จะใชไดผลอยางเต็มที่ก็ตอเมื่อเจตจํานง

ของประชาชนที่แสดงออกมาในรูปของกฎหมายอยางชัดแจง การตัดสินตามอําเภอใจ

ของผูพิพากษาไมอาจเกิดข้ึนได ซ่ึงเปนขอเรียกรองหนึ่งของหลักนิติรัฐท่ีมีตอกฎหมาย

อาญา ซ่ึงเขมงวดกวากฎหมายอ่ืน ๆ29

18 

 
 

                                                   
17 คณิต ณ นคร. (2553). พ้ืนฐานความรูเก่ียวกับกฎหมายอาญา. กรุงเทพฯ: วิญูชน. หนา 80. 
18 จิตติ ติงศภัทิย. (2556). คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1 (พิมพครั้งท่ี 10). กรุงเทพฯ: สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา. หนา 33. 
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7. แนวคิดที่เกี่ยวของกับเร่ืองการแสดงออกทางเพศ 

 7.1 แนวคิดแบบอนุรักษนิยม (Conservative)  

 โดยท่ีแนวคิดแบบอนุรักษนิยมไดพิจารณาเก่ียวกับแนวคิดทางเพศเอาไว โดยมอง

วาการแสดงออกในเรื่องทางเพศอยางเปดเผยในสังคมเปนสิ่งท่ีไมเหมาะสม เพราะมองวาเรื่อง

เพศเปนของต่ํา หยาบคาย และไมเหมาะสมท่ีจะพูดคุย โดยเฉพาะอยางยิ่งการแสดงออก

ทางเพศท่ีเบี่ยงเบนไปจากธรรมชาต3ิ0

19 การแสดงอารมณความรูสึกตอความพึงพอใจทางเพศ 

ก็ถือวาเปนสิ่งที่ไมงาม ซึ่งการแสดงออกดังกลาวอาจจะกระทบตอระบบศีลธรรมอันดี

ของบุคคลในสังคม และทายท่ีสุดจะเปนการทําลายคุณคาทางศีลธรรมและสังคม แตตอมา

แนวคิดนี้ไดคอย ๆ ผอนคลายความคิดในเรื่องการแสดงออกทางเพศของตนเองลงโดยยอมรับ

ถึงการแสดงออกทางเพศวาสามารถท่ีจะทําไดเชนการใหความรูความเขาใจในเรื่องของ

เพศศึกษาตาง ๆ 

 อยางไรก็ตาม สังคมก็ยังไมยอมรับในเรื่องของการแสดงออกทางเพศบางประการ

และการแสดงออกทางเพศท่ีเกินเลยไปจากมาตรฐานทางสังคมท่ียอมรับกันโดยการแสดงออก

ทางเพศสมควรเปนเรื่องสวนตัวและมีจุดมุงหมายเพ่ือการดํารงเผาพันธุมนุษยการแสดงออก

ตอสาธารณะจะกระทําได ก็แตเพียงเพ่ือการใหความรูทางเพศเทานั้นในเรื่องสิ่งลามก

แนวคิดนี้มีความเห็นวา คุณคาของความสัมพันธภายในครอบครัวคุณคาของการแตงงาน

การมีคูครองคูสมรสคนเดียว (Monogamous) มีความสําคัญตอระบบสังคมคุณคาทาง

ศีลธรรมท่ีจะตองรักษาสถาบันทางสังคมเปนสิ่งสําคัญมากกวาการท่ีจะหาความบันเทิงจาก

การมีกิจกรรมทางเพศสิ่งลามกจึงถูกมองวาเปนสิ่งท่ีจะทําลายคุณคาและศีลธรรมดังกลาว 

สิ่งลามกเปนสิ่งท่ีแสดงถึงกิจกรรมทางเพศในลักษณะตาง ๆ เทาท่ีสามารถจะนึกคิดปฏิบัติ

ขึ้นมาได และยังสะทอนใหเห็นถึงการทําลายคุณคาทางแนวคิดของการมีคูสมรสเพียง

คนเดียวดวยลักษณะของกิจกรรมทางเพศของบุคคลตาง ๆ ท่ีปรากฏในสิ่งลามกสะทอนได

เห็นถึงความอันตรายตอบุคคล สังคมและมาตรฐานทางศีลธรรม อันตรายท่ีมีตอรางกาย

และจิตใจของเหยื่อและบุคคลท่ีรับชมและอันตรายจากเนื้อหาของสิ่งลามกท่ีมุงกระตุน

ความรูสึกและความตองการทางเพศท่ีมีตอความรูสึกของบุคคลในสังคมตอมาตรฐานทาง

                                                   
19 คณิต ณ นคร. อางแลว เชิงอรรถท่ี 17. หนา 84. 
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ศีลธรรมในเรื่องเพศนํามาซ่ึงความเสื่อมตอมาตรฐานทางศีลธรรมทางเพศของสังคมและ

ทายท่ีสุดมาตรฐานทางศีลธรรมและสังคมจะถูกทําลาย 

 7.2 แนวคิดแบบเสรีนิยม (Liberal)  

 แนวคิดแบบเสรีนิยมมีความเห็นในเรื่องการแสดงออกทางเพศเอาไววาโดยพ้ืนฐาน

ของมนุษยมีความเปนปจเจกชนมีเสรีภาพในการกระทําตาง ๆ ซ่ึงเปนสิทธิท่ีมีมาแตเกิดเปน

สิทธิตามธรรมชาติการทําความเขาใจเก่ียวกับเรื่องเพศไมใชสิ่งท่ีจะมีผลตอสังคมเพราะเรื่องทาง

เพศเปนเรื่องสวนตัวซ่ึงไมทําใหเกิดอันตรายตอสังคมการแสดงความพึงพอใจทางเพศแกกันของ

คูรักหรือบุคคลอันเปนท่ีรักจึงไมใชเรื่องเสียหาย การพูดคุยเรื่องทางเพศในที่สาธารณะ

หรือการแสดงออกทางเพศของบุคคลในท่ีสาธารณะเปนเรื่องธรรมดาสามารถกระทําได

และจะไมสมควรท่ีจะถูกขัดขวางดวยอํานาจใด ๆ บุคคลทุกคนมีสิทธิท่ีจะรับรูขอมูลทางเพศ

ตาง ๆ ไดอยางเต็มท่ีและเม่ือไดรับขอมูลทางเพศอยางเต็มท่ีก็ยอมท่ีจะกําหนดพฤติกรรม

ทางเพศของตนเองได โดยมีพ้ืนฐานมาจากการท่ีเห็นวามนุษยมีเหตุผลในการเลือกท่ีจะยอมรับ

พฤติกรรมใดพฤติกรรมหนึ่งได ในเรื่องสิ่งลามกแนวคิดนี้เห็นวา สิ่งลามกมีความใกลเคียงกับ

การแสดงออกทางเพศ แตสิ่งลามกเปนการแสดงใหเห็นถึงถอยคํารูปภาพท่ีแสดงถึงเรื่องทาง

เพศของมนุษยโดยแท กลาวคือ สิ่งลามกจะมุงไปท่ีการกระตุนอารมณ ความรูสึกทางเพศแต

เพียงอยางเดียว และดวยการท่ีการแสดงออกทางเพศกับเรื่องสิ่งลามกเปนเรื่องท่ีใกลเคียงกัน 

ดังนั้น แนวคิดนี้จึงเห็นวาสิ่งลามกก็คือการแสดงออกทางเพศท่ีเปนอันตราย (Harm) และ

จะตองถูกจํากัด กลาวคือ เสรีภาพในการแสดงออกทางเพศยังคงมีตอไปจนกวาจะเห็นวา 

การแสดงออกนั้นเปนอันตราย ความเปนอันตรายนี้อาจเปนอันตรายตอรางกาย จิตใจ ของ

บุคคลหรือผูรับรู ซ่ึงความเปนอันตรายนี้จะข้ึนอยูกับบุคคลและชุมชนท่ีจะพิจารณาวา กรณีใด

จะถือวาการแสดงออกนั้นเปนสิ่งลามก ดวยเหตุนี้ แนวคิดเสรีนิยมเห็นวาสิ่งลามกเปน

สิ่งท่ีจะตองมีการควบคุมเพ่ือมิใหกระทบตอสิทธิเสรีภาพโดยรวมของบุคคลอ่ืน ๆ  

 อยางไรก็ตาม แนวคิดทั้งสองแนวมีอิทธิพลตอการบัญญัติกฎหมายเพื่อควบคุม

สิ่งลามกจะเห็นไดวา ถาประเทศใดยึดถือแนวคิดอนุรักษนิยม ประเทศนั้นจะมีกฎหมายท่ี

หามการเผยแพรสิ่งลามกทุกประเภทเปนการเด็ดขาด ไมมีขอยกเวน เนื่องจากการเผยแพร

ดังกลาว กอใหเกิดผลเสียดานศีลธรรมตอบุคคลในสังคมในขณะท่ียึดถือแนวคิดเสรีนิยม

ประเทศนั้นก็จะมีกฎหมายท่ีควบคุมสิ่งลามกท่ีเปนไปตามแนวคิดเสรี กลาวคือ เพราะแนว
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ในการพิจารณามีความแตกตางกันทําใหมองวาสิ่ง ๆ หนึ่งตามแนวคิดอนุรักษนิยมถือวาเปน

สิ่งลามกแลวในขณะท่ีสิ่งเดียวกันนี้ ถาพิจารณาตามแนวคิดเสรีนิยมไมถือวาเปนสิ่งลามกก็

ได ดวยเหตุนี้ กฎหมายท่ีควบคุมสิ่งลามกตามแนวคิดเสรีนิยมจึงถูกมองวามีความไมเขมงวด

สิ่งลามกบางประเภทสามารถจําหนายได แตแทท่ีจริงแลวสิ่ง ๆ นั้น ไมถือวาเปนสิ่งลามกใน

ความหมายของประเทศนั้น 

 

8. ขอสนับสนุนในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน 

 ฝายที่สนับสนุนใหมีการกําหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน

เห็นวาเพื่อเปนการคุมครองเด็กจากการแสวงหาประโยชนทางเพศโดยมิชอบจําเปนตอง

มีการกําหนดความผิดใหครอบคลุมสื่อลามกอนาจารเด็กทุกรูปแบบไมวาจะมีการลวงละเมิด

ทางเพศเด็กจริงหรือจําลองข้ึนมาโดยมีเหตุผลสนับสนุนจํานวน 4 ขอ ไดแก 

 8.1 ส่ือลามกอนาจารเด็กเสมือนนําไปสูการลวงละเมิดทางเพศ 

 ผลกระทบตอสังคมนั้นสื่อลามกอนาจารเด็กมีผลกระทบตอสังคมเนื่องจากเปน

การแสวงหาประโยชนทางเพศโดยมิชอบตอเด็กทําใหเด็กซ่ึงเปนสมาชิกของสังคม ไดรับ

ผลจากการท่ีถูกลวงละเมิดทางเพศไปจนถึงการกระทบตอสถาบันครอบครัวและยังกระทบ

ตอประโยชนสาธารณะความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของประชาชนดวย กลาวคือ 

สื่อลามกอนาจารเด็ก อาจทําใหคนในสังคมคิดวาการมีเพศสัมพันธกับเด็กเปนเรื่องปกติ

และยอมรับได สวนสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนนั้น แมไมไดมีการลวงละเมิดทางเพศเด็ก

จริงในการผลิตสื่อ แตการมีภาพเด็กเสมือนทํากิจกรรมทางเพศเผยแพรวนเวียนอยูใน

สังคมก็อาจทําใหคนในสังคมคิดวาการมีเพศสัมพันธกับเด็กเปนเรื่องปกติและยอมรับไดและ

อาจทําใหสังคมมองวาเด็กเปนวัตถุทางเพศเชนกัน 

 8.2 ส่ือลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจมีอันตรายตอเด็กท่ีเขาถึง 

 ถึงแมวาสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจะเปนสื่อท่ีไมไดมีอันตรายตอเด็กโดยตรง 

แตอาจมีอันตรายโดยออมตอเด็กที่เขาถึงสื่อนั้นเพราะสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนมีภาพ

การกระทําทางเพศของเด็กหรือกับเด็กท่ีอาจอยูในลักษณะของภาพการตูนซ่ึงสามารถดึงดูด
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ความสนใจของเด็กไดและทําใหเด็กเขาใจวาเนื้อหาท่ีไมเหมาะสมท่ีอยูในสื่อลามกอนาจาร

เด็กเสมือนนั้นเปนสิ่งท่ีเหมาะสมหรือเปนเรื่องปกติของสังคม31

20  

 8.3 ความกาวหนาเทคโนโลยีทําใหการพิสูจนยากวาในส่ือลามกนั้นเปนเด็กจริง

หรือเด็กเสมือน 

 สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจอยูในรูปแบบของภาพท่ีสรางข้ึนจากคอมพิวเตอร

ซึ่งในปจจุบันสามารถสรางสรรคภาพเด็กใหเหมือนกับเด็กจริงจนไมสามารถแยกออกได

วาเปนเด็กจริงหรือเด็กเสมือนเชนกรณีของสวีทตี้ (Sweetie)32

21 

 ซ่ึงจะทําใหการตรวจสอบหรือพิสูจนวาในสื่อลามกนั้นเปนเด็กจริงหรือเด็กเสมือน

เปนเรื่องยากหรือในทางกลับกันผูกระทําความผิดอาจใชวิธีปรับเปลี่ยนรูปถายหรือวิดีโอของ

การลวงละเมิดเด็กท่ีเกิดข้ึนจริงใหเปนในรูปแบบการตูนหรือรูปวาดไมวาจะเปนภาพนิ่งหรือ

ภาพเคลื่อนไหวเพ่ือหลีกเลี่ยงการดําเนินคดีตามกฎหมายไดดวย ดังนั้นการทําใหสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือนเปนสิ่งผิดกฎหมายจึงเปนการปองกันการหลีกเลี่ยงการดําเนินคดีของ

พวกท่ีชอบมีเพศสัมพันธกับเด็กได 

 8.4 กฎหมายควรจะตองเปนเครื่องมือในการปองกันการเขาถึงส่ือลามกอนาจาร

เด็กในทุกกรณี 

 วัตถุประสงคหลักของกฎหมาย คือ การตอสูโดยตรงกับการใชประโยชนและ

การลวงละเมิดทางเพศเด็กรวมถึงการยับยั้งสิ่งตาง ๆ ที่จะนําไปสูการลวงละเมิดทางเพศ

เด็กดวยเมื่อสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน สามารถเปนสื่อที่จะนําไปสูการลวงละเมิดทาง

เพศเด็กไดกฎหมายจึงควรจะตองเปนเครื่องมือในการปองกันการเขาถึงสื่อลามกอนาจารเด็ก

ในทุกกรณี 

                                                   
20 นัฐธินี สุวินัย. (2560). ความรับผิดทางอาญาเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก: ศึกษากรณีสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือน. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายอาญา, คณะนิติศาสตร

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร. หนา 160. 
21 สวีทตี้ (Sweetie) เปนเด็กเสมือนท่ีถูกสรางข้ึนจากคอมพิวเตอรโดยองคกรการกุศลท่ีชวยเหลือเด็กใน

ราชอาณาจักรเนเธอรแลนดเพ่ือตอตานการลวงละเมิดทางเพศเด็กผานทางเว็บแคมซึ่งสามารถทําใหบุคคล

อ่ืนเช่ือวาเปนเด็กจริงและสามารถจับกุมผูกระทําความผิดไดจํานวนมาก. 
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9. ขอโตแยงในการกําหนดความผิดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน 

 ฝายท่ีเห็นวาไมควรกําหนดความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนไดยกขอ

โตแยงเพ่ือหักลางขอสนับสนุนในการกําหนดความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน

จํานวน 4 ขอ ไดแก 

 9.1 ส่ือลามกอนาจารเด็กเสมือนไมมีอันตรายโดยตรงตอเด็ก 

  เม่ือเปรียบเทียบระหวางสื่อลามกอนาจารเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนแลว

พบวา สื่อลามกอนาจารเด็กมีผลกระทบหรืออันตรายโดยตรงตอเด็กท่ีเปนเหยื่อ เนื่องจาก 

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนบันทึกของการลวงละเมิดทางเพศเด็ก ซ่ึงสงผลกระทบตอตอ

รางกายจิตใจและอารมณของเด็กและมีผลกระทบเพ่ิมเติมตอเด็กเม่ือสื่อลามกอนาจารเด็ก

นั้นถูกเผยแพรไปและวนเวียนอยูในสังคม สื่อลามกอนาจารเด็กจึงมีผลกระทบโดยตรงตอ

สิทธิเด็กท่ีจะไดรับการปกปองคุมครองจากการลวงละเมิดทางเพศและแสวงหาประโยชน

ทางเพศโดยมิชอบ ดังนั้น จึงควรมีการกําหนดความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารเด็ก แตสําหรับ

สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนนั้นเปนสิ่งท่ีสรางข้ึนจากจินตนาการจึงไมมีผลกระทบโดยตรง

ตอเด็กไมวาจะเปนทางรางกายหรือจิตใจจึงไมควรกําหนดความผิดเก่ียวกับสื่อลามกอนาจาร

เด็กเสมือน 

 9.2 การกําหนดความผิดเกี่ยวกับส่ือลามกอนาจารเด็กเปนการจํากัดสิทธิ

เสรีภาพบุคคลเกินสมควร 

 สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนเปนสิ่งท่ีไมมีอันตรายในตัวเองแตกตางจากสื่อลามก

อนาจารเด็กท่ีเปนบันทึกการลวงละเมิดทางเพศเด็ก ซ่ึงเปนสิ่งท่ีมีอันตรายในตัวเอง ดังนั้น

ควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนโดยการกําหนดความผิดอาญานั้นขัดตอเสรีภาพใน

การแสดงออกสิทธิความเปนสวนตัวของบุคคลท่ีรัฐธรรมนูญรับรองไวอีกท้ังการอางวาสื่อ

ลามกอนาจารเด็กเสมือนจะทําใหผูชอบมีเพศสัมพันธกับเด็กเกิดความกระหายในการลวง

ละเมิดทางเพศเด็กนั้นก็ยังไมมีสิ่งท่ียืนยันไดแนนอนถึงความเชื่อมโยงระหวางสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือนกับการสงเสริมหรือกระตุนใหเกิดการลวงละเมิดทางเพศเด็กและ

ถึงแมวาสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจะกระตุนใหเกิดการกระทําท่ีผิดกฎหมาย แตก็ไมใช

เหตุผลที่เพียงพอที่จะทําใหตัวมันเองเปนสิ่งผิดกฎหมายประกอบกับกฎหมายไมสามารถ

จํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเพียงเพราะตองการปองกันไมใหเด็กเขาถึงสิ ่งนั ้นได 
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นอกจากนี้การกําหนดความผิดอาญาเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจนําไปสู

การละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกหรือการพูดที่มากขึ้นโดยอาจเปนจุดเริ่มตนของสิ่ง

ตาง ๆ เชน การเคลื่อนไหวเพ่ือปราบปรามหนังสือท่ีไมพึงปรารถนาซ่ึงเปนการการละเมิด

เสรีภาพท่ีมากข้ึนและเปนการบั่นทอนสิทธิตามรัฐธรรมนูญ 

 9.3 ส่ือลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจนํามาใชแทนส่ือลามกอนาจารเด็กท่ีมีอยู

จริงได 

 สื่อลามกอนาจารเด็กที่ใชเด็กจริงในการผลิตจะถูกทําลายหากมีทางเลือกใหม ๆ 

โดยหากอนุญาตใหมีการผลิตหรือครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจะสามารถ

หยุดการใชเด็กท่ีมีตัวตนจริงในผลิตสื่อลามกอนาจารเด็กไดสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน

จะมาแทนท่ีสื่อลามกอนาจารท่ีใชเด็กจริงในการผลิตซ่ึงผิดกฎหมายผูผลิตคงไมเสี่ยงใชเด็ก

จริงในการผลิตสื่อลามกอนาจารท้ังท่ีสามารถใชคอมพิวเตอรผลิตภาพท่ีแทนกันไดและผูท่ีมี

รสนิยมชอบเด็กหรือชอบสื่อลามกอนาจารเด็กอาจใชสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือตอบสนอง

ความใครของตนแทนการใชสื่อลามกอนาจารเด็กได3322  

 9.4 ส่ือลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจนํามาใชในการใหความรูแกเด็กเกี่ยวกับ

เรื่องทางเพศได 

 ขอโตแยงนี้มีพ้ืนฐานมาจากความเห็นของศาสตราจารยยูการิ ฟูจิโมโตะ ท่ีศึกษา

ดานมังงะและเพศของมหาวิทยาลัยเมจิ ประเทศญ่ีปุน ท่ีระบุวามังงะท่ีมีเรื่องราวเก่ียวกับ

กิจกรรมทางเพศท่ีชัดเจนชวยใหเด็ก ๆ พัฒนาเก่ียวกับความรูเรื่องเพศและทําใหเด็ก ๆ 

เขาถึงและเขาใจความปรารถนาของตนเอง การปกปองเด็กจากขอมูลเรื่องเพศสัมพันธจะ

เปนการทําใหพวกเขามีโอกาสนอยท่ีจะพูดคุยเก่ียวกับเรื่องทางเพศอยางตรงไปตรงมา 

 จากการศึกษาแนวความคิดเห็น ท้ังฝายสนับสนุนและฝายโตแยง สรุปไดวา 

ประเด็นแนวคิดสําคัญท่ีท้ังสองฝายตางมีคือการพิจารณาถึงผลกระทบท่ีเกิดข้ึนตอเด็ก และ

การจํากัดสิทธิสวนบุคคล ในการพิจารณากําหนดโทษการกระทํา หากสื่อลามกอนาจารเด็ก

เสมือนไมไดเปนสิ่งท่ีมีความผิดในตัวเองแตเปนผลกระทบโดยออมท่ีเกิดข้ึนกับเด็ก ก็ไมควร

กําหนดใหการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนใหเทากับโทษการครอบครองสื่อลามก

                                                   
22 นัฐธินี สุวินัย. อางแลว เชิงอรรถท่ี 20. หนา 161-163.  
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อนาจารเด็กท่ีมีอยูจริง และควรกําหนดใหการเผยแพรและการคาเปนความผิดเพ่ือปองกัน

ผลใหเด็ก จากการท่ีจะถูกลวงละเมิดทางเพศ และเขาถึงสื่อท่ีไมเหมาะสมดังกลาวเพ่ือไมให

เปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร34

23  

 

10. สรุป 

 สื่อลามกอนาจารเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนมีผลกระทบตอสังคม เชน 

สื่อลามกอนาจารเด็กเปนการแสวงหาประโยชนทางเพศโดยมิชอบตอเด็กทําใหเด็กซ่ึงเปน

สมาชิกของสังคมไดรับผลจากการท่ีถูกลวงละเมิดทางเพศไปจนถึงการกระทบตอสถาบัน

ครอบครัวและยังกระทบตอประโยชนสาธารณะความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีของ

ประชาชนดวยสวนสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนแมไมไดมีการลวงละเมิดทางเพศเด็ก

จริงในการผลิตสื่อ แตการมีภาพเด็กเสมือนทํากิจกรรมทางเพศเผยแพร วนเวียนอยูใน

สังคมก็อาจทําใหคนในสังคมคิดวาการมีเพศสัมพันธกับเด็กเปนเรื่องปกติและยอมรับได

เชนกันและอาจทําใหสังคมมองวาเด็กเปนวัตถุทางเพศดวยแตอีกฝายมองวาสื่อลามก

อนาจารเด็กเสมือนไมมีผลกระทบตอเด็กโดยตรงทําใหการกําหนดความผิดดังกลาวเปน

การจํากัดสิทธิเกินควร ดังนั้น จึงเกิดขอถกเถียงกันในการตีความการกําหนดบทบัญญัติจึง

ตองคํานึงถึงมาตรฐานทางสังคมนั้น ๆ 

 ในปจจุบันยังมีปญหาถกเถียงกันในเรื ่องของการตีความสื่อลามกอนาจารเด็ก

และสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนวา คํานิยามตามกฎหมายไทยสามารถตีความใหหมายความ

รวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนได เม่ือมองถึงวัตถุประสงคของกฎหมายแลวจะเห็นวาไมมี

วัตถุประสงคในการบังคับกับสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนจะทําใหกฎหมายเก่ียวกับสื่อลามก

อนาจารเด็กของไทยเปนไปในแนวทางเดียวกับประเทศญ่ีปุน กลาวคือ การครอบครองสื่อ

ลามกอนาจารเด็กเสมือนไวโดยสวนตัวไมเปนความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

287/1 และการครอบครองโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือเผยแพรหรือเพ่ือการคาหรือการเผยแพร

                                                   
23 Fukuda Takahiro. (2023). Child sex in 'manga’ – art or obscenity? : Graphic but healthy, 

free speech. Japan Times. (Online). Available: http://search.japantimes.co.jp/cgibin/.  

[2023, 20 May]. 
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และการคาสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนไมเปนความผิดตามมาตรา 287/2 แตเปนความผิด

ตามมาตรา 287 ซ่ึงเปนกฎหมายเก่ียวกับสื่อลามกอนาจารท่ัวไป ดังนั้น เพ่ือใหเกิดความ

ชัดเจนวากฎหมายของประเทศไทยเปนไปในแนวทางดังกลาวจริง จึงควรแกไขคํานิยามของ

สื่อลามกอนาจารเด็กใหมีความชัดเจนวาไมรวมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนและกําหนด

นิยามอยางแนนอนไวในมาตรา 1 (7) อยางชัดเจน 

 ดังนั้น การกําหนดคํานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กใหสามารถตีความให

ครอบคลุมถึงสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนอาจทําใหสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนมีความผิด

และมีโทษเทากับสื่อลามกอนาจารเด็กจึงมีประเด็นท่ีจะตองพิจารณาวาเหมาะสมหรือไมท่ี

จะกําหนดใหสื่อลามกอนาจารเด็กและสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนซ่ึงมีผลรายตอเด็กไมเทากัน 

แตมีความผิดเทากันและลงโทษเทากันโดยเฉพาะความผิดฐานครอบครองสื่อลามกอนาจาร

เด็กตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ซึ่งเปนความผิดที่มีประเด็นที่จะตอง

พิจารณาวาการหามการครอบครองสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน ซ่ึงไมไดมีผลกระทบตอสิทธิ

เด็กโดยตรงนั้นจะเปนการละเมิดเสรีภาพในการแสดงออกของบุคคลหรือไมอยางไร ซ่ึงหาก

พิจารณาเปรียบเทียบกันแลวสื่อลามกอนาจารเด็กมีผลกระทบโดยตรงตอเด็กเพราะสื่อลามก

อนาจารเด็กเปนบันทึกของการลวงละเมิดทางเพศเด็ก ซ่ึงสงผลกระทบตอรางกายจิตวิทยา

และอารมณของเด็กและผลกระทบเพ่ิมเติมตอเด็กเม่ือสื่อลามกอนาจารเด็กนั้นถูกเผยแพร

ไปและวนเวียนอยูในสังคม แตสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนเปนสิ่งท่ีสรางข้ึนจากจินตนาการ

จึงไมมีผลกระทบโดยตรงตอเด็ก แตมีผลกระทบทางออมโดยสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน

อาจถูกนําไปใชประโยชนในการลอลวงเด็กคนอ่ืน ๆ ใหเขาสูกิจกรรมทางเพศทําใหเด็กตก

เปนเหยื่อในการลวงละเมิดทางเพศเพ่ิมข้ึนได ท้ังนี้การกําหนดบทลงโทษทางกฎหมายควร

คํานึงถึงมาตรฐานทางสังคมนั้น ๆ ในเมื่อสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนไมมีสถานะเปน

บุคคลที่มีตัวตนอยูจริงไมมีผลกระทบโดยตรงตอตัวบุคคล ดังนั้นการคํานึงถึงการกําหนดโทษ

ทางอาญาควรกําหนดโทษไวเบากวาสื่อลามกอนาจารเด็กเพ่ือใหสอดคลองกับมาตรฐานทาง

สังคม 
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11. ขอเสนอแนะ 

 จากการท่ีไดศึกษาวิเคราะหเรื่องสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนนั้น เพ่ือความชัดเจน

ในการตีความในกฎหมายอาญาขาพเจามีความเห็น ดังนี้ 

 1. การตีความสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนควรเบากวาสื่อลามกอนาจารเด็ก และ

การกําหนดโทษไมมีความจําเปนท่ีจะตองกําหนดโทษใหถึง 5 ป เพราะอาจจะไปยอนแยง

กับฝายท่ีไมเห็นดวยหรือฝายท่ีมีขอโตแยงไดถาหากมีการกําหนดโทษมากเกินไป  

 2. ควรกําหนดคํานิยามของสื่อลามกอนาจารเด็กเสมือนไปไวในมาตรา 1 (7) แหง

ประมวลกฎหมายอาญา โดยมีความดังตอไปนี้ “วัตถุหรือสิ่งท่ีแสดงใหรูหรือเห็นถึงกิจกรรม

ทางเพศระหวางเด็กหรือกับเด็กซ่ึงไมใชเด็กท่ีมีตัวตนจริงหรือเปนภาพเด็กท่ีสรางจาก

จินตนาการและมีลักษณะลามกอนาจาร ซ่ึงอยูในรูปแบบของสื่อแสดงภาพไมวาจะเปน

ภาพวาด ภาพการตูน รูปปน ภาพวาดดวยสี หรือภาพท่ีสรางจากคอมพิวเตอรหรือโดยวิธี

อ่ืน ๆ ในลักษณะเดียวกัน รวมถึงขอมูลท่ีไมวาจะจัดเก็บดวยวิธีใดท่ีสามารถแปลงเปนสื่อ

แสดงภาพขางตนได” 

 3. ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 287/1 ไมมีความจําเปนท่ีจะตองกําหนดโทษให

สื่อลามกอนาจารเด็กเสมือน 
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ไมไดของผูอ่ืนมาใชในลักษณะบิดเบือน ในแงมุมทางกฎหมายจะพบวาไมไดมีการนําเอา
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ซ่ึงในประเทศไทยไดมีการกลาวถึงการระวางโทษผูท่ีฉกฉวยหรือบิดเบือนมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมของผูอ่ืน โดยมักจะถูกกําหนดผานจริยธรรมหรือการจัดการผานกฎหมาย

ท่ีวาดวยการลงโทษผูท่ีฝาฝนคําสั่งของเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจ จึงเห็นสมควรใหมีการแกไข
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วัฒนธรรมของชุมชนและชาติ ซ่ึงแนวทางการคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมและ

แนวทางการระวางโทษตองคํานึงถึงการศึกษาเกี่ยวกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

เพ่ือรักษาคุณคาทางวัฒนธรรมและปองกันการใชงานอยางไมถูกตองหรือการบิดเบือน 
 

คําสําคัญ: มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม การฉกฉวยทางวัฒนธรรม บทระวางโทษ 
 

Abstract 

 Intangible Cultural Heritage ( ICH)  in a distorted manner or Cultural 

Appropriation is found to be the issue that is not discussed much. The focus 

is on defining the limits of “Borrowing” the culture of others to be used in a 

distorted manner as “Treatment without respect" .  In Thailand, the punishment 

on those who appropriate or distort the cultural heritage of others has been 

discussed.  It is often determined through ethics or through laws that punish 

those who disobey the orders of officials or those in authority. Therefore, it is 

considered appropriate to make additional amendments regarding the 

penalties in the Preservation and Protection of Intangible Cultural Heritage 

Act B. E.  2016.  This is an approach that has been adapted from case studies 

that have been reviewed from punishment guidelines, from Japan and China 

and Community Focused Guidelines from South Korea as well as guidelines 

for punishment under copyright law.  The guidelines for the protection of 

Intangible Cultural Heritage are important in maintaining and promoting the 

culture of communities and nations.  The guidelines for protecting intangible 

cultural heritage and guidelines for punishment must consider the study of 
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intangible cultural heritage, to preserve cultural values and prevent misuse or 

distortion. 

 

Keywords: Intangible Cultural Heritage, Cultural Appropriation, The Penalty 

 

วัฒนธรรม มรดกวัฒนธรรมที่จับตองไดและจับตองไมได: วาดวยเร่ืองของ

กฎหมาย 

 กฎหมายท่ีวาดวยมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนกฎหมายท่ีเปนไปเพ่ือ

วัตถุประสงคตาง ๆ เชน การสงเสริมและการคุมครอง (Safeguard) ตลอดจนการสงวน

รักษา (Preservation) มรดกวัฒนธรรมใหคงไวซ่ึงคุณคาทางวัฒนธรรม (Cultural Values) 

โดยสามารถเห็นไดท้ังในระดับประเทศอยางเชนพระราชบัญญัติ หรือระดับนานาชาติอยาง

อนุสัญญา ซ่ึงท้ัง 2 ระดับก็มีการปรากฏอยูในประเทศไทย อันไดแก พระราชบัญญัติสงเสริม

และรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 และอนุสัญญาวาดวยมรดกทาง

วัฒนธรรม ท่ี จั บต อ ง ไม ไ ด  (Convention for the Safeguarding of the Intangible 

Cultural Heritage) ในป ค.ศ. 2003 ท้ังนี้ กอนจะศึกษาถึงการนํามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตอง

ไมได หรือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม (Intangible Cultural Heritage: ICH) มาใชใน

ลักษณะบิดเบือนควรท่ีจะมีการศึกษาถึงบริบทโดยรอบ อันอาจกลาวถึงนิยามความหมาย 

กฎหมายท่ีเก่ียวของ ลักษณะพฤติการณ ตลอดจนตัวอยางท่ีอาจนํามาอางอิงเพ่ือการปรับใช  

 วัฒนธรรม (Culture) ถือเปนความม่ันคงของชาติ เพราะวัฒนธรรมเปนปจจัย

สําคัญในการกําหนด ชนชาติ ชุมชน สังคม และเผาพันธุมนุษย อันบงบอกถึงเอกลักษณและ

วิถีชีวิตของตนเองตลอดจนรากเหงาพื้นฐานของความเปนชาติที่มีการสืบทอดมาจาก

บรรพบุรุษตั้งแตอดีตกาล ท้ังนี้ วัฒนธรรมยังเปนศักดิ์ศรีของความเปนชาติ ดังนั้นมรดกทาง

วัฒนธรรมจึงมีความสําคัญ มีคุณคาท่ีตองอนุรักษ439 ซ่ึงวัฒนธรรมเปนสิ่งท่ีมนุษยสรางข้ึนท้ัง

ท่ีเปนรูปธรรมและนามธรรม และยังหมายถึงแบบแผนพฤติกรรมท้ังหมดของสังคมท่ีสืบ

ทอดมาต้ังแตอดีต โดยมีวิวัฒนาการสืบทอดตอกันอยางมีแบบแผนเพ่ือใหเกิดความ

                                                   
9 กระทรวงวัฒนธรรม. (2562). การรักษา วัฒนธรรมของความเปนชาติ. 
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เจริญรุงเรืองและความมั่นคงในสังคม 44

10 ซึ ่งเมื่อมีการสงตอทางวัฒนธรรม (Cultural 

Transmission) ก็จะนําไปสูสิ่งท่ีเรียกวา “มรดกวัฒนธรรม (Cultural Heritage)” โดยมรดก

วัฒนธรรมมีคําเรียกอยางหลากหลาย โดยแตละคําจะมีความนิยมใชเรียกท่ีตางกันไปในแต

ละพ้ืนท่ีและเวลา เชน “สมบัติวัฒนธรรม (Cultural Property)” “ทรัพยสินวัฒนธรรม 

(Cultural Asset)” 

 ปจจุบันนิยมใชคําวามรดกวัฒนธรรม (Cultural Heritage) และทรัพยากรวัฒนธรรม 

(Cultural Resource) ซ่ึงอาจมีการใชแตละคําสลับแทนท่ีกันไปมา แตทายท่ีสุดท้ังสองคํา

ตางก็สื่อความหมายเชนเดียวกัน 45

11 โดยมรดกวัฒนธรรมหมายถึงผลงานสรางสรรคของคน

ในชาติอันมีคุณคา สงผานมาจากคนรุนกอนและเปนประจักษพยานของพัฒนาการทาง

ประวัติศาสตร ท้ังยังรวมถึงสิ่งแวดลอมท่ีมนุษยสรางข้ึนและระบบนิเวศท่ีมีคุณคา อันสะทอน

ความสําเร็จของคนในอดีต แสดงถึงวัฒนธรรมท่ีโดดเดนเปนอัตลักษณของพ้ืนท่ีท่ีมีการสืบ

ทอดจากอดีตถึงปจจุบันและควรคาแกการสืบทอดตอไปในอนาคต46

12 ท้ังนี้ มรดกวัฒนธรรม

สามารถแบงไดเปน 2 ประเภท อันไดแก มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองได (Tangible Cultural 

Heritage) และมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดหรือมรดกภู มิปญญาทางวัฒนธรรม 

(Intangible Cultural Heritage: ICH) 

 มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองได หมายถึง สิ่งกอสราง สิ่งของ หรือวัตถุตาง ๆ ท่ีจับตอง

และสัมผัสไดดวยมือหรือมองเห็นดวยตา แบงเปนมรดกวัฒนธรรมท่ีอยูติดท่ีหรือมรดก

วัฒนธรรมท่ีเคลื่อนยายไมได (Immovable Cultural Heritage) และมรดกวัฒนธรรมท่ี

เคลื่อนยายได (Movable Cultural Heritage)47

13  

                                                   
10 กรมสงเสริมวัฒนธรรมกระทรวงวัฒนธรรม. (2562). วัฒนธรรม วิถีชีวิต และภูมิปญญา. 
11 ธนิก เลิศชาญฤทธ. (2554). การจัดการทรัพยากรวัฒนธรรม. กรุงเทพฯ: ศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร 

(องคการมหาชน). 
12 สมาคมอีโคโมสไทย. (2554). กฎบัตรประเทศไทยวาดวยการบริหารจัดการแหลงมรดกวัฒนธรรม.

กรุงเทพฯ: สมาคมอีโคโมสไทย. 
13 ธนิก เลิศชาญฤทธ. (2554). การจัดการทรัพยากรวัฒนธรรม. กรุงเทพฯ: ศูนยมานุษยวิทยาสิรินธร 

(องคการมหาชน). 
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 มรดกวัฒนธรรมที่จับตองไมได หรือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหมายถึง

การปฏิบัติ การเปนตัวแทน การแสดงออก ความรู ทักษะ ตลอดจนเครื่องมือ วัตถุ สิ่งประดิษฐ 

และพื้นที่ทางวัฒนธรรมอันเปนผลมาจากการปฏิบัติเหลานั้น แบงประเภทไดเปน 

(1) ประเพณีและการแสดงออกของมุขปาฐะและภาษา (2) ศิลปะการแสดง (3) แนวปฏิบัติ

ทางสังคม พิธีกรรมและงานเทศกาล (4) ความรูและการปฏิบัติเก่ียวกับธรรมชาติและ

จักรวาล และ (5) งานชางฝมือดั้งเดิม48

14  

 ท้ังนี้ ยังมีการปรากฏของกฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได 

หรือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในประเทศไทย อันไดแกพระราชบัญญัติสงเสริมและ

รักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ซึ่งจากพระราชบัญญัติดังกลาวไดมีการกลาวถึง

การแบงลักษณะของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ซ่ึงไดมีการแบงออกเปน 7 ลักษณะ คือ 

(1) วรรณกรรมพ้ืนบานและภาษา (2) ศิลปะการแสดง (3) แนวปฏิบัติทางสังคม พิธีกรรม 

ประเพณี และเทศกาล (4) ความรูและการปฏิบัติเก่ียวกับธรรมชาติและจักรวาล (5) งานชางฝมือ

ดั้งเดิม (6) การเลนพ้ืนบาน กีฬาพ้ืนบาน และศิลปะการตอสูปองกันตัว และ (7) ลักษณะ

อ่ืนตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง49

15 ซ่ึงการแบงลักษณะดังกลาวไดมีการแบงไวในมาตรา 4 

ท้ังนี้ เนื่องดวยกระแสโลกาภวิัตนอันทําใหเกิดการเปลี่ยนแปลงทางสังคม จึงอาจทําใหมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมไดรับผลกระทบตามไปดวย จึงไดมีการใหความสําคัญกับการอนุรักษ

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ดวยการตราพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 โดยมีผลบังคับใชตั ้งแตวันที่ 2 มีนาคม 2559 เปนตนมา 

ซ่ึงนอกจากท่ีจะออกมาเพ่ือสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใหมีความสืบเนื่อง

และยั่งยืนสืบไปแลว ยังเปนการออกกฎหมายเฉพาะมาเพ่ือรองรับการท่ีประเทศไทยเขาเปน

ภาคีอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได พ.ศ. 2546 อีกดวย 

 ท้ังนี้ จะเห็นไดถึงลักษณะของวัฒนธรรมและมรดกวัฒนธรรม โดยเฉพาะอยางยิ่ง

ลักษณะของมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดหรือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม (Intangible 

                                                   
14 UNESCO.  ( 2003) .  2003 Convention for the Safeguarding of the Intangible Cultural 

Heritage. 
15 ราชกิจจานุเบกษา. (2559). พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 

2559. 
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Cultural Heritage: ICH) ตามท่ีไดมีการใหคํานิยามไวในหนวยงานตาง ๆ ตลอดจนกฎหมาย

ท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได อยางพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ซ่ึงในโลกปจจุบันหลายประเทศท่ัวโลกตางก็มีการนําวัฒนธรรมมา

ใชงานตอยอดใหเกิดเปนสื่อ ตลอดจนสินคาและบริการประเภทตาง ๆ แตอยางไรก็ตาม

ยังคงมีการปรากฏของการนําวัฒนธรรมมาใชงานในลักษณะของการบิดเบือนในทางใดทาง

หนึ่ง แตไมปรากฎหมายคุมครองมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดดังกลาว จึงทําใหเกิดการตั้ง

ขอสงสัยเก่ียวกับการควบคุมทางกฎหมายในประเด็นของการใชงานมรดกวัฒนธรรมท่ีจับ

ตองไมไดในลักษณะของการบิดเบือน 

 

หยิบยืม ฉกฉวย และบิดเบือน: วาดวยเร่ืองของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

 “การบิดเบือน” มีความหมายตามท่ีได มีการระบุ ไว ในพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 คือ “การทําใหผิดแผกไปจากเดิม หรือ จากขอเท็จจริง” 

โดยเปนการผสมคําศัพทระหวางคําวา “บิด” ท่ีหมายความถึงเคลื่อนไปหรือหมุนใหผิดไป

จากตําแหนงเดิม และคําวา “เบือน” ท่ีหมายความถึงหันหนาไปอีกทาง เม่ือท้ังสองรวมกัน

จะเกิดเปนคําวา บิดเบือน ท่ีมีความหมายตามขางตน50

16 

 การบิดเบือนจึงเปนคําศัพทในเชิงลบท่ีถูกใชในบริบทตาง ๆ เชนเดียวกันกับบริบท

ทางกฎหมายท่ีสามารถพบเห็นไดบอยครั้ง หรือจะเปนบริบทการจัดการมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมก็เชนกัน ในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

พ.ศ. 2559 การรักษามรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได มีการกลาวถึงการนํามรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) 

ไปใชในทางท่ีบิดเบือนอยางไมเหมาะสม อันสงผลกระทบตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

เหลานั้นใหตองเสื่อมสูญไป51

17  

                                                   
16 ราชบัณฑิตยสถาน. (2554). บิดเบือน.  
17 ราชกิจจานุเบกษา. (2559). พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 

2559. 
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 ท้ังนี้ ในตางประเทศก็ไดมีการกลาวถึงการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือ

มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) ของเจาของวัฒนธรรม

มาใชในลักษณะบิดเบือน ผานคําวา “Cultural Appropriation” ซ่ึงแปลวาการฉกฉวยทาง

วัฒนธรรม อันหมายถึงการลอกเลียนหรือฉกฉวยวัฒนธรรมบางสวนของวัฒนธรรมอ่ืนมาใช 

โดยการกระทําดังกลาวเปนไปอยางไมเขาใจถึงแกนของวัฒนธรรมนั้น ๆ ในขณะเดียวกันผูท่ี

นําไปใชอาจอยูในกลุมทางวัฒนธรรมท่ีเคยเปนผูท่ีมีความเหนือกวาทางอํานาจดานวัฒนธรรม 

(Dominant Culture) แลวฉกฉวยสวนใดสวนหนึ่งของวัฒนธรรมจากกลุมคนทางวัฒนธรรม

ท่ีมีแรงนอยกวา อันสะทอนถึงภาพของการไรซ่ึงดุลทางอํานาจ (Power Imbalance)52

18  

 อยางไรก็ตาม ในบริบทของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม การบิดเบือนจะอยูใน

รูปแบบของการบิดเบอืนความจริง (Misrepresentation) ซ่ึงมีความหมายวา “การใหขอมูล

ท่ีไมถูกตอง โดยท่ีความไมถูกตองนั้นสามารถอยูในเชิงของประวัติศาสตร หรืออ่ืน ๆ ก็ได 

แตการใหขอมูลนั้นตองเปนการดัดแปลงขอมูลจากความเปนจริง” 53

19 ดังนั้นจะสามารถ

สังเกตเห็นไดถึงผลกระทบท่ีเกิดจากการบิดเบือน หรือการบิดเบือนความจริงในบริบทของ

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม วาการกระทําดังกลาวไดสรางความเสียหายตอคุณคาทาง

วัฒนธรรม รวมถึงยังเปนการกระทําท่ีแสดงถึงการดูหม่ินและบิดเบือนประวัติศาสตรท่ียึดโยง

กับพ้ืนท่ีท่ีใหกําเนิดมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ดังนั้นการนํามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมมาใชงานลักษณะบิดเบือนก็จะกอใหเกิดความเสียหายตอชื่อเสียงท่ีอาจจะเปน

จุดเริ่มตนของการเสียหายอันจะเปนจุดเริ่มตนของการสูญสิ้นทางมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมเหลานั้น 

 

 

                                                   
18 สํานักวิทยบริการและเทคโนโลยี. (ม.ป.ป.). ปญหาของการใชคําวา ‘ฉกฉวยทางวัฒนธรรม’ (Cultural 

Appropriation). 
19 กิตติพร ใจบุญ. (2564). มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมกับทรัพยสินทางปญญา: ขอจํากัดและชองวาง

ทางกฎหมาย. วารสารศิลปศาสตร มทร.ธัญบุรี, 2(2), 11. 
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ประเทศไทย มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม และกฎหมาย: วาดวยเร่ืองของ

การบิดเบือน 

 ประเทศไทยถือไดวามีการตรากฎหมายคุมครองมรดกวัฒนธรรมมาอยางยาวนาน 

โดยแตเดิมเปนการดําเนินการตามพระราชบัญญัติโบราณสถาน โบราณวัตถุ ศิลปวัตถุและ

พิพิธภัณฑสถานแหงชาติ พ.ศ. 2504 ดังนั้นเม่ือจะมอบการคุมครองแกมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจบัตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) จึงอยู

ในสวนของ โบราณสถาน โบราณวัตถุ และศิลปวัตถุ แตก็ยังมีมรดกภูมิปญญาสวนอ่ืน ๆ 

เชน องคความรู หรือกระบวนการสรางสรรคผลงานทางวัฒนธรรม ท่ียังไมไดรับการคุมครอง

อยางเปนระบบ และตอมาในยุคของรัฐบาลพลเอกประยุทธ จันทรโอชา ก็ไดมีการออก 

“พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559” โดย

กรมสงเสริมวัฒนธรรม กระทรวงวัฒนธรรม 

 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 ไดมี

การกลาวถึงขอกําหนดในการยกเลิกการข้ึนบัญชีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เม่ือปรากฏ

ในภายหลังวามีการพิจารณาข้ึนบัญชีมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมรายใดเปนไปโดย

คลาดเคลื่อน หรือสําคัญผิดในขอเท็จจริงอันเปนสาระสําคัญ หรือมีขอเท็จจริงปรากฏท่ี

เปลี่ยนแปลงไป โดยใหคณะกรรมการมีอํานาจแกไขหรือยกเลิกการข้ึนบัญชีมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมรายการนั้นได ตามท่ีไดมีการปรากฏในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 มาตรา 23 ท้ังนี้ ในกรณีท่ีมีการปรากฏการกระทําใดก็

ตามท่ีกอใหเกิดความเสียหายตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีข้ึนบัญชีไว ใหคณะกรรมการ

เสนอตอรัฐมนตรีกระทรวงวัฒนธรรมเพ่ือมีคําสั่งใหระงับการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหาย

ดังกลาวได เวนแตกรณีท่ีมีความจําเปนเรงดวนหรือเปนกรณีท่ีอาจกอใหเกิดความเสียหาย

อยางรายแรง ใหรัฐมนตรีมีอํานาจออกคําสั่งระงับการกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหายนั้นได 

ตามท่ีไดมีการปรากฏในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

พ.ศ. 2559 มาตรา 2420  

                                                   
20 ราชกิจจานุเบกษา. (2559). พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 

2559. 
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 ดังนั้นหากมีผูใดทําการละเมิดตอมรดกทางวัฒนธรรมตาง ๆ หรือมีการนําองคความรู

ทางวัฒนธรรมหรือวัฒนธรรมใดก็ตามไปใชในลักษณะที่เปนการบิดเบือน อันกอใหเกิด

ความเสียหายตอคุณคาวัฒนธรรมทางใดทางหนึ่ง ก็อาจไมไดถูกลงโทษตอความผิดการละเมิด

นั้นโดยตรง แตจะไดรับการลงโทษหากบุคคลผูนั้นไดรับคําสั่งใหระงับการกระทําดังกลาว

แลวไมปฏิบัติตาม ซ่ึงจะถือเปนการฝาฝนคําสั่งของผูมีอํานาจ เนื่องดวยประเทศไทยยังไมมี

การกําหนดมาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือ

มรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) ไปใชในลักษณะของ

การบิดเบือนเอาไวเปนรูปธรรมอยางชัดเจน ซ่ึงอาจทําใหเกิดชองวางทางกฎหมายอันอาจ

นําไปสูการกระทําในรูปแบบท่ีจะสงผลเสียและผลกระทบเชิงลบกับมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม 

 

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม บริบทสากล และกฎหมาย: วาดวยเร่ืองของ

การบิดเบือน 

 การวิเคราะหและวิพากษกฎหมายท่ีวามาตรการทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการ

นําเอามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible 

Cultural Heritage: ICH) ไปใชในลักษณะของการบิดเบือน ผานการเทียบเคียงระหวาง

บริบทของประเทศไทยและบริบทของตางประเทศก็ควรท่ีจะเปนประเทศท่ีมีบริบททาง

สังคมและวัฒนธรรม ตลอดจนบริบทอ่ืน ๆ ท่ีมีความใกลเคียงกันเพ่ือแสดงใหเห็นถึงแนวคิด

หรือแนวทางในการดําเนินการท่ีอาจมีลักษณะใกลเคียงกัน จึงไดมีการคัดเลือกอยาง

เฉพาะเจาะจง (Purposive Sampling) อันไดแก ประเทศญ่ีปุน สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) 

และสาธารณรัฐประชาชนจีน เนื่องดวยเปนกลุมประเทศในทวีปเอเชีย (Asia) ท่ีมีความ

หลากหลายทางวัฒนธรรม ตลอดจนเปนกลุมประเทศท่ีมีการนําองคความรูทางวัฒนธรรม

มาใชเชิงเศรษฐกิจ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการนํามรดกทางวัฒนธรรมไปตอยอดในการเปน

ผลิตภัณฑหรือสินคาและบริการ ซ่ึงถึงแมวาท้ัง 4 ประเทศจะมีบริบททางสังคมและระบบ

การปกครองท่ีแตกตางกัน แตหากคํานึงถึงบริบทหรือบทบาทของการนํามรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) 

มาใชงานเพ่ือผลิตเปนสินคาและบริการก็สามารถสะทอนถึงจุดรวมดังกลาวไดเชนกัน 
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ญี่ปุน ทรัพยสินทางวัฒนธรรมสําคัญของทองถิ่น และกฎหมาย: วาดวยเร่ือง

ของการบิดเบือน 

 ประเทศญ่ีปุนมีกฎหมายคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม (Law on Protection of 

Cultural Properties) ซ่ึงถือวาเปนประเทศแรก ๆ ท่ีมีกฎหมายวาดวยการคุมครองสมบัติ

ทางวัฒนธรรม โดยคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไดและจับตองไมได อันเนื่องมาจาก

ญ่ีปุนเปนประเทศท่ีมีมรดกทางวัฒนธรรมจํานวนมาก ท้ังนี้ มรดกทางวัฒนธรรมของ

ประเทศญี่ปุนยังสะทอนถึงอัตลักษณประวัติศาสตรตลอดจนชุมชน อีกท้ังยังเปนประเทศท่ีมี

การนํามรดกทางวัฒนธรรมไปตอยอดในการเปนผลิตภัณฑหรือสินคาและบริการ จึงทําใหมี

การกําหนดถึงกฎหมายมรดกทางวัฒนธรรมพ้ืนบานท่ีจับตองไมได 5521 โดยกฎหมายคุมครอง

มรดกทางวัฒนธรรมของประเทศญ่ีปุนท่ีวาดวยการบิดเบือนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ไดมีการคุมครองทรัพยสินทางวัฒนธรรมพ้ืนเมือง (Folk Culture Property) ผานการให

อํานาจในการประกาศกําหนดใหทรัพยสินทางวัฒนธรรมเปน ‘ทรัพยสินทางวัฒนธรรม

สําคัญของทองถิ่น (Important Folk Cultural Property)’ โดยใหเปนอํานาจหนาท่ี

ของรัฐมนตรีวาการกระทรวงศึกษาธิการ ซ่ึงหากมีการประกาศกําหนดดังกลาวก็จะสงผลตอ

การสงออกวัฒนธรรมหรือสภาพการคงอยู ซ่ึงนอกจากประเด็นของอํานาจการจัดการแลว

ยังมีอํานาจในการควบคุมหรือกําหนดโทษท่ีมีโทษท้ังทางอาญาและทางปกครอง โดยโทษใน

กฎหมายวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางวัฒนธรรมของประเทศญี่ปุนท่ีมีความเก่ียวของกับ

การบิดเบือนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมซ่ึงสามารถท่ีจะแบงออกไดเปนโทษทางอาญา

และโทษทางปกครอง ดังนี้ 

(1)  การสงออกทรัพยสินทางวัฒนธรรมที่สําคัญโดยไมไดรับอนุญาตมีโทษจําคุก

ไมเกิน 5 ป โดยอาจมีหรือไมมีการใชแรงงานหนัก หรือปรับไมเกิน 1,000,000 เยน 

(2)  การทําใหทรัพยสินทางวัฒนธรรมที่สําคัญเสียหาย มีโทษจําคุกไมเกิน 5 ป 

โดยอาจมีหรือไมมีการใชแรงงานหนัก หรือปรับไมเกิน 300,000 เยน ในกรณีท่ีผูกระทําผิด

                                                   
21 UNESCO. (2006). Expert Meeting on Community Involvement in Safeguarding Intangible 

Cultural Heritage: Towards the Implementation of the 2003 Convention; report. 
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เปนเจาของทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญจะตองระวางโทษจําคุกไมเกิน 2 ป โดยอาจมี

หรือไมมีการใชแรงงานหนักหรือปรับไมเกิน 200,000 เยน  

(3)  การดัดแปลงทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญโดยไมไดรับอนุญาตหรือการฝาฝน

คําสั่งเก่ียวกับการคุมครองทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญหรือสถานท่ีสําคัญดังกลาว มีโทษ

ปรับไมเกิน 200,000 เยน  

(4)  บุคคลใดท่ีไดรับการแตงตั้งใหเปนผูมีหนาท่ีดูแลรับผิดชอบการครอบครอง หรือ

บูรณะซอมแซมทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญ หากไดกระทําการใด ๆ ท่ีทําใหทรัพยสิน

ทางวัฒนธรรมดังกลาวเสียหาย อันเนื่องมาจากการละเมิดหรือบกพรองตอหนาท่ีอยาง

รายแรงจะตองระวางโทษปรับทางปกครอง ไมเกิน 300,000 เยน  

(5)  การฝาฝนคําสั่งเก่ียวกับการครอบครองทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญ มีโทษ

ทางปกครองไมเกิน 300,000 เยน  

(6)  การฝาฝนคําสั่งเ ก่ียวกับการจัดใหมีสิ่งอํานวยความสะดวก การเปดให

สาธารณชนเขาชมทรัพยสินทางวัฒนธรรม การสํารวจทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีถูกฝง หรือ

การโอนทรัพยสินทางวัฒนธรรมท่ีสําคัญใหแกบุคคลอ่ืน โดยไมไดเสนอใหแกรัฐกอน มีโทษ

ปรับทางปกครองไมเกิน 100,000 เยน  

 ทั้งนี้ ยังมีการทบทวนคําสั่งอันหมายถึงการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน 

ในการพิจารณาสั่งหามบุคคลใดบุคคลหนึ่งกระทําการอันอาจสงผลกระทบตอการอนุรักษ

ทรัพยสินทางวัฒนธรรม ตลอดจนการออกคําสั่งใหเปลี่ยนสภาพของทรัพยสินทางวัฒนธรรม 

ดังนั้นหากภาครัฐหรือภาคประชาสังคมมีความตองการในการหยิบยืมมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural Heritage: ICH) ของ

เจาของวัฒนธรรมมาใชงานก็จะตองมีการรับฟงความคิดเห็นของประชาชน จากกลุมผูมีสวน

ไดสวนเสีย (Stakeholders) หรือผูมีสวนเก่ียวของกับเรื่องท่ีพิจารณา อันจะเปนไปตาม

หลักเกณฑท่ีกําหนดโดยกฎกระทรวงหรือวิธีอ่ืน ๆ ตามท่ีมีการกําหนดไว 56

22  

 

                                                   
22 Japan Centre for International Cooperation in Conservation. (2007). Law for the Protection 

of Cultural Property. 
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เกาหลีใต กฎหมาย และความคลุมเครือ: วาดวยเร่ืองของการบิดเบือน 

 สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) เปนประเทศท่ีใหความสําคัญในดานของการนํา

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได (Intangible Cultural 

Heritage: ICH) มาใชงานเพ่ือผลิตเปนสินคาและบริการ โดยเฉพาะอยางยิ่งในการผลิตเปน

สื่อเพ่ือเปนการสื่อสารถึงการแสดงออกทางวัฒนธรรม ตลอดจนการสงออกไปยังแตละ

ภูมิภาคท่ัวโลก แตในขณะเดียวกันกลับปรากฏกฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตอง

ไมได โดยเฉพาะประเด็นของการบัญญัติคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม ซ่ึงปรากฏเพียงฉบับ

เดียว อันมีจุดประสงคเพ่ือกําหนดการแสดงออกทางวัฒนธรรม (Cultural Expressions) ท่ีมี

คุณคาแตอาจสูญเสียหรือสูญหาย ตลอดจนการปองกันและรักษาความปลอดภัยใหมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เพ่ือใหยังคงไวซ่ึงทุนทางวัฒนธรรม (Cultural Asset) ในการสง

ตอยังคนรุนถัดไป57

23  

 กฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีบัญญัติข้ึนเพ่ือคุมครองมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมท้ังท่ีจับตองไดและจับตองไมไดในเกาหลีใต คือ “พระราชบัญญัติคุมครอง

มรดกทางวัฒนธรรม” โดยมีวัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมและเพ่ิมประสิทธิภาพในการพัฒนา

วัฒนธรรม กําหนดการแสดงออกทางวัฒนธรรมท่ีมีคุณคาท่ีอาจสูญเสียหรือสูญหาย และ

รักษาความปลอดภัยเพ่ือไมใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมถูกละเมิด ซ่ึงก็ไดมีการกําหนด

โทษปรับและโทษจําคุกสําหรับผูท่ีฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามบทบัญญัติของกฎหมายนี้5824 

 สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) มีกฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรม อันมี

วัตถุประสงคเพ่ือสงเสริมและเพ่ิมประสิทธิภาพในการพัฒนาวัฒนธรรม ผานการสรางการมี

สวนรวมของชุมชน องคกร หรอืภาคเอกชนในการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม และการบริหาร

จัดการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม ตลอดจนการคุมครองแหลงท่ีมาของมรดกทาง

วัฒนธรรม ทั้งนี้กอนที่สามารถนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมาใชงานเพื่อผลิตเปน

                                                   
23 UNESCO.  ( 2017) .  Periodic reporting on the Convention for the Safeguarding of the 

Intangible Cultural Heritage. 
24 WIPO. (2010). Republic of Korea Cultural Heritage Protection Act (Act No. 961 of January 

10, 1962, as amended up to Act No. 10000 of February 4, 2010). 



วารสารนิติศาสตร�ศรีปทุม ป�ที่ 8 ฉบับที ่2 กรกฎาคม-ธันวาคม 2566 
SPU LAW JOURNAL Vol. 8 No. 2 July-December 2023 

 

57 

สินคาและบริการหรือสื่อ จะตองมีการเขาฝกอบรมเพื่อใหมีทักษะการอนุรักษและทักษะ

การสืบทอดใหแกบุคคลอ่ืน ดังนั้นกฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมของเกาหลีใตจึง

สะทอนภาพของความคลุมเครือในการควบคุมการใชงานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใน

ลักษณะบิดเบือน เพราะมีการกลาวถึงแนวทางของผู ท่ีนําไปใชงาน โดยไมกลาวถึง

ขอกําหนดและบทกําหนดโทษของการใชงานในลักษณะบิดเบือน 

 

จีน อํานาจ และกฎหมาย: วาดวยเร่ืองของการบิดเบือน 

 สาธารณรัฐประชาชนจีนมีการตรากฎหมายเพ่ือคุมครองมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมของประเทศ โดยเริ่มตนตั้งแตป ค.ศ. 1990 ไดมีการเสนอรางกฎหมายเพ่ือ

ปกปองวัฒนธรรมพ้ืนบานดั้งเดิมของชาติไปยังกระทรวงวัฒนธรรม ตอมาในเดือนสิงหาคม 

ค.ศ. 2004 กระทรวงวัฒนธรรมก็ไดมีการปรับแกไขรางกฎหมายเพ่ือการปกปองวัฒนธรรม

ดั้งเดิมของชาติท่ีดี และแกไขใหมีความสอดคลองกับอนุสัญญาวาดวยการสงวนรักษามรดก

ทางวัฒนธรรมท่ีจับตองไมได ค.ศ. 2003 ของยูเนสโก และในป ค.ศ. 2005 กระทรวงวัฒนธรรม

มีการดําเนินการจัดตั้งกลุมเพ่ือการคุมครองตามกฎหมายของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

ของสาธารณรัฐประชาชนจีน จนกระท่ังในวันท่ี 1 มิถุนายน ค.ศ. 2011 สภาประชาชนแหงชาติ

ก็ไดมีการรับรองและบังคับใชกฎหมายคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของ

สาธารณรัฐประชาชนจีน59

25  

 กฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีไดมีการบัญญัติข้ึนเพ่ือคุมครองมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมท้ังท่ีจับตองไมไดในสาธารณรัฐประชาชนจีน คือ กฎหมายคุมครอง

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของสาธารณรัฐประชาชนจีน ซ่ึงมีการบัญญัติรวมท้ังสิ้น 45 

มาตรา แบงออกเปน 6 บท ไดแก (1) บทท่ัวไป (2) การสืบสวนของมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม (3) บัญชีของรายการตัวแทนของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม (4) มรดกและ

การแพรกระจายของตัวตนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม (5) หนี้สินท่ีตองรับผิดชอบ

กฎหมาย และ (6) บทบัญญัติเสริม ซ่ึงกฎหมายมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมเปนกฎหมาย

                                                   
25 China Culture. (2011). Intangible Cultural Heritage in china. 
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พ้ืนฐานในการคุมครองวัฒนธรรมของประเทศจีน และเปนความสําเร็จของกฎหมายประเทศ

จีน60

26  

 การใชงานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของสาธารณรัฐประชาชนจีนจะตองมี

การใหความเคารพตอประชาชนหรือชุมชนผูเปนเจาของวัฒนธรรม และการใชงานของ

มรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในทางท่ีกอใหเกิดการเสื่อมเสียถือเปนสิ่งตองหาม ซ่ึงภาครัฐ

และหนวยงานท่ีเก่ียวของจะตองมีการปองกันรวมถึงอนุรักษมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

โดยแบงหนาท่ีรับผิดชอบท้ังหนวยงานระดับประเทศและหนวยงานในทองถ่ิน ซ่ึงสภาแหง

รัฐจะมีหนาท่ีในการจัดทําบัญชีรายการท่ีเปนตัวแทนของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมใน

ระดับชาติ และหนวยงานทองถ่ินก็จะตองมีการจัดทําบัญชีรายการท่ีเปนตัวแทนของมรดก

ภูมิปญญาทองถ่ินดวยเชนกัน รวมถึงมีการเสริมสรางการใหความรู ประชาสัมพันธเพ่ือสราง

ความตระหนักรูใหแกคนในสังคมในการปกปองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของตน และ

ในกรณีท่ีมีการละเมิดตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม ในทางกฎหมายไดมีการกําหนด

บทลงโทษแกผูท่ีละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายนี้โดยถือวามีความผิดทางแพง ซ่ึงถาหาก

เปนการละเมิดโดยองคกรตางประเทศจะตองมีการรายงานไปยังหนวยงานดานวัฒนธรรม

ของรัฐบาล เมื่อมีการฝาฝนกฎหมายนี้จะตองไดรับคําสั่งในการทําสัตยาบันออกคําเตือน 

ในกรณีท่ีมีความรายแรงจะตองถูกปรับไมนอยกวา 100,000 หยวน แตไมเกิน 500,000 

หยวน และหากการกระทําของบุคคลท่ีละเมิดบทบัญญัติของกฎหมายนี้อยูภายใตความรับ

ผิดทางอาญา ก็ถือไดวาเปนความผิดทางอาญาดวยเชนกัน61

27  

 

 

 

 

                                                   
26 Fang Zhou.  (2014) .  Comparative Legal Study of Intangible Cultural Heritage in the UK 

and China. Journal of International Commercial Law and Technology, 9(4), 2. 
27 WIPO. (2011). China CN179 Intangible Cultural Heritage Law. 
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กรณีศึกษา การบิดเบือน และมรดกภูมปิญญาทางวัฒนธรรม: วาดวยเร่ือง

กฎหมาย 

 ประเทศไทยเปนประเทศท่ีมีความร่ํารวยทางวัฒนธรรมและมรดกทางวัฒนธรรม 

ท้ังนี้ ยังเปนประเทศท่ีมีการนําทุนทางวัฒนธรรมมาใชงานในการสรางสรรคเปนสินคาหรือ

ผลิตภัณฑและบริการ ตลอดจนการนํามาสรางสรรคเปนสื่อหรือเนื้อหาสื่อ (Content) 

แตอยางไรก็ตามก็ยังคงสามารถพบการกระทําท่ีวาดวยการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

หรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดของผูอ่ืนมาใชในลักษณะบิดเบือน หรือการฉกฉวยทาง

วัฒนธรรมท่ีปรากฏ โดยอาจมีตัวอยางมากมายจึงไดมีการเลือกกรณีศึกษาท่ีพบไดบอยครั้ง 

ซ่ึงไดแกการนําเอาการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของกลุมคนชายขอบ (Marginal 

People) โดยเฉพาะกลุมชาติพันธุ (Ethnic Group) ผานการนําเอาลักษณะทางกายภาพ 

วิถีชีวิตหรือแนวทางในการดําเนินชีวิตมาทําใหเปนสินคา ซ่ึงมักพบในลักษณะของ

กระบวนการพัฒนาดานการสงเสริมการทองเท่ียวอันทําใหกลายเปนสินคาสําหรับ

นักทองเท่ียว โดยกระบวนการดังกลาวก็ไดมีการปรากฏของการบิดเบือนมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรม เชน ภาษาและวิถีชีวิต ซ่ึงปรากฏอยางชัดเจนท่ีไดมีการนํามรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมของกลุมคนชายขอบหรือกลุมชาติพันธุมาใชในลักษณะบิดเบือนผานการผลิต

ออกมาเปนเนื้อหาสื่อ 

 กลุมชาติพันธุชาวอาขา โดยเฉพาะหญิงชาวอาขามักถูกบิดเบือนภาพวัฒนธรรมให

กลายเปนกลุมคนท่ีมีวัฒนธรรมวาดวยเรื่องเพศอยางรุนแรง อันเปนการลดทอนคุณคาของ

หญิงชาวอาขา ซ่ึงสามารถเห็นไดชัดในบทเพลง “มิดะ” โดยจรัล มโนเพ็ชร ท่ีไดมีการประพันธ

ถึงหญิงชาวอาขาวาเปนผูสอนใหชายวัยรุนรูจักถึงการรวมประเวณี ซ่ึงขัดตอความเปนจริง

เพราะในวัฒนธรรมหรือประเพณีของชาวอาขาไมมีการปรากฏของบุคคลท่ีจะสอนวิธีการ

รวมประเวณี ท้ังนี้ คําวามิดะท่ีในภาษาอาขาจะออกเสียงวา “หม่ี - ดะ” มีความหมายวา

สาวบริสุทธิ์ท่ีไมเคยผานการแตงงานมากอน ดังนั้นการกระทําดังกลาวของนายจรัล มโนเพ็ช

รจึงถือวาเปนการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของผู อ่ืนมาใชในลักษณะบิดเบือน 

นอกจากนี้ ภาพยนตรไทยมีความพยายามในการทําใหกลุมคนชายขอบหรือกลุมชาติพันธุ

กลายเปนสินคา เชน “มิดะ ตํานานแหงขุนเขา” “แจว” และ “พยัคฆรายสายหนา” ฯลฯ 

โดยอาจพบถึงกลุมคนชายขอบหรือกลุมชาติพันธุอยางหลากหลาย เชน ชนเผาอาขา เผามง 
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เผาปกาเกอะญอ ซ่ึงมักมาพรอมกับการบิดเบือนความจริง (Misrepresentation) เพราะสื่อ

หรือภาพยนตรมักถายทอดวิถีชีวิตและภาษา ตลอดจนภาพลักษณทางกายภาพหรือการแตง

กายไปในทิศทางตาง ๆ โดยภาษามักถูกถายทอดในลักษณะของการพูดไมชัดจนทําให

กลายเปนเรื่องตลกและนาอายท่ีนําไปสูภาพจํา และมักถายทอดวิถีชีวิตผานการกระทําผิด

กฎหมาย เชน การคาประเวณี การลักลอบตัดไมทําลายปา การบุกรุกปาสงวน ฯลฯ ไปจนถึง

ภาพลักษณทางกายภาพหรือการแตงกายท่ีมีการแตงกายผิดไปจากความเปนจริง62

28  

 ในปจจุบันหรือป พ.ศ. 2566 ยังคงมีการปรากฏในลักษณะดังกลาวผานสื่อ เชน 

กรณีของชาวบานกะเหรี่ยงบางกลอยท่ีสื่อโดยเฉพาะสื่อมวลชนมักนําเสนอภาพลักษณและ

วิถีชีวิตท่ีมุงเนนไปในทิศทางของกลุมคนท่ีกระทําผิดกฎหมาย ซ่ึงเปนการบิดเบือน

ขอเท็จจริง เพราะชาวบานกะเหรี่ยงบางกลอยอยูรวมกับปามาอยางยาวนาน ดังนั้นจะเห็น

ไดวา ปญหาการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตองไมไดของ

ผูอ่ืนมาใชในลักษณะบิดเบือนเปนปญหาท่ีเกิดข้ึนจริงและเปนปญหาท่ียังคงอยูและอาจ

เกิดข้ึนซํ้าไดอยูเสมอ ดังนั้นจึงควรท่ีจะมีการทบทวนกฎหมายท่ีเก่ียวของ เพ่ือใหมีการกําหนด

ขอกําหนดหรือบทกําหนดโทษเพ่ือปองกันไมใหเกิดปญหาดังกลาวซํ้าอีก เพราะปญหา

ดังกลาวเปนปญหาท่ีกระทบตอคุณคาทางวัฒนธรรมและคุณคาทางประวัติศาสตร ตลอดจน

ความรูสึกของผูถือครองทางวัฒนธรรม 

 

การบิดเบือน กฎหมาย และมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม: ทุกเร่ืองราวใน

คราวเดียวกัน 

 ประเด็นของการนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมหรือมรดกวัฒนธรรมท่ีจับตอง

ไมไดของผูอ่ืนมาใชในลักษณะบิดเบือนหรือการฉกฉวยทางวัฒนธรรม ผานแงมุมทางกฎหมาย

จะพบวา ไมไดมีการนําประเด็นดังกลาวมาอภิปรายมากนัก แตมักมุงเนนไปท่ีการกํากับหรือ

กําหนดขอบเขตใน “การหยิบยืม” วัฒนธรรมของผู อ่ืนมาใชงาน ผานขอกําหนดทาง

จริยธรรม อันไดแก (1) การปฏิเสธตนกําเนิดของวัฒนธรรม (2) การปฏิบัติอยางไรซึ่ง

                                                   
28 ธวัชชัย ดวงไทย. (2551). ปญหาสื่อสารมวลชน ลดทอนคุณคาคนชายขอบ. วารสารแมโจปริทัศน 

พฤศจิกายน-ธันวาคม 2551, 68-72. 
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การเคารพ และ (3) การทําใหวัฒนธรรมตนทางมีการใชงานลดนอยลง ซ่ึงเม่ือพูดถึงการใช

ในลักษณะบิดเบือนถือวาเปน ‘การปฏิบัติอยางไรซ่ึงการเคารพ’ ดังนั้นหากตองการท่ีจะ

เชื่อมโยงหรือเทียบเคียงกับขอกฎหมายท่ีมีอยูแลวในประเทศไทยก็อาจเปนกฎหมายท่ีวา

ดวยเรื่องของทรัพยสินทางปญญาหรือกฎหมายการคุมครองลิขสิทธิ์มาใชควบคุม หากมี

ขอมูลหรือหลักฐานท่ีแสดงถึงความเปนตนฉบับของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม เนื่องดวย

กฎหมายคุมครองลิขสิทธิ์หมายความถึงผูท่ีถือลิขสิทธิ์มีสิทธิแตเพียงผูเดียวในการทําซํ้า 

แจกจายและดัดแปลงงาน ซ่ึงจะทําใหไดรับการคุมครอง โดยในทวีปแอฟริกามีกฎหมายท่ี

รองรับและคุมครองงานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมประเภทคติชนท่ีอาจไมสามารถระบุ

ผูผลิตได6329  

 อยางไรก็ตาม หากจะรางหรือบัญญัติกฎหมายท่ีวาดวยเรื่องมรดกวัฒนธรรมท่ีจับ

ตองไมได หรือมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมอันเปนการใชอยางบิดเบือน ก็สมควรท่ีจะมี

การศึกษาและเทียบเคียงกฎหมายท่ีเก่ียวของหรือมีลักษณะใกลเคียงในหลากหลายประเทศ 

กอนจะมีการนํามาใชในการออกแนวทางในการกําหนดขอบเขต ตลอดจนบทกําหนดโทษ 

เพ่ือไมใหลักษณะของกฎหมายดังกลาวเปนไปในลักษณะของกฎหมายสําเร็จรูปหรือการรับมา

จากตางประเทศแลวนํามาใชโดยไมมีการปรับใหเขากับบริบทของสังคมไทย ซ่ึงในการจะ

เอาความผิดกับผูท่ีฉกฉวยทางวัฒนธรรมของเจาของวัฒนธรรมมาใชในลักษณะบิดเบือนใน

ประเทศไทยไมไดมีบทกําหนดโทษทางกฎหมายท่ีชัดเจน โดยมักมุงเนนไปท่ีการจัดการผาน

กฎหมายท่ีวาดวยการลงโทษผูท่ีฝาฝนคําสั่งของเจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจ ดังนั้นควรท่ีจะมี

การกําหนดโทษหรือมาตรการความรับผิดชอบทางอาญาเก่ียวกับการใชมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม อันเปนการใชอยางบิดเบือน ผานการแกไขเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติสงเสริม

และรักษามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม พ.ศ. 2559 ซ่ึงแนวทางดังกลาวเปนแนวทางท่ีมี

การปรับใชมาจากกรณีศึกษาท่ีมีการทบทวนขางตน อันไดแก แนวทางการระวางโทษจาก

ประเทศญ่ีปุนและสาธารณรัฐประชาชนจีน และแนวทางการใหความสําคัญกับชุมชนจาก

สาธารณรัฐเกาหลี (เกาหลีใต) ดังนี้ 

                                                   
29 Mathias Siems. (2019). The law and ethics of ‘cultural appropriation’. Cambridge 

University Press, 15(4), 2. 
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ตารางท่ี 1 ตารางกฎหมายวาดวยการบิดเบือนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

ตารางกฎหมายวาดวยการบิดเบือนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 

บริบทประเทศไทย หากมีผูใดทําการละเมิดตอมรดกทางวัฒนธรรมตาง ๆ หรือมีการนําเอาองคความรูทาง

วัฒนธรรมหรือวัฒนธรรมใดก็ตามไปใชในลักษณะท่ีเปนการบิดเบือน อันกอใหเกิดความ

เสียหายตอคุณคาวัฒนธรรมทางใดทางหนึ่ง ก็อาจไมไดถูกลงโทษตอความผิดการละเมิด

โดยตรง แตจะไดรับการลงโทษหากบุคคลผูนั้นไดรับคําส่ังใหระงับการกระทําดังกลาวแลว             

ไมปฏิบัติตาม ซ่ึงจะถือเปนการฝาฝนคําส่ังของผูมีอํานาจ 

กรณีศึกษา 

ประเทศญี่ปุน 

กฎหมายคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม โดยคุมครองมรดกทางวัฒนธรรมที่จับตองไดและจับ

ตองไมได และมีการคุมครองทรัพยสินทางวัฒนธรรมพื้นเมือง ผานการใหอํานาจในการประกาศ

กําหนดใหทรัพยสินทางวัฒนธรรมเปน ‘ทรัพยสินทางวัฒนธรรมสําคัญของทองถิ่น’ 

(Important Folk Cultural Property) โดยมีการควบคุมหรือกําหนดโทษทั้งทางอาญาและ

ทางปกครอง ซ่ึงมีโทษทั้งจําคุกซ่ึงอาจมีหรือไมมีการใชแรงงานหนักหรือปรับ 

กรณีศึกษา 

ประเทศเกาหลีใต 

“พระราชบัญญัติคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม” มีวัตถุประสงคเพื่อสงเสริมและเพิ่ม

ประสิทธิภาพในการพัฒนาวัฒนธรรม กําหนดการแสดงออกทางวัฒนธรรมที่มีคุณคาที่อาจ

สูญเสียหรือสูญหาย และรักษาความปลอดภัยเพื่อไมใหมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมถูก

ละเมิด ซ่ึงก็ไดมีการกําหนดโทษปรับและโทษจําคุกสําหรับผูที่ฝาฝนหรือไมปฏิบัติตาม

บทบัญญัติของกฎหมายนี้ โดยเกาหลีใตมีกฎหมายที่วาดวยเร่ืองมรดกวัฒนธรรม อันมี

วัตถุประสงคเพื่อสงเสริมและเพิ่มประสิทธิภาพในการพัฒนาวัฒนธรรม ผานการสรางการมี

สวนรวมของชุมชน องคกร หรือภาคเอกชนในการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม และการบริหาร

จัดการคุมครองมรดกทางวัฒนธรรม ตลอดจนการคุมครองแหลงท่ีมามรดกทางวัฒนธรรม 

ทั้งนี้กอนที่สามารถนํามรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมมาใชงานเพื่อผลิตเปนสินคาและบริการ

หรือส่ือ จะตองมีการเขาฝกอบรมเพื่อใหมีทักษะการอนุรักษและทักษะการสืบทอดใหแก

บุคคลอื่น แตก็ไมไดมีบทกําหนดโทษที่ชัดเจน 

กรณีศึกษา 

ประเทศจีน 

กฎหมายคุมครองมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของสาธารณรัฐประชาชนจีน เปนกฎหมาย

พื้นฐานในการคุมครองวัฒนธรรมของประเทศจีนและเปนความสําเร็จของกฎหมายประเทศ

จีน ซ่ึงการใชงานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมของสาธารณรัฐประชาชนจีนจะตองมีการให

ความเคารพตอประชาชนหรือชุมชนผูเปนเจาของวัฒนธรรม และการใชงานของมรดกภูมิ

ปญญาทางวัฒนธรรมในทางที่กอใหเกิดการเส่ือมเสียถือเปนส่ิงตองหาม มีการกําหนด

บทลงโทษแกผูที่ละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย ถือวามีความผิดทางแพง ซึ่งถาหากเปน

การละเมิดโดยองคกรตางประเทศจะตองมีการรายงานไปยังหนวยงานดานวัฒนธรรมของ

รัฐบาล เมื่อมีการฝาฝนกฎหมายนี้จะตองไดรับคําส่ังในการทําสัตยาบันออกคําเตือน ในกรณีที่

มีความรายแรงจะตองถูกปรับ และหากการกระทําของบุคคลที่ละเมิดบทบัญญัติของกฎหมาย

นี้อยูภายใตความรับผิดทางอาญา ก็ถือไดวาเปนความผิดทางอาญาดวยเชนกัน 
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การแกไขเพ่ิมเติมในพระราชบัญญัติสงเสริมและรักษามรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม พ.ศ. 2559 ควรใหมีการกลาวเพ่ิมเติมถึงมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมท่ีไดมี

การข้ึนทะเบียนแลวใหมีการกลาวถึงเพ่ิมเติมเก่ียวกับการใชในลักษณะของการใชงานหรือ

พัฒนาและสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในลักษณะของการบิดเบือนความจริงใน

บริบทของมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม อันสรางความเสียหายตอคุณคาทางวัฒนธรรม

และคุณคาทางประวัติศาสตรท่ียึดโยงกับพ้ืนท่ีหรือชุมชนท่ีใหกําเนิดมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรมนั้น ๆ โดยเม่ือมีการรองเรียน ก็จะนําไปสูการจัดตั้งคณะกรรมการในการตรวจสอบ

อันเปนกลุมคนในชุมชนท่ีเปนผูมีสวนเก่ียวของ (Stakeholders) กับมรดกภูมิปญญาทาง

วัฒนธรรม ตลอดจนกลุมบุคลากรท่ีมีองคความรูหรือประสบการณในการใชงานหรือพัฒนา

และสงตอมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมนั้น ๆ ไปจนถึงหนวยงานภาครัฐท่ีเก่ียวของใหมี

การรวมกันตรวจสอบ ซ่ึงหากพบวามีการบิดเบือนมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมจริงก็

เห็นสมควรวา “ควรท่ีจะมีการตองระวางโทษจําคุกไมเกินส่ีป หรือปรับไมเกินแปดแสน

บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ ทั้งนี้ จะตองมีการระงับการใชงานหรือพัฒนาและสงตอมรดก

ภูมิปญญาทางวัฒนธรรมนั้น ๆ ในทันที” เพราะการควบคุมและปองกันมรดกภูมิปญญา

ทางวัฒนธรรมเปนสิ่งสําคัญในการรักษาและสงเสริมวัฒนธรรมของชุมชนและชาติ อันอาจมี

วัตถุประสงคทางวัฒนธรรม สังคมและเศรษฐกิจ ดังนั้นจึงควรใหความคุมครองและ

สนับสนุนใหมรดกทางวัฒนธรรมนี้คงอยูในสภาพท่ีดี และไมถูกนํามาใชอยางไมถูกตองหรือ

เปนการบิดเบือน อยางไรก็ตาม การควบคุมและการปองกันมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม

มีความซับซอนและทาทายในการดําเนินการและการปฏิบัติแตก็มีความจําเปนในการตรวจสอบ

การใชงานมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรมในลักษณะของการบิดเบือน ตลอดจนการพิจารณา

ถึงกฎหมายท่ีเก่ียวของ นอกจากนี้ ยังควรมีการสงเสริมถึงความตระหนักรูและการศึกษาให

ความรูเก่ียวกับมรดกภูมิปญญาทางวัฒนธรรม 
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บทคัดยอ 

บทความนี้เปนสวนหนึ่งของสารนิพนธเรื่องปญหาทางกฎหมายของคําสั่งทาง

ปกครอง: กรณีศึกษาการคุมครองสิทธิมนุษยชนจากคําสั่งกักตัวคนตางดาว มีวัตถุประสงค

เพ่ือศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนจากคําสั่งกักตัวคนตาง

ดาวของตางประเทศเปรียบเทียบกับราชอาณาจักรไทย และหาแนวทางแกไขปญหาท่ี

เหมาะสมเก่ียวกับคําสั่งดังกลาว เนื่องจากพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 อันเปน

ฐานท่ีมาของการออกคําสั่งกักตัวคนตางดาวบังคับใชมาเปนเวลานาน กอใหเกิดปญหา

                                                   
1 ผูอํานวยการสํานัก. 
2 Bureau Director. 
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ในทางปฏิบัติของการกักตัวในเรื่องระยะเวลา สถานท่ี และทางเลือกอ่ืนแทนการกักตัว ท่ียัง

ไมมีมาตรการท่ีเหมาะสมเพียงพอและอาจขัดกับหลักสิทธิมนุษยชน ผลการศึกษาพบวา 

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ใหอํานาจกักตัวโดยไมมีกําหนดเวลา และมีคํา

พิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 วินิจฉัยรับรองไว แตหมายเหตุทายคําพิพากษาดังกลาว 

มีความเห็นวากําลังจะแกไขกฎหมายนี้ แตจนถึงปจจุบันยังไมมีการแกไขเรื่องระยะเวลา 

สําหรับเรื่องสถานท่ีกักตัวเคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 วินิจฉัยวา การกักตัวท่ี

หองขังสถานีตํารวจไมใชสถานท่ีท่ีเหมาะสม แตตามคําสั่งสํานักงานตรวจคนเขาเมืองท่ี 

89/2562 กําหนดวา หากตรวจคนเขาเมืองทองท่ีใดไมมีหองกัก ใหนําไปฝากกักตัวท่ีสถานี

ตํารวจ และยังไมมีกฎหมายใหใชทางเลือกอ่ืนแทนการกักตัว คงมีเพียงคนประจําพาหนะ

เรือท่ีใชสิทธิประกันโดยไมตองวางหลักทรัพยได  

นอกจากนี้ ยังพบวาพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือก

แทนการกักตัวเพียงวิธีเดียวคือการทําสัญญาประกัน ซ่ึงเกิดข้ึนหลังมีคําสั่งใหกักตัวแลว และ

บางกรณีคนตางดาวไดรับการปลอยชั่วคราวในคดีอาญาแลว แตยังถูกนําไปกักตัวอีกอันเปน

การจํากัดเสรีภาพท่ีซํ้าซอนกัน ซ่ึงหากเปรียบเทียบกับกฎหมายของประเทศแคนาดา 

ราชอาณาจักรเบลเยียม และสหพันธรัฐมาเลเซียแลว พบวาท้ังสามประเทศมีมาตรการ

ทางเลือกแทนการกักตัวท่ีหลากหลาย เชน การทบทวนคําสั่งกักตัวทุกระยะจนกวาจะปลอยตัว 

การใหไปพักอาศัยกับชุมชนโดยกําหนดใหมารายงานตัว การประกันโดยเงินทุนจากรัฐและ

ไมตองวางหลักประกัน การใหพักอาศัยท่ีศูนยพักอาศัยโดยไมปดล็อกประตูแตกําหนดเวลา

เขาออก การบริหารจัดการรายกรณี การยกเวนกักตัวเด็กแตใหไปพักท่ีบานพักชั่วคราว ฯลฯ 

ดังนั้น จึงควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม 

ใหมีการยื่นคํารองตอศาลเพ่ือขอกักตัวทุกระยะจนกวาจะปลอยตัว แตรวมระยะเวลากักตัว

ตองไมเกิน 90 วัน และกําหนดบทนิยามเรื่องสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัวไวในมาตรา 4 

ซ่ึงไมใชหองขังของสถานีตํารวจหรือสถานท่ีอันมีลักษณะใกลเคียงกัน นอกจากนี้ เห็นควรเพ่ิม

หมวด 6/1 มาตรการทางเลือกแทนการกักตัว โดยนําหลักการท่ีกําหนดไวในแนวปฏิบัติ

สําหรับกฎเกณฑและมาตรฐานตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับการควบคุมตัวผูขอลี้ภัยและทางเลือก

อ่ืน ๆ แทนการควบคุมตัว และโมเดลการประเมินและการจัดหาสถานท่ีพักอาศัยในชุมชน 

หรือ CAP model มากําหนดไวในหมวดนี้ รวมถึงกําหนดเง่ือนไขการสิ้นสุดมาตรการ และ
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แกไขเพ่ิมเติมใหคณะกรรมการพิจารณาคนเขาเมือง มีอํานาจแตงตั้งคณะกรรมการรวม

ทํานองเดียวกับแนวทางของสหพันธรัฐมาเลเซีย ใหคณะกรรมการรวมมีอํานาจตรวจสอบ 

ติดตาม และประเมินผลมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว พรอมเสนอแนะตอรัฐสภา และ

วินิจฉัยอุทธรณคําสั่งเก่ียวกับมาตรการ รวมถึงกําหนดมาตรการเพ่ิมเติม 

 

คําสําคัญ: สิทธิมนุษยชน, คําสั่งกักตัว, คนตางดาว 

 

Abstract 

 This article is part of research on the legal problems of administrative 

order: a case study of protection of human rights from alien detention order. 

Its objectives are to study the legal measures for protecting human rights in 

relation to the administrative detention of alien, to compare them with those 

in the Kingdom of Thailand, and to find appropriate solutions to the issues 

arising from such orders.  The basis for these detention orders is the Immigration 

Act B. E.  2522 ( 1979) , which has led to practical problems regarding the 

duration, location, and alternative options to detention that are currently 

insufficient and may infringe upon human rights principles.  The study reveals 

that the Immigration Act B. E.  2522 ( 1979)  grants the power of detention 

without specifying a time limit, and Supreme Court Judgment No.  2379/2542 

confirms this authority.  However, the final remark in the judgment suggests a 

willingness to address this legal issue, although no amendments have been 

made to the duration aspect up to the present.  Regarding the location of 

detention, Supreme Court Judgment No. 1181/2564 ruled that police station 

cells are not appropriate facilities.  However, according to Order No.  89/2562 

of the Immigration Bureau, if there are no appropriate detention cells at the 

immigration checkpoint, aliens should be taken to a police station. 
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Furthermore, there are no alternative options provided in the law to replace 

detention. 

Except for seafarers who can provide a guarantee without posting bail. 

Additionally, the Immigration Act B.E.  2522 (1979)  only offers one alternative 

measure to detention, which is the execution of a bond agreement. However, 

this measure is implemented after the detention order is issued, and in some cases, 

aliens who have been temporarily released in criminal cases are re-detained, 

resulting in a duplication of restrictions on their freedom.  Comparing to the 

laws of Canada, Belgium, and Malaysia, it is evident that these three countries 

have various alternative measures to detention, such as reviewing detention 

orders at regular intervals until release, allowing individuals to reside in 

communities with reporting requirements, providing state- funded bonds 

without requiring collateral, allowing residence in open detention centers with 

specified entry and exit times, managing cases individually, exempting 

detained children and placing them in temporary shelters, and so on. 

Therefore, it is necessary to make further amendments to Article 54, Paragraph 

3, of the Immigration Act B.E. 2522 (1979) to allow individuals to file a petition 

with the court for detention at regular intervals, with a maximum cumulative 

detention period of 90 days.  Moreover, a definition of suitable detention 

facilities should be specified in Article 4 to exclude police station cells or 

similar locations. Additionally, a new Chapter 6/1 should be added to introduce 

alternative measures to detention, incorporating the Guidelines on the 

Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention of Asylum-seekers 

and Alternatives to Detention, including the Community Assessment and 

Placement ( CAP)  model.  This chapter should also outline conditions for 

terminating the measures and provide additional amendments empowering a 

committee to assess individuals' detention and propose recommendations to 
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the Parliament, like the approach adopted in Malaysia. This would enable the 

committee to have the authority to inspect, monitor, and evaluate alternative 

measures to detention and make determinations regarding the effectiveness 

of the measures, as well as prescribing further measures. 

 

Keywords: Human Rights, Detention Order, Alien 

 

1. บทนํา 

 กฎหมายปกครอง (Administrative Law) เปนเครื่องมือสําคัญอยางหนึ่งของรัฐ 

ตามหลักทฤษฎีอํานาจเหนือ (prérogatives) การใชอํานาจของรัฐทุกกรณีตองมีกฎหมาย

บัญญัติใหอํานาจไว ซ่ึงรวมถึงท่ีมาแหงอํานาจ รูปแบบ ข้ันตอน และการควบคุมตรวจสอบ

ใหพอเหมาะพอดี เพื่อเปนการบริหารที่ถูกตองจึงตองมีการบริหารโดยกฎหมาย หรือ 

“หลักนิติรัฐ” (L’Etat de Droit) เม่ือพิจารณาถึงการกระทําทางปกครองของฝายปกครอง

แลว คําสั่งทางปกครอง (Administrative Order) คือเครื่องมือสําคัญท่ีเจาหนาท่ีฝาย

ปกครอง (Administrative Authority) ใชในทางปฏิบัติมากท่ีสุด66

3 การกระทําของเจาหนาท่ี

ฝายปกครองท่ีมีลักษณะเปนการใชอํานาจตามกฎหมาย ท่ีมีผลเปนการสรางนิติสัมพันธ

ระหวางบุคคลหรือมีผลกระทบ ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาท่ีของบุคคลไมวาจะมีผล

ในทางใหประโยชนหรือเปนโทษแกผูรับคําสั่ง ลวนแตเปนคําสั่งทางปกครองท้ังสิ้น 67

4 คําสั่ง

ทางปกครองถูกใชเปนเครื่องมือของการกระทําทางปกครองผานเจาหนาท่ี การใชอํานาจ

ดังกลาวตองเปนการใช “อํานาจทางปกครองของรัฐ” ซ่ึงเปนสวนหนึ่งของอํานาจบริหาร 

ไมรวมถึงอํานาจนิติบัญญัติหรืออํานาจตุลาการ ไมวาจะเปนการจัดต้ังข้ึนในระบบราชการ 

รัฐวิสาหกิจ หรือกิจการอ่ืนของรัฐหรือไมก็ได คือ ผูซ่ึงไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทาง

                                                   
3 วรเจตน ภาคีรัตน. (2554). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพครั้งท่ี 2). กรุงเทพฯ:              

เอ.พี.กราฟค ดีไซนและการพิมพ. หนา 73. 
4 นภสนันทชณ ศรีปญญาประดิษฐ.  (2562). ปญหาทางกฎหมายในการพิจารณาวินิจฉัยและการเพิก

ถอนคําสั่งทางปกครองซึ่งเปนการใหประโยชนแกผูรับคําสั่ง. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต         

คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 2. 
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ปกครองของรัฐนั้นอาจจะเปนบุคลากรในภาครัฐหรือบุคลากรในภาคเอกชนก็ได 685 เม่ือ

พิจารณาบทบัญญัติในพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 อันเปนกฎหมายหลักในการ

กํากับ ดูแล คัดกรอง ตรวจสอบ คนตางดาว69

6ท่ีเดินทางเขามาในราชอาณาจักรไทย มีบุคคล

และคณะบุคคล ท่ีมีฐานะเปน “เจาหนาท่ี” ตามท่ีบัญญัติในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 อันถือเปนผูใชอํานาจตามกฎหมายเพ่ือออกคําสั่งทาง

ปกครองตามท่ีกําหนดในพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 รวม 4 กลุม ดวยกัน คือ 

กลุมแรกเปน “พนักงานเจาหนาท่ี” อันหมายถึง “เจาพนักงานซ่ึงรัฐมนตรีแตงตั้งเพ่ือ

ปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้” กลุมท่ีสองคือ “อธิบดี” ซ่ึงพระราชบัญญัติคนเขาเมือง 

พ.ศ. 2522 ใหนิยามไววา “อธิบดีกรมตํารวจ” หรือตําแหนงผูบัญชาการตํารวจแหงชาติใน

ปจจุบัน กลุมท่ีสามคือ “รัฐมนตรี” ซ่ึงพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ใหนิยามไววา 

“รัฐมนตรีผูรักษาการตามพระราชบัญญัตินี้” และกลุมท่ีสี่ คือ “คณะกรรมการ” ซ่ึง

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ใหนิยามไววา “คณะกรรมการพิจารณาคนเขา

เมือง”70

7 

 ในบรรดาคําสั่งทางปกครองท่ีอาศัยอํานาจตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 

2522 ใหอํานาจเจาหนาท่ีท้ัง 4 กลุม ขางตน มีอํานาจออกคําสั่งตาง ๆ พบวา มีคําสั่งท่ีเกิด

ปญหาทางกฎหมายและอาจกระทบตอสิทธิเสรีภาพของบุคคลตามหลักการและแนวคิดดาน

สิทธิมนุษยชน คือ คําสั่งกักตัวคนตางดาว ซ่ึงปจจุบันเกิดปญหาในทางปฏิบัติท่ีสําคัญอัน

นํามาสูประเด็นของการวิจัยครั้งนี้ ไดแก 

 1) ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการกักตัวคนตางดาว 

 พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ใหอํานาจพนักงาน

เจาหนาท่ีกักตัวคนตางดาวโดยไมมีกําหนดระยะเวลา อันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของ

บุคคลเกินสมควร และอาจขัดตอหลักกฎหมายระหวางประเทศท่ีไทยเขาเปนภาคี เคยมีคํา

                                                   
5 สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา.(2566) .  คําสั่ งทางปกครอง. (ออนไลน ) .  เขาถึงไดจาก: 

http://web.krisdika.go.th/data/activity/act79.htm#_ftn1.  [2566, 28 มีนาคม]. 
6 พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522. มาตรา 4 ใหนิยามความหมายของ “คนตางดาว” ไววา 

“บุคคลธรรมดาซึ่งไมมีสัญชาติไทย”. 
7 พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522. มาตรา 4. 
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พิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 วินิจฉัยไววา “ตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 

มาตรา 54 วรรคสาม บัญญัติใหอํานาจพนักงานเจาหนาท่ีท่ีจะกักตัวคนตางดาวผูนั้นไว ณ 

สถานท่ีใดเปนเวลานานเทาใดตามความจําเปนก็ได เม่ือผูรองเปนคนตางดาวเขามาหรืออยู

ในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาต พนักงานเจาหนาท่ียอมมีอํานาจท่ีจะกักตัวผูรอง เพ่ือ

รอการสงกลับออกไปนอกราชอาณาจักรตามบทกฎหมายดังกลาวได” 71

8 อันเปนการวินิจฉัย

ยืนยันหลักการกักตัว “โดยไมมีกําหนดระยะเวลา” อยางไรก็ดี ทานอาจารยทวี ประจวบลาภ 

ไดใหความเห็นไวในหมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาว โดยมีประเด็นท่ีนาสนใจไว

วา “ผูเขียน (หมายถึงทานอาจารยทวี) ทราบวา คณะอนุกรรมการทบทวนกฎหมายเพ่ือ

อนุวัตตามปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนและอนุสัญญาดานสิทธิมนุษยชนใน

คณะกรรมการฉลองครบรอบ 50 ป ปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ 

ไดยกรางพระราชบัญญัติคนเขาเมือง (ฉบับที่ ...) พ.ศ. ... แกไขเพิ่มเติม พระราชบัญญัติ

คนเขาเมือง พ.ศ. 2522 โดยกําหนดระยะเวลาในการกักตัวคนตางดาวในระหวางรอการ

สงกลับออกไปนอกราชอาณาจักร เนื่องจากกฎหมายปจจุบันกําหนดใหพนักงานเจาหนาท่ี

สามารถกักตัวคนตางดาวผูเขามาหรืออยูในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาตไว โดยไมมี

กําหนดเวลาท่ีแนนอน ทําใหบุคคลดังกลาวตองสูญเสียสิทธิเสรีภาพในรางกายเปนการเนิ่น

นานโดยไมรูกําหนดเวลาวาจะถูกกักตัวไวนานเทาใด อันเปนการขัดกับรัฐธรรมนูญฯ มาตรา 

29 และมาตรา 31 ขณะนี้รางพระราชบัญญัติดังกลาวยังไมผานการพิจารณาของรัฐสภา” 7 2

9 

อันเปนความเห็นท่ีนาสนใจแตกระท่ังจนถึงปจจุบันก็ยังไมมีการแกไขกฎหมายในประเด็น

ดังกลาว 

 2) ปญหาเก่ียวกับสถานท่ีกักตัวคนตางดาว 

 คําพิพากษาศาลฎีกา ท่ี 1181/2564 วินิจฉัยในประเด็นสถานท่ีกักตัวไวว า 

“พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 19 วรรคหนึ่ง กําหนดใหพนักงาน

เจาหนาท่ีตรวจคนเขาเมืองกักตัวคนตางดาวไว ณ สถานท่ีใดตามท่ีเห็นเหมาะสม แตการท่ี

สํานักงานตรวจคนเขาเมืองไมมีหองกักตัวที่เหมาะสมเปนของตัวเอง แลวนําผูรองซึ่งเปน

                                                   
8 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542. 
9 หมายเหตุ ทายคําพิพากษาศาลฎกีาท่ี 2379/2542 ขอ 6. 
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คนตางดาวไปกักตัวไวในหองคุมตัวหรือควบคุมผูถูกจับหรือผูตองหาของสถานีตํารวจ จึงมิใช

เปนการกักตัวผูรองไว ณ สถานท่ีเหมาะสม” 73

10 ซ่ึงปจจุบันพบกรณีท่ีตรวจคนเขาเมือง

จังหวัดหลายทองท่ี ไมมีสถานกักตัวคนตางดาวของตนเอง แลวนําตัวคนตางดาวไปกักตัวไว 

ณ สถานีตํารวจ หรือแมแตสถานกักตัวคนตางดาวของสํานักงานตรวจคนเขาเมืองเองก็มี

ความแออัด และอาจไมเปนไปตามมาตรฐานสากลดานสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการกักตัว

คนตางดาวท่ีเปนเด็ก  

 3) ปญหาเก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว 

 พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวคนตางดาว

เพียงวิธีการเดียวคือการทําสัญญาประกัน ซ่ึงหลักเกณฑเก่ียวกับการประกันมิไดบัญญัติไวใน

พระราชบัญญัติ แตเปนไปตามคําสั่งสํานักงานตรวจคนเขาเมือง ท่ีมีการปรับปรุงและ

เปลี่ยนแปลงตลอดเวลา ตางจากการพิจารณาสัญญาประกันในคดีอาญา ท่ีเปนไปตามหลักเกณฑ 

ในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา อันเปนกฎหมายท่ีตราโดยฝายนิติบัญญัติและ

ไมอาจแกไขไดงาย เชนเดียวกับคําสั่งของสํานักงานตรวจคนเขาเมือง ท้ังท่ีเปนคําสั่งซ่ึงใช

พิจารณาเรื่องการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเชนเดียวกัน และในบางกรณีที่คนตางดาว

ถูกกลาวหาวากระทําความผิดอาญา ไดรับอนุญาตใหปลอยชั่วคราวแลวแตกลับถูกพนักงาน

เจาหนาที่นํามากักไวตามคําสั่งกักตัว อันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพที่ซํ้าซอนกัน ดังท่ี

ศาลอาญากรุงเทพใตวินิจฉัยในคําสั่งคดีหมายเลขแดงที่ คข 4/2566 ไววา “ขออางที่วา

กักตัวไวเพ่ือรอคดีอาญาเสร็จสิ้นนั้นมิใชความจําเปนท่ีเก่ียวเนื่องกับการสงกลับ ตามท่ี

บัญญัติไวในมาตรานี้ อันแสดงใหเห็นวา พนักงานเจาหนาท่ีมิไดมีเจตนาท่ีจะสงตัวผูรองกลับ

ออกไปนอกราชอาณาจักรอยางแทจริงในทันที เนื่องจากผูรองยังอยูระหวางการสอบสวนใน

คดีอาญายอมไมอาจสงกลับไดอยูในตัว แตพนักงานเจาหนาท่ีกลับรีบดวนเพิกถอนการอนุญาต

ใหอยูในราชอาณาจักรของผูรอง เพ่ือใหเขาเง่ือนไขของการสงคนตางดาวกลับออกไปนอก

ราชอาณาจักร แลวนํามากักตัวไวท้ังท่ีผูรองไดรับอนุญาตใหปลอยชั่วคราวในคดีอาญาแลว 

อันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพท่ีซํ้าซอนกันโดยท่ีคดีอาญายังไมถึงท่ีสุด และยังไมแนวาจะสง

                                                   
10 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564. 
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ตัวผูรองกลับออกไปนอกราชอาณาจักรไดเม่ือใด”74

11 จึงควรกําหนดมาตรการทางเลือกแทน

การกักตัวใหเปนไปตามหลักสากลวาดวยสิทธิมนุษยชนตอไป  
 

2. วัตถุประสงค 

 1. เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎี เก่ียวกับการกระทําทางปกครอง และการคุมครอง

สิทธิมนุษยชนจากการจํากัดเสรีภาพ 

 2. เพ่ือศึกษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนจากคําสั่ง

กักตัวคนตางดาวของตางประเทศเปรียบเทียบกับราชอาณาจักรไทย 

 3. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชน

จากคําสั่งกักตัวคนตางดาว  

 4. เพ่ือเสนอแนวทางในการแกไขปญหากฎหมายเก่ียวกับคําสั่งกักตัวคนตางดาว

ของพนักงานเจาหนาท่ีตรวจคนเขาเมือง 

 

3. วิธีการวิจัย 

งานวิจัยนี้ใชวิธีวิจัยทางเอกสาร (Documentary Research) ศึกษาจากรัฐธรรมนูญ 

ประมวลกฎหมาย พระราชบัญญัติ ประกอบกับการคนควาขอมูลจากเอกสารและ

สารสนเทศตาง ๆ ท่ีเก่ียวของ ท้ังในประเทศไทยและตางประเทศ ท้ังกฎหมาย ตํารา 

บทความ วารสาร รายงานการวิจัย วิทยานิพนธ สารนิพนธ รวมถึงการสืบคนขอมูลและ

เอกสารที่เกี่ยวของทางอินเทอรเน็ต (Internet) เพื่อนํามาวิเคราะหใหไดซึ่งขอสรุปและ

แนวทางการคุมครองสิทธิมนุษยชนจากคําสั่งกักตัวคนตางดาวไดอยางถูกตองและเหมาะสม 

 

4. หลักและทฤษฎีที่เกีย่วของกับมาตรการบังคับทางปกครอง 

4.1 หลักมาตรการบังคับทางปกครองตองพอสมควรแกเหตุ 

ตามหลักการใชอํานาจโดยมีเหตุอันควร (Principle of Reasonableness) ฝาย

ปกครองตองเลือกใชมาตรการเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหบรรลุวัตถุประสงคของคําสั่งทางปกครอง 

                                                   
11 คําสั่งศาลอาญากรุงเทพใต คดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566. 
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หากใชโดยไมสมควรแกเหตุหรือแกกรณีจะทําใหการใชมาตรการบังคับทางปกครองไมชอบ

ดวยกฎหมาย และมาตรการบังคับทางปกครองถือเปนคําสั่งทางปกครองอยางหนึ่ง ซ่ึงอยูใน

บังคับของหลักความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 75

12 แมกฎหมายจะใหอํานาจ

ฝายปกครองกําหนดมาตรการท่ีกาวลวงสิทธิ (Privilege) หรือกอภาระหรือหนาท่ีใหแก

บุคคลใด แตจะใชอํานาจดังกลาวลิดรอนสิทธิ (Deprived of Rights) หรือกําหนดหนาท่ีให

บุคคลเกินสมควรไมได การพิจารณาวามาตรการบังคับท่ีจะใชบังคับกับเอกชน พอสมควร

แกเหตุกับขอเท็จจริงเฉพาะกรณีหรือไมนั้น ตองพิจารณาวา มาตรการนั้นเปนไปตามหลัก 3 

ประการ ดังนี้ 

1) หลักความสัมฤทธิผลหรือหลักความเหมาะสม (Principle of Suitability)  

ฝายปกครองตองใชมาตรการท่ีทําใหเจตนารมณของกฎหมายสําเร็จลุลวงไปได 

หากมาตรการใดท่ีไมสามารถทําใหเจตนารมณของกฎหมายสําเร็จลุลวงยอมขัดตอหลักการ

ดังกลาว หรืออาจกลาวไดวา มาตรการที่ฝายปกครองเลือกใช เปนเหตุและสิ่งที่กฎหมาย

มุงประสงคจะใหเกิดผล76

13  

2) หลักความจําเปน (Principle of Necessity) 

การบังคับใชมาตรการบังคับทางปกครองกระทบตอสิทธิเสรีภาพ หรือกอภาระแก

บุคคลอยางรุนแรง มาตรการบังคับทางปกครองควรเปนทางเลือกสุดทาย (ultima ratio) ท่ีรัฐ

พึงบังคับกับบุคคล รากฐานของหลักการนี้มาจากหลักคิดท่ีวา ในระหวางสิ่งท่ีเลวรายสองสิ่ง

ท่ีจําตองเลือก บุคคลตองเลือกสิ่งท่ีเลวรายนอยกวา ดังนั้นฝายปกครองจึงมีอํานาจจํากัด

สิทธิและเสรีภาพของเอกชนไดเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหเปนไปตามประสงคของกฎหมาย

เทานั้น การจํากัดสิทธิและเสรีภาพของเอกชนเกินขอบเขตแหงความจําเปนจึงเปนสิ่งท่ี

ไมชอบธรรม77

14  

                                                   
12 ชัยวัฒน วงศวัฒนศานต. (2540). กฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง (พิมพครั้งท่ี 4). กรุงเทพฯ: 

สื่อปญญา. หนา 334-335. 
13 วรดนู วิจาระนันท. (2548). หลักความไดสัดสวนในระบบกฎหมายไทย. วิทยานิพนธนิติศาสตร

มหาบัณฑิต บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย. หนา 73. 
14 บรรเจิด สิงคะเนติ และสมศักดิ์ นวตระกูลพิสุทธ์ิ. (2543). หลักความไดสัดสวนตามหลักตามกฎหมาย

ของเยอรมันและฝรั่งเศส. วารสารกฎหมายปกครอง, 19, หนา 177. 
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3) หลักความไดสัดสวนในความหมายอยางแคบ (Principle of Proportionality 

in the Narrow Sense) 

เปนกรณีท่ีองคกรฝายปกครองตองชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนสาธารณะและ

ประโยชนท่ีเสียไป หรือภาระท่ีบุคคลผูอยูภายใตบังคับของมาตรการจะตองแบกรับ 

มาตรการท่ีฝายปกครองเลือกใชจะสอดคลองกับหลักความไดสัดสวนในความหมายอยาง

แคบ หากประโยชนท่ีเสียไปหรือภาระท่ีกอใหเกิดข้ึนนั้น สาธารณชนพึงคาดหมายไดวาอยู

ใตบังคับของมาตรการดังกลาวจะแบกรับได เม่ือเทียบกับประโยชนสาธารณะท่ีสังคม 

จะไดรับ78

15  

4.2 หลักความแนนอนชัดเจน 

การกระทําของฝายปกครองตองมีความแนนอนชัดเจน และเปนท่ีคาดหมายไดของ

ผูท่ีจะอยูใตบังคับของการกระทําทางปกครอง เพ่ือใหผูรับคําสั่งไดรับทราบวาเจาหนาท่ี

ประสงคจะใหผูรับกระทําการหรือไมกระทําการใด หลักความแนนอนชัดเจนมีผลมาจาก

ลักษณะของคําสั่งทางปกครอง ซ่ึงมีลักษณะเปนรูปธรรมและเฉพาะราย 79

16 โดยการระบุ

มาตรการบังคับทางปกครองและรายละเอียดท่ีตนจะใชบังคับ ในกรณีท่ีผูรับคําสั่งทาง

ปกครองไมปฏิบัติตามคําเตือน ท้ังนี้ มาตรการบังคับทางปกครองท่ีใชบังคับนั้น ตองเปน

มาตรการเดียวกันกับท่ีระบุไวในคําเตือน80

17  

4.3 หลักการเตือนกอนใชมาตรการบังคับทางปกครอง 

หากเจาหนาท่ีจะเปลี่ยนแปลงมาตรการบังคับทางปกครอง ตองแจงเตือนใหผูรับ

คําสั่งทางปกครองปฏิบัติตาม พรอมท้ังระบุมาตรการบังคับทางปกครองท่ีตนจะใชบังคับ

                                                   
15 กนกวรรณ แสงเอ้ียม. (2562). ปญหาและอุปสรรคทางกฎหมายเก่ียวกับมาตรการบังคับทางปกครอง 

ตามกฎหมาย วาดวยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 25.  
16 บรรเจิด สิงคะเนติ. (2561). หลักกฎหมายเก่ียวกับการควบคุมฝายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 6).  

กรุงเทพฯ: วิญูชน. หนา 116. 
17 กมลกานต ศรสุวรรณ, เกวลี มโนภินิเวศ และศรีรัตน งามนิสัย. (2552). สภาพปญหาและแนวทางแกไข

เก่ียวกับการบังคับทางปกครองตามพระราชบัญญตัิวิธีปฏิบัตริาชการทางปกครอง พ.ศ. 2539. รายงาน

การศึกษาวิจัยฉบับสมบูรณ สํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. หนา 19. 
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แทนเสียกอน 81

18 ในกรณีมีเหตุจําเปนท่ีตองบังคับทางปกครอง ตามคําสั่งใหกระทําการหรือ

ละเวนกระทําการโดยเรงดวนเพ่ือปองกันมิใหมีการกระทําความผิดทางอาญา หรือเพ่ือมิให

เกิดความเสียหายตอประโยชนสาธารณะ หรือมีเหตุจําเปนเรงดวนอยางอ่ืน เจาหนาท่ีมี

อํานาจบังคับทางปกครองไดโดยทันที ไมจําตองออกคําสั่งทางปกครองหรือเตือนกอนก็ได 

แตตองกระทําโดยสมควรแกเหตุและภายในขอบอํานาจ 

4.4 หลักมาตรการบังคับทางปกครองอาจถูกโตแยงได 

การบังคับทางปกครองมีผลกระทบโดยตรงตอสิทธิและเสรีภาพของบุคคลผูถูก

บังคับทางปกครอง ท้ังฝายปกครองมีอํานาจบังคับใหเปนไปตามคําสั่งทางปกครองไดเอง

โดยไมตองขออํานาจศาล ตามหลักเอกสิทธิ์พิเศษของฝายปกครองท่ีจะบังคับไดเองกอน 

(privilège du préalable) 82

19 หากการบังคับทางปกครองไมชอบดวยกฎหมาย ผูรับคําสั่ง

ทางปกครองยอมมีสิทธิโตแยงได ซ่ึงการอุทธรณการบังคับทางปกครอง ใหใชหลักเกณฑ

และวิธีการเดียวกันกับการอุทธรณคําสั่งทางปกครอง83

20 สําหรับการบังคับทางปกครองท่ีเปน

ปฏิบัติการทางปกครองนั้น ผูถูกบังคับทางปกครองอาจโตแยงตอศาล เพ่ือขอใหศาลมีคําสั่ง

หามมิใหองคกรฝายปกครองดําเนินการบังคับทางปกครอง และขอใหองคกรฝายปกครอง

เยียวยาใหสิทธิของผูถูกบังคับทางปกครองท่ีสูญเสียไปกลับฟนคืน หรือขอใหองคกรฝาย

ปกครองชดใชคาเสียหายได ในระบบกฎหมายบางประเทศอาจกําหนดใหการอุทธรณตอ

ฝายปกครองหรือตอศาลซ่ึงมีผลเปนการทุเลาการบังคับแลว ฝายปกครองยอมไมสามารถ

ดําเนินการบังคับทางปกครองได จนกวาจะมีคําวินิจฉัยอุทธรณและผูรับคําสั่งทางปกครอง

มิไดมีการโตแยงหรือจนกวาศาลจะมีคําพิพากษาถึงท่ีสุด84

21  
 

                                                   
18 กมลชัย รัตนสกาววงศ. (2551). กฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 7). กรุงเทพฯ: วิญูชน. หนา 98-99. 
19 บุญอนันต วรรณพาณิชย. (2544). หลักกฎหมายวาดวยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง. กรุงเทพฯ: 

สวัสดิการสํานักงานศาลปกครอง. หนา 50. 
20 สุริยา ปานแปน และอนุวัฒน บุญนันท. (2558). คูมือสอบกฎหมายปกครอง (พิมพครั้งท่ี 8).  

กรุงเทพฯ: วิญูชน. หนา 125. 
21 อาคม โงนแดง. (2553). ปญหาการยึด อายัดทรัพยสินในทางปกครองท่ีมีผลกระทบตอสิทธิของ

บุคคลภายนอก. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยรามคําแหง. หนา 33. 
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5. ผลการวิจัย 

บทบัญญัติบางประการในพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 ไมสอดคลองกับ

หลักการสากลดานสิทธิมนุษยชน โดยเฉพาะการจํากัดสิทธิเสรีภาพจากคําสั่งกักตัวคนตางดาว 

จึงเปนท่ีมาของการศึกษาวิเคราะหครั้งนี้ เพ่ือนําไปสูแนวทางในการแกไขปญหา โดยมี

รายละเอียดแตละประเด็นปญหา ดังตอไปนี้  

ประการแรก ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการกักตัวคนตางดาว จากการศึกษาพบวา 

การกักตัวคนตางดาวตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ซ่ึงเปน

ผลสืบเนื่องมาจากภายหลังพนักงานเจาหนาท่ีมีคําสั่งใหสงคนตางดาวกลับออกไปนอก

ราชอาณาจักรแลว ในระหวางนี้ยอมมีอํานาจกักตัวไวโดยไมมีกําหนดระยะเวลา หากพิจารณา

เจตนารมณของกฎหมายนี้มีข้ึนเพ่ือใชกักตัวคนตางดาวเพ่ือรอการสงกลับในทันที โดยไม

จําตองมีกรณีอ่ืนใดท่ีตองดําเนินการเก่ียวกับตัวคนตางดาวผูนั้นอีก ศาลอาญากรุงเทพใต เคยมี

คําวินิจฉัยในคําสั่งคดีหมายเลขแดงท่ี คข 4/2566 ในประเด็นนี้วา “แมอํานาจการกักตัวตาม

มาตรานี้จะมิไดกําหนดระยะเวลาเอาไว แตก็มิใชวาพนักงานเจาหนาท่ีจะกักตัวคนตางดาวไว

นานเทาใดตามอําเภอใจก็ได อันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพและขัดกับหลักสิทธิมนุษยชน 

เพราะเจตนารมณของการกักตัวตามมาตรา 54 วรรคสาม มีข้ึนเพ่ือสงคนตางดาวกลับ

ออกไปนอกราชอาณาจักรเทานั้น มิใชการอางอิงหรืออาศัยอํานาจตามกฎหมายมาตรานี้

เพ่ือกักตัวคนตางดาวไวดวยวัตถุประสงคอ่ืน ท่ีผูคุมขังเบิกความตอบทนายผูรองถามคานวา 

ระยะเวลาการกักตัวข้ึนอยูกับวาในคดีอาญาจะเสร็จสิ้นเม่ือไหร และสถานีตํารวจนครบาล

ทุงมหาเมฆจะมีหนังสือยกเลิกการชะลอการสงตัวเม่ือใดนั้น จึงมิใชขออางตามท่ีบัญญัติไวใน

กฎหมายและไมอาจรับฟงเปนเหตุผลในการกักตัวโดยอาศัยขออางดังกลาวได” อยางไรก็

ตาม คําสั่งกักตัวและคําสั่งใหสงคนตางดาวกลับออกไปนอกราชอาณาจักร เปนคําสั่งทาง

ปกครองท่ีมีผลบังคับใชจนกวาจะถูกยกเลิกหรือเพิกถอน และตองฟองคดีตอศาลปกครอง

ซ่ึงมีกระบวนพิจารณาท่ีใชเวลานาน แมคนตางดาวจะเห็นวาการกักตัวนั้นเปนเหตุใหเกิด

การคุมขังโดยมิชอบตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 ซ่ึงมีสิทธิยื่น

คํารองตอศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีอาญาหรือศาลยุติธรรม ใหไตสวนคํารองนั้นโดยดวนได

ทันที แตเม่ือเหตุอันเปนท่ีมาแหงการคุมขังเกิดจากอํานาจของฝายปกครอง ศาลยุติธรรมจึง

ไมอาจไปกาวลวงหรือวินิจฉัยถึงความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครองนั้นได  
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การท่ีพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ใหพนักงาน

เจาหนาท่ีมีอํานาจกักตัวคนตางดาวไวไมมีกําหนดระยะเวลา ยอมขัดกับกติการะหวาง

ประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ซ่ึงบัญญัติวา “บุคคลจะถูกจับกุมหรือ

ควบคุมตัวโดยอําเภอใจมิได บุคคลจะถูกลิดรอนเสรีภาพของตนมิได” 85

22 (International 

Covenant on Civil and Political Rights, 1966) อันเปนไปตามแนวคําวินิจฉัยของศาล

อาญากรุงเทพใตขางตน ท่ีสะทอนใหเห็นถึงการกระทําของฝายปกครองท่ีไมเปนไปตาม 

“หลักนิติรัฐ” (Legal State) อันเปนกรณีท่ีหากมีชองวางของกฎหมาย หรือไมมีกฎหมาย

บัญญัติไว หากฝายปกครองไปถือหลักท่ีวา “เม่ือไมมีกฎหมายหามไวฝายปกครองจะกระทํา

อะไรก็ได เพราะเปนดุลพินิจของฝายปกครอง และในขณะเดียวกันถามีกฎหมายใหอํานาจไว

ฝายปกครองยิ่งจะกระทําอยางไรก็ได” การตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทํา

ทางปกครองแทบจะทําไมไดเลย และอาจทําใหเสนแบงระหวางดุลพินิจกับอําเภอใจบางลง

จนแทบจะแยกกันไมออกวาแตกตางกันอยางไร และเม่ือศึกษากฎหมายของประเทศ

แคนาดาพบวา มีองคกร Canada Border Services Agency (CBSA) ที่รับผิดชอบใน

การบังคับใชพระราชบัญญัติคนเขาเมืองและการคุมครองผูลี้ภัย (Immigration and 

Refugee Protection Act) มีหนาท่ีออกคําสั่งการกักตัวหรือปลอยตัวผูตองกัก (โดยมี

หรือไมมีเง่ือนไขก็ได) ภายใน 48 ชั่วโมง ท่ีมีการกักตัว แตหากไมมีคําสั่งใหปลอยตัว แผนก

การเขาเมืองท่ีอยูภายใตคณะกรรมการดานการเขาเมืองและผูลี้ภัย (Immigration Division 

of the Immigration and Refugee Board) ซ่ึงเปนหนวยงานอิสระจะทบทวนคําตัดสิน

การกักตัวของ CBSA ภายใน 48 ชั่วโมง ที่ถูกกักตัวหรือเร็วที่สุดที่เปนไปได และแผนก

การเขาเมืองจะมีการพิจารณาการทบทวนคําตัดสินการกักตัวภายใน 7 วัน หลังจากที่มี

การทบทวนครั้งแรก และตอมาทุก 30 วัน จนกวาจะมีการปลอยตัว เพื่อใหแนใจวาไมมี

การกักตัวบุคคลโดยปราศจากเหตุผลท่ีเพียงพอ นอกจากนี้ แนวปฏิบัติสําหรับกฎเกณฑและ

มาตรฐานตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับการควบคุมตัวผูขอลี้ภัยและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุม

ตัว (Guidelines on the Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention 

of Asylum-seekers and Alternatives to Detention) ของสํานักงานขาหลวงใหญผูลี้ภัยแหง

                                                   
22 International Covenant on Civil and Political Rights. ขอ 91. 
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สหประชาชาติ (Office of the United Nations High Commissioner for Refugees หรือ 

UNHCR) ยังกลาวถึงการควบคุมตัวโดยไมมีกําหนดระยะเวลาไวในขอ 6. วา “การควบคุมตัว

โดยไมมีกําหนดระยะเวลาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมายและควรมีกฎหมายกําหนด

กรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตัว ระยะเวลาของการควบคุมตัวท่ีไมเหมาะสม อาจทํา

ใหคําสั่งควบคุมตัวที่ถูกตองตามกฎหมายกลายเปนการควบคุมตัวที่ไมเปนไปตามหลัก

ความไดสัดสวน และเปนการควบคุมตัวโดยพลการ การควบคุมตัวโดยไมมีกําหนด

ระยะเวลาอันเนื่องมาจากความผิดเก่ียวกับการเขาเมืองถือเปนการกระทําโดยพลการ ซ่ึงขัด

ตอกฎหมายสิทธิมนุษยชนระหวางประเทศ ดังนั้นควรมีการกําหนดระยะเวลาการควบคุมตัว

สูงสุดไวในกฎหมายของประเทศนั้น ๆ เพ่ือไมใหมีการควบคุมท่ียาวนานออกไปเรื่อย ๆ 

หรือไมมีกําหนด (Indefinite Detention)” ซ่ึงแนวปฏิบัติขอนี้ เปนไปตามทฤษฎีหลัก

มาตรการบังคับทางปกครองตองพอสมควรแกเหตุ โดยเฉพาะหลักความไดสัดสวนใน

ความหมายอยางแคบ ซ่ึงฝายปกครองตองชั่งน้ําหนักระหวางประโยชนสาธารณะและ

ประโยชนท่ีเสียไป หรือภาระท่ีบุคคลผูอยูภายใตบังคับของมาตรการจะตองแบกรับ จึงควร

แกไขกฎหมายโดยกําหนดใหพนักงานเจาหนาท่ีซ่ึงออกคําสั่งกักตัวคนตางดาว ยื่นคํารองตอ

ศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีอาญา เพ่ือตรวจสอบเหตุผลและความจําเปนในการกักตัวคนตาง

ดาว หากศาลเห็นวาไมมีเหตุผลหรือความจําเปนท่ีเพียงพอใหศาลมีคําสั่งปลอยตัวไดทันที 

และใหถือวาคําสั่งทางปกครองท่ีใหกักตัวคนตางดาวถูกยกเลิกหรือเพิกถอนไปในตัว โดยไม

จําตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครองอีกครั้ง แตหากคนตางดาวท่ีศาลจะสั่งใหปลอยไมมีสิทธิอยูใน

ประเทศไทย ใหใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว และกําหนดระยะเวลาการกักตัวสูงสุด

ท่ีศาลมีอํานาจอนุญาต จนกวาจะถูกสงตัวกลับออกไปนอกราชอาณาจักรตองไมเกิน 90 วัน 

นับแตวันเริ่มกักตัว  

ประการตอมาปญหาเก่ียวกับการกําหนดสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัวคนตางดาว 

จากการศึกษาพบวา เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1181/2564 วินิจฉัยในประเด็นสถานท่ี

กักตัวไววา “การท่ีสํานักงานตรวจคนเขาเมืองไมมีหองกักตัวท่ีเหมาะสมเปนของตัวเอง แลว

นําผูรองซ่ึงเปนคนตางดาวไปกักตัวไวในหองคุมตัวหรือควบคุมผูถูกจับหรือผูตองหาของ

สถานีตํารวจ จึงมิใชเปนการกักตัวผูรองไว ณ สถานท่ีเหมาะสม” ซ่ึงปจจุบันตรวจคนเขา

เมืองจังหวัดหลายทองท่ีไมมีสถานกักตัวคนตางดาวของตนเอง จึงนําคนตางดาวไปกักตัวไว 
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ณ สถานีตํารวจ และกฎหมายไมได กําหนดนิยามหรือลักษณะของสถานท่ีเอาไว ใน

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 แตสํานักงานตรวจคนเขาเมืองไดออกคําสั่งท่ี 

89/2562 โดยกําหนดวาในกรณีท่ีมีความจําเปนตองกักตัวคนตางดาวนั้นไว แตไมมีสถานท่ี

กักตัวคนตางดาว ใหตรวจคนเขาเมืองจังหวัดหรือดานตรวจคนเขาเมือง นําฝากการกักตัว

คนตางดาวตอสถานีตํารวจทองท่ีหรือสถานกักตัวคนตางดาวสํานักงานตรวจคนเขาเมืองท่ี

ใกลท่ีสุด ซ่ึงในทางปฏิบัติพนักงานเจาหนาท่ีมักจะนําไปฝากกักตัวไว ท่ีสถานีตํารวจ 

จนกระท่ังเกิดเปนคดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีกลาวถึงขางตน ซ่ึงศาลฎีกาไดวินิจฉัยไวแลววา 

กรณีดังกลาวไมใชสถานท่ีท่ีเหมาะสม เม่ือพิจารณาจากแนวปฏิบัติสําหรับกฎเกณฑและ

มาตรฐานตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับการควบคุมตัวผูขอลี้ภัยและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตัว 

(Guidelines on the Applicable Criteria and Standards Relating to the Detention 

of Asylum-seekers and Alternatives to Detention) ของสํานักงานขาหลวงใหญผูลี้ภัย

แหงสหประชาชาติ (Office of the United Nations High Commissioner for Refugees 

หรือ UNHCR) ในขอ 8.1 ระบุวา “การถูกควบคุมในสถานท่ีซ่ึงไดรับการยอมรับอยางเปน

ทางการ วาเปนสถานท่ีสําหรับควบคุมตัว การควบคุมตัวในหองขังของสถานีตํารวจถือเปน

การควบคุมตัวท่ีไมเหมาะสม”หรือแมแตสถานกักตัวคนตางดาวของสํานักงานตรวจคนเขา

เมืองเองก็มีความแออัดและอาจไมเปนไปตามมาตรฐานสากล ซ่ึงมีเพียง 22 แหงท่ัวประเทศ

ไทย โดยมีศูนยกลางอยูท่ีซอยสวนพลูอันเปนท่ีตั้งเดิมของสํานักงานตรวจคนเขาเมือง 8 6

23 

(Jasmine Chia, 2018) จึงไมเพียงพอตอการกักตัวคนตางดาวเพ่ือรอการสงกลับ ท้ังยัง

กอใหเกิดความแออัดมากข้ึนตามจํานวนคนตางดาวท่ีเพ่ิมเติมในแตละวัน ในจํานวนนี้ยังมี

คนตางดาวท่ีเปนเด็กซ่ึงเดินทางโดยลําพังหรือเดินทางมากับครอบครัวแลวตองถูกกักตัวไว 

อันไมเปนไปตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิเด็ก และยังไมสอดคลองกับแนวปฏิบัติของสํานักงาน

ขาหลวงใหญผูลี้ภัยแหงสหประชาชาติท่ีกลาวถึงขางตน ในขอ 9.2 ซ่ึงกําหนดไววา “โดยหลัก

แลวเด็กไมสมควรถูกควบคุมตัว ซ่ึงเปนไปตามอนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยสิทธิเด็ก 

                                                   
23 Jasmine Chia.  ( 2018) .  Detention centres stuck in past century.  ( Online) .  Available: 

https://www.bangkokpost.com/ thailand/special-reports/1414047/thailands-detention-

centres-stuck-in-past-century. [2023, May 5]. 
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และยังสงผลกระทบในทางลบตอสภาพความเปนอยูของเด็กรวมท้ังพัฒนาการดานรางกาย

และจิตใจ ในกรณีท่ีมีการควบคุมตัวเด็ก เด็กจะตองไดรับการประกันสิทธิข้ันพ้ืนฐานให

เหมาะสมกับความตองการเฉพาะของเด็ก” หลักปฏิบัติของพนักงานเจาหนาท่ีในการตีความ

กฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ กระท่ังการออกคําสั่งภายในของฝายปกครองเพ่ือกําหนด

แนวทางปฏิบัติในการกักตัวคนตางดาวนี้ ยอมไมเปนไปตามหลักการสากลดานสิทธิ

มนุษยชน โดยเฉพาะในหลักการตรวจสอบไดและยึดถือหลักนิติธรรม (Accountability 

and the Rule of Law) ซ่ึงการบังคับใชและตีความกฎหมายตองเปนไปตามหลักนิติธรรม 

กลาวคือ ตองบังคับใชใหเกิดความเปนธรรมแกผูอยูภายใตกฎหมาย โดยไมออกกฎเกณฑ

นอกเหนือไปจากท่ีกฎหมายอันเปนฐานท่ีมาแหงอํานาจกําหนด ท้ังตองไมเปนการสราง

ภาระแกประชาชนผูตองถูกบังคับใชในกฎเกณฑนั้นเกินสมควร นอกจากนี้ ภายใตหลักนิติ

ธรรม (the rule of law) จะทําหนาท่ีในเชิงหลักการและหลักคิดเพ่ือเปนกรอบไปสูหลัก

ปฏิบัติท่ีวา “บุคคลยอมเสมอภาคกัน เม่ืออยูเบื้องหนากฎหมาย” ตามท่ีปฏิญญาสากลวา

ดวยสิทธิมนุษยชนไดยอมรับหลักนิติธรรม ท้ังยังยืนยันไวในขอ 7. วา “ทุกคนยอมเสมอภาค

กันตามกฎหมายและมีสิทธิ ท่ีจะไดรับความคุมครองของกฎหมายเทาเทียมกัน” 8 7

24 

(Universal Declaration of Human Rights, 1948) เม่ือพิจารณาคําสั่งของสํานักงาน

ตรวจคนเขาเมืองจะเห็นไดวา ไมมีการกําหนดสถานท่ีอ่ืนใหคนตางดาวพักอาศัยแทนการกัก

ตัว หากจะยื่นประกันก็ตองมีเงินประกันเปนหลักทรัพย ตางกับกรณีของคนประจําพาหนะ

เรือตามคําสั่งกองบังคับการตรวจคนเขาเมือง 2 ท่ี 107/2563 ซ่ึงสามารถใชหนังสือสัญญา

คํ้าประกันของธนาคาร ท่ีบริษัทตัวแทนเรือนํามาวางแทนเงินสดได 

เม่ือพิจารณากฎหมายของตางประเทศพบวา ประเทศแคนาดามีโครงการประกันท่ี

ชื่อวา “Toronto Bail Program” (TBP) ซ่ึงดําเนินการโดย Canada Border Services 

Agency หรือ CBSA ผูตองกักจะไดรับการปลอยตัวโดยใชการประกันตัว โดย TBP จะทํา

หนาท่ีเปนผูคํ้าประกัน และไมตองมีการวางเงินประกัน ทําใหไมเกิดการเลือกปฏิบัติดาน

การเงินตอคนท่ีไมมีเงินประกัน อีกท้ัง TBP จะสัมภาษณเพ่ือการประเมินระดับการควบคุมดูแล

โดยจะกําหนดเง่ือนไขตาง ๆ เชน การตองมารายงานตัวตามนัดหมาย การแจงการเปลี่ยนท่ีอยู 

                                                   
24 Universal Declaration of Human Rights. ขอ 7. 
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การตองมาเขารวมกิจกรรม (การศึกษา การฝกอบรมทักษะอาชีพ) ทั้งนี้ ความถี่ใน

การรายงานตัวจะมีการปรับใหนอยลงได หากผูท่ีไดรับการประกันตัวมารายงานตัวตาม

กําหนด แตหากไมมารายงานตัวก็จะแจงเจาหนาท่ีรัฐใหออกหมายจับ หรืออาจตองถูกสงตัว

กลับไปกักตัว สําหรับราชอาณาจักรเบลเยียมมีมาตรการการบริหารจัดการรายกรณี และ

การใชโครงการนํารองเปดศูนยพักอาศัยสําหรับครอบครัวแบบเปด (open family housing 

unit) สําหรับเด็กท่ีอายุต่ํากวา 18 ป และครอบครัวท่ีอยูในระหวางการขอลี้ภัยบริเวณ

ชายแดน หรือท่ีอยูในระหวางการรอสงกลับประเทศ (families in a return procedure) 

ซ่ึงมีลักษณะเปนบานพัก ตึกแถว และอะพารตเมนต ผูพักอาศัยมีอิสระในการเคลื่อนไหว 

เพราะไมมีการล็อกประตูทางเขาออก อยางไรก็ตามผูตองกักจะตองนอนพักในศูนยเทานั้น 

(สามารถเดินทางออกนอกศูนยในระหวางเวลา 09.00 น.-21.00 น.) และตองมีสมาชิกใน

ครอบครัวอยางนอยหนึ่งคนอยู ณ ท่ีพักตลอดเวลา (ยกเวนกรณีพิเศษ) สวนสหพันธรัฐ

มาเลเซียมีโครงการนํารองการจัดบานพักเพ่ือใหบริการกับเด็กท่ีเดินทางโดยลําพังหรือแยก

จากผูปกครอง (Unaccompanied & Separated Children: UASC) โดยเด็กท่ีถูกควบคุม

ตัวจะไดรับการคัดกรอง และนําตัวไปพักในบานพักชั่วคราวแทนการกักตัว จึงควรแกไข

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 โดยกําหนดนิยามความหมายของสถานท่ีท่ี

เหมาะสมแทนสถานกักตัว และหลักเกณฑเก่ียวกับการใหคนตางดาวไปพักอาศัย ณ สถานท่ี

ดังกลาวแทนการกักตัว อันจะทําใหการควบคุมดูแลคนตางดาวในระหวางรอการสงกลับ

เปนไปตามหลักสิทธิมนุษยชน ลดความแออัด และภาระดานงบประมาณของรัฐไดอีกทางหนึ่ง 

และประการสุดทายปญหาเกี่ยวกับการใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวคน

ตางดาว จากการศึกษาพบวา พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มีมาตรการทางเลือก

แทนการกักตัวคนตางดาวเพียงวิธีเดียว คือการทําสัญญาประกัน ซ่ึงเกิดข้ึนภายหลัง

พนักงานเจาหนาท่ีมีคําสั่งใหกักตัวคนตางดาวแลว สวนมาตรการอ่ืนท่ีกฎหมายกําหนดให

นํามาใชกอนออกคําสั่งกักตัวคนตางดาวไวในสถานกักตัว มีเพียงการใหไปพักอาศัย ณ 

สถานท่ีอ่ืน ซ่ึงในทางปฏิบัติคงมีเพียงการฝากกักตัวไวท่ีสถานีตํารวจ ไมมีการใหไปพักอาศัย 

ณ สถานที่อื่นอยางแทจริง แมการกักตัวคนตางดาวอาจนําไปสูการรองขอใหปลอยจาก

การคุมขังโดยมิชอบ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90 และศาลท่ี

รับคํารองอาจไตสวนผูรองฝายเดียวแลวมีหมายสั่งใหสงตัวผูถูกคุมขังมาศาลได ตามหลัก 
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Habeas Corpus ท่ีออกตาม Habeas Corpus Act ของประเทศอังกฤษ โดยหลักการนี้

ผูพิพากษาท่ีไดรับคํารองจะออกหมายเรียกท่ีมีชื่อวา “Habeas Corpus ad subjicidum” 

เพื่อเรียกบุคคลที่ถูกกลาวหาวาคุมขังผูอื่นไวโดยไมชอบดวยกฎหมายมาศาล และใหนําตัว

ผูถูกคุมขังมาศาลดวย ซ่ึงถูกรับรองไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาของไทยก็ตาม 

แตหากฐานท่ีมาแหงอํานาจเกิดจากการใชอํานาจทางปกครอง ศาลท่ีรับคํารองซ่ึงเปนศาล

ยุติธรรมยอมไมอาจพิจารณาพิพากษาไปถึงความชอบดวยกฎหมายของคําสั่งทางปกครอง 

ท่ีกอใหเกิดอํานาจกักตัวคนตางดาวได อันเปนปญหาสําคัญในทางปฏิบัติท่ีวิเคราะหไวแลว

ขางตน และหากศาลท่ีรับคํารองจะพิจารณาไปถึงคําสั่งไมอนุญาตใหประกันคนตางดาวใน

ระหวางการกักตัว ก็มิใชคําสั่งในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา หากแตเปนคําสั่งทาง

ปกครอง จึงตองนําคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลปกครอง ทําใหคนตางดาวท่ีไมไดรับ

อนุญาตใหประกันจากสถานกักตัวคนตางดาว อาจถูกกักตัวอีกเปนระยะเวลานานกวาจะ

เสร็จสิ้นกระบวนการพิจารณาของศาลปกครอง การใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวจึง

เปนทางออกท่ีเหมาะสมสําหรับปญหานี้  

จากการศึกษาพบวา ในประเทศแคนาดามีการใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว 

ประกอบดวย 1) การทบทวนคําตัดสินการกักตัวเปนระยะ 2) การประกันตัว โดยเงินทุนท่ีมา

จากรัฐ (และไมตองวางหลักทรัพย) 3) การรายงานตัว และมีการปรับลดความถ่ีการรายงานตัว 

4) การควบคุมดูแลในชุมชน เชน การตองพักอาศัยในสถานท่ีท่ีแจงไว การแจงเปลี่ยน

สถานท่ีพักอาศัย การตรวจสอบท่ีพักโดยไมไดแจงใหทราบ การใหเขารวมกิจกรรมท่ีกําหนด 

5) การบริหารจัดการรายกรณี และ 6) การสนับสนุนดานบริการตาง ๆ ในชุมชน เชน การศึกษา 

การทํางาน สุขภาพ ฯลฯ สวนราชอาณาจักรเบลเยียม มีการใชมาตรการทางเลือกแทน

การกักตัว คือ 1) จัดใหมีศูนยพักอาศัยสําหรับเด็กและครอบครัว ท่ีกําหนดกฎท่ีผูพักอาศัย

ตองปฏิบัติตาม และการบริการจัดการรายกรณีภายในศูนย และ 2) ศูนยรับเด็กท่ีเดินทาง

โดยลําพังหรือแยกจากผูปกครอง สําหรับสหพันธรัฐมาเลเซีย ซ่ึงเปนประเทศเพ่ือนบานท่ีมี

อาณาเขตติดตอกับประเทศไทย และกฎหมายภายในของมาเลเซียก็มิไดยอมรับสถานะของ

ผูเขาเมืองโดยผิดกฎหมายหรือผูขอลี้ภัยเชนเดียวกับประเทศไทย แตมาเลเซียยังมีมาตรการ

ทางเลือกอ่ืนแทนการกักตัวคนตางดาว กลาวคือ รัฐบาลมาเลเซียจะไมจับกุมผูแสวงหาท่ีลี้ภัย 

หรือผูลี้ภัยท่ีถือบัตรแสดงสถานะท่ีออกโดย UNHCR โดยจะมี Bar Code ปรากฏอยู
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ดานหลังบัตร UNHCR ทําใหเจาหนาท่ีตํารวจสามารถสแกน Bar Code เพ่ือตรวจสอบวา

เปนผูแสวงหาที่ลี้ภัยและผูลี้ภัยจริงหรือไม หากเปนผูแสวงหาที่ลี้ภัยและผูลี้ภัยก็จะไมมี

การจับกุมตัวแตอยางใด นอกจากนี้ สหพันธรัฐมาเลเซียยังมีความรวมมือสามฝายระหวาง

ภาคประชาสังคม ภาครัฐ (เจาหนาท่ีตรวจคนเขาเมือง) และคณะกรรมการสิทธิมนุษยชน

แหงชาติของสหพันธรัฐมาเลเซีย (หรือท่ีเรียกวา SUHAKAM) ในรูปแบบของคณะทํางาน

รวมดานทางเลือกแทนการกักตัวเด็ก (ATD Working Group) โดยจัดตั้งข้ึนเม่ือ พ.ศ. 2556 

ตอมาสงผลใหเกิดเปนโครงการนํารองการจัดบานพัก เพ่ือใหบริการกับเด็กท่ีเดินทางโดย

ลําพังหรือแยกจากผูปกครอง (Unaccompanied & Separated Children: UASC) รวมท้ัง

มีการบริหารจัดการรายกรณีสําหรับเด็กแตละคน (เชน การตามหาพอแมเด็ก การประเมิน

ความตองการเฉพาะของเด็ก การเยี่ยมบานเพ่ือประเมินผลและติดตาม) ปจจุบันประเทศ

ไทยยังขาดการกําหนดมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวไวในพระราชบัญญัติคนเขาเมือง 

พ.ศ. 2522  

จึงเห็นควรแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายดังกลาว โดยเพ่ิมหมวด 6/1 มาตรการทางเลือก

แทนการกักตัว และเปนการนําแนวทางแกไขปญหาท่ีวิเคราะหไวในเรื่องระยะเวลาการกักตัว 

และเรื่องสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัวมาขยายความตอในหมวดนี้ เนื้อหาในหมวด 6/1 นี้ 

ควรกําหนดนิยามเก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทนการกักตัววามีมาตรการใดบางใหชัดเจน 

โดยอาจนําหลักการท่ีกําหนดไวในแนวปฏิบัติสําหรับกฎเกณฑและมาตรฐานตาง ๆ ท่ีเก่ียวของ

กับการควบคุมตัวผูขอลี้ภัยและทางเลือกอ่ืน ๆ แทนการควบคุมตัวท้ัง 10 ขอ และหลักการ

ในโมเดลการประเมินและการจัดหาสถานท่ีพักอาศัยในชุมชน (Community Assessment 

and Placement หรือ CAP model) มากําหนดไวเปนลายลักษณอักษรใหชัดเจน พรอมท้ัง

อธิบายวิธีการที่นําไปสูการปฏิบัติอยางเปนรูปธรรมโดยแยกออกมาเปนเรื่องละมาตรา 

ซ่ึงอาจกําหนดเง่ือนไขของการสิ้นสุดมาตรการนั้น ๆ ไวดวย นอกจากนี้ ควรกําหนดใหมี

คณะกรรมการรวมดานมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวคนตางดาว โดยใหอํานาจ

คณะกรรมการพิจารณาคนเขาเมือง ตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มีอํานาจ

แตงตั้งคณะกรรมการรวมจากตัวแทนภาคประชาชน (เอกชนหรือองคกรระหวางประเทศท่ี

ปฏิบัติงานในประเทศไทยเก่ียวกับคนตางดาว) ภาครัฐ (สํานักงานตรวจคนเขาเมือง) และ

ผูแทนจากคณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ ตามแนวทางของสหพันธรัฐมาเลเซีย 



วารสารนิติศาสตร�ศรีปทุม ป�ที่ 8 ฉบับที ่2 กรกฎาคม-ธันวาคม 2566 
SPU LAW JOURNAL Vol. 8 No. 2 July-December 2023 

 

87 

อันเปนไปตามทฤษฎีการตรวจสอบความชอบดวยกฎหมายของการกระทําทางปกครอง 

โดยกําหนดใหคณะกรรมการรวมนี้เปนองคกรภายนอกฝายปกครอง (คือสํานักงานตรวจคน

เขาเมือง) ท่ีมีอํานาจตรวจสอบ ติดตาม ประเมินผล การบังคับใชมาตรการทางเลือกแทน

การกักตัวของพนักงานเจาหนาที่ ตลอดจนการพิจารณาอุทธรณของคนตางดาวเกี่ยวกับ

การยกเลิกมาตรการ  

 

6. ขอเสนอแนะ 

 ผูวิจัยขออภิปรายในแตละประเด็นปญหาพรอมเสนอแนะแนวทางแกไข เพ่ือให

เปนไปตามหลักการดานสิทธิมนุษยชนในแตละประเด็นดังนี้ 

1) ปญหาเก่ียวกับระยะเวลาการกักตัวคนตางดาวตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง 

พ.ศ. 2522 

พระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 มาตรา 54 วรรคสาม ใหอํานาจพนักงาน

เจาหนาท่ีกักตัวไดโดยไมมีกําหนดระยะเวลา ตามนัยคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2379/2542 

อันเปนการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลเกินสมควร และขัดกับสนธิสัญญาระหวางประเทศ

ดานสิทธิมนุษยชน จึงควรแกไขเพ่ิมเติมบทบัญญัติในมาตราดังกลาว โดยกําหนดใหพนักงาน

เจาหนาท่ีท่ีออกคําสั่งกักตัวคนตางดาว ยื่นคํารองตอศาลท่ีมีอํานาจพิจารณาคดีอาญา เพ่ือ

ตรวจสอบเหตุผลและความจําเปนในการกักตัวคนตางดาวภายใน 7 วัน นับแตเริ่มกักตัวและ

ตอมาทุก 30 วัน จนกวาจะมีการปลอยตัว โดยใหศาลตรวจสอบเหตุผลและความจําเปนท่ีตอง

กักตัวคนตางดาว หากศาลเห็นวา ไมมีเหตุผลหรือความจําเปนท่ีเพียงพอใหศาลมีคําสั่ง

ปลอยตัวไดทันที และใหถือวาคําสั่งทางปกครองท่ีใหกักตัวคนตางดาวถูกยกเลิกหรือเพิกถอน

ไปในตัว โดยไมจําตองนําคดีข้ึนสูศาลปกครองอีก แตหากคนตางดาวท่ีศาลจะสั่งใหปลอย

ไมมีสิทธิอยูในประเทศไทย ใหใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัว และกําหนดระยะเวลา

การกักตัวสูงสุดท่ีศาลมีอํานาจอนุญาตใหกักตัวคนตางดาว จนกวาจะถูกสงตัวกลับออกไป

นอกราชอาณาจักรตองไมเกิน 90 วัน นับแตวันเริ่มกักตัว หากเกินกําหนดดังกลาวใหศาลมี

คําสั่งปลอยตัว หรือเลือกใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวแลวแตกรณี 
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2) ปญหาเก่ียวกับการกําหนดสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัวคนตางดาว 

ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 โดยการกําหนด

นิยามความหมายของสถานท่ีท่ีเหมาะสมแทนสถานกักตัว ไวในบทนิยามมาตรา 4 ซ่ึงอาจ

เปนบานพัก ศูนยพักอาศัย หรือสถานท่ีอ่ืนท่ีมีลักษณะใกลเคียงกันซ่ึงไมใชหองควบคุม

ผูตองหาของสถานีตํารวจหรือสถานท่ีอ่ืนท่ีมีลักษณะใกลเคียงกับหองควบคุมผูตองหา และ

นําบทนิยามนี้ไปใชในมาตรา 19 และมาตรา 54 นอกจากนี้ ควรกําหนดหลักเกณฑเก่ียวกับ

การใหคนตางดาวไปพักอาศัย ณ สถานท่ีดังกลาวแทนการกักตัวไวในมาตรา 19 และมาตรา 

54 ดวย เชน การใหชุมชนชวยดูแล ในทํานองเดียวกับการตั้งผูกํากับดูแลของศาลยุติธรรม

ในการปลอยชั่วคราวของผูตองหาหรือจําเลยในคดีอาญา การกําหนดใหวางหนังสือคํ้าประกัน

โดยไมตองวางเงินสด โดยอาจใหภาคเอกชนหรือองคกรการกุศล องคกรระหวางประเทศ 

ฯลฯ เขามามีสวนรวมในการรับรองเพ่ือใหไปพักอาศัย ณ สถานท่ีอ่ืนแทนการกักตัว และ

กําหนดเง่ือนไขในการมารายงานตัว หรือตรวจเยี่ยมโดยไมแจงลวงหนา และอาจให

ภาคเอกชนมีสวนรวมในการสรางท่ีพักอาศัยชั่วคราวโดยไมตองมีการปดล็อกประตู แตให

พักอาศัยตามเวลาและเง่ือนไขท่ีกําหนด ในระหวางท่ีพักอาศัยใหคนตางดาวกลุมนี้มีสิทธิ

ทํางานตามเง่ือนไขและการกํากับดูแลของสํานักงานตรวจคนเขาเมือง เพ่ือใหนํารายไดมา

ชําระเปนคาท่ีพักอาศัยแทนการกักตัว 

3) ปญหาเก่ียวกับการใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวคนตางดาว 

ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ. 2522 โดยเพ่ิมหมวด 6/1 

มาตรการทางเลือกแทนการกักตัว ตอจากหมวด 6 ในฉบับปจจุบัน และเปนการนําแนวทาง 

แกไขปญหาเรื่องระยะเวลาการกักตัว และเรื่องสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัว มาขยาย

ความตอในหมวดนี้ โดยกําหนดไวในกฎหมายวา หากพนักงานเจาหนาท่ีไมสามารถ

ดําเนินการใหเปนไปตามท่ีกําหนดเรื่องสถานท่ีท่ีเหมาะสมในการกักตัว หรือเม่ือพน

ระยะเวลาสูงสุดท่ีกําหนดใหกักตัวได และยังมีเหตุจําเปนท่ีไมอาจสงคนตางดาวกลับออกไป 

นอกราชอาณาจักร ใหพนักงานเจาหนาท่ีใชมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวตามท่ีกําหนด

ในหมวดนี้แทน เนื้อหาในหมวด 6/1 นี้ ควรกําหนดนิยามเก่ียวกับมาตรการทางเลือกแทน

การกักตัววามีมาตรการใดบาง โดยอาจนําหลักการท่ีกําหนดไวในแนวปฏิบัติสําหรับ

กฎเกณฑและมาตรฐานตาง ๆ ท่ีเก่ียวของกับการควบคุมตัวผูขอลี้ภัยและทางเลือกอ่ืน ๆ 
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แทนการควบคุมตัวทั้ง 10 ขอ คือ 1) การเคารพสิทธิในการแสวงหาที่ลี้ภัยของบุคคล 

2) สิทธิเสรีภาพและสวัสดิภาพของบุคคลและสิทธิในการมีเสรีภาพในการเคลื่อนท่ีของผูขอลี้ภัย 

3) การควบคุมตัวตองมีกฎหมายอนุญาตและเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด 4) การควบคุม

ตัวจะตองไมกระทําโดยพลการและคําสั่งควบคุมตัวบุคคลตองมีการพิจารณาสถานการณ

แวดลอมตามแตกรณีของแตละบุคคล 5) การควบคุมตัวตองไมเปนการเลือกปฏิบัติ 

6) การควบคุมตัวโดยไมมีกําหนดระยะเวลาเปนการกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย และควร

มีกฎหมายกําหนดกรอบระยะเวลาสูงสุดในการควบคุมตัว 7) การออกคําสั่งควบคุมตัว

หรือการขยายระยะเวลาการควบคุมตัวตองเคารพสิทธิขั้นพื้นฐานในเชิงกระบวนการ 

8) การควบคุมตัวจะตองคํานึงถึงหลักมนุษยธรรมและเคารพในศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 

9) การควบคุมตัวตองมีการพิจารณาสถานการณแวดลอมและความตองการเฉพาะดาน 

และ 10) การควบคุมตัวตองสามารถสอดสองดูแลและตรวจสอบไดอยางเปนอิสระ รวมถึง

หลักการในโมเดลการประเมินและการจัดหาสถานท่ีพักอาศัยในชุมชน (Community 

Assessment and Placement หรือ CAP model) คือ หลักการของเสรีภาพ หลักการ

มาตรฐานข้ันต่ํา และกระบวนการดานชุมชน มากําหนดไวในหมวดนี้ พรอมอธิบายวิธีการท่ี

นําไปสูการปฏิบัติ รวมถึงกําหนดเง่ือนไขของการสิ้นสุดมาตรการนั้น ๆ ไวดวย เชน กรณีคน

ตางดาวฝาฝนเงื่อนไขที่กําหนด อาทิ การรายงานตัว หรือการแจงเปลี ่ยนที่พักอาศัย 

นอกจากนี้ ควรกําหนดใหมีคณะกรรมการรวมดานมาตรการทางเลือกแทนการกักตัวคน

ตางดาว โดยใหคณะกรรมการพิจารณาคนเขาเมือง มีอํานาจแตงตั้งคณะกรรมการรวมจาก

ตัวแทนภาคประชาชน (เอกชนหรือองคกรระหวางประเทศท่ีปฏิบัติงานในประเทศไทย

เก่ียวกับคนตางดาว) ภาครัฐ (สํานักงานตรวจคนเขาเมือง) และผูแทนจากคณะกรรมการ

สิทธิมนุษยชนแหงชาติ ใหคณะกรรมการรวมมีอํานาจตรวจสอบ ติดตาม และประเมินผล

มาตรการทางเลือกแทนการกักตัว พรอมเสนอแนะตอรัฐสภาเพ่ือปรับปรุงมาตรการให

เปนไปตามหลักการสิทธิมนุษยชน และใหมีอํานาจวินิจฉัยอุทธรณกรณีพนักงานเจาหนาท่ีมี

คําสั่งยกเลิกมาตรการ เนื่องจากคนตางดาวกระทําผิดเง่ือนไข รวมท้ังใหมีอํานาจกําหนด

มาตรการอ่ืนนอกเหนือจากท่ีระบุในหมวด 6/1 เพ่ิมเติมตามสภาวการณท่ีเปลี่ยนแปลงไป 

และใหบังคับใชไดเม่ือไดรับความเห็นชอบจากคณะกรรมการพิจารณาคนเขาเมืองและ

ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว 
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บทคัดยอ 

สารนิพนธนี้มีวัตถุประสงคเพ่ือศึกษาปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก 

พ.ศ. 2522 กรณีโทษปรับทางอาญา โดยมีการศึกษาความเปนมา แนวคิด ทฤษฎี และ

มาตรการบังคับใชโทษปรับทางอาญา อีกท้ังไดวิเคราะหเปรียบเทียบการบังคับใชโทษปรับ

ทางอาญาตามกฎหมายไทยกับกฎหมายตางประเทศ เพื่อหาแนวทางในการแกไขปญหา

การบังคับใชโทษปรับทางอาญาท่ีเหมาะสม มีมาตรการทางกฎหมายท่ีเครงครัดและมี

ประสิทธิภาพ  

จากผลการศึกษาพบวา ปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 

2522 กรณีโทษปรับทางอาญา มีจํานวนคาปรับไมสอดคลองกับภาวะปจจุบัน อีกท้ังยังมี

ปญหาเก่ียวกับการใชดุลพินิจตามกฎหมายของเจาพนักงานจราจรในการเปรียบเทียบปรับ 

และปญหาการบังคับโทษปรับกรณีท่ีผูกระทําความผิดไมชําระคาปรับตามใบสั่งเจาพนักงาน

จราจร  

ดังนั้น ผูวิจัยจึงไดเสนอแนวทางแกไขปญหา โดยการนําระบบโทษปรับตามวันและ

รายไดมาบังคับใชกับผูกระทําความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 เพ่ือ

เปนการปองปรามยับยั้งการกระทําความผิด ทั้งนี้ การกําหนดมาตรการที่เกี่ยวของกับ

การควบคุมดูแลและบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ตองเปนไปอยาง

เครงครัดและเหมาะสม เพ่ือใหผูกระทําความผิดสํานึกในการกระทํา รูสึกเข็ดหลาบ เกรงกลัว

ตอโทษที่จะไดรับ สงผลใหการบังคับใชกฎหมายมีประสิทธิภาพ อันเปนประโยชนแก

ความปลอดภัยสาธารณะ และความสงบเรียบรอยของประชาชน  

 

คําสําคัญ : กฎหมายจราจร, โทษปรับทางอาญา 

 

Abstract 

 This research aims to study the problems of enforcing the Road Traffic 

Act B.E.  2522 (1979) in the case of criminal fines.  The study focused on the 

background, concepts, theories and measures for the enforcement of criminal 

fines. Moreover, the comparative analysis on the enforcement of criminal fines 
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under Thai law and foreign law is required to find appropriate ways to solve 

enforcement problems in criminal fines. This result in strict and effective legal 

measures. 

 The results of the study revealed that the problem of enforcement of 

the Road Traffic Act B.E.2522 (1979) in case of criminal fines is that a number 

of fines are inconsistent with current conditions. There is also a problem with 

the legal discretion of traffic officers in comparing fines and the problem of 

enforcing fines in cases where the offender fails to pay the fine according to 

the traffic officer's order. 

 Therefore, the researcher has proposed a solution by introducing a 

daily fine and income system to apply to offenders according to the Road 

Traffic Act B. E.  2522 (1979)  in order to deterrence the offense.  However, 

measures for the supervision and enforcement of the Road Traffic Act B. E. 

2522 must be strict and appropriate in order for the offender to be aware of 

their actions, to feel the consequences resulting in efficient law enforcement 

which is beneficial to public safety and public order. 

 

Keywords: Traffic Law, Criminal Fine 

 

1. บทนํา 

อดีตประเทศไทยเริ่มมีกฎหมายจราจรครั้งแรก เรียกวา พระราชบัญญัติจราจร

ทางบก พ.ศ. 2477 การรางพระราชบัญญัติดังกลาวไดนําหลักกฎหมายจราจรในอังกฤษมา

ปรับใหเหมาะสมกับประเทศไทย ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนากฎหมายใหทันยุคสมัย เปนการสราง

ระเบียบจราจรท่ีดีข้ึน โดยประกาศใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 แทน
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กฎหมายเดิม 92

5 พระราชบัญญัตินี้ มี ข้ึนสืบเนื่องจากการคมนาคมและขนสงทางบก

เจริญกาวหนาขยายตัวไปท่ัวประเทศ รวมถึงเชื่อมโยงกับเพ่ือนบาน จํานวนยานพาหนะบน

ถนนมีเพ่ิมมากข้ึน และประเทศไทยรวมเปนภาคีในอนุสัญญาวาดวยการจราจรทางถนนและ

พิธีสารวาดวยเครื่องหมายและสัญญาณตามถนน สมควรปรับปรุงกฎหมายวาดวย

การจราจรทางบก ซ่ึงใชบังคับมากวา 40 ป ใหเหมาะกับสภาพการจราจร และจํานวน

ยานพาหนะท่ีเพ่ิมข้ึน เพ่ือใหเกิดความปลอดภัยแกชีวิต รางกาย และทรัพยสินของ

ประชาชน93

6 

 ปจจุบันปญหาการเกิดอุบัติเหตุจากการใชรถใชถนน การฝาฝนพระราชบัญญัติ

จราจรทางบก พ.ศ. 2522 ซ่ึงกอใหเกิดการสูญเสียชีวิต รางกาย ทรัพยสิน โดยจากบันทึก

ขอมูลของศูนยขอมูลอุบัติเหตุ เพ่ือเสริมสรางวัฒนธรรมความปลอดภัยทางถนน พบวาอัตรา

การเสียชีวิตและการบาดเจ็บจากอุบัติเหตุในแตละปนั้นมีจํานวนมาก โดยเฉพาะทุกชวง

เทศกาลวันสําคัญตาง ๆ ท่ีประชาชนจะใชรถใชถนนและเกิดอุบัติเหตุ สรางความเสียหายแก

ชีวิต ทรัพยสินเปนจํานวนไมนอย ซ่ึงจากสถิติท่ีมีการบันทึกขอมูลไว มีดังนี้ ในป พ.ศ. 2563 

ผูเสียชีวิต จํานวน 15,748 ราย ผูบาดเจ็บ จํานวน 1,014,521 ราย ตอมาในป พ.ศ. 2564 

มีสถิติผูเสียชีวิต จํานวน 13,565 ราย ผูบาดเจ็บ จํานวน 883,307 ราย และในป พ.ศ. 2565 

ตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม 2565 ถึง วันท่ี 28 กรกฎาคม มีผูเสียชีวิต จํานวน 8,459 ราย 

ผูบาดเจ็บ จํานวน 513,247 ราย94

7 และมีขอมูลจากศูนยวิชาการเพ่ือความปลอดภัยทางถนน 

กรณีคนไทยกออุบัติเหตุทางถนนสูงสุดในเอเชียถือเปนอันดับ 2 ของโลก รองจากลิเบีย 

เม่ือเทียบกับสัดสวนตอประชากรในป พ.ศ. 2563 มีคนเสียชีวิต 36.2 คน ตอประชากรหนึ่ง

                                                   
5 กัตติกา รอดเส็ง. (2563). ปญหาทางกฎหมายในการกําหนดโทษบุคคลท่ีเก่ียวของกับผูขับข่ีขณะเมา

สุรา ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขาวิชา

กฎหมายอาญาและกระบวนการยุติธรรมทางอาญา, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยศรีปทุม. หนา 15. 
6 พระราชบัญญัติจราจรทางบกพุทธศักราช 2522 (ฉบับตัดแตมพักใชใบขับข่ี). หนา 118. 
7 ศูนยขอมูลอุบัติเหตุ เพ่ือเสริมสรางวัฒนธรรมความปลอดภัยทางถนน.  (2565).  ขอมูลรับแจงอุบัติเหตุทาง

ถนน ในรอบ 24 ช่ัวโมง. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://www.thairsc.com/.  [2565, 29 กรกฎาคม]. 
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แสนคน ในยุโรปมีอัตราอุบัติเหตุตํ่าซ่ึงในประเทศท่ีมีประชากรพอ ๆ กับไทย เชน ฝรั่งเศส 

อังกฤษ มีอุบัติเหตุและการเสียชีวิตต่ํากวาไทยมาก95

8  

 ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ผูกระทําความผิดสวนมากจะมี

มาตรการบังคับการลงโทษเปนโทษปรับ96

9 โทษปรับ คือ โทษทางอาญาฐานหนึ่ง ซ่ึงมีขอดีใน

แงตนทุนการบริหารจัดการท่ีต่ํากวาโทษจําคุก คุมประพฤติ และกักบริเวณ นอกจากนี้ 

สังคมยังไมตองสูญเสียทรัพยากรมนุษยจากโทษจําคุก และผูกระทําความผิดไมเกิดตราบาป 

ดังนั้นการใชโทษปรับแทนโทษจําคุกในกรณีท่ีมิไดเปนความผิดอุกฉกรรจ จึงเปนทางเลือกท่ี

สําคัญทางหนึ่งในการปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย แตในปจจุบันพบวา 

โทษปรับของไทยยังไมมีมาตรฐานท่ีชัดเจน นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ีระบุไวตายตัวใน

กฎหมายฉบับตาง ๆ ยังไมสอดคลองกับเงินเฟอ ซ่ึงทําใหผลการปองปรามการกระทําผิด

ลดลงตามลําดับเวลา97

10 และถึงแมวาเม่ือวันท่ี 9 มกราคม 2566 ท่ีผานมาจะมีการนําระเบียบ

การบังคับใชกฎในการตัดคะแนนใบขับข่ี มีการดําเนินการดวยระบบอิเล็กทรอนิกส และจัดทํา

ระบบฐานขอมูลใบสั่ง (PTM) โครงการ PTM: Police Ticket Management โดยสํานักงาน

ตํารวจแหงชาติบันทึกการทําผิดกฎจราจรและตัดคะแนนในแตละครั้ง หากผูกระทํา

ความผิดถูกตัดคะแนนหมดจะถูกสั่งพักใบอนุญาตขับข่ี98

11 ท้ังนี้ ก็ยังมีผูกระทําความผิดตาม

พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 เปนจํานวนมาก โดยจากการรายงานขอมูลลาสุด

ของสํานักแผนงานและงบประมาณสํานักงานศาลยุติธรรม รายงานขอมูลสถิติคดีความผิด

                                                   
8 วิทยากร เชียงกูล. (2565). ปญหาอุบัติเหตุทางถนนสูง ตองแกไขท้ังระบบ. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: 

https://www.bangkokbiznews.com/columnist/989274. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
9 คอลัมนเกร็ดกฎหมายนารู . (2559). การบังคับโทษปรับทางอาญา. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: 

https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/12k

now/k130.pdf.  [2565, 29 กรกฎาคม]. 
10 อิสรกุล อุณหเกตุ. (2556). ระบบคาปรับทางอาญา. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://tdri.or.th/ 

2014/03/ criminal-charges-system/. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
11 กรมประชาสัมพันธ. (2566). สํานักงานตํารวจแหงชาติ เขมงวดผูท่ีทําผิดกฎหมายจราจร โดยการตัด

แตมใบขับข่ี เพ่ือสรางวินัย ลดอุบัติเหตุบนทองถนน. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://www.prd. 

go.th/ th/content/page/index/id/163852.  [2566, 19 พฤษภาคม]. 
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ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 เม่ือวันท่ี 11-17 เมษายน 2566 (ชวง 7 วัน

อันตราย) ไดมีคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลชั้นตนท่ัวราชอาณาจักร จํานวน 17,782 คดี ซ่ึง

จํานวนสถิติป ท่ีผ านมามีเ พียง 16,208 คดี 9912 แสดงให เห็นวาโทษทางอาญาตาม

พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 นั้น ไมสามารถยับยั้งขมขู ปองปรามการกระทํา

ความผิดใหลดลงไดแตอยางใด   

 ดังนั้น จึงเห็นควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 กรณีโทษ

ปรับทางอาญา ซ่ึงประเทศไทยควรมีมาตรการท่ีเหมาะสมในการนํามาบังคับใชอยางรวดเร็ว 

เพ่ือใหเกิดความปลอดภัยในการจราจรบนทองถนน ลดความสูญเสียแกชีวิต รางกาย และ

ทรัพยสินท่ีจะเกิดข้ึนตอไปในอนาคต  

 จากสภาพปญหาท่ีกลาวมาท้ังหมดขางตน ในการศึกษาครั้งนี้จึงมุงเนนศึกษาการ

พัฒนาพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 กรณีเก่ียวกับโทษปรับทางอาญาท่ีเหมาะสม 

โดยศึกษากฎหมายของตางประเทศเปนแนวทาง เพ่ือนําไปสูแนวทางในการพัฒนา

พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

 

2. วัตถุประสงค 

 1. เพ่ือศึกษาแนวคิด ทฤษฎี ปญหาการบังคับใชกฎหมายจราจรทางบก และศึกษา

กรณีโทษปรับทางอาญา 

 2. เพ่ือศึกษากฎหมายไทยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ เก่ียวกับปญหา

การบังคับใชกฎหมายจราจรทางบก และศึกษากรณีโทษปรับทางอาญา 

 3. เพ่ือศึกษาและวิเคราะหปญหาเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมายจราจรทางบก และ

ศึกษากรณีโทษปรับทางอาญา 

 4. เพ่ือใหไดแนวทางในการแกไขกฎหมายเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมายจราจรทาง

บก และกรณีโทษปรับทางอาญาท่ีเหมาะสม และมีประสิทธิภาพ 

                                                   
12 สวนระบบขอมูลและสถิติ สํานักแผนงานและงบประมาณ สํานักงานศาลยุติธรรม. (2566). รายงาน

ขอมูลสถิติคดีจํานวนขอหาความผิดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522. (ออนไลน). เขาถึง

ไดจาก: https://oppb.coj.go.th/th/page/item/index/id/4. [2566, 19 พฤษภาคม]. 



วารสารนิติศาสตร�ศรีปทุม ป�ที่ 8 ฉบับที ่2 กรกฎาคม-ธันวาคม 2566 
SPU LAW JOURNAL Vol. 8 No. 2 July-December 2023 

 

98 

3. แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวของกับโทษปรับทางอาญา 

 การบังคับใชโทษกฎหมายจราจรโดยความผิดจราจรเปนการกําหนดความผิดอาญา

ตามประเภทความผิดท่ีเรียกวา Mala Prohibita คือ การกระทําท่ีกฎหมายกําหนดใหเปน

ความผิด ซ่ึงอาจจะแตกตางกันออกไปตามเง่ือนไขตาง ๆ เปนความผิดเพราะกฎหมายหาม 

ซ่ึงเรียกกันวาเปน “ความผิดในทางเทคนิค” หรือ Technical Offence โดยการกําหนด

โทษในความผิดที่เปนประเภท Mala Prohibita จะเปนไปตามนโยบายของรัฐ จึงอาจมี

การใชมาตรการอ่ืนแทนการลงโทษ เพ่ือลดการใชโทษทางอาญาโดยไมจําเปน โดยจะมี

ลักษณะเดนของความผิดท่ีเปนขอหาม 

 โทษปรับ คือ โทษท่ีมุงบังคับเอากับทรัพยสินของผูกระทําความผิด สําหรับประเทศ

ไทยโทษปรับมีการพัฒนาจากเดิมมีการปรับเปน “สินไหมพินัย” ซ่ึงหากปรับเปน “สินไหม” 

ก็จะใหแกผูเสียหาย และหากปรับเปน “พินัย” ก็จะใหแกหลวง เวลาตอมามีการเปลี่ยนแปลง

โทษปรับ ใหถือวาโทษปรับเปนการชําระโทษใหแกรัฐโดยตองชําระตอศาล ในสวนของสินไหม

ก็จะเปน คาสินไหมทดแทนในทางกฎหมายแพง หากผูเสียหายตองการจะใหมีการชดใช

คาเสียหาย ก็จะตองดําเนินการเรียกคาสินไหมทดแทนในลักษณะละเมิด ดวยแนวคิดซีซาร 

เบ็คคาเรีย เสนอแนวคิดท่ีวารัฐสามารถออกกฎหมายกําหนด การกระทําใดท่ีรัฐหามมิให

กระทํา เพ่ือรักษาความสงบเรียบรอยของสังคมสวนรวมไดนั้น สืบเนื่องจาก “ทฤษฎีสัญญา

ประชาคม” (Social Contract) ท่ีประชาชนพรอมใจกันในการยกอํานาจของตนใหกับรัฐ 

เพ่ือใหรัฐเปนตัวแทนทําหนาท่ีดูแลรักษาความสงบเรียบรอยของประชาชน จึงมีการบัญญัติ

กฎหมายข้ึน 

 ทฤษฎีอรรถประโยชน หมายถึง ทฤษฎีท่ีเห็นวาการลงโทษเปนสิ่งท่ีเลวราย แตก็

เปนความจําเปนท่ีจะตองปองกันสังคมจึงจะตองมีการลงโทษเพ่ือประโยชนสวนรวมเปน

สําคัญ โดยการลงโทษนั้นตองไมใชเพ่ือแกแคนผูกระทําความผิดเทานั้น ท้ังนี้ ทฤษฎีนี้จะเนน

วิธีการปองกันไมใหเกิดการกระทําความผิดอาญาข้ึนในอนาคตอีก โดยลักษณะของมนุษยคือ

การแสวงหาความพอใจและหลีกเลี่ยงความเจ็บปวด ดังนั้นสังคมจึงควรมีการดําเนินการ

ตามหลักประโยชนสูงสุดเพ่ือมนุษยทุกคน โดยการกําหนดโทษอาญาใหสอดคลองกับความ

รายแรงของความผิดอาญาแตตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึน จากทฤษฎีอรรถประโยชนนี้มี

วัตถุประสงคหลัก ๆ 3 ประการ ไดแก 
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 ประการแรก เพ่ือขมขูหรือยับยั้ง โดยมีวัตถุประสงคในการลงโทษเพ่ือขมขูหรือ

ยับยั้ง การลงโทษ เพ่ือเปนการขมขูหรือยับยั้งเฉพาะตัวไมใหผูกระทําความผิดลงมือกระทํา

ความผิดฐานเดียวกันอีก และเกิดความหลาบจําและเกรงกลัวโทษท่ีจะไดรับ โดยท่ีไมกลา

กระทําความผิดอีกและขณะเดียวกันผลของการลงโทษผูกระทําความผิดรายหนึ่ง ก็จะมีผล

เปนการยับยั้งไมใหผูอ่ืนกระทําความผิดไดเชนกัน โดยในทฤษฎีดังกลาว ซีซาร เบ็คคาเรีย 

ไดกลาวไววา การลงโทษท่ีจะสามารถขมขูและยับยั้งผูกระทําความผิดไดตองมีลักษณะท่ี

สําคัญ 3 ประการ คือ การลงโทษตองทําดวยความรวดเร็ว การลงโทษตองมีความแนนอน 

การลงโทษตองมีความเครงครัดและรุนแรง ดังเชนกรณี การนําโทษประหารชีวิตมาใชโดย

เชื่อวาวิธีการประหารชีวิตเปนการยับยั้งผูอ่ืนมิใหเอาเยี่ยงอยางในการประกอบอาชญากรรม 

เปนตน100

13 

 ประการท่ีสอง เพ่ือแกไขหรือฟนฟูจิตใจผูกระทําความผิด โดยมีวัตถุประสงคแหง

การลงโทษเพ่ือแกไข หรือฟนฟูจิตใจผูกระทําความผิด เปนการลงโทษเพ่ือใหผูกระทํา

ความผิดลดความรูสึกท่ีตนตอตานกฎหมายใหรูสึกผิดชอบชั่วดี เห็นดีเห็นชอบกับการปฏิบัติ

ตามกฎหมาย และชวยใหผูกระทําความผิดกลับคืนสูสังคมโดยใชชีวิตในสังคมไดอยางปกติ

สุข จากวัตถุประสงคดังกลาว ไดกอใหเกิดการปฏิบัติตาง ๆ แกผูตองขังในเรือนจํา 

ยกตัวอยางเชน การอบรมและฝกอาชีพใหกับผูกระทําความผิดในเรือนจํา การใหการศึกษา 

การใหการบําบัดทางการแพทย เปนตน101

14 

 ประการท่ีสาม เพ่ือตัดโอกาสมิใหผูกระทําความผิดกระทําผิดอีก โดยมีวัตถุประสงค

ในการลงโทษเพื่อตัดโอกาสมิใหกระทําความผิด ซึ่งการลงโทษเพื่อที่จะทําใหผู นั ้นไมมี

ความสามารถที่จะกระทําความผิดอีก และทําใหสังคมสงบสุขปลอดภัยจากการกระทํา

ความผิด โดยที่จะตองมีรูปแบบการลงโทษจะตองมีประสิทธิภาพในการตัดโอกาสมิใหมี

การกระทําความผิดอีก ยกตัวอยางเชน การลงโทษประหารชีวิต การเนรเทศ หรือการจําคุก

                                                   
13 อัจฉรียา ชูตินันทน. (2564). หลักการกําหนดความผิดอาญาและหลักการกําหนดโทษอาญาในการตรา

กฎหมาย. วารสารสุทธิปริทัศน, 35(3). หนา 35-36. 
14 วิภาพร เนติจิรโชติ. (2564). การลงโทษเพ่ือปองกันอาชญากรรม. วารสารมนุษยศาสตรและสังคมศาสตร 

มหาวิทยาลัยพะเยา, 9(2). หนา 280. 
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ตลอดชีวิต ซ่ึงเปนรูปแบบการลงโทษท่ีสามารถเปนหลักประกันไดวาผูกระทําความผิดจะไม

กลับมากระทําผิดซํ้า102

15 

 แนวคิดเก่ียวกับระบบคาปรับทางอาญาทางนิติเศรษฐศาสตร หรือเศรษฐศาสตร

วิเคราะหวาดวยกฎหมาย (Economic Analysis of Law) เปนศาสตรท่ีกลาวถึงความสําคัญ

ทางกฎหมาย ในเรื่องของทฤษฎีกฎหมาย หลักการตีความกฎหมาย หลักการออกแบบ

กฎหมาย รวมถึงการประเมินคุณคาของกฎหมาย และผลกระทบของกฎหมายตอพฤติกรรม

ของบุคคลท่ีเก่ียวของรวมถึงตอสังคม 103

16 นิติเศรษฐศาสตรจะใหความสําคัญกับมิติดาน

ประสิทธิภาพของกฎหมาย ระบบกฎหมาย และกระบวนการยุติธรรม และมีเปาหมายเพ่ือ

บรรลุสวัสดิการสังคมเปนสิ่งสูงสุด เปนการศึกษาผลกระทบของการเปลี่ยนแปลงโครงสราง

สิ่งจูงใจ หรือกฎ กติกา ตอพฤติกรรมของปจเจกบุคคล ดังนั้นโทษปรับทางอาญาในมุมมอง

นิติเศรษฐศาสตร คือ การลงโทษปรับเปนการลงโทษที่ไมสิ้นเปลืองทรัพยากรของสังคม 

เปนการนําเอาทรัพยสินจากผูกระทําความผิดใหแกภาครัฐเปนหลัก เปนผลในการเพ่ิม

รายไดแกรัฐ  

 

4. ระบบโทษปรับตามรายได Day-fine System  

 ระบบโทษปรับตามรายได Day-fine System คือ ระบบการกําหนดโทษปรับท่ีจะ

ปรับจากผูกระทําความผิด โดยจํานวนเงินคาปรับนั้นจะตองแปรผันข้ึนอยูกับโทษท่ีได

กระทําผิดวามีความรายแรงเพียงใด ซ่ึงแปรผันตรงกับรายไดหรือสถานะทางเศรษฐกิจ

ขณะท่ีไดกระทําความผิด 104

17 แนวคิดระบบโทษปรับตามรายได Day-fine การลงโทษปรับ

ตามฐานะทางเศรษฐกิจของผูกระทําความผิดรวมถึงความรายแรงของความผิดเปนการลงโทษ

ปรับโดยการพิจารณาจากจํานวนรายไดตอวันของผูท่ีกระทําความผิด จํานวนวันท่ีศาล

                                                   
15 ธณรัฐ แสนแกว. (2564). หลักเกณฑการกําหนดโทษทางอาญาในการตรากฎหมาย: ศึกษา

พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ. 2560. จุลนิติ. หนา 74. 
16 คณิน วงศใหญ. (2562). แนวคิดนิติเศรษฐศาสตรในกระบวนพิจารณาคดีแพงและพาณิชย. วารสาร

การเมือง การบริหาร และกฎหมาย, 11(3). หนา 667. 
17 คณะกาวหนา. (2566). อะไรคือ Day-fine?. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://progressive 

movement. in.th/article/common-school/6860/. [2566, 19 พฤษภาคม].   
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เห็นสมควรจะปรับตามความรายแรงของความผิด และจํานวนคาปรับจากผลลัพธท่ีไดจาก

จํานวนวันไปคูณกับจํานวนรายไดตอวันของจําเลย เปนคาปรับในแตละคดีความผิด โดยจะ

ลงโทษตามความหนักเบาของความผิดท่ีผูกระทําความผิดไดกระทําข้ึน 

 

5. สรุป  

การวิจัยเรื่องปญหาการบังคับใชพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522: ศึกษา

กรณีโทษปรับทางอาญา ผูวิจัยพบปญหา ดังนี้ 

1. ปญหาโทษปรับทางอาญาไมสอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน ผลการศึกษา

พบวา โทษปรับในประเทศไทยไมไดคํานึงถึงความสามารถในการชําระคาปรับของผูกระทํา

ความผิด จํานวนเงินท่ีศาลมีคําสั่งปรับสําหรับการกระทําผิดอยางเดียวกันมีจํานวนเทากัน 

แตหากพิจารณาเปรียบเทียบถึงผลของการปรับระหวางผูท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดีกับผูท่ีมี

ฐานะยากจนแลว จะเห็นวาผูที่มีฐานะยากจนจะไดรับผลกระทบมากกวา ซึ่งไมตางจาก

การถูกลงโทษท่ีรุนแรงกวา ดังนั้นระบบการกําหนดโทษปรับไวตามลักษณะของฐาน

ความผิด อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรมระหวางผูกระทําความผิดท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ี

แตกตางกัน นอกจากนี้ ในกรณีท่ีจําเลยไมมีเงินมาชําระคาปรับ ศาลจะใชมาตรการกักขัง

แทนคาปรับ ซ่ึงเปนการซํ้าเติมเพ่ิมโทษทางออมแกผูกระทําความผิด การท่ีถูกศาลพิพากษา

ลงโทษเพียงโทษปรับ ทําใหเกิดปญหาความไมเปนธรรมในระบบยุติธรรม หากจําเลยเปน

ผูยากจนท่ีไมมีเงินชําระคาปรับไมมีทางเลือกอ่ืน นอกจากการถูกกักขังแทนคาปรับซ่ึงเปน

การไดรับโทษท่ีรุนแรงกวาโทษปรับในเชิงเปรียบเทียบ105

18                   

 2. ปญหาเก่ียวกับการใชดุลพินิจทางกฎหมายของเจาพนักงานจราจร ผลจาก

การศึกษาพบวา มาตรการท่ีใชลงโทษแกผูกระทําความผิดสวนมากจะลงโทษดวยโทษปรับ

                                                   
18 อิสรกุล อุณหเกตุ. (2556). ชุดหนังสือ การสํารวจองคความรูเพ่ือการปฏิรูปประเทศไทย ระบบคาปรับ

ทางอาญา. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก:https://kb.hsri.or.th/dspace/bitstream/handle/11228/ 

3971/Penalty-Itsakul-Unahakate.pdf?sequence=2&isAllowed=y. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
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106

19 แตในปจจุบันพบวาโทษปรับในประเทศไทยยังไมมีมาตรฐานท่ีชัดเจน นอกจากนี้ จาํนวน

เงินท่ีระบุไวตายตัวในกฎหมายยังไมสอดคลองกับเศรษฐกิจ เงินเฟอ ซ่ึงทําใหผลการปอง

ปรามการกระทําผิดลดลงตามลําดับเวลา กฎหมายท่ีกําหนดบทลงโทษกอใหเกิดความลักลั่น

ระหวางกฎหมายท่ีออกตางเวลากัน ท้ังนี้ มาตรการการลงโทษปรับแกผูกระทําความผิดนัน้ 

เปนดุลพินิจของเจาพนักงานจราจร ซ่ึงสงผลใหจํานวนคาปรับแตกตางกันระหวางการกระทํา

ผิดฐานเดียวกัน107

20 

 3. ปญหาการบังคับโทษปรับทางอาญาตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 

2522 พบวา พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มีปญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับ

การบังคับโทษปรับทางอาญา ซ่ึงปจจุบันมีผูกระทําความผิดกฎหมายจราจรเปนจํานวนมาก 

และไมไดปฏิบัติตามมาตรการทางกฎหมายในการบังคับใหชําระคาปรับตามใบสั่งของเจา

พนักงานจราจร จะเห็นไดจากการโพสตขอความลงสื่อโซเชียลตาง ๆ แสดงใหเห็นวาถึงแม

ไมไปเสียคาปรับตามใบสั่งของเจาพนักงานจราจร 108

21 ก็มิไดเกิดผลเสียหายใด ๆ นําไปสู

ประเด็นท่ีวาพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 บังคับใชไดจริงหรือไม การบังคับใช

กฎหมายตามมาตรา 141 ประกอบมาตรา 141/1 ของพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 

252222 เก่ียวกับการไมชําระคาปรับตามใบสั่งของเจาพนักงานจราจรมีมาตรการไมอนุญาต

ใหตอทะเบียนยานพาหนะ ซ่ึงในขณะนี้ยังไมสามารถแกไขปญหาของผูฝาฝนกฎหมาย

จราจรทางบก ท่ีไมยินยอมเสียคาปรับได เนื่องจากกฎหมายมิไดกําหนดวาคาปรับท่ีพนักงาน

จราจรกําหนดมานั้นเปนท่ีสุด โทษปรับตามจํานวนท่ีกฎหมายกําหนดใหเปนอํานาจเจา

                                                   
19 คอลัมนเกร็ดกฎหมายนารู. (2559). การบังคับโทษปรับทางอาญา. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: 

https://www.senate.go.th/assets/portals/93/fileups/272/files/S%E0%B9%88ub_Jun/12

know/k130.pdf. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
20 อิสรกุล อุณหเกตุ. (2556). ระบบคาปรับทางอาญา. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://tdri. 

or.th/2014/03/criminal-charges-system/. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
21 วิลาสินี สิทธิโสภณ. (2561). การบังคับใชกฎหมายจราจรและการลงโทษตอผูกระทําผิด. (ออนไลน).  

เขาถึงไดจาก: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php? 

nid=1834. [2565, 29 กรกฎาคม]. 
22 พระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มาตรา 141 มาตรา 141/1. 
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พนักงานจราจรเปรียบเทียบจํานวนคาปรับ ซ่ึงไมมีขอบังคับท่ีเปนรูปธรรม ไมมีมาตรการท่ี

ชัดเจน จึงทําใหไมมีสภาพการบังคับใชท่ีมีประสิทธิภาพ สงผลใหมีผูฝาฝนกระทําความผิด

ตอกฎหมายจราจรจํานวนเพ่ิมมากข้ึน  

 

6. ขอเสนอแนะ 

 จากผลการวิเคราะห ปญหาเก่ียวกับการบังคับใชกฎหมายจราจรทางบก กรณีโทษ

ปรับทางอาญาตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 ปญหาเก่ียวกับมาตรการทาง

กฎหมาย การบังคับโทษปรับทางอาญา และปญหาทางกฎหมายเก่ียวกับการรับผิดทาง

อาญาในการกระทําความผิดกฎหมายจราจร ผูวิจัยขอเสนอแนวทางในการแกไขปญหา ดังนี้ 

 1) ปญหาโทษปรับทางอาญาไมสอดคลองกับสภาพการณปจจุบัน 

 การบังคับโทษตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 โดยสวนมากจะเปน

โทษปรับ แตในปจจุบันพบวาโทษปรับทางอาญาในประเทศไทยยังไมมีมาตรฐานท่ีชัดเจน 

นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ีระบุไวตายตัวในกฎหมายฉบับตาง ๆ ยังไมสอดคลองกับเศรษฐกิจ

และเงินเฟอ ซ่ึงทําใหผลการปองปรามการกระทําผิดลดลงตามลําดับเวลา การกําหนดโทษ

ปรับโดยมิไดคํานึงถึงเงินเฟอทําใหโทษปรับท่ีแทจริงเกิดความไมเปนธรรม เม่ือปรับดวยเงิน

เฟอท่ีมีคาลดลงเม่ือเวลาผานไป ดวยเหตุผลดังกลาวจึงทําใหการปองปรามการกระทํา

ความผิดลดลงไปดวยนั่นเอง และปจจุบันพบวาโทษปรับในประเทศไทยไมไดคํานึงถึง

ความสามารถในการชําระคาปรับของผูกระทําความผิด จํานวนเงินท่ีศาลมีคําสั่งปรับสําหรับ

การกระทําผิดอยางเดียวกันมีจํานวนเทากัน แตหากพิจารณาเปรียบเทียบถึงผลของ

การปรับระหวางผูท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจดีกับผูท่ีมีฐานะยากจนแลว จะเห็นวาผูท่ีมีฐานะ

ยากจนจะไดรับผลกระทบมากกวา ซ่ึงไมตางจากการถูกลงโทษท่ีรุนแรงกวา ดังนั้นระบบ

การกําหนดโทษปรับไวตามลักษณะของฐานความผิด อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรม

ระหวางผูกระทําความผิดท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีแตกตางกัน นอกจากนี้ ในกรณีท่ีจําเลยไม

มีเงินมาชําระคาปรับ ศาลจะใชมาตรการกักขังแทนคาปรับ ซ่ึงเปนการซํ้าเติมเพ่ิมโทษ

ทางออมแกผูกระทําความผิด การท่ีถูกศาลพิพากษาลงโทษเพียงโทษปรับ ทําใหเกิดปญหา

ความไมเปนธรรมในระบบยุติธรรม หากจําเลยเปนผูยากจนไมมีเงินชําระคาปรับ ไมมี
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ทางเลือกอ่ืน นอกจากการถูกกักขังแทนคาปรับ ซ่ึงเปนการไดรับโทษท่ีรุนแรงกวาโทษปรับ

ในเชิงเปรียบเทียบ   

 ดังนั้นผูวิจัยเห็นควรแกไขเพ่ิมเติม ดังนี้ 

 ประเทศไทยควรนํามาตรการทางกฎหมายของตางประเทศมาบังคับใช คือ การนํา

ระบบโทษปรับตามรายได day-fine เพ่ือใหการลงโทษปรับสอดคลองกับสภาพการณ

ปจจุบัน สอดคลองกับเศรษฐกิจ รายไดของผูกระทําความผิด และเงินเฟอภายในประเทศ 

เชนเดียวกับสหรัฐอเมริกา รัฐนิวยอรก มีมาตรการในการตัดสินลงโทษผูกระทําความผิด 

ตามสมควรกับความรายแรงท่ีไดกระทําความผิดนั้น โดยจะกําหนดระดับความรุนแรงของ

ความผิดในรูปแบบของหนวยวัด หรือเกณฑมาตรฐานเชิงตัวเลขประกอบกับพิจารณารายได

ตอวันของผูกระทําความผิดแตละบุคคลไปดวย ซ่ึงการนําแนวความคิดการลงโทษปรับใน

ระบบโทษปรับตามรายได day-fine มาใชเปนบทลงโทษผูกระทําความผิดใหมีความเข็ด

หลาบ โดยไมทําใหครอบครัวของผูกระทําความผิดเดือดรอน ซ่ึงในการนําโทษปรับมาใชใน

คดีความผิดเล็กนอยแทนการลงโทษจําคุกระยะสั้นได   

 มาตรการทางกฎหมายของสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี ซ่ึงมีมาตรการลงโทษปรับ

ในระบบโทษปรับตามรายได day-fine23 มาใชเปนบทลงโทษผูกระทําความผิดเชนเดียวกัน  

 และในสาธารณรัฐฟนแลนด บัญญัติใหศาลพิจารณากําหนดโทษปรับระบบโทษ

ปรับตามรายได day-fine จากขอมูลเบื้องตนท่ีปรากฏอยูในการพิจารณา เม่ือมีคําสั่งใหทํา

ข้ึน อีกท้ังกําหนดใหพนักงานอัยการตองกําหนดคาปรับ จากขอมูลเบื้องตนท่ีปรากฏใน

ขณะท่ีศาลจะมีคําสั่งลงโทษทางอาญาดวยเชนกัน111

24 

  

                                                   
23 Cambridge University. (2021). 6-Day Fines in Germany. (Online). Available: 

https://www.cambridge.org/core/books/abs/day-fines-in-europe/day-fines-in-

germany/A65B6ED86ECF84ABDE4560B092197678.  [2023, May 30] 
24 กฤตยา อารีรักษ. (2560). ความเหมาะสมในการนํา day fine มาใชกับประเทศไทย. ดุษฎีนิพนธ                

นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิต สาขานิติศาสตร, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. หนา 111-113. 
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2) ปญหาเก่ียวกับการใชดุลพินิจทางกฎหมายของเจาพนักงานจราจร 

มาตรการท่ีใชลงโทษแกผูกระทําความผิดสวนมากจะลงโทษดวยโทษปรับ แตใน

ปจจุบันพบวาโทษปรับในประเทศไทยยังไมมีมาตรฐานท่ีชัดเจน นอกจากนี้ จํานวนเงินท่ี

ระบุไวตายตัวในกฎหมายยังไมสอดคลองกับเศรษฐกิจ เงินเฟอ ซ่ึงทําใหผลการปองปราม

การกระทําผิดลดลงตามลําดับเวลา กฎหมายท่ีกําหนดบทลงโทษกอใหเกิดความลักลั่น

ระหวางกฎหมายท่ีออกตางเวลา ท้ังนี้ มาตรการการลงโทษปรับแกผูกระทําความผิดนั้น 

เปนดุลพินิจของเจาพนักงานจราจร ซ่ึงสงผลใหจํานวนคาปรับแตกตางกันระหวางการกระทํา

ผิดฐานเดียวกัน เชน กรณีการบังคับตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 มาตรา 

67 ประกอบมาตรา 152 กําหนดใหผูขับข่ีตองขับรถดวยอัตราความเร็วตามท่ีกําหนดใน

กฎกระทรวง หรือตามเครื่องหมายจราจรท่ีติดไวในทาง หากฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามถูกปรับ

ไมเกิน 4,000 บาท112

25 

จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในตางประเทศในระบบ Common Law 

พบวา สหรัฐอเมริกา รัฐนิวยอรก มีมาตรการลงโทษผูกระทําความผิดท่ีสมควรไดรับ โดยจะ

กําหนดระดับความรุนแรงของความผิดในรูปแบบของหนวยวัด หรือเกณฑมาตรฐานเชิง

ตัวเลขประกอบกับพิจารณารายไดตอวันของผูกระทําความผิดแตละบุคคลไปดวย ซ่ึงการนํา

แนวความคิด การลงโทษปรับระบบโทษปรับตามรายได day-fine มาใชเปนบทลงโทษ

ผูกระทําความผิดใหมีความเข็ดหลาบ  

มาตรการในการลงโทษฐานขับรถเร็วเกินกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด การขับรถฝา

ฝนขีดจํากัดความเร็วในนิวยอรกมีบทลงโทษท่ีแตกตางกัน คาปรับท่ีแตกตางกัน และ

คะแนนโทษสําหรับการขับรถเร็ว หรือแมแตการจําคุกในบางกรณี กรณีแรก ฝาฝนนอยกวา 

10 ไมลตอชั่วโมง สําหรับการจํากัดความเร็ว การดําเนินการปรับอาจกําหนด ตั้งแต 90 ถึง 

150 ดอลลาร ซ่ึงอาจถึง 15 วันในการจําคุก และ 3 คะแนนโทษ การขับรถดวยความเร็ว 

10 ถึง 30 ไมลตอชั่วโมงเหนือขีดจํากัดความเร็วทางกฎหมาย ในรัฐนิวยอรกมีคาปรับตั้งแต 

                                                   
25 กองบังคับการตํารวจทางหลวง. (2565). อัตราโทษตามกฎหมายจราจร ฉบับใหม มีผลบังคับใช                   

5 กันยายน 2565. (ออนไลน). เขาถึงไดจาก: https://hwpd.go.th/archives/3642. [2566, 19 

พฤษภาคม]  
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180 ถึง 300 ดอลลาร อาจถึง 30 วันในการจําคุก และ 4 ถึง 6 คะแนนโทษ การขับรถเร็ว

เกินกวาขีดจํากัดความเร็ว 30 ไมลตอชั่วโมง การดําเนินการปรับอาจกําหนด ตั้งแต 360 

ดอลลาร ถึง 600 ดอลลาร และอาจรวมถึงจําคุก 30 วัน รวมท้ังคะแนนโทษ 8 คะแนน ใน

รัฐนิวยอรกนี้จะถือโดยอัตโนมัติวาเปนการขับรถโดยประมาทเม่ือขับเกินกวา 40 ไมลตอ

ชั่วโมง สําหรับความเร็วท่ีกําหนด สงผลใหเกิดคะแนน 11 คะแนนโทษ113

26 

 ในประเทศไทย มีมาตรการทางกฎหมายตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 

2522 มาตรา 67 ประกอบมาตรา 152 กําหนดใหผูขับข่ีตองขับรถดวยอัตราความเร็วตามท่ี

กําหนดในกฎกระทรวง หรือตามเครื่องหมายจราจรท่ีติดไวในทาง หากฝาฝนหรือไมปฏิบัติ

ตามถูกปรับไมเกิน 4,000 บาท 

 ดังนั้น ผูวิจัยมีความเห็นวา กรณีโทษปรับทางอาญา เห็นควรกําหนดโทษ ดังนี้ 

 ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522  

 มาตรา 152 เดิมบัญญัติวา ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา 7 มาตรา 10 ทวิ 

มาตรา 13 วรรคหนึ่ง มาตรา 15 วรรคหนึ่ง มาตรา 16 มาตรา 21 วรรคหนึ่ง มาตรา 22 

มาตรา 23 (1) มาตรา 24 มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 29 มาตรา 31/1 มาตรา 49 

มาตรา 50 มาตรา 56 มาตรา 64 มาตรา 67 วรรคหนึ่ง มาตรา 73 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม 

มาตรา 77 วรรคหนึ่ง มาตรา 85 มาตรา 86 มาตรา 89 วรรคหนึ่ง มาตรา 90 มาตรา 91 

มาตรา 92 มาตรา 93 มาตรา 94 วรรคหนึ่ง มาตรา 95 มาตรา 99 มาตรา 127 มาตรา 

128 มาตรา 130 หรือไมปฏิบัติตามประกาศท่ีผูบัญชาการตํารวจแหงชาติกําหนดตาม

มาตรา 15 วรรคสอง หรือไมปฏิบัติตามกฎกระทรวงท่ีออกตามมาตรา 77 วรรคสอง หรือ

มาตรา 96 วรรคสอง หรือไมเคลื่อนยายรถตามมาตรา 143 (1) ตองระวางโทษปรับไมเกินสี่

พันบาท” 

 แกไขเปน มาตรา 152 ผูใดฝาฝนหรือไมปฏิบัติตามมาตรา 7 มาตรา 10 ทวิ มาตรา 

13 วรรคหนึ่ง มาตรา 15 วรรคหนึ่ง มาตรา 16 มาตรา 21 วรรคหนึ่ง มาตรา 22 มาตรา 23 

                                                   
26 วรัตม สุขะพิบูลย. (2561). มาตรการในการลงโทษผูกระทําความผิดฐานขับรถยนตเร็วเกินกวาอัตราท่ี

กฎหมายกําหนดตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522. วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

สาขานิติศาสตร, คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย. หนา 383-384. 
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(1) มาตรา 24 มาตรา 25 มาตรา 26 มาตรา 29 มาตรา 31/1 มาตรา 49 มาตรา 50 

มาตรา 56 มาตรา 64 มาตรา 67 วรรคหนึ่ง มาตรา 73 วรรคหนึ่งหรือวรรคสาม มาตรา 77 

วรรคหนึ่ง มาตรา 85 มาตรา 86 มาตรา 89 วรรคหนึ่ง มาตรา 90 มาตรา 91 มาตรา 92 

มาตรา 93 มาตรา 94 วรรคหนึ่ง มาตรา 95 มาตรา 99 มาตรา 127 มาตรา 128 มาตรา 

130 หรือไมปฏิบัติตามประกาศท่ีผูบัญชาการตํารวจแหงชาติกําหนดตามมาตรา 15 วรรค

สอง หรือไมปฏิบัติตามกฎกระทรวงท่ีออกตามมาตรา 77 วรรคสอง หรือมาตรา 96 วรรค

สอง หรือไมเคลื่อนยายรถตามมาตรา 143 (1) ตองระวางโทษปรับตามรายไดของผูกระทํา

ผิด” และมีโทษปรับตามระดับข้ันของความเร็วท่ีเกินกวากฎหมายกําหนดแตละอัตรา  

 จากมาตรการที่ไดกลาวมาผูวิจัยเห็นวา หากมีการนํามาตรการตาง ๆ รวมถึงมี

การบังคับใชกฎหมายไดอยางเครงครัดก็จะชวยลดปญหาอุบัติเหตุ ลดการสูญเสียไดดียิ่งข้ึน 

 3) ปญหาการบังคับโทษปรับทางอาญาตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 

2522 

มาตรา 141 ประกอบมาตรา 141/1 ตามพระราชบัญญัติจราจรทางบก พ.ศ. 2522 

เก่ียวกับการไมชําระคาปรับตามใบสั่งของเจาพนักงานจราจร หากไมปฏิบัติตามจะมี

มาตรการไมอนุญาตใหตอทะเบียนยานพาหนะ ซ่ึงในขณะนี้ยังไมสามารถตอบสนองตอ

ปญหาของผูฝาฝนกฎหมายท่ีไมยินยอมเสียคาปรับได เพราะวากฎหมายมิไดกําหนดวา

คาปรับท่ีเจาพนักงานจราจรกําหนดมานั้นเปนท่ีสุด จึงทําใหเกิดการไมเคารพ เกรงกลัว

กฎหมายจราจร มีการฝาฝนกฎจราจรข้ึนอยูบอยครั้งเทียบไดจากจํานวนสถิติการเกิด

อุบัติเหตุของผูประสบภัยทางถนน ดังนั้นจึงเปนเรื่องสําคัญท่ีตองมีการเตรียมการในลักษณะ

บูรณาการกันของหนวยงานท่ีเก่ียวของ เพ่ือใหการบังคับใชกฎหมายการบังคับโทษทาง

กฎหมายเปนไปในทิศทางเดียวกัน เพ่ือลดปญหาความสูญเสียท่ีจะเกิดข้ึนตอไป  

 จากกรณีดังกลาวผูวิจัยเห็นวา ในประเด็นเก่ียวกับมาตรา 141 ประกอบมาตรา 

141/1 จําเปนตองมีมาตรการท่ีชัดเจนสามารถบังคับใชไดอยางเครงครัด รวมท้ังเปนท่ี

ยอมรับในระดับสากล 

 ดังนั้น ผูวิจัยเห็นวา ควรมีการกําหนดโทษแกผูท่ีกระทําการฝาฝนไมชําระคาปรับ

ตามใบสั่งของเจาพนักงานจราจร ดังนี้ 
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 มาตรา 141/1 เดิมบัญญัติวา ในกรณีท่ีผูขับข่ีหรือเจาของรถซ่ึงไดรับใบสั่งไมปฏิบัติ

ตามมาตรา 141 ใหเจาพนักงานจราจรและนายทะเบียนตามกฎหมายวาดวยรถยนตหรือ

กฎหมายวาดวยการขนสงทางบกมีหนาท่ีและอํานาจ ดังตอไปนี้ 

 (1) ใหเจาพนักงานจราจรตําแหนงตั้งแตสารวัตรข้ึนไปมีหนังสือแจงการไมปฏิบัติ

ตามใบสั่งและจํานวนคาปรับท่ีคางชําระใหผูขับข่ีหรือเจาของรถทราบภายในสิบหาวันนับแต

วันท่ีครบกําหนดชําระคาปรับตามท่ีระบุในใบสั่ง และใหผูขับข่ีหรือเจาของรถชําระคาปรับท่ี

คางชําระดวยวธิีการอยางใดอยางหนึ่ง ตามมาตรา 141 ภายในสิบหาวันนับแตวันท่ีไดรับแจง 

 การแจงตามวรรคหนึ่ง ใหทําเปนหนังสือสงทางไปรษณียลงทะเบียนตอบรับใหผูขับ

ข่ีหรือเจาของรถ แลวแตกรณี ณ ภูมิลําเนาของผูนั้น ท้ังนี้ ตามแบบท่ีผูบัญชาการตํารวจ

แหงชาติกําหนด และใหถือวาผูขับข่ีหรือเจาของรถไดรับแจงเม่ือพนกําหนดสิบหาวันนับแต

วันท่ีสง 

 แกไขเพ่ิมเติมเปน มาตรา 141/2 ในกรณีท่ีผูขับข่ีหรือเจาของรถซ่ึงไดรับใบสั่งไม

ปฏิบัติตามมาตรา 141 มาตรา 141/1 ใหเจาพนักงานจราจรหรือเจาพนักงานจราจร

ตําแหนงตั้งแตสารวัตรข้ึนไปมีหนังสือแจงการไมปฏิบัติตามใบสั่งและจํานวนคาปรับท่ีคาง

ชําระใหผูขับข่ีหรือเจาของรถทราบ เพ่ือดําเนินการยื่นคํารองในการขอผอนชําระคาปรับได 

หากยังไมชําระคาปรับอีกก็จะมีกระบวนการตามท่ีศาลกําหนด  

 ดังนั้น จากปญหาดังกลาวผูวิจัยเห็นวา ควรนํามาตรการของสหพันธสาธารณรัฐ

เยอรมนี มีการลงโทษปรับตามประมวลกฎหมายอาญาเยอรมัน (German Criminal Code) 

มาตรา 4227 ศาลอาจอนุญาตใหผอนชําระคาปรับเปนรายงวดได เนื่องจากสถานการณ

สวนตัวหรือสภาพการเงินของผูกระทําความผิด หรือนํามาตรการของสาธารณรัฐฟนแลนด 

มีการบัญญัติถึงการเปลี่ยนการลงโทษ คือ ผูตองโทษปรับท่ีไมชําระคาปรับจะถูกลงโทษ

จําคุกแทนคาปรับ และคาปรับสําหรับความผิดทางปกครองสามารถอุทธรณตอศาลชั้นตนได 

สัดสวนการปรับสามารถยื่นอุทธรณไดท่ีสํานักงานอัยการท่ีอยูท่ีระบุไวในแบบฟอรมคาปรับ 

และการไมชําระเปนสาเหตุของการปฏิเสธท่ีจะออกวีซาใหมได กรณีหากผูขับข่ีเห็นวา

                                                   
27 Federal Ministry of Justice. (2023). Fine. (Online). Available:  https://www.gesetze-im-

internet.de/englisch_stgb/englisch_stgb.html#p0216. [2023, May 30]. 
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