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Mashiba Yasuhiro, Child Pornography regulations in Foreign Countries, Nov 2008, Legal Reference, at 51
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? (2) References to an indecent photograph include an indecent film, a copy of an indecent photograph or film, and

an indecent photograph comprised in a film.

(3) Photographs (including those comprised in a film) shall, if they show children and are indecent, be treated for

all purposes of this Act as indecent photographs of children [and so as respects pseudo photographs].

(4) References to a photograph include—

(@) the negative as well as the positive version; and

(b) data stored on a computer disc or by other electronic means which is capable of conversion into

a photograph.]

(5) “Film” includes any form of video-recording.

=

appears to be a photograph.

(7) “Pseudo-photograph” means an image, whether made by computer-graphics or otherwise howsoever, which

“ (2) A person convicted on indictment of any offence under this Act shall be liable to imprisonment for a term of

not more than [ten] years, or to a fine or to both.
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“° 160 (2A) A person shall be liable on conviction on indictment of an offence under this section to imprisonment

for a term not exceeding five years or a fine, or both.]
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Electromagnetic Means (EM) Tag/lua@ Schlumberger

Holdings Ltd. v. Electromagnetic Geoservices”

Emir Aly Crowne-Mohammed, What Is an Invention? A Review of the Literature on Patentable Subject Matter, 15

Richmond Journal of Law and Technology, Vol.15 No.2, 2008, page 17

“ [2009] EWHC (Pat) 58
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149 F.3d 1368 (Fed. Cir. 1998)

“ Emir Crowne and Barbero C. Michael, Oil and Gas Law: From Habendum to Patent Law, Washington and Lee Journal

of Energy, Climate, and the Environment, Vol.5 Issue 2, 2014, page 326
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ON GOOD REGULATORY PRACTICE ¢

“Regulatory Coherence for Regional Connectivity
and Global Competitiveness”
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ที่ปรึกษา
 นายดิสทัต โหตระกิตย์
 เลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล   นายนิพนธ์ ฮะกีมี
 นายอภิมุข สุขประสิทธิ์
 รองเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 และกรรมการร่างกฎหมายประจ�าทุกท่าน
 บรรณาธิการ
 ผู้ช่วยเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา
 กองบรรณาธิการ
 นางกรรณกนก ช่างกลึงเหมาะ  นายนพดล เภรีฤกษ์
 นายเชวง ไทยยิ่ง    นางณัฐนันทน์ อัศวเลิศศักดิ์
 นางพงษ์สวาท กายอรุณสุทธิ์  นางสาววันดี สุชาติกุลวิทย์
 ผู้ช่วยบรรณาธิการ
 นางสาวพรเพ็ญ ค�านูณวัฒน์  นางสาวรัชนี สังข์ทองงาม 
 นางเกสิ
                     นี แสงสุวรรณ   นางชุติมา ใหญ่น้อย
 
 จัดท�าโดย
 ส่วนช่วยอ�านวยการและประชาสัมพันธ์ ส�านักงานเลขาธิการ
 ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
 เลขที่ ๑ ถนนพระอาทิตย์ เขตพระนคร กรุงเทพฯ ๑๐๒๐๐
 โทรศัพท์ ๐-๒๒๒๒-๐๒๐๖-๙ ต่อ ๑๒๐๕, ๑๖๔๐
 โทรสาร ๐-๒๒๒๐-๗๖๓๙
 www.krisdika.go.th, www.lawreform.go.th
บทความ ข้อความ หรอืความเหน็ใด ๆ  ทีป่รากฏในกฤษฎกีาสาร 
เป็นความคดิเหน็ส่วนตวัของผูเ้ขียน ซึง่ส�านกังานคณะกรรมการ 
กฤษฎีกาและกองบรรณาธิการไม่จ�าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 
คณะผู้จัดท�ำ
 หลงัจากฝนตกหนกัช่วงก่อนสงกรานต
                     ์กไ็ด้เวลาเข้าสูห่น้าร้อนจรงิ ๆ  แล้ว 
กรมอุตุนิยมวิทยาแจ้งว่าจะมีพื้นที่ที่อุณหภูมิเกิน ๔๐ องศาเซลเซียส 
หลายแห่ง อากาศร้อนคนอย่าร้อนตามอากาศ ดื่มน�้าบ่อย ๆ แล้วหยิบ 
กฤษฎีกาสารมาอ่านเล่นเพลิน ๆ ได้สาระความรู้ แม้บางท่านอาจไม่ได้ 
น�าไปใช้ประโยชน์ในชวีติประจ�าวนั แต่กส็ามารถน�าไปพดูคยุกบัคนอืน่ ๆ  ได้ 
ไม่ตกเทรนด์
 เทคโนโลยีสารสนเทศฉบับน้ี แนะน�าให้รู้จักกับการประมวลผลแบบ
ไฮเทค ซึ่งเป็นแบบ 64 bit เมื่อก่อนใช้กันอยู่เฉพาะเคร่ืองคอมพิวเตอร์ 
ระดับสูงหรืองานการค�านวณทางวิทยาศาสตร์ที่ซับซ้อ
                     น แต่ปัจจุบัน 
เริ่มน�ามาใช้กับสมาร์ทโฟนแล้ว 64 bit ดีอย่างไรติดตามอ่านได้ ...มาเรื่อง
เกี่ยวกับอาเซียนบ้าง ฉบับน้ี กรรมการร่างกฎหมายประจ�า นายปกรณ ์
นิลประพันธ์ เข้าร่วมการประชุมเกี่ยวกับความร่วมมือด้านกฎระเบียบของ
อาเซยีน ณ ประเทศมาเลเซยี ได้น�าสาระน่ารู ้ความคบืหน้าของการด�าเนนิการ 
ในเรื่องนี้มาเล่าสู่กันฟัง ถ้าไม่อยากตกเทรนด์อาเซียน ห้ามพลาด ...สกู๊ป 
พิเศษ โดยรองเลขาธิการฯ นายธรรมนิตย์ สุมันตกุล น�าเสนอแนวความคิด 
เก่ียวกับการด�าเนินคดีแบบกลุ่มในประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงได้วิเคราะห์ 

                     
ถึงข้อดี ข้อเสีย ประโยชน์ที่ผู้เสียหายจะได้รับจากการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม 
โดยเฉพาะด้านค่าใช้จ่ายในการด�าเนินคดี อ่านแล้วได้แง่คิดในการน�ามา 
ประยุกต์ใช้กับกฎหมายของประเทศไทยได้เป็นอย่างดี ...ความเห็น 
ทางกฎหมายฉบับนี้มีประเด็นที่น่าสนใจ ได้แก่ เรื่อง ความผิดมูลฐาน 
ตามมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน 
พ.ศ. ๒๕๔๒ และการกระท�าทุจริตทางการจดทะเบียนสมรส จะสามารถ 
เพิกถอนได้หรือไม่ กรณีใด
 กฎหมายต่างประเทศ เสนอเร่ือง การควบคุมส่ือลามกอนาจารเด็ก 
ของประเทศต่าง ๆ อาทิ สหรัฐอเ
                     มริกา อังกฤษ ญี่ปุ่น ประเทศเหล่านี้ 
ให้ความส�าคัญและมกีารควบคมุในเรือ่งนีอ้ย่างไร อ่านแล้วคดิว่าประเทศไทย
ควรมีกฎหมายควบคุมเรื่องนี้โดยตรงหรือไม่ ...ข่าวสารพัฒนากฎหมาย 
เสนอเรื่องเกี่ยวกับการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการในการส�ารวจ
น�้ามันและก๊าซ ซึ่งเป็นอุตสาหกรรมที่มีความส�าคัญมากในปัจจุบัน 
...เกร็ดการร่างกฎหมาย เสนอเร่ือง ต้องค�าพิพากษาให้จ�าคุก ต้องจ�าคุก 
จริงหรือไม่ อยากรู้ติดตามอ่านได้ในท้ายเล่ม ...ขอให้ผู้อ่านกฤษฎีกาสาร 
ทุกท่าน มีความสุขกับหน้าร้อนที่แสนจะร้อนนี้ พบกันใหม่
                     ฉบับหน้า
บรรณาธิการ
บทบรรณำธิกำร สำรบัญ
	 เทคโนโลยีสำรสนเทศ
๒ หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit กับ 32 bit ต่างกันอย่างไร
 กฎหมำยต่ำงประเทศ
๔ การควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กในต่างประเทศ
	 ขำ่วสำรพัฒนำกฎหมำย
๙ อุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊ส: การให้ความคุ้มครอง 
 สิทธิบัตรแก่วิธีการในการส�ารวจน�้ามันและแก๊ส
	 สกู๊ปพิเศษ
๑๓ การด�าเนินคดีแบบกลุ่ม (class action): ปัญหาเชิง 
 พฤติกรรมจากประสบการณ์สหรัฐอเมริกา
 เรื่องนำ่รู้
๑๗ ความร่วมมือด้านกฎระเบียบของอาเซียน
 ควำมเห็นทำงกฎหมำย
๒๒ ความเห็นทางกฎหมายที่น่า
                     สนใจ 
 เลำะรั้วกฤษฎีกำ
๒๘ ค�ารับรองการปฏิบัติราชการของส�านักงานคณะ 
 กรรมการกฤษฎีกา ประจ�าปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘
 เกร็ดกำรร่ำงกฎหมำย
ปกหลัง ต้องค�าพิพากษาให้จ�าคุก - ต้องจ�าคุกจริงหรือไม่
2 ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๑ ตุลาคม - พฤศจิกายน ๒๕๕๗
กฤษฎีกำสำรีีี
ส่วนสารสนเทศ ส�านักงานเลขาธิการ
ใ
ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
เ ร�่ อ ง 
น 
า 
รู
�่

ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
เลาะรั้ว
กฤษฎ
                     ีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
นกระแสความนิยมของผู ้ ใช ้ โทรศัพท ์แบบ 
สมาร์ทโฟนและแท็บเล็ตในเรื่องการประมวลผล
แบบ 64 bit ก�าลังเป็นที่กล่าวถึงกันมาก โดยเริ่ม
จากบริษัทชื่อดังอย่าง Apple ได้เปิดตัวชิปประมวลผล 
A7 ที่สามารถท�าการประมวลผลได้ที่ระดับ 64 bit ซึ่งมา
พร้อมกบัระบบปฏบิตักิาร iOS 7 ทีร่องรบัการประมวลผล 
แบบ 64 bit ตามมาด้วยผู้ผลิตชิปประมวลผลอย่าง 
Qualcomm และ MediaTek รวมไปถงึผูผ้ลติซอฟต์แวร์
อย่าง Google ก็ได้มีการเปิดตัวหน่วยประมวลผล และ
ระบบปฏิบัติการ Android 5.0 Lollipop ที่สนั
                     บสนุน
การประมวลผลในระดับ 64 bit 
 ในเคร่ืองคอมพิวเตอร์ระดับสูงที่ใช้งานกับระบบ
ฐานข้อมูลซ่ึงมีข้อมูลจ�านวนมาก หรืองานการค�านวณ
ทางวิทยาศาสตร์ที่ซับซ้อน การประมวลผลแบบ 64 bit 
นีมี้มานานแล้ว จนกระทัง่บรษิทั AMD ได้น�าเทคโนโลยนีี้ 
มาใช้งานกับเครื่องคอมพิวเตอร์ส�าหรับผู้ใช้งานทั่วไป 
ถือเป็นการเริ่มต้นเทคโนโลยี 64 bit ส�าหรับผู้ใช้ทั่วไป 
ต่อมาทางบริษัท Intel ก็ได้น�าเทคโนโลยีนี้มาใช้ใน 
ภายหลัง และเทคโนโลยีนี้อยู่บนเครื่องคอมพิวเตอร์เป็น 
เวลากว่า 1 ปี จนในที่สุดก็น�ามาใช้กับโน้ตบุุ๊ก ซ
                     ึ่งบริษัท 
AMD อีกเช่นกันที่เริ่มต้นน�ามาใช้ในชื่อของ AMD turion 
64 และน�ามาใช้กับโทรศัพท์และแท็บเล็ตโดยบริษัท 
Apple ปัจจุบันหน่วยประมวลผลที่จ�าหน่ายกันตาม 
ร้านขายอุปกรณ์ไอทีต่าง ๆ จึงมีทั้งแบบ 32 bit ที่เป็น 
แบบเก่า และ 64 bit ที่เป็นแบบใหม่
 หน่วยประมวลผลแบบ 32 bit กับ 64 bit นั้น 
หมายถึง วิธีการที่ชิปประมวลผลของคอมพิวเตอร์ 
(CPU) จัดการกับข้อมูลในหน่วยความจ�าชั่วคราว (RAM 
ใช้งานได้เมื่อมีกระแสไฟฟ้า) โดยหน่วยประมวลผล
แบบ 32 bit (1 bit มีค่าได้ 2 รูปแบบ คือ 1, 0) นั้น
สามารถอ้า
                     งถึง Memory address (ต�าแหน่งที่อยู ่
ของข้อมูลที่เก็บไว้ในหน่วยความจ�า) ได้ 4 Gigabytes 
(มาจาก 2 ยกก�าลัง 32) เท่านั้น แต่ใน 64 bit นั้น 
มี Memory address ถึง 16 Exabytes (มาจาก 2 
ยกก�าลัง 64 = 17,179,869,184 Gigabytes) และการ
ส่งข้อมูลหรือชุดค�าสั่งไปประมวลผลต่อ 1 รอบสัญญาณ
นาฬิกา หน่วยประมวลผลแบบ 32 bit จะส่งครั้งละ 
32 bit ส่วนหน่วยประมวลผลแบบ 64 bit จะส่งครั้งละ 
64 bit ท�าให้ประมวลผลได้เร็วขึ้น
 ปัญหาของหน่วยประมวลผลแบบ 32 bit ที่ท�าให้
เกิดหน่วยประมวลผลแบบ 64 bit ขึ้นมาในปัจจ
                     ุบัน
คือ ขนาดของหน่วยความจ�าหลัก (RAM Memory) 
ซึ่งเป็นหน่วยความจ�าชั่วคราวที่มีจ�านวนจ�ากัดเกินไป 
เมื่อเปลี่ยนมาใช้หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit จึงท�าให้
เกิดผลดีหลาย ๆ อย่าง เช่น 
 - หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit รองรับหน่วย
ความจ�าได้มากขึ้น ส�าหรับชิปหน่วยประมวลผลแบบ 
32 bit เดิมนั้นจะสามารถรองรับหน่วยความจ�าได้เพียง 
4 GB เท่านั้น ในขณะที่ 64 bit นั้นสามารถรองรับ
หน่วยความจ�าได้มากกว่า 4 GB ซึ่งอาจจะได้เห็น 
ี ี่ ั ี่ ๔ เมษายน - พฤษภ คม ๘
หน่วยประมวลผลแบบ
64 bit กับ 32 bit
ต่างกันอย่างไร
                     
่
ั
่ ั ่
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สมาร์ทโฟนทีม่าพร้อมกบัหน่วยความจ�า (RAM) มากกว่า 
4 GB ในอนาคตอันใกล้ โดยเฉพาะสมาร์ทโฟนที่มา 
พร้อมกับระบบปฏิบัติการ Android ระดับ High-end 
ที่มักจะมี RAM มาให้ใช้งานกันอย่างเต็มที่
 - หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit ประมวลผลได้ 
เร็วยิ่งขึ้น ส�าหรับชิปประมวลผลแบบ 64 bit นั้นจะ 
สามารถประมวลผลได้เรว็กว่าชปิประมวลผลแบบ 32 bit 
เฉล่ียประมาณ 30% ซ่ึงปัจจัยหลักของความเร็วที ่
เพิ่มขึ้นนั้นขึ้นอยู่กับแอพพลิเคช่ันและระบบปฏิบัติก
                     าร 
เป็นหลักว่า สามารถพัฒนาให้ดึงประสิทธิภาพของ 
ชิปหน่วยประมวลผลแบบ 64 bit ได้มากน้อยเพียงใด
 - หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit ประหยดัพลงังาน
มากกว่า โดยปกติแล้วชิปประมวลผลนั้นจ�าเป็นจะต้อง
ใช้พลังงานที่มากขึ้นในระหว่างการประมวลผล และ 
เมื่อประมวลผลเรียบร้อยแล้ว ก็จะลดการใช้พลังงานลง 
การที่ชิปประมวลผลสามารถประมวลผลได้เร็วขึ้นจาก 
การส่งข้อมูลหรือชุดค�าสั่งไปประมวลผลต่อ 1 รอบ
สัญญาณนาฬิกาได้ในปริมาณที่มากขึ้นนั้น ก็จะช่วยให้
ลดการใช้พลังงานลงได้
 - หน่วยประมวลผลแบบ 64 bit ท�างานกับเกม 
และ
                     ภาพยนตร์ความละเอยีดสงูได้ดขีึน้ ชิปหน่วยประมวล 
ผลแบบ 64 bit นั้นสามารถประมวลผลไฟล์วิดีโอ 
ความละเอยีดสูงระดับ 4K ได้อย่างราบรืน่ เพราะสามารถ 
เข้ารหัส และถอดรหัสไฟล์ต่าง ๆ ได้อย่างรวดเร็วมาก
ยิ่งขึ้น และยังรวมไปถึงการประมวลผลที่เกี่ยวกับเกม 
ชิปหน่วยประมวลผลแบบ 64 bit จะช่วยให้สามารถ
ประมวลผลรายละเอียดต่าง ๆ ภายในเกมได้อย่างครบ
ถ้วนมากยิ่งขึ้น
 อย่างไรก็ดี ในการใช้งานหน่วยประมวลผลแบบ 
64 bit ให้มีประสิทธิภาพนั้น ขึ้นอยู่กับระบบปฏิบัติการ
แอพพลิเคชั่น หรือโปรแกรมที่ใช้งานเป็นหลัก หากใช
                     ้ 
ระบบปฏิบัติการแอพพลิเคชั่น หรือโปรแกรมที่ท�างาน
กับหน่วยประมวลผลแบบ 32 bit กับสมาร์ทโฟน หรือ 
คอมพิวเตอร์ที่มีหน่วยประมวลผลแบบ 64 bit การดึง 
ประสิทธิภาพของหน่วยประมวลผลออกมาใช้งาน 
ก็ไม่สามารถท�าได้อย่างเต็มที่
ีี
ี ี่ ั ี่ ๔ เมษายน - พฤษภ คม ๘
ท่ีมา :  http://notebookspec.com/64-bit-era- 
  android-10-coming-64-bit-android-smart 
  phones/268562/
 http://hitech.sanook.com/1395381/
 http://www.vcharkarn.com/vblog/17883
 ht tp : / /www.ke-network .com/news . 
  php?sid=38&nid=67
                     
 http://pantip.com/topic/23055579
 http://techterms.com/help/difference_ 
  between_32-bit_and_64-bit_systems
ารควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก (Child Porno- 
graphy) ในแต่ละประเทศมีความแตกต่างกัน 
เนื่องจากมีวัฒนธรรมและแนวคิดเกี่ยวกับความลามก
อนาจารและการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กที่แตกต่างกัน 
แต่โดยที่การล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กมีแนวโน้มที่จะ 
เพิ่มมากขึ้น รวมถึงอายุของเด็กที่ถูกละเมิดทางเพศม ี
แนวโน้มน้อยลง รฐับาลของหลายประเทศจงึได้มกีารด�าเนนิ 
มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมสื่อลามกอนาจาร
เด
                     ็กเพื่อเป็นการป้องกันการล่วงละเมิดทางเพศต่อเด็กที่
อาจจะเกิดขึ้นจากสื่อดังกล่าว ในบทความนี้จะกล่าวถึง
การควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กใน ๔ ประเทศ ได้แก่ 
สหรัฐอเมริกา อังกฤษ แคนาดา และญ่ีปุ่น โดยจะเป็น 
การสรุปเนื้อหากฎหมายที่เกี่ยวข้องโดยสังเขปเพื่อให ้
ผู ้อ่านได้รับทราบถึงแนวคิดของต่างประเทศเกี่ยวกับ 
การควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็ก ดังต่อไปนี้ 
๑. สหรฐัอเมรกิา 
 สหรัฐอเมริกาได้เร่ิมมีการคุ้มครองทางกฎหมาย
เกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กตั้งแต่ปี ค.ศ. ๑๙๗๐ 
โดยในปี ค.ศ. ๑๙๘๒ ในคดี New York v. Fer
                     ber๑ ศาล 
สูงสุดของสหรัฐอเมริกา (U.S. Supreme Court) ได้ 
เห็นชอบกับกฎหมายของรัฐนิวยอร์กที่ห้ามการผลิตสื่อ 
ลามกอนาจารเด็ก โดยศาลเหน็ว่า กฎหมายของรฐันวิยอร์ก 
ชอบด้วยรัฐธรรมนูญและไม่ขัดต่อ First Amendment 
ของรัฐธรรมนูญ๒ เนื่องจาก First Amendment ยอมรับ
ให้มกีารควบคมุเกีย่วกบัเรือ่งลามกอนาจารได้ ด้วยเหตผุล
ทีว่่า (๑) ประโยชน์สาธารณะทีร่ฐัจะได้รบัจากการป้องกนั
การละเมิดทางเพศต่อเด็กมีมาก (๒) การแจกจ่ายและ
จ�าหน่ายสื่อลามกอนาจารเด็กมีความสัมพันธ์โดยตรง
กับการละเมิดทางเพศกับเด็ก (๓) การโฆ
                     ษณาและขาย
สื่อลามกเด็กเป็นสิ่งที่กระตุ้นการผลิตสื่อลามกเด็ก และ 
(๔) ภาพลามกเด็กมคีณุค่าทางศลิปะน้อยมาก ด้วยเหตุนี ้
การตัดสนิว่าสือ่ลามกเด็กอยูน่อกเหนอืความคุม้ครองของ 
First Amendment จึงสอดคล้องกับค�าตัดสินที่ผ่านมา
ของศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา 
 นอกจากนี้ ในปี ค.ศ. ๑๙๙๐ ในคดี Osborne v. 
Ohio๓ ศาลสูงสุดของสหรฐัอเมรกิาได้ตัดสินว่า กฎหมาย 
ของรฐัโอไฮโอทีห้่ามมใิห้ผูใ้ดครอบครองสือ่ลามกอนาจาร
เด็กนอกจากบิดามารดา และผู้อุปการะเด็กนั้นไม่ขัดต่อ
รัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา โดยศาลตัดสินว่าแต
                     ่ละ
มลรัฐสามารถก�าหนดฐานความผิดของการมีไว ้ซึ่ง 
ครอบครองของสื่อลามกเด็กได้แม้จะไม่ได้เกี่ยวข้องกับ 
การแจกจ่ายส่ือลามกอนาจารเด็กก็ตาม เนื่องจากรัฐ
ไม่ได้ต้องการที่จะควบคุมความคิดหรือความรู้สึกของ
พลเมอืงเพือ่ให้ได้รบัประโยชน์สาธารณะจากการควบคมุ
ดังกล่าว แต่รัฐต้องการที่จะขจัดความเสียหายจาก 
สื่อลามกอนาจารด้วยการลดจ�านวนของสื่อดังกล่าวใน 
ตลาดให้น้อยลง 
*  นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ส�านักกฎหมายต่างประเทศ ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา
๑  New York v. Ferber, 458 U.S. 747 (1982)
๒  Mashiba 
                     Yasuhiro, Child Pornography regulations in Foreign Countries, Nov 2008, Legal Reference, at 51
๓ Osborne v. Ohio, 495 U.S. 103 (1990)
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                     ่
 ทั้งนี้ ที่ผ่านมากฎหมายของมลรัฐที่เกี่ยวข้อง
กับส่ือลามกอนาจารเด็กจะก�าหนดโทษเฉพาะกรณีสื่อ
ลามกอนาจารเด็กที่มาจากเด็กที่มีตัวตนอยู่จริงเท่าน้ัน 
เนื่องจากเห็นว่าสื่อลามกอนาจารเด็กเป็นต้นเหตุของ
การกระท�าทารุณทางเพศกับเด็กซึ่งท�าให้เกิดความ 
เสียหายอย่างมากแก่เด็ก และท�าให้กฎหมายในหลายรัฐ 
มีบทก�าหนดโทษที่รุนแรงส�าหรับสื่อลามกอนาจารเด็ก๔ 
อย่างไรก็ตาม สหรัฐอเมริกาได้มีการบัญญัติกฎหมาย 
The Child Pornography Prevention Act of 1996 
(CPPA) โดยมีการก�าหนดโทษส�าหรับสื่อลามกอนาจาร
เด็กที
                     ่ไม่ได้ท�าจากเด็กที่มีอยู่จริงด้วย ซึ่งท�าให้ได้รับการ
ต่อต้านว่าเป็นการขดัต่อ First Amendment (Freedom 
of speech) ของรัฐธรรมนูญแห่งสหรัฐอเมริกา ซึ่งต่อมา 
ในคดี Ashcroft v. Free Speech Coalition๕ ศาล 
สงูสดุของสหรฐัอเมรกิาได้ตดัสนิว่ากฎหมายข้างต้นขดัต่อ 
รัฐธรรมนญูแห่งสหรฐัอเมริกา โดยศาลเห็นว่า สภา Congress 
ต้องไม่บญัญตักิฎหมายทีจ่ะเป็นการละเมดิเสรภีาพในการ
แสดงออก ซึ่งบทบัญญัติของ CPPA ดังกล่าว ครอบคลุม
การแสดงออกที่อยู ่นอกเหนือไปจากความลามกและ 
เกี่ยวข้องกับสื่อลามกเด็ก จึงเป็นบทบ
                     ัญญัติที่มีขอบเขต
ที่กว้างเกินไปอันจะเป็นการจ�ากัดเสรีภาพทางการ 
แสดงออกโดยไม่ค�านงึถงึคุณค่าทางวรรณกรรม ทางศิลปะ 
ทางการเมอืงการปกครอง และทางวทิยาศาสตร์ นอกจากนี้ 
กฎหมายดังกล่าวมีบทบัญญัติที่ห้ามการวาดภาพของ 
หนุม่สาวทีก่�าลงักระท�าการเกีย่วกบัเพศ ซึง่ในความเป็นจรงิ 
แล้วเรื่องราวเหล่านั้นเป็นเรื่องราวที่สะท้อนความจริง 
ของสงัคมสมยัใหม่และเป็นแก่นของศลิปะและวรรณกรรม 
ของประเทศ ซึ่งครอบคลุมไปถึงการแสดงเรื่อง Romeo 
and Juliet ของ William Shakespeare ภาพยนตร์
เรื่อง William Shakespeare
                     ’s Romeo + Juliet และ
ภาพยนตร์รางวัลออสการ์เรื่อง Traffic และ American 
Beauty อีกด้วย
 ในการนี้ ในปี ค.ศ. ๒๐๐๓ สภา Congress ได้
แก้ไขเพิ่มเติม The Child Pornography Prevention 
Act of 1996 โดยกฎหมายชื่อว่า PROTECT Act of 
2003 (Pub.L. 108-21, 117 Stat. 650, S. 151, enacted 
April 30, 2003) โดยได้ก�าหนดขอบเขตของส่ือลามก 
อนาจารให้แคบลงตามแนวทางของศาลสูงสุดของ 
สหรัฐอเมริกาในคดี Ashcroft 
สาระส�าคญัของกฎหมาย PROTECT Act of 2003
 ในสหรัฐอเมริกาแต่ละรัฐจะมีกฎหมายที่ควบคุม
เกี่ยวกับสื่อล
                     ามกอนาจารเด็ก แต่เนื่องจากการซื้อขาย 
ส่ือลามกอนาจารเด็กสามารถกระท�าได้ระหว่างรัฐผ่าน 
อินเทอร์เน็ต จึงมีความจ�าเป็นในการควบคุมการซื้อขาย 
สื่อลามกอนาจารเด็กในลักษณะดังกล่าวด้วย ทั้งนี้ 
สหรัฐอเมริกาได้มีการก�าหนดแนวทางการควบคุมสื่อ 
ลามกอนาจารเด็กไว้ใน section 2252, section 2252A 
และ section 2256 ใน Title 18 Chapter 110 ของ 
United State Code โดยก�าหนดนิยามของสื่อว่า คือ 
ส่ือใด ๆ ทางประสาทสัมผัสทางตาที่รวมถึงภาพถ่าย 
ฟิล์ม วิดีโอ ภาพวาด ภาพวาด computer หรือภาพ 
วาด computer-generate
                     d ไม่ว่าจะท�าเป็นข้อมูล 
อิเล็กทรอนิกส์ที่สามารถแปลงเป็นฟิล์มหรือภาพได ้
โดยแสดงถงึการกระท�าทางเพศทีโ่จ่งแจ้ง และเข้าลกัษณะ
ดงัต่อไปนี ้คอื (๑) ใช้เดก็อายตุ�า่กว่า ๑๘ ปี มากระท�าทาง
เพศอย่างโจ่งแจ้งในกระบวนการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็กดังกล่าว หรือ (๒) เป็นสื่อจ�าพวกภาพ digital หรือ
ภาพ computer-generated หรือภาพเคลื่อนไหว 
ทีเ่ป็น computer-generated ของเด็กอายตุ�า่กว่า ๑๘ ปี 
ที่กระท�าทางเพศอย่างโจ่งแจ้ง หรือเป็นการกระท�าที่ 
คล้ายคลึงจนแยกออกไม่ได้ (indistinguishable) หรือ 
(๓) เป็นส่ือ
                     ที่ผลิตหรือแก้ไขให้เห็นเป็นเด็กที่สามารถ
แยกแยะได้อย่างชัดเจนว่าอายุต�่ากว่า ๑๘ ก�าลังกระท�า
ทางเพศ
๔  Mashiba Yasuhiro, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๒, น. ๕๖๔๗
๕ Ashcroft v. Free Speech Coalition, 535 U.S. 234 (2002)
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
บทก�าหนดโทษ 
 ในส่วนของบทก�าหนดโทษ กฎหมายดังกล่าว 
ก�าหนดโทษส�าหรับกรณีหลัก ๆ ดังต่อไปนี้
 (๑) การขนส่งโดยเจตนาซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก 
 (๒) การรบัไว้ หรอืแจกจ่ายโดยเจตนาซึง่สือ่ลามก
อนาจารเด็ก
 (๓) การจ�าหน่ายโดยเจตนา หร
                     อืครอบครองไว้โดย
มีเจตนาเพื่อการจ�าหน่ายซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก
 (๔) การมีไว้ครอบครองโดยเจตนา หรือเข้าถึง 
(access) เว็บไซต์สื่อลามกอนาจารเด็กโดยเจตนา 
 โดยก�าหนดโทษปรับและจ�าคุก ๕ - ๒๐ ปี หรือ
ทั้งจ�าทั้งปรับส�าหรับกรณีที่เข้าลักษณะข้อ (๑) ถงึข้อ (๓) 
และก�าหนดโทษปรบัและจ�าคกุไม่เกนิ ๑๐ ปี หรอืทัง้จ�า 
ทั้งปรับส�าหรับกรณีที่เข้าลักษณะข้อ (๔) 
2. องักฤษ
 สหราชอาณาจักรในส่วนของ England และ 
Wales ก�าหนดเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กไว้ใน
กฎหมาย ๒ ฉบับด้วยกัน คือ (๑) Protection of Child 
A
                     ct 1978 และ (๒) Criminal Justice Act 1988 
โดย Protection of Child Act 1978 เป็นกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการผลิตการแจกจ่ายและการน�ามาแสดง
ให้เห็น (exhibition) ถึงภาพเคลื่อนไหวลามกอนาจาร 
(indecent) ของเด็ก ในขณะที่ Criminal Justice Act 
1988 เป็นกฎหมายที่เก่ียวข้องกับการมีไว้ครอบครอง 
ซึ่งภาพเคลื่อนไหวลามกอนาจารเด็ก อย่างไรก็ตาม 
นอกเหนอืจากกฎหมายดงักล่าวทีก่�าหนดโดยตรงเกีย่วกบั
เรือ่งสือ่ลามกอนาจารเดก็แล้ว ใน Criminal Justice and 
Public Order Act 1994 ได้มีการขยายนิยามของสื่อ
ลามกอนาจา
                     รเด็กให้ครอบคลุมถึงภาพตัดต่อ (pseudo 
photogragh) ด้วย นอกจากนี ้กฎหมาย Sexual Offence 
Act 2003 มาตรา ๔๕ ได้มีการก�าหนดให้เพิ่มอายุของ
เด็กจาก ๑๖ ปี เป็น ๑๘ ปีอีกด้วย๖
 โดย Protection of Child Act 1978 ก�าหนดว่า 
ภาพหรือภาพตัดต่อ (pseudo photogragh) ลามก 
อนาจารเด็ก จะหมายความรวมถึงฟิล์ม ภาพถ่าย การ
บันทึกวิดีโอ ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ที่สามารถแปลงเป็น
ภาพได้ (มาตรา ๗ (๒) - ๗ (๕))๗ 
 โดยภาพตัดต่อ (pseudo photogragh) ลามก
อนาจารเด็ก หมายถึง สิ่งที่ตกแต่งโดยคอมพิวเตอร์เพื่อ
ให้เห็นเป็นภาพ
                      (มาตรา ๗ (๗))๘
บทก�าหนดโทษ
 ในส่วนของบทก�าหนดโทษ Protection of Child 
Act 1978 ก�าหนดโทษส�าหรับการผลิต การแจกจ่าย 
การน�ามาแสดงให้เห็น (exhibition) ถึงภาพเคลื่อนไหว
ลามกอนาจาร (indecent) เด็กไว้ โดยก�าหนดโทษจ�าคุก
ไม่เกิน ๑๐ ปีหรือปรับ หรือทั้งจ�าทั้งปรับ (มาตรา ๖)๙
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
๖  Mashiba Yasuhiro, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๒, น. ๕๖
๗  (2) References to an indecent photograph include an indecent film, a copy of an indecent photograph or film, an
                     d 
an indecent photograph comprised in a film.
 (3) Photographs (including those comprised in a film) shall, if they show children and are indecent, be treated for 
all purposes of this Act as indecent photographs of children [and so as respects pseudo photographs].
 (4) References to a photograph include—
  (a) the negative as well as the positive version; and
  (b) data stored on a computer disc or by other electronic means which is capable of conversion into 
  a photograph.]
 (5) “Fi
                     lm” includes any form of video-recording.
๘  (7) “Pseudo-photograph” means an image, whether made by computer-graphics or otherwise howsoever, which 
appears to be a photograph.
๙  (2) A person convicted on indictment of any offence under this Act shall be liable to imprisonment for a term of 
not more than [ten] years, or to a fine or to both.
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
 ส่วน Criminal Justice Act 1988 ก�าหนดโทษ
ส�าหรับการมีไว้ครอบครองซึ่งภาพเคลื่อนไหวลามก
อ
                     นาจารเด็ก มาตรา ๑๖๐ โดยก�าหนดโทษจ�าคุกไม่เกิน 
๕ ปีหรือปรับ หรือทั้งจ�าทั้งปรับ (มาตรา ๑๖๐ (2a))๑๐
3. แคนาดา
 เกีย่วกบัสือ่ลามกอนาจารเดก็นัน้ประเทศแคนาดา
มี An Act to Amend the Criminal Code and the 
Customs Tariff (child pornography and corrupt-
ing morals) ทีบ่งัคบัใช้เมือ่วนัที ่๑ สงิหาคม ค.ศ. ๑๙๙๓ 
เพื่อเพิ่มเติมมาตรา ๑๖๓.๑ ในประมวลกฎหมายอาญา 
โดยเพิม่บทก�าหนดโทษส�าหรับความผดิฐานผลติ เผยแพร่ 
ขาย และมีไว้ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก โดยต่อมาในเดือน
มิถุนายน ค.ศ. ๒๐๐๒ เพื่อเป็นการป้องกันก
                     ารเผยแพร่ 
ส่ือลามกอนาจารเด็กในอนิเทอร์เนต็ ประเทศแคนาดาได้
มกีารแก้ไขเพิม่เติมโดย An Act to amend the Criminal 
Code and to amend other Acts ก�าหนดโทษส�าหรับ
ผู้ที่แจกจ่ายรูปลามกอนาจารเด็กทางอีเมล หรือเผยแพร่
ในเว็บไซต์ หรือการเข้าชมเว็บไซต์ (access) เกี่ยวกับ 
สื่อลามกอนาจารเด็กโดยเจตนา๑๑
 โดยกฎหมายข้างต้นจะก�าหนดความผิดในกรณี 
(๑) สื่อจ�าพวกภาพ ภาพยนตร์ หรือสื่ออื่น ๆ ที่รับรู้ได้
โดยประสาททางตา ที่มีการแสดงอย่างโจ่งแจ้งถึงการ 
กระท�าทางเพศกับเด็กอายุต�่ากว่า ๑๘ ปี หรือรูปเด็ก 
ที่
                     วาด (depicted) ให้เสมือนเด็กอายุต�่ากว่า ๑๘ ปี หรือ
มีลักษณะหลักเป็นการแสดงถึงอวัยวะเพศหรือส่วนของ
ช่องคลอดของเด็กอายุต�่ากว่า ๑๘ ปี โดยมีวัตถุประสงค์
ทางเพศ (๒) ส่ือเก่ียวกับงานเขียน การบันทึกเสียงที่มี
ลักษณะหลักเกี่ยวกับการกระท�าทางเพศกับเด็กอายุ 
ต�า่กว่า ๑๘ ปี โดยมวีตัถปุระสงค์ทางเพศ (๓) สือ่ทีรั่บรู้ได้ 
โดยประสาททางตา สื่อเกี่ยวกับงานเขียน หรือสื่อการ
บันทึกเสียงที่มีลักษณะเชิญชวนให้กระท�าทางเพศที ่
ผิดกฎหมายกับผู้ที่อายุต�่ากว่า ๑๘ ปี 
บทก�าหนดโทษ 
 ในส่วนของบทก�าหนดโทษจะก�าหนด
                     โทษจ�าคุก
ตั้งแต่ ๑ ปี ถึง ๑๐ ปี ส�าหรับ (๑) การมีไว้ครอบครอง
เพื่อการผลิต การพิมพ์ การเผยแพร่ หรือมีวัตถุประสงค์
เพื่อเผยแพร่ในอนาคต และ (๒) การมีไว้ครอบครองเพื่อ 
การส่งต่อ การให้เข้าถึงได้ การแจกจ่าย การจ�าหน่าย 
การโฆษณา การส่งออกหรือน�าเข้า ส่วนบทก�าหนดโทษ
เก่ียวกับการมีไว้ครอบครองซึ่งส่ือลามกอนาจารเด็ก 
การเข้าถึง (access) สื่อลามกอนาจารเด็กโดยเจตนานั้น 
กฎหมายก�าหนดโทษจ�าคุกตั้งแต่ ๔๕ วันถึง ๕ ปี 
4. ประเทศญีปุ่น่ 
 ประเทศญ่ีปุน่มกีฎหมายเกีย่วกบัสือ่ลามกอนาจาร
เด็ก คือ Act on P
                     unishment of Activities Relating 
to Child Prostitution and Child Pornography, 
and the Protection of Children (Act No. 52 of 
May 26, 1999) มีผลบังคับใช้เมื่อปี ค.ศ. ๑๙๙๙ โดยใน
ปี ค.ศ. ๒๐๐๔ ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายดังกล่าว
เพื่อควบคุมการเผยแพร่สื่อลามกอนาจารเด็กให้เข้มงวด 
และเพิ่มโทษให้รุนแรงมากขึ้นส�าหรับสื่อที่ เกี่ยวกับ 
อินเทอร์เน็ต และมีการแก้ไขเพิ่มเติมล่าสุดเมื่อปี ค.ศ. 
๒๐๑๔ ในประเด็นเก่ียวกับส่ือลามกอนาจารเด็กที่ไม่ได้
มีตัวตนอยู่จริง ประเทศญี่ปุ่นได้เคยมีความเคล่ือนไหว

                     เพื่อให้มีการควบคุมสื่อลามกอนาจารเด็กที่รวมถึงกรณี 
๑๐ 160 (2A) A person shall be liable on conviction on indictment of an offence under this section to imprisonment 
for a term not exceeding five years or a fine, or both.]
๑๑ Mashiba Yasuhiro, อ้างแล้วในเชิงอรรถที่ ๒, น.๕๓
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ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
ที่เป็นภาพวาดการ์ตูน หรือ animation ของเด็กที่ไม่ได้ 
มีอยู่จริงด้วย โดยให้มีการทบทวนกฎหมายข้างต้นเมื่อ
ครบระยะเวลา ๓ ปีนับแต่วันที่มีผลบังคับใช้ อย่างไร
ก็ตาม 
                     เมื่อครั้งมีการทบทวนถึงแม้จะมีความเคลื่อนไหว
ให้รวมการควบคมุไปถงึสือ่ลามกอนาจารเดก็ทีไ่ม่ได้มอียู่
จริงด้วย แต่สุดท้ายก็ได้ชะลอมาตรการดังกล่าวไปก่อน
สาระส�าคญั
 เกี่ยวกับสาระส�าคัญของกฎหมาย มาตรา ๒ 
ก�าหนดว่า “เด็ก” ในกฎหมายนี้หมายถึงผู ้ที่มีอายุ 
ไม่เกินสิบแปดปี และมาตรา ๒ (๓) ก�าหนดว่า “สื่อลามก
อนาจารเด็ก (child pornography)” หมายถึง สื่อที่ 
เข้าลักษณะใดลักษณะหนึ่งดังต่อไปนี้
 (i) ส่ิงที่แสดงถึงการมีเพศสัมพันธ์โดยมีเด็กเป็น
คู่นอน หรือมีเด็กเป็นองค์ประกอบหนึ่งของการมีเพศ
สัมพันธ์
                      หรือสภาพของเด็กที่เกี่ยวข้องกับการกระท�าที่
คล้ายคลึงกับการมีเพศสัมพันธ์ 
 (ii) สิ่งที่แสดงถึงการสัมผัสอวัยวะเพศเด็ก สภาพ
ของเด็กที่เกี่ยวข้องกับการที่เด็กสัมผัสอวัยวะเพศของ 
ผู้อื่น และเป็นสิ่งที่ท�าให้กระตุ้นอารมณ์เพศ 
 (iii) สิ่งที่แสดงถึงสภาพของเด็กที่ไม่ได้ใส่เสื้อผ้า
ทั้งหมดหรือไม่ได้ใส่เพียงบางส่วน และเป็นสิ่งที่มีการ
แสดงให้เห็นหรือเน้นส่วนที่เกี่ยวกับเพศของอวัยวะเด็ก 
(อวัยวะเพศหรือรอบอวัยวะเพศ ก้น หรือหน้าอก) และ
เป็นสิ่งที่กระตุ้นอารมณ์เพศ
การแก้ไขเพิม่เตมิปี ค.ศ. 2๐๑4
 กา
                     รแก้ไขเพิม่เตมิกฎหมายในปี ๒๐๑๔ นอกเหนอื
จากการเพิ่มมาตรา ๒ (๓) (iii) ข้างต้นแล้ว เป็นการแก้ไข
โดยเพิ่มข้อบทที่ห้ามมีไว้ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็กและสื่อ
เกี่ยวกับการค้าบริการทางเพศเด็กไว้ในมาตรา ๓ (๒) 
ท่ีก�าหนดว่า ห้ามผูใ้ดซือ้ขายบริการเดก็ หรือมคีรอบครอง 
ไว้ซึ่งสื่อลามกอนาจารเด็ก หรือกระท�าการใด ๆ ซึ่ง
เป็นการน�าสิ่งในมาตรา ๒ (๓) (i) ถึง ๒ (๓) (iii) มาเก็บ
บันทึกไว้ในรูปแบบที่สามารถเห็นได้ด้วยประสาทสัมผัส
ทางตา หรือกระท�าทารุณทางเพศแก่เด็ก
 นอกจากนี้ ได้เพิ่มมาตรา ๗ (๕) ที่ก�าหนดว่า 
ผู
                     ้ใดผลิตส่ือลามกอนาจารของเด็กคนใดคนหนึ่ง ด้วย
การแอบน�าสิ่งในมาตรา ๒ (๓) (i) ถึง ๒ (๓) (iii) ของเด็ก 
คนนั้นมาบันทึกเป็นภาพ หรือข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ 
หรือสื่ออื่น ๆ ต้องระวางโทษจ�าคุกไม่เกิน ๓ ปีหรือปรับ
ไม่เกิน ๓ ล้านเยน เช่นเดียวกับมาตรา ๗ (๒) โดยมี
วัตถุประสงค์เพื่อลงโทษผู้ที่แอบผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็ก โดยที่ผ่านมาในกรณีของการผลิตสื่อลามกอนาจาร
เด็กที่ไม่ได้มีวัตถุประสงค์เพื่อเปิดเผยต่อสาธารณะนั้น 
จะก�าหนดโทษไว้เฉพาะในกรณีที่บังคับให้เด็กถ่ายรูป
เหล่านั้น อย่างไรก็ตาม ประเทศญี่ปุ ่นไ
                     ด้เพ่ิมให้กรณี
การแอบถ่ายเข้าลักษณะเดียวกันด้วยถึงแม้จะไม่ได้มี
วัตถุประสงค์เพื่อเปิดเผยต่อสาธารณะก็ตาม 
 นอกจากนี้ มาตรา ๑๖ (๓) เป็นการเพิ่มเติม 
ข้อบทให้ผูป้ระกอบการอนิเทอร์เนต็ต้องด�าเนนิมาตรการ
ป้องกันอาชญากรรมเกี่ยวกับสื่อลามกอนาจารเด็กใน
อินเทอร์เน็ต โดยมีเจตนารมณ์เพ่ือให้ผู้ประกอบการมี 
หน้าทีใ่นการด�าเนนิมาตรการป้องกนัอาชญากรรมเกีย่วกบั 
สื่อลามกอนาจารเด็กในอินเทอร์เน็ต อย่างไรก็ตาม 
ข้อบทดังกล่าวต้องการให้ผู ้ประกอบการที่ไม่เคยมี 
มาตรการใด ๆ เลยในการป้องกันอาชญากรรมริเริ่ม 

                     ในการสร้างมาตรการ ส่วนผูป้ระกอบการที่ไดเ้คยด�าเนนิ
มาตรการแล้วก็ถือว่าได้ท�าหน้าที่แล้วก็ไม่ต้องด�าเนิน
มาตรการพิเศษให้เข้มงวดมากขึ้นจากอดีตแต่อย่างใด 
บทก�าหนดโทษ
 มาตรา ๗ (๑) ผู้ที่มีไว้ครอบครองซึ่งสื่อลามก
อนาจารเด็ก เพื่อตอบสนองความสนใจทางเพศของตน 
(เฉพาะกรณีการครอบครองโดยเจตนาของตน และเป็น 
ที่ประจักษ์ว่าเป็นบุคคลคนเดียวกัน) จ�าคุกไม่เกิน ๑ ปี 
หรือปรับไม่เกิน ๑ ล้านเยน
 มาตรา ๗ (๒) ผู้ที่เสนอ (offer) สื่อลามกอนาจาร
เด็ก จ�าคุกไม่เกิน ๓ ปีหรือปรับไม่เกิน ๓ ล้านเยน 
 มาตรา ๗ (๖) ผ
                     ู้ที่เสนอ (offer) สื่อลามกอนาจาร
เด็กโดยไม่เจาะจงหรือต่อคนจ�านวนมาก หรือแสดงให้
สาธารณะได้เห็นในวงกว้าง จ�าคุกไม่เกิน ๕ ปี หรือปรับ
ไม่เกิน ๕ ล้านเยน
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* นักกฎหมายกฤษฎีกาช�านาญการ ฝ่ายพัฒนากฎหมาย ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
ตางประเทศ
กฎหมาย
 สารสนเทศ
เทคโนโลยีี
ประมวลภาพกิจกรรมิ
เ ร�่ อ ง 
น 
า 
รู
�่

ู ความเห็น
ทางกฎหมาย
็
ประมวลภาพกิจกรรมิ
กฎหมาย
เกร็ดการราง็ 

ขาวสาร
พัฒนากฎหมาย

ั
เลาะรั้ว
กฤษฎีกา
ั้
ีสกูปพิเศษู ิ
๑. บทน�า
 ปัจจุบันน
                     ี้เป็นที่ยอมรับว่าน�้ามันและแก๊สเป็น
ทรัพยากรธรรมชาติที่มีความส�าคัญอย่างมากต่อภาค 
อุตสาหกรรมและการพัฒนาทางด้านเศรษฐกิจของ 
ประเทศ นอกจากนั้น น�้ามันและแก๊สเป็นสิ่งที่มีความ 
จ�าเป็นต่อการด�าเนินชีวิตของคนโดยส่วนใหญ่ จนอาจ 
กล่าวได้ว่าการด�าเนินชีวิตแบบสมัยใหม่นั้นจะต้องพ่ึงพา 
น�้ามันและแก๊สแทบทั้งสิ้น ตั้งแต่การผลิตถุงพลาสติก 
ถ้วยกาแฟ เส้ือผ้า ยาสีฟัน อุปกรณ์ท�าความเย็น หรือ
รถยนต์ ซ่ึงจากความส�าคัญของน�้ามันและแก๊สนี้ ท�าให ้
อตุสาหกรรมน�า้มันและแก๊สมกีารแข่งขนักนัค่อนข้างมาก 
รวม
                     ทั้งการแข่งขันในการประดิษฐ์คิดค้นเพื่อหาวิธีการ
ให้การส�ารวจน�้ามันและแก๊สเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ 
หรือที่เรียกว่า “วิธีการในการส�ารวจน�้ามันและแก๊ส” 
อย่างไรก็ตาม อุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊สเป็นตัวอย่าง
ส�าคัญอันแสดงให้เห็นถึงความขัดแย้งที่เกิดขึ้นระหว่าง
แนวคดิดัง้เดมิทางด้านกฎหมายสทิธบิตัรกบัการประดษิฐ์
คิดค้นที่มีการพัฒนาอย่างรวดเร็ว โดยได้มีการเรียกร้อง
ให้มีการปรับเปลี่ยนแนวคิดดั้งเดิมทางด้านกฎหมาย
สิทธิบัตรเพื่อรองรับการประดิษฐ์คิดค้นรูปแบบใหม่ 
โดยกฤษฎีกาสารฉบับนี้ ขอเสนอแนะวิธีกา
                     รในการ
ด�าเนินธุรกิจ (business methods) ซึ่งรวมถึงวิธี
การในการส�ารวจน�้ามันและแก๊สนั้น ควรจะได้รับการ
พิจารณาใหม่ในบริบทของอุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊ส 
เน่ืองจากอุตสาหกรรมดังกล่าวไม่ได้เพียงแต่พัฒนา 
ทางด้านเทคโนโลยีเท่านั้น หากแต่ยังพัฒนาวิธีการหรือ
ระบบใหม่ ๆ ให้การส�ารวจน�้ามันและแก๊สเป็นไปอย่าง
มีประสิทธิภาพด้วย และภายใต้การประดิษฐ์คิดค้น 
ดงักล่าวนี ้วธิกีารในการส�ารวจน�า้มนัและแก๊สกค็วรได้รบั
ความคุ้มครองสิทธิบัตรเช่นกัน 
2. ความหมายของวธิกีารในการด�าเนนิธรุกจิ 
 “วิธีการในการด�าเ
                     นินธุรกิจ” หมายความถึง 
ระบบ (system) หรือวิธีการ (method) ที่ใช้ในการ
ด�าเนินกิจกรรมภายในองค์กร การบริหารจัดการ หรือ
การประกอบกิจการทางด้านธุรกิจ ซึ่งปัจจุบันได้มีการ
ประดิษฐ์คิดค้นระบบหรือวิธีการใหม่ ๆ จ�านวนมากเพื่อ
ช่วยให้การประกอบกจิการทางด้านธรุกจิมปีระสทิธภิาพ
ยิง่ขึน้ โดยวธิกีารในการด�าเนนิธรุกจินีม้ขีอบเขตค่อนข้าง
กว้างข้ึนอยู่กับการน�ามาใช้ในบริบทของการประกอบ
กิจการทางด้านธรุกิจแต่ละประเภท เช่น ในธรุกิจธนาคาร 
ได้แก่ วิธีการในการบริหารจัดการความเสี่ยงของการ 
ลงทุนและการเงิน ใ
                     นทางการแพทย์ ได้แก่ วิธีการ 
ในการวินิจฉัยโรค การรักษาโรค และการท�าศัลยกรรม 
หรือในอุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊ส ได้แก่ วิธีการในการ
ส�ารวจน�้ามันและแก๊ส 
3. ทรัพย์สินทางปัญญากับอุตสาหกรรมน�้ามัน 
และแก๊ส 
 ทรัพย์สินทางปัญญาได้มีบทบาทส�าคัญมากข้ึน 
ในอตุสาหกรรมน�า้มนัและแก๊ส โดยได้มกีารน�าเทคโนโลยี 
คอมพิวเตอร ์ และเครื่องจักรกลต่าง ๆ มาใช ้ใน 
อุตสาหกรรมดังกล่าว โดยเฉพาะอย่างยิ่งในขั้นตอน
การส�ารวจน�้ามันและแก๊ส เนื่องจากน�้ามันและแก๊ส
เอกรินทร์ วริิโย*
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาค
                     ม ๒๕๕๘
: การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร
แก่วิธีการในการส�ารวจน�า้มันและแก๊ส
อุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊ส
้ ุ้ ิ ิ ั
่ ิ ี � �้ ั ๊
ุ �้ ั ๊
เป็นทรัพยากรที่หายากและก�าลังจะหมดลง จึงท�าให้
การส�ารวจต้องเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น 
อย่างไรก็ตาม เทคโนโลยีเหล่านี้โดยส่วนใหญ่เป็น 
สิ่งประดิษฐ์รูปแบบทั่วไปที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตร 
อยู่แล้ว ขณะที่อุตสาหกรรมน�า้มันและแก๊สไม่ได้เพียงแต่
พึ่งพาเทคโนโลยีดังกล่าวเท่านั้น แต่ยังได้พัฒนาวิธีการ 
ใหม่ ๆ เพื่อให้การส�ารวจน�้ามันและแก๊สเป็นไปอ
                     ย่าง 
มีประสทิธภิาพมากยิง่ขึน้ เช่น วธิกีารในการส�ารวจน�า้มนั
และแก๊สโดยใช้กระบวนการอัลกอริทึม (algorithm) 
วิธีการในการส�ารวจน�้ามันที่อยู่นอกชายฝั่งหรือแหล่ง
น�้าลึกโดยใช้ Electromagnetic Means (EM) หรือ 
วิธีการในการส�ารวจน�้ามันโดยใช้ GPS ซึ่งวิธีการใน 
การส�ารวจน�้ามันและแก๊สดังกล่าวนี้ไม่ได้เป็นเทคโนโลยี 
และสิ่งประดิษฐ์รูปแบบทั่วไปตามกรอบแนวคิดดั้งเดิม
ทางด้านกฎหมายสิทธิบัตร ดังนั้น จึงมีความจ�าเป็น 
ที่จะต้องมีการปรับปรุงแก้ไขกฎหมายสิทธิบัตรเพื่อ 
รองรับการให้ความคุ้มครองสิทธิบ
                     ัตรแก่วิธีการในการ 
ส�ารวจน�้ามันและแก๊ส ซึ่งอุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊ส 
ได้ประดิษฐ์คิดค้นขึ้นมาด้วย 
4. กรณศีกึษาของประเทศต่าง ๆ 
 ประเทศแคนาดา 
 ข ้อพิพาทเกี่ยวกับการคุ ้มครองสิทธิบัตรใน
อุตสาหกรรมน�้ามันและแก๊สโดยส่วนใหญ่ยังคงได้รับ
การพิจารณาภายใต้แนวคิดเดิมทางกฎหมายสิทธิบัตร 
แต่ก็ยังมีข้อพิพาทที่เกิดข้ึนในบางกรณีที่ได้ความสนใจ
อย่างเช่น ในคดี Schlumberger Canada Ltd. v. 
Canada (Commissioner of Patents)๑ เป็นกรณีที่
บริษัท Schlumberger ได้ยื่นขอรับความคุ้มครองสิทธิ-
บัตรในกระบวนก
                     ารอัลกอริทึม (algorithm) ซึ่งน�ามาใช้
กับการส�ารวจน�้ามันและแก๊ส โดยการส�ารวจน�้ามันและ
แก๊สที่ใช้กระบวนการอัลกอริทึมนี้ เป็นวิธีการที่เริ่มต้น 
จากการวดัพ้ืนทีต่่าง ๆ  อย่างหลากหลายเพ่ือท�าการส�ารวจ
แหล่งน�้ามันและแก๊ส แล้วถ่ายโอนข้อมูลผลการวัดพื้นที่
ดงักล่าวไปยงัตวัจบัข้อมลู และจากนัน้กจ็ะมกีารประมวล
ผลโดยคอมพิวเตอร์ ซึ่งในท้ายที่สุด ก็จะท�าให้ได้ข้อมูล
ที่เป็นประโยชน์อย่างมากต่อการคาดเดาต�าแหน่งของ
สารไฮโดรคาร์บอน (hydrocarbons) หรือแหล่งน�้ามัน
และแก๊ส ในคดีนี้ คณะกรรมการสิทธิบัตรข
                     องประเทศ
แคนาดา (Commissioner of Patents) ได้ปฏิเสธไม่ให้
ความคุ้มครองสิทธิบัตร และขณะเดียวกันศาลกลางของ
ประเทศแคนาดากไ็ด้วินจิฉยัตามคณะกรรมการสทิธิบตัร 
โดยเหตุผลที่คณะกรรมการสิทธิบัตรและศาลไม่ให้ 
ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการในการส�ารวจน�้ามัน
และแก๊ส เนื่องมาจากคณะกรรมการสิทธิบัตรและศาล
มองว่า วิธีการดังกล่าวโดยใช้กระบวนการอัลกอริทึม 
อยู่บนหลักการพ้ืนฐานทางด้านวิทยาศาสตร์ และเป็น 
การใช้คอมพิวเตอร์ในการค�านวณทางคณิตศาสตร์เพื่อ
ให้ได้ผลลัพธ์ดังกล่าว อันเป็นเพียงระบบหรือวิธีการ 

                     ในการด�าเนินงานที่ไม่สามารถจับต้องได้ (mental 
operation or abstract) ซึ่งท�าให้ไม่อาจได้รับความ 
คุ้มครองสิทธิบัตร๒
 ประเทศอังกฤษ 
 บริษัท Schlumberger ยังมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับ 
การขอรับความคุ ้มครองสิทธิบัตรในวิธีการในการ 
ส�ารวจน�้ามันที่อยู ่นอกชายฝั ่งหรือแหล่งน�้าลึกโดยใช้ 
Electromagnetic Means (EM) โดยในคด ีSchlumberger 
Holdings Ltd. v. Electromagnetic Geoservices๓ 
 
๑๐
กฤษฎีกำสำรี
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
๑ [1982] 1 F.C. 845 (Can. A.) 
๒ Emir Aly Crowne-Mo
                     hammed, What Is an Invention? A Review of the Literature on Patentable Subject Matter, 15 
 Richmond Journal of Law and Technology, Vol.15 No.2, 2008, page 17
๓  [2009] EWHC (Pat) 58 
 
๑๑
กฤษฎีกำสำรี
ได้วินิจฉัยให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการในการ 
ส�ารวจน�้ามันก็ตาม แต่ศาลก็ไม่ได้ให้เหตุผลในการให้
ความคุ้มครองสิทธิบัตรดังกล่าว หากแต่เป็นการยอมรับ
ความคุม้ครองสทิธบิตัรในประเทศสหรฐัอเมรกิา จงึท�าให้ 
หลักกฎหมายในการให้ความคุ ้มครองสิทธิบัตรแก่ 
วธีิการในการด�าเนนิธรุกิจในอตุสาหกรรม
                     น�า้มนัและแก๊ส
ยังไม่มีความชัดเจน และจ�าเป็นที่จะต้องมีการปรับปรุง
แก้ไขกฎหมายต่อไป๖
 ประเทศไทย 
 ยังไม ่เคยมีกรณีพิพาทเกี่ยวกับการให้ความ
คุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการในการส�ารวจน�้ามันและแก๊ส
แต่อย่างใด แต่ถึงกระนั้น การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร
แก่วธิกีารดงักล่าวเป็นไปได้ยาก เนือ่งจากพระราชบญัญตัิ 
สิทธิบัตร พ.ศ. ๒๕๒๒ ได้ก�าหนดให้ความคุ ้มครอง 
สทิธบิตัรทีเ่ป็นการประดษิฐ์และกรรมวธิ ีโดยกรรมวธินีัน้ 
หมายถึงวิธีการ กระบวนการ หรือกรรมวิธีในการผลิต 
หรือการเก็บรักษาให้คงสภาพหรือให้มีคุณภ
                     าพดีข้ึน 
หรือการปรับสภาพให้ดีขึ้นซึ่งผลิตภัณฑ์และรวมถึง 
การใช้กรรมวิธีนั้น ๆ ด้วย แต่ยังไม่มีการวินิจฉัยหรือ 
ตีความว่ากรรมวิธีดังกล่าวมีความครอบคลุมถึงวิธีการ 
ในการด�าเนินธุรกิจใด ๆ รวมทั้งวิธีการในการส�ารวจ 
บริษัท Schlumberger ได้ขอรับความคุ้มครองสิทธิบัตร 
ใน EM ซ่ึงเป็นวิธีการในการส�ารวจน�้ามันโดยใช้รูปแบบ
ของการอ่านคลื่นไหวสะเทือน (seismic reading) โดย
จะมีการส่งสัญญาณและบันทึก และวิเคราะห์คลื่นไหว
สะเทือน อันท�าให้บริษัทน�้ามันได้ภาพที่ชัดเจนยิ่งขึ้น
ว่าการก่อตัวของหินมีน�้าห
                     รือน�้ามัน ซ่ึงการก่อตัวแต่ละ
อย่างนั้นจะให้ภาพคลื่นไหวสะเทือนที่มีลักษณะเฉพาะ 
กล่าวคือ EM เป็นวิธีการในการส�ารวจน�้ามันโดยการ
ปล่อยสัญญาณแพร่ไปยังการก่อตัวของหินต่าง ๆ แล้ว
สะท้อนกลับมาเพื่อท�าการวิเคราะห์ลักษณะของการ 
สะท้อนดังกล่าวซึ่งจะเป็นตัวบ่งบอกว่ามีสารโฮโดร 
คาร์บอนหรือไม่ ในคดีนี้ ศาลได้ยอมรับว่าวิธีการในการ
ส�ารวจน�้ามันโดยใช้ EM เป็นการประดิษฐ์อย่างหนึ่ง 
แต่ศาลก็ได้วินจิฉยัไม่ให้ความคุม้ครองสทิธบิตัร เนือ่งจาก
มองว่าการประดิษฐ์ดังกล่าวไม่มีขั้นตอนการประดิษฐ์ 
ที่สูงขึ้น (
                     obviousness) อันเป็นองค์ประกอบของการ 
ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตร
 ในคดี ARAM Systems Ltd. v. NovAtel Inc.๔ 
มปีระเดน็การให้ความคุม้ครองสทิธบิตัรแก่วธิกีารในการ
ส�ารวจน�้ามันโดยใช้ GPS แทนการส�ารวจแบบการอ่าน
คลื่นไหวสะเทือนที่มีราคาแพงและใช้เวลาค่อนข้างมาก 
ในการส�ารวจสารไฮโดรคาร์บอน๕ โดยระบบ GPS นี ้
ท�าให้ผู้ใช้สามารถท�าการส�ารวจได้อย่างหลากหลายโดย
การใช้ดาวเทียมที่แตกต่างกันจ�านวนมากถึง ๓๐ ดวง 
ซึ่งจะไม่ถูกขัดขวางโดยพื้นผิวหรือการปกคลุมของเมฆ 
และท�าให้ได้ข้อมูลการค้นพบเป็นที่แน่นอน
                     ภายในระยะ
เซนติเมตรหรือมิลลิเซนติเมตร นอกจากนั้น วิธีการ 
ดังกล่าวนี้ได ้รับความคุ ้มครองสิทธิบัตรในประเทศ
สหรฐัอเมรกิาแล้ว แต่อยูร่ะหว่างการขอรบัความคุม้ครอง 
ในประเทศแคนาดาและเป็นประเด็นที่น�ามาสู ่การ 
พจิารณาของศาล แต่ถงึกระนัน้ ในคดนีี ้ศาลของประเทศ
แคนาดาได้ยอมรับให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการ 
ดังกล่าวเนื่องจากเป็นสิ่งที่ได้รับความคุ้มครองสิทธิบัตร
ในประเทศสหรัฐอเมริกาแล้ว ทั้งนี้ แม้ว่าในคดีนี้ ศาล
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
๔ 2009 ABCA 262 (Can.) 
๕ 008 ABQB
                      441; 68 C.P.R. (4th) 92 (Alta QB)
๖ John Courtright & Shawn Denstedt, Oil Sands Mining in Northern Alberta, Rocky Mountain Mineral Law Foundation, 
Vol.50, 2004
 
๑2
กฤษฎีกำสำรี
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
๗ 149 F.3d 1368 (Fed. Cir. 1998)  
๘ Emir Crowne and Barbero C. Michael, Oil and Gas Law: From Habendum to Patent Law, Washington and Lee Journal 
of Energy, Climate, and the Environment, Vol.5 Issue 2, 2014, page 326
น�้ามันด้วย นอกจากนั้น วิธีการในการด�าเนินธุรกิจเป็น
                      
วิธีการที่ใช ้กระท�าต่อวัตถุเพ่ือให้ได้มาซึ่งผลลัพธ์ที่ 
ต้องการที่ไม่ก่อให้เกิดผลผลิตใด ๆ และไม่ได้ใช้ในการ 
เก็บรักษาผลิตภัณฑ์ใด ๆ จึงท�าให้วิธีการด�าเนินการทาง 
ธุรกิจเป็นส่ิงที่ไม่อยู่ในขอบเขตการให้ความคุ้มครองตาม
กฎหมายสิทธิบัตรของประเทศไทย
5. ประเทศสหรฐัอเมรกิา
 การพัฒนากฎหมายสิทธิบัตรในประเด็นนี้อาจ
พิจารณาได้จากแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ให้
ความคุม้ครองสทิธบิตัรแก่วธิกีารในการด�าเนนิธรุกจิอย่าง
ชัดเจน โดยในคดี State Street Bank & Trust Co. v. 
Signature Financial Group I
                     nc.๗ ศาลได้กล่าวอย่าง 
ชัดเจนว่า การยกเว้นไม่ให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่ 
วิธีการในการด�าเนินธุรกิจอยู ่บนพ้ืนฐานของหลัก 
กฎหมายที่เก่าแก่และไม่เคยมีการน�ามาใช้โดยศาลของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา นอกจากนั้น ในเรื่องนี้ ศาลได้
ก�าหนดหลักเกณฑ์ในการพิจารณาให้ความคุ ้มครอง 
สิทธิบัตรแก่วิธีการในการด�าเนินธุรกิจไว้ว่า หากวิธีการ 
ในการด�าเนินธุรกิจใดสามารถก่อให้เกิดผลลัพธ์ในทาง
ปฏิบัติ โดยเป็นผลลัพธ์ที่เป็นประโยชน์ เป็นรูปธรรม 
และสามารถจับต้องได้ ก็สามารถได้รับความคุ้มครอง 
สิทธิบัตร๘ ดังนั้น เมื
                     ่อเปรียบเทียบกับวิธีการในการ 
ด�าเนินธุรกิจแล้ว จึงมีแนวโน้มสูงที่ศาลของประเทศ 
สหรัฐอเมริกาจะวินิจฉัยให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่ 
วิธีการในการส�ารวจน�้ามันและแก๊สด้วย 
6. บทสรปุ
 การให้ความคุ้มครองสิทธิบัตรแก่วิธีการในการ 
ด�าเนินธุรกิจจะช ่วยให ้มีการเป ิดเผยรายละเอียด 
เกีย่วกบัวธิกีารดงักล่าว เนือ่งจากการเปิดเผยรายละเอยีด 
เป็นเงื่อนไขของการขอรับความคุ ้มครองสิทธิบัตร 
แต่ขณะเดียวกัน หากไม่มีการให้ความคุ้มครองสิทธิบัตร
แก่วิธีการในการด�าเนินธุรกิจแล้ว ก็จะท�าให้ไม่มีการ
เปิดเผยราย
                     ละเอียดของวิธีการดังกล่าว อันเป็นข้อมูล 
ทีม่คีวามจ�าเป็นอย่างมากในการน�ามาพฒันาและต่อยอด 
วิธีการใหม่ ๆ ในการส�ารวจน�้ามันและแก๊ส โดยเฉพาะ
อย่างยิ่งเมื่อปัจจุบันนี้น�้ามันและแก๊สเป็นสิ่งที่หายาก 
มากขึ้น จึงจ�าเป็นที่จะต้องมีการพัฒนาวิธีการในการ 
ส�ารวจน�้ามันและแก๊สอย่างมีประสิทธิภาพและก้าวหน้า 
และภายใต้การประดิษฐ์คิดค ้นดังกล่าวนี้  วิ ธีการ 
ในการส�ารวจน�้ามันและแก๊สก็ควรได้รับความคุ้มครอง
สิทธิบัตรด้วย โดยจ�าเป็นที่จะต้องมีการปรับปรุงแก้ไข
กฎหมายสทิธบิตัรเพือ่รองรบัการคุม้ครองวธิก
                     ีารดงักล่าว
ให้มีความชัดเจนต่อไป 
๑. บทน�า 
 บทความน้ีศึกษาการด�าเนินคดีแบบกลุ ่มเชิง
พฤติกรรมในสหรัฐอเมริกา แน่นอนว่าสภาพสังคมและ
ระบบกฎหมายต่างไปจากไทย แต่อย่างน้อยก็พอท�าให้
คาดเดาปัญหาและความส�าเร็จของการด�าเนินคดีแบบ 
กลุ่มได้ และประเทศไทยเองเพิ่งมีการริเริ่มเสนอกฎหมาย
จึงขาดการศึกษาผลของกฎหมายในเชิงพฤติกรรมจาก 
หลักกฎหมายนี้ บทความนี้มาจาก Robert G. Born, 
“Class action” ใน Procedural Law and 
Economics, edited by Chris William Sanchirico, 
vol. 8 Encyclopedia of Law and Econom
                     ics, 
second edition, Edward Elgar Publishing 2012. 
(หน้า ๖๗ - ๘๔). 
 การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มเป็นเครื่องมือที่ท�าให้ 
คู ่ความจ�านวนหนึ่ งหรือหลายคนเรียกว ่า “class 
representative” ด�าเนินการฟ้องร้องคดีในนามของ
บุคคลหลายคนที่อยู่ในพฤติการณ์คล้ายกันแทนท่ีบุคคล
เหล่านั้นจะฟ้องคดีรายบุคคลซ่ึงอยู่ในภาวะท่ีเรียกว่า 
“absent class member” หรือ “absentee” 
การด�าเนนิคดเีช่นนีส้ามารถสบืทีม่าไปได้ถงึยุโรปสมยักลาง 
การด�าเนินคดีแบบกลุ่มในศาลสมัยใหม่มีขึ้นท่ี Court 
of Equity ในศตวรรษที่ ๑๗ - ๑
                     ๘ 
 การด�าเนินคดีแบบกลุ่มในปัจจุบันมีสหรัฐอเมริกา
เป็นตัวอย่างท่ีเด่นมาก ทั้งหลักกฎหมายและแนววินิจฉัย
ของศาล แต่ในอดีตมีบทบาทน้อยมากในสหรัฐอเมริกา 
จนกระทั่งกลางศตวรรษที่ ๒๐ เมื่อประมาณปี ๑๙๖๖ 
มีการก�าหนด Federal Class action Rule ปรับปรุง 
Rule 23 ของ Federal Rules of Civil Procedure 
เพื่อขยายให้กว ้างขึ้นใช ้กับการด�าเนินคดีแบบกลุ ่ม 
การด�าเนินคดีแบบกลุ่มจึงกลับมาเป็นที่ถกเถียงกันอีก 
และมีการปรับปรุงให้มีประสิทธิภาพ ปรับสมดุลอ�านาจ
การฟ้อง แต่ยังมีฝ ่ายที่ไม ่สนับสนุนเห็นว่ามีป ั
                     ญหา
ทนายความในการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม ซึ่งมีความเสี่ยง 
ในการฟ้องคดีและการให้ค่าสินไหมทดแทนแก่โจทก์ 
ตลอดจนอาจมีช่องทางให้มีการแสวงหาประโยชน์จาก
คดี เช่น การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มถูกประณามว่าเป็น 
ปีศาจ “Frankenstein monster” และเป็นการรีด 
เอาทรัพย์ “legalized blackmail” เป็นต้น 
 แม้ว่า Rule 23 จะให้ด�าเนินคดีแบบกลุ ่มได ้
ท้ังโจทก์และจ�าเลย แต่ในความเป็นจริงก็เป็นการด�าเนิน
การด้านโจทก์ ที่ไม่จ�าเป็นต้องมีการรวมกันเป็นกลุ ่ม
มาก่อนการฟ้องคดี คนในกลุ่มอาจเป็นคนแปลกหน้า 
ซึ่งกันและกันก็ได
                     ้ ไม่มีสิ่งใดร่วมกัน ยกเว้นได้รับความ 
เสียหายร่วมกันจากการกระท�าละเมิดเดียวกัน เช่น 
คนหลายคนได้รับความเสียหายจากผลิตภัณฑ์ยาที่ขาย 
ในตลาดในวงกว้างอาจรวมกันเป็นผู ้เสียหายร่วมจาก 
การกระท�าของบริษัทยาก็ได้ 
 การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มจึงเป็นเครื่องมือทาง
กฎหมายที่มีความซับซ้อน ใช้ในการพิจารณาคดีเรียกร้อง
ค่าเสียหายโดยโจทก์หลายคนในกระบวนการพิจารณา 
และผูกมัดทุกคนที่ต้องยอมรับผลเดียวกัน โครงสร้าง 
ของการด�าเนินคดีแบบกลุ่มเป็นเช่นนี้ 
ตางประเทศ
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 บทความน้
                     ีจะวิเคราะห์ต ้นทุนค่าใช ้จ ่ายและ 
ข้อเสนอในการปรับปรุง และนักวิชาการยังมีความห่วงใย 
ถึงความถูกต้องและความเป็นธรรม เช่น การด�าเนิน
คดีแบบกลุ่มรวมเอาผู้ที่ไม่ได้อยู่ในคดีเข้ามาด้วย และ 
ความเป็นธรรมของการชดใช้ควรให้กับผู ้ได้รับความ 
เสียหายที่แท้จริง ที่ควรจะให้ตามความเสียหายจริง 
ของแต่ละคน ไม่ใช่ให้โดยรวมอย่างเท่ากัน 
2. ประโยชน์ของการด�าเนนิคดแีบบกลุม่ 
 การศึกษาในเชิงประจักษ์พบว่า การด�าเนินคดี 
แบบกลุ่มส่วนใหญ่เป็นไปเพื่อเรียกค่าเสียหาย แม้จะใช้ใน
กรณีสั่งห้ามมิให้กระท�า (injunc
                     tive and declaratory 
relief) ได้ การที่ให้เยียวยาโดยไม่ได้เรียกค่าเสียหายนี้
ไม่มีการโต้เถียงมากนัก เพราะข้อเรียกร้องชัดเจนและ 
ไม่มีปัญหาต้นทุนค่าใช้จ่ายมากนัก 
 การด�าเนินคดีแบบกลุ่มมีอยู่สองชนิด ชนิดแรก
เรียกว่าการรวมกันเป็นกลุ่มอย่างกว้าง (large scale 
claim action) ทั้งหมดประกอบไปด้วยโจทก์เรียกค่า 
เสียหายตามราคาตลาด (marketable claims) โจทก์ 
แต่ละคนมีประโยชน์อยู่อย่างเพียงพอว่าจ้างทนายความ 
เพื่อฟ้องคดี ชนิดท่ีสองเรียกว่าการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม 
ในวงแคบ (small claim class action)
                      ประกอบไป 
ด้วยโจทก์หลายคนมีประโยชน์อยู่เล็กน้อยและจะว่าจ้าง
ทนายความเพื่อฟ้องเป็นการส่วนตัวก็ย่อมได้ 
 (๑) การรวมกันเป็นกลุ่มอย่างกว้าง (Large 
claim class action)  
  การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มเช่นนี้มีประโยชน์หลัก
อยู่สองประการ ประการแรก เป็นประโยชน์ต่อการ 
ประหยัดต้นทุนการฟ้อง ซึ่งทางเศรษฐศาสตร์เรียกว่า 
“economies of scale” ในการมาด�าเนินคดีร่วมกัน 
ยิ่งมารวมกันค ่าใช ้จ ่ายในการด�าเนินคดีจะน้อยลง 
การด�าเนินคดีแบบกลุ่มนั้นใช้ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมาย
ร่วมกัน เมื่อเกิดความเสียหายในวงกว
                     ้าง (mass tort 
class action) เช่น แต่ละคนได้รับความเสียหายจาก
ผลิตภัณฑ์ยาท่ีมีคุณภาพบกพร่อง ถ้ากลุ่มนั้นแต่ละคน
แยกกนัฟ้อง แต่ละคนก็ต้องพสิจูน์ว่ายานัน้ท�าให้เกดิความ
เสียหายและตนได้รับความเสียหาย ในทุกคดีต้องพิสูจน์
เหมือนกันว่าจ�าเลยบกพร่องกระท�าให้เกิดความเสี่ยง 
ในการใช้ยาและบริษัทยาไม่แสดงข้อมูลข่าวสารของ 
การใช้ผลิตภัณฑ์ยานั้น การฟ้องนี้ก็จะมีซ�้า ๆ แม้โจทก์ 
คนก่อนจะแพ้คดกีต็าม ในข้อเทจ็จรงิเช่นนีก้จ็ะมข้ีอเทจ็จรงิ 
ฟ้องคดีอยู่เรื่อย ๆ และก็มีค่าใช้จ่ายในการด�าเนินคดีซ�้า ๆ 
เช
                     ่นเดียวกัน (duplicative litigation costs) การด�าเนิน
คดีแบบกลุ่มจะช่วยแก้ปัญหาเรื่องค่าใช้จ่ายในการด�าเนิน
คดี ทางด้านศาลในภาพรวมก็จะมีค่าใช้จ่ายจ�านวนมาก
เช่นกันถ้าพิจารณาคดีเป็นราย ๆ ไป 
 ประโยชน์ประการที่สองของการด�าเนินคดีแบบ
กลุ่ม นอกจากเป็นการลดค่าใช้จ่ายในภาพรวมแล้วยังลด
ค่าใช้จ่ายของแต่ละคน (cost asymmetry of litigation) 
อันเกิดจากการสืบพยานแบบเดียวกันท่ีอาจเอนเอียง 
และเสี่ยงต่อการเข้าใจผิดเกี่ยวกับจ�าเลยเมื่อโจทก์ด�าเนิน
คดีรายตัว ในการด�าเนินคดีแบบกลุ่มโจทก์แสดงพยาน
ครั้งเด
                     ียวในค�าถามร่วมกัน แต่ถ้าฟ้องกันรายตัวก็ต้อง 
ท�าหลายครั้ง การด�าเนินคดีแบบกลุ่มจึงช่วยลดความ
เสี่ยงจากการพิจารณาแต่ละคดีที่มองต่างกันทั้งที่เป็นคดี 
ในลักษณะเดียวกันซึ่งไม่น่ามีข้อเท็จจริงและการพิสูจน์
ต่างกัน (pernicious effect of asymmetry stakes on 
error risk) ตัวอย่างจากผลิตภัณฑ์ยาในท้องตลาด มี
โจทก์อยู่ ๑๐๐ คนในกลุ่ม (P-1 ถึง P-100) และแต่ละคน 
มปีระโยชน์อยูห่นึง่ล้านเหรยีญสหรฐั ถ้า P-1 ฟ้องคดเีพยีง
คนเดียว จ�าเลย – D จะมีประโยชน์เก่ียวข้องมากกว่า 
P-1 ทางจ�าเลย D ในคดีต่อไปที่จะ
                     ถูกฟ้องอีกจะรู้แนวทาง
คดีและการตัดสิน (preclusion หรือ stare decisis) 
ในอนาคต เท่ากับว่าหากแพ้คดีกับโจทก์ P-1 ผลของ 
คดีโจทก์ P-1 จะกระทบต่อจ�าเลย D ในอนาคต และ 
จ�าเลย D ก็จะลงทุนต่อสู้คดีจากการนี้ ตรงกันข้ามโจทก์ 
P-1 มีแต่ประโยชน์ของตนในคดีตนย่อมลงทุนในคดี
น้อยกว่าจ�าเลย D เมื่อฝ่ายหนึ่งลงทุนมากกว่าอีกฝ่าย 
ฝ่ายที่ลงทุนมากกว่าจะชนะ การฟ้องรายตัวก็ให้เกิด 
“asymmetry stakes” ซึ่งก่อให้เกิด “asymmetry 
litigation investment” และเป็นผลประโยชน์ดีต่อ
จ�าเลย โอกาสท่ีจ�าเลยจะชนะในคดต่ีอ ๆ
                       ไปก็จะมมีากกว่า 
ทั้งที่เป็นเรื่องเหมือนกัน 
 การด�าเนินคดีแบบกลุ่มจะช่วยลดปัญหาดังกล่าว 
ทนายความตัวแทนในคดีสามารถคาดการณ์เปอร์เซ็นต ์
ค่าใช้จ่ายตอบแทนได้ เพราะค่าตอบแทนของเขาเป็นไป 
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ตามผลรวมของคดีทั้งหมด (total recovery) ถ้าแยกกัน
ฟ้องจ�าเลยต้องจ่ายเป็นรายคดีและจะมีความไม่แน่นอน
ส�าหรับทนายความและกับโจทก์ผู้เสียหายรายอื่น ๆ ด้วย 
(ในระบบสหรัฐอเมริกาทนายความสามารถคิดค่าทนาย
จากส่วนแบ่งได้ ระบบกฎหมายไทยทนายความจะมี 
ส่วนแบ่งเ
                     ช่นนี้ไม่ได้) 
 ประโยชน์ทั้งสองข้อนี้เพื่อให้เกิดการประหยัด
ต้นทนุเนือ่งจากขนาด (economic of scale) และบรรเทา
ปัญหาความโน้มเอียงที่จะเกิดข้อผิดพลาดในแต่ละคดี 
แต่การด�าเนนิคดแีบบกลุม่จะมวีธิกีารเจรจาประนปีระนอม 
(settle) ด้วย การเจรจาประนีประนอมนี้จะช่วยลด 
ปัญหาขนาดการลงทนุของการด�าเนนิคดแีบบกลุม่ อย่างไร
ก็ตาม การประนีประนอมยังคงเกิดปัญหา litigation 
asymmetry เช่นเดียวกัน เมื่อคู่ความคาดการณ์โอกาส
ความส�าเร็จของการด�าเนินคดีได ้ ทนายความจะมี 
การต่อรองว่าคดีที่ฟ้องร้องคราวก่อนแพ้ คด
                     ีนี้ก็จะแพ ้
เช่นกัน การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มไม่ท�าให้ทนายความ 
สร้างปัญหานี้ได้ 
 (2) การด�าเนินคดีแบบกลุ่มในวงแคบ (Small 
claim class action) 
 ในกรณีที่จ�านวนสิทธิที่เรียกร้องน้อยเกินไปที ่
แต่ละคนจะด�าเนินคดีหรือมีผู ้เสียหายกระจัดกระจาย 
ประโยชน์ท่ีมีอยู่จึงเล็กน้อยท�าให้แต่ละคนไม่ด�าเนินการ
ฟ้องร้องด�าเนินคดี การท่ีผู้เสียหายอยู่กันกระจัดกระจาย
เช่นนี้ก่อปัญหาแรงจูงใจและมีโอกาสที่มีผู ้แฝงเข้ามา 
หาประโยชน์โดยไม่ลงทุน (free riding) ท�าให้การรวมตัว 
สมัครใจเป็นไปไม่ได้ ด้วยเหตุผลดั
                     งกล่าวจะไม่มีการ
ด�าเนินคดี การด�าเนินคดีแบบกลุ่มนั้นจะเป็นการก้าวข้าม
อุปสรรคที่ขัดขวางกลุ่ม แม้ในภาวะการณ์ที่ผู ้เสียหาย
กระจัดกระจายและความเสียหายแต่ละคนมีเล็กน้อย 
การด�าเนินคดีแบบกลุ ่มก็เป็นการสร้างการป้องปราม 
(deterrence) ในสถานการณ์นี้ได้เช่นกัน 
 ยกตัวอย่างบริษัทมหาชนที่ไม่สามารถเปิดเผย
ข้อมูลแก่นักลงทุนได้ ผู ้ลงทุนที่ถูกโกงส่วนใหญ่ถือหุ้น
จ�านวนน้อยในบริษัทที่จะด�าเนินการฟ้องร้องส่วนบุคคล 
เนื่องจากมีปัญหาของค่าใช้จ่ายที่จะฟ้องคดี หากด�าเนิน
คดีแบบกลุ่ม ทนายความสามารถด�าเนิ
                     นการฟ้องแทน 
ผู้ลงทุนทั้งหมดได้ โดยมีผู ้ถือหุ้นคนหนึ่งหรือหลายคน 
เป็นตัวแทนการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม จะได้รับการชดใช้ 
และเสียค่าธรรมเนียมศาลรวมกัน ซึ่งเมื่อรวมกันแล้วจะ
จงูใจทนายความมากกว่าในการด�าเนนิคดแีละได้ส่วนแบ่ง 
จากกรณีแยกเป็นรายเล็กรายน้อย แต่การด�าเนินคด ี
แบบกลุ่มก็มีประโยชน์ในแง่ที่ว่าเป็นการรวมกันประหยัด
ค่าใช้จ่าย และท�าให้ผู ้ได้รับความเสียหายมีแรงจูงใจ 
ในการด�าเนินคดี 
3. ต้นทนุด�าเนนิการการด�าเนนิคดแีบบกลุม่ 
 ๓.๑ ค่าใช้จ่ายเกีย่วกบัการด�าเนนิการแทน (agency 
cost) (ผู
                     ้น�ากลุ่มและทนายความ) ปัญหาอยู่ท่ีการขัดกัน 
ของประโยชน์ คือ การขัดกันของประโยชน์ระหว่าง 
ผู้น�ากลุ่มหรือทนายความกับสมาชิก 
 ในการด�าเนินคดีแบบกลุ ่มนั้นผู ้น�ากลุ ่มหรือ
ทนายความจะเป็นผู้ควบคุมคดี การด�าเนินคดีแบบกลุ่ม
จึงถกูวเิคราะห์ว่าเป็นการประกอบการค้าความลงทนุเสีย่ง
เอาก�าไร (entrepreneurial litigation) ที่มีทนายความ
เป็นผู้ประกอบการ การมีอ�านาจเหนือคดีของทนายจะ 
มีความชัดเจนมากกว่ากรณีการด�าเนินคดีแบบกลุ ่ม 
ในวงแคบ เพราะคดีกระจัดกระจาย แม้จะมีค่าเสียหาย 
เล็กน้อยก็ตาม การด�าเนิ
                     นคดีแบบกลุ่มในวงแคบ (small 
claim class action) ทนายถึงกับเป็นผู้มีบทบาทน�า
ที่ส�าคัญ (figurehead) สมาชิกในกลุ่มมีบทบาทน้อย
มากในการก�ากับควบคุมผู้น�ากลุ่มหรือทนาย และถึงแม้
สมาชิกจะท�าได้ก็ขาดประสบการณ์ทางกฎหมาย ทนาย
จึงเป็นผู้น�า ส่วนในกรณีการรวมกันเป็นกลุ่มอย่างกว้าง 
(large claim class action) ก็อาจเป็นแบบเดียวกัน 
แต่มีเหตุผลหลายประการที่ท�าให้เป็นเช่นนั้น ที่ส�าคัญคือ 
การขาดประสบการณ์ของสมาชิกและไม่สามารถเข้าถึง
ข้อมูลข่าวสาร จึงเป็นเหตุให้ขาดการติดตามผล ในการ 
ด�าเนินคดีธรรมดาอ
                     าจจะเป็นแบบนี้ แต่ในกรณีของการ
ด�าเนนิคดแีบบกลุม่มผีลกว้างมากกว่า การควบคมุตดิตาม
นั้นเป็นการควบคุมโดยมหาชน ซึ่งก็มีผู ้แฝงประโยชน์ 
โดยไม่ลงทุนลงแรง free-rider (ในทางเศรษฐศาสตร์ 
มกีารวเิคราะห์ว่าถ้าเป็นการทีบ่คุคลหลายคนรวมตวักนัหา
ประโยชน์หรอื collective action จะมผีูแ้อบแฝงนีเ้สมอ) 
ในบางคดีศาลสร้างแรงจูงใจให้มีผู ้ติดตามคดีของกลุ่ม 
โดยให้จ่ายเงินตอบแทนเป็นพิเศษ แต่ก็ท�าอะไรไม่ได้มาก 
 ผู้น�ากลุ่มหรือทนายความในการด�าเนินคดีจึงมี
โอกาสหาประโยชน์ส่วนตวัได้ และถ้ามกีารประนปีระนอม
คดีแ
                     ล้วจะมีกรณีที่เรียกว่า “sweetheart settlement” 
คือ การรวมหัวกับจ�าเลยท�าการประนีประนอมเป็นการ
แลกเปลี่ยนทางการค้าแล้วใช้ค่าใช้จ่ายของกลุ่ม ต้นทุน
ทางสังคมของกลุ่มจะต่างกันไปแล้วแต่คดี ท�าให้หลักการ
ปรามการกระท�าความผดิเป็นไปไม่ได้ ส่วนทีเ่ป็นค่าสนิไหม
ทดแทนก็จะน้อยลง 
 ในคดีแบบการรวมกันเป็นกลุ่มอย่างกว้าง (large 
claim class action) ผู้น�ากลุ่มหรือทนายความมีแรง 
จูงใจที่จะท�าให้คดีกว้างออกไปอีก เพราะยิ่งกว้างเท่าใด
ก็ได้ค่าทนายความมากขึ้นเท่านั้น ผลปฏิปักษ์ที่เกิดขึ้น 
ยกตัวอย่างเช่น 
                     ในคดีที่มีโจทก์ ๑๐๐ คน และมีหลักฐาน
ทางคดีแน่นหนา แต่ละคนเรียกค่าเสียหาย $500,000 
แต่ถ้าเป็นคดีท่ีหลักฐานไม่แน่นหนาอาจเรียกค่าเสียหาย 
ได้เพียงคนละ $10,000 จ�าเลยเข้าใจดีว่าผู้น�ากลุ่มหรือ
ทนายมีแรงจูงใจอย่างไร ก็จะชักจูงให้ท�าคดีนั้นเป็นคด ี
ที่มีหลักฐานอ่อนและท�าการประนีประนอมคดี 
 Rule 23 (c) (2) ให้อ�านาจที่จะเลือก (opt out) 
แก่สมาชิกผู ้ด�าเนินคดีแบบกลุ ่ม โดยผู ้น�ากลุ ่มหรือ
ทนายความต้องแจ้งผูอ้ยูใ่นกลุม่พจิารณาและใช้สทิธเิลอืก 
ในคดีที่มีหลักฐานอย่างแน่นหนา ผู้ด�าเนินคดีแบบกลุ
                     ่ม
มักจะไม่ใช้สิทธิ แต่ในคดีที่มีหลักฐานอ่อนผู้อยู่ในกลุ่ม 
จะเลือกท่ีจะใช้สิทธิและประนีประนอมคดี และพบว่า 
การรับรู้ข้อมูลความจริง (information) ของสมาชิกเป็น
สิ่งส�าคัญ การแก้ไขปัญหาพฤติกรรมของผู้น�ากลุ่มหรือ
ทนายความเช่นน้ีท�าได้โดยการแบ่งคดีออกเป็นส่วนย่อย 
ไม่ให้กลุ่มใหญ่ แต่มีข้อเสยีคอืท�าให้ค่าใช้จ่ายโดยรวมสงูขึน้ 
 ๓.๒ ปัญหาต้นทุนที่เกิดจากการประนีประนอม 
วิธีที่จะป ้องกัน sweetheart settlement คือ 
การสนับสนุนให้ศาลทบทวนข้อเสนอการประนีประนอม 
แต่กม็ปัีญหาในตวัเองเพราะไม่มใีครม
                     แีรงจงูใจทีจ่ะก�าหนด
ปัญหา ทนายคดีแบบกลุ ่มและจ�าเลยต้องการให้ศาล 
เหน็ชอบการประนปีระนอม ผูท่ี้อยู่นอกคดอีาจร้องคัดค้าน
ได้แต่ข้อเท็จจริงมีว่าพวกเขาไม่มีประโยชน์ที่จะท�าเช่นนั้น 
บางครั้งศาลจะแต่งตั้งผู้พิทักษ์ (ad litem) ท�าหน้าที่ 
ให้ค�าปรึกษาในนามของกลุ่มหรือเป็นผู้ตรวจสอบของ 
ศาลที่จะช่วยเหลือการทบทวนการประนีประนอม แต่ก็ 
มีปัญหามักเกิดการปะทะกันระหว่างผู้ได้รับแต่งตั้งเป็น
ตัวแทน จ�าเลย และทนายความการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม 
 The Class Action Fairness Act ท�าหน้าที่ 
ต่างออกไป ศาลจะต้
                     องแจ้ง public authority ชะลอการ
ประนีประนอมคดีแบบกลุ่มที่จะให้ค�าแนะน�าประโยชน์
สาธารณะและประโยชน์ของกลุ่ม 
4. ปัญหาไม่เอาจริงเอาจังกับการด�าเนินคดีแบบ
กลุม่ 
 โอกาสที่จะเกิดขึ้นกับการด�าเนินคดีแบบกลุ ่ม 
คอื การละเลยคดหีรอืไม่จรงิจงัในการด�าเนนิการ ในสหรฐั- 
อเมริกาได้มีการตรากฎหมายอีกฉบับคือ กฎหมาย The 
Private Security Litigation Reform Act เพื่อลดค่า
ใช้จ่ายทนายความและติดตามการด�าเนินคดีทนาย เพื่อ 
ไม่ให้เกิดการฉ้อโกงในการด�าเนินคดีแบบกลุ่ม ตัวอย่าง
เช่น ลงทะเบียนโจทก์ก่อนเชิญชวนค
                     นอ่ืนเข้ามาในคดี 
เพื่อให้ความเชื่อถือว่าผู้น�าการด�าเนินคดีแบบกลุ่มมีความ
สามารถในการเป็นตัวแทนเพียงพอในการด�าเนินคด ี
เพื่อประโยชน์ของคนในกลุ่ม เมื่อจดทะเบียนแล้วผู้น�า
กลุ่มเป็นผู้เลือกทนายความและก�าหนดค่าธรรมเนียม
ทนายความและดแูลตดิตามการด�าเนนิคดขีองทนายความ 
5. สรปุ 
 เห็นได้ว่าการด�าเนินคดีแบบกลุ่มมีประโยชน์ที่
เป็นการทุ่นค่าใช้จ่ายต่าง ๆ ทั้งของคู่ความและศาล แต่
ยังไม่ส�าคัญเท่าการฟ้องร้องเพื่อชดใช้ค่าเสียหายของ 
ผูด้้อยโอกาสในสงัคมและคนยากจน ถ้าแยกกนัฟ้องรายคดี 
ย่ิงมีโอกาสได
                     ้รับการเยียวยาจากความเสียหายน้อยลง 
ไปอีก และการด�าเนินคดีลักษณะนี้จะน�าไปสู่หลักการ 
ป้องปรามของสังคมด้วย จากการศึกษาเชิงพฤติกรรม
โอกาสที่จะแสวงหาประโยชน์จากคดีก็มีอยู่บ้าง ในขณะนี้
เราปรบัปรงุกฎหมายสิง่แวดล้อม เช่น ร่างพระราชบญัญตัิ
แร่ พ.ศ. .... ซึง่มหีลกัการเยยีวยาผูไ้ด้รบัความเสยีหายจาก
การท�าเหมอืงแร่ ซึง่มหีลกัการของการด�าเนนิคดแีบบกลุม่
อยู่ด้วย อย่างน้อยบทความนี้ก็เป็นการเสนอและแนะน�า
ความคดิและปัญหาทีค่าดว่าจะมจีากหลกัการนี ้และคาดว่า 
การท�าให้กฎหมายเป็นธรรมก็คงมกีารเสนอกฎหมา
                     ยอ่ืน ๆ  
ตามมาดังเช ่นการเสนอกฎหมายของสหรัฐอเมริกา 
เป็นต้น
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วยผู้เขียนมีโอกาสเข้าร่วมการประชุม Centres 
of Governme
                     nt (CoG) Meeting การ
ประชุม ASEAN-OECD Good Regulatory Practice 
Conference: Connectivity, Competitiveness and 
Regulatory Coherence และการประชุม First official 
meeting of ASEAN-OECD Good Regulatory 
Practice Network ระหว่างวันที่ ๙ - ๑๒ มีนาคม ๒๕๕๘ 
ณ กรุงกัวลาลัมเปอร์ ประเทศมาเลเซีย และผู้เขียนเห็น
ว่าการประชุมดังกล่าวนั้นเป็นประโยชน์ต่อการพัฒนา
ความร่วมมือด้านกฎระเบียบของอาเซียนอันจะน�าไป 
สู ่ความเป็นประชาคมอาเซียนที่แน ่นแฟ้นภายหลัง 
ปี ๒๕๕๘
 น่าเสียดายท่ีหนังสือพิมพ์บ้านเราไม่น
                     ิยมน�าเสนอ
ข่าวในเรื่องท�านองนี้เท่าใด ท้ังท่ีเป็นเรื่องท่ีเป็นประโยชน์ 
ต่อการพัฒนาประเทศ  อย่างไรก็ดี ผู ้เขียนตระหนัก 
ดีว่าผู้เขียนไปประชุมครั้งนี้โดยใช้เงินแผ่นดินบางส่วน 
(ทีเ่หลอืออกเงนิเอง) จงึอยากเล่าให้ผูเ้สยีภาษทีีไ่ม่มโีอกาส
ได้เข้าร่วมประชุมได้รับทราบว่าเขาประชุมอะไรกัน และ 
ผู ้เขียนมีความคิดเห็นต่อการประชุมนี้อย่างไร เผื่อว่า 
จะเป็นประโยชน์ต่อผู้เกี่ยวข้องบ้าง 
๑. การประชุม Centres of Government (CoG) 
Meeting
 การประชุมนี้จัดขึ้นเมื่อวันที่ ๙ มีนาคม ๒๕๕๘ 
เป็นการประชุ
                     มครั้งแรกของข้าราชการระดับผู ้แทน
ของหัวหน้าหน่วยงานของรัฐที่ท�าหน ้าที่สนับสนุน 
การด�าเนินการจัดท�าและวิเคราะห์นโยบายด้านต่าง ๆ 
เพื่อประกอบการตัดสินใจทางนโยบายของคณะรัฐมนตรี
หรือประธานาธิบดีของประเทศสมาชิกอาเซียน ซึ่งเขา 
เรียกหน่วยงานเหล่านี้ว่า Centres of Government 
(CoG) 
 วัตถุประสงค์ของการประชุม ก็เพื่อให้หน่วยงาน 
ของรฐัดงักล่าวของแต่ละประเทศตระหนกัถงึความส�าคญั
ของการจัดท�าและวิเคราะห์นโยบายเพื่อประกอบการ 
ตดัสนิใจทางนโยบายของคณะรฐัมนตรหีรอืประธานาธบิดี
ของประเทศสมาชิกอาเซี
                     ยนโดยใช้ ASEAN Good 
Regulatory Practice (GRP) Guide ที่รับรองโดย 
ที่ประชุมข้าราชการระดับสูงของอาเซียน (Senior 
Official Meeting: SEOM) ในการประชมุทีก่รงุเทพฯ เมือ่
ปี ๒๕๕๒ เป็นแนวทางด�าเนินการเพื่อให้การวิเคราะห์
และจัดท�านโยบายสาธารณะ (Public policies) 
ซึ่งรวมถึงการออกกฎหมาย กฎ ระเบียบด้วยนั้น วางอยู ่
บนพื้นฐานของข้อมูลหลักฐานที่ชัดเจนและเพียงพอ 
(Evidence based policy making) ไม่ใช่นึกหรือมโน 
เอาเอง แต่ต้องมีผลการศึกษาวิเคราะห์สภาพปัญหา 
และผลกระทบของนโยบายสาธารณะที่อาจมีต่อระบบ
                      
เศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อมอย่างรอบคอบและ 
รอบด้าน โดยสอดคล้องกับพันธกรณีต่าง ๆ ของ ASEAN 
เพื่อให ้กฎหมาย กฎ ระเบียบของอาเซียนมีความ 
สอดคล้องกัน (ASEAN Regulatory Harmonization) 
อันจะเป็นประโยชน์ต่อการด�าเนินการร่วมกันภายหลัง 
การเป็นประชาคมเศรษฐกิจอาเซียนอย่างสมบูรณ ์
(Beyond AEC 2015) ซึ่งที่ประชุมมีความเห็นพ้องกัน 
ที่จะให้ CoG ของแต่ละประเทศน�าหลักการของ ASEAN 
GRP ไปปฏิบัติอย่างจริงจัง
 ท้ังนี้ หลักการของ GRP นั้นสอดคล้องกับ “การ 
ตรวจสอบความจ�าเป ็นในการตรากฎหมาย” หรือ 

                     Checklists ของไทย ซึง่เป็นไปในแนวทางเดยีวกบั OECD 
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ความร่วมมือด้านกฎระเบียบ
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Regulatory Impact Assessment (RIA) โดยก�าหนดให้
หน่วยงานของรัฐทุกหน่วยต้องด�าเนินการดังต่อไปนี้ก่อน 
การจัดท�าและวิเคราะห์นโยบายสาธารณะ
  • วิเคราะห์สภาพปัญหาให้ชัดเจน
  • ก�าหนดวัตถุประสงค์ในการแก้ไขปัญหา
  • ประเมินทางเลือกทั้งหมดที่เป็นไปได้
  •
                      วิเคราะห์ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากการใช ้
ทางเลือกแต่ละทางเพื่อหาทางเลือกที่เหมาะสมที่สุด
  • ปรึกษาหารือกับผู้มีส่วนได้เสียอย่างทั่วถึง
         ใ นก า รประ ชุ มนี้ มี หั ว หน ้ า คณะผู ้ บ ริ ห า ร 
(Executive Director) ของ APEC (Dr. Alan Bollard) และ 
ผูอ้�านวยการฝ่ายนโยบายกฎหมาย (Regulatory Division) 
ของ OECD (Nick Malyshev) เข้าร่วมประชุมด้วย 
เพราะ GRP นั้นเป็นประโยชน์ต่อการค้าระหว่างประเทศ
โดยรวม และผู้แทน APEC และ OECD รับที่จะให้ความ
สนับสนุนทางวิชาการแก่อาเซียน เนื่องจากเป็นเรื่
                     องที่
สอดคล้องกับนโยบายการค้าเสรีของ APEC และ OECD 
2. การประชุม ASEAN-OECD Good Regulatory 
Practice Conference: Connectivity, Competi-
tiveness and Regulatory Coherence
 การประชุมนี้จัดขึ้นระหว่างวันที่ ๑๐ ถึงวันที่ ๑๑ 
มีนาคม ๒๕๕๘ เพื่อให้สมาชิกของอาเซียนและสมาชิก 
OECD ได้แลกเปลี่ยนเรียนรู ้ประสบการณ์ในการน�า 
GRP และ RIA ไปปฏิบัติเพื่อน�าไปสู ่ความสอดคล้อง
กันของกฎหมาย กฎระเบียบของอาเซียน (ASEAN 
Regulatory Harmonization) ซ่ึงเลขาธิการอาเซียนได้
เข้าร่วมประชุมด้วย
 ในการประชุมนี
                     ้ มาเลเซียในฐานะเจ้าภาพได้
แสดงให้เห็นถึงความก้าวหน้าในการด�าเนินการตาม 
GRP โดยมาเลเซียได้ร่วมมือกับ OECD เมื่อปีเศษท่ี 
ผ่านมาในการศกึษาวเิคราะห์ปัญหา อปุสรรค และแนวทาง 
การใช้ GRP เป็นหลักในการพัฒนาและการด�าเนินการ
ตามนโยบายสาธารณะเพื่อให้ประเทศมีขีดความสามารถ 
ในการแข่งขันในเวทีโลกสูงขึ้น ทั้งนี้ สถาบันเพิ่มผลผลิต 
ของมาเลเซีย (Malaysia Productivity Corporation: 
MPC) ซึ่งเป็นหน่วยงานสังกัดกระทรวงการค้าระหว่าง
ประเทศและอุตสาหกรรม (Ministry of International 
Trade and Industry: MITI
                     ) เป็นผู้รับผิดชอบโครงการ
  โดยผลการศึกษาวิเคราะห์ปัญหาและอุปสรรค 
ของ OECD แสดงให้เห็นว่าโครงสร้างของระบบกฎหมาย
มาเลเซยีมคีวามคล้ายคลงึกบัโครงสร้างของระบบกฎหมาย
ไทย กล่าวคือ ยังคงมุ่งเน้นการควบคุมอย่างใกล้ชิดผ่าน 
ระบบการอนุมัติอนุญาตที่กอปรไปด้วยขั้นตอนมากมาย 
อันท�าให้เกิดภาระแก่ประชาชน สร้างต้นทุนในการ
ประกอบการ สร้างภาระงบประมาณภาครัฐ ทั้งยังเป็น
ช่องทางให้เกิดการทุจริตและประพฤติมิชอบและการ 
ออกกฎหมายใหม่ ๆ และก็ยังมีแนวโน้มที่ยังยึดติดกับ 
ระบบควบคุมแบบดั้งเดิม 
 OECD จึงเสนอให้
                     มีการก�าหนดวิสัยทัศน์ในการ
ด�าเนนิงานของหน่วยงานของรฐัทกุหน่วยงานให้ชดัเจนว่า
ต้องมุ่งไปสู่การเป็นประเทศที่มีรายได้สูง (Towards High 
Income Economy) โดยหน่วยงานของรัฐทุกหน่วยมี 
พันธกิจท่ีจะต้องท�าให้ประชาชนมี “Better Quality 
of Life” โดยใช้ ranking ของมาเลเซียใน Global 
Competitiveness Index Report ที่จัดท�าโดย World 
Economic Forum (WEF) เป็น Key Performance 
Indicator (KPI) โดยหน่วยงานที่รับผิดชอบแต่ละ 
Index ที่ปรากฏอยู่ใน Global Competitiveness 
Index จะ “สอบผ่าน” หาก ranking ที
                     ่ตนรับผิดชอบ 
มี ranking สูงขึ้น โดยเหตุผลที่มาเลเซียก�าหนด KPI 
เช่นนี้ก็เนื่องจาก Global Competitiveness Index 
Report เป็นข้อมูลประกอบการตัดสินใจของนักลงทุน 
ทั่วโลกและมีมาตรฐานการประเมินที่เป็นที่ยอมรับ
 ส�าหรับกฎหมายนั้น OECD เสนอให้มาเลเซีย
ด�าเนินการเป็นสองกรณี
 กรณีที่หนึ่ง กฎหมายที่ใช้บังคับอยู่แล้ว เบื้องต้น 
ให้มีส�ารวจว่ามีการอนุมัติอนุญาตให้มีการประกอบธุรกิจ
จ�านวนเท่าใด ซึ่งพบว่ามีกิจการที่ต้องได้รับอนุมัติอนุญาต
ทั้งสิ้น ๗๖๗ กิจการ ต่อมาเป็นการทบทวนอย่างจริงจัง
ว่าเป็นก
                     ารอนุมัติอนุญาตที่ไม่จ�าเป็นกี่รายการ ซึ่งพบว่า 
มีกิจการที่ไม่จ�าเป็นต้องอนุญาตถึง ๓๑๓ รายการ ซึ่งก่อ 
ให้เกดิต้นทนุในการด�าเนนิการของเอกชน (Compliance 
Cost) ถึง ๗๒๙ ล้านริงกิตต่อปี (ประมาณ ๗,๒๙๐ ล้าน 
บาทต่อปี) จึงมีการเลิกการอนุมัติอนุญาตดังกล่าวเสีย 
โดยปัจจุบันยังคงมีกิจการที่ต้องได้รับอนุมัติอนุญาตรวม 
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๔๕๔ รายการ แต่ในจ�านวนนี้ มาเลเซียก�าลังพิจารณา 
ลดการอนุมัติอนุญาตลงอีก และมีการน�าระบบ ICT 
มาใช้ในการอ�านวยความสะดวกในการอนุมัติอนุญาต 
โดยให้บริการผ่าน Web Por
                     tal My Government 
(https://www.malaysia.gov.my/en/1-malaysia- 
one-call-centre) ซึ่งลดภาระแก่ประชาชน ลดต้นทุน 
ในการประกอบการ ลดภาระงบประมาณภาครัฐ และ
ลดการทุจริตและประพฤติมิชอบลงได้เพราะไม่มีการ 
ใช้ดุลพินิจ
 กรณีที่สอง กฎหมายที่จะร่างขึ้นใหม่ มีการจัดตั้ง
คณะท�างาน (Task Force) ร่วมภาครัฐและเอกชน เรียก
ว่า PEMUDHA ซึ่งคล้ายกับ กรอ. ของไทย โดยมีพันธกิจ 
“To Facilitate Business” ท�าหน้าที่ให้ความเห็น 
ประกอบการตัดสินใจของคณะรัฐมนตรีในการตัดสินใจ 
ในทางนโยบายและกฎหมายว่าร ่างกฎหมายนั้
                     นจะ 
อ�านวยความสะดวกในการประกอบธุรกิจอย ่างไร 
ซึ่งต้องสอดคล้องกับหลักการพัฒนาอย่างย่ังยืนด้วย 
PEMUDHA จึงต้องพิจารณาทั้งในด้านเศรษฐกิจ สังคม 
และสิ่งแวดล้อม มิใช่ Business perspective เท่านั้น 
และ PEMUDHA จะน�า GRP มาใช้ในการตรวจสอบ
นโยบายสาธารณะที่เสนอซึ่งรวมถึงร่างกฎหมายด้วย
 ทั้งนี้ ในวันที่ ๑๐ มีนาคม ๒๕๕๘ นั้น มาเลเซีย 
และ OECD ได ้ร ่วมกันเป ิดตัวผลการศึกษาเรื่อง 
“Implementing Good Regulatory Practice in 
Malaysia” ด้วย ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าแนวทางการด�าเนินการ 
ของมาเลเซียในเร
                     ื่องนี้เป็นสิ่งที่น่าสนใจ เพราะประเทศ 
ในกลุม่ OECD ล้วนแต่เป็น “ประเทศผูล้งทนุทีม่คีณุภาพ” 
ทั้งสิ้น การจ้าง OECD ให้ด�าเนินการศึกษาและจัดท�า 
ข ้อเสนอแนะจึงเป็นการประชาสัมพันธ์ประเทศแก ่
นักลงทุนไปในตัวว่า บัดนี้มาเลเซียได้ยกระดับด้าน 
กฎระเบียบเพื่อเข้าสู่มาตรฐานสากลแล้ว 
  ส�าหรับประเทศอื่นในอาเซียนนั้น สปป.ลาว 
กัมพูชา เวียดนาม และฟิลิปปินส์ เพิ่งเริ่มน�าหลัก GRP 
ไปใช้โดยความสนับสนุนของ ADB ซึ่งมีผู้แทนจาก ADB 
มาเป็น panelist เพื่อร่วม “ประชาสัมพันธ์ผลงาน” 
และพัฒนาการของทั้งสี่
                     ประเทศนั้นด้วย ส่วนอินโดนีเซีย
พัฒนา RIA ขึ้นใช้ซึ่งสอดคล้องกับ GRP โดยได้รับ 
ความสนับสนุนทางวิชาการจากรัฐบาลฮอลแลนด์ 
เมียนมาร์ ไม่มีการวิเคราะห์ GRP เนื่องจากสถานการณ์
ในประเทศสิงคโปร์ด�าเนินการตามหลักการนี้มานานแล้ว 
เนื่องจากเป็นสมาชิก OECD ส่วนบรูไนและติมอร์-เลสเต 
นั้นไม่ได้ส่งผู้แทนเป็น panelist 
 ผู้เขียนได้ร่วมแสดงประสบการณ์ของประเทศไทย
ในฐานะ panelist ด้วย โดยกล่าวถึงความเป็นมาและ
พัฒนาการของประเทศไทยในการตรวจสอบความจ�าเป็น 
ในการตรากฎหมายก่อนการเสนอกฎหมายต่อคณะ 
รัฐมนตรีเพ
                     ื่อประกอบการตัดสินใจในทางนโยบาย 
(ex ante assessment) และได้กล่าวถึงความก้าวหน้า 
ในการประเมนิผลกระทบทีเ่กดิจากกฎหมายทีใ่ช้บงัคบัแล้ว 
(ex post evaluation of legislation) ตามร่างกฎหมาย
ว่าด้วยการทบทวนความจ�าเป็นในการตรากฎหมาย 
การพัฒนาระบบการอนุมัติอนุญาตตามกฎหมายว่าด้วย
การอ�านวยความสะดวกในการอนุมัติอนุญาตของทาง
ราชการ รวมทั้งการใช้ ICT ในการอนุมัติอนุญาตด้วย 
ในการนี้ ประเทศไทยเป็นประเทศเดียวที่พัฒนา RIA 
ขึ้นด้วยตนเองโดยไม่ได้รับการสนับสนุนจากองค์กร 
อ่ืนใดและได้พัฒนา Sunset law เป็
                     น ex post 
evaluation of legislation ขึ้นเป ็นรูปธรรมจน 
มกีารเสนอต่อคณะรฐัมนตรเีพือ่พจิารณาแล้วเป็นประเทศ 
แรกในอาเซียน โดย Sunset law ของไทยก�าหนด 
ให้รัฐมนตรีผู ้รับผิดชอบกฎหมายแต่ละฉบับต้องจัดให้ 
มีการทบทวนความเหมาะสมของกฎหมายทุกรอบ ๕ ปี 
นับแต่วันท่ีกฎหมายนั้นมีผลใช้บังคับเพื่อให้สอดคล้อง 
กับสถานการณ์ที่เปลี่ยนแปลงไป รวมทั้งต้องเปิดเผย 
ผลการพิจารณาทบทวนดังกล่าวต่อสาธารณะและต้อง
เสนอคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาเพื่อทราบด้วย
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
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3. ก
                     ารประชุม First official meeting of ASEAN-
OECD Good Regulatory Practice Network
 การประชุมนี้จัดขึ้นในวันที่ ๑๒ มีนาคม ๒๕๕๘ 
เพื่อให้ผู้ท�างานด้าน GRP และ RIA ระดับสูงของอาเซียน
และ OECD ได้มีโอกาสพบปะหารือเพื่อประสานความ 
ร่วมมอืระหว่างกนัในเรือ่งนีต่้อไปในอนาคต โดยเครอืข่ายนี้ 
จะท�างานร่วมกับ SEOM และส�านักเลขาธิการอาเซียน 
และในเบื้องต้นก�าหนดจะจัดให้มีการประชุมเป็นประจ�า
ทุกปี ส่วนค่าใช้จ่ายในการประชุมนั้นจะมีการหารือ 
กันต่อไประหว่าง OECD, SEOM และส�านักเลขาธิการ
อาเซียน 
      
                                  
4. ความเห็นและข้อเสนอแนะ
 ๔.๑ ผู ้ เขียนเห็นว ่าประเทศไทยมีระบบการ 
ตรวจสอบความจ�าเป็นในการตรากฎหมายก่อนการเสนอ
กฎหมายต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อประกอบการตัดสินใจ 
ในทางนโยบาย (ex ante assessment) มาตั้งแต่ 
ปี ๒๕๔๕ แล้ว แต่การปฏิบัติที่ผ ่านมายังไม่มีความ 
จริงจังเท่าที่ควร การตรวจสอบความจ�าเป็นในการ 
ตรากฎหมายเป็นเพยีงการกรอกแบบฟอร์มโดยปราศจาก
การวิเคราะห์ผลกระทบด้านต่าง ๆ อย่างจริงจังของ 
หน่วยงานผู้เสนอกฎหมาย ท�าให้คณะรัฐมนตรีอนุมัต ิ
กฎหมายต่าง ๆ บนข้อมูลที่ไม่รอบด้าน ไม่สอ
                     ดคล้องกับ 
สถานการณ์ของโลกที่ เปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว 
กฎหมายจึงไม่สอดคล้องกับความต้องการที่เปลี่ยนแปลง 
ไปของสังคม และก่อให้เกิดผลกระทบต่อประชาชน 
ในภาพรวมอันเป็นผลให้ประชาชนจ�านวนมากละเลย 
ไม่ปฏิบัติตามกฎหมาย ทั้งยังท�าให้การบังคับใช้กฎหมาย 
กระท�าได้ด้วยความยากล�าบาก ทั้งนี้ จากการตรวจสอบ 
ร่างกฎหมายที่เข้าสู ่การพิจารณาของคณะกรรมการ 
กฤษฎีกา ผู้เขียนพบว่าหน่วยงานผู้ยกร่างกฎหมายยัง 
เสนอให้ตรากฎหมายเพื่อควบคุมการประกอบกิจการ 
ต่าง ๆ ผ่านระบบการอนุมัติอนุญาตอย่างต่อเนื่อง 
รวมทั้ง
                     การเสนอให้ตรากฎหมายเพื่อขยายอ�านาจหน้าที ่
ของหน่วยงานของรัฐหรือจัดตั้งหน่วยงานของรัฐใหม่ ๆ 
อันเป็นภาระต่องบประมาณ เป็นต้น 
 ๔.๒ จากการศกึษารายงานของ OECD ผูเ้ขยีนพบว่า 
ex ante assessment นัน้สามารถน�ามาใช้กบัการประเมนิ
ผลกระทบที่เกิดขึ้นจากนโยบายสาธารณะอื่น ๆ ได้ด้วย 
มิได้จ�ากัดเฉพาะกฎหมายเท่านั้น และการประเมิน 
ผลกระทบดังกล่าวจะช่วยให้การพิจารณาอนุมัตินโยบาย
สาธารณะต่าง ๆ  เป็นการพจิารณาแบบ Evidence based 
หรือเป็นการพิจารณาบนข้อมูลที่เพียงพอและรอบด้าน 
ว่าการนโยบายสาธารณะนั้น อาจ
                     ก่อให้เกิดผลกระทบ 
ต่อเศรษฐกิจ สังคม และสิ่งแวดล้อมอย่างไร และมีการ 
วิเคราะห์ความคุ ้มค่าของนโยบายสาธารณะ (Cost- 
Benefit Analysis) นั้นอย่างจริงจังและเป็นระบบด้วย
 ๔.๓ นอกจากการประเมนิผลกระทบและความคุม้
ค่าแล้ว หลกัส�าคญัของ ex ante assessment อกี ๒ ประการ 
ได้แก่ Stakeholders consultation และ Openness 
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ยังช่วยให้การพิจารณาอนุมัตินโยบายสาธารณะต่าง ๆ 
มีความโปร่งใสและเป็นที่ยอมรับของประช
                     าชนมากขึ้น 
อีกด้วย โดยเฉพาะอย่างย่ิง ในยุคที่ข้อมูลข่าวสารแพร่
กระจายอย่างรวดเร็วผ่านเทคโนโลยีสารสนเทศต่าง ๆ
 ๔.๔ ส�าหรับข ้อเสนอแนะเพื่อน�าหลักการ
ex ante assessment มาประยุกต์ใช้ให้ได้ผลอย่าง
แท้จริงนั้น ผู้เขียนเห็นว่าหากองค์กรที่เป็นแกนหลักของ
รัฐบาล (Centres of Government) ที่มีอยู่ในปัจจุบัน
ปฏิบัติหน้าท่ีอย่างจริงจังแล้วจะสามารถแก้ไขปัญหา 
นี้ ได ้  แทนที่ จะตั้ งคณะกรรมการแบบ ad hoc 
committee ขึ้นเพื่อกลั่นกรองเรื่องเสนอต่อคณะ 
รัฐมนตรีตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยการเสนอเรื่อง 
แ
                     ละการประชุมคณะรัฐมนตรี พ.ศ. ๒๕๔๘ ข้อพิจารณา 
อีกประการหนึ่งนั้น คณะกรรมการกลั่นกรองเรื่องเสนอ
ต่อคณะรัฐมนตรีนั้นเป็นคณะกรรมการในทางบริหาร 
และมีหน้าที่เสนอความเห็นต่อฝ่ายบริหารเพื่อประกอบ 
การตัดสินใจเท่านั้น จึงไม่มีความรับผิดชอบตามกฎหมาย
และอาจเป็นช่องทางที่ท�าให้เกิดการทุจริตทางนโยบาย
ขึ้นได้อีกด้วย
 ๔.๕ ผู้เขียนเห็นว่าประเทศไทยมี “คณะกรรมการ 
พัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ” อันเป็นองค์กร
ที่จัดตั้งขึ้นตามพระราชบัญญัติพัฒนาการเศรษฐกิจ 
และสังคมแห่งชาติ พ.ศ. ๒๕๒๑ อยู่แล้ว ซ่ึงประกอ
                     บ
ด้วยผู ้ทรงคุณวุฒิในด้านเศรษฐกิจ สังคม และการ
พัฒนา แต่คณะกรรมการดังกล่าวกลับไม่มีบทบาท 
ในการพจิารณาและให้ข้อเสนอแนะต่อนโยบายสาธารณะ
ต่าง ๆ “ก่อน” เสนอต่อคณะรัฐมนตรีเพื่อพิจารณาให้
ความเห็นชอบ ทั้งที่มาตรา ๖ (๑) แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวบัญญัติให้คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจ
และสังคมแห่งชาติมีหน้าที่เสนอแนะและให้ความเห็น
เกี่ยวกับการพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมต่อคณะรัฐมนตรี
อยู่แล้ว ผู ้เขียนจึงเห็นว่าหากคณะรัฐมนตรีมอบหมาย 
ให้คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ
เปลี่ยนมาด�าเนินการ
                     ในเชิงรุกเพื่อสนับสนุนการด�าเนิน
การของรัฐบาลในการพิจารณาอนุมัตินโยบายสาธารณะ
ต่าง ๆ  แล้ว จะเป็นการใช้ทรพัยากรทีม่อียูใ่ห้เกดิประโยชน์
สูงสุด ผู้เขียนเห็นว่าคณะกรรมการดังกล่าวควรท�าหน้าที่ 
เป็น Quality Control Unit ของ RIA แทนท่ีจะ 
ท�าหน้าที่วางแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาต ิ
แต่เพียงประการเดียวแล้วเงียบหายไป ผู้เขียนเห็นว่า 
เรื่องที่เกี่ยวกับนโยบายสาธารณะต่าง ๆ นั้นควรต้องผ่าน 
การพิจารณาของคณะกรรมการดังกล่าวก่อนน�าเสนอ 
คณะรัฐมนตรีทุกเรื่อง แทนที่จะใช ้วิธีการสอบถาม 
ความเหน็จา
                     กส�านกังานคณะกรรมการพฒันาการเศรษฐกจิ 
และสังคมแห่งชาติ (สศช.) ซึ่งเป็นฝ่ายเลขานุการฯ ของ
คณะกรรมการดังกล่าวเท่านั้น  
 ๔.๖ เช่นเดียวกัน ในเรื่องที่เก่ียวข้องกับการ 
บริหารจัดการบุคลากรภาครัฐหรือกฎหมาย ผู ้เขียน 
ก็เห็นว่าสมควรที่จะต้องผ่านการพิจารณาของ “คณะ 
กรรมการ ก.พ.” หรือ “คณะกรรมการพัฒนากฎหมาย” 
ซึ่งมีความรู ้ความเชี่ยวชาญและประสบการณ์ในเรื่อง 
ดังกล่าวก่อนในฐานะที่เป็น Quality Control Unit 
ของ RIA ด้านการบริหารจัดการบุคลากรภาครัฐและ 
กฎหมาย มิใช่เพียงสอบถามความเห็นจากส�านักงาน 
                     
ก.พ. หรือส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาซึ่งเป็น 
เพียงฝ่ายเลขานุการฯ ของคณะกรรมการดังกล่าวเท่านั้น 
 ๔.๗ ส�าหรับกรณีที่ว่า หากต้องเสนอเรื่องที่เป็น
นโยบายสาธารณะต่อคณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจ 
และสังคมแห่งชาติ คณะกรรมการ ก.พ. หรือคณะ 
กรรมการพัฒนากฎหมายเพื่อเสนอแนะและให้ความเห็น
ในฐานะที่เป็น Quality Control Units ของ RIA ในด้าน 
ต่าง ๆ แล้วจะท�าให้การด�าเนินงานล่าช้านั้น ผู ้เขียน 
เหน็ว่าเป็นปัญหาในการบรหิารจัดการเพือ่ให้มกีารประชมุ
ของคณะกรรมการต่าง ๆ ดังกล่าว ซึ่งสามารถแก้ไขได้ 
โดยใช
                     ้มาตรการทางบริหาร 
 ๔.๘ ส�าหรับการจ ้าง OECD ให้ศึกษาเรื่อง 
“Implementing Good Regulatory Practice 
in Thailand” เช่นเดียวกับที่มาเลเซียด�าเนินการนั้น 
ผู ้เขียนเห็นว่าเป็นเรื่องที่น่าสนใจ เพราะจะเป็นการ 
วิเคราะห์แบบ Outside-in หรือในแง่มุมที่ต่างประเทศ 
ให้ความส�าคัญหากจะเข้ามาลงทุนในประเทศไทย อีกท้ัง 
ประเทศในกลุ่ม OECD เป็นประเทศผู้ลงทุนท่ีมีคุณภาพ 
การจ ้ าง  OECD ให ้ด� า เนินการศึกษาและจัดท�า 
ข้อเสนอแนะจึงได้ท้ังผลงานท่ีเป็นรูปธรรม และเป็น 
การประชาสัมพันธ์ประเทศแก่นักลงทุนไปใ
                     นตัวว่าไทย
พยายามที่จะยกระดับด้านกฎระเบียบเพื่อเข้าสู่มาตรฐาน
สากล ซึ่งผู ้เขียนเห็นว่าคุ ้มค่ากว่าการไปซื้อโฆษณาใน
นิตยสารหรือสื่อต่าง ๆ อย่างที่เคยด�าเนินการมา 
        ท่านผู้อ่านมีความเห็นอย่างไรบ้างครับ???
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กองกฎหมายไทย
 การกระท�าที่จะถือว่าเป็นความผิดตาม (๑๕) ของ
นิยามค�าว่า “ความผิดมูลฐาน” ตามมาตรา ๓ แห่งพระราช
บัญญัติป้องกันและปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. ๒๕๔๒ 
ซึ่งแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติป้องกันและปราบปราม
การฟอกเงิน (ฉบับที่ ๔) พ.ศ. ๒๕๕๖ นั้น ต้องเป็นการ
กระท�าความผิดเกี่ยวกับการคุ ้มครอง การป้องกัน หรือ 
การดูแลรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือส่ิงแวดล้อม โดยการ 
กระท�าความผดิดังกล่าวต้องเป็นการใช้ ยดึถอืหรือครอบครอง 
ทรัพยากรธรรมชาติโดยมิชอบด้วยกฎหมาย หรือเป็น 
กระบวนการแสวงหา
                     ประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
โดยมิชอบด้วยกฎหมาย โดยทั้งสองกรณีจะต้องมีลักษณะ
เป็นการค้า  ทั้งนี้ ไม่ว่าความผิดเกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติ
หรือส่ิงแวดล้อมนั้นจะเป็นความผิดตามกฎหมายฉบับใด 
ก็ตาม หากการกระท�าความผิดตามกฎหมายฉบับน้ัน 
ครบองค์ประกอบความผิดตาม (๑๕) ย่อมถือได้ว่าเป็น 
ความผิดมูลฐานตามกฎหมายว่าด ้วยการป้องกันและ 
ปราบปรามการฟอกเงินด้วยกันทั้งสิ้น
 ในกรณีที่กลุ่มบุคคลได้ร่วมกันบุกรุกท่ีดินสาธารณ- 
ประโยชน์ที่ประชาชนใช้ร่วมกัน ท�าการปลูกพืชไร่ และได ้
น�าที่ดินออกให้ผู้อื่นเช่าโดย
                     ได้รับค่าเช่าตอบแทน โดยไม่ม ี
สิทธิตามกฎหมายหรือไม ่ได ้ รับอนุญาตจากพนักงาน 
เจ้าหน้าที่ อันเป็นความผิดฐานเข้าไปยึดถือหรือครอบครอง
ที่ดินของรัฐซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ประชาชน 
ใช้ร่วมกันตามมาตรา ๙ (๑) ประกอบกับมาตรา ๑๐๘ ทวิ 
แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน จึงเป็นการกระท�าความผิด 
เกี่ยวกับทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อมโดยการใช้ 
ยึดถือหรือครอบครองทรัพยากรธรรมชาติโดยมิชอบด้วย 
กฎหมาย หรือเป็นกระบวนการแสวงหาประโยชน์โดยมิชอบ
ด้วยกฎหมาย อนัมลีกัษณะเป็นการค้า ย่อมถอืได้ว่าเป็นความ
ผิดมลู
                     ฐานตาม (๑๕) แล้ว  นอกจากนี ้ความผิดมลูฐานดงักล่าว 
ไม่ว่าจะได้กระท�าในที่ดินที่ใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดิน 
โดยเฉพาะหรือที่ราชพัสดุก็ไม่มีผลแตกต่างกัน เนื่องจาก 
ต่างกเ็ป็นทีด่นิของรฐัตามประมวลกฎหมายทีด่นิเช่นเดยีวกนั
 ส�าหรับที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดินเป็นที่ดินที่รัฐตาม
มาตรา ๔ แห่งพระราชบญัญัตกิารปฏิรูปทีด่นิเพ่ือเกษตรกรรม 
พ.ศ. ๒๕๑๘ หากบุคคลใดเข้าไปยึดถือ ครอบครอง และ 
ท�าอันตรายต่อทรัพยากรในทีด่นิ ย่อมเป็นความผิดตามมาตรา 
๙ (๑) และ (๓) ประกอบกับมาตรา ๑๐๘ ทวิ แห่งประมวล
กฎหมายที่ดิน หากก
                     ารกระท�านั้นมีลักษณะเป็นการค้า 
ย่อมถือได้ว่าเป็นความผิดมูลฐานตาม (๑๕) ด้วยเช่นกัน 
ดงันัน้ การทีก่ลุ่มบคุคล (กลุ่มนายทนุ) ได้เข้ายดึถอืครอบครอง 
ที่ดินในเขตปฏิรูปที่ดิน และได้ขุดดินในที่ดินดังกล่าวเพื่อ 
น�าไปขายแก่โครงการหมู่บ้านจัดสรร จนท�าให้เกิดดินถล่ม 
หรือการชะล้างพังทลายของดินอย่างรุนแรง ย่อมเป็น 
การกระท�าความผิดมูลฐานตาม (๑๕) แล้ว
(เรือ่งเสรจ็ที ่๑249/2557 บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เร่ือง ความผิดตาม (๑๕) ของบทนิยามค�าว่า 
“ความผิดมูลฐาน” ในมาตรา ๓ แห่งพระราชบัญญัติป้อง
                     กัน
และปราบปรามการฟอกเงิน พ.ศ. ๒๕๔๒, คณะกรรมการ
กฤษฎีกา (คณะที่ ๑๑))
ควำมผิดตำม	(๑๕)	ของบทนิยำมค�ำวำ่	“ควำมผิดมูลฐำน” ในมำตรำ	๓	
แห่งพระรำชบัญญัติป้องกันและปรำบปรำมกำรฟอกเงิน	พ.ศ.	๒๕๔๒
ิ ิ � ่ ิ ู
่ ั ั ิ ้ ั ิ
ควำมเห็นทำงกฎหมำยของคณะกรรมกำรกฤษฎีกำที่น่ำสนใจ็ ี ี่ ่
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 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. ๒๕๑๘ มาตรา ๒๗ 
วรรคหนึ่ง ได้ก�าหนดห้ามใช้ประโยชน์ที่ดินในเขตผังเมือง
รวมให้ผิดไปจากที่ก�าหนดไว้ในผังเมืองรวมหรือปฏิบัติการ
ใด ๆ ซึ่ง
                     ขัดกับข้อก�าหนดของผังเมืองรวมนั้น โดยมาตรา 
๒๗ วรรคสอง ได้ก�าหนดยกเว้นไม่ใช้บังคับกับกรณีที่เจ้าของ
หรือผู้ครอบครองที่ดินที่ได้ใช้ประโยชน์ที่ดินมาก่อนที่จะมี
กฎกระทรวงให้ใช้บงัคบัผังเมอืงรวมและจะใช้ประโยชน์ทีด่นิ
เช่นนั้นต่อไปเมื่อมีกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมแล้ว 
ส�าหรบักรณทีีถ่อืว่าเป็นการ “ได้ใช้ประโยชน์ทีด่นิ” นัน้ คณะ
กรรมการกฤษฎกีา (กรรมการร่างกฎหมาย คณะที ่๑) ได้เคย
วินิจฉัยไว้ว่า ถ้าไม่มีกฎหมายห้ามหรือจะต้องได้รับอนุญาต
หรือได้รับอนุมัติจากหน่วยงานหรือองค์กรใดก่อน ก็ต้อง
พ
                     จิารณาเป็นรายกรณไีปว่าได้ใช้ประโยชน์ทีด่นิตามความเป็น
จริงแล้วหรือไม่ แต่ถ้าเป็นกรณีที่มีกฎหมายห้ามหรือจะต้อง 
ได้รับอนุญาตหรือได้รับอนุมัติจากหน่วยงานหรือองค์กรใด
หรือต้องด�าเนินการตามข้ันตอนเช่นใดก่อน ก็ต้องพิจารณา
จากการได้รับอนุญาตหรือได้รับอนุมัติหรือได้ปฏิบัติตาม
ขั้นตอนของกฎหมายเป็นส�าคัญ ส�าหรับการด�าเนินการ 
บางเรื่องที่คาบเกี่ยวกับกฎหมายอื่นและต้องได้รับอนุญาต
ตามกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ที่ดินและอาคารหลายฉบับ 
โดยมีการอนุญาตให้ก่อสร้างอาคารเป็นขั้นตอนสุดท้าย
รวมอยู่ด้วย การได้รับ
                     ใบอนุญาตหรือได้รับอนุมัติหรือได้
ปฏิบัติตามข้ันตอนของกฎหมายอื่นก่อนการได้รับอนุญาต
ให้ก่อสร้างอาคารนั้นย่อมถือได้ว่ามีการใช้ประโยชน์ที่ดินนั้น 
มาก่อนแล้ว
 การทีบ่รษิทัแห่งหนึง่ได้แจ้งความประสงค์จะก่อสร้าง
อาคารเพื่อใช้เป็นสถานีบริการก๊าซปิโตรเลียมเหลวกฎหมาย
ว่าด้วยการควบคุมอาคาร โดยเจ้าพนักงานท้องถ่ินได้ออก
ใบรับแจ้งเพื่อเป็นหลักฐานการแจ้งตั้งแต่วันที่ได้รับแจ้งแล้ว 
และได้มีการเตรียมการก่อสร้างสถานีบริการก๊าซปิโตรเลียม
เหลวตั้งแต่ก่อนวันที่กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม
กรุงเทพมหาน
                     คร พ.ศ. ๒๕๕๖ ใช้บังคับ จึงถือว่าได้มีการ 
ใช้ประโยชน์ทีด่นิมาก่อนกฎกระทรวงให้ใช้บงัคบัผงัเมอืงรวม 
ใช้บังคับ อันเข้าข้อยกเว้นตามมาตรา ๒๗ วรรคสอง 
อีกทั้งข้อ ๖๐ แห่งกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวม 
กรุงเทพมหานครฯ ได้ก�าหนดรองรับให้ใบแจ้งการก่อสร้าง
ที่ ได ้ยื่นไว ้ก ่อนที่กฎกระทรวงให้ใช ้บังคับผังเมืองรวม 
กรุงเทพมหานครฯ มีผลใช้บังคับและยังอยู ่ระหว่างการ 
พิจารณาของเจ้าหน้าที่ ให้เจ้าหน้าที่พิจารณาใบแจ้งการ 
ก่อสร้างอาคารนั้นต่อไป  ดังนั้น การพิจารณาการแจ้ง 
การก่อสร้างอาคารเพื่อใช้เป็
                     นสถานีบริการก๊าซปิโตรเลียม
เหลวตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารในกรณีนี้ 
จึงต้องพิจารณาตามกฎกระทรวงดังกล่าว การที่กรมธุรกิจ
พลังงานได้พิจารณาออกใบอนุญาตประกอบกิจการสถานี
บริการก๊าซปิโตรเลียมเหลวให้แก่บริษัทแห่งนี้ โดยพิจารณา 
ตามหลักเกณฑ์ที่กฎกระทรวงให้ใช ้บังคับผังเมืองรวม 
กรุงเทพมหานครฯ บัญญัติไว้ จึงเป็นการด�าเนินการที่ไม ่
ขดักบักฎกระทรวงให้ใช้บงัคบัผงัเมอืงรวมกรงุเทพมหานครฯ 
แต่อย่างใด
(เรือ่งเสรจ็ท่ี ๑328/2557, บนัทกึส�านกังานคณะกรรมการ
กฤษฎีกา เรื่อง การพิจารณาออกใบอนุญาตประกอบก
                     ิจการ
ควบคุมประเภทที่ ๓ สถานีบริการก๊าซปิโตรเลียมเหลว
ตามพระราชบัญญัติควบคุมน�า้มันเชื้อเพลิง พ.ศ. ๒๕๔๒ ให้
แก่เจ้าของอาคารที่ได้รับแจ้งตามมาตรา ๓๙ ทวิ แห่งพระ-
ราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. ๒๕๒๒ ก่อนการใช้บังคับ
กฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 
๒๕๕๖, คณะกรรมการกฤษฎีกา (คณะที่ ๗))
กำรพิจำรณำออกใบอนุญำตประกอบกิจกำรควบคุมประเภทที่	๓
สถำนีบริกำรก๊ำซปิโตรเลียมเหลวตำมพระรำชบัญญัติควบคุมน�้ำมันเชื้อเพลิง
พ.ศ.	๒๕๔๒	ให้แก่เจ้ำของอำคำรที่ได้รับแจ้งตำมมำตรำ	๓๙	ทวิ
แห่งพระรำชบัญญั
                     ติควบคุมอำคำร	พ.ศ.	๒๕๒๒
ก่อนกำรใช้บังคับกฎกระทรวงให้ใช้บังคับผังเมืองรวมกรุงเทพมหำนคร	พ.ศ.	๒๕๕๖
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ดยทั่วไปเมื่อ
                     สามีภรรยาไม่ประสงค์ที่จะอยู่กิน 
กันฉันสามีภรรยาอีกต่อไปแล้ว หากเป็นความ
ยินยอมของคู่สมรสเองทั้งสองฝ่ายก็จะไปจดทะเบียน 
หย ่ากันโดยสมัครใจหรือบางกรณีอาจต ้องอาศัย 
อ�านาจศาล แต่ในระยะหลังเริ่มมีการจดทะเบียนสมรส 
โดยที่คู่สมรสมิได้มีเจตนาที่จะอยู่กินกันฉันสามีภรรยา
มาตั้งแต่ต้น ท�าให้การเพิกถอนการจดทะเบียนสมรส 
ในกรณีดังกล่าว กฎหมายมิได้ก�าหนดข้ันตอนหรือ 
วธิกีารไว้ กรมการปกครองจงึขอหารอืปัญหาข้อกฎหมาย 
เกี่ยวกับการด�าเนินการในกรณีดังกล่าว มีสาระส�าคัญ
ดังนี้
 กรมการปกครองได้ตรวจพบการก
                     ระท�าทุจริต 
ในการจดทะเบียนสมรสระหว ่างบุคคลที่คู ่สมรส 
ฝ ่ายหญิงมีสัญชาติไทยกับคู ่สมรสฝ ่ายชายท่ีเป ็น 
บุคคลต่างด้าว กลุ่มสัญชาติในทวีปแอฟริกา เนื่องจาก
การจดทะเบียนสมรสระหว่างบุคคลสัญชาติไทยกับ 
บุคคลต่างด ้าว มีพฤติการณ์ในลักษณะท่ีคู ่สมรส 
ฝ่ายหญิงเดินทางไปจดทะเบียนสมรสด้วยตนเองและ 
แสดงความยินยอมโดยการลงลายมือชื่อต ่อหน้า 
นายทะเบียน แต่มิได้อยู ่กินฉันสามีภรรยา หรือคู ่ 
สมรสฝ่ายหญิงไม ่ได ้เดินทางไปจดทะเบียนสมรส 
แต่ยินยอมให้ส�าเนาบัตรประจ�าตัวประชาชนของตน 
แก่ผู ้อื่น เพื่อ
                     ใช ้เป ็นหลักฐานในการยื่นค�าร ้องขอ 
จดทะเบียนสมรสในนามของตนเอง หรือกรณีคู่สมรส 
ฝ่ายหญิงไม่ได้เดินทางไปจดทะเบยีนสมรส และไม่ทราบ 
เรื่องการจดทะเบียนสมรสกับบุคคลต่างด ้าว แต่ 
ถูกแอบอ ้างชื่อและรายการบุคคลเพื่อใช ้ ในการ 
จดทะเบียนสมรส ซึ่งกรมการปกครองเห็นว่าการ 
จดทะเบียนสมรสระหว่างบุคคลสัญชาติไทยกับบุคคล
ต่างด้าวโดยทุจริตที่มีพฤติการณ์ในลักษณะดังกล่าว
มีผลกระทบต่อสิทธิและสถานภาพของบุคคลตาม
กฎหมาย เพื่อแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับทะเบียนครอบครัว
และเยียวยาให้แก่บุคคลสัญชาติไทย กรมการปกครอง
จึง
                     ก�าหนดแนวทางปฏิบัติดังนี้
 แนวทางที่หนึ่ง การจดทะเบียนสมรสระหว่าง 
คู ่สมรสฝ่ายหญิงที่มีสัญชาติไทยกับบุคคลต่างด้าว 
โดยนายทะเบียนรับจดทะเบียนไว ้โดยทุจริตและ 
เจ้าหน้าที่ปกครองได้ปลอมแปลงลายมือชื่อ การรับ
จดทะเบียนสมรสดังกล่าวจึงเป็นค�าส่ังทางปกครอง 
ที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย นายทะเบียนมีอ�านาจที่จะ 
เพิกถอนค�าสั่งทางปกครองนั้น ตามนัยมาตรา ๔๙ 
และมาตรา ๕๐ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙
 แนวทางที่สอง หากเป็นกรณีคู่สมรสฝ่ายหญิง 
มิได้แสดงความยินยอมต่อหน้านายทะเบียน ท�า
                     ให ้
การจดทะเบียนสมรสนั้นไม่ครบองค์ประกอบตามนัย
ส�านักกฎหมายปกครอง
กำรเพิกถอนกำรจดทะเบียนสมรส
ที่เกิดจำกกำรกระท�ำทุจริตทำงกำรจดทะเบียนครอบครัว
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มาตรา ๑๔๕๘ ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
ซึ่งมาตรา ๑๔๙๔ ก�าหนดให้การสมรสท่ีฝ่าฝืนมาตรา 
๑๔๕๘ เป็นโมฆะ จึงต ้องด�าเนินการตามมาตรา 
๑๔๙๖
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
พิจารณาแล้วเห็นควรจ�าแนกพฤติการณ์ของคู่สมรส
ออกเป็นสามกลุ
                     ่ม
 กลุ ่มที่หนึ่ง คู ่สมรสฝ ่ายชายและฝ่ายหญิง 
เดินทางไปจดทะเบียนสมรสด้วยตนเองและแสดง 
ความยินยอม โดยการลงลายมือชื่อไว้ในทะเบียนสมรส
ต่อหน้านายทะเบียน หรือต่อหน้าเจ้าหน้าที่ปกครอง
ซึ่งปลอมแปลงลายมือชื่อนายทะเบียนประจ�าส�านัก 
ทะเบียนอ�าเภอแล้วแต่กรณี แต่ไม่ได้อยู ่กินฉันสามี
ภรรยา
 กลุ ่มที่สอง คู ่สมรสฝ่ายหญิงไม่ได้เดินทางไป 
จดทะเบียนสมรส แต่ยินยอมมอบส�าเนาบัตรประจ�าตัว
ประชาชนของตนเองให้แก่บุคคลอื่น เพื่อใช้เป็นเอกสาร
หลักฐานในการยื่นค�าร ้องขอจดทะเบียนสมรสใน 
นามของตนเอง ส่วนฝ่า
                     ยชายมีท้ังท่ีเดินทางไปจด 
ทะเบียนสมรสและไม่ได้เดินทางไปจดทะเบียนสมรส
 กลุ่มที่สาม คู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ได้เดินทางไปจด
ทะเบียนสมรส และไม่ทราบเร่ืองการจดทะเบียนสมรส
กบัคนต่างด้าว แต่ถกูแอบอ้างชือ่และรายการบคุคลเพือ่
ใช้ในการจดทะเบียนสมรส ส่วนฝ่ายชายมีทั้งที่เดินทาง 
ไปจดทะเบียนสมรสและไม่ได้เดินทางไปจดทะเบียน
สมรส
 เม่ือพิจารณาพฤติการณ์ในการจดทะเบียน 
สมรสของคู่สมรสทั้งสามกลุ่มแล้ว ท�าให้มีประเด็นที่
ต้องพิจารณาว่า นายทะเบียนประจ�าส�านักทะเบียน
อ�าเภอแห่งท้องที่ที่มีอ�านาจรับจดทะเบียนสมรสนั
                     ้น
มีอ�านาจที่จะเพิกถอนการจดทะเบียนสมรสได้ตาม
กฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง หรือจะ
ต้องด�าเนินให้การจดทะเบียนสมรสดังกล่าวเป็นโมฆะ
ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยร้องขอให้
พนักงานอัยการเป็นผู้ร้องต่อศาลเพื่อให้มีค�าพิพากษา
ให้การสมรสนั้นเป็นโมฆะ เนื่องจากประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ก�าหนดเงื่อนไขแห่งการสมรสไว้ว่า 
การสมรสท�าได้ต่อเมื่อชายหญิงยอมเป็นสามีภรรยา
กันและต้องแสดงให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านาย 
ทะเบียนและให้นายทะเบียนบันทึกความยินยอมนั้น
ไว้ด้วย ย่อมหมายความว่า การสมรส
                     จะกระท�าโดย 
ถูกต้องตามมาตรา ๑๔๕๘ แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ต่อเมื่อคู ่สมรสฝ่ายชายและฝ่ายหญิง 
ต ้องมาแสดงตัวและแสดงเจตนาที่จะสมรสกันให ้
ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน และเมื่อ 
นายทะเบียนรับจดทะเบียนสมรสให้แล้ว การสมรส 
ระหว่างคู่สมรสนั้นจึงมีผลตามกฎหมาย และโดยผล
ของมาตรา ๑๔๙๖ ที่บัญญัติให้แต่เฉพาะค�าพิพากษา
ของศาลเท่านั้นที่จะแสดงว่าการสมรสที่ฝ่าฝืนมาตรา 
๑๔๕๘ เป็นโมฆะ ดังนั้น การด�าเนินการเพื่อแสดงว่า 
การสมรสในกรณีนี้ เป ็นโมฆะจึงต ้องกระท�าโดย 
การร้องขอต่อศาลเท่านั้น

                      ส�าหรับกรณีการสมรสที่ไม่มีคู่สมรสทั้งฝ่ายชาย
และฝ่ายหญิงมาแสดงตัวและแสดงเจตนาที่จะสมรส 
ให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้านายทะเบียน หรือมีแต่ 
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เฉพาะคู ่สมรสฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาแสดงตัวและแสดง 
เจตนาต่อหน้านายทะเบียนเท่านั้น และมีการรับ 
จดทะเบียนสมรสตามพระราชบัญญัติจดทะเบียน 
ครอบครัว พุทธศักราช ๒๔๗๘ ถือได ้ว ่าการรับ 
จดทะเบยีนสมรสดงักล่าวเป็นการใช้อ�านาจตามกฎหมาย 
ของเจ ้าหน้าที่ที่มีผลเป ็นการสร ้างนิติสัมพันธ ์ขึ้น 
ระหว ่างบุคคลที่จดท
                     ะเบียนสมรส ท�าให ้การรับ 
จดทะเบียนสมรสนั้น เป็น “ค�าสั่งทางปกครอง” 
ตามบทนิยามมาตรา ๕ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ 
ราชการทางปกครอง พ.ศ. ๒๕๓๙ และหากมีการ 
กล่าวอ้างว่าการรับจดทะเบียนสมรสน้ีกระท�าโดย 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นเพราะนายทะเบียน 
กระท�าโดยทุจริต หรือผู้ลงลายมือชื่อเป็นนายทะเบียน 
ไม่มีอ�านาจตามกฎหมาย หรือคู ่สมรสไม่มีเจตนา 
จะสมรสกนั หากกฎหมายเฉพาะท่ีเกีย่วกบัการทะเบยีน 
ครอบครัวบัญญัติให้มีการเพิกถอนการจดทะเบียน 
สมรสที่กระท�าโดยมิชอบไว้ ตามหลักกฎหมายปกครอง 
ทั่วไป เ
                     จ้าหน้าที่ผู ้ท�าค�าสั่งทางปกครองหรือผู ้บังคับ
บัญชาของเจ ้าหน ้าที่นั้นอาจเพิกถอนค�าสั่ งทาง 
ปกครองดังกล่าวได้เสมอตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง
 คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง
เห็นว่าตามข้อหารือสามารถแยกการพิจารณาได้เป็น
สองกรณี
 กรณีแรก คู ่ สมรสฝ ่ายชายและฝ ่ายหญิง 
เดินทางไปจดทะเบียนสมรสด้วยตนเองและแสดงความ 
ยินยอมโดยลงลายมือชื่อไว้ในทะเบียนสมรสต่อหน้า 
นายทะเบียน หรือต ่อหน ้าเจ ้าหน ้าที่ปกครองที่
ปลอมแปลงลายมือชื่อนายทะเบียน แล้วแต่กรณ ี
แต่ไม่ได้อยู ่กิน
                     ฉันสามีภรรยา กรณีนี้ย ่อมถือได้ว ่า
ทั้งฝ่ายชายและฝ่ายหญิงยินยอมเป็นสามีภรรยากัน 
และได้แสดงการยินยอมให้ปรากฏโดยเปิดเผยต่อหน้า 
นายทะเบียนอันเป ็นการปฏิบั ติตามเงื่อนไขแห ่ง 
การสมรสตามมาตรา ๑๔๕๘ แห่งประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์โดยชอบแล้ว แม้ว่านายทะเบียนที่
รับจดทะเบียนจะด�าเนินการโดยทุจริต หรือเจ้าหน้าที่
ปกครองได้ปลอมแปลงลายมือชื่อนายทะเบียน หรือ
คู ่สมรสไม่ได้อยู ่กินฉันสามีภรรยาภายหลังจากการ
จดทะเบียนสมรสก็ตาม นายทะเบียนประจ�าส�านัก 
ทะเบียนอ�าเภอแห่งท้องที่ที่มีอ�านาจตามกฎหมาย
ใน
                     การรับจดทะเบียนสมรสจึงไม่สามารถเพิกถอน
การจดทะเบียนสมรสนั้นโดยล�าพังตนเองได้ แต่หาก
มีการกล่าวอ้างว ่าการจดทะเบียนสมรสในกรณีนี้
เป็นโมฆะเพราะได้กระท�าโดยไม่สุจริตเนื่องจากนาย
ทะเบียนได้ด�าเนินการรับจดทะเบียนสมรสโดยทุจริต 
หรือเจ ้าหน้าที่ปกครองได ้ปลอมแปลงลายมือชื่อ 
นายทะเบียน หรือคู่สมรสไม่ได้อยู่กินฉันสามีภรรยา
ภายหลังการจดทะเบียนสมรส อันแสดงให้เห็นว่า 
คูส่มรสไม่ได้มเีจตนาทีจ่ะเป็นสามภีรรยากนัมาต้ังแต่ต้น 
กรณีเช่นนี้จะต้องด�าเนินการร้องขอต่อศาลเพื่อให้ศาล 
มีค�าพิพากษาให้การสมรสนั
                     ้นเป็นโมฆะตามบทบัญญัติ
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
 กรณีที่สอง คู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ได้เดินทางไป 
จดทะเบียนสมรส แต่ยินยอมมอบส�าเนาบัตรประชาชน 
ของตนเองให้แก่บุคคลอื่น เพื่อใช้เป็นเอกสารหลักฐาน 
ในการยื่นค�าร้องขอจดทะเบียนสมรสในนามตนเอง 
ทะเบียนสมรสที่ไม่ถูกต้องตามกฎหมาย นายทะเบียน 
ประจ�าส�านักทะเบียนที่มีอ�านาจตามกฎหมายใน 
การรับจดทะเบียนสมรส จึงสามารถเพิกถอนการ 
จดทะเบียนสมรสที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นได้ โดย
มิต้องแจ้งสิทธิให้คู ่กรณีได้โต้แย้งและแสดงพยาน 
หลักฐาน แต่หากกรณีใดได ้ยื่นค
                     �าร ้องขอต่อศาล 
เพื่อให้มีค�าพิพากษาว่าการสมรสของคู ่สมรสคู ่หนึ่ง 
คู่ใดเป็นโมฆะแล้ว นายทะเบียนประจ�าส�านักทะเบียน 
ผู้มีอ�านาจตามกฎหมายในการรับจดทะเบียนสมรสนั้น 
จ�าต้องรอผลการพิจารณาพิพากษาของศาลเพ่ือไม่ให ้
มีการด�าเนินการที่ซ�้าซ้อนกัน
(บันทึกคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
เรื่อง การเพิกถอนการจดทะเบียนสมรสที่เกิดจากการ 
กระท�าทุจริตทางการจดทะเบียนครอบครัว (เรื่องเสร็จ
ที่ ๑๓๑๑/๒๕๕๗))
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หรือกรณีที่คู่สมรสฝ่ายหญิงไม่ได้เดินทางไปจดทะเบียน 
สมรส และไม่ทราบเรื่อ
                     งการจดทะเบียนสมรสกับ 
คนต่างด้าว แต่ถูกแอบอ้างชื่อและรายการบุคคลเพื่อ 
ใช้ในการจดทะเบียนสมรส โดยทั้งสองกรณีไม่ว ่า 
คู ่สมรสฝ ่ายชายจะเดินทางไปจดทะเบียนสมรส 
หรือไม่ก็ตาม กรณีย่อมเห็นได้ว่า คู่สมรสท้ังฝ่ายชาย 
และฝ่ายหญิงมิได ้มี เจตนาที่จะสมรสและยินยอม 
เป็นสามีภรรยากันมาตั้งแต่ต้น แต่ท�าเพื่อประโยชน์ 
บางประการ ประกอบกับปรากฏข ้อเท็จจริงว ่า 
นายทะเบียนได้ลงลายมือชื่อในการรับจดทะเบียน
สมรสด้วยตนเองโดยทุจริต หรือเจ้าหน้าท่ีปกครอง 
ได ้ปลอมแปลงลายมือชื่อนายทะเบียนในการจด 
ทะเบียนสมรส 
                     จึงเห็นได้ว่าการรับจดทะเบียนสมรส 
ในกรณีนี้ได้กระท�าโดยไม่สุจริตและไม่ถูกต้องตาม 
มาตรา ๑๔๕๘ แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
เมื่อประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิยช์และพระราช 
บัญญัติจดทะเบียนครอบครัว พุทธศักราช ๒๔๗๘ 
มิ ได ้ก�าหนดบทบัญญัติ เร่ืองการเพิกถอนการจด 
ปีที่ ๑๐ ฉบับที่ ๔ เมษายน - พฤษภาคม ๒๕๕๘
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 ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาได้จัดท�าค�ารบัรอง
การปฏิบัติราชการ ประจ�าปีงบประมาณ พ.ศ. ๒๕๕๘ 
เพื่อใช้เป็นกรอบและแนวทางในการปฏิบัติราชการ โ
                     ดยมี 
ตัวชี้วัด จ�านวน ๑๐ ตัวชี้วัด แยกตามมิติดังต่อไปนี้
 มิติที่ ๑ มิติภายนอก
 ตัวชี้วัดที่ ๑  ตัวชี้วัดภารกิจหลักของกระทรวง
ตามแนวทางการขับเคลื่อนของประเทศ/แผนยุทธศาสตร์
กระทรวง และตัวชี้วัดระหว่างกระทรวงที่มีเป้าหมาย 
ร่วมกัน (Joint KPIs)
 ๑.๑ ความส�าเร็จในการตรวจพิจารณากฎหมาย
  ๑.๑.๑ ระดับคะแนนในการตรวจพิจารณา
กฎหมาย โดยคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจพิจารณาแล้ว
เสร็จตามทีน่ายกรัฐมนตรหีรอืคณะรฐัมนตรมีอบหมาย
      ๑.๑.๑.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๑.๒ 
กฎหมายเทคนิค  
       - พระราชบัญญัติ
     - พร
                     ะราชกฤษฎีกา
     - กฎกระทรวง/ต�่ากว่า
    ๑.๑.๒ ระดับคะแนนในการตรวจพิจารณา
กฎหมาย โดยส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาตรวจ
พิจารณาแล้วเสร็จตามท่ีนายกรัฐมนตรีหรือคณะรัฐมนตรี
มอบหมาย
       ๑.๑.๒.๑ กฎหมายแบบ/๑.๑.๒.๒ 
กฎหมายเทคนิค  
       - พระราชบัญญัติ
     - พระราชกฤษฎีกา 
     - กฎกระทรวง/ต�่ากว่า
 ๑.๒ จ�านวนกฎหมายที่มีการจัดท�าเจตนารมณ์ทาง
กฎหมาย
 ๑.๓ ร้อยละของการตรวจพจิารณากฎหมายท่ีมกีาร
ปรบัปรงุแก้ไขตามแผนการเสนอร่างกฎหมายในระยะ ๑ ปี
กลุ่มพัฒนาระบบบริหาร
 ๑.๔ ร้อยละความส�าเรจ็ของกา
                     รตรวจพจิารณาการ
แก้ไขกฎหมายตามพันธกรณีของประชาคมอาเซียน
 ๑.๕ ร ้อยละของนักกฎหมายภาครัฐในระบบ
พัฒนานักกฎหมายภาครัฐที่ผ่านการประเมินตามเกณฑ์ที่
ส�านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกาก�าหนด 
 ทัง้นี ้ส�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีา ไม่มตีวัชีว้ดั 
มติภิายนอก: การประเมนิคณุภาพ ตวัชีว้ดัที ่๒ คณุภาพการ
ให้บริการประชาชน (Service Level Agreement: SLA) 
เนื่องจากไม่ได้เป็นหน่วยงานให้บริการประชาชนโดยตรง
 มิติที่ 2 มิติภายใน 
 ตัวชี้วัดที่ 3  การเบิกจ่ายงบประมาณ
 ๓.๑ การเบิกจ่ายงบประมาณรายจ่ายลงทุน
 ๓.๒ การเบิ
                     กจ่ายรายจ่ายภาพรวม
 ตัวชี้วัดที่ 4  การประหยัดพลังงาน
 ตัวชีวั้ดท่ี 5   การพัฒนาประสิทธิภาพระบบสาร- 
สนเทศภาครัฐ
 ตัวชี้วัดที่ 6  การพัฒนาสมรรถนะองค์การ
 ๖.๑ ระดับความส�าเร็จของการจัดท�ารายงาน
ลักษณะส�าคัญขององค์การ
 ๖.๒ ระดับความส�าเร็จของการพัฒนาองค์การ
 ตัวชี้วัดที่ 7  ระดับคุณธรรมและความโปร่งใสการ
ด�าเนินงานของหน่วยงาน 
  การทีส่�านกังานคณะกรรมการกฤษฎกีาจะประสบ
ผลส�าเร็จในการปฏิบัติราชการให้บรรลุเป้าหมายตาม 
ตัวชี้วัดดังกล่าวได้ ต้องได้รับความร่วมมือจากข้าราชการ 
และเจ้าหน้าที่ท
                     ุกคนในการปฏิบัติหน้าที่ตามภารกิจอย่าง
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