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บทบรรณาธิการ 
 

 ในวันน้ี วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ได้เดินทางมาถึงฉบับท้ายของปีที่  
8 นับแต่วารสารได้ถือก าเนิดขึ้น แลดูเป็นระยะทางที่ยาวไกลส าหรับการยืนหยัดและ
ทุ่มเทสร้างสรรค์วารสารวิชาการ เพื่อขยายพรมแดนของความรู้ และผลักดันให้ความรู้
ถูกแพร่กระจายออกไปสู่การปฏิบัติ ในทางที่จะสามารถสร้างคุณูปการให้แก่สังคม  
โดยหวังลึก ๆ ว่า สักวัน...ผู้คนจะมีปัญญาเพียงพอที่จะสามารถปรับวิถีการด าเนินชีวิต
อย่างรู้เท่าทันต่อความเปลี่ยนแปลงท้ังหลายที่เกิดขึ้นแล้ว หรืออาจจะเกิดขึ้นในอนาคต
ข้างหน้า  

หากจะย้อนไปในห้วงระยะเวลาห้าปีที่ผ่าน โลกปัจจุบันภายหลังวิกฤตการณ์
การเกิดขึ้นของโรคอุบัติใหม่ โรคติดเช้ือไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19) ทุกสรรพสิ่ง
ล้วนเปลี่ยนแปลงไปอย่างรวดเร็ว โลกกลายเป็นสังคม  “Disruption” ขนาดยักษ์  
ซึ่งไม่อาจแยกขาดออกจากเทคโนโลยีสมัยใหม่ที่พัฒนาขึ้นมาจนถึงจุดที่ก่อให้เกิดเป็น
นวัตกรรม (Innovation) โลกใหม่นี้ได้น าไปสู่ความเปลี่ยนแปลงที่ครอบคลุมปริมณฑล
ทางการเมือง สังคม เศรษฐกิจ ตลอดจนการผลิตสินค้าและบริการ ทั้งยัง เป็นผลให้
ความปกติใหม่หรือชีวิตวิถีใหม่ (New Normal) ได้ก่อตัวขึ้น ผู้คนทั่วทั้งโลกตกอยู่ใน
สภาวะที่วิถีชีวิตถูกสร้างขึ้นใหม่ ในลักษณะที่แตกต่างไปจากที่เคยประพฤติปฏิบัติกันมา 
กระทั่งในวันนี้ โลกได้ก้าวมาถึงจุดที่เรียกว่า “Digital Disruption” หรือโลกแห่งความ
ฟูเฟื่องด้านเทคโนโลยีดิจิทัล แพลตฟอร์ม และนวัตกรรมต่าง ๆ  ที่อิงอาศัยเทคโนโลยีดิจิทัล 
เป็นหัวใจส าคัญ 

อย่างไรก็ดี เหรียญมีสามด้าน มุมมองต่อสถานการณ์ความเปลี่ยนแปลงโลก
หลังวิกฤตโควิดก็เช่นกัน นับแต่ปี พ.ศ. 2565 เป็นต้นมา ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า เป็นภาวะ
ยากล าบากที่ประชาคมโลกต้องผจญชะตากรรมร่วมกัน บนความแตกต่างของ
อุดมการณ์การเมือง สงคราม การแข่งขันทางภูมิรัฐศาสตร์ การแข่งขันทางเศรษฐกิจ 
ภาวะความยากจนขาดแคลนอาหาร ความเหลื่อมล้ า หรือแม้แต่สภาพอากาศ 
ที่เปลี่ยนแปลงอย่างรวดเร็ว ซึ่งประเทศไทยไม่อาจหนีพ้นภาวะรอยต่อของการเปลี่ยน
ผ่านทั้งหลายนี้ไปได้ ขึ้นอยู่กับศักยภาพและสมรรถนะของประเทศ ความสามารถ 
ในการพึ่งพาตนเอง ความสามารถในการแก้ไขปัญหาท้าทาย และความสามารถในการ
ปรับตัวให้ทันต่อพลวัตการเปลี่ยนแปลงของโลก ฉะนั้น การพัฒนาทุนมนุษย์ให้มีความรู้ 
มีปัญญา มีศักยภาพ มีสมรรถนะ พร้อมรองรับความเปลี่ยนแปลง จึงถือเป็นเง่ือนไข 



ที่ส าคัญที่สุด อันมีผลต่อความอยู่รอดของประเทศและผู้คนในประเทศ ท่ามกลางภาวะ
วิกฤติของความท้าทายทุกมิติ  

ด้วยเหตุนี้ วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ สังกัดคณะนิติรัฐศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยราชภัฏร้อยเอ็ด หนึ่งในหน่วยงานทางการศึกษา จึงให้ความส าคัญกับการ
สร้างและพัฒนาทุนมนุษย์ เพื่อให้สังคมมีทุนมนุษย์ที่เข้มแข็งและสามารถอยู่รอด 
ในสถานการณ์โลกที่สลับซับซ้อน ด้วยการพยายามรังสรรค์ผลงานในรูปแบบวารสาร
ทางวิชาการให้เป็นแหล่งเรียนรู้ทางรัฐศาสตร์ นิติศาสตร์ รัฐประศาสนศาสตร์ และ 
สหวิทยาการ เพื่อให้คนในสังคมได้เข้าถึงองค์ความรู้ อันจะสามารถน าไปสู่การสร้าง
ปัญญาและความเข้มแข็งของทุนมนุษย์ได้เป็นอย่างดี  

วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 นี้ ประกอบด้วยเก้า
บทความคุณภาพ ได้แก่ 1) กฎหมายต้นแบบว่าด้วยสัญญาทางปกครอง 2) การบังคับ
คดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น 3) การคุ้มครองสิทธิเด็กและ
เยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ: ศึกษากรณีเด็กและเยาวชนที่ถูกควบคุมในสถาน
พินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน 4) มาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการบุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชน์ตามประมวลกฎหมายที่ดิน 5) การก าหนดขอบเขตนิยามความผิด
ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด 6) กรณีศึกษามาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือ
เยาวชนและมาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตามกฎหมายว่า
ด้วยศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 7) ปัญหาทาง
กฎหมายในการจัดระบบโครงสร้างกลไกการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา ศึกษากรณี ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน  
8) ปัญหาการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตาม
กฎหมายไทย และ 9) ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ตามกฎหมายว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและ 
การบริหารพัสดุ  

ท้ายที่สุด กองบรรณาธิการฯ เช่ือมั่นเป็นอย่างยิ่งว่า บทความทั้งหมดนี้ 
ในวารสารฯ ฉบับนี้ จะเป็นส่วนหนึ่งในการสร้างและพัฒนาทุนมนุษย์ในสังคมไทยให้มี
คุณภาพอย่างเข้มแข็งและยั่งยืน เพื่อน าไปสู่การพัฒนาประเทศท่ีแท้จริงในอนาคต 
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บทคัดย่อ 
 
 พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ก าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่ง
ในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  ดังนั้น ประเด็นส าคัญ คือ การพิจารณาว่า
สัญญาลักษณะใดถือเป็นสัญญาทางปกครอง ซึ่งมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว
ให้นิยามเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยก าหนดลักษณะสัญญาทางปกครองอันถือเป็น
ลักษณะด้านเนื้อหาของสัญญาไว้สี่กรณี คือ (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาให้จัดท า
บริการสาธารณะ (3) สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และ (4) สัญญาแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ เพื่อให้ศาลปกครองสามารถพัฒนาหลักเกณฑ์เกี่ยวกับลักษณะ
สัญญาทางปกครองที่ไม่ได้จ ากัดอยู่แค่เพียงสัญญาทั้งสี่กรณีตามค านิยามเท่านั้น  
ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ถือเป็นนิติวิธีในลักษณะเช่นเดียวกับแนวคิดของ
สัญญาทางปกครองตามกฎหมายฝรั่งเศสที่มีพัฒนาการของกฎหมายอันเกี่ยวกับสัญญา
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ทางปกครองโดยผ่านค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด  อย่างไรก็ตาม สัญญา 
ทางปกครองของไทยยังมีปัญหาหลายประการ เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วย
สัญญาทางปกครองที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่ของเจ้าหน้าที่  รวมถึงไม่มีการก าหนด
เนื้อหา เง่ือนไข และลักษณะสัญญาทางปกครอง ไว้อย่างชัดเจน จึงท าให้เกิดความ
สับสน และมักเกิดเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เนื่องจากประเทศไทย
ยึดถือระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร ดังนั้น การแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครอง จึงควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เพื่อให้เป็น
กฎหมายที่สามารถให้ความคุ้มครองและรักษาประโยชน์ของรัฐและประชาชนโดย
ส่วนรวมได้อย่างเหมาะสม 
ค าส าคัญ: กฎหมายต้นแบบ, สัญญาทางปกครอง, คดีพิพาท 
 
Abstract 
 
 The Act on Establishment of Administrative Court and 
Administrative Court Procedure B.E. 2542 (1999), Section 9, paragraph one (4), 
provides that the Administrative Court has the competence to try and 
adjudicate or issue orders in a case involving a dispute concerning 
administrative contracts. Therefore, the principal issue is to consider what 
type of administrative contract it is. Section 3 of the said Act determines 
the definition relating to administrative contracts by providing four types of 
administrative contracts, which are considered to be the nature of 
contract content: (1) concession contract; (2) contract providing public 
service; (3) contract for the construction of public works; and (4) contract 
for the exploitation of natural resources, in order to allow the 
Administrative Court to develop the criteria regarding administrative 
contract, which is not limited by these four characteristics of the 
administrative contract. The enactment of law in this manner is deemed 
to be a similar juristic method as the concept of administrative contract 
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according to French law, which has evolved through the judgment of the 
Supreme Administrative Court. Nonetheless, the administrative contract 
of Thailand has numerous issues due to the lack of certain legal 
provisions regarding the administrative contract under Thai law which fail 
to specify the rights and duties of state official, as well as the contents, 
the conditions and characteristics of the administrative contract, leading 
to confusion and often resulting in disputes regarding administrative 
contracts since Thai legal system adheres to civil law. Therefore, in order 
to address the said problem, there should be the legislation of law 
regarding administrative contracts, to provide legal protection and 
maintain the interests of the state and public effectively. 
Keywords: Model law, Administrative Contract, Dispute Case 
 
บทน า 
 
 สัญญาทางปกครอง (Administrative Contract) เป็นนิติกรรมทางปกครอง 
(Acte Administratif)1 ตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไปที่มีความส าคัญและเป็นนิติกรรมซึ่งเริ่มต้น
โดยการก่อให้เกิดสิทธิ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ โดยเกี่ยวข้องกับ 
นิติสัมพันธ์ของฝ่ายปกครองอันเป็นหลักกฎหมายมหาชน (Principle of Public Law)2 

                                                           
1นิติกรรมทางปกครอง (Acte Administratif) มีลักษณะเป็นนิติกรรม (Acte Juridique) ซ่ึงเป็นการ
แสดงเจตนาที่มีลักษณะทางกฎหมาย อันก่อให้เกิดผลผูกพันในทางกฎหมาย ทั้งนี้ นิติกรรมทาง
ปกครองโดยส่วนใหญ่แล้วจะเป็นการกระท าการโดยองค์กรทางปกครอง ซ่ึงเป็นองค์กรที่ใช้อ านาจ 
ทางปกครอง โดยทั่วไปแล้วองค์กรทางปกครองจะเป็นองค์กรของรัฐที่เรียกว่า หน่วยงานของรัฐ  
2ในทางกฎหมายมหาชนฝ่ายปกครองต้องมีเครื่องมือในการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ทางกฎหมาย โดยทั่วไป
แล้ว ฝ่ายปกครองย่อมมีอ านาจฝ่ายเดียว เช่น การออกกฎหรือค าสั่งใช้บังคับเพื่อให้กิจกรรมทาง
ปกครองส าเร็จบรรลุผล นอกจากอ านาจฝ่ายเดียวที่ฝ่ายปกครองสามารถใช้ได้แล้ว ฝ่ายปกครอง 
ยังอาจใช้วิธีการก่อตั้งนิติสัมพันธ์ระหว่าง ฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชนขึ้นโดยการใช้สัญญาเป็นเครื่อง
ผูกมัดระหว่างฝ่ายปกครองกับฝ่ายเอกชน 
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ฝ่ายปกครอง (Administration)3 อาจสร้างนิติสัมพันธ์ ทางกฎหมายขึ้นโดยการใช้
สัญญาเป็นเครื่องมือในการผูกนิติสัมพันธ์ ซึ่งเป็นกระบวนการของสัญญาที่มีรูปแบบใน
การให้สิทธิแก่ฝ่ายปกครองที่จะเลือกท าสัญญา เพื่อก่อให้เกิดความผูกพันระหว่างฝ่าย
ปกครองกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง (Renders et, 2000) หรือนิติกรรมทางปกครองหลาย
ฝ่ายซึ่งกระท าโดยการแสดงเจตนาผูกพันกันตั้งแต่สองฝ่ายขึ้นไป โดยเป็นไปในรูปของ
สัญญา ซึ่งด าเนินการโดยกระบวนการทางสัญญา (Renders, 2015) จึงต้องมีความ
แตกต่างจากสัญญาทางแพ่ง (Civil Contract) อย่างไรก็ตาม สัญญาทางปกครองนั้น 
ตามกฎหมายไทยยังไม่มีกฎหมายบัญญัติถึงลักษณะของสัญญา การบริหารงานสัญญา 
อ านาจของฝ่ายปกครองในการดูแลสัญญาและการเลิกสัญญา จึงท าให้เกิดปัญหาต่าง ๆ 
หลายประการในการด าเนินงานของฝ่ายปกครอง กรณีดังกล่าวควรน ามาศึกษาและ
วิเคราะห์เพื่อจัดท าเป็นร่างกฎหมายที่อาจน ามาเป็นต้นแบบ (Model Law) เพื่อให้มี
ความชัดเจนและเป็นประโยชน์แก่คู่สัญญา รวมทั้งเป็นประโยชน์ต่อราชการและการ
บริหารงานแผ่นดิน ซึ่งจะได้ศึกษาประเด็นส าคัญในรายละเอียดดังต่อไปนี้ 
 ประเภทของสัญญามีหลายประเภทมีทั้งส่วนที่เป็นสัญญาทางแพ่งธรรมดา
และส่วนที่เป็นสัญญาทางปกครอง เนื่องจากความเจริญก้าวหน้าในประเทศท าให้
กิจกรรมทางเศรษฐกิจในประเทศมีหลายรูปแบบ และเนื่องจากสังคมภายในประเทศมี
ความสลับซับซ้อนมากยิ่งขึ้น  ดังนั้น การด าเนินกิจกรรมต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องทั้งภาครัฐ 
(Public Sector) และภาคเอกชน (Private Sector) ซึ่งภาครัฐและภาคเอกชนจะมีสว่น
ร่วมกันที่จะต้องปฏิบัติให้เป็นไปตามสัญญา หากพิจารณาจากพระราชบัญญัติจัดตั้ง  
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 (Act on Establishment of 
Administrative Court and Administrative Court Procedure B.E. 2542 (1999)) 
ตามบท 

                                                           
3ฝ่ายปกครอง (administration) ประกอบด้วยหน่วยงานของรัฐ (State Agencies) และเจ้าหน้าที่
ของรัฐ (State Officials) หน้าที่ทางกฎหมายของฝ่ายปกครอง คือ การด าเนินกิจการทางปกครอง
เพื่อให้บรรลุผลส าเร็จ (Achievement) โดยการด าเนินการดังกล่าวนั้น ฝ่ายปกครองต้องกระท าการ
ทางปกครอง ซ่ึงการกระท าการดังกล่าวนี้เรียกว่า การกระท าทางปกครองของฝ่ายปกครอง 
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 นิยามของสัญญาทางปกครองในมาตรา 34 จะเห็นได้ว่ามีการก าหนดตัวอย่าง
ของลักษณะสัญญาทางปกครองไว้สี่กรณี คือ (1) สัญญาสัมปทาน (2) สัญญาให้จัดท า
บริการสาธารณะ (3) สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค และ (4) สัญญาแสวงประโยชน์
จากทรัพยากรธรรมชาติ บทบัญญัติมาตรา 3 เป็นเพียงการก าหนดหลักเกณฑ์ในการ
พิจารณาสัญญาทางปกครองอย่างกว้าง เพื่อให้ศาลปกครองสามารถพัฒนาหลักเกณฑ์
เกี่ยวกับลักษณะสัญญาทางปกครองที่ไม่ได้จ ากัดอยู่แค่เพียงสัญญาทั้ งสี่กรณีเท่านั้น  
ซึ่งการบัญญัติกฎหมายในลักษณะนี้ถือเป็นนิติวิธี (Méthode Juridique) ในลักษณะ
เช่นเดียวกับแนวคิดของสัญญาทางปกครองตามกฎหมายฝรั่งเศส (Conception du 
Contrat Administratif en Droit Français) ซึ่งมีพัฒนาการของกฎหมายอันเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง โดยผ่านค าวินิจฉัยของศาล (พัชฌา จิตรมหึมา, 2565) จึงเป็นที่มา
ของสัญญาทางปกครองประเภทหนึ่งหรือในทางวิชาการเรียกว่า “สัญญาทางปกครอง
โดยสภาพหรือสัญญาทางปกครองตามแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครอง” ซึ่งท าให้ 
ศาลปกครองหรือคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล ต้องก าหนด
หลักเกณฑ์พิจารณาสญัญาทางปกครองโดยสภาพดังกล่าว เพื่อเป็นแนวทางในการแก้ไข
ปัญหาเพิ่มเติมจากบทบัญญัติของกฎหมาย จากค าวินิจฉัยดังกล่าวตามแนวทางของ 
ศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล แต่เนื่องจาก
ระบบกฎหมายของไทยเป็นระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร จึงไม่อาจท าให้แนว 
ค าวินิจฉัยของศาลปกครองและคณะกรรมการวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่าง 
ศาล สอดคล้องกับระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรได้ ด้วยความเป็นมาของปัญหา
สัญญาทางปกครองดังกล่าว จากการที่ยังไม่มีบทบัญญัติหรือหลักกฎหมายเกี่ยวกับ
ลักษณะของสัญญา การก าหนดสิทธิและหน้าที่ของเจ้าหน้าที่และหน่วยงานของรัฐ 
ในการบริหารงานสัญญา การก าหนดอ านาจของฝ่ายปกครองในการท าหรือดูแลสัญญา 
                                                           
4มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธพีิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

ฯลฯ ฯลฯ 
 “สัญญาทางปกครอง” หมายความรวมถึง สัญญาที่คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็น
หน่วยงานทางปกครองหรือเป็นบุคคลซ่ึงกระท าการแทนรัฐ และมีลักษณะเป็นสัญญาสัมปทาน สัญญา
ที่ ให้ จั ดท าบริการสาธารณะ หรือจัด ให้มี สิ่ งสาธารณูปโภคหรือแสวงหาประโยชน์จาก
ทรัพยากรธรรมชาติ 

ฯลฯ ฯลฯ 
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และการเลิกสัญญาเป็นการเฉพาะ จึงท าให้ไม่มีกระบวนการหรือกฎเกณฑ์เฉพาะที่จะ
น ามาใช้บังคับได้ 
 นอกจากลักษณะสัญญาทางปกครองตามบทนิยามใน มาตรา 3 แล้ว ในทาง
ความเป็นจริงนั้น สัญญาทางปกครองยังมีอีกหลายลักษณะที่นอกเหนือจากที่บัญญัติ 
ไว้ในบทนิยามดังกล่าว  ดังนั้น การพิจารณาลักษณะสัญญาทางปกครองที่อาศัยเพียง 
บทนิยามของสัญญาทางปกครองตามมาตรา 3 ที่มีการก าหนดเพียงสัญญาทั้งสี่กรณี
ดังกล่าว จึงไม่เพียงพอ และหากพิจารณาเปรียบเทียบกับสัญญาตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ (Civil and Commercial Code) บรรพ   3  (Book III) เอกเทศสัญญา 
(Specific Contracts) แล้วจะเห็นได้ว่า มีการบัญญัติลักษณะสัญญาทางแพ่งอย่าง
ชัดเจน โดยมี 23 ลักษณะ 5  ซึ่งมีการบัญญัติเนื้อหา เง่ือนไข และลักษณะสัญญาต่าง ๆ 
ไว้อย่างชัดเจนแต่สัญญาทางปกครองยังไม่มีบทบัญญัติหรือมีกฎหมายใดที่มีการจัดแบ่ง
โดยแยกลักษณะสัญญาทางปกครองให้มีความชัดเจนอย่างสัญญาทางแพ่ง 
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  จึงท าให้เกิดการวินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง โดยศาลปกครองสูงสุดได้วางแนวบรรทัดฐานเกี่ยวกับลักษณะสัญญา 
ทางปกครองเพิ่มเติมขึ้นมา ด้วยความเป็นมาของปัญหาสัญญาทางปกครองดังกล่าว 
จากการที่ยังไม่มีบทบัญญัติหรือหลักกฎหมายเกี่ยวกับลักษณะของสัญญา ดังนั้น  
การก าหนดสิทธิและหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีและหน่วยงานของรัฐในการบริหารงานสัญญา 
การก าหนดอ านาจของฝ่ายปกครองในการท าหรือดูแลสัญญา และก าหนดการ 
เลิกสัญญาไว้เป็นการเฉพาะ จึงอาจท าให้มีกระบวนการหรือกฎเกณฑ์เฉพาะที่จะ
น ามาใช้บังคับกับสัญญาทางปกครองได้อย่างเป็นรูปธรรมได้ จากปัญหาดังกล่าวอันเป็น
เหตุเนื่องจากไม่มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองที่ก าหนดสิทธิ หน้าที่ และอ านาจ
ของเจ้าหน้าท่ีและหน่วยงานของรัฐในฐานะที่เป็นคู่สัญญาฝา่ยรฐักับคู่สญัญาอีกฝ่ายหนึง่
ที่อาจเป็นภาคเอกชน รวมถึงการก าหนดเนื้อหา เ ง่ือนไข และลักษณะสัญญา 
ทางปกครองต่าง ๆ ไว้อย่างชัดเจน จึงท าให้เกิดความสับสนและมักเกิดเป็นคดีพิพาท
                                                           
5ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ บรรพ 3 เอกเทศสัญญาก าหนดลักษณะของสัญญาไว้ 23 ลักษณะ 
ตั้งแต่มาตรา 453 ถึง มาตรา 1297 โดยลักษณะ 23 สมาคม ตั้งแต่มาตรา 1274 ถึงมาตรา 1297  
ได้ยกเลิกไปแล้ว 
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เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (Dispute Case Relating to the Administrative 
Contract) การแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จึงควรที่จะมีการบัญญัติหรือมี
การตรากฎหมายเกี่ยวกับสญัญาทางปกครองขึ้น เพื่อให้เป็นกฎหมายที่สามารถคุม้ครอง
ประโยชน์ของรัฐและประชาชนโดยส่วนรวมได้อย่างเหมาะสม 
 ปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทยเริ่มมีมากขึ้น ก่อให้เกิด
ความเสียหายแก่ภาครัฐ (Public Sector) ท าให้ต้องรับภาระในการชดใช้ค่าเสียหาย
ตามสัญญาทางปกครองให้แก่คู่สัญญาซึ่งเป็นภาคเอกชน (Private Sector) เป็นเงิน
จ านวนมาก เหตุเนื่องจากไม่มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองที่ก าหนดสิทธิและ
หน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ี และหน่วยงานของรัฐในฐานะที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐกับคู่สัญญาอีก
ฝ่ายหนึ่งท่ีเป็นภาคเอกชน จึงท าให้เกิดความไม่ชัดเจนและมักเกิดเป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ ศาลปกครองได้พิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง จนมีการวางหลักเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองไว้พอสมควร
แล้ว การแก้ไขปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมาย จึงเห็น
ว่าถึงเวลาแล้วที่จะต้องมีการบัญญัติกฎหมายเพื่อรองรับในเรื่องสิทธิและหน้าที่ของ
คู่สัญญาเพื่อให้เกิดความชัดเจน อันจะเป็นการลดข้อพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
โดยได้ช้ีให้เห็นถึงประโยชน์ของการก าหนดให้มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครอง 
รวมทั้งเสนอกรอบโครงสร้างของกฎหมายดังกล่าว เพื่อให้เป็นกฎหมายที่สามารถ
คุ้มครองประโยชน์ของรัฐและประชาชนโดยส่วนรวมได้อย่างเหมาะสม ตลอดจนเป็น
การเพิ่มหลักประกันสิทธิและเสรีภาพของประชาชนผ่านกระบวนการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายโดยองค์กรตุลาการ เพื่อให้สอดคล้องกับแนวคิดการพัฒนา
กฎหมายให้ดีและให้ประชาชนมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้น 
 
วัตถุประสงค์การวิจัย 
 
 การศึกษาวิจัยประเด็นปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
ซึ่งพิเคราะห์การก าหนดลักษณะสัญญาทางปกครองโดยศาลปกครองสูงสุดนี้   
มีวัตถุประสงค์แห่งการศึกษาวิจัย ดังนี ้
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 1. ศึกษาและวิจัยหลักการ หลักกฎหมาย แนวคิด ทฤษฎี ความเป็นมาและ
ความส าคัญของปัญหาที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 2 . ค้นหาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่ เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของ
ต่างประเทศในกลุ่มประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร และกลุ่มประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
 3 . ศึกษาหลักเกณฑ์ทางกฎหมายและแนวบรรทัดฐานค าวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองสูงสุดที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย 
 4. วิเคราะห์รูปแบบและโครงสร้าง รวมถึงรายละเอียดต่าง ๆ ของกฎหมายที่
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 
การทบทวนวรรณกรรม 
 
 ศาลปกครองสูงสุด (the Supreme Administrative Court) ในประเทศไทย
ได้ให้ความหมายของหลักเกณฑ์ที่เกี่ยวกับข้อก าหนดของสัญญาทางปกครอง ลักษณะ
ของสัญญาทางปกครองโดยสภาพ สัญญาของทางราชการที่เป็นสัญญาทางปกครองโดย
วัตถุประสงค์เพื่อเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ ลักษณะพิเศษ
ของสัญญาทางปกครองที่แสดงถึงเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง (Privilege of the 
Administration) เพื่อพิจารณาถึงความแตกต่างระหว่างสัญญาทางปกครองกับสัญญา
ทางแพ่ง และประเด็นปัญหาในเรือ่งประเภทของสัญญาทางปกครอง รวมถึงการก าหนด
เนื้อหาในสัญญา เง่ือนไข การยกเลิกสัญญา สาระส าคัญแห่งสัญญา สถานภาพของ
คู่สัญญาหรือสถานะของหน่วยงานทางปกครองหรือรัฐ ตลอดจนหน้าที่ของหน่วยงานที่
ก ากับดูแลสัญญาทางปกครอง เพื่อป้องกันความเสียหายต่อภาครัฐและคุ้มครอง
ผู้เสียหายจากปัญหาข้อพิพาทท่ีเกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครอง ท าให้กระบวนพิจารณา
คดีพิพาทสัญญาทางปกครองสามารถอ านวยความสะดวก คุ้มครอง และเยียวยา
ผู้เสียหายได้อย่างเป็นธรรมและรวดเร็ว โดยการศึกษาวิจัยนี้จะน าค าตอบที่ได้จาก
การศึกษาดังกล่าวไปจัดท าเป็นร่างกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง เพื่อให้มี 
ร่างกฎหมายที่เป็นต้นแบบว่าด้วยสัญญาทางปกครอง  
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ภาพที่ 1  
กรอบแนวคิดการวิจัย 
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วิธีด าเนินการวิจัย 
 
 การศึกษาวิจัยเรื่องสัญญาทางปกครองเพื่อให้มีกฎหมายต้นแบบว่าด้วย
กฎหมายสัญญาทางปกครอง ได้ก าหนดวิธีวิทยาการวิจัย เป็นการวิจัยเชิงคุณภาพ 
(Qualitative Research) ประกอบด้วย 
 1. การวิจัยเอกสาร (Documentary Research) การวิจัยนี้จะใช้ข้อมูล 
ซึ่งรวบรวมได้จากการค้นคว้าเอกสารในรูปแบบต่าง ๆ ที่เป็นทฤษฎี แนวคิด และ
หลักการของกฎหมาย ทั้งกฎหมายไทยและต่างประเทศ ตลอดจนแนวค าวินิจฉัยของ
ศาลปกครองสูงสุดและค าวินิจฉัยช้ีขาดอ านาจหน้าที่ระหว่างศาล โดยข้อมูลที่ได้มานั้น
จะน ามาใช้ในการวิเคราะห์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 2. การสัมภาษณ์เชิงลึก (In-Depth Interview) เป็นการรวบรวมข้อมูลจาก
การสัมภาษณ์แบบเจาะจงรายบุคคล โดยการสนทนาอย่างละเอียดและครอบคลุมกับ
บุคคลหรือกลุ่มบุคคล เป้าหมายของการสัมภาษณ์เชิงลึก คือ การท าความเข้าใจ
ประสบการณ์ การรับรู้ ความคิด และความรู้สึกของผู้เข้าร่วมในหัวข้อหรือประเด็น
เฉพาะ โดยมีจุดประสงค์เพื่อให้ได้มาซึ่งข้อมูลอย่างละเอียดจากการสอบถามเจาะลึกใน
ประเด็นสัมภาษณ ์โดยเฉพาะอย่างยิ่งข้อมูลจากประสบการณ์ในการปฏิบัติงานของผู้รับ
การสัมภาษณ์ที่มีประสบการณ์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองโดยตรง ประกอบด้วย  
ตุลาการศาลปกครอง อัยการ เจ้าพนักงานคดีปกครอง คณะกรรมการกฤษฎีกา นิติกร
ช านาญการส่วนราชการ ส่วนกลาง ส่วนภูมิภาคและส่วนท้องถิ่น รวมทั้งหน่วยงานของ
รัฐ นักวิชาการ ทนายความ ประชาชนผู้ซึ่งเป็นผู้มีส่วนร่วม โดยข้อมูลที่ได้จากการ
สัมภาษณ์เชิงลึกเป็นข้อมูลที่จ าเป็นต่อการน าไปวิเคราะห์เพื่อค้นหาแนวทางในการแก้ไข
ปัญหาสัญญาทางปกครอง 
 3. การสนทนากลุ่ม (Focus Group) การวิจัยนี้น าเอาวิธีการการสนทนากลุ่ม
มาใช้ โดยเหตุที่การจัดท าร่างกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองควรน าข้อคิดเห็นที่ได้
จากบุคคลหลายคนที่มีแนวคิดแตกต่างกัน เพื่อน ามาประยุกต์ใช้ในการร่างกฎหมายว่า
ด้วยสัญญาทางปกครองให้เกิดความเห็นที่มีแนวคิดต่าง ๆ เนื่องจากวิธีการนี้เกิดจาก
แนวคิดที่มุ่งประสงค์จะให้มีการแสดงความคิดเห็นในเรื่องสัญญาทางปกครองอันมี
มุมมองที่หลายทัศนคติ จึงสมควรที่จะให้ผู้มีส่วนหรือมีความสนใจเกี่ยวกับสัญญา 
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ทางปกครองมาระดมความคิดเห็นในการแก้ไขปัญหาของสัญญาทางปกครอง ตลอดจน
ให้ความเห็นถึงผลกระทบจากรูปแบบที่จะก าหนดขึ้นในร่างกฎหมายว่าด้วยสัญญา 
ทางปกครอง เพื่อให้ได้รูปแบบของร่างกฎหมายที่เหมาะสมและถูกต้องยิ่งขึ้น ไม่ว่าจะ
เป็น ด้านการเสนอองค์กรหรืออ านาจหน้าที่ หรือการให้บริการ หรือจัดท าสัญญาทาง
ปกครอง โดยสามารถตอบสนองความต้องการของผู้ที่เกี่ยวข้องและน าไปใช้ได้อย่าง
แท้จริง สิ่งที่จะได้รับจากการสนทนากลุ่มนี้ จะช่วยท าให้สัญญาทางปกครองมีลักษณะ
อันเป็นรูปธรรมยิ่งขึ้น ผู้เข้าร่วมสนทนากลุ่มจึงประกอบด้วย เจ้าพนักงานคดีปกครอง 
จ านวน 3 คน ทนายความ จ านวน 3 คน นักวิชาการ จ านวน 3 คน ประชาชน ผู้ซึ่งเป็น
ผู้มีส่วนร่วม จ านวน 3 คน การที่ผู้เข้าร่วมสนทนาเป็นผูเ้ชี่ยวชาญซึ่งมีประสบการณ์ที่จะ
เข้ามาให้ความรู้ ระดมสมอง และสร้างความคิดร่วมกับผู้วิจัย ท าให้การสนทนากลุ่มมี
ประสิทธิภาพและประสิทธิผลที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น 
 เพื่อให้ได้ข้อมูลส าหรับการวิ เคราะห์ปัญหาของสัญญาทางปกครอง 
หลักเกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาทางปกครอง สัญญาทางปกครองโดยสภาพ สัญญาของ
ทางราชการที่เป็นสัญญาทางปกครอง เพื่อน ามาพิจารณาประเภทของสัญญาทาง
ปกครอง การก าหนดเนื้อหาของสัญญา เง่ือนไขในการยกเลิกสัญญา สาระส าคัญแห่ง
สัญญา โดยเมื่อได้ค าตอบจากผลของการวิเคราะห์ข้อมูลตามวิธีวิทยาการวิจัยที่ก าหนด
ไวจ้ะน าไปปรับปรุงแก้ไขประเด็นปัญหาต่าง ๆ ที่เกิดจากสัญญาทางปกครองเพื่อให้ได้
เป็นค าตอบของการวิจัยที่สมบูรณ์ยิ่งข้ึน 
 
ผลการวิจัย 

 
 จากการศึกษาความเป็นมาและความส าคัญของปัญหารวมทั้งทฤษฎี แนวคิด 
และหลักการที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง ประกอบกับแนวคิดสัญญาทางปกครอง
ในด้านหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย แนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองของประเทศไทย และหลักเกณฑ์ต่าง ๆ รวมทั้งแนวคิด ทฤษฎี และหลักการที่
เกี่ยวข้องทางกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองของต่างประเทศ ท้ังในส่วนของสัญญา
ทางปกครองของประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Written Law) และใน
ส่วนสัญญาทางปกครองของประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Custom Law) 
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เพื่อน ามาวิเคราะห์ให้ได้ความหมายของหลักเกณฑ์ข้อก าหนดของสัญญาทางปกครอง 
สัญญาทางปกครองโดยสภาพ สัญญาของทางราชการที่เป็นสัญญาทางปกครอง 
วัตถุประสงค์เพื่อเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมด าเนินการบริการสาธารณะ และลักษณะ
พิเศษท่ีแสดงถึงสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของรัฐ เพื่อน ามาพิจารณาความแตกต่างระหว่าง
สัญญาทางปกครองกับสัญญาทางแพ่ง และประเด็นปัญหาในเรื่องประเภทของสัญญา
ทางปกครองการก าหนดเนื้อหาในสัญญา เง่ือนไขในการยกเลิกสัญญา สาระส าคัญแห่ง
สัญญา สภาพบุคคลหรือสถานะของหน่วยงานทางปกครองหรือรัฐ ตลอดจนหน่วยงาน
ที่ก ากับดูแลสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ เพื่อร่างกฎหมายสัญญาทางปกครองที่สามารถ
ป้องกันการทุจริตและความเสียหายต่อภาครัฐและคุ้มครองผู้เสียหายจากปัญหาสัญญา
ทางปกครอง ท าให้กระบวนพิจารณาคดีพิพาทสัญญาทางปกครองสามารถอ านวยความ
สะดวก คุ้มครองและเยียวยาผู้เสยีหายไดอ้ย่างเป็นธรรมและรวดเรว็ ซึ่งมีประเด็นส าคัญ
ที่ควรพิจารณา ดังนี้ 
 
 1. เปรียบเทียบความเหมือนและความแตกต่างของกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองของประเทศไทยและต่างประเทศ 
 จากการศึกษาวิเคราะห์เปรียบเทียบความแตกต่างของกฎหมายสัญญาทาง
ปกครองระหว่างกฎหมายต่างประเทศ ที่ใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรและระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี จากหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองใน
ต่างประเทศและหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย
สามารถสรุปรายละเอียดได้ดังต่อไปนี้ 
  1.1 หลักเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองการแบ่งแยก
ลักษณะสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาแพ่งทั่วไป 
  สาธารณรัฐฝรั่งเศส (République Française) มีการแยกสัญญาทาง
ปกครองออกจากสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป สัญญาทางปกครองของสาธารณรัฐฝรั่งเศส
เกิดขึ้นจากกฎหมายบัญญัติ ได้แก่ ประมวลกฎหมายการพัสดุฝรั่งเศส (Code des 
Marchés Publics) และหลักที่ศาลได้วางแนวค าวินิจฉัยไว้ให้ถือเป็นสัญญาทาง
ปกครอง โดยสัญญาที่เป็นกฎหมายบัญญัติ เช่น สัญญาพัสดุ ส่วนสัญญาที่เกิดจากแนว
ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุด (Conseil d’État) เช่น สัญญามอบหมายให้เอกชน
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ด าเนินกิจการบริการสาธารณะ สัญญาสัมปทาน สัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีหน้าที่ใน
การก่อสร้างสิ่งสาธารณูปการและด าเนินการหาประโยชน์จากการก่อสร้าง สัญญาให้
เอกชนครอบครองสาธารณสมบัติของแผ่นดิน สัญญาจ้างหรือสรรหาเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
สัญญาที่มีลักษณะพิเศษ สัญญาทางเศรษฐกิจของภาครัฐ  นอกจากนี้ ศาลปกครอง
สูงสุดฝรั่งเศสยังได้ก าหนดแนวทางที่เกี่ยวกับข้อยกเว้นที่ไม่ถือเป็นสัญญาทางปกครอง
อีกด้วย เมื่อเป็นสัญญาทางปกครองโดยกฎหมายแล้ว ฝ่ายปกครองจะเลือกท าสัญญา
ทางปกครองหรือสัญญาทางแพ่งไม่ได้ เพราะกฎหมายฝรั่งเศสจะก าหนดให้สัญญาที่มี
ลักษณะเช่นใดต้องท าเป็นสัญญาทางปกครองหรือสัญญาใดต้องจัดท าเป็นสัญญาทาง
แพ่งโดยเฉพาะ 
 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundesrepublik Deutschland) การ
ด าเนินการเรื่องสัญญาทางปกครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีนั้นจะเป็นไปตาม
ระบบกฎหมายว่ าด้ วยวิ ธี ปฏิ บั ติ ร าชการทางปกครอง  พ .ศ .  2519  หรื อ 
Verwaltungsverfahrensgesetz 1976 (VwVfG) ซึ่งมีสาระส าคัญในการบัญญัติให้
ฝ่ายปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นผู้มีอ านาจในการจัดท าสัญญาทางปกครอง  
โดยเริ่มตั้งแต่การก่อให้เกิดสัญญาจนกระทั่งการสิ้นสุดของสัญญา สัญญาทางปกครอง
เยอรมันโดยส่วนใหญ่ใช้หลักกฎหมายตามหลักสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป โดยให้สัญญา
ทางปกครองต้องด าเนินการจัดท าเป็นลายลักษณ์อักษร หากบัญญัติของกฎหมายไม่ได้
บัญญัติไว้เป็นอย่างอ่ืน 
 สหราชอาณาจักร (United Kingdom) ไม่มีการแยกสัญญาทางปกครองออก
จากสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป (ณรงค์เดช สรุโฆษิ, 2553) เนื่องจากในระบบกฎหมาย
อังกฤษไม่มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ ดังนั้น 
หลักการทั่วไป (General Principle) คือ กฎหมายว่าด้วยสัญญาทางแพ่งธรรมดาทั่วไป
ได้น ามาปรับใช้กับสัญญาจัดซื้อจัดจ้างของฝ่ายปกครอง และไม่ปรากฏรูปแบบของ
สัญญาทางปกครองที่ก าหนดโดยกฎหมาย (Paul Craig, 2010) แต่อาจมีการจัดท า
สัญญาโดยภาครัฐซึ่งถือเป็นสัญญาของฝ่ายปกครอง  
 สหรัฐอเมริกา (United States of America) โดยทั่วไปแล้ว ไม่มีการแยก
สัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทางแพ่ง แต่มีการก าหนดเป็นสัญญาของ 
ฝ่ายปกครองซึ่งถือเป็นสัญญาของรัฐบาลกลาง หรือสัญญาของแต่ละรัฐ หรือสัญญาของ
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องค์กรส่วนท้องถิ่น เช่น ประมวลระเบียบข้อบังคับของรัฐบาลกลาง (Code of 
Federal Regulations: C.F.R.) เป็นกฎหมายล าดับรองที่บัญญัติรายละเอียดต่าง ๆ 
ของวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของรัฐบาลกลาง โดยมีระเบียบข้อบังคับว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้าง (The Federal Acquisition Regulation: FAR) ซึ่งได้มีการแยกบัญญัติ
ไว้ต่างหากในหมวด 48 ของประมวลระเบียบข้อบังคับดังกล่าว ระเบียบข้อบังคับว่าด้วย
การจัดซื้อจัดจ้างจะเป็นระเบียบที่ก าหนดแนวทางและวิธีปฏิบัติของเจ้าหน้าที่ฝ่าย
ปกครองของรัฐบาลกลางในส่วนท่ีเกี่ยวกับสัญญาของฝ่ายปกครองในระดับรัฐบาลกลาง
โดยเฉพาะ ซึ่งครอบคลุมถึงสัญญาเกือบทุกประเภท เป็นต้น สัญญาของฝ่ายปกครอง
ของสหรัฐอเมริกาจะแบ่งออกเป็นสามรูปแบบหลัก (Advice and Counsel 
Incorporated, 2001) ได้แก่ สัญญาจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ สัญญาการอนุญาตหรือการ
ให้สัมปทาน และสัญญาการร่วมทุนหรือเข้าร่วมงานในกิจการของรัฐ 
 ส าหรับประเทศไทยนั้น มีการแยกสัญญาทางปกครองออกจากสัญญาทาง
แพ่งอย่างชัดเจน โดยสัญญาทางปกครองอาจเกิดขึ้นจากกฎหมายบัญญัติ เช่น สัญญา
จัดซื้อจัดจ้างและสัญญาพัสดุ หรือสัญญาทางปกครองอาจเกิดจากหลักที่ศาลปกครอง
สูงสุดได้วางแนวค าวินิจฉัยไว้ ซึ่งตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มีเพียงก าหนดนิยามค าว่าสัญญาทางปกครอง 
คือ สัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค 
หรือแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ 
  1.2 คู่สัญญา ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง การก าหนดสภาพบุคคลที่เป็น
รัฐหรือหน่วยงานรัฐแยกต่างหากจากสภาพบุคคลที่เป็นหน่วยงานทางเอกชนโดยทั่วไป 
และการก าหนดสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง 
  สาธารณรัฐฝรั่งเศส มีการก าหนดสัญญาที่คู่สัญญาฝา่ยหนึ่งเป็นฝ่ายปกครอง
หรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ ความผูกพันตามสัญญาทางปกครองการปฏิบัติที่
ส าคัญระหว่างคู่สัญญาฝ่ายปกครองที่จะท าสัญญาได้ต้องเป็นนิติบุคคลตามกฎหมาย
มหาชน ในกรณีที่ฝ่ายปกครองปฏิบัติตามสัญญาไม่ถูกต้อง คู่สัญญาฝ่ายเอกชนจะน า
หลักกฎหมายแพ่งที่ว่าคู่สัญญาอีกฝา่ยมีสทิธิไม่ปฏิบัติตามหน้าที่ของตนตามสญัญามาใช้
กับกรณีนี้ไม่ได้ คู่สัญญาฝ่ายเอกชนยังคงต้องปฏิบัติตามภาระหน้าที่ของตนตามสัญญา
ต่อไป ไม่ว่าฝ่ายปกครองจะมีความผิดหรือไม่ก็ตาม คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีสิทธิร้องขอ 
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ต่อศาล เพื่อให้ฝ่ายปกครองมีการจ่ายค่าสินไหมทดแทนส าหรับความผิดของ 
ฝ่ายปกครองในกรณีไม่ร้ายแรง หากเป็นกรณีร้ายแรงอาจจะขอให้ศาลมีค าสั่งยกเลิก
สัญญาเท่านั้น เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครองที่จะใช้มาตรการได้อย่างเต็มที่  แม้ไม่มี
ข้อก าหนดในสัญญาก าหนดไว้ก็ตาม การใช้สิทธิหรือเอกสิทธ์ิดังกล่าวนี้เป็นการตัดสินใจ
ฝ่ายเดียว ของฝ่ายปกครอง โดยไม่ต้องฟ้องร้องต่อศาลให้พิสูจน์ ความผิดเสียก่อน 
เพียงแต่ฝ่ายปกครองต้องแจ้งเตือนฝ่ายเอกชนให้ทราบก่อนเท่านั้น ดังนั้น ในระหว่าง
การปฏิบัติตามสัญญาทางปกครองกลับปรากฏว่ามีการใช้อ านาจฝ่ายเดียวโดยการออก
ค าสั่งทางปกครองและสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธิ์ที่จะบังคับให้ด าเนินการไปก่อน อันเป็น
ลักษณะส าคัญของการใช้อ านาจเพื่อประโยชน์สาธารณะ ฝ่ายปกครองยังสามารถแก้ไข
ข้อก าหนดในสัญญาได้แต่เพียงฝ่ายเดียว ไม่ว่าจะเป็น การแก้ไขให้ภาระหน้าที่ของ
คู่สัญญาฝ่ายเอกชนมีมากขึ้นหรือน้อยลงก็ได้ การสิ้นสุดของสัญญาทางปกครองการเลิก
สัญญาโดยฝ่ายปกครอง คู่สัญญาฝ่ายปกครองอาจใช้สิทธิเลิกสัญญาได้ฝ่ายเดียว ถึงแม้
ข้อสัญญาจะไม่ก าหนดไว้ การเลิกสัญญาโดยศาลปกครอง 
  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ได้ก าหนดให้บุคคลธรรมดา (Natürliche 
Person) นิติบุคคล (Juristische Person) คณะบุคคล (Gruppe Von Leuten) และ
เจ้าหน้าท่ีของรัฐ (Staatsbeamter) เท่านั้นท่ีจะมีสิทธิในการเข้าท าสัญญาทางปกครอง 
โดยบุคคลที่จะเข้าท าสัญญาทางปกครองได้ต้องมีความสามารถในการท านิติกรรม
ในทางกฎหมายมหาชน ซึ่งหมายถึง ความสามารถในการแสดงเจตนาเพื่อท าสัญญาทาง
ปกครอง โดยกฎหมายก าหนดให้น าเรื่องผู้ท าการแทนกับตัวการตัวแทนตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมันมาใช้บังคับในการท าสัญญาทางปกครอง รวมถึงการ
ก่อให้เกิดสัญญาทางปกครองซึ่งประกอบด้วยเง่ือนไข ขอบเขต การตกลงท าสัญญา การ
เลือกคู่สัญญา รูปแบบของสัญญา การให้ความเห็นชอบของบุคคลที่สาม การให้ความ
เห็นชอบของเจ้าหน้าท่ีฝ่ายปกครองอื่น ความผูกพันตามสัญญาทางปกครอง การปฏิบัติ
ที่ส าคัญระหว่างคู่สัญญา การกระท าในรูปแบบสัญญาทางปกครองดังกล่าวต้องไม่ขัด
หรือแย้งต่อบทบัญญัติของกฎหมาย หรือไม่ขัดหรือแย้งต่อหลักกฎหมายทั่วไป ทั้งนี้ 
การท าสัญญาทางปกครองไม่จ าต้องมีกฎหมายพิเศษให้อ านาจในการท าสัญญาดังกล่าว 
ส่วนสัญญาทางปกครองที่กระท าแทนค าสั่งทางปกครองนั้นจะมีผลก็ต่อเมื่อเจ้าหน้าที่
อื่นได้เข้ามามีส่วนร่วมตามเง่ือนไขที่กฎหมายก าหนด โดยมีการก าหนดการสิ้นสุดของ
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สัญญาทางปกครอง การท าให้บรรลุความมุ่งหมายตามสัญญา การหักลบกลบหนี้ ยกหน้ี 
และการยกเลิกสัญญา ซึ่งสัญญาทางปกครองตามกฎหมายเยอรมันจะเหมือนกับสัญญา
ทางแพ่ง นอกจากนี้  ยังมีการก าหนดเรื่องการขอถอนตัวจากสัญญา และการ
ปรับเปลี่ยนสัญญา 
  สหราชอาณาจักร ในระบบกฎหมายอังกฤษไม่มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทาง
ปกครองบัญญัติไว้เป็นการเฉพาะ ผลบังคับให้ใช้ตามลักษณะของกฎหมายว่าด้วยสญัญา
ในทางแพ่งทั่วไป แต่สัญญาของฝ่ายปกครองได้กลายมาเป็นกลไกส่วนหนึ่งที่ส าคัญของ
บริการสาธารณะต่าง ๆ เช่น การให้บริการสาธารณสุขแห่งชาติ การให้บริการทางด้าน
สังคมและการศึกษา และการบริหารจัดการสถานกักกัน ภายใต้นโยบายของการ
กระจายอ านาจและการให้เอกชน (Private Sector) เข้าร่วมงานหรือด าเนินการใน
กิจการของรัฐ นิติวิธี และวิธีการในการบริหารจัดการ โดยการใช้สัญญาเป็นเครื่องมือ
ตามกฎหมายอังกฤษเริ่มมีการน ามาใช้อย่างแพร่หลาย จนมีการกล่าวว่าสัญญาทาง
ปกครองเป็นเครื่องมือของการปฏิรูป 
  สหรัฐอเมริกา นิติสัมพันธ์ทางด้านสัญญาระหว่างรัฐหรือฝ่ายปกครองกับ
เอกชนคู่สัญญาจะต้องเป็นไปตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย ระเบียบ ข้อบังคับ 
หลักเกณฑ์ เงื่อนไข และวิธีการพิเศษท่ีแตกต่างจากหลักนิติกรรมทั่วไป กล่าวคือ สัญญา
ระหว่างเอกชนสัญญาที่คู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ การก่อให้เกิดสัญญาทาง
ปกครอง ความผูกพันตามสัญญาทางปกครอง การปฏิบัติที่ส าคัญระหว่างคู่สัญญา  
การเข้าท าสัญญาในนามหน่วยงานของรัฐไม่สามารถกระท าได้โดยเพียงล าพัง การเป็น
เจ้าหน้าที่ของรัฐเท่านั้น แต่จะต้องได้รับการมอบอ านาจให้เป็นเจ้าหน้าที่สัญญา  
ซึ่งในการแต่งตั้งมอบหมายให้เป็นเจ้าหน้าที่สัญญาจะต้องได้รับการแต่งตั้งตามแบบ SF 
1402 ที่เรียกว่า หนังสือรับรองการแต่งตั้ง ฝ่ายปกครองสามารถด าเนินการเลิกสัญญา
ของฝ่ายปกครองแต่เพียงฝ่ายเดียวได้  โดยอาศัยเหตุผลเพื่อประโยชน์สาธารณะ  
ซึ่งจะต้องชดใช้ค่าสินไหมทดแทน (Compensation) ให้แก่คู่สัญญาฝ่ายเอกชน 
(Private Party) การใช้อ านาจฝ่ายเดียวของคู่สัญญาฝ่ายปกครอง (Administrative 
Party) ยังเป็นไปตามข้อสัญญามาตรฐานที่ฝ่ายปกครองก าหนดไว้ ข้อก าหนดพิเศษ 
ต่าง ๆ ที่แสดงเอกสิทธ์ิและอ านาจเหนือกว่าฝ่ายเอกชนจะปรากฏอยู่ในระเบียบว่าด้วย
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การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐบาลกลาง และฝ่ายปกครองยังจะต้องด าเนินการให้เป็นไปตาม
ระเบียบและข้อบังคับว่าด้วยการเข้าท าสัญญาด้วย 
  ส าหรับประเทศไทยนั้น คู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงาน
ทางปกครองหรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ การใช้เอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง
สามารถใช้ได้อย่างเต็มที่ แม้ไม่มีข้อก าหนดในสัญญาก าหนดไว้ก็ตาม แต่ต้องเป็นไปเพื่อ
ประโยชน์ส่วนรวม การใช้สิทธิพิเศษหรือเอกสิทธิ์ดังกล่าวนี้เป็นการตัดสินใจแต่เพียง
ฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครอง 
  1.3 การบริหารและจัดการสัญญาทางปกครอง การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของ
สัญญาทางปกครอง และการด าเนินคดีในศาล 
  สาธารณรัฐฝรั่งเศส ความโปร่งใสในการท าสัญญาทางปกครองฝ่ายปกครอง
ที่เข้าท าสัญญาถูกควบคุมโดยฝ่ายปกครองอื่นที่มีอ านาจตามกฎหมาย การจัดท าสัญญา
ทางปกครองต้องเป็นการด าเนินการที่สามารถตรวจสอบได้ โดยมีหลักเกณฑ์ การเข้าถึง
ข้อมูล และวิธีปฏิบัติที่เปิดเผยได้ เป็นไปตามหลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทาง
ปกครองฝ่ายปกครอง โดยต้องเลือกคู่สัญญาตามที่กฎหมายก าหนด และใช้วิธีการที่เป็น
กลางและให้ประโยชน์ต่อส่วนรวมมากที่สุด การไกล่เกลี่ยข้อพิพาท เพื่อให้การไกล่เกลี่ย
ตามที่กฎหมายก าหนดนี้มีผลผูกพันคู่กรณี กฎหมายฝรั่งเศสจึงก าหนดให้อ านาจ 
ศาลปกครองวินิจฉัยการไกล่เกลี่ยของคู่กรณี และมีอ านาจสั่งให้มีผลบังคับตามข้อตกลง
ของการไกล่เกลี่ยนั้นได้ (พัชฌา จิตรมหึมา, 2560) ซึ่งจะต้องด าเนินคดีในศาลปกครอง 
(Juridictions Administratives) 
  สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ความโปร่งใสในการท าสัญญาทางปกครองตาม
หลักความมาก่อนของกฎหมายได้แสดงถึงความเกี่ยวพันของฝ่ายปกครองต่อกฎหมายที่
มีอยู่ ตามหลักดังกล่าวฝ่ายปกครองจึงไม่สามารถกระท าการใด ๆ ได้หากปราศจาก
กฎหมาย หลักความมาก่อนของกฎหมายนี้ ใช้บังคับแบบไม่มีข้อจ ากัด และใช้บังคับ
ส าหรับการกระท าของฝ่ายปกครองทั้งหมด  ด้วยเหตุนี้ จึงต้องน ามาใช้กับสัญญาทาง
ปกครองด้วย จากหลักดังกล่าวเนื้อหาของสัญญาทางปกครองจึงไม่อาจขัดหรือแย้งต่อ
บทบัญญัติของกฎหมายได้ หลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทางปกครอง  คือ  
การให้ความเห็นชอบของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองอื่น การตรวจสอบและป้องกันการ
ทุจริต และหลักท่ีว่าสัญญาทางปกครองต้องชอบด้วยกฎหมายในทางรูปแบบ เจ้าหน้าที่
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ของรัฐผู้ตกลงท าสัญญาทางปกครองต้องมีอ านาจในการท าสญัญาทางปกครอง และเมื่อ
ได้ด าเนินการตามขั้นตอนกระบวนการที่ก าหนดไว้ โดยสัญญาทางปกครองนั้นได้ท าตาม
แบบที่กฎหมายก าหนด เจ้าหน้าที่ของรัฐผู้ใดที่มีอ านาจในทางเนื้อหาหรือมีอ านาจใน
การด าเนินการนั้นย่อมเป็นไปตามบทบัญญัติของกฎหมายในเรื่องนั้น ๆ ในระบบ
กฎหมายเยอรมัน การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะมีบทบัญญัติกฎหมายลายลักษณ์อักษร 
ที่ก าหนดเรื่องการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทไว้อย่างชัดแจ้ง และต้องด าเนินคดีที่ศาลปกครอง 
(ณัฐพล สกุลเมฆา, 2561) 
  สหราชอาณาจักร จะมีการใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Customary 
Law System) กับสัญญาของฝ่ายปกครองทั้งหมด ความโปร่งใสในการท าสัญญาทาง
ปกครองมีกฎเกณฑ์พิเศษ บางอย่างที่ใช้เฉพาะกับสัญญาที่ท าขึ้นโดยหน่วยงานของรัฐ 
แต่เป็นเพียงแนวปฏิบัติจากกระทรวงการคลัง หลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทาง
ปกครอง การเข้าท าสัญญาของฝ่ายปกครอง เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจจะต้องปฏิบัติ  เพื่อให้
เป็นไปตามหลักการต่าง ๆ ในการเข้าท าสัญญา ซึ่งมีการก าหนดหลักเกณฑ์ เง่ือนไข 
และวิธีการต่าง ๆ ในการเข้าท าสัญญาแทนหรือในนามของฝ่ายปกครอง การไกล่เกลี่ย
ข้ อพิพาทที่ เ กี่ ย วกั บสัญญาของฝ่ ายปกครองจะด า เนินคดี ที่ ศ าลยุ ติ ธ ร รม  
(สรวิศ ลิมปรังษี, 2550) 
  สหรัฐอเมริกา ไม่มีการปรับใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณีกับสัญญาของ
ฝ่ายปกครองทั้งหมด แต่มีการใช้กฎหมายเฉพาะมาควบคุมสัญญาของฝ่ายปกครอง เช่น 
เรื่องการเข้าท าสัญญา ฝ่ายปกครองจะต้องท าตามกฎหมายลายลักษณ์อักษร ความ
โปร่งใสในการท าสัญญาทางปกครองข้อตกลงมาตรฐานใดซึ่งจะต้องก าหนดไว้ในสัญญา
ของฝ่ายปกครอง แต่เจ้าหน้าที่สัญญามิได้ก าหนดไว้ในสัญญา ไม่ว่าจะด้วยเพราะเหตุใด
จะต้องถือเสมือนหนึ่งว่า ข้อก าหนดต่าง ๆ ดังกล่าวนั้นได้ก าหนดไว้อยู่ในสัญญา หลัก
ธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทางปกครองนั้นได้มีการตราเป็นระเบียบว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างของรัฐบาลกลาง เพื่อให้มีรูปแบบเดียวกันส าหรับสัญญาของฝ่ายปกครอง
และสามารถที่จะน าไปปรับใช้ในการจัดซื้อจัดจ้างโดยหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐ  การ
ตรวจสอบและป้องกันการทุจริตเอกชนที่พบเห็นการกระท าความผิดนั้น มีกฎหมาย
ก าหนดให้สามารถฟ้องร้องเรียกเงินค่าเสียหายจากเอกชนคู่สัญญาที่กระท าการดังกล่าว
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นั้นได้ในนามของรัฐบาล การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทจะมีการไกล่เกลี่ยโดยศาลยุติธรรมและ
ด าเนินคดีที่ศาลยุติธรรม 
  ส าหรับประเทศไทยนั้น มีระเบียบจากกระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อ 
จัดจ้าง เพื่อเป็นแนวทางในการปฏิบัติให้มีการตรวจสอบและป้องกันการทุจริต ก่อนการ
ท าสัญญาทางปกครอง การด าเนินคดีและการไกล่เกลี่ยสามารถด าเนินการได้ที่  
ศาลปกครองและสามารถด าเนินการโดยใช้อนุญาโตตุลาการ (บุญอนันต์ วรรณพานิชย์, 
2564) และต้องด าเนินคดีที่ศาลปกครอง 
 
 2. เปรียบเทียบสัญญาแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์กับ 
หลักของสัญญาทางปกครอง  
  2.1 การก าหนดสภาพบุคคลในการท าสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ก าหนดเกี่ยวกับบุคคลและนิติบุคคลทั่วไป ส่วนในกรณีของกฎหมาย
ปกครองแม้ จะ ใ ช้ เ รื่ อ งหลักการก าหนดสภาพบุ คคลในการท าสัญญาตาม 
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์โดยทั่วไป แต่ในสัญญาทางปกครองนั้น กฎหมาย
ปกครองก าหนดให้ต้องมีคู่สัญญาอย่างน้อยฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานทางปกครอง
หรือเป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ 
 2.2 ความสามารถของบุคคลในการเข้าท าสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์มีการจ ากัดความสามารถของบุคคลในการเข้าท าสัญญาตาม มาตรา 153 
ส่วนในกฎหมายปกครองจะใช้หลักตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ประกอบใน
การพิจารณาสัญญาทางปกครอง โดยมีอ านาจและหน้าที่ของหน่วยงานของรัฐและ
เจ้าหน้าท่ีตามแนวค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดก าหนดเพิ่มเติมตามบรรทัดฐานของ
ค าวินิจฉัย 
  2.3 ประเภทสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีการก าหนด
ประเภทของสัญญา เป็นสัญญาที่มีชื่อกับสัญญาที่ไม่มีช่ือตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์ โดยสัญญาที่มีช่ือจะบัญญัติไว้ในบรรพ 3 เอกเทศสัญญา ส่วนในกฎหมาย
ปกครองจะเป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ตามบทนิยามในมาตรา 3 
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  2.4 วัตถุประสงค์ของสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ประโยชน์หรือความประสงค์ที่คู่กรณีหรือคู่สัญญาตามหลักนิติกรรมหรือสัญญานั้น
ประสงค์จะเข้าท าสัญญานั้น หมายถึงจุดมุ่งหมายหรือประโยชน์ที่มุ่งหวังจากการท า
สัญญา โดยทั่วไปแล้วจะเป็นการเฉพาะตัว ส่วนในกฎหมายปกครองประโยชน์หรือ
ความประสงค์ที่คู่กรณีหรือคู่สัญญาของนิติกรรมหรือสัญญาประสงค์จะเข้าท าสัญญาจะ
มุ่งหมายเพื่อประโยชน์ส่วนรวมหรือการบริการสาธารณะ 
  2.5 ศาลยุติธรรมได้วางหลักประเภทของสัญญาเพิ่มเติมจากประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งมีการเพิ่มเติมประเภทของสัญญาหรือวางหลักเพิ่มเติม
นอกเหนือจากประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ หากกรณีมีสัญญาที่นอกเหนือจากที่
ได้มีการบัญญัติประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยให้เป็นสัญญาที่ไม่มี ช่ือ  
เพื่อเพิ่มเติมจากสัญญาที่มีช่ือแล้ว ส่วนในกฎหมายปกครองหากกรณีที่มีสัญญาทาง
ปกครองเพิ่มเติมนอกเหนือจากสัญญาสัมปทาน สัญญาที่ให้จัดท าบริการสาธารณะ หรือ
จัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค หรือแสวงหาประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ จะมีการขยาย
ความหรือเพิ่มเติมสัญญาทางปกครองที่ได้มีการให้ค านิยามไว้ในมาตรา 3 โดยเพิ่มเติม
เป็นสัญญาทางปกครองที่เรียกว่า สัญญาทางปกครองโดยสภาพ 
  2.6 รูปแบบของสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีการก าหนด
อย่างชัดเจนว่าสัญญาประเภทใดต้องมีหลักฐานท าเป็นหนังสือ และมีการบัญญัติ
รายละเอียดอย่างชัดเจนว่าต้องประกอบด้วยรายละเอียดหรือรายการใดบ้าง ส่วนใน
กฎหมายปกครองมีการก าหนดรูปแบบตามแบบของแต่หน่วยงานของรัฐ ซึ่งไม่มีการ
ก าหนดเป็นลักษณะที่ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรเสมือนตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ โดยมีการน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้เพื่อให้สอดคล้อง
กับการใช้งานในแต่ละหน่วยงานของรัฐหรือเพื่อด าเนินการให้เป็นไปตามระเบียบและ
คู่มือปฏิบัติงานของแต่ละหน่วยงาน 
  2.7 การก าหนดรายละเอียด วัตถุประสงค์ในสาระส าคัญแห่งสัญญาตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เช่น มาตรา 867 มีการก าหนดรายละเอียด 
วัตถุประสงค์ในสัญญาประกันภัย โดยบัญญัติเป็นกฎหมายอย่างชัดเจน โดยต้อง
ประกอบด้วย 
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  (1) วัตถุท่ีเอาประกันภัย 
  (2) ภัยใดซึ่งผู้รับประกันภัยรับเสี่ยง 
  (3) ราคาแห่งมูลประกันภัย ถ้าหากได้ก าหนดกันไว้ 
  (4) จ านวนเงินซึ่งเอาประกันภัย 
  (5) จ านวนเบี้ยประกันภัย และวิธีส่งเบี้ยประกันภัย 
  (6) ถ้าหากสัญญาประกันภัยมีก าหนดเวลา ต้องลงเวลาเริ่มต้นและเวลา
สิ้นสุดไว้ด้วย  
  (7) ช่ือหรือยี่ห้อของผู้รับประกันภัย 
  (8) ช่ือหรือยี่ห้อของผู้เอาประกันภัย 
  (9) ช่ือของผู้รับประโยชน์ ถ้าจะพึงมี 
  (10) วันท าสัญญาประกันภัย 
  (11) สถานท่ีและวันท่ีได้ท ากรมธรรม์ประกันภัย   
  ในส่วนของสัญญาทางปกครองยังไม่มีการบัญญัติชัดเจนโดยแบ่งแยก
ประเภทของสัญญาทางปกครองให้มีความแตกต่างเหมือนในสัญญาทางแพ่ง 
  2.8 การก าหนดของกฎหมายในความสมบูรณ์ของสัญญา ในประมวล
กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ สัญญาที่กฎหมายก าหนดต้องท าเป็นหนังสือ หากไม่ปฏิบัติ
ตาม อาจท าให้มีผลตามกฎหมาย  ดังนี้ 
  (1) โมฆะกรรม คือ ความเสียเปล่า ไม่เกิดผลทางกฎหมาย ไม่ท าให้เกิดการ
เคลื่อนไหวในสิทธิแต่อย่างใด สิทธิและหน้าท่ีอย่างใด ๆ คงเป็นหรือมีอยู่เช่นเดียวกับใน
ขณะที่ก่อนมีการท านิติกรรมนั้น 
  (2) การเช่าทรัพย์ การเช่าอสังหาริมทรัพย์ ถ้ามีก าหนดไม่เกิน 3 ปี ต้องมี
หลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิด มิฉะนั้นจะฟ้องร้อง
ให้บังคับคดีกันไม่ได้ 
  (3) การเช่าซื้อ เป็นสัญญาซึ่งเจ้าของจะเอาทรัพย์สินออกให้เช่า และให้
ค ามั่นว่าจะขายทรัพย์สินนั้นหรือว่าจะให้ทรพัย์สินนั้นตกแก่ผู้เช่าโดยเง่ือนไขท่ีผู้เช่าได้ใช้
เงินเป็นจ านวนตามที่ตกลงกัน หากไม่ท าเป็นหนังสือจะตกเป็นโมฆะ 
  (4) การกู้ยืมเงินเกินกว่า 2,000 บาท ขึ้นไป ถ้าไม่มีหลักฐานแห่งการกู้ยืม
เป็นหนังสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือผู้ยืม จะฟ้องร้องให้บังคับคดีกันไม่ได้ 
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  (5) การค้ าประกัน คือ สัญญาบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกว่า ผู้ค้ าประกัน 
ผูกพันตนต่อเจ้าหนี้คนหนึ่ง เพื่อช าระหนี้ในเมื่อลูกหนี้นั้นไม่ช าระหนี้ หากไม่มีหลักฐาน
เป็นหนงัสืออย่างใดอย่างหน่ึงลงลายมือช่ือผู้ค้ าประกันจะฟ้องร้องให้บังคับคดีกันไม่ได้ 
  (6) การตั้งตัวแทน เพื่อเรียกบุคคลหนึ่งว่า ตัวแทน ซึ่งมีอ านาจแทนบุคคล
อีกคนหนึ่งซึ่งเรียกว่า ตัวการ กฎหมายก าหนดว่ากิจการใดที่กฎหมายบังคับว่าต้องท า
เป็นหนังสือ การตั้งตัวแทนเพื่อกิจการนั้น ต้องท าเป็นหนังสือด้วย 
  (7) สัญญาประกันภัย จะต้องท าสัญญาโดยมีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใด
อย่างหนึ่งลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิดหรือลายมือช่ือของตัวแทนฝ่ายนั้น มิฉะนั้น จะ
ฟ้องร้องให้บังคับคดีกันไม่ได้ 
  (8) การประนีประนอมยอมความ สัญญาประนีประนอมยอมความจะต้อง
ท าสัญญาโดยมีหลักฐานเป็นหนังสืออย่างใดอย่างหนึ่งลงลายมือช่ือฝ่ายที่ต้องรับผิด 
หรือลายมือช่ือตัวแทนของฝ่ายนั้น มิฉะนั้น จะฟ้องร้องให้บังคับคดีกันไม่ได้ 
  (9) การโอนหุ้นในบริษัทจ ากัด โดยเฉพาะการโอนหุ้นชนิดระบุช่ือลงในหุ้น
จะต้องท าเป็นหนังสือและลงลายมือช่ือผู้โอนกับผู้รับโอน โดยมีพยานอย่างน้อยหนึ่งคน
ลงช่ือรับรองลายมือช่ือน้ันด้วย มิฉะนั้น สัญญานั้นย่อมตกเป็นโมฆะ 
  (10) การโอนหุ้น จะน ามาใช้แก่บริษัทหรือบุคคลภายนอกไม่ได้ จนกว่าจะ
ได้จดแจ้ง การโอนทั้งช่ือและส านักของผู้รับโอนนั้นลงในทะเบียนผู้ถือหุ้น 
  (11) การโอนสิทธิเรียกร้องมีลักษณะเช่นเดียวกับการโอนทรัพย์สินท่ัวไป ซึ่ง
กระท าได้โดยนิติกรรมสัญญาแสดงเจตนาโอนสิทธิระหว่างเจ้าหนี้กับผู้รับโอน เพื่อ
ประโยชน์ตอบแทนหรือยกให้โดยเสน่หาก็ได้  ดังนั้น การโอนสิทธิเรียกร้องจึง
จ าเป็นต้องปฏิบัติตามกฎหมายว่าด้วยนิติกรรมสัญญาเกี่ยวกับความสามารถ การแสดง
เจตนา และวัตถุประสงค์ เช่นเดียวกับการท านิติกรรมสัญญาด้วย ส าหรับสิทธิเรียกร้อง
นั้นย่อมโอนให้กันได้ ไม่ว่าสิทธิเรียกร้องนั้นจะเป็นสิทธิเรียกร้องให้ช าระหนี้ ซึ่งเป็นเงิน 
หรือส่งมอบทรัพย์สิน ท าการหรืองดเว้นกระท าการอย่างใดอย่างหนึ่ง 
  (12) การโอนหนี้ที่จะพึงช าระแก่เจ้าหนี้คนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น ต้อง
ท าเป็นหนังสือ จึงจะถือว่าสมบูรณ์ การโอนหนี้จะยกขึ้นเป็นข้อต่อสู้ลูกหนี้หรือ
บุคคลภายนอกได้ต่อเมื่อได้บอกกล่าวการโอนไปยังลูกหนี้หรือลูกหนี้ยินยอมด้วยในการ
โอนหนี้นั้น ค าบอกกล่าวหรือความยินยอมเช่นว่านี้ต้องท าเป็นหนังสือ ข้อส าคัญ
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เกี่ยวกับการโอนระหว่างเจ้าหนี้กับผู้รับโอน การที่จะยกการโอนนั้น ขึ้นอยู่กับลูกหนี้
หรือบุคคลภายนอก 
  (13) การโอนหนี้ระหว่างเจ้าหนี้กับผู้รับโอน การโอนหนี้อันพึงต้องช าระ
ให้แก่เจ้าหนี้ คนใดคนหนึ่งโดยเฉพาะเจาะจงนั้น จะต้องท าเป็นหนังสือระหว่างเจ้าหนี้  
ผู้โอนกับผู้รับโอน เพราะเป็นสัญญาระหว่างผู้โอนกับผู้รับโอนเฉพาะ 
  (14) การโอนอันเกี่ยวกับลูกหนี้และบุคคลภายนอก แม้การโอนสิทธิ
เรียกร้องจะได้ท าเป็นหนังสือระหว่างผู้โอนและผู้รับโอนแล้วก็ตาม ผู้โอนหรือผู้รับโอนก็
ยังไม่อาจยกเอาการโอนนั้นขึ้นยันกับลูกหนี้หรือบุคลลากรภายนอกได้ จนกว่าจะได้บอก
กล่าวการโอนนั้นไปยังลูกหนี้เป็นหนังสือ หรือลูกหนี้ได้ยินยอมด้วยในการโอนนั้น โดยได้
ท าเป็นหนังสือแล้ว 
  ส่วนในสัญญาทางปกครองยังไม่มีการบัญญัติไว้ชัดเจนให้ต้องมีการบังคับให้
ท าสัญญาทางปกครองต้องท าเป็นหนังสือ แต่ในทางปฏิบัติ สัญญาทางปกครองควร
ด าเนินการท าเป็นหนังสือ ยกเว้นบางหน่วยงานและยกเว้นสัญญาบางประเภทที่ไม่ต้อง
ท าเป็นหนังสือ 
 2.9 ความไม่สมบูรณ์ของสัญญา ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์
ก าหนดให้ตกเป็นโมฆะหรือโมฆียะ ส่วนในกฎหมายปกครองต้องเป็นไปตามหลักการ
ต่อเนื่องของสัญญาในการบริการสาธารณะ หลักว่าด้วยการปรับปรุงเปลี่ยนแปลงการ
บริการสาธารณะ หลักว่าด้วยความเสมอภาคของผู้ใช้บริการสาธารณะ 
 2.10 ความเสมอภาคของคู่สัญญาในการเข้าท าสัญญา ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์ คู่สัญญาจะต้องมีความเสมอภาคในการท าสัญญาและให้เป็นไปตาม
เจตนาของคู่สัญญา กระท าการ ดังนี้ 
  (1) มีการแสดงเจตนา 
  (2) การกระท าด้วยความสมัครใจ 
  (3) การกระท าโดยชอบด้วยกฎหมาย 
 ส่วนในกฎหมายปกครองรัฐมีเอกสิทธิ์หรือสิทธิพิเศษในการปรับเปลี่ยน
เงื่อนไขในสัญญาได้ 
 2.11 หน่วยงานก ากับดูแล สัญญาทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและ
พาณิชย์นั้น บางกรณีจะมีหน่วยงานรัฐที่เข้ามามีส่วนเกี่ยวข้องกับการก ากับดูแล
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ภาคเอกชน จึงมีหน่วยงานก ากับดูแลโดยเฉพาะเรื่อง เช่น ส านักงานคณะกรรมการ
ก ากับและส่งเสริมการประกอบธุรกิจประกันภัยก ากับดูแลและควบคุมเรื่องสัญญาที่
เกี่ยวกับสัญญาประกันภัย ส านักงานคณะกรรมการคุ้มครองผู้บริโภค ก ากับดูแลและ
ควบคุ ม เ รื่ อ งสัญญาที่ เ กี่ ย วข้ องกับผู้ บ ริ โภคโดยทั่ ว ไป  เ ช่น  สัญญาเ ช่าซื้ อ  
ส่วนคณะกรรมการก ากับหลักทรัพย์และตลาดหลักทรัพย์จะก ากับดูแลและควบคุม
สัญญาที่เกี่ยวกับหลักทรัพย์ เช่น สัญญาซื้อขายล่วงหน้า ส่วนในกฎหมายปกครองนั้น 
เนื่องจากคู่สัญญาฝ่ายหนึ่งเป็นหน่วยงานของรัฐ จึงมีหน่วยงานก ากับดูแลภายในเฉพาะ
หน่วยงานของรัฐนั้น โดยหน่วยงานของรัฐจะมีความเช่ียวชาญและความช านาญในการ
ด าเนินการเฉพาะเรื่องที่แตกต่างกัน เช่น ส านักงานคณะกรรมการนโยบายรัฐวิสาหกิจ 
(สคร.) ก ากับดูแลควบคุมเกี่ยวกับการร่วมลงทุนระหว่างรัฐและเอกชน หรือก าหนดคู่มือ
ในการปฏิบัติงานในการบริหารสัญญาของภายในหน่วยงานของรัฐ เช่น กองบริหาร 
การคลัง ส านักงานปลัดกระทรวงคมนาคม ในกรณีเกี่ยวกับการจัดการเรื่องสัญญา
ภายในหน่วยงาน จึงต้องมีการก ากับและควบคุมดูแลภายใน แต่ยังไม่มีกฎหมายหรือ
หน่วยงานกลางในการควบคุมดูแลเป็นการเฉพาะที่เกี่ยวกับสัญญาภาครัฐ 
 2.12 ระบบการพิจารณาคดใีนศาล สัญญาทางแพ่งตามประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์จะเป็นระบบกล่าวหา ส่วนสัญญาทางปกครองตามระบบกฎหมายปกครอง
จะเป็นระบบไต่สวน 
 2.13 การก าหนดโทษหรือมีกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาไม่เป็นธรรม ตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ศาลสามารถพิพากษาตัดสินคดีและก าหนดค่าปรับ
ในเชิงลงโทษได้ ส่วนในกฎหมายปกครองไม่มีการก าหนดหรือมีกฎหมายที่เกี่ยวกับ
สัญญาไม่เป็นธรรม 
 2.14 การบอกเลิกสัญญา ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มีการก าหนด
อย่างชัดเจนในการใช้สิทธิบอกเลิกสัญญา ส่วนตามกฎหมายปกครองไม่มีการบัญญัติไว้ 
จึงต้องมีการน าประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาปรับใช้ 
 
 3. สาระส าคัญในโครงสร้างของกฎหมายสัญญาทางปกครอง 
 จากการน าข้อมูลที่ได้มาเปรียบเทียบความแตกต่างระหว่างกฎหมายเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองไทยและต่างประเทศ สามารถน ามาจัดท าเป็นร่างกฎหมาย  
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โดย เสนอเป็น โครงสร้ า งของกฎหมายต้นแบบว่ าด้ วยสัญญาทางปกครอง  
ซึ่งประกอบด้วย 
  3.1 ค านิยาม จากประเด็นทางกฎหมายที่ยังขาดความชัดเจนและต้องมีการ
ตีความในการก าหนดความหมายต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับสัญญาทางปกครอง วิธีการ
งบประมาณ องค์การมหาชน องค์กรอิสระ องค์กรตามรัฐธรรมนูญ หน่วยธุรการของ
ศาล มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ หน่วยงานสังกัดรัฐสภาหรือในก ากับของรั ฐสภา 
หน่วยงานอิสระของรัฐ และหน่วยงานอ่ืนตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง เช่น ความหมาย
ของค าว่า เจ้าหน้าท่ี คู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานของรัฐ คู่สัญญาที่เป็นบุคคลซึ่งกระท าการ
แทนรัฐ และค านิยามอื่น ๆ ที่เป็นประเด็นปัญหาในการตีความกฎหมาย 
  3.2 หลักเกณฑ์ทั่วไปของสัญญาทางปกครอง จากการรวบรวมประเด็น
ความแตกต่างของสัญญาทางปกครองและสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป รวมทั้งการก าหนด
และการพิจารณาคู่สัญญา ความสามารถของบุคคลผู้กระท าการแทนรัฐ เง่ือนไขต่าง ๆ 
ตลอดจนการก าหนดหลักเกณฑ์ในการท าสัญญาของหน่วยงานของรัฐ หลักเกณฑ์การ
ท าสัญญาของหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศ โดยก าหนดผู้มีหน้าที่ดูแลและปฏิบัติให้
เป็นไปตามกฎหมาย โดยให้มีความต่อเนื่องในการดูแล ปรับปรุง และพัฒนาสัญญา 
ทางปกครอง 
  3.3 รูปแบบและลักษณะสัญญาทางปกครอง ควรให้มีการก าหนดประเภท 
รูปแบบ และลักษณะสัญญาทางปกครอง โดยด าเนินการให้เป็นกฎหมายที่มีการก าหนด
รายละเอียดไว้อย่างชัดเจน รวมถึงการพิจารณาสัญญาทางปกครองในด้านเนื้อหา โดยมี
การก าหนดรายละเอียดให้เป็นลายลักษณ์อักษร เพื่อความชัดเจน ก่อให้เกิดความเข้าใจ 
และปฏิบัติได้อย่างไม่ยุ่งยาก หรือสามารถน าส่งประเด็นข้อพิพาทต่าง ๆ ให้ศาลต้อง
วินิจฉัยในประเด็นของสัญญาทางปกครอง เช่น หน่วยงานรัฐ คู่สัญญาของรัฐ  
ผู้ที่ด าเนินการแทนรัฐ และรายละเอียดของสัญญาทางปกครองต่าง ๆ 
  3.4 การบริหารสัญญาทางปกครองให้เกิดเป็นรูปธรรมตามแนวทางการ
ด าเนินการและจัดการต่าง ๆ รวมทั้งขั้นตอนในการด าเนินสัญญาทางปกครอง ระเบียบ 
และแนวทางในการปฏิบัติให้เป็นสากล มีการก าหนดกฎหมายเพื่อเป็นแนวทางการ
ด าเนินการ หรือแนวทางปฏิบัติเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองหรือสัญญาบริการสาธารณะ
ของฝ่ายปกครอง และให้มีการก าหนดคณะกรรมการบริหาร เพื่อก าหนดหลักเกณฑ์ 
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ระเบียบ และแนวทางในการปฏิบัติ เพื่อให้เป็นไปอย่างมีมาตรฐานสากล และเจ้าหน้าที่
ของรัฐต้องสามารถน าไปด าเนินการได้จริงอย่างมีประสิทธิภาพ 
  3.5 การก ากับดูแล เป็นการก าหนดให้มีการตรวจสอบก ากับดูแลเกี่ยวกับ
ความถูกต้องของสัญญาทางปกครอง ตลอดจนขั้นตอนแนวทางการปฏิบัติให้เกิดการ
น าไปใช้ได้จริง และลดความเสียหายที่อาจเกิดจากการด าเนินการหรือปฏิบัติที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย และให้มีการก าหนดคณะกรรมการความร่วมมือป้องกันการทุจริต  
มีอ านาจหน้าท่ีก าหนดแนวทางและวิธีการในการด าเนินงานในการตรวจสอบ และก ากับ
ดูแลเกี่ยวกับการบริหารงานสัญญาทางปกครอง รวมถึงการปฏิบัติหน้าที่ต่าง ๆ ของ
เจ้าหน้าท่ีรัฐในการปฏิบัติหน้าท่ีที่เกี่ยวข้อง 
  3.6 อ านาจหน้าที่ของฝ่ายปกครองหรือหน่วยงานรัฐ กฎหมายก าหนดให้
อ านาจในการด าเนินการจัดท าสัญญา หรืออ านาจหน้าที่ที่เกี่ยวกับการก าหนดขอบเขต
อ านาจหน้าที่ การเริ่มต้นของสัญญาทางปกครอง ตั้งแต่การก่อให้เกิด การแก้ไขเพิ่มเติม 
การระงับ หรือการยกเลิกสัญญาทางปกครอง  
  3.7 แนวทางการแก้ไขปัญหาหรือเยียวยา ในกรณีที่มีการด าเนินการไม่
ถูกต้องตามกฎหมาย ระเบียบ หรือขั้นตอนในการด าเนินการ ตลอดจนการยกเลิก
สัญญาทางปกครอง หรือการที่ไม่สามารถด าเนินการกิจการทางปกครองได้อย่าง
ต่อเนื่อง หรือมีการปรับเปลี่ยนรายละเอียดของสัญญาทางปกครอง เพื่อให้เกิดความ
เป็นธรรม และแก้ไขเยียวยาไดท้ันท่วงที จึงควรมีการก าหนดแนวทางในการแก้ไขปัญหา
และวิธีการเยียวยาความเสียหายให้แก่คู่สัญญา เพื่อป้องกันความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น
อย่างต่อเนื่องในอนาคต 
  3.8 สิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง โดย
ก าหนดให้มีหลักเกณฑ์ อ านาจ หน้าที่ และความสามารถทางกฎหมายให้มีความชัดเจน 
เช่น ในกรณีการงดหรือลดค่าปรับให้แก่คู่สัญญา หรือการขยายเวลาท าการตามสัญญา
หรือข้อตกลง โดยให้อยู่ในดุลพินิจของผู้มีอ านาจที่จะพิจารณาได้ตามจ านวนวันที่มีเหตุ
เกิดขึ้นจริง ซึ่งการด าเนินการดังกล่าวต้องพิจารณาถึงหลักความต่อเนื่องที่ต้องมีการ
ด าเนินการบริการสาธารณะ หลักการเปลี่ยนแปลงได้เสมอ และการด าเนินการใด ๆ 
ต้องไม่มีผลกระทบหรือก่อให้เกิดความเสียหายทั้งต่อภาครัฐและประชาชน 
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  3.9 ข้อเสนอแนะอื่น ๆ เห็นควรก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวง
รักษาการตามพระราชบัญญัตินี้ และให้มีอ านาจออกกฎกระทรวงและระเบียบต่าง ๆ 
เพื่อปฏิบัติการของหน่วยงานของรัฐ โดยสามารถดูแลโดยการออกกฎหรือระเบียบ 
ต่าง ๆ ท าให้มีความสอดคล้องกับสถานการณ์ที่มีการปรับเปลี่ยน และทันท่วงทีต่อการ
เปลี่ยนแปลงทางเศรษฐกิจ เพื่อให้เกิดความสอดคล้องต่อการบริหารงานราชการและ
การบริหารงบประมาณแผ่นดิน 

 
อภิปรายผลการวิจัยและสรุปผลการวิจัย 
 
 จากปัญหาเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของประเทศไทย ซึ่งก่อให้เกิดปัญหา
และความเสียหายทั้งภาครัฐและภาคเอกชน โดยนิยามของสัญญาทางปกครองมีเพียง
บทบัญญัติที่ก าหนดโดยกฎหมายตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จึงท าให้เกิดปัญหาต่าง ๆ มากมาย ประกอบ
กับการไม่มีกฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่ของเจ้าหน้าที่
และหน่วยงานของรัฐ ตลอดจนหลักเกณฑ์ข้อก าหนดในสัญญาทางปกครอง จึงต้องมี
การน าค าวินิจฉัยของศาลปกครองที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และก าหนดหลักเกณฑ์
ข้อก าหนดในสัญญาทางปกครองต่าง ๆ ตลอดจนหน่วยงานที่ก ากับดูแล เพื่อก าหนด
สิทธิและหน้าที่ของฝ่ายปกครองในการบริหารสัญญาทางปกครอง ประกอบกับปัญหา
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองของไทยเริ่มมีมากขึ้น และก่อให้เกิดความเสียหายแก่ภาครัฐ
จ านวนมาก ท าให้ภาครัฐต้องรับภาระในการชดใช้ค่าเสียหายตามสัญญาทางปกครอง
ให้แก่คู่สัญญาซึ่งเป็นภาคเอกชนเป็นเงินจ านวนมาก จากการที่ไม่มีกฎหมายว่าด้วย
สัญญาทางปกครองที่ก าหนดสิทธิและหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ และหน่วยงานของรัฐใน
ฐานะที่เป็นคู่สัญญาฝ่ายรัฐกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งที่เป็นภาคเอกชน จึงท าให้เกิดความ
ไม่ชัดเจน ไม่มีรูปแบบ และระบบการตรวจสอบการปฏิบัติงานอย่างต่อเนื่อง เป็นปัญหา
ส าคัญที่ส่งผลกระทบต่อทั้งภาครัฐและภาคเอกชนที่เกิดจากปัญหาของสัญญาทาง
ปกครอง  ดังนัน้ กฎหมายต้นแบบว่าด้วยสัญญาทางปกครอง จึงอาจเป็นกฎหมายที่ท า
ให้สามารถแก้ไขปัญหาที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ 
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 หลักเกณฑ์ในการจัดท ากฎหมายที่ได้จากการศึกษาน้ี เป็นการจัดท ากฎหมาย
ใหม่ โดยเป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติที่ต้องมีความสอดคล้องกับบทบัญญัติ
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 68 ประกอบกับ
มาตรา 258 ค. ด้านกฎหมาย (1) และ (3) และต้องไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทยฯ และพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์  การจัดท าร่างกฎหมายและ
ประเมินผลสัมฤทธ์ิของกฎหมาย พ.ศ. 2562  ดังนั้น โครงสร้างของร่างพระราชบัญญัติ
ว่าด้วยสัญญาทางปกครอง พ.ศ. …. จึงอาจแบ่งเป็นออก 7 หมวด โดยแบ่งรายละเอียด
แยกเป็นหมวดหมู่ได้ ดังนี้ 
 1. บทนิยามส าคัญที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยก าหนดนิยามที่ส าคัญ
และจ าเป็น ซึ่งก าหนดความหมายเพื่ออธิบายให้เกิดความชัดเจนของข้อความที่ปรากฏ
ในบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เช่น นิยามค าว่า 
  “หน่วยงานของรัฐ”  
  “เจ้าหน้าท่ี”  
  “คู่สัญญาที่เป็นหน่วยงานของรัฐ” 
  “คู่สัญญาที่เป็นบุคคลซึ่งกระท าการแทนรัฐ”  
  “สัญญาสัมปทาน” 
  “สัญญาให้จัดท าบริการสาธารณะ”  
  “สัญญาจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภค” 
  “สัญญาแสวงประโยชน์จากทรัพยากรธรรมชาติ” 
  “สัญญาที่ให้เอกชนเข้าด าเนินการหรือเข้าร่วมบริการสาธารณะโดยตรง”  
  “สัญญาซึ่งมีลักษณะพิเศษท่ีแสดงถึงสิทธิพิเศษหรือเอกสิทธ์ิของรัฐ” 
  “สัญญาเกี่ยวกับการจัดให้มีเครื่องมือหรืออุปกรณ์ที่ส าคัญหรือจ าเป็นต่อ
การจัดท าบริการสาธารณะ” 
 2. มาตรารักษาการ เป็นบทบัญญัติที่ก าหนดให้มีผู้รักษาการตามกฎหมาย 
เพื่อให้เป็นผู้มีหน้าที่ดูแลและปฏิบัติการให้เป็นไปตามกฎหมาย  ทั้งนี้ อาจก าหนดให้
รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลัง รักษาการตามกฎหมายนี้ และให้มีอ านาจออก
กฎกระทรวงและระเบียบเพื่อปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายนี้ 
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 3. หมวด 1 บททั่วไป โดยหมวดนี้จะก าหนดหลกัเกณฑ์ทั่วไปท่ีเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง ซึ่งได้แก่ 
  หลักเกณฑ์ที่เป็นลักษณะของสัญญาทางปกครอง  
  การก่อให้เกิดสัญญาทางปกครอง  
  ความผูกพันตามสัญญาทางปกครอง  
  การปฏิบัติที่ส าคัญระหว่างคู่สัญญา  
  การรักษาความลับระหว่างคู่สัญญา  
  ความโปร่งใสในการท าสัญญาทางปกครอง  
  หลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทางปกครอง  
  ข้อยกเว้นท่ีไม่ถือเป็นสัญญาทางปกครอง 
 4. หมวด 2 การตรวจสอบและป้องกันการทุจริต โดยก าหนดให้มีกลไกในการ
ตรวจสอบและป้องกันการทุจริตในการท าสัญญาทางปกครอง เช่น  
  หลักเกณฑ์การควบคุมและตรวจสอบ  
  การด าเนินการเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
  หลักเกณฑ์ในการป้องกันการทุจริตที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 5. หมวด 3 การบริหารและจัดการสัญญาทางปกครอง ก าหนดให้หน่วยงาน
ของรัฐและเจ้าหน้าที่มีอ านาจในการบริหารและจัดการสัญญาทางปกครอง การปฏิบัติ
ตามสัญญาทางปกครอง การด าเนินการเพื่อให้สัญญาทางปกครองบรรลุผลในการ
บริการสาธารณะ และการแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญาโดยฝ่ายปกครอง 
 6. หมวด 4 การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของสัญญาทางปกครอง โดยก าหนดให้มี
การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของสัญญาทางปกครองในช้ันฝ่ายปกครอง ซึ่งมีบทบัญญัติที่
ก าหนดให้หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่เป็นผู้มีอ านาจหน้าท่ีในการด าเนินการดงักล่าว 
 7. หมวด 5 สิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง 
ก าหนดให้ฝ่ายปกครองมีอ านาจบอกเลิกสัญญาทางปกครองได้ หากการด าเนินการตาม
สัญญาไม่ก่อให้เกิดประโยชน์แก่ส่วนรวมอีกต่อไป หรือการปฏิบัติตามสัญญาจะ
ก่อให้เกิดความเสียหายแก่ประชาชนโดยส่วนรวม โดยบัญญัติเกี่ยวกับการเลิกสัญญา
ทางปกครองโดยฝ่ายปกครอง การเยียวยาให้แก่คู่สัญญาในกรณีที่มีการใช้สิทธิพิเศษ
หรือเอกสิทธ์ิในการเลิกสัญญา  ท้ังนี้ การที่จะเลือกใช้ค าว่า สิทธิพิเศษของฝ่ายปกครอง 
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หรือเอกสิทธ์ิของฝ่ายปกครอง ควรที่จะพิจารณาถึงความเหมาะสมของข้อความดังกล่าว 
เพื่อให้สอดคล้องกับบริบททางกฎหมายไทย 
 8. หมวด 6 การด าเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ก าหนดเกี่ยวกับ
การด าเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในช้ันศาล ซึ่งได้แก่ 
  การฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
  การพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
 9. หมวด 7 การพิพากษาหรือมีค าสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
โดยบัญญัติเกี่ยวกับการมีค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
และการบังคับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล 
 10. หมวด 8 บทเฉพาะกาล  
 จากการที่ได้มีการแบ่งรายละเอียดเพื่อให้สามารถก าหนดเป็นหมวดหมู่  
จึงน ามาจัดท าเป็นโครงสร้างรายละเอียดของแต่ละมาตราและปรับรายละเอียดของ
หมวดหมู่ เพื่อให้ได้ความสมบูรณ์ของกฎหมายต้นแบบว่าด้วยสัญญาทางปกครอง  
ซึ่งสามารถสรุปรายละเอียดได้ ดังนี้ 
 โครงสร้างของกฎหมาย ประกอบด้วย 7 หมวด 54 มาตรา ดังนี้ 
 หมวด 1 บททั่วไป (มาตรา 5 ถึง มาตรา 16) 
 หมวด 2 การตรวจสอบและป้องกันการทุจริต (มาตรา 17 ถึง มาตรา 26) 
 หมวด  3 การบริหารและจัดการสัญญาทางปกครอง (มาตรา 27 ถึง มาตรา 39) 
 หมวด 4 การไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของสัญญาทางปกครอง (มาตรา 40 ถึง 
มาตรา 45) 
 หมวด 5 สิทธิพิเศษของหน่วยงานของรัฐหรือเอกสิทธิ์ของหน่วยงานของรัฐ
(มาตรา 46 ถึงมาตรา 48) 
 หมวด 6 การด าเนินคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง (มาตรา 49 ถึง 
มาตรา 50) 
 หมวด 7 การรวบรวมพิพากษาหรือมีค าสั่ งในคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญา 
ทางปกครอง (มาตรา 51 ถึง มาตรา 52) 
 หมวด 8 บทเฉพาะกาล (มาตรา 53 ถึง มาตรา 54) 
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 จากการวิเคราะห์ในปัญหากฎหมายที่เกี่ยวกับการแก้ไขปัญหาในกรณีของ
สัญญาทางปกครอง พิจารณาแล้วเห็นควรที่จะมีการบัญญัติกฎหมายเกี่ยวกับสัญญา
ทางปกครอง โดยประเด็นปัญหาตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 มีเพียงบทนิยามของสัญญาทางปกครองเท่านั้น จึงได้มีการ
แก้ไขในประเด็นปัญหาต่าง ๆ  เพื่อให้เป็นกฎหมายที่สามารถคุ้มครองประโยชน์ของรัฐ
และประชาชนโดยส่วนรวมได้อย่างเหมาะสม ตลอดจนเป็นการเพิ่มหลักประกันสิทธิ
และเสรีภาพของประชาชนผ่านกระบวนการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายโดย
องค์กรตุลาการ เพื่อให้สอดคล้องกับแนวคิดการพัฒนากฎหมายให้ดียิ่งขึ้น และให้
ประชาชนมีคุณภาพชีวิตที่ดีขึ้น 
 บทสรุปที่ได้จากการศึกษาวิจัยนี้ สามารถน าไปใช้แก้ไข ปรับปรุง และ
สนับสนุนให้เกิดการยกร่างสัญญาทางปกครองอย่างเป็นลายลักษณ์อักษรและรูปธรรม
อย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล เพื่อให้เป็นมาตรฐาน และใช้เป็นหลักในการ
ตรวจสอบ โดยมีการก ากับดูแลสัญญาทางปกครอง เพื่อลดความเสียหายให้แก่ภาครัฐ
และภาคเอกชน ทั้งนี้ การตรากฎหมายดังกล่าวอาจส่งผลดีและประโยชน์ต่าง  ๆ 
ดังต่อไปนี้ 
 1. ท าให้กฎหมายเกี่ยวกับสัญญาทางปกครองในลักษณะบรรทัดฐานแห่ง 
ค าพิพากษาได้ปรับเปลี่ยนแปลงมาอยู่ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษร ซึ่งสอดคล้อง
กับระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษรที่ยึดถือในประเทศไทย 
 2. เป็นผลให้กฎหมายต่าง ๆ ที่มีความเกี่ยวข้องกับสัญญาในลักษณะของ
สัญญาทางปกครองที่อาจมีขึ้นหรือมีอยู่ตามกฎหมายต่าง ๆ ได้มีการรวบรวมมาอยู่ ใน
รูปแบบของกฎหมายเฉพาะ ซึ่งเป็นกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองที่จะก าหนดให้มี
ขึ้นใหม่ท้ังฉบับ 
 3. ท าให้เกิดหลักกฎหมายในการด าเนินการและการปฏิบัติการต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง โดยมีบทบัญญัติกฎหมายที่บัญญัติรับรองไว้เป็น 
ลายลักษณ์อักษร และมีหลักเกณฑ์ทางกฎหมายเดียวกัน 
 4. สามารถเพิ่มเติมวิธีการต่าง ๆ หรือลักษณะต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองโดยอาจก าหนดให้มีการออกกฎหมายล าดับรองเพื่อเพ่ิมเติมในกรณีดังกล่าวได้ 
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 5. สามารถน าหลักการที่เป็นประโยชน์ต่อภาครัฐและประชาชนตามแนวคิด 
ทฤษฎี และหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองฝรั่งเศสและสัญญาทางปกครอง
ไทยท่ีศาลได้วางหลักไว้แล้วมาบัญญัติไว้ในกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองได้ 
 6. สามารถก าหนดให้มีรัฐมนตรีเป็นผู้รักษาการตามกฎหมายได้ โดยอาจ
ก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังรักษาการตามกฎหมายนี้ และให้มีอ านาจ
ออกกฎกระทรวงและระเบียบเพื่อปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายนี้ 
 7. ท าให้เกิดความแน่นอนเกี่ยวกับการจัดท าสัญญาทางปกครองระหว่าง
คู่สัญญาซึ่งเป็นฝ่ายปกครองกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งกฎหมายสามารถบัญญัติ
หลักเกณฑ์ในการพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครอง นิติสัมพันธ์ในการก่อให้เกิด
สัญญาทางปกครอง ความผูกพันตามสัญญาทางปกครอง การปฏิบัติที่ส าคัญระหว่าง
คู่สัญญาทางปกครอง การรักษาความลับระหว่างคู่สัญญา ความโปร่งใสในการท าสัญญา
ทางปกครอง และหลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทางปกครองได้อย่างชัดเจนและ
เป็นลายลักษณ์อักษร 
 8. สามารถก าหนดให้มีหลักประกันที่สร้างความเป็นธรรมการควบคุมและ
ตรวจสอบ ที่เกี่ยวกับการด าเนินการของสัญญาทางปกครอง ตลอดจนก าหนดกลไกและ
วิธีการในการป้องกันการทุจริตที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ 
 9. สามารถก าหนดหลักกฎหมายที่ใช้ในการปฏิบัติตามสัญญาทางปกครอง 
การบริหารสัญญาทางปกครอง และการแก้ไขปัญหาที่ เกิดขึ้นระหว่างคู่สัญญา  
โดยฝ่ายปกครอง 
 10. ก่อให้เกิดประโยชน์ต่อการบริหารและจัดการสัญญาทางปกครอง โดยมี
บทบัญญัติที่ก าหนดให้อ านาจหน้าที่แก่ฝ่ายปกครองในการบริหารและจัดการเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองที่ชัดเจน รวมทั้งการไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของสัญญาทางปกครองใน
ช้ันเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง ซึ่งจะช่วยป้องกันมิให้เกิดความเสียหายแก่ภาครัฐ ทั้งยังช่วย
ลดข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากสัญญาทางปกครองและลดคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทาง
ปกครองลงได้ 
 11. สามารถก าหนดสิทธิพิเศษของฝ่ายปกครองหรือเอกสิทธิ์ของฝ่ายปกครอง
ให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้น ก าหนดการเลิกสัญญาทางปกครองและการเยียวยาให้แก่
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คู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่งในกรณีที่ฝ่ายปกครองใช้สิทธิพิเศษหรือเอกสิทธิ์ในการเลิกสัญญา
แต่เพียงฝ่ายเดียว 
 12. สามารถก าหนดหลักเกณฑ์การฟ้องคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง 
การพิจารณาคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง การพิพากษาหรือมีค าสั่งในคดี
พิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง และการบังคับคดีพิพาทเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล 
 
ข้อเสนอแนะการวิจัย 
 
 โครงสร้างส าคัญของกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองที่กล่าวมานี้ เป็น
เพียงการน าเสนอร่างกฎหมาย ซึ่งเห็นว่าจ าเป็นและเป็นประโยชน์ต่อภาครัฐและ
ประชาชน  อย่างไรก็ตาม การด าเนินการเพื่อจัดให้มีกฎหมายว่าด้วยสัญญาทาง
ปกครองยังมีรายละเอียดอื่น ๆ อีกหลายประการ ซึ่งจะต้องผ่านกระบวนการในการร่าง
กฎหมาย การรับฟังความคิดเห็นของหน่วยงานต่าง ๆ และประชาชนโดยทั่วไป รวมทั้ง
ต้องผ่านการพิจารณาและตรวจร่างกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองจาก
คณะกรรมการร่างกฎหมาย และผ่านกระบวนการพิจารณาและกลั่นกรองจากรัฐสภา  
ทั้งนี้  เพื่อให้กฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองเป็นกฎหมายที่สามารถพิทักษ์
ผลประโยชน์ของแผ่นดิน มีความโปร่งใส และสร้างความเป็นธรรม และสามารถ
คุ้มครองประโยชน์ของรัฐและประชาชนโดยส่วนรวมได้อย่างเหมาะสม สอดคล้องกับ
พลวัตและบริบททางกฎหมายของไทยและสามารถออกกฎหมายระดับรอง เพื่อให้
สามารถด าเนินการตามกฎหมายนี้ได้เพิ่มเติมด้วย  ข้อเสนอแนะที่ ได้จากงานวิจัยนี้  
อาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 
 
 1. แนวทางการน าผลการวิจัยไปใช้ประโยชน์ 
 การจัดท าร่างพระราชบัญญัติสัญญาทางปกครอง พ.ศ. .... จะท าให้มีจุดเด่นที่
จะก่อให้เกิดผลดีต่อภาครัฐและภาคเอกชนในการจัดท าสัญญาทางปกครองระหว่าง
คู่สัญญาฝ่ายปกครองกับคู่สัญญาอีกฝ่ายหนึ่ง ซึ่งกฎหมายสามารถบัญญัติหลักเกณฑ์ใน
การพิจารณาลักษณะของสัญญาทางปกครอง นิติสัมพันธ์ในการก่อให้เกิดสัญญาทาง
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ปกครอง ความผูกพันตามสัญญาทางปกครอง การปฏิบัติที่ส าคัญระหว่างคู่สัญญาทาง
ปกครอง การรักษาความลับระหว่างคู่สญัญา ความโปรง่ใสในการท าสญัญาทางปกครอง 
และหลักธรรมาภิบาลในการจัดท าสัญญาทางปกครองได้อย่างชัดเจนและเป็น 
ลายลักษณ์อักษร  นอกจากนี ้ยังสามารถก าหนดให้มีหลักประกันที่สร้างความเป็นธรรม  
มีกลไกในการควบคุมและตรวจสอบที่เกี่ยวกับการด าเนินการของสัญญาทางปกครอง 
ตลอดจนก าหนดมาตรการในการป้องกันการทุจริตที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองได้ 
เนื่องจากสัญญาทางปกครองเป็นส่วนหน่ึงที่ส าคัญในการผลักดันให้โครงการต่าง ๆ ของ
ภาครัฐส าเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี ประกอบกับสัญญาทางปกครองยังเป็นส่วนหนึ่งในการ
ผลักดันเศรษฐกิจให้เป็นไปตามแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมแห่งชาติ ฉบับที่ 13 
(พ.ศ .  2566-2570)  ประกาศพระราชโองการให้ ใ ช้ยุทธศาสตร์ชาติ  20  ปี  
(พ.ศ. 2561-2580) เพื่อความเจริญรุ่งเรื่องของประเทศไทยต่อไปอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 
 
 2. ข้อเสนอแนะด้านกฎหมาย  
 เพื่อให้ร่างพระราชบัญญัติสัญญาทางปกครอง พ.ศ. .... มีผลเป็นกฎหมาย 
และท าให้สามารถน าไปใช้บังคับได้จริง โดยสามารถปฏิบัติได้อย่างรวดเร็ว หากมีการ
ประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้ว  ดังนั้น การวิจัยนี้ จึงเสนอแนะให้มีรัฐมนตรีเป็น 
ผู้รักษาการตามกฎหมาย โดยอาจก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังรักษาการ
ตามกฎหมายนี้ เนื่องจากสัญญาทางปกครองมีความเกี่ยวข้องกับงบประมาณแผ่นดิน 
และให้มีอ านาจด าเนินการตรากฎหมายล าดับรอง คือ ออกกฎกระทรวงและระเบียบ
เพื่อปฏิบัติให้เป็นไปตามกฎหมายนี้ 
 2 .1  ข้ อบั งคับกระทรวงการคลั ง  โดยอาจท าการยกร่ างข้ อบั งคับ
กระทรวงการคลัง ซึ่งได้แก่ 
  1. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยคณะกรรมการนโยบายการจัดท า
สัญญาทางปกครองและการบริหารสัญญาทางปกครอง พ.ศ. ....  
   2. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยคณะกรรมการวินิจฉัยปัญหาสัญญา
ทางปกครอง การพิจารณาอุทธรณ์และข้อร้องเรียน พ.ศ. .... 
    3. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยคณะกรรมการความร่วมมือป้องกัน
การกระท าการทุจริต พ.ศ. .... 
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    4. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยการบริหารงานทั่วไปและการมอบ
อ านาจ พ.ศ. ....   
  5. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยการบริหารงานบุคคล พ.ศ. .... 
  6. ร่างข้อบังคบักระทรวงการคลังว่าด้วยหลักเกณฑ์และวิธีการของดหรือลด
ค่าปรับให้แก่คู่สัญญา หรือการขยายเวลาท าการตามสัญญาหรือข้อตกลง พ.ศ. ....  
  7. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยจริยธรรมสัญญาทางปกครองและ
การบริหารสัญญาทางปกครอง พ.ศ. ....  
  8. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยการแต่งตั้งผู้ด าเนินการหรือ
ปฏิบัติงานสัญญาทางปกครอง พ.ศ. ....  
  9. ร่างข้อบังคับกระทรวงการคลังว่าด้วยสญัญาทางปกครองที่มีวงเงนิ
เล็กน้อย พ.ศ. ....  
 2.2 ระเบียบกระทรวงการคลัง ซึ่งอาจท าการยกร่างระเบียบระทรวงการคลัง 
อันได้แก่ 
  1. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการบอกเลิก ปรับเปลี่ยน แก้ไข
สัญญาหรือข้อตกลง พ.ศ. .... 
  2. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยวิธีการและขั้นตอนการบริหาร
สัญญาและการตรวจสัญญา พ.ศ. ....      
  3. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการก าหนดประเมินผลการ
ปฏิบัติงานอ่ืนนอกเหนือจากความสามารถในการปฏิบัติงาน พ.ศ. .... 
  4. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยระเบียบก าหนดวิธีการส าหรับ 
ไกล่เกลี่ยข้อพิพาทของสัญญาทางปกครองหรือการอุทธรณ์ พ.ศ. .... 
  5. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าการใช้สิทธิพิเศษหรือเอกสิทธิ์ของ
หน่วยงานรัฐ พ.ศ. .... 
  6. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยการพิจารณาชดใช้เยียวยาและการ
ก าหนดวงเงินค่าเสียหาย พ.ศ. .... 
    7. ร่างระเบียบกระทรวงการคลังว่าด้วยค่าใช้จ่ายในการด าเนินการเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครองและค่าตอบแทน พ.ศ. .... 
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 ทั้งนี้ เพื่อให้เกิดการน าบทบัญญัติกฎหมายนี้ไปใช้บังคับได้อย่างเป็นรูปธรรม 
และเพื่อให้เกิดประสิทธิผลและประสิทธิภาพในการด าเนินกิจการในภาครัฐที่เกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง ตลอดจนมีการก าหนดขั้นตอนการปฏิบัติให้มีมาตรฐานเดียวกัน
และสามารถตรวจสอบ ก ากับ และดูแลให้เกิดเป็นรูปธรรมน าไปใช้ได้อย่างชัดเจน 
 
 3. ข้อเสนอแนะในการท าวิจัยคร้ังต่อไป 
 เนื่องจากการวิจัยมีการก าหนดขอบเขตการวิจัยและวัตถุประสงค์การวิจัยไว้
แล้ว ดังน้ัน จึงยังคงมีบางประเด็นที่ส าคัญและสมควรจะไดม้ีการวิจยัเพื่อให้เกิดแนวทาง
ในการด าเนินการที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง หรือประเด็นหลังจากที่ศาลปกครองได้
มี ค า วิ นิ จฉั ยแล้ ว  จึ งมี ข้ อ เ สนอแนะ ในการท า วิ จั ยครั้ ง ต่ อ ไ ป  ในประ เด็ น 
ร่างแก้ไขเพิ่มเติมกฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขที่หน่วยงานของรัฐ
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติในการด าเนินการทางด้านการบังคับคดี พ.ศ. .... ซึ่งมี
สาระส าคัญของบทบัญญัติประกอบดว้ยแนวทางในการปฏิบัตใินการบังคับคดีหลังจากท่ี
ศาลปกครองได้มีค าวินิจฉัย ทั้งในส่วนการบังคับคดีกับบุคคลภายนอกและส่วนของทาง
หน่วยงานของรัฐ เพื่อให้สามารถก าหนดแนวทางในการปฏิบัติตามค าวินิจฉัยของ 
ศาลปกครองได้อย่างมีประสิทธิภาพและลดปัญหาหรือความเสียหายที่อาจเกิดขึ้น  
 พิจารณาจึงเห็นว่า ร่างกฎหมายต้นแบบว่าด้วยสัญญาทางปกครองจะเป็น
ประโยชน์ต่อทั้งภาครัฐและภาคเอกชนที่มีส่วนร่วมในการด าเนินกิจการต่าง ๆ รวมทั้ง
ในมีส่วนร่วมการบริการสาธารณะ โดยจะท าให้ได้เกิดเป็นรูปธรรมในด้านการ
ด าเนินการที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง ตลอดจนสามารถตรวจสอบสัญญาทาง
ปกครองได้ และมีหน่วยงานที่ท าหน้าที่ในการก ากับและดูแล อย่างต่อเนื่อง ซึ่งการ
ด าเนินการที่เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองตามร่างกฎหมายต้นแบบนี้จะเป็นประโยชน์ 
ต่อกิจกรรมต่าง ๆ โดยเฉพาะกฎหมายร่างกฎหมายว่าด้วยสัญญาทางปกครองนี้ถือเป็น
ส่วนหนึ่งและมีส่วนเกี่ยวข้องกับกิจกรรมทางปกครองในภาครั ฐที่เป็นการบริการ
สาธารณะ ซึ่งจะส่งผลดีต่อการพัฒนาประเทศให้มีความมั่นคงและก้าวหน้าต่อไป 
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บทคัดย่อ 
 
 การฟ้องคดีต่อศาลปกครองช้ันต้นเฉพาะกรณีศาลปกครองช้ันต้นพิพากษา
เพิกถอนค าสั่งทางปกครองไม่ว่าจะเป็นเพราะหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐออกค าสั่งโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย 
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ผู้ฟ้องคดีที่เป็นผู้ชนะคดีไม่สามารถยื่นค าขอให้มีการปฏิบัติตามค า
บังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้ การที่ศาลปกครองช้ันต้นไม่สามารถให้คู่กรณีฝ่าย 
แพ้คดีปฏิบัติตามค าพิพากษาได้ แต่เป็นหน้าที่คู่กรณีฝ่ายชนะคดีหากประสงค์ให้มีการ
ปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นต้องเป็นผู้ยื่นค าขอต่อศาลปกครอง 
บทความนี้มีจุดมุ่งหวังเพื่อให้ผู้อ่านทราบถึงเหตุผลที่คู่กรณีซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดีในศาล
ปกครองช้ันต้น ซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดีไม่สามารถปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครอง
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ช้ันต้นได้ เหตุที่คู่กรณีฝ่ายที่ชนะคดีไม่อาจยื่นค าให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของศาล
ปกครองช้ันต้นได้ และเพราะเหตุค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นไม่ผูกพันคู่กรณี 
 จากการศึกษา พบว่า เนื่องจากค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีพิพาทนั้นยังไม่ถึง
ที่สุดจึงยังไม่สามารถขอให้ปฏิบัติตามค าบังคับได้ ประกอบกับการเพิกถอนค าสั่งทาง
ปกครองศาลไม่จ าต้องออกค าบังคับ ท าให้คู่กรณีฝ่ายที่ชนะคดีก็ไม่อาจยื่นค าให้มีการ
ปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้ กรณีที่ต้องการให้ฝ่ายที่แพ้คดีเป็นฝา่ยยื่น
ค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้น เพื่อให้ตนไม่ต้องปฏิบัติตามค าพิพากษา ควรแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายเกี่ยวกับการบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้นก่อน 
เพื่อให้เกิดความเป็นธรรมและเกิดประโยชน์ต่อสังคมต่อไป 
ค าส าคัญ: การบังคับคดี, ค าพิพากษา, ค าสั่ง, ศาลปกครองชั้นต้น 

 
Abstract 
 

Plaintiff is not permitted to submit a request for compliance with 
the orders of the Administrative Court of First Instance. The 
Administrative Court of First Instance cannot compel the losing party to 
comply with the court's judgment, but it is the duty of the winning party 
if they desire enforcement of the judgment of the Administrative Court of 
First Instance; they must be the one to submit a request to the 
Administrative Court. This article aims to inform readers about why the 
winning party in a case at the Administrative Court of First Instance was 
unable to comply with the court's orders. The reason the winning party 
cannot submit a request for compliance with the orders and the 
judgment of the Administrative Court of First Instance is not binding on 
the parties. 
 From the study, it was found that because the judgment or 
order in the dispute case has not yet been finalized, it is still not possible 
to request compliance with the order. In conjunction with the revocation 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [41] 
 

of the administrative order, the court is not required to issue an 
enforcement order, which means that even the winning party cannot file 
a request for compliance with the enforcement order of the 
Administrative Court of First Instance. In cases where the losing party is 
required to submit a request to the Administrative Court of First Instance, 
so that he or she does not have to comply with the judgment. The law 
regarding the execution of judgments or orders of the Administrative 
Court of First Instance should be amended first to ensure fairness and 
benefit society in the future. 
Keywords: Enforcement, Judgments, Orders, Administrative Court of 
First Instance 
 
บทน า 

 
 เมื่อมีผู้ฟ้องคดีต่อศาลปกครองช้ันต้นในคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงาน 
ทางปกครองซึ่งได้แก่ กระทรวง ทบวง กรม ส่วนราชการที่เรียกช่ืออย่างอื่นและมีฐานะ
เป็นกรม ราชการส่วนภูมิภาค ราชการส่วนท้องถิ่น ฯลฯ หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งได้แก่ 
ข้าราชการ พนักงาน ลูกจ้าง หรือผู้ปฏิบัติงานอื่นในหน่วยงานทางปกครอง ฯลฯ ตาม
มาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 กระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการ
กระท าอ่ืนใด เนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าท่ีหรือไม่ถูกต้อง
ตามกฎหมายหรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบหรือขั้นตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญ
ที่ก าหนดไว้ส าหรับการนั้นหรือโดยไม่สุจริตหรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่ เป็น
ธรรมหรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดกับ
ประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบอันเป็นการฟ้องตามมาตรา 9 
วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 
2542 เมื่อคดีไปถึงศาลปกครองช้ันต้น ศาลปกครองช้ันต้นก็ต้องด าเนินการตามขั้นตอน
ที่ก าหนดในพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
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 กรณีศาลปกครองช้ันต้นพิจารณาคดีเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ออกโดย
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐแล้วและได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่ง เฉพาะ
กรณีเพิกถอนค าสั่งทางปกครองของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่  ไม่ว่าจะเป็น
เพราะการกระท าโดยไม่มีอ านาจ หรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่ หรือไม่ถูกต้องตาม
กฎหมายก็ดี เมื่อศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาหรือค าสัง่ประการใดแลว้ ค าพิพากษา
ศาลปกครองช้ันต้นจะไม่ผูกพันคู่กรณีที่จะต้องปฏิบัติตามค าบังคับนับแต่วันที่ก าหนดใน
ค าพิพากษาจนถึงวันที่ค าพิพากษานั้นถูกเปลี่ยนแปลง แก้ไข กลับ หรืองดเสีย  
ตามมาตรา 70 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 เพราะในมาตรา 70 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน  
ให้หลักไว้ว่า หากเป็นเพียงค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นที่ยังมีการอุทธรณ์อยู่นั้น
ค าพิพากษาศาลปกครองก็ไม่ผูกพันคู่กรณีที่จะต้องปฏิบัติตามค าบังคับจนถึงวันที่ 
ค าพิพากษานั้นถูกเปลี่ยนแปลง แก้ไข กลับ หรืองดเสีย โดยในมาตรานี้กฎหมายได้
บัญญัติให้คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีต้องรอการปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองไว้
จนกว่าจะพ้นก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์ หรือในกรณีที่มีการอุทธรณ์ให้รอการบังคับคดี
ไว้จนกวา่คดีจะถึงที่สุด  
 แม้ว่ากฎหมายจะให้ทางออกแก่คู่กรณีซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดี โดยที่กฎหมาย 
ให้คู่กรณีซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดียื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้น หรือศาลปกครองสูงสุด 
โดยในค าขอต้องช้ีแจงเหตุผลอันสมควรที่จะขอให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของ 
ศาลปกครองช้ันต้น เมื่อค าขอไปถึงศาลปกครองอาจมีค าสั่งให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับ
หรือให้ยกค าขอก็ได้ เพราะการพิจารณาตามค าขอว่าจะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเป็น
ประการใดนั้นก็อยู่ในการพิจารณา หลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไข ซึ่งก็เป็นตาม
หลักเกณฑ์ที่ก าหนดประกอบการใช้ดุลพินิจของศาลปกครองสูงสุดที่จะพิจารณาค าขอ
และมีค าสั่งตามที่เห็นสมควร ปรากฏตามมาตรา 70 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 กับระเบียบของที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนดคดี หลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขในการขอบังคับคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 แต่ก็ไม่ใช่ทุก
คดีที่จะขอบังคับคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นก่อนได้ ซึ่งคดีที่จะขอได้จะต้อง
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เป็นไปตามที่บัญญัติไว้ในข้อ 31 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุดว่าด้วยการก าหนดคดี หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอบังคับคดีตาม 
ค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 ซึ่งการที่จะยื่นค าขอให้บังคับคดีตาม 
ค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น แม้ว่าศาลจะมีค าสั่งประการใด ถ้าพิจารณาจากมุมของ
ผู้ฟ้องคดีที่เป็นคู่กรณีฝ่ายชนะคดีก็ยังเป็นผลเสียแก่ผู้ฟ้องคดีที่ เป็นผู้ได้รับความ
เดือดร้อนหรืออาจจะเดือดรอ้นเสียหาย ซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดีอยู่นั้นเอง เนื่องจากผู้ฟ้องคดี
เป็นฝ่ายชนะคดีในศาลปกครองช้ันต้น โดยศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาให้เพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองแล้ว การกระบวนพิจารณาในศาลปกครองช้ันต้นก็ได้มีการด าเนินการ
พิจารณาโดยตุลาการอย่างน้อย 3 คน ที่เช่ียวชาญเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา  
ซึ่งจะมีตุลาการ 1 คนจากองค์คณะเป็นตุลาการเจ้าของส านวน เพื่อเป็นผู้ด าเนินการ
รวบรวมข้อเท็จจริงจากค าฟ้อง ค าช้ีแจงของคู่กรณีและรวบรวมพยานหลักฐานที่
เกี่ยวข้องเป็นต้น นอกจากนี้ในกระบวนพิจารณายังมีต าแหน่งที่มีความส าคัญอีก ได้แก่
ตุลาการผู้แถลงคดี ขั้นตอนการด าเนินคดีปกครองช้ันต้นจะเริ่มตั้งแต่การตรวจค าฟ้อง 
การแสวงหาข้อเท็จจริงของศาล การสรุปส านวนและท าค าแถลงการณ์ การนั่งพิจารณา
คดีและการแถลงการณ์ สุดท้ายคือการพิพากษาหรือมีค าสั่งช้ีขาดคดี ค าพิพากษา 
ศาลปกครองช้ันต้นจึงมีความยุติธรรม ความศักดิ์สิทธิ์อยู่ไม่มากก็น้อย ดังนั้นก่อนที่  
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดจะได้มีค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น 
ผู้ฟ้องคดีที่เป็นฝ่ายชนะคดีก็ควรได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายอยู่ตามค าพิพากษาของ
ศาลปกครองช้ันต้น  

   
                                                           
1ข้อ 3 คดีดังต่อไปนี้ เมื่อมีการอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด คู่กรณีฝ่ายชนะคดีในศาลปกครองชั้นต้น
อาจยื่นค าขอต่อศาลปกครองชั้นต้นหรือศาลปกครองสูงสุดให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของศาล
ปกครองชั้นต้นได้ โดยไม่ต้องรอจนกวา่คดีจะถึงที่สุด  

(1) คดีที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าบังคับห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วนตามมาตรา 72
วรรคหนึ่ง (1)  

(2) คดีที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าบังคับให้หัวหนา้หนว่ยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของ
รัฐ ที่เกี่ยวข้องปฏิบัติหนา้ที่ภายในเวลาที่ศาลปกครองชั้นต้นก าหนดตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (2)  

(3) คดีที่ศาลปกครองชั้นต้นมีค าบังคับตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (3) (4) (5) และคู่กรณีที่
ต้องปฏิบัติตามค าบังคับดังกล่าวมิได้อุทธรณ์ค าพิพากษา 
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ค าบังคับและการบังคับคดี 
 

 1. ความหมายค าบังคับและการบังคับคดี 
 ค าบังคับ หมายความถึง ค าสั่งของศาลที่สั่งบังคับให้เพื่อให้คู่ความฝ่ายที่แพ้
คดี (ลูกหนี้ตามค าพิพากษา) ปฏิบัติตามค าบังคับ ซึ่งตามกฎหมายปกครองศาลปกครอง
ไม่ได้มีอ านาจที่จะก าหนดค าบังคับได้ทุกกรณี กล่าวคือศาลปกครองมีอ านาจก าหนด 
ค าบังคับอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ 1) สั่งให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งหรือสั่งห้ามการ
กระท าท้ังหมดหรือบางส่วนในกรณีที่มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่
ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) 2) สั่งให้หัวหน้า
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐที่เกี่ยวข้องปฏิบัติตามหน้าที่ภายในเวลาที่
ศาลปกครองก าหนด ในกรณีที่มีการฟ้องว่าหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ละเลยต่อหน้าที่หรือปฏิบัติหน้าที่ล่าช้าเกินสมควร 3) สั่งให้ใช้เงินหรือให้ส่งมอบ
ทรัพย์สินหรือให้กระท าการหรืองดเว้นกระท าการโดยจะก าหนดระยะเวลาและเง่ือนไข
อื่น ๆ ไว้ด้วยก็ได้ ในกรณีที่มีการฟ้องเกี่ยวกับการกระท าละเมิดหรือความรับผิดของ
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือการฟ้องเกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง  
4) สั่งให้ถือปฏิบัติต่อสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคลที่เกี่ยวข้อง ในกรณีที่มีการฟ้องให้ศาลมี
ค าพิพากษาแสดงความเป็นอยู่ของสิทธิหรือหน้าที่นั้น 5) สั่งให้บุคคลกระท าหรือละเว้น
กระท าอย่างหนึ่งอย่างใดเพื่อให้เป็นไปตามกฎหมาย ปรากฏตามมาตรา 72 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 เมื่อคู่กรณี
ฝ่ายแพ้คดีไม่ปฏิบัติตามค าบังคับ ขั้นตอนต่อไปก็จะเป็นเรื่องของการบังคับคดี 
 การบังคับคดี หมายความถึง การด าเนินการให้เป็นไปตามกฎหมายหรือตาม
ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล ซึ่งได้วินิจฉัยให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งเป็นฝ่ายชนะคดี 
การบังคับให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาล ถือได้ว่าเป็นส่วนส าคัญของกฎหมาย 
เพราะหากไม่อาจบังคับได้ตาม “กฎหมาย” กฎหมายย่อมไม่ศักดิ์สิทธิ์ตามหน้าที่ใน
ลักษณะที่กฎหมายเป็นการก าหนดกฎเกณฑ์และจะท าให้ไม่มีผลในทางปฏิบัติแต่อย่าง
ใด ดังนั้นการท าให้เกิดผลในทางกฎหมายจึงจ าเป็นต้องใช้วิธีการบังคับโดยรัฐเพื่อให้มี
การด าเนินการตามกฎหมายและตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาล ทั้งนี้เพื่อให้ เกิด
ความมั่นคงในทางกฎหมาย ส่วนวิธีการที่จะท าให้กฎหมายมีผลอย่างแท้จริงในทาง
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ปฏิบัติก็ต้องอาศัยเครื่องมือหรือกลไกของรัฐ ด้วยการบังคับใช้มาตรการบังคับทาง
กฎหมายอันเป็นเง่ือนไขส าคัญส าหรับการท าให้บรรลุความมุ่งหมาย กล่าวคือ การท า
ให้ผลของค าพิพากษาก่อให้เกิดความผูกพัน ซึ่งโดยหลักบทบัญญัติของกฎหมายได้
ก าหนดเรื่องความผูกพันดังกล่าวไว้ว่าในมาตรา 70 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่ในศาลปกครองนี้ผลผูกพันจะ
เกิดขึ้นภายหลังจากสิ้นสุดกระบวนพิจารณาของศาลแล้ว กล่าวคือเมื่อพ้นระยะเวลา
การอุทธรณ์แล้วไม่มีคู่กรณีฝ่ายใดอุทธรณ์ หรือในกรณีมีการอุทธรณ์แล้วศาลปกครอง
สูงสุดได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งช้ีขาดท าให้คดีถึงที่สุด อีกทั้งเมื่อคดีถึงที่สุดแล้วหากผู้ที่
ถูกผูกพันตามค าพิพากษามิได้ด าเนินการตามที่ศาลได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่ง  
ศาลปกครอง อาจก าหนดมาตรการบังคับโดยการให้หน่วยงานทางปกครองช าระค่าปรับ
ทางปกครอง หรืออาจจะก าหนดให้มีการปรับทางปกครองรายวันจนกว่าจะมีการ
ด าเนินการให้เป็นไปตามค าพิพากษาของศาลปกครองได้กรณีเป็นค าบังคับในมาตรา 72 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
(บรรเจิด สิงคะเนติ, 2563)  
 
 2. การบังคับคดีตามค าบังคับของศาลแพ่ง 
 การบังคับคดี ขั้นตอนของการบังคับคดีทางแพ่งจะเกิดขึ้น หลังจากที่  
ศาลช้ันต้นมีค าพิพากษาหรือค าสั่งอย่างใดแล้ว ศาลจะออกค าบังคับ ซึ่งค าบังคับ คือ 
ค าสั่งของศาลที่สั่งบังคับให้เพื่อให้คู่ความฝ่ายที่แพ้คดี (ลูกหนี้ตามค าพิพากษา) ปฏิบัติ
ตามค าบังคับ โดยศาลจะก าหนดระยะเวลาประมาณ 30 วันแล้วกรณี เว้นแต่กรณีเป็น
คดีที่มีทุนทรัพย์ไม่เกินสามแสนบาทศาลจะก าหนดระยะเวลาให้คู่ความฝ่ายที่แพ้คดี
ปฏิบัติตามบังคับภายใน 15 วัน หากคู่ความฝ่ายที่แพ้ไม่ปฏิบัติตามค าบังคับภายใน
ระยะเวลาที่ศาลก าหนด คู่ความฝ่ายที่ชนะคดี (เจ้าหนี้ตามค าพิพากษา) ชอบที่จะร้อง
ขอให้มีการบังคับคดี โดยวิธียึดทรัพย์สิน อายัดสิทธิเรียกร้อง หรือบังคับคดีโดยวิธีอื่น
ตามบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งนี้ภายในสิบปีนับแต่วันที่มี
ค าพิพากษาหรือค าสั่ง และการบังคับคดีจะเริ่มด าเนินการได้ตั้งแต่สิ้นสุดระยะเวลาตาม
ค าบังคับ การบังคับคดีแพ่งจึงมีได้ตั้งแต่ศาลช้ันต้นมีค าพิพากษาหรือค าสั่ง  และแม้ว่า
จ าเลยจะอุทธรณ์หรือฎีกา ค าพิพากษาหรือค าสั่งก็ตามแต่การอุทธรณ์ไม่เป็นการทุเลา
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การบังคับตามค าพิพากษา ดังนั้น ถ้าจ าเลยไม่ขอทุเลาการบังคับคดีคู่ความฝ่ายที่ชนะ
คดีก็ขอให้เจ้าพนักงานบังคับคดียึดหรืออายัดทรัพย์ของคู่ความฝ่ายที่แพ้คดีได้หลังจาก
ได้ยื่นค าขอฝ่ายเดียวต่อศาลแล้ว จึงเห็นได้ว่า ค าพิพากษาของศาลแพ่งผูกพันคู่ความใน
กระบวนพิจารณาของศาลที่พิพากษาหรือมีค าสั่งนั บตั้งแต่วันที่ศาลช้ันต้นได้มี 
ค าพิพากษาหรือมีค าสั่ง จนถึงวันที่ค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้นได้ถูกเปลี่ยนแปลง แก้ไข 
กลับหรืองดเสีย ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาตรา 145 ซึ่งต่างจาก
กฎหมายปกครองตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 
 
 3. การบังคับคดีตามค าบังคับของศาลปกครอง   
 การด าเนินการบังคับเพื่อให้เป็นไปตามค าบังคับของศาลปกครองก าหนดให้
เป็นหน้าที่ของส านักบังคับคดีปกครอง โดยส านักบังคับคดีปกครองมีอ านาจหน้าที่
ด าเนินการบังคับให้เป็นไปตามค าบังคับของศาลปกครองตามมาตรา 77 (3)  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
 เมื่อศาลปกครองได้มีค าพิพากษาในคดีใดแล้ว ค าพิพากษานั้นมีผลผูกพัน
คู่กรณีที่จะต้องปฏิบัติตามค าบังคับนับแต่วันที่ก าหนดในค าพิพากษาจนถึงวันที่  
ค าพิพากษานั้นถูกเปลี่ยนแปลง แก้ไข กลับ หรืองดเสีย ในกรณีที่เป็นค าพิพากษาของ
ศาลปกครองช้ันต้น ให้รอการปฏิบัติตามค าบังคับไว้จนกว่าจะพ้นระยะเวลาการอุทธรณ์ 
หรือในกรณีที่มีการอุทธรณ์ให้รอการบังคับคดีไว้จนกว่าคดีจะถึงที่สุด แต่ถ้าเป็นกรณีที่มี
การอุทธรณ์และเป็นคดีที่ก าหนดในระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครอง
สูงสุด คู่กรณีฝ่ายชนะคดีอาจยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นที่พิจารณาและช้ีขาดตัดสิน
คดีนั้น กรณีที่ศาลปกครองช้ันต้นนั้นได้มีค าสั่งรับอุทธรณ์แล้วให้ยื่นต่อศาลปกครอง
สูงสุด แต่ถ้าผู้ยื่นค าขอได้ยื่นขอต่อศาลปกครองช้ันต้นก็ให้ศาลปกครองช้ันต้นรีบส่ง 
ค าขอนั้น ไปยังศาลปกครองสูงสุดโดยพลัน และการยื่นค าขอต้องยื่นภายในหกสิบวัน
นับแต่วันที่พ้นก าหนดระยะเวลายื่นอุทธรณ์ เพื่อให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของ 
ศาลปกครองช้ันต้นได้ โดยไม่ต้องรอจนกว่าคดีจะถึงที่สุด โดยช้ีแจงเหตุผลอันสมควรที่
ขอให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับไว้ในค าขอนั้นด้วย และให้ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาค า
ขอและมีค าสั่งตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่ก าหนด 
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โดยระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด (ส านักงานอัยการสูงสุด, 
2564) 

 
แนวคิดทฤษฎีการบังคับคดีปกครองตามกฎหมายต่างประเทศ 

 
 1. การบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นไว้ก่อน
ตามกฎหมายเยอรมัน 
 การพิจารณาคดีเกี่ยวกับการบังคับคดีปกครองในประเทศเยอรมัน มีหลักการ
พิจารณาพิพากษาคดีในช้ันศาล โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการคุ้มครองคู่กรณีฝ่ายแพ้
คดีมิให้ต้องถูกบังคับให้กระท าการอย่างใดอย่างหนึ่งตามอ าเภอใจจากคู่กรณีฝ่ายชนะ
คดี(เจ้าหนี้ตามค าพิพากษา) และหลักการทั่วไปของการบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งของศาล หากค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลในคดีพิพาทยังไม่ถึงที่สุด คู่กรณีฝ่าย
แพ้คดี(ลูกหนี้ตามค าพิพากษา) ยังสามารถต่อสู้คดีโดยใช้วิธีอุทธรณ์โต้แย้งค าพิพากษา
ของศาลปกครองช้ันต้นได้อยู่และยังสามารถชนะคดีได้หากศาลปกครองสูงสุดได้มี  
ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลให้ชนะคดี ด้วยเหตุผลดังกล่าวหากคดยีังไมถ่ึงที่สุดก็ยังไม่
อยูใ่นขั้นตอนของการบังคับคดี” อย่างไรก็ตาม ในกรณีที่ศาลชั้นต้นได้มีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งในคดีพิพาทให้คู่กรณีฝ่ายหนึ่งแพ้คดีแล้ว ย่อมต้องถือว่าคู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีอยู่ใน
ฐานะลูกหนี้ตามค าพิพากษา การคุ้มครองลูกหนี้จึงย่อมต้องลดระดับความเข้มข้นลง 
และเพื่อวัตถุประสงค์ในการป้องกันมิให้ลูกหนี้ตามค าพิพากษาอาศัยการใช้สิทธิในการ
โต้แย้งค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น เพื่อถ่วงเวลาการบังคับคดีออกไป  
 ระบบกฎหมายเยอรมันได้มีการก าหนดหลักกฎหมายเรื่องการคุ้มครอง
ประโยชน์ของคู่กรณีฝ่ายที่ชนะคดี กล่าวคือ อยู่ในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาสามารถ
ที่ จ ะบั งคั บคดี ต ามค าพิพากษาหรื อค าสั่ ง ของศาลปกครอง ช้ันต้ น ไ ว้ ก่ อน  
(Die Vorläufige Vollstreckbarkeit) ในบางกรณี แม้ว่าจะมีคู่กรณีอุทธรณ์ 
ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น ท าให้คดียังไม่ถึงที่สุดก็ตาม ซึ่งโดยหลัก
แล้วค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลไม่ว่าจะเป็นศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลช้ันต้นของ
ศาลยุติธรรมยังไม่อาจจะด าเนินการบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งได้ตราบใดที่  
ค าพิพากษาหรือค าสั่งในคดีพิพาทนั้นยังไม่ถึงที่สุด เพื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์ของ
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คู่กรณีและเพื่อประสิทธิภาพของค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลช้ันต้น แม้ว่าคู่กรณีฝ่าย
ที่ชนะคดีสามารถท่ีจะบังคับคดีตามค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นไว้ก่อนก็ตาม แต่
กฎหมายของเยอรมันก็ได้ก าหนดให้คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาต้อง
ชดใช้ค่าเสียหาย รวมทั้งการวางหลักประกันในกรณีที่ได้ร้องขอบังคับคดีไว้ก่อนด้วย อีก
ทั้งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครองของประเทศเยอรมัน ก็มีหลักกฎหมายที่ยังคง
คุ้มครองคู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดีกล่าวคืออยู่ในฐานะลูกหนี้ตามค าพิพากษา กล่าวคือลูกหนี้
ตามค าพิพากษายังสามารถใช้สิทธิทางกฎหมายเพื่อโต้แย้งหรือคัดค้านการบังคับคดีได้  
 เหตุผลที่ส าคัญอีกประการหนึ่งก็คือ การบังคับคดีของศาลปกครองช้ันต้น
เอาไว้ก่อนมีสถานะที่อยู่ภายใต้เง่ือนไขบังคับหลัง (Auflösend Bedingt) กล่าวคือ  
หากต่อมาปรากฏว่า ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งถึงที่สุดให้คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะ
ลูกหนี้ตามค าพิพากษาชนะคดีและมีผลท าให้การบังคับคดีของศาลปกครองช้ันต้น 
สิ้นสุดลงและให้ปฏิบัติตามค าพิพากษาที่ถึงที่สุดนั้น กรณีเช่นนี้คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะ
เจ้าหนี้ตามค าพิพากษาก็ต้องรับเอาความเสี่ยงที่เกิดจากการบังคับคดีไว้ก่อนนั้น ดังที่
ปรากฏอยู่ในมาตรา 167 2 แห่งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง เยอรมัน ปี ค.ศ. 
1960 (Verwaltungsgerichtsordnung หรือเรียกโดยย่อว่า “VwGO”) ซึ่งก าหนดให้
คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาจะต้องวางหลักประกันและชดใช้
ค่าเสียหายที่เกิดขึ้น การที่มาตรา 167 (2) แห่งกฎหมายวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
(VwGO) (มานิตย์ วงศ์เสรี, 2562) 
 กรณีที่กฎหมายก าหนดให้คู่กรณีฝ่ายชนะคดีในศาลปกครองช้ันต้นที่สามารถ
บังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้นไว้ก่อนนั้น ท าให้เกิดผลของ

                                                           
2§ 167 Verwaltungsgerichtsordnung (VwGO) (Anwendung der ZPO; vorläufige 
Vollstreckbarkeit)  

(1) Soweit sich aus diesem Gesetz nichts anderes ergibt, gilt für die 
Vollstreckung das Achte Buch der Zivilprozeßordnung entsprechend. 
Vollstreckungsgericht ist das Gericht des ersten Rechtszugs. 

(2) Urteile auf Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen können nur wegen 
der Kosten für vorläufig vollstreckbar erklärt werden. 
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การบังคับคดีของศาลปกครองปี ค.ศ. 1960 ที่ได้ก าหนดไว้ว่า ศาลปกครองช้ันต้นจะมี
ค าสั่งบังคับคดีตามค าสั่งหรือค าพิพากษาในเรื่องอื่น ๆ นอกจากเรื่องค่าใช้จ่ายในการ
ด าเนินคดีไม่ได้ เนื่องจากการบังคับคดีไว้ก่อนค าสั่งหรือค าพิพากษาถึงที่สุด เป็นการ
ด าเนินการภายใต้เง่ือนไขบังคับหลัง ซึ่งโดยธรรมชาติของการกระท าทางปกครองนั้น
ต้องการความแน่นอนชัดเจนที่ไม่อาจจะอยู่ภายใต้เง่ือนไขบังคับหลังดังกล่าวได้ อีกทั้ง
คู่กรณีฝ่ายที่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งทางปกครองก็ย่อมได้รับการคุ้มครองอย่างเพียงพอ
แล้วภายใต้หลักกฎหมายเรื่องวิธีการคุ้มครองช่ัวคราวก่อนศาลมีค าพิพากษา ดังนั้น  
จึงเป็นการไม่เหมาะสมที่จะก าหนดหลักการทางกฎหมายให้คู่กรณีฝ่ายชนะคดีใน 
ศาลปกครองช้ันต้นกรณีที่คดียังไม่ถึงที่สุดสามารถบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่ง
ของศาลปกครองช้ันต้นไว้ก่อนได้ เนื่องจากค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองใน
ศาลช้ันต้นที่ยังไม่ถึงที่สุด เป็นการใช้อ านาจตุลาการที่ยังไม่แน่นอนชัดเจนและถึงที่สุด 
เนื่องจากการใช้อ านาจทางปกครองย่อมเป็นไปเพื่อประโยชน์สาธารณะและมี
วัตถุประสงค์เพื่อประโยชน์ของส่วนรวมเสมอ ดังนั้น  การที่คู่กรณีฝ่ายเจ้าหนี้ตาม 
ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นจะขอให้ศาลบังคับคดี เอาไว้ก่อน โดยวาง
หลักประกันหรือยินยอมชดใช้ค่าเสียหายก็ไม่อาจจะทดแทนประโยชน์สาธารณะที่เสีย
ไปได้ (มานิตย์ วงศ์เสรี, 2562) 
 
 2. การก าหนดค าบังคับให้เพิกถอนค าสั่งตามกฎหมายฝร่ังเศส  
 หัวหน้าคณะพิจารณาคดีคณะที่ 9 ของสภาแห่งรัฐ (Conseil d’Etat) 
ประเทศฝรั่งเศส ได้กล่าวไว้ว่าในปี ค.ศ. 1995 ประเทศฝรั่งเศสได้ออกกฎหมาย
ก าหนดให้ศาลปกครองมีอ านาจในการบังคับให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติการหรือด าเนินการ
ใด ๆ หรือก าหนดค่าปรับในกรณีที่ฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาล  
ในส่วนของการออกค าสั่งให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติ มี 3 กรณี 1) กฎหมายให้อ านาจศาลใน
กรณีมีเหตุฉุกเฉินต่าง ๆ ที่ศาลจะออกค าสั่งให้กระท าได้ เป็นอ านาจพิเศษของ 
ศาลปกครอง 2) เป็นเรื่องที่อยู่ในเนื้อหาของคดีเช่น กรณีที่ศาลพิพากษาให้เพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองใดค าสั่งทางปกครองหนึ่ง หลังจากนั้นศาลอาจสั่งให้ฝ่ายปกครอง
ด าเนินการ เพื่อออกค าสั่งฉบับอื่นขึ้นมาแทนซึ่งเกี่ยวข้องกับค าสั่งที่เพิกถอนไป ซึ่งเป็น
การสั่งในตัวค าพิพากษาหลังจากที่ได้มีการเพิกถอนกฎหรือค าสั่งแล้ว 3) เป็นอ านาจใน
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การที่จะออกค าสั่งก าหนดค าบังคับ ในกรณีที่ศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลปกครองสูงสุด
ได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งไปแล้ว หากฝ่ายปกครองไม่ปฏิบัติตามค าพิพากษาหรือปฏิบัติ
ตามแต่ไม่ครบถ้วน กฎหมายเปิดโอกาสให้ศาลออกค าสั่งบังคับฝ่ายปกครองได้   
แต่อย่างไรก็ดีหลังจากมีค าพิพากษาออกไปแล้วหลายเดือน ความปรากฏต่อศาลว่า
คู่กรณีฝ่ายที่ต้องปฏิบัติตามค าพิพากษานั้นไม่ยอมปฏิบัติตาม ฝ่ายที่ชนะคดีมีอ านาจยื่น
อุทธรณ์ต่อศาลเพื่อให้ศาลออกค าสั่งหรือก าหนดค่าปรับ เพื่อให้มีการปฏิบัติตาม 
ค าพิพากษาของศาล ค าสั่งประเภทนี้ศาลสามารถออกมาพร้อมค าพิพากษา แต่ศาลไม่
สามารถท่ีจะก าหนดขึ้นมาได้เองหรือเห็นสมควรด้วยตนเอง คู่กรณีต้องมีค าขอเข้ามาถ้า
เป็นโจทก์ก็ขอมาพร้อมกับค าฟ้อง การออกค าสั่งก าหนดค าบังคับนี้มีทางเลือกอยู่  
2 กรณี ซึ่งขึ้นอยู่กับค าฟ้องว่ามีการขอเพิกถอนประการใด และค าวินิจฉัยส่วนต้นว่ามี
การเพิกถอนหรือศาลมีค าสั่งอย่างไร 1) ศาลอาจออกค าสั่งให้ฝ่ายปกครองปฏิบัติ 
โดยก าหนดเนื้อหาหรือลักษณะของค าสั่งให้ฝ่ายปกครองที่เกี่ยวข้องปฏิบัติได้เลย เมื่อดู
เนื้อหาก็จะรู้ว่าฝ่ายปกครองจะต้องปฏิบัติอย่างไร เป็นกรณีที่ศาลสามารถออกค าสั่งให้
ฝ่ายปกครองต้องออกค าสั่งทางปกครองตามเนื้อหาของค าสั่งที่ศาลออกมา ซึ่งเป็นเรื่อง
ที่ดีเนื่องจากท าให้ฝ่ายปกครองสามารถเข้าใจได้โดยชัดเจนและปฏิบัติได้อย่างถูกต้อง 
การบังคับตามค าพิพากษาหรือค าสั่งตามกฎหมายประเทศฝรั่งเศส ซึ่งวิธีการบังคับคดี
ของศาลได้มีการปฏิรูปมาตั้งแต่ปี ค.ศ.1980 เป็นวิธีการที่เรียบง่ายวางอยู่บนพื้นฐาน
ของการตกลงหรือการประนีประนอมหรือความยินยอมพร้อมใจกันทุกฝ่าย แต่ก็อาจมี
การบังคับที่จะท าให้ศาลสามารถก าหนดค่าปรับในกรณีที่มีการฝ่าฝืนได้ด้วย  
(ศาลปกครอง, 2555) 
 ค าพิพากษาของศาลบังคับให้ฝ่ายบริหารที่ออกค าสั่งทางปกครองต้องออก
ค าสั่งทางปกครองที่ท าให้ผู้ที่ได้รับผลร้ายจากค าสัง่กลับคืนสูส่ถานะเดิม เช่น ข้าราชการ
ที่ถูกไล่ออกจากราชการ และมาฟ้องต่อศาลปกครองให้เพิกถอนค าสั่งไลอ่อก ข้าราชการ
ที่ถูกลงโทษลดขั้นเงินเดือนหรือตัดเงินเดือนมาฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งดังกล่าว เมื่อ
ศาลมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งไล่ออก ลดขั้นเงินเดือน หรือตัดเงินเดือน จึงเป็น
หน้าท่ีของศาลทีจ่ะมีค าสั่งให้ส่วนราชการจะต้องด าเนินการให้ข้าราชการที่ได้รับผลร้าย
ดังกล่าวกลับสู่สถานะเดิมที่มีอยู่ก่อนท่ีจะถูกค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้น คือ จะต้อง
ให้กลับมามีเงินเดือน มีต าแหน่งในระดับที่ควรจะเป็น ถ้าไม่ถูกไล่ออกหรือลงโทษโดย 
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มิชอบ ซึ่งเป็นเรื่องที่ล าบากถ้าหากบุคคลนั้นได้ถูกไล่ออกไปเป็นระยะเวลานานแล้ว 
(ศาลปกครอง, 2555) เช่น 
 สภาแห่งรัฐพิจารณาแล้วเห็นว่า ค าสั่งประธานสภาท้องถิ่น Languedoc 
Roussillon ลงวันท่ี 31 ธันวาคม ค.ศ. 1987 ให้บรรจุผู้เสียหายเป็นลูกจ้างช่ัวคราวนั้น 
มิได้มีผลไปลบล้างค าสั่งเดิมลงวันที่ 30 ธันวาคม ค.ศ. 1983 เมื่อครั้งที่ให้บรรจุลูกจ้าง
ช่ัวคราวที่ผูกพันด้วยสัญญาจ้างจ านวนหนึ่งซึ่งรวมทั้งนาย Ternon ให้เป็นข้าราชการ
ประจ า จึงต้องถือว่าเป็นค าสั่งที่สมบูรณ์ไปแล้ว เนื่องจากฝ่ายปกครองมิได้มีการ 
เพิกถอนค าสั่งของตนภายในก าหนด 4 เดือน นับแต่วันมีค าสั่ง ดังนั้น ค าสั่งลงวันที่ 30 
ธันวาคม ค.ศ. 1983 จึงมีผลให้ผู้เสียหายมีสถานภาพเป็นข้าราชการประจ าและได้รับ
ความคุ้มครองตามกฎหมาย เมื่อประธานสภาท้องถิ่น Languedoc-Roussillon มีค าสั่ง
ลงวันที่ 7 มกราคม ค.ศ. 1991 ให้ผู้เสียหายออกจากราชการเพราะกระท าผิดวินัย 
ผู้เสียหายได้โต้แย้งค าสั่งและสภาแห่งรัฐก็พิจารณาแล้ว เห็นว่าเป็นค าสั่งอันมิชอบ
เนื่องจากกระท าผิดขั้นตอนพิธีการ เพราะไม่ได้ขอความเห็นชอบจากคณะกรรมการวินัย
ตามที่กฎหมายก าหนดจึงวินิจฉัยให้เพิกถอนค าสั่งดังกล่าวด้วยแล้ว (ส านักงาน 
ศาลปกครอง, 2551) 
 
หลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษา (Res Judicata) 

 
 ส าหรับต้นก าเนิดของหลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษาหรือที่เรียกว่า หลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แห่งค าพิพากษานั้น ค่อนข้างคลุมเครือและไม่ชัดเจนนัก เนื่องจาก
เบาะแสทางประวัติศาสตร์บ่งช้ีออกเป็นหลายทาง ทางหนึ่งมองว่า หลักความเป็นที่สุด
ของค าพิพากษามีต้นก าเนิดมาจากระบบกฎหมายแองโกล-แซกซอน (Anglo-Saxon) 
โดยเป็นผลผลิตของการด าเนินคดีในระบบกล่าวหาของศาลอังกฤษโดยเฉพาะ ส่วนอีก
ทางหนึ่งมองว่า หลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษามีต้นก าเนิดมาจากระบบกฎหมาย
โรมัน (Roman Law) ระบบกฎหมายเยอรมานิค (Germanic Law) รวมถึงระบบ
กฎหมายโบราณอื่นๆ ทั้งนี้ Bracton นักกฎหมายชาวอังกฤษเคยอ้างอิงถึงหลักความ
เป็นที่สุดของค าพิพากษาหลายครั้งในคดีที่เกิดขึ้นช่วงคริสต์ศตวรรษที่ 12 ขณะเดียวกัน
ในระบบกฎหมายโรมันก็พบร่องรอยของหลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษาตั้งแต่  
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ก่อนยุคของจักรพรรดิจัสติเนียนเช่นกัน (Pre-Justinian Period) ดังนั้น คงสรุปไม่ได้ว่า
หลักความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษามีต้นก าเนิดมาจากท่ีใด ท้ังนี้นักวิชาการบางส่วนเช่ือ
ว่า โดยสภาพของระบบกฎหมายทุกประเทศจ าเป็นต้องสร้างหลักความเป็นที่สุดของ 
ค าพิพากษาขึ้นมาใช้บังคับเองอยู่แล้ว  
 หากจะกล่าวถึงหลักกฎหมายอันเป็น “หลักใหญ่” ในระบบกฎหมาย 
วิธีพิจารณาความแล้ว ช่ือของ “หลักความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษา”หรือที่เรียกว่าหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แห่งค าพิพากษา ย่อมถูกเอ่ยถึงเป็นอันดับแรก ๆ เพราะนอกจากหลัก
กฎหมายนี้จะเป็นที่รู้จักและยอมรับในระบบกฎหมายทั่วโลกแล้ว บทบาทของหลัก
ความเป็นที่สุดของค าพิพากษาในการรักษาความมั่นคงและความสงบเรียบร้อยภายใน
รัฐ ยังเป็นแรงผลักดันให้ทุกระบบกฎหมายทั่วโลก รวมถึงประเทศไทยจ าเป็นต้องน า
หลักกฎหมายนี้ไปปรับใช้ในระบบกฎหมายของตนไม่ทางใดก็ทางหนึ่งเสมอ “หลักความ
เป็นที่สุดของค าพิพากษา” เป็นหลักกฎหมายที่ตั้งอยู่บนพ้ืนฐานของประโยชน์สาธารณะ 
(Public Interest) อย่างแท้จริง ที่มาเหตุผลและความส าคัญของหลักความเป็นที่สุด
ของค าพิพากษา “หลักความเป็นท่ีสุดของค าพิพากษา” เป็นหลักท่ีระบบกฎหมายสากล
รู้จักกันในช่ือภาษาละตินว่า “Res Judicata”แปลเป็นภาษาอังกฤษได้ว่า “A thing 
Adjudicated” หรือ “สิ่งที่ถูกตัดสินแล้ว” โดย Black's Law Dictionary (Garner, 
2009 อ้างใน ไกรพล อรัญรัตน์, 2563) 
 หลัก Res Judicata เป็นหลักที่ตั้งอยู่บนนโยบายพื้นฐาน (Fundamental 
Policy) ที่ส าคัญประการหนึ่งท่ีเกี่ยวข้องกับบทความนี้ คือ 
 Res Judicata Pro Veritate Occipitur (A Thing Adjudged is Taken for 
Truth) หมายความว่า สิ่งที่ศาลได้ตัดสินไว้แล้วย่อมถือว่าถูกต้องเป็นจริงตามนั้น ทั้งนี้
เพราะศาลเป็นองค์กรที่ตั้งข้ึนมาเพื่อค้นหาความจริงและยุติข้อพิพาทระหว่างประชาชน
ในสังคม ดังนั้น เมื่อศาลได้มีค าพิพากษาวินิจฉัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายไว้อย่างไร
แล้ว สังคมก็จ าเป็นต้องยอมรับและปฏิบัติตามผลของค าพิพากษานั้น หากสังคมใดไม่
ยอมรับความถูกต้องของค าพิพากษาเสียแล้ว ประชาชนย่อมไม่สามารถอยู่ร่วมกันอย่าง
สงบสุขได้  หลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษาที่กล่าว ถึงข้างต้นล้วนเป็นไป  
เพื่อประโยชน์สูงสุดของรัฐและประชาชนท้ังสิ้น จึงไม่ใช่เรื่องแปลกที่หลักความเป็นที่สุด
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ของค าพิพากษาจะถูกน าไปปรับใช้กับค าพิพากษาทุกคดี ไม่ว่าจะเป็นคดีแพ่ง คดีอาญา 
คดีปกครองหรือคดีประเภทอ่ืน ๆ (ไกรพล อรัญรัตน์, 2563) 
 หลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษากล่าวคือ ต้องเป็นค าพิพากษาที่เด็ดขาด 
ค าพิพากษาที่เด็ดขาด หมายถึงค าพิพากษาที่ศาลซึ่งมีค าพิพากษานั้นเองไม่สามารถ 
กลับ แก้ไข หรือยกเลิกเพิกถอนได้อีก ทั้งนี้เนื่องจากค าพิพากษาที่จะมีสภาพบังคับหรือ
ผลผูกพันได้นั้น จะต้องมีความแน่นอน ไม่มีเงื่อนไข เพื่อที่คู่ความจะสามารถทราบได้ว่า
เขาต้องปฏิบัติตามค าพิพากษาอย่างไร ฉะนั้น ค าพิพากษาเมื่อวินิจฉัยออกมาแล้วต้อง
ไม่อาจแก้ไขได้ต่อไปจึงจะถือว่าเด็ดขาด ท้ังนี้ หากค าพิพากษาเมื่อเด็ดขาดแล้ว แม้จะมี
การอุทธรณ์ ฎีกา หรือค าพิพากษาที่เกิดจากการฉ้อฉล หรือเกิดจากการด าเนินกระบวน
พิจารณาที่ผิดระเบียบ ก็ย่อมถือว่ามีค าพิพากษาเด็ดขาดในคดีแล้ว เว้นแต่จะมีกฎหมาย
ก าหนดไว้เป็นการเฉพาะว่า ค าพิพากษามีผลเมื่อใดหรือจนกว่าค าพิพากษานั้นจะถูก
กลับ แก้ไข หรือยกเลิกเพิกถอนแล้วเท่านั้น ค าพิพากษาเดิมจึงจะไม่มีความเด็ดขาดตาม
หลัก Res Judicata เวลาเริ่มต้นที่ค าพิพากษามีผลตามกฎหมายที่ศาลจะไม่อาจกลับ 
แก้ไข หรือยกเลิก เพิกถอนค าพิพากษาของตนได้อีก โดยทั่วไปย่อมนับแต่เวลาที่ศาลได้
อ่านค าพิพากษาในศาล ค าพิพากษาย่อมมีผลตามกฎหมายนับแต่นั้น (Le moment) 
เป็นต้นไป เพราะการเกิดขึ้นของค าพิพากษา ซึ่งเป็นเรื่องใช้อ านาจรัฐอย่างหนึ่งและเป็น
การแสดงเจตนาของศาลที่จ าเป็นต้องพิจารณาถึงก าหนดเวลาที่ชัดเจนของความมีผล
ของค าพิพากษานั้นในแง่กฎหมายซึ่งไม่ใช่เป็นเรื่องเกี่ยวกับการระบุถึงการเริ่มต้นของ
สภาพบังคับหรือมีผลผูกพันของค าพิพากษา แต่เป็นกรณีที่จะรู้ว่าศาลได้แสดงเจตนา
ของศาลเมื่อใด ซึ่งจะเป็นผลให้ศาลนั้น ไม่มีอ านาจที่จะแก้ไข ค าพิพากษาได้อีกต่อไป
และคู่ความจะได้ทราบถึงเรื่องสิทธิที่จะอุทธรณ์ ฎีกาของตนว่าจะสามารถกระท าได้
เมื่อใด ส่วนกรณีอื่น ๆ ที่ค าพิพากษาจะมีผลในเวลาอื่นนอกจากนับแต่เวลาอ่าน 
ค าพิพากษาในศาล ค าพิพากษาย่อมจะมีผลตามกฎหมายในเวลาเมื่อได้มีการส่ง 
ค าพิพากษาไปถึงคู่ความแล้ว (ชาคริต ขันนาโพธิ์, 2554)  
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สรุป 
 
 1. คดีพิพาทฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่ง 
 เมื่อพิจารณาจ านวนคดีตามประเภทคดีตามมาตรา 9 แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ปรากฏว่า กลุ่มค าวินิจฉัย
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) กล่าวคือค าวินิจฉัยที่มีการฟ้องคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) ประกอบวงเล็บอื่น เป็นกลุ่มคดีที่ปรากฏค าวินิจฉัยมากที่สุด เช่น การแต่งตั้ง
อธิการบดีไม่เป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด การแก้หลักเกณฑ์การสอบคัดเลือกโดยไม่มี
อ านาจ การพิจารณาไม่อนุมัติต าแหน่งทางวิชาการ การไม่ต่ออายุราชการให้กับอาจารย์
และเจ้าหน้าท่ีของมหาวิทยาลัย การไม่อนุมัติให้เบิกค่าเช่าบ้าน หรือการออกระเบียบที่
สร้างภาระเกินสมควร จากการพิจารณาค าพิพากษาและค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่
เกี่ยวข้องกับการด าเนินงานของมหาวิทยาลัย ท้ังในกรณีที่มหาวิทยาลัยเป็นผู้ถูกฟ้องคดี
และในกรณีที่มหาวิทยาลัยเป็นผู้ฟ้องคดีจ านวน 507 ค าวินิจฉัย กลุ่มค าวินิจฉัยตาม
มาตรา 9 (1) กล่าวคือค าวินิจฉัยที่มีการฟ้องคดีตามมาตรา 9 (1) ประกอบวงเล็บอื่น 
เป็นกลุ่มคดีที่ปรากฏค าวินิจฉัยมากที่สุด โดยปรากฏค าวินิจฉัยศาลปกครองสูงสุด
จ านวน 222 ค าวินิจฉัย โดยเป็นคดีที่มหาวิทยาลัยเป็นผูถู้กฟ้องคดี 214 ค าวินิจฉัย และ
คดีที่มหาวิทยาลัยเป็นผู้ฟ้องคดี 8 ค าวินิจฉัย เป็นต้น (เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, 2561) 
 เห็นได้ว่าข้อมูลในปี พ.ศ.2561 ดังกล่าวเป็นเรื่องที่เกิดขึ้นในมหาวิทยาลัยที่ยัง
ไม่รวมกับคดีที่เกิดขึ้นกับหน่วยงานทางปกครองแห่งอื่น หากมีการนับจ านวนคดีที่เกิด
จากหน่วยงานทางปกครองแห่งอื่นเข้ามาด้วย คดีท่ีมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการฟ้องคดีตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) จนถึงปัจจุบันนี้ คดีที่มีค าวินิจฉัยจะต้องมีจ านวนมากกว่าข้อมูล
ในปี พ.ศ.2561 อย่างแน่นอน  
 คดีพิพาทที่ฟ้องเพื่อขอให้ศาลเพิกถอนค าสั่งของหน่วยงานทางปกครองหรือ
เจ้าหนี้ของรัฐซึ่งได้กระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้องตาม
กฎหมายเป็นคดีต่อศาลปกครองช้ันต้นตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติ
จัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 นี้ หากเป็นกรณีที่หน่วยงาน
ทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐเป็นฝ่ายแพ้คดี โดยศาลปกครองช้ันต้นพิพากษาให้
เพิกถอนค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดี แต่ในทางปฏิบัติหน่วยงานทางปกครองจะไม่ปฏิบัติตาม
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ค าพิพากษาแต่อย่างใดเนื่องจากมีมาตรา 70 วรรคสองบัญญัติไว้ ประกอบกับส่วนใหญ่
หน่วยงานทางปกครองที่แพ้คดีก็จะอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งไปยังศาลปกครอง
สูงสุดท าให้คดียังไม่ถึงที่สุด ท าให้ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นฝ่ายชนะคดีที่ต้องการให้คู่กรณีฝ่ายแพ้
คดีปฏิบัติตามค าพิพากษาหรือค าบังคับต้องไปใช้หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไข 
ที่ก าหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญตุ่ลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนด
คดี หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอบังคับคดีตามค าพิพากษาศาลปกครอง
ช้ันต้น พ.ศ.2560 ต่อไป ซึ่งศาลอาจจะเห็นด้วยกับค าขอของผู้ฟ้องคดีหรืออาจ 
ไม่เห็นด้วยกับค าขอก็ได้แล้วแตก่รณ ีดังนั้นผู้ฟ้องคดีกล่าวคือผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือ
อาจจะเดือดร้อนเสียหายซึ่งเป็นผู้ชนะคดีก็ยังคงได้รับความเดือดร้อนหรืออาจเดือดร้อน
เสียหายอยู่ เพราะยังต้องรอการบังคับจนกว่าศาลปกครองสูงสุดจะได้มีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งซึ่งจะท าให้คดีถึงท่ีสุด ดังจะเห็นจากค าพิพากษา ดังต่อไปนี้ 
 คดีที่ 1 เมื่อวันที่ 7 ธันวาคม 2561 คดีหมายเลขด าที่ บ. 457/2561  
คดีหมายเลขแดงที่  บ. 302/2565 ผู้ฟ้องคดีได้ยื่นฟ้องมหาวิทยาลัยมหิดล  
และอธิการบดีมหาวิทยาลัยมหิดล กรณีปลดออกจากงานโดยมิชอบ 
 ศาลปกครองกลางมีค าพิพากษาสรุปใจความได้ว่า พฤติการณ์การกระท าของ
ผู้ฟ้องคดียังรับฟังไม่ได้ว่าเป็นการจงใจหรือเจตนาน าผลงานทางวิชาการของผู้อื่นมาเป็น
ของตนโดยไม่ได้อ้างอิงแหล่งที่มา กรณีจึงยังรับฟังไม่ได้ว่าเป็นการประพฤติผิด
จรรยาบรรณอย่างร้ายแรงและรับฟังไม่ได้ว่าเป็นความผิดวินัยอย่างร้ายแรง  การที่
มหาวิทยาลัยมหิดลมีค าสั่งลงโทษปลดผู้ฟ้องคดี ออกจากการเป็นอาจารย์ของ
มหาวิทยาลัยมหิดลตามค าสั่งมหาวิทยาลัยมหิดล จึงเป็นค าสั่งที่มิชอบ ศาลปกครอง
กลางจึงมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งดังกล่าว (MRG ONLINE, 2565) 
 คดีที่ 2 เมื่อวันที่ 28 เมษายน 2566 ศาลปกครองกลางได้มีค าพิพากษา  
คดีหมายเลขด าที่ บ.12/2565 หมายเลขแดงที่ บ.116/2566 ระหว่างผู้ฟ้องคดี  
กับสภามหาวิทยาลัยรามค าแหงที่ 1 อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามค าแหง ท าหน้าที่
แทนนายกสภามหาวิทยาลัยรามค าแหง ที่ 2 และนายกสภามหาวิทยาลัยรามค าแหง 
ที่ 3 ผู้ถูกฟ้องคดี เรื่องถอดถอนผู้ฟ้องคดีออกจากต าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัย
รามค าแหง ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นฟ้องคดีต่อศาลขอให้ศาลมีค าพิพากษาเพิกถอนมติและค าสั่ง
ดังกล่าว  
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 ศาลปกครองกลางพิจารณาแล้วเห็นว่า มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ที่ถอดถอน 
ผู้ฟ้องคดีออกจากต าแหน่งอธิการบดีมหาวิทยาลัยรามค าแหงไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
ศาลปกครองกลางจึงมีค าพิพากษาเพิกถอนมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 โดยให้มีผลย้อนหลัง
ไปถึงวันท่ีมีมติดังกล่าว ค าขออ่ืนนอกจากน้ีให้ยก (ศาลปกครอง, 2566) 
 จะเห็นได้ว่า ทั้งสองคดีนี้เป็นคดีที่ศาลปกครองได้มีค าพิพากษาให้เพิกถอน
ค าสั่งตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) ซึ่งทั้งสองคดีนี้หน่วยงานทางปกครองเป็นฝ่ายแพ้คดี 
ดังนั้นหากคู่กรณีฝ่ายที่แพ้คดี อุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองกลาง คู่กรณีที่เป็น
ฝ่ายชนะคดีก็ยังต้องรอโดยไม่สามารถปฏิบัติตามค าบังคับได้ คู่กรณีฝ่ายชนะคดีใน 
ศาลปกครองช้ันต้นท าได้เพียงยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลปกครองสูงสุดให้
มีการปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้ ก็ต้องไปใช้หลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เง่ือนไขที่ก าหนดโดย ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วย
การก าหนดคดี หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอบังคับคดีตามค าพิพากษา 
ศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 ต่อไป ซึ่งไม่แน่ว่าเสมอไปว่าศาลจะเห็นด้วยกับค าขอ
ของคู่กรณีฝ่ายที่ชนะคดีหรือไม่  
 ซึ่งมีปัญหาในทางปฏิบัติว่า หากศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาให้เพิกถอน
ค าสั่งทางปกครองและคดีอยู่ระหว่างการพิจารณาคดีของศาลปกครองสูงสุด การ
ด าเนินการเกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองที่ถูกเพิกถอนจะด าเนินการอย่างไร ในกรณี
ดังกล่าวหน่วยงานทางปกครองจะต้องพิจารณาค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้นว่าให้การ
เพิกถอนกฎหรือค าสั่งมีผลเมื่อใด เช่น ย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลัง หรือมีผลไปในอนาคต
ถึงขณะใดขณะหนึ่ง หรือมีเง่ือนไขประการใด และควรงดการด าเนินการตามกฎหรือ
ค าสั่งดังกล่าวไว้ก่อนเพื่อป้องกันปัญหาว่าเป็นการปฏิบัติที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
กรณีดังกล่าวยังไม่มีค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยไว้เป็นบรรทัดฐาน 
 
 2. เหตุที่ยังไม่สามารถปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้น  
 กรณีศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองของ
หน่วยงานทางปกครอง หากมีการอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้น คู่กรณีที่
เป็นฝ่ายชนะคดีก็ยังไม่สามารถได้รับผลจากการที่ศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งได้ เพราะโดยหลักทั่วไปของศาลปกครองไม่ว่าจะเป็นของประเทศเยอรมัน 
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ประเทศฝรั่งเศสหรือประเทศไทย ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้นยังไม่
อาจจะด าเนินการบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งได้หากคดีพิพาทนั้นยังไม่ถึงที่สุด 
เหตุผลก็เป็นไปเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของคู่กรณี และเพื่อประสิทธิภาพของค าพิพากษา
หรือค าสั่งของศาลช้ันต้น และยังคงมีเหตุผลที่ศาลปกครองของประเทศไทยและ
ประเทศเยอรมันไม่สามารถบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น
ก่อนคดีถึงที่สุด ในกรณีเพิกถอนค าสั่งทางปกครองเนื่องจากค าพิพากษาหรือค าสั่งของ
ศาลปกครองช้ันต้นที่ยังไม่ถึงที่สุดเป็นการใช้อ านาจตุลาการที่ยังไม่แน่นอนชัดเจน 
ดังนั้นการบังคับคดีเอาไว้ก่อนมีสถานะที่อยู่ภายใต้เง่ือนไขบังคับหลัง (Auflösend 
Bedingt) กล่าวคือ หากต่อมาในคดีนี้ปรากฏว่าศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งถึงที่สุดให้คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะลูกหนี้ตามค าพิพากษาชนะคดี ซึ่งมีผลท าให้การ
บังคับคดีของศาลปกครองช้ันต้นสิ้นสุดลง และคู่กรณีต้องปฏิบัติตามค าพิพากษาที่ถึง
ที่สุดนั้น กรณีเช่นนี้คู่กรณีฝ่ายที่อยู่ในฐานะเจ้าหนี้ตามค าพิพากษาของศาลปกครอง
ช้ันต้นก็จะต้องรับเอาความเสี่ยงท่ีเกิดจากการบังคับคดีไว้ก่อนนั้น ซึ่งโดยธรรมชาติของ
การกระท าทางปกครองนั้นต้องการความแน่นอนชัดเจนที่ไม่อาจจะอยู่ภายใต้เง่ือนไข
บังคับหลังดังกล่าวได้ ดังนั้น จึงเป็นการไม่เหมาะสมที่จะให้คู่กรณีฝ่ายชนะคดีใน 
ศาลปกครองช้ันต้นกรณีที่คดียังไม่ถึงที่สุดสามารถบังคับคดีตามค าพิพากษาหรือค าสั่ง
ของศาลปกครองช้ันต้นไว้ก่อนได้ ประกอบกับยังมีหลักกฎหมายเรื่องวิธีการคุ้มครอง
ช่ัวคราวก่อนศาลมีค าพิพากษาที่เป็นช่องทางที่คู่กรณีสามารถยื่นค าขอต่อศาลได้อยู่แล้ว 
 แต่อย่างไรก็ดี ไม่ใช่ทุกกรณีที่สามารถใช้วิธีการคุ้มครองช่ัวคราวก่อนศาลมี 
ค าพิพากษาได้เช่น กรณีฟ้องเพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครอง ผู้ฟ้องคดีจะมีค าขอให้
ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ เพื่อบรรเทาทุกข์ช่ัวคราว ๆ 
ก่อนการพิพากษาได้ จะต้องไม่เป็นคดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครอง
ดังที่ปรากฏตามค าสั่งที่ คบ.192/2563 มีหมายเหตุท้ายค าสั่งดังนี้ “ระเบียบที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2543 ข้อ 75 
ก าหนดว่า “นอกจากกรณีที่กล่าวในข้อ 69 ในเวลาใด ๆ ก่อนศาลมีค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งช้ีขาดคดี ผู้ฟ้องคดีอาจยื่นค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการ
คุ้มครองอย่างใด ๆ เพื่อบรรเทาทุกข์ช่ัวคราวก่อนการพิพากษาหรือคู่กรณีอาจยื่น 
ค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดวิธีการเพื่อคุ้มครองประโยชน์ของผู้ขอในระหว่างการ
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พิจารณาหรือเพื่อบังคับตามค าพิพากษาได้” ตามข้อก าหนดข้างต้นได้ก าหนดให้ผู้ฟ้อง
คดียื่นค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ เพื่อบรรเทา
ทุกข์ช่ัวคราวก่อนการพิพากษาได้ในกรณีที่คดีนั้นมิใช่เป็นคดีตามข้อ 69 แห่งระเบียบ
เดียวกัน เมื่อข้อ 69 วรรคหนึ่ง ก าหนดว่า “การฟ้องคดีต่อศาลปกครองเพื่อขอให้ 
เพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครองไม่เป็นเหตุให้ทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่ง 
ทางปกครองนั้น เว้นแต่ศาลมีค าสั่งเป็นอย่างอื่น” และวรรคสองก าหนดว่า “ผู้ฟ้องคดี
อาจขอมาในค าฟ้องหรือยื่นค าขอในเวลาใด ๆ ก่อนศาลจะพิพากษาหรือมีค าสั่งช้ีขาดคดี  
เพื่อขอให้ศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามกฎหรือค าสั่งทางปกครอง อันจะมีผลเป็นการ
ชะลอหรือระงับการบังคับตามผลของกฎหรือค าสั่งทางปกครองไว้เป็นการช่ัวคราว” 
แล้วกรณี ตามข้อ 69 จึงเป็นคดีที่ฟ้องขอเพิกถอนกฎหรือค าสั่งทางปกครองเท่านั้น 
ฉะนั้นเมื่อพิจารณาข้อ 75 ประกอบข้อ 69 วรรคหนึ่งและวรรคสองแล้ว คดีที่ผู้ฟ้องคดี
จะมีค าขอให้ศาลมีค าสั่งก าหนดมาตรการหรือวิธีการคุ้มครองอย่างใด ๆ เพื่อบรรเทา
ทุกข์ช่ัวคราว ๆ ก่อนการพิพากษาได้จะต้องไม่เป็นคดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนกฎหรือค าสั่ง
ทางปกครอง” (อ าพน เจริญชีวินทร์, 2565) 
 
 3. เหตุที่คู่กรณีฝ่ายที่ชนะคดีไม่อาจยื่นค าขอให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับ
ของศาลปกครองชั้นต้นได้  
 เมื่อศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง  
ซึ่งการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองศาลอาจไม่จ าต้องออกค าบังคับ กล่าวคือ ศาลอาจจะ
ไม่ออกค าบังคับหรืออาจจะออกค าบังคับก็ได้ เนื่องจากค าพิพากษาของศาลมีผลเป็น
การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอ่ืนในตัวเอง โดยศาลไม่จ าต้องออกค าบังคับให้
หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติตามค าพิพากษาของศาลแต่
อย่างใด พิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา 69 วรรคหนึ่ง (7) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ได้บัญญัติว่า “ค าบังคับถ้ามี” 
น่าจะแปลความได้ว่า ค าพิพากษาในบางเรื่องอาจมีกรณีที่ศาลต้องออกค าบังคับหรือ
อาจไม่มีกรณีที่ศาลออกค าบังคับ เพื่อให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
ต้องปฏิบัติตามค าบังคับก็ได้ เช่น ค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลเพิกถอนค าสั่ง 
ทางปกครองค าสั่งอื่นหรือเพิกถอนกฎ แต่อย่างไรก็ดีกรณีที่ศาลปกครองมีค าพิพากษา
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ถึงที่สุดให้เพิกถอนกฎให้มีการประกาศผลแห่งค าพิพากษาดังกล่าวในราชกิจจานุเบกษา
และให้การประกาศดังกล่าวมีผลเป็นการเพิกถอนกฎ เป็นตามบทบัญญัติมาตรา 72 
วรรคสาม ดังนั้นค าพิพากษาของศาลอันถึงที่สุดให้เพิกถอนกฎจะต้องมีการประกาศ 
ในราชกิจจานุเบกษาก่อนถึงจะมีผลเป็นการเพิกถอนกฎนั้นได้ (อ าพน เจริญชีวินทร์, 
2565) 
 ดังนั้น หากพิจารณาตามข้อ 3 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการขอบังคับคดี
ตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 ประเภทคดีที่จะมีค าขอได้ ซึ่งใน
บทความนี้จะพิจารณาเฉพาะคดีที่พิพาทที่ฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองตาม
มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อคดีนี้มีการอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด คู่กรณีฝ่ายชนะคดีใน
ศาลปกครองช้ันต้นท่ีจะยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลปกครองสูงสุด เพื่อให้มี
การปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้ โดยไม่ต้องรอจนกว่าคดีจะถึงที่สุดนัน้
จะต้องเป็นคดีที่ศาลปกครองช้ันต้นมีค าบังคับห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วนตาม
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542 แต่อย่างไรก็ดีหากคดีพิพาทนี้เป็นคดีที่ฟ้องขอให้เพิกถอนค าสั่ง
ทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ 
วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เมื่อศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาเพิกถอนค าสั่ง
ทางปกครองนี้แล้ว ศาลไม่จ าต้องออกค าสั่งทางปกครองเนื่องจากค าพิพากษาของศาลมี
ผลเป็นการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองหรือค าสั่งอื่นในตัวเอง โดยศาลไม่จ าต้องออก 
ค าบังคับให้หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐต้องปฏิบัติตามค าพิพากษาของ
ศาลแต่อย่างใด กรณีนี้จึงเป็นปัญหาหากศาลปกครองช้ันต้นพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่ง
ทางปกครอง แต่ศาลปกครองช้ันต้นไม่ได้ออกค าบังคับเพื่อให้หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐปฏิบัติตามค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองช้ันต้น  
กรณีคู่กรณีฝ่ายแพ้คดีอุทธรณ์ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้น คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะ
คดีก็ไม่สามารถที่จะยื่นค าขอให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นตาม
มาตรา 70 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ประกอบข้อ 3 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
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ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการขอบังคับคดี
ตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 ได้เพราะจะขัดกับบทบัญญัติในข้อน้ี  
 ในประเทศไทยที่ใช้ระบบ Civil Law มีทัศนะต่อการใช้การตีความกฎหมายวา่
ถ้อยค าที่คนทั่วไปเข้าใจว่าสามารถแปลได้ตามความหมายธรรมดานั้นเป็นสิ่งที่ไม่
แน่นอนเสมอไป เพราะถ้อยค าที่เข้าใจได้ตามความหมายธรรมดานั้น ความจริงแล้วอาจ
มีความหมายอย่างอื่นได้อีกด้วยและแม้ถ้อยค าที่คน ๆ หนึ่งเห็นอาจมีอีกบางคนท่ีเห็นว่า 
ถ้าแปลเช่นนั้นจะก่อให้เกิดผลประหลาด (absurd) แต่ส าหรับอีกคนหนึ่งอาจเห็นว่า
ไม่ได้เป็นเช่นนั้นก็ได้ ด้วยเหตุนี้แนวความคิดดั้งเดิมที่เป็นค ากล่าวในภาษาลาตินว่า  
“in claris non fit interpretario” (เมื่อถ้อยค ามีความชัดเจนแล้ว ก็ไม่จ าเป็นต้อง
ตีความ) นั้น ในปัจจุบันนักกฎหมายของระบบ Civil Law เห็นว่ามิได้เป็นเช่นนั้น 
กล่าวคือประการแรกศาลหรือผู้มีหน้าที่ตีความจะพิเคราะห์ถ้อยค าตามตัวอักษรเป็น
หลักถ้าปรากฏว่าจากความหมายของถ้อยค าดังกล่าวนั้นจะก่อให้เกิดผลที่ประหลาด 
หรือความหมายของถ้อยค านั้นๆมีความหมายก ากวมอาจแปลได้หลายความหมาย หรือ
บทบัญญัติในกฎหมายนั้นบกพร่องจ าเป็นต้องมีการอุดช่องว่างของกฎหมายศาลหรือผู้มี
หน้าที่ตีความ ย่อมสามารถที่จะค้นหาเจตนารมณ์ของกฎหมายนั้นได้อย่างกว้างขวาง 
(อักขราทร จุฬารัตน, 2553) 
 ประกอบกับศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้อธิบาย
เป้าหมายและนิติวิธีของการใช้และการตีความตามกฎหมายไว้ดังนี้  “ทฤษฎีอัตวิสัย  
(Die Subjektive Theorie)” ซึ่งเป็นทฤษฎีการตีความกฎหมายโดยยึดถือเอาสิ่งที่ผู้ร่าง
กฎหมายประสงค์หรือต้องการเป็นส าคัญโดยอาศัยการพิจารณาค้นหาจากมูลเหตุที่
เกี่ยวกับประวัติการร่างกฎหมาย ส่วน“ทฤษฎีภาวะวิสัย (Die Objektive Theorie)” 
ได้รับการยอมรับจากศาลและฝ่ายวิชาการเป็นอย่างมากเพราะเป็นทฤษฎีการตีความ
กฎหมายโดยยึดถือเอาตัวบทบัญญัตแิห่งกฎหมายนั้นเองเป็นส าคัญ โดยจะพิจารณาจาก
เจตจ านงของผู้ร่างกฎหมายที่ได้แสดงให้เห็นอยู่ในตัวบทกฎหมายและในขณะเดียวกัน 
ก็ได้ถูกแปลงสภาพให้เป็นภาวะวิสัยแล้ว และเพื่อให้ได้มาซึ่ง “เป้าหมายหรือผลลัพธ์
สุดท้ายในการใช้และการตีความกฎหมาย (Auslegungsziel)” ให้ด าเนินการโดยอาศัย
การตีความกฎหมายตามความหมายของถ้อยค า การตีความตามความสัมพันธ์ของ
กฎหมายตามวัตถุประสงค์ของกฎหมาย และจากเอกสารประกอบการร่างกฎหมายและ
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ประวัติเกี่ยวกับการร่างกฎหมาย และเพื่อให้ได้มาซึ่งเจตจ านงทางภาวะวิสัยของผู้ร่ าง
กฎหมายแล้ว วิธีการในการใช้การตีความกฎหมายทั้งหลายย่อมสามารถน ามาใช้ได้
ทั้งหมด โดยวิธีการในการใช้การตีความกฎหมายทั้งหลายเหล่านั้นไม่ได้จะขัดแย้งกันเอง 
หากแต่จะได้มีการสร้างเสริมเติมแต่งซึ่งกันและกันในการใช้การตีความกฎหมาย 
(มานิตย์ วงศ์เสรี, 2562) 
 ดังนั้น หากตีความตามข้อ 3 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการขอบังคับคดี
ตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 โดยใช้การตีความตามตัวอักษรหรือ
ตีความ โดยใช้ “ทฤษฎีภาวะวิสัย (Die Objektive Theorie)” มาใช้ในการตีความว่า  
การที่ผู้ฟ้องคดีที่เป็นฝ่ายชนะคดีจะยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลปกครอง
สูงสุด เพื่อให้มีการปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้ โดยไม่ต้องรอจนกว่า
คดีจะถึงที่สุด คู่กรณีฝ่ายชนะคดีจะต้องยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือศาล
ปกครองสูงสุด และจะต้องเป็นคดีที่ศาลปกครองช้ันต้นมี “ค าบังคับ” ห้ามการกระท า
ทั้งหมดหรือบางส่วนตามมาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1) ดังนั้นหากตีความตามตัวอักษรตาม
บทบัญญัติแห่งกฎหมายเป็นส าคัญ ก็จะเห็นได้ว่า  หากศาลปกครองช้ันต้นไม่มี  
“ค าบังคับ” โดยไม่จ าต้องพิจารณาถ้อยค า “ห้ามการกระท าทั้งหมดหรือบางส่วนตาม
มาตรา 72 วรรคหนึ่ง (1)” ผู้ฟ้องคดีที่เป็นฝ่ายชนะคดีก็ไม่สามารถที่จะยื่นค าขอตาม 
ข้อ 3 แห่งระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนด
หลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขในการขอบังคับคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น 
พ.ศ. 2560 ได้ ด้วยเหตุนี้ ผู้ฟ้องคดีที่เป็นฝ่ายชนะคดีในคดีพิพาทที่ศาลปกครองช้ันต้นมี
ค าพิพากษาเพิกถอนค าสั่งทางปกครองจะไม่สามารถยื่นค าขอต่อศาลปกครอง เพื่อให้
ปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้นได้เลย 
 
 4. เหตุค าพิพากษาศาลปกครองชั้นต้นไม่ผูกพันคู่กรณี 
 Res Judicata หลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษาหรือที่เรียกว่า หลักความ
ศักดิ์สิทธิ์แห่งค าพิพากษานี้ เป็นหลักที่ตั้งอยู่บนนโยบายพื้นฐาน (Fundamental 
Policy) ที่ส าคัญประการหนึ่งที่เกี่ยวข้องกับบทความนี้ คือ Res Judicata Pro 
Veritate Occipitur (A thing Adjudged is Taken for Truth) หมายความว่า สิ่งที่
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ศาลได้ตัดสินไว้แล้วย่อมถือว่าถูกต้องเป็นจริงตามนั้น ดังนั้น เมื่อศาลได้มีค าพิพากษา
วินิจฉัยข้อเท็จจริงหรือข้อกฎหมายไว้อย่างไรแล้ว ก็จ าเป็นต้องยอมรับและปฏิบัติตาม
ผลของค าพพิากษาน้ัน เนื่องจากหลักความเป็นที่สุดของค าพิพากษาหรือที่เรียกว่าหลัก
ความศักดิ์สิทธิ์แห่งค าพิพากษาต้องเป็นค าพิพากษาที่เด็ดขาดเป็นค าพิพากษาถึงที่สุด
เท่านั้น กล่าวคือค าพิพากษาที่ศาลซึ่งมีค าพิพากษานั้นเองไม่สามารถ กลับ แก้ไข หรือ
ยกเลิกเพิกถอนได้อีก ทั้งนี้เนื่องจากค าพิพากษาที่จะมีสภาพบังคับหรือผลผูกพันได้นั้น 
จะต้องมีความแน่นอนไม่มีเง่ือนไข เพื่อท่ีคู่กรณีจะสามารถทราบได้ว่าเขาตอ้งปฏิบัติตาม
ค าพิพากษาอย่างไร ฉะนั้น ค าพิพากษาเมื่อวินิจฉัยออกมาแล้วต้องไม่อาจแก้ไขได้ต่อไป
แล้ว จึงจะถือว่าเป็นเด็ดขาด ดังนั้นหากมีคู่กรณีอุทธรณ์ ค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น
จึงไม่ผูกพันคู่กรณีให้ต้องปฏิบัติตาม   
 แต่อย่างไรก็ดี เมื่อคดีปกครองเข้ามาสู่กระบวนพิจารณาของศาลปกครอง
ช้ันต้น ในกระบวนการพิจารณาคดีของศาลปกครองช้ันต้นต้องมีตุลาการอย่างน้อย  
3 คน ที่เช่ียวชาญเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา ซึ่งจะมีตุลาการ 1 คนจากองค์คณะ
เป็นตุลาการเจ้าของส านวนเพื่อเป็นผู้ด าเนินการรวบรวมข้อเท็จจริงจากค าฟ้อง  
ค าช้ีแจงของคู่กรณีและรวบรวมพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้องเป็นต้น นอกจากนี้ใน
กระบวนพิจารณายังมีต าแหน่งที่มีความส าคัญอีก ได้แก่ตุลาการผู้แถลงคดี ขั้นตอนการ
ด าเนินคดีปกครองช้ันต้นจะเริ่มตั้งแต่การตรวจค าฟ้อง การแสวงหาข้อเท็จจริงของ 
ศาล การสรุปส านวนและท าค าแถลงการณ์ การนั่งพิจารณาคดีและการแถลงการณ์ 
สุดท้ายคือการพิพากษาหรือมีค าสั่งช้ีขาดคดี จะเห็นได้ว่ากว่าที่ศาลปกครองช้ันต้นจะมี
ค าพิพากษาออกมาได้ต้องผ่านขั้นตอนต่าง ๆ มากมาย ดังนั้นหากจะถือเฉพาะ 
ค าพิพากษาถึงที่สุดเท่านั้น จึงจะเข้ากับหลักความศักดิ์ สิทธิ์ของค าพิพากษา  
ส่วนค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นแม้จะมีกระบวนพิจารณาที่ถูกต้องชัดเจน  
ค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นไม่ศักดิ์สิทธิ์ เห็นว่าไม่น่าจะเป็นเช่นนั้นเสียทั้งหมด 
เนื่องจากค าพิพากษาศาลช้ันต้นก็ยังคงศักดิ์สิทธิ์ตลอดมา จนกว่าค าพิพากษานั้นมีการ
ถูกเปลี่ยนแปลงแก้ไข กลับ หรืองดเสียในภายหลัง  
 ดังนั้น ผู้ เขียนเห็นว่าค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้นก็ยังคงมีความ
ศักดิ์สิทธิ์คงอยู่ตลอด จนกว่าจะมีการกลับ แก้ไข ยกเลิก เพิกถอนค าพิพากษาใน
ภายหลัง จึงเห็นว่าหากมีการเพิ่มเติมวรรคหรือถ้อยค าในมาตรา 70 เพื่อให้คู่กรณีที่เป็น
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ฝ่ายชนะคดีไม่ต้องเป็นผู้ยื่นค าขอให้ปฏิบัติตามค าบังคับของศาลปกครองช้ันต้น แต่ให้
คู่กรณีที่เป็นแพ้คดีในศาลปกครองช้ันต้นเป็นฝ่ายยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือ
ศาลปกครองสูงสุดแล้วแต่กรณี โดยให้คู่กรณีฝ่ายแพ้คดีเป็นผู้ช้ีแจงเหตุผลอันสมควรที่
จะขอให้มีการรอการปฏิบัติตามค าบังคับไว้ และให้ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาค าขอ
และมีค าสั่งตามที่เห็นสมควร ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขที่ก าหนดโดย
ระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด ก็จะท าให้เห็นได้ว่าค าพิพากษา
ของศาลปกครองช้ันต้นก็มีความศักดิ์สิทธ์ิเช่นกัน 
 
องค์ความรู้ใหม่และการน าไปใช้ประโยชน์ 
 
 1. องค์ความรู้ใหม่ในบทความ 
 ด้วยเหตุที่กล่าวมาข้างต้นนี้ เฉพาะคดีพิพาทที่ผู้ฟ้องคดีฟ้องหน่วยงานทาง
ปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกรณีออกค าสั่งทางปกครอง  โดยไม่มีอ านาจหรือ
นอกเหนืออ านาจหน้าที่ หรือไม่ถูกต้องตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบ
หรือข้ันตอนหรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการนั้น หรือโดยไม่สุจริต
หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน  
โดยไม่จ าเป็น หรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควรหรือเป็นการใช้ดุลพินิจ  
โดยมิชอบอันเป็นการฟ้องตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้ง 
ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 จากบทความนี้ท าให้เห็นว่า 
เพราะเหตุใดค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นไม่ผูกพันคู่กรณี เพราะเหตุใดผู้ฟ้องคดีที่
เป็นคู่กรณีฝ่ายชนะคดีไม่สามารถยื่นค าขอให้ศาลปกครองช้ันต้นปฏิบัติตามค าบังคับได้ 
และเพราะเหตุใดคู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีต้องเป็นผู้ยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหาก
ประสงค์ให้ปฏิบัติตามค าบังคับ 
 ประกอบกับในบทความนี้ผู้เขียนมีความเห็นว่า ค าพิพากษาของศาลปกครอง
ช้ันต้นยังคงมีความศักดิ์สิทธ์ิคงอยู่ตลอด จนกว่าจะมีการกลับ แก้ไข ยกเลิก เพิกถอนค า
พิพากษาในภายหลัง การปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นกรณีเพิกถอนค าสั่ง
ทางปกครอง หากมีการแก้ไขกฎหมายให้คู่กรณีที่เป็นฝ่ายแพ้คดีเป็นผู้ยื่นค าขอต่อ 
ศาลปกครองช้ันต้น หากคู่กรณีฝ่ายแพ้คดีไม่ต้องการให้เป็นไปตามค าพิพากษาศาล
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ช้ันต้น แทนที่จะให้ฝ่ายชนะคดีเป็นผู้ยื่นค าขอตามที่กฎหมายได้บัญญัติไว้ในปั จจุบัน 
เหตุผลเนื่องจากค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดหลายคดีที่พิพากษายืนตามศาลปกครอง
ช้ันต้นที่เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีได้เกษียณอายุราชการ 
คู่กรณีที่มีความรู้ความสามารถบางรายได้ย้ายไปท างานในหน่วยงานอื่น ท าให้ราชการ
สูญเสียบุคลากรที่มีความรู้ความสามารถ และสภาพจิตใจของคู่กรณีที่ไม่สามารถ
เยียวยาได้เพราะบางคดกีว่าที่ศาลปกครองสูงสุดจะมีค าพิพากษาใช้เวลาหลายปี เป็นต้น 
เมื่อช่ังน้ าหนักแล้วจะเห็นได้ว่าหากศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาเพิกถอนค าสั่งของ
หน่วยงานทางปกครองแล้ว หากให้คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีได้กลับเข้ามาท าหน้าที่เดิม
ของตนจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ชนะคดี ต่อสังคมมากกว่าท่ีหน่วยงานของรัฐจะได้รับความ
เสียหาย  
 บทความนี้หากเห็นควรให้คู่กรณีฝ่ายแพ้คดีจะต้องผูกพันตามค าพิพากษาหรือ
ค าสั่งของศาลช้ันต้นจะต้องด าเนินการแก้ไขอีกหลายมาตราที่เกี่ยวข้อง ในส่วนที่ 3  
ค าพิพากษาหรือค าสั่ งคดีปกครอง โดยเฉพาะมาตรา 70 มาตรา 72 แห่ง
พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 และยังต้อง
พิจารณาช่ังน้ าหนักอีกด้วยว่า ระหว่างการที่ศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาเพิกถอน
ค าสั่งไล่ออกจากราชการแล้ว หน่วยงานของรัฐปฏิบัติตามค าพิพากษาโดยมีค าสั่งให้ 
ผู้ฟ้องคดีเข้ามาปฏิบัติราชการแล้ว ต่อมาศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษากลับ 
ค าพิพากษาศาลช้ันต้น หน่วยงานทางปกครองค่อยมีค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีออกจากราชการ
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด กับการที่ศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาเพิกถอน
ค าสั่งไล่ออกจากราชการแล้ว หน่วยงานของรัฐไม่ได้ปฏิบัติตามค าพิพากษาศาลปกครอง
ช้ันต้นโดยอ้างมาตรา 70 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดี
ปกครอง พ.ศ. 2542 ท าให้คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีไม่ได้ปฏิบัติราชการตลอดมา  
หากศาลปกครองสูงสุดมีค าพิพากษายืนตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น หน่วยงาน
ของรัฐจึงได้มีค าสั่งให้ผู้ชนะคดีกลับเข้ามาปฏิบัติราชการตามค าพิพากษาของ 
ศาลปกครองสูงสุด แต่คู่กรณีที่เป็นฝ่ายชนะคดีเกษียณอายุราชการแล้ว หรือถึงแก่ความ
ตายแล้ว เป็นต้น จาก 2 กรณีดังกล่าว กรณีใดเป็นประโยชน์และเกิดความเป็นธรรม 
แก่ผู้ฟ้องคดีทีสุ่ด และท าให้หน่วยงานของรัฐเสียประโยชน์น้อยที่สุด  
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 ในความเห็นของผู้ เขียนเห็นว่าผู้ฟ้องคดีที่ เป็นฝ่ายชนะคดีเป็นบุคคล  
เป็นมนุษย์ มีอารมณ์ ความรู้สึก มีความเหนื่อยล้า มีความต้องการที่ด ารงชีวิตต่อไป  
การที่ผู้ฟ้องคดีชนะคดีในศาลปกครองช้ันต้น เนื่องจากผู้ฟ้องคดีเป็นฝ่ายชนะคดีใน 
ศาลปกครองช้ันต้น โดยศาลปกครองช้ันต้นมีค าพิพากษาให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
แล้ว กระบวนพิจารณาในศาลปกครองช้ันต้นก็ได้มีการด าเนินการพิจารณาโดยตุลาการ
อย่างน้อย 3 คน ที่เช่ียวชาญเป็นองค์คณะพิจารณาพิพากษา ซึ่งจะมีตุลาการ 1 คน 
จากองค์คณะเป็นตุลาการเจ้าของส านวน เพื่อเป็นผู้ด าเนินการรวบรวมข้อเท็จจริง 
จากค าฟ้อง ค าช้ีแจงของคู่กรณี และรวบรวมพยานหลักฐานที่เกี่ยวข้อง เป็นต้น 
จนกระทั่งได้มีค าพิพากษา ค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้นจึงมีความยุติธรรม  
ความศักดิ์สิทธิ์อยู่ไม่มากก็น้อย ดังนั้นควรให้ผู้ชนะคดีกลับเข้ามาปฏิบัติงานตาม 
ค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้น ตราบที่ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดจะได้มี  
ค าพิพากษากลับค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น ผู้ฟ้องคดีที่เป็นฝ่ายชนะคดีก็ควรได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมายอยู่ตามค าพิพากษาของศาลปกครองช้ันต้น  
 
 2. การน าความรู้จากบทความไปใช้ประโยชน์ 
 จากการศึกษาวิเคราะห์ที่ปรากฏในบทความนี้ หากมีการแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายในอนาคตโดยเพิ่มมาตรา 70 วรรคสาม โดยบัญญัติให้ กรณีที่ศาลปกครอง
ช้ันต้นได้มีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 9 
(1) คู่กรณีที่เป็นฝ่ายแพ้คดีในศาลปกครองช้ันต้นเป็นฝ่ายยื่นค าขอต่อศาลปกครอง
ช้ันต้นหรือศาลปกครองสูงสุด แล้วแต่กรณี โดยช้ีแจงเหตุผลอันสมควรที่ขอให้มีการรอ
การปฏิบัติตามค าบังคับ และให้ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาค าขอและมีค าสั่งตามที่
เห็นสมควร ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์วิธีการและเง่ือนไขที่ก าหนดโดยระเบียบของที่ประชุม
ใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุด” และเพิ่มระเบียบของที่ประชุมใหญ่ตุลาการใน 
ศาลปกครองสูงสุดว่าด้วยการก าหนดคดี หลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอ
บังคับคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองช้ันต้น พ.ศ. 2560 ข้อ 3/1 คดีที่ศาลปกครอง
ช้ันต้นได้มีค าพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง 
(1) เมื่อมีการอุทธรณ์ต่อศาลปกครองสูงสุด คู่กรณีฝ่ายแพ้คดีในศาลปกครองช้ันต้นอาจ
ยื่นค าขอต่อศาลปกครองช้ันต้นหรือศาลปกครองสูงสุดให้มีรอการปฏิบัติตามค าบังคับ
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ของศาลปกครองช้ันต้นได้ ส่วนข้อ 4 ข้อ5ก็เพิ่มข้อ 3/1 เข้าไป แต่อย่างไรก็ดี การที่จะ
แก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายนี้ ก็ยังคงต้องศึกษาช่ังน้ าหนักว่าสิ่งใดจะเป็นประโยชน์ต่อสังคม
ต่อประชาชนมากท่ีสุด  
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บทคัดย่อ 
 
 บทความนี้มุ่งศึกษาถึงแนวทางการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน โดยศึกษา
เปรียบเทียบกับต่างประเทศ ได้แก่ ออสเตรเลียและสหราชอาณาจักร เนื่องจากบุคคล
กลุ่มนี้มีความต้องการที่มีลักษณะเฉพาะและมีอัตลักษณ์ทางเพศที่แตกต่างจากเด็กและ
เยาวชนเพศชายและเพศหญิง ดังนั้น เพื่อให้เกิดความเท่าเทียมกัน เด็กและเยาวชนที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ควรได้รับการปฏิบัติที่มีความเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศ 
แต่ประเทศไทยยังไม่มีกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนที่มี
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ความหลากหลายทางเพศ ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนบัญญัติไว้
เป็นการเฉพาะ โดยการคุ้มครองสิทธิยังคงพิจารณาจากเพศก าเนิดเพียงอย่างเดียว 
ส่งผลให้เด็กและเยาวชนดังกล่าว ไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิอย่างเหมาะสมกับอัตลักษณ์ 
ทางเพศ จากการศึกษาพบว่า การปฏิบัติต่อผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยค านึงถึง
เพศก าเนิดเพียงอย่างเดียวนั้น ไม่สอดคล้องกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยและ
อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยสิทธิเด็กที่ก าหนดให้ต้องปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่มี
ความหลากหลายทางเพศด้วยความเท่าเทียม เคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และ
เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศ ตั้งแต่ขั้นตอนการจ าแนกเพศ การตรวจค้นร่างกาย  
การจัดสถานท่ีควบคุม รวมถึงความต้องการเฉพาะอื่น ๆ  
 ดังนั้น ประเทศไทยจึงควรมีบทบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเด็ก
และเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและ
เยาวชนเอาไว้เป็นการเฉพาะ เพื่อให้กลุ่มบุคคลดังกล่าวได้รับการปฏิบัติอย่างเหมาะสม
และสอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศ 
ค าส าคัญ: เด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ, อัตลักษณ์ทางเพศ,  
การคุ้มครองสิทธิ 

 
Abstract 
 
 This article investigates guidelines for protecting the rights of 
juveniles with gender diversity in detention centers, employing a 
comparative analysis of Australian and United Kingdom legislation. The 
study focuses on a group with diverse sexual orientations and gender 
identities beyond the traditional male and female binary, requiring 
specific considerations for their unique characteristics. In the absence of 
legislation addressing this complexity in Thailand, diverse juveniles 
encounter inappropriate practices within detention centers. The research 
reveals that discrimination based on gender binarism is contrary to 
constitutional rights and the UNCRC, which advocate for treating diverse 
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children equally, with dignity, and in alignment with their gender identity 
throughout processes such as gender identification, physical searches, 
placement in custody, and addressing specific needs.  
 Consequently, the findings suggest the imperative for Thailand to 
establish sui generis legislation tailored to treat children and youths in 
detention centers appropriately and in accordance with their sexual 
features.  
Keywords:  Gender Diverse Children and Youth, Gender Identity, 
Protection of Rights 
 
บทน า 

 
 ปัจจุบันประเทศไทยมีจ านวนเด็กและเยาวชนที่ถูกควบคุมในสถานพินิจฯ  
ในแต่ละปีจ านวนมากกว่า 1,000 คน (ศูนย์ข้อมูลและสถิติกรมพินิจคุ้มครองเด็กและ
เยาวชน, 2565) แต่กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนนั้น มิได้มีการบัญญัติ
ไว้อย่างชัดเจน โดยพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 44 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์การจ าแนกเด็กและ
เยาวชนซึ่งอยู่ในความควบคุมของสถานพินิจฯ ดังน้ี  
 (1) แยกเด็กหรือเยาวชนหญิงและชายให้มีที่อยู่ต่างหากจากกัน 
 (2) แยกเด็กหรือเยาวชนตามอายุ พฤติการณ์ และความร้ายแรงของการ
กระท าความผิด 
 (3) แยกเด็กหรือเยาวชนซึ่งมีลักษณะที่อาจเป็นภัยต่อเด็กหรือเยาวชนอื่นไว้
ต่างหาก 
 จากการจ าแนกเพศของเด็กและเยาวชนตามหลักเกณฑ์ดังกล่าว  จะเห็นได้ว่า 
มิได้มีการกล่าวถึงเด็กหรือเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศเอาไว้เลย ระบุไว้แต่
เพียงเด็กหรือเยาวชนที่เป็นเพศชายและหญิงเท่านั้นท าให้เด็กหรือเยาวชนที่มีความ
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หลากหลายทางเพศต้องถูกจ าแนกไปอยู่รวมกับเด็กหรือเยาวชนที่เป็นเพศชายหรือหญิง
ตามเพศก าเนิดของตน ซึ่งไม่ตรงกับอัตลักษณ์ทางเพศในปัจจุบัน 
 ในประเด็นถัดมาตามระเบียบกรมพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนว่าด้วยการ
ด าเนินงานสถานแรกรับและศูนย์ฝึกและอบรมเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2547 ข้อ 6  
ได้ก าหนดว่า เด็กและเยาวชนซึ่งอยู่ในสถานที่ควบคุมต้องจัดให้มีการแยกหญิงและชาย
ให้มีท่ีอยู่ต่างหากจากกันซึ่งเป็นการแยกตามเพศก าเนิด จึงเกิดปัญหาตามมาว่า ถ้าหาก
มีเด็กหรือเยาวชนที่เพศก าเนิดเป็นชาย แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นหญิง ก็จะต้องต้อง
ถูกจัดให้อยู่รวมกับเด็กหรือเยาวชนเพศชาย ซึ่งผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศดังกล่าว
นั้นอาจไม่ได้รับความปลอดภัยและถูกละเมิดสิทธิทั้งด้านร่างกายและจิตใจ ในอีกกรณี
หนึ่งการค้นตัวเด็กหรือเยาวชนเมื่อแรกรับตัวตามข้อ 14 ของระเบียบดังกล่าวนั้น ได้
คุ้มครองสิทธิเพียงแต่เด็กหรือเยาวชนท่ีเป็นเพศหญิงเท่านั้นที่ก าหนดให้เจ้าหน้าที่ผู้หญิง
เป็นผู้ตรวจค้นตัว แต่มิได้คุ้มครองสิทธิของเด็กหรือเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ในการถูกตรวจค้นตัว จึงเกิดปัญหาตามมาว่า ถ้าหากมีเด็กหรือเยาวชนที่เพศก าเนิดเป็น
ชาย แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศเป็นหญิงก็ต้องถูกตรวจค้นตัว โดยเจ้าหน้าที่ผู้ชายตาม
ระเบียบฯ ซึ่งอาจท าให้การละเมิดเด็กหรือเยาวชนนั้น ได้รับการกระทบกระเทือน 
ทางจิตใจ และซึ่งอาจท าให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และในอีกกรณีหนึ่ง หากเด็กและ
เยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ได้มีการเทคฮอร์โมนเพศหรือการรับฮอร์โมนเพศ
หรือการใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศ ซึ่งต้องได้รับฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง แต่ในข้อ 
18 ของระเบียบดังกล่าว มิได้ระบุไว้ถึงสิทธิในการได้รับฮอร์โมนดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน 
โดยระบุเพียงแต่ให้เด็กหรือเยาวชนที่เจ็บป่วยนั้นได้รับการรักษา จากการที่ระเบียบนั้น
มิได้มีการระบุไว้อย่างชัดเจน อาจท าให้เด็กหรือเยาวชนดังกล่าวไม่สามารถเข้าถึงการใช้
ฮอร์โมนบ าบัดนั้นได้ในระหว่างที่ถูกควบคุมซึ่งอาจเกิดอันตรายต่อสุขภาพของผู้นั้น 
เองได้ 
 จากประเด็นปัญหาดังกล่าว การที่ไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้อย่างชัดเจน ท าให้
เด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิอย่างเท่าเทียม
และเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของตน เมื่อเทียบกับเด็กและเยาวชนเพศชายและ
เพศหญิงที่ได้รับการคุ้มครองตามกฎหมายไว้อย่างชัดเจน ซึ่งเด็กและเยาวชนที่มีความ
หลากหลายทางเพศนั้นก็ควรได้รับการคุ้มครองสิทธิจากรัฐอย่างเหมาะสมกับอัตลักษณ์
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ทางเพศของตน เนื่องจากเป็นกลุ่มที่มีความต้องการเฉพาะที่ไม่เหมือนกับกลุ่มที่เป็นเพศ
ชายหรือเพศหญิงและเป็นกลุ่มที่มีโอกาสถูกละเมิดสิทธิมนุษยชนได้โดยง่าย 

   
การทบทวนวรรณกรรมและกรอบแนวคิด 
 
 1. แนวคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
 “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์” หมายถึง ความมีค่าของมนุษย์แต่ละคนทั้งในแง่
ของความมีค่าในตัวของผู้นั้นเอง และในสถานภาพของความเป็นมนุษย์ของแต่ละคน
ด้วย ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ย่อมเป็นส่วนท่ีเป็นสาระส าคัญของมนุษย์แต่ละคน อันไม่
อาจจะพรากเสียได้ ท าให้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์กลายมาเป็นความหมายจ าเพาะและ
เป็นตัวก าหนดความหมายของความเป็นมนุษย์ไปโดยปริยาย  ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นี้
มีอยู่ในตัวของมนุษย์ทุกคนโดยไม่ค านึงถึงเพศ วัย สีผิว สัญชาติ หรือศาสนา  โดย 
นักมนุษย์นิยมชาวอิตาเลียนที่ช่ือว่า Giovanni Pico Count of Mirandora and 
Concordia ได้มีแนวความคิดที่ว่า มนุษย์ต่างจากสัตว์ตรงที่มนุษย์มีความสามารถใน
การใคร่ครวญเกี่ยวกับเหตุและผลได้ ซึ่งเป็นการสะท้อนแนวความคิดที่มีมาแต่สมัยโรมนั
ของ Cicero และจากจุดนี้เองที่ Pico ได้พัฒนาความคิดต่อไปว่า ความสามารถในการ
ใคร่ครวญเกี่ยวกับเหตุและผลได้นี้ อาจกล่าวได้ว่าเป็นลักษณะเฉพาะของมนุษย์โดยแท้
และท าให้มนุษย์สามารถสร้างสรรค์สิ่ งต่าง ๆ ขึ้นมาได้ด้วยตนเอง ความสามารถ 
ดังกล่าวนี้ ท าให้มนุษย์สามารถพัฒนาตนเองขึ้นมาในบริบทที่เปี่ยมไปด้วยเสรีภาพ  
บนพ้ืนฐานของความเป็นตัวของตัวเองจนส าเร็จได้ ความสามารถเหล่านี้นี่เองที่ประกอบ
กันข้ึนมาเป็นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ (Hominis Dignitas) (บุญศรี มีวงศ์อุโฆษ, 2549) 
ส าหรับนักนิติศาสตร์ได้ให้ความหมายของค าว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ คือ การ
แสดงออกถึงการสร้างปริมณฑลของความเป็นอิสระของปัจเจกบุคคลให้กว้างที่สุด เท่าที่
จะท าได้และใช้ประโยชน์จากปริมณฑลดังกล่าว เพื่อการด ารงไว้ซึ่งชีวิตมนุษย์และ 
เพื่อปรับปรุงชีวิตมนุษย์ให้ดีขึ้น โดยวิธีการพัฒนาขีดความสามารถของมนุษย์ไปสู่
เป้าหมายที่ก าหนดไว้ (บรรเจิด สิงคะเนติ , 2562) และศาลรัฐธรรมนูญสหพันธ์ของ
เยอรมัน ได้อธิบายความหมายของค าว่าศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เอาไว้ในคดี  
KPD-Urteil (ไชยันต์ กุลนิติ, 2559) 
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ว่าเป็นสิ่งมีค่าสูงสุดที่มิอาจล่วงละเมิดได้ เป็นสิ่งซึ่งต้องให้ความเคารพและต้องได้รับ
ความคุ้มครองจากรัฐ มนุษย์คือคุณลักษณะส่วนบุคคลที่มีความสามารถในการสร้างชีวิต
บนความรับผิดชอบของตนเอง ดังนั้น เพื่อเห็นแก่ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของ 
ปัจเจกบุคคลจะต้องท าให้เกิดความมั่นคงแก่ปัจเจกบุคคลในการพัฒนาลักษณะส่วน
บุคคลให้ได้มากที่สุด ด้วยเหตุนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์นั้น จึงถือได้ว่าเป็นหลักสูงสุด
ของรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ หากรัฐจะกระท าการใด ๆ นั้นต้องไม่ขัดต่อหลักสูงสุดของ
รัฐธรรมนูญ เนื่องจากพลเมืองในรัฐนั้น ถือเป็นเป้าหมายการด าเนินการของรัฐและรัฐ
นั้นก็ด ารงอยู่เพื่อพลเมืองในรัฐ ในการนี้ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ จึงถือว่าเป็นพื้นฐาน
ส าหรับการวางรากฐานของหลักเสรีภาพของบุคคลและหลักความเสมอภาค (บรรเจิด  
สิงคะเนติ, 2562) 
 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ไว้ในมาตรา 4 โดยมีใจความว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิเสรีภาพ 
และความเสมอภาคของบุคคลย่อมได้รับความคุ้มครอง ปวงชนชาวไทยย่อมได้รับความ
คุ้มครองตามรัฐธรรมนูญเสมอกัน” จากบทบัญญัติดังกล่าวจะเห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญฉบับ
นี้ได้ให้ความส าคัญกับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์เป็นอย่างยิ่ง โดยปวงชนชาว
ไทยต้องได้รับความคุ้มครองอย่างเสมอภาคกันด้วย นอกจากนั้นในมาตรา 26 ยังได้มี
หลักว่าการตรากฎหมายนั้นต้องเป็นไปตามรัฐธรรมนูญ ต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรมและ
จะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ ดังนั้น เด็กและเยาวชนที่มีความ
หลายหลายทางเพศในฐานะพลเมืองคนหนึ่ง  ย่อมต้องได้รับความคุ้มครองตาม
รัฐธรรมนูญด้วยและการตรากฎหมายนั้น จะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของเด็ก
และเยาวชนดังกล่าวนั้นมิได้เช่นกัน 
 เมื่อพิจารณาแนวคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แล้ว เห็นว่าอัตลักษณ์
ทางเพศถือเป็นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างหนึ่ง โดยเป็นลักษณะหรือคุณค่าเฉพาะที่
สืบเนื่องมาจากความเป็นมนุษย์ (ธรรศนัย อ่อนทอง, 2561) กล่าวคือ เป็นสิ่งที่เกิดขึ้น
ตามธรรมชาติและติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่ก าเนิด และไม่ควรถูกละเมิดหรือถูกลดทอน
คุณค่า โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 ได้บัญญัติให้ความคุ้มครอง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ไว้ในมาตรา 4 และมาตรา 26 ซึ่งเท่ากับว่ารัฐธรรมนูญฉบับนี้
ต้องให้ความคุ้มครองอัตลักษณ์ทางเพศ ในฐานะที่เป็นศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วยและ
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นอกจากนั้นเด็กและเยาวชนที่มีความหลายหลายทางเพศในฐานะพลเมืองคนหนึ่ง 
ย่อมต้องได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญด้วย 
 
 2. แนวคิดเกี่ยวกับสิทธิมนุษยชนและสิทธิผู้ต้องขัง 
 สิทธิมนุษยชน    ) Human Rights  (  นั้น  มีแนวคิดมาจากการที่มีความไม่เป็น
ธรรมเกิดขึ้นระหว่างมนุษย์ด้วยกันเอง ซึ่งก่อให้เกิดความวุ่นวายและความไม่สงบสุขใน
สังคม มนุษย์จึงมีความต้องการที่จะได้รับการปกป้องคุ้มครองมีความปลอดภัย 
ตลอดจนได้รับสิทธิต่าง ๆ ที่ตนจะพึงมี  มนุษย์จึงได้พิจารณาถึงสิทธิตามธรรมชาติ  
ซึ่งเป็นท่ีมาส าคัญของสิทธิมนุษยชน โดยสาระส าคัญของสิทธิตามธรรมชาติ  คือ มนุษย์
ทั้งหลายเกิดมาเท่าเทียมกันมีสิทธิบางประการที่ติดตัวมาตั้งแต่เกิดจนถึงแก่ความตาย 
สิทธิดังกล่าวได้แก่ สิทธิในชีวิต เสรีภาพในร่างกาย และความเสมอภาค ซึ่งเป็นสิทธิที่ไม่
อาจโอนให้แก่กันได้ ใครจะล่วงละเมิดมิได้ หากมีการล่วงละเมิดอาจส่งผลกระทบถึง
สภาพความเป็นมนุษย์ได้ โดยแนวความคิดเรื่องสิทธิตามธรรมชาตินี้มีที่มาจากกฎหมาย
ธรรมชาติ หมายถึง กฎหมายซึ่งบุคคลอ้างว่ามีอยู่ตามธรรมชาติ กล่าวคือเกิดขึ้นมาเอง 
โดยมนุษยม์ิได้ท าขึ้นเป็นกฎหมายที่อยู่เหนือรัฐและใช้ได้โดยไม่จ ากัดกาลเทศะ 
 จากแนวคิดของสิทธิมนุษยชนดังกล่าว สามารถให้ค านิยามของสิทธิมนุษยชน
ได้ว่า สิทธิที่มีตามธรรมชาติซึ่งติดตัวมนุษย์มาตั้งแต่เกิดเป็นสิทธิซึ่งก าหนดให้แก่บุคคล
โดยไม่มีข้อจ ากัดในทางลักษณะของตัวบุคคล กล่าวคือ เป็นสิทธิที่บุคคลทุกคนเป็น 
ผู้ทรงสิทธิซึ่ งมีความเป็นสากลและมีการรับรองไว้ ในปฏิญญาสากลว่ าด้ วย 
สิทธิมนุษยชน หรือกติกา อนุสัญญา ข้อตกลงต่าง ๆ ระหว่างประเทศด้านสิทธิมนุษยชน
ที่ทุกประเทศท่ัวโลกให้การรับรอง (ส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2563) 
 สิทธิของผู้ต้องขัง (Prisoner Right) เริ่มเกิดขึ้นในปี ค.ศ. 1950 จากการ
ผลักดันของผู้พิพากษา Warren ซึ่งสนับสนุนแนวความคิดสิทธิมนุษยชน โดยเห็นว่าควร
ขยายสิทธิทางกฎหมายมาสู่หน่วยย่อยของสังคม เช่น ผู้กระท าผิดหรือผู้ต้องขังด้วยและ
ศาลสูงได้เริ่มแทรกแซงการท างานของคุกในรัฐต่าง ๆ โดยถือเป็นหน้าที่ท่ีจะต้องป้องกัน
สิทธิของผู้ต้องขัง ตามกฎหมายรัฐธรรมนูญ ผู้พิพากษา Doyle เคยกล่าวว่า การรักษา
สิทธิของผู้ต้องขัง ท าให้ศาลต้องระมัดระวังถึงข้อจ ากัดที่จะไม่กระทบถึงการด าเนินงาน
ของเรือนจ าจะต้องก่อให้เกิดความสมดุลระหว่างการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังกับ
เป้าหมายของการคุมขังด้วย (พัชราภรณ์ กองอุบล, 2546) โดยสิทธิของผู้ต้องขังมี
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แนวคิดที่ว่าผู้ต้องขังที่ต้องถูกลงโทษได้สูญเสียสิทธิบางส่วนจากการที่ได้รับโทษไป แต่
บุคคลเหล่านั้นยังมีสิทธิที่ยังเหลืออยู่อีกจากการถูกลงโทษนั้น มิได้หมายความว่า
ผู้ต้องขังนั้นสิ้นสิทธิความเป็นมนุษย์ไปเสียทั้งหมดแต่อย่างใด (ธานี วรภัทร์, 2558) 
ดังนั้นเขาจึงควรได้รับสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐาน ได้แก่ อาหาร เครื่องนุ่งห่ม ที่อยู่อาศัย 
การออกก าลังกาย การศึกษา ซึ่งสภาพการคุ้มครองสิทธิปัจจุบันนี้ได้ปรับปรุงไปในทางที่
จะคิดในแง่ที่ว่าข้อจ ากัดใดบ้างที่มีความจ าเป็น ในการที่จะท าให้บรรลุวัตถุประสงค์ของ
การลงโทษ ในปัจจุบันผู้ต้องขังไม่จ าเป็นที่จะต้องพิสูจน์ข้อกล่าวอ้างในสิทธิ โดยเฉพาะ 
แต่ควรจะเป็นเรื่องของสมมติฐานเกี่ยวกับเสรีภาพ ในระบบเรือนจ า ซึ่งมิใช่เรื่องของ
สิทธิของผู้ต้องขัง แต่เป็นเรื่องของการให้เหตุผลสนับสนุนของรัฐ ที่รัฐจะต้องให้เหตุผล
สนับสนุนในการแทรกแซงใด ๆ ซึ่งเกี่ยวข้องกับเสรีภาพในการเคลื่อนไหวของบุคคล
ภายหลังจากที่ผู้ต้องขังถูกบังคับโทษเขาจะต้องอยู่ภายใต้ข้อบังคับ (พัชราภรณ์  
กองอุบล, 2546)  
 ดังนั้น สิทธิของผู้ต้องขังจึงมาจากการแสวงหาหลักเกณฑ์พื้นฐานของความเป็น
ปัจเจกชน (Individual Basis) โดยการที่ต้องถูกแยกตัวออกไปจากสังคมปกติ ซึ่งผู้ต้องขัง
จะต้องถูกจ ากัดเสรีภาพในการเคลื่อนไหว เสรีภาพในการติดต่อสื่อสารกับสังคม
ภายนอก ท าให้เกิดปัญหาในเรื่องของความถูกต้องชอบธรรม ความเหมาะสมในการ
ปฏิบัติต้องผู้ต้องขัง ความทุกข์ทรมานทั้งด้านร่างกายและจิตใจของผู้ต้องขังที่ได้รับจาก
การถูกจ ากัดเสรีภาพตามกฎหมายต่าง ๆ สิ่งเหล่านี้ได้มีการน าไปสู่การเรียกร้องสิทธิ
ของผู้ต้องขังอันเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานรวมทั้งให้มีการเรียกร้องการรับรองสิทธิ
ตามกฎหมายอันพึงมีของบุคคลเหล่านั้นด้วยไม่ว่าเขาจะเป็นเพศสภาพใดก็ตาม 
 
 3. การคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนที่ถูกลิดรอนเสรีภาพจากกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญาในหลักสากล 
 3.1 กฎอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ าของสหประชาชาติว่าด้วยการบริหารงาน
ยุติธรรมเกี่ยวแก่คดีเด็กและเยาวชน (กฎแห่งกรุงปักก่ิง) เป็นกฎที่ปรับปรุงให้เป็นไปตาม
จุดมุ่งหมายและเจตนารมณ์ของระบบคดีเด็กและเยาวชนในทุกส่วนของโลก อีกนัยหนึ่ง
เป็นระบบที่อยู่ท่ามกลางความหลากหลายของสภาพแวดล้อม และโครงสร้างกฎหมาย 
กฎนี้จัดท าสิ่งซึ่งยอมรับกันว่า เป็นหลักปฏิบัติทั่วไปที่ดีในการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยว
แก่คดีเด็กและเยาวชนคือ เป็นเง่ือนไขขั้นต่ าที่สหประชาชาติยอมรับว่า ไม่ว่าจะอยู่
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ภายใต้ระบบใดก็เหมาะสม ส าหรับการปฏิบัติต่อผู้กระท าผิดที่เป็นเด็กและเยาวชน  
ซึ่งกฎดังกล่าวมีส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนในสถานพินิจ
คุ้มครองเด็กและเยาวชน เช่น ในหลักการทั่วไปมีจุดมุ่งหมายให้ระบบความยุติธรรม
เกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชน มุ่งเน้นถึงความเป็นอยู่ที่ดีของเด็กและเยาวชนและให้เกิด
ความมั่นใจว่า การปฏิบัติต่อผู้กระท าผิดที่เป็นเด็กและเยาวชนจะได้สัดส่วนกับ
สภาพแวดล้อม ทั้งของผู้กระท าผิดและความผิดที่ได้กระท าลงไป หลักการที่เกี่ยวกับ
การสอบสวนและการฟ้องคดี การควบคุมตัวไว้พิจารณาคดีควรเป็นมาตรการสุดท้ายที่
จะใช้และควรใช้ในระยะเวลาที่สั้นที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ โดยก่อนหน้านั้นควร ใช้
มาตรการอื่นแทนการควบคุมตัวไว้พิจารณาคดี หลักการบ าบัดโดยใช้สถานฝึกอบรม 
แบบปิด มีวัตถุประสงค์เพื่อจัดให้มีการดูแล การให้ความปลอดภัย การศึกษา ทักษะการ
ท างานและความช่วยเหลือท่ีจ าเป็นในด้านสังคม อาชีพ จิตใจ การบ าบัดรักษา และด้าน
ร่างกายที่คนเหล่านั้นอาจต้องการตาม อายุ เพศ และบุคลิกภาพ เป็นต้น 
 3.2 กฎของสหประชาชาติว่า ด้วยการคุ้มครองเด็กและเยาวชนซึ่งถูกลิดรอน
เสรีภาพ (กฎแห่งกรุงฮาวานา) ซึ่งมีส่วนที่ส าคัญที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของเด็ก
และเยาวชนในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน เช่น หลักในการจัดการสถาน
ควบคุมเด็กและเยาวชน โดยภายหลังจากกระบวนการแรกรับเด็กหรือเยาวชนควรจะ
ได้รับการสอบถามข้อมูล รายงานทางจิตวิทยาและรายงานทางสังคม ซึ่งแยกแยะปัจจัย
ต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับลักษณะเฉพาะตัว และระดับของการดูแลรวมทั้งการรับทราบ
รายงานจากแพทย์ผู้  ซึ่งท าการตรวจเด็กและเยาวชนนั้น โดยมีวัตถุประสงค์เพื่อ
พิจารณาก าหนดถึงสถานท่ีในการควบคุมเด็กและเยาวชนให้มีความเหมาะสมมากที่สุด
และในระหว่างการควบคุมเด็กและเยาวชน ซึ่งถูกลิดรอนเสรีภาพมีสิทธิที่จะได้รับ 
สิ่งอ านวยความสะดวกรวมทั้งบริการต่าง ๆ ซึ่งจะสอดคล้องกับความต้องการทางด้าน
สุขภาพตลอดจนศักดิ์ศรีของความเป็นมนุษย์ หลักการด าเนินการด้านสุขภาพ เด็กและ
เยาวชนทุกคนจะได้รับการดูแลรักษาพยาบาลอย่างเพียงพอ ทั้งในเชิงป้องกันและ 
เชิงรักษาเยียวยา เป็นต้น 
 3.3 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก มีหลักการและเนื้อหาเกี่ยวกับสิทธิต่าง ๆ ที่เด็ก
ควรได้รับ แบ่งออกเป็น 6 หลักการ คือ หลักการทั่วไป หลักการคุ้มครองร่างกาย ชีวิต 
เสรีภาพ และสวัสดิภาพของเด็ก หลักการให้สวัสดิการสังคมแก่เด็ก หลักการคุ้มครอง
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สิทธิทางแพ่ง หลักการคุ้มครองเด็กที่มีปัญหาความประพฤติหรือการกระท าความผิด
ทางอาญา และหลักการคุ้มครองเด็กผู้ด้อยโอกาส ซึ่งจากหลักการในอนุสัญญาดังกล่าว
มีส่วนที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนในสถานพินิจฯ เช่น หลัก
ประโยชน์สูงสุดของเด็ก ซึ่งปรากฏอยู่ในหลักการทั่วไปท่ีก าหนดให้หน่วยงานของรัฐและ
เอกชน ไม่ว่าจะเป็นสถาบันสังคมสงเคราะห์ ศาลยุติธรรม หน่วยงานที่อยู่ในฝ่ายบริหาร
หรือฝ่ายนิติบัญญัติ หากต้องมีการกระท าใด ๆ ที่เกี่ยวข้องกับเด็กนั้น จะต้องค านึงถึง
ผลประโยชน์สูงสุดของเด็กเป็นอันดับแรก หลักในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา
ส าหรับเด็กท่ีรัฐจะต้องด าเนินการต่อเด็กท่ีเป็นผู้กระท าผิดความอาญา โดยค านึงถึงสิทธิ
มนุษยชนของผู้นั้นและกระบวนการหลังจากมีค าตัดสินช้ีขาด จะต้องมีการด าเนินการ
ต่าง ๆ เช่น ค าสั่งให้มีการดูแล แนะแนว และควบคุมการให้ค าปรึกษา การภาคทัณฑ์ 
การอุปการะดูแล แผนงานการศึกษาและฝึกอบรมวิชาชีพและทางอื่น นอกเหนือจาก
การให้สถาบันเป็นผู้ดูแล โดยต้องมีหลักประกันว่า เด็กจะได้รับการปฏิบัติในลักษณะที่
เหมาะสมแก่ความเป็นอยู่ที่ดีของเด็กและได้สัดส่วนกับทั้งสภาพการณ์และความผิด 
ของเด็ก (อวิการัตน์ นิยมไทย, 2552) 
 
ปัญหาการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนของประเทศไทย 
 
 1. ปัญหาการละเมิดสิทธิในการตรวจค้นร่างกาย 
 เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศไทยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการตรวจค้นเด็ก
และเยาวชนในสถานพินิจฯ นั้น พบว่า ได้มีการก าหนดหลักการตรวจค้นดังกล่าวเอาไว้
ในระเบียบกรมพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน ว่าด้วยการด าเนินงานสถานแรกรับและ
ศูนย์ฝึกอบรมเด็กและเยาวชน พ.ศ.2547 ข้อ 14 ซึ่งก าหนดให้เมื่อแรกรับตัวเด็กหรือ
เยาวชนจะต้องท าการตรวจค้นตัวในสถานที่ที่จัดไว้ ซึ่งเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้นต้องกระท า
โดยสุภาพ และการตรวจค้นเด็กหรือเยาวชนหญิงต้องให้เจ้าหน้าที่หญิงเป็นผู้ท าการ
ตรวจค้น จะเห็นได้ว่า  การก าหนดตัวผู้ตรวจค้นเป็นการก าหนดโดยใช้เพศก าเนิดของผู้
ถูกตรวจค้นเป็นเกณฑ์ โดยระเบียบดังกล่าวไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการตรวจค้นเด็ก
และเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศเอาไว้ ท าให้เด็กและเยาวชนที่มีความ
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หลากหลายทางเพศจะต้องถูกตรวจค้น โดยใช้เพศก าเนิดเป็นเกณฑ์ในการถูกตรวจค้น 
กล่าวคือ เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศก าเนิดเป็นเพศชาย แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับ
เพศก าเนิดจะต้องถูกตรวจค้นโดยเจ้าหน้าท่ีเพศชาย ส่วนเด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศก าเนิด
เป็นเพศหญิง แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะต้องถูกตรวจค้นโดย
เจ้าหน้าที่เพศหญิง ซึ่งในบางกรณีเพศของเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้นอาจจะมีความไม่
เหมาะสมและไม่สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ถูกตรวจค้น นอกจากนั้นการ
ตรวจค้นโดยใช้เพศก าเนิดเป็นเกณฑ์ยังส่งผลเสียต่อผู้ถูกตรวจค้น กล่าวคือ สร้างความ
ไม่ปลอดภัยให้กับผู้ถูกตรวจค้นทั้งด้านร่างกายและจิตใจ โดยอาจเกิดโอกาสในการถูก
ล่วงละเมิดทางเพศระหว่างการตรวจค้น และท าให้ผู้ถูกตรวจค้นเกิดความหวาดกลัว 
ต่อเจ้าหน้าที่และไม่ไว้วางใจการด าเนินการของสถานพินิจฯ รวมถึงอาจท าให้แผนการ
ด าเนินการแก้ไขฟื้นฟูเด็กและเยาวชนนั้นไม่บรรลุวัตถุประสงค์ 
 เมื่อพิจารณาปัญหาการละเมิดสิทธิในการตรวจค้นร่างกาย ประกอบกับ
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และหลักสากลแล้ว จะเห็นได้ว่า ระเบียบ
ดังกล่าวได้ก าหนดการด าเนินการตรวจค้นเด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ 
โดยใช้เกณฑ์เพศก าเนิดของผู้ถูกตรวจค้นในการก าหนดเพศของเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้นนั้น  
เป็นการด าเนินการที่ลดทอนคุณค่าและไม่เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ และยังละเมิด
ต่อสิทธิมนุษยชนของเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งเขามีสิทธิที่จะ
ได้รับความปลอดภัยในเนื้อตัวร่างกาย แต่วิธีการตรวจค้นดังกล่าวกลับสร้างความไม่
ปลอดภัยในเนื้อตัวร่างกายของผู้ถูกตรวจค้น และยังเป็นการสร้างความไม่เท่าเทียม
ระหว่างเพศ ในส่วนของหลักการสากลนั้น ระเบียบดังกล่าวเมื่อพิจารณาประกอบกับ
หลักประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีบัญญัติเอาไว้ในอนุสัญญาสิทธิเด็ก เห็นได้ว่า  หลักในการ
ตรวจค้นดังกล่าวไม่ได้ค านึงถึงประโยชน์สูงสุดของเด็กท่ีมีความหลากหลายทางเพศเป็น
ส าคัญ เนื่องจากหลักในการตรวจค้นที่มิได้ค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศนั้นสร้างความ 
ไม่ปลอดภัยให้แก่ผู้ถูกตรวจค้นมากกว่าที่จะก่อให้เกิดประโยชน์แก่ผู้ถูกตรวจค้น 
 ดังนั้น เพื่อเป็นการเคารพต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และคุ้มครองสิทธิใน
ร่างกายของผู้ถูกตรวจค้นให้มีความปลอดภัย และมีความมั่นใจในกระบวนการของ
สถานพินิจฯ มากยิ่งขึ้น จึงจ าเป็นต้องมีการก าหนดกฎหมายและแนวทางปฏิบัติที่
เกี่ยวกับการตรวจค้นเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศในสถานพินิจฯ 
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 ของ ประ  เทศไทยที่เป็นลายลักษณ์อักษรเพื่อ ให้มีความเหมาะสมอัตลักษณ์ทางเพศ 
โดยสถานพินิจฯ จะต้องด าเนินการเปิดโอกาสให้ผู้ถูกตรวจค้นที่มีความหลากหลายทาง
เพศสามารถแสดงความประสงค์ตอ่เจ้าหน้าที่ของสถานพินิจได้ว่า จะให้เจ้าหน้าท่ีเพศใด
เป็นผู้ตรวจค้นตนเอง และหลังจากที่ผู้ถูกตรวจค้นได้ท าการระบุเพศของเจ้าหน้าที่
ผู้ตรวจค้นเอาไว้แล้ว การตรวจค้นบุคคลดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นขั้นตอนแรกรับตัวหรือ 
ทุก ๆ ครั้งที่มีการเข้า–ออก จากสถานแรกรับจะต้องให้เจ้าหน้าที่ ซึ่งมีเพศตามที่ผู้ถูก
ตรวจค้นระบุเอาไว้เป็นผู้ตรวจค้นเท่านั้น ทั้งนี้ การตรวจค้นจะต้องค านึงถึงความ
ปลอดภัยของผู้ถูกตรวจค้นเป็นส าคัญด้วย 
 
 2. ปัญหาการจัดสถานที่ควบคุม 
 สืบเนื่องมาจากการที่กฎหมายของไทยได้จ าแนกเพศของบุคคลตามเพศ
ก าเนิด จึงท าให้มีเพียงแค่เพศชายและเพศหญิงเท่านั้นที่จะได้การรับรองสถานะตาม
กฎหมาย ส่งผลให้การคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน
ส่วนที่เกี่ยวข้องกับการจัดสรรเด็กและเยาวชนไปยังสถานที่ควบคุมในสถานพินิจฯ นั้น 
ก็ต้องจัดสรรโดยใช้เกณฑ์เพศก าเนิด ซึ่งการพิจารณาจัดสรรสถานที่ควบคุมได้มีการ
ก าหนดเอาไว้ในระเบียบกรมพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนว่าด้วยการด าเนินงาน 
สถานแรกรับและศูนย์ฝึกอบรมเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2547 ข้อ 6 ซึ่งได้ก าหนดให้มี
หลักเกณฑ์การจัดสถานที่ควบคุม โดยแยกเด็กและเยาวชนเพศหญิงและเพศชายให้มี  
ที่อยู่ต่างหากจากกัน และห้ามมิให้ชายเข้าไปในสถานที่ควบคุมเด็กหรือเยาวชนหญิง 
ในเวลากลางคืน เป็นการก าหนดหลักเกณฑ์เพื่อให้สอดคล้องกับมาตรา 44 (1) แห่ง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ.2553 ซึ่งเป็นเรื่องของหลักเกณฑ์การจ าแนกเดก็และเยาวชน ซึ่งอยู่ในความควบคุม
ของสถานพินิจฯ ที่เป็นกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ จากระเบียบข้อ 6 นั้น  
เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า เป็นการใช้เกณฑ์เพศก าเนิดในการแบ่งแยกให้เด็กและ
เยาวชนเพศหญิงและเพศชายมีที่อยู่แยกจากกัน โดยมีจุดประสงค์เพื่อคุ้มครองสิทธิ  
ในด้านความปลอดภัยของเด็กและเยาวชนและป้องกันปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศ  
แต่การใช้เกณฑ์เพศก าเนิดในการจัดสรรนั้น ยังไม่เพียงพอต่อการคุ้มครองสิทธิในด้าน
ความปลอดภัยของเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศทั้งด้านร่างกายและ
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จิตใจ เนื่องจากเด็กและเยาวชนซึ่งมีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดก็ยังจะถูก
จัดสรรให้ไปอยู่ในสถานที่ควบคุมตามเพศก าเนิดของตนเช่นเดิม กล่าวคือ เด็กและ
เยาวชนที่มีเพศก าเนิดเป็นเพศชายแต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะถูก
จัดสรรให้ไปอยู่ในสถานที่ควบคุมส าหรับเพศชาย ส่วนเด็กและเยาวชนที่มีเพศก าเนิด
เป็นเพศหญิงแต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะถูกจัดสรรให้ ไปอยู่ใน
สถานที่ควบคุมส าหรับเพศหญิง ซึ่งในบางกรณีอาจส่งผลให้ผู้ถูกควบคุมนั้นถูก 
ล่วงละเมิดทางเพศ ถูกท าร้ายร่างกายหรือถูกกลั่นแกล้งได้ ในทางกลับกันผู้ถูกควบคุม
นั้นเองก็อาจจะไปท าร้ายหรือกลั่นแกล้งผู้ถูกควบคุมคนอื่น จนในที่สุดอาจก่อให้เกิด
ความวุ่นวายในสถานพินิจฯได้และอาจส่งผลให้แผนการด าเนินการแก้ไขฟื้นฟูเด็กและ
เยาวชนผู้กระท าความผิดอาจไม่บรรลุวัตถุประสงค์ได้ 
 เมื่อพิจารณาปัญหาการจัดสถานที่ควบคุมประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และหลักสากลแล้ว จะเห็นได้ว่าหลักในการจัดสถานที่
ควบคุมเด็กและเยาวชนตามระเบียบดังกล่าว มิได้ค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศ ท าให้ผู้ถูก
ควบคุมมีโอกาสที่อาจจะถูกละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และละเมิดสิทธิมนุษย์ชนได้ 
กล่าวคือ ผู้ถูกควบคุมนั้นอาจถูกละเมิดสิทธิทั้งทางด้านร่างกายและจิตใจ เช่น  
การล่วงละเมิดทางเพศ การถูกท าร้ายร่างกาย หรือการดูหมิ่นเหยียดหยาม เป็นต้น  
ซึ่งการกระท าดังกล่าวมีลักษณะเป็นการกระท าที่ละเมิดศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ
สิทธิมนุษยชน ในส่วนของหลักสากลนั้น กฎแห่งกรุงฮาวานาได้ก าหนดให้เด็กและ
เยาวชนที่ถูกควบคุมได้รับการคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ตลอดจนสภาพความ
เป็นอยู่ที่ดีทั้งด้านร่างกายและจิตใจ อีกทั้งอนุสัญญาสิทธิเด็กที่ก าหนดว่าหลังจาก
กระบวนการตัดสินช้ีขาดของศาล เด็กจะต้องมีหลักประกันว่าเด็กจะได้รับการปฏิบัติ  
ในลักษณะที่เหมาะสมแก่ความเป็นอยู่ท่ีดีของเด็กและได้สัดส่วนกับทั้งสภาพการณ์และ
ความผิดของเด็กซึ่งการจัดสถานที่ควบคุมตามระเบียบดังกล่าวไม่สอดคล้องกับกฎและ
อนุสัญญาดังกล่าว เนื่องจากไม่สามารถให้ความคุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ
สร้างความเป็นอยู่ที่ดีให้กับเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ ซึ่งมีสาเหตุมาจากความไม่ปลอดภัยทั้งด้านร่างกายและจิตใจขณะถูก
ควบคุม 
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 ด้วยเหตุนี้ เพื่อให้เด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งถูกควบคุม
ในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนของประเทศไทย ได้รับความคุ้มครองในศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์ และได้รับความปลอดภัยทั้งด้านร่างกายและจิตใจขณะถูกควบคุม 
สถานพินิจควรน าอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ถูกควบคุมมาพิจารณาร่วมกับเพศก าเนิด 
ในการก าหนดสถานที่ควบคุมหรือจัดสรรที่อยู่อาศัย ให้แก่ผู้ถูกควบคุมให้มีความ
เหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของแต่ละคน ซึ่งจะส่งผลให้ผู้ถูกควบคุมที่มีความ
หลากหลายทางเพศมีความปลอดภัยและความเป็นอยู่ที่ดีขณะถูกควบคุมและเป็นการ
ป้องกันปัญหาการท าร้ายร่างกายและปัญหาการล่วงละเมิดทางเพศในสถานพินิจฯ  
ได้อีกด้วย 
 
 3. ปัญหาการเข้าถึงการใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพ่ือการข้ามเพศ 
 เมื่อพิจารณากฎหมายของประเทศไทย ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการเข้าถึงสิทธิ
ในการใช้ฮอร์โมนบ าบัด เพื่อการข้ามเพศของเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทาง
เพศในสถานพินิจฯ นั้น พบว่าไม่ได้มีการก าหนดสิทธิในการเข้าถึงฮอร์โมนดังกล่าว
เอาไว้อย่างชัดเจน โดยระเบียบกรมพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนว่าด้วยการด าเนินงาน
สถานแรกรับและศูนย์ฝึกอบรมเด็กและเยาวชน พ.ศ. 2547 ข้อ 18 ได้ก าหนดเอาไว้
เพียงแค่ว่าเจ้าหน้าที่ผู้รับตัวเด็กหรือเยาวชน ต้องสอบถามเด็กในเรื่องอาการเจ็บป่วย
หรือความผิดปกติของสภาพร่างกาย และหากพบว่า มีการเจ็บป่วยที่ต้องได้รับการรักษา
โดยเร็วต้องรีบจัดให้การผู้นั้นได้รับการรักษาอย่างทันท่วงทีหรือในกรณีที่เด็กหรือ
เยาวชนต้องได้รับการรักษาอย่างต่อเนื่องต้องน ายามามอบให้แก่แพทย์ เพื่อให้การรักษา 
ซึ่งจากข้อก าหนดด้านการรักษาทางการแพทย์ดังกล่าวที่ไม่ได้ระบุเรื่องการเข้าถึงสิทธิใน
การใช้ฮอร์โมนเพศเอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่างชัดเจน ซึ่งอาจก่อให้เกิดปัญหาใน
การตีความของเจ้าหน้าที่ที่ไม่เป็นมาตรฐานเดียวกันได้ กล่าวคือ เมื่อแรกรับตัวหาก
เจ้าหน้าท่ีตีความว่าการใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศน้ัน ไม่ได้เป็นเรื่องของโรคหรือ
อาการเจ็บป่วยหรือความผิดปกติของสภาพร่างกาย แต่เป็นความต้องการส่วนตัวของ
เด็กหรือเยาวชนนั้นเองจะส่งผลให้เด็กหรือเยาวชนนั้น ไม่สามารถใช้ฮอร์โมนเพื่อการ
ข้ามเพศได้ในระหว่างที่ถูกควบคุมตัวและท าให้เกิดผลข้างเคียง  จากการที่ไม่ได้รับ
ฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง เช่น ก่อให้เกิดภาวะขาดฮอร์โมนเพศในร่างกายซึ่งส่งผลต่อ
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สุขภาพของกระดูก ร่างกายทรุดโทรม อารมณ์แปรปรวน เป็นต้น ซึ่งอาการเหล่านี้ยัง
ส่งผลให้เด็กและเยาวชนนั้นเกิดภาวะวิตกกังวลหรือโรคซึมเศร้า และอาจท าให้แผนการ
ด าเนินการแก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าผิดนั้นไม่บรรลุวัตถุประสงค์  เนื่องจากผู้เข้าบ าบัดฟื้นฟู
ได้รับความทรมานทั้งด้านร่างกายและจิตใจ จากสาเหตุการไม่ได้รับฮอร์โมนเพศ 
อย่างต่อเนื่อง 
 เมื่อพิจารณาปัญหาการเข้าถึงการใช้ใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศของ
เด็กและเยาวชน ประกอบกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 และหลัก
สากลแล้ว จะเห็นได้ว่า การไม่ได้ก าหนดสิทธิในการใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศ
เอาไว้อย่างชัดเจนนั้น ส่งผลให้เด็กและเยาวชนที่ถูกควบคุมตัวไม่สามรถใช้ฮอร์โมน
บ าบัดเพื่อการข้ามเพศได้ และท าให้มีผลถึงอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ถูกควบคุม ซึ่งไม่
สามารถแสดงออกมาได้อย่างเต็มที่เป็นการไม่เคารพศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ เนื่องจาก
ท าให้ผู้ถูกควบคุมไม่สามารถแสดงออกถึงอัตลักษณ์ทางเพศ ซึ่งถือเป็นคุณค่าเฉพาะที่
ติดมากับตัวบุคคลได้อย่างเต็มที่ ซึ่งมีสาเหตุมาจากความไม่ชัดเจนของระเบียบดังกล่าว
และเนื่องจากข้อจ ากัดของกฎหมายที่เป็นเหตุให้ให้เด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลาย
ทางเพศไม่สามารถเข้าถึงสิทธิในการใช้ฮอร์โมนบ าบัด เพื่อการข้ามเพศได้และท าให้
ส่งผลเสียต่อสุขภาพกายและสุขภาพจิตของผู้นั้น เห็นว่าข้อจ ากัดดังกล่าวเป็นการละเมดิ
สิทธิของผู้ถูกควบคุม ซึ่งถือเป็นสิทธิมนุษยชนขั้นพื้นฐานที่บุคคลเหล่านั้น ควรจะมี
สุขภาพกายและสุขภาพจิตที่ดีขณะถูกควบคุมตัว ในส่วนของหลักสากลนั้น กฎแห่ง 
กรุงปักกิ่งก าหนดให้รัฐมีหน้าที่ดูแลผู้ถูกลิดรอนสิทธิและเสรีภาพที่เป็นเด็กและเยาวชน 
ดังนั้น ผู้ถูกควบคุมต้องมีสิทธิได้รับการดูแลสุขภาพที่มีมาตรฐานเดียวกันกับที่รัฐ 
จัดให้กับประชาชนท่ัวไปและตามแนวปฏิบัติที่ดี กฎแห่งกรุงฮาวานาก าหนดให้เด็กและ
เยาวชนทุกคนจะได้รับการดูแลรักษาพยาบาลอย่างเพียงพอ ทั้งในเชิงป้องกันและ 
เชิงรักษาเยียวยา การที่กฎหมายไทยไม่ได้ก าหนดให้ผู้ถูกควบคุมเข้าถึงการใช้ฮอร์โมน
ดังกล่าว ได้เป็นการไม่สอดคล้องกับหลักสากลที่ก าหนดให้ผู้ถูกควบคุมได้รับการดูแล
รักษาท่ีดีและเพียงพอ และยังขัดต่อหลักประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
 ด้วยเหตุนี้ เพื่อให้เด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศไดม้ีสขุภาพท่ีดี
ทั้งด้านร่างกายและจิตใจขณะถูกควบคุม และได้รับการดูแลสุขภาพที่ตอบสนองต่อ 
อัตลักษณ์ทางเพศ อีกทั้งเป็นการแสดงให้เห็นถึงการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ 
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ควรให้มีการก าหนดหลักเกณฑ์ที่เป็นลายลกัษณ์อักษรในการเข้าถึงการใช้ฮอร์โมนบ าบัด
เพื่อการข้ามเพศซึ่งเป็นสิ่งจ าเป็นส าหรับเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ
ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจฯ 
 
แนวปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ  
ซึ่งถูกควบคุมในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนของประเทศออสเตรเลีย 
และสหราชอาณาจักร 
 
 1. แนวปฏิบัติในการตรวจค้นร่างกาย 
 จากการศึกษากฎหมายและแนวทางปฏิบัตขิองประเทศออสเตรเลีย พบว่า ได้
มีการบัญญัติขั้นตอนการตรวจค้นร่างกายเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ
เอาไว้ในกฎหมาย Children and Young People Act 2008 ซึ่งเป็นกฎหมายที่บังคับ
ใช้ในมณฑลนครหลวง โดยกฎหมายดังกล่าวก าหนดให้การด าเนินการตรวจค้นร่างกาย
เด็กและเยาวชน ซึ่งเป็นบุคคลข้ามเพศหรือมีเพศก ากวมนั้น ผู้ถูกตรวจค้นสามารถแสดง
ความประสงค์ได้ว่า จะให้เจ้าหน้าที่เพศใดเป็นผู้ตรวจค้นร่างกายซึ่งเป็นการเปิดโอกาส
ให้ผู้ถูกตรวจค้นมีส่วนร่วมในการเลือกเพศผู้ตรวจค้น นอกจากนั้น ในมณฑลนครหลวง 
รัฐทัสเมเนีย และรัฐควีนส์แลนด์ ได้ก าหนดให้มีแนวปฏิบัติอันเป็นมาตรฐานในส่วนที่
เกี่ยวข้องกับการตรวจค้นร่างกายเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ  
โดยก าหนดให้การตรวจค้นร่างกายเด็กและเยาวชน ซึ่งเป็นบุคคลข้ามเพศหรือมีเพศ
ก ากวมนั้น ผู้ถูกตรวจค้นดังกล่าวสามารถแสดงความประสงค์ได้ว่า จะให้เจ้าหน้าที่เพศ
ใดเป็นผู้ตรวจค้นร่างกาย การตรวจค้นจะต้องกระท าโดยเจ้าหน้าที่  ซึ่งได้รับการ
ฝึกอบรมรวมถึงต้องมีความรู้เกี่ยวกับอัตลักษณ์ทางเพศของผู้มีความหลากหลายทาง
เพศด้วยและการตรวจค้นต้องกระท าเท่าท่ีจ าเป็น ได้สัดส่วน และเคารพศักดิ์ศรีอันมีมา
แต่ก าเนิดของผู้ถูกตรวจค้น  
 ในส่วนของสหราชอาณาจักร พบว่า ขั้นตอนการตรวจค้นร่างกายของเด็กและ
เยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศถูกก าหนดเอาไว้ ในแนวปฏิบัติว่าด้วยการดูแลและ
การจัดการบุคคลที่เป็นบุคคลข้ามเพศปี 2019 (The Care and Management of 
Individuals who are Transgender) โดยระบุว่า การตรวจค้นร่างกายบุคคลข้ามเพศ
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ที่ไม่มีใบรับรองเพศสภาพควรให้เจ้าหน้าที่ที่มีเพศซึ่งมีความเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทาง
เพศของบุคคลนั้นเป็นผู้ตรวจค้น กล่าวคือ หากเป็นกรณีที่เยาวชนซึ่งมีความหลากหลาย
ทางเพศ แต่ยังไม่ได้รับใบรับรองเพศสภาพการตรวจค้นร่างกายบุคคลดังกล่าว ควรให้
เจ้าหน้าท่ีที่มีเพศซึ่งมีความเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้น เป็นผู้ตรวจค้น 
แต่หากบุคคลที่มีใบรับรองเพศสภาพแล้ว การตรวจค้นร่างกายจะต้องกระท าโดย
เจ้าหน้าที่ที่มีเพศตรงกับเพศสภาพที่กฎหมายรับรอง ซึ่งเป็นการแสดงให้เห็นถึงการให้
ความส าคัญในการคุ้มครองสิทธิความปลอดภัยของผู้ถูกตรวจค้น โดยมิได้พิจารณาจาก
เพศก าเนิดแต่เพียงอย่างเดียว 
 
  2. แนวปฏิบัติในการจัดสถานที่ควบคุม 
 จากการศึกษากฎหมายและแนวทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลีย พบว่า  
มีกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศ
ในสถานพินิจฯ คือ  พระราชบัญญัติว่าด้วยการเลือกปฏิบัติทางเพศ หรือ Sex 
Discrimination Act 1984 ซึ่งมีวัตถุประสงค์เพื่อขจัดการเลือกปฏิบัติกับบุคคลโดยมี
พื้นฐานจากความแตกต่างทางเพศ และขจัดการคุกคามทางเพศในสถานที่ต่าง  ๆ  
ซึ่งหมายความรวมถึงสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชนด้วย นอกจากนั้นแล้ว  
ในมณฑลนครหลวงและรัฐควีนส์แลนด์ ได้มีแนวปฏิบัติอันเป็นมาตรฐานในการคุ้มครอง
สิทธิของเด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศในสถานพินิจฯ ในส่วนท่ีเกี่ยวข้อง
กับการจัดสถานท่ีควบคุมส าหรับผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยก าหนดให้การจัดที่
อยู่อาศัยในสถานที่ควบคุมส าหรับเด็กและเยาวชนที่เป็นบุคคลข้ามเพศและผู้ที่มีเพศ
ก ากวมต้องค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ถูกควบคุม ซึ่งได้ระบุไว้ในตอนแรกรับด้วย
และในการก าหนดที่อยู่อาศัยได้เปิดโอกาสให้ผู้ถูกควบคุม ผู้ปกครองและเจ้าหน้าที่ได้มี
ส่วนร่วมในการก าหนดที่อยู่อาศัยให้แก่ผู้ถูกควบคุม โดยค านึงถึงความปลอดภัยและ
ความเป็นอยู่ท่ีดีเป็นสิ่งส าคัญ  
 ในส่วนของสหราชอาณาจักร พบว่า ได้มีแนวปฏิบัติว่าด้วยการดูและและการ
จัดการบุคคลที่เป็นบุคคลข้ามเพศปี 2019 (The Care and Management of 
Individuals who are Transgender) ซึ่งในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการจัดสถานที่ควบคุม
ได้ให้ความส าคัญกับบุคคลข้ามเพศที่มรีับรองเพศสภาพ โดยบุคคลดังกล่าวจะถูกจัดสรร
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ไปยังสถานท่ีควบคุมตามเพศสภาพใหม่ที่ระบุในใบรับรองเพศสภาพ ส่วนบุคคลข้ามเพศ
ที่ยังไม่ได้ใบรับรองเพศสภาพจะต้องถูกจัดสรรไปยังสถานที่ควบคุมตามเพศก าเนิดก่อน 
แต่แนวปฏิบัติฉบับน้ีก็ได้เปิดโอกาสให้บุคคลดังกล่าวด าเนินการเพื่อขอรับรองเพศสภาพ
ใหม่ตาม   Gender Recognition Act 2004 ได้ และหลังจากได้ใบรับรองเพศสภาพ
แล้วก็สามารถด าเนินการขอย้ายไปยังสถานที่ควบคุมที่เหมาะสมกับเพศสภาพตาม
ใบรับรองได้  ทั้ งนี้  กระบวนการจัดสรรดังกล่าว จะต้องผ่านการประเมินจาก
คณะกรรมการที่เกี่ยวข้อง โดยการพิจารณาการจัดสรรสถานที่ควบคุมจะต้องค านึงถึง
ความปลอดภัยของผู้ถูกควบคุมและบุคคลอื่น ๆ รวมทั้งอัตลักษณ์ทางเพศด้วย 
 
 3. แนวปฏิบัติในการรักษาทางการแพทย์และการให้บริการด้านสุขภาพ 
 จากการศึกษากฎหมายและแนวทางปฏิบัติของประเทศออสเตรเลีย พบว่า  
ในรัฐทัสเมเนียและรัฐควีนส์แลนด์ ได้มีแนวปฏิบัติอันเป็นมาตรฐานในการคุ้มครองสิทธิ
ของเด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศในสถานพินิจฯ ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ
การเข้าถึงการรักษาทางการแพทย์และบริการสุขภาพส าหรับผู้ที่มีความหลากหลายทาง
เพศ โดยได้ก าหนดให้เยาวชนท่ีถูกควบคุมควรได้รับบริการด้านสุขภาพและบริการเสริม
อื่น ๆ ท่ีเหมาะสม และได้มาตรฐานเทียบเท่ากับศูนย์บริการสุขภาพของชุมชน ไม่ว่าจะ
เป็นบริการด้านการแพทย์ ยา และสุขภาพทางเพศ โดยการบริการดังกล่าวต้อง
ตอบสนองต่อความต้องการของเยาวชนในแต่ละคน และการดูแลสุขภาพต้อง
สนับสนุนอัตลักษณ์ทางเพศของบุคคลนั้นด้วย  
 ในส่วนของสหราชอาณาจักร พบว่า ได้มีแนวปฏิบัติว่าด้วยการดูแลและการ
จัดการบุคคลที่เป็นบุคคลข้ามเพศปี 2019  (The Care and Management of 
Individuals who are Transgender) โดยในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการรักษาทาง
การแพทย์และบริการสุขภาพนั้น ได้ก าหนดให้เยาวชนซึ่งได้มีการรักษาที่เกี่ยวข้องกับ
การข้ามเพศมาก่อนที่จะถูกควบคุม และภายหลังจากการถูกควบคุมก็ควรจะมีการ
ด าเนินการรักษานั้นต่อไป โดยการรักษาที่เกี่ยวกับการข้ามเพศ การให้ค าปรึกษา 
รวมถึงการบ าบัดด้วยฮอร์โมนภายในสถานที่ควบคุมนั้น  ต้องมีมาตรฐานในระดับ
เดียวกับระบบประกันสุขภาพ 
   



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [86] 
 

สรุป 
  
 เด็กและเยาวชนท่ีมีความหลากหลายทางเพศที่กระท าความผิดอาญาและต้อง
ถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพบางประการในสถานพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน 
ช่วงระยะเวลาหนึ่ง แต่การจ ากัดสิทธิจะต้องไม่เป็นการกระทบกระเทือนถึงสิทธิ
มนุษยชนขั้นพื้นฐานของผู้ถูกควบคุม ไม่ว่าจะเป็น สิทธิด้านความปลอดภัยในร่างกาย
และจิตใจ สิทธิด้านการศึกษา หรือการเข้าถึงบริการสุขภาพต่าง ๆ อีกทั้งการจ ากัดสิทธิ
และเสรีภาพบางประการนั้น ต้องไม่ท าให้ฐานะความเป็นมนุษย์หรือพลเมืองของรัฐ 
ถูกลดทอนคุณค่าลงไปด้วย ซึ่งท าให้เด็กและเยาวชนกลุ่มนี้ยังคงมีศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์เทียบเท่ากับผู้ที่มิได้ถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพทุกประการ โดยอัตลักษณ์ทางเพศ
ก็ถือเป็นส่วนหนึ่งของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ด้วย เมื่อเป็นเช่นนั้นรัฐจะกระท าการใด ๆ  
ที่เป็นการละเมิดหรือลดทอนคุณค่าของศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชน 
ขั้นพื้นฐานของผู้ถูกควบคุมมิได้ แม้แต่ในหลักสากล เช่น กฎอันเป็นมาตรฐานขั้นต่ าของ
สหประชาชาติว่าด้วยการบริหารงานยุติธรรมเกี่ยวกับคดีเด็กและเยาวชน (กฎแห่ง 
กรุงปักกิ่ง) กฎของสหประชาชาติว่าด้วยการคุ้มครองเด็กและเยาวชน ซึ่งถูกลิดรอน
เสรีภาพ (กฎแห่งกรุงฮาวานา) และอนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็กก็ได้ให้ความส าคัญกับการ
คุ้มครองศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลทุกคน โดยก าหนดให้บุคคลทุกคนไม่ว่าจะมี
เพศ เช้ือชาติ ศาสนา หรือมีฐานะทางสังคม อย่างไรก็ต้องได้รับความคุ้มครองศักดิ์ศรี
ความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน โดยปราศจากการเลือกปฏิบัติ ซึ่งหมายความรวมถึง
เด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศที่ถูกจ ากัดสิทธิและเสรีภาพจากการ
กระท าความผิดอาญาด้วย แม้พวกเขาจะถูกควบคุมตัวอยู่ในสถานพินิจคุ้มครองเดก็และ
เยาวชนก็ต้องได้รับการปฏิบัติจากรัฐด้วยความเคารพ ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และ
ค านึงถึงความต้องการพื้นฐานของบุคคลนั้น โดยไม่เลือกปฏิบัติ 
 เมื่อพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนที่มี
ความหลากหลายทางเพศภายในสถานพินิจคุ้ มครองเด็กและเยาวชน เ ช่น 
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ.2553 และระเบียบกรมพินิจคุ้มครองเด็กและเยาวชน ว่าด้วยการด าเนินงานสถาน
แรกรับและศูนย์ฝึกอบรมเด็กและเยาวชน พ.ศ.2547 พบว่า ได้มีการคุ้มครองสิทธิ 
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ซึ่งเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของเด็กและเยาวชนท่ีถูกควบคุมตัวอยู่ในสถานพินิจฯ เอาไว้อย่าง
ครอบคลุมในทุก ๆ ด้านไม่ว่าจะเป็นสิทธิในความปลอดภัย สิทธิที่จะได้รับการศึกษา 
สิทธิที่จะได้รับอาหารตามหลักโภชนาการ สิทธิที่จะมีสุขภาพและความเป็นอยู่ที่ดี  
เป็นต้น แต่การคุ้มครองสิทธิดังกล่าวนั้นอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ของการจ าแนกเพศ โดยใช้
เพศก าเนิดเป็นเกณฑ์ในการแบ่งเด็กและเยาวชนในสถานพินิจฯ กล่าวคือ ในการ
ควบคุมเด็กและเยาวชนจะแยกเพศชายและเพศหญิงออกจากกัน ท าให้เด็กและเยาวชน
ที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งมีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะได้รับการ
คุ้มครองสิทธิตามเพศก าเนิดของตน และไม่มีบทบัญญัติแนวทางการคุ้มครองสิทธิ
ส าหรับผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศไว้เป็นการเฉพาะ จึงส่งผลให้เกิดปัญหาใน 
ทางปฏิบัติในการคุ้มครองสิทธิและท าให้เกิดความไม่เหมาะสมและไม่สอดคล้องกับ 
อัตลักษณ์ทางเพศของผู้ถูกควบคุมและท าให้ผู้ถูกควบคุมดังกล่าว เสี่ยงต่อการถูกละเมิด
ศกัดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และสิทธิมนุษยชน ดังนี้  
 1. การตรวจค้นร่างกาย กล่าวคือ เด็กหรือเยาวชนที่มีเพศก าเนิดเป็นเพศชาย
แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะต้องถูกตรวจค้นโดยเจ้าหน้าที่เพศชาย 
ส่วนเด็กหรือเยาวชนท่ีมีเพศก าเนิดเป็นเพศหญิง แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศ
ก าเนิดจะต้องถูกตรวจค้นโดยเจ้าหน้าท่ีเพศหญิง 
 2. การจัดสถานที่ควบคุม กล่าวคือ เด็กและเยาวชนที่มีเพศก าเนิดเป็นเพศ
ชาย แต่มีอัตลักษณ์ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิด จะถูกจัดสรรให้ไปอยู่ในสถานที่
ควบคุมส าหรับเพศชาย ส่วนเด็กและเยาวชนท่ีมีเพศก าเนิดเป็นเพศหญิง แต่มีอัตลักษณ์
ทางเพศที่ไม่ตรงกับเพศก าเนิดจะถูกจัดสรรให้ไปอยู่ในสถานท่ีควบคุมส าหรับเพศหญิง 
 3. การเข้าถึงฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศ กล่าวคือ เมื่อแรกรับตัวหาก
เจ้าหน้าที่ตีความว่า การใช้ฮอร์โมนบ าบัด เพื่อการข้ามเพศนั้นไม่ได้เป็นเรื่องของโรค 
หรืออาการเจ็บป่วย หรือความผิดปกติของสภาพร่างกาย แต่เป็นความต้องการส่วนตัว
ของเด็กหรือเยาวชนนั้นเอง จะส่งผลให้เด็กหรือเยาวชนนั้นไม่สามารถใช้ฮอร์โมนเพื่อ
การข้ามเพศได้ในระหว่างที่ถูกควบคุมตัว และท าให้เกิดผลข้างเคียง จากการที่ไม่ได้รับ
ฮอร์โมนอย่างต่อเนื่อง เช่น ก่อให้เกิดภาวะขาดฮอร์โมนเพศในร่างกาย ซึ่งส่งผลต่อ
สุขภาพของกระดูก ร่างกายทรุดโทรม อารมณ์แปรปรวน เป็นต้น 
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 จากการศึกษากฎหมายของออสเตรเลียและสหราชอาณาจักร พบว่า ทั้งสอง
ประเทศได้มีการบัญญัติกฎหมายและก าหนดแนวปฏิบัติต่อเด็กและเยาวชนที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ซึ่งถูกควบคุมอยู่ในสถานพินิจฯ เอาไว้เป็นลายลักษณ์อักษรอย่าง
ชัดเจน ไม่ว่าจะเป็น ขั้นตอนการตรวจค้นร่างกาย การจัดสถานท่ีควบคุม และการเข้าถึง
ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศ ซึ่งการด าเนินการในขั้นตอนต่าง ๆ ได้ค านึงความ
ปลอดภัยและเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลนั้นด้วย จากการที่ทั้งสอง
ประเทศได้มีบัญญัติของกฎหมายและก าหนดแนวปฏิบัติส าหรับผู้ที่มีความหลากหลาย
ทางเพศไว้เป็นการเฉพาะ ซึ่งไม่ได้ใช้หลักเกณฑ์เพศก าเนิดแต่เพียงอย่างเดียว ท าให้การ
คุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น มีความสอดคล้อง
และเหมาะสมกับอัตลักษณ์ทางเพศ ในการนี้ สามารถน าแนวทางดังกล่าวมาปรับใช้ให้
เหมาะสมกับการคุ้มครองสิทธิผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศในสถานพินิจฯ ของ
ประเทศไทยได้ ท้ังนี้ เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการสากล และเพื่อให้เด็กและเยาวชนที่มี
ความหลากหลายทางเพศได้รับการคุ้มครองสิทธิอย่างเหมาะสม เท่าเทียม และเคารพ
ในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ ดังนี้ 
 1. การตรวจค้นด้านร่างกาย เห็นควรให้ผู้ถูกตรวจค้นสามารถระบุเพศของ
เจ้าหน้าท่ีที่จะด าเนินการตรวจค้นตนเองได้ว่า จะให้เจ้าหน้าท่ีเพศหญิงหรือเพศชายเป็น
ผู้ตรวจค้นและให้ผู้ถูกตรวจค้นระบุเพศของเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้น ตั้งแต่ขั้นตอนของการ
จัดท าข้อมูลเมื่อแรกรับตัว โดยเจ้าหน้าที่ต้องแจ้งให้ผู้นั้นทราบถึงสิทธิในการระบุเพศ
ผู้ตรวจค้นด้วย ทั้งนี้   การตรวจค้นต้องด าเนินการ โดยค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศ 
และความปลอดภัยของผู้ถูกตรวจค้น 
 2. การจัดสถานท่ีควบคุม เห็นควรให้สถานพินิจด าเนินการจัดสถานที่ควบคุม
เด็กหรือเยาวชนที่มีอัตลักษณ์ทางเพศไม่ตรงกับเพศก าเนิดให้มีที่อยู่ที่เหมาะสม  
โดยค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศและความปลอดภัยของเด็กหรือเยาวชนนั้นเป็นส าคัญ 
 3. การเข้าถึงการใช้ฮอร์โมนบ าบัดเพื่อการข้ามเพศ ควรก าหนดให้เด็กหรือ
เยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งแพทย์วินิจฉัยว่า ต้องได้รับยาฮอร์โมนอย่าง
ต่อเนื่องหรือผู้ที่แพทย์วินิจฉัยว่าเป็นโรค Gender Dysphoria และจ าเป็นต้องได้รับการ
รักษาด้วยวิธีการให้ฮอร์โมนบ าบัดขณะถูกควบคุม บุคลากรทางการแพทย์ต้องจัดให้ผู้
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นั้นต้องได้รับฮอร์โมนบ าบัดรวมถึงการให้ค าปรึกษาและค าแนะน าต่าง ๆ ที่เกี่ยวกับ
อนามัยส่วนบุคคลส าหรับเด็กหรือเยาวชนที่มีความหลากหลายทางเพศ 
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บทคัดย่อ 
 
 บทความนี้น าเสนอปัญหาการกระท าความผิดฐานบุกรุกที่ดินอันเป็น 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน การบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณ
สมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันนั้น ปรากฏว่ามีแนวโน้มสูงขึ้น ทั้งจาก
ประชาชนและผู้น าชุมชน โดยไม่ค านึงถึงบทลงโทษตามประมวลกฎหมายที่ดิน มาตรา 
108 และมาตรา 108 ทวิ ซึ่งส่งผลกระทบต่อปัญหาสิ่งแวดล้อมในสังคม และภาครัฐ 
ไม่สามารถที่จะน าที่ดินที่ถูกบุกรุกมาใช้ประโยชน์เพื่อส่วนรวมได้ ทั้งยังสูญเสีย
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งบประมาณแผ่นดินเพื่อด าเนินมาตรการต่าง ๆ ในการจัดการกับผู้บุกรุกโดยไม่จ าเป็น
อีกด้วย 
 พิจารณาแล้วเห็นควรก าหนดมาตรการทางกฎหมายที่ เหมาะสมและ
สอดคล้องกับสภาพการณ์ในปัจจุบัน โดยก าหนดการควบคุมการบุกรุกที่ดิน
สาธารณประโยชน์ตามประมวลกฎหมายที่ดิน และก าหนดการระวางโทษอันเหมาะสม 
เพื่อด าเนินการยับยั้งผู้ที่จะกระท าการบุกรุกให้เกิดความเคารพและเกรงกลัว ในการที่
จะกระท าการฝ่าฝืนหรือละเมิดกฎหมาย ซึ่งจะต้องได้รับโทษทางกฎหมาย ทั้งนี้ ภาครัฐ
ควรด าเนินการจัดท าแผนที่แนวเขตที่ดินของรัฐแบบบูรณาการ โดยด าเนินการให้มี
ประสิทธิภาพในการบริหาร จัดการ และดูแลที่ดินของรัฐด้วย 
ค าส าคัญ: การบุกรุก, ที่ดินของรัฐ, สาธารณสมบัติ, ความผิดและการระวางโทษ 
แนวเขตที่ดิน 
 
Abstract 
 

This article presents problems concerning the criminal liability of 
individuals committing crimes of encroachment on land that is public 
property for the common use of citizens. Encroachment on land that is 
public property for common use by citizens appears to have an upward 
trend, both from citizens and community leaders. Such land encroachment 
does not take into account the penalties under the Land Code, Section 
108, and Section 108 bis, which affect environmental problems in 
society. And the government sector is unable to use encroached land for 
public use. It also wastes the national budget to take measures to deal 
with unnecessary intruders. 

We have considered and agreed that legal measures should be 
established that are appropriate and consistent with the current situation 
by providing control of encroachment on public land under the Land 
Code and determining the proper punishment to act to deter those who 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [92] 
 

would commit intrusion, to make respect and fear of infraction or 
violating the law, which has to be punished by law. In this regard, the 
government sector should proceed with the preparation of an integrated 
State land boundary map with efficiency in the administration, 
management, and care of State land as well. 
Keywords: Encroachment, State Land, Public Property, Offenses and 
Punishment, Land Boundary 
 
บทน า 
 

ประเทศไทยมีพื้นที่ท้ังหมดประมาณ 320.70 ล้านไร่ (รวิวรรณ รักถิ่นก าเนิด, 
2557) ที่ดินจัดเป็นทรัพยากรธรรมชาติ (Natural Resource) ที่มีความส าคัญต่อการ
พัฒนาประเทศ เป็นพื้นฐานการด ารงชีวิตทั้งปัจจัยการผลิต (Factors of Production) 
ในภาคเกษตรกรรม อุตสาหกรรม และเชิงพาณิชย์ ที่ดินของประเทศไทยอาจจ าแนก
ออกเป็น 2 ประเภทใหญ่ คือ (1) ที่ดินของรัฐ (State Land) หมายถึง ที่ดินอันเป็น
อาณาเขตในบริเวณทั้งหมดที่เป็นราชอาณาจักรของประเทศไทย และที่อยู่ ภายใต้
อธิปไตยของประเทศ ซึ่งบุคคลหนึ่งบุคคลใดยังไม่ได้มาซึ่งกรรมสิทธิ์ (กรมที่ดิน  
ส านักจัดการที่ดินของรัฐ, 2562) และ (2) ที่ดินของเอกชน (Private Land) หมายถึง 
ที่ดินที่มีการออกเอกสารสิทธิในที่ดินตามประมวลกฎหมายที่ดิน  เช่น โฉนดที่ดิน  
เป็นต้น ซึ่งเป็นที่ดินที่ส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อเกษตรกรรม ได้มาจากการจัดซื้อ
หรือเวนคืน รวมถึงที่ราชพัสดุ ที่บริจาค และที่ดินพระราชทาน เพื่อน าไปจัดที่ดิน 
ให้เกษตรกรเช่าเมื่อเกษตรกรมีความพร้อมและมีความประสงค์ก็จัดให้เกษตรกรเช่าซื้อ
เพื่อน าไปสู่กรรมสิทธิ์  (ส านักการจัดการปฏิรูปที่ดิน ส านักงานการปฏิรูปที่ดินเพื่อ
เกษตรกรรม, 2564) และสถิติประชากรในประเทศไทยซึ่งมีการรวบรวมไว้เมื่อ  
พ.ศ. 2566 มีจ านวนประชากรประมาณ 66.09 ล้านคน (กรมการปกครอง ส านัก
บริหารการทะเบียน, 2566) แต่การจัดการโครงสรา้งที่ดินของประเทศไทยกลบัปล่อยให้
รัฐและอ านาจทุนเข้าถือครองที่ดินได้อย่างไม่จ ากัด สร้างความไม่เป็นธรรมให้กับสังคม
และก่อให้เกิดความเหลื่อมล้ าไม่เท่าเทียมกันระหว่างผู้มีโอกาสกับผู้ด้อยโอกาสในการ
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เข้าถึงการต่อรอง การจัดการทรัพยากรต่าง ๆ ส่งผลให้เกิดความไม่เป็นธรรม และมี
แนวโน้มขยายตัวอย่างต่อเนื่อง ราษฎรประสบปัญหาไม่มีที่ดินท ากิน จึงอาจก่อให้เกิด
การบุกรุกที่ดินของรัฐได้ ในขณะที่นายทุนหรือผู้มีอ านาจครอบครองที่ดินมี จ านวน 
เพิ่มมากขึ้นเรื่อย ๆ  
 การบุกรุกที่ดินของรัฐอาจก่อให้เกิดความเสียหายหลายประการ เช่น การบุก
รุกที่ดินประเภทที่ป่าไม้ ย่อมมีผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม และความเป็นธรรมชาติ  
โดยเป็นการตัดวงจรการด ารงชีวิตของสัตว์ ท าลายแหล่งอาหาร พืชพันธุ์ธรรมชาติ  
พืชพันธุ์ธัญญาหาร และแหล่งต้นน้ าให้หมดสิ้นไป (จันทร์สม จันทร์อินทร์, และสังเวียน 
เทพผา, 2564) หากบุกรุกท่ีดินบริเวณล ารางสาธารณะ อาจก่อให้เกิดปัญหาการตื้นเขิน
ของแหล่งระบายน้ า เป็นเหตุให้เกิดอุทกภัย เนื่องจากไปขัดขวางการระบายน้ า และอาจ
เป็นสาเหตุของน้ าเน่าเสียได้ เพราะมีขยะมูลฝอยเป็นจ านวนมากที่ไม่ได้ถูกก าจัดอย่าง
ถูกวิธี  ทั้ งนี้  มีการบุกรุกและเข้าครอบครองที่สาธารณะโดยมีแนวโน้มสูงขึ้น  
ท าให้เกิดข้อพิพาท ส่งผลให้หน่วยงานของรัฐ (State Agencies) ต้องจัดหางบประมาณ
เพื่อด าเนินการยุติปัญหาดังกล่าว นอกจากน้ี ปัญหาดังกล่าวยังอาจมีส่วนมาจากการที่มี
หน่วยงานของรัฐมีอ านาจหน้าที่และมีบทบัญญัติกฎหมายก าหนดการด าเนินงานที่
เกี่ยวข้องทับซ้อนกัน ท าให้การบริหารจัดการขาดประสิทธิภาพ และขาดการ
ประสานงานท่ีดีของหน่วยงานท่ีรับผิดชอบ ก่อให้เกิดปัญหาการใช้ที่ดินผิดประเภท และ
มีการบุกรุกที่ดินของรัฐปรากฏอยู่เป็นจ านวนมาก เนื่องจากเจ้าหน้าที่ไม่สามารถบังคับ
ใช้กฎหมายที่เกี่ยวข้องได้อย่างเต็มที่ โดยอาจขาดความรู้และความเข้าใจทางกฎหมาย
อย่างเพียงพอ ประกอบกับการที่ไม่ได้รับความร่วมมือจากราษฎรในพื้นที่เท่าที่ควร  
บางกรณีมีการกล่าวอ้างว่า ตนได้ครอบครองที่ดินมาตั้งแต่บรรพบุรุษ และเมื่อ
ครอบครองนานเข้าการที่จะให้อพยพหรือย้ายไปอยู่ที่อื่นก็เป็นไปได้อย่างยากล าบาก 
รวมถึงไม่ยอมออกจากท่ีดินที่ครอบครองไว้โดยมิชอบด้วยกฎหมาย และขัดขวางต่อการ
ด าเนินการของเจ้าหน้าที่ จึงเป็นส่วนที่อาจพิจารณาได้ว่าเป็นปัญหาและอุปสรรคต่อ
การบังคับใช้กฎหมายของเจ้าหน้าที่ ซึ่งไม่สามารถน าผู้กระท าความผิดมาลงโทษตาม
กฎหมายได้ ก่อให้เกิดปัญหาการบุกรุกเข้าครอบครองที่ดินโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย
อย่างต่อเนื่อง ซึ่งในบางกรณีผู้ที่เป็นราษฎรอาจท าการบุกรุกที่ดินของรัฐโดยไม่ได้ 
ขาดแคลนที่ดินท ากิน แต่เป็นการบุกรุกเพื่อจับจองพื้นที่ ตัดไม้ท าลายป่า เผาป่า และ
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ปลูกพืชเศรษฐกิจของกลุ่มนายทุน จนท าให้ราษฎรอื่นที่อาศัยอยู่ในพื้นที่ต้องเดือดร้อน 
(อนันต์ อภิชัยนันท์, 2556) การบุกรุกที่ดินของรัฐอันสืบเนื่องมาจากผู้มีอิทธิพล 
ข้าราชการ นักการเมือง และนิติบุคคลที่ประกอบกิจการทางธุรกิจทั้งในประเทศและ
ต่างประเทศ หรือแม้แต่เจ้าหน้าที่ที่ดูแลรักษาที่ดินของรัฐก็อาจร่วมกระท าความผิด
เกี่ยวกับการบุกรุกที่ดินของรัฐ ซึ่งในบางกรณีอาจมีการซื้อขายที่ดินโดยมี ผู้ปกครอง
ท้องถิ่นเป็นนายหน้าซื้อขายที่ดินเสียเอง 
 หากไม่มีมาตรการก าหนดโทษที่เพียงพอในการป้องกันและปราบปรามแล้ว 
อาจไม่มีที่ดินอันเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินที่มีจ านวนเพียงพอต่ออนุชนรุ่นหลัง 
ดังนั้น จึงควรมีมาตรการทางกฎหมาย โดยเฉพาะอย่างยิ่ง หากบทบัญญัติของกฎหมาย
มีความชัดเจนและเพียงพอต่อการใช้บังคับแล้ว กฎหมายดังกล่าวย่อมมีบทบาทในการ
ป้องกันทรัพย์สินของรัฐได้อย่างมีประสิทธิภาพ อย่างไรก็ตาม ที่ดินบางลักษณะอาจมี
กฎหมายเกี่ยวข้องหลายฉบับ ซึ่งส่งผลกระทบให้เจ้าหน้าที่ ไม่สามารถควบคุมดูแลได้
อย่างทั่วถึง เนื่องจากมีความทับซ้อนของอ านาจหน้าที่ของเจ้าหน้าที่ในแต่ละส่วน 
นอกจากการแก้ไขเพิ่มเติมกฎหมายให้มีความชัดเจนและขจัดปัญหาการทับซ้อนของ
อ านาจหน้าที่ดังกล่าวแล้ว อีกประการหนึ่งใช้นิติวิธีทางกฎหมาย (Juristic Method) 
คือ การแก้ไขเพิ่มเติมมาตรการลงโทษทางอาญา โดยอาจแก้ไขเพิ่มเติมระวางโทษจ าคุก
และโทษปรับให้สูงขึ้นในกรณีที่ได้มีการบุกรุกเข้าไปในที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินซึ่งมิได้รับอนุญาตจากพนักงานเจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจดูแลที่ดินดังกล่าว อาจ
ก าหนดระวางโทษให้เหมาะสมกับความเสียหายหรือการ กระท าที่มีผลกระทบต่อที่ดิน
ดังกล่าว ทั้งนี้  เพื่อให้มีความสอดคล้องกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมที่มีความ
เปลี่ยนแปลงไป นอกจากน้ี ยังเป็นการปกปักรักษาที่ดินของรัฐและดูแลให้เกิดความสงบ
เรียบร้อย โดยไม่ก่อให้เกิดผลกระทบต่อรัฐและประชาชนโดยส่วนรวม พิเคราะห์แล้ว
เห็นควรสนับสนุนให้มีการปรับปรุงและจัดท าแผนที่แนวเขตที่ดินของรัฐแบบบูรณาการ 
(One Map) เพื่อจะได้ใช้เป็นแผนที่มาตรฐานในการดูแลรักษาที่สาธารณสมบัติของ
แผ่นดินต่อไป 
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แนวคิดและทฤษฎีที่เกี่ยวข้อง 
 

 จากปัญหาการบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่เกิดขึ้นดังที่ได้
กล่าวมาแล้ว เป็นที่ยอมรับว่า มีราษฎรเข้าไปครอบครองท าประโยชน์โดยมิชอบด้วย
กฎหมายเป็นจ านวนมาก โดยเฉพาะที่ดินประเภทพลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกัน ซึ่งเป็นที่
เลี้ยงสัตว์ ป่าช้าสาธารณประโยชน์ หรือหนองน้ าสาธารณประโยชน์ บางพื้นที่อาจจะถูก
บุกรุกเข้ายึดถือบางส่วน และบางพื้นที่อาจเป็นการเข้าไปยึดถือครอบครองทั้งแปลง 
การกระท าในลักษณะดังกล่าวย่อมส่งผลกระทบต่อประเทศ ซึ่งท าให้ไม่สามารถ
ขับเคลื่อนหรือพัฒนาประเทศได้อย่างต่อเนื่อง เนื่องจากที่ดินของรัฐอาจใช้เพื่อเป็นที่ตั้ง
สถานที่ท าการของหน่วยงานราชการ โรงพยาบาล สนามกีฬา หรือน าไปใช้เพื่อพัฒนา
ด้านอื่น ๆ หากขาดมาตรการดูแลที่เหมาะสมแล้ว ย่อมมิอาจควบคุมการกระท าที่เป็น
การบุกรุกที่ดินดังกล่าวได้ 
 ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกัน
นั้นอาจเกิดขึ้นหรือมีท่ีมาได้ 4 ประการ ดังน้ี  
 (1) เกิดขึ้นจากสภาพของธรรมชาติ หมายถึง เป็นไปตามธรรมชาติของทรัพย์
นั้นเอง  
 (2) เกิดจากการใช้ร่วมกันของประชาชน หมายถึง เกิดจากการใช้ร่วมกันของ
ประชาชนซึ่งต้องเป็นการใช้ประโยชน์ร่วมกันอย่างต่อเนื่องในช่วงระยะเวลาหนึ่ง  โดย
ติดต่อกันเรื่อยมาพอสมควร 
 (3) การได้มาทางนิติกรรม ไม่ว่าจะเป็นการอุทิศให้โดยตรง หรือการอุทิศโดย
ปริยาย   
 (4) การได้มาโดยผลของกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการประกาศเพื่อสงวนหวงห้าม 
หรือกระท าโดยการเวนคืน ทั้งนี้ เมื่อที่ดินตกเป็นที่สาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว 
กฎหมายต้องให้ความคุ้มครองมากกว่าที่ดินที่เป็นของเอกชน ความคุ้มครองดังกล่าว 
เช่น ห้ามโอนสาธารณสมบัติของแผ่นดิน ห้ามมิให้ยกอายุความขึ้นต่อสู้กับแผ่นดิน  
ห้ามมิให้ยึดทรัพย์ของแผ่นดิน และไม่อยู่ในข่ายของการบังคับคดีตามค าพิพากษา 
ของศาล  
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 อย่างไรก็ตาม ที่ดินในลักษณะดังกล่าวอาจสิ้นสภาพไปจากการเป็นที่ดินของ
รัฐได้ หากเป็นการพ้นไปโดยสภาพของตัวทรัพย์เอง หรือเป็นการพ้นสภาพไปตาม
ประมวลกฎหมายที่ดิน 
 ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้นมีอยู่หลายประเภท แต่ที่ดิน
ประเภทดังกล่าวต่างมีความมุ่งหมายที่จะสงวนไว้ใช้ประโยชน์เพื่อสาธารณะ จึงมีการ
ก าหนดให้ความคุ้มครองเป็นพิเศษ รวมถึงได้มีการมอบหมายหรือมีการก าหนด
หน่วยงานท่ีเกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมาย ดังนี ้
 (1) เป็นไปตามพระราชบัญญัติจัดที่ดินเพื่อการครองชีพ พ.ศ. 2511  
 (2) เป็นไปตามพระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518  

(3) ที่รโหฐานในราชส านัก ซึ่งเป็นไปตามพระราชกฤษฎีกาว่าด้วยที่รโหฐานใน 
พระราชส านัก ร.ศ. 131 และที่เพ่ิมเติม พ.ศ. 2457  
 (4) เป็นไปตามพระราชบัญญัติเทศบาล พ.ศ. 2496  
 (5) เป็นไปตามพระราชบัญญัติกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2528 
 (6) เป็นไปตามพระราชบัญญัติสภาต าบลและองค์การบริหารส่วนต าบล 
พ.ศ. 2537 
 (7) เป็นไปตามพระราชบัญญัติองค์การบริหารส่วนจังหวัด พ.ศ. 2540  
 (8) เป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการเมืองพัทยา พ.ศ. 2542  
 (9) เป็นไปตามพระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2547  

(10) หน่วยงานที่กฎหมายให้อ านาจหน้าที่ไว้เป็นการเฉพาะในการดูแลรักษา
ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน  
 ส าหรับมาตรการทางกฎหมายที่ก าหนดลักษณะของการกระท าใดสามารถ
กระท าได้และสิ่งใดหากกระท าแล้วถือเป็นความผิด และต้องได้รับโทษตามกฎหมายนั้น 
ได้แก่ กฎหมายอาญา ซึ่งกฎหมายอาญามีทฤษฎีที่เกี่ยวข้องหลายประการ เช่น  
 (1) ทฤษฎีการลงโทษเพื่อแก้แค้นทดแทน (Retributive Theory) เป็น
หลักการการลงโทษอันเก่าแก่ที่สุด (เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, 2551) เมื่อได้ตัดสินใจ
กระท าแล้ว มีความเช่ือว่า ผู้ที่กระท าผิดเป็นผู้ที่มีความช่ัว ซึ่งสมควรได้รับผลร้ายให้ 
สาสมกับความช่ัวท่ีได้กระท าลงไป ยิ่งความผิดที่ก่อขึ้น มีความรุนแรง โทษก็ควรมีความ
รุนแรงมากขึ้นตามไปด้วย รูปแบบการลงโทษจึงมีลักษณะรุนแรงเพื่อให้สมกับความผิด
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ตามที่ ได้กระท า ซึ่ งในสมัยก่อนการลงโทษรุนแรงแบบนี้  เรียกว่า “ตาต่อตา  
ฟันต่อฟนั” (an Eye for an Eye, a Tooth for a Tooth) (นัทธี จิตสว่าง, 2545)  
 (2) การลงโทษเพื่อข่มขวัญยับยั้ง (Deterrence) หรืออาจเรียกว่า ทฤษฎีการ
ลงโทษเพื่อป้องกัน (Preventive Theory) เป็นทฤษฎีที่มีวัตถุประสงค์ในการลงโทษ
เพื่อข่มขู่หรือยับยั้งไม่ให้ผู้กระท าผิดกระท าความผิดซ้ าอีก ก่อให้เกิดการเข็ดหลาบ  
เกรงกลัวไม่กล้าที่จะกระท าผิด ทั้งยังส่งผลเป็นการเตือนหรือยับยั้งมิให้บุคคลอื่น ๆ  
ที่อาจจะท าตามอย่างผู้กระท าผิด เนื่องจากหากกระท าผิดในความผิดเดียวกันก็จะถูก
ลงโทษในลักษณะเดียวกัน  
 (3) การลงโทษเพื่อตัดโอกาสกระท าผิด ( Incapacitation) หรือทฤษฎีการ
ลงโทษโดยตัดผู้กระท าผิดออกจากสังคม (Removal from Society) การป้องกันสังคม
หรือการตัดโอกาสกระท าผิดตามทฤษฎีนี้ มีวัตถุประสงค์หรือมีหลักการส าคัญว่า 
อาชญากรรมย่อมไม่เกิดขึ้นหากไม่มีอาชญากรหรืออาชญากรไม่มีโอกาสในการกระท า
ความผิด เป็นการลงโทษกับผู้กระท าความผิดโดยตัดออกจากสังคมไปตลอดหรือเป็น 
ช่ัวระยะเวลาหนึ่ง ซึ่งท าให้สังคมโดยรวมมีความปลอดภัย และสมาชิกที่อยู่ในสังคมรู้สึก 
พึงพอใจในการที่เห็นผู้กระท าความผิดได้รับโทษและยังถูกก าจัดออกจากสังคม อีกทั้ง  
การลงโทษเพื่อเป็นการตัดโอกาสในการกระท าผิดนี้ยังมีวัตถุประสงค์ที่คล้ายกับ
วัตถุประสงค์ของการลงโทษเพื่อเป็นการข่มขวัญยับยั้งอีกด้วย เนื่องจากเมื่อผู้กระท า
ความผิดถูกก าจัดออกจากสังคม จะท าให้ผู้อื่นที่คิดว่าจะกระท าผิดเช่นเดียวกันเกิด
ความเกรงกลัว และยับยั้งการกระท าผิด โดยไม่กล้าเอาเยี่ยงอย่างอีก รูปแบบการ
ลงโทษก็จะต้องมีประสิทธิภาพในการตัดโอกาสมิให้บุคคลนั้นกระท าความผิดอีก
เช่นเดียวกัน อาทิ การลงโทษประหารชีวิต การเนรเทศ หรือการจ าคุกที่มีระยะเวลา 
ที่พอจะเชื่อได้ว่า จะไม่สามารถกลับมากระท าความผิดซ้ าได้อีก  
 (4) การลงโทษเพื่อแก้ไขฟื้นฟู (Rehabilitation) ส าหรับแนวความคิดการ
ลงโทษนี้ไม่ได้เน้นการลงโทษ เป็นหลัก แต่พิจารณาว่าผู้กระท าความผิดเป็นผู้ป่วยที่
ต้องการการเยียวยารักษา (Treatment) เพื่อที่จะแก้ไขฟื้นฟูให้กลับเข้าสู่สังคมได้อย่าง
มีประสิทธิภาพ ท าให้ผู้นั้นกลับมาเป็นสมาชิกที่ประกอบอาชีพโดยสุจริตต่อไปได้ ซึ่งมี
แนวทางว่าการลงโทษไม่ควรไปกระท ากับผู้กระท าผิดในลักษณะที่เป็นวัตถุ แต่ควร
ปฏิบัติในฐานะที่เป็นมนุษย์ด้วยกัน (ชัยวัฒน์ ศิริวัฒนกุล, 2543) การลงโทษเพื่อมี
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วัตถุประสงค์ในการป้องกันมิให้ผู้กระท าความผิดมาแล้วหวนกลับมากระท าความผิดซ้ า
อีก พิเคราะห์แล้วเห็นว่า การให้ผู้กระท าความผิดได้รับความยากล าบาก หรือได้รับ
ผลร้ายด้วยการลงโทษแต่เพียงอย่างเดียวไม่น่าจะท าให้คนประพฤติตัวดีขึ้น หรือส านึก
ในการกระท าท่ีไม่ดีของตนเอง (ธานี วรภัทร, 2553)  
 
หลักกฎหมายไทยและต่างประเทศที่เกี่ยวข้อง 

 
1. หลักกฎหมายไทย 

 กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินนั้น หาก
พิจารณาแล้วพบว่า ในประมวลกฎหมายอาญาของไทยท่ีก าหนดในส่วนเกี่ยวข้องกับการ
บุกรุก คือ มาตรา 362 ถึง มาตรา 366 เช่น ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 362  
มีองค์ประกอบที่ส าคัญ ซึ่งสามารถแยกพิจารณาได้เป็นสองส่วน ดังนี้  
  1.1 ส่วนที่หนึ่ง ต้องมีเจตนาที่จะเข้าไปในอสังหาริมทรัพย์ของผู้อื่น เพื่อ
การครอบครองอสังหาริมทรัพย์นั้นทั้งหมดหรือแต่เพียงบางส่วน การเข้าไปนี้ต้องเป็น
การเข้าไปทั้งตัว ถ้าเพียงแต่ยื่นมือหรือส่วนหนึ่งส่วนใดของร่างกายรุกล้ าเข้าไปนั้น ยังไม่
ถือว่าเป็นการบุกรุก หรือเพียงแต่ใช้ขวดขว้างและใช้มีดฟันประตูห้องพักของผู้เสียหายโดย
เรียกให้ผู้เสียหายออกมาพูดคุยและขู่ฆ่า ซึ่งไม่ได้เข้าห้องพัก ถือว่าไม่ผิดฐานบุกรุก  
  1.2 ส่วนที่สอง เจตนาในการเข้าไปกระท าการใดอันเป็นการรบกวนการ
ครอบครองอสังหาริมทรัพย์ของผู้อื่นโดยปกติสุข หากจะพิจารณาถึงกฎหมายที่เกี่ยวกับ
การบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินโดยมีบทบัญญัติในมาตรา 9 แห่ง
ประมวลกฎหมายที่ดินว่าด้วยการขออนุญาตเข้าไปยึดถือครอบครอง และ/หรือน า
ทรัพยากรในที่ดินของรัฐ ซึ่งตนเองมิได้มีสิทธิครอบครองไปใช้โดยเสียค่าตอบแทนให้  
แก่รัฐ ซึ่งมาตรา 108 วางหลักว่า ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 9 อยู่ก่อนวันที่ประกาศของคณะ
ปฏิวัติ ฉบับที่ 96 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ 2515 แก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายที่ดิน  
โดยบัญญัติโทษที่ลงแก่ผู้บุกรุกที่ดินของรัฐไว้ในมาตรา 108 และมาตรา 108 ทว ิ
แบ่งเป็น 2 กรณี คือ (1) ด าเนินการกับผู้บุกรุกที่ดินของรัฐ ซึ่งได้ฝ่าฝืนก่อนการประกาศ
ของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 96 และด าเนินการกับผู้บุกรุกที่ดินของรัฐซึ่งได้ฝ่าฝืนประกาศ
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ของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 96 ต้องระวางโทษจ าคุก หรือปรับเงิน หรือทั้งจ าทั้งปรับ 
ตามแต่กรรมนั้น ๆ 
 
 2. หลักกฎหมายต่างประเทศ 
 กฎหมายเกี่ยวกับที่ดินของรัฐในต่างประเทศแบ่งออกเป็น 2 ประเภท คือ 
กลุ่มประเทศที่ใช้กฎหมายระบบลายลักษณ์อักษร (Civil Law) และกลุ่มประเทศที่ใช้
ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 
 
 กลุ่มประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบลายลักษณ์อักษร (Civil Law)  
 สาธารณรัฐฝรั่งเศส (ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, 2533) ในสาธารณรัฐฝรั่งเศส
ก่อนเปลี่ยนแปลงการปกครองนั้น ทรัพย์สินทุกชนิดถือว่าเป็นทรัพย์ของกษัตริย์ โดยได้
มีหลักเกณฑ์เกี่ยวกับให้ความคุ้มครองทรัพย์สินดังกล่าวไว้อย่างชัดเจนใน Édit de Juin 
และห้ามประชาชนอ้างอายุความขึ้นต่อสู้ (Thomas, 1976) ซึ่งนักกฎหมายฝรั่งเศสได้
น าหลักกฎหมายของโรมัน (Roman Law) มาศึกษา และภายหลังได้คิดค้นทฤษฎีเรื่อง
ทรัพย์สาธารณะ (Choses Publiques) โดยเห็นว่า เป็นทรัพย์สินที่มีไว้เพื่อประชาชนใช้
ประโยชน์ร่วมกัน แม้ทรัพย์สินดังกล่าวจะเป็นของกษัตริย์ แต่กษัตริย์ไม่มีสิทธิเหนือ
ทรัพย์สินนั้น ต่อมาภายหลังจากการปฏิวัติฝรั่งเศส อ านาจกษัตริย์ถูกล้มล้างและมีการ
ประกาศใช้บังคับประมวลกฎหมายทรัพย์สินแห่งชาติ (Le Code de Domaine de la 
Nation) ซึ่งกฎหมายนี้ได้แยกที่ดินของรัฐออกเป็น 2 ประเภท คือ 
 (1) Domain Public คือ สาธารณสมบัติของแผ่นดิน เป็นทรัพย์นอกพาณิชย์ 
ซึ่งได้แก่ ทรัพย์สินที่ประชาชนใช้ร่วมกัน เช่น ถนน แม่น้ าล าคลอง ทางรถไฟ ท่าเรือ 
หากเปรียบเทียบกับสาธารณสมบัติของแผ่นดินตามกฎหมายไทยแล้วจะเห็นได้ว่า  
มีความหมายเหมือนกับประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1304 (2) 
 (2) Domain Privé คือ ทรัพย์สินที่รัฐถือครองเหมือนเอกชนและสามารถท า
การจ าหน่ายจ่ายโอนได้ รวมทั้งสามารถยกอายุความขึ้นต่อสู้ได้ ซึ่งหากเปรียบเทียบกับ
สาธารณสมบัติของแผ่นดินตามกฎหมายไทยแล้วจะเห็นได้ว่า มีลักษณะคล้ายกับที่  
ราชพัสดุซึ่งสามารถท าการจ าหน่ายจ่ายโอนได้ จะต่างกันเพียงแต่กฎหมายไทยที่เอกชน
ไม่อาจยกอายุความขึ้นเป็นข้อต่อสู้ได้ (ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์, 2533)  
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 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี (Creifelds, 1994) ในสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนีมีความคิดเรื่องทรัพย์สินสาธารณะเช่นเดียวกับสาธารณรัฐฝรั่งเศส นอกจากนี้ 
ยังมีแนวคิดเรื่องทรัพย์สินส่วนรวมอีกประเภทหนึ่ง คือ ทรัพย์สินของชุมชน (Genossen 
Schafitliches Eigentum) หมายถึง ทรัพย์สินส่วนกลางที่สมาชิกในชุมชนทุกคนเป็น
เจ้าของมีสิทธิใช้สอยและเข้าแสวงหาประโยชน์ได้ ลักษณะแห่งสิทธิเป็นเหมือนสิทธิของ
เอกชนแต่ละคนที่มีต่อทรัพย์สินของชุมชน ซึ่งตามกฎหมายเยอรมันนั้นแบ่งทรัพย์สิน
สาธารณะออกเป็น 3 ประเภท ดังนี้ 
 (1) ทรัพย์สินเกี่ยวกับคลังของรัฐ ซึ่งได้แก่ ที่ดิน ป่าไม้ เงินสด กิจการต่าง ๆ 
ของรัฐ การจ าหน่ายจ่ายโอน การได้มา หรือการตกอยู่ภายในภาระบางอย่าง ถือตาม
กฎหมายแพ่ง 
 (2) ทรัพย์ทางการปกครองที่มีเพื่อใช้ด าเนินทางปกครอง เช่น อาคารสถานที่ 
โรงเรียน ห้องสมุด โรงพยาบาล ค่ายทหาร 
 (3) ทรัพย์ที่ใช้ประโยชน์ร่วมกัน เช่น ถนน สะพาน ทางสาธารณะ 
 ทั้งนี้ กฎหมายเยอรมันก าหนดความผิดเกี่ยวกับการบุกรุกที่ว่าด้วยความผิด
ต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชน ซึ่งมีวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองสาธารณสถาน
และสถานท่ีส าคัญ จึงเห็นได้ว่า ในส่วนของการก าหนดให้เป็นความผิดฐานนี้ แม้จะไม่ได้
บัญญัติโดยใช้ค าว่า “บุกรุก” ไว้โดยชัดแจ้งก็ตาม แต่หากพิจารณาจากลักษณะของการ
กระท าผิด ประกอบกับเจตนารมณ์ของกฎหมายแล้ว ย่อมเห็นได้ว่าเป็นการคุ้มครอง
เกี่ยวกับสถานที่ รวมไปถึงยังได้มีการก าหนดความผิดที่เป็นเหตุฉกรรจ์ในการกระท า
ความผิดดังกล่าวด้วย  ทั้งนี้ สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีระบบการคุ้มครองสิทธิ 
ขั้นพื้นฐานในเรื่องทรัพย์สินส่วนบุคคล รวมถึงกรรมสิทธิ์ในที่ดิน โดยได้รับการคุ้มครอง
ภายใต้รัฐธรรมนูญ ซึ่งก าหนดไว้ในมาตรา 14 (Article 14 [Property – Inheritance 
– Expropriation]) อันเป็นหลักประกันความเป็นเจ้าของในกรรมสิทธิ์ตามที่กฎหมาย
ก าหนดไว้ โดยมีลักษณะการใช้ประโยชน์ท่ีดินเฉพาะเพื่อประโยชน์ในส่วนตัว รวมถึงยัง
ได้ก าหนดในเรื่องกรรมสิทธิ์ไว้ตามประมวลกฎหมายแพ่งเยอรมัน มาตรา 903 
(German Civil Code BGB Section 903 Powers of the Owner) ซึ่งหมายถึง 
เจ้าของมีสิทธิที่จะใช้สอยประโยชน์ในที่ดินหรือในอสังหาริมทรัพย์นั้นได้อย่างเต็มที่ 
นอกจากอสังหาริมทรัพย์ที่เป็นของส่วนบุคคลแล้ว ยังประกอบด้วยพื้นที่ที่เป็นพื้นที่
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คุ้มครองของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอีกด้วย เช่น บริเวณที่เป็นพื้นที่อุทยานแห่งชาติ 
แหล่งมรดกทางธรรมชาติของโลกที่มีความส าคัญอย่างยิ่งต่อการอนุรักษ์ในความ
หลากหลายทางชีวภาพ ซึ่งมีส่วนช่วยให้ระบบนิเวศสมบูรณ์ 
 
 กลุ่มประเทศท่ีใช้กฎหมายระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)  
 การจัดการที่ดินของรัฐในกลุ่มประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี 
(Common Law) มีแนวคิดในเรื่องที่ดินของรัฐต่างจากประเทศที่ใช้ระบบกฎหมาย 
(Civil Law) โดยมีสหราชอาณาจักรเป็นต้นแบบของการใช้กฎหมายจารีตประเพณี  
ซึ่งสหรัฐอเมริกาได้น าแนวความคิดของกฎหมายอังกฤษมาพัฒนา จนเกิดหลักเกณฑ์
ใหม่ คือ กฎหมายอังกฤษมีแนวคิดในที่ดินของรัฐแตกต่างไปจากประเทศที่ใช้กฎหมาย
ระบบลายลักษณ์อักษร โดยเริ่มตั้ งแต่รัชสมัยของพระเจ้าวิลเลียม (William)  
ซึ่งเป็นชาวนอร์แมนที่ได้เข้าท าสงครามและได้รับชัยชนะในประเทศอังกฤษ และได้น า
หลักการปกครองแบบศักดินาสวามิภักดิ์ (Feudalism) มาใช้ในประเทศอังกฤษ โดยได้
วางแนวความคิดเกี่ยวกับที่ดินว่า ที่ดินทั้งหมดในประเทศเป็นของกษัตริย์ ราษฎรที่
อาศัยและท าประโยชน์ในที่ดินเป็นเพียงผู้ถือที่ดิน (Tenant) จากผู้อื่นมาอีกทอดหนึ่ง
เท่านั้น (ก าลาภ วิวัฒนมงคลกุล, 2547) 
 กฎหมายอังกฤษหลายฉบับมีการวางหลักเกณฑ์การใช้ทรัพย์สินที่สงวนไว้ 
เพื่อประโยชน์ของส่วนรวมเช่นเดียวกัน ตัวอย่างเช่น มีกฎหมายเรื่องทรัพย์สินหรือ
สถานที่ที่เปิดกว้างส าหรับประชาชนทั่วไป (Open Spaces) อันหมายถึง สถานที่ 
ที่ประชาชนทั่วไปสามารถเข้าไปใช้เพื่อวัตถุประสงค์ต่าง ๆ ได้ โดยเฉพาะวัตถุประสงค์
เรื่องการพักผ่อนหย่อนใจ เช่น สวนสาธารณะ สนามกีฬา โรงละคร ร้านอาหาร 
อนุสาวรีย์ รวมถึงท่ีดินและป่าไม้ด้วย ซึ่งทรัพย์สินดังกล่าวถือว่า สงวนไว้เพื่อประโยชน์
ร่วมกันของชาติ (National Trust) 
 สหรัฐอเมริกา เป็นประเทศที่ใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) 
เช่นเดียวกับสหราชอาณาจักร  ดังนั้น แนวคิดเกี่ยวกับที่ดินของรัฐจึงได้รับอิทธิพลมา
จากหลักกฎหมายอังกฤษ แต่ได้มีการพัฒนาเพิ่มขึ้น ซึ่งสหรัฐอเมริกามีกฎหมายเกี่ยวกับ
ที่ดินของรัฐหลายฉบับที่เรียกว่า “ที่ดินสาธารณะ (Public Lands)” ซึ่งมีความหมาย
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เดียวกับค าว่า “สาธารณสมบัติของรัฐ” (Public Domain) ของกฎหมายฝรั่งเศส  
(ก าลาภ วิวัฒนมงคลกุล, 2547) 
 จากการศึกษาด้านกฎหมายของต่างประเทศและกฎหมายอังกฤษ พบว่า 
กรณีการบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินในต่างประเทศ โดยส่วนใหญ่แล้ว
จะไม่มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนเท่าไรนัก ยกเว้นกฎหมายเยอรมันซึ่งใช้ระบบ 
ลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ซึ่งก าหนดความผิดเกี่ยวกับการบุกรุกที่ว่าด้วยความผิด
ต่อความสงบเรียบร้อยของประชาชนเรื่องการบุกรุกไว้ และสหรัฐอเมริกาที่ใช้ระบบ
กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) โดยผู้ที่มีอ านาจในการด าเนินการ  
คือ ส านักงานจัดการที่ดิน โดยมีเลขาธิการฝ่ายด าเนินการท าหน้าที่เกี่ยวกับเรื่องที่ดิน
ของรัฐผ่านส านักงานจัดการที่ดิน ผู้อ านวยการส านักงานจัดการที่ดิน ส าหรับประเทศ
ไทยที่ใช้กฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law) ผู้มีอ านาจในการจัดการเกี่ยวกับที่ดิน 
สาธารณสมบัติมีหลายหน่วยงานท าหน้าที่ซ้ าซ้อนกัน คล้ายกับกฎหมายของฝรั่งเศส  
ซึ่งมีหน่วยงานของรัฐที่มีอ านาจหน้าท่ีในการจัดการดูแลที่ดินของรัฐ ได้แก่ ฝ่ายปกครอง
ในส่วนกลาง ส่วนภูมิภาค และส่วนท้องถิ่น องค์กรมหาชนอิสระทั้งหลาย ผู้จัดท าบริการ
สาธารณะและผู้ รั บสั มปทานบริ การ ซึ่ งมี สิ ทธิ ฟ้ องขั บไล่  ผู้ ที่ เข้ าครอบครอง 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินต่อศาลยุติธรรม หรือศาลปกครองได้  บางครั้ งการดูแล 
ที่สาธารณะของแผ่นดินอาจซ้ าซ้อนกันได้ แต่หน่วยงานดังกล่าว มีอ านาจจัดการอย่าง
เต็มที่ตามความเหมาะสม ซึ่งอ านาจนี้เปรียบเสมือนเจ้าของทรัพย์ท่ีมีอ านาจปกป้องดแูล
ทรัพย์สินของตน แต่ไม่เหมือนกับกฎหมายของประเทศไทยตรงที่ว่าเจ้าหน้าที่  
ที่รับผิดชอบในการใช้อ านาจดูแลรักษา อาจด าเนินการจัดการได้ไม่เต็มที่และไม่มี
ประสิทธิภาพเท่าที่ควร เนื่องจากการซ้ าซ้อนของอ านาจหน้าที่  
 
ปัญหาการบังคับใช้กฎหมายเกี่ยวกับการบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติ
ของแผ่นดิน 
 
 ปัญหาเรื่องการบุกรุกที่ดินต่าง ๆ มีแนวโน้มเพิ่มมากขึ้น ปัญหาส่วนหนึ่งมา
จากการที่รัฐมีประชากรเพิ่มขึ้น แต่ทรัพยากรที่ดินที่ใช้ส าหรับกิจกรรมต่าง ๆ มีอยู่อย่าง
จ ากัด จึงเป็นสาเหตุให้มีบุคคลหรือกลุ่มบุคคลเข้ามาครอบครองที่ดินของรัฐเพื่อใช้ท า
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กินและอยู่อาศัยกันมากขึ้น ส่งผลให้เกิดปัญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐมีเป็นจ านวนสูงขึ้น
เรื่อย ๆ เมื่อมีการบุกรุกที่ดินของรัฐเพิ่มมากขึ้น จึงท าให้ที่ดินที่เป็นสาธารณะลดลง  
ซึ่งอาจเป็นการยึดครองหรือถือครองในลักษณะส่วนตัวหรือเป็นหมู่คณะ ก่อให้เกิดผล
เสียหายต่อส่วนรวม รวมถึงหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง ผู้มีหน้าที่ดูแลรักษาที่ดินอันเป็น
สาธารณะสมบัติของแผ่นดินอาจไม่เล็งเห็นถึงความส าคัญของการดูแลพื้นที่ โดยเห็นว่า
มิใช่หน้าที่หลักจึงขาดความเอาใจใส่หรือขาดความจริงจังในการดูแลรักษา อย่างไรก็ตาม  
หากรัฐมีมาตรการทางกฎหมายที่เหมาะสมและมีประสิทธิภาพแล้ว ปัญหานี้อาจจะ
บรรเทาลงได้  
 หากพิจารณาความผิดฐานบุกรุกตามกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 
มาตรา 327 ซึ่งก าหนดว่า “ผู้ใดเจตนาจะมิให้ผู้อื่นครอบครองทรัพย์ของเขาอัน 
พึงเคลื่อนที่จากที่มิได้นั้นโดยความปกตสิุข แลมันประพฤติผิดกฎหมายบังอาจเข้าถือเอา
ทรัพย์นั้นก็ดี หรือเพื่อจะถือเอาทรัพย์ของเขาเช่นว่ามานั้น ... ท่านว่ามันกระท าการบุก
รุก” ซึ่งตามบทบัญญัติข้างต้นนั้น แม้กฎหมายจะมิได้ก าหนดถึงการเข้าไปโดยส่วนหนึ่ง
ส่วนใดของร่างกายหรือต้องเป็นการเข้าไปทั้งตัวบุคคล แต่หากปรากฏว่าผู้กระท ามี
เจตนาที่จะครอบครองทรัพย์อันมิอาจเคลื่อนที่ได้ของผู้อื่นแล้ว ย่อมมีความผิดฐาน 
บุกรุก 
 แม้ว่าจะได้มีการก าหนดกฎหมายไว้อย่างชัดเจนแล้ว แต่ปรากฏว่ามีกฎหมาย
ที่บัญญัติเกี่ยวกับท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นจ านวนมาก การที่จะทราบ
ได้ว่ากฎหมายใดเป็นกฎหมายที่บัญญัติเป็นการทั่วไป หรือกฎหมายใดมีการก าหนดให้
เป็นกฎหมายที่มีลักษณะเฉพาะ ดังเช่นประมวลกฎหมายที่ดินหรือพระราชบัญญัติ
ส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม พ.ศ. 2535 ซึ่งต่างก็มีบทบัญญัติที่มุ่งหมายจะ
รักษาและคุ้มครองที่สาธารณะเหมือนกัน โดยมีวัตถุประสงค์ให้มีที่สาธารณะไว้เพื่อเป็น
ประโยชน์ของส่วนรวม ดังนั้น จึงเป็นการยากที่จะพิจารณาเพื่อให้ทราบได้ว่า กฎหมาย
ใดเป็นกฎหมายทั่วไป และกฎหมายใดเป็นกฎหมายเฉพาะ แต่หากปรากฏว่ามีกฎหมาย
ใดบัญญัติเกี่ยวกับการควบคุมการใช้สาธารณสมบัติของแผ่นดินแล้ว ก็สมควรมี
มาตรการลงโทษทางอาญาก าหนดไว้เป็นการเฉพาะเช่นกัน มิใช่ว่าก าหนดระวางโทษไว้
ในกฎหมายเฉพาะ ซึ่งหากมีการกระท าความผิดเกิดขึ้น แต่ต้องกลับย้อนไปพิจารณา
ตามหลักกฎหมายทั่วไปอีกจะเป็นการปรับใช้กฎหมายที่ไม่เหมาะสม 
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ปัญหาด้านมาตรการการลงโทษต่อผู้บุกรุกที่ดิน 
 
 ที่ดินของรัฐมีหลายความหมายตามที่ได้กล่าวมาแล้ว และที่ดินของรัฐมีหลาย
หน่วยงานที่เข้ามาเกี่ยวข้อง โดยจะต้องพิจารณาตามความมุ่งหมาย วัตถุประสงค์ 
เจตนารมณ์ของกฎหมาย รวมถึงระเบียบที่เกี่ยวข้องต่าง ๆ ซึ่งมีส่วนที่เกี่ยวข้องปรากฏ
อยู่ในกฎหมายหลายฉบับ เช่น ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ประมวลกฎหมาย
ที่ดิน พระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 พระราชบัญญัติการเดินเรือ 
ในน่านน้ าไทย พ.ศ. 2456 พระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490 พระราชบัญญัติที่
ราชพัสดุ พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติทางหลวง พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติป่าไม้  
พ.ศ. 2484 พระราชบัญญัติอุทยานแห่งชาติ พ.ศ. 2504 พระราชบัญญัติป่าสงวน
แห่งชาติ  พ.ศ. 2507 พระราชบัญญัติสงวนและคุ้มครองสัตว์ป่า พ .ศ. 2535 
พระราชบัญญัติการปฏิรูปท่ีดินเพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติจัดรูปที่ดิน
เพื่อเกษตรกรรม พ.ศ. 2558 และระเบียบกระทรวงมหาดไทยว่าด้วยการดูแลรักษาและ
คุ้มครองป้องกันท่ีดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน พ.ศ. 2553  
 จะเห็นได้ว่า การกระท าต่อท่ีดินในลักษณะต่าง ๆ มีการก าหนดระวางโทษที่มี
ความแตกต่างกันไป ซึ่งอาจจะเป็นเพราะวัตถุประสงค์ในการสงวนหวงห้ามที่ดินนั้น ๆ 
ไม่เหมือนกัน เช่น ที่ป่าสงวนแห่งชาติ สวนสาธารณะ ต่างก็มีลักษณะที่ต่างกัน 
นอกจากน้ัน ผลของการกระท าอาจไม่ส่งผลกระทบให้สภาพของที่ดินในบริเวณนั้นได้รับ
ความเสียหายมาก ก็ควรที่จะก าหนดระวางโทษในอัตราโทษที่ต่ ากว่า เช่น การมี
ผู้กระท าการฝ่าฝืนตั้งร้านค้าแผงลอย เพื่อจ าหน่ายสินค้าบริเวณที่สาธารณะตามมาตรา 
20 แห่งพระราชบัญญัติรักษาความสะอาด และความเป็นระเบียบเรียบร้อยของ
บ้านเมืองพ.ศ. 2535 ซึ่งต้องระวางโทษตามมาตรา 54 โดยการกระท าในลักษณะ
ดังกล่าวมิได้ส่งผลกระทบต่อที่สาธารณะ และไม่ผลกระทบต่อประชาชน กฎหมาย 
จึงก าหนดให้ผู้กระท ารับโทษปรับสถานเดียว แต่ในทางกลับกัน หากการกระท านั้น
ส่งผลกระทบให้สาธารณสมบัติของแผ่นดินต้องได้รับความเสียหาย เช่น การกระท าการ
โดยเข้าไปปลูกสร้างอาคารในพ้ืนท่ีซึ่งเป็นท่ีป่าสงวนตามมาตรา 14 แห่งพระราชบัญญัติ
ป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 ก าหนดระวางโทษที่ต้องได้รับย่อมสูงกว่า ซึ่งเป็นไปตาม
นัยมาตรา 31 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน เนื่องจากการกระท าในลักษณะดังกล่าว
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ย่อมส่งผลให้พื้นที่ในบริเวณนั้นเปลี่ยนแปลงไป และไม่อาจท าให้ปรับสภาพพื้นดิน
กลับคืนสู่สภาพเดิมได้ การกระท าความผิดใดที่ส่งผลกระทบและก่อให้เกิดความเสียหาย
โดยตรงอันท าให้สภาพหรือลักษณะของสาธารณสมบัติของแผ่นดินเปลี่ยนแปลงไป  
การก าหนดระวางโทษจึงต้องมีความรุนแรงมากกว่า หรืออาจกล่าวได้ว่า หากการ
กระท าความผิดที่ได้กระท าต่อสาธารณสมบัติของแผ่นดินในรูปแบบลักษณะเหมือนกัน
หรือใกล้เคียงกัน และประเภทของสาธารณสมบัติเป็นประเภทเดียวกัน ก็ควรที่จะมีการ
ก าหนดระวางโทษท่ีต้องได้รับในลักษณะเดียวกัน 
 อย่างไรก็ดี การที่กฎหมายก าหนดให้ผู้ที่กระท าผิดต่อสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินที่ท าความเสียหายเป็นจ านวนมาก ต้องรับโทษที่สูงขึ้นตามที่ได้ก าหนดไว้ใน
กฎหมายซึ่งมีอยู่หลายฉบับ เช่น มาตรา 108 ทวิ วรรคสาม แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน 
หรือมาตรา 31 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติป่าสงวนแห่งชาติ พ.ศ. 2507 ย่อมเป็น
กรณีที่เห็นว่าเหมาะสมแล้ว เนื่องจากผู้กระท าผิดได้ก่อให้เกิดความเสียหายต่อพื้นที่ที่
เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินเป็นจ านวนมาก จึงควรได้รับผลแห่งการกระท าที่หนัก
ขึ้นตามไปด้วย  
 ส าหรับที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันนั้น 
ปรากฏอยู่ในประมวลกฎหมายที่ดิน และค าว่า ที่สาธารณประโยชน์ เป็นค าที่ใช้เรียกช่ือ
สาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ปรากฏอยู่ในพระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 
2457 มาตรา 122 ซึ่งได้ให้ความหมายของที่ดินอันเป็นสาธารณประโยชน์ว่า “ที่เลี้ยง
ปศุสัตว์ที่จัดไว้ส าหรับราษฎรไปรวมเลี้ยงสัตว์ด้วยกัน ตลอดจนถนนหนทาง และที่อย่าง
อื่นซึ่งเป็นของกลางให้ราษฎรไปใช้ด้วยกัน” และพระราชบัญญัติการประมง พ.ศ. 2490 
มาตรา 16 ก าหนดว่า “ที่สาธารณประโยชน์คือ ที่จับสัตว์น้ า ซึ่งบุคคลทุกคนมีสิทธิท า
การประมง และเพาะเลี้ยงสัตว์น้ า . . .” พิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่า ที่ เลี้ยงสัตว์  
ถนนหนทาง ที่จับสัตว์น้ านั้น ต่างก็เป็นทรัพย์สินที่ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกันทั้งสิ้น 
ดังนั้น ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใ ช้ร่วมกันจึงสามารถ
อธิบายได้ว่า หมายถึง ท่ีสาธารณประโยชน์หรือทรัพย์สินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันตาม
ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 1304 (2) 
 อย่างไรก็ตาม การแก้ ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติลักษณะปกครองท้องที่  
(ฉบับที่ 11) พ.ศ. 2551 มาตรา 13 ซึ่งก าหนดให้ยกเลิกความในมาตรา 122 แห่งพระราชบัญญัติ 
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ลักษณะปกครองท้องที่ พ.ศ. 2457 และให้ใช้ความต่อไปนี้แทน “มาตรา 122 นายอ าเภอมี
หน้าที่ร่วมกับองค์กรปกครองส่วนท้องถิ่น ในการดูแลรักษาและคุ้มครองป้องกันที่ดิน 
อันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินที่ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกัน และสิ่งซึ่งเป็น
สาธารณประโยชน์อ่ืนอันอยู่ในเขตอ าเภอ” ซึ่งปรากฏค าว่า “อันเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินที่ประชาชนใช้ประโยชน์ร่วมกัน” เพิ่มขึ้นมาแต่ยังคงมีความหมายเดียวกับ
ทรัพย์สินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 
1304 (2) 

ในส่วนกฎหมายที่ เกี่ยวข้องนั้นยังมิ ได้มีการก าหนดไว้อย่างชัดเจนว่า  
หากราษฎรพบถึงการกระท าความผิดเกี่ยวกับการบุกรุกที่ดินแล้ว ราษฎรจะเป็น
ผู้เสียหายอันมีสิทธิในการฟ้องร้องด าเนินคดีได้ จึงท าให้ขาดการมีส่วนร่วมของภาค
ประชาชนที่จะช่วยกันปกปักรักษาที่ดิน  เพื่อให้อนุชนรุ่นหลังมีที่ดินอันเป็น 
สาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน ซึ่งนับวันที่ดินในลักษณะนี้  มีแต่
จะลดลงไปเรื่อย ๆ ดังนั้น หากขาดการก าหนดให้ราษฎรมีส่วนร่วม หรือปราศจากการ
ปลูกฝังความรักและหวงแหนในที่ดินประเภทนี้แล้ว ในภายภาคหน้าอาจไม่มีที่ดิน 
อันเป็นสาธารณประโยชน์เพื่อให้ราษฎรใช้ร่วมกันต่อไป  
 
สรุป 

 
 การกระท าการบุกรุกต่อที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินปรากฏอยู่
เป็นจ านวนมาก ไม่ว่าจะเป็นกรณีปิดกั้นการใช้ประโยชน์ร่วมกันของราษฎร หรือ
แม้กระทั่งเป็นการเข้าครอบครองยึดถือที่ดินดังกล่าวอันมีลักษณะยึดถือเพื่อตน  
ซึ่งปรากฏขึ้นเป็นจ านวนมาก หากพิจารณาตามประมวลกฎหมายที่ดินซึ่งก าหนดระวาง
โทษจ าคุกอย่างสูงเพียง 5 ปี และมีอัตราโทษปรับอย่างสูงไม่เกิน 20,000 บาท ซึ่งได้เริ่ม
มีผลบังคับใช้มาตั้งแต่ประกาศของคณะปฏิวัติ ฉบับที่ 96 ลงวันที่ 29 กุมภาพันธ์ 
พุทธศักราช 2515 อันเป็นเวลานานมากแล้ว หากนับจนถึงขณะนี้ (พ.ศ. 2567) ปรากฏ
ว่ามีผลบังคับใช้มานานถึง 52 ปีแล้ว จึงเป็นการก าหนดการระวางโทษที่มีระดับต่ าเกินไป 
ไม่เป็นไปตามลักษณะสภาพของสังคมในปัจจุบันที่มีการขยายตัวของเศรษฐกิจที่มากขึ้น 
หากพิจารณากฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการบุกรุกที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
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ส าหรับพลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกันแล้ว จะพบว่า มีการก าหนดไว้ในประมวลกฎหมาย
ที่ดิน มาตรา 9 และมาตรา 108 ทวิ เมื่อบทบัญญัติดังกล่าวไม่สามารถแก้ไขปัญหาการ
บุกรุกที่ดินได้อย่างมีประสิทธิภาพแล้ว และยังปรากฏว่าปัญหาในลักษณะนี้มีแนวโน้ม
เพิ่มขึ้นอย่างมาก หากค านวณเป็นจ านวนเนื้อที่ในการบุกรุกที่ดินมักจะพบว่าในแต่ละ
ครั้งมีที่ดินที่ได้รับการบุกรุกเป็นจ านวนมาก ซึ่งผู้บุกรุกที่ดินย่อมจะแสวงหาประโยชน์
ส าหรับตนเองหรือผู้อื่นได้มากกว่าเดิม การที่ยังคงอัตราโทษที่ก าหนดไว้ดังกล่าว อาจไม่
เพียงพอต่อการป้องกันและปราบปรามการกระท าความผิดดังกล่าว ดังนั้น เมื่อการ
ก าหนดระวางโทษต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นโทษจ าคุกหรือโทษปรับที่มีลักษณะไม่สอดคล้อง
กับสภาวะทางเศรษฐกิจในปัจจุบันแล้ว จึงเป็นสาเหตุที่ท าให้ผู้บุกรุกไม่เกิดความเคารพ
และเกรงกลัวต่อโทษท่ีตนได้กระท าการละเมิดต่อกฎหมาย  
 พิจารณาแล้วจึงมีข้อเสนอแนะโดยเห็นควรให้มีการด าเนินการต่าง ๆ ดังนี ้
 1. เห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 108 วรรคหนึ่ง แห่งประมวล
กฎหมายที่ดิน จากเดิมที่บัญญัติว่า “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 9 อยู่ก่อนวันที่ประกาศของ 
คณะปฏิวัติฉบับนี้ ใช้บังคับ พนักงานเจ้าหน้าที่หรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากพนักงาน
เจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจแจ้งเป็นหนังสือให้ผู้ฝ่าฝืนปฏิบัติตามระเบียบที่คณะกรรมการ
ก าหนด ถ้าผู้ฝ่าฝืนเพิกเฉยไม่ปฏิบัติตามให้ถูกต้องตามระเบียบ ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มี
ค าสั่งเป็นหนังสือให้ผู้ฝ่าฝืนออกจากที่ดิน และรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างในที่ดินนั้นภายใน
ระยะเวลาที่ก าหนด ถ้าไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่ ต้องระวางโทษจ าคุก
ไม่เกินหน่ึงปี หรือปรับไม่เกินห้าพันบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ”  
 แก้ไขเป็น “ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 9 อยู่ก่อนวันที่ประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้ 
ใช้บังคับ พนักงานเจ้าหน้าที่หรือผู้ซึ่งได้รับมอบหมายจากพนักงานเจ้าหน้าที่ที่มีอ านาจ
แจ้งเป็นหนังสือให้ผู้ฝ่าฝืนปฏิบัติตามระเบียบที่คณะกรรมการก าหนดถ้าผู้ฝ่าฝืนเพิกเฉย
ไม่ปฏิบัติตามให้ถูกต้องตามระเบียบ ให้พนักงานเจ้าหน้าที่มีค าสั่งเป็นหนังสือให้ผู้ฝ่าฝืน
ออกจากที่ดินและรื้อถอนสิ่งปลูกสร้างในที่ดินนั้นภายในระยะเวลาที่ก าหนด ถ้าไม่
ปฏิบัติตามค าสั่งของพนักงานเจ้าหน้าที่ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่
เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 เห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมมาตรา 108 ทวิ วรรคหนึ่ง วรรคสอง และวรรคสาม 
แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน จากเดิมที่บัญญัติว่า “นับตั้งแต่วันที่ประกาศของคณะปฏิวัติ
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ฉบับนี้ใช้บังคับ ผู้ใดฝ่าฝืนมาตรา 9 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินหนึ่งปี หรือปรับไม่เกิน
ห้าพันบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 ถ้าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าแก่ท่ีดินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
ที่ประชาชนใช้ร่วมกัน หรือที่ใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 ถ้าความผิดตามวรรคสองได้กระท าเป็นเนื้อท่ีเกินกว่าห้าสิบไร่ ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินสองหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 แก้ไขเป็น “นับตั้งแต่วันท่ีประกาศของคณะปฏิวัติฉบับนี้ใช้บังคับ ผู้ใดฝ่าฝืน
มาตรา 9 ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกินสามปี หรือปรับไม่เกินหนึ่งหมื่นบาท หรือทั้งจ า 
ทั้งปรับ 
 ถ้าความผิดตามวรรคหนึ่งได้กระท าแก่ท่ีดินซึ่งเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดิน
ที่ประชาชนใช้ร่วมกัน หรือที่ใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดินโดยเฉพาะ ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินห้าปี หรือปรับไม่เกินห้าหมื่นบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 ถ้าความผิดตามวรรคสองได้กระท าเป็นเนื้อท่ีเกินกว่าห้าสิบไร่ ต้องระวางโทษ
จ าคุกไม่เกินสิบปี หรือปรับไม่เกินหน่ึงแสนบาท หรือท้ังจ าทั้งปรับ 
 2. เพื่อให้การดูแลรักษาที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับ
พลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกันเป็นไปด้วยความเรียบร้อย โดยลดข้อพิพาทและลด 
ข้อโต้แย้ง อันอาจเกิดขึ้นระหว่างหน่วยงานของรัฐกับราษฎรที่ได้ใช้ประโยชน์หรือเคยใช้
ประโยชน์ในบริเวณที่ดินมาโดยตลอด รวมถึงสามารถใช้เป็นหลักฐานในการพิสูจน์  
แนวเขตของที่ดิน อันเป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดนิส าหรับพลเมืองใช้ประโยชน์ร่วมกัน
ของรัฐให้มีความชัดเจน เห็นควรแก้ไขบทบัญญัติ ในมาตรา 8 ตรี  วรรคหนึ่ ง  
แห่งประมวลกฎหมายที่ดิน จากเดิมที่บัญญัติว่า “ที่ดินอันเป็นสาธารณสมบัติของ
แผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกันหรอืใช้เพื่อประโยชน์ของแผ่นดิน โดยเฉพาะอธิบดีอาจ
จัดให้มีหนังสือส าคัญส าหรับท่ีหลวงเพื่อแสดงเขตไว้เป็นหลักฐาน” แก้ไขเป็น “ที่ดินอัน
เป็นสาธารณสมบัติของแผ่นดินส าหรับพลเมืองใช้ร่วมกัน หรือใช้เพื่อประโยชน์ของ
แผ่นดิน โดยเฉพาะอธิบดีมีหน้าที่รับผิดชอบด าเนินการจัดให้มีหนังสือส าคัญส าหรับ 
ที่หลวง เพื่อแสดงเขตไว้เป็นหลักฐานทุกแปลง 
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 3. เร่งรัดให้หน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับแนวเขตที่ดินของรัฐ โดยมอบหมายให้
กรมแผนที่ทหารด า เนินการจัดท าแผนที่แนวเขตที่ดินของรัฐแบบบูรณาการ  
(One Map) โดยมีผลใช้บังคับทั่วประเทศ และเป็นมาตรฐานเดียวกัน เนื่องจากพบว่า
หน่วยงานของรัฐมีการใช้มาตราส่วนในการจัดท าแผนที่ไม่สอดคล้องและเป็นมาตรฐาน
เดียวกัน ส่งผลให้เกิดความคลาดเคลื่อนและเกิดปัญหาการทับซ้อนของแนวเขตที่ดินขึ้น 
ไม่ว่าจะเกิดข้อพิพาทกันระหว่างหน่วยงานของรัฐกับหน่วยงานของรัฐ หรือระหว่าง
หน่วยงานของรัฐกับราษฎร หากให้หน่วยงานของรัฐที่มีความความรู้และความสามารถ
ด้านการท าแผนท่ี อย่างเช่น กรมแผนที่ทหาร ซึ่งเป็นหน่วยงานหลักในการจัดท าแผนที่ 
ที่เกี่ยวข้องกับแนวเขตที่ดินของรัฐ โดยก าหนดให้หน่วยงานของรัฐทุกหน่วยงานใช้แผน
ที่ดังกล่าว เพื่อประกอบการพิจารณาถึงความเป็นมาของที่ดินว่า ที่ดินนั้นเริ่มมีการท า
ประโยชน์มาตั้งแต่เมื่อใด เมื่อพิจารณาสภาพของพื้นที่แล้ว ควรก าหนดให้หน่วยงาน
ของรัฐใดเป็นผู้ดูแลรักษา ซึ่งแสดงให้เห็นถึงลักษณะการบูรณาการของหน่วยงานภาครัฐ
แล้ว อาจจะลดข้อพิพาทระหว่างหน่วยงานของรัฐกับหน่วยงานของรัฐ หรือข้อพิพาท
ระหว่างหน่วยงานของรัฐกับราษฎรได้อย่างมีประสิทธิภาพและมีประสิทธิผลเป็นอย่างดี 
ทั้งยังเป็นการก่อให้เกิดความเช่ือมั่นจากภาคประชาชนที่จะให้ความไว้วางใจต่อภาครัฐ 
ในการบริหาร จัดการดูแล และรักษาที่ดินของรัฐ 
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บทคัดย่อ 
 

บทความฉบับนี้ มุ่งศึกษาแนวคิดและทฤษฎีการก าหนดขอบเขตนิยาม
ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด เนื่องด้วยบทนิยามว่าด้วยความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับ
ยาเสพติด ก าหนดความผิดไว้ 5 ลักษณะคือ การผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และมีไว้
ในครอบครองซึ่งยาเสพติด อันเป็นลักษณะความผิดที่มีความร้ายแรงและความเสียหาย
ที่แตกต่างกันอย่างสิ้นเชิง ซึ่งเป็นการก าหนดบทนิยามที่กว้างมากจนเกินไป อันส่งผลให้
กฎหมายขาดความชัดเจนแน่นอน และส่งผลเสียต่อกระบวนยุติธรรมทางอาญา
โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดความรับผิดแก่ผู้พยายามกระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับ
ยาเสพติด ต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดส าเร็จ อันเป็นเรื่องที่ขัดแย้งต่อ
หลักการลงโทษทางอาญาที่ก าหนดให้บุคคลจ าต้องรับผิดแต่เฉพาะขอบเขตหรือการ
กระท าท่ีตนได้กระท าโดยเจตนาโดยค านึงถึงเจตนาของผู้กระท าความผิดมากกว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นจริง และน ามาซึ่งการด าเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญาที่ไม่เป็นธรรม
แก่ผู้พยายามกระท าความผิด อันอยู่ในฐานะจ าเลยในด้านตา่ง ๆ ได้แก่ จ าเลยถูกลงโทษ
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มากกว่าขอบเขตการกระท าที่ตนควรจะได้รับ และปิดโอกาสที่จ าเลยจะได้รับในทาง
กฎหมายด้านต่าง ๆ เช่น การยกเว้นโทษอันเนื่องมาจากการยับยั้งหรือกลับใจในการ
กระท าความผิด หรือการได้รับดุลยพินิจในการรอการลงโทษ ฯลฯ เปรียบเทียบกับการ
ก าหนดความผิดเกี่ยวกับคดียาเสพติดในต่างประเทศไม่มีบทบัญญัติการลงโทษ 
ในลักษณะดังกล่าว ท้ังต่างมีแนวโน้มที่จะน ามาตรการอื่น ๆ แทนการลงโทษทางอาญา
เพื่อลดทอนความรุนแรงในคดียาเสพติด เช่น การมองผู้กระท าความผิดเป็นผู้ป่วย หรือ
การยกเลิกความผิดยาเสพติดในบางประเภท ฯลฯ  
 ด้วยเหตุผลดังกล่าว จึงมีความจ าเป็นอย่างยิ่งที่จักก าหนดความผิดร้ายแรง
เกี่ยวกับยาเสพติด แต่เฉพาะลักษณะหรือพฤติการณ์ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดที่
เหมาะสมอย่างแท้จริง กล่าวคือความผิดที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ  หรือความ
ปลอดภัยของประเทศ หรือความผิดยาเสพติดที่ร้ายแรงเท่านั้น โดยพิจารณาตาม 
มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ 
ทางสถิติ (International Crime Classification for Statistical Purposes - ICCS) 
โดยผู้เขียนจักเสนอแนะแนวทางการแก้ไขปรับปรุง คือ (1) แก้ไขบทบัญญัติมาตรา 1 
แห่งประมวลกฎหมายยาเสพติดว่าด้วยบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด 
ก าหนดแต่เฉพาะความผิดฐานผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และมีไว้ในครอบครอง  
ซึ่งประกอบด้วยพฤติการณ์ที่ส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัย 
ของประเทศ เป็นความผิดร้ายแรงเท่านั้น (2) ศึกษาและอภิปรายเน้นย้ าถึงความเข้าใจ
เรื่องการลงโทษผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้เป็นไปตามพื้นฐานความรับผิด
ของบุคคลในทางอาญาและสอดคล้องกับความร้ายแรงของการกระท าและความ
เสียหายที่เกิดขึ้นแก่สังคม พร้อมด้วยตระหนักไปถึงผลก าหนดบทลงโทษทางอาญาที่มี
ผลถึงมาตรการทางอาญาในด้านอื่น ๆ 
ค าส าคัญ: ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด, การพยายามกระท าความผิด, 
กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัยของประเทศ 
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Abstract 
 

This article aims to study concepts and theories pertaining to 
determining the scope of the definition for serious drug-related offenses. 
It defines five types of offenses: production, import, export, distribution, 
and possession, with each type varying in seriousness and the level of 
damage it incurs. This broad definition affects the law by lacking clarity 
and certainty, thereby impacting the criminal justice process. Specifically, 
in determining penalties for individuals attempting to commit serious 
drug-related offenses, the penalty must be equal to that imposed on 
those who successfully commit the offense. This goes against the 
principles of criminal punishment, which advocate for holding individuals 
accountable only for their intentional actions, considering the offender's 
intentions rather than solely focusing on the actual harm caused. 
Consequently, it leads to unfair criminal justice proceedings for 
individuals attempting to commit an offense. This places the defendant 
in a position where they may face punishment exceeding the scope of 
their actions or miss several opportunities provided by the law, such as 
impunity regarding restraint, repentance, or suspended sentencing. In 
contrast to foreign drug-related offenses, there is no provision for such 
punishment in the definition of the scope of offenses, and alternative 
measures can be utilized instead of criminal punishment to reduce drug-
related cases. These alternative measures may include treating offenders 
as patients, considering the revocation of certain drug offenses, etc. 

For these reasons, accurately defining the scope of serious drug-
related offenses is essential. This should entail considering only the 
nature of the offense or the conditions of the drug offense  
as truly appropriate. Specifically, offenses that impact public security or 
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the safety of the country, or are deemed serious drug offenses, should 
be classified according to the International Classification of Crime for 
Statistical Purposes (ICCS). The author suggests guidelines for 
mprovement, including: (1) Amending the provisions of Section 1 of the 
Narcotics Code to define a scope of serious drug-related offenses, 
specifying only the offenses of production, import, export, distribution, 
and possession as behaviors that affect public security or the safety of 
the country and are thus considered serious offenses. (2) Studying and 
discussing the punishment of offenders regarding drug-related offenses, 
with an emphasis on understanding individual criminal liability and 
ensuring consistency with the seriousness of the action and the societal 
harm caused. This should also involve considering the implications of 
defining criminal penalties that affect measures in other areas. 
Keywords: Serious Drug-related Offenses, Attempt to Commit an 
Offenses, Affecting the Public Security or Safety of the Country 
 
บทน า 
 

ปัญหาการแพร่ระบาดของยาเสพติดในปัจจุบัน ถือเป็นปัญหาที่ทั่วโลกต่าง
ประสบพบเจอ โดยปัญหายาเสพติดนี้ไม่เพียงแต่ส่งผลกระทบให้ประเทศจะต้องสูญเสีย
ทรัพยากรมนุษย์ที่มีค่าท่ีสุดของประเทศไปแล้ว แต่ยังน ามาซึ่งปัญหาอื่น ๆ อีกมากมาย 
ไม่ว่าจะส่งผลเสียในด้านสุขภาพกายและจิตใจของผู้ติดยาเสพติดเท่านั้น แต่ยังน ามา 
ซึ่งปัญหาในด้านอาชญากรรมทางสังคม ทั้งในช่วงระยะกว่า 10 ปีที่ผ่านมา ประมาณ 
269 ล้านคนท่ัวโลก หรือ 1 ใน 4 ของประชากรโลกพันล้านคน มีอัตราการใช้ยาเสพติด
เพิ่มขึ้นถึงร้อยละ 30 และมากกว่า 35.6 ล้านคน ต้องทุกข์ทรมานจากการเสพติด  
ทั้งปัจจุบันการค้าขายยาเสพติดย่อมจะมีความซับซ้อน และยากต่อการสกัดกั้น  
เนื่องด้วยความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในการติดต่อสื่อสาร ท าให้การแพร่กระจายหรือ
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ล าเลียงยาเสพติดเป็นไปโดยง่ายดายมากยิ่งขึ้น ส่งผลให้ประเทศต่าง ๆ ทั่ วโลก จึงได้
พยายามร่วมมือกัน เพื่อหาทางหยุดยั้งการแพร่ระบาดของยาเสพติด  

ปัจจุบันแม้จะได้มีการร่วมมือระหว่างชาติมากมายเพื่อลดทอนปัญหา 
ยาเสพติด หรือในประวัติศาสตร์ที่เคยมีการใช้นโยบายท า “สงครามยาเสพติด”  
(War on Drug) อันก าหนดให้การเสพ ครอบครอง หรือขายยาเสพติดทุกชนิดคือ 
อาชญากรรมร้ายแรง ซึ่งต้องปราบปรามและมีบทลงโทษหนัก เพื่อสร้างความเกรงกลัว
ต่อการกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ในทางกลับกันกว่า 50 ปี จากการใช้นโยบาย
ประกาศสงครามยาเสพติด มีบทพิสูจน์เป็นประจักษ์แล้วว่า การด าเนินนโยบาย
ปราบปรามยาเสพติด โดยรัฐบาลทั่วโลกกลับไม่บรรลุวัตถุประสงค์ในการปราบปรามยา
เสพติดได้ ทั้งที่มีการก าหนดงบประมาณกว่า 100 ล้านดอลลาร์สหรัฐฯ ในการก าจัด
ปัญหายาเสพติด จึงกล่าวได้ว่า การร่วมมือหรือการใช้วิธีประกาศสงครามกับยาเสพติด 
ย่อมไม่อาจน ามาสู่การแก้ไข ลดทอนปริมาณ หรือความต้องการยาเสพติดที่ลดน้อยลง
แต่เพียงอย่างใด ท้ายที่สุดปัญหายาเสพตดิก็ยังคงเป็นปัญหาที่จ าเป็นต้องได้รบัการแก้ไข 
หรือใช้แนวทางอื่น ๆ เพื่อบูรณาการปัญหายาเสพติดอย่างถูกต้อง อันสามารถลดทอน
ตัวเลขหรือสถิติเกี่ยวกับยาเสพติดอย่างมีนัยยะส าคัญ 
 เมื่อพิจารณาถึงข้อมูลจากกรมราชทัณฑ์ ณ วันที่  1 มีนาคม 2566 พบว่ามี
จ านวนผู้ต้องขังคดียาเสพติดมากถึง 205,323 ราย คิดเป็นร้อยละ 77.89 ของผู้ต้องขัง
ทั้งประเทศ ในจ านวนนั้นเป็นนักโทษเด็ดขาด 170,918 ราย เมื่อเปรียบเทียบกับข้อมูล
ในเดือนสิงหาคม ปี 2551 พบว่าในขณะนั้นมีผู้ต้องขังคดียาเสพติด 100,015 ราย  
คิดเป็นร้อยละ 54.94 ของผู้ต้องขังทั้งประเทศ ในจ านวนนั้นมีนักโทษเด็ดขาดเพียง 
72,963 ราย ซึ่งจะเห็นได้ว่าผ่านมา 10 ปี มีนักโทษคดียาเสพติด เพิ่มขึ้นมากกว่าเท่าตัว
ในช่วงเวลาดังกล่าว สิ่งท่ีตามมาจากการต้องขังผู้ต้องหาคดียาเสพติดในจ านวนมาก คือ 
ต้นทุนในการดูแลผู้ต้องขังในเรือนจ า โดยงบประมาณของกรมราชทัณฑ์ ท่ีใช้ในการดูแล
ผู้ต้องขังในปี 2564 อยู่ที่ 14,196 ล้านบาท ในขณะที่เมื่อเทียบกับงบประมาณของ 
ส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามยาเสพติด (ป.ป.ส.) ในปี 2564 อยู่ที่ 
3,128 ล้านบาท  
 จากข้อมูลการด าเนินคดีอาญาคดยีาเสพติดของประเทศไทย มีแนวโน้มให้เห็น
ถึงสถานการณ์ยาเสพติดที่รุนแรงมากยิ่งขึ้น ดังจะเห็นได้ว่าก่อนที่จะมีการบังคับใช้
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ประมวลกฎหมายยาเสพติด มีกฎหมายที่บังคับใช้ในการป้องกันและปราบปราม 
ยาเสพติดเป็นจ านวนมาก ในทางกลับกันเมื่อพิจารณาจากสถิติการด าเนินคดียาเสพติด 
กลับพบว่าจ านวนผู้ต้องขังคดียาเสพติดในปริมาณที่เพ่ิมมากข้ึน สะท้อนว่า นโยบายการ
ปราบปรามยาเสพติดของประเทศไทย ที่เน้นมาตรการบังคับโทษและการคุมขัง กลับท า
ให้สัดส่วนและจ านวนผู้ต้องขัง ผู้ถูกด าเนินคดี มีมากขึ้นจนเกิดภาวะผู้ต้องขัง 
ลน้เรือนจ า (Mass Incarceration) 

ภายหลังการประกาศใช้ประมวลกฎหมายยาเสพติด และมีผลบังคับใช้เมื่อ
วันที่ 9 ธันวาคม 2564 โดยเหตุผลในการประกาศใช้เพื่อรวบรวมกฎหมายที่เกี่ยวกับ 
ยาเสพติดหรือสารเสพติดชนิดต่าง ๆ ที่เดิมได้บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติแต่ละฉบับ
ต่าง ๆ กันไป ให้รวมไว้ในบทกฎหมายฉบับเดียวกัน ท้ังนี้เมื่อพิจารณาจากบทนิยามตาม
ประมวลกฎหมายยาเสพติด ก าหนดความผิดร้ายแรงไว้ 5 ลักษณะความผิดคือ การผลิต 
น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย หรือมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติด ซึ่งตามบทบัญญัติ มาตรา 
126 ก าหนดให้ผู้พยายามกระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดทั้งห้าลักษณะ 
จ าต้องรับโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดส าเร็จ กล่าวคือ การกระท านั้นยังไม่
บรรลุผลหรือกระท าไปโดยไม่ตลอด ซึ่งผู้กระท าจ าต้องรับผิดเพียงสองในสามส่วนของ
กฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80 แต่ด้วย
บทบัญญัติมาตรา 126 น้ันส่งผลให้ ผู้กระท าจ าต้องรับผิดในความผิดนั้นเสมือนว่าตนได้
กระท าความผิดส าเร็จแล้ว 
 การที่กฎหมายก าหนดให้ผู้พยายามกระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด
จ าต้องรับโทษเสมือนตนได้กระท าความผิดส าเร็จแล้ว สะท้อนถึงความขัดแย้งต่อ
หลักการลงโทษทางอาญาที่ก าหนดให้บุคคลจ าต้องรับผิดแต่เฉพาะขอบเขตหรือการ
กระท าที่ตนได้กระท าโดยเจตนาแล้วเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งการก าหนดความใน
ลักษณะดังกล่าว เป็นการปิดโอกาสของผู้กระท าความผิดที่จะถอนตัวหรือกลับใจจาก
การเป็นผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด และจ าต้องต้องรับผิดทางอาญาแต่สถาน
เดียว ท้ังยังลดทอนสิทธิในกระบวนยุติธรรมทางอาญาของจ าเลยในด้านอ่ืน ๆ แต่ในทาง
กลับกันการลงโทษอย่างเข้มงวดนี้ ไม่อาจน ามาซึ่งการแก้ไขปัญหายาเสพติดได้ ผู้เขียน
จึงเห็นถึงความส าคัญในการศึกษาถึงการก าหนดบทนิยามขอบเขตความผิดร้ายแรง
เกี่ยวกับยาเสพติดนี้ เพื่อวิเคราะห์อย่างละเอียดถึงความเหมาะสมในการลงโทษทาง
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อาญาแก่ผู้พยายามกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเพื่อให้สอดคล้องกับการลงโทษ
บุคคลทางอาญา และให้บทบัญญัติกฎหมายกฎหมายยาเสพติดนิยามถึงความผิด
ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดอย่างเหมาะสมต่อความเสียหายของการกระท าและ
ผลกระทบที่เกิดแก่รัฐ 

   
แนวความคิดเกี่ยวกับการพยายามกระท าความผิดและการลงโทษเกี่ยวกับ 
ยาเสพติด 

 
 1. หลักความรับผิดของบุคคลในทางอาญา 

พื้นฐานความรับผิดในทางอาญาเป็นการพิจารณาโดยค านึงถึงสภาวะของการ
กระท าประกอบกับสภาวะทางจิตใจ อันเนื่องมาจากหลักการลงโทษทางอาญาที่ไม่
ลงโทษบุคคลที่ยังไม่ ได้มีการแสดงออกซึ่ งความคิดเป็นการกระท า ( Voluntas 
Reputabitur Pro Facto) กล่าวคือการจะก าหนดความรับผิดต่อบุคคลใด ๆ ได้ บุคคล
นั้นจ าต้องมีการคิดและตกลงใจที่จะกระท าการตามความคิดของตน อันเป็นการยืนยัน
เจตจ านงของบุคคลน าไปสู่การกระท าในเชิงกายภาพ โดยสามารถแบ่งขั้นตอนการ
กระท าในทางอาญาเป็น 6 ขั้นตอน ได้แก่ 1. คิด 2. ไตร่ตรองทบทวน 3. ตกลงใจ  
4. ตระเตรียมการ 5. ลงมือ และ 6. เกิดผลของการกระท า โดยขั้นตอนในส่วนที่ 1–3 
เป็นเรื่องของสภาวะทางจิตใจ และขั้นตอน 4–6 เป็นสภาวะทางการกระท า โดยทั่วไป
กฎหมายอาญาจะลงโทษบุคคลในขั้นตอนของการลงมือกระท าความผิด โดยการ
ตระเตรียมการจะยังไม่ถูกก าหนดเป็นความผิดทางอาญา เว้นแต่ความผิดอาญาในบาง
เรื่องที่การกระท าในขั้นตระเตรียมเป็นเรื่องของ “นโยบายทางอาญาเฉพาะเรื่อง”  
ที่มีเฉพาะในความผิดบางฐานเท่านั้น  

เมื่อผู้กระท าได้กระท าการผ่านขั้นตอนของการตระเตรียมการกระท าความผิด
แล้ว ขั้นตอนต่อไปคือการลงมือกระท าความผิด ซึ่งตามหลักความใกล้ชิดต่อผล  
(The Proximity Rule) เมื่อผู้กระท าได้กระท าใน “ขั้นสุดท้าย” (Last Act) และได้
กระท าเพื่อให้ความผิดส าเร็จ ย่อมเป็นการน าไปสู่ความใกล้ชิดต่อผลส าเร็จอันพึงเห็นได้
ประจักษ์ ถือได้ว่าเป็นการลงมือกระท าความผิดแล้ว (ค าพิพากษาฎีกาที่ 1203/2491) 
การลงมือถือจึงถือเป็นจุดเริ่มต้นของความรับผิดทางอาญาโดยทันที เมื่อลงมือกระท า
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ความผิดแล้ว หากการกระท านั้นไม่ประสบผลส าเร็จตามเจตนาของผู้กระท าความผิด
ด้วยเหตุใดก็ตาม หากลงมือกระท าความผิด ย่อมก่อให้เกิดความรับผิดในทางอาญา แต่
หากลงมือกระท าไปไม่ตลอด หรือกระท าไปตลอดแล้วแต่การกระท านั้นไม่บรรลุผล 
ย่อมอยู่ในข้ันของการพยายามกระท าความผิด ซึ่งกฎหมายคงให้ระวางโทษเพียงสองใน
สามส่วนของโทษท่ีกฎหมายก าหนดไว้ส าหรับความผิดนั้น ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 80 

 
 2. แนวคิดและทฤษฎีการลงโทษการพยายามกระท าความผิด 

การลงโทษบุคคลกรณีการพยายามกระท าความผิดถือเป็นหลักกฎหมายว่า
ด้วยการลงโทษทางอาญาที่หลายประเทศต่างก าหนดไว้เช่นเดียวกัน โดยพิจารณาจาก
ธรรมชาติของความผิดอาญา (Nature of Crime) แต่จะมีความรับผิดหรือโทษ 
ในเชิงของรายละเอียดที่แตกต่างกันของแต่ละประเทศ ซึ่งองค์ประกอบส าคัญก็มี
ลักษณะทั่วไปตามสังคม การพยายามกระท าความผิดก็ยังคงต้องรับผิดในทางอาญา 
อยู่เช่นเดิม เพียงแต่การก าหนดโทษน้ันจะก าหนดในอัตราส่วนของการกระท าท่ีแตกต่าง
จากการกระท าความผิดที่ส าเร็จแล้ว ในเรื่องของการก าหนดอัตราโทษนี้ก็ย่อมมีความ
แตกต่างกันไปในแต่ละประเทศ อันเนื่องมาจากแนวคิดหลัก 2 แนวคิด โดยมีพื้นฐาน
ของแต่ละแนวความคิดดังต่อไปนี้ 

 2.1 ทฤษฎีการลงโทษในภาวะวิสยั (Objective Theory) 
 ทฤษฎีการลงโทษในภาวะวิสัยให้ความส าคัญถึงการกระท าเป็นส าคัญ  

โดยการกระท าที่ผ่านองค์ประกอบทางจิตใจแล้วนั้น ย่อมมีผลกระทบต่อข้อเท็จจริง
ภายนอก หรือมีอิทธิพลต่อสังคม แนวคิดนี้จึงยึดถือว่าสิ่งที่เกิดในลักษณะของความเป็น
จริงหรือภาวะวิสัยนั้นเป็นไปตามความต้องการหรือวัตถุประสงค์ของผู้กระท าและ
แสดงออกมาภายนอกจิตใจแล้ว และให้ความส าคัญกับสิ่งที่สามารถจับต้องได้  
ในลักษณะของวัตถุมากกว่าสิ่งที่เป็นนามธรรมอย่างความคิด จึงเป็นทฤษฎีที่มุ่งประสงค์
ถึงการกระท าท่ีแสดงในรูปแบบต่าง ๆ ไม่ว่าจะเป็นการกระท า การพูด หรือการงดเว้น
การกระท าที่มีผลออกมาสู่ภายนอกหรือส่งผลกระทบต่อสังคมภายนอกมากกว่าการ
เพ่งเล็งไปถึงความคิดหรือความประสงค์ที่ยังไม่มีได้มีการแสดงออกมา อันมีลักษณะเป็น
เพียงสภาวะภายในจิตใจ การลงโทษการกระท าที่เป็นการพยายามกระท าความผิด  
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มีเหตุมาจากการกระท านั้นเป็นอันตรายต่อวัตถุหรือสิ่งที่มุ่งกระท าต่อสิ่งที่กฎหมาย
คุ้มครอง ความเสียหายจากการกระท านั้นจึงเป็นปัจจัยส าคัญต่อการลงโทษ เมื่อการ
พยายามกระท าความผิดนั้นจะมีความอันตรายไม่เทียบเท่ากับการกระท าความผิด
ส าเร็จ การก าหนดโทษจึงมีอัตราส่วนท่ีน้อยกว่าการกระท าความผิดส าเร็จ 

 2.2 ทฤษฎีการลงโทษในอัตตะวิสยั (Subjective Theory) 
 การลงโทษการพยายามกระท าความผิดโดยอัตตะวิสัยนี้ มีแนวความที่

ค านึงความคิดหรือเจตนาที่จะกระท าความผิดอาญา กล่าวคือผู้กระท ามีเจตจ านงที่จะ
ประกอบอาชญากรรม และการกระท านั้นอาจมีศักยภาพเพียงพอซึ่งน าไปสู่ความผิด
ส าเร็จได้ อย่างไรก็ตามความคิดหรือเจตนานั้น ต้องมีการแสดงออกมาให้ปรากฏแก่
ภายนอกแล้ว โดยไม่จ าต้องค านึงถึงผลแห่งการกระท าว่าจะส าเร็จหรือบรรลุตามเจตนา
แต่เดิมของผู้กระท าหรือไม่ พื้นฐานของการลงโทษทางอัตตะวิสัยจึงยึดถือที่ความ
ปรากฏของเจตนาร้ายหรือความประสงค์ที่แสดงออกสู่ภายนอก อันเป็นการละเมิด 
ต่อกฎหมายของผู้กระท า 

 ด้วยเหตุที่การก าหนดความรับผิดโดยทฤษฎีอัตตะวิสัยนี้ จะพิจารณาถึง
การแสดงออกซึ่งเจตนาหรือความประสงค์มายังภายนอกเป็นพื้นฐานของความรับผิด 
ส่งผลให้ความรับผิดในกรณีของการลงมือกระท าความผิด การพยายามกระท าความผิด 
รวมไปถึงกรณีที่ความผิดส าเร็จ เป็นการกระท าที่ครบหลักเกณฑ์ของความรับผิดตาม
ทฤษฎีอัตตะวิสัยเช่นเดียวกัน 

 2.3 ลักษณะทั่วไปของการพยายามกระท าความผิด 
 การพยายามกระท าความผิดเป็นขั้นตอนการกระท าระหว่างการ

ตระเตรียมการกระท าความผิดและการกระท าในกรณีที่ความผิดส าเร็จแล้ว โดยการ
พยายามกระท าความผิดที่ผู้กระท ามีเจตนาและได้ด าเนินการหรือกระท าตามขั้นตอนที่
ตนเจตนาแล้ว แต่ความผิดนั้นไม่เป็นผลส าเร็จ อันเนื่องมาจากความบังเอิญ (Chance) 
หรือโชค (Luck) เกิดขึ้นท าให้ความส าเร็จนั้นไม่เป็นไปตามที่ผู้กระท าตั้งใจไว้ กฎหมาย
อาญาจึงลดทอนในอัตราส่วนของโทษให้สอดคล้องกับการกระท าที่ผู้กระท าได้ลงมือ
หรือด าเนินการเสร็จสิ้นไปแล้ว ซึ่งสามารถแบ่งแยกได้เป็น 2 ประเภท คือ  

 2.3.1 การพยายามกระท าคว ามผิ ดที่ ก ร ะท า ไป ไม่ ตลอด 
(Attempts) เป็นการพยายามกระท าความผิดที่ลงมือกระท าแล้ว แต่การลงมือกระท า
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นั้นยังไม่ได้ด าเนินการโดยครบถ้วนตามที่ตนประสงค์จะกระท า การพยายามกระท า
ความผิดกรณีนี้จึงยังไม่เกิดความเสียหายแก่ผู้ถูกกระท าอันถือเป็นความผิดส าเร็จ 

 2.3.2 การพยายามกระท าความผิดที่กระท าไปโดยตลอดแล้ว 
(Failure to Commit an Offence) เป็นการพยายามกระท าความผิดที่ผู้กระท าได้ 
ลงมือกระท าและด าเนินการไปจนถึงขั้นตอนสดุท้ายของการกระท าแล้ว เพียงแต่ผลจาก
การกระท านั้นไม่บรรลุตามความสงค์หรือความต้องการของผู้กระท า ไม่ว่าจะเป็นเพราะ
ปัจจัยในการเกิดผลใด ๆ อันส่งผลให้การกระท าน้ันไม่บรรลุผลส าเร็จ 

ผลจากการแบ่งแยกการพยายามกระท าความผิดตาม 2 ลักษณะดังที่ได้กล่าว
มานั้น น าไปสู่การพิจารณาหลักทฤษฎีการถอนตัวจากการกระท าความผิด อันปรากฏ
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 ว่าด้วยการยับยั้งและกลับใจจากการกระท า
ความผิด กล่าวคือในกรณีที่ผู้พยายามกระท าความผดิที่ลงมือกระท าความผิด แต่กระท า
ไปไม่ตลอด ย่อมถอนตัวจากการกระท าความผิดได้โดยการยับยั้งไม่ให้ตนกระท า
ความผิดไปโดยตลอด หรือในกรณีที่ผู้กระท าพยายามกระท าความผิดกระท าไปโดย
ตลอดแล้ว กลับใจบรรเทาผลร้ายที่เกิดไม่ให้การกระท าน้ันบรรลุผลตามเจตนา หากการ
ยับยั้งกลับใจเป็นการกระท าด้วยใจสมัครของผู้พยายามกระท าความผิดแล้ว กฎหมายก็
จะยกเว้นโทษผู้พยายามกระท าความผิดเป็นการตอบแทน 
 
การลงโทษความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดตามกฎหมายต่างประเทศ 
 

โดยผู้เขียนจะขอกล่าวถึงกฎหมาย รูปแบบ วิธีการ รวมไปถึงนโยบายในการ
จัดการปัญหายาเสพติดใน 2 ประเทศ คือ ประเทศโปรตุเกสและประเทศสหรัฐเมริกา 
อันเนื่องมาจากประเทศโปรตุเกสซึ่งได้รับการยอมรับแล้วว่า เป็นประเทศประสบ
ความส าเร็จในการน านโยบาย “การยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้เสพ” อันเป็นการ
แก้ไขปัญหายาเสพติดได้อย่างเป็นรูปธรรม ทั้งนี้ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ยังเป็นประเทศ
ที่มีความก้าวหน้าถึงควบคุมยาเสพติดในบางประเภทโดยเปิดโอกาสให้ประชาชน
สามารถใช้ได้ในเง่ือนไข จ านวนที่ก าหนด เช่น สามารถน ามาใช้ได้ในทางการแพทย์ 
หรือสามารถใช้ในการเสพเพื่อความพักผ่อนหย่อนใจได้ 
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1. ประเทศโปรตุเกส 
ในปี ค.ศ.1999 – 2001 โปรตุเกสเป็นประเทศแรกเริ่มที่มีการน านโยบาย 

“การยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้เสพและใช้มาตรการทางปกครองทดแทน โดยใช้
มาตรการสาธารณสุข” หรือ “Decriminalization”มาใช้บังคับอย่างจริงจัง อันน าไปสู่
การลดทอนอุปทานของกระบวนการค้ายาเสพติด และลดทอนผลกระทบทางกฎหมาย 
น าไปสู่ภาวะสังคมที่มีแนวทางการดูแลผู้ติดยาเสพติดเพื่อเป็นการแก้ไขปัญหา  
แม้เจ้าหน้าที่ต ารวจสงสัยว่ามีการใช้ยาเสพติด แต่จะเคร่งครัดต่อการด าเนินคดีเพราะ
ถือว่าไม่ใช่คดีส าคัญ โดยนโยบายการยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผูเ้สพน้ันได้มขี้อก าหนด
และแนวทางในการด าเนินนโยบายของภาครัฐ เช่น การเสริมสร้างความร่วมมือระหว่าง
ประเทศในการใช้ยาเสพติด พัฒนาแนวทางการฟื้นฟูและรักษาผู้ติดยาเสพติด 

มาตรการสาธารณสุข (Decriminalization) เป็นกุญแจส าคัญของ 
แนวทางการป้องกันและแก้ไขปัญหายาเสพติด โดยการน ามาตรการทางปกครองและ
สาธารณสุขเข้ามามีบทบาทในการแก้ไขปัญหายาเสพติด ซึ่งเป็นประเทศแรกในกลุ่ม
ประเทศยุโรปที่ก าหนดการลดทอนความเป็นอาชญากรรม และลดอันตรายจากการใช้
ยาส าหรับการเสพส่วนตัว อย่างไรตามกฎหมายยังก าหนดให้การเสพยาเสพติดและการ
ครอบครองยาเสพติดโดยไม่ชอบนั้นเป็นความผิดในทางกฎหมายอยู่ เพียงแต่การ
ก าหนดโทษหรือการบังคับโทษนั้นจะมีมาตรการทางเลือกอื่น ๆ ที่ไม่ใช่โทษทางอาญา 
รวมไปถึงการบังคับทางอาญาอื่น ๆ นั้นก็คงปรับเปลี่ยนเป็นวิธีการทางปกครอง อาทิ
เช่น การเตือน การกักบริเวณ การห้ามเข้าหรือออกสถานท่ี รวมไปถึงการห้ามพบบุคคล
นอกสถานท่ี ท้ังนี้โทษทางอาญาจะมีการบังคับใช้เมื่อมีการปรากฏซึ่งพยานหลักฐานว่า 
ผู้เสพน้ัน ได้มีการครอบครองยาเสพติดในปริมาณมากกว่าท่ีใช้ในการเสพเกิน 10 วัน 

กล่าวคือ ประเทศโปรตุเกสมีนโยบายในการบังคับใช้กฎหมายเพื่อเป็นการ
ยกเว้นโทษทางอาญาให้กับผู้เสพและใช้มาตรการทางปกครองทดแทน อันเป็นการแก้ไข
ปัญหาว่าด้วยการติดยาเสพติด เพื่อให้ผู้ที่ติดยาเสพติดนั้นได้รับการบ าบัดและเปิด
โอกาสให้ผู้เสพยาเสพติดสามารถกลับคืนสู่สังคมได้ อย่างไรก็ตาม การกระท าความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติดในฐานความผิดอื่น ๆ ไม่ว่าจะเป็น การผลิต การจ าหน่าย แจกจ่าย 
ซึ่งสารเสพติด ก็ยังคงเป็นความผิดและยังมีบทก าหนดโทษทางอาญาอยู่เช่นเดิม โดยจะ
บัญญัติไว้ใน Decree-Law no. 15/93 of January 2 Anti-Drug Legislation อันเป็น
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การควบคุม จัดการ เกี่ยวกับสารเสพติดประเภทต่าง ๆ เช่น มอร์ฟีน แอมเฟตามีน 
กัญชา ฯลฯ 
 
 2. ประเทศสหรัฐเมริกา 

ประเทศสหรัฐอเมริกา มีจุดเริ่มต้นแนวคิดและมุมมองต่อกัญชาว่าเป็นสิ่งผิด
กฎหมายซึ่งประชาชนไม่สมควรเสพกัญชาจึงก าหนดความผิดที่เกี่ยวกับกัญชานั้น เป็น
ความผิดร้ายแรงและมีการห้ามใช้ในปี ค.ศ.  1884 ทั้งนี้ ในช่วงเวลาดังกล่าว
สหรัฐอเมริกาก็ยังเล็งเห็นว่า โคเคนเป็นสิ่งที่ควรก าหนดให้เป็นความผิดกฎหมายและ
ควรมีการห้ามไม่ให้มีการจ าหน่ายหรือมีการใช้โคเคนในปี ค.ศ. 1887 ส่วนสารเสพติด
ประเภทฝิ่นนั้น ประเทศสหรัฐอเมริกาก็ได้มีการออกรัฐบัญญัติควบคุมยาเสพติดหรือ 
The Controlled Substances Act: CSA ซึ่งเป็นกฎหมายที่เกี่ยวเนื่องกับการควบคุม
ยาเสพติดที่ออกโดยรัฐบาลกลาง ซึ่งควบคุมการผลิต น าเข้า ครอบครอง รวมไปถึงการ
ใช้และการกระจายตัวของสารบางชนิด โดยรัฐบัญญัตินี้เป็นส่วนหนึ่งของชุด การปฏิรูป
การเปิดเสรีนโยบายยาเสพติด การบังคับใช้กฎหมาย และวิธีการที่เป็นระบบในการ
ควบคุมการใช้ยาที่ออกฤทธิ์ต่อจิตและประสาท โดยกฎหมาย CSA นี้ยังท าหน้าที่เป็น
ผู้ด าเนินการส าหรับการประชุมอนุสัญญาเดี่ยวว่าด้วยยาเสพติด นอกจากน้ียังมีการออก
บทบัญญัติว่าด้วยการปฏิรูปการเปิดนโยบายเสรียาเสพติด (The Single Convention 
on Narcotic Drugs) 

แม้ว่ารัฐบาลกลางของประเทศสหรัฐจะมีความเข้มแข็งในการปราบปรามการ
ใช้สารเสพติดและการครอบครองสารเสพติดประเภทต่าง ๆ และก าหนดโครงสร้างใน
การลงโทษให้การครอบครองสารควบคุมทุกชนิดที่ไม่ได้รับอนุญาตตามกฎหมาย แม้จะ
เป็นการใช้งานในด้านส่วนตัว ก็มีความผิดและบทลงโทษอย่างชัดเจนจนกระทั่งในช่วง
หลังปี ค.ศ. 2012 รัฐบาลกลางเริ่มมีนโยบายให้มลรัฐหรือรัฐบาลท้องถิ่น เปิดโอกาสให้
ประชาชนในมลรัฐนั้น ๆ ท าประชามติเพื่อก าหนดกฎหมายยาเสพติดใช้บังคับในมลรัฐ
นั้น ๆ น าไปสู่กฎหมายควบคุมกัญชาของ 8 มลรัฐที่แตกต่างจากรัฐบาลกลาง เช่น มลรัฐ
โคโลลาโด อนุญาตให้ประชาชนสามารถขายหรือเสพกัญชา เพื่อการพักผ่อนหย่อนใจ 
หรือมลรัฐวอชิงตันที่แม้จะห้ามการปลูกกัญชาเพื่อเสพเอง แต่สามารถหาซื้อได้ตาม
ร้านค้าท่ีได้รับอนุญาต 
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ปัจจุบันนโยบายปราบปรามยาเสพติดของรัฐบาลกลางของประเทศ
สหรัฐอเมริกายังคงมีความเข้มแข็ง แต่ในระดับมลรัฐเริ่มมีการน านโยบายการลดทอน
ความผิดคดียาเสพติด (Decriminalization) มาใช้ อันได้แก่ มลรัฐโคโลราโด และ
วอชิงตัน อย่างไรก็ตาม การลงโทษทางอาญาคดียาเสพติดของประเทศสหรัฐอมริกาได้
ลดความรุนแรงลง เนื่องจากแนวคิดที่ว่าการบังคับใช้กฎหมายทางอาญาอย่างเข้มงวด
หรือการเพิ่มโทษคดียาเสพติด ไม่อาจน ามาซึ่งการแก้ไขปัญหายาเสพติดได้ ส่งผลให้การ
แก้ไขหรือนโยบายยาเสพติดในแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกัน บางมลรัฐยังคงมีนโยบาย
ว่าผู้เสพยาเสพติดเป็นการก่ออาชญากรรม กลับกันในบางมลรัฐมองว่าผู้เสพเป็นเพียง
ผู้ป่วย  

กฎหมายระดับมลรัฐ 
ในกฎหมายระดับมลรัฐ สหรัฐอเมริกามีกลุ่มร่ างกฎหมายที่ เรียกว่า 

“National Conference of Commissioners on Uniform State Law” เพื่อ
สนับสนุนการใช้กฎหมายเหมือนกันทั่วทั้งประเทศ การร่างกฎหมาย The Uniform 
Controlled Substances Act หลังสุดในปี พ.ศ.2537 กฎหมายก าหนดรายละเอียด
กิจกรรมต้องห้าม แต่รายละเอียดเฉพาะเรื่องการปรับและการลงโทษยังคงปล่อยให้เป็น
อ านาจของแต่ละมลรัฐ มลรัฐส่วนใหญ่น าส่วนส าคัญของพระราชบัญญัติมาใช้  

ทั้งนี้ ความผิดและโทษคดียาเสพติดแต่ละมลรัฐมีความแตกต่างกันไป เช่น 
การครอบครองและจ าหน่ายโคเคน กัญชา ยาบ้า ยาอี จะขึ้นอยู่กับปริมาณยาเสพติด 
กรณีมีกัญชา มลรัฐส่วนใหญ่ จะด าเนินการไปในแง่ของการมีไว้เพื่อบ าบัดรักษา มีเพียง 
2 รัฐที่มีโทษจ าคุกไม่เกิน 1 ปี ส่วนโทษปรับนั้น มีตั้งแต่ 0 ถึง 150,000 เหรียญ  
การครอบครองกัญชายังคงเป็นการกระท าผิดตามกฎหมายรัฐบาลกลาง แต่มี 8 มลรัฐ 
ที่มีกฎมายเกี่ยวกับกัญชาเพื่อใช้ในการแพทย์ที่มีประสิทธิภาพ ในขณะที่การจับกุม 
ยาเสพติดส่วนใหญ่ จะท าโดยเจ้าหน้าที่ของมลรัฐและท้องถิ่น เนื่องจากรัฐบาลไม่
สามารถบังคับให้ต ารวจรัฐและท้องถิ่น บังคับใช้กฎหมายที่ออกโดยรัฐบาลกลางได้  
ผู้ใช้กัญชาในฐานะยามักจะสามารถหลีกเลี่ยงการด าเนินคดีฟ้องร้องในรัฐเหล่านี้ได้ 
ในทางกลับกันการบัญญัติกฎหมายเพื่อวัตถุประสงค์ในการลงโทษรุนแรงขึ้น หรือเพื่อ
ข่มขู่ยับยั้งสังคม ไม่อาจน ามาซึ่งการแก้ไขปัญหายาเสพติด เพราะเมื่อโทษสูงขึ้น ท าให้
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ราคายาเสพติดแพงขึ้นไปด้วย การบัญญัติกฎหมายเพื่อลงโทษผู้เสพเพียงอย่างเดียว ไม่
เพียงพอต่อการยับยั้งยาเสพติด  
 มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพ่ือ
ประโยชน์ทางสถิติ ( International Classification of Crime for Statistical 
Purposes-ICCs) 

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อ
ประโยชน์ทางสถิติ (มาตรฐาน ICCS) เป็นการตกลงกันโดยหลักสากล โดยก าหนดการ
แบ่งแยกประเภทความผิดทางอาญาเป็นแนวคิด นิยาม เพื่อให้สถิติอาชญากรรมมีความ
สอดคล้องกันและสามารถเปรียบเทียบกันได้ในระดับสากลมากยิ่งขึ้น ซึ่งสามารถ
น าไปใช้ได้กับข้อมูลอาชญากรรมในทุก ๆ รูปแบบ ไม่ว่าข้อมูลนั้นจะมีแหล่งที่มาจาก
หน่วยงานใด ๆ ในกระบวนยุติธรรมทางอาญา (ต ารวจ อัยการ ศาล เรือนจ า) รวมไปถึง
ข้อมูลที่ ได้จากเหยื่ออาชญากรรมด้วย กล่าวอีกนัยหนึ่ งคือ  มาตรฐาน ICCS 
เปรียบเสมือนภาษากลางในการจัดเก็บสถิติอาชญากรรม ให้เป็นมาตรฐานที่สามารถ
เปรียบเทียบได้ ทั้งในระดับประเทศและระหว่างประเทศ 

การจ าแนกความผิดทางอาญาสามารถพิจารณาได้จากมุมมองหรือแง่มุมที่
หลากหลาย เช่น ผลกระทบที่เกิดขึ้น วิธีการการกระท าความผิด ความรุนแรงจากการ
กระท าความผิด เป็นต้น ท้ังนี้มาตรฐานของ ICCS ให้ความส าคัญต่อมุมมองเชิงนโยบาย
เป็นส าคัญ เนื่องจากการจะจัดท าหมวดหมู่ของความผิดแต่ละประเภทนั้นควรเป็นไป
เพื่อความเข้าใจง่ายต่อการพัฒนานโยบายป้องกันอาชญากรรมและระบบยุติธรรมทาง
อาญา ตามมาตรฐาน ICCS น ามาสู่หลักเกณฑ์การก าหนดระดับอาชญากรรมเป็นสี่
ระดับลดหลั่นกันไป โดยจะเริ่มต้นหมวดหมู่ในระดับที่ 1 ที่เป็นหมวดหมู่ที่กว้างที่สุด
และมีเลขรหัสสองตัว (เช่น 01) แบ่งเป็นจ านวน 11 หมวด ที่ออกแบบให้ครอบคลุมใน
ทุก ๆ ลักษณะเหตุการณ์ โดยระดับความผิดทางอาญาที่ 2 มีเลขรหัสสี่ตัว (เช่น 0101) 
ระดับที่ 3 จะมีเลขรหัสห้าตัว (เช่น 01011) และในระดับที่ 4 เป็นหมวดหมู่ที่มี
รายละเอียดมากที่สุด จะมีเลขรหัสหกตัว (เช่น 010111) โดยหมวดหมู่ระดับที่ 2–4  
จะถูกยุบรวมในระดับเดียวกัน เพื่อให้ได้ข้อมูลความผิดที่ครอบคลุมในระดับภาพใหญ่ 
และสามารถจ าแนกแบ่งย่อยข้อมูลในระดับต่ ากว่าได้ 
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ในกรณีความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดถูกก าหนดอยู่ในหมวดหมู่ระดับที่ 6 อัน
เป็นหมวดหมู่ในการกระท าที่เกี่ยวกับยาควบคุมพิเศษหรือสารออกฤทธิ์ต่อจิตและ
ประสาทประเภทอื่น จากนั้นได้มีการจ าแนกลักษณะอาชญาก รรมเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดเป็น 3 ประเภทใหญ่ ได้แก่ การกระท าเพื่อใช้เสพเฉพาะตัว, การกระท าโดย
ไม่ใช่เพื่อเสพเฉพาะส่วนตัว และการกระท าโดยมิชอบในลักษณะอื่น ๆ ทั้งนี้ตาม
มาตรฐาน ICCS ก็ยังก าหนดบทนิยามและรายละเอียดความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดใน
ลักษณะต่าง ๆ ยกตัวอย่างเช่น 
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ตารางที่ 1 
ตัวอย่างนิยามและรายละเอียดอาชญากรรมยาเสพติดตามมาตรฐาน ICCS 

ระดับอาชญากรรมยาเสพตดิ 
นิยามและรายละเอียดความผิด 

ระดับ 02 ระดับ 03 ระดับ 04 

0601   
การกระท าโดยมิชอบด้วยกฎหมายเกีย่วกับยาควบคุม พิเศษหรือสารตั้งต้น  
รายละเอียด: การจัดการ การครอบครอง การซ้ือ การใช้ การค้า การเพาะปลกูหรือการผลิตยา 
ที่กฎหมายควบคุมหรอืสารตั้งต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพือ่ใช้เสพและไม่ใช่เพื่อใช้เสพ 

 06011  
การครอบครอง การซื้อ การใช้ การเพาะปลูก หรือการผลิตยาควบคุมพิเศษเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว 
รายละเอียด: การครอบครอง การซ้ือ การใช้ การเพาะปลูกหรอืการผลิต  
ยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตวั 

  060112 
การเพาะปลูกหรือการผลิตยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วยกฎหมายเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว 
รายละเอียด: การเพาะปลูก การผลิต การสกัดหรือการเตรียมยาควบคุมพิเศษโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 
เพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตวั 

 06012  

การลักลอบค้า การเพาะปลูกหรือการผลิตยาควบคุมพิเศษหรือสารตั้งต้นโดยไม่ใช่เพื่อใช้เสพ 
เฉพาะส่วนตัว 
รายละเอียด: การเสนอ การเสนอขาย การแจกจา่ย โดยไม่ใช่เพื่อการใช้ยาหรือสารนั้นตามปกติ และไม่ใช่การ
ครอบครองเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว 

  060121 
การลักลอบค้ายาควบคุมพิเศษโดยมชิอบด้วยกฎหมายโดยไม่ใช่เพื่อใชเ้สพเฉพาะส่วนตัว 
รายละเอียด: การเสนอ การเสนอขาย การแจกจา่ย การขาย การจัดส่งการเป็นนายหนา้ซ้ือขาย การน าเข้า 
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ระดับอาชญากรรมยาเสพตดิ 
นิยามและรายละเอียดความผิด 

ระดับ 02 ระดับ 03 ระดับ 04 
หรือการส่งออกยาควบคุมพิเศษหรือสารตั้งต้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย โดยไม่ใช่เพื่อการใช้ยาหรือสารนั้น
ตามปกติ  

 06019  การกระท าที่มชิอบด้วยกฎหมายในลักษณะอ่ืนซึ่งเกี่ยวข้องกับยาควบคุมพิเศษหรือสารตั้งต้น 

หมายเหตุ .  จากมาตรฐานระหว่างประเทศว่ าด้ วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่ อประโยชน์ทางสถิติ  (ค าแปล 
ภาษาไทย) (หน้า 66), โดย สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย, 2562, สถาบันเพื่อการยุติธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การมหาชน). 
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วิเคราะห์การก าหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด 
  

ด้วยเหตุที่บทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ก าหนดขอบเขต
ลักษณะความผิดร้ายแรงไว้ 5 ประการ ได้แก่ ความผิดฐานผลิต น าเข้า ส่งออก 
จ าหน่าย และมีไว้ในครอบครองซึ่งยาเสพติด ซึ่งขาดความชัดเจนแน่นอน อันน าไปสู่การ
ก าหนดความรับผิดของผู้พยายามกระท าความผิดดังกล่าว จ าต้องรับโทษเช่นเดียวกับ
ผู้กระท าความผิดส าเร็จ อันเป็นความรับผิดที่ไม่เป็นธรรม ซึ่งไม่อาจน าไปสู่การแก้ไข
ปัญหายาเสพติด และก่อให้เกิดปัญหาผู้ต้องหาล้นเรือนจ า ดังประเด็นที่ผู้เขียนจะกล่าว
ดังนี ้
 
 1. การก าหนดความรับผิดฐานพยายามกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 
ไม่สอดคล้องทฤษฎีการลงโทษ 

ความรับผิดของบุคคลในทางอาญานั้นจักเกิดขึ้นได้ต่อเมื่อได้มีการกระท าที่
ครบองค์ประกอบความผิดตามกฎหมาย เมื่อกล่าวถึงการก าหนดรับผิดของการพยายาม
กระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ไม่ว่าจะเป็น การผลิต น าเข้า ส่งออก 
จ าหน่าย หรือการมีไว้ครอบครองซึ่งยาเสพติด กฎหมายก าหนดให้ต้องรับโทษ
เช่นเดียวกับการกระท าความผิดส าเร็จ ทั้งจะเห็นได้ว่าการพยายามกระท าความผิดนั้น
ขั้นตอนของการกระท า ยังคงระหว่างขั้นตอนท่ี 5 ถึงขั้นตอนที่ 6 ย่อมมีความเสียหายที่
เป็นประจักษ์การกระท าน้อยกว่าการกระท าความผิดส าเร็จ ซึ่งเห็นได้ว่าการก าหนด
ความรับผิดเช่นนี้เป็นการขัดต่อหลักทฤษฎีความรับผิดแบบภาวะวิสัยที่ค านึงความ
เสียหายที่เกิดขึ้นอย่างชัดเจน  

ทั้งนี้แม้ความรับผิดดังกล่าวจะเป็นไปตามหลักความรับผิดแบบอัตตะวิสัยที่มี
พื้นฐานการพิจารณาความรับผิดโดยมุ่งเน้นถึงการปรากฏซึ่งเจตนาหรือความมุ่งหมายที่
ปรากฏก็ตาม ทั้งนี้ความรับผิดในลักษณะดังกล่าวก็ไม่อาจน ามาซึ่งการแก้ไขปัญหา 
ยาเสพติด เนื่องจากการลงโทษทางอาญาที่หนักขึ้นนั้นไม่สามารถลดทอนตัวเลข
ผู้กระท าความผิดได้ กลับกันอาจลดทอนสิทธิในกระบวนการยุติธรรมด้านอื่น ๆ  
ของจ าเลย 
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 2. เป็นความรับผิดที่การมุ่งจะลงโทษผู้ต้องหาหรือจ าเลยในทางอาญา 
มีวัตถุประสงค์เพียงการข่มขู่ยับย้ัง อันกระทบสิทธิมนุษยชน 
  การก าหนดให้ผู้ที่พยายามกระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดจ าต้อง
รับผิดเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดส าเร็จนั้น ถือเป็นเรื่องที่กฎหมายบัญญัติบทลงโทษ
ที่หนักขึ้นเพียงจะข่มขู่ยับยั้ง ไม่ให้ผู้อื่นกระท าความผิดในลักษณะใด ๆ ที่เกี่ยวกับ 
ยาเสพติดนั้น ซึ่งไม่อาจน ามาซึ่งวัตถุประสงค์ในการลงโทษด้านอื่น ๆ กล่าวคือ การ
ลงโทษไม่ได้แก้ไขฟื้นฟูผู้กระท าความผิดฐานน าเข้า ผลิต หรือจ าหน่าย ละเลิกจากการ
กระท านั้นได้ ทั้งการใช้มาตรการทางอาญาที่เพิ่มขึ้นก็ยังเป็นการลดทอนโอกาสของ
จ าเลยในการกลับคืนสู่สังคมโดยปริยาย เมื่อผู้ต้องหาในคดียาเสพติดไม่อาจกลับคืนสู่
สังคมได้ จึงเลือกที่จะกระท าความผิดในลักษณะเดิม ๆ อันเป็นเหตุให้ผู้ต้องหาคดี  
ยาเสพติดมักจะมีการเข้า-ออกเรือนจ าบ่อยครั้งด้วยความผิดในลักษณะเดิม ซึ่งแม้การ
ข่มขู่น้ันจะมีวัตถุประสงค์เพื่อสร้างประโยชน์แก่สังคม แต่เปรียบกับผลการบังคับใช้กลับ
เป็นไปในทิศทางกลับกัน และไม่อาจลดทอนจ านวนผู้กระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด
ได้ จึงกล่าวได้ว่า การก าหนดบทลงโทษเช่นนี้เป็นการข่มขู่ยับยั้งให้ลงโทษหนักขึ้น  
ซึ่งน าไปสู่การกระทบต่อสิทธิมนุษยชนมากขึ้นโดยไม่จ าเป็น กล่าวได้ว่าลักษณะของการ
ข่มขู่ยับยั้งกับสิทธิมนุษยชนนั้น แปรผกผันกันเสมอ 
 3. ปิดโอกาสของจ าเลยในการถอนตัวจากการกระท าความผิด 

โดยประมวลกฎหมายอาญาของไทยได้ก าหนดหลักเกณฑ์ว่าด้วยการถอนตัว
จากการกระท าความผิดไว้ในบทบัญญัติมาตรา 82 ว่า “ผู้ใดพยายามกระท าความผิด 
หากยับยั้งเสียเองไม่กระท าการให้ตลอด หรือกลับใจแก้ไขไม่ให้การกระท านั้นบรรลุผล 
ผู้นั้นไม่ต้องรับโทษส าหรับการพยายามกระท าความผิดนั้น แต่ถ้าการที่ได้กระท าไปแล้ว
ต้องตามบทกฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิด ผู้นั้นต้องรับโทษส าหรับความผิดนั้น ๆ”  
อันถือเป็นบทบัญญัติยกเว้นโทษให้แก่ผู้ยับยั้งกระท าผิด ทั้งนี้หากการกระท าใด ๆ  
ที่ผู้กระท าได้ลงมือกระท าไปแล้วเป็นความผิดตามบทบัญญัติใด ๆ ผู้กระท าก็ต้องรับผิด
ในความผิดฐานนั้น ๆ เมื่อกฎหมายก าหนดให้ผู้พยายามกระท าความผิดระวางโทษ
เช่นเดียวกับผู้กระท าความผิดส าเร็จแล้ว อาจส่งผลให้ผู้ที่พยายามกระท านั้นไม่อาจอ้าง
ซึ่งบทบัญญัติว่าด้วยการยับยั้งกลับใจในการกระท าความผิด เพื่อเป็นเหตุยกเว้นโทษ
ให้แก่ตนได้  
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 อย่างไรก็ตาม การเปิดโอกาสให้ผู้พยายามกระท าความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด
เลือกที่จะยับยั้งกลับใจ ละเว้นจากความผิดและยกเว้นโทษย่อมจะเป็นการดียิ่งกว่าการ
มุ่งท่ีจะลงโทษทางอาญา ไม่เพียงผลประโยชน์ท่ีจะเกิดขึ้นแก่ตัวผู้กระท าความผิดเท่าน้ัน 
แต่ยังรวมไปถึงผลประโยชน์ที่จะเกิดต่อรัฐเช่นกัน และเมื่อพิจารณาตามหลักทฤษฎี
นโยบายทางอาญา (Kriminalpolitische Theorie) หรือทฤษฎีสะพานทอง (Theorie 
Von Der Goldenen Brucke) เมื่อจ าเลยหรือผู้กระท าความผิดเลือกที่จะยับยั้งหรือ
กลับใจไม่ให้การกระท าความผิดนั้นเกิดขึ้น ย่อมเป็นการลดทอนความเสียหายที่เกิดขึ้น
จากการกระท านั้นเช่นกัน เช่นนี้เมื่อความเสียหายตามกฎหมายไม่เกิดขึ้นจากการ
กระท าความผิดแล้ว กฎหมายหรือนโยบายทางอาญาก็ไม่ควรจะลงโทษบุคคลนั้นเป็น
การตอบแทน  
 4. จ าเลยต้องรับความเสียหายจากการด าเนินกระบวนยุติธรรมทางอาญา 
ที่ไม่เป็นธรรม 

นอกจากความไม่เป็นธรรมที่จ าเลยจักได้รับจากการบทบัญญัติกฎหมายว่า
ด้วยการพยายามกระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ยังมีผลพวงจากบทกฎหมาย
ดังกล่าว ที่จ าเลยหรือผู้กระท าจ าต้องแบกรับอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ ดังนี้  

 4.1 จ าเลยถูกลงโทษทางอาญามากกว่าขอบเขตการกระท าของตน 
กล่าวคือ จ าเลยต้องแบกรับความรับผดิที่เพิ่มขึ้นอย่างหลีกเลีย่งไม่ได ้ในทางกลับกันการ
ลงโทษเช่นนั้นก็ไม่ได้น ามาซึ่งภูมิคุ้มกันทางสังคมในอันที่จะป้องกันไม่ให้จ าเลยกลับมา
กระท าความผิดซ้ า ท้ังยังปิดโอกาสของจ าเลยในการกลับคืนสู่สังคม  

 4.2 ลดทอนโอกาสที่จ าเลยจักได้รับดุลยพินิจการรอการลงโทษ การที่
จ าเลยถูกลงโทษหนักขึ้นนี้ น าไปสู่การลดทอนกระบวนการรอการลงโทษหรือรอการ
ก าหนดโทษ ซึ่งไม่อาจน ามาใช้เพื่อเป็นผลประโยชน์ให้กับจ าเลย และลดทอนการเปิด
โอกาสให้ผู้กระท าความผิดกลบัตัวเป็นพลเมืองดี ทั้งเมื่อจ าเลยต้องถูกลงโทษจ าคุกระยะ
สั้น ย่อมน าไปสู่การเรียนรู้พฤติกรรมที่เลวร้ายจากผู้ต้องขังคนอ่ืนในเรือนจ า อันเป็นการ
เพิ่มคนเลวให้แก่สังคมมากกว่าการเปิดโอกาสให้บุคคลกลับตัวเป็นพลเมืองดี ทั้งยังเป็น
การน าไปสู่การเพิ่มความแออัดของนักโทษในเรือนจ า 
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5. การก าหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดกว้างมาก
เกินไป และขาดความชัดเจนแน่นอน 

อันเนื่องจากการก าหนดขอบเขตนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด 
ก าหนดการกระท าในห้าลักษณะ ซึ่งมีความแตกต่างกันโดยสิ้นเชิง น าไปสู่ความรับผิด
ทางอาญาที่ขัดต่อทฤษฎีความรับผิดแบบภาวะวิสัย ทั้งยังเป็นการลดทอนความเป็น
ธรรมในการต่อสู้คดีของจ าเลยหรือผู้กระท าความผิดนั้น ทั้งนี้ผู้เขียนเห็นว่าการก าหนด
ความผิดร้ายแรงนั้นควรพิจารณาและก าหนดลักษณะของการกระท าให้มีความชัดเจน
แน่นอน ทั้งการลงโทษดังกล่าวเป็นเรื่องของการลงโทษทางอาญา จึงควรก าหนด
ความผิดร้ายแรงแต่โดยพิจารณาถึงการกระท าที่กระทบต่อความเสียหายในวงกว้าง 
กล่าวคือน าทฤษฎีอัตตะวิสัยมาเป็นเหตุผลรอง และเปิดโอกาสให้ฝ่ายนิติบัญญัติก าหนด
ความผิดที่จักสมควรลงโทษ การพยายามกระท าความผิดเป็นสิ่งที่อันตรายพิเศษ แม้ว่า
เป็นการห่างไกลต่อการเกิดผล แต่ก็สมควรถูกลงโทษ 

ทั้งนี้ การลงโทษในทางทฤษฎีอัตตะวิสัยนั้น มีความจ าเป็นในการลงโทษ
เฉพาะแต่ความผิดที่ละเมิดต่อบรรทัดฐานหรือกระทบกระเทือนต่อกฎหมาย ทั้งตาม
มาตรา 77 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่ว่าการตรา
กฎหมายไม่ควรมีมากเกินกว่าความจ าเป็น หากกฎหมายหมดความจ าเป็นหรือไม่
สอดคล้องกับสภาพการณ์หรือเป็นอุปสรรคต่อการด ารงชีวิต รัฐพึงยกเลิกหรือปรับปรุง
กฎหมายฉบับนั้นเพื่อไม่ได้เป็นภาระแก่ประชาชน และพิจารณาสอดคล้องกับมาตรฐาน
ระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (ICCS) 
ดังนี้  

มาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อ
ประโยชน์ทางสถิติ (ICCS) ได้แบ่งแยกระดับความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดไว้อย่างชัดเจน 
โดยจะใช้มาตรฐานที่บ่งช้ีถึงพฤติการณ์ของการกระท าเป็นข้อส าคัญในการแบ่งแยก
ประเภทความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในขั้นแรกแบ่งเป็น 2 ส่วน อันน ามาสู่การแบ่งแยก
ดังนี้  

ความผิดลักษณะที่ 1 ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดในลักษณะการครอบครอง 
การซื้อ การใช้ การเพาะปลูก ที่เป็นการใช้เฉพาะส่วนตัว อันจะเห็นได้ว่าหลักเกณฑ์
ประการส าคัญของความผิดในส่วนนี้ คือ การกระท าที่มีเจตนาเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว 
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เทียบเคียงได้ถึงความผิดฐานมีไว้ในครอบครอง เพื่อเสพ ซึ่งโดยลักษณะของการกระท า
ก่อให้เกิดความเสียหายเฉพาะแต่ผู้ เสพเท่านั้น ซึ่งลักษณะของความผิดเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดที่ไม่กระทบต่อความปลอดภัยของประชาชน ซึ่งเป็นความผิดที่กระทบ
เพียงแต่บุคคล ดังนั้นในกรณีมีไว้ในครอบครองเพื่อเสพ จึงไม่ควรจัดเป็นความผิด
ร้ายแรงตามประมวลกฎหมายยาเสพติด  

ความผิดลักษณะที่ 2 ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดลักษณะการลักลอบค้า การ
เพาะปลูก หรือการผลิต ที่ไม่ใช่เพื่อเสพเฉพาะส่วนตัว ซึ่งความผิดในลักษณะที่ 2 นี้ 
ประกอบด้วยพฤติการณ์ของการกระท าที่ส าคัญสองประการคือ การกระท าที่น าไปสู่
การแพร่การกระจายซึ่งยาเสพติด และไม่ใช่การกระท าเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว เทียบ
ได้กับความผิดลักษณะการผลิต น าเข้า ส่งออก และการจ าหน่าย ตามประมวลกฎหมาย
ยาเสพติด ทั้งนี้การจะก าหนดให้ความผิดในลักษณะดังกล่าวจ าต้องรับผิดในฐาน
พยายามกระท าความผิด อันเป็นการลงโทษในเชิงเหตุผลรองนั้น ควรใช้แต่เฉพาะ
ความผิดที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัยของประเทศ กล่าวคือ  
เป็นการกระท าที่ประกอบด้วยพฤติการณ์ที่อาจก่อให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ 
สังคม หรือการปกครอง หรือก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประชาชนในวงกว้าง เช่น 
การกระท าเพื่อการค้า หรือการก่อให้เกิดการแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน ฯลฯ 

การจ าแนกความผิดและบทลงโทษ ในความผิดที่เกี่ยวกับยาเสพติดทั้งสอง
ลักษณะดังกล่าวมีความแตกต่างกันในพื้นฐานของการกระท า ประเภทของความ
เสียหาย รวมไปถึงระดับของความเสียหายที่จะเกิดขึ้นต่อสังคมและบุคคลอื่นที่แตกต่าง
กันโดยสิ้นเชิง การก าหนดให้ความผิดทั้งสองลักษณะถูกก าหนดให้เป็นความผิดร้ายแรง
ภายใต้บทนิยามเดียวกัน เพียงเพ่ือการเพิ่มโทษทางอาญาในการลงโทษบุคคลให้หนักข้ึน 
ย่อมเป็นการไม่สมควร ซึ่งการเพิ่มโทษให้หนักขึ้นนั้น ไม่สามารถห้ามประชาชนละเมิด
กฎหมายได้ แต่การมีกฎหมายที่ชัดเจนจะช่วยประสทิธิภาพในการบังคับใช้กฎหมายไดด้ี
ยิ่งกว่า ดังนั้นการจ าแนกลักษณะความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดให้มีความรับผิดอย่าง
ชัดเจนจึงเป็นการก าหนดความรับผิดที่เหมาะสมยิ่งกว่า 
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6. เปรียบเทยีบการก าหนดความรับผิดว่าด้วยการกระท าความผิดเกี่ยวกับ
ยาเสพติดตามกฎหมายไทยและต่างประเทศ 

โดยประเทศโปรตุเกส ประเทศสหรัฐอเมริกา และประเทศไทยต่างมีนโยบาย
การควบคุม ปราบปรามยาเสพติดที่แตกต่างกัน ไม่ว่าจะเป็นมาตรการลงโทษทางอาญา 
ก าหนดโทษทางอาญา แต่มีแนวคิดทางการลงโทษที่ไปในทิศทางเดียวกัน คือ การ
ลดทอนความรุนแรงด้านยาเสพติด กล่าวคือ ประเทศไทยจะมีมาตรการแก้ไขปัญหา 
ผู้เสพหรือผู้ติดยาเสพติดโดยใช้มาตรการทางสาธารณสุขและสุขภาพ, ประเทศโปรตุเกส
ถือเป็นประเทศท่ีขึ้นช่ือเรื่องการลดความรุนแรงเกี่ยวกับยาเสพติด โดยให้ผู้ติดยาเสพติด
เข้ารับการบ าบัดรักษาและใช้มาตรการทางปกครองมากกว่าการบังคับใช้มาตรการทาง
อาญา และประเทศสหรัฐอเมริกา แม้จะไม่ได้น าการลดทอนความเสียหายเกี่ยวกับ 
ยาเสพติดมาบังคับใช้อย่างจริงจัง แต่รัฐบาลกลางเปิดโอกาสให้มลรัฐออกกฎหมาย
ควบคุมยาเสพติดภายในรัฐโดยผ่านการท าประชามติของประชาชน น าไปสู่การผ่อน
ปรนยาเสพติดในบางประเภท เช่น มลรัฐโคโลลาโด อนุญาตให้ประชาชนสามารถขาย  
หรือเสพกัญชาเพื่อการพักผ่อนหย่อนใจ และในหลาย ๆ มลรัฐเริ่มน านโยบายการ
ลดทอนความเสียหายมาใช้บังคับ  
 อย่างไรก็ตาม การเพิ่มโทษหรือการก าหนดโทษในแต่ละประเทศมีหลักเกณฑ์
ที่แตกต่างกัน โดยประเทศไทยจะมีการเพิ่มโทษทางอาญาอันเนื่องมาจากพฤติการณ์ใน
การกระท าความผิด เช่น การกระท าเพื่อการค้า, การแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน 
หรือการจ าหน่ายให้กับบุคคลที่มีอายุไม่เกิน 18 ปี, กรณีของประเทศโปรตุเกสก็จะมี 
บทเพิ่มโทษในพฤติการณ์ที่คล้ายคลึงกับประเทศไทย เช่น การกระท าต่อผู้เยาว์หรือผู้
พิการทางสมอง, บุคคลจ านวนมาก, ผู้กระท าความผิดเป็นข้าราชการ และประเทศ
สหรัฐอเมริกาก็จะก าหนดโทษโดยขึ้นอยู่กับปริมาณยาเสพติด แต่บทบัญญัติในเรื่องการ
ลงโทษฐานพยายามกระท าความผิด ประเทศไทยคงลงโทษผู้พยายามกระท าความผิด
เช่นเดียวกับการกระท าความผิดส าเร็จ แต่กลับกันประเทศโปรตุเกสและประเทศ
สหรัฐอเมริกา ไม่มีการก าหนดโทษลักษณะดังกล่าว คงพิจารณาลงโทษตามหลักทั่วไป
ของกฎหมายอาญาในประเทศน้ัน ๆ 
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สรุป 
 

บทบัญญัติว่าด้วยบทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดก าหนดให้
ความผิดฐานผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และมีไว้ในครอบครอง เป็นความผิดร้ายแรง
ทั้งสิ้น ซึ่งส่งผลให้ผู้ที่พยายามกระท าความผิดฐานดังกล่าว จ าต้องรับโทษเช่นเดียวกับ
ผู้กระท าความผิดส าเร็จ ซึ่งตามหลักท่ัวไปของกฎหมายอาญาผูก้ระท าจ าต้องรับผดิเพียง
สองในสามส่วนของกฎหมายที่บัญญัติเป็นความผิด แต่ด้วยบทบัญญัติมาตรา 126  
แห่งประมวลกฎหมายยาเสพติด ผู้กระท าความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดนั้น จ าต้อง
รับผิดในความผิดนั้นเสมือนว่าตนได้กระท าความผิดส าเร็จแล้ว เป็นเรื่องที่กฎหมายมุ่ง
จะลงโทษทางอาญาแต่สถานเดียว อันน าไปสู่สาเหตุหนึ่งของปัญหาผู้ต้องคดียาเสพติดที่
ล้นเรือนจ า และส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรม ดังน้ี  

ประการที่หนึ่ง เป็นการก าหนดความผิดรับผิดที่ขัดต่อหลักทฤษฎีภาวะวิสัย 
กล่าวคือความเสียหายที่เกิดจากการพยายามกระท าความผิดนั้นย่อมน้อยกว่าความ
เสียหายที่เกิดขึ้นในกรณีความผิดที่ส าเร็จแล้วอย่างชัดเจนทั้งนี้แม้การก าหนดความผิด
รับผิดดังกล่าวจะสอดคล้องกับทฤษฎีความรบัผิดอัตตะวิสัยโดยเคร่งครัดอันค านึงเจตนา
ร้ายในการกระท าโดยไม่ค านึงถึงผลหรือความส าเร็จของการกระท าก็ตาม น ามาซึ่ง
ความรับผิดทางอาญาที่มากจนเกินไป ซึ่งรัฐจ าต้องเพิ่มงบประมาณและทรัพยากร
เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายอาญามีประสิทธิภาพทัดเทียมกับโทษทางอาญาที่เคร่งครัด
มากขึ้น  

ประการที่สอง ส่งผลเสียต่อกระบวนการยุติธรรมทางอาญา เป็นการลงโทษที่
กระทบสิทธิมนุษยชนอย่างยิ่ง ซึ่งเป็นการลงโทษที่มุ่งเน้นความรับผิดทางอาญาที่หนัก
ขึ้นเท่านั้น และไม่ก่อให้เกิดวัตถุประสงค์ในการลงโทษอย่างอ่ืนใด ๆ ไม่ว่าจะเพื่อการคืน
สู่สังคม หรือการลงโทษเพื่อแก้ไขฟื้นฟู กลับกันเป็นมุ่งจะลงโทษในทางอาญาอันเป็นการ
ข่มขู่ ซึ่งการลงโทษในลักษณะดังกล่าวไม่ได้ก่อให้เกิดประโยชน์อย่างใด ๆ ให้กับสังคม 
นอกเสียเพียงความเสียหายที่อาจเกิดขึ้นจากการพยายามกระท าความผิดแล้ว ทั้งยังปิด
โอกาสของจ าเลยซึ่งอาจได้รับผลประโยชน์จากการยับยั้ง กลับใจในการกระท าความผิด 
อันเป็นการลดทอนการยกเว้นโทษหรือประโยชน์ในการยับยั้งความเสียหายที่เกิดขึ้นโดย
ผู้กระท าความผิด และประโยชน์แก่รัฐด้วย และเมื่อจ าเลยได้รับโทษมากกว่าที่ตนควร
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จะได้รับก็ย่อมเป็นการลดทอนโอกาสที่จ าเลยจักได้รับดุลยพินิจการรอการลงโทษด้วย
เช่นกัน  

ประการที่สาม บทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดที่ก าหนดความผิด
ทั้ง 5 ลักษณะเป็นความผิดรา้ยแรงมีขอบข่ายท่ีกว้างมากจนเกินไปและขาดความชัดเจน
แน่นอน น าไปสู่การลงโทษฐานพยายามกระท าความผิดในเชิงอัตตะวิสัยในความผิดทั้ง
ห้าสถาน ซึ่งกฎหมายควรก าหนดความรับผิดดังกล่าวเฉพาะแต่ความผิดที่ละเมิดต่อ
บรรทัดฐานหรือความสงบสุขของสังคมอย่างร้ายแรงเท่านั้น ได้แก่ความผิดฐานผลิต 
น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และความผิดฐานมีไว้ในครอบครอง ในการกระท า  
ซึ่งพฤติการณ์ที่ร้ายแรงหรืออาจส่งผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ เช่น กระท าโดย
หัวหน้า ผู้มีหน้าที่สั่งการ หรือผู้มีหน้าท่ีจัดการในเครือข่ายอาชญากรรม ซึ่งเป็นลักษณะ
การกระท าความผิดที่ส่งผลกระทบในลักษณะของการกระจายความเสียหายในวงกว้าง 
หรือระดับมหภาค เพื่อให้การลงโทษมีความเหมาะสมและได้สัดส่วน 
 
ข้อเสนอแนะ 
 

1. แก้ไขบทกฎหมายว่าด้วยนิยามศัพท์ในประมวลกฎหมายยาเสพติด มาตรา 
1 ในส่วนที่เกี่ยวด้วยความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติด ให้ความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับ 
ยาเสพติด หมายความถึง ความผิดเกี่ยวกับการผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และ
ครอบครอง ซึ่งเป็นการกระท าในลักษณะ 1) การกระท าเพื่อการค้า 2) การก่อให้เกิด
การแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน 3) การกระท าโดยหัวหน้า ผู้มีหน้าที่สั่งการ หรือผู้มี
หน้าท่ีจัดการในเครือข่ายอาชญากรรม 4) การท าให้เกิดผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐ
หรือความปลอดภัยของประชาชนท่ัวไป 

2. ศึกษาและอภิปรายเน้นย้ าถึงความเข้าใจเรื่องการลงโทษผู้กระท าความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติดให้เป็นไปตามพื้นฐานความรับผิดของบุคคลในทางอาญาและ
สอดคล้องกับความร้ายแรงของการกระท าและความเสียหายที่เกิดขึ้นแก่สังคม พร้อม
ด้วยตระหนักไปถึงผลก าหนดบทลงโทษทางอาญาที่มีผลถึงมาตรการทางอาญาในด้าน
อื่น ๆ 
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องค์ความรู้ใหม่และการน าไปใช้ 
 

1. องค์ความรู้ใหม่ในบทความ 
บทนิยามความผิดร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดที่ก าหนดความผิดทั้ง 5 ลักษณะ

เป็นความผิดร้ายแรง ได้แก่ ความผิดฐานผลิต น าเข้า ส่งออก จ าหน่าย และมีไว้ใน
ครอบครองซึ่งยาเสพติด ทั้งนี้ตามประมวลกฎหมายยาเสพติด มาตรา 126 ก าหนดให้ผู้
พยายามกระท าความผิดทั้งห้าลักษณะ จ าต้องระวางโทษเช่นเดียวกับผู้กระท าความผิด
ส าเร็จ ซึ่งเป็นการก าหนดความรับผิดทางอาญาของบุคคลที่ขัดต่อหลักทฤษฎีภาวะวิสัย
และส่งผลให้ผู้พยายามกระท าความผิดจ าต้องรับโทษเกินไปกว่าขอบเขตการกระท าของ
ตน ทั้งยังปิดโอกาสของจ าเลยที่จะได้รับการยกเว้นโทษอันเนื่องจากการยับยั้งกลับใจ 
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 82 แม้จะเป็นความรับผิดที่น าทฤษฎีอัตตะวิสัยมา
เป็นเหตุผลรองในการลงโทษ ในกรณีที่ฝ่ายนิติบัญญัติเห็นว่ าการพยายามกระท า
ความผิดเป็นสิ่งท่ีอันตรายพิเศษ เป็นความผิดที่สมควรลงโทษ แม้ว่าเป็นการห่างไกลต่อ
การเกิดผลก็ตาม ทั้งนี้การพิจารณาสิ่งที่เป็นอันตรายพิเศษนี้ ควรพิจารณาจากความ
ร้ายแรงเกี่ยวกับยาเสพติดที่มีลักษณะร้ายแรงโดยสภาพอย่างแท้จริง  

เมื่อพิจารณาตามมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนกประเภท
อาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (International Classification of Crime for 
Statistical Purposes-ICCS) จ าแนกความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดเป็นในขั้นแรกเป็น  
2 ส่วน ได้แก่  

 1) การครอบครอง การซื้อ การใช้ การเพาะปลูกที่กระท าในลักษณะเฉพาะ 
ส่วนตัว กล่าวคือการกระท าที่มีเจตนาเพื่อใช้เสพเฉพาะส่วนตัว เทียบเคียงได้ถึงความผิด 
ฐานมีไว้ในครอบครองเพื่อเสพ ซึ่งโดยลักษณะของการกระท าก่อให้เกิดความเสียหาย
เฉพาะแต่ผู้เสพเท่านั้น การก าหนดความรับผิดของผู้พยายามกระท าความผิดระวางโทษ
สองในสามตามกฎหมายอาญา เป็นการสมควรแล้ว  

 2) การลักลอบค้า การเพาะปลูก หรือการผลิต ที่ไม่ใช่เพื่อเสพเฉพาะ
ส่วนตัว และโดยสภาพเป็นการน าไปสูก่ารแพร่กระจายซึ่งยาเสพติด อันเป็นลักษณะการ
ผลิต น าเข้า ส่งออก และการจ าหน่าย ตามประมวลกฎหมายยาเสพติด อย่างไรก็ตาม
การจะก าหนดให้ความผิดดังกล่าวให้รับผิดในฐานพยายามกระท าความผิด เช่นเดียวกับ
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ผู้กระท าความผิดส าเร็จ อันเป็นการลงโทษในเชิงเหตุผลรองนั้น ควรใช้แต่เฉพาะ
ความผิดที่กระทบต่อความมั่นคงของรัฐ หรือความปลอดภัยของประเทศ กล่าวคือ เป็น
การกระท าท่ีประกอบด้วยพฤติการณ์ที่อาจก่อให้เกิดความไม่มั่นคงทางเศรษฐกิจ สังคม 
หรือการปกครอง หรือก่อให้เกิดความไม่ปลอดภัยของประชาชนในวงกว้าง ได้แก่  
1) การกระท าเพื่อการค้า 2) การก่อให้เกิดการแพร่กระจายในกลุ่มประชาชน 3) การ
กระท าโดยหัวหน้า ผู้มีหน้าที่สั่งการ หรือผู้มีหน้าที่จัดการในเครือข่ายอาชญากรรม  
และ 4) การท าให้เกิดผลกระทบต่อความมั่นคงของรัฐหรือความปลอดภัยของประชาชน
ทั่วไป 

การจ าแนกความผิดและบทลงโทษ ตามระดับของความเสียหายต่อสังคมและ
ความปลอดภัยของรัฐอย่างชัดเจนย่อมจะช่วยเพิ่มประสิทธิภาพในการบังคับใช้กฎหมาย
ได้ดียิ่งกว่าการมุ่งจะเพิ่มโทษทางอาญาให้หนักขึ้น ซึ่งไม่สามารถห้ามประชาชนละเมิด
กฎหมายได้ 
 

2. การน าความรู้จากบทความไปใช้ประโยชน์ 
 1) เสริมสร้างองค์ความรู้ว่าด้วยแนวคิดพื้นฐานในการก าหนดความรับ

ในทางอาญาของบุคคลให้สอดคล้องกับข้ันตอนการกระท า โดยพิจารณาตามหลักความ
ใกล้ชิดต่อผล (The Proximity Rule) และสอดคล้องกับทฤษฎีภาวะวิสัย 

 2) เป็นข้อมูลพื้นฐานเกี่ยวกับมาตรการควบคุมยาเสพติดของประเทศ
โปรตุเกส และประเทศสหรัฐอเมริกา ในเรื่องการใช้มาตรการทางเลือกอื่น ๆ 
นอกเหนือจากการมุ่งจะลงโทษทางอาญา เพื่อลดทอนความเป็นอาชญากรรมของ 
ยาเสพติด 

 3) ใช้เป็นแนวทางความรู้ที่เป็นประโยชน์ต่อการแก้ไขบทนิยามความผิด
เกี่ยวกับยาเสพติด ให้มีความชัดเจนและเหมาะสมต่อลักษณะความร้ายแรงเกี่ยวกับยา
เสพติดในแต่ละประเภท โดยพิจารณาตามมาตรฐานระหว่างประเทศว่าด้วยการจ าแนก
ประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (International Classification of Crime 
for Statistical Purposes-ICCS) และค านึงถึงผลกระทบต่อปัจจัยในกระบวนการ
ยุติธรรมด้านต่าง ๆ เช่น สิทธิในกระบวนยุติธรรมทางอาญาของจ าเลยเปรียบเทียบกับ
ผลสัมฤทธ์ิต่อการควบคุมอาชญากรรมเกี่ยวกับยาเสพติด 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [138] 
 

เอกสารอ้างอิง 
 

กมลชัย รัตนสกาวงศ.์ (2538). สัมมนากฎหมายอาญาชั้นปรญิญาโท (พิมพ์ครั้งท่ี 1).  
 ส านักพิมพ์นิติธรรม. 
คณะนติิศาสตร์ มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร์. (2566). ประมวลกฎหมายยาเสพติดใหม่: 
 ประชาชนได้อะไรคดียาเสพตดิจะลดลงหรือไม.่ https://www.law.tu.ac.th/   
 tulawinfographic27/ 
คณิต ณ นคร. (2563). กฎหมายอาญา ภาคทั่วไป (พิมพ์ครั้งท่ี 7). ส านักพิมพ์วิญญูชน. 
จิรวุฒิ ลิปิพันธ.์ (2563). มาตรการลดความรุนแรงในการบังคับคดียาเสพตดิประเภท 
 ต่าง ๆ ที่ใช้ในประเทศต่าง ๆ ในโลก. วารสารสุทธิปริทัศน,์ 34(110), 201-206. 
เบญชญา ชาติกานนท์. (2562). ปัญหาการบังคับใช้กฎหมาย: ศึกษากรณีคดียาเสพติด.  
 วารสารวิชาการคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยราชภัฏอุบลราชธาน,ี 7(1), 84-95. 
ปกป้อง ศรีสนิท. (2563). กฎหมายอาญาชั้นสูง (พิมพ์ครั้งท่ี 3). ส านักพิมพ์วิญญูชน. 
ปราโมทย์ พันธ์สะอาด. (2561). รูปแบบการแก้ไขปญัหายาเสพตดิเปรียบเทียบ 
 สู่แนวนโยบายที่ควรจะเป็น. วารสารธรรมศาสตร,์ 37(2), 1-15. 
สถาบันเพื่อการยตุิธรรมแห่งประเทศไทย. (2562). มาตรฐานระหวา่งประเทศว่าด้วย 
 การจ าแนกประเภทอาชญากรรมเพื่อประโยชน์ทางสถิติ (ค าแปลภาษาไทย)  
 (พิมพ์ครั้งท่ี 1). สถาบันเพื่อการยตุิธรรมแห่งประเทศไทย (องค์การมหาชน).  
ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา. (2559). นโยบายการปราบปรามยาเสพตดิ 
 ในอาเซียน. https://lawforasean.krisdika.go.th/Content/View?Id=  
 70&Type=1 
อัจฉรียา ชูตินันทน์. (2564). หลักการก าหนดความผดิอาญาและหลกัการก าหนดโทษ 
 อาญาในการตรากฎหมาย. วารสารสุทธิปริทัศน,์ 35(3), 21-41. 
United Nations Office on Drug and Crime (UNODC). (2015)  International  
 Classification of Crime for Statistical Purposes (ICCS). United Nations. 
 
 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [139] 
 

กรณีศึกษามาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชน
และมาตรการปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวในคดีเด็กและเยาวชน 

ตามกฎหมายว่าด้วยศาลเยาวชนและครอบครัว 
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

A case Study of Measures to Create a Rehabilitation 
Plan for Children or Youth and Measures for  

The Temporary Release of Defendants in Juvenile 
Cases under The law on Juvenile and Family Courts 

and Juvenile and Family Court Procedures   
 

เมตตา เลิศสิน, ฉิ้น ประสบพิชัย 
Metta  Lertsin, Chin Prasoppichai 

คณะนติิศาสตร์และรัฐศาสตร์ วิทยาลัยนอร์ทเทิร์น, 
คณะนติิศาสตร์และรัฐศาสตร์ วิทยาลัยนอรเ์ทิร์น, 

Faculty of law and Political, Northern College     
E-mail: Mettalertsin@gmail.com,  

Faculty of law and Political, Northern College     
E-mail: chin9987@gmail.com  

 
รับบทความ (Received): 15 พ.ค. 2567 

ปรับแก้ไข (Revised): 1 ส.ค. 2567 
ตอบรับบทความ (Accepted): 2 ส.ค. 2567 

 
 
 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [140] 
 

บทคัดย่อ 
 

 บทความวิจัยนี ้มีวัตถุประสงค์เพื่อศึกษามาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดี
ตามกรอบความคิดการเบี่ยงเบนเด็กและเยาวชนที่กระท าความผิดจากกระบวนการ
ยุติธรรม และเพื่อศึกษาและวิเคราะห์ถึงวัตถุประสงค์และเจตนารมณ์ของมาตรการ
พิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตามมาตรา 90 และมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดี
ตามมาตรา 132 แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดี
เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 (นงนุช มหาคีตะ, 2563) อันมีแนวคิด ทฤษฎี  
หลักกฎหมาย และอนุสัญญา รวมทั้งกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวข้องดังต่อไปนี้ 

 อนุสัญญาว่าด้วยสิทธิเด็ก (Convention on the Rights of the Child) เป็น
อนุสัญญาด้านสิทธิมนุษยชนระหว่างประเทศ (ส านักส่งเสริมสวัสดิภาพและพิทักษ์เด็ก 
เยาวชน ผู้ด้อยโอกาสและผู้สูงอายุ, 2555)  ซึ่งประเทศไทยได้ลงนามเป็นภาคีอนุสัญญา
ว่าด้วยสิทธิเด็ก เมื่อวันที่ 12 กุมภาพันธ์ 2532 โดยสหประชาชาติได้ประกาศปฏิญญา
สากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชนว่า เด็กมีสิทธิที่จะได้รับการดูแลและการช่วยเหลือเป็นพิเศษ
โดยเฉพาะเด็กควรได้รับการคุ้มครองและช่วยเหลือเท่าท่ีจ าเป็น เพื่อท่ีจะเติบโตสามารถ
มีความรับผิดชอบในชุมชนของตนได้เป็นอย่างดี ตลอดจนการได้รับการพัฒนา
บุคลิกภาพในการเจริญเติบโตเป็นผู้ ใหญ่ที่ดีต่อไปในอนาคต การเบี่ยงเบนคดี 
(Diversion) (1) เมื่อมีความเหมาะสม ควรพิจารณาด าเนินการผู้กระท าผิดที่เป็นเด็ก
และเยาวชนโดยไม่ต้องใช้กระบวนการพิจารณาพิพากษาคดี (2) ปัญหาอุปสรรคในการ
น ามาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดี (3) การพัฒนาแนวทางการน าหลักเกณฑ์ของ
มาตรา 90 และมาตรา 132 วรรคหนึ่ง มาใช้แทนการพิพากษาคดีในเชิงบูรณาการอย่าง
มีประสิทธิภาพ ศึกษาโดยใช้วิธีการวิจัยเชิงคุณภาพโดยศึกษาจากเอกสาร คู่มือ
ปฏิบัติงานของหน่วยงาน บทความ และจุลสารที่เกี่ยวข้องกับการใช้หรือการปฏิบัติตาม
มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตามมาตรา 90 และมาตรา 132 วรรคหนึ่ง  
ซึ่งมีความแตกต่างในข้ันตอนและช่วงเวลาในกระบวนการพิพากษาคดีของศาล แล้วน า
ข้อมูลมาวิเคราะห์และสังเคราะห์ เพื่อน าไปสู่แนวทางความเข้าใจในข้อแตกต่างระหว่าง
บริบทของทั้งสองมาตราดังกล่าว ดังนั้น จึงเห็นได้ว่า มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดี
อาญาตามมาตรา 90 และมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดี ตามมาตรา 132 วรรค
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หนึ่ง (พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553) ถือได้ว่า มาตรการแทนการพิพากษาคดียังไม่สามารถยับยั้งหรือ
ท าให้เด็กและเยาวชนกลับตัวเป็นคนดีของสังคมได้  จึงอาจกล่าวได้ว่ามาตรการตาม
กฎหมายนั้นมีความสมบูรณ์ แต่ยังคงมีส่วนที่ควรปรับปรุงแก้ไขเกี่ยวกับเรื่องการให้
อ านาจในการพิจารณาตัดสินคดีแก่ผู้พิพากษาที่กว้างเกินความจ าเป็น และรวมไปถึง
การน ากฎหมายเกี่ยวกับมาตรการดังกล่าวมาบังคับใช้ 
ค าส าคัญ: มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา, เด็กและเยาวชนที่กระท า
ความผิด, คดีเด็กและเยาวชน, แผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู  
 
Abstract 
 
 This academic article aims to study special measures instead of 
sentencing based on the concept of diversion of juvenile offenders from 
the justice process and to study and analyze the purpose and intent of 
special measures instead of criminal proceedings under Section 90 and 
special measures instead of judicial review under Section 132 of the 
Juvenile and Family Court and Juvenile and Family Court Procedure Act,  
B.E. 2553 (2010), which includes concepts, theories, and principles of law. 
and conventions, including relevant international law as follow. 

The Convention on the Rights of the Child is an international 
human rights convention. Thailand signed as a party to the Convention 
on the Rights of the Child on February 12, 1989, and the United Nations 
announced the Universal Declaration of Human Rights: Children have the 
right to special care and assistance. Children should receive the 
protection and assistance they need to grow up and be able to take on 
responsibilities in their communities. As well as receiving personality 
development to grow into a good adult in the future. Diversion (1) When 
appropriate, child and juvenile offenders should be considered without 
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applying the trial and adjudication process. (2) Problems and obstacles in 
implementing special measures instead of sentencing. (3) Developing 
guidelines for applying the principles of Section 90 and Section 132, 
paragraph one, instead of the effective and integrated adjudication of 
cases. This research used qualitative research methods by studying 
documents such as the agency's operating manuals, articles, and 
pamphlets related to the use or compliance with special measures 
instead of criminal proceedings under Section 90 and Section 132, 
paragraph one, which already have differences in steps and periods in 
the court's adjudication process. The data was analyzed and synthesized 
to lead to an understanding of the differences between the contexts of 
the two sections mentioned above. Therefore, it shall be seen that 
special measures are used instead of criminal proceedings according to 
Section 90, and special measures are used instead of court proceedings 
according to Section 132, paragraph one. It can be considered that 
measures instead of court proceedings are still unable to deter or make 
children and youths good members of society. In this case, it shall be 
said that the legal measures are complete. However, there are still areas 
that should be improved regarding the granting of power to judge cases 
to judges that is broader than necessary and includes the enforcement of 
the law regarding such measures. 
Keywords: Special Measures Instead of Criminal Prosecution, Children 
and Youth who Commit Crimes, Juvenile Cases, Rehabilitation 
Treatment Plan 
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บทน า 

 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ให้ค านิยามในมาตรา 4  ค าว่า “เด็ก” หมายความว่า บุคคลอายุ
ยังไม่เกินสิบห้าปีบริบูรณ์ มาตรา 74 แห่งประมวลกฎหมายอาญา วางหลักว่า เด็กอายุ
กว่าสิบปีแต่ยังไม่เกินสิบห้าปี กระท าการอันกฎหมายบัญญัติเป็นความผิด เด็กนั้นไม่
ต้องรับโทษ แต่ให้ศาลมีอ านาจด าเนินการตามที่กฎหมายก าหนด และพระราชบัญญัติ
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัวฯ มาตรา 4 ยังให้
นิยามค าว่า “เยาวชน” หมายความว่า บุคคลอายุเกินสิบห้าบริบูรณ์ แต่ยังไม่ถึงสิบแปด
ปีบริบูรณ์ ซึ่งในกรณีนี้มีข้อสังเกตว่า แม้ว่าบุคคลนั้นจะบรรลุนิติภาวะด้วยการสมรส 
ถ้าขณะกระท าความผิดอายุยังไม่ถึงสิบแปดปีบริบูรณ์ ต้องถือว่ายังเป็นเยาวชนที่เป็น
ผู้กระท าผิด ทั้งนี้ ให้ถืออายุในวันที่กระท าความผิด (ประมวลกฎหมายอาญา 2565) 
แนวคิดมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีแก่เด็กและเยาวชนนั้น ต้องค านึงถึงสวัสดิภาพ
และอนาคต (Welfare and Future) ของเด็กและเยาวชน ซึ่งควรจะได้รับการฝึกอบรม 
สั่งสอน และสงเคราะห์ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดีในสังคม ซึ่งดีกว่าที่จะท าการลงโทษแก่เด็ก
และเยาวชน จึงเกิดแนวคิดเพื่อหามาตรการทางเลือกอื่นมาใช้แทนการด าเนินคดีอาญา
โดยการน าเด็กหรือเยาวชนออกจากกระบวนการยุติธรรมทางอาญาตามรูปแบบปกติ 
เพื่อให้เด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดได้ส านึกในการกระท าความผิด (Accept a 
Mistake) และมีโอกาสกลับตัวกลับใจ เพื่อให้สามารถอยู่ร่วมกับบุคคลอื่นในสังคมได้ใน
ภายภาคหน้า (นันท์ภนภัส ศิริชัชวาลวงศ์ และศิวะ จงจิตต์, 2559)  
 ในขณะเดียวกันก็ควรค านึงถึงผู้ที่มีส่วนร่วมรับผิดชอบ ซึ่งได้แก่ บิดา มารดา 
ผู้ปกครอง บุคคล หรือองค์กรที่เด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วย โดยให้เข้ามาอยู่ใน
กระบวนการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนด้วย รวมทั้งหาทางในการบรรเทา 
ความเสียหายให้แก่ผู้เสียหาย ในกรณีดังกล่าวนี้จึงเป็นที่มาของแนวคิดในการน า
มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญามาใช้กับเด็กหรือเยาวชน พระราชบัญญัติ  
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 
มาตรา 86 ถึง มาตรา 89 เป็นมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา ซึ่งเป็นช้ันก่อน
ฟ้องคดีที่กฎหมายก าหนดให้อ านาจผู้อ านวยการสถานพินิจและคุ้มครองเด็กและ
เยาวชน (Director of Juvenile Observation and Protection Centre) เป็นผู้มี
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บทบาทส าคัญในการเริ่มต้นกระบวนการดังกล่าว (ธัญรัตน์ ทองงาม, 2560) ส่วนมาตรา 
90 ถึง มาตรา 93 เป็นมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาซึ่งกฎหมายให้ศาลเป็นผู้
มีบทบาทส าคัญในการเริ่มต้นการใช้กระบวนการยุติธรรม โดยในส่วนมาตรการพิเศษ
แทนการพิพากษาคดีอาญาตามมาตรา 132 นั้น เป็นมาตรการทางเลือกเพื่อให้ศาลใช้
ดุลพินิจในการสั่งให้ใช้มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีอาญา 
 
วัตถุประสงคก์ารวิจัย 
 

การศึกษาวิจัยในประเด็นการใช้มาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือ
เยาวชนตามมาตรา 90 กับมาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตาม
มาตรา 132 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ในครั้งนี้ มีวัตถุประสงค์ที่ส าคัญ ดังนี้ 

1. ศึกษาปัญหาทางกฎหมายในการใช้มาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู
เด็กหรือเยาวชน และมาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตาม
กฎหมายว่าด้วยศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 

2. พิจารณาแนวคิดเกี่ยวกับการน ามาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา
และมาตรการพิเศษแทนการพิพากษามาปรับใช้ในคดีเด็กและเยาวชน 

3. ค้นคว้า ศึกษา และวิจัยเกี่ยวกับสภาพปัญหาและผลกระทบต่อสิทธิของ
เด็กและเยาวชนจากการน ามาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาและมาตรการพิเศษ
แทนการพิพากษาคดีมาใช้บังคับในคดีเด็กและเยาวชน 

4. วิเคราะห์เปรียบเทียบและค้นหาความแตกต่างระหว่างการใช้มาตรการ
จัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนตามมาตรา 90 กับมาตรการปล่อยตัวจ าเลย
ช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ 
ศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 

5. ได้ประเด็นสรุปและข้อเสนอแนะ เพื่อน าไปพัฒนาและปรับปรุงมาตรการ
พิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาและมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาในคดีเด็กและ
เยาวชน 
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การทบทวนวรรณกรรม 
 
 1. หลักเกณฑ์ของการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟเูด็กหรือเยาวชน 

การจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนตามมาตรา 90 แห่ง
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553  มีหลักเกณฑ์ ดังนี้ 

1. มีการฟ้องคดีต่อศาลว่าเด็กหรือเยาวชนกระท าความผิดอาญาซึ่งม ี
อัตราโทษอย่างสูงตามที่กฎหมายก าหนดไว้ให้จ าคุกไม่เกินยี่สิบปี ไม่ว่าจะมีโทษปรับ
ด้วยหรือไม่ก็ตาม  

2. เด็กหรือเยาวชนไม่เคยได้รับโทษจ าคุกโดยค าพิพากษาถึงที่สุด ให้จ าคุก 
มาก่อน เว้นแต่ความผิดที่ได้กระท าโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษ 

3. ก่อนมีค าพิพากษา หากเด็กหรือเยาวชนส านึกในการกระท าและผู้เสียหาย
ยินยอมและโจทก์ไม่คัดค้าน 

4. มีข้อเท็จจริงปรากฏว่าพฤติการณ์แห่งคดีไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคม 
เกินสมควร และศาลเห็นว่าเด็กหรือเยาวชนอาจกลับตนเป็นคนดีได้ และผู้เสียหายอาจ
ได้รับการชดเชยเยียวยาตามสมควร 

5. หากน าวิธีการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ซึ่งจะเป็นประโยชน์ต่ออนาคต
เด็กหรือเยาวชนและต่อผู้เสียหายมากกว่าการพิจารณาพิพากษาคดี 

6. ให้ศาลมีค าสั่งให้ผู้อ านวยการสถานพินิจหรือบุคคลที่ศาลเห็นสมควรจัดให้
มีการด าเนินการเพื่อจัดท าแผนดังกล่าว โดยมีเง่ือนไขให้เด็กหรือเยาวชน บิดา มารดา 
ผู้ปกครอง บุคคลหรือองค์การซึ่งเด็กหรือเยาวชนอาศัยอยู่ด้วยปฏิบัติ แล้วเสนอต่อศาล
เพื่อพิจารณาภายในสามสิบวันนับแต่ท่ีศาลมีค าสั่ง 

7. หากศาลเห็นชอบด้วยกับแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ให้ด าเนินการตามนั้นและ
ให้มีค าสั่งจ าหน่ายคดีไว้ช่ัวคราว  

8. หากศาลไม่เห็นชอบ ให้ด าเนินกระบวนการพิจารณาต่อไป (นพนนท์  
นฤปิยะกุล, 2548) 
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           1.1 หลักเกณฑ์การปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวในคดีเด็กและเยาวชน 
การปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวในคดีเด็กและเยาวชนตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง 

แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 มีหลักเกณฑ์ ดังนี้ 

  1) ในกรณีที่ศาลเห็นว่าตามพฤติการณแ์ห่งคดียังไม่สมควรจะมีค าพิพากษา 
(กรณีนี้ ได้แก่ เด็กหรือเยาวชนกระท าความผิดที่ไม่เป็นภัยร้ายแรงต่อสังคมเกินสมควร 
โดยเจตนารมณ์ของกฎหมายจะต้องเป็นคดีที่เสร็จจากการพิจารณาแล้วเท่าน้ัน) หรือ 

  2) กรณีที่บิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วยร้องขอ 
(กรณีนี้เป็นกรณีที่นอกจากศาลเห็นสมควรใช้มาตรการในการปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวได้
เองแล้ว การใช้มาตรการดังกล่าวอาจเกิดจากการร้องขอเข้ามาโดยบิดา มารดา 
ผู้ปกครอง หรือบุคคลซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วยท าการร้องขอ แต่ต้องแสดงเหตุให้ศาลเห็น
ว่าพฤติการณ์แห่งคดียังไม่สมควรจะมีค าพิพากษาแก่จ าเลย) 

  3) เมื่อศาลสอบถามผู้เสียหายแล้ว (ศาลจะต้องสอบถามผู้เสียหายก่อน 
หากไม่สอบถามผู้เสียหาย มาตรการในการปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวย่อมไม่อาจกระท าได้ 
อย่างไรก็ตาม การที่ศาลต้องสอบถามผู้เสียหายนั้น เพื่อศาลจะใช้ประกอบกับดุลพินิจ  
ซึ่งจะมีความแตกต่างไปจากการขอความยินยอมจากผู้เสียหายตามมาตรา 90 ซึ่งการใช้
มาตรการตามมาตรา 90 จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายด้วย) 

  4) ศาลอาจมีค าสั่งให้ปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราว  
 
           1.2 การใช้มาตรการโดยมีค าสั่งให้ปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราว 

ตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง ศาลอาจมีค าสั่งให้ปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราว โดยมี
การก าหนดมาตรการดังต่อไปนี้ 

1) มอบตัวจ าเลย (เด็กหรือเยาวชนที่ตกเป็นจ าเลย) ให้บิดา มารดา 
ผู้ปกครอง หรือบุคคลซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วย 

2) ค าสั่งปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวอาจสั่งโดยไม่มีประกัน หรือมีประกัน หรือมี
ประกันและหลักประกันด้วยก็ได้ โดยก าหนดเง่ือนไขข้อหน่ึงข้อใดหรือหลายข้อ เช่น 
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   - ให้จ าเลยรายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติหรือเจ้าพนักงานอื่นหรือ
บุคคลใดหรือองค์การด้านเด็ก เข้ารับการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูรับค าปรึกษาแนะน า  
เข้าร่วมกิจกรรมบ าบัดหรือกิจกรรมทางเลือก หรือ 

   - ให้ใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัยภายในระยะเวลาที่ศาลเห็นสมควร  
แต่ต้องไม่เกินกว่าจ าเลยนั้นมีอายุครบยี่สิบสี่ปีบริบูรณ์ ในการนี้ ศาลมีอ านาจสั่งให้บิดา 
มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคล ซึ่งจ าเลยอาศัยอยู่ด้วยเข้าร่วมกิจกรรม หรือรับค าปรึกษา
แนะน าด้วยก็ได้ 

 ทั้งนี้ ตามข้อ 2.1 เง่ือนไขอื่นที่จ าเป็นแก่การแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูจ าเลยนั้น  
ศาลอาจก าหนดระยะเวลาในการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามที่เห็นสมควร แต่ต้องไม่เกินกว่า
จ าเลยนั้นมีอายุครบยี่สิบสี่ปีบริบูรณ์ และตามข้อ 2.2 การใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัย
นั้น เป็นวิธีการเพื่อคุมความประพฤติของจ าเลย เช่น ห้ามมิให้จ าเลยเข้าไปในสถานที่
หรือท้องที่ใดอันอาจชักน าให้จ าเลยกระท าความผิด 
 
 2. ความแตกต่างระหว่างมาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชน
กับมาตรการปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราว 
 
           คดีเด็กและเยาวชน 

พิเคราะห์ความแตกต่างระหว่างมาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือ
เยาวชนตามมาตรา 90 กับมาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตาม
มาตรา 132 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณา
คดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 อาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ 

2.1 มาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูเด็กหรือเยาวชนตามมาตรา 90  
1. ต้องเป็นคดีที่เด็กหรือเยาวชนกระท าความผิดอาญาซึ่งมีอัตราโทษอย่างสูง

ตามที่กฎหมายก าหนดไว้ให้จ าคุกไม่เกินยี่สิบปี ไม่ว่าจะมีโทษปรับด้วยหรือไม่ก็ตาม 
2. เด็กหรือเยาวชนจะต้องส านึกในการกระท า โดยก่อนหน้านี้อาจจะรับ

สารภาพหรือปฏิเสธก็ได้ 
3. ผู้เสียหายต้องให้ความยินยอม จึงจะใช้มาตรการนีไ้ด้ 
4. โจทก์ต้องไม่คัดค้าน ถ้าโจทก์คัดค้าน ศาลจะใช้มาตรการนีไ้ม่ได้ 
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5. ต้องใช้กระบวนการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ซึ่งต้องมีการตั้งผู้ประสาน
การประชุม เพื่อด าเนินการจัดประชุมและน าข้อสรุปของที่ประชุมนั้นมาก าหนดเป็น
แผนแก้ไขบ าบัด จากนั้นจะตั้งผู้บริหารแผนเพื่อคอยติดตามและตรวจสอบว่ามีการ
ปฏิบัติตามแผนหรือไม่ 

6. ต้องจัดท าแผนให้เสร็จภายในสามสิบวัน เพื่อต้องการแก้ไขเด็กและเยาวชน
ได้อย่างรวดเร็ว (สหรัฐ กิติศุภการ, 2564) 

2.2 มาตรการปล่อยตัวจ าเลยชั่วคราวในคดีเด็กและเยาวชนตามมาตรา 
132 วรรคหนึ่ง  

1. ศาลใช้มาตรการนี้แก่จ าเลยได้ทุกคดี 
2. ไม่จ าเป็นว่าจ าเลยจะต้องส านึกในการกระท า และไม่มีเง่ือนไขว่าจะต้อง

เป็นคดีที่จ าเลยให้การรับสารภาพหรือไม่ แม้เป็นคดีที่จ าเลยให้การปฏิเสธและสืบพยาน
จนเสร็จสิ้นแล้วก็ตาม ศาลก็อาจใช้มาตรการตามมาตรา 132 ได้  

3. ศาลเพียงสอบถามความเห็นของผู้เสียหายก่อน เพื่อประกอบการพิจารณา
เท่านั้น ไม่จ าต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย 

4. แม้โจทก์คัดค้าน ศาลมีอ านาจใช้มาตรการนีไ้ด้ 
5. ศาลเป็นผู้ก าหนดเงื่อนไขต่าง ๆ ในการแก้ไขฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชน เว้นแต่

ศาลจะเห็นว่าจ าเป็นต้องมีการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ศาลจะก าหนดผู้จัดท าแผน
และก าหนดระยะเวลาในการด าเนินการตามแผนก็ได้ 

6. ไม่มีก าหนดเวลา แต่ศาลต้องควบคุมขั้นตอนการด าเนินการให้เสร็จภายใน
เวลาที่สมควรและเหมาะสม (สหรัฐ กิติศุภการ, 2564) 
           2.3 ค าพิพากษาศาลฎีกาท่ีเกี่ยวข้อง 
 ค าพิพากษาศาลฎีกาที่  4259/2559 พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  มาตรา 132 เป็น
บทบัญญัติให้อ านาจศาลที่จะสั่งยุติคดีโดยไม่ต้องมีค าพิพากษาเกี่ยวกับการกระท า
ความผิดของจ าเลย การใช้ดุลพินิจศาลของศาลช้ันต้นตามบทบัญญัติมาตราดังกล่าว 
สามารถอุทธรณ์ฎีกาได้ เมื่อปรากฏว่าจ าเลยกับพวกร่วมกันรับของโจร รถจักรยานยนต์
เกือบ 20 คัน ในระยะเวลาต่อเนื่องติดต่อกัน พฤติการณ์ในการกระท าความผิดของ
จ าเลย จึงกระทบต่อความปลอดภัยในชีวิตและทรัพย์สินของสุจริตชนอันส่งผลกระทบ
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ต่อสังคมโดยรวม เป็นเรื่องร้ายแรง เมื่อพิเคราะห์ประกอบรายงานแสดงข้อเท็จจริง
เกี่ยวกับเด็กและเยาวชนของสถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนจังหวัดบุรีรัมย์แล้ว 
เห็นว่า บิดามารดา ผู้ปกครองจ าเลย รวมทั้งบุคคลใกล้ชิดของจ าเลย ไม่อยู่ในวิสัยที่จะ
อบรมดูแลสั่งสอนจ าเลยให้ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมไปในทางที่ดีได้ ดังนั้น ที่ศาลช้ันต้นใช้
ดุลยพินิจไม่ใช้มาตรการตามมาตรา 132 จึงเป็นการเหมาะสมแล้ว  และเมื่อความ
ปรากฏต่อศาลว่าจ าเลยถูกควบคุมตัวที่สถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชนจังหวัด
บุรีรัมย์ในระหว่างการสอบสวนตั้งแต่วันที่ 29 สิงหาคม 2557 ศาลช้ันต้น จึงต้องหัก
วันท่ีจ าเลยถูกควบคุมตัวในระหว่างการสอบสวนออกจากระยะเวลาการฝึกอบรม ตาม
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 มาตรา 83 วรรคหนึ่ง ที่ศาลช้ันต้นไม่หักวันควบคุมออกจากระยะเวลา
ฝึกอบรมเป็นการไม่ชอบ (สหรัฐ กิติศุภการ, 2564) 
 ค าพิพากษาฎีกาดังกล่าว ได้ให้ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับพฤติกรรมของจ าเลยที่เป็น
เด็กหรือเยาวชนมีพฤติกรรมของการกระท าความผิดต่อเนื่องอันส่งผลกระทบต่อความ
ปลอดภัยและทรัพย์สินโดยส่วนรวมของประชาชน  และในระหว่างการจับกุมสอบสวน
ตั้งแต่วันที่ 27 สิงหาคม 2557 โดยมาตรา 72 ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553  พนักงานสอบสวนมี
อ านาจควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนได้ไม่เกิน 24 ช่ัวโมง นับแต่เวลาที่เด็กหรือเยาวชน 
ไปถึงที่ท าการของพนักงานสอบสวนผู้รับผิดชอบ แต่มิให้นับเวลาเดินทางตามปกติที่น า
ตัวเด็กหรือเยาวชนผู้ถูกจับจากท่ีท าการของพนักงานสอบสวนมาศาลเข้าในก าหนดเวลา
ยี่สิบสี่ช่ัวโมงนั้นด้วย ดังนั้นเมื่อพนักงานสอบสวนได้ควบคุมตัวเด็กหรือเยาวชนไว้ครบ 
24 ช่ัวโมง จะต้องน าตัวเด็กหรือเยาวชนนั้นมาเพื่อให้ศาลตรวจสอบการจับกุม  
ณ ที่ท าการศาลเยาวชนและครอบครัวที่มีเขตอ านาจ ในระหว่างสอบสวนที่ยังไม่
สามารถสรุปส านวนเสนอพนักงานอัยการฯ เมื่อศาลใช้ดุลยพินิจมีค าสั่งให้ควบคุมตัว
เด็กหรือเยาวชนไว้ที่สถานพินิจและคุ้มครองเด็กและเยาวชน ศาลจ าต้องหักวันที่เด็ก
หรือเยาวชนนั้นถูกควบคุมตัวมาในระหว่างสอบสวน ณ ที่ท าการพนักสอบสวนให้ด้วย  
อันเป็นไปตามกระบวนการตรวจสอบการจับกุมแห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนครอบครัว พ.ศ. 2553   
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ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2213/2550 (การอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งศาล) ค าสั่ง 
ศาลช้ันต้นที่ใช้มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตามมาตรา 90 และค าสั่งต่าง ๆ 
ของศาลในระหว่างนั้น เช่น ค าสั่งเห็นชอบด้วยแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ค าสั่งจ าหน่ายคดี
ไว้ช่ัวคราว เพื่อให้มีการปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ค าสั่งจ าหน่ายคดีเมื่อปฏิบัติ
ตามแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูครบถ้วนแล้ว ค าสั่งยกเลิกคดีขึ้นพิจารณาพิพากษาตอ่ไป ฯลฯ 
ค าสั่งเหล่านี้ไม่มีบทบัญญัติกฎหมายห้ามอุทธรณ์ฎีกา ดังนั้น คู่ความหรือผู้มีส่วนได้เสีย 
เ ช่น  ผู้ เ สี ยหายย่ อมมี สิทธิ อุ ทธรณ์ฎี กาค าสั่ งนั้ น ได้ ตามประมวลกฎหมาย  
วิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 193 วรรคหนึ่ง ประกอบพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 180 
อย่างไรก็ตาม ค าสั่งระหว่างพิจารณาของศาลซึ่งต้องห้ามมิให้อุทธรณ์ฎีกาค าสั่งจนกว่า
จะมีค าพิพากษาหรือค าสั่งในประเด็นส าคัญและมีอุทธรณ์ฎีกาค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น
ด้วยตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 193 วรรคหนึ่ง ประกอบ
พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 มาตรา 180 คู่ความหรือผู้มีส่วนได้เสียจึงต้องใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งได้
พร้อมกับอุทธรณ์ฎีกาค าพิพากษาตามบทบัญญัติดังกล่าว 

ค าพิพากษาศาลฎีกาที่ 2213/2550 (การอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งศาล) ดังกล่าว  
ได้มีค าวินิจฉัยในกรณีเกี่ยวกับการใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งของศาลช้ันต้น หรือค าสั่ง 
อื่น ๆ ที่ศาลช้ันต้นได้มีค าสั่งในที่มีการด าเนินการตามขั้นตอนของมาตรการพิเศษแทน    
การด าเนินคดีอาญาตามมาตรา 90 เพื่อให้มีการปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็ก
หรือเยาวชน หรือกรณีค าสั่งจ าหน่ายคดี เมื่อปฏิบัติตามแผนแก้ไขฟื้นฟูครบถ้วนแล้ว 
ฯลฯ  ค าสั่งดังกล่าวเหล่านี้ที่ศาลมีค าสั่งระหว่างการปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู  
ไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายห้ามอุทธรณ์ฎีกา คู่ความหรือผู้มีส่วนได้เสีย เช่น ผู้เสียหาย
ย่อมมีสิทธิอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งศาลได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 193 วรรคหนึ่ง ประกอบพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและ           
วิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 180 จึงมีความแตกต่าง
ระหว่างกรณีค าสั่งระหว่างพิจารณาของศาลที่ต้องห้ามมิให้อุทธรณ์ฎีกาค าสั่งจนกว่าจะ
มีค าพิพากษาหรือค าสั่งในประเด็นส าคัญและมีอุทธรณ์ฎีกาค าพิพากษาหรือค าสั่งนั้น
ด้วยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 193 วรรคหนึ่ง บัญญัติว่า   



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [151] 
 

“คดีอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลช้ันต้นในข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายให้อุทธรณ์
ไปยังศาลอุทธรณ์ เว้นแต่จะถูกต้องห้ามอุทธรณ์โดยประมวลกฎหมายนี้หรือกฎหมาย
อื่น” ประกอบพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชน
และครอบครัว พ.ศ. 2553 มาตรา 180 บัญญัติว่า “การอุทธรณ์ค าพิพากษาหรือค าสั่ง
ของศาลเยาวชนและครอบครัวให้อุทธรณ์ไปยังศาลอุทธรณ์คดีช านัญพิเศษ...... ”   
การอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งศาลตามค าพิพากษาฎีกาดังกล่าวนี้ เป็นการอุทธรณ์ฎีกาค าสั่ง
ศาลช้ันต้นระหว่างการปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟู จึงเป็นการที่คู่ความหรือผู้มีส่วน
ได้เสียใช้สิทธิอุทธรณ์ฎีกาค าสั่งได้ 
 
กรอบแนวคิดการวิจัย 
 

การวิจัยครั้งนี้ มีประเด็นส าคัญจากการพิจารณาหลักการด าเนินคดีต่อเด็ก
และเยาวชน ซึ่งจะต้องค านึงถึงสวัสดิภาพและอนาคตของเด็กหรือเยาวชน โดยเด็กและ
เยาวชนควรจะได้รับการฝึกฝน อบรม สั่งสอน และสงเคราะห์ให้กลับตัวเป็นพลเมืองดี
และสามารถด าเนินชีวิตอยู่ในสังคมส่วนรวมได้ ซึ่งดีกว่าที่จะใช้กฎหมายลงโทษเด็กและ
เยาวชนจนถูกตัดขาดจากสังคม จึงเกิดแนวคิดที่จะค้นหามาตรการอันเป็นทางเลือกอื่น
มาปรับใช้แทนการด าเนินคดีอาญา โดยการน าเด็กหรือเยาวชนออกจากกระบวนการ
ยุติธรรมทางอาญา (Criminal Justice Process) ตามรูปแบบปกติหรือตามบทบัญญัติ
ของกฎหมายอาญา  ทั้งนี้ เพื่อให้เด็กและเยาวชนท่ีกระท าความผิดและเกิดส านึกในการ
กระท ามี โอกาสกลับตัวกลับใจ โดยสามารถอยู่ร่วมกันในสังคมได้ในภายหน้า  
ในขณะเดียวกัน ก็ควรก าหนดกฎหมายโดยค านึงถึงผู้ที่มีส่วนอันต้องรับผิดชอบในการ
กระท าของเด็กและเยาวชน ซึ่งได้แก่ บิดามารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคลซึ่งเด็กหรือ
เยาวชนอาศัยอยู่ด้วย ได้เข้ามาอยู่ในกระบวนการฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนด้วย รวมทั้ง
ค านึงถึงการบรรเทาความเสียหายแก่ผู้เสียหาย (Injured Person) จึงเป็นที่มาของ
แนวคิดในการน ามาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาและมาตรการพิเศษแทนการ
พิพากษาคดีอาญามาใช้กับเด็กและเยาวชน 
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วิธีด าเนินการวิจัย 
 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 บัญญัติถึงมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาไว้ในมาตรา 
86 ถึงมาตรา 93 เป็นมาตรการพิเศษทางกฎหมายอันเป็นวิธีด าเนินการในช้ันก่อน 
การฟ้องคดี ซึ่งกฎหมายให้อ านาจผู้อ านวยการสถานพินิจเป็นผู้มีบทบาทส าคัญในการ
เริ่มต้นกระบวนการ ส่วนมาตรา 90 ถึงมาตรา 93 เป็นมาตรการพิเศษภายหลังฟ้องคดี 
ซึ่งกฎหมายก าหนดให้ศาลเป็นผู้มีบทบาทส าคัญ ในการเริ่มต้นกระบวนการตาม
กฎหมายโดยใช้มาตรการตามที่กฎหมายก าหนดไว้  ส่วนมาตรการพิเศษแทนการ
พิพากษาคดีตาม มาตรา 132 วรรคหนึ่ง เป็นมาตรการทางเลือกอีกมาตราหนึ่งซึ่งให้
อ านาจศาลอย่างกว้างขวาง แม้คดีเสร็จการพิจารณาแล้ว แต่หากศาลเห็นว่ายังไม่
สมควรมีค าพิพากษา ศาลก็อาจปล่อยช่ัวคราวไปโดยก าหนดเง่ือนไขต่าง ๆ ให้เด็กหรือ
เยาวชนที่ตกเป็นจ าเลยปฏิบัติตาม ซึ่งในทางปฏิบัตินั้น ศาลมักใช้มาตรการพิเศษแทน 
ค าพิพากษาคดีโดยการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวตาม มาตรา 132 วรรคหนึ่ง และ
คดีอาญาที่เกี่ยวกับเด็กและเยาวชนโดยส่วนใหญ่มักจะหยุดลงก่อนที่จะมีการพิพากษา
ลงโทษเด็กและเยาวชน โดยศาลจะใช้มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดอีาญาตามนัย
มาตรา 132 วรรคหนึ่ง 

แนวคิดและทฤษฎี (Concept and Theory) เกี่ยวกับการกระท าผิดของเด็ก
และเยาวชน ทฤษฎีทางอาชญาวิทยา (Criminological Theory) ซึ่งได้แก่ ทฤษฎีการ
เลียนแบบ (Theory of Imitation) ซึ่ง Gabriel Tarde (ค.ศ. 1843-1904)  
นักอาชญาวิทยาชาวฝรั่งเศส (French Criminologist) อธิบายว่า อิทธิพลของสิ่งพิมพ์
เป็นปัจจัยแห่งการเกิดอาชญากรรม แสดงให้เห็นว่าอาชญากรรมที่เกิดขึ้นไม่ได้เกิดขึ้น
โดยล าพัง แต่มีวิธีการและเทคนิคของการกระท าความผิดในลักษณะที่เหมือนและ
คล้ายคลึงกัน ซึ่งเป็นปัญหาลูกโซ่ทางอาชญากรรมหลายคดีที่เกิดขึ้นในหมู่ชนช้ันสูง และ
แพร่หลายไปในหมู่ชนช้ันต่ า โดยการเลียนแบบ Gabriel Tarde เชื่อว่ามนุษย์มีแนวโน้ม
ที่จะเลียนแบบตามรสนิยม สมัยนิยม หรือประเพณีต่าง ๆ ซึ่งการเลียนแบบเป็นการ
เรียนรู้อย่างหนึ่ง และการเลียนแบบอาจก่อให้เกิดอาชญากรรมทางทฤษฎีเชิงบูรณาการ 
ซึ่งเป็นทฤษฎีที่ได้รับความนิยมอย่างแพร่หลายในกลุ่มนักอาชญาวิทยา และเป็นทฤษฎี
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หลักอันมพีลานุภาพ (Omnipotence) ทั้งนี้ ทฤษฎีเชิงบูรณาการไม่เพียงแต่จะอธิบาย
ว่าพฤติกรรมประเภทใดเป็นอาชญากรรมโดยเฉพาะอย่างยิ่งอาชญากรรมที่กระท า 
อย่างต่อเนื่อง กล่าวคือ การกระท าผิดตั้งแต่เด็กจนกระทั่งเป็นผู้ใหญ่ โดยหลักสากล 
ในการคุ้มครองสิทธิของเด็กและเยาวชนนั้น เด็กและเยาวชนทั่วไปและทุกคน ไม่ว่า 
จะเป็น เด็กหรือเยาวชนที่ด้อยโอกาส หรือไม่ว่าจะอยู่ในลักษณะใด ย่อมต้องได้รับความ
คุ้มครองสิทธิในฐานะบุคคลที่มีศักดิ์ศรีและมีคุณค่าของความเป็นมนุษย์  (Dignity and 
Worth of Humanity) ที่ต้องมีการปกป้องคุ้มครองมากกว่าบุคคลทั่วไป เนื่องด้วย
ความสามารถทางสภาวะร่างกายและสติปัญญาที่มีความด้อยกว่าบุคคลที่เป็นผู้ใหญ่  
จึงจ าเป็นอย่างยิ่งที่เด็กและเยาวชนจะต้องได้รับความคุ้มครองโดยสิทธิเป็นพิเศษ  
(เมธาพร กาญจนเตชะ, 2562) 

การศึกษามาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนตาม มาตรา 
90 และมาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชนตาม มาตรา 132  
วรรคหนึ่ง หรือกล่าวอีกนัยหนึ่ง คือ มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตาม 
มาตรา 90 และมาตรการพิ เศษแทนการพิพากษาคดี ตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ ง  
แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว 
พ.ศ. 2553 จะเห็นได้ว่า ปัญหาจากการด าเนินคดีเด็กและเยาวชนดังกล่าวนั้น ผู้วิจัยใช้
แนวทางการศึกษาวิจัยในเชิงพรรณนา โดยใช้วิธีการศึกษาเชิงคุณภาพ มุ่งเน้นการ 
รวบรวบข้อมูลที่เป็นข้อกฎหมายอันเกี่ยวข้องกับการใช้มาตรการแทนการพิพากษาคดี
เด็กและเยาวชน รวมไปถึงมาตรการแทนการพิพากษาคดี เด็กและเ ยาวชน 
ในต่างประเทศ และน าเสนอแนวความคิดของผู้ที่เกี่ยวข้องกับมาตรการดังกล่าว 

 
ผลการวิจัย 
 
            ผลจากการศึกษามาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาตามมาตรา 90 
และมาตรการพิ เศษแทนการพิพากษาคดีอาญาตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ ง  
แห่งพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและ
ครอบครัว พ.ศ. 2553 ในทางปฏิบัตินั้น การน ามาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา
ตามมาตรา 90 และมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง  
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มาใช้ในการพิจารณาคดีเด็กและเยาวชน แต่ปรากฏว่า โดยทางปฏิบัตินั้นยังไม่เป็นไป
ตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย (Will of Law) ที่มุ่งเน้นการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูและเยียวยา
ความเสียหายจากข้อเท็จจริงและสภาพปัญหาที่เกิดขึ้น กรณีนี้จึงส่งผลให้เกิดประเด็น
ปัญหาด้านกฎหมาย เช่น คดีความผิดฐานลักทรัพย์  คดีความผิดฐานชิงทรัพย์  
คดีความผิดท าร้ายร่างกาย   
           เนื่องจากการกระท าความผิดตามฐานความผิดดังกล่าวข้างต้นนั้น เป็นการ
กระท าความผิดที่มีความเกี่ยวเนื่องกับสภาพแวดล้อมภายในครอบครัวและสังคม และ
ในบางกรณีเด็กหรือเยาวชนกระท าความผิดร่วมกับผู้ใหญ่ อันส่งผลกระทบต่อความเป็น
ปกติสุขของประชาชน เมื่อเด็กหรือเยาวชนนั้นได้รับการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามมาตรการ
พิเศษแทนการด าเนินคดีอาญามาตรา 90 และมาตรการพิเศษแทนค าพิพากษา
คดีอาญามาตรา 132 วรรคหนึ่ง การได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายที่ยังคงก าหนดไว้
เป็นเงื่อนไขในทางปฏิบัติ บางกรณีผู้เสียหายอาจไม่ให้ความยินยอมหรือให้อภัยต่อเด็ก
หรือเยาวชน หากผู้เสียหายไม่ให้ความยินยอมเด็กหรือเยาวชนนั้นย่อมขาดการได้รับ
โอกาสแก้ไขบ าบัดฟ้ืนฟูตามที่กฎหมายก าหนดไว้ 
            กรณีเกี่ยวกับการใช้มาตรการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูเด็กหรือเยาวชนตาม
มาตรา 90 เรื่อง การก าหนดเง่ือนไขที่จะต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหายในการ
จัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู ซึ่งมีมุมมองของการให้ความยินยอมของผู้ เสียหาย 
ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นภาครัฐ ซึ่งตามมาตรา 90 ถือว่าไม่มีผู้เสียหายที่จะให้ความ
ยินยอม และจะน ามาตรา 90 มาปรับใช้ไม่ได้ อาจเป็นการตีความอันขัดต่อหลัก
กฎหมายที่ก าหนดให้มาตรา 90 ต้องมีเง่ือนไขว่าการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูต้อง
ได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย หากถือว่ารัฐเป็นผู้เสียหายจะใช้มาตรการพิเศษแทน
การด าเนินคดีอาญาย่อมกระท าไม่ได้ เนื่องจากกฎหมายไม่ได้บัญญัติแนวทางการในการ
ปฏิบัติที่ชัดเจน ดังเช่น มาตรา 86 ที่มีการแก้ไขกฎหมาย โดยส่งผลให้ผู้อ านวยการ 
สถานพินิจมีอ านาจใช้มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาได้ โดยไม่ต้องขอความ
ยินยอมจากบุคคลใด  

พิจารณาแล้วเห็นว่า ตามมาตรา 90 ดังกล่าว ควรมีการแก้ไขเกี่ยวกับเง่ือนไข
การให้ความยินยอมของผู้เสียหาย ในกรณีที่รัฐเป็นผู้เสียหายโดยตรง เพื่อก าหนด
แนวทางปฏิบัติตามแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูให้มีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น และยังท าให้ 
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ศาลสามารถพิจารณาสั่งให้มีการจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูได้ตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมายต่อไป 

กรณีเกี่ยวกับการใช้มาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและเยาวชน
ตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง ซึ่งกฎหมายก าหนดในกรณีที่ศาลเห็นว่าตามพฤติการณ์แห่ง
คดียังไม่สมควรจะมคี าพิพากษา หรือบิดา มารดา ผู้ปกครอง หรือบุคคล ซึ่งจ าเลยอาศัย
อยู่ด้วยร้องขอ เมื่อศาลสอบถามผู้เสียหายเพื่อประกอบดุลพินิจการพิจารณา ศาลอาจ 
มีค าสั่งให้ปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวโดยไม่มีประกัน หรือมีประกัน หรื อมีประกันและ
หลักประกันก็ได้โดยก าหนดเง่ือนไข เช่น ให้จ าเลยรายงานตัวต่อพนักงานคุมประพฤติ
หรือเจ้าพนักงานอื่นหรือบุคคลอื่นใดหรือองค์การด้านเด็ก เข้ารับการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู 
รับค าปรึกษาแนะน าเข้าร่วมกิจกรรมบ าบัดหรือกิจกรรมบ าบัดหรือกิจกรรมทางเลือก
หรือให้ใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัยภายในระยะเวลาที่ศาลเห็นสมควร แต่ต้องไม่เกิน
กว่าจ าเลยนั้นมีอายุครบยี่สิบสี่ปีบริบูรณ์ จากการศึกษาวิจัยนี้ท าให้ทราบถึงประเด็น
ปัญหาตามข้อเท็จจริงที่เกิดขึ้นจากการใช้มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีอาญา
ตามมาตรา 132 ซึ่งได้แก่ 

  (1) การก าหนดเง่ือนไขการแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามค าสั่งศาล โดยก าหนด
เงื่อนไขเพื่อคุมความประพฤติของเด็กหรือเยาวชนที่กระท าความผิดทางอาญาตั้งแต่เริ่ม
ฟ้องจนถึงยุติคดีนั้น ปรากฏว่า มีเด็กและเยาวชนบางส่วนท่ียังไม่เปลี่ยนแปลงพฤติกรรม  
โดยยังคงกระท าความผิดซ้ าอีก เช่น ความผิดฐานเสพยาเสพติดให้โทษ ความผิดฐาน 
ลักทรัพย์ ความผิดเกี่ยวกับเพศ 

  (2) เมื่อศาลมีค าสั่งในคดีให้ใช้มาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีอาญา 
โดยก าหนดเง่ือนไขเพื่อคุมประพฤติเด็กหรือเยาวชน โดยผู้พิพากษาสมทบเป็นพนักงาน
ผู้ติดตามดูแลเด็กหรือเยาวชนเพื่อรายงานให้ศาลทราบต่อไป จึ งเกิดปัญหาว่า  
ผู้พิพากษาสมทบท่ีต้องมีการเปลี่ยนแปลงไปตามวาระที่ได้รับพระราชทานโปรดเกล้าฯ 
แต่งตัง้ผู้พิพากษาสมทบ จึงเกิดปัญหาการเชื่อมโยงการติดตามดูแลเด็กหรือเยาวชนอาจ
ไม่ต่อเนื่อง และบุคลากรมีไม่เพียงพอ ท าให้ผลสัมฤทธิ์ที่เกิดขึ้นไม่บรรลุผลตาม
เป้าหมายเท่าท่ีควร 

  (3) การสร้างเครือข่ายในชุมชนให้มึความเข้มแข็ง  เพื่อช่วยดูแลและ
สอดส่องเด็กหรือเยาวชนในชุมชน เนื่องจากปริมาณคดีที่มีมากขึ้น ซึ่งส่วนใหญ่แล้วจะ
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เป็นคดีความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด ศาลและผู้มีส่วนเกี่ยวข้องพยายามสร้างเสริมความรู้
และความเข้าใจเกี่ยวกับกฎหมายและมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีอาญา 
เพื่อให้สามารถติดตามดูแลเด็กหรือเยาวชนเหล่านี้ได้อย่างใกล้ชิด แต่มีข้อขัดข้อง
เกี่ยวกับบุคลากรของศาลที่มีไม่เพียงพอในการรองรับคดีที่ศาลมีค าสั่งให้ใช้มาตรการ
พิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาและมาตรการพิเศษแทนการพิพากษาคดีอาญา 

จากการศึกษาวิจัย การก าหนดมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาของ
เด็กและเยาวชนที่ได้กระท าความผิด ในส่วนที่เกี่ยวกับมาตรการพิเศษแทนการด าเนิน
ในคดีอาญาเด็กและเยาวชนในมาตรา 132 ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและ
ครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ช้ันพิจารณาคดีที่ 
ไม่ชัดเจนเกี่ยวกับแนวทางในการด าเนินการกับความผิดต่อรัฐ อาจส่งผลให้เกิดการใช้
ดุลพินิจของผู้ปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวเช่นเดียวกับมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญา
ของเด็กและเยาวชนในมาตรา 90 ก่อนการพิพากษาตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชน
และครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ. 2553 ดังนั้นเพื่อให้การ
ด าเนินการใช้มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาก่อนและหลังมีค าพิพากษาให้
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของกฎหมาย จึงควร
ต้องมีเพิ่มเติมเรื่องขอบเขตดุลพินิจของผู้พิพากษาการให้เกิดความชัดเจน เนื่องจาก
ดุลพินิจของผู้พิพากษาแต่ละคนนั้นไม่เท่ากันหรือไม่เหมือนกัน ทั้งนี้เพื่อให้ส่งผลให้
สามารถแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้นต่อไป 

 
อภิปรายผลการวิจัยและสรุปผลการวิจัย 
 

ปัญหาการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชน เป็นปัญหาที่ส าคัญใน
สังคมไทย และควรได้รับความสนใจจากทุกภาคส่วน เพื่อนร่วมกันแก้ไขปัญหาที่เกิดขึ้น 
และร่วมกันปกป้องและคุ้มครองเด็กและเยาวชนมิให้กระท าความผิดซ้ า มีการปรับปรุง
ตัวกลับคืนอ้อมกอดของสังคม โดยเป็นท่ียอมรับในสังคม แต่ทั้งนี้การด าเนินคดีอาญาต่อ
เด็กและเยาวชน จ าเป็นอย่างยิ่งท่ีจะต้องเป็นกระบวนการที่มีความชัดเจน สอดคล้องกับ
แนวทางปฏิบัติของพนักงานเจ้าหน้าที่ ในกระบวนการยุติธรรม ตลอดจนความร่วมมือ



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [157] 
 

ของทุกภาคส่วนในสังคม ก็จะช่วยให้ปัญหาการกระท าความผิดของเด็กและเยาวชนที่
เกิดขึ้นในสังคมได้อย่างเป็นรูปธรรมมากยิ่งขึ้น 

 
ข้อเสนอแนะการวิจัย 
 
 1. การจัดท าแผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามค าสั่งศาลหรือการก าหนดเง่ือนไขเพื่อ
ป้องปรามหรือคุมประพฤติเด็กหรือเยาวชน ควรมุ่งมั่นให้ความส าคัญเกี่ยวกับความ
รับผิดชอบต่อสังคม การเคารพสิทธิในการด ารงชีวิตของตนเองและผู้อื่นในชุมชนเพื่อให้
เด็กและเยาวชนได้มีโอกาสมองเห็นอนาคตของตนเองในภายหน้า แผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟู
ต้องมีความเข้มแข็งในการก าหนดกฎเกณฑ์ส าหรับเด็กหรือเยาวชนโดยได้รับความ
ร่วมมือจากผู้มีส่วนเกี่ยวข้องทุกฝ่าย เพื่อให้เด็กหรือเยาวชนอยู่ได้ในสังคมอย่างเป็น 
ปกติสุข 
 2. การสร้างสถานการกีฬาและการดนตรีที่มุ่งเน้นให้เด็กหรือเยาวชนได้มี
โอกาสแสดงศักยภาพของตนเอง และมีระบบกฎเกณฑ์ในการส่งเสริมคัดเลือกให้เป็นไป
ตามที่เด็กหรือเยาวชนมีความรักในการกีฬานั้น ทั้งนี้ เพื่อป้องกันการกลับไปสู่การ
กระท าผิดซ้ าในความผิดด้านยาเสพติด  ลักทรัพย์  ท าร้ายร่างกาย เป็นต้น 
 3. ประกอบกับการก าหนดมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาของเด็ก
และเยาวชนที่ได้กระท าความผิด ในส่วนที่ เกี่ยวกับมาตรการพิเศษแทนการด าเนินใน
คดีอาญาเด็กและเยาวชนในมาตรา 132 ตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ช้ันพิจารณาคดีที่ไม่ชัดเจน
เกี่ยวกับแนวทางในการด าเนินการกับความผิดต่อรัฐ อาจส่งผลให้เกิดการใช้ดุลพินิจของ
ผู้ปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวเช่นเดียวกับมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาของเด็กและ
เยาวชนในมาตรา 90 ก่อนการพิพากษาตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัว
และวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว พ.ศ.2553 ดังนั้นเพื่อให้การด าเนินการใช้
มาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญาก่อนและหลังมีค าพิพากษาให้เป็นไปอย่างมี
ประสิทธิภาพและสอดคล้องกับเจตนารมณ์ที่แท้จริงของกฎหมาย จึงควรต้องมีเพิ่มเติม
เรื่องขอบเขตดุลพินิจของผู้พิพากษาการให้เกิดความชัดเจน เนื่องจากดุลพินิจของ 
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ผู้พิพากษาแต่ละคนนั้นไม่เท่ากันหรือไม่เหมือนกัน ทั้งนี้เพื่อให้ส่งผลให้สามารถแก้ไข
ปัญหาที่เกิดขึ้นต่อไป 

 
องค์ความรู้ใหม่และการน าไปใช้ 
 

1. องค์ความรู้ใหม่ที่ค้นพบจากการวิจัย 
จากการวิจัยพบว่า ท่ามกลางปัญหาของการกระท าความผิดของเด็กและ

เยาวชนที่เกิดขึ้นอยู่บ่อยครั้งในสังคมไทยปัจจุบัน จึงเกิดหลักเกณฑ์ทางกฎหมาย  
เพื่อมาใช้ในการด าเนินคดีอาญาที่เกิดขึ้นจากเด็กและเยาวชน โดยแบ่งแยกกระบวนการ
และขั้นตอนต่างๆในทางยุติธรรม ออกจากการด าเนินคดีอาญาของบุคคลทั่วไป ทั้งนี้
วัตถุประสงค์ของการด าเนินคดีอาญาของเด็กและเยาวชนนั้นมีวัตถุประสงค์เพื่อยับยั้ง 
หรือป้องปรามมิให้เด็กและเยาวชนกลับไปกระท าความผิดซ้ าเดิมอีก เนื่องจากเช่ือว่า
เด็กและเยาวชนยังเป็นผู้ที่ด้อยประสบการณ์ทางด้านสังคม และการแก้ไขปัญหาที่เกิด
ขึ้นกับตนเอง จึงอาจจะกระท าความผิดโดยหลงผิดไป จึงสมควรอย่างยิ่งที่จะต้องได้รับ
การคุ้มครองตามกฎหมาย หลักการหนึ่งที่น ามาใช้ในการคุ้มครองเด็กและเยาวชนคือ 
การแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามมาตรการพิเศษแทนการด าเนินคดีอาญามาตรา 90 และ
มาตรการพิเศษแทนค าพิพากษาคดีอาญามาตรา 132 วรรคหนึ่ง กล่าวคือ กรณีความ
ยินยอมของผู้เสียหาย ตามมาตรา 90 ในกรณีที่ผู้เสียหายเป็นภาครัฐ ในทางปฏิบัติไม่มี
ผู้ให้ความยินยอม จึงถือว่าเป็นการขัดต่อหลักกฎหมายที่ก าหนดเง่ือนไขว่าการจัดท า
แผนแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูต้องได้รับความยินยอมจากผู้เสียหาย ดังนั้น จึงสมควรแก้ไข
หลักเกณฑ์ดังกล่าวให้สอดคล้องกับแนวทางในทางปฏิบัติ ทั้งนี้เพื่อเป็นการก าหนด
แนวทางปฏิบัติให้มีความชัดเจนและ ตรงตามเจตนารมณ์ของการคุ้มครองเด็กและ
เยาวชนมากที่สุด และกรณีการใช้มาตรการปล่อยตัวจ าเลยช่ัวคราวในคดีเด็กและ
เยาวชนตามมาตรา 132 วรรคหนึ่ง  ซึ่งในทางปฏิบัติมีปัญหาเกี่ยวกับการกระท า
ความผิดซ้ าของเด็กและเยาวชน ความไม่ต่อเนื่องของอ านาจของผู้พิพากษาสมทบที่มี
อ านาจในการติดตามและดูแลเด็ก และบุคลากรของศาลไม่เพียงพอในการรองรับคดีที่
ศาลให้ใช้มาตรการพิเศษเฉพาะเด็กและเยาวชน จากปัญหาในทางปฏิบัติดังกล่าว ตาม
มาตรา 132 วรรคหนึ่ง เห็นว่า ทุกภาคส่วนในสังคมไม่ว่าจะเป็นครอบครัว บุคลากรใน
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กระบวนการยุติธรรม ควรร่วมมือกันในการคุ้มครอง ดูแล และร่วมกันสร้างเกราะ
ป้องกันเพื่อให้เด็กและเยาวชนที่อยู่ในระหว่างปล่อยตัวช่ัวคราวมิให้กระท าความผิดซ้ า 
หรือกระท าความผิดร้ายแรงกว่าเดิม เพราะปฏิเสธไม่ได้ว่า สังคมก็มีส่วนในการกระท า
ความผิดของเด็กและเยาวชนเช่นเดียวกัน 

 2. การน าผลการวิจัยไปใช้ประโยชน์ 
 จากการวิจัยท าให้พบปัญหาจากการกฎหมายอันเกี่ยวกับการกระท าความผิด

ของเด็กและเยาวชน เกี่ยวกับใช้หลักแก้ไขบ าบัดฟื้นฟูตามมาตรการพิเศษแทนการ
ด าเนินคดีอาญามาตรา 90 และมาตรการพิเศษแทนค าพิพากษาคดีอาญามาตรา 132 
วรรคหนึ่ง เห็นว่าควรแก้ไขหลักเกณฑ์ของกฎหมายให้มีความชัดเจน สอดคล้องกับ
แนวทางปฏิบัติของเจ้าหน้าท่ีของรัฐในกระบวนการยุติธรรม ตลอดจนต้องสอดคล้องกับ
หลักการในเรื่องของการคุ้มครองเด็กและเยาวชนมากที่สุด คือ การร่วมมือกันน าเด็ก
และเยาวชนท่ีกระท าความผิดกลับคืนสู่สังคม และมีอนาคตที่ดีในภายภาคหน้า แต่ทั้งนี้ 
จะต้องอาศัยความร่วมมือของทุกภาคส่วนที่เกี่ยวข้อง เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมาย
เกี่ยวกับเยาวชนและครอบครัวมีประสิทธิภาพสูงสุด 
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บทคัดย่อ 
 
 บทความนี้มีความมุ่งหมายที่จะน าเสนอถึงกฎเกณฑ์ทางกฎหมายเกี่ยวกับ
กลไกการบริหารงานบุคคล การกระท าทางปกครอง และการควบคุมและตรวจสอบการ
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กระท าทางปกครองของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ซึ่งระบบการ
บริหารงานบุคคลเพื่อให้เป็นไปตามระบบคุณธรรม (Merit System) จะมีการจัดตั้ง
องค์กรเพื่อท าหน้าที่ ในการบริหารงานบุคคลขึ้นมาในส่วนราชการหรือหน่วยงานของรัฐ 
โดยมีองค์กรกลางการบริหารงานบุคคลเป็นผู้ก าหนดนโยบายบริหารงานบุคคล  
มีอ านาจก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขการบริหารงานบุคคล เพื่อให้องค์กร
บริหารงานบุคคลในส่วนราชการ หรือหน่วยงานของรัฐถือปฏิบัติ ตลอดจนควบคุมและ
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย ก ากับ ดูแล ติดตาม และประเมินผลการบริหารงาน
บุคคลของส่วนราชการหรือหน่วยงานในสังกัดได้อย่างมีประสิทธิภาพและเกิด
ประสิทธิผลสูงสุด โดยได้ศึกษาถึงวิวัฒนาการ แนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคล การกระท าทางปกครอง และการควบคุมตรวจสอบ
การกระท าทางปกครองขององค์กรการบริหารงานบุคคลภาครัฐของข้าราชการประเภท
อื่นในประเทศไทยและต่างประเทศ ทั้งนี้ เพื่อใหท้ราบถึงปัญหาและแนวทางแก้ไขระบบ
การบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาของประเทศไทย 
โดยเฉพาะกรณีซึ่งสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน  
 เมื่อพิจารณาการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษาตามกฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาของ
ประเทศไทยแล้วจะเห็นได้ว่า มีบทบัญญัติบางประการที่ไม่เหมาะสม ไม่สอดคล้องกับ
แนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการบริหารงานบุคคล การกระท าทาง
ปกครอง และการควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครอง และไม่เอื้อต่อหลักประกัน
ความเป็นธรรมให้แก่ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาอย่างเพียงพอในบางกรณี  
อันส่งผลให้เกิดปัญหาบางประการ ซึ่งได้แก่ ปัญหาความล่าช้าในการบริหารงานบุคคล
ของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา สังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษา 
ขั้นพื้นฐาน และปัญหาการขาดความเสมอภาค มีความลักลั่น และเกิดความไม่เท่าเทียม
กันในกระบวนการบริหารงานบุคคลส าหรับต าแหน่งผู้บริหารการศึกษาในสังกัด
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เมื่อเปรียบเทียบกับราชการส่วนอื่น 
รวมถึงมีการที่ไม่เป็นไปตามหลักความเป็นกลางในการใช้อ านาจหน้าที่ขององค์กรกลาง
เพื่อท าการควบคุมและตรวจสอบการด าเนินการทางวินัยของต าแหน่งดังกล่าว 
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 จากการศึกษาองค์กรควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองในการ
บริหารงานบุคคล ของภาครัฐในต่างประเทศ ซึ่งได้แก่ สหราชอาณาจักร สหรัฐอเมริกา 
และประเทศญี่ปุ่น พบว่า องค์กรควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองในการ
บริหารงานบุคคลของภาครัฐในต่างประเทศดังกล่าวมีหลายรูปแบบ การจัดตั้ง  
ในรูปแบบใดย่อมขึ้นอยู่กับความจ าเป็นที่ต้องการในด้านบทบาทและพันธกิจ  
เพื่อประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุดภายใต้บริบททางสังคมในขณะนั้น โดยกฎหมาย
ของสหราชอาณาจักร มีคณะกรรมการภายใต้ฝ่ายบริหารท าหน้าที่วางนโยบายเกี่ยวกับ
การพัฒนาข้าราชการ และมีคณะกรรมการที่เป็นอิสระจากรัฐบาลท าหน้าที่พิทักษ์ระบบ
คุณธรรม ทั้งนี้ จะมีคณะกรรมการกลางผสมระหว่างคณะกรรมการอิสระและหน่วยงาน
ทีข่ึ้นตรงกับฝ่ายบริหาร ในส่วนกฎหมายของสหรัฐอเมริกานั้น มีรูปแบบคณะกรรมการ
ที่เป็นอิสระและขึ้นตรงต่อฝ่ายบริหาร ส าหรับประเทศญี่ปุ่นได้น ารูปแบบคณะกรรมการ
อิสระของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้ ซึ่งหลักการดังกล่าวถูกน ามาเป็นแบบในการจัดตั้ง
องค์กรควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองในการบริหารงานบุคคลของ
ภาครัฐในประเทศไทย ซึ่งได้แก่ คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน เรียกโดยย่อว่า 
“ก.พ.” ที่เป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือนภายใต้ฝ่ายบริหาร 
มีนายกรัฐมนตรีเป็นประธาน และมี อ.ก.พ. กระทรวง อ.ก.พ. กรม และ อ.ก.พ. จังหวัด 
ที่ตั้งขึ้นเพื่อการกระจายอ านาจ และท าหน้าที่ เป็นองค์กรปฏิบัติงานการบริหาร
ทรัพยากรบุคคลภาครัฐ โดยแยกคณะกรรมการที่ท าหน้าที่พิทักษ์ระบบคุณธรรม หรือ 
ก.พ.ค. เป็นอีกคณะหนึ่ง ดังนั้น ควรมีการน าแนวคิดการควบคุมและตรวจสอบการ
กระท าทางปกครองในการบริหารงานบุคคลของภาครัฐในต่างประเทศ และรูปแบบ
ผสมผสานที่เป็นคณะกรรมการอิสระ และคณะกรรมการภายใต้ฝ่ายบริหาร รวมทั้ง
รูปแบบของข้าราชการพลเรือนของประเทศไทยมาปรับใช้ในการจัดตั้งองค์กรควบคุม
และตรวจสอบการกระท าทางปกครองในส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน 
โดยก าหนดให้มีการตั้งคณะกรรมการที่มีอ านาจหน้าที่ควบคุมและตรวจสอบดุลพินิจ
ของบังคับบัญชาหรือผู้มีอ านาจในระดับเขตพื้นที่การศึกษา และท าหน้าที่บริหารงาน
บุคคลส าหรับต าแหน่งผู้บริหารการศึกษาในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้น
พื้นฐาน โดยตั้ง อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานขึ้นมาเป็นการ
เฉพาะอีกช้ันหนึ่ง เพื่อใหเ้กิดความเหมาะสมและสอดคล้องกับแนวคิด ทฤษฎี และหลัก
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กฎหมาย ที่เกี่ยวข้องกับกลไกการบริหารงานบุคคล การกระท าทางปกครอง และการ
ควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองต่อไป 
ค าส าคัญ: ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา, กฎหมายว่าด้วยระเบียบข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา, การบริหารงานบุคคล, ส านักงานคณะกรรมการการศึกษา 
ขั้นพ้ืนฐาน 
 
Abstract 
 
 This article aims to present legal rules relating to personnel 
management mechanisms, administrative action, and controlling and 
examining the administrative actions of government teachers and 
educational personnel. In the personnel management system that 
complies with the merit system, organizations will be established to 
perform personnel management duties in government departments or 
State agencies. There is a central personnel management organization 
that lays down personnel management policies. Such a central personnel 
management organization has the power to determine criteria, methods, and 
conditions for personnel management to be practiced by the personnel 
management organization in government agencies or State agencies, as 
well as control and examine the legality, supervise, follow up on, and 
evaluate the personnel management of government agencies or affiliated 
agencies with maximum efficiency and effectiveness. This article shall 
study the evolution, concepts, theories, and legal principles related to 
personnel management, administrative action, and controlling and 
examining the administrative actions of government personnel 
management organizations of other types of civil servants in Thailand 
and abroad. The study was done to know the problems and solutions to 
the personnel management system of teachers and educational 
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personnel in Thailand. This is especially the case under the Office of the 
Basic Education Commission.  
 When we consider the personnel management of teachers and 
educational personnel under the law on government teachers and 
educational personnel in Thailand, it can be seen that there are some 
provisions that are inappropriate. It is not consistent with concepts, 
theories, and legal principles related to personnel management, 
administrative action, and control and examination of administrative 
actions. Such provisions are not conducive to ensuring adequate fairness 
for civil servant teachers and educational personnel in some cases, 
namely the problem of delays in personnel administration of civil servant 
teachers and educational personnel under the Office of the Basic 
Education Commission and the problem of lack of equality; there’s an 
overlap, and there were inequalities in the personnel management 
process for educational administrator positions under the Office of the 
Basic Education Commission when compared to other government 
departments. Including that, there is a non-compliance with  
the principle of impartiality in exercising the power of the central 
organization to control and examine the disciplinary actions of the said 
position. 
 In the study of organizations controlling and examining 
administrative actions in government personnel management in foreign 
countries, including the United Kingdom, the United States, and Japan, 
we found that organizations controlling and examining administrative 
actions in government personnel management in such foreign countries 
have many forms. What form of organization it is will depend on the needs of 
its role and mission for maximum efficiency and effectiveness within the social 
context at that time. The law of the United Kingdom provides  



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [167] 
 

a committee under the Executive to lay down policy relating to the 
development of civil servants, and there is a committee independent of 
the government to protect the merit system. In addition, there will be a 
central committee with a mix of independent committees and agencies 
directly depending on the executive branch. In the case of the law of the 
United States, there is a form of committee that is independent and 
directly depends on the management. In the case of Japan, the 
independent committee model of the United States was adopted. This 
principle was used as a model for the establishment of an organization to 
control and examine administrative actions in the personnel administration 
of the public sector in Thailand, is the Civil Service Commission (C.S.C.), 
which is the central organization for personnel management of civil 
servants under the Executive, the Prime Minister is the chairman and there 
are the Civil Service Sub-commission (C.S.S.) of the Ministry, the C.S.S. of the 
Departmental, and the C.S.S. of the Province, which were established to 
decentralize power and act as management organization for the government 
human resource by separating the Morality System Protection Commission 
or M.S.P.C., as another commission. Therefore, the concept of controlling 
and examining administrative actions should be introduced in the 
personnel management of government agencies abroad, and a hybrid 
model that is an independent committee and a committee under the 
executive branch, including the civil service model of Thailand, should 
be applied in the establishment of an organization to control and 
examine administrative actions in the Office of the Basic Education 
Commission. It should establish a committee with the authority to control 
and monitor the discretion of supervisors or authority figures at the 
education area level and perform human resource management duties 
for the position of educational administrators under the Office of the 
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Basic Education Commission by setting up the Sub-Committee of 
Teachers and Educational Personnel, or S.T.E.P., of the Office of the Basic 
Education Commission to make it appropriate and consistent with 
concepts, theories, and legal principles related to personnel 
management mechanisms, administrative action, and further control and 
examination of administrative actions. 
Keywords: Government Teachers and Educational Personnel, Law on 
Government Teachers and Educational Personnel, Personnel 
Management, the Office of the Basic Education Commission 
 
บทน า 
 
 การที่จะให้ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาซึ่งมีอยู่ประมาณ 5 แสน
กว่าคน โดยเฉพาะข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในสังกัดส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานที่มีอยู่ถึง 4 แสนกว่าคน ปฏิบัติหน้าที่ได้อย่างมี
ประสิทธิภาพ และเกิดประสิทธิผลสูงสุดต่อคุณภาพการจัดการศึกษาของประเทศ การ
บริหารงานบุคคลถือเป็นเครื่องมือส าคัญประการหนึ่ง เพื่อให้ได้มาซึ่งบุคคลที่มีความรู้
และความสามารถเหมาะสมกับการเป็นข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา  
โดยเริ่มตั้งแต่การวางแผนอัตราก าลัง การคัดกรอง การสรรหา การบรรจุและแต่งตั้ง 
การก าหนดค่าตอบแทน การเลื่อนต าแหน่ง การมีและการเลื่อนวิทยฐานะ การย้าย  
การประเมินผลการปฏิบัติงานการสร้างขวัญและก าลังใจ การพัฒนาตลอดจนการ
เสริมสร้างวินัย และการให้ออกจากราชการ เมื่อมีระบบการบริหารงานบุคคลที่ดี 
เป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ สอดคล้องตามระบบคุณธรรม ก่อให้เกิดระบบที่สร้างความ
พึงพอใจต่อข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา และสร้างความสัมพันธ์ที่ดีในการ
ท างานร่วมกัน ย่อมส่งผลให้เกิดความตั้งใจในการปฏิบัติหน้าที่จนเกิดผลดี ส่งผลถึง
ผลสัมฤทธิ์ทางการศึกษาอันเกิดประโยชน์ต่อหน่วยงานการศึกษาส่วนราชการ  
โดยสามารถบรรลุเป้าหมายได้อย่างมีประสิทธิภาพ (ส านักงานปลัดกระทรวง
ศึกษาธิการ, 2566) 
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 ระบบการบริหารงานบุคคลต้องเป็นไปตามระบบคุณธรรม (Merit System)  
จึงมีการจัดตั้งองค์กรเพื่อท าหน้าที่ในการบริหารงานบุคคลขึ้นมาในส่วนราชการหรือ
หน่วยงาน โดยมีองค์กรกลางการบริหารงานบุคคลเป็นผู้ก าหนดนโยบายบริหารงาน
บุคคล ก าหนดหลักเกณฑ์วิธีการ และเง่ือนไขการบริหารงานบุคคล เพื่อให้องค์กร
บริหารงานบุคคลในส่วนราชการหรือหน่วยงานถือปฏิบัติ ตลอดจนท าหน้าที่ในการ
ก ากับ ดูแล ติดตาม และประเมินผลการบริหารงานบุคคลของส่วนราชการหรือ
หน่วยงานในสังกัด องค์กรกลางบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา ถือเป็นกลไกส าคัญในการก าหนดนโยบาย การวางแผน การก าหนด
เกณฑ์อัตราก าลัง การออกกฎ ก.ค.ศ. ระเบียบ หลักเกณฑ์และวิธีการ รวมทั้งเง่ือนไข
การบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ตลอดจนควบคุม 
ก ากับดูแล ตรวจสอบ และประเมินผลการบริหารงานบุคคลเพื่อรักษามาตรฐานและ
สร้างความเป็นธรรม โดยมีกลไกเพื่อช่วยบริหารงาน ท าหน้าที่เป็นองค์กรฝ่ายปฏิบัติ 
โดยข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา จะมีกลไกการบริหารงานบุคคลของ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาอยู่ 2 ระดับ ดังนี้ (ศรันย์ดิษฐ์ เบญจพงศ์, 
2563) 
 1. คณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา (ก.ค.ศ.) เป็น
องค์กรกลางการบริหารงานบุคคล 
 2. คณะอนุกรรมการข้าราชการครแูละบุคลากรทางการศึกษาประจ าเขตพื้นท่ี
การศึกษา (อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษา) ท าหน้าที่เป็นองค์กรฝ่ายปฏิบัติส าหรับ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษา 
ขั้นพื้นฐาน  
 ส่วนข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในส่วนราชการอื่นนั้น จะมี
คณะอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาที่คณะกรรมการข้าราชการ
ครูและบุคลากรทางการศึกษาตั้งประจ าส่วนราชการ เพื่อท าหน้าที่เช่นเดียวกับ
คณะอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาประจ าเขตพื้นที่การศึกษา 
(อ.ก.ค.ศ. ที ่ก.ค.ศ. ตั้งในส่วนราชการ) การที่กลไกการบริหารงานบุคคลของข้าราชการ
ครูและบุคลากรทางการศึกษามีเพียง 2 ระดับ โดยเฉพาะข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษาในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน ที่กฎหมายว่าด้วย
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ระเบียบข้าราชการครูและบุคคลากรทางการศึกษาไม่มีบทบัญญัติให้จัดตั้ง อ.ก.ค.ศ.  
ที่ ก.ค.ศ. ตั้ง ในส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน กรณีนี้ จึงมี ก.ค.ศ.  
ท าหน้าที่เป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษา และมี อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษาที่ท าหน้าที่ในการพิจารณาให้ความเห็นชอบ  
การบรรจุแต่งตั้ง  การพิจารณาความดีความชอบ การแต่งตั้ง การย้าย การโอน  
การด าเนินการทางวินัย รวมถึงการใช้อ านาจดุลพินิจในการพิจารณาความผิดและ
ก าหนดโทษของผู้บังคับบัญชาผู้มีอ านาจในระดับเขตพื้นที่การศึกษา แล้วจัดส่งหรือ
รายงานมายัง ก.ค.ศ. ที่ท าหน้าที่เป็นองค์กรส่วนกลางในการก ากับ ควบคุม และ
ตรวจสอบดุลยพินิจการด าเนินการต่าง ๆ ของผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอ านาจในระดับเขต
พื้นที่การศึกษา ไม่ว่าจะเป็นการบรรจุและแต่งตั้ง การโอน การย้าย การให้ด ารง
ต าแหน่งต่าง ๆ จนกระทั่งการด าเนินการทางวินัยของข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษาอีกช้ันหนึ่ง โดยส่วนราชการต้นสังกัดไม่มีส่วนร่วมในการตรวจสอบการใช้
ดุลพินิจนั้น ๆ รวมถึงการบริหารงานบุคคล และต าแหน่งผู้บริหารการศึกษา ซึ่งได้แก่ 
ต าแหน่งรองผู้อ านวยการส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา และต าแหน่งผู้อ านวยการ
ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา เนื่องจากไม่มีองค์กรบริหารงานบุคคลในส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน จึงต้องน าเสนอ ก.ค.ศ. เป็นองค์กรปฏิบัติในการ
บริหารงานบุคคลทุกเรื่อง กรณีดังกล่าวจึงเป็นเหตุให้ขาดขั้นตอนกระบวนการ
กลั่นกรองดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา โดยองค์กรบริหารงานบุคคลในระดับส่วนราชการ 
ย่อมมีความเป็นไปได้ที่จะเกิดความล่าช้าในการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา ในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน  
ซึ่งก่อให้เกิดการขาดความเสมอภาค มีความลักลั่น ไม่เท่าเทียมกันในกระบวนการ
บริหารงานบุคคลส าหรับต าแหน่งผู้บริหารการศึกษาในสังกัดส านักงานคณะกรรมการ
การศึกษาขั้นพื้นฐาน รวมถึงความเป็นกลางในการใช้อ านาจหน้าที่ขององค์กรกลางใน
การควบคุมตรวจสอบการด าเนินการทางวินัยของต าแหน่งดังกล่าวนั้นด้วย ซึ่งท าให้เกิด
ความไม่เป็นธรรมแก่ข้าราชการครู และบุคลากรทางการศึกษาที่สังกัดอยู่ต่างหน่วยงาน
กันไป จึงเกิดแนวความคิดในการควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองภายใน 
ฝ่ายปกครองโดยองค์กรในระดับส่วนราชการขึ้น โดยการจัดตั้ง อ.ก.ค.ศ. ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานขึ้น เพื่อท าหน้าที่ควบคุม ก ากับ และตรวจสอบการ
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ใช้อ านาจดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา ให้เป็นไปโดยชอบด้วยกฎหมาย รวมทั้งให้มีความ
เหมาะสมและเป็นธรรม 
 แนวคิดในการควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองในประเทศไทยนั้น 
แต่เดิมใช้วิธีการควบคุมตรวจสอบโดยผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอ านาจเหนือกว่า เช่น การ
อุทธรณ์ร้องทุกข์ต่อผู้บังคับบัญชาช้ันสูงระดับเหนือขึ้นไป หรือการทูลเกล้าฯ ถวายฎีกา
ต่อพระมหากษัตริย์ เป็นต้น ต่อมาเริ่มได้เกิดแนวความคิดในการควบคุมตรวจสอบการ
กระท าทางปกครองโดยองค์กรบริหารงานบุคคลในรูปแบบของคณะกรรมการขึ้น  
เพื่อเป็นองค์กรกลางที่จะเป็นหลักประกันการคุ้มครองสิทธิประโยชน์และความเป็น
ธรรมให้กับข้าราชการ 
 จากการศึกษาการจัดระเบียบบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา พบว่า แต่เดิมข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาเป็น
ข้าราชการฝ่ายพลเรือนประเภทหนึ่ง และอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการบริหารงาน
บุคคลของข้าราชการพลเรือน มีคุรุสภาเป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคล ซึ่งท าหน้าที่
แทนคณะกรรมการข้าราชการพลเรือนตามพระราชบัญญัติครู พ.ศ. 2488 จนกระทั่ง 
พ.ศ. 2523 ได้มีการตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู พ.ศ. 2523 โดยแยก
ข้าราชการครูออกมาเป็นข้าราชการอีกประเภทหนึ่ง และจัดตั้งคณะกรรมการข้าราชการ
ครู (ก.ค.) เป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูโดยเฉพาะแยกจาก
ข้าราชการพลเรือน ส่วนข้าราชการอื่นที่มิใช่ข้าราชการครู ก็ยังคงเป็นข้าราชการ 
พลเรือนอยู่ภายใต้กฎหมายว่าด้วยการบริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือน โดยมี
คณะกรรมการข้าราชการพลเรือน (ก.พ.) เป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคล 
 เมื่อมีการประกาศใช้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
ในหมวดว่าด้วยแนวนโยบายพื้นฐานแห่งรัฐ มาตรา 81 บัญญัติให้รัฐจัดให้มีกฎหมาย
เกี่ยวกับการศึกษาแห่งชาติ ประกอบกับแนวคิดและนโยบายปฏิรูปการศึกษาของชาติ 
เป็นผลให้มีการตรากฎหมายขึ้น 3 ฉบับ ดังนี ้
  (1) พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ได้ตราขึ้นเพื่อเป็น
กฎหมายหลักเกี่ยวกับการจัดการศึกษาของชาติตามที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักร
ไทยฯ บัญญัติไว้ โดยมีหลักการให้มีการกระจายอ านาจการบริหารจัดการศึกษา รวมทั้ง
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การบริหารงานบุคคลของข้ า ราชการครู และบุ คลากรทางการศึ กษาไปสู่ 
เขตพื้นท่ีการศึกษาและสถานศึกษาเป็นส าคัญ 
  (2) พระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการกระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ. 
2546 ได้ตราขึ้นภายใต้หลักการกระจายอ านาจการบริหารและจัดการศึกษาตาม
พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 โดยวางโครงสร้างส่วนราชการและจัด
ระเบียบบริหารราชการในกระทรวงศึกษาธิการขึ้นใหม่ ซึ่งเน้นการจัดระเบียบการ
บริหารราชการ และกระจายอ านาจการบริหารจัดการศึกษา รวมทั้งอ านาจการ
บริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาไปยังเขตพื้นที่การศึกษา
และสถานศึกษา 
  (3) พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
พ.ศ. 2547 ซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทในการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา ได้ตราขึ้นภายใต้หลักการเดียวกันกล่าวคือ การกระจายอ านาจ
การบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาไปยังเขตพื้ นที่
การศึกษาและสถานศึกษา ซึ่งส่งผลให้ข้าราชการครูเปลี่ยนเป็นข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา และได้มีการจัดตั้งคณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา เรียกโดยย่อว่า “ก.ค.ศ.” เพื่อเป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาขึ้นแทนคณะกรรมการข้าราชการครู (ก.ค.) 
เดิม ส่งผลให้ข้าราชการครูเปลี่ยนเป็นข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา โดยให้
คณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษามีอ านาจตั้งคณะอนุกรรมการ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาวิสามัญเพื่อท าการใด ๆ แทนได้ด้วย  
นอกจากนี้ ยังก าหนดให้มีคณะอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา
ประจ าเขตพื้นที่การศึกษา เรียกโดยย่อว่า “อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษา” ในการ
บริหารงานบุคคลสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน และต่อมาได้มกีาร
ปรับปรุงเขตพื้นท่ีการศึกษาเป็นเขตพื้นท่ีการศึกษาประถมศึกษาและเขตพื้นท่ีการศึกษา
มัธยมศึกษา จึงได้ปรับปรุงคณะอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา
ให้สอดคล้องกับการบริหารงานบุคคลในเขตพื้นที่การศึกษา โดยก าหนดให้มี อ.ก.ค.ศ. 
เขตพื้นที่การศึกษาประถมศึกษา และ อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษามัธยมศึกษา และ
ส าหรับในส่วนราชการอื่นท่ีไม่สังกัดเขตพื้นท่ีการศกึษานั้น มีการจัดตั้งคณะอนุกรรมการ
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ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาประจ าส่วนราชการ เรียกโดยย่อว่า “อ.ก.ค.ศ. 
ที่ ก.ค.ศ. ตั้ง”  
 จากการเปลี่ยนแปลงรูปแบบโครงสร้างการบริหารจัดการศึกษา รูปแบบ
โครงสร้างการบริหารราชการ ของส่วนราชการในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ และระบบ
โครงสร้างการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาดังที่ได้
กล่าวมาข้างต้น ส่งผลให้ต้องเปลี่ยนแปลงระบบการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษาไปด้วย โดยมีการกระจายอ านาจการบริหารงานบุคคลของ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาไปสู่เขตพื้นที่การศึกษาและสถานศึกษา และ
ก าหนดให้องค์กรการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา
ประจ าเขตพื้นที่การศึกษา หรือ อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษาประถมศึกษา และ  
อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษามัธยมศึกษา ท าหน้าที่ควบคุมตรวจสอบความชอบด้วย
กฎหมาย ก ากับ ดูแล ติดตามและประเมินผลการบริหารงานบุคคลของหน่วยงาน
การศึกษาในสังกัด รวมถึงการใช้อ านาจดุลพินิจในการพิจารณาความผิดและก าหนด
โทษของผู้บังคับบัญชาผู้มีอ านาจในระดับเขตพื้นที่การศึกษา และให้ ก.ค.ศ. ท าหน้าที่
เป็นองค์กรกลางในการก ากับ ควบคุม และตรวจสอบดุลพินิจการด าเนินการต่าง ๆ ของ
ผู้บังคับบัญชา หรือผู้มีอ านาจในระดับเขตพื้นที่การศึกษาอีกช้ันหนึ่ง โดยส่วนราชการ
ต้นสังกัดไม่มีส่วนร่วมในการตรวจสอบการใช้อ านาจดุลพินิจดังกล่าว 
 จากการศึกษาระบบโครงสร้างกลไกการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา การกระท าทางปกครอง และการควบคุมตรวจสอบการ
กระท าทางปกครองของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา ตามบทบัญญัติแห่ง
พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 และ 
ที่แก้ไขเพิ่มเติม  พบว่า มีบทบัญญัติบางประการที่ไม่เหมะสม ไม่สอดคล้องกับหลักการ
ควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครอง  (Principle of Control and 
Examination of the Administrative Act) และไม่เอื้อต่อหลักประกันความเป็นธรรม 
(Fairness Guarantee) ให้แก่ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาอย่างเพียงพอ 
ในอันที่จะเป็นการเสริมสร้างประสิทธิภาพในการบริหารงานบุคคลแก่ข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา 
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แนวคิด ทฤษฎี และหลักการเกี่ยวกับกลไกการบริหารงานบุคคล
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา การกระท าทางปกครอง และ
การควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครอง 
 
 แนวคิด ทฤษฎี และหลักการในกรณีเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลข้าราชการ
ครูและบุคลากรทางการศึกษา การกระท าทางปกครอง และการควบคุมและตรวจสอบ
การกระท าทางปกครอง อาจแยกพิจารณาได้ ดังนี้ (ส านักงานปฏิรูปการศึกษา, 2542) 
 
 1. แนวคิดและหลักการของการบริหารงานบุคคลภาครัฐ 
 เมื่อพิจารณากลไกการบริหารงานบุคคลของข้าราชการตามที่ปรากฏใน
พระราชบัญญัติที่เกี่ยวข้องกับข้าราชการประเภทต่าง ๆ แล้ว พบว่า มีองค์กรอยู่ 2 
ประเภท ดังนี ้ 
  1.1 องค์กรกลางบริหารงานบุคคล (Central Personnel Agency) เป็น
หน่วยงานกลางที่มีอ านาจหน้าที่ในการก าหนดมาตรฐานกลาง หรือเป็นหน่วยงานกลาง
ของรัฐบาลที่ท าหน้าท่ีเกี่ยวกับการสร้างและก าหนดมาตรฐานกลางต่าง ๆ เกี่ยวกับการ
บริหารงานบุคคลของข้าราชการประเภทนั้น ๆ เช่น ก าหนดนโยบายเกี่ยวกับ             
การบริหารงานบุคคล รวมทั้งการออกกฎ ระเบียบ และหลักเกณฑ์ต่าง ๆ เพื่อน าไปใช้
ปฏิบัติกับประเภทข้าราชการที่อยู่ภายใต้ระบบการบริหารงานบุคคลของตน โดยมีกลไก
เพื่อช่วยการบริหารท าหน้าที่เป็นองค์กรฝ่ายปฏิบัติ ประกอบด้วย 
   (1) ส านักงานท่ีท าหน้าที่ด้านเลขานุการหรืองานธุรการให้กับองค์กร
กลางบริหารงานบุคคล 

  (2) อนุกรรมการสามัญประจ ากระทรวง 
  (3) อนุกรรมการสามัญประจ ากรม 
  (4) อนุกรรมการสามัญประจ าจังหวัด 
  (5)  อนุกรรมการวิสามัญหรืออนุกรรมการวิสามัญเฉพาะกิจท าหน้าที่

แทนองค์กรกลางในบางเรื่อง 
  1.2 หน่วยปฏิบัติการบริหารงานบุคคล (Operation Personnel 
Agency) เป็นหน่วยงานย่อยในส่วนราชการต่าง ๆ ซึ่งได้แก่ ฝ่ายการเจ้าหน้าที่ หรือ 
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กองการเจ้าหน้าที่ มีหน้าที่ด าเนินการด้านการบริหารบุคคลส าหรับข้าราชการในสังกัด
ของตน เช่น การบรรจุ การแต่งตั้ง การย้าย การโอน การให้ได้รับเงินเดือน การ
พิจารณาความดีความชอบ การฝึกอบรม 
 
 2. ความหมายและลักษณะของฝ่ายปกครองและการกระท าทางปกครอง 
  2.1 ความหมายและลักษณะของฝ่ายปกครอง 
  รูปแบบการจัดองค์กรของรัฐ (Organizational Form of the State) 
อาจพิจารณาได้ ดังนี ้(ชาญชัย แสวงศักดิ์, 2552) 
  รูปแบบการจัดการปกครองในรัฐเดี่ยวมี 2 ระบบที่ส าคัญ คือ (1) การ
ปกครองแบบรวมอ านาจ และ (2) การปกครองแบบกระจายอ านาจ  
  (1) การจัดองค์กรฝ่ายปกครองโดยใช้หลักการรวมอ านาจ  
  การปกครองแบบรวมอ านาจ (Centralization) จ าแนกได้ 2 แบบ คือ 
(1.1) การรวมศูนย์อ านาจปกครอง (Concentration) และ (1.2) การแบ่งอ านาจ
ปกครอง (Deconcentration) 
   (1.1) การรวมศูนย์อ านาจปกครอง การปกครองแบบนี้  อ านาจใน
การตัดสินใจทั้งหลาย จะอยู่ที่รัฐบาลในส่วนกลางทั้งสิ้น ไม่มีการมอบอ านาจการ
ตัดสินใจในบางระดับบางเรื่องไปให้แก่เจ้าหน้าที่ของฝ่ายรัฐบาลที่ถูกส่งออกไปประจ า
อยู่ในภูมิภาค รูปแบบเช่นนี้ย่อมเป็นไปไม่ได้ในรัฐสมัยใหม่ที่มีกิจกรรมต้องท ามากมาย
และหลากหลายซึ่งรัฐบาลในส่วนกลางไม่สามารถตัดสินใจในทุกเรื่องได้ 
   (1.2) การแบ่งอ านาจการปกครอง คือ การที่รัฐบาลในส่วนกลาง
มอบอ านาจตัดสินใจในบางเรื่องบางระดับให้แก่ตัวแทนหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐบาลที่ถูก
ส่งไปประจ าในภูมิภาคตัวแทนหรือเจ้าหน้าที่ดังกล่าวจะอยู่ภายใต้อ านาจบังคับบัญชา
ของรัฐบาลส่วนกลาง 
  (2) การจัดองค์กรฝ่ายปกครองโดยใช้หลักการกระจายอ านาจ  
  การปกครองแบบกระจายอ านาจ (Deconcentration) คือ การที่รัฐถ่าย
โอนอ านาจทางปกครองบางส่วนให้นิติบุคคลตามกฎหมายมหาชนอื่นนอกจากรัฐ เพื่อ
จัดท าบริการสาธารณะบางอย่างโดยมีความเป็นอิสระทางปกครองและทางการคลัง  
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ไม่ต้องอยู่ใต้บังคับบัญชาของรัฐบาลส่วนกลาง เพียงแต่อยู่ภายใต้การก ากับดูแลของ
รัฐบาลส่วนกลางเท่านั้น 
  2.2 หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง 
  หลักความชอบด้วยกฎหมายในกรณีนี้ เป็นหลักการพื้นฐานในระบบ
กฎหมายปกครองที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับเอกชน ซึ่งโดยปกติแล้ว รัฐมี
อ านาจเหนือกว่าเอกชน โดยกฎหมายให้อ านาจแก่องค์กรเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
ดังกล่าวในการกระท าการ เพื่อให้บรรลุวัตถุประสงค์ในการปกครอง ซึ่งมุ่งประโยชน์
มหาชนหรือประโยชน์สาธารณะเป็นส าคัญ และเพื่อสามารถด าเนินการบรรลุผลได้ โดย
เหตุนี้ หากเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองจะกระท าการอย่างหนึ่งอย่างใด โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ถ้าการกระท านั้นก้าวล่วงเข้าไปกระทบสิทธิของบุคคลแล้ว เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครอง
จะต้องตรวจสอบดูเสมอว่า มีกฎหมายให้อ านาจในการกระท าเช่นนั้นหรือไม่ อาจกล่าว
ได้ว่า หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง เป็นหลักในระบบ
กฎหมายปกครองที่ว่า  หากไม่มีกฎหมายให้อ านาจ เจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองย่อมไม่
สามารถกระท าการใด ๆ ที่กระทบสิทธิของบุคคลได้  นอกจากนี้ การใช้อ านาจตาม
กฎหมายของเจ้าหน้าที่ฝ่ายปกครองยังจะต้องอยู่ภายใต้ขอบเขตแห่งกฎหมายด้วย 
  2.3 หลักการพื้นฐานส าหรับการกระท าทางปกครอง  
  หลักการนี้ประกอบด้วยหลักส าคัญดังต่อไปนี้ 
  (1) หลักความเสมอภาค 
  (2) หลักความพอสมควรแก่เหตุ 
  (3) หลักความชัดเจนแน่นอนและคาดหมายได้ในการกระท าทางปกครอง
  (4) หลักสุจริตและหลักการใช้สิทธิโดยมิชอบ 
  (5) หลักการคุ้มครองความเชื่อถือและไว้วางใจ 
  (6) หลักการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

 
 3. แนวความคิด ทฤษฎี และหลักการเกี่ยวกับการควบคุมและตรวจสอบ
การกระท าทางปกครอง  
  3.1 การควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองโดยองค์กรภายใน
ฝ่ายปกครอง คือ การควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองก่อนมีค าสั่งทาง
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ปกครอง หรือภายหลังมีค าสั่งทางปกครองแล้วแต่กรณี โดยก าหนดให้ฝ่ายปกครอง คือ 
หน่วยงานของรัฐและเจ้าหน้าท่ีได้มีโอกาสตรวจสอบการกระท าที่เกิดจากเจ้าหน้าที่ของ
ฝ่ายปกครองนั้นเองได้ ซึ่งการควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองในลักษณะ
นี้ อาจจ าแนกออกได้เป็นการควบคุมและตรวจสอบโดยผู้มีอ านาจเหนือกว่าขึ้นไป  
การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง และการควบคุมและตรวจสอบโดยคณะกรรมการ
วินิจฉัยข้อพาท 
  3.2 ประเภทของการควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองโดยองค์กร
ภายในฝ่ายปกครอง 
  (1) การควบคุมตรวจสอบโดยผู้มีอ านาจเหนือกว่าขึ้นไป 
  การควบคุมตรวจสอบการกระท าทางปกครองโดยผู้มีอ านาจเหนือกว่า 
ขึ้นไป อาจแยกผู้มีอ านาจเหนือกว่าขึ้นไป ออกเป็นผู้บังคับบัญชา และผู้มีอ านาจก ากับ
ดูแล ซึ่งถือว่าเป็นการควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรภายในฝ่ายปกครองรูปแบบหนึ่ง 
  (2) การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครอง 
  การอุทธรณ์ภายในฝ่ายปกครองเป็นกระบวนการตรวจสอบการกระท า
ทางปกครองภายในฝ่ายปกครอง โดยบุคคลที่ได้รับผลกระทบจากค าสั่งทางปกครอง 
(Administrative Order) สามารถที่จะร้องขอให้หน่วยงานของฝ่ายปกครองซึ่งเป็นผู้
ออกค าสั่งทางปกครองนั้น หรือหน่วยงานของฝ่ายปกครองนั้นในระดับสูงขึ้นไป ซึ่งเป็น
ผู้บังคับบัญชาของหน่วยงานทางปกครองที่ได้ออกค าสั่งทางปกครอง โดยการยื่น
อุทธรณ์ต่อหน่วยงานดังกล่าว หรือองค์กรตามกฎหมายที่มีอ านาจในการพิจารณา
อุทธรณ์โดยเฉพาะ เพื่อให้ด าเนินการพิจารณา ตรวจสอบ หรือทบทวนค าสั่งทาง
ปกครองนั้น ซึ่งอาจจะน าไปสู่การยกเลิกหรือเพิกถอนค าสั่งทางปกครองนั้นได้   
ในการนี้ ฝ่ายปกครองสามารถที่จะพิจารณาทบทวนค าสั่งทางปกครองของตนได้ทั้งใน
ปัญหาข้อเท็จจริง ปัญหาข้อกฎหมาย หรือปัญหาความเหมาะสมของค าสั่งทางปกครอง 
  (3) การควบคุมและตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท 
  การควบคุมและตรวจสอบโดยคณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาท เป็นการ
ควบคุมและตรวจสอบโดยองค์กรภายนอกฝ่ายปกครอง ซึ่งประกอบไปด้วยผู้เช่ียวชาญ
เฉพาะด้านท่ีมีความช านาญในด้านนั้น เพื่อให้เกิดความรอบคอบ ก่อนท่ีเรื่องดังกล่าวจะ
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ไปสู่การตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ (Judicial Review) (กมลชัย รัตนสกาววงศ์, 
2546) 

 
กฎหมายที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคลของหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศ 
และในประเทศไทย 
 
 1. กฎหมายเกี่ยวกับการจัดต้ังองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของหน่วยงาน
ของรัฐในต่างประเทศ 
 เดิมประเทศไทยได้น ารูปแบบการบริหารทรัพยากรบุคคลภาครัฐจาก
ต่างประเทศมาปรับใช้ ซึ่งในระยะแรก (พ.ศ. 2471) ได้น าระบบของสหราชอาณาจักร
มาปรับใช้ และในระยะต่อมา (พ.ศ. 2518) มีการน าระบบของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้ 
  1.1 การน าระบบของสหราชอาณาจักรมาปรับใช้ กฎหมายของสหราช
อาณาจักรที่น ามาปรับใช้ ได้แก่ Constitutional Reform and Governance Act 
2010 พระราชบัญญัติการอภิบาลและปฏิรูปรัฐธรรมนูญ ค.ศ.2010 โดยสหราชอาณาจักร 
มี ก.พ. (CSC) ที่เป็นอิสระจากรัฐบาลและข้าราชการ ท าหน้าที่ผู้พิทักษ์ระบบคุณธรรม
ในส่วนการสรรหาบุคคลเพื่อบรรจุเข้ารับราชการ  นอกจากนี้ ในแต่ละส่วนราชการยังมี
องค์คณะพิจารณาอุทธรณ์ (Civil Service Appeal Board) ที่เป็นอิสระ ซึ่งประกอบด้วย 
ประธาน 1 คน ผู้แทนส่วนราชการ 1 คน และผู้แทนสหภาพอีก 1 คน โดยมีหัวหน้าข้าราชการ
พลเรือน (Head of Home Civil Service) ท าหน้าที่เป็นผู้จัดการฝ่ายบุคคลใน
ส่วนกลางของนายกรัฐมนตรี และมีสหภาพข้าราชการ (Trade Union) ท าหน้าที่เป็น
ผู้แทนข้าราชการ 
  1.2 การน าระบบของสหรัฐอเมริกามาปรับใช้ กฎหมายของสหรัฐอเมริกา
ที่น ามาปรับใช้ ได้แก่ Civil Service Reform Act 1978  รัฐบัญญัติปฏิรูประบบ
ราชการ ค.ศ. 1978  โดยสหรัฐอเมริกา มีคณะกรรมการพิทักษ์ระบบคุณธรรม (Merit 
Systems Protection Board) ที่เป็นอิสระจากรัฐบาล ท าหน้าที่ผู้พิทักษ์ระบบ
คุณธรรม ซึ่งมีผู้อ านวยการส านักงานบริหารทรัพยากรบุคคล (Office of Personnel 
Management) ท าหน้าที่ เป็นผู้จัดการฝ่ายบุคคลกลางของประธานาธิบดีแห่ง
สหรัฐอเมริกา และมีสหภาพข้ารัฐการท าหน้าท่ีเป็นผู้แทนเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
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  1.3 การน าระบบของประเทศญี่ปุ่นมาปรับใช้ 
  กฎหมายของประเทศญี่ปุ่นที่น ามาปรับใช้ ได้แก่ National Public 
Service Act 1947 พระราชบัญญัติบริการสาธารณะแห่งชาติ ค.ศ. 1947 ซึ่งประเทศ
ญี่ปุ่นน ารูปแบบคณะกรรมการอิสระของสหรัฐอเมริกามาใช้ โดยกฎหมายญี่ปุ่นมี 
National Personnel Authorities (NPA) เป็นคณะกรรมการกลางของประเทศญี่ปุ่น 
ซึ่งประกอบด้วย กรรมการประจ า 3 คน โดยกรรมการต้องไม่เป็นหรือเคยเป็นเจ้าหน้าที่
ของรัฐหรือผู้ด ารงต าแหน่งทางการเมืองภายในระยะเวลา 5 ปี ก่อนวันที่ได้รับการเสนอ
ช่ือ และห้ามผู้พ้นจากต าแหน่งกรรมการกลับมาด ารงต าแหน่งเจ้าหน้าที่ของรัฐใน
หน่วยงานของรัฐ (ยกเว้นการบรรจุกลับเป็นข้าราชการใน NPA) อีกเป็นระยะเวลา 1 ปี 
นับแต่วันพ้นต าแหน่งกรรมการ (National Public Service Act, 1947) 

  
 2. กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของหน่วยงานของรัฐในประเทศไทย
  2.1 กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษาตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษา พ.ศ.2547 และที่แก้ไขเพิ่มเติม 
  พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 
2547 และที่แก้ไขเพิ่มเติม มีองค์กรบริหารงานบุคคลดังต่อไปนี้ 
   (1) คณะกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา เรียก
โดยย่อว่า ก.ค.ศ. ท าหน้าที่เป็นองค์กรกลางบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา 
   (2) คณะอนุกรรมการข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา
ประจ าเขตพื้นที่การศึกษา เรียกโดยย่อว่า “อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นที่การศึกษา” ซึ่งเรียกช่ือ
ตามนามของเขตพื้นที่การศึกษานั้น ๆ ท าหน้าที่เป็นองค์กรบริหารงานบุคคลส าหรับ
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในสังกัดเขตพื้นที่การศึกษา ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน 
  ส าหรับส่วนราชการอื่นนอกจากส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน 
ให้ ก.ค.ศ. ตั้ง อ.ก.ค.ศ. เพื่อท าหน้าท่ีบริหารงานบุคคลส าหรับข้าราชการครูและบุคลากร
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ทางการศึกษาในส่วนราชการนั้น  ทั้งนี้ การตั้ง การพ้นจากต าแหน่ง และขอบเขตการ
ปฏิบัติหน้าท่ี ให้เป็นไปตามที่ ก.ค.ศ. ก าหนด 
  ปัจจุบัน อ.ก.ค.ศ. ท่ี ก.ค.ศ. ตั้งประจ าส่วนราชการ มีทั้งสิ้น 4 คณะ ดังนี ้
   1. อ.ก.ค.ศ. ส านักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการ 
   2. อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการอาชีวศึกษา  
   3. อ.ก.ค.ศ. ส านักบริหารงานการศึกษาพิเศษ  
   4. อ.ก.ค.ศ. กรมส่งเสริมการเรียนรู้ 
  2.2 กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของข้าราชการของข้าราชการ
พลเรือนตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการพลเรือน พ.ศ. 2551 และที่แก้ไข
เพิ่มเติม ก าหนดให้มีคณะกรรมการข้าราชการพลเรือน เรียกโดยย่อว่า “ก.พ.” ท า
หน้ าที่ เ ป็นองค์ กรกลางบริห าร งานบุคคลของข้ า ราชการพลเ รื อน  และมี
คณะอนุกรรมการสามัญ เรียกโดยย่อว่า “อ.ก.พ. สามัญ” เพื่อเป็นองค์กรบริหาร
ทรัพยากรบุคคลในส่วนราชการต่าง ๆ ดังต่อไปนี ้
   (1) คณะอนุกรรมการสามัญประจ ากระทรวง เรี ยกโดยย่ อว่ า  
“อ.ก.พ. กระทรวง” โดยเรียกช่ือตามนามของกระทรวง 
   (2) คณะอนุกรรมการสามัญประจ ากรม เรียกโดยย่อว่า “อ.ก.พ. กรม” 
ซึ่งเรียกช่ือตามนามของกรม 
   (3)  คณะอนุกรรมการสามัญประจ าจังหวัด เรียกโดยย่อว่า 
“อ.ก.พ. จังหวัด” โดยเรียกช่ือตามนามของจังหวัด 
   (4) คณะอนุกรรมการสามัญประจ าส่วนราชการอื่น  นอกจาก 
ส่วนราชการตาม (1) (2) และ (3) ทั้งนี้ การเรียกช่ือ องค์ประกอบ และอ านาจหน้าที่
ของ อ.ก.พ. ตาม (4) ให้เป็นไปตามที่ก าหนดในกฎ ก.พ. 
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วิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมาย 
 
 1. ปัญหาความล่าช้าในการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษาส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน  
 เนื่องจากการจัดระบบโครงสร้างการบริหารงานบุคคลที่มีเพียง 2 ระดับ คือ 
1) ก.ค.ศ. เป็นองค์กรกลางการบริหารงานบุคคล และ 2) อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นท่ีการศึกษา  
ท าหน้าที่เป็นองค์กรฝ่ายปฏิบัติการที่บทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้ก าหนดให้มีกลไกท่ีเป็น
องค์กรบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในระดับ 
ส่วนราชการในส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เพื่อท าหน้าที่ควบคุม 
ตรวจสอบ กลั่นกรอง  หรือถ่วงดุลการใช้อ านาจดุลพินิจของผู้บั งคับบัญชา  
อ.ก.ค.ศ. เขตพื้นท่ีการศึกษา เป็นผลให้ ก.ค.ศ. ซึ่งเป็นองค์กรกลางที่ควรมีหน้าที่เฉพาะ
การก าหนดนโยบาย และการออกกฎ ระเบียบ หลักเกณฑ์ และวิธีการบริหารงานบุคคล 
การก ากับ การดูแล การตรวจสอบการประเมนิผลการบรหิารงานบุคคล ซึ่งต้องมีภารกิจ
หน้าที่ในการควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครอง และกลั่นกรองการใช้
ดุลพินิจของผู้บังคับบัญชาและผู้มีอ านาจ ในระดับเขตพื้นที่การศึกษา อ.ก.ค.ศ.  
เขตพื้นที่การศึกษาเช่นเดียวกับองค์กรที่เป็นฝ่ายปฏิบัติ เป็นจ านวนมากไปด้วย  
การจัดตั้งองค์กรบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาใน
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน โดยให้มี  อ.ก.ค.ศ. ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานขึ้น จะท าให้การบริหารงานบุคคลในบางเรื่องหรือ
บางกรณีที่ไม่จ าเป็นต้องรายงานมาถึง ก.ค.ศ. สามารถเสร็จสิ้นได้ที่ อ.ก.ค.ศ. ส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เช่น การควบคุมและตรวจสอบดุลพินิจของ
ผู้บังคับบัญชาหรือผู้มีอ านาจในเรื่องการรายงานการด าเนินการทางวินัยที่มีโทษ 
ไม่ร้ายแรง ที่ไม่กระทบสิทธิของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาอย่างรุนแรง  
หรือค าสั่งการบริหารงานบุคคลในบางเรื่อง จะท าให้การบริหารงานบุคคลเป็นไปด้วย
ความรวดเร็ว และมีประสิทธิภาพยิ่งข้ึน  
 จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกลไกการ
บริหารงานบุคคล การกระท าทางปกครอง และการควบคุมและตรวจสอบการกระท า
ทางปกครองขององค์กรการบริหารงานบุคคลภาครัฐของข้าราชการประเภทอื่ นใน
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ประเทศและต่างประเทศแล้วเห็นว่า การจัดตั้งองค์กรกลางในรูปแบบใดย่อมขึ้นอยู่กับ
ความจ าเป็นที่ต้องการในเรื่องบทบาท พันธกิจ และหลักการ เพื่อประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผลสูงสุดภายใต้บริบทในขณะนั้น ดังนั้น จึงเห็นสมควรที่มีการแก้ไขเพิ่มเติม
กฎหมายเกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา  
โดยน ารูปแบบของสหราชอาณาจักรที่มีคณะกรรมการภายใต้ฝ่ายบริหารวางนโยบาย
เกี่ยวกับการพัฒนาข้าราชการ และมีคณะกรรมการที่เป็นอิสระจากรัฐบาลท าหน้าที่
พิทักษ์ระบบคุณธรรม โดยมีคณะกรรมการกลางผสมระหว่างคณะกรรมการอิสระและ
หน่วยงานขึ้นตรงต่อฝ่ายบริหาร และอาจน ารูปแบบของสหรัฐอเมริกาและประเทศญีปุ่่น
ที่มีรูปแบบคณะกรรมการซึ่งเป็นอิสระและขึ้นตรงต่อฝ่ายบริหารมาผสมผสาน รวมทั้ง
การบริหารงานบุคคลของภาครัฐในประเทศไทย ซึ่งได้แก่ ก.พ. ซึ่งเป็นองค์กรกลาง
บริหารงานบุคคลของข้าราชการพลเรือนภายใต้ฝ่ายบริหาร โดยมี อ.ก.พ. กระทรวง 
อ.ก.พ. กรม และ อ.ก.พ. จังหวัด รองรับการกระจายอ านาจและเป็นองค์กรปฏิบัติงาน
ด้านการบริหารทรัพยากรบุคคลภาครัฐ โดยแยกคณะกรรมการใหท้ าหน้าที่พิทักษ์ระบบ
คุณธรรม หรือ ก.พ.ค. เป็นอีกคณะหนึ่ง มาปรับใช้ในการจัดตั้งองค์กรควบคุมและ
ตรวจสอบการกระท าทางปกครองในส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน  

 
 2. ปัญหาการขาดความเสมอภาค การลักลั่น และความไม่เท่าเทียมกันใน
กระบวนการบริหารงานบุคคลส าหรับต าแหน่งผู้บริหารการศึกษาในสังกัดส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน   
 การบริหารงานบุคคลต าแหน่งผู้บริหารการศึกษา ซึ่ งได้แก่ ต าแหน่ง 
รองผู้อ านวยการ ส านักงานเขตพื้นท่ีการศึกษา และต าแหน่งผู้อ านวยการ ส านักงานเขต
พื้นที่การศึกษานั้น เนื่องจากบทบัญญัติของกฎหมายไม่ได้ก าหนดให้มีกลไกท่ีเป็นองค์กร
บริหารงานบุ คคลของข้ า ราชการครู และบุคลากรท างการศึ กษาในระดั บ 
ส่วนราชการในส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน จึงท าให้การบริหารงาน
บุคคลส าหรับต าแหน่งดังกล่าวในทุกเรื่องต้องน าเสนอ ก.ค.ศ. เป็นองค์กรในการ
บริหารงานบุคคล ขาดขั้นตอน กระบวนการกลั่นกรองดุลพินิจของผู้บังคับบัญชา  
โดยองค์กรในระดับส่วนราชการ ซึ่งแตกต่างจากผู้บริหารการศึกษาในส่วนราชการอื่น 
ในสังกัดกระทรวงศึกษาธิการ เช่น ต าแหน่งรองผู้อ านวยการส านักงาน กศน. จังหวัด/
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กรุงเทพมหานคร และผู้อ านวยการส านักงาน กศน. จังหวัด/กรุงเทพมหานคร ในสังกัด
ส านักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการ (เดิม) ซึ่งปัจจุบันได้ถ่ายโอนมาสั งกัดกรมส่งเสริม
การเรียนรู้ ต าแหน่งผู้อ านวยการส านักงานการศึกษาเอกชนอ าเภอ รองผู้อ านวยการ
ส านักงานการศึกษาเอกชนจังหวัด ผู้อ านวยการ ส านักงานการศึกษาเอกชนจังหวัด 
สังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาเอกชน ในสังกัดส านักงานปลัดกระทรวง
ศึกษาธิการ ซึ่งจะมี อ.ก.ค.ศ. ที่ ก.ค.ศ. ตั้ง ในส่วนราชการ  กล่าวคือ อ.ก.ค.ศ. 
ส านักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการ หรือ อ.ก.ค.ศ. กรมส่งเสริมการเรียนรู้ เป็นองค์กร
การบริหารงานบุคคลในส่วนราชการนั้น และมี ก.ค.ศ. ท าหน้าที่ควบคุมและตรวจสอบ
การใช้ดุลพินิจและความชอบด้วยกฎหมายในการออกค าสั่งทางปกครองแก่ต าแหน่ง
ดังกล่าวอีกช้ันหนึ่ง ซึ่งเป็นหลักประกันความเป็นธรรมแก่ข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษาดังกล่าวได้ดียิ่งกว่า และโดยที่บทบัญญัติของกฎหมายที่ไมเ่อื้อต่อหลกัการ
ควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครอง และหลักประกันความเป็นธรรมแก่
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาอย่างเพียงพอ ตามที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น  
จึงเป็นเหตุใหก้ารบริหารงานบุคคล โดยเฉพาะในการด าเนินการทางวินัยเกิดปัญหาการ
กระทบสิทธิของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาเป็นอย่างมาก และการควบคุม
และตรวจสอบการด าเนินการทางวินัยของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
ต าแหน่งรองผู้อ านวยการ ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา และต าแหน่งผู้อ านวยการ
ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา ซึ่งเป็นต าแหน่งผู้บริหารการศึกษาในสังกัดส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เมื่อมีกรณีถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดวินัยอย่าง
ร้ายแรง ต้องเสนอ ก.ค.ศ. เพื่อพิจารณาโทษ เมื่อผู้บังคับบัญชาผู้มีอ านาจได้สั่งลงโทษ
แล้ว หากไม่ประสงค์จะอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษ กระบวนการด าเนินการทางวินัยจะเป็นอัน
สิ้นสุดในองค์กรภายในฝ่ายปกครอง ไม่มีกระบวนการกลั่นกรองการใช้ดุลพินิจอีก
ช้ันหนึ่ง แต่หากประสงค์จะอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษ จะต้องด าเนินการอุทธรณ์ต่อ ก.ค.ศ. 
แม้จะมีการตั้ง อ.ก.ค.ศ. วิสามัญ เพื่อท าการแทน ก.ค.ศ. โดยให้มีอ านาจพิจารณา
อุทธรณ์ก็ตาม ซึ่ง ก.ค.ศ. เป็นทั้งองค์กรใช้ดุลพินิจพิจารณาความผิดและก าหนดโทษ
ทางวินัยของข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา และในขณะเดียวกันก็เป็นองค์กร
ที่มีอ านาจพิจารณาอุทธรณ์ค าสั่งลงโทษที่ตนเองใช้ดุลพินิจพิจารณาและมีมติแล้วนั้น 
อาจเป็นกรณีที่มีเหตุซึ่งมีสภาพร้ายแรงอันอาจท าให้การพิจารณาทางปกครองไม่  
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เป็นกลาง ซึ่งต่างจากผู้บริหารการศึกษาในส่วนราชการอื่น การด าเนินการทางวินัย 
ที่พิจารณาโทษโดย อ.ก.ค.ศ. ในส่วนราชการนั้น เมื่อผู้บังคับบัญชาผู้มีอ านาจได้สั่ง
ลงโทษแล้ว จึงรายงานการด าเนินการทางวินัยต่อ ก.ค.ศ. เพื่อตรวจสอบการใช้ดุลพินิจ
และความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งลงโทษ หรือพิจารณาอุทธรณ์อีกช้ันหนึ่ง อันเป็น
หลักประกันความเป็นธรรมแก่ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษายิ่งกว่า ซึ่งกรณี
ดังกล่าวพิจารณาแล้วจะเห็นได้ว่าขาดความเสมอภาค มีความลักลั่น และเกิดความ 
ไม่เท่าเทียมกันในกระบวนการบริหารงานบุคคลในส านักงานคณะกรรมการการศึกษา
ขั้นพื้นฐานกับส่วนราชการอื่น 
 จากการศึกษาแนวคิด ทฤษฎี และหลักกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับกลไกการ
บริหารงานบุคคล การกระท าทางปกครอง และการควบคุมและตรวจสอบการกระท า
ทางปกครองขององค์กรการบริหารงานบุคคลภาครัฐของข้าราชการประเภทอื่นใน
ประเทศและต่างประเทศแล้วเห็นว่า ควรน ารูปแบบผสมผสานในรูปแบบที่เป็น
คณะกรรมการอิสระและคณะกรรมการภายใต้ฝ่ายบริหารของต่างประเทศ และน า
รูปแบบในลักษณะเดียวกับ อ.ก.พ. กรม ของข้าราชการพลเรือนในประเทศมาปรับใช้ใน
การจัดตั้งองค์กรควบคุมและตรวจสอบการกระท าทางปกครองในส่วนราชการของ
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน โดยก าหนดให้รัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงศึกษาธิการ ตั้ง อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน 
โดยความเห็นชอบของ ก.ค.ศ. ซึ่งประกอบด้วย ประธานที่แต่งตั้งจากเลขาธิการ
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน โดยมีรองเลขาธิการคณะกรรมการการศึกษา 
ขั้นพื้นฐานที่เลขาธิการคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานมอบหมายหนึ่งคนเป็นรอง
ประธาน อนุกรรมการ ซึ่งแต่งตั้งจากผู้ทรงคุณวุฒิด้านการบริหารทรัพยากรบุคคล ด้าน
การจัดการศึกษา และด้านกฎหมาย หรือด้านอื่นที่เป็นประโยชน์ต่อการบริหารงาน
บุคคลข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา และอนุกรรมการ  ซึ่ ง เป็นผู้ 
ด ารงต าแหน่งครู ต าแหน่งผู้บริหารการศึกษา หรือต าแหน่งบุคลากรทางการศึกษาอื่น
ตามมาตรา 38 ค. ในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน โดยให้
เลขาธิการคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานตั้งข้าราชการในสังกัดส านักงาน
คณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐานหนึ่งคน เป็นเลขานุการ โดยก าหนดให้ อ.ก.ค.ศ. 
ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน มีอ านาจหน้าที่บริหารงานบุคคลใน 
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ส่วนราชการนั้น ทั้งนี้ การตั้ง การพ้นจากต าแหน่งและอ านาจหน้าที่ และขอบเขตการ
ปฏิบัติหน้าที่ ให้เป็นไปตามที่ ก.ค.ศ. ก าหนด เช่นเดียวกับ อ.ก.ค.ศ.  ที่ ก.ค.ศ. ตั้งใน
ส่วนราชการอื่นตาม มาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา พ.ศ. 2547 เพื่อก่อให้เกิดประสิทธิภาพและประสิทธิผลสูงสุดในการ
บริหารงานบุคคลในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน  
 
บทสรุปและข้อเสนอแนะ 
 
 ปัญหาเกี่ยวกับบทบัญญัติของกฎหมายที่ไม่สอดคล้องกับการควบคุม
ตรวจสอบการกระท าทางปกครอง และไม่เอื้อต่อหลักประกันความเป็นธรรมแก่
ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษา 
ขั้นพื้นฐานอย่างเพียงพอ เป็นเหตุให้การบริหารงานบุคคลของข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษาเกิดความล่าช้า ขาดความเสมอภาค มีความลักลั่น และเกิดความ
ไม่เท่าเทียมกัน ในกระบวนการบริหารงานบุคคลส าหรับต าแหน่งผู้บริหารการศึกษา 
ในสังกัดส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน รวมถึงขัดต่อหลักความเป็นกลาง
ในการใช้อ านาจหน้าที่ขององค์กรกลางเพื่อควบคุมและตรวจสอบการด าเนินการ 
ทางวินัยของต าแหน่งดังกล่าว ซึ่งส่งผลถึงประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการ
บริหารงานบุคคล พิจารณาแล้วจึงเห็นสมควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติ 
ในมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
พ.ศ. 2547 ตลอดจนบทบัญญัติในมาตราอื่นที่เกี่ยวข้อง รวมถึงกฎ ระเบียบ หลักเกณฑ์ 
และวิธีการ ซึ่งเป็นกฎหมายล าดับรองให้สอดคล้องและรองรับกัน โดยอาจด าเนินการ
แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งกฎหมายดังต่อไปนี้ 
 1. แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 25 โดยตัดข้อความว่า “ในส่วนราชการอื่น
นอกจากส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน” ออก และให้ ก.ค.ศ.  
ตั้ง อ.ก.ค.ศ. เพื่อท าหน้าที่บริหารงานบุคลส าหรับข้าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษาในส่วนราชการ 
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 2. แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 มาตรา 53 (2) ให้สอดคล้องกัน โดยการกระจาย
อ านาจการบริหารงานบุคคล การบรรจุและแต่งตั้งต าแหน่งรองผู้อ านวยการ ส านักงาน
เขตพื้นที่การศึกษา และต าแหน่งผู้อ านวยการ ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษานั้น  
ให้เลขาธิการคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน เป็นผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง  
โดยอนุมัติ อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐาน   
 3. แก้ไขเพิ่มเติมบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและ
บุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 หมวด 7 การด าเนินการทางวินัย มาตรา 100  
วรรคสี่ (1) และมาตรา 104 วรรคสอง โดยให้การด าเนินการทางวินัยกับต าแหน่ง 
รองผู้อ านวยการ ส านักงานเขตพื้นที่การศึกษา และต าแหน่งผู้อ านวยการ ส านักงาน 
เขตพื้นท่ีการศึกษานั้น ใหเ้สนอ อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน
เพื่อพิจารณา  
 นอกจากนี้ ยังเห็นสมควรให้มีการแก้ไขและปรับปรุงกฎหมายล าดับรองที่
เกี่ยวข้องให้สอดคล้องกับหลักการของกฎหมายแม่บทท่ีเปลี่ยนแปลงไป เช่น กฎ ก.ค.ศ. 
ว่าด้วยการอุทธรณ์และการพิจารณาอุทธรณ์ พ.ศ. 2550 กฎ ก.ค.ศ. ว่าด้วยร้องทุกข์
และการพิจารณาร้องทุกข์ พ.ศ. 2551 ระเบียบ ก.ค.ศ. ว่าด้วยการรายงานเกี่ยวกับการ
ด าเนินการทางวินัยและการออกจากราชการของข้าราชการครูและบุคลากรทางการ
ศึกษา พ.ศ. 2561 และก าหนดขอบเขตอ านาจหน้าที่ หลักเกณฑ์ และวิธีการได้มา 
ก าหนดคุณสมบัติและลักษณะต้องห้าม วาระการด ารงต าแหน่ง การพ้นจากต าแหน่ง 
และการประชุมของ อ.ก.ค.ศ. ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพื้นฐาน รวมทั้ง
หลักเกณฑ์และวิธีการที่เกี่ยวกับการบริหารงานบุคคลในเรื่องอื่น ๆ เช่น การสรรหา 
การย้าย การเปลี่ยนต าแหน่ง ซึ่งควรด าเนินการในระยะต่อไป  ทั้งนี้ ควรศึกษาเพิ่มเติม
เพื่อปรับปรุงโครงสร้างขององค์กรการบริหารงานบุคคลในส่วนราชการอื่น เช่น 
ส านักงานคณะกรรมการการอาชีวะศึกษา ส านักงานปลัดกระทรวงศึกษาธิการ  
กรมส่งเสริมการเรียนรู้ โดยพิจารณาว่าสมควรจะให้มี 3 ระดับ เช่นเดียวกันด้วยหรือไม่ 
อย่างไร 
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บทคัดย่อ 
 
 บทความนี้ได้เสนอการศึกษาประวัติ แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับการคุ้มครอง
สิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศตามกฎหมายไทย โดยเปรียบเทียบกับ
มาตรการทางกฎหมายของต่างประเทศ และน าไปวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและ
อุปสรรค พร้อมทั้งเสนอแนะในการปรับปรุงกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  

จากการศึกษา พบว่า กฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องกับสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ยังคงยึดถือตามเพศก าเนิดเป็นส าคัญ โดยไม่ได้ยึดถือตาม 
เพศสภาพ ประกอบกับกฎหมายไทยในปัจจุบันยังไม่มีกฎหมายรับรองสิทธิของผู้ที่ได้รับ
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การผ่าตัดแปลงเพศ ให้ได้สิทธิตามเพศสภาพที่เป็นอยู่ ท าให้การปฏิบัติต่อผู้ที่มีความ
หลากหลายทางเพศในฐานะผู้ต้องขังไม่ได้รับการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายซึ่งก่อให้เกิด
ปัญหาในเรื่อง การค้นตัว การแยกประเภทการคุมขังที่ใช้เกณฑ์ตามเพศก าเนิด สิทธิ
ร้องเรียนของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกรณีถูกล่วงละเมิดทางเพศที่ให้การ
คุ้มครองเฉพาะเพศหญิงเท่านั้น และสิทธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศในฐานะคู่สมรส ซึ่งจากการศึกษาหลักการยอกยาการ์ตา และกฎหมายที่
เกี่ยวข้องกับสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศของสหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี และสหราชอาณาจักร พบว่ามีกฎหมายที่ให้การรับรองและคุ้มครองสิทธิของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ดังนั้น การที่ไม่มีกฎหมายรับรองสิทธิของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศย่อมท าให้เกิดการปฏบิัติอย่างไม่เป็นธรรมด้วยเหตุ
แห่งเพศ อันเป็นการละเมิดสิทธิมนุษยชน และความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ 

ด้วยเหตุนี้ จึงบทความนี ้จึงเสนอให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 
2560 มาตรา 31(1) โดยเพิ่มค าว่า “เพศสภาพ” และแก้ไขมาตรา 47, 59 ให้ครอบคลุม  
ถึงสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ รวมถึงแก้ไขกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญามาตรา 85 วรรคสอง และมาตรา 132(1) ในขั้นตอนการจับของพนักงาน
สอบสวนเพ่ือให้มีการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตามหลักสิทธิ
มนุษยชนท่ีเป็นสากล 
ค าส าคัญ: สิทธิผู้ต้องขัง, บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
 
Abstract 
 

This article examines the history, concepts, and theories related 
to the protection of the rights of LGBTQ+ prisoners under Thai law, 
comparing these with legal measures from other countries. The study 
analyzes legal issues and obstacles, and provides recommendations for 
amending relevant laws. 
 The study found that Thai laws related to the rights of LGBTQ+ 
prisoners still primarily adhere to gender at birth rather than gender 
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identity. Furthermore, there are currently no laws in Thailand that 
recognize the rights of individuals who have undergone gender 
reassignment surgery to receive rights according to their current gender 
identity. Consequently, the treatment of LGBTQ+ individuals as prisoners 
is not legally protected, leading to issues such as body searches, 
classification of prisoners based on gender at birth, the right to file 
complaints in cases of sexual harassment (which only protects women), 
and visitation rights for LGBTQ+ individuals as partners additionally, the 
study examines the Yogyakarta Principles and the laws related to the 
rights of LGBTQ+ prisoners in Germany and the United Kingdom. These 
countries have laws that recognize and protect the rights of LGBTQ+ 
prisoners. Therefore, the absence of laws recognizing the rights of 
LGBTQ+ prisoners leads to unfair treatment based on gender, constituting 
a violation of human rights and gender equality. 
 Thus, it is recommended to amend the Correctional Act B.E. 
2560 (2017), Section 31(1), by adding the term "gender identity" and 
amending Sections 47 and 59 to include the rights of LGBTQ+ prisoners. 
Furthermore, it is suggested to amend the Criminal Procedure Code, 
Section 85, Paragraph 2, and Section 132(1) to ensure the protection of 
the rights of LGBTQ+ individuals during the arrest process by 
investigators, in accordance with universal human rights principles. 
Keywords: Prisoners’ Rights, LGBTQ+ Individuals 
 
บทน า 

ในปัจจุบันประเทศไทยก าหนดแบ่งแยกเพศบุคคลออกเป็นสองเพศ (Binary)  
คือเพศชาย (Male) และเพศหญิง (Female) และถือการแบ่งแยกเพศดังกล่าวมาเป็น
บรรทัดฐานในการระบุเอกสารประจ าตัวบุคคล โดยการจัดหมวดหมู่นี้เรียกว่า ระบบ
สองเพศ (Binary) อันเป็นการแบ่งแยกเพศตามลักษณะทางกายภาพ แต่ทว่าใน
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ความรู้สึกนึกคิดของมนุษย์นั้นหาได้ถูกแบ่งแยกออกเป็นเพียงสองเพศดังที่ก าหนดไม่ 
การตั้งค าถามเกี่ยวกับเรื่องเพศวิถีและอัตลักษณ์ทางเพศ ในการด าเนินชีวิตของมนุษย์
ก่อก าเนิดขึ้นในสังคม จนท าให้นานาอารยประเทศต่างก็มีความตื่นตัวในเรื่องดังกล่าว 
ส าหรับสังคมไทย บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศถูกมองว่าเป็นคนวิกลจริตผิดเพศ 
บุคคลกลุ่มนี้ จึงมักถูกกลั่นแกล้งและน าไปสู่การตกเป็นเป้าหมายที่ถูกคุกคามทางเพศ 
ซ้ าร้ายยิ่งกว่าคือ การที่ถูกเพิกเฉยจากเจ้าหน้าที่ของรัฐ ซึ่งมักไม่รับแจ้งความ ตลอดจน
การไม่ให้ความช่วยเหลืออย่างที่ควรจะเป็นแก่บุคคลดังกล่าว ทั้งยังปรากฏรูปแบบของ
อาชญากรรมที่เกิดจากความเกลียดชัง (Hate Crime) ต่อกลุ่มบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ โดยเฉพาะบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งตกเป็นผู้ต้องหา
หรือจ าเลย ที่ในประเทศไทยมีจ านวนมากกว่า 4,000 คน (อายุตม์ สินธพพันธ์, 2564) 
และมีแนวโน้มมากกว่าข้ึนอย่างต่อเนื่อง ก็มีความเสี่ยงต่อการถูกล่วงละเมิดทางเพศเมื่อ
ถูกจับกุมซึ่งจะถูกกักขังในเรือนจ าอีกด้วย แม้ปัจจุบันจะมีการบังคับใช้พระราชบัญญัติ
ความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 แต่เมื่อพิจารณาแล้วจะเห็นว่า บทบัญญัติของ
กฎหมายไทยยังปราศจากการรับรองเพศสภาวะที่บุคคลก าหนดให้ตนเองนอกเหนือจาก
เพศชายและเพศหญิง แม้ประเทศไทยจะมีรัฐธรรมนูญหลายฉบับที่มีบทบัญญัติ ถึง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และความเสมอภาคของบุคคล และต้องปฏิบัติ
ต่อบุคคลอย่างเท่าเทียม แต่บทบัญญัติในพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 
ยังปราศจากสิทธิ และความเสมอภาคของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ  
โดยบทบัญญัติยังคงจ ากัดอยู่เฉพาะเพศแต่ก าเนิดนั้น และไม่มีกฎหมายใดที่ให้ความ
คุ้มครองสิทธิความเสมอภาคของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งจะส่งผลให้
เกิดการปฏิบัติในส่วนของระบบงานราชทัณฑ์ที่กระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หลาย
ประการ ดังน้ี 

1. ปัญหาการตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง ยังไม่มีกฎหมายในการรับรองและคุ้มครอง
สิทธิของผู้ต้องขังซึ่งบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ในกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาก่อให้เกิดความไม่เป็นธรรมทางเพศ อันเป็นที่มาของการกระท าด้วยความรุนแรง
และการเลือกปฏิบัติไม่ว่าจะเป็นทางด้านร่างกาย ชีวิต หรือจิตใจ  

2. ปัญหาเกี่ยวกับการแยกประเภทการคุมขังผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ได้มีการจ าแนกประเภท
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ของเรือนจ าและสถานที่ภายในเรือนจ า โดยใช้เพศก าเนิด และฐานความผิดเป็นเกณฑ์
การแบ่งประเภท ตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์จึงปราศจากการค านึงถึงกรณีของ
ผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ว่าบุคคลเหล่านั้นจะผ่าตัด 
แปลงเพศมาแล้วหรือไม่ก็ตาม ส่งผลให้กลุ่มบุคคลดังกล่าวต้องถูกกลั่นแกล้งและถูก 
ล่วงละเมิดทางเพศ จากการปฏิบัติหน้าท่ีของเจ้าหน้าท่ีในเรือนจ าหรือจากผู้ต้องขังอื่น 

3. ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการร้องเรียนกรณีผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศกรณีถูกล่วงละเมิดทางเพศ เนื่องจากอคติและแนวคิดในสังคมไทย
ที่ว่ากลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนิยมชมชอบการมีเพศสัมพันธ์ ท าให้กลุ่ม
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ สุ่มเสี่ยงต่อการที่จะไม่ได้รับความเป็นธรรมจาก
การถูกล่วงละเมิดทางเพศ เนื่องจากกฎหมายราชทัณฑ์ของไทย ไม่มีบทบัญญัติที่วาง
หลักเกณฑ์เกี่ยวกับการร้องเรียนของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศกรณีถูก 
ล่วงละเมิดทางเพศไว้ จึงท าให้สิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ได้รับ
ความคุ้มครองในประเด็นนี้ 

4. ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังของคู่รักที่เป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ซึ่งตามพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ไม่ได้ก าหนด
หลักเกณฑ์ในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังของคู่รักซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
เอาไว้ เพราะแม้ว่าคู่รักของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศจะสามารถเข้าเยี่ยม
ผู้ต้องขังได้ในเวลาปกติก็ตาม หากแต่ในกรณีผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศเจ็บป่วย สิทธิกรณีการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังป่วย ซึ่งเป็นการเยี่ยมอย่างใกล้ชิดตาม
พระราชบัญญัติฉบับดังกล่าว ได้ก าหนดให้บุคคลที่สามารถเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังป่วยได้มี  
2 ประเภท คือ ผู้เข้าเยี่ยมต้องมีความสัมพันธ์ทางสายโลหิตกับผู้ต้องขัง หรือผู้เข้าเยี่ยม
ต้องเป็นบุคคลที่มีความสัมพันธ์ทางกฎหมายกับผู้ต้องขัง คือเป็นคู่สมรสที่ชอบด้วย
กฎหมายนั่นเอง หากแต่ในกรณีของคู่รักที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น 
แม้บุคคลสองคนท่ีมีความหลากหลายทางเพศจะใช้ชีวิตร่วมกันเช่นคู่สมรสในความเป็น
จริง หากแต่สิทธิดังกล่าวก็ไม่ได้รับการรับรองตามกฎหมาย ท าให้ไม่อาจเข้าถึงสิทธิ  
ในการเยี่ยมผู้ต้องขังป่วยอย่างใกล้ชิดได้ ปัญหาดังกล่าว จึงเป็นช่องโหว่ทางกฎหมาย 
ในการคุ้มครองและเข้าถึงสิทธิของคู่ชีวิตซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ในการใช้สิทธิดังกล่าวเสมือนคู่สมรส  
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ปัญหาข้างต้นจึงเป็นสิ่งที่สะท้อนให้เห็นว่า ประเทศไทยก าลังมองข้ามการ
คุ้มครองสิทธิในความเป็นมนุษย์ของผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
อันขัดกับหลักสากลที่ว่าด้วยความเสมอภาคและเท่าเทียมทางเพศที่นานาประเทศให้
การรับรอง  

 
วัตถุประสงค์การวิจัย 
 

1. เพื่อศึกษาประวัติความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับการคุ้มครอง
สิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  

2. เพื่อศึกษาเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
ผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศในเครือรัฐออสเตรเลีย สหพันธรัฐ
เยอรมนี และสหราชอาณาจักร 

3. เพื่อศึกษาวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมาย และอุปสรรคต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องกับ
การคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  

4. เพื่อศึกษาข้อเสนอแนะแนวทางปรับปรุงแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
 
สมมติฐานการวิจัย 

 
ปัญหาการตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง ปัญหาเกี่ยวกับการแยกประเภทการคุมขัง 

ผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการร้องเรียน
กรณีผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมิดทางเพศ รวมถึง
ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังของคู่ชีวิตที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ เป็นปัญหาที่ส่งผลกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และหลักสิทธิมนุษยชน 
ในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศของผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลเพศที่มีความ
หลากหลายทางเพศโดยตรง จึงต้องมีการศึกษา ท าความเข้าใจ เพื่อหาแนวทางป้องกัน 
และแก้ไขปัญหาดังกล่าวต่อไป 
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ขอบเขตของการวิจัย 
 

การศึกษาอิสระฉบับนี้ เป็นการศึกษาวิเคราะห์ แนวคิดทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับ
หลักสิทธิมนุษยชน รวมทั้งศึกษาเปรียบเทียบ เนื้อหาของแนวคิดทฤษฎีว่าด้วยการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพของประชาชน เมื่อเปรียบเทียบกับหลักสิทธิมนุษยชนมีความสอดคล้อง
หรือขัดแย้งกัน เพื่อให้เห็นถึงสภาพปัญหาและข้อจ ากัดของหลักสิทธิมนุษยชนที่เกิด
ขึ้นกับผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศและแนวทางแก้ไขปัญหา 

 
วิธีด าเนินการวิจัย 

 
ในการจัดท ารายงานการศึกษาอิสระฉบับนี้ ได้ใช้วิธีการศึกษาแบบวิจัย

เอกสาร (Document Research) โดยมีการค้นคว้าและรวบรวมข้อมูลจากต ารา
กฎหมาย วิทยานิพนธ์ งานวิจัย บทความ ค าพิพากษาของศาล ข้อมูลจากอินเตอร์เน็ต 
ทั้งของประเทศไทยและต่างประเทศ เพื่อน ามาวิเคราะห์เชิงเนื้ อหา (Content 
Analysis) และเสนอแนวทางแก้ไข เพิ่มเติมกฎหมายเกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของ
ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

 
ประโยชน์ที่ได้รับจากการวิจัย 
 

1. ท าให้ทราบถึงประวัติความเป็นมา แนวคิด และทฤษฎีเกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

2. ท าให้ทราบถึงการเปรียบเทียบมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ในเครือรัฐออสเตรเลีย 
สหพันธรัฐเยอรมนี และสหราชอาณาจักร 

3. ท าให้ทราบถึงผลการวิเคราะห์ปัญหาทางกฎหมายและอุปสรรคต่าง ๆ  
ที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  

4 ท าให้ทราบถึงข้อเสนอแนะ แนวทางปรับปรุงแก้ไข กฎหมายที่เกี่ยวกับการ
คุ้มครองสิทธิผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
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ผลการวิจัย  
 

1. แนวคิด ทฤษฎี เกี่ยวกับศักด์ิศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ และ
สิทธิมนุษยชน 

แนวคิดเกี่ยวกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ถือก าเนิดขึ้นมา เนื่องจากการปฏิบัติที่
มนุษย์ กระท าต่อมนุษย์ด้วยกันอย่างโหดร้ายทารุณ การยืนยันถึงศักดิ์ศรีความเป็น
มนุษย์ จึงเป็นการยืนยันถึงความเท่าเทียมกันในฐานะความเป็นมนุษย์ (บรรเจิด  
สิงคะเนติ, 2552) เป็นรากฐานที่มาของบรรดาสิทธิและเสรีภาพทั้งปวงที่รัฐล่วงละเมิด
มิได้ นักวิชาการประเทศไทยได้ให้ความหมายของค าว่า “ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์”  
ไว้ว่า คุณค่าของความเป็นมนุษย์ที่มีอยู่ ในตัวบุคคลทุกคน ซึ่งรัฐธรรมนูญได้ให้ความ
คุ้มครอง รัฐจะต้องปฏิบัติต่อประชาชนโดยถือว่าประชาชนเป็นมนุษย์คนหนึ่ง ดังนั้น 
ศักดิ์ศรีในความเป็นมนุษย์จึงเป็นคุณค่าอันมีลักษณะเฉพาะตัว เป็นคุณค่าที่มีความ
ผูกพันอยู่กับความเป็นมนุษย์ซึ่งบุคคลในฐานะที่เป็นมนุษย์ทุกคนได้รับคุณค่าดังกล่าว
โดยไม่จ าเป็นต้องค านึงถึงเช้ือชาติ ศาสนา วัย คุณสมบัติอื่น ๆ โดยเฉพาะเรื่องเพศ  
ไม่ว่าบุคคลนั้นจะเป็นเพศชาย เพศหญิง หรือเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ก็ตาม ทุกคนมีความเป็นมนุษย์และมีศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์อย่างเท่าเทียมกัน การใช้
อ านาจของรัฐ ไม่ว่าจะโดยอ านาจใดหรือวิธีใด จะต้องถือว่ามนุษย์นั้นมิใช่เป็นเพียงวัตถุ
แห่งการกระท าของรัฐ การที่รัฐได้กระท าการใดไปในลักษณะที่ท าให้บุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศถูกลดคุณค่าเป็นเพียงวัตถุแห่งการกระท า การกระท าของรัฐนั้น ๆ 
ย่อมขัดกับศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์และมิสามารถกระท าได้ และแม้ในปัจจุบันจะมีความ
เปลี่ยนแปลงเกี่ยวกับสถานะของบุคคลที่ความหลากหลายทางเพศในทางกฎหมาย  
อันท าให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ สามารถที่จะแสดงเพศสภาวะและเพศวิถี
ของตนได้มากขึ้น โดยไม่ต้องถูกควบคุมหรือกดทับจากระบบกฎหมาย อย่างไรก็ตาม 
การไม่มีกฎหมายคุ้มครองสิทธิ ท าให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศถูกลิดรอนสิทธิ
และมีอุปสรรคในการด าเนินชีวิตนานัปการ โดยเฉพาะสิทธิในทางกฎหมาย กรณีของ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่มีลักษณะทางกายภาพอันเป็นสาระส าคัญที่
แตกต่างไปจากบุคคลทั่วไป อาทิ บุคคลที่มีเพศสภาวะไม่สัมพันธ์กับเพศในเอกสาร
ประจ าตัวบุคคลของตน และในบางรายได้พึงใจที่จะผ่าตัด เสริม เติมแต่งร่างกาย  
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หรือแม้กระทั่งสมัครใจท่ีจะผ่าตัดให้กลายเป็นเพศตรงกันข้ามซึ่งตนปรารถนา ด้วยเหตุนี้ 
กฎหมายของรัฐที่เกี่ยวข้อง จึงจ าเป็นต้องด าเนินกระบวนการในการคุ้มครองสิทธิ 
เฉกเช่นเดียวกับบุคคลธรรมดาที่เป็นชายจริงหญิงแท้ การที่รัฐใช้อ านาจในการจ ากัด 
สิทธิเสรีภาพของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศให้ต้องอยู่ภายใต้หลกัระบบสองเพศ 
ของรัฐ จึงเป็นการละเมิดสิทธิเสรีภาพของปัจเจกชน ซึ่งสิทธิมนุษยชนและศักดิ์ศรีความ
เป็นมนุษย์ มีรากฐานมาจากแนวคิดและหลักการที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคล 
ดังนี ้

(1) หลักความเสมอภาค 
     มีรากฐานมาจากแนวคิดกฎหมายธรรมชาติ ที่เช่ือว่ามนุษย์ทุกคนย่อมมีสิทธิ

และเสรีภาพอย่างเท่าเทียมกัน ประกอบกับแนวคิดของส านักกฎหมายบ้านเมือง ท าให้
หลักความเสมอภาคได้ปรากฏในรัฐธรรมนูญและปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน
แห่งสหประชาชาติ ซึ่งต่อมาหลักการนี้ ได้ปรากฏในกฎหมายระหว่างประเทศท่ีเกี่ยวกับ
สิทธิมนุษยชน ตลอดจนรัฐธรรมนูญแห่งรัฐในหลายประเทศ และเป็นหลักส าคัญของ 
รัฐที่เป็นประชาธิปไตย 
        (2) หลักการไม่เลือกปฏิบัติ 

     คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแห่งสหประชาชาติ ได้อธิบายถึงความหมายของ
ค าว่า “การเลือกปฏิบัติ” ไว้ความว่า “การปฏิบัติที่แตกต่างกัน การกีดกัน การ 
หน่วงเหนี่ยว หรือการล าเอียง ซึ่งมีพื้นฐานมาจากเรื่องสีผิว เ ช้ือชาติ  ศาสนา  
ความคิดเห็นทางการเมือง หรือความคิดเห็นอื่น ๆ สัญชาติ หรือที่มาในสังคม  
ความยากดีมีจน สถานะของแหล่งก าเนิดหรือสถานะอื่น ๆ ซึ่งมีวัตถุประสงค์ที่ส่ง 
ผลกระทบหรือท าให้สูญเปล่า หรือท าให้การยอมรับต้องเสื่อมเสียไป ซึ่งการใช้สิทธิ 
โดยบุคคลทุกคนบนจุดยืนที่เสมอภาคกันซึ่งสิทธิและเสรีภาพทั้งมวล” (กุลพล พลวัน, 
2547) ซึ่งหลักการไม่เลือกปฏิบัติเป็นหลักการพื้นฐานของหลักความเสมอภาคตาม
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน ที่ก าหนดให้รัฐมุ่งคุ้มครองบุคคลโดยปราศจากการ
แบ่งแยกเช้ือชาติ ศาสนา เพศ ภาษา และอื่น ๆ โดยถือว่าบุคคลทุกคนเสมอภาคและ 
มีสิทธิที่จะได้รับการคุ้มครองอย่างเท่าเทียมกัน  
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        (3) หลักความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ 
       เป็นหลักที่แยกย่อยมาจากหลักความเสมอภาค ที่มองว่าผู้หญิงต้องมีความ

เท่าเทียมกับผู้ชาย จากบทบัญญัติรับรองความเท่าเทียมระหว่างเพศก่อให้เกิดผลผูกพัน
ต่อรัฐต้องจัดให้มีหลักประกันและคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ และจัดการอุปสรรคในการ
เข้าถึงสิทธิเหล่านั้น โดยความเท่าเทียมนี้ ยังรวมถึงบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ซึ่งความเท่าเทียมไม่จ าต้องเท่าเทียมทุกด้าน แต่การที่รัฐจะปฏิบัติต่อชาย หญิง หรือ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ รัฐต้องค านึงถึงความสมเหตุสมผล ความได้สัดส่วน 
       ทั้งนี้ ทฤษฎีที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ได้แก ่

 (1) ทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม (Due Process Model) คือ การใช้
กฎหมายอย่างเป็นธรรมและมีเหตุผล ตามกฎหมายในรัฐประชาธิปไตย ซึ่งด าเนินไป 
แต่ละขั้นตอน ต้องปฏิบัติอย่างถูกต้องเป็นธรรมและเหมาะสม (ประธาน วัฒนวาณิชย์ , 
2520) ทฤษฎีนี้ ให้ความส าคัญในเรื่องความเป็นธรรมตามขั้นตอนต่าง ๆ และยึดถือ
กฎหมายหรือหลักนิติธรรมมากกว่าความคิ ดในเรื่องการควบคุมอาชญากรรม  
เป็นหลักการที่ว่ากระบวนการที่มีคุณภาพต้องเป็นกระบวนการที่ละเอียดอ่อน ซับซ้อน
และสามารถที่จะแก้ไขจุดบกพร่องได้ นั่นคือ กระบวนการยุติธรรมที่ดีต้องมีความ 
เป็นธรรมในทุกขั้นตอน และจะมีอุปสรรคขัดขวางผู้ต้องหาไม่ได้  ซึ่ งขั้นตอน 
ในกระบวนการยุติธรรมตั้งแต่ช้ันต ารวจ พนักงานอัยการ ศาล และราชทัณฑ์ เพื่อเป็น
การคุ้มครองสิทธิ เสรีภาพและผลประโยชน์ ของประชาชน โดยมีกฎหมายที่บัญญัติ
กระบวนการ ตลอดจนวิธีการน ากฎหมายอันเป็นเนื้อหาสาระต้องยึดหลักนิติธรรม  
ซึ่งหมายถึง หลักการพื้นฐานแห่งกฎหมาย 

(2) ทฤษฎีความยุติธรรม (Theory of Justice) จอห์น รอลส์ เป็นผู้คิดค้น
ทฤษฎีดังกล่าว โดยพัฒนาจากแนวคิดพันธสัญญา (Contractarian) ที่ถูกวางรากฐาน
ปรัชญาทางการเมือง โดยฮ็อบส์ ล็อค และรุสโซ ที่น าเสนอความคิดในทางจริยธรรม 
เพื่ออธิบายความยุติธรรม (สมชาย อัศวพันธุ์ธนกุล, 2533) และให้ความส าคัญกับความ
ยุติธรรมทางสังคม ความยุติธรรมของรอลส์ที่เรียกว่า โครงสร้างพื้นฐานของสังคม 
อธิบายไว้ หมายความว่า “ส าหรับเราสิ่งที่ศึกษาเป็นอันดับแรก เกี่ยวกับความยุติธรรม 
คือ โครงสร้างพื้นฐานของสังคม หรือกล่าวให้ชัดเจนกว่านั้น คือ วิธีที่สถาบันหลักของ
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สังคมกระจายสิทธิมูลฐานและหน้าที่ รวมถึงก าหนดการจัดแบ่งผลประโยชน์จากความ
ร่วมมือทางสังคม” (Robert B. Talisse, 2001) ทฤษฎีความยุติธรรมจึงอยู่บนพื้นฐาน
ความคิด เรื่องสิทธิและเสรีภาพ ซึ่งในการท าความเข้าใจพัฒนาการทางทฤษฎีดังกล่าว
ของรอลส์ ท่ีเกี่ยวกับอุดมคติที่เป็นจริงของความยุติธรรม (Realistic Ideal of Justice) 
ที่รอลส์เรียกว่า “Realistic Utopia” (John Rawls, 1999) ทฤษฎีความยุติธรรม  
จึงต้องพิจารณาหลักความยุติธรรมจากจุดก าเนิดของความเป็นธรรม อย่างที่เราไม่ต้อง
ค านึงถึงฐานะทางสังคม เศรษฐกิจของเรา ไม่ค านึงถึงชาติพันธุ์ ของเรา เพศ หรือ
ความสามารถที่ติดตัวเรามา ตลอดจนข้อเท็จจริงทางสังคมอื่น ๆ โดยประการแรกต้อง
ให้ความส าคัญกับเสรีภาพที่เท่าเทียมกัน และโอกาสที่เป็นธรรมส าหรับทุกคนในสังคม 
(เนื่องน้อย บุณยเนตร, 2544) ประการที่สองต้องแบ่งสันปันส่วนรายได้และความมั่งคั่ง
ไปยังกลุ่มคนที่ยากจนให้ได้อย่างทั่วถึงที่สุด  
 

2. กฎหมายระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เกี่ยวกับการคุ้มครองสิทธิ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 

กฎหมายระหว่างประเทศและอนุสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิ ได้แก่ 
ปฏิญญาสากลว่าด้วยสิทธิมนุษยชน กติการะหว่างประเทศว่าด้วยสิทธิพลเมืองและสิทธิ
ทางการเมือง ซึ่งเป็นหลักการที่ให้ความส าคัญกับสิทธิทางเพศ และมีหลักการที่ส าคัญที่
รับรองสิทธิของบุคคลจากการถูกเลือกปฏิบัติทางเพศ ได้แก่ หลักการยอกยาการ์ตาว่า
ด้วยการใช้กฎหมายสิทธิมนุษยชน ระหว่างประเทศในประเด็นวิถีทางเพศและอัตลักษณ์
ทางเพศ ซึ่งประเทศไทยยังเป็น 1 ใน 25 ประเทศที่ออกสียงให้การสนับสนุนหลักการ
ดังกล่าว  

โดยหลักการยอกยาการ์ตามีเป้าหมายเพื่อยืนยันว่า มนุษย์ทุกคนเกิดมามี
ศักดิ์ศรีและสิทธิเสรีภาพเสมอภาคกัน มนุษยชนทั้งหมดล้วนมีความเป็นสากล มีความ
เช่ือมโยงเกี่ยวพันกัน ไม่สามารถแบ่งแยกออกจากกันได้ วิถีทางเพศและอัตลักษณ์ 
ทางเพศ เป็นส่วนส าคัญของศักดิ์ศรีและความเป็นมนุษย์ ส าหรับสิทธิของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศที่มีความเกี่ยวข้องกับสิทธิตามหลักการยอกยาการ์ตา 
ก าหนดให้สิทธิมนุษยชนเป็นสากล  เนื่องจากมนุษย์ทุกคนเกิดมาพร้อมเสรีภาพและ
ความเสมอภาคด้วยศักดิ์ศรีและสิทธิมนุษยชนมนุษย์ทุกคนไม่ว่าจะมีความโน้มเอียงทาง
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เพศแบบใด และมีอัตลักษณ์ทางเพศแบบใด ย่อมมีสิทธิมนุษยชนอย่างครบถ้วนบริบูรณ์
เช่นเดียวกันทุกคน สิทธิดังกล่าวจึงถือเป็นหลักการส าคัญที่ทุกรัฐต้องก าหนดไว้ใน
กฎหมายแม่บท และกฎหมายล าดับรองจะต้องวางหลักการของกฎหมายสอดรับกับ
สิทธิดังกล่าว เพื่อเป็นการสร้างหลักประกันให้การใช้สิทธิมนุษยชนที่เป็นสากลสัมฤทธิ์
ผลอย่างครบถ้วนบริบูรณ์ในทางปฏิบัติอย่างแท้จริง ประกอบกับแก้ไขกฎหมายใด ๆ 
รวมทั้งกฎหมายที่เกี่ยวข้องเพื่อให้สอดคล้องกับหลักการสิทธิมนุษยชนที่เป็นสากลอย่าง
ครบถ้วนบริบูรณ์  

ส าหรับสิทธิในความเสมอภาคและการห้ามเลือกปฏิบัติที่มีสาเหตุมาจากความ
โน้มเอียงทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ หมายรวมถึง การแบ่งแยก การกีดกัน การ
ยกเว้น การจ ากัด หรือการเลือกที่รักมักที่ชังโดยอาศัยเหตุแห่งความโน้มเอียงทางเพศ
และอัตลักษณ์ทางเพศ อันมีจุดประสงค์ หรือมีผลท าให้ความเสมอภาคภายใต้กฎหมาย
หรือความคุ้มครองเสมอภาคกันโดยกฎหมาย หรือการยอมรับในสิทธิ การมีสิทธิ การใช้
สิทธิมนุษยชนและเสรีภาพพื้นฐานทั้งหมดอย่างบริบูรณ์ต้องหมดสิ้น หรือขาดตก
บกพร่องการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุความโน้มเอียงทางเพศและอัตลักษณ์ทางเพศ 
มักจะเกิดขึ้นพร้อมกับการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุอื่น ๆ รวมทั้งเพศ เช้ือชาติ อายุ 
ศาสนา ความพิการ สถานะด้านสุขภาพ และฐานะทางเศรษฐกิจ รัฐจักต้องบรรจุ
หลักการของความเสมอภาคและการไม่เลือกปฏิบัติอันเนื่องมาจากความโน้มเอียงทาง
เพศและอัตลักษณ์ทางเพศลงในรัฐธรรมนูญหรือกฎหมายอื่นที่เหมาะสมหากยังไม่มี
บัญญัติอยู่ก่อน รวมไปถึงการแก้ไขและตีความรัฐธรรมนูญ เพื่อให้หลักการดังกล่าวนี้
บังเกิดผลอย่างแท้จริง และยกเลิกบทบัญญัติทางอาญาหรือกฎหมายอื่น ๆ ที่ห้าม หรือ
ใช้ห้ามการมีเพศสัมพันธ์อย่างยินยอมพร้อมใจระหว่างคนเพศเดียวกัน ที่มีอายุครบตาม
เกณฑ์ ที่กฎหมายก าหนดอนุญาตให้มีเพศสัมพันธ์ได้ และกฎหมายต้องก าหนดเกณฑ์
อายุที่อนุญาตให้มีเพศสัมพันธ์ได้ไว้เท่ากันส าหรับกรณีเพศสัมพันธ์ระหว่างคนเพศ
เดียวกัน หรือต่างเพศ รวมทั้งการน ามาตรการทางกฎหมายหรือมาตรการอื่น ๆ มาใช้ 
เพื่อห้ามและขจัดการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุของความโน้มเอียงทางเพศและอัตลักษณ์
ทางเพศ ทั้งในภาครัฐและเอกชน ประกอบกับต้องใช้มาตรการที่เหมาะสมในการสร้าง 
ความก้าวหน้าให้กับผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศตามจ าเป็น เพื่อให้กลุ่มหรือบุคคล
ดังกล่าวสามารถมีและใช้สิทธิมนุษยชนได้อย่างเสมอภาค มาตรการดังกล่าวต้องไม่ถือวา่ 
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เป็นการเลือกปฏิบัติในการที่รัฐแก้ไขการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุความโน้มเอียงทางเพศ 
และอัตลักษณ์ทางเพศ รัฐควรระลึกว่าการเลือกปฏิบัติจากสาเหตุดังกล่าวอาจเกิด
ร่วมกับ การเลือกปฏิบัติรูปแบบอื่น ๆ ตลอดจนใช้มาตรการที่เหมาะสม รวมทั้งการให้
การศึกษา และการฝึกอบรม เพื่อมุ่งหวังให้เกิดผลในการจ ากัดอคติ ทัศนคติ หรือ
พฤติกรรมเลือกปฏิบัติที่สืบเนื่องมาจากความคิดที่ว่า ความโน้มเอียงทางเพศและ 
อัตลักษณ์ทางเพศรูปแบบใดรูปแบบหนึ่ง เป็นรูปแบบที่ต่ าต้อยกว่าหรือสูงกว่ารูปแบบ
อื่นในสังคม 

นอกจากนี้ยังมีข้อก าหนดของสหประชาชาติ ส าหรับการปฏิบัติต่อผู้ต้องขัง
หญิงในเรือนจ า และมาตรการที่มิใช่การคุมขังส าหรับผู้ต้องขังหญิง หรือข้อก าหนด
กรุงเทพ ที่เป็นมีจุดเริ่มต้นจากประเด็นความอ่อนไหวที่เกิดจากการแตกต่างทางเพศ 
และสหประชาชาติได้ผ่านข้อมติที่ประเทศไทยได้ผลักดันให้มีการรับรองและคุ้มครอง
สิทธิของผู้ต้องขังหญิงในด้านความแตกต่างทางเพศ ในประการแรก สถานที่คุมขังและ
การแยกประเภทการคุมขัง ต้องมิวิธีการจ าแนกลักษณะของผู้ต้องขังที่ตอบสนองต่อ
ความต้องการเฉพาะเพศหญิง และสถานการณ์ที่เกี่ยวกับผู้ต้องขังหญิง รวมถึงการแยก
ประเภทต้องจัดให้มีการประเมินความเสี่ยงทางเพศด้วย ประการที่สอง การปฏิบัติของ
เจ้าหน้าที่ต่อผู้ต้องขังหญิง ก าหนดให้ต้องเคารพและปกป้องศักดิ์ศรีของผู้ต้องขังหญิง
ระหว่างที่มีการตรวจค้นตัว ผ่านกรอบการบริหารที่ก าหนดไว้อย่างชัดเจน เป็นอีกหนึ่ง
ข้อก าหนดที่สามารถน ามาปรับใช้กับผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศได้ เนื่องจาก
เป็นกลุ่มบุคคลที่มีความอ่อนไหวจากความแตกต่างทางเพศเช่นเดียวกับผู้ต้องขังหญิงที่
ควรได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิให้เท่าเทียมกัน 

 
สิทธิของผู้ต้องขัง 
สิทธิส าคัญที่ส าคัญและเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานของผู้ต้องขัง คือ สิทธิในร่างกาย

และสิทธิทางศีลธรรม ที่แม้จะถูกริดลอนสิทธิเสรีภาพจากการคุมขัง แต่ผู้ต้องขังก็ยังมี
สิทธิที่จะต้องได้รับการปฏิบัติดว้ยการเคารพในศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยปราศจาการ
กระท าที่ลดทอนศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ โดยเฉพาะผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทาง
เพศที่เป็นบุคคลที่การก าหนดสิทธิตามเพศสภาพให้มีความชัดเจน ย่อมเป็นการค านึงถึง
ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์แก่ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ และท าให้การปฏิบัติ
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ตามสิทธิของผู้ต้องขัง ทั้งสิทธิความเป็นอยู่  สิทธิในการร้องเรียน สิทธิในการ
รักษาพยาบาล สิทธิในการเข้าเยี่ยมของคู่ชีวิต ซึ่งสิทธิเหล่านี้ผู้ต้องขังทุกคนต้องได้รับ
การปฏิบัติอย่างเสมอภาคและเท่าเทียม 
 

มาตรการทางกฎหมายท่ีเกี่ยวกับผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

มาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวกับผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศของต่างประเทศ แยกพิจารณาตามแต่ละปัญหาได้ ดังนี้ 

(1) ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจค้นผู้ต้องขังของบุคคลที่มีความหลากหลายทาง
เพศเครือรัฐออสเตรเลียเป็นประเทศแรก ๆ ที่ริเริ่มด าเนินมาตรการต่าง ๆ ที่เป็นการ
ยอมรับความหลากหลายทางเพศของโลก ด้วยการก าหนดให้ประชาชนสามารถเลือกค า
ระบุเพศ ได้ อาทิ “คลุมเครือ” “ความหลากหลายทางเพศ” และ “ยังไม่ก าหนด”  
ในเอกสารราชการได้ บุคคลมีสิทธิที่จะเลือกได้ว่า ต้องการให้ระบุเพศของตนว่า  
M (ชาย), F (หญิง) หรือ X (คลุมเครือ-Indeterminate/ ความหลากหลายทางเพศ-
Intersex/ ยังไม่ก าหนด-Unspecified) และผู้ขอเปลี่ยนเพศสภาพของตนนั้น  
ไม่จ าเป็นต้องมีการผ่าตัดแปลงเพศ หรือรับฮอร์โมนบ าบัด นายดรายฟัส กล่าวว่า  
เมื่อประชาชนท าการร้องขอเปลี่ยนเพศในเอกสารราชการ หน่วยงานรัฐบาลใช้แต่เพียง
ใบรับรองจากแพทย์หรือนักจิตวิทยา และเมื่อเปลี่ยนแปลงเพศลงในเอกสารราชการ
แล้ว บุคคลนั้นจะได้รับสิทธิตามเพศใหม่ของตน ส่งผลให้การตรวจค้นตัวบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศในเครือรัฐออสเตรเลียนั้นได้รับการรับรองและคุ้มครองตามเพศใหม่ 
กล่าวคือ บุคคลที่เปลี่ยนแปลงเพศเป็นชาย จะได้รับการตรวจค้นตัวจากเจ้าหน้าที่ชาย 
ในขณะที่บุคคลที่เปลี่ยนแปลงเพศเป็นหญิง จะได้รับการตรวจค้นตัวจากเจ้าหน้าท่ีหญิง 

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จากการศึกษา พบว่า มีกฎหมายในการคุ้มครอง
สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศช่ือว่า Das Transsexuellengesetz 1980 
ซึ่งก าหนดหลักเกณฑ์ให้ผู้ที่ได้รับการผ่าตัดแปลงเพศ ซึ่งได้ปฏิบัติตามเง่ือนไขของ
กฎหมายว่าด้วยการรับรองสถานะของบุคคลผู้ผ่าตัดแปลงเพศจนครบถ้วน ย่อมท าให้  
ผู้นั้นมีสิทธิตามเพศใหม่ทุกประการ และไม่ท าให้สูญเสียสิทธิความเป็นทายาท บุพการี 
ตาม เพศ เดิ มของตนปรากฏตามความ ในมาตรา  5  และมาตรา  10 ของ  
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Das Transsexuellengesetz 1980 ทั้งนี้ในปี ค.ศ. 2000 สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ได้มีการแก้ไขรัฐธรรมนูญในมาตรา 3 (2) แก้ไขการรับรองสิทธิโดยวางหลักว่า ให้ชาย
หญิงเท่าเทียมกัน การปฏิบัติต่อชาย หญิงหรือผู้แปลงเพศ พึงได้รับการคุ้มครองอย่าง
สมบูรณ์ การรับรองตามรัฐธรรมนูญและตาม Das Transsexuellengesetz 1980 
ส่งผลให้ในการตรวจค้นผู้ต้องขังของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ซึ่งปรากฏหลักเกณฑ์
ตาม The Prison Act 1976 มาตรา 84 ที่ก าหนดแนวทาง ไว้ว่า กรณีผู้ต้องขังเป็น 
เพศชายและเป็นผู้ต้องค าพิพากษาถึงที่สุดให้ต้องโทษจ าคุก ให้เจ้าหน้าที่เพศชายเท่านั้น
เป็นผู้ตรวจค้น ส่วนกรณีผู้ต้องขังเป็นหญิงและได้รับค าพิพากษาถึงที่สุดให้จ าคุก  
ให้เจ้าหน้าที่เพศหญิงเป็นผู้ท าการตรวจค้น ในส่วนการตรวจค้นร่างกายด้วยการ 
เปลื้องผ้า จะต้องได้รับอนุญาตเป็นกรณีเฉพาะ เมื่อผู้ต้องขังเป็นชายให้เจ้าหน้าที่ผู้ท า
การค้นเป็นเพศชายเท่านั้น เมื่อค้นตัวผู้ต้องขังหญิงให้เจ้าหน้าที่ผู้หญิงเท่านั้นเป็นผู้ค้น 
การตรวจค้นต้องเป็นส่วนตัวโดยไม่มีนักโทษคนอื่น ๆ อยู่ด้วย ในกรณีของผู้ต้องขัง  
ซึ่ ง เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่ งได้จดทะเบียนรับรองสถานะตาม 
Das Transsexuellengesetz 1980 แล้ว ย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิในการตรวจค้นตามเพศ
ใหมข่องตน 

สหราชอาณาจักร จากการศึกษา พบว่า The Gender Recognition Act 
2004 ซึ่งเป็นกฎหมายคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่ผ่านการ
แปลงเพศแล้ว ตามความในมาตรา 20 ได้วางหลักให้ผู้กระท าความผิด ซึ่งเป็นบุคคลที่
จดทะเบียนตามพระราชบัญญัตินี้อย่างสมบูรณ์ สามารถใช้สิทธิในกระบวนการยุติธรรม
ทางอาญาและสิทธิในทางศาลให้ได้รับความคุ้มครองตามเพศใหม่ เห็นได้ว่าบทบัญญัติ
ในมาตราดังกล่าวได้มีการรับรองสถานะของผู้ที่ผ่านการผ่าตัดแปลงเพศ และ 
จดทะเบียนแล้วให้ได้รับความคุ้มครองไปถึงสถานะในการเป็นผูต้้องขังด้วย และสามารถ
อ้างอิงสิทธิตามเพศใหม่ ในการตรวจค้นตัวของเรือนจ าได้ โดยหลักในการตรวจค้นตัว
ผู้ต้องขังของสหราชอาณาจักร ปรากฏอยู่ใน Prison Rule 1999 ข้อ 41 ซึ่งวางหลักให้
ผู้ต้องขังทุกคนจะต้องได้รับการตรวจค้นตัว โดยเจ้าหน้าที่ในส่วนแรกรับตัวผู้ต้องขังและ
หากในเวลาต่อมา จะตรวจค้นเมื่อผู้บัญชาการเห็นว่ามีความจ าเป็น หรือรัฐมนตรีว่าการ
กระทรวงต่างประเทศจะมีค าสั่งโดยตรงก็ได้ ผู้ต้องขังจะได้รับการตรวจค้นตัวที่
เหมาะสมกับลักษณะที่เป็น และต้องมีความสอดคล้อง เพื่อให้พบสิ่งที่ผู้ต้องขังปกปิด
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โดยผู้ต้องขังทุกคนจะถูกตรวจค้นตัวโดยการเปลื้องผ้า ก็ต่อเมื่อต้องการค้นสิ่งที่ปกปิดไว้
และการค้นนั้นต้องค้นในท่ีมิดชิดปราศจากสายตาของผู้ต้องขังอื่นหรือคนอื่น ๆ รวมทั้ง
ปราศจากสายตาของผู้ที่มีเพศตรงกันข้ามกับตน 

(2) ปัญหาการแยกประเภทการคุมขังผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 
            สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี สิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี เป็นไปตามกฎหมายช่ือว่า Das Transexllengesetz (TSG 
1980) โดยให้ถือว่าการรับรองสถานะการคุ้มครองสิทธิตามกฎหมายของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศที่ได้ผ่าตัดแปลงเพศ และจดทะเบียนตามกฎหมายฉบับนี้แล้ว  
ให้สิทธิของบุคคลนั้นเป็นไปตามเพศใหม่ที่ปรากฏ ส่งผลให้การค้ น ขัง จับ หรือ
ด าเนินคดีใด ๆ กับผู้เสียหาย ผู้ต้องหาหรือจ าเลย ก็ต้องปฏิบัติตามเพศใหม่ รวมถึงการ
ด าเนินกระบวนการยุติธรรมทางอาญาในฐานะผู้ต้องขังด้วยเช่นกัน 

สหราชอาณาจักร มีกฎหมาย The Gender Recognition Act 2004 ข้อ 20 
รับรองสถานะทางเพศของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งได้จดทะเบียน
ความสัมพันธ์ตามค าร้องขอ ย่อมถือว่าสมบูรณ์และได้รับสิทธิความคุ้มครองตาม
กฎหมาย กรณีบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศได้กระท าความผิด ไม่ว่าจะอยู่ใน
ฐานะผู้ถูกกล่าวหา จ าเลย หรือผู้ต้องขังในคดีอาญา ย่อมได้รับการคุ้มครองสิทธิตาม
กฎหมายดังกล่าวเช่นกัน โดยบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศมีสิทธิที่จะได้รับปฏิบัติ
ตามเพศที่ได้รับการแปลงเพศแล้ว รวมถึงการแยกประเภทในเรือนจ า และสิทธิต่าง ๆ 
ของผู้ต้องขังก็จะได้รับการการแยกประเภท และได้รับสิทธิต่าง ๆ ตามเพศใหม่ของตน
ด้วย 

(3) ปัญหาในการล่วงละเมิดทางเพศผู้ต้องขังซึ่ งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ 

สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี จากการศึกษา พบว่า ประมวลกฎหมายอาญา
เยอรมนี มาตรา 174 a มีการบัญญัติความรับผิดทางอาญาของเจ้าหน้าที่ในกรณี 
ล่วงละเมิดทางเพศต่อผู้ต้องขังไว้อย่างชัดแจ้ง ตลอดทั้งรัฐธรรมนูญของสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
เอาไว้ตามความในมาตรา 3 (2) ไว้ว่า “ชายหญิงเท่าเทียมกัน การปฏิบัติต่อชาย หญิง 
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หรือผู้แปลงเพศ จึงได้รับความคุ้มครองอย่างสมบูรณ์” ผู้ต้องขังทุกคนรวมถึงผู้ต้องขังที่
มีความหลากหลายทางเพศจึงได้รับการคุ้มครองตามบทบัญญัตินี้ ตลอดทั้งกรณีของ
ผู้ต้องขังที่แปลงเพศ และมีการจดทะเบียนรับรองสถานะการแปลงเพศแล้วย่อมมีสิทธิ
ร้องเรียนตามเพศใหม่ท่ีกฎหมายรับรอง 

(4) ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเข้าเยี่ยมคู่ชีวิตของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 

สาธารณรัฐเยอรมนี มีการออกกฎหมายยอมรับสถานะของผู้แปลงเพศที่มีช่ือ
ว่า Das Transsexllengesetz 1980 ผู้ต้องขังซึ่งได้รับการผ่าตัดแปลงเพศแล้ว  
ต้องได้รับการปฏิบัติในฐานะผู้ต้องขังตามเพศใหม่ และยอมรับสถานะทางกฎหมายของ
คู่รักที่มีเพศเดียวกัน ผ่านการตรากฎหมาย ที่มีช่ือว่า The Life Partnership Act of 
2001 มาตรา 1(1) และมาตรา 5 ซึ่งได้มีหลักการรับรองและคุ้มครองสิทธิของคู่ชีวิต  
ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเสมือนการสมรสของคู่รักต่างเพศชายหญิงที่
ก าหนดให้บุคคลที่มีเพศเดียวกันสมรสกันได้ และมีหน้าที่ในการดูแลซึ่งกันและกัน  
ทั้งกฎหมายราชทัณฑ์ได้ก าหนดสิทธิของผู้ต้องขังไว้ใน Strafvollzugsrecht 1977  
ให้ผู้ต้องขังถูกกระทบกระเทือนสิทธิ อันเนื่องมาจากการบังคับโทษนั้นให้น้อยที่สุด 
อันเป็นสิทธิขั้นพื้นฐานตามหลักสิทธิมนุษยชน และมีสิทธิที่จะติดต่อกับบุคคลภายนอก
เรือนจ าภายในขอบเขตที่กฎหมายก าหนดไว้ รวมทั้งได้รับการส่งเสริมให้ติดต่อกับบุคคล
ที่อยู่นอกเรือนจ าเท่าที่จะกระท าได้ นอกจากนี้ผู้ต้องขังและคู่สมรสหรือหุ้นส่วนชีวิตที่มี
คุณสมบัติตามเงื่อนไขที่ทางเรือนจ าก าหนด มีสิทธิที่จะได้รับการเยี่ยมเพื่อใช้ชีวิตคู่ด้วย 

สหราชอาณาจักร ได้ตรากฎหมาย ซึ่งมีช่ือว่า Civil Partnership 2004 เป็น
กฎหมายที่อนุญาตให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ซึ่งเป็นคู่รักเพศเดียวกัน
สามารถที่จะเป็นหุ้นส่วนทางแพ่งได้ ประกอบกับได้มีการออกกฎหมายรับรองตาม
พระราชบัญญัติที่มีช่ือว่า The Marriage (Same Sex Couples) Act 2013 ให้สิทธิ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเช่นเดียวกับสิทธิของคู่สมรสชายหญิงใน มาตรา 11 
ที่ระบุว่า การสมรสนั้นให้หมายความรวมถึงการสมรสเพศเดียวกันด้วย ทั้งนี้กฎหมาย
เกี่ยวกับราชทัณฑ์ ใน Prison Rule 1999 ได้ให้สิทธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขัง เป็นการ
วางหลักเกณฑ์การติดต่อกับบุคคลและการได้รับการเข้าเยี่ยมได้ สิทธิในการเข้าเยี่ยม
ผู้ต้องขังของคู่ชีวิตซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ นอกจากจะได้รับสิทธิการ
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เข้าเยี่ยมโดยทั่วไปแล้ว ยังได้รับสิทธิเช่นเดียวกับสิทธิของคู่สมรสชายหญิงทุกประการ 
ไม่ว่าจะเป็นการเข้าเยี่ยมที่เปิดโอกาสให้มีความอิสระในการพูดคุยใกล้ชิดและมี
เพศสัมพันธ์กันได้  

 
อภิปรายผลการวิจัยและสรุปผลการวิจัย 
 

การคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศใน
กระบวนการยุติธรรมทางอาญา จากบทบัญญัติของกฎหมายภายในประเทศ ท่ีเกี่ยวข้อง
กับมาตรการทางกฎหมายในการคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ
นั้นปรากฏว่า มีปัญหาและข้อขัดข้องหลายประการ  
     (1) ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจค้นตัวบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  
การตรวจค้นตัวผู้ต้องขังในเรือนจ านั้นได้สร้างความอับอายให้แก่ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่
มีความหลากหลายทางเพศโดยเฉพาะกรณีที่ผ่าตัดแปลงเพศ หรือผ่าตัดเสริมหน้าอก
แล้ว แต่ยังคงต้องถูกตรวจค้นตัวจากเจ้าหน้าที่ซึ่งเป็นเพศชาย เนื่องจากกฎหมายไม่ได้
รับรองและคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไว้เป็นการเฉพาะท าให้
ต้องยึดหลักในการตรวจค้นตัวตามเพศก าเนิดของบุคคลเป็นส าคัญ ส่งผลให้ในบางกรณี
ผู้ต้องขังอาจถูกลวนลามหรือได้รับค าดูถูกเหยียดหยามจากเจ้าหน้าที่ผู้ตรวจค้น หรือ
จากผู้ต้องขังอื่น ตลอดจนบุคคลอื่นท่ีพบเห็นการตรวจค้นดังกล่าว อีกทั้ง การค้นตัวตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา ตามมาตรา 85 วรรคสอง และมาตรา 132 
(1) วรรคสอง ยังไม่ระบุถึงสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ โดยจาก
การศึกษาหลักเกณฑ์ในการตรวจค้นตัวบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของประเทศสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
และสหราชอาณาจักรแล้ว พบว่า ต่างมีบทบัญญัติที่คุ้มครองสิทธิเสรีภาพในเนื้อตัว
ร่างกายของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ ในขณะที่กฎหมายไทยยังขาด
บทบัญญัติที่แสดงถึงการให้ความคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพดังกล่าว ท าให้กฎหมายไทย
มีสถานะด้านการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง ที่ด้อยกว่ากฎหมายของทั้งสองประเทศ 
ดังนั้น การตรวจค้นตัวผู้ต้องขังที่เป็นมาตรการหนึ่งในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา 
ที่มีความส าคัญ การใช้มาตรการดังกล่าวจึงต้องพยายามรักษาความสมดุลระหว่าง
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อ านาจของรัฐตามหลักการในทฤษฎีควบคุมอาชญากรรมและหลักประกันสิทธิเสรีภาพ
ของประชาชนตามทฤษฎีกระบวนการนิติธรรม เนื่องจากหากรัฐค านึงถึงความคล่องตัว
ในการรักษาความปลอดภัยของเรือนจ าเกินไป โดยเพิกเฉยต่อการคุ้มครองสิทธิในการ
ตรวจค้นตัวผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศว่าต้องมีลักษณะเฉพาะ
จากหลักทั่วไป ด้วยมองว่า การใช้หลักในการตรวจค้นตัวผู้ต้องขังที่แตกต่างออกไป  
จะท าให้การปฏิบัติงานเกิดยุ่งยากและซับซ้อน ก่อให้เกิดความล่าช้า  
     (2) ปัญหาเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการแยกประเภทการคุมขัง
ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ที่ปัจจุบันการจัดประเภทผู้ต้องขัง
ของกรมราชทัณฑ์ ได้มีการด าเนินการป้องกันไม่ให้ผู้ต้องขังประเภทต่าง ๆ ปะปนกัน 
ทั้งนี้ได้แบ่งออกเป็น 7 ประเภท คือ (1) ผู้ต้องขังหญิง (2) ผู้ต้องขังที่มีอายุต่ ากว่า 25 ปี 
และต้องโทษเป็นครั้งแรก (3) ผู้ต้องขังที่ต้องโทษส าหรับความผิดอนาจาร (4) ผู้ต้องขังที่
ต้องโทษส าหรับความผิดที่ประทุษร้ายต่อชีวิตและร่างกาย (5) ผู้ต้องขังที่ต้องโทษ
ส าหรับความผิดที่ประทุษร้ายต่อทรัพย์ (6) ผู้ต้องขังที่ศาลพิพากษาว่าเป็นผู้มีสันดาน
เป็นผู้ร้าย และ (7) ผู้ต้องขังที่ไม่อยู่ในจ าพวกที่ได้ระบุมาแล้ว  

จากเกณฑ์ดังกล่าวเห็นได้ว่ากฎหมายไทยใช้หลักเกณฑ์ในเรื่องของความผิด 
อายุ และเพศเป็นเกณฑ์การจัดประเภทของผู้ต้องขัง การแยกประเภทผู้ต้องขังโดยใช้
เพศเป็นเกณฑ์ ส่งผลต่อการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ เนื่องจากในการแยกประเภทดังกล่าว ยึดตามเพศก าเนิดของบุคคล เท่านั้น 
ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จึงถูกแยกประเภทตามเพศก าเนิด 
โดยไม่ได้ค านึงถึงเพศสภาพที่ปรากฏ เพราะไม่มีกฎหมายให้อ านาจในการแยกประเภท
ผู้ต้องขัง ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไว้เป็นกรณีเฉพาะแต่อย่างใด และ
กฎหมายไทยก็ไม่มีกฎหมายรับรองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ หรือ
กฎหมายที่เกี่ยวกับสิทธิในการแปลงเพศแต่อย่างใด ในขณะที่สหพันธ์สาธารณรัฐ
เยอรมนี และสหราชอาณาจักร มีกฎหมายที่บัญญัติรับรองสิทธิของบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ที่มีการจดทะเบียนตาม Das Transsexuellengesetz 1980 
มาตรา 5 ให้สิทธิของบุคคลนั้นเป็นไปตามเพศใหม่ที่ปรากฏ ส่งผลการด าเนินการแยก
ประเภทการคุมขังต้องเป็นไปตามเพศใหม่ รวมถึงการด าเนินกระบวนการยุติธรรมทาง
อาญาในฐานะผู้ต้องขังด้วย ส าหรับสหราชอาณาจักร มีกฎหมาย The Gender 
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Recognition Act 2004 ข้อ 20 รับรองสถานะทางเพศของบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ ซึ่งได้จดทะเบียนความสัมพันธ์ตามค าร้องขอ ย่อมถือว่าสมบูรณ์และได้รับสิทธิ
ความคุ้มครองตามกฎหมาย กรณีบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศได้กระท าความผิด 
ไม่ว่าจะอยู่ในฐานะผู้ถูกกล่าวหา จ าเลย หรือผู้ต้องขังในคดีอาญา ย่อมได้รับการ
คุ้มครองสิทธิตามกฎหมายดังกล่าวเช่นกัน โดยบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
มีสิทธิที่จะได้รับปฏิบัติตามเพศที่ได้รับการแปลงเพศแล้ว รวมถึงการแยกประเภท 
ในเรือนจ า และสิทธิต่าง ๆ ของผู้ต้องขังก็จะได้รับการการแยกประเภท และได้รับสิทธิ
ต่าง ๆ ตามเพศใหม่ของตนด้วย 
 จะเห็นได้ว่ากฎหมายของสหพันธรัฐเยอรมนีและสหราชอาณาจักร ต่างก็มี
กฎหมายรับรองสิทธิทางเพศของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ แต่ประเทศไทย
ยังไม่มีหลักเกณฑ์การจ าแนกผู้ต้องขังตามเพศใหม่ที่เปลี่ยนแปลงไปจากการได้รับการ
ผ่าตัดแปลงเพศ ท าให้ตามกฎหมายไทยนั้น ผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ จะต้องถูกจัดให้อยู่รวมกับผู้ต้องขังอื่นตามเพศก าเนิดของตน ซึ่งสุ่มเสี่ยงต่อการ
ถูกท าร้ายร่างกายและล่วงละเมิดทางเพศเป็นอย่างมาก ในประเด็นนี้ กฎหมายไทยจึงมี
กฎหมายบัญญัติ ให้มีการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศที่ดอ้ยกว่ากฎหมายของประเทศท่ีน ามาเปรียบเทียบ 
     (3) ปัญหาผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมิด
ทางเพศ 
         การไม่มีกฎหมายรับรองสิทธิของผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศให้ได้รับความคุ้มครอง และมีสิทธิร้องเรียนกรณีที่ถูกล่วงละเมิดได้เช่นเดียวกับ
ผู้ต้องขังหญิง ทั้งที่ผู้ต้องขังกลุ่มนี้มีความแตกต่างในสาระส าคัญทางร่างกายที่ก่อให้เกิด
โอกาสเสี่ยงสูง ที่จะถูกล่วงละเมิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของเจ้าหน้าที่และจากผู้ต้องขัง
ด้วยกัน สะท้อนให้เห็นว่า สังคมไทยยังคงมีช่องว่างของความรู้ในเรื่องคติทางเพศอีก
มากมายที่ทับซ้อนอยู่กับความเช่ือขนบธรรมเนียม และประเพณีของคนในสังคม ส่งผล
ให้ทัศนคติทางเพศ ยังคงเป็นไปในรูปแบบเดิม โดยมิได้ค านึงถึงสภาพสังคม 
ที่เปลี่ยนแปลงไป โดยเฉพาะสิทธิในการร้องเรียนกรณีที่ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศถูกลวงละเมิดทางเพศ ไม่ว่าจะเกิดจากการปฏิบัติหน้าที่ของ
เจ้าหน้าท่ี หรือเกิดจากผู้ต้องขังด้วยกัน รัฐต้องตระหนักว่าบุคคลทุกคนซึ่งเป็นพลเมือง
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ของรัฐ พึงต้องได้รับความปลอดภัยในชีวิต ร่างกาย และทรัพย์สินอย่างเท่าเทียมกัน  
แม้บุคคลนั้นจะอยู่ในสถานะผู้ต้องขังก็ตาม 

ในประเด็นดังกล่าว จากการศึกษา พบว่า ในประมวลกฎหมายอาญาเยอรมนี 
มาตรา 174 a ได้มีการบัญญัติความผิดทางอาญาของเจ้าหน้าที่ในกรณีล่วงละเมิด 
ทางเพศต่อผู้ต้องขังไว้อย่างชัดเจน ตลอดทั้งรัฐธรรมนูญของสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ได้ให้ความคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศเอาไว้ ตามความใน
มาตรา 3(2) ไว้ว่า “ชายหญิงเท่าเทียมกัน การปฏิบัติต่อชาย หญิง หรือผู้แปลงเพศ  
จึงได้รับความคุ้มครองอย่างสมบูรณ์” ดังนั้น ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ จึงได้รับความคุ้มครองตามบทบัญญัติดังกล่าว และผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศที่ผ่าตัดแปลงเพศแล้ว และมีการจดทะเบียนรับรอง
สถานะการแปลงเพศตามบทบัญญัติกฎหมาย Das Transsexllengesetz ย่อมได้รับ
การคุ้มครองตามเพศใหม่ที่จดทะเบียน ขณะที่รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยไม่ได้
ให้การรับรองหรือคุ้มครองสิทธิของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไว้ ทั้งกฎหมาย
ราชทัณฑ์ของไทยก็ไม่มีการกล่าวถึงสิทธิของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศในการร้องเรียนกรณีที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศไว้แต่อย่างใด จะเห็นได้ว่า เมื่อ
บทบัญญัติของกฎหมายไทยไม่เปิดช่องให้บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศที่เข้ารับ
การผ่าตัดแปลงเพศ หรือใช้ฮอร์โมน หรือตกแต่งส่วนใดของร่างกายให้มีสภาพแตกต่าง
ไปจากเพศก าเนิดของตน ได้จดทะเบียนเปลี่ยนแปลงเพศใหม่ให้ตรงกับเพศสภาพ
ปัจจุบัน นอกจากจะส่งผลต่อการแยกประเภทผู้ต้องขังในเรือนจ าแล้ว ยังส่งผลกระทบ
เป็นปัญหาและอุปสรรคในการร้องเรียนในกรณีที่ถูกล่วงละเมิดทางเพศอีกด้วย 
เนื่องจากตามกฎหมายราชทัณฑ์ไทยนั้น ก าหนดให้เฉพาะผู้ต้องขังหญิงซึ่งถูกล่วงละเมิด
ทางเพศ โดยเฉพาะผู้ที่ตั้งครรภ์จากการถูกล่วงละเมิดดังกล่าวเท่านั้น ที่ต้องได้รับ
ค าแนะน าหรือค าปรึกษาทางการแพทย์ทีเ่หมาะสมและต้องได้รับการสนับสนุนการดูแล
สุขภาพทางกายและทางจิตตามความจ าเป็น รวมทั้งการให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมาย
ด้วย ดังนั้น หากเป็นผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศแล้ว ย่อมไม่ได้รับความ
คุ้มครองตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว ท าให้สถานะการให้ความคุ้มครองสิทธิ
ของผู้ถูกล่วงละเมิดทางเพศของผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตาม
กฎหมายไทย มีสถานะท่ีด้อยกว่ากฎหมายหมายของประเทศท่ีน ามาเปรียบเทียบ 
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    (4) ปัญหาเกี่ยวกับสิทธิในการเข้าเยี่ยมของคู่ชีวิตผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ 
           ในประเด็นปัญหานี้ พบว่า สิทธิในการเข้าเยี่ยมผู้ต้องขังในฐานะคู่ชีวิตของ
บุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศนั้น ไม่มีปรากฏอยู่ในหลักเกณฑ์ตามกฎหมาย 
ของไทย เนื่องจากพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดสิทธิในการเยี่ยมไว้ 
ตามความในมาตรา 60 ซึ่งวางหลักว่า ผู้ต้องขังพึงได้รับการอนุญาตให้ติดต่อกับ
บุคคลภายนอกตามระเบียบกรมราชทัณฑ์ บุคคลภายนอกซึ่งได้รับอนุญาตให้เข้าไปใน
เรือนจ า เพื่อกิจธุระ เยี่ยมผู้ต้องขัง หรือเพื่อประโยชน์อย่างอื่น จะต้องปฏิบัติตาม
ระเบียบกรมราชทัณฑ์ที่ประกาศไว้โดยเปิดเผย ทั้งตามความในมาตรา 61 ยังก าหนด 
ให้เรือนจ าจัดสถานที่ให้ผู้ต้องขังได้พบและปรึกษากับทนายความหรือผู้ซึ่งจะเป็น
ทนายความเป็นการเฉพาะตัวได้ตามที่ก าหนดในระเบียบกรมราชทัณฑ์ ซึ่งเป็นระเบียบ
ที่ผู้บัญชาการเรือนจ าต่าง ๆ ได้วางไว้ เพื่อเป็นแนวทางในการเยี่ยมญาติและติดต่อของ
บุคคลภายนอกต่อผู้ต้องขัง ขณะที่ ผู้ต้องขังของสหราชอาณาจักร หรือสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนี  ต่างได้รับสิทธิในการเยี่ยมจากคู่ รักซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศแบบใกล้ชิดเป็นการเยี่ยมเพื่อใช้ชีวิตคู่ หรือการเยี่ยมเพื่อการสมรส 
ตามกฎหมาย The Marriage (Same Sex Couple) Act 2013 โดยอาจจะเป็นคู่สมรส
ตามกฎหมาย หรือบุคคลที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศที่มีคุณสมบัติครบถ้วนตาม
หลักเกณฑ์ที่กฎหมายก าหนด แต่ประเทศไทยไม่ปรากฏการรับรองสมรสของบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ให้มีผลผูกพันทางกฎหมายแต่อย่างใด ตามประมวลกฎหมาย
แพ่งและพาณิชย์มาตรา 1448 ได้วางหลักไว้ว่า “การสมรสจะท าได้ตอ่เมื่อชายและหญิง
อายสุิบเจ็ดปีบริบูรณ์ ...” จะเห็นได้ว่า กฎหมายก าหนดให้การสมรสกระท าได้ระหว่าง
ชายและหญิงเท่านั้น เนื่องจากกฎหมายไทยก าหนดให้การสมรสมีผลต่อเมื่อได้จด
ทะเบียนการสมรส จึงจะเกิดสิทธิและหน้าที่ในฐานะคู่สมรสกันอย่างถูกต้ องตาม
กฎหมาย ดังนั้น เมื่อกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของไทย ไม่มีบทบัญญัติที่รับรอง
ความสัมพันธ์ฉันคู่ชีวิตของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศไว้ ท าให้กฎหมายอื่น ๆ  
ที่อ้างอิงสิทธิของคู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ไม่มีบทบัญญัติที่ให้
สิทธิของคู่ ชีวิตของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศตามไปด้วย ซึ่งในส่วนของ
กฎหมายราชทัณฑ์ก็เช่นเดียวกัน ปัจจุบันยังไม่ปรากฏบทบัญญัติที่ชัดเจนเกี่ยวกับสิทธิ
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ในการเข้าเยี่ยมของคู่รักผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ท าให้คู่รัก
ของบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ ไม่ได้รับโอกาสให้เข้าเยี่ยมผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศอย่างใกล้ชิด ผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ  
จึงไม่ได้รับสิทธิเท่าเทียมกับผู้ต้องขังที่มีเพศสภาพตรงกับเพศก าเนิดที่คู่สมรสสามารถ
เข้าเยี่ยมโดยใกล้ชิด เพื่อเป็นการผ่อนคลายความเครียด และกระตุ้นให้ผู้ต้องขั ง
ประพฤติตนให้ดี กลับตัวกลับใจ จะได้พ้นโทษและกลับไปอยู่กับคนรักโดยเร็ว จึงกล่าว
ได้ว่า เมื่อผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศไม่ได้สิทธิดังกล่าว ย่อมส่งผลต่อ
ความเครียดและโอกาสในการกลับใจเป็นคนดีของสังคม อันเป็นเป้าหมายสูงสุดของงาน
ราชทัณฑ์ไปอย่างน่าเสียดาย ในขณะที่ประเทศอังกฤษและเวลส์ หรือในสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีต่างได้รับสิทธิในการเยี่ยมจากคู่ ชีวิตซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศแบบใกล้ชิดเป็นการเยี่ยมเพื่อใช้ชีวิตคู่ หรือการเยี่ยมเพื่อการสมรส 
โดยอาจจะเป็นคู่สมรสตามกฎหมาย หรือบุคคลที่มีส่วนร่วมในกิจกรรมทางเพศ ดังนั้น 
สถานะกฎหมายไทยในประเด็นการคุ้มครองสิทธิในการเข้าเยี่ยมของคู่ชีวิตผู้ต้องขัง 
ซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ จึงด้อยกว่าทั้งสองประเทศดังกล่าว  
 
ข้อเสนอแนะการวิจัย 
 
     ปัจจุบันมาตรการทางกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขัง 
ที่มีความหลากหลายทางเพศในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาของไทย ยังขาด
บทบัญญัติของกฎหมายที่รับรองสิทธิในเพศสภาพของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศไว้โดยตรง ส่งผลการบังคับใช้กฎหมายตามพระราชบัญญัติ
ราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 และกฎหมายล าดับรองของพระราชบัญญัติดังกล่าว ไม่มีการ
รับรอง หรือคุ้มครองสิทธิ และไม่สามารถให้หลักประกันแก่ผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มี
ความหลากหลายทางเพศได้ จึงขอเสนอแนะให้มีการแก้ไขพระราชบัญญัติราชทัณฑ์  
พ.ศ. 2560 และกฎหมายล าดับรอง ดังนี้ 
    (1) ปัญหาการค้นตัวผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 

เห็นควรแก้ไขกฎกระทรวงมหาดไทยออกตามความในมาตรา 58 แห่ง
พระราชบัญญัติราชทัณฑ์ 2479 ในข้อ 36 จากเดิมเป็น “...นอกเหนือจากเพศหญิงหรือ
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ชาย หากสภาพทางเพศเปลี่ยนแปลงไป ไม่ว่าในทางกายภาพหรือทางจิตใจให้มีการค้น
ผู้ต้องขังโดยใช้บุคคลที่ค้นให้เหมาะสมกับสภาพทางเพศที่เปลี่ยนแปลงไปของบุคคล 
นั้น ๆ” และเห็นควรแก้ไขประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 85 วรรค
สอง เพิ่มเติมบทบัญญัติ “การค้นนั้นจักต้องท าโดยสุภาพ ถ้าค้นผู้หญิงหรือค้นผู้ที่มี
ความหลากหลายทางเพศ ต้องให้เจ้าพนักงานหรือบุคคลอื่นซึ่งเป็นเพศเดียวกับเพศ
สภาพของผู้นั้นเป็นผู้ค้น” และมาตรา 132 (1) วรรคสอง เพิ่มเติมบทบัญญัติ “ในการ
ตรวจตัวผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาตามวรรคหนึ่ง หากผู้เสียหายหรือผู้ต้องหาเป็นหญิงหรือ
เป็นผู้ที่มีความหลากหลายทางเพศ ให้จัดเจ้าพนักงานหรือบุคคลอื่น ซึ่งเป็นเพศเดียวกับ
เพศสภาพของผู้นั้นเป็นผู้ตรวจ...” 
     (2) ปัญหาการแยกประเภทการคุมขังผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ 

เห็นควรแก้ไขเพิ่มเติมข้อความในข้อท่ี 40 ของกฎกระทรวงมหาดไทย ซึ่งออก
ตามความในมาตรา 58 แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พุทธศักราช 2479 ดังนี้ “ภายใต้
บังคับมาตรา 11 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติราชทัณฑ์พุทธศักราช 2479 ให้แบ่ง
ประเภทของผู้ต้องขัง ดังต่อไปนี้ 

(2) ผู้ต้องขังที่ผ่านการแปลงเพศเป็นหญิง หรือผู้ต้องขังซึ่งได้มีการผ่าตัดเสริม
หน้าอก ซึ่งท าให้สภาพร่างกายแตกต่างในสาระส าคัญจากเพศชาย...” 

และแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 31 การ
จ าแนกประเภทหรือช้ันของเรือนจ า ให้รัฐมนตรีประกาศก าหนด โดยอาศัยเกณฑ์อย่าง
หนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้  

(1) ...เพศสภาพของผู้ต้องขัง 
      (3) ปัญหาการผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศถูกล่วงละเมิด
ทางเพศ 

  เห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 
47 จากเดิมเป็นมาตรา 47 “ผู้ต้องขังมีสิทธิร้องเรียนเกี่ยวกับการถูกล่วงละเมิดทางเพศ
จากการปฏิบัติหน้าท่ีโดยมิชอบของเจ้าพนักงานของเรือนจ า และการถูกล่วงละเมิดทาง
เพศจากผู้ต้องขังด้วยกันได้ โดยให้ได้รับความคุ้มครองและให้ค าปรึกษาในทันที รวมทั้ง
ค าร้องดังกล่าวต้องรักษาเป็นความลับ และได้รับการไต่สวนช้ีขาดโดยพนักงานอัยการ 
ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
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 ในกรณีตามวรรคหนึ่ง หากผู้ต้องขังซึ่งเป็นหญิงและตั้งครรภ์ให้น าบทบัญญัติ
มาตรา 59 มาใช้บังคับด้วยโดยอนุโลม” 

 และแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติราชทัณฑ์ พ.ศ. 2560 มาตรา 59 จากเดิม
เป็น 

 มาตรา 59 “ผู้ต้องขังหญิงโดยเฉพาะผู้ต้องขังหญิงที่ตั้งครรภ์จากการถูก 
ล่วงละเมิดทางเพศ และผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งถูก 
ล่วงละเมิดทางเพศนั้น ต้องได้รับค าแนะน าหรือค าปรึกษาทางการแพทย์ที่เหมาะสม 
และต้องได้รับการสนับสนุนการดูแลสุขภาพทางกายและทางจิตตามความจ าเป็น 
รวมทั้งการให้ความช่วยเหลือด้านกฎหมายด้วย ทั้งนี้ตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และ
เงื่อนไขที่ก าหนดในกฎกระทรวง” 
    (4) ปัญหาการเข้าเยี่ยมโดยคู่รักของผู้ต้องขังที่เป็นบุคคลที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ 

 แก้ไขข้อบังคับกรมราชทัณฑ์ ฉบับที่ 3 เรื่อง ก าหนดความสะดวกและ
ประโยชน์บางประการส าหรับผู้ต้องขัง ตามข้อ ค. ที่ก าหนดให้ผู้ต้องขังในทัณฑสถาน
เปิดให้ได้รับความสะดวกและประโยชน์ และได้รับการเยี่ยมจากครอบครั วตามล าพัง
อย่างใกล้ชิดในสถานที่ที่ทางทัณฑสถานเปิด เป็น ให้อ านาจแก่เจ้าพนักงานในการใช้
ดุลยพินิจในการพิจารณา เพื่อให้สิทธิแก่คู่ รักของผู้ต้องขังซึ่งเป็นบุคคลที่มีความ
หลากหลายทางเพศ ให้สามารถใช้สิทธิในการเข้าเยี่ยมจากครอบครัวตามล าพังอย่าง
ใกล้ชิด และเห็นควรแก้ไขเพิ่มเตมิระเบียบกรมราชทัณฑ์ ว่าด้วยการเยี่ยมการติดต่อของ
บุคคลภายนอกกับผู้ต้องขัง และการเข้าดูกิจการหรือติดต่อการงานกับเรือนจ า  
พ.ศ. 2561 ข้อ 25 บุคคลต่อไปนี้เท่านั้นที่จะได้รับอนุญาตให้เข้าเยี่ยมผู้ต้องขังป่วย  
(6) คู่รักของผู้ต้องขังป่วยซึ่งเป็นบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
 
องค์ความรู้ใหม่และการน าไปใช้ 
 
 1. องค์ความรู้ใหม่ที่ค้นพบจากการวิจัย 
 องค์ความรู้ใหม่ที่ได้รับจากการวิจัยในเรื่องสิทธิผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย
ทางเพศ เห็นได้ว่ารัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 อันเป็น
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กฎหมายแม่บทที่ก าหนดความสัมพันธ์ระหว่างบุคคลและรัฐ สิทธิเสรีภาพและหน้าที่
ของบุคคล องค์กรต่าง ๆ ของรัฐ แต่สิทธิในการก าหนดเรื่อง “เพศ” ยังคงอยู่ในกรอบ
ความคิดเดิม คือ ระบบสองเพศ ทั้งที่ประเทศไทยเป็นหนึ่งประเทศที่ให้การยอมรับใน
ความหลากหลายทางเพศ จึงส่งผลให้กฎหมายล าดับรองอื่น ๆ รวมถึงระบบงานราชทัณฑ์
ที่ยังไม่ได้มุ่งคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศเท่าท่ีควร 
 
 2. การน าผลการวิจัยไปใช้ประโยชน์ 
 เนื่องด้วยผลการวิจัยเกี่ยวข้องกับสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย 
ทางเพศ ที่ผู้วิจัยเสนอแนะให้มีการแก้ไขกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับระบบงานราชทัณฑ์ 
โดยการเพิ่มค าว่า “เพศสภาพ” เพื่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความ
หลากหลายทางเพศ แต่ปัญหาการคุ้มครองสิทธิของผู้ต้องขังที่มีความหลากหลาย 
ทางเพศก็ยังคงต้องมีการศึกษาสภาพปัญหาที่เกี่ยวข้องกับการล่วงละเมิดทางเพศของ
ผู้ต้องขังที่มีความหลากหลายทางเพศ หรือสิทธิในการร้องเรียนของผู้ต้องขังที่ถูกล่วง
ละเมิดแล้วว่ากฎหมายเปิดโอกาสให้ร้องเรียนได้สะดวก และได้รับการคุ้มครองแก่ตัว
ผู้ต้องขังเพียงใด รวมถึงสิทธิที่ต้องได้รับการดูแลรักษาทั้งทางร่างกายและจิตใจ  
เพื่อไม่ให้มีการละเมิดสิทธิขั้นพื้นฐานของบุคคล ไม่ว่าบุคคลนั้นจะอยู่ในสถานะผู้ต้องขัง
ก็ตาม อีกทั้ง เพื่อให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในการบังคับโทษทางอาญา 
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 บทความวิชาการนี้ได้ศึกษาถึงปัญหาทางกฎหมายกรณีการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุ
ของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ตามพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยมุ่งเน้นศึกษาปัญหาและวิเคราะห์ปัญหากรณี
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การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ศึกษาแนวคิด ทฤษฎี 
ที่เกี่ยวข้องกับการจัดซื้อจัดจ้างพัสดุภาครัฐ พร้อมทั้งเสนอแนวทางแก้ ไขปัญหาตาม
พระราชบัญญัติฉบับนี้เพื่อให้สอดคล้องกับหลักการในการจัดซื้อจัดจ้างที่จะต้องเกิด
ความคุ้มค่า โปร่งใส มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล และตรวจสอบได้ ตามเจตนารมณ์
ของกฎหมาย 

จากการศึกษาพบว่า พระราชบัญญัติฉบับนี้มีปัญหาเกี่ยวกับกรณีการจัดซื้อ
จัดจ้างพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ได้แก่ ปัญหาเกี่ยวกับการ
ก าหนดราคากลางของส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ ปัญหาเกี่ยวกับการ
ตรวจสอบและการป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทยที่อยู่ใน
ต่างประเทศ ปัญหาเรื่องความยืดหยุ่นในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กับส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ ซึ่ง
ส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศไม่คุ้มค่า ไม่
โปร่งใส ไม่มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล และไม่สามารถตรวจสอบได้ 

ดังนั้น ผู้เขียนจึงเสนอให้แก้ไขพระราชบัญญัติฉบับนี้ โดยให้กรมบัญชีกลาง
จัดท าฐานข้อมูลที่เกี่ยวข้องกับราคากลางของทุกประเทศทั่วโลก เพื่อให้หน่วยงานของ
รัฐที่มีส่วนราชการในต่างประเทศสืบค้นในการใช้อ้างอิงแหล่งที่มาของราคากลาง 
รวมทั้งเห็นควรให้แก้ไขบทบัญญัติเกี่ยวกับการให้อ านาจหน่วยงานของรัฐสามารถออก
ระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขึ้นใช้เองได้ โดยผู้เขียนเห็นควร
ให้กระทรวงการคลังควรออกระเบียบกลางเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการ
ไทยที่อยู่ในต่างประเทศ เพื่อให้ส่วนราชการในต่างประเทศถือปฏิบัติไปในแนวทาง
เดียวกัน  
ค าส าคัญ: จัดซ้ือจัดจ้าง, มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล, ตรวจสอบได้ 
 
Abstract 
 

This academic article studies the legal issues associated with the 
procurement and supply processes of Thai government agencies in 
foreign countries, governed by the Public Procurement and Supply 
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Administration Act, B.E. 2560 (2017). It focuses on studying and analyzing 
issues related to the procurement and supply of Thai government 
agencies in foreign countries and studying concepts and theories related 
to the procurement of government supply. Additionally, it suggests a 
solution that follows this act and aligns with the principles of 
procurement, which are value for money, transparency, efficiency, 
effectiveness, and accountability, in compliance with the spirit of the law.  

According to the research, this act has issues regarding the 
procurement and supply of Thai government agencies in foreign 
countries. These issues include the focal price of Thai government 
agencies in foreign countries, the detection and prevention of corruption, 
and the flexibility in enforcing the Public Procurement and Supply 
Administration Act, B.E. 2560 (2017) with Thai government agencies in 
foreign countries that results in a lack of value for money, transparency, 
efficiency, effectiveness, and accountability for Thai government agencies 
in foreign countries. 
 Therefore, the author suggests revising this act by having the 
Comptroller-General's Department create a database of focal prices of 
countries worldwide to assist Thai government agencies in foreign 
countries in searching as a reference for a resource of focal prices. 
Additionally, the author proposes amending provisions to authorize 
government agencies to issue regulations regarding procurement and 
supply management by themselves. The author also views it as proper 
for the Ministry of Finance to issue centralized regulations governing the 
procurement and supply of Thai government agencies in foreign 
countries to ensure adherence to consistent guidelines. 
Keywords: Procurement, Efficiency and Effectiveness, Accountability 
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บทน า 

หน่วยงานของรั ฐมีภาระหน้าที่หลักในการจัดท าบริก ารสาธารณะ  
เพื่อตอบสนองความต้องการร่วมกันของประชาชนหรือเพื่อประโยชน์สาธารณะ เช่น 
การให้บริการสาธารณสุข การคมนาคมขนส่ง รวมถึงการจัดให้มีสิ่งสาธารณูปโภคต่าง ๆ 
เป็นต้น ซึ่งสิ่งต่าง ๆ เหล่านี้ มีความจ าเป็นต้องใช้เครื่องมือ วัสดุอุปกรณ์ สถานที่ และ
ทรัพยากรอื่น ๆ รวมไปถึงการจ้างบุคคลเพื่อช่วยในการด าเนินงานบางประเภท หรือที่
เรียกว่า “พัสดุ” ซึ่งหน่วยงานของรัฐไม่สามารถจัดท าขึ้นเองได้ จึงมีความจ าเป็นต้องใช้
เงินงบประมาณในการจัดซื้อจัดจ้าง ตามงบประมาณที่รัฐสภาจัดสรรให้ เพื่อให้ได้มีซึ่ง 
สิ่งต่าง ๆ ในการจัดท าบริการสาธารณะ การจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ ซึ่งมีลักษณะเป็น
การจัดหาสินค้าและบริการ เพื่อสนองความต้องการของประชาชนส่วนรวม ซึ่งเป็น
วิธีการหนึ่งเพื่อให้การด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะของภาครัฐบรรลุผลส าเร็จ 
ดังนั้น การจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานรัฐต้องเกิดความคุ้มค่า โปร่งใส เสมอภาค  
มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล และตรวจสอบได้ เพื่อให้การใช้เงินงบประมาณแผ่นดิน
เกิดประโยชน์ต่อประเทศชาติสูงสุด 

จากการศึกษาพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ 
พ.ศ. 2560 พบว่า ส่วนราชการของไทยที่มีส านักงานอยู่ในต่างประเทศ เช่น ส านักงาน
ส่งเสริมการค้าในต่างประเทศ, ส านักงานแรงงานในต่างประเทศ เป็นต้น ยังพบปัญหา
เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง ซึ่งเป็นปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดราคากลางตาม มาตรา 4 
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว เนื่องจากในการจัดท าฐานข้อมูลราคาอ้างอิงของพัสดุที่
ได้มาจากฐานข้อมูลราคาอ้างอิงของพัสดุที่กรมบัญชีกลางจัดท า กรมบัญชีกลางมิได้มี
ฐานข้อมูลราคากลางของพัสดุของต่างประเทศไว้ มีเพียงฐานข้อมูลพัสดุในประเทศไทย
เท่านั้น ส่งผลให้ส่วนราชการของไทยท่ีมีส านักงานในต่างประเทศ มิสามารถอ้างอิงราคา
กลาง จากฐานข้อมูลราคาอ้างอิงของพัสดุที่กรมบัญชีกลางจัดท าได้ ประการต่อมาเป็น
ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบและการป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้างของส่วน
ราชการไทยท่ีอยู่ในต่างประเทศ เนื่องจาก ตามมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 
ได้ก าหนดให้ประชาชนมีส่วนร่วมในการสังเกตการณ์ขั้นตอนหนึ่งขั้นตอนใดของการ
จัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐ ซึ่งในการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการ
ไทยท่ีอยู่ในต่างประเทศ ยังไม่มีภาคประชาชนมีสว่นร่วมในการสงัเกตการณข์ั้นตอนหนึ่ง
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ขั้นตอนใดของการจัดซื้อจัดจ้างเท่าที่ควร หรืออาจไม่มีเลย เนื่องจากในต่างประเทศที่
หน่วยงานของรัฐหรือส านักงานของหน่วยงานของรัฐตั้งอยู่แต่ละประเทศ มีกฎหมาย 
ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นของต่างประเทศแตกต่างกัน จึงไม่อาจ
ขอความร่วมมือให้ประชาชนเข้ามาสังเกตการณ์การจัดซื้อจัดจ้างเท่าที่ควร อาจส่งผลให้
เกิดช่องว่างในการทุจริตได้ ประการสุดท้าย เป็นปัญหาเรื่องความยืดหยุ่นในการบังคับ
ใช้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กับ 
ส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ เนื่องจากมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ได้ก าหนดให้การด าเนินงานของหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศหรือส่วนงานของ
หน่วยงานของรัฐที่ตั้ งอยู่ ในต่างประเทศเกิดความยืดหยุ่นและมีความคล่องตัว  
หากหน่วยงานของรัฐนั้นประสงค์จะจัดให้มีระเบียบ ข้อบังคับ หรือข้อบัญญัติเกี่ยวกับ
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขึ้นใช้เองทั้งหมดหรือบางส่วน ก็ให้กระท าได้  
โดยต้องด าเนินงานให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุตาม
แนวทางของพระราชบัญญัติ เว้นแต่ในต่างประเทศที่หน่วยงานของรัฐหรือส่วนงานของ
หน่วยงานของรัฐตั้งอยู่มีกฎหมาย ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นของ
ต่างประเทศนั้นเป็นการเฉพาะหรือก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น ซึ่งในปัจจุบันหน่วยงาน 
ต่าง ๆ ของรัฐ ท่ีมีส่วนราชการในต่างประเทศ ได้ออกระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง
พัสดุภาครัฐในต่างเทศใช้ ซึ่งระเบียบที่หน่วยงานออกเองโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 6 
แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 หน่วยงาน
ต่าง ๆ อาจออกระเบียบที่ต่างกันออกไปโดยที่ไม่เป็นในแนวทางเดียวกัน ทั้งนี้  
เมื่อหน่วยงานตราระเบียบขึ้นใช้เอง อาจมีข้อบกพร่องหรือช่องว่างทางกฎหมายในการ
จัดซื้อจัดจ้างได้ หรืออาจไม่ครอบคลุมหรือตกหล่นในบางเรื่อง อาจส่งผลให้การจัดซื้อ
จัดจ้างไม่เกิดประสิทธิภาพและเกิดความคุ้มค่าสูงสุดตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
 
แนวคิด ทฤษฎีทีเ่กี่ยวข้องกับการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐ 

 
 1. หลักนิติรัฐ 

หลักนิติรัฐเป็นหลักที่ถือเกิดขึ้นในประเทศเยอรมัน เป็นข้อความคิดว่าด้วย
การปกครองโดยกฎหมาย รัฐจึงต้องด าเนินการปกครองภายใต้บทบัญญัติแห่งกฎหมาย 
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และมีองค์กรที่มีความเป็นอิสระคอยตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า
ของรัฐส าหรับนักคิดที่ได้น าค าว่า “นิติรัฐ” มาอธิบายถึงความหมายอย่างชัดเจนคนแรก
คือ นักคิดชาวเยอรมันช่ือ Robert Von Mohl (ค.ศ.1799–1875) โดยอธิบายว่า  
“นิติรัฐ” หมายถึง รัฐแห่งความมีเหตุผลอันเป็นรูปแบบท่ีปกครองตามเจตจ านงโดยรวม
ที่มีเหตุมีผล และมีวัตถุประสงค์เพื่อสิ่งที่ดีที่สุดส าหรับสังคมเป็นการทั่วไป จากการให้
ความหมายดังกล่าวอาจสรุปได้ว่า นิติรัฐก็คือ รัฐที่ปกครองตามหลักแห่งเหตุผล เพื่อให้
การอาศัยอยู่ร่วมกันของมนุษย์เป็นไปด้วยความสงบสุข  ดังนั้น ในการจัดซื้อจัดจ้าง
ภาครัฐต้องอาศัยหลักแนวคิดหลักนิติรัฐ กล่าวคือ ในความสัมพันธ์ระหว่างรัฐกับ
ประชาชน การเคารพกฎหมายที่รัฐตราขึ้นเป็นการจ ากัดอ านาจของรัฐเอง แต่เป็นการ
จ ากัดอ านาจรัฐที่จ าเป็นเพื่อความอยู่รอดของรัฐ โดยสรุปอ านาจอธิปไตยของรัฐนั้น  
ถูกจ ากัดโดยข้อจ ากัดตามกฎเกณฑ์แห่งกฎหมายที่รัฐตราขึ้น ดังนั้น รัฐต้องเคารพสิทธิ
หน้าที่ที่กฎหมายก าหนดให้เอกชน และเมื่อใดก็ตามที่รัฐจะท าการกระทบกระเทือน 
ต่อสิทธิหน้าท่ีของประชาชน รัฐต้องอาศัยกฎหมายให้กระท าการได้ 
 

2. หลักธรรมาภิบาล 
หลักธรรมาภิบาลเป็นเรื่องที่จ าเป็นและส าคัญส าหรบัการท างานของเจ้าหน้าท่ี

ทุกระดับช้ัน โดยเฉพาะอย่างยิ่งในภาวะที่มีการตรวจสอบอย่างเข้มแข็งในระบบการ
บริหารราชการหรือแม้แต่ในระบบธุรกิจเอกชนธรรมาภิบาล เป็นหลักการที่น ามาใช้
บริหารงานในปัจจุบันอย่างแพร่หลาย เพราะว่าช่วยสร้างสรรค์และส่งเสริมองค์กรให้มี
ศักยภาพและประสิทธิภาพ เช่น เมื่อข้าราชการหรือพนักงานท างานอย่างซื่อสัตย์สุจริต
และขยันหมั่น เพียร  จะท าให้ผลงานของหน่วยราชการมีประสิทธิภาพหรือ 
ผลประกอบการขององค์กรธุรกิจนั้นเติบโตขยายตวั ขณะเดียวกันก็ท าให้บุคคลภายนอก
และผู้ที่เกี่ยวข้องศรัทธาและเช่ือมั่นในองค์กรนั้น อันจะท าให้เกิดการพัฒนาอย่าง
ต่อเนื่องต่อไป เช่น องค์กรที่โปร่งใส ย่อมได้รับความไว้วางใจในการบริหารราชการหรือ
ร่วมท าธุรกิจรัฐบาลที่โปร่งใสตรวจสอบได้ ย่อมสร้างความเช่ือมั่นให้แก่นักลงทุนและ
ประชาชน ตลอดจนส่งผลดีต่อเสถียรภาพของรัฐบาลและความเจริญก้าวหน้าของ
ประเทศ ในระดับนานาชาติองค์การเพื่อการพัฒนาแห่งสหประชาชาติ หรือ UNDP 
(United Nations Development Programme) เป็นองค์การที่มีบทบาทส าคัญในการ
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ส่งเสริมและเรียกร้องให้ประเทศต่าง ๆ โดยเฉพาะในกลุ่มประเทศที่ด้อยพัฒนาให้มี  
ธรรมาภิบาล โดยธรรมาภิบาลในทัศนะของ UNDP จะเกี่ยวข้องกับเรื่องของการมี
ปฏิสัมพันธ์ที่ถูกต้องและสมดุลกันระหว่างภาครัฐ ภาคเอกชน และภาคประชาสังคม  
เพื่อก่อให้เกิดการพัฒนาที่ยั่งยืนและมีคนเป็นศูนย์กลาง UNDP ได้ให้ความหมายของ 
ธรรมาภิบาลไว้ว่า คือ “การมีส่วนร่วม ความโปร่งใส และความรับผิดชอบ” นอกจากนี้
รัฐหรือหน่วยงานปกครองยังต้องกระท าการอย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล 
เพื่อให้มั่นใจได้ว่าการด าเนินการในโครงการต่าง ๆ ของรัฐ ไม่ว่าจะเป็น ด้านการเมือง 
สังคม เศรษฐกิจ ตั้งอยู่บนพื้นฐานความต้องการของคนส่วนใหญ่ ดังนั้น หลักแนวคิด
เกี่ยวกับหลักธรรมาภิบาลและการบรหิารกิจการบ้านเมืองที่ดี ถือเป็นสิ่งที่ส าคัญอย่างยิ่ง
ในการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ กล่าวคือ ในการจัดซื้อจัดจ้างนั้นต้องอาศัย 
หลักธรรมาภิบาล เพื่อให้การด าเนินงานของรัฐมีประสิทธิภาพและประชาชนไว้วางใจใน
การท างานของรัฐ 

 
3. หลักความเสมอภาค 
หลักความเสมอภาค เป็นหลักรัฐธรรมนูญที่รับรองสิทธิของบุคคลที่จะเรียกให้

องค์กรต่าง ๆ ของรัฐปฏิบัติต่อตนเท่าเทียมกันกับที่ปฏิบัติต่อผู้อื่น (Right to Equal 
Treatment) หลักรัฐธรรมนูญหลักนี้มีบัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญของรัฐเสรีประชาธิปไตย
แทบทุกรัฐ รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 รัฐธรรมนูญแห่ง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ได้บัญญัติรับรองหลักความเสมอภาคไว้ในมาตรา 
30 วรรคหนึ่งและวรรคสอง และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
ได้บัญญัติรับรองหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกล่าวไว้ใน มาตรา 27 วรรคหนึ่งและวรรค
สอง มีความอย่างเดียวกันว่า “บุคคลย่อมเสมอกัน ในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายเท่าเทียมกัน” และ “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน” ตามหลักกฎหมาย
รัฐธรรมนูญหลักนี้  องค์กรต่ าง  ๆ ของรั ฐ  ต้องปฏิบัติต่อบุคคลที่ เหมือนกั น  
ในสาระส าคัญอย่างเดียวกัน และปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญแตกต่าง
กันออกไปตามลักษณะเฉพาะของแต่ละคน การปฏิบัติต่อบุคคลที่เหมือนกันใน
สาระส าคัญแตกต่างกันก็ดี การปฏิบัติต่อบุคคลที่แตกต่างกันในสาระส าคัญอย่าง
เดียวกันก็ดี เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล และย่อมเป็นการกระท าที่ 
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ขัดต่อหลักความเสมอภาคทั้งสิ้น ดังนั้น ในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ หน่วยงาน
ของรัฐต้องใช้หลักความเสมอภาคเข้ามาพิจารณาเพื่อให้เกิดความเสมอภาคแก่เอกชน
คู่สัญญาในการเข้าร่วมประมูลงานของรัฐในทุก ๆ ขั้นตอนเป็นไปอย่างเสมอภาคและ
เป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญ 

 
4. แนวคิดการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ 
หลักการปกครองในระบอบประชาธิปไตยที่ยึดหลักการว่าประชาชนทุกคนมี

ความเท่าเทียมกันและมีความเสมอภาคกัน ดังนั้น บุคคลหรือกลุ่มบุคคลที่จะเป็นผู้ใช้
อ านาจในการปกครองนั้น จะต้องเป็นไปตามกฎหมายหรือตามเจตนารมณ์และความ
ต้องการของประชาชน นอกจากนี้ฝ่ายปกครองจะต้องใช้อ านาจที่มาจากประชาชนนั้น
เพื่อปกป้องและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพ รวมทั้งประโยชน์ส่วนรวมของประชาชนถ้า
ฝ่ายปกครองใช้อ านาจในการปกครองตามกฎหมาย องค์ประกอบประการส าคัญ
ประการหนึ่งของกฎหมายมหาชน คือ จะต้องมีองค์กรและกระบวนการในการ
ตรวจสอบและควบคุมการใช้อ านาจของฝ่ายปกครองด้วย ซึ่งกระบวนการตรวจสอบ
และการควบคุมการใช้อ านาจในการบริหารและปกครองประเทศและการบริการ
สาธารณะตามหลักของกฎหมายมหาชน มีหลักการส าคัญ 2 ประการ คือ 1) การ
ควบคุมและตรวจสอบการใช้อ านาจโดยองค์กรภายใน และ 2) การควบคุมและ
ตรวจสอบการใช้อ านาจโดยองค์กรภายนอก ดังนั้น ในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ 
ต้องใช้หลักแนวคิดการควบคุมตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ เพื่อเข้ามาควบคุม ตรวจสอบ 
และป้องกันการทุจริตโดยเจ้าหน้าที่รัฐ หลักดังกล่าวจึงมีความจ าเป็ นอย่างยิ่ ง 
ในกระบวนการจัดซื้อจัดจ้าง เพื่อให้เกิดความโปร่งใสและเป็นธรรมทุกข้ันตอน 

 
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐของต่างประเทศ 

 
1. ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายลายลักษณ์อักษร (Civil Law System)  
 1.1 กฎหมายจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของสหพันธ์สาธารณรัฐประชาธิปไตย

เนปาล รั ฐบัญญัติการจัดซื้ อจัดจ้ างภาครั ฐ  ค.ศ. 2007 (พ.ศ. 2550) (Public  
Procurement Act, 2007) ถือเป็นกฎหมายหลักในปัจจุบัน ที่หน่วยงานรัฐของสหพันธ์
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สาธารณรัฐประชาธิปไตยเนปาลถือปฏิบัติในปัจจุบัน เพื่อให้ ขั้นตอน กระบวนการ และ
กา รตั ด สิ น ใ จ เ กี่ ย ว กั บก า ร จั ด ซื้ อ จั ด จ้ า ง ส า ธ า รณ ะที่ เ ปิ ด ก ว้ า ง  โ ป ร่ ง ใ ส  
มีวัตถุประสงค์และเช่ือถือได้มากขึ้น ได้รับผลตอบแทนสูงสุดจากการใช้จ่ายภาครัฐ 
อย่างประหยัดและมีเหตุผล โดยส่งเสริมการแข่งขัน ความเป็นธรรม ความซื่อสัตย์สุจริต 
กระบวนการจัดซื้อจัดจ้างสาธารณะ และหลักธรรมาภิบาล โดยเพิ่มขีดความสามารถ 
ในการจัดการการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐในการจัดหาหรือด าเนินการจัดหา
งานก่อสร้างและจัดหาสินค้า บริการให้ค าปรึกษาและบริการอื่น ๆ  โดยหน่วยงาน
ดังกล่าว และรับประกันโอกาสที่เท่าเทียมกันส าหรับผู้ผลิต ผู้ขาย ผู้จัดหา การก่อสร้าง 
ผู้ประกอบการหรือผู้ให้บริการเข้าร่วมกระบวนการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ  โดยไม่เลือก
ปฏิบัติ 

 1.2 กฎหมายจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของสาธารณรัฐเกาหลี  ในอดีต
สาธารณรัฐเกาหลีได้ก่อตั้งหน่วยงานในการจัดซื้อจัดจ้างสาธารณะขึ้นเมื่อปี พ.ศ. 2492 
ในฐานะส านักงานช่ัวคราวส าหรับจัดหาพัสดุจากต่างประเทศ โดยปัจจุบันมีบทบาทใน
ฐานะหน่วยงานจัดซื้อจัดจ้างกลาง มีหน้าที่รับผิดชอบหลายประการที่เกี่ยวข้องกับการ
จัดซื้อและการจัดหาทรัพยากรที่จ าเป็นส าหรับสาธารณะ โดยในปัจจุบันสาธารณรัฐ
เกาหลี รัฐบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ ค.ศ. 2020 (พ.ศ. 2563) (Government 
Procurement ACT 2020) ถือเป็นกฎหมายหลักที่สาธารณรัฐเกาหลีบังคับใช้ใน
ปัจจุบัน เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ โดยกฎหมายจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของ
สาธารณรัฐเกาหลี มีวัตถุประสงค์ของในการก าหนดขอบเขตที่มีความจ าเป็นต้องท า 
ในเรื่องการบริหารและการจัดการการบริการการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ ซึ่งถือเป็นการ
กระท าที่มีการตรวจสอบอย่างยุติธรรมและมีประสิทธิภาพตามพระราชบัญญัติว่าด้วย
สัญญา ซึ่งรัฐเป็นคู่สัญญา (รัฐบัญญัติของข้อสัญญาของรัฐ) ได้มีการก าหนดกฎขึ้นมา
ภายใต้การกระท าทางกฎหมายในฐานะเศรษฐกิจของเอกชน ภายใต้ระบบนี้นั้น โดย
กฎหมายพิเศษซึ่งอ้างถึงข้อสัญญาของรัฐที่ถูกใช้ให้เป็นความส าคัญล าดับแรก รวมถึง
การงดเว้นการจัดซื้อจัดจ้างอีกด้วย โดยอาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัติของข้อสัญญาของรัฐ 
สุดท้ายนี้ ตามประมวลกฎหมายแบบลายลักษณ์อักษรนั้นมีความเช่ือมโยงกับข้อสัญญา 
เช่น หลักเสรีภาพในการท าสัญญา หลักสุจริตและกฎหมายว่าด้วยการละเมิดที่มี
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ความส าคัญไม่เพียงแต่เป็นหลักในเรื่องกฎหมายพิเศษหรือรัฐบัญญัติของข้อสัญญาของ
รัฐเท่าน้ัน 

การจัดท าจัดซื้อจัดจ้างภายใต้กฎหมายของแต่ละรัฐนั้น มีความส าคัญต่อการ
บริหารจัดการงบประมาณในการจัดสรรสิ่งอ านวยความสะดวก โดยเน้นการเพิ่ม
ประสิทธิภาพในการจัดซื้อ เพื่อให้เกิดประสิทธิผลที่ดียิ่งขึ้นในการพัฒนาประเทศ เป็น
การก าหนดขอบเขตการบริการจัดการงบประมาณของรัฐ เพื่อให้การด าเนินการนั้น
เป็นไปอย่างยุติธรรมและเกิดประสิทธิภาพ  

ทั้งนี้ กฎหมายสาธารณรัฐเกาหลี ได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจ่ายรางวัลให้กับ
ผู้แจ้งเรื่องเกี่ยวกับการพบเห็นการทุจริต ไว้ใน มาตรา 23 (การจ่ายรางวัล) โดยก าหนด
หลักเกณฑ์ ให้ผู้มีอ านาจในการจัดซื้อจัดจ้างจ่ายเงินรางวัลให้กับผู้ซึ่งรายงานหรือแจ้งใน
เรื่องการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าหน้าท่ีของรัฐ  

 
 2. ประเทศท่ีใช้ระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System)  
          กฎหมายจัดซื้อจัดจ้างภาครฐัของราชอาณาจักรสกอตแลนด์ ซึ่งราชอาณาจักร
สกอตแลนด์ เป็นส่วนหนึ่งของสหราชอาณาจักรซึ่งประกอบไปด้วยประเทศอังกฤษ 
เวลส์ ไอร์แลนด์เหนือ และสกอตแลนด์ ซึ่งรัฐบาลของอังกฤษและเวลส์ ได้ถือปฏิบัติตาม
ของ EU Public Sector Directives และ EU Utilities Directives ร่วมกัน ส่วน
รัฐบาลสกอตแลนด์และไอร์แลนด์เหนือ ได้แยกตัวไปก าหนดหลักเกณฑ์ตามกฎหมาย
ของสหภาพยุโรปต่างหากเนื่องจากมีโครงสร้างทางกฎหมายที่แตกต่างกัน ในอดีต
กฎหมายที่เกี่ยวกับการบริหารราชการแผน่ดินของราชอาณาจักรสกอตแลนด์หลายฉบับ 
ได้ก าหนดให้หัวหน้าส่วนราชการ หัวหน้าหน่ายงานของรัฐ ประธานคณะกรรมการ
บริการองค์กรของรัฐ หรือผู้ด ารงต าแหน่งสูงสุดในทางบริการที่มีช่ือเรียกอย่างอื่น เป็นผู้
มีอ านาจสูงสุดในการวางแผนก าหนดนโยบายด้านการจัดซื้อจัดจ้างและการใช้เงิน
งบประมาณที่ได้รับจัดสรรจากรัฐสภา ผู้มีอ านาจดังกล่าวมีหน้าที่ก าหนดแผนการ
ปฏิบัติงานส าหรับการจัดซื้อจัดจ้างในแต่ละรอบปี และด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างตาม
แผนงานท่ีวางไว ้เพื่อให้การจัดซื้อจัดจ้างบรรลุตามวัตถุประสงค์ นอกจากนี้ ยังมีหน้าที่
ในการพัฒนาบุคลากร ของหน่วยงานให้มีความเช่ียวชาญในด้านการจัดซื้อจัดจ้างและ
การท าสัญญาอันเกี่ยวกับบริการสาธารณะ ภายหลังเมื่อรัฐบาลได้น าหลักเกณฑ์ใน EU 
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Public Sector Directives และ EU Utilities Directives มาปฏิรูปหลักเกณฑ์ใน
กฎหมายและระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐของที่มีอยู่เดิม จึงเกิดระเบียบที่
บังคับใช้ในปัจจุบัน คือ ระเบียบว่าด้วยสัญญาของภาครัฐ ค.ศ. 2006 หรือ The Public 
Contracts (Scotland) Regulations 2006 โดยมีขอบเขตใช้บังคับกับหน่วยงานของ
รัฐทุกประเภท ได้แก่ กรมและหน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐบาลกลาง องค์การปกครอง 
ส่วนท้องถิ่น กระทรวงกลาโหม และหน่วยงานที่มีอ านาจในท้องถิ่น ที่จะต้องท าสัญญา
ซื้อเช่าหรือจ้างกับภาคเอกชน 
 
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐของประเทศไทย 
 
 พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ถือ
เป็นกฎหมายหลักในปัจจุบัน ที่หน่วยงานของรัฐทุกแห่งตามพระบัญญัตินี้ต้อง
ด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างภายใต้พระราชบัญญัตินี้ เพื่อให้ได้มาซึ่งพัสดุโดยวิธีการซื้อ  
จ้าง เช่า แลกเปลี่ยน หรือโดยนิติกรรมอื่นตามที่ก าหนดในกฎกระทรวง และระเบียบ
กระทรวงการคลังว่าด้วยการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ระเบียบ
ดังกล่าวมีเหตุผลให้มีระเบียบนี้ขึ้นมาเพื่อก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และแนวทาง 
ปฏิบัติเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐให้เหมาะสมสอดคล้อง 
กับพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
 
ปัญหาเกี่ยวกับการบังคับใช้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ของส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ 
 

1.ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดราคากลางของส่วนราชการไทยที่อยู่ ใน
ต่างประเทศ 
            เนื่องจากพระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 
ได้ก าหนดบทบัญญัติในเรื่องราคากลาง ไว้ในมาตรา 4  ทั้งนี้ ในบทบัญญัติในเรื่องราคา
กลางนั้น ส่วนราชการของรัฐที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศยังมีปัญหาในการหาที่มาของการ
ก าหนดราคากลาง (ราคาอ้างอิง) ให้เป็นไปตามพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ เนื่องจาก 
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สภาพแวดล้อม ประเพณี วัฒนธรรม ศาสนา ในแต่ละประเทศน้ันแตกต่างกัน จึงไม่อาจ
สอดรับกับการก าหนดราคากลางของคณะกรรมการราคากลาง จึงท าให้การจัดซื้อจัด
จ้างของส่วนราชการที่มีส านักงานอยู่ต่างประเทศเกิดปัญหาและขาดประสิทธิภาพใน
การจัดซื้อจัดจ้าง อีกทั้งตาม มาตรา 47 แห่งพระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้ างและการ
บริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ได้ก าหนดให้กรมบัญชีกลางมีหน้าที่จัดท าฐานข้อมูล
ราคาอ้างอิงของพัสดุ เพื่อให้หน่วยงานของรัฐใช้เป็นข้อมูลประกอบการจัดซื้อจัดจ้าง
พัสดุนั้น และให้เผยแพร่ข้อมูลดังกล่าวในระบบเครือข่ายสารสนเทศของกรมบัญชีกลาง 
ในการก าหนดราคาอ้างอิงของพัสดุต้องค านึงถึงราคาตลาดของพัสดุนั้น และการก าหนด
ราคาอ้างอิงของพัสดุอย่างเดียวกัน จะไม่ใช้ราคาเดียวกันทั่วประเทศก็ได้ และ
กรมบัญชีกลางต้องปรับปรุงฐานข้อมูลอย่างน้อยปีละสองครั้ง 

ในการนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ตามพระราชบัญญัติจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 4 ซึ่งก าหนดหลักเกณฑ์ในการหาที่มาของราคากลางในการ
จัดซื้อจัดจ้าง โดยราคาที่ได้มาจากการค านวณตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการราคา
กลางก าหนด ราคาที่ได้มาจากฐานข้อมูลราคาอ้างอิงของพัสดุที่กรมบัญชีกลางจัดท า 
และราคามาตรฐานที่ส านักงบประมาณหรือหน่วยงานกลางอ่ืนก าหนด 

จากการศึกษา พบว่า ในการจัดท าฐานข้อมูลราคาอ้างอิงของพัสดุที่ได้มาจาก
การค านวณตามหลักเกณฑ์ที่คณะกรรมการราคากลางก าหนด ฐานข้อมูลราคาอ้างอิง
ของพัสดุที่กรมบัญชีกลางจัดท า และราคามาตรฐานที่ส านักงบประมาณหรือหน่วยงาน
กลางอื่นก าหนด มิได้มีฐานข้อมูลราคากลางของพัสดุของต่างประเทศไว้ มีเพียง
ฐานข้อมูลพัสดุในประเทศไทยเท่านั้น ส่งผลให้ส่วนราชการของไทยที่มีส านักงาน 
ในต่างประเทศ มิสามารถอ้างอิงราคากลางจากฐานข้อมูลราคาอ้างอิงข้างต้นได้ ในทาง
ปฏิบัติปัจจุบันในการด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทยที่มีส านักงานอยู่ใน
ต่างประเทศ สามารถด าเนินการในการอ้างอิงเพื่อก าหนดราคากลางได้ 3 วิธี ดังนี้ (1) 
ราคาที่ได้มาจากการสืบราคาจากท้องตลาด (2) ราคาที่เคยซื้อหรือจ้างหลังสุดภายใน
ระยะเวลา 2 ปีงบประมาณ และ (3) ราคาอื่นใดที่ เป็นไปตามภาวะค่าครองชีพ หรือ
กฎหมาย ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นของแต่ละประเทศ  

2. ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบและการป้องกันการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้าง
ของส่วนราชการไทยท่ีอยู่ในต่างประเทศ 
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ในเรื่องการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการที่มีส านักงานอยู่ต่างประเทศน้ัน ยาก
ในการตรวจสอบรูปแบบและขั้นตอนต่าง ๆ ในการจัดซื้อจัดจ้างกว่าการตรวจสอบการ
จัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการในประเทศไทย เนื่องจากไม่มีประชาชนช่วยกันเป็นหู  
เป็นตา คอยตรวจสอบความผิดปกติในการจัดซื้อจัดจ้างของภาครัฐ และพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวมิได้มีบทบัญญัติที่ชัดเจนในการควบคุม ตรวจสอบ กรณีการจัดซื้อจัดจ้างของ
ส่วนราชการไทยท่ีกระท าในต่างประเทศ อย่างมีประสิทธิภาพและเป็นรูปธรรม ซึ่งอาจ
ส่งผลให้เกิดการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้าง ในขั้นตอนใดขั้นตอนหนึ่งหรือทั้งหมดได้ง่าย 
จึงอาจไม่สอดคล้องกับหลักความโปร่งใส ตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ที่มีการส่งเสริมให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วม ในการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างของ
ภาครัฐ ซึ่งเป็นมาตรการหนึ่งเพื่อป้องกันปัญหาการทุจริตและประพฤติมิชอบในการ
จัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ เพื่อให้เป็นไปตามหลักธรรมาภิบาล  

3. ปัญหาเรื่องความยืดหยุ่นในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กับส่วนราชการไทยท่ีอยู่ในต่างประเทศ 

ด้วยพระราชบัญญัติดังกล่าว ได้มีบทบัญญัติตามมาตรา 6 โดยก าหนดให้การ
ด าเนินการของหน่วยงานของรัฐในต่างประเทศหรือส่วนงานของหน่วยงานของรัฐที่
ตั้งอยู่ในต่างประเทศ หรือหน่วยงานของรัฐอื่นตามที่ก าหนดการในกฎกระทรวงเกิด
ความยืดหยุ่นและมีความคล่องตัวหากรัฐวิสาหกิจ มหาวิทยาลัยในก ากับของรัฐ หรือ
หน่วยงานของรัฐนั้นประสงค์จะจัดให้มีระเบียบข้อบังคับ หรือข้อบัญญัติเกี่ยวกับการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขึ้นใช้เองทั้งหมดหรือบางส่วน ก็ให้กระท าได้ โดยต้อง
ด าเนินการให้สอดคล้องกับหลักเกณฑ์การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุตาม
แนวทางของพระราชบัญญัติ เว้นแต่ในต่างประเทศที่หน่วยงานของรัฐหรือส่วนงานของ
หน่วยงานของรัฐตั้งอยู่มีกฎหมาย ธรรมเนียมปฏิบัติ หรือจารีตประเพณีแห่งท้องถิ่นของ
ต่างประเทศนั้นเป็นการเฉพาะหรือก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ในปัจจุบัน
หน่วยงานต่าง ๆ ของรัฐ ที่มีส่วนราชการในต่างประเทศ ได้ออกระเบียบเกี่ยวกับการ
จัดซื้อจัดจ้างพัสดุภาครัฐในต่างประเทศใช้เองในแต่ละหน่วยงาน ซึ่งระเบียบที่
หนว่ยงานออกเอง โดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 6 แห่งพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 หน่วยงานต่าง ๆ อาจออกระเบียบที่ต่างกัน
ออกไปโดยที่ไม่เป็นในแนวทางเดียวกัน ทั้งนี้ เมื่อหน่วยงานตราระเบียบขึ้นใช้เองอาจมี
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ข้อบกพร่องหรือช่องว่างทางกฎหมายในการจัดซื้อจัดจ้างได้ หรืออาจไม่ครอบคลุมหรือ
ตกหล่นในบางเรื่อง หรือเมื่อหน่วยงานตราระเบียบขึ้นใช้เองอาจกระทบสิทธิหรือเสรีภาพ
ของบุคคล ตามมาตรา 26 แห่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ซึ่งอาจขัดต่อหลักนิติธรรม หรือเป็นการเพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคล
เกินสมควรแก่เหตุ และกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคล ส่งผลให้การจัดซื้อ 
จัดจ้างไม่เกิดประสิทธิภาพและเกิดความคุ้มค่าสูงสุดตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย 
 
สรุป 

 
การจัดซื้อจัดจ้างพัสดุของหน่วยงานรัฐ มีความส าคัญต่อการด าเนินกิจกรรม

หรือการด าเนินงานของรัฐเป็นอย่างยิ่ง เนื่องจาก “พัสดุ” เป็นสิ่งที่หน่วยงานของรัฐ 
ไม่สามารถจัดท าขึ้นเองได้ จึงมีความจ าเป็นต้องใช้เงินงบประมาณในการจัดซื้อจัดจ้าง 
เพื่อให้ได้มีซึ่งสิ่งต่าง ๆ ในการจัดท าบริการสาธารณะ ซึ่งเป็นที่มาในการใช้งบประมาณ
แผ่นดินในการจัดซื้อจัดจ้าง หากส่วนราชการใดสามารถบริหารพัสดุและมีการจัดซื้อ
จัดจ้างอย่างมีประสิทธิภาพ จะช่วยให้ส่วนราชการนั้น ใช้เงินงบประมาณแผ่นดินที่มา
จากภาษีอากรของประชาชนอย่างคุ้มค่า ซึ่งในปัจจุบันพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 มีเจตนารมณ์เพื่อให้การด าเนินการจัดซื้อ 
จัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ มีกรอบการปฏิบัติงานที่เป็นมาตรฐานเดียวกัน  
โดยการก าหนดเกณฑ์มาตรฐานกลาง เพื่อให้หน่วยงานของรัฐทุกแห่งน าไปใช้เป็นหลัก
ปฏิบัติ โดยมุ่งเน้นการเปิดเผยข้อมูลต่อสาธารณชนให้มากที่สุด เพื่อให้เกิดความโปร่งใส
และเปิดโอกาสให้มีการแข่งขันอย่างเป็นธรรม มีการส่งเสริมให้ภาคประชาชนมีส่วนร่วม
ในการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐซึ่งเป็นมาตรการหนึ่ง เพื่อป้องกันปัญหาการ
ทุจริตและประพฤติมิชอบในการจัดซื้อจัดจ้างภาครัฐ ทั้งนี้ ในการจัดซื้อจัดจ้างของ
หน่วยงานของรัฐที่มีส านักงานในต่างประเทศ เมื่อด าเนินการจัดซื้อจัดจ้างตาม
พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ยังพบปัญหา
หลายประการ ส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐยังไม่เกิดความคุ้มค่า  ไม่โปร่งใส  
ไม่เสมอภาค ไม่มีส่วนร่วมจากภาคเอกชนมาตรวจสอบ ไม่ มีประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผล ไม่เป็นไปตามหลักธรรมาภิบาล และขัดต่อเจตนารมณ์ของกฎหมาย



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [230] 
 

ดังกล่าว จึงขอเสนอแนะให้มีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและ
การบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 และกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ดังนี ้

 
1. ปัญหาเกี่ยวกับการก าหนดราคากลางของส่วนราชการไทยที่อยู่ใน

ต่างประเทศ 
          เห็นควรให้กรมบัญชีกลาง คณะกรรมการราคากลาง ส านักงบประมาณ 

จัดท าฐานข้อมูล สถิติ ที่เกี่ยวข้องกับราคากลางของทุกประเทศทั่วโลก โดยมีการ
ปรับปรุงฐานข้อมูลให้เป็นปัจจุบันทุก 2 ปีงบประมาณ เพื่อให้หน่วยงานของรัฐที่มี  
ส่วนราชการในต่างประเทศสืบค้นในการใช้อ้างอิงแหล่งที่มาของราคากลาง เพื่อให้การ
สืบหาที่มาราคากลางของหน่วยงานของรัฐที่มีส่วนราชการในต่างประเทศเป็นไปใน
แนวทางแนวกัน และคุ้มค่าต่อการใช้งบประมาณแผ่นดินให้เกิดประสิทธิภาพสูงสุด 

 
2. ปัญหาเกี่ยวกับการตรวจสอบและการป้องกันการทุจริตในการจัดซ้ือ 

จัดจ้างของส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ 
           2.1 ให้มีการจัดตั้งคณะกรรมการกลางเพื่อตรวจสอบและเสนอแนะ ซึ่งให้

มีอ านาจหน้าที่ก ากับดูแลในเฉพาะภาระกิจการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทย 
ในต่างประเทศทั่วโลก โดยคณะกรรมการดังกล่าว มีอ านาจและหน้าที่ในการป้องกัน
และปราบปรามการทุจริต กรณีการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทยที่อยู่ ใน
ต่างประเทศ รวมถึงการให้ค าแนะน ากรณีการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทย 
ที่อยู่ในต่างประเทศ ซึ่งจะท าให้การจัดซื้อจัดจ้างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล รวมทั้ง
เพื่อให้เป็นไปตามหลักธรรมาภิบาล 

2.2 ขอความร่วมมือสถานทูตไทยในต่างประเทศ รณรงค์และ
ประชาสัมพันธ์ให้คนไทยในต่างประเทศหรือผู้ประกอบการไทยในต่างประเทศเข้ามามี
ส่วนร่วม ในการสังเกตการณ์ขั้นตอนหนึ่งขั้นตอนใดของการจัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงาน
ของรัฐ ซึ่งจะสอดคล้องตามเจตนารมณ์ของกฎหมายในมาตรา 16 แห่งพระราชบัญญัติ
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 

2.3 เพิ่มบทบัญญัติเกี่ยวกับการตรวจสอบและการป้องกันการทุจริต 
ในการจัดซื้อจัดจ้าง โดยเห็นควรให้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการจ่ายเงินรางวัลให้กับผู้ซึ่ง
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รายงานหรือแจ้งในเรื่องการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือยื่น
หลักฐานที่สนับสนุน โดยใช้งบประมาณที่จัดสรรในเรื่องการจัดซื้อจัดจ้าง โดยผู้ใดที่
ได้รับรายงานจะต้องเก็บรักษาข้อมูลส่วนบุคคลของผู้รายงาน เพื่อเป็นการกระตุ้นให้
ภาคประชาชนมีส่วนร่วมในการตรวจสอบการจัดซื้อจัดจ้างมากยิ่งขึ้น ซึ่งจะสอดคล้อง
กับกฎหมาย Government Procurement ACT 2020 ของสาธารณรัฐเกาหลี 

 
3. ปัญหาเร่ืองความยืดหยุ่นในการบังคับใช้พระราชบัญญัติการจัดซ้ือ 

จัดจ้ างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 กับส่วนราชการไทยที่อยู่ 
ในต่างประเทศ 

            3.1 แก้ไขบทบัญญัติในพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุ
ภาครัฐ พ.ศ. 2560 มาตรา 6 โดยเห็นควรให้ยกเลิก บทบัญญัติมาตรา 6 วรรคสอง  
วรรคสาม และวรรคสี่ ท่ีก าหนดให้ หน่วยงานของรัฐสามารถออกระเบียบ ข้อบังคับ หรือ
ข้อบัญญัติเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุขึ้นใช้เองได้  

3.2 กระทรวงการคลัง ควรออกระเบียบกลางเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง
ของส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ เพื่อให้ส่วนราชการในต่างประเทศถือปฏิบัติ 
และควรจัดท าคู่มือเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทยที่อยู่ในต่างประเทศ 
โดยมีตัวอย่างแบบฟอร์ม ขั้นตอนการจัดซื้อจัดจ้างในแต่ละขั้นตอนอยู่ในคู่มือ เพื่อให้
หน่วยงานที่มีส่วนราชการไทย ที่อยู่ในต่างประเทศถือปฏิบัติไปในแนวทางเดียวกัน  
ทั้งนี้ เพื่อให้การบังคับใช้กฎหมายมีเอกภาพต่อไป และส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้างเกิด
ประสิทธิภาพสูงสุด 

 หากมีการปรับปรุงแก้ไขพระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหาร
พัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ตามข้อเสนอแนะดังกล่าวข้างต้น จะส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้าง
ของหน่วยงานของรัฐที่มีส่วนราชการอยู่ในต่างประเทศ เกิดความคุ้มค่า โปร่งใส  
เสมอภาค มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล ตรวจสอบได้ และสอดคล้องกับหลักนิติรัฐ  
นิติธรรมยิ่งขึ้น ส่งผลให้บรรลุตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย อันจะสร้างความเช่ือมั่น
ให้กับประชาชน โดยเป็นที่ยอมรับโดยทั่วไป และก่อให้เกิดผลดีกับการใช้งบประมาณ
แผ่นดินให้เกิดประโยชน์ต่อประเทศชาติสูงสุด 
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องค์ความรู้ใหมแ่ละการน าไปใช้ 
 
 1. องค์ความรู้ใหม่ในบทความ 

องค์ความรู้ใหม่ท่ีได้รับจากบทความปัญหากฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้าง
และการบริหารพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศนั้น จะเห็นได้ว่าในการ
จัดซื้อจัดจ้างพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ในต่างประเทศตามกฎหมายว่าด้วยการ
จัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ ยังพบปัญหาอยู่มากมายหลายประการ ได้แก่ 
ปัญหาการอ้างอิงแหล่งที่มาของราคากลาง ปัญหาการป้องกันและปราบปรามการทุจริต 
ปัญหาในการที่หน่วยงานต่าง ๆ มีอ านาจในการออกระเบียบเกี่ยวกับการจัดซื้อ 
จัดจ้างขึ้นใช้เองได้ สิ่งต่างๆ เหล่านี้อาจส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้างของส่วนราชการไทยที่
ตั้งอยู่ในต่างประเทศ ไม่คุ้มค่า ไม่โปร่งใส ไม่มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล และไม่
สามารถตรวจสอบได้ ประกอบกับบทความนี้ ได้น ากฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของ
ต่างประเทศในบางประเทศมาศึกษาด้วย ดังเช่น องค์ความรู้ใหม่ที่ได้รับจากการศึกษา
กฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของสาธารณรัฐเกาหลี ซึ่งได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการ
จ่ายรางวัลให้กับผู้แจ้งเรื่องเกี่ยวกับการพบเห็นการทุจริตในการจัดซื้อจัดจ้าง ไว้ใน 
กฎหมาย Government Procurement ACT 2020 มาตรา 23 (การจ่ายรางวัล)  
โดยก าหนดหลักเกณฑ์ ให้ผู้มีอ านาจในการจัดซื้อจัดจ้าง จ่ายเงินรางวัลให้กับผู้ซึ่งรายงาน
หรือแจ้งในเรื่องการปฏิบัติหน้าที่โดยมิชอบของเจ้าหน้าที่ของรัฐ  
 
 2. การน าความรู้จากบทความไปใช้ประโยชน์ 
 บทความนี้ ได้ศึกษาถึงองค์ความรู้ใหม่ที่ได้รับจากบทความปัญหากฎหมาย
เกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุของส่วนราชการไทยที่ตั้งอยู่ ใน
ต่างประเทศ จนมีข้อเสนอแนะต่างๆ จากบทสรุปข้างต้น เกี่ยวกับข้อพบพร่องของการ
จัดซื้อจัดจ้างของหน่วยงานของรัฐที่มีส านักงานในต่างประเทศ ตามพระราชบัญญัติ 
การจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 ซึ่งอาจยังปัญหาบางประการ 
ที่อาจส่งผลให้การจัดซื้อจัดจ้างของรัฐยังไมเ่กิดความคุ้มค่า ไม่มีส่วนร่วมจากภาคเอกชน
มาตรวจสอบ ไม่มีประสิทธิภาพและประสิทธิผล และไม่เป็นไปตามเจตนารมณ์ของ
กฎหมายดังกล่าว จนได้มี เสนอแนะให้มีการปรับปรุงแก้ไขในบางมาตราของ
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พระราชบัญญัติการจัดซื้อจัดจ้างและการบริหารพัสดุภาครัฐ พ.ศ. 2560 โดยในบาง
ปัญหาได้มีการน ากฎหมายเกี่ยวกับการจัดซื้อจัดจ้างของต่างประเทศในบางประเทศมา
ปรับใช้กับกฎหมายไทย ซึ่งข้อเสนอแนะต่าง ๆ เหล่านี้ หน่วยงานของรัฐที่เกี่ยวข้องกับ
การกับก าดูแลกฎหมายการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐ อาจน าข้อเสนอแนะดังกล่าวไป
ปรับปรุงแก้ไขและพัฒนากฎหมายที่ เกี่ยวข้องกับการจัดซื้อจัดจ้างของรัฐให้มี
ประสิทธิภาพยิ่งข้ึน 
 
เอกสารอ้างอิง 
 
กลุม่ยุทธศาสตร์การงบประมาณ. (2553). ธรรมาภบิาล: การบรหิารกิจการบา้นเมืองที่ด.ี  
 วารสารการงบประมาณ, 19(7), 56-60.  
กิจบดี ก้องเบญจภุช. (2553). หลักกฎหมายมหาชน (พิมพ์ครั้งท่ี 7). ส านักพิมพ์

มหาวิทยาลยัรามค าแหง.  
ไพบูลย์ ชูวัฒนกิจ. ทฤษฎีและหลักพื้นฐานที่ส าคัญของกฎหมายมหาชน.  
 https://elcpg.ssru.ac.th/paiboon_ch/pluginfile.php/54/ 
วรเจตน ์ภาคีรตัน์. (2552). หลักนติิรัฐและหลักนติิธรรม (พิมพ์ครั้งท่ี 1).  

ส านักพิมพ์มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์.  
วรพจน์ วิศรุตพิชญ์. (2562). ข้อความคิดและหลักกฎหมายบางประการของกฎหมาย 
 ปกครอง (พิมพ์ครั้งที่ 3). ส านักพิมพ์วิญญูชน. 
Joseph Rowntree Foundation. (2005). The Independent Commission on Good  
 Governance in Public Services. https://www.jrf.org.uk/good-governance- 
 standard-for-public-services 
KLPL. (2020). Government Procurement act 2020. https://elaw.klri.re.kr/ 
 eng_service/lawView.do? hseq=54781&lang=ENG 
Legislation. (2006). The Public Contracts (Scotland) Regulations 2006.   
        https://www.legislation.gov.uk/ssi/2006/1/contents 
 
 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

 [234] 
 

OECD iLibrary. (2016). The Korean Public Procurement Service:  
 Innovating for Effectiveness Central purchasing in Korea:The Public  
 Procurement Service. https://read.oecd-ilibrary.org/governance/the- 
 korean-public-procurement-service/central-purchasing-in-korea-the-public- 
 procurement-service_9789264249431-4-en#page1 
PPOM. (2007). The Public Procurement Act 2007. https://ppmo.gov.np/  
 image/data/files/acts_and_regulations/public procurement act  
 2063.pdf 
 
 
 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

[235] 
 

การเสนอบทความเพื่อตีพิมพ์ 
ในวารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ 

 

หลักเกณฑ์การเสนอบทความเพื่อตีพิมพ์ 
วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ เผยแพร่ผลงานทางวิชาการในรูปแบบ

บทความทางวิชาการ บทความวิจัย บทความทั่วไป บทความปริทัศน์ บทวิจารณ์หนังสือ 
และบทความพิเศษ โดยบทความต้องไม่เคยถูกน าไปตีพิมพ์เผยแพร่ในวารสารอื่น ไม่อยู่
ในระหว่างการพิจารณาลงวารสาร และต้องได้รับการตรวจสอบทางวิชาการ (Peer 
Review) เพื่อให้บทความทุกช้ินมีคุณภาพในระดับมาตรฐานสากลและน าไปอ้างอิงได้   
 

การจัดเตรียมต้นฉบับเพื่อเสนอบทความ 

1. ต้นฉบับจะต้องพิมพ์ตามรูปแบบและขนาดตัวอักษรตามหลักเกณฑ์วารสารฯ 
2. บทความต้องเป็นภาษาไทยหรือภาษาอังกฤษ มีความยาว 10-15 หน้า 
3. ต้องให้ข้อมูลเกี่ยวกับ ช่ือสกุล หน่วยงานท่ีสังกัด หมายเลขตดิต่อ และอีเมลล์  

ของผู้ประพันธ์อย่างชัดเจน 
4. การส่งต้นฉบับผู้เขียนสามารถลงทะเบียนเพื่อใช้งานระบบ Thaijo และส่ง

บทความผ่านระบบออนไลน์ไดท้ี่ https://so02.tci-thaijo.org/index.php/ Lawpol_ 
Journal  และแนบไฟล์เอกสาร Microsoft Word ในระบบ หากมีข้อสงสัยกรุณาติดต่อ
กองบรรณาธิการ วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ บทความที่ส่งเข้ามากอง
บรรณาธิการจะน าเสนอผู้ทรงคุณวุฒิในการพิจารณาบทความตามสาขาวิชาที่เกี่ยวข้อง 
เพื่อประเมินคุณภาพและความเหมาะสมก่อนการตอบรับตีพิมพ์ 

5. เมื่อบทความได้รับการประเมินจากผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว ในกรณีที่ผลการประเมิน
ระบุให้ต้องปรับปรุงแก้ไข ผู้ประพันธ์จะต้องด าเนินการแก้ไขตามที่ผู้ทรงคุณวุฒิ
ก าหนดให้แล้วเสร็จภายในระยะเวลาที่ก าหนด 

6. ภาษา ต้องเป็นภาษาไทยหรืออังกฤษ       
7. ต้นฉบับ ต้องพิมพ์หน้าเดี่ยวด้วยโปรแกรม Microsoft Word ขนาด A 4 

ตัวอักษร TH SarabunPSK ขนาดตัวอักษร 14 ระยะห่าง 1 ซ.ม. ตั้งค่าหน้ากระดาษ
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ด้วยระยะห่างจากขอบกระดาษ ด้านบนและซ้ายมือ 1.5 นิ้ว หรือ 3.81 ซม. ด้านล่าง
และขวามือ 1 นิ้ว หรือ 2.54 ซม. ใส่หมายเลขหน้าก ากับมุมบนขวาของทุกหน้า (ยกเว้น
หน้าแรก) 

8. จ านวนหน้า บทความมีความยาว 10-15 หน้า กระดาษขนาด A 4 
9. ขนาด รูปแบบ ชนิดตัวอักษร ส่วนประกอบของบทความ ต้องจัดท าตาม

รายละเอียด รูปแบบการจัดท าบทความวิจัย รูปแบบการจัดท าบทความวิชาการ และ
รูปแบบการเขียนอ้างอิง (ในเนื้อหาและท้ายบทความ) ที่วารสารฯ ก าหนด 

10. ความคิดเห็นในบทความและงานเขียน ซึ่งตีพิมพ์ในวารสารฉบับนี้ เป็นความ
คิดเห็นส่วนบุคคลของผู้ประพันธ์โดยอิสระ กองบรรณาธิการ วารสารสังคมศาสตร์  
นิติรัฐศาสตร์ไม่จ าเป็นต้องเห็นด้วยเสมอไป หากท่านประสงค์จะน าบทความหรืองาน
เขียนเล่มนี้ไปตีพิมพ์เผยแพร่ จะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ประพันธ์ตามกฎหมายว่าด้วย
ลิขสิทธิ ์ 
   11. ความคิดเห็นในบทความและงานเขียน ซึ่งตีพิมพ์ในวารสารฉบับนี้ เป็นความ
คิดเห็นส่วนบุคคลของผู้ประพันธ์โดยอิสระ กองบรรณาธิการ วารสารสังคมศาสตร์  
นิติรัฐศาสตร์ไม่จ าเป็นต้องเห็นด้วยเสมอไป หากท่านประสงค์จะน าบทความหรืองาน
เขียนเล่มนี้ไปตีพิมพ์เผยแพร่ จะต้องได้รับอนุญาตจากผู้ประพันธ์ตามกฎหมายว่าด้วย
ลิขสิทธิ ์
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ขั้นตอนการส่งบทความส าหรับผู้ประพันธ์ 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ผู้ประพันธ์ 

ไม่ผ่าน 

ผ่าน โดยใหก้องบก.พิจารณา  

ผ่าน โดยไมต่้องแก้ไข 

สมัครสมาชิกวารสารในระบบ 

ส่งบทความขอรับการตีพิมพ์ในระบบ 

กองบรรณาธิการพิจารณา 

ส่งบทความไปยังผู้ทรงคุณวุฒิ 

ผู้ประพันธ์แก้ไขบทความ 

กองบรรณาธิการตอบรับการตีพิมพ ์

น าบทความตีพิมพ์เผยแพรใ่นระบบ 

ผ่าน โดยใหผู้้ทรงคณุวุฒพิิจารณาอกีครั้ง  

ผู้ทรงคุณวุฒิพิจารณาบทความ
บทความ 

ไม่ผ่าน 

เร่ิมต้นข้ันตอน

 y

สิ้นสุดข้ันตอน

 y

ช าระค่าธรรมเนียมการตพีิมพ์ 
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จริยธรรมในการตีพิมพ์บทความ 

วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ให้ความส าคัญกับการรักษามาตรฐานด้าน
จริยธรรมในการตีพิมพ์บทความ และมีความมุ่งหวังให้ผู้ที่เกี่ยวข้องการกับด าเนินงาน
ด้านวารสาร ซึ่งประกอบด้วย ผู้ประพันธ์ บรรณาธิการวารสาร และผู้ประเมินบทความ 
ปฏิบัติตามหลักการและมาตรฐานด้านจริยธรรมที่วารสารได้ก าหนดไว้ ดังนี้ 

 จริยธรรมของบรรณาธิการ 

1. บรรณาธิการมีหน้าที่บริหารจัดการและด าเนินการจัดท าวารสารฯ ตาม
วัตถุประสงค์ของวารสารฯ 

2. บรรณาธิการมีหน้าที่ตรวจสอบความถูกต้องของเนื้อหา ตรวจสอบคุณภาพ
บทความ รับรองคุณภาพบทความที่ได้รับการตีพิมพ์และป้องกันบทความที่มีความ
ซ้ าซ้อน (Plagiarism) กับวารสารฉบับอ่ืน 

3. บรรณาธิการมีหน้าที่รักษาความลับท่ีเป็นข้อมูลส่วนบุคคลของผู้มีส่วนได้เสีย
ของวารสารฯ ทั้งที่เป็นผู้ประพันธ์และผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความ 

4. บรรณาธิการต้องให้เสรีภาพแก่ผู้ประพันธ์บทความในการแสดงความคิดเห็น
ตามหลักวิชาการ และคงไว้ซึ่งความถูกต้องของผล งานทางวิชาการ รวมทั้งต้องให้
เสรีภาพแก่ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความในการประเมิน วิพากษ์ และให้ข้อเสนอแนะ
แก่ผู้ประพันธ์เพื่อให้เกิดความถูกต้องและความสมบูรณ์ของบทความ 

5. บรรณาธิการต้องท าการช้ีแจง แก้ไข ถอนบทความ และขออภัยด้วยความ
เต็มใจ กรณีเกิดข้อผิดพลาดในการจัดท าวารสารฯ 

 จริยธรรมของผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความ 

1. ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความต้องเป็นผู้มีความรู้และความเช่ียวชาญทาง
วิชาการตามศาสตร์ที่เกี่ยวข้องกับบทความที่ได้ท าการประเมิน 
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2. ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความต้องประเมินบทความ โดยปราศจากอคติหรือ
เป็นผู้มีส่วนได้ส่วนเสียกับผู้ประพันธ์บทความ 

3. ผู้ทรงคุณวุฒิประเมินบทความต้องตรงต่อเวลาและรักษาความลับเกี่ยวกับ
บทความ ตลอดช่วงระยะเวลาของการประเมินบทความ 

 จริยธรรมของผู้ประพันธ์บทความ 

1. ผู้ประพันธ์บทความที่ปรากฏช่ือในบทความ ต้องเป็นผู้ที่มีส่วนร่วมในผลงาน
วิชาการจริง 

2. ผู้ประพันธ์บทความต้องเขียนบทความให้ถูกต้องตามรูปแบบที่ได้ก าหนดไว้
ในวารสารฯ 

3. ผู้ประพันธ์บทความต้องคิดวิเคราะห์ ค้นคว้า เรียบเรียง และอ้างอิงข้อมูล 
โดยผู้ประพันธ์เอง ไม่บิดเบือนข้อมูลหรือข้อเท็จจริงในบทความ และรับผิดชอบต่อ
ความคิดเห็นหรือข้อสรุปในบทความที่น ามาตีพิมพ์ 

4. ผู้ประพันธ์บทความต้องไม่คัดลอกผลงานของคนอ่ืน ไม่น าผลงานของผู้อื่นมา
เป็นของตนเอง โดยรับรองว่าบทความที่ส่งมาตีพิมพ์ในวารสารฯ นั้น เป็นบทความที่ไม่
เคยตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในแหล่งใดมาก่อน 

5. บทความที่ส่งเข้ารับการพิจารณาตีพิมพ์ ต้องผ่านการตรวจการพิมพ์ซ้ าด้วย
ระบบอักขราวิสุทธิ์ โดยมีเกณฑ์การตรวจสอบไม่เกินร้อยละ 20 

6. บทความที่ส่งเข้ารับการพิจารณาตีพิมพ์ ต้องอ้างอิงผลงานวิชาการของผู้อื่น
ให้ครบถ้วน และต้องระบุไว้ในเอกสารอ้างอิงตามหลักเกณฑ์ หากมีการน าข้อความมาใช้
ในบทความของตนเอง 

7. ผู้ประพันธ์บทความต้องรับรองว่า บทความที่ส่งเข้ารับการพิจารณาตีพิมพ์มี
ความถูกต้องของเนื้อหา การรายงานข้อมูล และในกรณีบทความวิจัย ผลการวิจัยที่
ปรากฏในบทความต้องมาจากการท าวิจัยจริง 

8. หากเป็นบทความวิจัยที่ได้รับทุนการสนับสนุน ผู้ประพันธ์บทความต้องระบุ
แหล่งทุนที่สนับสนุนการท างานวิจัย หรือต้องระบุผลประโยชน์ทับซ้อนอย่างชัดเจน  
(ถ้ามี) 
 



วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ ปีที่ 8 ฉบับที่ 2 

[240] 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

ส านักงาน 
กองบรรณาธิการ วารสารสังคมศาสตร์ นิติรัฐศาสตร์ 

คณะนิติรัฐศาสตร์ มหาวิทยาลยัราชภฏัร้อยเอ็ด 
113 หมู่ 12 ต าบลเกาะแกว้ อ าเภอเสลภูมิ จังหวัดร้อยเอ็ด 45120 

โทร. 0 4355 6036 โทรสาร 0 4355 6037 
E-Mail: law_pol.journal@reru.ac.th 

บรรณาธิการ: ผู้ชว่ยศาสตราจารย ์ดร.เบญจวรรณ  บุญโทแสง  โทร. +668 3141 4811 
เจ้าหน้าที่ประจ าวารสาร: นางสาววาสนา  เลิศมะเลา โทร. +669 2481 7805 

 
 



 


