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	 ๗.๖ 	 ทำ�ไมตอ้งจัดตัง้คณะกรรมการกำ�หนดโทษอาญา และคณะกรรมการกำ�หนดโทษ
อาญาที่ปฏิบัติหน้าที่อย่างมีประสิทธิผลต้องมีคุณลักษณะอย่างไร

	 	 อาจมีคำ�ถามว่าเหตุใดศาลจึงไม่สามารถกำ�หนดแนวทางการกำ�หนดโทษเองได้  
เหตุใดจึงต้องจัดตั้งคณะกรรมการการกำ�หนดโทษอาญาขึ้นมาให้ยุ่งยาก คำ�ตอบก็คือ 
ความจรงิแลว้ แนวทางการกำ�หนดโทษอาญานอกจากจะเปน็แนวทางทีใ่ชใ้นการกำ�หนดโทษ
แต่ละคดีแล้ว เมื่อนำ�แนวทางไปใช้กับคดีที่เกิดขึ้นในภาพรวม สถานะของแนวทางจะมี
ลักษณะเป็นการกำ�หนดนโยบายในการลงโทษของรัฐด้วย เช่น เมื่อแนวทางกำ�หนดให้ 
มีการจำ�คุกในความผิดฐานหนึ่งๆ เท่านั้นเท่านี้ปี ย่อมมีผลกระทบต่อการใช้ทรัพยากรของ
เรือนจำ�ในช่วงเวลานั้นๆ และหากมีการปรับเปลี่ยนอัตราโทษในแนวทางไปในลักษณะของ 
การจำ�คุกให้ยาวนานขึ้น ก็ย่อมส่งผลกระทบต่อการใช้ทรัพยากรของรัฐที่มากขึ้นเช่นกัน 
ซึ่งการใช้โทษจำ�คุกให้มากหรือน้อยลง ตลอดจนการตัดสินใจเพิ่มหรือลดทรัพยากรของ 
เรือนจำ�นั้นเป็นการตัดสินใจในทางการเมือง โดยหลักแล้วผู้ตัดสินใจต้องมีความรับผิดชอบ
ในทางการเมือง ซึ่งก็คือฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารน่ันเอง แต่เน่ืองจากการจะให้ฝ่าย
นิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารกำ�หนดแนวทางก็อาจได้รับผลกระทบจากความต้องการคะแนน 
นิยมทางการเมืองมากกว่าเหตุผลตามหลักวิชาและการวิเคราะห์ข้อมูลที่เกี่ยวข้อง และโดย 
ธรรมเนียมปฏิบัติของทุกประเทศจะให้ศาลเป็นผู้กำ�หนดโทษ การจะกำ�หนดแนวทางการ 
กำ�หนดโทษโดยไม่ให้ศาลมีส่วนร่วมเลยนั้นคงเป็นไปไม่ได้ เพราะหากศาลไม่เห็นด้วยกับการ
มีแนวทางดังกล่าวแล้วก็ย่อมเป็นการยากที่จะคาดหวังว่าศาลจะกำ�หนดโทษไปในแนวทาง 
ดังกล่าว เพราะอาจเห็นว่าสิ่งที่ฝ่ายนิติบัญญัติหรือฝ่ายบริหารกำ�หนดขึ้นนั้นขัดต่อความ
ยุติธรรม แนวทางที่หลายประเทศเลือกใช้ คือการจัดตั้งองค์กรที่ปลอดการเมืองทำ�หน้าที่ 
กำ�หนดแนวทางการกำ�หนดโทษ โดยให้หน่วยธุรการขององค์กรนี้สังกัดฝ่ายตุลาการ  
มีผู้พิพากษาระดับสูงเป็นประธานและมีกรรมการประกอบไปด้วยผู้แทนจากฝ่ายตุลาการ
เป็นส่วนใหญ่ มีผู้แทนหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมท่ีสังกัดฝ่ายบริหารกับภาคประชา
สังคมร่วมเป็นกรรมการด้วย และมีกลไกในการเชื่อมโยงการทำ�งานขององค์กรดังกล่าว
กับฝ่ายนิติบัญญัติอย่างเหมาะสมสอดคล้องกับวัฒนธรรมทางการเมืองของแต่ละประเทศ 
ซึง่ตามแผนการปฏิรปูประเทศฯ กก็ำ�หนดใหม้กีารจัดตัง้คณะกรรมการการกำ�หนดโทษอาญา
ในลักษณะดังกล่าวเช่นกัน
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การใช้มาตรการทางวินัยอย่างสร้างสรรค์*

 เกรียงไกร เจียมบุญศรี**

*	 บทความนี้เป็นความเห็นส่วนตัวของผู้เขียน ไม่ใช่ความเห็นของสำ�นักงานที่ผู้เขียนสังกัดอยู่.
**	 Executive partner สำ�นักงานกฎหมาย อี เอส เคาน์เซล, นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ ๒)  
	 (รามคำ�แหง), นิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายมหาชน (รามคำ�แหง), ประกาศนียบัตรบัณฑิต สาขา 
	 กฎหมายธุรกิจ (ธรรมศาสตร์), รัฐประศาสนศาสตรมหาบัณฑิต สาขาการจัดการงานบุคคล (จุฬาลงกรณ์ 
	 มหาวิทยาลัย), นิติศาสตรดุษฎีบัณฑิตกิตติมศักดิ์ (มหาวิทยาลัยราชภัฎเชียงราย).

วนิยั หมายถงึ การประพฤตตินอยูใ่นกรอบของกฎระเบยีบขอ้บงัคบัของกลุม่หรอื

ชุมชนใดชุมชนหนึ่ง

	 การอยู่รวมกันของมนุษย์ในสังคมจำ�เป็นที่จะต้องมีข้อบังคับหรือกฎระเบียบไว้เป็น

เครื่องกำ�กับความประพฤติของมนุษย์ให้อยู่ร่วมกันโดยปกติสุข ข้อกำ�หนดทั้งหลายจึงเป็น

บรรทัดฐานทางสังคม (Social Norm) อย่างหนึ่ง เพื่อให้มนุษย์สามารถอยู่ร่วมกันและปฏิบัติ

งานร่วมกันได้อย่างราบรื่นไม่เบียดเบียนกัน 

	 วินัยในการทำ�งานก็เป็นบรรทัดฐานทางสังคมอย่างหนึ่ง และวินัยในการทำ�งานนี้ 

กห็มายถงึ การทีลู่กจา้งหรอืพนกังานต้องประพฤตตินใหอ้ยูใ่นกรอบของกฎระเบยีบ ขอ้บงัคบั 

ธรรมเนียมประเพณีปฏิบัติ และวิธีปฏิบัติงานของสถานประกอบการนั้น 

	 วินัยในการทำ�งาน มิได้ขึ้นอยู่กับผู้มีอำ�นาจสูงสุดในสถานประกอบการนั้นๆ ที่จะ

บัญญติัหรอืกำ�หนดขึน้มาไดเ้องโดยลำ�พงั แตจ่ะตอ้งขึน้อยูกั่บสมาชกิทัง้หลายในองคก์ารดว้ย

ทีจ่ะมองเหน็และเขา้ใจถงึประโยชนข์องการอยูใ่นกรอบของกฎระเบยีบขอ้บงัคบัขององคก์าร 

ดังนั้นทุกๆ ฝ่ายในองค์การจะต้องเข้าใจและศรัทธาในคุณค่าของความมีวินัย การรักษาวินัย 

จึงจะเป็นไปโดยถูกต้องและเป็นธรรมกับทุกๆ ฝ่ายที่เกี่ยวข้อง
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ทำ�ไมจึงต้องมีวินัยในองค์กร

	 ๑. วินัยตาม พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ และ พ.ร.บ. แรงงานสัมพันธ์ 

พ.ศ. ๒๕๑๘	

	 ตามพระราชบญัญตัคิุม้ครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๐๘ กำ�หนดใหน้ายจ้างที่

มลีกูจา้งตัง้แต ่๑๐ คนขึน้ไป จดัใหม้ขีอ้บงัคบัเกีย่วกับการทำ�งานเปน็ภาษาไทยและให้ประกาศ

ใช้ภายใน ๑๕ วัน นับแต่วันที่มีลูกจ้างรวมกันครบ ๑๐ คนขึ้นไป

	 ส่วนพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘ มาตรา ๑๐ กำ�หนดว่า “ให้สถาน

ประกอบการที่มีลูกจ้างตั้งแต่ ๒๐ คนขึ้นไป จัดมีข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างที่ทำ�ไว้เป็น

หนังสือ ในกรณีเป็นที่สงสัยว่าในสถานประกอบการน้ันมีข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง 

หรือไม่ ให้ถือว่าข้อบังคับเกี่ยวกับการทำ�งานท่ีนายจ้างต้องจัดให้มีขึ้นตามกฎหมายว่าด้วย

คุ้มครองแรงงานเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างตามพระราชบัญญัตินี้”

	 ๒. วนิยัเป็นกรอบแนวความคดิ หรือวถิชีวีติรว่มกนัของคนในองคก์รเพือ่ใหอ้งคก์ร

ประสบความสำ�เร็จตามที่ต้องการ

	 องค์การเป็นที่รวมของคนหมู่มาก ต่างคนต่างความคิดต่างทัศนคติเนื่องจากมี

ภมิูหลงัทีแ่ตกต่างกนั หากไมม่วัีตถปุระสงคห์รอืวถิชีวีติ (Way of life) ไปในทศิทางเดยีวกนัเปน็ 

ส่วนหนึ่งของวัฒนธรรมองค์กร ก็ยากนักที่องค์การจะประสบความสำ�เร็จตามที่ต้องการได้ 

การมีวินัยและทุกคนเข้าใจเห็นประโยชน์ร่วมกันเดินไปทิศทางเดียวกันร่วมมือกันอย่างเสมอ

ต้นเสมอปลาย มีความขัดแย้งกันน้อยเท่าที่จำ�เป็น๑ องค์การย่อมเติบโต ซึ่งบุคลากรภายใน

ย่อมเติบโตก้าวหน้าตามไปด้วย

	 ๓. เพือ่สรา้งความสัมพนัธอ์นัดรีะหวา่งองคก์รกบับคุลากรหรอืในระหวา่งบคุลากร

ด้วยกัน

	 วินัยเป็นกรอบให้ทุกๆ คนในองค์การมีจุดมุ่งหมายอันเดียวกัน มีจุดรวมใจเดียวกัน

คลา้ยๆ กบัทีพ่วกเราทกุคนมีพอ่แม่คนเดียวกนั อาจจะบาดหมางกันบา้งตามประสาลิน้กับฟนั 
๑.	 ความขัดแย้งในองค์กรเป็นเรื่องที่ดี เพราะทำ�ให้เกิดความแตกต่างในทางความคิด ซึ่งช่วยให้เกิดการ 
	 ถ่วงดุล และตรวจสอบภายในองค์กร แต่ถ้าเห็นตรงกันหมดจนไม่มีความขัดแย้งเลยก็เป็นเรื่องที่ผิดปกติ 
	 เพราะอาจจะเข้าลักษณะฮั้ว หรือร่วมกันโกง ดังนั้นความขัดแย้งจึงเป็นเรื่องที่ดี แต่ต้องมีระดับและ 
	 ขอบเขตที่เหมาะสม.
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แต่หากระลึกได้ว่าเรามีจุดมุ่งหมายอันเดียวกันสามารถสานความสัมพันธ์เชื่อมต่อดังเดิมได้  

ซึ่งจะเป็นพลังผลักดันร่วมให้การปฏิบัติงานมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลได้ในที่สุด

องค์ประกอบที่ก่อให้เกิดวินัยในองค์การ

	 ๑. มีข้อกำ�หนดมาตรฐานความประพฤติซึ่งอาจเป็นหนังสือหรือขนบธรรมเนียม

ประเพณีก็ได้

	 • มีเหตุผลที่มาที่ไป สามารถปฏิบัติได้และไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีงามของสังคม

	 ข้อกำ�หนดขององค์กรที่เป็นมาตรฐานเดียวกันและได้ประกาศให้รับรู้โดยทั่วกันนั้น

จะตอ้งมคีวามสมเหตสุมผลสามารถปฏบิตัไิด ้ไมเ่ปน็สิง่พน้วิสยัทีค่นธรรมดาสามญัจะปฏิบติัได้ 

เช่น ให้คนงาน ๑ คน เรียงอิฐให้เต็มรถบรรทุก ๘ คัน ภายใน ๑ วัน (ฎีกาที่ ๒๙๕๐/๒๕๓๓) 

หรือให้ยืนเฝ้าเวรยามตลอด ๖ ชั่วโมง ติดต่อกันโดยห้ามปัสสาวะ อุจจาระ เป็นต้น  จึงเป็น

สิ่งที่พ้นวิสัย  และต้องไม่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีงาม เช่น ต้องไม่รับจ้าง

ขนยาบ้าหรือรับจ้างเต้นระบำ�เปลื้องผ้าต่อหน้าสาธารณชน เป็นต้น 

	 บางขอ้กำ�หนดอาจจะมปีญัหาเกดิขึน้แลว้ จงึมาบญัญตัขิอ้หา้มตาม เชน่ ในระหวา่ง

พนักงานมีการกู้หนี้ยืมสินกัน แล้วชักดาบเบี้ยวหนี้กันจนเกิดปัญหาทะเลาะชกต่อย ตบตีกัน

ภายในสถานประกอบการ นายจ้างจึงกำ�หนดระเบียบว่า ห้ามพนักงานกู้ยืมเงินกัน เป็นต้น  

หรืออาจเป็นกรณีที่ยังไม่มีปัญหาแต่เป็นการคำ�นึงถึงการรักษาภาพลักษณ์ที่ดีขององค์กร  

หรือป้องกันมิให้เกิดปัญหาในอนาคต เช่น ธนาคาร หรือสถาบันการเงินต่างๆ มีข้อกำ�หนด

ห้ามพนกังานเบยีดเบยีนลกูคา้ เช่น ยมืเงนิลกูคา้ เปน็ตน้ ทัง้น้ีเพือ่ปอ้งกนัปญัหาผลประโยชน์

ทับซ้อนจากการปฏิบัติหน้าที่ของพนักงานอันเกี่ยวข้องกับการให้คุณให้โทษแก่ลูกค้านั่นเอง

	 • คำ�นึงถึงลักษณะหน้าที่ของผู้ปฏิบัติงาน  สถานที่ตั ้ง บรรยากาศและสภาพ

แวดล้อมทั่วไปขององค์กร

	 ในโรงงานอุตสาหกรรมการทำ�งานเป็นสายการผลิตต่อเนื่องกัน หากขาดผู้ปฏิบัติ  

ณ จดุใดจดุหน่ึง หรอื ขัน้ตอนใดขัน้ตอนหนึง่อาจเกิดเสยีหายแก่งานขึน้ได ้เชน่ อาจผลติสนิคา้

ส่งไม่ทันความต้องการของลูกค้า ดังนั้นการเข้า-ออกงานในโรงงานอุตสาหกรรมของลูกจ้าง 

จึงต้องเข้มงวดกวดขันมากเพื่อความพร้อมเพรียงกัน และมีอาจรถรับ-ส่งพนักงานก็ได้
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	 แต่ในสถานประกอบการด้านพาณิชยกรรมหรือบริการ เช่น กิจการธนาคารการ

ให้บริการที่ประทับใจจึงมีความสำ�คัญมาก ดังนั้น การแต่งกายก็ดี ความมีอัธยาศัยไมตรีก็ดี  

จึงเป็นเรื่องสำ�คัญที่ลูกจ้างผู้ปฏิบัติจะต้องให้ความสำ�คัญเป็นอย่างยิ่ง ฉะนั้นกฎระเบียบใน

สถานประกอบการที่กล่าวจึงเข้มงวดมากในเรื่องการแต่งกายและความมีอัธยาศัยไมตรีของ

ผู้ให้บริการต่อลูกค้า

	 บางลักษณะงาน นายจ้างอาจกำ�หนดให้ลูกจ้างต้องมีพฤติกรรมผิดหรือขัดแย้งกับ

ความรักความชอบส่วนตัวก็ได้ เช่น ลูกจ้างมีหน้าที่เป็นพนักงานแนะนำ�สินค้าเครื่องสำ�อาง 

(Beauty Advisor) ดังนั้น จึงต้องใช้เครื่องสำ�อางอันเป็นผลิตภัณฑ์ของนายจ้าง จะใช้ยี่ห้ออื่น

ไม่ได้ แม้ว่าตนเองในใจลึกๆ อาจจะชอบยี่ห้ออื่นก็ได้

	 • เขียนอย่างกว้างๆ ให้ครอบคลุมสถานการณ์ต่างๆ ที่อาจเกิดขึ้นได้

	 โดยปกติแล้วย่อมเป็นการเหลือวิสัยที่จะให้นายจ้างหรือผู้ประกอบการจะคาด

การณ์ถึงสถานการณ์ต่างๆ ที่อาจเกิดขึ้นในอนาคตอย่างครบถ้วน ทั้งความเจริญก้าวหน้าทาง

วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีก็เปลี่ยนแปลงไปด้วยอัตราเร่งที่รวดเร็วมาก

	 การเขียนกฎระเบียบข้อบังคับ จึงควรเขียนโดยถ้อยคำ�กว้างๆ ให้ครอบคลุมถึงกรณี

ต่างๆ ได้มากที่สุดเท่าที่จะเป็นไปได้ เช่น ใช้คำ�ว่า “ไม่แสวงหาประโยชน์อันมิชอบโดยอาศัย

ตำ�แหน่งหน้าที่ที่ดำ�รงอยู่” หรือ “ให้ทำ�งานโดยสุจริตอุทิศ ทุ่มเทตนแก่งานโดยเต็มกำ�ลัง 

ความสามารถ” เป็นต้น	

	 การเขียนก็ควรจะสั้น แจ้งชัด รัดกุม สื่อความหมายที่เราอยากจะสื่อจริงๆ เช่น  

หากประสงคท์ีจ่ะใหพ้นกังานลงเวลาการทำ�งานเขา้ หรอืออกงาน ก็ควรเขยีนวา่ “ใหพ้นักงาน

บนัทกึเวลา เขา้-ออกงานตามทีบ่รษิทักำ�หนด” ซ่ึงในภาคปฏิบติัอาจเปน็เรือ่งใชเ้ครือ่งตอกบตัร 

หรือ Bare Code หรือ Finger Scan ก็ได้แล้วแต่ว่า ณ ขณะนั้นเทคโนโลยีการบันทึกหรือลง

เวลาการเข้าออกงานไปไกลขนาดไหน

	 • ทบทวนตรวจสอบอยู่เสมอๆ และแก้ไขเมื่อเห็นว่าจำ�เป็นต้องแก้ไข 

	 เม่ือวันเวลาเปลี่ยนไป กฎระเบียบซึ่งเวลาหนึ่งเคยใช้ได้ผลและมีประสิทธิภาพ

อาจจะไม่เหมาะสมแก่กาลสมัยก็ได้ เช่น การห้ามพนักงานหญิงสวมกางเกง แต่ให้สวม

ได้เฉพาะกระโปรงนั้นอาจจะไม่เหมาะสำ�หรับยุคการทำ�งานในปัจจุบันที่เร่งรีบต้องการ 
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ความกระฉับกระเฉงในการทำ�งานก็ได้ โดยเราจะเห็นตัวอย่างได้ว่าแม้แต่ทางราชการก็ยัง

อนุญาตให้ข้าราชการหญิงสวมกางเกงได้เลย๒ 

	 ถ้ากฎระเบียบไม่เหมาะสมก็ให้แก้ไขได้ตามความเหมาะสม แต่ต้องไม่เป็นการ

เปลี่ยนแปลงสภาพการจ้างในสาระสำ�คัญ หรือลดทอนสิทธิประโยชน์ของลูกจ้างอย่างมี 

นัยสำ�คัญ หรือเป็นการขัดต่อข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพที่เกิดขึ้นจากยื่นข้อเรียกร้อง๓ 

	 ๒. การให้ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับมาตรฐานความประพฤตินั้น

	 • ปฐมนิเทศพนักงานใหม่ (New Comer)

	 การปฐมนิเทศเป็นการให้ข่าวสารแก่สมาชิกใหม่ขององค์การได้ทราบข้อมูลต่างๆ 

ขององค์การ ตั้งแต่นโยบาย สายการบังคับบัญชา สินค้าหลัก สินค้ารองบริการ ปรัชญา 

มาตรฐานความประพฤติว่าสิ่งใดพนักงานทำ�ได้ สิ่งใดทำ�ไม่ได้ ตลอดจนธรรมเนียมปฏิบัติ 

ระเบียบวิธีการปฏิบัติงาน การที่พนักงานทราบแต่แรกย่อมเกิดทัศนคติที่ถูกต้อง รู้ว่าอะไรถูก 

อะไรผิด ไม่ต้องลองผิดลองถูกหรือสอบถามจากคนเก่าๆ ซึ่งอาจไม่ใช่ต้นแบบที่องค์การ

ต้องการก็ได้ หรือการให้รุ่นพี่ที่มีความประพฤติและผลงานดีเป็นแม่แบบ (Model) ก็เป็นอีก 

หนทางหนึ่งในการปรับความประพฤติของสมาชิกใหม่ให้ได้มาตรฐานตามที่องค์การต้องการ

	 • ประกาศ

	 การปิดประกาศไว้โดยเปิดเผยในสถานประกอบการอย่างต่อเน่ืองเป็นระยะเวลา

ยาวนานพอสมควรกเ็ปน็อกีหนทางหนึง่ในการสง่ขา่วสารทีอ่งคก์ารตอ้งการจะสง่แก่พนักงาน 

แม้แต่ข้อบังคับการทำ�งานตาม พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ ยังกำ�หนดให้นายจ้าง

เผยแพร่และปิดประกาศข้อบังคับการทำ�งานโดยเปิดเผย ณ สถานที่ทำ�งานของลูกจ้าง

เพื่อให้ลูกจ้างได้ทราบและดูได้โดยสะดวก (มาตรา ๘ วรรคท้าย พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน 

พ.ศ. ๒๕๔๑) หรอือาจใช้วิธีสือ่สารอเิลก็ทรอนกิสเ์ปน็การเปดิเผยภายในองคก์ร (Intranet) กไ็ด ้

๒.	 วินัยในสถานประกอบการท่ีจะมีสภาพบังคับต่อลูกจ้างได้ วินัยน้ันจะต้องเก่ียวข้องกับสภาพการจ้างอย่างใด 
	 อย่างหนึ่งด้วยเสมอ ดังนั้นจะนำ�เรื่องส่วนตัวมาพัวพันไม่ได้ เช่น จะออกข้อกำ�หนดว่า การห้ามพนักงาน 
	 คบหาสมาคมกับพนักงานของบริษัทคู่แข่งขันก็ดี ห้ามพนักงานมีภาระหนี้สินก็ดี ถือว่าไม่เกี่ยวกับสภาพ 
	 การจ้างหรือการทำ�งาน. 
๓.	 ตามมาตรา ๒๐ แห่งพระราชบัญญัติแรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘. 
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	 • การฝึกอบรมหัวหน้างานหรือผู้บังคับบัญชาโดยตรง

	 หัวหน้างานโดยตรงย่อมเป็นบุคคลที่มีความสำ�คัญที่สุดในการปกครองดูแล

ลูกน้องเพราะอยู่ใกล้ชิดที่สุดย่อมรู้จักอุปนิสัยใจคอพอสมควร และหน้าที่ประการหนึ่งของ 

หัวหน้างานก็คือ การสอนและสั่งงาน๔ ตลอดจนสื่อข้อความให้ลูกน้องทราบถึงวิธีปฏิบัติงาน 

และระเบียบข้อบังคับของบริษัทเพื่อลูกน้องได้วางตนได้อย่างถูกต้อง ดังนั้นหัวหน้างาน

โดยตรงตอ้งถอ่งแทแ้ละแมน่ยำ�ในกฎระเบยีบขอ้บงัคบัจึงจะสามารถสอนและสัง่งานลกูน้องได้

อย่างมีประสิทธิภาพและประสิทธิผล ข้อสำ�คัญต้องอย่าเพิกเฉยละเลยต่อกฎระเบียบเสียเอง  

สอนเขาอยา่งไรตอ้งทำ�ใหไ้ดอ้ยา่งนัน้ ดงัคำ�กล่าววา่ “ตวัอยา่งทีด่ ีมคีา่กวา่คำ�สอน” ไมใ่ชส่อน

แบบแม่ปูสอนลูกปูอย่างในนิทานอีสป

	 • การส่งเสียงตามสาย

	 ในสถานประกอบการทุกแห่งควรมีการส่งเสียงตามสายแก่พนักงานเพื่อให้เขา

ได้รู้ข่าวสารความเคลื่อนไหวต่างๆ ภายในองค์การอย่างทันการณ์แบบนาทีต่อนาทีทีเดียว  

(Real Time) ดังนั้นโอกาสที่พนักงานจะตกข่าวหรือเชื่อมไม่ติดกับองค์การจึงลดน้อยลงไป 

ถ้ายิ่งมีช่องทางให้พนักงานสามารถสื่อสารกับพิธีกรของการส่งเสียงตามสายแบบ Two-way  

ได้ องค์กรก็อาจจะได้ข่าวสารที่มีประโยชน์ในการบริหารงานบริหารคนเพิ่มมากขึ้นอีกด้วย

	 • การให้ความรู้ และทบทวนตามระยะเวลาอันสมควร

	 แม้ว่าจะได้มีการประกาศชี้แจงทำ�ความเข้าใจกันถึงกฎระเบียบข้อบังคับ ระเบียบ

ปฏิบัติในการทำ�งานแล้วก็ตาม แต่เมื่อระยะเวลาผ่านไปช่วงหน่ึงแล้ว ก็จะต้องทบทวนให้

พนักงานได้ทราบเพื่อกันการหลงลืม เพราะโดยธรรมชาติแล้วในการทำ�งานวันหนึ่งๆ ย่อมมี 

ข่าวสารเข้ามาถึงพนักงานมากมาย ดังนั้น โอกาสที่เขาจะลืมหรือข้อมูลลบเลือนไปจาก 

ความทรงจำ�ย่อมเกิดขึ้นได้เป็นธรรมดาของคน

	 • วารสารพนักงานสัมพันธ์ภายในองค์การ

	 การมีหนังสือวารสารสัมพันธ์ภายในองค์การ ซึ่งจัดทำ�โดยฝ่ายทรัพยากรบุคคล 

เพือ่แจง้ขา่วสารความเคลือ่นไหวในแวดวงการบรหิารการจดัการ การแรงงานสมัพนัธ ์บทความ

๔.	 ต้องสอนก่อนแล้วจึงสั่ง คือ เป็นทั้ง  Master and Commander.
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ทีม่ปีระโยชนต์อ่การทำ�งาน ขอ้คดิ ขา่วสารการเลือ่นตำ�แหน่ง โอนยา้ยแตง่ตัง้ กฎระเบยีบใหม ่

ต่างๆ ตลอดจนค่านิยมที่บริษัทหรือองค์การต้องการให้มีขึ้นในองค์การก็เป็นการให้เกิด 

ความรู้ความเข้าใจเกี่ยวกับบรรทัดฐานทางสังคมอย่างหนึ่งในองค์กรเช่นกัน

	 ๓. การสร้างบรรยากาศองค์กรแห่งการเรียนรู้

	 • บรรยากาศเปิดกว้าง

	 องค์กรที่มีบรรยากาศเปิดกว้างรับฟังความคิดเห็นของผู้ร่วมงานก็ดี การให้เขาได้มี 

โอกาสแสดงออกมาซึ่งความคิดเห็น หรือความต้องการก็ดี การแสดงออกมาซ่ึงความรู้สึก 

ไม่สบายใจกด็ ีจะชว่ยใหเ้กดิสภาวะผอ่นคลายไมเ่ครยีด บรรยากาศมคีวามรว่มมอื รบัฟงัซึง่กัน 

และกัน ย่อมไม่ยากนักที่พนักงานจะยอมรับและเห็นประโยชน์ของกฎระเบียบข้อบังคับ 

และถือปฏิบัติตามด้วยความเต็มใจ๕ 

	 • นายต้องเป็นตัวอย่างที่ดี

	 มีคำ�กล่าวว่า “ถ้าหัวไม่ส่าย หางไม่กระดิก” หรือ “ลูกไม้หล่นไม่ไกลต้น” หรือ 

“ตัวอย่างที่ดีมีค่ากว่าคำ�สอน” ถ้อยคำ�เหล่าน้ีสะท้อนภาพความสำ�คัญของความสัมพันธ์

ระหว่างนายกับลูกน้องเป็นอย่างดี ถ้านายประพฤติดีลูกน้องจะเอาอย่าง แต่ถ้านายประพฤติ

ไมด่ลีกูนอ้งกจ็ะเอาอยา่งความไม่ดีนัน้เช่นกนั ในกรณน้ีีการวา่กลา่วตกัเตอืนแลว้ลกูน้องรบัฟงั

ด้วยความจริงใจคงเป็นไปได้ยาก เพราะลูกน้องคงเถียงจนคอเป็นเอ็นแน่ๆ ว่า “ทำ�ไมพี่ทำ�ได้ 

ทผีมทำ�ไม่ได้” ซึง่ถา้เกดิบรรยากาศเช่นนี ้การเรยีนรูแ้ละถา่ยทอดองคค์วามรูใ้หแ้กก่นัภายใน

องค์กรย่อมไม่เกิดขึ้นแน่ๆ

	 • ความคงเส้นคงวาในการรักษาวินัยขององค์กร

	 พฤติกรรมเดียวกัน วันนี้ได้รับการต่อว่าหรือตักเตือนจากองค์กร ในเวลาต่อมาหาก

พนักงานประพฤติเช่นเดียวกัน หัวหน้างานหรือองค์กรกลับเพิกเฉยก็ดี หรือเห็นว่าเป็นเรื่อง

ปกติก็ดี หรือพนักงานนาย ก. ทำ�พฤติกรรมเดียวกันเป็นผิดถูกลงโทษ แต่พนักงานนาย ข.  

๕.	 ผมเคยเห็นบริษัทหนึ่งสำ�รวจความพึงพอใจของพนักงาน หรือความเห็นในประเด็นที่เกี่ยวกับวิธีการบริหาร 
	 จัดการ การปกครองบังคับบัญชา การจัดสิทธิประโยชน์ สวัสดิการ การให้เข้ามามีส่วนร่วมในการบริหาร 
	 จัดการ ซึ่งเมื่อได้ผลสรุปแล้วบริษัทนั้นก็นำ�ผลสรุปมาใช้ประโยชน์ในการสร้างขวัญกำ�ลังใจและให้พนักงาน 
	 เกิดความภักดีในองค์กรมากยิ่งขึ้น.



156 เล่มที่ ๓ ปีที่ ๖๕

ดุลพาห

ทำ�พฤติกรรมเดียวกันกลับไม่ผิดไม่ได้รับโทษทัณฑ์ใดๆ มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติ  

(Discrimination) กฎระเบียบนั้น ก็จะไม่มีความศักดิ์สิทธิ์ ซึ่งพนักงานจะไม่ให้ความเชื่อถือ

หรอืความสำ�คญัใดๆ เลย บางกรณอีาจถอืไดว่้า นายจ้างไมต่ดิใจดำ�เนินการทางวนัิยแลว้ก็ได้๖ 

บางกรณีก็อาจถือได้ว่าได้รับเอาประโยชน์จากการกระทำ�ผิดวินัยของลูกจ้างและไม่สามารถ

เอาผิดได้แล้ว๗ 

	 ๔. การตรวจสอบ/ควบคุมพฤติกรรมของคนในองค์กร

	 • ความเอาใจใส่ของหัวหน้างาน

	 กฎระเบียบข้อบังคับเมื่อได้ส่ือสารหรือได้ประกาศใช้ไปแล้ว หัวหน้างานซ่ึงเป็น 

ผู้ใกล้ชิดพนักงานมากที่สุด จะต้องปรับใช้กฎระเบียบข้อบังคับนั้นกับพฤติกรรมพนักงานที่

ปรากฏออกมา ซึ่งรวมถึงการสอดส่องดูแลให้พนักงานเดินอยู่ในกรอบอย่างสมํ่าเสมอคงเส้น

คงวา ถ้าหัวหน้างานละเลยไม่ให้ความสนใจสอดส่องพฤติกรรมลูกน้อง ลูกน้องก็อาจถือเป็น

โอกาสประพฤตนิอกลูน่อกรอยได้  ถา้เกดิขึน้บอ่ยครัง้เขา้ในระยะยาวกจ็ะยากแกค่วบคมุการ

ทำ�งานของลูกน้องโดยรวม

	 • การตรวจสอบโดยหน่วยงานช่วย (Supporting Staff)๘ 

	 โดยปกติแล้วฝ่ายทรัพยากรบุคคลจะมีภารกิจหลักอยู่ ๓ ประการ คือ การเป็น 

ที่ปรึกษา (Advise) การให้บริการ (Service) และการให้ความช่วยเหลือ (Assit) แก่หน่วยงาน

หลัก (Line) เช่น การบันทึกเวลาเข้า-ออกงาน การให้คำ�แนะนำ�เก่ียวกับการใช้มาตรการ 

๖.	 ฎีกาที่ ๑๗๐๑-๑๗๐๒/๒๕๒๘ ตามข้อบังคับการทำ�งานลูกจ้างต้องตอกบัตรเข้า-ออกงาน แต่นายจ้าง 
	 ละเลยเพิกเฉยมานาน ครั้นไม่พอใจจะนำ�เรื่องที่ละเลยเพิกเฉยกลับมาลงโทษไม่ได้. 
๗.	ฎีกาที่ ๓๕๐๘/๒๕๔๐ ลูกจ้างทำ�สัญญาซื้อขายรถแทนนายจ้าง ลูกค้าชำ�ระเงินสดบางส่วน ส่วนที่เหลือ 
	 ชำ�ระเป็นเช็คแต่เรียกเก็บเงินไม่ได้ นายจ้างได้แจ้งความร้องทุกข์ดำ�เนินคดีต่อพนักงานสอบสวนแล้ว  
	 ถือว่านายจ้างได้ยอมรับเอาประโยชน์จากการกระทำ�ของลูกจ้างแล้ว จะหวนกลับมาลงโทษลูกจ้างในเรื่อง 
	 ที่เกี่ยวกับการซื้อขายรถโดยผิดระเบียบนั้นอีกไม่ได้แล้ว ถือว่านายจ้างใช้สิทธิโดยไม่สุจริต (หมายถึงใช้ 
	 อำ�นาจบังคับบัญชาโดยไม่ชอบนั่นเอง).
๘.	 ในทุกองค์กรจะประกอบไปด้วยสองกลุ่มงานเสมอ คือหน่วยงานหลัก ซึ่งทำ�หน้าที่หารายได้ เช่น ฝ่ายขาย 
 	 หรือสร้างผลผลิต (Directing Staff) เช่น ผลิตสินค้า หรือให้บริการแก่ลูกค้า ซึ่งเป็นกิจกรรมหลักของ 
	 องค์กร และอีกกลุ่มงานหนึ่งคือ หน่วยงานช่วย หรือหน่วยงานสนับสนุน (in-directing Staff หรือ  
	 Supporting Staff) เช่น บัญชีการเงิน บุคคล เป็นต้น  แต่อาจมีอีกกลุ่มงานหนึ่งเช่น กลุ่มงานวิชาการ 
	 ซึ่งช่วยในการสนับสนุนข้อมูลหรือการวางแผนงานก็ได้.
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ทางวินัย เป็นต้น ถ้าฝ่ายทรัพยากรบุคคลช่วยเป็นหูเป็นตาแทนให้ก็ดี ให้บริการปรึกษาหารือ

อย่างมีประสิทธิภาพดังกล่าวก็ดี ก็จะสนับสนุนส่งเสริมให้การตรวจสอบควบคุมพฤติกรรม

บุคลากรภายในองค์การเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพมากขึ้น

	 • การให้คุณให้โทษจริงจังและต่อเนื่อง

	 เม่ือพนักงานทำ�ผิด หลังจากสอบสวนทวนความดูแล้วเห็นว่า ผิดจริง หากไม่ใช่ 

ความผิดที่ร้ายแรงและเป็นการกระทำ�ครั้งแรกก็สมควรตักเตือนซ่ึงอาจด้วยวาจา หรือเป็น

หนังสือก่อนก็ได้   แต่ถ้าเป็นความผิดร้ายแรงก็ดีหรือเคยเตือนมาแล้วหลายครั้งหลายคราวก็

สมควรลงโทษให้รุนแรงเพื่อจำ�และเข็ดหลาบ จะได้ไม่เป็นตัวอย่างที่ไม่ดีแก่พนักงานอื่นๆ อีก

ด้วย แต่ถ้าพนักงานคนใดทำ�คุณความดีก็ต้องตอบแทนให้รางวัลอย่างสมน้ําสมเน้ือเช่นกัน 

ทั้งการให้คุณและโทษดังกล่าวต้องจริงจังต่อเนื่องไม่ทำ�แบบสรา้งภาพหรือลูบหน้าปะจมูกตัว

วัตถุประสงค์ของการใช้มาตรการทางวินัย	

	 ๑. กรอบแห่งการอยู่ร่วมกันอย่างสงบสุขในองค์กรและสังคมผู้ใช้แรงงาน

	 เพื่อให้สมาชิกในองค์กรมีแบบแผนในการใช้ชีวิตร่วมกัน ลดความขัดแย้งไม่สับสน

ว่าสิ่งใดทำ�ไม่ได้และมีวิธีคิดวิธีทำ�งานที่คล้ายๆ กัน

	 ๒. ความพึงพอใจในงาน (Job Satisfaction)

	 ถ้าหากผลงานออกมาตามที่ผู้ปฏิบัติงานและองค์กรต้องการแน่นอนว่าผู้ปฏิบัติงาน

ย่อมได้ผลตอบแทนการทำ�งานที่ดี ไม่ว่าจะเป็นค่าจ้าง สวัสดิการ ความก้าวหน้าในงาน แม้แต่

การได้รบัยกยอ่งยอมรบัจากบรษิทัหรอืสงัคมผูใ้ชแ้รงงานดว้ยกันเอง ซ่ึงสิง่เหลา่น้ีนำ�ไปสูค่วาม

พึงพอใจในงานของสมาชิกแต่ละคนและขวัญกำ�ลังใจโดยรวม (Moral) ก็จะดีตามไปด้วย

	 ๓. การทำ�งานเป็นทีม (Team Building)

	 ถา้คนหมู่มากมารวมกนัอยา่งไม่มีทศิทางตา่งคนตา่งทำ� ไมม่โีอกาสเลยทีจ่ะมผีลงาน

ของหมู่คณะออกมา แตถ่า้หมูค่ณะนัน้มเีปา้หมาย นโยบาย วฒันธรรมองคก์ร วธิคีดิวธิทีำ�งาน

เหมือนๆ กันและยึดมั่นในผู้นำ�คนเดียวกัน ไม้ซีกย่อมกลายเป็นไม้ซุงเกิดพลังมหาศาลในการ

ทำ�งานให้บรรลุผลงานร่วมกันได้ สิ่งเหล่านี้เรียกว่า “Team Spirit” เกิดทีมงานที่แข็งแกร่ง

เป็นทีมเสือ
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	 ๔. การให้โอกาสและปรับเปลี่ยนทัศนคติที่มุ่งทำ�การแก้ไขมากกว่าการลงโทษ

	 เมื่อเป็นนายคนแล้วควรมีโลกทัศน์มองลูกน้องอย่างใจกว้าง จริงใจ มองว่า เขาเป็น

คนดีอยากทำ�ความดีด้วยกันทุกคน แต่มนุษย์ที่ทำ�งานทุกคนไม่มีใครไม่เคยทำ�ผิด คนที่ไม่

เคยทำ�ความผิดคือคนที่ไม่ได้ทำ�อะไร ดังนั้นวินัยจึงมีเป้าหมายประการสำ�คัญประการหนึ่งว่า  

คอืการมุ่งให้ลกูนอ้งแกไ้ขพฤตกิรรมมากกวา่การลงโทษ หรอืมุง่ขจัดพฤตกิรรมทีไ่มพ่งึประสงค์

มากกว่าการเพ่งเล็งที่ตัวบุคคลหรือเรื่องส่วนบุคคล

	 ๕. ประสิทธิภาพและประสิทธิผลในการทำ�งาน

	 ถา้ทกุคนในองคก์รหรอืเปน็สว่นใหญมี่วินัยอันเปน็กรอบใหญข่องพฤติกรรมทีอ่งคก์ร

พงึประสงคม์ขีนบธรรมเนยีมประเพณ ีและระเบยีบวิธีปฏบิตังิานรว่มกัน ทัง้ลงมอืทำ�งานสรา้ง

ผลผลิตจริงจังต่อเนื่อง งานย่อมมีประสิทธิภาพและประสิทธิผลอย่างแน่นอน๙

หลักในการใช้มาตรการทางวินัย

	 ๑. ความเสมอภาค

	 การใชม้าตรการทางวินยัจะต้องกระทำ�โดยเสมอหน้ากันไมเ่ลอืกทีร่กัมกัทีช่งัหรอืไม่

เลือกปฏิบัตินั่นเอง เช่น เด็กโรงงาน ก.ทำ�ผิด ในลักษณะเดียวกันลงโทษอย่างหนึ่ง แต่พอเด็ก

อกีโรงงานหนึง่กระทำ�ผดิอยา่งเดยีวกนักลบัลงโทษอกีอยา่งหน่ึง๑๐  ไมม่กีารฆา่ตดัตอน๑๑ ไมม่ี

๙.	 ประสิทธิภาพ กับประสิทธิผล คำ�สองคำ�นี้มักจะใช้สับสนกับเสมอ (สับสนพอๆ กับคำ�ว่า อิจฉากับริษยา 
 	 ซึ่งความหมายใกล้กันแต่ไม่ใช่เรื่องเดียวกัน) ประสิทธิภาพ หมายถึง ทำ�งานโดยมีค่าใช้จ่ายน้อย แต่ไม่สื่อ 
	 ความหมายว่างานจะสำ�เร็จ ส่วนประสิทธิผล หมายถึง งานเข้าเป้าหรือสำ�เร็จ แต่ไม่สื่อความหมายว่า 
	 จะมีการใช้จ่ายอย่างคุ้มค่ากับผลสำ�เร็จ  ดังนั้นงานที่ประสบผลสำ�เร็จ ต้องเข้าเป้า และมีค่าใช้จ่าย (Cost) 
 	 ที่ไม่มากไม่น้อยเกินไป คือต้องเหตุสมผล หรือผลสมเหตุทำ�นองตามสำ�นวนไทยที่ว่า “เอากุ้งฝอยมาตก 
	 ปลากะพง”.
๑๐.	อย่างไรก็ดีตามแนวคำ�พิพากษาฎีกา ๒๔๔๙/๒๕๒๓, ๓๑/๒๕๒๔ นายจ้างลงโทษลูกจ้างในความผิด 
	 เดียวกัน บางคนเลิกจ้าง บางคนตัดค่าจ้างก็สามารถทำ�ได้ ไม่เป็นการเลิกจ้างไม่เป็นธรรม.
๑๑.	การฆ่าตัดตอนหมายถึง  การท่ีลูกน้องกระทำ�ผิดภายใต้การรู้เห็นเป็นใจของหัวหน้า เม่ือถูกจับได้ก็ชิงเลิกจ้าง 
	 ลูกน้องก่อนเพื่อไม่ให้ไปถึงตัวหัวหน้าผู้บงการ.
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การเมืองเข้ามาเกี่ยวข้อง๑๒ หากมีลำ�ดับขั้นตอนของการดำ�เนินการทางวินัยก็ต้องเดินตามนั้น

โดยเครง่ครดั ถา้การดำ�เนนิการไม่เสมอภาค ก็อาจก่อใหเ้กิดการเสยีขวญัขึน้ในหมูพ่นักงานได ้

ทั้งต้องเปิดโอกาสให้พนักงานผู้ถูกกล่าวได้มีโอกาสยกข้อต่อสู้แก้ข้อกล่าวหาได้โดยเสมอภาค

กันหมดด้วย

	 ๒. ความเป็นธรรม

	 การดำ�เนินการทางวินัยแก่พนักงานจะต้องให้ความยุติธรรมแก่ผู้ถูกกล่าวหา  

การไต่สวนหรือกระบวนการเสาะหาข้อเท็จจริงเพื่อลงโทษเขา ต้องโปร่งใส อธิบายได้ และ

หากจะแตง่ตัง้คณะกรรมการสอบสวนต้องแตง่ตัง้จากบคุคลหรอืคณะบคุคลทีม่คีวามยตุธิรรม  

หลกัฐานพยานตอ้งชัดเจนจงึจะลงโทษได ้ขัน้ตอนหรอืกระบวนการสอบสวนควรมขีอ้กำ�หนด

ไว้แล้วล่วงหน้าก่อนที่จะดำ�เนินการสืบหาข้อเท็จจริงใดๆ   หากมีความสงสัยตามสมควรต้อง

ยกประโยชน์แห่งความสงสัยนั้นให้ผู้ถูกกล่าวหา

	 อย่างไรก็ตามคำ�ว่าเป็นธรรมนี้ ไม่ได้แปลความว่า ต้องเป๊ะ หรือสมมาตรเต็ม  

ร้อยเปอร์เซ็นต์ เพราะยังต้องคำ�นึงถึงกาลเทศะ๑๓ ประการสำ�คัญองค์กรยังคงต้องเดินหน้า

ต่อไปได้ 

๑๒.	 ผู้เขียนได้เคยมีโอกาสเข้าไปพบเห็นการเล่นการเมืองในสถานประกอบการแห่งหนึ่ง ซึ่งการเล่นการเมือง 
	 เพื่อช่วงชิงอำ�นาจดังกล่าวทำ�ให้กระบวนการทางวินัยในสถานประกอบการแห่งนี้เสียหายมาก กล่าวคือ 
 	 ผู้จัดการทั่วไปยักยอกเงินบริษัท ตัวประธานบริษัทก็ทราบเรื่องดี  แต่เนื่องจากผู้จัดการทั่วไปไม่ถูกกับ 
	 กรรมการผู้จัดการซึ่งเป็นอริกับประธานบริษัท ประธานบริษัทแม้ทราบเรื่องการทุจริตนั้นดีแต่ก็ไม่ปลด 
	 ผู้จัดการทั่วไป เพราะจะได้ใช้หรือยืมมือผู้จัดการทั่วไปมาคานอำ�นาจกับกรรมการผู้จัดการ แต่เมื่อสะสาง 
	 ปัญหากับกรรมการผู้จัดการโดยขายหุ้นให้แก่กันได้และยินดีออกจากการเป็นกรรมการผู้จัดการและ 
	 ลูกจ้างแล้ว หลังจากนั้นไม่นานจึงหาคนมาครอบผู้จัดการทั่วไปและหาเรื่องปลดออกในภายหลัง กรณี 
	 นี้นับว่าประธานบริษัท ใจหิน อดทน รอคอย และเหี้ยมเกรียมมากระดับเซียนเหยียบเมฆ เข้าทำ�นองใช้ 
	 กลยุทธ์ “ศัตรูของศัตรูคือมิตร”.
๑๓.	 การคำ�นึงถึงกาลเทศะในกระบวนการใช้มาตรการทางวินัยนี้ เป็นเรื่องที่สำ�คัญมาก ผู้เขียนเคยพบ 
	 เหตุการณ์ท่ีพนักงานร่วมกันย่ืนข้อเรียกร้องต่อนายจ้างในระหว่างท่ียังไม่เป็นข้อพิพาทแรงงานท่ีตกลงกัน 
	 ไม่ได้ซึ่งลูกจ้างไม่มีสิทธินัดหยุดงาน แต่ลูกจ้างกลับร่วมกันนัดหยุดงานเป็นจำ�นวนมากกว่า ๒๐๐ คน  
	 ทำ�ให้ไม่มีพนักงานมาต่อกะ น้ำ�ยาหรือสารเคมีซึ่งเตรียมไว้และต้องเทลงแม่พิมพ์ต่อเนื่องกันไป จึงเสื่อม 
	 คุณภาพบริษัทนายจ้างเสียหายทันที ณ เช้าวันนั้นมากกว่า ๑๐ ล้านบาท ซึ่งสามารถเลิกจ้างลูกจ้างกลุ่มนี้ 
	 ได้ทันทีเพราะเป็นกรณีที่จงใจทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหายแล้ว  แต่นายจ้างก็ไม่สามารถเลิกจ้าง 
	 ได้เพราะไม่สามารถหาพนักงานมาทดแทนได้ทันที ทั้งได้รับการร้องขอจากผู้ว่าราชการจังหวัดว่าขอให้ 
	 ประนีประนอมกัน ผลที่สุดก็สามารถตกลงกันได้โดยลูกจ้างทำ�ข้อตกลงว่าจะไม่ทำ�ผิดอีก เลิกหยุดงาน 
	 และนายจ้างไม่ติดใจเอาโทษ.
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	 ๓. ความรวดเร็ว รักษาความลับ ทำ�เป็นหนังสือ และเป็นไปตามสภาพการจ้าง

	 สุภาษิตของกฎหมายบทหนึ่งกล่าวไว้ว่า “ความล่าช้าไม่ใช่ความยุติธรรม” ดังนั้น 

กระบวนการดำ�เนินการทางวินัยและลงโทษ นอกจากจะต้องโปร่งใสตรวจสอบได้อธิบายได้

แก่ทุกๆ ฝ่ายที่เกี่ยวข้องแล้ว จะต้องมีความรวดเร็ว ทั้งนี้เพื่อประโยชน์ในการรวบรวมพยาน

หลักฐานมิให้สูญหายหรือให้ครบถ้วนหรือเพื่อมิให้ความจำ�ของพยานลืมเลือนหรือเกิดการ 

Lobby กนันอกรอบ ทัง้ช่วยใหพ้ยานทีม่าใหถ้อ้ยคำ�มคีวามน่าเชือ่ถอืเพราะมาใหถ้อ้ยคำ�ทนัที

ทันใดหลังประสบเหตุซึ่งจะเป็นประโยชน์มากในกรณีขึ้นศาล ป้องกันผู้กระทำ�ผิดไปยุ่งเกี่ยว

กับพยานหรือข่มขู่พยานต้องรักษาไว้เป็นความลับ๑๔ ทำ�เป็นหนังสือ๑๕  และหากมีการลงโทษ

ผูก้ระทำ�ผดิและสงัคมส่วนรวมเห็นได้ทนัททีนัใด หรอืในเวลาไมน่านก็จะชว่ยตอกยํา้ความเชือ่

ทีว่า่ “ทำ�ดไีดด้ ีทำ�ช่ัวได้ช่ัว”ประการสำ�คญัในการดำ�เนินการทางวนัิยหากมรีะเบยีบกำ�หนดไว้

ต้องเดินไปตามนั้น๑๖

 

๑๔.	การดำ�เนินการทางวินัยต้องเป็นความลับนี้มีความสำ�คัญมาก ประการแรกในกรณีที่มีการตั้งคณะ 
	 กรรมการสอบสวน  ถ้ากรรมการบางคนนำ�ข้อเท็จจริงที่ตนได้รับทราบมาจากการสอบสวนไปบอกผู้ที่ 
	 เกี่ยวข้องก็จะเกิดความไม่เป็นธรรม หรือบางกรณีเมื่อจำ�เป็นต้องลงโทษโดยเสียงส่วนใหญ่ก็ไปบอกว่า 
	 ตนเองไม่เห็นด้วย เข้าทำ�นอง “ดีใส่ตัวชั่วใส่คนอื่น” ก็มี ประการที่สอง เพื่อรักษาความปลอดภัยของ 
	 พยาน และประการที่สาม ป้องกันการเอาเป็นเยี่ยงอย่างของลูกจ้างอื่นในกรณีที่ข้อเท็จจริงที่เกี่ยวกับ 
	 การสอบสวน เป็นกรณีการคดโกง หรือ ทุจริตแพร่กระจายออกไปในวงกว้างภายในองค์กรอาจเป็น 
	 โอกาสให้เกิดการเอาอย่างก็ได้ ดังนั้นจึงต้องทำ�การสอบพยานบุคคลทีละคนไม่ใช่พร้อมกัน.
๑๕.	การทำ�เป็นหนังสือนี้มีความสำ�คัญมากเพราะ เมื่อสอบข้อเท็จจริงแล้วผู้ที่เกี่ยวข้องลงนามยอมรับข้อ 
	 เท็จจริงในหนังสือก็ถือว่าปิดปากไม่ให้ลูกจ้างผู้กระทำ�ผิดปฏิเสธได้ อย่างไรก็ดี ในตอนต้นของบันทึก 
	 ถ้อยคำ�ต้องมีเนื้อหานำ�เสมอว่า ลูกจ้างได้ให้ถ้อยคำ�ด้วยความสมัครใจ ปราศจากการบังคับ ข่มขู่ ของผู้ 
	 ลงมือสอบสวน ทั้งตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ.๒๕๔๑ ฉบับแก้ไขเพิ่มเติม พ.ศ.๒๕๕๑  
	 ซึ่งแก้ไข มาตรา ๑๑๙ วรรคสุดท้าย มาเป็นความว่า “การเลิกจ้างโดยไม่จ่ายค่าชดเชยตามวรรคหนึ่ง ถ้า 
	 นายจ้างไม่ได้ระบุข้อเท็จจริงอันเป็นเหตุที่เลิกจ้างไว้ในหนังสือบอกเลิกสัญญาจ้าง หรือไม่ได้แจ้งเหตุที่เลิก 
	 จ้างให้ลูกจ้างทราบในขณะที่เลิกจ้าง นายจ้างจะยกเหตุนั้นขึ้นอ้างในภายหลังไม่ได้” ดังนั้นถ้าการสอบสวน 
	 ทำ�เป็นหนังสือ  และมีความชัดเจน ย่อมช่วยให้การระบุข้อเท็จจริงในหนังสือเลิกจ้างมีความชัดเจน และ 
	 มีผลต่อเนื่องให้การดำ�เนินกระบวนพิจารณาคดีในชั้นศาลแรงงาน สำ�หรับฝ่ายนายจ้างมีความสะดวก ง่าย 
 	 และไม่เสียเปรียบอย่างแน่นอน.
๑๖.	แต่หากไม่ดำ�เนินไปตามนั้น และมีการเลิกจ้างถามว่า การเลิกจ้างจะเสียไปและเป็นเหตุให้เกิดกรณีเลิก 
	 จ้างไม่เป็นธรรมหรือไม่ ตอบว่า เพราะการเลิกจ้างจะไม่เป็นธรรมหรือไม่ ต้องดูที่เนื้อหาหรือเหตุแห่ง 
	 การเลิกจ้างเท่านั้น ตามนัยคำ�พิพากษาฎีกาที่ ๔๗๓๖/๒๕๓๗, ๖๘๓๗/๒๕๓๙. 
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	 ๔. ความคงเส้นคงวาสมํ่าเสมอ๑๗ 

	 พฤตกิรรมอยา่งเดยีวกนัในสภาพการณเ์ดยีวกันและสภาวะบคุคลอยา่งเดยีวกันตอ้ง

ใชม้าตรการทางวินยัเช่นเดยีวกนั เช่น ในโรงงานผลติกระดาษหรอืวตัถไุวไฟ มขีอ้หา้มสบูบหุรี ่

หรือทำ�ให้เกิดประกายไฟหากฝ่าฝืนให้ลงโทษไล่ออกย่อมมีความสมเหตุสมผล

	 แต่ในบริษัทผลิตและขายนํ้าดื่มแม้มีข้อห้ามห้ามสูบบุหรี่กระบวนการต้องมี 

ความเที่ยงธรรม และเปิดเผยโปร่งใสตรวจสอบได้เหมือนกัน แต่หากจะใช้มาตรการทางวินัย

ต่อพนักงานผู้ฝ่าฝืนด้วยการลงโทษถึงเลิกจ้างหรือไล่ออกเช่นเดียวกันย่อมไม่สามารถทำ�ได้

เพราะคนละสถานที่ ความเสี่ยงในการเกิดเหตุและความเสียหายมีความแตกต่างกันอย่าง

เห็นได้ชัดเจน จึงไม่จำ�เป็นต้องใช้หรือดำ�เนินการด้วยมาตรการทางวินัยเป็นอย่างเดียวกัน๑๘

 

	 ๕.	ต้องยึดมั่นในวัตถุประสงค์ของวินัย

	 เนื่องจากวัตถุประสงค์ของการดำ�เนินการทางวินัยต้องเป็นไปอย่างสร้างสรรค์  

เพื่อการเพิ่มผลผลิตและประสิทธิภาพประสิทธิผล และการปรับปรุงพฤติกรรมให้ดีขึ้น๑๙  

ดังนั้นการใช้มาตรการทางวินัยต้องยึดม่ันในวัตถุประสงค์ดังกล่าว การใช้มาตรการทางวินัย

เพื่อการล้างแค้นก็ดี เพื่อความสะใจก็ดี จึงขัดกับเจตนารมณ์ของวินัยทั้งสิ้น

๑๗.	ฎีกาที่ ๓๑/๒๕๔๒ การลงโทษลูกจ้างผู้กระทำ�ผิดจะต้องคำ�นึงถึงการกระทำ�  และความหนักเบาแห่ง 
	 การกระทำ�ของแต่ละคน.
๑๘. ฎีกาที่ ๑๒๖๙/๒๕๒๖ แม้จะมีข้อบังคับการทำ�งานห้ามลูกจ้างสูบบุหรี่ในโรงงานแต่สถานที่ลูกจ้างสูบบุหรี่ 
	 ห่างโกดังเก็บกระดาษ ๒.๕ เมตร สภาพกระดาษก็ไม่ใช่วัตถุไวไฟถึงกับเมื่อมีการสูบบุหรี่ภายในระยะ 
	 ดังกล่าวแล้วสามารถลุกไหม้ได้ อีกทั้งลูกจ้างยังสูบบุหรี่อยู่ตรงที่มีน้ำ�นองพื้นยากแก่การที่จะเกิดไฟไหม้ 
	 เนื่องจากการสูบบุหรี่ จึงไม่เป็นการผิดข้อบังคับกรณีร้ายแรง แต่ในกรณีคล้ายๆ กัน ตามฎีกาที ่ 
	 ๓๔๙๕/๒๕๒๖ ความว่า  โรงงานผลิตกระดาษของนายจ้างเคยถูกไฟไหม้ นายจ้างมีคำ�สั่งห้ามสูบบุหรี ่
	 ในบริเวณโรงงานและได้วางมาตรการป้องกันเพลิงไหม้อย่างเข้มแข็ง มีเครื่องดับเพลิงและป้ายห้ามสูบ 
	 บุหรี่ที่บริเวณโรงงาน ลูกจ้างยืนสูบบุหรี่ข้างๆ กล่องกระดาษจำ�นวนมากจึงเป็นการฝ่าฝืนคำ�สั่งนายจ้าง 
	 กรณีร้ายแรงแล้ว.
๑๙.	เรื่องการปรับปรุงพฤติกรรมให้ดีขึ้นนี้ หมายความว่าใช้กับกรณีความผิดไม่ร้ายแรงเท่านั้น หากเป็นกรณี 
	 ทุจริต  หรือโกงเงินนายจ้างแล้ว แม้บาทเดียวก็ต้องเลิกจ้างไม่มีข้อยกเว้นให้แก้ไขปรับปรุงพฤติกรรม 
	 อย่างเด็ดขาด เพราะถือว่ามีพฤติกรรมขัดต่อภารกิจหลักของนายจ้าง คือกำ�ไร และความอยู่รอดใน 
	 ระยะยาว ทั้งหากยกเว้นโทษเลิกจ้างก็จะมีลูกจ้างอื่นเอาเป็นเยี่ยงอย่างได้.
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ลักษณะของมาตรการทางวินัย

	 การใชชี้วิตในสังคมนัน้ พวกเราควรคดิหรอืคาดหวงัแตส่ิง่ดีๆ  ขณะเดยีวกนัก็มคีวาม

พร้อมที่จะเผชิญปัญหายุ่งยากทุกรูปแบบ (Hoping for the best but Prepare for the 

worst) การใช้มาตรการทางวินัยก็เช่นกัน จึงต้องมีทั้ง ๒ ด้านไปพร้อมๆ กัน คือ การให้คุณ

และให้โทษ

	 ๑. การให้คุณ

	 การให้คุณนี้ เป็นการใช้อำ�นาจบังคับบัญชาของนายจ้างต่อลูกจ้างเมื่อลูกจ้าง

ประพฤติตนอยู่ในระเบียบวินัยและมีผลงานเป็นที่น่าพอใจของนายจ้าง การให้คุณอาจมีได้

ในลักษณะต่างๆ ดังต่อไปนี้

	 • ตัวเงิน สิทธิประโยชน์ และสวัสดิการ (ลาภ)

	 ตัวเงินได้แก่ ค่าจ้าง เงินเดือน เบี้ยเลี้ยง Commission Incentive ค่านํ้ามัน 
ค่าพาหนะ ค่านายหน้า เบี้ยกันดาร เงินเพิ่มพิเศษต่างๆ เบี้ยขยัน ค่าที่พัก ค่าอาหาร  
เงินตำ�แหน่ง ฯลฯ สิทธิประโยชน์ได้แก่ การได้เดินทางไปเที่ยวต่างประเทศ โบนัส การได้รับ
สิทธิหยุดพักผ่อนประจำ�ปีเพิ่มตามอายุการทำ�งานที่มากขึ้น การมีสิทธิซ้ือหุ้นของบริษัทใน
ราคาพนักงาน เป็นต้น เหล่านี้เป็นการให้คุณอย่างหนึ่งในการตอบแทนการทำ�งาน ตลอดจน
การรกัษาวนิยัในการทำ�งานอยา่งเครง่ครดั การฝา่ฝนืวนัิยอาจเปน็เหตใุหถ้กูตดัหรอืลดตวัเงนิ 
(เฉพาะเงนิทีไ่มใ่ชค่า่จา้ง หรอืเงนิอืน่ทีม่ฐีานมาจากคา่จา้ง เชน่ คา่ลว่งเวลา คา่ทำ�งานในวนัหยดุ 

และค่าล่วงเวลาในวันหยุด) หรือสวัสดิการต่างๆ ที่เกินกว่ามาตรฐานขั้นตํ่าตามกฎหมายได้๒๐ 

	 • ความก้าวหน้า (ยศ)

	 พนักงานที่มีผลงานดี ความประพฤติดี มีแววที่จะพัฒนาให้เติบโตได้ และไม่เคยมี

ปัญหาเรื่องความบกพร่องทางวินัยย่อมเป็นกลุ่มเป้าหมายอันดับต้นๆ ที่องค์กรจะส่งเสริมให้

มีตำ�แหน่งหน้าที่ตลอดจนความรับผิดชอบที่สูงขึ้นตลอดเวลาที่เขามีศักยภาพ แต่หากฝ่าฝืน

วินัยอย่างร้ายแรง ผลตอบแทนที่ได้รับอาจตรงข้ามกับที่กล่าวมาแล้วทั้งหมด๒๑ หรือนายจ้าง

๒๐.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๔๐/๒๕๒๓  นายจ้างมีระเบียบว่า ให้ลูกจ้างมีสิทธิหยุดพักผ่อนประจำ�ปี ปีละ  
	 ๑๐ วัน หากหยุดค่อมวันหยุดประจำ�สัปดาห์ให้ถือว่า วันหยุดประจำ�สัปดาห์เป็นวันหยุดพักผ่อนประจำ�ป ี
	 ด้วยไม่ขัดต่อกฎหมายมีผลบังคับได้ เพราะเมื่อหักวันหยุดประจำ�สัปดาห์ออก ๒ วันแล้ว ก็ยังเหลืออีก  
	 ๘ วันซึ่งสูงกว่าที่กฎหมายกำ�หนด.
๒๑.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๕๙๗/๒๕๓๒ ย้ายพนักงานจากหัวหน้าแถวไปเป็นพนักงานธรรมดาได้ แม้จะไม่ 
	 ได้รับเงินค่าตำ�แหน่งก็ตาม.
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สามารถออกคำ�สั่งโอนย้ายลูกจ้างเพื่อประโยชน์แก่การเรียนรู้และทำ�งานหลายๆ อย่างก็ได้๒๒ 

หรือเพื่อความเหมาะสมใดๆ อย่างสุจริตก็สามารถทำ�ได้๒๓ 

	 • ความมีหน้ามีตาในสังคม (สรรเสริญ)

	 กรณนีีม้ตีวัอยา่งใหเ้หน็อยูไ่มน่อ้ย เชน่ การประกาศเกียรตคิณุพนักงานดเีดน่ ไมป่ว่ย 

สาย ขาด ลา ตลอดทั้งปี หรือพนักงานขายมือทองผู้มีผลงานเป็นที่หนึ่งตลอด ๓ ปี ติดต่อกัน 

หรือพนักงานติดตามเร่งรัดหนี้สินระดับ “แขกเรียกพ่อ” A/C 100% เต็ม เป็นต้น

	 • ความพึงพอใจในการทำ�งานและคุณภาพชีวิตในการทำ�งาน (สุข)

	 ถา้พนกังานมเีงนิเดอืนคา่จา้งด ีมคีวามก้าวหน้าในงานและสงัคมเพือ่นฝงูหรอืองคก์ร

ยอมรบัในตวัเขา ๆ  ยอ่มมีความพงึพอใจในการทำ�งาน (Job Satisfaction) และมคีณุภาพชวีติ

ในการทำ�งาน (Quality of work life) ที่ดี

	 ๒. การให้โทษ

	 การให้คณุให้โทษนี ้เปน็การใช้อำ�นาจบงัคบับญัชาของนายจ้างตอ่ลกูจ้างเมือ่ลกูจ้าง

ประพฤติตนสอดคล้องหรือขัดต่อระเบียบวินัย แล้วแต่กรณี ซึ่งอาจรวมถึงอาจมีผลงาน 

ไม่เป็นที่น่าพอใจของนายจ้าง การให้โทษอาจมีได้ในลักษณะต่างๆ ดังต่อไปนี้

	 • ตักเตือนด้วยวาจา

	 นบัวา่เปน็มาตรการทางวินยัเชิงใหโ้ทษทีเ่บาทีส่ดุ มกัใชใ้นกรณทีีล่กูจ้างทำ�ความผดิ

สถานเบา หรือเป็นความผิดที่ไม่ได้เกิดจากเจตนาที่ชั่วร้าย เช่น ประมาทเลินเล่อ แต่ไม่เกิด

ความสูญเสีย หรือความเสียหายท่ีร้ายแรงใดๆ จึงต้องปรามไว้ก่อน หรืออาจเป็นความผิดคร้ังแรก

ท่ีสามารถปรับปรุงแก้ไขพฤติกรรมได้ไม่ยากนักเพราะอาจเป็นเด็กใหม่ (ไม่ใช่ประเภทไม้แก่ดัดยาก)๒๔

๒๒.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๐๙/๒๕๓๒ ย้ายพนักงานจากสายวิชาการไปสายธุรการ โดยไม่ลดค่าจ้าง  
	 นายจ้างสามารถทำ�ได้.
๒๓.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่  ๓๖๔/๒๕๔๘ เดิมพนักงานอยู่ฝ่ายขาย เมื่อไม่ได้อยู่ฝ่ายขายแล้ว จึงไม่มีสิทธิได ้
	 รับค่าน้ำ�มันรถ และค่าโทรศัพท์ นายจ้างสามารถออกคำ�สั่งทำ�ได้ แม้ลูกจ้างจะมีอำ�นาจบังคับบัญชา 
	 ลูกจ้างอื่นลดลงก็ไม่ถือว่าลดตำ�แหน่งเพราะอยู่ในระดับเดียวกัน.
๒๔.	 ในภาคปฏิบัติแม้จะเป็นการตักเตือนด้วยวาจา ก็ต้องมีการบันทึกไว้เป็นหนังสือเช่นกัน (แต่จะไม่มี 
	 คุณค่าในทางกฎมายเทียบเท่าคำ�เตือนที่เป็นหนังสือ) และเก็บบันทึกนี้ไว้ในแฟ้มประวัติพนักงานเช่นกัน.
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	 • ตักเตือนเป็นหนังสือ๒๕ 

	 มาตรการตักเตือนเป็นหนังสือนี้ คือ เป็นเรื่องที่มีความสำ�คัญมากทีเดียว และมี 

ข้อกฎหมาย คือ พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๑๙ (๔) เข้ามาเกี่ยวข้องด้วย 

กล่าวคือ ลักษณะสำ�คัญของคำ�เตือนต้องมีดังต่อไปนี้

	 (๑) คำ�เตือนเป็นหนังสือของนายจ้างที่มีไปถึงลูกจ้าง

	 (๒) แบบของคำ�เตือน

	 คำ�เตือนนี้ไม่มีแบบตามกฎหมายบัญญัติไว้โดยตรงอย่างชัดเจน   แต่เมื่อพิจารณา 

จากแนวคำ�พิพากษาศาลฎีกาแล้ว ควรมีเนื้อความดังต่อไปนี้

	 	 (๒.๑) วัน เดือน ปี ที่ออกคำ�เตือน

	 	 (๒.๒) ชื่อ นามสกุล ของลูกจ้างที่ถูกเตือน

	 	 (๒.๓) วัน เดือน ปี และสถานที่ที่ลูกจ้างกระทำ�ผิดพร้อมสาระสำ�คัญแห่งการ 

กระทำ�ผดิโดยยอ่ อนัสามารถทำ�ใหล้กูจา้งเขา้ใจได้โดยยอ่ และความผดิดังกลา่วผดิต่อขอ้บงัคบั

หรือระเบียบการทำ�งานข้อใดบ้าง

	 	 (๒.๔) เน้ือหาท่ีระบุว่า ห้ามกระทำ�ผิดซ้ําอีก มิฉะน้ันถูกเลิกจ้างหรือลงโทษสถานหนัก

	 	 (๒.๕) ระบชุือ่และลงลายมอืชือ่ของผูอ้อกคำ�เตอืน (นายจ้างหรอืผูร้บัมอบอำ�นาจ

จากนายจ้าง)

	 (๓) คำ�เตือน ต้องไปถึงลูกจ้างแล้ว โดยอาจเป็นวิถีทางดังต่อไปนี้

	 	 (๓.๑) ลงนามรับทราบ

	 	 (๓.๒) ปิดประกาศในสถานประกอบการของนายจ้าง

	 	 (๓.๓) ส่งทางไปรษณีย์ตอบรับ

	 	 (๓.๔) อ่านให้ลูกจ้างฟังต่อหน้าพยาน

	 	 (๓.๕) มอบให้ลูกจ้างไปต่อหน้าพยาน

๒๕. ฎีกาที่ ๑๙๐๓/๒๕๒๗ คำ�รับสารภาพของลูกจ้าง แม้มีบันทึกเป็นหลักฐานว่าได้ตักเตือนจากผู้บังคับบัญชา  
	 ไม่ใช่คำ�เตือน, ฎีกาที่ ๑๒๕๒/๒๕๒๖ ภาคทัณฑ์โทษ ไม่ใช่การเตือนเป็นหนังสือ.
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	 (๔) ระยะเวลาการมีผลใช้บังคับของคำ�เตือน

	 	 ภายใน ๑ ปี๒๖ นบัแต่ลูกจา้งกระทำ�ผดิ ไมใ่ชนั่บแตร่บัทราบคำ�เตอืน ตวัอยา่งจาก

คำ�พพิากษาศาลฎกีาทีเ่กีย่วกบัคำ�เตอืนมมีากมาย๒๗ ซ่ึงผูอ่้านสามารถคน้คว้าในรายละเอียดได้

ด้วยตนเอง

	 • พักงาน (โดยจ่ายค่าจ้าง)

	 มาตรการทางวินัยในกรณีนี้มุ่งประสงค์ตัดลูกจ้างออกจากสังคมองค์การเป็นการ

ชัว่คราวเพือ่บอกใหเ้ขารูว้า่ พฤตกิรรมทีเ่ขาประพฤติปฏิบติัออกมาน้ันองคก์ารรบัไมไ่ด้ และเขา

ไม่สมควรอยู่ร่วมในสังคมแห่งนี้เป็นการชั่วคราว เพื่อให้โอกาสแก่เขาพิจารณาถึงข้อบกพร่อง

ของตนและปรับตัวปรับใจให้เหมาะสมกับวัฒนธรรมองค์การต่อไป แต่องค์การยังคงจ่าย 

ค่าจ้างให้ในระหว่างพักงาน ในกรณีนี้ลูกจ้างอาจจะชอบใจก็ได้เพราะเหมือนพักร้อนฟรี  

นอกเหนือข้อบังคับ ดังนั้นการลงโทษโดยวิธีนี้ควรหลีกเลี่ยงเป็นอย่างยิ่ง

	 • พักงาน (โดยการไม่จ่ายค่าจ้าง)

	 กรณีคล้ายกับการพักงานในกรณีข้างต้น แต่ต่างกันตรงที่กรณีน้ีไม่จ่ายค่าจ้างให้

ในระหว่างพักงาน จึงเป็นโทษที่หนักกว่าและมีลักษณะลงโทษทางเศรษฐกิจอีกด้วย

๒๖.	 มาตรา ๑๑๙ (๔) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ บัญญัติว่า” นายจ้างไม่ต้องจ่าย 
	 ค่าชดเชยให้แก่ลูกจ้างซึ่งเลิกจ้างในกรณีหนึ่งกรณีใดดังต่อไปนี้ (๔) ฝ่าฝืนข้อบังคับเกี่ยวกับการทำ�งาน 
	 หรือระเบียบหรือคำ�สั่งของนายจ้าง อันชอบด้วยกฎหมายและเป็นธรรม และนายจ้างได้ตักเตือนเป็น 
	 หนังสือแล้ว เว้นแต่กรณีร้ายแรง นายจ้างไม่จำ�เป็นต้องตักเตือน  หนังสือเตือนให้มีผลบังคับได้ไม่เกิน 
	 หนึ่งปีนับแต่วันที่ลูกจ้างได้กระทำ�ผิด”.
๒๗.	 ตัวอย่างของคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่เกี่ยวกับคำ�เตือน เช่น 
	 (๑) ต้องเป็นหนังสือของนายจ้าง (ฎีกาที่ ๑๒๕๒/๒๕๒๖)
	 (๒) ถ้านายจ้างไม่ได้เตือนด้วยตนเอง ผู้เตือนต้องมีอำ�นาจเตือน (ฎีกาที่ ๑๕๔๓/๒๕๒๖)
	 (๓) มีถ้อยความระบุชัดเจนว่าเตือนเรื่องอะไร (ฎีกาที่ ๑๑๙๗/๒๕๒๖) และมีเนื้อความระบุว่าเป็นการ 
	 เตือนอย่างชัดเจน (ฎีกาที่ ๒๒๙๕/๒๕๓๓)
	 (๔) การเตือนต้องเตือนลูกจ้างที่ทำ�ผิดโดยเฉพาะเจาะจงลงไป ไม่กล่าวลอยๆ หรือคลุมๆ (ฎีกาที่  
	 ๓๖๐๑/๒๕๒๕)
	 (๕) เนื้อหาความผิด หากผิดข้อบังคับการทำ�งานข้อใดให้ระบุด้วย
	 (๖) ต้องมีข้อความห้ามกระทำ�ผิดซ้ำ�อีก (ฎีกาที่ ๑๘๐/๒๕๒๖)
	 (๗) ต้องฝ่าฝืนเรื่องเดียวกันกับที่ได้เคยเตือนไว้แล้ว (ทำ�ความผิดซ้ำ�นั่นเอง) จึงจะลงโทษเลิกจ้างได้  
	 (ฎีกาที่ ๗๓/๒๕๒๔)
	 (๘) ต้องกระทำ�ผิดซ้ำ�คำ�เตือนในระยะเวลาไม่เกิน ๑ ปี นับแต่ที่ลูกจ้างกระทำ�ผิดครั้งแรก
	 (๙) ถ้าหนังสือเตือนระบุเงื่อนไขอย่างไรไว้ นายจ้างผู้เตือนต้องทำ�ตามเงื่อนไขโดยเคร่งครัด (ฎีกาที ่ 
	 ๑๙๔๕-๑๙๔๘/๒๕๓๓).   
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	 การพักงานซึ่งเป็นโทษนี้ หากมีการดำ�เนินการทางวินัยมาโดยถูกต้องตาม 

ขอ้บงัคบั หรอืตามขอ้ตกลงเกีย่วกบัสภาพการจา้งมาตามลำ�ดบัแลว้ กย็อ่มพกังานและไมจ่า่ย

ค่าจ้างแก่ลูกจ้างไปพร้อมกันได้๒๘

	 • ตัดหรือลดค่าจ้างหรือสิทธิประโยชน์หรือสวัสดิการ๒๙ 

	 การตัดค่าจ้างนี้หากนำ�มาตรา ๗๖ แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

๒๕๔๑ มาปรับใช้ ย่อมไม่สามารถทำ�ได้เลยทั้งในระยะสั้นหรือระยะยาว ซึ่งผู้เขียนไม่เห็นด้วย 

รายละเอียดของความเห็นปรากฏตามเชิงอรรถหมายเลข ๒๙ สำ�หรับสิทธิประโยชน์ หรือ

๒๘.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๙๓๓๐/๒๕๔๒ ความว่า “ศาลฎีกาคดีแรงงานตรวจสำ�นวนประชุมปรึกษาแล้ว ที่ 
	 จำ�เลย (นายจ้าง) ไม่ได้สั่งพักงานโจทก์ (ลูกจ้าง) ในระหว่างรอการสอบสวน แต่เป็นการสั่งพักงาน 
	 เมื่อมีการสอบสวนโจทก์เสร็จสิ้นแล้ว และผลการสอบสวนเป็นความผิดของโจทก์ ทั้งโจทก์ยอมรับว่าได้ 
	 กระทำ�ความผิดจริงเป็นการลงโทษทางวินัย หาใช่เป็นการสั่งพักงานโจทก์เพื่อการสอบสวนตามมาตรา  
	 ๑๑๖ แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ ไม่ เมื่อโจทก์ยอมรับว่าโจทก์กระทำ�ความผิดจริง 
	 จำ�เลยมีอำ�นาจลงโทษโจทก์ด้วยการพักงานได้
	 	 ดังนั้น การพักงานตามฟ้องของโจทก์จึงเป็นการพักงานเนื่องจากการลงโทษทางวินัยแก่โจทก์ และ 
	 โจทก์กระทำ�ความผิดตามที่โจทก์แถลงรับ มิใช่กรณีที่นายจ้างสั่งพักงานระหว่างทำ�การสอบสวนลูกจ้าง 
	 ซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิดตามมาตรา ๑๑๖ และ ๑๑๗ แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน  
	 พ.ศ. ๒๕๔๑ ที่ศาลแรงงานกลางวินิจฉัยให้จำ�เลยจ่ายค่าจ้างระหว่างพักงานแก่โจทก์ตามบทกฎหมาย 
	 ข้างต้น ศาลฎีกาไม่เห็นพ้องด้วย อุทธรณ์ของจำ�เลยฟังขึ้น พิพากษากลับ ให้ยกฟ้อง”.
๒๙.	 การลงโทษ ตัดค่าจ้าง หรือลดค่าจ้างน้ี ต้องพิจารณามาตรา ๗๖ พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ 
	 ประกอบ ซ่ึงบทบัญญัติดังกล่าว ห้ามหักค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา ค่าทำ�งานวันหยุด และค่าล่วงเวลาในวันหยุด 
	 ของลูกจ้าง เว้นแต่หักเพื่อชำ�ระภาษี ค่าบำ�รุงสหภาพ ชำ�ระหนี้สหกรณ์ เงินประกันหรือชดใช้ค่า
	 เสียหายแก่นายจ้าง หักเป็นเงินสะสมโดยได้รับความยินยอมของลูกจ้าง ซึ่งอยู่ในหมวดที่ ๕ โดยมี 
	 เจตนารมณ์คุ้มครองการจ่ายบรรดาเงินที่กล่าวมาแล้ว ซึ่งเป็นอีกส่วนหนึ่งไม่เกี่ยวกับเรื่องวินัยและ 
	 การลงโทษเลย บทบัญญัติดังกล่าวมีที่มาจากข้อ ๓๐ ของประกาศกระทรวงมหาดไทย เรื่องการ 
	 คุ้มครองแรงงาน ความว่า “ในการจ่ายค่าจ้าง ค่าล่วงเวลา และค่าทำ�งานในวันหยุด นายจ้างจะนำ�หนี ้
	 อื่นมาหักมิได้” ซึ่งถูกยกเลิกใช้โดย พ.ร.บ. ดังกล่าว แต่ขยายความให้มีความชัดเจนยิ่งขึ้นเพราะ 
	 บทบญัญัตเิดมิไมช่ดัเจน คงมแีตค่ำ�พพิากษาของศาลฎกีา เชน่ ฎกีาที ่๓๕๔๖-๗/๒๕๒๔, ๑๒๕๗/๒๕๓๑ เชน่  
	 วินิจฉัยว่า หนี้อื่น หมายถึง หนี้ที่ไม่เกี่ยวกับการทำ�งาน เช่น หนี้ส่วนตัวระหว่างนายจ้างกับลูกจ้าง หรือ 
	 ฎีกาที่ ๓๖๐๘/๒๕๒๔ วินิจฉัยว่า หนี้ที่ยังมีข้อต่อสู้อยู่หักไม่ได้ เป็นต้น มาตรา ๗๖ จึงเพียงพยายามสื่อ 
	 ความหมายของหนี้ที่สามารถนำ�หักจากค่าจ้างให้ชัดเจนเท่านั้น เพื่อแก้ปัญหาในอดีต ซึ่งหากวิเคราะห์ 
	 มาตรา ๗๖ ในทุก ๆ อนุมาตราแล้วจะพบว่า อนุญาตให้หักค่าจ้างเพื่อชำ�ระหนี้ระหว่างนายจ้าง 
	 กับลูกจ้าง หรือหนี้ซึ่งลูกจ้างมีภาระผูกพันต้องจ่ายต่อบุคคลภายนอกทั้งสิ้น ซึ่งเป็นคนละเรื่องคนละ 
	 กรณีกับโทษตัดค่าจ้างหรือลดค่าจ้างอันเป็นเร่ืองของวินัยและการลงโทษตามข้อบังคับการทำ�งานหรือ 
	 ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง อันอยู่ในหมวดที่ ๙ ว่าด้วยการควบคุม  แต่ทางกระทรวงแรงงานฯ  
	 พยายามตีความว่ามาตรา ๗๖ นี้ ห้ามไปถึงการลงโทษตัดค่าจ้างหรือลดค่าจ้าง ซึ่งผิดเจตนารมณ์ของ 
	 กฎหมายและขัดกับลักษณะสำ�คัญของสัญญาจ้างแรงงาน ซึ่งนายจ้างต้องมีอำ�นาจบังคับบัญชาหรือ 
	 อำ�นาจให้คุณให้โทษนั่นเอง ทั้งยังทำ�ให้นายจ้างมีทางเลือกที่น้อยลงในการลงโทษลูกจ้าง ซึ่งกลับกลาย 
	 เป็นผลร้ายต่อลูกจ้างมากกว่าผลดี หากจะตีความมาตรา ๗๖ นี้อย่างคับแคบเช่นที่กล่าวมาแล้วนี้.
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สวัสดิการในส่วนท่ีเกินกว่ามาตรฐานข้ันต่ําตามกฎหมาย นายจ้างสามารถตัดได้หากลูกจ้างทำ�

ผิดวินัยในการทำ�งาน ซ่ึงเม่ือลงโทษแล้วส่วนท่ีเหลือต้องไม่น้อยกว่ามาตรฐานข้ันตํา่ตามกฎหมาย 

	 • ไม่ขึ้นค่าจ้างหรือให้เงินรางวัลประจำ�ปี (Bonus)
	 กล่าวคือ อัตราค่าจ้างเดิมของลูกจ้างเป็นเท่าใดก็ตามในปีงบประมาณใหม่ก็คงมี
อัตราค่าจ้างเท่าเดิมไม่เปลี่ยนแปลง บางกรณีรวมถึงการไม่พิจารณาจ่ายเงินรางวัลประจำ�ปี 

หรือ Bonus๓๐  อีกด้วย

	 กล่าวโดยรวมอย่างง่ายๆ ก็คือ รายได้รวมของพนักงานผู้ถูกดำ�เนินการมาตรการ 
ทางวินัยในปีงบประมาณใหม่ แม้จะเท่าเดิมแต่ถ้าเทียบกับอัตราเงินเฟ้อ ต้องถือว่าลดลง

จึงถือว่าเป็นการลงโทษอย่างหนึ่งได้เช่นกัน๓๑ 

	 • เลิกจ้างโดยจ่ายค่าชดเชย
	 การเลกิจา้งในกรณนีีไ้มเ่ขา้ขอ้ยกเว้นทีไ่มต้่องจ่ายคา่ชดเชยตามความในมาตรา ๑๑๙ 
แห่ง พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ ซึ่งจะใช้โทษนี้ในกรณีที่ลูกจ้างมีความผิด หรือมี

เหตุอันสมควรแก่การเลิกจ้างได้ แต่ยังไม่เป็นความผิดที่ร้ายแรงนั่นเอง   

	 แต่หากไม่มีเหตุอันสมควรแก่การเลิกจ้างเลย กรณีอาจเข้าข่ายการเลิกจ้างไม่เป็น

ธรรม๓๒ ตามความในมาตรา ๔๙ แหง่พระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลแรงงานและวธิพีจิารณาความ

๓๐.	 ฎีกาที่ ๒๗๙/๒๕๒๓ บัญญัติว่านายจ้างจะต้องจ่ายเงิน Bonus หรือไม่ ต้องพิจารณาจากระเบียบข้อ 
	 บังคับของนายจ้างนั้น.
๓๑.	 โดยปกติแล้ว ไม่สมควรนำ�กรณีการงดขึ้นค่าจ้างหรืองดให้โบนัสมาอยู่ในเรื่องโทษทางวินัยเพราะถือเป็น 
	 อำ�นาจจัดการในการให้คุณให้โทษของนายจ้างซ่ึงเป็นการใช้ดุลพินิจอย่างกว้างขวางของนายจ้างอยู่แล้ว 
  	 ตามนัยคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๒๓/๒๕๒๘, ๓๘๒๓/๒๕๓๑ และยังเสมือนหนึ่งเป็นการลดทอนอำ�นาจ 
	 จัดการปกติของนายจ้างอีกด้วย.
๓๒.	 ฎีกาที่ ๒๖๕๒/๒๕๒๔ นายจ้างเลิกจ้างลูกจ้างโดยไม่มีสาเหตุ เป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรม
	 ฎีกาที่ ๑๔๕๘/๒๕๒๕ สอบสวนแล้ว ไม่เป็นประมาทซึ่งทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหาย แต่ยังฝืนเลิกจ้าง  
	 จึงเป็นกรณีเลิกจ้างโดยไม่มีความผิด  เป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรม
	 ฎีกาที่ ๑๓๔๗/๒๕๒๕ การเลิกจ้าง แม้ลูกจ้างจะมีความผิดอยู่บ้าง แต่ไม่สมควรเลิกจ้าง การที่นายจ้าง 
	 เลิกจ้างลูกจ้าง ถือเป็นการเลิกจ้างไม่เป็นธรรม
	 ฎีกาที่ ๑๒๕๓/๒๕๒๖ นายจ้างเลิกจ้างลูกจ้าง ด้วยเหตุนอกเหนือจากข้อสัญญาจ้าง และนอกเหนือจาก 
	 ระเบียบข้อบังคับ เป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรม
	 ฎีกาที่ ๑๖๘๔/๒๕๒๖ การลงโทษให้เลิกจ้างเกินระดับโทษที่สมควรได้รับ เป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรม
	 ฎีกาที่ ๒๓๘๒/๒๕๒๙ การพิจารณาว่า การเลิกจ้างเป็นธรรมหรือไม่ จะต้องพิจารณาที่เหตุแห่งการเลิก 
	 จ้างเป็นสำ�คัญ การบอกกล่าวล่วงหน้าตามระเบียบมิใช่เป็นเหตุแห่งการเลิกจ้าง แต่เป็นเพียงวิธีการ 
	 บอกกล่าวเลิกจ้างที่มีขึ้นต่อมาภายหลังที่มีเหตุแห่งการเลิกจ้างเกิดขึ้นแล้ว
	 ฎีกาที่ ๑๐๔๓/๒๕๒๗ นายจ้างลงโทษตัดค่าจ้างแล้วถือว่า ความผิดดังกล่าวหมดไป และลูกจ้างมิได้ 
	 กระทำ�ผิดขึ้นใหม่ นายจ้างจะนำ�ความผิดที่ลงโทษไปแล้วมาเป็นเหตุเลิกจ้างอีกไม่ได้ หากเลิกจ้างเป็น 
	 เลิกจ้างไม่เป็นธรรม.
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แรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ ก็ได้ ซึ่งนายจ้างจะต้องรับผิดชดใช้ค่าเสียหายเพิ่มเติมต่างหากจาก 

ส่วนของค่าชดเชยก็ได้

	 • เลิกจ้างโดยไม่จ่ายค่าชดเชย

	 ใช้โทษนี้ในกรณีที่ลูกจ้างมีความผิดตามมาตรา ๑๑๙ อันได้แก่ ทุจริตต่อหน้าที่ก็ดี  

จงใจทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหายก็ดี ประมาทเลินเล่อเป็นเหตุให้นายจ้างได้รับความ 

เสียหายร้ายแรงก็ดี เป็นต้น

	 การเลิกจ้างโดยไม่จ่ายค่าชดเชยนี้ถือว่าเป็นโทษร้ายแรงที่สุดถ้าเทียบกับทางอาญา

ก็คือประหารชีวิตนั่นเอง แต่ในกรณีนี้คือ ตัดขาดจากชีวิตการทำ�งานและไม่มีเงินติดไม้ติดมือ

ออกไปอีกด้วย

	 อนึ่ง การใช้มาตรการทางวินัยโดยการลงโทษนี้สามารถจะกระทำ�ได้หลายๆ อย่าง

ในเวลาเดียวกันไม่ถือว่าเป็นการลงโทษซํ้าซ้อน๓๓

กระบวนการบังคับใช้มาตรการทางวินัย (เฉพาะการให้โทษ)

	 ๑. รวบรวมข้อเท็จจริง

	 เมื่อความปรากฏแก่ฝ่ายจัดการหรือนายจ้างว่า มีการประพฤติผิดวินัยตามข้อ

บังคับการทำ�งาน หรือสภาพการจ้างอย่างใดอย่างหน่ึงก็ดี และมีลูกจ้างหรือพนักงานผู้ใด 

ผู้หนึ่งหรือหลายๆ คน เกี่ยวข้องกับหรืออาจเกี่ยวข้องการประพฤติผิดนั้น และหากผิดจริงจะ

ต้องถูกลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งตามข้อบังคับนั้น ผู้บังคับบัญชาโดยตรงหรืออาจเป็นคณะ

กรรมการสอบสวนของนายจ้างก็ได้ ซึ่งแล้วแต่ลักษณะความผิดและตามข้อบังคับภายในของ

นายจ้างจะกำ�หนดว่าอย่างไรตามความเหมาะสมของแต่ละสถานประกอบการ ต้องมีหน้าที่

รวบรวมข้อเท็จจริงทั้งหมดที่เกี่ยวกับข้อกล่าวหาทันที ทั้งพยานวัตถุ เอกสาร สอบปากคำ�ผู้

รู้เห็นเหตุการณ์ก่อนที่ความทรงจำ�ของพยานจะลบเลือน หรือพยานหลักฐานอาจสูญหายได้ 

ทัง้ต้องบันทกึพฤตกิรรมแหง่การกระทำ�ไวเ้พยีงพอแก่ความเขา้ใจ เพือ่ใชเ้ปน็แนวทางประกอบ

๓๓.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๖๓๑/๒๕๓๙ ความว่า “การที่นายจ้างลงโทษพักงานและขณะเดียวกันในคำ�สั่ง 
	 ลงโทษยังมีคำ�เตือนด้วย ก็หาทำ�ให้คำ�เตือนนั้นสิ้นผลไปด้วยโทษที่ลูกจ้างได้รับไปแล้วไม่ ถ้าลูกจ้างกระทำ� 
	 ผิดซ้ำ�คำ�เตือน นายจ้างก็เลิกจ้างได้โดยไม่เป็นการกระทำ�อันไม่เป็นธรรม” และถ้าลูกจ้างหลายคนกระทำ� 
	 ความผิดคราวเดียวกัน นายจ้างก็ไม่จำ�เป็นต้องลงโทษเท่ากันเสมอไป และไม่ถือว่าไม่เป็นธรรม ทั้งนี้  
	 ตามนัยคำ�พิพากษาฎีกาที่ ๓๑/๒๕๒๔.
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การดำ�เนินการทางวินัยแก่พนักงานผู้ถูกกล่าวหาต่อไป เช่น เหตุการณ์เกิดขึ้นที่ไหน ใครเป็น 

ผู้เริ่มต้น มีใครอีกบ้างที่เกี่ยวข้อง การกระทำ�เกี่ยวข้องกับเครื่องมือหรืออุปกรณ์ หรือเอกสาร

อะไรบ้าง เหตุเกิดเม่ือใด พฤติกรรมดังกล่าวก่อให้เกิดความเสียหายอะไร เช่น เสียหายต่อ

อำ�นาจปกครองบังคับบัญชา ทรัพย์สิน ร่างกายของพนักงานอ่ืน หนทางทำ�มาหาได้ของ

นายจา้งหรอืเปน็พฤตกิรรมทีเ่ปน็ปฏปิกัษต์อ่กิจการของนายจ้างอยา่งชดัเจน พยานรูเ้หน็มใีคร

บ้างก็ควรสอบปากคำ�ไว้ด้วย รวมถึงการทำ�แผนที่ที่เกิดเหตุ หรือ แบบจำ�ลองการเกิดเหตุใดๆ 

เปน็ตน้ กลา่วโดยสรปุแลว้ตอ้งสอบเหน็วา่ What Why Where When Who How น่ันเองแลว้

	 ๒. การเปิดโอกาสให้พนักงานผู้ถูกกล่าวได้มีโอกาสต่อสู้หรือชี้แจงข้อกล่าวหา

อย่างเตม็ที ่ทัง้นีเ้พือ่ใหเ้ขาแสดงวา่จะปฏเิสธหรอืยอมรบัในขอ้กลา่วหา ถา้เขาปฏเิสธมเีหตผุล

อะไรหรือมีที่มาที่ไปของการกระทำ�อย่างไร ก็ให้ระบุโดยชัดเจน๓๔ หรือมีข้อต่อสู้ว่า๓๕ ป้องกัน

หรือบันดาลโทสะ ก็ว่ากันมา ถ้ายอมรับก็ควรให้แสดงเหตุผลด้วยว่าเจตนา หรือประมาท

เลินเล่อ หรือเป็นเหตุสุดวิสัยอันไม่มีใครสามารถป้องกันแก้ไขได้ เป็นต้น การให้การหรือการ

ตอ่สูข้อ้กลา่วหานีอ้าจทำ�ด้วยหนงัสือ หรอืวาจาก็ได ้แตถ่า้เขาใหก้ารดว้ยวาจาเมือ่ใหก้ารเสรจ็

สมควรบนัทกึถอ้ยคำ�โดยอา่นใหฟ้งัและใหล้งลายมอืชือ่รบัรองการบนัทกึถอ้ยคำ�น้ันด้วย แตถ่า้

พนักงานผู้ให้ถ้อยคำ�ไม่อยากลงชื่อรับรองก็ไม่จำ�เป็นที่จะต้องบังคับ เพียงแต่แก้ไขเหตุการณ์

เฉพาะหน้าโดยบันทึกต่อไปด้วยตัวผู้จดบันทึกเองว่า “อ่านให้ฟังแล้ว แต่พยานไม่ลงลายมือ

ชื่อรับทราบ” ก็ถือว่าใช้ได้แล้ว

๓๔.	เช่น ทำ�ไมจึงมาสาย...รถติดหรือเกิดอุบัติเหตุ  ทั้งสามารถดูจากสถิติการเข้าออกงานเก่าๆของพนักงานได้, 
 	 ทำ�ไมตามระเบียบเมื่อซ่อมรถเสร็จและมีการเปลี่ยนอะไหล่ ทำ�ไมชิ้นส่วนเดิมจึงไม่คืนลูกค้า...หลงลืมหรือ 
	 ทิ้งไปแล้ว, ทำ�ไมจึงมีเช็คของพนักงานเองชำ�ระหนี้แทนลูกค้า...เนื่องจากลูกค้าชำ�ระเป็นเงินสดจึงนำ�เข้า 
	 บัญชีตนเองแล้วออกเช็คของตนให้แทนเพื่อความปลอดภัยในระหว่างการเดินทาง, ทำ�ไมรายงานว่าไป 
	 ทำ�งานหรือออกทริปจังหวัดแม่ฮ่องสอน แต่นำ�บิลโรงแรมจังหวัดเชียงใหม่มาเบิกหรือเคลียร์เงิน 
	 ทดรอง...เป็นต้น สิ่งเหล่านี้ผู้สอบสวน ต้องสืบหรือเสาะหาให้ได้ความชัดเจน  ซึ่งจะต้องพินิจพิเคราะห์ว่า 
	 ข้อเท็จจริงจะต้องไม่ขัดกับธรรมชาติของเหตุการณ์ และในเรื่องเดียวกันเหตุการณ์ที่เกี่ยวเนื่องกันต้อง 
	 ไม่ขัดแย้งกัน.  
๓๕.	ในคดีนี้เรื่องหนึ่งจากประสบการณ์ตรงของผู้เขียน หัวหน้างานผู้หญิงมาฟ้องที่ฝ่ายบุคคลว่า   ลูกน้อง 
	 หญิงคนหนึ่งมาด่าตนเองว่า “ไปแหกหีให้ใครเอามา” ซึ่งเป็นกรณีที่ร้ายแรง ดูหมิ่นเหยียดหยามผู้บังคับ 
	 บัญชาโดยตรง อันเป็นความผิดร้ายแรงแล้ว  แต่จากการสอบข้อเท็จจริงจากลูกจ้างหญิงผู้ถูกกล่าวหา 
	 พบว่า หัวหน้างานหญิงใช้วาจาไม่สุภาพต่อลูกน้องหญิงผู้นั้นก่อน โดยกล่าวว่า “อีขี้เกียจ โง่ บ้าผู้ชาย  
	 ไม่ยอมทำ�งาน” ลูกน้องหญิงผู้นั้นจึงโกรธและสวนคำ�พูดออกไปดังกล่าวข้างต้น กรณีจึงเป็นเรื่องของ 
	 การบันดาลโทสะและทะเลาะวิวาทกัน ไม่ใช่กรณีดูหมิ่นเหยียดหยามผู้บังคับบัญชาโดยตรง. 
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	 ภาคปฏิบตัจิรงิในช้ันการใหพ้นกังานผูถ้กูกลา่วไดม้โีอกาสตอ่สูห้รอืชีแ้จงนี ้ผูส้อบสวน

มีข้อพึงระวังดังนี้

	 (๑) ในการรับฟังถ้อยคำ�ของพนักงานผู้ถูกกล่าวหา ผู้สอบสวนพึงมีอาการอันสงบ

นิ่ง แม้ถ้อยคำ�ที่เขากล่าวมาจะไม่น่ารับฟังหรือในสายตาของผู้สอบสวนอาจจะเห็นว่าไร้เหตุ

ผลใดๆ รองรับก็ตามก็ไม่ควรแสดงอาการหลอกล่อหรือข่มขู่หรือจูงใจให้เขารับหรือสารภาพ

ตามที่ผู้สอบสวนต้องการ

	 (๒) หากข้อบังคับการทำ�งานของนายจ้างก็ดี หรือข้อตกลงเก่ียวกับสภาพจ้างอ่ืนก็ดี 

กำ�หนดให้มีเง่ือนไขการสอบสวนหรือรับฟังข้อเท็จจริงไว้เป็นประการใด ก็ต้องดำ�เนินการตาม

น้ันโดยเคร่งครัด หากไม่ปฏิบัติตามข้ันตอนถือว่าการสอบสวนหรือรับฟังข้อเท็จจริงไม่ชอบด้วย

ข้อบังคับ พนักงานผู้ถูกสอบสวนสามารถฟ้องให้เพิกถอนผลการสอบสวนที่ไม่ชอบนั้นได้๓๖  

	 (๓) ถ้าพนักงานผู้ถูกกล่าวหายอมรับว่าผิดข้อบังคับการทำ�งานจริง ให้บันทึกคำ�รับ

สารภาพนั้นและให้เขาลงลายมือชื่อรับรองไว้ด้วย ในกรณีนี้อาจทำ�ได้ ๒ ประการ โดยอาจ

รวบรวมข้อเท็จจริงต่อไป ตามสมควรพอประมาณ  หรือสามารถสรุปข้อเท็จจริงได้เลย โดย

ให้พิจารณาจากระเบียบว่าด้วยการสอบสวนของแต่ละสถานประกอบการด้วย (ถ้ามี) 

	 หลังจากนั้นจึงให้สรุปข้อเท็จจริงแล้วทำ�บันทึกเสนอข้อกำ�หนดโทษ หรือวินิจฉัยว่า

ไม่เป็นความผดิใหฝ่้ายจดัการตดัสินใจตอ่ไป อนึง่ ในสถานประกอบการขนาดใหญ ่มพีนักงาน

จำ�นวนมาก มักมีข้อบังคับกำ�หนดว่า ถ้าลูกจ้างกระทำ�ผิดร้ายแรง๓๗ ซึ่งมักมีโทษถึงเลิกจ้าง  

ก่อนลงโทษให้ตั้งกรรมการสอบสวนก่อน เว้นแต่ความผิดนั้นชัดแจ้งหรือผู้กระทำ�ผิดให้การ

สารภาพ ก็ไม่ต้องตั้งกรรมการสอบสวนนั้น คำ�ว่าความผิดชัดแจ้งน้ีหมายถึง ต้องมีพยาน

หลกัฐานยนืยนัชดัเจน เชน่ ความผดิฐานละทิง้หน้าที ่๓ วันตดิตอ่กัน ซึง่หลกัฐานสามารถดูจาก

การด์ตอกบตัร เปน็ต้น หากเปน็การรบัสารภาพตอ้งวเิคราะหใ์หด้วีา่รบัหรอืปฏเิสธกันแน่ เชน่ 

ความผดิบางลกัษณะจะตอ้งพจิารณาดว้ยว่า ลูกจา้งเจตนา หรอืจงใจกระทำ�ผดิหรอืไม ่ ตวัอยา่ง

๓๖.	คำ�พิพากษาศาลฎีกา ๑๔๖๔/๒๕๒๗.
๓๗.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๕๖๘/๒๕๓๐ การกระทำ�ความผิดร้ายแรงหรือไม่ อยู่ที่สภาพแห่งการกระทำ�  
	 ไม่ใช่จำ�นวนครั้งของการกระทำ�  หรือขึ้นอยู่กับข้อบังคับการทำ�งานของนายจ้าง, ในทางตรงกันข้ามใน 
	 กรณีเป็นความผิดร้ายแรงแต่ตามข้อบังคับของนายจ้างกำ�หนดโทษไว้แต่สถานเบา นายจ้างจะลงโทษ 
	 อย่างร้ายแรงไม่ได้ เพราะข้อบังคับซึ่งเป็นข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างกำ�หนดไว้เป็นคุณยิ่งกว่าจึง 
	 ต้องบังคับตามนั้น.
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เช่น ตามมาตรา ๑๑๙ (๑) แห่ง พ.ร.บ.คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ ซึ่งเป็นกรณีทุจริตต่อ

หนา้ที ่ซึง่หมายถงึ การโกง หรอืไมซ่ือ่สตัย์๓๘ แมจ้ะมใิชนิ่ยามศพัทเ์ดยีวกบัคำ�วา่ “โดยทจุรติ” 

ตามประมวลกฎมายอาญามาตรา ๑ (๑) ก็ตาม แต่ต้องแสดงถึงลักษณะของการมีเจตนาหรือ

จงใจกระทำ�ผิดเสมอ  ดังนั้น ถ้าลูกจ้างรับเงินจากลูกค้าจำ�นวนเพียงเล็กน้อยแล้ว แต่หลงลืม

ไม่ได้นำ�ส่งแก่นายจ้างในวันรับเงินทันที แต่หลังจากนั้นวันรุ่งขึ้นจึงนำ�ส่ง เช่นนี้จะถือว่าทุจริต

ไม่ได้เพราะไม่มีเจตนาเบียดบังเอาประโยชน์แก่ตนเอง  จริงอยู่อาจจะผิดระเบียบทางการเงิน 

แต่ก็ไม่ถือว่าเป็นการทุจริต ฉะนั้นการยอมรับว่าไม่ได้นำ�เงินส่งบริษัทในวันรับเงินไม่ได้

หมายความวา่ รบัสารภาพว่ากระทำ�ความผิดและแมจ้ะฟงัวา่เลนิเลอ่ในการนำ�สง่เงนิ ก็ไมเ่ปน็

เหตุให้กลับกลายเป็นความผิดฐานทุจริตขึ้นมาได้

	 (๔) ถ้าพนักงานผู้ถูกกล่าวหาปฏิเสธ ก็ควรจดแจ้งถ้อยคำ�ของพนักงานไว้ด้วยว่า  

มีใครเป็นพยานอ้างอิงข้อปฏิเสธนั้นได้บ้าง พยานเอกสาร พยานวัตถุมีอะไรบ้าง ให้บันทึก

เอาไวเ้พือ่เปน็รายละเอยีดในบญัชีระบพุยานของพนักงานผูถ้กูกลา่วหา แมว้า่จะมกีารดำ�เนิน

กระบวนการสอบสวนโดยชอบด้วยกฎระเบียบข้อบังคับแล้วก็ตาม แต่ถ้าหากปรากฏว่าการ

เลิกจ้างไม่มีเหตุผลอันสมควร การเลิกจ้างก็อาจเป็นการเลิกจ้างที่ไม่เป็นธรรมได้๓๙ 

	 (๕) ในบางกรณีพนักงานทุจริต เช่น ยักยอกทรัพย์สินของบริษัทแล้วหลบหายไป

เพราะกลวัการถกูจบัไดน้ำ�มาลงโทษทางอาญา พฤตกิรรมจงึมลีกัษณะละทิง้หน้าทีไ่ปในขณะ

เดียวกันด้วย ดังนั้นในการทำ�คำ�สั่งเลิกจ้าง ต้องระบุทั้งสาเหตุเบียดบังยักยอกทรัพย์สินของ

นายจ้างและละทิ้งหน้าที่โดยไม่มีเหตุอันสมควร (พ.ร.บ.คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา 

๑๑๙ (๑) และ (๕) ตามลำ�ดับ) และการทำ�คำ�สั่งเลิกจ้างดังกล่าวต้องทำ�เป็นหนังสืออีกด้วย

	 (๖) หากนายจ้างระบุเหตุแห่งการเลิกจ้างไว้อย่างไรในหนังสือเลิกจ้าง จะยกเหตุอื่น

นอกจากหนงัสือเลิกจา้งเปน็ขอ้ตอ่สู้ในช้ันศาลไมไ่ด ้(ฎกีาที ่๒๖๓๘/๒๕๓๕) แตห่ากไมไ่ดร้ะบุ

สาเหตุใดไวโ้ดยชัดเจนในหนงัสือเลิกจา้ง นายจ้างยอ่มนำ�สบืถงึเหตแุหง่การเลกิจ้างอนัแทจ้รงิ

๓๘.	คำ�พิพากษาศาลฎีกา ๖๗๙๕/๒๕๔๓ และ ๕๖๐๕/๒๕๔๒. 
๓๙.	ฎีกาที่ ๓๔๑๕-๓๔๑๗/๒๕๓๘ ความว่า “แม้นายจ้างได้สอบสวนข้อเท็จจริงและได้ตั้งกรรมการสอบสวนทาง 
	 วินัย ตามข้อบังคับของนายจ้างแล้วก็ตาม แต่ถ้าศาลแรงงานเห็นว่า การที่นายจ้างมีคำ�สั่งเลิกจ้าง เป็น 
	 การเลิกจ้างไม่เป็นธรรม นายจ้างก็ไม่อาจนำ�เอาเหตุที่นายจ้างได้สอบสวนและตั้งกรรมการสอบสวนทาง 
	 วินัยมาอ้างว่าการเลิกจ้างนั้นเป็นการเลิกจ้างที่เป็นธรรมได้”.
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ได้ (ฎีกาที่ ๒๒๖๐/๒๕๓๗) อย่างไรก็ตามในขณะที่เลิกจ้างต้องแจ้งเหตุให้ลูกจ้างทราบด้วย  

มิฉะนั้นจะยกเหตุนั้นขึ้นอ้างในภายหลังไม่ได้๔๐

	 ๓. การรับฟังข้อเท็จจริง

	 ๓.๑ พยานหลักฐานต้องเพียงพอและน่าเชื่อถือ

	 การกลา่วว่าพนกังานกระทำ�ความผิดใด ๆ  ไมใ่ชเ่รือ่งยาก แตก่ารพสิจูน์วา่เขากระทำ�

ผิดนั้นเป็นเรื่องที่ยากมาก การรับฟังข้อเท็จจริงซ่ึงได้แก่การรับฟังพยานบุคคล เอกสาร๔๑ 

วัตถุ จะต้องใช้วิจารณญาณมาก ต้องรู้จักหยั่งและเชื่อมโยงเหตุการณ์ต่างๆ ได้ดี ความเชื่อม

โยงต้องเป็นเหตุเป็นผลแก่กันมีความน่าจะเป็นไปได้ ซึ่งต้องพิจารณาได้ว่าสอดคล้องสัมพันธ์ 

กันหมด ทั้งสภาพของสถานประกอบการ ลักษณะงาน บุคคล เวลาและสถานที่ (คือการคำ�นึง

ถึงกาลเทศะนั่นเอง) ตัวอย่างเช่น แม้สถานประกอบการต่างๆ จะมีข้อบังคับการทำ�งานระบุ

ว่าการตอกบัตรลงเวลาแทนกันเป็นความผิดร้ายแรงต้องเลิกจ้าง แต่ไม่ได้หมายความว่า  

ทุกเหตุการณ์ หรือทุกพฤติกรรมอันมีลักษณะเดียวกันจะเป็นความผิดร้ายแรงและจะต้องถูก

เลิกจ้างเสมอไป ดังคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๔๕๐/๒๕๓๔ ความว่า “ลูกจ้างมาทำ�งานตาม

ปกติและได้ออกจากที่ทำ�งาน เมื่อเลิกงานลูกจ้างซึ่งเป็นผู้ขับขี่รถจักรยานยนต์ไม่ได้ตอกบัตร

ลงเวลาเอง แต่ให้ลูกจ้างอีกคนหนึ่งซึ่งนั่งซ้อนท้ายไปตอกบัตรเวลาแทนเพื่อความสะดวกอัน

เป็นการกระทำ�ที่มักง่าย แต่มิได้กระทำ�โดยทุจริตเพื่อโกงค่าแรงงานของนายจ้าง จึงฝ่าฝืน

ระเบียบเกี่ยวกับการทำ�งานไม่ร้ายแรงเลิกจ้างโดยไม่จ่ายค่าชดเชยไม่ได้” อีกฎีกาหนึ่ง ตอก

บัตรแทนกันเช่นกัน แต่เมื่อพิจารณาจากลักษณะของสถานประกอบการ เวลาและสถานที่

แล้ว ถือได้ว่า มีเจตนาให้นายจ้างต้องจ่ายค่าจ้างมากกว่าความเป็นจริงจึงเป็นกรณีทุจริตหรือ

ผิดร้ายแรง คือ คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๖๔๘/๒๕๒๕ ความว่า “การตอกบัตรลงเวลาแทน

๔๐.	มาตรา ๑๑๙ วรรคท้าย.
๔๑.	ในคดีเรื่องหนึ่งจากประสบการณ์ตรงของผู้เขียน ลูกจ้างฟ้องว่า นายจ้างเลิกจ้างโดยไม่มีความผิดและ 
	 เป็นการเลิกจ้างโดยไม่เป็นธรรม เรียกค่าเสียหายมาประมาณ ๓๐ ล้านบาท ผู้เขียนอยู่ฝ่ายนายจ้าง 
	 เมื่อสอบข้อเท็จจริงซึ่งเป็นพยานเอกสารของทางราชการทั้งหมด จึงรู้ว่าลูกจ้างเปิดบริษัทค้าแข่ง ใน 
	 ธุรกิจเดียวกันกับนายจ้าง  มีทั้งหนังสือรับรอง บัญชีผู้ถือหุ้น และหนังสือเสนอประมูลในการแข่งขัน 
	 เสนอราคาคราวเดียวกันมายัน จึงชัดเจนมากและเมื่อนำ�ไปเสนอในชั้นศาล แม้ยังไม่ได้ยื่นคำ�ให้การ 
	 เพราะเป็นชั้นไกล่เกลี่ย ศาลถึงกับกล่าวเป็นนัยบอกถึงทิศทางของคดีแก่ลูกจ้างผู้เป็นโจทก์ว่า “คดีของ 
	 โจทก์ไปได้หรือไม่  ขอให้คิดเอาเอง” ผลที่สุดลูกจ้างก็ขอถอนฟ้องไปเองและฝ่ายนายจ้างก็ไม่ขัดข้อง  
	 ศาลจึงอนุญาตให้ถอนฟ้องไป และนายจ้างก็ไม่ติดใจฟ้องละเมิดต่อลูกจ้างกรณีค้าแข่ง หรือประพฤติตน 
	 เป็นปฏิปักษ์ต่อกิจการของนายจ้าง ซึ่งเป็นการผิดสภาพการจ้างอย่างร้ายแรง.
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พนักงานอื่น ไม่ตรงความจริงอันอาจทำ�ให้นายจ้างต้องจ่ายค่าจ้างและอาจต้องจ่ายรางวัล

การทำ�งานแก่พนักงานผู้นั้นมากกว่าความเป็นจริง แม้การกระทำ�นั้นผู้กระทำ�ไม่ได้ประโยชน์

ก็ตาม ก็ถือเป็นการกระทำ�ผิดต่อระเบียบข้อบังคับการทำ�งานกรณีร้ายแรง (สามารถเลิกจ้าง

โดยไม่จ่ายค่าชดเชยได้)”

	 นอกจากนี้การจะลงโทษลูกจ้างที่ฝ่าฝืนข้อบังคับการทำ�งานได้น้ี ต้องมีประจักษ์

พยานรู้เห็นอีกด้วย ดังฎีกาที่ ๒๗๒๙/๒๕๒๙ ความว่า “เมื่อฟังข้อเท็จจริงว่า นายจ้างไม่มี

ประจักษ์พยานรู้เห็นว่าลูกจ้างได้เอาเสื้อผ้าเด็กไปจากร้านของนายจ้างหรือมีส่วนร่วมรู้เห็น

ในกรณีทีส่นิคา้ในรา้นของนายจา้งขาดหายไป แสดงวา่ลกูจ้างไมไ่ดก้ระทำ�ผดิตามขอ้กลา่วหา

ของนายจ้าง ถ้าเลิกจ้างถือว่าเลิกจ้างไม่เป็นธรรม” บางกรณีหากลูกจ้างนั้นเกี่ยวข้องการยื่น

ข้อเรยีกรอ้งขอเปล่ียนแปลงสภาพการจา้งแลว้ถกูนายจ้างเลกิจ้าง โดยไมป่รากฏวา่มสีว่นรว่ม

หรอืรูเ้หน็เปน็ใจในการทำ�ให้นายจา้งเสียหายใดๆ เลย จึงไมม่เีหตผุลและความจำ�เปน็เพยีงพอ

ในการเลิกจ้าง ก็อาจเข้าลักษณะการกระทำ�อันไม่เป็นธรรมได้อีกด้วย๔๒ 

	 ๓.๒ มีการกระทำ�ของพนักงานผู้ถูกกล่าวและการกระทำ�นั้นเป็นผิดหรือไม่

	 แม้จะรับฟังข้อเท็จจริงได้ว่า ลูกจ้างได้กระทำ�การอย่างใดอย่างหนึ่งออกมา แต่ต้อง

วนิจิฉยัด้วยวา่ การกระทำ�นัน้เปน็ความผดิหรอืไม ่เชน่ แมจ้ะมขีอ้บงัคบัการทำ�งานหา้มลกูจ้าง

สบูบุหรีใ่นโรงงานแตส่ถานทีลู่กจา้งสูบบหุรีห่า่งโกดงัเก็บกระดาษ ๒.๕ เมตร สภาพกระดาษก็

ไมใ่ชว่ตัถไุวไฟถงึกบัเมือ่มกีารสบูบหุรีภ่ายในระยะดงักลา่วแลว้ สามารถลกุไหมไ้ด ้อกีทัง้ลกูจา้ง

ยงัสบูบหุรีอ่ยูต่รงทีมี่น้ํานองพืน้ยากแกก่ารท่ีจะเกิดไฟไหมเ้น่ืองจากการสบูบหุรี ่จึงไมเ่ปน็การ

ผิดข้อบังคับกรณีร้ายแรง ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๖๙/๒๕๒๖ แต่ในกรณีคล้ายๆ  

กนั ตามคำ�พพิากษาศาลฎีกาที ่๓๔๙๕/๒๕๒๖ ความวา่ โรงงานผลติกระดาษของนายจ้างเคย

ถูกไฟไหม้ นายจา้งมคีำ�ส่ังหา้มสูบบหุรีใ่นบรเิวณโรงงานและไดว้างมาตรการปอ้งกันเพลงิไหม้

อย่างเข้มแข็ง มีเครื่องดับเพลิงและป้ายห้ามสูบบุหรี่ที่บริเวณโรงงาน ลูกจ้างยืนสูบบุหรี่ข้างๆ 

กล่องกระดาษจำ�นวนมากจึงเป็นการฝ่าฝืนคำ�สั่งนายจ้างกรณีร้ายแรง 

	 แมก้ระทำ�จะเขา้องคป์ระกอบวา่เปน็ความผดิ แต่มเีหตตุามกฎหมายยกเว้น เชน่ การ

ป้องกันตนหรือเหตุจำ�เป็นก็ต้องถือว่าไม่เป็นความผิดและลงโทษไม่ได้ เช่น ตามคำ�พิพากษา

ศาลฎีกาที่ ๒๐๒๑/๒๕๓๑ ความว่า “นายจ้างออกระเบียบข้อบังคับการทำ�งานว่า ห้าม

๔๒.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๕๐๑/๒๕๒๗.
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กอ่การววิาทหรอืชกต่อยกนัในโรงงานหรอืบรษิทัน้ัน ยอ่มมคีวามประสงคจ์ะลงโทษเฉพาะผูท้ี ่

กระทำ�ผิดในฐานที่เป็นผู้ก่อการวิวาทชกต่อยเท่านั้น มิได้หมายถึงกรณีที่เป็นการป้องกันโดย

ชอบด้วยกฎหมาย หรอืดว้ยความจำ�เปน็ทีก่ฎหมายยกเวน้โทษ มฉิะน้ันจะกลายเปน็วา่ลกูจ้าง

ถูกทำ�ร้าย จำ�ต้องยอมให้ผู้อื่นทำ�ร้ายตน โดยไม่อาจใช้สิทธิตามที่กฎหมายบัญญัติคุ้มครองให้

ไว้ ซึ่งเป็นการแปลข้อบังคับที่ไม่ชอบด้วยผล”

	 บางกรณีก็มีการกระทำ�แต่ลูกจ้างมีอำ�นาจปฏิเสธ เช่น หากนายจ้างสั่งให้ลูกจ้าง
ทำ�งานล่วงเวลา แต่งานนั้นไม่มีลักษณะต้องทำ�งานติดต่อกันไป ถ้าหยุดจะเสียหายแก่งาน  
หรือไม่เป็นงานฉุกเฉินตามกฎหมาย ดังนี้ลูกจ้างย่อมปฏิเสธการทำ�งานล่วงเวลาได้  ไม่ถือว่า
ขัดคำ�สั่งนายจ้าง๔๓ บางกรณีนายจ้างออกคำ�สั่งนัดประชุมต่อลูกจ้างอย่างฉุกเฉินกะทันหัน 

ทัง้ๆ ทีล่กูจา้งมนีดัหรอืธรุะอืน่อยูแ่ลว้ จงึเขา้ประชมุไมไ่ด้ จึงถอืว่าไมผ่ดิฐานขดัคำ�สัง่นายจ้าง๔๔  

	 ในชีวิตการทำ�งานจริงของผู้เขียนเคยพบคดีหนึ่งที่ถือว่าน่าสนใจมาก และสะท้อน
ภาพจริยธรรมของนักบริหารงานบุคคลชาวไทยที่สู้เพื่อความถูกต้องแก่ลูกจ้างคนไทย 
ด้วยกัน ในกรณีดังกล่าวบริษัทตัวกลางในการส่งสินค้าออกต่างประเทศ (Forwarder)  
ได้ใช้ตู้คอนเทนเนอร์ไร้คุณภาพมีสภาพไม่พร้อมใช้งาน จึงได้รับการต่อว่าโต้แย้งจากผู้ส่งออก
ซึ่งเป็นสินค้าจำ�พวกเคมีภัณฑ์ และขอร้องให้จัดทำ�ให้ตู้คอนเทนเนอร์มีสภาพที่ดีก่อนบรรจุ
ผลิตภัณฑ์ส่งออก เนื่องจาก Forwarder ไม่มีช่างที่สามารถซ่อมตู้คอนเทนเนอร์ได้ จึงได้ว่า
จา้งใหพ้นกังานชา่งของบรษิทัผูส้ง่ออกซอ่มตูค้อนเทนเนอรใ์ห ้โดยใชเ้วลาชว่งหลงังานเลกิแลว้
ลงมือซ่อม การว่าจ้างนั้นผ่านหัวหน้างานของช่างเหล่านั้นด้วย และกระทำ�การซ่อมในอาณา
บริเวณของบริษัท ในการรับเงินว่าจ้างก็ใช้อัตรา ๑.๕ เท่าของค้าจ้างปกติของพนักงานช่าง
เหล่านั้น เม่ือรับเงินก็ต้องลงนามรับพร้อมถ่ายบัตรประชาชนมาประกอบการรับเงินค่าซ่อม
ตู้คอนเทนเนอร์ทุกคราวไป วันดีคืนดีมีการเปลี่ยนแปลงตัวผู้บริหารจากต่างประเทศมาดูแล
งานแทนกรรมการผู้จัดการคนเก่า และพบเห็นเหตุการณ์ที่กล่าวมาแล้วทั้งหมด จึงฟันธงว่า
พนกังานชา่งเหลา่นีพ้รอ้มหวัหนา้งานประพฤตผิดิประมวลจรยิธรรมในการทำ�งานของบรษัิท 
เพราะรับเงิน หรือสิทธิประโยชน์ใดๆ จากคู่ค้าร่วม ต้องการให้ผู้จัดการฝ่ายทรัพยากรบุคคล
เลิกจ้างพนักงานเหล่านี้ทั้งหมด ถามว่า พนักงานช่างและหัวหน้างานผิดประมวลจริยธรรม
ดงักลา่วหรอืไม ่ขอตอบวา่ ผดิแนน่อน  อยา่งไรก็ตามผูจั้ดการฝา่ยทรพัยากรบคุคลผูน้ั้นเหน็ถงึ
ความไมเ่ปน็ธรรม หากจะบังคบัใช้ประมวลจรยิธรรมน้ันอยา่งเถรตรง จึงขอใหผู้เ้ขยีนทำ�ความ
เห็นทางกฎหมาย (Legal Opinion) ในกรณีดังกล่าวในนามของสำ�นักงานกฎหมายแห่งหนึ่ง

๔๓.	มาตรา ๒๔ แห่งพระราบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑.
๔๔.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่  ๒๖๐๔/๑๕๒๙. 
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๔๕.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๕๘/๒๕๒๔ ระเบียบบอกห้ามเสพของมึนเมาในโรงงาน แต่ข้อเท็จจริงเสพ 
	 นอกโรงงาน จึงไม่เป็นความผิด.
๔๖.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๖๓/๒๕๒๙ การมีหนี้สินล้นพ้นตัวไม่ถือว่าผิดวินัย.
๔๗.	ประมาทเลินเล่อนี้ในทางกฎหมายแยกเป็น ๒ ลักษณะ คือ ประมาทโดยรู้ตัว (recklessness) และ 
	 ประมาทโดยไม่รู้ตัว (negligence).
๔๘.	 คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๙๓๑-๒๙๓๒/๒๕๓๐.

ซึ่งผู้เขียนเคยสังกัดอยู่ไปยังบริษัทผู้ส่งออก ผู้เขียนพยายามวิเคราะห์เหตุการณ์ทั้งหมดแล้ว 
สรุปว่า จริงอยู่การกระทำ�อาจจะเป็นความผิด แต่ทำ�ไปเพื่อประโยชน์ของนายจ้างภายใน
สถานประกอบการของนายจ้าง ภายใต้ความรู้เห็นของนายจ้างทั้งหมด และเงินที่ได้รับก็เป็น
ไปตามอัตราขั้นตํ่าตามกฎหมายโดยเปิดเผย   จึงเป็นการกระทำ�ที่สุจริตและถือว่านายจ้าง
ไม่ถือว่าเป็นความผิดมาแต่แรกแล้ว ดังนั้นจึงลงโทษลูกจ้างกลุ่มนี้ไม่ได้ แล้วส่งหนังสือ  
Legal Opinion ดังกล่าวให้แก่กรรมการผู้จัดการชาวต่างประเทศผู้น้ัน ผ่านผู้จัดการฝ่าย
ทรัพยากรบุคคล กรรมการผู้จัดการผู้มาใหม่จึงยอมจำ�นนต่อเหตุผลและไม่เลิกจ้างพนักงาน
ช่างกลุ่มนี้ ซึ่งต้องถือว่า ผู้จัดการฝ่ายทรัพยากรบุคคลผู้นั้นมีคุณธรรมและสู้เพื่อความถูกต้อง
จริงๆ ซึ่งผู้เขียนขอยกตัวอย่างและสรรเสริญไว้ ณ โอกาสนี้

	 บางกรณกีารกระทำ�กอ็าจจะไมค่รบองคป์ระกอบความผดิตามขอ้บงัคบัการทำ�งาน

กจ็ะถอืวา่ มกีารกระทำ�อนัเป็นความผิดไม่ได้๔๕ ประการสำ�คญัลกัษณะการกระทำ�ผดิวนัิยของ

ลูกจ้างต้องเกี่ยวข้องกับสภาพการจ้างด้วย๔๖  

	 ๓.๓ มูลเหตุจูงใจหรือเจตนาในการกระทำ�

	 มูลเหตุจูงใจเป็นส่ิงสำ�คัญมากในการตัดสินใจว่า ลูกจ้างผิดจงใจหรือประมาท

เลินเล่อ๔๗ ดังคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๔๕๐/๒๕๓๔ ซึ่งลูกจ้างได้ตอกบัตรแทนกันแต่ไม่ผิด

เพราะขาดเจตนาทุจริตโกงค่าแรง เป็นแต่เพียงความมักง่ายเท่านั้น

	 ตามกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่งมาตรา ๑๑๙ แห่ง พ.ร.บ. คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. 

๒๕๔๑ กระทำ�ผิดด้วยความจงใจไม่ต้องรอดูว่าเกิดผลอย่างไรบ้าง แต่หากประมาทเลินเล่อ

ต้องเป็นเหตุให้นายจ้างได้รับความเสียหายด้วยจึงจะเป็นความผิดที่เลิกจ้างได้โดยไม่ต้องจ่าย

ค่าชดเชย (คือต้องพิจารณาก่อนว่าเกิดความเสียหายอะไรขึ้นมาบ้าง)

	 การทำ�งานไม่ได้ตามมาตรฐานการทำ�งานของนายจ้างไม่ถือว่า เป็นการจงใจทำ�ให้
เกิดความเสียหายแก่นายจ้าง แต่ถือว่าเป็นการด้อยสมรรถนะในการทำ�งานเท่านั้นไม่ใช่การ
ฝ่าฝืนวินัยหรือข้อบังคับการทำ�งาน๔๘ ซึ่งสามารถเลิกจ้างได้แต่ต้องจ่ายค่าชดเชยและสินจ้าง
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แทนการบอกกลา่วลว่งหนา้ และไมถ่อืวา่เปน็การเลกิจ้างทีไ่มเ่ปน็ธรรม แตถ่า้ทำ�งานไดต้ํา่กว่า
มาตรฐานมากๆ เช่นได้เพียง ๑๐ % ของมาตรฐานที่ตั้งไว้ถือว่าไม่ตั้งใจทำ�งาน ไม่เอาใจใส่ใน

การทำ�งานอย่างชัดเจน ทำ�งานไร้ประสิทธิภาพมาก ถือเป็นความผิดทางวินัยแล้ว๔๙

	 หากลูกจ้างหยุดงานหรือไม่ยอมทำ�งานเพราะนายจ้างค้างจ่ายค่าจ้าง ในกรณี 
ดังกล่าวไม่ถือว่าลูกจ้างจงใจทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหาย ทั้งน้ีเป็นไปตามหลักสัญญา 
ต่างตอบแทน คือเมื่อนายจ้างไม่ปฏิบัติการชำ�ระหน้ี ลูกจ้างก็ย่อมไม่ปฏิบัติการชำ�ระหน้ี

ตอบแทนได้เช่นกัน๕๐ 

	 ๓.๔ การปรับข้อเท็จจริงเข้ากับกฎระเบียบหรือข้อบังคับการทำ�งาน
	 การปรับข้อเท็จจริงเข้ากับระเบียบข้อบังคับการทำ�งานก็คือเมื่อรับฟังข้อเท็จจริง
เปน็ยตุแิลว้ ตอ้งนำ�ขอ้เทจ็จริงน้ันไปเทยีบเคยีงกบักฎระเบยีบขอ้บงัคับ๕๑  อนัเปน็กฎหมาย

๔๙.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๙๒๒/๒๕๔๖.
๕๐.	คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๙๑๖-๒๙๑๘/๒๕๒๖.
๕๑.	ข้อบังคับหรือระเบียบเกี่ยวกับการทำ�งานนั้น ต้องชอบด้วยกฎหมายจึงจะมีผลผูกพันลูกจ้าง กล่าวคือ ข้อ 
	 บังคับหรือระเบียบนั้น ไม่ว่าจะอยู่ในกรอบของข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างที่เป็นข้อบังคับการทำ�งาน 
	 ตามมาตรา ๑๐๘ พ.ร.บ.คุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ และมาตรา ๑๐ พ.ร.บ.แรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘ 
	 ก็ดี หรือข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างอันได้มาจากการยื่นข้อเรียกร้องตามมาตรา ๑๓ แห่ง พ.ร.บ.  
	 แรงงานสัมพันธ์ พ.ศ. ๒๕๑๘ ก็ดี กฎหมายไม่ได้บังคับเด็ดขาดว่า ข้อตกลงดังกล่าวให้มีผลผูกพันเฉพาะ 
	 ลูกจ้างที่ลงลายมือชื่อในข้อเรียกร้อง หรือมีส่วนในการเลือกผู้แทนเข้าร่วมเจรจาเท่านั้น ดังนั้น เมื่อ 
	 นายจ้างมีเจตนาให้ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างมีผลผูกพันเป็นการทั่วไป ลูกจ้างผู้ที่เข้าทำ�งานในภาย 
	 หลังจากมีข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างก็มีสิทธิได้รับประโยชน์จากข้อตกลงนั้น (ฎีกาที่ ๒๘๒๑/๒๕๒๕)  
	 และหากมีการแก้ไขข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างตามมาตรา ๒๐ แห่งพระราชบัญญัติแรงงามสัมพันธ์  
	 พ.ศ. ๒๕๑๘ บัญญัติว่า “ห้ามมิให้นายจ้างทำ�สัญญาจ้างแรงงานกับลูกจ้างขัดหรือแย้งกับข้อตกลงเกี่ยว 
	 กับสภาพการจ้าง เว้นแต่สัญญาจ้างแรงงานจะเป็นคุณค่ายิ่งกว่า” ดังนั้น การแก้ไขข้อตกลงเกี่ยวกับ 
	 สภาพการจ้างจึงต้องให้ลูกจ้างยินยอมด้วยหรือข้อตกลงนั้นถ้านายจ้างทำ�ฝ่ายเดียวต้องเป็นคุณยิ่งกว่า 
	 ข้อตกลงเดิม การทำ�โดยฝ่ายเดียวของนายจ้างและไม่เป็นคุณค่ายิ่งกว่า แม้นายจ้างจะเชิญลูกจ้างเข้า 
	 มาฟังคำ�ชี้แจง หรือปิดประกาศโดยเปิดเผยก็ตาม และแม้ไม่มีพนักงานผู้ใดโต้แย้งในการแก้ไข ข้อบังคับ 
	 หรือข้อตกลงใหม่นั้นก็ไม่ผูกพันลูกจ้าง คำ�สั่งหรือข้อตกลงเดิมยังมีผลใช้บังคับอยู่ทุกประการยกเว้นอาจ 
	 จะมีบางส่วนท่ีเป็นคุณย่ิงกว่า (ฎีกาท่ี ๒๔๙๘/๒๕๒๙, ฎีกาท่ี ๓๑๘๙/๒๕๒๙, ฎีกาท่ี ๗๔๗-๗๖๘/๒๕๒๔) อย่างไร 
	 ก็ตามแม้ว่าประกาศข้อบังคับหรือคำ�ส่ังใหม่จะไม่เป็นคุณยิ่งกว่าข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างเดิม  
	 แตห่ากลกูจา้งรบัทราบประกาศและไมค่ดัคา้น ทัง้ไดย้อมรบัผลการปฏบิตัติามประกาศ ขอ้ตกลง หรอืคำ�สัง่ 
	 ใหม่นั้นมาช่วงระยะเวลาหนึ่งแล้ว ก็ถือว่า ข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้างใหม่ผูกพันลูกจ้างแล้ว (เป็นการ 
	 ยอมรับโดยปริยาย ทั้งนี้ ตามนัยคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๓๕๒/๒๕๓๔, ฎีกาที่ ๓๐๖๗/๒๕๓๕) แต่ไม่ว่ากรณี 
	 จะเป็นเช่นไรนายจ้างย่อมมีอำ�นาจจัดการหรืออำ�นาจบังคับบัญชา (Management Right) ที่จะสั่งหรือ 
	 กำ�หนดในรายละเอียดเกี่ยวกับการปฏิบัติงานของพนักงานได้เสมอ ซึ่งมิใช่การแก้ไขเพิ่มเติม หรือขัดแย้ง 
	 กับข้อตกลงเกี่ยวกับสภาพการจ้าง, จึงเป็นข้อบังคับการทำ�งานของพนักงานทั่วๆ ไป ระเบียบดังกล่าว 
	 เป็นระเบียบ หรือคำ�สั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย (ฎีกาที่ ๓๖๙๖/๒๕๒๕).
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ภายในองค์การว่าตรงกันหรือไม่   หากตรงกันก็เป็นความผิดต้องระวางโทษ ตัวอย่างเช่น 

“การจงใจทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหาย” นั้นต้องมีการกระทำ�หากปรากฏว่า นายจ้างได้

ออกคำ�เตอืนแกลู่กจา้ง ซึง่คำ�เตือนนีก้ค็อื หนงัสอืทีน่ายจ้างมอบใหแ้ก่ลกูจ้างไปแลว้ ถา้ลกูจ้าง

ฉีกคำ�เตือนก็ถือว่าเขาทำ�ลายทรัพย์สินของเขาเอง (นายจ้างได้มอบให้ไปแล้วต้องตกเป็น

กรรมสิทธิ์ของลูกจ้างทันที) จะถือว่าเขาจงใจทำ�ให้นายจ้างได้รับความเสียหายไม่ได้ 

เพราะการกระทำ�ของเขาคือการฉีกหนังสือเตือนน้ันไม่ได้ ทำ�ให้นายจ้างเสียหายใดๆ เลย 

ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๔๕๘/๒๕๒๔ 

	 หรือตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑๕๕/๒๕๒๗ ข้อบังคับระบุว่า “พนักงานต้อง 

ไม่เสพสิ่งมึนเมาในบริเวณโรงงาน” ข้อเท็จจริงได้ความว่า เสพสุรานอกโรงงาน การกระทำ� 

จึงไม่เป็นความผิด, และลักษณะแห่งการกระทำ�ที่จะเป็นความผิดได้ต้องเกี่ยวกับสภาพการ

จ้างอีกด้วย ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๘๖๓/๒๕๒๙ ซึ่งข้อบังคับของนายจ้างกำ�หนดว่า 

ลูกจ้างที่มีหนี้สินล้นพ้นตัวเป็นผู้กระทำ�ผิดวินัย ลูกจ้างเป็นหนี้บุคคลอื่น นายจ้างจึงมีหนังสือ

เตือน, หนังสือเตือนดังกล่าวไม่ผูกพันลูกจ้าง (เพราะการเป็นหนี้บุคคลภายนอกเป็นเรื่องส่วน

ตัวไม่เกี่ยวกับสภาพการจ้าง คำ�เตือนจึงไม่มีผล) แต่ตำ�แหน่งงานบางอย่าง เช่น พนักงาน

สินเชื่อ ธนาคารสามารถมีข้อบังคับห้ามพนักงานกู้เงินจากลูกค้าได้เพราะเกี่ยวกับสภาพการ

จ้าง/การทำ�งานโดยตรง ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๓๕๔๑/๒๕๒๗และ ที่ ๒๗๔๖/๒๕๓๑ 

หรอืคำ�พพิากษาศาลฎีกาที ่๑๓๐๙/๒๕๒๕ ลกูจ้างเปน็เจ้าหน้าทีร่กัษาความปลอดภยัมหีน้าที่

เฝ้าโกดัง ไม่มีหน้าที่ป้องกันการเล่นการพนันในที่ทำ�การนายจ้าง แม้ลูกจ้างยินยอมให้เล่น

การพนันในตู้ยามก็ไม่ถือว่ากระทำ�การอันไม่เหมาะสมต่อการปฏิบัติหน้าที่

	 การด้อยสมรรถนะในการทำ�งานก็ไม่ถือว่าเป็นความผิด ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกา

ที่ ๖๐๘/๒๕๒๔ และ ๕๐๔/๒๕๒๔ ถ้ากฎหมายให้อำ�นาจลูกจ้างที่จะปฏิเสธคำ�สั่งนายจ้าง  

หากลูกจ้างฝ่าฝืนจะถือว่าลูกจ้างกระทำ�ผิดไม่ได้ เช่น นายจ้างจะสั่งให้ลูกจ้างทำ�งานล่วงเวลา 

โดยลกูจา้งไม่ยนิยอมไมไ่ดเ้วน้แตส่ภาพของงานตอ้งทำ�ตดิตอ่กันไป หรอเปน็งานฉกุเฉนิ ดงัน้ัน 

หากไม่เข้าข้อยกเว้นดังกล่าว แต่นายจ้างสั่งให้ลูกจ้างทำ�งานล่วงเวลาถ้าลูกจ้างไม่ทำ�จะถือว่า

ลูกจ้างมีความผิดไม่ได้ ตามคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๘๘๘/๒๕๓๐
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	 การปรับข้อเท็จจริงเข้ากับกฎระเบียบข้อบังคับน้ีเป็นเรื่องสำ�คัญมาก แต่ต้องชั่ง

นํา้หนกัคำ�พยานใหไ้ดเ้สยีกอ่นว่า พยานใดมนีํา้หนักฟงัได้๕๒ และพยานใดไมม่นํา้หนักรบัฟงั๕๓ 

	 ๓.๕ การพิจารณากำ�หนดโทษ

	 เราตอ้งนำ�ผลแหง่การกระทำ�มาพจิารณาประกอบด้วย โดยเฉพาะอยา่งยิง่ในขัน้ตอน

ของการกำ�หนดโทษ ตัวอย่างเช่น การเมาสุราแล้วหลับในห้องเก็บของกับการเมาสุราแล้วขับ

รถยนต์ส่งของแก่ลูกค้า หากเปรียบเทียบกันแล้วแน่นอนเลยกรณีแรกย่อมถูกลงโทษเบากว่า

กรณีหลัง เป็นต้น

	 อยา่งไรกด็ ีเราตอ้งนำ�เหตบุรรเทาโทษมาพจิารณาประกอบการลงโทษดว้ย๕๔ แตถ่า้

เป็นกรณีทจุรติ  หรอืโกงนายจา้งแล้วไซร ้ไมต่อ้งนำ�เหตบุรรเทาโทษมาพจิารณาอยา่งเดด็ขาด

		  ๔. เค้าโครงการทำ�หนังสือสรุปผลการพิจารณาวินิจฉัยผลการสอบสวน และนำ�เสนอต่อ

		  ฝ่ายจัดการ

	 ๔.๑ ข้อกล่าวหา

	 คอืการต้ังเรือ่งต้องกล่าวถงึ การกระทำ�ทัง้หลายทีอ้่างวา่ ลกูจ้างไดก้ระทำ�ผดิขอ้เทจ็

จรงิ และรายละเอยีดทีเ่กีย่วกบัเวลา วันที ่และสถานทีซ่ึง่เกดิการกระทำ�ผดิน้ันๆ อกีทัง้บคุคล

หรือสิ่งของที่เกี่ยวข้องด้วย ซึ่งต้องมีเนื้อหาพอสมควรเท่าที่จะให้ฝ่ายจัดการ หรือพนักงาน 

ผู้ถูกกล่าวหาเข้าใจข้อกล่าวหาได้ดี หากเป็นเรื่องดูหมิ่น หรือการกล่าวถ้อยคำ�อันไม่สมควร

ของลูกจ้างต้องแสดงคำ�พูด หนังสือหรือสิ่งอื่นๆ อันเกี่ยวกับการดูหมิ่นไว้โดยบริบูรณ์แนบติด

กับข้อกล่าวหาด้วย

	 ๔.๒ ข้อต่อสู้ของพนักงานผู้ถูกกล่าวหา

	 พนกังานผูถ้กูกลา่วหา มขีอ้ตอ่สูห้รอืยอมรบัอยา่งไรบา้ง ใหแ้สดงสรปุมาในคำ�วนิจิฉยั

ที่เสนอต่อฝ่ายจัดการ

๕๒.	พยานที่ฟังได้ ได้แก่ ประจักษ์พยาน พยานที่มีเหตุมีผล พยานแวดล้อมที่เชื่อมโยงได้ พยานคู่ที่ให้การ 
	 สอดคล้องกัน และพยานเอกสารซึ่งทำ�ขึ้นตามปกติในหน้าที่การงานของผู้ดำ�รงตำ�แหน่งนั้นๆ.
๕๓.	พยานที่ฟังไม่ได้ ได้แก่ ให้การไม่อยู่กับร่องกับรอย เคยโกรธเคืองกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมาก่อน  เห็น 
	 เหตุการณ์ช่วงใดช่วงหนึ่งเท่านั้น มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดกับคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหนึ่ง ให้ถ้อยคำ�ซัดทอดผู้อื่น  
	 เป็นความเห็น (ยกเว้นผู้เชี่ยวชาญ) ไม่สมเหตุสมผล พยานคู่ในเหตุการณ์เดียวกันแต่พูดกันคนละเรื่อง  
	 และพยานบอกเล่า. 
๕๔.	เหตุบรรเทาโทษ ได้แก่ การเป็นผู้ไม่เคยกระทำ�ความผิดมาก่อน มีคุณงามความดีมาแต่ก่อนเก่า บรรเทา 
	 ผลร้ายแห่งการกระทำ�ผิด การรับสารภาพ และมูลเหตุจูงใจในการกระทำ�ผิด เป็นต้น.
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	 ๔.๓ การรับฟังพยานหลักฐานจากท้ังฝ่ายกล่าวหาและจากพนักงานผู้ถูกกล่าวหา

	 คือการประมวลหลักฐาน ทั้งพยานบุคคล พยานเอกสาร พยานวัตถุ ทั้งจากฝ่าย 

กล่าวหาและพนักงานผู้ถูกกล่าวหาให้เป็นหมวดหมู่, จัดลำ�ดับความสัมพันธ์เก่ียวข้อง 

หลังจากนั้นก็วิเคราะห์ว่าพยานหลักฐานใดรับฟังได้ พยานหลักฐานใดไม่น่ารับฟัง ขั้นตอน

นี้มีความสำ�คัญมากเพราะต้องประเมินและสรุปข้อเท็จจริงให้เป็นยุติเด็ดขาดอย่างใดอย่าง

หนึ่งก่อน จึงจะสามารถนำ�ข้อเท็จจริงที่ยุตินั้น ปรับเข้ากับกฎระเบียบข้อบังคับการทำ�งาน

ในขั้นตอนที่ ๔.๔ ต่อไป

	 ๔.๔ การปรับข้อเท็จจริงเข้ากับกฎระเบียบข้อบังคับขององค์การ

	 คือเมื่อข้อเท็จจริงนั้นยุติแล้วก็ต้องนำ�ข้อเท็จจริงน้ันมาเทียบเคียงกับกฎระเบียบ

ต่างๆ เช่น เขียนสรุปว่า “การสูบบุหรี่ของนาย ก. พนักงานสโตร์ประจำ�ห้องเก็บกระดาษ

หมายเลข ๔ ของอาคาร ๓ ระหว่างเวลา ๑๖.๐๐ น. – ๑๗.๐๐ น. ซึ่งมีนายเฉลิมศักดิ์ หัวหน้า

งานโดยตรง เป็นผู้พบเห็นจึงขัดกับข้อบังคับการทำ�งานข้อ ๓ ซึ่งมีความว่า “ห้ามพนักงาน

สโตร์สูบบุหรี่ในห้องเก็บกระดาษของโรงงาน” เป็นต้น

	 ๔.๕ การวินิจฉัยข้อเท็จจริงแห่งการกระทำ�ทั้งหมดว่าเป็นผิดหรือไม่อย่างไร

	 เม่ือปรับข้อเท็จจริงเข้ากับระเบียบข้อบังคับการทำ�งานแล้วต้องระบุด้วยว่า 

การกระทำ�นั้นผิดหรือไม่ เป็นเจตนาหรือว่าประมาทเลินเล่อหรือเป็นเหตุสุดวิสัย ถ้าผิด

ข้อบังคับการทำ�งานข้อใดบ้างให้ระบุให้ครบถ้วน

	 ๔.๖ กำ�หนดโทษ

	 เมื่อระบุว่าพนักงานผู้ใดผิดนัดแล้วต้องกำ�หนดโทษไม่ว่าจะเป็นโทษตักเตือน

ด้วยวาจา หรือตักเตือนเป็นหนังสือหรือโทษสถานอื่นๆ ก็ตามหากเคยกระทำ�ผิดมาก่อน 

แต่ภาคทัณฑ์ไว้ก็ดี หรือผิดซํ้าคำ�เตือนก็ดีก็อาจบวกโทษเพิ่มเติมได้ แต่ถ้าลงโทษถึงเลิกจ้าง 

ก็คงไม่ต้องเพิ่มโทษหรือบวกโทษใดๆ อีกแล้ว

	 ๔.๗ เหตุบรรเทาโทษ (ถ้ามี)

	 แม้ว่าจะเสนอให้ลงโทษอย่างใดอย่างหนึ่งลงไปแล้วก็ตาม หากมีเหตุอันสมควรให้

ภาคทณัฑก์ด็ ีหรอืมเีหตบุรรเทาโทษกด็ ีเชน่ เคยมคีณุงามความดีมาแต่ก่อนเก่าก็ดี หรอืรูส้กึผดิ

และบรรเทาผลรา้ยของการกระทำ�กด็ ีลุแกโ่ทษโดยรบัสารภาพกด็ ีเหลา่น้ีถอืเปน็เหตบุรรเทา

โทษหรือให้สามารถลงโทษในสถานเบาได้ทั้งสิ้น
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	 ๔.๘ ลงลายมือชื่อผู้นำ�เสนอ (คณะกรรมการสอบสวนหรือต้นสังกัดก็ได้)

	 ในกรณีที่หัวหน้างานโดยตรงเป็นผู้ทำ�การสอบสวนก็ให้ลงลายมือชื่อไว้ หรือ

หากบริษัทตั้งคณะกรรมการสอบสวนก็ต้องให้คณะกรรมการทุกคนลงลายมือชื่อไว้ด้วย  

ถ้ากรรมการท่านใดซึ่งเป็นเสียงส่วนน้อย แต่มีความเห็นแย้งก็ให้สามารถแสดงความเห็นแย้ง

กับกรรมการส่วนใหญ่ได้ด้วย ซึ่งอาจจะเกิดประโยชน์แก่ผู้ถูกกล่าวหาซึ่งถูกลงโทษ ในกรณีที่

เขาอุทธรณ์ผลการสอบสวนก็ได้

	 ๔.๙ ลงลายมือชื่อผู้อนุมัติให้ลงโทษหรือยกข้อกล่าวหา

	 เม่ือฝ่ายจัดการพิจารณาข้อเสนอของคณะกรรมการสอบสวนหรือผู้สอบสวนแล้ว 

ก็ต้องตัดสินใจว่าให้ลงโทษหรือไม่มีความผิด ไม่มีโทษใดๆ เลย โดยปกติแล้วฝ่ายจัดการ  

อันได้แก่ ผู้จัดการทั่วไป หรือกรรมการผู้จัดการ หรือประธานบริษัท แล้วแต่กรณี  เมื่อมอบ

หมายใหผู้ส้อบสวนหรอืคณะกรรมการสอบสวนจัดการสอบสวนแลว้ โดยมรรยาทตอ้งใหค้วาม

ไว้วางใจ ดังนั้นจึงมักจะมีคำ�อนุมัติตามที่ผู้สอบสวนเสนอมา เว้นแต่จะมีเหตุผล หรือความ

จำ�เป็นพิเศษปรากฏขึ้นมาอันเป็นเหตุให้ฝ่ายจัดการสั่งการเป็นอย่างอื่นก็ได้

	 ๔.๑๐ คำ�สั่งขอฝ่ายจัดการให้ลงโทษที่มีไปถึงพนักงานผู้ต้องโทษทางวินัย

	 เมื่อฝ่ายจัดการได้ส่ังการอย่างใดอย่างหนึ่งลงไปแล้ว โดยปกติผู้จัดการฝ่ายบุคคล

จะมีหน้าที่ทำ�คำ�ส่ังให้ฝ่ายจัดการลงนามแล้วนำ�ไปมอบแก่ต้นสังกัดของพนักงาน เพื่อส่งแก่

พนักงานผู้ได้รับผลดำ�เนินการทางวินัยโดยตรงต่อไป หากมีคำ�สั่งเลิกจ้างก็ต้องจัดเตรียมทำ�

คำ�สั่งเลิกจ้างต่อไป

	 ๔.๑๑ ควรมีถ้อยคำ�แจ้งด้วยว่า หากพนักงานผู้ถูกลงโทษไม่พอใจคำ�วินิจฉัยลงโทษ

ของนายจ้าง ให้สามารถอุทธรณ์๕๕ ได้ด้วยวิธีการอย่างไรและภายในระยะเวลาเท่าใดอีกด้วย

๕๕.	 เคยมีเรื่องจริงที่เกิดขึ้นกับผู้เขียน เรื่องมีอยู่ว่า พนักงานผู้ต้องหาว่ากระทำ�ผิดถูกสอบสวนว่ากระทำ� 
	 ผิดวินัย โดยบกพร่องต่อหน้าที่เป็นเหตุให้ผู้ใต้บังคับบัญชาเบียดบังเงินบริษัท (นายจ้าง) ไปจำ�นวน 
	 หนึ่งและมีคำ�สั่งลงโทษตัดค่าจ้าง ซึ่งพนักงานเองก็ลงลายมือชื่อยอมให้ลงโทษตัดค่าจ้างแล้วด้วย แต่ 
	 ปรากฏว่ากระบวนการสอบสวนไม่ชอบด้วยข้อบังคับการทำ�งานเพราะนายจ้างทำ�ฝ่ายเดียวไม่เปิด 
	 โอกาสให้พนักงานได้ต่อสู้อย่างเต็มที่ (ฎีกาที่ ๑๔๖๔/๒๕๒๗) ต่อมาพนักงานอุทธรณ์คำ�สั่งลงโทษตามข้อ 
	 บังคับและขอให้เพิกถอนคำ�สั่งลงโทษเพราะการสอบสวนไม่ชอบ ก็มีคำ�ถามว่า “การที่พนักงานลง 
	 ลายมือชื่อยินยอมให้ลงโทษตัดค่าจ้างแล้วเช่นนี้จะตัดค่าจ้างได้หรือไม่” ตอบลงโทษไม่ได้เพราะกระบวน 
	 การพิจารณายังไม่แล้วเสร็จยังอยู่ในระหว่างต้องดำ�เนินการต่อไป การลงลายมือชื่อดังกล่าวเป็นแต่เพียง 
	 รับทราบคำ�สั่งลงโทษในชั้นสอบสวนเท่านั้น โดยเฉพาะอย่างยิ่งถ้ากรณีผลอุทธรณ์ออกมาว่า การ 
	 สอบสวนไม่ชอบก็หมายความว่า คำ�สั่งลงโทษไม่ชอบตกเป็นอันเสียเปล่ามาแต่แรกไม่มีผลผูกพันใดๆ  
	 ต่อลูกจ้างเลย.
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	 ๕. การพักงานลูกจ้างระหว่างดำ�เนินกระบวนการบังคับใช้มาตรการทางวินัย

	 ๕.๑ ข้อกฎหมาย

	 ตามพระราชบัญญัติคุ้มครองแรงงาน พ.ศ. ๒๕๔๑ มาตรา ๑๑๖ ความว่า “ในกรณี

ที่นายจ้างทำ�การสอบสวนลูกจ้าง ซึ่งถูกกล่าวหาว่ากระทำ�ความผิด ห้ามมิให้นายจ้างสั่ง

พักงานลูกจ้างในระหว่างการสอบสวนดังกล่าว เว้นแต่จะมีข้อบังคับเกี่ยวกับการทำ�งานหรือ

ข้อตกลงเกีย่วกบัสภาพการจา้งใหอ้ำ�นาจนายจ้างสัง่พกังานลกูจ้างได ้ทัง้น้ี นายจ้างตอ้งมคีำ�สัง่

พักงานเป็นหนังสือระบุความผิด และกำ�หนดระยะเวลาพักงานได้ไม่เกินเจ็ดวันโดยต้องแจ้ง

ให้ลูกจ้างทราบก่อนการพักงานในระหว่างการพักงานตามวรรคหนึ่ง ให้นายจ้างจ่ายเงินให้

ลูกจ้างตามอัตราที่กำ�หนดไว้ในข้อบังคับเกี่ยวกับการทำ�งานหรือตามที่นายจ้างและลูกจ้างได้

ตกลงกันไวใ้นขอ้ตกลงเกีย่วกบัสภาพการจา้ง ทัง้น้ีอตัราดงักลา่วตอ้งไมน้่อยกวา่รอ้ยละหา้สบิ

ของคา่จา้งในวนัทำ�งานทีล่กูจา้งไดร้บักอ่นถูกสัง่พกังาน” และมาตรา ๑๑๗ ความว่า “เมือ่การ

สอบสวนเสรจ็สิน้แลว้ ปรากฏวา่ลกูจา้งไมม่คีวามผดิ ใหน้ายจ้างจ่ายคา่จ้างใหแ้ก่ลกูจ้างเทา่กับ

คา่จา้งในวนัทำ�งาน นบัแตว่นัทีล่กูจา้งถกูสัง่พักงานเปน็ตน้ไป โดยใหค้ำ�นวณเงนิทีน่ายจ้างจ่าย 

ตามมาตรา ๑๑๖ เป็นส่วนหนึง่ของคา่จา้งตามมาตราน้ีพรอ้มดว้ยดอกเบีย้รอ้ยละสบิหา้ตอ่ป”ี

	 ๕.๒ หลักปฏิบัติ

	 กฎหมายไมไ่ดร้ะบหุรอืใหน้ยิามศพัทว่์า “พกังาน” คอือะไร แตน่่าจะแปลความไดว่้า

หมายถึง การทีล่กูจา้งหลดุหรอืพน้จากตำ�แหน่งหน้าทีก่ารงานในความรบัผดิชอบน้ันเปน็การ

ชัว่คราวในระหวา่งการสอบสวนนัน่เอง การหลดุพน้จากหน้าทีด่งักลา่วทำ�ไดไ้มเ่กิน ๗ วัน และ

นายจา้งต้องจา่ยคา่จา้งใหด้ว้ยไมน่อ้ยกวา่ ๕๐% ซึง่ไมไ่ดห้มายความว่าการสอบสวนตอ้งทำ�ให้

เสร็จภายใน ๗ วัน

	 เม่ือครบ ๗ วนัแลว้ หากการสอบสวนยงัไมแ่ลว้เสรจ็  ก็สามารถสอบสวนและพกังาน

ลกูจา้งตอ่ไปได้ แต่ต้องจา่ยคา่จา้งให้แกลู่กจ้างเตม็ ๑๐๐% ตัง้แตว่นัที ่๘ เปน็ตน้ไปเทา่น้ันเอง 

ซึ่งโดยหลักการแล้ว การสอบสวนทางวินัยควรจะรวดเร็วที่สุดเท่าที่จะทำ�ได้ เพื่อประโยชน์

ในการอำ�นวยความยุติธรรมแก่ทุกๆ ฝ่ายนั่นเอง
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	 สรุป การใช้มาตรการทางวินัยนั้นควรใช้มาตรการทางวินัยที่เป็นคุณมากกว่าใช้

มาตรการทางวินัยที่เป็นโทษ หากจะใช้มาตรการทางวินัยที่เป็นโทษแล้ว ควรมุ่งเพื่อการ

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมเป็นสำ�คัญมิใช่เพื่อตอบแทนความชั่วของผู้กระทำ�ผิดหรือความสะใจ 

ของนายจ้างแต่ฝ่ายเดียว

	 คำ�ตาม

	 บทความนี้ เขียนขึ้นในเวลาอันจำ�กัด เวลาในการค้นคว้าก็ดี ประสบการณ์ตรง 

ของผู้เขียนก็ดี ล้วนมีจำ�กัดแต่ก็พยายามเรียบเรียงขึ้นเพื่ออาจเป็นแนวทางสำ�หรับการทำ�งาน

ของพวกเรา โดยเฉพาะอย่างยิ่ง นักกฎหมายสายธุรกิจ-แรงงาน หรือนักบริหารงานบุคคล 

ภาคเอกชนทัว่ไป อยา่งไรกต็าม ทกุส่ิงทกุอยา่งในโลกยอ่มไมม่สีิง่ใดสมบรูณแ์บบ หากพวกเรา

พบข้อบกพร่องก็ดี ไม่เห็นด้วยก็ดี ติชมกันได้
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ปัญหากฎหมายเกี่ยวกับสัญญาตั้งครรภ์แทน

สุกฤษฎิ์ ตั้งวรรณวิบูลย์*

*	 ผู้ช่วยผู้พิพากษา รุ่นที่ ๖๙ น.บ. (เกียรตินิยมอันดับ ๑) (จุฬาลงกรณ์) น.ม. (รามคำ�แหง) น.บ.ท..

บทนำ�
	 สภาวะการมีบุตรยาก (Infertility) ถือเป็นปัญหาสุขภาพที่ส่งผลกระทบต่อการ

วางแผนสรา้งครอบครวัเปน็อยา่งมาก แมก้ารรบับตุรบญุธรรมจะถอืเปน็ทางเลอืกหน่ึงสำ�หรบั

ครอบครัวที่ประสงค์จะมีบุตร แต่ก็มีขั้นตอนและรายละเอียดที่กฎหมายกำ�หนดไว้มากมาย 

เช่นจะต้องได้รับความยินยอมจากตัวเด็กหรือจากบิดามารดาที่ชอบด้วยกฎหมายของเด็ก

นั้นก่อน ซึ่งอาจเกิดปัญหาในกรณีที่เด็กยินยอมแต่พ่อแม่ไม่ยินยอม อันเป็นอุปสรรคสำ�หรับ

ครอบครัวที่ต้องการมีบุตรแต่หญิงอยู่ในภาวะที่มีบุตรยากและไม่สามารถมีบุตรได้ และแม้ว่า

เทคโนโลยีทางการแพทย์ในปัจจุบันจะมีความเจริญก้าวหน้าจนสามารถรักษาสภาวะการมี

บตุรยากไดด้ขีึน้กวา่สมยักอ่น แตก่ย็งัคงเกดิกรณทีีร่า่งกายของหญงิทีป่ระสงคจ์ะมบีตุรน้ันไมม่ี

ความสมบรูณแ์ขง็แรงเพยีงพอทีจ่ะสามารถตัง้ครรภแ์ละมบีตุรไดอ้นัทำ�ใหป้ญัหาการมบีตุรยาก 

ยังไม่ได้รับการแก้ไขให้หมดไป

	 จากปัญหาเหล่านี้ทางเลือกอีกประการสำ�หรับผู้ที่ประสงค์จะมีบุตรแต่มีอุปสรรค

เรือ่งการมีบตุรยากหรอืขาดความพรอ้มในการตัง้ครรภเ์องทีส่ามารถทำ�ไดน่ั้นคอื การใหห้ญงิ

อ่ืนต้ังครรภแ์ทน (Surrogacy) อยา่งไรกต็าม แตเ่ดมิประเทศไทยไมม่บีทบญัญตัแิหง่กฎหมาย

ทีใ่ห้การรบัรองการใหห้ญงิอืน่ตัง้ครรภ์แทน ฉะน้ัน หากมกีารรบัตัง้ครรภแ์ทนเกดิขึน้แลว้การ

พจิารณาสถานะของเดก็ทีเ่กดิจากการตัง้ครรภ์แทนจึงตกอยูภ่ายใตป้ระมวลกฎหมายแพง่และ

พาณชิย ์มาตรา ๑๕๔๖ ซึง่บญัญติัว่า เด็กเกดิจากหญงิทีม่ไิดม้กีารสมรสกับชายใหถ้อืเปน็บตุร
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โดยชอบของหญิงนั้น ฉะนั้นเด็กที่เกิดจากการรับต้ังครรภ์แทนจึงมีฐานะเป็นบุตรโดยชอบ

ดว้ยกฎหมายของหญงิทีร่บัตัง้ครรภ์แทนอนัไมเ่ปน็ไปตามความตอ้งการของผูท้ีข่อใหห้ญงิอืน่ 

ตั้งครรภ์แทน นอกจากนี้การที่ไม่มีกฎหมายควบคุมเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนทำ�ให้ฝ่ายที่มี 

อำ�นาจต่อรองทางเศรษฐกิจสูงกว่าซึ่งมักจะเป็นผู้ที่ขอให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนกำ�หนด 

ข้อสัญญาซึ่งมีลักษณะเป็นการเอาเปรียบหญิงที่รับตั้งครรภ์แทนอันทำ�ให้หญิงนั้นได้รับความ

กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพในด้านต่างๆ เช่น จ่ายค่าตอบแทนให้หญิงในราคาตํ่า  

ไม่รับผิดชอบในค่ารักษาพยาบาลที่หญิงนั้นต้องเสียไปเนื่องจากการเจ็บป่วยหลังการคลอด 

หรอือาจทอดทิง้เดก็โดยอา้งวา่ตนไมใ่ชบ่ดิาหรอืมารดาโดยชอบดว้ยกฎหมายของเดก็อันทำ�ให้

ภาระหน้าที่ในการเลี้ยงดูเด็กตกแก่หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน เป็นต้น

	 ด้วยเหตุนี้ เพื่อที่จะคุ้มครองสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวของกลุ่มคนที่มีบุตรยาก 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

พ.ศ. ๒๕๕๘ จึงได้ถูกบัญญัติขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์ในการให้ความช่วยเหลือแก่คู่สามีภริยา

ท่ีจดทะเบียนถูกต้องตามกฎหมายและภริยาประสบปัญหาการมีบุตรยากให้สามารถเข้าถึง

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์โดยให้หญิงอื่นรับตั้งครรภ์แทนได้ โดยรัฐเข้ามา

แทรกแซงการเข้าทำ�สัญญาตั้งครรภ์แทนได้โดยการอาศัยอำ�นาจนิติบัญญัติออกกฎหมาย 

กำ�หนดเงื่อนไขและหลักเกณฑ์ต่างๆ เพื่อควบเนื้อหาของสัญญาตั้งครรภ์แทนให้มีความ

เหมาะสมและไม่เป็นการละเมิดสิทธิในด้านต่างๆ ของผู้ท่ีมีส่วนเก่ียวข้องกับสัญญาต้ังครรภ์

แทนตลอดจนไม่ให้ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนได้ด้วย

หลักการแทรกแซงทางเศรษฐกิจอันเป็นแก่นของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ กฎหมาย 

ฉบบันีไ้ด้กำ�หนดหลกัเกณฑต์า่งๆ เชน่ หลกัเกณฑ์ในการขอใหห้ญงิอ่ืนตัง้ครรภ์แทน คณุสมบตัิ

ของผู้ที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน ตลอดจนรับรองสถานะของเด็กที่เกิดมาให้ถือว่า

เป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สามีภริยาที่ประสงค์จะมีบุตรแม้ว่าเด็กจะเกิดจากหญิง

อื่นที่รับต้ังครรภ์แทนก็ตาม อีกทั้งยังวางหลักเกณฑ์เพื่อควบคุมและป้องกันไม่ให้เกิดการรับ

ตั้งครรภ์แทนในลักษณะที่เป็นการค้ามนุษย์หรือในลักษณะเชิงพาณิชย์ขึ้น โดยได้กำ�หนดบท

ลงโทษสำ�หรับการกระทำ�ดังกล่าวไว้อย่างชัดเจน
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บทวิเคราะห์

	 จากการศึกษาทำ�ให้ทราบว่า มาตรการทางกฎหมายเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนตาม 

พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์  

พ.ศ. ๒๕๕๘ ยังคงมีบทบัญญัติที่มีข้อบกพร่องตลอดจนขาดสาระสำ�คัญบางประการอันเป็น 

การกระทบกระเทือนต่อสิทธิและหน้าที่ของผู้ที่มีส่วนเกี่ยวข้องกับการตั้งครรภ์แทน ดังนี้

	 ปญัหาประการแรก พระราชบญัญัตคิุม้ครองเดก็ทีเ่กิดโดยอาศยัเทคโนโลยชีว่ยการ

เจรญิพนัธุท์างการแพทย ์พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๒๑(๑)๑ กำ�หนดคณุสมบตัขิองคูส่ญัญาฝา่ยผูข้อ

ใหห้ญงิอืน่รบัตัง้ครรภแ์ทนไวอ้ยา่งจำ�กดัจนเกนิไป โดยจำ�กดัไวเ้ฉพาะสามแีละภรยิาทีช่อบดว้ย

กฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมีบุตรเท่านั้นที่มีสิทธิขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์

แทนได้ บทบัญญัตินี้เป็นการจำ�กัดสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวและสิทธิในการเข้าถึงบริการ

สาธารณะสุขเกี่ยวกับการรักษาปัญหาการมีบุตรยากของคนอีกหลายกลุ่ม อาทิ คนโสด ชาย

หญงิทีอ่ยูก่นิกนัฉนัสามีภรยิา หรอืกลุ่มคูร่กัร่วมเพศ เปน็ตน้ อีกทัง้ยงัแสดงใหเ้หน็ถงึการเลอืก

ปฏบิติัทีไ่มเ่ปน็ธรรมโดยอาศยัสถานะการสมรสมาเปน็เครือ่งชีวั้ดเพือ่ใหส้ทิธิในการขอใหห้ญงิ

อื่นรับตั้งครรภ์แทนโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร เนื่องจากในปัจจุบันครอบครัวนั้นสามารถมีได้

หลายรูปแบบโดยที่ไม่จำ�เป็นจะต้องเป็นที่จะต้องเป็นครอบครัวที่ชายหญิงจดทะเบียนสมรส

กนัเทา่นัน้และครอบครวัทกุรปูแบบสามารถใหค้วามรกัและความอบอุ่นแก่เดก็ไดเ้ทา่เทยีมกัน

	 ปัญหาประการที่สอง สืบเนื่องจากสัญญาตั้งครรภ์แทนน้ันเป็นสัญญาที่มี

วัตถุประสงค์แตกต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไป กล่าวคือ สัญญาทางแพ่งนั้นคู่สัญญามุ่ง

แสวงหาประโยชน์ในทางทรัพย์สินเป็นหลัก อันได้แก่ การชำ�ระเงิน การส่งมอบทรัพย์สิน 

การให้กระทำ�การหรืองดเว้นการกระทำ�การอย่างหนึ่งอย่างใด ในขณะที่สัญญาตั้งครรภ์แทน

นั้นไม่ใช่สัญญาที่มีวัตถุประสงค์หลักเกี่ยวกับประโยชน์ในทางทรัพย์สิน แต่เป็นสัญญาซ่ึงมี

วตัถปุระสงคใ์นการสง่มอบเดก็ทีเ่กดิจากการต้ังครรภ์แทนตลอดจนโอนอำ�นาจในการปกครอง

เด็กให้แก่ผูท้ีข่อใหม้กีารตัง้ครรภแ์ทน สญัญาตัง้ครรภแ์ทนจงึเปน็สญัญาทีม่วีตัถปุระสงคใ์นการ

๑. พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘,  
	 มาตรา ๒๑(๑) บัญญัติว่า สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค ์
	 จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน ต้องมีสัญชาติไทย ในกรณีที่สามีหรือภริยามิได้มีสัญชาติไทย ต้อง
	 จดทะเบียนสมรสมาแล้วไม่น้อยกว่าสามปี.
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ไดร้บัอำ�นาจปกครองดแูลเดก็ทีเ่กดิจากการตัง้ครรภ์แทน แต่กฎหมายฉบบัน้ีหาไดม้บีทบญัญตัิ

เป็นการเฉพาะกำ�หนดหลักเกณฑ์ในเรื่องการบังคับตามสัญญาตั้งครรภ์แทนในกรณีที่การทำ�

สัญญาเกิดความบกพร่องหรือในกรณีที่มีการผิดสัญญาไม่ ซึ่งเมื่อเกิดกรณีดังกล่าวขึ้นจึงต้อง

นำ�บทบญัญตัใินประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิยม์าใชบ้งัคบัโดยอนุโลม แตก่ารนำ�ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ว่าด้วยเรื่องการบังคับตามสัญญาและผลแห่งการเลิกสัญญามาใช้

แก่สัญญาตั้งครรภ์แทนนั้นก่อให้เกิดผลเสียแก่บุคคลที่เก่ียวข้องทั้งต่อคู่สามีภริยาที่ขอให้มี

การตั้งครรภ์แทน หญิงที่รับตั้งครรภ์แทน และเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน เช่น ในกรณีที่

หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนผิดสัญญานั้น ฝ่ายที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนไม่อาจบังคับให้หญิงนั้น

กระทำ�การบางอย่าง เช่น ไปรับการตรวจจากแพทย์ ห้ามดื่มเครื่องดื่มที่มีแอลกอฮอล์ ห้าม

สูบบุหรี่ เป็นต้น เนื่องจากสภาพแห่งหนี้ไม่เปิดช่อง ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา ๒๑๓๒ หรือในกรณีสัญญาตั้งครรภ์แทนเกิดจากความบกพร่องในเรื่องความสามารถ

ในการทำ�นิติกรรม เช่น หากผู้เยาว์เข้ามาเป็นคู่สัญญาในสัญญาตั้งครรภ์แทนแล้วย่อมส่งผล

ให้สัญญาตั้งครรภ์แทนมีผลเป็นโมฆียะ๓ ซึ่งเมื่อผู้มีส่วนได้เสียได้บอกล้างแล้วให้ถือว่าสัญญา

ตั้งครรภ์แทนตกเป็นโมฆะมาแต่เริ่มแรก และให้ผู้เป็นคู่กรณีกลับคืนสู่ฐานะเดิมตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาตรา ๑๗๖ กล่าวคือ คู่สัญญาไม่มีความผูกพันและหน้าที่ที่ 

จะต้องปฏิบัติตามสัญญาตั้งครรภ์แทนอีกต่อไป หรือประการสุดท้าย ในกรณีสัญญาตั้งครรภ์

แทนกระทำ�เพื่อประโยชน์ทางการค้าอันทำ�ให้สัญญาตกเป็นโมฆะตามประมวลกฎหมายแพ่ง

และพาณิชย์ มาตรา ๑๕๐ เนื่องจากมีวัตถุประสงค์เป็นการต้องห้ามชัดแจ้งตามพระราช

บัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ 

มาตรา ๒๔ ซึง่ห้ามไมใ่หม้กีารรบัตัง้ครรภ์แทนเพือ่ประโยชน์ทางการคา้๔ ซ่ึงทัง้สองกรณน้ีีเมือ่

มีการบอกล้างโมฆียะหรือยกความเป็นโมฆะขึ้นกล่าวอ้างแล้วล้วนส่งผลกระทบต่อเด็กที่เกิด

๒. กานต์ กาญจนะไพบูลย์, “ปัญหาทางกฎหมายของสัญญาที่เกี่ยวข้องกับการรับตั้งครรภ์แทน,” (วิทยานิพนธ์ 
	 นิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, ๒๕๕๐), หน้า ๕๒-๕๔.
๓. ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์, มาตรา ๒๑ บัญญัติว่า ผู้เยาว์จะทำ�นิติกรรมใดๆ ต้องได้รับความ 
	 ยินยอมของผู้แทนโดยชอบธรรมก่อน การใดๆ ท่ีผู้เยาว์ได้ทำ�ลงปราศจากความยินยอมเช่นว่าน้ันเป็นโมฆียะ 
 	 เว้นแต่จะบัญญัติไว้เป็นอย่างอื่น.
๔.	 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘, 	 	
	 มาตรา ๒๔ บัญญัติว่า ห้ามมิให้ผู้ใดดำ�เนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้า.	
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จากการตั้งครรภ์แทนให้มีสถานะเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน 

ซึ่งเป็นมารดาผู้ให้กำ�เนิดตามหลักทั่วไปในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๑๕๔๖ 

ในกรณีนี้เด็กที่เกิดมาอาจจะไม่ได้รับการดูแลเอาใจใส่ที่ดีจากหญิงที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทน 

เนือ่งจากหญงิทีร่บัต้ังครรภ์แทนนัน้ ไม่ได้ประสงคท์ีจ่ะมบีตุรตัง้แตแ่รก ประกอบกับหญงิทีร่บั 

ตั้งครรภ์แทนเพื่อประโยชน์ทางการค้านั้นมีมูลเหตุจูงใจในการรับตั้งครรภ์แทนเพียงเพื่อหวัง

อามิสสนิจา้งเทา่นัน้ หญงิดงักล่าวจงึมไิดเ้ตม็ใจทีจ่ะอทุศิและเสยีสละเวลาในการอบรมเลีย้งดู

เด็กและไม่สามารถให้ความรักความอบอุ่นให้แก่เด็กได้อย่างเต็มที่ เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์

แทนอาจถูกปล่อยปละละเลยอันทำ�ให้มีพัฒนาการทั้งในทางร่างกายและจิตใจด้อยกว่าเด็ก 

ในวัยเดียวกัน อันอาจทำ�ให้เด็กคนดังกล่าวไม่อาจเจริญเติบโตเป็นผู้ใหญ่ที่มีสุขภาพกายและ

จิตใจที่แข็งแรงได้ในอนาคต อันทำ�ให้กฎหมายฉบับนี้ไม่อาจบรรลุวัตถุประสงค์ได้

	 ปญัหาประการทีส่าม พระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ทีเ่กดิโดยอาศยัเทคโนโลยชีว่ยการ

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๒๑(๓) กำ�หนดไว้ว่า หญิงที่จะรับตั้งครรภ์แทน

ได้นั้นจะต้องเป็นญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมาย และแม้ประกาศ

กระทรวงสาธารณสุข เรือ่ง หลักเกณฑ์ วิธีการ และเงือ่นไขในการใหห้ญงิอ่ืนทีม่ใิชญ่าตสิบืสาย

โลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทน พ.ศ. ๒๕๕๘ ข้อ ๔ จะกำ�หนด

ไว้ว่า ในกรณีที่สามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งภริยาไม่อาจตั้งครรภ์ได้ที่ประสงค์จะมี

บตุรโดยใหห้ญงิอืน่ตัง้ครรภแ์ทน ไมม่ญีาตสิบืสายโลหติของสามหีรอืภรยิาทีช่อบดว้ยกฎหมาย 

ให้หญิงอื่นที่มิใช่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายรับตั้งครรภ์แทนได้ 

แต่บทบัญญัติมาตรานี้ไม่อาจนำ�ไปใช้ในกรณีที่ข้อเท็จจริงปรากฏว่า สามีหรือภริยามีญาติ

สบืสายโลหติ แต่ญาติสืบสายโลหิตอยูใ่นภาวะทีม่บีตุรยากหรอืไมส่ามารถตัง้ครรภไ์ดเ้ชน่เดยีว

กับคู่สามีภริยาที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนหรือไม่มีความพร้อมในด้านร่างกายหรือจิตใจ หาก

ขอ้เทจ็จรงิเกิดขึน้ในลกัษณะนีแ้ลว้ คูส่ามภีริยาทีป่ระสงคจ์ะมบีตุรโดยการใหห้ญงิอ่ืนตัง้ครรภ์

แทนย่อมไม่อาจขอให้มีการตั้งครรภ์แทนได้ เนื่องจากไม่เข้าเงื่อนไขตามที่กำ�หนดไว้ในมาตรา 

๒๑(๓) ซึ่งกำ�หนดให้หญิงที่ไม่ใช่ญาติสืบสายโลหิตรับตั้งครรภ์แทนได้เฉพาะในกรณีที่คู่สามี

ภรยิาไมม่ญีาติสืบสายโลหิตเทา่นัน้ ขอ้เทจ็จรงิในลกัษณะน้ีไมใ่ชส่ิง่ทีจ่ะเกิดขึน้ไมไ่ด ้เน่ืองจาก

การมีบุตรยากนั้นในบางกรณีอาจเกิดจากความผิดปกติทางพันธุกรรมที่ส่งต่อจากรุ่นสู่รุ่น 

จึงไม่ใช่เรื่องผิดปกติหากปรากฏว่าทั้งคู่สมรสตลอดจนญาติสืบสายโลหิตของคู่สมรสล้วนแล้ว

แต่เป็นผู้ที่มีบุตรยากทั้งสิ้น บทบัญญัติในมาตรานี้จึงเป็นการจำ�กัดสิทธิของผู้ที่ประสงค์จะมี
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บุตรแต่อยู่ในสภาวะมีบุตรยาก ไม่ให้เข้าถึงสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวตลอดจนสิทธิในการ

เข้าถึงเทคโนโลยีทางการแพทย์ซึ่งเป็นสิทธิในบริการสาธารณะสุขอย่างเสมอภาคทั่วหน้ากัน 

อกีทัง้ยงัอาจมองได้ว่าเป็นการจำ�กดัสิทธิของหญิงทีร่บัตัง้ครรภแ์ทนซึง่ไมใ่ชญ่าตสิบืสายโลหติ

ของผูท้ีข่อให้มีการตัง้ครรภแ์ทน ซึง่ยนิยอมทีจ่ะใหค้วามชว่ยเหลอืผูซ่ึ้งมบีตุรยากโดยมเีจตนา

อันบริสุทธิ์และไม่ได้หวังผลประโยชน์ตอบแทนใดๆ อันถือเป็นการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพ 

ในชีวิตร่างกายและยังเป็นการไม่เคารพต่ออัตภาพของหญิงที่ต้องการใช้ร่างกายของตนเข้า

ชว่ยเหลอืผูอ้ืน่ซึง่หญงิทีร่บัตัง้ครรภ์แทน ในฐานะทีเ่ปน็เจา้ของรา่งกายมอีสิระทีจ่ะใชร้า่งกาย 

ของตนเองได้อย่างอิสระตราบใดที่ไม่เป็นการกระทบหรือละเมิดต่อผู้อื่น บทบัญญัติตาม 

มาตรา ๒๑(๓) นี้จึงเป็นบทบัญญัติที่ก่อให้เกิดปัญหาในการจำ�กัดสิทธิและเสรีภาพของ

ประชาชนและถือเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลอีกด้วย

	 ปัญหาประการที่สี่ พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการ

เจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๒๒๕ กำ�หนดวิธีการในการดำ�เนินการให้มีการ

ตั้งครรภ์แทนไว้สองวิธีด้วยกัน วิธีแรกคือ การใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของ 

ภรยิาทีช่อบดว้ยกฎหมายทีป่ระสงคจ์ะให้มีการตัง้ครรภแ์ทน สว่นอีกวธิหีน่ึงคอื การใชต้วัอ่อน

ทีเ่กดิจากอสจุขิองสามหีรอืไขข่องภรยิาทีช่อบดว้ยกฎหมายทีป่ระสงคจ์ะให้มกีารต้ังครรภ์แทน

กบัไขห่รอือสจุขิองผูอ้ืน่ การทีก่ฎหมายกำ�หนดเงือ่นไขไวเ้พยีงสองประการอาจกอ่ใหเ้กดิปญัหา

ในทางปฏิบัติได้ เนื่องจากอาจเกิดกรณีที่สามีและภริยาที่ต้องการมีบุตรต่างเสื่อมสมรรถภาพ

ทางเพศกันทั้งคู่ ซึ่งกรณีนี้ย่อมเป็นที่แน่ชัดว่าการนำ�อสุจิและไข่เพื่อใช้ในการผสมเทียมย่อม

ไม่อาจทำ�ได้ หรือในกรณีที่ทั้งสามีและภริยาต่างก็มีโรคหรือความผิดปกติทางร่างกายที่อาจ

ตดิตอ่ทางพนัธกุรรมจนไม่สามารถนำ�อสุจหิรอืไขข่องฝา่ยหน่ึงฝา่ยใดมาใชใ้นการผสมเทยีมได้

โดยหากใหม้กีารผสมเทยีมและฉดีตัวออ่นเขา้ไปยงัหญงิทีร่บัตัง้ครรภแ์ทนยอ่มก่อใหเ้กิดความ

เสี่ยงที่เด็กที่คลอดออกมาจะได้รับโรคหรือความผิดปกติดังกล่าว ซึ่งทำ�ให้ยากต่อการใช้ชีวิต

อย่างปกติสุขได้ ท้ังท่ีในปัจจุบันวิทยาการทางการแพทย์สามารถดำ�เนินการให้มีการต้ังครรภ์แทน

๕.	 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘,  
	 มาตรา ๒๒ บัญญัติว่า การดำ�เนินการให้มีการตั้งครรภ์แทนตามพระราชบัญญัตินี้ให้กระทำ�ได้สองวิธี 
	 ดังต่อไปนี้
	 (๑) ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีและไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์แทน
	 (๒) ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิของสามีหรือไข่ของภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายที่ประสงค์จะให้มีการตั้งครรภ์ 
	     แทนกับไข่หรืออสุจิของผู้อ่ืน ทั้งนี้ ห้ามใช้ไข่ของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน.
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โดยใชต้วัออ่นทีไ่ด้รบับรจิาค (Donated Embryo Surrogacy) ซึง่เปน็วธิทีีใ่ชแ้พรห่ลายในตา่ง

ประเทศสำ�หรบัผูท้ีป่ระสงคจ์ะมบีตุรแตไ่มส่ามารถมบีตุรไดอ้ยา่งสิน้เชงิ บทบญัญตัน้ีิก่อใหเ้กิด

ปญัหาแกคู่ส่ามีภรยิาทีเ่ส่ือมสมรรถภาพทางเพศทัง้คูซ่ึ่งไมอ่าจใชก้ฎหมายฉบบัน้ีไดท้ำ�ใหส้ทิธิ

ในการเข้าถึงบริการสาธารณะสุขและสิทธิในการก่อตั้งครอบครัวถูกลิดรอน

บทสรุปและข้อเสนอแนะ

	 แม้พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ 

ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ จะมีวัตถุประสงค์ในการให้ความช่วยเหลือแก่คู่สามีภริยาที่จด

ทะเบียนถูกต้องตามกฎหมาย และภริยาประสบปัญหาการมีบุตรยากให้สามารถเข้าถึง

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์โดยให้หญิงอ่ืนรับต้ังครรภ์แทนได้ แต่กฎหมายฉบับน้ี

กลับมีข้อบกพร่องหลายประการ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการที่กฎหมายกำ�หนดคุณสมบัติของ 

ผูท้ีป่ระสงคจ์ะใหม้กีารตัง้ครรภ์แทนไว้แคบจนเกนิไป สง่ผลใหบ้คุคลอกีหลายกลุม่ไมส่ามารถ

เข้าถึงสิทธิในการให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนซึ่งผิดเจตนารมณ์ของกฎหมายฉบับน้ี ทำ�ให้สิทธิ 

ในการก่อต้ังครอบครัวของบุคคลดังกล่าวถูกจำ�กัดลิดรอนโดยผลของกฎหมายฉบับน้ี นอกจากน้ี 

หลักเกณฑ์ในบางเรื่องของกฎหมายฉบับนี้ยังเป็นอุปสรรคที่ขัดขวางไม่ให้การตั้งครรภ์แทน

เกิดขึ้นจริงในทางปฏิบัติ อีกทั้งด้วยความไม่ชัดเจนของกฎหมายฉบับนี้ส่งผลให้เกิดข้อสงสัย

ในประเด็นเกี่ยวกับผลของการบังคับตามข้อตกลงเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทน เช่น ปัญหาว่า

หากมีการบอกล้างข้อตกลงเกี่ยวกับการตั้งครรภ์แทนเน่ืองจากสัญญาต้ังครรภ์แทนมีความ 

บกพร่องในเรื่องความสามารถของคู่สัญญาแล้วสิทธิในความเป็นผู้แทนโดยชอบธรรมในเด็ก

ที่เกิดมาจะตกอยู่แก่คู่สัญญาฝ่ายใด เป็นต้น ซึ่งปัญหาดังกล่าวมีผลกระทบต่อสิทธิเสรีภาพ

ของเด็กที่เกิดมา

	 จากการศกึษามาตรการทางกฎหมายเก่ียวกับการตัง้ครรภแ์ทนตามพระราชบญัญตัิ

คุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ ผู้เขียน

มีข้อเสนอแนะต่อปัญหาข้างต้น ดังนี้

	 ๑.	ปัญหาเกี่ยวกับการจำ�กัดสิทธิในการมีบุตรของบุคคลบางกลุ่ม

	 	 ควรแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยี 

ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๒๑(๑) เป็นว่า “บุคคลที่มีอายุยี่สิบปี
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บริบูรณ์ที่ประสงค์จะมีบุตรโดยให้หญิงอื่นต้ังครรภ์แทนสามารถขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน

ภายใต้บงัคบัแห่งกฎหมายฉบบันีไ้ด ้ในกรณผีูท้ีป่ระสงคจ์ะมบีตุรโดยใหห้ญงิอืน่ตัง้ครรภแ์ทน 

เป็นสามีภริยาไม่ว่าจะได้จดทะเบียนสมรสหรือไม่ก็ตามจะต้องอยู่ร่วมกันมาแล้วไม่น้อยกว่า

สามปี” เพื่อเปิดโอกาสให้บุคคลที่มีอายุยี่สิบปีทุกกลุ่มไม่ว่าจะเป็นกลุ่มคนโสด หรือชาย

หญิงที่อยู่กินฉันสามีภริยาไม่ว่าจะมีสัญชาติใดก็ตามให้สามารถเข้าถึงสิทธิในการให้หญิงอื่น 

ตัง้ครรภแ์ทนอยา่งเสมอภาคเทา่เทยีมกบัสามีภรยิาทีจ่ดทะเบยีนสมรสเพือ่ไมใ่หเ้ปน็การเลอืก

ปฏิบัติด้วยเหตุของความแตกต่างในเรื่องสถานะการสมรส โดยการนำ�กรอบระยะเวลาสามปี

มาใช้บังคับกับคู่สามีภริยาทั้งที่อยู่กินกันฉันสามีภริยาและที่จดทะเบียนอันเป็นหลักประกัน 

ที่ดีที่สะท้อนให้เห็นว่าครอบครัวนั้นมีความม่ันคงในระดับหน่ึงและมีความพร้อมที่จะดูแล

เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนด้วยความอบอุ่นได้ และควรเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา ๒๙ 

วรรคหนึ่ง๖ ในประเด็นเกี่ยวกับความสัมพันธ์ระหว่างผู้ที่ขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนและเด็ก 

ที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนโดยให้เด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วย

กฎหมายของผู้ที่ขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน กล่าวคือ ในกรณีที่ขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทน

เปน็ชายหญงิทีอ่ยูก่นิกนัฉนัสามภีรยิากก็ำ�หนดใหเ้ดก็เปน็บตุรโดยชอบดว้ยกฎหมายของชาย

และหญงินัน้ สว่นในกรณผีูท้ีข่อใหห้ญงิอืน่ตัง้ครรภ์แทนเปน็คนโสดก็ใหบ้คุคลน้ันเปน็บดิาหรอื

มารดาโดยชอบด้วยกฎหมายของเด็กแล้วแต่กรณี

	 อนึ่ง ในประเด็นเกี่ยวกับคู่รักร่วมเพศนั้น แม้ผู้เขียนจะเห็นด้วยกับการที่กฎหมาย 

ฉบับนี้ควรเปิดโอกาสให้แก่คู่รักร่วมเพศในการขอให้หญิงอ่ืนต้ังครรภ์แทนเช่นเดียวกับ 

กฎหมายของประเทศอังกฤษคือ Human Fertilisation and Embryology Act 1990 

ซึ่งเปิดโอกาสให้คู่รักร่วมเพศสามารถขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนและสามารถร้องขอต่อศาล 

ให้มีคำ�สั่งว่าเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของตนได้   

(Parental Order) แต่เนื่องจากในปัจจุบันประเทศไทยยังไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่

ให้การรบัรองสถานะทางกฎหมาย ตลอดจนสทิธิและหน้าทีข่องคูร่กัรว่มเพศจึงอาจเกิดปญัหา

๖.	 พระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘,  
	 มาตรา ๒๙ บัญญัติว่า เด็กที่เกิดจากอสุจิ ไข่ หรือตัวอ่อนของผู้บริจาค แล้วแต่กรณี โดยใช้เทคโนโลยี 
	 ช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ตามพระราชบัญญัตินี้ ไม่ว่าจะกระทำ�โดยการให้ภริยาที่ชอบด้วย 
	 กฎหมายของสามีซึ่งประสงค์จะมีบุตรเป็นผู้ตั้งครรภ์ หรือให้มีการตั้งครรภ์แทนโดยหญิงอื่น ให้เด็กนั้น 
	 เป็นบุตรชอบด้วยกฎหมายของสามีและภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตร แม้ว่าสามีหรือ 
	 ภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งประสงค์จะมีบุตรถึงแก่ความตายก่อนเด็กเกิด.
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ในแง่ของกฎหมายว่าคู่รักร่วมเพศคนใดจะมีสถานะเป็นบิดาหรือมารดาของเด็ก ทั้งอาจเกิด

ปญัหาวา่คูร่กัรว่มเพศมีหนา้ทีต้่องอปุการะเลีย้งดเูดก็ภายในขอบเขตอยา่งใด ผูเ้ขยีนจึงเหน็วา่ 

สมควรให้มีการชะลอการใช้สิทธิของคู่รักร่วมเพศไปก่อนจนกว่าประเทศไทยจะได้ออก

กฎหมายให้การรับรองสถานะทางกฎหมายของคู่รักร่วมเพศ

	 ๒. ปัญหาเกี่ยวกับสัญญาตั้งครรภ์แทน

		  ควรเพิม่เติมบทบญัญติัในพระราชบญัญตัคิุม้ครองเดก็ทีเ่กิดโดยอาศยัเทคโนโลยี
ช่วยการเจริญพันธ์ุทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ เพื่อให้สามารถใช้บังคับกับสัญญาตั้งครรภ์
แทน ซึ่งมีความแตกต่างจากสัญญาทางแพ่งโดยทั่วไปไว้เป็นการเฉพาะ โดยให้อำ�นาจแก่ 
ศาลเยาวชนและครอบครัวในการพิจารณาถึงความเหมาะสมและประโยชน์สูงสุดของเด็ก 
เป็นที่ตั้งว่า ในกรณีที่สัญญาต้ังครรภ์แทนมีผลเป็นโมฆะหรือโมฆียะควรจะให้เด็กที่เกิด 
จากการต้ังครรภ์แทนเป็นบุตรโดยชอบด้วยกฎหมายของคู่สัญญาฝ่ายใดโดยเทียบเคียง 
จากกฎหมายของประเทศอังกฤษคือ Children Act 1989 ซึ่งได้ให้ดุลพินิจแก่ศาลในการ
กำ�หนดอำ�นาจปกครองเด็กโดยพจิารณาถงึสวสัดภิาพของเดก็เปน็สำ�คญัแมว้า่สญัญาตัง้ครรภ์
แทนจะใช้บังคับไม่ได้ก็ตาม เพื่อที่จะได้ไม่ต้องนำ�ผลแห่งการยกความเป็นโมฆะขึ้นกล่าวอ้าง
และการบอกล้างโมฆียะกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ซ่ึงล้วนแล้วแต่ส่งผล 
กระทบตอ่เดก็ทีเ่กดิจากการต้ังครรภ์แทนใหม้สีถานะเปน็บตุรโดยชอบดว้ยกฎหมายของหญงิ
ที่รับตั้งครรภ์แทน ซึ่งไม่ได้มีความเต็มใจตั้งแต่แรกที่จะรับดูแลเด็กมาใช้บังคับ

	 นอกจากนี้ ในประเด็นที่ผู้ที่ขอให้หญิงอ่ืนตั้งครรภ์แทนไม่สามารถบังคับให้หญิง 

ที่รับต้ังครรภ์แทนปฏิบัติตามสัญญาได้เน่ืองจากสภาพแห่งหน้ีไม่เปิดช่องตามประมวล 

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๒๑๓ เช่น ไม่สามารถบังคับให้หญิงที่รับต้ังครรภ์แทน 

ไปรับการตรวจสุขภาพกับแพทย์นั้น กฎหมายควรกำ�หนดโทษทางอาญาสำ�หรับหญิงที่รับ

ต้ังครรภแ์ทนทีล่ะเลยตอ่การปฏิบตัหินา้ทีด่งักลา่ว หากปรากฏในเวลาคลอดบตุรวา่เดก็ทีเ่กดิ

มานั้นได้รับอันตรายต่อกายหรือจิตใจ เนื่องจากการกระทำ�ในลักษณะนี้อาจเข้าข่ายเป็นการ

เล็งเห็นผลว่าจะทำ�ให้ตนเองแท้งลูกหรือเล็งเห็นได้ว่าจะก่อให้เกิดอันตรายแก่เด็กที่อยู่ใน

ครรภ์อันเทียบเท่าได้กับการกระทำ�ความผิดอาญาฐานหนึ่งได้ การกำ�หนดโทษแก่หญิงที่รับ

ต้ังครรภ์แทนนี้จะทำ�ให้หญิงที่รับตั้งครรภ์แทนเกิดความเกรงกลัวไม่กล้าปฏิบัติตนให้ผิดจาก

ขอ้ตกลงในการตัง้ครรภแ์ทนอนัเปน็การชว่ยแกป้ญัหาสภาพแหง่หนีไ้มเ่ปดิชอ่งไดไ้มม่ากกน็อ้ย
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	 ๓. ปัญหาเกี่ยวกับคุณสมบัติของหญิงที่รับตั้งครรภ์แทน

	 	 เห็นควรให้มีการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิดโดยอาศัย

เทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา ๒๑(๓) เป็นว่า ในกรณีที่

ไม่มีญาติสบืสายโลหติของสามหีรอืภรยิาทีช่อบดว้ยกฎหมายหรอืมญีาตสิบืสายโลหติแตญ่าติ

สืบสายโลหิตมีปัญหาด้านสุขภาพเป็นเหตุให้ไม่สามารถตั้งครรภ์ได้ ให้หญิงอ่ืนรับตั้งครรภ์

แทนได้ เว้นแต่ในกรณีที่ญาติสืบสายโลหิตของสามีหรือภริยาที่ชอบด้วยกฎหมายไม่ประสงค์

ทีจ่ะรบัต้ังครรภแ์ทนจะใหห้ญงิอืน่รบัตัง้ครรภ์แทนไดต้อ่เมือ่ไดร้บัอนุญาตจากคณะกรรมการ

คุ้มครองเด็กก่อน ซึ่งจะช่วยอุดช่องว่างตามกฎหมายในปัจจุบันที่ไม่ครอบคลุมสิทธิในการ 

ขอให้หญงิอืน่ต้ังครรภ์แทน ในกรณทีีข่อ้เทจ็จริงปรากฏวา่ สามหีรอืภรยิามญีาตสิบืสายโลหติ

แต่ญาติสืบสายโลหิตอยู่ในภาวะที่มีบุตรยากหรือไม่สามารถตั้งครรภ์ได้หรือไม่มีความพร้อม

ในดา้นรา่งกายหรอืจติใจ นอกจากนีค้วรเปดิโอกาสให้การต้ังครรภ์แทนสามารถเกิดขึน้ได้แมว่้า

ผู้ที่ขอให้มีการตั้งครรภ์แทนจะมีญาติสืบสายโลหิตแต่ญาติไม่เต็มใจหรือไม่ประสงค์ที่จะรับ 

ตั้งครรภ์แทนเพื่อให้การตั้งครรภ์แทนสามารถเกิดขึ้นได้จริงในทางปฏิบัติ แต่กรณีนี้จะต้อง 

ได้รบัการกลัน่กรองเกีย่วกบัคณุสมบตัขิองหญงิทีร่บัตัง้ครรภแ์ทนจากคณะกรรมการคุม้ครอง

เด็กก่อนเพื่อให้เกิดความเหมาะสม

	 ๔. ปัญหาเกี่ยวกับวิธีการในการตั้งครรภ์แทน

	 	 ควรเพิ่มเติมบทบัญญัติในมาตรา ๒๒ ของพระราชบัญญัติคุ้มครองเด็กที่เกิด 

โดยอาศยัเทคโนโลยช่ีวยการเจรญิพนัธ์ุทางการแพทย ์พ.ศ. ๒๕๕๘ โดยเพิม่เตมิวธิกีารในการ

ตั้งครรภ์แทนเพิ่มขึ้นอีกวิธีหนึ่งเป็นมาตรา ๒๒(๓) ว่า “ใช้ตัวอ่อนที่เกิดจากอสุจิและไข่ของ 

ผู้อื่นในกรณีที่ผู้ที่ขอให้หญิงอื่นตั้งครรภ์แทนไม่สามารถมีบุตรได้ มีบุตรยาก หรือมีโรคที่

เกี่ยวกับความปกติทางพันธุกรรมที่อาจถ่ายทอดสู่เด็กได้” เพื่อทำ�ให้กฎหมายฉบับนี้สามารถ 

บรรลุวัตถุประสงค์ท่ีมุ่งให้ความคุ้มครองสิทธิในการก่อต้ังครอบครัวของผู้ท่ีมีบุตรยาก

อย่างแท้จริง
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บทคัดย่อ

	 การป้องกันอาชญากรรมในเชิงปรัชญาอาชญาวิทยาเป็นวิธีการวิเคราะห์และ

สังเคราะห์โดยอาศัยสาเหตุการเกิดอาชญากรรมมาเป็นแนวทางในการหามาตรการต่างๆ  

มาใช้ผสมผสานเพื่อป้องกันควบคุมและระงับการเกิดอาชญากรรม ซึ่งแบ่งเป็น ๒ รูปแบบ 

ด้วยกัน ได้แก่ แบบไม่เป็นทางการ และแบบเป็นทางการ สำ�หรับแบบไม่เป็นทางการน้ัน 

อาศัยมาตรการต่างๆ ที่เป็นสาเหตุให้เกิดอาชญากรรมมาสังเคราะห์หารูปแบบมาตรการ 

ที่ทำ�ให้ลดสาเหตุการเกิดอาชญากรรม เช่น การขัดเกลาจิตใจโดยใช้ศีลธรรม ขนบธรรมเนียม

ประเพณีมาเป็นเครื่องมือในการยับยั้งจิตใจไม่ให้ก่ออาชญากรรมขึ้น เป็นต้น ส่วนรูปแบบ 

เป็นทางการนั้นอาศัยกฎหมายมาเป็นเครื่องมือในการป้องกันอาชญากรรม แต่อย่างไรก็ตาม

ในทางปฏิบัติเพื่อให้เกิดประสิทธิภาพในการป้องกันอาชญากรรมได้อย่างสูงสุด จึงควรนำ� 

ทั้ง ๒ รูปแบบมาใช้ผสมผสานกันให้เกิดประโยชน์สูงสุด

Abstract

	 Preventing crimes in terms of criminology philosophy is analyzing and 

synthesizing causes of crime in order to combine different measures to prevent 

มาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมในเชิงปรัชญา
อาชญาวิทยา

Criminology Philosophy measures in preventing 
and controlling crimes

ผศ. (พิเศษ) ดร. อุทิศ สุภาพ*
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and control crimes. There are two types of measures : unofficial and official. 

Unofficial measures involve analyzing the forms of measures that can mitigate 

causes of crimes such as inducing morality and traditions as tools to suppress 

the motives. Official measures rely on the law as a tool to prevent crimes. In 

practice, both types of measures should be implemented in order to most 

effectively present crimes.

คำ�สำ�คัญ 	 :	 การป้องกันอาชญากรรม การควบคุมอาชญากรรม

Keywords 	:	 Preventing crimes, Controlling crimes

มาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมในเชิงปรัชญาอาชญาวิทยา

๑. ความเป็นมาเกี่ยวกับการป้องกันในเชิงปรัชญาอาชญาวิทยา

	 ปรชัญาอาชญาวทิยาเปน็องคค์วามรูท้ีก่ลา่วถงึเรือ่งอาชญากรรม สาเหตขุองการเกิด

อาชญากรรม การป้องกนัอาชญากรรม และการปฏบิตัติอ่ผูก้ระทำ�ความผดิ รวมถงึการลงโทษ

ด้วย โดยอาศัยหลักวิชาในสาขาต่างๆ มาผสมผสานในการวิเคราะห์ สังเคราะห์ อธิบาย

ปัญหาต่างๆ อย่างมีเหตุผลและเป็นระบบเชื่อมโยงกัน 

	 สำ�หรับการเกิดอาชญากรรมนั้น นักอาชญาวิทยาเชื่อกันว่าอาชญากรรมเป็น
ปรากฏการณ์ตามธรรมชาติอย่างหนึ่งที่เกิดขึ้นในสังคม ดังนั้น จึงห้ามไม่ให้เกิดขึ้นเสียเลย
ไม่ได้ แต่สามารถป้องกันไม่ให้เกิดมากจนเกินไปได้ และเชื่อว่าการเกิดอาชญากรรมจะต้อง
มีสาเหตุที่ทำ�ให้เกิดอาชญากรรมโดยเชื่อกันว่าสาเหตุสำ�คัญที่ทำ�ให้คนกระทำ�ความผิดได้แก่ 
Free will (เจตจำ�นงอิสระที่มีติดตัวมาทุกคน) และสาเหตุเกี่ยวกับร่างกายและจิตใจบกพร่อง 
รวมทั้งปัจจัยเกี่ยวกับสิ่งแวดล้อม สังคมชักนำ�  ซึ่งถ้าหากกำ�จัดสาเหตุดังกล่าวออกไปแล้ว  
ก็จะไม่ทำ�ให้อาชญากรรมเกิดขึ้น ดังนั้น ในทางอาชญาวิทยาจึงทำ�การวิเคราะห์สังเคราะห์ 
หามาตรการปอ้งกนัอาชญากรรมโดยอาศยัสาเหตเุปน็ตวักำ�หนด และเชือ่ว่าคนเราจะไมแ่สดง 
Free will ออกมาก็ต่อเมื่อมีความรู้สึกว่าเกิดผลเสียหรือเกิดความเจ็บปวดมากกว่าประโยชน์
ที่ได้รับ เพราะธรรมชาติของมนุษย์ทุกคนจะชอบความสนุกเพลิดเพลินและหนีความเจ็บปวด 
ทุกข์ทรมาน ดังนั้น สิ่งที่จะทำ�ให้เกิดความเจ็บปวดทุกข์ทรมานได้ก็คือกฎหมายอาญา  
เพราะกฎหมายอาญามีโทษทางอาญาที่ทำ�ให้เกิดความทุกข์ทรมานซึ่งอาจทำ�ให้เกรงกลัวได้  
จึงเกิดแนวความคิดทางอาชญาวิทยาว่า มาตรการทางกฎหมายนั้นสามารถป้องกัน
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อาชญากรรมได้ และประเทศต่างๆ ทั่วโลกยอมรับแนวคิดดังกล่าว โดยออกกฎหมายมาใช้
ในการป้องกันอาชญากรรมกันโดยทั่วไปและเรียกกันว่า การป้องกันอาชญากรรมแบบเป็น
ทางการ (Formal) 

	 ส่วนปัจจัยท่ีทำ�ให้เกิดอาชญากรรมท่ีเก่ียวกับสาเหตุทางร่างกายและจิตใจบกพร่องน้ัน 
แนวคิดทางอาชญาวิทยาเชื่อว่าจะต้องบำ�บัดฟื้นฟูให้สาเหตุที่บกพร่องนั้นหมดไป จึงจะทำ�ให้
คนเป็นปกติ ไม่ทำ�ผิดขึ้น ดังนั้น การป้องกันก็จะต้องมีการรักษาเยียวยาให้สภาพร่างกายและ
จติใจเปน็ปกต ิหายจากความบกพรอ่ง เชน่ กรณคีนตดิยาเสพตดิใหโ้ทษถอืว่าเปน็ผูป้ว่ย ดงัน้ัน  
ก็จะต้องบำ�บัดรักษาให้สารที่อยู่ในร่างกายหมดไปจึงจะทำ�ให้ไม่หวนกลับไปเสพยาเสพติด 
ใหโ้ทษขึน้อกี หรอืถา้สภาพรา่งกายมฮีอรโ์มนมากหรอืนอ้ยเกนิไปซึง่จะทำ�ใหอ้ารมณแ์ปรปรวน
และทำ�ผดิได้ การรกัษากค็วรจะตอ้งหาแพทยเ์พ่ือปรบัฮอรโ์มนใหเ้กิดความสมดลุ อารมณก็์จะ
ไมแ่ปรปรวน กลบัคนืปกติได้ หรอืถา้มีสภาพจติไมป่กตก็ิควรปรกึษาจิตแพทยเ์พือ่บำ�บดัรกัษา
ให้เป็นปกติเช่นกัน เมื่อสภาพร่างกายและจิตใจปกติ คนเราก็จะไม่ทำ�ความผิดต่อไป สำ�หรับ
ปจัจยัทางสิง่แวดล้อมสังคมทีเ่ปน็สาเหตทุำ�ใหเ้กดิอาชญากรรมนัน้ ในทางอาชญาวทิยามทีฤษฎี
ทีอ่ธบิายไวม้ากมายโดยเช่ือกนัว่า สังคมส่ิงแวดลอ้มเปน็สาเหตทุีท่ำ�ใหค้นกระทำ�ความผดิ เชน่ 
การเลียนแบบ การตราหน้า หรือการคบค้าสมาคม เป็นต้น การป้องกันอาชญากรรมก็ต้อง 
กำ�จัดสาเหตุให้หมดไป โดยอาศัยกระบวนการหรือมาตรการทางสังคม (Social Control)  
มาเป็นเครื่องมือในการป้องกันอาชญากรรม ซึ่งเรียกกันว่า การป้องกันอาชญากรรมแบบ 
ไม่เป็นทางการ (Informal)

	 ด้วยเหตดุงักล่าว ในทางอาชญาวทิยาจงึไดส้งัเคราะห์ (Systhesis) หามาตรการ

ป้องกันอาชญากรรมโดยได้อาศัยการวิเคราะห์จากสาเหตุการเกิดอาชญากรรมดังที่กล่าวมา

ข้างต้น ซึ่งได้มาตรการป้องกันอาชญากรรมเป็น ๒ รูปแบบด้วยกัน ได้แก่ รูปแบบไม่เป็น

ทางการ และรูปแบบเป็นทางการ โดยจะกล่าวรายละเอียดเป็นลำ�ดับไปในหัวข้อต่อไปนี้

๒. มาตรการในการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมที่สำ�คัญ มี ๒ แบบ** คือ

	 (๑) มาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมอย่างไม่เป็นทางการ : เป็น

มาตรการทางสงัคม โดยอาศยักระบวนการและปจัจยัตา่งๆ ทีเ่กีย่วขอ้งในสงัคมเปน็เครือ่งมอื 

** ประจัน มณีนิล อาชญาวิทยา, ๒๕๓๘ หน้า ๑๐ – ๑๓.
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ในการป้องกันและควบคุมอาชญากรรม เช่น การใช้ขนบธรรมเนียม ประเพณี ศีลธรรม 
วัฒนธรรม จารีตประเพณี หรือระเบียบแบบแผนที่ยึดถือติดต่อกันมาช้านานเป็นแนวปฏิบัติ 
หากฝ่าฝืนก็จะถูกสังคมตำ�หนิติเตียนนินทาหรือถูกสังคมลงโทษ เป็นต้น นอกจากน้ียังใช้
สถาบันทางสังคมมาช่วยในการขัดเกลาจิตใจและพฤติกรรม รวมทั้งปลูกจิตสำ�นึกให้อยู่บน
กรอบและกฎเกณฑ์ทางสังคมอีกด้วย เช่น สถาบันครอบครัว สถาบันการศึกษา สถาบัน 
ศาสนา เปน็ต้น ซึง่มาตรการทางสงัคมนีจ้ะตอ้งอาศยัปจัจยัตา่งๆ หลายๆ แนวทางมาผสมผสาน 
ซึ่งกันและกัน เพื่อปรับสภาพสิ่งแวดล้อมในสังคมให้เหมาะสมเกิดความสมดุลมีความสงบ
เรยีบรอ้ย โดยทัง้นีต้อ้งอาศยัมาตรการตา่งๆ ในดา้นอืน่มาเสรมิอกี เชน่ มาตรการปอ้งกนัและ
ควบคุมอาชญากรรมโดยใช้การนันทนาการหรือมาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรม
โดยใช้วิทยาศาสตร์และเทคโนโลยีมาเป็นเครื่องมือช่วยเสริม เช่น การใช้กล้องวงจรปิด หรือ
ใช้นิติวิทยาศาสตร์มาช่วยเสริม หรืออาจใช้มาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมไม่ให้
ตกเป็นเหยื่อโดยการตัดช่องโอกาสมาช่วยเสริมอีก เป็นต้น เมื่อสภาพสิ่งแวดล้อมในสังคมดี 

สมาชิกในสังคมส่วนใหญ่ก็จะประพฤติดีไปด้วย อันจะทำ�ให้ลดอาชญากรรมลงได้ 

	 (๒) มาตรการป้องกันและควบคมุอาชญากรรมอย่างเปน็ทางการ : เปน็มาตรการ

ที่อาศัยกฎหมายเป็นเครื่องมือในการป้องกันและควบคุมอาชญากรรม โดยใช้ระบบงาน 

ยุติธรรม อันประกอบด้วยหน่วยงานหลักที่สำ�คัญ คือ ตำ�รวจ อัยการ ศาล ราชทัณฑ์  

กรมคุมประพฤติ เป็นผู้บังคับใช้กฎหมายให้เกิดประสิทธิภาพ โดยมีแนวคิดปรัชญาในการ

ทำ�งานมุ่งต่อการลงโทษ มุ่งต่อการปรับปรุงแก้ไข และมุ่งต่อการให้ชุมชนเข้ามามีส่วนร่วม 

ในการแก้ไขผู้กระทำ�ความผิดในชุมชน ทั้งนี้ โดยคำ�นึงถึงหลัก Crime Control และหลัก  

Due Process มาประกอบกันด้วย

	 สำ�หรับแนวทางในการบังคับใช้กฎหมายให้เกิดประสิทธิภาพนั้น ประกอบ

ด้วยปัจจัยหลายแนวทางประกอบกัน ดังนี้

	 ๑. เนื้อหาของกฎหมายต้องมีความรัดกุม ชัดเจน ทันสมัย และมีบทกำ�หนดโทษ 

ที่สูงเพียงพอ ไม่ต่ําเกินไปด้วย กล่าวคือ กฎหมายจะต้องมีการพัฒนาเปลี่ยนแปลงไปตาม

สังคมและมีเนื้อหาองค์ประกอบที่สมบูรณ์และชัดเจน หากมีเน้ือหาคลุมเครือก็อาจทำ�ให้

เกิดช่องว่างทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิดนำ�มาเป็นข้ออ้างในการต่อสู้คดีได้ ศาลอาจจำ�ต้องปล่อย

ผู้กระทำ�ความผิดไป ทำ�ให้กฎหมายขาดความศักดิ์สิทธิ์ไปด้วย เช่น ปัจจุบันมีอาชญากรรม
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ทางคอมพิวเตอร์เกิดขึ้น กฎหมายก็จะต้องมีการพัฒนาตามโดยออกพระราชบัญญัติว่าด้วย

ความผดิเก่ียวกบัอาชญากรรมทางคอมพวิเตอร์มาควบคมุโดยเฉพาะ ทัง้น้ี เน่ืองจากประมวล

กฎหมายอาญาไม่อาจนำ�มาบังคับใช้ได้โดยตรง ดังเช่นกรณีการลักกระแสไฟฟ้า เป็นต้น 

นอกจากนี ้โทษทางอาญากต้็องมีการปรบัปรงุใหท้นัสมยั สอดคลอ้งกับภาวะการณใ์นปจัจุบนั

ด้วย เช่น โทษปรับควรจะมีการแก้ไข ปรับปรุงให้สูงขึ้นเพื่อให้เหมาะสมกับเศรษฐกิจสังคม 

ที่เปลี่ยนไปด้วย

	 ๒. หน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ได้แก่ ตำ�รวจ อัยการ ศาล 

ราชทณัฑ ์จะตอ้งประสานงานกนัในการทีจ่ะทำ�ใหก้ารบงัคบัใชต้ามกฎหมายเปน็ไปดว้ยความ

แน่นอน รวดเร็ว เสมอภาค และมีการลงโทษที่เหมาะสมด้วย ซึ่งจะทำ�ให้ผู้กระทำ�ความผิด 

เกรงกลัวไม่กล้าเสี่ยงที่จะกระทำ�ความผิดขึ้นอีก หรือทำ�ให้ผู้อื่นไม่กล้าเอาเยี่ยงอย่างด้วย

	 สำ�หรับการบังคับใช้กฎหมายมีความแน่นอนน้ัน คือการจับกุมผู้กระทำ�ความผิด 

ให้ได้มากที่สุด โดยให้มีการหลุดรอดไปน้อยที่สุด ส่วนความรวดเร็วก็คือ การจับกุมผู้กระทำ�

ความผิดมาลงโทษให้เร็วที่สุดเพื่อจะได้ไม่ให้คนลืม และสำ�หรับความเสมอภาคก็คือผู้กระทำ�

ความผิดจะต้องถูกดำ�เนินคดีตามกฎหมายทุกคน โดยไม่มีข้อยกเว้นใดๆ ทั้งสิ้น ส่วนการได้

รับโทษที่เหมาะสมนั้นก็คือโทษที่ได้รับนั้นจะต้องไม่หนักหรือเบาเกินไปด้วย

	 ๓. ทำ�ให้ประชาชนเคารพกฎหมาย (Respect for Law) โดยการเผยแพร่ 

ให้ความรู้แก่ประชาชนและการปลูกจิตสำ�นึก สำ�หรับการเผยแพร่ความรู้นั้น เช่น การใช้สื่อ

วทิย ุโทรทศัน ์หนังสือพมิพ ์หรอืการจดัโครงการเผยแพรค่วามรูใ้นโรงเรยีน วดั ชมุชน เปน็ตน้ 

ส่วนการปลกูจติสำ�นกึนัน้ทำ�โดยขดัเกลาจติใจใหค้นมรีะเบยีบวนัิย เคารพกฎกตกิาสงัคมและ

กฎหมาย โดยอาศัยขนบธรรมเนียมประเพณี ศีลธรรม สถาบันครอบครัว สถาบันการศึกษา 

และสถาบันศาสนา เป็นเครื่องมือช่วยในการขัดเกลาจิตใจและปลูกจิตสำ�นึก

๓. บทสรุป

	 การป้องกันอาชญากรรมนั้นสามารถทำ�ได้ทั้งล่วงหน้าก่อนมีการกระทำ�ความผิด 

เกิดข้ึนและกระทำ�ภายหลังเม่ือมีการกระทำ�ความผิดเกิดข้ึนแล้ว สำ�หรับการป้องกันล่วงหน้าน้ัน 

มวีธิกีารหลายอยา่ง เช่น การปลูกจติสำ�นกึ เปน็ตน้ สว่นการปอ้งกนัภายหลงัการกระทำ�ความผดิ 

นั้น เช่น การปรับปรุงแก้ไขฟื้นฟูให้ผู้กระทำ�ความผิดเป็นคนดีโดยใช้มาตรการทางกฎหมาย
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เป็นเครื่องมือ ได้แก่ การใช้วิธีการคุมความประพฤติ หรือการใช้วิธีการเพื่อความปลอดภัย 

มาป้องกันอาชญากรรมในอนาคต เป็นต้น

ข้อเสนอแนะ

	 ๑. มาตรการในการป้องกันและควบคุมอาชญากรรม ควรนำ�มาใช้ผสมผสานกัน 

ทั้ง ๒ รูปแบบ โดยจะต้องมีการวางแผนและมีการการพัฒนากลไกต่างๆ ให้เกิดประสิทธิภาพ  

กล่าวคือ ในรูปแบบไม่เป็นทางการนั้น รัฐต้องมีนโยบายในการส่งเสริมให้ชุมชนมีความ 

เข้มแข็งโดยมีการประยุกต์ใช้มาตรการทางสังคมมาเป็นเครื่องมือในการขัดเกลาจิตใจและ

ปลกูจติสำ�นกึให้ชุมชนเคารพต่อศลีธรรม ขนบธรรมเนียม ประเพณใีหม้ากขึน้ สว่นในรปูแบบ

เป็นทางการนั้น รัฐต้องปฏิรูปกระบวนการยุติธรรมทางอาญาทั้งระบบให้เกิดประสิทธิภาพ 

และเป็นที่เคารพศรัทธาของประชาชนโดยชักจูงให้ประชาชนเข้ามามีส่วนร่วมให้มากขึ้น 

ผลลัพธ์สุดท้ายก็จะทำ�ให้อาชญากรรมลดน้อยลง

	 ๒. การป้องกันอาชญากรรมในรูปแบบเป็นทางการและไม่เป็นทางการนั้นถือได้ว่า
เป็นรปูแบบทีใ่ช้กบัการปอ้งกนัอาชญากรรมโดยทัว่ไป แตถ่า้แบง่อาชญากรรมออกเปน็ประเภท
ตามลักษณะของการเกิดแล้ว เช่น อาชญากรรมอาชีพ อาชญากรรมติดนิสัย อาชญากรรม
ครั้งคราว ฯลฯ เป็นต้น การป้องกันและควบคุมอาชญากรรมอาจจะต้องมีการหาสาเหตุ  
และมีการเพิ่มเครื่องมือ เครื่องใช้ รวมทั้งรายละเอียดต่างๆ แตกต่างกันไปตามแต่ละประเภท
ของอาชญากรรมเพื่อให้มาตรการป้องกันและควบคุมอาชญากรรมมีลักษณะเฉพาะอันก่อ
ให้เกิดประสิทธิภาพยิ่งขึ้น เช่น กรณีตัวอย่างอาชญากรรมอาชีพ มีสาเหตุเกิดจากปัจจัย 
ทางด้านสังคม เช่น เกิดจากสังคมไม่ยอมรับโดยถูกตราหน้าว่าเป็นคนขี้คุก ทำ�ให้ไม่มีงานทำ�  
จงึจำ�เปน็ตอ้งไปประกอบอาชญากรรมเปน็อาชพีเลีย้งตัว การปอ้งกันแบบไมเ่ปน็ทางการก็ควร
ต้องมีการหาอาชีพให้ทำ� ส่วนรูปแบบเป็นทางการโดยใช้กฎหมายนั้น กรณีที่ความผิดร้ายแรง
ก็ควรลงโทษสูงเพื่อให้ผู้กระทำ�ความผิดเข็ดหลาบและเกรงกลัวต่อกฎหมาย เกิดความยับยั้ง 
ไม่กลา้ทีจ่ะกระทำ�ความผดิขึน้อกี เปน็ตน้ หรอืถา้เปน็กรณอีาชญากรรมประเภทครัง้คราวคอื
มีสาเหตุการกระทำ�ความผิดเกิดจากความกดดัน เช่น การบันดาลโทสะ หรือการกระทำ�โดย
ประมาท เป็นต้น การป้องกันแบบไม่เป็นทางการก็ควรต้องขัดเกลาจิตใจให้มีการยับยั้งชั่งใจ 
ให้มากข้ึน หรือมีการลดช่องโอกาสโดยไม่ประมาทก็จะทำ�ให้ไม่เกิดอาชญากรรมขึ้นได้  
สว่นรูปแบบเป็นทางการโดยใช้กฎหมายน้ันก็ควรลงโทษไม่ต้องสูงมากเน่ืองจากผู้กระทำ�ความผิด 
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ไมมี่จติใจชัว่รา้ย แกไ้ขไดไ้มย่ากนกั ดงันัน้ การใชม้าตรการดา้นกฎหมายจงึไมจ่ำ�เปน็ตอ้งลงโทษ
หนกัผูก้ระทำ�ความผิดกเ็กรงกลัวแล้ว ด้วยเหตุดงักลา่วรปูแบบการปอ้งกันอาชญากรรมแตล่ะ
ประเภทจึงขึ้นอยู่กับกฎหมายและปัจจัยที่ทำ�ให้สาเหตุนั้นๆ หมดไปเป็นสำ�คัญ

บรรณานุกรม

ไชยเจริญ สันติศิริ (๒๕๐๖) อาชญาวิทยาและทัณฑวิทยา กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์ไทยพิทยา.

ปุระชัย เปี่ยมสมบูรณ์ (๒๕๓๑) อาชญาวิทยา : สหวิทยาการว่าด้วยปัญหาอาชญากรรม  

	 โครงการตำ�ราโรงเรียนนายร้อยตำ�รวจ กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ์จุฬาลงกรณ์ 

	 มหาวิทยาลัย.

ประจัน มณีนิล (๒๕๓๘) อาชญาวิทยา อุบลราชธานี : มหาวิทยาลัยอุบลราชธานี.

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช สาขาวิชานิติศาสตร์ (๒๕๔๐) การบริหารงานยุติธรรม  

	 (หน่วยท่ี ๑ - ๘) พิมพ์คร้ังท่ี ๓ นนทบุรี : สำ�นักพิมพ์มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช.
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๑. หลักการและเหตุผล 

	 ปัจจุบันปัญหาของวัยรุ่นในสังคมไทยมีความรุนแรงและซับซ้อนมากขึ้น เนื่องจาก

มกีารเปลีย่นแปลงอยา่งรวดเรว็ ทัง้ด้านกายภาพ เศรษฐกิจ และสงัคมเมอืง ประกอบกับวยัรุน่

ที่ประสบปัญหามักจะแสดงออกเป็นปัญหาพฤติกรรมหลายประการ เช่น ดื้อรั้น ไม่เชื่อฟัง 

ละเมิดกฎเกณฑ์กติกาต่างๆ เสพยาเสพติดให้โทษ และกระทำ�ความผิดกฎหมาย เด็กและ

เยาวชนที่กระทำ�ความผิดและถูกจับกุมดำ�เนินคดี จะเข้าสู่กระบวนการพิจารณาของศาล

เยาวชนและครอบครวักลางและศาลเยาวชนและครอบครวัจังหวัด เพือ่ปรบัเปลีย่นพฤตกิรรม

ให้เป็นไปในทางที่ดี ถูกต้องและเหมาะสม รวมถึงการจัดกิจกรรมด้านกีฬาและนันทนาการ

เพื่อเสริมสร้างสมรรถภาพร่างกายให้สมบูรณ์แข็งแรง อันจะส่งผลให้มีสุขภาพจิตที่ดีต่อเด็ก

และเยาวชน ซึ่งเป็นกิจกรรมหลักในการฟื้นฟูสมรรถภาพทางด้านร่างกายให้เด็กและเยาวชน 

การใช้กีฬาฟุตบอลเป็นสื่อกลางที่กำ�ลังได้รับความนิยม และเป็นกีฬาที่เด็กและเยาวชน

ต่างชื่นชอบให้ความสนใจ รวมถึงเด็กและเยาวชนสามารถแสดงออกถึงทักษะความสามารถ

และศักยภาพของตนเอง

	 ฟตุบอลเปน็กฬีาทีไ่ดร้บัความนยิมและเปน็ทีช่ืน่ชอบของเดก็และเยาวชน ตลอดจน

ประชาชนทั่วไป ทั้งกำ�ลังเป็นกระแสนิยมที่ทำ�ให้เกิดแรงบันดาลใจจากนักฟุตบอลต้นแบบ

ทั้งในประเทศและต่างประเทศ ก่อให้เกิดมีการส่งเสริมและพัฒนาศักยภาพตนเองให้มีความ

สามารถและทักษะในการเล่นกีฬาฟุตบอล ซึ่งปัจจุบันการเล่นกีฬาฟุตบอลสามารถประกอบ

เป็นอาชีพและสร้างรายได้ให้ตนเองและครอบครัวได้อีกทางหนึ่ง

โครงการสานฝันเด็กและเยาวชนด้านทักษะฟุตบอล
เพื่อพัฒนาเป็นอาชีพ

ดร. สุรพันธ์  อรัญนารถ*

*	 ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง ผู้เสนอและดำ�เนินการโครงการสานฝันเด็กและ
	 เยาวชนด้านทักษะฟุตบอลเพ่ือพัฒนาเป็นอาชีพ.
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	 เดก็และเยาวชนทีมี่ทกัษะทางด้านกฬีาฟตุบอล สามารถจะพฒันาตอ่ยอดและไดร้บั

การส่งเสริมสนับสนุนให้มีความสามารถและศักยภาพเพิ่มขึ้น ศาลเยาวชนและครอบครัว

จึงเห็นสมควรเปิดโอกาสส่งเสริมสนับสนุนให้มีการพัฒนาทักษะด้านกีฬาฟุตบอลแก่เด็กและ

เยาวชน โดยมีสโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด (MOF  CUSTOM  UNITED) ให้

ความรว่มมอืสนบัสนนุโครงการดังกล่าว ซึง่ทางสโมสรฟตุบอล เอ็มโอเอฟ ศลุกากร ยไูนเตด็ มี

มาตรการเสรมิสรา้งพฒันาอาชพีนกักฬีาฟตุบอล ยกระดบัมาตรฐานและสรา้งโอกาสทางอาชพี

ของนกักีฬาฟตุบอล โดยมกีารฝึกสอนอบรมกฬีาฟตุบอลสำ�หรบัเดก็และเยาวชนซึง่มชีว่งอายุ

๑๓ ปี ๑๕ ปี ๑๗ ปี และ ๑๙ ปี เพื่อคัดเลือกเด็กและเยาวชนที่มีความสามารถและมีความ

สนใจการฝึกทักษะด้านกีฬาฟุตบอลในระดับพื้นฐานจนถึงระดับสูง จึงร่วมกับศาลเยาวชน

และครอบครัวกลาง จัดโครงการสานฝันเด็กและเยาวชนด้านทักษะฟุตบอลเพื่อพัฒนาเป็น

อาชพี เพือ่เปดิโอกาสให้เด็กและเยาวชนทีเ่ขา้สูก่ระบวนการพจิารณาคดขีองศาลเยาวชนและ

ครอบครวักลาง มโีอกาสทดสอบฝเีทา้และคดัเลือกเพือ่เขา้รบัการฝกึสอนและอบรมทกัษะด้าน

กีฬาฟุตบอลกับสโมสร เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด ซึ่งจะทำ�ให้เด็กและเยาวชนได้รับโอกาส

พัฒนาเป็นนักฟุตบอลอาชีพในอนาคตต่อไป

๒. วัตถุประสงค์ 

	 (๑) เพ่ือเสริมสร้างแรงบันดาลใจให้เด็กและเยาวชนในการปรับเปลี่ยนพฤติกรรม

และการดำ�เนินชีวิตโดยการใช้กีฬาฟุตบอล และใช้บุคคลต้นแบบ (Idol) นักกีฬาฟุตบอลที่

มชีือ่เสยีง ใหเ้ขา้มามีส่วนรว่มในการส่งเสรมิและพฒันาทกัษะกีฬาฟตุบอลแก่เดก็และเยาวชน	

	 (๒) เพือ่ส่งเสรมิและพฒันาทกัษะดา้นการเลน่กีฬาฟตุบอลใหเ้ดก็และเยาวชนอยา่ง

ถูกต้องและเหมาะสม ตลอดจนเพิ่มขีดความสามารถให้เด็กและเยาวชนมีทักษะเพิ่มขึ้น และ

สามารถพัฒนาตนเองเป็นนักฟุตบอลอาชีพต่อไปในอนาคต

	 (๓) เพื่อให้เด็กและเยาวชนใช้เวลาว่างให้เกิดประโยชน์ ลดความเครียด ความวิตก

กังวลและเสริมสร้างทักษะทางสังคมให้เด็กและเยาวชน เช่น การวางแผน การทำ�งานเป็น

ทีม การจัดการอารมณ์ ภาวะผู้นำ�และผู้ตาม ความมีระเบียบวินัย สุขภาพแข็งแรง ตลอดจน

ส่งเสริมการเห็นคุณค่าในตนเองผ่านการเล่นกีฬาฟุตบอล

	 (๔) เพื่อให้เด็กและเยาวชนได้รับประสบการณ์ในการเข้าร่วมฝึกซ้อม คัดเลือกและ
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แข่งขันกีฬาฟุตบอล

๓. เป้าหมาย		

	 เด็กและเยาวชนที่อยู่ระหว่างการพิจารณาคดี หรือการให้คำ�ปรึกษาโดยส่วน

มาตรการพเิศษและคุม้ครองสวัสดภิาพของศาลเยาวชนและครอบครวักลาง เพือ่แก้ไข บำ�บดั 

ฟื้นฟูและปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของเด็กและเยาวชน ที่มีอายุไม่เกิน ๒๐ ปีบริบูรณ์

๔. ระยะเวลาดำ�เนินโครงการ

	 (๑) ระยะเวลาในการดำ�เนินตามโครงการฯ ใช้เวลาประมาณ ๔ เดือน  

	 (๒) การฝึกสอนและทดสอบเพื่อคัดเลือกเป็นนักกีฬาฟุตบอลตามโครงการฯ 

จะดำ�เนินการทุกวันเสาร์ ตั้งแต่เวลา ๑๔ – ๑๖ นาฬิกา

๕. วิธีดำ�เนินการ	

	 การคดัเลือกเดก็และเยาวชนเขา้รว่มโครงการฯ จะใชว้ธิสีอบถามความสมคัรใจและ

การคัดเลือกของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง เพื่อให้เข้าร่วมโครงการฯ โดยเด็กและ

เยาวชนจะเข้ารับการฝึกสอนฟุตบอลและคัดเลือกกับสโมสร เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด 

(MOF  COMTOM  UNITED) เพือ่เปน็นกักฬีาฟตุบอลของสโมสรฯ ตอ่ไป ทัง้น้ี ตามหลกัเกณฑ์

วิธีการ และเงื่อนไข ที่สโมสร เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด กำ�หนด

๖. สถานที่ดำ�เนินโครงการ 

	 สนามฟุตบอลสโมสร เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด (MOF  COMTOM  UNITED) 

ถนนลาดกระบัง ๕๔ ตำ�บลหนองปรือ อำ�เภอบางพลี จังหวัดสมุทรปราการ

๗. การติดตามและประเมินผล

	 วิทยากร ผู้ฝึกสอนและอบรม และโค้ชของสโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร 

ยูไนเต็ด (MOF  COMTOM  UNITED) ผู้พิพากษาและผู้พิพากษาสมทบของศาลเยาวชนและ

ครอบครัวกลาง ร่วมกันติดตามและประเมินผลเด็กและเยาวชนที่เข้าร่วมโครงการฯ 
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๘. ผลที่คาดว่าจะได้รับ	

	 (๑) เด็กและเยาวชนที่เข้าร่วมโครงการฯ จะได้รับการฟื้นฟู ปรับเปลี่ยนพฤติกรรม

และทัศนคติ มีสุขภาพกายและใจที่เข้มแข็ง และมีระเบียบวินัย

	 (๒) เด็กและเยาวชนที่เข้าร่วมโครงการฯ จะได้รับประสบการณ์ในการฝึกสอน 

ฝึกซ้อมและอบรมกีฬาฟุตบอล

	 (๓) เด็กและเยาวชนที่เข้าร่วมโครงการฯ ได้แสดงออกถึงความสามารถในทาง

ที่ถูกต้องเหมาะสม และใช้เวลาว่างให้เกิดประโยชน์ โดยไม่ยุ่งเกี่ยวกับยาเสพติดให้โทษ 

หรือกลับไปกระทำ�ความผิดอื่นๆ อีก

๙. ที่ปรึกษาโครงการ	

	 ๑. นายสิทธิศักดิ์ วนะชกิจ	 อธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง

	 ๒. นางปารณี  มงคลสิริภัทรา	 รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง

	 ๓. นายสุริยนตร์  โสตถิทัต	 รองอธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง

	 ๔. ดร. สุรพันธ์  อรัญนารถ	 ผู้พิพากษาหัวหน้าคณะในศาลเยาวชนและ

	 	 	 	 	 	 ครอบครัวกลาง

	 ๕. นายประสิทธ์ิ  รุจิวณิชย์กุล	 ผู้พพิากษาอาวโุสในศาลเยาวชนและครอบครวักลาง

	 ๖. นายธนะ  สุจริตกุล		 ผู้พิพากษาศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง  

	 ๗. นายพีระพัฒน์  มหาโพธิกุล	เลขานุการศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง

	 ๘. ดร. นิลุบล    ลิ่มพงศ์พันธุ์	 ประธานผู้พิพากษาสมทบศาลเยาวชนและ

	 	 	 	 	 	 ครอบครัวกลาง

	 ๙. นายยุทธนา  หลิมการุณ	 รองปลัดกระทรวงการคลัง และประธานสโมสรฟุตบอล 

	 	 	 	 	 	 เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด (MOF  COMTOM  

	 	 	 	 	 	 UNITED)

	 ๑๐. นางเข็มทอง  เกตุหลิม	 ผู้อำ�นวยการสำ�นักอำ�นวยการประจำ�ศาลเยาวชน

	 	 	 	 	 	 และครอบครัวกลาง	
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๑๐. บันทึกข้อตกลง

	 ศาลเยาวชนและครอบครวักลางไดล้งนามในบนัทกึขอ้ตกลงความรว่มมอืการสง่เสรมิ

พฒันาทกัษะกฬีาฟตุบอลเพือ่พฒันาเปน็อาชพีใหเ้ดก็และเยาวชนทีก่ระทำ�ผดิอาญา ระหวา่ง

สโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด (MOF  COMTOM  UNITED) กับศาลเยาวชน

และครอบครัวกลาง เมื่อวันที่ ๗ พฤษภาคม ๒๕๖๑ โดยอธิบดีผู้พิพากษาศาลเยาวชนและ

ครอบรัวกลางและนายยุทธนา หลิมการุณ รองปลัดกระทรวงการคลังและในฐานะประธาน

สโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด หน่วยงานทั้งสองตกลงร่วมมือกันจัดการและ

สง่เสรมิพฒันาทกัษะกฬีาฟตุบอลใหเ้ดก็และเยาวชนทีอ่ยูใ่นระหวา่งตรวจสอบการจับและอยู่

ระหว่างการพิจารณาพิพากษาคดีอาญาตามพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและวิธีพิจารณาคดี

เยาวชนและครอบครัว พ.ศ. ๒๕๕๓ ของศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง เพื่อส่งเสริมให้เด็ก

และเยาวชนดงักล่าวสามารถปรบัเปล่ียนพฤตกิรรมกลบัตนเปน็คนดอียูร่ว่มกบัชมุชนและสงัคม

ได้อยา่งปกติสขุ รูแ้พ ้รูช้นะ รูอ้ภยั มนีํา้ใจเปน็นักกฬีา ใชเ้วลาวา่งใหเ้กดิประโยชน์ โดยใชก้ฬีา

บำ�บดัและสง่เสรมิใหเ้ดก็และเยาวชนสามารถใชท้กัษะกีฬาฟตุบอลเพือ่พฒันาเปน็อาชพีตอ่ไป

ได้ในอนาคต โดยหน่วยงานทั้งสองจะดำ�เนินการให้บรรลุวัตถุประสงค์ ดังนี้

	 ๑. ศาลเยาวชนและครอบครัวกลางจะพิจารณาคัดเลือกเด็กและเยาวชนที่กระทำ�

ความผิดในคดีอาญาที่ประสงค์จะพัฒนาศักยภาพด้านกีฬาฟุตบอลให้สโมสรฟุตบอล 

เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด ดำ�เนินการฝึกสอน ทดสอบ และคัดเลือกตามหลักเกณฑ์และ

เงื่อนไขของสโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด

	 ๒. สโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด จะฝึกสอนกีฬาฟุตบอลและ

ให้คำ�ปรกึษาแนะนำ�แกเ่ดก็และเยาวชน เพือ่ใหเ้ดก็และเยาวชนสามารถปรบัเปลีย่นพฤตกิรรม

กลับตัวเป็นคนดี และสามารถพัฒนาเป็นอาชีพต่อไปในอนาคต

	 ๓. ทัง้สองหนว่ยงานจะวางแผน กำ�หนดเปา้หมาย กลไก และการดำ�เนินงานจัดการ

พัฒนาทักษะกีฬาฟุตบอลร่วมกัน

	 ๔. ทั้งสองหน่วยงานจะติดตามและประเมินผลการดำ�เนินงานจัดการพัฒนาทักษะ

กีฬาฟุตบอลร่วมกัน
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๑๑. ผลการดำ�เนินตามโครงการ

	 การดำ�เนนิโครงการสานฝนัเดก็และเยาวชนดา้นทกัษะฟตุบอลเพือ่พฒันาเปน็อาชพี 

ครั้งที่ ๑ เริ่มโครงการฯ ฝึกสอนและคัดเลือกเด็กและเยาวชน ตั้งแต่เดือนกันยายน ๒๕๖๑ 

ถึงเดือนพฤศจิกายน ๒๕๖๑ มีเด็กและเยาวชนที่สมัครใจเข้าร่วมโครงการฯ รวม ๓๒ คน 

เมือ่การดำ�เนนิการตามโครงการฯ เสรจ็สิน้ เดก็และเยาวชนทีผ่า่นการทดสอบและคดัเลอืกของ

สโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด ร่วมกับศาลเยาวชนและครอบครัวกลาง 

มี ๓ คน ได้แก่ นายปรมินทร์ ศาสนวิบูลย์ นายขจรศักดิ์ สกุลโพน และนายญาณวิทย์ โสมชัย

โดยสโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด ได้ทำ�สัญญาจ้างนักฟุตบอลอาชีพกับ

ท้ังสามคน ต้ังแตวั่นที ่๙ มกราคม ๒๕๖๒ เปน็เวลา ๑ ป ีไดร้บัคา่จา้ง ๑๐,๐๐๐ บาท ตอ่เดอืน

เพื่อทำ�การฝึกซ้อมหรือแข่งขันในนามสโมสรฟุตบอล เอ็มโอเอฟ ศุลกากร ยูไนเต็ด ต่อไป 	

	 การดำ�เนินการตามโครงการสานฝันเด็กและเยาวชนด้านทักษะฟุตบอลเพื่อพัฒนา

เป็นอาชีพ สามารถบรรลุไปตามวัตถุประสงค์และผลที่คาดว่าจะได้รับตามที่กำ�หนดไว้ โดย

ศาลเยาวชนและครอบครวักลางมนีโยบายสนบัสนุนและสง่เสรมิใหม้กีารดำ�เนินการโครงการ

ดงักลา่วต่อไป ทัง้ในสว่นกลางและศาลเยาวชนและครอบครวัในจังหวัดตา่งๆ ตามความพรอ้ม

และศักยภาพของศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดแต่ละจังหวัด ได้แก่ ศาลเยาวชนและ

ครอบครวัจงัหวดับรุรีมัย ์ศาลเยาวชนและครอบครวัจังหวดัชลบรุ ีศาลเยาวชนและครอบครวั

จงัหวดัเชยีงราย ศาลเยาวชนและครอบครวัจงัหวดัชยันาท ศาลเยาวชนและครอบครวัจังหวดั

ราชบุรี ศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดประจวบคีรีขันธ์ และศาลเยาวชนและครอบครัว

จังหวัดนนทบุรี เป็นต้น
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ธรรมนูญ สงวนเขียว*

*	 นิติกรชำ�นาญการพิเศษ สำ�นักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม สำ�นักงานศาลยุติธรรม, น.บ. และ
	 ศศ.บ. (รามคำ�แหง), น.ม. (บริหารงานยุติธรรม) (รามคำ�แหง), น.บ.ท., Diploma in Contemporary Legal
	 Studies (Mini LL.M. program), Kyushu University, กำ�ลังศึกษาระดับปริญญาเอก สาขาการบริหารกระบวน
	 การยุติธรรม คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ภายใต้โครงการสร้างผู้เชี่ยวชาญทางการบริหาร
	 ราชการศาลยุติธรรม.

ข้อพิจารณาทางกฎหมายในการจัดวางระเบียบปฏิบัติ
ของศาลเกี่ยวกับการวางเงิน

ค่าส่งคำ�คู่ความระหว่างประเทศในคดีแพ่ง

ที่มาและความสำ�คัญ

	 ตามที่พระราชบัญญัติแก้ไขเพิ่มเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง 

(ฉบับที่ ๒๘) พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึ่งมีผลใช้บังคับเมื่อวันที่ ๘ ตุลาคม ๒๕๕๘ ได้มีการแก้ไขเพิ่มเติม

ประเด็นสำ�คัญเกี่ยวกับวิธีการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีไปยังจำ�เลยหรือบุคคล

ภายนอกที่อยู่นอกราชอาณาจักร เพื่อให้มีความสะดวก รวดเร็ว ประหยัดเวลา และค่าใช้จ่าย

ในการดำ�เนินกระบวนพิจารณาของศาล คู่ความ และประชาชน โดยมีบทบัญญัติกฎหมายที่

แก้ไขใหม่ได้วางหลักไว้ในมาตรา ๘๓ สัตต ดังนี้

	 มาตรา ๘๓ สัตต “เมื่อโจทก์ได้ปฏิบัติตาม มาตรา ๘๓ จัตวา แล้ว ถ้าไม่มีข้อตกลง

ระหว่างประเทศที่ประเทศไทยเป็นภาคีกำ�หนดไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้ศาลดำ�เนินการส่งให้แก่

จำ�เลยหรอืบุคคลภายนอกโดยทางไปรษณยีด์ว่นพเิศษระหวา่งประเทศหรอืผูป้ระกอบกิจการ

รับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศหรือโดยผ่านสำ�นักงานศาลยุติธรรมและกระทรวงการต่าง

ประเทศ ทั้งนี้ ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่กำ�หนดไว้ในข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาโดย

ความเหน็ชอบของทีป่ระชมุใหญศ่าลฎกีา และเมือ่ขอ้กำ�หนดน้ันประกาศในราชกิจจานุเบกษา

แล้วให้ใช้บังคับได้” 
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	 จากบทบญัญตัขิองมาตรา ๘๓ สตัต ทีแ่กไ้ขเพิม่เตมิดงักลา่ว เหน็วา่เปน็การกำ�หนด

วิธีการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีไปยังจำ�เลยหรือบุคคลภายนอกที่มีภูมิลำ�เนาหรือ

สำ�นกัทำ�การงานในตา่งประเทศเพิม่เตมิอกีวธิหีน่ึง คอื วิธีการสง่โดยผา่นชอ่งทางไปรษณยีด่์วน

พิเศษระหว่างประเทศหรือผู้ประกอบกิจการรับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศ ทำ�ให้ศาลและ

คูค่วามสามารถดำ�เนนิการไดอ้ยา่งคลอ่งตวั และมคีวามสะดวกรวดเรว็มากยิง่ขึน้ หากเปรยีบ

เทยีบกบัวธิเีดมิกอ่นมกีารแกไ้ขเพิม่เตมิบทบญัญตัมิาตรานี ้การสง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้

คดใีหแ้กจ่ำ�เลยหรอืบคุคลภายนอกในตา่งประเทศจะกระทำ�ผา่น ๒ ชอ่งทางหลกั ไดแ้ก่ การสง่

โดยวธิกีารทีก่ำ�หนดไวใ้นขอ้ตกลงระหวา่งประเทศ และการสง่ผา่นวถิทีางการทตู (Diplomatic 

Channels) ซึ่งทั้งสองวิธีนี้จะกระทำ�ได้ก็ต่อเมื่อมีการร้องขอความร่วมมือระหว่างประเทศ

ไปยงัศาลยติุธรรมหรอืหนว่ยงานทีม่อีำ�นาจหนา้ที ่(Competent Authority) ของตา่งประเทศ 

ซึ่งจะต้องมีการดำ�เนินการผ่านหน่วยงานต่างๆ ทั้งในและต่างประเทศ อย่างไรก็ดี การส่ง

หมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีให้แก่บุคคลในต่างประเทศทั้งภายใต้วิถีทางการทูตหรือผ่าน

ช่องทางไปรษณีย์ด่วนพิเศษระหว่างประเทศหรือผู้ประกอบกิจการรับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่าง

ประเทศ ต่างก็ถือเป็นการดำ�เนินกระบวนพิจารณาอย่างหนึ่งของศาลไทยที่อาจถูกเรียกเก็บ

ค่าใช้จ่ายเกิดขึ้นในการดำ�เนินการจากหน่วยงานของต่างประเทศหรือหน่วยงานที่เกี่ยวข้อง 

เว้นแต่การดำ�เนินการผ่านข้อตกลงระหว่างประเทศ ซ่ึงโดยทั่วไปจะไม่เรียกเก็บค่าใช้จ่าย

ในการดำ�เนินการเนื่องจากมีพันธกรณีกำ�หนดไว้อย่างชัดแจ้ง ดังนั้น ภาระค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้น

ดังกล่าวย่อมเป็นหน้าที่ของโจทก์ที่จะต้องรับผิดชอบชำ�ระให้แก่หน่วยงานหรือผู้ที่เกี่ยวข้อง

ในการดำ�เนินการ ซ่ึงในกรณีประสานความร่วมมือผ่านวิถีทางการทูตจะต้องชำ�ระผ่านสำ�นักงาน

ศาลยุติธรรม โดยตามคู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการจะกำ�หนดให้โจทก์วางเงินค่าใช้จ่ายไว้

ล่วงหน้าตามจำ�นวนที่ศาลเห็นสมควร๑

	 ตามบทบัญญัติมาตาม ๘๓ สัตต ได้กำ�หนดให้มีการวางหลักเกณฑ์และและวิธีการ

ในทางปฏิบัติโดยออกเป็นข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาเก่ียวกับการส่งหมายเรียกและ

คำ�ฟ้องตั้งต้นคดีเพื่อให้เกิดความคล่องตัว ทันกับสภาพเหตุการณ์และความเปลี่ยนแปลง

ในปัจจุบัน โดยสามารถกำ�หนดวิธีการ ขั้นตอน และรายละเอียดต่าง ๆ ที่เกี่ยวข้องในเรื่อง

ดงักลา่ว เพือ่การบงัคบัใช้กฎหมายอยา่งมปีระสทิธภิาพ เกดิความเปน็ธรรมแกคู่ค่วามทัง้สอง

๑.	 คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ เล่ม ๓ ส่วนภาคผนวก กรณีศาลไทยร้องขอความช่วยเหลือจากศาลต่าง
	  ประเทศและการส่งประเด็นไปสืบพยานและส่งคำ�คู่ความและเอกสารต่าง ๆ ในต่างประเทศ หน้า ๓๓.  
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ฝา่ย โดยขอ้กำ�หนดของประธานศาลฎกีานัน้เมือ่ผา่นความเหน็ชอบจากทีป่ระชมุใหญศ่าลฎีกา

และประกาศในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้มีผลใช้บังคับได้ และในปัจจุบันได้มีการประกาศใช้

บงัคบัขอ้กำ�หนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการสง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้คดแีก่จำ�เลย 

ณ ภมิูลำ�เนาหรอืสำ�นกัทำ�การงานของจำ�เลยนอกราชอาณาจกัร พ.ศ. ๒๕๕๘ แลว้ ตัง้แตว่นัที่

๑๕ มกราคม ๒๕๕๙ เป็นต้นมา แต่เมื่อพิจารณาตามข้อ ๑๑ ของข้อกำ�หนดดังกล่าวจะเห็น

ได้ว่ามีการกำ�หนดให้ศาลจัดวางระเบียบปฏิบัติของศาลเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับข้อกำ�หนด

ฉบับนี้ เพื่อการปฏิบัติตามข้อกำ�หนดเป็นไปอย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพ ซึ่งการกำ�หนด

วิธีการและรายละเอียดเกี่ยวกับการวางเงินค่าใช้จ่ายในการดำ�เนินการเป็นประเด็นหน่ึงที่

สำ�คญัและยงัคงมปีญัหาในทางปฏิบตัอิยูเ่นือ่งจากในคดแีพง่บางประเภท ไดแ้ก ่คดแีรงงานและ

คดีผูบ้รโิภคจะมบีทบญัญตักิฎหมายเฉพาะกำ�หนดยกเว้นไมใ่หศ้าลเรยีกเก็บคา่ฤชาธรรมเนียม

จากโจทก์๒ อันเนื่องมาจากการยื่นฟ้องตลอดจนการดำ�เนินกระบวนพิจารณาใดๆ และรวม

ไปถึงค่าใช้จ่ายที่เกี่ยวกับการจัดส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีไปยังจำ�เลยหรือบุคคล

ภายนอกดว้ย ซึง่มคีวามแตกตา่งจากบทบญัญตัแิหง่ประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง่ที่

ไม่ยกเว้นค่าใช้จ่ายในการส่งคำ�คู่ความดังกล่าวในคดีแพ่งทั่วไปแต่อย่างใด ด้วยเหตุน้ี จึงมี

ประเดน็ทางกฎหมายทีน่า่พจิารณาในคดีแรงงานและคดผีูบ้รโิภค เพือ่การจดัวางระเบยีบปฏบิตัิ

ของศาลให้เป็นไปตามข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้อง

ต้ังต้นคดีแก่จำ�เลย ณ ภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานของจำ�เลยนอกราชอาณาจักร

พ.ศ. ๒๕๕๘ ข้อ ๔ ซึ่งบัญญัติว่า 

	 “ให้โจทก์วางเงินสำ�หรับใช้เป็นค่าใช้จ่ายในการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดี

ตามระเบียบปฏิบัติของศาล หากเงินดังกล่าวเหลืออยู่ให้คืนแก่ผู้มีสิทธิได้รับโดยเร็ว

	 หากเงินที่โจทก์วางไว้ตามวรรคหนึ่งไม่เพียงพอ ให้ศาลสั่งโจทก์วางเงินเพิ่มเติมตาม

ที่เห็นสมควร”

๒.	 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๒๗ บัญญัติว่า “การย่ืน
	 คำ�ฟ้องตลอดจนการดำ�เนินกระบวนพิจารณาใดๆ ในศาลแรงงานกลางให้ได้รับยกเว้นไม่ต้องชำ�ระค่าฤชา
	 ธรรมเนียม”.
	 	 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๑๘ วรรคหน่ึง บัญญัติว่า “ภายใต้บังคับของ
	 กฎหมายว่าด้วยความรับผิดต่อความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินค้าท่ีไม่ปลอดภัย การย่ืนคําฟ้องตลอดจนการ
	 ดําเนินกระบวนพิจารณาใดๆ ในคดีผู้บริโภคซ่ึงดําเนินการโดยผู้บริโภคหรือผู้มีอํานาจฟ้องคดีแทนผู้บริโภคให้
	 ได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมท้ังปวง แต่ไม่รวมถึงความรับผิดในค่าฤชาธรรมเนียมในช้ันท่ีสุด”. 



210 เล่มที่ ๓ ปีที่ ๖๕

ดุลพาห

	 ในคดีแพง่ทัว่ไป ศาลจะส่ังใหคู้ค่วามทีข่อใหส้ง่คำ�คูค่วามและเอกสารตา่งๆ วางเงนิ

ค่าใช้จ่ายต่อศาลตามจำ�นวนที่เหมาะสมไว้ล่วงหน้าก่อนการส่งคำ�คู่ความและเอกสารต่างๆ 

ไปต่างประเทศ และให้คู่ความฝ่ายนั้นรับรองว่า ถ้าเงินค่าใช้จ่ายที่วางศาลไว้นี้ยังไม่เพียงพอ 

ตนจะยอมชำ�ระในส่วนที่ยังขาดอยู่ต่อศาลด้วย๓ ซึ่งศาลยุติธรรมไทยจะทราบอัตราค่าใช้จ่าย

ที่เกี่ยวข้องกับการดำ�เนินการของศาลต่างประเทศก็ต่อเมื่อมีการแจ้งผลการดำ�เนินการอย่าง

เป็นทางการโดยผ่านสำ�นักงานศาลยุติธรรม ซึ่งอยู่ในฐานะผู้ประสานงานกลาง (Central 

Authority) ในคดีแพ่งเป็นผู้แจ้งผลการดำ�เนินการและค่าใช้จ่ายที่ศาลต่างประเทศเรียกเก็บ

ไปยังศาลยุติธรรมไทยที่มีคำ�ร้องขอความร่วมมือ 

	 สำ�หรับการร้องขอความร่วมมือส่งคำ�คู่ความและเอกสารในทางคดีไปยังบุคคล

ในต่างประเทศยังมีบางกรณีที่จะต้องแนบค่าใช้จ่ายไปพร้อมกับหนังสือร้องขอ (Letter of 

Request) เนื่องจากเป็นแนวปฏิบัติภายในของประเทศนั้นๆ ได้แก่ ประเทศสหรัฐอเมริกา 

จะดำ�เนินการโดยบริษัทเอกชนซึ่งได้รับมอบหมายจากรัฐบาลของสหรัฐอเมริกา คือ บริษัท 

Process Forwarding – International (PFI) ให้เป็นผู้ดำ�เนินการในเรื่องดังกล่าวแทน

กระทรวงยุติธรรมแห่งสหรัฐอเมริกา โดยกำ�หนดค่าธรรมเนียมในการจัดส่งเอกสารเรื่องละ 

๙๕ ดอลลารส์หรฐัอเมรกิา๔ ซึง่อตัราคา่ธรรมเนยีมดงักลา่วอาจมกีารปรบัเปลีย่นไดต้ามสภาวะ

ทางเศรษฐกิจ เมื่อบริษัท PFI ได้รับเรื่องจากกระทรวงยุติธรรมสหรัฐอเมริกาก็จะดำ�เนินการ

จดัสง่ให้แลว้เสรจ็ภายใน ๖ สปัดาห ์นบัตัง้แตว่นัทีไ่ดร้บัการรอ้งขอ โดยคูค่วามสามารถตดิตาม

ผลและสอบถามความคืบหน้าในการดำ�เนินการผ่านทางเว็บไซต์ www.hagueservice.net 

หรือที่ไปรษณีย์อิเล็กทรอนิกส์ info@haugeservice.net และในกรณีการส่งคำ�ร้องขอความ

ร่วมมือในการจัดส่งคำ�คู่ความไปยังประเทศแคนาดาในบางมลรัฐ ได้แก่ มลรัฐออนแทริโอ

และมลรัฐบริติชโคลัมเบีย กระทรวงยุติธรรมแห่งมลรัฐจะดำ�เนินการใช้นโยบายให้ชำ�ระค่า

ใช้จ่ายในการส่งคำ�คู่ความและเอกสารทางคดีในอัตราเรื่องละ ๑๐๐ ดอลลาร์แคนาดา๕ ก่อน

ที่จะดำ�เนินการจัดส่งเอกสารให้แก่จำ�เลยหรือบุคคลใดตามคำ�ร้องขอความร่วมมือจากศาล

๓.	 คู่มือปฏิบัติราชการของตุลาการ เล่ม ๓ ส่วนภาคผนวก หมวด ๕ การส่งคำ�คู่ความ การสืบพยาน และการ
	 ออกหนังสือร้องขอในคดีแพ่งและคดีอาญา ส่วนท่ี ๑ กรณีศาลไทยขอและให้ความช่วยเหลือแก่ศาล
	 ต่างประเทศ หน้า ๓๓. 
๔.	 หนังสือสำ�นักงานศาลยุติธรรม ท่ี ศย ๐๐๗/ว ๓๔๖ ลงวันท่ี ๑๗ สิงหาคม ๒๕๔๗.
๕.	 หนังสือสำ�นักงานศาลยุติธรรม ที่ ศย ๐๑๖/ว ๑๖๐(ป) ลงวันที่ ๒ พฤศจิกายน ๒๕๖๑ และหนังสือ
	 สำ�นักงานศาลยุติธรรม ท่ี ศย ๐๑๖/ว ๗๘(ป) ลงวันท่ี ๑๕ มิถุนายน ๒๕๖๑.
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ยติุธรรมไทย ดงันัน้ หากศาลจะมกีารรอ้งขอความรว่มมอืในการสง่เอกสารสำ�นวนความไปยงั

มลรัฐออนแทริโอและรัฐบริติชโคลัมเบีย ประเทศแคนาดา จึงต้องแนบดราฟต์สั่งจ่ายในนาม 

“Ministry of Finance of Ontario” หรือ “Ministry of Finance of British Columbia” 

แล้วแต่กรณี เป็นเงินจำ�นวน ๑๐๐ ดอลลาร์แคนาดา ไปพร้อมกับคำ�ร้องขอความร่วมมือด้วย 

เพื่อให้เป็นไปตามนโยบายที่กระทรวงยุติธรรมแห่งมลรัฐกำ�หนด ดังนั้น การจัดวางระเบียบ

ปฏิบัติของศาลในคดีแพ่งทั่วไปเกี่ยวกับการส่งคำ�คู่ความระหว่างประเทศ เพื่อให้เป็นไปตาม

ข้อกำ�หนดฯ ข้อ ๔ ศาลจึงต้องจัดให้มีการวางเงินสำ�หรับใช้เป็นค่าใช้จ่ายเป็นรายคดีเพื่อการ

จัดส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดี โดยให้โจทก์ยื่นคำ�แถลงไว้ล่วงหน้าว่าเมื่อได้ชำ�ระค่า

ใชจ้า่ยทัง้ปวงแลว้ หากเงนิคา่ใชจ้า่ยทีว่างไวม้เีหลอือยูเ่พยีงใด ใหค้นืแกผู่ม้สีทิธไิดร้บั ในกรณี

ส่งทางไปรษณีย์ด่วนพิเศษระหว่างประเทศซึ่งเป็นวิธีการตามกฎหมายใหม่ซึ่งได้รับการแก้ไข

เพิ่มเติมให้มีความสะดวกรวดเร็วมากยิ่งขึ้น ศาลอาจมีคำ�สั่งให้โจทก์วางเงินไม่เกินอัตราค่า

บริการโดยแบ่งตามพื้นที่ของประเทศปลายทาง และหากจัดส่งโดยผ่านช่องทางผู้ประกอบ

กิจการรับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศ๖ ให้โจทก์วางเงินตามอัตราค่าบริการที่ได้รับแจ้งจาก

ผูป้ระกอบกจิการ แตอ่ยา่งไรกด็ ีในกรณสีง่ผา่นวิถทีางการทตู ซ่ึงศาลยติุธรรมของต่างประเทศ

อาจมีการเรียกเก็บค่าใช้จ่ายที่เกิดขึ้นจากการให้ความร่วมมือในภายหลัง ศาลอาจมีคำ�สั่งให้

โจทก์วางเงินค่าใช้จ่ายในจำ�นวนที่เหมาะสม ซึ่งหากปรากฏว่าไม่เพียงพออาจสั่งให้โจทก์วาง

เงินค่าใช้จ่ายเพิ่มเติมก็ได้ เว้นแต่กรณีการส่งเอกสารไปยังประเทศที่มีแนวปฏิบัติเฉพาะที่

ตอ้งแนบคา่ใช้จา่ยในการดำ�เนนิการล่วงหนา้ตามทีผู่เ้ขยีนไดก้ลา่วถงึขา้งตน้ ก็ใหโ้จทก์วางเงนิ

ค่าใช้จ่ายตามแนวปฏิบัติที่สำ�นักงานศาลยุติธรรมกำ�หนดซึ่งได้ออกเป็นหนังสือเวียนและ

แจ้งให้ศาลยุติธรรมทราบเป็นรายกรณีแล้ว

๖.	 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี ๒๘) พ.ศ. ๒๕๕๘ มาตรา 
	 ๑๑ ให้ยกเลิกความในมาตรา ๘๓ สัตต แห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งซ่ึงแก้ไขเพ่ิมเติมโดย
	 พระราชบัญญัติแก้ไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับท่ี ๑๒) พ.ศ. ๒๕๓๔ และให้ใช้
	 ความต่อไปน้ีแทน 
	 	 “มาตรา ๘๓ สัตต เม่ือโจทก์ได้ปฏิบัติตามมาตรา ๘๓ จัตวา แล้ว ถ้าไม่มีข้อตกลงระหว่างประเทศ
	 ท่ีประเทศไทยเป็นภาคีกําหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน ให้ศาลดําเนินการส่งให้แก่จําเลยหรือบุคคลภายนอกโดยทาง
	 ไปรษณีย์ด่วนพิเศษระหว่างประเทศหรือผู้ประกอบกิจการรับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศหรือโดยผ่าน
	 สํานักงานศาลยุติธรรมและกระทรวงการต่างประเทศ ท้ังน้ี ตามหลักเกณฑ์และวิธีการท่ีกําหนดไว้ในข้อ
	 กําหนดของประธานศาลฎีกาโดยความเห็นชอบของท่ีประชุมใหญ่ศาลฎีกา และเม่ือข้อกําหนดน้ันประกาศ
	 ในราชกิจจานุเบกษาแล้วให้ใช้บังคับได้”.
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	 ในคดีแรงงานและคดีผู้บริโภค จะเห็นว่ามีบทบัญญัติกฎหมายที่ยกเว้นค่าฤชา

ธรรมเนียมที่เกี่ยวกับการดำ�เนินกระบวนพิจารณาแตกต่างจากบทบัญญัติกฎหมายว่าด้วยวิธี

พจิารณาความแพง่ทัว่ไป โดยบทบัญญติักฎหมายทีใ่ชใ้นคดแีรงงานตามพระราชบญัญตัจัิดตัง้

ศาลแรงงานและวธิพีจิารณาคดแีรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๒๗ ซึง่บญัญตัว่ิา “การยืน่คำ�ฟอ้ง

ตลอดจนการดำ�เนนิกระบวนพจิารณาใด ๆ  ในศาลแรงงานกลางใหไ้ดร้บัยกเว้นไมต่อ้งชำ�ระคา่

ฤชาธรรมเนียม” และในคดีผู้บริโภค เมื่อพิจารณาจากบทบัญญัติมาตรา ๑๘ วรรคหนึ่งแห่ง

พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ วางหลักว่า ภายใต้บังคับของกฎหมาย

วา่ด้วยความรบัผดิตอ่ความเสยีหายทีเ่กดิขึน้จากสนิคา้ทีไ่มป่ลอดภยั การยืน่คาํฟอ้งตลอดจน

การดาํเนนิกระบวนพจิารณาใดๆ ในคดีผู้บรโิภคซ่ึงดาํเนินการโดยผูบ้รโิภคหรอืผูม้อีาํนาจฟอ้ง

คดีแทนผู้บริโภคให้ได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมทั้งปวง แต่ไม่รวมถึงความรับผิดในค่าฤชา

ธรรมเนียมในชั้นที่สุด ซึ่งศาลฎีกาได้มีคำ�วินิจฉัยในคำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๗๔๘/๒๕๕๗๗ 

๗. 	คำ�พิพากษาศาลฎีกาท่ี ๔๗๔๘/๒๕๕๗ “คำ�พิพากษาหรือคำ�ส่ังของศาลอุทธรณ์แผนกคดีผู้บริโภคย่อมเป็น
	 ท่ีสุดตาม พ.ร.บ. วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๔๙ วรรคสอง เว้นแต่จำ�เลยอาจย่ืนคำ�ร้อง
	 ต่อศาลฎีกาเพ่ือขออนุญาตให้ฎีกาในปัญหาข้อเท็จจริงในคดีท่ีมีทุนทรัพย์ท่ีพิพาทในช้ันฎีกาเกินสองแสนบาท
	 หรือในปัญหาข้อกฎหมายซ่ึงเก่ียวพันกับประโยชน์สาธารณะหรือเป็นปัญหาสำ�คัญอ่ืนได้ตามมาตรา ๕๑ และ
	 มาตรา ๕๒ อีกท้ังบทบัญญัติอันว่าด้วยการฎีกาตาม พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ เป็นบท
	 บัญญัติพิเศษ ท่ีกำ�หนดให้ศาลฎีกาเท่าน้ันท่ีมีอำ�นาจในการพิจารณาส่ังอนุญาตให้ฎีกาและรับฎีกา การท่ีศาล
	 ช้ันต้นมีคำ�ส่ังรับฎีกาของจำ�เลยจึงเป็นการไม่ชอบ
	 	 ฎีกาของจำ�เลยที่ว่า จำ�เลยเป็นผู้บริโภคได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมทั้งปวง จึงไม่ต้องนำ�เงินค่า
	 ธรรมเนียมซึ่งจะต้องใช้แก่คู่ความอีกฝ่ายมาวางศาล เป็นปัญหาสำ�คัญที่ศาลฎีกาเห็นสมควรวินิจฉัย
	 จึงอนุญาตใหจ้ำ�เลยฎีกาและมีคำ�ส่ังรับฎีกา
	 	 การดำ�เนินคดีในคดีผู้บริโภคน้ันคู่ความซ่ึงเป็นผู้บริโภคย่อมได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมทุกประเภท
	 ไม่ว่าจะเป็นค่าข้ึนศาล หรือค่าฤชาธรรมเนียมอ่ืนๆ ตามตารางท้าย ป.วิ.พ. แต่ท้ังน้ีไม่รวมถึงความรับผิดใน
	 ช้ันท่ีสุดสำ�หรับค่าฤชาธรรมเนียมตามท่ีศาลมีคำ�พิพากษาตาม ป.วิ.พ. มาตรา ๑๖๑ เม่ือกฎหมายมิได้ยกเว้น
	 ค่าฤชาธรรมเนียมในช้ันท่ีสุดและไม่มีบทบัญญัติของกฎหมายยกเว้นเร่ืองเงินวางศาลในการอุทธรณ์หรือฎีกา
	 ทำ�นองเดียวกับ ป.วิ.พ. มาตรา ๑๕๗ ดังน้ัน เม่ือคดีน้ีศาลช้ันต้นพิพากษาให้จำ�เลยซ่ึงเป็นฝ่ายผู้บริโภครับผิด
	 ในค่าฤชาธรรมเนียมท่ีคู่ความอีกฝ่ายหน่ึงได้เสียไป หากจำ�เลยย่ืนอุทธรณ์ก็ต้องนำ�ค่าฤชาธรรมเนียมท่ีต้อง
	 ใช้แทนโจทก์มาวางศาลตาม ป.วิ.พ. มาตรา ๒๒๙ หรือมิฉะน้ันหากจำ�เลยมีความจำ�นงจะขอยกเว้นค่าฤชา
	 ธรรมเนียมตาม ป.วิ.พ. มาตรา ๑๕๖ จำ�เลยต้องย่ืนคำ�ร้องต่อศาลช้ันต้นตามหลักเกณฑ์ของกฎหมาย
	 ดังกล่าว
	 	 คดีน้ีจำ�เลยมีฐานะเป็นผู้บริโภค ในการดำ�เนินคดีย่อมได้รับยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมท้ังปวงตาม พ.ร.บ. 
	 วิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๑๘ วรรคหน่ึง ซ่ึงรวมถึงค่าใช้จ่ายในการส่งคำ�คู่ความและค่า
	 ข้ึนศาลด้วย”.
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เกี่ยวกับประเด็นการยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมในกรณีผู้บริโภคหรือผู้มีอํานาจฟ้องคดีแทน

ผู้บริโภคเป็นโจทก์ฟ้องคดี ให้ยกเว้นค่าฤชาธรรมเนียมทั้งปวง โดยให้รวมถึงค่าใช้จ่ายในการ

ส่งคำ�คู่ความด้วย จึงมีประเด็นปัญหาในการจัดวางระเบียบปฏิบัติของศาลในส่วนที่เกี่ยวกับ

การวางเงินค่าใช้จ่ายในคดีแรงงานและคดีผู้บริโภคว่าศาลสามารถจัดวางระเบียบปฏิบัติ

ของศาลให้มีความแตกตา่งจากขอ้กำ�หนดของประธานศาลฎกีาวา่ดว้ยการสง่หมายเรยีกและ

คำ�ฟ้องต้ังต้นคดีแก่จำ�เลย ณ ภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานของจำ�เลยนอกราชอาณาจักร

พ.ศ. ๒๕๕๘ เพือ่ใหส้อดคลอ้งกบัพระราชบญัญติัจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพจิารณาคดีแรงงาน

พ.ศ. ๒๕๒๒ และพระราชบัญญติัวิธีพจิารณาคดผีูบ้รโิภค พ.ศ. ๒๕๕๑ อันเปน็กฎหมายเฉพาะ

ได้หรือไม่   

ข้อพิจารณา๘

	 ข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาฯ ฉบับน้ี เห็นว่าเป็นอนุบัญญัติที่ออกโดยอาศัย

บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๘๓ สัตต ที่ได้รับการแก้ไข

เพิม่เตมิโดยพระราชบญัญตัแิกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความแพง่ (ฉบบัที ่๒๘) 

พ.ศ. ๒๕๕๘ ซึง่ไดร้บัความเหน็ชอบของทีป่ระชมุใหญศ่าลฎกีา กำ�หนดวธิกีารและหลกัเกณฑ์

เก่ียวกบัการสง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้คดแีกจ่ำ�เลย ณ ภมูลิำ�เนาหรอืสำ�นกัทำ�การงานของ

จำ�เลยนอกราชอาณาจักร ซึ่งรวมถึงการวางเงินค่าใช้จ่ายเพื่อการดำ�เนินกระบวนพิจารณา

ดังกล่าวด้วย

	 ตามบทบัญญติัมาตรา ๘๓ สัตต น้ัน เปน็กลไกทางกฎหมายวา่ดว้ยวธิพีจิารณาความ

อยา่งหนึง่ทีไ่ดร้บัการเพิม่เตมิโดยมาตรา ๖ แหง่พระราชบญัญตัแิกไ้ขเพิม่เตมิประมวลกฎหมาย

วิธีพิจารณาความแพ่ง (ฉบับที่ ๑๒) พ.ศ. ๒๕๓๔ บัญญัติขึ้นเพื่อรองรับการฟ้องคดีของโจทก์

ตามมาตรา ๔ (๑) โดยอาศัยอำ�นาจศาลที่มูลคดีเกิดขึ้นในเขตศาลซึ่งจำ�เลยมีภูมิลำ�เนาหรือ

สำ�นกัทำ�การงานอยูน่อกราชอาณาจกัร และมคีวามจำ�เปน็ทีจ่ะตอ้งสง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้ง

ต้ังต้นคดีแกจ่ำ�เลย โดยกำ�หนดวิธีการส่งหมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้คด ีจำ�แนกตามประเภท

ต่างๆ ได้ ๒ วิธี ดังนี้

๘.	 หนังสือสำ�นักงานศาลยุติธรรม ท่ี ศย ๐๑๖/๕๑๑๖๕ ลงวันท่ี ๒๕ ธันวาคม ๒๕๖๑ เร่ือง การหารือ
	 เก่ียวกับปัญหาข้อกฎหมายตามข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องต้ังต้น
	 คดีแก่จำ�เลย ณ ภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานของจำ�เลยนอกราชอาณาจักร พ.ศ. ๒๕๕๘.
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	 ๑. วิธีส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีที่จะต้องร้องขอความช่วยเหลือจากต่าง

ประเทศ มี ๒ ช่องทาง ได้แก่  

	 	 ๑.๑ การดำ�เนินการผ่านข้อตกลงระหว่างประเทศ จะประสานความร่วมมือ

กับประเทศที่มีสนธิสัญญาและความตกลงทางการศาลกับประเทศไทย ได้แก่ สาธารณรัฐ

อนิโดนเีซยี สาธารณรฐัประชาชนจนี ประเทศออสเตรเลยี ราชอาณาจกัรสเปน และสาธารณรฐั

เกาหลีใต้๙ 

	 	 ๑.๒ การดำ�เนินการผ่านสำ�นักงานศาลยุติธรรมและกระทรวงการต่างประเทศ 

(วิถีทางการทูต) จะประสานความร่วมมือกับทุกประเทศที่ไม่มีสนธิสัญญาและความตกลง

ทางการศาลกับประเทศไทย

	 ๒. วธิสีง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้คดีโดยทางไปรษณยีด่์วนพเิศษระหว่างประเทศ

หรือผู้ประกอบกิจการรับส่งพัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศ

	 วิธีการส่งโดยทางไปรษณีย์ด่วนพิเศษระหว่างประเทศหรือผู้ประกอบกิจการรับส่ง

พัสดุภัณฑ์ระหว่างประเทศ เป็นวิธีใหม่ที่เกิดจากการแก้ไขเพิ่มเติมโดยพระราชบัญญัติแก้ไข

เพิม่เติมประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความแพง่ (ฉบบัที ่๒๘) พ.ศ. ๒๕๕๘ เพือ่ใหก้ารสง่หมาย

เรียกและคำ�ฟ้องต้ังต้นคดีแก่จำ�เลยท่ีมีภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานนอกราชอาณาจักรเป็นไป

อย่างรวดเร็วและมีประสิทธิภาพมากยิ่งขึ้น โดยกำ�หนดให้ศาลสามารถส่งผ่านไปรษณีย์

ดว่นพเิศษระหวา่งประเทศหรอืผูป้ระกอบกจิการรบัสง่พสัดภุณัฑร์ะหว่างประเทศไปถงึจำ�เลย

ในต่างประเทศได้โดยตรง และไม่ถือเป็นวิธีการส่งที่จะต้องร้องขอความช่วยเหลือจาก

ต่างประเทศ ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๓๔๑๐ ดังนั้น หากศาลไทย

มีคำ�สั่งให้ส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีแก่จำ�เลย ณ ภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานอยู่

นอกราชอาณาจักรกรณี จึงถือว่าเป็นการดำ�เนินกระบวนพิจารณาอย่างหนึ่งที่ได้กระทำ�ขึ้น

๙.	 คู่มือการอบรมเพ่ือเสริมสร้างความรู้กฎหมายเก่ียวกับการประสานความร่วมมือทางการศาลระหว่าง
	 ประเทศในคดีแพ่งและคดีอาญาท่ีมีการประกาศใช้บังคับใหม่ สำ�นักกฎหมายและวิชาการศาลยุติธรรม สำ�นัก
	 งานศาลยุติธรรม ประจำ�ปี ๒๕๖๐ หน้า ๙.
๑๐.	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง  มาตรา  ๓๔  บัญญัติว่า “ถ้าจะต้องดำ�เนินกระบวนพิจารณาทั้ง
	 เรื่องหรือแต่บางส่วน โดยทางอาศัยหรือโดยร้องขอต่อเจ้าหน้าที่ในเมืองต่างประเทศ เมื่อไม่มีข้อตกลง
	 ระหว่างประเทศอย่างใดอย่างหน่ึง หรือไม่มีกฎหมายบัญญัติไว้สำ�หรับเร่ืองน้ันแล้ว ให้ศาลปฏิบัติตามหลัก
	 ท่ัวไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศ”.
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ในศาลไทย ซึ่งคู่ความย่อมได้รับยกเว้นไม่ต้องชำ�ระค่าฤชาธรรมเนียม ตามพระราชบัญญัติ

จดัตัง้ศาลแรงงานและวธิพีจิารณาคดแีรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ หรอืพระราชบญัญตัวิิธีพจิารณาคดี

ผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ แล้วแต่กรณี

	 ในการนี้ วิธีการส่งตามข้อ ๑. ทั้งวิธีการดำ�เนินการผ่านข้อตกลงระหว่างประเทศ

และผ่านวิถีทางการทูต (Diplomatic Channels) ต่างเป็นวิธีที่จะต้องอาศัยหรือร้องขอต่อ

เจ้าหน้าที่ในเมืองต่างประเทศ ตามนัยประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๓๔ 

ซึง่กำ�หนดให้ศาลสามารถประสานความรว่มมอืกบัศาลตา่งประเทศโดยผา่นขอ้ตกลงระหวา่ง

ประเทศหรือให้ศาลปฏิบัติตามหลักทั่วไปแห่งกฎหมายระหว่างประเทศได้ โดยในกรณีการ

ประสานความร่วมมือผ่านข้อตกลงระหว่างประเทศ ตามข้อ ๑.๑ ซึ่งประเทศไทยเป็นภาคี

ในการสง่หมายเรยีกและคำ�ฟอ้งตัง้ตน้คดจีะเปน็การกระทำ�ใหเ้ปลา่ โดยไมเ่รยีกเกบ็คา่ใชจ่้าย

ในการดำ�เนินการแต่อย่างใด ทั้งนี้ ภายใต้พันธกรณีระหว่างประเทศที่ตกลงไว้ในสนธิสัญญา

หรือความตกลงทางการศาลระหว่างประเทศ 

	 แต่อย่างไรก็ดี หากเป็นกรณีที่ศาลมีคำ�สั่งให้ส่งผ่านวิถีทางการทูต ตามข้อ ๑.๒ 

สำ�นกังานศาลยติุธรรมจะต้องประสานไปยงักระทรวงการตา่งประเทศ เพือ่สง่หมายเรยีกและ

สำ�เนาคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีไปยังสถานเอกอัครราชทูต สถานกงสุล หรือหน่วยงานอื่นของไทยใน

ต่างประเทศในการดำ�เนินการติดต่อกับหน่วยงานที่เกี่ยวข้องของต่างประเทศ ซึ่งจะดำ�เนิน

การภายใต้หลักถ้อยทีถ้อยปฏิบัติและไมตรีจิตระหว่างกัน (Comity) โดยศาลไทยจะต้องมี

ถ้อยคำ�ยืนยันอย่างเป็นทางการในหนังสือร้องขอ (Letter of Request) ว่าหากศาลของ

ต่างประเทศให้ความช่วยเหลือในกรณีท่ีร้องขอ ศาลไทยก็ยินดีท่ีจะให้ความช่วยเหลือในลักษณะ

อย่างเดียวกัน หากได้รับคำ�ร้องขอจากศาลต่างประเทศ ซึ่งเป็นหลักการปฏิบัติต่างตอบแทน 

(Reciprocity) ทั้งนี้ โดยทั่วไปการประสานความร่วมมือในลักษณะดังกล่าวจะมีค่าใช้จ่าย

อันเกิดจากการดำ�เนินการของเจ้าหน้าที่หรือศาลต่างประเทศ

ข้อสรุป

	 จากข้อพิจารณาข้างต้น ในคดีแรงงานและคดีผู้บริโภค หากศาลมีคำ�สั่งให้ส่งหมาย

เรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีแก่จำ�เลย ณ ภูมิลำ�เนาหรือสำ�นักทำ�การงานอยู่นอกราชอาณาจักร

โดยวิธีผ่านข้อตกลงระหว่างประเทศซึ่งยกเว้นการเรียกเก็บค่าใช้จ่ายในการดำ�เนินการ



216 เล่มที่ ๓ ปีที่ ๖๕

ดุลพาห

ภายใต้พันธกรณีระหว่างกัน กรณีนี้โจทก์จึงไม่จำ�ต้องวางค่าใช้จ่ายเกี่ยวกับการส่งคำ�คู่ความ

และเอกสารทางคดีต่อศาลไว้ล่วงหน้า สำ�หรับกรณีที่ศาลมีคำ�สั่งให้ส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้อง

ตัง้ต้นคดีแก่จำ�เลย ณ ภมูลิำ�เนาหรอืสำ�นกัทำ�การงานอยูน่อกราชอาณาจักรผา่นวิถทีางการทตู

เห็นว่าย่อมเป็นการดำ�เนินกระบวนพิจารณาอย่างหน่ึงที่ต้องดำ�เนินการโดยทางอาศัยหรือ

ร้องขอต่อเจ้าหน้าที่ในเมืองต่างประเทศ ซึ่งกฎหมายให้อำ�นาจศาลไทยที่จะให้เจ้าหน้าที่หรือ

ศาลต่างประเทศดำ�เนินการส่งคำ�คู่ความและเอกสารทางคดีแทนได้ จึงมีผลทำ�ให้กระบวน

พจิารณาทีก่ระทำ�ในตา่งประเทศนัน้เปน็กระบวนพจิารณาทีไ่ดด้ำ�เนินการโดยชอบในศาลไทย 

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๑ (๗)๑๑ มาตรา ๓๔ มาตรา ๘๓ สัตต 

ประกอบพระราชบญัญตัจิดัตัง้ศาลแรงงานและวธิพีจิารณาคดแีรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๒๗ 

มาตรา ๓๑๑๒ และพระราชบญัญตัวิธิพีจิารณาคดผีูบ้รโิภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๑๘ และมาตรา ๗๑๓ 

	 ฉะนัน้ ในคดแีรงงานและคดผีูบ้รโิภค หากมคีำ�สัง่ใหส้ง่คำ�คูค่วามผา่นวถิทีางการทตู

อันเป็นการดำ�เนินกระบวนพิจารณาส่วนหนึ่งในต่างประเทศ ซึ่งแม้ว่าจะมีการเรียกเก็บค่า

ใช้จ่ายในการดำ�เนินการด้วยก็ตาม แต่โจทก์ก็ย่อมได้รับการยกเว้นไม่ต้องชำ�ระค่าใช้จ่ายดังกล่าว

เพราะถือเป็นการดำ�เนินกระบวนพิจารณาอย่างหนึ่งที่กระทำ�ในศาลไทย โจทก์จึงชอบที่จะ

ได้รับการยกเว้นไม่ต้องชำ�ระค่าฤชาธรรมเนียม ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลแรงงานและวิธี

พิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ หรือพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ 

แล้วแต่กรณี อันเป็นบทบัญญัติกฎหมายที่มีลักษณะพิเศษแตกต่างไปจากคดีแพ่งทั่วไป ซึ่งมี

เจตนารมณ์สำ�คัญในการลดปัญหาความไม่เป็นธรรมระหว่างคู่ความทั้งสองฝ่าย 

๑๑.	ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่ง มาตรา ๑ บัญญัติว่า “ในประมวลกฎหมายน้ี ถ้าข้อความมิได้แสดง
	 ให้เห็นเป็นอย่างอ่ืน
	 	 …(๗) “กระบวนพิจารณา” หมายความว่า การกระทำ�ใดๆ ตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายน้ี
	 อันเก่ียวด้วยคดีซ่ึงได้กระทำ�ไปโดยคู่ความในคดีน้ันหรือโดยศาล หรือตามคำ�ส่ังของศาลไม่ว่าการน้ันจะเป็น
	 โดยคู่ความฝ่ายใดทำ�ต่อศาลหรือต่อคู่ความอีกฝ่ายหน่ึง หรือศาลทำ�ต่อคู่ความฝ่ายใดฝ่ายหน่ึงหรือทุกฝ่าย 
	 และรวมถึงการส่งคำ�คู่ความและเอกสารอ่ืนๆ ตามท่ีบัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายน้ี…”.
๑๒.	พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลแรงงานและวิธีพิจารณาคดีแรงงาน พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๓๑ บัญญัติว่า “ให้
	 นำ�บทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับแก่การดำ�เนินกระบวนพิจารณาใน
	 ศาลแรงงานเท่าท่ีไม่ขัด หรือแย้ง กับบทแห่งพระราชบัญญัติน้ีโดยอนุโลม”.
๑๓.	 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ มาตรา ๗  บัญญัติว่า “กระบวนพิจารณาคดีผู้บริโภค
	 ให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติน้ีและข้อกําหนดของประธานศาลฎีกาตามมาตรา ๖ ในกรณี
	 ที่ไม่มีบทบัญญัติและข้อกําหนดดังกล่าว ให้นําบทบัญญัติแห่งประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมา
	 ใช้บังคับโดยอนุโลม.
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	 ดว้ยเหตผุลดงัทีผู่เ้ขยีนไดก้ลา่วมาแลว้ ในคดแีรงงานและคดผีูบ้รโิภค ศาลจึงสามารถ

จัดวางระเบียบปฏิบัติของศาลเกี่ยวกับการวางเงินค่าใช้จ่ายในการส่งคำ�คู่ความระหว่าง

ประเทศให้มีความสอดคล้องกบัพระราชบญัญตัจัิดตัง้ศาลแรงงานและวธิพีจิารณาคดแีรงงาน 

พ.ศ. ๒๕๒๒ และพระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผู้บริโภค พ.ศ. ๒๕๕๑ ได้ และไม่ถือว่าขัด

หรือแย้งต่อข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาว่าด้วยการส่งหมายเรียกและคำ�ฟ้องตั้งต้นคดีแก่

จำ�เลย ณ ภมิูลำ�เนาหรอืสำ�นกัทำ�การงานของจำ�เลยนอกราชอาณาจกัร พ.ศ. ๒๕๕๘ แตอ่ยา่งใด 

เนื่องจากบทบัญญัติตามข้อกำ�หนดของประธานศาลฎีกาฯ ในส่วนของการวางเงินค่าใช้จ่าย

จะมุ่งบังคับใช้กับคดีแพ่งทั่วไป ไม่นำ�มาบังคับกับคดีแรงงานและคดีผู้บริโภคซ่ึงเป็นคดีที่มี

ลักษณะพิเศษเฉพาะอันมีเจตนารมณ์ทางกฎหมายที่แตกต่างกัน 
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	 โทษปรับเป็นโทษในทางทรัพย์สิน ปัจจุบันศาลมีอำ�นาจพิพากษาให้รอการลงโทษ

ปรับได้ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๕๖ แต่ถ้าศาลพิพากษาลงโทษปรับโดยไม่รอการ

ลงโทษ หากผู้ต้องโทษปรับไม่ชำ�ระค่าปรับภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ศาลพิพากษาอาจถูก

บังคับโทษปรับโดยจะต้องถูกยึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินเพื่อใช้ค่าปรับ

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ ซึ่งมีหลักเกณฑ์และวิธีการตามมาตรา ๒๙/๑ หรือ

จะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับซึ่งมีหลักเกณฑ์ตามมาตรา ๓๐ หรือหากผู้ต้องโทษปรับไม่ใช่

นติบิคุคล ศาลอาจมีคำ�ส่ังให้ผู้ต้องโทษปรบัทำ�งานบรกิารสงัคมหรอืทำ�งานสาธารณประโยชน์

แทนคา่ปรบักไ็ดต้ามหลักเกณฑ์ในมาตรา ๓๐/๑ ไมว่า่คา่ปรบัตามคำ�พพิากษาเปน็เงนิจำ�นวน

เท่าใดก็ตาม แต่ถ้ามีกฎหมายเฉพาะบัญญัติวิธีบังคับโทษปรับไว้เป็นอย่างอื่น ก็ไม่อาจนำ�วิธี

บังคับโทษปรับตามประมวลกฎหมายอาญาซึ่งเป็นกฎหมายทั่วไปมาใช้บังคับ

	 การบังคับโทษปรับในกรณีเด็กและเยาวชนต้องโทษปรับและไม่ชำ�ระค่าปรับ 

พระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวและวิธีพิจารณาคดีเยาวชนและครอบครัว

พ.ศ. ๒๕๕๓ บญัญตัไิวเ้ปน็การเฉพาะแลว้ จงึไมอ่าจใชวิ้ธียดึหรอือายดัทรพัยส์นิเพือ่ใชค้า่ปรบั 

หรือกักขังแทนค่าปรับในการบังคับโทษปรับแก่เด็กและเยาวชน

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๘๓๓/๒๕๖๑ 

	 พระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั 

พ.ศ. ๒๕๕๓ มาตรา ๑๔๕ เปน็บทบญัญตัแิหง่กฎหมายเฉพาะเพือ่ใชกั้บเดก็หรอืเยาวชนทีต่อ้ง

โทษปรับไม่ว่าจะมีโทษจําคุกด้วยหรือไม่ก็ตาม โดยบัญญัติไว้ชัดแจ้งว่า ถ้าเด็กหรือเยาวชน

ไมช่าํระคา่ปรบั หา้มมใิหศ้าลสัง่กกัขงัเดก็หรอืเยาวชนแทนคา่ปรบั แตใ่หศ้าลสง่ตวัไปควบคมุ

เพื่อฝึกอบรมตามเวลาที่ศาลกําหนดแต่ต้องไม่เกินหนึ่งปี ซึ่งเท่ากับว่าเจตนารมณ์ของมาตรา

ฎีกาที่น่าสนใจ

เผ่าพันธ์ ชอบน้ำ�ตาล*

*	 ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลจังหวัดบุรีรัมย์.
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ดังกล่าวได้บัญญัติไว้เพื่อให้เกิดความชัดเจนในการบังคับคดีในการชําระค่าปรับแก่เด็กหรือ

เยาวชนที่ไม่ชําระค่าปรับว่าให้ใช้วิธีการสําหรับเด็กและเยาวชนคือการส่งฝึกอบรมเท่าน้ัน 

หาใช่ใช้การกักขังแทนค่าปรับ หรือมุ่งบังคับในทางทรัพย์สินของเด็กและเยาวชนแต่อย่างใด 

จึงเป็นบทบัญญัติยกเว้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ หาจําต้องใช้มาตราดังกล่าวแก่

จําเลยไม่

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๑๖/๒๕๖๑

	 พระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั 

พ.ศ. ๒๕๕๓ มาตรา ๑๔๕ วรรคหนึง่ บญัญตัวิา่ “ในกรณเีดก็หรอืเยาวชนตอ้งโทษปรบั... หา้ม

มิให้ศาลสัง่กกัขงัเดก็หรอืเยาวชนแทนคา่ปรับ แตใ่หศ้าลสง่ตวัไปควบคมุเพือ่ฝกึอบรมในสถาน

ทีท่ีก่ำ�หนดไว.้..” และวรรคสอง บญัญตัวิา่ “ในกรณทีีเ่ด็กหรอืเยาวชนตอ้งโทษปรบั แต่ไมม่เีงนิ

ชำ�ระค่าปรับ ให้นำ�บทบัญญัติมาตรา ๓๐/๑ มาตรา ๓๐/๒ และมาตรา ๓๐/๓ แห่งประมวล

กฎหมายอาญามาใช้บังคับโดยอนุโลม” จากบทบัญญัติดังกล่าวแสดงให้เห็นว่า กรณีเด็กหรือ

เยาวชนตอ้งโทษปรบั ไม่ให้มีการกกัขงัแทนค่าปรบั คงใหส้ง่ไปควบคมุเพือ่ฝกึอบรมเทา่น้ัน ซ่ึง

เป็นบทบัญญัติเฉพาะและเป็นข้อยกเว้นประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ ที่ให้กักขังแทน

ค่าปรับ หรือยึดทรัพย์สิน อายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินเพื่อใช้ค่าปรับ ซึ่งเป็นบททั่วไปเพื่อ

เปน็การคุม้ครองสิทธิ สวัสดิภาพ และวิธีปฏบิตัติอ่เดก็และเยาวชนใหส้ามารถทีจ่ะดำ�เนินชวีติ

ตอ่ไปไดแ้ละกลบัคนืสูส่งัคมในสภาพทีด่ขีึน้ เมือ่การบงัคบัคดตีามคำ�พพิากษาเก่ียวกับเดก็และ

เยาวชนเสร็จสิ้น โดยจะเห็นได้จากวรรคสองแห่งมาตรา ๑๔๕ ดังกล่าวที่ให้นำ�มาตรา ๓๐/๑ 

มาตรา ๓๐/๒ และมาตรา ๓๐/๓ แห่งประมวลกฎหมายอาญามาใช้โดยอนุโลมเท่านั้น มิได้

กล่าวถึงมาตรา ๒๙ แห่งประมวลกฎหมายอาญาแต่ประการใด โจทก์ไม่มีอำ�นาจยื่นคำ�ร้อง

ขอใหอ้อกหมายยดึทรพัยสิ์นหรอือายดัทรพัยส์นิของจำ�เลยใชค้า่ปรบัตามคำ�พพิากษาในกรณี

ทีจ่ำ�เลยเป็นเดก็หรอืเยาวชนกระทำ�ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ วรรคหนึง่

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๘๒๕/๒๕๕๘

	 พระราชบญัญตัศิาลเยาวชนและครอบครวัและวธิพีจิารณาคดเียาวชนและครอบครวั 

พ.ศ. ๒๕๕๓ ได้บัญญัติเกี่ยวกับการบังคับโทษปรับในกรณีเด็กและเยาวชนต้องโทษปรับ

แต่ไม่มีการชำ�ระค่าปรับไว้ในมาตรา ๑๔๕ เป็น ๒ กรณี คือ กรณีเด็กหรือเยาวชนไม่ชำ�ระ
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คา่ปรบั ให้ศาลเปลีย่นโทษปรบัเปน็สง่ตวัไปควบคมุเพือ่ฝกึอบรมภายใตเ้งือ่นไขตามกฎหมาย 

กับกรณีเด็กหรือเยาวชนไม่มีเงินชำ�ระค่าปรับ แต่ประสงค์จะขอทำ�งานบริการสังคมหรืองาน

สาธารณประโยชนแ์ทนคา่ปรบั จงึเป็นกรณีทีก่ฎหมายกำ�หนดไวช้ดัเจนแลว้วา่ตอ้งดำ�เนินการ

ในทางใดได้บ้าง ไมม่กีรณทีีใ่หต้ัง้เจา้พนกังานบงัคบัคดเีพือ่ยดึทรพัยส์นิของเดก็และเยาวชนได ้

ในทำ�นองเดียวกับกรณีที่ผู้กระทำ�ความผิดมิใช่เด็กและเยาวชนตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา ๒๙ เม่ือพระราชบัญญัติศาลเยาวชนและครอบครัวฯ เป็นกฎหมายเฉพาะที่บัญญัติ

ไว้ชัดเจนแล้ว ก็ไม่อาจนำ�บทบัญญัติที่เป็นกฎหมายทั่วไปมาบังคับในกรณีนี้ได้ สำ�หรับคดีนี้ 

เมื่อปรากฏว่าจำ�เลยไม่ชำ�ระค่าปรับ ก็ต้องส่งจำ�เลยไปควบคุมเพื่อฝึกอบรมแทนการชำ�ระ

ค่าปรับเพียงประการเดียวตามที่บัญญัติไว้ในกฎหมาย แม้ในระหว่างฝึกอบรม จำ�เลยอาจจะ

ขอชำ�ระค่าปรับที่ยังคงเหลือให้เสร็จสิ้นไปได้ ก็เป็นวิธีการที่กำ�หนดขึ้นเพื่อให้สิทธิแก่จำ�เลย 

ไม่ทำ�ให้โจทก์มีสิทธิขอตั้งเจ้าพนักงานบังคับคดีเพื่อยึดหรืออายัดทรัพย์สินของจำ�เลยชำ�ระ

แทนค่าปรับได้

	 การระบุในคำ�พิพากษาเกี่ยวกับวิธีบังคับโทษปรับว่าหากผู้กระทำ�ความผิดไม่ชำ�ระ

คา่ปรบั ใหก้กัขงัแทนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐ โดยไมก่ลา่วถงึการยดึหรอือายดั

ทรพัยส์นิเพือ่ใชค้า่ปรบัตามมาตรา ๒๙ กอ่น เปน็การบงัคบัโทษปรบัทีไ่มเ่ปน็ไปตามทีก่ฎหมาย

กำ�หนด

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๓๕๘๔/๒๕๕๘

	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ บัญญัติว่า “ผู้ใดต้องโทษปรับและไม่ชำ�ระ

คา่ปรบัภายในสามสบิวันนบัแตวั่นทีศ่าลพพิากษา ผูน้ั้นจะตอ้งถกูยดึทรพัยส์นิใชค้า่ปรบั หรอื

มิฉะนั้นจะต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ...” คำ�พิพากษาของศาลทรัพย์สินทางปัญญาและการค้า

ระหวา่งประเทศกลางทีพ่พิากษาว่า หากจำ�เลยที ่๒ ไมช่ำ�ระคา่ปรบั ใหก้กัขงัแทนคา่ปรบัตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐ โดยไมไ่ดร้ะบใุห้บงัคบัตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๒๙ และ ๓๐ เป็นการบังคับให้จำ�เลยที่ ๒ ชำ�ระค่าปรับโดยไม่ได้ยึดทรัพย์สินของจำ�เลยที่ ๒ 

มาชดใช้ค่าปรับก่อนแล้วให้กักขังจำ�เลยที่ ๒ แทนค่าปรับทันที ซึ่งเป็นการพิพากษาบังคับให้

จำ�เลยที่ ๒ ชำ�ระค่าปรับที่ไม่ชอบด้วยประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙
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	 การกำ�หนดวิธีบังคับโทษปรับไว้ในคำ�พิพากษาในกรณีที่ศาลพิพากษาปรับตั้งแต่

สองแสนบาทขึ้นไป หากจะกักขังจำ�เลยแทนค่าปรับเกินหนึ่งปี ต้องระบุให้ชัดเจน มิฉะนั้น

กักขังได้เพียงหนึ่งปี

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๒๐๑๘/๒๕๔๗

	 ศาลชัน้ตน้พพิากษาวา่ไมช่ำ�ระคา่ปรบัใหจั้ดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 

๒๙, ๓๐ ถือเป็นกรณีที่ศาลชั้นต้นไม่ได้สั่งให้กักขังจำ�เลยไว้เป็นอย่างอื่น ดังนั้น หากจะกักขัง

จำ�เลยแทนค่าปรับก็กักขังได้เพียงหนึ่งปีตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐ วรรคหนึ่ง

แต่ตามหมายจำ�คุกและกักขังระหว่างอุทธรณ์ฎีกา ศาลชั้นต้นมีคำ�สั่งให้กักขังจำ�เลย ๒ ปี

แทนค่าปรับ ๓๐๐,๐๐๐ บาท ซึ่งเป็นการมิชอบ การกักขังแทนค่าปรับถูกต้องหรือไม่เป็น

ขอ้กฎหมายท่ีเกีย่วกบัความสงบเรยีบรอ้ย ศาลฎกีามอีำ�นาจยกขึน้วนิิจฉยัและแก้ไขใหถ้กูตอ้ง

ไดต้ามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา ๑๙๕ วรรคสอง ประกอบมาตรา ๒๒๕

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑๕๕๓/๒๕๕๖

	 ทีศ่าลลา่งทัง้สองลงโทษปรบัจำ�เลยโดยกำ�หนดว่า หากไมช่ำ�ระคา่ปรบัใหจั้ดการตาม

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙, ๓๐ แต่มิได้ระบุว่าให้กักขังเกิน ๑ ปี หรือไม่ มีกำ�หนด

เทา่ใด ถือเป็นกรณทีีศ่าลลา่งทัง้สองไมไ่ดส้ัง่ใหกั้กขงัจำ�เลยไว้เปน็อยา่งอ่ืน ดงัน้ัน หากจะกักขงั

จำ�เลยแทนค่าปรับก็กักขังได้เพียง ๑ ปี ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๓๐ การที่ศาล

ชัน้ตน้มคีำ�สัง่ใหก้กัขงัจำ�เลยแทนคา่ปรบัเกนิกว่า ๑ ป ีแต่ไมเ่กิน ๒ ป ีจึงเปน็การไมช่อบ ปญัหา

ดังกลา่วเป็นปญัหาขอ้กฎหมายทีเ่กีย่วดว้ยความสงบเรยีบรอ้ย ศาลฎีกามอีำ�นาจยกขึน้วินิจฉยั

และแก้ไขให้ถูกต้องได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๙๕ วรรคสอง

ประกอบมาตรา ๒๒๕

	 พระราชบัญญติัศลุกากร พ.ศ. ๒๔๖๙ มาตรา ๒๗ ใหล้งโทษปรบัจำ�เลยทีร่ว่มกระทำ�

ความผิดทุกคนรวมกันเป็นเงินรวมสี่เท่าของราคาของบวกค่าอากรเข้าด้วยแล้ว ถือว่าค่าปรับ

จำ�เลยทุกคนเป็นจำ�นวนเดียวกัน หากจะบังคับโทษปรับโดยวิธีกักขังแทนค่าปรับก็ต้องแบ่ง

กักขังจำ�เลยแต่ละคนรวมกันแล้วไม่เกินจำ�นวนค่าปรับ
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คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๖๕๐/๒๕๕๖

	 ปญัหาว่าการกกัขงัแทนคา่ปรบัถกูตอ้งหรอืไม ่เปน็ขอ้กฎหมายทีเ่กีย่วกบัความสงบ

เรียบร้อย โจทก์ผู้อุทธรณ์จึงยกขึ้นอ้างในชั้นฎีกาได้ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา ๒๒๕ ประกอบมาตรา ๑๙๕ วรรคสอง

	 การที่ศาลชั้นต้นพิพากษาว่า ในกรณีต้องกักขังจำ�เลยคดีน้ีแทนค่าปรับก็ให้กักขัง

จำ�เลยคดีนี้ได้ไม่เกินกำ�หนด ๖ เดือน แม้ศาลชั้นต้นจะใช้คำ�ว่าแบ่งกักขังซึ่งตามประมวล

กฎหมายอาญา มาตรา ๓๐ มิได้บัญญัติไว้เช่นนั้นก็ตาม แต่เป็นการกำ�หนดเงื่อนไขเพื่อบังคับ

โทษปรับ เพราะพระราชบัญญัติศุลกากร พ.ศ. ๒๔๖๙ มาตรา ๒๗ ให้ลงโทษปรับจำ�เลยที่

ร่วมกระทำ�ความผิดทุกคนรวมกันเป็นเงินรวมสี่เท่าของราคาของบวกค่าอากรเข้าด้วยแล้ว 

โดยต้องถือว่าค่าปรับจำ�เลยทุกคนเป็นจำ�นวนเดียวกัน ศาลชั้นต้นจึงได้กำ�หนดเงื่อนไขในการ

บังคับโทษปรับคดีนี้เพื่อมิให้ลงโทษเกินกว่าที่กฎหมายกำ�หนด จึงชอบแล้ว

	 ถงึแมศ้าลบงัคบัโทษปรบัโดยวิธีต้ังเจา้พนักงานบงัคบัคดเีพือ่ยดึหรอือายดัทรพัยส์นิ

เพื่อใช้ค่าปรับแล้ว   แต่ตราบใดที่ยังไม่ได้เงินมาใช้ค่าปรับครบถ้วน ศาลมีอำ�นาจใช้วิธีบังคับ

ค่าปรับวิธีอื่น เช่น กักขังแทนค่าปรับ

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๑๕๕๓/๒๕๕๖

	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ กำ�หนดวิธีการบังคับค่าปรับไว้ ๒ วิธี เพื่อให้

ศาลเลือกใช้ได้ตามสมควรแก่รูปคดี มิใช่ให้ศาลเลือกใช้วิธีการบังคับได้เพียงวิธีการใดวิธีการ

หน่ึงเทา่นัน้ ดังนี ้แมศ้าลช้ันตน้จะมคีำ�สัง่ตัง้เจา้พนักงานบงัคบัคดเีพือ่ยดึทรพัยส์นิของจำ�เลย

ออกขายทอดตลาดชำ�ระค่าปรับรายวันแล้วก็ตาม ศาลชั้นต้นย่อมมีคำ�สั่งกักขังจำ�เลยแทน

ค่าปรับได้

	 หากจำ�เลยชำ�ระค่าปรับตามคำ�พิพากษาไปแล้ว ต่อมาคำ�พิพากษาถูกกลับหรือแก้

เปน็เหตใุหจ้ำ�นวนคา่ปรบัลดลงหรอืไมม่โีทษปรบั  จำ�เลยขอเงนิคา่ปรบัทีช่ำ�ระเกินไปคนืได้  แต่

ถ้าจำ�เลยต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ กรณีเช่นว่านี้จำ�เลยไม่มีสิทธิขอให้ศาลจ่ายเงินเท่าจำ�นวน

ค่าปรับที่ต้องถูกกักขังแทนค่าปรับ 
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คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๗๘๘/๒๕๕๙

	 การที่ศาลอุทธรณ์พิพากษาลงโทษปรับจำ�เลยที่ ๑ หมายความว่าจำ�เลยที่ ๑ ผู้ต้อง

คำ�พพิากษาศาลอทุธรณ์จะต้องนำ�คา่ปรบัมาชำ�ระ หากจำ�เลยที ่๑ ไมช่ำ�ระคา่ปรบัแลว้ จำ�เลย

ที ่๑ ต้องถูกยดึทรพัยส์นิใช้คา่ปรบั หรอืมฉิะนัน้ตอ้งถกูกกัขงัแทนคา่ปรบัตามประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา ๒๙ วรรคหนึ่ง เดิม ซึ่งเป็นกฎหมายที่ใช้บังคับในขณะที่จำ�เลยที่ ๑ ยื่นคำ�ร้อง

วิธีการยึดทรัพย์ใช้ค่าปรับหรือการกักขังแทนค่าปรับดังกล่าวเป็นวิธีที่จะกระทำ�เพื่อเป็นการ

ชดใชค้า่ปรบัซึง่เป็นการบังคบัคดีตามคำ�พพิากษาเทา่น้ัน เมือ่จำ�เลยที ่๑ ไมน่ำ�คา่ปรบัมาชำ�ระ

ตามคำ�พพิากษาศาลอทุธรณแ์ลว้ แมจ้ำ�เลยท่ี ๑ ตอ้งถกูกักขงัแทนคา่ปรบัและในทีส่ดุศาลฎีกา

พิพากษายกฟ้องจำ�เลยที่ ๑ ก็ไม่มีเหตุที่ต้องจ่ายเงินค่าปรับที่จำ�เลยที่ ๑ ต้องถูกกักขังแทน

ค่าปรับคืนให้แก่จำ�เลยที่ ๑ ทั้งกรณีไม่อาจนำ�ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา ๔ 

มาใช้บังคับกับคดีนี้ซึ่งเป็นคดีอาญาได้

	 พระราชกฤษฎีกาพระราชทานอภัยโทษที่บัญญัติพระราชทานอภัยโทษปล่อยตัว

ผู้ต้องกักขัง ซึ่งเป็นผลให้ผู้ต้องกักขังแทนค่าปรับได้รับการปล่อยตัวไม่ต้องถูกกักขังแทน

คา่ปรบัต่อไป แตเ่มือ่โทษปรบัยงัคงอยู ่จงึอาจบงัคบัโทษปรบัโดยวธิยีดึหรอือายดัทรพัยส์นิใช้

ค่าปรับที่ยังไม่ถูกบังคับ

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๖๑๐/๒๕๖๐

	 แม้ระหว่างที่จำ�เลยต้องกักขังแทนค่าปรับได้มีพระราชกฤษฎีกาพระราชทาน

อภยัโทษ พ.ศ. ๒๕๕๙ ใช้บงัคบั ซึง่มาตรา ๕ วรรคหน่ึง บญัญตัวิา่ “ผูต้อ้งโทษดงัตอ่ไปน้ี ใหไ้ด้

รบัพระราชทานอภยัโทษปลอ่ยตวัไป (๑) ผูต้อ้งกักขงั...” มผีลใหผู้ต้อ้งกักขงัไดร้บัพระราชทาน

อภัยโทษปล่อยตัวไปไม่ต้องถูกกักขังแทนค่าปรับต่อไป แต่หาได้บัญญัติให้ผู้ต้องโทษปรับ

พ้นจากโทษปรับไม่ โทษปรับตามคำ�พิพากษาของจำ�เลยยังคงมีอยู่ เมือ่จำ�เลยไม่ชำ�ระค่าปรับ 

ศาลชั้นต้นย่อมมีอำ�นาจดำ�เนินการบังคับคดีโดยใช้วิธียึดทรัพย์สินชดใช้ค่าปรับในส่วนที่ยัง

ไม่ถูกบังคับกักขังแทนค่าปรับ กรณีไม่มีเหตุที่จะคืนหลักประกันและยกเลิกหมายบังคับคดี

รวมทั้งคืนเงินที่ได้จากการบังคับคดีให้แก่จำ�เลย

	 ความผิดหลายกรรมต่างกันซึ่งประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๑ กำ�หนดเพดาน

ของโทษจำ�คกุทีจ่ะลงไว้ตอ้งไมเ่กนิทีก่ฎหมายกำ�หนด แตไ่มม่ขีอ้จำ�กัดสำ�หรบัการลงโทษปรบั 
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ดังนั้น แม้จะจำ�คุกตลอดชีวิตแล้วก็ปรับได้ด้วย

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๘๒๕/๒๕๕๓

	 จำ�เลยทัง้สองกระทำ�ความผดิหลายกรรมตา่งกนั ศาลชัน้ตน้รวมโทษทกุกระทงแลว้

จึงลดโทษให้จำ�เลยทั้งสองแทนที่จะลดโทษแต่ละกระทงก่อนแล้วจึงรวมโทษ ทั้งอัตราโทษ

สงูสดุทีจ่ะลงแกจ่ำ�เลยทัง้สองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๑ น้ัน ถา้เปน็กรณทีีม่กีาร

เพิ่มโทษหรือลดโทษแล้วจะต้องมีการเพิ่มโทษหรือลดโทษก่อน มิใช่ต้องปรับบทมาตรา ๙๑ 

เสียก่อนแล้วจึงจะเพิ่มโทษหรือลดโทษ การที่ศาลชั้นต้นลงโทษจำ�เลยทั้งสองฐานเดินทางไป

นอกราชอาณาจกัรปรบัคนละ ๑,๐๐๐ บาท ฐานเดนิทางเขา้มาในราชอาณาจักรเพือ่จำ�หน่าย

และฐานมีเมทแอมเฟตามีนเพื่อจำ�หน่ายเป็นกรรมเดียวเป็นความผิดต่อกฎหมายหลายบท 

ให้ลงโทษฐานนำ�เมทแอมเฟตามีนเข้ามาในราชอาณาจักรเพื่อจำ�หน่าย ลงโทษจำ�เลยทั้งสอง

ให้ประหารชวีติ รวมโทษจำ�เลยทัง้สองทกุกระทงแลว้ คงประหารชวีติสถานเดยีว แลว้ลดโทษ

ใหจ้ำ�เลยทัง้สองตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๗๘ ประกอบมาตรา ๕๒ (๑) หน่ึงในสาม 

และมาตรา ๗๘ ประกอบมาตรา ๕๒ (๒) กึ่งหนึ่ง ตามลำ�ดับ เป็นจำ�คุกตลอดชีวิต และศาล

อุทธรณ์ภาค ๘ พิพากษายืน เป็นการไม่ชอบเพราะไม่ได้ลดโทษก่อนตามมาตรา ๗๘ แล้วจึง

รวมโทษตามมาตรา ๙๑ นอกจากนี้โทษปรับมิใช่การจำ�คุก ดังนั้น แม้จะจำ�คุกตลอดชีวิตแล้ว

ก็ปรับได้ด้วย ไม่เป็นการต้องห้ามตามมาตรา ๙๑ ที่ศาลล่างทั้งสองไม่ได้ลงโทษปรับย่อมเป็น

การไม่ชอบ แต่อย่างไรก็ตาม ศาลฎีกาก็ไม่อาจลงโทษปรับจำ�เลยทั้งสองได้เนื่องจากเป็นการ

เพิม่เตมิโทษซึง่ตอ้งห้ามตามประมวลกฎหมายวธิพีจิารณาความอาญา มาตรา ๒๑๒ ประกอบ

มาตรา ๒๒๕

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๑๒๔/๒๕๓๗

	 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๑ ไดบ้ญัญตัไิวช้ดัเจนวา่ไมว่า่กรณใีดๆ โทษจำ�คกุ

ทั้งสิ้นจะต้องไม่มากกว่าจำ�คุกตลอดชีวิตเท่านั้น หาได้ระบุว่าเมื่อมีโทษจำ�คุกตลอดชีวิตแล้ว

ห้ามมิให้มีโทษปรับด้วยไม่ ฉะนั้น ที่ศาลพิพากษาจำ�คุกจำ�เลยตลอดชีวิตโดยให้ปรับ ๑,๐๐๐ 

บาทด้วย จึงชอบแล้ว

	 การเพิ่มโทษสำ�หรับความผิดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ 

ที่ศาลพิพากษาลงโทษทั้งจำ�คุกและปรับ ต้องเพิ่มโทษทั้งโทษจำ�คุกและโทษปรับด้วย
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คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๒๐๔๙/๒๕๕๑

	 แม้เมื่อศาลอุทธรณ์ภาค ๒ วางโทษจำ�คุกตลอดชีวิตแล้ว ย่อมไม่อาจเพิ่มโทษจำ�คุก

ได้อีกก็ตาม แต่ความผิดที่จำ�เลยที่ ๑ กระทำ�ตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษฯ มาตรา 

๖๖ วรรคสาม มีโทษจำ�คุกและปรับ และตามมาตรา ๑๐๐/๑ แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว

กำ�หนดให้ศาลลงโทษจำ�คุกและปรับด้วยเสมอ โดยคำ�นึงถึงการลงโทษในทางทรัพย์สินเพื่อ

ป้องปรามการกระทำ�ความผดิเกีย่วกบัยาเสพตดิใหโ้ทษ ทัง้โทษปรบัเปน็โทษสถานหน่ึงซ่ึงศาล

อุทธรณ์ภาค ๒ กไ็ดว้างโทษจำ�คกุจำ�เลยที ่๑ ตลอดชวีติ และปรบัจำ�เลยที ่๑ ดว้ยการเพิม่โทษ

ทีจ่ะลงแก่จำ�เลยตามพระราชบญัญตัยิาเสพตดิใหโ้ทษฯ มาตรา ๙๗ จงึเพิม่โทษปรบัได ้ทีศ่าล

อุทธรณ์ภาค ๒ มิได้เพิ่มโทษจำ�เลยที่ ๑ จึงเป็นการมิชอบ แต่โจทก์มิได้ฎีกา ศาลฎีกาย่อมไม่

อาจเพิ่มโทษปรับได้เพราะจะเป็นการพิพากษาเพิ่มเติมโทษจำ�เลยที่ ๑ อันเป็นการต้องห้าม

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๒๑๒ ประกอบด้วยมาตรา ๒๒๕

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๖๔๐๖/๒๕๔๙

	 แม้ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๕๙ กำ�หนดแต่เพียงว่า 

เม่ือโจทก์ต้องการให้เพิ่มโทษฐานไม่เข็ดหลาบให้กล่าวมาในฟ้อง มิได้กำ�หนดให้อ้างมาตรา

ในกฎหมายท่ีขอเพิ่มโทษไว้ดังเช่นการฟ้องคดีที่ต้องอ้างมาตราในกฎหมายซึ่งบัญญัติว่าการ

กระทำ�เช่นนั้นเป็นความผิดตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา ๑๕๘ (๖) 

ก็ตาม แต่คดีนี้โจทก์ฟ้องขอให้ลงโทษจำ�เลยทั้งสองฐานร่วมกันมียาเสพติดให้โทษในประเภท 

๑ ไว้ในครอบครองเพื่อจำ�หน่าย อันเป็นความผิดต่อพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. 

๒๕๒๒ และบรรยายมาในฟ้องเกี่ยวกับการขอเพิ่มโทษจำ�เลยทั้งสองว่าจำ�เลยทั้งสองเคยต้อง

คำ�พิพากษาถึงที่สุดให้ลงโทษจำ�คุกฐานมียาเสพติดให้โทษในประเภท ๑ ไว้ในครอบครองโดย

ไม่ได้รับอนุญาต และพ้นโทษมาแล้วกลับมากระทำ�ความผิดในคดีนี้ภายในเวลา ๕ ปี นับแต่

วันพ้นโทษ โดยมีคำ�ขอท้ายฟ้องเพียงว่าขอให้เพิ่มโทษจำ�เลยทั้งสองตามกฎหมาย แต่คำ�ขอ

ดังกล่าวเป็นกรณีที่อาจเพิ่มโทษได้กึ่งหนึ่งตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ 

มาตรา ๙๗ หรอืเพิม่โทษไดห้นึง่ในสามตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๒ เมือ่คำ�ขอทา้ย

ฟอ้งของโจทกไ์ม่แนชั่ดว่าประสงคใ์ห้เพิม่โทษตามบทกฎหมายใด จึงตอ้งตคีวามใหเ้ปน็คณุแก่

จำ�เลยทัง้สอง ทีศ่าลอทุธรณเ์พิม่โทษจำ�เลยทัง้สองคนละหน่ึงในสามสำ�หรบัความผดิฐานมยีา

เสพติดให้โทษในประเภท ๑ ไว้ในครอบครองเพื่อจำ�หน่ายจึงชอบแล้ว และเมื่อจะต้องลงโทษ
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ปรบัจำ�เลยทัง้สองในการกระทำ�ความผิดฐานนีด้ว้ยยอ่มเพิม่โทษปรบัได้ เพราะเปน็กรณมีกีาร

ลงโทษในการกระทำ�ความผิดฐานนี้ถึงจำ�คุก มิใช่ลงโทษฐานนี้เพียงปรับสถานเดียว

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๐๕๔/๒๕๔๗

	 ความผิดฐานมียาเสพติดให้โทษในประเภท ๑ มีปริมาณคำ�นวณเป็นสารบริสุทธ์ิ

ตั้งแต่ปริมาณที่กำ�หนดตามพระราชบัญญัติยาเสพติดให้โทษ พ.ศ. ๒๕๒๒ มาตรา ๑๕ วรรค

สาม แต่ไม่เกินยี่สิบกรัมไว้ในครอบครองเพื่อจำ�หน่ายตามมาตรา ๖๖ วรรคสอง มีโทษทั้ง

จำ�คกุและปรบั ซึง่ตามมาตรา ๑๐๐/๑ กำ�หนดใหศ้าลลงโทษจำ�คกุและปรบัดว้ยเสมอ โดยคำ�นงึ

ถึงการลงโทษในทางทรัพย์สินเพื่อป้องปรามการกระทำ�ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดให้โทษ

ทั้งโทษปรับเป็นโทษชนิดหนึ่ง ดังนั้น การเพิ่มโทษที่จะลงแก่จำ�เลยตามมาตรา ๙๗ จึงต้อง

เพิ่มโทษทั้งโทษจำ�คุกและโทษปรับ

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๔๑๓/๒๕๔๙

	 โจทก์บรรยายฟอ้งว่า จำ�เลยที ่๑ เคยตอ้งคำ�พพิากษาถงึทีส่ดุของศาลชัน้ตน้ใหล้งโทษ

จำ�คุก ๑๒ เดือน ฐานมีเมทแอมเฟตามีนไว้ในครอบครองโดยไม่ได้รับอนุญาต และจำ�เลยที่ ๑ 

กลับมากระทำ�ความผิดในคดีนี้อีกภายใน ๕ ปี นับแต่วันพ้นโทษ แต่ตามคำ�ขอท้ายฟ้องโจทก์

คงระบุเพียงว่าขอให้เพิ่มโทษตามกฎหมาย โดยมิได้ระบุให้ชัดว่าประสงค์ให้เพิ่มโทษตาม

กฎหมายใด จึงต้องตีความให้เป็นคุณแก่จำ�เลยที่ ๑ ว่าโจทก์ประสงค์ให้เพิ่มโทษจำ�เลยที่ ๑ 

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๙๒

	 โทษปรับเปน็โทษสถานหนึง่ เมือ่ศาลอทุธรณไ์ดล้งโทษจำ�คกุและลงโทษปรบัจำ�เลย

ที่ ๑ ในคดีหลังด้วย การเพิ่มโทษที่จะลงโทษแก่จำ�เลยที่ ๑ จึงเพิ่มโทษปรับได้ด้วย

	 โทษปรับเป็นโทษสถานที่เบากว่าโทษจำ�คุก การที่ศาลชั้นต้นพิพากษาลงโทษจำ�คุก 

แลว้ศาลอทุธรณพิ์พากษาแกเ้ปน็ให้ปรบัอกีสถานหน่ึง แตใ่หร้อการลงโทษจำ�คกุจึงไมเ่ปน็การ

เพิ่มเติมโทษจำ�เลย
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คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๗๗๕๗/๒๕๔๓

	 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๑๘ กำ�หนดระดับการลงโทษไว้โดยโทษจำ�คุก

อยู่ใน (๒) ส่วนโทษปรับอยู่ใน (๔) ศาลชั้นต้นพิพากษาจำ�คุกจำ�เลย ๘ เดือน จำ�เลยอุทธรณ์ 

การทีศ่าลอทุธรณพ์พิากษาแกเ้ปน็ปรบัอกีสถานหน่ึง แตใ่หร้อการลงโทษจำ�คกุไว้จึงไมเ่ปน็การ

เพิ่มโทษแก่จำ�เลย

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๑๗๒๓/๒๕๔๒

	 จำ�เลยที่ ๑ เพียงแต่มีเครื่องวิทยุโทรคมนาคมโดยไม่ได้รับอนุญาตให้มีและใช้จาก

ทางราชการเท่านั้น ทั้งไม่ปรากฏข้อเท็จจริงว่าเครื่องวิทยุโทรคมนาคมของกลางเป็นเครื่องที่

สามารถดักฟังข่าวสารราชการที่เป็นความลับของชาติได้ ประกอบกับจำ�เลยที่ ๑ ไม่เคยรับ

โทษจำ�คุกมาก่อน จึงมีเหตุอันสมควรรอการลงโทษจำ�คุกไว้ ศาลชั้นต้นพิพากษาจำ�คุกจำ�เลย

ที่ ๑ จำ�เลยที่ ๑ อุทธรณ์ขอให้รอการลงโทษ ศาลอุทธรณ์รอการลงโทษจำ�คุกไว้ แต่ลงโทษ

ปรับเพิ่มขึ้นอีกสถานหนึ่งด้วย มีผลให้จำ�เลยที่ ๑ ยังไม่ต้องรับโทษจำ�คุก โทษที่ศาลอุทธรณ์

กำ�หนดจึงเบากว่าโทษที่ศาลชั้นต้นกำ�หนด จึงไม่เป็นการพิพากษาเพิ่มเติมโทษจำ�เลยที่ ๑

แต่อย่างใด

	 โทษปรบัไมใ่ชห่นีท้างแพง่ทีจ่ะตอ้งยืน่คำ�ขอรบัชำ�ระหน้ีต่อเจ้าพนักงานพทิกัษ์ทรพัย์

ตามพระราชบัญญัติล้มละลาย พ.ศ. ๒๔๘๓

คำ�พิพากษาศาลฎีกาที่ ๕๒๕๒/๒๕๕๙

	 การบงัคบัโทษปรบัเปน็การใช้อำ�นาจรฐัเก่ียวกบัการลงโทษทางอาญาแก่จำ�เลยที ่๑ 

เม่ือคดีถึงทีส่ดุแลว้เปน็อำ�นาจของศาลทีจ่ะบงัคบัโทษปรบัแกจ่ำ�เลยที ่๑ ตามประมวลกฎหมาย

วธิพีจิารณาความอาญา มาตรา ๒๔๕ วรรคหน่ึง ผูร้อ้งในฐานะพนักงานอยัการมอีำ�นาจบงัคบั

ให้จำ�เลยที่ ๑ ชำ�ระค่าปรับเต็มจำ�นวนที่กำ�หนดไว้ในคำ�พิพากษา

	 การที่จำ�เลยที่ ๑ ถูกศาลมีคำ�สั่งพิทักษ์ทรัพย์เด็ดขาด และบรรดาเจ้าหนี้ของจำ�เลย

ที่ ๑ จะต้องขอรับชำ�ระหนี้จากกองทรัพย์สินของจำ�เลยที่ ๑ ต่อผู้คัดค้านตามพระราชบัญญัติ

ล้มละลาย พ.ศ. ๒๕๘๓ มาตรา ๒๗, ๙๑ วรรคหนึ่ง และมาตรา ๙๔ แต่คดีนี้ศาลและผู้ร้อง

มใิชเ่จา้หนีข้องจำ�เลยที ่๑ อกีทัง้คา่ปรบักม็ใิชห่นีต้ามทีบ่ญัญตัไิวต้ามพระราชบญัญตัลิม้ละลาย
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แต่การชำ�ระเงินค่าปรับหรือการบังคับโทษปรับเป็นการใช้อำ�นาจรัฐเก่ียวกับกระบวนการยุติธรรม

ทางอาญา โดยศาลและพนกังานอยัการเปน็ผูบ้งัคบัใชก้ฎหมายเพือ่ใหจ้ำ�เลยที ่๑ ชำ�ระคา่ปรบั

ตามที่บัญญัติไว้ในประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙ โดยไม่จำ�ต้องยื่นคำ�ขอรับชำ�ระหนี้

ต่อผู้คัดค้านเช่นเดียวกับหนี้เงินในคดีแพ่ง มิฉะนั้นแล้วการลงโทษทางอาญาจะไม่ต้องตาม

เจตนารมณ์ของกฎหมาย เพราะกฎหมายอาญาจัดเป็นกฎหมายมหาชนว่าด้วยความผิดและ

โทษทางอาญาเป็นบทบัญญัติถึงความเกี่ยวพันระหว่างเอกชนกับรัฐ ทั้งการกระทำ�ความผิด

นัน้ยงัได้ชือ่วา่กระทบกระเทอืนตอ่มหาชนเปน็สว่นรวม จงึไมอ่ยูใ่นบงัคบัของพระราชบญัญตัิ

ล้มละลายซึ่งผู้ร้องจะต้องยื่นคำ�ขอรับชำ�ระหนี้

	 การบังคับโทษปรับด้วยวิธียึดทรัพย์สินหรืออายัดสิทธิเรียกร้องในทรัพย์สินของ

ผู้ต้องโทษปรบัเพือ่ใช้คา่ปรบัตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา ๒๙/๑ ใหศ้าลมอีำ�นาจออก

หมายบังคับคดี และให้นำ�ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพ่งมาใช้บังคับโดยอนุโลม

โดยให้เจ้าพนักงานศาลที่ได้รับแต่งตั้งและพนักงานอัยการเป็นผู้มีอำ�นาจหน้าที่ในการดำ�เนิน

การบังคับคดี แต่การบังคับโทษปรับตามกฎหมายเฉพาะบางฉบับกำ�หนดบุคคลที่มีหน้าที่

ในการดำ�เนินการบังคับคดีแตกต่างออกไป เช่น พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดียาเสพติด

พ.ศ. ๒๕๕๐ มาตรา ๒๑ วรรคสอง กำ�หนดใหส้ำ�นักงานคณะกรรมการปอ้งกันและปราบปราม

ยาเสพตดิมอีำ�นาจตรวจสอบทรพัยส์นิและใหถ้อืว่าเปน็เจ้าหน้ีตามคำ�พพิากษาในการบงัคบัคดี

โทษปรับในคดีความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด
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	 คำ�วา่ “คูชี่วิต” เปน็คำ�ทีป่รากฏอยู่ในรา่งพระราชบญัญตัคิูช่วีติฯ โดยรบัรองใหคู้ร่กั

เพศเดียวกันสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิต มีสถานะทางกฎหมาย มีสิทธิหน้าที่บางประการตาม

กฎหมาย แต่ยังไม่เท่าเทียมกับการจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์

	 เม่ือเดอืนธันวาคม พ.ศ. ๒๕๖๑ รา่งพระราชบญัญตัคิูช่วีติ (รา่งที ่๓) ผา่นการพจิารณา

จากคณะรัฐมนตรีและรอการพิจารณาจากสภานิติบัญญัติแห่งชาติ เพื่อผ่านให้ออกมาเป็น

กฎหมายอย่างเป็นทางการ หลังจากที่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตฉบับแรกถูกร่างขึ้นโดย

กรมคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๕ ซึ่งดูเหมือนว่าการรอคอยที่ยาวนานตลอด 

๖ ปี กำ�ลังจะสิ้นสุดลงหากร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตร่างที่ ๓ ดังกล่าวผ่านความเห็นชอบจาก

สภานิติบัญญัติแห่งชาติ แต่ยิ่งร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวใกล้จะผ่านมากเท่าไหร่กลับยิ่งมี

เสยีงวพิากษว์จิารณ์ในหมู่ผู้เรยีกรอ้งสิทธิของผูม้คีวามหลากหลายทางเพศวา่ การรบัรองสทิธใิห้

ชาวรกัรว่มเพศสามารถจดทะเบยีนคูช่วีติกนัไดต้ามรา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่วน้ัน ยิง่เปน็การ

กดขี่หรือทำ�ให้กลุ่มคนรักร่วมเพศมีสถานะเป็นพลเมืองชั้นที่สองของสังคมมากยิ่งกว่าเดิม๑ 

หรือเป็นเพราะการรอคอยน้ันยาวนานเกินไป ทำ�ให้ความคิดก้าวหน้าไปมากกว่าเดิมและต้องการ

เรียกร้องสิทธิที่เป็นรูปธรรมมากกว่านี้ 

สัมผัสคดีดังต่างประเทศ : 
ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตของประเทศไทย

ข้อเท็จจริงและข้อกฎหมายของการรับรองสิทธิ
กลุ่ม LGBTi ในประเทศต่างๆ

ยิ่งรัก อัชฌานนท์*

*	 น.บ. (ธรรมศาสตร์) น.บ.ท. LL.M. (Droit penal et Sciences Criminelles), Universite de Nantes ; 
	 LL.M. (Droit prive general) ; Universite de Nantes (ทุนสำ�นักงานศาลยุติธรรม), ประเทศฝร่ังเศส, ผู้ช่วย
	 ผู้พิพากษา (รุ่นท่ี ๖๖), ผู้พิพากษาศาลช้ันต้นประจำ�สำ�นักประธานศาลฎีกา.
๑.	 “พ.ร.บ. คู่ชีวิต ร่างท่ี ๓ ความเสมอภาคท่ีไม่มีอยู่จริงของ LGBTI ไทย”, https://thestandard.co/civil-
	 partnership-bill-draft-๓/, “แต่งงานเพศเดียวกัน : มีอะไรในร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต เหตุใดกลุ่ม LGBT ถึงไม่
	 เห็นด้วย”, https://www.khaosod.co.th/bbc-thai/news_๑๘๐๗๕๔๒.

é 

é é é é 

é 
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	 ดังนี้ ผู้เขียนจึงนำ�ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต (ร่างที่ ๓) มาวิเคราะห์เปรียบเทียบกับ

สิทธิของคู่สมรสที่รับรองในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ของประเทศไทยว่ามีมากน้อย

แตกต่างกันอยา่งไร โดยจะกลา่วไปถงึหลกัการในประเทศฝรัง่เศสทีใ่กลเ้คยีงกบัพระราชบญัญตัิ

คูช่วีติดว้ย คอื Pacte civil de solidartié (PACS) จากน้ันจะกลา่วถงึคดนีายอนัวา อบิบราฮมิ

นกัการเมืองในประเทศมาเลเซยีและกฎหมายเกีย่วกบัการรกัรว่มเพศในประเทศสงิคโปรเ์พือ่

เปรียบเทียบต่อไป

สิทธิและหน้าที่ของคู่ชีวิตตามร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต (ร่างที่ ๓) และของ

คู่สมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์และกฎหมายอื่นๆ

	 คำ�ว่า “คู่ชีวิต” ปรากฏอยู่ในบทนิยาม มาตรา ๓ (๒) แห่งร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิต 

พ.ศ.... วา่ “บคุคลสองคนซึง่เปน็เพศเดยีวกนัโดยกำ�เนิดและได้จดทะเบยีนตามพระราชบญัญติั

นี้” เมื่อร่างพระราชบัญญัติดังกล่าวกำ�หนดว่าการจดทะเบียนคู่ชีวิตรับรองเฉพาะคู่รักที่เป็น

เพศเดียวกันเท่านั้น จึงเป็นการแบ่งแยกอย่างชัดเจนในเบ้ืองต้นว่าร่างกฎหมายฉบับน้ีตรา

ขึน้เพือ่รองรบัสทิธิของคูร่กัเพศเดยีวกนั กรณคีูร่กัตา่งเพศทีป่ระสงคจ์ะใชช้วีติรว่มกนัและจด

ทะเบียนรับรองสิทธิ จะต้องจดทะเบียนสมรสตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เท่านั้น

	 นอกจากนี้ยังมีข้อห้ามตามมาตรา ๘ คล้ายคลึงกับในประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา ๑๔๔๙ – ๑๔๕๒ ว่า ห้ามมิให้บุคคลต่อไปนี้จดทะเบียนคู่ชีวิต คือ บุคคล

วิกลจริต บุคคลที่ศาลสั่งให้เป็นคนไร้ความสามารถ บุคคลที่มีความเกี่ยวพันทางสายโลหิต

สืบสายโดยตรงขึ้นไปหรือลงมา มีคู่สมรสหรือมีคู่ชีวิตอยู่แล้ว และผู้ที่มีความสัมพันธ์เป็นบุตร

บุญธรรมและผู้รับบุตรบุญธรรม ซึ่งการฝ่าฝืนบทบัญญัติตามมาตรา ๗ และ ๘ ดังกล่าวจะ

ทำ�ให้การจดทะเบียนคู่ชีวิตเป็นโมฆะ และจะทำ�ให้เกิดสิทธิเรียกร้องค่าทดแทน หรือค่าเลี้ยง

ชีพแก่อีกฝ่าย (ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๙๔ – ๑๕๐๐ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๔๕ – ๕๐)		

	 ในส่วนของสิทธิและหน้าที่ที่ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตรับรองไว้เช่นเดียวกันกับ

คูส่มรสในประมวลกฎหมายแพง่และพาณชิย ์มดีงัน้ี หน้าทีใ่นการอุปการะเลีย้งดซูึง่กันและกัน

(ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๖๑ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๑๓) สิทธิในการร้องขอให้ศาลสั่ง

ให้แยกกันอยู่และให้อีกฝ่ายจ่ายค่าอุปการะเลี้ยงดู (ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๖๒ และร่าง พ.ร.บ. 

คู่ชีวิต มาตรา ๑๔) สิทธิในการร้องขอให้ศาลสั่งให้อีกฝ่ายเป็นบุคคลเสมือนไร้ความสามารถ



231กันยายน - ธันวาคม ๒๕๖๑

ดุลพาห

หรือไร้ความสามารถและการเป็นผู้อนุบาลหรือผู้พิทักษ์ (ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๖๓ – ๑๔๖๔/๑ 

และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๑๕) สิทธิในการทำ�สัญญาเกี่ยวกับทรัพย์สินระหว่างคู่ชีวิต 

(ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๖๕ – ๑๔๖๗ และรา่ง พ.ร.บ. คูช่วิีต มาตรา ๑๗ – ๑๙) สทิธิในการบอกลา้ง

สัญญาเกี่ยวกับทรัพย์สิน (ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๖๙ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๒๐) 

สิทธิในการจัดการสินส่วนตัวและสินสมรสหรือทรัพย์สินร่วมกัน (ป.พ.พ. มาตรา ๑๔๗๐ –

๑๔๙๓ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๒๑ – ๔๔) สิทธิในการสิ้นสุดการจดทะเบียนคู่ชีวิต

โดยสมัครใจและสิทธิในการร้องต่อศาลให้เพิกถอนการจดทะเบียนคู่ชีวิต (สิทธิฟ้องเลิกการ

เป็นคูช่วีติ) สทิธิในการเรยีกรอ้งคา่ทดแทน คา่เลีย้งชพี และผลหลงัจากการเลกิการเปน็คูช่วีติ

(ป.พ.พ. มาตรา ๑๕๑๕ – ๑๕๑๙, ๑๕๒๓ - ๑๕๒๙, ๑๕๓๒ – ๑๕๓๕ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต

มาตรา ๕๒ – ๖๖) สทิธใินการใหแ้ละรบัมรดกในฐานะทายาทโดยธรรมเสมอืนคูส่มรส (ป.พ.พ. 

มาตรา ๑๖๒๙, ๑๖๓๕ และร่าง พ.ร.บ. คู่ชีวิต มาตรา ๖๗ – ๖๙)

	 อย่างไรก็ดี การจดทะเบียนคู่สมรสก็ยังมีสิทธิบางประการที่ไม่เท่าเทียมกับการที่

คนต่างเพศโดยกำ�เนิดสามารถจดทะเบียนสมรสกันได้ และเป็นข้อเรียกร้องหลักจากผู้เรียก

ร้องกลุ่มความหลากหลายทางเพศให้ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตรับรองสิทธิดังต่อไปนี้ให้เท่า

เทยีมกบัคูส่มรสดว้ย กลา่วคอื สทิธิในการรบับตุรบญุธรรมและปกครองบตุรบญุธรรมรว่มกนั

(ป.พ.พ. มาตรา ๑๕๙๘/๒๖) และสิทธิในการมีฐานะเป็นคู่สมรสที่ชอบด้วยกฎหมาย (ป.พ.พ.

มาตรา ๑๔๔๘, ๑๔๕๘, ๑๔๕๙) นอกจากนี้ยังมีสิทธิตามพระราชบัญญัติอื่นๆ ที่คู่สมรสโดย

ชอบด้วยกฎหมายมแีตคู่ชี่วิตไมม่ ีไดแ้ก ่สิทธใินการลดหยอ่นภาษีเงนิไดจ้ากการมคีูส่มรสตาม

ประมวลรัษฎากร สิทธิในกองทุนประกันสังคมของคู่สมรสตามพระราชบัญญัติประกันสังคม 

สทิธใินการใชช้ือ่สกลุรว่มกบัคูส่มรสตาม พระราชบญัญติัจดทะเบยีนครอบครวั สทิธิในการเขา้

เปน็คูค่วามแทนคูส่มรสตามประมวลกฎหมายวิธีพจิารณาความอาญา สทิธิในการรบัสวัสดิการ

จากภาครฐัรว่มกบัคูส่มรสตามพระราชบญัญตักิองทนุบำ�เหน็จบำ�นาญขา้ราชการ เปน็ตน้ ซ่ึง

ยงัมอีกีหลายประการทีคู่ส่มรสต่างเพศโดยชอบดว้ยกฎหมายมสีทิธติามพระราชบญัญตัติา่งๆ 

ซึ่งยังมิได้ครอบคลุมถึงคู่สมรสเพศเดียวกันที่จดทะเบียนคู่ชีวิต 

	 ดังนี้ จะเห็นได้ว่าความแตกต่างหลักระหว่างร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตรับรองสิทธิ

และหน้าของคู่ชีวิตและประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์รับรองสิทธิและหน้าที่ของคู่สมรส

นั้น มีเพียงประการเดียวคือ สิทธิในการรับบุตรบุญธรรมและการปกครองบุตรบุญธรรม

ร่วมกัน นอกเหนือจากนั้นแล้วสิทธิในประการอื่นตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ที่
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คูส่มรสมีคูช่วีติก็ไดร้บัการบญัญตัริบัรองไว้ในรา่งพระราชบญัญตัดิงักลา่วแลว้เชน่กนั ซึง่กอ่น

ที่ประเทศไทยจะนำ�ร่างกฎหมายคู่ชีวิตเข้ามาน้ัน ประเทศฝรั่งเศสและประเทศอังกฤษเอง

ก็มีหลักการดังกล่าวรับรองไว้ก่อนแล้ว

Pacte civil de solidartié (PACS) ในประเทศฝรัง่เศส และรา่งพระราชบญัญตัิ

คู่ชีวิตในประเทศไทย

	 ในหนว่ยการใชช้วีติคู ่(union civil) ของประเทศฝรัง่เศส มกีฎหมายรบัรองไว้ถงึสาม

ระดับ ได้แก่ ระดับแรก คือ การใช้ชีวิตร่วมกัน (un concubinage) ไม่มีสิทธิใดตามกฎหมาย 

เพียงแต่กฎหมายรับรองว่ามีอยู่ อย่างเช่น การอยู่ก่อนแต่ง หรือการอยู่กินร่วมกันโดยไม่

จดทะเบียนสมรส ระดับสอง คือ คู่ชีวิต (Pacte civil de solidarité หรือ Pacs) เป็นการ

จดทะเบยีนการใช้ชีวิตคู ่ซึง่มสีทิธิบางประการดอ้ยกวา่การจดทะเบยีนสมรส และสดุทา้ย คอื 

การจดทะเบียนสมรส (le mariage) 

	 กฎหมายคู่ชีวิตหรือ Pacte civil de solidarité หรือ Pacs ในประเทศฝรั่งเศสผ่าน

สภานิติบัญญัติฝรั่งเศสเป็นกฎหมายเมื่อปี ค.ศ. ๑๙๙๙ โดยมีหลักการและเหตุผลคือ เพื่อ

ให้สิทธิกับคู่รักเพศเดียวกันโดยรับรองสถานะที่คู่รักเพศเดียวกันมีอย่างเป็นสากล ในขณะที่

คำ�ตดัสนิของศาลฎีกายงัไม่รบัรองการใช้ชีวิตรว่มกนัของคนเพศเดยีวกนัเลย (le concubinage) 

	 แต่สิ่งที่แตกต่างจากร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตของประเทศไทยอย่างเห็นได้ชัดก็คือ 

กฎหมายคู่ชีวิต หรือ Pacs ของประเทศฝรั่งเศสน้ัน รับรองให้คู่รักไม่ว่าเพศเดียวกันหรือ

ตา่งเพศสามารถจดทะเบยีนคูชี่วิตกนัได้๒ ในขณะทีร่า่งพระราชบญัญตัคิูช่วีติของประเทศไทย

ให้สิทธิเพียง “บุคคลสองคนซึ่งเป็นเพศเดียวกันโดยกำ�เนิด” ตามมาตรา ๓ (๒) แห่งพระราช

บัญญัติดังกล่าวเท่านั้น 

	 สิง่ทีแ่ตกตา่งของระหว่างการจดทะเบยีนสมรสกับการจดทะเบยีนคูช่วีติในประเทศ

ฝรั่งเศส คือ การจดทะเบียนสมรสจะต้องมีพิธีการ ต้องไปจดทะเบียนสมรสที่สถานที่ราชการ

หรือโบสถ์ และต้องมีพยานซึ่งเป็นเจ้าหน้าที่รัฐรับรู้ ส่วนการจดทะเบียนคู่ชีวิตนั้น พิธีการ

๒.	Article 515-1 du Code civil : le PACS est « un contrat conclu par deux personnes physiques
	 majeures, de sexe different ou de meme sexe, pour organiser leur vie commune ».é ê 
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ซับซ้อนน้อยกว่า สามารถทำ�ที่บ้านหรือสถานที่เอกชนได้เหมือนเช่นสัญญาทั่วไป ในส่วนการ

จัดการด้านทรัพย์สินนั้น ไม่มีทรัพย์สินส่วนตัวหรือทรัพย์สินร่วมกันในกรณีการจดทะเบียน

คู่ชีวิต ทรัพย์สินของทั้งสองฝ่ายแยกกันต่างหาก ต่างจากการจดทะเบียนสมรสที่มีสินส่วนตัว

และ สินสมรสเป็นทรัพย์สินร่วมกันระหว่างคู่สมรส และเช่นเดียวกันกับการรับบุตรบุญธรรม 

เฉพาะคูส่มรสทีจ่ดทะเบยีนสมรสเทา่นัน้ทีส่ามารถรบับตุรบญุธรรมและปกครองบตุรบญุธรรม

รว่มกันได้ แตผู่ท้ีจ่ดทะเบยีนคูช่วีติอาจรบับตุรบญุธรรมเองโดยสว่นตวัได ้เปน็กรณเีดยีวกันกับ

ร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตในประเทศไทย 

	 หลังจากที่กฎหมายคู่ชีวิตหรือ Pacs ของประเทศฝรั่งเศสใช้บังคับแล้ว ในขณะนั้น

นับเป็นความก้าวหน้า ที่น้อยประเทศนักจะมีกฎหมายให้สิทธิคู่รักเพศเดียวกันจดทะเบียน

รับรองทางกฎหมายดังกล่าว ดังนี้ ไม่เพียงแต่คู่รักที่มีความหลากหลายทางเพศจะเดินหน้า

ไปจดทะเบียนคู่ชีวิตเพื่ออยู่กินร่วมกันโดยชอบด้วยกฎหมายเท่านั้น แต่คู่รักต่างเพศที่เห็นว่า

การจดทะเบยีนสมรสมีความยุง่ยากซบัซอ้นทางกฎหมายและผกูพนักันมากเกินไป ก็เรยีงแถว

กันไปจดทะเบียนคู่ชีวิตเช่นกันเดียวกัน เนื่องจากมีสิทธิต่างๆ ทางทรัพย์สิน การรับมรดก 

การจดัการหน้ี และสิทธิประโยชนอ์ืน่ๆ ตามสมควรโดยมจิำ�ตอ้งจดทะเบยีนสมรส ทัง้คูร่กัเพศ

เดียวกัน หรือคู่รักต่างเพศที่เป็นวัยรุ่นซึ่งอยากทดลองใช้ชีวิตร่วมกันก่อน จึงนิยมจดทะเบียน 

Pacs เป็นอย่างมากในประเทศฝรั่งเศส  

	 อยา่งไรกดี็ ในป ีค.ศ. ๒๐๑๓๓ ประเทศฝรัง่เศสเปลีย่นกฎหมายเรือ่งการจดทะเบยีน

สมรส อนญุาตใหบ้คุคลสองคนจดทะเบยีนสมรสกันได ้น่ันหมายถงึบคุคลสองคนทีไ่มว่่าเพศใด

ก็ตามสามารถจดทะเบียนสมรสได้ มีสถานะทางกฎหมายเป็นคู่สมรส มีการจัดการทรัพย์สิน

รว่มกนั สามารถรบับตุรบญุธรรมและปกครองบตุรบญุธรรมรว่มกนัได ้แตท่ัง้น้ี กฎหมายเรือ่ง

การจดทะเบียนคู่ชีวิต หรือ Pacs ก็ยังคงอยู่ และยังคงเป็นที่นิยมและเป็นทางเลือกสำ�หรับ

คู่รักไม่ว่าเพศใด ที่ยังไม่พร้อมสำ�หรับการจดทะเบียนสมรสก็ยังสามารถจดทะเบียนคู่ชีวิตได้

เช่นเดิม

๓.	 loi no 2013-404 du 17 mai 2013.
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คดีนายอันวาร์ อิบบราฮิม ในประเทศมาเลเซีย และมาตรา ๓๗๗A ประมวล

กฎหมายอาญาประเทศสิงคโปร์ 

	 นายอนัวาร ์ อบิบราฮมิ นกัการเมอืงในประเทศมาเลเซีย เคยดำ�รงตำ�แหน่งรองนายก

รัฐมนตรีของประเทศมาเลเซียตั้งแต่ปี พ.ศ. ๒๕๓๖ – ๒๕๔๑ นอกจากนายอันวาร์จะถูกฟ้อง

คดีเกี่ยวกับการทุจริตคอรัปชั่นในตำ�แหน่งหน้าที่แล้ว ยังมีคดีดังและสำ�คัญ คือ ความผิดฐาน

ร่วมเพศทางทวารหนักถึงสองครั้ง คือ ครั้งแรกเมื่อปี พ.ศ. ๒๕๔๓ ถูกตัดสินจำ�คุก ๙ ปี และ

ครัง้ทีส่อง เม่ือป ีพ.ศ. ๒๕๕๑ นายอนัวารถ์กูเลขานุการชายคนหน่ึงฟอ้งว่านายอันวารร์ว่มเพศ

ทางทวารหนัก แม้ว่าศาลชั้นต้นจะตัดสินยกฟ้อง แต่ศาลอุทธรณ์และศาลสหพันธรัฐมาเลเซีย

กลับคำ�พิพากษาศาลชั้นต้นและลงโทษจำ�คุกนายอันวาร์ถึง ๕ ปี เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๕๘ แม้ว่า

ต่อมาจะได้รับการอภัยโทษจากสมเด็จพระราชาธิบดีแห่งมาเลเซีย เมื่อปี พ.ศ. ๒๕๖๑ ก็ตาม

	 แม้ระหว่างการพิจารณาคดีนายอันวาร์จะมีการกล่าวถึงว่าอาจเป็นการจัดฉาก

ทางการเมืองทำ�ให้นายอันวาร์ต้องพ้นจากตำ�แหน่งก็ตาม นอกจากคดีดังกล่าวจะเป็นคดีที่

บคุคลสำ�คญัทางการเมืองคนหนึง่ถกูกล่าวหาว่ามคีวามผดิฐานรว่มเพศทางทวารหนักแลว้ คดี

นี้ยังทำ�ให้ทั่วโลกรับรู้ว่าประเทศมาเลเซียยังมีกฎหมายลงโทษผู้ที่ร่วมเพศผิดธรรมชาติ แม้ว่า

จะเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่ายก็ตาม

	 บทบัญญัติดังกล่าวอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาของประเทศมาเลเซีย มาตรา 

๓๗๗๔ การรว่มเพศทางทวารหนกัโดยสอดใสอ่วยัวะเพศชายเขา้ไปในทวารหนักหรอืปากของ

อีกฝ่าย ถือเป็นการร่วมเพศที่ผิดธรรมชาติ ซึ่งมีโทษจำ�คุก ๕ ปี ถึง ๒๐ ปี กฎหมายดังกล่าว

เป็นกฎหมายที่ตกทอดมาจากสหราชอาณาจักรสมัยที่มาเลเซียเป็นอาณานิคมของประเทศ

อังกฤษ ซึ่งปัจจุบันประเทศอังกฤษยกเลิกกฎหมายดังกล่าวไปแล้ว แต่มาเลเซียยังคงบังคับ

ใช้กฎหมายดังกล่าวอยู่ บทบัญญัติดังกล่าวมิได้หมายความเพียงชายรักชายที่ร่วมเพศกันทาง

ทวารหนักเท่านั้น แต่ผู้หญิงหรือผู้ชายที่ร่วมเพศกันผิดธรรมชาติก็ตกอยู่ในบทบังคับข้อห้าม

ดังกล่าวเช่นกัน แม้ว่าจะเกิดจากความยินยอมของทั้งสองฝ่ายก็ตาม 

๔.	 Any person who has sexual connection with another person by the introduction of the penis 
	 into the anus or mouth of the other person is said to commit carnal intercourse against the 
	 order of nature.
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	 นอกจากประเทศมาเลเซยีแลว้ ประเทศสงิคโปรก์ย็งัมบีทบญัญตัดิงักลา่วทีม่เีน้ือหา

คล้ายคลึงกันเช่นกันเดียว ในมาตรา ๓๗๗ แห่งประมวลกฎหมายอาญาประเทศสิงคโปร์ ซึ่ง

บญัญติัไวว้า่ “บคุคลใดทีร่ว่มเพศโดยผดิธรรมชายกบัชาย หญงิหรอืสตัวใ์ด มโีทษจำ�คกุตลอด

ชีวิต หรือโทษจำ�คุกไม่เกิน ๑๐ ปี และอาจมีโทษปรับด้วย”๕ และยังมีมาตรา ๓๗๗A ซึ่งเป็น

บทบัญญัติว่าการร่วมเพศของชายสองคนต้องห้าม มีความผิดตามกฎหมายและมีโทษจำ�คุก 

ซึ่งบัญญัติไว้ว่า “บุคคลเพศชายผู้ใด ไม่ว่าในที่สาธารณะหรือที่รโหฐาน กระทำ� ยุยงให้กระทำ� 

จัดหา หรือพยายามจัดหาให้บุคคลเพศชายอีกคนหนึ่ง ให้กระทำ�อนาจารต่อชายอีกคนหนึ่ง 

มีโทษจำ�คุกไม่เกิน ๒ ปี” ดังนี้ จะเห็นได้ว่า บทบัญญัติดังกล่าวเป็นบทบัญญัติที่กีดกันทาง

เพศในกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศโดยเฉพาะ และการที่บทบัญญัตินี้ใช้คำ�ว่า “กระทำ�

อนาจาร” ย่อมมีความหมายกว้างซึ่งมิใช่เพียงการร่วมเพศระหว่างชายกับชายเท่านั้น ยังรวม

ไปถงึการกอดจบู แสดงความรกั การสนองความใครด่ว้ยปากหรอืมอื และแมว้า่ทัง้สองฝา่ยจะ

ยนิยอมใหมี้การกระทำ�ทางเพศใดๆ ในทีร่โหฐานก็ตาม ซ่ึงกฎหมายดงักลา่วเปน็ผลมาจากการ

เป็นอาณานิคมของสหราชอาณาจักรเช่นเดียวกันกับในประเทศมาเลเซีย และแม้ว่าจะมีการ

ทบทวนแก้ประมวลกฎหมายอาญาหลายครั้งในประเทศสิงคโปร์ บทบัญญัติมาตราดังกล่าว

ก็ยังไม่ถูกยกเลิก จนกระทั่งครั้งล่าสุดเมื่อปี ค.ศ. ๒๐๐๗ แม้บทบัญญัตินี้จะถูกทบทวน

แต่ก็ยังไม่ถูกยกเลิก

	 นอกจากนี้ เมื่อปี ค.ศ. ๒๐๑๐ มีการรวมตัวกันของคนกลุ่มที่มีความหลากหลาย

ทางเพศประเทศสิงคโปร์เรียกร้องและฟ้องคดีต่อศาลรัฐธรรมนูญเพื่อให้วินิจฉัยว่าบทบัญญัติ

มาตรา ๓๗๗A ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ โดยเรียกร้องให้มีการเปลี่ยนแปลงแก้ไขบทบัญญัติ

มาตราดังกล่าว และคงไว้ซึ่งการกระทำ�อนาจารเฉพาะกรณีที่เกิดจากความไม่ยินยอมและ

กระทำ�ในที่สาธารณะเท่านั้น แต่เมื่อวันที่ ๒๘ ตุลาคม ค.ศ. ๒๐๑๔ ศาลสูงสุดของสิงคโปร์

มีคำ�พิพากษาตัดสินแล้วว่าบทกฎหมายมาตรา ๓๗๗A แห่งประมวลกฎหมายอาญามีความ

สมเหตุสมผลตามรัฐธรรมนูญ จึงไม่มีเหตุผลสมควรที่จะยกเลิกหรือเปลี่ยนแปลงแต่อย่างใด

แม้ว่าศาลของประเทศสิงคโปร์จะอ้างว่าไม่ได้นำ�มาใช้บังคับในทางปฏิบัติก็ตาม แต่การที่ยัง

มีบทบัญญัติน้ีอยู่ในประมวลกฎหมายอาญาก็แสดงให้เห็นว่าสิทธิของกลุ่มคนท่ีมีความหลากหลาย

๕.	 Whoever voluntarily has carnal intercourse against the order of nature with any man, woman 
	 or animals, shall be punished with imprisonment for life, or with imprisonment for a term 
	 which may extend to 10 years, and shall also be liable to fine.
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ทางเพศยังไม่ได้รับการยอมรับจากสังคมสิงคโปร์เลย

	 เมื่อกลับมาพิจารณาร่างพระราชบัญญัติคู่ชีวิตของประเทศไทยที่กำ�ลังจะผ่านการ

พิจารณาของสภานิติบัญญัติแล้วนั้น น่าจะมีความใกล้เคียงกับการจดทะเบียน Pacs ใน

ประเทศฝรั่งเศสมากกว่ากฎหมายเพื่อนบ้านอย่างในประเทศมาเลเซียและประเทศสิงคโปร์ 

ซึ่งยังมีกฎหมายลงโทษการร่วมเพศผิดธรรมชาติที่แม้จะเกิดขึ้นจากความยินยอมของทั้งสอง

ฝ่าย เป็นที่น่าสนใจว่าในขณะที่ประเทศไทยจะรับรองสิทธิของคู่รักเพศเดียวกันให้ได้รับการ

ยอมรบัทางสงัคมและมีสถานะทางกฎหมาย กลุม่ผูม้คีวามหลากหลายทางเพศในประเทศไทย

เองกลับเรียกร้องสิทธิที่มากขึ้นกว่านั้นคือสิทธิที่เท่าเทียมกับสิ่งที่คู่สมรสได้รับตามประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

	 การเปลีย่นแปลงไมว่า่ทางกฎหมายหรอืทางสงัคมยอ่มตอ้งขึน้กับบรบิทตา่งๆ หลาย

ปจัจยั การทีป่ระเทศไทยกำ�ลังจะมพีระราชบญัญตัคิูช่วีตินับเปน็การแสดงความกา้วหน้าหน่ึง

ของประเทศไทย ที่รับรองสิทธิของคู่รักที่มีความหลากหลายทางเพศ สำ�หรับก้าวต่อไปก็เป็น

เร่ืองทีต้่องต้ังคำ�ถามว่าประเทศไทยพรอ้มหรอืไม ่เพยีงใดทีจ่ะใหคู้ร่กัเพศเดยีวกนัจดทะเบยีน

สมรสกันได้อย่างที่มีเพียงไม่กี่ประเทศทั่วโลกมีกฎหมายดังกล่าว
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	 และมีการเก็บข้อมูลเก่ียวกับพฤติกรรมต่อต้านสังคมและอาชญากรรมของกลุ่มตัวอย่างเป็นระยะ 
	 โดยเก็บข้อมูลจากการสัมภาษณ์ครั้งสุดท้ายจนถึงอายุ ๔๘ ปี และเก็บข้อมูลประวัติการกระทำ�ผิดครั้ง
	 สุดท้ายถึงอายุ ๕๖ ปี.

	 แผนการปฏิรูปประเทศด้านกระบวนการยุติธรรม พ.ศ. ๒๕๖๑ ถึง ๒๕๖๔ กำ�หนด

ไว้ในประเด็นปฏิรูปที่ ๔ การปรับกระบวนทัศน์ในการบริหารงานยุติธรรมเพื่อสร้างความ

ปลอดภัยและความเป็นธรรมในสังคมว่าทุกหน่วยงานในกระบวนการยุติธรรมทางอาญาต้อง

กำ�หนดให้การลดการกระทำ�ผิดซํ้าเป็นเป้าหมายของการดำ�เนินงาน โดยที่ศาลยุติธรรมเป็น

หนว่ยงานหนึง่ทีต้่องดำ�เนนิการตามแผนดังกลา่ว จึงจำ�เปน็อยา่งยิง่ทีบ่คุลากรในศาลยตุธิรรม

และสำ�นักงานศาลยุติธรรมต้องมีความเข้าใจและองค์ความรู้เก่ียวกับการกระทำ�ผิดซ้ํา

(recidivism)

	 หนังสือ Criminal Recidivism : Explanation, Prediction and Prevention 

เขียนโดย Georgia Zara และ David P. Farrington ซึ่งเป็นศาสตราจารย์ด้านจิตวิทยา

อาชญากรรม (Criminological Psychology) แห่งมหาวิทยาลัยทูริน ประเทศอิตาลี และ

มหาวิทยาลัยเคมบริดจ์ สหราชอาณาจักร ตามลำ�ดับ เป็นการสำ�รวจและรวบรวมองค์ความรู้

ทั้งหมดเท่าท่ีเคยมีมาเกี่ยวกับการกระทำ�ผิดซํ้าในประเทศตะวันตก โดยใช้แหล่งข้อมูลทั้งที่

เป็นข้อมูลเชิงปริมาณและคุณภาพ โดยแหล่งข้อมูลหลักคือข้อมูลจากงานวิจัยเก่ียวกับวิถี

อาชญากร (criminal career) ที่ใช้เวลาในการศึกษายาวนานและเป็นการติดตามพฤติกรรม

ของกลุม่ตวัอยา่งต่อเนือ่งเปน็เวลาหลายสิบปใีนลกัษณะทีเ่รยีกวา่เปน็ longitudinal studies 

เช่น Cambridge Study in Delinquent Development: CSDD**
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	 นอกจากบทนำ�และบทสรุปแล้ว เน้ือหาหลักของหนังสือประกอบไปด้วย ๗ บท 

บทแรกนำ�เสนอความหมายที่แตกต่างกันในทางทฤษฎีของคำ�ว่าการกระทำ�ผิดซํ้า ที่อาจ

หมายถึงการถูกจับกุมซํ้า (rearrest) การถูกลงโทษซํ้า (reconviction) หรือการถูกจำ�คุกซํ้า 

(reincarceration) กไ็ด ้กบัอธิบายถงึวิธีการทีแ่ตกตา่งกนัในการทราบปรมิาณของกระทำ�ผดิ

ซํ้า โดยเน้นว่าระยะเวลาเก็บข้อมูลจะมีผลต่ออัตราการกระทำ�ผิดซํ้าที่ได้ โดยยิ่งกำ�หนดระยะ

เวลานานเท่าใด อัตราการกระทำ�ผิดซ้ําก็ยิ่งมากขึ้นเท่านั้น โดยมีการยกตัวอย่างในอังกฤษ

ผู้พ้นโทษปี ๒๐๐๐ มีอัตราการกระทำ�ผิดซ้ําภายใน ๓ เดือนหลังพ้นโทษเพียงร้อยละ ๒๐

แต่เมื่อผ่านไป ๑ ปี เพิ่มเป็นร้อยละ ๔๓ เมื่อผ่านไป ๕ ปี พบว่ากระทำ�ผิดซํ้าร้อยละ ๖๘

และยิ่งเวลาผ่านไป จำ�นวนครั้งในการกระทำ�ผิดของผู้กระทำ�ผิดคนเดิมจะยิ่งมากขึ้น และมี

แนวโน้มจะมีการกระทำ�ผิดร้ายแรงขึ้นกว่าเดิม และในบทน้ีผู้เขียนยังนำ�เสนอว่าอัตราการ

กระทำ�ผิดซํ้าสำ�หรับผู้ต้องโทษแต่ละประเภทนั้นมีความแตกต่างกัน นอกจากนั้นยังกล่าวถึง

ตน้ทนุหรอืผลกระทบทางการเงนิทีเ่กดิจากการกระทำ�ผดิซํา้ เพราะการกระทำ�ผดิซํา้แต่ละครัง้

แสดงให้เห็นถึงต้นทุนและความล้มเหลวของความพยายามในการแก้ไขฟ้ืนฟูคร้ังก่อนๆ ตลอดจน

อธิบายให้เห็นข้อความคิดในเรื่องการหยุดกระทำ�ผิดซํ้าหรือการถอยห่างจากอาชญากรรม 

(desistance) อีกด้วย

	 ในบทที่ ๒ ผู้เขียนทบทวนผลการศึกษาเกี่ยวกับวิถีอาชญากรและการเปลี่ยนแปลง

พฤติกรรมการกระทำ�ผิดในแต่ละช่วงอายุ โดยนำ�เสนอข้อมูลการศึกษาของ CSDD ที่ติดตาม

กลุ่มตัวอย่างไปจนถึงอายุ ๕๐ ปี ตลอดจนปัจจัยเสี่ยงที่อาจใช้ทำ�นายการกระทำ�ผิดซ้ําหรือ

จำ�แนกผู้กระทำ�ผิดเรื้อรัง (chronic offender) ได้ ผลการศึกษาที่น่าสนใจคือ CSDD พบว่า 

จะมีผู้กระทำ�ความผิดกลุ่มหนึ่งคิดเป็นร้อยละ ๗.๗ ของกลุ่มตัวอย่างทั้งหมดที่ตลอดช่วงชีวิต

จะกระทำ�ความผิดมากกว่า ๑๐ ครั้ง และจำ�นวนการกระทำ�ผิดของคนกลุ่มนี้จะคิดเป็นถึง

รอ้ยละ ๕๓.๔ ของการกระทำ�ผดิทัง้หมดตลอดช่วงชวิีตของกลุม่ตัวอยา่ง ในจำ�นวนผูก้ระทำ�ผดิ

มากกว่า ๑๐ ครั้งนี้ มีอยู่ ๘ คนที่กระทำ�ผิดมากกว่า ๑๕ ครั้ง ในบทที่ ๓ ผู้เขียนจึงนำ�เสนอ

ข้อมูลเกี่ยวกับประวัติชีวิตโดยละเอียดของคนกลุ่มน้ี เพื่อหาคำ�ตอบว่าเหตุใดบุคคลกลุ่มน้ี

จึงเริ่มกระทำ�ผิด เหตุใดจึงกระทำ�ผิดต่อหลังจากถูกลงโทษครั้งแรก และเหตุใดจึงไม่หยุด

การกระทำ�ผิดเมื่ออายุมากขึ้นเหมือนบุคคลอื่น
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	 บทที่ ๔ เป็นการรวบรวมผลการศึกษาเก่ียวกับการประเมินความเสี่ยง (risk 

assessment) ในการกระทำ�ผดิซํา้วา่มวีธิกีารใดบา้ง และมเีครือ่งมอืในการประเมนิความเสีย่ง

กี่ประเภท แต่ละประเภทมีข้อดีข้อเสียต่างกันอย่างไร ทั้งยังอธิบายถึง “ความเสี่ยงของการ

ประเมินความเสีย่ง” คอืความผดิพลาดในการประเมนิความเสีย่ง ซ่ึงอาจมไีดท้ัง้กรณปีระเมนิ

คนที่เสี่ยงว่าไม่เสี่ยง (false negatives) หรือประเมินคนที่ไม่เสี่ยงว่าเสี่ยง (false positives)

ส่วนบทที่ ๕ อธิบายถึงสภาพ ประวัติและหลักเกณฑ์การวินิจฉัยสภาวะจิตผิดปกติ 

(psychopathy) ตลอดจนเครือ่งมือทางการแพทยท์ีใ่ชว้ดัหรอืตรวจสภาวะดงักลา่ว ทัง้วเิคราะห์

ว่าสภาวะจิตผิดปกติควรพิจารณาจากคุณลักษณะทางด้านจิตใจและอารมณ์เพียงอย่างเดียว 

หรอืพจิารณาจากพฤตกิรรมตอ่ตา้นสงัคมทีแ่สดงออกมาดว้ย จุดเด่นของบทน้ีคอืการวิเคราะห์

ให้เห็นความสัมพันธ์ระหว่างสภาพจิตผิดปกติกับการเริ่มกระทำ�ผิด และการกระทำ�ผิดซ้ํา

โดยอาศัยข้อมูลจาก CSDD ผู้เขียนยํ้าว่าเป็นเรื่องจำ�เป็นที่ต้องสามารถตรวจสภาวะจิต

ผิดปกตินี้ให้ได้ตั้งแต่เบื้องต้น ซึ่งสามารถอาศัยองค์ความรู้ทางด้านอาชญประสาทวิทยา 

(neurocriminology) มาช่วยได้ 

	 เนือ้หาบทที่ ๖ เปน็การสำ�รวจองค์ความรูเ้กีย่วกับการกระทำ�ผดิซํา้ของผูก้ระทำ�ผดิ

เกีย่วกบัเพศ ซ่ึงผลการศกึษาพบว่ามีอตัราการกระทำ�ผดิซํา้น้อยกวา่ผูก้ระทำ�ผดิฐานอ่ืนๆ โดย

ผูเ้ขยีนนำ�เสนอบทบญัญตัแิละมาตรการทางกฎหมายในสหรฐัอเมรกิาและสหราชอาณาจักรที่

มีวตัถุประสงคใ์นการลดการกระทำ�ผดิซํา้ของผูก้ระทำ�ผดิเกีย่วกบัเพศ ทัง้ยงัจำ�แนกผูก้ระทำ�ผดิ

เกีย่วกบัเพศออกเปน็ประเภทแตกตา่งกนัหลายระดบั เชน่ ผูก้ระทำ�ผดิฐานขม่ขนืกระทำ�ชำ�เรา

ก็มีความแตกต่างกันตามมูลเหตุจูงใจและลักษณะการกระทำ�  และแสดงให้เห็นว่าพฤติกรรม

การกระทำ�ผิดเกี่ยวกับเพศนั้นเปลี่ยนแปลงไปตามอายุในลักษณะอย่างไร กับอภิปรายถึงวิธี

การแก้ไขปรับเปล่ียนพฤติกรรมผู้กระทำ�ผิดเกี่ยวกับเพศด้วยวิธีการต่างๆ โดยเฉพาะวิธีการ

ปรับเปลี่ยนพฤติกรรมการรับรู้ (cognitive-behavioural techniques) 

	 บทท่ี ๗ ผู้เขยีนอธิบายถงึวิธีการทีม่ปีระสทิธภิาพในการลดการกระทำ�ผดิซํา้โดยอาศยั

พยานหลักฐานเชิงประจักษ์จากการวิจัยต่างๆ และนำ�เสนอว่าวิธีการที่มุ่งแต่ผลในทางข่มขู่

ยบัยัง้เพยีงอยา่งเดยีวจะไมช่ว่ยลดการกระทำ�ผดิซ้ํา เชน่ การใชค้า่ยทหาร และการลงโทษหนัก 

ในขณะทีก่ารใชว้ธิกีารปรบัเปลีย่นพฤตกิรรมและการรบัรูจ้ะได้ผลมากกว่า โดยผูเ้ขยีนนำ�เสนอ

วา่มาตรการแทรกแซงเพือ่ปรบัเปลีย่นพฤตกิรรม (intervention) ทีไ่ดผ้ลตอ้งวางอยูบ่นพืน้ฐาน
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ความเข้าใจที่ถูกต้องเกี่ยวกับการกระทำ�ผิดซํ้าและต้องเข้าแทรกแซงทันทีที่ทำ�ได้ ไม่จำ�กัด

ชว่งวยัและไมม่คีำ�วา่เรว็หรอืชา้เกนิไป (never too early, never too late) โดยใหค้วามสำ�คญั

กบัสภาวะผดิปกตทิางจติและผู้กระทำ�ผิดเกีย่วกับเพศ การออกแบบมาตรการใดๆ ตอ้งวางอยู่

บนพื้นฐานของหลัก “ความเสี่ยง-ความจำ�เป็น-การตอบสนอง” (risk-need-responsibility) 

ซึง่มสีมมตฐิานวา่พฤติกรรมอาชญากรสามารถทำ�นายลว่งหน้าไดอ้ยา่งแมน่ยำ�พอสมควร โดย

ควรมุ่งแกไ้ขฟืน้ฟูผู้มคีวามเส่ียงสูงในการกระทำ�ผดิซํา้ (หลกัความเสีย่ง) โดยรปูแบบการแกไ้ข

ฟื้นฟูต้องเป็นไปตามความจำ�เป็นหรือความต้องการของผู้กระทำ�ผิดแต่ละคน (หลักความ

จำ�เป็น) และตอบสนองต่อความแตกต่างด้านการรับรู้ อารมณ์ และวิถีชีวิตของผู้กระทำ�ผิด

แต่ละประเภท (หลักการตอบสนอง) โดยต้องยอมรับว่าไม่ใช่ทุกมาตรการจะได้ผล และไม่ใช่

มาตรการที่ได้ผลจะได้ผลกับผู้กระทำ�ผิดทุกคน ท้ายบทนี้ ผู้เขียนยังแสดงให้เห็นจากผลการ

ศึกษาว่าผู้กระทำ�ผิดซํ้าและผู้กระทำ�ผิดเรื้อรังส่วนใหญ่จะมีปัญหาทางจิตใจ ครอบครัวและ

สงัคมตัง้แตใ่นวยัเด็ก ซึง่ปัญหาเหล่านัน้ทำ�ให้บุคคลดงักลา่วมปีญัหาในแงพ่ฒันาการ เมือ่เขา้สู่

ช่วงวัยรุ่นก็ยิ่งได้รับอิทธิพลจากปัจจัยเสี่ยงอื่นๆได้ง่าย ทำ�ให้พฤติกรรมต่อต้านสังคมยังคง

มีอยู่ นอกจากน้ันยังพบว่าในระยะยาวผู้กระทำ�ผิดซ้ําจะมีคุณภาพชีวิตด้อยกว่าผู้กระทำ�ผิด

เพียงครั้งเดียวหรือไม่กระทำ�ผิดคือสุขภาพแย่กว่า การศึกษาตํ่ากว่า ไม่มีงานและครอบครัวที่

มัน่คง และบกพรอ่งในการทำ�หนา้ทีบ่ดิามารดา ทัง้น้ี ยิง่มพีฤตกิรรมตอ่ตา้นสงัคมเรว็ขึน้เทา่ใด

กย็ิง่มโีอกาสกระทำ�ผดิซ้ําและรนุแรงมากขึน้ในช่วงวัยตอ่ๆ ไปมากขึน้เทา่น้ัน ผูเ้ขยีนจึงเสนอว่า

การป้องกันอาชญากรรมและมาตรการแทรกแซงเป็นเรื่องจำ�เป็นตั้งแต่ในวัยเด็ก

	 ในบทสรุป ผู้เขียนสรุปเนื้อหาของบทอื่นๆ ก่อนหน้าและยํ้าให้เห็นความสำ�คัญ

ของการศึกษาเรื่องการกระทำ�ผิดซ้ําอย่างเป็นวิทยาศาสตร์โดยใช้วิธีการศึกษาแบบติดตาม

พฤตกิรรมเปน็ระยะเวลายาวนานเชน่เดยีวกบั CSDD กับเน้นย้ําว่าพฤติกรรมอาชญากรน้ันเปน็

สิ่งที่พยากรณ์ได้ และในอนาคตควรมีการศึกษาวิจัยในรูปแบบเดียวกับ CSDD ให้มากขึ้นเพื่อ

ประโยชน์ทั้งในการทำ�ความเข้าใจการกระทำ�ผิดซ้ําและการค้นหามาตรการที่มีประสิทธิภาพ

ในการปรับเปลี่ยนพฤติกรรมของผู้กระทำ�ผิด 
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	 หนังสือเล่มนี้ไม่ใช่หนังสือที่นักกฎหมายอ่านเข้าใจง่าย แต่เหมาะแก่ผู้อ่านที่สนใจ

ศกึษาเรือ่งการกระทำ�ผิดซํา้อยา่งรอบด้านทัง้จากมมุมองทางกฎหมาย อาชญาวทิยา จิตวทิยา 

การแพทย์และประสาทวิทยา สำ�หรับผู้ปฏิบัติงานในกระบวนการยุติธรรม องค์ความรู้

ในหนังสือเล่มนี้จะเป็นประโยชน์ในการดำ�เนินการตามอำ�นาจหน้าที่ของแต่ละหน่วยงาน

ในการกำ�หนดมาตรการที่เหมาะสมกับผู้กระทำ�ความผิดแต่ละคนและแต่ละประเภท 
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	 ในตอนทีแ่ลว้เราไดก้ลา่วถงึความรบัผดิอนัอาจเกดิจากสนิคา้ทีเ่ปน็ปญัญาประดษิฐ ์

(Artificial intelligence) โดยยกกรณีศึกษาของรถยนต์ไร้คนขับ (autonomous car) 

เนื่องจากเป็นสินค้ากลุ่มแรกๆ ที่การใช้ปัญญาประดิษฐ์จะเข้ามามีบทบาทมากขึ้นตามลำ�ดับ

ในอนาคต ด้วยความที่เป็นสินค้าที่มีกลไกที่สลับซับซ้อนและได้นำ�ระบบคอมพิวเตอร์มาใช้

ผสมผสานมากขึ้นทุกวัน อีกทั้งยังเป็นสินค้าประเภทที่อาจก่อให้เกิดอันตรายทั้งต่อผู้ใช้งาน

และบคุคลอ่ืนได้ค่อนขา้งมาก ในตอนนีจ้งึขอนำ�ประเดน็ปญัหามาพจิารณาตอ่เน่ืองกนั แตจ่ะ

เป็นปัญหาที่ก้าวออกมาจากบทบาทของคนที่ใช้รถยนต์นั้นมากขึ้นและเกี่ยวพันกับความเป็น

ปัญญาประดิษฐ์มากขึ้น

	 กรณีที่ขอนำ�มาใช้เพื่อศึกษาและทำ�ความเข้าใจในที่น้ีขอสมมติว่านายจันทร์ได้ใช้

รถยนต์ที่มีระบบคอมพิวเตอร์ที่ทำ�ให้สามารถควบคุมการทำ�งานของตนเองได้ ขณะที่รถยนต์

ทีน่ายจนัทรน์ัง่อยูก่ำ�ลงัจะเลีย้วขวาบรเิวณทางแยกแหง่หนึง่ นายองัคารกำ�ลงัจะขา้มถนนอยู่

ตรงบรเิวณทางข้ามใกล้ทางแยกแห่งนัน้ แม้ว่าจะมคีนรอขา้มทางแยกอยูห่ลายคน แตค่นอ่ืนก็

ไมม่ใีครตดัสนิใจเดนิขา้มทางแยก ดว้ยความรบีรอ้นทีจ่ะไปใหท้นัตามนดันายองัคารไดต้ดัสนิใจ

เดนิขา้มถนนออกมาคนเดียว ในช่วงจงัหวะทีน่ายอังคารก้าวเขา้ไปในบรเิวณถนน รถยนตข์อง

นายจันทร์กำ�ลังเลี้ยวมาพอดี 	

ภาษาอังกฤษกฎหมาย (Legal English) 
ปัญญาประดิษฐ์กับความรับผิดทางกฎหมาย (๓)
(Artificial Intelligence and Legal Liability) 

สรวิศ ลิมปรังษี*

*	 ผู้พิพากษาหัวหน้าศาลเยาวชนและครอบครัวจังหวัดนครสวรรค์ น.บ.(เกียรตินิยม) (ธรรมศาสตร์) น.บ.ท. LL.M. 
	 (with distinction “Harlan Fisk Stone Scholar”) School of Law, Columbia University; LL. M. School 
	 of Law, University of Michigan at Ann Arbor.
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	 กรณตีามตวัอยา่งนี ้รถยนตข์องนายจันทรท์ีใ่ชร้ะบบควบคมุอัตโนมตัมิทีางเลอืกทีใ่ส่

ไว้ในระบบ ๒ ทาง๑ ทางแรกคือการหักรถหลบนายอังคารที่กำ�ลังข้ามถนนอย่างกะทันหันซึ่ง

จะทำ�ให้รถยนต์ไม่ชนนายอังคาร แต่รถจะไปชนกำ�แพงซึ่งอยู่ใกล้บริเวณนั้นอันจะมีผลทำ�ให้

เกิดอันตรายแก่นายจันทร์ที่อยู่ในรถได้ ทางที่สองคือการห้ามล้อด้วยความแรงเพื่อพยายาม

ทำ�ใหร้ถหยดุ แตด่ว้ยระยะทีก่ระชัน้ชดิระหว่างชว่งเวลาทีอุ่ปกรณต์รวจจับความเคลือ่นไหวใน

รถยนต์ตรวจพบนายองัคารทีข่า้มถนนอยา่งกะทนัหนัในระยะกระชัน้ชดิอาจทำ�ใหไ้มส่ามารถ

หยุดรถได้ทันก่อนถึงตัวนายอังคารและอาจทำ�ให้รถยนต์ที่วิ่งตามหลังมาชนท้ายรถยนต์ของ

นายจันทร์ด้วย๒

	

	 ในกรณีที่เป็นอุปกรณ์ที่เข้าลักษณะ “ปัญญาประดิษฐ์ (artificial intelligence)” 

การทำ�งานอาจไมเ่พยีงแตท่ำ�ไปตามโปรแกรมทีก่ำ�หนดไว้ตายตวัเทา่น้ัน แตร่ะบบยงัอาจเรยีน

รู้จากข้อมูลการทำ�งานที่ผ่านมาที่เก็บรวบรวมไว้ไม่ต่างจากการใช้ระบบข้อมูลแบบ Big data 

หรอืระบบข้อมลูขนาดใหญ ่ทีเ่กบ็รวบรวมขอ้มลูมาประมวลผลและสรา้งหรอืพฒันาการทำ�งาน

โดยตัวระบบเองจากข้อมูลที่มีอยู่ กรณีลักษณะนี้ระบบปัญญาประดิษฐ์อาจกำ�หนดแนวทาง

ตอบสนองต่อสถานการณ์ที่เกิดขึ้นเพิ่มเติมจากแนวทางที่โปรแกรมกำ�หนดไว้เดิมก็ได้ กรณีนี้

รถยนตข์องนายจนัทรอ์าจใช้ความเป็นปัญญาประดษิฐส์รา้งแนวทางตอบสนองเพิม่เตมิขึน้มา

ด้วยการใชร้ะบบหา้มลอ้แตไ่มใ่หม้คีวามแรงมากเหมอืนกรณทีีส่องเพือ่ลดความเรว็ใหน้้อยลง

และสามารถหลบพ้นกำ�แพงที่อยู่ใกล้บริเวณที่เกิดเหตุได้และยังอาจพ้นจากการถูกรถยนต์

ทีข่บัตามมาชนทา้ย ทำ�ใหล้ดโอกาสทีค่นทีอ่ยูใ่นรถซ่ึงก็คอืนายจันทรจ์ะไดร้บัอันตราย แตด่ว้ย

ความที่ใช้ระบบห้ามล้อแบบไม่แรงมากทำ�ให้รถยนต์มีโอกาสสูงที่จะชนนายอังคารที่กำ�ลัง

ข้ามถนนและทำ�ให้นายอังคารได้รับบาดเจ็บได้ กรณีเช่นนี้เมื่อนายอังคารได้รับบาดเจ็บย่อม

มีปัญหาเรื่องความรับผิดที่เกิดขึ้นว่าใครจะเป็นผู้แบกรับภาระค่าสินไหมทดแทนที่เกิดขึ้น	

	 แนวทางการพิจารณาความรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากสินค้าใน

ทอ้งตลาดมสีองแนวทางหลกัๆ แนวทางแรกคอืแนวทางทีเ่รยีกวา่ “ความคาดหวงัของผูบ้รโิภค 

หรือ Consumer expectation” และแนวทางที่สองเรียกว่า “การวิเคราะห์ความเสี่ยงและ

อรรถประโยชน์ หรือ Risk-utility analysis”

๑.	 David C. Vladeck, Machine without principles: Liability rules and artificial intelligence, 89 Wash. 
	 L. Rev. 117, 144.
๒.	 Id.
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	 แนวทางแรกทีเ่รยีกว่า “ความคาดหวงัของผูบ้รโิภค” หรอื “Consumer expecta-

tion” นัน้อาจกล่าวถงึโดยยอ่ในทีน่ีไ้ดว่้าผู้ผลิตสนิคา้จะตอ้งรบัผดิในอนัตรายทีเ่กดิจากสนิคา้

ของตนหากปรากฏว่าสินค้านั้นมีลักษณะที่เป็น in a defective condition unreasonably 

dangerous to consumers ซึ่งมีความหมายทำ�นองที่ว่า “อยู่ในสภาวะที่ชำ�รุดบกพร่อง

อันทำ�ให้เป็นอันตรายเกินสมควรแก่ผู้บริโภค” กรณีที่เป็น “สภาวะที่ชำ�รุดบกพร่อง” หรือ 

defective condition นีไ้ดก้ลา่วถงึไปแลว้ในตอนก่อนหน้าน้ีถงึลกัษณะความชำ�รดุบกพรอ่ง

ประเภทต่างๆ ไมว่่าจะเกดิจากการผลิต การออกแบบหรอืคำ�เตอืนหรอืขอ้มลูทีใ่หแ้ก่ผูบ้รโิภค 

	 ส่วนที่เป็นปัญหาอีกส่วนหนึ่งคือลักษณะที่เป็น “อันตรายเกินสมควร” หรือ 

unreasonably dangerous เพราะคำ�ว่า unreasonably ในที่นี้ไม่ได้มีมาตรวัดที่ชัดเจน

และตายตัว หากแต่การพิจารณาความเกินสมควรต้องคำ�นึงจากความคิดของ “วิญญูชน” 

หรือ reasonable person แต่ระดับใดที่เป็นอันตรายที่อยู่ในความคาดหมายของวิญญูชน

ก็อาจผันแปรได้ตลอดเวลา 

Reasonable

คำ�นี้เป็นคำ�ที่ใช้ค่อนข้างมากและมีความหมายที่อิงอยู่กับถ้อยคำ�รอบข้าง อย่างเช่นที่ใช้

ว่า “unreasonably dangerous” ซึ่งมีความหมายว่า “อันตรายเกินสมควร” คำ�ว่า 

unreasonably หรือ unreasonable จึงมีความหมายทำ�นองที่เป็นสิ่งที่เกินความพอดี 

เกินความเหมาะสมสำ�หรับกรณีนั้น เพียงแต่ความเกินสมควรในกรณีนี้เป็นเรื่องของ 

“อันตราย” ที่อาจเกิดขึ้น ในเชิงกฎหมายเท่ากับว่าอาจมีอันตรายบางลักษณะที่ “พอ

สมควร” หรือ reasonable ได้เช่นกัน เช่น หากเราใช้มีด มีดอาจบาดมือเราได้ อันตราย

ลักษณะนี้จึงเป็นอันตรายที่ reasonable จากการใช้มีด ในความหมายที่อาจจะกว้างกว่า

นั้นจึงเป็นการบอกทำ�นองที่ว่าสิ่งที่จะถือว่า reasonable เป็นอะไรก็ตามที่มีเหตุผล

อันสมควรที่สามารถบอกหรืออธิบายแก่บุคคลอื่นได้ว่าเพราะอะไรหรือเหตุใดจึงเป็น

เช่นนั้น และสาเหตุหรือเหตุผลที่บอกหรืออธิบายไปเป็นสิ่งที่บุคคลอื่นโดยทั่วไปสามารถ

ยอมรับได้
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ตัวอย่างการใช้

Somsak has a reasonable belief that Kai stole his wallet because he just 

left the room when Somsak went back to pick up the wallet. 

สมศกัดิม์คีวามเช่ืออนัสมควรว่าไกข่โมยกระเปา๋เงนิของตนไป เพราะวา่ไก่เพิง่ออกไปจาก

ห้องขณะที่สมศักดิ์กลับไปเอากระเป๋าเงินของตน

The attorney fee in this case is quite reasonable when we consider the 

enormous volume of documents that the attorney has to read. 

ค่าทนายความในคดีนี้ถือว่าพอเหมาะพอควรเมื่อเราคำ�นึงถึงเอกสารจำ�นวนมหาศาล

ที่ทนายความจะต้องอ่าน

	 หากนำ�แนวทางนี้มาใช้กับกรณีรถยนต์ไร้คนขับที่เป็นกรณีศึกษาจะเห็นได้ว่า

ความจริงกรณีนี้รถยนต์ไม่ได้มีความชำ�รุดบกพร่องในเรื่องเครื่องยนต์กลไกใดๆ ที่จะเป็น 

manufacturing defects หรือความบกพร่องท่ีเกิดจากกระบวนการผลิต การออกแบบในส่วนของ

ตัวรถก็เป็นไปตามปกติไม่มีลักษณะที่จะเป็น design defects หรือความบกพร่องที่เกิดจาก

การออกแบบ ปัญหาจึงอาจมีเพียงการออกแบบส่วนที่เกี่ยวกับระบบควบคุม เพียงแต่นอก

เหนือจากการตัดสินใจกำ�หนดแนวทางตอบสนองต่อสถานการณ์ที่เกิดขึ้น ระบบของรถได้

นำ�ข้อมูลที่เคยเกิดขึ้นไปประมวลผลและกำ�หนดแนวทางตอบสนองเพิ่มเติมใหม่จากที่ผู้ผลิต

กำ�หนดไว้เดิมในโปรแกรม จึงทำ�ให้กล่าวได้ยากว่าเป็นการออกแบบที่บกพร่องของผู้ผลิต 

เนือ่งจากระบบของรถยนต์อาจประเมินจากขอ้มลูทีม่อียูแ่ลว้เหน็วา่แนวทางใหมน้ี่น่าจะทำ�ให้

เกิดอันตรายน้อยกว่าเพราะทำ�ใหค้นในรถไมไ่ดร้บัอนัตรายแมจ้ะทำ�ใหค้นขา้มถนนไดร้บับาด

เจ็บได้ กรณีนี้ยิ่งไม่มีลักษณะที่เป็น warning defects หรือความบกพร่องจากคำ�เตือนที่ไม่

เหมาะสม ทำ�ให้ไม่สามารถบอกได้ว่ารถยนต์คันนี้เป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย ในทางตรงกันข้าม 

องค์ประกอบต่าง ๆ อาจจะทำ�ให้เห็นว่ารถยนต์มีความปลอดภัยมากกว่ารถยนต์ปกติด้วยซํ้า

ไป เพราะระบบตรวจจับต่าง ๆ ไม่เคยพลั้งเผลอหรือหลับในเหมือนใช้คนขับ ทำ�ให้อาจกล่าว

ได้ว่าไม่ได้มีลักษณะของการที่เป็น “อันตรายเกินสมควร” หรือ unreasonably dangerous 

	 ส่วนแนวทางที่สองเรียกว่า “การวิเคราะห์ความเสี่ยงและอรรถประโยชน์ หรือ 

Risk-utility analysis” นั้นอาจกล่าวได้ว่าเป็นการพิจารณาจาก “ความเสี่ยง” หรือ Risk 

ที่อาจจะเกิดอันตรายจากการใช้สินค้าชนิดนั้นโดยเปรียบเทียบกับ “อรรถประโยชน์” หรือ 
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Utility ทีผู่ใ้ชจ้ะไดร้บัจากสนิคา้ชนดิเดยีวกนันัน้ว่าหากเปลีย่นแปลงลกัษณะบางประการของ

สนิคา้ทีเ่ป็นเหตุทำ�ใหเ้กดิอนัตรายขึน้ไดแ้ลว้จะทำ�ใหค้วามเสีย่งดงักลา่วมากขึน้หรอืลดน้อยลง

แต่การลดอันตรายดังกล่าวต้องพิจารณาวิเคราะห์เปรียบเทียบเชิงปริมาณ (quantitative) 

กับภาระต้นทุนที่จะเกิดขึ้นจากการเปลี่ยนแปลงลักษณะดังกล่าวของสินค้าด้วย เพราะแม้

การเปลี่ยนแปลงบางประการอาจทำ�ให้สินค้ามีความปลอดภัยสูงขึ้น แต่ส่วนต่างของความ

ปลอดภัยที่เพิ่มสูงขึ้น (incremental benefits) เมื่อคิดเป็นปริมาณแล้วมีจำ�นวนไม่มาก

แต่กลับจะทำ�ให้ต้นทุนการผลิตสินค้าชนิดนั้นพุ่งสูงขึ้น (incremental costs) เกินสัดส่วน

ของความปลอดภัยที่จะเพิ่มขึ้น กรณีลักษณะนี้ก็อาจถือว่าสินค้านั้นไม่ถือว่าเป็นสินค้าที่

ไม่ปลอดภัยและผู้ผลิตสินค้าอาจไม่ต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้นก็ได้ เพราะอาจถือว่า

การผลิตสินค้านั้นทำ�ให้เกิดความปลอดภัยตามสมควรแล้วเมื่อคำ�นึงถึงความเสี่ยงที่จะเกิด

อันตรายและภาระต้นทุนที่จะเกิดจากการเปลี่ยนแปลงลักษณะของสินค้านั้น

	 ในกรณีศึกษาของเรา อุบัติเหตุที่เกิดขึ้นเป็นผลจากการที่ระบบของรถยนต์คันที่

นายจันทร์ขับมาประมวลเหตุการณ์ที่เกิดขึ้นแล้วกำ�หนดแนวทางตอบสนองใหม่จาก 

“ประสบการณ์” ทีส่ัง่สมมาในระบบวา่แนวทางน้ันจะทำ�ใหเ้กิดอันตรายโดยรวม (เมือ่คำ�นึงถงึ

อันตรายต่อนายจันทร์ที่อยู่ในรถและอันตรายต่อนายอังคารที่กำ�ลังข้ามถนน รวมถึงอันตราย

ต่อรถคันที่ขับตามมาและคนอื่นที่อยู่ในบริเวณนั้น) น้อยกว่าแนวทางตอบสนองที่กำ�หนดไว้

เดิม ผลจึงเท่ากับว่าระบบของรถยนต์ได้ประเมิน “ความเสี่ยง (Risk)” กับ “อรรถประโยชน์ 

(utility)” ในเชิงปริมาณสำ�หรับกรณีนี้แล้วได้ผลสรุปว่าความเสี่ยงและอันตรายจากแนวทาง

ดังกล่าวมีน้อยกว่าแนวทางอื่นและอรรถประโยชน์หรือความปลอดภัยที่จะเกิดแก่ทุกฝ่าย

มีมากกว่าแนวทางอื่น ๆ  ดังนั้น จึงถือได้ว่ารถยนต์คันนี้ไม่ถือว่าเป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัยตาม

แนวทางนี้

	 หากพจิารณาตามพระราชบญัญติัความรบัผดิตอ่ความเสยีหายทีเ่กิดขึน้จากสนิคา้ที่

ไม่ปลอดภัย พ.ศ. ๒๕๕๑ สินค้าที่ไม่ปลอดภัยหมายถึง “สินค้าที่ก่อหรืออาจก่อให้เกิดความ

เสียหายขึ้นได้ ไม่ว่าจะเป็นเพราะเหตุจากความบกพร่องในการผลิตหรือการออกแบบ หรือ

ไมไ่ดก้ำ�หนดวธิใีช ้วิธีเกบ็รกัษา คำ�เตือน หรอืขอ้มลูเก่ียวกับสนิคา้ หรอืกำ�หนดไวแ้ตไ่มถ่กูตอ้ง

หรือไม่ชัดเจนตามสมควร” ประเด็นที่จะเกิดขึ้นก็จะคล้ายคลึงกับที่ได้กล่าวถึงแล้วว่าการ

พจิารณาถึงความรบัผดิของผูป้ระกอบการกจ็ำ�เปน็จะตอ้งพจิารณาประกอบวา่ความเสยีหาย

ที่เกิดขึ้นนั้นเป็นเพราะ (๑) ความบกพร่องในการผลิต (๒) ความบกพร่องในการออกแบบ 
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หรือ (๓) ความบกพร่องที่ไม่ได้กำ�หนดวิธีใช้ เก็บรักษา คำ�เตือนหรือข้อมูลให้ถูกต้องชัดเจน

ตามสมควร ทำ�ใหเ้มือ่นำ�ไปปรบัใชก้บัรถยนตไ์รค้นขบัทีม่รีะบบการทำ�งานทีใ่ชป้ญัญาประดิษฐ์

ดังตัวอย่างท่ีได้กล่าวข้างต้นจะทำ�ให้เกิดข้อท่ีต้องพิจารณาว่ากรณีเข้าตามเง่ือนไขและหลักเกณฑ์

ตามที่กฎหมายกำ�หนดหรือไม่ เพราะอุบัติเหตุไม่ได้เกิดจากการที่รถยนต์มีอุปกรณ์ที่ทำ�งาน

บกพร่อง ไม่ได้เกี่ยวกับการกำ�หนดวิธีใช้หรือคำ�เตือนไม่เหมาะสม 	

	 หากจะมปีญัหากอ็าจจะเปน็กรณคีวามบกพรอ่งจากการออกแบบ (design defect) 

แต่ปัญหาเรื่องการออกแบบในที่นี้อาจจะแตกต่างจากกรณีปกติ เพราะกรณีที่เกิดขึ้นเกิด

จากการเรียนรู้ของระบบคอมพิวเตอร์เองที่ประมวลผลจากข้อมูลการทำ�งานที่ผ่านมาแล้ว

กำ�หนดการตอบสนองที่แตกต่างไปจากที่กำ�หนดไว้เดิมในระบบโดยผู้ผลิตรถยนต์จึงยากจะ

บอกว่าเป็นการออกแบบที่บกพร่อง เนื่องจากหากจะออกแบบให้แตกต่างไปก็จะกลายเป็น

รถยนตท์ีไ่มม่คีวามฉลาดทีจ่ะคดิเองได้ ทำ�ไดเ้พยีงการใชว้ธิกีารตอบสนองเฉพาะเทา่ทีก่ำ�หนด

ไว้เท่านั้น การสร้างรถยนต์ด้วยระบบดังกล่าวจึงไม่น่าจะทำ�ให้เป็นสินค้าที่ปลอดภัยขึ้น 

ตรงกันข้ามอาจจะทำ�ใหส้นิคา้นัน้กลบัมอีนัตรายมากขึน้และกลบัจะเปน็อนัตรายตอ่ผูบ้รโิภค

และประชาชนที่สัญจรไปมา 

	 การที่ออกแบบระบบการทำ�งานของรถยนต์ให้สามารถประมวลผลและกำ�หนดวิธี

การตอบสนองต่อสถานการณ์ได้ใหม่เพิ่มเติมจากเดิมจึงอาจช่วยหลีกเลี่ยงหรือบรรเทาความ

เสียหายที่เกิดขึ้น แม้แต่ตามกรณีศึกษาที่นำ�มากล่าวถึงไว้ในตอนต้น การตอบสนองใหม่ด้วย

การใช้ระบบห้ามล้อแต่ไม่ให้มีความแรงมากเพื่อลดความเร็วให้น้อยลงและสามารถหลบพ้น

กำ�แพงที่อยู่ใกล้บริเวณที่เกิดเหตุได้และยังอาจพ้นจากการถูกรถยนต์ที่ขับตามมาชนท้าย 

ทำ�ให้ลดโอกาสที่คนที่อยู่ในรถซึ่งก็คือนายจันทร์จะได้รับอันตราย แต่ด้วยความที่ใช้ระบบ

ห้ามล้อแบบไม่แรงมากทำ�ให้รถยนต์มีโอกาสสูงที่จะชนนายอังคารที่กำ�ลังข้ามถนนและทำ�ให้

นายอังคารได้รับบาดเจ็บได้ แม้สุดท้ายจะทำ�ให้ทั้งนายจันทร์และนายอังคารได้รับบาดเจ็บ 

แต่ความรุนแรงของการบาดเจ็บที่เกิดขึ้นเมื่อพิจารณาในภาพรวมของทั้งสองคนอาจจะน้อย

กว่าการตอบสนองที่กำ�หนดไว้เดิมแต่แรก เพราะการตอบสนองแบบแรกคือการหักรถหลบ

นายอังคารที่กำ�ลังข้ามถนนอย่างกะทันหันซึ่งจะทำ�ให้รถยนต์ไม่ชนนายอังคาร แต่รถจะไป

ชนกำ�แพงซึ่งอยู่ใกล้บริเวณนั้นอันจะมีผลทำ�ให้เกิดอันตรายแก่นายจันทร์ที่อยู่ในรถได้ การที่

รถชนกำ�แพงดว้ยความเรว็สงู การบาดเจบ็ทีจ่ะเกดิแกน่ายจนัทรย์อ่มจะรนุแรงมากจนอาจถงึ

ขนาดทำ�ให้นายจนัทรเ์สยีชวีติได ้แมจ้ะทำ�ใหน้ายอังคารปลอดภยัก็ตาม สว่นทางทีส่องคอืการ
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ห้ามล้อด้วยความแรงเพื่อพยายามทำ�ให้รถหยุด แต่ด้วยระยะที่กระชั้นชิดระหว่างช่วงเวลาที่

อุปกรณ์ตรวจจับความเคลื่อนไหวในรถยนต์ตรวจพบนายอังคารที่ข้ามถนนอย่างกะทันหัน

ในระยะกระชั้นชิดอาจทำ�ให้ไม่สามารถหยุดรถได้ทันก่อนถึงตัวนายอังคาร ย่อมจะทำ�ให้

นายองัคารได้รบับาดเจบ็รนุแรงจนถงึขนาดเสยีชวีติไดเ้ชน่กนั หากรถยนตท์ีว่ิง่ตามหลงัมาชน

ทา้ยรถยนตข์องนายจนัทรด์ว้ยกอ็าจทำ�ใหน้ายจนัทรไ์ด้รบับาดเจ็บอีก ปฏิกิรยิาตอบสนองใหม่

ที่แม้ทำ�ให้ทั้งสองคนบาดเจ็บแต่เป็นการบาดเจ็บในระดับที่ไม่เป็นอันตรายแก่ชีวิต จึงทำ�ให้

เป็นการตอบสนองที่มีความปลอดภัยมากที่สุดในสถานการณ์นั้น

	 ในกรณีศึกษานี้ หากพิจารณาในอีกส่วนหนึ่ง การที่รถยนต์มีระบบตรวจจับความ

เคลื่อนไหวและส่ิงรอบข้างเพื่อจะหลีกเล่ียงอุบัติเหตุที่เกิดขึ้น การที่นายอังคารข้ามถนนใน

ลักษณะดังกลา่วอาจบง่บอกดว้ยเช่นกนัว่านายองัคารตอ้งขา้มถนนในระยะกระชัน้ชดิ ไมเ่ชน่

นั้นแล้วรถยนต์ควรจะตรวจจับความเคลื่อนไหวได้ก่อนหน้านั้นและอาจใช้มาตรการต่างๆ ที่

ทำ�ใหไ้มเ่กดิอบุตัเิหตแุละทำ�ใหท้ัง้นายจนัทรแ์ละนายอังคารปลอดภัยทัง้คู ่นายอังคารจึงมสีว่น

ทำ�ใหเ้กดิอบุตัเิหตุอยูม่ากพอควรเช่นกนั และอาจกลา่วไดย้ากเชน่กันวา่อันตรายทีเ่กิดขึน้เปน็

เพราะรถยนต์คันดังกล่าวเป็นสินค้าที่ไม่ปลอดภัย

	 ประเดน็ทีต้่องพจิารณาในเชิงนโยบายกฎหมาย (Legal policy) จึงเกิดขึน้ไดว้า่กรณี

แบบนีจ้ะกำ�หนดใหภ้าระความรบัผดิชอบชดใชเ้ยยีวยาความเสยีหายทีเ่กดิขึน้ควรจะตกอยูท่ี่

ใครระหวา่งนายจนัทรท์ีอ่ยูใ่นรถยนต ์นายองัคารทีอ่าจไดร้บัอันตรายจากอุบตัเิหต ุหรอืบรษัิท

ผู้ผลิตรถยนต์คันดังกล่าวและความรับผิดนั้นควรตั้งอยู่บนพื้นฐานทางกฎหมายเรื่องใด

	 หากเป็นกรณีที่รถยนต์คันดังกล่าวเป็นรถยนต์ที่บริษัทที่ทำ�ธุรกิจขนส่งในลักษณะ 

Ride sharing ให้บรกิารแกน่ายจนัทร ์นายจนัทรไ์มน่่าจะตอ้งรบัผดิใดๆ เพราะบรษัิทดงักลา่ว

ย่อมเป็นเจ้าของและผู้ควบคุมการทำ�งานของรถยนต์คันดังกล่าว ไม่ต่างจากการที่นายจันทร์

นัง่รถแทก็ซีแ่ลว้คนขบัขบัไปชนคนอืน่ ผูท้ีโ่ดยสารไปยอ่มไมเ่กิดความรบัผดิตอ่ความเสยีหายที่

เกดิขึน้ แต่หากรถยนตค์นันัน้เปน็ของนายจนัทร์เอง บทบญัญตัติามมาตรา ๔๓๗ แหง่ประมวล

กฎหมายแพ่งและพาณิชย์ย่อมจะเข้ามามีบทบาท เพราะแม้ว่าการที่รถแล่นไปตามเส้นทาง

ด้วยระบบควบคุมของรถเอง แต่การที่นายจันทร์เป็นผู้ที่ใช้รถยนต์คันดังกล่าวและกำ�หนด

ให้รถยนต์เดินทางไปยังจุดหมายที่กำ�หนดก็อาจกล่าวได้ว่านายจันทร์เป็นผู้ครอบครองหรือ

ควบคุมดูแลยานพาหนะที่อาจต้องรับผิดในความเสียหายที่เกิดขึ้น เพียงแต่การให้นายจันทร์
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รบัผดิชดใชค้า่สินไหมทดแทนในกรณีนีอ้าจมปีญัหาตรงทีน่ายจันทรจ์ะมสีถานะทางเศรษฐกิจ

ทีจ่ะชดใชค้า่สนิไหมทดแทนไดม้ากนอ้ยเพยีงใด ซ่ึงประเดน็น้ียอ่มมสีถานการณท์ีแ่ตกตา่งกนั

ออกไปตามแต่ผู้ครอบครองหรือควบคุมดูแลรถยนต์แต่ละคัน 

	 ประเด็นอีกส่วนหนึ่งที่จะเกิดขึ้นจากมาตรา ๔๓๗ คือข้อยกเว้นที่ผู้ครอบครองหรือ

ควบคมุดแูลอาจไม่ต้องรบัผิดชดใช้คา่สินไหมทดแทนหากความเสยีหายทีเ่กิดขึน้น้ันเปน็ความ

ผิดของผู้ต้องเสียหายนั้นเอง ประเด็นนี้ได้กล่าวถึงไปข้างต้นแล้วว่าอาจมีการพิสูจน์ได้เช่นกัน

วา่อบุตัเิหตุทีเ่กดิขึน้เปน็ความผดิของนายองัคารเองทีข่า้มถนนในระยะกระชัน้ชดิ ทำ�ใหร้ะบบ

ตรวจจบัของรถยนตไ์มส่ามารถตรวจพบนายองัคารไดท้นัและมเีวลาและระยะทางพอทีจ่ะหา้ม

ล้อหรือหลีกเลี่ยงอุบัติเหตุได้ ทำ�ให้อุบัติเหตุที่เกิดขึ้นเป็นความผิดของนายอังคารที่เป็นผู้ต้อง

เสียหายเอง นายอังคารจึงจะต้องรับผิดชอบค่ารักษาพยาบาลและความเสียหายที่เกิดขึ้นเอง

ซึ่งอาจรวมถึงความเสียหายที่เกิดขึ้นกับตัวรถหรือนายจันทร์เสียด้วยซํ้าไป

	 ประเด็นปัญหาต่างๆ ที่เกิดขึ้นนี้จึงอาจทำ�ให้ต้องมีการคิดพิเคราะห์ถึงแนวทางการ

ดำ�เนินการในกรณีที่มีการใช้ปัญญาประดิษฐ์ในเครื่องไม้เครื่องมือและอุปกรณ์ต่างๆ มากขึ้น 

ปญัหาทีย่กเปน็กรณีศกึษานีเ้ปน็เพยีงส่วนหน่ึงเทา่น้ัน วธิกีารทีอ่าจนำ�มาใชไ้ดอ้าจมตีัง้แตก่าร

กำ�หนดใหผู้ท่ี้ใช้ส่ิงทีมี่ลักษณะเหล่านีค้วรต้องมกีารทำ�สญัญาประกันภยัไวเ้พือ่ทีจ่ะไดไ้มต่อ้งมี

การพิสูจน์และการสร้างหลักเกณฑ์ทางกฎหมายที่สลับซับซ้อนเกินไปและทำ�ให้ผู้ที่ได้รับผล

กระทบได้รับการชดใช้เยียวยาความเสียหายที่เกิดขึ้นด้วย 

	 ในอีกทางหนึ่งที่มีผู้เสนอไว้ด้วยเช่นกันคือแม้อาจจะกล่าวได้ว่าสินค้าที่ใช้ปัญญา

ประดิษฐ์เหล่านี้จะไม่ใช่สินค้าที่ไม่ปลอดภัยตามหลักเกณฑ์ปกติ แต่การให้ผู้ผลิตสินค้าเป็น

ผูร้บัผดิชอบความเสยีหายทีเ่กดิขึน้โดยใช้หลกั “ความรบัผดิโดยเครง่ครดั” (Strict liability)๓ 

ที่อาจเข้าข่ายเป็น “ความรับผิดเด็ดขาด” (Absolute liability) ก็อาจช่วยแก้ปัญหาหลายๆ 

ประการที่อาจจะเกิดขึ้นได้ เช่น

	 (๑) การประหยดัคา่ใชจ้า่ยในการดำ�เนินคดแีละลดตน้ทนุของธุรกรรม (transaction 

costs) ในการพิสูจน์ด้วยพยานหลักฐาน เพราะว่าเมื่อสินค้ามีความสลับซับซ้อนเพิ่มมากขึ้น

อยา่งก้าวกระโดด คา่ใช้จา่ยในการดำ�เนนิคดเีกีย่วกบัสนิคา้ทีไ่มป่ลอดภยักย็อ่มพุง่สงูขึน้อยา่ง

๓.	 Supra Note 1, at p.146.
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มหาศาลเช่นกัน (As the complexity of products rises geometrically, the cost of 

litigating products liability cases increases exponentially.)

Litigate 

คำ�นี้เป็นอีกคำ�หนึ่งที่พบเจอบ่อยในบริบททางกฎหมาย เน่ืองจากมีความหมายถึงการ

ฟ้องร้องดำ�เนินคดี หากให้ความหมายที่เฉพาะเจาะจงในทางกฎหมายอาจจะกล่าวได้ว่า

เป็นการ To take a claim or dispute to a court of law (การนำ�ข้อเรียกร้องหรือ

ข้อพิพาทไปสู่ศาลสถิตยุติธรรม) คำ�ว่า Litigate นี้เป็นคำ�กิริยา แต่หากเป็นคำ�นามจะใช้

ว่า Litigation

ตัวอย่างการใช้

	 Angkarn wants to litigate his claim for compensation arising from 

the accident caused by a car utilizing artificial intelligence system. 

	 นายอังคารต้องการจะฟ้องเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนอันเกิดจากอุบัติเหตุที่มี

สาเหตุจากรถที่ใช้ระบบปัญญาประดิษฐ์

	 The litigation to prove the defects relating to products using 

artificial intelligence will be extremely costly and complicated. 

	 การฟ้องร้องดำ�เนินคด ีเพื่อพิสูจน์ความชำ�รุดบกพร่องที่เกี่ยวกับสินค้าที่ใช้

ปัญญาประดิษฐ์จะแพงและยุ่งยากมาก

	 (๒) ทำ�ใหเ้กดิการสรา้งนวัตกรรมอยา่งมคีวามรบัผดิชอบ (responsible innovation) 

โดยเมือ่มกีารสรา้งนวัตกรรมใหม่ๆ ขึน้มา ไม่ว่าสิง่น้ันจะเปน็อะไรก็แลว้แต ่หากตอ้งคำ�นึงและ

ระมดัระวงัถงึความรบัผิดทีอ่าจจะเกดิขึน้หากนวตักรรมน้ันสรา้งความเสยีหายใหแ้ก่บคุคลอ่ืน 

ผูท้ีพ่ฒันานวตักรรมนัน้ยอ่มจะตอ้งพยายามทำ�ใหส้ิง่ประดษิฐข์องตนมคีวามปลอดภยัมากขึน้

 	 (๓) กระจายความรับผิดชอบและค่าใช้จ่ายไปยังคนจำ�นวนมาก (cost-spreading 

approach) การกำ�หนดให้ผู้ผลิตต้องรับผิดต่อความเสียหายที่เกิดขึ้นทำ�ให้สามารถกระจาย

ความเสี่ยง ค่าใช้จ่ายและความรับผิดชอบไปยังคนจำ�นวนมากที่ซื้อผลิตภัณฑ์ของผู้ผลิต



251กันยายน - ธันวาคม ๒๕๖๑

ดุลพาห

ดงักลา่วไปใช ้เพราะสดุทา้ยผูผ้ลติและผูป้ระกอบการทกุรายยอ่มต้องถอืว่าคา่เสยีหายทีจ่่ายไป

เป็นต้นทุนการทำ�ธุรกิจอีกส่วนหนึ่ง และต้องกระจายต้นทุนที่เกิดขึ้นแฝงไว้ในราคาสินค้าที่

จำ�หน่ายด้วย เมื่อเฉลี่ยต้นทุนนี้ไปยังสินค้าจำ�นวนมากทำ�ให้ต้นทุนที่ลูกค้าแต่ละรายต้องจ่าย

ไม่สูงมากนัก อย่างน้อยก็เป็นภาระที่น้อยกว่าการให้ผู้ที่ประสบความเสียหายจากอุบัติเหตุ

ที่เกิดขึ้นอย่างเช่นนายอังคารในกรณีศึกษาต้องแบกรับภาระค่าใช้จ่ายและความเสียหายที่

เกิดขึ้นไว้เพียงลำ�พัง 

	 อย่างไรก็ตาม ภาระนี้แม้อาจจะดูเหมือนเป็นภาระที่ไม่ใช่เรื่องเล็กน้อย แต่หาก

พิจารณาถึงคุณลักษณะของส่ิงประดิษฐ์ที่ใช้ปัญญาประดิษฐ์เป็นสมองกลในการควบคุมการ

ทำ�งานยอ่มจะเหน็ไดว่้าสิง่ประดษิฐแ์ละสนิคา้เหลา่นีค้วรจะมคีวามปลอดภยัสงูกวา่สนิคา้ทีไ่มม่ี

ระบบดงักลา่ว เม่ือมีความปลอดภัยสูงกว่า โอกาสทีจ่ะสรา้งความเสยีหายทีจ่ะทำ�ใหเ้กิดความ

รับผิดย่อมน้อยลงตามไปด้วย แม้จะเกิดความเสียหายขึ้นก็เป็นความเสียหายที่น้อยกว่าการ

ไม่ใชป้ญัญาประดษิฐค์วบคมุการทำ�งานของสิง่ของเหลา่น้ี อยา่งเชน่ในกรณศีกึษาในทีน้ี่ การที่

ปัญญาประดิษฐ์ในรถยนต์คันเกิดเหตุกำ�หนดวิธีการตอบสนองต่อเหตุการณ์เฉพาะหน้าใหม่

ด้วยการใช้ห้ามล้อแต่ไม่ใช้ความแรงมาก ทำ�ให้รถหักหลบพ้นกำ�แพงและไม่ทำ�ให้นายจันทร์

ได้รับอันตราย แม้อาจจะชนถูกนายอังคาร แต่ด้วยเหตุท่ีทิศทางรถอยู่ในขณะท่ีหักหลบไปทางอ่ืน

แรงปะทะยอ่มลดลงและนา่จะนอ้ยกวา่กรณทีีแ่มจ้ะใชก้ารหา้มลอ้อยา่งแรงแต่ระยะกระชัน้ชดิ

เกนิไปจนไมน่า่จะหยดุรถได้ทนั ผนวกด้วยอนัตรายจากรถคนัทีว่ิง่ตามหลงัทีอ่าจจะชนทา้ยรถ

อีก อันตรายทีเ่ปน็เหตใุหเ้กดิความเสยีหายซึง่หากคำ�นวณเปน็หน่วยวดัคา่เสยีหายน่าจะน้อย

กว่าการไม่ใช้ปัญญาประดิษฐ์เลย ทำ�ให้ภาระและความรับผิดของผู้ผลิตไม่สูงเกินไปนัก

	 ประเด็นปัญหาต่างๆ เหล่านี้คงเป็นข้อพิจารณาเบื้องต้นด้วยเหตุที่การใช้ปัญญา

ประดิษฐย์งัไมแ่พรห่ลายมากนกั บทเรยีนทีไ่ดจ้ากการใชป้ญัญาประดษิฐก์ม็จีำ�กดัตามไปดว้ย 

เมือ่มกีารใชแ้ละเรยีนรูม้ากขึน้ การกำ�หนดนโยบายทางกฎหมายเก่ียวกับความรบัผดิตอ่ความ

เสียหายที่เกิดจากการใช้ปัญญาประดิษฐ์เหล่านี้คงจะมีความชัดเจนขึ้นตามลำ�ดับ




