




 

ที่ปรึกษา  

นายประสิทธิ์ศักดิ์   มีลาภ ประธานศาลปกครองสูงสุด 

 
         คณะกรรมการอ านวยการจัดท าวารสารวชิาการศาลปกครอง 

นายวิษณุ  วรัญญู  รองประธานศาลปกครองสูงสุด 
นายสุชาติ มงคลเลิศลพ รองประธานศาลปกครองสูงสุด 
นายเทอดพงศ ์ คงจันทร ์ ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองอุดรธานี 
นางจักราวด ี มนูญพงศ ์ ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองกลาง 
นายสชุาต ิ วงศ์สินนาค ตุลาการหัวหน้าคณะศาลปกครองกลาง 
นางสาววรดน ู วิจาระนนัท ์ ตุลาการศาลปกครองสุพรรณบุร ี
นายเชิดวฒุ ิ สินพิมลบูรณ ์ ตุลาการศาลปกครองกลาง 
นายเจตน ์ สถาวรศีลพร เลขาธิการส านักงานศาลปกครอง 
นายวิริยะ วัฒนสชุาต ิ ผู้อ านวยการส านักส่งเสริมงานคดีปกครอง 
นายนรินทร ์ อิธิสาร  ผู้อ านวยการส านักวิจัยและวชิาการ 
 

 
         กองบรรณาธกิาร 

นายวิษณุ วรัญญ ู รองประธานศาลปกครองสูงสุด  
ศาสตราจารย์ ดร.วรเจตน์ ภาคีรัตน์ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
รองศาสตราจารย์ ดร.ณรงค์เดช สรุโฆษิต คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
รองศาสตราจารย์ ดร.สุปรียา แก้วละเอียด คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
รองศาสตราจารย์ ดร.เอ้ืออารีย์ อิ้งจะนิล คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 
รองศาสตราจารย์ ดร.ฐากูร ศิริยุทธ์วัฒนา อดีตคณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง 
ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ยอดพล เทพสิทธา สาขาวิชานิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช 
ผู้ช่วยศาสตราจารย์สุทธิชัย งามชื่นสุวรรณ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
นายศุภวัฒน์ สิงห์สุวงษ์ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
นายเอกชัย  ไชยนุวัติ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสยาม 
 

 
 
 



 

          คณะกรรมการจัดการวารสารวิชาการศาลปกครอง 

 นายเจตน ์ สถาวรศีลพร เลขาธิการส านักงานศาลปกครอง 
 นายปิยะศาสตร์ ไขว้พันธุ์ รองเลขาธิการส านักงานศาลปกครอง 
 นายนรินทร์ อิธิสาร  ผู้อ านวยการส านักวิจัยและวิชาการ 
 นายวิริยะ วัฒนสุชาติ ผู้อ านวยการส านักส่งเสริมงานคดีปกครอง 
 นางผจงจิตต์ วงศ์ธีรญาณเดช ผู้อ านวยการวิทยาลัยการยุติธรรมทางปกครอง 
 นางสาวจณัญญา สุภานิช  ผู้อ านวยการส านักประชาสัมพันธ์ 
 นางสาวพชัราภรณ ์ศิริวิมลกุล พนักงานคดีปกครองช านาญการพิเศษ รักษาการในต าแหน่ง 
    ผู้อ านวยการกลุ่มสนบัสนุนวชิาการคดีปกครอง  
    ส านักวิจัยและวชิาการ 

  
 

          ฝ่ายจดัการวารสารวิชาการศาลปกครอง 

 นายตุลฉัตร อุดารักษ ์ นางสาวเนาวรัตน์ พัฒนไพรสณฑ์ 
 นางสาวอภิญญา แก้วก าเหนิด นางทิพย์วรรณ เพ็งสว่าง 
 นางสาวรัชดาภรณ์ มีแก้ว  นายนิติกร ชัยวิเศษ  
 นางสาวนิชาภา เขียนสายออ นายอานันท์ กระบวนศรี 
 นายณัฐภัทร ประเสริฐวิทย์  

   
  

          ฝ่ายพิสูจน์อกัษรและการพิมพ์ 

 นางสาวสุนิตา คงมั่น  นางสาวสิริมา  นามนนท์ 
 นางสาวชวิกา พงศ์ด ารงวิทย ์ นางสาวดวงแก้ว เกิดจันทร์ 

   
 

          ฝ่ายประชาสัมพันธ์และงานศิลป์ 

 นางสาวจณัญญา สุภานิช  นางสาวรัตนาภรณ์ พงสะมั่ง 
 นางรัชนีวรรณ คงทวี  นางสาวจุฑามาณ สายรัดเงิน 

  
 

          ฝ่ายสารสนเทศและเว็บไซต ์

 นายทศพล ทองเทือก นายวิภูเมธ  ศรีปานเงิน 
 



 
วัตถุประสงค์ 

เพ่ือส่งเสริม เผยแพร่ และพัฒนาความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมายมหาชน กฎหมายปกครอง  
และกระบวนการยุติธรรมทางปกครองของประเทศไทยและนานาประเทศ 

 

หลักเกณฑ์การรับผลงานทางวิชาการ เพ่ือเผยแพร่ในวารสารวิชาการศาลปกครอง 

1. งานวิชาการท่ีรับเผยแพร่ ได้แก่ 

- บทความทางวิชาการ โดยสามารถจัดท าได้ทั้งภาษาไทยและภาษาต่างประเทศ/บทความแปล 

- บทวิเคราะห์ค าพิพากษาหรือค าสั่งศาลที่เกี่ยวข้องกับกฎหมายปกครอง โดยไม่จ ากัดว่าจะต้อง 
เป็นค าพิพากษาหรือค าสั่งของศาลปกครองเท่านั้น 

- บทวิเคราะห์ความเห็นของคณะกรรมการกฤษฎีกาหรือความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติ
ราชการทางปกครอง 

- บทวิเคราะห์วิจารณ์หนังสือ 

- ประวัติและผลงานของนักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจ ทั้งชาวไทยและชาวต่างประเทศ 

- งานวิชาการแบบสั้น เช่น ปกิณกะกฎหมาย หรือบทวิเคราะห์กฎหมายใหม่ที่น่าสนใจ 

- ผลงานทางวิชาการอ่ืน ๆ ที่กองบรรณาธิการเห็นสมควร  ทั้งนี้ งานวิชาการดังกล่าวจะต้องเป็น 
งานวิชาการทีเ่กี่ยวข้องกับกฎหมายมหาชน กฎหมายปกครองที่เกี่ยวข้องกับการปฏิบัติงานของหน่วยงานทางปกครอง 
และศาลปกครอง 

2. งานวิชาการต้องไม่เคยลงตีพิมพ์และเผยแพร่สู่สาธารณะในที่ใดมาก่อน 

3. เป็นงานวิชาการที่ผู้เขียนได้เขียนขึ้นเอง โดยมิได้คัดลอกจากบทความของตนเอง (self-plagiarism) 
หรือผู้อื่นที่เคยเผยแพร่สู่สาธารณะ 

4. งานวิชาการไม่ควรมีจ านวนหน้าเกิน 35 หน้า 

5. หากกองบรรณาธิการรับพิจารณางานวิชาการแล้ว ผู้ เขียนไม่ ควรถอนงานวิชาการออก 
จากกระบวนการพิจารณา ในกรณีท่ีผู้เขียนต้องการถอนงานวิชาการจะต้องช าระค่าตอบแทนผู้ตรวจประเมิน
บทความตามที่กองบรรณาธิการวารสารวิชาการศาลปกครองก าหนด (เว้นแต่เป็นการถอนบทความ
เนื่องจากถูกแก้ไขเปลี่ยนแปลงในสาระส าคัญ อาทิ ทฤษฎีในทางวิชาการ) 

 

ลักษณะของการประเมินบทความ 

บทความทางวิชาการจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิ และเป็นการประเมินลับทั้งสองทาง 
(double-blind) โดยผู้ที่ส่งบทความทางวิชาการสามารถแจ้งขอให้มีการตรวจประเมินผลงานโดยผู้ทรงคุณวุฒิ 
3 ท่านได้ 



 
ก าหนดการเผยแพร่ 

วารสารวิชาการศาลปกครอง เผยแพร่ 3 ฉบับต่อปี ฉบับที่ 1 (มกราคม-เมษายน) เผยแพร่ภายใน 
เดือนพฤษภาคม ฉบับที่ 2 (พฤษภาคม-สิงหาคม) เผยแพร่ภายในเดือนกันยายน และฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 
เผยแพร่ภายในเดือนมกราคมปีถัดไป 

 

การเผยแพรว่ารสาร 
 

การเผยแพร่วารสารวิชาการศาลปกครอง ในรูปแบบวารสารอิเล็กทรอนิกส์ (E-Journal) ผ่านเว็บไซต์
ของศาลปกครองที่ https://www.admincourt.go.th และเว็บไซต์ของ Thaijo ที่ https://www.tci-thaijo.org 
รวมทั้งเว็บไซต์ของหอสมุดกฎหมายมหาชนและศูนย์การเรียนรู้ศาลปกครองออนไลน์ (Administrative Court 
Life Long Learning Cloud : All Cloud) 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

เจ้าของ 
ส านักงานศาลปกครอง อาคารศาลปกครอง  
เลขท่ี 120 หมู่ที่ 3 ถนนแจ้งวัฒนะ แขวงทุ่งสองห้อง เขตหลักสี่ กรงุเทพมหานคร 10210 
โทรศัพท์ 0 2141 1111  โทรศัพท์สายด่วน 1355 
ฝ่ายจัดการวารสารวิชาการศาลปกครอง โทรศัพท์ 0 2141 0621  
 
 
ที่อยู่ 
โทร.   

บทความหรือข้อความคิดเห็นใด ๆ ที่ปรากฏในวารสารวิชาการศาลปกครอง เป็นความรับผิดชอบของผู้เขียนโดยเฉพาะ 
ส านักงานศาลปกครองและกองบรรณาธิการวารสารวิชาการศาลปกครองไม่จ าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 1 

 
 

บทบรรณาธิการ 
 

วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 ฉบับนี้ 
เป็นฉบับสุดท้ายของปี พ.ศ. 2568 ซึ่งผู้สนใจสามารถเข้าถึงได้ในรูปแบบวารสารอิเล็กทรอนิกส์ (E-Journal) 
ผ่านเว็บไซต์ของศาลปกครอง เว็บไซต์ของ Thaijo และเว็บไซต์ของหอสมุดกฎหมายมหาชนและศูนย์การเรียนรู้
ศาลปกครองออนไลน์ 

วารสารวิชาการศาลปกครองฉบับนี้มีบทความทางวิชาการ จ านวน 3 บทความ  
บทความแรกเขียนโดยนายอานันท์ กระบวนศรี เรื่อง “การปรับใช้หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 
(la doctrine des facilités essentielles) เพ่ือส่งเสริมเสรีภาพในทางเศรษฐกิจในประเทศไทย : ศึกษา
กรณีการใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกันในโครงข่ายโทรคมนาคม” ที่ศึกษาแนวคิดของหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นและแนวคิดกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้อง รวมถึงค าพิพากษา
ของศาลปกครองไทยที่เก่ียวกับหลักดังกล่าว 

เรื่องที่สองเป็นบทความของนายวิชญ์พาส พิมพ์ อักษร เรื่อง “ทฤษฎีสามระดับ  
(Drei-Stufen-Theorie) ของการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามระบบกฎหมายเยอรมัน”  
ซึ่งผู้เขียนได้อธิบายหลักกฎหมายเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการ
ในระบบกฎหมายไทย พร้อมทั้งน าเสนอและอธิบายทฤษฎีสามระดับของระบบกฎหมายเยอรมัน จากนั้น  
จึงได้วิเคราะห์ว่าทฤษฎีดังกล่าวสามารถน ามาใช้ประกอบการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทย 
ได้หรือไม่ อย่างไร 

บทความสุดท้ายเป็น เรื่อง “การฟ้องคดีละเมิดจากเหตุข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหล  
(data breach) : ศึกษากรณีความรับผิดตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป” โดยนางสาวนัทชา อักษรพันธ์ 
ที่ได้ศึกษาเปรียบเทียบกลไกการใช้สิทธิในการเรียกค่าเสียหายของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ของประเทศไทยกับข้อบังคับว่าด้วยหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
ของพลเมืองสหภาพยุโรป เพ่ือน าเสนอการพัฒนาข้อความคดิเกี่ยวกับกลไกการเยียวยาสิทธิในการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลอย่างเป็นระบบ โดยมีเนื้อหาครอบคลุมสาระส าคัญแห่งบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง
ของกฎหมายทั้งสองฉบับในมิติต่าง ๆ 

นอกจากบทความทางวิชาการที่กล่าวมาข้างต้นแล้ว ยังมีบทวิเคราะห์คดีที่น่าสนใจ 
จ านวน 2 เรื่อง ได้แก่ บทวิเคราะห์ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562 ที่วิเคราะห์สถานะทางกฎหมาย
ของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 เนื่องจากมีผลต่อประเด็นการเกิดผลและสิ้นผลของค าสั่งทางปกครอง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
การสิ้นผลโดยการลบล้างค าสั่งทางปกครองโดยองค์กรตุลาการ และบทวิเคราะห์ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง
ที ่1868/2566 ซึ่งเป็นคดีส าคัญที่แสดงให้เห็นถึงบทบาทของศาลปกครองในการรับรองคุ้มครองความเสมอภาค
ระหว่างเพศ โดยได้วิเคราะห์ค าพิพากษาในประเด็นเรื่องเขตอ านาจศาลและบทบัญญัติที่ศาลน ามาใช้
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พิจารณาพิพากษาคดี รวมถึงข้อพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุความแตกต่าง  
ในเรื่องเพศ 

นอกจากนี้ ยังมีผลงานทางวิชาการอ่ืน ๆ ที่น่าสนใจ ได้แก่ คอลัมน์หลักกฎหมายมหาชน 
ทีไ่ด้น าเสนอหลักกฎหมายจากความเห็นของคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 497/2564 
เรื่อง การยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นของข้าราชการที่เสียชีวิต ซึ่งน าเสนอข้อสังเกต
และข้อวิเคราะห์เกี่ยวกับปัญหาที่เกิดขึ้นตามข้อหารือนี้  เช่น ผู้ใดเป็นคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครอง 
เงื่อนไขการเพิกถอนค าสั่ งทางปกครองที่ ไม่ชอบด้วยกฎหมายที่มีลักษณะเป็นการให้ประโยชน์  
คอลัมน์ประวัตินักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจ ซึ่งได้รับเกียรติจากศาสตราจารย์ ดร.สุรพล นิติไกรพจน์ 
นายกสภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ซึ่งท่านได้ถ่ายทอดเรื่องราวการเดินทางของชีวิต ตั้งแต่ปฐมบท 
แห่งแรงบันดาลใจในวัยเยาว์ แนวความคิดที่หล่อหลอมให้เป็นตัวตนของอาจารย์ และเปิดเผยแง่มุมชีวิต
บางประการที่ไม่เคยกล่าวถึงในที่สาธารณะมาก่อน รวมถึงทัศนะที่มีต่อศาลปกครอง และปิดท้ายเล่ม 
ด้วยคอลัมน์แนะน าหนังสือ เรื่อง ค าอธิบายกฎหมายผังเมือง ของรองศาสตราจารย์ ดร.เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล 
โดยเป็นหนังสือที่อธิบายกฎหมายผังเมืองซึ่งก าหนดกฎเกณฑ์การใช้ประโยชน์ในที่ดินของประชาชน  
อันเป็นกฎหมายที่มีความสัมพันธ์ใกล้ชิดอย่างยิ่งกับชีวิตประจ าวันของประชาชน 

สุดท้ายนี้  กองบรรณาธิการขอเชิญชวนผู้ อ่านส่งผลงานทางวิชาการมาเผยแพร่ 
ในวารสารวิชาการศาลปกครอง เพ่ือเป็นส่วนหนึ่งในการร่วมกันพัฒนาความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมายมหาชน 
กฎหมายปกครอง และกระบวนการยุติธรรมทางปกครองของประเทศไทย 

 
รองศาสตราจารย์ ดร.ณรงค์เดช สรุโฆษิต 

บรรณาธิการ 
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บทความทางวิชาการ 

 การปรับใช้หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น (la doctrine des facilités essentielles)  
 เพ่ือส่งเสริมเสรีภาพในทางเศรษฐกิจในประเทศไทย : ศึกษากรณีการใช้โครงสร้างพื้นฐานร่วมกัน 
 ในโครงข่ายโทรคมนาคม 
 โดย อานันท์ กระบวนศรี 

 ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) ของการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
 ตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
 โดย วิชญ์พาส พิมพ์อักษร 

 การฟ้องคดีละเมิดจากเหตุข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหล (data breach) : ศึกษากรณีความรับผิด 
ตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป 
โดย นัทชา อักษรพันธ์  

บทวิเคราะห์คดี 

 สถานะทางกฎหมายของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี  
 แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 
 ของค าสั่งทางปกครองตามระบบอนุญาต 
 (ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562) 
 โดย วิชญ์พาส พิมพ์อักษร 

 ความเสมอภาคระหว่างเพศ กรณีกฎที่ก าหนดเกี่ยวกับการแต่งกาย  
(ค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1868/2566)  
โดย ปฐมน แป้นเหลือ 
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 สรุปความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง เรื่องเสร็จที่ 497/2564 
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พร้อมข้อสังเกต 
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การปรับใช้หลักว่าด้วยส่ิงอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น  
(la doctrine des facilités essentielles) เพื่อส่งเสริมเสรีภาพในทางเศรษฐกิจในประเทศไทย :  

ศึกษากรณีการใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกันในโครงข่ายโทรคมนาคม 

Applying the Essential Facilities Doctrine to Foster Economic Freedom in Thailand : 
The Case of Infrastructure Sharing in Telecommunications 

 

อานันท์ กระบวนศรี
 

รับบทความเมื่อ 6 ธันวาคม 2566 
แก้ไขบทความเม่ือ 27 สิงหาคม 2568 

ตอบรับบทความเมื่อ 28 สิงหาคม 2568 
 

บทคัดย่อ 
 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 40 ได้รับรองเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ ท าให้การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวจะกระท าไม่ได้ แต่รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ว่า
การจ ากัดเสรีภาพเช่นนี้อาจกระท าได้โดยอาศัยอ านาจแห่งกฎหมายโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการรักษาความมั่นคง
หรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด  
การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน 
จะเห็นได้ว่า ประเทศไทยได้รับอิทธิพลทางความคิดแบบเสรีนิยมใหม่ที่เรียกร้องให้รัฐเข้ามาใช้อ านาจมหาชน
ก ากับดูแลกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพ่ือเป็นหลักประกันว่าผู้ประกอบกิจการจะสามารถเข้าสู่ตลาดที่มีการแข่งขัน
อย่างเสรีและเป็นธรรม และเพ่ือให้แน่ใจว่าเอกชนในตลาดจะสามารถแข่งขันกันได้อย่างเสรีและเป็นธรรม 
จึงเกิดข้อเรียกร้องให้มีการแปรรูปรัฐวิสาหกิจของรัฐให้มาอยู่ในรูปของบริษัทเอกชน และยกเลิกอ านาจพิเศษ
ทางมหาชนโดยน าอ านาจดังกล่าวไปไว้กับองค์กรก ากับดูแล  นอกจากนี้ ทรัพย์สินของบริษัทที่แปรรูป 
มาจากรัฐวิสาหกิจที่มีลักษณะเป็นโครงข่ายก็ได้ถูกเรียกร้องให้ต้องเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืน
สามารถเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่ายเพ่ือให้เกิดการใช้ทรัพยากรสาธารณะอย่างมีประสิทธิภาพและเป็นธรรม 
กับผู้ประกอบกิจการรายใหม่ที่ต้องการเข้าสู่ตลาด แนวคิดดังกล่าวมีชื่อเรียกว่า “หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็น” (la doctrine des facilités essentielles) บทความนี้จะท าการศึกษาแนวคิดดังกล่าวรวมไปถึง
แนวคิดกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจที่อยู่เบื้องหลังกฎหมายไทยที่เกี่ยวข้องและค าพิพากษาของศาลปกครองไทย
ที่เก่ียวกับหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นในกิจการโทรคมนาคม 

                                         


 นิติศาสตรมหาบัณฑิตทางกฎหมายมหาชน สาขากฎหมายมหาชนภาคธุรกิจ มหาวิทยาลัย Paris - Saclay 
(เกียรตินิยม) นิติศาสตรดุษฎบีัณฑิต (กฎหมายมหาชน) มหาวิทยาลัย Toulouse Capitole ประเทศฝรั่งเศส, พนักงานคดีปกครอง
ช านาญการ กลุ่มสนับสนุนวิชาการคดีปกครอง ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง 
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ค าส าคัญ : บทความวิชาการ, หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น, ลัทธิเสรีนิยมใหม่, จอห์น เมย์นาร์ด เคนส์, 
ฟรีดริช ฮาเย็ก, กฎหมายรัฐธรรมนูญ, กฎหมายปกครอง, กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, กฎหมายแข่งขัน
ทางการค้า, กฎหมายทรัพย์สิน, กรรมสิทธิ์, เสรีภาพในการประกอบกิจการ, เสรีภาพในการแข่งขัน,  
บริการทางเศรษฐกิจเพ่ือประโยชน์สาธารณะ, การบริการสาธารณะที่มีโครงข่าย, การเชื่อมต่อโครงข่าย, 
คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, ศาลปกครอง 
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Abstract 
 

The Constitution of the Kingdom of Thailand, B.E. 2560 (2017), Article 40, 
recognizes the liberty to engage in an occupation, rendering any limitation on such freedom 
impossible. However, the Constitution provides for exceptions, stating that restrictions on freedom 
may be imposed through legal authority to maintain the security or economy of the country, 
protect fair competition, prevent or eliminate barriers or monopoly, protect consumers, 
regulate the engagement of occupation only to the extent of necessity, or for other public interest. 
This reflects that Thailand has been influenced by modern liberal thinking, urging the state 
to use its power to regulate economic activities to ensure businesses can enter a competitive 
and fair market. This demand also includes transforming state-owned enterprises into private 
companies and abolishing special privileges of private monopolies by transferring such authority 
to regulatory organizations. Furthermore, properties of companies transformed from state-
owned enterprises, specifically the public services network, are required to provide opportunities 
for other business entities to connect to the network efficiently and fairly. This concept is known 
as the “Essential Facilities Doctrine”. This article examines this concept along with the public 
economic law perspective, relevant Thai laws, and judgments of Administrative Courts of Thailand 
related to essential facilities in the telecommunications industry. 
 

Keywords : academic article, Essential Facilities Doctrine, neoliberalism, John Maynard Keynes, 
Friedrich Hayek, constitutional law, administrative law, public economic law, competition law, 
property law, right to property, liberty to engage in an occupation, freedom of competition, 
services of general economic interest, public services network, interconnection, national broadcasting 
and telecommunication commission, Administrative Court 
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บทน ำ 

ตามแนวคิดแบบเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ นิติสัมพันธ์ของบุคคลตั้งอยู่บนฐานของการแสดงเจตนา
โดยใจสมัคร เอกชนที่เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินสามารถใชส้อยทรัพย์สินของตนได้อย่างเสรี มีสิทธิหวงกัน
การเข้าถึงทรัพย์สินของตนจากบุคคลอ่ืน ซึ่งตั้งอยู่บนพ้ืนฐานวิธีคิดแบบกฎหมายเอกชน ในระบบดังกล่าว
รัฐจะต้องด ารงตนอยู่เพียงในฐานะผู้ปกป้องความสงบเรียบร้อยของบ้านเมืองเท่านั้น รัฐไม่สามารถด าเนินกิจการใด ๆ 
ในลักษณะที่เป็นการแทรกแซงการแข่งขันระหว่างเอกชนได้ จนกระทั่งเกิดสงครามโลกและวิกฤติเศรษฐกิจ
ที่เรียกร้องให้รัฐเข้ามามีบทบาทในการค้ าจุนระบบเศรษฐกิจมากยิ่งขึ้น ท าให้กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ
มีพัฒนาการก้าวหน้ามากข้ึนโดยเฉพาะในยุคท่ีรัฐเข้ามาเป็นผู้เล่นส าคัญในตลาด ในรูปของรัฐวิสาหกิจต่าง ๆ  
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การจัดให้มีสาธารณูปโภคหรือบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายขนาดใหญ่ซึ่งเอกชนไม่สามารถ
ด าเนินกิจการเองได้  อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าการแทรกแซงของรัฐจะท าให้ระบบเศรษฐกิจกลับฟ้ืนมีชีวิตขึ้นมาอีกครั้ง 
แต่การด ารงอยู่ของรัฐก็ถูกตั้งค าถามตามมาถึงความมีประสิทธิภาพในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจ  อย่างไรก็ตาม 
รัฐก็ไม่อาจถอยออกมาจากตลาดโดยสมบูรณ์ด้วยความกังวลว่าผู้เล่นรายใหญ่ในตลาดจะใช้อ านาจเหนือตลาด
เอารัดเอาเปรียบผู้เล่นรายอ่ืน ซึ่งเป็นการต่อต้านการแข่งขันอย่างเสรี แนวคิดแบบเสรีนิยมใหม่เรียกร้อง 
ให้รัฐเข้ามาใช้อ านาจมหาชนก ากับดูแลกิจกรรมทางเศรษฐกิจเพ่ือเป็นหลักประกันว่าผู้ประกอบกิจการ 
จะสามารถเข้าสู่ตลาดที่มีการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจจึงเข้ามา 
มีบทบาทขึ้นอีกครั้ง ไม่ใช่ในลักษณะที่รัฐเป็นผู้เล่น แต่เป็นผู้คุมกฎกติกา เพ่ือไม่ให้เกิดสภาวะการประกอบธุรกิจ
แบบ “ปลาใหญ่กินปลาเล็ก” 

ทั้งนี้ เพ่ือให้แน่ใจว่า เอกชนในตลาดจะสามารถแข่งขันกันได้อย่างเสรีและเป็นธรรม  
จึงเกิดข้อเรียกร้องให้มีการแปรรูปรัฐวิสาหกิจของรัฐให้มาอยู่ในรูปของบริษัทเอกชน และยกเลิกอ านาจพิเศษ
ทางมหาชนโดยน าอ านาจดังกล่าวไปไว้กับองค์กรก ากับดูแล  นอกจากนี้ ทรัพย์สินของบริษัทที่แปรรูป  
มาจากรัฐวิสาหกิจที่มีลักษณะเป็นโครงข่ายก็ได้ถูกเรียกร้องให้ต้องเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืน
สามารถเข้ามาเชื่อมต่อโครงข่าย แนวคิดดังกล่าวมีชื่อเรียกว่า “หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น”1 
(la doctrine des facilités essentielles) แนวคิดนี้ เป็นตัวอย่างส าคัญที่สะท้อนให้เห็นถึงอ านาจ 
ทางมหาชนของรัฐในการเข้ามาแทรกแซงกิจกรรมทางเศรษฐกิจในเรื่องท่ีรัฐเห็นว่ามีความส าคัญต่อประเทศ 
เช่น กิจการโทรคมนาคม ที่เป็นวัตถุแห่งการศึกษาในบทความนี้ ดังนั้นเพ่ือท าความเข้าใจถึงหลักว่าด้วย 
สิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นและการน าหลักการดังกล่าวมาปรับใช้ในกิจการโทรคมนาคมในประเทศไทย 
ในส่วนที่ 1 ของบทความนี้ จะศึกษาหลักการส าคัญในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม จากนั้นจะศึกษา 
                                         

1 การใช้ค าว่า “หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น” ปรากฏในข้อ 5 ของประกาศคณะกรรมการ
กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2556 และปรากฏใน เอกสิทธิ์ วินิจกุล, การเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและการใช้โครงสร้างพื้นฐานร่วมกัน : ความเบื้องต้น
และประสบการณ์จากค าพิพากษาศาลปกครอง, เผยแพร่ในอินทราเน็ตของส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง 
เดือนตุลาคม 2562. 
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หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นที่ปรากฏอยู่ในกฎหมายไทยในส่วนที่ 2 ของบทความนี้  
และปิดท้ายด้วยการศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทยในส่วนที่ 3 ของบทความนี้ 

ส่วนที่ 1 หลักการส าคัญในระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยม 
ประเทศไทยเป็นประเทศที่รับรองระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมเอาไว้ในรัฐธรรมนูญ  

เพ่ือท าความเข้าใจภูมิหลังของหลักการดังกล่าว ในส่วนนี้จึงศึกษา 3 ส่วนที่ส าคัญ ได้แก่ 1.1 บทบาทของรัฐ
ในทางเศรษฐกิจ 1.2 หลักการส าคัญของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ และ 1.3 หลักว่าด้วยสิ่งอ านวย
ความสะดวกที่จ าเป็น 

1.1 บทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจ 
บทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจมีความเป็นพลวัตตามกาลสมัยและมีความเกี่ยวข้อง

เชื่อมโยงกับพัฒนาการของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจอย่างแยกขาดจากกันไม่ได้ บทบาทดังกล่าว  
อาจจ าแนกออกเป็น 4 ยุคที่ส าคัญ ได้แก่ (1 ) รัฐสมบูรณาญาสิทธิราชย์ (รัฐผูกขาดพาณิชย์นิยม)  
(2) รัฐเฝ้ายาม (เสรีนิยมทางเศรษฐกิจ) (3) รัฐที่แทรกแซงทางเศรษฐกิจ และ (4) รัฐก ากับกิจการทางเศรษฐกิจ2  
อย่างไรก็ตาม ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับประเด็นปัญหาเรื่องการปรับใช้หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น
กรณีการใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกันในโครงข่ายโทรคมนาคมในบทความนี้จะศึกษาเฉพาะในยุคที่ 3  
และยุคที่ 4 เท่านั้น 

1.1.1 รัฐท่ีแทรกแซงทางเศรษฐกิจ 
วิกฤตเศรษฐกิจท าให้แนวคิดเสรีนิยมในทางเศรษฐกิจถูกตั้งค าถามและมีเสียง

เรียกร้องให้รัฐกลับมามีบทบาทเข้ามาแทรกแซงในทางเศรษฐกิจเพ่ือแก้ไขปัญหาเศรษฐกิจที่รุนแรง  
และเม่ือสงครามโลกครั้งที่ 2 สิ้นสุดลง ภาคเอกชนสูญเสียทรัพยากรส าคัญในการผลิตไม่สามารถตอบสนอง
ความต้องการของประชาชนได้ด้วยตนเอง สถานการณ์ดังกล่าวท าให้ตลาดไม่สามารถตอบโจทย์ทางสังคม
ได้อีกต่อไปหรือที่เรียกชื่อว่า “ตลาดล้มเหลว” (Défaillance du marché) ที่เรียกร้องให้รัฐเข้ามามีบทบาท
มากยิ่งขึ้น ความเสียหายที่เกิดขึ้นจึงท าให้รัฐต้องเข้ามาแทรกแซงในทางเศรษฐกิจอย่างหลีกเลี่ยงไม่ได้ 
แนวคิดทางเศรษฐกิจส าคัญที่สนับสนุนการแทรกแซงทางเศรษฐกิจ ได้แก่ แนวคิดของจอห์น เมย์นาร์ด เคนส์ 
(John Maynard Keynes)3 ที่เชื่อว่า รัฐมีหน้าที่ในการขับเคลื่อนและเป็นห้ามล้อทางเศรษฐกิจของประเทศ 
ลัทธิที่สนับสนุนการแทรกแซงเศรษฐกิจของรัฐ (interventionnisme) ได้ถูกน าไปใช้อย่างเป็นรูปธรรมผ่านนโยบาย 

                                         
2 โปรดดู อานันท์ กระบวนศรี, “หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ : บทบาทของภาครัฐในทางเศรษฐกิจ

ภายใต้อิทธิพลของสหภาพยุโรป,” วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีท่ี 24 ฉบับที ่3, 2567, น. 1 (5-11). 
3 Sophie Nicinski, Droit public des affaires, 4e éd. : 2014, Paris : LGDJ, pp. 30-31; Aurélien 

Baudu, Finances Publiques, 3e éd. : 2021, Paris : Dalloz, pp. 78-79; Jean – Paul Valette, Droit public économique, 
3e éd. : 2015, Paris : Hachette Supérieur, p. 24; Éric Oliva, Finances Publiques, 3e éd. : 2015, Paris : Sirey, 
p. 17; Pierre Delvolvé, Droit public de l'économie, 2e éd. : 2021, Paris : Dalloz. 
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“New Deal” ของประธานาธิบดี แฟรงกลิน ดี. โรสเวลต์ (Franklin D. Roosevelt) ที่มีการตรากฎหมาย
หลายฉบับเพ่ือเข้ามาแทรกแซงเศรษฐกิจ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง เพ่ือแก้ไขปัญหาการว่างงาน และเริ่มมีแนวคิด
เกี่ยวกับรัฐสวัสดิการ (État - providence) เกิดขึ้น เช่นเดียวกับประเทศฝรั่งเศสที่รัฐกลับมามีบทบาทในการวางกรอบ
เพ่ือก าหนดทิศทางในทางเศรษฐกิจและออกกฎเกณฑ์ควบคุมกิจกรรมทางเศรษฐกิจมากขึ้น4 ในช่วงเวลาดังกล่าว 
เป็นยุคแห่งความเจริญรุ่งเรืองของแนวคิดว่าด้วยการจัดท าบริการสาธารณะ (service public) ซึ่งมุ่งเน้นไปที่
บริการสาธารณะประเภทอุตสาหกรรมและพาณิชยกรรม (service public industriel et commercial) 
มีการตรากฎหมายเกี่ยวกับเรื่องในทางเศรษฐกิจเป็นจ านวนมากในฐานะที่เป็นเครื่องมือส าคัญในการแทรกแซง
ทางเศรษฐกิจของรัฐ มีองค์กรใหม่ ๆ เกิดขึ้นเป็นจ านวนมากโดยเฉพาะรัฐวิสาหกิจ รวมถึงการใช้อ านาจมหาชน
ท าให้กิจการเอกชนหลายแห่งเป็นของรัฐ (Nationalisation) ในประการส าคัญ คือ การบริการสาธารณะที่มีโครงข่าย 
(les services publics en réseaux) เช่น พลังงาน คมนาคม และการสื่อสาร เพ่ือรักษาความมั่นคงทางเศรษฐกิจ
ของประเทศภายหลังสงครามโลก  อย่างไรก็ตาม บริการสาธารณะที่เพ่ิมขึ้นเป็นเท่าตัวน ามาซึ่งวิกฤตการณ์
ครั้งใหม่ที่เกิดขึ้นในช่วงทศวรรษ 1950 และทศวรรษ 1960 และถูกท้าทายโดยคลื่นความคิดแบบเสรีนิยมใหม่ 
(néolibérale) ในช่วงทศวรรษ 1980 ที่ให้ความส าคัญกับการแข่งขันอย่างเสรีของภาคเอกชน5 

1.1.2 รัฐก ำกับกิจกำรทำงเศรษฐกิจ 
ในช่วงทศวรรษ 1970 รัฐได้เปลี่ยนบทบาทตนเองอีกครั้งมาเป็นผู้ก ากับกติกา

ทางเศรษฐกิจ แทนที่จะเป็นผู้เล่นเหมือนอย่างในอดีต นักคิดคนส าคัญในยุคนี้  ได้แก่ ฟรีดริช ฮาเย็ก 
(Friedrich Hayek)6 ที่เสนอว่า การที่รัฐต้องเข้าไปแทรกแซงทางเศรษฐกิจท าให้รัฐต้องแบกรับภาระทางงบประมาณ
เป็นจ านวนมาก ก่อให้เกิดปัญหาหนี้สาธารณะ ปัญหาการทุจริตคอร์รัปชัน การขาดความอิสระทางการเมือง
และข้อผูกพันมากมายตามกฎระเบียบต่าง ๆ ในระบบราชการ รัฐจึงไม่สามารถตอบโจทย์ความต้องการ
ของสังคมได้อีกต่อไปหรือที่เรียกว่าสภาวะ “รัฐล้มเหลว” (Défaillance du gouvernement) จึงเกิดแนวคิด
ปฏิรูปบทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจที่มีชื่อเรียกว่า “ลัทธิเสรีนิยมใหม่” (Néolibéralisme) ซึ่งเชื่อว่า 
ยิ่งรัฐเข้ามามีบทบาทน้อย เศรษฐกิจยิ่งดี (moins d’État mieux d’État) แนวคิดนี้เรียกร้องไม่ให้รัฐ 
ลงมาแทรกแซงเศรษฐกิจแต่ให้เพ่ิมบทบาทของภาคเอกชนไปด าเนินการจัดท าบริการสาธารณะในนามของรัฐ 
แต่เม่ือรัฐถอยออกมำปล่อยให้เอกชนด ำเนินกำรแทนแล้ว รัฐจะนิ่งเฉยปล่อยให้เป็นไปตำมกลไกตลำด 
แบบเสรีอย่ำงเต็มที่ก็จะเกิดปัญหำที่ตำมมำเหมือนอย่ำงในยุครัฐเฝ้ำยำม รัฐจะขยับขึ้นไปเป็นผู้ก ำกับดูแล 
คอยสอดส่องและบังคับใช้กฎหมำยเพื่อให้เกิดกำรแข่งขันอย่ำงเสรีที่แท้จริง ดังนั้นในยุคนี้ 

                                         
4 Didier Linotte et al., Droit public économique, 2001, Paris : Dalloz, p. 17; Éric Oliva, 

op. cit., pp. 20-21; Jean - Paul Valette, op. cit., pp. 22-25. 
5 Frédéric Brigaud et al., Finances Publiques, 3e éd. : 2017, Paris : Armand Colin, pp. 462-463; 

et Jean - Paul Valette, op. cit., p. 32; Pierre Esplugas - Labatut, le Service public, 5e éd. : 2023, Paris : Dalloz, 
p. 2. 

6 Sophie Nicinski, op. cit., pp. 34-35. 
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รัฐจึงเปลี่ยนบทบาทจาก “ผู้จัดท า” (fournisseur) มาเป็น “ผู้ดูแลกติกา” (régulateur) มีบทบาทส าคัญ
ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันกันระหว่างเอกชนอย่างเต็มที่7 ผู้น าที่มีบทบาทส าคัญที่สนับสนุนแนวคิด
ดังกล่าว ได้แก่ มาร์กาเร็ต แธตเชอร์ (Magaret Thatcher) นายกรัฐมนตรีของประเทศอังกฤษ โรนัลด์ เรแกน 
(Ronald Reagan) และโดนัลด์ ทรัมป์ (Donald Trump) ประธานาธิบดีของประเทศสหรัฐอเมริกาที่ได้ด าเนินการ
เพ่ือลดค่าใช้จ่ายที่เป็นสวัสดิการสังคม เช่น การศึกษา การเคหะ ประกันสังคม และได้ท าการแปรรูป
รัฐวิสาหกิจ (privatisation) ไม่ว่าจะเป็นกิจการประปา ไฟฟ้า ก๊าซ และเหล็กกล้า เช่นเดียวกับสหภาพยุโรป
ที่ได้รับรองหลักการแข่งขันทางการค้า (le principe de concurrence) เอาไว้ในสนธิสัญญาจัดตั้งประชาคม
เศรษฐกิจยุโรป ค.ศ. 1957 (le Traité instituant la Communauté économique européenne de 1957 
(TCEE)) หรือสนธิสัญญากรุงโรม ค.ศ. 1957 (le Traité de Rome de 1957) และหลักการตลาดร่วม 
(Marché unique หรือ Grand marché intérieur) เอาไว้ในกฎหมายยุโรปตลาดเดียว ค.ศ. 1986 (Acte unique 
européen de 1986)8 ภายใต้อิทธิพลดังกล่าว ประเทศฝรั่งเศสจึงได้แปรรูปรัฐวิสาหกิจเป็นจ านวนมาก
เพ่ือลดรายจ่ายสาธารณะและเพ่ิมประสิทธิภาพการแข่งขันของเอกชนในตลาด  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  
การบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายซึ่งรัฐจะต้องแบ่งแยกโครงข่ายออกจากการให้บริการ เปิดโอกาสให้เอกชน
เข้าถึงโครงข่ายได้อย่างเสรี และจะต้องมีองค์กรก ากับดูแลที่มีความเป็นอิสระ เพ่ือคอยระมัดระวังไม่ให้เกิด
การผูกขาดโดยเอกชน โดยองค์กรก ากับดูแลจะมีสถานะเป็นองค์กรอิสระทางปกครอง (autorités administratives 
indépendantes (AAI)) ที่ปราศจากการแทรกแซงในทางการเมืองของฝ่ายบริหารเพ่ือลดบทบาทในทางเศรษฐกิจ
ของภาครัฐอย่างแท้จริง9 

1.2 หลักการส าคัญของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ 
หลักการของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจที่ส าคัญอาจสรุปเป็น 4 หลักการ ได้แก่ 

(1) หลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สิน (2) เสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (3) หลักกฎหมายทั่วไปที่ปรับใช้ทางเศรษฐกิจ 
และ (4) หลักการทั่วไปที่มีผลต่อเศรษฐกิจ10  อย่างไรก็ดี ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับบทความนี้อาจจ ากัดขอบเขต
ของการศึกษาเฉพาะในสองหลักการแรก โดยแบ่งเป็นส่วนที่ 1.2.1 หลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สิน 
และส่วนที่ 1.2.2 หลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

                                         
7 Sophie Nicinski, op. cit., pp. 34-35; Pierre Delvolvé, op. cit., p. 268; Didier Linotte et al., 

op. cit., pp. 25-26; Aurélien Baudu, op. cit., p. 100. 
8 Jean - Luc Albert, Finances Publiques, 11e éd. : 2019, Paris : Dalloz, p. 73; Didier Linotte 

et al., op. cit., pp. 57-58; Pierre Bauby, Service public, 2e éd. : 2016, Paris : La Documentation française, 
pp. 143-144. 

9 Jean - Paul Valette, op. cit., p. 73; Jean - Philippe Colson et al., Droit Public Économique, 
6e éd. : 2012, Paris : LGDJ, pp. 340-344; Didier Linotte et al., op. cit., p. 27; Étienne Petit, Les indispensables 
du droit public économique, 2019, Paris : Ellipses, p. 83. 

10 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ, 2566, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 68. 
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1.2.1 หลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สิน  

หลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สิน (la protection du droit de propriété) 
ปรากฏในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 ข้อ 17 บัญญัติว่า “กรรมสิทธิ์เป็นสิทธิที่ศักดิ์สิทธิ์
และไม่อาจถูกล่วงละเมิดได้ บุคคลไม่อาจถูกลิดรอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย์ของตนได้ เว้นเสียแต่จะเป็นไป  
ด้วยความจ าเป็นเพ่ือประโยชน์สาธารณะที่ชอบด้วยกฎหมายและไม่อาจหลีกเลี่ยงได้  ทั้งนี้ ภายใต้เงื่อนไข 
ของการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนล่วงหน้าที่เหมาะสมและเป็นธรรม”11 จะเห็นได้ว่า กรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สิน
เป็นสิทธิตามธรรมชาติ ล่วงละเมิดมิได้และมีความศักดิ์สิทธิ์ตามที่ได้รับการรับรองและคุ้มครองไว้ในข้อ 17 
ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 รวมถึงในมาตรา 1 ของอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน 
(la Convention européenne des droits de l’homme) ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ว่าด้วยทรัพย์สินของเอกชน
และสาธารณสมบัติของแผ่นดิน12 ในเวลาต่อมาหลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินยังได้รับการรับรอง 
ในฐานะที่เป็นกฎหมายบ้านเมืองโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสปรากฏตามค าวินิจฉัยหลายเรื่อง  
เช่น ค าวินิจฉัยเรื่องการโอนทรัพย์สินหรือกิจการของเอกชนเป็นของชาติ ลงวันที่ 16 มกราคม ค.ศ. 1982 
และวันที่ 11 กุมภาพันธ์ ค.ศ. 198213 และค าวินิจฉัยเรื่องการแปรรูปกิจการของรัฐ ลงวันที่ 25 และวันที่  
26 มิถุนายน ค.ศ. 198614 ตามล าดับ โดยค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญทั้งสองคดีมีข้อสรุป 
และได้รับการรับรองว่ากรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินนั้นเป็นสิทธิที่มีคุณค่าระดับรัฐธรรมนูญ15 

แม้ว่ากรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินจะได้รับการรับรองและได้รับการคุ้มครอง 
ไว้ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 และอนุสัญญายุโรปว่าด้วยสิทธิมนุษยชน รวมถึง 
ค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศส แต่ปัจจุบันกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินมิใช่สิทธิ  
ที่จะละเมิดมิได้และมีความศักดิ์สิทธิ์ (un droit inviolable et sacré) ดังเช่นหลักการที่เคยปรากฏในช่วงเวลา
ของการปฏิวัติฝรั่งเศส ผ่านค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 อีกต่อไป เมื่อพิจารณาข้อเท็จจริง
ในปัจจุบันพบว่า มีกฎหมายจ านวนมากที่ตราขึ้นใช้บังคับและส่งผลเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ 
ในการใช้ทรัพย์สินของผู้เป็นเจ้าของกรรมสิทธิ์ เช่น กฎหมายผังเมือง กฎหมายภาษีอากร หรือกฎหมายสิ่งแวดล้อม 
ดังนั้นทุกวันนี้หลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินจึงอาจมิใช่สิทธิที่ล่วงละเมิดมิได้และมีความศักดิ์สิทธิ์เด็ดขาด

                                         
11 สุรพล นิติไกรพจน์, “หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจของฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีท่ี 24 ฉบับท่ี 4, 2537, น. 812 (813). 
12 Matthieu Thaury, Leçons de Droit public des activités économiques, 2011, Paris : ellipses, 

pp. 20-21; Frédéric Colin, Droit public économiques, 6e éd. : 2017, Paris : Gualino, pp. 161-162; Jean - Philippe 
Colson et al., op. cit., pp. 122-123. 

13 CC, déc. n° 81-132 DC du 16 janvier 1982; CC, déc. n° 82-139 DC du 11 février 1982. 
14 CC, déc. n° 86-207 DC du 25 - 26 juin 1986. 
15 Jean - Paul Valette, op. cit., pp. 55-56; Étienne Petit, op. cit., p. 25; เอื้ออารีย์ อิ้งจะนิล, 

อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 68-69. 
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ดังเช่นสมัยก่อน การขับเคลื่อนของสังคมในมิติด้านต่าง ๆ ได้ก่อให้เกิดประเด็นใหม่ ๆ และส่งผลให้เกิดค าถาม
ถึงความเด็ดขาดหรือความเป็นที่สุดของหลักกรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินแตกต่างไป ปัจจุบันกฎหมาย
จ านวนมากมีเนื้อหาอันเป็นการจ ากัดการใช้กรรมสิทธิ์หรือสิทธิในทรัพย์สินของเอกชน กฎหมายเหล่านี้  
เป็นตัวอย่างสะท้อนการจัดวางนโยบายทางเศรษฐกิจรูปแบบหนึ่งของรัฐ โดยฝ่ายนิติบัญญัติ ตรากฎหมาย 
เพ่ือตอบสนองต่อความจ าเป็นสาธารณะเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม ซึ่งความจ าเป็นดังกล่าวย่อมกระทบ 
ต่อความสมบูรณ์หรือเด็ดขาดของกรรมสิทธิ์ของปัจเจกชนอย่างหลีกเลี่ยงมิได้16 

1.2.2 หลกัเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
เสรีภาพในทางเศรษฐกิจ (la liberté économique) หมายถึง ทุกคนมีเสรีภาพ

ในการที่จะผลิตสินค้าหรือเสนอบริการใด ๆ ได้ตามใจปรารถนา จะเลือกใช้เทคนิควิธีการผลิตที่ตนเห็นว่า  
มีความเหมาะสมและเป็นผู้ก าหนดจ านวนและคุณภาพ เมื่อผู้ผลิตเป็นผู้มีเสรีภาพทางเศรษฐกิจในการที่จะส่งสินค้า 
เข้าไปในตลาดโดยไม่จ ากัดชนิดและปริมาณ ตลอดจนสามารถก าหนดราคาได้ ก็จะท าให้เกิดการแข่งขัน 
ในการขายสินค้าหรือบริการ ทางฝ่ายผู้บริโภคก็มีเสรีภาพอย่างเต็มที่ท่ีจะตัดสินใจเลือกซ้ือสินค้าหรือบริการ
โดยอิสระตามปริมาณและราคาที่ตนพอใจ17 เสรีภาพในทางเศรษฐกิจจึงมีลักษณะค่อนข้างกว้างและหากพิจารณาถึง
อิทธิพลของรัฐในทางเศรษฐกิจอาจพบว่ามีความเฉพาะและละเอียดอ่อนจากบริบทที่เกี่ยวข้อง เนื่องจาก
การแทรกแซงของรัฐในบางครั้งเกิดขึ้นช่วงวิกฤติทางเศรษฐกิจหรือการเงิน หรือการแทรกแซงเกิดจาก 
ความไม่พร้อมของผู้ด าเนินการเอกชน การเข้าแทรกแซงของรัฐหรือนิติบุคคลมหาชนจึงมีหลากหลายรูปแบบ
แตกต่างกัน เช่น การวางแผนทางเศรษฐกิจ การควบคุมกิจกรรมในตลาด (ราคา ค่าเช่า การน าเข้า การส่งออก) 
หรือการให้ความช่วยเหลือโดยตรงจากรัฐไปยังบริษัทเอกชน ในประเทศที่ปรับใช้ทฤษฎีรัฐเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ 
(État liberal) น ามาสู่การสงวนประโยชน์ของผู้ด าเนินการทางเศรษฐกิจของภาคเอกชน ดังเช่นการเกิดขึ้น
ของเสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรมที่ได้รับการรับรองว่ามีคุณค่าในฐานะที่เป็นหลักกฎหมายทั่วไป  
นอกจากนี้ เสรีภาพในทางเศรษฐกิจยังพิจารณาไปถึงเสรีภาพในการแข่งขันด้วย ซึ่งเสรีภาพในการแข่งขัน
ได้รับการพิจารณาต่อมาว่ามีคุณค่าในฐานะกฎเกณฑ์ว่าด้วยความชอบด้วยกฎหมายของฝ่ายปกครอง 18  
ซึ่งหัวข้อเสรีภาพในทางเศรษฐกิจจะพิจารณา ส่วนที่ 1.2.2.1 เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรม  
ส่วนที่ 1.2.2.2 เสรีภาพในการประกอบการ และส่วนที่ 1.2.2.3 เสรีภาพในการแข่งขัน 

 
 
 

                                         
16 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 72-74. 
17 สุธีร์ ศุภนิตย์, หลักการและกฎเกณฑ์แห่งพระราชบัญญัติการแข่งขันทางการค้า พ.ศ. 2542, 2555, 

ปทุมธานี : มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, น. 28. 
18 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 76-77. 
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1.2.2.1 เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรม 

เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรม ( liberté du commerce  
et de l’industrie) มีประวัติยาวนานเนื่องจากเป็นหลักการที่เกิดขึ้นในช่วงการปฏิวัติฝรั่งเศส ค.ศ. 1789 
ก่อนทีศ่าลปกครองสูงสุดจะตีความและรับรองในเวลาต่อมา เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรมเป็นหลักการ
ที่เกิดจากบริบททางประวัติศาสตร์ กล่าวคือ การปฏิวัติฝรั่งเศส เมื่อปี ค.ศ. 1789 ได้ยกเลิกระบบเอกสิทธิ์
ทางการค้าและน ามาสู่การยกเลิกระบบเจ้าขุนมูลนายและการผูกขาดอาชีพต่าง ๆ ถึงแม้ว่าเสรีภาพทางการค้า
และอุตสาหกรรมจะไม่ได้รับการรับรองไว้ในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 แต่ก็ได้รับการรับรอง
ไว้ในรัฐกฤษฎีกาดัลลาร์ด (décret d’Allarde) ว่าด้วยเสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรมในปี ค.ศ. 179119 
ที่ได้วางหลักว่า “บุคคลทุกคนมีเสรีภาพที่จะประกอบการหรือด าเนินกิจกรรมของวิชาชีพทุกประเภท ศิลปกรรม
หรือช่างฝีมือ ที่ผู้นั้นเห็นว่าเหมาะสม และตรงตามความต้องการของตน โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาตส าหรับการนั้น
เป็นการล่วงหน้าจากหน่วยงานใด”20 และในเวลาต่อมาได้มีการยืนยันถึงเสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรม
ในรัฐบัญญัติเลอ ชาเปอลีเย่ (Le Chapelier) ค.ศ. 179121 และศาลปกครองสูงสุดของฝรั่งเศสได้รับรองไว้
ในคดีโดดิญัก (Daudignac) เมื่อปี ค.ศ. 195122 ว่ามีสถานะเป็นหลักกฎหมายทั่วไป23 แต่หลักการดังกล่าว 
ยังไม่ได้รับการรับรองไว้ในรัฐธรรมนูญลายลักษณ์อักษรหรือโดยค าวินิจฉัยของคณะตุลาการรัฐธรรมนูญ 
แต่อย่างใด24  

เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรมเป็นหลักการส าคัญของการด าเนิน
กิจกรรมด้านมหาชนทางเศรษฐกิจ และสามารถแยกออกได้หลายประเภท เช่น เสรีภาพในการประกอบวิชาชีพ 
เสรีภาพในการแข่งขัน เสรีภาพในการก่อตั้ง เสรีภาพในการท าสัญญา โดยเสรีภาพทางการค้า และอุตสาหกรรม
ประเภทต่าง ๆ ตามตัวอย่างข้างต้น มีลักษณะเฉพาะ ดังนี้25 

(1) เสรีภาพทางวิชาชีพ 
เสรีภาพในการประกอบวิชาชีพ หมายถึง เสรีภาพในการเข้า

ด าเนินกิจกรรมที่เป็นวิชาชีพทุกกิจกรรม รวมถึงการบริหารจัดการกิจกรรมเหล่านี้ 

                                         
19 Jean - Yves Chérot, Droit pubic économique, 2e éd. : 2007, Paris : Economica, pp. 54-57. 
20 สุรพล นิติไกรพจน์, “หลักการพื้นฐานของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจของฝรั่งเศส,” วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีท่ี 24 ฉบับท่ี 3, 2537, น. 583 (587-588). 
21 Frédéric Colin, op. cit., p. 150. 
22 CE, Ass., 22 juin 1951 Daudignac. 
23 Jean - Yves Chérot, op. cit., pp. 70-71; Matthieu Thaury, op. cit., pp. 25-26; กฤษณ์ วสีนนท์, 

“หลักการแข่งขันเสรี : ในมิติทางวิชาการกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” ใน แทนดอกไม้ไหว้ครู รวมบทความวิชาการ
ด้านกฎหมายเนื่องในโอกาสวันคล้ายวันเกิดปีที่ 60 ของศาสตราจารย์ ดร.วิษณุ เครืองาม, น. 128-130. 

24 Jean - Paul Valette, op. cit., pp. 57-58. 
25 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 77-78. 
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(2) เสรีภาพในการแข่งขัน  
เสรีภาพในการแข่งขันได้รับการรับรองโดยค าพิพากษาของศาล 

เสรีภาพในการแข่งขันเป็นประเด็นที่ถกเถียงเพ่ือเข้าสู่ประชาคมยุโรป โดยเฉพาะในส่วนที่เกี่ยวข้องกับ  
การแข่งขันของผู้ด าเนินการทางอุตสาหกรรมและการค้าของรัฐกับกิจกรรมของประชาชนหรือเอกชนทั่วไป 

(3) เสรีภาพในการก่อตั้ง 
เสรีภาพในการก่อตั้งเป็นภาพสะท้อนโดยตรงของเสรี ภาพ 

ในทางการค้าและอุตสาหกรรม ผู้ประกอบการทางเศรษฐกิจต้องสามารถก่อสร้างอาคาร สถานประกอบการ 
เพ่ือใช้ประโยชน์ในทางการค้าและอุตสาหกรรมได้อย่างเสรี ในขณะเดียวกันก็ต้องเคารพการจัดการผังเมือง
หรือการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมด้วย 

(4) เสรีภาพในการท าสัญญา 
เสรีภาพในการท าสัญญาเป็นเสรีภาพที่น ามาปรับใช้กับเสรีภาพ

ทางการค้าและอุตสาหกรรม หมายถึง การที่ผู้ด าเนินการสามารถเลือกคู่สัญญาของตนได้ 
อย่างไรก็ตาม เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรมอาจถูกจ ากัดได้

โดยกฎหมายทั้งระดับนิติบัญญัติและกฎหมายระดับอนุบัญญัติ ตัวอย่างเช่น การให้ความยินยอมก่อน  
ซึ่งเป็นการก าหนดเงื่อนไขเข้าสู่ตลาดของกิจการหรือสินค้าบางประเภท เช่น สินค้าเวชภัณฑ์ รถยนต์ 
อุปกรณ์ที่เกี่ยวกับการสื่อสารโทรคมนาคม การก าหนดให้แจ้งล่วงหน้าก่อนจัดจ าหน่าย เช่น เคมีภัณฑ์ 
เครื่องส าอาง สารให้ความหวาน การประกอบอาชีพบางประเภทอาจต้องมีการก ากับดูแล แจ้งก่อนล่วงหน้า 
หรือต้องได้รับอนุญาตก่อน เช่น ร้านขายยา26 

1.2.2.2 เสรีภาพในการประกอบการ 
เสรีภาพในการประกอบการ (la liberté d’entreprendre) ไม่ได้บัญญัติ

ชัดเจนเป็นลายลักษณ์อักษรในค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 แต่ได้รับการรับรองโดยคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญฝรั่งเศสผ่านหลักเสรีภาพพ้ืนฐานที่ปรากฏในข้อ 4 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 178927 
ความว่า “เสรีภาพ ได้แก่ ความสามารถของมนุษย์ที่จะกระท าการใด ๆ โดยไม่ก่อความเดือดร้อนเสียหายต่อผู้อ่ืน  
ด้วยเหตุนี้ การใช้สิทธิตามธรรมชาติของมนุษย์แต่ละคนอาจถูกจ ากัดลงเพพาะที่เป็นการรับรองแก่สมาชิก
คนอ่ืน ๆ ในสังคมเพ่ือที่จะสามารถใช้สิทธิอย่างเดียวกันนั้นได้ ข้อจ ากัดทั้งหลายในการใช้สิทธิเหล่านี้  
กระท าได้ก็โดยเพพาะอาศัยบทบัญญัติตามกฎหมายเท่านั้น” ซึ่งคณะตุลาการรัฐธรรมนูญได้ขยายขอบเขต
เสรีภาพของปัจเจกชนตามหลักข้างต้นไว้ในค าวินิจฉัยในปี ค.ศ. 198228 ถึงบริบททางเศรษฐกิจว่า 
“เสรีภาพในการประกอบการตามที่ปรากฏในข้อ 4 ของค าประกาศสิทธิมนุษยชนและพลเมือง ค.ศ. 1789 นั้น 

                                         
26 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 82-83. 
27 Étienne Petit, op. cit., p. 14. 
28 CC, déc. n° 81-132 DC du 16 janvier 1982. 
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ไม่ได้หมายความถึงเพียงเสรีภาพในการเข้าประกอบอาชีพหรือเข้าท ากิจกรรมทางเศรษฐกิจ แต่รวมถึง
เสรีภาพในการบริหารจัดการเพ่ือการประกอบอาชีพหรือเพ่ือกิจกรรมทางเศรษฐกิจ”29 และได้รับการรับรองว่า
มีสถานะเป็นหลักกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญโดยคณะตุลาการรัฐธรรมนูญฝรั่งเศสในคดีการโอนทรัพย์สิน 
หรือกิจการของเอกชนเป็นของชาติ30  อย่างไรก็ดี การใช้เสรีภาพในการประกอบการต้องอยู่ภายใต้กฎเกณฑ์
ที่บัญญัติไว้โดยรัฐบัญญัติ บนเงื่อนไขว่ารัฐบัญญัติที่จ ากัดการใช้เสรีภาพในการประกอบการต้องไม่ละเมิด
ต่อเสรีภาพดังกล่าวอย่างรุนแรงหรือไม่ได้สัดส่วน31 

อย่างไรก็ตาม เสรีภาพในการประกอบการอาจถูกจ ากัดได้เช่นเดียวกัน 
โดยรัฐสภาอาจจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวได้โดยอาศัยอ านาจนิติบัญญัติเพ่ือจ ากัดกิจกรรมบางประเภท 
หรือบางลักษณะได้ เช่น การก าหนดให้การประกอบกิจการบางอย่างต้องได้รับความยินยอมหรือความเห็นชอบ
จากฝ่ายปกครองก่อน เนื่องจากความจ าเป็นในการรักษาความสงบเรียบร้อย การรักษาประโยชน์ 
ของงานบริการสาธารณะ หรือการรักษาสาธารณสมบัติของแผ่นดิน32 

1.2.2.3 เสรีภาพในการแข่งขัน 
เสรีภาพในการแข่งขัน33 ไม่ได้ปรากฏเป็นกฎหมายลายลักษณ์อักษร

และไม่ได้รับการรับรองโดยองค์กรตุลาการของประเทศฝรั่งเศสว่าเป็นกฎหมายในระดับรัฐธรรมนูญเช่นเดียวกับ
เสรีภาพในการประกอบการที่ได้กล่าวมาข้างต้นนี้ จะมีก็แต่เพียงกฎหมายในระดับสหภาพยุโรปที่ได้มีการรับรอง
ในสนธิสัญญาว่าด้วยการด าเนินงานของสหภาพยุโรป ค.ศ. 2007 ( le Traité sur le Fonctionnement 

                                         
29 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 83-84. 
30 Jean - Paul Valette, op. cit., pp. 57-58; Matthieu Thaury, op. cit., pp. 29-30. 
31 ศาสตราจารย์ Pierre Delvolve มีความเห็นว่า เสรีภาพในการประกอบการประกอบด้วย 2 ส่วน 

ได้แก่ เสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรม และเสรีภาพในการแข่งขัน แนวคิดดังกล่าวสอดคลอ้งกับค าวินิจฉัยของคณะตุลาการ
รัฐธรรมนูญและค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดในหลักการที่ว่า เสรีภาพในการประกอบการ คือ สิทธิการเข้าถึง  
ของผู้ด าเนินการทางเศรษฐกิจในตลาดและเสรีภาพในการบริหารกิจกรรมทางเศรษฐกิจภายในตลาดแข่งขัน อีกทั้ง 
ศาลปกครองสูงสุดยังได้เคยพิจารณาในมาตรการก่อนการพิพากษาในกรณีคุ้มครองสิทธิเสรีภาพ ( référé liberté) ว่า
เสรีภาพในทางการค้าและอุตสาหกรรมเป็นองค์ประกอบหนึ่งของเสรีภาพพื้นฐานในการประกอบการอีกด้วย  โปรดดู  
เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 86. 

 อย่างไรก็ตาม ศาสตราจารย์ Jean-Louis Mestre มีความเห็นว่า หลักเสรีภาพในทางการค้า 
และอุตสาหกรรมเป็นหลักที่มีความหมายอย่างกว้างและประกอบไปด้วยหลักการส าคัญ 2 ประการ ได้แก่ (1) หลักเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการ และ (2) หลักเสรีภาพในการแข่งขัน โปรดดู สุรพล นิติไกรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น. 594-595 
และโปรดดู กฤษณ์ วสีนนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 23, น. 127-128 ท่ีมีความเห็นไปในท านองเดียวกัน 

32 สุรพล นิติไกรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 20, น. 597-600. 
33 ในทางวิชาการอาจมีการใช้ค าอื่นแทนค าว่า “เสรีภาพในการแข่งขัน” เช่น “การแข่งขันอย่างเสรี” 

“การแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม” “การแข่งขันทางการค้า” “การค้าเสรี” หรือค าอื่น ๆ ซึ่งปกติแล้วถือว่าเป็นค าที่มีความหมาย
ไปในท านองเดียวกันโดยเช่ือมโยงมาจากแนวคิดแบบเสรีนิยมทางเศรษฐกิจ 
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de l’Union européenne (TFUE)) ข้อ 101 ถึง 109 และกฎหมายระดับรัฐบัญญัติ ได้แก่ ประมวลกฎหมายพาณิชย์ 
มาตรา L. 410 - 1 ที่รับรองเสรีภาพในการแข่งขันของเอกชนและป้องกันการกระท าใด ๆ ที่มีลักษณะ 
เป็นการต่อต้านการแข่งขันในตลาด34 

เพ่ือให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีของเอกชนในตลาด (la liberté de la 
concurrence) จึงเกิดแนวคิดดั้งเดิมที่เรียกร้องให้มีการห้ามไม่ให้รัฐเข้ามาด าเนินกิจการแข่งขันกับเอกชน 
เรียกว่า “หลักไม่มีการแข่งขันระหว่างรัฐกับเอกชนในกิจการอย่างเดียวกัน” (principe de non - concurrence) 
กล่าวคือ กิจการใดที่มีเอกชนท าอยู่แล้วรัฐก็จะไม่สามารถเข้าไปด าเนินกิจการนั้น ได้ และแม้จะเป็นกรณี 
ที่ไม่มีเอกชนเข้าไปด าเนินการก็ตาม การจะเข้าไปด าเนินกิจการนั้นได้ จะต้องเป็นเรื่องที่มีความจ าเป็นส าคัญ
ที่จะต้องเรียกร้องให้รัฐเข้ามาด าเนินการเพ่ือประโยชน์แก่ส่วนรวม ซึ่งจะต้องตีความอย่างเคร่งครัด  
เช่น เป็นกรณีท่ีเอกชนขาดความริเริ่มหรือความพร้อม ดังปรากฏในค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดฝรั่งเศส 
คดีสหภาพการค้าปลีกแห่งเมืองเนอแวร์ (Nevers) ค.ศ. 193035 เนื่องจากถือว่ารัฐไม่มีหน้าที่ประกอบกิจการ
เพ่ือมุ่งแสวงหาผลก าไร รัฐมีหน้าที่เพียงก ากับกติกาให้การแข่งขันกันระหว่างเอกชนเป็นไปอย่างเป็นธรรมเท่านั้น36  
อย่างไรก็ตาม ในเวลาต่อมา แนวคิดดังกล่าวมีความส าคัญน้อยลง เนื่องจากถูกแทนที่ด้วย “หลักการแข่งขัน
แบบเสมอภาคกัน” (principe d’égale concurrence)37 ที่อนุญาตให้รัฐลงมาท ากิจการในเรื่องเดียวกัน
กับเอกชนได้แต่จะต้องอยู่ภายใต้กติกาท่ีเป็นธรรม รัฐไม่สามารถใช้อ านาจมหาชนในการประกอบกิจการได้ 
แต่จะต้องประกอบกิจการแข่งขันกับเอกชนอย่างเท่าเทียมกัน38 ในกรณีที่เป็นการริเริ่มโดยภาครัฐต้องอยู่ภายใต้
เงื่อนไข 2 ประการ ได้แก่ (1) มีความต้องการของประชาชนแต่มีบริษัทเอกชนไม่เพียงพอหรือบริษัทเอกชน
ยังขาดความพร้อมในการตอบสนองความต้องการของประชาชน และ (2) ความต้องการดังกล่าวจะต้อง
เป็นบริการสาธารณะที่ส าคัญ เช่น การขนส่ง การพลังงาน การประปา การจัดเก็บขยะ39 

                                         
34 Frédéric Colin, op. cit., pp. 185-187; Étienne Petit, op. cit., pp. 19-20. 
35 CE, 30 mai 1930, Chambre syndicale du commerce de détail de Nevers. 
36 Jean - Philippe Colson et al., op. cit., pp. 135-136; Matthieu Thaury, op. cit., p. 26. 
37 Pierre Delvolvé, op. cit., pp. 137-138; Hélène Hoepffner, Droit des contrats administratifs, 

2e éd. : 2019, Paris : Dalloz, p. 263; Étienne Petit, op. cit., p. 20; สุรพล นิติไกรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 20, น. 609. 
38 François Brenet, “La candidature des personnes publiques aux contrats de la commande 

publique, la liberté du commerce et de l’industrie et le principe d’égale concurrence,” La letter juridique 
n°364 du 24 septembre 2009 : Marchés publics, pp. 3-4; Luca Volpi, Liberté de commerce et libre concurrence : 
le contrôle du juge administratif des interventions des personnes 0publiques, 2021, [Online], retrieved 
from https://www.village-justice.com/articles/controle-juge-administratif,21105.html เมื่อ 3 กุมภาพันธ์ 2566; 
กฤษณ์ วสีนนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 23, น. 136-140. 

39 เอื้ออารีย์ อ้ิงจะนิล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 10, น. 87.  
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อย่างไรก็ดี เสรีภาพในการแข่งขันอาจถูกจ ากัดได้โดยอาศัยความจ าเป็น

ในการจัดท าบริการสาธารณะของรัฐ ซึ่งบางกิจกรรมก็มีลักษณะที่แข่งขันกับเอกชนหรือการที่รัฐยังคง 
ให้การสนับสนุนหรือช่วยเหลือกิจการของเอกชนในบางลักษณะ เช่น ประชาชนมีความต้องการให้จัดท า
บริการสาธารณะในเรื่องนั้น ๆ  ขึ้นใหม่40 หรือกิจกรรมนั้นมีลักษณะเป็นบริการทางเศรษฐกิจเพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
(service d’intérêt économique général (SIEG))41 โดยจะต้องเป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมาย 
กล่าวคือ จะต้องมีกฎหมายให้อ านาจจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว  อย่างไรก็ตาม ในทางปฏิบัติ ฝ่ายปกครอง 
อาจยกเหตุผลเรื่องการรักษาความสงบเรียบร้อยหรือประโยชน์ส่วนรวมมาจ ากัดเสรีภาพในการแข่งขัน
ส าหรับบางช่วงเวลาหรือบางสถานการณ์ได้ แต่การใช้อ านาจดังกล่าวก็มีความสุ่มเสี่ยงที่ศาลปกครอง 
จะเพิกถอนด้วยเหตุแห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายในภายหลัง42 

1.3 หลักว่าด้วยส่ิงอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 
หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น (la doctrine des facilités essentielles) 

เป็นหลักการส าคัญของกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ เป็นหลักการที่ได้รับการพัฒนาเพ่ือจะส่งเสริมการแข่งขัน
อย่างเสรี เป็นธรรม และส่งเสริมให้เกิดการใช้ทรัพยากร  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การใช้ทรัพยากรสาธารณะ
อย่างประหยัดและมีประสิทธิภาพ ในส่วนนี้จะอธิบายโดยแบ่งออกเป็น 2 ส่วน ได้แก่ ส่วนที่ 1.3.1 ความเป็นมา
และกรณีศึกษา และส่วนที่ 1.3.2 บทบาทของหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในฐานะที่เป็นข้อยกเว้น
ของหลักกรรมสิทธิ์ และหลักเสรีภาพในการประกอบการ เพ่ือส่งเสริมเสรีภาพในการแข่งขัน 

1.3.1 ความเป็นมาและกรณีศึกษา 
การบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายเป็นกิจกรรมที่ต้องอาศัยทรัพยากรของรัฐ

จ านวนมหาศาล เนื่องจากมีค่าใช้จ่ายในก่อสร้างโครงสร้างพ้ืนฐานต่าง ๆ ให้เกิดการเชื่อมโยงกันได้อย่างทั่วถึง 
เพ่ือตอบสนองความต้องการปัจจัยพ้ืนฐานในการด ารงชีวิตของประชาชน และเพ่ือเสริมสร้างคุณภาพชีวิต
ความเป็นอยู่ที่ดีให้กับประชาชนอย่างทั่วถึง เช่น ไฟฟ้า ก๊าซ น้ าประปา เส้นทางรถไฟ โทรคมนาคม 
ส่วนมากแล้วการบริการสาธารณะในลักษณะดังกล่าว ด้วยข้อจ ากัดด้านงบประมาณ รัฐจึงเป็นผู้ริเริ่ม 
ในการวางโครงข่าย เอกชนรายหนึ่งรายใดไม่สามารถด าเนินการได้ด้วยตนเองหรืออาจด าเนินการได้แต่ก็ไม่คุ้มค่า 
ที่จะลงทุน  ทั้งนี้ รัฐเจ้าของโครงข่ายย่อมมีอ านาจผูกขาดเหนือโครงสร้างพ้ืนฐานที่ตนวางรากฐานเอาไว้
เพ่ือที่จะสามารถจัดท าบริการสาธารณะได้อย่างมีประสิทธิภาพและเพ่ือให้ประชาชนมีโอกาสในการเข้าถึงบริการ
ดังกล่าวได้อย่างทั่วถึง  อย่างไรก็ตาม การบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายได้ถูกเรียกร้องให้เปิดโอกาสให้เอกชน
ผู้ประกอบการสามารถเข้ามาแสวงประโยชน์ได้อย่างเสรีตามหลักการแข่งขันทางการค้าและหลักตลาดร่วม
ของประชาคมเศรษฐกิจยุโรปในเวลาต่อมาตามแนวคิดแบบเสรีนิยมใหม่ที่ไม่เชื่อมั่นในประสิทธิภาพของรัฐ

                                         
40 สุรพล นิติไกรพจน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 20, น. 614-615. 
41 อานันท์ กระบวนศรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น. 8-11. 
42 กฤษณ์ วสีนนท์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 23, น. 134-135. 
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ในฐานะที่เป็นผู้ด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเองหรือที่เรียกว่า “รัฐล้มเหลว”  ด้วยเหตุนี้ รัฐในฐานะ 
ผู้ประกอบกิจการจึงไดม้ีการแปรรูปให้อยู่ในรูปของเอกชน และเพ่ือให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม 
รัฐจึงต้องวางบทบาทของตนเองเสียใหม่ในฐานะผู้ก ากับดูแลตลาด และละทิ้งอ านาจเหนือที่เคยมีอยู่  
เหนือโครงสร้างพ้ืนฐานเพ่ือให้ผู้ประกอบกิจการเอกชนร่วมกันใช้ประโยชน์จากโครงสร้างดังกล่าวได้อย่างเท่าเทียมกัน43 

เพ่ือที่จะให้โครงสร้างพ้ืนฐานถูกน ามาใช้ให้เกิดประสิทธิภาพอย่างแท้จริง  
จึงต้องยินยอมให้มีการใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกัน (le partage des infrastructures) ซึ่งเป็นหลักการส าคัญ
ของการเชื่อมต่อโครงข่าย (l’interconnexion) ที่เป็นหัวใจส าคัญของการเปิดตลาดให้มีการแข่งขันอย่างเสรี44 
แนวคิดนี้ได้รับการพัฒนาขึ้นภายใต้มุมมองทางด้านเศรษฐศาสตร์เพ่ือให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่ามากที่สุด 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กิจกรรมทางเศรษฐกิจที่มีเทคโนโลยีที่ซับซ้อนและท าให้ผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่าย
เป็นของตนเอง (โดยเฉพาะอย่างยิ่ ง บริษัทที่แปรรูปมาจากรัฐวิสาหกิจที่ เคยอาศัยอ านาจมหาชน 
ในการวางรากฐานโครงข่าย) สามารถกีดกันผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนในการเข้าสู่ตลาด เช่น กิจการโทรคมนาคม 
ท าให้การแข่งขันในตลาดล้มเหลวหรือไม่มีการแข่งขันอย่างเพียงพอ (le jeu dn marché est défaillant 
ou insuffisant)45 จึงเป็นภาระหน้าที่ขององค์กรก ากับดูแลที่จะต้องเข้ามาก ากับดูแลในเรื่องนี้เพ่ือให้มีการใช้
ทรัพยากรอย่างมีประสิทธิภาพมากที่สุด และเพ่ือป้องกันมิให้มีการใช้ทรัพยากรที่มีลักษณะเป็นการกีดกัน 
ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนไม่ให้เข้ามาในตลาด ดังนั้นหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นจึงถือก าเนิดขึ้น
และเข้ามาคุ้มครองให้ผู้ประกอบกิจการเอกชนต่าง ๆ สามารถใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกันภายใต้การก ากับดูแล
ขององค์กรก ากับดูแลที่มีความเป็นอิสระที่จะต้องควบคุมตรวจสอบให้การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายเป็นไป
โดยชอบด้วยกฎหมายและเพ่ือให้เกิดประโยชน์สูงสุดในทางเศรษฐศาสตร์46 

หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นก าหนดให้ผู้ประกอบกิจการ 
ที่มีโครงสร้างพ้ืนฐานในการให้บริการเป็นของตนเองจะต้องเสนอให้ผู้ประกอบกิจการรายใหม่สามารถเข้ามา 
ร่วมใช้โครงสร้างพ้ืนฐานในการให้บริการ เช่น เสาโทรศัพท์ ท่อร้อยสายโทรศัพท์ ไม่ว่าจะเป็นการให้เช่า
หรือการสร้างความร่วมมือโดยการท าข้อตกลงระหว่างกันก็ตาม การให้เข้ามาร่วมใช้โครงสร้างพ้ืนฐาน

                                         
43 Pierre Esplugas - Labatut, le Service public, op. cit., pp. 3-6; Frédéric Colin, op. cit., 

pp. 224-227. 
44 Benoit Delaunay, Droit public de la concurrence, 2e éd. : 2018, Paris : LGDJ, pp. 451-452; 

Aurore Laget - Annamayer, La régulation des services publics en réseaux Télécommunications et électricité, 
2002, Paris : Bruylant, p. 181. 

45 Isabelle Crocq, Régulation et réglementation dans les télécommunications, 2004, 
Paris : Economica, p. 107. 

46 Aurore Laget - Annamayer, op. cit., p. 174; เอกสิทธิ์ วินิจกุล, การเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม
และการใช้โครงสร้างพื้นฐานร่วมกัน : ความเบื้องต้นและประสบการณ์จากค าพิพากษาศาลปกครอง, เผยแพร่ในอินทราเน็ต
ของส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง เดือนตุลาคม 2562, น. 13. 
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ทางด้านโทรคมนาคมส าหรับผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนท าให้มีการแข่งขันในตลาดโทรคมนาคมมากขึ้น  
และสามารถพัฒนาให้บริการที่มีความหลากหลายแก่ผู้บริโภคมากยิ่งขึ้น กับทั้งยังเป็นการลดความเสี่ยง 
ในการลงทุนหากพิจารณาในมุมมองของผู้ประกอบกิจการรายใหม่อีกด้วย กล่าวคือ ผู้ประกอบกิจการรายใหม่
ที่เข้ามาในตลาดยังไม่จ าเป็นต้องสร้างโครงสร้างพ้ืนฐานในการให้บริการโดยตรง แต่สามารถไปขอเช่าใช้  
กับผู้ประกอบกิจการรายเดิมที่มีโครงข่ายหรือโครงสร้างพ้ืนฐานอยู่ก่อนแล้ว ดังนั้นการก ากับดูแล 
ในเรื่องการแบ่งปันสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นมีผลท าให้ตลาดโทรคมนาคมสามารถเข้ามาได้ง่ายมากขึ้น  
และเกิดการใช้ทรัพยากรทางด้านโทรคมนาคมที่คุ้มค่าและไม่จ าเป็นต้องสร้างซ้ าในพ้ืนที่เดียวกัน อันจะท าให้
การบริหารจัดการทรัพยากรไม่มีประสิทธิภาพ47 

ปัจจุบันหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นมีสถานะเป็นหลักกฎหมาย
ส าคัญที่ใช้ก ากับดูแลกิจการในทางเศรษฐกิจแบบมีโครงข่าย หลักการนี้เริ่มจากการพิจารณาว่าสิ่งใด 
เป็นสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ซึ่งได้แก่ สิ่งที่เป็นปัจจัยส าคัญในการผลิตที่ไม่สามารถท าซ้ าด้วยต้นทุน
ที่เข้าถึงได้ (accessible) หรือด้วยระยะเวลาที่สมเหตุสมผล (dans un délai raisonnable) กล่าวคือ หากไม่มี
สิ่งอ านวยความสะดวกนี้ ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนก็ไม่สามารถเข้าสู่ตลาดและแข่งขันกับผู้ประกอบกิจการ
รายเดิมได้ และการเข้าถึงทรัพยากรนั้นมีความเสี่ยงที่จะถูกปฏิเสธโดยปราศจากเหตุผลทางเทคนิคหรือทางธุรกิจ48 
หลักกฎหมายดังกล่าวมีวัตถุประสงค์เพ่ือป้องกันการใช้อ านาจเหนือตลาดหรืออ านาจผูกขาดในตลาดหนึ่ง
กีดกันการแข่งขันที่จะเกิดขึ้นในอีกตลาดหนึ่ง49 หรือที่เรียกว่า “การใช้อ านาจในตลาดอย่างไม่เป็นธรรม” 
(les abus de position dominante) ซึ่งจะสร้างความเสียหายแก่บุคคลหลายฝ่ายที่เกี่ยวข้องกับตลาดสินคา้
หรือบริการนั้น รวมถึงสภาวการณ์แข่งขันที่จะพึงมีในตลาดสินค้าหรือบริการนั้นได้ ในด้านผู้บริโภคนั้น  
อาจได้รับผลกระทบด้านราคาสินค้าหรือบริการที่สูงขึ้นอย่างไม่สมควรหรือไม่เป็นธรรม หรืออาจต้องเผชิญ
กับการขาดแคลนสินค้าหรือบริการอันเนื่องมาจากการลดปริมาณของสินค้าหรือบริการในตลาดลง  

                                         
47 เอกสิทธิ์ วินิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 46, น. 13-14. 
48 Isabelle Crocq, op. cit., p. 107. 
49 เพื่อท าความเข้าใจหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นมากยิ่งขึ้น อาจต้องท าความเข้าใจสถานการณ์

ที่มี 2 ตลาดที่เกี่ยวข้องกัน ได้แก่ (1) ตลาดต้นน้ า และ (2) ตลาดปลายน้ า กล่าวคือ (1) ตลาดต้นน้ า หมายถึง ตลาดที่มีสินค้า
หรือบริการที่ใช้เป็นวัตถุดิบในการผลิตสินค้าหรือบริการในอีกตลาดหนึ่งที่เรียกว่าตลาดปลายน้ า (กรณีของโทรคมนาคม 
ตลาดต้นน้ า คือ โครงสร้างพื้นฐานต่าง ๆ และโครงข่ายโทรคมนาคม) และ (2) ตลาดปลายน้ า หมายถึง ตลาดที่ผู้ประกอบกิจการ
ในตลาดนั้นจ าเป็นจะต้องซื้อสินค้าหรือบริการจากตลาดต้นน้ าเพื่อใช้ในการผลิตสินค้าหรือบริการในตลาดปลายน้ า  
(หากเทียบเคียงกับกรณีของโทรคมนาคม ตลาดปลายน้ า คือ การให้บริการแก่ลูกค้า) ซึ่งหากน าหลักการนี้มาปรับใช้ 
กับข้อเท็จจริงก็จะเห็นได้ว่า การให้บริการโทรคมนาคม ผู้ให้บริการจ าเป็นจะต้องอาศัยโครงข่ายโทรคมนาคม เสาสัญญาณต่าง ๆ 
เพื่อน าพาสัญญาณมาให้บริการแก่ผู้บริโภค (กรณีนี้ คือ ตลาดปลายน้ า) และการเช่าใช้โครงข่ายโทรคมนาคมและการเช่าใช้
โครงสร้างพื้นฐานในการให้บริการถือเป็นอีกตลาดหนึ่ง (กรณีนี้ คือ ตลาดต้นน้ า) และสถานการณ์เดียวกันจ าเป็นต้องปรับใช้
หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น โปรดดู เอกสิทธิ์ วินิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 46, น. 14. 
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ในด้านผู้ประกอบการอ่ืนที่อยู่ในตลาดสินค้าหรือบริการนั้น อาจถูกผูกขาดหรือถูกกลั่ นแกล้งเพ่ือผลักดัน 
ให้ออกจากตลาด หรือการกีดกันไม่ให้ผู้ประกอบกิจการรายใหม่ได้เข้าสู่ตลาด ท าให้ตลาดและระบบเศรษฐกิจ
ในภาพรวมได้รับความเสียหาย50 เพ่ือแก้ไขปัญหาดังกล่าวหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 
จึงบังคับให้ผู้ประกอบกิจการที่เป็นเจ้าของโครงข่ายมีหน้าที่ 3 ประการ ได้แก่ (1) หน้าที่ต้องเปิดให้ผู้ประกอบ
กิจการรายอ่ืนเข้าถึงโครงข่ายของตน (2) หน้าที่ต้องเปิดให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนเข้าถึงโครงข่ายอย่างสมเหตุสมผล 
(conditions raisonnables) และ (3) หน้าที่ต้องเปิดให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนเข้าถึงโครงข่ายโดยไม่เลือกปฏิบัติ 
(conditions non discriminatoires)51 

จะเห็นได้ว่า หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นมีลักษณะส าคัญ 2 มิติ 
ที่เกี่ยวพันกัน กล่าวคือ นอกจากจะเป็นหลักที่พัฒนากฎหมายซึ่งสอดคล้องกับแนวปฏิบัติของคณะกรรมาธิการยุโรป
ที่มุ่งให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีในตลาดแล้ว ยังเป็นหลักการที่ส่งเสริมให้เกิดการพัฒนาในทางเศรษฐกิจอีกด้วย52 
แนวคิดนี้พัฒนามาจากแนวค าพิพากษาของศาลที่พัฒนาขึ้นมาจากคดีการแข่งขันทางการค้า และกฎหมาย
ต่อต้านการผูกขาดหรือที่เรียกว่า กฎหมายเชอร์แมน ปี ค.ศ. 1890 (Sherman Act of 1890) ซึ่งถือเป็น 
ต้นก าเนิดของกฎหมายแข่งขันทางการค้าของประเทศสหรัฐอเมริกา ปัจจุบันหลักการดังกล่าวได้น ามา
ประมวลรวมเอาไว้ในลักษณะที่ 15 แห่งประมวลกฎหมายสหรัฐอเมริกา (l’United State Code (USC))53 
ค าพิพากษาส าคัญที่พัฒนาหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น  ได้แก่ ค าพิพากษาคดี MCI 
Communications Corp. v. American Tel. & Tel ในปี ค.ศ. 1983 (หรือ MCI v AT & T) ในกรณีท่ีบริษัท MCI 
ปฏิเสธการขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของบริษัท AT&T ในคดีนี้ ศาลได้พิจารณาองค์ประกอบส าคัญ
ที่ถือว่าเป็นการกระท าที่ขัดต่อหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 4 ส่วน ได้แก่ (1) สิ่งอ านวยความสะดวก
อยู่ในความครอบครองของผู้ประกอบกิจการที่มีอ านาจผูกขาดในตลาดหรือผู้มีอ านาจเหนือตลาด (2) ผู้ประกอบกิจการ
รายอ่ืนไม่สามารถผลิตซ้ าสิ่งอ านวยความสะดวกภายใต้เงื่อนไขที่เหมาะสมในแง่เทคนิคหรือเศรษฐกิจ (3) มีการปฏิเสธ
การเข้าถึงสิ่งอ านวยความสะดวกอย่างไม่เป็นธรรม เช่น มีการเลือกปฏิเสธหรือท าให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืน
เสียเปรียบเกินสมควร และ (4) มีความเป็นไปได้ในการเข้าถึงหรือเชื่อมโยงกับสิ่งอ านวยความสะดวกในทางเทคนิค 
แนวค าพิพากษาดังกล่าวมีส่วนส าคัญในการพัฒนาหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น ปัจจุบัน
หลักการนี้ถูกน ามาปรับใช้อย่างแพร่หลายแต่ก็มิได้มีการปรับใช้อย่างแตกต่างภายใต้บริบทของแต่ละประเทศ54  
อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นยังคงถือว่าเป็นหลักการใหม่ที่ยังไม่มี  
ความแน่นอนชัดเจน ค าพิพากษาของศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกาเองก็ไม่ได้ให้ค านิยามความหมายของหลักการ

                                         
50 สุธีร์ ศุภนิตย์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 17, น. 8-9. 
51 Benoit Delaunay, op. cit., pp. 459-460. 
52 Ibid, pp. 29-30; Isabelle Crocq, op. cit., pp. 107-108; Aurore Laget - Annamayer, op. cit., 

pp. 169-170. 
53 Isabelle Crocq, op. cit., p. 108; Aurore Laget - Annamayer, op. cit., p. 170. 
54 Isabelle Crocq, op. cit., pp. 108-109. 
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ดังกล่าว จึงมีความเห็นของนักกฎหมายที่วิจารณ์ว่าองค์ประกอบที่ได้กล่าวมาข้างต้นยังไม่ครอบคลุมเพียงพอ
เนื่องจากไม่ได้มีการกล่าวถึงประโยชน์สาธารณะหรือการได้รับบริการสาธารณะหรือสิ่งสาธารณูปโภค 
ของประชาชน55 

ตัวอย่างการปรับใช้หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นปรากฏ 
ในค าพิพากษาศาลสูงสุดแห่งสหรัฐอเมริกา คดี Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing Corp.  
ในปี ค.ศ. 198556 ในคดีนี้ บริษัท แอซเพน สกีอ้ิง กับ บริษัท แอซเพน ไฮแลนด์ สกีอ้ิง (Aspen Skiing Co. v. 
Aspen Highlands Skiing Corp.) ให้บริการสกีรีสอร์ทในเนินสกีแอซเพน (Aspen) โดยบริษัท แอซเพน สกีอ้ิง 
มีสิทธิบริหารจัดการเนินเขาจ านวน 3 ใน 4 ของเนินสกีแอซเพน ขณะที่บริษัท แอซเพน ไฮแลนด์ สกีอ้ิง  
มีสิทธิบริหารจัดการเนินเขาส าหรับเล่นสกีเพียง 1 แห่ง เท่านั้น แต่เดิมทั้งสองบริษัทได้ท าข้อตกลงระหว่างกัน
ส าหรับการใช้ตั๋วร่วมกันเพ่ือนั่งกระเช้าและเล่นสกีในทุกเนินสกี โดยนักสกีสามารถซื้อตั๋วใบเดียวเพ่ือนั่งกระเช้า
และเล่นสกีในเนินสกีทั้งสี่ได้  อย่างไรก็ตาม บริษัท แอซเพน สกีอ้ิง ซึ่งเป็นบริษัทที่ใหญ่กว่าได้ปฏิเสธที่จะใช้ตั๋ว
ร่วมกันในเวลาต่อมา โดยให้เหตุผลว่า บริษัทมีต้นทุนค่าใช้จ่ายเพ่ิมขึ้นจนเป็นภาระแก่บริษัทเกินกว่าที่จะรับได้ 
อีกต่อไป ซึ่งเกิดผลกระทบโดยตรงต่อบริษัท แอซเพน ไฮแลนด์ สกีอ้ิง กล่าวคือ นักสกีที่ต้องการเล่นสกีบนเนินเขา
ที่บริษัท แอซเพน ไฮแลนด์ สกีอ้ิง บริหารจัดการไม่สามารถใช้ตั๋วร่วมกับบริษัท แอซเพน สกีอ้ิง ได้อีกต่อไป 
จึงท าให้การเดินทางมีความยุ่งยากมากขึ้นและจ านวนนักสกีลดลงอย่างมีนัยส าคัญ และในการพิจารณาคดีของศาล 
บริษัท แอซเพน สกีอ้ิง มีหน้าที่พิสูจน์ให้ศาลเห็นถึงเหตุผลในการปฏิเสธที่จะร่วมมือกันกับผู้ประกอบกิจการ
อีกรายหนึ่ง แต่บริษัท แอซเพน สกีอ้ิง ไม่สามารถแสดงเหตุผลที่มีความหนักแน่นเพียงพอ และศาลเห็นว่า
บริษัท แอซเพน สกีอ้ิง มีเจตนาก าจัดคู่แข่งขันทางการค้าให้ออกจากตลาดสกีรีสอร์ทบนเทือกเขาแอซเพน57  

นอกเหนือจากฝั่งอเมริกาที่ได้กล่าวมาแล้ว ในฝั่งยุโรปเองก็ได้พัฒนาและปรับใช้
หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นด้วยเช่นกัน คณะกรรมาธิการยุโรปเป็นองค์กรส าคัญที่มีบทบาท
ในการพัฒนาหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นที่เกี่ยวข้องกับสนามบิน ท่าเรือ และทางรถไฟ58 
ดังที่ปรากฏในค าวินิจฉัยของคณะกรรมาธิการยุโรป คดี Sea Containers v. Stena Sealink ในปี ค.ศ. 199259 
ในคดีนี้ บริษัท ซี คอนเทนเนอร์ (Sea Containers) มีธุรกิจให้บริการเรือข้ามฟากและมีแผนการที่จะให้บริการ
เรือข้ามฟากแห่งใหม่ระหว่างเมืองโฮลี่เฮดกับเมืองดับลิน ในขณะที่บริษัท สเตนา ซีลิงค์ (Stena Sealink) 
เป็นผู้ให้บริการท่าเรือและมีบริษัทลูก คือ บริษัท สเตนา ไลน์ (Stena line) ส าหรับให้บริการเรือข้ามฟาก

                                         
55 Christopher M. Seelen, “The Essential Facilities Doctrine : What Does It Mean To Be Essential?,” 

Marquette Law Review Vol. 80 : 1117, 1997, p. 1133. 
56 Aspen Skiing Co. v. Aspen Highlands Skiing, 472 U.S. 585 (1985). 
57 Christopher M. Seelen, op. cit., pp. 1127-1128; เอกสิทธิ์ วินิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 46, 

น. 14-15. 
58 Isabelle Crocq, op. cit., p. 110. 
59 Décision de la Commission du 11 juin 1992, Sea Containers v. Stena Sealink. 
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ระหว่างเมืองโฮลี่เฮดกับเมืองดับลิน กล่าวได้ว่า ในตลาดเรือข้ามฟากระหว่างเมืองโฮลี่เฮดกับเมืองดับลินนั้น 
บริษัท ซี คอนเทนเนอร์ และบริษัท สเตนา ไลน์ ต่างเป็นคู่แข่งในเส้นทางเดียวกันและใช้ท่าเรือเดียวกัน 
ต่อมา บริษัท สเตนา ซีลิงค์ ในฐานะที่เป็นผู้ประกอบกิจการท่าเรือไม่อนุญาตให้บริษัท ซี คอนเทนเนอร์ ใช้ท่าเรือ 
ศาลพิจารณาแล้วเห็นว่า ท่าเรือเป็นโครงสร้างพ้ืนฐานที่จ าเป็นต่อกิจกรรมทางเศรษฐกิจในตลาด ดังนั้น 
การปฏิเสธของบริษัท สเตนา ซีลิงค์ มีลักษณะกีดกันผู้ประกอบกิจการรายใหม่ในการเข้าสู่ตลาดเรือข้ามฟาก 
(ที่มีบริษัทของตนอีกบริษัทหนึ่งประกอบกิจการอยู่) ท าให้บริษัท ซี คอนเทนเนอร์ จะด าเนินธุรกิจจะต้องขออนุญาต
และสร้างท่าเรือแห่งใหม่ซึ่งไม่มีความเหมาะสมและไม่มีความจ าเป็นในทางเศรษฐศาสตร์ที่จะต้องมีท่าเรือสองแห่ง
อยู่ภายในพ้ืนที่เดียวกัน การปฏิเสธของบริษัท สเตนา ซีลิงค์ จึงเป็นการปฏิเสธที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย60 
ปัจจุบัน ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (รวมถึงศาลยุติธรรมแห่งประชาคมยุโรป เดิม) ได้น าหลัก 
ว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นมาใช้ผ่านการตีความสนธิสัญญาว่าด้วยการด าเนินงานของสหภาพยุโรป 
ค.ศ. 2007 ข้อ 102 ที่ก าหนดห้ามไม่ให้ใช้อ านาจในตลาดอย่างไม่เป็นธรรม เพ่ือสนับสนุนหลักตลาดร่วม
หรือตลาดภายใน (le marché intérieur) ของสหภาพยุโรป (รวมถึงประชาคมเศรษฐกิจยุโรป เดิม)61 

1.3.2 บทบาทของหลักว่าด้วยสิ่ งอ านวยความสะดวกที่จ า เป็นในฐานะ 
ที่เป็นข้อยกเว้นของหลักกรรมสิทธิ์  และหลักเสรีภาพในการประกอบการ เพื่อส่งเสริมเสรีภาพ 
ในการแข่งขัน 

บทบาทของรัฐสมัยใหม่ในทางเศรษฐกิจไม่เพียงแต่จะลดการแทรกแซงเศรษฐกิจ
โดยไม่จ าเป็นแล้ว รัฐยังมีหน้าที่ส าคัญในการก ากับดูแลผู้ประกอบกิจการเอกชนให้มีการแข่งขันอย่างเสรี 
กล่าวคือ มีการแข่งขันอย่างมีประสิทธิภาพและมีความเป็นธรรม  ทั้งนี้ ก็เพ่ือประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชน 
กฎหมายที่เข้ามามีบทบาทในส่วนนี้คือกฎหมายแข่งขันทางการค้าที่ถึงแม้ว่าจะเป็นกฎหมายที่มีพัฒนาการ
มาจากกฎหมายธุรกิจ มีความซับซ้อนและมีมิติที่เกี่ยวข้องกับเศรษฐกิจเป็นอย่างมาก แต่เมื่อเรื่องดังกล่าว  
มีบทบาทของภาครัฐเข้ามาเก่ียวข้องก็ย่อมมีมิติทางการเมืองและทางกฎหมายซึ่งอยู่ในขอบเขตในการศึกษา
ของวิชากฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจอย่างปฏิเสธไม่ได้เช่นเดียวกัน 

กฎหมายแข่งขันทางการค้ามีความส าคัญอย่างยิ่ง เพราะเข้ามาท าหน้าที่
คุ้มครองตลาดให้มีการแข่งขันอย่างเต็มที่ผ่านการน าเสนอสินค้าและบริการในราคาและคุณภาพที่หลากหลาย 
วางกติกาไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจกลั่นแกล้งกัน ไม่ให้ผู้ประกอบธุรกิจตกลงร่วมมือกันในทางที่จ ากัดการแข่งขัน 
หากปราศจากบทบาทของรัฐในการก ากับดูแลในทางเศรษฐกิจแล้ว ประเทศย่อมเผชิญกับปัญหาความเหลื่อมล้ า
ทางเศรษฐกิจ ความรวยกระจุก ความจนกระจาย ท าให้บางธุรกิจมีผู้ประกอบธุรกิจขนาดใหญ่มากอยู่ไม่กี่ราย 
ทางเลือกในตลาดสินค้ามีอยู่ไม่มาก ผู้บริโภคสามารถใช้ “เสรีภาพของตนในการเลือก” ได้อย่างจ ากัด62 

                                         
60 Isabelle Crocq, op. cit., p. 110; เอกสิทธิ์ วินิจกุล, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 46, น. 15-16. 
61 Benoit Delaunay, op. cit., pp. 450-451; Aurore Laget - Annamayer, op., cit., pp. 169-170.  
62 กนกนัย ถาวรพานิช, การปฏิรูปกฎหมายแข่งขันทางการค้า : ความหวังใหม่ของสังคมไทย ?, 2560, 

[Online], retrieved from https://www.the101.world/on-new-competition-law/ เมื่อ 25 พฤษภาคม 2566. 
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เมื่อพิจารณาจากมุมมองทางด้านเศรษฐศาสตร์และสังคม หลักว่าด้วยสิ่งอ านวย

ความสะดวกที่จ าเป็นจึงเข้ามามีบทบาทในการส่งเสริมการแข่งขันอย่างเสรีของผู้ประกอบการเอกชน  
โดยบังคับให้ผู้ประกอบกิจการที่มีโครงสร้างพ้ืนฐานในการให้บริการเป็นของตนเองอยู่ก่อน จะต้องเปิดโอกาส
ให้ผู้ประกอบกิจการรายใหม่สามารถเข้ามาร่วมใช้โครงสร้างพ้ืนฐานในการให้บริการได้ ไม่ว่าจะเป็นการให้เช่า
หรือการสร้างความร่วมมือโดยการท าข้อตกลงระหว่างกันก็ตาม โดยมีวัตถุประสงค์ ดังนี้ 

(1) ท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่ามากที่สุด ไม่ให้มีการใช้ทรัพยากร 
ในลักษณะเป็นการกีดกันผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนไม่ให้เข้ามาในตลาดซึ่งท าให้เกิดความสูญเปล่าในการใช้
ทรัพยากรที่มีอยู่แล้วอย่างเต็มที ่

(2) ท าให้ลดความซ้ าซ้อนในการลงทุนของผู้ประกอบกิจการโดยไม่จ าเป็น  
และเป็นการสนับสนุนการเข้าสู่ตลาดของผู้ประกอบกิจการรายใหม่ 

(3) ท าให้เกิดการแข่งขันในตลาดโทรคมนาคมมากขึ้นอันน าไปสู่การพัฒนา
นวัตกรรมใหม่ ๆ อย่างรวดเร็ว อันน าไปสู่การเติบโตทางเศรษฐกิจในภาพรวมของประเทศ 

(4) ท าให้เกิดการพัฒนาการให้บริการที่มีความหลากหลายมากขึ้น มีผู้ให้บริการ
รายใหม่เข้ามาแข่งขันในตลาด ผู้บริโภคย่อมมีทางเลือกท่ีจะตัดสินใจซื้อสินค้าหรือบริการมากข้ึน 

อย่างไรก็ตาม การใช้อ านาจทางกฎหมายดังกล่าวย่อมกระทบต่อหลักการพ้ืนฐาน
ที่ส าคัญที่ได้กล่าวมาแล้วข้างต้น คือ หลักกรรมสิทธิ์และหลักเสรีภาพในการประกอบการ เนื่องจาก 
โดยหลักแล้ว ผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่ายเป็นของตนเองย่อมมีสิทธิในการใช้สอยทรัพย์สินของตนเอง
และรวมไปถึงการหวงกันไม่ให้บุคคลอ่ืนเข้ามาใช้สอยทรัพย์สินของตนโดยไม่ได้รับอนุญาต และย่อมรวมไปถึง
มีเสรีภาพในการประกอบกิจการที่จะเลือกท าหรือไม่ท าสัญญาให้เช่าโครงข่ายกับบุคคลหนึ่งบุคคลใด  
จะเห็นได้ว่า กฎหมายได้เข้ามาแทรกแซงในทางเศรษฐกิจ แต่ถึงแม้ว่าการใช้อ านาจในทางกฎหมายมหาชน
ทางเศรษฐกิจในกรณีนี้มีลักษณะเป็นการจ ากัดต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการ แต่ก็เป็นไปเพ่ือให้เกิดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการอย่างแท้จริง ที่ป้องกันไม่ให้เกิดการผูกขาดและการใช้อ านาจเหนือตลาดอย่างไม่เป็นธรรม 

อย่างไรก็ดี หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นจึงถือเป็นข้อยกเว้น 
ของหลักกรรมสิทธิ์และหลักเสรีภาพในการประกอบการ และเมื่อเป็นข้อยก เว้นของหลักกฎหมาย  
จึงต้องอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพื่อกระท าการดังกล่าว และจะต้องใช้อ านาจตามกฎหมาย
ดังกล่าวตามหลักความพอสมควรแก่เหตุหรือหลักความได้สัดส่วนภายใต้กรอบการส่งเสริมให้เกิดการแข่งขัน
อย่างเสรีและเป็นธรรมเท่านั้น จะน าหลักการดังกล่าวไปใช้โดยมีวัตถุประสงค์เป็นอย่างอ่ืน หรือน าไปใช้ 
จนก่อให้เกิดความเดือดร้อนเสียหายแก่เจ้าของโครงข่ายเกินสมควรไม่ได้ 
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ส่วนที่ 2 หลักว่าด้วยส่ิงอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นที่ปรากฏในกฎหมายไทย 
หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นเป็นแนวคิดส าคัญที่ส่งผลต่อระบบกฎหมายไทย  

โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจในภาคโทรคมนาคม กฎหมายที่จะได้กล่าวต่อไปนี้ 
เป็นภาพสะท้อนของแนวคิดทางเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมใหม่ของประเทศไทยที่เชื่อว่ารัฐควรลดบทบาท
ในทางเศรษฐกิจ ไม่เข้าไปด าเนินกิจการที่เอกชนสามารถท าได้เอง แต่ก็ยังคงต้องรักษาบทบาทในการเป็น  
ผู้ก ากับดูแลเพ่ือให้กิจการโทรคมนาคมเกิดการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม ส่วนที่ 2 ของบทความนี้  
จะศึกษา ส่วนที่ 2.1 หลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์และเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ และส่วนที่ 2.2 หลักกฎหมาย 
ที่เก่ียวกับกิจการโทรคมนาคม 

2.1 หลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์และเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
หลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจปรากฏในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 หลายมาตรา ทั้งในลักษณะที่เป็นการส่งเสริมกันและในลักษณะที่มีความขัดแย้งกัน  
โดยหลักแล้วรัฐธรรมนูญจะรับรองหลักกรรมสิทธิ์และหลักเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามแนวคิด 
ของรัฐเสรีนิยม ปัจเจกชนมีเสรีภาพในการแสดงเจตนาเข้าท านิติกรรมสัญญาและเสรีภาพในการใช้สอยทรัพย์สิน
ของตน กรณีใดที่ไม่มีกฎหมายห้าม ปัจเจกชนก็สามารถกระท าได้เสมอ  อย่างไรก็ตาม พัฒนาการทางเศรษฐกิจ 
สังคม และการเมือง ได้แสดงให้เห็นว่า ปัจเจกชนมีแนวโน้มที่จะสะสมความมั่งคั่งและน ามาซึ่งการเอารัดเอาเปรียบ
ทางเศรษฐกิจ รัฐจึงควรเข้ามามีบทบาทในการก ากับดูแลให้ตลาดมีสุขภาพที่ดี กล่าวคือ มีการแข่งขันอย่างเสรี
และเป็นธรรม  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กิจกรรมทางเศรษฐกิจที่มีลักษณะเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานของประชาชน
และมีมูลค่าทางธุรกิจมหาศาลอย่างกิจการโทรคมนาคม รัฐจะปล่อยให้เอกชนด าเนินการอย่างเสรีโดยปราศจาก
การก ากับดูแลไม่ได้ รัฐจึงต้องเข้ามาใช้อ านาจมหาชนเพ่ือแสวงหาความสมดุล กล่าวคือ การรับรองหลักเสรีภาพ
ในทางเศรษฐกิจของเอกชนไปพร้อมกับการเสริมสร้างความเข้มแข็งของตลาด และเพ่ือให้กิจกรรมทางเศรษฐกิจ
ดังกล่าวตอบสนองความต้องการของประชาชนได้อย่างแท้จริง 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 37 ได้รับรองหลักการ
คุ้มครองกรรมสิทธิ์ของเอกชนเอาไว้และรวมไปถึงสิทธิในการสืบมรดก การจ ากัดสิทธิดังกล่าว เช่น การอายัด 
การยึด หรือการริบทรัพย์ ย่อมไม่สามารถกระท าได้ เว้นแต่จะโดยอาศัยอ านาจของบทบัญญัติแห่งกฎหมาย63 
สิทธิของบุคคลในทรัพย์สินได้บัญญัติเป็นครั้งแรกไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 
มาตรา 14  ต่อมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 34 ได้บัญญัติ 
เพ่ิมเรื่องสิทธิในการสืบมรดก และได้บัญญัติท านองเดียวกันไว้ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ เป็นการให้หลักประกัน

                                         
63 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 37 “บุคคลย่อมมีสิทธิในทรัพย์สินและการสืบมรดก 
ขอบเขตแห่งสิทธิและการจ ากัดสิทธิเช่นว่านี้ ให้เป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติ 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ในระดับรัฐธรรมนูญว่าบุคคลที่ได้มาซึ่งทรัพย์สินโดยชอบรวมถึงการรับมรดกย่อมได้รับความคุ้มครอง64 
กฎหมายคุ้มครองให้บุคคลผู้ทรงกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอย จ าหน่าย ติดตามเอาคืน และขัดขวาง 
มิให้ผู้อ่ืนเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของตนโดยมิชอบด้วยกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
มาตรา 133665 

ส่วนของหลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจนั้น รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 40 ได้รับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ท าให้การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว 
จะกระท าไม่ได ้แต่รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นไว้ว่า การจ ากัดเสรีภาพเช่นนี้อาจกระท าได้โดยอาศัยอ านาจ
แห่งกฎหมายโดยมีวัตถุประสงค์เพ่ือการรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม 
การป้องกันหรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ
เพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน66 บทบัญญัติเก่ียวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ได้บัญญัติเป็นครั้งแรกไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475 มาตรา 14 และบัญญัติ
ท านองเดียวกันในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ  ทั้งนี้ การตรากฎหมายเพ่ือจ ากัดเสรีภาพตามวรรคสองจ าเป็นต้องพิจารณา
มาตรา 26 และมาตรา 7767 ของรัฐธรรมนูญ ประกอบด้วย เพราะการจ ากัดเสรีภาพเป็นข้อยกเว้น จึงต้องพิจารณา 

                                         
64 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตรา 

ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  2562  กรุงเทพฯ : ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร  น. 54-55. 
65 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

มาตรา 1336 “ภายในบังคับแห่งกฎหมาย เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิใช้สอยและจ าหน่ายทรัพย์สิน
ของตนและได้ซึ่งดอกผลแห่งทรัพย์สินนั้น กับทั้งมีสิทธิติดตามและเอาคืนซึ่งทรัพย์สินของตนจากบุคคลผู้ไม่มีสิทธิจะยึดถือไว้ 
และมีสิทธิขัดขวางมิให้ผู้อื่นสอดเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินนั้นโดยมิชอบด้วยกฎหมาย” 

66 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
มาตรา 40 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย

ที่ตราขึ้นเพื่อรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกันหรือขจัดการกีดกัน  
หรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค การจัดระเบียบการประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น หรือเพื่อประโยชน์สาธารณะอย่างอื่น 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
67 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 26 “การตรากฎหมายที่มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลต้องเป็นไปตามเง่ือนไข
ที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิได้บัญญัติเง่ือนไขไว้ กฎหมายดังกล่าวต้องไม่ขัดต่อหลักนิติธรรม  
ไม่เพิ่มภาระหรือจ ากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแก่เหตุ และจะกระทบต่อศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ของบุคคลมิได้ 
รวมทั้งต้องระบุเหตุผลความจ าเป็นในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพไว้ด้วย 

กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ต้องมีผลใช้บังคับเป็นการทั่วไป ไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดกรณีหนึ่ง
หรือแก่บุคคลใดบุคคลหนึ่งเป็นการเจาะจง” 

(มีต่อหน้าถัดไป) 
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จ ำกัดเพียงเท่ำที่จ ำเป็นเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม เช่น การตรากฎหมายเพ่ือ “การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ” 
ต้องไม่สร้างภาระให้แก่ประชาชนเกินความจ าเป็นหรือท าให้บุคคลไม่สามารถเข้าประกอบอาชีพนั้นได้  
ด้วยเหตุที่ไม่เกี่ยวกับความรู้ในอาชีพนั้น68 

จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญได้รับรองหลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์และหลักเสรีภาพ 
ในทางเศรษฐกิจของเอกชน แต่ด้วยเหตุผลและความจ าเป็นในทางมหาชน (มหาชนทางเศรษฐกิจ) 
รัฐธรรมนูญก็ได้ก าหนดข้อยกเว้นให้รัฐสภาสามารถตรากฎหมายจ ากัดสิทธิดังกล่าว เช่น การจัดให้มี
สาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานตามมาตรา 56 การรักษาไว้ซึ่งระบบเศรษฐกิจของประเทศตามมาตรา 75  
และการจัดการคลื่นความถ่ีและสิทธิในการเข้าใช้วงโคจรดาวเทียมตามมาตรา 60 

เพ่ือเป็นหลักประกันว่าเอกชนจะมีเสรีภาพในทางเศรษฐกิจอย่างแท้จริง โดยหลักแล้ว
รัฐจะต้องไม่เข้ามาแทรกแซงระบบเศรษฐกิจ  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การเข้ามาด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจเสียเอง 
เนื่องจากรัฐเป็นหน่วยที่มีก าลังทางเศรษฐกิจมากที่สุด การเข้ามาในตลาดของรัฐย่อมส่งผลให้เอกชน  
ได้รับความเสียหายซึ่งจะเป็นปฏิปักษ์ต่อระบบการแข่งขันอย่างเสรีโดยรวมในที่สุด ดังนั้นนอกจากที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 75 วรรคหนึ่ง จะรับรองระบบเศรษฐกิจแบบเสรีนิยมใหม่แล้ว 
ในวรรคที่สองของมาตราเดียวกันนี้ยังได้ก าหนดบังคับไปอีกชั้นหนึ่งว่ารัฐจะต้องไม่เข้ามาแทรกแซงเศรษฐกิจ
ประกอบกิจการแข่งขันกับเอกชน เว้นแต่มีความจ าเป็นด้วยเหตุผล 3 ประการ ได้แก่ (1) เพ่ือประโยชน์  
ในการรักษาความมั่นคงของรัฐ (2) เพ่ือการรักษาผลประโยชน์ส่วนรวม และ (3) เพ่ือการจัดให้มีสาธารณูปโภค
หรือการจัดท าบริการสาธารณะ69 บทบัญญัติเก่ียวกับการจัดระบบเศรษฐกิจของประเทศ ได้มีการบัญญัติไว้
                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 67) 

มาตรา 77 “รัฐพึงจัดให้มีกฎหมำยเพียงเท่ำที่จ ำเป็น และยกเลกิหรือปรับปรุงกฎหมำยที่หมดควำมจ ำเป็น
หรือไม่สอดคล้องกับสภำพกำรณ์ หรือที่เป็นอุปสรรคต่อกำรด ำรงชีวิตหรือกำรประกอบอำชีพโดยไม่ชักช้ำเพื่อไม่ให้เป็นภำระ
แก่ประชำชน และด ำเนินกำรให้ประชำชนเข้ำถึงตัวบทกฎหมำยต่ำง ๆ ได้โดยสะดวกและสำมำรถเข้ำใจกฎหมำยได้ง่ำย
เพื่อปฏิบัติตำมกฎหมำยได้อย่ำงถูกต้อง 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
68 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้ำงแล้ว เชิงอรรถท่ี 64, น. 58-59. 
69 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 75 “รัฐพึงจัดระบบเศรษฐกิจให้ประชำชนมีโอกำสได้รับประโยชน์จำกควำมเจริญเติบโต
ทำงเศรษฐกิจไปพร้อมกันอย่ำงท่ัวถึง เป็นธรรม และยั่งยืน สำมำรถพ่ึงพำตนเองได้ตำมหลักปรัชญำของเศรษฐกิจพอเพียง 
ขจัดกำรผูกขำดทำงเศรษฐกิจที่ไม่เป็นธรรม และพัฒนำควำมสำมำรถในกำรแข่งขันทำงเศรษฐกจิของประชำชนและประเทศ 

รัฐต้องไม่ประกอบกิจกำรที่มีลักษณะเป็นกำรแข่งขันกับเอกชน เว้นแต่กรณีที่มีควำมจ ำเป็นเพื่อประโยชน์
ในกำรรักษำควำมมั่นคงของรัฐ กำรรักษำผลประโยชน์ส่วนรวม กำรจัดให้มีสำธำรณูปโภคหรือกำรจัดท ำบริกำรสำธำรณะ 

รัฐพึงส่งเสริม สนับสนุน คุ้มครอง และสร้ ำงเสถียรภำพให้แก่ระบบสหกรณ์ประเภทต่ำง ๆ  
และกิจกำรวิสำหกิจขนำดย่อมและขนำดกลำงของประชำชนและชุมชน 

ในกำรพัฒนำประเทศ รัฐพึงค ำนึงถึงควำมสมดุลระหว่ำงกำรพัฒนำด้ำนวัตถุกับกำรพัฒนำด้ำนจิตใจ
และควำมอยู่เย็นเป็นสุขของประชำชน ประกอบกัน” 
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เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 มาตรา 68 และบัญญัติท านองเดียวกัน
ในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ ส่วนบทบัญญัติในวรรคสองเป็นบทบัญญัติที่ก าหนดว่ารัฐต้องไม่ประกอบกิจการ 
ที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับเอกชนเว้นแต่มีความจ าเป็นบางประการ นั้น เป็นหลักการในท านองเดียวกัน
กับมาตรา 84 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 255070 

ถึงแม้ว่าแนวคิดเสรีนิยมใหม่จะเรียกร้องให้รัฐถอยออกห่างจากตลาดและด ารงอยู่
เพียงในฐานะผู้ก ากับดูแลตลาดเท่านั้น  อย่างไรก็ตาม ในกรณีท่ีกิจกรรมทางเศรษฐกิจมีลักษณะเป็นสาธารณูปโภค
ขั้นพ้ืนฐาน รัฐย่อมมีความชอบธรรมในการเข้ามาบริหารจัดการในนามของการจัดท าบริการสาธารณะ 
เพ่ือตอบสนองความต้องการพ้ืนฐานของประชาชน71 นอกเหนือจากความในวรรคสองของมาตรา 75  
ที่ได้ก าหนดข้อยกเว้นในกรณีจ าเป็นเพ่ือจัดให้มีสาธารณูปโภคหรือการจัดท าบริการสาธารณะแล้ว 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังได้ก าหนดให้รัฐต้องจัดหรือด าเนินการให้มีสาธารณูปโภค
ขั้นพ้ืนฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชนอย่างทั่วถึงไว้เป็นการเฉพาะในมาตรา 56 72 บทบัญญัติ
ลักษณะนี้ได้มีการบัญญัติไว้เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2475  
แก้ไขเพ่ิมเติม พุทธศักราช 2495 มาตรา 41 และบัญญัติท านองเดียวกันในรัฐธรรมนูญทุกฉบับ  
โดยรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ได้น าหลักการเกี่ยวกับการจัดให้มีสาธารณูปโภค
ขั้นพ้ืนฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชนมาบัญญัติไว้ในหมวดหน้าที่ของรัฐ เพราะเป็นเรื่องที่ควรก าหนด 
ให้เป็นหน้าที่ของรัฐ รัฐจะไม่ด าเนินการไม่ได้ ตามหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืนและโดยยึดถือประโยชน์ของชาติ
และประชาชนเป็นส าคัญ73 

                                         
70 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 64, น. 116-117. 
71 โปรดดู ความสัมพันธ์ระหว่างหลักการแข่งขันอย่างเสรีและบทบาทของรัฐในการจัดท าบริการสาธารณะ 

ใน อานันท์ กระบวนศรี, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 2, น. 27-32. 
72 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 56 “รัฐต้องจัดหรือด าเนินการให้มีสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิต 
ของประชาชนอย่างท่ัวถึงตามหลักการพัฒนาอย่างยั่งยืน 

โครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพื้นฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพื้นฐานของรัฐอันจ าเป็ น 
ต่อการด ารงชีวิตของประชาชนหรือเพื่อความมั่นคงของรัฐ รัฐจะกระท าด้วยประการใดให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชน 
หรือท าให้รัฐเป็นเจ้าของน้อยกว่าร้อยละห้าสิบเอ็ดมิได้ 

การจัดหรือด าเนินการให้มีสาธารณูปโภคตามวรรคหนึ่งหรือวรรคสอง รัฐต้องดูแลมิให้มีการเรียกเก็บ
ค่าบริการจนเป็นภาระแก่ประชาชนเกินสมควร 

การน าสาธารณูปโภคของรัฐไปให้เอกชนด าเนินการทางธุรกิจไม่ว่าด้วยประการใด ๆ รัฐต้องได้รับ
ประโยชน์ตอบแทนอย่างเป็นธรรม โดยค านึงถึงการลงทุนของรัฐ ประโยชน์ที่รัฐและเอกชนจะได้รับและค่าบริการที่จะเรียกเก็บ
จากประชาชนประกอบกัน” 

73 โปรดดู ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 64, น. 82-83. 
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นอกจากนี้ การน าสาธารณูปโภคของรัฐไปให้เอกชนด าเนินการทางธุรกิจไม่ว่าจะเป็น
การประกอบกิจการ รัฐต้องได้รับประโยชน์ตอบแทนอย่างเป็นธรรมด้วย โดยรัฐจะต้องค านึงถึงความสมดุล
ระหว่างรายได้ที่รัฐได้จากเอกชนกับภาระที่จะตกอยู่กับประชาชนในการใช้บริการ และจะต้องก ากับดูแล  
มิให้มีการเรียกเก็บค่าบริการจนเป็นภาระแก่ประชาชนเกินสมควร  ทั้งนี้ รัฐธรรมนูญยังได้ก าหนดหลักการบังคับ
มิให้รัฐกระท าโดยประการใดให้โครงสร้างหรือโครงข่ายขั้นพ้ืนฐานของกิจการสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐาน 
ที่เป็นของรัฐให้ตกเป็นกรรมสิทธิ์ของเอกชน หรือจะท าให้รัฐถือหุ้นน้อยกว่าเอกชนไม่ได้ และรัฐต้องดูแล  
มิให้มีการเรียกเก็บค่าบริการจนเป็นภาระแก่ประชาชนเกินสมควร โดยก าหนดหลักการคุ้มครอง 
การน าทรัพย์สินของรัฐไปหาประโยชน์ซึ่งอาจท าให้รัฐเสียหาย74 

2.2 หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับกิจการโทรคมนาคม 
กิจการใดจะถือว่ามีลักษณะเป็นสาธารณูปโภคขั้นพ้ืนฐานที่จ าเป็นต่อการด ารงชีวิต

ของประชาชนนั้น เป็นเรื่องที่มีความเป็นพลวัต และเป็นที่ยอมรับกันโดยทั่วไปว่ากิจการโทรคมนาคม 
ถือว่าเป็นสาธารณูปโภคข้ันพื้นฐานประเภทหนึ่งที่มีความจ าเป็นในการด ารงชีวิตในยุคสมัยใหม่  นอกจากนี้ 
เป็นที่ทราบกันดีว่าการแข่งขันในการให้บริการของกิจการโทรคมนาคมและการบริการต่าง ๆ ท าให้เกิด  
การพัฒนานวัตกรรมและเสริมสร้างความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจเป็นอย่างมาก ปัจจุบันตลาดโทรคมนาคม
ได้เปิดให้มีการแข่งขันเกือบทุกประเทศทั่วโลกในระดับที่แตกต่างกัน ทศวรรษที่ผ่านมา ประเทศยุโรป 
และกลุ่มประเทศสมาชิกองค์กรความร่วมมือและพัฒนาทางเศรษฐกิจ (Organisation for Economic  
Co-operation and Development หรือ OECD) ได้พัฒนาตลาดเสรีในกิจการโทรคมนาคมให้เจริญก้าวหน้า
มากที่สุด ในช่วงต้นทศวรรษ การให้บริการโทรคมนาคมส่วนใหญ่ในยุโรปมักอยู่ในรูปแบบของการผูกขาด 
แต่ในช่วงปลายทศวรรษ ตลาดโทรคมนาคมของกลุ่มประเทศที่เป็นสมาชิกองค์กรความร่วมมือและพัฒนา
ทางเศรษฐกิจได้เปิดให้มีการแข่งขันมากกว่าร้อยละ 96  อย่างไรก็ตาม ในส่วนของภูมิภาคอ่ืน เช่น ประเทศ
ที่เคยอยู่ในสหภาพโซเวียต แอฟริกา และภูมิภาคเอเชียแปซิฟิก ยังคงมีการผูกขาดโดยรัฐอยู่75 เช่นเดียวกับ
ในประเทศไทยที่ในอดีตถือว่ากิจการโทรคมนาคมเป็นกิจการที่มีลักษณะเป็นสาธารณูปโภคและมีความเกี่ยวข้อง
กับความมั่นคงตามพระราชบัญญัติควบคุมกิจการค้าขายอันกระทบถึงความปลอดภัยหรือผาสุกแห่งสาธารณชน 
พุทธศักราช 2471 จึงเป็นกิจการที่ต้องผูกขาดโดยรัฐมาตลอด76 แต่เมื่อถูกกระแสโลกาภิวัตน์และแรงกดดัน 
จากอุตสาหกรรมที่เก่ียวข้องกับโทรคมนาคมและมีการเรียกร้องให้รัฐมีนโยบายเปิดให้มีการแข่งขันอย่างเสรี 

                                         
74 เพิ่งอ้าง 
75 ส านักงานคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, ความรู้ทั่วไปเกี่ยวกับการก ากับดูแล 

กิจการโทรคมนาคม และการออกใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม, 2552, กรุงเทพฯ : ส านักงานคณะกรรมการ
กิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ, น. 47-48. 

76 จินตนา พนมชัยชยวัฒน์, กฎหมายโทรคมนาคม, พิมพ์ครั้งที่ 2 : 2563, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 67-69. 
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จึงน ำมำสู่กำรยกเลิกกำรผูกขำดโดยองค์กำรโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) และกำรสื่อสำรแห่งประเทศไทย 
(กสท.) และเปิดโอกำสให้ผู้ประกอบกิจกำรเอกชนเข้ำมำในตลำดมำกข้ึน77 

กิจกำรโทรคมนำคมเป็นกิจกำรที่มีควำมส ำคัญเป็นอย่ำงมำก มีลักษณะที่ส ำคัญ 4 ประกำร 
ได้แก่ (1) กิจกำรโทรคมนำคมเป็นสำธำรณูปโภคประเภทหนึ่ง (2) กิจกำรโทรคมนำคมมีลักษณะเป็นกำรผูกขำด
ในตนเอง (3) กิจกำรโทรคมนำคมเป็นอุตสำหกรรมที่มีพัฒนำกำรและกำรเปลี่ยนแปลงรวดเร็ว  
และ (4) กิจกำรโทรคมนำคมมีแนวโน้มที่จะอยู่บนหลักเกณฑ์เดียวกันทั่วทั้งโลก 78 ควำมส ำคัญดังกล่ำว
ยืนยันได้จำกกำรที่รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทยได้รับรองและคุ้มครองกำรใช้คลื่นควำมถี่ ตั้งแต่  
มีกำรประกำศใช้รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 คลื่นควำมถี่ก็ได้รับกำรรับรองว่ำ 
มีสถำนะเป็น “สมบัติของชำติ เพ่ือใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชำติและประชำชน” และรัฐมีหน้ำที่ 
ต้องจัดให้ประชำชนสำมำรถเข้ำถึงสมบัติดังกล่ำวได้อย่ำงทั่วถึงและเป็นธรรม79 

ปัจจุบัน รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 มำตรำ 60 วรรคหนึ่ง
บัญญัติให้รัฐต้องรักษำไว้ซึ่งคลื่นควำมถี่และสิทธิในกำรเข้ำใช้วงโคจรดำวเทียมอันเป็นสมบัติของชำติ  
เพ่ือใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชำติและประชำชน ไม่ใช่สิทธิที่บุคคลใดจะอ้ำงควำมเป็นเจ้ำของได้  
และวรรคสองก ำหนดให้กำรจัดให้มีกำรใช้ประโยชน์จำกคลื่นควำมถี่ ไม่ว่ำจะใช้เพ่ือส่งวิทยุกระจำยเสียง 
วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนำคม หรือเพ่ือประโยชน์อ่ืนใด ต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของประชำชน 
ควำมมั่นคงของรัฐ และประโยชน์สำธำรณะ รวมตลอดทั้งกำรให้ประชำชนมีส่วนได้ใช้ประโยชน์จำกคลื่นควำมถี่ดว้ย 
และเพ่ือให้หลักกำรดังกล่ำวได้รับกำรเคำรพและปฏิบัติตำม ในวรรคสำมของมำตรำเดียวกันนี้ยังได้ก ำหนดให้รัฐ
ต้องจัดให้มีองค์กรของรัฐที่มีควำมเป็นอิสระในกำรปฏิบัติหน้ำที่ เพ่ือรับผิดชอบและก ำกับกำรด ำเนินกำร
เกี่ยวกับคลื่นควำมถี่เพ่ือประโยชน์สูงสุดของประชำชน ควำมมั่นคงของรัฐ และประโยชน์สำธำรณะ 
คุ้มครองประชำชนมิให้ถูกเอำรัดเอำเปรียบจำกผู้ประกอบกำร และกำรด ำเนินกำรใดอันจะกระทบต่อสิทธิ
และเสรีภำพของประชำชน80 บทบัญญัติลักษณะนี้ได้มีกำรบัญญัติไว้เป็นครั้งแรกในรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 

                                         
77 เพิ่งอ้าง, น. 93-96; อรัชมน พิเชฐวรกุล, กฎหมำยโทรคมนำคม : ควำมรู้เบื้องต้น, 2564, กรุงเทพฯ : 

วิญญูชน, น. 28-29. 
78 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, ควำมรู้เบื้องต้นกฎหมำยกับกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม, 2562, ปทุมธำนี : 

มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, น. 1-8. 
79 ส ำนักงำนเลขำธิกำรสภำผู้แทนรำษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 64, น. 89-90. 
80 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 60 “รัฐต้องรักษาไว้ซึ่งคลื่นความถี่และสิทธิในการเข้าใช้วงโคจรดาวเทียมอันเป็นสมบัติ
ของชาติ เพื่อใช้ให้เกิดประโยชน์แก่ประเทศชาติและประชาชน 

การจัดให้มีการใช้ประโยชน์จากคลื่นความถี่ตามวรรคหนึ่ง ไม่ว่าจะใช้เพื่อส่งวิทยุกระจายเสียง  
วิทยุโทรทัศน์ และโทรคมนาคม หรือเพื่อประโยชน์อ่ืนใด ต้องเป็นไปเพื่อประโยชน์สูงสุดของประชาชน ความมั่นคงของรัฐ 
และประโยชน์สาธารณะ รวมตลอดทั้งการให้ประชาชนมีส่วนได้ใช้ประโยชน์จากคลื่นความถี่ด้วย  ทั้งนี้ ตามที่กฎหมายบัญญัติ 

(มีต่อหน้ำถัดไป) 
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พุทธศักราช 2540 มาตรา 40 และบัญญัติในท านองเดียวกันไว้ในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  
พุทธศักราช 2550 มาตรา 47 โดยเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการคุ้มครองการจัดสรรคลื่นความถี่อย่างเป็นธรรม81 

เพ่ือให้สอดคล้องกับความในวรรคสามของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 มาตรา 60 ที่ได้กล่าวมาข้างต้น มาตรา 274 ของรัฐธรรมนูญดังกล่าว จึงได้ก าหนดให้มีคณะกรรมการ
กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (The National Broadcasting 
and Telecommunication Commission) หรือ กสทช. (NBTC) ตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่
และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553  
เป็นองค์กรตามรัฐธรรมนูญตามมาตรา 60 วรรคสาม82 เพ่ือรับรองสถานะของ กสทช. ให้เป็นองค์กรของรัฐ
ที่มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่เพ่ือรับผิดชอบและก ากับการด าเนินการเกี่ยวกับคลื่นความถี่  
ให้เป็นไปเพ่ือประโยชน์สูงสุดของประชาชน ความมั่นคงของรัฐ และประโยชน์สาธารณะ รวมตลอดทั้ง  
การให้ประชาชนมีส่วนได้ใช้ประโยชน์จากคลื่นความถี่83 

อ านาจหน้าที่ของ กสทช. บัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ 
และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 มาตรา 27 
ที่ก าหนดให้ กสทช. มีอ านาจหน้าที่จัดท าแผนแม่บทการบริหารคลื่นความถี่ ก าหนดการจัดสรรคลื่นความถี่
ระหว่างคลื่นความถี่ พิจารณาอนุญาตและก ากับดูแลการใช้คลื่นความถี่ การประกอบกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม วินิจฉัยและแก้ไขปัญหาการใช้คลื่นความถี่  และหน้าที่ อ่ืน 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 80) 

รัฐต้องจัดให้มีองค์กรของรัฐที่มีความเป็นอิสระในการปฏิบัติหน้าที่ เพื่อรับผิดชอบและก ากับการด าเนินการ
เกี่ยวกับคลื่นความถี่ให้เป็นไปตามวรรคสอง  ในการนี้ องค์กรดังกล่าวต้องจัดให้มีมาตรการป้องกันมิให้มีการแสวงหาประโยชน์
จากผู้บริโภคโดยไม่เป็นธรรมหรือสร้างภาระแก่ผู้บริโภคเกินความจ าเป็น ป้องกันมิให้คลื่นความถี่รบกวนกัน รวมตลอดทั้ง
ป้องกันการกระท าที่มีผลเป็นการขัดขวางเสรีภาพในการรับรู้หรือปิดกั้นการรับรู้ข้อมูลหรือข่าวสารที่ถูกต้องตามความเป็นจริง
ของประชาชน และป้องกันมิให้บุคคลหรือกลุ่มบุคคลใดใช้ประโยชน์จากคลื่นความถี่โดยไม่ค านึงถึงสิทธิของประชาชนท่ัวไป 
รวมตลอดทั้งการก าหนดสัดส่วนขั้นต่ าที่ผู้ใช้ประโยชน์จากคลื่นความถี่จะต้องด าเนินการเพื่อประโยชน์สาธารณะ   ทั้งนี้ 
ตามที่กฎหมายบัญญัติ” 

81 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 64, น. 89-90. 
82 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

มาตรา 274 “ให้คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ
ตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2553 เป็นองค์กรตามมาตรา 60 วรรคสาม และให้คณะรัฐมนตรีด าเนินการแก้ไขเพิ่มเติมพระราชบัญญัติ
ดังกล่าวให้เป็นไปตามบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้และเสนอต่อสภานิติบัญญัติแห่งชาติเพื่อพิจารณาภายในหนึ่งร้อยแปดสิบวัน
นับแต่วันประกาศใช้รัฐธรรมนูญนี้” 

83 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, อ้างแล้ว เชิงอรรถที่ 64, น. 511; อรัชมน พิเชฐวรกุล,  
อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 77, น. 105-106. 
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เพ่ือให้ผู้ใช้บริการได้รับบริการที่มีคุณภาพ ประสิทธิภาพ รวดเร็ว ถูกต้อง และเป็นธรรม จะเห็นได้ว่าการใช้อ านาจ 
ของ กสทช. มีลักษณะที่กว้างขวาง ทั้งการออกกฎ การบังคับใช้กฎหมาย และการชี้ขาดข้อพิพาท  ทั้งนี้  
ในส่วนที่เกี่ยวข้องกับหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในกิจการโทรคมนาคมซึ่งเป็นวัตถุแห่งการศึกษา
ของบทความนี้ ได้แก ่การใช้อ านาจตามมาตรา 27 (8) และมาตรา 29 แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่
และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553  
ที่ให้อ านาจแก่ กสทช. ในการก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้หรือเชื่อมต่อ และหลักเกณฑ์และวิธีการ 
ในการก าหนดอัตราค่าใช้หรือค่าเชื่อมต่อโครงข่ายในการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ 
และกิจการโทรคมนาคม84 สอดคล้องกับพันธกรณีของประเทศไทยในฐานะประเทศสมาชิกของสหภาพโทรคมนาคม
ระหว่างประเทศ ( International Telecommunication Union หรือ ITU) และองค์การการค้าโลก 
(World Trade Organization หรือ WTO) ที่จะต้องเปิดโอกาสให้มีการเชื่อมต่อโครงข่ายและอุปกรณ์ 
ของผู้ให้บริการแต่ละรายโดยไม่เลือกปฏิบัติและในราคาต้นทุนที่เหมาะสม ด้วยการเปิดโอกาสให้ผู้ให้บริการ
รายใหม่เข้าสู่ตลาดโทรคมนาคมด้วยกรอบนโยบายกฎหมายเดียวกันไม่ว่าจะเป็นกรณีที่ผู้ให้บริการ 
เป็นภาคเอกชนหรือภาครัฐก็ตาม85 

อ านาจหน้าที่ของ กสทช. ที่ส าคัญในส่วนที่เกี่ยวข้องกับหลักว่าด้วยสิง่อ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นในกิจการโทรคมนาคมอาจจ าแนกออกเป็น 2 ลักษณะ ได้แก่ ส่วนที่ 2.2.1 อ านาจหน้าที่เกี่ยวกับ 
การเชื่อมต่อและการใช้โครงข่ายโทรคมนาคม ส่วนที่ 2.2.2 อ านาจหน้าที่เกี่ยวกับสัญญาการใช้หรือการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคม และส่วนที่ 2.2.3 อ านาจหน้าที่เก่ียวกับการระงับข้อพิพาท 

 

                                         
84 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง  

วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 
มาตรา 27 “ให้ กสทช. มีอ านาจหน้าที่ ดังต่อไปนี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
(8) ก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการในการใช้หรือเชื่อมต่อ และหลักเกณฑ์และวิธีการในการก าหนด 

อัตราค่าใช้หรือค่าเช่ือมต่อโครงข่ายในการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม  
ทั้งในกิจการประเภทเดียวกันและระหว่างกิจการแต่ละประเภท ให้เป็นธรรมต่อผู้ใช้บริการ ผู้ให้บริการและผู้ลงทุน  
หรือระหว่างผู้ให้บริการโทรคมนาคม โดยค านึงถึงประโยชน์สาธารณะเป็นส าคัญ 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
มาตรา 29 “การก าหนดอัตราค่าใช้หรือค่าเช่ือมต่อโครงข่าย ค่าธรรมเนียมใด ๆ หรือค่าบริการ 

ในการประกอบกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมตามพระราชบัญญัตินี้  และตามกฎหมาย 
ว่าด้วยการประกอบกิจการกระจายเสียงและกิจการโทรทัศน์ หรือตามกฎหมายว่าด้วยการประกอบกิจการโทรคมนาคม  
ให้ กสทช. ค านึงถึงประโยชน์สาธารณะและภาระของผู้บริโภค ความสอดคลอ้งกับตน้ทุนการให้บรกิาร ความคุ้มค่า และการจัดสรร
ทรัพยากรที่มีประสิทธิภาพด้วย” 

85 จินตนา พนมชัยชยวัฒน์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 76, น. 114-118. 
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2.2.1 อ ำนำจหน้ำที่เกี่ยวกับกำรเชื่อมต่อและกำรใช้โครงข่ำยโทรคมนำคม 
นอกเหนือจากพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับการประกอบ

กิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นยังปรากฏในพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 อีกด้วย ดังปรากฏจากบทบัญญัติ
มาตรา 4 ที่ได้ก าหนดนิยามค าส าคัญเกี่ยวกับโครงข่ายโทรคมนาคม86 และมาตรา 25 ที่ก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมมีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผู้รับใบอนุญาต
รายอ่ืนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ กสทช. (คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เดิม)87 ก าหนด 

                                         
86 พระรำชบัญญัติกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม พ.ศ. 2544 
 มำตรำ 4 “ในพระราชบัญญัตินี้ 
 “กิจการโทรคมนาคม” หมายความว่า กิจการโทรคมนาคมตามกฎหมายว่าด้วยองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่

และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม 
ฯลฯ   ฯลฯ 

“โครงข่ายโทรคมนาคม” หมายความว่า กลุ่มของเครื่องโทรคมนาคมที่ต่อถึงกันโดยตรง  
หรือโดยผ่านเครื่องชุมสายหรือเครื่องอื่นใด เพื่อการโทรคมนาคมระหว่างจุดหมายปลายทางที่ก าหนดด้วยระบบสาย  
ระบบคลื่นความถี่ ระบบแสง ระบบแม่เหล็กไฟฟ้าอ่ืน ระบบใดระบบหนึ่งหรือหลายระบบรวมกัน 

“เชื่อมต่อ” หมายความว่า การเช่ือมต่อระหว่างโครงข่ายโทรคมนาคมภายใต้ความตกลงทางเทคนิค
และทางพาณิชย์เพื่อให้ผู้ใช้บริการของผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมฝ่ายหนึ่งสามารถติดต่อสื่อสารกับผู้ใช้บริการ  
หรือใช้บริการโทรคมนาคมของผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมอีกฝ่ายหนึ่งได้ 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
87 พระรำชบัญญัติกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 25 “ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม มีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาตรายอื่นเช่ือมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผู้รับใบอนุญาตรายอื่นตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนด 

ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมต้องยินยอมให้ผู้รับใบอนุญาตรายอื่นใช้โครงข่ายโทรคมนาคม
ของตนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนด 

การปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมให้กระท าได้เฉพาะกรณี ดังต่อไปนี้ 
(1) โครงข่ายโทรคมนาคมที่มีอยู่ไม่เพียงพอแก่การให้ผู้รับใบอนุญาตรายอื่นใช้โครงข่ายโทรคมนาคม 
(2) การใช้โครงข่ายโทรคมนาคมมีปัญหาทางเทคนิคท่ีอาจก่อให้เกิดการรบกวนกิจการโทรคมนาคม

หรือเป็นเหตุขัดขวางการโทรคมนาคม 
(3) กรณีอื่นตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด 
ให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมซึ่งปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมตามวรรคสาม  

มีหน้าที่พิสูจน์ถึงเหตุแห่งการปฏิเสธนั้น 
การเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผลและเป็นธรรม

ต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและต้องให้มีความเท่าเทียมกัน  
ในระหว่างผู้ขอใช้หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกราย 

(มีต่อหน้าถัดไป) 
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เป็นการบัญญัติกฎหมายรับรองแนวคิดตามหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น โดยถือว่ากิจการโทรคมนาคม
เป็นการบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายประเภทหนึ่ง88 ดังนั้นจึงมีความจ าเป็นที่รัฐจะต้องใช้อ านาจมหาชน 
ยกเว้นหลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์และเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ  เพราะมิฉะนั้นแล้ว หากรัฐปล่อยให้เจ้าของโครงข่าย 
(โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กิจการที่เคยเป็นของรัฐที่ผ่านการใช้อ านาจมหาชนในการประกอบกิจการมาก่อน)  
มีสิทธิหวงกันทรัพย์สินของตนตามมาตรา 1336 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ และปล่อยให้เจ้าของ
โครงข่ายมีเสรีภาพในการตัดสินใจว่าจะให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายหรือไม่อนุญาต 
ให้เชื่อมต่อโครงข่ายตามหลักเสรีภาพในการแสดงเจตนา การเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเพ่ือให้ประชาชน
เข้าถึงคลื่นความถี่อย่างเสมอภาคเท่าเทียมกันก็จะไม่ส าเร็จลุล่วงได้อย่างแท้จริง ท าให้เกิดการผูกขาด 
ในกลุ่มผู้ประกอบกิจการรายใหญ่ หรือผู้ประกอบกิจการรายเดิมที่อยู่ในตลาดซึ่งเป็นเจ้าของสาธารณูปโภค
ขั้นพ้ืนฐานย่อมสามารถปฏิเสธค าขอของผู้ประกอบกิจการรายใหม่ที่ต้องการใช้สาธารณูปโภคดังกล่าว 
โดยมีวัตถุประสงค์ที่จะกีดกันผู้ประกอบกิจการรายใหม่ในการเข้าสู่ตลาดอันถือเป็นพฤติกรรมการต่อต้าน 
การแข่งขัน89 การปฏิเสธไม่ให้เชื่อมต่อโครงข่ายจะต้องถือเป็นข้อยกเว้นเฉพาะกรณีที่กฎหมายก าหนดเอาไว้
อย่างเคร่งครัด 3 กรณีเท่านั้น ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 
วรรคสาม ได้แก่ (1) โครงข่ายโทรคมนาคมที่มีอยู่ไม่เพียงพอแก่การให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนใช้โครงข่าย
โทรคมนาคม (2) การใช้โครงข่ายโทรคมนาคมมีปัญหาทางเทคนิคที่อาจก่อให้เกิดการรบกวนกิจการโทรคมนาคม
หรือเป็นเหตุขัดขวางการโทรคมนาคม และ (3) กรณีอ่ืนตามที่ กสทช. ประกาศก าหนด  ทั้งนี้ การปฏิเสธ
ไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมตามวรรคสาม กฎหมายก าหนดให้เป็นภาระการพิสูจน์ของผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมซ่ึงปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคม 

 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 87) 

การก าหนดหลักเกณฑ์และวิธีการตามวรรคหนึ่งและวรรคสอง ให้คณะกรรมการจัดให้มีการรับฟัง
ความคิดเห็นจากผู้รับใบอนุญาตที่เกี่ยวข้องด้วย” 

88 หลักกฎหมายที่เกี่ยวกับการบริการสาธารณะที่มีโครงข่ายไม่ได้ปรากฏเฉพาะในเรื่องกิจการ
โทรคมนาคมเท่านั้น หากแต่ยังปรากฏในกฎหมายอื่น ๆ   โดยเฉพาะอย่างยิ่ง กฎหมายที่เกี่ยวข้องกับสาธารณูปโภคขนาดใหญ่ 
ซึ่งมีความจ าเป็นต่อการด ารงชีวิตของประชาชน เช่น การประปา การไฟฟ้า การคมนาคมขนส่ง และการไปรษณีย์  
ประเทศไทยได้มีการรับรองหลักกฎหมายดังกล่าวไว้ในรูปของกฎหมายลายลักษณ์อักษรมาเป็นเวลานาน เช่น  
พระราชบัญญัติการประกอบกิจการพลังงาน พ.ศ. 2550 ที่ได้บัญญัติเรื่องการให้บุคคลภายนอกเข้าถึงระบบ หรือสิทธิการใช้
โครงข่ายโดยบุคคลที่สาม (Third Party Access : TPA) ไว้อย่างชัดเจนในมาตรา 81 วรรคหนึ่ง ที่บัญญัติว่า “ผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีระบบโครงข่ายพลังงานต้องยินยอมให้ผู้รับใบอนุญาต หรือผู้ประกอบกิจการพลังงานรายอื่นใช้หรือเช่ือมต่อ 
ระบบโครงข่ายพลังงานของตน  ทั้งนี้ ตามข้อก าหนดที่ผู้รับใบอนุญาตที่มีระบบโครงข่ายพลังงานประกาศก าหนด”  
อย่างไรก็ตาม ในบทความนี้จะเน้นไปที่การศึกษาหลักกฎหมายที่เกี่ยวกับกิจการโทรคมนาคมเป็นส าคัญ 

89 ภูมินทร์ บุตรอินทร์, อ้างแล้ว เชิงอรรถท่ี 78, น. 134-135. 
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ผู้ประกอบกิจการรายใดที่ต้องการขอเชื่อมต่อโครงข่ายกับผู้รับใบอนุญาต 
แต่ถูกกีดกันการเข้าถึงโครงข่ายโทรคมนาคมมีสิทธิร้องขอให้ กสทช. พิจารณาวินิจฉัยได้ตามพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 26 วรรคหนึ่ง หากผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตาม
เลขาธิการ กสทช. ย่อมมีอ านาจที่จะสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตระงับการกระท าที่ฝ่าฝืน หรือแก้ไขปรับปรุง  
หรือปฏิบัติให้ถูกต้องหรือเหมาะสมภายในระยะเวลาที่ก าหนดก็ได้ตามมาตรา 64 และหากผู้รับใบอนุญาต 
ไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเลขาธิการตามมาตรา 64 และพ้นก าหนดระยะเวลาอุทธรณ์ตามมาตรา 65 หรือ กสทช. 
วินิจฉัยยืนตามค าสั่งของเลขาธิการ เมื่อเลขาธิการได้มีหนังสือเตือนแล้วยังไม่มีการปฏิบัติตามค าสั่งนั้น 
เลขาธิการย่อมมีอ านาจที่จะก าหนดค่าปรับทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
ซึ่งต้องไม่ต่ ากว่า 20,000 บาทต่อวัน ตามมาตรา 66 วรรคหนึ่ง90 กรณีจึงเป็นการให้อ านาจแก่ กสทช.  
และเลขาธิการ กสทช. ในฐานะองค์กรของรัฐฝ่ายปกครองในการใช้อ านาจมหาชนบังคับการให้เป็นไป 
ตามหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็น 

 
 

                                         
90 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 26 “ในกรณีที่มีการปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมหรือมีข้อที่ตกลงกันไม่ได้ในการเจรจา
ท าสัญญาการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม คู่กรณีมีสิทธิร้องขอให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจฉัยช้ีขาดได้ตามหลักเกณฑ์
และวิธีการที่คณะกรรมการประกาศก าหนด ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการให้เป็นท่ีสุด 

ในระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมการตามวรรคหนึ่ง ถ้ามีกรณีจ าเป็นคณะกรรมการอาจสั่งให้ใช้
หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไปพลางก่อนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดได้” 

มาตรา 64 “ในกรณีที่ปรากฏแก่เลขาธิการว่าผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 9 วรรคห้า... 
มาตรา 25 มาตรา 26 วรรคสอง...ให้เลขาธิการมีอ านาจสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตระงับการกระท าท่ีฝ่าฝืน หรือแก้ไขปรับปรุง 
หรือปฏิบัติให้ถูกต้องหรือเหมาะสมภายในระยะเวลาที่ก าหนดก็ได้” 

มาตรา 65 “ในกรณีที่ผู้รับใบอนุญาตซึ่งได้รับค าสั่งจากเลขาธิการตามมาตรา 64 ไม่พอใจในค าสั่ง
ดังกล่าว ให้มีสิทธิอุทธรณ์ต่อคณะกรรมการได้ภายในสิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับแจ้งค าสั่งดังกล่าว ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
ให้เป็นที่สุด” 

มาตรา 66 “ในกรณีที่ผู้รับใบอนุญาตไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของเลขาธิการตามมาตรา 64 และพ้นก าหนด
ระยะเวลาอุทธรณ์ตามมาตรา 65 หรือคณะกรรมการวินิจฉัยยืนตามค าสั่งเลขาธิการ เมื่อเลขาธิการได้มีหนังสือเตือนแล้ว
ยังไม่มีการปฏิบัติตามค าสั่งนั้น ให้เลขาธิการพิจารณาก าหนดค่าปรับทางปกครองตามกฎหมายว่าด้วยวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครอง ซึ่งต้องไม่ต่ ากว่าสองหมื่นบาทต่อวัน 

ในกรณีที่ผู้รับใบอนุญาตยังเพิกเฉยไม่ปฏิบัติการให้ถูกต้อง หรือฝ่าฝืนค าสั่งพักใช้ใบอนุญาต 
หรือกรณีที่มีความเสียหายร้ายแรงต่อประโยชน์สาธารณะ ให้คณะกรรมการมีอ านาจพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญาตได้ 

การก าหนดให้การกระท าความผิดกรณีใดต้องถูกพักใช้หรือเพิกถอนใ บอนุญาต ให้เป็นไป 
ตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด” 
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นอกจากกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติแล้ว หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวก

ที่จ าเป็นยังปรากฏในกฎหมายล าดับรอง ได้แก่ ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์  
และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 โดยข้อ 5  
ได้ก าหนดนิยามศัพท์กฎหมายส าคัญ ได้แก่ “โครงข่ายโทรคมนาคม” หมายถึง กลุ่มของเครื่องโทรคมนาคม
ทีต่่อถึงกันโดยตรงหรือโดยผ่านเครื่องชุมสายหรือเครื่องอ่ืนใด เพ่ือการโทรคมนาคมระหว่างจุดหมายปลายทาง
ที่ก าหนดด้วยระบบสาย ระบบคลื่นความถี่ ระบบแสง ระบบแม่เหล็กไฟฟ้าอ่ืน ระบบใดระบบหนึ่งหรือหลายระบบ
รวมกัน และค าว่า “สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น” หมายถึง สิ่งอ านวยความสะดวก เช่น อาคาร สถานที่ 
หรือพ้ืนที่ สาธารณูปโภค และอุปกรณ์ รวมถึงการท างาน กระบวนการ หรือบริการของผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม91 และได้ยืนยันหลักการในพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
มาตรา 25 วรรคสาม อีกครั้งในข้อ 6 ที่ก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมมีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาต
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน92  

                                         
91 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 
ข้อ 5 “ในประกาศนี้ 
“โครงข่ายโทรคมนาคม” หมายความว่า กลุ่มของเครื่องโทรคมนาคมที่ต่อถึงกันโดยตรงหรือโดยผ่าน

เครื่องชุมสายหรือเครื่องอื่นใด เพ่ือการโทรคมนาคมระหว่างจุดหมายปลายทางที่ก าหนดด้วยระบบสาย ระบบคลื่นความถี่ 
ระบบแสง ระบบแม่เหล็กไฟฟ้าอ่ืน ระบบใดระบบหนึ่งหรือหลายระบบรวมกัน 

ฯลฯ   ฯลฯ 
“สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น” หมายความว่า สิ่งอ านวยความสะดวก เช่น อาคาร สถานที่ หรือพื้นที่ 

สาธารณูปโภค และอุปกรณ์ รวมถึงการท างาน กระบวนการ หรือบริการของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม  
ซึ่งจ าเป็นต้องใช้ส าหรับการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม โดยพิจารณาจากเงื่อนไข ดังน้ี 

(1) ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมเป็นเจ้าของหรือมีอ านาจควบคุมการใช้สิ่งอ านวยความสะดวกนั้น 
(2) ผู้รับใบอนุญาตที่ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจ าเป็นต้องใช้สิ่งอ านวยความสะดวกนั้น

ในการให้บริการโทรคมนาคมของตน และ 
(3) ผู้รับใบอนุญาตที่ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไม่สามารถท าหรือจั ดให้มีได้  

หากพิจารณาในทางเศรษฐศาสตร์หรือทางเทคนิค 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

92 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 

ข้อ 6 “ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมมีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่น
เช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผูร้ับใบอนุญาตรายอื่น ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดในประกาศนี้” 
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และมีหน้าที่ต้องอ านวยความสะดวกให้แก่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืนในการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมตามข้อ 793 

2.2.2 อ านาจหน้าที่เกี่ยวกับสัญญาการใช้หรือการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
หลักเสรีภาพในการแสดงเจตนาเป็นหลักการพ้ืนฐานในระบบกฎหมายเอกชน 

โดยหลักแล้ว เอกชนมีเสรีภาพที่จะเข้าท าสัญญาหรือไม่ท าสัญญาและมีเสรีภาพในการก าหนดเนื้อหา 
ของสัญญาตามใจสมัคร  อย่างไรก็ตาม การใช้และการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเป็นกิจกรรมส าคัญ 
ที่สนับสนุนให้ประชาชนสามารถเข้าถึงและได้รับประโยชน์จากการโทรคมนาคมซึ่งเป็นสาธารณูปโภค 
ที่ส าคัญในปัจจุบัน และเป็นกิจกรรมที่ส่งเสริมให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรมในตลาดโทรคมนาคม 
การปล่อยให้ผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมสามารถตัดสินใจก าหนดค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อ
โครงข่ายอย่างอิสระอาจท าให้ผู้ประกอบกิจการรายใหญ่ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมจ านวนมากก าหนด
ค่าตอบแทนหรือเงื่อนไขในสัญญาที่เอารัดเอาเปรียบผู้ประกอบกิจการรายอ่ืน ท าให้เกิดความไม่เป็นธรรม
และน ามาซึ่งราคาต้นทุนที่เพ่ิมสูงขึ้น และภาระต้นทุนที่ผู้ประกอบกิจการขอเชื่อมต่อและใช้โ ครงข่าย
โทรคมนาคมต้องแบกรับย่อมถูกผลักภาระตกแก่ประชาชนผู้ใช้บริการโทรคมนาคมในที่สุด พระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 วรรคห้า จึงได้เข้ามาวางหลักให้การเรียกเก็บ
ค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผลและเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม และจะต้องให้มีความเท่าเทียมกัน
ในระหว่างผู้ขอใช้หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกรายโดยไม่เลือกปฏิบัติ เช่น ก าหนดค่าตอบแทน
ให้แก่บริษัทในเครือของตนต่ ากว่าผู้ขอใช้หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผล 
 

                                         
93 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 
ข้อ 7 “ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมต้อง 
(1) เสนอและจัดให้มีการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม ณ จุดเช่ือมต่อท่ีมีความเป็นไปได้ทางเทคนิค 

และต้องไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่นที่ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเกินสมควร... 
(2) แจ้งข้อมูลที่ถูกต้องและจ าเป็นในการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่าย

โทรคมนาคมรายอื่นที่ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทราบ เพื่อให้สามารถด าเนินการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมได้... 
(5) เสนอและจัดใหม้ีสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นของโครงข่ายโทรคมนาคมของตน เพื่อให้ผู้รับใบอนุญาต

ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่นท่ีขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมสามารถเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมได้... 
(9) ไม่กระท าการใด ๆ อันเป็นเหตุให้การเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้รับใบอนุญาต 

ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่นที่ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไม่สามารถใช้งานได้ตามปกติและต้องไม่ก่อให้เกิดการรบกวน
กิจการโทรคมนาคมหรือที่อาจก่อให้เกิดเหตุขัดขวางการโทรคมนาคม 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ในทางธุรกิจรองรับ94 โดยเนื้อหาของสัญญาจะต้องมีลักษณะส าคัญที่กฎหมายคุ้มครองภายใต้กรอบในมาตรา 27 
เช่น ไม่ท าให้ผู้ใช้บริการเสียประโยชน์ ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ แบ่งแยก หรือกีดกันผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน  
ไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเกินสมควร95 

หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นยังปรากฏในประกาศคณะกรรมการ
กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ซึ่งเป็นกฎหมายที่ก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไขการก าหนดค่าตอบแทน
ในรายละเอียด เช่น ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมต้องเรียกเก็บค่าตอบแทนการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมในอัตราที่สะท้อนต้นทุน โดยใช้หลักการค านวณแบบต้นทุนส่วนเพ่ิมระยะยาว  
(long run incremental cost) ตามข้อ 1096 จะต้องมีข้อก าหนดในลักษณะที่ไม่ท าให้ผู้ใช้บริการเสียประโยชน์ 

                                         
94 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 25 วรรคห้า “การเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผล
และเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและต้องให้มีความเท่าเทียมกัน
ในระหว่างผู้ขอใช้หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกราย” 

95 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
มาตรา 27 “สัญญาเกี่ยวกับการใช้หรือการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจะต้องมีข้อก าหนด 

ในลักษณะดังนี ้
(1) ไม่ท าให้ผู้ใช้บริการเสียประโยชน์ 
(2) ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ แบ่งแยก หรือกีดกันผู้รับใบอนุญาตรายอื่น 
(3) ข้อก าหนดทางเทคนิค ณ จุดที่มีการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องชัดเจน มีความเป็นไปได้

ในทางเทคนิค และไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเกินสมควร 
(4) มีการก าหนดหน้าที่และความรับผิดชอบของผู้ขอใช้หรือผู้ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 

และผู้ให้ใช้หรือผู้ให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่ชัดเจน 
(5) การก าหนดอัตราค่าตอบแทนการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามหลักเกณฑ์ในมาตรา 25 

วรรคห้า 
(6) ลกัษณะอื่นตามที่คณะกรรมการประกาศก าหนด” 

96 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 

ข้อ 10 “ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมต้องเรียกเก็บค่าตอบแทนการเช่ือมต่อโครงข่าย 
โทรคมนาคมในอัตราที่สะท้อนต้นทุน โดยใช้หลักการค านวณแบบต้นทุนส่วนเพ่ิมระยะยาว (long run incremental cost) 
ทั้งนี้ คณะกรรมการอาจพิจารณาก าหนดวิธีการค านวณต้นทุนและอัตราค่าตอบแทนการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมอ้างอิง
ที่เหมาะสมส าหรับบางประเภทบริการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมได้ 

ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมอาจเรียกเก็บอัตราค่าตอบแทนการเช่ือมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมโดยใช้อัตราค่าตอบแทนการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมอ้างอิงที่คณะกรรมการก าหนดตามวรรคหนึ่งก็ได้ 

ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมต้องเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้สิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น
ส าหรับการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมในอัตราที่สะท้อนต้นทุน” 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 35 

 
 

ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ และไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ขอเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมเกินสมควรตามข้อ 2797 และเมื่อสามารถตกลงท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมแล้ว ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องจัดให้มี
การเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมโดยมิชักช้าตามข้อ 3298  นอกจากนี้ กสทช. ยังได้มีการออกประกาศที่ส าคัญ
เพ่ือใช้เป็นมาตรฐานการค านวณอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและเพ่ือใช้เป็นอัตราอ้างอิง
อัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม ได้แก่ ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง มาตรฐานการค านวณอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคม ลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ. 2564 และประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง อัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
ที่เป็นอัตราอ้างอิง ลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ. 2564 

2.2.3 อ ำนำจหน้ำที่เกี่ยวกับกำรระงับข้อพิพำท 
เพ่ือให้หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นในการเชื่อมต่อและการใช้

โครงข่ายโทรคมนาคม ได้รับการเคารพและปฏิบัติตามอย่างแท้จริง กฎหมายจึงก าหนดให้ กสทช. มีอ านาจหน้าที่
ก ากับดูแลผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมปฏิบัติตามกฎหมายอย่างเคร่งครัด และในกรณีที่มีข้อพิพาทเกิดขึ้น 
เช่น มีการปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมหรือมีข้อที่ตกลงกันไม่ได้ในการเจรจาท าสัญญาการใช้ 
หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม คู่กรณีมีสิทธิร้องขอให้ กสทช. วินิจฉัยชี้ขาดได้ตามพระราชบัญญัติ 

                                         
97 ประกำศคณะกรรมกำรกิจกำรกระจำยเสียง กิจกำรโทรทัศน์ และกิจกำรโทรคมนำคมแห่งชำติ 

เร่ือง กำรใช้และเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคม พ.ศ. 2556 
ข้อ 27 “สัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจะต้องมีข้อก าหนดในลักษณะ ดังนี้ 
(1) ไม่ท าให้ผู้ใช้บริการเสียประโยชน์ 
(2) ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ แบ่งแยก หรือกีดกันผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่น 
(3) ข้อก าหนดทางเทคนิค ณ จุดที่มีการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องชัดเจน มีความเป็นไปได้ 

ทางเทคนิคและไม่ก่อให้เกิดภาระแก่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมเกินสมควร 
(4) มีการก าหนดหน้าที่และความรับผิดชอบของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่เป็นคู่สัญญา

การเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่ชัดเจน 
(5) การก าหนดอัตราค่าตอบแทนการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผล 

และเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและต้องให้มีความเท่าเทียมกัน
ในระหว่างผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกราย” 

98 ประกำศคณะกรรมกำรกิจกำรกระจำยเสียง กิจกำรโทรทัศน์ และกิจกำรโทรคมนำคมแห่งชำติ 
เร่ือง กำรใช้และเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคม พ.ศ. 2556 

ข้อ 32 “เมื่อสามารถตกลงท าสัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมแล้ว ผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ให้เช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องจัดให้มีการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมโดยมิชักช้า
ตามที่ตกลงไว้ในสัญญา โดยต้องไม่เลือกปฏิบัติแก่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายใดรายหนึ่ง 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 2699 ประกอบประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง 
กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 55100 

ส่วนที่ 3 แนวค าพิพากษาของศาลปกครองไทย 
การศึกษาแนวค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดจะท าให้เข้าใจตัวบทกฎหมายและหลักการพ้ืนฐาน

ที่อยู่เบื้องหลังบทบัญญัติต่าง ๆ ได้เป็นอย่างดี ในบทความนี้จะน าเสนอค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
จ านวน 8 คดี ได้แก่ (1) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 864/2559 (2) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อร. 39/2566 (3) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 363/2563 (4) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ อ. 1371-1372/2558 (5) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1326/2560 (6) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ อ. 1259-1260/2559 (7) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 401/2563 และ (8) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อร. 276/2565 โดยเป็นการเรียงล าดับของเรื่องตามเนื้อหากฎหมายที่ได้อธิบายเอาไว้ในส่วนที่ 2 ของบทความนี้ 

(1) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 864/2559 : สถานะทางกฎหมายของผู้ประกอบ
กิจการโทรคมนาคมที่ได้รับอนุญาตอยู่แล้วก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ 

(ก) สาระส าคัญของค าพิพากษา 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (บริษัท โทเทิ่ล 

แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน) (แทค)) และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 (บริษัท ทรูมูฟ จ ากัด)101 เป็นผู้ประกอบ

                                         
99 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 26 “ในกรณีที่มีการปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมหรือมีข้อที่ตกลงกันไม่ได้ในการเจรจา
ท าสัญญาการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม คู่กรณีมีสิทธิร้องขอให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจพัยช้ีขาดได้ตามหลักเกณฑ์
และวิธีการที่คณะกรรมการประกาศก าหนด ค าวินิจพัยของคณะกรรมการให้เป็นท่ีสุด 

ในระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมการตามวรรคหนึ่ง ถ้ามีกรณีจ าเป็นคณะกรรมการอาจสั่งให้ใช้
หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมไปพลางก่อนตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนดได้” 

100 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 

ข้อ 55 “ในกรณีที่มีการปฏิเสธไม่ให้เช่ือมต่อหรือใช้โครงข่ายโทรคมนาคมตามข้อ 25 หรือข้อ 48 
หรือมีข้อพิพาทเกิดขึ้นตามข้อ 26 หรือข้อ 49 ให้คู่กรณีฝ่ายใดฝ่ายหนึ่งมีสิทธิร้องขอให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจพัยช้ีขาดได้ 
โดยยื่นค าร้องเป็นหนังสือต่อส านักงาน 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
101 บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคช่ัน จ ากัด (มหาชน) (หรือในช่ือการค้าว่า ดีแทค (dtac)) ได้ควบรวม

กับบริษัท ทรู คอร์ปอเรช่ัน จ ากัด (มหาชน) (หรือในช่ือการค้าว่า ทรู (true)) โดยที่ประชุมผู้ถือหุ้นร่วมได้มีมติอนุมัติชื่อบริษัทใหม่
และได้เห็นพ้องให้ใช้ช่ือเดิมว่า บริษัท ทรู คอร์ปอเรช่ัน จ ากัด (มหาชน)  ทั้งนี้ กระบวนการควบรวมบริษัทเสร็จสมบูรณ์
เมื่อวันที่ 1 มีนาคม 2566 โดยกรรมการของบริษัท ทรูฯ (ใหม่) ได้จดทะเบียนควบรวมบริษัทระหว่างบริษัท ทรูฯ (เดิม) 
กับบริษัท โทเทิ่ลฯ แก่กรมพัฒนาธุรกิจการค้า กระทรวงพาณิชย์ ส่งผลให้บริษัท โทเทิ่ลฯ พ้นสภาพการเป็นนิติบุคคล 
พร้อมกับบริษัท ทรูฯ (เดิม) 
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กิจการโทรคมนาคมที่ได้รับอนุญาตหรือไม่ ซึ่งข้อเท็จจริงปรากฏว่า ขณะที่บริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) 
(บมจ. กสท) มีสถานะเป็นการสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.) ได้ท าสัญญาลงวันที่ 14 พฤศจิกายน 2533  
และสัญญาลงวันที่ 20 มิถุนายน 2539 กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เพ่ือด าเนินการให้บริการ
วิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า (AMPS 800) และให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า DIGITAL PCN (PERSONAL 
COMMUNICATION NETWORK) 1800 โดยให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จัดให้มี ขยาย 
และด าเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่าในพ้ืนที่ต่าง ๆ ตามที่ได้รับอนุญาต และภายใต้  
การก ากับดูแลของ กสท. ซึ่งผู้ฟ้องคดี (บริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) (บริษัท ทีโอที จ ากัด 
(มหาชน) เดิม)) ในขณะที่มีสถานะเป็นองค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทยก็ได้ท าข้อตกลง เรื่อง การเชื่อมโยง
โครงข่ายโทรศัพท์เคลื่อนที่ ลงวันที่ 22 กุมภาพันธ์ 2537 และข้อตกลง ลงวันที่ 29 พฤษภาคม 2540  
กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 และ กสท. โดยผู้ฟ้องคดีจะยอมให้โครงข่ายวิทยุคมนาคมของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
และโครงข่ายวิทยุคมนาคมตามสัญญาที่ได้ท ากับ กสท. สามารถเชื่อมเข้ากับโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ฟ้องคดีได้ 
ส่วนผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จะต้องช าระค่าเชื่อมโยงเลขหมาย เลขหมายละ 200 บาทต่อเดือน 
และ กสท. จะช าระรายได้ครึ่งหนึ่งของส่วนแบ่งรายได้ที่ กสท. ได้รับจากผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 
ให้แก่ผู้ฟ้องคดี102  ต่อมา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ (คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เดิม)) ได้ออกใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคมแบบที่สามให้แก่ผู้ฟ้องคดี และ บมจ. กสท และได้อนุมัติ ให้จัดสรรเลขหมายโทรคมนาคม
ส าหรับการให้บริการโทรศัพท์เคลื่อนที่ให้แก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 รายละ 1,500,000 เลขหมาย 

จากข้อเท็จจริงข้างต้นดังกล่าว ศาลปกครองจึงพิจารณาแล้วเห็นว่า  สัญญา
ระหว่าง กสท. กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ที่ให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองด าเนินการให้บริการ 
วิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่านั้น เป็นการด าเนินธุรกิจอันเกี่ยวกับกิจการไปรษณีย์และโทรคมนาคมและธุรกิจอ่ืน
ที่ต่อเนื่องใกล้เคียงกัน โดยมีลักษณะเป็นการร่วมการงานหรือสมทบกับบุคคลอ่ืนเพ่ือประโยชน์แห่งกิจการ
ของการสื่อสารแห่งประเทศไทย อันเป็นอ านาจของ กสท. ตามมาตรา 7 ประกอบมาตรา 10 (6) แห่งพระราชบัญญัติ
การสื่อสารแห่งประเทศไทย พ.ศ. 2519 โดยในส่วนการด าเนินการของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 
เป็นการประกอบกิจการในลักษณะที่เป็นผู้ให้บริการด้านกิจการโทรคมนาคมแก่บุคคลอ่ืนทั่วไป จึงถือได้ว่า 
การด าเนินการดังกล่าวเป็นการประกอบกิจการโทรคมนาคมตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงเป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคม 
ที่ได้รับอนุญาตอยู่แล้วก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ 

                                         
102 ภายหลังได้มีการตราพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง 

วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 เพื่ออนุวัตการตามมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 และได้มีการตราพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และได้มีการปรับเปลี่ยนสถานะ
ของ ทศท. และ กสท. ตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 โดย ทศท. เปลี่ยนมาเป็นผู้ฟ้องคดี และ กสท. 
เปลี่ยนมาเป็นบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) (บมจ. กสท) 
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สิทธิประกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยู่เดิม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4  
จึงยังคงมีอยู่และยังได้รับความคุ้มครองให้สามารถประกอบกิจการตามที่ได้รับจากสัญญาเดิมนั้นต่อไปได้ 
จนกว่าสัญญาดังกล่าวจะสิ้นสุดลง และถือได้ว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เป็นผู้ที่มีสิทธิ หน้าที่ 
และความรับผิดเช่นเดียวกับผู้รับใบอนุญาตตามมาตรา 80 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบ
กิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมจึงมีหน้าที่
ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ซึ่งถือเป็นผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน 
ดังนั้นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (เลขาธิการคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ (เลขาธิการคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เดิม)) ได้มีค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดี
ปฏิบัติตามมาตรา 28 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
มีค าวินิจฉัยอุทธรณ์ให้ยืนตามค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 นั้น จึงเป็นการตีความตามบทบัญญัติของกฎหมาย
และสอดคล้องกับมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในเวลานั้น 
ที่จะให้คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคม เป็นทรัพยากรของชาติ 
และการใช้ทรัพยากรดังกล่าวนี้ก็ต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ ค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 และค าวินิจฉัย
อุทธรณ์ค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายแล้ว 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
การศึกษาค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 864/2559 ท าให้เข้าใจพัฒนาการ

ของกิจการโทรคมนาคมของประเทศไทย หลักกฎหมายที่รับรองทฤษฎีว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็น 
และข้อพิพาทที่เกิดขึ้นจากการใช้การตีความกฎหมายดังกล่าว จะเห็นได้ว่าในอดีต รัฐไทยได้ผูกขาด 
การประกอบกิจการโทรคมนาคมเนื่องจากเป็นกิจการที่มีความส าคัญต่อความมั่นคงของประเทศ  
และมีความส าคัญต่อระบบเศรษฐกิจและการเข้าถึงสาธารณูปโภคของประชาชน โดยมีองค์การโทรศัพท์
แห่งประเทศไทย (ทศท.) และการสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.) เป็นผู้รับผิดชอบกิจการดังกล่าว  ต่อมา กสท. 
ได้ท าสัญญาร่วมการงานกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ประกอบกิจการในลักษณะที่เป็นผู้ให้บริการ
ด้านกิจการโทรคมนาคมแก่บุคคลอ่ืนทั่วไปภายใต้การก ากับดูแลของ กสท. กรณีจึงเป็นการลดบทบาท 
ทางเศรษฐกิจของภาครัฐในกิจการโทรคมนาคม ซึ่งภายหลัง ทศท. และ กสท. ได้ถูกแปรรูปเป็นรัฐวิสาหกิจ
ตามพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 โดย ทศท. เปลี่ยนมาเป็นผู้ฟ้องคดี และ กสท. เปลี่ยนมาเป็น
บริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) (บมจ. กสท)103 เพ่ือให้เกิดการแข่งขันอย่างเท่าเทียมกัน 
ภายใต้การก ากับดูแลของ กสทช. ในฐานะองค์กรอิสระตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่  
และก ากับการประกอบกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2553 

                                         
103 และต่อมา ผู้ฟ้องคดีและบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) (บมจ. กสท) ก็ได้ควบรวมบริษัท

เป็นบริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) เพื่อเพิ่มความสามารถการแข่งขันกับเอกชนในตลาด 
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จะเห็นได้ว่า สัญญาระหว่าง กสท. กับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4  
ที่ให้ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองด าเนินกิจการโทรคมนาคม มีผลให้การด าเนินกิจการดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3  
และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เป็นการประกอบกิจการในลักษณะที่เป็นผู้ให้บริการด้านกิจการโทรคมนาคมแก่บุคคลอ่ืนทั่วไป 
จึงถือได้ว่าการด าเนินการดังกล่าวเป็นการประกอบกิจการโทรคมนาคมตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงเป็นผู้ประกอบกิจการ
โทรคมนาคมที่ได้รับอนุญาตอยู่แล้วก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ 
จึงถือได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เป็นผู้ที่มีสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดเช่นเดียวกับผู้รับใบอนุญาต
ตามมาตรา 80 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ฟ้องคดี  
ซึ่งเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมจึงมีหน้าที่ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4  
ซึ่งถือเป็นผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน 

เมื่อกฎหมายถือว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เป็นผู้รับใบอนุญาต 
ตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3  
และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงมีสิทธิที่จะขอเชื่อมต่อโครงข่ายกับผู้ ฟ้องคดีในฐานะที่เป็นผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม เมื่อผู้ฟ้องคดีปฏิเสธการเชื่อมต่อจึงเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย  
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ในฐานะองค์กรก ากับดูแลกิจการโทรคมนาคมจึงมีอ านาจตามกฎหมาย 
ที่จะสั่งให้ผู้ ฟ้องคดีจัดให้มีการเจรจาเพ่ือเปิดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่  3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 เข้าเชื่อมต่อ 
โครงข่ายโทรคมนาคม  ทั้งนี้ เพ่ือให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรีและเป็นธรรม มีการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่า 
และเกิดประโยชน์สูงสุดแก่ประชาชนในฐานะผู้บริโภคนั่นเอง 

(2) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่  อร. 39/2566 : สถานะทางกฎหมาย 
ของผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมที่ไม่มีกรรมสิทธิ์ในเครื่องและอุปกรณ์ที่ใช้ในการด าเนินกิจการ
โทรคมนาคม (ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้จัดหาเครื่องและอุปกรณ์ที่ใช้ในการด าเนินการทั้งหมด และยินยอม 
ให้บรรดาเครื่องและอุปกรณ์เหล่านั้นตกเป็นกรรมสิทธิ์ของ กสท.) 

(ก) สาระส าคัญของค าพิพากษา 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า บุคคลใดเป็นผู้รับใบอนุญาต

ตามพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์  
และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
เนื่องจากผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 (บริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) (บริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) เดิม)) 
โต้แย้งว่าผู้ฟ้องคดี (บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน)) ไม่ได้เป็นผู้รับใบอนุญาต
ประกอบกิจการโทรคมนาคมตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 เนื่องจาก
โครงข่ายโทรคมนาคมที่ผู้ฟ้องคดีใช้งานเป็นกรรมสิทธิ์ของบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน)  
ผู้ ฟ้องคดีจึงไม่ใช่ผู้ รับใบอนุญาตที่มี โครงข่ายโทรคมนาคมที่จะมีสิทธิน าโครงข่ายโทรคมนาคม 
มาให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนใช้และเรียกเก็บค่าเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมโดยไม่ได้รับอนุญาตได้  
ผู้ฟ้องคดีจึงไม่มีสิทธิเรียกร้องค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจากผู้ถูกฟ้องคดทีี่ 1 
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ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า มาตรา 40 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 บัญญัติว่า คลื่นความถี่ที่ใช้ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ 
และวิทยุโทรคมนาคม เป็นทรัพยากรสื่อสารของชาติเพ่ือประโยชน์สาธารณะ จากบทบัญญัติดังกล่าวข้างต้น
จะเห็นได้ว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มีเจตนารมณ์ที่จะให้คลื่นความถี่ที่ใช้  
ในการส่งวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และวิทยุโทรคมนาคมเป็นทรัพยากรสื่อสารที่ใช้เพ่ือประโยชน์สาธารณะ 
ไม่ใช่ของบุคคลใดบุคคลหนึ่งหรือองค์กรใดองค์กรหนึ่ง และการจัดสรรคลื่นความถี่ ดังกล่าวต้องค านึงถึง
ประโยชน์สูงสุดของประชาชน รวมทั้งการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม และมีความมุ่งหมายที่จะให้ผู้ประกอบ
กิจการโทรคมนาคมใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมระหว่างกัน เพ่ือให้การเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม
อันเป็นบริการสาธารณะมีความต่อเนื่องและเป็นการคุ้มครองสิทธิของประชาชนในฐานะผู้ใช้บริการโทรคมนาคม
ให้สามารถติดต่อถึงกันได้โดยปราศจากอุปสรรค โดยก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตมีหน้าที่ต้องยินยอมให้ผู้รับใบอนุญาต
รายอ่ืนใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน ซึ่งรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ก็ได้บัญญัติไว้ในท านองเดียวกัน รวมถึงผู้ที่ได้รับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาให้เป็นผู้ประกอบกิจการ
โทรคมนาคมอยู่ก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ ย่อมยังคงมีสิทธิ
ประกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยู่เดิมตามที่ได้รับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญานั้นต่อไป 
จนกว่าการอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาดังกล่าวจะสิ้นสุดลง แต่การประกอบกิจการโทรคมนาคมดังกล่าว
จะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามกฎหมายและตามเงื่อนไขที่คณะกรรมการก าหนดบนพ้ืนฐานของหลักการ
การแข่งขันโดยเสรีและอย่างเป็นธรรม โดยให้ถือว่ามีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเช่นเดียวกับผู้รับใบอนุญาต
ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ด้วย ตามนัยมาตรา 80 วรรคหนึ่ง ประกอบกับมาตรา 80/1 และมาตรา 80 วรรคสอง 
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

เมื่อข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่า บริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) 
ในขณะที่เป็นการสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.) ได้ท าสัญญาให้ด าเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า
หรือโทรศัพท์เคลื่อนที่ ลงวันที่ 14 พฤศจิกายน 2533 กับผู้ฟ้องคดี โดยมีสาระส าคัญว่า กสท. ให้ผู้ฟ้องคดี
จัดให้มี ขยาย และด าเนินการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่าในพ้ืนที่ต่าง ๆ ตามที่ได้รับอนุญาต 
และภายใต้การก ากับดูแลของการสื่อสารแห่งประเทศไทย ซึ่งผู้ฟ้องคดีจะเป็นผู้จัดหาเครื่องและอุปกรณ์ 
ที่ใช้ในการด าเนินการทั้งหมด และยินยอมให้บรรดาเครื่องและอุปกรณ์เหล่านั้นตกเป็นกรรมสิทธิ์ของ กสท. 
นับตั้งแต่วันเริ่มเปิดให้บริการ  นอกจากนี้ ผู้ฟ้องคดียังมีหน้าที่ด าเนินการจัดหาเลขหมายโทรศัพท์ 
และระบบที่ใช้เชื่อมโยงโครงข่ายของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 เพ่ือน ามาใช้กับการให้บริการวิทยุคมนาคมระบบเซลลูล่า 
และต้องรับผิดชอบในการสร้างโครงข่ายโทรคมนาคมเชื่อมโยงระหว่างชุมสายกับสถานีเครือข่าย 
และระบบควบคุมต่าง ๆ โดย กสท. ยินยอมให้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิในการใช้และบริหารจัดการแต่เพียงผู้เดียว 
รวมถึงสามารถเรียกเก็บเงินค่าบริการและค่าธรรมเนียมจากผู้ใช้บริการได้ไม่เกินอัตราที่ผู้ฟ้องคดีเสนอ 
และ กสท. ให้ความเห็นชอบแล้ว ซึ่งผู้ฟ้องคดีจะจ่ายผลประโยชน์ตอบแทนให้ กสท. ตลอดอายุสัญญาเป็นรายปี
โดยคิดเป็นอัตราร้อยละของรายได้จากการให้บริการก่อนหักค่าใช้จ่ายและค่าธรรมเนียมอ่ืน ๆ สัญญาดังกล่าว
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จึงเป็นกรณีที่การสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.) ได้ให้สัมปทานหรืออนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีประกอบกิจการ
โทรคมนาคม ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้ที่ได้รับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาให้เป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคม
อยู่ก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ และมีสิทธิประกอบกิจการ
โทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยู่เดิมตามที่ได้รับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญานั้นต่อไปจนกว่า 
การอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญาดังกล่าวจะสิ้นสุดลงตามมาตรา 80 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ 
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 แต่โดยที่มาตรา 80 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 
ได้บัญญัติให้การประกอบกิจการโทรคมนาคมต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์ตามพระราชบัญญัติดังกล่าว 
และตามเงื่อนไขที่คณะกรรมการก าหนดบนพ้ืนฐานของหลักการแข่งขันโดยเสรีและอย่างเป็นธรรม  
ดังนั้นสิทธิของผู้ฟ้องคดีตามสัญญาที่มีอยู่เดิมย่อมอยู่ภายใต้บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติองค์กร 
จัดสรรคลื่นความถี่และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 
และพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการ
โทรคมนาคมตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และเป็นผู้รับใบอนุญาต 
ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ซึ่งมีหน้าที่ตามกฎหมายในอันที่จะต้อง
ยินยอมให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน รวมถึงมีสิทธิใช้หรือเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน ผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้มีสิทธิ
ได้รับค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจากผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน รวมถึงมีความรับผิด
ที่จะต้องจ่ายค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้แก่ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนด้วยเช่นเดียวกัน 
อุทธรณ์ของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 ในประเด็นนี้ฟังไม่ข้ึน 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 39/2566 สะท้อนให้เห็นว่า กิจการ

โทรคมนาคมเป็นกิจการที่มีความส าคัญต่อระบบเศรษฐกิจของประเทศและต่อการพัฒนาคุณภาพชีวิต  
ของประชาชน จึงเป็นภารกิจส าคัญของรัฐที่จะต้องเข้ามาดูแล  อย่างไรก็ตาม รัฐไม่ได้เข้ามาแทรกแซง 
เต็มรูปแบบแต่ได้มอบอ านาจให้แก่เอกชนในการจัดท าบริการสาธารณะดังกล่าว ซึ่งก็คื อการให้สัมปทาน 
แก่ผู้ฟ้องคดีเพ่ือด าเนินกิจกรรมดังกล่าวภายใต้การก ากับดูแลของการสื่อสารแห่งประเทศไทย (กสท.)  
ผู้ฟ้องคดีสามารถแสวงหาประโยชน์จากการเรียกเก็บค่าบริการจากประชาชนและจ่ายผลประโยชน์ตอบแทน
ให้ กสท. ตลอดอายุสัญญาเป็นรายปี และยินยอมให้บรรดาเครื่องและอุปกรณ์เหล่านั้นตกเป็นกรรมสิทธิ์
ของ กสท. ในคดีนี้ ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงโต้แย้งว่าผู้ฟ้องคดีเป็นเพียงผู้ได้รับสัมปทานมาจาก กสท. เท่านั้น  
ไม่อาจถือได้ว่าเป็น “ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม” ตามบทบัญญัติมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 เมื่อไม่มีสิทธิและหน้าที่ตามกฎหมายดังกล่าวแล้ว ผู้ฟ้องคดี
ย่อมไม่มีสิทธิได้รับค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจากผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1  อย่างไรก็ตาม 
ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ที่ได้รับสัมปทานให้เป็นผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคม
อยู่ก่อนวันที่พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ใช้บังคับ ย่อมยังคงมีสิทธิ
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ประกอบกิจการโทรคมนาคมตามขอบเขตและสิทธิที่มีอยู่เดิมตามที่ได้รับอนุญาต สัมปทาน หรือสัญญานั้นต่อไป 
จนกว่าสัมปทานดังกล่าวจะสิ้นสุดลง แต่การประกอบกิจการโทรคมนาคมดังกล่าวจะต้องอยู่ภายใต้หลักเกณฑ์
ตามกฎหมายและตามเงื่อนไขที่คณะกรรมการก าหนดบนพ้ืนฐานของหลักการการแข่งขันโดยเสรีและอย่างเป็นธรรม  
โดยให้ถือว่ามีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเช่นเดียวกับผู้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติดังกล่าว ด้วย 
ดังนั้นผู้ฟ้องคดีจึงเป็นผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคมตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 และเป็นผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว ถึงแม้ว่าบรรดาเครื่องและอุปกรณ์ท่ีใช้ในการด าเนินการทั้งหมดจะเป็นกรรมสิทธิ์ของ กสท. ก็ตาม 

(3) ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 363/2563 : หน้ำที่ของผู้รับใบอนุญำต 
ในกำรเปิดให้ผู้รับใบอนุญำตรำยอ่ืนเข้ำถึงโครงข่ำยของตน และกำรบังคับใช้กฎหมำยในกรณีที่มีกำรฝ่ำฝืน
ไม่ปฏิบัติตำมหน้ำที่ดังกล่ำวโดยองค์กรก ำกับดูแลกิจกำรโทรคมนำคม 

(ก) สำระส ำคัญของค ำพิพำกษำ 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 

(กสทช. (คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (เดิม))) ที่ชี้ขาดให้ผู้ฟ้องคดี (บริษัท ทีโอที จ ากัด 
(มหาชน)) (องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) เดิม) เข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วม (บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน)) ภายใน 7 วัน 
นับแต่วันที่ผู้ฟ้องคดีได้ทราบค าชี้ขาด และต้องเจรจาท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้แล้วเสร็จ
ภายใน 30 วัน นับแต่วันที่เริ่มต้นเจรจา เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ และการบังคับตามค าชี้ขาดข้อพิพาท
ดังกล่าวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (เลขาธิการคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ (เลขาธิการคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (เดิม))) ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ถูกฟ้องคดีร่วมใช้สิทธิร้องขอให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 วินิจฉัยชี้ขาด
ตามมาตรา 26 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ให้ผู้ฟ้องคดีเปิดให้ผู้ถูกฟ้องคดีร่วม
เชื่อมต่อโครงข่ายของผู้ฟ้องคดี  ต่อมา ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 พิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีมีหน้าที่ต้องเปิดให้ 
ผู้ถูกฟ้องคดีร่วมเข้าเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม จึงมีค ำสั่งชี้ขำดให้ผู้ฟ้องคดีเข้ำร่วมเจรจำเพ่ือท ำสัญญำ
เชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคมกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมภำยใน 7 วัน นับแต่วันที่ผู้ฟ้องคดีได้ทรำบค ำชี้ขำด  
และต้องเจรจำท ำสัญญำกำรเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคมให้แล้วเสร็จภำยใน 30 วัน นับแต่วันที่เริ่มต้นเจรจำ 
หากผู้ฟ้องคดีไม่ปฏิบัติตามค าชี้ขาดดังกล่าวนี้ ย่อมเป็นการฝ่าฝืนมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติ  
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 อาจมีค าสั่งบังคับทางปกครองตามมาตรา 64 
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ได้ต่อไป ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีมีสถานะเป็นผู้ได้รับ
ใบอนุญาตตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 จึงมีหน้าที่  
ต้องเปิดให้ผู้ถูกฟ้องคดีร่วมซึ่งมีสถานะเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตรายอ่ืนตามมาตรา 25 เข้าถึงโครงข่ายของผู้ฟ้องคดี 
เมื่อผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ได้พิจารณาและมีค าวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทตามหลักเกณฑ์ วิธีการ และเงื่อนไข 
ที่กฎหมายก าหนดแล้ว ค าวินิจฉัยของผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 1 จึงเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย 
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เมื่อผู้ฟ้องคดีฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
จึงมีหน้าที่ต้องบังคับการให้เป็นไปตามค าสั่งดังกล่าวโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 64 แห่ งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544104 ออกค าสั่งให้ผู้ฟ้องคดีด าเนินการให้เป็นไปตามค าชี้ขาดข้อพิพาท
เพ่ือให้เป็นไปตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้มีหนังสือแจ้งให้ผู้ฟ้องคดี
เข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมตามกฎหมาย โดยให้ด าเนินการ
เจรจาภายใน 7 วัน และต้องท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน  
จึงมีลักษณะเป็นค าสั่งทางปกครองที่ให้ผู้ฟ้องคดีกระท าการ แต่เมื่อผู้ฟ้องคดีเพิกเฉย ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
จึงได้มีหนังสือแจ้งเตือนให้ผู้ฟ้องคดีเข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
กับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมภายใน 7 วัน และต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน หากฝ่าฝืนจะก าหนด
ค่าปรับทางปกครอง การกระท าดังกล่าวจึงเข้าลักษณะเป็นค าเตือนเป็นหนังสือก่อนใช้มาตรการบังคับ  
ทางปกครองตามมาตรา 59 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แต่ผู้ฟ้องคดี
ยังคงเพิกเฉย ผู้ถูกฟ้องคดีท่ี 2 จึงได้มีหนังสือแจ้งเตือนให้ผู้ฟ้องคดีเข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมอีกครั้ง หากฝ่าฝืนจะก าหนดค่าปรับทางปกครองในอัตราวันละ 
60,000 บาท กรณีจะเห็นได้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ได้ใช้อ านาจก าหนดให้ช าระค่าปรับทางปกครอง 
ตามมาตรา 58 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 (กฎหมายที่ใช้บังคับ
ในเวลานั้น)105 ประกอบมาตรา 66 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  

                                         
104 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 64 “ในกรณีที่ปรากฏแก่เลขาธิการว่าผู้รับใบอนุญาตฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามมาตรา 9 
วรรคห้า...มาตรา 25...ให้เลขาธิการมีอ านาจสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตระงับการกระท าที่ฝ่าฝืน หรือแก้ไขปรับปรุง หรือปฏิบัติ
ให้ถูกต้องหรือเหมาะสมภายในระยะเวลาที่ก าหนดก็ได้” 

105 กฎหมายที่ใช้บังคับในเวลานั้น 
 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

มาตรา 58 “ค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้กระท าหรือละเว้นกระท า ถ้าผู้อยู่ในบังคับของค าสั่ง 
ทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
(2) ให้มีการช าระค่าปรับทางปกครองตามจ านวนที่สมควรแก่เหตุแต่ต้องไม่เกินสองหมื่นบาทต่อวัน 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
 ปัจจุบัน หลักดังกล่าวปรากฏใน 

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
มาตรา 63/21 “ค าสั่งทางปกครองที่ก าหนดให้กระท าหรือละเว้นกระท า ถ้าผู้อยู่ในบังคับ 

ของค าสั่งทางปกครองฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตาม เจ้าหน้าที่อาจใช้มาตรการบังคับทางปกครองอย่างหนึ่งอย่างใด ดังต่อไปนี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

(2) ให้มีการช าระค่าปรับบังคับการตามจ านวนท่ีสมควรแก่เหตุแต่ต้องไม่เกินห้าหมื่นบาทต่อวัน 
ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ซึ่งได้ให้อ ำนำจแก่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ในกำรก ำหนดค่ำปรับทำงปกครองไว้เป็นกำรเฉพำะ106 บทบัญญัติ 
ในมำตรำ 66 จึงเป็นกฎหมำยที่มีมำตรฐำนในกำรปฏิบัติรำชกำรไม่ต่ ำกว่ำมำตรำ 58 วรรคหนึ่ง (2) แห่งพระรำชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 เนื่องจำกก ำหนดค่ำปรับทำงปกครองซึ่งต้องไม่ต ่ำกว่ำ 20,000 บำทต่อวัน 
แต่ไม่ได้ก่ำหนดอัตรำสูงสุดไว้ ศำลปกครองสูงสุดจึงพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ กำรที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ก ำหนดค่ำปรับ 
ทำงปกครองให้ผู้ฟ้องคดีต้องช ำระในกรณีที่ไม่ปฏิบัติตำมค ำชี้ขำดข้อพิพำทของคณะกรรมกำรข้ำงต้น  
ในอัตรำวันละ 60,000 บำท เป็นอ ำนำจที่สำมำรถกระท ำได้ และเป็นกำรก ำหนดค่ำปรับทำงปกครอง 
ที่เหมำะสมแล้ว 

ศำลปกครองสูงสุดพิจำรณำแล้วเห็นว่ำ เมื่อค ำชี้ขำดข้อพิพำทของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
เป็นค ำชี้ขำดที่ชอบด้วยกฎหมำยแล้ว ค ำสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ที่แจ้งเตือนให้ผู้ฟ้องคดีปฏิบัติตำมค ำสั่ง
ดังกล่ำวพร้อมกับก ำหนดค่ำปรับทำงปกครองซึ่งปฏิบัติตำมหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเงื่อนไขที่พระรำชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ประกอบพระรำชบัญญัติกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม พ.ศ. 2544 
จึงเป็นค ำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมำยด้วยเช่นเดียวกัน และเมื่อค ำสั่งดังกล่ำวของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 เป็นค ำสั่ง  
ที่ชอบด้วยกฎหมำยแล้ว ค ำวินิจฉัยอุทธรณ์ค ำสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ที่วินิจฉัยยืนตำมค ำสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
ก็ย่อมเป็นค ำสั่งที่ชอบด้วยกฎหมำยเช่นกัน  

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 363/2563 แสดงให้เห็นถึงตัวอย่ำงกำรใช้บังคับ

กฎหมำยของ กสทช. และเลขำธิกำร กสทช. ในกำรก ำกับดูแลให้มีกำรเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคม 
ของผู้ประกอบกิจกำรที่ได้รับใบอนุญำตตำมพระรำชบัญญัติกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม พ.ศ. 2544 
ได้เป็นอย่ำงดี กรณีจะเห็นได้ว่ำ ค ำวินิจฉัยของ กสทช. ตำมพระรำชบัญญัติกำรประกอบกิจกำรโทรคมนำคม 
พ.ศ. 2544 มำตรำ 26 ที่วินิจฉัยให้ผู้รับใบอนุญำต “เข้ำร่วมเจรจำเพื อท่ำสัญญำเชื อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคม
กับผู้รับใบอนุญำตรำยอื นภำยใน 7 วัน นับแต่วันที ได้ทรำบค่ำชี้ขำด และต้องเจรจำท่ำสัญญำกำรเชื อมต่อ
โครงข่ำยโทรคมนำคมให้แล้วเสร็จภำยใน 30 วัน นับแต่วันที เริ มต้นเจรจำ” นั้น มีสถำนะเป็นค ำสั่งทำงปกครอง
ที่คู่กรณอีำจฟ้องโต้แย้งต่อศำลปกครองได้ และกำรบังคับตำมค ำสั่งดังกล่ำวของเลขำธิกำร กสทช. ที่แจ้งเตือนให้ 

                                         
106 พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 

มาตรา 66 “ในกรณีที ผู้รับใบอนุญำตไม่ปฏิบัติตำมค่ำสั งของเลขำธิกำรตำมมำตรำ 64 และพ้นก่ำหนด
ระยะเวลำอุทธรณ์ตำมมำตรำ 65 หรือคณะกรรมกำรวินิจฉัยยืนตำมค่ำสั งเลขำธิกำร เมื อเลขำธิกำรได้มีหนังสือเตือนแล้ว
ยังไม่มีกำรปฏิบัติตำมค่ำสั งนั้น ให้เลขำธิกำรพิจำรณำก่ำหนดค่ำปรับทำงปกครองตำมกฎหมำยว่ำด้วยวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง 
ซึ งต้องไม่ต ่ำกว่ำสองหมื นบำทต่อวัน 

ในกรณีที ผู้รับใบอนุญำตยังเพิกเฉยไม่ปฏิบัติกำรให้ถูกต้อง หรือฝ่ำฝืนค่ำสั งพักใช้ใบอนุญำตหรือกรณี
ที มคีวำมเสียหำยร้ำยแรงต่อประโยชน์สำธำรณะ ให้คณะกรรมกำรมีอ่ำนำจพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญำตได้ 

กำรก่ำหนดให้กำรกระท่ำควำมผิดกรณีใดต้องถูกพักใช้หรือเพิกถอนใบอนุญำตให้เป็นไปตำมที 
คณะกรรมกำรประกำศก่ำหนด” 
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“เข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมภายใน 7 วัน และต้องด าเนินการให้แล้วเสร็จ
ภายใน 30 วัน หากฝ่าฝืนจะก าหนดค่าปรับทางปกครอง” โดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 64 และการแจ้งเตือนให้ “เข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมอีกครั้ง หากฝ่าฝืนจะก าหนดค่าปรับทางปกครองในอัตราวันละ 60,000 บาท” โดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 66 ก็มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง
ที่คู่กรณีอาจฟ้องโต้แย้งต่อศาลปกครองได้ รวมไปถึงค าวินิจฉัยอุทธรณ์ก็มีสถานะเป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ที่ศาลปกครองสามารถเข้าไปควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายได้เช่นเดียวกันตามหลักทั่วไป การศึกษาค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด  
ที่ อ. 363/2563 ท าให้เกิดความเข้าใจมากยิ่งขึ้นว่าหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นซึ่งถูกรับรอง
เอาไว้ในกฎหมายถูกน ามาใช้บังคับให้เกิดผลได้จริงในทางปฏิบัติอย่างไร และหากผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่าย
ฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามหลักกฎหมายดังกล่าวแล้วจะได้รับโทษตามกฎหมายอย่างไร 

(4) ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 1371-1372/2558 : สภำพบังคับของค ำสั่ง
ให้ผู้รับใบอนุญำตเข้ำร่วมเจรจำเพื่อท ำสัญญำเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคมกับผู้รับใบอนุญำตรำยอ่ืน
ขององค์กรก ำกับดูแล 

(ก) สำระส ำคัญของค ำพิพำกษำ 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ผู้ถูกฟ้องคดี (บริษัท ทีโอที 

จ ากัด (มหาชน)) ละเลยต่อหน้าที่ที่จะต้องด าเนินการให้ผู้ฟ้องคดี (บริษัท ทรู มูฟ จ ากัด  (ในค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ อ.  1371/2558) และบริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน)  
(ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1372/2558)) เข้าถึงการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
ของผู้ถูกฟ้องคดีให้เปิดใช้งานได้อย่างสมบูรณ์หรือไม่ 

คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้พิพากษาว่า การที่บทบัญญัติมาตรา 25 วรรคหนึ่ง 
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ได้ก าหนดหลักการทั่วไปในการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคม โดยก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมมีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน โดยผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่าย
โทรคมนาคมไม่อาจปฏิเสธการขอเชื่อมต่อจากผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน อันเป็นการก าหนดสิทธิหน้าที่ 
ในการประกอบกิจการโทรคมนาคมระหว่างผู้รับใบอนุญาตด้วยกัน  ทั้งนี้ การที่ผู้รับใบอนุญาตรายใดจะขอเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมของตนกับของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืนนั้น ทั้งสองฝ่ายจะต้อง
ด าเนินการเจรจาท าสัญญาหรือข้อตกลงทางเทคนิคและทางพาณิชย์กันเสียก่อน เมื่อตกลงท าสัญญากันได้แล้ว 
ผู้รับใบอนุญาตที่ให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องจัดให้มีการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน  
กับของผู้รับใบอนุญาตที่ขอเชื่อมต่อ โดยผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมไม่อาจปฏิเสธการขอเชื่อมต่อได้ 
อันเป็นไปตามหลักการทั่วไปตามมาตรา 25 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2544 ดังนั้นหน้าที่ในการให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้รับใบอนุญาตประกอบกิจการโทรคมนาคม
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จึงอยู่ภายใต้เงื่อนไขการเจรจาตกลงกันในทางพาณิชย์หรือทางธุรกิจในการประกอบกิจการโทรคมนาคม 
อันเป็นสิทธิหน้าที่ในความสัมพันธ์ตามกฎหมายเอกชน มิใช่อ านาจหน้าที่ตามกฎหมายอันเกิดจากการใช้
อ านาจทางปกครองหรือด าเนินกิจการทางปกครอง  ฉะนั้น กรณีจึงเป็นข้อพิพาทระหว่างผู้รับใบอนุญาต
ด้วยกันเองเกี่ยวกับการปฏิเสธการให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ไม่ใช่กรณีฝ่ายปกครองละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมาย
ก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าที่ดังกล่าวล่าช้าเกินสมควรซึ่งเป็นกรณีพิพาทตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (2) 
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542107 

การฟ้องขอให้ศาลปกครองมีค าสั่งให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ฟ้องคดี
กับโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ถูกฟ้องคดีนั้น จึงเป็นเรื่องที่อยู่ในอ านาจของ กสทช. (คณะกรรมการ 
กิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช. เดิม)) ตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 
ในการออกค าสั่งให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม จึงเป็นกรณีท่ีศาลปกครองไม่สามารถออกค าบังคับได้แต่อย่างใด 
และผู้ฟ้องคดีจึงมิใช่ผู้เดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้ 
ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542108 
ที่ศาลปกครองชั้นต้นรับค าฟ้องคดีนี้ไว้พิจารณา ศาลปกครองสูงสุดไม่เห็นพ้องด้วย พิพากษากลับค าพิพากษา
ของศาลปกครองชั้นต้นเป็นให้ยกฟ้อง 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1371 -1372/2558 แสดงให้เห็นว่า 

ระบบกฎหมายไทยที่เกี่ยวกับกิจการโทรคมนาคม กรณีนี้ ได้แก่ พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม 
พ.ศ. 2544 ได้พยายามสร้างความสมดุลระหว่างหลักการคุ้มครองกรรมสิทธิ์และเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ
กับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพดังกล่าวโดยอาศัยอ านาจมหาชนตามแนวคิดของหลักกฎหมายมหาชน 

                                         
107 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 9 “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

(2) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐละเลยต่อหน้าที่ตามที่
กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติ หรือปฏิบัติหน้าท่ีดังกล่าวล่าช้าเกินสมควร 

ฯลฯ   ฯลฯ 
108 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

มาตรา 42 “ผู้ใดได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายโดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้
อันเนื่องจากการกระท าหรือการงดเว้นการกระท าของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐหรือมีข้อโต้แย้งเกี่ยวกับ
สัญญาทางปกครอง หรือกรณีอื่นใดที่อยู่ในเขตอ านาจศาลปกครองตามมาตรา 9 และการแก้ไขหรือบรรเทาความเดือดร้อน
หรือความเสียหายหรือยุติข้อโต้แย้งนั้น ต้องมีค าบังคับตามที่ก าหนดในมาตรา 72 ผู้นั้นมีสิทธิฟ้องคดีต่อศาลปกครอง 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ทางเศรษฐกิจ กล่าวคือ ถึงแม้ว่ารัฐสมัยใหม่จะให้การรับรองว่ากิจการโทรคมนาคมเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ
ที่มีความส าคัญถึงขนาดที่รัฐจะต้องเข้ามาแทรกแซงเศรษฐกิจเพ่ือรับรองและคุ้มครองให้เกิดการแข่งขัน  
ในตลาดโทรคมนาคมให้เป็นไปอย่างเสรีและเป็นธรรม แต่การแทรกแซงดังกล่าวก็จะต้องไม่ถึงขนาดเข้าไปตัดสินใจ
แสดงเจตนาแทนเอกชน กฎหมายก าหนดแต่เพียงว่าผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่ายจะต้องเจรจาท าสัญญาเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมเพ่ือให้เกิดการใช้ประโยชน์อย่างสูงสุดในโครงสร้างพ้ืนฐานเท่านั้น หน่วยงานก ากับดูแลก็ดี 
องค์กรตุลาการก็ดี ไม่สามารถสั่งให้ผู้รับใบอนุญาตเชื่อมต่อโครงข่ายได้ ท าได้แต่เพียงสั่งให้ผู้รับใบอนุญาต
ด าเนินการเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่ายเท่านั้น ดังนั้นเมื่อผู้ฟ้องคดีฟ้องขอให้ศาลปกครองสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดี
ด าเนินการให้ผู้ฟ้องคดีเข้าถึงการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ถูกฟ้องคดีให้เปิดใช้งาน 
ได้อย่างสมบูรณ์ จึงเป็นค าขอที่ศาลปกครองไม่สามารถออกค าบังคับให้ได้ ผู้ฟ้องคดีจึงไม่อาจถือได้ว่า 
เป็นผู้ได้รับความเดือดร้อนหรือเสียหาย หรืออาจจะเดือดร้อนหรือเสียหายฯ ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง  
แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 

(5) ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 1326/2560 : ข้อจ ำกัดขององค์กรก ำกับดูแล
ในกำรออกค ำสั่งให้ผู้รับใบอนุญำตเข้ำร่วมเจรจำเพื่อท ำสัญญำเชื่อมต่อโครงข่ำยโทรคมนำคม 
กับผู้รับใบอนุญำตรำยอ่ืน 

(ก) สำระส ำคัญของค ำพิพำกษำ 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ค าวินิจฉัยของผู้ถูกฟ้องคดี 

(คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (คณะกรรมการ
กิจการโทรคมนาคม เดิม)) ที่สั่งให้ผู้ฟ้องคดี (บริษัท ทรู คอร์ปอเรชั่น จ ากัด (มหาชน)) ต้องเปิดให้ผู้ถูกฟ้องคดีร่วม 
(บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน)) เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

ข้อเท็จจริงในคดีนี้ปรากฏว่า ผู้ฟ้องคดีได้ท าสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุน
ขยายบริการโทรศัพท์พ้ืนฐานในเขตนครหลวงกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมโดยมีสาระส าคัญให้ผู้ฟ้องคดีลงทุนจัดหา
ติดตั้งอุปกรณ์โทรคมนาคมให้องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) เพ่ือขยายการให้บริการโทรศัพท์พ้ืนฐาน
จ านวน 2.6 ล้านเลขหมาย โดย ทศท. ตกลงให้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิใช้ ครอบครอง และหาประโยชน์จากอุปกรณ์
ในระบบ ที่ดิน อาคาร และทรัพย์สินอ่ืนตามเงื่อนไขในสัญญา และดูแลรักษาอุปกรณ์ตามหลักเกณฑ์  
และเงื่อนไขที่ก าหนดตลอดระยะสัญญา 25 ปี  และแบ่ งรายได้จากการให้บริการแก่ผู้ ฟ้องคดี   
ต่อมา ประมาณปลายปี พ.ศ. 2549 ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีร่วมได้ยื่นข้อเสนอการเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมและอัตราค่าเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้ผู้ถูกฟ้องคดีพิจารณา ซึ่งผู้ถูกฟ้องคดีพิจารณาแล้ว 
มีมติเห็นชอบในหลักการของข้อเสนอดังกล่าว เพ่ือให้ผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีร่วมสามารถเจรจา 
เกี่ยวกับสัญญาการใช้โครงข่ายโทรคมนาคม และสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้รับใบอนุญาต 
ที่ขอใช้หรือขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต่อไปได้ 
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ต่อมา ผู้ฟ้องคดีได้มีหนังสือแจ้งผู้ถูกฟ้องคดีร่วมว่า ผู้ฟ้องคดีไม่สามารถด าเนินการ

ตามหนังสือดังกล่าวได้ เนื่องจากบริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) (องค์การโทรศัพท์แห่งประเทศไทย (ทศท.) เดิม) 
ได้มีหนังสือแจ้งผู้ฟ้องคดีว่า ผู้ฟ้องคดีไม่ใช่ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม และการด าเนินการ  
ของผู้ ฟ้องคดีไม่อยู่ภายใต้บังคับของพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  
ย่อมไม่ต้องปฏิบัติตามประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ผู้ถูกฟ้องคดีร่วมจึงได้ยื่นค าร้องต่อส านักงานคณะกรรมการกิจการ
โทรคมนาคม เพ่ือขอให้คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทวินิจฉัยให้ผู้ฟ้องคดีเข้าท าการเจรจาและท าสัญญา
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ฟ้องคดีกับโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ถูกฟ้องคดีร่วมภายในระยะเวลา
ที่คณะกรรมการวินิจฉัยข้อพิพาทก าหนด และให้ก าหนดอัตราค่าเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมชั่วคราว  
ที่จะใช้บังคับระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีร่วมด้วย ผู้ถูกฟ้องคดีพิจารณาแล้วมีค าวินิจฉัยให้ผู้ฟ้องคดี
ด าเนินการเจรจาเพื่อท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีร่วมนับแต่วันที่ได้รับทราบ
ค าชี้ขาดจากผู้ถูกฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นฟ้องขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้เพิกถอนค าชี้ขาดข้อพิพาท
ของผู้ถูกฟ้องคด ี

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า ผู้ ฟ้องคดีเป็นคู่สัญญาร่วมการงาน 
และร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์พ้ืนฐานในเขตนครหลวงกับบริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) (องค์การโทรศัพท์
แห่งประเทศไทย (ทศท.) เดิม) ตามสัญญาก าหนดให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ลงทุนจัดหา ติดตั้งอุปกรณ์โทรคมนาคม
และต้องโอนกรรมสิทธิ์ใบอนุญาตดังกล่าวให้บริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) โดยบริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) 
ตกลงให้ผู้ฟ้องคดีมีสิทธิใช้ ครอบครอง แสวงหาประโยชน์ ตลอดจนแบ่งปันรายได้ระหว่างคู่สัญญา  
และดูแลรักษาอุปกรณ์ตลอดอายุสัญญา 25 ปี อันหมายความว่าผู้ฟ้องคดีเป็นผู้มีสิทธิใช้ ครอบครอง 
แสวงหาประโยชน์ในการประกอบกิจการโทรคมนาคมเช่นเดียวกับบริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน)  
ในโครงข่ายโทรศัพท์พ้ืนฐาน โดยอาจใช้เองตามใบอนุญาตที่ผู้ฟ้องคดีได้รับให้ประกอบกิจการโทรคมนาคม 
หรอือาจให้ผู้รับอนุญาตรายอ่ืนเข้าใช้หรือเชื่อมโครงข่ายนั้นได้  ทั้งนี้ ตามข้อก าหนดในสัญญา ซึ่งข้อสัญญา 
หลังการโอนกรรมสิทธิ์โครงข่ายโทรศัพท์พ้ืนฐานแก่ ทศท. แล้ว การจัดหาผลประโยชน์ใด ๆ ของผู้ฟ้องคดี
ย่อมต้องให้ ทศท. ในฐานะเจ้าของกรรมสิทธิ์เป็นผู้ด าเนินการ หาใช่อ านาจหน้าที่ของผู้ฟ้องคดีที่จะท าสัญญา
ให้บุคคลอ่ืนมาใช้หลังเชื่อมโครงข่ายได้โดยตรง แม้ผู้ฟ้องคดีชอบที่จะแสวงประโยชน์ได้ แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไข
ในสัญญาตามข้อ 12 (2) ถึง (5) ที่ล้วนต้องผ่านความเห็นชอบของ ทศท. เสียก่อน จึงเห็นว่า แม้มาตรา 80 วรรคสอง 
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ก าหนดให้ผู้ฟ้องคดีในฐานะคู่สัญญากับ ทศท. 
มีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเช่นเดียวกับ ทศท. ผู้รับใบอนุญาตก็ตาม แต่ต้องอยู่ภายใต้เงื่อนไขในสัญญาที่จัดท าขึ้น
ระหว่างผู้ฟ้องคดีกับ ทศท. ดังที่ก าหนดไว้ในสัญญา อันหมายถึงสิทธิหน้าที่และความรับผิดของผู้ฟ้องคดี
เป็นเช่นเดียวกับ ทศท. ผู้รับใบอนุญาต เมื่อ ทศท. เป็นคู่สัญญากับผู้ขอใช้หรือขอเชื่อมต่อโครงข่าย 
ตามนัยข้อ 12 (ก) (2) ของสัญญา ผู้ฟ้องคดีจึงมีสิทธิหน้าที่และความรับผิดเช่นเดียวกับ ทศท.  อนึ่ง การใช้อ านาจ
ตามนัยมาตรา 80 วรรคสอง ต้องอยู่บนพ้ืนฐาน 2 หลัก คือ การแข่งขันโดยเสรีและอย่างเป็นธรรม  
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ดังนั้นความเป็นธรรมในคดีพิพาทคดีนี้หมายรวมถึงการที่ผู้ฟ้องคดีในฐานะคู่สัญญากับ ทศท. แต่มิใช่
เจ้าของกรรมสิทธิ์ในโครงข่ายโทรศัพท์พ้ืนฐานย่อมไม่ถูกบังคับให้เชื่อมต่อโครงข่ายโทรศัพท์พ้ืนฐานโดยฝ่าฝืน
ต่อสัญญาด้วย  ทั้งนี้ เพราะหากผู้ฟ้องคดีกระท าผิดเงื่อนไขในสัญญา อาจถูกฟ้องร้องฐานประพฤติผิดสัญญา 
และอาจถูกเรียกค่าเสียหายจาก ทศท. และผู้ถูกฟ้องคดีก็อาจถูกฟ้องเรียกค่าเสียหายจากผลแห่งการออกค าสั่ง
ให้ผู้ฟ้องคดีซึ่งมิใช่เจ้าของกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน (โครงข่ายโทรศัพท์ พ้ืนฐาน) เชื่อมต่อโครงข่ายได้ด้วย  
ซึ่งไม่เป็นธรรมและอาจก่อความเสียหายแก่ผู้ฟ้องคดีได้ จึงเห็นว่าค าชี้ขาดข้อพิพาทของผู้ถูกฟ้องคดี  
ที่ให้ผู้ฟ้องคดีอนุญาตให้ผู้ถูกฟ้องคดีร่วมเชื่อมโครงข่ายโทรศัพท์ได้โดยตรงเป็นไปโดยไม่ชอบและไม่เป็นธรรม 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1326/2560 แสดงให้เห็นว่า ถึงแม้ผู้ฟ้องคดี

จะมีสถานะเป็นผู้รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ซึ่งโดยหลักแล้ว
มีหน้าที่ต้องเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมก็ตาม แต่การใช้อ านาจของรัฐ 
ในกรณีนี้หมายถึงการใช้อ านาจของผู้ถูกฟ้องคดีในฐานะองค์กรก ากับดูแลกิจการโทรคมนาคมที่จะสั่ง  
ให้ผู้รับใบอนุญาตมีหน้าที่ต้องเชื่อมต่อโครงข่ายกับผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนนั้น จะต้องเป็นไปเท่าที่จ าเป็น  
เพ่ือสนับสนุนให้เกิดการแข่งขันอย่างเสรี และจะต้องค านึงถึงความเป็นธรรมแก่กรณีอีกด้วย ซึ่งก็คือไม่ท าให้
ผู้รับใบอนุญาตได้รับความเดือดร้อนเสียหายมากจนเกินไป ในกรณีนี้ผู้ฟ้องคดีมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามสัญญา
กับ ทศท. และหากฝ่าฝืนข้อสัญญาดังกล่าวก็จะถือได้ว่าเป็นการกระท าผิดสัญญาอันส่งผลท าให้ ทศท.  
บอกเลิกสัญญาและเรียกค่าเสียหายจากการกระท าดังกล่าวได้ ดังนั้นการใช้อ านาจของผู้ถูกฟ้องคดี 
จึงเป็นการใช้อ านาจโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

(6) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1259-1260/2559 : การน าหลักสุจริตยุติธรรม
และปกติประเพณีตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาใช้ในการวินิจฉั ย 
ให้แบ่งผลประโยชน์ตอบแทนระหว่างผู้รับใบอนุญาตที่เข้าเชื่อมต่อโครงข่าย 

(ก) สาระส าคัญของค าพิพากษา 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการ

ที่วินิจฉัยให้ผู้ร้อง (บริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) (บริษัท ทศท. คอร์ปอเรชั่น จ ากัด  (มหาชน) เดิม))109  
และผู้คัดค้าน (บริษัท ทรู คอร์ปอเรชั่น จ ากัด (มหาชน) (บริษัท เทเลคอมเอเซีย คอร์ปอเรชั่น จ ากัด (มหาชน) เดิม)) 
ซึ่งเป็นคู่สัญญาทีไ่ม่ได้ท าความตกลงเกี่ยวกับผลประโยชน์ตอบแทนกันไว้ จึงพิจารณาแบ่งผลประโยชน์ตอบแทน 
โดยค านึงถึงความสุจริตยุติธรรมและปกติประเพณีตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 
โดยให้แบ่งฝ่ายละก่ึงหนึ่งจากผลประโยชน์ตอบแทนที่ผู้ร้องได้รับเฉพาะส่วนที่น ามาผ่านโครงข่ายที่ผู้คัดค้าน
ลงทุนจัดหาติดตั้งตามสัญญาพิพาท นั้น ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือไม่ 

                                         
109 ปัจจุบัน บริษัท ทีโอที จ ากัด (มหาชน) และบริษัท กสท โทรคมนาคม จ ากัด (มหาชน) ได้ท าการควบรวม

กิจการเป็นบริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) ตั้งแต่วันท่ี 7 มกราคม 2564 
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ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ร้องและผู้คัดค้านได้ท าสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุน

ขยายบริการโทรศัพท์ ระหว่างด าเนินการตามสัญญา ผู้คัดค้านได้มีหนังสือถึงผู้ร้องแจ้งว่า ตามสัญญาข้อ 12 นั้น 
ผู้คัดค้านขอคิดค่าบริการส าหรับผู้ประกอบการให้บริการโทรศัพท์มือถือรายต่าง ๆ ที่มีการเชื่อมโครงข่ายโทรศัพท์
เข้ากับโครงข่ายของผู้คัดค้าน ส าหรับการโทรเรียกเข้าจากหรือผ่านโครงข่ายโทรศัพท์มือถือมายังโครงข่าย  
ผู้คัดค้าน โดยคิดค่าบริการในอัตราร้อยละ 25 ของค่าบริการที่เรียกเก็บโดยผู้ให้บริการ  ทั้งนี้ ให้ถือว่า
ค่าบริการนี้เป็นค่าบริการตามสัญญาร่วมการงานและร่วมลงทุนขยายบริการโทรศัพท์ที่จะต้องแบ่งให้แก่ผู้คัดค้าน
ในอัตราร้อยละ 84 และร้อยละ 79  อนึ่ง หากมีการโทรเรียกออกจากหรือผ่านโครงข่ายผู้คัดค้านไปยังโครงข่าย
โทรศัพท์มือถือ ผู้คัดค้านยินดีที่จะช าระค่าบริการในอัตราเดียวกันกับอัตราที่ผู้คัดค้านคิดตามฐานการค านวณ
ดังกล่าว  ต่อมา ผู้คัดค้านได้มีหนังสือแจ้งให้ผู้ร้องช าระค่าตอบแทนจากค่าบริการโทรศัพท์เคลื่อนที่  
ซึ่งเป็นบริการพิเศษมาใช้ผ่านโครงข่ายตามสัญญาข้อ 12 (ก) (3) (4) โดยใช้สูตรที่ผู้คัดค้านคิดขึ้นเอง  
ซึ่งผู้ร้องได้มหีนังสือถึงผู้คัดค้านแจ้งว่าผู้ร้องไม่มีหน้าที่ต้องช าระค่าตอบแทนใด ๆ ให้กับผู้คัดค้าน ผู้คัดค้าน
จึงได้น าข้อเรียกร้องดังกล่าวเสนอเป็นข้อพิพาทต่อสถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักระงับข้อพิพาท 
ส านักงานศาลยุติธรรม เพ่ือให้คณะอนุญาโตตุลาการท าค าชี้ขาด 

คณะอนุญาโตตุลาการเสียงข้างมากได้มีค าชี้ขาดว่า คู่สัญญาไม่ได้ท าความตกลง
เกี่ยวกับผลประโยชน์ตอบแทนกันไว้ จึงพิจารณาแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนโดยค านึงถึงความสุจริต
ยุติธรรมและปกติประเพณีตามมาตรา 368 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยให้แบ่งฝ่ายละกึ่งหนึ่ง
จากผลประโยชน์ตอบแทนที่ผู้ร้องได้รับเฉพาะส่วนที่น ามาผ่านโครงข่ายที่ผู้คัดค้านลงทุนจัดหาติดตั้ง 
ตามสัญญาพิพาท ดังนั้นจึงวินิจฉัยชี้ขาดให้ผู้ร้องช าระเงินจ านวน 9,175,817,440.07 บาท พร้อมด้วยดอกเบี้ย
อัตราร้อยละ 7.5 ของเงินจ านวนดังกล่าวให้แก่ผู้คัดค้านภายใน 60 วัน นับแต่วันที่ได้รับส าเนาค าชี้ขาด  
ของคณะอนุญาโตตุลาการ ผู้ร้องเห็นว่า ค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการดังกล่าวเป็นค าชี้ขาดที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครอง ขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนค าชี้ขาด 
ของคณะอนุญาโตตุลาการ สถาบันอนุญาโตตุลาการ ส านักระงับข้อพิพาท ส านักงานศาลยุติธรรม 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 57 และมาตรา 25 วรรคห้า  
แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 บัญญัติว่า การเรียกเก็บค่าตอบแทน 
การใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผลและเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่าย
โทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและต้องให้มีความเท่าเทียมกันในระหว่างผู้ขอใช้
หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกราย โดยให้คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ หรือ กทช. 
เป็นผู้มีอ านาจก าหนดโครงสร้าง อัตราค่าธรรมเนียมและค่าบริการโทรคมนาคม รวมทั้งอัตราค่าเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมตามมาตรา 51 วรรคหนึ่ง (8) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่ 
และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 การที่คณะอนุญาโตตุลาการ
มีค าชี้ขาดข้อพิพาทโดยไม่ได้พิจารณาก าหนดค่าใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามบทบัญญัติดังกล่าว
แต่ได้วินิจพัยว่า เนื่องจากคู่สัญญาไม่ได้ท าความตกลงเกี่ยวกับผลประโยชน์ตอบแทนในกรณีดังกล่าว  
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จึงพิจารณาแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนโดยค านึงถึงความสุจริตยุติธรรมและปกติประเพณีตามมาตรา 368 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ จึงให้แบ่งฝ่ายละกึ่งหนึ่งจากผลประโยชน์ตอบแทนที่ผู้ร้องได้รับเพพาะ
ส่วนที่น ามาผ่านโครงข่ายที่ผู้คัดค้านลงทุนจัดหาติดตั้งตามสัญญาพิพาท และน าหลักเกณฑ์และวิธีการค านวณ
ส่วนแบ่งรายได้ที่ผู้ร้องได้รับจากการใช้โทรศัพท์ทางไกลต่างประเทศตามหลักเกณฑ์และวิธีการค านวณ 
ตามข้อ 3.3.2 ของเอกสารการจัดเก็บเงินและแบ่งรายได้ อันเป็นข้อตกลงแนบท้ายสัญญาพิพาทมาปรับใช้
กับการแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนตามข้อพิพาท และให้ผู้คัดค้านช าระเงินจ านวน 9,175,817,440.07 บาท 
พร้อมด้วยดอกเบี้ยอัตราร้อยละ 7.5 ของเงินจ านวนดังกล่าว นับแต่วันที่ 22 สิงหาคม 2545 ให้แก่ผู้คัดค้าน
จนกว่าผู้ร้องจะช าระเสร็จสิ้น จึงเป็นการชี้ขาดข้อพิพาทโดยไม่ปรากฏว่าได้พิจารณาถึงความสมเหตุสมผล
และเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม  
และความเท่าเทียมกันระหว่างผู้ขอใช้หรือขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมทุกราย อันเป็นการไม่สอดคล้อง
กับบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 พระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่
และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ที่ใช้บังคับในขณะที่มีค าชี้ขาด
และไม่สอดคล้องกับบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง 
ค าชี้ขาดดังกล่าวในส่วนที่ก าหนดให้ผู้ร้องจัดส่งข้อมูลรายได้เกี่ยวกับค่าเชื่อมโยงโครงข่ายและจ านวน
ผู้ใช้บริการโทรศัพท์ให้ผู้คัดค้านทุก ๆ เดือนเพ่ือใช้ประกอบการค านวณสัดส่วนค่าตอบแทนจนกว่าสัญญา 
จะสิ้นสุดในปี พ.ศ. 2560 นั้น เป็นการวินิจฉัยให้ก าหนดค่าใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมล่วงหน้า 
โดยคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ (กทช.) ได้มีประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ
ว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ก าหนดว่าการเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้ 
หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องเป็นไปตามที่คู่กรณีเจรจาตกลง โดยต้องเรียกเก็บในอัตราสะท้อนต้นทุน
และต้องก าหนดทุกปีโดยความเห็นชอบของ กทช. ดังนั้นการยอมรับหรือบังคับตามค าชี้ขาดข้อพิพาทดังกล่าว
จึงเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน ซึ่งศาลมีอ านาจเพิกถอนค าชี้ขาดดังกล่าวได้ 
เมื่อได้วินิจพัยแล้วว่าการบังคับตามค าชี้ขาดของคณะอนุญาโตตุลาการข้อพิพาทเป็นการขัดต่อความสงบเรียบร้อย
หรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จึงเป็นค าชี้ขาดที่ศาลต้องเพิกถอนและปฏิเสธการขอบังคับตามค าชี้ขาดดังกล่าว 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1259-1260/2559 สะท้อนให้เห็นว่า 

นอกจากกฎหมายจะบังคับให้ผู้ได้รับใบอนุญาตต้องเปิดโครงข่ายให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนสามารถเข้ามา
เชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมแล้ว มาตรา 57 และมาตรา 25 วรรคห้า แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการ
โทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ยังรับรองต่อไปด้วยว่า “การเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผลและเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้
หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมและต้องมีความเท่าเทียมกันในระหว่างผู้ขอใช้หรือผู้ขอเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมทุกราย” ภายใต้กรอบโครงสร้าง อัตราค่าธรรมเนียมและค่าบริการโทรคมนาคม รวมทั้งอัตราค่าเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมที่ กทช. ก าหนดตามมาตรา 51 วรรคหนึ่ง (8) แห่งพระราชบัญญัติองค์กรจัดสรรคลื่นความถี่
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และก ากับกิจการวิทยุกระจายเสียง วิทยุโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2543 ดังนั้นถึงแม้ว่าจะเป็น
กรณีท่ีคู่สัญญาไม่ได้ท าความตกลงเกี่ยวกับผลประโยชน์ตอบแทนกันไว้ คณะอนุญาโตตุลาการก็ไม่สามารถชี้ขาด
ให้คู่กรณีแบ่งผลประโยชน์ตอบแทนโดยค านึงถึงความสุจริตยุติธรรมและปกติประเพณีตามมาตรา 368 
แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยให้แบ่งฝ่ายละกึ่งหนึ่งจากผลประโยชน์ตอบแทนที่ผู้ร้องได้รับ 
เฉพาะส่วนที่น ามาผ่านโครงข่ายที่ผู้คัดค้านลงทุนจัดหาติดตั้งตามสัญญาพิพาทได้แต่อย่างใด กรณีจึงเป็นการใช้
อ านาจมหาชนเข้ามายกเว้นหลักกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ทั่วไปที่หากไม่ปรากฏเจตนาของคู่กรณีแล้ว 
ก็จะน าปกติประเพณีทางการค้ามาใช้ปรับกับกรณี เนื่องจากกิจการโทรคมนาคมเป็นกิจกรรมทางเศรษฐกิจ
ที่มีความส าคัญเป็นอย่างมาก เสรีภาพในการแสดงเจตนาของคู่กรณีในการก าหนดผลประโยชน์ตอบแทน 
จึงถูกจ ากัดอยู่ภายใต้กรอบท่ี กทช. ก าหนด  นอกจากนี้ ยังมีข้อสังเกตเพ่ิมเติมว่าโดยหลักแล้วศาลปกครอง
จะไม่เข้าไปควบคุมตรวจสอบในเชิงเนื้อหาของค าวินิจฉัยชี้ขาดของอนุญาโตตุลาการ เว้นแต่การยอมรับค าวินิจฉัย
ดังกล่าวจะเป็นเรื่องที่ขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน110 ซึ่งศาลปกครองในคดีนี้
ได้เห็นแล้วว่า การน าหลักกฎหมายเอกชนมาใช้กับข้อพิพาทในทางมหาชนนั้น เป็นเรื่องที่บกพร่องอย่างร้ายแรง
ถึงขนาดว่าขัดต่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนที่ศาลปกครองจะต้องพิพากษาเพิกถอน 
ค าวินิจฉัยชี้ขาดดังกล่าว 

(7) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 401/2563 : การอุดช่องว่างของกฎหมาย 
ในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการยังไม่สามารถยุติข้อพิพาทและเจรจาตกลงค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่าย 

(ก) สาระส าคัญของค าพิพากษา 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า ค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 

(คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ) ที่ก าหนดมาตรการชั่วคราว
ในระหว่างกระบวนการระงับข้อพิพาทให้ผู้ฟ้องคดี (บริษัท ทรู คอร์ปอเรชั่น จ ากัด (มหาชน)) เข้าร่วมเจรจา
เพ่ือท าสัญญาเชื่อมโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (บริษัท โทเทิ่ล แอ็คเซ็ส คอมมูนิเคชั่น จ ากัด (มหาชน)) 
ภายใน 7 วัน นับแต่วันที่ได้รับทราบค าสั่ง และต้องเจรจาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน หากไม่สามารถเจรจา
ให้แล้วเสร็จภายในก าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่าเข้าสู่ระบบการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามประกาศ
คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ทันที 
โดยข้อเสนอการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของแต่ละคู่กรณีเป็นเงื่อนไขการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
และอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้เป็นไปตามอัตราที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก าหนดไว้ นั้น 
เป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า ผู้ ฟ้องคดี เป็นผู้ รับใบอนุญาตตามพระราชบัญญัติ 
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 จึงมีหน้าที่ต้องเปิดให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ในฐานะ

                                         
110 สุรศักดิ์ วาจาสิทธ์ิ, “การบังคับตามค าช้ีขาดของอนุญาโตตุลาการต่างประเทศ,” วารสารวิชาการ

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยหัวเฉียวเฉลิมพระเกียรติ ปีท่ี 2 ฉบับท่ี 1, 2554, น. 105 (108-109). 
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ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนสามารถขอเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของผู้ฟ้องคดี ได้ เมื่อผู้ฟ้องคดีปฏิเสธ 
ไม่ปฏิบัติหน้าที่ตามกฎหมาย ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จึงมีอ านาจสั่งให้ผู้ฟ้องคดี เข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญา 
การเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ภายใน 7 วัน  อย่างไรก็ตาม ผู้ฟ้องคดีมิได้ปฏิบัติ
ตามค าชี้ขาดข้อพิพาทดังกล่าว กรณีจึงถือได้ว่า ข้อพิพาทระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 จึงอยู่ระหว่าง
การบังคับตามค าชี้ขาดอันเป็นขั้นตอนหนึ่งของกระบวนการระงับข้อพิพาท และตราบใดที่คู่กรณี  
ยังไม่สามารถเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมระหว่างกันได้ ก็ต้องถือว่าข้อพิพาท
ระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ยังคงอยู่ระหว่างกระบวนการระงับข้อพิพาท จึงชอบที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
จะใช้อ านาจตามข้อ 44 ประกอบข้อ 124 ของประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
ว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 111 ก าหนดมาตรการชั่วคราวในระหว่าง
กระบวนการระงับข้อพิพาทได้ เมื่อข้อเท็จจริงปรากฏต่อไปว่า ข้อพิพาทระหว่างผู้ฟ้องคดีและผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 
ไม่อาจยุติลงได้โดยเร็ว และส่งผลให้การท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมระหว่างผู้ฟ้องคดี  
และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ต้องล่าช้าออกไป ซึ่งการที่คู่กรณีไม่เข้าท าสัญญาการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม
หรือท าสัญญาดังกล่าวล่าช้าย่อมก่อให้เกิดผลกระทบต่อการบริการกิจการโทรคมนาคมอันเป็นบริการสาธารณะแล้ว 
กรณีจึงย่อมถือว่ามีเหตุจ าเป็นและสมควรที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 จะใช้อ านาจตามข้อ 44 ประกอบข้อ 124  
ของประกาศดังกล่าว ดังนั้นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก าหนดมาตรการชั่วคราวในระหว่างกระบวนการระงับข้อพิพาท
ให้ผู้ฟ้องคดีเข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ภายใน 7 วัน  
นับแต่วันที่ได้รับทราบค าสั่ง และต้องเจรจาให้แล้วเสร็จภายใน 30 วัน หากไม่สามารถเจรจาให้แล้วเสร็จ
ภายในก าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่าเข้าสู่ระบบการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามประกาศคณะกรรมการ
กิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ทันที  
โดยข้อเสนอการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของแต่ละคู่กรณีเป็นเงื่อนไขการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม  
และอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมให้เป็นไปตามอัตราที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 ก าหนดไว้ 
จึงชอบด้วยกฎหมาย 

                                         
111 ประกาศคณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย

โทรคมนาคม พ.ศ. 2549 
ข้อ 44 “ในกรณีที่คณะกรรมการเห็นว่าจ าเป็นและสมควร ในระหว่างการพิจารณาของคณะกรรมการ

วินิจฉัยข้อพิพาทหรือระหว่างกระบวนการระงับข้อพิพาท คณะกรรมการอาจสั่งให้ใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
ไปพลางก่อนตามเง่ือนไขของสัญญาการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่มีอยู่เดิม หรือตามเง่ือนไขสัญญาใช้  
หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมอื่นประเภทเดียวกัน หรือตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการก าหนด” 

ข้อ 124 “ในระหว่างที่ข้อเสนอการใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม หรือการค านวณอัตรา
ค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมยังไม่แล้วเสร็จ หรือไม่สามารถตกลงกันได้ระหว่างผู้รับใบอนุญาต 
ที่ให้ใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม คณะกรรมการอาจประกาศก าหนดอัตราค่าตอบแทนการใช้หรือเช่ือมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมเป็นการช่ัวคราวได้” 
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(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 

ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 401/2563 แสดงให้เห็นว่า พระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มีเจตนารมณ์ที่ต้องการให้การประกอบกิจการโทรคมนาคม
อยู่บนพ้ืนฐานของการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม ดังนั้นนอกจากจะรับรองให้การเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคมต้องมีการเจรจาและท าสัญญาเพ่ือก าหนดสิทธิ หน้าที่ และความรับผิดระหว่างผู้ประกอบกิจการ
โทรคมนาคม เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่า เกิดประโยชน์ในการพัฒนาระบบเศรษฐกิจ และการเข้าถึง
บริการสาธารณะของประชาชนแล้ว กฎหมายยังได้คุ้มครองต่อไปอีกว่าในกรณีที่ผู้ประกอบกิจการยังไม่สามารถยุติ
ข้อพิพาทและเจรจาตกลงค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายกันได้ เพ่ือไม่ให้เกิดความหยุดชะงักในการจัดท า
บริการสาธารณะ กฎหมายจึงให้อ านาจแก่ กสทช. ในการก าหนดมาตรการชั่วคราว สั่งให้ผู้ประกอบกิจการ
ที่ได้รับใบอนุญาตต้องเข้าร่วมเจรจาเพ่ือท าสัญญาเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมกันภายในเวลาที่ก าหนด  
และต้องเจรจาให้แล้วเสร็จภายในเวลาที่ก าหนดเช่นเดียวกัน และย้ าต่อไปอีกว่า หากคู่กรณีไม่สามารถเจรจา
ให้แล้วเสร็จภายในก าหนดเวลาดังกล่าว ให้ถือว่าเข้าสู่ระบบการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมตามประกาศ
คณะกรรมการกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติว่าด้วยการใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2549 ทันที 
ซึ่งเป็นกรอบที่ก าหนดเงื่อนไขการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม และอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคมตามอัตราที่เป็นกลางและเป็นธรรมไปพลางก่อนจนกว่าคู่กรณีจะมีการเจรจาตกลงกันได้  
ทั้งนี้ ก็เพ่ือไม่ให้เกิดผลกระทบหรือความเสียหายต่อการบริการกิจการโทรคมนาคมอันเป็นบริการสาธารณะนั่นเอง 

(8) ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 276/2565 : สถานะทางกฎหมายของ กสทช. 
และผลผูกพันของการใช้อ านาจตามกฎหมายของ กสทช. 

(ก) สาระส าคัญของค าพิพากษา 
คดีนี้มีประเด็นที่ศาลปกครองสูงสุดต้องวินิจฉัยว่า  ประกาศคณะกรรมการ 

กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 64 ที่ก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืน 
มีสิทธิน าค าวินิจฉัยของ กสทช. มายื่นค าร้องขอแก้ไขข้อสัญญาให้เป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็ นธรรมได้ 
และข้อ 65 ที่ก าหนดให้ค าวินิจฉัยของ กสทช. ให้ถือเป็นที่สุด และให้ถือเอาค าวินิจฉัยดังกล่าวแทนสัญญา
การใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมซึ่งคู่กรณีต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด112 นั้น ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

                                         
112 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 
ข้อ 64 “ให้ผู้รับใบอนุญาตที่ขอใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่นมีสิทธิน าค าวินิจพัย 

ที่ประกาศตามข้อ 63 วรรคสาม มายื่นค าร้องขอแก้ไขข้อสัญญาให้เป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรมได้  ทั้งนี้ คณะกรรมการ
มีอ านาจพิจารณาข้อสัญญาดังกล่าวว่ามีความเกี่ยวข้องและค าวินิจพัยมีผลกระทบกับข้อสัญญานั้นหรือไม่ หากไม่เกี่ยวข้อง 
และไม่มีผลกระทบดังกล่าว คณะกรรมการอาจไม่รับค าร้องขอไว้พิจารณาได้” 

ข้อ 65 “ค าวินิจพัยของคณะกรรมการให้ถือเป็นที่สุด และให้ถือเอาค าวินิจพัยดังกล่าวแทนสัญญา 
การใช้หรือเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมซึ่งคู่กรณีต้องปฏิบัติตามอย่างเคร่งครัด” 



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 55 

 
 

คดีนี้ผู้ฟ้องคดี (บริษัท โทรคมนาคมแห่งชาติ จ ากัด (มหาชน) (บริษัท ทีโอที 
จ ากัด (มหาชน) เดิม)) โต้แย้งว่า ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 64 และข้อ 65  
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ด้วยเหตุผลดังต่อไปนี้ 

1) ผู้ถูกฟ้องคดี (คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ) (กสทช.)) ไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะตามข้อ 64 ได้ 
เนื่องจากเป็นการใช้อ านาจที่ไม่ชอบด้วยมาตรา 29 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 ไม่ชอบด้วยหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท าสัญญา  
เป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ให้เชื่อมต่อหรือให้ใช้โครงข่าย
โทรคมนาคมที่ได้รับการรับรองไว้ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550113 
และตามประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 
เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ได้ก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการแก้ไขเปลี่ยนแปลง 
สัญญาการเชื่อมต่อหรือการใช้โครงข่ายโทรคมนาคมไว้แล้วตามข้อ 30 ประกอบข้อ 27114 จึงไม่มีความจ าเป็น 
แต่อย่างใดที่จะบัญญัติหลักเกณฑ์ตามข้อ 64 อันมีเนื้อหาที่ละเมิดสิทธิเสรีภาพของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่าย
โทรคมนาคมท่ีให้เชื่อมต่อหรือให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมในการตกลงแก้ไขเปลี่ยนแปลง 

2) ผู้ถูกฟ้องคดีไม่มีอ านาจตามกฎหมายที่จะก าหนดกฎเกณฑ์ในลักษณะ 
ตามข้อ 65 ได้ เนื่องจากเป็นการตัดสิทธิของคู่สัญญาในการเจรจาแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาให้เป็นอย่างอ่ืน
นอกเหนือจากค าวินิจฉัยของผู้ถูกฟ้องคดีได้ อันเป็นการละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู้รับใบอนุญาต 

                                         
113 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

มาตรา 28 “บุคคลย่อมอ้างศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์หรือใช้สิทธิและเสรีภาพของตนได้เท่าที่ไม่ละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอื่น ไม่เป็นปฏิปักษ์ต่อรัฐธรรมนูญ หรือไม่ขัดต่อศีลธรรมอันดีของประชาชน 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
114 ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ 

เร่ือง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 
ข้อ 30 “การแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่าย

โทรคมนาคมที่ให้เช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมต้องจัดส่งส าเนาสัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่ได้แก้ไขเปลี่ยนแปลง 
พร้อมแจ้งรายละเอียดและเหตุผลในการแก้ไขเปลี่ยนแปลงสัญญา เพื่อให้คณะกรรมการพิจารณา รวมถึงรายละเอียดของเง่ือนไข
ในสัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่ได้แก้ไขเปลี่ยนแปลง  ทั้งนี้ ในการพิจารณาสัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม 
ที่ได้แก้ไขเปลี่ยนแปลงแล้ว ให้น าข้อ 27 ข้อ 28 และข้อ 29 มาใช้บังคับโดยอนุโลม” 

ข้อ 27 “สัญญาการเช่ือมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมจะต้องมีข้อก าหนดในลักษณะ ดังนี้ 
(1) ไม่ท าให้ผู้ใช้บริการเสียประโยชน์  
(2) ไม่เป็นการเลือกปฏิบัติ แบ่งแยก หรือกีดกันผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมรายอื่น 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมที่ให้เชื่อมต่อหรือให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคมที่ได้รับการรับรองไว้ตามมาตรา 28 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 

ศาลปกครองสูงสุดพิจารณาแล้วเห็นว่า มาตรา 26 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ
การประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 บัญญัติว่า ในกรณีที่มีการปฏิเสธไม่ให้ใช้โครงข่ายโทรคมนาคม
หรือมีข้อที่ตกลงกันไม่ได้ในการเจรจาท าสัญญาการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม คู่กรณีมีสิทธิร้องขอ 
ให้คณะกรรมการพิจารณาวินิจพัยชี้ขาดได้ตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่คณะกรรมการประกาศก าหนด ค าวินิจพัย
ของคณะกรรมการให้เป็นที่สุด มาตรา 30 บัญญัติว่า ในกรณีที่สภาพทางเศรษฐกิจหรือสังคมเปลี่ยนแปลงไป 
หรือมีเหตุอย่างหนึ่งอย่างใดที่ท าให้อัตราค่าตอบแทนการใช้หรือการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่ก าหนด
ในสัญญานั้นไม่เหมาะสม ท าให้เกิดการได้เปรียบเสียเปรียบในระหว่างผู้รับใบอนุญาตเป็นเหตุให้ฝ่ายหนึ่งฝ่ายใด
ต้องรับภาระเกินสมควร ผู้รับใบอนุญาตซึ่งเป็นคู่สัญญาจะขอปรับปรุงอัตราค่าตอบแทนดังกล่าวต่อคณะกรรมการ
ก็ได ้ในการอนุญาตให้คณะกรรมการค านึงถึงผลกระทบที่มีต่อผู้ใช้บริการประกอบด้วย ดังนั้นศาลปกครองสูงสุด
พิเคราะห์แล้วเห็นว่า ตามมาตรา 30 แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544  
ได้บัญญัติให้คู่สัญญาแต่ฝ่ายเดียวสามารถขอแก้ไขสัญญาเพ่ือไม่ให้เกิดความได้เปรียบเสียเปรียบในระหว่าง
ผู้รับใบอนุญาตได้อยู่แล้ว ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายบัญญัติให้อ านาจไว้โดยเฉพาะ การที่ข้อ 64 ของประกาศ
คณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อ
โครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ก าหนดให้ผู้รับใบอนุญาตที่ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมรายอ่ืน
มีสิทธิน าค าวินิจฉัยที่ประกาศตามข้อ 63 วรรคสาม มายื่นค าร้องขอแก้ไขสัญญาให้เป็นไปอย่างเท่าเทียม
และเป็นธรรม จึงเป็นส่วนเสริมของการแก้ไขสัญญาฝ่ายเดียวเพ่ือที่คู่สัญญาจะได้ไม่ต้องด าเนินการตั้งแต่ขั้นเริ่มแรก
ของการแก้ไขสัญญา อีกทั้งค าวินิจพัยดังกล่าวผ่านกระบวนการยุติ ข้อพิพาทของคู่กรณีโดยได้พิจารณา
ข้ออ้างข้อเถียงของคู่กรณีเพ่ือหาข้อยุติที่เป็นธรรมแล้ว การก าหนดหลักเกณฑ์ดังกล่าวจึงเป็นเพียงการก าหนด
เงื่อนไขให้คู่สัญญารายอ่ืนที่มีสัญญาที่เกี่ยวข้องและค าวินิจฉัยมีผลกระทบ สามารถยกข้ออ้างเพ่ือขอแก้ไขสัญญา
ให้เท่าเทียมและเป็นธรรมกับผู้ประกอบการรายอ่ืนเท่านั้น ไม่ใช่การเอาสัญญาของคู่สัญญารายอ่ืนมาใช้บังคับ 
กับอีกคู่สัญญาดังที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง ซึ่งผู้ถูกฟ้องคดียังต้องพิจารณาว่ามีความเกี่ยวข้องและค าวินิจพัย  
มีผลกระทบกับข้อสัญญานั้นหรือไม่ก่อน ไม่ใช่ต้องอนุญาตให้แก้ไขสัญญาทุกกรณี ดังนั้นประกาศคณะกรรมการ
กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 64 จึงไม่ขัดต่อหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพ 
ในการท าสัญญา ขัดต่อหลักไม่มีกฎหมายไม่มีอ านาจ ขัดต่อหลักความพอสมควรแก่เหตุ หรือขัดกับหลักเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมตามมาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 43 วรรคหนึ่ง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ดังที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง อุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดีฟังไม่ข้ึน 

ส่วนกรณีประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์  
และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 65 นั้น 
ศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า ข้อ 65 ของประกาศดังกล่าว มีข้อความสอดคล้องกับมาตรา 26 
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แห่งพระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ที่บัญญัติให้ค าวินิจฉัยของคณะกรรมการ
ให้เป็นที่สุด ซึ่งค ำว่ำ “เป็นที่สุด” นี้มีควำมหมำยว่ำเป็นที่สุดในกระบวนกำรระงับข้อพิพำทเท่ำนั้น กำรที่
คู่กรณีต้องปฏิบัติตำมอย่ำงเคร่งครัดย่อมเป็นผลต่อเนื่องที่ต้องปฏิบัติตำมเพ่ือให้เกิดผลบังคับตำมกฎหมำย  
ซึ่งหำกคู่กรณีไม่เห็นด้วยกับค ำวินิจฉัยดังกล่ำวย่อมใช้สิทธิทำงศำลในกำรฟ้องขอเพิกถอนค ำวินิจฉัยดังกล่ำวได้ 
ดังนั้นประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้
และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 65 จึงไม่เป็นกำรสร้ำงภำระก้ำวล่วงเข้ำไปในดินแดน
แห่งสิทธิเสรีภำพของผู้ฟ้องคดี หรือละเมิดสิทธิและเสรีภาพของผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคม 
ที่ได้รับการรับรองไว้ตามมาตรา 28 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แต่อย่างใด 
อุทธรณ์ของผู้ฟ้องคดีฟังไม่ข้ึน 

(ข) วิเคราะห์ค าพิพากษา 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อร. 276/2565 แสดงให้เห็นว่า องค์กรก ากับดูแล

กิจการโทรคมนาคมของประเทศไทย ซึ่งก็คือ กสทช. มีสถานะเป็นองค์กรของรัฐที่เป็นอิสระ การใช้อ านาจ
ของ กสทช. ในการวินิจฉัยชี้ขาดข้อพิพาทย่อมมีสถานะเป็นการแสดงเจตนาฝ่ายเดียวในการใช้อ านาจตามกฎหมาย
ของหน่วยงานของรัฐอันก่อให้เกิดนิติสัมพันธ์ระหว่างคู่กรณี จึงมีสถานะทางกฎหมายเป็นค าสั่งทางปกครอง
ตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ศาลปกครองสูงสุดยืนยันว่า ประกาศคณะกรรมการ
กิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้และเชื่อมต่อโครงข่าย
โทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 65 ที่ก าหนดให้ค าวินิจฉัยของ กสทช. เป็นที่สุด นั้น ค าว่า “เป็นที่สุด”  
มีความหมายว่าเป็นที่สุดในกระบวนการระงับข้อพิพาทเท่านั้น ส่งผลให้คู่กรณีมีหน้าที่ต้องปฏิบัติตามค าสั่งดังกล่าว
อย่างเคร่งครัด แต่ในกรณีที่คู่กรณีไม่เห็นพ้องด้วยกับค าวินิจฉัยดังกล่าว ก็มีสิทธิที่จะฟ้องขอให้ศาลปกครอง
พิจารณาตรวจสอบค าวินิจฉัยดังกล่าวอีกครั้งหนึ่งตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณา 
คดีปกครอง พ.ศ. 2542  ทั้งนี้ ตามหลักการควบคุมตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท า 
ทางปกครองซึ่งเป็นส่วนหนึ่งของหลักนิติรัฐ 

นอกจากนี้  ถึงแม้ว่าค าวินิจฉัยของ กสทช. จะมีผลผูกพันเฉพาะคู่กรณี  
(ต่างจากการใช้อ านาจของ กสทช. ในการออกประกาศต่าง ๆ ที่มีลักษณะเป็นกฎซึ่งใช้บังคับเป็นการทั่วไป)  
แต่เพ่ือให้เกิดประโยชน์ในทางมหาชน แทนที่จะปล่อยให้กระบวนพิจารณาของ กสทช. จบเป็นกรณีไป  
ค าวินิจฉัยที่ผ่านกระบวนการยุติข้อพิพาทของคู่กรณีโดยได้พิจารณาข้ออ้างข้อเถียงของคู่กรณีเพ่ือหาข้อยุติ
ที่เป็นธรรมแล้ว จึงน่าจะเป็นประโยชน์ต่อผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนที่อาจจะมีข้อพิพาทในท านองเดียวกัน 
ประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการโทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง การใช้
และเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม พ.ศ. 2556 ข้อ 64 จึงก าหนดให้บุคคลภายนอกที่ไม่ใช่คู่กรณีสามารถร้องขอ
ต่อ กสทช. เพ่ือขอแก้ไขข้อสัญญาให้เป็นไปอย่างเท่าเทียมและเป็นธรรมได้ ข้อ 64 ไม่ได้มีผลเป็นการแทรกแซง 
การแก้ไขข้อสัญญาของผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนทันทีแต่อย่างใด ยิ่งไปกว่านี้ แม้จะมีค าร้องขอให้ กสทช. 
พิจารณาแก้ไขข้อสัญญาตามข้อ 64 กฎหมายก็ไม่ได้บังคับผูกพันว่า กสทช. จะต้องเห็นพ้องด้วยกับค าร้องแต่อย่างใด 
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กรณีจึงไม่เป็นการสร้างภาระก้าวล่วงเข้าไปในดินแดนแห่งสิทธิเสรีภาพของผู้รับใบอนุญาตเกินสมควร  
ไม่ขัดต่อหลักความศักดิ์สิทธิ์ของการแสดงเจตนาและหลักเสรีภาพในการท าสัญญา และไม่ขัดต่อหลักเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการและการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรมตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 28 มาตรา 29 และมาตรา 43 วรรคหนึ่ง ที่ใช้บังคับในเวลานั้น เนื่องจากอ านาจที่ กสทช. ใช้ เป็นอ านาจมหาชน
ซึ่งถือว่าเป็นข้อยกเว้นของหลักกรรมสิทธิ์และหลักเสรีภาพในการประกอบการ เพ่ือส่งเสริมให้เกิดเสรีภาพ 
ในการแข่งขันของผู้ประกอบกิจการโทรคมนาคมในตลาดตามหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นนั่นเอง 

บทสรุป 
พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 ที่ก าหนดให้ 

ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมมีหน้าที่ให้ผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมของตน
กับของผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืนนั้น เป็นการรับรองหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นซึ่งได้เข้ามารอนสิทธิ
ของผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่ายเป็นของตนเองในฐานะผู้ทรงกรรมสิทธิ์ในโครงข่ายดังกล่าว ท าให้ผู้ประกอบกิจการ
เจ้าของโครงข่ายไม่สามารถที่จะปฏิเสธการเข้าถึงโครงข่ายโดยผู้ประกอบการรายอ่ืนได้ เป็นการยกเว้น 
หลักกรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 ที่โดยหลักแล้วผู้ทรงกรรมสิทธิ์
สามารถขัดขวางมิให้ผู้อ่ืนเข้าเกี่ยวข้องกับทรัพย์สินของตน และเป็นการยกเว้นหลักเสรีภาพในทางเศรษฐกิจ 
เสรีภาพในการประกอบการ เสรีภาพทางการค้าและอุตสาหกรรม และเสรีภาพในการแสดงเจตนาที่โดยหลักแล้ว
เอกชนมีเสรีภาพที่จะด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจตามใจสมัคร จะท าสัญญาหรือไม่ท าสัญญากับบุคคลอ่ืนหรือไม่
และอย่างไรก็ได้ และถึงแม้กฎหมายจะเปิดช่องให้ผู้ประกอบกิจการเจ้าของโครงข่ายเลือกที่จะใช้วิธีการ 
ท าสัญญาให้เช่าโครงข่ายกับผู้ประกอบกิจการรายอ่ืน หลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกที่จ าเป็นก็ได้บังคับ
ให้การเรียกเก็บค่าเช่าจะต้องไม่สูงจนเกินไป และจะต้องไม่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่มีเหตุผลอันสมควร 
กล่าวคือ ห้ามไม่ให้เรียกเก็บค่าเช่าจากผู้ประกอบการรายหนึ่งสูงกว่ารายอ่ืนโดยไม่มีเหตุผลรองรับในทางธุรกิจ  
มิฉะนั้นแล้ว ย่อมเท่ากับเป็นการกีดกันการเข้าถึงโครงข่าย เป็นการใช้อ านาจที่ตนเองมีในตลาดอย่างไม่เป็นธรรม 
เป็นการน าเหตุผลในทางมหาชนทางเศรษฐกิจเข้ามาแทรกแซงแดนอิสระของเอกชน (Private autonomy/ 
Private sphere) เพ่ือการรักษาความมั่นคงหรือเศรษฐกิจของประเทศ การแข่งขันอย่างเป็นธรรม การป้องกัน
หรือขจัดการกีดกันหรือการผูกขาด การคุ้มครองผู้บริโภค ท าให้เกิดการพัฒนาในการให้บริการที่มีความหลากหลาย
มากขึ้นแก่ผู้บริโภค หรือเพ่ือประโยชน์สาธารณะอย่างอ่ืน ไม่ว่าจะเป็นการท าให้เกิดการใช้ทรัพยากรอย่างคุ้มค่า
มากที่สุดและไม่ให้มีการใช้ทรัพยากรที่มีลักษณะเป็นการกีดกัน ส่งเสริมให้ผู้ประกอบกิจการรายอื่นเข้ามา 
ในตลาดท าให้ลดความซ้ าซ้อนในการลงทุนของผู้ประกอบกิจการรายใหม่โดยไม่จ าเป็นและส่งผลให้เกิดการแข่งขัน
ในตลาดโทรคมนาคมมากข้ึน เป็นต้น 
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อย่างไรก็ตาม รัฐก็ไม่ได้ใช้อ านาจมหาชนแทรกแซงแดนอิสระของเอกชนมากจนเกินไป 
พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 ไม่ได้ให้อ านาจแก่ กสทช. ที่จะสั่ง 
ให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมของตนเองต้องท าการเชื่อมต่อโครงข่ายกับผู้รับใบอนุญาตรายอื่น 
กฎหมายก าหนดแต่เพียงให้ผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมของตนเองต้องไปท าการ “เจรจา”  
ท าสัญญากับผู้รับใบอนุญาตรายอ่ืน ดังนั้นนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้รับใบอนุญาตด้วยกันจึงตั้งอยู่บนฐาน 
ของการแสดงเจตนา ไม่ใช่เกิดจากการใช้อ านาจฝ่ายเดียวของฝ่ายปกครองแต่อย่างใด เพราะโลกเสรีนิยมใหม่
ได้ปฏิเสธการใช้อ านาจมหาชนในลักษณะดังกล่าวกับกิจกรรมทางเศรษฐกิจที่เอกชนสามารถประกอบกิจการเองได้ 
รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 60 ก็ยังคงยืนยันหลักการที่ว่า รัฐต้องไม่เข้าไป
แทรกแซงหรือเข้าไปประกอบกิจการที่มีลักษณะเป็นการแข่งขันกับเอกชน รัฐท าได้เพียงการก ากับดูแล
เพ่ือให้เกิดการแข่งขนัอย่างเป็นธรรม พระราชบัญญัติการประกอบกิจการโทรคมนาคม พ.ศ. 2544 มาตรา 25 วรรคห้า 
จึงได้เข้ามาวางหลักให้การเรียกเก็บค่าตอบแทนการใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ายต้องเป็นไปอย่างสมเหตุสมผล
และเป็นธรรมต่อผู้รับใบอนุญาตที่มีโครงข่ายโทรคมนาคมกับผู้ขอใช้หรือเชื่อมต่อโครงข่ ายโทรคมนาคม  
ซึ่งต้องพิจารณาประกอบกับประกาศคณะกรรมการกิจการกระจายเสียง กิจการโทรทัศน์ และกิจการ
โทรคมนาคมแห่งชาติ เรื่อง มาตรฐานการค านวณอัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคม  
ลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ. 2564 และเรื่อง อัตราค่าตอบแทนการเชื่อมต่อโครงข่ายโทรคมนาคมที่เป็นอัตราอ้างอิง 
ลงวันที่ 19 ตุลาคม พ.ศ. 2564 แต่ก็เป็นเพียงการก าหนดกรอบกว้าง ๆ ส่วนในรายละเอียดทางธุรกิจจะเป็นอย่างไร
ก็เป็นเสรีภาพของคู่สัญญาทั้งสองฝ่าย และในกรณีท่ียังไม่สามารถหาข้อสรุปร่วมกันได้ กฎหมายก็ได้ก าหนด
อัตราอ้างอิงให้ใช้เป็นฐานไปพลางก่อนเพ่ือไม่ให้เกิดการหยุดชะงักในทางธุรกิจ เพราะถ้าการเจรจาของผู้รับใบอนุญาต
ล่าช้าออกไป นอกจากจะก่อให้เกิดความเสียหายในทางเศรษฐกิจแล้ว ยังก่อให้เกิดความเสียหายกับประชาชน
ในฐานะผู้บริโภคอีกด้วย 

นอกจากการศึกษาหลักกฎหมายและกฎหมายที่เกี่ยวข้องกับหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวก
ที่จ าเป็นในกิจการโทรคมนาคมแล้ว การศึกษาแนวค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดยังช่วยให้เกิดความเข้าใจ
ในวิธีคิดของหลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจได้เป็นอย่างดี ศาลปกครองได้น าหลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ
ทั้งในระดับรัฐธรรมนูญ ระดับพระราชบัญญัติ และในกฎหมายล าดับรองมาใช้ปรับแก่คดีอย่างเป็นระบบ 
และเป็นเหตุเป็นผล มีการชั่งน้ าหนักเพ่ือให้เกิดความสมดุลระหว่างการเรียกร้องให้ผู้ประกอบกิจการที่มีโครงข่าย
ต้องเปิดโอกาสให้ผู้ประกอบกิจการรายอ่ืนเข้ามาใช้ประโยชน์ในทรัพย์สินของตนเพ่ือประโยชน์แก่ส่วนรวม 
โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ประโยชน์จากการจัดสรรทรัพยากรและการแข่งขันอย่างมีประสิทธิภาพ แต่ก็ค านึงถึงความเป็นธรรม
ที่ผู้ประกอบกิจการรายนั้นไม่ควรต้องสูญเสียแดนอิสระทางแพ่งมากจนเกินสมควร และได้รับรองบทบาท
ขององค์กรก ากับดูแลว่าเป็นองค์กรที่มีอ านาจหน้าที่ส าคัญในการก ากับกิจกรรมดังกล่าวให้เกิดประโยชน์สูงสุด
แก่สาธารณะ  นอกจากนี้ ยังเข้าไปยืนยันถึงความเป็นกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจเฉพาะด้านที่องค์กรวินิจฉัยชี้ขาด
ข้อพิพาทจะต้องน าหลักกฎหมายมหาชนมาใช้ปรับแก่กรณี ไม่สามารถน าหลักกฎหมายแพ่งทั่วไปมาใช้ได้
เหมือนสัญญาทางแพ่งระหว่างผู้ประกอบกิจการเอกชนทั่วไป 
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กฎหมายเกี่ยวกับการใช้โครงสร้างพ้ืนฐานร่วมกันในโครงข่ายโทรคมนาคมเป็นตัวอย่างที่ชัดเจน

ของการน าหลักว่าด้วยสิ่งอ านวยความสะดวกท่ีจ าเป็นมาใช้ในประเทศไทย และการน าหลักดังกล่าวมาใช้ 
ก็เป็นภาพสะท้อนที่ชัดเจนของหลักกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ การศึกษากฎหมายดังกล่าวช่วยให้เห็นภาพ
บทบาทของรัฐในทางเศรษฐกิจที่ชัดเจนมากยิ่งขึ้น รวมถึงหลักกฎหมายหรือคุณค่าในทางเศรษฐกิจการเมือง
ที่รัฐยึดถือ ถึงแม้ว่ารัฐจะเชื่อมั่นในกลไกตลาดแต่ก็ยังคงต้องเฝ้าระวังไม่ให้มีการบิดเบือนกลไกตลาด  
รัฐจึงไม่สามารถที่จะปล่อยให้ผู้ประกอบกิจการด าเนินธุรกิจส าคัญที่เกี่ยวข้องกับระบบเศรษฐกิจของประเทศ
และเกี่ยวข้องกับประชาชนผู้บริโภคทั้งประเทศ  ทั้งนี้ การก ากับดูแลที่ดีจะเกิดขึ้นได้ก็จ าเป็นที่จะต้องมี
ความเข้าใจในภารกิจของรัฐ ธรรมชาติของการด าเนินธุรกิจอย่างเป็นธรรม และความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี
ที่มีความเป็นพลวัต เป็นความท้าทายส าคัญที่รัฐจะต้องใช้อ านาจทางมหาชนในการจ ากัดเสรีภาพ 
ในทางเศรษฐกิจของเอกชนเพื่อส่งเสริมเสรีภาพในทางเศรษฐกิจของประเทศไทยอย่างแท้จริง 
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บทคัดยอ่ 
 

ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) เป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้ในการพิจารณาความชอบ
ด้วยกฎหมายของมาตรการที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ (Berufsfreiheit)1 ตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
(Grundgesetz – GG) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีได้พัฒนาทฤษฎีนี้จากค าพิพากษา
คดีร้านขายยา (Apotheken-Urteil) ในปี ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) โดยวางหลักให้การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ
ต้องผ่านการพิจารณาเป็นล าดับขั้นตามระดับชั้นความรุนแรงในการแทรกแซงเสรีภาพของข้อจ ากัด  
ซึ่งแบ่งออกเป็น 3 ระดับ ได้แก่ (1) ข้อจ ากัดในการประกอบอาชีพ (Berufsausübungsregelungen)  
ซึ่งเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์หรือเงื่อนไขในการประกอบอาชีพหรือด าเนินกิจการ เช่น การก าหนดเวลาท างาน 
มาตรฐานสุขอนามัย หรือหลักเกณฑ์ด้านความปลอดภัย (2) ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล 
หรือข้อจ ากัดเกี่ยวกับคุณสมบัติของผู้ประกอบอาชีพ (subjective Zulassungsvoraussetzungen)  
ซึ่งก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพต้องมีคุณสมบัติส่วนบุคคลบางประการ เช่น วุฒิการศึกษา หรือใบอนุญาต
ประกอบวิชาชีพหรือด าเนินกิจการ และ (3) ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก (objective 
Zulassungsvoraussetzungen) เช่น การก าหนดจ านวนผู้ประกอบอาชีพในบางพ้ืนที่ หรือข้อจ ากัด 

                                         


 LL.M., Öffentliches Recht มหาวิทยาลัยบอนน ์(Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn) 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, พนักงานคดีปกครองช านาญการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 ส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง 

1 ค าว่า “Berufsfreiheit” โดยทั่วไปมักแปลว่า “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” เพื่อให้สอดคล้อง 
กับถ้อยค าในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย โดยหมายถึงเสรีภาพในทางอาชีพทั้งหมด แต่ในบทความนี้มีค าว่า 
“Berufsausübungsfreiheit” ซึ่งตรงกับ “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” มากกว่า บทความนี้จึงแปลค าว่า “Berufsfreiheit” 
ทั้งหมดว่า “เสรีภาพทางอาชีพ”  อย่างไรก็ตาม การกล่าวถึงเสรีภาพในทางอาชีพทั้งหมดโดยรวมหรือตามกฎหมายไทย 
บทความนี้จะยังคงใช้ค าว่า “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
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ที่ข้ึนอยู่กับปัจจัยภายนอกซึ่งอยู่นอกเหนือการควบคุมของบุคคลผู้ถูกจ ากัดเสรีภาพ การพิจารณาความชอบ
ด้วยกฎหมายของข้อจ ากัดเหล่านี้ต้องค านึงถึงความจ าเป็นและความสมเหตุสมผล เพ่ือให้แน่ใจว่า  
มาตรการดังกล่าวมีเป้าหมายเพ่ือประโยชน์สาธารณะและไม่เป็นการจ ากัดสิทธิเกินสมควร 

บทความนี้จะได้อธิบายเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการ
ในระบบกฎหมายไทย พร้อมทั้งรวบรวมค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ โดยจัดกลุ่มและวิเคราะห์ประเด็นส าคัญเพ่ือศึกษาถึงแนวทาง 
ที่ศาลปกครองไทยน ามาใช้ในการพิจารณาพิพากษาคดี อีกทั้งยังได้น าเสนอและอธิบายทฤษฎีสามระดับ
ตามระบบกฎหมายเยอรมันพร้อมทั้งวิเคราะห์ว่า ทฤษฎีดังกล่าวสามารถน ามาใช้ประกอบการพิจารณา
พิพากษาคดีของศาลปกครองไทยเพ่ือเสริมสร้างความชัดเจนและเป็นแนวทางเพ่ิมเติมในการวินิจฉัย
ข้อจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพได้อย่างไร 

 

ค าส าคัญ : เสรีภาพในการประกอบอาชีพ, รัฐธรรมนูญ, ประโยชน์ส่วนรวม, หลักความได้สัดส่วน, กฎหมายเยอรมัน 
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Abstract 

 

The Drei-Stufen-Theorie (Three-Level Theory) is a legal doctrine used to evaluate 
the constitutionality of measures restricting the freedom of occupation (Berufsfreiheit) 
under Article 12 of Germany’s Basic Law (Grundgesetz – GG). Developed by the Federal 
Constitutional Court in the 1958 Pharmacy Case (Apotheken-Urteil), the theory categorizes 
restrictions based on their degree of interference : (1) Regulations on occupational practice 
(Berufsausübungsregelungen), such as working hours or hygiene standards; (2) Subjective 
admission requirements (subjektive Zulassungsvoraussetzungen), like qualifications or licenses; 
and (3) Objective admission requirements (objective Zulassungsvoraussetzungen), such as setting 
a limit on the number of practitioners in certain areas, or restrictions that depend on external 
factors beyond the control of the individual whose freedom is being restricted. These restrictions 
must pass a necessity and proportionality test to ensure they serve public interests and do not overly 

limit rights. 
This article explains the concept of the liberty to engage in an occupation 

and the liberty to engage in an enterprise within the Thai legal system. It also compiles decisions 

of the Supreme Administrative Court concerning restrictions on this freedom and categorizes 
the relevant issues to clarify the court’s reasoning. In addition, the article introduces and analyzes 
Germany’s Three-Level Theory, discussing how it can guide Thai administrative court judgments 
and improve the assessment of restrictions on freedom of occupation and business. 

 

Keywords : Liberty to Engage in an Occupation, Constitution, Common Interest, Proportionality Principle, 
German Law 
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1. เสรีภาพในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
เสรีภาพในการประกอบอาชีพได้รับการรับรองเป็นครั้งแรกตามมาตรา 14 ของรัฐธรรมนูญ

แห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 24752 ความว่า ภายในบังคับแห่งบทกฎหมายบุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์
ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การโฆษณา การศึกษาอบรม การประชุมโดยเปิดเผย 
การตั้งสมาคม การอาชีพ3 และบัญญัติท านองเดียวกันในรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 24894  
ต่อมา รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 จึงแยกเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
ออกจากเสรีภาพอ่ืน ๆ เป็นอีก 1 มาตรา และเริ่มก าหนดข้อสงวนในการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
ไว้ในวรรคสอง5 เช่นเดียวกับรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 6 และรัฐธรรมนูญ 
 

                                         
2 ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, ความมุ่งหมายและค าอธิบายประกอบรายมาตราของรัฐธรรมนูญ 

แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560, 2562, กรุงเทพฯ : ส านักงานเลขาธิการสภาผู้แทนราษฎร, น. 58. 
3 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรสยาม พุทธศักราช 2475, (2475, 10 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

เล่ม 49., น. 536.  
4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489 
มาตรา 14 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในร่างกาย เคหสถาน ทรัพย์สิน การพูด การเขียน การพิมพ์ 

การโฆษณา การศึกษาอบรม การชุมนุมสาธารณะ การตั้งสมาคม การตั้งคณะพรรคการเมือง การอาชีพ  ทั้งนี้ ภายใต้บังคับ
แห่งบทกฎหมาย” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2489, (2489, 10 พฤษภาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 63 ตอนท่ี 30., น. 327-328. 

5 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492 
 มาตรา 41 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายในราชอาณาจักร

และในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่านี้ จะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพพาะเพื่อความปลอดภัย

ของประเทศ เศรษฐกิจแห่งชาติ หรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัว” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2492, (2492, 23 มีนาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 66 ตอนท่ี 17., น. 22. 
6 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511 
มาตรา 39 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง “บุคคลย่อมมีเสรีภาพบริบูรณ์ในการเลือกถิ่นที่อยู่ภายใน

ราชอาณาจักรและในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่าน้ี จะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพพาะเพื่อความปลอดภัย

ของประเทศ เศรษฐกิจแห่งชาติหรือสวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อรักษาความสัมพันธ์ในครอบครัว” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2511, (2511, 20 มิถุนายน), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 85 ตอนพิเศษ., น. 20.  



68  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 

 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25177 แต่ด้วยเหตุผลบางประการที่มิอาจทราบได้ รัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25198 และรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 25219 
กลับไม่มีบทบัญญัติท่ีรับรองเสรีภาพในการประกอบอาชีพเป็นการเฉพาะอีก 

เป็นที่น่าสังเกตว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519 เป็นรัฐธรรมนูญ
ฉบับแรกและฉบับเดียวของราชอาณาจักรไทยที่ไม่มีการรับรองเสรีภาพประเภทใดเป็นการเฉพาะเลย  
โดยมีเพียงบททั่วไปอย่างมาตรา 8 ที่บัญญัติว่า “บุคคลมีสิทธิและเสรีภาพภายใต้บังคับบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมาย”10 เท่านั้น ที่บัญญัติถึงสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ส่วนรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2521 แม้จะรับรองเสรีภาพประเภทอ่ืน ๆ เป็นการเฉพาะ แต่เรื่องการประกอบอาชีพของประชาชน
กลับได้รับการรับรองในลักษณะของสิทธิอันเกิดจากหน้าที่ของรัฐ11 ในการส่งเสริมและบ ารุงการฝึกอาชีพ
ตามมาตรา 60 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม12 มิใช่การรับรองในลักษณะของเสรีภาพที่จะคุ้มครองไม่ให้รัฐ 

                                         
7 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517 
มาตรา 48 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
การจ ากัดเสรีภาพเช่นว่านี้ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อความมั่นคงของรัฐ หรือเศรษฐกิจแห่งชาติ หรือเพื่อความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน หรือสวัสดิภาพ
ของประชาชน หรือการผังเมือง” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2517, (2517, 7 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
ฉบับพิเศษ เล่ม 91 ตอนท่ี 169., น. 22.  

8 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519, (2519, 22 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 93 ตอนท่ี 135., น. 1-15.  

9 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, (2521, 22 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 95 ตอนท่ี 146., น. 1-66.  

10 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2519, (2519, 22 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 93 ตอนท่ี 135., น. 1-15. 

11 ดูเพิ่มเติม : “สิทธิขั้นพื้นฐานในฐานะสิทธิเรียกร้องที่ก่อให้เกิดหน้าที่แก่รัฐ (Status positivus),”  
ใน ต่อพงศ์ กิตติยานุพงศ์, ทฤษฎีสิทธิข้ันพื้นฐาน, (กรุงเทพฯ : โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2561), น. 49-51. 

12 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521 
มาตรา 60 วรรคหนึ่ง และวรรคสาม “รัฐพึงส่งเสริมและบ ารุงการศึกษาอบรมและการฝึกอาชีพ

ตามความเหมาะสมและความต้องการของประเทศ 
รัฐพึงช่วยเหลือผู้ยากไร้ให้ได้รับทุนและปัจจัยต่าง ๆ ในการศึกษาอบรมและการฝึกอาชีพ” 
ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2521, (2521, 22 ธันวาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 

ฉบับพิเศษ เล่ม 95 ตอนท่ี 146., น. 17. 
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ใช้อ้ำนำจหรือกระท้ำกำรใด ๆ ล่วงล ้ำพรมแดนแห่งเสรีภำพ (Freiheitssphären) ของบุคคล13  ต่อมำ 
มำตรำ 48 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534 จึงได้รับรองเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ
เป็นกำรเฉพำะอีกครั งโดยบัญญัติรวมกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรว่ำ “สิทธิในกำรประกอบกิจกำร
หรือประกอบอำชีพ”14 ซึ่งแม้จะใช้ค้ำว่ำ “สิทธิ” แต่ก็มีเนื อหำเป็นกำรรับรองพรมแดนแห่งเสรีภำพของบุคคล
ในกำรที่จะเลือกประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพ พร้อมข้อสงวนในกำรจ้ำกัดเสรีภำพดังกล่ำว  
ดังที่ต่อมำ มำตรำ 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 และมำตรำ 43 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 255015 รับรอง “เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพ

                                         
13 ดูเพิ่มเติม : “สิทธิขั นพื นฐำนในฐำนะสิทธิเรียกร้องที่ใช้ยันอ้ำนำจรัฐ (Status negativus),”  

ใน ต่อพงศ์ กิตติยำนุพงศ์, ทฤษฎีสิทธิขั นพื นฐำน, (กรุงเทพฯ : โครงกำรต้ำรำและเอกสำรประกอบกำรสอน คณะนิติศำสตร์ 
มหำวิทยำลัยธรรมศำสตร์, 2561), น. 47-49. 

14 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534 
มาตรา 48 “สิทธิของบุคคลในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ และการแข่งขันโดยเสรี

อย่างเป็นธรรม ย่อมได้รับความคุ้มครอง 
การจ ากัดสิทธิตามวรรคหนึ่งจะกระท าได้ก็แต่โดยบทบัญญัติแห่งกฎหมาย เพื่อประโยชน์ในการรักษา

ความมั่นคงปลอดภัยของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย
และศีลธรรมอันดีของประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผู้บริโภค การผังเมือง การรักษาทรัพยากรธรรมชาติ
หรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือการขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน” 

ใน รัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2534, (2534, 9 ธันวำคม), รำชกิจจำนุเบกษำ, 
ฉบับพิเศษ เล่ม 108 ตอนท่ี 216., น. 18.  

15 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มาตรา 50 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี

อยา่งเป็นธรรม 
การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค 
การรักษาความสงบเรียบรอ้ยหรือศลีธรรมอันดขีองประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผูบ้รโิภค การผังเมือง 
การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาด หรือขจัดความไม่เป็นธรรม
ในการแข่งขัน” 

รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
มาตรา 43 “บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพและการแข่งขันโดยเสรี

อย่างเป็นธรรม 
 การจ ากัดเสรีภาพตามวรรคหนึ่งจะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมาย 

เฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองประชาชนในด้านสาธารณูปโภค  
                    (มีต่อหน้ำถัดไป) 
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และการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม” ด้วยสาระส าคัญและข้อสงวนเดียวกันกับมาตรา 48 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2534  อย่างไรก็ดี รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทยฉบับปัจจุบัน 
หรือรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 กลับรับรองเพียง “เสรีภาพในการประกอบอาชีพ” 
ตามมาตรา 40 วรรคหนึ่ง โดยมิได้บัญญัติถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการแต่อย่างใด 

เพ่ือพิจารณาว่า รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ยังคงรับรองและคุ้มครอง
เสรีภาพในการประกอบกิจการด้วยหรือไม่16 จึงมีการศึกษาความหมายของ “เสรีภาพในการประกอบกิจการ” 
ในทางวิชาการและตามพจนานุกรม ซึ่งพบว่า “กิจการ” หมายถึง “การงานที่ประกอบ ธุระ”17 และปรากฏ
ในความหมายของค าว่า “ธุรกิจ” ซึ่งหมายถึง “การงานประจ าเกี่ยวกับอาชีพค้าขาย หรือกิจการอย่างอ่ืนที่ส าคัญ
และที่ไม่ใช่ราชการ และการประกอบกิจการเพ่ือมุ่งการค้าหาก าไร”18 ส่วน “อาชีพ” หมายถึง “การเลี้ยงชีวิต, 
การท ามาหากิน และงานที่ท าเป็นประจ าเพ่ือเลี้ยงชีพ”19 การศึกษาดังกล่าวจึงได้ข้อสรุปว่า การประกอบกิจการ
เป็นส่วนหนึ่งของการประกอบอาชีพที่เกี่ยวกับการค้าหรือการด าเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ เสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการจึงเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภาพในการประกอบอาชีพด้วย20 

 
 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 15) 
การรักษาความสงบเรียบรอ้ยหรือศลีธรรมอันดขีองประชาชน การจัดระเบียบการประกอบอาชีพ การคุ้มครองผูบ้รโิภค การผังเมือง 
การรักษาทรัพยากรธรรมชาติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภาพของประชาชน หรือเพื่อป้องกันการผูกขาดหรือขจัดความไม่เป็นธรรม
ในการแข่งขัน” 

 ใน รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540, (2540, 11 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, 
เล่ม 114 ตอนที่ 55 ก., น. 11-12; รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550, (2550, 24 สิงหาคม),  
ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 124 ตอนท่ี 47 ก., น. 12-13. 

16 สุกฤตา ฉัตรพรธนดุล, “เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2561), น. 1. 

17 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “กิจการ” 

18 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “ธุรกิจ” 

19 ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, พจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554, (กรุงเทพฯ : 
ส านักงานราชบัณฑิตยสภา, 2554), อ้างค าว่า “อาชีพ” 

20 สุกฤตา ฉัตรพรธนดุล, “เสรีภาพในการประกอบกิจการภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย” 
(วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2561), น. 13-14. 
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ระบบกฎหมายเยอรมันมีการรับรองเสรีภาพทางอาชีพ (Berufsfreiheit) ตามมาตรา 12  
ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz – GG)21 ซึ่งมีผลใช้บังคับตั้งแต่วันที่ 23 พฤษภาคม ค.ศ. 1949 (พ.ศ. 2492) 
เสรีภาพทางอาชีพตามบทบัญญัติดังกล่าวมีความหมายครอบคลุมถึงเสรีภาพในการเลือกอาชีพ (Berufswahlfreiheit) 
หรือการประกอบอาชีพ “อะไร” เช่น การเลือกอาชีพ สายงาน สถานที่ท างาน และเสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
(Berufsausübungsfreiheit) หรือการประกอบอาชีพ “อย่างไร” เช่น วิธีการท างาน เวลาท างาน และคุ้มครอง
เสรีภาพดังกล่าวจากการแทรกแซงของรัฐ บทบัญญัตินี้เชื่อมโยงกับมาตรา 15 และมาตรา 16 ของกฎบัตร
สิทธิขั้นพ้ืนฐานแห่งสหภาพยุโรป (Charta der Grundrechte der Europäischen Union) ซึ่งเกี่ยวกับ
เสรีภาพทางอาชีพและสิทธิในการท างาน (Berufsfreiheit und Recht zu arbeiten) และเสรีภาพ 
ในการประกอบธุรกิจ (unternehmerische Freiheit) ตามล าดับ22 โดยเสรีภาพในการประกอบธุรกิจนี้ 
ครอบคลุมถึงเสรีภาพต่าง ๆ ที่ได้รับการยอมรับตามค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป 
(Europäischer Gerichtshof – EuGH) เช่น เสรีภาพทางการค้า (Handelsfreiheit)23 เสรีภาพในการท าสัญญา
เกี่ยวกับการจัดซื้อ (erwerbsbezogene Vertragsfreiheit)24 เสรีภาพในการแข่งขันโดยเสรีอย่างเป็นธรรม 
(Wettbewerbsfreiheit)25 และเสรีภาพในการก าหนดรูปแบบการด าเนินธุรกิจ (Freiheit der Gestaltung 

                                         
21 กฎหมายพ้ืนฐาน 

มาตรา 12 “ชาวเยอรมันทุกคนมีสิทธิเลือกอาชีพ สถานที่ท างาน และสถานที่ฝึกอบรมได้อย่างเสรี 
การประกอบอาชีพสามารถถูกก าหนดได้โดยกฎหมายหรือบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย 

บุคคลไม่พึงถูกบังคับให้ท างานใดเป็นการเพพาะ เว้นแต่อยู่ภายในขอบเขตของหน้าที่ในการให้บริการสาธารณะ
ทั่วไปตามประเพณีที่ใช้บังคับกับทุกคนอย่างเท่าเทียมกัน 

การใช้แรงงานโดยบังคับสามารถกระท าได้เพพาะในกรณีที่มีค าสั่งของศาลให้จ ากัดเสรีภาพเท่าน้ัน” 
ด ูส านักงานศาลรัฐธรรมนูญ, กฎหมายพื้นฐานสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี Basic Law for the Federal 

Republic of Germany, แปลโดย Christian Tomuschat and David P. Currie, 2555, กรุงเทพฯ : พี. เพรส, น. 16. 
22 Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 

60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 2-4. 
23 EuGH Slg. 1974, 491 Rn. 14 – Nold; Slg. 1985, 531 Rn. 9 – ADBHU in Matthias Ruffert 

in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 4. 
24 EuGH Slg. 1991, I-3617 Rn. 13 – Neu; EuGH Slg. 1979, 1 Rn. 20 – Sukkerfabriken Nykøbing; 

Slg. 1999, I-6571 Rn. 99 – Spanien/Kommission; BeckRS 2013, 80140 Rn. 41 ff. – Sky Österreich/ORF; 
ECLI:EU:C:2013:521 Rn. 32 – Alemo Herron; ECLI:EU:C:2013:661 Rn. 25 – Schaible in Matthias Ruffert  
in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 
Rn. 4. 

25 EuGH Slg. 1987, 2289 Rn. 15 – Rau; EuGH Slg. 1998, I-1953 Rn. 28 – Metronome Musik 
in Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), 
GG Art. 12 Rn. 4. 



72  วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 

 
des Unternehmens)26 เสรีภาพทางอาชีพในระบบกฎหมายเยอรมันจึงรวมถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการด้วย  
นอกจากนี้ เสรีภาพทางอาชีพยังรวมถึงเสรีภาพในการเข้าเรียนสาขาวิชาที่ต้องการในมหาวิทยาลัยด้วย 
ตราบเท่าที่สาขาวิชาในระดับอุดมศึกษายังคงมีผลโดยตรงต่อการเลือกอาชีพ27 
 

2. ค าวินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ตามกฎหมายไทย 

ตั้งแต่ศาลปกครองเปิดท าการเมื่อวันที่ 9 มีนาคม 2544 มีคดีพิพาทเกี่ยวกับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพและเสรีภาพในการประกอบกิจการเป็นจ านวนมาก และเนื่องจากคดีพิพาททั้งหมด
อยู่ภายใต้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 หรือรัฐธรรมนูญฉบับต่อ ๆ มา ซึ่งรับรอง
เสรีภาพทั้งสองโดยใช้ถ้อยค าร่วมกันว่า “เสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ” หัวข้อนี้ 
จึงเรียกเสรีภาพทั้งสองรวมกันด้วยถ้อยค าดังกล่าว ซึ่งโดยส่วนใหญ่เป็นฝ่ายผู้ฟ้องคดีที่กล่าวอ้างว่า  
กฎที่ออกโดยหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐไม่ชอบด้วยกฎหมายเนื่องจากขัดต่อมาตรา 50 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 หรือมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 เนื่องจาก 
เป็นการจ ากัดหรือเป็นการกระทบกระเทือนต่อเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดี  
ทั้งนี้ มีบางคดีที่ผู้ฟ้องคดีมิได้กล่าวอ้างถึงเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพไว้ในค าฟ้อง 
แต่ศาลปกครองสูงสุดน าเสรีภาพในการประกอบอาชีพมาพิจารณาเพ่ืออ านวยความยุติธรรมให้แก่คู่กรณี 
เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/256528 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/256729 

                                         
26 EuGH ECLI:EU:C:2017:203 Rn. 38 – Achbita in Matthias Ruffert in Volker Epping und Christian 

Hillgruber (Hrsgg.), BeckOK Grundgesetz, 60. Aufl., (28.12.2024), GG Art. 12 Rn. 4. 
27 Vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, 

Heidelberg, Rn. 923, 933 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht 
und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83-84. 

28 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2565 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การถอนช่ือผู้ฟ้องคดีออกจากบัญชีรายช่ือผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้นในการจ้างงาน

ก่อสร้างช้ันพิเศษ มีผลท าให้บุคคลที่ถูกถอนช่ือต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิในการเข้าร่วมกระบวนการเสนอราคากับหน่วยงานที่สังกัด
ผู้ถูกฟ้องคดีและหน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดี อันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพื้นฐานของบุคคลในการประกอบอาชีพ 
(สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถึงอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.4) 

29 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 ลงวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้ประกาศสัตวแพทยสภาและประกาศอนุกรรมการมาตรฐานวิชาชีพ 

การสัตวแพทย์ซึ่งก าหนดรายละเอียดและแนวทางการใช้ดุลพินิจในการพิจารณารับรองหลักสูตรการสัตวแพทย์และสถาบันที่เปิด
คณะสัตวแพทย์ จะมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ แต่ก็มีขึ้นเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพสัตวแพทย์
เพียงเท่าที่จ าเป็น (สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถึงอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.1) 
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รวมถึงคดีที่ผู้ฟ้องคดีมิได้กล่าวอ้างถึงเสรีภาพในการประกอบอาชีพอย่างชัดเจน แต่ผู้ถูกฟ้องคดีสันนิษฐานว่า 
ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่ากฎกระทรวงฉบับพิพาทขัดกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 36/255130  ทั้งนี้ ศาลปกครองสูงสุดมีค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพหลายฉบับแต่ยังไม่อาจสรุปได้อย่างชัดเจนว่า มีแนวค าพิพากษาที่แน่นอนในเรื่องดังกล่าว
หรือไม่ บทความนี้จึงจัดกลุ่มค าวินิจฉัยดังกล่าวตามผลของค าวินิจฉัยและฐานกฎหมายที่เกี่ยวข้อง  
ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

2.1 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพที่พิพำทอยู่ในขอบเขตตำมกฎหมำยแม่บท 
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือค าสั่ง

ทางปกครองเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/254531 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/256732 และค าพิพากษา

                                         
30 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 ลงวันท่ี 30 มิถุนายน 2551 

ผู้ฟ้องคดีกล่าวในค าฟ้องว่า กฎกระทรวงฉบับพิพาทขัดกับมาตรา 26 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 โดยไม่ได้กล่าวอ้างว่าขัดอย่างไร ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสองจึงสันนิษฐานว่า ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่าขัดกับเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ (สรุปเนื้อหาของค าพิพากษาจะน ามาอ้างถงึอย่างละเอียดอีกครั้งในหัวข้อ 2.2) 

31 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 ลงวันท่ี 3 ธันวาคม 2545 
เดิมผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์ต้องผ่านการฝึกอบรมวิชามัคคุเทศก์ตามหลักสูตรที่คณะกรรมการ

ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์รับรอง โดยไม่ต้องเข้ารับการฝึกอบรมวิชามัคคุเทศก์เพิ่มเติมในระหว่างที่ได้รับใบอนุญาต  
ต่อมา กฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 
แก้ไขเพิ่มเติมให้มัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพิ่มเติมทุกสองปี ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวงฉบับดั งกล่าว
เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพที่อยู่ภายในขอบเขตอ านาจของกฎหมายแม่บท ไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
โดยไม่ชอบ และเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผลเพื่อยกระดับมาตรฐานมัคคุเทศก์ซึ่งเป็นประโยชน์ต่ออุตสาหกรรมท่องเที่ยว
โดยรวม จึงพิพากษายกฟ้อง  ทั้งนี้ มีความเห็นแย้งว่า กฎกระทรวงดังกล่าว เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
เกินสมควร เนื่องจากพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์  
ไว้เพียงพอแล้ว การบังคับอบรมเพิ่มเติมเป็นภาระเกินควรแก่ผู้ประกอบอาชีพ 

32 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 ลงวันท่ี 15 พฤศจิกายน 2567 
ประกาศสัตวแพทยสภา ที่ 7/2552 เรื่อง หลักเกณฑ์ว่าด้วยการพิจารณาหลักสูตรและสถาบัน 

ผลิตสัตวแพทยศาสตรบัณฑิต และประกาศอนุกรรมการมาตรฐานวิชาชีพการสัตวแพทย์ เรื่อง แนวทางการตรวจรับรอง
หลักสูตรและสถาบัน ตามข้อ 1 (4) ของประกาศสัตวแพทยสภา ท่ี 7/2552 เรื่อง หลักเกณฑ์ว่าด้วยการพิจารณาหลักสูตร
และสถาบันผลิตสัตวแพทยศาสตรบัณฑิต เป็นหลักเกณฑ์ที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ 
พ.ศ. 2545 มีลักษณะเป็นการก าหนดรายละเอียดและแนวทางการใช้ดุลพินิจในการพิจารณารับรองหลักสูตรการสัตวแพทย์
และสถาบันที่เปิดคณะสัตวแพทย์ อันมีเนื้อหาเพื่อจัดระเบียบการประกอบอาชีพในส่วนที่เกี่ยวข้องกับการจัดการศึกษา
ของสถาบันการศึกษา โดยมุ่งหมายที่จะส่งเสริม สนับสนุน และก ากับให้มีการจัดการศึกษาที่เกี่ยวข้องกับสาขาวิชาชีพสัตวแพทย์
ที่มีคุณภาพและได้มาตรฐาน แม้กฎดังกล่าวจะมีลักษณะเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ แต่ก็มีขึ้นเพื่อจัดระเบียบ 
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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ศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/256733 ต่างเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ที่พิพาทอยู่ในขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้จ ากัดได้ โดยในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาว่า 
กฎกระทรวง ประกาศสัตวแพทยสภา และค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดตลาดนัด ซึ่งเป็นกฎและค าสั่งทางปกครอง
ทีพิ่พาทออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายฉบับใด โดยมีทั้งกฎหมายในระดับพระราชบัญญัติ เช่น พระราชบัญญัติ
ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 พระราชบัญญัติวิชาชีพการสัตวแพทย์ พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติ
การอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 รวมถึงพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และกฎหมายล าดับรอง  
เช่น กฎกระทรวงว่าด้วยสุขลักษณะของตลาด พ.ศ. 2551 และเทศบัญญัติเทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด 
พ.ศ. 2543 แล้วจึงพิจารณาว่า กฎหรือค าสั่งทางปกครองที่พิพาทมีฐานอ านาจทางกฎหมาย (Rechtsgrundlage) 
และเป็นไปตามเจตนารมณ์แห่งกฎหมายนั้น โดยอาจวินิจฉัยว่า กฎดังกล่าวเป็นการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีแต่อยู่ในขอบเขตอ านาจของกฎหมายแม่บท ดังเช่น ในค าพิพากษา 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1265/2567 หรือค าสั่งทางปกครอง
ที่พิพาทเป็นไปตามเจตนารมณ์ของกฎหมายแม่บทจึงไม่เป็นการกระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการของผู้ฟ้องคดีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 อนึ่ง มีข้อสังเกตว่า 
กฎและค าสั่งทางปกครองที่พิพาทในค าพิพากษาซึ่งจัดอยู่ในกลุ่มนี้ ล้วนเป็นกฎและค าสั่งทางปกครองที่ก าหนด
รายละเอียดการบังคับให้เป็นไปตามกฎหมายแม่บท ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดทั้ง  3 ฉบับ จึงมีข้อยุติ 
ในท านองเดียวกันว่า การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพที่เป็นข้อพิพาทอยู่ภายใน
ขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้อ านาจจ ากัดได้ โดยศาลได้ตรวจสอบว่า กฎหรือค าสั่งทางปกครองที่ถูกโต้แย้งนั้น
ออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายฉบับใด ทั้งกฎหมายระดับพระราชบัญญัติและกฎหมายล าดับรอง  
เช่น กฎกระทรวงและเทศบัญญัติ  อย่างไรก็ดี ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 มีความเห็นแย้ง
ซึ่งเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทไม่ชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถที่ 32) 
การประกอบอาชีพสัตวแพทย์เพียงเท่าที่จ าเป็นแก่การควบคุมและส่งเสริมมาตรฐานการประกอบวิชาชีพการสัตวแพทย์
ตามอ านาจหน้าที่ท่ีกฎหมายก าหนดไว้ และไม่ได้มีลักษณะเป็นการก้าวก่ายการจัดการศึกษาของผู้ฟ้องคดี จึงไม่ได้มีเนื้อหา 
ที่ขัดหรือแย้งต่อบทบัญญัติมาตรา 40 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และมาตรา 16  
แห่งพระราชบัญญัติการอุดมศึกษา พ.ศ. 2562 

33 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 ลงวันท่ี 18 พฤศจิกายน 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เมื่อสถานที่ที่ผู้ฟ้องคดีขออนุญาตเปิดตลาดนัดไม่เป็นไปตามสุขลักษณะ

ของตลาดตามกฎกระทรวงว่าด้วยสุขลักษณะของตลาด พ.ศ. 2551 และเทศบัญญัติเทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด 
พ.ศ. 2543 การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (นายกเทศมนตรีต าบลบางระก า) มีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดตลาดพร้อมด้วยเหตุผล
ให้ผู้ฟ้องคดีทราบตามมาตรา 56 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 และข้อ 16 วรรคสอง ของเทศบัญญัติ
เทศบาลต าบลบางระก า เรื่อง ตลาด พ.ศ. 2543 จึงเป็นไปตามเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติการสาธารณสุข พ.ศ. 2535 
และไม่กระทบกระเทือนต่อสิทธิและเสรีภาพในการประกอบกิจการของผู้ฟ้องคดี ดังที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างในค าอุทธรณ์ 
ดังนั้นค าสั่งของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ที่ไม่อนุญาตให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้จัดตั้งตลาด จึงเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมาย การที่  
ศาลปกครองช้ันต้นพพิากษายกฟ้องนั้น ศาลปกครองสูงสุดเห็นพ้องด้วยและพิพากษายืน 
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2.2 ค าพิพากษาที่เห็นว่าการจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นไปเท่าที่จ าเป็นเพื่อคุ้มครอง
ประโยชน์สาธารณะ 

 ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่พิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎที่มีเนื้อหา
เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 34/255034 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การทดสอบความคงทนถาวรของผลิตภัณฑ์ตามวิธีการทดสอบ 
ที่ยอมรับในระดับสากลเป็นการจ ากัดเสรีภาพเพ่ือการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าที่จ าเป็น
และเป็นไปตามเงื่อนไขที่ก าหนด ส่วนค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/255135 ศาลปกครองสูงสุด
เห็นว่า การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพจ าหน่ายสุราในสถานีบริการน้ ามันเชื้อเพลิง  
เป็นการคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมอันจะเป็นประโยชน์ยิ่งกว่าประโยชน์ของกลุ่มบุคคล 
จึงชอบด้วยกฎหมาย และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 4/255236 ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า  

                                         
34 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2550 ลงวันท่ี 13 ธันวาคม 2550 

ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า มาตรฐานเลขที่ มอก. 824-2531 ซึ่งก าหนดให้ทดสอบผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม
สวิตช์ไฟฟ้าโดยให้เปิดปิดสวิตช์ไฟฟ้า 40,000 ครั้ง ต่อเนื่องกันที่แรงดันไฟฟ้า 250 โวลต์ กระแสไฟฟ้า 16 แอมแปร์  
เป็นมาตรฐานที่สูงเกินความจ าเป็นส่งผลให้ผู้ประกอบการภายในประเทศต้องปิดกิจการลง ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า  
การทดสอบตามมาตรฐานเลขท่ี มอก. 824-2531 มุ่งเน้นท่ีความคงทนถาวรของผลิตภัณฑ์และเป็นวิธีการทดสอบที่ยอมรับ
ในระดับสากล จึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพเพื่อการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าท่ีจ าเป็นและเป็นไปตาม
เงื่อนไขที่ก าหนดไว้ในมาตรา 29 วรรคหนึ่ง และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 

35 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 ลงวันท่ี 30 มิถุนายน 2551 
ผู้ฟ้องคดีทั้งเก้าเป็นผู้ประกอบกิจการประเภทค้าปลีกและจ าหน่ายสุราในบริเวณสถานีบริการ 

น้ ามันเช้ือเพลิงซึ่งเคยได้รับใบอนุญาตให้จ าหน่ายสุราประเภทที่ 3 และประเภทที่ 4 เห็นว่า กระทรวงการคลังออกกฎกระทรวง 
ว่าด้วยข้อก าหนดเกี่ยวกับการออกใบอนุญาตขายสุราและการขายสุราส าหรับผู้ได้รับใบอนุญาตขายสุราประเภทที่ 3  
ถึงประเภทที่ 7 พ.ศ. 2548 ซึ่งก าหนดให้สถานที่ขายสุราต้องไม่ตั้งอยู่ในบริเวณสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง รวมทั้ง  
บริเวณต่อเนื่องติดกับสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง และต้องไม่ขายสุราในบริเวณดังกล่าว ขัดกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพ  
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้เนื้อหาของกฎกระทรวงฉบับนี้จะมีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพ
จ าหน่ายสุราในสถานีบริการน้ ามันเช้ือเพลิง แต่เป็นการลดปัญหาสังคมในการลดสถานที่จ าหน่ายสุราที่เสี่ยงต่อการเกิดปัญหา
จากการบริโภคสุรา กฎกระทรวงฉบับน้ีคุ้มครองประโยชน์ของประชาชนโดยส่วนรวมอันจะเป็นประโยชน์ยิ่งกว่าประโยชน์
ของกลุ่มบุคคล จึงชอบด้วยกฎหมาย 

36 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 4/2552 ลงวันท่ี 21 เมษายน 2552 
กฎกระทรวงว่าด้วยการประกอบกิจการสถานพยาบาล พ.ศ. 2545 ได้ก าหนดบทเฉพาะกาลข้อ 35 ไว้ว่า 

ให้สถานพยาบาลทันตกรรมช้ันสองที่ได้รับอนุญาตให้ประกอบกิจการอยู่ในวันท่ีกฎกระทรวงนี้ประกาศในราชกิจจานุเบกษา  
ยังคงประกอบกิจการต่อไปได้จนกว่าผู้ด าเนินการสถานพยาบาลนั้นขอยกเลิกด าเนินการสถานพยาบาล จากบทบัญญัติดังกล่าว
จึงมีผลให้ผู้ประกอบวิชาชีพแผนปัจจุบัน สาขาทันตกรรมช้ันสอง ไม่สามารถขออนุญาตประกอบกิจการในสถานพยาบาล
สาขาทันตกรรมช้ันสองใหม่ได้ จนกว่าผู้ขออนุญาตไว้เดิมจะมีการแจ้งเลิกด าเนินการสถานพยาบาล ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า  
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลในการขออนุญาตประกอบกิจการในสถานพยาบาลสาขาทันตกรรม
ชั้นสองใหม่ได้ จนกว่าผู้ขออนุญาตไว้เดิมจะมีการแจ้งเลิกด าเนินการสถานพยาบาลเพ่ือคุ้มครองผู้บริโภค
ที่มาใช้บริการที่สถานพยาบาล ชอบด้วยกฎหมาย รวมทั้งค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1357/256737 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การก าหนดคุณสมบัติของผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมเพ่ือให้ผู้ประกอบการ
ผลิตภัณฑ์นมมีกระบวนการผลิตนมที่มีคุณภาพและมาตรฐานตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย และเป็นการคุ้มครองสิทธิ
ของผู้บริโภค ประกาศที่พิพาทจึงเป็นการจ ากัดสิทธิเท่าที่จ าเป็นมิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิ
และเสรีภาพ จะสังเกตได้ว่า ในค าพิพากษาทั้ง 4 ฉบับดังกล่าว ศาลปกครองสูงสุดไม่ได้พิจารณาไปถึงเจตนารมณ์
ของกฎหมายแม่บทที่ให้อ านาจในการออกกฎหมายล าดับรองที่พิพาท แต่พิจารณาเนื้อหาและเจตนารมณ์
ของกฎหมายล าดับรองที่พิพาทโดยตรงว่ามุ่งหมายจะคุ้มครองประโยชน์สาธารณะใด และเป็นการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเท่าที่จ าเป็นเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สาธารณะดังกล่าวหรือไม่  
จึงได้ข้อสรุปว่า เป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่เกินขอบเขตที่กฎหมายแม่บทให้อ านาจด้วย จากแนวค าวินิจฉัย 
ในค าพิพากษาทั้ง 4 ฉบับ จึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดอาจพิจารณา “เนื้อหาและวัตถุประสงค์ของกฎหมาย

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 36) 
กฎกระทรวงฉบับดังกล่าวขัดต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคล สิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 4 มาตรา 26 มาตรา 29 
และมาตรา 50 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 แต่ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว 
มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลเพื่อประโยชน์ในการคุ้มครองผู้บริโภคที่มาใช้บริการที่สถานพยาบาล 
ทั้งการออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว ได้อ้างบทบัญญัติรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 มาตรา 29 
ประกอบมาตรา 50 การออกกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว จึงชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกฟ้อง 

37 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1357/2567 ลงวันท่ี 17 ธันวาคม 2567 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า แม้ว่าหลักเกณฑ์ตามประกาศคณะกรรมการโคนมและผลิตภัณฑ์นม   

เรื่อง หลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินงานโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียน ภาคเรียนที่ 1/2561 ลงวันท่ี 21 มีนาคม 2561 
ข้อ 5.8 ที่ก าหนดว่า ในภาคเรียนที่ผา่นมาผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมต้องไม่เป็นผู้ที่ถูกหน่วยงานที่มีหน้าที่ก ากับดูแลคุณภาพนม
ในโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียน ตรวจพบว่ามีการผลิตนมที่ไม่ได้คุณภาพและมาตรฐานตามเกณฑ์ที่ก าหนด  
อันอาจเกิดผลกระทบต่อสุขภาพและอนามัยของผู้บริโภคซึ่งเป็นกรณีร้ายแรง อันได้แก่ พบเช้ือก่อโรคหรืออีโคไล (E.coli) 
จะมีผลกระทบต่อผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมท าให้ถูกตัดสิทธิหรือได้รับผลกระทบจากมาตรการบังคับตามสัญญาทางปกครอง
ตามข้อก าหนดของประกาศที่พิพาท อันเป็นข้อก าหนดของประกาศที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามบทบัญญัติ 
แห่งกฎหมายอยู่บ้างก็ตาม แต่การก าหนดคุณสมบัติของผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมก็เพื่อให้ผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นม 
มีกระบวนการผลิตนมที่มีคุณภาพและมาตรฐานตามเจตนารมณ์ของกฎหมาย ขณะเดียวกันก็เป็นการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภค 
เมื่อช่ังน้ าหนักระหว่างการคุ้มครองสิทธิของผู้บริโภคกับเสรีภาพในการประกอบอาชีพตามมาตรา 40 วรรคหนึ่ง และวรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ผลกระทบที่ผู้ฟ้องคดีได้รับย่อมน้อยกว่าความเสียหายของประโยชน์ส่วนรวม  
การก าหนดคุณสมบัติตามข้อ 5.8 ของประกาศที่พิพาท มิได้หมายความว่า ผู้ประกอบการผลิตภัณฑ์นมจะเสียสิทธิในการประกอบอาชีพ 
แต่สามารถด าเนินการแก้ไขปรับปรุงการผลิตนมให้มีคุณภาพและมาตรฐานตามที่กฎหมายก าหนดและยื่นค าขอเข้าร่วม
โครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียนครั้งต่อไปได้ กรณีจึงถือได้ว่า ประกาศที่พิพาท เป็นการจ ากัดสิทธิเท่าที่จ าเป็น  
มิได้กระทบกระเทือนต่อสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
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ล ำดับรองที่พิพำท” โดยตรงว่ำมีเป้ำหมำยเพ่ือคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะใด เช่น ควำมปลอดภัยของผู้บริโภค 
ควำมปลอดภัยของประชำชน ฯลฯ เพ่ือน ำไปสู่ข้อสรุปว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพดังกล่ำวเป็นไปเท่ำที่จ ำเป็น  
และได้สัดส่วนกับกำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะ 

2.3 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำกำรจ ำกัดเสรีภำพที่พิพำทเป็นข้อสงวนในกำรจ ำกัดสิทธิ
เสรีภำพตำมรัฐธรรมนูญ 

 มำตรำ 50 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540  
และมำตรำ 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2550 ได้ก ำหนดข้อสงวนให้รัฐ
อำจจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพได้ โดยอำศัยอ ำนำจตำมบทบัญญัติแห่งกฎหมำย 
เพ่ือประโยชน์ในกำรรักษำควำมมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ กำรคุ้มครองประชำชนในด้ำนสำธำรณูปโภค 
กำรรักษำควำมสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชำชน กำรจัดระเบียบกำรประกอบอำชีพ  
กำรคุ้มครองผู้บริโภค กำรผังเมือง กำรรักษำทรัพยำกรธรรมชำติหรือสิ่งแวดล้อม สวัสดิภำพของประชำชน 
หรือเพ่ือป้องกันกำรผูกขำด หรือขจัดควำมไม่เป็นธรรมในกำรแข่งขัน ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 
บำงค ำพิพำกษำจึงไม่เพียงพิจำรณำประโยชน์สำธำรณะซึ่งกฎที่พิพำทมุ่งคุ้มครองแต่ยังน ำข้อสงวนตำมรัฐธรรมนูญ
แห่งรำชอำณำจักรไทย ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้นมำพิจำรณำร่วมด้วย เช่น ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 45/255738 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด 

                                         
38 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 45/2557 ลงวันท่ี 26 พฤศจิกำยน 2557 

ผู้ฟ้องคดีที่ 1 และผู้ฟ้องคดีที่ 2 เป็นผู้ประกอบกิจกำรโรงงำนเกี่ยวกับรถยนต์และรถจักรยำนยนต์  
ผู้ฟ้องคดีที่ 3 เป็นผู้ประกอบกิจกำรเกี่ยวกับกำรน ำเข้ำอะไหล่รถยนต์ที่ใช้แล้ว ค้ำปลีกอะไหล่รถยนต์เก่ำ ช้ินส่วนอุปกรณ์
และเครื่องยนต์เก่ำ เห็นว่ำ กำรออกประกำศกระทรวงพำณิชย์ เรื่อง ก ำหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้ว และโครงรถจักรยำนยนต์
ที่ใช้แล้ว เป็นสินค้ำที่ต้องห้ำมในกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักร พ.ศ. 2555 ลงวันที่ 27 มิถุนำยน 2555 และประกำศกระทรวงพำณิชย์ 
เรื่อง ก ำหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้ว และโครงรถจักรยำนยนต์ที่ใช้แล้ว เป็นสินค้ำที่ต้องห้ำม ในกำรน ำเข้ำมำ 
ในรำชอำณำจักร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2555 ลงวันที่ 30 สิงหำคม 2555 อำศัยอ ำนำจตำมควำมในมำตรำ 5 วรรคหนึ่ง (1) และวรรคสอง 
และมำตรำ 25 แห่งพระรำชบัญญัติกำรส่งออกไปนอกและกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งสินค้ำ พ.ศ. 2522 ท ำให้ผู้ฟ้องคดีที่ 1 
และผู้ฟ้องคดีที่ 2 ต้องขำดวัตถุดิบส ำคัญในกำรผลิตรถยนต์และรถจักรยำนยนต์ และท ำให้ผู้ฟ้องคดีที่ 3 ต้องขำดสินค้ำ  
ที่จะน ำมำจ ำหน่ำย เป็นกำรจ ำกัดสิทธิของเอกชน กีดกันมิให้ประกอบอำชีพ และเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม ข้อก ำหนด
ในประกำศกระทรวงที่พิพำทไม่เป็นไปตำมเง่ือนไขที่พระรำชบัญญัติกำรส่งออกไปนอกและกำรน ำเข้ำมำในรำชอำณำจักรซึ่งสินค้ำ 
พ.ศ. 2522 ได้ให้อ ำนำจไว้และไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กำรใช้บังคับประกำศกระทรวงที่พิพำท
แม้จะมีข้อจ ำกัดสิทธิและเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรหรือประกอบอำชีพอยู่บ้ำง แต่ก็เป็นไปโดยอำศัยอ ำนำจตำมกฎหมำยเฉพำะ 
หรือขจัดควำมไม่เป็นธรรมในกำรแข่งขันเพียงเท่ำที่จ ำเป็น  โดยมิได้กระทบกระเทือนสำระส ำคัญแห่งสิทธิและเสรีภำพ 
ของผู้ประกอบกำรหรือผู้ฟ้องคดีทั้งสำม รวมทั้งผู้ประกอบกำรในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับควำมเสมอภำคในกฎหมำย
และได้รับควำมคุ้มครองตำมกฎหมำยเท่ำเทียมกัน ประกำศกระทรวงพำณิชย์ที่พิพำททั้งสองฉบับดังกล่ำว จึงมิใช่กำรใช้อ ำนำจ
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมำยหรือขัดต่อบทบัญญัติของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย 
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ที่ ฟ. 12/256439 โดยในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ ศาลปกครองสูงสุดได้น าข้อสงวนที่ให้รัฐมีอ านาจจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพตามมาตรา 43 วรรคสอง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มาพิจารณา และเห็นว่า กฎที่พิพาทมิได้กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ
ของผู้ฟ้องคดี รวมทั้งผู้ประกอบการในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับความเสมอภาคในกฎหมายและได้รับความคุ้มครอง
ตามกฎหมายโดยเท่าเทียมกัน  ทั้งนี้ มีข้อสังเกตว่า ผู้ฟ้องคดีในค าพิพากษาทั้ง 3 ฉบับ เป็นผู้ประกอบกิจการ
เกี่ยวกับการประกอบรถยนต์  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 12/2564 ซึ่งมีข้อเท็จจริงคล้ายกันจึงใช้ถ้อยค าในการวินิจฉัยข้อหาที่เกี่ยวกับ  
การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเหมือนกันเกือบทั้งหมด ยกเว้นจ านวนผู้ฟ้องคดี
เท่านั้น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดทั้ง 3 ฉบับจึงแสดงให้เห็นว่า ศาลปกครองสูงสุดได้น าข้อสงวน 
ตามรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ซึ่งก าหนดให้รัฐสามารถจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ 
หรือประกอบอาชีพได้ เช่น การคุ้มครองผู้บริโภค การรักษาความสงบเรียบร้อย หรือป้องกันการผูกขาด  
มาพิจารณาร่วมกับประโยชน์สาธารณะที่กฎหมายล าดับรองมุ่งคุ้มครอง 

 

                                         
39 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 ลงวันที่ 9 สิงหาคม 2560 และค าพิพากษาศาลปกครอง

สูงสุดที่ ฟ. 12/2564 ลงวันท่ี 5 กรกฎาคม 2564 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า กฎกระทรวงงดรับจดทะเบียนรถที่ประกอบจากช้ินส่วนของรถที่ใช้แล้ว 

ที่น าเข้ามาจากต่างประเทศ พ.ศ. 2556 ซึ่งก าหนดระยะเวลาให้น ารถที่ประกอบจากช้ินส่วนของรถที่ใช้แล้วที่น าเข้า 
จากต่างประเทศมาจดทะเบียนภายหลังกฎกระทรวงมีผลใช้บังคับแล้วแบ่งเป็น 2 กรณี (1) กรณีรถที่พร้อมจดทะเบียน  
คือ รถที่ไม่ต้องผ่านการทดสอบมาตรฐานอุตสาหกรรม หรือเป็นรถที่ผ่านการทดสอบมาตรฐานอุตสาหกรรมแล้ว  
ให้น ามาจดทะเบียนภายในสามสิบวันนับแต่วันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับ (2) กรณีรถต้องผ่านการทดสอบมาตรฐาน
ผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม แต่ในวันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับยังไม่ผ่านการทดสอบมาตรฐานผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรม  
ให้น ามาจดทะเบียนภายในหนึ่งปีนับแต่วันที่กฎกระทรวงมีผลใช้บังคับ กฎกระทรวงฉบับดังกล่าว  ได้เปิดโอกาส 
และให้ระยะเวลาพอสมควรที่คาดหมายได้ว่า รถที่ประกอบจากช้ินส่วนที่ใช้แล้วที่น าเข้าจากต่างประเทศสามารถน ารถ  
มาจดทะเบียนกับนายทะเบียนภายในระยะเวลาที่ก าหนด โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (รัฐมนตรีว่าการกระทรวงคมนาคม) อาศัยอ านาจ
ตามความในมาตรา 5 (12) แห่งพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2522 อันเป็นกฎหมายที่มีบทบัญญัติบางประการเกี่ยวกับ
การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล ซึ่งมาตรา 29 ประกอบมาตรา 30 วรรคสาม มาตรา 41 และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะนั้น บัญญัติให้กระท าได้ อีกทั้งก่อนที่จะมีการออกกฎกระทรวง 
มีการน าร่างกฎกระทรวงออกรับฟังความคิดเห็นของประชาชนทางเว็บไซต์ของกรมการขนส่งทางบก  ทั้งนี้ การออกกฎกระทรวง
เป็นการเฉพาะเพื่อประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ สวัสดิภาพของประชาชน  
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขันเพียงเท่าที่จ าเป็น โดยมิได้กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ 
ของผู้ประกอบการหรือผู้ฟ้องคดี (ทั้งสามตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และทั้งแปดตามค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 12/2564) รวมทั้งผู้ประกอบการในลักษณะเดียวกันยังคงได้รับความเสมอภาคในกฎหมาย  
และได้รับความคุ้มครองตามกฎหมายเท่าเทียมกัน ดังนั้นกฎกระทรวงฉบับดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ออกโดยชอบด้วยกฎหมาย 
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2.4 ค าพิพากษาที่เห็นว่าการจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทไม่ชอบด้วยหลักความได้สัดส่วน 
หลักความได้สัดส่วนเป็นหลักการพ้ืนฐานที่ปรากฏในค าพิพากษาบางฉบับเกี่ยวกับ

การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ เช่น ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ ฟ. 9-10/255840 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/256541 โดยในค าพิพากษาทั้ง 2 ฉบับ 
ศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาถึงผลที่เกิดขึ้นหรือจะเกิดขึ้นจากการบังคับใช้กฎและค าสั่งทางปกครองที่พิพาท

                                         
40 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 9-10/2558 ลงวันท่ี 20 พฤษภาคม 2558 

คดีนี้ศาลปกครองสูงสุดได้มีค าสั่งให้รวมคดีทั้งสองส านวนเข้าด้วยกัน โดยก าหนดให้คดีหมายเลขด า 
ที่ ฟ. 9/2551 เป็นส านวนคดีหลัก และเรียกผู้ฟ้องคดีในคดีหมายเลขด าที่ ฟ. 9/2551 ว่าผู้ฟ้องคดีที่ 1 เรียกผู้ฟ้องคดี  
ในคดีหมายเลขด าที่ ฟ. 10/2551 ว่าผู้ฟ้องคดีที่ 2 และเรียกกระทรวงคมนาคมว่าผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และเรียกกรมการขนส่งทางบกว่า 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 แล้วพิจารณาพิพากษารวมกันไป 

ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ข้อ 10 ของกฎกระทรวงว่าด้วยรถยนต์รับจ้างบรรทุกคนโดยสารไม่เกินเจ็ดคน
ที่จดทะเบียนในเขตกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2550 ท่ีก าหนดให้รถยนต์รับจ้างที่จดทะเบียนตั้งแต่วันท่ีกฎกระทรวงนี้ใช้บังคับ
ต้องมีและใช้ส่วนควบและเครื่องอุปกรณ์ของรถที่ใช้ก๊าซธรรมชาติอัดเป็นเช้ือเพลิงหรือท่ีใช้ร่วมกับการใช้น้ ามันเชื้อเพลิง  
ที่พิพาทดังกล่าว เป็นกฎที่จ ากัดสิทธิและเสรีภาพของผู้ฟ้องคดีทั้งสองและผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพรถยนต์รับจ้าง
เกินความจ าเป็นแก่การด าเนินการให้เป็นไปตามเจตนารมณ์ดังท่ีปรากฏในหมายเหตุว่า เนื่องด้วยปัจจุบันสถานการณ์ราคา
น้ ามันเช้ือเพลิงได้ปรับตัวสูงขึ้นอย่างต่อเนื่อง รวมทั้งปัญหาทางด้านมลภาวะทางอากาศที่เพิ่มมากขึ้น และเพื่อเป็นการสนับสนุน
การใช้พลังงานทดแทนน้ ามันเช้ือเพลิง สมควรที่จะก าหนดให้รถยนต์รับจ้างต้องใช้ก๊าชธรรมชาติอัดเป็นเช้ือเพลิงหรือที่ใช้ร่วมกับ
น้ ามันเช้ือเพลิง อันจะเป็นการช่วยให้มีการใช้พลังงานอย่างเหมาะสมและคุ้มค่า ข้อก าหนดดังกล่าวจึงขัดต่อมาตรา 29 
และมาตรา 43 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 และเข้าข่ายมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอน 
โดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควรตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 ดังนั้นข้อ 10 ของกฎกระทรวงว่าด้วยรถยนต์รับจ้างบรรทุกคนโดยสารไม่เกินเจ็ดคน 
ทีจ่ดทะเบียนในเขตกรุงเทพมหานคร พ.ศ. 2550 ที่พิพาทดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

41 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ลงวันท่ี 30 พฤษภาคม 2565 
ศาลปกครองสูงสุดเหน็ว่า หลักเกณฑ์และวิธีการคัดเลอืกผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้นในการจ้างเพื่อขอจดทะเบียน

เป็นผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ ข้อ 10.2 ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดี (กรมทางหลวง) สงวนสิทธิที่จะพิจารณาถอดถอนช่ือผู้รับเหมา
ออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ หากเข้าหลักเกณฑ์ กรณีเป็นผู้รับเหมาก่อสร้างช้ันพิเศษที่ผู้ถูกฟ้องคดี  
ได้บอกเลิกสัญญา เมื่อพิจารณาเปรียบเทียบกับหลักเกณฑ์การถอดถอนช่ือออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างช้ันพิเศษ
ของผู้ถูกฟ้องคดีกรณีอื่น ๆ เห็นได้ว่า พฤติการณ์ของเหตุต่าง ๆ ในการถอดถอนช่ือออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้าง
ช้ันพิเศษของผู้ถูกฟ้องคดี ล้วนแต่เป็นกรณีที่มีลักษณะที่ต้องท าให้เกิดความเสียหายถึงขนาดที่ต้องพิจารณาให้เป็นผู้ขาดคุณสมบัติ
เสนอราคางานจ้างเหมาก่อสร้างของผู้ถูกฟ้องคดี ประกอบกับการถอนช่ือผู้ฟ้องคดีออกจากบัญชีรายช่ือผู้มีคุณสมบัติเบื้องต้น
ในการจ้างงานก่อสร้างช้ันพิเศษ มีผลท าให้บุคคลที่ถูกถอนช่ือต้องถูกจ ากัดตัดสิทธิในการเข้าร่วมกระบวนการเสนอราคา 
กับหน่วยงานที่สังกัดผู้ถูกฟ้องคดีและหน่วยงานของผู้ถูกฟ้องคดี อันเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพขั้นพ้ืนฐานของบุคคล 
ในการประกอบอาชีพ การที่ผู้ถูกฟ้องคดีบอกเลิกสัญญาเนื่องจากผู้ฟ้องคดีก่อสร้างงานล่าช้าและให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ขาดคุณสมบัติ
ตามบัญชีรายช่ือผู้ขาดคุณสมบัติเสนอราคาผู้รับเหมาก่อสร้างช้ันพิเศษ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจกระทบกระเทือนต่อสิทธิ  
ของผู้ฟ้องคดีที่ไม่ได้สัดส่วน 
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และเห็นว่า เป็นกฎที่มีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควร 
และเป็นค าสั่งทางปกครองที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีโดยไม่ได้สัดส่วน  ทั้งนี้ ผู้เขียนมีข้อสังเกตว่า 
ค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพหลายฉบับได้น าองค์ประกอบ
บางประการของหลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาอยู่เสมอ เช่น การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นมาตรการ  
ที่จะสัมฤทธิ์ผลตามกฎหมายแม่บทหรือไม่ การจ ากัดเสรีภาพที่พิพาทเป็นไปเท่าที่จ าเป็นเพ่ือคุ้มค รอง
ประโยชน์สาธารณะหรือไม่ แต่หลักความได้สัดส่วนจะปรากฏในค าพิพากษาอย่างชัดเจน เมื่อศาลได้น า
หลักความได้สัดส่วนมาพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพอย่างครบถ้วน
ทุกองค์ประกอบจนถึงหลักความได้สัดส่วนอย่างแคบ และเป็นกรณีที่การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ
หรือประกอบอาชีพดังกล่าวกระทบสิทธิของผู้ฟ้องคดีอย่างไม่ได้สัดส่วน 

2.5 ค าพิพากษาที่ศาลได้ก าหนดหลักเกณฑ์ส าหรับการพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 

จากตัวอย่างค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดในหัวข้อ 2.1 - 2.4 พบว่า ศาลปกครองสูงสุด
ได้น าบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ต่างกันและองค์ประกอบต่าง ๆ ของหลักความได้สัดส่วนมาประกอบการพิจารณา
ความชอบด้วยกฎหมายของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ  อนึ่ง มีค าพิพากษา
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/255342 เป็นค าพิพากษาที่ก าหนดหลักเกณฑ์การพิจารณาเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพ

                                         
42 ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553 ลงวันท่ี 21 เมษายน 2553 

ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ได้รับอนุญาตประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมเห็นว่า ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อม เรื่อง ก าหนดเขตพื้นที่และมาตรการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมในท้องที่อ าเภอคุระบุรี อ าเภอตะกั่วป่า อ าเภอท้ายเหมือง 
อ าเภอทับปุด อ าเภอเมืองพังงา อ าเภอตะกั่วทุ่ง และอ าเภอเกาะยาว จังหวัดพังงา ลงวันที่ 15 มีนาคม 2550 ซึ่งข้อ 4 (1) 
ก าหนดว่า ในพื้นที่ที่ได้มีการก าหนดให้เป็นเขตอนุรักษ์และเขตควบคุมอาคาร ห้ามก่อสร้าง ดัดแปลง หรือเปลี่ยนการใช้
อาคารใด ๆ เป็นอาคารหรือประกอบกิจการ ดังนี ้โรงงานทุกประเภทหรือทุกชนิดตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน เว้นแต่โรงงาน
ประเภทซัก อบ รีด โรงงานท าน้ าแข็ง โรงงานท าน้ าดื่ม และโรงงานท าน้ าให้บริสุทธิ์ ที่ใช้เครื่องจักรไม่เกิน 200 แรงม้า 
และมีพื้นท่ีอาคารรวมไม่เกิน 300 ตารางเมตร โรงงานปรับคุณภาพของเสียรวมชุมชน โรงงานเกี่ยวกับระบบสาธารณูปโภค 
และโรงงานที่จ าเป็นต้องก่อสร้างทดแทนของเดิม เพื่อปรับปรุงกระบวนการผลิตของโรงงานให้ดีกว่าเดิมและไม่เข้าข่าย
ขยายโรงงานตามกฎหมายว่าด้วยโรงงาน แต่การเพิ่มเครื่องจักรเพื่อแก้ไขปัญหาสิ่งแวดล้อมให้กระท าได้  ทั้งนี้ ให้ก่อสร้าง
ได้เฉพาะในบริเวณพื้นที่เดิมเท่านั้น และข้อ 11 ก าหนดว่า ห้ามมิให้กระท าหรือประกอบกิจกรรม หรือกิจการใดที่ต้องห้ามมิให้
ด าเนินการตามข้อ 3 และข้อ 4 เพิ่มขึ้นหรือนอกเหนือจากที่ได้รับอนุญาตไว้แล้ว ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นการลิดรอน
สิทธิเสรีภาพในการประกอบกิจการโรงงานอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนที่ได้รับอนุญาตเต็มตามพื้นท่ีที่ขออนุญาตไว้ 
ศาลปกครองสงูสุดเหน็ว่า ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิ่งแวดล้อมดังกล่าว ซึ่งเป็นกฎที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบ
กิจการอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญก็ต่อเมื่อเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปนี้ (1) กฎดังกล่าว 
ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ (2) กฎดังกล่าวจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการอุตสาหกรรมของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและบุคคลอื่นที่ประกอบอาชีพนี้ในท้องที่ที่กฎดังกล่าวใช้บังคับ 
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพไว้อย่างชัดเจนเป็นการเฉพาะ โดยวางหลักว่า กฎที่จ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ เมื่อเป็นไปตามเง่ือนไขดังต่อไปนี้ 

(1) กฎดังกล่าวออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเฉพาะเพ่ือการที่
รัฐธรรมนูญก าหนดไว้ 

(2) กฎดังกล่าวจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเพียงเท่าที่จ าเป็น และ 
(3) กฎดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบกิจการ

หรือประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดีและของบุคคลอ่ืน 
ความจริงแล้ว เงื่อนไขความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการ

ทั้งสามประการตามค าพิพากษานี้มีที่มาจากมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254043 
โดยการรับรองการคุ้มครองสิทธิขั้นพ้ืนฐานที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 3 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 254944 ซึ่งใช้บังคับอยู่ในขณะมีประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ 
และสิ่งแวดล้อมฯ ฉบับที่พิพาท ซึ่งเป็นที่น่าสังเกตว่า แม้ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553  
จะอยู่ภายใต้บังคับของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 แต่กลับเป็น

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 42) 
เพียงเท่าที่จ าเป็น และ (3) กฎดังกล่าวไม่กระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพในการประกอบอาชีพดังกล่าว 
ของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและของบุคคลอื่น ซึ่งศาลปกครองสูงสุดพิเคราะห์แล้วเห็นว่า (1) ข้อ 4 (1) และข้อ 11 ของประกาศ
กระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมฯ ออกโดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติมาตรา 45 ประกอบมาตรา 44 (1) 
และ (2) แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 ซึ่งเป็นกฎหมายเฉพาะ เพื่อประโยชน์
ในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อมให้มีความอุดมสมบูรณ์สามารถใช้ประโยชน์ได้ตลอดไปตามที่รัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทยก าหนดไว้ (2) เมื่อน าผลประโยชน์ของส่วนรวมที่จะได้รับจากการก าหนดมาตรการต่าง ๆ ของผู้ถูกฟ้องคดี
เพื่อฟื้นฟูทรัพยากรธรรมชาติให้อยู่ยั่งยืนตลอดไปมาเปรียบเทียบกับความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนได้รับหรือคาดคะเนว่า 
จะได้รับผลประโยชน์ของส่วนรวมย่อมมีมากกว่า (3) ผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนสามารถยื่นค าขอต่ออายุใบอนุญาตหรือยื่นค าขออนุญาตใหม่ 
คงห้ามแต่เพียงการขยายหรือเพิ่มก าลงัการผลิตภายใน 5 ปี นับแต่วันที่ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาตแิละสิ่งแวดล้อมฯ ใช้บังคับ 
จึงมิใช่การห้ามโดยสิ้นเชิงและตลอดไป กรณีจึงไม่อาจถือได้ว่า กฎดังกล่าวกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการโรงงานของผู้ฟ้องคดีทั้งยี่สิบคนและบุคคลอื่นที่ประกอบกิจการโรงงาน ประกาศกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดล้อมฉบับดังกล่าว จึงเป็นกฎที่ชอบด้วยกฎหมาย ศาลปกครองสูงสุดพิพากษายกฟ้อง 

43 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2540 
มาตรา 29 วรรคหนึ่ง “การจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลที่รัฐธรรมนูญรับรองไว้จะกระท ามิได้ 

เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายเพพาะเพื่อการที่รัฐธรรมนูญนี้ก าหนดไว้และเท่าที่จ าเป็นเท่านั้น  
และจะกระทบกระเทือนสาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพน้ันมิได้” 

44 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย (ฉบับชั่วคราว) พุทธศักราช 2549 
มาตรา 3 “ภายใต้บังคับบทบัญญัติแห่งรัฐธรรมนูญนี้ ศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์ สิทธิ เสรีภาพ 

และความเสมอภาค บรรดาที่ชนชาวไทยเคยได้รับการคุ้มครองตามประเพณีการปกครองประเทศไทยในระบอบประชาธิปไตย
อันมีพระมหากษัตริยท์รงเป็นประมุขและตามพันธกรณีระหว่างประเทศที่ประเทศไทยมีอยู่แล้ว ย่อมได้รับการคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญนี้” 
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ค ำพิพำกษำที่ศำลปกครองสูงสุดสำมำรถก ำหนดเงื่อนไขส ำหรับกำรพิจำรณำกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร
และประกอบอำชีพได้อย่ำงสมบูรณ์ 

2.6 ค ำพิพำกษำที่เห็นว่ำไม่เป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ 
มีคดีพิพำทจ ำนวนหนึ่งที่ผู้ฟ้องคดีกล่ำวอ้ำงว่ำถูกจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ

จำกกฎหรือค ำสั่งทำงปกครอง เช่น ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/255145 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 21/255146 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 638/256647 แต่ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กรณีตำมข้อพิพำท

                                         
45 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 ลงวันท่ี 18 มีนำคม 2551 

ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กฎกระทรวง ฉบับที่ 57 (พ.ศ. 2544) ออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติ
ควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 ซึ่งก ำหนดเง่ือนไขให้อำคำรที่จะได้รับกำรต่ออำยุใบอนุญำตต้องท ำกำรสร้ำงฐำนรำกของตัวอำคำร 
ให้แล้วเสร็จก่อน หรือมีกำรก่อสร้ำงหรือดัดแปลงโครงสร้ำงของอำคำรไปแล้วเกินร้อยละสิบของพื้นท่ีอำคำรที่ได้รับอนุญำต 
มิได้เป็นกำรห้ำมหรือจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพหรือกำรแข่งขันโดยเสรีอย่ำงไม่เป็นธรรมตำมมำตรำ 50 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 แต่เป็นเพียงกำรก ำหนดหลักเกณฑ์และเง่ือนไขให้กำรต่ออำยุใบอนุญำตเป็นไป
ในแนวทำงเดียวกัน ซึ่งไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ จึงพิพำกษำยกฟ้อง แต่มีควำมเห็นแย้งที่เห็นว่ำ กฎกระทรวงฉบับดังกล่ำว 
ขัดต่อหลักควำมได้สัดส่วนและเกินกว่ำควำมจ ำเป็น เนื่องจำกไม่มีเหตุผลด้ำนประโยชน์สำธำรณะที่ชัดเจน ส่งผลกระทบ
ต่อสิทธิในทรัพย์สินของประชำชนโดยไม่สมเหตุสมผล และมีมำตรกำรทำงเลือกอื่นที่กระทบน้อยกว่ำสำมำรถใช้แทนได้  
ศำลปกครองสูงสุดควรต้องพิพำกษำเพิกถอนบทบัญญัติในข้อ 6/1 ที่เพิ่มเติมกฎกระทรวง ฉบับที่ 10 (พ.ศ. 2528)  
ออกตำมควำมในพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 โดยข้อ 2 ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 57 (พ.ศ. 2544)ฯ  
เพรำะไม่ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 

46 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 ลงวันท่ี 20 มีนำคม 2551 
ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ ระเบียบคณะกรรมกำรอ้อยและน้ ำตำลทรำย ฉบับที่ 1 พ.ศ. 2543  

ว่ำด้วยหลักเกณฑ์ วิธีกำร และเง่ือนไขกำรจัดเก็บเงินจำกกำรจ ำหน่ำยน้ ำตำลทรำยขำวบริสุทธิ์ น้ ำตำลทรำยขำว และน้ ำตำลทรำยสีร ำ
ภำยในรำชอำณำจักรเข้ำกองทุนอ้อยและน้ ำตำลทรำย ลงวันที่ 16 มิถุนำยน 2543 ซึ่งก ำหนดให้โรงงำนน้ ำตำลน ำรำยได้ที่เพิ่มขึ้น
จำกกำรแยกภำษีมูลค่ำเพิ่มไปช ำระต่อกองทุนอ้อยและน้ ำตำลทรำย ไม่ได้เป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพของโรงงำน 
เนื่องจำกรำยได้ที่เพิ่มขึ้นดังกล่ำวเกิดจำกกำรผลักภำระภำษีมูลค่ำเพิ่มไปยังผู้บริโภค และโรงงำนยังคงได้รับรำยได้  
จำกกำรจ ำหน่ำยน้ ำตำลตำมปกติ  ทั้งนี้ ระเบียบดังกล่ำวมีวัตถุประสงค์เพื่อรักษำเสถียรภำพของอุตสำหกรรมอ้อยและน้ ำตำลทรำย 
ซึ่งจัดท ำขึ้นโดยอำศัยอ ำนำจตำมกฎหมำย จึงไม่ขัดต่อมำตรำ 29 ของรัฐธรรมนญูแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2540 

47 ค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุดที่ อ. 638/2566 ลงวันท่ี 3 สิงหำคม 2566 
ผู้ฟ้องคดีอ้ำงว่ำ หำกผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสอง (ผู้อ ำนวยกำรแขวงทำงหลวงและรองปลัดกระทรวงคมนำคม) 

อนุญำตให้ผู้ฟ้องคดีเข้ำใช้ประโยชน์ในที่ดินพิพำท ย่อมเป็นกำรส่งเสริมอำชีพให้แก่ผู้ฟ้องคดีซึ่งสอดคล้องตำมบทบัญญัติมำตรำ 40 
ของรัฐธรรมนูญแห่งรำชอำณำจักรไทย พุทธศักรำช 2560 ศำลปกครองสูงสุดเห็นว่ำ กำรใช้และกำรจัดกำรสำธำรณสมบัติ
ของแผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันจะต้องมุ่งรักษำไว้ซึ่งประโยชน์ร่วมกันของประชำชนตำมวัตถุประสงค์ที่จัดให้มีที่ดิน
ประเภทดังกล่ำวไว้เป็นหลักส ำคัญ ดังนั้นกำรให้เอกชนรำยใดรำยหนึ่งเข้ำใช้ประโยชน์เป็นระยะเวลำยำวนำนจึงเป็นกำรขัดขวำง
กำรใช้ประโยชน์ร่วมกันของประชำชน ย่อมไม่อำจจะกระท ำได้เว้นแต่จะด ำเนินกำรไปตำมหลักเกณฑ์และวิธีกำรที่กฎหมำย
ก ำหนดไว้เท่ำน้ัน อีกทั้งทีด่ินอันเป็นท่ีสำธำรณสมบัติของแผ่นดินส ำหรับพลเมืองใช้ร่วมกันไม่อำจน ำไปจัดหำผลประโยชน์
หรือให้เอกชนเข้ำใช้ประโยชน์โดยมีค่ำตอบแทนได้ กำรอนุญำตให้ผู้ฟ้องคดีปลูกสร้ำงอำคำรพิพำทต่อไปโดยผู้ฟ้องคดียินยอม
เสียค่ำธรรมเนียมจึงไม่อำจกระท ำได้ 
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ไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เนื่องจากเห็นว่ากฎที่พิพาทดังกล่าวเป็นการก าหนดหลักเกณฑ์
และเงื่อนไขเป็นการทั่วไป เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 กฎที่พิพาทจะเป็นประโยชน์
ต่ออุตสาหกรรมโดยรวม เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 หรือค าขอของผู้ฟ้องคดี
จะเป็นการขัดขวางการใช้ประโยชน์ร่วมกันของประชาชน เช่น กรณีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด 
ที่ อ. 638/2566 ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า กรณีดังกล่าวมีความน่าสนใจ เพราะเป็นกรณีที่ศาลสามารถวินิจฉัยได้
โดยไม่ต้องพิจารณาในรายละเอียดมากนัก เนื่องจากเป็นกรณีที่ศาลอาจวินิจฉัยแต่เพียงว่า กรณีที่พิพาท
เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพหรือไม่ หากไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ ศาลจะสามารถวินิจฉัยประเด็นอ่ืนต่อไปได้ทันที หรือหาก 
เป็นการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวข้างต้น ศาลอาจใช้หลักเกณฑ์ตามที่ก าหนดไว้ในหัวข้อ 2.5 วินิจฉัยต่อไปได้  
ทั้งนี้ จากตัวอย่างในหัวข้อนี้ มีความเห็นแย้งในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551 ซึ่งเห็นว่า 
กฎกระทรวงฉบับดังกล่าวขัดต่อหลักความได้สัดส่วนและเกินกว่าความจ าเป็น เนื่องจากไม่มีเหตุผล 
ด้านประโยชน์สาธารณะที่ชัดเจน ส่งผลกระทบต่อสิทธิในทรัพย์สินของประชาชนโดยไม่สมเหตุสมผล  
และมีมาตรการทางเลือกอ่ืนที่กระทบน้อยกว่าสามารถใช้แทนได้ 

2.7 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา 
เนื่องจากคดีพิพาทเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ

จ านวนมากเป็นการฟ้องเพิกถอนกฎของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ และเป็นกฎที่มีผลใช้บังคับ
กับผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพนั้นทุกคน จึงมีหลายคดีที่ศาลปกครองเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีรู้หรือควรรู้
ถึงเหตุแห่งการฟ้องคดีตั้งแต่วันที่ผู้ฟ้องคดีอยู่ภายใต้กฎดังกล่าว และผู้ฟ้องคดีเห็นว่า การยื่นฟ้อง 
เพิกถอนกฎดังกล่าวจะเป็นประโยชน์แก่ส่วนรวมและยื่นฟ้องคดีเกินก าหนดระยะเวลาที่กฎหมายก าหนด 
เช่น ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/254948 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/255349 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุด

                                         
48 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/2549 ลงวันท่ี 27 เมษายน 2549 

ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า กฎกระทรวงก าหนดวันเวลาเปิดปิดของสถานบริการ พ.ศ. 2547 ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจ
ตามพระราชบัญญัติสถานบริการ พ.ศ. 2509 เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยไม่เป็นธรรม เนื่องจาก
ก าหนดเวลาเปิดปิดของสถานบริการแต่ละประเภทแตกต่างกันอย่างมาก ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดี 
เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

49 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2553 ลงวันท่ี 26 เมษายน 2553 
ผู้ฟ้องคดีอ้างว่า มาตรา 43 และมาตรา 47 (1) แห่งพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 2522 ประกอบกับ

กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถ และการขอต่ออายุและการอนุญาต
ให้ต่ออายุใบอนุญาตขับรถ พ.ศ. 2548 ข้อ 4 (1) มีผลเป็นการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการประกอบอาชีพของผู้ฟ้องคดี 
ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้อง  
ไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
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ที่ ฟ. 44/255350 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/255551 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 85/256552  
ท าให้ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและไม่ได้วินิจฉัยในประเด็นดังกล่าว  ทั้งนี้ ผู้เขียนเห็นว่า 
กฎที่จ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพมักเป็นกฎที่มีผลใช้บังคับกับผู้ประกอบกิจการ
หรือผู้ประกอบอาชีพทุกคนเป็นการทั่วไป จึงมีความเป็นไปได้ที่จะเข้าข่ายเป็นคดีที่มีลักษณะเป็นประโยชน์
แก่ส่วนรวมตามมาตรา 52 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ซึ่งเปิดโอกาสให้ศาลปกครองรับค าฟ้องไว้พิจารณาได้แม้ยื่นเกินก าหนดเวลา แนวค าวินิจฉัย  
ที่ศาลปกครองสูงสุดไม่รับค าฟ้องคดีเกี่ยวกับการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ 
เพียงเพราะพ้นก าหนดเวลาการฟ้องคดี จึงอาจพิจารณาน า “ลักษณะของคดี” ว่าเป็นคดีที่กระทบสิทธิ 
ของผู้ประกอบกิจการทั้งระบบและมีนัยต่อประโยชน์แก่ส่วนรวมหรือไม่เข้ามาประกอบด้วย เพ่ือให้  
การกลั่นกรองคดีมิได้ยึดถือเพียงกรอบระยะเวลาเชิงรูปแบบ แต่ยังคงเปิดทางให้มีการตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของกฎที่จ ากัดเสรีภาพอย่างแท้จริง อันจะช่วยคุ้มครองหลักนิติรัฐและป้องกันไม่ให้กฎ 
ที่อาจขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือหลักความได้สัดส่วนยังคงมีผลบังคับโดยปราศจากการตรวจสอบ 

 
 

                                         
50 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 44/2553 ลงวันท่ี 30 สิงหาคม 2553 

ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ข้อ 10 (2) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 4 (พ.ศ. 2524) ออกตามความในพระราชบัญญัติ 
การขนส่งทางบก พ.ศ. 2522 ที่ก าหนดไม่ให้รถที่ใช้ในการขนส่งผู้โดยสารมาตรฐาน 2 มีห้องสุขภัณฑ์ เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพ
ของผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ในฐานะผู้ประกอบอาชีพ และจ ากัดสิทธิเสรีภาพของผู้ฟ้องคดีที่ 8 และผู้ฟ้องคดีที่ 9  
ในฐานะผู้บรโิภค ศาลปกครองสูงสดุเห็นว่า ผู้ฟ้องคดีที่ 8 และผู้ฟ้องคดีที่ 9 มิได้เป็นผูถ้ือกรรมสทิธิ์หรอืสิทธิครอบครองรถโดยสาร 
แต่เป็นเพียงผู้ใช้บริการรถโดยสารเท่านั้น จึงมิใช่ผู้มีสิทธิฟ้องคดี ส่วนผู้ฟ้องคดีที่ 1 ถึงผู้ฟ้องคดีที่ 7 ยื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนด
ระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

51 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2555 ลงวันท่ี 10 พฤษภาคม 2555 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า กฎกระทรวงก าหนดหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขที่พนักงานสอบสวนต้องปฏิบัติ 

ในการจัดหาทนายความให้แก่ผู้ต้องหาในคดีอาญา พ.ศ. 2549 ที่ก าหนดให้สภาทนายความปรับปรุงบัญชีตามที่ก าหนด 
ในข้อ 3 ของกฎกระทรวง ให้เป็นปัจจุบันและให้ส่งกระทรวงทุกหกเดือน ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และขัดต่อมาตรา 43  
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 ว่าด้วยเสรีภาพในการประกอบอาชีพ เนื่องจากกระทบต่อสิทธิ 
ของทนายความ ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนดจึงมีค าสั่ง 
ไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 

52 ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 85/2565 ลงวันท่ี 20 ตุลาคม 2565 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า กฎกระทรวงการอนุญาตผลิตสุรา พ.ศ. 2560 ข้อ 2 (1) (ก) ข้อ 4 (1) (ก) (ข) (2) (4) 

ก าหนดเงินลงทุนและก าลังการผลติสรุาไว้สูงมาก เพิ่มภาระแก่ผู้ที่ต้องการประกอบอาชีพผลิตสุราเกินกว่าเหตุ ท าให้บุคคล
ขาดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า ผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด
จึงมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาและจ าหน่ายคดีออกจากสารบบความ 
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3. ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) ตามระบบกฎหมายเยอรมัน 

3.1 ความหมายของทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับ (Drei-Stufen-Theorie) เป็นหลักเกณฑ์ที่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์

สาธารณรัฐเยอรมนี (Bundesverfassungsgericht – BVerfG) ก าหนดขึ้นเพ่ือพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
ของการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ53 (Berufsfreiheit) ตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน (Grundgesetz – GG) 
โดยทฤษฎีนี้ได้แบ่งการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ  ตามความรุนแรงของการจ ากัด 
หรือการแทรกแซงเสรีภาพ โดยแต่ละระดับมีเกณฑ์การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญที่แตกต่างกัน 

3.2 ที่มาของทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับได้รับการพัฒนาจากค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐ

เยอรมนีที่ 1 BvR 596/56 ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) (BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 
1 BvR 596/56) อันเป็นที่รู้จักโดยทั่วไปว่า “ค าพิพากษาคดีร้านขายยา” (Apotheken-Urteil) ซึ่งเป็นคดีพิจารณา
ค าร้องคัดค้านค าสั่งไม่อนุญาตให้เปิดร้านขายยาซึ่งอ้างเหตุผลว่า พ้ืนที่ที่ขออนุญาตควรมีร้านขายยาเพียงแห่งเดียว 
และโต้แย้งค าวินิจฉัยอุทธรณ์ที่เห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวไม่เป็นการละเมิดสาระส าคัญ
ของการคุ้มครองเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน เพราะเป็นการควบคุมการประกอบอาชีพ 
(Berufsausübung) ภายในกรอบของกฎหมาย แต่ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า 
มาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ไม่ได้แยกการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบอาชีพออกจากเสรีภาพในการเลือกอาชีพ
อย่างชัดเจน เสรีภาพทั้งสองประเภทจึงต้องได้รับการพิจารณาร่วมกันด้วยระดับการคุ้มครองที่ต่างกัน 54 
และการจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวส่งผลกระทบต่อการเลือกอาชีพ (Berufswahl) ของผู้ร้องด้วย 
ดังนั้นการจ ากัดจ านวนร้านขายยาดังกล่าวจึงต้องถูกพิจารณาในฐานะการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพ 
ซึ่งเป็นการจ ากัดในระดับที่เข้มงวดกว่าการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพ ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

3.2.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี 
ผู้ร้องเป็นเภสัชกรได้ยื่นค าร้องขอรับใบอนุญาตเปิดร้านขายยา แต่ค าร้องดังกล่าว

ถูกปฏิเสธโดยรัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์น (Regierung von Oberbayern) ตามค าสั่งลงวันที่ 29 พฤศจิกายน 
ค.ศ. 1956 (พ.ศ. 2499) ซึ่งอาศัยอ านาจตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติของมลรัฐไบเอิร์นว่าด้วยกิจการ
เภสัชกรรม (bayerischen Gesetzes über das Apothekenwesen) ลงวันที่ 16 มิถุนายน ค.ศ. 1952 

                                         
53 เนื่องจากระบบกฎหมายเยอรมันใช้ถ้อยค า “เสรีภาพทางอาชีพ“ โดยหมายรวมถึง “เสรีภาพ 

ในการประกอบกิจการ” ด้วย หัวข้อนี้จึงใช้ถ้อยค า “เสรีภาพทางอาชีพ” โดยหมายถึง เสรีภาพในการประกอบอาชีพ 
และเสรีภาพในการประกอบกิจการ ยกเว้นในกรณีที่บริบทแสดงให้เห็นอย่างชัดเจนว่าเป็นการกล่าวถึงเฉพาะเสรีภาพ  
ในการประกอบอาชีพเท่านั้น 

54 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 
juracademy.de), S. 2. 
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(พ.ศ. 2495)55 โดยรัฐบัญญัติดังกล่าว ก าหนดว่า ร้านขายยาที่จะจัดตั้งขึ้นใหม่จะต้องเป็นไปเพ่ือประโยชน์สาธารณะ
ในการจัดหาเวชภัณฑ์ให้แก่ประชาชนและจะไม่ส่งผลกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาใกล้เคียง
ที่มีอยู่เดิมจนเป็นอุปสรรคต่อการด าเนินกิจการอย่างถูกต้องตามกฎหมาย56 รัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์น
เห็นว่า การจัดตั้งร้านขายยาของผู้ร้องขอไม่ถือเป็นประโยชน์สาธารณะ เนื่องจากเมืองเทราน์รอยท์ 
(Traunreut) มีประชากรประมาณ 6,000 คน ซึ่งร้านขายยาที่มีอยู่หนึ่งแห่งก็เพียงพอแล้ว การจัดตั้งร้านขายยา
แห่งใหม่จะกระทบต่อฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาที่มีอยู่เดิมในระดับที่ท าให้ไม่สามารถด าเนินกิจการ
อย่างถูกต้องตามกฎหมายได้อีกต่อไป ซึ่งจากข้อมูลยอดขายที่ยืนยันโดยส านักงานภาษี (Finanzamt)  
อาจคาดหมายได้ว่า ยอดขายของร้านขายยาเดิมจะลดลงประมาณร้อยละ 40 หากมีร้านใหม่เปิดขึ้น 57  
ผู้ร้องอุทธรณ์ค าสั่งดังกล่าว รัฐบาลแห่งภูมิภาคโอเบอร์ไบเอิร์นจึงให้เหตุผลเพ่ิมเติมในค าวินิจฉัยอุทธรณ์ 
ลงวันที่ 12 มิถุนายน ค.ศ. 1957 (พ.ศ. 2500) ในประเด็นดังกล่าวว่า ประโยชน์สาธารณะของร้านขายยาแห่งใหม่
จะหมดความส าคัญลงเมื่อร้านไม่มีศักยภาพในการอยู่รอดและเป็นภัยคุกคามต่อการด ารงอยู่ของร้านขายยาใกล้เคียง 
การจ ากัดจ านวนร้านขายยาไม่ละเมิดสาระส าคัญในมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน เนื่องจากเภสัชกรทุกราย 
ยังสามารถซื้อ เช่า หรือเข้าบริหารจัดการร้านขายยาใด ๆ ในพ้ืนที่อ่ืนมากกว่า 1,300 แห่ง ในแคว้นบาวาเรียได้ 
ตราบใดที่ร้านขายยาแห่งใหม่นั้นมีศักยภาพในการด าเนินกิจการ และไม่คุกคามร้านที่มีอยู่ ผู้ร้องยังมีสิทธิ
ขอรับใบอนุญาตเปิดร้านขายยาในพ้ืนที่อ่ืนตามกฎหมาย58 ผู้ร้องได้ยื่นค าร้องคัดค้านค าสั่งไม่อนุญาต 
ให้เปิดร้านขายยาและค าวินิจฉัยอุทธรณ์ดังกล่าว โดยให้เหตุผลว่า มาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติ 
ของมลรัฐไบเอิร์นว่าด้วยกิจการเภสัชกรรม ขัดต่อมาตรา 12 และมาตรา 2 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
บทบัญญัติดังกล่าวจึงควรได้รับการวินิจฉัยให้เป็นโมฆะ (nichtig)59 

3.2.2 ค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี 
ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า ข้อจ ากัดที่ก าหนด

จ านวนร้านขายยาเป็นการแทรกแซงเสรีภาพทางอาชีพซึ่งได้รับการคุ้มครองตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน 
การออกข้อก าหนดเพ่ือจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวสามารถกระท าได้โดยกฎหมายหรือบนพ้ืนฐานทางกฎหมาย
ทั้งข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพ (Berufsausübung) และการเลือกอาชีพ (Berufswahl) แต่ไม่ใช่
การจ ากัดด้วยระดับความรุนแรงที่เท่ากัน เนื่องจากข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพเป็นไปตามวัตถุประสงค์
ของกฎหมาย แต่ข้อก าหนดที่จ ากัดการเลือกอาชีพเป็นการแทรกแซงเสรีภาพในการเลือกประกอบอาชีพ  
จึงต้องกระท าอย่างเคร่งครัดและจ ากัดเสรีภาพของบุคคลได้เพียงเท่าท่ีจ าเป็น60 

                                         
55 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 3-4. 
56 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 6-10. 
57 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 11-14. 
58 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 15-16. 
59 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 17. 
60 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 78. 
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เสรีภาพในการประกอบอาชีพ (Freiheit der Berufsausübung) อาจถูกจ ากัดได้ 
หากพิจารณาประโยชน์ส่วนรวมอย่างสมเหตุสมผล (vernünftige Erwägungen des Gemeinwohls) แสดงให้เห็นว่า 
การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามวัตถุประสงค์ (zweckmäßig) ของกฎหมาย การคุ้มครองสิทธิพ้ืนฐาน 
(Grundrechtsschutz) ในกรณีนี้ จ ากัดเพียงการป้องกันไม่ให้มีข้อก าหนดทางกฎหมายที่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ 
เช่น การก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพมีภาระหน้าที่ที่หนักเกินสมควร (übermäßig belastend) และไม่ได้สัดส่วน61 
(nicht zumutbar)62 

ส่วนเสรีภาพในการเลือกอาชีพ (Freiheit der Berufswahl) จะถูกจ ากัดได้เฉพาะ
เมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ (Gemeinschaftsgut)63 ที่ส าคัญเป็นพิเศษ (besonders wichtig)64 
เมื่อการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวไม่สามารถหลีกเลี่ยงได้ ฝ่ายนิติบัญญัติต้องเลือกวิธีการที่ละเมิดสิทธิพ้ืนฐาน
ให้น้อยทีสุ่ดเท่าที่จะเป็นไปได้65 กรณีท่ีเสรีภาพในการเลือกอาชีพถูกแทรกแซงโดยการก าหนดเงื่อนไขบางประการ
ส าหรับการเริ่มต้นเข้าสู่อาชีพ (Aufnahme des Berufs) จะต้องแยกความแตกต่างระหว่างเงื่อนไขจากปัจจัย
ส่วนบุคคล (subjective Voraussetzungen) และเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก (objective Voraussetzungen) 
ในกรณีของเงื่อนไขจากปัจจัยส่วนบุคคล (โดยเฉพาะอย่างยิ่ง  วุฒิการศึกษาและการฝึกอบรม) จะต้องมี
ความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeit) ในความหมายที่ว่า เงื่อนไขดังกล่าวต้องไม่เกินสมควรเมื่อเทียบกับ
วัตถุประสงค์ที่ต้องการให้การประกอบอาชีพบรรลุเป้าหมายอย่างถูกต้องตามหลักเกณฑ์ (ordnungsmäßig) 
และส าหรับเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก จะต้องมีข้อก าหนดที่เคร่งครัดอย่างยิ่งในการพิสูจน์ความจ าเป็น 
โดยทั่วไปแล้ว ต้องเป็นกรณีการป้องกันอันตรายร้ายแรง ( schwere Gefahren) ซึ่งสามารถพิสูจน์ได้ 
(nachweisbar) หรือมีความเป็นไปได้สูงว่าจะเกิดขึ้น (höchstwahrscheinlich) ต่อประโยชน์สาธารณะ 
ที่ส าคัญอย่างยิ่ง (überragend wichtig)66 เท่านั้น จึงจะถือได้ว่า ข้อก าหนดดังกล่าวชอบด้วยกฎหมาย67 

                                         
61 ความได้สัดส่วน (Zumutbarkeit) ในที่น้ีมีความหมายเช่นเดียวกับความได้สัดส่วนในกฎหมายอย่างแคบ 

(Verhältnismäßigkeit im engeren Sinne) ตามหลักความได้สัดส่วน in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit 
im deutschen Verfassungsrecht und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, 
(Schriften zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 88. 

62 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 83, 85. 
63 Timothy Moss et al., “Zum Verhältnis von Gemeinschaftsgütern und Gemeinwohl : 

Überlegungen aus raumwissenschaftlicher Perspektive” (Working Paper, No. 39, Leibniz-Institut für Regionalentwicklung 
und Strukturplanung (IRS), Erkner, 2007), S. 22. 

64 มีข้อสังเกตว่า ศาลใช้ค าว่า “ที่ส าคัญเป็นพิเศษ” (besonders wichtig) เพื่อหมายถึง ประโยชน์สาธารณะ
ที่ต้องคุ้มครองในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพท้ังหมดโดยรวม 

65 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 83. 
66 มีข้อสังเกตว่า ศาลใช้ค าว่า “ที่ส าคัญอย่างยิ่ง” (überragend wichtig) เพื่อหมายถึง ประโยชน์สาธารณะ

ที่ต้องคุ้มครองในกรณีการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพด้วยเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอกเท่านั้น 
67 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 86-88. 
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การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ประโยคที่สอง ของกฎหมาย

พ้ืนฐาน ต้องพิจารณาก าหนดมาตรการใน “ระดับ” ที่กระทบต่อเสรีภาพในการเลือกอาชีพน้อยที่สุดก่อนเสมอ 
หากการด าเนินมาตรการใน “ระดับ” ดังกล่าวไม่สามารถป้องกันอันตรายที่คาดการณ์ได้อย่างมีประสิทธิภาพเท่านั้น 
จึงจะสามารถด าเนินมาตรการใน “ระดับ” ถัดไปได้68 

ข้อจ ากัดที่ก าหนดจ านวนร้านขายยาเป็นการแทรกแซงเสรีภาพทางอาชีพ 
ในระดับที่รุนแรง เนื่องจากเป็นการก าหนดเงื่อนไขจากปัจจัยภายนอก (objective Voraussetzungen) 
ซึ่งอยู่นอกเหนือการควบคุมของผู้ประกอบอาชีพ คือ (1) การเปิดร้านขายยาต้องสอดคล้องกับประโยชน์สาธารณะ 
และ (2) ต้องมั่นใจได้ว่าฐานะทางเศรษฐกิจของร้านขายยาแห่งใหม่และร้านขายยาใกล้เคียงจะมีความม่ันคง
ต่อไปในอนาคต ข้อจ ากัดดังกล่าวจึงต้องได้รับการพิสูจน์ความจ าเป็นอย่างเคร่งครัดว่าเป็นกรณีที่มีอันตรายร้ายแรง
ต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง ซึ่งพิสูจน์ได้หรือมีความเป็นไปได้สูงว่าจะเกิดขึ้น โดยในกรณีนี้  
ศาลเห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยาโดยอิงตามจ านวนประชากรไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่าเป็นมาตรการ 
ที่จ าเป็นและเหมาะสมในการปกป้องประโยชน์สาธารณะ เช่น การประกันคุณภาพการให้บริการทางเภสัชกรรม 
หรือการป้องกันการกระจายตัวของร้านขายยาเกินความจ าเป็น มาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งรัฐบัญญัติของมลรัฐไบเอิร์น
ว่าด้วยกิจการเภสัชกรรม จึงขัดต่อรัฐธรรมนูญ (verfassungswidrig) และต้องถูกเพิกถอน69 

ค าพิพากษาศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ 1 BvR 596/56 
ลงวันที่ 11 มิถุนายน ค.ศ. 1958 (พ.ศ. 2501) จึงได้วางหลักพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ 
ตามมาตรา 12 วรรคหนึ่ง ของกฎหมายพ้ืนฐาน ซึ่งต้องด าเนินการเป็น “ระดับ” ที่ประกอบด้วยการจ ากัดเสรีภาพ
ในการประกอบอาชีพ และการจ ากัดเสรีภาพในการเลือกอาชีพโดยมีเงื่อนไขจากปัจจัยส่วนบุคคลและเงื่อนไข
จากปัจจัยภายนอก โดยเรียกว่า ทฤษฎีระดับชั้น (Stufentheorie)70 และใช้เป็นแนวทางส าหรับการพิจารณาคดี
ในศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีอย่างเคร่งครัดจนถึงปี ค.ศ. 1961 (พ.ศ. 2504)  
จึงใช้ทฤษฎีดังกล่าวในลักษณะที่มีความเคร่งครัดน้อยลงแต่ยังคงยึดถือในสาระส าคัญจนถึงปัจจุบัน  
โดยมีค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีที่ 1 BvL 44/55 ลงวันที่ 17 กรกฎาคม 
ค.ศ. 1961 (พ.ศ. 2504)71 ซึ่งผู้ฟ้องคดีในศาลปกครองได้ฟ้องเพิกถอนค าสั่งไม่ออกใบอนุญาตยกเว้น  
 

                                         
68 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 89. 
69 BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 - 1 BvR 596/56, Rn. 180. 
70 Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und 

im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

71 Handwerksordnung-Beschluß (BVerfG, 17.07.1961 - 1 BvL 44/55). 
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(Ausnahmebewilligung) การทดสอบครูช่าง (Meisterprüfung)72 เพ่ือประกอบอาชีพช่างซ่อมนาฬิกา 
ศาลปกครองชั้นต้นแห่งเมืองฮันโนเฟอร์จึงยื่นค าร้องต่อศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
เพ่ือให้มีค าวินิจฉัยว่า รัฐบัญญัติว่าด้วยช่างหัตถกรรม (Handwerksordnung – HwO) ขัดต่อรัฐธรรมนูญหรือไม่ 
โดยศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยว่า การบังคับให้ผู้ประกอบอาชีพช่างหัตถกรรม
ต้องผ่านการทดสอบครูช่างไม่ขัดต่อรัฐธรรมนูญ  ทั้งนี้ ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี  
ได้แสดงความเห็นเกี่ยวกับทฤษฎีระดับชั้นด้วยว่า การพิจารณาถึง “อันตราย” ที่อาจเกิดขึ้นจากการไม่จ ากัด
เสรีภาพทางอาชีพในกรณีของการออกใบอนุญาตอาจท าไม่ได้ เนื่องจากไม่สามารถระบุอันตรายที่แท้จริงได้ 
จึงต้องอาศัยการพิจารณาตามประเภทงานเป็นการเฉพาะ โดยใช้หลักความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz) 
เพราะแท้จริงแล้วทฤษฎีระดับชั้นเป็นผลลัพธ์ที่เกิดจากการน าหลักความได้สัดส่วนมาประยุกต์ใช้อย่างเคร่งครัด
เท่านั้น73 

3.3 องค์ประกอบของทฤษฎีสามระดับ 
การพิจารณาข้อจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพตามมาตรา 12 ของกฎหมายพ้ืนฐาน ตามระดับ

การแทรกแซงเสรีภาพซึ่งศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวางหลักไว้ โดยเรียกว่าทฤษฎีระดับชั้น 
(Stufentheorie) ที่แบ่งลักษณะของการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ ตามระดับความรุนแรง
ของการแทรกแซงเสรีภาพที่เพ่ิมมากขึ้น74 เป็นทฤษฎีเดียวกันกับที่เรียกกันในทางวิชาการว่า ทฤษฎีสามระดับ 
(Drei-Stufen-Theorie) และยังคงเป็นแนวทางหนึ่งในการพิจารณาคดีในระบบกฎหมายเยอรมัน75  
ดังมีรายละเอียดต่อไปนี้ 

ระดับที่ 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ (Berufsausübungsregelungen) 
ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ หมายถึง ข้อก าหนดที่จ ากัดการประกอบอาชีพ  

โดยอาจเป็นการก าหนดรูปแบบ (Modalitäten) หรือเงื่อนไข (Bedingungen) เช่น การก าหนดเวลาเปิด-ปิด

                                         
72 การทดสอบครูช่างตามมาตรา 7 ประกอบกับมาตรา 41 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยช่างหัตถกรรม มีวัตถุประสงค์

เพื่อทดสอบว่า บุคคลมีความสามารถในการบริหารกิจการหัตถกรรมโดยอิสระ และสามารถแนะน าศิษย์ฝึกงานได้อย่างถูกต้อง
หรือไม่ อีกทั้งสามารถปฏิบัติงานในสาขาหัตถกรรมของตนได้ในระดับครูช่าง และมีความรู้ทางวิชาชีพที่จ าเป็น รวมถึงความรู้
ด้านการบริหารธุรกิจ การพาณิชยกรรม และทฤษฎีทั่วไปที่จ าเป็นหรือไม่ โดยมีกรณียกเว้นส าหรับบุคคลที่ไม่ผ่าน 
การทดสอบครูช่างแต่สามารถพิสูจน์ได้ว่า ตนมีความรู้และทักษะที่จ าเป็นต่อการประกอบอาชีพหัตถกรรมในสาขานั้น  
โดยอิสระในฐานะธุรกิจประจ า และมีใบอนุญาตยกเว้นจากหน่วยงานทางปกครองระดับสูงกว่าหน่วยงานที่รับลงทะเบียน
ช่างหัตถกรรมในสาขาดังกล่าว สามารถลงทะเบียนช่างหัตถกรรมในสาขานั้นได้ 

73 Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und 
im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 92. 

74 ibid, S. 83. 
75 ibid, S. 124. 
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ร้านค้าหรือสถานบริการ การจ ากัดเวลาการเดินรถบรรทุกหนักในช่วงวันหยุดพักผ่อน การห้ามโฆษณา
ส าหรับบางอาชีพ76 ข้อจ ากัดดังกล่าวเป็นการก าหนดว่าจะต้องประกอบอาชีพ “อย่างไร” (“Wie”)  
ซึ่งจะชอบด้วยกฎหมายเมื่อพิจารณาประโยชน์ส่วนรวมอย่างสมเหตุสมผล (vernünftige Erwägungen  
des Gemeinwohls) แล้วเห็นว่า การจ ากัดเสรีภาพดังกล่าวเป็นไปตามวัตถุประสงค์ (zweckmäßig) ของกฎหมาย77 

ระดับที่ 2 : ข้อจ ำกัดของผู้ประกอบอำชีพจำกปัจจัยส่วนบุคคล (subjektive 
Zulassungsvoraussetzungen) 

ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล หรือเงื่อนไขการอนุญาต 
(Zulassungsvoraussetzungen) ที่ขึ้นอยู่กับตัวบุคคล (subjektiv) หมายถึง เงื่อนไขที่จ ากัดว่า บุคคล 
จะประกอบอาชีพดังกล่าว “ได้หรือไม่” (“Ob”)78 จึงเป็นเงื่อนไขที่จ ากัดการเลือก (Wahl) หรือการคงสถานะ 
(Verbleib) ในอาชีพใดอาชีพหนึ่งโดยอาศัยคุณสมบัติส่วนบุคคล ความสามารถ วุฒิการศึกษา หรือผลงาน 
เช่น การก าหนดเกณฑ์อายุของผู้ประกอบอาชีพ ความน่าเชื่อถือหรือความประพฤติที่เหมาะสม การสอบผ่าน
ตามเกณฑ์ที่ก าหนด และการมีประสบการณ์ทางอาชีพ79 การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล
จะถือว่าชอบด้วยกฎหมาย เมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ80 (wichtiges Gemeinschaftsgut) 
ด้วยเงื่อนไขที่ไม่เกินสัดส่วน (nicht außer Verhältnis) ของลักษณะงานที่เกี่ยวข้อง81 โดยความเห็นทางวิชาการ
บางแห่งอาจระบุด้วยว่า เป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะจากอันตรายเชิงนามธรรม (abstrakte Gefahr) 

                                         
76 Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, Heidelberg, 

Rn. 929 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht und im europäischen 
Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, 
Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

77 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 

78 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 

79 BVerfGE 9, 338, 345 vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 
16. Aufl., 2000, Heidelberg, Rn. 927 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen 
Verfassungsrecht und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften 
zum Europäischen Recht; Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83. 

80 มีข้อสังเกตว่า เมื่อทฤษฎีระดับช้ันตามค าพิพากษาคดีร้านขายยาได้รับการพัฒนาเป็นทฤษฎีสามระดับแล้ว 
ในระดับช้ันที่ 2 จะใช้เพียงค าว่า “ที่ส าคัญ” (wichtig) เท่านั้น โดยไม่มีค าว่า “เป็นพิเศษ” หรือ “อย่างยิ่ง” อีกต่อไป 

81 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), 
S. 2. 
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“อันตรายเชิงนามธรรม” ในที่นี้หมายถึง ศักยภาพของอันตราย (Gefahrenpotenzial)82 
ที่มีอยู่ แต่ไม่มีความจ าเป็นต้องด าเนินการระงับ ยับยั้ง หรือแทรกแซงในทันที83 ส่วนใหญ่มักใช้ในทางกฎหมายอาญา
ในกรณีที่มีสถานการณ์ไม่ปกติอันเกิดจากสาเหตุใด ๆ และอาจเปลี่ยนแปลงไปเป็นความเสียหายต่อประโยชน์
ที่กฎหมายคุ้มครอง เช่น การห้ามสูบบุหรี่ในสถานีบริการน้ ามันเชื้อเพลิง อันตรายเชิงนามธรรมมีค าตรงข้าม 
คือ “อันตรายเชิงรูปธรรม” (konkrete Gefahr) ที่หมายถึง อันตรายอันเกิดจากสถานการณ์เฉพาะในกรณีนั้น ๆ 
เช่น บุคคลถือมีดจะท าร้ายผู้อ่ืนในที่สาธารณะ ซึ่งการพิจารณาว่า อันตรายใดเป็นอันตรายเชิงนามธรรม
หรืออันตรายเชิงรูปธรรมขึ้นอยู่กับประสบการณ์ชีวิตทั่วไป (allgemeine Lebenserfahrung) ของวิญญูชน84 

ระดับที่ 3 : ข้อจ ำกัดของผู้ประกอบอำชีพจำกปัจจัยภำยนอก (objektive 
Zulassungsvoraussetzungen) 

ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอกเป็นข้อจ ากัดระดับสูงสุด  
เพราะเป็นการจ ากัดการเลือกอาชีพจากปัจจัยภายนอกที่ไม่ขึ้นอยู่กับปัจจัยส่วนบุคคลของผู้ขออนุญาต
ประกอบอาชีพ เช่น การจ ากัดจ านวนร้านขายยาตามค าพิพากษาคดีร้านขายยา บทบัญญัติทางภาษี 
ที่มีผลกระทบรุนแรงถึงขั้นท าให้ไม่สามารถประกอบกิจการได้ และกรณีที่รัฐผูกขาดกิจการบางประเภท 
รวมถึงการก าหนดจ านวนนักศึกษาแบบจ ากัด (numerus clausus) หากการก าหนดดังกล่าวท าให้ผู้สมัคร
ที่มีคุณสมบัติเหมาะสมและส าเร็จการศึกษาระดับมัธยมปลายแล้ว ไม่สามารถเข้าเรียนสาขาวิชาที่ต้องการได้
ในสถานศึกษาใด ๆ ในประเทศเป็นระยะเวลานาน เนื่องจากการจ ากัดสาขาวิชาในระดับอุดมศึกษามีผลโดยตรง
ต่อการเลือกประกอบอาชีพ85 จึงเป็นเงื่อนไขที่จ ากัดว่า บุคคลจะประกอบอาชีพดังกล่าว “ได้หรือไม่” 
(“Ob”)86 เช่นกัน และจะถือว่าชอบด้วยกฎหมายเมื่อเป็นการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง 
(überragend wichtiges Gemeinschaftsgut)87 จากอันตรายร้ายแรงซึ่งสามารถพิสูจน์ได้หรือมีความเป็นไปได้สูง

                                         
82 ค าดังกล่าวเขียนได้หลายวิธี เช่น Gefahrenpotential, Gefährdungspotential หรือ Gefährdungspotenzial 
83 Bundeszentrale für politische Bildung, Das Rechtslexikon : Gefahr, [Online], retrieved 

from https://www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/recht-a-z/323419/gefahr/ เมื่อ 8 เมษายน 2568. 
84 Lexikon der Sicherheit, Abstrakte Gefahr, [Online],  retrieved from https://lexikon-der-

sicherheit.de/glossary/abstrakte-gefahr/ เมื่อ 8 เมษายน 2568. 
85 Vgl. Bodo Pieroth und Bernhard Schlink, Staatsrecht 2 – Grundrechte, 16. Aufl., 2000, 

Heidelberg, Rn. 923, 933 in Alexandra Borrmann, Der Schutz der Berufsfreiheit im deutschen Verfassungsrecht 
und im europäischen Gemeinschaftsrecht : eine rechtsvergleichende Studie, (Schriften zum Europäischen Recht; 
Bd. 82), 2002, Berlin : Duncker und Humblot, S. 83-84. 

86 Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), S. 2. 
87 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 5; Klaus Ferdinand Gärditz, “§ 10 Berufsfreiheit” (Vorlesung Staatsrecht II – Grundrechte), S. 2; 
Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, Technische 
Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 3. 
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ว่าจะเกิดขึ้น (nachweisbare oder höchstwahrscheinliche schwere Gefahren)88 หรือจากอันตราย
เชิงรูปธรรม” (konkrete Gefahr) 

3.4 การน าทฤษฎีสามระดับไปใช้ 
ในการประเมินความชอบด้วยกฎหมายหรือความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหรือมาตรการ

ที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพโดยใช้ทฤษฎีสามระดับ ศาลจ าเป็นต้องวินิจฉัยก่อนว่า กฎหรือมาตรการดังกล่าว
เป็นการจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพในระดับใด กล่าวคือ 

- ระดับท่ี 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ 
- ระดับท่ี 2 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล และ 
- ระดับท่ี 3 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก 
ทั้งนี้ การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพแต่ละระดับมีความรุนแรง หรือผลกระทบต่อผู้ถูกจ ากัด

เสรีภาพที่แตกต่างกัน ศาลจึงต้องพิจารณาภายใต้หลักความได้สัดส่วน (Verhältnismäßigkeitsgrundsatz)89 
ซึ่งมีองค์ประกอบ คือ 

- วัตถุประสงค์ที่ชอบด้วยกฎหมาย (legitimer Zweck) กฎหรือมาตรการดังกล่าว 
มีวัตถุประสงค์ท่ีชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 

- ความเหมาะสม (Geeignetheit) กฎหรือมาตรการดังกล่าวช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์
ได้หรือไม ่

- ความจ าเป็น (Erforderlichkeit) มีมาตรการอ่ืนที่รุนแรงน้อยกว่าซึ่งสามารถ 
บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้หรือไม่ 

- ความสมเหตุสมผลในความหมายอย่างแคบ (Angemessenheit หรือ Verhältnismäßigkeit 
im engeren Sinne) การจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพต้องไม่เกินความจ าเป็น และไม่รุนแรงเกินไปเม่ือเทียบกับ
ประโยชน์สาธารณะที่กฎหรือมาตรการนั้นต้องการคุ้มครอง90 

เนื่องจากทฤษฎีสามระดับได้แบ่งการใช้ข้อจ ากัดหรือมาตรการออกเป็นสามระดับ 
ตามความรุนแรงของการจ ากัดสิทธิเสรีภาพทางอาชีพ การจะใช้ข้อจ ากัดในระดับที่สูงกว่าจึงต้องพิจารณาก่อนเสมอว่า 
มาตรการในระดับที่ต่ ากว่ามีความเพียงพอแล้วหรือไม่ เช่น ในค าพิพากษาคดีร้านขายยา (Apotheken-Urteil) 

                                         
88 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 5; Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, 

Technische Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 3. 
89 Thomas Weiler, “Die „Drei Stufen Theorie“ in der Berufsfreiheit aus Art. 12 GG” (ÖR – Webinar, 

juracademy.de), S. 7. 
90 Technische Universität Dresden, Art. 12 GG und Art. 14 GG – Überblick und Prüfungsschema, 

Technische Universität Dresden, internes Lehrmaterial, o. J., S. 2. 
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ซึ่งศาลเห็นว่า การจ ากัดจ านวนร้านขายยามีวัตถุประสงค์เพ่ือปกป้องประโยชน์สาธารณะ เช่น การประกันคุณภาพ
การให้บริการทางเภสัชกรรม และการป้องกันการกระจายตัวของร้านขายยาเกินความจ าเป็น โดยมาตรการ
ดังกล่าวเป็นข้อจ ากัดระดับที่ 3 อันมีความรุนแรงสูง ศาลจึงต้องตรวจสอบก่อนว่า ได้มีการใช้มาตรการ 
ที่มีความรุนแรงน้อยกว่าอย่างเพียงพอแล้วหรือไม่ เช่น การก าหนดคุณสมบัติเฉพาะของเภสัชกร 
ผู้ขอเปิดร้านขายยา ซึ่งเป็นข้อจ ากัดระดับที่ 2 หรือการควบคุมเวลาเปิด–ปิดร้านขายยา ซึ่งเป็นข้อจ ากัด
ระดับที่ 1 และมาตรการดังกล่าวที่มีความรุนแรงน้อยกว่าจะช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้หรือไม่ 
หากมีมาตรการที่มีความรุนแรงน้อยกว่าซึ่งช่วยให้บรรลุวัตถุประสงค์เดียวกันได้ มาตรการที่มีความรุนแรงเกินไป
ย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

3.5 สรุปเกี่ยวกับทฤษฎีสามระดับ 
ทฤษฎีสามระดับเป็นเครื่องมือส าคัญในการประเมินความชอบธรรมของการใช้อ านาจรัฐ

ที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ โดยพิจารณาตามระดับของข้อจ ากัดและเงื่อนไขที่ก าหนดไว้แต่ละระดับ  
เพ่ือรักษาสมดุลระหว่างเสรีภาพของบุคคลและประโยชน์สาธารณะ การพิจารณานี้จึงมีลักษณะคล้ายกับ
การใช้หลักความได้สัดส่วน แต่จะเพ่ิมรายละเอียดในการก าหนดลักษณะของการจ ากัด เสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพ โดยแบ่งเป็นสามระดับซึ่งมีวิธีการพิจารณาต่างกัน ท าให้การพิจารณาการจ ากัดเสรีภาพ
โดยใช้หลักความได้สัดส่วนมีความชัดเจนมากยิ่งขึ้น 

4. ความเป็นไปได้ในการน าทฤษฎีสามระดับมาปรับใช้กับการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทย 
ทฤษฎีสามระดับในระบบกฎหมายเยอรมันแบ่งข้อจ ากัดเสรีภาพทางอาชีพออกเป็น 3 ระดับ 

ตามความรุนแรงของการแทรกแซงเสรีภาพของบุคคล การแบ่งข้อจ ากัดนี้สามารถน ามาประยุกต์ใช้  
ในการพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครองไทยได้เช่นกัน โดยอาจน าคดีตัวอย่างมาวิเคราะห์ได้ ดังนี้ 

4.1 ระดับที่ 1 : ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “วิธี” การประกอบอาชีพที่ไม่ได้ปิดกั้นโอกาสในการประกอบอาชีพ

โดยสิ้นเชิง แต่เป็นข้อจ ากัดที่ก าหนดให้ผู้ประกอบอาชีพหรือผู้ประกอบกิจการต้องด าเนินการเพ่ิมเติม 
ซึ่งอาจมีอุปสรรคหรือมีค่าใช้จ่ายเพิ่มขึ้น จึงอาจเทียบได้กับกรณีตามค าพิพากษาที่น ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 

- การทดสอบผลิตภัณฑ์อุตสาหกรรมสวิตช์ไฟฟ้าตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 34/2550 เพื่อการคุ้มครองผู้บริโภคและสวัสดิภาพของประชาชนเท่าที่จ าเป็นและเป็นไปตามเงื่อนไข
ที่ก าหนด 

- การก าหนดให้โรงงานน้ าตาลน ารายได้ที่เพ่ิมขึ้นจากการแยกภาษีมูลค่าเพ่ิมไปช าระ
ต่อกองทุนอ้อยและน้ าตาลทรายตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 21/2551 เพ่ือรักษาเสถียรภาพ 
ของอุตสาหกรรมอ้อยและน้ าตาลทราย 
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- การก าหนดระยะเวลาให้น ารถที่ประกอบจากชิ้นส่วนของรถที่ใช้แล้วที่น าเข้า 

จากต่างประเทศมาจดทะเบียนตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2560 และค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 12/2564 เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ สวัสดิภาพของประชาชน 
หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

- การก าหนดให้ตัวถังของรถยนต์นั่งที่ใช้แล้วและโครงรถจักรยานยนต์ที่ใช้แล้ว 
เป็นสินค้าที่ต้องห้ามในการน าเข้ามาในราชอาณาจักรตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 45/2557 
เพ่ือประโยชน์ในการรักษาความมั่นคงของรัฐหรือเศรษฐกิจของประเทศ การคุ้มครองผู้บริโภค สวัสดิภาพ
ของประชาชน หรือขจัดความไม่เป็นธรรมในการแข่งขัน 

ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นและไม่กระทบ
สาระส าคัญแห่งสิทธิและเสรีภาพ จึงเป็นกฎและมาตรการที่ชอบด้วยกฎหมาย 

ส่วนกรณีการก าหนดให้รถยนต์รับจ้างต้องมีและใช้ส่วนควบและเครื่องอุปกรณ์ของรถ 
ที่ใช้ก๊าซธรรมชาติอัดเป็นเชื้อเพลิงหรือท่ีใช้ร่วมกับการใช้น้ ามันเชื้อเพลิงตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 9-10/2558 เพ่ือเป็นการสนับสนุนการใช้พลังงานทดแทนน้ ามันเชื้อเพลิง ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า
เข้าข่ายมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็นหรือสร้างภาระให้เกิดแก่ประชาชนเกินสมควร 
จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

จึงเห็นได้ว่า ศาลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยคดีพิพาทเกี่ยวกับวิธีการประกอบอาชีพ 
โดยพิจารณาแล้วว่า มาตรการดังกล่าวเป็นการจ ากัดเสรีภาพเท่าที่จ าเป็นเพ่ือการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีการจ ากัดระยะเวลาเปิดท าการของสถานบริการตามค าสั่ง 
ศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 8/2549 การก าหนดไม่ให้รถที่ใช้ในการขนส่งผู้โดยสารมาตรฐาน 2 มีห้องสุขภัณฑ์
ตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 44/2553 และการก าหนดให้สภาทนายความปรับปรุงบัญชีตามที่ก าหนด 
ให้เป็นปัจจุบันตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 38/2555 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับวิธีการ
ประกอบอาชีพเช่นกัน แต่ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณาเนื่องจากผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดี
เมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงไม่มีการวินิจฉัยเนื้อหาแห่งคดี 

4.2 ระดับที่ 2 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “ใคร” สามารถประกอบอาชีพได้ โดยก าหนดเงื่อนไขที่เกี่ยวข้อง

กับตัวบุคคล เช่น คุณสมบัติทางวิชาชีพ การได้รับใบอนุญาตหรือการต่ออายุใบอนุญาต จึงอาจเทียบได้  
กับกรณีตามค าพิพากษาที่น ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 

- การก าหนดให้ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติม 
ทุกสองปีตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 เพ่ือพัฒนาบุคลากรในอุตสาหกรรมการท่องเที่ยว 
ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า เป็นการจัดระเบียบการประกอบอาชีพที่อยู่ภายในขอบเขตอ านาจของกฎหมาย
แม่บทและเป็นมาตรการที่สมเหตุสมผลเพ่ือยกระดับมาตรฐานมัคคุเทศก์ซึ่งเป็นประโยชน์ต่ออุตสาหกรรม
ท่องเที่ยวโดยรวม จึงไม่เป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยไม่ชอบ แต่ก็มีความเห็นแย้งว่า 
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กฎกระทรวงที่พิพาทเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพเกินสมควร เนื่องจากพระราชบัญญัติ
ธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ พ.ศ. 2535 ได้ก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์ไว้เพียงพอแล้ว 

- การถอดถอนชื่อผู้รับเหมาออกจากทะเบียนผู้รับเหมางานก่อสร้างชั้นพิเศษ 
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ซึ่งไม่ปรากฏวัตถุประสงค์ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
การที่ผู้ถูกฟ้องคดีบอกเลิกสัญญาเนื่องจากผู้ฟ้องคดีก่อสร้างงานล่าช้าและให้ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ ขาดคุณสมบัติ
ตามบัญชีรายชื่อผู้ขาดคุณสมบัติเสนอราคาผู้รับเหมาก่อสร้างชั้นพิเศษ จึงเป็นการใช้ดุลพินิจกระทบกระเทือน
ต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดีท่ีไม่ได้สัดส่วน 

จากการศึกษาข้อเท็จจริงในตัวอย่างค าพิพากษาจะเห็นได้ว่า หากน าทฤษฎีสามระดับ
มาใช้พิจารณาการจ ากัดเสรีภาพดังกล่าว การจ ากัดเสรีภาพในการประกอบอาชีพโดยก าหนดเงื่อนไข 
ที่เก่ียวข้องกับตัวบุคคลจะสามารถกระท าได้หากมีอันตรายเชิงนามธรรมต่อผลประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ 
จะพบว่า การจ ากัดเสรีภาพตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 403/2565 ไม่มีวัตถุประสงค์  
ในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะเลยจึงเป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่ได้สัดส่วนเช่นกัน ส่วนกรณี 
ตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 15/2545 ซึ่งไม่ปรากฏอันตรายที่อาจเกิดขึ้นต่อประโยชน์สาธารณะ 
จากการที่มัคคุเทศก์ไม่เข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติมทุกสองปี อีกทั้งมีพระราชบัญญัติธุรกิจน าเที่ยวและมัคคุเทศก์ 
พ.ศ. 2535 ซึ่งก าหนดคุณสมบัติของมัคคุเทศก์ไว้เพียงพอแล้ว การก าหนดให้ผู้ที่ได้รับใบอนุญาตเป็นมัคคุเทศก์
ต้องเข้ารับการฝึกอบรมเพ่ิมเติมทุกสองปีจึงควรเป็นการจ ากัดเสรีภาพที่ไม่ได้สัดส่วน 

นอกจากนี้ ยังมีกรณีการก าหนดเงื่อนไขในการขอและการออกใบอนุญาตขับรถยนต์
สามล้อสาธารณะตามค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 34/2553 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับคุณสมบัติ  
ของบุคคลที่จะสามารถประกอบอาชีพได้เช่นกัน แต่ศาลปกครองสูงสุดมีค าสั่งไม่รับค าฟ้องไว้พิจารณา
เนื่องจากผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก าหนดระยะเวลาตามที่กฎหมายก าหนด จึงไม่มีการวินิจฉัยเนื้อหาแห่งคดี 
ส่วนเงื่อนไขการต่ออายุใบอนุญาตก่อสร้างอาคารตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 20/2551  
ค าสั่งไม่อนุญาตตามค าขออนุญาตเปิดตลาดนัดตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 1270/2567 
รวมถึงหลักเกณฑ์และวิธีการด าเนินงานโครงการอาหารเสริม (นม) โรงเรียนตามค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุด
ที่ อ. 1357/2567 ไม่ใช่ใบอนุญาตให้ผู้ได้รับใบอนุญาตประกอบอาชีพโดยตรงและไม่ใช่การก าหนดคุณสมบัติ
ของบุคคลในการประกอบอาชีพแต่เป็นการก าหนดคุณสมบัติหรือเงื่อนไขเพ่ือรักษาคุณภาพในการประกอบอาชีพ
จึงไม่ใช่ข้อจ ากัดในระดับที่ 2 แต่อาจเป็นข้อจ ากัดการประกอบอาชีพในระดับที่ 1 

4.3 ระดับที่ 3 : ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก 
เป็นข้อจ ากัดเกี่ยวกับ “ใคร” สามารถประกอบอาชีพได้เช่นกัน แต่ไม่ได้ขึ้นอยู่กับ 

ตัวบุคคลโดยตรง เพราะเป็นเงื่อนไขภายนอก เช่น การจ ากัดจ านวนใบอนุญาต หรือการผูกขาดโดยรัฐ  
จึงอาจเทียบได้กับกรณีตามค าพิพากษาท่ีน ามาเป็นตัวอย่าง เช่น 
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- ข้อก ำหนดเกี่ยวกับกำรออกใบอนุญำตขำยสุรำและกำรขำยสุรำตำมค ำพิพำกษำ

ศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 36/2551 เพ่ือลดปัญหำจำกกำรบริโภคสุรำ 
- กำรก ำหนดเกี่ยวกับกำรประกอบกิจกำรสถำนพยำบำลตำมค ำพิพำกษำศำลปกครองสูงสุด

ที ่ฟ. 4/2552 เพ่ือคุ้มครองผู้บริโภคท่ีมำใช้บริกำรที่สถำนพยำบำล 
- กำรก ำหนดพ้ืนที่ให้ เป็นเขตอนุรักษ์และเขตควบคุมอำคำรตำมค ำพิพำกษำ 

ศำลปกครองสูงสุดที่ ฟ. 33/2553 เพ่ือรักษำทรัพยำกรธรรมชำติและสิ่งแวดล้อมให้มีควำมอุดมสมบูรณ์
สำมำรถใช้ประโยชน์ได้ตลอดไป 

จึงเห็นได้ว่ำ ศำลปกครองสูงสุดได้วินิจฉัยคดีพิพำทเกี่ยวกับกำรจ ำกัดเสรีภำพ 
ในกำรประกอบอำชีพของบุคคลด้วยเงื่อนไขภำยนอก โดยพิจำรณำแล้วว่ำ มำตรกำรดังกล่ำวเป็นกำรจ ำกัดเสรีภำพ
เท่ำที่จ ำเป็นเพ่ือกำรคุ้มครองประโยชน์สำธำรณะจำกอันตรำยร้ำยแรงที่สำมำรถพิสูจน์ได้หรือมีควำมเป็นไปได้สูง 
เช่น อันตรำยจำกกำรบริโภคสุรำในบริเวณสถำนีบริกำรน้ ำมันเชื้อเพลิงและบริเวณใกล้เคียง อันตรำย 
จำกกำรให้บริกำรขูดหินปูน ท ำครอบฟัน ท ำฟันปลอม หรือเอกซเรย์ฟัน จำกทันตแพทย์ชั้นสองซึ่งมีข้อจ ำกัด 
ให้ถอนฟันและตรวจฟันเท่ำนั้น และควำมเสียหำยต่อทรัพยำกรธรรมชำติและสิ่ งแวดล้อมจำกกำรสร้ำง 
หรือขยำยโรงงำนอุตสำหกรรม ซึ่งล้วนเป็นอันตรำยต่อประโยชน์สำธำรณะที่ส ำคัญอย่ำงยิ่ง ได้แก่ ชีวิต 
รำ่งกำย และสุขภำพของประชำชน 

นอกจำกนี้ ยังมีกรณีกำรก ำหนดเงินลงทุนและก ำลังกำรผลิตสุรำตำมค ำสั่งศำลปกครองสูงสุด
ที่ ฟ. 85/2565 ที่มีลักษณะเป็นข้อจ ำกัดเกี่ยวกับบุคคลที่จะสำมำรถประกอบอำชีพจำกเงื่อนไขภำยนอก
เช่นกัน แต่ศำลปกครองสูงสุดมีค ำสั่งไม่รับค ำฟ้องไว้พิจำรณำเนื่องจำกผู้ฟ้องคดียื่นฟ้องคดีเมื่อพ้นก ำหนด
ระยะเวลำตำมที่กฎหมำยก ำหนด จึงไม่มีกำรวินิจฉัยเนื้อหำแห่งคดี 

5. บทสรุป 
เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพได้รับกำรรับรองในประเทศไทยตั้งแต่รัฐธรรมนูญ 

แห่งรำชอำณำจักรสยำม พุทธศักรำช 2475 และมีพัฒนำกำรเรื่อยมำแม้จะมีรัฐธรรมนูญบำงฉบับที่ไม่ได้รับรอง
เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพเป็นกำรเฉพำะ แต่เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพกลับมำได้รับกำรรับรอง
ร่วมกับเสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร แม้ว่ำรัฐธรรมนูญฉบับปัจจุบันจะรับรองเพียง “เสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ” 
โดยไม่บัญญัติถึง “เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำร” แล้ว แต่จำกกำรวิเครำะห์ตำมควำมหมำยในพจนำนุกรม
พบว่ำ เสรีภำพในกำรประกอบกิจกำรยังคงเป็นส่วนหนึ่งของเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพ เช่นเดียวกับ
ระบบกฎหมำยเยอรมันที่รับรองเสรีภำพในกำรประกอบอำชีพไว้ในกฎหมำยพ้ืนฐำน และขยำยควำมครอบคลุม
ถึงเสรีภำพในกำรประกอบธุรกิจโดยสำมำรถอ้ำงอิงจำกกฎบัตรสิทธิขั้นพ้ืนฐำนแห่งสหภำพยุโรป และค ำวินิจฉัย
ของศำลยุติธรรมแห่งสหภำพยุโรป 
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นับตั้งแต่ศาลปกครองไทยเปิดท าการได้มีคดีพิพาทที่เกี่ยวข้องกับการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพเป็นจ านวนมาก โดยศาลปกครองสูงสุดได้พิจารณาคดีเหล่านี้
ผ่านแนวทางต่าง ๆ เช่น การพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎหรือค าสั่งทางปกครอง โดยพิจารณา
จากกฎหมายแม่บทที่ให้อ านาจ บทบัญญัติที่จ ากัดเสรีภาพ และข้อสงวนตามรัฐธรรมนูญ รวมทั้งหลักความได้สัดส่วน 
และมีบางค าพิพากษาที่ศาลปกครองสูงสุดได้วางหลักเกณฑ์การพิจารณาไว้อย่างชัดเจนว่า กฎหรือค าสั่ง
ทางปกครองที่มีผลเป็นการจ ากัดเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพจะชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ก็ต่อเมื่อออกโดยอาศัยอ านาจตามกฎหมายเฉพาะ มีความจ าเป็น และไม่กระทบต่อสาระส าคัญแห่งเสรีภาพ
ของผู้ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพทั้งที่เป็นผู้ฟ้องคดีและบุคคลอ่ืนที่ประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ในลักษณะเดียวกัน 

ทฤษฎีสามระดับตามระบบกฎหมายเยอรมันถือเป็นแนวคิดส าคัญในการพิจารณาความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของมาตรการที่จ ากัดเสรีภาพทางอาชีพ โดยแบ่งระดับของข้อจ ากัดตามความรุนแรง 
ของการแทรกแซง ซึ่งช่วยให้สามารถพิจารณาว่ามาตรการของรัฐมีความชอบธรรมเพียงใด โดยแบ่งเป็น 
ระดับที่ 1 ข้อจ ากัดการประกอบอาชีพ ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีเหตุผลที่สมเหตุสมผลเพ่ือประโยชน์ส่วนรวม 
ระดับที่ 2 ข้อจ ากัดของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยส่วนบุคคล ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีอันตราย 
เชิงนามธรรมหรือมีศักยภาพที่จะเกิดอันตรายต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ และระดับที่ 3 ข้อจ ากัด  
ของผู้ประกอบอาชีพจากปัจจัยภายนอก ซึ่งสามารถจ ากัดเสรีภาพได้หากมีอันตรายร้ายแรงที่สามารถพิสูจน์ได้
หรือมีความเป็นไปได้สูงต่อประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญอย่างยิ่ง 

จากการวิเคราะห์พบว่า คดีปกครองเกี่ยวกับเสรีภาพในการประกอบกิจการและประกอบอาชีพ
เกือบทั้งหมดสามารถพิจารณาจัดกลุ่มตามทฤษฎีสามระดับได้โดยไม่เป็นอุปสรรคมากนัก เนื่องจากมีลักษณะ
คล้ายกับการพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วน โดยเพ่ิมรายละเอียดลักษณะของการจ ากัดเสรีภาพ 
ในการประกอบอาชีพซึ่งแบ่งเป็นสามระดับ และอาจเป็นอีกหนึ่งแนวทางที่สามารถน ามาใช้พิจารณา
พิพากษาคดีเพ่ือให้เกิดความสมดุลระหว่างการคุ้มครองเสรีภาพในการประกอบกิจการหรือประกอบอาชีพ
ของบุคคลและการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
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การฟ้องคดีละเมิดจากเหตุข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหล (data breach) :  

ศึกษากรณีความรับผิดตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป 

The Tort of Personal Data Breach Litigation :  
Analysis on Liability under the European Union's GDPR 

 

นัทชา อักษรพันธ์
 

รับบทความเมื่อ 10 เมษายน 2568 
แก้ไขบทความเม่ือ 3 ตุลาคม 2568 

ตอบรับบทความเมื่อ 15 ธันวาคม 2568 
 

บทคัดย่อ 
 

ข้อบังคับว่าด้วยหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของพลเมืองสหภาพยุโรป หรือที่เรียกโดยย่อว่า 
ข้อบังคับ GDPR (General Data Protection Regulation) มีการบัญญัติรับรองให้มีการด าเนินคดีโดยภาคเอกชน 
(private enforcement) เพ่ือเรียกให้รับผิดทางแพ่ง โดยมีการก าหนดให้เจ้าของข้อมูลสามารถเรียกให้ 
ผู้ควบคุมข้อมูล และผู้ประมวลผลข้อมูลรับผิดชดใช้ในความเสียหายอันเกิดจากการฝ่าฝืนบทบัญญัติ  
ตามข้อบังคับ GDPR ได้ บทความนี้จึงมุ่งศึกษาเปรียบเทียบกลไกการใช้สิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย  
(right to compensation) ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 ของประเทศไทยกับข้อบังคับ GDPR ซึ่งบังคับใช้มาก่อนและมีข้อความคิดที่ตกผลึกแล้ว 
ในหลายประเด็นอันศึกษาได้จากค าพิพากษาที่เกี่ยวข้อง เพ่ือพัฒนาข้อความคิดเกี่ยวกับกลไกการเยียวยา
สิทธิในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอย่างเป็นระบบ โดยเนื้อหาของบทความนี้ครอบคลุมสาระส าคัญ 
ของบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
เทียบเคียงกับข้อบังคับ GDPR ที่เกี่ยวข้องในมิติต่าง ๆ อาทิ องค์ประกอบของความรับผิดทางแพ่ง 
และภาระการพิสูจน์ เหตุยกเว้นความรับผิดทางแพ่ง ลักษณะของความเสียหายที่เป็นความเสียหาย 
ที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ ( recoverable loss) และเน้นย้ าถึงข้อแตกต่างส าคัญที่ปรากฏ 
ในเรื่องของความเสียหายที่สามารถเรียกค่าชดเชยได้ ซึ่งข้อบังคับ GDPR รับรองให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ได้รับการชดเชยทั้งความเสียหายที่เป็นตัวเงินและไม่ใช่ตัวเงิน ซึ่งรวมถึง “ความหวาดกลัวว่าข้อมูลส่วนบุคคล
ที่รั่วไหลอาจถูกน าไปใช้โดยมิชอบในอนาคต” (fear of potential misuse of personal data) ด้วย ในขณะที่

                                         


 นิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับหนึ่ง) จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, Master of Laws the University 
of Melbourne เครือรัฐออสเตรเลีย, พนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 3 ส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง 
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พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ยังไม่ได้บัญญัติถึงความเสียหายที่ไม่ใช่ตัวเงิน  
ซึ่งอาจส่งผลให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลต้องพบกับความยากล าบากในการพิสูจน์ความเสียหายที่เป็นตัวเงิน
เพ่ือเรียกร้องค่าเสียหาย และอาจส่งผลต่อประสิทธิภาพในการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
ในประเทศไทย อันเป็นที่มาของข้อเสนอแนะในการแก้ไขกฎหมายและทบทวนการตีความเกี่ยวกับความเสียหาย 
ที่ไม่ใช่ตัวเงินของระบบกฎหมายไทย  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง ในบริบทของการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
เพ่ือก่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคลอย่างแท้จริง 

 

ค าส าคัญ : เจ้าของข้อมูล, ข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหล, ค่าเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน, ค่าเสียหายเพ่ือการลงโทษ,
ละเมิด, GDPR, General Data Protection Regulation, พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
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Abstract 

 

The General Data Protection Regulation (“GDPR”) of the European Union establishes 
a framework for private enforcement, allowing data subjects to seek civil remedies for the damage 
suffered as a result of an infringement of the GDPR from the data controller or processor. 
This article aims to comparatively analyze the mechanisms for exercising the right to compensation 
under Thailand's Personal Data Protection Act B.E. 2562 (2019) (“PDPA”) and the GDPR, 
which has been in force earlier and features more developed jurisprudence on various key issues, 
in order to develop a systematic understanding of the remedial mechanisms available to individuals 
for ensuring their data protection rights. The article explores the essential aspects of civil liability 
provisions under Thailand’s PDPA in comparison with the GDPR, including elements of liability, 
the burden of proof, defenses to liability, and the nature of recoverable losses. Particular 
emphasis is placed on the significant divergence between the two regimes concerning   
the recognition of compensable damage. While the GDPR explicitly allows for compensation 
for both material and non-material harm—including the fear of potential misuse of personal data 
resulting from data breaches—Thailand’s PDPA does not explicitly address non-material damages. 
In practice, this may place a considerable burden on data subjects, who must then prove 
quantifiable financial loss in order to claim compensation. Such a limitation may undermine 
the effectiveness of data protection enforcement in Thailand. Accordingly, the article recommends 
legal reform and a re-evaluation of the interpretation of non-material damage within the Thai 
legal system—particularly in the context of personal data protection—to ensure the effective 
and comprehensive safeguarding of data subjects’ rights. 

 

Keywords : data subject, data breach, non-material damages, punitive damages, tort, GDPR, 
General Data Protection Regulation, Personal Data Protection Act B.E. 2562 (2019) 
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1. ความน า 
หลังจากที่สหภาพยุโรปได้บังคับใช้ข้อบังคับว่าด้วยหลักการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 

ของพลเมืองสหภาพยุโรป หรือที่ เรียกโดยย่อว่า GDPR (General Data Protection Regulation)1  
ซึ่งมกีารก าหนดเงื่อนไขการโอนข้อมูลระหว่างประเทศจากกลุ่มประเทศสหภาพยุโรปไปยังประเทศอ่ืน ๆ ว่า 
ประเทศปลายทางนั้นต้องมีมาตรฐานการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่ไม่ยิ่งหย่อนไปกว่ามาตรฐานที่ก าหนดไว้
ตามข้อบังคับ GDPR2 ประเทศไทยได้ด าเนินการยกร่างกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งได้รับอิทธิพล
มาจากข้อบังคับ GDPR อย่างมีนัยส าคัญ3 โดยประเทศไทยได้รับรองแนวคิดว่าด้วยสิทธิความเป็นส่วนตัว 
ในแง่ของการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไว้อย่างชัดแจ้งทั้งในกฎหมายระดับรัฐธรรมนูญ 4 และในกฎหมาย
ระดับพระราชบัญญัติ คือ พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ซึ่งวางกลไกการคุ้มครองสิทธิ 
ดังกล่าวไว้อย่างเป็นระบบ เริ่มจากการก าหนดให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล5 และผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล6 

                                         
1 Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and Council of 27 April 2016 

on the protection of natural person with regard to the processing of personal data and on the free movement 
of such data and repealing Directive 95/46/EC (General Data Protection Regulation), 2016 O.J. (L 119), (GDPR), 
[Online], retrieved from http://eur-lex.europa.eu/eli/reg/2016/679/oj เมื่อ 2 สิงหาคม 2567. 

2 Annegret Bediek and Issabella Stuerzer, The Brussel Effect, European Regulatory Power 
and Political Capital : Evidence for Mutually Reinforcing Internal and External Dimensions of the Brussels Effect 
from the European Digital Policy Debates, 2023, [Online], retrieved from http://doi.org/10.1007/s44206-022-
00031-1 เมื่อ 2 สิงหาคม 2567. 

3 Graham Greenleaf, “The Philippines and Thailand—ASEAN’s Incomplete Comprehensive Laws,” 
in Asian Data Privacy Laws : Trades and Human Rights perspectives, (Oxford University Press, 2014), p. 358, 
[Online], retrieved from https://doi.org/10.1093/acprof:oso/9780199679669.003.0012 เมื่อ 2 สิงหาคม 2567. 

4 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
มาตรา 32 “บุคคลย่อมมสีิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว เกียรติยศ ช่ือเสียง และครอบครัว 
การกระท าอันเป็นการละเมิดหรือกระทบต่อสิทธิของบุคคลตามวรรคหนึ่ง หรือการน าข้อมูลส่วนบุคคล

ไปใช้ประโยชน์ไม่ว่าในทางใด ๆ จะกระท ามิได้ เว้นแต่โดยอาศัยอ านาจตามบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่ตราขึ้นเพียงเท่าที่จ าเป็น
เพื่อประโยชน์สาธารณะ” 

5 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  
 มาตรา 6 “ในพระราชบัญญัตินี้  

ฯลฯ   ฯลฯ 
 “ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล” หมายความว่า บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งมีอ านาจหน้าที่ตัดสินใจเกี่ยวกับ

การเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

6 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
 มาตรา 6 “ในพระราชบัญญัตินี้ 

 ฯลฯ        ฯลฯ 
(มีต่อหน้าถัดไป) 
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ต้องระบุถึง “ฐานอันชอบด้วยกฎหมาย”7 ในการด าเนินการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผย “ข้อมูลส่วนบุคคล”8  
นอกจากนี้ พระราชบัญญัติดังกล่าวยังก าหนดข้อจ ากัด หลักเกณฑ์และมาตรฐานการรักษาความมั่นคงปลอดภัย
ในการเก็บรักษาข้อมูลส่วนบุคคลเพ่ือเปิดโอกาสให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลใช้สิทธิในลักษณะต่าง ๆ ได้ 
อาทิ สิทธิในการขอให้ลบหรือท าให้เป็นข้อมูลที่ไม่สามารถระบุตัวบุคคลที่เป็นเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้ 9 
สิทธิในการได้รับแจ้งถึงรายละเอียดการจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคลก่อนหรือขณะจัดเก็บ10 เป็นต้น 

ทั้งนี้ การที่กฎหมายบัญญัติรับรองและคุ้มครองสิทธิประการใดไว้ สิทธิในการได้รับ 
การเยียวยาจากฐานแห่งสิทธิดังกล่าวย่อมตามมาด้วย อันเป็นไปตามหลักกฎหมายทั่วไปที่ได้รับการยอมรับ 
ในระดับสากลที่ว่า “ubi jus, ibi remedium” (Where there is a right, there is a remedy)11 เช่นนี้  
หากปรากฏว่ามีการฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 หรือประกาศ 
ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติดังกล่าว และการฝ่าฝืนนั้นได้ก่อให้เกิดความเสียหายแก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 6) 

“ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล” หมายความว่า บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งด าเนินการเกี่ยวกับการเก็บรวบรวม 
ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคลตามค าสั่งหรือในนามของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล  ทั้งนี้ บุคคลหรือนิติบุคคลซึ่งด าเนินการ
ดังกล่าวไม่เป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
7 ดู ศูนย์ วิจัยกฎหมายและการพัฒนา คณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย , แนวปฏิบัติ 

เกี่ยวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล (Thailand Data Protection Guidelines 3.0), น. 65-94, [ออนไลน์], เข้าถึงจาก
https://www.law.chula.ac.th/wp-content/uploads/2020/12/TDPG3.0-C5-20201208.pdf เมื่อ 18 สิงหาคม 2567; 
การเก็บรวบรวม การใช้ การเผยแพร่ และการเก็บรักษาข้อมูลซึ่งถือเป็นการประมวลผลข้อมูลนั้น จะเกิดขึ้นอย่างถูกต้องได้
เมื่อมีฐาน (basis) หรือเหตุผลในการประมวลผลข้อมูลนั้น ๆ โดยผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลจะต้องระบุฐานในการประมวลผล
ให้ได้ฐานใดฐานหนึ่งจากฐานที่กฎหมายก าหนด อาทิ ฐานความยินยอม ฐานสัญญา หรือฐานภารกิจของรัฐ เป็นต้น  
แล้วแจ้งฐานในการประมวลผลให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบเพื่อด าเนินการกับข้อมูลนั้น ๆ ต่อไปตามข้ อจ ากัด 
ที่แตกต่างกันของแต่ละฐาน 

8 พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  
 มาตรา 6 “ในพระราชบัญญัตินี้ 
“ข้อมูลส่วนบุคคล” หมายความว่า ข้อมูลเกี่ยวกับบุคคลซึ่งท าให้สามารถระบุตัวบุคคลนั้นได้ไม่ว่าทางตรง

หรือทางอ้อม แต่ไม่รวมถึงข้อมูลของผู้ถึงแก่กรรมโดยเพพาะ 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

9 มาตรา 33 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  
10 มาตรา 23 และมาตรา 25 (1) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
11 Gabriela Zanfir-Fortuna, “Article 82. Right to compensation and liability,” in Christopher Kuner, 

Lee A. Bygrave and Christopher Docksey (eds), The EU General Data Protection Regulation (GDPR) : A Commentary, 
(Online edn, Oxford Academic, 2020), p. 1162, [Online], retrieved from https://doi.org/10.1093/oso/9780198 
826491.003.0128 เมื่อ 20 สิงหาคม 2567. 
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เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลย่อมมีสิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย (Right to compensation) ในลักษณะของค่าสินไหมทดแทน
จากการละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลตามมาตรา 77 และมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล  
พ.ศ. 2562 ได้ อีกทั้งยังสามารถใช้สิทธิร้องเรียนการฝ่าฝืนนั้น ๆ ต่อคณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว12 ซึ่งอาจน าไปสู่การออกค าสั่งลงโทษปรับทางปกครอง (Administrative fines) กับผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลและผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลในอัตราตามที่กฎหมายก าหนด13 

อย่างไรก็ตาม แม้ในทางทฤษฎีและตามตัวบทกฎหมาย เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิ 
ทีจ่ะได้รับความคุ้มครองไม่ให้มีการน าข้อมูลส่วนบุคคลไปใช้โดยปราศจากฐานทางกฎหมายหรือการแสวงประโยชน์
โดยมิชอบจากข้อมูลส่วนบุคคลที่เกี่ยวกับตนตามที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น  แต่ในทางปฏิบัติ เมื่อเกิดเหตุข้อมูลส่วนบุคคล
รั่วไหล (Data Breach) อันเนื่องมาจากการจัดเก็บข้อมูลส่วนบุคคลไม่มีความมั่นคงปลอดภัยเพียงพอ14 
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งทราบข่าวเกี่ยวกับกรณีข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหลและเห็นว่าตนได้รับผลกระทบ
จากกรณีดังกล่าว15 อาจพบว่า การเรียกร้องค่าสินไหมทดแทนเพ่ือเยียวยาการละเมิดสิทธินั้นมีความสลับซับซ้อน 
เพราะผลแห่งการละเมิดจากเหตุที่ข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหลนั้น โดยสภาพแล้วไม่อาจเห็นความเสียหาย 
ที่เป็นรูปธรรมที่สามารถประเมินออกมาเป็นจ านวนเงินค่าสินไหมทดแทนได้เช่นเดียวกับการละเมิดทางกายภาพ  
อีกทั้งเป็นการยากต่อการระบุตัวผู้ต้องรับผิดในทันที จึงจ าเป็นที่จะต้องมีการสอบสวนถึงระยะเว ลา 
ของการรั่วไหลของข้อมูล ขอบเขตของการรั่วไหลของข้อมูล และความรุนแรงของผลกระทบที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ได้รับเพ่ือประกอบการยื่นฟ้องคดี 

ดังนั้นแม้จะกล่าวได้ว่าสิทธิในการได้รับความคุ้มครองในข้อมูลส่วนบุคคลได้รับ 
การรับรองไว้อย่างชัดแจ้งในระบบกฎหมายไทย แต่ไม่อาจปฏิเสธได้ว่า กระบวนการเยียวยาการละเมิดสิทธิ
ดังกล่าวยังพบความท้าทายอย่างมากในทางปฏิบัติ จึงมีประเด็นที่ควรค่าแก่การศึกษาเทียบเคียง 
กรณีศึกษาจากประเทศอ่ืน ๆ เพื่อลดช่องว่างความแตกต่างระหว่างบทบัญญัติของกฎหมาย (Law in book) 
กับการน ากฎหมายไปปฏิบัติ (Law in action) ถึงแม้ตอนนี้จะยังไม่ปรากฏว่ามีการฟ้องคดีละเมิดจากเหตุ
ข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งจัดเก็บโดยหน่วยงานของรัฐรั่วไหลต่อศาลปกครอง แต่ก็ไม่ไกลเกินที่จะคาดการณ์ว่า  

                                         
12 มาตรา 73 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
13 มาตรา 82 ถึงมาตรา 90 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
14 ตัวอย่าง : ฉบับเต็ม ! เปิดพฤติการณ์ JIB ละเลย-ท า ‘ข้อมูลลูกค้า’ รั่ว ก่อนโดนปรับ 7 ล้าน ผิด ‘กม. PDPA’, 

ส านักข่าวอิศรา [ออนไลน์], 28 สิงหาคม 2567, เข้าถึงจาก https://www.isranews.org/article/isranews-scoop/ 
131265-PDPC-JIB-PDPA-law-report.html เมื่อ 30 สิงหาคม 2567. 

15 ตัวอย่าง : ผู้สมัคร สว. ร้อง กกต. สอบข้อมูลผู้สมัครหลุด 23,000 ช่ือ หวั่นมิจฉาชีพน าไปสร้างความเสียหาย, 
ผู้จัดการออนไลน์ [ออนไลน์], 12 มิถุนายน 2567, เข้าถึงจาก https://mgronline.com/politics/detail/9670000050465 
เมื่อ 30 สิงหาคม 2567. 
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คดีในลักษณะดังกล่าวอาจขึ้นสู่ศาลปกครองในอนาคตอันใกล้ เนื่องจากในขณะนี้ปรากฏรายงานข่าว
เกี่ยวกับเหตุขอ้มูลส่วนบุคคลซึ่งจัดเก็บโดยหน่วยงานของรัฐรั่วไหลแล้วในหลายกรณี16 

บทความฉบับนี้จึงมุ่งวิเคราะห์ปัญหาที่อาจปรากฏในการด าเนินคดีเพ่ือใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหาย
ตามมาตรา 77 และมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 จากการที่ข้อมูลส่วนบุคคล
รั่วไหล โดยจะศึกษาเทียบเคียงบทบัญญัติกฎหมายและกรณีศึกษาที่ปรากฏในกลุ่มประเทศสหภาพยุโรป 
ซึ่งอยู่ภายใต้บังคับของข้อบังคับ GDPR ซึ่งก าหนดมาตรฐานการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่มีอิทธิพล 
ต่อการยกร่างกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของประเทศไทยอย่างมีนัยส าคัญ 17 บทความฉบับนี้ 
จะกล่าวถึงหลักกฎหมายและแนวค าวินิจฉัยของประเทศในกลุ่มสหภาพยุโรปว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง
จากการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR พร้อมทั้งศึกษาเปรียบเทียบกับพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 โดยหัวข้อศึกษาวิเคราะห์จะครอบคลุมเนื้อหาว่าด้วยสาระส าคัญของบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิด
ทางแพ่งตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป ซึ่งจะกล่าวถึงความเบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมาย 
แห่งสหภาพยุโรป บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของข้อบังคับ GDPR และแนวค าวินิจฉัยที่ส าคัญ
เกี่ยวกับบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป จากนั้นจะศึกษา 
สาระส าคัญของบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
เทียบเคียงกับข้อบังคับ GDPR ที่เกี่ยวข้องในมิติต่าง ๆ อาทิ องค์ประกอบของความรับผิดทางแพ่ง 
และภาระการพิสูจน์ เหตุยกเว้นความรับผิดทางแพ่ง ลักษณะของความเสียหายที่เป็นความเสียหาย 
ที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) เป็นต้น 

2. สาระส าคัญของบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งตามข้อบังคับ GDPR ของสหภาพยุโรป 

2.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับระบบกฎหมายแห่งสหภาพยุโรป 
โดยหลักแล้ว การบังคับใช้กฎหมายระดับสหภาพยุโรปนั้นมักตั้งอยู่บนหลักการที่ปรากฏ 

ในสนธิสัญญาก่อตั้งสหภาพยุโรป (Treaty on the European Union) มาตรา 4 (3) ที่วางหลักให้ประเทศ
สมาชิกสหภาพยุโรปมีพันธกรณีที่จะต้องพยายามอย่างสุดความสามารถในการใช้บังคับกฎหมาย 
ระดับสหภาพยุโรปในประเทศของตนใหเ้ป็นไปอย่างถูกต้องและเป็นเอกภาพ18 และศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยโุรป 
(the Court of Justice of the European Union หรือ CJEU) จะมีอ านาจตามสนธิสัญญาก่อตั้งสหภาพยุโรป 

                                         
16 เพิ่งอ้าง และนักเรียนทุนรัฐบาล ผวา ! ข้อมูลส่วนตัวหลุด จากเว็บไซต์ กพ. จี้แจงด่วน หวั่นมิจฉาชีพ

น าไปต่อยอด, มติชนออนไลน ์[ออนไลน์], 8 กรกฎาคม 2567, เข้าถึงจาก https://www.matichon.co.th/local/news_4668790 
เมื่อ 30 สิงหาคม 2567. 

17 Graham Greenleaf, op. cit. 3, p. 358. 
18 Johana Chamberlain and Jane Reichel, “The Relationship between Damages and Administrative 

Fines in the EU General Data Protection Regulation,” Mississippi Law Journal Vol. 89 Issue 4, 2020, p. 667 
(670). 
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มาตรา 19 ในการตีความบทบัญญัติและพิจารณาคดีที่เกี่ยวข้องกับการบังคับใช้กฎหมายระดับสหภาพยุโรป
เพ่ือตรวจสอบว่าการบังคับใช้กฎหมายระดับสหภาพยุโรปในแต่ละประเทศสมาชิกนั้น เป็นไปอย่างถูกต้อง
หรือไม ่

อาจกล่าวได้ว่า หลักกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้นมีลักษณะพิเศษอย่างยิ่ง
เมื่อเทียบกับกฎหมายด้านอื่น ๆ ของสหภาพยุโรป เนื่องจากข้อบังคับว่าด้วยหลักการในการคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคลของพลเมืองสหภาพยุโรป หรือ GDPR เป็นกฎหมายระดับสหภาพยุโรปที่มีผลผูกพัน
ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปโดยตรง (direct effect) กล่าวคือ กฎหมายในลักษณะข้อบังคับ (Regulation) นั้น 
มีผลบังคับใช้ในระบบกฎหมายของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปทันทีโดยไม่จ าต้ องมีการตรากฎหมาย
ภายในของแต่ละประเทศมารองรับอีกครั้ง19 ส่งผลให้มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ว่าด้วยความรับผิดทางแพ่ง
ของผู้ควบคุมหรือผู้ประมวลผลข้อมูลต่อความเสียหายที่เกิดกับบุคคลใดอันเป็นผลจากการประมวลผล 
โดยละเมิดมาตรฐานที่ก าหนดในข้อบังคับย่อมมีผลใช้บังคับในทุกประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 

ยิ่งไปกว่านั้น การบังคับใช้มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ยังต้องเป็นไปตามหลักความสูงสุด
ของกฎหมายสหภาพยุโรป (the principle of the supremacy of the EU law) ด้วย20 ดังนั้นศาลในประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปต้องปรับบทกฎหมายโดยยึดองค์ประกอบของความรับผิดและเงื่อนไขที่ก าหนดในบทบัญญัติ
มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR เป็นส าคัญ แม้จะปรากฏว่า องค์ประกอบหรือเงื่อนไขดังกล่าวขัดแย้ง 
หรือเพ่ิมเติมไปจากแนวการตีความองค์ประกอบหรือเงื่อนไขความรับผิดที่ไม่ได้มีฐานมาจากสัญญา  
(non-contractual liability) ของกฎหมายภายในของประเทศนั้น ๆ โดยตัวอย่างที่ชัดเจนว่าหลักความสูงสุด
ของกฎหมายสหภาพยุโรปส่งผลต่อการบังคับใช้ข้อบังคับ GDPR อย่างไรนั้น อาจเห็นได้จากการที่ผู้ถูกฟ้องคดี
ทีข่อให้ชดเชยความเสียหายตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ต้องรับภาระการพิสูจน์ อันเป็นการล้มเลิก
แนวปฏิบัติของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปบางส่วนที่มักใช้หลัก “ผู้ใดกล่าวอ้าง ผู้นั้นน าสืบ” ในการพิจารณาคดี
ในช่วงก่อนข้อบังคับ GDPR จะมีผลใช้บังคับ21 และจากค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (CJEU) 
ที่วินิจฉัยว่า แม้หลักการให้ค่าสินไหมทดแทนต่อเมื่อความเสียหายนั้นมีสาระส าคัญเพียงพอถึงระดับที่กฎหมายรองรับ 
(‘de minimis’, ‘threshold of seriousness’) จะปรากฏในระบบกฎหมายภายในของสมาชิกสหภาพยุโรป
ซึ่งเป็นประเทศที่ใช้ภาษาเยอรมันก็ตาม22 แต่ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปไม่สามารถน าหลักดังกล่าว
มาใช้เป็นเงื่อนไขเพ่ิมเติมข้ึนมาจากบทบัญญัติมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ในการพิจารณาองค์ประกอบ
ความรับผิดทางแพ่งในส่วนของความเสียหายทีค่วรจะได้รับการชดเชยแต่อย่างใด23 

                                         
19 Gabriela Zanfir-Fortuna, op. cit. 11, p. 1163. 
20 Gabriela Zanfir-Fortuna, op. cit. 11, p. 1169. 
21 Gabriela Zanfir-Fortuna, op. cit. 11, p. 1175. 
22 Jonas Knetsch, “The Compensation of Non-Pecuniary Loss in GDPR Infringement Cases,” 

Journal of the European Tort Law Vol. 13 Issue 2, 2022, p. 132 (143). 
23 Case C-300/21, UI v Osterreichische Post AG [2023] (ECLI:EU:C:2023:370), para 60. 
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2.2 บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของข้อบังคับ GDPR 

 บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของข้อบังคับ GDPR ซึ่งบัญญัติไว้ในมาตรา 82  
ได้ก าหนดองค์ประกอบและเงื่อนไขของการใช้ “สิทธิในการได้รับการชดเชยและความรับผิด” (Right to 
compensation and liability) ของบุคคลใดก็ตามเพ่ือให้ได้รับการเยียวยาความเสียหายซึ่งเกิดจากการละเมิด
มาตรฐานที่ข้อบังคับ GDPR รับรองไว้ โดยมาตราดังกล่าวมีสองอนุมาตราที่ส าคัญต่อการวิเคราะห์ต่อไป 
คือ มาตรา 82 (1) และ (3) รายละเอียดปรากฏตามตารางเปรียบเทียบต้นฉบับภาษาอังกฤษและค าแปลภาษาไทย24 
ดังนี้ 
 

Article 82 Right to compensation  
and liability 

มาตรา 82 สิทธิในการได้รับการชดเชย 
และความรับผิด 

(1) Any person who has suffered material or 
non-material damage as a result of an infringement 
of this Regulation shall have the right to receive 
compensation from the controller or processor 
for the damage suffered. 

(1) บุคคลใดก็ตามที่ได้รับความเสียหายที่เป็นตัวเงิน 
หรื อคว าม เสี ยหายที่ มิ ใ ช่ ตั ว เ งิ น อัน เป็ นผล 
จากการละเมิดข้อก าหนดนี้มีสิทธิได้รับการชดเชย
จากผู้ควบคุมหรือผู้ประมวลผลข้อมูลในความเสียหาย 
ที่ได้รับ 

(3) A controller or processor shall be exempt 
from liability under paragraph 2 if it proves 
that it is not in any way responsible for the event 
giving rise to the damage. 

(3) ผู้ ควบคุมหรือผู้ ประมวลผลข้อมูลจะพ้น 
จากความรับผิดในอนุมาตรา 2 หากพิสูจน์ได้ว่า 
ไม่มีส่วนรับผิดชอบใด ๆ กับเหตุการณ์ที่น าไปสู่
ความเสียหาย 

 
โดยสรุป บทบัญญัติมาตรา 82 (1) ของข้อบังคับ GDPR ได้ก าหนดองค์ประกอบ 

ของการวินิจฉัยความรับผิดทางแพ่งไว้สามประการ ได้แก่ ประการที่หนึ่ง เกิดการประมวลผลข้อมูลในลักษณะ
ที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR25 ประการที่สอง เกิดความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) 
หรือมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) ต่อบุคคลผู้ที่ใช้สิทธิเรียกร้องให้มีการชดเชยทางแพ่ง (อาจเป็นเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลหรือไม่ก็ได้)26 และประการที่สาม ต้องปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างการประมวลผล 
ซึ่งฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR กับความเสียหายที่เกิดขึ้น27 ซึ่งองค์ประกอบแต่ละประการมีรายละเอียด ดังนี้ 

                                         
24 ค าแปลภาษาไทย โปรดดู นคร เสรีรักษ์ และคณะ, General Data Protection Regulation ฉบับภาษาไทย, 

พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2562, กรุงเทพฯ : พี.เพรส, น. 228-229. 
25 Gabriela Zanfir-Fortuna, op. cit. 11, p. 1175. 
26 Ibid 
27 Ibid 
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2.2.1 การประมวลผลข้อมูลในลักษณะท่ีฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR 
องค์ประกอบประการที่หนึ่งของการวินิจฉัยความรับผิดทางแพ่งตามบทบัญญัติ

มาตรา 82 (1) ของข้อบังคับ GDPR นั้น มีลักษณะเป็นบทบัญญัติความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) 
กล่าวคือ หากปรากฏว่ามีการประมวลผลข้อมูลโดยฝ่าฝืนต่อข้อบังคับ GDPR แล้ว ผู้ควบคุมข้อมูลรวมถึง 
ผู้ประมวลผลข้อมูลไม่อาจอ้างว่าการประมวลผลข้อมูลที่ตนได้ด าเนินการไปนั้นไม่ได้มีเจตนาจะฝ่าฝืน
ข้อบังคับ GDPR หรือไม่ได้ประมาทจนเกิดการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR เพ่ือปฏิเสธความรับผิดแต่อย่างใด28 
โดยการวินิจฉัยว่ากรณีพิพาทใดมีการประมวลผลข้อมูลโดยฝ่าฝืนต่อข้อบังคับ GDPR หรือไม่นั้น มักจะอิง
ตามค าวินิจฉัยของหน่วยงานก ากับดูแล (Supervisory Authority) ด้านการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
ของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปแต่ละประเทศที่จะพิจารณาว่ากรณีที่ได้รับการร้องเรียนนั้นมีการฝ่าฝืน
มาตรฐานที่ก าหนดในข้อบังคับ GDPR หรือไม ่จึงกล่าวได้ว่าหากเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลหรือบุคคลใดก็ตาม
ต้องการชนะคดีในการใช้สิทธิฟ้องเรียกร้องให้ชดเชยความเสียหายตามมาตรา 82 (1) ของข้อบังคับดังกล่าว 
การน าคดีมาฟ้องต่อศาลต้องเป็นการด าเนินการขั้นที่สองหลังจากการใช้สิทธิในการยื่นค าร้องต่อหน่วยงาน
ก ากับดูแลแล้ว29 

การฝ่าฝืนบทบัญญัติหรือมาตรฐานที่ก าหนดในข้อบังคับ GDPR นั้น อาจเกิดได้
ในหลายลักษณะ อาทิ การฝ่าฝืนไม่ปฏิบัติตามสิทธิในการขอให้ลบข้อมูลเมื่อมีการถอนความยินยอม 30  
การฝ่าฝืนไม่จัดท าบันทึกกิจกรรมการประมวลผล31 เป็นต้น ส าหรับการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR ในลักษณะที่เกิดเหตุ
ข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหลระหว่างการจัดเก็บโดยผู้ควบคุมข้อมูลหรือผู้ประมวลผลข้อมูล อันเป็นกรณีหลัก 
ที่บทความฉบับนี้มุ่งวิเคราะห์นั้น การรั่วไหลของข้อมูลดังกล่าวย่อมนับได้ว่า เกิดการละเมิดสิทธิของเจ้าของ
ข้อมูลส่วนบุคคลตามข้อบังคับ GDPR มาตรา 5 (1) (f) ที่ก าหนดหลักการคุ้มครองไว้ว่า “ข้อมูลส่วนบุคคล
จะต้องถูกประมวลผลด้วยวิธีที่รับประกันความปลอดภัยของข้อมูลส่วนบุคคลตามสมควร อันรวมถึง  
การคุ้มครองจากการประมวลผลที่ไม่ได้รับอนุญาตหรือไม่ชอบด้วยกฎหมายและจากการสูญหาย ถูกท าลาย
หรือความเสียหายโดยอุบัติเหตุโดยใช้มาตรฐานทางเทคนิคหรือการจัดการตามสมควร”32  

ทั้งนี้ มีข้อพิจารณาว่า ในกรณีท่ีข้อมูลรั่วไหลจากภัยคุกคามทางระบบคอมพิวเตอร์
หรือการโจมตีทางไซเบอร์ (cyber attack) อันเป็นการเข้าถึงข้อมูลโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายของบุคคลที่สาม 
ผู้ควบคุมข้อมูลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลสามารถยกมาตรา 82 (3) ของข้อบังคับ GDPR ขึ้นกล่าวอ้างว่า 

                                         
28 Ibid, p. 1176. 
29 Matúš Mesarčík, “The Great Escape? Liabiility of Public Authorities in the Data Protection Area,” 

The Lawyer Quarterly Vol. 11 No. 1, 2021, p. 158 (175).  
30 Article 17 (1) (b) of GDPR. 
31 Article 30 of GDPR. 
32 นคร เสรีรักษ์ และคณะ, General Data Protection Regulation ฉบับภาษาไทย, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2562, 

กรุงเทพฯ : พี.เพรส, น. 109. 
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ตนไม่มีส่วนรับผิดชอบใด ๆ  กับเหตุการณ์ท่ีน าไปสู่ความเสียหายเพ่ือปฏิเสธความรับผิดได้หรือไม่ ซึ่งเมื่อพิจารณา
บทบัญญัติมาตรา 82 (3) ประกอบกับมาตรา 5 (1) (f) ของข้อบังคับ GDPR แล้ว ย่อมสรุปได้ว่า การตีความ
บทบัญญตัิยกเว้นความรับผิดดังกล่าวย่อมต้องตีความไปในแนวทางที่ว่า แม้ในกรณีที่เกิดเหตุข้อมูลส่วนบุคคล
รั่วไหลจากการโจมตีทางไซเบอร์ (cyber attack) ผู้ควบคุมข้อมูลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลยังมีหน้าที่ 
ต้องน าสืบพิสูจน์ว่า ตนไม่จ าต้องรับผิดเนื่องจากได้ด าเนินการประมวลผลด้วยวิธีที่รับประกันความปลอดภัย
ของข้อมูลอันเป็นไปตามมาตรฐานที่ก าหนดไว้ในข้อบังคับ GDPR มาตรา 32 แล้ว33 หรือเหตุการณ์ดังกล่าว
เป็นเหตุสุดวิสัย (force majeure or Act of God) ซึ่งไม่อาจโทษผู้ใดได้ท้ังนั้น34  

2.2.2 กรณีปรากฏความเสียหายที่เป็นตัวเงินหรือความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน 
องค์ประกอบประการที่สองของการวินิจฉัยความรับผิดทางแพ่งตามบทบัญญัติ 

มาตรา 82 (1) ของข้อบังคับ GDPR คือ การเกิดความเสียหายซึ่งมีการระบุอย่างชัดเจนว่าความเสียหาย
ที่มาตราดังกล่าวรับรองนั้นครอบคลุม 1) ความเสียหายทั้งที่เป็นตัวเงิน (material damage) ยกตัวอย่างเช่น 
ความเสียหายของผู้สมัครงานที่ถูกปฏิเสธการจ้างหรือถูกยกเลิกสัญญาจ้าง เนื่องจากนายจ้างได้รวบรวม
และประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลด้านสุขภาพของผู้สมัครโดยมิชอบด้วยกฎหมาย 35 ความเสียหาย 
จากการที่ต้องจ่ายเบี้ยประกันแพงขึ้น เนื่องจากบริษัทประกันเข้าถึงข้อมูลของผู้เอาประกันที่รั่วไหล 
และตรวจพบความเสี่ยงที่สูงขึ้นเมื่อเทียบกับชุดข้อมูลที่ผู้เอาประกันให้ความยินยอมในการประมวลผล 36 
และ 2) ความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (Non-material damage) เช่น ความเสียหายทางจิตใจ (moral damage) 
ซึ่งมักจะมีรากฐานมาจากแนวคิดว่าด้วยสิทธิความเป็นส่วนตัว (the right to privacy)37

 ยกตัวอย่างเช่น 
ความทุกข์ใจ (distress)38 หรือความหวาดผวาวิตกกังวล (anxiety) ซึ่งเกิดจากการต้องแบกรับความเสี่ยง
จากการถูกแอบอ้างหรือปลอมแปลงตัวตนด้วยข้อมูลส่วนบุคคลที่ รั่ วไหลไป  ( identity theft)39  

                                         
33 António Barreto Menezes Cordeiro, “Data Protection Litigation System Under the GDPR,” 

in Dário Moura Vicente, Sofia de Vasconcelos Casimiro, Chen Chen (eds), The Legal Challenges of the Fourth 
Industrial Revolution-the European Union’s Digital Strategy, (Law, Governance and Technology Series, Springer 
Online, 2023), p. 243, [Online], retrieved from https://doi.org/10.1007/978-3-031-40516-7_13 เมื่อ 26 สิงหาคม 2567. 

34 Ibid  
35 V v European Parliament, CST, Case F-46/09, judgment of 5 July 2011 (ECLI:EU:F:2011:101). 
36 António Barreto Menezes Cordeiro, op. cit. 33, p. 242. 
37 Ibid 
38 Philip Coppel KC. and others, Information Rights : A Practitioner's Guide to Data Protection, 

Freedom of Information and Other Information Rights, 2023, Oxford : Hart Publishing, p. 1211, [Online], 
retrieved from http://dx.doi.org/10.5040/9781509967339 เมื่อ 17 สิงหาคม 2567. 

39 Stephan Mulders, “The relationship between the principle of effectiveness under Art. 47 CFR 
and the concept of damages under Art. 82 GDPR,” International Data Privacy Law Vol. 13 No. 3, 2023,  
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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Recital 85 GDPR ซึ่งเป็นเอกสารที่สามารถใช้อ้างอิงเพ่ือก ากับแนวทางการตีความข้อบังคับ GDPR  
ว่าด้วยการแจ้งให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลทราบถึงเหตุข้อมูลส่วนบุคคลรั่วไหล40 ได้ระบุตัวอย่างของความเสียหาย
ที่อาจเกิดขึ้นไว้ ทั้งในลักษณะของความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) และความเสียหาย 
อันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) อาท ิการสูญเสียการควบคุมหรือถูกจ ากัดสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล 
(loss of control over their personal data or limitation of their rights) การถูกเลือกปฏิบัติ (discrimination) 
การถูกแอบอ้างหรือปลอมแปลงตัวตนเพ่ือการฉ้อโกง (identity theft or fraud) การสูญเสียทางการเงิน 
(financial loss) ความเสียหายต่อชื่อเสียง (damage to reputation) หรือข้อเสียเปรียบทางเศรษฐกิจ
หรือทางสังคมท่ีส าคัญอ่ืน ๆ (any other significant economic or social disadvantage) เป็นต้น41 

ทั้งนี้ องค์กรอิสระของสหภาพยุโรปที่เรียกว่า “the European Union Agency 
for Fundamental Rights” ซึ่งมีอ านาจหน้าที่ในการศึกษาวิจัยข้อมูลเพ่ือพัฒนาการคุ้มครองสิทธิตามกฎบัตร
สิทธิขั้นพ้ืนฐานของสหภาพยุโรป (EU Charter of Fundamental Rights)42 ได้จัดท าโครงการวิจัยสังคมวิทยา
ทางกฎหมาย (sociolegal research project) ขึ้นในปี ค.ศ. 2013 เพ่ือศึกษาวิจัยเกี่ยวกับการเข้าถึงกลไก
การเยียวยาด้านการคุ้มครองข้อมูลในรัฐสมาชิกสหภาพยุโรป (Access to data protection remedies in EU 
Member States) 43 โดยรายงานการวิจัยดังกล่าวได้ระบุไว้ว่า ในการใช้สิทธิเรียกร้องให้มีการชดเชยทางแพ่ง

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 39) 
p. 169 (174). โดยลักษณะความเสียหายที่เรียกค่าสินไหมทดแทนอันมิใช่ตัวเงินได้ต้องเป็นกรณีที่ไม่ได้เป็นเพียงความหวาดผวา
โดยทั่ว ๆ ไปซึ่งมักจะเกิดเมื่อทราบว่าข้อมูลส่วนบุคคลของตนรั่วไหล แต่ต้องปรากฏข้อเท็จจริงประกอบว่า ข้อมูลที่รั่วไหล
เป็นข้อมูลส่วนบุคคลที่มีความอ่อนไหวจึงเกิดความเสียหายร้ายแรง เช่น การรั่วไหลของข้อมูลเลขผู้รับสวัสดิการประกันสังคม 
(social security number) ดู District Court Midden Nederland, 04 May 2021, ECLI:NL:RBMNE:2021:1865, para 37 
และ District Court Noord-Nederland, 12 January 2021, ECLI:NL:RBNNE:2021:106, para 4.28. 

40 Glossary, Recital (EU), [Online], retrieved from https://uk.practicallaw.thomsonreuters.com/ 
w-009-6368?transitionType=Default&contextData=(sc.Default)&firstPage=true เมื่อ 18 สิงหาคม 2567. 

41 Intersoft consulting, Recital 85 to GDPR, [Online], retrieved from https://gdpr-info.eu/ 
recitals/no-85/ เมื่อ 18 สิงหาคม 2567. 

42 European Union, Decentralized Organization : European Union Agency for Fundamental Rights 
(FRA), [Online], retrieved from https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/institutions-and-bodies/ 
search-all-eu-institutions-and-bodies/european-union-agency-fundamental-rights-fra_en เมื่อ 20 สิงหาคม 2568. 

43 ทั้งนี้ การคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลของสหภาพยุโรปในช่วงที่ท าการศึกษาวิจัยดังกล่าวนั้นเป็นไปตาม
กลไกทางกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ใช้บังคับก่อนที่จะมีการตราข้อบังคับ GDPR คือ The Data Protection Directive 
(Directive 95/46/EC of the European Parliament and of the Council of 24 October 1995 on the protection 
of individuals with regard to the processing of personal data and on the free movement of such data) 
ซึ่งได้วางแนวทางการบัญญัติกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปเกี่ยวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล   
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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จากการฝ่าฝืนกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลใน 16 ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป ผู้เสียหาย
มักยื่นฟ้องคดีโดยใช้ค าบรรยายความเสียหายที่ตนได้รับในเชิงความเสียหายทางด้านจิตใจหรือทางสังคม  
(‘in psychological or social terms’) เป็นส่วนใหญ่ มากกว่าที่จะบรรยายความเสียหายในลักษณะที่เป็นตัวเงิน44 
จึงเป็นที่น่าสังเกตว่า แนวทางการตีความเกี่ยวกับขอบเขตของความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (Non-material damage) 
ถือเป็นประเด็นส าคัญอันจะส่งผลต่อประสิทธิภาพของการคุ้มครองสิทธิตามข้อบังคับ GDPR อย่างมีนัยส าคัญ  
ทั้งนี้ เมื่อการใช้สิทธิฟ้องคดีเพ่ือเรียกร้องขอให้มีการชดเชยทางแพ่งตามมาตรา 82 (1) ของข้อบังคับ GDPR 
ต้องยื่นฟ้องต่อศาลที่มีอ านาจตามระบบกฎหมายภายใน (competent national court) ของประเทศต่าง ๆ 
ในสหภาพยุโรป45 การตีความในส่วนขององค์ประกอบว่าด้วยความเสียหายนั้น ย่อมมีการตีความแตกต่างกันไป
ในแต่ละประเทศ โดยเฉพาะในการก าหนดว่า ความเสียหายในลักษณะใดบ้างที่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้
ในฐานะความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (Non-material damage)46  

ในทางทฤษฎี ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปจะต้องบังคับใช้มาตรา 82  
ของข้อบังคับ GDPR โดยมุ่งให้การชดเชยสามารถเยียวยาความเสียหายได้อย่างสมบูรณ์และมีประสิทธิภาพ 
(full and effective compensation)47 Recital 146 GDPR ซึ่งเป็นเอกสารระบุเจตนารมณ์ของร่างข้อบังคับ GDPR 
ที่สามารถใช้อ้างอิงเพ่ือก ากับแนวทางการตีความเกี่ยวกับค่าสินไหมทดแทน ( indemnity) ตามมาตรา 82  
ของข้อบังคับ GDPR ได้ระบุให้ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (CJEU) ใช้การตีความอย่างกว้างในเรื่องความเสียหาย

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 43) 
อย่างไรก็ตาม มาตรา 23 ของข้อบังคับของสภาและคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปที่ 95/46/EC ก าหนดไว้เพียงว่า ประเทศสมาชิก
ต้องตรากฎหมายภายในรองรับให้บุคคลที่ได้รับความเสียหายอันเนื่องมาจากการกระท าความผิดเกี่ยวกับการคุ้มครอง
ข้อมูลสามารถใช้สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายจากผู้ควบคุมข้อมูลได้ แต่ไม่ได้บัญญัติชัดเจนว่า กฎหมายภายในที่รัฐสมาชิกตราขึ้น
จะต้องรองรับทั้งการเยียวยาความเสยีหายที่เป็นตัวเงิน (pecuniary loss) และความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (Non-pecuniary loss) 
จึงปรากฏปัญหาว่า ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปมีแนวทางการตีความในประเด็นเรื่องความเสียหายที่สามารถเรียกร้อง 
ให้เยียวยาได้แตกต่างกันไป ยกตัวอย่างเช่น กรณีของสหราชอาณาจักร ศาลอุทธรณ์ของสหราชอาณาจักรเคยวินิจฉัยไว้ 
ในคดี Johnson v MDU [2007] EWCA Civ 262 ว่า ความรับผิดทางแพ่งตามกฎหมายภายในท่ีสหราชอาณาจักรตราขึ้น
ตามข้อบังคับของสภาและคณะมนตรีแห่งสหภาพยุโรปที่ 95/46/EC คือ the Data Protection Act บุคคลที่ได้รับ 
“ความทุกข์ร้อนทางจิตใจ” (distress) จะสามารถเรียกร้องค่าเสียหายอันมิใช่ตัวเงินได้ก็ต่อเมื่อมีความเสียหายอันเป็นตัวเงิน
เกิดขึ้นด้วยเท่าน้ัน 

44 European Union Agency for Fundamental Rights (FRA), Access to data protection remedies 
in EU Member States, 2014, [Online], retrieved from https://fra.europa.eu/sites/default/files/fra-2014-access- 
data-protection-remedies_en_0.pdf เมื่อ 20 สิงหาคม 2568. 

45 Article 82 (6) of GDPR. 
46 Jonas Knetsch, op. cit. 22, p. 144. 
47 António Barreto Menezes Cordeiro, op. cit. 33, p. 242. 
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โดยค านึงถึงเจตนารมณ์ของข้อบังคับ GDPR48 แต่ในทางปฏิบัติพบว่า ระดับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนจะขึ้นอยู่กับ
ความยืดหยุ่นของหลักการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนของระบบกฎหมายของแต่ละประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ซึ่งมักจะต่างกันไป49  ทัง้นี้ เป็นที่น่าสังเกตว่า สาเหตุที่ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปเลือกที่จะไม่วางแนวปฏิบัติ
ของสหภาพยุโรป (European guideline) ว่าด้วยการก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพ่ือชดเชยความเสียหาย 
อันมิใช่ตัวเงิน (Non-material damage) ส าหรับคดีละเมิดข้อมูลส่วนบุคคล อาจเป็นเพราะศาลยุติธรรม 
แห่งสหภาพยุโรปค านึงถึงปัจจัยด้านความแตกต่างทางสถานะเศรษฐกิจของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
แต่ละประเทศ กล่าวคือ ความแตกต่างของระดับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนย่อมสะท้อนมาจากความแตกต่าง
ของค่าครองชีพ (cost of living) และอ านาจซื้อ (purchasing power) ในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
แต่ละประเทศ50 ส่งผลให้โดยสภาพแล้วไม่อาจก าหนดแนวปฏิบัติในการชดใช้ค่าสินไหมทดแทนดังกล่าว 
ในอัตราตายตัวได้ 

2.2.3 ความสัมพันธ์ระหว่างการประมวลผลซึ่งฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR และความเสียหาย
ที่เกิดขึน้ (causation) 

 ตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ผู้ฟ้องคดีมีหน้าที่ต้องแสดงให้เห็นถึง
ความสัมพันธ์ระหว่างการประมวลผลซึ่งฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR อันเป็นเหตุแห่งการฟ้องคดีกับความเสียหาย
ที่ตนกล่าวอ้าง51  อย่างไรก็ดี เช่นเดียวกันกับองค์ประกอบที่สองว่าด้วยเรื่องความเสียหาย การพิจารณาว่า 
ความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างมานั้น เป็นผลมาจากการประมวลผลซึ่งฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR หรือไม่ 
อาจมีความเคร่งครัดต่างกันออกไปตามแต่ละระบบกฎหมายของแต่ละประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป52  

 ทั้ งนี้  มีข้อพิจารณาว่า  เมื่อ Recital 146 GDPR ได้ระบุ ให้การตีความ 
ในเรื่องความเสียหายเป็นไปอย่างกว้างในลักษณะที่สามารถสะท้อนเจตนารมณ์ของข้อบังคับ GDPR ได้อย่างสมบูรณ์ 
การตีความในลักษณะดังกล่าวเกี่ยวกับองค์ประกอบเรื่องความเสียหายอาจส่งผลเป็นการลดความเคร่งครัด 
ของหลักกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างเหตุละเมิดและความเสียหาย (causation) ลงไปด้วย  
เพราะเงื่อนไขของความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) นั้น มีความเกี่ยวเนื่อง
อย่างใกล้ชิดกับหลักกฎหมายว่าด้วยความสัมพันธ์ระหว่างเหตุละเมิดและความเสียหาย (causation)53 

 

                                         
48 Intersoft consulting, Recital 146 to GDPR, [Online], retrieved from https://gdpr-info.eu/recitals/ 

no-146/ เมื่อ 18 สิงหาคม 2567. 
49 Johana Chamberlain and Jane Reichel, op. cit. 18, p. 679. 
50 Jonas Knetsch, op. cit. 22, p. 150. 
51 Jonas Knetsch, op. cit. 22, p. 145. 
52 Gabriela Zanfir-Fortuna, op. cit. 11, p. 1176. 
53 Jonas Knetsch, op. cit. 22, p. 146. 
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2.3 แนวค ำ วินิจฉัยที่ส ำคัญเกี่ยวกับบทบัญญัติ ว่ำด้วยควำมรับผิดทำงแพ่ง 

ตำมข้อบังคับ GDPR ของสหภำพยุโรป 
ตามที่ได้เกริ่นไว้ข้างต้นว่า ข้อบังคับ GDPR เป็นกฎหมายระดับสหภาพยุโรปที่มีผลผูกพัน

ประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปโดยตรง (direct effect) ส่งผลให้ศาลภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
ต้องพยายามปรับการใช้ระบบกฎหมายว่าด้วยการเยียวยาทางแพ่งที่มีอยู่เดิมก่อนที่ข้อบังคับ GDPR  
จะมีผลใช้บังคับให้รองรับการใช้สิทธิตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR54 เช่น เรื่องความเสียหาย 
ที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) ถ้าหากศาลภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป
พบปัญหาความไม่ชัดเจนของตัวบทในข้อบังคับ GDPR และต้องการให้มีค าอธิบายเพ่ิมเติมเกี่ยวกับองค์ประกอบ
ความรับผิดประการใด เพ่ือให้เกิดความกระจ่างในการพิจารณาคดีการฟ้องขอให้รับผิดทางแพ่งตามมาตรา 82 
ของข้อบังคับ GDPR ศาลภายในประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปสามารถส่งประเด็นไปยังศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป 
เพ่ือขอให้มีการวินิจฉัยเบื้องต้นได้ตามสนธิสัญญาก่อตั้งสหภาพยุโรป (Treaty on the European Union) 
มาตรา 1955 

เพ่ือให้เห็นถึงประเด็นปัญหาและแนวค าวินิจฉัยส าคัญที่ส่งผลต่อการตีความมาตรา 82  
ของข้อบังคับ GDPR เนื้อหาในส่วนต่อไปนี้จะกล่าวถึงค าวินิจฉัยส าคัญโดยสังเขป คือ คดี UI v Österreichische 
Post AG. ของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป เนื่องจากค าวินิจฉัยดังกล่าวได้สร้างความกระจ่างให้กับ 
กรณีการใช้สิทธิฟ้องคดีตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR เพ่ือเรียกค่าสินไหมทดแทนของความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน 
(non-material damage) ซึ่งเดิมมีปัญหาความไม่ชัดเจนในหลายมิติ ได้แก่ ปัญหาว่าความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน 
(non-material damage) ต้องมีลักษณะอย่างไรจึงจะถือว่าเกิดความเสียหายแล้ว ปัญหาว่าภาระการพิสูจน์
ตกอยู่ที่ฝ่ายใดระหว่างผู้ฟ้องคดีหรือผู้ถูกฟ้องคดี และปัญหาเรื่องปัจจัยที่ต้องน ามาพิจารณาในการก าหนด
อัตราค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) 

คดี UI v Österreichische Post AG.56 
(1) ข้อเท็จจริงในคดี 

ข้อเท็จจริงปรากฏว่า Österreichische Post AG. (“Austrian Postal service”) 
ซึ่งเป็นบริษัทไปรษณีย์ในสาธารณรัฐออสเตรีย ได้ท าการเก็บรวบรวมข้อมูลส่วนบุคคลของชาวออสเตรีย 
ทั้งประเทศตั้งแต่ปี ค.ศ. 2007 เป็นต้นมา และได้ประมวลผลข้อมูลดังกล่าวด้วยอัลกอริทึม (algorithm)  
ที่ค านวณปัจจัยด้านประชากรและสังคม (social-demographic features) บางประการ เพื่อประเมินว่า
เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแต่ละรายมีแนวโน้มที่จะสนับสนุนหรือมีส่วนเกี่ยวข้องกับพรรคการเมืองใด  

                                         
54 Shu Li, “Compensation for non-material damage under Article 82 GDPR : A review 

of Case C-300/21,” Maastricht Journal of European and Comparative Law Vol. 30 Issue 3, 2023, p. 335 (336). 
55 Ibid 
56 Case C-300/21, UI v Osterreichische Post AG [2023] (ECLI:EU:C:2023:370). 
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ความเชื่อมโยงดังกล่าวถูกน าไปจัดท าเป็น  “ที่อยู่ของกลุ่มเป้าหมาย” (“target group addresses”)  
เ พื่อที่บริษัทจะให้บุคคลที่สามน าไปใช้ประโยชน์ในการน าเสนอโฆษณา ในช่วงหาเสียงเลือกตั้ง 
ให้ตรงกลุ่มเป้าหมายต่อไป   ต่อมา สื่อมวลชนได้น าเสนอรายงานข่าวเพ่ือเปิดโปงว่าบริษัทดังกล่าว 
ได้ท าการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลของประชาชนชาวออสเตรียประมาณสองล้านห้าแสนคนโดยไม่ชอบ
ด้วยกฎหมาย57 บริษัทดังกล่าวถูกประชาชนประณามอย่างรุนแรงจนจ าต้องลบข้อมูลที่ประมวลผลไว้ 
และถอนการเข้าถึงข้อมูลดังกล่าวจากการใช้เสนอโฆษณาทางการตลาด  

ผู้ฟ้องคดี (UI.) เห็นว่า ตนไม่ได้ให้ความยินยอมหรือได้รับแจ้งถึงการประมวลผล
ข้อมูลดังกล่าว แม้จะไม่ปรากฏว่ามีการขายข้อมูลของผู้ฟ้องคดีให้กับบุคคลที่สามก็ตาม แต่ผู้ฟ้องคดีก็ไม่พอใจ 
(upset) เป็นอย่างมากท่ีเพ่ิงมาทราบว่าข้อมูลส่วนบุคคลของตนถูกน าไปประมวลผลโดยไม่ได้รับอนุญาต 
และรู้สึกว่าการที่ผู้ฟ้องคดีถูกอัลกอริทึมจัดไว้ในกลุ่มผู้มีแนวโน้มที่จะสนับสนุนพรรคการเมืองฝ่ายขวาจัด 
ของประเทศนั้น เป็นการดูหมิ่นท าให้ผู้ฟ้องคดีเสื่อมเสียชื่อเสียงและได้รับความอับอาย ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นฟ้องบริษัท 
Österreichische Post AG.58 โดยมีค าขอคุ้มครองชั่วคราวระหว่างพิจารณาคดี (interim relief) ให้ผู้ถูกฟ้องคดี
หยุดการประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่พิพาท และเรียกค่าสินไหมทดแทนจ านวน 1,000 ยูโร ส าหรับความเสียหาย
อันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) ซึ่งทั้งศาลชั้นต้น59 และศาลอุทธรณ์60 ได้มีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวตามค าขอ 
แต่ศาลพิพากษายกฟ้องในส่วนที่ผู้ฟ้องคดีเรียกค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน  
(non-material damage) เพราะกรณีปรากฏว่าข้อมูลส่วนบุคคลของผู้ฟ้องคดีไม่ได้ถูกขายให้บุคคลที่สาม 
เนื่องจากศาลได้มีค าสั่งคุ้มครองชั่วคราวตามค าขอของผู้ฟ้องคดีไว้ก่อนแล้ว61 จึงไม่ถือว่าผู้ฟ้องคดีได้รับความเสียหาย
ที่เป็นตัวเงิน (material damage) โดยศาลเห็นว่าความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) 
ที่ระบบกฎหมายของประเทศออสเตรียรับรองให้สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้นั้น ต้องปรากฏว่า 
เป็นความเสียหายที่มีสาระส าคัญเพียงพอ (‘de minimis’, ‘threshold of seriousness’)62 การบรรยายค าฟ้องว่า
                                         

57 Francesca Episcopo, “UI v. Österreichische Post AG – A First Brick in the Wall for a European 
Interpretation of Art. 82 GDPR,” Journal of European Consumer and Market Law Vol. 13 Issue 2, 2024, 
p. 87 (88). 

58 Shu Li, op. cit. 54, p. 3. 
59 Ibid “Landesgericht für Zivilrechtssachen Wien (Regional Court for Civil Matters in Vienna)” 
60 Ibid “Oberlandesgericht Wien (Higher Regional Court)” 
61 European Data Protection Supervisor, Two decades of personal data protection. What next? — 

EDPS 20th Anniversary, p. 268, [Online], retrieved from https://www.edps.europa.eu/system/files/2024-06/ 
edps_20thanniversary-book_en.pdf เมื่อ 23 สิงหาคม 2567. 

62 Francesca Episcopo, op. cit. 57, pp. 89, 92. “The Austrian transposition of Art. 82 of the GPDR 
is to be found in Art. 29 DSG, whose final sentence reads : ‘In detail, the general provisions of civil law 
apply to this claim for damages’. This article is considered as leading to the general requirements set out  
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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ตนได้รับความเสียหายโดยอ้างเพียงความรู้สึกด้านลบ จึงไม่ถือเป็นความเสียหายที่มีสาระส าคัญเพียงพอ  
ที่จะสามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนได้ 

ต่อมา ผู้ฟ้องคดีอุทธรณ์ค าพิพากษาขึ้นสู่ศาลสูงสุด63 ซึ่งศาลเห็นว่า คดีนี้มีความจ าเป็น
ที่ต้องส่งประเด็นไปให้ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปมีค าวินิจฉัยเบื้องต้นเกี่ยวกับการตีความบทบัญญัติ
มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR (preliminary ruling)64 

(2) ค าวินิจฉัยศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป (CJEU) 
ศาลสูงสุดของสาธารณรัฐออสเตรียได้ส่ งประเด็นค าถามสามประเด็น 

ไปยังศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรป ดังนี้ 
(2.1) ประเด็นที่หนึ่ง : ในการพิจารณาก าหนดค่าสินไหมทดแทนตามบทบัญญัติ

มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR นั้น นอกจากองค์ประกอบของเรื่องต้องเกิดการฝ่าฝืนบทบัญญัติ 
ของข้อบังคับ GDPR แล้ว จ าต้องพิจารณาด้วยหรือไม่ว่า ผู้ฟ้องคดีเป็นผู้ที่ได้รับความเสียหาย หรือเพียงแค่ปรากฏว่า
มีการฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR ก็เพียงพอแล้วที่จะให้ค่าสินไหมทดแทน65 

ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้ใช้วิธีการตีความตามตัวอักษร (a literal 
interpretation) ในการพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ประกอบกับ Recital 146 GDPR 
เพ่ือสรุปว่า การฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR นั้น เป็นเพียงองค์ประกอบประการหนึ่งของความรับผิด
ทางแพ่งตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR กล่าวคือ การฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR นั้น  
โดยผลของข้อบังคับแล้วไม่น าไปสู่สิทธิในการได้รับการชดเชยค่าสินไหมทดแทนโดยทันที แต่ต้องมีองค์ประกอบ
ว่าด้วยความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีได้รับจากเหตุที่เกิดการฝ่าฝืนบทบัญญัติของข้อบังคับ GDPR ประกอบด้วย
จึงจะสามารถขอค่าสินไหมทดแทนได้66 

 

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถที่ 62) 
in §§ 16, 1323-1325 and, most importantly, 1328 ABGB, entitling a party subjected to an unlawful invasion 
of their privacy to claim material damages, lost profits, and, if the violation is likely to recur, injunctive 
relief. Crucially, § 1328a ABGB also expressly allows for the granting of immaterial damages, but only  
when the infringement constitutes a significant invasion of a person’s privacy and, following the German 
doctrine on immaterielle Schäden, when it reaches a significant threshold of severity and materiality.” 

63 Shu Li, op. cit. 54, p. 3. “Oberster Gerichtshof (Supreme Court of Austria)” 
64 Ibid “Request for a preliminary ruling from the Oberster Gerichtshof (Austria) lodged 

on 12 May 2021 – UI v. Österreichische Post AG.” 
65 Francesca Episcopo, op. cit. 57, p. 89. 
66 Shu Li, op. cit. 54, p. 4. 
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(2.2) ประเด็นที่สอง : การพิจารณาเกี่ยวกับการให้ค่าสินไหมทดแทนโดยค านึงว่า
กรณีท่ีสามารถให้ค่าสินไหมทดแทนได้นั้น ต้องเป็นกรณีที่ผลของการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR ได้ก่อความเสียหาย 
ที่มีสาระส าคัญซึ่งเกินไปกว่าแค่การท าให้รู้สึกทุกข์ร้อน (the existence of a consequence of infringement 
of at least some weight that goes beyond the upset caused by the infringement) นั้น สอดคล้อง 
กับบริบทของมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR แล้วหรือไม่67 

 ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้วางหลักการตีความเกี่ยวกับ “ความเสียหาย” 
และ “ความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน” ที่ปรากฏในบทบัญญัติมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ไว้ว่า การตีความ
ต้องเป็นไปโดยค านึงถึงความเป็นเอกภาพในการน าไปบังคับใช้โดยไม่ต้องอ้างอิงไปถึงแนวปฏิบัติของกฎหมาย
ภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป เมื่อมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ไม่ได้ก าหนดให้มีระดับความร้ายแรง 
ของความเสียหายที่จะเรียกให้รับผิดทางแพ่งแต่อย่างใด เช่นนี้ จึงไม่อาจน าหลักการว่าด้วยความเสียหาย
ต้องมีสาระส าคัญเพียงพอ (‘de minimis’, ‘threshold of seriousness’) มาใช้ประกอบการพิจารณา
ก าหนดค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR68 และการตั้งเงื่อนไขเพ่ิมข้ึนมาจากบทบัญญัติ
ของข้อบังคับ GDPR ว่า ระดับความเสียหายต้องมีสาระส าคัญเพียงพอ (‘de minimis’, ‘threshold of seriousness’) 
จึงจะได้รับค่าสินไหมทดแทนย่อมขัดต่อ Recital 146 ของข้อบังคับ GDPR ที่ระบุให้ใช้การตีความโดยกว้าง
เกี่ยวกับความเสียหายเพ่ือให้สะท้อนเจตนารมณ์ของข้อบังคับ GDPR ดังนั้นความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน 
จึงควรได้รับค่าสินไหมทดแทน ไม่ว่าจะเป็นความเสียหายที่ เล็กน้อยเพียงใดก็ตาม 69  อย่างไรก็ดี  
ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปยังเน้นย้ าว่า ผู้ฟ้องคดีซึ่งกล่าวอ้างว่าได้รับผลกระทบจากการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR นั้น 
ย่อมต้องรับภาระการพิสูจน์ว่า ผลกระทบดังกล่าวนับเป็นความเสียหายอันมิใช่ตัวเงินตามมาตรา 82  
ของข้อบังคับ GDPR แล้ว70 

(2.3) ประเด็นที่สาม : นอกจากหลัก equivalence and effectiveness71  
อันเป็นหลักการตามกฎหมายของสหภาพยุโรปที่ก ากับการบังคับใช้กฎหมายของสหภาพยุโรปแล้ว  
ศาลของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปต้องน าเงื่อนไขหรือปัจจัยอ่ืน ๆ มาพิจารณาอีกหรือไม่ส าหรับการก าหนด
อัตราค่าสินไหมทดแทน72 

                                         
67 Francesca Episcopo, op. cit. 57, p. 89. 
68 Ibid, p. 4. 
69 Shu Li, op. cit. 54, p. 5. 
70 European Data Protection Supervisor, op. cit. 59, p. 270. 
71 Shu Li, op. cit. 54, p. 10. “Recital (146) further states that ‘data subjects should receive full 

and effective compensation for the damage they suffered’. Fullness, also known as equivalence, means 
that data subjects should not be worsen compared with their condition prior to suffering the damage. 
Effectiveness indicates that there should be no obstacles in the procedure preventing data subjects 
from claiming their damage.” 

72 Francesca Episcopo, op. cit. 57, p. 89. 
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 ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้วินิจฉัยวางหลักว่า เมื่อข้อบังคับ GDPR 

ไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์ในการประเมินความเสียหายเพ่ือให้ค่าสินไหมทดแทนแต่อย่างใด ดังนั้นประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปจึงมีอ านาจในการพิจารณาก าหนดหลักเกณฑ์รายละเอียดเกี่ยวกับการชดใช้ค่าสินไหมทดแทน 
โดยต้องเป็นไปตามหลัก equivalence and effectiveness73 ซึ่งสามารถอธิบายหลักดังกล่าวในบริบท 
ของข้อบังคับ GDPR ได้ว่า เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งได้รับความเสียหายนั้นต้องได้รับการเยียวยา 
ให้สถานภาพกลับคืนดังเดิมหรือไม่แย่ลงไปกว่าก่อนที่จะได้รับความเสียหาย (equivalence) และต้องไม่มี
การก าหนดหลักเกณฑ์ในการใช้สิทธิของผู้ฟ้องคดีในลักษณะที่สร้างอุปสรรคที่ท าให้ผู้ฟ้องคดีไม่อาจใช้สิทธิ
เรียกค่าสินไหมทดแทนได้ (effectiveness) 

 โดยสรุป ค าวินิจฉัยของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปซึ่งได้อธิบายไว้พอสังเขป
ข้างต้นได้สร้างความกระจ่างในประเด็นต่าง ๆ เกี่ยวกับสิทธิในการได้รับการชดเชยค่าสินไหมทดแทน 
ตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ดังนี้ 1) สิทธิดังกล่าวต้องได้รับการเยียวยาเต็มตามความเสียหาย74  
2) ไม่อาจตั้งเงื่อนไขว่าด้วยความเสียหายต้องมีสาระส าคัญเพียงพอ (‘de minimis’, ‘threshold of seriousness’) 
ในการพิจารณาก าหนดค่าสินไหมทดแทนตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR แต่ผู้ฟ้องคดีซึ่งกล่าวอ้างว่าได้รับ
ผลกระทบจากการฝ่าฝืนข้อบังคับ GDPR ต้องรับภาระการพิสูจน์ว่าผลกระทบดังกล่าวนับเป็นความเสียหาย
อันมิใช่ตัวเงินตามความในมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR แล้ว75 3) ผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
มีภาระการพิสูจน์ว่าตนไม่มีส่วนรับผิดชอบใด ๆ กับเหตุการณ์ที่น าไปสู่ความเสียหาย76 และ 4) การพิจารณา
ประเมินค่าสินไหมทดแทนจะเป็นไปตามหลักเกณฑ์ในรายละเอียดภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป 
โดยต้องเป็นไปตามหลัก equivalence and effectiveness 

 หลังจากท่ีมีค าวินิจฉัยข้างต้น ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้มีค าวินิจฉัย
เบื้องต้นเกี่ยวกับการตีความบทบัญญัติมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR (preliminary ruling) ในประเด็น 
ที่ส่งมาจากศาลปกครองสูงสุดของสาธารณรัฐบัลแกเรีย โดยได้วินิจฉัยวางแนวทางการตีความมาตราดังกล่าว
เพ่ิมเติมว่า ความหวาดกลัวว่าข้อมูลส่วนบุคคลที่รั่วไหลอาจถูกน าไปใช้โดยมิชอบในอนาคต นับเป็นความเสียหาย
อันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage)77 ตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ได้ จึงเป็นที่น่าสังเกตว่า 
ศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้พัฒนากลไกความรับผิดทางแพ่งที่มุ่งเยียวยาสิทธิในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
ตามข้อบังคับ GDPR ไปในทางที่รับรองการเรียกค่าสินไหมทดแทนในความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน  
(non-material damage) อย่างกว้างขวางกว่าที่เคยปรากฏในการก าหนดค่าสินไหมทดแทนความรับผิด

                                         
73 Case C-300/21, UI v. Österreichische Post AG [2023] (ECLI:EU:C:2023:370), para 54. 
74 Ibid 
75 Ibid, para 42 and 50. 
76 Article 82 (3) of GDPR. 
77 Case C-340/21, Natsionalna agentsia za prihodite [2023] (ECLI:EU:C:2023:986). 
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ทางละเมิดตามระบบกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรป  ทั้งนี้ เพ่ือให้กลไกตามมาตรา 82  
ของข้อบังคับ GDPR เป็นไปตามเจตนารมณ์ของข้อบังคับ GDPR 

3. สาระส าคัญของบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 เทียบเคียงกับข้อบังคับ GDPR ที่เกี่ยวข้อง 

3.1 ความเบื้องต้นเกี่ยวกับพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่  

28 พฤษภาคม 2562 เป็นต้นมา ส่งผลให้ประเทศไทยมีหลักเกณฑ์ กลไก และมาตรการก ากับดูแลเกี่ยวกับ
การให้ความคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลที่เป็นหลักการทั่วไปหรือมีสถานะเป็นกฎหมายกลาง กล่าวคือ หากมี
กฎหมายเฉพาะในเรื่องใดก าหนดหลักเกณฑ์เกี่ยวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลไว้ โดยเฉพาะแล้ว 
ย่อมต้องบังคับตามกฎหมายเฉพาะนั้น  ทั้งนี้ แม้มีกฎหมายเฉพาะแต่พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 จะยังบังคับใช้ในเรื่องดังต่อไปนี้ (1) บทบัญญัติเกี่ยวกับการเก็บรวบรวม ใช้ หรือเปิดเผยข้อมูลส่วนบุคคล 
และบทบัญญัติเกี่ยวกับสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล รวมทั้งบทก าหนดโทษที่เกี่ยวข้อง ให้บังคับ 
ตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้เป็นการเพ่ิมเติม ไม่ว่าจะซ้ ากับบทบัญญัติแห่งกฎหมายว่าด้วยการนั้น
หรือไม่ก็ตาม78 (2) บทบัญญัติเกี่ยวกับการร้องเรียน บทบัญญัติที่ให้อ านาจแก่คณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญ
ออกค าสั่งเพ่ือคุ้มครองเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล และบทบัญญัติเกี่ยวกับอ านาจหน้าที่ของพนักงานเจ้าหน้าที่ 
รวมทั้งบทก าหนดโทษท่ีเกี่ยวข้อง เมื่อปรากฏว่ากฎหมายว่าด้วยการนั้นไม่มีบทบัญญัติเกี่ยวกับการร้องเรียน 
หรือมีบทบัญญัติที่ให้อ านาจแก่เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจพิจารณาเรื่องร้องเรียนตามกฎหมายดังกล่าวออกค าสั่ง 
เพ่ือคุ้มครองเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลแต่ไม่เพียงพอเท่ากับอ านาจของคณะกรรมการผู้ เชี่ยวชาญ 
ตามพระราชบัญญัตินี้ ให้เจ้าหน้าที่ผู้มีอ านาจตามกฎหมายดังกล่าวร้องขอต่อคณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญ 
หรือเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลที่เป็นผู้เสียหายยื่นค าร้องเรียนต่อคณะกรรมการผู้เชี่ยวชาญตามพระราชบัญญัตินี้ 
แล้วแต่กรณี79 

อย่างไรก็ดี หลังจากที่มีพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  
มาใช้บังคับ กลับปรากฏว่า ได้มีการตราพระราชกฤษฎีกายกเว้นไม่ให้น าบทบัญญัติบางหมวดมาใช้จนถึงวันที่  
31 พฤษภาคม 2565 ซึ่งรวมถึงหมวด 6 ความรับผิดทางแพ่ง และหมวด 7 บทก าหนดโทษ ด้วย80 ส่งผลให้ 
ในปัจจุบันยังไม่ปรากฏแนวค าพิพากษาที่เกี่ยวข้องกับบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งตามมาตรา 77 

                                         
78 นฤมล ขณะรัตน์, บทบาทของศาลปกครองในการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล, เผยแพร่ในอินทราเน็ต

ของส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง เดือนเมษายน 2564, น. 5-6. 
79 เพิ่งอ้าง 
80 พระราชกฤษฎีกาก าหนดหน่วยงานและกิจการที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลไม่อยู่ภายใต้บังคับ 

แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 พ.ศ. 2563 และพระราชกฤษฎีกาก าหนดหน่วยงานและกิจการ
ที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลไม่อยู่ภายใต้บังคับแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2564 
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และมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 แต่อย่างใด  ช่วงเวลาเริ่มต้น 
ของการที่พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 กลับมามีผลบังคับใช้ทั้งฉบับ จึงเป็นช่วงเวลา
ที่ส าคัญส าหรับการพัฒนาแนวคิดเกี่ยวกับความสัมพันธ์ของกลไกการเยียวยาสิทธิในข้อมูลส่วนบุคคล 
อย่างเป็นระบบด้วยการศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายว่าด้วยการคุ้มครองข้อมู ลส่วนบุคคลของไทย 
กับข้อบังคับ GDPR ซึ่งบังคับใช้มาก่อนและมีข้อความคิดที่ตกผลึกแล้วในหลายประเด็น  ทั้งนี้ เพ่ือให้ศาล 
มีความเข้าใจในกลไกความรับผิด โทษ และการร้องเรียนตามพระราชบัญญัติดังกล่าว  อันจะส่งผล 
ต่อการวางแนวค าวินิจฉัยเกี่ยวกับการปรับใช้กลไกต่าง ๆ อย่างสอดคล้องในทิศทางที่ก่อให้เกิดการคุ้มครองสิทธิ
ได้อย่างแท้จริง 

3.2 บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 

พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 หมวด 6 มีบทบัญญัติเกี่ยวกับ 
ความรับผิดทางแพ่งอยู่สองมาตราซึ่งเป็นบทบัญญัติที่สืบเนื่องกัน คือ มาตรา 77 และมาตรา 78 โดยบัญญัติไว้ 
ดังนี้ 

มาตรา 77 ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งด ำเนินกำรใด ๆ 
เกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคลอันเป็นกำรฝ่ำฝืนหรือไม่ปฏิบัติตำมบทบัญญัติแห่งพระรำชบัญญัตินี้ ท ำให้เกิด
ควำมเสียหำยต่อเจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคล ต้องชดใช้ค่ำสินไหมทดแทนเพ่ือกำรนั้นแก่เจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคล 
ไม่ว่ำกำรด ำเนินกำรนั้นจะเกิดจำกกำรกระท ำโดยจงใจหรือประมำทเลินเล่อหรือไม่ก็ตำม เว้นแต่ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลนั้นจะพิสูจน์ได้ว่ำ 

(1) ควำมเสียหำยนั้นเกิดจำกเหตุสุดวิสัย หรือเกิดจำกกำรกระท ำหรือละเว้น 
กำรกระท ำของเจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเอง 

(2) เป็นกำรปฏิบัติตำมค ำสั่งของเจ้ำหน้ำที่ซึ่งปฏิบัติกำรตำมหน้ำที่และอ ำนำจ 
ตำมกฎหมำย 

ค่ำสินไหมทดแทนตำมวรรคหนึ่ง ให้หมำยควำมรวมถึงค่ำใช้จ่ำยทั้งหมดที่ เจ้ำของ
ข้อมูลส่วนบุคคลได้ใช้จ่ำยไปตำมควำมจ ำเป็นในกำรป้องกันควำมเสียหำยที่ก ำลังจะเกิดขึ้นหรือระงับควำมเสียหำย 
ที่เกิดขึ้นแล้วด้วย 

มาตรา 78 ให้ศำลมีอ ำนำจสั่งให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผล 
ข้อมูลส่วนบุคคลจ่ำยค่ำสินไหมทดแทนเพ่ือกำรลงโทษเพ่ิมขึ้นจำกจ ำนวนค่ำสินไหมทดแทนที่แท้จริง 
ที่ศำลก ำหนดได้ตำมที่ศำลเห็นสมควร แต่ไม่เกินสองเท่ำของค่ำสินไหมทดแทนที่แท้จริงนั้น  ทั้งนี้ โดยค ำนึงถึง
พฤติกำรณ์ต่ำง ๆ เช่น ควำมร้ำยแรงของควำมเสียหำยที่เจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับ ผลประโยชน์ที่ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลได้รับ สถำนะทำงกำรเงินของผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล 
หรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล กำรที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลได้บรรเทำ
ควำมเสียหำยที่เกิดขึ้น หรือกำรที่เจ้ำของข้อมูลส่วนบุคคลมีส่วนในกำรก่อให้เกิดควำมเสียหำยด้วย 
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สิทธิเรียกร้องค่าเสียหายอันเกิดจากการละเมิดข้อมูลส่วนบุคคลตามพระราชบัญญัตินี้ 
เป็นอันขาดอายุความเมื่อพ้นสามปีนับแต่วันที่ผู้เสียหายรู้ถึงความเสียหายและรู้ตัวผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
หรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลที่ต้องรับผิด หรือเมื่อพ้นสิบปีนับแต่วันที่มีการละเมิดข้อมูลส่วนบุคคล 

จากบทบัญญัติทั้งสองมาตราข้างต้น จะเห็นได้ว่า พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูล 
ส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 รับรองสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย (right to compensation) ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล
ผ่านกลไกความรับผิดทางแพ่งในลักษณะของการฟ้องคดีละเมิด (มาตรา 77) และให้อ านาจศาลในการก าหนด 
ค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษ (มาตรา 78) ซึ่งเป็นบทบัญญัติที่ไม่ปรากฏในข้อบังคับ GDPR แต่อย่างใด   
อย่างไรก็ดี เมื่อมาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ได้บัญญัติในท านองเดียวกัน
กับข้อบังคับ GDPR บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีประเด็นที่จะน ามาวิเคราะห์ในรายละเอียดโดยเทียบเคียง 
กับข้อบังคับ GDPR ได้ ดังนี้ (1) องค์ประกอบของความรับผิดทางแพ่งและภาระการพิสูจน์ (2) เหตุยกเว้น
ความรับผิดทางแพ่ง และ (3) ลักษณะของความเสียหายที่นับเป็นความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ 
(recoverable loss) 

3.2.1 องค์ประกอบของความรับผิดทางแพ่งและภาระการพิสูจน์ตามมาตรา 77 
มาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  

บัญญัติรับรองสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย (Right to compensation) ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล 
ในลักษณะเดียวกันกับมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR กล่าวคือ เมื่อกรณีปรากฏว่าผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคล
หรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลได้ด าเนินการใด ๆ เกี่ยวกับข้อมูลส่วนบุคคลอันเป็นการฝ่าฝืน 
หรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ท าให้เกิดความเสียหาย
ต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคล เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลมีสิทธิเรียกให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผล
ข้อมูลส่วนบุคคลชดใช้ค่าสินไหมทดแทนความเสียหายที่เกิดขึ้น จึงสรุปได้ว่า องค์ประกอบของความรับผิดทางแพ่ง
ตามมาตรา 77 นั้นประกอบไปด้วยองค์ประกอบสามประการในท านองเดียวกันกับมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR 
ได้แก่ ประการที่หนึ่ง มีการประมวลผลข้อมูลในลักษณะที่ฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
ประการที่สอง เกิดความเสียหายต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลผู้ฟ้องคดี และประการที่สาม ความเสียหาย 
ที่เกิดนั้นเป็นผลมาจากการประมวลผลซึ่งฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  

ยิ่งไปกว่านั้น มาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
ยังเป็นบทบัญญัติความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) เช่นเดียวกันกับมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR 
ซึ่งถ้าปรากฏว่ามีการประมวลผลข้อมูลโดยฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแล้ว ผู้ควบคุม
ข้อมูลส่วนบุคคลรวมถึงผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลไม่อาจอ้างได้ว่าตนไม่มีเจตนาหรือไม่ได้ประมาท 
เพ่ือปฏิเสธความรับผิด ซ่ึงการก าหนดให้มาตรา 77 เป็นบทบัญญัติความรับผิดโดยเคร่งครัด (strict liability) นั้น 
ย่อมส่งผลให้ภาระการพิสูจน์ เปลี่ยนแปลงไปจากหลัก “ผู้ ใดกล่าวอ้าง ผู้นั้นน าสืบ” ที่ ใช้บังคับ 
กับการพิจารณาคดีละเมิดทั่ว ๆ ไป กล่าวคือ ผู้ฟ้องคดีไม่จ าต้องน าสืบว่าการกระท าของผู้ถูกฟ้องคดี  
ซึ่งเป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลเกิดจากการกระท าโดยจงใจหรือประมาทเลินเล่อ 
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แต่ผู้ฟ้องคดีมีหน้าที่ในการน าสืบพิสูจน์เพียงว่าตนได้รับความเสียหาย  และความเสียหายดังกล่าว 
เป็นผลมาจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีฝ่าฝืนหรือไม่ปฏิบัติตามบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้  จากนั้น ผู้ถูกฟ้องคดี 
ย่อมต้องรับภาระการพิสูจน์ในการน าสืบแก้ต่างว่าตนไม่ต้องรับผิดชดใช้ค่าสินไหมทดแทนเนื่องจากกรณี  
เข้าเงื่อนไขเหตุยกเว้นตามมาตรา 77 วรรคหนึ่ง (1) เนื่องจากความเสียหายนั้นเกิดจากเหตุสุดวิสัย  
หรือเกิดจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเอง หรือตามมาตรา 77 วรรคหนึ่ง (2) 
เนื่องจากเป็นการปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการตามหน้าที่และอ านาจตามกฎหมาย 

3.2.2 เหตุยกเว้นความรับผิดทางแพ่ง  
ตามที่ได้อธิบายไว้ข้างต้น มาตรา 77 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง

ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 ได้ระบุเหตุที่ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล
สามารถกล่าวอ้างและน าสืบเพ่ือปฏิเสธความรับผิดไว้สองประการ ได้แก่ ประการที่หนึ่ง ความเสียหายนั้น
เกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือเกิดจากการกระท าหรือละเว้นการกระท าของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเอง  
และประการที่สอง เป็นการปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าหน้าที่ซึ่งปฏิบัติการตามหน้าที่และอ านาจตามกฎหมาย  
อย่างไรก็ตาม มีข้อสังเกตว่า ความรับผิดทางแพ่งในการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง 
ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 นั้น มีลักษณะเป็นความรับผิดที่ไม่ได้มีฐานมาจากสัญญา (non-contractual liability) 
ที่สามารถอธิบายในทางกลับกันได้ว่า เป็นความรับผิดทางละเมิด81 ดังนั้นศาลย่อมน าหลักกฎหมายเกี่ยวกับ
ความรับผิดทางละเมิดมาปรับใช้ในการพิจารณาคดีเพ่ือยกเว้นความรับผิดหรือพิจารณาปรับลดความรับผิด
ทางแพ่งได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้งกับบทบัญญัติมาตรา 77 และมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 โดยหลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดที่อาจเกี่ยวข้องในบริบท 
ของกรณีการละเมิดจากการฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  เป็นเหตุให้เกิดความเสียหาย 
ต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้น มีดังต่อไปนี้82  

(1) หลักความคาดหมายได้ถึงความเสียหาย ( remoteness of damage)  
ซึ่งเป็นหลักกฎหมายที่มีความส าคัญในการพิจารณาความรับผิดทางละเมิดที่เกิดจากความประมาท  
โดยหลักการดังกล่าววางหลักไว้ว่า ผู้ถูกฟ้องคดีต้องรับผิดต่อความเสียหายในลักษณะที่บุคคลซึ่งอยู่ในวิสัย 
และพฤติการณ์เช่นเดียวกันกับผู้ฟ้องคดีจะคาดหมายได้ถึงความเสียหายในลักษณะดังกล่าว83  ทั้งนี้ ตราบใด 
ที่ความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีได้รับนั้นเกิดขึ้นในลักษณะอันควรคาดหมายได้  (reasonably foreseeable)  
ผู้ถูกฟ้องคดีย่อมต้องรับผิดโดยมิพักต้องพิจารณาเลยว่าระดับความร้ายแรงของความเสียหายดังกล่าวนั้น
คาดหมายได้หรือไม่84 ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับความเสียหายอย่างมหาศาล

                                         
81 Philip Coppel KC. and others, op. cit. 38, p. 1212. 
82 Ibid, pp. 1212-1214. 
83 Ibid, p. 1212. 
84 Ibid, p. 1212. 
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เนื่องจากข้อมูลส่วนบุคคลที่รั่วไหลนั้นเป็นข้อมูลที่ท าให้เข้าถึงบัญชีเงินฝากที่มีมูลค่าสูง เมื่อความเสียหาย
จากการรั่วไหลของข้อมูลส่วนบุคคลที่มีความส าคัญนั้นเกิดขึ้นในลักษณะอันควรคาดหมายได้ ผู้ถูกฟ้องคดี
ไม่อาจอ้างว่ามูลค่าของเงินในบัญชีผู้ฟ้องคดีนั้นสูงเกินกว่าปกติหรือยากเกินกว่าที่จะคาดหมายเพ่ือปฏิเสธ
หรือขอลดค่าสินไหมทดแทนได้85 

(2) เหตุแทรกแซง (intervening cause) ซึ่งหลักการดังกล่าวได้ก าหนดไว้ว่า 
ผู้ฟ้องคดีไม่อาจเรียกให้ผู้ถูกฟ้องคดีชดใช้ค่าสินไหมทดแทนได้ หากกรณีปรากฏว่า ความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดี
ได้รับนั้นเป็นผลมาจากการกระท าของบุคคลที่สามเป็นหลักมากกว่าจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีฝ่าฝืนต่อบทบัญญัติ
ว่าด้วยการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล ยกตัวอย่างเช่น คดี Ali v Chief Constable of Bedfordshire Police86 
ซึ่งเป็นคดีที่เจ้าหน้าที่ต ารวจได้ละเมิดข้อก าหนดของ GDPR ของสหราชอาณาจักรตามข้อ 5 (1) (a) และ (b) 
โดยส่งข้อมูลพร้อมชื่อของผู้แจ้งเบาะแสร้องเรียนไปยังหน่วยงานท้องถิ่น ทั้ง ๆ ที่ต้องปิดชื่อของผู้แจ้งเบาะแส
ร้องเรียน และพนักงานในหน่วยงานท้องถิ่นได้ลักลอบบันทึกข้อมูลดังกล่าวไปแจ้งแก่ผู้ถูกร้องเรียน  
การกระท าทางอาญาของพนักงานในหน่วยงานท้องถิ่นถือเป็นเหตุแทรกแซงที่ตัดความรับผิดในส่วน 
ของการเปิดเผยชื่อผู้แจ้งเบาะแสร้องเรียนต่อผู้ถูกร้องเรียนไป ดังนั้นเจ้าหน้าที่ต ารวจจึงรับผิดเพียงแค่ 
ในส่วนของความเสียหายจากการเปิดเผยชื่อของผู้แจ้งเบาะแสร้องเรียนโดยเจ้าหน้าที่ต ารวจต่อหน่วยงานท้องถิ่น87  
ทั้งนี้ หลักเหตุแทรกแซงจะไม่บังคับใช้กับกรณีที่ผู้ถูกฟ้องคดีมีหน้าที่ในการป้องกันระวังภัยบางประเภท 
จากการกระท าของบุคคลที่สาม เมื่อมาตรา 37 (1) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 
ได้ก าหนดให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลด าเนินการประมวลผลด้วยวิธีที่รับประกันความปลอดภัยของข้อมูล
อันเป็นไปตามมาตรฐานที่ก าหนดไว้ เช่นนี้ โดยทั่วไปแล้วภัยคุกคามทางระบบคอมพิวเตอร์หรือการโจมตี
ทางไซเบอร์ (cyber attack) จึงไม่นับเป็นเหตุแทรกแซงท่ีท าให้ความเสียหายต่อเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้น
ขาดความสัมพันธ์กับการกระท าของผู้ถูกฟ้องคดี (break the causal link) จนไม่นับว่าความเสียหาย 
เป็นผลจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติดังกล่าวแต่อย่างใด88 

(3) หน้าที่ของผู้ฟ้องคดีในการลดความเสียหาย (Duty to mitigate) กล่าวคือ 
หากกรณีปรากฏว่า ผู้ ฟ้องคดีสามารถหลีกเลี่ยงความเสียหายที่ เกิดจากการด าเนินการบางอย่าง 
เพ่ือลดความเสียหายได้แต่ไม่ได้ท า ผู้ฟ้องคดีจะไม่ได้รับค่าสินไหมทดแทนส าหรับความเสียหายนั้นแต่อย่างใด  

                                         
85 Ibid, p. 1213. 
86 Ali v Chief Constable of Bedfordshire Police [2023] EWHC 938 (KB), para 50-52. 
87 Ibid, para 47-52. ความเสียหายที่ปรากฏในคดีนี้ คือ ความเสียหายทางจิตใจจากความทุกข์ใจ 

และจากการหวาดผวา (psychological distress and anxiety) ซึ่งเป็นความเสียหายในลักษณะที่กฎหมายว่าด้วยการคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคลของสหราชอาณาจักร (UK GDPR) รับรองให้เรียกค่าสินไหมทดแทนได้ตามมาตรา 82 (1) และตามกฎหมายเก่า 
คือ Data Protection Act 2018 มาตรา 168 (2) ประกอบมาตรา 169 ในคดีนี้ศาลได้ก าหนดค่าสินไหมทดแทนให้ผู้ฟ้องคดี
เป็นเงินจ านวน 3,000 ปอนด์ 

88 Philip Coppel KC. and others, op. cit. 38, p. 1213. 
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ทั้งนี้ ค่าใช้จ่ายที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้จ่ายไปในการป้องกันความเสียหายนั้นสามารถน ามาเรียก 
ค่าสินไหมทดแทนได้แม้ต่อมาจะปรากฏว่ามาตรการป้องกันดังกล่าวไม่ประสบผลส าเร็จก็ตาม  
โดยมาตรการดังกล่าวต้องเป็นมาตรการป้องกันความเสียหายที่สมเหตุสมผลเมื่อพิจารณาในช่วงเวลา 
ที่ค่าใช้จ่ายนั้นเกิดขึ้น89  

(4) ผู้ฟ้องคดีมีส่วนก่อให้เกิดความเสียหายจากการประมาท (contributory 
negligence)90 อันจะส่งผลให้ศาลมีอ านาจปรับลดค่าสินไหมทดแทนตามส่วนแห่งความรับผิด  
ซึ่งหลักกฎหมายเรื่องนี้จะสอดคล้องกับมาตรา 77 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 ที่ก าหนดให้ผู้ถูกฟ้องคดีซึ่งเป็นผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล 
ไม่ต้องรับผิด ถ้าสามารถน าสืบพิสูจน์ได้ว่าความเสียหายที่พิพาทเกิดจากการกระท าหรือละเว้นการกระท า  
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นเอง 

3.2.3 ลักษณะของความเสียหายที่นับเป็นความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชย
เยียวยาได้ (recoverable loss) 

 ความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ ( recoverable loss)  
ในระบบกฎหมายไทยนั้น โดยหลักแล้วจะต้องเป็นความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) 
ในขณะทีค่วามเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) ซึ่งมักจะอยู่ในรูปแบบของค่าเสียหายทางจิตใจ
กลับไม่ค่อยได้รับการปรับใช้อย่างแพร่หลาย กล่าวคือ ศาลฎีกาได้วางแนวค าพิพากษาไว้ว่า ความเสียหายในลักษณะ
ดังกล่าวจะได้รับค่าสินไหมทดแทนก็ต่อเมื่อปรากฏว่า มีความเสียหายทางร่างกายประกอบกับความเสียหาย 
ทางจิตใจด้วย91 และความเสียหายทางจิตใจต้องเป็นความเสียหายในระดับจิตเวชไม่ใช่เพียงอารมณ์92  
สังเกตได้ว่า แนวค าพิพากษานี้มีที่มาจากการปรับใช้มาตรา 446 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
ที่บัญญัติไว้ว่า ในกรณีท าให้เขาเสียหายแก่ร่างกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีท าให้เขาเสียเสรีภาพก็ดี  
ผู้ต้องเสียหายจะเรียกร้องเอาค่าสินไหมทดแทนเพ่ือความที่เสียหายอย่างอ่ืนอันมิใช่ตัวเงินด้วยอีกก็ได้...  
ส่งผลให้การตีความขอบเขตของความเสียหายอันมิใช่ตัวเงินนั้นจ ากัดอยู่ที่ความเจ็บปวดทุกข์ทรมานจากการบาดเจ็บ
ทางกายภาพ (pain and suffering) หรือการสูญเสียความสะดวกสบายหรือเป็นการใช้ชีวิตที่ยากล าบาก  
(loss of amenites) จากการบาดเจ็บทางกายภาพ 

                                         
89 Ibid 
90 Ibid  
91 พรทิพย์ สุทธิอรรถศิลป์, “ค่าเสียหายทางจิตใจ : ศึกษากฎหมายลักษณะละเมิดของอังกฤษและเยอรมัน

เปรียบเทียบกับกฎหมายลักษณะละเมิดของไทย” (ผลงานส่วนบุคคลหลักสูตร “ผู้พิพากษาผู้บริหารในศาลช้ันต้น” รุ่นท่ี 13, 
สถาบันพัฒนาข้าราชการฝ่ายตุลาการศาลยุติธรรม, ส านักงานศาลยุติธรรม, 2557), น. 24-25. 

92 เพิ่งอ้าง 
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 เมื่อพิจารณาบทบัญญัติมาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
พ.ศ. 2562 ย่อมสรุปได้ว่า ความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) ตามพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว จ ากัดอยู่ที่ความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) เท่านั้น93 ซึ่งแคบกว่าบทบัญญัติ
มาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ที่ระบุชัดเจนว่า ความเสียหายอันมิใช่ตัวเงินนั้นเป็นความเสียหายที่สามารถ
เรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ ซึ่งถือเป็นการเพ่ิมประสิทธิภาพและส่งเสริมการคุ้มครองสิทธิของ เจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคล เพราะในความเป็นจริงแล้ว ผลการศึกษาวิจัยปรากฏชัดเจนว่า ประชาชนในประเทศสมาชิก
สหภาพยุโรปมักยื่นฟ้องคดีโดยใช้ค าบรรยายความเสียหายที่ตนได้รับในเชิงความเสียหายทางด้านจิตใจ 
เป็นส่วนใหญ่94 โดยศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปได้เปรียบเทียบกลไกการใช้สิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย 
(right to compensation) ตามมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR ซึ่งรองรับการเรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือชดเชย
ความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) กับวัตถุประสงค์เชิงลงโทษ (punitive purpose)  
ของกลไกการลงโทษปรับทางปกครองและบทลงโทษอ่ืน ๆ ตามมาตรา 83 และมาตรา 84 ของข้อบังคับ GDPR 
ซึ่งไม่จ าต้องอิงอยู่กับความเสียหายที่บุคคลได้รับ โดยมีข้อสังเกตว่า หมวดหมู่ของบทบัญญัติต่าง ๆ  
ตามมาตรา 82 มาตรา 83 และมาตรา 84 ของข้อบังคับ GDPR นั้น ส่งผลในการส่งเสริมซึ่งกันและกัน 
ต่อการปฏิบัติตามข้อบังคับ GDPR  ทั้งนี้ เป็นเพราะกลไกการใช้สิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย (right to compensation) 
ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลจะกระตุ้นให้ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคล
ปฏิบัติตามมาตรฐานการประมวลผลของข้อบังคับ GDPR และลดแนวโน้มการกระท าผิดซ้ า95 ซึ่งข้อสังเกต
ดังกล่าวของศาลยุติธรรมแห่งสหภาพยุโรปตรงกับข้อสรุปซึ่งเป็นที่ยอมรับในหมู่ผู้ก าหนดนโยบาย (policy makers) 
และนักวิชาการทางกฎหมาย (legal academics) ที่ว่า การด าเนินคดีโดยภาคเอกชน (private enforcement) 
เพ่ือเรียกให้รับผิดทางแพ่งนั้นจะช่วยส่งเสริมประสิทธิภาพของกฎหมายด้านการป้องกันการผูกขาด 
และการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลอย่างมีนัยส าคัญ กล่าวคือ แม้หน่วยงานทางปกครองจะมีอ านาจใช้กลไก
ทางกฎหมายนั้น ๆ ในการด าเนินคดีอาญา ลงโทษปรับทางปกครอง หรือตักเตือนก็ตาม แต่การด าเนินคดี
โดยภาคเอกชนนั้นยังเป็นกลไกที่ส าคัญต่อการสร้างความร่วมมือในการปฏิบัติตามกฎหมาย (compliance) 
เช่นนี้ ผู้ร่างกฎหมาย หน่วยงานทางปกครอง และศาล จึงต้องตระหนักถึงความส าคัญของการสร้างสมดุล 
ที่เหมาะสมระหว่างการบังคับใช้กฎหมายโดยหน่วยงานรัฐและการด าเนินคดีโดยภาคเอกชน96 

                                         
93 Theerachit Jitkarunawong, “Civil Liability Under Data Protection Laws : A Comparative 

Study between Thailand’s Personal Data Protection Act and the EU’s General Data Protection Regulation” 
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 ดังนั้นจึงเป็นที่น่าสังเกตว่า ด้วยขอบเขตความเสียหายที่สามารถเรียก 

ให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) ซ่ึงจ ากัดไว้เพียงความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) นั้น 
กลไกความรับผิดทางแพ่งตามมาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562  
อาจไม่มีประสิทธิภาพในการคุ้มครองหรือเยียวยาสิทธิของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลเท่าใดนัก ส่งผลให้บทบัญญัติ
ว่าด้วยค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษ (punitive damages) ตามมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว 
ที่ต้องอิงการค านวณมาจากความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) นั้น ยากต่อการน ามาปรับใช้แก่คดีด้วย 
กล่าวคือ เมื่อผู้ฟ้องคดีไม่อาจพิสูจน์ความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) ได้แล้ว ผู้ฟ้องคดี 
ย่อมไม่สามารถเรียกค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษได้ ทั้ง ๆ ที่ตนอาจได้รับผลกระทบจากการที่ 
ผู้ควบคุมข้อมูลส่วนบุคคลหรือผู้ประมวลผลข้อมูลส่วนบุคคลด าเนินการโดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 แล้ว ยกตัวอย่างเช่น ในกรณีที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับแจ้งว่า 
ข้อมูลส่วนบุคคลของตนรั่วไหลจึงต้องด าเนินการเปลี่ยนเบอร์โทรศัพท์หรือระงับบัตรเครดิต ถ้าบริษัทผู้ให้บริการ
เครือข่ายโทรศัพท์หรือธนาคารไม่คิดค่าใช้จ่ายในการด าเนินการดังกล่าว ย่อมถือว่าความเสียหาย 
ที่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลได้รับนั้น ไม่เป็นความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) 
เพราะไม่ปรากฏความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) ตามมาตรา 77 วรรคท้าย แห่งพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 

4. บทสรุป 
มาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 นั้น มีส่วนหนึ่ง 

ที่รับรองสิทธิในการเรียกร้องค่าเสียหาย (right to compensation) ของเจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลผ่านกลไก
ความรับผิดทางแพ่งในลักษณะของการฟ้องคดีละเมิดท านองเดียวกันกับมาตรา 82 ของข้อบังคับ  GDPR 
กล่าวคือ เมื่อเทียบเคียงบทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งของข้อบังคับ GDPR กับพระราชบัญญัติ
คุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 แล้ว จะเห็นได้ว่า ความรับผิดดังกล่าวเป็นความรับผิดโดยเคร่งครัด 
(strict liability) และในการวินิจฉัยความรับผิดทางแพ่งนั้น ต้องพิจารณาถึงองค์ประกอบสามประการประกอบกัน 
ได้แก่ ประการที่หนึ่ง เกิดการประมวลผลข้อมูลในลักษณะฝ่าฝืนมาตรฐานที่บทบัญญัติของกฎหมาย
คุ้มครองข้อมลูส่วนบุคคลก าหนด ประการที่สอง เกิดความเสียหายต่อบุคคลผู้ที่ใช้สิทธิฟ้องคดีซึ่งมีการเรียก 
ให้ชดเชยทางแพ่ง และประการที่สาม ต้องปรากฏความสัมพันธ์ระหว่างการประมวลผลซึ่งฝ่าฝืนมาตรฐาน 
ที่บทบัญญัติของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลก าหนดกับความเสียหายที่ผู้ฟ้องคดี ได้รับ ในลักษณะที่
ความเสียหายนั้นเป็นผลมาจากการที่ผู้ถูกฟ้องคดีฝ่าฝืนบทบัญญัติของกฎหมายดังกล่าว และเมื่อความรับผิด
ทางแพ่งดังกล่าวมีลักษณะเป็นความรับผิดที่ไม่ได้มีฐานมาจากสัญญา (non-contractual liability) 
กล่าวคือ เป็นความรับผิดจากการละเมิด ศาลจึงน าหลักกฎหมายเกี่ยวกับความรับผิดทางละเมิดมาปรับใช้
ในการพิจารณาคดีเพ่ือยกเว้นความรับผิดหรือพิจารณาปรับลดค่าสินไหมทดแทนได้ตราบเท่าที่ไม่ขัดหรือแย้ง
กับบทบัญญัติมาตรา 77 และมาตรา 78 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน 
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อย่างไรก็ตาม บทบัญญัติว่าด้วยความรับผิดทางแพ่งในกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล
ทั้งสองฉบับข้างต้นนั้นปรากฏจุดแตกต่างที่จะส่งผลต่อประสิทธิภาพของการคุ้มครองสิทธิของเจ้าของ 
ข้อมูลส่วนบุคคลอย่างมีนัยส าคัญ อันจะสังเกตได้จากการก าหนดลักษณะของความเสียหายที่นับเป็นความเสียหาย
ที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ (recoverable loss) ในบริบทของกฎหมายคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล 
ซึ่งมาตรา 82 ของข้อบังคับ GDPR รับรองให้ชดเชยได้ทั้งความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage) 
และความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) ในขณะที่มาตรา 77 แห่งพระราชบัญญัติคุ้มครอง
ข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 นั้น ไม่ได้บัญญัติถึงความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage)  
ไว้แต่อย่างใด จึงเป็นที่คาดหมายได้ว่า ศาลไทยจะปรับใช้บทบัญญัติดังกล่าวในการพิจารณาคดีในลักษณะ
จ ากัดขอบเขตความเสียหายที่สามารถเรียกให้ชดเชยเยียวยาได้ไว้เพียงความเสียหายที่เป็นตัวเงิน  
(material damage) เท่านั้น อันจะน าไปสู่ปัญหาในทางปฏิบัติต่อไป เพราะการจ ากัดขอบเขตในลักษณะดังกล่าวนั้น 
จะท าให้เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลซึ่งได้รับผลกระทบอาจเลือกที่จะไม่ใช้สิทธิฟ้องคดีเนื่องจากการน าสืบ  
ถึงความเสียหายให้เป็นรูปธรรมเพ่ือให้เข้าลักษณะของความเสียหายที่เป็นตัวเงิน (material damage)  
ในคดีเกี่ยวกับการคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคลนั้น ย่อมยากและซับซ้อนกว่าคดีละเมิดทางกายภาพทั่วไป 
เช่นนี้ แม้พระราชบัญญัติคุ้มครองข้อมูลส่วนบุคคล พ.ศ. 2562 จะมีบทบัญญัติว่าด้วยค่าสินไหมทดแทน 
เพ่ือการลงโทษ (punitive damages) ซึ่งเป็นกลไกที่แตกต่างไปจากข้อบังคับ GDPR แต่ประสิทธิภาพ 
ในการชดเชยความเสียหายให้แก่เจ้าของข้อมูลส่วนบุคคลนั้นอาจไม่ได้เพ่ิมมากขึ้นแต่อย่างใด เนื่องจาก
ท้ายที่สุดแล้ว การก าหนดค่าสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษ (punitive damages) ยังต้องอิงมาจากความเสียหาย
ที่เป็นตัวเงิน (material damage) ซึ่งโดยสภาพแล้วยากที่ผู้ฟ้องคดีจะน าสืบพิสูจน์ความรับผิด    
ทั้งนี้ ยังเป็นที่น่าติดตามว่า พัฒนาการข้อความคิดเกี่ยวกับความเสียหายอันมิใช่ตัวเงิน (non-material damage) 
ในความรับผิดทางแพ่งตามข้อบังคับ GDPR หรือกฎหมายภายในของประเทศสมาชิกสหภาพยุโรปที่ตราขึ้น
ตามข้อบังคับ GDPR นั้น จะส่งผลต่อแนวค าพิพากษาของศาลไทยในอนาคตหรือไม่ อย่างไร 
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บทวิเคราะห์คดี : สถานะทางกฎหมายของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร  
ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522  

และการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามระบบอนุญาต 
(ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562) 

Legal status of the notification for construction, modification, or demolition  
of a building according to Section 39 Ter of the Building Control Act B.E. 2522 (1979) 

and legality review of administrative acts according to the permit systems  
(Supreme Administrative Court Order No. C.E. 8/2562) 

 

วิชญ์พาส พิมพ์อักษร
 

 

บทคัดย่อ 
 

ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562 เป็นค าวินิจฉัยค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งทุเลาการบังคับ
ตามค าสั่งทางปกครองในคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกค าสั่ง  
โดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งผู้ฟ้องคดีขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งให้ผู้ถูกฟ้องคดีระงับหรือเพิกถอน 
ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ออกให้กับผู้ร้องสอด และขอให้ศาล  
มีค าสั่งทุเลาการบังคับตามใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารดังกล่าวไว้เป็นการชั่วคราวก่อนการพิพากษา  
โดยผู้ฟ้องคดีมีความเห็นว่า ใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522  
ถือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนที่จะออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร ใบรับแจ้งดังกล่าวจึงเป็นค าสั่ง  
ทางปกครองที่ท าให้ผู้ร้องสอดเกิดสิทธิในการก่อสร้างอาคารโครงการพิพาทได้ จึงมีประเด็นเกี่ยวกับสถานะ
ทางกฎหมายของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี1 ซึ่งมีผลต่อประเด็น
การเกิดผลและสิ้นผลของค าสั่งทางปกครอง  โดยเฉพาะอย่างยิ่ง การสิ้นผลโดยการลบล้างค าสั่งทางปกครอง
โดยองค์กรตุลาการ เนื่องจากประเภทของค าสั่งทางปกครองเกี่ยวข้องโดยตรงกับอ านาจทางปกครอง 
ที่ฝ่ายปกครองใช้ในการออกค าสั่งทางปกครอง และอ านาจทางปกครองดังกล่าวก็สัมพันธ์กับขอบเขต 
การใช้อ านาจขององค์กรตุลาการในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครอง 

                                         


 LL.M., Öffentliches Recht มหาวิทยาลัยบอนน ์(Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn) 
สหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี, พนักงานคดีปกครองช านาญการ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 ส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง 

1 ต่อไปในบทวิเคราะห์คดีนี้ หากมิได้ระบุช่ือกฎหมาย ย่อมหมายถึง พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 
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บทวิเคราะห์คดีนี้จะวิเคราะห์สถานะทางกฎหมายของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง  

หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ตามประเด็นที่ปรากฏ 
ในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562 ว่า ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นค าสั่งทางปกครอง  
และเป็นใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร หรือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวหรือไม่ การพิจารณาออกใบรับแจ้ง
และการออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารเป็นการควบคุม ก ากับดูแล หรือแทรกแซงโดยรัฐในระดับใด  
เป็นการใช้อ านาจทางปกครองในลักษณะใด และมีผลต่อการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่ง
ทางปกครองอย่างไร 

1. สรุปข้อเท็จจริงและค ำวินิจฉัย 
ผู้ร้องสอด (บริษัท แลนด์แอนด์เฮ้าส์ จ ากัด (มหาชน)) ได้ซื้อที่ดินติดกับบ้านของผู้ฟ้องคดี 

เพ่ือก่อสร้างอาคารชุด โดยผู้ร้องสอดได้เสนอรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของโครงการ 
ให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 (ส านักงานนโยบายและแผนทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดล้อม) และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 
(คณะกรรมการผู้ช านาญการพิจารณารายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมด้านอาคาร การจัดสรรที่ดิน 
และบริการชุมชน) พิจารณาตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 
ซึ่งผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ได้มีมติไม่ให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการ 
ของผู้ร้องสอดหลายครั้ง เนื่องจากเห็นว่า การก่อสร้างของผู้ร้องสอดอาจส่งผลกระทบต่อบ้านที่ตั้งอยู่ติดโครงการ 
ประกอบกับบ้านที่ตั้งอยู่ติดโครงการดังกล่าวมีหนังสือคัดค้านการก่อสร้างมาอย่างต่อเนื่อง จึงเห็นควรให้มีการรับรอง
และมีความเห็นทางวิชาการในการออกแบบอาคาร และเทคนิคการด าเนินการก่อสร้างโครงการจากสถาบัน 
ที่เชื่อถือได้  อย่างไรก็ตาม ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ได้มีมติในการประชุมครั้งที่ 78/2559 ให้ความเห็นชอบรายงาน 
การวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการของผู้ร้องสอดและผู้ร้องสอดได้น ามติดังกล่าวไปประกอบ 
หนังสือแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร โดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่น
ตามมาตรา 39 ทวิ (แบบ ยผ. 1) ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (ผู้อ านวยการส านักการโยธา กรุงเทพมหานคร)  
จึงได้ออกใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี (แบบ ยผ. 4) ให้กับผู้ร้องสอด 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 และใบรับแจ้งการก่อสร้างของผู้ร้องสอด
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงน าคดีมาฟ้องต่อศาลปกครองชั้นต้น ขอให้ศาลมีค าพิพากษาหรือค าสั่งเพิกถอนมติ
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 และเพิกถอนใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 
(กรุงเทพมหานคร) และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ออกให้กับผู้ร้องสอด และยื่นค าร้องขอให้ศาลก าหนดวิธีการชั่วคราว
ก่อนการพิพากษา โดยขอให้ศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 
และทุเลาการบังคับตามใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 1 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ที่ออก 
ให้แก่ผู้ร้องสอดไว้เป็นการชั่วคราวก่อนการพิพากษา ศาลปกครองชั้นต้นเห็นว่า มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4  
ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 ที่ให้ความเห็นชอบรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการพิพาท
ของผู้ร้องสอดและแบบแปลนในส่วนบ่อหรือระบบบ าบัดน้ าเสียน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมาย การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
ได้ออกใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี โดยอาศัยมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 
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และแบบแปลนในส่วนนี้เป็นฐานของการรับแจ้ง จึงท าให้ใบรับแจ้งน่าจะไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วย  
จึงเป็นที่เห็นได้ว่า หากปล่อยให้มีการก่อสร้างอาคารพิพาทต่อไปอาจจะก่อให้เกิดความเสียหายที่ยาก 
แกก่ารเยียวยาแก้ไขในภายหลังต่อผู้ฟ้องคดีและต่อเจ้าของสิ่งก่อสร้างหรือที่ดินอยู่ติดกับอาคารพิพาทหรือใกล้เคียง
รวมทั้งต่อผู้ร้องสอดเองในที่สุด ศาลปกครองชั้นต้นจึงมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4  
ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 และทุเลาการบังคับตามใบรับแจ้ง ตามมาตรา 39 ตรี ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2  
ไว้เป็นการชั่วคราวก่อนการพิพากษา จนกว่าศาลจะมีค าพิพากษาหรือมีค าสั่งเป็นอย่างอ่ืน ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 
ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 และผู้ร้องสอด ยื่นค าร้องอุทธรณ์ค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้นที่มีค าสั่ง
ทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครอง โดยผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 และผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 อ้างว่าค าสั่งทางปกครอง
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ตามมาตรา 49 แห่งพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ 
พ.ศ. 2535 มีฐานะเป็นเพียงค าสั่งทางปกครองที่ให้สิทธิกับผู้รับค าสั่ง (ผู้ร้องสอด) ในการน าผล 
ของการให้ความเห็นชอบกับรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการพิพาทไปใช้ประกอบ 
การยื่นขออนุญาตหรือแสดงความจ านงเพ่ือขอใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร 
โครงการพิพาท อันเป็นการเตรียมการจัดท าค าสั่งทางปกครองอีกค าสั่งหนึ่งซึ่งเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ในขั้นสุดท้าย มติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 จึงยังไม่มีผลกระทบต่อสิทธิของผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีจึงยื่นค าชี้แจงว่า 
ค าสั่งทางปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ซึ่งออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติส่งเสริมและรักษา
คุณภาพสิ่งแวดล้อมแห่งชาติ พ.ศ. 2535 มาตรา 49 มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลก่อให้ผู้ร้องสอด
เกิดสิทธิในการน าความเห็นชอบต่อรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของโครงการพิพาทไปใช้ประกอบ
ในการยื่นหนังสือแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ทวิ แห่งพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ซึ่งตามบทบัญญัติดังกล่าว เมื่อผู้ร้องสอดได้แจ้งข้อมูลและยื่นเอกสารหลักฐาน
ครบถ้วนแล้ว ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ในฐานะเจ้าพนักงานท้องถิ่นมีหน้าที่ออกใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี  
ถือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนที่จะออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร ใบรับแจ้งดังกล่าวจึงเป็นค าสั่ง  
ทางปกครองที่ท าให้ผู้ร้องสอดเกิดสิทธิในการก่อสร้างอาคารโครงการพิพาทได้ จึงเห็นได้ว่าการพิจารณา
ออกใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี นั้น เป็นอ านาจผูกพันเจ้าหน้าที่ ไม่ใช่กรณีที่เจ้าหน้าที่สามารถใช้ดุลพินิจ
ในการพิจารณาออกใบรับแจ้งหรือไม่ก็ได้แต่อย่างใด ดังนั้นการพิจารณาของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ที่ให้ความเห็นชอบ
กับรายงานการวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโครงการพิพาทจึงเป็นค าสั่งทางปกครองที่สมบูรณ์แล้ว  
ไม่มีขั้นตอนใดที่ต้องน ากลับมาท าให้ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 พิจารณาอีก จึงไม่ใช่ขั้นตอนการเตรียมการออกค าสั่ง
ทางปกครองตามท่ีกล่าวอ้าง 

ศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 รับเอาค ารับรอง
ตามหนังสือทั้งสองฉบับของบุคคลธรรมดาแทนค ารับรองของสถาบันที่เชื่อถือได้ และเห็นชอบรายงาน 
การวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมของผู้ร้องสอด ยังมีปัญหาว่าเป็นไปโดยถูกต้องตามที่กฎหมายก าหนดไว้
หรือไม่ ดังนั้นการที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ออกใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี 
(แบบ ยผ. 4) ซึ่งมีผลทางกฎหมายก่อให้เกิดสิทธิแก่ผู้ร้องสอดที่จะก่อสร้างอาคารตามที่แจ้งไว้ได้ตั้งแต่วันที่
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ผู้ร้องสอดได้รับใบแจ้งตามมาตรา 39 ตรี วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติ ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522  
น่าจะมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งศาลปกครองชั้นต้นจะได้ด าเนินกระบวนพิจารณา 
ในเนื้อหาของคดีต่อไป การให้ค าสั่งทางปกครองของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ตามใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง 
หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี (แบบ ยผ. 4) มีผลบังคับต่อไป อาจท าให้เกิดความเสียหายอย่างร้ายแรง
ที่ยากแก่การเยียวยาแก้ไขในภายหลังได้ และการที่ศาลมีค าสั่งทุเลาการบังคับตามค าสั่งทางปกครอง 
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ตามใบรับแจ้งการก่อสร้างดังกล่าวไว้เป็นการชั่วคราวก่อนการพิพากษาจะมีผลเพียงชะลอ
การก่อสร้างอาคารตามโครงการของผู้ร้องสอดไว้เท่านั้น เมื่อค านึงถึงความรับผิดชอบของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสี่แล้ว 
การให้ทุเลาการบังคับตามใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่พิพาทจะไม่เป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐ
หรือแก่การบริการสาธารณะแต่อย่างใด เนื่องจากเป็นการด าเนินการตามอ านาจหน้าที่ตามกฎหมาย 
ในฐานะเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามกฎหมายว่าด้วยการควบคุมอาคารและกฎหมายอ่ืนที่เกี่ยวข้อง  
ศาลปกครองสูงสุดจึงมีค าสั่งยืนตามค าสั่งของศาลปกครองชั้นต้น 

2. บทวิเคราะห์ 
2.1 สถานะทางกฎหมายของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร 

ตามมาตรา 39 ตรี 
ใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี (แบบ ยผ.4) 

เป็นเอกสารตามกฎหมายควบคุมอาคารที่ได้รับการก าหนดไว้ตามประกาศคณะกรรมการควบคุมอาคาร 
เรื่อง ก าหนดแบบที่ใช้ในการด าเนินการตามมาตรา 39 ทวิ และมาตรา 39 ตรี และหลักเกณฑ์ วิธีการ  
และเงื่อนไขในการให้ข้อมูลและการแจ้งสิทธิในการแสดงความคิดเห็นต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น  แก่บุคคล 
ที่อยู่บริเวณข้างเคียงเกี่ยวกับการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือการด าเนินโครงการหรือกิจการที่เป็นอาคาร
ประเภทควบคุมการใช้ ตามมาตรา 32 พ.ศ. 2558 ลงวันที่ 14 กันยายน 2558 ส าหรับใช้ด าเนินการ 
ตามมาตรา 39 ทวิ และมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ให้เป็นไปในแนวทาง
เดียวกัน2 โดยก่อนหน้านั้น ตั้งแต่มีการแจ้งความประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายอาคาร
โดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 39 ทวิ เป็นวิธีด าเนินการให้ได้มาซึ่งสิทธิในการก่อสร้าง ดัดแปลง 
รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายอาคารที่เพ่ิมขึ้นมาโดยพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 25353 

                                         
2 ประกาศคณะกรรมการควบคุมอาคาร เรื่อง ก าหนดแบบที่ใช้ในการด าเนินการตามมาตรา 39 ทวิ 

และมาตรา 39 ตรี และหลักเกณฑ์ วิธีการ และเง่ือนไขในการให้ข้อมูลและการแจ้งสิทธิในการแสดงความคิดเห็น 
ต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น แก่บุคคลที่อยู่บริเวณข้างเคียง เกี่ยวกับการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือการด าเนินโครงการหรือกิจการ
ที่เป็นอาคารประเภทควบคุมการใช้ ตามมาตรา 32 พ.ศ. 2558, (2558, 13 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 132 ตอนพิเศษ 251 ง., 
น. 40-41. 

3 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร (ฉบับที่ 2) พ.ศ. 2535, (2535, 6 เมษายน), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 109 
ตอนท่ี 39., น. 8-10. 
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เอกสารดังกล่าวอาจเรียกว่า ใบรับแจ้งความประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอนหรือเคลื่อนย้ายอาคาร 
หรือเปลี่ยนการใช้อาคาร โดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 39 ทวิ ดังที่ปรากฏในค าสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ คส. 37/2556 ใบรับหนังสือแจ้งความประสงค์จะก่อสร้างอาคารโดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาตตามมาตรา 39 ทวิ 
ดังที่ปรากฏในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 652/2559 หรือใบรับหนังสือแจ้งความประสงค์จะก่อสร้างอาคาร 
ดัดแปลงอาคาร หรือเคลื่อนย้ายอาคารตามมาตรา 39 ทวิ (แบบ กทม.6) ตามประกาศกรุงเทพมหานคร  
ที่ ป. 280/2535 เรื่อง ก าหนดแบบหนังสือแจ้งความประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายอาคาร 
หรือเปลี่ยนการใช้อาคาร โดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่น แบบใบรับแจ้ง และแบบหนังสือ
แจ้งให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจสอบการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือเคลื่อนย้ายอาคาร ลงวันที่ 3 กันยายน 2535 
ส าหรับใช้ในเขตกรุงเทพมหานคร4 ซึ่งถูกยกเลิกโดยประกาศกรุงเทพมหานคร เรื่อง ก าหนดแบบหนังสือ 
แจ้งให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจสอบการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือเคลื่อนย้ายอาคาร ลงวันที่ 19 กรกฎาคม 25645  
ทั้งนี้ ในค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 185/2566 ก็ปรากฏชื่อใบรับหนังสือแจ้งความประสงค์ 
จะก่อสร้างอาคารตามมาตรา 39 ทวิ เลขที่ 101/2550 และเลขที่ 117/2550 ว่า ใบรับแจ้ง ใบรับแจ้งก่อสร้างอาคาร 
ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคาร ใบรับหนังสือแจ้งความประสงค์ก่อสร้างอาคาร และใบรับหนังสือแจ้งความประสงค์
จะก่อสร้างอาคารตามมาตรา 39 ทวิ สลับไปมาในหลายส่วนโดยไม่มีรูปแบบที่สามารถอธิบายได้ แต่เป็นที่เข้าใจ
ได้ว่าเอกสารทั้งหมดหมายถึงเอกสารชนิดเดียวกัน และบทวิเคราะห์คดีนี้จะเรียกเอกสารดังกล่าวโดยรวม
แบบย่อว่า “ใบรับแจ้ง” ตามที่ปรากฏในประกาศคณะกรรมการควบคุมอาคาร เรื่อง ก าหนดแบบฯ  
ลงวันที่ 14 กันยายน 2558 

นอกจากเอกสารประเภทนี้จะมีชื่อเรียกที่ ไม่ชัดเจน สถานะทางกฎหมาย 
ของใบรับแจ้งก็ยังไม่ชัดเจนนัก ดังที่ศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562 ว่า 
การให้ทุเลาการบังคับตามใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่พิพาทจะไม่เป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐ
หรือแก่การบริการสาธารณะแต่อย่างใด ซึ่งเข้าใจได้ว่า “ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่พิพาท” หมายถึง  
ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารตามมาตรา 39 ตรี ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 3 ออกให้ผู้ร้องสอด ในท านองเดียวกับ
ค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 14/2561 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดวินิจฉัยว่า ถึงแม้ต่อมาศาลจะมีค าพิพากษา
ให้เพิกถอนใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าวตามค าฟ้องของผู้ฟ้องคดีทั้งสาม แต่การรื้อถอนอาคาร 
ก็มิได้เป็นการเยียวยาแก้ไขความเดือดร้อนหรือเสียหายที่ผู้ฟ้องคดีทั้งสามได้รับไปแล้ว และการให้ทุเลาการบังคับ
ตามใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่พิพาทจะไม่เป็นอุปสรรคแก่การบริหารงานของรัฐ โดย “ใบอนุญาตก่อสร้าง
อาคารดังกล่าว” และ “ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารที่พิพาท” ย่อมหมายถึง ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคาร  

                                         
4 สมาคมสถาปนิกสยาม ในพระบรมราชูปถัมภ์, ก าหนดแบบหนังสือแจ้งให้ตรวจสอบการก่อสร้าง, 2564, 

[ออนไลน์], เข้าถึงจาก https://asa.or.th/laws/news20211018/ เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567. 
5 ประกาศกรุงเทพมหานคร เรื่อง ก าหนดแบบหนังสือแจ้งให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจสอบการก่อสร้าง 

ดัดแปลง หรือเคลื่อนย้ายอาคาร, (2564, 7 ตุลาคม), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 138 ตอนพิเศษ 246 ง., น. 29. 
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ตามมาตรา 39 ตรี ที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 6 ออกให้ผู้ร้องสอด การถือว่าใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคารประเภทหนึ่ง หรือการแจ้งความประสงค์จะก่อสร้างอาคารเป็นการขออนุญาตก่อสร้างอาคาร
วิธีการหนึ่ง เป็นที่เข้าใจโดยทั่วไปในทางวิชาการหลากหลายสาขา6 แต่การที่ผู้ฟ้องคดีในค าสั่งศาลปกครองสูงสุด
ที่ คส. 8/2562 เห็นว่า ใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี ถือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนที่จะออกใบอนุญาต
ก่อสร้างถาวรนั้นต่างออกไป เพราะหากใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นใบอนุญาตก่อสร้างอาคารประเภทหนึ่ง 
ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารย่อมมีความสมบูรณ์ในตัวและไม่จ าเป็นต้องออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวรในภายหลัง 

2.1.1 ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ 
การที่บุคคลจะก่อสร้างอาคารบนที่ดินของตนหรือที่ดินซึ่งตนมีสิทธิก่อสร้าง

เป็นการใช้สิทธิในทรัพย์สินซึ่งได้รับการรับรองไว้ตามมาตรา 37 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 และการจ ากัดสิทธิดังกล่าวต้องเป็นไปตามที่กฎหมายบัญญัติตามมาตรา 37 วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน7 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เป็นกฎหมายที่ควบคุมการใช้สิทธิ
ดังกล่าวเพ่ือความปลอดภัย การป้องกันอัคคีภัย การสาธารณสุข การรักษาคุณภาพสิ่งแวดล้อม การผังเมือง 
การสถาปัตยกรรม และการอ านวยความสะดวกแก่การจราจร8 โดยมีมาตรา 21 ที่ก าหนดว่า ผู้ใดจะก่อสร้าง 
ดัดแปลง หรือเคลื่อนย้ายอาคารต้องได้รับใบอนุญาตจากเจ้าพนักงานท้องถิ่น หรือแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น 
และด าเนินการตามมาตรา 39 ทวิ สิทธิในการก่อสร้างอาคารจึงไม่ใช่สิทธิที่บุคคลมีได้ด้วยตนเองเมื่อมีกรรมสิทธิ์
ในที่ดินที่จะก่อสร้างอาคาร แต่เป็นสิทธิที่บุคคลต้องกระท าการยื่นค าขอรับใบอนุญาตหรือแจ้งความประสงค์
ต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น กรณีที่เป็นการยื่นค าขอรับใบอนุญาต เจ้าพนักงานท้องถิ่นจะตรวจพิจารณา 
และออกใบอนุญาต หรือมีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตพร้อมด้วยเหตุผลตามมาตรา 25 แห่งพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 และเป็นที่เข้าใจกันโดยทั่วไปว่าใบอนุญาตและหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาต 
เป็นค าสั่งทางปกครอง แต่กรณีที่เป็นการแจ้งความประสงค์ต่อเจ้าหน้าที่ตามมาตรา 39 ทวิ วรรคหนึ่ง  
ซึ่งเจ้าพนักงานท้องถิ่นจะออกใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี  
แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ยังคงมีประเด็นที่ต้องพิจารณาว่า ใบรับแจ้งดังกล่าวเป็นค าสั่ง

                                         
6 อริย์ธัช บุญถึง, “เสรีนิยมใหม่ในค าพิพากษา : วิเคราะห์ค าพิพากษาศาลปกครองกลางคดีเพิกถอน

ค าสั่งอนุญาตก่อสร้างคอนโดมิเนียมหรู,” รัฐศาสตร์สาร ปีท่ี 43 ฉบับท่ี 3, 2565, น. 60 (60-95); สุพัฒน์ เลาหเพียงศักดิ์,  
“การน าหลักธรรมาภิบาลไปปฏิบัติในส านักงานเขต ศึกษากรณีการขอใบอนุญาตก่อสร้าง” (เอกสารวิชาการส่วนบุคคล 
หลักสูตรนักบริหารการยุติธรรมทางปกครองระดับสูง รุ่นที่ 6, วิทยาลัยการยุติธรรมทางปกครอง ส านักงานศาลปกครอง, 2558), 
น. 6-8; อมร พิมานมาศ, การยื่นขออนุญาตตามมาตรา 39 ทวิ กับความรับผิดชอบของสถาปนิกและวิศวกร , 2561, 
[ออนไลน์], เข้าถึงจาก https://www.yotathai.com/yotanews/39-thwi เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567. 

7 ในท านองเดียวกับมาตรา 41 และมาตรา 29 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 
ซึ่งใช้บังคับอยู่ในเวลาที่มูลคดีเกิดขึ้น 

8 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522, (2522, 14 พฤษภาคม), ราชกิจจานุเบกษา, ฉบับพิเศษ 
เล่ม 96 ตอนที่ 80., น. 43. 
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ทางปกครองหรือไม่ สิทธิในการก่อสร้างอาคารมีอยู่ก่อนแล้ว หรือเกิดขึ้นเมื่อผู้แจ้งแจ้งต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น 
หรือเกิดขึ้นเมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นออกใบรับแจ้งให้แก่ผู้แจ้ง 

เมื่อพิจารณาค าจ ากัดความของ “ค าสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 25399 จะเห็นว่า ค าสั่งทางปกครองประกอบด้วย 5 องค์ประกอบ ได้แก่ 

(1) เป็นการใช้อ านาจของเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
(2) เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายและเป็นอ านาจทางปกครอง 
(3) มีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลหรือมีผลกระทบต่อสถานภาพ

ของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล 
(4) มีผลต่อผู้รับค าสั่งเฉพาะกรณี และ 
(5) มีผลโดยตรงออกไปภายนอกฝ่ายปกครอง10 
ซึ่งเมื่อน าองค์ประกอบดังกล่าวมาพิจารณาใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง 

หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 จะพบว่า 
(1) เป็นการใช้อ านาจของเจ้าพนักงานท้องถิ่นซึ่งเป็นบุคคลที่ ใช้อ านาจ 

ทางปกครองของรัฐในการด าเนินการตามกฎหมาย จึงเป็นเจ้าหน้าที่ของรัฐ11 
(2) ใบรับแจ้ งดั งกล่ าว เป็นการใช้อ านาจทางปกครองตามกฎหมาย  

คือ ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ซึ่งเป็นอ านาจทางปกครอง 

                                         
9 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

 มาตรา 5 “ในพระราชบัญญัตินี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

“ค าสั่งทางปกครอง” หมายความว่า 
(1) การใช้อ านาจตามกฎหมายของเจา้หน้าที่ท่ีมีผลเปน็การสรา้งนิตสิัมพันธ์ข้ึนระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ 

เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล ไม่ว่าจะเป็นการถาวรหรือช่ัวคราว 
เช่น การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจพัยอุทธรณ์ การรับรอง และการรับจดทะเบียน แต่ไม่หมายความรวมถึงการออกกฎ 

(2) การอื่นท่ีก าหนดในกฎกระทรวง 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

10 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, น. 128-138. 
11 พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

มาตรา 5 “ในพระราชบัญญัตินี้ 
ฯลฯ   ฯลฯ 

“เจ้าหน้าที”่ หมายความว่า บุคคล คณะบุคคล หรือนิติบุคคล ซึ่งใช้อ านาจหรือได้รับมอบให้ใช้อ านาจ
ทางปกครองของรัฐในการด าเนินการอย่างหนึ่งอย่างใดตามกฎหมาย ไม่ว่าจะเป็นการจัดตั้งขึ้นในระบบราชการ รัฐวิสาหกิจ
หรือกิจการอื่นของรัฐหรือไม่ก็ตาม 

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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(3) ใบรับแจ้งมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างผู้แจ้งและเจ้าพนักงานท้องถิ่น 

เพ่ือยืนยันว่า เจ้าพนักงานท้องถิ่นได้ทราบความประสงค์ ตลอดจนได้รับข้อมูล เอกสารและหลักฐาน 
จากผู้แจ้ง และได้รับช าระค่าธรรมเนียมการตรวจแบบแปลนการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร
ครบถ้วนแล้ว และมีผลเป็นการรับรองว่า ผู้แจ้งมีสิทธิก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ได้
ตั้งแต่วันที่ผู้แจ้งได้รับใบรับแจ้ง เป็นผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิของผู้รับแจ้ง รวมทั้งมีผลเป็นการก าหนด 
ให้ผู้แจ้งก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ภายในหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้ออกใบรับแจ้ง  
มิเช่นนั้น ให้ถือว่าผู้แจ้งไม่ประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามใบรับแจ้งอีกต่อไป และให้ใบรับแจ้ง
เป็นอันยกเลิก อันเป็นผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิและหน้าที่ของผู้รับแจ้ง 

(4) ใบรับแจ้งมีผลต่อผู้แจ้งความประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้ อถอน
อาคาร เป็นการเฉพาะกรณี โดยไม่ได้ให้สิทธิดังกล่าวแก่บุคคลอื่น 

(5) ใบรับแจ้งมีผลโดยตรงต่อผู้แจ้งความประสงค์ซึ่งเป็นบุคคลภายนอกฝ่ายปกครอง 
ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารจึง เป็นค าสั่ งทางปกครองประเภทหนึ่ ง  

และมีองค์ประกอบของค าสั่งทางปกครองทั้ง 5 องค์ประกอบ เช่นเดียวกับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร  
ซึ่งต่อมา หากเจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจพบเหตุไม่ถูกต้องภายในหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้ออกใบรับแจ้ง
ในกรณีที่ผู้แจ้งไม่ก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร หรือนับแต่วันที่เริ่มการก่อสร้าง ดัดแปลง  
หรือรื้อถอนอาคาร แล้วแต่กรณี และเจ้าพนักงานท้องถิ่นมีหนังสือแจ้งข้อทักท้วงให้ผู้แจ้งด าเนินการแก้ไข
ให้ถูกต้อง หนังสือแจ้งข้อทักท้วงดังกล่าวก็จะเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิ
และหน้าที่ของผู้รับแจ้งอีกฉบับหนึ่ง 

นอกจากนี้ ยังมีรูปแบบของการกระท าที่เกิดขึ้นในแดนของกฎหมายปกครอง
อีกรูปแบบหนึ่ง ซึ่งไม่ได้มีการบัญญัติไว้ในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง คือ ค ามั่นว่า 
จะกระท าการทางปกครอง หรือค ามั่นทางปกครอง ซึ่งมีลักษณะเป็นการแสดงเจตนาของเจ้าหน้าที่ที่ผูกพันตนเอง
กับบุคคลเฉพาะรายว่าจะด าเนินการหรือไม่ด าเนินการอย่างใดอย่างหนึ่ง เช่น ค ามั่นว่าจะออกค าสั่งทางปกครอง 
ถึงแม้ว่าจะไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายเกี่ยวกับค ามั่นทางปกครอง และยังมีการถกเถียงว่าค ามั่นดังกล่าว 
เป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ โดยมีข้อเสนอแนะว่าต้องน าหลักเกณฑ์เกี่ยวกับค าสั่งทางปกครองมาใช้บังคับ 
กับค ามั่นทางปกครองด้วยโดยอนุโลม12 แต่ใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี 
แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ก็ไม่มีลักษณะของค ามั่นทางปกครอง เนื่องจากใบรับแจ้งได้ท าให้ผู้แจ้ง
มีสิทธิก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้แล้ว และค าสั่งทางปกครองที่จะเกิดขึ้นภายหลังใบรับแจ้ง 
เช่น หนังสือแจ้งข้อทักท้วงให้ผู้แจ้งด าเนินการแก้ไขการแจ้งข้อมูลหรือยื่นเอกสารและหลักฐานตามมาตรา 39 ทวิ 
ให้ถูกต้องตามมาตรา 39 ตรี วรรคสาม (1) หนังสือแจ้งข้อทักท้วงให้ผู้แจ้งแก้ไขแผนผังบริเวณ แบบแปลน 
รายการประกอบแบบแปลน หรือรายการค านวณดังกล่าว ให้ถูกต้องตามมาตรา 39 ตรี วรรคสาม (2) 

                                         
12 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, น. 147-148. 
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หนังสือแจ้งข้อทักท้วงให้ผู้แจ้งด ำเนินกำรก่อสร้ำง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอำคำรดังกล่ำวให้ถูกต้อง 
ตำมมำตรำ 39 ตรี วรรคสำม (3) หรือค ำสั่งยกเลิกใบรับแจ้งที่ได้ออกไว้ตำมมำตรำ 39 ตรี วรรคสี่ มิได้เกิดจำก
ค ำม่ันใด ๆ แต่เกิดจำกเงื่อนไขตำมกฎหมำย 

2.1.2 ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นใบอนุญาตหรือไม่ 

กำรวิ เครำะห์ว่ำ ใบรับแจ้งกำรก่อสร้ำงอำคำรเป็นใบอนุญำตหรือไม่  
ไม่ใช่กำรวิเครำะห์ว่ำ ใบรับแจ้งกำรก่อสร้ำงอำคำรต่ำงจำกใบอนุญำตอย่ำงไร แต่เป็นกำรวิเครำะห์ลักษณะเฉพำะ
ของใบอนุญำต และควำมแตกต่ำงระหว่ำงใบอนุญำตกับค ำสั่งทำงปกครองประเภทอ่ืน โดยกำรพิจำรณำ
ประเภทของค ำสั่งทำงปกครองจำกตัวอย่ำงค ำสั่งทำงปกครองตำมมำตรำ 5 แห่งพระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติ
รำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ซึ่งมีค ำสั่งทำงปกครองหลำยประเภทปรำกฏในพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร 
พ.ศ. 2522 อย่ำงชัดเจน ดังนี้ 

(1) กำรสั่งกำร เช่น กำรสั่งให้บุคคลรื้อถอนอำคำรทั้งหมดหรือบำงส่วน 
ตำมมำตรำ 42 แห่งพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 (กำรสั่งบังคับให้กระท ำกำร) และค ำสั่ง  
ห้ำมมิให้บุคคลใดใช้หรือเข้ำไปในส่วนใด ๆ ของอำคำรตำมมำตรำ 40 (2) แห่งพระรำชบัญญัติเดียวกัน  
(กำรสั่งห้ำมมิให้กระท ำกำร) 

(2) กำรอนุญำต เช่น กำรออกใบอนุญำตก่อสร้ำง ดัดแปลง เคลื่อนย้ำย  
หรือรื้อถอนอำคำรตำมมำตรำ 25 ประกอบกับมำตรำ 21 และมำตรำ 22 แห่งพระรำชบัญญัติควบคุม
อำคำร พ.ศ. 2522 

(3) กำรอนุมัติ เช่น กำรอนุมัติปริญญำบัตร กำรอนุมัติให้ข้ำรำชกำรลำออก
จำกรำชกำร กำรอนุมัติให้ข้ำรำชกำรเบิกค่ำเช่ำบ้ำนหรือค่ำรักษำพยำบำล  ทั้งนี้ กำรอนุมัติบำงกรณี  
อำจไม่ใช่ค ำสั่งทำงปกครองแต่เป็นขั้นตอนภำยในฝ่ำยปกครอง เช่น ขั้นตอนกำรออกค ำสั่งทำงปกครอง 
หรือขั้นตอนกำรออกกฎ 

(4) กำรวินิจฉัยอุทธรณ์ โดยอำจเป็นกำรวินิจฉัยข้อโต้แย้งค ำสั่งทำงปกครอง
หรือกำรวินิจฉัยข้อร้องทุกข์ก็ได้13 เช่น กำรวินิจฉัยอุทธรณ์ค ำสั่งของเจ้ำพนักงำนท้องถิ่นตำมมำตรำ 52  
แห่งพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร พ.ศ. 2522 

(5) กำรรับรอง เช่น กำรออกใบรับรองกำรก่อสร้ำง ดัดแปลง หรือเคลื่อนย้ำยอำคำร 
โดยถูกต้องตำมท่ีได้รับใบอนุญำตหรือที่ได้แจ้งไว้ตำมมำตรำ 32 วรรคสี่ แห่งพระรำชบัญญัติควบคุมอำคำร 
พ.ศ. 2522 และกำรออกใบรับรองกำรตรวจสอบสภำพอำคำรตำมมำตรำ 32 ทวิ วรรคสอง แห่งพระรำชบัญญัติ
เดียวกัน 

                                         
13 วรพจน์ วิศรุตพิชญ์ , ข้อควำมคิดและหลักกำรพื้นฐำนบำงประกำรของกฎหมำยปกครอง,  

พิมพ์ครั้งท่ี 2 : 2562, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 26. 
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(6) การรับจดทะเบียน เช่น การรับขึ้นทะเบียนผู้ตรวจสอบตามพระราชบัญญัติ

ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
แต่พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มิได้ก าหนด 

ค าจ ากัดความของค าสั่งทางปกครองแต่ละประเภทไว้ จึงต้องพิจารณาจากบทบัญญัติอ่ืนที่เกี่ยวข้อง  
เช่น พระราชบัญญัติการอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ พ.ศ. 2558  
ซึ่งตราขึ้นเนื่องจากปัจจุบันมีกฎหมายว่าด้วยการอนุญาตจ านวนมาก การประกอบกิจการของประชาชน
จะต้องขออนุญาตจากส่วนราชการหลายแห่ง พระราชบัญญัติการอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาต
ของทางราชการ พ.ศ. 2558 จึงเป็นกฎหมายกลางที่จะก าหนดขั้นตอนและระยะเวลาในการพิจารณาอนุญาต14 
และใช้บังคับกับบรรดาการอนุญาต การจดทะเบียนหรือการแจ้งที่มีกฎหมายหรือกฎก าหนดให้ต้องขออนุญาต 
จดทะเบียน หรือแจ้ง ก่อนจะด าเนินการใดตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว  
โดยพระราชบัญญัตินี้ได้ก าหนดค าจ ากัดความของค าว่า “อนุญาต” ไว้ตามมาตรา 4 ให้หมายความว่า  
การที่เจ้าหน้าที่ยินยอมให้บุคคลใดกระท าการใดที่มีกฎหมายก าหนดให้ต้องได้รับความยินยอมก่อนกระท าการนัน้ 
และให้หมายความรวมถึงการออกใบอนุญาต การอนุมัติ การจดทะเบียน การขึ้นทะเบียน การรับแจ้ง  
การให้ประทานบัตรและการให้อาชญาบัตรด้วย15 จึงเห็นได้ว่า ค าสั่งทางปกครองที่มีชื่อต่างกันอาจเป็น 
การอนุญาตเหมือนกันก็ได้ หากเป็นการที่เจ้าหน้าที่ยินยอมให้บุคคลใดกระท าการใดที่มีกฎหมายก าหนด 
ให้ต้องได้รับความยินยอมก่อนกระท าการนั้น 

และเมื่อพิจารณาค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย ส านักงาน
คณะกรรมการกฤษฎีกา เรื่อง การใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย ซึ่งเป็นการก าหนดแนวทางของคณะกรรมการ
พัฒนากฎหมายโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรีเ พ่ือให้หน่วยงานของรัฐปฏิบัติตามเกี่ยวกับ 
การออกกฎกระทรวง การก าหนดแนวทาง หรือการด าเนินการอื่นใด โดยอาศัยอ านาจตามความในมาตรา 7 
แห่งพระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย พ.ศ. 256216 
ที่ได้ก าหนดระดับการควบคุม ก ากับดูแล หรือการแทรกแซงของรัฐเพ่ือจ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการท ากิจกรรม 
การด าเนินชีวิต หรือการประกอบธุรกิจของประชาชน โดยแบ่งเป็น 4 ระดับ ดังนี้ 

(1) การก าหนดกฎเกณฑ์ให้ปฏิบัติตาม หมายถึง การวางกฎเกณฑ์หรือมาตรฐาน
ให้ประชาชนปฏิบัติตาม โดยรัฐสามารถติดตามตรวจสอบการด าเนินการเพ่ือให้เป็นไปตามกฎเกณฑ์ 
หรือมาตรฐานดังกล่าวในภายหลัง 

                                         
14 พระราชบัญญัติการอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ พ.ศ . 2558, 

(2558, 22 มกราคม), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 132 ตอนที่ 4 ก., น. 8. 
15 พระราชบัญญัติการอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ พ.ศ. 2558 , 

(2558, 22 มกราคม), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 132 ตอนที่ 4 ก., น. 1-2. 
16 พระราชบัญญัติหลักเกณฑ์การจัดท าร่างกฎหมายและการประเมินผลสัมฤทธิ์ของกฎหมาย  

พ.ศ. 2562, (2562, 31 พฤษภาคม), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 136 ตอนที่ 72 ก., น. 4. 
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(2) การจดแจ้ง หมายถึง การก าหนดให้จดแจ้งข้อเท็จจริงหรือรายละเอียด 
บางประการต่อหน่วยงานผู้รับผิดชอบก่อนด าเนินการ โดยหน่วยงานผู้รับผิดชอบมีหน้าที่เพีย งยืนยัน 
ความครบถ้วนของรายการเท่านั้น 

(3) การจดทะเบียน/การขึ้นทะเบียน หมายถึง การก ากับดูแลเพ่ือรับรอง
คุณสมบัติหรือคุณวุฒิของผู้ประกอบการ เพ่ือประกอบการตัดสินใจในการใช้บริการของประชาชน  
หรือเพ่ือประโยชน์ในการตรวจสอบและการส่งเสริมหรือสนับสนุนจากภาครัฐ โดยรัฐอาจก าหนดคุณสมบัติ
หรือลักษณะต้องห้ามได้  ทั้งนี้ หากผู้ขอมีคุณสมบัติและไม่มีลักษณะต้องห้ามตามที่ก าหนด หน่วยงานของรัฐ
ไม่อาจปฏิเสธการรับจดทะเบียนหรือข้ึนทะเบียนบุคคลนั้นได้ 

(4) การอนุญาต/ใบอนุญาต หมายถึง มาตรการในการควบคุมและก ากับดูแล
การท ากิจกรรมหรือการประกอบธุรกิจของประชาชนที่มีความเข้มงวดสูง หรือมีความจ าเป็นต้องก าหนดจ านวน
หรือปริมาณ เพราะมีลักษณะที่กระทบต่อชีวิต สิทธิ เสรีภาพ สังคม หรือประโยชน์สาธารณะอย่างร้ายแรง 
จึงต้องห้ามประกอบกิจการหรือธุรกิจนั้นจนกว่าจะได้รับอนุญาต17 

ซึ่ ง เมื่ อ พิจารณาการเกิดผลบั งคับของใบรับ แจ้ งการก่อสร้ างอาคาร 
ตามมาตรา 39 ตรี วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 252218 จะเห็นว่า เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น
ได้รับข้อมูล และเอกสารและหลักฐานจากผู้แจ้งตามมาตรา 39 ทวิ และผู้แจ้งได้ช าระค่าธรรมเนียมการตรวจ
แบบแปลนการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารครบถ้วนแล้ว เจ้าพนักงานท้องถิ่นต้องออกใบรับแจ้ง
ภายในสามวันท าการนับแต่วันที่ได้รับช าระค่าธรรมเนียม และผู้แจ้งจะมีสิทธิก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร 
ตามที่ได้แจ้งไว้ทันทีในวันที่ผู้แจ้งได้รับใบรับแจ้ง โดยไม่ต้องได้รับความยินยอมใด ๆ จากเจ้าพนักงานท้องถิ่น 
การออกใบรับแจ้งจึงไม่ใช่การอนุญาตตามค าจ ากัดความดังกล่าว และเมื่อพิจารณาระดับการควบคุม 
ก ากับดูแล หรือการแทรกแซงของรัฐตามค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย จะเห็นว่า  
การออกใบรับแจ้งไม่ใช่การควบคุมและก ากับดูแลที่มีความเข้มงวดสูง แต่มีลักษณะเป็นการก าหนด
คุณสมบัติหรือลักษณะต้องห้าม เช่น ต้องมีผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคารเป็นผู้ได้รับใบอนุญาต 
ให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพสถาปัตยกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยสถาปนิก ผู้รับผิดชอบงานออกแบบ 
และค านวณอาคารเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกร  
 

                                         
17 ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เรื่อง การใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย, (2562,  

27 พฤศจิกายน), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 136 ตอนที่ 132 ก., น. 14-15. 
18 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

มาตรา 39 ตรี วรรคหนึ่ง “เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้รับข้อมูล และเอกสารและหลักฐานจากผู้แจ้ง
ตามมาตรา 39 ทวิ และผู้แจ้งได้ช าระค่าธรรมเนียมการตรวจแบบแปลนการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารครบถ้วนแล้ว 
ให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นออกใบรับแจ้งภายในสามวันท าการนับแต่วันที่ได้รับช าระค่าธรรมเนียมและให้ผู้แจ้งก่อสร้าง ดัดแปลง 
หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ได้ตั้งแต่วันท่ีผู้แจ้งได้รับใบรับแจ้ง” 
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ผู้ควบคุมงานต้องประกอบด้วยผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพสถาปัตยกรรมควบคุมตามกฎหมาย
ว่าด้วยสถาปนิกและผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกร19 
(การก าหนดคุณสมบัติ) และผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ผู้รับผิดชอบงานออกแบบและค านวณอาคาร 
และผู้ควบคุมงาน ต้องไม่เป็นผู้ได้รับการแจ้งชื่อว่าได้ก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายอาคาร 
โดยฝ่าฝืนบทบัญญัติแห่งกฎหมายตามมาตรา 49 ทวิ 20 (การก าหนดลักษณะต้องห้าม) ซึ่งหากผู้แจ้ง 
มีผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ผู้รับผิดชอบงานออกแบบและค านวณอาคาร และผู้ควบคุมงานที่มีคุณสมบัติ
และไม่มีลักษณะต้องห้ามตามที่ก าหนด เจ้าพนักงานท้องถิ่นไม่อาจปฏิเสธการออกใบรับแจ้งได้ ใบรับแจ้ง
จึงมีลักษณะที่ใกล้เคียงกับการจดทะเบียน/การขึ้นทะเบียนมากกว่าการอนุญาต/ใบอนุญาต 

 
 
 

                                         
19 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
 มาตรา 39 ทวิ วรรคหนึ่ง “ผู้ใดจะก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร โดยไม่ยื่นค าขอรับใบอนุญาต

จากเจ้าพนักงานท้องถิ่นก็ได้ โดยการแจง้ต่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามแบบที่คณะกรรมการควบคุมอาคารก าหนดพร้อมด้วยเอกสาร
และหลักฐานตามที่ระบุไว้ในแบบดังกล่าว โดยอย่างน้อยต้องแจ้งข้อมูลและยื่นเอกสารและหลักฐาน ดังต่อไปนี้ 

(1) ช่ือของผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร ซึ่งเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพ
สถาปัตยกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยสถาปนิก และต้องไม่เป็นผู้ได้รับการแจ้งช่ือตามมาตรา 49 ทวิ 

(2) ช่ือของผู้รับผิดชอบงานออกแบบและค านวณอาคาร ซึ่งเป็นผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพ
วิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกร และต้องไม่เป็นผู้ได้รับการแจ้งช่ือตามมาตรา 49 ทวิ 

(3) ช่ือของผู้ควบคุมงาน ซึ่งต้องประกอบด้วยผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพสถาปัตยกรรม
ควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยสถาปนิก และผู้ได้รับใบอนุญาตให้เป็นผู้ประกอบวิชาชีพวิศวกรรมควบคุมตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกร 
และต้องไม่เป็นผู้ได้รับการแจ้งช่ือตามมาตรา 49 ทวิ  

ฯลฯ   ฯลฯ” 
20 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
 มาตรา 49 ทวิ “ในกรณีที่มีการก่อสร้าง ดัดแปลง รื้อถอน หรือเคลื่อนย้ายอาคารโดยฝ่าฝืน

บทบัญญัติแห่งพระราชบัญญัตินี้ กฎกระทรวง หรือข้อบัญญัติท้องถิ่นที่ออกตามพระราชบัญญัตินี้ และเจ้าพนักงานท้องถิ่น
ได้ด าเนินการตามมาตรา 40 มาตรา 41 หรือมาตรา 42 แล้วแต่กรณี แต่มิได้มีการปฏิบัติตามค าสั่งของเจ้าพนักงานท้องถิ่น 
และมีเหตุอันควรสงสัยว่าผู้รับผิดชอบงานออกแบบและค านวณอาคาร หรือผู้รับผิดชอบงานออกแบบอาคาร หรือผู้ควบคุมงาน 
อาจเป็นผู้กระท าหรือมีส่วนร่วมในการกระท าดังกล่าว ให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นแจ้งให้บุคคลเช่นว่านั้นทราบ และให้มีหนังสือ
แสดงหลักฐานภายในสามสิบวันนับแต่วันที่ได้รับแจ้ง เพื่อพิสูจน์ว่าเป็นการกระท าของผู้อื่น หากไม่สามารถพิสูจน์ได้ว่า  
เป็นการกระท าของผู้อื่น ให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นด าเนินการแจ้งช่ือและการกระท าของบุคคลเช่นว่านั้นให้คณะกรรมการ
ควบคุมอาคารทราบ และให้แจ้งสภาวิศวกรและสภาสถาปนิกทราบเพื่อพิจารณาด าเนินการตามกฎหมายว่าด้วยวิศวกร
และกฎหมายว่าด้วยสถาปนิก” 
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ในต่างประเทศมีการแจ้งเพ่ือก่อสร้างอาคารด้วยเช่นกัน เช่น มาตรา 55 วรรคหนึ่ง 
แห่งรัฐบัญญัติ เลขที่ 50/1976 ว่าด้วยการวางแผนการใช้ที่ดินและควบคุมอาคาร (รัฐบัญญัติควบคุมอาคาร)21 
(Zákon č. 50/1976 Zb. Zákon o zemnom plánovaní a stavebnom poriadku (stavebný zákon))22 
ของสาธารณรัฐสโลวัก ก าหนดว่า การก่อสร้างและดัดแปลงอาคารจ าเป็นต้องได้รับใบอนุญาตก่อสร้าง  
เว้นแต่กฎหมายก าหนดไว้เป็นอย่างอ่ืน ซึ่งมาตรา 55 วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติดังกล่าว 23 ก็ได้ก าหนด 
กรณีท่ีก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคารได้โดยการแจ้งล่วงหน้าหรือการจดทะเบียนต่อส านักงานควบคุมอาคาร
โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร และมาตรา 56 แห่งรัฐบัญญัติเดียวกัน24 ได้ก าหนดกรณี 

                                         
21 รัฐบัญญัติควบคุมอาคารของสาธารณรัฐสโลวัก 

มาตรา 55 วรรคหนึ่ง “การก่อสร้างอาคารจ าเป็นต้องได้รับใบอนุญาตก่อสร้าง เว้นแต่รัฐบัญญัตินี้ 
กฎหมายล าดับรองของฝ่ายปกครองที่อาศัยอ านาจตามรัฐบัญญัตินี้ หรือกฎหมายล าดับรองอื่น ๆ จะก าหนดไว้เป็นอย่างอื่น 
ส าหรับอาคารทุกประเภท โดยไม่ค านึงถึงลักษณะทางเทคนิคของการก่อสร้าง วัตถุประสงค์ หรือระยะเวลาในการก่อสร้าง 
ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารมีความจ าเป็นส าหรับการแก้ไขอาคาร  โดยเพพาะอย่างยิ่ง ส าหรับการต่อเติมในแนวนอน การต่อเติม
ในแนวตั้ง และส าหรับการดัดแปลงอาคาร” 

22 Zbierka zákonov SR ­ 50/1976 Zb. znenie 1. 1. 2019; THE LAND-USE PLANNING AND 
BUILDING ORDER ACT (THE BUILDING ACT) in Food and Agriculture Organization of the United Nations, 
Land Use Planning and Building Order Act No. 50/1976, [Online], retrieved from https://www.fao.org/faolex/ 
results/details/en/c/LEX-FAOC183199 เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567; Zákon č. 50/1976 Zb, [Online], retrieved from 
https://www.zakony preludi.sk/zz/1976-50 เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567. 

23 รัฐบัญญัติควบคุมอาคารของสาธารณรัฐสโลวัก 
มาตรา 55 วรรคสอง “การแจ้งส านักงานควบคุมอาคารนั้น เพียงพอ 
ก) ส าหรับโครงสร้างขนาดเล็กซึ่งท าหน้าที่เสริมอาคารหลักและไม่อาจส่งผลกระทบต่อสิ่งแวดล้อม

อย่างมีนัยส าคัญ; 
ข) ส าหรับการดัดแปลงอาคารที่ไม่เปลี่ยนลักษณะภายนอกของอาคารอย่างมีนัยส าคัญจนรบกวน

โครงสร้างการรับน้ าหนักของอาคาร ไม่เปลี่ยนแปลงการใช้งานอาคาร และไม่ส่งผลกระทบต่อประโยชน์สาธารณะ; 
ค) ส าหรับงานบ ารุงรักษาที่อาจส่งผลต่อความมั่นคงของอาคาร ความปลอดภัยจากอัคคีภัยของอาคาร 

ลักษณะภายนอกหรือสิ่งแวดล้อมของอาคาร และส าหรับงานบ ารุงรักษาทั้งปวงของอาคารที่เป็นอนุสรณ์สถานทางประวัติศาสตร์” 
24 รัฐบัญญัติควบคุมอาคารของสาธารณรัฐสโลวัก 

มาตรา 56 “ไม่จ าเป็นต้องขออนุญาตก่อสร้างหรือแจ้งล่วงหน้า 
ก) ส าหรับงานเหมืองแร่ อาคารเหมืองแร่ใต้พื้นดิน และส าหรับอาคารในเหมืองผิวดินและในช้ันผิวดิน

ของเหมืองผิวดิน โดยต้องได้รับการอนุมัติและควบคุมดูแลโดยหน่วยงานของส านักงานบริหารการท าเหมืองของรัฐภายใต้ระเบียบ
ว่าด้วยการท าเหมืองแร่ 

ข) ส าหรับสายโทรคมนาคมสาธารณะทั้งบนดินและใต้ดิน รวมทั้งจุดรองรับและจุดติดตั้ง 
ค) ส าหรับสิ่งประกอบระยะสั้นที่เคลื่อนที่ได้ เช่น แผงขายของ สิ่งก่อสร้างและสิ่งอ านวยความสะดวก

ส าหรับการตกแต่งพิธีการและแสงสว่างของอาคาร 
ง) ส าหรับโครงสร้างทิวทัศน์ส าหรับการผลิตภาพยนตร์และโทรทัศน์  

ฯลฯ   ฯลฯ” 
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ที่ก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคารได้โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาตหรือแจ้งล่วงหน้า กล่าวคือ สาธารณรัฐสโลวัก  
มีการได้มาซึ่งสิทธิในการก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคารใน 3 รูปแบบ คือ มีการก่อสร้างโดยการขอรับใบอนุญาต 
(permission-based constructions) เป็นหลัก และมีการก่อสร้างโดยการแจ้งล่วงหน้า (notification-based 
constructions) และการก่อสร้างโดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาตหรือแจ้งล่วงหน้า หรือการก่อสร้างโดยเสรี 
(free constructions) เป็นข้อยกเว้น25 เช่นเดียวกับรัฐบัญญัติ LXXVIII ในปี ค.ศ. 1997 (พ.ศ. 2540)  
ว่าด้วยการพัฒนาและการคุ้มครองสิ่งแวดล้อมที่สร้างขึ้น (Act LXXVIII of 1997 on the Development 
and Protection of the Built Environment)26 ของประเทศฮังการี ที่ก าหนดว่า กิจกรรมการก่อสร้างอาคาร
ตามภาคผนวก 1 ของรัฐกฤษฎีกาที่ 312/2012 (XI. 8.) ว่าด้วยการด าเนินการและการก ากับดูแลกิจกรรม
และการควบคุมการก่อสร้าง และการบริการของหน่วยงานที่เกี่ยวข้องกับการก่อสร้าง (Government decree 
312/2012 (XI. 8.) on the procedures and supervision of construction activity and control, 
and the services of authorities related to constructions)27 ให้ใช้การแจ้งเจ้าหน้าที่อย่างง่าย 
โดยไม่ต้องขอรับใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร เช่น การก่อสร้างอาคารที่อยู่อาศัยที่มีพ้ืนที่รวมไม่เกิน 300 ตารางเมตร 
การปรับปรุงอาคารให้ทันสมัย การเปลี่ยนแปลงส่วนหน้าของอาคาร ฯลฯ 28 จึงเห็นได้ว่า แม้กฎหมาย
ควบคุมอาคารของต่างประเทศจะก าหนดให้มีการแจ้งล่วงหน้าแทนการขอรับใบอนุญาตก่อสร้างก็ตาม  
การแจ้งล่วงหน้าก็เป็นเพียงกรณียกเว้นส าหรับการก่อสร้างหรือดัดแปลงอาคารที่ส่งผลกระทบเพียงเล็กน้อย
เท่านั้น หาใช่วิธีการที่สามารถใช้แทนการขอรับใบอนุญาตได้ในทุกกรณีอย่างที่ก าหนดไว้ในพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 

2.1.3 ใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารเป็นใบอนุญาตก่อสร้างช่ัวคราวหรือไม่ 
ตามท่ีผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี ถือเป็นใบอนุญาตก่อสร้าง

ชั่วคราวก่อนที่จะออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร ใบรับแจ้งดังกล่าวจึงเป็นค าสั่งทางปกครองที่ท าให้ผู้ร้องสอด
เกิดสิทธิในการก่อสร้างอาคารโครงการพิพาทได้ มีประเด็นที่ควรวิเคราะห์ว่า ใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี 
ถือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนที่จะออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวรหรือไม่ ซึ่งตามมาตรา 39 ตรี วรรคหนึ่ง 

                                         
25 Roman Hamala, “Slovakia,” in NGL Symbio, Construction Permits in CEE : A Comparison & 

Practical Guide, 2020, p. 21. 
26 Act LXXVIII of 1997 on the Formation and Protection of the Built Environment in United 

Nations Environment Programme, Act LXXVIII of 1997 on the Development and Protection of the Built Environment, 
[Online], retrieved from https://leap.unep.org/en/countries/hu/national-legislation/act-lxxviii-1997-development- 
and-protection-built-environment เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567. 

27 BRECO, HU legislation, [Online], retrieved from https://interreg-rohu.eu/en/hu-legislation/ 
เมื่อ 7 กุมภาพันธ์ 2567. 

28 Gábor Erdös, “Hungary,” in NGL Symbio, Construction Permits in CEE : A Comparison & 
Practical Guide, 2020, p. 12. 
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เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นได้ออกใบรับแจ้งและได้แจ้งให้ผู้แจ้งทราบ ผู้แจ้งจะมีสิทธิก่อสร้าง ดัดแปลง  
หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ในทันที ตั้งแต่วันที่ผู้แจ้งได้รับใบรับแจ้ง โดยที่พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 มิได้ก าหนดให้มีขั้นตอนการออกใบอนุญาตก่อสร้างอีก ใบรับแจ้งจึงไม่ใช่ใบอนุญาตก่อสร้าง
ชั่วคราวก่อนออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร 

อย่างไรก็ตาม มีประเด็นที่อาจวิเคราะห์ต่อไปได้ว่า “ใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราว” 
มีความหมายอย่างไร และมีผลทางกฎหมายหรือไม่ เนื่องจากไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดก าหนด 
ค าจ ากัดความของค าว่า “ใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราว” หรือแม้แต่ “ค าสั่งทางปกครองชั่วคราว” เอาไว้ 
และยังไม่มีความเห็นทางกฎหมายที่อธิบายเรื่องดังกล่าวโดยตรงเช่นกัน จึงอาจพิจารณาจากความหมาย
ของค าว่า “ชั่วคราว” ตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ที่หมายความว่า ชั่วระยะเวลาไม่นาน 
ไม่ประจ า ไม่ตลอดไป ซึ่งเมื่อน ามาพิจารณาลักษณะของใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติ
ควบคุมอาคาร พ.ศ. 252229 ที่อาจเป็นอันยกเลิกได้โดยผลของกฎหมาย หากผู้แจ้งไม่ก่อสร้าง ดัดแปลง 
หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ภายในหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้ออกใบรับแจ้ง ใบรับแจ้งจึงเป็ น
ค าสั่งทางปกครองที่มีเงื่อนเวลาสิ้นสุด เป็นข้อก าหนดประกอบค าสั่งทางปกครองในท านองเดียวกัน 
กับการที่ใบอนุญาตขับรถจะสิ้นผลลงเมื่อครบก าหนดเวลาตามพระราชบัญญัติรถยนต์ พ.ศ. 252230 

จึงอาจสรุปได้ว่า ใบรับแจ้งตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร 
พ.ศ. 2522 ไม่มีลักษณะเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนการออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร แต่อาจถือว่า
เป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวได้ในแง่ที่ว่า ใบรับแจ้งอาจเป็นอันยกเลิกไป หากผู้แจ้งไม่ก่อสร้าง ดัดแปลง  
หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ภายในหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้ออกใบรับแจ้ง 

2.2 การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของค าสั่งทางปกครองตามระบบอนุญาต 
เมื่อพิจารณาการเกิดผลบังคับของใบรับแจ้งการก่อสร้างอาคารตามมาตรา 39 ตรี วรรคหนึ่ง 

แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เปรียบเทียบกับการเกิดผลบังคับของใบอนุญาตก่อสร้างอาคาร
ตามมาตรา 25 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 252231 พบว่า เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่น
ได้รับข้อมูล และเอกสารและหลักฐานจากผู้แจ้งตามมาตรา 39 ทวิ และผู้แจ้งได้ช าระค่าธรรมเนียม 

                                         
29 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
 มาตรา 39 ตรี วรรคสอง “ในกรณีที่ผู้แจ้งไม่ก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้

ภายในหนึ่งร้อยยี่สิบวันนับแต่วันที่ได้ออกใบรับแจ้ง ให้ถือว่าผู้แจ้งไม่ประสงค์จะก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร  
ตามใบรับแจ้งอีกต่อไป และให้ใบรับแจ้งเป็นอันยกเลิก” 

30 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, น. 148-149. 
31 พระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 
 มาตรา 25 วรรคหนึ่ง “ในกรณีที่เป็นการยื่นค าขอรับใบอนุญาต ให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจพิจารณา

และออกใบอนุญาตหรือมีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตพร้อมด้วยเหตุผล ให้ผู้ขอรับใบอนุญาตทราบภายในสี่สิบห้าวัน  
นับแต่วันที่ได้รับค าขอ” 
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การตรวจแบบแปลนการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารครบถ้วนแล้ว เจ้าพนักงานท้องถิ่นจะมีหน้าที่
ต้องออกใบรับแจ้งภายในสามวันท าการนับแต่วันที่ได้รับช าระค่าธรรมเนียม และผู้แจ้งจะมีสิทธิก่อสร้าง 
ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคารตามที่ได้แจ้งไว้ได้ตั้งแต่วันที่ผู้แจ้งได้รับใบรับแจ้ง โดยเจ้าพนักงานท้องถิ่น  
ไม่อาจปฏิเสธการออกใบรับแจ้งได้ อันเป็นลักษณะของการควบคุม ก ากับดูแล หรือแทรกแซงของรัฐ  
ในระดับการจดทะเบียนและการขึ้นทะเบียนตามค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย32 หน้าที่ดังกล่าว
ในการออกใบรับแจ้งของเจ้าพนักงานท้องถิ่นเป็นผลทางกฎหมาย (Rechtsfolge) ที่เกิดขึ้นเมื่อองค์ประกอบ
ส่วนเหตุ (Tatbestand) ครบถ้วน ท าให้เจ้าพนักงานท้องถิ่นต้องมีค าสั่งทางปกครองตามที่ผูกพันต่อกฎหมาย 
(gebundene Entscheidung)33 หากผู้แจ้งด าเนินการครบถ้วนตามกฎหมายแต่เจ้าพนักงานท้องถิ่นไม่ออกใบรับแจ้ง
ให้แก่ผู้แจ้ง การปฏิเสธของเจ้าพนักงานท้องถิ่นย่อมไม่ชอบด้วยกฎหมาย หน้าที่เช่นว่านี้เป็นอ านาจทางปกครอง
ในลักษณะอ านาจผูกพัน (mandatory power)34 ในขณะที่กรณีการยื่นค าขอรับใบอนุญาต เจ้าพนักงานท้องถิ่น
จะมีหน้าที่ตรวจพิจารณาและออกใบอนุญาต หรือมีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตพร้อมด้วยเหตุผล 
ให้ผู้ขอรับใบอนุญาตทราบภายในสี่สิบห้าวันนับแต่วันที่ได้รับค าขอ แม้ว่าผู้ขอรับใบอนุญาตจะด าเนินการ
ครบถ้วนตามองค์ประกอบส่วนเหตุแล้ว เจ้าพนักงานท้องถิ่นยังคงมีอ านาจใช้และต้องใช้ดุลพินิจ (Ermessen)35 
เลือกผลทางกฎหมายที่เหมาะสมตามดุลพินิจจากผลทางกฎหมายหลายผลภายในขอบเขตของกฎหมาย 
อ านาจทางปกครองนี้ คือ ลักษณะของอ านาจดุลพินิจ (discretionary power)36 

การกระท าทางปกครองโดยใช้อ านาจผูกพันหรืออ านาจดุลพินิจมีผลต่อการควบคุม
ตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองโดยศาลปกครองด้วย กล่าวคือ ในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองที่ใช้อ านาจผูกพัน ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบ
เฉพาะความชอบด้วยกฎหมายในความสัมพันธ์ระหว่างองค์ประกอบส่วนเหตุและผลทางกฎหมาย เช่น  
ศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบว่า ผู้แจ้งได้แจ้งข้อมูลและยื่นเอกสารและหลักฐานครบถ้วนตามที่กฎหมาย
ก าหนดหรือไม่ และผู้แจ้งได้ช าระค่าธรรมเนียมครบถ้วนหรือไม่ ซึ่งเป็นองค์ประกอบส่วนเหตุเพ่ือน าไปพิจารณา
ถึงความสัมพันธ์กับผลทางกฎหมาย คือ การออกใบรับแจ้งว่า เจ้าพนักงานท้องถิ่นได้ออกใบรับแจ้งหรือปฏิเสธ

                                         
32 ค าแนะน าของคณะกรรมการพัฒนากฎหมาย เรื่อง การใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย, (2562,  

27 พฤศจิกายน), ราชกิจจานุเบกษา, เล่ม 136 ตอนที่ 132 ก., น. 14-15. 
33 Lennart Alexy, Andreas Fisahn, Susanne Hähnchen, Tobias Mushoff, und Uwe Trepte, 

“Entscheidung, gebundene,” Das Rechtslexikon : Begriffe, Grundlagen, Zusammenhänge, 2. Auflage : 2023, 
Bonn : Verlag JHW Dietz Nachf. 

34 วรเจตน์ ภาคีรัตน,์ กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, น. 75. 
35 Lennart Alexy, Andreas Fisahn, Susanne Hähnchen, Tobias Mushoff, und Uwe Trepte, 

“Ermessen,” Das Rechtslexikon : Begriffe, Grundlagen, Zusammenhänge, 2. Auflage : 2023, Bonn : Verlag 
JHW Dietz Nachf. 

36 วรเจตน์ ภาคีรัตน์, กฎหมายปกครอง ภาคทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2554, กรุงเทพฯ : นิติราษฎร์, น. 75-76. 
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การออกใบรับแจ้งโดยชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ ดังที่ปรากฏในค าสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ คส. 8/2562 ว่า 
การที่ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 อาศัยมติของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 4 ในการประชุมครั้งที่ 78/2559 ซึ่งเห็นชอบรายงาน 
การวิเคราะห์ผลกระทบสิ่งแวดล้อมโดยรับเอาค ารับรองของบุคคลธรรมดาแทนค ารับรองของสถาบันที่เชื่อถือได้ 
(เป็นองค์ประกอบส่วนเหตุ) ในการออกใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี 
(แบบ ยผ. 4) (เป็นผลทางกฎหมาย) น่าจะมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยกฎหมาย จึงเห็นได้ว่า การใช้อ านาจ
ผูกพันในการออกใบรับแจ้งนี้ไม่มีการใช้ดุลพินิจโดยเจ้าพนักงานท้องถิ่นเลย 

ในขณะที่การออกใบอนุญาตตามมาตรา 25 ซึ่ ง เป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ  
เมื่อเจ้าพนักงานท้องถิ่นตรวจพิจารณาค าขอรับใบอนุญาตแล้ว เจ้าพนักงานท้องถิ่นอาจออกใบอนุญาต 
หรือมีหนังสือแจ้งค าสั่งไม่อนุญาตพร้อมด้วยเหตุผลตามความเหมาะสมจากการใช้ดุลพินิจของเจ้าพนักงานท้องถิ่น 
ซึ่งศาลปกครองมีอ านาจตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายในความสัมพันธ์ระหว่างองค์ประกอบส่วนเหตุ
และผลทางกฎหมายเช่นเดียวกับการตรวจสอบการใช้อ านาจผูกพัน รวมถึงความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการใช้ดุลพินิจแต่ไม่ใช่การตรวจสอบความเหมาะสมของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง เช่น  
ค าพิพากษาศาลปกครองสูงสุดที่ อ. 915/2561 ซึ่งศาลปกครองสูงสุดเห็นว่า การพิจารณาออกใบอนุญาต
ก่อสร้างอาคารของเจ้าพนักงานท้องถิ่นตามพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 ต้องสอดคล้องกับ
วัตถุประสงค์ในการก าหนดผังการจัดสรรที่ดินนั้นด้วย หากการพิจารณาอนุญาตกระท าโดยฝ่าฝืน 
หรือขัดแย้งกับวัตถุประสงค์ของการจัดสรรที่ดินตามที่ผังการจัดสรรที่ดินของโครงการหมู่บ้านก าหนดไว้ 
ย่อมเป็นการกระท าท่ีไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 (ผู้อ านวยการเขต) จึงมีหน้าที่ต้องตรวจสอบว่า 
การขออนุญาตก่อสร้างอาคารเป็นไปตามวัตถุประสงค์ของผู้จัดสรรที่ดินที่ก าหนดผังการจัดสรรที่ดิน 
ให้เป็นที่อยู่อาศัยประเภทบ้านเดี่ยวหรือไม่ เมื่อการพิจารณาออกใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าว 
ของผู้ถูกฟ้องคดีที่ 2 ท าให้ผู้ร้องสอดซึ่งเป็นเจ้าของอาคารอยู่อาศัยรวมได้รับประโยชน์จากระบบสาธารณูปโภค
ของโครงการหมู่บ้านมากกว่าผู้ฟ้องคดีทั้งสิบหกและผู้ซื้อที่ดินรายอ่ืน จึงเป็นการใช้ดุลพินิจโดยไม่ค านึงถึง
สิทธิประโยชน์ของผู้ซื้อที่ดินส่วนรวมที่ต้องได้รับผลกระทบต่อชีวิตความเป็นอยู่ที่ไม่เหมาะสมในการอยู่อาศัย
อย่างปกติสุขภายในหมู่บ้านจัดสรร ใบอนุญาตก่อสร้างอาคารดังกล่าวจึงไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งเห็นได้ว่า 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของใบอนุญาตก่อสร้างอาคารอันเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ  
ต้องพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจด้วย 

3. สรุป 
ใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี แห่งพระราชบัญญัติ

ควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 เป็นเอกสารตามกฎหมายควบคุมอาคารที่ถูกเข้าใจว่าเป็นใบอนุญาตก่อสร้าง
ประเภทหนึ่ง หรือเป็นใบอนุญาตก่อสร้างชั่วคราวก่อนออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร รวมถึงไม่มั่นใจว่ า 
เป็นค าสั่งทางปกครองหรือไม่ แต่เมื่อพิจารณาค าจ ากัดความของค าว่า “ค าสั่งทางปกครอง” ตามมาตรา 5 
แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ค าว่า “อนุญาต” ตามมาตรา 4 แห่งพระราชบัญญัติ
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การอ านวยความสะดวกในการพิจารณาอนุญาตของทางราชการ พ.ศ. 2558 ประกอบกับค าแนะน าของคณะกรรมการ
พัฒนากฎหมาย เรื่อง การใช้ระบบอนุญาตในกฎหมาย และค าว่า “ชั่วคราว” ตามพจนานุกรม ฉบับราชบัณฑิตยสถาน 
พ.ศ. 2554 ร่วมกับลักษณะของใบรับแจ้งการก่อสร้าง ดัดแปลง หรือรื้อถอนอาคาร ตามมาตรา 39 ตรี 
แห่งพระราชบัญญัติควบคุมอาคาร พ.ศ. 2522 จึงพบว่า ใบรับแจ้งเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีลักษณะใกล้เคียง
กับการรับจดทะเบียนหรือการขึ้นทะเบียนมากกว่าการอนุญาตหรือการออกใบอนุญาต และไม่ได้เป็นใบอนุญาต
ก่อสร้างชั่วคราวก่อนออกใบอนุญาตก่อสร้างถาวร ซึ่งท าให้เห็นว่า การออกใบรับแจ้งการก่อสร้างเป็นการใช้อ านาจ
ผูกพัน ในขณะที่การพิจารณาออกใบอนุญาตก่อสร้างเป็นการใช้อ านาจดุลพินิจ การตรวจสอบความชอบ
ด้วยกฎหมายของใบรับแจ้งจึงเป็นการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายระหว่างองค์ประกอบส่วนเหตุ  
กับผลทางกฎหมายโดยไม่มีการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง  
แต่การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของใบอนุญาตมีการวินิจฉัยความชอบด้วยกฎหมายของการใช้ดุลพินิจ
ของฝ่ายปกครองด้วย 

 

ค าส าคัญ : กฎหมายควบคุมอาคาร, ใบอนุญาต, ใบรับแจ้ง, อ านาจผูกพัน, อ านาจดุลพินิจ, ระบบอนุญาต, 
การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมาย 

Keywords : building control law, permit, receipt of notification, mandatory power, discretionary 
power, permit system, legality review 
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บทวิเคราะห์คดี : ความเสมอภาคระหว่างเพศ กรณีกฎที่ก าหนดเกี่ยวกับการแต่งกาย 

(ค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1868/2566) 
 

ปฐมน แป้นเหลือ
 

 

บทน า 
หากกล่าวถึงประเด็นความเสมอภาคระหว่างเพศ ในอดีตมักกล่าวถึงในมิติระหว่างเพศหญิง

และเพศชาย โดยเฉพาะความเสียเปรียบทางสังคมของผู้หญิงเกี่ยวกับการจ้างงาน เป็นต้น  อย่างไรก็ตาม  
ความเสมอภาคระหว่างเพศในปัจจุบัน ไม่ได้จ ากัดเฉพาะในมุมมองของเพศก าเนิดเท่านั้น การยอมรับ  
ความหลากหลายทางเพศเป็นประเด็นส าคัญประการหนึ่งในประเทศไทย ทั้งทางระเบียบ  กฎเกณฑ์  
และข้อเท็จจริงในสังคม ดังจะเห็นได้จากการรณรงค์ต่าง ๆ อย่างแพร่หลาย ซึ่งคดีที่น ามาวิเคราะห์เป็นคดีส าคัญ
ที่แสดงให้เห็นถึงบทบาทของศาลปกครองในการรับรองคุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศและที่น่าสนใจ
ยิ่งกว่านั้น คือ เป็นคดีที่เกี่ยวข้องกับวงการกฎหมายโดยตรง ทั้งผู้ฟ้องคดีที่เป็นสมาชิกเนติบัณฑิตยสภา 
และผู้ถูกฟ้องคดี คือ เนติบัณฑิตยสภา คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม 
ซึ่งจะเป็นตัวอย่างค าพิพากษาที่แสดงให้เห็นถึงมุมมองต่อเรื่องความเสมอภาคระหว่างเพศทั้งจากปัจเจกบุคคล 
หน่วยงานของรัฐ และศาลปกครองเอง 

บทวิเคราะห์คดีนี้มุ่งศึกษาค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1868/2566 โดยในส่วนที่ 1 
เป็นการสรุปสาระส าคัญ อันประกอบด้วย 1.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี และ 1.2 ค าแถลงการณ์ของตุลาการผู้แถลงคดี
และค าพิพากษาศาลปกครองกลาง ในส่วนที่ 2 เป็นการวิเคราะห์ค าพิพากษาดังกล่าวในประเด็น 2.1 เขตอ านาจศาล
และบทบัญญัติที่ศาลน ามาใช้พิจารณาพิพากษาคดี 2.2 ข้อพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ และ 2.3 ข้อสังเกตและข้อเสนอแนะของผู้เขียน 

ส่วนที่ 1 สาระส าคัญของค าพิพากษาศาลปกครองกลางที่ 1868/2566 และข้อเท็จจริงท่ีเกี่ยวข้อง 
ในคดีนี้ ศาลปกครองกลางได้วินิจฉัยประเด็นแห่งคดี โดยแบ่งเป็น 2 ข้อหา ได้แก่ 

ความชอบด้วยกฎหมายของกฎ และการละเลยต่อหน้าที่ตามที่กฎหมายก าหนดให้ต้องปฏิบัติหรือปฏิบัติหน้าที่
ล่าช้าเกินสมควร  อย่างไรก็ดี บทวิเคราะห์คดีนี้มุ่งวิเคราะห์เรื่องความเสมอภาคระหว่างเพศเกี่ยวกับการแต่งกาย
ตามข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา จึงจะกล่าวถึงเฉพาะประเด็นที่เกี่ยวข้องกับความชอบด้วยกฎหมาย 
ของกฎดังกล่าวเท่านั้น ซึ่งมีสาระส าคัญ ดังนี้ 

 
 

                                         


 เจ้าหน้าท่ีศาลปกครองช านาญการ กลุ่มงานคดี ส านักกฎหมาย ส านักงานศาลปกครอง 
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1.1 ข้อเท็จจริงแห่งคดี 
ผู้ฟ้องคดีฟ้องและฟ้องเพ่ิมเติมว่า ผู้ ฟ้องคดีเป็นสมาชิกแห่งเนติบัณฑิตยสภา  

ประเภทวิสามัญ และมีสิทธิสวมครุยเนติบัณฑิตตามข้อ 17 วรรคหนึ่ง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 25071 
ผู้ฟ้องคดีเห็นว่า ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 25072 มีเนื้อหาที่เป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ กล่าวคือ เป็นการจ ากัดมิให้สวมกระโปรงหรือกางเกงด้วยเหตุที่มีลักษณะ 
ทางกายภาพที่แตกต่างกัน จ ากัดสิทธิการสวมกางเกงพร้อมกับการสวมเสื้อครุยในกรณีที่เป็นเพศหญิง  
ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นชายต้องการแต่งกายด้วยกระโปรงหรือแต่งกายอ่ืนที่สุภาพเรียบร้อยเพ่ือแสดงอัตลักษณ์
ทางเพศ3 กลับถูกห้ามตามกฎเกณฑ์ของข้อบังคับดังกล่าว ซึ่งบทบัญญัติตามข้อบังคับดังกล่าวเป็นกฎ 
ที่ขัดหรือแย้งต่อมาตรา 17 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติความเท่าเทียมกันระหว่างเพศ พ.ศ. 2558  
และมาตรา 27 วรรคสอง และวรรคสาม และมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 จึงขอให้ศาลพิพากษาหรือมีค าสั่งว่า ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ข้อ 17 วรรคสอง 
ไม่ชอบด้วยกฎหมาย และเพิกถอนกฎดังกล่าว 

ผู้ถูกฟ้องคดีทั้ งสาม ได้แก่ เนติบัณฑิตยสภา คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา  
และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงยุติธรรม ให้การในประเด็นต่าง ๆ ดังนี้ 

                                         
1 ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
 ข้อ 17 วรรคหนึ่ง “สามัญสมาชิก สมาชิกวิสามัญ และสมาชิกกิตติมศักดิ์ มีสิทธิสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิต 

ตามกฎหมายว่าด้วยเสื้อครุยเนติบัณฑิต” 
2 ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507  
 ข้อ 17 วรรคสอง “เมื่อสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิต สมาชิกจะต้องแต่งกายสุภาพเรียบร้อยตามหลักเกณฑ์

ต่อไปนี ้
 (1) สมาชิกที่เป็นชาย แต่งกายแบบสากลนิยม เป็นชุดสีขาว กรมท่า ด า หรือสีอื่นซึ่งเป็นสีเข้มและไม่พูดพาด 

เช้ิตขาว ผ้าผูกคอสีด าแบบเง่ือนกลาสี หรือแต่งเสื้อชุดไทยแบบแขนสั้นหรือแบบแขนยาว สีสุภาพไม่มีลวดลาย แทนเสื้อชุดสากล
ก็ได้ รองเท้าหุ้มส้นสีขาว น้ าตาล หรือด า เข้าชุดกันกับเครื่องแต่งกาย ถุงเท้าสีคล้ายคลึงกับรองเท้า 

 (2) สมาชิกที่เป็นหญิง แต่งกายแบบสากลนิยม กระโปรงสีขาว กรมท่า ด า หรือสีอื่นซึ่งเป็นสีเข้ม  
และไม่พูดพาด เสื้อสีขาวหรือสีตามกระโปรง รองเท้าหุ้มส้นสีขาว น้ าตาล สีด า เข้าชุดกันกับเครื่องแต่งกาย  

 (3) สมาชิกที่มีสิทธิแต่งเครื่องแบบราชการ จะแต่งเครื่องแบบราชการก็ได้” 
3 อัตลักษณ์ทางเพศ (Gender Identity) หมายถึง ความรู้สึกภายในของบุคคลในการเป็นผู้ชาย ผู้หญิง  

หรือเพศสถานะอื่น หรือการมีหรือไม่มีเพศสถานะก็ได้ ทุกคนล้วนมีอัตลักษณ์ทางเพศ และอาจไม่สอดคล้องกับเพศที่ถูกก าหนด  
ณ แรกเกิดได้ ส่วนเพศที่ถูกก าหนด ณ แรกเกิด หรือ เพศก าเนิด (Sex assigned at birth) หมายถึง เพศสรีระที่บุคคล 
ถูกก าหนดให้เมื่อแรกเกิดหรือหลังจากเกิดได้ไม่นาน การก าหนดนี้อาจไม่ได้สอดคล้องกับอัตลักษณ์ทางเพศเมื่อบุคคลนั้นเติบโต 
อ้างถึงใน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, สร้างความเข้าใจเกี่ยวกับความหลากหลายทางเพศ & แนวทางการอยู่ร่วมกัน
อย่างให้เกียรติ, 2564, [ออนไลน]์, เข้าถึงจาก https://www.law.tu.ac.th/how-to-respect-lgbtq/ เมื่อ 12 กันยายน 2567. 
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ประเด็นที่หนึ่ง อ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง ผู้ฟ้องคดีอ้างว่าข้อ 17 วรรคสอง 

ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ขัดต่อมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแหง่ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 
เมื่อกรณีนี้ยังไม่มีค าวินิจฉัยของศาลรัฐธรรมนูญ ดังนั้นศาลที่มีอ านาจวินิจฉัยว่าข้อบังคับดังกล่าว  
ขัดรัฐธรรมนูญหรือไม ่คือ ศาลรัฐธรรมนูญ 

ประเด็นที่สอง อ านาจฟ้องของผู้ฟ้องคดี ผู้ฟ้องคดีฟ้องว่า ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับ
เนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 จ ากัดสิทธิและเสรีภาพในการแสดงออกถึงอัตลักษณ์ทางเพศผ่านการแต่งกาย  
ซึ่งผู้ฟ้องคดีเป็นชายที่ต้องการสวมกระโปรงหรือประการอ่ืนที่สุภาพเรียบร้อย แต่ข้อบังคับที่พิพาทมีผลไปถึง
การแต่งกายของหญิงที่ต้องการสวมกางเกงแทนกระโปรง ดังนั้นผู้ฟ้องคดีมิใช่ผู้ที่ได้รับผลกระทบหรือความเสียหาย
จากข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 จึงไม่มีสิทธิฟ้องคดีนี ้

ประเด็นที่สาม เนติบัณฑิตยสภาเป็นองค์กรการศึกษาทางเลือกมิใช่การศึกษาภาคบังคับ 
มิได้กีดกันหรือก าหนดห้ามเฉพาะเพศหญิง เพศชาย หรือเพศทางเลือกในการเข้ารับการอบรมศึกษากฎหมาย 
อีกท้ังข้อบังคับที่พิพาทก็มีมาอย่างยาวนานและเปิดเผยต่อสาธารณะ ผู้ฟ้องคดีย่อมทราบเป็นอย่างดีแล้ว
ก่อนสมัครเข้ารับการศึกษาหรือสมัครเป็นสมาชิก ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 เป็นไปเพ่ือความเรียบร้อย
เฉพาะเมื่อมีการสวมครุยเนติบัณฑิตของสมาชิกเท่านั้น อันเกี่ยวกับการแต่งกายของสมาชิกทั้งชายและหญิง
ตามความเหมาะสมโดยไม่มีการเลือกปฏิบัติ อีกทั้งการออกข้อบังคับดั งกล่าว เป็นไปโดยความเห็นชอบ 
ของคณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา ซึ่งเป็นตัวแทนที่สมาชิกเนติบัณฑิตยสภาเลือกตั้งเข้ามา  นอกจากนี้  
ด้วยประวัติและความเป็นมาอันยาวนานของการสวมครุยเนติบัณฑิตซึ่งเป็นเครื่องหมายแห่งเกียรติยศ 
และภูมิปัญญา การแต่งกายให้สุภาพเรียบร้อยตามหลักเกณฑ์ข้อบังคับที่พิพาทเป็นการด ารงเกียรติที่เหมาะสม
ของการเป็นสมาชิกแห่งเนติบัณฑิตยสภาอีกด้วย ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
จึงไม่มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติตามที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้าง ชอบด้วยกฎหมายแล้ว และไม่มีเหตุที่จะต้อง
เพิกถอนข้อบังคับดังกล่าว 

ผู้ฟ้องคดคีัดค้านค าให้การในประเด็นต่าง ๆ ดังนี้ 
ประเด็นที่หนึ่ง ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ข้อ 17 วรรคสอง เป็นบทบัญญัติ

ที่ออกตามความในพระราชบัญญัติเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 มีสถานะเป็นเพียงกฎ มิใช่บทบัญญัติแห่งกฎหมาย
ตามมาตรา 212 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 

ประเด็นที่สอง ความเป็นผู้เสียหายในแง่ของเพศของผู้ฟ้องคดีนั้น ทั้งกระโปรงและกางเกง
ต่างมีข้อดีและข้อเสียแตกต่างกันขึ้นอยู่กับสถานการณ์และบริบทของผู้ที่จะสวมใส่  เมื่อข้อ 17 วรรคสอง  
ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ก าหนดให้สมาชิกที่เป็นเพศชายต้องสวมแต่กางเกงเท่านั้น  
หากผู้ฟ้องคดีประสงค์จะสวมกระโปรง หรือในกรณีที่ผู้ฟ้องคดีไม่สะดวกที่จะสวมกางเกงหรือเพียงต้องการ 
สวมกระโปรงเพ่ือแสดงอัตลักษณ์ทางเพศ การกระท าเช่นนี้ก็เป็นการฝ่าฝืนข้อบังคับและจะมีโทษต่อไป  
เป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคลโดยทั่วไปที่เป็นสมาชิกของเนติบัณฑิตยสภาซึ่งรวมถึงผู้ฟ้องคดีด้วย 
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ประเด็นที่สาม การสมัครเข้าเป็นวิสามัญสมาชิก มิได้หมายความว่าจะยอมรับกฎ 
หรือข้อบังคับที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไปโดยปริยาย การทราบถึงข้อบังคับก่อนสมัครวิสามัญสมาชิกหรือไม่ 
จึงมิใช่สาระส าคัญ การบังคับให้ชายสวมกางเกง หญิงสวมกระโปรงเป็นการเลือกปฏิบัติอย่างไม่เป็นธรรม 
โดยอาศัยความแตกต่างทางเพศ 

ประเด็นที่สี่ ความสุภาพนั้นเปลี่ยนแปลงได้ตามยุคสมัย ปัจจุบันการที่ชายจะสวมกระโปรง
ก็มิได้ไม่เหมาะสมหรือไม่นิยมแต่อย่างใด ความสุภาพในการแต่งกาย คือ การแต่งกายที่ไม่เป็นการอนาจาร  
อันเป็นความผิดตามกฎหมายอาญา และสะอาด ไม่ส่งกลิ่นเหม็น เคลื่อนไหวได้สะดวกและเสริมความมั่นใจ
ให้แก่ผู้สวมใส่ การที่ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามบรรยายประวัติความเป็นมาของการสวมชุดครุยเนติบัณฑิต 
เพ่ือสื่อให้เห็นว่า การแต่งกายที่บังคับให้ชายต้องสวมกางเกง หญิงต้องสวมกระโปรงเป็นการสุภาพนั้น  
จึงเป็นการให้เหตุผลที่ไม่ถูกต้อง การน าเอาธรรมเนียมปฏิบัติมาจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยไม่มีเหตุผลอ่ืนมารองรับ
เป็นสิ่งที่ไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน ส่งผลให้เกิดการใช้อ านาจตามอ าเภอใจซึ่งไม่สอดคล้อง 
กับครรลองแห่งนิติรัฐ 

ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามให้การเพิ่มเติมโดยยืนยันตามค าให้การ 
ระหว่างการพิจารณาคดีของศาล คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา ประกาศข้อบังคับ 

เนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2566 เมื่อวันที่ 24 มีนาคม 2566 โดยแก้ไขความในข้อ 17 
วรรคสอง (2) ของข้อบังคับเนติบัณฑติยสภา พ.ศ. 25074 

1.2 ค ำแถลงกำรณ์ของตุลำกำรผู้แถลงคดีและค ำพิพำกษำศำลปกครองกลำง 
จากข้อเท็จจริงในข้อ 1.1 ประเด็นที่ว่า ข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตสภา 

พ.ศ. 2507 เป็นกฎที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่นั้น ตุลาการผู้แถลงคดีได้จัดท าค าแถลงการณ์โดยให้ความเห็น
และตีความบทบัญญัติกฎหมายแตกต่างจากองค์คณะในศาลปกครองกลางที่ท าค าพิพากษา ซึ่งสรุปสาระส าคัญได้ 
ดังนี้ 

ตุลาการผู้แถลงคดีมีความเห็นว่า คดีนี้เป็นคดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครอง
หรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอยู่ในอ านาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  
ตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
การที่ศาลปกครองกลางรับค าฟ้องไว้พิจารณาจึงชอบแล้ว ส่วนในเนื้อหาแห่งคดีนั้น เห็นว่า การออกข้อบังคับ
เนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 เป็นการใช้อ านาจตามกฎหมายในการก าหนดการแต่งกายเมื่อสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิต 
ซึ่งใช้บังคับกับสามัญสมาชิก สมาชิกวิสามัญ และสมาชิกกิตติมศักดิ์ ที่มีสิทธิสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิตอย่างเท่าเทียมกัน 

                                         
4 ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภำ พ.ศ. 2507 
 ข้อ 17 วรรคสอง (2) “สมาชิกที่เป็นหญิง แต่งกายแบบสากลนิยม กระโปรง หรือกางเกงขายาว  

สีขาว กรมท่า ด า หรือสีอื่นซึ่งเป็นสีเข้มและไม่ฉูดฉาด โดยมีรูปแบบที่เหมาะสม เสื้อสีขาวหรือสีตามกระโปรง หรือกางเกงขายาว 
รองเท้าหุ้มส้นสีขาว น้ าตาล หรือด า เข้าชุดกันกับเครื่องแต่งกาย” 
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แต่มีความแตกต่างในเรื่องการแต่งกายเมื่อสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิต เพ่ือให้มีความสุภาพและเหมาะสมกับเพศ 
ซึ่งต่อมาได้มีการแก้ไขเพ่ิมเติมข้อบังคับดังกล่าว โดยการออกข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 17) 
พ.ศ. 2566 ดังนั้นที่ผู้ฟ้องคดีกล่าวอ้างว่า ข้อ 17 วรรคสอง มีเนื้อหาที่เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม
ระหว่างเพศ เป็นการจ ากัดสิทธิการสวมกางเกงพร้อมกับการสวมเสื้อครุยในกรณีที่เป็นเพศหญิง จึงได้รับการแก้ไขแล้ว 
ในส่วนที่ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นชายต้องการแต่งกายด้วยกระโปรงหรือแต่งกายอ่ืนที่สุภาพ เพ่ือแสดงอัตลักษณ์ทางเพศ 
โดยอ้างรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 และพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ 
พ.ศ. 2558 นั้น การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม หมายถึง สิ่งที่เหมือนกันต้องได้รับการปฏิบัติที่เหมือนกัน 
สิ่งที่ต่างกันต้องได้รับการปฏิบัติที่แตกต่างกัน โดยมีหลักพิจารณาเรื่องความเสมอภาค ดังนี้ (1) กรณีข้อเท็จจริง
เดียวกัน รัฐต้องปฏิบัติต่อประชาชนด้วยกฎเกณฑ์เดียวกัน เช่น ผู้ชายทุกคน (ข้อเท็จจริงเดียวกัน) กฎหมาย 
(กฎเกณฑ์เดียวกัน) บังคับให้ต้องถูกเกณฑ์ทหาร (2) กรณีข้อเท็จจริงต่างกัน รัฐต้องปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์ท่ีต่างกัน 
กฎหมายจึงก าหนดให้เฉพาะชายเท่านั้นที่ต้องถูกเกณฑ์ทหาร โดยกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันนี้ต้องมีเหตุผล 
ที่สามารถอธิบายและรับฟังได้ หลักความเสมอภาคตามที่บัญญัติไว้ในรัฐธรรมนูญมิได้เรียกร้องให้มีการปฏิบัติ
เหมือนกันในทุกกรณี แต่เรียกร้องมิให้ปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญเหมือนกันให้แตกต่างกันตามอ าเภอใจ 
หรือมิให้ปฏิบัติต่อสิ่งที่มีสาระส าคัญต่างกันให้เหมือนกันตามอ าเภอใจ และเมื่อพิจารณาค าว่า “การเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ” ตามมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 
ประกอบด้วยแล้ว ย่อมเห็นได้ว่า กรณีท่ีมีการปฏิบัติแตกต่างกันเพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิง
หรือมีการแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด หากไม่ปรากฏว่ามีลักษณะเป็นการแบ่งแยก กีดกัน  
หรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อมโดยปราศจากความชอบธรรม (เป็นเรื่องที่มีเหตุผลรับฟังได้
รองรับ) ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ในส่วนที่ยังไม่มีการแก้ไขให้ชาย
สวมประโปรงหรือแต่งกายอ่ืนที่สุภาพเมื่อสวมครุยเนติบัณฑิตได้ด้วยนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามได้ให้เหตุผล
ตามค าให้การซึ่งมีเหตุผลรองรับที่รับฟังได้ จึงมิใช่การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ กรณีจึงไม่มีเหตุ
ที่ศาลจะพิพากษาหรือมีค าสั่งเพิกถอนข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับท่ีพิพาท 

ศาลปกครองกลางวินิจฉัยในประเด็นที่ผู้ฟ้องคดีประสงค์จะให้มีการก าหนดข้อบังคับ 
เนติบัณฑิตยสภาว่าด้วยการสวมชุดครุยเนติบัณฑิต โดยไม่ขึ้นอยู่กับสถานะทางเพศหรือเพศสภาพที่บ่งบอก
ความเป็นชายและความเป็นหญิง กล่าวคือ ประสงค์จะให้การสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิตของบุคคลสามารถ
แสดงออกโดยการแต่งกายให้สอดคล้องกับความหลากหลายทางเพศได้ จึงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่า  
ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ที่ก าหนดการแต่งกายระหว่างสมาชิกที่เป็นหญิง
และสมาชิกที่เป็นชายไว้โดยเฉพาะ และมิได้ก าหนดการแต่งกายให้สอดคล้องกับความหลากหลายทางเพศนั้น  
จะถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศหรือไม่ เมื่อต่อมา 
ได้มีประกาศข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 17) พ.ศ. 2566 จะเห็นว่า ข้อบังคับดังกล่าว 
ได้มีการแก้ไขให้สมาชิกหญิงมีสิทธิที่จะแต่งกระโปรง หรือกางเกงขายาวได้ แต่สมาชิกชายยังไม่มีสิทธิ  
สวมกระโปรงตามอัตลักษณ์ทางเพศหรือเพศสภาพไมต่รงกับเพศก าเนิดได้ และเมื่อข้อบังคับดังกล่าวได้ก าหนด 
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การแสดงออกตัวตนทางเพศผ่านการแต่งกายโดยแบ่งแยกระหว่างเพศชายและเพศหญิงเอาไว้ อย่างจ ากัด 
กรณีจึงย่อมถือว่าข้อบังคับดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคลด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ  
และเป็นการลิดรอนสิทธิเสรีภาพของบุคคลที่มีอัตลักษณ์ทางเพศหรือเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิด  
โดยที่ในการแสดงออกถึงความหลากหลายทางเพศของบุคคลตามมาตรา 27 วรรคสอง และวรรคสาม  
และมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน
ของปวงชนชาวไทย ประกอบกับมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558  
อันเป็นบทบัญญัติเกี่ยวกับการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ ที่มีเจตนารมณ์ให้ความคุ้มครอง 
แก่เพศหญิง เพศชาย รวมทั้งบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศให้สามารถด ารงสถานะของตนอยู่ในสังคมไทย 
ได้อย่างเท่าเทียม เสมอหน้าและมีโอกาสเหมือนกัน เมื่อผู้ฟ้องคดีมีสัญชาติไทย จึงเป็นผู้ทรงสิทธิตามบทบัญญัติ
ดังกล่าว 

ปรากฏข้อเท็จจริงในระหว่างการพิจารณาคดีของศาลว่า มีการแก้ไขความในข้อ 17 
วรรคสอง (2) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ก าหนดให้สมาชิกที่เป็นหญิงแต่งกายแบบสากลนิยม 
กระโปรง หรือกางเกงขายาวแล้ว กรณีจึงท าให้ข้อก าหนดเกี่ยวกับการแต่งกายเมื่อสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิต
ตามท่ีบัญญัติไว้ในข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับฉบับเดียวกัน ของสมาชิกที่เป็นชายยังมิได้มีการแก้ไข 
แม้จะฟังได้ว่าเสื้อครุยเนติบัณฑิตซึ่งเป็นเครื่องแบบของผู้ด ารงต าแหน่งสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาจะมีประวัติ
และความเป็นมาอย่างยาวนาน แต่เมื่อข้อบังคับนี้มิได้ค านึงถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ซึ่งสังคมไทยในปัจจุบันให้การยอมรับอย่างแพร่หลาย ประกอบกับมีกฎหมายทั้งรัฐธรรมนูญและพระราชบัญญัติ
ให้ความคุ้มครองบุคคลดังกล่าวจากการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะสาเหตุทางเพศ เมื่อการแต่งกาย
ตามอัตลักษณ์ทางเพศหรือเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิดถือเป็นการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืนที่บุคคล 
ย่อมมีเสรีภาพในการแสดงออกตามนัยมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560
ถือเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน ข้อบังคับดังกล่าวจึงเป็นการจ ากัดสิทธิเสรีภาพเกินสมควร อันเป็นการลดสิทธิ
หรือจ ากัดสิทธิของผู้ฟ้องคดีที่มีอยู่ตามมาตรา 27 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560  
ไม่สอดคล้องหรือขัดแย้งกับหลักการของรัฐธรรมนูญ มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม  
จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ศาลปกครองกลางพิพากษาเพิกถอนข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา 
พ.ศ. 2507  ทั้งนี้ ให้คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภาแก้ไขข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา 
พ.ศ. 2507 โดยมีข้อก าหนดเพ่ิมเติม กรณีสมาชิกชายที่มีอัตลักษณ์ทางเพศหรือวิถีทางเพศไม่ตรงกับเพศโดยก าเนิด 
มีสิทธิและเสรีภาพในการแต่งกายตามแบบสากลนิยม กระโปรง หรือกางเกงขายาว ตามเพศสภาพหรืออัตลักษณ์
ทางเพศของตนโดยมีรูปแบบที่เหมาะสม 

อนึ่ง ภายหลังจากศาลปกครองกลางมีค าพิพากษาข้างต้น คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา
ได้แก้ไขเพ่ิมเติมข้อบังคับเนติบัณฑิตสภา พ.ศ. 2507 ที่เกี่ยวข้อง 2 ครั้ง ได้แก่ ข้อบังคับเนติบัณฑิตสภา 
แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 2566 เมื่อวันที่ 22 พฤศจิกายน 2566 โดยเพ่ิมความข้อ 17 วรรคสอง (4)  
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ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 25075 และข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 21)  
พ.ศ. 2567 เมื่อวันที่ 13 สิงหาคม 2567 โดยแก้ไขความในข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา 
พ.ศ. 25076 

ส่วนที่ 2 บทวิเคราะห์ 
เมื่อได้ศึกษาสาระส าคัญของข้อเท็จจริงที่เกี่ยวข้องทั้งหมดแล้ว ในส่วนนี้จะวิเคราะห์

ประเด็นต่าง ๆ และเทียบเคียงกับค าพิพากษาของศาลต่างประเทศ โดยมีรายละเอียด ดังนี้ 

2.1 เขตอ านาจศาลและบทบัญญัติที่ศาลน ามาใช้พิจารณาพิพากษาคดี 
ก่อนจะพิจารณาเขตอ านาจของศาลปกครอง พึงท าความเข้าใจความส าคัญ 

ของศาลปกครองในการควบคุมการกระท าของฝ่ายปกครองก่อน กล่าวคือ โดยที่ฝ่ายปกครองจ าเป็นต้องใช้
อ านาจมหาชนด าเนินการเพ่ือให้บรรลุตามความมุ่งหมายที่มีวัตถุประสงค์เพ่ือประโยชน์สาธารณะ การใช้อ านาจ
ดังกล่าวมีลักษณะเป็นการใช้อ านาจเหนือเอกชนหรือประชาชนโดยทั่วไป ซึ่งอาจก่อให้เกิดการกระทบ 
ต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได้ และจากการที่ฝ่ายนิติบัญญัติไม่สามารถบัญญัติกฎหมายให้มีความชัดเจนได้
ในทุกกรณี การบัญญัติกฎหมายให้ฝ่ายปกครองมีดุลพินิจ จึงเป็นสิ่งจ าเป็นเพ่ือให้ฝ่ายปกครองปรับใช้กฎหมาย
ให้เหมาะสมกับข้อเท็จจริงแต่ละกรณี แต่มิได้หมายความว่าฝ่ายปกครองจะสามารถใช้ดุลพินิจของตนอย่างไรก็ได้  
ทั้งนี้ เพ่ือให้การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองมีลักษณะสอดคล้องและเป็นการใช้อ านาจภายใต้หลักนิติรัฐ  
การกระท าทางปกครองจึงต้องชอบด้วยกฎหมายและจ าต้องมีหลักประกันต่อการใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง 
ให้ชอบด้วยกฎหมาย หลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครองจะไม่อาจเกิดผลในทางปฏิบัติ
หากปราศจากการควบคุมตรวจสอบ ดังนั้นจึงจ าเป็นที่จะต้องมีระบบการควบคุมความชอบด้วยกฎหมาย 
ของการกระท าทางปกครองที่มีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะการควบคุมตรวจสอบโดยองค์กรตุลาการ  
เพ่ือให้เป็นไปตามหลักความชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง7 

                                         
5 ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 

ข้อ 17 วรรคสอง (4) “สมาชิกที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ หรือวิถีเพศไม่ตรงกับเพศโดยก าเนิด มีสิทธิแต่งกาย
ตามเพศสภาพหรืออัตลักษณ์ทางเพศของตน โดยต้องแต่งกายในลักษณะเป็นระเบียบเรียบร้อยและถูกต้องตาม (1) (2) 
หรือ (3) ข้างต้น แล้วแต่กรณี” 

6 ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
 ข้อ 17 วรรคสอง (1) “สมาชิกที่เป็นชาย แต่งกายแบบสากลนิยม เป็นชุดสีขาว กรมท่า ด า หรือสีอื่น 

ซึ่งเป็นสีเข้มและไม่พูดพาด เช้ิตขาว ผ้าผูกคอสีด าแบบเง่ือนกลาสี หรือแต่งเสื้อชุดไทยแบบแขนสั้นหรือแบบแขนยาว สีสุภาพ
ไม่มีลวดลาย แทนเสื้อชุดสากล ก็ได้ รองเท้าหุ้มส้นสีขาว น้ าตาลหรือด า เข้าชุดกันกับเครื่องแต่งกาย ถุงเท้าสีคล้ายคลึง 
กับรองเท้า กรณีมีอัตลักษณ์ทางเพศ หรือวิถีเพศไม่ตรงกับเพศโดยก าเนิด มีสิทธิแต่งกายตามเพศสภาพหรืออัตลักษณ์  
ทางเพศของตน กระโปรง หรือกางเกงขายาว โดยต้องแต่งกายในลักษณะเป็นระเบียบเรียบร้อยและถูกต้องตาม (2)” 

7 วรดน ูวิจาระนันท์, “หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), น. 139 และ 145. 
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ในคดีนี้ ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามให้การต่อสู้คดีในประเด็นที่ว่า “ศาลที่มีอ านาจวินิจพัยว่า
ข้อบังคับที่พิพาทขัดรัฐธรรมนูญหรือไม่ คือ ศาลรัฐธรรมนูญ” และ “ผู้ฟ้องคดีมิใช่ผู้เสียหายจึงไม่มีอ านาจ
ฟ้องคดี” นั้น ผู้เขียนมีความเห็นสอดคล้องกับความเห็นของตุลาการผู้แถลงคดีที่ว่า “คดีนี้เป็นคดีพิพาท
เกี่ยวกับการท่ีหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐออกกฎโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย ซึ่งอยู่ในอ านาจ
พิจารณาพิพากษาของศาลปกครองตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครอง 
และวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542” 8 เนื่องจากการพิจารณาเขตอ านาจศาลนั้นต้องพิจารณาจากวัตถุแห่งคดี 
โดยในกรณีนี้ ได้แก่ ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ซึ่งมีลักษณะเป็นกฎหรือกฎหมาย
ล าดับรองที่ตราโดยฝ่ายบริหารและอาศัยอ านาจของพระราชบัญญัติซึ่งเป็นกฎหมายแม่บทในการออกกฎดังกล่าว 
สอดคล้องกับมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
ที่ได้นิยามค าว่า “กฎ”9 ไว้ ดังนั้นประเด็นแห่งคดีที่ว่า ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 
ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ จึงอยู่ภายใต้เขตอ านาจการพิจารณาของศาลปกครอง 

ขณะที่ศาลรัฐธรรมนูญมีเขตอ านาจพิจารณาวัตถุแห่งคดีที่เป็นกฎหมายหรือร่างกฎหมาย
ตามมาตรา 210 (1) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ซึ่งกฎหมายในที่นี้หมายถึง
บทบัญญัติในระดับพระราชบัญญัติ โดยหลักแล้วเป็นกฎหมายที่ตราขึ้นโดยฝ่ายนิติบัญญัติ ส าหรับประเด็น 
การพิจารณาความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศนั้น ศาลรัฐธรรมนูญ
ได้มีค าวินิจฉัยไว้หลายคดี เช่น ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/254610 ที่มีวัตถุแห่งคดี คือ มาตรา 12 

                                         
8 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542  
  มาตรา 9 วรรคหนึ่ง (1) “ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาพิพากษาหรือมีค าสั่งในเรื่องดังต่อไปนี้ 
  (1) คดีพิพาทเกี่ยวกับการที่หน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐกระท าการโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 

ไม่ว่าจะเป็นการออกกฎ ค าสั่ง หรือการกระท าอื่นใดเนื่องจากกระท าโดยไม่มีอ านาจหรือนอกเหนืออ านาจหน้าที่หรือไม่ถูกต้อง
ตามกฎหมาย หรือโดยไม่ถูกต้องตามรูปแบบขั้นตอน หรือวิธีการอันเป็นสาระส าคัญที่ก าหนดไว้ส าหรับการกระท านั้น  
หรือโดยไม่สุจริต หรือมีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม หรือมีลักษณะเป็นการสร้างขั้นตอนโดยไม่จ าเป็น  
หรือสร้างภาระให้เกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือเป็นการใช้ดุลพินิจโดยมิชอบ” 

9 พระราชบัญญัติจัดต้ังศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 
  มาตรา 3 “ในพระราชบัญญัตินี้ 

ฯลฯ   ฯลฯ 
“กฎ” หมายความว่า พระราชกฤษฎีกา กฎกระทรวง ประกาศกระทรวง ข้อบัญญัติท้องถิ่น ระเบียบ 

ข้อบังคับ หรือบทบัญญัติอื่นท่ีมีผลบังคับเป็นการทั่วไป โดยไม่มุ่งหมายให้ใช้บังคับแก่กรณีใดหรือบุคคลใดเป็นการเพพาะ 
ฯลฯ   ฯลฯ” 

10 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 วินิจฉัยว่า มาตรา 12 แห่งพระราชบัญญัติช่ือบุคคล พ.ศ. 2505 
ที่บัญญัติว่า “หญิงมีสามี ให้ใช้ช่ือสกุลของสามี” เป็นการลิดรอนสิทธิการใช้ช่ือสกุลของหญิงมีสามี ท าให้ชายและหญิง 
มีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน เกิดความไม่เสมอภาคกันทางกฎหมายด้วยเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศและสถานะของบุคคล  
                    (มีต่อหน้าถัดไป) 
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แห่งพระราชบัญญัติชื่อบุคคล พ.ศ. 2505 หรือค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2567 11 ที่มีวัตถุแห่งคดี  
คือ มาตรา 1523 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ส่วนประเด็นความเป็นผู้ เสียหายของผู้ฟ้องคดี ศาลปกครองในคดีนี้ไ ด้อธิบาย 
อย่างชัดแจ้งแล้วว่า การแสดงออกถึงความหลากหลายทางเพศของบุคคลเป็นสิทธิเสรีภาพขั้นพ้ืนฐาน 
ของปวงชนชาวไทย ซึ่งได้รับการรับรองตามมาตรา 27 และมาตรา 34 ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2560 รวมถึงเป็นส่วนหนึ่งของการด ารงสถานะของตนอยู่ในสังคมไทยตามที่พระราชบัญญัติ
ความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 มีเจตนารมณ์จะให้ความคุ้มครอง เมื่อผู้ฟ้องคดีมีสัญชาติไทย  
จึงเป็นผู้ทรงสิทธิตามบทบัญญัติดังกล่าว 

สรุปได้ว่า ในคดีนี้ศาลปกครองมีอ านาจพิจารณาความชอบด้วยกฎหมายของกฎ 
กล่าวคือ มีอ านาจพิจารณาว่า ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ชอบด้วยรัฐธรรมนูญ
แห่งราชอาณาจักรไทย และพระราชบัญญัติความเท่าเทียมระหว่างเพศ พ.ศ. 2558 หรือไม่ อีกทั้งผู้ฟ้องคดี 
เป็นผู้มีสิทธิฟ้องคดี ดังนั้นการที่ศาลปกครองกลางรับค าฟ้องไว้พิจารณาจึงชอบแล้ว 

2.2 ข้อพิจารณาประเด็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ 
 ในหัวข้อนี้ จะวิเคราะห์การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ

โดยอาศัยหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วนในการพิจารณา  อย่างไรก็ดี เมื่อการพิจารณาคดีนี้ 
เป็นเรื่องของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎ จึงสมควรศึกษาเชิงเปรียบเทียบกับกฎหมาย

                                                                                                                           
(ต่อจากเชิงอรรถท่ี 10) 
อีกทั้งเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม เนื่องจากการบังคับให้หญิงมีสามีใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียว 
โดยใช้สถานการณ์สมรสนั้น มิได้เป็นเหตุผลในเรื่องความแตกต่างทางกายภาพ หรือภาระหน้าที่ระหว่างชายและหญิง  
ที่มีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนท าให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน บทบัญญัติดังกล่าวจึงมีปัญหาเกี่ยวกับ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, 
พิมพ์ครั้งท่ี 1 : 2565, กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 72-73. 

11 ค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2567 วินิจฉัยว่า มาตรา 1523 วรรคสอง แห่งประมวลกฎหมายแพ่ง
และพาณิชย์ ที่บัญญัติรับรองสิทธิเรียกค่าทดแทนระหว่างสามีและภริยาไว้แตกต่างกัน กล่าวคือ สามีมีสิทธิเรียกค่าทดแทน
จากผู้ซึ่งล่วงเกินภริยาไปในท านองชู้สาว ไม่ว่าเป็นชายหรือหญิงและไม่ต้องแสดงตนโดยเปิดเผย แต่ภริยามีสิทธิเรียก  
ค่าทดแทนเฉพาะจากหญิงอื่นที่เข้ามามีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับสามีของตนเท่านั้น และหญิงนั้นต้องแสดงตนโดยเปิดเผยว่า 
มีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับสามีของตนด้วย เง่ือนไขดังกล่าวท าให้ภริยาไม่สามารถเรียกค่าทดแทนจากชายหรือบุคคลอื่น  
ซึ่งมีความหลากหลายทางเพศที่เข้ามามีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับสามีของตน ทั้งต้องพิสูจน์ว่าหญิงอื่นมีความสัมพันธ์ฉันชู้สาว
กับสามีของตนโดยเปิดเผย เป็นบทบัญญัติที่ให้ความคุ้มครองทางกฎหมายระหว่างสามีและภริยาไม่เท่าเทียมกัน ส่งผลให้ 
ชายและหญิงมีสิทธิไม่เท่าเทียมกัน เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ  
จึงมีปัญหาเกี่ยวกับความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ, [ออนไลน์], เข้าถึงจาก https://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ 
ewt_dl_link.php?nid=17485 เมื่อ 14 กันยายน 2567. 
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ต่างประเทศเพ่ือท าความเข้าใจเกี่ยวกับระดับความเข้มข้นในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ 
ที่ศาลต่างประเทศ12 น ามาใช้ 

2.2.1 หลักกฎหมายเกี่ยวกับการใช้ดุลพินิจของศาล 
โดยหลักแล้ว ระดับความเข้มข้นของการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญ

ของกฎหมาย (Tiers of Scrutiny) ช่วยให้ศาลสามารถจัดหมวดหมู่คดีและความเหมาะสมในการชั่งน้ าหนัก
ระหว่างผลประโยชน์และเป้าหมายของการกระท าทางปกครอง โดยแบ่งออกเป็น 3 ระดับ ตามความส าคัญ
ของเรื่อง13 ได้แก่ 

1) การตรวจสอบแบบเคร่งครัด (Strict Scrutiny) ซึ่งมีสาระส าคัญว่า กฎหมาย
จะต้องมีความจ าเป็นในการน าไปสู่การบรรลุวตัถุประสงค์ท่ีจ าเป็นอย่างยิ่ง (compelling interest) มาตรการที่ใช้
จึงต้องจ ากัดสิทธิของบุคคลให้น้อยที่สุดด้วย (least restrictive mean) โดยการตรวจสอบในระดับนี้
น าไปใช้กับกรณีที่มีความส าคัญอันเป็นการละเมิดสิทธิขั้นพ้ืนฐาน การตรวจสอบแบบเคร่งครัดสอดคล้อง
กับหลักความได้สัดส่วนในด้านการเลือกใช้มาตรการที่กระทบสิทธิน้อยที่สุด และการชั่งน้ าหนักระหว่าง
สิทธิของบุคคลที่จะได้รับความเสียหายกับประโยชน์ที่สาธารณะจะได้รับ เช่น เชื้อชาติ สีผิว เผ่าพันธุ์ ชาติก าเนิด 

2) การตรวจสอบระดับปานกลาง (Intermediate Scrutiny) มีสาระส าคัญว่า 
กฎหมายจะต้องสอดคล้องกับวัตถุประสงค์ที่ส าคัญของรัฐอย่างมีนัยส าคัญ (important governmental purpose) 
ใช้ตรวจสอบกรณีท่ีข้อขัดแย้งอาศัยฐานทางรัฐธรรมนูญที่มีสถานะเท่าเทียมกัน เช่น ประเด็นที่เกี่ยวข้องกับเพศ 
เสรีภาพในการพูดเพ่ือประโยชน์เชิงพาณิชย์ (Commercial Speech) 

3) การตรวจสอบฐานแห่งเหตุผลทางกฎหมาย (Rational Basis) เป็นการตรวจสอบ
ในระดับต่ าสุด มีสาระส าคัญว่า กฎหมายจะต้องสอดคล้องอย่างมีเหตุผลกับวัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม 
(legitimate purpose) โดยการตรวจสอบในระดับนี้ไม่ได้เรียกร้องว่าการเลือกมาตรการของรัฐจะต้องเป็นมาตรการ
ที่กระทบสิทธิของบุคคลน้อยที่สุด เช่น มาตรฐานตามจารีตประเพณี 

กรณีข้อพิพาทเก่ียวกับความเสมอภาคระหว่างเพศนั้น ศาลมักใช้การตรวจสอบ
ในระดับปานกลาง ฝ่ายปกครองต้องสามารถให้เหตุผลที่ “น่าเชื่อถือมาก” ในการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างเพศ14 
เช่น ค าวินิจฉัยตีความของศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน คดี 112-Hsien-Pan-1 (2023) ลงวันที่ 13 มกราคม 2566 
เป็นเรื่องความเสมอภาคระหว่างชายหญิงที่ใช้การแบ่งแยกเพศเพ่ือพิจารณาก าหนดคุณสมบัติของผู้สืบทอดสมาคม 

                                         
12 ศาลในที่นี้ หมายถึง ศาลในอเมริกาและไต้หวัน ซึ่งได้ยกตัวอย่างเพื่ อเป็นแนวทางการวินิจฉัย

ประกอบการพิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศของศาลไทย 
13 ปดิวรัดา บุญน ามา, “หน้าที่ของรัฐในการคุ้มครองสิทธิขั้นพื้นฐาน” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

สาขากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์, มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, 2563), น. 93-94; E. Thomas Sullivan and Richard S. Frase, 
Proportionality Principles in American Law, 2009, Oxford University Press, pp. 53-62. 

14 E. Thomas Sullivan and Richard S. Frase, Proportionality Principles in American Law, 2009, 
Oxford University Press, p. 61. 
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ก่อให้เกิดการปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างเพศ ซึ่งศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันใช้การวินิจฉัยตรวจสอบความชอบ
ด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายระดับปานกลางมาพิจารณาว่า มาตรา 4 แห่งรัฐบัญญัติว่าด้วยสมาคมนับถือบรรพบุรุษ 
ค.ศ. 2007 ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญไต้หวัน หรือไม่ โดยบทบัญญัติที่พิพาทจะต้องเป็นประโยชน์สาธารณะที่ส าคัญ 
และการแบ่งแยกเพศนั้นจะต้องสัมพันธ์กันอย่างมากกับประโยชน์สาธารณะนี้15  อย่างไรก็ดี ระดับความเข้มข้น
ของการตรวจสอบข้อพิพาทความชอบด้วยรัฐธรรมนูญเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศนั้น ศาลไม่ได้ผูกพัน
เคร่งครัดกับการตรวจสอบระดับปานกลางเพียงระดับเดียว ดังเช่น ค าวินิจฉัยตีความของศาลรัฐธรรมนูญไต้หวัน 
ที่ 748 (J.Y. Interpretation No. 748) หรือคดีสมรสเท่าเทียม ซึ่งเป็นเรื่องการพิจารณาการปฏิบัติที่แตกต่างกัน
จากรสนิยมทางเพศ ศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันใช้มาตรฐานการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมาย
แบบเคร่งครัด เนื่องจากกลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศถูกกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติทั้งทางพฤตินัย 
และนิตินัย กลุ่มผู้มีความหลากหลายทางเพศจึงอยู่ในกลุ่มผู้ที่ผูกขาดอ านาจทางการเมืองมาอย่างยาวนาน 
จนไม่อาจเปลี่ยนสถานะที่เสียเปรียบทางกฎหมายได้ด้วยกระบวนการทางประชาธิปไตยท่ัวไป16 

จะเห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันใช้ระดับความเข้มข้นในการตรวจสอบ
ความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎหมายเกี่ยวกับความเสมอภาคระหว่างเพศที่แตกต่างกัน ในกรณีทั่วไป
สามารถใช้มาตรฐานระดับปานกลาง แต่มีบางกรณีที่อาจเป็นข้อยกเว้นได้ เช่น กรณีความเสมอภาคของกลุ่ม 
ผู้มีความหลากหลายทางเพศ ในขณะที่ศาลปกครองไทยใช้หลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วน 
ในการตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายซึ่งเทียบเคียงได้กับมาตรฐานการตรวจสอบแบบเคร่งครัด 
ตามหลักการข้างต้น 

เมื่อพิจารณาตามหลักการของศาลปกครองไทยนั้น โดยที่ประเทศไทย 
เป็นรัฐเสรีประชาธิปไตยที่ยึดถือหลักนิติรัฐ สิทธิและเสรีภาพของประชาชนจึงเป็นรากฐานที่ส าคัญ  
การกระท าทั้งหลายของรัฐต้องด าเนินการให้สอดคล้องกับคุณค่าสูงสุดของรัฐธรรมนูญ เพราะมนุษย์  
เป็นเป้าหมายการด าเนินการของรัฐมิใช่เพียงเครื่องมือในการด าเนินการของรัฐ17 และจากหัวข้อที่ 2.1  

                                         
15 The Department of Clerks for the Constitutional Court, Summary of TCC Judgment 

112-Hsien-Pan-1 (2023) (Constitutional Court R.O.C. (Taiwan), 11 May 2023), [Online], retrieved from https://cons. 
judicial.gov.tw/en/docdata.aspx?fid=5535&id=348639 เมื่อ 1 กันยายน 2567 อ้างถึงใน ปฐมน แป้นเหลือ, บทบาท
ของศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันในการคุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศ, เผยแพร่ในอินทราเน็ตของส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง เดือนมกราคม 2567, น. 13. 

16 The Department of Clerks for the Constitutional Court, Press Release on the Same-
Sex Marriage Case (Constitutional Court R.O.C. (Taiwan), 24 May 2017), [Online], retrieved from https://cons. 
judicial.gov.tw/en/docdata.aspx?fid=2175&id=339895 เมื่อ 1 กันยายน 2567 อ้างถึงใน ปฐมน แป้นเหลือ, บทบาท
ของศาลรัฐธรรมนูญไต้หวันในการคุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศ, เผยแพร่ในอินทราเน็ตของส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง เดือนมกราคม 2567, น. 19. 

17 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 5 : 2558, 
กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 25-26. 
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จะเห็นได้ว่า ปวงชนชาวไทยได้รับการรับรองและคุ้มครองสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 27 และมาตรา 34 
ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย  พุทธศักราช 2560  โดยเฉพาะในส่วนของมาตรา 27  นั้น  
เป็นหลักแห่งความเสมอภาคของบุคคล และห้ามการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรม อันเป็นหนึ่งในเหตุ  
แห่งความไม่ชอบด้วยกฎหมายของการกระท าทางปกครอง ซึ่งหมายถึงการที่หน่วยงานของรัฐหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ
กระท าการทางปกครองโดยขัดต่อหลักความเสมอภาค มีความล าเอียง อคติ หรือใช้ความแตกต่างเรื่องถิ่นก าเนิด 
เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ สภาพทางกายหรือสุขภาพ ความเชื่อทางศาสนา ฐานะทางเศรษฐกิจและสังคม 
มาเป็นเหตุผลในการเลือกปฏิบัติที่แตกต่างกันต่อบุคคลในสถานะทางกฎหมายและข้อเท็จจริงอย่างเดียวกัน18 

ในส่วนของหลักความได้สัดส่วนนั้น ศาลปกครองไทยได้ยอมรับและน ามาใช้
เป็นหลักเกณฑ์ในการควบคุมตรวจสอบเนื้อหาของการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง โดยมีเงื่อนไขของการใช้
ดุลพินิจว่า ฝ่ายปกครองต้องใช้ดุลพินิจตามที่กฎหมายให้อ านาจให้สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน  
มิฉะนั้นแล้ว การใช้อ านาจดังกล่าว ไม่ว่าจะเป็นการใช้อ านาจในการออกกฎ ค าสั่งทางปกครอง หรือกระท าการอ่ืนใด 
จะถือว่าไม่ชอบด้วยกฎหมายและก่อให้เกิดอ านาจแก่ศาลในการเพิกถอนการใช้อ านาจดังกล่าว หลักความได้สัดส่วน 
จึงเป็นหลักเกณฑ์ที่ใช้เป็นมาตรฐานในการพิจารณาความสัมพันธ์ที่เหมาะสมระหว่างวิธีการของฝ่ายปกครอง
กับเป้าหมายหรือวัตถุประสงค์ทางกฎหมายที่จะได้รับ19 

หลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วนไม่อาจแยกจากกันได้โดยสิ้นเชิง 
เนื่องจากทั้งสองหลักการล้วนเป็นข้อจ ากัดการใช้อ านาจรัฐในการจ ากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  
โดยหลักความได้สัดส่วน (หลักความพอสมควรแก่เหตุ ) ประกอบด้วย 3 หลักการย่อย 20 ได้แก่  
1. หลักความสัมฤทธิ์ผล (Principle of Appropriateness) ซึ่งผู้ใช้อ านาจรัฐต้องใช้วิจารณญาณเลือกมาตรการ
ที่สามารถด าเนินการให้วัตถุประสงค์หรือเจตนารมณ์ของกฎหมายในการคุ้มครองประโยชน์สาธารณะ 
ส าเร็จลุล่วงไปได้อย่างมีประสิทธิภาพที่สุด 2. หลักความจ าเป็น (Principle of Necessity) ซึ่งผู้ใช้อ านาจรัฐ
ต้องเลือกใช้มาตรการที่กระทบกระเทือนต่อสิทธิเสรีภาพ หรือประโยชน์อันชอบธรรมของเอกชนน้อยที่สุด 
และ 3. หลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบ (Principle of Proportionality in the Narrow Sense) 
ผู้ใช้อ านาจรัฐต้องชั่งผลดีผลเสีย ไม่เลือกมาตรการที่ก่อประโยชน์แก่มหาชนเพียงเล็กน้อย ไม่คุ้มกับความเสียหาย
ที่เกิดแก่เอกชนหรือสังคมโดยรวม 

 
 
 

                                         
18 ชูชาติ อัศวโรจน์, สาระส าคัญของกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที ่1 : 2564, กรุงเทพฯ : เดือนตุลา, น. 196. 
19 วรดนู วิจาระนันท์, “หลักความได้สัดส่วนในระบบกฎหมายไทย” (วิทยานิพนธ์นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 

สาขาวิชานิติศาสตร์ คณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย, 2548), น. 145. 
20 วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2565, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 60-62. 
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2.2.2 วิเคราะห์การใช้ดุลพินิจของศาลปกครองกลาง ค าพิพากษาศาลปกครองกลาง

ที่ 1868/2566 
  ในคดีที่น ามาวิเคราะห์นี้ ศาลปกครองกลางก าหนดประเด็นที่จะต้องพิจารณาว่า 

“ข้อ 17 วรรคสอง ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ที่ก าหนดการแต่งกายระหว่างสมาชิกที่เป็นหญิง
และสมาชิกที่เป็นชายไว้โดยเพพาะ และมิได้ก าหนดการแต่งกายให้สอดคล้องกับความหลากหลายทางเพศนั้น 
จะถือเป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล ด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศหรือไม่” 

  ถึงแม้ว่าจะเป็นการพิจารณาจากข้อเท็จจริงในประเด็นเดียวกันแต่ผลของการตีความ
ของตุลาการผู้แถลงคดีกับองค์คณะผู้พิจารณาพิพากษาคดีกลับตรงกันข้ามกัน ซึ่งผู้เขียนได้หยิบยกมาวิเคราะห์
เปรียบเทียบโดยแยกเป็น 2 ขั้นตอน ดังนี้ 

(1) ขั้นตอนแรก คือ กรณีการเลือกปฏิบัติอันปรากฏเป็นความแตกต่าง 
ของกฎเกณฑร์ะหว่างเพศชายและเพศหญิง 

 กรณีดังกล่าวพิจารณาโดยอาศัยหลักความเสมอภาคซึ่งเป็นหลักการพ้ืนฐาน
ของระบอบประชาธิปไตย ความเสมอภาคในทางกฎหมายอาจเป็นทั้งสิทธิและหน้าที่ โดยในสถานการณ์  
ที่เหมือนกันจะต้องปฏิบัติด้วยหลักเกณฑ์เดียวกัน แต่ในสถานการณ์ท่ีสภาพของเรื่องแตกต่างกัน หรือเพ่ือคุ้มครอง
ประโยชน์ส่วนรวม หรือการมุ่งลดความเหลื่อมล้ าที่ด ารงอยู่ อาจมีการปฏิบัติหรือการตรากฎหมายที่แตกต่างกันได้ 
โดยจะต้องมีเหตุผลที่อธิบายได้ การเลือกปฏิบัติดังกล่าวถือว่าเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมและไม่ถือว่า  
ขัดหรือแย้งกับหลักความเสมอภาค21 

 ในคดีนี้ ตุลาการผู้แถลงคดีอธิบายหลักความเสมอภาคโดยเทียบเคียง 
กับการเกณฑ์ทหารของชายไทยว่า “หลักพิจารณาเรื่องความเสมอภาค มีดังนี้ (1) กรณีข้อเท็จจริงเดียวกัน 
รัฐต้องปฏิบัติต่อประชาชนด้วยกฎเกณฑ์เดียวกัน เช่น ผู้ชายทุกคน (ข้อเท็จจริงเดียวกัน) กฎหมาย 
(กฎเกณฑ์เดียวกัน) บังคับให้ต้องถูกเกณฑ์ทหาร (2) กรณีข้อเท็จจริงต่างกัน รัฐต้องปฏิบัติด้วยกฎเกณฑ์ 
ที่ต่างกัน กฎหมายจึงก าหนดให้เพพาะชายเท่านั้นที่ต้องถูกเกณฑ์ทหาร หญิงไม่ต้องถูกเกณฑ์ทหาร  
โดยกฎเกณฑ์ที่แตกต่างกันนี้ต้องมีเหตุผลที่สามารถอธิบายและรับฟังได้”  

 การอธิบายและยกตัวอย่างเรื่องการเกณฑ์ทหารที่ชายไทยทุกคน 
ต้องเข้ารับราชการทหารประจ าการ เป็นไปตามหลักความเสมอภาคเฉพาะเรื่องในการรับภาระของรัฐ 22  
อันเป็นหน้าที่ของปวงชนชาวไทยตามมาตรา 50 (5) ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 นั้น 
สอดคล้องกับค าพิพากษาของศาลฎีกาสิงคโปร์ในหลายคดี เช่น คดี Ong Ming Johnson v Attorney-General 

                                         
21 สมคิด เลิศไพฑูรย์, “หลักความเสมอภาค,” วารสารนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ปีที่ 30 ฉบับที่ 2, 

2543, น. 160 (164-167). 
22 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 5 : 2558, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 163. 
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and other matters [2020] SGHC 6323 ที่มีการฟ้องร้องให้ศาลเพิกถอนบทบัญญัติมาตรา 377A แห่งประมวล
กฎหมายอาญา ที่บัญญัติว่า “ชายใดกระท าการหรือสนับสนุนการกระท าอนาจารอย่างร้ายแรงต่อชายอ่ืน
ในที่สาธารณะหรือในที่รโหฐาน ต้องระวางโทษจ าคุกไม่เกิน 2 ปี” ซึ่งศาลฎีกาสิงคโปร์เห็นว่า การก าหนดความผิด
เฉพาะเพศชายเช่นนี้ เป็นไปเพ่ือเหตุผลทางศีลธรรม ไม่ถือว่าขัดต่อหลักความเสมอภาคแต่อย่างใด 
เนื่องจากชายสิงคโปร์ทุกคนอยู่ภายใต้กฎหมายนี้เช่นเดียวกัน  อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่าบทบัญญัติดังกล่าว 
จะไม่ได้ถูกเพิกถอนโดยศาลฎีกาสิงคโปร์ แต่ในปี ค.ศ. 2022 ฝ่ายนิติบัญญัติของสิงคโปร์ก็ได้ยกเลิก
กฎหมายดังกล่าวแล้ว 

 ในกรณีชายไทยทุกคนต้องเกณฑ์ทหารนี้ ผู้เขียนเห็นว่า เป็นกฎหมาย 
ที่ก าหนดหน้าที่ของบุคคล ซึ่งการพิจารณาว่าเฉพาะผู้ชายต้องอยู่ภายใต้ภาระหน้าที่ดังกล่าว เกี่ยวข้องกับ
ทั้งสรีระร่างกายและความจ าเป็นของสถานการณ์ที่อาจไม่เหมาะสมกับผู้หญิง  นอกจากนี้ ในสังคมปัจจุบัน
ได้มีการรณรงค์ยกเลิกการเกณฑ์ทหารในประเทศไทยอย่างแพร่หลายอีกด้วย ตัวอย่างที่ยกมาเปรียบเทียบนี้ 
จึงไม่น่าจะสอดคล้องกับข้อพิพาทในคดีที่เป็นเรื่องความเสมอภาคระหว่างเพศเกี่ยวกับการแต่งกายได้ 
เนื่องจากการแต่งกายเป็นสิทธิและเสรีภาพของผู้สวมใส่โดยไม่ได้กระทบต่อสิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืน 
ในกรณีนี้ ฝ่ายปกครองอาจจ ากัดสิทธิและเสรีภาพได้เฉพาะเหตุผลเรื่องความสุภาพเท่านั้น ซึ่งเป็นมุมมอง  
ที่แตกต่างจากความเห็นของตุลาการผู้แถลงคดี 

 นอกจากนี้ แม้ในกรณีที่สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอาจกระทบบุคคลอ่ืน 
ศาลในต่างประเทศก็ยังต้องพิจารณาชั่งน้ าหนัก ดังตัวอย่าง ค าพิพากษาศาลฎีกาญี่ปุ่น คดี 2021 (Gyo-Hi) 285 
ลงวันที่ 11 กรกฎาคม 256624 ส่วนราชการหนึ่งออกมาตรการกีดกันผู้ร้องซึ่งเป็นพนักงานที่มีอัตลักษณ์ทางเพศ
ไม่ตรงตามเพศก าเนิดและยังไม่ได้ผ่าตัดแปลงเพศมิให้ใช้ห้องน้ าหญิงภายในอาคารส านักงานในชั้นเดียวกัน 
แตอ่นุญาตให้ใช้ห้องน้ าหญิงที่อยู่ถัดจากชั้นที่หน่วยงานตั้งอยู่ไปอย่างน้อยสองชั้น แม้การใช้ห้องน้ าดังกล่าว 
จะกระทบสิทธิของบุคคลกลุ่มหนึ่งที่ต้องใช้ห้องน้ าร่วมกันก็ตาม ศาลฎีกาญี่ปุ่นวินิจฉัยว่า มาตรการดังกล่าว 
ให้ความส าคัญกับความเหมาะสมของสภาพการท างานของพนักงานอ่ืน โดยไม่ค านึงถึงความเดือดร้อนเสียหาย
จากความเสียเปรียบที่ผู้ร้องได้รับอย่างไม่เหมาะสม จึงเป็นมาตรการที่เป็นการใช้ดุลพินิจที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
และขัดต่อรัฐธรรมนูญ 

 

                                         
23 Human Rights Law Centre 2020, Supreme Court of Singapore passes up opportunity 

to decriminalise sex between men, [Online], retrieved from https://www.hrlc.org.au/human-rights-case-
summaries/2020/3/30/supreme-court-of-singapore-passes-up-opportunity-to-decriminalise-sex-between-men 
เมื่อ 1 กันยายน 2567. 

24 กองพล เสถียรกานนท์, “ญี่ปุ่น : ศาลฎีกาพิพากษาว่ามาตรการกีดกันสตรขี้ามเพศเข้าใช้ห้องน้ าสตรี
ในส านักงานเป็นการกระท าที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย,” ใน กลุ่มสนับสนุนวิชาการคดีปกครอง ส านักวิจัยและวิชาการ 
ส านักงานศาลปกครอง, หลักกฎหมายมหาชน ประจ าเดือนกรกฎาคม 2567, น. 5-8. 
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 ขณะที่ศาลปกครองกลางพิจารณาตามหลักความเสมอภาคโดยยกข้อเท็จจริง

ที่ปรากฏระหว่างการพิจารณาว่า “เมื่อต่อมาได้มีประกาศข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 17) 
พ.ศ. 2566 จะเห็นว่า ข้อบังคับดังกล่าวได้มีการแก้ไขให้สมาชิกหญิงมีสิทธิที่จะแต่งกระโปรง หรือกางเกงขายาวได้ 
แต่สมาชิกชายยังไม่มีสิทธิสวมกระโปรงตามอัตลักษณ์ทางเพศหรือเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิดได้ ”  
และ “เมื่อข้อบังคับดังกล่าวได้ก าหนดการแสดงออกตัวตนทางเพศผ่านการแต่งกายโดยแบ่งแยกระหว่าง  
เพศชายและเพศหญิงเอาไว้อย่างจ ากัด กรณีจึงย่อมถือว่าข้อบังคับดังกล่าวเป็นการเลือกปฏิบัติต่อบุคคล 
ด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ” อันเป็นการวินิจฉัยโดยอาศัยหลักความเสมอภาคระหว่างเพศ 
จากข้อเท็จจริงซึ่งปรากฏเป็นรูปธรรมชัดเจนว่า มีกฎเกณฑ์ระหว่างสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาที่เป็นเพศหญิง 
และท่ีเป็นเพศชายแตกต่างกัน 

(2) ขั้นตอนที่สอง คือ กรณีการเลือกปฏิบัติ โดยไม่ เป็นธรรมต่อบุคคล  
ด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ 

  การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคล คือ การที่ผู้ใช้อ านาจรัฐแบ่งบุคคล
ออกเป็นประเภทโดยค านึงถึงเหตุความแตกต่างในเรื่องถิ่นก าเนิด เชื้อชาติ ภาษา เพศ อายุ ความพิการ 
สภาพทางกายหรือสุขภาพ สถานะของบุคคล ฐานะทางเศรษฐกิจหรือสังคม ความเชื่อทางศาสนา การศึกษาอบรม 
หรือความคิดเห็นทางการเมือง แล้วปฏิบัติต่อบุคคลแต่ละประเภทต่างกัน โดยปราศจากเหตุผลอันควรค่า
แก่การรับฟัง25  อย่างไรก็ดี การเลือกปฏิบัติอาจชอบด้วยรัฐธรรมนูญได้ก็ต่อเมื่อเป็นการเลือกปฏิบัติ 
ที่มีความมุ่งหมายที่ชอบธรรมเพ่ือรักษาหรือก่อให้เกิดประโยชน์สาธารณะ (ที่รัฐธรรมนูญหรือกฎหมาย 
ให้ความคุ้มครอง) และด าเนินการได้จริงในทางปฏิบัติ รวมทั้งเป็นมาตรการที่จ าเป็นแก่การด าเนินการ 
ให้บรรลุความมุ่งหมายหรือวัตถุประสงค์ที่ชอบธรรม26 

 ในขั้นตอนนี้  ตุลาการผู้ แถลงคดี เห็นว่ า  “การปฏิบัติแตกต่างกัน 
เพราะเหตุที่บุคคลนั้นเป็นเพศชายหรือเพศหญิงหรือมีการแสดงออกที่แตกต่างจากเพศโดยก าเนิด  
หากไม่ปรากฏว่ามีลักษณะเป็นการแบ่งแยก กีดกัน หรือจ ากัดสิทธิประโยชน์ ไม่ว่าทางตรงหรือทางอ้อม
โดยปราศจากความชอบธรรม (เป็นเรื่องที่มีเหตุผลรับฟังได้รองรับ) ก็ไม่อาจถือได้ว่าเป็นการเลือกปฏิบัติ
โดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ” และ “ในส่วนที่ยังไม่มีการแก้ไขให้ชายสวมประโปรงหรือแต่งกายอ่ืนที่สุภาพ
เมื่อสวมครุยเนติบัณฑิตได้ด้วยนั้น ผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามได้ให้เหตุผลตามค าให้การซึ่งมีเหตุผลรองรับที่รับฟังได ้
จึงมิใช่การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมระหว่างเพศ” กล่าวคือ ยอมรับว่ามีการปฏิบัติที่แตกต่างด้วยเหตุ 
ในเรื่องเพศในทางข้อเท็จจริง แต่เมื่อพิจารณาตามหลักความได้สัดส่วนแล้วเห็นว่า เหตุผลทั้งหลายตามค าให้การ
ของผู้ถูกฟ้องคดีทั้งสามเป็นสิ่งที่ยอมรับได้ และถอืเป็นการเลือกปฏิบัติที่เป็นธรรมและไม่ขัดหรือแย้งต่อรัฐธรรมนูญ 

                                         
25 วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, พิมพค์รั้งที่ 1 : 2565, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 113. 
26 วรพจน ์วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2565, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 70. 
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 ในขณะทีศ่าลปกครองกลางวินิจฉัยว่า “แม้จะฟังได้ว่าเสื้อครุยเนติบัณฑิต
ซึ่งเป็นเครื่องแบบของผู้ด ารงต าแหน่งสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาจะมีประวัติและความเป็นมาอย่างยาวนาน 
แต่เมื่อข้อบังคับนี้มิได้ค านึงถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศซึ่งสังคมไทยในปัจจุบันให้การยอมรับ 
กันอย่างแพร่หลาย ประกอบกับได้มีทั้งกฎหมายในล าดับรัฐธรรมนูญและในล าดับพระราชบัญญัติให้ความคุ้มครอง
บุคคลดังกล่าวจากการถูกเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมเพราะสาเหตุทางเพศ...ข้อบังคับดังกล่าวจึงเป็นการจ ากัด
สิทธิเสรีภาพเกินสมควร...มีลักษณะเป็นการเลือกปฏิบัติที่ไม่เป็นธรรม จึงเป็นกฎที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย” 
จะเห็นไดว้่า ศาลวินิจฉัยข้อเท็จจริงแห่งคดีโดยค านึงถึงหลักความได้สัดส่วน 3 หลักการย่อย ทั้งหลักความสัมฤทธิ์ผล
ในแง่ที่ว่าวัตถุประสงค์ของข้อบังคับมิได้ค านึงถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ และหลักความจ าเป็น
ประกอบกับหลักความได้สัดส่วนในความหมายอย่างแคบในแง่ที่ว่า ข้อบังคับดังกล่าวจ ากัดสิทธิเสรีภาพเกินสมควร  
นอกจากนี้ ผู้ฟ้องคดีได้ให้เหตุผลคัดค้านค าให้การเกี่ยวกับมุมมองเรื่องความสุภาพไว้อย่างน่าสนใจ  
โดยเห็นว่า “ความสุภาพนั้นเปลี่ยนแปลงได้ตามยุคสมัย ความสุภาพในการแต่งกาย คือ การแต่งกาย 
ที่ไม่เป็นการอนาจาร...การน าเอาธรรมเนียมปฏิบัติมาจ ากัดสิทธิเสรีภาพโดยไม่มีเหตุผลอ่ืนมารองรับ 
เป็นสิ่งที่ไม่สอดคล้องกับหลักความได้สัดส่วน” 

 กรณีการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมนั้น ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์
สาธารณรัฐเยอรมนีวางหลักการไว้ว่า27 การปฏิบัติที่แตกต่างกันระหว่างหญิงและชายในทางกฎหมาย 
ท าได้เฉพาะเมื่อความแตกต่างในทางกายภาพและในทางหน้าที่ที่มีผลมาจากเพศนั้น เป็นความสัมพันธ์  
ในการด าเนินชีวิตที่ส าคัญที่ต้องก าหนดเป็นเกณฑ์ ล าพังเพียงเหตุผลในทางประเพณีวัฒนธรรมของความสัมพันธ์
ในการด าเนินชีวิตไม่เพียงพอที่จะยอมรับการปฏิบัติที่แตกต่างได้28 โดยมีตัวอย่างค าพิพากษา 2 คดี ดังนี้ 

 1) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีวินิจฉัยกฎหมายสัญชาติ 
ค.ศ. 1913 ที่บัญญัติว่า “บุตรชอบด้วยกฎหมายของชายเยอรมันที่เกิดจากหญิงต่างด้าวย่อมได้สัญชาติเยอรมัน
โดยก าเนิดเสมอ แต่บุตรชอบด้วยกฎหมายของชายต่างด้าวที่เกิดจากหญิงเยอรมันจะได้สัญชาติเยอรมัน 
โดยก าเนิดก็เฉพาะแต่กรณีที่หากไม่ได้สัญชาติเยอรมันโดยก าเนิดแล้วเด็กจะกลายเป็นคนไร้รัฐ ”  
เป็นบทบัญญัติที่ปฏิบัติต่อบุตรของหญิงเยอรมันแตกต่างจากที่ปฏิบัติต่อชายเยอรมัน ขัดต่อทั้งมาตรา 3 วรรคสอง 
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี ที่บัญญัติว่า  “ชายและหญิงมีสิทธิเท่าเทียมกัน”  
และมาตรา 3 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญฉบับเดียวกัน ที่บัญญัติว่า “บุคคลย่อมเสมอกันในกฎหมาย”29 

                                         
27 บรรเจิด สิงคะเนติ, หลักพื้นฐานเกี่ยวกับสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรีความเป็นมนุษย์, พิมพ์ครั้งที่ 5 : 2558, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 142. 
28 สอดคล้องกับเหตุผลของค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 21/2546 ที่เห็นว่า การบังคับให้หญิงมีสามี 

ใช้ช่ือสกุลของสามีเพียงฝ่ายเดียวโดยใช้สถานการณ์สมรสมิได้เป็นเหตุผลในเรื่องความแตกต่างทางกายภาพ หรือภาระหน้าที่
ระหว่างชายและหญิงที่มีผลมาจากความแตกต่างทางเพศ จนท าให้ต้องมีการเลือกปฏิบัติให้แตกต่างกัน อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่10 

29 Louis Favoreu, Cours constitutionnelles européennes et droits fondamentaux, (Economica 1981) 161 
อ้างถึงใน วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, รวมข้อเขียนเกี่ยวกับกฎหมายรัฐธรรมนูญและกฎหมายปกครอง, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2565, 
กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 72. 
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2) ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนีมีค าวินิจฉัยในคดี 

BVerfGE 85, 19130 ซึ่งมาตรา 19 แห่งรัฐกฤษฎีกาว่าด้วยเวลาการท างาน (Arbeitszeitordnung - AZO) 
บัญญัติห้ามพนักงานหญิงรายชั่วโมงท างานในระหว่างเวลา 20.00 น. ถึงเวลา 06.00 น. ของวันรุ่งขึ้น  
ซึ่งกฎหมายดังกล่าวตราขึ้นโดยให้เหตุผลว่า ผู้หญิงมักต้องท างานบ้านและดูแลครอบครัวท าให้มีความเสี่ยง
ต่อสุขภาพจากการท างานในเวลากลางคืนเป็นพิเศษ ประกอบกับการเดินทางไปและกลับจากที่ท างาน 
ยามวิกาลของผู้หญิงจะไม่ปลอดภัยจากการประทุษร้ายของมิจฉาชีพ จึงต้องใช้บังคับกฎหมายดังกล่าว 
เพ่ือคุ้มครองสุขภาพอนามัยและสวัสดิภาพในชีวิตร่างกายของผู้หญิง ศาลวินิจฉัยว่า กฎหมายดังกล่าว  
เป็นการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมต่อบุคคลเพราะเหตุแห่งความแตกต่างในเรื่องเพศ ขัดต่อมาตรา 3  
ของรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี โดยให้เหตุผลว่า จากงานวิจัยทางการแพทย์ การจ้างงานกลางคืน
เป็นอันตรายต่อทุกคนไม่ใช่เฉพาะผู้หญิง ภาระงานบ้านและการเลี้ยงดูลูกไม่ใช่ลักษณะเฉพาะทางเพศ 
แต่เป็นเพียงบทบาทและไม่ต่างจากพ่อเลี้ยงเดี่ยว ส่วนความเสี่ยงในการเดินทางยามวิกาลนั้น รัฐไม่อาจละทิ้ง
ความรับผิดชอบในการปกป้องผู้หญิงจากการถูกท าร้ายร่างกายบนถนนสาธารณะ โดยการจ ากัดเสรีภาพ
ไม่ให้ผู้หญิงออกจากบ้านในเวลากลางคืน และการจ ากัดไม่ให้พนักงานหญิงเลือกชั่วโมงการท างานได้อย่างอิสระ
อาจส่งผลให้ผู้หญิงยังคงต้องแบกรับภาระในการดูแลเด็กและงานบ้านมากกว่าผู้ชาย ซึ่งจะยิ่งท าให้การก าหนด
บทบาททางเพศแบบดั้งเดิมมีมากขึ้น การห้ามท างานในช่วงเวลากลางคืนจึงขัดขวางการบรรเทาความเสียเปรียบ
ทางสังคมของผู้หญิง 

จาก 2 คดีข้างต้น จะเห็นได้ว่า ศาลรัฐธรรมนูญแห่งสหพันธ์สาธารณรัฐเยอรมนี
ยึดถือหลักความเสมอภาคและพิจารณาการเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมจากเหตุผลอย่างรอบด้าน โดยเฉพาะบริบท
ในทางข้อเท็จจริง เช่น เหตุผลทางการแพทย์ และการส่งเสริมบทบาทของผู้หญิง เช่นเดียวกับศาลปกครองกลาง
ในคดีนี้ที่ค านึงถึงหลักความเสมอภาคประกอบกับบริบทของสังคมในการยอมรับความหลากหลายทางเพศด้วย 

2.3 ข้อสังเกตและข้อเสนอแนะของผู้เขียน 
น่าสนใจว่า หากไม่ปรากฏข้อเท็จจริงเพ่ิมเติมระหว่างพิจารณา กรณีการแก้ไขเพ่ิมเติม

ข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 ที่เปิดโอกาสให้สมาชิกหญิงสามารถสวมกางเกงได้ เหตุผลหรือค าพิพากษา
ของศาลในคดีนี้จะเปลี่ยนแปลงไปหรือไม่ อย่างไร 

ผู้ฟ้องคดีบรรยายฟ้องว่า “ผู้ฟ้องคดีซึ่งเป็นชายต้องการแต่งกายด้วยกระโปรง 
หรือแต่งกายอ่ืนที่สุภาพเรียบร้อยเพ่ือแสดงอัตลักษณ์ทางเพศ” ซึ่งสอดคล้องกับเหตุผลของศาลที่ว่า  
“แม้จะฟังได้ว่าเสื้อครุยเนติบัณฑิตซึ่งเป็นเครื่องแบบของผู้ด ารงต าแหน่งสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาจะมีประวัติ
และความเป็นมาอย่างยาวนาน แต่เมื่อข้อบังคับนี้มิได้ค านึงถึงกลุ่มบุคคลที่มีความหลากหลายทางเพศ 
ซึ่งสังคมไทยในปัจจุบันจะให้การยอมรับกันอย่างแพร่หลาย” รวมถึงค าบังคับของศาลปกครองกลาง 

                                         
30 Jurgen Brohme & Clauspeter Hill (eds.), 60 years German basic law : the German Constitution 

and its court, 2010, Malaysian Current Law Journal Sdn Bhd, pp. 222-227. 
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ซึ่งมีข้อก าหนดเพ่ิมเติมเพ่ือคุ้มครองชายที่มี อัตลักษณ์ทางเพศไม่ตรงกับเพศก าเนิดอย่างชัดแจ้ง  
ศาลไม่เพียงแต่คุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศชายและเพศหญิง แต่ก้าวข้ามปัจจัยด้านเพศก าเนิด 
มาคุ้มครองความเสมอภาคในระดับอัตลักษณ์ทางเพศด้วย31 

ผู้เขียนเห็นด้วยอย่างยิ่งกับค าพิพากษาในคดีนี้  อย่างไรก็ดี มีประเด็นข้อสังเกตเพ่ิมเติม 
3 ประเด็น ดังนี้ 

ประเด็นแรก ที่ศาลพิจารณาวินิจฉัยว่า “เมื่อการแต่งกายตามอัตลักษณ์ทางเพศ 
หรือเพศสภาพไม่ตรงกับเพศก าเนิดถือเป็นการสื่อความหมายโดยวิธีอ่ืนที่บุคคลย่อมมีเสรีภาพในการแสดงออก
ตามนัยมาตรา 34 วรรคหนึ่ง ของรัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560” นั้น อาจเป็นข้อเท็จจริง
ในมุมหนึ่งที่ผู้ฟ้องคดีได้รับผลกระทบเท่านั้น แท้จริงแล้ว ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพติดตัวมาตั้งแต่ก าเนิด 
และมีสิทธิเสรีภาพเท่าเทียมกัน การแต่งกายเป็นสิทธิและเสรีภาพตามมาตรา 25 ของรัฐธรรมนูญ 
แห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ที่บัญญัติว่า “...การใดที่มิได้ห้ามหรือจ ากัดไว้ในรัฐธรรมนูญ 
หรือในกฎหมายอ่ืน บุคคลย่อมมีสิทธิและเสรีภาพที่จะท าการนั้นได้และได้รับความคุ้มครองตามรัฐธรรมนูญ 
ตราบเท่าที่การใช้สิทธิหรือเสรีภาพเช่นว่านั้นไม่กระทบกระเทือนหรือเป็นอันตรายต่อความมั่นคงของรัฐ  
ความสงบเรียบร้อยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน และไม่ละเมิดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลอ่ืน ”  
การสวมกางเกงหรือกระโปรงไม่จ าเป็นว่าผู้สวมใส่ต้องการแสดงออกทางเพศ32 เสมอไป โดยเฉพาะในปัจจุบัน 
ผู้หญิงที่มีอัตลักษณ์ทางเพศตรงเพศก าเนิดสามารถเลือกสวมกางเกงเพ่ือความคล่องตัวหรือโดยความชอบส่วนบุคคลได้ 
ผู้ชายโดยที่ไม่ต้องค านึงถึงอัตลักษณ์ทางเพศก็สมควรมีสิทธิเลือกแต่งกายด้วยกางเกงหรือกระโปรง33 ได้เช่นกัน 

                                         
31 สอดคล้องกับค าวินิจฉัยศาลรัฐธรรมนูญที่ 13/2567 ที่ระบุว่า ภริยาไม่สามารถเรียกค่าทดแทน 

จากชายหรือบุคคลอื่น ซึ่งมีความหลากหลายทางเพศที่เข้ามามีความสัมพันธ์ฉันชู้สาวกับสามีของตน อันเป็นการคุ้มครอง
และเล็งเห็นถึงบริบทความหลากหลายทางเพศด้วย อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่11 

32 การแสดงออกทางเพศ (Gender Expression) คือ การที่บุคคลมีวิธีในการสื่อสารเพศสถานะ  
ซึ่งกระท าผ่านลักษณะทางกายภาพ เช่น เสื้อผ้า ทรงผม การใช้เครื่องส าอาง มารยาท วิธีการพูด และรูปแบบพฤติกรรม  
เมื่อปฏิสัมพันธ์กับผู้อื่น อ้างถึงใน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์, สร้างความเข้าใจเกี่ยวกับความหลากหลาย
ทางเพศ & แนวทางการอยู่ร่วมกันอย่างให้เกียรติ, 2564, [ออนไลน์], เข้าถึงจาก https://www.law.tu.ac.th/how-to-
respect-lgbtq/ เมื่อ 12 กันยายน 2567. 

33 มีการค้นพบกระโปรงที่เก่าแก่ท่ีสุดท ามาจากฟาง อายุกว่า 3,900 ปีก่อนคริสตกาล และสมัยอียิปต์โบราณ
ทั้งชายและหญิงต่างสวมเครื่องนุ่งห่มจากลินินที่ลักษณะคล้ายกระโปรง  อย่างไรก็ดี ความนิยมในการแต่งกายมีการเปลี่ยนแปลง
ตลอดเวลา จึงท าให้การแต่งกายของคนในแต่ละยุคสมัยนั้นมีความแตกต่างกัน กระโปรงเป็นสัญลักษณ์การระบุเพศของเพศหญิง 
ดังเห็นได้ชัดตามสัญลักษณ์ห้องน้ าในสถานที่ต่าง ๆ โดยห้องน้ าหญิงมักเป็นรูปร่างของคนที่สวมกระโปรง การเลือกสวมใส่เสื้อผ้า
ควรเป็นเรื่องปกติที่ทุกคนสามารถท าได้อย่างอิสระ เพราะประโยชน์หลักของเสื้อผ้า  คือ การปกปิดร่างกายของมนุษย์ 
และเป็นเครื่องประดับ ผู้ชายสวมกระโปรงจึงไม่ใช่เรื่องที่ผิด หากแต่ผู้คนไม่น้อยที่ยึดติดและก าหนดกรอบสังคมให้การแต่งกาย
เป็นเครื่องแบ่งเพศ การที่ผู้ชายสวมเสือ้ผ้าของผู้หญิงจึงกลายเป็นเรื่องแปลก ขณะที่ผู้หญิงจ านวนมากสวมกางเกงที่เป็นสัญลักษณ์
ของเพศชายแต่สังคมกลับมองเป็นเรื่องปกติ อ้างถึงใน สิทธิศักดิ์ บุญมั่น และวิชัย ตาดไธสงค์, สิทธิในการแต่งกาย : ผู้ชาย
กับการใส่กระโปรง, 2564, [ออนไลน]์, เข้าถึงจาก https://www.amnesty.or.th/latest/blog/878/ เมื่อ 12 กันยายน 2567. 
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ประเด็นที่สอง คือ ค าบังคับของศาลปกครองกลางในส่วนหลังที่ว่า “ให้คณะกรรมการ 

เนติบัณฑิตยสภาแก้ไขข้อ 17 วรรคสอง (1) ของข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ. 2507 โดยมีข้อก าหนดเพ่ิมเติม 
กรณีสมาชิกชายที่มีอัตลักษณ์ทางเพศหรือวิถีทางเพศไม่ตรงกับเพศโดยก าเนิด มีสิทธิและเสรีภาพในการแต่งกาย
ตามแบบสากลนิยม กระโปรง หรือกางเกงขายาว ตามเพศสภาพหรืออัตลักษณ์ทางเพศของตนโดยมีรูปแบบ 
ทีเ่หมาะสม” ซึ่งอาจมีปัญหาที่ต้องพิจารณาว่า ศาลมีอ านาจควบคุมตรวจสอบการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง
ได้เพียงใด กล่าวคือ ศาลสามารถก าหนดรายละเอียดเนื้อหาของกฎที่คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา
จะต้องแก้ไขไว้ในค าบังคับตามค าพิพากษาได้มากน้อยเพียงใด 

ประเด็นที่สาม คือ ผลหลังจากที่ศาลมีค าพิพากษา ซึ่งคณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา
ได้แก้ไขเพ่ิมเติมข้อบังคับเนติบัณฑิตสภา พ.ศ. 2507 ที่เกี่ยวข้องกับผลของค าพิพากษาถึง 2 ครั้ง ได้แก่ 
ข้อบังคับเนติบัณฑิตสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 19) พ.ศ. 256634 โดยเพ่ิมความข้อ 17 วรรคสอง (4)  
และข้อบังคับเนติบัณฑิตยสภา แก้ไขเพ่ิมเติม (ฉบับที่ 21) พ.ศ. 256735 โดยแก้ไขความในข้อ 17 วรรคสอง (1)  
ซึ่งปรากฏว่า การแก้ไขเพ่ิมเติมทั้ง 2 ครั้ง ท าให้ข้อบังคับฉบับปัจจุบันมีความซ้ าซ้อนกัน โดยเงื่อนไขของผู้ที่มีอัตลักษณ์
ทางเพศไม่ตรงกับเพศก าเนิดปรากฏในทั้ง (1) และ (4) จึงอาจไม่สอดคล้องกับหลักความชัดเจนของกฎหมาย 
ซึ่งข้อเท็จจริงกรณีเดียวกันควรสามารถปรับเข้ากับบทบัญญัติแห่งกฎหมายในมาตราเดียวกันเพียงวรรคเดียว
เท่านั้น 

นอกจากนี้ ผู้เขียนเห็นว่า ทั้งศาลปกครองกลางและคณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภา 
อาจพิจารณาให้ความคุ้มครองและออกข้อก าหนดเกี่ยวกับการแต่งกายของสมาชิกเนติบัณฑิตยสภาโดยรวมทั้งหมด 
ไม่จ าเป็นต้องคุ้มครองและออกข้อก าหนดที่ระบุเฉพาะผู้ที่มีอัตลักษณ์ทางเพศไม่ตรงกับเพศก าเนิดเท่านั้น  
และมีข้อเสนอว่า การก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการแต่งกายควรค านึงถึงเฉพาะเรื่องความสุภาพว่า  
ควรมีลักษณะอย่างไร เช่น ก าหนดรูปแบบการแต่งกาย 3 รูปแบบ ได้แก่ แบบสวมกางเกง แบบสวมกระโปรง 
และเครื่องแบบราชการ แต่ละรูปแบบมีรายละเอียดอย่างไร โดยไม่อ้างอิงเรื่องความแตกต่างระหว่างเพศ
ของผู้สวมใส่ กล่าวคือ ไม่จ าเป็นต้องก าหนดว่า บุคคลใด เพศก าเนิดใด หรืออัตลักษณ์ทางเพศใด  
ต้องแต่งกายรูปแบบใด แต่เป็นสิทธิของสมาชิกเนติบัณฑิตแต่ละคนที่สามารถเลือกแต่งกายตามรูปแบบข้างต้นได้ 
ความเสมอภาคในการแต่งกายเมื่อสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิตควรหมายถึงผู้มีสิทธิสวมเสื้อครุยเนติบัณฑิตทุกคน
สามารถแต่งกายตามระเบียบที่คณะกรรมการเนติบัณฑิตยสภาก าหนดได้โดยไม่ต้องค านึงถึงเพศก าเนิด
หรืออัตลักษณ์ทางเพศเลย เพราะการแต่งกายในสังคมสามารถเปลี่ยนแปลงได้และไม่ได้จ ากัดด้วยเหตุ  
ในเรื่องเพศเท่านั้น สอดคล้องกับแนวคิดความเป็นกลางทางเพศ (Gender Neutrality) ซึ่งเป็นแนวคิด 
ที่ไม่มีการแบ่งแยกระหว่างเพศ ไม่ว่าจะเป็นด้านนโยบาย ภาษา หรือบทบาททางสังคมอ่ืน ๆ จะมีความเป็นกลาง
ทางเพศโดยไม่มีการแบ่งแยก แนวคิดนี้มีการปรับใช้กับกฎเกณฑ์เรื่องการแต่งกายเพ่ือเคารพสิทธิการแต่งกาย
ของแต่ละบุคคลและลดการแบ่งแยกระหว่างเพศเช่นเดียวกัน ได้แก่ gender neutral dress code  

                                         
34 อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่5 
35 อ้างแล้ว เชิงอรรถที ่6 
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และ gender neutral uniform ซึ่ง gender neutral dress code หมายถึง การไม่ก าหนดกฎระเบียบ 
การแต่งกายตามเพศ แต่ออกกฎระเบียบการแต่งกายส าหรับพนักงานทุกคนอย่างเท่าเทียม เช่น การออกกฎ
ให้พนักงานทุกคนสวมสูทเมื่อพบลูกค้า การห้ามสวมกางเกงขาสั้นหรือรองเท้าแตะมาท างาน การห้ามพนักงาน
บนเครื่องบินสวมแว่นด้วยเหตุผลทางด้านความปลอดภัย เพ่ือก าหนดระดับความสุภาพและเป็นทางการ 
ของการแต่งกายและเหตุผลด้านความปลอดภัยเท่านั้น ส่วน gender neutral uniform หมายถึง การมีเครื่องแบบ
ที่เป็นกลางสามารถใช้ได้ทุกเพศ โดยองค์กรอาจออกแบบเครื่องแบบเดียวกันให้สามารถใช้ได้ทุกเพศ  
หรือใช้วิธียกเลิกการระบุเพศในเครื่องแบบให้เครื่องแบบมีทั้งกระโปรงและกางเกงเช่นเดิม แต่อนุญาตให้ผู้ชาย
สามารถเลือกสวมกระโปรงและผู้หญิงสามารถเลือกสวมกางเกงได้ตามรสนิยมหรืออัตลักษณ์ทางเพศของแต่ละคน36 
ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าเป็นแนวคิดท่ีน่าสนใจและเป็นสิ่งที่หน่วยงานต่าง ๆ ควรน ามาปรับใช้อย่างแพร่หลาย 

บทสรุป 
ศาลปกครองมีเขตอ านาจในการตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎซึ่งเกิดจาก 

การใช้อ านาจของฝ่ายปกครอง และเพ่ือให้การใช้อ านาจของฝ่ายปกครองสอดคล้องและเป็นการใช้อ านาจ
ภายใต้หลักนิติรัฐ การกระท าทางปกครองจึงต้องชอบด้วยกฎหมายและจ าต้องมีหลักประกันต่อการใช้อ านาจ
ของฝ่ายปกครองให้ชอบด้วยกฎหมาย  ทั้งนี้ กฎหมายมีความเป็นพลวัตสามารถเปลี่ยนแปลงสอดรับ 
กับสภาพสังคม แต่ยังต้องคงไว้ซึ่งหลักความมั่นคงแห่งนิติฐานะ เช่นเดียวกับค าพิพากษาศาลปกครองกลาง 
ในคดีนี้ที่แสดงให้เห็นถึงบทบาทของศาลปกครองในการคุ้มครองความเสมอภาคระหว่างเพศ รวมถึงแนวคิด
เชิงก้าวหน้าของศาลปกครองที่ปรับตัวตามยุคสมัยของสังคมในการยอมรับความหลากหลายทางเพศ  
แต่ยังคงไว้ซึ่งการพิจารณาพิพากษาคดีตามหลักความเสมอภาคและหลักความได้สัดส่วนภายใต้หลักนิติรัฐ   
อย่างไรก็ดี อาจมีประเด็นน่าสนใจเกี่ยวกับขอบเขตของศาลในการก าหนดรายละเอียดของค าบังคับ  
และแนวคิดการก าหนดการแต่งกายโดยไม่มีการแบ่งแยกเพศซึ่งสมควรพิจารณาเพ่ิมเติมด้วย 

 

ค ำส ำคัญ : ความเสมอภาคระหว่างเพศ, การเลือกปฏิบัติโดยไม่เป็นธรรมด้วยเหตุความแตกต่างในเรื่องเพศ, 
การตรวจสอบความชอบด้วยรัฐธรรมนูญของกฎ, เสื้อครุยเนติบัณฑิต 
 

     
 

                                         
36 Adecco, Pride Month : รู้จักแนวคิดการแต่งกายแบบ Gender Neutrality เมื่อการแต่งกายมาท างาน

ไม่ควรถูกจ ากัดด้วยเพศ, 2565, [ออนไลน์], เข้าถึงจาก https://adecco.co.th/th/knowledge-center/detail/hr-insight/ 
gender-neutral-dress-code เมื่อ 12 กันยายน 2567. 
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ให้ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นโดยไม่เป็นไปตำมหลักเกณฑ์มำตรฐำนต ำแหน่งนิติกรตำมหนั งสือส ำนักงำน
คณะกรรมกำรข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ (ส ำนักงำน ก.ค.ศ.) ที่ ศธ 0206.3/ว 18 ลงวันที่  
28 ตุลำคม 2548 เรื่อง มำตรฐำนต ำแหน่งของข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ ซึ่งมำตรำ 63 วรรคหนึ่ง 
แห่งพระรำชบัญญัติระเบียบข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ พ.ศ. 2547 ก ำหนดวิธีปฏิบัติรำชกำร 
ทำงปกครองเกี่ยวกับกำรแก้ไขกำรเลื่อนและแต่งตั้งครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำที่ไม่เป็นไปตำมหลักเกณฑ์
ด้วยกำรให้ผู้มีอ ำนำจสั่งบรรจุและแต่งตั้งสั่งให้ผู้นั้นกลับไปด ำรงต ำแหน่งหรือวิทยฐำนะเดิมโดยพลัน  
และเมื่อค ำสั่งแต่งตั้งนำง ว. ตำมกรณีที่หำรือไม่เป็นไปตำมหลักเกณฑ์ จึงเป็นค ำสั่งทำงปกครองที่ไม่ชอบ
ด้วยกฎหมำย ผู้มีอ ำนำจสั่งบรรจุและแต่งตั้งจึงต้องสั่งให้นำง ว. กลับไปด ำรงต ำแหน่งเดิม แต่พระรำชบัญญัติ
ระเบียบข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ พ.ศ. 2547 ไม่ได้ก ำหนดวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง
เรื่องกำรยกเลิกหรือเพิกถอนค ำสั่งดังกล่ำวไว้โดยเฉพำะ และโดยที่ค ำสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นำง ว.  
ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นนั้น เป็นค ำสั่งที่มีผลกระทบต่อสถำนภำพแห่งสิทธิหรือหน้ำที่ของนำง ว. จึงเป็นค ำสั่ง
ทำงปกครองตำมมำตรำ 5 แห่งพระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ที่อำจถูกเพิกถอนได้ 
ตำมมำตรำ 50 แห่งพระรำชบัญญัติเดียวกัน และแม้นำง ว. จะได้เสียชีวิตไปก่อนแล้ว ก็ไม่มีบทบัญญัติ  
ห้ำมมิให้เพิกถอนค ำสั่งดังกล่ำวแต่อย่ำงใด ผู้มีอ ำนำจสั่งบรรจุและแต่งตั้งจึงมีอ ำนำจออกค ำสั่งยกเลิกค ำสั่งเลื่อน
และแต่งตั้งนำง ว. ได้โดยชอบด้วยกฎหมำย ซึ่งมีผลท ำให้ต้องมีกำรออกค ำสั่งแก้ไขค ำสั่งเลื่อนขั้นเงินเดือน 
และแก้ไขอัตรำเงินเดือนเดือนสุดท้ำยเพ่ือค ำนวณบ ำเหน็จตกทอดใหม่สืบเนื่องกันไป และท ำให้ส ำนักงำน
เขตพ้ืนที่กำรศึกษำฯ ซึ่งเป็นต้นสังกัดของนำง ว. มีอ ำนำจตำมมำตรำ 51 แห่งพระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำร
ทำงปกครอง พ.ศ. 2539 ที่จะเรียกคืนเงิน ทรัพย์สิน หรือประโยชน์ที่ผู้รับค ำสั่งทำงปกครองได้รับไป 
ในกรณีท่ีมีกำรเพิกถอนค ำสั่งทำงปกครองโดยให้มีผลย้อนหลัง ซึ่งตำมกรณีที่หำรือ ส ำนักงำนเขตพ้ืนที่กำรศึกษำฯ 

                                         


 เจ้ำหน้ำที่ศำลปกครองช ำนำญกำรพิเศษ กลุ่มศึกษำกฎหมำยมหำชน 2 ส ำนักวิจัยและวิชำกำร 
ส ำนักงำนศำลปกครอง 
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มีอ านาจเรียกคืนเงินบ าเหน็จตกทอดที่ทายาทของนาง ว. ได้รับไปเกินสิทธิในฐานลาภมิควรได้ตามมาตรา 406 
และมาตรา 412 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 

หลักกฎหมาย : 
แม้มาตรา 63 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 

พ.ศ. 2547 ได้ก าหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเก่ียวกับการแก้ไขการเลื่อนและแต่งตั้งครูและบุคลากร
ทางการศึกษาที่ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ด้วยการให้ผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งสั่งให้ผู้นั้นกลับไปด ารงต าแหน่ง
หรือวิทยฐานะเดิมโดยพลัน แต่โดยที่พระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้ก าหนดหลักเกณฑ์การเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง
เอาไว้โดยเฉพาะจึงต้องน าหลักเกณฑ์การเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายตามพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาใช้ประกอบด้วย 

แม้ว่าผู้ที่ได้รับค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมาย 
จะได้เสียชีวิตไปก่อนแล้วก็ตาม แต่เมื่อไม่มีบทบัญญัติแห่งกฎหมายใดห้ามมิให้ผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้ง 
เพิกถอนค าสั่งดังกล่าว ดังนั้นผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งจึงมีอ านาจเพิกถอนค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง 
ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นโดยไม่ชอบด้วยกฎหมายนั้นได้โดยชอบด้วยกฎหมาย 

บ าเหน็จตกทอดตามกฎหมายว่าด้วยบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ มิใช่สิทธิของข้าราชการ
ผู้รับบ านาญปกติที่มีอยู่ก่อนตายหรือในขณะที่ถึงแก่ความตาย สิทธิในบ าเหน็จตกทอดจึงมิใช่มรดก 
ของผู้ เสียชีวิต การฟ้องเรียกคืนเงินบ าเหน็จตกทอดที่ทายาทได้รับไปเกินสิทธิในฐานลาภมิควรได้  
จึงต้องใช้อายุความตามมาตรา 419 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิใช่การใช้สิทธิเรียกร้อง 
ของเจ้าหนี้จากกองมรดกตามมาตรา 1754 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 

รายละเอียดของเรื่อง : 
นาง ว. ได้รับเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งนิติกร 8ว ตามค าสั่งส านักงานเขตพ้ืนที่

การศึกษานครปฐม เขต 2 ที่ 142/2552 ลงวันที่ 20 เมษายน 2552 แต่เมื่อส านักงาน ก.ค.ศ. ได้ตรวจสอบค าสั่ง
ดังกล่าวแล้ว พบว่า นาง ว. มีคุณสมบัติไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์และวิธีการที่ ก.ค.ศ. ก าหนด จึงมีหนังสือ 
ลงวันที่ 10 กันยายน 2557 แจ้งให้ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ ยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว.  
ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ จึงได้มีค าสั่งที่ 284/2557 ลงวันที่ 29 กันยายน 2557 
เพ่ือยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น และแก้ไขอัตราเงินเดือนเดือนสุดท้าย 
ของนาง ว. แต่นาง ว. ได้เสียชีวิตลงตั้งแต่วันที่ 12 มิถุนายน 2556 และได้มีการสั่งจ่ายบ าเหน็จตกทอด 
ให้แก่ทายาทแล้ว ซึ่งในเวลาต่อมาส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานได้หารือกรมบัญชีกลางว่า 
การยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นมีผลท าให้เงินเดือนของนาง ว. ลดลง  
จะมีผลต่อเงินบ าเหน็จตกทอดที่ได้จ่ายให้แก่ทายาทไปแล้วหรือไม่ ซึ่งกรมบัญชีกลางตอบข้อหารือว่า  
ให้ค านวณบ าเหน็จตกทอดใหม่จากอัตราเงินเดือนเดือนสุดท้ายของนาง ว. และต้องเรียกเงินบ าเหน็จตกทอด
ที่ทายาทได้รับไปเกินสิทธิคืน แต่ทายาทของนาง ว. ไม่คืนเงินบ าเหน็จตกทอดที่ถูกเรียกคืน และโต้แย้งว่า
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การเพิกถอนค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ไม่ชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากเป็นการเพิกถอนค าสั่ง  
หลังจากที่นาง ว. เสียชีวิตไปแล้วกว่า 1 ปี และไม่มีการแจ้งค าสั่งต่อนาง ว. หรือทายาทที่ได้รับผลกระทบ
เพ่ือใช้สิทธิตามข้ันตอนของกฎหมาย  ทั้งนี้ ตามมาตรา 30 มาตรา 40 และมาตรา 42 แห่งพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ส านักงานคณะกรรมการการศึกษาขั้นพ้ืนฐานจึงหารือ 
ต่อคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 

คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง มีความเห็นตามประเด็นที่หารือ ดังนี้ 
ประเด็นที่หนึ่ง  ค าสั่ งให้ยกเลิกค าสั่ งเลื่อนและแต่งตั้ งให้ด ารงต าแหน่งที่สู งขึ้น 

ซึ่งออกภายหลังจากข้าราชการผู้รับค าสั่งเสียชีวิตไปแล้วเป็นค าสั่งที่ชอบด้วยกฎหมายหรือไม่ 
ตามมาตรา 63 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากร

ทางการศึกษา พ.ศ. 2547 ก าหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเกี่ยวกับการแก้ไขการเลื่อนและแต่งตั้งครู
และบุคลากรทางการศึกษาที่ไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์ด้วยการให้ผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งสั่งให้ผู้นั้น
กลับไปด ารงต าแหน่งหรือวิทยฐานะเดิมโดยพลัน โดยไม่กระทบกระเทือนถึงการใดที่ผู้นั้นได้ปฏิบัติ  
ตามอ านาจหน้าที่และการรับเงินเดือนหรือผลประโยชน์อ่ืนที่ได้รับไปแล้วหรือมีสิทธิจะได้รับจากทางราชการ
ในระหว่างที่ ได้รับการเลื่อนต าแหน่งหรือเลื่อนวิทยฐานะนั้น เมื่อค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว.  
ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นไม่เป็นไปตามหลักเกณฑ์มาตรฐานต าแหน่งนิติกรตามหนังสือส านักงาน ก.ค.ศ.  
ที่ ศธ 0206.3/ว 18 ลงวันที่ 28 ตุลาคม 2548 เรื่อง มาตรฐานต าแหน่งของข้าราชการครูและบุคลากร
ทางการศึกษา ซึ่งถือเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย ผู้อ านวยการส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ 
ในฐานะผู้มีอ านาจสั่งบรรจุและแต่งตั้งตามมาตรา 53 (4) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู 
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 จึงต้องสั่งให้นาง ว. กลับไปด ารงต าแหน่งเดิมโดยไม่มีผลกระทบกระเทือน
ถึงการรับเงินเดือนหรือผลประโยชน์อ่ืนที่ได้รับไปแล้วหรือมีสิทธิจะได้รับจากทางราชการในระหว่าง  
ที่ได้รับการเลื่อนต าแหน่งหรือเลื่อนวิทยฐานะนั้น ซึ่งเป็นกรณีที่กฎหมายมุ่งคุ้มครองเฉพาะข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษาเท่านั้น ไม่รวมถึงบุคคลอื่นผู้สืบสิทธิจากข้าราชการคนดังกล่าว 

อย่างไรก็ดี โดยที่พระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 
ไม่ได้ก าหนดวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองในเรื่องนี้ไว้โดยเฉพาะ และค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว.  
ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นเป็นค าสั่งที่ออกโดยอาศัยอ านาจตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู  
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 ที่มีผลกระทบต่อสถานภาพแห่งสิทธิหรือหน้าที่ของนาง ว.  
จึงเป็นค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
และเมื่อค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งดังกล่าวไม่ชอบด้วยกฎหมาย จึงต้องเพิกถอนค าสั่งดังกล่าว โดยจะให้มีผล
ย้อนหลังหรือไม่ย้อนหลัง หรือมีผลไปในอนาคตถึงขณะใดขณะหนึ่งก็ได้ตามมาตรา 50 แห่งพระราชบัญญัติ
ดังกล่าว โดยมิได้มีบทบญัญัติห้ามมิให้เพิกถอนค าสั่งดังกล่าว แม้ว่านาง ว. จะเสียชีวิตไปก่อนแล้ว 
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ส่วนปัญหาว่าการเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวได้ปฏิบัติโดยชอบตามมาตรา 30 มาตรา 40  
และมาตรา 42 หรือไม่นั้น เห็นว่า มาตรา 30 (6) ประกอบกับ (1) ของกฎกระทรวง ฉบับที่ 2 (พ.ศ. 2540) 
ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 ก าหนดให้การออกค าสั่ง 
ให้พ้นจากต าแหน่งได้รับยกเว้นให้ไม่ต้องแจ้งให้คู่กรณีทราบข้อเท็จจริงอย่างเพียงพอและมีโอกาสโต้แย้ง
และแสดงพยานหลักฐาน ส่วนกรณีตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว ที่ก าหนดให้
ค าสั่งทางปกครองมีผลใช้ยันบุคคลเมื่อผู้นั้นได้รับแจ้งนั้น เมื่อนาง ว. เสียชีวิตแล้ว ส านักงานเขตพ้ืนที่
การศึกษาฯ จึงได้แจ้งค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นไปพร้อมกับ 
การเรียกให้ทายาทของนาง ว. คืนเงินบ าเหน็จตกทอดที่ได้รับไปเกินสิทธิ  จึงถือได้ว่าได้มีการแจ้งค าสั่ง 
ให้แก่ผู้สืบสิทธิของนาง ว. ได้ทราบแล้ว และถึงแม้ว่าในหนังสือดังกล่าวจะไม่ได้แจ้งสิทธิอุทธรณ์ให้ทายาท
ของนาง ว. ทราบ ก็มีผลแต่เพียงท าให้ระยะเวลาอุทธรณ์ขยายไปเป็นหนึ่งปีนับแต่วันที่ได้รับค าสั่งทางปกครอง 
โดยไม่กระทบถึงความสมบูรณ์ของค าสั่งทางปกครองแต่อย่างใด   ทั้งนี้ ตามมาตรา 40 วรรคสอง  
แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน ค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น  
จึงเป็นค าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายและมีผลเป็นการเพิกถอนค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. 
ดังกล่าวตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ประเด็นที่สอง ในกรณีที่ค าสั่งให้ยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น
ดังกล่าวเป็นค าสั่งที่ไม่ชอบด้วยกฎหมาย จะท าให้ค าสั่งแก้ไขการเลื่อนขั้นเงินเดือนและค าสั่งแก้ไขอัตราเงินเดือน
เดือนสุดท้ายของผู้นั้นกลายเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายไปด้วยหรือไม่ 

เมื่อค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นเป็นค าสั่งทางปกครอง
ที่ชอบด้วยกฎหมาย ค าสั่งแก้ไขการเลื่อนขั้นเงินเดือนและแก้ไขอัตราเงินเดือนเดือนสุดท้ายซึ่งเป็นการแก้ไขเพ่ิมเติม
ค าสั่งที่เกี่ยวข้องจึงเป็นค าสั่งทางปกครองที่ชอบด้วยกฎหมายเช่นเดียวกัน ซึ่งต้องมีการค านวณบ าเหน็จตกทอดใหม่
ให้ถูกต้องตามค าสั่งดังกล่าวเพ่ือให้เป็นไปตามมาตรา 58 ประกอบมาตรา 64 แห่งพระราชบัญญัติ  
กองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 และเมื่อค านวณใหม่แล้วท าให้มีบ าเหน็จตกทอดที่เกินสิทธิ  
โดยในมาตรา 51 วรรคสี่ แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.  2539 ก าหนดว่า  
ในกรณีที่เพิกถอนโดยให้มีผลย้อนหลัง การคืนเงิน ทรัพย์สินหรือประโยชน์ที่ผู้รับค าสั่งทางปกครองได้รับไป 
ให้น าบทบัญญัติว่าด้วยลาภมิควรได้ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์มาใช้บังคับโดยอนุโลม  
ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ จึงต้องเรียกคืนเงินบ าเหน็จตกทอดส่วนที่เกินสิทธิจากทายาทของนาง ว.  
ในฐานลาภมิควรได้ตามมาตรา 406 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ โดยทายาทจะต้องคืนเงินนั้น
เต็มจ านวน เว้นแต่จะได้รับเงินบ าเหน็จตกทอดไว้โดยสุจริต ทายาทจะต้องคืนบ าเหน็จตกทอดเพียงส่วนที่ยังมีอยู่
ในขณะเมื่อเรียกคืนตามมาตรา 412 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

ในส่วนของบ าเหน็จตกทอดตามพระราชบัญญัติกองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 
เป็นกรณีที่รัฐให้สิทธิแก่ทายาทหรือผู้อุปการะหรือผู้อยู่ในอุปการะโดยตรงของข้าราชการผู้เสียชีวิต 
ที่จะได้รับเงินช่วยเหลือ หาได้เป็นสิทธิแก่ข้าราชการผู้รับบ านาญปกติมีอยู่ก่อนตายหรือในขณะที่ถึงแก่ความตาย
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แต่อย่างใดไม่ สิทธิในบ าเหน็จตกทอดจึงมิใช่มรดกของผู้เสียชีวิต ดังนั้นการที่ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ 
ได้มีหนังสือแจ้งให้ทายาทของนาง ว. คืนเงินบ าเหน็จตกทอดที่ได้รับไปเกินสิทธิ จึงถือเป็นการแจ้งค าสั่ง  
ทางปกครองแก่ทายาทของนาง ว. ตามมาตรา 42 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 แล้ว จึงสามารถเรียกคืนเงินบ าเหน็จตกทอดจากทายาทของนาง ว. ได้ แต่ต้องด าเนินการ 
ฟ้องคดีภายในอายุความตามมาตรา 419 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มิใช่กรณีการใช้สิทธิเรียกร้อง
ของเจ้าหนี้จากกองมรดกตามมาตรา 1754 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ 

 

ข้อสังเกตของผู้เรียบเรียง : 
ความเห็นคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องนี้มีประเด็นที่น่าสนใจ 

ในส่วนที่เป็นการออกค าสั่งทางปกครองเพ่ือยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งข้าราชการที่เสียชีวิตไปแล้ว  
อันมีผลเป็นการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
ซึ่งผู้เรียบเรียงขอตั้งข้อสังเกตและข้อวิเคราะห์ ดังนี้ 

ค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นเป็นค าสั่งทางปกครองที่มีนาง ว. 
เป็นคู่กรณีที่อยู่ในบังคับของค าสั่งทางปกครองตามมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 ท าให้ค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว. ดังกล่าวมีผลตราบเท่าที่ยังไม่มีการเพิกถอนหรือสิ้นผลลง
โดยเงื่อนเวลาหรือโดยเหตุอ่ืนตามมาตรา 42 วรรคสอง แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง 
พ.ศ. 2539 และเมื่อนาง ว. เสียชีวิตลงเมื่อวันที่ 12 มิถุนายน 2556 นาง ว. จึงออกจากราชการด้วยเหตุตาย
ตามมาตรา 107 วรรคหนึ่ง (1) แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 
แต่การพิจารณาทางปกครองเพ่ือยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนาง ว.  เพ่ิงจะเริ่มขึ้นอย่างเร็วที่สุด 
ก็หลังจากที่ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ ได้รับหนังสือส านักงาน ก.ค.ศ. ลงวันที่ 10 กันยายน 2557 
ปัญหาตามข้อหารือนี้จึงมีปัญหาที่จะต้องพิจารณาหลายประการ ดังนี้ 

1) ผู้ใดเป็นคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครอง 
ตามมาตรา 21 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 

ก าหนดบุคคลที่อาจเป็นคู่กรณีไว้ว่า  บุคคลธรรมดา  คณะบุคคล  หรือนิติบุคคล  อาจเป็นคู่กรณี 
ในการพิจารณาทางปกครองได้ตามขอบเขตที่สิทธิของตนถูกกระทบกระเทือนหรืออาจถูกกระทบกระเทือน
โดยมิอาจหลีกเลี่ยงได้  ในขณะที่มีการออกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น  
นาง ว. ยังไม่เสียชีวิตและมีสภาพบุคคลอยู่ตามมาตรา 15 แห่งประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์  
นาง ว. ย่อมเป็นบุคคลและเป็นคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองได้ และเมื่อนาง ว. เป็นผู้อยู่ในบังคับ  
ของค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น การยกเลิกค าสั่งดังกล่าวก็ย่อมจะต้องกระท าในขณะที่นาง ว. 
ยังมีความสามารถเป็นคู่กรณีอยู่ เ พ่ือรับค าสั่งทางปกครอง แต่กรณีตามข้อเท็จจริงที่หารือ นาง ว.  
ได้สิ้นสภาพบุคคลลงด้วยความตายไปก่อนที่การพิจารณาทางปกครองเพ่ือยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง
ดังกล่าวจะเริ่มขึ้น กรณีย่อมไม่มีบุคคลที่จะเข้ามาเป็นคู่กรณีที่จะรับค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง  



วารสารวิชาการศาลปกครอง ปีที่ 25 ฉบับที่ 3 (กันยายน-ธันวาคม) 2568 175 

 
 

ให้ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้น อีกทั้งหำกพิจำรณำผลภำยหลังกำรยกเลิกค ำสั่งเลื่อนและแต่งตั้งนำง ว. ให้ด ำรง
ต ำแหน่งที่สูงขึ้นที่นำง ว. จะต้องกลับไปด ำรงต ำแหน่งเดิมตำมมำตรำ 63 วรรคหนึ่ง แห่งพระรำชบัญญัติ
ระเบียบข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ พ.ศ. 2547 กรณียิ่งเห็นได้ชัดว่ำเป็นกรณีอันพ้นวิสัย 
ที่จะแต่งตั้งให้นำง ว. ซ่ึงไม่มีทั้งสถำนะข้ำรำชกำรและไม่มีสภำพบุคคลแล้วกลับไปด ำรงต ำแหน่งเดิม1 

หำกพิจำรณำว่ำ ทำยำทของนำง ว. ยังมีสภำพบุคคลอยู่ ก็อำจเข้ำมำสืบสิทธิของนำง ว. 
เพ่ือเป็นคู่กรณีและเป็นผู้รับค ำสั่งยกเลิกค ำสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นต่อไปได้ แต่จะต้อง
พิจำรณำแยกระหว่ำงสิทธิที่ทำยำทสำมำรถสืบต่อได้กับสิทธิเฉพำะตัวของนำง ว. 2 โดยเมื่อพิจำรณำ 
กำรเลื่อนและแต่งตั้งนำง ว. ให้ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นตำมกรณีที่หำรือจะเห็นได้ว่ำ เป็นกำรพิจำรณำคุณสมบัติ
และควำมเหมำะสมของนำง ว. ว่ำเป็นไปตำมหลักเกณฑ์มำตรฐำนต ำแหน่งนิติกรตำมหนังสือส ำนักงำน ก.ค.ศ. 
ที่ ศธ 0206.3/ว 18 ลงวันที่ 28 ตุลำคม 2548 เรื่อง มำตรฐำนต ำแหน่งของข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ 

หรือไม่ ซึ่งเป็นกำรพิจำรณำคุณสมบัติและควำมเหมำะสมเฉพำะตัวของนำง ว. และเมื่อนำง ว. เสียชีวิต  
พระรำชบัญญัติระเบียบข้ำรำชกำรครูและบุคลำกรทำงกำรศึกษำ พ.ศ. 2547 ก็ก ำหนดให้นำง ว.  
ต้องออกจำกรำชกำร และไม่มีสิทธิหรือหน้ำที่ในต ำแหน่งที่ได้รับเลื่อนและแต่งตั้งอีกต่อไป สิทธิในต ำแหน่ง
ที่ได้รับเลื่อนและแต่งตั้งย่อมเป็นสิทธิเฉพำะตัวของนำง ว. ตำมพระรำชบัญญัติระเบียบข้ำรำชกำรครู 
และบุคลำกรทำงกำรศึกษำ พ.ศ. 2547 ที่สิ้นสุดลงพร้อมด้วยควำมตำยของนำง ว. ทำยำทของนำง ว.  
จึงไม่อำจเข้ำสืบสิทธิในต ำแหน่งที่นำง ว. ได้รับแต่งตั้งนั้นต่อได้ ทำยำทของนำง ว. จึงมีแต่เพียง 
สิทธิได้รับบ ำเหน็จตกทอดซึ่งเป็นสิทธิที่มำตรำ 58 แห่งพระรำชบัญญัติกองทุนบ ำเหน็จบ ำนำญข้ำรำชกำร 
พ.ศ. 2539 ก ำหนดแยกไว้ต่ำงหำกจำกสิทธิในต ำแหน่งหน้ำที่รำชกำรของนำง ว.  ด้วยเหตุนี้ ทำยำทของนำง ว. 
จึงไม่น่ำที่จะเข้ำมำเป็นผู้สืบสิทธิเพ่ือเป็นคู่กรณีและรับค ำสั่งยกเลิกค ำสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นำง ว.  
ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นได ้

2) เงื่อนไขการเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไ ม่ชอบด้วยกฎหมายที่ มีลักษณะ 
เป็นการให้ประโยชน์ 

แม้ว่ำคณะกรรมกำรวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครองจะเห็นว่ำ กำรยกเลิกค ำสั่งเลื่อน
และแต่งตั้งนำง ว. ให้ด ำรงต ำแหน่งที่สูงขึ้นจะมีผลเป็นกำรเพิกถอนค ำสั่งทำงปกครองที่ต้องน ำ
พระรำชบัญญัติวิธีปฏิบัติรำชกำรทำงปกครอง พ.ศ. 2539 มำบังคับใช้ แต่คณะกรรมกำรวิธีปฏิบัติรำชกำร 
ทำงปกครองกลับกล่ำวถึงเฉพำะมำตรำ 50 แห่งพระรำชบัญญัติดังกล่ำว ที่บัญญัติถึงอ ำนำจของเจ้ำหน้ำที่

                                         
1 กำรแต่งตั้งบุคคลให้ด ำรงต ำแหน่งมีเง่ือนไขว่ำบุคคลนั้นจะต้องมีสภำพบุคคลอยู่ด้วย โปรดดู  

บันทึกคณะกรรมกำรกฤษฎีกำ เรื่องเสร็จที่ 285/2521 เรื่อง ขอหำรือปัญหำข้อกฎหมำย (กรณีผู้ด ำรงต ำแหน่งอธิกำร 
พ้นจำกต ำแหน่งเพรำะถึงแก่ควำมตำย) 

2 โปรดดู มำตรำ 1600 แห่งประมวลกฎหมำยแพ่งและพำณิชย์ ; Vgl. Erichsen/Ehlers (Hrsg.), 
Allgemeines Verwaltungsrecht, 14. Auflage : 2010, De Berlin : Gruyter, S. 610-611. 
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ที่จะเพิกถอนค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายในกรณีทั่วไปเท่านั้น โดยที่ไม่ได้พิจารณาว่าค าสั่งเลื่อน
และแต่งตั้งนาง ว. ให้ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นเป็นค าสั่งทางปกครองที่ไม่ชอบด้วยกฎหมายซึ่งมีลักษณะ 
เป็นการให้ประโยชน์ที่การเพิกถอนจะต้องเป็นไปตามมาตรา 51 แห่งพระราชบัญญัติเดียวกัน โดยจะต้อง
พิจารณาชั่งน้ าหนักความเชื่อโดยสุจริตของผู้รับประโยชน์ในความคงอยู่ของค าสั่งทางปกครองนั้น 
กับประโยชน์สาธารณะประกอบกันก่อนการเพิกถอน ซึ่งตามข้อเท็จจริงที่ปรากฏในความเห็นของคณะกรรมการ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครองเรื่องนี้ไม่ปรากฏว่า นาง ว. ได้แสดงข้อความอันเป็นเท็จหรือปกปิดข้อความจริง
ซึ่งควรบอกให้แจ้ง หรือข่มขู่ หรือชักจูงใจโดยการให้ทรัพย์สินหรือประโยชน์อ่ืนใดโดยมิชอบด้วยกฎหมาย
เพ่ือให้มีการออกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งตนเอง ย่อมจะต้องรับฟังว่า นาง ว. มีความเชื่อโดยสุจริตในความคงอยู่
ของค าสั่งทางปกครองตลอดมาจนถึงแก่ความตาย3 แต่ก็เป็นที่น่าเสียดายที่คณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการ
ทางปกครองมิได้น าความเชื่อโดยสุจริตในความคงอยู่ของค าสั่งทางปกครองของนาง ว. มาชั่งน้ าหนัก 
กับประโยชน์สาธารณะก่อนที่จะวินิจฉัยว่าส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ จะยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง 
ให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นได้หรือไม่ อันจะเป็นการวางหลักกฎหมายส าคัญในการบริหารทรัพยากร
บุคคลภาครัฐ โดยคณะกรรมการวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองกลับข้ามไปวินิจฉัยว่า ส านักงานเขตพ้ืนที่
การศึกษาฯ สามารถออกค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นได้โดยชอบ 
ด้วยกฎหมาย 

3) ผลทางกฎหมายของค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น 
เมื่อค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นเป็นค าสั่งทางปกครอง 

ค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้น ย่อมจะต้องเป็นค าสั่งทางปกครอง 
ตามหลักการกระท าใดย่อมถูกลบล้างได้ด้วยการกระท าเดียวกัน (actus contrarius)4 และโดยที่ค าสั่ง 
ทางปกครองตามค านิยามในมาตรา 5 แห่งพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 
จะต้องมีผลเป็นการสร้างนิติสัมพันธ์ขึ้นระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ  
หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่ของบุคคล กรณีจึงเป็นปัญหาว่า นาง ว. เสียชีวิต 
และสิ้นสภาพบุคคลไปแล้ว และมิได้อยู่ในสถานะที่จะเป็นผู้ทรงสิทธิตามกฎหมายได้อีกต่อไปแล้ว 5 
ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ จึงไม่อาจสร้างนิติสัมพันธ์ระหว่างบุคคลในอันที่จะก่อ เปลี่ยนแปลง โอน 
สงวน ระงับ หรือมีผลกระทบต่อสถานภาพของสิทธิหรือหน้าที่กับนาง ว. ด้วยค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อน 

                                         
3 อนุชา ฮุนสวัสดิกุล, ประมวลค าอธิบายกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของศาสตราจารย์พิเศษ 

ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2566, กรุงเทพฯ : มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, น. 176-178. 
4 Huck/Müller, Verwaltungsverfahrensgesetz, 4. Auflage : 2025, München : C.H. Beck, § 48, 

Rn. 1. 
5 โปรดดู สมยศ เช้ือไทย, ความรู้กฎหมายทัว่ไป ค าอธิบายวิชากฎหมายแพ่ง : หลักทั่วไป, พิมพ์ครั้งที่ 31 : 2567, 

กรุงเทพฯ : วิญญูชน, น. 235; คณะกรรมการกฤษฎีกาเคยมีความเห็นในเรื่องเสร็จที่ 64/2533 ว่า บุคคลที่ถึงแก่ความตาย 
ย่อมสิ้นสภาพบุคคลและไม่อาจมีสิทธิหรือหน้าที่ได้ จึงไม่อาจได้รับแต่งตั้งให้ด ารงต าแหน่งศาสตราจารย์พิเศษได้ 
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และแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นได้อีก ซึ่งฝ่ายนิติบัญญัติที่ตราพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 ก็ได้ตระหนักถึงประเด็นปัญหานี้และบัญญัติไว้ในมาตรา 102  
แห่งพระราชบัญญัติดังกล่าว โดยก าหนดข้อยกเว้นมิให้ผู้บังคับบัญชาด าเนินการทางวินัยอย่างร้ายแรง 
ต่อข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาที่ออกจากราชการเพราะตาย ซึ่งหมายความว่า แม้ข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษาจะถูกกล่าวหาว่ากระท าผิดวินัยอย่ างร้ายแรงและได้กระท าผิดวินัยจริง  
แต่หากออกจากราชการเพราะความตายไปแล้ว ก็ไม่อาจด าเนินการทางวินัยเพ่ือออกค าสั่งปลดออก 
หรือไล่ออกจากราชการตามมาตรา 99 แห่งพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
พ.ศ. 2547 เพื่อให้มีการค านวณเงินบ าเหน็จตกทอดใหม่ได้ ซึ่งแสดงให้เห็นว่า แม้แต่ในกรณีที่ข้าราชการครู
และบุคลากรทางการศึกษาได้กระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรงที่จะต้องถูกปลดออกหรือไล่ออกจากราชการ 
กฎหมายก็ยังยกเว้นมิให้มีการด าเนินการทางวินัยต่อผู้ที่ออกจากราชการเพราะตาย การออกค าสั่งยกเลิก
ค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งที่ไมช่อบด้วยกฎหมายภายหลังจากที่ข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาผู้ได้รับแต่งตั้ง
ถึงแก่ความตาย ซึ่งเป็นเรื่องท่ีมีความเสียหายน้อยกว่าการกระท าผิดวินัยอย่างร้ายแรงก็ยิ่งต้องกระท าไม่ได้6  
โดยหากจะกล่าวให้ถึงที่สุดแล้ว เห็นว่า การออกค าสั่งของส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ ต่อนาง ว.  
มิใช่การออกค าสั่งต่อบุคคลที่มีตัวตนอยู่ในขณะที่ออกค าสั่ง แต่เป็นการออกค าสั่งต่อผู้ที่สิ้นสภาพบุคคลไปก่อนที่
การพิจารณาทางปกครองเพ่ือออกค าสั่งดังกล่าวจะเริ่มขึ้น ค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. 
ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นจึงไม่อาจมีผลทางกฎหมายได้เลย เนื่องจากเมื่อนาง ว. เสียชีวิตลงและต้องออก 
จากราชการโดยผลของกฎหมาย ค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นย่อมสิ้นสุดลง  
เพราะผู้ทรงสิทธิและหน้าที่ตามค าสั่งนั้น (Regelungssubjekt) ไม่มีอยู่อีกต่อไปแล้ว ค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง
ดังกล่าวจะด ารงอยู่ในฐานะที่เป็นเพียงฐานของการได้รับสิทธิประโยชน์ที่ได้รับมาแล้ว แต่จะไม่ก่อตั้ง  
สิทธิเรียกร้องใด ๆ ในอนาคต7 รวมถึงไม่อาจถูกยกเลิกหรือเพิกถอนได้อีกต่อไป ส่วนนาง ว. หรือทายาท 
จะมีสิทธิอันสืบเนื่องจากการที่นาง ว. เคยมีสถานะข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาในต าแหน่ง
ดังกล่าวต่อไปหรือไม่ ก็ย่อมจะเป็นไปตามที่กฎหมายก าหนด ซึ่งสิทธิที่นาง ว. หรือทายาทได้รับในฐานะ 
ที่นาง ว. เคยด ารงต าแหน่งข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษาดังกล่าว มิใช่สิทธิในต าแหน่งที่นาง ว. 
ได้รับเลื่อนและแต่งตั้ง อันเป็นบ่อเกิดแห่งสิทธิในกฎหมายคนละฉบับกัน8 

                                         
6 การให้เหตุผลแบบ “ยิ่งต้องเป็นเช่นนั้น” (argumentum a fortiori) โปรดดู วรเจตน์ ภาคีรัตน์,  

ค าสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, พิมพ์ครั้งท่ี 3 : 2564, กรุงเทพฯ : อ่านกฎหมาย, น. 464-465. 
7 Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage : 2023, München : C.H. Beck, 

§ 43, Rn. 210, 216; อนุชา ฮุนสวัสดิกุล, ประมวลค าอธิบายกฎหมายวิธีปฏิบัติราชการทางปกครองของศาสตราจารย์พิเศษ 
ดร.วรพจน์ วิศรุตพิชญ์, 2566, กรุงเทพฯ : มูลนิธิวิจัยและพัฒนากระบวนการยุติธรรมทางปกครอง, น. 42-43 

8 สทิธิในต าแหน่งนิติกร 8ว จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา 
พ.ศ. 2547 ส่วนสิทธิในฐานะที่นาง ว. เคยด ารงต าแหน่งนิติกร 8ว และทายาทภายหลังจากที่นาง ว. ออกจากราชการ  
จะเป็นไปตามพระราชบัญญัติกองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ พ.ศ. 2539 
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ส่วนทายาทของนาง ว. จะมีสิทธิอ่ืนใดตามพระราชบัญญัติกองทุนบ าเหน็จบ านาญข้าราชการ 

พ.ศ. 2539 เป็นคนละกรณีกับสิทธิและหน้าที่ของนาง ว. ตามค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่ง
ที่สูงขึ้นตามพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครูและบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 เพราะเป็นสิทธิ
ของบุคคลคนละคน และมีบทบัญญัติแห่งกฎหมายที่เป็นฐานแห่งสิทธิแตกต่างกัน แม้ว่าสิทธิของนาง ว.  
จะเป็นเงื่อนไขของการได้รับสิทธิของทายาทของนาง ว. ก็ตาม แต่การพิจารณาหลักเกณฑ์และเงื่อนไข 
การยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นกับสิทธิของทายาทที่จะได้รับบ าเหน็จตกทอด 
ต้องพิจารณาตามหลักเกณฑ์และเงื่อนไขของกฎหมายแต่ละเรื่อง ซึ่งการพิจารณายกเลิกค าสั่งเลื่อน 
และแต่งตั้งให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นนั้นจะต้องพิจารณาพระราชบัญญัติระเบียบข้าราชการครู  
และบุคลากรทางการศึกษา พ.ศ. 2547 และพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539  
ที่ผู้เรียบเรียงเห็นว่า ส านักงานเขตพ้ืนที่การศึกษาฯ ไม่อาจเพิกถอนค าสั่งดังกล่าวได้อีกต่อไปแล้ว และทายาท
ของนาง ว. ก็ไม่อาจเข้ามาเป็นคู่กรณีในการพิจารณาทางปกครองเพ่ือรับค าสั่งยกเลิกค าสั่งเลื่อนและแต่งตั้ง
ให้นาง ว. ด ารงต าแหน่งที่สูงขึ้นแทนนาง ว. ได้ 

4) เปรียบเทียบกฎหมายต่างประเทศ 
เมื่อเปรียบเทียบกฎหมายของประเทศเยอรมนีที่ประเทศไทยน ารัฐบัญญัติ  

ว่าด้วยการพิจารณาเรื่องทางปกครอง (Verwaltungsverfahrensgesetz) มาเป็นต้นแบบของพระราชบัญญัติ
วิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 แล้ว พบว่า ในทัศนะของศาลปกครองและนักวิชาการเห็นว่า 
ค าสั่งทางปกครองที่ก่อตั้งสิทธิเฉพาะตัว (höchstpersönliche Rechte und Pflichten) ให้กับผู้รับค าสั่ง
ทางปกครองและตัวผู้รับค าสั่งถึงแก่ความตายไปในภายหลังนั้น ให้ค าสั่งเป็นอันสิ้นสภาพไปด้วยเหตุอ่ืน 
(Erledigung des Verwaltungsakts in anderer Weise) ตามมาตรา 43 วรรคสอง แห่งรัฐบัญญัติ 
ว่าด้วยการพิจารณาเรื่องทางปกครอง โดยที่สิทธิหรือหน้าที่ตามค าสั่งนั้นไม่อาจตกทอดสู่ทายาทได้9  
เช่น ตามค าพิพากษาศาลปกครองแห่งสหพันธรัฐ ฉบับลงวันที่ 23 มกราคม ค.ศ. 199010 วินิจฉัยว่า  
ค าสั่งอนุมัติให้เงินช่วยเหลือค่าที่อยู่อาศัยย่อมสิ้นสุดลงด้วยความตายของผู้รับค าสั่งและไม่อาจตกทอด 
ถึงทายาทได้ ซึ่งตามตัวอย่างที่หยิบยกมานี้เป็นเรื่องที่น่าสนใจเกี่ยวกับการสิ้นสภาพของค าสั่งทางปกครอง
ด้วยเหตุอ่ืนอันนอกเหนือจากการเพิกถอนค าสั่งทางปกครอง และการสืบสิทธิในค าสั่งทางปกครอง 
ของทายาท อันเป็นประเด็นปัญหาที่ควรได้รับการศึกษาและพัฒนาต่อไปในกฎหมายปกครองไทย 
 

    

                                         
9 Stelkens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, 10. Auflage : 2023, München : C.H. Beck, 

§ 43, Rn. 210; Kopp/Ramsauer, Verwaltungsverfahrensgesetz, 14. Auflage : 2013, München : C.H. Beck, § 43, 
Rn. 13a, 41. 

10 BVerwG, Urteil vom 23.01.1990 - 8 C 37/88, NJW 1990, S. 2482. 
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กฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชน
เป็นกฎหมายที่สามารถเปลี่ยนแปลงบ้านเมืองได้ 
ดังนั้นการเรียนรู้หลักการของกฎหมายปกครอง
และกฎหมายมหาชน จะท าให้สามารถน าความรู้
มาก าหนดทิศทางของบ้านเมืองได้ 

 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
                                         


 เรียบเรียงโดย นางสาวนิชาภา เขียนสายออ และสัมภาษณ์โดยนางสาวอภิญญา แก้วก าเหนิด 

นางสาวพัชราภรณ์ ศิริวิมลกุล และนางสาวนิชาภา เขียนสายออ, วารสารวิชาการศาลปกครอง (Administrative Courts Journal) 
คอลัมน์ : ประวัตินักกฎหมายมหาชนท่ีน่าสนใจ วันพุธที่ 30 กรกฎาคม 2568 ณ ห้องนายกสภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
อาคารอเนกประสงค์ 1 ช้ัน 8 มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ท่าพระจันทร์  

ประวัตนิักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจ 

 

 
 
 

ศาสตราจารย์ ดร.สุรพล นิติไกรพจน์ 

นายกสภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์
 
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“ “ประวัตินักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจ” ฉบับนี้ ได้รับเกียรติอย่างสูง 
จากศาสตราจารย์ ดร.สุรพล นิติไกรพจน์ นายกสภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ที่ได้กรุณาสละเวลาอันมีค่า 
เปิดห้องท างานเพ่ือให้สัมภาษณ์กับทีมงานของวารสารวิชาการศาลปกครอง โดยเมื่อทีมงานเดินทางมาถึง 
อาจารย์ได้ให้การต้อนรับด้วยอัธยาศัยไมตรี เต็มเปี่ยมด้วยความเมตตาและรอยยิ้ม สะท้อนถึงบุคลิกภาพ
ของอาจารย์ผู้ใหญ่ที่น่าเคารพศรัทธา ท าให้บรรยากาศในการสัมภาษณ์มีความเป็นกันเองและผ่อนคลาย 
ซึ่งต้องบอกเลยว่าคอลัมน์ประวัตินักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจฉบับนี้ อาจารย์ได้ถ่ายทอดเรื่องราวการเดินทาง
ของชีวิต ตั้งแต่ปฐมบทแห่งแรงบันดาลใจในวัยเยาว์ ตลอดจนแนวความคิดที่หล่อหลอมให้เป็นตัวตนของอาจารย์
และเปิดเผยแง่มุมชีวิตบางประการที่ไม่เคยกล่าวถึงในที่สาธารณะมาก่อน โดยทีมงานได้เรียบเรียงถ้อยค า
และรายละเอียดที่อาจารย์ให้สัมภาษณ์ เ พ่ือให้ผู้ อ่านคล้อยตามบรรยากาศของการสัมภาษณ์  
และเพ่ือไมเ่ป็นการเสียเวลา ทีมงานขอน าผู้อ่านมาท าความรู้จักตัวตนของอาจารย์ได้เลยค่ะ 

 

 
 

 รากฐานแห่งวัยเยาว์ : เด็กหนุ่มจากต่างจังหวัดผู้รักการอ่านและติดตามสถานการณ์บ้านเมือง...
จุดเริ่มต้นส าคัญที่สร้างอัตลักษณ์ความเป็น “สุรพล นิติไกรพจน์” ในวันนี้ 

ผมเป็นคนจังหวัดอุดรธานีโดยก าเนิด และได้เริ่มเรียนชั้นอนุบาลที่นั่น กระทั่งอายุประมาณ 
5-6 ปี ครอบครัวได้ย้ายภูมิล าเนาไปประกอบอาชีพค้าขายอยู่ที่จังหวัดเลย ซึ่งขณะนั้นเป็นจังหวัดเล็ก ๆ ที่ห่างไกล
ในภาคอีสาน ผมจึงได้เริ่มเรียนระดับประถมศึกษาและต่อชั้นมัธยมศึกษาที่โรงเรียนเมืองเลยและโรงเรียนเลยพิทยาคม
ซึ่งเป็นโรงเรียนมัธยมประจ าจังหวัดเพียงแห่งเดียว ภายใต้ระบบการศึกษาในสมัยนั้นที่มีระดับประถมศึกษา
ถึงชั้นปีที่ 7 (ป. 7) และระดับมัธยมศึกษาถึงชั้นปีที่ 5 (ม.ศ. 5) ตลอด 12 ปี ในระบบการศึกษาภาคบังคับ
ผมอยู่ที่ต่างจังหวัดมาโดยตลอด ซึ่งในสมัยที่ โลกยังไม่ได้เชื่อมต่อกันอย่างไร้พรมแดนเช่นทุกวันนี้ 
เด็กต่างจังหวัดอย่างผมอาศัยการเปิดโลกทัศน์ผ่าน “การอ่านหนังสือ” นอกจากช่วยงานบ้านแล้ว ผมจะขลุก 
อยู่กับกองหนังสือ บางครั้งเพลิดเพลินจนถึงตีสองตีสาม สิ่งนี้เองที่ท าให้ผมเห็นโลกจากการอ่านหนังสือ 
และฝึกฝนกระบวนการคิดได้ลึกซึ้งกว่าเด็กในวัยเดียวกัน จึงท าให้ผมมีนิสัยรักการอ่านที่ฝังรากลึกมาจนถึงปัจจุบัน 

เส้นทางนักอ่านของผมเริ่มต้นขึ้นที่ร้านเช่าหนังสือ 2 คูหา ในตัวจังหวัดเลย ซึ่งเปรียบเสมือน
ขุมสมบัติทางจินตนาการ โดยเฉพาะนวนิยายที่เกี่ยวกับเรื่องจีนก าลังภายใน ผมเลือกเช่ามาอ่าน ตะลุยอ่าน
จนแทบจะครบทุกเรื่องท่ีมีอยู่ในร้าน (ยิ้ม) รู้จักมักคุ้นกับทุกตัวละคร และลีลาส านวนของผู้เขียนเป็นอย่างดี 
นอกจากการท่องยุทธภพในร้านเช่าหนังสือแล้ว ผมยังติดตามข่าวสารความเป็นไปของบ้านเมืองผ่านหนังสือพิมพ์
อย่างสม่ าเสมอ แม้ในสมัยนั้นจังหวัดเลยมีร้านขายหนังสืออยู่เพียงร้านเดียวและกว่าหนังสือพิมพ์จะเดินทาง
มาถึงร้านหนังสือก็ล่วงเข้าช่วงค่ าของวัน เท่ากับว่าหนังสือพิมพ์ที่ผมอ่านในวันนี้เป็นข้อมูลข่าวสารของวันที่ผ่านมา 
แต่ส าหรับเด็กต่างจังหวัดสมัยนั้นถือว่าเป็นหน้าต่างที่ช่วยให้ทันโลกทันเหตุการณ์ และผมมิได้จ ากัดตนเอง
อยู่เพียงกรอบใดกรอบหนึ่ง แต่เปิดรับหนังสือทุกประเภท ทั้งนิตยสารรายสัปดาห์อย่างสกุลไทย หรือจักรวาล

ส่วนที่ 1 ปฐมบท : รากฐานชีวิตและจุดเริ่มแห่งวิถีนักกฎหมาย 

คอลัมน์ 
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รายสัปดาห์ รวมถึงวรรณกรรมอมตะอย่างเพชรพระอุมา และหัสนิยาย พล นิกร กิมหงวน ซึ่งจากการอ่านหนังสือ 
ที่หลากหลายท าให้ผมคิดว่า ตัวเองเห็นโลกกว้างและเข้าใจสิ่งต่าง ๆ ได้กว้างขวางและลึกซึ้งเกินกว่าเด็ก 
ในวัยเดียวกันจะจินตนาการถึง 

 
 

 
ภาพที่ 1 : หนังสือเพชรพระอุมา 

ภาพประกอบจาก https://pantip.com/topic/38753696 
 

นอกจากมิติของการอ่านแล้ว ผมยังตื่นตัวและเกาะติดพลวัตทางการเมืองการปกครอง
ของประเทศไทยมาตั้งแต่ยังเป็นนักเรียน ทั้งบทบาทของรัฐบาล การท าหน้าที่ของรัฐสภา ผ่านสื่อเท่าที่เทคโนโลยี
ในยุคนั้นจะอ านวย แม้สัญญาณวิทยุโทรทัศน์จะยังไม่ค่อยชัดเท่าไร โดยวิทยุยังฟังได้เฉพาะข่าวช่วง 2 ทุ่ม 
และโทรทัศน์ยังเป็นขาวด าอยู่ แต่ข้อจ ากัดเหล่านั้นไม่เป็นอุปสรรคในการติดตามข้อมูลข่าวสารของผม 
ผมจึงมีโอกาสได้รู้จักบทบาทของนักการเมืองมาตั้งแต่สมัยนั้น และเรียนรู้เหตุการณ์ทางการเมืองที่ส าคัญของประเทศ 
ตั้งแต่การรัฐประหารปี พ.ศ. 2514 มาถึงเหตุการณ์วันมหาวิปโยค 14 ตุลาคม 2516 และเหตุการณ์ 6 ตุลาคม 2519 
การที่ผมได้น าพาตนเองเข้าไปอยู่ในกระแสธารของความเปลี่ยนแปลงทางสังคมผ่านข่าวสาร ท าให้ผม 
เปิดโลกทัศน์และตื่นรู้ทางการเมือง ซึ่งนับเป็นคุณสมบัติที่ค่อนข้างแตกต่างจากเด็กต่างจังหวัดในสมัยนั้น 

 แรงบันดาลใจสู่เส้นทางนิติศาสตร์  
ในช่วงแรกผมยังไม่ได้วางแผนอนาคตที่ชัดเจนนัก กระทั่งเมื่อศึกษาอยู่ชั้นมัธยมศึกษาปีที่ 2 

(เทียบเท่า ม. 3 ในปัจจุบัน) เป้าหมายชีวิตจึงเริ่มก่อตัวขึ้นอย่างชัดเจน โดยมีจุดเริ่มต้นจากสิ่งใกล้ตัว  
ในกิจการร้านอาหารของครอบครัว ขนาด 2 คูหา ซึ่งสมัยนั้นถือว่าเป็นร้านอาหารขนาดใหญ่และเป็นที่รู้จัก
ในจังหวัดเลย แน่นอนว่าผมยังจ าบรรยากาศนั้นได้เป็นอย่างดี โดยมักจะมีข้าราชการในจังหวัด 
เข้ามารับประทานอาหารที่ร้านเป็นประจ า ท าให้ผมคุ้นชินและจดจ าล าดับชั้นยศและต าแหน่ง 
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ของข้าราชการได้เป็นอย่างดี จุดเปลี่ยนแปลงส าคัญเกิดขึ้นในวันหนึ่ง เมื่อร้านของผมได้ให้การต้อนรับ
ข้าราชการหนุ่มสวมชุดข้าราชการสง่างาม อายุอานามน่าจะไม่เกิน 30 ปี แต่สิ่งที่สะดุดตาผมที่สุดคืออินทรธนู
บนบ่าของท่านซึ่งมีถึง 4 ขีด บ่งบอกถึงสถานะข้าราชการชั้นพิเศษ ซึ่งในระดับจังหวัดนั้นมีน้อยคนที่จะครอง
ต าแหน่งนี้ เพราะจะต้องเป็นระดับรองผู้ว่าราชการจังหวัดขึ้นไป ด้วยความสงสัยผมจึงสอบถามจนทราบความว่า
ท่านเป็นข้าราชการอัยการ โดยในขณะนั้นผมรู้อยู่แล้วว่าข้าราชการอัยการและผู้พิพากษาคือใคร  
จึงเกิดเป็นแรงบันดาลใจส่วนหนึ่งที่ท าให้ผมอยากศึกษากฎหมายเพ่ือประกอบวิชาชีพที่เปิดโอกาสให้เจริญก้าวหน้า
ในหน้าที่ราชการ กอปรกับในปี พ.ศ. 2518 หนังสือพิมพ์ไทยรัฐพาดหัวข่าวยกย่องคุณชวน หลีกภัย  
ว่าเป็น “ดาวสภา” จากบทบาทการอภิปรายในสภาผู้แทนราษฎรที่เปี่ยมด้วยวาทศิลป์และหลักการอันคมคาย 
ซึ่งท่านเองก็เป็นนักกฎหมาย ภาพความส าเร็จของบุคคลต้นแบบทั้งอัยการหนุ่มและนักการเมืองชื่อดัง 
ผนวกกับนิสัยรักการอ่านหนังสือและติดตามข่าวสารบ้านเมือง ท าให้ผมตกผลึกทางความคิดได้ว่า 
การศึกษากฎหมายเป็นพ้ืนฐานส าคัญที่จะท าให้เราประสบความส าเร็จและเจริญเติบโตในการรับราชการ 

และเป็นเครื่องมือในการวินิจฉัยความถูกผิดในสังคม ยิ่งท าให้ผมแน่ใจว่าผมอยากศึกษากฎหมาย 

 เหตุผลที่อาจารย์เลือกศึกษากฎหมายของคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เท่านั้น 
สมัยเรียนอยู่ที่ต่างจังหวัด ผมได้รับความไว้วางใจให้เป็นหัวหน้าห้องและมีผลการเรียน

ค่อนข้างดีในกลุ่มของนักเรียนต่างจังหวัด แต่อาจจะเทียบกับนักเรียนในกรุงเทพฯ ไม่ได้ โดยเมื่อผมมีความตั้งใจ
ที่จะศึกษาต่อด้านกฎหมายแล้ว ผมจึงเลือกเรียนสายศิลป์-ภาษาฝรั่งเศส ในระดับมัธยมศึกษาตอนปลาย 
ชั้น ม.ศ. 4-5 ทั้งที่คะแนนของผมสามารถเรียนสายวิทย์-คณิต และศิลป์-ค านวณ ได้ แต่ผมคิดว่าการเรียน 
สายศิลป์-ภาษา จะตรงกับการศึกษากฎหมายมากกว่า และเป็นกุศโลบายที่จะตัดโอกาสตัวเองมิให้ไขว้เขว
ตามค่านิยมของสังคมที่คนเก่งต้องศึกษาต่อวิศวะหรือแพทย์ โดยผมสอบเข้าเรียนระดับมัธยมศึกษาตอนปลาย
ในโรงเรียนประจ าจังหวัดเลยได้ล าดับที่ 6 ห้องคิง ซึ่งมีห้องเดียวในจังหวัด และในตอนนั้นมีคนสงสัยว่า
ท าไมผมจึงเลือกเรียนสายศิลป์ ผมก็ได้ตอบกลับอย่างม่ันใจว่าผมจะศึกษาต่อด้านกฎหมาย 

เมื่อวาระแห่งการส าเร็จการศึกษาเวียนมาถึง ด้วยผลการเรียนที่อยู่ในเกณฑ์ยอดเยี่ยม 
ในกลุ่ม 5% ของโรงเรียน ผมได้รับโควตานักเรียนเรียนดีเพ่ือเข้าศึกษาต่อที่มหาวิทยาลัยขอนแก่น 
ซึ่งในสมัยนั้นมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ยังไม่มีโควตาให้กับโรงเรียนในภาคอีสาน ผมจึงมุ่งหน้าไปสอบโควตา
เข้ามหาวิทยาลัยขอนแก่นไว้ก่อน แต่โควตาของมหาวิทยาลัยขอนแก่นด้วยข้อจ ากัดส าหรับนักเรียน 
ที่เรียนสายศิลป์-ภาษาฝรั่งเศส ซึ่งมีคณะให้เลือกศึกษาได้เพียง 2 คณะ คือ คณะศึกษาศาสตร์และหลักสูตร
บรรณารักษ์ศาสตรบัณฑิตของคณะมนุษยศาสตร์ ในที่สุดผมสอบได้หลักสูตรบรรณารักษ์ศาสตรบัณฑิต  
ผมนี่เกือบจะเป็นบรรณารักษ์แล้ว (หัวเราะ) ทุกวันนี้เวลาได้พูดคุยกับอาจารย์บรรณารักษ์ ผมมักพูดเสมอว่า 
เราเป็นพวกที่มีวิชาชีพเดียวกัน เพราะก้าวแรกในรั้วมหาวิทยาลัยของผม คือ นักศึกษาหลักสูตรบรรณารักษ์ศาสตร์ 
คณะมนุษยศาสตร์ มหาวิทยาลัยขอนแก่น แต่ต่อมาผมต้องมาคิดว่าจะศึกษาต่อที่มหาวิทยาลัยขอนแก่นหรือไม่ 
หากผมตอบยืนยันสิทธิโควตาของมหาวิทยาลัยขอนแก่น ผมจะถูกตัดสิทธิไปสอบเอนทรานซ์ในระบบรวม 

เนื่องจากสมัยนั้น มีมหาวิทยาลัยปิดให้เลือกสอบน้อยจึงต้องเลือกสอบอย่างใดอย่างหนึ่ง ซึ่งเพ่ือน ๆ ต่างสนับสนุน
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ให้ยืนยันสิทธิโควตาของมหาวิทยาลัยขอนแก่นเพ่ือที่จะได้ไม่ต้องดิ้นรนไปสอบที่อ่ืน เพราะยังไม่เคยมี
นักเรียนของโรงเรียนในจังหวัดเลยสามารถสอบเอนทรานซ์ตรงเข้ามหาวิทยาลัยในกรุงเทพได้ ประกอบกับ
มาตรฐานการศึกษาระหว่างโรงเรียนในกรุงเทพฯ และต่างจังหวัดยังมีความเหลื่อมล้ ากันอยู่มาก  
แต่จากการติดตามอ่านเรื่องราวของนายปรีดี พนมยงค์ ผู้ก่อตั้งมหาวิทยาลัยวิชาธรรมศาสตร์และการเมือง 
(ปัจจุบัน คือ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์) ท าให้ผมตกตะกอนทางความคิดได้ว่าการศึกษาต่อในวิชากฎหมายนั้น
ต้องศึกษาที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ดังนั้นจึงตัดสินใจสละโควตาของมหาวิทยาลัยขอนแก่นและเลือกไปสอบ
เอนทรานซ์เข้าธรรมศาสตร์แทน 

เมื่อฤดูกาลสอบเอนทรานซ์มาถึง ผมเดินทางมากรุงเทพฯ เพ่ือติวหนังสือและสอบเอนทรานซ์ 
โดยในการสอบเอนทรานซ์ผมไม่มีความลังเลเลยที่จะเลือกคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  
เป็นอันดับ 1-2 และเลือกหลักสูตรนิติศาสตร์ จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย เป็นอันดับ 3-4 ซึ่งเป็นการจัดอันดับ 
ที่ท้าทายมากเพราะจุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัยรับนิสิตน้อยและต้องใช้คะแนนสูงกว่ามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
แต่เพ่ือไม่ให้เสียโอกาสในการศึกษาต่อ ผมจึงเลือกคณะอักษรศาสตร์ มหาวิทยาลัยศิลปากร ส ารองไว้ 
เป็นล าดับสุดท้าย เพราะคณะนี้ใช้คะแนนที่ต่ ากว่า กระทั่งวันประกาศผลสอบเอนทรานซ์ที่ตั้งตารอคอยก็มาถึง 
แต่เนื่องจากในสมัยนั้นยังไม่มีอินเทอร์เน็ต ผมจึงต้องเดินทางด้วยรถโดยสารประจ าทางจากจังหวัดเลย 
เพ่ือไปดูผลการสอบเอนทรานซ์ที่ติดประกาศไว้ที่สนามหญ้าของมหาวิทยาลัยขอนแก่น ซึ่งเป็นมหาวิทยาลัย
แห่งเดียวในภาคอีสานที่ติดประกาศ เมื่อเดินทางไปถึงก็เป็นเวลาเย็นใกล้ค่ าแล้ว จึงต้องจุดเทียนให้แสงสว่าง
เพ่ือดูประกาศ ผมไล่หาชื่อผมทีละบรรทัดอย่างใจจดจ่อด้วยความตื่นเต้น จนในที่สุดก็พบว่าผมสอบติด
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ล าดับที่ 20 จาก 80 คน ของสายศิลป์-ภาษาฝรั่งเศส ตอนนั้น
ผมรู้สึกดีใจและมีความสุขมาก (ยิ้ม) จึงรีบส่งข่าวให้คุณพ่อกับคุณแม่ซึ่งรออยู่ที่บ้านทราบผ่านทางโทรเลข 
ซึ่งนับว่าเป็นเรื่องที่น่ายินดีเรื่องหนึ่งในชีวิต และในวันนั้นเองผมได้รู้จักเพ่ือนคนแรกของคณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ซึ่งไปจุดเทียนดูประกาศพร้อมกัน คือ นายปรีดี ดาวฉาย ซึ่งเป็นกรรมการผู้จัดการใหญ ่
ธนาคารกสิกรไทย และรัฐมนตรีว่าการกระทรวงการคลังในสมัยรัฐบาลพลเอก ประยุทธ์ จันทร์โอชา ในเวลาต่อมา 

 

 
ภาพที่ 2 : ภาพการประกาศผลสอบเอนทรานซ ์

ภาพประกอบจาก facebook : ชุมชนคนรักของเก่า 
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 ชีวิตการเป็นนักศึกษาคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  

เมื่อก้าวเข้าสู่รั้วมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์  ท าให้ต้องห่างครอบครัวที่ต่างจังหวัด  
มาใช้ชีวิตเพียงล าพังที่กรุงเทพฯ โดยระหว่างศึกษาผมอาศัยอยู่ที่หอพักชายของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
คือ หอพักรัชดาภิเษก ที่รองรับนักศึกษาได้ประมาณ 200-300 คน ซึ่งเป็นห้องคู่ท าให้ต้องอยู่ร่วมกับเพ่ือน
ที่ผมไม่เคยรู้จักมาก่อนและต้องปรับตัวในการอยู่ร่วมกัน โดยนักศึกษาส่วนใหญ่พอขึ้นปี 2 จะย้ายออก 
ไปอยู่หอพักเอกชนหรือกลับไปอยู่บ้าน แต่ผมต้องพักอยู่ที่หอพักรัชดาภิเษกทั้งสี่ปีจนกระทั่งเรียนจบ  
ซึ่งเป็นเรื่องที่ดีส าหรับผม เนื่องจากการอยู่หอพักท าให้มีเวลาว่างเพราะผมมีหน้าที่รับผิดชอบแค่เรื่องเรียนเท่านั้น 
ผมจึงใช้เวลาว่างไปช่วยงานคณะกรรมการนักศึกษาและท ากิจกรรมนักศึกษาของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
รวมถึงเล่นกีฬา โดยกีฬาที่เลือกเล่น คือ เทนนิส เพราะเป็นกีฬาที่ใช้ผู้เล่นน้อย และเคยเล่นมาตั้งแต่ 
อยู่ที่จังหวัดเลย ประกอบกับทั้งในหอพักและในมหาวิทยาลัยจะมีสนามเทนนิสอยู่ท าให้สะดวกในการเล่น 
กระทั่งอยู่ชั้นปีที่ 4 ผมจึงได้เป็นนักกีฬาเทนนิสของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์เพ่ือไปแข่งขันกีฬามหาวิทยาลัย
แห่งประเทศไทย ซึง่ผมคิดว่าสิ่งเหล่านี้มีส่วนช่วยก าหนดทิศทางในของชีวิตของผมด้วย 

 
 

 

ภาพที่ 3 : ภาพสนามเทนนสิของมหาวิทยาลยัธรรมศาสตร ์
ภาพประกอบจาก facebook : Thammasat University Library 

 

https://www.facebook.com/ThammasatULibrary?__tn__=-UC*F
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 การท ากิจกรรมนักศึกษาของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์มีผลอย่างไรต่ออาจารย์บ้าง 
ผมเข้าศึกษาที่มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์เมื่อปี พ.ศ. 2521 ในช่วงที่กิจกรรมนักศึกษา 

เริ่มฟ้ืนฟูขึ้นหลังจากเหตุการณ์ 6 ตุลาคม 2519 ซึ่งเริ่มมีการเลือกตั้งองค์การนักศึกษาขึ้นใหม่ ผมจึงร่วมเป็นกรรมการ
นักศึกษาของคณะ รวมถึงท ากจิกรรมอ่ืน ๆ ไปพร้อมกัน โดยท ากิจกรรมทุกอย่างเท่าที่จะท าได้ และกิจกรรม
ทีผ่มจ าได้ดี คือ การจัดท าหนังสือวันรพี ปี พ.ศ. 2521 ซึ่งเป็นเล่มที่รื้อฟ้ืนขึ้นมาใหม่หลังจากเหตุการณ์ 6 ตุลาคม 2519 
และจัดท าในนามคณะกรรมการนักศึกษา คณะนิติศาสตร์ โดยในสมัยนั้นการจัดท าหนังสือไม่ง่ายเหมือนทุกวันนี้ 
ซึ่งต้องท าเป็นอาร์ตเวิร์กส่งโรงพิมพ์ภายในเวลาที่ก าหนดและพิมพ์เผยแพร่ให้ทันในวันรพี (7 สิงหาคม 2521) 
จึงต้องมีทีมมาช่วยกันท าจนดึกดื่นค่อนคืนทุกวันเป็นเวลาประมาณ 3 สัปดาห์ ถึงขนาดต้องนอนที่ตึกคณะนิติศาสตร์ 
รวมถึงต้องหาสปอนเซอร์จากรุ่นพ่ีและบริษัทห้างร้านต่าง ๆ ซึ่งไม่ใช่เรื่องง่ายที่จะมีคนสนับสนุนเงินให้  
แต่เมื่อหนังสือตีพิมพ์เสร็จแล้ว คณบดีได้เรียกกรรมการนักศึกษาไปพบเพ่ือขอให้ตัดเนื้อหาในส่วนที่น าเสนอ
บทความเล่าเรื่อง และภาพถ่ายของความรุนแรงของเหตุการณ์ 6 ตุลาคม 2519 ออก เนื่องจากเกรงว่า 
จะละเมิดค าสั่งของคณะปฏิรูปการปกครองแผ่นดินที่ยังคงมีผลอยู่ พวกเราจึงต้องยอมตัดเนื้อหาส่วนนี้ออก
ก่อนเผยแพร่ แตส่่วนที่ตัดออกจากหนังสือแล้วก็เอาไปเย็บรวมกัน และแนบแถมไปพร้อมกับตัวเล่มหนังสือ 
ที่จ าหน่าย (ยิ้ม) 

นอกจากนี้  ผมได้ริ เริ่มจัดกิจกรรมสร้างความสัมพันธ์กับนักศึกษาในรุ่นเดียวกัน 
โดยการจัดทัศนศึกษาในต่างจังหวัด ไม่ว่าจะเป็นเขาสามร้อยยอด จังหวัดประจวบคีรีขันธ์ บ้านเพ จังหวัดระยอง 
หรือเขาใหญ่ จังหวัดนครราชสีมา ต่อเนื่องกันตั้งแต่ปีสอง ปีสามและปีสี่ ถึงแม้ผมจะไม่เคยไปสถานที่เหล่านี้
มาก่อน แต่ก็ได้ระดมความคิดจากหลาย ๆ คน และจัดกิจกรรมนี้ขึ้นมาจนส าเร็จ มีคนไปร่วมงานถึงสองร้อยคน
ทุกปี กระทั่งเรียนจบผมยังเป็นประธานกรรมการบัณฑิตของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ รวมถึงเป็นประธานรุ่น
คนแรกของนิติศาสตร์รุ่น 2521 ถึง 3 ปี ก่อนที่จะไปศึกษาต่อที่ต่างประเทศ ซึ่งสิ่งเหล่านี้นับว่าเป็น
ประสบการณ์ท่ีดทีีท่ าให้ผมได้ฝึกทักษะการบริหารจัดการ การท างานเป็นทีม การประสานงานกับคนอ่ืน ๆ 
และการแก้ปัญหาเฉพาะหน้า 

 นักศึกษาที่มีผลการเรียนอันดับ 1 ของคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และได้รับรางวัล
พระราชทานเรียนดี “ทุนภูมิพล” 

นักศึกษาคณะนิติศาสตร์รุ่นเดียวกันกับผมมีมากถึง 400-500 คน ผมจึงไม่คิดว่าตนเอง 
มีผลการเรียนดีที่สุดในรุ่น ปกติผมจะอ่านหนังสือส าหรับเตรียมตัวสอบเหมือนกับเพ่ือนคนอ่ืน ซึ่งจะอ่านให้ได้
อย่างน้อย 2 รอบ เพ่ือท าความเข้าใจและสามารถจ าเนื้อหาส าคัญได้ และโดยที่เพ่ือนร่วมห้องในหอพักไม่ค่อย
กลับมาพักที่ห้อง ผมจึงชอบอ่านหนังสือที่ห้องพักในตอนกลางคืนเท่านั้นจนเที่ยงคืน เนื่องจากบรรยากาศ 
ที่เงียบสงบยามค่ าคืนพร้อมกับโต๊ะอ่านหนังสือตัวโปรดที่เอ้ืออ านวยต่อการอ่านหนังสือ ท าให้สามารถอ่านหนังสือได้
ไม่รู้จักเหน็ดเหนื่อยเสมือนเป็นการพักผ่อนไปในตัว ซึ่งหากนึกย้อนกลับไปในวันนั้นผมแทบจะไม่เคยเข้าไป
อ่านหนังสือในห้องสมุดของคณะเลย แต่ทว่าเมื่อศึกษาอยู่ชั้นปีที่ 2 เทอม 2 ถึงได้รู้ว่าตนเองมีผลการเรียนดีที่สุด
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ในรุ่น เนื่องจากมีเพ่ือนในรุ่นคนหนึ่งชื่อรุ่งโรจน์ ผู้ซึ่งได้รับการยกย่องให้เป็นนายทะเบียนของรุ่น ได้จัดเก็บ 
และท าสถิติผลการเรียนของทุกคนในรุ่นไว้โดยรวบรวมคะแนนของทุกคนจากทุกวิชาที่ประกาศผลการสอบไว้ 
ตั้งแต่นั้นมาจะมีคนมาขอยืมเลกเชอร์ของผมที่ไม่น่าจะมีใครอ่านลายมือออกไปถ่ายส าเนาไว้อ่าน  
รวมถึงได้เริ่มท าหน้าที่ติวหนังสือให้เพ่ือน และด้วยวิธีการติวโดยการสรุปประเด็นส าคัญที่อาจารย์เน้นย้ า  
ในห้องเรียน การคาดการณ์เนื้อหาที่ผมคิดว่าเป็นเรื่องหลักที่ส าคัญของวิชานั้น ๆ และอาจน ามาออกข้อสอบได้
อย่างแม่นย า และแนะน าเทคนิคในการเขียนตอบข้อสอบให้เขียนเป็นประเด็น ๆ ทีละย่อหน้า เพ่ือให้ได้คะแนนดี 
จึงท าให้ผมได้รับการยอมรับในบทบาทนี้เรื่อยมา 

และจากประสบการณ์การท ากิจกรรมในรูปแบบต่าง ๆ ที่ผ่านมา ได้หล่อหลอมให้เด็กต่างจังหวัด
เติบโตขึ้นอย่างสง่างามและส าเร็จการศึกษาปริญญานิติศาสตรบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ สมความตั้งใจ
ในวัยเยาว์ ด้วยคะแนนเฉลี่ยตลอดหลักสูตร 83.87% ท าให้ผมได้รับเกียรตินิยมอันดับ 2 เป็นคะแนนสูงสุด
ของคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ในปีนั้น พร้อมกับได้รับรางวัลพระราชทานเรียนดี “ทุนภูมิพล” 
ซ่ึงเป็นรางวัลที่พระบาทสมเด็จพระบรมชนกาธิเบศร มหาภูมิพลอดุลยเดชมหาราช บรมนาถบพิตร ทรงโปรดเกล้าฯ 
พระราชทานเงินส่วนพระองค์ให้กับมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ ถึงขนาดที่ศาสตราจารย์พิเศษนรนิติ เศรษฐบุตร 
รองอธิการบดีฝ่ายกิจการนักศึกษาและดูแลรับผิดชอบเกี่ยวกับรางวัล “ทุนภูมิพล” ในขณะนั้น ยังเอ่ยชื่นชมว่า
ไม่เคยมีเด็กที่ท ากิจกรรมนักศึกษาแบบผมได้รับรางวัลนี้มาก่อน 

 
 

 
 

ภาพที่ 4 : อาจารย์สุรพล นิตไิกรพจน์ 
เล่าเหตุการณ์ในอดีตด้วยความประทับใจ 
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 ขอให้อาจารย์เล่าถึงเหตุผลที่เลือกเป็นอาจารย์และบทบาทการเป็นอาจารย์ของคณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

แรงบันดาลใจจากอัยการหนุ่มที่ท าให้ผมเลือกเดินในเส้นทางสายกฎหมายไม่เคยจางหายไป
ตลอดระยะเวลาการเป็นนักศึกษากฎหมาย เพราะการเป็นข้าราชการอัยการหรือผู้พิพากษาเป็นอาชีพที่ใฝ่ฝัน
ส าหรับนักศึกษากฎหมาย แต่เนื่องจากเป็นอาชีพที่ตัดสินถูกผิดประกอบกับการเดินทางผ่านเรื่องราวต่าง ๆ 
ท าให้ผมฉุกคิดถึงเส้นทางที่จะเดินต่อไปในฐานะนักกฎหมาย จึงต้องกลับมาตั้งค าถามและคิดทบทวนว่า 
ยังอยากเป็นข้าราชการอัยการหรือผู้พิพากษาอยู่หรือไม่ และจะประกอบอาชีพใดต่อไปในอนาคต  
จนตกผลึกว่าอาชีพอาจารย์สอนกฎหมายเป็นอาชีพทีส่ร้างนักกฎหมายและได้รับการยอมรับนับถือในสังคม  
จึงเกิดแรงบันดาลใจที่อยากจะเป็นอาจารย์สอนกฎหมายพร้อมกับได้วางแผนที่จะศึกษาต่อในระดับปริญญาโท  
และเมื่อมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ได้เปิดรับสมัครอาจารย์ประจ าในระดับปริญญาตรี คณะนิติศาสตร์  
ผมจึงสมัครสอบเป็นอาจารย์ทันที โดยมีก าหนดการสอบเป็นอาจารย์และสอบเข้าศึกษาต่อระดับปริญญาโท 
ในช่วงเวลาใกล้เคียงกัน ซึ่งผมก็สอบได้ที่ 1 ทั้งสองสนาม และเริ่มเป็นอาจารย์ผู้ช่วยประมาณเดือนตุลาคม 
พ.ศ. 2525  อย่างไรก็ดี ก่อนที่จะเป็นอาจารย์สอนหนังสือ ผมมีโอกาสไปช่วยงานส านักงานทนายความ 
เพ่ือช่วยท าส านวน เขียนค าฟ้อง เขียนค าให้การ เขียนอุทธรณ์ ตลอดจนค าร้องต่าง ๆ ท าให้มีประสบการณ์
ในการท าคดีมาช่วยขยายพรมแดนความรู้และเสริมทักษะในวิชาชีพนักกฎหมายให้ครบถ้วนสมบูรณ์ยิ่งขึ้น  
ซ่ึงท าให้แตกต่างจากอาจารย์สอนกฎหมายท่านอ่ืนที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญทางด้านวิชาการมากกว่าการท าคดี 

เมื่อเข้าสู่รั้วมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์อีกครั้งในฐานะอาจารย์สอนกฎหมาย ผมยังคงมีส่วนร่วม
แทบจะทุกกิจกรรมของมหาวิทยาลัย เช่น กรรมการคณะนิติศาสตร์ และกรรมการต่าง ๆ ของมหาวิทยาลัย 
ดังนั้นผมจึงรู้จักมักคุ้นกับอาจารย์นอกคณะเป็นจ านวนมาก รวมถึงได้เรียนรู้ระบบการท างานของมหาวิทยาลัย
นอกจากเรื่องการเรียนการสอน เช่น ระบบการบริหารมหาวิทยาลัย ระบบการบังคับบัญชาภายในมหาวิทยาลัย 
การบริหารจัดการทางวิชาการ การบริหารงานบุคคล รวมถึงงบประมาณ และเมื่อผมเป็นอาจารย์ผู้ช่วย 
ได้เพียง 1 ปี อาจารย์ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์ ซึ่งเป็นคณบดีคณะนิติศาสตร์ ในขณะนั้น ได้เห็นถึงความทุ่มเท
แรงกายในการท างาน จึงมอบหมายให้เป็นผู้ช่วยคณบดีคณะนิติศาสตร์ ฝ่ายกิจการนักศึกษา ทั้งที่ผมเพ่ิงเรียนจบ
ปริญญาตรีมาเพียงปีเดียวเท่านั้น 

 เส้นทางการศึกษากฎหมายมหาชน และเหตุผลท่ีเลือกศึกษาต่อที่ประเทศฝรั่งเศส 
กฎหมายมหาชนในสมัยนั้นยังไม่เป็นที่สนใจของบรรดานักกฎหมายมากนัก แม้กระทั่ง

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์เองยังไม่ค่อยมีอาจารย์สอนกฎหมายมหาชน โดยในขณะที่ผมเริ่มเป็นอาจารย์ผู้ช่วย 
ได้มีโอกาสสอนวิชาสัมมนากฎหมายรัฐธรรมนูญกับกฎหมายแรงงาน ซึ่งถือว่าเป็นกฎหมายมหาชนเช่นกัน 
แต่ด้วยความสนใจติดตามข่าวสารการเมืองการปกครองของประเทศและได้รับแรงบันดาลใจส่วนหนึ่ง 
จากบทความของศาสตราจารย์ ดร.อมร จันทรสมบูรณ์ เรื่อง “นักนิติศาสตร์หลงทางหรือ” ท าให้ผมสนใจ 

ส่วนที่ 2 เส้นทางการท างานและบทบาทส าคัญในอาชีพนักกฎหมาย 
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ที่จะศึกษากฎหมายมหาชนเพ่ือศึกษาหลักการที่สามารถน ามาวางกติกาในการปกครองประเทศ หรือควบคุม
ตรวจสอบการใช้อ านาจรัฐ เพราะกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชนเป็นกฎหมายที่สามารถเปลี่ยนแปลง
บ้านเมืองได้ ดังนั้นการเรียนรู้หลักการของกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชน จะท าให้สามารถน าความรู้ 
มาก าหนดทิศทางของบ้านเมืองได้ ประกอบกับเพ่ือให้ได้เรียนรู้ถึงรากลึกแก่นแท้ของกฎหมายมหาชน  
จึงควรศึกษาจากประเทศต้นแบบของกฎหมายมหาชนอย่างเช่น ประเทศฝรั่งเศส ซึ่งได้สร้างกฎเกณฑ์  
และวางรากฐานเกี่ยวกับกฎหมายมหาชนมาอย่างยาวนาน 

หลังจากเป็นอาจารย์ผู้ช่วยได้ 2 ปี คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ เปิดรับสมัคร
ผู้รับทุนเพ่ือไปศึกษาต่อที่ประเทศฝรั่งเศส ผมจึงรีบคว้าโอกาสเพ่ือที่จะไปศึกษากฎหมายมหาชน 
จากประเทศต้นแบบ จนในที่สุดผมได้รับทุนไปศึกษาต่อที่ประเทศฝรั่งเศสในครั้งนั้น และใช้เวลาในการศึกษา
ภาษาฝรั่งเศสและศึกษาระดับปริญญาโทและปริญญาเอกที่ประเทศฝรั่งเศสเป็นเวลา 6 ปี โดยท าสารนิพนธ์
ปริญญาโท เรื่อง ระบบการควบคุมองค์การมหาชนที่ประกอบกิจกรรมในเชิงพาณิชย์ของฝรั่งเศส และท าวิทยานิพนธ์
ปริญญาเอก เรื่อง ระบบการควบคุมรัฐวิสาหกิจในประเทศไทย 

 บทบาทการท างานด้านกฎหมายปกครองและกฎหมายมหาชน 
เมื่อเรียนจบปริญญาเอกในปี พ.ศ. 2533 ผมกลับมาเป็นอาจารย์สอนนักศึกษาระดับปริญญาตรี

และปริญญาโทตามสาขาที่ศึกษามา ได้แก่ วิชากฎหมายปกครอง วิชาเลือกกฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ 
วิชาสัมมนากฎหมายมหาชน และวิชาระเบียบบริหารราชการแผ่นดิน ซึ่งแน่นอนว่าผมยังคงร่วมท ากิจกรรม
ของคณะและมหาวิทยาลัยเช่นเดิม กระทั่งอาจารย์นรนิติ เศรษฐบุตร ซึ่งเป็นอธิการบดีในขณะนั้น 
ได้มอบหมายให้ผมเป็นผู้ช่วยรองอธิการบดีฝ่ายการคลังและทรัพย์สิน ท าให้มีโอกาสได้ช่วยวางหลัก ยกร่าง
และผลักดันให้ออกระเบียบหลักเกณฑ์ต่าง ๆ ของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ รวมถึงได้เข้าไปตรวจสอบ
งบประมาณ การเงิน และการคลังของมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ นอกจากเป็นอาจารย์สอนกฎหมายแล้ว 
ผมมีโอกาสได้ใช้ความรู้ที ่ได้มาจากการศึกษาต่อในประเทศฝรั่งเศสมาถ่ายทอดผ่านการให้ความเห็น 
ทางวิชาการและเขียนบทความ เช่น บทความเกี่ยวกับการตั้งคณะกรรมการเพ่ือมาตรวจสอบทรัพย์สิน และยึดทรัพย์
นักการเมืองโดยไม่ชอบด้วยหลักการของกฎหมายรัฐธรรมนูญ ซึ่งได้ร่วมกันเขียนกับอาจารย์สมคิด เลิศไพฑูรย์ 
ภายหลังเหตุการณ์ รสช. เมื่อปี พ.ศ. 2534 รวมถึงมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ได้มอบหมายให้ผมเป็นกรรมการ 
ที่ปรึกษากฎหมาย ร่วมกับบุคคลภายนอกและองค์กรเอกชนต่าง ๆ เพื่อร่วมร่างหลักเกณฑ์แนวทางแก้ปัญหา 
และเยียวยาผู้เสียหายภายหลังจากเหตุการณ์พฤษภาทมิฬเมื่อปี พ.ศ. 2535 ส าหรับเสนอรัฐบาลในการด าเนินการ 
ให้เป็นรูปธรรม 

เมื่อความเป็นนักกฎหมายมหาชนชัดเจนขึ้นประกอบกับมีบทความเผยแพร่สู่สาธารณะ
เป็นจ านวนมาก ผมจึงได้รับโอกาสให้ท างานวิจัยของสภาวิจัยแห่งชาติเกี่ยวกับความพยายามในการจัดตั้ง
องค์กรภาครัฐรูปแบบที่ 3 ที่ไม่ใช่ส่วนราชการและรัฐวิสาหกิจ อันเป็นที่มาของการตราพระราชบัญญัติ
องค์การมหาชน พ.ศ. 2542 ขึ้น และมีส่วนร่วมในการจัดตั้งองค์การมหาชนในยุคแรกจนส าเร็จ ไม่ว่าจะเป็น
ส านักงานปฏิรูปการศึกษา โรงพยาบาลบ้านแพ้ว สถาบันทดสอบทางการศึกษาแห่งชาติ ส านักงานรับรองมาตรฐาน
และประเมินคุณภาพการศึกษา พร้อมกับมีผลงานหนังสือ บทความ และงานวิจัยที่ให้ความรู้เกี่ยวกับองค์การมหาชน 
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กระทั่งได้รับแต่งตั้งเป็นกรรมการพัฒนาและส่งเสริมองค์การมหาชน (กพม.) และประธานอนุกรรมการพัฒนา
และส่งเสริมองค์การมหาชน (อ.กพม.) เพ่ือดูแลองค์การมหาชนต่อเนื่องมากว่าสิบปี 

 
 

 
ภาพที่ 5 : ผลงานหนังสือของอาจารย์สรุพล นิตไิกรพจน ์

ภาพประกอบจาก https://digital.library.tu.ac.th 
 

ภายหลังการประกาศใช้พระราชบัญญัติการศึกษาแห่งชาติ พ.ศ. 2542 ผมได้รับความเห็นชอบ
จากคณะรัฐมนตรีให้เป็น 1 ในกรรมการ 9 คน ของคณะกรรมการบริหารส านักงานปฏิรูปการศึกษา  
(9 อรหันต์ทางการศึกษา) เพ่ือจัดท าข้อเสนอและแนวทางในการปรับเปลี่ยนระบบการศึกษาของประเทศไทย 
ซึ่งรัฐบาลได้ตรากฎหมายตามแนวทางที่คณะกรรมการชุดนี้เสนอ และน ามาสู่การปรับเปลี่ยนโครงสร้าง
ระบบการบริหารของกระทรวงศึกษาธิการเป็นรูปแบบปัจจุบันหลายเรื่อง เช่น ยกเลิกกรมในกระทรวงศึกษาธิการ
ทั้งหมด 14 กรม จัดระบบคณะกรรมการในการบริหารงานบุคคลและบริหารสถานศึกษา ให้ใช้ระบบตรวจสอบ
ภายหลังแทนการควบคุมกับสถานศึกษาเอกชน รวมถึงน าแนวคิดเกี่ยวกับการกระจายอ านาจมาใช้ 
ในการด าเนินงานของมหาวิทยาลัยเพ่ือให้มีความเป็นอิสระและออกนอกระบบ โดยให้มหาวิทยาลัยเป็นนิติบุคคล
และมีสภาบริหารของตนเอง 

 
 

 
 

ภาพที่ 6 : อาจารย์สุรพล นิติไกรพจน์ ถ่ายภาพร่วมกับ 
คณะกรรมการบริหารส านักงานปฏิรูปการศึกษา 

ภาพประกอบจาก หนังสือชีวประวัตผิ่านเรือ่งเล่า สรุพล นิตไิกรพจน ์
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นอกจากนี้ ยังมีโอกาสได้ร่วมเป็นกรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติ 

ทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. 2542 ซึ่งเป็นที่มาของการแปรรูปรัฐวิสาหกิจ ท าให้รัฐวิสาหกิจที่ตั้งขึ้นโดยพระราชบัญญัติ
กลายเป็นบริษัทหลายแห่ง เช่น บริษัท ปตท. จ ากัด (มหาชน) บริษัท อสมท จ ากัด (มหาชน) และได้รับเลือก
ให้เป็นกรรมการในบริษัทดังกล่าว จึงมีโอกาสศึกษาค าพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเกี่ยวกับสิทธิเหนือท่อส่ง
ก๊าซปิโตรเลียมของ ปตท. เพ่ือน ามาอธิบายให้ประชาชนเข้าใจถึงขอบเขตของค าพิพากษาที่เกี่ยวกับการใช้อ านาจ
มหาชน รวมถึงมีบทบาทในการน าเสนอมุมมองเกี่ยวกับความเป็นอิสระของรัฐวิสาหกิจและสะท้อนปัญหา
เกี่ยวกับการก าหนดนิยามของรัฐวิสาหกิจที่มีความไม่ชัดเจน เนื่องจากประเทศไทยก าหนดนิยามในเชิงพรรณนาว่า
หน่วยงานใดบ้างที่เป็นรัฐวิสาหกิจท าให้เกิดความคลาดเคลื่อนในการจ าแนกหน่วยงานรัฐวิสาหกิจ ทั้งยังท างานวิจัย
เกี่ยวกับแนวทาง หลักเกณฑ์ และกฎหมายในการจัดตั้งองค์การมหาชน เพ่ือเปลี่ยนรัฐวิสาหกิจเป็นองค์การมหาชน
ให้ตรงกับรูปแบบการด าเนินงานของหน่วยงาน 

 

 
 

 อาจารย์มีส่วนร่วมและผลักดันให้มีศาลปกครองเกิดขึ้นจริงในประเทศไทย อย่างไร 
แนวคิดในการมีศาลปกครองของประเทศไทยเกิดขึ้นครั้งแรกตั้งแต่ปี พ.ศ. 2476  

ตามกฎหมายจัดตั้งคณะกรรมการกฤษฎีกาและมีความพยายามที่จะจัดตั้งศาลปกครองอีกหลายครั้ง 
แต่ไม่ส าเร็จ เนื่องจากมีความขัดแย้งทางความคิดหลายประการ รวมถึงปัญหาความขัดแย้งทางการเมือง  
ที่ท าให้การเสนอร่างกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองโดยฝ่ายการเมืองไม่อาจส าเร็จได้ กระทั่งเมื่อปี พ.ศ. 2539 
ขณะทีร่องศาสตราจารย์ ดร.โภคิน พลกุล เป็นรัฐมนตรีประจ าส านักนายกรัฐมนตรี ได้พยายามผลักดันให้มีการจัดตั้ง
ศาลปกครองขึ้นอีกครั้ง โดยมีศาสตราจารย์ ดร.อักขราทร จุฬารัตน ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ 
รวมถึงผมและคนอ่ืน ๆ อีกหลายท่าน ได้ร่วมกันสร้างกระบวนการให้ความรู้และน าเสนอกรอบความคิด 
ในการมีศาลปกครองและประโยชน์ของศาลปกครองให้ประชาชนรับรู้ผ่านการจัดเวทีอภิปราย ซึ่งนับว่ามีส่วนส าคัญ
ที่ช่วยสนับสนุนให้รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย ฉบับปี พ.ศ. 2540 ซึ่งบัญญัติรับรองให้มีศาลปกครองขึ้น
อย่างเป็นรูปธรรม และเป็นฐานในการตราพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง 
พ.ศ. 2542 ขึ้น  ทั้งนี้ เมื่อได้มีการจัดตั้งศาลปกครองส าเร็จแล้ว ศาสตราจารย์ ดร.อักขราทร จุฬารัตน  
ในฐานะเลขาธิการคณะกรรมการกฤษฎีกา และศาสตราจารย์พิเศษ ดร.ชาญชัย แสวงศักดิ์ จึงเข้ามาเป็นหลัก
ในการบริหารจัดการศาลปกครองในระยะเริ่มแรก  นอกจากนี้ ก่อนที่จะมีการจัดตั้งศาลปกครอง ผมได้จัดตั้ง
โครงการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายมหาชน (หลักสูตร 3 เดือน) ขึ้นในคณะนิติศาสตร์  
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ มาตั้งแต่ปี พ.ศ. 2538 จึงพยายามผลักดันให้ผู้เข้าร่วมโครงการมาสมัครสอบ 
เป็นตุลาการศาลปกครอง ซึ่งมีผู้เข้าร่วมโครงการที่สามารถสอบเป็นตุลาการศาลปกครองได้ตั้งแต่การรับสมัครสอบ
ตุลาการศาลปกครองเป็นครั้งแรก 

ส่วนที่ 3 ศาลปกครองและทัศนะที่มีต่อศาลปกครอง 
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 อาจารย์มีทัศนะอย่างไรกับการด าเนินงานของศาลปกครองตลอดระยะเวลากว่า 2 ทศวรรษ ที่ผ่านมา  
หมุดหมายของการมีศาลปกครองนั้นก็เพ่ืออ านวยความยุติธรรมทางปกครองและคุ้มครอง

สิทธิเสรีภาพของประชาชนจากการใช้อ านาจทางปกครองโดยมิชอบของหน่วยงานทางปกครองหรือเจ้าหน้าที่ของรัฐ 
ซึ่งตลอดระยะเวลา 2 ทศวรรษ ที่ผ่านมา ศาลปกครองได้ด าเนินงานตามครรลองของการจัดตั้งศาลปกครอง 
และสร้างบรรทัดฐานของการปฏิบัติราชการที่ดีส าหรับหน่วยงานทางปกครองและเจ้าหน้าที่ของรัฐจากแนวค าพิพากษา
ของศาลปกครอง  แต่อย่างไรก็ดี ยังมีเรื่องที่ศาลปกครองสามารถยกระดับเพ่ือให้เป็นศาลแห่งความเป็นเลิศได้ 2 ประการ 
ได้แก่ ประการแรก การพิจารณาพิพากษาคดีท่ีรวดเร็ว เนื่องจากศาลปกครองใช้วิธีพิจารณาคดีแบบไต่สวน 
ซึ่งแตกต่างจากวิธีพิจารณาคดีแบบกล่าวหาของศาลยุติธรรม ท าให้การพิจารณาพิพากษาคดีของศาลปกครอง
สามารถด าเนินการได้รวดเร็วกว่าศาลยุติธรรม ดังนั้นหากศาลปกครองสามารถสร้างกลไกเพ่ือให้สามารถ
พิจารณาพิพากษาคดีได้เร็วขึ้น จะท าให้กระบวนการพิจารณาคดีเป็นไปอย่างมีประสิทธิภาพ และประการที่สอง 
ต้องพยายามมีสัดส่วนของผู้เคยด ารงต าแหน่งในหน่วยงานทางปกครองเข้ามาเป็นตุลาการศาลปกครอง 
หรือ “ฝ่ายปกครอง-Active” ในศาลปกครองมากขึ้น เนื่องจากการสอบเป็นตุลาการศาลปกครองไม่จ ากัด
เฉพาะผู้ที่มีคุณวุฒิในสาขานิติศาสตร์เท่านั้น แต่เปิดโอกาสให้ผู้ที่มีประสบการณ์ด้านการบริหารราชการแผ่นดิน
สามารถสอบเข้ามาเป็นตุลาการศาลปกครองได้ เพ่ือให้ศาลปกครองมีตุลาการศาลปกครองที่มีความรู้ความเชี่ยวชาญ
และเข้าใจปัญหา ข้อจ ากัด รวมถึงอุปสรรคของระบบการบริหารราชการแผ่นดินเข้ามาเป็นผู้พิจารณา
พิพากษาคดี ซึ่งท าให้การพิพากษาคดีปกครองเกิดความเป็นธรรมมากยิ่งขึ้น ดังนั้นหากศาลปกครอง
สามารถเพ่ิมสัดส่วนของฝ่ายปกครอง-Active ให้เข้ามาอยู่ในศาลปกครองมากขึ้น จะท าให้การพิจารณาพิพากษาคดี
ของศาลปกครองเกิดความเป็นธรรมอย่างแท้จริง 

 อาจารย์มีมุมมองเกี่ยวกับการพัฒนาหลักกฎหมายปกครองโดยศาลปกครองอย่างไร 
  หลักกฎหมายปกครองในประเทศไทยบางเรื่องไม่ได้เขียนไว้เป็นลายลักษณ์ อักษร 
แตเ่กิดจากแนวค าวินิจฉัยและค าพิพากษาของศาลปกครอง เช่น หลักสัญญาทางปกครอง ซึ่งศาลปกครอง
โดยที่ประชุมใหญ่ตุลาการในศาลปกครองสูงสุดมีบทบาทในการสร้างหลักเกณฑ์เกี่ยวกับสัญญาทางปกครอง
ให้แตกต่างจากสัญญาทางแพ่งทั่วไป โดยเฉพาะในประเด็นเรื่องเอกสิทธิ์ของรัฐในการแก้ไขและบอกเลิกสัญญา 
ท าให้การตีความความหมายของสัญญาทางปกครองมีความชัดเจนขึ้น เนื่องจากนิยามค าว่า “สัญญาทางปกครอง” 
ตามพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มิได้ก าหนดค านิยามไว้  
โดยเฉพาะเจาะจง  อย่างไรก็ตาม การวางหลักสัญญาทางปกครองดังกล่าวอาจท าให้ศาลปกครองมีคดีพิพาท
เกี่ยวกับสัญญาทางปกครองเพ่ิมขึ้นอย่างมาก เนื่องจากสัญญาของหน่วยงานทางปกครองต้องใช้แบบสัญญามาตรฐาน
ที่มีข้อก าหนดให้หน่วยงานทางปกครองมีเอกสิทธิ์ในการแก้ไขและบอกเลิกสัญญาได้ 
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  สุดท้ายนี้ หลักกฎหมายปกครองของประเทศไทยบางเรื่องได้รับการพัฒนามาจากหลักกฎหมาย
ของต่างประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภาคพ้ืนยุโรปที่มีการพัฒนากฎหมายปกครองมาเป็นเวลายาวนาน 
ดังนั้นจึงควรสนับสนุนให้ส่งคนไปศึกษาที่ต่างประเทศอย่างต่อเนื่อง เพ่ือที่จะได้เรียนรู้หลักกฎหมายและวิธีการ
ให้เหตุผลในการพิพากษาคดีของศาลปกครองต่างประเทศต่อสถานการณ์ปัจจุบัน และน าความรู้มาพัฒนา
หลักกฎหมายปกครองของประเทศไทยให้มีประสิทธิภาพและทันต่อการเปลี่ยนแปลงในปัจจุบัน 
 

   

 
 

ภาพที่ 7 : อาจารย์สุรพล นิตไิกรพจน์ 
ถ่ายภาพร่วมกับทมีงานวารสารวิชาการศาลปกครอง 

 
ส าหรับคอลัมน์ประวัตินักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจฉบับนี้จบลงด้วยทัศนะของอาจารย์  

ที่มีต่อกฎหมายปกครองและศาลปกครอง โดยทีมงานขอขอบคุณผู้อ่านทุกท่านที่อ่านมาจนถึงตรงนี้ 
และขอฝากติดตามคอลัมน์ประวัตินักกฎหมายมหาชนที่น่าสนใจ ซึ่งจะน าเสนอเรื่องราวของนักกฎหมายมหาชน
ทั้งชาวไทยและชาวต่างประเทศในวารสารวิชาการศาลปกครองฉบับถัดไปด้วยนะคะ 
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คุณวุฒกิารศึกษา  
 

2533 ส าเร็จการศึกษาระดับดุษฎีบัณฑิต Doctorat de l’Université 
 Robert Shuman de Strasbourg (mention très honorable) 
 จากมหาวิทยาลัย STRASBOURG III 
2530 ส าเร็จการศึกษาระดับมหาบัณฑิต Diplôme d’études approfondies 
 de droit public  
 จากมหาวิทยาลัย STRASBOURG III 
2526 ส าเร็จการศึกษา เนติบัณฑิตไทย สมัยที่ 35 
2525 ส าเร็จการศึกษานิติศาสตรบัณฑิต (เกียรตินิยมอันดับ 2)  
 จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
 

การฝึกอบรม  
 

2553 ประกาศนียบัตรวิทยาลัยป้องกันราชอาณาจักร 
2538 ประกาศนียบัตรการอบรมหลักสูตร “การกระจายอ านาจและการปกครองท้องถิ่น” 

ณ สถาบันรัฐประศาสนศาสตร์นานาชาติ (IIAP.) 
 กรุงปารีส ฝรั่งเศส พ.ศ. 2538 

 
ประสบการณ์การท างาน (บางส่วน) 
   

ปัจจุบัน นายกสภามหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ และนายกสภามหาวิทยาลัยนวมินทราธิราช 
2560 กรรมการอสิระ บริษัท ปตท. จ ากัด (มหาชน) 
2544-ปัจจุบัน ที่ปรึกษาพิเศษส านักงานศาลปกครอง 
2547-2553 อธิการบดี มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2551 ประธานกรรมการ บริษัท อสมท จ ากัด (มหาชน) 
2560-2568 กรรมการผู้ทรงคุณวุฒิในคณะกรรมการพัฒนาและส่งเสริมองค์การมหาชน (กพม.) 

ประวัติศาสตราจารย์ ดร.สุรพล นิติไกรพจน์ 
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2549-2551 สมาชิกสภานิติบัญญัติแห่งชาติ 
2549-ปัจจุบัน กรรมการกฤษฎีกา คณะที่ 8 ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
2557-2559 ประธานคณะกรรมการบริหารบริษัท กรุงเทพธนาคม จ ากัด (รัฐวิสาหกิจ

ของกรุงเทพมหานคร) 
2547-2553 อธิการบดี มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2544-2547 คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2542 หัวหน้าภาควิชากฎหมายมหาชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2541 กรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติทุนรัฐวิสาหกิจ พ.ศ. .... 

ของสภาผู้แทนราษฎร 
2541 กรรมาธิการวิสามัญพิจารณาร่างพระราชบัญญัติองค์การมหาชน พ.ศ. .... 

ของสภาผู้แทนราษฎรและของวุฒิสภา 
2539-2541 กรรมการวินิจฉัยร้องทุกข์ ส านักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา 
2538 ผู้อ านวยการผู้ก่อตั้งโครงการอบรมหลักสูตรประกาศนียบัตรกฎหมายมหาชน 

(หลักสูตร 3 เดือน) 
2537 อนุกรรมการประชาสัมพันธ์การจัดตั้งศาลปกครอง 
 ในคณะกรรมการพัฒนาระบบบริหารราชการแผ่นดิน 
  ส านักนายกรัฐมนตรี 
2536 อนุกรรมการพัฒนาระบบงานบริหารงานบุคคลภาครัฐและจัดตั้งศาลปกครอง

ในคณะกรรมการพัฒนาระบบบริหารราชการแผ่นดิน 
  ส านักนายกรัฐมนตรี 
2534 ผู้ช่วยรองอธิการบดีฝ่ายการคลังและทรัพย์สิน มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2526 ผู้ช่วยคณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2525 อาจารย์ประจ าคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

 
รางวัล 

 
2560  ได้รับยกย่องให้เป็นกีรตยาจารย์แห่งมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
2549  รางวัลผู้บริหารข้าราชการพลเรือนดีเด่น ครุฑทองค า ประจ าปี 2549  

จากสมาคมข้าราชการพลเรือนแห่งประเทศไทย 
2547  รางวัลชมเชยผลงานวิจัย ประจ าปี 2547  

   จากส านักงานคณะกรรมการป้องกันและปราบปรามการทุจริตแห่งชาติ 
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2547  รางวัลนักวิจัยดีเด่นแห่งชาติ ประจ าปี 2547 สาขานิติศาสตร์ 
   จากสภาวิจัยแห่งชาติ 

2545  “บุคคลแห่งปี 2545” ในฐานะนักกฎหมายตัวอย่าง 
   จากกองบรรณาธิการหนังสือพิมพ์ไทยโพสต์ 

2544  รางวัลชมเชยผลงานวิจัยสาขาการศึกษา ประจ าปี 2544  
   จากสภาวิจัยแห่งชาติ 

2543  รางวัลชมเชยผลงานวิจัยสาขารัฐศาสตร์และรัฐประศาสนศาสตร์ ประจ าปี 2543  
   จากสภาวิจัยแห่งชาติ 

2541  รางวัลผลงานวิจัยดีเยี่ยมสาขานิติศาสตร์ ประจ าปี 2541 
   จากสภาวิจัยแห่งชาติ 

2538  รางวัลโครงการวิจัยดีเด่นด้านนโยบายสาธารณะ 
   คณะกรรมการนโยบายกองทุนสนับสนุนการวิจัย 

2525  รางวัลพระราชทานทุนเรียนดี “ทุนภูมิพล” 
   จากมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 
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แนะน ำหนังสือ 
 
 

 
หนังสือ “ค ำอธิบำยกฎหมำยผังเมือง”1 

เขียนโดย ดร.เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล  
 

 
 
 
 
 
 
 
 

กฎหมายผังเมืองเป็นกฎหมายที่มีความสัมพันธ์
ใกล้ชิดอย่างยิ่งกับชีวิตประจ าวันของประชาชน 
เนื่องจากการประกอบกิจการต่าง ๆ ของประชาชน
ต่างต้องอาศัยที่ดินเป็นที่ตั้งเพ่ือด าเนินการ ซึ่งกฎหมาย
ผังเมืองมีบทบาทในการก าหนดกฎเกณฑ์การใช้
ประโยชน์ในที่ดินของประชาชนว่าพ้ืนที่บริเวณใด
ที่ประชาชนจะสามารถใช้ประโยชน์ที่ดินอย่างไร
ได้บ้าง 

อย่างไรก็ดี ถึงแม้ว่ากฎหมายผังเมือง 
จะเป็นกฎหมายที่มีความส าคัญกับวิ ถีชี วิต 
ของประชาชนอย่างมาก แต่ก็เป็นที่น่าแปลกใจ 
 
 
 

ที่มีหนังสือค าอธิบายกฎหมายผังเมืองน้อยมาก 
ในประเทศไทย ท าให้วารสารวิชาการศาลปกครอง
เห็นความจ าเป็นที่จะต้องแนะน าหนังสือค าอธิบาย
กฎหมายผังเมืองที่มีคุณภาพให้เป็นที่รู้จักกัน 
อย่างแพร่หลาย เพ่ือประโยชน์ในการศึกษา 
และพัฒนากฎหมายผังเมืองต่อไป วารสารวิชาการ
ศาลปกครองฉบับนี้ขอแนะน าเนื้อหาโดยสังเขป
ของหนังสือ “ค าอธิบายกฎหมายผังเมือง”  
ของรองศาสตราจารย์ ดร.เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล 

หนังสือเล่มนี้ได้แบ่งโครงสร้างเนื้อหา
ออกเป็น 3 ภาคใหญ่ ได้แก่ ภาคที่ 1 ความเข้าใจ
เบื้องต้นเกี่ยวกับกฎหมายผังเมืองและกฎหมาย
ผังเมืองไทยก่อนปี พ.ศ. 2562 ภาคที่ 2 ผังเมือง
และการวางและจัดท าผังเมืองตามพระราชบัญญัติ
การผังเมือง พ.ศ. 2562 และภาคที่ 3 การใช้บังคับ
ผังเมืองและปัญหาการใช้บังคับผังเมือง โดยจะได้
แนะน าสาระส าคัญของเนื้อหาในแต่ละภาคโดยย่อ
เพ่ือให้ผู้อ่านที่สนใจได้เห็นภาพรวมของหนังสือ
เล่มนี้ 

ในภำคที่  1  ของหนั งสื อได้แนะน า 
ให้ผู้ อ่านรู้จักกับกฎหมายว่าด้วยการผั งเมือง 
ว่าเป็นกฎหมายที่ก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับการใช้ 
 
 
 

 แนะน าโดย นายนิติกร ชัยวิเศษ เจ้าหน้าที่ศาลปกครองช านาญการพิเศษ กลุ่มศึกษากฎหมายมหาชน 2 
ส านักวิจัยและวิชาการ ส านักงานศาลปกครอง 

1 เอกบุญ วงศ์สวัสดิ์กุล, ค าอธิบายกฎหมายผังเมือง, พิมพ์ครั้งที่ 1 : 2563, กรุงเทพฯ : โครงการต าราและเอกสาร
ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์. 
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ประโยชน์ที่ดินหรือพ้ืนที่ โดยมีเหตุผลในการก าหนด 
กฎเกณฑ์ดังกล่าวแตกต่างกันไป เช่น ความปลอดภัย 
ความเป็นระเบียบเรียบร้อย การอนุรักษ์ หรือการใช้
ประโยชน์ที่ดินในเชิงเกษตรกรรมหรือพาณิชยกรรม  
ทั้งนี้ เพ่ือให้การใช้ประโยชน์ที่ดินของเอกชนแต่ละราย
ส่งผลกระทบต่อผู้อ่ืนน้อยที่สุด ซึ่งการที่จะก าหนด
กฎเกณฑ์เก่ียวกับการใช้ประโยชน์ที่ดินเช่นนั้นได้
จ าเป็นที่จะต้องใช้อ านาจรัฐจ ากัดสิทธิในกรรมสิทธิ์
ของเอกชนแต่ละรายเพ่ือให้ประโยชน์สาธารณะ 
ที่กฎหมายว่าด้วยการผังเมืองมุ่งหมายนั้นเกิดขึ้นจริงได้  
ด้ ว ย เหตุ นี้  กฎหมายว่ า ด้ ว ยการผั ง เ มื อ ง 
จึงเป็นกฎหมายมหาชน เนื้อหาของหนังสือในส่วนนี้ 
จึงเป็นเนื้อหาที่มีความส าคัญและเป็นประโยชน์
อย่างยิ่งที่จะท าให้ผู้ อ่านได้เข้าใจสาระส าคัญ 
ของกฎหมายว่าด้วยการผังเมือง 

นอกจากนี้ เนื้อหาของภาคที่ 1 ยังได้อธิบาย
ลักษณะส าคัญของกฎหมายว่าด้วยการผังเมือง
เอาไว้ อีกด้วย ซึ่ งลักษณะส าคัญประการหนึ่ ง 
ที่ผู้แนะน าเห็นว่าน่าสนใจ คือ กฎหมายผังเมือง 
เป็นกฎหมายที่เลือกปฏิบัติ โดยกฎหมายผังเมือง
ไม่อาจก าหนดกฎเกณฑ์การใช้ประโยชน์ในที่ดิน
ของบุคคลให้เหมือนกันทุกแห่งได้ ท าให้เจ้าของที่ดิน
แต่ละคนอาจได้หรือเสียประโยชน์จากมูลค่าที่ดิน 
ที่เพ่ิมขึ้นหรือลดลงภายหลังการจัดท าผังเมืองแล้ว 
ซึ่งมีข้อพิจารณาที่น่าสนใจเกี่ยวกับการชดเชย
ประโยชน์ได้เสียของเจ้าของที่ดินอยู่สองประการ 
ได้แก่ การชดเชยความเสียหายให้กับเจ้าของที่ดิน 
ที่มีมูลค่าลดลง และรัฐอาจเรียกเก็บผลประโยชน์
จากเจ้าของที่ดินที่มีมูลค่าเพ่ิมขึ้น เพ่ือชดเชย
ผลประโยชน์ที่เจ้าของที่ดินที่มีมูลค่าลดลงต้องเสียไปได้  
อย่างไรก็ดี ข้อพิจารณาประการที่สองยังคงมีปัญหา

และข้อจ ากัดในการน ามาใช้อยู่มาก การเยียวยา
ความเสียหายจึงยังคงเป็นหนทางที่ดีที่สุดในปัจจุบัน 

ส าหรับภาคที่  2  เป็ นการอธิบาย
ความหมายของผังเมืองและขั้นตอนการจัดท าผังเมือง
ตามพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562  
ซึ่งหนังสือเล่มนี้ได้อธิบายการจ าแนกประเภท
ของผังเมืองทั้งในทางรูปแบบและในทางเนื้อหา 
และได้อธิบายรายละเอียดของผังเมืองรูปแบบต่าง ๆ 
รวมถึงยังได้อธิบายถึงขั้นตอนการวางและจัดท า
ผังเมืองไว้โดยละเอียด ซึ่งเนื้อหาส่วนส าคัญคือ 
การแบ่งประเภทผังเมืองระหว่างผังนโยบายการใช้
ประโยชน์พื้นที่และผังก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดิน 
โดยผังนโยบายการใช้ประโยชน์พ้ืนที่จะมีขอบเขต
การใช้บังคับที่กว้างและก าหนดกฎเกณฑ์เกี่ยวกับ
การใช้ประโยชน์ที่ดินที่มีความเฉพาะเจาะจงน้อยกว่า
ผังก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดิน โดยเป็นผังเชิงนโยบาย
ที่มุ่งหมายให้หน่วยงานของรัฐน าไปพิจารณาประกอบ 
การด าเนินการตามภารกิจของตน  นอกจากนี้ 
หนังสือเล่มนี้ยังมีตารางเปรียบเทียบความแตกต่าง
ในเนื้อหาของผังเมืองตามพระราชบัญญัติการผังเมือง 
พ.ศ. 2518 พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2518 
แก้ไขเพ่ิมเติมโดยพระราชบัญญัติการผังเมือง  
(ฉบับที่ 4) พ.ศ. 2558 และพระราชบัญญัติการผังเมือง 
พ.ศ. 2562 ที่จะท าให้ผู้อ่านได้เห็นการเปลี่ยนแปลง
ของกฎหมายว่าด้วยการผังเมืองที่ต้องเปลี่ยนแปลงไป
ตามสถานการณ์ทางเศรษฐกิจและสังคมที่เปลี่ยนแปลง
อยู่เสมอ 

โดยที่ กฎหมายว่ าด้วยการผั ง เมือง 
เป็นกฎหมายมหาชน องค์ประกอบที่จะขาดเสียมิได้
ในการอธิบายกฎหมายว่าด้วยการผัง เมือง  
คือ การตรวจสอบความชอบด้วยกฎหมายของการวาง
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และจัดท าผังเมือง โดยหนังสือเล่มนี้ได้อธิบายเนื้อหา
ส่วนนี้เอาไว้ด้วย ซึ่งเป็นเนื้อหาที่ไม่ค่อยปรากฏ
ค าอธิบายในทางต ารามากนัก โดยค าอธิบาย 
ของหนังสือเล่มนี้ได้น าเอาหลักกฎหมายปกครอง
ทั่วไปที่ว่าด้วยหน้าที่ในการใช้ดุลพินิจของฝ่ายปกครอง 
และหลักความพอสมควรแก่ เหตุมาปรับ ใช้ 
กับการใช้ดุลพินิจในการวางและจัดท าผังเมือง 
ซึ่งท าให้ผู้อ่านได้เห็นภาพการปรับใช้หลักกฎหมาย
ปกครองทั่วไปทั้งสองหลักการในกฎหมายเฉพาะเรื่อง
ได้ชัดเจนยิ่งขึ้น 

ในภาคที่ 3 เป็นการอธิบายถึงการใช้บังคับ
ผั ง เมือ ง ในทางรูปแบบและในทาง เนื้ อหา  
โดยการใช้บังคับผังเมืองในทางรูปแบบ หมายถึง 
รูปแบบทางกฎหมายที่ผังเมืองปรากฏตัวขึ้น  
ไม่ว่าจะอยู่ในรูปแบบประกาศของคณะกรรมการ 
นโยบายการผังเมืองแห่งชาติ ประกาศของคณะกรรมการ 
นโยบายการผังเมือง ประกาศของคณะกรรมการ
ผังเมือง ประกาศกระทรวงมหาดไทย หรือข้อบัญญัติ
ท้องถิ่น ท าให้เห็นได้ว่า การใช้บังคับผังเมือง 
ในแต่ละประเภทและในระดับต่าง ๆ  นั้น จะต้องค านึงถึง
รูปแบบทางกฎหมายของการใช้บังคับผังเมืองด้วย 
ซึ่งมีความซับซ้อนและยากต่อการท าความเข้าใจ
อยู่พอสมควร 

ส่วนการใช้บังคับผังเมืองในทางเนื้อหา 
หมายถึ ง  ผลบั งคับของกฎเกณฑ์ที่ปรากฏ 
อยู่ในการใช้บังคับผังเมืองในทางรูปแบบที่มีผล
ต่อหน่วยงานของรัฐหรือประชาชน โดยจะต้องพิจารณา
ในเนื้อหาของกฎเกณฑ์ว่าผังเมืองได้ก่อตั้งสิทธิ
หรือหน้าที่ให้หน่วยงานของรัฐและประชาชน
อย่างไรบ้างเพ่ือให้การปฏิบัติตามผังเมืองนั้น
บรรลุผล 

อย่างไรก็ดี การใช้บังคับผังเมืองก็ยังคง
ประสบปัญหาบางประการ กล่าวคือ แม้ว่า
พระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562 จะก าหนด 
ให้ผังเมืองมีผลผูกพันหน่วยงานของรัฐที่จะต้องน า
ผัง เมืองไปพิจารณาด าเนินการตามภารกิจ 
ของตนเองด้วยแล้ว แต่พระราชบัญญัติฉบับนี้
กลับไม่ได้ก าหนดบทลงโทษในกรณีท่ีหน่วยงานของรฐั
ฝ่าฝืนหรือไม่ด าเนินการตามผังเมือง ซึ่งอาจส่งผล
ให้ผังเมืองไม่ได้รับการน าไปปฏิบัติจนบรรลุผล
ตามที่ได้วางผังเมืองเอาไว้  นอกจากนี้ ปัญหาการไม่เคยมี
การจัดท าผังเมืองเฉพาะตามพระราชบัญญัติ 
การผังเมือง พ.ศ. 2518 ยังคงส่งผลกระทบ 
มาถึงปัจจุบัน โดยผังเมืองรวมที่ใช้บังคับอยู่นั้น
เป็นเพียงนโยบายที่ก าหนดการใช้ประโยชน์ที่ดิน 
อย่างกว้าง ๆ แต่หากปราศจากผังเมืองเฉพาะที่เน้น
การด าเนินการเฉพาะแห่งซึ่งจะต้องมีการก าหนด
ประเภท ชนิด ขนาด และความสูงของอาคาร 
ในรายละเอียด การด าเนินการตามผังเมืองรวม
อย่างเป็นรูปธรรมย่อมไม่อาจเกิดขึ้นได้ เลย  
ซึ่ งพระราชบัญญัติการผังเมือง พ.ศ. 2562  
ก็ยั ง ไม่ ได้ แก้ ไขปัญหานี้  โดยยั งคงก าหนด 
ให้เป็นดุลพินิจของเจ้าพนักงานท้องถิ่นว่าจะจัดท า
ผังเมืองเฉพาะหรือไม่ ทั้ง ๆ ที่ผังเมืองเฉพาะ 
เป็นหัวใจส าคัญของกฎหมายว่าด้วยการผังเมือง 

นอกเหนือจากปัญหาที่กล่าวมาข้างต้น 
หนั งสือเล่มนี้ยั ง ได้กล่ าวถึ งปัญหาเกี่ยวกับ
กฎหมายว่าด้วยการผังเมืองอีกหลายประการ 
และยังได้กล่าวถึงปัญหาคาบเกี่ยวระหว่างกฎหมาย
ว่าด้วยการผังเมืองกับกฎหมายว่าด้วยการควบคุม
อาคารอีกด้วย 
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จากที่กล่าวมาจะเห็นได้ว่า หนังสือ 
“ค าอธิบายกฎหมายผังเมือง” เป็นค าอธิบาย
กฎหมายปกครองเฉพาะเรื่องไม่ก่ีเล่มในประเทศไทย
ที่อธิบายเนื้อหาอย่างเป็นวิชาการและเป็นระบบ 
ซึ่งสมควรที่จะได้รับการศึกษาและน าไปเป็นแบบอย่าง
ในการจัดท าค าอธิบายกฎหมายปกครองเฉพาะเรื่อง
ต่อไป 

 
    

 
 
 
 
 




	1-ปกหน้า
	2-รายชื่อที่ปรึกษาวารสารฯ 25-3
	3-บทบรรณาธิการ 25-3 (แก้)
	4-สารบัญ วารสารฯ ปีที่ 25 ฉบับที่ 3
	5-(รวม) วารสารฯ ปีที่ 25 ฉบับที่ 3
	6-ปกหลัง



