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(นายชีพ  จุลมนต์) 

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย

 สภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง ขอช่ืนชมท่ีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย- 

รามคำาแหง ที่ได้เห็นถึงความสำาคัญในการเผยแพร่บทความวิชาการและ

บทความวิจัย โดยได้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์อย่างต่อเน่ือง  

เป็นประจำาทุกปี ซ่ึงในปี พ.ศ.2563 น้ี ทางวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์

ได้ผ่านการรับรองคุณภาพ จาก TCI กลุ่มที่ 2 ซึ่งแสดงถึงความมุ่งมั่นที่จะ

พัฒนาและการยกระดับคุณภาพของวารสารให้มีมาตรฐานมากยิ่งขึ้น โดย

วารสารวิชาการฉบับนี้มีความสำาคัญอย่งยิ่งในฐานะเป็นสื่อกลางในการ

เผยแพร่องค์ความรู้ที่ได้จากการศึกษาและวิจัย อันเป็นประโยชน์แก่นักกฎหมายที่จะนำามาค้นคว้าอ้างอิง

และนำาไปใช้ปฏิบัติงานได้ต่อไป

 สภามหาวิทยาลัยรามคำาแหงขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์และทุกท่านที่มีส่วนร่วมในการจัดทำา

วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ฉบับนี้ ในโอกาสนี้ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์

ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำานาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์

นักศึกษาทุกท่าน ตลอดจนคณะผู้จัดทำาวารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข ประสบแต่ส่ิงดีงาม ส่ิงท่ีเป็นมงคล

มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรงสมบูรณ์ ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายทั้งปวง นึกหวังสิ่งใดขอให ้

สมความปรารถนา และที่สำาคัญขอให้ร่วมกันทำาประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป

 



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชาล  ทองประยูร)

ผู้อำานวยการสถาบันการศึกษานานาชาติ รักษาราชการแทน

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำาแหง

สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคำาแหง ขอแสดงความชื่นชมคณะนิติศาสตร์ ที่ได ้

จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำาทุกปีและวารสาร

ฉบับน้ีมีคุณภาพด้านวิชาการทางนิติศาสตร์จนได้การยอมรับในระดับชาติ 

ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนีการอ้างอิงวารสารไทย TCI กลุ่มท่ี 2 นับเป็น 

ความภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำาแหง ท่ีคณะนิติศาสตร์มีความมุ่งม่ันพัฒนา 

และสร้างสรรค์วารสารที่มีผลงานทางวิชาการและวิจัยด้านนิติศาสตร์ให้มี 

มาตรฐานสู่สากลย่ิงข้ึนไปเพ่ือเป็นส่ือกลางในการเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ 

และเป็นการกระตุ้นให้นักกฎหมายและนักวิชาการให้มีส่วนร่วมและสนใจในการสร้างสรรค์ผลงาน 

ทางวิชาการมากขึ้น

 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านเคารพ รวมท้ังบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหง- 

มหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ 

มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข ประสงค์ส่ิงใด 

ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

 การเผยแพร่ผลงานวิชาการหรือผลงานวิจัยมีความสำาคัญอย่างยิ่ง
ในการแลกเปลี่ยนองค์ความรู้ ความคิดระหว่างนักกฎหมาย นักวิชาการ 
และผู้สนใจทั่วไป รวมถึงยังสามารถนำางานวิชาการและงานวิจัยไปศึกษา 
และประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมต่อไป ดังนั้นทางคณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยรามคำาแหง ได้ตระหนักถึงความสำาคัญในการจัดพิมพ์วารสาร 
รามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำาทุกปี ปีละ 2 ฉบับ เพื่อเป็นเวท ี
สำาหรับการนำาเสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการเพ่ือ
ให้นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่น 
ที่เกี่ยวข้อง
 ในนามคณะนิติศาสตร์ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ท่ีได้มุ่งม่ันพัฒนา 
และยกระดับวารสารให้มีคุณภาพและมาตรฐานเพื่อเกิดประโยชน์แก่นักกฎหมาย นักวิชาการ นักศึกษา 
อันจะนำามาเพื่อการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป
 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์
พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมทั้งคณาจารย์และคณะผู้จัดทำาวารสาร
รามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็งปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง 
มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ

 

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์สาธิน  สุนทรพันธุ์)

คณบดีคณะรัฐศาสตร์ กรรมการสภามหาวิทยาลัย

รักษาราชการแทน คณบดีคณะนิติศาสตร์

วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



บทบรรณาธิการ 
 
 สวัสดีทานผูอานทุกทาน ในชวงเวลาของฐานวิถีชีวิตใหม (New Normal) หลังจากท่ีปลายป
ท่ีแลว ท้ังโลกไดเผชิญกับโรคระบาดท่ีสรางความสูญเสียท้ังชีวิตและเศรษฐกิจไมตางจากมี
สงครามโลกครั้งท่ี 3 เพราะเชื้อ Covid-19 ไมรูจักเสนสมมติท่ีเรียกวา เสนพรมแดน หรือแบงแยก    
สีผิวภายนอกของมนุษยวาจะเปนสีอะไร ตราบใดท่ีเปน Homo Sapiens Sapiens ก็ไมไดเลือก
ปฏิบัติแตอยางใด  
 สําหรับวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 นั้น ทางกองบรรณาธิการไดรับ
เกียรติจากผูสนใจสงบทความมาจํานวนมาก และมีบทความท่ีผานการคัดเลือกจากกองบรรณาธิการ
และพิจารณาจากผูทรงคุณวุฒิ จํานวน 10 บทความ และคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ ไดนําเสนอบทความเรื่อง มุมมองและขอสังเกต
เก่ียวกับการใหสัตยาบันอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ของประเทศไทยวา
ดวยความม่ันคงทางสังคม โดยเสนอแนะใหทบทวนอนุสัญญา ILO ท้ัง 19 ฉบับ ท่ีมีไทยเปนคดีและ
ปรับปรุงกฎหมายภายในของไทยใหเทาเทียมหรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO 
 ทานผูพิพากษา วุฒิ  ศรีธีระวิศาล ไดนําเสนอบทความเรื่อง เหตุแหงการฟองหยา: 
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของประเทศไทยและออสเตรเลีย โดยเปรียบเทียบเหตุ
แหงการฟองหยาแมวาจะอยูอาศัยในท่ีเดียวกันก็ตาม ระหวางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ไทยกับพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 ของออสเตรเลีย 
 อาจารย ดร.ณัชชา  สุขะวัธนกุล และอาจารย ดร.ภาณุพงศ  เฉลิมสิน ไดนําเสนอ
บทความเรื่อง พัฒนาการเทคโนโลยีทางพาณิชยนาวี: ความทาทายทางกฎหมายและ
เศรษฐศาสตรตอการใชงานเรือไรคนขับ โดยระบบยานทางน้ําไรคนขับเปนประเด็นใหม แมแตใน
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลยังไมมีความชัดเจน จึงตองพิจารณาประเด็นนี้ท้ังในแง
กฎหมายและเศรษฐศาสตร 
 อาจารยสุณิชญา  ธีรโรจนวิทย ไดนําเสนอบทความเรื่อง ปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
โดยวิเคราะหปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตามแนวคําพิพากษาฎีกา โดยมติท่ีประชุมใหญ ท่ี 
5376/2560 ท่ีไดวางหลักเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ไดอยางชอบธรรม 

อาจารยสัจจวัตน  เรืองกาญจนกุล ไดนําเสนอบทความเรื่อง การนําแนวคิดยุติธรรม
ชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เสนอการแกไขปญหาการ  
บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐจากการฟองรองคดีมาสูแนวคิดยุติธรรมชุมชนแทน 

 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนช่ือสกุล และอาจารย ดร.อังควรา  ไชยอนงค ได
นําเสนอบทความวิจัยเรื่อง การพัฒนากฎหมายคุมครองพันธุพืชเพ่ือใหความคุมครองสิทธิ
เกษตรกร โดยวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนํา
พันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศมาเพ่ิมเติมการคุมครองสิทธิเกษตรใหเปนรูปธรรม 

รองศาสตราจารย ดร.ดวงเดน  นาคสีหราช ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ความทาทาย
ของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย เพ่ือแกไขปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จึงตองใหอาจารยผูสอนแสวงหาเทคนิค และวิธีการสอนใหมๆ และ
รับฟงนิสิตนักศึกษาประกอบกับนิสิตนักศึกษาเองก็ตองกาวพนความกลัวตอภาษาอังกฤษเชนกัน 

ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ปญหา
ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม โดยการขนสงของ
ทางทะเลอาจกระทบตอสิ่งแวดลอม จึงตองใชกฎหมายมาเปนเครื่องมือในการรักษาสิ่งแวดลอม 

รัฐสภา  จุรีมาศ ไดนําเสนอบทความจากดุษฎีนิพนธเรื่อง แนวทางการพัฒนามาตรการ
คุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยศึกษาเปรียบเทียบราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... กับกฎหมายตางประเทศ ในประเด็น
สินคาท่ีไมไดมาตรฐาน ท่ีไดมีการจําหนายใหกับผูบริโภคไปแลว 

บุษยมาศ  มุงสันติ ไดนําเสนอบทความจากวิทยานิพนธเรื่อง ปญหาในทางทฤษฎีของการ
ให: การสงมอบการให โดยเปรียบเทียบการใหตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 
กับกฎหมายของตางประเทศ 

ทานอัยการ นิตินันทน  บูรณะเจริญรักษ ไดนําเสนอคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ เรื่อง การ
กระทําความผิดดวยกันแตความรับผิดไมเหมือนกัน จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2562 

ทายท่ีสุดนี้ กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผูเขียนทุกทานท่ีไดใหโอกาสวารสารเปน
ชองทางเผยแพรบทความ และผูอานทุกทานท่ีติดตามผลงานวิชาการจากคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง ท่ีเผยแพรสูสังคม และหวังวาจะไดรับโอกาสเชนนี้จากทุกทานตอไป 

 
 
                           

                  
                                                

 
 
 
 

ขอขอบพระคุณ 
บรรณาธิการ 

 



บทบรรณาธิการ 
 
 สวัสดีทานผูอานทุกทาน ในชวงเวลาของฐานวิถีชีวิตใหม (New Normal) หลังจากท่ีปลายป
ท่ีแลว ท้ังโลกไดเผชิญกับโรคระบาดท่ีสรางความสูญเสียท้ังชีวิตและเศรษฐกิจไมตางจากมี
สงครามโลกครั้งท่ี 3 เพราะเชื้อ Covid-19 ไมรูจักเสนสมมติท่ีเรียกวา เสนพรมแดน หรือแบงแยก    
สีผิวภายนอกของมนุษยวาจะเปนสีอะไร ตราบใดท่ีเปน Homo Sapiens Sapiens ก็ไมไดเลือก
ปฏิบัติแตอยางใด  
 สําหรับวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 นั้น ทางกองบรรณาธิการไดรับ
เกียรติจากผูสนใจสงบทความมาจํานวนมาก และมีบทความท่ีผานการคัดเลือกจากกองบรรณาธิการ
และพิจารณาจากผูทรงคุณวุฒิ จํานวน 10 บทความ และคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ ไดนําเสนอบทความเรื่อง มุมมองและขอสังเกต
เก่ียวกับการใหสัตยาบันอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ของประเทศไทยวา
ดวยความม่ันคงทางสังคม โดยเสนอแนะใหทบทวนอนุสัญญา ILO ท้ัง 19 ฉบับ ท่ีมีไทยเปนคดีและ
ปรับปรุงกฎหมายภายในของไทยใหเทาเทียมหรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO 
 ทานผูพิพากษา วุฒิ  ศรีธีระวิศาล ไดนําเสนอบทความเรื่อง เหตุแหงการฟองหยา: 
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของประเทศไทยและออสเตรเลีย โดยเปรียบเทียบเหตุ
แหงการฟองหยาแมวาจะอยูอาศัยในท่ีเดียวกันก็ตาม ระหวางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ไทยกับพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 ของออสเตรเลีย 
 อาจารย ดร.ณัชชา  สุขะวัธนกุล และอาจารย ดร.ภาณุพงศ  เฉลิมสิน ไดนําเสนอ
บทความเรื่อง พัฒนาการเทคโนโลยีทางพาณิชยนาวี: ความทาทายทางกฎหมายและ
เศรษฐศาสตรตอการใชงานเรือไรคนขับ โดยระบบยานทางน้ําไรคนขับเปนประเด็นใหม แมแตใน
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลยังไมมีความชัดเจน จึงตองพิจารณาประเด็นนี้ท้ังในแง
กฎหมายและเศรษฐศาสตร 
 อาจารยสุณิชญา  ธีรโรจนวิทย ไดนําเสนอบทความเรื่อง ปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
โดยวิเคราะหปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตามแนวคําพิพากษาฎีกา โดยมติท่ีประชุมใหญ ท่ี 
5376/2560 ท่ีไดวางหลักเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ไดอยางชอบธรรม 

อาจารยสัจจวัตน  เรืองกาญจนกุล ไดนําเสนอบทความเรื่อง การนําแนวคิดยุติธรรม
ชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เสนอการแกไขปญหาการ  
บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐจากการฟองรองคดีมาสูแนวคิดยุติธรรมชุมชนแทน 

 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนช่ือสกุล และอาจารย ดร.อังควรา  ไชยอนงค ได
นําเสนอบทความวิจัยเรื่อง การพัฒนากฎหมายคุมครองพันธุพืชเพ่ือใหความคุมครองสิทธิ
เกษตรกร โดยวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนํา
พันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศมาเพ่ิมเติมการคุมครองสิทธิเกษตรใหเปนรูปธรรม 

รองศาสตราจารย ดร.ดวงเดน  นาคสีหราช ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ความทาทาย
ของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย เพ่ือแกไขปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จึงตองใหอาจารยผูสอนแสวงหาเทคนิค และวิธีการสอนใหมๆ และ
รับฟงนิสิตนักศึกษาประกอบกับนิสิตนักศึกษาเองก็ตองกาวพนความกลัวตอภาษาอังกฤษเชนกัน 

ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ปญหา
ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม โดยการขนสงของ
ทางทะเลอาจกระทบตอสิ่งแวดลอม จึงตองใชกฎหมายมาเปนเครื่องมือในการรักษาสิ่งแวดลอม 

รัฐสภา  จุรีมาศ ไดนําเสนอบทความจากดุษฎีนิพนธเรื่อง แนวทางการพัฒนามาตรการ
คุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยศึกษาเปรียบเทียบราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... กับกฎหมายตางประเทศ ในประเด็น
สินคาท่ีไมไดมาตรฐาน ท่ีไดมีการจําหนายใหกับผูบริโภคไปแลว 

บุษยมาศ  มุงสันติ ไดนําเสนอบทความจากวิทยานิพนธเรื่อง ปญหาในทางทฤษฎีของการ
ให: การสงมอบการให โดยเปรียบเทียบการใหตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 
กับกฎหมายของตางประเทศ 

ทานอัยการ นติินันทน  บูรณะเจริญรักษ ไดนําเสนอคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ เรื่อง การ
กระทําความผิดดวยกันแตความรับผิดไมเหมือนกัน จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2562 

ทายท่ีสุดนี้ กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผูเขียนทุกทานท่ีไดใหโอกาสวารสารเปน
ชองทางเผยแพรบทความ และผูอานทุกทานท่ีติดตามผลงานวิชาการจากคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง ท่ีเผยแพรสูสังคม และหวังวาจะไดรับโอกาสเชนนี้จากทุกทานตอไป 

 
 
                           

                  
                                                

 
 
 
 

ขอขอบพระคุณ 
บรรณาธิการ 

 

 ท่านอัยการ นิตินันทน์  บูรณะเจริญรักษ์ ได้นำาเสนอคำาพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจเรื่อง  

การกระทำาความผิดด้วยกันแต่ความรับผิดไม่เหมือนกัน จากคำาพิพากษาฎีกาที่ 325/2562
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ประกันสังคมข้ันตํ่า กฎหมายประกันสังคมของไทยเรายังไมมีการกําหนดสิทธิประโยชนในเรื่อง
สงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูในอุปการะ แตการท่ีประเทศไทยจะใหสัตยาบัน
อนุสัญญาใดๆ กับ ILO จะตองพิจารณาอยางรอบคอบเสียกอน เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการให
สัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตองปฏิบัติตาม หรืออาจจะเปนเพราะ
ประเทศไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีมีอยูแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวน โดยเฉพาะดานความ
มั่นคงทางสังคม อาจจะดีกวากฎหมายดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO ท่ีออกมานานแลว เชน 
อนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม และมาตรฐานข้ันตํ่าเรื่องการประกันสังคม       
ท่ีออกมาต้ังแตป 1952 อาจไมทันสมัยและสอดคลองกับสภาวะของประเทศในปจจุบัน  

จากท่ีกลาวขางตน ผู เขียนจึงมีขอเสนอแนะ 2 ประการ คือ ประการแรก ทบทวน
อนุสัญญา 19 ฉบับท่ีประเทศไทยใหสัตยาบันไวแลว และปรับปรุงใหทันสมัยอยูเสมอ ประการท่ี 2 
หากจําเปนตองใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ในอนาคต ทางออกท่ีดีท่ีสุดคือ รัฐควรเรงแกไขปรับปรุง 
บทกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับตางๆ โดยเฉพาะดานแรงงานประกันสังคม สวัสดิการสังคม ใหเทาเทียม
หรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO ซ่ึงขณะนี้รัฐบาลไทยไดดําเนินการในเรื่องนี้
ไปมากพอสมควรแลว 
 
คําสําคัญ:    อนุสัญญา, ขอแนะ, สัตยาบัน 
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Abstract 
 

Thailand is a member of the International Labour Organization (ILO) since its 
establishment in 1919 (B.E.2462). At present, ILO has a total of 187 member 
countries who had certified the Conventions of approximately 190 issues. However, 
the ILO does not enforce the member countries to comply with the entire 
Conventions or Recommendations, but merely asks them to follow at least 8 issues 
which are the Main Conventions (Core Conventions). Until now, Thailand have 
ratified of only 19 Conventions, most of them are pertaining to labor protection in 
general. Yet significant matters as the certification of freedom to establish an 
employer-employee organization, negotiation or even matters regarding social 
security (the lowest standard): social security, social welfare and medical treatment 
as well as maintenance of social rights, still have not been ratified by Thailand.  
 The reason that Thailand have ratified only 19 of the ILO Conventions, a 
small number comparing to all other ASEAN countries, possibly, because Thailand 
have good internal law that complies well with the ILO Conventions. Nevertheless, 
it is apparent in the Convention No. 102 regarding the minimum social security that 
Thai Social Security Law has not yet been set up benefits for family welfare and 
welfare for the dependent’s living. To ratify any Conventions with the ILO, Thailand 
must consider carefully the decisions for the ILO have set a strict process of 
ratification that once Thailand have ratified, it should follow the regulations. 
Another reason could be because Thailand believe that the internal law is modern 
and complete, particularly, the social security of the ILO Social Security law which 
has long been issued. For example, the Convention No. 102 on the Social Security 
and the Minimum Standards of Social Security was issued in 1952 seem not be up-
to-date and align with the country current conditions.  

From the above-ment ioned cons iderat ions ,  the authors have 
two suggestions. First, Thailand should review the 19 Conventions that has been 
ratified in Thailand to make them up to date. Second, if it requires ratification of any 
Convention in the future, the best way is that Thailand should accelerate the legal 
provisions or regulations, especially regarding social security or social welfare, to be 
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คําสําคัญ:    อนุสัญญา, ขอแนะ, สัตยาบัน 
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equal or better than ILO's Social Security Convention. This idea is now being fairly 
well taken into action by the government of Thailand. 
 
Keywords:   convention, recommendation, ratification  
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1. ความนํา 
 

องคการแรงงานระหวางประเทศ (International Labour Organization: ILO) กอต้ังข้ึน
เม่ือป ค.ศ.1919 (พ.ศ.2462) ซ่ึงประเทศไทยเปน 1 ใน 35 ประเทศผูเริ่มกอต้ังดวย นับเปนการไดรับ
เกียรติอยางสูงในยุคนั้น 

สํานักงานใหญขององคการแรงงานระหวางประเทศ ซ่ึงตอไปนี้จะขอเรียกสั้นๆ วา ILO  
ต้ังอยู ณ กรุงเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด โดยมีวัตถุประสงคหลัก 4 ขอ คือ 
 1) แรงงานไมใชสินคา 
 2) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการต้ังสมาคมเปนสิ่งจําเปนสําหรับความกาวหนา
อันยั่งยืน 
 3) ความยากจน ณ ท่ีหนึ่งท่ีใด ยอมเปนปฏิปกษตอความเจริญรุงเรือง 
 4) มนุษยทุกคนมีสิทธิท่ีจะแสวงหาสวัสดิภาพทางวัตถุและพัฒนาดานจิตใจ ภายใตเง่ือนไข
เสรีภาพและความภาคภูมิ ความม่ันคงทางเศรษฐกิจ และโอกาสอันทัดเทียมกันโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ
หรือเพศใดๆ ท้ังสิ้น 

ปจจุบัน ILO ไดใหการรับรองอนุสัญญา (Conventions) ไวประมาณ 190 ฉบับ โดยมีประเทศ
สมาชิกท้ังหมด 187 ประเทศ อนุสัญญาเหลานี้เปนการกําหนดใหประเทศตางๆ ปฏิบัติตามในเรื่อง
การทํางาน เรื่องสิทธิมนุษยชนของผูใชแรงงาน รวมท้ังเรื่องประกันสังคมและสวัสดิการสังคม (ความ
ม่ันคงทางสังคม) ดวย 

ในความเปนจริงแลว ILO ไมไดบังคับใหประเทศสมาชิกตองปฏิบัติตามอนุสัญญาหรือขอ
แนะท้ังหมด แตอยางไรก็ตาม ILO ไดขอใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามไมนอยกวา 8 ฉบับ ซ่ึงเรียกวา 
อนุสัญญาหลัก (Core Conventions) อันไดแก1 

1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยแรงงานบังคับ ป ค.ศ.1930 
2) อนุสัญญาฉบับท่ี 87 วาดวยเสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธิการรวมกลุม        

ป ค.ศ.1948 
3) อนุสัญญาฉบับท่ี 98 วาดวยสิทธิในการรวมกลุมและเจรจาตอรองรวม ป ค.ศ.1949 
4) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทาเทียม ป ค.ศ.1951 
5) อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกการใชแรงงานบังคับ ป ค.ศ.1957 

                                                 
1กฤษฎา ธีระโกศลพงศ, 100 ป ขององคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO): บทเรียนทางประวัติศาสตร  

และการเมืองโลก เพ่ือกาวเขาสูศตวรรษท่ี 2 [Online], available URL: https://prachatai.com/journal/ 
2019/04/81876, 2019 (เมษายน, 24). 
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6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในอาชีพและการจางงาน ป ค.ศ.1958 
7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่า ป ค.ศ.1973 
8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ีเลวราย

ท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก ป ค.ศ.1999 
สรุปหลักสําคัญๆ คือ ใหมีขอกําหนดเก่ียวกับวัน-เวลาทํางาน วันหยุดประจําสัปดาห ชั่วโมง

ทํางาน เสรีภาพในการรวมกลุมจัดต้ังองคกรทางแรงงาน และการเจรจาตอรอง การจายคาตอบแทน
ท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าของลูกจางในการทํางาน เปนตน  แตในรายละเอียดอ่ืนๆ เชน วันหยุด
พักผอนประจําป จะมีหรือไม หรือจะมีก่ีวัน ข้ึนอยูกับแตละประเทศจะเปนผูกําหนดเอง 
 
2. การใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 ในปจจุบัน อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ท่ีไทยใหสัตยาบัน (Ratified) 
แลวมีจํานวนเพียง 19 ฉบับ เรียงตามลําดับ พ.ศ.ท่ีใหสัตยาบัน ดังนี้ 
 1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 80 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946) ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 5 ธันวาคม พ.ศ.2490 (ค.ศ.1947) 
 2)  อนุสัญญาฉบับท่ี 116 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961)   ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 24 กันยายน พ.ศ.2505 (ค.ศ.1962) 
 3) อนุสัญญาฉบับท่ี 104 วาดวยการเลิกบังคับทางอาญาแกกรรมกรพ้ืนเมืองท่ีละเมิดสัญญาจาง 
พ.ศ.2498 (ค.ศ.1955) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) 
 4)  อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกแรงงานบังคับ พ.ศ.2500 (ค.ศ.1957) ใหสัตยาบัน เม่ือวันท่ี 
2 ธันวาคม พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) 
 5)  อนุสัญญาฉบับท่ี 127 วาดวยน้ําหนักสูงสุดท่ีอนุญาตใหคนงานคนหนึ่งแบกหามได     
พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 128 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ     
พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 14 วาดวยการหยุดพักผอนประจําสัปดาหในงานอุตสาหกรรม พ.ศ.2464 
(ค.ศ.1921) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 19 วาดวยการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันในเรื่องคาทดแทนสําหรับคนงาน
ชาติในบังคับ และคนตางชาติ  พ.ศ.2468 (ค.ศ.1925) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 25 ให
สัตยาบัน เม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
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 8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยการเกณฑแรงงาน หรือแรงงานบังคับ พ.ศ.2473 (ค.ศ.1930)  
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 35 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 9)  อนุสัญญาฉบับท่ี 88 วาดวยการจัดต้ังบริการจัดหางาน พ.ศ.2491 (ค.ศ.1948) ขอแนะ
ประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 83  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 10)  อนุสัญญาฉบับท่ี 122 วาดวยนโยบายการทํางาน พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 122  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 11) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทากัน พ.ศ.2494 (ค.ศ.1951) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 90 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 8 กุมภาพันธ พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) 
 12) อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและการดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ี
เลวรายท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 190   
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 16 กุมภาพันธ พ.ศ.2544 (ค.ศ.2001) 
 13)  อนุสัญญาฉบับท่ี 123 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหทํางานในเหมืองใตดิน พ.ศ.2508        
(ค.ศ.1965) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 และบอกเลิกการใหสัตยาบันโดยผลของการให
สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 138 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 10 วรรค 4 ของอนุสัญญา 
 14) อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหจางงานได พ.ศ.2516 (ค.ศ.1973)
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 146  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 (ค.ศ.2004) 
 15) อนุสัญญาฉบับท่ี 159 วาดวยการฟนฟูดานการฝกอาชีพและการจางงานบุคคลพิการ 
พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) 
 16)  อนุสัญญาฉบับท่ี 187 วาดวยกรอบเชิงสงเสริมการดําเนินงานความปลอดภัยและอาชีว-
อนามัย พ.ศ.2549 (ค.ศ.2006) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 17) อนุสัญญาวาดวยแรงงานทางทะเล พ.ศ.2549 (Maritime Labour Convention 2006)       
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 7 มิถุนายน พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 18) อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ พ.ศ.2501 (ค.ศ.
1958) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 13 มิถุนายน พ.ศ.2560 (ค.ศ.2017) 
 19) อนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานในภาคประมง พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบัน  
เม่ือวันท่ี 29 พฤศจิกายน 2561 (ค.ศ.2018)2 

                                                 
2โสรญา พิกุลหอม, อนาคตของแรงงานประมงไทยภายใตอนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานใน

ภาคการประมง พ.ศ.2550 (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิชาการ, สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2562), 
หนา 7. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

8 

6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในอาชีพและการจางงาน ป ค.ศ.1958 
7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่า ป ค.ศ.1973 
8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ีเลวราย

ท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก ป ค.ศ.1999 
สรุปหลักสําคัญๆ คือ ใหมีขอกําหนดเก่ียวกับวัน-เวลาทํางาน วันหยุดประจําสัปดาห ชั่วโมง

ทํางาน เสรีภาพในการรวมกลุมจัดต้ังองคกรทางแรงงาน และการเจรจาตอรอง การจายคาตอบแทน
ท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าของลูกจางในการทํางาน เปนตน  แตในรายละเอียดอ่ืนๆ เชน วันหยุด
พักผอนประจําป จะมีหรือไม หรือจะมีก่ีวัน ข้ึนอยูกับแตละประเทศจะเปนผูกําหนดเอง 
 
2. การใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 ในปจจุบัน อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ท่ีไทยใหสัตยาบัน (Ratified) 
แลวมีจํานวนเพียง 19 ฉบับ เรียงตามลําดับ พ.ศ.ท่ีใหสัตยาบัน ดังนี้ 
 1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 80 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946) ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 5 ธันวาคม พ.ศ.2490 (ค.ศ.1947) 
 2)  อนุสัญญาฉบับท่ี 116 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961)   ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 24 กันยายน พ.ศ.2505 (ค.ศ.1962) 
 3) อนุสัญญาฉบับท่ี 104 วาดวยการเลิกบังคับทางอาญาแกกรรมกรพ้ืนเมืองท่ีละเมิดสัญญาจาง 
พ.ศ.2498 (ค.ศ.1955) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) 
 4)  อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกแรงงานบังคับ พ.ศ.2500 (ค.ศ.1957) ใหสัตยาบัน เม่ือวันท่ี 
2 ธันวาคม พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) 
 5)  อนุสัญญาฉบับท่ี 127 วาดวยน้ําหนักสูงสุดท่ีอนุญาตใหคนงานคนหนึ่งแบกหามได     
พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 128 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ     
พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 14 วาดวยการหยุดพักผอนประจําสัปดาหในงานอุตสาหกรรม พ.ศ.2464 
(ค.ศ.1921) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 19 วาดวยการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันในเรื่องคาทดแทนสําหรับคนงาน
ชาติในบังคับ และคนตางชาติ  พ.ศ.2468 (ค.ศ.1925) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 25 ให
สัตยาบัน เม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
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 8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยการเกณฑแรงงาน หรือแรงงานบังคับ พ.ศ.2473 (ค.ศ.1930)  
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 35 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 9)  อนุสัญญาฉบับท่ี 88 วาดวยการจัดต้ังบริการจัดหางาน พ.ศ.2491 (ค.ศ.1948) ขอแนะ
ประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 83  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 10)  อนุสัญญาฉบับท่ี 122 วาดวยนโยบายการทํางาน พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 122  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 11) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทากัน พ.ศ.2494 (ค.ศ.1951) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 90 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 8 กุมภาพันธ พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) 
 12) อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและการดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ี
เลวรายท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 190   
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 16 กุมภาพันธ พ.ศ.2544 (ค.ศ.2001) 
 13)  อนุสัญญาฉบับท่ี 123 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหทํางานในเหมืองใตดิน พ.ศ.2508        
(ค.ศ.1965) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 และบอกเลิกการใหสัตยาบันโดยผลของการให
สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 138 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 10 วรรค 4 ของอนุสัญญา 
 14) อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหจางงานได พ.ศ.2516 (ค.ศ.1973)
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 146  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 (ค.ศ.2004) 
 15) อนุสัญญาฉบับท่ี 159 วาดวยการฟนฟูดานการฝกอาชีพและการจางงานบุคคลพิการ 
พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) 
 16)  อนุสัญญาฉบับท่ี 187 วาดวยกรอบเชิงสงเสริมการดําเนินงานความปลอดภัยและอาชีว-
อนามัย พ.ศ.2549 (ค.ศ.2006) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 17) อนุสัญญาวาดวยแรงงานทางทะเล พ.ศ.2549 (Maritime Labour Convention 2006)       
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 7 มิถุนายน พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 18) อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ พ.ศ.2501 (ค.ศ.
1958) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 13 มิถุนายน พ.ศ.2560 (ค.ศ.2017) 
 19) อนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานในภาคประมง พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบัน  
เม่ือวันท่ี 29 พฤศจิกายน 2561 (ค.ศ.2018)2 

                                                 
2โสรญา พิกุลหอม, อนาคตของแรงงานประมงไทยภายใตอนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานใน

ภาคการประมง พ.ศ.2550 (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิชาการ, สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2562), 
หนา 7. 
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ท้ังนี้ จะสังเกตเห็นไดวาอนุสัญญาท่ีไทยใหสัตยาบันท้ังหมดนั้น โดยสวนใหญเปนเรื่อง    
ท่ัวๆ ไป เปนไปตามเกณฑมาตรฐานท่ี ILO กําหนด โดยเฉพาะในสวนท่ีเก่ียวกับการกําหนดชั่วโมง
ทํางาน วัน-เวลาทํางาน วันหยุดพักผอนประจําป คาตอบแทนท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตให
ทํางานได และเรื่องการกระทําอันเลวรายตอเด็ก เปนตน แตในเรื่องท่ีสําคัญ เชน การรับรองสิทธิ
เสรีภาพในการจัดต้ังองคกรนายจาง-ลูกจาง การเจรจาตอรอง หรือแมแตในเรื่องความม่ันคงทาง
สังคม (มาตรฐานตํ่าสุด) เชน เรื่องประกันสังคม สวัสดิการสังคม และเรื่องการรักษาพยาบาล รวมถึง
การดํารงไวซึ่งสิทธิในทางสังคม ไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันไวแตอยางใด อธิบายไดดังนี้ 

อนุสัญญาฉบับท่ี 87 ค.ศ.1948 (พ.ศ.2491) ท่ีวาดวยนายจางและลูกจางจะตองมีสิทธิเสรีภาพ
ในการรวมตัวจัดต้ังองคกรของตัวเอง เชน สหภาพแรงงานของฝายลูกจาง และสมาคมนายจางของฝาย
นายจาง เปนเรื่องเก่ียวกับการพยายามจัดต้ังสหภาพแรงงาน แลวรวมตัวกันเปนสมาคมอยางท่ี         
รัฐสมาชิกประสบอยูในขณะนี้ ซ่ึงถือวาขัดตออนุสัญญาฉบับท่ี 87   

อนุสัญญาฉบับท่ี 98 ค.ศ.1949 (พ.ศ.2492) ท่ีวาดวยการรับรองสิทธิในการเขารวมเจรจา
ตอรอง ซ่ึงกฎหมายรัฐวิสาหกิจสัมพันธกําหนดไมใหพนักงานเขารวมเจรจาตอรอง มีแตเพียงใหยื่น
ขอเสนอไปยังฝายบริหารในเรื่องสิทธิประโยชน 6 อยาง เชน ในเรื่องคาจาง เงินเดือน วัน-เวลาทํางาน 
ความปลอดภัยในการทํางาน เปนตน ซ่ึงถือวาขัดตออนุสัญญาฉบับท่ี 98 ซ่ึงไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญา 2 ฉบับนี้ จึงไมจําตองปฏิบัติตาม 

อนุสัญญาฉบับท่ี 102 ค.ศ.1952 (พ.ศ.2495) วาดวยการกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าในการ
ประกันความม่ันคงทางสังคม หรือประกันสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดกําหนดวามาตรฐานข้ันตํ่าของ
ประกันสังคมควรจะเปนเชนไร มีก่ีประเภทในขณะท่ี ILO ไดกําหนดความม่ันคงในประกันสังคมไว    
9 ประเภท ไดแก 
 1) ประโยชนทดแทนเก่ียวกับการประกันอันตรายหรือเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางาน 
 2)  ประโยชนทดแทนกรณีคลอดบุตร 
 3)  ประโยชนทดแทนกรณีพิการและทุพพลภาพ 
 4)  ประโยชนทดแทนกรณีตาย 
 5)  ประโยชนทดแทนกรณีสงเคราะหบุตร 
 6)  ประโยชนทดแทนกรณีชราภาพ 
 7)  ประโยชนทดแทนกรณีวางงาน 
 8)  ประโยชนทดแทนกรณีสงเคราะหครอบครัว 
 9) ประโยชนทดแทนการดํารงชีวิตและสงเคราะหผูอยูในอุปการะ 
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หากแตตามกฎหมายประกันสังคมของไทย (มาตรา 54) กําหนดไวเพียง 7 ประเภทเทานั้น 
ยังไมมีประโยชนทดแทนสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหผูอยูในอุปการะ ซ่ึงเชนกัน ประเทศไทย
ก็อางวายังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้ จึงไมตองปฏิบัติตาม 

อนุสัญญาฉบับท่ี 132 การใหลูกจางมีวันหยุดพักผอนประจําปโดยไดรับคาจาง ไทยยังไมได
ใหสัตยาบัน วันหยุดประจําปท่ีมีนั้น กฎหมายแรงงานของไทยมีกําหนดวาใหมีไมนอยกวา 6 วัน
ทํางานใน 1 ป โดยไมไดบอกวาจะไดรับคาจางหรือไม เพียงแตศาลฎีกาตีความวาถาทํางานเกิน 1 ป 
นายจางตองใหลูกจางหยุดพักผอนไมนอยกวา 6 วันทํางาน โดยตองจายคาจางให 

อนุสัญญาฉบับท่ี 158  ใหนายจางแสดงเหตุผลในการเลิกจางลูกจาง ประเทศไทยก็ไมไดให
สัตยาบัน  ดังนั้นการเลิกจางจึงเปนสิทธิของนายจางท่ีจะแสดงเหตุผลหรือไมก็ได ถาไมแสดงเหตุผลก็
ตองจายคาชดเชย ถาแสดงเหตุผลก็อาจเปนทางเลี่ยงไมตองจายคาชดเชย แตของ ILO จะมีขอกําหนด
เก่ียวกับการเลิกจางลูกจางตองแสดงเหตุผล ถาไมแสดงเหตุผลหามเลิกจาง ถือวาไมใหความเปนธรรม
แกลูกจาง แมจะใหคาชดเชยก็ตาม เชน ประเทศเกาหลีท่ีประสบปญหาอยู ก็อางวาไมไดใหสัตยาบัน
ในเรื่องการท่ีจะรับลูกจางเขาทํางานใหมในขณะท่ีลูกจางกําลังนัดหยุดงาน การนัดหยุดงานหรือการ
เจรจาตอรองเปนสิทธิของลูกจางท่ีกฎหมายรับรองใหความคุมครองไมวาประเทศใดก็ตาม  ดังนั้น ใน
ระหวางท่ีมีการเรียกรองก็จะไดรับการคุมครอง แตในระหวางนัดหยุดงาน นายจางมีสิทธิไมจายคาจาง
ได เพราะไมไดทํางาน ถากฎหมายออกมาวาใหนายจางรับคนงานใหมมาทํางานแทนในระหวางท่ีมีการ
นัดหยุดงานก็เทากับเปนการลอยแพคนงานเหลานั้น ถือเปนการเลิกจางโดยปริยาย 

อนึ่ง ในเรื่องอนุสัญญาตางๆ ของ ILO มีการกําหนดครอบคลุมถึงสิทธิพ้ืนฐานของมนุษย 
ความม่ันคง การดํารงชีวิต การอยูรวมกันในสังคม สภาพการทํางาน คาจาง ตลอดจนถึงการบริหาร
แรงงาน การกําหนดมาตรฐานแรงงาน การปรับขยายครอบคลุมการใหสวัสดิการสังคมกับคนงานใน
ภาคอุตสาหกรรมมากข้ึน โดยเฉพาะในยุคปจจุบันเทคโนโลยีมีความกาวหนาอยางมาก ILO           
ก็พยายามปรับปรุงแกไขสิทธิตางๆ ท่ีจะใหกับผูใชแรงงานมากข้ึน ท่ีเห็นไดชัดเจนก็คือ การใหความ
สนใจในบริษัทขามชาติ หรือเนนในเรื่องราวพัฒนาสังคมควบคูกับการพัฒนาเศรษฐกิจ ซ่ึงเปน 
Concept ของ ILO 

ในอนุสัญญาตางๆ เหลานี้ จะมีสวนกลาวถึงความม่ันคงในสังคม ซ่ึงแบงเปน 2 ยุค คือ 
 1)  ยุคแรก ป ค.ศ.1919 เนนในเรื่องการประกันสังคม (Social Insurance) อนุสัญญาสวน
ใหญจะเก่ียวกับการใหความคุมครองลูกจาง มีฉบับท่ี 17, 18, 19 เก่ียวกับเรื่องโรคอันเก่ียวของกับ
การทํางานวามีโรคอะไรบาง ซ่ึงในตางประเทศจะแบงโรคตางๆ ในการทํางานเปน 3 กลุม         
สวนประเทศไทยจะไมมีการแบงกลุม แตจะกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางาน ดังนั้น เวลา
ทํางานแลวเกิดโรคอะไรข้ึนมาจะตองพิสูจนวาโรคนั้นเก่ียวของกับการทํางาน เชน ทํางานธนาคาร
แลวเปนโรคปอด ก็เปนไปไมได คนท่ีควรจะเปนโรคปอดคือคนท่ีทํางานอยูโรงงานปูน แตพอสืบไป
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แลวกลับพบวาคนท่ีทํางานธนาคารดังกลาวมีบานอยูใกลโรงงานปูน นายจางก็จะไมจายเงินให เพราะ
ไมเก่ียวกับโรคท่ีเกิดจากการทํางาน 
  ในตางประเทศจะแบงโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเปน 3 กลุม คือ 
  (1)  โรคท่ีเก่ียวกับเสียง คือ เสียงอาจทําใหเกิดโรคข้ึนมาได เชน ทํางานตัดหญา
สนามบิน เครื่องบินข้ึนลงทุกวัน แกวหูอาจแตกหรือหูตึงได ท้ังๆ ท่ีจริงแลวไมนาจะเปนไปได แต
เนื่องจากเสียงดังจากเครื่องบิน ทางสนามบินตองรับผิดชอบจายคารักษาพยาบาลให 
  (2)  โรคท่ีเกิดจากสัตว  หมายถึง การทํางานบางครั้งอาจเก่ียวของกับสัตวแลวทําใหเกิด
โรค เชน เปนคนเลี้ยงมา ตองพามาไปกินหญา ทําความสะอาด มาเปนหวัดคนเลี้ยงมาก็ไมรู ปรากฏ
วาติดไวรัสจากมา เกิดเปนอัมพาตหรือตายไป ถาไมไดกําหนดไว นายจางอาจจะไมจายให 
  (3) โรคท่ีเก่ียวกับฝุน ประเทศไทยฝุนมาก อยูท่ีไหนก็มีแตฝุน หายใจเขาไปทุกวันอาจ
ทําลายปอดได  
  ดังนั้น จะเห็นไดวา ในการแบงกลุมโรคอันเกิดจากการทํางานนั้นจะมี 3 กลุม           
แตประเทศไทยไมมีการแบงกลุมโรคเพียงแตกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเทานั้น         
โรคบางอยางอาจพิสูจนไมไดวามาจากฝุน หรือเสียง หรือสัตว 
 2)  ยุคท่ีสอง ต้ังแตป ค.ศ.1952 เปนตนมา เนนเรื่องความม่ันคงในสังคม (Social Security)  โดยใน
ป ค.ศ.1952  ILO ไดประกาศรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม (ประกันสังคมข้ันตํ่าสุด) 
เปนเรื่องการประกันความม่ันคงในการดํารงชีวิตของลูกจางในเรื่องการเจ็บปวย คลอดบุตร พิการ-
ทุพพลภาพ ตาย สงเคราะหบุตร ชราภาพ วางงาน สงเคราะหครอบครัวและผูอยูในอุปการะ          
ซ่ึงประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญานี้ 
  ป ค.ศ.1962 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 118 วาดวยเรื่องความเทาเทียมกันในการรักษา-
พยาบาลและชีวอนามัย ประเทศไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันเชนกัน 
  ตอมาในป ค.ศ.1964 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 121 วาดวยประโยชนทดแทนในเรื่อง
การเจ็บปวยเนื่องจากการทํางาน เปนการรับรองสิทธิประโยชนในเรื่องคุมครองแรงงาน แตถาเปน
การเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางานก็เปนเรื่องประกันสังคม  ดังนั้น ในเรื่องประกันสังคมจะใช 
คําวา เนื่องจากการทํางาน กับ มิใชเนื่องจากการทํางาน  ถาใชคํานี้จะทําใหเขาใจไดชัดเจน แตถา
ถามชาวบานรอยละ 80 วาประกันสังคมกับกองทุนเงินทดแทน หรือการชวยเหลือในเวลาทํางานหรือ
นอกเวลาทํางานเปนอยางไร ทุกคนจะเขาใจวากองทุนเงินทดแทนชวยในเวลาทํางาน 8 ชั่วโมง 
ประกันสังคมชวยนอกเวลาทํางาน 16 ชั่วโมง รวมแลวเปน 24 ชั่วโมงพอดี  ความเจ็บปวยท่ีอยูใน    
8 ชั่วโมงตอนทํางานก็จะไปเรียกรองเอาจากนายจางหรือจากกองทุนเงินทดแทน ถาเจ็บปวยนอก
เวลาทํางานนายจางไมจายก็เรียกเอาจากกองทุนประกันสังคม จึงทําใหเขาใจวาประกันสังคมคุมครอง 
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16 ชั่วโมง กองทุนเงินทดแทนคุมครอง 8 ชั่วโมง แตจริง  ๆแลวไมใชเชนนั้น ILO กําหนดการใหความคุมครอง
หรือสัตยาบันสิทธิประโยชนในเวลาทํางานเนื่องมาจากการทํางานกับการคุมครองสิทธิประโยชนอัน
มิใชเนื่องมาจากการทํางาน ถานายจางปฏิเสธไมจายก็ใหไปรับจากประกันสังคมได  จึงสรุปไดวา
ประกันสังคมคุมครอง 24 ชั่วโมง เวนแตไมจายในกรณีเดียวคือ ทําใหตัวเองเจ็บหรือตาย หรือใหคน
อ่ืนทําใหเจ็บหรือตาย สวนกองทุนเงินทดแทนใหความคุมครอง 8 ชั่วโมง และคุมครองเนื่องจากการ
ทํางานในเวลาทํางานและขณะทํางาน หรือเจ็บปวยสูญหายเนื่องจากการทํางานหรือรักษาประโยชน
ใหกับนายจาง 
  ในป ค.ศ.1967 ILO ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 128 วาดวยสิทธิประโยชนในเรื่องชราภาพและผูอยู 
ในอุปการะ ซ่ึงกฎหมายประกันสังคมของไทยไดกําหนดเรื่องสิทธิประโยชนกรณีชราภาพไว แตยังไม
มีกรณีการสงเคราะหผูอยูในอุปการะและยังไมใหสัตยาบันเชนกัน 
  ในป ค.ศ.1969 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 130 วาดวยสิทธิประโยชนในการรักษาพยาบาล
และการเจ็บปวย 
  และในป ค.ศ.1982 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 157 วาดวยสิทธิในการดํารงไวซ่ึงความม่ันคง
ทางสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดใหการรับรองเชนกัน 
  กลาวโดยสรุป  โดยอนุสัญญาของ ILO ท้ังหมดท่ีเก่ียวกับความม่ันคงทางสังคม ประเทศ
ไทยยังไมไดใหสัตยาบันท้ังหมดในขณะนี้ อาจเปนเพราะเรามีกฎหมายภายในท่ีดีและสอดคลองกับ
อนุสัญญาของ ILO อยูแลวก็เปนได แตท่ีเห็นไดชัดจริง  ๆคือ ในอนุสัญญาฉบับท่ี 102  กฎหมายประกันสังคม
ของไทยเรายังไมมีสิทธิประโยชนในเรื่องสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูใน
อุปการะ 
 
3. เกณฑการใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 1)  อนุสัญญาท่ีจะใหสัตยาบันควรเปนมาตรฐานท่ีสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศ    
ถา ILO ออกอนุสัญญาใดมาแลวไมสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศก็ไมควรรับ เชน ในเรื่อง
การเรียกรองเก่ียวกับสภาพการจาง กฎหมายแรงงานสัมพันธของไทยกําหนดใหลูกจางเรียกรองเอง 
หรือใหสหภาพแรงงานเรียกรองก็ได แต ILO กําหนดใหสหภาพแรงงานเทานั้นท่ีเรียกรอง ลูกจางเรียกรอง
เองไมได การเรียกรองเจรจาตองทําโดยสหภาพแรงงาน เพราะจะทําใหมีอํานาจตอรองมากข้ึน      
การจัดต้ังสหภาพแรงงานในสถานประกอบการไมควรมีมากกวา 1 สหภาพ ถามีหลายสหภาพ ก็จะไมมี 
Unity และ Power 
  เวลานี้ ILO กําลังขอใหไทยพิจารณาเพ่ิมการใหสัตยาบันอนุสัญญาอีก 8 ฉบับเปนอยางตํ่า 
เพราะประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวนอยมาก ILO ใหรับอยางนอยท่ีสุด 7 ฉบับ ซ่ึงประเทศไทยไดให
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แลวกลับพบวาคนท่ีทํางานธนาคารดังกลาวมีบานอยูใกลโรงงานปูน นายจางก็จะไมจายเงินให เพราะ
ไมเก่ียวกับโรคท่ีเกิดจากการทํางาน 
  ในตางประเทศจะแบงโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเปน 3 กลุม คือ 
  (1)  โรคท่ีเก่ียวกับเสียง คือ เสียงอาจทําใหเกิดโรคข้ึนมาได เชน ทํางานตัดหญา
สนามบิน เครื่องบินข้ึนลงทุกวัน แกวหูอาจแตกหรือหูตึงได ท้ังๆ ท่ีจริงแลวไมนาจะเปนไปได แต
เนื่องจากเสียงดังจากเครื่องบิน ทางสนามบินตองรับผิดชอบจายคารักษาพยาบาลให 
  (2)  โรคท่ีเกิดจากสัตว  หมายถึง การทํางานบางครั้งอาจเก่ียวของกับสัตวแลวทําใหเกิด
โรค เชน เปนคนเลี้ยงมา ตองพามาไปกินหญา ทําความสะอาด มาเปนหวัดคนเลี้ยงมาก็ไมรู ปรากฏ
วาติดไวรัสจากมา เกิดเปนอัมพาตหรือตายไป ถาไมไดกําหนดไว นายจางอาจจะไมจายให 
  (3) โรคท่ีเก่ียวกับฝุน ประเทศไทยฝุนมาก อยูท่ีไหนก็มีแตฝุน หายใจเขาไปทุกวันอาจ
ทําลายปอดได  
  ดังนั้น จะเห็นไดวา ในการแบงกลุมโรคอันเกิดจากการทํางานนั้นจะมี 3 กลุม           
แตประเทศไทยไมมีการแบงกลุมโรคเพียงแตกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเทานั้น         
โรคบางอยางอาจพิสูจนไมไดวามาจากฝุน หรือเสียง หรือสัตว 
 2)  ยุคท่ีสอง ต้ังแตป ค.ศ.1952 เปนตนมา เนนเรื่องความม่ันคงในสังคม (Social Security)  โดยใน
ป ค.ศ.1952  ILO ไดประกาศรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม (ประกันสังคมข้ันตํ่าสุด) 
เปนเรื่องการประกันความม่ันคงในการดํารงชีวิตของลูกจางในเรื่องการเจ็บปวย คลอดบุตร พิการ-
ทุพพลภาพ ตาย สงเคราะหบุตร ชราภาพ วางงาน สงเคราะหครอบครัวและผูอยูในอุปการะ          
ซ่ึงประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญานี้ 
  ป ค.ศ.1962 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 118 วาดวยเรื่องความเทาเทียมกันในการรักษา-
พยาบาลและชีวอนามัย ประเทศไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันเชนกัน 
  ตอมาในป ค.ศ.1964 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 121 วาดวยประโยชนทดแทนในเรื่อง
การเจ็บปวยเนื่องจากการทํางาน เปนการรับรองสิทธิประโยชนในเรื่องคุมครองแรงงาน แตถาเปน
การเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางานก็เปนเรื่องประกันสังคม  ดังนั้น ในเรื่องประกันสังคมจะใช 
คําวา เนื่องจากการทํางาน กับ มิใชเนื่องจากการทํางาน  ถาใชคํานี้จะทําใหเขาใจไดชัดเจน แตถา
ถามชาวบานรอยละ 80 วาประกันสังคมกับกองทุนเงินทดแทน หรือการชวยเหลือในเวลาทํางานหรือ
นอกเวลาทํางานเปนอยางไร ทุกคนจะเขาใจวากองทุนเงินทดแทนชวยในเวลาทํางาน 8 ชั่วโมง 
ประกันสังคมชวยนอกเวลาทํางาน 16 ชั่วโมง รวมแลวเปน 24 ชั่วโมงพอดี  ความเจ็บปวยท่ีอยูใน    
8 ชั่วโมงตอนทํางานก็จะไปเรียกรองเอาจากนายจางหรือจากกองทุนเงินทดแทน ถาเจ็บปวยนอก
เวลาทํางานนายจางไมจายก็เรียกเอาจากกองทุนประกันสังคม จึงทําใหเขาใจวาประกันสังคมคุมครอง 
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16 ชั่วโมง กองทุนเงินทดแทนคุมครอง 8 ชั่วโมง แตจริง  ๆแลวไมใชเชนนั้น ILO กําหนดการใหความคุมครอง
หรือสัตยาบันสิทธิประโยชนในเวลาทํางานเนื่องมาจากการทํางานกับการคุมครองสิทธิประโยชนอัน
มิใชเนื่องมาจากการทํางาน ถานายจางปฏิเสธไมจายก็ใหไปรับจากประกันสังคมได  จึงสรุปไดวา
ประกันสังคมคุมครอง 24 ชั่วโมง เวนแตไมจายในกรณีเดียวคือ ทําใหตัวเองเจ็บหรือตาย หรือใหคน
อ่ืนทําใหเจ็บหรือตาย สวนกองทุนเงินทดแทนใหความคุมครอง 8 ชั่วโมง และคุมครองเนื่องจากการ
ทํางานในเวลาทํางานและขณะทํางาน หรือเจ็บปวยสูญหายเนื่องจากการทํางานหรือรักษาประโยชน
ใหกับนายจาง 
  ในป ค.ศ.1967 ILO ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 128 วาดวยสิทธิประโยชนในเรื่องชราภาพและผูอยู 
ในอุปการะ ซ่ึงกฎหมายประกันสังคมของไทยไดกําหนดเรื่องสิทธิประโยชนกรณีชราภาพไว แตยังไม
มีกรณีการสงเคราะหผูอยูในอุปการะและยังไมใหสัตยาบันเชนกัน 
  ในป ค.ศ.1969 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 130 วาดวยสิทธิประโยชนในการรักษาพยาบาล
และการเจ็บปวย 
  และในป ค.ศ.1982 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 157 วาดวยสิทธิในการดํารงไวซ่ึงความม่ันคง
ทางสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดใหการรับรองเชนกัน 
  กลาวโดยสรุป  โดยอนุสัญญาของ ILO ท้ังหมดท่ีเก่ียวกับความม่ันคงทางสังคม ประเทศ
ไทยยังไมไดใหสัตยาบันท้ังหมดในขณะนี้ อาจเปนเพราะเรามีกฎหมายภายในท่ีดีและสอดคลองกับ
อนุสัญญาของ ILO อยูแลวก็เปนได แตท่ีเห็นไดชัดจริง  ๆคือ ในอนุสัญญาฉบับท่ี 102  กฎหมายประกันสังคม
ของไทยเรายังไมมีสิทธิประโยชนในเรื่องสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูใน
อุปการะ 
 
3. เกณฑการใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 1)  อนุสัญญาท่ีจะใหสัตยาบันควรเปนมาตรฐานท่ีสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศ    
ถา ILO ออกอนุสัญญาใดมาแลวไมสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศก็ไมควรรับ เชน ในเรื่อง
การเรียกรองเก่ียวกับสภาพการจาง กฎหมายแรงงานสัมพันธของไทยกําหนดใหลูกจางเรียกรองเอง 
หรือใหสหภาพแรงงานเรียกรองก็ได แต ILO กําหนดใหสหภาพแรงงานเทานั้นท่ีเรียกรอง ลูกจางเรียกรอง
เองไมได การเรียกรองเจรจาตองทําโดยสหภาพแรงงาน เพราะจะทําใหมีอํานาจตอรองมากข้ึน      
การจัดต้ังสหภาพแรงงานในสถานประกอบการไมควรมีมากกวา 1 สหภาพ ถามีหลายสหภาพ ก็จะไมมี 
Unity และ Power 
  เวลานี้ ILO กําลังขอใหไทยพิจารณาเพ่ิมการใหสัตยาบันอนุสัญญาอีก 8 ฉบับเปนอยางตํ่า 
เพราะประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวนอยมาก ILO ใหรับอยางนอยท่ีสุด 7 ฉบับ ซ่ึงประเทศไทยไดให
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สัตยาบันอนุสัญญาไวเพียง 19 ฉบับจากท้ังหมดเกือบ 190 ฉบับ  แตอยางไรก็ดี การท่ีจะตองให
สัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ควรจะพิจารณากอนวาอนุสัญญานั้นตองสอดคลองกับกฎหมายภายในของ
ประเทศ เพราะการออกกฎหมายจะตองดูจากขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม ศาสนา ศีลธรรม และ
สภาพแวดลอม  แตการท่ี ILO ต้ังอยูท่ีสวิตเซอรแลนด การออกกฎหมายของ ILO ในบางครั้งจึงขัด
กับกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 2) เปนมาตรฐานท่ีกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมของประเทศ ไมขัดตอการพัฒนา
เศรษฐกิจสังคม ตลอดจนความม่ันคงของประเทศ อนุสัญญาใดท่ีขัดตอการพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมไทยก็ไมควรจะรับ 
 3) ควรเปนมาตรฐานท่ีนาจะเปนประโยชนในอนาคต  ดังนั้นถาเปนอนุสัญญาท่ีเปน
ประโยชนในอนาคตก็ควรจะใหการรับรอง 
 ดังนั้นจึงไมเปนท่ีนาสงสัยวา ทําไมประเทศไทยรับรองอนุสัญญาของ ILO นอยมาก เพราะตอง
เขาหลักเกณฑ 3 อยางขางตน จึงจะรับรองอนุสัญญาได  ประเทศอ่ืนๆ คงมีหลักเกณฑในการท่ีจะรับ
หรือไมรับเชนเดียวกัน ไมใชมีแตประเทศไทย เพราะเร่ืองกฎหมายภายใน ศิลปวัฒนธรรม ประเพณี 
สิ่งแวดลอม เปนสิ่งสําคัญท่ีตองนาพิจารณา ขณะท่ี ILO ซ่ึงต้ังอยูท่ียุโรป การออกอนุสัญญาก็จะออกมา
เพ่ือแกปญหาเก่ียวกับยุโรปหรืออเมริกา ยกตัวอยางเชน การทักทาย คนไทยจะไหว  แตคนยุโรปจะ
จับมือกัน เปนตน  จะเห็นวาประเพณีก็มีสวนสําคัญ ดังนั้น การรับรองอนุสัญญาใดๆ จําเปนตองดูวา
สอดคลองกับวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีของประเทศนั้นๆ เพียงใด 
 อนุสญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ มีลักษณะสอดคลองกับปญหาสังคมในแตละยุคแต
ละสมัย โดยประเทศสมาชิกจะมีสวนรวมอยางมากในการผลักดันออกมา เชน ปญหาการมีงานทําใน
ระยะแรกมีการเสนอเพ่ือแกไขปญหาการวางงาน ระยะหลังก็จะมีการรณรงคในเรื่องปญหาการวางงาน
ระดับประเทศ จนเกิดนโยบายการจางแรงงานสากลข้ึนมา ซ่ึงเรียกวา World Employment Program 
ท่ีผานมาประเทศไทยก็พยายามใชประโยชนจากอนุสัญญาและขอแนะตางๆ ท่ีไดใหสัตยาบันไวแลว   
19 ฉบับ อนุสัญญานอกเหนือจากนั้น ถามีขอบัญญัติใดๆ เปนสิ่งท่ีดีและเขาหลักเกณฑ 3 ขอ ประเทศไทย
ก็ควรรับ แตถาไมเขาหลักเกณฑท้ัง 3 ขอ ก็ไมควรรับ 
 อยางไรก็ดี ยังมีอนุสัญญาสําคัญบางฉบับซ่ึงประเทศไทยยังขาดแคลนแนวทางในการชี้นํา
ปรับปรุงสภาพความเปนอยูของประชาชน ซ่ึงนาจะมีการศึกษาหรือใหความสําคัญมากข้ึน แต
ประเทศไทยยังไมไดรับรอง ไดแก 
 1)  อนุสัญญาวาดวยเรื่องประกันสังคม ซ่ึงอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วางหลักไววาในประเทศ
ตางๆ ใหมีระดับพ้ืนฐานทางดานประกันสังคมท่ีถูกตองสอดคลองกับอนุสัญญา ILO ท่ีวางเปนพ้ืนฐานไว 
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9 ประเภท ไมไดกําหนดไวทุกเรื่อง แตเปนความจําเปนพ้ืนฐานท่ีควรจะมี ซ่ึงประเทศไทยกําหนดความ
จําเปนพ้ืนฐานไว 7 ประเภท ถือวาตํ่ากวามาตรฐานของ ILO 
 2) อนุสัญญาวาดวยนโยบายทางสังคม (Social Policy) หมายถึง นโยบายในการบริหาร
ทางสังคม เทาท่ีผานมาประเทศไทยมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมมาแลว 12 แผน ซ่ึงมุงพัฒนา
คนเปนหลัก เนนการใหคนมีงานทํา การฝกอาชีพ การปองกันการวางงาน การคุมครองแรงงานสตรี 
เด็ก และคนชรา 
  ILO ไดออกอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับนโยบายทางสังคมไว 2 ฉบับ คือ ฉบับท่ี 85 ป 1947 และ
ฉบับท่ี 117 ป 1962 เปนการพัฒนาเมืองท่ีมิใชเมืองหลวง ใหมีความม่ันคงในสังคม เปนการกระจาย
ความเจริญสูชนบท 
  อนุสัญญาฉบับท่ี 82 เปนอนุสัญญาท่ีมุงเนนประสานความกาวหนาทางสังคมท่ีอยูภายใต
การดูแลของประเทศแม มีอนุสัญญาบางฉบับจะออกมาเก่ียวกับท้ังประเทศลูกและประเทศแม  
นอกจากนั้นยังสงเสริมความกาวหนาทางสังคม อนุสัญญายังมีการกําหนดมาตรฐานท่ีประเทศซ่ึงให
สัตยาบันควรพิจารณาใหบรรลุเปาหมายท่ีตนกําหนดไวดวย 
  ดังนั้น ผูเขียนจึงมีมุมมองและขอสังเกตวา ประเทศไทยนาจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
เพ่ิมเติม 2 เรื่องสําคัญ คือ อนุสัญญาวาดวยเรื่องของประกันสังคม และอนุสัญญาวาดวยนโยบายทาง
สังคม 
 
4. สาเหตุท่ีประเทศไทยและประเทศในกลุมอาเซียนเลือกรับอนุสัญญา 
 
 สาเหตุท่ีประเทศตางๆ ในกลุมอาเซียนรวมท้ังประเทศไทยเลือกรับอนุสัญญาหรือมาตรฐาน
แรงงานขององคการแรงงานระหวางประเทศ เพราะมาตรฐานแรงงานของ ILO ต้ังแตชวงระยะเวลา
ท่ีเริ่มกอต้ังจนมาถึงในปจจุบันนั้นอิงอยู กับมาตรฐานแรงงานของกลุมประเทศยุโรปเปนหลัก 
เนื่องจากเปนท่ียอมรับกันวากลุมประเทศตะวันตกนั้นใหความสําคัญเปนอยางมากตอการใหความ
คุมครองสิทธิของคนงานเม่ือเทียบกับประเทศในเอเชีย แอฟริกา หรืออ่ืนๆ แตสาเหตุสําคัญอีก
ประการหนึ่งซ่ึงไมใครถูกกลาวถึง แตทวาเปนท่ีเขาใจกันเองในประเทศตางๆ ก็คืออิทธิพลของ
ประเทศในยุโรปและอเมริกาซ่ึงไดครอบงําไปท่ัวโลกนับต้ังแตสมัยท่ีเริ่มกอต้ัง สาเหตุสําคัญท่ีสุด    
ขอหนึ่งท่ีทําใหประเทศจากกลุมประเทศกําลังพัฒนาสมัครเขาเปนสมาชิกของ ILO ก็เพราะไดรับการ
สนับสนุนหรือกระตุนไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมจากกลุมประเทศตะวันตก  ตัวอยางท่ีเห็นได
ชัดเจนก็คือ ในการสมัครเขาเปนสมาชิก ILO ของกลุมประเทศ ASEAN (Indonesia ป 1950, Malaysia    
ป 1957, Philippines ป 1948, Singapore ป 1945) มีประเทศไทยเพียงประเทศเดียวท่ีเปนสมาชิก
ผูรวมกอต้ัง ILO ในป 1919 ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเหลือลวนแตเขาเปนสมาชิกในชวงระยะเวลาท่ีตกอยูภายใต
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สัตยาบันอนุสัญญาไวเพียง 19 ฉบับจากท้ังหมดเกือบ 190 ฉบับ  แตอยางไรก็ดี การท่ีจะตองให
สัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ควรจะพิจารณากอนวาอนุสัญญานั้นตองสอดคลองกับกฎหมายภายในของ
ประเทศ เพราะการออกกฎหมายจะตองดูจากขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม ศาสนา ศีลธรรม และ
สภาพแวดลอม  แตการท่ี ILO ต้ังอยูท่ีสวิตเซอรแลนด การออกกฎหมายของ ILO ในบางครั้งจึงขัด
กับกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 2) เปนมาตรฐานท่ีกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมของประเทศ ไมขัดตอการพัฒนา
เศรษฐกิจสังคม ตลอดจนความม่ันคงของประเทศ อนุสัญญาใดท่ีขัดตอการพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมไทยก็ไมควรจะรับ 
 3) ควรเปนมาตรฐานท่ีนาจะเปนประโยชนในอนาคต  ดังนั้นถาเปนอนุสัญญาท่ีเปน
ประโยชนในอนาคตก็ควรจะใหการรับรอง 
 ดังนั้นจึงไมเปนท่ีนาสงสัยวา ทําไมประเทศไทยรับรองอนุสัญญาของ ILO นอยมาก เพราะตอง
เขาหลักเกณฑ 3 อยางขางตน จึงจะรับรองอนุสัญญาได  ประเทศอ่ืนๆ คงมีหลักเกณฑในการท่ีจะรับ
หรือไมรับเชนเดียวกัน ไมใชมีแตประเทศไทย เพราะเร่ืองกฎหมายภายใน ศิลปวัฒนธรรม ประเพณี 
สิ่งแวดลอม เปนสิ่งสําคัญท่ีตองนาพิจารณา ขณะท่ี ILO ซ่ึงต้ังอยูท่ียุโรป การออกอนุสัญญาก็จะออกมา
เพ่ือแกปญหาเก่ียวกับยุโรปหรืออเมริกา ยกตัวอยางเชน การทักทาย คนไทยจะไหว  แตคนยุโรปจะ
จับมือกัน เปนตน  จะเห็นวาประเพณีก็มีสวนสําคัญ ดังนั้น การรับรองอนุสัญญาใดๆ จําเปนตองดูวา
สอดคลองกับวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีของประเทศนั้นๆ เพียงใด 
 อนุสญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ มีลักษณะสอดคลองกับปญหาสังคมในแตละยุคแต
ละสมัย โดยประเทศสมาชิกจะมีสวนรวมอยางมากในการผลักดันออกมา เชน ปญหาการมีงานทําใน
ระยะแรกมีการเสนอเพ่ือแกไขปญหาการวางงาน ระยะหลังก็จะมีการรณรงคในเรื่องปญหาการวางงาน
ระดับประเทศ จนเกิดนโยบายการจางแรงงานสากลข้ึนมา ซ่ึงเรียกวา World Employment Program 
ท่ีผานมาประเทศไทยก็พยายามใชประโยชนจากอนุสัญญาและขอแนะตางๆ ท่ีไดใหสัตยาบันไวแลว   
19 ฉบับ อนุสัญญานอกเหนือจากนั้น ถามีขอบัญญัติใดๆ เปนสิ่งท่ีดีและเขาหลักเกณฑ 3 ขอ ประเทศไทย
ก็ควรรับ แตถาไมเขาหลักเกณฑท้ัง 3 ขอ ก็ไมควรรับ 
 อยางไรก็ดี ยังมีอนุสัญญาสําคัญบางฉบับซ่ึงประเทศไทยยังขาดแคลนแนวทางในการชี้นํา
ปรับปรุงสภาพความเปนอยูของประชาชน ซ่ึงนาจะมีการศึกษาหรือใหความสําคัญมากข้ึน แต
ประเทศไทยยังไมไดรับรอง ไดแก 
 1)  อนุสัญญาวาดวยเรื่องประกันสังคม ซ่ึงอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วางหลักไววาในประเทศ
ตางๆ ใหมีระดับพ้ืนฐานทางดานประกันสังคมท่ีถูกตองสอดคลองกับอนุสัญญา ILO ท่ีวางเปนพ้ืนฐานไว 
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9 ประเภท ไมไดกําหนดไวทุกเรื่อง แตเปนความจําเปนพ้ืนฐานท่ีควรจะมี ซ่ึงประเทศไทยกําหนดความ
จําเปนพ้ืนฐานไว 7 ประเภท ถือวาตํ่ากวามาตรฐานของ ILO 
 2) อนุสัญญาวาดวยนโยบายทางสังคม (Social Policy) หมายถึง นโยบายในการบริหาร
ทางสังคม เทาท่ีผานมาประเทศไทยมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมมาแลว 12 แผน ซ่ึงมุงพัฒนา
คนเปนหลัก เนนการใหคนมีงานทํา การฝกอาชีพ การปองกันการวางงาน การคุมครองแรงงานสตรี 
เด็ก และคนชรา 
  ILO ไดออกอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับนโยบายทางสังคมไว 2 ฉบับ คือ ฉบับท่ี 85 ป 1947 และ
ฉบับท่ี 117 ป 1962 เปนการพัฒนาเมืองท่ีมิใชเมืองหลวง ใหมีความม่ันคงในสังคม เปนการกระจาย
ความเจริญสูชนบท 
  อนุสัญญาฉบับท่ี 82 เปนอนุสัญญาท่ีมุงเนนประสานความกาวหนาทางสังคมท่ีอยูภายใต
การดูแลของประเทศแม มีอนุสัญญาบางฉบับจะออกมาเก่ียวกับท้ังประเทศลูกและประเทศแม  
นอกจากนั้นยังสงเสริมความกาวหนาทางสังคม อนุสัญญายังมีการกําหนดมาตรฐานท่ีประเทศซ่ึงให
สัตยาบันควรพิจารณาใหบรรลุเปาหมายท่ีตนกําหนดไวดวย 
  ดังนั้น ผูเขียนจึงมีมุมมองและขอสังเกตวา ประเทศไทยนาจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
เพ่ิมเติม 2 เรื่องสําคัญ คือ อนุสัญญาวาดวยเรื่องของประกันสังคม และอนุสัญญาวาดวยนโยบายทาง
สังคม 
 
4. สาเหตุท่ีประเทศไทยและประเทศในกลุมอาเซียนเลือกรับอนุสัญญา 
 
 สาเหตุท่ีประเทศตางๆ ในกลุมอาเซียนรวมท้ังประเทศไทยเลือกรับอนุสัญญาหรือมาตรฐาน
แรงงานขององคการแรงงานระหวางประเทศ เพราะมาตรฐานแรงงานของ ILO ต้ังแตชวงระยะเวลา
ท่ีเริ่มกอต้ังจนมาถึงในปจจุบันนั้นอิงอยู กับมาตรฐานแรงงานของกลุมประเทศยุโรปเปนหลัก 
เนื่องจากเปนท่ียอมรับกันวากลุมประเทศตะวันตกนั้นใหความสําคัญเปนอยางมากตอการใหความ
คุมครองสิทธิของคนงานเม่ือเทียบกับประเทศในเอเชีย แอฟริกา หรืออ่ืนๆ แตสาเหตุสําคัญอีก
ประการหนึ่งซ่ึงไมใครถูกกลาวถึง แตทวาเปนท่ีเขาใจกันเองในประเทศตางๆ ก็คืออิทธิพลของ
ประเทศในยุโรปและอเมริกาซ่ึงไดครอบงําไปท่ัวโลกนับต้ังแตสมัยท่ีเริ่มกอต้ัง สาเหตุสําคัญท่ีสุด    
ขอหนึ่งท่ีทําใหประเทศจากกลุมประเทศกําลังพัฒนาสมัครเขาเปนสมาชิกของ ILO ก็เพราะไดรับการ
สนับสนุนหรือกระตุนไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมจากกลุมประเทศตะวันตก  ตัวอยางท่ีเห็นได
ชัดเจนก็คือ ในการสมัครเขาเปนสมาชิก ILO ของกลุมประเทศ ASEAN (Indonesia ป 1950, Malaysia    
ป 1957, Philippines ป 1948, Singapore ป 1945) มีประเทศไทยเพียงประเทศเดียวท่ีเปนสมาชิก
ผูรวมกอต้ัง ILO ในป 1919 ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเหลือลวนแตเขาเปนสมาชิกในชวงระยะเวลาท่ีตกอยูภายใต
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อาณานิคมของประเทศตะวันตกท้ังสิ้น  จึงยากท่ีจะกลาวไดวา การเขาเปนสมาชิกนั้นไดกระทําไป
โดยสมัครใจ  ดังนั้นจึงไมใชเรื่องแปลกแตอยางใดท่ีจะเกิดปญหาในเรื่องการยอมรับปฏิบัติตาม
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาในภายหลัง เม่ือบางประเทศไดเริ่มเห็นวาเง่ือนไขตามอนุสัญญาบางฉบับนั้น
ไมเหมาะสมท่ีจะนําไปปรับใชภายในประเทศ แตถาหากจะฝาฝนไมปฏิบัติตาม ก็เทากับเปนการ
ละเมิดขอตกลงแหงอนุสัญญาท่ีตนไดใหสัตยาบันไป ภาระหนักจึงตกอยูกับประเทศเหลานั้นในอันท่ี
จะพยายามแสวงหาทางออกในการแกไขปญหานี้ ซ่ึงความพยายามดังกลาวนั้น ในบางครั้งก็อาจ
สงผลใหเปนการขัดกับอนุสัญญา ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือไมก็ตาม 

เม่ือเกิดกรณีท่ีประเทศสมาชิกฝาฝนบทบัญญัติของ ILO ข้ึน คําถามขอหนึ่งซ่ึงมักถูกหยิบยกข้ึนมา
คือ ถาหากวาประเทศท่ีฝาฝนนั้นรูวาตนไมสามารถปฏิบัติตามขอกําหนดในอนุสัญญาไดต้ังแตเริ่มแรก
แลว ทําไมจึงยอมใหสัตยาบัน เพราะในธรรมนูญ ILO นั้นมิไดมีขอบังคับวาประเทศสมาชิกจะตองให
สัตยาบันแกอนุสัญญา สภาวะบังคับจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือทันทีท่ีไดใหสัตยาบันแลวเทานั้น  ซ่ึงคําตอบก็
คือ นอกเหนือจากเรื่องการถูกกระตุนโดยทางออมจากกลุมประเทศอุตสาหกรรมแลว สาเหตุสําคัญ
อีกประการหนึ่งก็คือในเรื่องการตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญา เพราะ ILO จะมีคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ 
(The Committee of Expert) ทําหนาท่ีในการตรวจสอบและตีความบทบัญญัติของ ILO ซ่ึงในบางครั้ง
อาจแตกตางไปจากความเขาใจของประเทศสมาชิกก็ได 
 
5. บทสรุป 
 
 จากท่ีกลาวมาท้ังหมด มีขอท่ีนาสังเกตวา จนถึงปจจุบันนี้ ประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญาของ ILO ท่ีเก่ียวของกับความม่ันคงทางสังคมเลย โดยเฉพาะอนุสัญญาฉบับท่ี 102  ฉบับท่ี 
118 และฉบับท่ี 157 ซ่ึงเปนอนุสัญญาหลักดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO  ท้ังนี้อาจเปนเพราะ
ตอจากนี้ไป ประเทศไทยจะตองพิจารณาอยางรอบคอบกอนท่ีจะใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO  
เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการใหสัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตอง
ปฏิบัติตามทุกมาตรา ทุกขอในอนุสัญญานั้นๆ ซ่ึงไมนาท่ีจะปฏิบัติตามไดโดยงาย หรืออาจจะเปน
เพราะไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีเรามีอยูท้ังหมดแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวนโดยเฉพาะ
ดานความม่ันคงทางสังคม ไมวาจะเปนกฎหมายประกันสังคม กฎหมายสงเสริมการจัดสวัสดิการ
สังคม กฎหมายเงินทดแทน กฎหมายวาดวยความปลอดภัยและชีวอนามัยของลูกจาง กฎหมาย
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน  ซ่ึงอาจจะดีกวากฎหมายดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO          
ท่ีออกมานานแลว เชน อนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม และมาตรฐานข้ันตํ่าเรื่อง
การประกันสังคมท่ีออกมาต้ังแตป 1952 อาจไมทันสมัยและสอดคลองกับสภาวะของประเทศใน
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ปจจุบัน ซ่ึงกฎหมายภายในของประเทศไทยท้ังหมดขางตน อาจดีกวาหรือทันสมัยกวาอนุสัญญาของ
ILO ท้ังในดานแรงงานและความม่ันคงทางสังคมก็เปนไปได 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 1.  ควรกลับไปพิจารณาอนุสัญญาฉบับท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปแลวอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือ
ทบทวนวาประเทศไทยไดปฏิบัติครบถวนตามท่ีไดใหสัตยาบันท้ังหมดหรือไม เพราะหากปฏิบัติไม
ครบถวนในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง อาจถูกตําหนิจาก ILO ไดโดยงาย เพราะระเบียบขอบังคับในเรื่องมาตรฐาน
แรงงานระหวางประเทศไดระบุชัดเจนวา หากประเทศใดใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับใดแลวจะตอง
ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี ILO กําหนดใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับนั้นทุกประการอยางเครงครัด
ไมมีขอยกเวน ซ่ึงเรื่องนี้ไดทําความลําบากใจและกอปญหานานาประการใหกับประเทศสมาชิกท่ี
รับรองอนุสัญญาของ ILO แตละฉบับตลอดมา เพราะไมอาจปฏิบัติตามไดทุกกรณี  ท้ังนี้สวนหนึ่งจะ
ข้ึนอยูกับสภาพสังคม ขนบธรรมเนียมประเพณีของแตละประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต ซ่ึงอนุสัญญาท่ี ILO ไดกําหนดพรอมเง่ือนไขตางๆ นั้นไดกําหนดจากคณะกรรมการ   
ท่ีเกือบท้ังหมดเปนชาวตะวันตก  ดวยเหตุนี้ขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ในแตละอนุสัญญาจึงเปน
แบบตะวันตกและเหมาะสําหรับประเทศตะวันตกและสหรัฐอเมริกาเทานั้นท่ียอมรับและปฏิบัติตาม
ไดโดยงาย 

ดังนั้นจึงไมแปลกใจเลยท่ีประเทศในกลุมอาเซียนรับรองอนุสัญญา ILO เปนจํานวนนอยมาก 
โดยเฉพาะประเทศไทยรับรองหรือใหสัตยาบันเพียง 19 ฉบับเทานั้น ดวยเหตุผลหลักดังกลาวขางตน 

อนึ่ง การท่ีประเทศไทยจะพิจารณาใหสัตยาบันแกอนุสัญญาองคการแรงงานระหวาง
ประเทศ 8 ฉบับตามท่ี ILO ไดเสนอแนะหรือไมนั้น ควรจะตองพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม และ
การเมือง ของประเทศไทยท่ีเปนอยูในขณะนี้ประกอบดวยวาประเทศไทยมีความพรอมหรือไมท่ีจะให
สัตยาบันเพ่ิมเติม เพราะหากใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับใดไปแลว ประเทศไทยจะตองผูกพันท่ี
จะตองปฏิบัติตามเง่ือนไขในอนุสัญญานั้นทุกขออยางเครงครัด  ดังนั้นในขณะท่ีประเทศไทยกําลัง
ประสบภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจ ประกอบกับการอยูในระหวางการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย
แรงงานหลายฉบับภายในประเทศขณะนี้ จึงควรท่ีรัฐบาลจะตองพิจารณาใหรอบคอบในทุกดาน และ
มีความพรอมเพียงพอท่ีจะรับอนุสัญญาดังกลาว  ท้ังนี้เพ่ือปองกันมิใหเกิดปญหาขัดแยงในการปฏิบัติ
ตามอนุสัญญาในภายภาคหนาได 

2.  หากมีเหตุจําเปนท่ีจะตองใหสัตยาบันอนุสัญญาเพ่ิมเติมในอนาคต ทางเลี่ยงท่ีดีท่ีสุดใน
ขณะนี้ก็คือ รัฐควรรีบแกไข ปรับปรุง กฎหมายระเบียบขอบังคับตางๆ โดยเฉพาะดานแรงงาน 
ประกันสังคม สวัสดิการสังคม ใหเทียบเทาหรือดีกวาอนุสัญญาของ ILO ซ่ึงในขณะนี้เปนท่ีนายินดีวา
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อาณานิคมของประเทศตะวันตกท้ังสิ้น  จึงยากท่ีจะกลาวไดวา การเขาเปนสมาชิกนั้นไดกระทําไป
โดยสมัครใจ  ดังนั้นจึงไมใชเรื่องแปลกแตอยางใดท่ีจะเกิดปญหาในเรื่องการยอมรับปฏิบัติตาม
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาในภายหลัง เม่ือบางประเทศไดเริ่มเห็นวาเง่ือนไขตามอนุสัญญาบางฉบับนั้น
ไมเหมาะสมท่ีจะนําไปปรับใชภายในประเทศ แตถาหากจะฝาฝนไมปฏิบัติตาม ก็เทากับเปนการ
ละเมิดขอตกลงแหงอนุสัญญาท่ีตนไดใหสัตยาบันไป ภาระหนักจึงตกอยูกับประเทศเหลานั้นในอันท่ี
จะพยายามแสวงหาทางออกในการแกไขปญหานี้ ซ่ึงความพยายามดังกลาวนั้น ในบางครั้งก็อาจ
สงผลใหเปนการขัดกับอนุสัญญา ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือไมก็ตาม 

เม่ือเกิดกรณีท่ีประเทศสมาชิกฝาฝนบทบัญญัติของ ILO ข้ึน คําถามขอหนึ่งซ่ึงมักถูกหยิบยกข้ึนมา
คือ ถาหากวาประเทศท่ีฝาฝนนั้นรูวาตนไมสามารถปฏิบัติตามขอกําหนดในอนุสัญญาไดต้ังแตเริ่มแรก
แลว ทําไมจึงยอมใหสัตยาบัน เพราะในธรรมนูญ ILO นั้นมิไดมีขอบังคับวาประเทศสมาชิกจะตองให
สัตยาบันแกอนุสัญญา สภาวะบังคับจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือทันทีท่ีไดใหสัตยาบันแลวเทานั้น  ซ่ึงคําตอบก็
คือ นอกเหนือจากเรื่องการถูกกระตุนโดยทางออมจากกลุมประเทศอุตสาหกรรมแลว สาเหตุสําคัญ
อีกประการหนึ่งก็คือในเรื่องการตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญา เพราะ ILO จะมีคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ 
(The Committee of Expert) ทําหนาท่ีในการตรวจสอบและตีความบทบัญญัติของ ILO ซ่ึงในบางครั้ง
อาจแตกตางไปจากความเขาใจของประเทศสมาชิกก็ได 
 
5. บทสรุป 
 
 จากท่ีกลาวมาท้ังหมด มีขอท่ีนาสังเกตวา จนถึงปจจุบันนี้ ประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญาของ ILO ท่ีเก่ียวของกับความม่ันคงทางสังคมเลย โดยเฉพาะอนุสัญญาฉบับท่ี 102  ฉบับท่ี 
118 และฉบับท่ี 157 ซ่ึงเปนอนุสัญญาหลักดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO  ท้ังนี้อาจเปนเพราะ
ตอจากนี้ไป ประเทศไทยจะตองพิจารณาอยางรอบคอบกอนท่ีจะใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO  
เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการใหสัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตอง
ปฏิบัติตามทุกมาตรา ทุกขอในอนุสัญญานั้นๆ ซ่ึงไมนาท่ีจะปฏิบัติตามไดโดยงาย หรืออาจจะเปน
เพราะไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีเรามีอยูท้ังหมดแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวนโดยเฉพาะ
ดานความม่ันคงทางสังคม ไมวาจะเปนกฎหมายประกันสังคม กฎหมายสงเสริมการจัดสวัสดิการ
สังคม กฎหมายเงินทดแทน กฎหมายวาดวยความปลอดภัยและชีวอนามัยของลูกจาง กฎหมาย
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน  ซ่ึงอาจจะดีกวากฎหมายดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO          
ท่ีออกมานานแลว เชน อนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม และมาตรฐานข้ันตํ่าเรื่อง
การประกันสังคมท่ีออกมาต้ังแตป 1952 อาจไมทันสมัยและสอดคลองกับสภาวะของประเทศใน
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ปจจุบัน ซ่ึงกฎหมายภายในของประเทศไทยท้ังหมดขางตน อาจดีกวาหรือทันสมัยกวาอนุสัญญาของ
ILO ท้ังในดานแรงงานและความม่ันคงทางสังคมก็เปนไปได 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 1.  ควรกลับไปพิจารณาอนุสัญญาฉบับท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปแลวอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือ
ทบทวนวาประเทศไทยไดปฏิบัติครบถวนตามท่ีไดใหสัตยาบันท้ังหมดหรือไม เพราะหากปฏิบัติไม
ครบถวนในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง อาจถูกตําหนิจาก ILO ไดโดยงาย เพราะระเบียบขอบังคับในเรื่องมาตรฐาน
แรงงานระหวางประเทศไดระบุชัดเจนวา หากประเทศใดใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับใดแลวจะตอง
ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี ILO กําหนดใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับนั้นทุกประการอยางเครงครัด
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รัฐบาลไทยไดดําเนินการในเรื่องเหลานี้ไปมากแลว ไมวาจะเปนเรื่องการขยายขอบเขตและสิทธิ
ประโยชนใหกับลูกจางผูประกันตน รวมถึงประชาชน บุคคลภายนอกท่ีจะเขาเปนผูประกันตนตาม
กฎหมายประกันสังคม การออกบัตรสวัสดิการแหงรัฐเพ่ือชวยเหลือผูมีรายไดนอย การใหเบ้ียยังชีพ
ผูสูงอายุ (คนชรา) เงินสงเคราะหคนพิการ ฯลฯ ตลอดจนมีการเรงแกไข ปรับปรุง บทกฎหมายตางๆ 
ในทุกๆ ดาน เพ่ือใหลูกจางและประชาชนมีความม่ันคงในการดํารงชีวิต มีคุณภาพชีวิตท่ีดี มีความ
ปลอดภัยในการทํางาน เชนนี้ก็จะเปนคําตอบและขอกลาวอางท่ีเหมาะสมและมีเหตุมีผลไดวา
ประเทศไทยยังไมมีความจําเปนตองรับรองหรือใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO เพ่ิมเติมอีก ท้ังใน
ปจจุบันและอนาคต 
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บทคัดยอ 
 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป คูสมรสจะ
ฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยาขาดจากกัน อันเปนเหตุแหงการฟองหยาประการหนึ่ง
ในประเทศไทย แตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพ
เพ่ิมข้ึน คงปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอม
มีคาใชจาย กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกัน 
และยังหาท่ีอยูใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น 
ไปกอน โดยไมไดมีความสัมพันธฉันสามีภริยากันเปนเวลาเกินสามปแลว ปญหาวา หากสามีและ
ภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไม
อาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขจะมีแนวทางพิจารณาในเรื่องนี้อยางไร ในเรื่องนี้ กฎหมาย
ครอบครัวของประเทศออสเตรเลียไดวางหลักท่ีชัดเจนไวภายใต "หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคา
เดียวกัน" เปนหลักการพิจารณากรณีท่ีคูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจากกันแมวาคูสมรสจะยังคง
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อาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันก็ตาม เปนเหตุแหงการฟองหยาได และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว เม่ือเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมาย
ครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของ
แลว บทความนี้พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ีไดศึกษาในกฎหมายครอบครัวของ
ประเทศออสเตรเลียนาจะนํามาใชในการตีความวาเปนเหตุหยาของการสมัครใจแยกกันอยูตาม
มาตรา 1516 (4/2) แตการพิจารณาถึงการท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบาน
เดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน แตตางฝายตางแยกกันอยู จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดี
ไป โดยคํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
 
คําสําคัญ: เหตุแหงการฟองหยา, หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      25 

Abstract 
 

 Thailand Civil and Commercial Code, Section 1516 (4/2) provides that the 
husband and wife voluntarily live separately because of being unable to cohabit 
peacefully for more than three years..., either spouse may enter a claim for divorce. 
That is one of the grounds for divorce in Thailand. With the changing in social 
context, especially the economic problems such as the increase of cost of living, it 
is undeniable that finding a new residence for a separated spouse would cost 
monetary expenses. Moving out causes the burdensome to the spouses who have 
to pack things out of the matrimonial house. Having faced such a difficulty, the 
husband and wife may unavoidably live in the same house or in different rooms or 
floor and holding no marital relationship for more than 3 years. If the husband and 
wife voluntarily separate but still live in the same residence, how will the ground for 
divorce be considered? The Australian Family Law Act 1975 provides the meaning of 
separation in Section 48 (2) and 49 (2) under the principle of "separation under the 
same roof". This principle is employed for the consideration of allowing divorce as 
cases that the husband and wife have been separated, live apart, or even that they 
continue to live in the same house. The Family Court of Australia had rendered the 
judgment regarding the aforementioned provisions. This paper comparatively 
studied the principle of separation under the same roof, through the concepts and 
law cases under the Thai and Australian family laws. It found that the principle of 
separation under the same roof could be regarded as the ground for divorce under 
Section 1516 (4/2) of the Thailand Civil and Commercial Code. The concept of 
separation under the same roof nonetheless varies from one case to another. It is 
vital to not only consider the facts in each case by taking into consideration of the 
completion ending in marital relationships but also the economic status of the 
husband and wife with the context of Thai society. 
 
Keywords:  grounds for divorce, separation under the same roof   
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1. บทนํา 
 
 ในประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1501 กําหนดวา การสิ้นสุดแหง
การสมรสนั้นจะตองเปนกรณีท่ีคูสมรสถึงแกความตาย มีการหยา หรือศาลพิพากษาใหเพิกถอนการ
สมรส1 กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู คูสมรสจะฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยา
ขาดจากกัน จะตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1516 (4/2) กลาวคือ 
กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกัน ฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมา
เกินสามปแตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพเพ่ิมข้ึน คง
ปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอมมีคาใชจาย 
กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกันและยังหาท่ีอยู
ใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น ไปกอนแตไมได
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวเปนเวลาเกินสามป เชนนี้ เม่ือสภาพของสังคมมีการเปลี่ยนแปลง
ไป พฤติการณท่ีเก่ียวของกับการหยาจึงมีเหตุผลท่ีมีความซับซอนมากข้ึน2 ท้ังสถาบันครอบครัวเปน
พ้ืนฐานของสังคมอยางหนึ่ง การพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสภาพทางสังคมดังกลาว จึงเปนสิ่งท่ี
ตองพิจารณาเพ่ือใหกฎหมายใชบังคับได3 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคง
อยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขจะมีแนวทางพิจารณาอยางไร ในเรื่องนี้ กฎหมายครอบครัวของประเทศออสเตรเลียไดวาง
หลักท่ีชัดเจนไวภายใต "หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน" (Separation under the same 
roof)4 และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลวบทความนี้จึงขอศึกษา
เหตุฟองหยาในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันโดยเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของ

                                                 
1นอกจากน้ีโปรดดูกฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดก ซ่ึงใชบังคับอยูใน 4 จังหวัดชายแดนภาคใต 

ไดแก จังหวัดยะลา นราธิวาส ปตตานี และสตูล อางถึงใน นันทนัช สิมะโชคดี, “เหตุหยาเพราะครอบครัวแตกราว: 
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-ธรรมศาสตร, 2559),
หนา 16-22. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 44-45, 118. 
3พชร สุขนันตพงศ, “ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวเน่ืองกับการหยาตามมาตรา 1516 (1) แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยศึกษากรณีอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผู ท่ีมีเพศเดียวกัน,” วารสารบัณฑิตศึกษา
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 7, 1  (สิงหาคม-พฤศจิกายน 2561): 476-488, 478-479. 

4H. A. Finlay, “The Grounds for Divorce: The Australian Experience,” Oxford Journal of 
Legal Studies 6 3 (1986): 368-391, 386. 
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ประเทศไทยกับประเทศออสเตรเลียโดยพิจารณาแนวความคิด หลักกฎหมาย และคดีท่ีเก่ียวของเพ่ือ
เปนแนวทางในการพิจารณา หากมีคดีท่ีเกิดข้ึนในประเด็นดังกลาวโดยตรงในประเทศไทย 
 
2. แนวความคิดเก่ียวกับการหยา 
 
 การกําหนดเหตุหยานั้นมีแนวความคิดอยูหลายประการ ไดแก มาตรการการลงโทษคูสมรส
ท่ีทําผิดตอหนาท่ีการเปนสามีภริยา ซ่ึงจะตองเปนการละเมิดอยางรายแรงหรือตอเนื่องถึงขนาดเปน
ปฏิปกษตอการเปนสามีภริยา และมาตรการการแกไขปญหาการแตกสลายของครอบครัวท่ีไม
สามารถอยูรวมกันได โดยไมตองพิจารณาถึงความผิดของสามีหรือภริยาฝายใด5 จากแนวความคิด
ดังกลาวกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังประเทศไทยกําหนดหลักการหยาไว 3 ลักษณะ6 ไดแก 
 
 2.1 การหยาท่ีไมมีคูสมรสฝายใดเปนฝายผิด สามีภริยาตางใหความยินยอมในการหยา 
(Mutual consent)  
  การหยาในขอนี้ไมจําตองพิสูจนถึงการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา โดยพิจารณา
เพียงวาการสมรสเปนสัญญาทางแพง เม่ือคูสมรสไมประสงคสมรสแลว ก็ยอมเลิกสัญญาสมรสได7  
ดังจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1514 ท่ีกําหนดใหการหยาทําไดโดยการ
ยินยอม หรือโดยคําพิพากษา วรรคสอง กําหนดให การหยาโดยความยินยอมตองทําเปนหนังสือ 
และมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสองคน มาตรา 1515 กําหนดใหการหยาโดยความยินยอมจะสมบูรณ 
เม่ือไดจดทะเบียนหยา และการหยาจะสมบูรณเม่ือจดทะเบียนหยาตามมาตรา 1531 อาจกลาวไดวา 
ความยินยอมในการหยานั้นแบงไดเปน 2 กรณี 
  กรณีท่ี 1 คูสมรสจดทะเบียนหยากันเอง เปนกรณีท่ีสามีและภริยาตกลงหยาดวยความ
ยินยอมโดยไมผานกระบวนการศาล แตจะตองทําเปนหนังสือและมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสอง
คนตามมาตรา 1515 

                                                 
5ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 370. 
6ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพ

ครั้งท่ี 21 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเนติบัณฑิต, 2558), หนา 367. 
7พุดทะสอน บุญมีไช, “เหตุหยาท่ีเกิดจากการกระทําความผิดของคูสมรส: ศึกษากรณี "มีชู" เปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายครอบครัวไทยและ ส.ป.ป. ลาว,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 
2557), หนา 9-10. 
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สมรส1 กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู คูสมรสจะฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยา
ขาดจากกัน จะตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1516 (4/2) กลาวคือ 
กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกัน ฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมา
เกินสามปแตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพเพ่ิมข้ึน คง
ปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอมมีคาใชจาย 
กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกันและยังหาท่ีอยู
ใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น ไปกอนแตไมได
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวเปนเวลาเกินสามป เชนนี้ เม่ือสภาพของสังคมมีการเปลี่ยนแปลง
ไป พฤติการณท่ีเก่ียวของกับการหยาจึงมีเหตุผลท่ีมีความซับซอนมากข้ึน2 ท้ังสถาบันครอบครัวเปน
พ้ืนฐานของสังคมอยางหนึ่ง การพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสภาพทางสังคมดังกลาว จึงเปนสิ่งท่ี
ตองพิจารณาเพ่ือใหกฎหมายใชบังคับได3 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคง
อยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขจะมีแนวทางพิจารณาอยางไร ในเรื่องนี้ กฎหมายครอบครัวของประเทศออสเตรเลียไดวาง
หลักท่ีชัดเจนไวภายใต "หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน" (Separation under the same 
roof)4 และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลวบทความนี้จึงขอศึกษา
เหตุฟองหยาในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันโดยเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของ

                                                 
1นอกจากน้ีโปรดดูกฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดก ซ่ึงใชบังคับอยูใน 4 จังหวัดชายแดนภาคใต 

ไดแก จังหวัดยะลา นราธิวาส ปตตานี และสตูล อางถึงใน นันทนัช สิมะโชคดี, “เหตุหยาเพราะครอบครัวแตกราว: 
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-ธรรมศาสตร, 2559),
หนา 16-22. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 44-45, 118. 
3พชร สุขนันตพงศ, “ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวเน่ืองกับการหยาตามมาตรา 1516 (1) แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยศึกษากรณีอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผู ท่ีมีเพศเดียวกัน,” วารสารบัณฑิตศึกษา
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 7, 1  (สิงหาคม-พฤศจิกายน 2561): 476-488, 478-479. 

4H. A. Finlay, “The Grounds for Divorce: The Australian Experience,” Oxford Journal of 
Legal Studies 6 3 (1986): 368-391, 386. 
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ประเทศไทยกับประเทศออสเตรเลียโดยพิจารณาแนวความคิด หลักกฎหมาย และคดีท่ีเก่ียวของเพ่ือ
เปนแนวทางในการพิจารณา หากมีคดีท่ีเกิดข้ึนในประเด็นดังกลาวโดยตรงในประเทศไทย 
 
2. แนวความคิดเก่ียวกับการหยา 
 
 การกําหนดเหตุหยานั้นมีแนวความคิดอยูหลายประการ ไดแก มาตรการการลงโทษคูสมรส
ท่ีทําผิดตอหนาท่ีการเปนสามีภริยา ซ่ึงจะตองเปนการละเมิดอยางรายแรงหรือตอเนื่องถึงขนาดเปน
ปฏิปกษตอการเปนสามีภริยา และมาตรการการแกไขปญหาการแตกสลายของครอบครัวท่ีไม
สามารถอยูรวมกันได โดยไมตองพิจารณาถึงความผิดของสามีหรือภริยาฝายใด5 จากแนวความคิด
ดังกลาวกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังประเทศไทยกําหนดหลักการหยาไว 3 ลักษณะ6 ไดแก 
 
 2.1 การหยาท่ีไมมีคูสมรสฝายใดเปนฝายผิด สามีภริยาตางใหความยินยอมในการหยา 
(Mutual consent)  
  การหยาในขอนี้ไมจําตองพิสูจนถึงการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา โดยพิจารณา
เพียงวาการสมรสเปนสัญญาทางแพง เม่ือคูสมรสไมประสงคสมรสแลว ก็ยอมเลิกสัญญาสมรสได7  
ดังจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1514 ท่ีกําหนดใหการหยาทําไดโดยการ
ยินยอม หรือโดยคําพิพากษา วรรคสอง กําหนดให การหยาโดยความยินยอมตองทําเปนหนังสือ 
และมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสองคน มาตรา 1515 กําหนดใหการหยาโดยความยินยอมจะสมบูรณ 
เม่ือไดจดทะเบียนหยา และการหยาจะสมบูรณเม่ือจดทะเบียนหยาตามมาตรา 1531 อาจกลาวไดวา 
ความยินยอมในการหยานั้นแบงไดเปน 2 กรณี 
  กรณีท่ี 1 คูสมรสจดทะเบียนหยากันเอง เปนกรณีท่ีสามีและภริยาตกลงหยาดวยความ
ยินยอมโดยไมผานกระบวนการศาล แตจะตองทําเปนหนังสือและมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสอง
คนตามมาตรา 1515 

                                                 
5ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 370. 
6ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพ

ครั้งท่ี 21 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเนติบัณฑิต, 2558), หนา 367. 
7พุดทะสอน บุญมีไช, “เหตุหยาท่ีเกิดจากการกระทําความผิดของคูสมรส: ศึกษากรณี "มีชู" เปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายครอบครัวไทยและ ส.ป.ป. ลาว,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 
2557), หนา 9-10. 
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  กรณีท่ี 2 เม่ือคูสมรสมีการฟองคดีผานกระบวนการศาลแลวตอมามีการไกลเกลี่ยสงผล
ใหโจทกจําเลยซ่ึงเปนสามีภริยาตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความไปตามท่ีตกลงยินยอมหยา
กัน โดยไมมีการวินิจฉัยถึงเหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 และไมมีกรณีท่ีจะถือไดวาเหตุแหง
การหยาเปนความผิดของสามีหรือภริยา (คําพิพากษาฎีกาท่ี 875/2561) เม่ือศาลพิจารณาแลว   
เห็นวา สัญญาประนีประนอมยอมความไมขัดตอกฎหมาย และศาลพิพากษาไปตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้น ยอมผูกพันคูความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145 
วรรคหนึ่ง คูความสามารถนําคําพิพากษาตามยอมซ่ึงคดีถึงท่ีสุดแลวไปใหนายทะเบียนบันทึกเหตุ  
แหงการหยานั้นได 
 
 2.2 การหยาท่ีเปนการลงโทษคูสมรสฝายท่ีทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา (The fault theory) 
  การหยาในขอนี้เก่ียวกับทฤษฎีความผิด8ท่ีคูสมรสฝายท่ีทําผิดตอหนาท่ีของสามีภริยา
สวนอีกฝายเปนผูบริสุทธิ์ ฝายหลังสามารถยกเปนขออางในการฟองหยาไดและฝายหลังจะตอง
ยินยอมในการหยาดวย แตหากคูสมรสท้ังสองฝายตางเปนฝายผิดหนาท่ีของสามีภริยาท้ังคู ตางก็ไม
สามารถอางทฤษฎีความผิดนี้ได9 เหตุฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ ไดแก เหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (1) (2) (3) (4) (4/1) (6) (8)10 
 
 2.3 การหยาท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลว (The irretrievably break 
down of marriage หรือ The no-fault theory) 
  การหยาในขอนี้มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมาจากทฤษฎีความผิด เนื่องจากในอดีตสังคม
ใชการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยามาเปนเครื่องปองกันการหยา ตอมาเม่ือสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป การหยาไมไดพิจารณาถึงการผิดหนาท่ีของสามีภริยาเทานั้น แตเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว11 เหตุหยาท่ีไมไดพิจารณาทฤษฎีความผิดตองมีเหตุมาจาก "การไมลงรอย

                                                 
8ธวัชชัย มิตรโกสุม, “เหตุหยา: ศึกษากรณีการจงใจท้ิงราง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2551), หนา 4. 
9Joe Rodgers, “The Effect of No-Fault Divorce Law on the Divorce Rate Across the 50 

States and Its Relation to Income, Education and Religiosity,” Journal of Marriage and Family 
57, 2 (1995): 477-488, 477. 

10ธวัชชัย มิตรโกสุม, เรื่องเดิม, หนา 20-21. 
11Joe Rodgers, op. cit.: 477. 
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กัน" (Incompatibility)12 หรือ "การเขากันไมได" (Irreconcilable differences)13 ของคูสมรสเหตุ
ฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ไดแกเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 (4/2) (5) (7) (9) (10)14 
 
3. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศไทย 
 
 3.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 วรรคแรก กําหนดวา 
บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย บทบัญญัติมาตราดังกลาวเปนการรับรองสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายอยางสมบูรณแตการใชสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน15

ปญหาวาสิทธิในการหยาเปนสิทธิท่ีไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม16 ในคดี Sosna v. Iowa17 
Marshall, J. เห็นวา สิทธิ ในการหยามีลักษณะเดียวกันกับสิทธิในการสมรส "ท้ังสองสิทธิมาจาก
ความเก่ียวของกับการปรับความสมัครใจของความสัมพันธพ้ืนฐานของมนุษย"18 และปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 16 (1) กําหนดวาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ มีสิทธิท่ีจะแตงงานและ
สรางครอบครัวโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดทางดานเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา พวกเขามีสิทธิเทาเทียม

                                                 
12Graham Kirkpatrick, “Incompatibility as a Ground for Divorce,” Marquette Law Review 

47 (1964): 453-464, 453. 
13Peter Nash Swisher, “Marriage and Some Troubling Issues with No-Fault Divorce,” 

Regent University Law Review 17 (2005): 243-259, 245. 
14ธวัชชัย มิตรโกสุม, เรื่องเดิม, หนา 21. 
15สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตรา ของ

รัฐธรรมนูญ 2560 [Online], avai lable URL: https://www.parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/ 
draftconstitution2/download/article/article_20191021103453.pdf, 2563 (มีนาคม, 22). 

16Ram Rivlin, “The Right to Divorce: Its Direction, and Why It Matters,” International 
Journal of the Jurisprudence of the Family 4 (2013): 133-157, 133-134. 

17Sosna v. Iowa, 419 U.S. 393, 419-20 (1975). Cited in Melissa Lawton, “The Constitutionality of 
Covenant Marriage Laws,” Fordham Law Review 66 (1998): 2471-2516, 2480-2481. 

18“...both involve the voluntary adjustment of the same fundamental human relationship.” 
Sosna v. Iowa, 419 U.S. 393, 420 (1975). 
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เห็นวา สัญญาประนีประนอมยอมความไมขัดตอกฎหมาย และศาลพิพากษาไปตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้น ยอมผูกพันคูความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145 
วรรคหนึ่ง คูความสามารถนําคําพิพากษาตามยอมซ่ึงคดีถึงท่ีสุดแลวไปใหนายทะเบียนบันทึกเหตุ  
แหงการหยานั้นได 
 
 2.2 การหยาท่ีเปนการลงโทษคูสมรสฝายท่ีทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา (The fault theory) 
  การหยาในขอนี้เก่ียวกับทฤษฎีความผิด8ท่ีคูสมรสฝายท่ีทําผิดตอหนาท่ีของสามีภริยา
สวนอีกฝายเปนผูบริสุทธิ์ ฝายหลังสามารถยกเปนขออางในการฟองหยาไดและฝายหลังจะตอง
ยินยอมในการหยาดวย แตหากคูสมรสท้ังสองฝายตางเปนฝายผิดหนาท่ีของสามีภริยาท้ังคู ตางก็ไม
สามารถอางทฤษฎีความผิดนี้ได9 เหตุฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ ไดแก เหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (1) (2) (3) (4) (4/1) (6) (8)10 
 
 2.3 การหยาท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลว (The irretrievably break 
down of marriage หรือ The no-fault theory) 
  การหยาในขอนี้มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมาจากทฤษฎีความผิด เนื่องจากในอดีตสังคม
ใชการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยามาเปนเครื่องปองกันการหยา ตอมาเม่ือสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป การหยาไมไดพิจารณาถึงการผิดหนาท่ีของสามีภริยาเทานั้น แตเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว11 เหตุหยาท่ีไมไดพิจารณาทฤษฎีความผิดตองมีเหตุมาจาก "การไมลงรอย

                                                 
8ธวัชชัย มิตรโกสุม, “เหตุหยา: ศึกษากรณีการจงใจท้ิงราง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2551), หนา 4. 
9Joe Rodgers, “The Effect of No-Fault Divorce Law on the Divorce Rate Across the 50 

States and Its Relation to Income, Education and Religiosity,” Journal of Marriage and Family 
57, 2 (1995): 477-488, 477. 

10ธวัชชัย มิตรโกสุม, เรื่องเดิม, หนา 20-21. 
11Joe Rodgers, op. cit.: 477. 
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กัน" (Incompatibility)12 หรือ "การเขากันไมได" (Irreconcilable differences)13 ของคูสมรสเหตุ
ฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ไดแกเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 (4/2) (5) (7) (9) (10)14 
 
3. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศไทย 
 
 3.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 วรรคแรก กําหนดวา 
บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย บทบัญญัติมาตราดังกลาวเปนการรับรองสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายอยางสมบูรณแตการใชสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน15

ปญหาวาสิทธิในการหยาเปนสิทธิท่ีไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม16 ในคดี Sosna v. Iowa17 
Marshall, J. เห็นวา สิทธิ ในการหยามีลักษณะเดียวกันกับสิทธิในการสมรส "ท้ังสองสิทธิมาจาก
ความเก่ียวของกับการปรับความสมัครใจของความสัมพันธพ้ืนฐานของมนุษย"18 และปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 16 (1) กําหนดวาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ มีสิทธิท่ีจะแตงงานและ
สรางครอบครัวโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดทางดานเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา พวกเขามีสิทธิเทาเทียม

                                                 
12Graham Kirkpatrick, “Incompatibility as a Ground for Divorce,” Marquette Law Review 

47 (1964): 453-464, 453. 
13Peter Nash Swisher, “Marriage and Some Troubling Issues with No-Fault Divorce,” 

Regent University Law Review 17 (2005): 243-259, 245. 
14ธวัชชัย มิตรโกสุม, เรื่องเดิม, หนา 21. 
15สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตรา ของ

รัฐธรรมนูญ 2560 [Online], avai lable URL: https://www.parliament.go.th/ewtcommittee/ewt/ 
draftconstitution2/download/article/article_20191021103453.pdf, 2563 (มีนาคม, 22). 

16Ram Rivlin, “The Right to Divorce: Its Direction, and Why It Matters,” International 
Journal of the Jurisprudence of the Family 4 (2013): 133-157, 133-134. 

17Sosna v. Iowa, 419 U.S. 393, 419-20 (1975). Cited in Melissa Lawton, “The Constitutionality of 
Covenant Marriage Laws,” Fordham Law Review 66 (1998): 2471-2516, 2480-2481. 

18“...both involve the voluntary adjustment of the same fundamental human relationship.” 
Sosna v. Iowa, 419 U.S. 393, 420 (1975). 
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ในการสมรสและการหยาราง19 ธนิษฐา มุงดี20 และริญญาภัทร  ณ สงขลา21 พบวา การสมรสเปนเสรีภาพ
ของบุคคลแตการหยาไมใชเสรีภาพของบุคคลเนื่องจากการสิ้นสุดการสมรสเปนสิ่งท่ีกฎหมายควบคุม
ไว22 และมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่  5983/2548 วินิจฉัยตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 28 ซ่ึงกําหนดวา "บุคคลยอมใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาท่ีไมละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน" ศาลฎีกาวินิจฉัยวา "...การเลือก
คูครองเปนสิทธิท่ีไดรับความคุมครองโดยรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสิทธิของโจทกท่ีจะเลือกคูครองของ
ตนเองไดก็ตาม แตการใชสิทธิเชนนั้นจะตองไมทําใหผูอ่ืนเดือดรอนและตองอยูภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย ซ่ึงตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองถึงการใชสิทธินั้นได การท่ีโจทกอยูกินฉันสามี
ภริยากับจําเลยและไดจดทะเบียนสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายแลว ตอมาภายหลังโจทกไมพอใจ
ตองการแยกทางกับจําเลยจึงฟองหยา โดยอางวาเปนสิทธิท่ีโจทกจะเลือกคูครองไดตามแตความ
พอใจของตนนั้นคงไมถูกตอง เพราะการใชสิทธิดังกลาวของโจทกยอมมีผลกระทบกระเทือนตอจําเลย  
ซ่ึงเปนภริยาและบุตร หากโจทกประสงคจะหยาขาดจากจําเลยตองมีเหตุท่ีอางไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มิฉะนั้น สถาบันครอบครัวในสังคมจะเกิดการเอารัดเอา
เปรียบและมีแตความสับสนวุนวาย..." ผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาดังกลาวเนื่องจากแสดงใหเห็น
วาการหยาไมใชเสรีภาพของบุคคล อันตางจากสิทธิในการสมรสซ่ึงเปนสิทธิท่ีจะเลือกคูครอง 
นอกจากนี้คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้เปนการยืนยันวาศาลไทยจะพิพากษาใหหยาไดตองมีเหตุแหงการ
ฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 
 
 
                                                 

19Universal Declaration of Human Rights, Article 16 (1) “Men and women of full age, 
without any limitation due to race, nationality or religion, have the right to marry and to found a 
family. They are entitled to equal rights as to marriage, during marriage and at its dissolution.” 

20ธนิษฐา มุงดี, ภายใตวาทกรรมครอบครัวในระบบกฎหมายไทย: กรณีศึกษาคําพิพากษา: 51-63, 60. 
[Online], available URL:  https://www.law.cmu.ac.th/lasc/conference/wp-content/uploads/sites/ 
2/2017/09/5%e0%b8%98%e0%b8%99%e0%b8%b4%e0%b8%a9%e0%b8%90%e0%b8%b21.pdf, 
2563 (มีนาคม, 22). 

21ริญญาภัทร ณ สงขลา, ความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน
ประเทศไทย: 384-405, 393. [Online], available URL: https://www.law.cmu.ac.th/lasc/conference/wp-
content/uploads/sites/2/2017/09/27%e0%b8%a3%e0%b8%b4%e0%b8%8d%e0%b8%8d%e0%b8 
%b2%e0%b8%a0%e0%b8%b1%e0%b8%97%e0%b8%a3%e0%b9%8c.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 7). 

22ธนิษฐา มุงดี, เรื่องเดิม, หนา 60. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  ในประเทศไทย ปญหาการจะใหมีการหยากันหรือไม ไมเปนปญหาขัดแยงในสังคม และ
มีการยอมรับการหยามาต้ังแตสมัยท่ีประเทศไทยใชกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเห็นไดจากกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียบทท่ี 6723 และมีบัญญัติตอเนื่องกันมาในบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ต้ังแตป พ.ศ.2478 ถึงปจจุบัน24 สําหรับภูมิลําเนาของสามีภริยานั้น สามีภริยาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 เดิม ในมาตรา 1454 กําหนดใหสามีเปนผูเลือกท่ีอยู และใน
มาตรา 50 กําหนดให ภริยาตองถือภูมิลําเนาตามสามี แตบรรพ 5 ใหม ยกเลิกมาตรา 1454 และ 
มาตรา 50 แลว โดยมาตรา 43 กําหนดวา "ภูมิลําเนาของสามีและภริยา ไดแกถ่ินท่ีอยูท่ีสามีและ
ภริยาอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวนแตสามีหรือภริยาไดแสดงเจตนาใหปรากฏวามีภูมิลําเนาแยก
ตางหากจากกัน" ดังนั้น ปญหา "กรณีภริยาไมถือภูมิลําเนาหรืออยูรวมกับสามีจึงมีผลแตกตางไป
แลวแตรูปคดี"25 และไมเปนการบังคับวาสามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสกันตองมีภูมิลําเนาอยูแหง
เดียวกัน แตภูมิลําเนาของสามีและภริยานั้นจะตองนําพิจารณาเม่ือมีการฟองหยาเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง
ถูกฟองคดี เหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 นั้นกําหนดเหตุหยาไว 12 เหตุ  
  สําหรับการแยกกันอยูแมจะอยูบานเดียวกันนั้น เปนเหตุหยาท่ีทําใหชีวิตสมรสสิ้นสุดลง
หรือไมสามารถดําเนินตอไปไดโดยปกติสุข มีมาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได ในขอนี้มีองคประกอบอยู 3 ประการ26 ไดแก   
  3.2.1 สามีและภริยาตองสมัครใจแยกกันอยู 
   การแยกกันอยูนี้ ชาติชาย อัครวิบูลย เห็นวา หากสามีภริยาตกลงอยูรวมกันใน
บานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยู เนื่องจากสามีภริยายังคงพบกันได แม
ไมพูดจาหรือหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"27(หรือ "การละท้ิงรางโดยทางออม"28)     
การสมัครใจแยกกันอยูอาจทําเปนขอตกลงโดยชัดแจง หรือไมตองตกลงกันโดยชัดแจง แตการสมัครใจ
แยกกันอยูนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใหตองทําเปนหนังสือ เพียงแตตกลงดวยวาจาคูความก็สามารถนํา
                                                 

23กฎหมายลักษณะผัวเมียบทท่ี 67 กําหนดวา “ภิริยาสามีมิชอบเน้ือพึงใจกัน เขาจะหยากันไซ ตามนํ้าใจเขา 
เหตุวาเขาท้ังสองน้ันสิ้นบุญกันแลว จะจําใจใหอยูดวยกันน้ันมิได.” โปรดดูชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 333. 

24ไพโรจน กัมพูศิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2546), หนา 194-195. 

25ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 385. 
26เรื่อเดียวกัน, หนา 391. 
27เรื่องเดียวกัน, หนา 392. 
28ธวัชชัย มิตรโกสมุ, เรื่องเดมิ, หนา 72. 
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สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน" ศาลฎีกาวินิจฉัยวา "...การเลือก
คูครองเปนสิทธิท่ีไดรับความคุมครองโดยรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสิทธิของโจทกท่ีจะเลือกคูครองของ
ตนเองไดก็ตาม แตการใชสิทธิเชนนั้นจะตองไมทําใหผูอ่ืนเดือดรอนและตองอยูภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย ซ่ึงตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองถึงการใชสิทธินั้นได การท่ีโจทกอยูกินฉันสามี
ภริยากับจําเลยและไดจดทะเบียนสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายแลว ตอมาภายหลังโจทกไมพอใจ
ตองการแยกทางกับจําเลยจึงฟองหยา โดยอางวาเปนสิทธิท่ีโจทกจะเลือกคูครองไดตามแตความ
พอใจของตนนั้นคงไมถูกตอง เพราะการใชสิทธิดังกลาวของโจทกยอมมีผลกระทบกระเทือนตอจําเลย  
ซ่ึงเปนภริยาและบุตร หากโจทกประสงคจะหยาขาดจากจําเลยตองมีเหตุท่ีอางไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มิฉะนั้น สถาบันครอบครัวในสังคมจะเกิดการเอารัดเอา
เปรียบและมีแตความสับสนวุนวาย..." ผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาดังกลาวเนื่องจากแสดงใหเห็น
วาการหยาไมใชเสรีภาพของบุคคล อันตางจากสิทธิในการสมรสซ่ึงเปนสิทธิท่ีจะเลือกคูครอง 
นอกจากนี้คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้เปนการยืนยันวาศาลไทยจะพิพากษาใหหยาไดตองมีเหตุแหงการ
ฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 
 
 
                                                 

19Universal Declaration of Human Rights, Article 16 (1) “Men and women of full age, 
without any limitation due to race, nationality or religion, have the right to marry and to found a 
family. They are entitled to equal rights as to marriage, during marriage and at its dissolution.” 

20ธนิษฐา มุงดี, ภายใตวาทกรรมครอบครัวในระบบกฎหมายไทย: กรณีศึกษาคําพิพากษา: 51-63, 60. 
[Online], available URL:  https://www.law.cmu.ac.th/lasc/conference/wp-content/uploads/sites/ 
2/2017/09/5%e0%b8%98%e0%b8%99%e0%b8%b4%e0%b8%a9%e0%b8%90%e0%b8%b21.pdf, 
2563 (มีนาคม, 22). 

21ริญญาภัทร ณ สงขลา, ความเสมอภาคในการสมรสของบุคคลท่ีมีความหลากหลายทางเพศใน
ประเทศไทย: 384-405, 393. [Online], available URL: https://www.law.cmu.ac.th/lasc/conference/wp-
content/uploads/sites/2/2017/09/27%e0%b8%a3%e0%b8%b4%e0%b8%8d%e0%b8%8d%e0%b8 
%b2%e0%b8%a0%e0%b8%b1%e0%b8%97%e0%b8%a3%e0%b9%8c.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 7). 

22ธนิษฐา มุงดี, เรื่องเดิม, หนา 60. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  ในประเทศไทย ปญหาการจะใหมีการหยากันหรือไม ไมเปนปญหาขัดแยงในสังคม และ
มีการยอมรับการหยามาต้ังแตสมัยท่ีประเทศไทยใชกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเห็นไดจากกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียบทท่ี 6723 และมีบัญญัติตอเนื่องกันมาในบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ต้ังแตป พ.ศ.2478 ถึงปจจุบัน24 สําหรับภูมิลําเนาของสามีภริยานั้น สามีภริยาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 เดิม ในมาตรา 1454 กําหนดใหสามีเปนผูเลือกท่ีอยู และใน
มาตรา 50 กําหนดให ภริยาตองถือภูมิลําเนาตามสามี แตบรรพ 5 ใหม ยกเลิกมาตรา 1454 และ 
มาตรา 50 แลว โดยมาตรา 43 กําหนดวา "ภูมิลําเนาของสามีและภริยา ไดแกถ่ินท่ีอยูท่ีสามีและ
ภริยาอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวนแตสามีหรือภริยาไดแสดงเจตนาใหปรากฏวามีภูมิลําเนาแยก
ตางหากจากกัน" ดังนั้น ปญหา "กรณีภริยาไมถือภูมิลําเนาหรืออยูรวมกับสามีจึงมีผลแตกตางไป
แลวแตรูปคดี"25 และไมเปนการบังคับวาสามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสกันตองมีภูมิลําเนาอยูแหง
เดียวกัน แตภูมิลําเนาของสามีและภริยานั้นจะตองนําพิจารณาเม่ือมีการฟองหยาเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง
ถูกฟองคดี เหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 นั้นกําหนดเหตุหยาไว 12 เหตุ  
  สําหรับการแยกกันอยูแมจะอยูบานเดียวกันนั้น เปนเหตุหยาท่ีทําใหชีวิตสมรสสิ้นสุดลง
หรือไมสามารถดําเนินตอไปไดโดยปกติสุข มีมาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได ในขอนี้มีองคประกอบอยู 3 ประการ26 ไดแก   
  3.2.1 สามีและภริยาตองสมัครใจแยกกันอยู 
   การแยกกันอยูนี้ ชาติชาย อัครวิบูลย เห็นวา หากสามีภริยาตกลงอยูรวมกันใน
บานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยู เนื่องจากสามีภริยายังคงพบกันได แม
ไมพูดจาหรือหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"27(หรือ "การละท้ิงรางโดยทางออม"28)     
การสมัครใจแยกกันอยูอาจทําเปนขอตกลงโดยชัดแจง หรือไมตองตกลงกันโดยชัดแจง แตการสมัครใจ
แยกกันอยูนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใหตองทําเปนหนังสือ เพียงแตตกลงดวยวาจาคูความก็สามารถนํา
                                                 

23กฎหมายลักษณะผัวเมียบทท่ี 67 กําหนดวา “ภิริยาสามีมิชอบเน้ือพึงใจกัน เขาจะหยากันไซ ตามนํ้าใจเขา 
เหตุวาเขาท้ังสองน้ันสิ้นบุญกันแลว จะจําใจใหอยูดวยกันน้ันมิได.” โปรดดูชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 333. 

24ไพโรจน กัมพูศิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2546), หนา 194-195. 

25ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 385. 
26เรื่อเดียวกัน, หนา 391. 
27เรื่องเดียวกัน, หนา 392. 
28ธวัชชัย มิตรโกสมุ, เรื่องเดมิ, หนา 72. 
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สืบไดวามีขอตกลงดังกลาว หรือไมตองมีขอตกลงแยกกันอยู แตจะตองมีพฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวา
สามีภริยาตางฝายตางสมัครใจแยกกันอยู29 
  3.2.2 การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
   การสมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความยินยอมไมใชเกิดจากการถูกบังคับ และ
การแยกกันอยูนั้น "ตองมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา"30 
   พฤติการณท่ีมีลักษณะของการขาดความสัมพันธฉันสามีภริยานั้นมีคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 7004/2539 สรุปไดวา สามีและภริยาอยูกินดวยกันท่ีบานและมีบุตรดวยกัน การท่ีสามีไปรับ
ราชการตางจังหวัด และทะเลาะกันบาง แตสามีก็ยังกลับมานอนท่ีบานกับภริยาตามปกติท่ีสามีภริยา
ตองปฏิบัติตอกัน การท่ีสามีไปมีภริยาใหม ถือวาสามีแยกกันอยูกับภริยาเพียงฝายเดียว แตภริยา
ไมไดสมัครใจดวย ยังไมถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา แมสามีภริยาจะไมไดอยูบานเดียวกันก็ตาม และมีเหตุทะเลาะกันบาง สามีก็ยังกลับมานอน
ท่ีบาน และฝายภริยาไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับสามี คงมีแตฝายสามีท่ีสมัครใจแยกกันอยูเพียงฝาย
เดียว จึงยังไมมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2520/2549 สรุปไดวา ในป 2517 สามีออกจากบานท่ีเคยอยู
กินฉันสามีภริยากับภริยา แตในป 2519 ภริยาเองก็มีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอ่ืนจนมีบุตรรวมกัน 
เชนนี้ ภริยาก็ไมไดตองการท่ีจะอยูกินกับสามีอีกตอไป และสามีก็ไมไดกลับไปหาภริยาในขณะท่ี
แยกกันอยู ภริยาเองก็รูวาสามีพักอยูท่ีใด แตก็ไมหาทางท่ีจะอยูรวมกันกับสามีอีกตอไป ตางฝายตาง
อยูนานถึง 25 ป พฤติการณเชนนี้ ถือไดวา สมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาได
โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป อันเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา สามีภริยาตางคนตางอยู และรูวาพักอาศัยอยูท่ีใด แตก็ไมไดสนใจท่ีจะกลับมาอยูดวยกันฉัน
สามีภริยา พฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยูเชนนี้ จึงมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
   นอกจากนี้ การสมัครใจแยกกันอยูจะมีสาเหตุรายแรงเพียงใดไมสําคัญ หากสามี
ภริยาเห็นวาเหตุท่ีวานั้นทําใหไมสามารถอยูรวมกัน สามีภริยาก็สามารถตกลงแยกกันอยูได31 เชน    
คูสมรสทะเลาะวิวาทตบตีกันเปนประจําจึงตกลงแยกกันอยูเกิน 3 ป สามีและภริยาตางฝายตางฟอง
อีกฝายได32 
                                                 

29ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 393. 
31ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
32ประสพสุข บุญเดช, หลักกฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2562), หนา 149. 
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  3.2.3 การแยกกันอยูตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน 
   การนับระยะเวลาการแยกกันอยูตองตอเนื่องกัน จะแยกกันอยูเปนชวงไมได โดย
จะตองตางฝายตางแยกกันอยูนับถึงวันฟองเกิน 3 ป ตอเนื่องกัน ซ่ึงระยะเวลาท่ีนานเกิน 3 ป โดย    
คูสมรสแตละฝายตางไมมีความรูสึกหรือมีความตองการกลับไปใชชีวิตรวมกัน "ยอมแสดงใหเห็นเปน
ปริยายวาท้ังคูตองการท่ีจะแยกทางกัน"33 
 
 3.3 คําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ 
  การสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตาม
มาตรา 1516 (4/2) มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวของกับการตีความถึงพฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยู
กับการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูบริเวณเดียวกันหรือบานเดียวท่ีพอเทียบเคียงไดดังนี้ 
  3.3.1 อยูคนละบานแตบานอยูในบริเวณเดียวกัน 
   พฤติการณท่ีสามีและภริยาสมัครใจพักอาศัยอยูกันคนละบาน แตบานอยูใน
บริเวณเดียวกันนั้น มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 วินิจฉัยตามเหตุหยากรณีท้ิงรางไววา "...การท่ี
สามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศกัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..."   
จากคําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยตามมาตรา 1516 (4) กําหนดวา สามีหรือภริยาจงใจละท้ิงราง
อีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได อันเปนการวินิจฉัยกอนท่ีจะมีการแกไขเพ่ิมเติม
มาตรา 1516 (4/2) ในป 2533 และแสดงใหเห็นวาแมสามีภริยาจะอยูคนละบาน แตบานกลับอยูใน
บริเวณเดียวกัน โดยมีขอเท็จจริงอีกวาสามีภริยาไมไดรวมประเวณีกันนั้น ยังไมเปนการท้ิงรางกันซ่ึง
การท้ิงรางนั้นตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 4404/2558 วินิจฉัยวา "...จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาคูความ
นั้นจงใจท้ิงรางไปในลักษณะท่ีไมหวนกลับไปหาคูสมรสอีกฝายหนึ่ง โดยไมประสงคท่ีจะอยูรวมกันฉัน
สามีภริยาอีกตอไป เปนเวลาติดตอกันเกินกวา 1 ป จําเลยออกไปจากบานต้ังแตวันท่ี 13 มกราคม 
2555 แตจําเลยกลับมาพักอยูกับโจทกระหวางวันท่ี 11 ถึง 15 กันยายน 2555 อีก จึงยังไมเกินกวา
กําหนดเวลา 1 ป และยอมแสดงวา จําเลยยังประสงคจะอยูกินกับโจทกตอไป แตโจทกเปนฝาย
เปลี่ยนกุญแจบานไมใหจําเลยเขาไปอยูในบาน และไมยอมพูดคุยกับจําเลยเพ่ือปรับความเขาใจ 
ในขณะท่ีจําเลยยอมโทรศัพทขอโทษมารดาโจทกและยอมรับผิดกับมารดาโจทก มารดาจําเลยก็ไม
ตองการใหโจทกจําเลยหยากัน โดยนัดโจทกและมารดาโจทกมาพูดคุย แตมารดาโจทกก็ไมยอมชวย 
และบอกวาโจทกกับจําเลยตองแยกกันอยู พฤติการณดังกลาวแสดงวา จําเลยยังมีเยื่อใยตอโจทก 
ตองการอยูกับโจทกตอไป จึงถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก" 

                                                 
33ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
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สืบไดวามีขอตกลงดังกลาว หรือไมตองมีขอตกลงแยกกันอยู แตจะตองมีพฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวา
สามีภริยาตางฝายตางสมัครใจแยกกันอยู29 
  3.2.2 การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
   การสมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความยินยอมไมใชเกิดจากการถูกบังคับ และ
การแยกกันอยูนั้น "ตองมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา"30 
   พฤติการณท่ีมีลักษณะของการขาดความสัมพันธฉันสามีภริยานั้นมีคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 7004/2539 สรุปไดวา สามีและภริยาอยูกินดวยกันท่ีบานและมีบุตรดวยกัน การท่ีสามีไปรับ
ราชการตางจังหวัด และทะเลาะกันบาง แตสามีก็ยังกลับมานอนท่ีบานกับภริยาตามปกติท่ีสามีภริยา
ตองปฏิบัติตอกัน การท่ีสามีไปมีภริยาใหม ถือวาสามีแยกกันอยูกับภริยาเพียงฝายเดียว แตภริยา
ไมไดสมัครใจดวย ยังไมถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา แมสามีภริยาจะไมไดอยูบานเดียวกันก็ตาม และมีเหตุทะเลาะกันบาง สามีก็ยังกลับมานอน
ท่ีบาน และฝายภริยาไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับสามี คงมีแตฝายสามีท่ีสมัครใจแยกกันอยูเพียงฝาย
เดียว จึงยังไมมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2520/2549 สรุปไดวา ในป 2517 สามีออกจากบานท่ีเคยอยู
กินฉันสามีภริยากับภริยา แตในป 2519 ภริยาเองก็มีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอ่ืนจนมีบุตรรวมกัน 
เชนนี้ ภริยาก็ไมไดตองการท่ีจะอยูกินกับสามีอีกตอไป และสามีก็ไมไดกลับไปหาภริยาในขณะท่ี
แยกกันอยู ภริยาเองก็รูวาสามีพักอยูท่ีใด แตก็ไมหาทางท่ีจะอยูรวมกันกับสามีอีกตอไป ตางฝายตาง
อยูนานถึง 25 ป พฤติการณเชนนี้ ถือไดวา สมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาได
โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป อันเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา สามีภริยาตางคนตางอยู และรูวาพักอาศัยอยูท่ีใด แตก็ไมไดสนใจท่ีจะกลับมาอยูดวยกันฉัน
สามีภริยา พฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยูเชนนี้ จึงมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
   นอกจากนี้ การสมัครใจแยกกันอยูจะมีสาเหตุรายแรงเพียงใดไมสําคัญ หากสามี
ภริยาเห็นวาเหตุท่ีวานั้นทําใหไมสามารถอยูรวมกัน สามีภริยาก็สามารถตกลงแยกกันอยูได31 เชน    
คูสมรสทะเลาะวิวาทตบตีกันเปนประจําจึงตกลงแยกกันอยูเกิน 3 ป สามีและภริยาตางฝายตางฟอง
อีกฝายได32 
                                                 

29ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 393. 
31ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
32ประสพสุข บุญเดช, หลักกฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2562), หนา 149. 
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  3.2.3 การแยกกันอยูตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน 
   การนับระยะเวลาการแยกกันอยูตองตอเนื่องกัน จะแยกกันอยูเปนชวงไมได โดย
จะตองตางฝายตางแยกกันอยูนับถึงวันฟองเกิน 3 ป ตอเนื่องกัน ซ่ึงระยะเวลาท่ีนานเกิน 3 ป โดย    
คูสมรสแตละฝายตางไมมีความรูสึกหรือมีความตองการกลับไปใชชีวิตรวมกัน "ยอมแสดงใหเห็นเปน
ปริยายวาท้ังคูตองการท่ีจะแยกทางกัน"33 
 
 3.3 คําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ 
  การสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตาม
มาตรา 1516 (4/2) มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวของกับการตีความถึงพฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยู
กับการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูบริเวณเดียวกันหรือบานเดียวท่ีพอเทียบเคียงไดดังนี้ 
  3.3.1 อยูคนละบานแตบานอยูในบริเวณเดียวกัน 
   พฤติการณท่ีสามีและภริยาสมัครใจพักอาศัยอยูกันคนละบาน แตบานอยูใน
บริเวณเดียวกันนั้น มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 วินิจฉัยตามเหตุหยากรณีท้ิงรางไววา "...การท่ี
สามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศกัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..."   
จากคําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยตามมาตรา 1516 (4) กําหนดวา สามีหรือภริยาจงใจละท้ิงราง
อีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได อันเปนการวินิจฉัยกอนท่ีจะมีการแกไขเพ่ิมเติม
มาตรา 1516 (4/2) ในป 2533 และแสดงใหเห็นวาแมสามีภริยาจะอยูคนละบาน แตบานกลับอยูใน
บริเวณเดียวกัน โดยมีขอเท็จจริงอีกวาสามีภริยาไมไดรวมประเวณีกันนั้น ยังไมเปนการท้ิงรางกันซ่ึง
การท้ิงรางนั้นตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 4404/2558 วินิจฉัยวา "...จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาคูความ
นั้นจงใจท้ิงรางไปในลักษณะท่ีไมหวนกลับไปหาคูสมรสอีกฝายหนึ่ง โดยไมประสงคท่ีจะอยูรวมกันฉัน
สามีภริยาอีกตอไป เปนเวลาติดตอกันเกินกวา 1 ป จําเลยออกไปจากบานต้ังแตวันท่ี 13 มกราคม 
2555 แตจําเลยกลับมาพักอยูกับโจทกระหวางวันท่ี 11 ถึง 15 กันยายน 2555 อีก จึงยังไมเกินกวา
กําหนดเวลา 1 ป และยอมแสดงวา จําเลยยังประสงคจะอยูกินกับโจทกตอไป แตโจทกเปนฝาย
เปลี่ยนกุญแจบานไมใหจําเลยเขาไปอยูในบาน และไมยอมพูดคุยกับจําเลยเพ่ือปรับความเขาใจ 
ในขณะท่ีจําเลยยอมโทรศัพทขอโทษมารดาโจทกและยอมรับผิดกับมารดาโจทก มารดาจําเลยก็ไม
ตองการใหโจทกจําเลยหยากัน โดยนัดโจทกและมารดาโจทกมาพูดคุย แตมารดาโจทกก็ไมยอมชวย 
และบอกวาโจทกกับจําเลยตองแยกกันอยู พฤติการณดังกลาวแสดงวา จําเลยยังมีเยื่อใยตอโจทก 
ตองการอยูกับโจทกตอไป จึงถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก" 

                                                 
33ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
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และมีบุตรดวยกัน 1 คน ไมปรากฏพฤติการณใดท่ีแสดงวาจําเลยมีความประสงคแยกกันอยูกับโจทก
โดยชัดแจง สวนท่ีโจทกตกลงกับจําเลยวาจะใหจําเลยเปนผูรับเงินเดือนของโจทกเพ่ือเปนคาใชจาย
ในการอุปการะเลี้ยงดูจําเลยและบุตรผูเยาวท้ังสองคนในเวลานั้น ถือเปนหนาท่ีของโจทกท่ีตอง
ชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูจําเลยผูเปนภริยาและอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรใน
ระหวางท่ีเปนผูเยาว...หาใชเปนขอตกลงท่ีถือวาจําเลยตกลงแยกกันอยูกับโจทกโดยสมัครใจไม 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนฟองคดีนี้ประมาณ 1 ป 2 เดือน โจทกจําเลยและนางสาว จ. (บุตรของโจทก) 
รวมกันกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือซ้ือบานพักอาศัยรวมกัน และโจทกบอกกลาวแกญาติพ่ีนองฝายตน
วาเปนบานของโจทก...โดยโจทกมีกุญแจบานสามารถเขาออกไดตามอัธยาศัย...โจทกมาพักอาศัยใน
บานหลังใหมรวมกับจําเลยซ่ึงเปนการใชชีวิตอยูรวมกันในลักษณะสามีภริยากัน ขอเท็จจริงจึงฟงได
วา โจทกกับจําเลยยังมีปฏิสัมพันธกันท้ังในทางนิตินัยและพฤตินัย ไมไดมีเจตนาสมัครใจแยกกันอยู
อยางแทจริงและถาวร..." จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา การพิจารณาการแยกกันอยูตามมาตรา 
1516 (4/2) จะตองมีการสมัครใจแยกกันอยู โดยท่ีสามีภริยาตองไมมีปฏิสัมพันธท้ังทางนิตินัยหรือ
พฤตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวร 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545 "...เหตุท่ีโจทกจําเลยทะเลาะกันและอยูดวยกันใน
บานหลังเดียวกันโดยไมยุงเก่ียวกันนั้น มิไดมีสาเหตุมาจากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไปได แตเปนเพราะโจทกโกรธจําเลยเพราะเขาใจวาจําเลยรวมมือกับ
มารดาโจทกฉอโกงเอาบานและท่ีนาของโจทกไป เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา กอนหนาเกิดเหตุโจทก
และจําเลยแมจะอยูบานเดียวกันแตก็มีลักษณะแบบตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน จึงเปนกรณีท่ี
โจทกจําเลยสมัครใจอยูกินในลักษณะดังกลาว ฉะนั้น การท่ีจําเลยพาบุตรคนโตไปกรุงเทพมหานคร
เพ่ือคาขายเสื้อผาจึงเปนเพียงการแยกตัวไปทํามาหากินเทานั้น ถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก
หรือกระทําการเปนปฏิปกษตอการเปนสามีภริยากัน อันจะเปนเหตุใหโจทกฟองหยาไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4) (6)..." จากคําพิพากษาฎีกานี้ แสดงใหเห็นพฤติการณใน
คดีวาสามีภริยาอยูบานหลังเดียวกัน แตมีลักษณะตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน เพราะเหตุท่ี
ทะเลาะกันจากการท่ีมารดาโจทกนําท่ีดินและบานไปขายโดยจําเลยลงชื่อเปนพยาน มิไดมีสาเหตุมา
จากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิตรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ และออกจากบานไปเพราะ
แยกไปทํามาหากินเทานั้น นอกจากนี้ ยังมีหมายเหตุทายฎีกาโดยชาติชาย อัครวิบูลย วา "...มูลเหตุ
ดังกลาวมิใชเรื่องของความไมซ่ือสัตยในฐานะท่ีจําเลยเปนสามีของโจทก หากแตมีเหตุแทรกแซงจาก
ภายนอกเกิดข้ึนในครอบครัวเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวาไมใชเรื่องท่ีโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไป นอกจากนี้การท่ีโจทกและจําเลยมีสภาพตางคนตางอยูก็เกิดข้ึน
จากความสมัครใจอันอาจเปนลักษณะท่ีเกิดข้ึนเพียงชั่วคราว เพราะหากประสงคใหเกิดข้ึนอยางถาวร
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34 

   คําพิพากษาขางตนนั้นเปนการวินิจฉัยตามหลักการละทิ้งราง ซ่ึงการท้ิงรางเปน
การแยกกันอยูอยางหนึ่ง34 แตการท้ิงรางกับสมัครใจแยกกันอยูนั้นมีความหมายตางกันเนื่องจากการ
สมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจของสามีและภริยา การท้ิงรางนั้นตองจงใจละท้ิงรางโดย
ไมมีเรื่องของการสมัครใจ ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 8059/2538 "การท่ีสามีแยกไปพักตาม
ลําพังเนื่องจากสามีภริยาทะเลาะกันโดยมีสาเหตุเกิดแตสามีเปนสําคัญและภริยามิไดสมัครใจแยกกัน
อยูกับสามีเปนกรณีท่ีสามีจงใจท้ิงรางภริยาไปฝายเดียวมิใชสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ี
ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป..." และเปนเหตุหยาคนละเหตุกัน 
  3.3.2 อยูบานหลังเดียวกัน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 388/2522 กลาวโดยสรุปคดีนี้ ศาลชั้นตนพิพากษาใหภริยา
จดทะเบียนหยากับสามีเนื่องจากสามีภริยาทําสัญญาหยากันแลว ไมมีการเลิกสัญญากัน ภริยาจึงตอง
ไปจดทะเบียนหยา ศาลอุทธรณพิพากษากลับ ใหยกฟองสามี เนื่องจากเห็นวาสัญญาหยาเลิกกันแลว 
ศาลฎีกาเห็นวา คดีนี้เปนเรื่องท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยามานานถึง 9 ป สามีเพ่ิงนําสัญญาหยาดังกลาว 
มาฟองหยาภริยา โดยระหวาง 9 ปนั้น ขอเท็จจริงฟงไดวา สามีภริยาตางอยูบานหลังเดียวกัน 
ภายหลังจากท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยาแลวประมาณ 6 ป สามีก็ยังไดใหความยินยอมในการท่ีภริยา
ทํานิติกรรมสัญญาขายฟนใหแกการรถไฟแหงประเทศไทย ในฐานะท่ีเปนสามีอีกดวย แสดงวาสามี
ภริยาไดคืนดีกัน สามีจะนําสัญญาหยามาฟองใหภริยาจดทะเบียนหยาไมได โดยไมมีประเด็นตอง
วินิจฉัยวาสัญญาหยาสมบูรณหรือไม จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา แมจะทําสัญญาหยากันไว แต
พฤติการณท่ีแสดงวาสามีภริยายังคงอยูบานหลังเดียวกันและยังมีความสัมพันธกันฉันสามีภริยา เชน
ใหความยินยอมในการทํานิติกรรมในฐานะสามี แสดงวาสามีภริยาไดคืนดีกัน สัญญาหยาเปนอันเลิก
กันโดยปริยาย 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 คดีนี้สามีฟองภริยาวาสมัครใจแยกกันอยูเปนเวลา 
14 ป จําเลยใหการวาไมไดแยกกันอยูกับโจทกเปนเวลา 14 ป เม่ือเดือนพฤษภาคม 2557 โจทกจําเลย
และบุตรสาวทําสัญญาซ้ือบานและท่ีดินและยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังดังกลาวดวยกัน ศาลชั้นตน
และศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษายกฟอง โจทกฎีกา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยวา โจทกกับจําเลยได
สมัครใจแยกกันอยูเปนเวลาเกิน 3 ป หรือไม "...พฤติการณท่ีจะถือวาโจทกกับจําเลยสมัครใจแยกกัน
อยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาโจทกและจําเลยตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิต 
คูอยูรวมกันฉันสามีภริยา มีลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตาง
ไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัยหรือนิตินัย...โจทกเปนฝายออกจากบานเลขท่ี...ไปมีภริยาใหม

                                                 
34ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 387. 
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และมีบุตรดวยกัน 1 คน ไมปรากฏพฤติการณใดท่ีแสดงวาจําเลยมีความประสงคแยกกันอยูกับโจทก
โดยชัดแจง สวนท่ีโจทกตกลงกับจําเลยวาจะใหจําเลยเปนผูรับเงินเดือนของโจทกเพ่ือเปนคาใชจาย
ในการอุปการะเลี้ยงดูจําเลยและบุตรผูเยาวท้ังสองคนในเวลานั้น ถือเปนหนาท่ีของโจทกท่ีตอง
ชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูจําเลยผูเปนภริยาและอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรใน
ระหวางท่ีเปนผูเยาว...หาใชเปนขอตกลงท่ีถือวาจําเลยตกลงแยกกันอยูกับโจทกโดยสมัครใจไม 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนฟองคดีนี้ประมาณ 1 ป 2 เดือน โจทกจําเลยและนางสาว จ. (บุตรของโจทก) 
รวมกันกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือซ้ือบานพักอาศัยรวมกัน และโจทกบอกกลาวแกญาติพ่ีนองฝายตน
วาเปนบานของโจทก...โดยโจทกมีกุญแจบานสามารถเขาออกไดตามอัธยาศัย...โจทกมาพักอาศัยใน
บานหลังใหมรวมกับจําเลยซ่ึงเปนการใชชีวิตอยูรวมกันในลักษณะสามีภริยากัน ขอเท็จจริงจึงฟงได
วา โจทกกับจําเลยยังมีปฏิสัมพันธกันท้ังในทางนิตินัยและพฤตินัย ไมไดมีเจตนาสมัครใจแยกกันอยู
อยางแทจริงและถาวร..." จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา การพิจารณาการแยกกันอยูตามมาตรา 
1516 (4/2) จะตองมีการสมัครใจแยกกันอยู โดยท่ีสามีภริยาตองไมมีปฏิสัมพันธท้ังทางนิตินัยหรือ
พฤตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวร 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545 "...เหตุท่ีโจทกจําเลยทะเลาะกันและอยูดวยกันใน
บานหลังเดียวกันโดยไมยุงเก่ียวกันนั้น มิไดมีสาเหตุมาจากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไปได แตเปนเพราะโจทกโกรธจําเลยเพราะเขาใจวาจําเลยรวมมือกับ
มารดาโจทกฉอโกงเอาบานและท่ีนาของโจทกไป เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา กอนหนาเกิดเหตุโจทก
และจําเลยแมจะอยูบานเดียวกันแตก็มีลักษณะแบบตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน จึงเปนกรณีท่ี
โจทกจําเลยสมัครใจอยูกินในลักษณะดังกลาว ฉะนั้น การท่ีจําเลยพาบุตรคนโตไปกรุงเทพมหานคร
เพ่ือคาขายเสื้อผาจึงเปนเพียงการแยกตัวไปทํามาหากินเทานั้น ถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก
หรือกระทําการเปนปฏิปกษตอการเปนสามีภริยากัน อันจะเปนเหตุใหโจทกฟองหยาไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4) (6)..." จากคําพิพากษาฎีกานี้ แสดงใหเห็นพฤติการณใน
คดีวาสามีภริยาอยูบานหลังเดียวกัน แตมีลักษณะตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน เพราะเหตุท่ี
ทะเลาะกันจากการท่ีมารดาโจทกนําท่ีดินและบานไปขายโดยจําเลยลงชื่อเปนพยาน มิไดมีสาเหตุมา
จากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิตรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ และออกจากบานไปเพราะ
แยกไปทํามาหากินเทานั้น นอกจากนี้ ยังมีหมายเหตุทายฎีกาโดยชาติชาย อัครวิบูลย วา "...มูลเหตุ
ดังกลาวมิใชเรื่องของความไมซ่ือสัตยในฐานะท่ีจําเลยเปนสามีของโจทก หากแตมีเหตุแทรกแซงจาก
ภายนอกเกิดข้ึนในครอบครัวเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวาไมใชเรื่องท่ีโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไป นอกจากนี้การท่ีโจทกและจําเลยมีสภาพตางคนตางอยูก็เกิดข้ึน
จากความสมัครใจอันอาจเปนลักษณะท่ีเกิดข้ึนเพียงชั่วคราว เพราะหากประสงคใหเกิดข้ึนอยางถาวร
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   คําพิพากษาขางตนนั้นเปนการวินิจฉัยตามหลักการละทิ้งราง ซ่ึงการท้ิงรางเปน
การแยกกันอยูอยางหนึ่ง34 แตการท้ิงรางกับสมัครใจแยกกันอยูนั้นมีความหมายตางกันเนื่องจากการ
สมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจของสามีและภริยา การท้ิงรางนั้นตองจงใจละท้ิงรางโดย
ไมมีเรื่องของการสมัครใจ ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 8059/2538 "การท่ีสามีแยกไปพักตาม
ลําพังเนื่องจากสามีภริยาทะเลาะกันโดยมีสาเหตุเกิดแตสามีเปนสําคัญและภริยามิไดสมัครใจแยกกัน
อยูกับสามีเปนกรณีท่ีสามีจงใจท้ิงรางภริยาไปฝายเดียวมิใชสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ี
ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป..." และเปนเหตุหยาคนละเหตุกัน 
  3.3.2 อยูบานหลังเดียวกัน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 388/2522 กลาวโดยสรุปคดีนี้ ศาลชั้นตนพิพากษาใหภริยา
จดทะเบียนหยากับสามีเนื่องจากสามีภริยาทําสัญญาหยากันแลว ไมมีการเลิกสัญญากัน ภริยาจึงตอง
ไปจดทะเบียนหยา ศาลอุทธรณพิพากษากลับ ใหยกฟองสามี เนื่องจากเห็นวาสัญญาหยาเลิกกันแลว 
ศาลฎีกาเห็นวา คดีนี้เปนเรื่องท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยามานานถึง 9 ป สามีเพ่ิงนําสัญญาหยาดังกลาว 
มาฟองหยาภริยา โดยระหวาง 9 ปนั้น ขอเท็จจริงฟงไดวา สามีภริยาตางอยูบานหลังเดียวกัน 
ภายหลังจากท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยาแลวประมาณ 6 ป สามีก็ยังไดใหความยินยอมในการท่ีภริยา
ทํานิติกรรมสัญญาขายฟนใหแกการรถไฟแหงประเทศไทย ในฐานะท่ีเปนสามีอีกดวย แสดงวาสามี
ภริยาไดคืนดีกัน สามีจะนําสัญญาหยามาฟองใหภริยาจดทะเบียนหยาไมได โดยไมมีประเด็นตอง
วินิจฉัยวาสัญญาหยาสมบูรณหรือไม จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา แมจะทําสัญญาหยากันไว แต
พฤติการณท่ีแสดงวาสามีภริยายังคงอยูบานหลังเดียวกันและยังมีความสัมพันธกันฉันสามีภริยา เชน
ใหความยินยอมในการทํานิติกรรมในฐานะสามี แสดงวาสามีภริยาไดคืนดีกัน สัญญาหยาเปนอันเลิก
กันโดยปริยาย 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 คดีนี้สามีฟองภริยาวาสมัครใจแยกกันอยูเปนเวลา 
14 ป จําเลยใหการวาไมไดแยกกันอยูกับโจทกเปนเวลา 14 ป เม่ือเดือนพฤษภาคม 2557 โจทกจําเลย
และบุตรสาวทําสัญญาซ้ือบานและท่ีดินและยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังดังกลาวดวยกัน ศาลชั้นตน
และศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษายกฟอง โจทกฎีกา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยวา โจทกกับจําเลยได
สมัครใจแยกกันอยูเปนเวลาเกิน 3 ป หรือไม "...พฤติการณท่ีจะถือวาโจทกกับจําเลยสมัครใจแยกกัน
อยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาโจทกและจําเลยตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิต 
คูอยูรวมกันฉันสามีภริยา มีลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตาง
ไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัยหรือนิตินัย...โจทกเปนฝายออกจากบานเลขท่ี...ไปมีภริยาใหม

                                                 
34ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 387. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      37 

และเขตออสเตรเลียนแคปปตอล (Australian Capital Territory)35 หรือเมืองหลวง แหลงท่ีมาของ
กฎหมายมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร กับกฎหมายคอมมอน ลอว สวนกฎหมายท่ีตราข้ึนใช
บังคับมี 2 ประเภท ไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ (Commonwealth Act) มี
สถานะของกฎหมายสูงกวากฎหมายภายในของแตละรัฐและมีผลใชบังคับกับประชาชนทุกคนในทุกรัฐ 
โดยรัฐใดจะตรากฎหมายขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐไมได และ
กฎหมายลําดับรอง (Delegated or Subordinate Legislation) ตราโดยฝายบริหารแตละรัฐ36 
 
 4.1 รัฐธรรมนญูของประเทศออสเตรเลีย 
  ในกระบวนการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ ผูท่ีนําเสนอกฎหมายได 
คือสมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก กลุมผลประโยชน หนวยงานของรัฐตางๆ และรัฐมนตรี37

เก่ียวกับการตรากฎหมายครอบครัวนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย มาตรา 51 กําหนดไววา 
ภายใตรัฐธรรมนูญ รัฐสภาของประเทศออสเตรเลียมีอํานาจในการออกกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ (xxi) 
การสมรส และ (xxii) สาเหตุแหงการหยารางและการสมรส และในสวนท่ีเก่ียวของกับสิทธิของผูปกครอง
และอํานาจปกครองและการดูแลเด็กทารก38 
 
 4.2 พระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 
  เดิมประเทศออสเตรเลียใชกฎหมายครอบครัวชื่อวาพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส 
ค.ศ.1959 (Matrimonial Causes Act 1959)39 ในมาตรา 28 กําหนดเหตุหยาไวในอนุมาตรา (m) 
กําหนดเก่ียวกับการแยกกันอยูไววา คูสมรสไดแยกกันอยูและอยูหางกันตอเนื่องกันเปนเวลาไมนอย
กวา 5 ป กอนท่ีจะมีการยื่นฟองหยาและการแยกกันอยูนั้นจะตองไมมีเหตุสมควรท่ีคูสมรสจะกลับมา

                                                 
35จิตรพรต พัฒนสิน, กระบวนการรางกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (Parliamentary Counsel’s 

Office): 5-28, 6. [Online], available URL: http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=258, 
2563 (พฤษภาคม, 7). 

36จิตรพรต พัฒนสิน, เรื่องเดียวกัน, หนา 7. 
37เรื่องเดียวกัน. 
38Parliament of Australia, Part V - Powers of the Parliament [Online], available URL: 

https://www.aph.gov.au/about_parliament/senate/powers_practice_n_procedures/~/link.aspx?_i
d=AFF6CA564BC3465AA325E73053DED4AA&_z=z#chapter-01_part-05_51, 2020 (March, 23). 

39Federal Register of Legislation, Matrimonial Causes Act 1959 [Online], available URL: 
https://www.legislation.gov.au/Details/C1959A00104, 2020 (March, 25). 
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ก็นาจะมีการตกลงแยกกันอยูโดยเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ ซ่ึงจะเปนเหตุหยา
ตอไปไดตามมาตรา 1516 (4/2)..."  
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 7004/2539 "โจทกและจําเลยจดทะเบียนสมรสกันแลวไดอยู
กินดวยกันท่ีบานเลขท่ี 611 แสดงวาบานเลขท่ี 611 ดังกลาวเปนบานท่ีโจทกและจําเลยใชเปนท่ีอยู
อาศัยกินอยูหลับนอนฉันสามีภริยาซ่ึงตอมาก็มีบุตรดวยกัน 1 คน แมในระหวางอยูกินดวยกันโจทก
ตองเดินทางไปรับราชการในตางจังหวัดและบางครั้งโจทกและจําเลยไดทะเลาะกันก็ตามโจทกก็ตอง
กลับมากินอยูหลับนอนฉันสามีภริยากับจําเลยเชนปกติท่ีสามีภริยาพึงตองปฏิบัติตอกันแตโจทก
กลับไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมถือวาโจทกสมัครใจแยกกันอยูกับจําเลยแตฝายเดียว 
จําเลยไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับโจทก การท่ีโจทกไดสงเงินใหบุตรและจําเลยไมไดไปมาหาสูรวมอยู
กินหลับนอนกับโจทกฉันสามีภริยามิใชพฤติการณท่ีแสดงวาจําเลยสมัครใจแยกกันอยูกับโจทกจึงไม
ถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขตลอดมาเกิน 3 ป" ตามมาตรา 1516 (4/2) คําพิพากษาฎีกานี้แสดงใหเห็นวา การท่ีสามีภริยา  
อยูกินหลับนอนท่ีบานเดียวกัน แมสามีตองไปรับราชการตางจังหวัดแตก็ตองกลับมากินอยูหลับนอน
กับภริยา การท่ีสามีไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมจึงไมถือเปนการสมัครใจแยกกันอยู 
   จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยังไมมีคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยโดยตรงในคดีท่ีมี
ขอเท็จจริงวาสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูในบานหลังเดียวกัน อยูคนละหอง คนละชั้น และไมมี
ความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวอันเปนเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขติดตอกัน
เกินสามปคงมีคําพิพากษาฎีกาท่ีพอเทียบเคียงไดดังกลาว แตในประเทศออสเตรเลียไดกําหนด
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันอันจะเปนเหตุในการฟองหยาได มีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรง 
และแนวทางการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว 
 
4. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
 
 ประเทศออสเตรเลียมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ (Federation) แบงการปกครองออกเปน 
6 รัฐ ไดแก รัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) รัฐควีนสแลนด (Queensland) รัฐวิคตอเรีย 
(Victoria) รัฐออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia) รัฐออสเตรเลียใต (South Australia) และ
รัฐทาสมาเนีย (Tasmania) และ 2 เขตการปกครอง ไดแก เขตนอรทเทิรน (Northern Territory) 
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และเขตออสเตรเลียนแคปปตอล (Australian Capital Territory)35 หรือเมืองหลวง แหลงท่ีมาของ
กฎหมายมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร กับกฎหมายคอมมอน ลอว สวนกฎหมายท่ีตราข้ึนใช
บังคับมี 2 ประเภท ไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ (Commonwealth Act) มี
สถานะของกฎหมายสูงกวากฎหมายภายในของแตละรัฐและมีผลใชบังคับกับประชาชนทุกคนในทุกรัฐ 
โดยรัฐใดจะตรากฎหมายขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐไมได และ
กฎหมายลําดับรอง (Delegated or Subordinate Legislation) ตราโดยฝายบริหารแตละรัฐ36 
 
 4.1 รัฐธรรมนญูของประเทศออสเตรเลีย 
  ในกระบวนการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ ผูท่ีนําเสนอกฎหมายได 
คือสมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก กลุมผลประโยชน หนวยงานของรัฐตางๆ และรัฐมนตรี37

เก่ียวกับการตรากฎหมายครอบครัวนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย มาตรา 51 กําหนดไววา 
ภายใตรัฐธรรมนูญ รัฐสภาของประเทศออสเตรเลียมีอํานาจในการออกกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ (xxi) 
การสมรส และ (xxii) สาเหตุแหงการหยารางและการสมรส และในสวนท่ีเก่ียวของกับสิทธิของผูปกครอง
และอํานาจปกครองและการดูแลเด็กทารก38 
 
 4.2 พระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 
  เดิมประเทศออสเตรเลียใชกฎหมายครอบครัวชื่อวาพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส 
ค.ศ.1959 (Matrimonial Causes Act 1959)39 ในมาตรา 28 กําหนดเหตุหยาไวในอนุมาตรา (m) 
กําหนดเก่ียวกับการแยกกันอยูไววา คูสมรสไดแยกกันอยูและอยูหางกันตอเนื่องกันเปนเวลาไมนอย
กวา 5 ป กอนท่ีจะมีการยื่นฟองหยาและการแยกกันอยูนั้นจะตองไมมีเหตุสมควรท่ีคูสมรสจะกลับมา

                                                 
35จิตรพรต พัฒนสิน, กระบวนการรางกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (Parliamentary Counsel’s 

Office): 5-28, 6. [Online], available URL: http://web.krisdika.go.th/pdfPage.jsp?type=act&actCode=258, 
2563 (พฤษภาคม, 7). 

36จิตรพรต พัฒนสิน, เรื่องเดียวกัน, หนา 7. 
37เรื่องเดียวกัน. 
38Parliament of Australia, Part V - Powers of the Parliament [Online], available URL: 

https://www.aph.gov.au/about_parliament/senate/powers_practice_n_procedures/~/link.aspx?_i
d=AFF6CA564BC3465AA325E73053DED4AA&_z=z#chapter-01_part-05_51, 2020 (March, 23). 

39Federal Register of Legislation, Matrimonial Causes Act 1959 [Online], available URL: 
https://www.legislation.gov.au/Details/C1959A00104, 2020 (March, 25). 
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ก็นาจะมีการตกลงแยกกันอยูโดยเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ ซ่ึงจะเปนเหตุหยา
ตอไปไดตามมาตรา 1516 (4/2)..."  
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 7004/2539 "โจทกและจําเลยจดทะเบียนสมรสกันแลวไดอยู
กินดวยกันท่ีบานเลขท่ี 611 แสดงวาบานเลขท่ี 611 ดังกลาวเปนบานท่ีโจทกและจําเลยใชเปนท่ีอยู
อาศัยกินอยูหลับนอนฉันสามีภริยาซ่ึงตอมาก็มีบุตรดวยกัน 1 คน แมในระหวางอยูกินดวยกันโจทก
ตองเดินทางไปรับราชการในตางจังหวัดและบางครั้งโจทกและจําเลยไดทะเลาะกันก็ตามโจทกก็ตอง
กลับมากินอยูหลับนอนฉันสามีภริยากับจําเลยเชนปกติท่ีสามีภริยาพึงตองปฏิบัติตอกันแตโจทก
กลับไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมถือวาโจทกสมัครใจแยกกันอยูกับจําเลยแตฝายเดียว 
จําเลยไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับโจทก การท่ีโจทกไดสงเงินใหบุตรและจําเลยไมไดไปมาหาสูรวมอยู
กินหลับนอนกับโจทกฉันสามีภริยามิใชพฤติการณท่ีแสดงวาจําเลยสมัครใจแยกกันอยูกับโจทกจึงไม
ถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขตลอดมาเกิน 3 ป" ตามมาตรา 1516 (4/2) คําพิพากษาฎีกานี้แสดงใหเห็นวา การท่ีสามีภริยา  
อยูกินหลับนอนท่ีบานเดียวกัน แมสามีตองไปรับราชการตางจังหวัดแตก็ตองกลับมากินอยูหลับนอน
กับภริยา การท่ีสามีไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมจึงไมถือเปนการสมัครใจแยกกันอยู 
   จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยังไมมีคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยโดยตรงในคดีท่ีมี
ขอเท็จจริงวาสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูในบานหลังเดียวกัน อยูคนละหอง คนละชั้น และไมมี
ความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวอันเปนเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขติดตอกัน
เกินสามปคงมีคําพิพากษาฎีกาท่ีพอเทียบเคียงไดดังกลาว แตในประเทศออสเตรเลียไดกําหนด
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันอันจะเปนเหตุในการฟองหยาได มีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรง 
และแนวทางการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว 
 
4. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
 
 ประเทศออสเตรเลียมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ (Federation) แบงการปกครองออกเปน 
6 รัฐ ไดแก รัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) รัฐควีนสแลนด (Queensland) รัฐวิคตอเรีย 
(Victoria) รัฐออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia) รัฐออสเตรเลียใต (South Australia) และ
รัฐทาสมาเนีย (Tasmania) และ 2 เขตการปกครอง ไดแก เขตนอรทเทิรน (Northern Territory) 
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การเงินแลว การแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันเปนเรื่องท่ัวไปซ่ึงสามารถเกิดข้ึนไดหลายสาเหตุ เชน  
มีความจําเปนในบานท่ีซื้อมาดวยกัน ชีวิตในบานสําหรับบุตร เหตุผลทางศาสนา อายุ ความเจ็บปวย 
และกําแพงทางดานวัฒนธรรมและภาษา45 
  4.3.2  หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   มาตรา 4 (1) กําหนดนิยามในพระราชบัญญัตินี้ไววา การหยาหมายถึงการสิ้นสุด
ของการสมรสนอกจากการตายของคูสมรส46 

                                                                                                                                          
this amendment. I think that it is not well designed. It states: >The parties to a marriage shall 
not be held to have separated and to have lived separately and apart if they have continued to 
reside in the same residence. Now that is a direction to the court. No matter how much the 
evidence is that although under the same roof the parties have lived separately and apart, that 
one has lived at one end of the house and the other at the other end, or one has lived in the 
fowl house and the other in the master bedroom, the amendment would compel the court to 
decline to hold that they had lived separately and apart. This means that an awful difficulty is 
placed in the path of those people who cannot afford to get another home. One might say it is 
almost a class amendment directed at the poor people who cannot, when they get into marital 
difficulties, separate one from the other in different residences although, as sometimes occurs- it 
occurs in times, say, of housing crises; it has happened from time to time in our society and 
happens even now-people find it difficult to move into another place because they just do not 
have the finance. For one reason or another they cannot do so. The obligation is on the court if 
this amendment is not accepted to decide that the parties have lived separately and apart 
whether or not under the same roof. Surely that ought to be enough. What the honorable 
senator is suggesting would, I think, reverse the whole line of decisions on this aspect which 
have held that people may be living separately and apart even though they happen to be 
under the same roof. The honorable senator is saying that the courts should be prevented from 
developing the law in that direction. 1 think it would be extremely unsatisfactory and I ask the 
Committee to reject the amendment. I think that as a matter of convenience and in order to 
avoid having to go through the same argument again the Committee ought to deal with my 
amendment as well as the amendment moved by...”. 

45Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard, “The Cohabitation Rule: Indeterminacy 
and Oppression in Australian Social Security Law,” Melbourne University Law Review 32, 2 
(2008): 698-738, 726. 

46Family Law Act 1975, Section 4 Interpretation (1) “divorce means the termination of a 
marriage otherwise than by the death of a party to the marriage.” 
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อยูดวยกัน40 ซ่ึงไมเปนปญหาตอการตีความเนื่องจากระบุเหตุหยาไวชัดเจน41 และมีกําหนด
ระยะเวลาแยกกันอยูเปนเวลาไวไมนอยกวา 5 ป  
 
 4.3 พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
  4.3.1 พัฒนาการและการแกไขกฎหมาย 
   ประเทศออสเตรเลียมีการแกไขพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 และ
ตราไวเปนลายลักษณอักษรในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 (Family Law Act 
1975)42 มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 1976 โดยมีสาระสําคัญของเหตุแหงการฟองหยาท่ี
เปลี่ยนระบบจากทฤษฎีความผิดมาเปนทฤษฎีปราศจากความผิดมุงท่ีการหยาท่ีเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว43 
   ในการแกไขกฎหมายนั้น มีความเห็นของวุฒิสมาชิก Murphy ท่ีนาสนใจในการ
ถกเถียงการแกกฎหมายครอบครัวเม่ือวันท่ี 27 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 สรุปไดวา ไมเห็นดวยหากมี
การกําหนดวาหากคูสมรสยังคงอยูในท่ีอยูอาศัยเดียวกัน คูสมรสไมถือวาแยกกันอยูและอยูหางกัน 
การกําหนดเชนนี้จะเปนการผูกมัดศาลใหวินิจฉัยไปในทางท่ีไมใหหยา แมวาคูสมรสแยกกันอยูในแต
ละมุมของบานเดียวกัน หรือฝายหนึ่งอยูในบานไก (fowl house) อีกฝายหนึ่งอยูในหองนอนของ
เจาของบาน ศาลก็จะตองวินิจฉัยวาไมไดแยกกันอยูเพราะอยูใตหลังคาเดียวกัน เปนการยากสําหรับ
คูสมรสท่ีตองการแยกกันอยูและหาท่ีพักอาศัยใหม และหากกําหนดใหการท่ีสามีภริยายังอยูในบาน
เดียวกันหลังจากตกลงแยกกันอยูแลวไมสามารถหยาได ก็จะเปนการแบงชนชั้นของผูท่ีมีฐานะ
ยากจนท่ีไมสามารถหาท่ีอยูใหมไดเนื่องจากเหตุผลทางดานการเงิน44 นอกจากเหตุผลทางดาน
                                                 

40Matrimonial Causes Act 1959, Grounds for dissolution of marriage 28. “Subject to this 
Division, a petition under this Act by a party to a marriage for a decree of dissolution of the 
marriage may be based on one or more of the following grounds: (m) that the parties to the 
marriage have separated and thereafter have lived separately and apart for a continuous period 
of not less than five years immediately preceding the date of the petition, and there is no 
reasonable likelihood of cohabitation being resumed;” 

41“Matrimonial Causes,” Adelaide Law Review 2, 2 (1964): 237-242.   
42Federal Register of Legislation, Family Law Act 1975 [Online], available URL: https:// 

www.legislation.gov.au/Details/C2019C00182, 2020 (March, 23). 
43H. A. Finlay,op. cit.: 368-369. 
44The House of Representatives, Senate Official Hansard, No. 48, 1974, Wednesday, 27 

November 1974, 2863. “...Senator MURPHY: New South Wales Attorney General · ALP -- I resist 
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this amendment. I think that it is not well designed. It states: >The parties to a marriage shall 
not be held to have separated and to have lived separately and apart if they have continued to 
reside in the same residence. Now that is a direction to the court. No matter how much the 
evidence is that although under the same roof the parties have lived separately and apart, that 
one has lived at one end of the house and the other at the other end, or one has lived in the 
fowl house and the other in the master bedroom, the amendment would compel the court to 
decline to hold that they had lived separately and apart. This means that an awful difficulty is 
placed in the path of those people who cannot afford to get another home. One might say it is 
almost a class amendment directed at the poor people who cannot, when they get into marital 
difficulties, separate one from the other in different residences although, as sometimes occurs- it 
occurs in times, say, of housing crises; it has happened from time to time in our society and 
happens even now-people find it difficult to move into another place because they just do not 
have the finance. For one reason or another they cannot do so. The obligation is on the court if 
this amendment is not accepted to decide that the parties have lived separately and apart 
whether or not under the same roof. Surely that ought to be enough. What the honorable 
senator is suggesting would, I think, reverse the whole line of decisions on this aspect which 
have held that people may be living separately and apart even though they happen to be 
under the same roof. The honorable senator is saying that the courts should be prevented from 
developing the law in that direction. 1 think it would be extremely unsatisfactory and I ask the 
Committee to reject the amendment. I think that as a matter of convenience and in order to 
avoid having to go through the same argument again the Committee ought to deal with my 
amendment as well as the amendment moved by...”. 

45Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard, “The Cohabitation Rule: Indeterminacy 
and Oppression in Australian Social Security Law,” Melbourne University Law Review 32, 2 
(2008): 698-738, 726. 

46Family Law Act 1975, Section 4 Interpretation (1) “divorce means the termination of a 
marriage otherwise than by the death of a party to the marriage.” 
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40Matrimonial Causes Act 1959, Grounds for dissolution of marriage 28. “Subject to this 
Division, a petition under this Act by a party to a marriage for a decree of dissolution of the 
marriage may be based on one or more of the following grounds: (m) that the parties to the 
marriage have separated and thereafter have lived separately and apart for a continuous period 
of not less than five years immediately preceding the date of the petition, and there is no 
reasonable likelihood of cohabitation being resumed;” 

41“Matrimonial Causes,” Adelaide Law Review 2, 2 (1964): 237-242.   
42Federal Register of Legislation, Family Law Act 1975 [Online], available URL: https:// 

www.legislation.gov.au/Details/C2019C00182, 2020 (March, 23). 
43H. A. Finlay,op. cit.: 368-369. 
44The House of Representatives, Senate Official Hansard, No. 48, 1974, Wednesday, 27 
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   ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ซ่ึงอยูภายใตมาตรา 48 (2) กลาวคือ คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจาก
กันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือน
แกอีกฝายตองเปนการแยกกันอยูตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือน จึงจะเปนเหตุใหฟองหยาได 
   การวินิจฉัยความหมายของการแยกกันอยูนั้นไมใช เรื่องใหม  เนื่องจากมี
แนวความคิดนี้มาจากประเทศอังกฤษในคดี Pulford v Pulford49 การท่ีศาลจะวินิจฉัยวามีการท้ิง
รางหรือไมนั้น จําเปนตองดูการกระทําของคูความ การท้ิงรางนั้นไมใชการออกจากสถานท่ีแตเปน
การออกจากสถานะตางๆ ("Desertion is not the withdrawal from a place, but from a 
state of things")50 ดังนั้น การท้ิงรางของคูสมรสไมไดข้ึนอยูกับปจจัยของสถานท่ีพักอาศัย แตข้ึนอยูกับ
สถานะความสัมพันธของคูสมรส51 และหลังจากสงครามโลกครั้งท่ีสองในประเทศอังกฤษ ประชากร
ขาดแคลนท่ีอยูอาศัย จึงทําใหหลายคนท่ีตองการหยา ยังจําเปนตองอยูในบานหลังเดียวกันโดยไมมี
ทางเลือก52 แมคําพิพากษาคดี Pulford เปนการพิจารณาเหตุหยากรณีละท้ิงรางซ่ึงแตกตางจากการ
แยกกันอยูก็ตาม แตศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียก็ไดนําหลักดังกลาวมาวินิจฉัยในหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
  4.3.3  คําพิพากษาท่ีเก่ียวของ 
   4.3.3.1 In the Marriage of Falk53 
    ในคดี Falk ศาลวินิจฉัยวา  การแยกกันอยูตามมาตรา 49 (2) นั้น 
หมายถึง การแยกกันอยูอยางแทจริง ท่ีเปนการแยกกันอยูจากสถานะตางๆ ยิ่งไปกวาการแยกกันอยู
จากท่ีใดท่ีหนึ่ง ("separation really means a departure from the state of things rather 
than from a particular place")54 อันเปนการตัดสินไปตามแนวคดี Pulford นอกจากนี้ อาจจะ
กลาวไดวาการแยกกันอยูนั้นพิจารณาจากสถานะตางๆ ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้น 

                                                 
49Pulford v. Pulford [1923] P.D.A. Division P. 18. 
50Joyce C. Hall, Sources of Family Law (Cambridge: Cambridge University Press, 1966), 

p. 393. 
51Ibid. 
52H. A. Finlay, op. cit.: 386. 
53In the Marriage of Falk (1977) 29 FLR 463. 
54Maree Livermore, Family law handbook, 3rd ed (Pyrmont, N.S.W.: Thomson Reuters 

(Professional) Australia, 2012), p. 38. 
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   มาตรา 48 กําหนดเก่ียวกับการยื่นฟองหยาไววา 
   (1)  การฟองหยาภายใตพระราชบัญญัตินี้จะตองมีเหตุฟองหยาคือการสมรสได
แตกสลายไปอยางแกไขไมได 
   (2)  ภายใตอนุมาตรา (3) ในการพิจารณาการฟองหยา เหตุแหงการฟองหยาจะมี
ข้ึนและจะมีคําสั่งในการหยาการเกิดข้ึนไดเฉพาะเม่ือเปนท่ีพอใจแกศาลวาคูความไดแยกกันอยูและ
หลังจากนั้นแยกกันอยูและไดพักอาศัยแบบแยกกันตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือนทันทีนับ 
แตวันท่ีไดยื่นฟองหยา 
   (3)  จะไมมีคําสั่งในการหยาหากเปนท่ีพอใจแกศาลวามีเหตุอันสมควรท่ีจะมี
โอกาสในการกลับมาอยูรวมกัน47 
   มาตรา 49 กําหนดนิยามของการแยกกันอยูไววา 
   (1)  เปนกรณีแยกกันอยูท่ีคูสมรสไมไดอยูดวยกันและแยกกันอยูเม่ือการอยูกินกัน
นั้นถึงท่ีสุดโดยการกระทําหรือความประพฤติของคูสมรสฝายเดียวเทานั้น 
   (2)  คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจากกันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยู
เดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือนแกอีกฝาย48    

                                                 
47Family Law Act 1975, Section 48 “Divorce    

   (1)  An application under this Act for a divorce order in relation to a marriage shall be 
based on the ground that the marriage has broken down irretrievably. 
   (2)  Subject to subsection (3), in a proceeding instituted by such an application, the 
ground shall be held to have been established, and the divorce order shall be made, if, and 
only if, the court is satisfied that the parties separated and thereafter lived separately and apart 
for a continuous period of not less than 12 months immediately preceding the date of the filing 
of the application for the divorce order.  
   (3)  A divorce order shall not be made if the court is satisfied that there is a 
reasonable likelihood of cohabitation being resumed.” 

48Family Law Act 1975, Section 49 “Meaning of separation             
   (1)  The parties to a marriage may be held to have separated notwithstanding that the 
cohabitation was brought to an end by the action or conduct of one only of the parties. 
   (2)  The parties to a marriage may be held to have separated and to have lived 
separately and apart notwithstanding that they have continued to reside in the same residence 
or that either party has rendered some household services to the other.” 
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   ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ซ่ึงอยูภายใตมาตรา 48 (2) กลาวคือ คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจาก
กันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือน
แกอีกฝายตองเปนการแยกกันอยูตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือน จึงจะเปนเหตุใหฟองหยาได 
   การวินิจฉัยความหมายของการแยกกันอยูนั้นไมใช เรื่องใหม  เนื่องจากมี
แนวความคิดนี้มาจากประเทศอังกฤษในคดี Pulford v Pulford49 การท่ีศาลจะวินิจฉัยวามีการท้ิง
รางหรือไมนั้น จําเปนตองดูการกระทําของคูความ การท้ิงรางนั้นไมใชการออกจากสถานท่ีแตเปน
การออกจากสถานะตางๆ ("Desertion is not the withdrawal from a place, but from a 
state of things")50 ดังนั้น การท้ิงรางของคูสมรสไมไดข้ึนอยูกับปจจัยของสถานท่ีพักอาศัย แตข้ึนอยูกับ
สถานะความสัมพันธของคูสมรส51 และหลังจากสงครามโลกครั้งท่ีสองในประเทศอังกฤษ ประชากร
ขาดแคลนท่ีอยูอาศัย จึงทําใหหลายคนท่ีตองการหยา ยังจําเปนตองอยูในบานหลังเดียวกันโดยไมมี
ทางเลือก52 แมคําพิพากษาคดี Pulford เปนการพิจารณาเหตุหยากรณีละท้ิงรางซ่ึงแตกตางจากการ
แยกกันอยูก็ตาม แตศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียก็ไดนําหลักดังกลาวมาวินิจฉัยในหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
  4.3.3  คําพิพากษาท่ีเก่ียวของ 
   4.3.3.1 In the Marriage of Falk53 
    ในคดี Falk ศาลวินิจฉัยวา  การแยกกันอยูตามมาตรา 49 (2) นั้น 
หมายถึง การแยกกันอยูอยางแทจริง ท่ีเปนการแยกกันอยูจากสถานะตางๆ ยิ่งไปกวาการแยกกันอยู
จากท่ีใดท่ีหนึ่ง ("separation really means a departure from the state of things rather 
than from a particular place")54 อันเปนการตัดสินไปตามแนวคดี Pulford นอกจากนี้ อาจจะ
กลาวไดวาการแยกกันอยูนั้นพิจารณาจากสถานะตางๆ ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้น 

                                                 
49Pulford v. Pulford [1923] P.D.A. Division P. 18. 
50Joyce C. Hall, Sources of Family Law (Cambridge: Cambridge University Press, 1966), 

p. 393. 
51Ibid. 
52H. A. Finlay, op. cit.: 386. 
53In the Marriage of Falk (1977) 29 FLR 463. 
54Maree Livermore, Family law handbook, 3rd ed (Pyrmont, N.S.W.: Thomson Reuters 

(Professional) Australia, 2012), p. 38. 
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   มาตรา 48 กําหนดเก่ียวกับการยื่นฟองหยาไววา 
   (1)  การฟองหยาภายใตพระราชบัญญัตินี้จะตองมีเหตุฟองหยาคือการสมรสได
แตกสลายไปอยางแกไขไมได 
   (2)  ภายใตอนุมาตรา (3) ในการพิจารณาการฟองหยา เหตุแหงการฟองหยาจะมี
ข้ึนและจะมีคําสั่งในการหยาการเกิดข้ึนไดเฉพาะเม่ือเปนท่ีพอใจแกศาลวาคูความไดแยกกันอยูและ
หลังจากนั้นแยกกันอยูและไดพักอาศัยแบบแยกกันตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือนทันทีนับ 
แตวันท่ีไดยื่นฟองหยา 
   (3)  จะไมมีคําสั่งในการหยาหากเปนท่ีพอใจแกศาลวามีเหตุอันสมควรท่ีจะมี
โอกาสในการกลับมาอยูรวมกัน47 
   มาตรา 49 กําหนดนิยามของการแยกกันอยูไววา 
   (1)  เปนกรณีแยกกันอยูท่ีคูสมรสไมไดอยูดวยกันและแยกกันอยูเม่ือการอยูกินกัน
นั้นถึงท่ีสุดโดยการกระทําหรือความประพฤติของคูสมรสฝายเดียวเทานั้น 
   (2)  คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจากกันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยู
เดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือนแกอีกฝาย48    

                                                 
47Family Law Act 1975, Section 48 “Divorce    

   (1)  An application under this Act for a divorce order in relation to a marriage shall be 
based on the ground that the marriage has broken down irretrievably. 
   (2)  Subject to subsection (3), in a proceeding instituted by such an application, the 
ground shall be held to have been established, and the divorce order shall be made, if, and 
only if, the court is satisfied that the parties separated and thereafter lived separately and apart 
for a continuous period of not less than 12 months immediately preceding the date of the filing 
of the application for the divorce order.  
   (3)  A divorce order shall not be made if the court is satisfied that there is a 
reasonable likelihood of cohabitation being resumed.” 

48Family Law Act 1975, Section 49 “Meaning of separation             
   (1)  The parties to a marriage may be held to have separated notwithstanding that the 
cohabitation was brought to an end by the action or conduct of one only of the parties. 
   (2)  The parties to a marriage may be held to have separated and to have lived 
separately and apart notwithstanding that they have continued to reside in the same residence 
or that either party has rendered some household services to the other.” 
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มีความสัมพันธใกลชิดกัน เชนการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึง
กันและกัน การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ี
สวนตัวของคูสมรสแตองคประกอบท้ังหมดไมจําเปนตองแสดงในการสรางการมีอยูของความสัมพันธ
เก่ียวกับความสัมพันธของคูสมรสเนื่องจากความสัมพันธของคูสมรสแตละคูตางกัน ดังนั้น การ
พิจารณาวามีการแยกกันอยูในขอเท็จจริงแตละคดี จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหง
ความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยู การท่ีศาลแขวงวินิจฉัยใหนาย Pavey ชําระคา
บํารุงรักษาบานแสดงใหเห็นถึงการแตกสลายของการสมรสถึงแมวา นาย Pavey และนาง Pavey 
จะยังคงอยูบานหลังเดียวกันก็ตาม  
   4.3.3.4 In the Marriage of Caretti58 
    ในคดี Caretti นี้ สามีฟองหยาภรยิา โดยมีขอเท็จจริงวา สามีและภริยา
ยังคงอยูอาศัยอยูในบานเดียวกัน และมีขอตกลงกันวาสามีเปนคนชําระคาดอกเบ้ียของบานท่ีอยู
ดวยกัน สามียายไปนอนในหองเก็บของ สวนภริยายังคงนอนอยูในหองเดิมท่ีเคยนอนดวยกัน 
(matrimonial bed)59 ตอมาสามีอางวาหองเก็บของมีอากาศหนาวมากจึงยายกลับมานอนในหอง
เดิมท่ีเคยนอนดวยกัน แตไมไดมีเพศสัมพันธกัน ศาลวินิจฉัยวา สามียอมท่ีจะตัดความสัมพันธดวยวิธี
จัดการท่ีดีกวานี้ แตฝายสามีกลับเลือกท่ีจะกลับมานอนเตียงเดียวกัน สามีจะอางวามีการแยกกันอยู
ไมได แมจะไมไดมีเพศสัมพันธกันก็ตาม   
  4.3.4  แนวทางในการพิจารณาพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   ในประเทศออสเตรเลีย หากคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูภายใตหลังคาเดียวกัน
สามารถท่ีจะยื่นฟองหยาไดตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 และ 49 
   4.3.4.1 Family Court of Australia อธิบายในเรื่องดังกลาวไวในเอกสารขอเท็จจริง 
(Fact sheet) เรื่อง "แยกกันอยู, แตอยูภายใตหลังคาเดียวกัน?"60 เพ่ือเปนแนวทางแกคูสมรสใน   
การยื่นเอกสารตอศาลกอนท่ีจะยื่นฟองคูสมรสอีกฝายยกตัวอยางเชน  

                                                 
58In the Marriage of Caretti (1977) FLC 90-270. 
59Frank Bates, “The law, sexual behaviour and a no fault divorce system: the Australian 

experience,” The Comparative and International Law Journal of Southern Africa 17, 3 (1984): 358-
379, 361. 

60Family Court of Australia, Separated, but living under one roof? [Online], available 
URL: http://www.familycourt.gov.au/wps/wcm/connect/057c1a57-1092-4475-ae7c-a9386cff02e6/ 
FSDIVSEP_0313+V2.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=ROOTWORKSPACE-057c1a57-1092-4475-ae7c-
a9386cff02e6-lLd2SAs, 2020 (April, 1). 
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   4.3.3.2  In the marriage of Todd (No. 2)55 
    ในคดี Todd (No. 2) นาย Todd และ นาง Todd จดทะเบียนสมรส
กันเม่ือป ค.ศ.1960 อยูกินดวยกันมีบุตร 2 คน เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 นาง Todd    
พาบุตร 2 คน ออกไปจากบานท่ีอยูดวยกัน (matrimonial home)  ตอมานาง Todd กับบุตร 2 คน
กลับมาท่ีบานเม่ือวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 และอยูดวยกันในบานเดียวกันจนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม 
ค.ศ.1976 ท้ังสองฝายตัดสินใจจะฟองหยาภายใตมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ในประเด็นของ
การหยานั้น ความหมายของการแยกกันอยู และการอยูหางจากกันในเวลาตอเนื่องกันไมนอยกวา 12 เดือน 
นั้นศาล The Family Court of Australia วินิจฉัยวาการสมรสของคูความคดีนี้ไดแตกสลายไปต้ังแต
เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 การแยกกันอยูมีความหมายกวางกวาการแยกกันอยู" ทางกายภาพ
เทานั้น" ("mere physical separation") โดยข้ึนอยูกับเจตนาของคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ี
จะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตามเจตนานั้น แมการท่ีนาง Todd พาบุตร 2 คน 
กลับมาท่ีบานและอยูอาศัยตอในบานหลังเดียวกันกับนาย Todd ในวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 ก็ตาม 
แตท้ังนาย Todd และ นาง Todd ก็ไมไดรื้อฟนความสัมพันธของสามีภริยาแตอยางใด และยังคง    
มีสถานะของการแยกกันอยู56 
   4.3.3.3  In the Marriage of Pavey57 
    ในคดี Pavey นี้ นาย Pavey และนาง Pavey สามีภริยาแตงงานกัน
เม่ือป ค.ศ.1945 และอยูดวยกันในบานเดียวกันมานานกวา 30 ป นาย Pavey ใหเงินคาบํารุงรักษา
บานแกนาง Pavey มาตลอด แตหยุดใหในเดือนเมษายน ค.ศ.1974 นาง Pavey จึงยื่นฟองนาย Pavey  
ตอศาลแขวงเพ่ือเรียกคาจัดการงานบาน ตอมาความสัมพันธท้ังสองฝายเริ่มแยลง นาง Pavey ยื่นฟอง
นาย Pavey ตอศาลครอบครัวเพ่ือขอหยา ศาลครอบครัวยกฟอง นาง Pavey อุทธรณไปยัง The 
Full Court of the Family Court of Australia ซ่ึงวินิจฉัยวา ในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคา
เดียวกันตามมาตรา 49 (2) การวินิจฉัยหลักการแยกกันอยูมีสัญญาณหลายอยางท่ีบงบอกวาคูสมรส

                                                 
55Cornell Law School, In the marriage of TODD (No. 2) [Online], available URL:https:// 

www.law.cornell.edu/women-and-justice/resource/in_the_marriage_of_todd_(no._2), 2020 (April, 1). 
56Wolters Kluwer, In the marriage of TODD, R.W. and TODD, Y.D. (No. 2) (1976) FLC 

90-008, Family Court of Australia, 12 March 1976 [Online], available URL: https://pinpoint. 
cch.com.au/document/legauUio598043sl18926238/in-the-marriage-of-todd-r-w-and-todd-y-d-no-
2, 2020 (April, 1). 

57Cornell Law School, In the Marriage of Pavey [Online], available URL: https://www. 
law.cornell.edu/women-and-justice/resource/in_the_marriage_of_pavey, 2020 (April, 1). 
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มีความสัมพันธใกลชิดกัน เชนการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึง
กันและกัน การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ี
สวนตัวของคูสมรสแตองคประกอบท้ังหมดไมจําเปนตองแสดงในการสรางการมีอยูของความสัมพันธ
เก่ียวกับความสัมพันธของคูสมรสเนื่องจากความสัมพันธของคูสมรสแตละคูตางกัน ดังนั้น การ
พิจารณาวามีการแยกกันอยูในขอเท็จจริงแตละคดี จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหง
ความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยู การท่ีศาลแขวงวินิจฉัยใหนาย Pavey ชําระคา
บํารุงรักษาบานแสดงใหเห็นถึงการแตกสลายของการสมรสถึงแมวา นาย Pavey และนาง Pavey 
จะยังคงอยูบานหลังเดียวกันก็ตาม  
   4.3.3.4 In the Marriage of Caretti58 
    ในคดี Caretti นี้ สามีฟองหยาภรยิา โดยมีขอเท็จจริงวา สามีและภริยา
ยังคงอยูอาศัยอยูในบานเดียวกัน และมีขอตกลงกันวาสามีเปนคนชําระคาดอกเบ้ียของบานท่ีอยู
ดวยกัน สามียายไปนอนในหองเก็บของ สวนภริยายังคงนอนอยูในหองเดิมท่ีเคยนอนดวยกัน 
(matrimonial bed)59 ตอมาสามีอางวาหองเก็บของมีอากาศหนาวมากจึงยายกลับมานอนในหอง
เดิมท่ีเคยนอนดวยกัน แตไมไดมีเพศสัมพันธกัน ศาลวินิจฉัยวา สามียอมท่ีจะตัดความสัมพันธดวยวิธี
จัดการท่ีดีกวานี้ แตฝายสามีกลับเลือกท่ีจะกลับมานอนเตียงเดียวกัน สามีจะอางวามีการแยกกันอยู
ไมได แมจะไมไดมีเพศสัมพันธกันก็ตาม   
  4.3.4  แนวทางในการพิจารณาพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   ในประเทศออสเตรเลีย หากคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูภายใตหลังคาเดียวกัน
สามารถท่ีจะยื่นฟองหยาไดตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 และ 49 
   4.3.4.1 Family Court of Australia อธิบายในเรื่องดังกลาวไวในเอกสารขอเท็จจริง 
(Fact sheet) เรื่อง "แยกกันอยู, แตอยูภายใตหลังคาเดียวกัน?"60 เพ่ือเปนแนวทางแกคูสมรสใน   
การยื่นเอกสารตอศาลกอนท่ีจะยื่นฟองคูสมรสอีกฝายยกตัวอยางเชน  

                                                 
58In the Marriage of Caretti (1977) FLC 90-270. 
59Frank Bates, “The law, sexual behaviour and a no fault divorce system: the Australian 

experience,” The Comparative and International Law Journal of Southern Africa 17, 3 (1984): 358-
379, 361. 

60Family Court of Australia, Separated, but living under one roof? [Online], available 
URL: http://www.familycourt.gov.au/wps/wcm/connect/057c1a57-1092-4475-ae7c-a9386cff02e6/ 
FSDIVSEP_0313+V2.pdf?MOD=AJPERES&CONVERT_TO=url&CACHEID=ROOTWORKSPACE-057c1a57-1092-4475-ae7c-
a9386cff02e6-lLd2SAs, 2020 (April, 1). 
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   4.3.3.2  In the marriage of Todd (No. 2)55 
    ในคดี Todd (No. 2) นาย Todd และ นาง Todd จดทะเบียนสมรส
กันเม่ือป ค.ศ.1960 อยูกินดวยกันมีบุตร 2 คน เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 นาง Todd    
พาบุตร 2 คน ออกไปจากบานท่ีอยูดวยกัน (matrimonial home)  ตอมานาง Todd กับบุตร 2 คน
กลับมาท่ีบานเม่ือวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 และอยูดวยกันในบานเดียวกันจนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม 
ค.ศ.1976 ท้ังสองฝายตัดสินใจจะฟองหยาภายใตมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ในประเด็นของ
การหยานั้น ความหมายของการแยกกันอยู และการอยูหางจากกันในเวลาตอเนื่องกันไมนอยกวา 12 เดือน 
นั้นศาล The Family Court of Australia วินิจฉัยวาการสมรสของคูความคดีนี้ไดแตกสลายไปต้ังแต
เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 การแยกกันอยูมีความหมายกวางกวาการแยกกันอยู" ทางกายภาพ
เทานั้น" ("mere physical separation") โดยข้ึนอยูกับเจตนาของคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ี
จะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตามเจตนานั้น แมการท่ีนาง Todd พาบุตร 2 คน 
กลับมาท่ีบานและอยูอาศัยตอในบานหลังเดียวกันกับนาย Todd ในวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 ก็ตาม 
แตท้ังนาย Todd และ นาง Todd ก็ไมไดรื้อฟนความสัมพันธของสามีภริยาแตอยางใด และยังคง    
มีสถานะของการแยกกันอยู56 
   4.3.3.3  In the Marriage of Pavey57 
    ในคดี Pavey นี้ นาย Pavey และนาง Pavey สามีภริยาแตงงานกัน
เม่ือป ค.ศ.1945 และอยูดวยกันในบานเดียวกันมานานกวา 30 ป นาย Pavey ใหเงินคาบํารุงรักษา
บานแกนาง Pavey มาตลอด แตหยุดใหในเดือนเมษายน ค.ศ.1974 นาง Pavey จึงยื่นฟองนาย Pavey  
ตอศาลแขวงเพ่ือเรียกคาจัดการงานบาน ตอมาความสัมพันธท้ังสองฝายเริ่มแยลง นาง Pavey ยื่นฟอง
นาย Pavey ตอศาลครอบครัวเพ่ือขอหยา ศาลครอบครัวยกฟอง นาง Pavey อุทธรณไปยัง The 
Full Court of the Family Court of Australia ซ่ึงวินิจฉัยวา ในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคา
เดียวกันตามมาตรา 49 (2) การวินิจฉัยหลักการแยกกันอยูมีสัญญาณหลายอยางท่ีบงบอกวาคูสมรส

                                                 
55Cornell Law School, In the marriage of TODD (No. 2) [Online], available URL:https:// 

www.law.cornell.edu/women-and-justice/resource/in_the_marriage_of_todd_(no._2), 2020 (April, 1). 
56Wolters Kluwer, In the marriage of TODD, R.W. and TODD, Y.D. (No. 2) (1976) FLC 

90-008, Family Court of Australia, 12 March 1976 [Online], available URL: https://pinpoint. 
cch.com.au/document/legauUio598043sl18926238/in-the-marriage-of-todd-r-w-and-todd-y-d-no-
2, 2020 (April, 1). 

57Cornell Law School, In the Marriage of Pavey [Online], available URL: https://www. 
law.cornell.edu/women-and-justice/resource/in_the_marriage_of_pavey, 2020 (April, 1). 
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   ในป ค.ศ.2017 ประชาชนในประเทศออสเตรเลียลงทะเบียนใน Centrelink วามี
การแยกกันอยูในบานเดียวกันจํานวน 38,692 คน เพ่ิมจากจํานวน 35,103 คน ในป ค.ศ.201663  
ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงอัตราการเพ่ิมข้ึนของประชาชนในประเทศออสเตรเลียท่ีลงทะเบียนในการแยกกัน
อยูในบานเดียวกัน เพราะจะสงผลตอการยื่นฟองหยาและสิทธิท่ีจะไดรับตามกฎหมายประกันสังคม 
ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม ค.ศ.1991 (Social Security Act 1991) ของประเทศออสเตรเลีย64 
สําหรับการลงทะเบียนผาน Centrelink65 คูสมรสท่ีประสงคแยกกันอยูแตยังอยูบานหลังเดียวกัน
จะตองลงทะเบียนผานแบบฟอรม "Relationship details (SS293) Separated under one roof"66  
ซ่ึงจะมีคําถามแบบ Check list ใหกรอกขอมูล 
   4.3.4.2 Legal Aid NSW ซ่ึงเปนองคกรระดับรัฐท่ีใหบริการดานกฎหมายแก
ผูดอยโอกาสทางสังคมและเศรษฐกิจในรัฐ New South Wales ประเทศออสเตรเลีย67 อธิบายไวใน 
"เอกสารขอเท็จจริงแหงการหยา 3 - การแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน"68 วาการแยกกันอยูภายใต
หลังคาเดียวกันไมใชหมายความแตเพียงวาหลับนอนแยกกันเทานั้น ศาลตองการพยานหลักฐานท่ี
แสดงใหเห็นวาความสัมพันธของสามีหรือภริยาไดสิ้นสุด มีการพูดจาหรือแสดงการกระทําท่ีแยกกัน
อยูท้ังในและนอกบาน และในการเขียนคําใหการนั้นจะตองอธิบายถึงการแยกกันอยูในบานเดียวกันของ
สามีภริยา โดยอธิบายถึงความสัมพันธกอนวันท่ีจะมีการแยกกันอยู และการเปลี่ยนแปลงหลังจาก
วันท่ีตกลงแยกกันอยู ซ่ึงแตละชีวิตการสมรสยอมแตกตางกันไป   
  
 
                                                 

63Amanda Hooton, ‘I moved out of our bedroom, my ex wouldn‘t’: separated couples living 
together [Online], available URL: https://www.theadvocate.com.au/story/5235322/i-moved-out-
of-our-bedroom-my-ex-wouldnt-separated-couples-living-together/, 2020 (April, 2). 

64Social Security Guide, 2.2.5.30 Determining Separation Under OneRoof [Online], available 
URL:https://guides.dss.gov.au/guide-social-security-law/2/2/5/30, 2020 (April, 2). 

65Services Australia, Relationship details - Separated under one roof form (SS293) [Online], 
available URL: https://www.servicesaustralia.gov.au/individuals/forms/ss293, 2020 (April, 2). 

66Services Australia, Relationship details Separated under one roof [Online], available 
URL: https://www.servicesaustralia.gov.au/sites/default/files/ss293-1907en.pdf, 2020 (April, 2). 

67Legal Aid NSW, Who we are [Online], available URL: https://www.legalaid.nsw.gov.au/ 
about-us/who-we-are, 2020 (April, 2). 

68Legal Aid NSW, Divorce factsheet 3 – Separation under the same roof [Online], 
available URL: https://www.legalaid.nsw.gov.au/get-legal-help/factsheets-and-resources/divorce-
factsheet-3-separation-under-the-same-roof, 2020 (April, 2). 
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   ตัวอยางท่ี 1 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 14 เดือน อยูบานหลังเดียวกัน
เปนเวลา 5 เดือนหลังจากแยกกันอยู โดยจํานวน 3 เดือน จาก 12 เดือน กอนฟองอยูบานหลัง
เดียวกัน ตองใหขอมูลแกศาลถึงพฤติการณในการแยกกันอยู 
   ตัวอยางท่ี 2 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 5 ป อยูบานหลังเดียวกันเปน
เวลา 3 ป หลังจากแยกกันอยู กอนฟอง 2 ป อยูบานคนละหลัง กรณีนี้ไมตองใหขอมูลเพ่ิมเติมแกศาล 
   ขอมูลท่ีตองยื่นเพ่ิมเติมนั้นจะตองอยูในรูปแบบของคําใหการ (Affidavit) เปน
ลายลักษณอักษรเขียนโดยคูสมรสหรือพยานโดยเปนการใหขอเท็จจริงแกศาล และจะตองสาบานตน
วาคําใหการดังกลาวเปนความจริง นอกจากนี้คูสมรสตางฝายอาจยังตองใหคนกลางชวยเขียน
คําใหการสนับสนุนการยื่นฟองหยาดวยเหตุท่ีอยูบานหลังเดียวกัน คนกลางดังกลาว เชน คนใน
ครอบครัว เพ่ือน หรือเพ่ือนบานซ่ึงรูเห็นพฤติการณของการแยกกันอยู 
   ในกรณีท่ีคูสมรสยื่นหยาพรอมกัน ตางฝายตางตองยื่นคําใหการแยกกันมา         
จะเขียนรวมกันมาไมได61 
   ในคําใหการจะตองพิสูจนใหเห็นวา ความสัมพันธของการสมรสท่ีมีการแยกกันอยู
นั้นเปลี่ยนแปลงแบบคอยเปนคอยไปหรือเกิดข้ึนทันที โดยอธิบายถึงสถานะของคูสมรส เชน การ
หลับนอนในบานเปนอยางไร การลดลงของกิจกรรมท่ีทํารวมกันในบานและนอกบาน การแยกกันอยู
ในสถานะทางการเงิน บัญชีธนาคารของคูสมรส ขอเท็จจริงอ่ืนท่ีแสดงวาการสมรสนั้นลมสลายไป
แลว เชน มีการแจงใหสมาชิกในครอบครัวหรือเพ่ือนทราบถึงการแยกกันอยู และสิ่งสําคัญคือตอง
แสดงวาเหตุใดจึงยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังเดียวกันหลังจากการแยกกันอยู และจะมีโอกาส
หรือไมในการเปลี่ยนแปลงสถานะของสามีภริยา ในกรณีท่ีมีบุตรจะตองแสดงวาจะจัดการอํานาจ
ปกครองบุตรท่ีอายุตํ่ากวา 18 ปบริบูรณอยางไร ในกรณีท่ีไดรับสิทธิประโยชนจากรัฐบาล จะตอง
แสดงใหเห็นวาหนวยงานใดของรัฐเปนหนวยงานท่ีใหผลประโยชน (เชน Centrelink62 ซ่ึงเปนหนา
เว็บไซตลงทะเบียนของ Department of Human Services) หากไดรับจดหมายตอบกลับจาก
หนวยงานราชการแลวใหแนบจดหมายไปพรอมกับคําใหการ  

                                                 
61Family Court of Australia, ibid. 
62Services Australia, Centrelink [Online], available URL: https://www.servicesaustralia. 

gov.au/individuals/centrelink, 2020 (April, 2). 
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63Amanda Hooton, ‘I moved out of our bedroom, my ex wouldn‘t’: separated couples living 
together [Online], available URL: https://www.theadvocate.com.au/story/5235322/i-moved-out-
of-our-bedroom-my-ex-wouldnt-separated-couples-living-together/, 2020 (April, 2). 

64Social Security Guide, 2.2.5.30 Determining Separation Under OneRoof [Online], available 
URL:https://guides.dss.gov.au/guide-social-security-law/2/2/5/30, 2020 (April, 2). 
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available URL: https://www.servicesaustralia.gov.au/individuals/forms/ss293, 2020 (April, 2). 

66Services Australia, Relationship details Separated under one roof [Online], available 
URL: https://www.servicesaustralia.gov.au/sites/default/files/ss293-1907en.pdf, 2020 (April, 2). 

67Legal Aid NSW, Who we are [Online], available URL: https://www.legalaid.nsw.gov.au/ 
about-us/who-we-are, 2020 (April, 2). 

68Legal Aid NSW, Divorce factsheet 3 – Separation under the same roof [Online], 
available URL: https://www.legalaid.nsw.gov.au/get-legal-help/factsheets-and-resources/divorce-
factsheet-3-separation-under-the-same-roof, 2020 (April, 2). 
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   ตัวอยางท่ี 1 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 14 เดือน อยูบานหลังเดียวกัน
เปนเวลา 5 เดือนหลังจากแยกกันอยู โดยจํานวน 3 เดือน จาก 12 เดือน กอนฟองอยูบานหลัง
เดียวกัน ตองใหขอมูลแกศาลถึงพฤติการณในการแยกกันอยู 
   ตัวอยางท่ี 2 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 5 ป อยูบานหลังเดียวกันเปน
เวลา 3 ป หลังจากแยกกันอยู กอนฟอง 2 ป อยูบานคนละหลัง กรณีนี้ไมตองใหขอมูลเพ่ิมเติมแกศาล 
   ขอมูลท่ีตองยื่นเพ่ิมเติมนั้นจะตองอยูในรูปแบบของคําใหการ (Affidavit) เปน
ลายลักษณอักษรเขียนโดยคูสมรสหรือพยานโดยเปนการใหขอเท็จจริงแกศาล และจะตองสาบานตน
วาคําใหการดังกลาวเปนความจริง นอกจากนี้คูสมรสตางฝายอาจยังตองใหคนกลางชวยเขียน
คําใหการสนับสนุนการยื่นฟองหยาดวยเหตุท่ีอยูบานหลังเดียวกัน คนกลางดังกลาว เชน คนใน
ครอบครัว เพ่ือน หรือเพ่ือนบานซ่ึงรูเห็นพฤติการณของการแยกกันอยู 
   ในกรณีท่ีคูสมรสยื่นหยาพรอมกัน ตางฝายตางตองยื่นคําใหการแยกกันมา         
จะเขียนรวมกันมาไมได61 
   ในคําใหการจะตองพิสูจนใหเห็นวา ความสัมพันธของการสมรสท่ีมีการแยกกันอยู
นั้นเปลี่ยนแปลงแบบคอยเปนคอยไปหรือเกิดข้ึนทันที โดยอธิบายถึงสถานะของคูสมรส เชน การ
หลับนอนในบานเปนอยางไร การลดลงของกิจกรรมท่ีทํารวมกันในบานและนอกบาน การแยกกันอยู
ในสถานะทางการเงิน บัญชีธนาคารของคูสมรส ขอเท็จจริงอ่ืนท่ีแสดงวาการสมรสนั้นลมสลายไป
แลว เชน มีการแจงใหสมาชิกในครอบครัวหรือเพ่ือนทราบถึงการแยกกันอยู และสิ่งสําคัญคือตอง
แสดงวาเหตุใดจึงยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังเดียวกันหลังจากการแยกกันอยู และจะมีโอกาส
หรือไมในการเปลี่ยนแปลงสถานะของสามีภริยา ในกรณีท่ีมีบุตรจะตองแสดงวาจะจัดการอํานาจ
ปกครองบุตรท่ีอายุตํ่ากวา 18 ปบริบูรณอยางไร ในกรณีท่ีไดรับสิทธิประโยชนจากรัฐบาล จะตอง
แสดงใหเห็นวาหนวยงานใดของรัฐเปนหนวยงานท่ีใหผลประโยชน (เชน Centrelink62 ซ่ึงเปนหนา
เว็บไซตลงทะเบียนของ Department of Human Services) หากไดรับจดหมายตอบกลับจาก
หนวยงานราชการแลวใหแนบจดหมายไปพรอมกับคําใหการ  

                                                 
61Family Court of Australia, ibid. 
62Services Australia, Centrelink [Online], available URL: https://www.servicesaustralia. 

gov.au/individuals/centrelink, 2020 (April, 2). 
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แนวความคิดของการหยาขาดจากกันท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลวไมไดพิจารณาวา
เปนความผิดของฝายใดฝายหนึ่ง 
 2.  หากนําแนวทางของประเทศออสเตรเลียตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) มาปรับใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2)  
จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดความหมายของ
การแยกกันอยูใหรวมถึงการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน แตประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไมมีกําหนดความหมายของการแยกกันอยูไว การนําแนวทางท่ี
ศาลในคดี Falk พิจารณาจากสถานะตางๆ ของสามีภริยา ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้นมาพิจารณาประกอบ กลาวคือ สถานะตางๆ ดังกลาว ตามคําพิพากษาคดี Pavey จะเห็นได
วา ศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
องคประกอบของการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน 
การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของ    
คูสมรส การพิสูจนถึงองคประกอบตามหลักนี้จึงข้ึนอยู กับขอเท็จจริงของแตละคดีไป73 และ
จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหงความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยูซ่ึงอาจจะ
เรียกไดวา เปน objective test ในการเปรียบเทียบความสัมพันธของสามีภริยาท่ีตองขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยา เชน กอนแยกกันอยู ภริยายังคงทํากับขาว หุงหาอาหาร ซักผา คอยปรนนิบัติ
สามี และทํางานบานไมเคยขาด แตพอสมัครใจแยกกันอยูภริยาก็ไมปฏิบัติเชนเดิม ขาดการสื่อสาร
กัน แยกหองนอน อยูคนละชั้น ตางคนตางอยูไมโทรศัพทหากัน ไมกินขาวกันแมจะอยูบานหลัง
เดียวกันและมีโอกาสพบปะกันก็ตาม ไมไดพิจารณา subjective test ท่ีพิจารณาเพียงวาเปนการ
แยกกันอยูทางกายภาพเทานั้น 
  ผลของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของสามีหรือภริยาในลักษณะท่ีขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาตามแนวทางในคดี Falk และ Pavey สงผลใหคูสมรสสามารถฟองหยาคู
สมรสอีกฝายได และอาจใชเปนแนวทางของศาลไทยท่ีจะพัฒนาการตีความประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไดชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามี
ภริยาไดโดยปกติสุข ไมไดพิจารณาเฉพาะทางกายภาพ แตตองพิจารณาองคประกอบของการใชชีวิต
ภายใตหลังคาเดียวกันของสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน การอุปการะ
และเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของคูสมรส โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร 

                                                 
73H. A. Finlay, op. cit.: 387. 
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5. บทวิเคราะห 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัคร
ใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได การตีความมาตรานี้ มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ พบวา มาตรา 1516 (4/2) 
ขาดการตีความท่ีชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
อยางไรหมายถึง "ความผาสุกโดยปกติระหวางคูสมรสหรือการอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุข"69 
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติเหตุหยาไวในลักษณะกวางเพ่ือใหครอบคลุมขอเท็จจริง70 สวนนันทนัช     
สิมะโชคดี พบวา มาตรา 1516 (4/2) มีปญหาในการปรับใชเนื่องจากไมมีการกําหนดขอบเขตท่ี
ชัดเจน ตองอาศัยการตีความหรือการใชดุลพินิจของศาลใหสอดคลองกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแตละคดี 
และการแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจ หากสามีภริยาฝายใดไมสมัครใจแลว ก็ยอมอางเหตุนี้
ในการฟองหยาไมได71 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัย
เดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขจะมี
แนวทางพิจารณาอยางไร ในขอนี้ชาติชาย อัครวิบูรย เห็นวา การสมัครใจแยกกันอยู หากตกลงวายัง
อยูรวมกันในบานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยูเนื่องจากสามีภริยายังคง
พบปะกันได  แมจะไมพูดจาหรือรวมหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"72 และยังไมมีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวโดยตรง ผูเขียนเห็นวาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันตาม
พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นาจะเปนเหตุหยา
ของการสมัครใจแยกกันอยูภายใตมาตรา 1516 (4/2) ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 
 1.  แนวความคิดการหยาขาดจากกันโดยการแยกกันอยูโดยความสมัครใจของประเทศไทย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) และประเทศออสเตรเลียตามพระราช-
บัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นั้นเหมือนกัน คือ เปน

                                                 
69มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ, โครงการวิจัยเพ่ือการเพ่ิมประสิทธิภาพของศาลเยาวชนและครอบครัว

ในการพิจารณาคดีฟองหยาและการดูแลบุตร, สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ สํานักงานศาลยุติธรรม, 2557: 177-
178, 279-280.  

70เรื่องเดียวกัน, หนา 279. 
71นันทนัช สิมะโชคด,ี เรื่องเดิม, หนา 67-68. 
72ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
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แนวความคิดของการหยาขาดจากกันท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลวไมไดพิจารณาวา
เปนความผิดของฝายใดฝายหนึ่ง 
 2.  หากนําแนวทางของประเทศออสเตรเลียตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) มาปรับใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2)  
จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดความหมายของ
การแยกกันอยูใหรวมถึงการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน แตประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไมมีกําหนดความหมายของการแยกกันอยูไว การนําแนวทางท่ี
ศาลในคดี Falk พิจารณาจากสถานะตางๆ ของสามีภริยา ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้นมาพิจารณาประกอบ กลาวคือ สถานะตางๆ ดังกลาว ตามคําพิพากษาคดี Pavey จะเห็นได
วา ศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
องคประกอบของการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน 
การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของ    
คูสมรส การพิสูจนถึงองคประกอบตามหลักนี้จึงข้ึนอยู กับขอเท็จจริงของแตละคดีไป73 และ
จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหงความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยูซ่ึงอาจจะ
เรียกไดวา เปน objective test ในการเปรียบเทียบความสัมพันธของสามีภริยาท่ีตองขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยา เชน กอนแยกกันอยู ภริยายังคงทํากับขาว หุงหาอาหาร ซักผา คอยปรนนิบัติ
สามี และทํางานบานไมเคยขาด แตพอสมัครใจแยกกันอยูภริยาก็ไมปฏิบัติเชนเดิม ขาดการสื่อสาร
กัน แยกหองนอน อยูคนละชั้น ตางคนตางอยูไมโทรศัพทหากัน ไมกินขาวกันแมจะอยูบานหลัง
เดียวกันและมีโอกาสพบปะกันก็ตาม ไมไดพิจารณา subjective test ท่ีพิจารณาเพียงวาเปนการ
แยกกันอยูทางกายภาพเทานั้น 
  ผลของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของสามีหรือภริยาในลักษณะท่ีขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาตามแนวทางในคดี Falk และ Pavey สงผลใหคูสมรสสามารถฟองหยาคู
สมรสอีกฝายได และอาจใชเปนแนวทางของศาลไทยท่ีจะพัฒนาการตีความประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไดชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามี
ภริยาไดโดยปกติสุข ไมไดพิจารณาเฉพาะทางกายภาพ แตตองพิจารณาองคประกอบของการใชชีวิต
ภายใตหลังคาเดียวกันของสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน การอุปการะ
และเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของคูสมรส โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร 

                                                 
73H. A. Finlay, op. cit.: 387. 

ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

46 

5. บทวิเคราะห 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัคร
ใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได การตีความมาตรานี้ มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ พบวา มาตรา 1516 (4/2) 
ขาดการตีความท่ีชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
อยางไรหมายถึง "ความผาสุกโดยปกติระหวางคูสมรสหรือการอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุข"69 
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติเหตุหยาไวในลักษณะกวางเพ่ือใหครอบคลุมขอเท็จจริง70 สวนนันทนัช     
สิมะโชคดี พบวา มาตรา 1516 (4/2) มีปญหาในการปรับใชเนื่องจากไมมีการกําหนดขอบเขตท่ี
ชัดเจน ตองอาศัยการตีความหรือการใชดุลพินิจของศาลใหสอดคลองกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแตละคดี 
และการแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจ หากสามีภริยาฝายใดไมสมัครใจแลว ก็ยอมอางเหตุนี้
ในการฟองหยาไมได71 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัย
เดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขจะมี
แนวทางพิจารณาอยางไร ในขอนี้ชาติชาย อัครวิบูรย เห็นวา การสมัครใจแยกกันอยู หากตกลงวายัง
อยูรวมกันในบานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยูเนื่องจากสามีภริยายังคง
พบปะกันได  แมจะไมพูดจาหรือรวมหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"72 และยังไมมีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวโดยตรง ผูเขียนเห็นวาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันตาม
พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นาจะเปนเหตุหยา
ของการสมัครใจแยกกันอยูภายใตมาตรา 1516 (4/2) ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 
 1.  แนวความคิดการหยาขาดจากกันโดยการแยกกันอยูโดยความสมัครใจของประเทศไทย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) และประเทศออสเตรเลียตามพระราช-
บัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นั้นเหมือนกัน คือ เปน

                                                 
69มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ, โครงการวิจัยเพ่ือการเพ่ิมประสิทธิภาพของศาลเยาวชนและครอบครัว

ในการพิจารณาคดีฟองหยาและการดูแลบุตร, สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ สํานักงานศาลยุติธรรม, 2557: 177-
178, 279-280.  

70เรื่องเดียวกัน, หนา 279. 
71นันทนัช สิมะโชคด,ี เรื่องเดิม, หนา 67-68. 
72ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
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 3.  การสมัครใจแยกกันอยูนั้นไมไดพิจารณาเฉพาะเรื่องของการรวมหลับนอนเพียงอยาง
เดียว ซ่ึงเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 "...การท่ีสามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศ
กัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..." สอดคลองกับท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียวินิจฉัยไวในคําพิพากษาคดี Caretti แสดงใหเห็นวา การมีเพศสัมพันธของสามีภริยา
ไมไดเปนองคประกอบสําคัญของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน74 แตคดี Caretti ประเด็น
สําคัญอยูท่ีการแยกกันอยูแบบคนละหองของสามีภริยา หากกลับมาหลับนอนเตียงเดียวกัน ยังไมถือ
เปนการแยกกันอยู แมอยูบานเดียวกันก็ตาม 
 4.  พฤติการณท่ีจะถือวาสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงไดวา
สามีและภริยาตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิตคูอยูรวมกันฉันสามีภริยามีลักษณะท่ีขาด
จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวรตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
4151/2560 ดังนั้น การท่ีสามีและภริยาไมมีปฏิสัมพันธตอการท้ังดานการใชชีวิตคูสมรสและไมมี
ความสัมพันธตอกันแลว ตางคนตางอยูแมจะอยูบานหลังเดียวกัน ก็นาจะเปนลักษณะขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
 5.  การนับระยะเวลาของการแยกกันอยูจะตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) แตพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) กําหนดไวเพียง 12 เดือน และมีขอสังเกตของการนับระยะเวลา
จากคําพิพากษาคดี  Todd (No. 2) จะเห็นไดวา ศาลครอบครัวประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึง
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน เก่ียวกับเรื่องของระยะเวลาในการแยกกันอยูกอนฟอง
ติดตอกันไมนอยกวา 12 เดือน ตามมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ตามคดีนี้ในวันท่ี 23 พฤศจิกายน 
ค.ศ.1974 ถึงวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 นั้น นาง Todd ออกจากบานไป และระหวางวันท่ี 21 
เมษายน ค.ศ.1975 จนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม ค.ศ.1976 นาง Todd กับนาย Todd อยูดวยกันใน
บานเดียวกัน โดยการนับระยะเวลาสามารถนับรวมกันในระหวางท่ีคูสมรสอยูคนละบานและอยูบาน
เดียวกันได แตจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธของสามีและภริยาวามีการแตกสลายในการสมรสแลว
หรือไม และคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ีจะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตาม
เจตนานั้น แตการตีความเรื่องระยะเวลา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) 
ผูเขียนเห็นวาระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน เปนเวลาท่ีเหมาะสมแลว เนื่องจากดวยระยะเวลา 3 ป  
ก็ยอมเพียงพอท่ีจะใหศาลวินิจฉัยไดวาคูสมรสขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว และการนับ

                                                 
74Frank Bates, op. cit.: 362. 
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ระยะเวลาของการแยกกันอยูนั้นนาจะสามารถนับรวมกันไดระหวางท่ีอยูบานเดียวกันหรืออยูแยก
บาน เพราะการแยกกันอยูไมไดพิจารณาถึงสถานท่ีพักอาศัยแตพิจารณาสถานะความสัมพันธฉันสามี
ภริยา ("separation really means a departure from the state of things rather than from 
a particular place") ตามท่ีศาลในคดี Falk วินิจฉัยไว 
 6. ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 กําหนดความสัมพันธฉันสามีภริยา   
ไววา สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา แตก็เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ียืดหยุน เปนเรื่อง
ท่ีศาลตองคํานึงถึงสภาพการณตางๆ ทางดานสังคม หนาท่ีการงาน ประกอบฐานะทางเศรษฐกิจของ
สามีภริยามาพิจารณา75 ผูเขียนเห็นวา การพิจารณาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
สภาพเศรษฐกิจและบริบทของสังคมไทยปจจุบันนั้น คงปฏิเสธไมไดวาคาครองชีพและคาท่ีพักอาศัย
สูงข้ึนกวาในอดีต สงผลใหสามีหรือภริยาไมอาจออกไปหาท่ีพักอาศัยใหมได จําเปนตองอยูในท่ีพัก
อาศัยเดียวกัน หรือบานท่ีอยูอาศัยนั้นใกลกับท่ีทํางานประจํา หากยายออกไปก็จะตองมีคาใชจายใน
การเดินทาง สงผลใหเพ่ิมเวลาและคาเดินทาง อันเปนปญหาจากปจจัยภายนอกท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงได 
นอกจากเหตุผลทางดานเศรษฐกิจแลว ในสังคมไทยยอมตองพิจารณาถึงเรื่องชีวิตของบุตรผูเยาว 
การนับถือศาสนา อายุของคูสมรสและบุตร วัฒนธรรมและภาษาของคูสมรส76 การตีความใหสามี
หรือภริยาท่ีสมัครใจแยกกันอยู แตยังอยูในบานเดียวกัน แตคนละชั้น คนละหอง อยูแบบขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาใหเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) โดยการสมัครใจแยกกันอยูตองมี
ลักษณะแยกกันอยูอยางแทจริงและแบบถาวร อันจะเปนการตีความท่ีกวางและเปดชองใหผูพิพากษา
ใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงสภาพเศรษฐกิจในปจจุบันกับขอเท็จจริงในแตละคดีไปและจะไมปดชองของ  
ผูมีอรรถคดีท่ีมีขอขัดของทางดานการเงินท่ีไมสามารถไปหาท่ีพักอาศัยใหมไดแตประสงคสิ้นสุดการ
สมรสเพ่ือเริ่มตนชีวิตครอบครัวใหม  
 7. การนําเสนอพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ภายใตมาตรา 
1516 (4/2) นั้น โจทกจะตองแสดงใหเห็นวา โจทกและจําเลยในฐานะสามีและภริยาสมัครใจแยกกัน
อยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป การสมัครใจแยกกัน
อยูไมมีกฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือ อาจตกลงดวยวาจาได แตจะตองนําสืบถึงความสัมพันธ
ฉันสามีภริยาและพฤติการณกอนและหลังแยกกันอยูในบานเดียวกัน เม่ือนําแนวทางของประเทศ
ออสเตรเลียท่ีใหขอมูลแกศาลในขอ 4.3.4 ท่ีแสดงถึงความสัมพันธของสามีภริยาท่ียังคงอยูอาศัยรวม
บานเดียวกันประกอบการพิจารณา ขอมูลดังกลาวก็นาจะมีน้ําหนักในการพิจารณาถึงลักษณะท่ีขาด

                                                 
75คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545, โปรดดูหมายเหตุทายฎีกา. 
76Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard,op. cit.: 726. 
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 3.  การสมัครใจแยกกันอยูนั้นไมไดพิจารณาเฉพาะเรื่องของการรวมหลับนอนเพียงอยาง
เดียว ซ่ึงเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 "...การท่ีสามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศ
กัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..." สอดคลองกับท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียวินิจฉัยไวในคําพิพากษาคดี Caretti แสดงใหเห็นวา การมีเพศสัมพันธของสามีภริยา
ไมไดเปนองคประกอบสําคัญของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน74 แตคดี Caretti ประเด็น
สําคัญอยูท่ีการแยกกันอยูแบบคนละหองของสามีภริยา หากกลับมาหลับนอนเตียงเดียวกัน ยังไมถือ
เปนการแยกกันอยู แมอยูบานเดียวกันก็ตาม 
 4.  พฤติการณท่ีจะถือวาสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงไดวา
สามีและภริยาตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิตคูอยูรวมกันฉันสามีภริยามีลักษณะท่ีขาด
จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวรตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
4151/2560 ดังนั้น การท่ีสามีและภริยาไมมีปฏิสัมพันธตอการท้ังดานการใชชีวิตคูสมรสและไมมี
ความสัมพันธตอกันแลว ตางคนตางอยูแมจะอยูบานหลังเดียวกัน ก็นาจะเปนลักษณะขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
 5.  การนับระยะเวลาของการแยกกันอยูจะตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) แตพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) กําหนดไวเพียง 12 เดือน และมีขอสังเกตของการนับระยะเวลา
จากคําพิพากษาคดี  Todd (No. 2) จะเห็นไดวา ศาลครอบครัวประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึง
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน เก่ียวกับเรื่องของระยะเวลาในการแยกกันอยูกอนฟอง
ติดตอกันไมนอยกวา 12 เดือน ตามมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ตามคดีนี้ในวันท่ี 23 พฤศจิกายน 
ค.ศ.1974 ถึงวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 นั้น นาง Todd ออกจากบานไป และระหวางวันท่ี 21 
เมษายน ค.ศ.1975 จนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม ค.ศ.1976 นาง Todd กับนาย Todd อยูดวยกันใน
บานเดียวกัน โดยการนับระยะเวลาสามารถนับรวมกันในระหวางท่ีคูสมรสอยูคนละบานและอยูบาน
เดียวกันได แตจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธของสามีและภริยาวามีการแตกสลายในการสมรสแลว
หรือไม และคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ีจะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตาม
เจตนานั้น แตการตีความเรื่องระยะเวลา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) 
ผูเขียนเห็นวาระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน เปนเวลาท่ีเหมาะสมแลว เนื่องจากดวยระยะเวลา 3 ป  
ก็ยอมเพียงพอท่ีจะใหศาลวินิจฉัยไดวาคูสมรสขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว และการนับ

                                                 
74Frank Bates, op. cit.: 362. 
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ระยะเวลาของการแยกกันอยูนั้นนาจะสามารถนับรวมกันไดระหวางท่ีอยูบานเดียวกันหรืออยูแยก
บาน เพราะการแยกกันอยูไมไดพิจารณาถึงสถานท่ีพักอาศัยแตพิจารณาสถานะความสัมพันธฉันสามี
ภริยา ("separation really means a departure from the state of things rather than from 
a particular place") ตามท่ีศาลในคดี Falk วินิจฉัยไว 
 6. ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 กําหนดความสัมพันธฉันสามีภริยา   
ไววา สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา แตก็เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ียืดหยุน เปนเรื่อง
ท่ีศาลตองคํานึงถึงสภาพการณตางๆ ทางดานสังคม หนาท่ีการงาน ประกอบฐานะทางเศรษฐกิจของ
สามีภริยามาพิจารณา75 ผูเขียนเห็นวา การพิจารณาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
สภาพเศรษฐกิจและบริบทของสังคมไทยปจจุบันนั้น คงปฏิเสธไมไดวาคาครองชีพและคาท่ีพักอาศัย
สูงข้ึนกวาในอดีต สงผลใหสามีหรือภริยาไมอาจออกไปหาท่ีพักอาศัยใหมได จําเปนตองอยูในท่ีพัก
อาศัยเดียวกัน หรือบานท่ีอยูอาศัยนั้นใกลกับท่ีทํางานประจํา หากยายออกไปก็จะตองมีคาใชจายใน
การเดินทาง สงผลใหเพ่ิมเวลาและคาเดินทาง อันเปนปญหาจากปจจัยภายนอกท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงได 
นอกจากเหตุผลทางดานเศรษฐกิจแลว ในสังคมไทยยอมตองพิจารณาถึงเรื่องชีวิตของบุตรผูเยาว 
การนับถือศาสนา อายุของคูสมรสและบุตร วัฒนธรรมและภาษาของคูสมรส76 การตีความใหสามี
หรือภริยาท่ีสมัครใจแยกกันอยู แตยังอยูในบานเดียวกัน แตคนละชั้น คนละหอง อยูแบบขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาใหเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) โดยการสมัครใจแยกกันอยูตองมี
ลักษณะแยกกันอยูอยางแทจริงและแบบถาวร อันจะเปนการตีความท่ีกวางและเปดชองใหผูพิพากษา
ใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงสภาพเศรษฐกิจในปจจุบันกับขอเท็จจริงในแตละคดีไปและจะไมปดชองของ  
ผูมีอรรถคดีท่ีมีขอขัดของทางดานการเงินท่ีไมสามารถไปหาท่ีพักอาศัยใหมไดแตประสงคสิ้นสุดการ
สมรสเพ่ือเริ่มตนชีวิตครอบครัวใหม  
 7. การนําเสนอพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ภายใตมาตรา 
1516 (4/2) นั้น โจทกจะตองแสดงใหเห็นวา โจทกและจําเลยในฐานะสามีและภริยาสมัครใจแยกกัน
อยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป การสมัครใจแยกกัน
อยูไมมีกฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือ อาจตกลงดวยวาจาได แตจะตองนําสืบถึงความสัมพันธ
ฉันสามีภริยาและพฤติการณกอนและหลังแยกกันอยูในบานเดียวกัน เม่ือนําแนวทางของประเทศ
ออสเตรเลียท่ีใหขอมูลแกศาลในขอ 4.3.4 ท่ีแสดงถึงความสัมพันธของสามีภริยาท่ียังคงอยูอาศัยรวม
บานเดียวกันประกอบการพิจารณา ขอมูลดังกลาวก็นาจะมีน้ําหนักในการพิจารณาถึงลักษณะท่ีขาด

                                                 
75คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545, โปรดดูหมายเหตุทายฎีกา. 
76Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard,op. cit.: 726. 
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จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 
 8. หากคูสมรสมีบุตรรวมกันหรือมีทรัพยสินหรือหนี้สินท่ีเปนสินสมรสและตองจัดการ
รวมกันนั้น หากมีการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันแลวใครจะเปนผูมีอํานาจปกครองหรือจะแบง
ทรัพยสินกันอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีจะตองวากลาวกันตอไปตามสิทธิของแตละฝายท่ีพึงมีเม่ือมี
การหยาแลว  
 
6. บทสรุป 
 
 บทความนี้ไดศึกษาเหตุฟองหยาของการสมัครใจแยกกันอยูของสามีภริยา โดยเปรียบเทียบ
เหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) 
กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) 
แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของแลว พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) และ
คําพิพากษาท่ีเก่ียวของของศาลประเทศออสเตรเลียแลว อาจนํามาตีความใหเปนเหตุหยาของการ
สมัครใจแยกกันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) โดยมีแนวทางของการ
พิจารณาถึงกรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบานเดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน 
แตตางฝายตางแยกกันอยู คนละหอง คนละชั้น จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีไป โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาท่ีแตละครอบครัวไมเหมือนกันและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
เพ่ือใหศาลมีพัฒนาการตีความกรณีของการสมัครใจแยกกันอยู หากมีคดีท่ีมีขอเท็จจริงคลายกัน
เกิดข้ึนในเหตุฟองหยาท่ีชัดเจนวาการสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยา
ไดโดยปกติสุขนั้นรวมถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันดวย 
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จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 
 8. หากคูสมรสมีบุตรรวมกันหรือมีทรัพยสินหรือหนี้สินท่ีเปนสินสมรสและตองจัดการ
รวมกันนั้น หากมีการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันแลวใครจะเปนผูมีอํานาจปกครองหรือจะแบง
ทรัพยสินกันอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีจะตองวากลาวกันตอไปตามสิทธิของแตละฝายท่ีพึงมีเม่ือมี
การหยาแลว  
 
6. บทสรุป 
 
 บทความนี้ไดศึกษาเหตุฟองหยาของการสมัครใจแยกกันอยูของสามีภริยา โดยเปรียบเทียบ
เหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) 
กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) 
แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของแลว พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) และ
คําพิพากษาท่ีเก่ียวของของศาลประเทศออสเตรเลียแลว อาจนํามาตีความใหเปนเหตุหยาของการ
สมัครใจแยกกันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) โดยมีแนวทางของการ
พิจารณาถึงกรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบานเดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน 
แตตางฝายตางแยกกันอยู คนละหอง คนละชั้น จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีไป โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาท่ีแตละครอบครัวไมเหมือนกันและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
เพ่ือใหศาลมีพัฒนาการตีความกรณีของการสมัครใจแยกกันอยู หากมีคดีท่ีมีขอเท็จจริงคลายกัน
เกิดข้ึนในเหตุฟองหยาท่ีชัดเจนวาการสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยา
ไดโดยปกติสุขนั้นรวมถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันดวย 
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ชนิดนี้ ในขณะนี้กฎหมายและแนวนโยบายทางเศรษฐกิจท่ีออกมาบังคับใชอยางเปนทางการยังคง
ตอบโจทยเฉพาะตอการใชยานพาหนะทางอากาศและทางบกแบบไรคนขับ แมวาจะมีความพยายาม
นํามาประยุกตใชกับยานทางน้ําไรคนขับแตเนื่องจากเปนเทคโนโลยีท่ีใหมมากจึงยังไมครอบคลุมถึง
การใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้อยางเต็มรูปแบบในปจจุบันนี้ UMS ยังถือวาเปนประเด็นท่ียากแกการทํา
ความเขาใจในเชิงการนํากฎหมายและหลักเศรษฐศาสตรมาปรับใช  

สวนท่ีสองของบทความฉบับนี้จะกลาวถึงจุดยืนในโลกของเทคโนโลยี UMS รวมถึงพิจารณา
สถานะทางกฎหมายของอุปกรณชนิดนี้โดยเฉพาะอยางยิ่งภายใตอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล United Nations Convention on the Law Of the Sea (UNCLOS) ในระดับ
สากล รวมถึงกฎหมายและขอบังคับการใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้ภายใตกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศ แตละภูมิภาค ซ่ึงยังไมอาจสรุปไดอยางชัดเจนวา UMSs มีสถานะทางกฎหมายเปนเรือ
ภายใต UNCLOS หรือใหคําจํากัดความไดวา UMSs จะถูกจัดประเภทใหเปนเรือรบหรืออุปกรณทาง
ทหารหรือไม อยางไรก็ตามการใชงานของ UMSs ในกิจการทางทะเลประเภทตางๆ โดยชอบดวย
กฎหมายยังคงตองอาศัยการตีความและการพิจารณาบริบททางเทคโนโลยีประกอบเขาดวย 

ในปจจุบันนี้ตลาดท่ีเปดรับระบบยานทางน้ําไรคนขับกําลังเติบโตอยางสูง โดยมีความ
คาดหวังของนานาประเทศซ่ึงเปนมหาอํานาจทางกิจการพาณิชยนาวี (Maritime Nation) รวมถึง
ประเทศซ่ึงไดจับตาดูและคาดการณถึงผลจากการลงทุนในเทคโนโลยีอัจฉริยะชนิดนี้ตอความ
เปลี่ยนแปลงในวงการการขนสงทางน้ําและกิจการทางทะเลประเภทอ่ืนๆ  ในชวงสามปผานมามีการ
คาดการณวาจะมีการเติบโตของบริษัทท่ีไดเขามาลงทุนผลิตอุปกรณท่ีใชสรางยานทางน้ําไรคนขับ 
ความเติบโตทางเทคโนโลยีนี้ผลักดันใหความจําเปนในการพัฒนากฎหมายและนโยบายทางเศรษฐกิจ
ท่ีเก่ียวของเปนสิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได 

งานเขียนทางวิชาการชิ้นนี้ ผูเขียนมีความต้ังใจจะถายทอดเรื่องราวของเทคโนโลยีระบบยาน
ทางน้ําไรคนขับท่ีกําลังเขามามีพ้ืนท่ีในทองตลาดผานมุมมองทางกฎหมายและเศรษฐศาสตรเพ่ือ
สงเสริมการ บูรณาการศาสตรแหงสังคมวิชาการเขากับองคความรูทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี 
นอกจากนี้การใชงานเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับไมไดจํากัดอยูเฉพาะภายในนานน้ําแตละประเทศ
เทานั้น การเดินเรือเปนกิจกรรมระหวางประเทศซ่ึงเก่ียวพันกับหลายรัฐรวมกัน การสรางเสถียรภาพ
ใหแกบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศและนโยบายท่ีเก่ียวของทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ในประเด็นดังกลาว จึงเปนสิ่งจําเปนเรงดวนซ่ึงผูมีสวนไดเสียแตละฝายตองประสานความรวมมือกัน
สรางสรรคออกมาอยางเปนรูปธรรม 
 
คําสําคัญ:  เรือไรคนขับ, ความทาทายทางกฎหมาย, นโยบายทางเศรษฐศาสตร 
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Abstract 
 

In the reign of monetary, globalization and technology, the aim of this narrative 
paper is to present the fundamental knowledge on the development of Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) focusing on the application of the device and its legal 
manuscript to help frame the development and the use of this technology. While much 
of the regulative discussion concerning the use of unmanned aerial and land-based 
devices are applied similarly to those operated on or under water, the law is not fully 
covered. UMS have brought unique challenges in understanding the enforcement of 
existing law and economical organ.  

The later part of this article summarizes the concern of technological status of 
the artificial device, the legal status of UMSs, particularly under the UN Convention on the 
Law of the Sea (UNCLOS), and the regulations of their use under the domestic or regional 
law related to naval operation. It is not yet apparently clarified whether the UMSs have a 
definition of ships under UNCLOS and even if they do, it is unlikely that they are able to 
be classified as the vessel with the active legal status. Meanwhile, the application of this 
technology is not necessarily precluded in either peacetime or armed conflict under the 
aspect of naval force or maritime operation. 

Currently, the unmanned maritime vehicle market is growing rapidly with the 
expectations of many countries, especially the Maritime Nation which had forecasted on 
investments toward autonomous, robotic platforms that operated in the water and sea 
area. In the past 3 years, the revenue of leading maritime equipment companies which 
earnestly invested in the autonomous domain is forecasted to be positively grown. The 
steering force of the state policies, legal concepts and the economic impacts caused by 
progressing this technology is unquestionable.   

The goal of this academic work is to pass on the idea of unmanned maritime 
technology which is gaining more tentative in the market under legal and economical 
aspect, along with implementing the integration the knowledge of social science and the 
expertise of technology. Further, stabilized the international regulation and world policy 
on legal and economical dimension regarding the application of this technology is 
urgently needed beyond the expectation of the stake holders. 
 
Keywords:  unmanned maritime vehicles, legal challenge, economical policy 
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ทางน้ําไรคนขับท่ีกําลังเขามามีพ้ืนท่ีในทองตลาดผานมุมมองทางกฎหมายและเศรษฐศาสตรเพ่ือ
สงเสริมการ บูรณาการศาสตรแหงสังคมวิชาการเขากับองคความรูทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี 
นอกจากนี้การใชงานเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับไมไดจํากัดอยูเฉพาะภายในนานน้ําแตละประเทศ
เทานั้น การเดินเรือเปนกิจกรรมระหวางประเทศซ่ึงเก่ียวพันกับหลายรัฐรวมกัน การสรางเสถียรภาพ
ใหแกบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศและนโยบายท่ีเก่ียวของทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ในประเด็นดังกลาว จึงเปนสิ่งจําเปนเรงดวนซ่ึงผูมีสวนไดเสียแตละฝายตองประสานความรวมมือกัน
สรางสรรคออกมาอยางเปนรูปธรรม 
 
คําสําคัญ:  เรือไรคนขับ, ความทาทายทางกฎหมาย, นโยบายทางเศรษฐศาสตร 
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Abstract 
 

In the reign of monetary, globalization and technology, the aim of this narrative 
paper is to present the fundamental knowledge on the development of Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) focusing on the application of the device and its legal 
manuscript to help frame the development and the use of this technology. While much 
of the regulative discussion concerning the use of unmanned aerial and land-based 
devices are applied similarly to those operated on or under water, the law is not fully 
covered. UMS have brought unique challenges in understanding the enforcement of 
existing law and economical organ.  

The later part of this article summarizes the concern of technological status of 
the artificial device, the legal status of UMSs, particularly under the UN Convention on the 
Law of the Sea (UNCLOS), and the regulations of their use under the domestic or regional 
law related to naval operation. It is not yet apparently clarified whether the UMSs have a 
definition of ships under UNCLOS and even if they do, it is unlikely that they are able to 
be classified as the vessel with the active legal status. Meanwhile, the application of this 
technology is not necessarily precluded in either peacetime or armed conflict under the 
aspect of naval force or maritime operation. 

Currently, the unmanned maritime vehicle market is growing rapidly with the 
expectations of many countries, especially the Maritime Nation which had forecasted on 
investments toward autonomous, robotic platforms that operated in the water and sea 
area. In the past 3 years, the revenue of leading maritime equipment companies which 
earnestly invested in the autonomous domain is forecasted to be positively grown. The 
steering force of the state policies, legal concepts and the economic impacts caused by 
progressing this technology is unquestionable.   

The goal of this academic work is to pass on the idea of unmanned maritime 
technology which is gaining more tentative in the market under legal and economical 
aspect, along with implementing the integration the knowledge of social science and the 
expertise of technology. Further, stabilized the international regulation and world policy 
on legal and economical dimension regarding the application of this technology is 
urgently needed beyond the expectation of the stake holders. 
 
Keywords:  unmanned maritime vehicles, legal challenge, economical policy 
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1. บทนํา 
 

นับต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันโลกมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา ดวยเหตุผลท่ีวามนุษย
พยายามพัฒนาและทาทายขีดความสามารถของตนเพ่ือใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ตลอดจนสรางระบบ
และเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือใหสามารถใชเวลาท่ีมีอยูอยางจํากัดใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุด เชน การผลิต
เครื่องทอผา การผลิตเครื่องจักรไอน้ํา หรือแมแตการคิดคนรถและเรือท่ีสามารถขับเครื่องดวย
เครื่องจักร1 นับเปนเวลากวา 213 ป ท่ีเรือ "เคลอรมองท" (Clermont) ซ่ึงเปนเรือกลไฟลําแรกของ
โลก2 ไดแลนจากนครนิวยอรค (New York) ไปยังนครแอลบานี (Albany) ตามแมน้ําฮัตสัน (Hudson 
River) ไดสําเร็จโดยใชเวลา 20 ชั่วโมง3 ปรากฏการณนี้ถือวาเปนจุดเริ่มตนของการสรางเรือจักรกลและ
การพัฒนาระบบพาณิชยนาวีใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

ความกาวหนาของเทคโนโลยีท่ีถูกสรางสรรคโดยฝมือมนุษยยังคงมีอยูอยางตอเนื่อง จึงไดมี
การนําเอากลไกและระบบตางๆ มาใชประโยชนกับสิ่งท่ีอยูในชีวิตประจําวัน หนึ่งในนั้นคือเรือหรือ
ยานทางน้ํา เทคโนโลยีไดเขามามีบทบาทตออุปกรณหรือยานพาหนะชนิดนี้มากข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
การประยุกตอยางตอเนื่องในการใชเทคโนโลยียานทางน้ําใหมีประสิทธิภาพ จนถึงปจจุบันนี้ไดมีการ
ใชเทคโนโลยีเพ่ือขับเคลื่อนยานทางน้ําแทนการควบคุมจากมนุษยหรือท่ีเรียกวาระบบยานทางน้ํา   
ไรคนขับ Unmanned Maritime Systems: UMSs) ไมวาโดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) หรือ 
โดยระบบหุนยนต (Robotic System) 

ยานทางน้ําไรคนขับกําลังไดรับความสนใจเพ่ิมมากข้ึนในวงการธุรกิจทางทะเลและกิจกรรม
พาณิชยนาวี4 เนื่องจากผลการวิจัยระบุวาการใชยานทางน้ําไรคนขับหรือเรือท่ีควบคุมทางไกลโดยคน
สามารถลดคาใชจายลงไดถึงรอยละ 60 และสามารถลดตนทุนคาแรง (แรงงานคน) ไดกวารอยละ 90 
อีกท้ังลดตนทุนในสวนของท่ีพักอาศัยของพนักงานบนเรือสามารถทําใหประหยัดน้ํามันเชื้อเพลิง
ไดมากถึงรอยละ 66 และยังลดตนทุนคาใชจายในการกอสรางท่ีพักเหลานั้นลงอีกรอยละ 5 สงผลให

                                                 
1Robert Longley. Biography of Robert Fulton, Inventor of the Steamboat [Online], 

available URL: https://www.thoughtco.com/robert-fulton-steamboat-4075444, 2020 (April, 10). 
2Sutcliffe Alice Crary, Robert Fulton and The Clermont (Michigan: The Century Co., 

1909), pp. 138-140.  
3Donald L. Canney, The Old Steam Navy, Volume One: Frigates, Sloops, and 

Gunboats 1815-1885 (Annapolis: Naval Institute Press, 1990), p. 91. 
4Hellenic shipping news, The Good, the Bad and the Ugly: Unmanned Ships [Online], available 

URL: https://www.hellenicshippingnews.com/the-good-the-bad-and-the-ugly-unmanned-ships/, 2020 (March, 27). 
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เรือมีพ้ืนท่ีเก็บสัมภาระใหมากข้ึนการเกิดข้ึนของเทคโนโลยียานไรคนขับทําใหการเดินเรือเพ่ือ
กิจกรรมพาณิชยนาวีประเภทตางๆ นั้นมีตนทุนท่ีลดลงและไดพ้ืนท่ีระวางเรือเพ่ิมมากข้ึนในการ
ปฏิบัติงานและเพ่ิมกําไรในธุรกิจการเดินเรือ โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันมีสถานการณเก่ียวกับการ
ระบาดของเชื้อไวรัส COVID-19 สงผลใหธุรกิจพาณิชยนาวีและการขนสงสินคาอาจตองมีการชะลอตัว 
ยานทางน้ําไรคนขับเหลานี้จึงถือเปนหนึ่งในทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและเปนโอกาสท่ีดีท่ีจะนํา
ยานทางน้ําไรคนขับมาเริ่มใชกับธุรกิจทางทะเล 

ยอนกลับไปในยุคเริ่มตนแหงการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับ เริ่มมีข้ึนครั้งแรกในชวงป ค.ศ.1993 
ณ The MIT Sea Grant College Program ประเทศสหรัฐอเมริกา5  ยานทางน้ําไรคนขับเครื่อง
แรกมีชื่อเรียกวา “ARTEMIS” และถูกสราง ข้ึนมาในรูปแบบอุปกรณสํารวจผิวน้ํ าอัตโนมัติ 
Autonomous Surface Craft (ASCs) สามารถใชงานไดหลายวัตถุประสงค ยานทางน้ําไรคนขับลํา
ดังกลาวมีขนาดท่ีจําลองมาจากเรืออวนจับปลาและมีความสามารถในการเดินเรือและระบบการควบคุม
โดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) ซ่ึงไดถูกนํามาใชเพ่ือเก็บขอมูลความลึกของทองน้ําท่ีแมน้ํา 
Charles เมือง  ฺBoston รัฐ Massachusetts  

ท้ังนี้ยานทางน้ําไรคนขับ “ARTEMIS” มีขอจํากัดในเรื่องขนาดท่ีเล็กและความทนทานตอ
แรงดันน้ําทะเล จึงเกิดแรงผลักดันในการพัฒนาตอไปเพ่ือแกไขขอบกพรองดังกลาว  จุดเริ่มตนการ
พัฒนายานทางน้ําไรคนขับครั้งนี้ไดนํามาสูการสรางนวัตกรรมท่ีจะเปลี่ยนแปลงการเดินเรือของโลก
ในเวลาตอมา ยานทางน้ําไรคนขับนี้ไดถูกพัฒนามาอยางตอเนื่องในหลายภูมิภาคท่ัวโลกในเวลา
ใกลเคียงกัน เทคโนโลยีดังกลาวถูกสรางสรรคข้ึนเพ่ือตอบสนองการใชงานหลากหลายวัตถุประสงค
และเปนประโยชนอยางยิ่งในกิจกรรมทางทะเล อาทิเชน การศึกษาระบบนิเวศในทองทะเล 
การทหาร และธุรกิจพาณิชยนาวี6 

ในสวนของประเทศไทยนั้นปรากฏขอมูลวา มีการเริ่มพัฒนา UMV (Unmanned Maritime 
Vehicle) ครั้งแรกในป ค.ศ.1999 โดยโครงการความมือระหวางภาควชิาวิศวกรรมการบินและอวกาศ 
คณะวิศวกรรมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร รวมกับสํานักงานวิจัยและพัฒนาการทางทหาร
กองทัพเรือ ในครั้งนี้ UMV ไดถูกพัฒนาการใชงานในรูปแบบของยานใตน้ําไรคนขับ7 เพ่ือเปนเปาฝก 
                                                 

5Justin E. Manley, Unmanned Surface Vehicles, 15 Years of Development [Online], 
available URL:  https://www.ieeeoes.org/history/080515-175.pdf, 2020 (March, 27). 

6Thomas W. Vaneck and others, “Automated Bathymetry using an Autonomous Surface 
Craft,” Journal of the Institute of Navigation 43 (1996): 407-417. 

7หนวยทะ เบียนและประเมินผลการศึกษา , งานบริการการศึกษา , คณะ วิศวกรรมศาสตร, 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร, เปาฝกปราบเรือดําน้ํา: ยานใตน้ําไรคนขับ [Online], available URL: http:// 
admission.eng.ku.ac.th/highlights/uuv, 2563 (มีนาคม, 25). 
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สามารถลดคาใชจายลงไดถึงรอยละ 60 และสามารถลดตนทุนคาแรง (แรงงานคน) ไดกวารอยละ 90 
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1Robert Longley. Biography of Robert Fulton, Inventor of the Steamboat [Online], 

available URL: https://www.thoughtco.com/robert-fulton-steamboat-4075444, 2020 (April, 10). 
2Sutcliffe Alice Crary, Robert Fulton and The Clermont (Michigan: The Century Co., 

1909), pp. 138-140.  
3Donald L. Canney, The Old Steam Navy, Volume One: Frigates, Sloops, and 

Gunboats 1815-1885 (Annapolis: Naval Institute Press, 1990), p. 91. 
4Hellenic shipping news, The Good, the Bad and the Ugly: Unmanned Ships [Online], available 

URL: https://www.hellenicshippingnews.com/the-good-the-bad-and-the-ugly-unmanned-ships/, 2020 (March, 27). 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      61 

เรือมีพ้ืนท่ีเก็บสัมภาระใหมากข้ึนการเกิดข้ึนของเทคโนโลยียานไรคนขับทําใหการเดินเรือเพ่ือ
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ระบาดของเชื้อไวรัส COVID-19 สงผลใหธุรกิจพาณิชยนาวีและการขนสงสินคาอาจตองมีการชะลอตัว 
ยานทางน้ําไรคนขับเหลานี้จึงถือเปนหนึ่งในทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและเปนโอกาสท่ีดีท่ีจะนํา
ยานทางน้ําไรคนขับมาเริ่มใชกับธุรกิจทางทะเล 

ยอนกลับไปในยุคเริ่มตนแหงการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับ เริ่มมีข้ึนครั้งแรกในชวงป ค.ศ.1993 
ณ The MIT Sea Grant College Program ประเทศสหรัฐอเมริกา5  ยานทางน้ําไรคนขับเครื่อง
แรกมีชื่อเรียกวา “ARTEMIS” และถูกสราง ข้ึนมาในรูปแบบอุปกรณสํารวจผิวน้ํ าอัตโนมัติ 
Autonomous Surface Craft (ASCs) สามารถใชงานไดหลายวัตถุประสงค ยานทางน้ําไรคนขับลํา
ดังกลาวมีขนาดท่ีจําลองมาจากเรืออวนจับปลาและมีความสามารถในการเดินเรือและระบบการควบคุม
โดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) ซ่ึงไดถูกนํามาใชเพ่ือเก็บขอมูลความลึกของทองน้ําท่ีแมน้ํา 
Charles เมือง  ฺBoston รัฐ Massachusetts  

ท้ังนี้ยานทางน้ําไรคนขับ “ARTEMIS” มีขอจํากัดในเรื่องขนาดท่ีเล็กและความทนทานตอ
แรงดันน้ําทะเล จึงเกิดแรงผลักดันในการพัฒนาตอไปเพ่ือแกไขขอบกพรองดังกลาว  จุดเริ่มตนการ
พัฒนายานทางน้ําไรคนขับครั้งนี้ไดนํามาสูการสรางนวัตกรรมท่ีจะเปลี่ยนแปลงการเดินเรือของโลก
ในเวลาตอมา ยานทางน้ําไรคนขับนี้ไดถูกพัฒนามาอยางตอเนื่องในหลายภูมิภาคท่ัวโลกในเวลา
ใกลเคียงกัน เทคโนโลยีดังกลาวถูกสรางสรรคข้ึนเพ่ือตอบสนองการใชงานหลากหลายวัตถุประสงค
และเปนประโยชนอยางยิ่งในกิจกรรมทางทะเล อาทิเชน การศึกษาระบบนิเวศในทองทะเล 
การทหาร และธุรกิจพาณิชยนาวี6 

ในสวนของประเทศไทยนั้นปรากฏขอมูลวา มีการเริ่มพัฒนา UMV (Unmanned Maritime 
Vehicle) ครั้งแรกในป ค.ศ.1999 โดยโครงการความมือระหวางภาควชิาวิศวกรรมการบินและอวกาศ 
คณะวิศวกรรมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร รวมกับสํานักงานวิจัยและพัฒนาการทางทหาร
กองทัพเรือ ในครั้งนี้ UMV ไดถูกพัฒนาการใชงานในรูปแบบของยานใตน้ําไรคนขับ7 เพ่ือเปนเปาฝก 
                                                 

5Justin E. Manley, Unmanned Surface Vehicles, 15 Years of Development [Online], 
available URL:  https://www.ieeeoes.org/history/080515-175.pdf, 2020 (March, 27). 

6Thomas W. Vaneck and others, “Automated Bathymetry using an Autonomous Surface 
Craft,” Journal of the Institute of Navigation 43 (1996): 407-417. 

7หนวยทะ เบียนและประเมินผลการศึกษา , งานบริการการศึกษา , คณะ วิศวกรรมศาสตร, 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร, เปาฝกปราบเรือดําน้ํา: ยานใตน้ําไรคนขับ [Online], available URL: http:// 
admission.eng.ku.ac.th/highlights/uuv, 2563 (มีนาคม, 25). 
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(Mobile Target) และไดมีการพัฒนาสําเร็จในป 2010 จนถึงปจจุบันนี้ระบบ UMV ในประเทศไทย
ไดถูกนํามาใชประโยชนหลายดาน อาทิเชน การสํารวจความเปลี่ยนแปลงทางสิ่งแวดลอม8  ท้ังนี้
แนวโนมการสงเสริมเทคโนโลยีชนิดนี้จากภาครัฐในการลงทุนธุรกิจ UMV ถูกกําหนดนโยบายออกมา
ในดานอุตสาหกรรมปองกันประเทศ ตามประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน9 

ปจจุบันโครงการวิจัยและการคนควาท่ีเก่ียวกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) ไดรับความสนใจมากยิ่งข้ึน ประกอบกับราคาท่ีสมเหตุสมผลซ่ึงเปน
การเพ่ิมโอกาสใหแกศูนยวิจัย นักวิชาการ รวมถึงผู พัฒนากฎหมายและนโยบายตางๆ ท่ีจะ
ทําการศึกษา เปรียบเทียบวิธีการทํางานของระบบเทคโนโลยีชนิดนี้ รวมท้ังการวิเคราะหแนวโนมทาง
การตลาดและประยุกตขอกฎหมาย บทบัญญัติตางๆ ท่ีเก่ียวกับการใชงานยานทางน้ําไรคนขับอยาง
ปลอดภัย มีประสิทธิภาพและอยูบนบรรทัดฐานเดียวกันท่ัวโลก บทความนี้อธิบายถึงโครงสรางทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนากฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ เชน แนวทางกฎหมายเพ่ือความปลอดภัย
ของการใชงานระบบยานทางน้ําไรคนขับ (UMS) ความรับผิดของผูใชงาน ผูควบคุมยานไรคนขับ  
การกําหนดบทนิยาม และความหมายของยานไรคนขับเพ่ือตอยอดการสรางแนวนโยบายในการ
ลงทุนตอเทคโนโลยีชนิดนี้เปนตน10 
 
2. กฎหมายในปจจุบันท่ีเก่ียวของกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ (Existing Law  Related  to 

Unmanned  Maritime System) 
 

อนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (Convention 
on the International Regulations for Preventing Collisions at Sea 1972: COLREG)11 

                                                 
8บริษัท ปตท.สํารวจและผลิตปโตรเลียม จํากัด (มหาชน), กรณีตัวอยางดานความหลากหลายทาง

ชีวภาพ “การพัฒนายานยนตใตน้ําควบคุมระยะไกล (Remotely Operated Vehicle: ROV) สําหรับใชใน
การสํารวจ" และ "โครงการสํารวจและฝกอบรมทางทะเล” [Online], available URL: http://www.pttep. 
com/th/Sustainabledevelopment/Showcases/Biodiversityshowcase2.aspx, 2563 (มีนาคม, 25). 

9ประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ท่ี ส. 2/2561 เรื่อง การใหการสงเสริมการลงทุนอุตสาหกรรม
ปองกันประเทศ พ.ศ.2561. 

10Autonomous Undersea Vehicle Applications Center, Carbon Wave Glider [Online], 
available URL: https://auvac.org/newsitems/category/39, 2020 (March, 24). 

11Jeonghong Park and others, “Development of an Unmanned Surface Vehicle System 
for the 2014 Maritime RobotX Challenge,” Journal of Field Robotics 34, 4 (June 2017): 644-665. 
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กําหนดโดยองคการทางทะเลระหวางประเทศ มีขอกําหนดท่ีเรือเดินทะเลทุกลําจะตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัดและตอเนื่อง เพ่ือลดหรือขจัดความเสี่ยงการเกิดขอพิพาท ขอบังคับท่ีกลาวไปขางตน
เปนกฎขอบังคับสากลท่ีสําคัญสําหรับการวางแผนการเดินเรือ  

ระบบการเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําโดยปกติจะมีการวางแผนและมีการปอนขอมูล
คําสั่งลวงหนาใหกับระบบเครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) ในกรณีท่ีมีกัปตันเปนคนขับ
เรือก็ควรปฏิบัติอยูบนกฎขอบังคับและมาตรฐานสากลเดียวกัน เพ่ือใหสามารถขับเคลื่อนอุปกรณ
เหลานั้นไดอยางปลอดภัย  การปฏิบัติตามขอบังคับขางตนจําตองพิจารณาประกอบกับขอมูลเสนทาง
การเดินเรือ  (waypoint) ซ่ึงสามารถนําขอมูลดังกลาวไปวิเคราะหเสนทางการเดินเรือ เพ่ือใหตอบโจทย
ปจจัยทางเศรษฐศาสตรได ท้ังนี้ เครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) จะถูกนํามาใชกับ    
การเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําเพ่ือชวยใหเดินเรือในเสนทางท่ีกําหนดอยางแมนยําและสอดคลอง 
กับบทบัญญัติของ COLREG  

การพัฒนาระบบกฎหมายและระบบเศรษฐกิจเพ่ือรองรับเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับเปน
การสงเสริมการเดินเรือและการขนสงทางทะเล รวมถึงกิจกรรมทางน้ําประเภทอ่ืนๆ ในอีกทางหนึ่ง 
ซ่ึงจะทําใหเกิดระบบการเฝาระวังการดําเนินงานทางทะเลท่ีชาญฉลาดดวยการใชระบบอัจฉริยะ 
อาทิเชน การนําหุนยนต  AI เขามาดํา เนินการ12 ท้ังนี้ ทรานสปอนเดอรออนบอรด (On-board 
transponders) ซ่ึงถูกใชสําหรับการตรวจจับการโดนกันและกลไกการหลีกเลี่ยงของเรือไรคนขับ13 
จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีกลไกทางกฎหมายและนโยบายเพ่ือใหผูประกอบการ ผูควบคุมเครื่องมือ   
ผูออกนโยบายและนักกฎหมายรวมถึงผูบริโภคซ่ึงยังตองพ่ึงพาเทคโนโลยีนี้ไดพิจารณา 

เม่ือตนปท่ีผานมาผูประกอบการหลายรายไดริเริ่มคนควาและวิจัยยานอัตโนมัติทางทะเลท่ี
สามารถปฏิบัติการรวมกันไดท้ังแบบมีคนขับและไรคนขับ องคประกอบสําคัญท่ีจําเปนตองไดรับการ
พัฒนาและปรับปรุงอยางเหมาะสมคือ โครงสรางนโยบายทางเศรษฐกิจและการกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีชัดเจนความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจสําหรับการใชยานแบบไรคนขับและ    
การควบคุมจากระยะไกล คือกฎหมายท่ีเก่ียวของ ใกลเคียงหรือแนวทางเศรษฐกิจท่ีมีบังคับใชอยู
เหมาะสมแลวหรือไม  จําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือใหสอดคลองกับเทคโนโลยีท่ีกาวกระโดดและ
เปนสิ่งแปลกใหมในครั้งนี้หรือไมหรือจะตองออกบัญญัติทางกฎหมายใดเพ่ืออุดชองวางของปญหา   
ท่ีอาจจะเกิดข้ึนหรือไม 
 

                                                 
12Jeonghong Park and others, Ibid. 
13Ibid. 
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(Mobile Target) และไดมีการพัฒนาสําเร็จในป 2010 จนถึงปจจุบันนี้ระบบ UMV ในประเทศไทย
ไดถูกนํามาใชประโยชนหลายดาน อาทิเชน การสํารวจความเปลี่ยนแปลงทางสิ่งแวดลอม8  ท้ังนี้
แนวโนมการสงเสริมเทคโนโลยีชนิดนี้จากภาครัฐในการลงทุนธุรกิจ UMV ถูกกําหนดนโยบายออกมา
ในดานอุตสาหกรรมปองกันประเทศ ตามประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน9 

ปจจุบันโครงการวิจัยและการคนควาท่ีเก่ียวกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) ไดรับความสนใจมากยิ่งข้ึน ประกอบกับราคาท่ีสมเหตุสมผลซ่ึงเปน
การเพ่ิมโอกาสใหแกศูนยวิจัย นักวิชาการ รวมถึงผู พัฒนากฎหมายและนโยบายตางๆ ท่ีจะ
ทําการศึกษา เปรียบเทียบวิธีการทํางานของระบบเทคโนโลยีชนิดนี้ รวมท้ังการวิเคราะหแนวโนมทาง
การตลาดและประยุกตขอกฎหมาย บทบัญญัติตางๆ ท่ีเก่ียวกับการใชงานยานทางน้ําไรคนขับอยาง
ปลอดภัย มีประสิทธิภาพและอยูบนบรรทัดฐานเดียวกันท่ัวโลก บทความนี้อธิบายถึงโครงสรางทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนากฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ เชน แนวทางกฎหมายเพ่ือความปลอดภัย
ของการใชงานระบบยานทางน้ําไรคนขับ (UMS) ความรับผิดของผูใชงาน ผูควบคุมยานไรคนขับ  
การกําหนดบทนิยาม และความหมายของยานไรคนขับเพ่ือตอยอดการสรางแนวนโยบายในการ
ลงทุนตอเทคโนโลยีชนิดนี้เปนตน10 
 
2. กฎหมายในปจจุบันท่ีเก่ียวของกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ (Existing Law  Related  to 

Unmanned  Maritime System) 
 

อนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (Convention 
on the International Regulations for Preventing Collisions at Sea 1972: COLREG)11 

                                                 
8บริษัท ปตท.สํารวจและผลิตปโตรเลียม จํากัด (มหาชน), กรณีตัวอยางดานความหลากหลายทาง

ชีวภาพ “การพัฒนายานยนตใตน้ําควบคุมระยะไกล (Remotely Operated Vehicle: ROV) สําหรับใชใน
การสํารวจ" และ "โครงการสํารวจและฝกอบรมทางทะเล” [Online], available URL: http://www.pttep. 
com/th/Sustainabledevelopment/Showcases/Biodiversityshowcase2.aspx, 2563 (มีนาคม, 25). 

9ประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ท่ี ส. 2/2561 เรื่อง การใหการสงเสริมการลงทุนอุตสาหกรรม
ปองกันประเทศ พ.ศ.2561. 

10Autonomous Undersea Vehicle Applications Center, Carbon Wave Glider [Online], 
available URL: https://auvac.org/newsitems/category/39, 2020 (March, 24). 

11Jeonghong Park and others, “Development of an Unmanned Surface Vehicle System 
for the 2014 Maritime RobotX Challenge,” Journal of Field Robotics 34, 4 (June 2017): 644-665. 
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กําหนดโดยองคการทางทะเลระหวางประเทศ มีขอกําหนดท่ีเรือเดินทะเลทุกลําจะตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัดและตอเนื่อง เพ่ือลดหรือขจัดความเสี่ยงการเกิดขอพิพาท ขอบังคับท่ีกลาวไปขางตน
เปนกฎขอบังคับสากลท่ีสําคัญสําหรับการวางแผนการเดินเรือ  

ระบบการเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําโดยปกติจะมีการวางแผนและมีการปอนขอมูล
คําสั่งลวงหนาใหกับระบบเครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) ในกรณีท่ีมีกัปตันเปนคนขับ
เรือก็ควรปฏิบัติอยูบนกฎขอบังคับและมาตรฐานสากลเดียวกัน เพ่ือใหสามารถขับเคลื่อนอุปกรณ
เหลานั้นไดอยางปลอดภัย  การปฏิบัติตามขอบังคับขางตนจําตองพิจารณาประกอบกับขอมูลเสนทาง
การเดินเรือ  (waypoint) ซ่ึงสามารถนําขอมูลดังกลาวไปวิเคราะหเสนทางการเดินเรือ เพ่ือใหตอบโจทย
ปจจัยทางเศรษฐศาสตรได ท้ังนี้ เครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) จะถูกนํามาใชกับ    
การเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําเพ่ือชวยใหเดินเรือในเสนทางท่ีกําหนดอยางแมนยําและสอดคลอง 
กับบทบัญญัติของ COLREG  

การพัฒนาระบบกฎหมายและระบบเศรษฐกิจเพ่ือรองรับเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับเปน
การสงเสริมการเดินเรือและการขนสงทางทะเล รวมถึงกิจกรรมทางน้ําประเภทอ่ืนๆ ในอีกทางหนึ่ง 
ซ่ึงจะทําใหเกิดระบบการเฝาระวังการดําเนินงานทางทะเลท่ีชาญฉลาดดวยการใชระบบอัจฉริยะ 
อาทิเชน การนําหุนยนต  AI เขามาดํา เนินการ12 ท้ังนี้ ทรานสปอนเดอรออนบอรด (On-board 
transponders) ซ่ึงถูกใชสําหรับการตรวจจับการโดนกันและกลไกการหลีกเลี่ยงของเรือไรคนขับ13 
จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีกลไกทางกฎหมายและนโยบายเพ่ือใหผูประกอบการ ผูควบคุมเครื่องมือ   
ผูออกนโยบายและนักกฎหมายรวมถึงผูบริโภคซ่ึงยังตองพ่ึงพาเทคโนโลยีนี้ไดพิจารณา 

เม่ือตนปท่ีผานมาผูประกอบการหลายรายไดริเริ่มคนควาและวิจัยยานอัตโนมัติทางทะเลท่ี
สามารถปฏิบัติการรวมกันไดท้ังแบบมีคนขับและไรคนขับ องคประกอบสําคัญท่ีจําเปนตองไดรับการ
พัฒนาและปรับปรุงอยางเหมาะสมคือ โครงสรางนโยบายทางเศรษฐกิจและการกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีชัดเจนความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจสําหรับการใชยานแบบไรคนขับและ    
การควบคุมจากระยะไกล คือกฎหมายท่ีเก่ียวของ ใกลเคียงหรือแนวทางเศรษฐกิจท่ีมีบังคับใชอยู
เหมาะสมแลวหรือไม  จําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือใหสอดคลองกับเทคโนโลยีท่ีกาวกระโดดและ
เปนสิ่งแปลกใหมในครั้งนี้หรือไมหรือจะตองออกบัญญัติทางกฎหมายใดเพ่ืออุดชองวางของปญหา   
ท่ีอาจจะเกิดข้ึนหรือไม 
 

                                                 
12Jeonghong Park and others, Ibid. 
13Ibid. 
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3. นิยามและสถานะทางกฎหมายของระบบการขับเคล่ือนยานไรคนขับ (Unmanned 
Maritime Vessel- ship and autonomy) 

 
3.1 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ 

(International Law) 
 ในขณะนี้แมสถานะทางกฎหมาย (Legal Status) ของยานทางน้ําไรคนขับจะไมชัดเจน

เทาใดนักภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงแตกตางจากการใหนิยามของอากาศยานไรคนขับ 
(Unmaned Aerial Vehicle: UAV) ท่ีไดรับรองสถานะไวตามกฎหมายภายในประเทศและระหวาง
ประเทศ สงผลใหเกิดความคลุมเครือในคํานิยามสองคําซ่ึงถูกตีกรอบไวใหอาจใชกับยานไรคนขับ
กลาวคือ "เรือ (Ship)" หรือ "พาหนะ (Vessel)” ยานทางน้ําไรคนขับจะถือวาเปนอุปกรณทาง
เทคโนโลยีรูปแบบใหมตามบทนิยามใดในสวนนี้จะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ํา      
ไรคนขับ ซ่ึงอาจมีไดแตกตางกันข้ึนอยูกับการถือเอาคํานิยามตามกฎหมายฉบับใด ท้ังนี้การกําหนด
บทนิยามท่ีแตกตางกันจะสงผลใหการตีความทางกฎหมาย การกําหนดความรับผิดหรือการอยูภายใต
บังคับของนโยบายทางเศรษฐกิจและบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศฉบับใดแตกตางกัน
ออกไป 

 การกําหนดสถานะของเรือ (ท้ัง Ship และ Vessel) ตามกฎหมายแตละฉบับ ยอมข้ึนอยูกับ
ปจจัยท่ีนํามาพิจารณาปญหาสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ สําหรับในนิยามทางทะเล
แนนอนวาท้ังสองคําไมปรากฏความแตกตางกัน อยางเชนในสนธิสัญญาและในอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล (UNCLOS)14 ดังนั้น การอธิบายถึงคุณสมบัติของคําวา       
"เรือ (Ship)" มีความจําเปนอยางยิ่งในการมีสิทธิท่ีจะเดินเรือไดตามขอบังคับตางๆ  ซ่ึงหากไมมี
คุณสมบัติของ “เรือ” ก็จะไมอาจไดรับสิทธิตางๆ อยางการเปนเรือ15 แมจะพิจารณาถึงอนุสัญญา
ทางทะเลก็ไมอาจระบุไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติหรือมีสถานะเปนเรือ ในขณะนี้ก็ยังคงเปน
ประเด็นท่ีถกเถียงกันอยูถึงความเหมาะสมในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายตาม UNCLOS มาใช
บังคับใชกับยานทางน้ําไรคนขับ  

                                                 
14United Nation Convention of the Law of the Sea, 1982. 
15Michael N. Schmitt and David S. Goddard, International law and the military use of unmanned 

maritime systems [Online], available URL: https//www.cambridge.Org /core/journals/ international-review-of-the-

red-cross/ article/international-law-and-the-military-use-of-unmannedmaritimesystems/82EE27C1585B68087886773 
315E6953D, 2020 (April, 10). 
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 นอกจากนี้องคกรและอนุสัญญาระหวางประเทศอ่ืนๆ อาทิเชน International 
Maritime Organization (IMO), International Convention for the Prevention of Pollution 
from Ships (MARPOL), International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 
International Convention on Standards of Training, Certification and Watch keeping 
for Seafarers (STCW) ไดกลาวถึงการใชงานยานทางน้ําไรคนขับในบริบทท่ีแตกตางกันออกไป    
ท้ังเรือหรือพาหนะตามลักษณะการใชงาน การสรุปความหมายท่ีชัดเจนของยานทางน้ําไรคนขับ จึง
อาจทําไดจากการใชแนวโนมสวนมากวาแตละองคกรไดใหนิยามไวอยางไร16 

 ตามขอกําหนดของกองทัพเรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา มิไดใหนิยามคําวา  "เรือประดิษฐ
(Craft)" ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาประกอบกับกฎหมายระหวางประเทศ การท่ีกองทัพเรือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดใหคําจํากัดความของคําวา “Craft” ไว อาจเพ่ือการหลีกเลี่ยงสถานะ       
ท่ีแทจริงของเรือดําน้ําไรคนขับ (Unmaned Underwater Vessel: UUV) จะถือวามีคุณสมบัติเปน
เรือรบ (Warship) ซ่ึงจะมีสิทธิทางกฎหมายโดยเฉพาะโดยท่ีมีความจงใจใหเรือดําน้ําไรคนขับ        
มีสถานะเปน “Craft” แทน  ซ่ึงทําใหมีประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปของยานทางน้ําไรคนขับถึง “สิทธิ
ในการเดินเรือผาน สิทธิท่ีจะไดรับเลือกใหทําหนาท่ีเรือสําคัญ รวมถึงสิทธิการอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายระหวางประเทศ และการใชสิทธิคูสงคราม” เปนตน 

 ในทางตรงกันขาม อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลพิษทางทะเลจากมลพิษน้ํามัน 
(Convention for the Prevention of Pollution of the Sea by Oil, 1954) ไดมีการใหคํานิยาม
ไวอยางครอบคลุมโดยมิไดมีการกําหนดลักษณะของเรือไวเปนการเฉพาะ “เรือเดินทะเลทุกประเภท
ทุกชนิดรวมถึงยานลอยน้ําไมวาจะขับเคลื่อนดวยตนเองหรือถูกลากจูงโดยเรือลําอ่ืนเพ่ือทําการ
เดินเรือทางทะเล”17 สิ่งใดท่ีลอยอยูในทะเลแมจะไมไดมีการเคลื่อนท่ีก็ถือวาเปนเรือเชนกัน ท้ังนี้
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International Convention for 
the Prevention of Pollution from Ships, 1973) ตีกรอบนิยามโดยสรุปคือ “เรือประเภทใดก็
ตามท่ีปฏิบัติการในสภาพแวดลอมทางทะเลรวมถึงเรือไฮโดรฟอยล ยานพาหนะเบาะลม เรือเบาะลม
ลอยน้ํา ยานลอยน้ําไดและแพลตฟอรมท่ีลอยน้ําได”18 ในสวนของพิธีสารลอนดอนวาดวยการ
ปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจากการท้ิงวัสดุเหลือใชและวัสดุอยาง อื่น  (Protocol to the 
London Dumping Convention, 1996) ระบุวา " เรือและเครื่องบิน หมายถึง ยานพาหนะทางน้ํา

                                                 
16Ibid. 
17Michael N. Schmitt and David S. Goddard, op. cit. 
18Ibid. 
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3. นิยามและสถานะทางกฎหมายของระบบการขับเคล่ือนยานไรคนขับ (Unmanned 
Maritime Vessel- ship and autonomy) 

 
3.1 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ 

(International Law) 
 ในขณะนี้แมสถานะทางกฎหมาย (Legal Status) ของยานทางน้ําไรคนขับจะไมชัดเจน

เทาใดนักภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงแตกตางจากการใหนิยามของอากาศยานไรคนขับ 
(Unmaned Aerial Vehicle: UAV) ท่ีไดรับรองสถานะไวตามกฎหมายภายในประเทศและระหวาง
ประเทศ สงผลใหเกิดความคลุมเครือในคํานิยามสองคําซ่ึงถูกตีกรอบไวใหอาจใชกับยานไรคนขับ
กลาวคือ "เรือ (Ship)" หรือ "พาหนะ (Vessel)” ยานทางน้ําไรคนขับจะถือวาเปนอุปกรณทาง
เทคโนโลยีรูปแบบใหมตามบทนิยามใดในสวนนี้จะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ํา      
ไรคนขับ ซ่ึงอาจมีไดแตกตางกันข้ึนอยูกับการถือเอาคํานิยามตามกฎหมายฉบับใด ท้ังนี้การกําหนด
บทนิยามท่ีแตกตางกันจะสงผลใหการตีความทางกฎหมาย การกําหนดความรับผิดหรือการอยูภายใต
บังคับของนโยบายทางเศรษฐกิจและบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศฉบับใดแตกตางกัน
ออกไป 

 การกําหนดสถานะของเรือ (ท้ัง Ship และ Vessel) ตามกฎหมายแตละฉบับ ยอมข้ึนอยูกับ
ปจจัยท่ีนํามาพิจารณาปญหาสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ สําหรับในนิยามทางทะเล
แนนอนวาท้ังสองคําไมปรากฏความแตกตางกัน อยางเชนในสนธิสัญญาและในอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล (UNCLOS)14 ดังนั้น การอธิบายถึงคุณสมบัติของคําวา       
"เรือ (Ship)" มีความจําเปนอยางยิ่งในการมีสิทธิท่ีจะเดินเรือไดตามขอบังคับตางๆ  ซ่ึงหากไมมี
คุณสมบัติของ “เรือ” ก็จะไมอาจไดรับสิทธิตางๆ อยางการเปนเรือ15 แมจะพิจารณาถึงอนุสัญญา
ทางทะเลก็ไมอาจระบุไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติหรือมีสถานะเปนเรือ ในขณะนี้ก็ยังคงเปน
ประเด็นท่ีถกเถียงกันอยูถึงความเหมาะสมในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายตาม UNCLOS มาใช
บังคับใชกับยานทางน้ําไรคนขับ  

                                                 
14United Nation Convention of the Law of the Sea, 1982. 
15Michael N. Schmitt and David S. Goddard, International law and the military use of unmanned 

maritime systems [Online], available URL: https//www.cambridge.Org /core/journals/ international-review-of-the-

red-cross/ article/international-law-and-the-military-use-of-unmannedmaritimesystems/82EE27C1585B68087886773 
315E6953D, 2020 (April, 10). 
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 นอกจากนี้องคกรและอนุสัญญาระหวางประเทศอ่ืนๆ อาทิเชน International 
Maritime Organization (IMO), International Convention for the Prevention of Pollution 
from Ships (MARPOL), International Convention for the Safety of Life at Sea (SOLAS), 
International Convention on Standards of Training, Certification and Watch keeping 
for Seafarers (STCW) ไดกลาวถึงการใชงานยานทางน้ําไรคนขับในบริบทท่ีแตกตางกันออกไป    
ท้ังเรือหรือพาหนะตามลักษณะการใชงาน การสรุปความหมายท่ีชัดเจนของยานทางน้ําไรคนขับ จึง
อาจทําไดจากการใชแนวโนมสวนมากวาแตละองคกรไดใหนิยามไวอยางไร16 

 ตามขอกําหนดของกองทัพเรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา มิไดใหนิยามคําวา  "เรือประดิษฐ
(Craft)" ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาประกอบกับกฎหมายระหวางประเทศ การท่ีกองทัพเรือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดใหคําจํากัดความของคําวา “Craft” ไว อาจเพ่ือการหลีกเลี่ยงสถานะ       
ท่ีแทจริงของเรือดําน้ําไรคนขับ (Unmaned Underwater Vessel: UUV) จะถือวามีคุณสมบัติเปน
เรือรบ (Warship) ซ่ึงจะมีสิทธิทางกฎหมายโดยเฉพาะโดยท่ีมีความจงใจใหเรือดําน้ําไรคนขับ        
มีสถานะเปน “Craft” แทน  ซ่ึงทําใหมีประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปของยานทางน้ําไรคนขับถึง “สิทธิ
ในการเดินเรือผาน สิทธิท่ีจะไดรับเลือกใหทําหนาท่ีเรือสําคัญ รวมถึงสิทธิการอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายระหวางประเทศ และการใชสิทธิคูสงคราม” เปนตน 

 ในทางตรงกันขาม อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลพิษทางทะเลจากมลพิษน้ํามัน 
(Convention for the Prevention of Pollution of the Sea by Oil, 1954) ไดมีการใหคํานิยาม
ไวอยางครอบคลุมโดยมิไดมีการกําหนดลักษณะของเรือไวเปนการเฉพาะ “เรือเดินทะเลทุกประเภท
ทุกชนิดรวมถึงยานลอยน้ําไมวาจะขับเคลื่อนดวยตนเองหรือถูกลากจูงโดยเรือลําอ่ืนเพ่ือทําการ
เดินเรือทางทะเล”17 สิ่งใดท่ีลอยอยูในทะเลแมจะไมไดมีการเคลื่อนท่ีก็ถือวาเปนเรือเชนกัน ท้ังนี้
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International Convention for 
the Prevention of Pollution from Ships, 1973) ตีกรอบนิยามโดยสรุปคือ “เรือประเภทใดก็
ตามท่ีปฏิบัติการในสภาพแวดลอมทางทะเลรวมถึงเรือไฮโดรฟอยล ยานพาหนะเบาะลม เรือเบาะลม
ลอยน้ํา ยานลอยน้ําไดและแพลตฟอรมท่ีลอยน้ําได”18 ในสวนของพิธีสารลอนดอนวาดวยการ
ปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจากการท้ิงวัสดุเหลือใชและวัสดุอยาง อื่น  (Protocol to the 
London Dumping Convention, 1996) ระบุวา " เรือและเครื่องบิน หมายถึง ยานพาหนะทางน้ํา

                                                 
16Ibid. 
17Michael N. Schmitt and David S. Goddard, op. cit. 
18Ibid. 
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หรือทางอากาศไมวาชนิดใดก็ตาม"19 ซ่ึงเปนการกําหนดคํานิยามไวในลักษณะเดียวกันอยางกวางๆ 
จึงทําใหครอบคลุมถึงยานทางน้ําไรคนขับดวย  

 จากแนวความคิดขางตนท่ีมีความแตกตางกันเพราะคํานิยามยอมถูกกําหนดมาให
สอดคลองกับบริบทของกฎหมายแตละฉบับซ่ึงมีวัตถุประสงคแตกตางกันออกไป เชน อนุสัญญาอัน
เก่ียวของกับมลพิษท่ีมีแนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากมีวัตถุประสงคและความมุงหมายในการจํากัด
มลพิษทางทะเลใหไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เปนตน ในขณะเดียวกัน20 อนุสัญญาวาดวยกฎเกณฑ
ระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (COLREGs) มีจุดประสงคเพ่ือควบคุมการเดินเรือบน
พ้ืนผิวน้ํา ดังนั้นจึงมิไดกลาวถึงเรือดําน้ําไรคนขับท่ีอยูใตน้ํา (UUVs) และปฏิบัติการใตผิวน้ําเชนกัน 
ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงการบังคับใชบทนิยามของเรือภายใตสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาตางๆ กับ UMSs 
จึงตองพิจารณาใหถ่ีถวน21 

 ในขณะเดียวกันยานทางน้ําไรคนขับบางประเภทมีความสามารถขนสงท้ังสินคาและ
ผูโดยสารในทะเลได ซ่ึงอาจถูกจัดอยูภายใตขอบังคับและคํานิยามซ่ึงอธิบายวา เรือ คือ “ยานพาหนะทาง
น้ําทุกประเภท รวมถึงยานท่ีไมมีระวางขับทางน้ํา (non-displacement craft) และเครื่องบินท่ีใช
เพ่ือปฏิบัติการทางน้ําหรือสามารถใชเปนเครื่องมือในการขนสงทางน้ํา” COLREGS มีอีกวัตถุประสงค
สําคัญ คือการแบงแนวเขตจราจรซ่ึงจะกําหนดแนวทางในเรื่องอัตราความเร็วของเรือท่ีปลอดภัย     
ความเสี่ยงในการโดนกันของเรือและการควบคุมเรือท่ีปฏิบัติงานอยูใกลหรืออยูในแนวเขตจราจร เปน
ตน แตสําหรับยานไรคนขับบางประเภทอาจมีลักษณะการใชงานท่ีไมอยูภายใตบังคับ COLREGS 
อยางเรือดําน้ําไรคนขับ เปนตน 

 อนึ่ง อนุสัญญาวาดวยเง่ือนไขการข้ึนทะเบียนเรือ (the Convention on Conditions for 
Registration of Ships) ระบุวาเรือนั้นรวมถึง “เรือท่ีขับเคลื่อนดวยตนเองท่ีใชในการคาทางทะเล
ระหวางประเทศเพ่ือการขนสงสินคาและผูโดยสารหรือท้ังสองอยู 22  แตท้ังนี้ก็มิไดหมายความวาในกรณี
ของยานทางน้ําไรคนขับอ่ืนท่ีจะไมตองบังคับตามอนุสัญญาฉบับนี้ไปดวย23 

                                                 
19H. P. Theophilus, English Law and Equity Reports (Great Britain: Little, Brown and Co., 

1854), p. 25. 
20Ibid. 
21Planet Communications, Information Dissemination: Eureka! Wave Glider [Online], 

available URL: https:// www.planetcomm.com/PlanetComm_Liquid-Robotics-Wave-Glider_SV3-1, 2020 
(March, 24).  

22H. P. Theophilus, op. cit. 
23Michael N. Schmitt and David S. Goddard, op. cit. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติตาม UNCLOS บทบัญญัตินี้มีความสําคัญในการวางรากฐานของ
ธุรกิจพาณิชยนาวีและกิจกรรมทางทะเลทุกประเภท แตยังไมปรากฏบทบัญญัติขอใดท่ีใหคํานิยาม
ของยานทางน้ําไรคนขับไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะ ดังน้ีเม่ือพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติเพ่ือ
ประกอบในการตีความคําวา “เรือ” ดังท่ีไดกลาวไปขางตน นิยามท่ีปรากฏในบทบัญญัติท่ีอาจนํามา
ตีความโดยเทียบเคียงไดวาเปนยานทางน้ําไรคนขับ คือ ยานท่ีมีคนบังคับทางทะเล (Manned 
Seaborne Craft)  อยางไรก็ตาม การตีความสถานะทางกฎหมายของยานไรคนขับทางน้ําตามบริบท
ของอนุสัญญาฉบับนี้ยังคงมีความทาทายเปนอยางมาก เนื่องจากการกําหนดสมรรถนะของยานทาง
น้ําไรคนขับข้ึนอยูกับบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาและวัตถุประสงคของการเริ่มตนบังคับใช
ภายใตกฎหมายทะเลอีกดวย 

 รัฐภาคีอาจยกขออางจากบทนิยามดังกลาวข้ึน เพ่ือการจํากัดสิทธิของยานไรคนขับทาง
ทะเล เนื่องจากถากําหนดใหมีคุณสมบัติอยางเรือ จะทําใหเกิดสิทธิตามกฎหมายข้ึน เชน สิทธิในการ
ผานเขตทะเลอาณาเขตและหมูเกาะโดยสุจริตหรือโดยการผานชองแคบ ดังนั้นจึงจําเปนอยางยิ่งท่ี
จะตองมีการตรวจสอบมาตรการของแตละรัฐในการปฏิบัติการควบคุมการใชงานของเรือไรคนขับ
และกําหนดลักษณะของ UMVs เพราะแนวทางการปฏิบัติใดของรัฐภาคีท่ีเก่ียวกับการกําหนด
ขอตกลงและการตีความสนธิสัญญาตองสอดคลองกับแนวความคิดพ้ืนฐานของสนธิสัญญา          
การปฏิบัติเชนนี้อาจกระทําไดท้ังทางกายภาพ เชนในกรณีของยานไรคนขับท่ีใชสิทธิการผานของเรือ 
หรือทางวาจา เชน ผานแถลงการณของรัฐบาลท่ีไดตีความอนุสัญญาแลว24 

 นอกจากประเด็นเรื่อง คุณสมบัติของเรือและการใชสิทธิการเดินเรือ สิ่งท่ีสําคัญ
เชนเดียวกันคือ การพิจารณาวา “ยานทางน้ําไรคนขับถือวามีสถานะเปนเรือรบหรือไม” สถานะ
ดังกลาวถูกกําหนดไวเปนครั้งแรกในสนธิสัญญากรุงเฮก25 (the 1907 Hague Convention VII) แต
ในปจจุบันนี้ ไดมีการบัญญัติในขอ 29 ของ UNCLOS เก่ียวกับสถานะของเรือรบโดยระบุวา  "เรือรบ 
(Warship)" หมายถึง “เรือซ่ึงเปนกําลังทหารซ่ึงมีเครื่องหมายภายนอกแสดงสัญชาติของเรือดังกลาว
ชัดแจง และอยูภายใตการบังคับบัญชาของนายทหารซ่ึงไดรับการแตงตั้งจากรัฐบาลของรัฐ และมีชื่อ
ปรากฏอยูในบัญชีประจําการท่ีถูกตองหรือบัญชีอ่ืนในทํานองเดียวกัน รวมถึงมีลูกเรือประจําการซ่ึง
อยูภายใตวินัยของกําลังทหารประจําเรือ” การกําหนดนิยามและสถานะของยานทางน้ําไรคนขับใหมี
ความชัดเจนนั้นมีความสําคัญมาก เพราะกระทบถึงสิทธิของรัฐเจาของธงและการใชอํานาจอธิปไตย
ของแตละรัฐในเขตนานน้ําของตน รวมถึงอิสระความชอบดวยกฎหมายของการใชงานยานทางน้ํา   
ไรคนขับอีกประการหนึ่งดวย 

                                                 
24Ibid. 
25The Hague Conventions of 1899 and 1907.  
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หรือทางอากาศไมวาชนิดใดก็ตาม"19 ซ่ึงเปนการกําหนดคํานิยามไวในลักษณะเดียวกันอยางกวางๆ 
จึงทําใหครอบคลุมถึงยานทางน้ําไรคนขับดวย  

 จากแนวความคิดขางตนท่ีมีความแตกตางกันเพราะคํานิยามยอมถูกกําหนดมาให
สอดคลองกับบริบทของกฎหมายแตละฉบับซ่ึงมีวัตถุประสงคแตกตางกันออกไป เชน อนุสัญญาอัน
เก่ียวของกับมลพิษท่ีมีแนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากมีวัตถุประสงคและความมุงหมายในการจํากัด
มลพิษทางทะเลใหไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เปนตน ในขณะเดียวกัน20 อนุสัญญาวาดวยกฎเกณฑ
ระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (COLREGs) มีจุดประสงคเพ่ือควบคุมการเดินเรือบน
พ้ืนผิวน้ํา ดังนั้นจึงมิไดกลาวถึงเรือดําน้ําไรคนขับท่ีอยูใตน้ํา (UUVs) และปฏิบัติการใตผิวน้ําเชนกัน 
ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงการบังคับใชบทนิยามของเรือภายใตสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาตางๆ กับ UMSs 
จึงตองพิจารณาใหถ่ีถวน21 

 ในขณะเดียวกันยานทางน้ําไรคนขับบางประเภทมีความสามารถขนสงท้ังสินคาและ
ผูโดยสารในทะเลได ซ่ึงอาจถูกจัดอยูภายใตขอบังคับและคํานิยามซ่ึงอธิบายวา เรือ คือ “ยานพาหนะทาง
น้ําทุกประเภท รวมถึงยานท่ีไมมีระวางขับทางน้ํา (non-displacement craft) และเครื่องบินท่ีใช
เพ่ือปฏิบัติการทางน้ําหรือสามารถใชเปนเครื่องมือในการขนสงทางน้ํา” COLREGS มีอีกวัตถุประสงค
สําคัญ คือการแบงแนวเขตจราจรซ่ึงจะกําหนดแนวทางในเรื่องอัตราความเร็วของเรือท่ีปลอดภัย     
ความเสี่ยงในการโดนกันของเรือและการควบคุมเรือท่ีปฏิบัติงานอยูใกลหรืออยูในแนวเขตจราจร เปน
ตน แตสําหรับยานไรคนขับบางประเภทอาจมีลักษณะการใชงานท่ีไมอยูภายใตบังคับ COLREGS 
อยางเรือดําน้ําไรคนขับ เปนตน 

 อนึ่ง อนุสัญญาวาดวยเง่ือนไขการข้ึนทะเบียนเรือ (the Convention on Conditions for 
Registration of Ships) ระบุวาเรือนั้นรวมถึง “เรือท่ีขับเคลื่อนดวยตนเองท่ีใชในการคาทางทะเล
ระหวางประเทศเพ่ือการขนสงสินคาและผูโดยสารหรือท้ังสองอยู 22  แตท้ังนี้ก็มิไดหมายความวาในกรณี
ของยานทางน้ําไรคนขับอ่ืนท่ีจะไมตองบังคับตามอนุสัญญาฉบับนี้ไปดวย23 

                                                 
19H. P. Theophilus, English Law and Equity Reports (Great Britain: Little, Brown and Co., 

1854), p. 25. 
20Ibid. 
21Planet Communications, Information Dissemination: Eureka! Wave Glider [Online], 

available URL: https:// www.planetcomm.com/PlanetComm_Liquid-Robotics-Wave-Glider_SV3-1, 2020 
(March, 24).  

22H. P. Theophilus, op. cit. 
23Michael N. Schmitt and David S. Goddard, op. cit. 
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 เม่ือพิจารณาบทบัญญัติตาม UNCLOS บทบัญญัตินี้มีความสําคัญในการวางรากฐานของ
ธุรกิจพาณิชยนาวีและกิจกรรมทางทะเลทุกประเภท แตยังไมปรากฏบทบัญญัติขอใดท่ีใหคํานิยาม
ของยานทางน้ําไรคนขับไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะ ดังน้ีเม่ือพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติเพ่ือ
ประกอบในการตีความคําวา “เรือ” ดังท่ีไดกลาวไปขางตน นิยามท่ีปรากฏในบทบัญญัติท่ีอาจนํามา
ตีความโดยเทียบเคียงไดวาเปนยานทางน้ําไรคนขับ คือ ยานท่ีมีคนบังคับทางทะเล (Manned 
Seaborne Craft)  อยางไรก็ตาม การตีความสถานะทางกฎหมายของยานไรคนขับทางน้ําตามบริบท
ของอนุสัญญาฉบับนี้ยังคงมีความทาทายเปนอยางมาก เนื่องจากการกําหนดสมรรถนะของยานทาง
น้ําไรคนขับข้ึนอยูกับบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาและวัตถุประสงคของการเริ่มตนบังคับใช
ภายใตกฎหมายทะเลอีกดวย 

 รัฐภาคีอาจยกขออางจากบทนิยามดังกลาวข้ึน เพ่ือการจํากัดสิทธิของยานไรคนขับทาง
ทะเล เนื่องจากถากําหนดใหมีคุณสมบัติอยางเรือ จะทําใหเกิดสิทธิตามกฎหมายข้ึน เชน สิทธิในการ
ผานเขตทะเลอาณาเขตและหมูเกาะโดยสุจริตหรือโดยการผานชองแคบ ดังนั้นจึงจําเปนอยางยิ่งท่ี
จะตองมีการตรวจสอบมาตรการของแตละรัฐในการปฏิบัติการควบคุมการใชงานของเรือไรคนขับ
และกําหนดลักษณะของ UMVs เพราะแนวทางการปฏิบัติใดของรัฐภาคีท่ีเก่ียวกับการกําหนด
ขอตกลงและการตีความสนธิสัญญาตองสอดคลองกับแนวความคิดพ้ืนฐานของสนธิสัญญา          
การปฏิบัติเชนนี้อาจกระทําไดท้ังทางกายภาพ เชนในกรณีของยานไรคนขับท่ีใชสิทธิการผานของเรือ 
หรือทางวาจา เชน ผานแถลงการณของรัฐบาลท่ีไดตีความอนุสัญญาแลว24 

 นอกจากประเด็นเรื่อง คุณสมบัติของเรือและการใชสิทธิการเดินเรือ สิ่งท่ีสําคัญ
เชนเดียวกันคือ การพิจารณาวา “ยานทางน้ําไรคนขับถือวามีสถานะเปนเรือรบหรือไม” สถานะ
ดังกลาวถูกกําหนดไวเปนครั้งแรกในสนธิสัญญากรุงเฮก25 (the 1907 Hague Convention VII) แต
ในปจจุบันนี้ ไดมีการบัญญัติในขอ 29 ของ UNCLOS เก่ียวกับสถานะของเรือรบโดยระบุวา  "เรือรบ 
(Warship)" หมายถึง “เรือซ่ึงเปนกําลังทหารซ่ึงมีเครื่องหมายภายนอกแสดงสัญชาติของเรือดังกลาว
ชัดแจง และอยูภายใตการบังคับบัญชาของนายทหารซ่ึงไดรับการแตงต้ังจากรัฐบาลของรัฐ และมีชื่อ
ปรากฏอยูในบัญชีประจําการท่ีถูกตองหรือบัญชีอ่ืนในทํานองเดียวกัน รวมถึงมีลูกเรือประจําการซ่ึง
อยูภายใตวินัยของกําลังทหารประจําเรือ” การกําหนดนิยามและสถานะของยานทางน้ําไรคนขับใหมี
ความชัดเจนนั้นมีความสําคัญมาก เพราะกระทบถึงสิทธิของรัฐเจาของธงและการใชอํานาจอธิปไตย
ของแตละรัฐในเขตนานน้ําของตน รวมถึงอิสระความชอบดวยกฎหมายของการใชงานยานทางน้ํา   
ไรคนขับอีกประการหนึ่งดวย 

                                                 
24Ibid. 
25The Hague Conventions of 1899 and 1907.  
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3.2 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายภายในประเทศ 
(Domestic Law) 

 ปจจุบันหลายชาติไดหันมาใหความสนใจการเดินเรือโดยระบบการควบคุมไรคนขับ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศซ่ึงเปนผูนําในธุรกิจพาณิชยนาวี เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
เยอรมนี ประเทศจีน ประเทศญ่ีปุน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศเนเธอรแลนดโดยประเทศดังกลาวไดมีการศึกษา พัฒนาและมีแผนจะนํายานทางน้ําไรคนขับ
มาใชงานจริง ในขณะเดียวกันบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือไดถูกพัฒนาไปให
สอดคลองกับเทคโนโลยีใหมๆ ท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้แตละประเทศมีกฎหมายภายในซ่ึงไมเหมือนกัน การ
พัฒนาแนวคิดนิยามคําวา “เรือ” ของแตละประเทศก็ยอมแตกตางกัน ดังนี้จึงตองศึกษานิยามของคํา
วา “เรือ” ตามพ้ืนฐานกฎหมายและบริบททางเศรษฐกิจและสังคมของแตละประเทศในเบ้ืองตน เชน 
ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศเนเธอรแลนด เปนตน เพ่ือพิจารณาเชิง
เปรียบเทียบถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ 

 ประเทศสเปน ซ่ึงในบทบัญญัติ “The Spanish Maritime Navigation Act (14/2014)”      
แมจะมิไดปรากฏบทบัญญัติท่ีบังคับแก เรือไรคนขับ (Unmanned ships) เปนการเฉพาะ แตใน
บทบัญญัติดังกลาวไดระบุถึงคําวา “ยานพานะสําหรับใชเดินทะเล” ประกอบดวย 4 ชนิด คือ เรือ เรืออันเปน
ยานพาหนะทางน้ํา สิ่งประดิษฐทางเรือ และแทนยึดพ้ืนทะเล ท่ีมีความสามารถในการเดินทะเลและ
ขนสงผูโดยสารหรือสิ่งของ แตอยางไรก็ตามยานทางน้ําไรคนขับท่ีมีคุณสมบัติเหมือนกับเรือตาม
บทบัญญัติดังกลาว อาจจะถือวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายของประเทศสเปน26 ได ทางดาน
ประเทศเนเธอรแลนด  ดังปรากฏในบทบัญญัติ “Dutch Civil Code (DCC)” ไดนิยามคําวา 
“เรือ” วาหมายถึงวัตถุทุกชนิดนอกจากอากาศยานท่ีมีการสรางข้ึนโดยมีวัตถุประสงคใหสามารถลอย
น้ําได อีกท้ังไดมีการปรับใชความหมายดังกลาวในกฎหมายฉบับอ่ืนอีกดวย แมคํานิยามดังกลาวจะ
ไมไดมีกําหนดอยางชัดเจนวายานทางน้ําไรคนขับถือวาเปนเรือภายใตกฎหมายเนเธอรแลนดหรือไม 
แตอยางไรก็ตามคํานิยามดังกลาวเปนการใหความหมายอยางกวางท่ีอาจจะตีความครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับดวย27 

                                                 
26Asociacion Española de Derecho Maritimo, CMI IWG Questionnaire on “Unmaned 

Ships” -AEDM Response [Online], available URL: https://comitemaritime.org/wpcontent/uploads/ 
2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-UnmannedShips-SPAIN.pdf,  2020 (March, 27). 

27Nederlandse Vereniging voor Vervoerrecht, Reply by The Nederlandse Vereniging 
Voor Vervoerrecht (NVV) (Dutch Transport Law Association) To the CMI Question are of 
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 สําหรับประเทศสหราชอาณาจักรปรากฏในบทบัญญัติ “the Merchant Shipping Act 
1995” มาตรา 313 (1) มีใจความสําคัญดังนี้ “เวนแตจะมีบทบัญญัติกําหนดไวประการอ่ืน... เรือ 
ไดแก ยานพานะทางน้ําทุกชนิดท่ีถูกใชในการเดินเรือ” แมวาบทบัญญัตินี้จะถือ “การเดินเรือ” เปน
สาระสําคัญของนิยามดังกลาว แตเรือท่ีควบคุมจากระยะไกลหรือเรือท่ีมีระบบการทํางานควบคุม
ตัวเองอยางอิสระอาจไมถือวาเปน “เรือ” ตามบทนิยามดังกลาวดวยเหตุผลท่ีวาเปนยานพานะไรคน
ควบคุม28 

 สําหรับประเทศไทยบทบัญญัติท่ีอาจนํามาพิจารณาถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ
วามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายหรือไมคือ พระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 ในมาตรา 
4 ไดใหนิยามคําวา “เรือ” หมายความรวมถึง “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิดรวมท้ังยานพาหนะทางน้ํา
ชนิดท่ีไมมีระวางขับน้ํา และเครื่องบินทะเล (Sea Plane) ซ่ึงใชหรือสามารถใชในการขนสงทางน้ํา
ได” ขณะเดียวกัน พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ใน
มาตรา 4 กําหนดวา “เรือ” หมายความวา “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด” บทบัญญัติจากพระราช-
บัญญัติท้ังสองฉบับไดนิยามคําวา “เรือ” ไวแตกตางกัน จึงทําใหเกิดประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปถึง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 มีสาระสําคัญในการกําหนดกฎเกณฑ  
ท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือท่ีใชบังคับแกเรือไทยและเรือตางชาติท่ีอยูในนานน้ําไทย รวมถึงเรือไทยท่ี
อยูในทะเลหลวงเพ่ือปองกันหรือลดความเสี่ยงการโดนกันของเรือ ท้ังนี้บทบัญญัติมีความสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศสําหรับปองกันเรือโดนกันในทะเล  

 ในขณะเดียวกัน  พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.
2558 เปนบทบัญญัติท่ีบังคับแกยานพานะทางน้ําทุกประเภทท่ีมีการเดินเรือในทะเลตามกฎหมายวา
ดวยการเดินเรือในนานน้ําไทย ไมวาเหตุจะเกิดข้ึนในนานน้ําใดก็ตาม ซ่ึงมีสาระสําคัญในเรื่องความ
รับผิดทางแพงและคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการปะทะกันระหวางเรือเดินทะเลและเกิดความเสียหาย
แกเรือ ทรัพยสินหรือบุคคลบนเรือ รวมถึงกรณีท่ีไมไดมีการปะทะกันแตความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึน
โดยมีสาเหตุจากการปฏิบัติการหรืองดเวนปฏิบัติการเก่ียวกับการบังคับหรือการควบคุมเรือ ท้ังนี้
กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายเฉพาะท่ีวางหลักเก่ียวกับเรื่องความรับผิดทางแพงและการคํานวณ
คาเสียหายจากเรือโดนกันซ่ึงตางออกไปจากกรณีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือใหสอดคลองกับมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศ 
                                                                                                                                          
March 2017 with Regard to Unmanned Ships [Online], available URL: https://comitemaritime. 
org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-Unmanned-Ships-NETHERLANDS.pdf, 2020 (March, 27). 

28British Maritime Law Association, CMI Questionaire: Unmanned Ships [Online], 
available URL: https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-
Unmanned-Ships-UK.pdf, 2020 (March, 27). 
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3.2 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายภายในประเทศ 
(Domestic Law) 

 ปจจุบันหลายชาติไดหันมาใหความสนใจการเดินเรือโดยระบบการควบคุมไรคนขับ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศซ่ึงเปนผูนําในธุรกิจพาณิชยนาวี เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
เยอรมนี ประเทศจีน ประเทศญ่ีปุน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศเนเธอรแลนดโดยประเทศดังกลาวไดมีการศึกษา พัฒนาและมีแผนจะนํายานทางน้ําไรคนขับ
มาใชงานจริง ในขณะเดียวกันบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือไดถูกพัฒนาไปให
สอดคลองกับเทคโนโลยีใหมๆ ท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้แตละประเทศมีกฎหมายภายในซ่ึงไมเหมือนกัน การ
พัฒนาแนวคิดนิยามคําวา “เรือ” ของแตละประเทศก็ยอมแตกตางกัน ดังนี้จึงตองศึกษานิยามของคํา
วา “เรือ” ตามพ้ืนฐานกฎหมายและบริบททางเศรษฐกิจและสังคมของแตละประเทศในเบ้ืองตน เชน 
ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศเนเธอรแลนด เปนตน เพ่ือพิจารณาเชิง
เปรียบเทียบถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ 

 ประเทศสเปน ซ่ึงในบทบัญญัติ “The Spanish Maritime Navigation Act (14/2014)”      
แมจะมิไดปรากฏบทบัญญัติท่ีบังคับแก เรือไรคนขับ (Unmanned ships) เปนการเฉพาะ แตใน
บทบัญญัติดังกลาวไดระบุถึงคําวา “ยานพานะสําหรับใชเดินทะเล” ประกอบดวย 4 ชนิด คือ เรือ เรืออันเปน
ยานพาหนะทางน้ํา สิ่งประดิษฐทางเรือ และแทนยึดพ้ืนทะเล ท่ีมีความสามารถในการเดินทะเลและ
ขนสงผูโดยสารหรือสิ่งของ แตอยางไรก็ตามยานทางน้ําไรคนขับท่ีมีคุณสมบัติเหมือนกับเรือตาม
บทบัญญัติดังกลาว อาจจะถือวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายของประเทศสเปน26 ได ทางดาน
ประเทศเนเธอรแลนด  ดังปรากฏในบทบัญญัติ “Dutch Civil Code (DCC)” ไดนิยามคําวา 
“เรือ” วาหมายถึงวัตถุทุกชนิดนอกจากอากาศยานท่ีมีการสรางข้ึนโดยมีวัตถุประสงคใหสามารถลอย
น้ําได อีกท้ังไดมีการปรับใชความหมายดังกลาวในกฎหมายฉบับอ่ืนอีกดวย แมคํานิยามดังกลาวจะ
ไมไดมีกําหนดอยางชัดเจนวายานทางน้ําไรคนขับถือวาเปนเรือภายใตกฎหมายเนเธอรแลนดหรือไม 
แตอยางไรก็ตามคํานิยามดังกลาวเปนการใหความหมายอยางกวางท่ีอาจจะตีความครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับดวย27 

                                                 
26Asociacion Española de Derecho Maritimo, CMI IWG Questionnaire on “Unmaned 

Ships” -AEDM Response [Online], available URL: https://comitemaritime.org/wpcontent/uploads/ 
2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-UnmannedShips-SPAIN.pdf,  2020 (March, 27). 

27Nederlandse Vereniging voor Vervoerrecht, Reply by The Nederlandse Vereniging 
Voor Vervoerrecht (NVV) (Dutch Transport Law Association) To the CMI Question are of 
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 สําหรับประเทศสหราชอาณาจักรปรากฏในบทบัญญัติ “the Merchant Shipping Act 
1995” มาตรา 313 (1) มีใจความสําคัญดังนี้ “เวนแตจะมีบทบัญญัติกําหนดไวประการอ่ืน... เรือ 
ไดแก ยานพานะทางน้ําทุกชนิดท่ีถูกใชในการเดินเรือ” แมวาบทบัญญัตินี้จะถือ “การเดินเรือ” เปน
สาระสําคัญของนิยามดังกลาว แตเรือท่ีควบคุมจากระยะไกลหรือเรือท่ีมีระบบการทํางานควบคุม
ตัวเองอยางอิสระอาจไมถือวาเปน “เรือ” ตามบทนิยามดังกลาวดวยเหตุผลท่ีวาเปนยานพานะไรคน
ควบคุม28 

 สําหรับประเทศไทยบทบัญญัติท่ีอาจนํามาพิจารณาถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ
วามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายหรือไมคือ พระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 ในมาตรา 
4 ไดใหนิยามคําวา “เรือ” หมายความรวมถึง “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิดรวมท้ังยานพาหนะทางน้ํา
ชนิดท่ีไมมีระวางขับน้ํา และเครื่องบินทะเล (Sea Plane) ซ่ึงใชหรือสามารถใชในการขนสงทางน้ํา
ได” ขณะเดียวกัน พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ใน
มาตรา 4 กําหนดวา “เรือ” หมายความวา “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด” บทบัญญัติจากพระราช-
บัญญัติท้ังสองฉบับไดนิยามคําวา “เรือ” ไวแตกตางกัน จึงทําใหเกิดประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปถึง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 มีสาระสําคัญในการกําหนดกฎเกณฑ  
ท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือท่ีใชบังคับแกเรือไทยและเรือตางชาติท่ีอยูในนานน้ําไทย รวมถึงเรือไทยท่ี
อยูในทะเลหลวงเพ่ือปองกันหรือลดความเสี่ยงการโดนกันของเรือ ท้ังนี้บทบัญญัติมีความสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศสําหรับปองกันเรือโดนกันในทะเล  

 ในขณะเดียวกัน  พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.
2558 เปนบทบัญญัติท่ีบังคับแกยานพานะทางน้ําทุกประเภทท่ีมีการเดินเรือในทะเลตามกฎหมายวา
ดวยการเดินเรือในนานน้ําไทย ไมวาเหตุจะเกิดข้ึนในนานน้ําใดก็ตาม ซ่ึงมีสาระสําคัญในเรื่องความ
รับผิดทางแพงและคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการปะทะกันระหวางเรือเดินทะเลและเกิดความเสียหาย
แกเรือ ทรัพยสินหรือบุคคลบนเรือ รวมถึงกรณีท่ีไมไดมีการปะทะกันแตความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึน
โดยมีสาเหตุจากการปฏิบัติการหรืองดเวนปฏิบัติการเก่ียวกับการบังคับหรือการควบคุมเรือ ท้ังนี้
กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายเฉพาะท่ีวางหลักเก่ียวกับเรื่องความรับผิดทางแพงและการคํานวณ
คาเสียหายจากเรือโดนกันซ่ึงตางออกไปจากกรณีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือใหสอดคลองกับมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศ 
                                                                                                                                          
March 2017 with Regard to Unmanned Ships [Online], available URL: https://comitemaritime. 
org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-Unmanned-Ships-NETHERLANDS.pdf, 2020 (March, 27). 

28British Maritime Law Association, CMI Questionaire: Unmanned Ships [Online], 
available URL: https://comitemaritime.org/wp-content/uploads/2018/05/CMI-IWG-Questionnaire-
Unmanned-Ships-UK.pdf, 2020 (March, 27). 
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 ดังท่ีไดกลาวไปขางตนความแตกตางของคํานิยาม “เรือ” ของพระราชบัญญัติปองกัน
เรือโดนกัน พ.ศ.2522 ไดกําหนดไวในลักษณะท่ีคอนขางครอบคลุมถึงยานพาหนะทางน้ําหลายชนิด 
ในขณะท่ีพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ไดตีกรอบไว
กวางกวาและครอบคลุมยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด แสดงใหเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีจุดประสงค
ในการลดความเสี่ยงในการเกิดเรือโดนกันและคุมครองเยียวยาผูไดรับความเสียอันเกิดจาก
ยานพาหนะทางน้ํา แตยังไมอาจสรุปไดวายานทางน้ําไรคนขับมีสถานะเปน “เรือ” ตามบทบัญญัติท้ัง
สอง จึงเปนจุดท่ีควรพิจารณาการปรับปรุงกฎหมายใหมีความชัดเจนตอไปถึงความครอบคลุมและ
ความรับผิดของผูควบคุมหรือผูจัดการการใชงานอุปกรณชนิดนี้ 

 
4. เหตุผลของการประยุกตใชยานทางน้ําไรคนขับบนพ้ืนฐานโครงสรางทางเศรษฐกิจยุคใหม 
 
 การปฏิวัติทางเทคโนโลยีและทัศนคติท่ีมีตอยานยนตทางทะเลท่ีเปลี่ยนแปลงไปมีผลมาจาก
ความคิดริเริ่มในการเปลี่ยนแปลงทางพาณิชยนาวีและการขนสงทางน้ํานั้นคลายกับเหตุการณท่ีเกิด
ข้ึนกับอากาศยานไรคนขับเม่ือบริษัท General Atomics เปดตัวเครื่องบิน Predator ซ่ึงเกิดข้ึน
ในชวงป 200029 เหตุการณดังกลาวเปลี่ยนความคิดของมนุษยท่ีวาโดรนและหุนยนตมีความสามารถ
ในการทํางานหลายอยางและอุปกรณเหลานี้ไมไดมาแทนท่ีมนุษยแตมีข้ึนเพ่ือทําภารกิจผานการ
สั่งงานของมนุษย หลายองคกรและภาคสวนท่ีเก่ียวของกับการเดินทะเลเริ่มหันมาใหความสนใจการ
ใชงานยานทางน้ําไรคนขับ เนื่องจากเหตุผลในเรื่องของความคุมคาและความสามารถในการลดการ
ใชแรงงานมนุษยในงานท่ีมีความเสี่ยงสูง30 

ยานยนตไรคนขับทางทะเลสามารถแบงประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะทางกายภาพ จะ
ถูกจําแนกเปนยานพาหนะพื้นผิวน้ํา  (Surface Vehicle) และยานพาหนะใตน้ํา (Underwater 
Vehicle) และหากพิจารณาจากประเภทการควบคุม จะถูกแบงเปนอุปกรณสั่งการจากระยะไกล
(Autonomous) และอุปกรณขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) รวมถึงการแบงตามวัตถุประสงคการ
ใชงาน อาทิเชน การทหาร, การวิจัย, การคา และการวิเคราะหทางภูมิศาสตร ในสวนของภาพรวม
การตลาดนั้น ตลาดยานยนตไรคนขับทางทะเลคาดวาจะมีการพัฒนาอยางกาวกระโดดในชวงป 
                                                 

29Farshad Mahini and others, An experimental setup for autonomous operation of 
surface vessels in roughseas [Online], available URL: https://doi.org/10.1017/S02635747120007 
20, 2020 (March, 24). 

30Ross Wilkers, Lockheed makes second investment in AI chip maker [Online], available URL: 
https://washingtontechnology.com/articles/2018/03/21/lockheed-venture-mythic.aspx, 2020 (March, 24). 
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2019-202431 ซ่ึง กําลั ง เปน ท่ีนิยมสําหรับการนํ ามาใช ในธุร กิจการเดินเรือ เ พ่ือการขนส ง             
การลาดตระเวนและการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติท้ังใตน้ําและบนผิวน้ํา32 ซ่ึงมีเปาหมายเพ่ือการ  
ลดตนทุนและระยะเวลาของการทํางานระบบการเดินเรือซ่ึงมีความแมนยําสูง 

 การใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือกิจกรรมทางทะเลและธุรกิจพาณิชยนาวีเปนแรงกระตุน
ธุรกิจยานยนตทางทะเลอยางมีนัยยะสําคัญ ในขณะเดียวกันยานยนตไรคนขับทางทะเล33 ยังไดถูกใช
ในการทําแผนท่ีใตทะเล การศึกษาธรณีศาสตรทางทะเลน้ํา การวิเคราะหสภาพอากาศและ         
การเคลื่อนไหวของเปลือกโลก ยานทางน้ําไรคนขับจึงมีความสําคัญอยางยิ่ง34 ในการปฏิบัติภารกิจ
แทนมนุษยในพ้ืนท่ีซ่ึงเขาถึงไดลําบาก ในขณะนี้มีการใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการปองกันทาง
ทหารและการลาดตระเวนเพ่ิมมากข้ึน รวมถึงการใชยานทางน้ําไรคนขับในเชิงพาณิชยเพ่ือ
วัตถุประสงคในการสํารวจแหลงน้ํามันและกาซธรรมชาติตางๆ อีกดวย35 เม่ือกลาวถึงการทหาร     
ท่ัวโลกซ่ึงกําลังประสบกับภัยคุกคามดานความปลอดภัยทางทะเล ภัยคุกคามท่ีเกิดข้ึน อาทิเชน     
ภัยจากตอรปโด ทุนระเบิดใตน้ํา การโจมตีเรือดําน้ําดีเซลไฟฟาและขีปนาวุธระยะสั้น เปนตน ความจําเปน
ทางความม่ันคงขับเคลื่อนตลาดใหมีการลงทุนในเทคโนโลยีท่ีสามารถทํางานไดในทะเลท้ังระดับ
พ้ืนผิวและในระดับความลึกใตพ้ืนผิวน้ํา36 

 ในขณะเดียวกันกระทรวงกลาโหมของประเทศญ่ีปุนกําลังหันมาลงทุนกับกองกําลัง
ทหารเรือ  ซ่ึงจะมีคาใชจายเก่ียวกับกองกําลังทหารภาคพ้ืนและการจัดซ้ือเรือดําน้ําไรคนขับลําใหม 
โดยไดถูกกําหนดไวในแผนทางกลาโหมของประเทศญ่ีปุนอีก 5 ปขางหนา ซ่ึงมีการวางแผนในการ
                                                 

31Will Yakowicz, Saildrone Hopes Its Robotic Sailboats Can Save the World by 
Collecting Precise Climate-Change [Online], available URL: https://www.inc.com/will-yakowicz/ 
disruptor-25-2017-saildrone.html, 2020 (March, 24). 

32Andrew Orthmann, Bering Sea ASV Force Multiplier [Online], available URL: https:// 
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locales, 2020 (March, 27). 

34Adam Fisher, The Drone That Will Sail Itself Around the World [Online], available 
URL: https://www.wired.com/2014/02/saildrone/, 2020 (April, 13). 

35Farshad Mahini and others, op. cit. 
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[Online], available URL: https://abcnews.go.com/Blotter/underwater-drone-tech-target-espionage -

military-spooks/story?id=14826316, 2020 (March, 24). 
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 ดังท่ีไดกลาวไปขางตนความแตกตางของคํานิยาม “เรือ” ของพระราชบัญญัติปองกัน
เรือโดนกัน พ.ศ.2522 ไดกําหนดไวในลักษณะท่ีคอนขางครอบคลุมถึงยานพาหนะทางน้ําหลายชนิด 
ในขณะท่ีพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ไดตีกรอบไว
กวางกวาและครอบคลุมยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด แสดงใหเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีจุดประสงค
ในการลดความเสี่ยงในการเกิดเรือโดนกันและคุมครองเยียวยาผูไดรับความเสียอันเกิดจาก
ยานพาหนะทางน้ํา แตยังไมอาจสรุปไดวายานทางน้ําไรคนขับมีสถานะเปน “เรือ” ตามบทบัญญัติท้ัง
สอง จึงเปนจุดท่ีควรพิจารณาการปรับปรุงกฎหมายใหมีความชัดเจนตอไปถึงความครอบคลุมและ
ความรับผิดของผูควบคุมหรือผูจัดการการใชงานอุปกรณชนิดนี้ 

 
4. เหตุผลของการประยุกตใชยานทางน้ําไรคนขับบนพ้ืนฐานโครงสรางทางเศรษฐกิจยุคใหม 
 
 การปฏิวัติทางเทคโนโลยีและทัศนคติท่ีมีตอยานยนตทางทะเลท่ีเปลี่ยนแปลงไปมีผลมาจาก
ความคิดริเริ่มในการเปลี่ยนแปลงทางพาณิชยนาวีและการขนสงทางน้ํานั้นคลายกับเหตุการณท่ีเกิด
ข้ึนกับอากาศยานไรคนขับเม่ือบริษัท General Atomics เปดตัวเครื่องบิน Predator ซ่ึงเกิดข้ึน
ในชวงป 200029 เหตุการณดังกลาวเปลี่ยนความคิดของมนุษยท่ีวาโดรนและหุนยนตมีความสามารถ
ในการทํางานหลายอยางและอุปกรณเหลานี้ไมไดมาแทนท่ีมนุษยแตมีข้ึนเพ่ือทําภารกิจผานการ
สั่งงานของมนุษย หลายองคกรและภาคสวนท่ีเก่ียวของกับการเดินทะเลเริ่มหันมาใหความสนใจการ
ใชงานยานทางน้ําไรคนขับ เนื่องจากเหตุผลในเรื่องของความคุมคาและความสามารถในการลดการ
ใชแรงงานมนุษยในงานท่ีมีความเสี่ยงสูง30 

ยานยนตไรคนขับทางทะเลสามารถแบงประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะทางกายภาพ จะ
ถูกจําแนกเปนยานพาหนะพื้นผิวน้ํา  (Surface Vehicle) และยานพาหนะใตน้ํา (Underwater 
Vehicle) และหากพิจารณาจากประเภทการควบคุม จะถูกแบงเปนอุปกรณสั่งการจากระยะไกล
(Autonomous) และอุปกรณขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) รวมถึงการแบงตามวัตถุประสงคการ
ใชงาน อาทิเชน การทหาร, การวิจัย, การคา และการวิเคราะหทางภูมิศาสตร ในสวนของภาพรวม
การตลาดนั้น ตลาดยานยนตไรคนขับทางทะเลคาดวาจะมีการพัฒนาอยางกาวกระโดดในชวงป 
                                                 

29Farshad Mahini and others, An experimental setup for autonomous operation of 
surface vessels in roughseas [Online], available URL: https://doi.org/10.1017/S02635747120007 
20, 2020 (March, 24). 

30Ross Wilkers, Lockheed makes second investment in AI chip maker [Online], available URL: 
https://washingtontechnology.com/articles/2018/03/21/lockheed-venture-mythic.aspx, 2020 (March, 24). 
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2019-202431 ซ่ึง กําลั ง เปน ท่ีนิยมสําหรับการนํ ามาใช ในธุร กิจการเดินเรือ เ พ่ือการขนส ง             
การลาดตระเวนและการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติท้ังใตน้ําและบนผิวน้ํา32 ซ่ึงมีเปาหมายเพ่ือการ  
ลดตนทุนและระยะเวลาของการทํางานระบบการเดินเรือซ่ึงมีความแมนยําสูง 

 การใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือกิจกรรมทางทะเลและธุรกิจพาณิชยนาวีเปนแรงกระตุน
ธุรกิจยานยนตทางทะเลอยางมีนัยยะสําคัญ ในขณะเดียวกันยานยนตไรคนขับทางทะเล33 ยังไดถูกใช
ในการทําแผนท่ีใตทะเล การศึกษาธรณีศาสตรทางทะเลน้ํา การวิเคราะหสภาพอากาศและ         
การเคลื่อนไหวของเปลือกโลก ยานทางน้ําไรคนขับจึงมีความสําคัญอยางยิ่ง34 ในการปฏิบัติภารกิจ
แทนมนุษยในพ้ืนท่ีซ่ึงเขาถึงไดลําบาก ในขณะนี้มีการใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการปองกันทาง
ทหารและการลาดตระเวนเพ่ิมมากข้ึน รวมถึงการใชยานทางน้ําไรคนขับในเชิงพาณิชยเพ่ือ
วัตถุประสงคในการสํารวจแหลงน้ํามันและกาซธรรมชาติตางๆ อีกดวย35 เม่ือกลาวถึงการทหาร     
ท่ัวโลกซ่ึงกําลังประสบกับภัยคุกคามดานความปลอดภัยทางทะเล ภัยคุกคามท่ีเกิดข้ึน อาทิเชน     
ภัยจากตอรปโด ทุนระเบิดใตน้ํา การโจมตีเรือดําน้ําดีเซลไฟฟาและขีปนาวุธระยะสั้น เปนตน ความจําเปน
ทางความม่ันคงขับเคลื่อนตลาดใหมีการลงทุนในเทคโนโลยีท่ีสามารถทํางานไดในทะเลท้ังระดับ
พ้ืนผิวและในระดับความลึกใตพ้ืนผิวน้ํา36 

 ในขณะเดียวกันกระทรวงกลาโหมของประเทศญ่ีปุนกําลังหันมาลงทุนกับกองกําลัง
ทหารเรือ  ซ่ึงจะมีคาใชจายเก่ียวกับกองกําลังทหารภาคพ้ืนและการจัดซ้ือเรือดําน้ําไรคนขับลําใหม 
โดยไดถูกกําหนดไวในแผนทางกลาโหมของประเทศญ่ีปุนอีก 5 ปขางหนา ซ่ึงมีการวางแผนในการ
                                                 

31Will Yakowicz, Saildrone Hopes Its Robotic Sailboats Can Save the World by 
Collecting Precise Climate-Change [Online], available URL: https://www.inc.com/will-yakowicz/ 
disruptor-25-2017-saildrone.html, 2020 (March, 24). 

32Andrew Orthmann, Bering Sea ASV Force Multiplier [Online], available URL: https:// 
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locales, 2020 (March, 27). 

34Adam Fisher, The Drone That Will Sail Itself Around the World [Online], available 
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ออกแบบและสรางยานยนตใตทะเลไรคนขับขนาดใหญซ่ึงมีความสามารถในการลาดตระเวนใน
ระยะไกล เพ่ือท่ีจะตรวจสอบพ้ืนท่ีเกาะท่ีมีความหางไกลและยากแกการสํารวจของมนุษย อยางเชน 
หมูเกาะ Senkakus ท้ังนี้ประเทศญ่ีปุนมีนโยบายเครงครัดในการไมใชเรือดําน้ําหรือยานยนตหากไม
ปรากฏภัยคุกคามทางทะเล ซ่ึงอาจถือไดวาเปนหนึ่งในขอจํากัดของการเติบโตของธุรกิจนี้ใน
อนาคต37 

 ในภาคพ้ืนยุโรปตลาดของเทคโนโลยีนี้กําลังเติบโตจากความตองการท่ีเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือ
การใชงานทางทหารและการพาณิชยนาวี ระบบยานยนตการเดินทะเลแบบ Autonomous 
Surface Vehicles (ASVs) เปนอุตสาหกรรมท่ีเติบโตอยางรวดเร็วในประเทศสหราชอาณาจักร 
ในชวงสี่ปท่ีผานมาทีมผูเชี่ยวชาญในระบบ ASVs ท้ังสถาปนิกทางนาวิกโยธิน วิศวกร และผูเชี่ยวชาญ
ทางดานหุนยนต ไดสงมอบระบบการทํางานแบบไรคนบังคับมากกวา 60 รายการ ไดแก เรือตอตาน
ทุนระเบิดแบบอเนกประสงค โดรนสําหรับกําหนดเปาหมายในทะเล และยานพาหนะสําหรับบริการ
น้ํามันซ่ึงกําลังเติบโตในตลาดทวีปยุโรป38 นอกจากนี้ประเทศรัสเซียมีแผนท่ีจะเปดตัวเรือดําน้ําพลัง
นิวเคลียรลําแรกท่ีมีความสามารถในการบรรทุกโดรนขับเคลื่อนนิวเคลียร ใตน้ํ า มีชื่อว า 
“Poseidons” เพื่อวัตถุประสงคในการปฏิบัติงานขาวกรองการเฝาระวังและการลาดตระเวน39 
รวมถึงอีกหนึ่งโครงการท่ีไดรับทุนสนับสนุนจากกระทรวงกลาโหมของสหราชอาณาจักรและ
ฝรั่งเศส40 ซ่ึงไดสรางทีมหุนยนตท่ีสามารถเผชิญหนาและทําลายทุนระเบิดใตน้ําโดยไมตองเสี่ยงชีวิต
มนุษยในการทําภารกิจ  ซ่ึงจะใชระบบคลื่นเสียงโซนารท่ีซับซอนเพ่ือระบุทุนระเบิดใตน้ําไดดีข้ึน เปน
อีกหนึ่งกําลังขับเคลื่อนธุรกิจการยานยนตไรคนขับทางทะเลในขณะนี้  

                                                 
37James Carafano and Andrew Gudgel, The Pentagon’s robots: Arming the future. 

Backgrounder [Online], available URL: https://www.heritage.org/defense/report/the-pentagons-
robots-arming-the-future, 2020 (March, 24). 

38Unmanned Systems Technology, General Dynamics Showcases Ship Hull Inspection 
AUV [Online], available URL: https://www.unmannedsystemstechnology.com/2016/09/general-
dynamics-showcases-ship-hull-inspection-auv/, 2020 (March, 24). 

39Robert W. Button and others, A Survey of Missions for Unmanned Undersea 
Vehicles (California: National Defense Research Institute, 2009), pp. 9-13.  

40Yannick Allard and Elisa Shahbazian, Unmanned Underwater Vehicle (UUV) Information 
Study (Virginia: Defense Technical Information Center, 2014), pp. 5-6. 
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 ท่ีกลาวมาขางตนคือจุดเริ่มตนของการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการทํางานสําหรับ
ภารกิจในทะเลลึกและ41 จากเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับอาจจะพัฒนาสูเรือท่ีมีคุณสมบัติท่ี
สามารถขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) ในอนาคตอันใกล42 ในปจจุบันยานทางน้ําไรคนขับ
ไดถูกพัฒนามาใหสามารถทํางานในสภาพแวดลอมท่ีสกปรกและภารกิจท่ีอันตรายโดยท่ีผูปฏิบัติการ
ไมตองเขาไปจัดการเองโดยตรง การเพ่ิมคุณสมบัติการเคลื่อนไหวไดอยางอิสระ (autonomous) ในระบบ
ไรคนขับจะชวยใหผูเดินเรือสามารถจัดสรรเวลาใหกับการปฏิบัติงานอ่ืนๆ43 ได จึงอาจกลาวไดวามี
การใชยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned Marine vehicles (UMV) มากข้ึนจากการวิเคราะหทาง
เศรษฐศาสตรเนื่องจากการพัฒนาเทคโนโลยีท่ีมีความสามารถประมวลผลข้ันสูง ประหยัดตนทุนมาก
ข้ึนและมีอุปกรณท่ีสามารถจัดเก็บพลังงานไฟฟาไดสูง 

 
 
 

                                                 
41Amanda D. Stein, NPS Acquires Two USVs, Opens Sea Web Lab for Expanded 

Undersea Warfare Research [Online], available URL: https://www.navy.mil/submit/display.asp? 
story_id=64803, 2020 (March, 24). 

42Ibid. 
43Hellenic shipping news, Unmanned cargo ships: the future method of transporting 

goods [Online], available URL: https://www.hellenicshippingnews.com/unmanned-cargo-ships-the-

future-method-of-transporting-goods/, 2020 (March, 24). 
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ออกแบบและสรางยานยนตใตทะเลไรคนขับขนาดใหญซ่ึงมีความสามารถในการลาดตระเวนใน
ระยะไกล เพ่ือท่ีจะตรวจสอบพ้ืนท่ีเกาะท่ีมีความหางไกลและยากแกการสํารวจของมนุษย อยางเชน 
หมูเกาะ Senkakus ท้ังนี้ประเทศญ่ีปุนมีนโยบายเครงครัดในการไมใชเรือดําน้ําหรือยานยนตหากไม
ปรากฏภัยคุกคามทางทะเล ซ่ึงอาจถือไดวาเปนหนึ่งในขอจํากัดของการเติบโตของธุรกิจนี้ใน
อนาคต37 

 ในภาคพ้ืนยุโรปตลาดของเทคโนโลยีนี้กําลังเติบโตจากความตองการท่ีเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือ
การใชงานทางทหารและการพาณิชยนาวี ระบบยานยนตการเดินทะเลแบบ Autonomous 
Surface Vehicles (ASVs) เปนอุตสาหกรรมท่ีเติบโตอยางรวดเร็วในประเทศสหราชอาณาจักร 
ในชวงสี่ปท่ีผานมาทีมผูเชี่ยวชาญในระบบ ASVs ท้ังสถาปนิกทางนาวิกโยธิน วิศวกร และผูเชี่ยวชาญ
ทางดานหุนยนต ไดสงมอบระบบการทํางานแบบไรคนบังคับมากกวา 60 รายการ ไดแก เรือตอตาน
ทุนระเบิดแบบอเนกประสงค โดรนสําหรับกําหนดเปาหมายในทะเล และยานพาหนะสําหรับบริการ
น้ํามันซ่ึงกําลังเติบโตในตลาดทวีปยุโรป38 นอกจากนี้ประเทศรัสเซียมีแผนท่ีจะเปดตัวเรือดําน้ําพลัง
นิวเคลียรลําแรกท่ีมีความสามารถในการบรรทุกโดรนขับเคลื่อนนิวเคลียร ใตน้ํ า มีชื่อว า 
“Poseidons” เพื่อวัตถุประสงคในการปฏิบัติงานขาวกรองการเฝาระวังและการลาดตระเวน39 
รวมถึงอีกหนึ่งโครงการท่ีไดรับทุนสนับสนุนจากกระทรวงกลาโหมของสหราชอาณาจักรและ
ฝรั่งเศส40 ซ่ึงไดสรางทีมหุนยนตท่ีสามารถเผชิญหนาและทําลายทุนระเบิดใตน้ําโดยไมตองเสี่ยงชีวิต
มนุษยในการทําภารกิจ  ซ่ึงจะใชระบบคลื่นเสียงโซนารท่ีซับซอนเพ่ือระบุทุนระเบิดใตน้ําไดดีข้ึน เปน
อีกหนึ่งกําลังขับเคลื่อนธุรกิจการยานยนตไรคนขับทางทะเลในขณะนี้  

                                                 
37James Carafano and Andrew Gudgel, The Pentagon’s robots: Arming the future. 

Backgrounder [Online], available URL: https://www.heritage.org/defense/report/the-pentagons-
robots-arming-the-future, 2020 (March, 24). 

38Unmanned Systems Technology, General Dynamics Showcases Ship Hull Inspection 
AUV [Online], available URL: https://www.unmannedsystemstechnology.com/2016/09/general-
dynamics-showcases-ship-hull-inspection-auv/, 2020 (March, 24). 

39Robert W. Button and others, A Survey of Missions for Unmanned Undersea 
Vehicles (California: National Defense Research Institute, 2009), pp. 9-13.  

40Yannick Allard and Elisa Shahbazian, Unmanned Underwater Vehicle (UUV) Information 
Study (Virginia: Defense Technical Information Center, 2014), pp. 5-6. 
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 ท่ีกลาวมาขางตนคือจุดเริ่มตนของการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการทํางานสําหรับ
ภารกิจในทะเลลึกและ41 จากเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับอาจจะพัฒนาสูเรือท่ีมีคุณสมบัติท่ี
สามารถขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) ในอนาคตอันใกล42 ในปจจุบันยานทางน้ําไรคนขับ
ไดถูกพัฒนามาใหสามารถทํางานในสภาพแวดลอมท่ีสกปรกและภารกิจท่ีอันตรายโดยท่ีผูปฏิบัติการ
ไมตองเขาไปจัดการเองโดยตรง การเพ่ิมคุณสมบัติการเคลื่อนไหวไดอยางอิสระ (autonomous) ในระบบ
ไรคนขับจะชวยใหผูเดินเรือสามารถจัดสรรเวลาใหกับการปฏิบัติงานอ่ืนๆ43 ได จึงอาจกลาวไดวามี
การใชยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned Marine vehicles (UMV) มากข้ึนจากการวิเคราะหทาง
เศรษฐศาสตรเนื่องจากการพัฒนาเทคโนโลยีท่ีมีความสามารถประมวลผลข้ันสูง ประหยัดตนทุนมาก
ข้ึนและมีอุปกรณท่ีสามารถจัดเก็บพลังงานไฟฟาไดสูง 

 
 
 

                                                 
41Amanda D. Stein, NPS Acquires Two USVs, Opens Sea Web Lab for Expanded 

Undersea Warfare Research [Online], available URL: https://www.navy.mil/submit/display.asp? 
story_id=64803, 2020 (March, 24). 

42Ibid. 
43Hellenic shipping news, Unmanned cargo ships: the future method of transporting 

goods [Online], available URL: https://www.hellenicshippingnews.com/unmanned-cargo-ships-the-

future-method-of-transporting-goods/, 2020 (March, 24). 
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5. ความทาทายของเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับ: ปญหาดานกฎหมายและเศรษฐกิจ  
 
 แมวา UNCLOS จะไมมีการนิยามคําวา "เรือ (Ship)" เอาไวเปนการเฉพาะแตเม่ือไดทบทวนเนื้อหา
และพิจารณาบริบทของเนื้อความตาม มาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา44 
(the Vienna Convention on the Law of Treaties) เม่ือพิจารณาแลวคําวา เรือ (Ship) ก็มีปรากฏอยู
ในเนื้อหาบางสวน ตัวอยางเชน ตามมาตรา 94 แหง UNCLOS รัฐเจาของธงตองตรวจสอบใหแนใจ
วาเรือแตละลําท่ีอยูในความดูแลของนายเรือและเจาหนาท่ีเปนเรือท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสม45         
แตประเด็นท่ีมีความซับซอนคือ บทบัญญัติหลายประการของ UNCLOS สะทอนถึงจารีตประเพณี
ของกฎหมายระหวางประเทศ เนื้อหาและการตีความกฎหมายจารีตประเพณีนั้น มีเปลี่ยนแปลงและ
พัฒนาอยูตลอดเวลาผานมุมมองของรัฐภาคีและความเห็นในคําพิพากษา ดังนั้น ขอโตแยงท่ีถูกตัดสิน
เพียงถูกหรือผิด (colorable argument) อาจจะลาสมัยเนื่องจากไมอาจทําใหสอดรับกับการตีความ
ของ UNCLOS ได 

ระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจถูกตีความวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายระหวางประเทศ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีโดยมีวัตถุประสงคในการใชงานเพ่ือความสุนทรียและเพ่ือธุรกิจการ
เดินเรือ46 อันกอใหเกิดสิทธิและภาระผูกพันอ่ืนๆ ตามกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงโดยสวนมากจะ
สะทอนอยูในแนวความคิดพ้ืนฐานของอนุสัญญาแตละฉบับ ดังนี้เพ่ือจะไดเห็นถึงขอโตแยงท่ีอาจ
เกิดข้ึนไดวา แมวายานทางน้ําไรคนขับของแตละรัฐภาคีจะไมมีสิทธิในการผานทะเลอาณาเขตโดย
สุจริตตาม UNCLOS แตอยางไรก็ตามอาจยังคงมีสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับอ่ืน การไม
ปฏิบัติตามกฎหมายและความเห็นในคําพิพากษาในเรื่องดังกลาวใหเปนไปในทิศทางเดียวกันอาจทํา
ใหเกิดขอโตแยงท่ีจะถูกหยิบยกข้ึนอางสิทธิและพันธะทางกฎหมายท่ีไมเคยมีการปรากฏมากอน 

คูมือการเดินเรือของนาวิกโยธินสากลไดกลาวถึงการเดินเรือซ่ึงไดสะทอนแนวคิดของ
กฎหมายระหวางประเทศ47 กองทัพเรือและกองบัญชาการกองทัพเรือ เม่ือไดพิจารณาถึงเนื้อหา
กฎหมายการปฏิบัติการทางทะเลแลวระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจจัดเปน “เรือประดิษฐอ่ืน” 
(other naval craft) เพ่ือใหมีความหมายท่ีทันสมัยสอดคลองกับบริบทในปจจุบัน ดังนี้หากมีการ
ปรับปรุงการนิยามของคําวา “เรือ (ship)” ด่ังท่ีกลาวไปแลว จะสงผลใหยานใตน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ 
(UUVs) และยานบนผิวน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ (USV) มีสถานะและสิทธิอยางเรือเดินทะเล อาทิเชน 
                                                 

44Hellenic shipping news, Ibid. 
45Ibid. 
46National Oceanic and Atmospheric Administration, op. cit. 
47Adam Fisher, op. cit. 
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สิทธิผานทะเลอาณาเขตของรัฐอ่ืนโดยสุจริต ในทางกลับกันสงผลใหยานทางน้ําไรคนขับมีหนาท่ีท่ี
ตองปฏิบัติตามบรรทัดฐานทางกฎหมายไปตามวิธีการท่ีเหมาะสม เชน การเคารพเสรีภาพในการ
เดินเรือในทะเลหลวงอยางเรือท่ัวไป  

หากยานทางน้ําไรคนขับสามารถมีสิทธิการเดินเรืออยางเรือท่ัวไปยอมตองถูกผูกพันใหอยู
ภายใตขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ท่ีไดรับมาพรอมกับสิทธินั้นๆ ดวย เชน การเดินเรือผานหมูเกาะ
ตางๆ จะตองกระทําโดยความสุจริต เดินเรืออยางตอเนื่องรวดเร็วและตองหลีกเลี่ยงการกระทําใดๆ48 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคุกคามหรือการใชกําลังกับรัฐชายฝง ขอจํากัดของหลักสุจริตในการเดินเรือ
ผานทะเลอาณาเขตในสวนท่ีเก่ียวของยานไรคนขับทางน้ํา49 ไดแก การทดสอบหรือการฝกการใช
อาวุธ การเก็บขอมูลท่ีทําใหเกิดความเสียหายแกรัฐชายฝง การกระทําของโฆษณาชวนเชื่อ การยิง
ขีปนาวุธหรือการกระทําอ่ืนใดท่ีเก่ียวกับเครื่องมือทางทหาร กิจกรรมใดๆ ท่ีเก่ียวกับการสํารวจและ
การวิจัย การรบกวนระบบการสื่อสาร รวมถึงระบบการสื่อสารผานสายเคเบ้ิลใตทะเล50 นอกจากนี้
ยานไรคนขับทางน้ําจะไดรับสิทธิในการเดินเรือในทะเลอาณาเขตและหมูเกาะอยางเรือท่ัวไป51 แต
สําหรับยานประเภทเรือดําน้ําไรคนขับโดยปกติจะจมอยูใตน้ําซ่ึงแตกตางจากการใชสิทธิสุจริตในการ
เดินเรือผานทะเลอาณาเขตโดยการเดินเรือบนผิวน้ํา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนท่ียอมรับในระดับสากล หากแตยังคงมีการต้ังคําถามถึงความ
เหมาะสมในการไดรับสถานะของเรือภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหสอดรับและ
เอ้ือตอการพัฒนาเทคโนโลยีชนิดนี้ของทุกรัฐโดยไมกอใหเกิดการขัดกันของผลประโยชนและการ
บังคับใชอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เปนการยากท่ีจะตีความคํานิยามใดๆ เพ่ือใหครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับเปนบรรทัดฐานเดียวกันซ่ึงจะมีผลถึงกฎหมายทุกฉบับท่ีไดกลาวมาขางตน ท้ังนี้อาจ
ต้ังขอสันนิษฐานไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติเปนเรือชนิดหนึ่งและอาจถูกนําไปใชงานเปน
เครื่องมือซ่ึงถูกควบคุมระยะไกลและการทํางานอยางไมมีคนขับในอนาคต เง่ือนไขท่ีสันนิษฐานไวดังนี้
อาจจะมีการเปลี่ยนแปลงหรือยืดหยุนมากข้ึน 
                                                 

48The Seattle Times, Saildrones go where humans can't - or don't want to - to study 
the world's oceans [Online], available URL: https://www.seattletimes.com/seattle-news/science/ 

saildrones-go-where-humans-cant-or-dont-want-to-to-study-the-worlds-oceans/, 2020 (March, 27). 
49Ibid. 
50Saildeone, Saildrone Fleet Launches in New Zealand on Epic Journey [Online], 

available URL: https://www.saildrone.com/news/saildrone-antarctic-circumnavigation-launch-bluff- 
nz, 2020 (March, 29). 

51Dana T. Parker, Square Riggers in the United States and Canada: A Current Directory of 
Sailing Ships (United States: Transportation Trails, 1994), pp. 6-7. 
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ระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจถูกตีความวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายระหวางประเทศ
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ปฏิบัติตามกฎหมายและความเห็นในคําพิพากษาในเรื่องดังกลาวใหเปนไปในทิศทางเดียวกันอาจทํา
ใหเกิดขอโตแยงท่ีจะถูกหยิบยกข้ึนอางสิทธิและพันธะทางกฎหมายท่ีไมเคยมีการปรากฏมากอน 

คูมือการเดินเรือของนาวิกโยธินสากลไดกลาวถึงการเดินเรือซ่ึงไดสะทอนแนวคิดของ
กฎหมายระหวางประเทศ47 กองทัพเรือและกองบัญชาการกองทัพเรือ เม่ือไดพิจารณาถึงเนื้อหา
กฎหมายการปฏิบัติการทางทะเลแลวระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจจัดเปน “เรือประดิษฐอ่ืน” 
(other naval craft) เพ่ือใหมีความหมายท่ีทันสมัยสอดคลองกับบริบทในปจจุบัน ดังนี้หากมีการ
ปรับปรุงการนิยามของคําวา “เรือ (ship)” ด่ังท่ีกลาวไปแลว จะสงผลใหยานใตน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ 
(UUVs) และยานบนผิวน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ (USV) มีสถานะและสิทธิอยางเรือเดินทะเล อาทิเชน 
                                                 

44Hellenic shipping news, Ibid. 
45Ibid. 
46National Oceanic and Atmospheric Administration, op. cit. 
47Adam Fisher, op. cit. 
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สิทธิผานทะเลอาณาเขตของรัฐอ่ืนโดยสุจริต ในทางกลับกันสงผลใหยานทางน้ําไรคนขับมีหนาท่ีท่ี
ตองปฏิบัติตามบรรทัดฐานทางกฎหมายไปตามวิธีการท่ีเหมาะสม เชน การเคารพเสรีภาพในการ
เดินเรือในทะเลหลวงอยางเรือท่ัวไป  

หากยานทางน้ําไรคนขับสามารถมีสิทธิการเดินเรืออยางเรือท่ัวไปยอมตองถูกผูกพันใหอยู
ภายใตขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ท่ีไดรับมาพรอมกับสิทธินั้นๆ ดวย เชน การเดินเรือผานหมูเกาะ
ตางๆ จะตองกระทําโดยความสุจริต เดินเรืออยางตอเนื่องรวดเร็วและตองหลีกเลี่ยงการกระทําใดๆ48 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคุกคามหรือการใชกําลังกับรัฐชายฝง ขอจํากัดของหลักสุจริตในการเดินเรือ
ผานทะเลอาณาเขตในสวนท่ีเก่ียวของยานไรคนขับทางน้ํา49 ไดแก การทดสอบหรือการฝกการใช
อาวุธ การเก็บขอมูลท่ีทําใหเกิดความเสียหายแกรัฐชายฝง การกระทําของโฆษณาชวนเชื่อ การยิง
ขีปนาวุธหรือการกระทําอ่ืนใดท่ีเก่ียวกับเครื่องมือทางทหาร กิจกรรมใดๆ ท่ีเก่ียวกับการสํารวจและ
การวิจัย การรบกวนระบบการสื่อสาร รวมถึงระบบการสื่อสารผานสายเคเบ้ิลใตทะเล50 นอกจากนี้
ยานไรคนขับทางน้ําจะไดรับสิทธิในการเดินเรือในทะเลอาณาเขตและหมูเกาะอยางเรือท่ัวไป51 แต
สําหรับยานประเภทเรือดําน้ําไรคนขับโดยปกติจะจมอยูใตน้ําซ่ึงแตกตางจากการใชสิทธิสุจริตในการ
เดินเรือผานทะเลอาณาเขตโดยการเดินเรือบนผิวน้ํา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนท่ียอมรับในระดับสากล หากแตยังคงมีการต้ังคําถามถึงความ
เหมาะสมในการไดรับสถานะของเรือภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหสอดรับและ
เอ้ือตอการพัฒนาเทคโนโลยีชนิดนี้ของทุกรัฐโดยไมกอใหเกิดการขัดกันของผลประโยชนและการ
บังคับใชอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เปนการยากท่ีจะตีความคํานิยามใดๆ เพ่ือใหครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับเปนบรรทัดฐานเดียวกันซ่ึงจะมีผลถึงกฎหมายทุกฉบับท่ีไดกลาวมาขางตน ท้ังนี้อาจ
ต้ังขอสันนิษฐานไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติเปนเรือชนิดหนึ่งและอาจถูกนําไปใชงานเปน
เครื่องมือซ่ึงถูกควบคุมระยะไกลและการทํางานอยางไมมีคนขับในอนาคต เง่ือนไขท่ีสันนิษฐานไวดังนี้
อาจจะมีการเปลี่ยนแปลงหรือยืดหยุนมากข้ึน 
                                                 

48The Seattle Times, Saildrones go where humans can't - or don't want to - to study 
the world's oceans [Online], available URL: https://www.seattletimes.com/seattle-news/science/ 

saildrones-go-where-humans-cant-or-dont-want-to-to-study-the-worlds-oceans/, 2020 (March, 27). 
49Ibid. 
50Saildeone, Saildrone Fleet Launches in New Zealand on Epic Journey [Online], 

available URL: https://www.saildrone.com/news/saildrone-antarctic-circumnavigation-launch-bluff- 
nz, 2020 (March, 29). 

51Dana T. Parker, Square Riggers in the United States and Canada: A Current Directory of 
Sailing Ships (United States: Transportation Trails, 1994), pp. 6-7. 
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อยางไรก็ตามสิทธิใดๆ ท่ีวัตถุท่ีมีสถานะเปนเรือแตละลําไดรับอยางเทาเทียมกันจะตองเปน
เรือท่ี “มีเครื่องหมายท่ีชัดเจนและสามารถบงชี้ไดถึงการไดรับอนุญาตใหปฏิบัติภารกิจจากรัฐบาล”52 
UNCLOS มิไดมีการกําหนดเกณฑเพ่ิมเติมไว ซ่ึงขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติท่ีสามารถตอบโจทยไดถึง
นิยาม ความหมายในการใชงานอยางท่ัวไปในกิจกรรมทางทะเล ธุรกิจการขนสงและพาณิชยนาวี 
แมวามันไดมีการทําเครื่องหมายท่ีเก่ียวของและมีคุณสมบัติอยางเรือท่ัวไป53 ในทํานองเดียวกันขณะท่ี 
UNCLOS ตระหนักถึงความคุมกันสูงสุดของเรือรบท่ีมีภารกิจในการปองกันนานน้ํา โดยพ้ืนฐานแลว
สิทธิพิเศษเดียวกันนี้จะมอบใหกับเรือลําอ่ืนๆ ของรัฐบาลท่ีไมไดมีภารกิจในเชิงพาณิชยจึงเปน
ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอไป  

ซ่ึงเรือท้ังสองประเภทจะไดรับการคุมครองจากเขตอํานาจศาลของรัฐอ่ืนและไมอาจทําการ
ละเมิดหรือกาวลวงไดในแงท่ีวาไมอาจข้ึนเรือ ยึดหรือแทรกแซงเปนอยางอ่ืนได บทบัญญัติขอหนึ่งใน 
UNCLOS ท่ีเก่ียวของกับความคุมกันท่ีใชกับเรือรบอยางเดียว กลาวคือภายใตมาตรา 3054 ถาเรือรบ
ไมปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐชายฝงท่ีมีทะเลอาณาเขตและละเลยตอคํารองขอให
ปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับ รัฐชายฝงอาจสั่งใหเรือรบนั้นใหออกจากทะเลอาณาเขตโดยทันที 
อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาจากความคุมกันอยางกวาง ดังนั้นตราบใดท่ี UMS มีคุณสมบัติเปนเรือท่ี
ดําเนินการโดยรัฐบาลเพ่ือวัตถุประสงคท่ีไมใชเชิงพาณิชยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมกันอยางมี
ประสิทธิภาพเชนเดียวกับอยูภายใตการคุมกันของ UNCLOS ในฐานะเรือรบ55 

ประเด็นปญหาเรื่องความคุมกันกลายเปนเรื่องท่ีจะแกไขไดยากข้ึนหากยานทางน้ําไรคนขับ
ไมไดรับการรับรองใหมีสถานะของเรือกอน  คูมือการบัญชาการทหารทางทะเลของประเทศเยอรมนี 
ไดระบุวายานทางน้ําไรคนขับมีสิทธิท่ีใชสถานะความคุมกันสูงสุดถึงข้ันท่ีสามารถควบคุมเรือท่ีมี
สถานะความคุมกันดังกลาวไดเอง56 อยางไรก็ตามหลายรัฐไดดําเนินการตอไปโดยอางวาการทํางาน
ของยานทางน้ําไรคนขับประเภททํางานบนผิวน้ําและทํางานใตน้ํามีความเชื่อมโยงกับรัฐบาลเทานั้น 

                                                 
52Romola Anderson and R. C. Anderson, A Short History of the Sailing Ship (Massachusetts: 

Courier Corporation, 2003), pp. 100-103. 
53Romola Anderson and R. C. Anderson, ibid. 
54Ibid. 
55Lincoln Paine, The Sea and Civilization: A Maritime History of the World (New York 

City: Random House, 2015), pp. 465-470. 
56Leo Block, To Harness the Wind: A Short History of the Development of Sails 

(Maryland: Naval Institute Press, 2003), pp. 123-125. 
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สถานะ USV และ UUV ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะการปฏิบัติการ57 การกลาวขางตนเปนการการยืนยัน
วา UMSs มีสถานะอยางเรือโดยชัดเจน การอางสิทธิความคุมกันของ “เรือ (Craft)” แสดงถึงการท่ี
ตองพึงพาสิทธิความคุมกันอยางสูงสุดจากรัฐ ซ่ึงเปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับอยางสากล หลักการ
ดังกลาวจะตองไดรับการผลักดันและมีการบังคับใชไดจริงโดยนักกฎหมายทะเลและผูมีสวนไดเสียท่ี
เก่ียวของบนบรรทัดฐานอยางเดียวกันกับกฎเกณฑอ่ืนๆ ของกฎหมายระหวางประเทศ (other rules 
of international law)58 
 
6. บทสรุป 
 

การเดินเรือในโลกแหงนวัตกรรมยุคใหมจะเปลี่ยนรูปแบบมาใชงานระบบหุนยนต เอไอและ
ระบบการควบคุมอัตโนมัติมากข้ึน ผานอุปกรณยานทางน้ําไรคนขับ จํานวนของความตองการผลิต
เทคโนโลยีตัวนี้ในทองตลาด รวมไปถึงการวิจัย คนควาและพัฒนายานทางน้ําไรคนขับจึงมีจํานวน
เพ่ิมข้ึนตามไปดวย ในปจจุบันมีแนวโนมท่ีดีในการวางนโยบายทางเศรษฐกิจเพ่ือสงเสริมธุรกิจการ
ผลิตและการใชงานยานทางน้ําไรคนขับ ในอนาคตอันใกลการผลิตจํานวนมากจะทําใหตนทุนลดลง 
ยานทางน้ําไรคนขับจะชวยเพ่ิมความปลอดภัยในการขนสงและจะเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมมากข้ึนไม
วาในการปฏิบัติภารกิจแบบใด เปนท่ีนาเสียดายท่ีการใชงานของยานยนตดังกลาวถูกจํากัดอยางมาก
เนื่องจากการขาดเครื่องมือทางกฎหมายและโครงสรางทางเศรษฐกิจท่ีมาสนับสนุน59 

ท้ังนี้การจะกระตุนความนิยมในการใชยานทางน้ําไรคนขับอยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืน 
จําเปนจะตองมีการเตรียมตัววางกรอบดานกฎหมายท้ังกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย
ภายในประเทศใหสอดคลองกันอีกดวย ยานทางน้ําไรคนขับควรจะถูกจัดใหมีสถานะของเรือ
ภายใตอนุสัญญาฉบับตางๆ ท่ีมีการบังคับใชอยางสากลโดยใหมีความหมาย นิยามซ่ึงจะเชื่อมโยงไป
ถึงความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยียานไรคนขับในการขนสงทางน้ําและธุรกิจพาณิชยนาวี 
รวมถึงความจําเปนในการกําหนดสิทธิและหนาท่ีอยางเดียวกันท้ังหมดท่ีใชกับเรือประเภทอ่ืนๆ ใน
กิจกรรมทางทะเลไมวาจะเปนการปองกันความม่ันคงทางน้ําหรือการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ
ทางทะเลโดยไมละเลยการบังคับใชอํานาจอธิปไตยทางทะเลของแตละรัฐเพ่ือปองกันความลักลั่นของ
ผลประโยชนแตละประเทศ 
                                                 

57Patrick J. Murphy and Ray W. Coye, Mutiny and Its Bounty: Leadership Lessons from 
the Age of Discovery (Connecticut: Yale University Press, 2013), pp. 183-185. 

58Ibid. 
59Brian Lavery, Nelson’s Navy: The Ships, Men and Organization 1793-1815 (England: 

Conway, 2012), p. 182. 
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อยางไรก็ตามสิทธิใดๆ ท่ีวัตถุท่ีมีสถานะเปนเรือแตละลําไดรับอยางเทาเทียมกันจะตองเปน
เรือท่ี “มีเครื่องหมายท่ีชัดเจนและสามารถบงชี้ไดถึงการไดรับอนุญาตใหปฏิบัติภารกิจจากรัฐบาล”52 
UNCLOS มิไดมีการกําหนดเกณฑเพ่ิมเติมไว ซ่ึงขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติท่ีสามารถตอบโจทยไดถึง
นิยาม ความหมายในการใชงานอยางท่ัวไปในกิจกรรมทางทะเล ธุรกิจการขนสงและพาณิชยนาวี 
แมวามันไดมีการทําเครื่องหมายท่ีเก่ียวของและมีคุณสมบัติอยางเรือท่ัวไป53 ในทํานองเดียวกันขณะท่ี 
UNCLOS ตระหนักถึงความคุมกันสูงสุดของเรือรบท่ีมีภารกิจในการปองกันนานน้ํา โดยพ้ืนฐานแลว
สิทธิพิเศษเดียวกันนี้จะมอบใหกับเรือลําอ่ืนๆ ของรัฐบาลท่ีไมไดมีภารกิจในเชิงพาณิชยจึงเปน
ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอไป  

ซ่ึงเรือท้ังสองประเภทจะไดรับการคุมครองจากเขตอํานาจศาลของรัฐอ่ืนและไมอาจทําการ
ละเมิดหรือกาวลวงไดในแงท่ีวาไมอาจข้ึนเรือ ยึดหรือแทรกแซงเปนอยางอ่ืนได บทบัญญัติขอหนึ่งใน 
UNCLOS ท่ีเก่ียวของกับความคุมกันท่ีใชกับเรือรบอยางเดียว กลาวคือภายใตมาตรา 3054 ถาเรือรบ
ไมปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐชายฝงท่ีมีทะเลอาณาเขตและละเลยตอคํารองขอให
ปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับ รัฐชายฝงอาจสั่งใหเรือรบนั้นใหออกจากทะเลอาณาเขตโดยทันที 
อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาจากความคุมกันอยางกวาง ดังน้ันตราบใดท่ี UMS มีคุณสมบัติเปนเรือท่ี
ดําเนินการโดยรัฐบาลเพ่ือวัตถุประสงคท่ีไมใชเชิงพาณิชยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมกันอยางมี
ประสิทธิภาพเชนเดียวกับอยูภายใตการคุมกันของ UNCLOS ในฐานะเรือรบ55 

ประเด็นปญหาเรื่องความคุมกันกลายเปนเรื่องท่ีจะแกไขไดยากข้ึนหากยานทางน้ําไรคนขับ
ไมไดรับการรับรองใหมีสถานะของเรือกอน  คูมือการบัญชาการทหารทางทะเลของประเทศเยอรมนี 
ไดระบุวายานทางน้ําไรคนขับมีสิทธิท่ีใชสถานะความคุมกันสูงสุดถึงข้ันท่ีสามารถควบคุมเรือท่ีมี
สถานะความคุมกันดังกลาวไดเอง56 อยางไรก็ตามหลายรัฐไดดําเนินการตอไปโดยอางวาการทํางาน
ของยานทางน้ําไรคนขับประเภททํางานบนผิวน้ําและทํางานใตน้ํามีความเชื่อมโยงกับรัฐบาลเทานั้น 

                                                 
52Romola Anderson and R. C. Anderson, A Short History of the Sailing Ship (Massachusetts: 

Courier Corporation, 2003), pp. 100-103. 
53Romola Anderson and R. C. Anderson, ibid. 
54Ibid. 
55Lincoln Paine, The Sea and Civilization: A Maritime History of the World (New York 

City: Random House, 2015), pp. 465-470. 
56Leo Block, To Harness the Wind: A Short History of the Development of Sails 

(Maryland: Naval Institute Press, 2003), pp. 123-125. 
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สถานะ USV และ UUV ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะการปฏิบัติการ57 การกลาวขางตนเปนการการยืนยัน
วา UMSs มีสถานะอยางเรือโดยชัดเจน การอางสิทธิความคุมกันของ “เรือ (Craft)” แสดงถึงการท่ี
ตองพึงพาสิทธิความคุมกันอยางสูงสุดจากรัฐ ซ่ึงเปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับอยางสากล หลักการ
ดังกลาวจะตองไดรับการผลักดันและมีการบังคับใชไดจริงโดยนักกฎหมายทะเลและผูมีสวนไดเสียท่ี
เก่ียวของบนบรรทัดฐานอยางเดียวกันกับกฎเกณฑอ่ืนๆ ของกฎหมายระหวางประเทศ (other rules 
of international law)58 
 
6. บทสรุป 
 

การเดินเรือในโลกแหงนวัตกรรมยุคใหมจะเปลี่ยนรูปแบบมาใชงานระบบหุนยนต เอไอและ
ระบบการควบคุมอัตโนมัติมากข้ึน ผานอุปกรณยานทางน้ําไรคนขับ จํานวนของความตองการผลิต
เทคโนโลยีตัวนี้ในทองตลาด รวมไปถึงการวิจัย คนควาและพัฒนายานทางน้ําไรคนขับจึงมีจํานวน
เพ่ิมข้ึนตามไปดวย ในปจจุบันมีแนวโนมท่ีดีในการวางนโยบายทางเศรษฐกิจเพ่ือสงเสริมธุรกิจการ
ผลิตและการใชงานยานทางน้ําไรคนขับ ในอนาคตอันใกลการผลิตจํานวนมากจะทําใหตนทุนลดลง 
ยานทางน้ําไรคนขับจะชวยเพ่ิมความปลอดภัยในการขนสงและจะเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมมากข้ึนไม
วาในการปฏิบัติภารกิจแบบใด เปนท่ีนาเสียดายท่ีการใชงานของยานยนตดังกลาวถูกจํากัดอยางมาก
เนื่องจากการขาดเครื่องมือทางกฎหมายและโครงสรางทางเศรษฐกิจท่ีมาสนับสนุน59 

ท้ังนี้การจะกระตุนความนิยมในการใชยานทางน้ําไรคนขับอยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืน 
จําเปนจะตองมีการเตรียมตัววางกรอบดานกฎหมายท้ังกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย
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ถึงความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยียานไรคนขับในการขนสงทางน้ําและธุรกิจพาณิชยนาวี 
รวมถึงความจําเปนในการกําหนดสิทธิและหนาท่ีอยางเดียวกันท้ังหมดท่ีใชกับเรือประเภทอ่ืนๆ ใน
กิจกรรมทางทะเลไมวาจะเปนการปองกันความม่ันคงทางน้ําหรือการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ
ทางทะเลโดยไมละเลยการบังคับใชอํานาจอธิปไตยทางทะเลของแตละรัฐเพ่ือปองกันความลักลั่นของ
ผลประโยชนแตละประเทศ 
                                                 

57Patrick J. Murphy and Ray W. Coye, Mutiny and Its Bounty: Leadership Lessons from 
the Age of Discovery (Connecticut: Yale University Press, 2013), pp. 183-185. 

58Ibid. 
59Brian Lavery, Nelson’s Navy: The Ships, Men and Organization 1793-1815 (England: 

Conway, 2012), p. 182. 
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เศรษฐกิจถูกต้ังอยูบนพ้ืนฐานของผูประกอบการธุรกิจและผูบังคับใชกฎหมาย คือจะตองปฏิบัติตาม
กฎระเบียบทางทะเลและเปาหมายทางธุรกิจ ดังนี้ในอนาคตอันใกลปญหาตางๆ อาจปรากฏข้ึนเปน
ความทาทายใหมเม่ือเรือไรคนขับไดเริ่มใชงานแลวจริงๆ เม่ือถึงวันนั้นเราจะมาเฝาดูวาเทคโนโลยี
เหลานี้จะเปลี่ยนแปลงอุตสาหกรรมการขนสงสินคาและกิจกรรมทางทะเลท่ัวโลกไปอยางไร 
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แนนอนวาในชวงแรกของการเริ่มจัดทําการยกรางหรือแกไขอนุสัญญาเหลานี้ใหสอดรับกับ
เทคโนโลยีชนิดใหม อาจเกิดปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายและนโยบายตอเรือท่ีไมมีคน
ควบคุมได ขอตกลงของรัฐโดยรวมสวนใหญไมตองการการปฏิรูปกฎหมายและนโยบายท้ังหมด
เพียงแตตองการแกไขใหการกําหนดบทนิยาม สิทธิหนาท่ีและความรับผิดของการใชงานเรือไรคนขับ
เปนไปในทิศทางเดียวกันเพราะการเดินเรือแบบไมมีคนควบคุมมีความแตกตางบางอยางกับการ
เดินเรือแบบด้ังเดิมท่ีจะมีผลกระทบการทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจเพราะเปนการบังคับกับวัตถุ
ซ่ึงสังกัดกับรัฐนั้น มิใชการควบคุมตอการทํางานของบุคคลอีกตอไป เปนตนวาความแตกตางระหวาง
ลูกเรือแบบด้ังเดิมบนเรือและบุคลากรบนฝงท่ีใชการเดินเรือผานการควบคุมระยะไกล เนื่องจาก
สถานการณท่ีแตกตางกันการทํางานของบุคลากรผูทําการควบคุมจากชายฝงยังคงไมมีกฎหมาย
กําหนดใหทําไดหรือรองรับเอาไว ไมมีอํานาจและหนาท่ีเหมือนกับเจานายของเรือและลูกเรืออยาง
เรือด้ังเดิม ดวยเหตุนี้จึงสมควรใหมีการพิจารณาถึงอนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึนจํานวนมาก
เพ่ือตอบโจทยระบบไอทีท่ีเขามาแทนท่ี อีกท้ังควรปรับกฎขอบังคับของ The COLREGs rules 
เพ่ือใหระบบปฏิบัติการเหลานี้ไดรับอนุญาตใหดําเนินการตามภารกิจการเดินทะเลในรูปแบบใหมๆ  
นอกจากนี้ในความรับผิด การชดใชความเสียหายและการระงับขอพิพาทกรณีเกิดเหตุเรือโดนกันอีกดวย 
แตควรเลือกใชวิธีการท่ีแตกตางกันออกไปตามความเหมาะสมของพ้ืนฐานและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาแตละฉบับ60 

ในทายท่ีสุดนี้การเดินเรือแบบขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) จะทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการจัดการกับความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยีในปจจุบัน การจัดการความรับผิด
ของเจาของเรืออาจเปลี่ยนรูปแบบเปนความรับผิดของผูผลิตและนักออกแบบตามกฎหมายความรับ
ผิดตอผลิตภัณฑ แมวากฎหมายความรับผิดตอสินคาจะตองมีปรับปรุงเพ่ือใหการใชงานท่ีสอดคลอง
กับเรือไรคนขับ สวนผูท่ีมีสวนเก่ียวของบุคคลถัดไปคือ เจาของเรือยังคงตองรับผิดชอบตอความ
เสียหายท่ีเกิดจากเรือของตน บทความนี้ไดประเมินความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจของเรือ
ไรคนขับเอาไว อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายประเด็นท่ียังมีชองวางและความคลุมเครือใหตองวิเคราะห
ตอไป 

บทความนี้เสมือนเปนการทดลองทางความคิดซ่ึงไดแสดงใหเห็นอุปสรรคท่ีมีท้ังในดาน
นโยบาย กฎหมายและเศรษฐกิจ อาทิเชน การประเมินความเสี่ยงและการวางแผนภารกิจท่ีใช
อุปกรณระบบการควบคุมตัวเองโดยอิสระ การบูรณาการกับแผนทางธุรกิจ อีกท้ังระบบกฎหมายและ

                                                 
60John Armstrong, The Vital Spark: The British Coastal Trade (Oxford: Oxford 

University Press, 2009), p. 276. 
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นอกจากนี้ในความรับผิด การชดใชความเสียหายและการระงับขอพิพาทกรณีเกิดเหตุเรือโดนกันอีกดวย 
แตควรเลือกใชวิธีการท่ีแตกตางกันออกไปตามความเหมาะสมของพ้ืนฐานและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาแตละฉบับ60 

ในทายท่ีสุดนี้การเดินเรือแบบขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) จะทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการจัดการกับความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยีในปจจุบัน การจัดการความรับผิด
ของเจาของเรืออาจเปลี่ยนรูปแบบเปนความรับผิดของผูผลิตและนักออกแบบตามกฎหมายความรับ
ผิดตอผลิตภัณฑ แมวากฎหมายความรับผิดตอสินคาจะตองมีปรับปรุงเพ่ือใหการใชงานท่ีสอดคลอง
กับเรือไรคนขับ สวนผูท่ีมีสวนเก่ียวของบุคคลถัดไปคือ เจาของเรือยังคงตองรับผิดชอบตอความ
เสียหายท่ีเกิดจากเรือของตน บทความนี้ไดประเมินความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจของเรือ
ไรคนขับเอาไว อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายประเด็นท่ียังมีชองวางและความคลุมเครือใหตองวิเคราะห
ตอไป 

บทความนี้เสมือนเปนการทดลองทางความคิดซ่ึงไดแสดงใหเห็นอุปสรรคท่ีมีท้ังในดาน
นโยบาย กฎหมายและเศรษฐกิจ อาทิเชน การประเมินความเสี่ยงและการวางแผนภารกิจท่ีใช
อุปกรณระบบการควบคุมตัวเองโดยอิสระ การบูรณาการกับแผนทางธุรกิจ อีกท้ังระบบกฎหมายและ

                                                 
60John Armstrong, The Vital Spark: The British Coastal Trade (Oxford: Oxford 

University Press, 2009), p. 276. 
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บทคัดยอ 
 

การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดในการกูเงินนอกระบบเปนปญหาสําคัญท่ี
นอกจากหนวยงานภาครัฐตางรวมกันแสวงหาแนวทางการใหชวยเหลือลูกหนี้ใหรอดพนจากการเอารัด
เอาเปรียบของเจาหนี้แลว ยังเปนเรื่องท่ีมีคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลฎีกาและกอใหเกิดขอถกเถียง
ถึงความเปนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดีในลักษณะนี้อยูเสมอ เนื่องจากในการตกลงทําสัญญา
กูยืมเงินดังกลาว ลูกหนี้สวนใหญอยูฐานะเสียเปรียบตองจํายอมเสียดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกินสมควรและ
เกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด อยางไรก็ตามสําหรับปญหาในเรื่องนี้มีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญท่ี 5376/2560 วางหลักการใหความเปนธรรมท่ีแตกตางจากแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต
ไดอยางนาสนใจ โดยศาลฎีกาพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหนี้ไดชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไป
หักออกจากเงินตนสวนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระไวกับเจาหนี้ได ถือเปนการปรับใชกฎหมายเพ่ือความ
ยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ท่ีมีสถานการณตอรองท่ีตํ่ากวาไดอยางชอบธรรม และนาจะถือเปนการ
วางแนวทางคําพิพากษาในคดีลักษณะดังกลาวนี้ตอไป 
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Abstract 
 
The usury on loans sharking is a major problem that the government 

agencies are finding waysd to help debtors to escape from the exploitation of 
creditors. Moreover, this issue has always been brought up to the Supreme Court's 
consideration and has always caused debates about the fairness of such cases. Due 
to the negotiation for the agreement on loans, most debtors are at a disadvantage; 
therefore, they have to unavoidably pay a very high rate of interest. However, at 
present, there is a new way of the decision according to the Supreme Court case 
no. 5376/2560 which has interpreted the principle of law to make it fairer and 
makes differences from all the past judgments. The Supreme Court specified that 
the excessive paid interest by the debtor will be deducted from the principal 
amount that the debtor has still owed the creditor. This is the way to apply the law 
with fairness aiming to protect the disadvantaged debtor. Besides, it is regarded as 
the model of the judgement in such area accordingly. 
 
Keywords: rate of interest excessive of the legal limit, loan sharks, performance of  
   debt contrary to legal prohibition 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      89 

1. บทนํา 
 
 จากสถิติการสํารวจของกระทรวงการคลัง พบวาการใหบริการทางการเงินและสินเชื่อในระดับ
ฐานรากยังคงมีระดับอัตราท่ีสูงท้ังในสวนการกูยืมเงินในระบบ1 และนอกระบบ2 นอกจากนี้จากรายงาน
สถิติคดี ประจําป 2558 ของสํานักงานศาลยุติธรรมท่ัวราชอาณาจักร ศาลชั้นตนไดพิจารณาคดีในเรื่อง
การยืม ไปท้ังหมด 14,908 คดี3 และในป 2560 คดีท่ีเก่ียวกับการกูยืมถือเปนประเภทคดีท่ีมีปริมาณเขาสู
การพิจารณาสูงสุดติดอันดับ 4 ในประเภทคดีแพงท้ังหมดท่ีเขาสูการพิจารณาของศาลฎีกา4 จึงแสดง
ใหเห็นวาปญหาตามสัญญากูยืมเงินโดยเฉพาะการกูยืมเงินท่ีคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด
ยังคงเปนปญหาสําคัญท่ีองคกรภาครัฐพยายามแสวงหาแนวทางการแกไขปญหาการท่ีเจาหนี้เอารัด
เอาเปรียบ และการแสวงหาประโยชนท่ีเกินสมควรจากลกูหนี้ นอกจากความพยายามแกปญหาขององคกร
ของรัฐบาลแลว องคกรตุลาการในฐานะองคกรท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชนก็ตระหนักถึงการใหความ
เปนธรรมแกลูกหนี้ในคดีการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามกฎหมายดวยเชนกัน บทความนี้ไดกลาวถึง
ความรูท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบี้ย กฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดอัตราดอกเบี้ยและการเรียกดอกเบี้ย
เกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน รวมถึงปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนด 
ตลอดจนแนวทางการปรับใชกฎหมายเพ่ือใหความเปนธรรมของศาลในคดีดังกลาว 
 
2. ความหมายและความท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบ้ีย  
 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ใหคํานิยามคําวา “ดอกเบ้ีย” หมายถึง ผลประโยชน
ท่ีบุคคลหนึ่งตองใชใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เพ่ือการท่ีไดใชเงินของบุคคลนั้น หรือเพ่ือการไมชําระหนี้
หรือชําระหนี้ไมถูกตองหรือชําระหนี้ลาชา ท้ังนี้ โดยคํานวณเปนรายวัน รายเดือนหรือรายป จากยอดเงินตน
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สูงสุด 5 อันดับแรกของศาลฎีกา ประจําปงบประมาณ พ.ศ.2560 (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพเพชรดาวรุง, 
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หรือยอดเงินท่ีตองชําระ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับปจจุบันไมไดบัญญัติใหนิยาม
ดอกเบ้ียไว5 แตเม่ือยอนไปพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2471 มาตรา 111 (2) 
ไดบัญญัติไววาดอกผลนิตินัย คือ “ดอกเบี้ย กําไร คาเชา คาปนผล หรือลาภอ่ืนๆ  ท่ีไดเปนครั้งเปนคราว
แกเจาทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือท่ีไดใชทรัพยนั้น...” ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ดอกเบ้ีย ตามความหมายของ
กฎหมาย คือดอกผลนิตินัยประเภทหนึ่งท่ีเจาของทรัพยไดรับจากผูอ่ืนเปน ครั้งคราวเพ่ือตอบแทนการ
ท่ีไดใชทรัพยนั้น นอกจากนี้เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 224 ซ่ึงบัญญัติวา 
“หนี้เงินนั้น ทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหนี้อาจจะเรียกดอกเบีย้ได
สูงกวานั้นโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบี้ยตอไปตามนั้น” ดอกเบี้ยจึงยัง
มีความหมายรวมถึงคาเสียหายอันเกิดจากการผิดนัดไมชําระหนี้เงินอีกดวย6 

หากพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดอกเบ้ียเปนคาตอบแทนในสัญญากูยืมซ่ึงเปน
สัญญายืมใชสิ้นเปลืองอยางหนึ่ง คาตอบแทนในสัญญายืมใชสิ้นเปลืองประเภทอ่ืนๆ จะไมเรียกวาดอกเบ้ีย 
เชน การยืมขาวเปลือกโดยใหผลตอบแทนเปนขาวเปลือก คาตอบแทนลักษณะนี้เปนผลประโยชนอ่ืนซ่ึงไมใช
ดอกเบี้ยในความหมายของกฎหมาย จึงไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา7 
ดังนั้น คําวาดอกเบี้ยจึงมีความหมายถึงการใหผลประโยชนตอบแทนท่ีเกิดจากหนี้เงินตามสัญญากูยืม
เงินโดยเฉพาะ อยางไรก็ตามการชําระดอกเบี้ย ลูกหนี้อาจจะชําระดวยทรัพยสินอ่ืนก็ได เนื่องจากกฎหมาย
ไมไดบังคับใหลูกหนี้ตองชําระดอกเบ้ียดวยเงินตราเพียงอยางเดียวเทานั้น แตในการชําระดอกเบี้ยดวย
ทรัพยสินอ่ืนจะตองมีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินมาเปนเงินตราเสียกอน8 เนื่องจากกฎหมายไดมี
การกําหนดอัตราดอกเบี้ยข้ันสูงสุดท่ีเจาหนี้อาจเรียกเอาจากลูกหนี้ไดไว9 หากมูลคาทรัพยสินอ่ืนท่ีนํามา
ชําระคาดอกเบ้ียเม่ือคํานวณเปนตัวเงินแลวเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับนั้นมากเกินสวนอันสมควร
ตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน ขอตกลงการชําระดอกเบ้ียดวยทรัพยสินอ่ืนนั้นยอมเปนโมฆะตาม

                                                 
5ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 148 บัญญัติวา “ดอกผลนิตินัย หมายความวา ทรัพยหรือ

ประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดมาเปนครั้งคราวแกเจาของทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือการท่ีไดใชทรัพยน้ัน และสามารถคํานวณและ
ถือเอาไดเปนรายวันหรือตามระยะเวลาท่ีกําหนดไว.” 

6พรชนก ขาวรอด, “ปญหาและอุปสรรคการใชกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา,” (วิทยานิพนธ      
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2558), หนา 24-25. 

7โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1015/2512. 
8สุธีร ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวิชาเอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรัพย, 

พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พิมพดี จํากัด, 2558), หนา 120. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบ้ียเกินรอยละสิบหา

ตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวาน้ันก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป.” 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.256010 ดังนั้น ในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญา
กูยืมเงินจึงตองอยูภายใตพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 อันเปนกฎหมายหลัก
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวดวยการหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน ซ่ึงจะไดกลาวถึง
ตอไปดวย 

 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียจากการกูยืมเงิน 
 
 การกูยืมเงินนั้นสามารถแบงไดเปน การกูเงินนอกระบบ กลาวคือ การกูยืมนอกระบบธนาคาร
พาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมตรวจสอบของกระทรวงการคลังและธนาคาร
แหงประเทศไทย11 โดยความเขาใจของคนท่ัวไปแลวมักหมายถึง การกูยืมเงินกันเองระหวางบุคคล
ธรรมดาโดยท่ัวไปและการกูเงินในระบบ คือ การกูเงินจากธนาคารพาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยู
ภายใตการกํากับดูแลขององคกรภาครัฐ ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีกําหนดอัตราดอกเบ้ีย
สําหรับเงินกูยืม ดังนี้ 
  1) ดอกเบ้ียสําหรับเงินกูยืมท่ัวไป ซ่ึงเปนการกูยืมระหวางบุคคลธรรมดาท่ีไมใชสถาบัน
การเงิน จะอยูภายใตบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ซ่ึงบัญญัติอัตรา
ดอกเบี้ยเงินกูไวรอยละ 15 ตอปซึ่งจะไดอธิบายในรายละเอียดในลําดับถัดไป และ 
  2) ดอกเบี้ยสําหรับเงินกูยืมจากสถาบันการเงิน จะอยูภายใตพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหสถาบันการเงิน ซ่ึงไดแก ธนาคาร
แหงประเทศไทย ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย บริษัทเงินทุน บริษัท
หลักทรัพย และบริษัทเครดิตฟองซิเอร ตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร และสถาบันการเงินอ่ืนท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง
กําหนดโดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศไทย สามารถคิดดอกเบ้ียเงินกูไดในอัตราท่ีสูงกวา  
รอยละ 15 ตอปได 

                                                 
10พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 (3) บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืน

กูยืมเงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึง
ดังตอไปน้ี ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ... 

(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย
วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน” 
 11วนิดา อินทรอํานวย, การกูยืมเงินและการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด [Online], available 
URL: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1835, 2562 (พฤษภาคม, 8). 
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หรือยอดเงินท่ีตองชําระ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับปจจุบันไมไดบัญญัติใหนิยาม
ดอกเบ้ียไว5 แตเม่ือยอนไปพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2471 มาตรา 111 (2) 
ไดบัญญัติไววาดอกผลนิตินัย คือ “ดอกเบี้ย กําไร คาเชา คาปนผล หรือลาภอ่ืนๆ  ท่ีไดเปนครั้งเปนคราว
แกเจาทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือท่ีไดใชทรัพยนั้น...” ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ดอกเบ้ีย ตามความหมายของ
กฎหมาย คือดอกผลนิตินัยประเภทหนึ่งท่ีเจาของทรัพยไดรับจากผูอ่ืนเปน ครั้งคราวเพ่ือตอบแทนการ
ท่ีไดใชทรัพยนั้น นอกจากนี้เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 224 ซ่ึงบัญญัติวา 
“หนี้เงินนั้น ทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหนี้อาจจะเรียกดอกเบีย้ได
สูงกวานั้นโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบี้ยตอไปตามนั้น” ดอกเบี้ยจึงยัง
มีความหมายรวมถึงคาเสียหายอันเกิดจากการผิดนัดไมชําระหนี้เงินอีกดวย6 

หากพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดอกเบ้ียเปนคาตอบแทนในสัญญากูยืมซ่ึงเปน
สัญญายืมใชสิ้นเปลืองอยางหนึ่ง คาตอบแทนในสัญญายืมใชสิ้นเปลืองประเภทอ่ืนๆ จะไมเรียกวาดอกเบ้ีย 
เชน การยืมขาวเปลือกโดยใหผลตอบแทนเปนขาวเปลือก คาตอบแทนลักษณะนี้เปนผลประโยชนอ่ืนซ่ึงไมใช
ดอกเบี้ยในความหมายของกฎหมาย จึงไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา7 
ดังนั้น คําวาดอกเบี้ยจึงมีความหมายถึงการใหผลประโยชนตอบแทนท่ีเกิดจากหนี้เงินตามสัญญากูยืม
เงินโดยเฉพาะ อยางไรก็ตามการชําระดอกเบี้ย ลูกหนี้อาจจะชําระดวยทรัพยสินอ่ืนก็ได เนื่องจากกฎหมาย
ไมไดบังคับใหลูกหนี้ตองชําระดอกเบ้ียดวยเงินตราเพียงอยางเดียวเทานั้น แตในการชําระดอกเบี้ยดวย
ทรัพยสินอ่ืนจะตองมีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินมาเปนเงินตราเสียกอน8 เนื่องจากกฎหมายไดมี
การกําหนดอัตราดอกเบี้ยข้ันสูงสุดท่ีเจาหนี้อาจเรียกเอาจากลูกหนี้ไดไว9 หากมูลคาทรัพยสินอ่ืนท่ีนํามา
ชําระคาดอกเบ้ียเม่ือคํานวณเปนตัวเงินแลวเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับนั้นมากเกินสวนอันสมควร
ตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน ขอตกลงการชําระดอกเบ้ียดวยทรัพยสินอ่ืนนั้นยอมเปนโมฆะตาม

                                                 
5ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 148 บัญญัติวา “ดอกผลนิตินัย หมายความวา ทรัพยหรือ

ประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดมาเปนครั้งคราวแกเจาของทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือการท่ีไดใชทรัพยน้ัน และสามารถคํานวณและ
ถือเอาไดเปนรายวันหรือตามระยะเวลาท่ีกําหนดไว.” 

6พรชนก ขาวรอด, “ปญหาและอุปสรรคการใชกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา,” (วิทยานิพนธ      
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2558), หนา 24-25. 

7โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1015/2512. 
8สุธีร ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวิชาเอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรัพย, 

พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พิมพดี จํากัด, 2558), หนา 120. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบ้ียเกินรอยละสิบหา

ตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวาน้ันก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป.” 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.256010 ดังนั้น ในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญา
กูยืมเงินจึงตองอยูภายใตพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 อันเปนกฎหมายหลัก
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวดวยการหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน ซ่ึงจะไดกลาวถึง
ตอไปดวย 

 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียจากการกูยืมเงิน 
 
 การกูยืมเงินนั้นสามารถแบงไดเปน การกูเงินนอกระบบ กลาวคือ การกูยืมนอกระบบธนาคาร
พาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมตรวจสอบของกระทรวงการคลังและธนาคาร
แหงประเทศไทย11 โดยความเขาใจของคนท่ัวไปแลวมักหมายถึง การกูยืมเงินกันเองระหวางบุคคล
ธรรมดาโดยท่ัวไปและการกูเงินในระบบ คือ การกูเงินจากธนาคารพาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยู
ภายใตการกํากับดูแลขององคกรภาครัฐ ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีกําหนดอัตราดอกเบ้ีย
สําหรับเงินกูยืม ดังนี้ 
  1) ดอกเบ้ียสําหรับเงินกูยืมท่ัวไป ซ่ึงเปนการกูยืมระหวางบุคคลธรรมดาท่ีไมใชสถาบัน
การเงิน จะอยูภายใตบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ซ่ึงบัญญัติอัตรา
ดอกเบี้ยเงินกูไวรอยละ 15 ตอปซึ่งจะไดอธิบายในรายละเอียดในลําดับถัดไป และ 
  2) ดอกเบี้ยสําหรับเงินกูยืมจากสถาบันการเงิน จะอยูภายใตพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหสถาบันการเงิน ซ่ึงไดแก ธนาคาร
แหงประเทศไทย ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย บริษัทเงินทุน บริษัท
หลักทรัพย และบริษัทเครดิตฟองซิเอร ตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร และสถาบันการเงินอ่ืนท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง
กําหนดโดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศไทย สามารถคิดดอกเบ้ียเงินกูไดในอัตราท่ีสูงกวา  
รอยละ 15 ตอปได 

                                                 
10พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 (3) บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืน

กูยืมเงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึง
ดังตอไปน้ี ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ... 

(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย
วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน” 
 11วนิดา อินทรอํานวย, การกูยืมเงินและการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด [Online], available 
URL: https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1835, 2562 (พฤษภาคม, 8). 
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  ในกรณีการกูยืมเงินหนี้นอกระบบนั้น จะเห็นวาในประเทศไทยนั้นมีการกูยืมเงินหนี้  
นอกระบบจํานวนมาก12 ซ่ึงเกิดจากสาเหตุหลายประการ เชน ความสะดวก การไมสามารถเขาถึง
แหลงเงินทุนอยางธนาคารพาณิชยเนื่องจากไมมีหลักประกันหรือหลักฐานในการเขาทําธุรกรรม 
ความรวดเรว็ในการไดรับเงิน วัตถุประสงคการใชเงิน เปนตน ซ่ึงทําใหผูกูจํานวนมากเลือกท่ีจะกูเงิน
กับผูใหกูซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาซ่ึงสามารถกูเงินไดอยางงายดาย สะดวก และรวดเร็ว แตเนื่องจาก
อํานาจตอรองท่ีตํ่ากวาของผูกู การขาดความรูท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนด
ความจําเปนเรงดวนในการใชเงิน หรือเหตุผลประการอ่ืน ทําใหในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดา
นั้นมีการคิดอัตราดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว  
  ท้ังนี้ ในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดานั้นอาจมีการคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ไดหาก
คูสัญญาตกลงกันไมคิดดอกเบี้ยตามสัญญากูยืมเงิน การกูยืมเงินกรณีนี้จึงไมตองเสียดอกเบ้ียตามท่ีได
ตกลงกันตามสัญญา แตเม่ือใดหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงไว ลูกหนี้ก็
ยังคงตองเสียดอกเบี้ยเพราะเหตุผิดนัดตามมาตรา 224 ในอัตรารอยละ 7.5 ตอป ซ่ึงถือเปนดอกเบ้ีย
โดยผลของกฎหมาย อยางไรก็ตามหากคูสัญญาตกลงใหมีการคิดดอกเบี้ยบนเงินกูยืมแลว แตไมมีการ
กําหนดอัตราดอกเบ้ียเงินกู ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 7 บัญญัติวา “ถาจะตองเสีย
ดอกเบ้ียแกกันและมิไดกําหนดอัตราดอกเบ้ียไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจง ใหใช
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป” ซ่ึงทําใหผูใหกูสามารถคิดดอกเบี้ยเงินกูยืมไดในอัตรารอยละ 7.5 ตอปใน
กรณีท่ีมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวาจะมีการคิดดอกเบ้ีย แตไมมีการกําหนดอัตราดอกเบ้ียท่ี
เฉพาะเจาะจงไวในการทําสัญญากูยืมเงิน สําหรับในกรณีท่ีมีการตกลงในเรื่องอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ระหวางคูสัญญา การคิดดอกเบ้ียยอมเปนไปตามท่ีคูสัญญาตกลงกันตามหลักเสรีภาพแหงการแสดง
เจตนา อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ไดบัญญัติเก่ียวกับอัตราดอกเบ้ีย
ข้ันสูงไววา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวานั้น 
ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป” ทําใหในการกําหนดอัตราดอกเบ้ียนั้น หากมีการกําหนดอัตรา
ดอกเบ้ียไวสูงเกินกวารอยละ 15 ตอป จะมีผลทําใหอัตราดอกเบ้ียนั้นลดลงเหลือเพียงรอยละ 15 ตอป 
ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวนั้นไดใชบังคับต้ังแตป พ.ศ.2468 

                                                 
12กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 

URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27) 
และ RYT9, รายงานความคืบหนาการแกไขปญหาหนี้นอกระบบประจําเดือนเมษายน 2561 [Online], available 
URL: https://www.ryt9.com/s/mof/2828738, 2562 (มีนาคม, 27). 
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  ตอมาในป พ.ศ.2475 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.247513 
ซ่ึงมีสภาพบังคับทางอาญาข้ึนจึงมีผลทําใหการเรียกดอกเบี้ยในอัตราท่ีเกินกวารอยละ 15 ตอปนั้นเปน
การทํานิติกรรมท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมายตามมาตรา 150 (เดิม มาตรา 113) แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทําใหการเรียกดอกเบี้ยนั้นตกเปนโมฆะ อยางไรก็ดี เนื่องจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 ท่ีบัญญัติไววา “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตก
เปนโมฆะท้ังสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนท่ีไมเปน
โมฆะนั้นแยกออกจากสวนท่ีเปนโมฆะได” จึงทําใหเฉพาะสวนท่ีเปนการคิดอัตราดอกเบ้ียตามสัญญา
เทานั้นท่ีตกเปนโมฆะ ทําใหมีผลเสมือนไมไดมีขอตกลงในเรื่องดอกเบ้ียนั้นอยูเลย แตในสวนของตน
เงินนั้นยังคงมีผลสมบูรณซึ่งผูกูยังคงตองชดใชคืนใหแกผูใหกู รวมถึงดอกเบ้ียผิดนัด ตามมาตรา 224 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันท่ีผิดนัด อยางไรก็ตามตอมา
ในป พ.ศ.2560 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.256014 ซ่ึงมีผลเปนการยกเลิก
                                                 

13พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 บัญญัติวา “บุคคลใด 
  (ก) ใหบุคคลอ่ืนยืมเงินโดยคิดดอกเบ้ียเกินกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว หรือ 
  (ข) เพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราทานบัญญัติไวในกฎหมาย บังอาจกําหนดขอความอันไมจริงใน

เรื่องจํานวนเงินกูหรืออ่ืนๆ ไวในหนังสือสัญญา หรือตราสารท่ีเปลี่ยนมือได หรือ 
  (ค) นอกจากดอกเบ้ีย ยังบังอาจกําหนดจะเอา หรือรับเอาซึ่งกําไรอ่ืนเปนเงินหรือสิ่งของ หรือโดยวิธีเพิก

ถอนหน้ี หรืออ่ืนๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืม 
  ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดฐานเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไม

เกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
  พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดโดยรูอยูแลวไดมา 

แมจะไดเปลาซึ่งสิทธิท่ีจะเรียกรองจากบุคคลอ่ืนอันผิดบัญญัติท่ีกลาวไวในมาตรากอน และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดตองระวางโทษดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรากอนน้ัน”. 

14พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืนกูยืม
เงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

(1) เรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว 
(2) กําหนดขอความอันเปนเท็จในเรื่องจํานวนเงินกูหรือเรื่องอ่ืนๆ  ไวในหลักฐานการกูยืม หรือตราสารท่ี

เปลี่ยนมือไดเพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด หรือ 
(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย

วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน”. 
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 5 บัญญัติวา “บุคคลใดไดมาซ่ึงสิทธิ

เรียกรองจากบุคคลอ่ืนโดยรูวาเปนสิทธิท่ีไดมาจากการกระทําความผิดตามมาตรา 4 และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ตองระวางโทษ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 4”. 
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  ในกรณีการกูยืมเงินหนี้นอกระบบนั้น จะเห็นวาในประเทศไทยนั้นมีการกูยืมเงินหนี้  
นอกระบบจํานวนมาก12 ซ่ึงเกิดจากสาเหตุหลายประการ เชน ความสะดวก การไมสามารถเขาถึง
แหลงเงินทุนอยางธนาคารพาณิชยเนื่องจากไมมีหลักประกันหรือหลักฐานในการเขาทําธุรกรรม 
ความรวดเรว็ในการไดรับเงิน วัตถุประสงคการใชเงิน เปนตน ซ่ึงทําใหผูกูจํานวนมากเลือกท่ีจะกูเงิน
กับผูใหกูซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาซ่ึงสามารถกูเงินไดอยางงายดาย สะดวก และรวดเร็ว แตเนื่องจาก
อํานาจตอรองท่ีตํ่ากวาของผูกู การขาดความรูท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนด
ความจําเปนเรงดวนในการใชเงิน หรือเหตุผลประการอ่ืน ทําใหในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดา
นั้นมีการคิดอัตราดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว  
  ท้ังนี้ ในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดานั้นอาจมีการคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ไดหาก
คูสัญญาตกลงกันไมคิดดอกเบี้ยตามสัญญากูยืมเงิน การกูยืมเงินกรณีนี้จึงไมตองเสียดอกเบ้ียตามท่ีได
ตกลงกันตามสัญญา แตเม่ือใดหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงไว ลูกหนี้ก็
ยังคงตองเสียดอกเบี้ยเพราะเหตุผิดนัดตามมาตรา 224 ในอัตรารอยละ 7.5 ตอป ซ่ึงถือเปนดอกเบ้ีย
โดยผลของกฎหมาย อยางไรก็ตามหากคูสัญญาตกลงใหมีการคิดดอกเบี้ยบนเงินกูยืมแลว แตไมมีการ
กําหนดอัตราดอกเบ้ียเงินกู ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 7 บัญญัติวา “ถาจะตองเสีย
ดอกเบ้ียแกกันและมิไดกําหนดอัตราดอกเบ้ียไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจง ใหใช
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป” ซ่ึงทําใหผูใหกูสามารถคิดดอกเบี้ยเงินกูยืมไดในอัตรารอยละ 7.5 ตอปใน
กรณีท่ีมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวาจะมีการคิดดอกเบ้ีย แตไมมีการกําหนดอัตราดอกเบ้ียท่ี
เฉพาะเจาะจงไวในการทําสัญญากูยืมเงิน สําหรับในกรณีท่ีมีการตกลงในเรื่องอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ระหวางคูสัญญา การคิดดอกเบ้ียยอมเปนไปตามท่ีคูสัญญาตกลงกันตามหลักเสรีภาพแหงการแสดง
เจตนา อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ไดบัญญัติเก่ียวกับอัตราดอกเบ้ีย
ข้ันสูงไววา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวานั้น 
ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป” ทําใหในการกําหนดอัตราดอกเบ้ียนั้น หากมีการกําหนดอัตรา
ดอกเบ้ียไวสูงเกินกวารอยละ 15 ตอป จะมีผลทําใหอัตราดอกเบ้ียนั้นลดลงเหลือเพียงรอยละ 15 ตอป 
ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวนั้นไดใชบังคับต้ังแตป พ.ศ.2468 

                                                 
12กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 

URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27) 
และ RYT9, รายงานความคืบหนาการแกไขปญหาหนี้นอกระบบประจําเดือนเมษายน 2561 [Online], available 
URL: https://www.ryt9.com/s/mof/2828738, 2562 (มีนาคม, 27). 
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  ตอมาในป พ.ศ.2475 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.247513 
ซ่ึงมีสภาพบังคับทางอาญาข้ึนจึงมีผลทําใหการเรียกดอกเบี้ยในอัตราท่ีเกินกวารอยละ 15 ตอปนั้นเปน
การทํานิติกรรมท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมายตามมาตรา 150 (เดิม มาตรา 113) แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทําใหการเรียกดอกเบี้ยนั้นตกเปนโมฆะ อยางไรก็ดี เนื่องจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 ท่ีบัญญัติไววา “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตก
เปนโมฆะท้ังสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนท่ีไมเปน
โมฆะนั้นแยกออกจากสวนท่ีเปนโมฆะได” จึงทําใหเฉพาะสวนท่ีเปนการคิดอัตราดอกเบ้ียตามสัญญา
เทานั้นท่ีตกเปนโมฆะ ทําใหมีผลเสมือนไมไดมีขอตกลงในเรื่องดอกเบ้ียนั้นอยูเลย แตในสวนของตน
เงินนั้นยังคงมีผลสมบูรณซึ่งผูกูยังคงตองชดใชคืนใหแกผูใหกู รวมถึงดอกเบ้ียผิดนัด ตามมาตรา 224 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันท่ีผิดนัด อยางไรก็ตามตอมา
ในป พ.ศ.2560 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.256014 ซ่ึงมีผลเปนการยกเลิก
                                                 

13พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 บัญญัติวา “บุคคลใด 
  (ก) ใหบุคคลอ่ืนยืมเงินโดยคิดดอกเบ้ียเกินกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว หรือ 
  (ข) เพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราทานบัญญัติไวในกฎหมาย บังอาจกําหนดขอความอันไมจริงใน

เรื่องจํานวนเงินกูหรืออ่ืนๆ ไวในหนังสือสัญญา หรือตราสารท่ีเปลี่ยนมือได หรือ 
  (ค) นอกจากดอกเบ้ีย ยังบังอาจกําหนดจะเอา หรือรับเอาซึ่งกําไรอ่ืนเปนเงินหรือสิ่งของ หรือโดยวิธีเพิก

ถอนหน้ี หรืออ่ืนๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืม 
  ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดฐานเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไม

เกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
  พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดโดยรูอยูแลวไดมา 

แมจะไดเปลาซึ่งสิทธิท่ีจะเรียกรองจากบุคคลอ่ืนอันผิดบัญญัติท่ีกลาวไวในมาตรากอน และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดตองระวางโทษดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรากอนน้ัน”. 

14พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืนกูยืม
เงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

(1) เรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว 
(2) กําหนดขอความอันเปนเท็จในเรื่องจํานวนเงินกูหรือเรื่องอ่ืนๆ  ไวในหลักฐานการกูยืม หรือตราสารท่ี

เปลี่ยนมือไดเพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด หรือ 
(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย

วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน”. 
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 5 บัญญัติวา “บุคคลใดไดมาซ่ึงสิทธิ

เรียกรองจากบุคคลอ่ืนโดยรูวาเปนสิทธิท่ีไดมาจากการกระทําความผิดตามมาตรา 4 และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ตองระวางโทษ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 4”. 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดใชบังคับมาแลวเปนเวลานาน และไดมี
การแกไขในสวนของบทบัญญัติใหมีความครอบคลุมและสอดคลองกับการทําธุรกรรมตางๆ ในสถานการณ
ปจจุบันท่ีมีความกาวหนาและซับซอนยิ่งข้ึนเพ่ือการเลี่ยงกฎหมายเดิมโดยวิธีการตางๆ รวมท้ังมีการให
กูยืมเงินท่ีมีการเรียกดอกเบ้ียท่ีสูงเกินสวน หรือเกินอัตรา หรือเรียกเอาประโยชนอยางอ่ืนเพ่ิมเติม
นอกเหนือจากดอกเบ้ียซ่ึงยังคงเปนปญหาสําคัญในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย อีกท้ังมีการเพ่ิม
บทบัญญัติในสวนของโทษทางอาญาใหมีความรุนแรงยิ่งข้ึนจากเดิมระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ
ปรับไมเกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท 
หรือท้ังจําท้ังปรับ อยางไรก็ดี ผลทางกฎหมายในสวนของการกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอยละ 15 ตอป
ก็ยังคงมีผลเปนโมฆะเชนเดิม 
  
4. ปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 15 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและ 
   พาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
 
 ถึงแมวาจะมีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดถูกยกเลิกและใช
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 แทนซ่ึงทําใหการคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวารอยละ 
15 ตอปตกเปนโมฆะแลว ปญหายังคงมีอยูวา ในกรณีท่ีผูกูนั้นไดชําระดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 
15 ตอปใหแกผูใหกูไปแลว จะมีผลเปนเชนไร โดยคําพิพากษาศาลฎีกานาสนใจลาสุดในประเด็นนี้15 
คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 วินิจฉัยวา “การท่ีจําเลยยอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมาย
กําหนดไวแกโจทก ถือไดวาเปนการชําระหนี้ฝาฝนขอหามตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 411 จําเลยหาอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระไดไม แตในขอนี้ศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญเห็นวา โจทกในฐานะผูใหกูเปนฝายเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไวจากจําเลย 
เม่ือขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเปนโมฆะแลวและจําเลยไมอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระฝาฝนขอ
หามตามกฎหมายได โจทกก็ยอมไมมีสิทธิไดรับดอกเบ้ียดังกลาวดวย ตองนําดอกเบ้ียท่ีจําเลยชําระ
ใหแกโจทก 7,500 บาท ไปหักเงินตนตามหนังสือสัญญากูเงิน...” 

                                                 
15กอนหนาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 น้ีมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2131/2560 วินิจฉัยวา การท่ี

ลูกหน้ีชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดถือไมไดวาจําเลยชําระหน้ีโดยจงใจฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือ
เปนการกระทําอันใดตามอําเภอใจเสมือนหน่ึงวาเพ่ือชําระหน้ีโดยรูอยูวาตนไมมีความผูกพันตามกฎหมายท่ีตอง
ชําระ จําเลยจึงไมเสียสิทธิท่ีจะไดรับทรัพยน้ันคืนตามหลักลาภมิควรไดและเมื่อดอกเบ้ียตกเปนโมฆะเจาหน้ีจึงไมมี
สิทธิไดดอกเบ้ียกอนผิดนัด จึงพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหน้ีชําระไปแลวไปชําระหน้ีในสวนตนเงินท้ังหมด. 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ีประชุมใหญในคดีนี้ มีสาระสําคัญท่ีนาสนใจในหลาย
ประเด็น ดังนี้ 

 1)  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เปนแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีขยายขอบเขตการ
พิจารณาในแงมุมความยุติธรรมของคูความท้ังสองฝาย คือท้ังฝายของผูใหกูและฝายของผูกูซ่ึงท้ังสอง
ฝายตางมีสวนในการทํานิติกรรมท่ีฝาฝนกฎหมายตามพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
พ.ศ.2475 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ทําใหขอตกลงท่ีเก่ียวกับ
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ประเด็นแหงคดีจึงอยูท่ีฝายผูกูท่ียอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตรารอยละ 15 ตอป 
ใหแกผูใหกูไปแลว ดอกเบี้ยดังกลาวซ่ึงอันท่ีจริงแลวเปนเงินของผูกู แตเม่ือเปนการชําระหนี้ดอกเบ้ีย
ฝาฝนกฎหมายเรื่องดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จึงทําใหเกิดผลในทางเสียสิทธิตามหลัก
กฎหมายลาภมิควรได ตามมาตรา 411 อยางไรก็ตามในขณะเดียวกันฝายผูใหกูท่ีเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราก็ยอมมีสวนฝาฝนกฎหมายพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา และประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 654 และยอมเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย ขอตกลงการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดจึงเปนโมฆะ ผูใหกูก็ยอมไมมี
สิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะแสวงประโยชน หรือไดประโยชนจากดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีเปนโมฆะ และเปน
ทรัพยของฝายผูกูท่ีไดชําระไว 

 2) ปญหาในลักษณะคดีเชนนี้ เดิมเคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในอดีต16 วินิจฉัยไววา 
โจทกคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 มีผลให
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ แตเม่ือจําเลยชําระดอกเบ้ียดังกลาวดวยความสมัครใจตามท่ีตกลงกูยืมเงินกับ
โจทก จึงเปนการชําระหนี้ตามอําเภอใจและเปนการชําระหนี้อันเปนการฝาฝนขอหามตามกฎหมาย
ตามมาตรา 407 และมาตรา 411 จําเลยจะเรียกดอกเบี้ยคืนหรือนํามาหักชําระหนี้ตนเงินหาไดไม 

  จะเห็นไดวาแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต มุงประเด็นท่ีผูกูฝายเดียวท่ีฝาฝนกฎหมาย
การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา เม่ือผูกูยอมชําระหนี้ดังกลาว จึงเปนการชําระหนี้ท่ีฝาฝนขอหามตาม
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภมิควรไดตามมาตรา 407 และ มาตรา 411 
จึงไมมีสิทธิเรียกคืนดอกเบี้ยดังกลาวได 
  3)  สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้ศาลฎีกาไดขยายการพิจารณาวินิจฉัยใหรวมถึง
การทํานิติกรรมท้ังสองฝายคือ ฝายผูใหกูซึ่งเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ซ่ึงเปนผูมีสวนสําคัญในการฝาฝน
กฎหมายการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา อันเปนการทํานิติกรรมท่ีไมชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                 
16โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5926/2533, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2167/2545 และคําพิพากษา    

ศาลฎีกาท่ี 4738/2552. 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดใชบังคับมาแลวเปนเวลานาน และไดมี
การแกไขในสวนของบทบัญญัติใหมีความครอบคลุมและสอดคลองกับการทําธุรกรรมตางๆ ในสถานการณ
ปจจุบันท่ีมีความกาวหนาและซับซอนยิ่งข้ึนเพ่ือการเลี่ยงกฎหมายเดิมโดยวิธีการตางๆ รวมท้ังมีการให
กูยืมเงินท่ีมีการเรียกดอกเบ้ียท่ีสูงเกินสวน หรือเกินอัตรา หรือเรียกเอาประโยชนอยางอ่ืนเพ่ิมเติม
นอกเหนือจากดอกเบ้ียซ่ึงยังคงเปนปญหาสําคัญในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย อีกท้ังมีการเพ่ิม
บทบัญญัติในสวนของโทษทางอาญาใหมีความรุนแรงยิ่งข้ึนจากเดิมระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ
ปรับไมเกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท 
หรือท้ังจําท้ังปรับ อยางไรก็ดี ผลทางกฎหมายในสวนของการกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอยละ 15 ตอป
ก็ยังคงมีผลเปนโมฆะเชนเดิม 
  
4. ปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 15 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและ 
   พาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
 
 ถึงแมวาจะมีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดถูกยกเลิกและใช
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 แทนซ่ึงทําใหการคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวารอยละ 
15 ตอปตกเปนโมฆะแลว ปญหายังคงมีอยูวา ในกรณีท่ีผูกูนั้นไดชําระดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 
15 ตอปใหแกผูใหกูไปแลว จะมีผลเปนเชนไร โดยคําพิพากษาศาลฎีกานาสนใจลาสุดในประเด็นนี้15 
คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 วินิจฉัยวา “การท่ีจําเลยยอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมาย
กําหนดไวแกโจทก ถือไดวาเปนการชําระหนี้ฝาฝนขอหามตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 411 จําเลยหาอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบี้ยท่ีชําระไดไม แตในขอนี้ศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญเห็นวา โจทกในฐานะผูใหกูเปนฝายเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไวจากจําเลย 
เม่ือขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเปนโมฆะแลวและจําเลยไมอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระฝาฝนขอ
หามตามกฎหมายได โจทกก็ยอมไมมีสิทธิไดรับดอกเบ้ียดังกลาวดวย ตองนําดอกเบ้ียท่ีจําเลยชําระ
ใหแกโจทก 7,500 บาท ไปหักเงินตนตามหนังสือสัญญากูเงิน...” 

                                                 
15กอนหนาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 น้ีมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2131/2560 วินิจฉัยวา การท่ี

ลูกหน้ีชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดถือไมไดวาจําเลยชําระหน้ีโดยจงใจฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือ
เปนการกระทําอันใดตามอําเภอใจเสมือนหน่ึงวาเพ่ือชําระหน้ีโดยรูอยูวาตนไมมีความผูกพันตามกฎหมายท่ีตอง
ชําระ จําเลยจึงไมเสียสิทธิท่ีจะไดรับทรัพยน้ันคืนตามหลักลาภมิควรไดและเมื่อดอกเบ้ียตกเปนโมฆะเจาหน้ีจึงไมมี
สิทธิไดดอกเบ้ียกอนผิดนัด จึงพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหน้ีชําระไปแลวไปชําระหน้ีในสวนตนเงินท้ังหมด. 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ีประชุมใหญในคดีนี้ มีสาระสําคัญท่ีนาสนใจในหลาย
ประเด็น ดังนี้ 

 1)  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เปนแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีขยายขอบเขตการ
พิจารณาในแงมุมความยุติธรรมของคูความท้ังสองฝาย คือท้ังฝายของผูใหกูและฝายของผูกูซ่ึงท้ังสอง
ฝายตางมีสวนในการทํานิติกรรมท่ีฝาฝนกฎหมายตามพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
พ.ศ.2475 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ทําใหขอตกลงท่ีเก่ียวกับ
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ประเด็นแหงคดีจึงอยูท่ีฝายผูกูท่ียอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตรารอยละ 15 ตอป 
ใหแกผูใหกูไปแลว ดอกเบี้ยดังกลาวซ่ึงอันท่ีจริงแลวเปนเงินของผูกู แตเม่ือเปนการชําระหนี้ดอกเบ้ีย
ฝาฝนกฎหมายเรื่องดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จึงทําใหเกิดผลในทางเสียสิทธิตามหลัก
กฎหมายลาภมิควรได ตามมาตรา 411 อยางไรก็ตามในขณะเดียวกันฝายผูใหกูท่ีเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราก็ยอมมีสวนฝาฝนกฎหมายพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา และประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 654 และยอมเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย ขอตกลงการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดจึงเปนโมฆะ ผูใหกูก็ยอมไมมี
สิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะแสวงประโยชน หรือไดประโยชนจากดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีเปนโมฆะ และเปน
ทรัพยของฝายผูกูท่ีไดชําระไว 

 2) ปญหาในลักษณะคดีเชนนี้ เดิมเคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในอดีต16 วินิจฉัยไววา 
โจทกคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 มีผลให
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ แตเม่ือจําเลยชําระดอกเบ้ียดังกลาวดวยความสมัครใจตามท่ีตกลงกูยืมเงินกับ
โจทก จึงเปนการชําระหนี้ตามอําเภอใจและเปนการชําระหนี้อันเปนการฝาฝนขอหามตามกฎหมาย
ตามมาตรา 407 และมาตรา 411 จําเลยจะเรียกดอกเบี้ยคืนหรือนํามาหักชําระหนี้ตนเงินหาไดไม 

  จะเห็นไดวาแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต มุงประเด็นท่ีผูกูฝายเดียวท่ีฝาฝนกฎหมาย
การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา เม่ือผูกูยอมชําระหนี้ดังกลาว จึงเปนการชําระหนี้ท่ีฝาฝนขอหามตาม
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภมิควรไดตามมาตรา 407 และ มาตรา 411 
จึงไมมีสิทธิเรียกคืนดอกเบี้ยดังกลาวได 
  3)  สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้ศาลฎีกาไดขยายการพิจารณาวินิจฉัยใหรวมถึง
การทํานิติกรรมท้ังสองฝายคือ ฝายผูใหกูซึ่งเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ซ่ึงเปนผูมีสวนสําคัญในการฝาฝน
กฎหมายการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา อันเปนการทํานิติกรรมท่ีไมชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                 
16โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5926/2533, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2167/2545 และคําพิพากษา    

ศาลฎีกาท่ี 4738/2552. 
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มาตรา 150 ทําใหขอตกลงในสวนดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ดังนั้นผูใหกูจึงยอมไมมีสิทธิอันชอบธรรมท่ีจะได
ประโยชนจากดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระใหไว 
  4)  ความยุติธรรมของคดีนี้จึงอยูท่ีประเด็นวาดอกเบี้ยท่ีเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระแกผูใหกูไป
แลวนั้น ควรจะจัดการใหเปนธรรมไดอยางไร เพราะฝายผูกูยอมถูกตัดสิทธิไมใหไดรับคืนทรัพยดังกลาว
หรือมิใหเรียกรองคืนทรัพยดังกลาว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภ มิควรได
ตามมาตรา 411 คําพิพากษาฎีกานี้จึงหาทางออกท่ียุติธรรม และไมเปนการฝาฝนหรือขัดตอบทกฎหมาย
มาตรา 411 ในเรื่องการตัดสิทธิท่ีจะรับทรัพยคืน หรือการเรียกรองคืนทรัพย กลาวคือคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้
คางชําระตนเงินอยูกับผูใหกู ดังนั้นโดยอํานาจท่ัวไปของศาลตามกระบวนพิจารณาจึงกําหนดใหนําเงิน
ในสวนดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูชําระไวกับผูใหกูไปหักกลบกับเงินตนท่ีผูกูยังคงคางชําระอยู 
  5) โดยการวินิจฉัยเชนนี้ ดอกเบี้ยท่ีผูใหกูเรียกเกินอัตราและผูกูชําระไป ซ่ึงตกเปนโมฆะแลว 
ผูใหกูก็ไมมีสิทธิไดประโยชนจากดอกเบ้ียนั้น เพราะเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีขัดตอกฎหมาย ในสวน
ของผูกูเองก็ใชจะไดรับดอกเบ้ียดังกลาวคืน หรือเรียกรองดอกเบ้ียดังกลาวคืนได เพราะเปนการฝาฝน
มาตรา 411 โดยตรง อยางไรก็ตามในคําพิพากษาของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับคูความจึงให
นําไปหักกลบกับหนี้เงินตนท่ีผูกูคางอยูกับผูใหกู เปนการตัดสินใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณา
คดีท่ีทําใหขอสงสัยในเรื่องความเปนธรรมตามแนวคําพิพากษาเกาๆ ในปญหาวาผูใหกูยังคงไดรับ
ประโยชนในเงินท่ีผูกูไดชําระเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไปแลวนั้น หมดความสงสัยอีกตอไป 
  6) คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้แสดงใหเห็นถึงพัฒนาการการใหความยุติธรรมและความชอบ
ดวยกฎหมายไดอยางเหมาะสมกับรูปคดีลักษณะนี้เปนอยางยิ่ง จึงนาเชื่อวาจะเปนแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ีเปนหลักของลักษณะคดีประเภทนี้ตอไป อยางไรก็ตาม เนื่องจากคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้คาง
ชําระตนเงินตอผูใหกูอยู ศาลฎีกาจึงพิพากษาใหความเปนธรรม โดยใหนําเงินคาดอกเบ้ียเกินอัตราท่ี
ลูกหนี้ชําระไปแลวหักกลบกับเงินตนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระ หากขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องท่ีลูกหนี้ได
ชําระหนี้ตนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนี้ไปแลว นาสนใจวาศาลฎีกาจะมีแนวคําพิพากษาใหความเปน
ธรรมในคดีท่ีมีขอเท็จจริงลักษณะนี้อยางไรตอไป 
 
5. บทสรุป  
 
 แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้เปนการใหความเปนธรรมและการพยายาม
หาทางออกเพ่ือแกปญหาการท่ีเจาหนี้ใชสถานการณเปนผูมีอํานาจตอรองเหนือกวาเอารัดเอาเปรียบ
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินโดยคิดอัตราดอกเบ้ียท่ีสูงเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดอยางไมเปนธรรม 
อยางไรก็ตามนอกเหนือจากการปรับใชกฎหมายใหความยุติธรรมโดยศาลแลว หนวยงานของรัฐอ่ืนๆ 
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อาทิ ธนาคารแหงประเทศไทย สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง สํานักงาน
คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ คณะกรรมการกํากับการแกไขปญหาหนี้สิน
ภาคประชาชน กรมสอบสวนคดีพิเศษ (DSI) และสํานักงานตํารวจแหงชาติ ตางก็มีความพยายามท่ี
จะหาแนวทางและมาตรการรวมกันในการแกปญหาและปราบปรามการคิดดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดโดยการกําหนดโทษทางอาญาตอเจาหนี้สําหรับการกระทําดังกลาว รวมถึง
มาตรการตางๆ ในการชวยเหลือลูกหนี้ผานชองทางอ่ืนๆ ของรัฐในการแกปญหาหนี้นอกระบบท้ังใน
ภาพสวนรวมและในแตละรายบุคคล โดยในปจจุบันรัฐบาลมีแผนการในการแกไขปญหาการเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตราในหนี้นอกระบบเปนหาสวน คือ17 

1. การเรงรัดใหหนวยงานความม่ันคงท้ังสํานักงานตํารวจแหงชาติ และกรมสอบสวนคดี
พิเศษกวดขันจับกุมเจาหนี้ท่ีกระทําการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 

2. การเพ่ิมชองทางใหลูกหนี้เขาถึงสินเชื่อในระบบมากข้ึนผานธนาคารออมสิน และ 
ธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร รวมท้ังการเขาถึงสินเชื่อในระบบฟโกไฟแนนซ18 

3. กระทรวงการคลังจัดต้ังคณะอนุกรรมการไกลเกลี่ยประนอมหนี้ในทุกจังหวัด นอกจากนี้
ยังจัดใหมีศูนยใหคําปรึกษาหนี้นอกระบบข้ึนท่ีธนาคารออมสิน และธนาคารเพ่ือการเกษตรและ
สหกรณการเกษตรในทุกจังหวัดท่ัวประเทศไทย 

4.  จัดต้ังคณะอนุกรรมการฟนฟูและพัฒนาศักยภาพการหารายไดเพ่ือใหความรูแกลูกหนี้ใน
ดานการเงิน การทํามาหาเลี้ยงชีพแกลูกหนี้เพ่ือใหสามารถปลดหนี้และต้ังตัวได 

5.  พัฒนาเครือขายองคกรการเงินชุมชนใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบภายในชุมชน
เองได 

การบูรณาการความรวมมือขององคกรตางๆ ของรัฐบาล และการปรับใชกฎหมายของศาล
ดังกลาวตางก็มุงหวังผลเดียวกันคือ มุงท่ีจะใหความเปนธรรมกับลูกหนี้ และเพ่ือแกไขปญหาการท่ี
ลูกหนี้ถูกเอารัดเอาเปรียบใหลดนอยถอยลง โดยมุงหวังใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบในเรื่องนี้
อยางยั่งยืนไดในท่ีสุด 
 
 
 

                                                 
17The Bangkok Insight, จัดให! รัฐบาลเปด 5 มิติแกหนี้นอกระบบอยางย่ังยืน [Online], available 

URL: https://www.thebangkokinsight.com/161133/, 2562 (กรกฎาคม, 12). 
18ฟโกไฟแนนซ คือ สินเช่ือรายยอยระดับจังหวัด ภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงการคลัง โดยมี

จุดประสงคใหประขาชนท่ัวไปสามารถเขาถึงแหลงเงินทุนในระบบได เพ่ือแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ. 
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มาตรา 150 ทําใหขอตกลงในสวนดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ดังนั้นผูใหกูจึงยอมไมมีสิทธิอันชอบธรรมท่ีจะได
ประโยชนจากดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระใหไว 
  4)  ความยุติธรรมของคดีนี้จึงอยูท่ีประเด็นวาดอกเบี้ยท่ีเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระแกผูใหกูไป
แลวนั้น ควรจะจัดการใหเปนธรรมไดอยางไร เพราะฝายผูกูยอมถูกตัดสิทธิไมใหไดรับคืนทรัพยดังกลาว
หรือมิใหเรียกรองคืนทรัพยดังกลาว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภ มิควรได
ตามมาตรา 411 คําพิพากษาฎีกานี้จึงหาทางออกท่ียุติธรรม และไมเปนการฝาฝนหรือขัดตอบทกฎหมาย
มาตรา 411 ในเรื่องการตัดสิทธิท่ีจะรับทรัพยคืน หรือการเรียกรองคืนทรัพย กลาวคือคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้
คางชําระตนเงินอยูกับผูใหกู ดังนั้นโดยอํานาจท่ัวไปของศาลตามกระบวนพิจารณาจึงกําหนดใหนําเงิน
ในสวนดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูชําระไวกับผูใหกูไปหักกลบกับเงินตนท่ีผูกูยังคงคางชําระอยู 
  5) โดยการวินิจฉัยเชนนี้ ดอกเบี้ยท่ีผูใหกูเรียกเกินอัตราและผูกูชําระไป ซ่ึงตกเปนโมฆะแลว 
ผูใหกูก็ไมมีสิทธิไดประโยชนจากดอกเบ้ียนั้น เพราะเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีขัดตอกฎหมาย ในสวน
ของผูกูเองก็ใชจะไดรับดอกเบ้ียดังกลาวคืน หรือเรียกรองดอกเบ้ียดังกลาวคืนได เพราะเปนการฝาฝน
มาตรา 411 โดยตรง อยางไรก็ตามในคําพิพากษาของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับคูความจึงให
นําไปหักกลบกับหนี้เงินตนท่ีผูกูคางอยูกับผูใหกู เปนการตัดสินใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณา
คดีท่ีทําใหขอสงสัยในเรื่องความเปนธรรมตามแนวคําพิพากษาเกาๆ ในปญหาวาผูใหกูยังคงไดรับ
ประโยชนในเงินท่ีผูกูไดชําระเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไปแลวนั้น หมดความสงสัยอีกตอไป 
  6) คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้แสดงใหเห็นถึงพัฒนาการการใหความยุติธรรมและความชอบ
ดวยกฎหมายไดอยางเหมาะสมกับรูปคดีลักษณะนี้เปนอยางยิ่ง จึงนาเชื่อวาจะเปนแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ีเปนหลักของลักษณะคดีประเภทนี้ตอไป อยางไรก็ตาม เนื่องจากคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้คาง
ชําระตนเงินตอผูใหกูอยู ศาลฎีกาจึงพิพากษาใหความเปนธรรม โดยใหนําเงินคาดอกเบ้ียเกินอัตราท่ี
ลูกหนี้ชําระไปแลวหักกลบกับเงินตนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระ หากขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องท่ีลูกหนี้ได
ชําระหนี้ตนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนี้ไปแลว นาสนใจวาศาลฎีกาจะมีแนวคําพิพากษาใหความเปน
ธรรมในคดีท่ีมีขอเท็จจริงลักษณะนี้อยางไรตอไป 
 
5. บทสรุป  
 
 แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้เปนการใหความเปนธรรมและการพยายาม
หาทางออกเพ่ือแกปญหาการท่ีเจาหนี้ใชสถานการณเปนผูมีอํานาจตอรองเหนือกวาเอารัดเอาเปรียบ
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินโดยคิดอัตราดอกเบ้ียท่ีสูงเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดอยางไมเปนธรรม 
อยางไรก็ตามนอกเหนือจากการปรับใชกฎหมายใหความยุติธรรมโดยศาลแลว หนวยงานของรัฐอ่ืนๆ 
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อาทิ ธนาคารแหงประเทศไทย สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง สํานักงาน
คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ คณะกรรมการกํากับการแกไขปญหาหนี้สิน
ภาคประชาชน กรมสอบสวนคดีพิเศษ (DSI) และสํานักงานตํารวจแหงชาติ ตางก็มีความพยายามท่ี
จะหาแนวทางและมาตรการรวมกันในการแกปญหาและปราบปรามการคิดดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดโดยการกําหนดโทษทางอาญาตอเจาหนี้สําหรับการกระทําดังกลาว รวมถึง
มาตรการตางๆ ในการชวยเหลือลูกหนี้ผานชองทางอ่ืนๆ ของรัฐในการแกปญหาหนี้นอกระบบท้ังใน
ภาพสวนรวมและในแตละรายบุคคล โดยในปจจุบันรัฐบาลมีแผนการในการแกไขปญหาการเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตราในหนี้นอกระบบเปนหาสวน คือ17 

1. การเรงรัดใหหนวยงานความม่ันคงท้ังสํานักงานตํารวจแหงชาติ และกรมสอบสวนคดี
พิเศษกวดขันจับกุมเจาหนี้ท่ีกระทําการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 

2. การเพ่ิมชองทางใหลูกหนี้เขาถึงสินเชื่อในระบบมากข้ึนผานธนาคารออมสิน และ 
ธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร รวมท้ังการเขาถึงสินเชื่อในระบบฟโกไฟแนนซ18 

3. กระทรวงการคลังจัดต้ังคณะอนุกรรมการไกลเกลี่ยประนอมหนี้ในทุกจังหวัด นอกจากนี้
ยังจัดใหมีศูนยใหคําปรึกษาหนี้นอกระบบข้ึนท่ีธนาคารออมสิน และธนาคารเพ่ือการเกษตรและ
สหกรณการเกษตรในทุกจังหวัดท่ัวประเทศไทย 

4.  จัดต้ังคณะอนุกรรมการฟนฟูและพัฒนาศักยภาพการหารายไดเพ่ือใหความรูแกลูกหนี้ใน
ดานการเงิน การทํามาหาเลี้ยงชีพแกลูกหนี้เพ่ือใหสามารถปลดหนี้และต้ังตัวได 

5.  พัฒนาเครือขายองคกรการเงินชุมชนใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบภายในชุมชน
เองได 

การบูรณาการความรวมมือขององคกรตางๆ ของรัฐบาล และการปรับใชกฎหมายของศาล
ดังกลาวตางก็มุงหวังผลเดียวกันคือ มุงท่ีจะใหความเปนธรรมกับลูกหนี้ และเพ่ือแกไขปญหาการท่ี
ลูกหนี้ถูกเอารัดเอาเปรียบใหลดนอยถอยลง โดยมุงหวังใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบในเรื่องนี้
อยางยั่งยืนไดในท่ีสุด 
 
 
 

                                                 
17The Bangkok Insight, จัดให! รัฐบาลเปด 5 มิติแกหนี้นอกระบบอยางย่ังยืน [Online], available 

URL: https://www.thebangkokinsight.com/161133/, 2562 (กรกฎาคม, 12). 
18ฟโกไฟแนนซ คือ สินเช่ือรายยอยระดับจังหวัด ภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงการคลัง โดยมี

จุดประสงคใหประขาชนท่ัวไปสามารถเขาถึงแหลงเงินทุนในระบบได เพ่ือแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ. 
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บทคัดยอ 
 

การทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินระหวางท่ีดินของประชาชนกับท่ีดินของรัฐ ในปจจุบันถือ
เปนปญหาและอุปสรรคในการบริหารจัดการท่ีดินและการใชประโยชนในท่ีดินท้ังของรัฐและของ
ประชาชนเปนอยางมาก สงผลใหเกิดเปนขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชน และ
เปนปญหาสะสมวนเวียนอยูในสังคมไทยมาอยางยาวนาน บางครั้งรัฐตองดําเนินการฟองรองและ
หรือขับไลประชาชน ออกจากท่ีดินในคดีบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ จากกรณีปญหาดังกลาว รัฐมีการ
ออกนโยบายและมาตรการทางกฎหมายตางๆ เพ่ือนํามาเปนแนวปฏิบัติในการลดปญหาและการ
ฟองรองเปนคดีขอพิพาทจากการบุกรุกหรือการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินระหวางท่ีดินของรัฐกับ
ประชาชน แตในชวงหลายปท่ีผานมา ปญหาและปรากฏการณทางสังคมท่ีเกิดข้ึน ไมไดสะทอนถึง
การลดจํานวนคดีหรือขอพิพาทลงไดอยางท่ีควรจะเปน เพราะมาตรการทางกฎหมายท่ีรัฐใชนั้นมักจะ
มุงเนนการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักซ่ึงเปนมาตรการเชิงการปราบปรามและลงโทษโดยรัฐ
เปนผูดําเนินการฝายเดียว โดยขาดกระบวนการการมีสวนรวมของประชาชนในลักษณะเชิงไกลเกลี่ย
ปองกันและนับวันยิ่งทวีความขัดแยงและคดีพิพาทมากข้ึนระหวางประชาชนกับภาครัฐในเรื่องแนว
ท่ีดินกับพ้ืนท่ีเขตอนุรักษหรือเขตท่ีดินของรัฐ   
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เพ่ือลดปญหาขอพิพาทและคดีความ ท่ีรัฐฟองรองประชาชนกรณีการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ ควรนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทแทนการใชกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักเพียงอยางเดียว  โดยการสงเสริมใหประชาชนซ่ึงอยูในฐานะคูกรณีพิพาทกับรัฐหันมาให
ความรวมมือกับรัฐ ในลักษณะความเปนหุนสวน (Partnership) เพ่ือปองกันและแกไขปญหาของ
ชุมชนดวยตนเองในลักษณะการรวมคิด รวมวางแผน รวมดําเนินการและรับผลจากการดําเนินงาน
รวมกัน เม่ือเกิดขอพิพาทเก่ียวกับการบุกรุกหรือการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ ควรใหชุมชนใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาใชเพ่ือแกไขปญหา และเปนการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนใน
เชิงสรางสรรค เชน การรับเรื่องรองเรียนผานอาสาสมัครยุติธรรมชุมชนหรือโดยศูนยยุติธรรมชุมชน 
และการไกลเกลี่ยโดยชุมชน และบังคับตามกติกาของชุมชน เปนตน  ซ่ึงทําใหรัฐและประชาชนอยู
รวมกันอยางมีความสุขและเกิดความสมานฉันทมากข้ึน 
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Abstract 
 

The overlapping of land boundaries between public land and state land is a 
problem and an obstacle. Disputes between the public and the state over land and 
land use have been a long-standing problem accumulating in Thai society. 
Sometimes, the state has to prosecute or expel people in case of invading the state 
land. In these cases, the state has promulgated policies and legal measures to be 
used as guidelines to reduce problems and litigation from disputes arising from 
intrusion or overlapping of land boundaries between state land and the public. 
However, in the past few years, problems and social phenomena have not reflected 
a reduction in the number of cases or disputes. This should be because the state 
legal measures usually focus on the implementation of legal procedures. The state 
takes unilateral action and lacks preventive mediation with public participation 
which increase land disputes and states reserved property. 

To minimize the disputes and litigations in cases where the state sues the 
people for invasion of the land, the concept of community justice should be 
adopted to resolve these issues. Rather than employing the main justice system to 
resolve the dispute, the state should lead the community into dispute resolution 
process by encouraging people in dispute to cooperate with the state in a form of 
joint operations via means of collaborating, co-planning, co-implementing, and 
achieve the results in joint operations. When a dispute arises from trespassing or 
determining the boundary of the state's land, the state should permit the community 
justice into the process to solve problem screatively; for example, by accepting 
complains through community justice volunteers or mediating and enforcing rules 
by the community justice center. This would make the state and citizens live 
together happily and achieve greater unity. 

 
Keywords:  community justice, state land boundary 
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1. บทนํา 
 
 การบุกรุกพ้ืนท่ีท่ีเปนท่ีดินของรัฐ ซ่ึงรัฐไดสงวนหรือหวงหามไวมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน ดังจะ
เห็นไดจากพ้ืนท่ีปาไมประเทศไทย ท่ีลดลงจาก จํานวน 171,018,125 ไร หรือ รอยละ 53.33 ของ
พ้ืนท่ีท้ังหมดของประเทศ ในป พ.ศ.2504 เหลือเพียง 107,615,800 ไร หรือคิดเปนรอยละ 33.44 
ของพ้ืนท่ีท้ังประเทศใน พ.ศ.25511  ในการแกไขปญหาท่ีดินของภาครัฐสวนหนึ่ง คือ การออกมาตรการ
ทางกฎหมายเพ่ือกําหนดเขตการใชท่ีดินไว โดยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดเขตการใชท่ีดิน
หลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณี สืบเนื่องจากการมีกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี
จํานวนมากนั้น สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีแต
ละฉบับประกอบกับแผนท่ีแนบทายประกาศแตละฉบับมีมาตราสวนท่ีแตกตางกัน โดยการสํารวจ
รังวัดในพ้ืนท่ีหนึ่ง แตมีการใชแนวเขตท่ีดินจากกฎหมายฉบับอ่ืน ซ่ึงไมตรงกับสภาพพ้ืนท่ีท่ีแทจริง
หรืออธิบายความไดวาเปนการใชหรือนํากฎหมายท่ีไมเก่ียวของมาใชในการวางแนวเขตท่ีดินนั้น 
 จากกรณีดังกลาว ทําใหเกิดการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของประชาชนกับท่ีดินของรัฐ
จนเปนเหตุใหนํามาซ่ึงคดีฟองรองกัน ระหวางรัฐกับประชาชนเปนจํานวนมาก โดยประชาชน
กลาวหาวาพ้ืนท่ีรัฐทับซอนพ้ืนท่ีประชาชน หรือรัฐกลาวหาวาประชาชนบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ2 เปนตน ทําใหเกิดคดีขอพิพาทเรื่องการบุกรุกท่ีดินระหวางรัฐและเอกชน ซ่ึงเปนปญหาสะสม
และวนเวียนอยูในสังคมไทยมาอยางยาวนาน  
 จากปญหาดังกลาว รัฐบาลพยายามแกไขและดําเนินการทางนโยบายและกฎหมายหลาย
กรณีเพ่ือทําใหปญหาดังกลาวลดลงและแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเปนอุปสรรค เพ่ือนําไปสูการลด
จํานวนคดีขอพิพาทในเรื่องแนวเขตท่ีดินใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน แตเนื่องจากรัฐเปนผูกําหนด
นโยบายและมาตรการทางกฎหมายฝายเดียว กฎหมายจึงมีลักษณะเชิงลงโทษและปราบปราม โดย
ขาดการสรางความรวมมือ เม่ือภาครัฐมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามกฎหมายจึงจําเปนตองดําเนินการ    
ขับไล จับกุม ฟองรองและลงโทษ จนเกิดเปนคดีและขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชนอยูตลอดเวลา     
ทําใหปญหาเหลานี้ไมลดลงแตกลับเพ่ิมความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชนมากข้ึน โดยในปจจุบัน 
ภาครัฐโดยกระทรวงยุติธรรม ไดมีการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาปรับใชรวมกับกระบวนการ
                                                 

1สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, วาระปฏิรูปท่ี 11 : ปฏิรูปท่ีดินและการจัดการท่ีดิน (กรงุเทพมหานคร: 
สํานักการพิมพสํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2558), หนา 10. 

2เกิดคําถามในสังคมวา “คนเกิดกอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” หรือ “ชาวบานรักษาปา ฟนฟูปามา วันดี
คืนดีรัฐไปประกาศพ้ืนท่ีปาชุมชนของเขาใหเปนอุทยานแหงชาติ แลวก็หามชาวบานเขาไป อยาลืมวารัฐไปทีหลัง
ท้ังน้ัน หมูบานมันเกิดข้ึนกอนรัฐดวยซ้ํา” เปนตน. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      107 

ยุ ติธรรมกระแสหลัก เพ่ือปองกันแกไขปญหาและพัฒนาเปนกฎหมาย โดยการเสนอราง
พระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือเปนกลไกลในการขับเคลื่อนในการนําแนวคิด
ดังกลาวมาใชใหเกิดเปนรูปธรรมมากข้ึน 
  ดังนั้น บทความวิชาการเรื่อง “การนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
การบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ” นี้ เปนการนําเสนอความสําคัญ สภาพปญหาและขอคิดเห็นท่ี
เก่ียวของกับยุติธรรมชุมชนเพ่ือนํามาใชกับการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เพ่ือ
เปนการเสนอแนวทางขอคิดเห็นในการพัฒนากระบวนการยุติธรรมชุมชนตอไป 
 
2. สาเหตุการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐและการบุกรุก 
 
 สาเหตุการทับซอนของแนวเขตท่ีดิน ท้ังแนวเขตท่ีดินของรัฐและแนวเขตท่ีดินของเอกชน 
(ประชาชน) เชน เขตท่ีดินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เขตท่ีดินสาธารณประโยชน เขตปาสงวน
แหงชาติ เขตอุทยานแหงชาติ เปนตน อาจเปนการบุกรุกหรือออกเอกสารสิทธิท่ีดินหรือกําหนดแนว
เขตโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดสองกรณี ไดแก 1) การกําหนดแนวเขตท่ีดินทับซอน
ท่ีดินของรัฐดวยกันเอง และ 2) การกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐทับซอนท่ีดินของเอกชน (ประชาชน) 
ซ่ึงนํามาซ่ึงความเสียหายอันเกิดข้ึนกับภาครัฐและประชาชนและยังเปนปญหาสะสมในเรื่องการไมมี
สิทธิในท่ีดินทํากินของประชาชนเองและปญหาการบุกรุกพ้ืนท่ีปา  
 ปจจัยหลักสําคัญท่ีสงผลใหเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ อาจจะมีหลายปจจัย ท้ังอาจ
เกิดจากฐานคิดท่ีเชื่อวาการจัดการทรัพยากร ควรกําหนดระบบกรรมสิทธิ์เปนของเอกชนและระบบ
กรรมสิทธิ์ของรัฐ เทานั้น ทําใหนโยบายรัฐท่ีผานมายอมรับระบบกรรมสิทธิ์เพียงสองแบบ คือ
กรรมสิทธิ์เอกชน (private property) และกรรมสิทธิ์ของรัฐ (State property) ขณะท่ีทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลม ซ่ึงประกอบไปดวย ภูเขา ดิน น้ํา ทะเล ปา เปนทรัพยากรสวนรวมท่ีทุกคนสามารถ
เขาถึงและใชประโยชนได  
 ดังนั้น ในระบบกรรมสิทธิ์เอกชนกับรัฐ ท่ีมีการแบงแยกและกีดกันสิทธิของบุคคลมิใหบุกรุก
สิทธิของรัฐจึงนําไปสูปญหาความขัดแยงในสังคมไทยตลอดมา และอีกประการระบบกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสิน (Property right) เปนแนวคิดท่ีไดรับการกลาวถึงในฐานะเครื่องมือท่ีสามารถกําหนดพฤติกรรมของ
บุคคล ในบทความของ Hardin3  เรื่อง โศกนาฏกรรมของทรัพยากรรวม (The Tragedy of the Commons) ได
กลาวไววา โศกนาฏกรรมของระบบกรรมสิทธิ์แบบสวนรวมมักเกิดข้ึนกับทรัพยากรธรรมชาติและ

                                                 
3Garrett Hardin, “The tragedy of the commons,” Science 162, 3859 (December 1968): 

1243-1248. 
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1. บทนํา 
 
 การบุกรุกพ้ืนท่ีท่ีเปนท่ีดินของรัฐ ซ่ึงรัฐไดสงวนหรือหวงหามไวมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน ดังจะ
เห็นไดจากพ้ืนท่ีปาไมประเทศไทย ท่ีลดลงจาก จํานวน 171,018,125 ไร หรือ รอยละ 53.33 ของ
พ้ืนท่ีท้ังหมดของประเทศ ในป พ.ศ.2504 เหลือเพียง 107,615,800 ไร หรือคิดเปนรอยละ 33.44 
ของพ้ืนท่ีท้ังประเทศใน พ.ศ.25511  ในการแกไขปญหาท่ีดินของภาครัฐสวนหนึ่ง คือ การออกมาตรการ
ทางกฎหมายเพ่ือกําหนดเขตการใชท่ีดินไว โดยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดเขตการใชท่ีดิน
หลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณี สืบเนื่องจากการมีกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี
จํานวนมากนั้น สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีแต
ละฉบับประกอบกับแผนท่ีแนบทายประกาศแตละฉบับมีมาตราสวนท่ีแตกตางกัน โดยการสํารวจ
รังวัดในพ้ืนท่ีหนึ่ง แตมีการใชแนวเขตท่ีดินจากกฎหมายฉบับอ่ืน ซ่ึงไมตรงกับสภาพพ้ืนท่ีท่ีแทจริง
หรืออธิบายความไดวาเปนการใชหรือนํากฎหมายท่ีไมเก่ียวของมาใชในการวางแนวเขตท่ีดินนั้น 
 จากกรณีดังกลาว ทําใหเกิดการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของประชาชนกับท่ีดินของรัฐ
จนเปนเหตุใหนํามาซ่ึงคดีฟองรองกัน ระหวางรัฐกับประชาชนเปนจํานวนมาก โดยประชาชน
กลาวหาวาพ้ืนท่ีรัฐทับซอนพ้ืนท่ีประชาชน หรือรัฐกลาวหาวาประชาชนบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ2 เปนตน ทําใหเกิดคดีขอพิพาทเรื่องการบุกรุกท่ีดินระหวางรัฐและเอกชน ซ่ึงเปนปญหาสะสม
และวนเวียนอยูในสังคมไทยมาอยางยาวนาน  
 จากปญหาดังกลาว รัฐบาลพยายามแกไขและดําเนินการทางนโยบายและกฎหมายหลาย
กรณีเพ่ือทําใหปญหาดังกลาวลดลงและแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเปนอุปสรรค เพ่ือนําไปสูการลด
จํานวนคดีขอพิพาทในเรื่องแนวเขตท่ีดินใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน แตเนื่องจากรัฐเปนผูกําหนด
นโยบายและมาตรการทางกฎหมายฝายเดียว กฎหมายจึงมีลักษณะเชิงลงโทษและปราบปราม โดย
ขาดการสรางความรวมมือ เม่ือภาครัฐมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามกฎหมายจึงจําเปนตองดําเนินการ    
ขับไล จับกุม ฟองรองและลงโทษ จนเกิดเปนคดีและขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชนอยูตลอดเวลา     
ทําใหปญหาเหลานี้ไมลดลงแตกลับเพ่ิมความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชนมากข้ึน โดยในปจจุบัน 
ภาครัฐโดยกระทรวงยุติธรรม ไดมีการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาปรับใชรวมกับกระบวนการ
                                                 

1สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, วาระปฏิรูปท่ี 11 : ปฏิรูปท่ีดินและการจัดการท่ีดิน (กรงุเทพมหานคร: 
สํานักการพิมพสํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2558), หนา 10. 

2เกิดคําถามในสังคมวา “คนเกิดกอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” หรือ “ชาวบานรักษาปา ฟนฟูปามา วันดี
คืนดีรัฐไปประกาศพ้ืนท่ีปาชุมชนของเขาใหเปนอุทยานแหงชาติ แลวก็หามชาวบานเขาไป อยาลืมวารัฐไปทีหลัง
ท้ังน้ัน หมูบานมันเกิดข้ึนกอนรัฐดวยซ้ํา” เปนตน. 
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ยุ ติธรรมกระแสหลัก เพ่ือปองกันแกไขปญหาและพัฒนาเปนกฎหมาย โดยการเสนอราง
พระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือเปนกลไกลในการขับเคลื่อนในการนําแนวคิด
ดังกลาวมาใชใหเกิดเปนรูปธรรมมากข้ึน 
  ดังนั้น บทความวิชาการเรื่อง “การนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
การบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ” นี้ เปนการนําเสนอความสําคัญ สภาพปญหาและขอคิดเห็นท่ี
เก่ียวของกับยุติธรรมชุมชนเพ่ือนํามาใชกับการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เพ่ือ
เปนการเสนอแนวทางขอคิดเห็นในการพัฒนากระบวนการยุติธรรมชุมชนตอไป 
 
2. สาเหตุการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐและการบุกรุก 
 
 สาเหตุการทับซอนของแนวเขตท่ีดิน ท้ังแนวเขตท่ีดินของรัฐและแนวเขตท่ีดินของเอกชน 
(ประชาชน) เชน เขตท่ีดินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เขตท่ีดินสาธารณประโยชน เขตปาสงวน
แหงชาติ เขตอุทยานแหงชาติ เปนตน อาจเปนการบุกรุกหรือออกเอกสารสิทธิท่ีดินหรือกําหนดแนว
เขตโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดสองกรณี ไดแก 1) การกําหนดแนวเขตท่ีดินทับซอน
ท่ีดินของรัฐดวยกันเอง และ 2) การกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐทับซอนท่ีดินของเอกชน (ประชาชน) 
ซ่ึงนํามาซ่ึงความเสียหายอันเกิดข้ึนกับภาครัฐและประชาชนและยังเปนปญหาสะสมในเรื่องการไมมี
สิทธิในท่ีดินทํากินของประชาชนเองและปญหาการบุกรุกพ้ืนท่ีปา  
 ปจจัยหลักสําคัญท่ีสงผลใหเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ อาจจะมีหลายปจจัย ท้ังอาจ
เกิดจากฐานคิดท่ีเชื่อวาการจัดการทรัพยากร ควรกําหนดระบบกรรมสิทธิ์เปนของเอกชนและระบบ
กรรมสิทธิ์ของรัฐ เทานั้น ทําใหนโยบายรัฐท่ีผานมายอมรับระบบกรรมสิทธิ์เพียงสองแบบ คือ
กรรมสิทธิ์เอกชน (private property) และกรรมสิทธิ์ของรัฐ (State property) ขณะท่ีทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลม ซ่ึงประกอบไปดวย ภูเขา ดิน น้ํา ทะเล ปา เปนทรัพยากรสวนรวมท่ีทุกคนสามารถ
เขาถึงและใชประโยชนได  
 ดังนั้น ในระบบกรรมสิทธิ์เอกชนกับรัฐ ท่ีมีการแบงแยกและกีดกันสิทธิของบุคคลมิใหบุกรุก
สิทธิของรัฐจึงนําไปสูปญหาความขัดแยงในสังคมไทยตลอดมา และอีกประการระบบกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสิน (Property right) เปนแนวคิดท่ีไดรับการกลาวถึงในฐานะเครื่องมือท่ีสามารถกําหนดพฤติกรรมของ
บุคคล ในบทความของ Hardin3  เรื่อง โศกนาฏกรรมของทรัพยากรรวม (The Tragedy of the Commons) ได
กลาวไววา โศกนาฏกรรมของระบบกรรมสิทธิ์แบบสวนรวมมักเกิดข้ึนกับทรัพยากรธรรมชาติและ

                                                 
3Garrett Hardin, “The tragedy of the commons,” Science 162, 3859 (December 1968): 

1243-1248. 
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ทํากินในพ้ืนท่ีปา สงผลใหมีประชาชนหลายพันคนถูกขับไลออกจากท่ีดินของตนเอง และบางสวนถูก
ดําเนินคดี จากการท่ีรัฐมีนโยบายและออกกฎหมายมาเพ่ือบังคับประชาชน ท่ีทําการบุกรุก โดย
อาจจะขาดการศึกษาความเปนมาของพ้ืนท่ีและการอยูอาศัยของประชาชน จึงทําใหประชาชนถูก
ฟองรองและตกเปนจําเลย  
 การจากใชนโยบายของภาครัฐในเชิงปราบปราม ลงโทษ ซ่ึงเปนกระบวนการทางอาญาและ
ดําเนินการโดยรัฐฝายเดียว และถือปฏิบัติตามกฎหมายท่ีคอนขางเครงครัดทําใหมีการจับกุม ขับไล 
ฟองรองประชาชนจนเกิดคดีความจํานวนมากท่ีเก่ียวกับปญหาดานการบุกรุกท่ีดินหรือปญหาการทับ
ซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน มาตรการท่ีรัฐนํามาใชอาจจะไมไดผลเพราะ
ปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนในสังคม ไมมีทาทีท่ีจํานวนของคดีความหรือการบุกรุกจะลดนอยลง เพราะรัฐ
ยงัมีแนวคิดการผูกขาดกระบวนการยุติธรรมไวท่ีรัฐฝายเดียว และปญหาระบบยุติธรรมหลักของไทย
ท่ีไมสามารถแกไขปญหาหรือลดจํานวนขอพิพาทหรือคดีไดนั้น พอจะสรุปได 4 ประการ4 คือ 
 1.  กฎหมายลาสมัย ไมสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม 
 2.  ประชาชนไมสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดอยางรวดเร็ว เปนธรรม และโปรงใส 
 3.  กระบวนการยุติธรรมเปนแบบรวมศูนย เพราะรัฐเปนผูดําเนินการฝายเดียว 
 4.  กระบวนการยุติธรรมเนนการปราบปราม ลงโทษ สงผลใหเกิดคดีมาก คนลนคุกและมี
เหยื่อดานอาชญากรรมมากข้ึน และไมสามารถนําคนท่ีถูกลงโทษกลับมาเปนคนดีได 
 นอกจากนั้น นพ.ประเวศ วะสี5 ยังกลาวถึงปญหาของระบบยุติธรรมไทย ไว 6 ประการ ดังนี้ 
 1.  การขาดจิตสํานึกในเรื่องความยุติธรรม โดยคนสวนใหญจะเห็นแกประโยชนสวนตน
มากกวาสวนรวมและไมไดสนใจเรื่องความเปนธรรมหรือยุติธรรม 
 2.  โครงสรางสังคมไทยเปนระบบแนวด่ิง ท่ีเปนระบบอุปถัมภ โดยคนท่ีมีอิทธิพลจะแสวงหา
อํานาจมาคุมกันตนเองและไมสนใจความยุติธรรม 
 3.  ระบบอํานาจแบบรวมศูนยท้ังระบบการเมือง ระบบราชการ ท่ีสงผลกระทบตอระบบงาน
ยุติธรรม 
 4.  ความไมสมดุลของอํานาจท่ีรัฐมีอํานาจเหนือประชาชน และซ่ึงประชาชนมีอํานาจนอยทํา
ใหเขาสูกระบวนการยุติธรรมท่ีสมดุลยาก 
                                                 
  4สํานักปลัดกระทรวงกลาโหม, กรอบความเห็นการปฏิรูปประเทศไทยดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
[Online], available URL: https://library2.parliament.go.th/giventake/content_nrcinf/nrc2557-issue 
3-re form01.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 3). 

5มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, ระบบความยุติธรรมแหงอนาคตกับสันติสุขในสังคม
และชุมชน [Online], available URL: https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2013/0/YE2004_1_06.pdf, 
2563 (พฤษภาคม, 3). 
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สิ่งแวดลอม หากเปดโอกาสใหทุกคนสามารถเขาถึงทรัพยากรนั้นไดอยางอิสระ ดวยเหตุนี้ Hardin จึง
เสนอแนวทางการจัดรูปการจัดการไวสองรูปแบบ ไดแก ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ โดยใหอํานาจจัดการ
และกํากับดูแลทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดอยูภายใตรัฐ และระบบท่ีสองคือ ระบบกรรมสิทธิ์สวน
บุคคล  
 ในกรณีของประเทศไทย ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐในทรัพยากรธรรมชาติไดขยายมากข้ึนเพ่ือ
สงวนรักษาทรัพยากรท่ีมีอยูอยางจํากัด โดยเฉพาะทรัพยากรปาไมและท่ีดินท่ีเคยเปนทรัพยสิน
สวนรวมท่ีประชาชนสามารถใชประโยชนไดอยางเสรี ภายหลังวิวัฒนาการทางการปกครองไทยไดทํา
ใหการมีสิทธิในท่ีดินหรือการใชไดใชทรัพยากรตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐ โดยกลไกการสราง
ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ คือการออกกฎหมายรองรับอํานาจรัฐอยางถูกตอง เห็นไดจากเหตุผลในการ
ประกาศใชกฎหมายปาไมและท่ีดินท่ีผานมา เชน พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 พระราชบัญญัติ
สงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 เปนตน 
 นอกจากนั้น ยังมีปญหาความตองการท่ีดินดานพาณิชยและอุตสาหกรรมสูงข้ึน ประชาชนมี
ความตองการใชท่ีดินเพ่ือการเกษตร ท้ังการเพาะปลูก และการทํากินมากข้ึน และการไมรูกฎหมาย
ของประชาชนจากการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ จนทําใหเกิดการบุกรุกเขาไปโดยไมทราบ
ขอเท็จจริงในเรื่องแนวเขตจนกลายเปนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐตามมา ผลคือเกิดขอพิพาทใน
เรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและนําไปสูการฟองรองเปนคดีความมาโดยตลอด 
  
3. ปญหาจากระบบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทอันเกิดจากการบุกรุก  
 
 ปญหาการจัดการท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชน เปนปญหาท่ียังคงอยูและไมเคยหมดสิ้นไป
ในประเทศไทย ฝายรัฐเองตองการท่ีจะปกปองท่ีดินหรือแนวเขตอนุรักษ ดวยแนวคิดท่ีวา ในพ้ืนท่ีปา
ไมควรมีผูคนอาศัยอยูและปาควรเปนพ้ืนท่ีหวงหาม ไมใหคนเขาไปในเขตปา เพราะ “คน” จะ 
“ทําลายปา” สวนชาวบานท่ีอยูกับพ้ืนท่ีปาก็ยืนยันวา ชุมชนบางชุมชนนั้นต้ังอยูมากอนท่ีรัฐจะ
กําหนดเขตปาสงวน หรือเขตอุทยาน และชาวบานสามารถอยูกับปาและดูแลปาเองได เพียงแตใช
ทรัพยากรในปาเพ่ือดํารงชีพเทานั้น ซ่ึงท้ังสองฝายตางตอสูกันบนแนวคิดท่ีแตกตางกัน ทําใหเกิดเปน
ปญหาเรื้อรังและเปนเวลายาวนานในหลายพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ   
 หลังการรัฐประหารครั้งเม่ือ 22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) ได
ใชความพยายามอีกครั้ง ในการท่ีจะเขามาจัดการกับปญหาเหลานี้ โดยไดออกคําสั่ง คสช. ฉบับท่ี 
64/2557 และ 66/2557 หรือเรียกกันวา “นโยบายทวงคืนผืนปา” ท่ีใหอํานาจทหารรวมกับ
หนวยงานอ่ืนๆ จัดการจับกุมและดําเนินคดีกับประชาชนท่ีอยูอาศัย บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและ
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ทํากินในพ้ืนท่ีปา สงผลใหมีประชาชนหลายพันคนถูกขับไลออกจากท่ีดินของตนเอง และบางสวนถูก
ดําเนินคดี จากการท่ีรัฐมีนโยบายและออกกฎหมายมาเพ่ือบังคับประชาชน ท่ีทําการบุกรุก โดย
อาจจะขาดการศึกษาความเปนมาของพ้ืนท่ีและการอยูอาศัยของประชาชน จึงทําใหประชาชนถูก
ฟองรองและตกเปนจําเลย  
 การจากใชนโยบายของภาครัฐในเชิงปราบปราม ลงโทษ ซ่ึงเปนกระบวนการทางอาญาและ
ดําเนินการโดยรัฐฝายเดียว และถือปฏิบัติตามกฎหมายท่ีคอนขางเครงครัดทําใหมีการจับกุม ขับไล 
ฟองรองประชาชนจนเกิดคดีความจํานวนมากท่ีเก่ียวกับปญหาดานการบุกรุกท่ีดินหรือปญหาการทับ
ซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน มาตรการท่ีรัฐนํามาใชอาจจะไมไดผลเพราะ
ปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนในสังคม ไมมีทาทีท่ีจํานวนของคดีความหรือการบุกรุกจะลดนอยลง เพราะรัฐ
ยงัมีแนวคิดการผกูขาดกระบวนการยุติธรรมไวท่ีรัฐฝายเดียว และปญหาระบบยุติธรรมหลักของไทย
ท่ีไมสามารถแกไขปญหาหรือลดจํานวนขอพิพาทหรือคดีไดนั้น พอจะสรุปได 4 ประการ4 คือ 
 1.  กฎหมายลาสมัย ไมสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม 
 2.  ประชาชนไมสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดอยางรวดเร็ว เปนธรรม และโปรงใส 
 3.  กระบวนการยุติธรรมเปนแบบรวมศูนย เพราะรัฐเปนผูดําเนินการฝายเดียว 
 4.  กระบวนการยุติธรรมเนนการปราบปราม ลงโทษ สงผลใหเกิดคดีมาก คนลนคุกและมี
เหยื่อดานอาชญากรรมมากข้ึน และไมสามารถนําคนท่ีถูกลงโทษกลับมาเปนคนดีได 
 นอกจากนั้น นพ.ประเวศ วะสี5 ยังกลาวถึงปญหาของระบบยุติธรรมไทย ไว 6 ประการ ดังนี้ 
 1.  การขาดจิตสํานึกในเรื่องความยุติธรรม โดยคนสวนใหญจะเห็นแกประโยชนสวนตน
มากกวาสวนรวมและไมไดสนใจเรื่องความเปนธรรมหรือยุติธรรม 
 2.  โครงสรางสังคมไทยเปนระบบแนวด่ิง ท่ีเปนระบบอุปถัมภ โดยคนท่ีมีอิทธิพลจะแสวงหา
อํานาจมาคุมกันตนเองและไมสนใจความยุติธรรม 
 3.  ระบบอํานาจแบบรวมศูนยท้ังระบบการเมือง ระบบราชการ ท่ีสงผลกระทบตอระบบงาน
ยุติธรรม 
 4.  ความไมสมดุลของอํานาจท่ีรัฐมีอํานาจเหนือประชาชน และซ่ึงประชาชนมีอํานาจนอยทํา
ใหเขาสูกระบวนการยุติธรรมท่ีสมดุลยาก 
                                                 
  4สํานักปลัดกระทรวงกลาโหม, กรอบความเห็นการปฏิรูปประเทศไทยดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
[Online], available URL: https://library2.parliament.go.th/giventake/content_nrcinf/nrc2557-issue 
3-re form01.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 3). 

5มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, ระบบความยุติธรรมแหงอนาคตกับสันติสุขในสังคม
และชุมชน [Online], available URL: https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2013/0/YE2004_1_06.pdf, 
2563 (พฤษภาคม, 3). 
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สิ่งแวดลอม หากเปดโอกาสใหทุกคนสามารถเขาถึงทรัพยากรนั้นไดอยางอิสระ ดวยเหตุนี้ Hardin จึง
เสนอแนวทางการจัดรูปการจัดการไวสองรูปแบบ ไดแก ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ โดยใหอํานาจจัดการ
และกํากับดูแลทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดอยูภายใตรัฐ และระบบท่ีสองคือ ระบบกรรมสิทธิ์สวน
บุคคล  
 ในกรณีของประเทศไทย ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐในทรัพยากรธรรมชาติไดขยายมากข้ึนเพ่ือ
สงวนรักษาทรัพยากรท่ีมีอยูอยางจํากัด โดยเฉพาะทรัพยากรปาไมและท่ีดินท่ีเคยเปนทรัพยสิน
สวนรวมท่ีประชาชนสามารถใชประโยชนไดอยางเสรี ภายหลังวิวัฒนาการทางการปกครองไทยไดทํา
ใหการมีสิทธิในท่ีดินหรือการใชไดใชทรัพยากรตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐ โดยกลไกการสราง
ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ คือการออกกฎหมายรองรับอํานาจรัฐอยางถูกตอง เห็นไดจากเหตุผลในการ
ประกาศใชกฎหมายปาไมและท่ีดินท่ีผานมา เชน พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 พระราชบัญญัติ
สงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 เปนตน 
 นอกจากนั้น ยังมีปญหาความตองการท่ีดินดานพาณิชยและอุตสาหกรรมสูงข้ึน ประชาชนมี
ความตองการใชท่ีดินเพ่ือการเกษตร ท้ังการเพาะปลูก และการทํากินมากข้ึน และการไมรูกฎหมาย
ของประชาชนจากการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ จนทําใหเกิดการบุกรุกเขาไปโดยไมทราบ
ขอเท็จจริงในเรื่องแนวเขตจนกลายเปนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐตามมา ผลคือเกิดขอพิพาทใน
เรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและนําไปสูการฟองรองเปนคดีความมาโดยตลอด 
  
3. ปญหาจากระบบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทอันเกิดจากการบุกรุก  
 
 ปญหาการจัดการท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชน เปนปญหาท่ียังคงอยูและไมเคยหมดสิ้นไป
ในประเทศไทย ฝายรัฐเองตองการท่ีจะปกปองท่ีดินหรือแนวเขตอนุรักษ ดวยแนวคิดท่ีวา ในพ้ืนท่ีปา
ไมควรมีผูคนอาศัยอยูและปาควรเปนพ้ืนท่ีหวงหาม ไมใหคนเขาไปในเขตปา เพราะ “คน” จะ 
“ทําลายปา” สวนชาวบานท่ีอยูกับพ้ืนท่ีปาก็ยืนยันวา ชุมชนบางชุมชนนั้นต้ังอยูมากอนท่ีรัฐจะ
กําหนดเขตปาสงวน หรือเขตอุทยาน และชาวบานสามารถอยูกับปาและดูแลปาเองได เพียงแตใช
ทรัพยากรในปาเพ่ือดํารงชีพเทานั้น ซ่ึงท้ังสองฝายตางตอสูกันบนแนวคิดท่ีแตกตางกัน ทําใหเกิดเปน
ปญหาเรื้อรังและเปนเวลายาวนานในหลายพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ   
 หลังการรัฐประหารครั้งเม่ือ 22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) ได
ใชความพยายามอีกครั้ง ในการท่ีจะเขามาจัดการกับปญหาเหลานี้ โดยไดออกคําสั่ง คสช. ฉบับท่ี 
64/2557 และ 66/2557 หรือเรียกกันวา “นโยบายทวงคืนผืนปา” ท่ีใหอํานาจทหารรวมกับ
หนวยงานอ่ืนๆ จัดการจับกุมและดําเนินคดีกับประชาชนท่ีอยูอาศัย บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและ
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 5.  การลมสลายของชุมชนและไมเขมแข็งของชุมชน 
 6.  ระบบและกระบวนการยุติธรรมมีความสลับซับซอนเขาใจและเขาถึงยาก 
 จากปญหาและอุปสรรคของระบบกระบวนการยุติธรรมดังกลาว ทําใหเห็นถึงความไมมี
ประสิทธิภาพของระบบยุติธรรมของรัฐและประชาชนไมอาจสามารถพ่ึงพาหรือเขาถึงความยุติธรรมท่ี
แทจริงได  
 คดีขอพิพาทในเรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐในปจจุ บันมีอยู จํานวนไมนอย 
ตัวอยางเชน จากการท่ีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมไดดําเนินการตามนโยบายของ
รัฐบาล ไดบูรณาการกับทุกภาคสวนเขาดําเนินคดีตอกลุมบุคคลท่ีบุกรุกพ้ืนท่ีปาและตัดไมทําใหมีผล
สถิติคดีตั้งแตป 2557-2561 มีการดําเนินคดีบุกรุกพ้ืนท่ีปา จํานวน 25,645 คดี โดยตัวเลขจํานวนดคี
บุกรุกพ้ืนท่ีปานั้น (อาจเกิดจากเจตนาบุกรุกหรือการทับซอนของแนวเขต) มีตัวเลขคอนขางสูงและ
สวนใหญจะเปนคนท่ีอยูใกลชิดแนวปาและมีฐานะยากจน 
 นอกจากนั้นยังมีคดีอันเก่ียวกับแนวเขตปาสงวน เชน ชุดคดี “ทวงคืนผืนปา” ท่ีอุทยาน
แหงชาติไทรทอง จังหวัดชัยภูมิ ซ่ึงชาวบานถูกสั่งจําคุกจํานวน 14 คน โดยศาลอุทธรณพิพากษา
ออกมาท้ังสิ้น 16 คดี โดยวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันทุกคดีวา จําเลยกระทําความผิดฐาน “บุกรุก
ปา” เพราะไมมีรายชื่อในบัญชีสํารวจตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2541 และขอยกเวนสําหรับผูยากไร
และอยูมากอน จากจํานวนคดีและตัวอยางในการดําเนินคดีแสดงใหเห็นถึงคดีท่ีเก่ียวกับการบุกรุก
ท่ีดินของรัฐมีอยูจํานวนมาก ท้ังเปนท่ีดินประเภทปา หรือท่ีดินของรัฐตามแนวเขตอนุรักษตามชายฝง  
 อยางไรก็ตาม จากปญหาของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทจากการบุกรุก
แนวเขตท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชนท่ีเกิดข้ึน นพ.ประเวศ วะสี และ กิตติพงษ กิตติยานุรักษ6 ไดเสนอ
แนวทางการใชกระบวนทัศนใหมในการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรม โดยเนนทางเลือกใหมท่ีไม
ตองนําคดีเขาสูระบบยุติธรรมและศาลโดยไมจําเปน (ลดกระบวนการของตํารวจ อัยการและศาล) 
เนนการฟนฟูมากกวาลงโทษ เนนการอํานวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันทแทนการแกแคนและเนน
การมีสวนรวมของชุมชนและประชาสังคม  
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ภาพแสดงข้ันตอนการดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 
 
 
 
 
 
 
 

 ปจจุบันรัฐไดพยายามหาทางเลือกเพ่ือลดหรือชะลอปญหาการฟองรองประชาชนเปนคดี
ความลง โดยอาศัยพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ซ่ึงเปนกฎหมายกลางเปนกลไก
และรูปแบบการไกลเกลี่ยขอพิพาทท่ีอาศัยคนกลาง (Mediation) ท่ีเปนบุคคลท่ีสามและเปนท่ี
ยอมรับ โดยคนกลางนั้นไมมีอํานาจหนาท่ีในการตัดสินใจในเรื่องเก่ียวกับขอพิพาท ซ่ึงมีหนาท่ีท่ีจะ
ชวยใหคูกรณีท่ีมีขอโตแยงสิทธิหรือขอขัดแยงกันอยูใหบรรลุในขอตกลงท่ีเปนท่ียอมรับรวมกันโดย
ความสมัครใจ7 นอกจากนั้นเรื่องขอพิพาทการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐมีลักษณะเปนความผิดอาญา
ท่ีรัฐตองฟองรองบังคับประชาชนเพ่ือท่ีจะรักษาท่ีดินและสงวนหวงหามท่ีดินไวเพ่ือประโยชนสวนรวม 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวอาจจะไมสามารถแกไขปญหาไดตรงประเด็น ดังนั้นถาหากปรับเปลี่ยนแนว
ทางการระงับขอพิพาทโดยอาศัยกลไกของคนในชุมชนเขามามีสวนรวมมากกวาการใชคนกลางท่ี
ภาครัฐแตงต้ังมาหรือการฟองบังคับคดี อาจนําไปสูการแกไขและลดปญหาจํานวนขอพิพาทท่ีตอง
ฟองรองคดีกับประชาชนลงได จึงนําไปสูแนวคิดการใชกระบวนการยุติธรรมทางเลือกท่ีใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาดังกลาว 
 
4. ขอความคิดเก่ียวกับ “ยุติธรรมชุมชน”  
 
 4.1 ความหมายของยุติธรรมชุมชน (Community Justice) 
  ชุมชนจะเขามามีสวนหรือปฏิบัติการในกระบวนการยุติธรรม ท่ีใหความรูสึกเปน
ทางการสูงไดอยางไรหากพิจารณาถึงความหมายเบ้ืองตน ซ่ึงชุมชนนาจะพอมีชองทางอยูบางใน
กระบวนการยุติธรรม ดังท่ีสํานักงานกิจการยุติธรรมไดกลาววา “กระบวนการยุติธรรม” คือ กลไก
อยางหนึ่งในการควบคุมทางสังคม เปนข้ันตอนและวิธีการท่ีจะจัดการผูฝาฝนตอกฎหมาย โดยมี

                                                 
7วันชัย วัฒนศัพท, ถวิลวดีบุรีกุล และศุภณัฐ เพ่ิมพูนวิวัฒน, คูมือการเพ่ิมพลังความสามารถกระบวนการ

จัดการขอพิพาท (ขอนแกน: โรงพิมพศิริภัณฑออฟเซ็ท, 2550), หนา 141. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขต
ท่ีดินของรัฐกับ

ประชาชน 

การจับกุม ขับไล และ
ดําเนินคดี(กระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลัก) 
โดย ตํารวจ อัยการ 

ผูพิพากษา ราชทัณฑ 

การลงโทษ จําคุก ปรับ/  
คาสินไหมทดแทน 
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ปา” เพราะไมมีรายชื่อในบัญชีสํารวจตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2541 และขอยกเวนสําหรับผูยากไร
และอยูมากอน จากจํานวนคดีและตัวอยางในการดําเนินคดีแสดงใหเห็นถึงคดีท่ีเก่ียวกับการบุกรุก
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แนวทางการใชกระบวนทัศนใหมในการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรม โดยเนนทางเลือกใหมท่ีไม
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ซ่ึงกฎหมายดังกลาวอาจจะไมสามารถแกไขปญหาไดตรงประเด็น ดังนั้นถาหากปรับเปลี่ยนแนว
ทางการระงับขอพิพาทโดยอาศัยกลไกของคนในชุมชนเขามามีสวนรวมมากกวาการใชคนกลางท่ี
ภาครัฐแตงต้ังมาหรือการฟองบังคับคดี อาจนําไปสูการแกไขและลดปญหาจํานวนขอพิพาทท่ีตอง
ฟองรองคดีกับประชาชนลงได จึงนําไปสูแนวคิดการใชกระบวนการยุติธรรมทางเลือกท่ีใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาดังกลาว 
 
4. ขอความคิดเก่ียวกับ “ยุติธรรมชุมชน”  
 
 4.1 ความหมายของยุติธรรมชุมชน (Community Justice) 
  ชุมชนจะเขามามีสวนหรือปฏิบัติการในกระบวนการยุติธรรม ท่ีใหความรูสึกเปน
ทางการสูงไดอยางไรหากพิจารณาถึงความหมายเบ้ืองตน ซ่ึงชุมชนนาจะพอมีชองทางอยูบางใน
กระบวนการยุติธรรม ดังท่ีสํานักงานกิจการยุติธรรมไดกลาววา “กระบวนการยุติธรรม” คือ กลไก
อยางหนึ่งในการควบคุมทางสังคม เปนข้ันตอนและวิธีการท่ีจะจัดการผูฝาฝนตอกฎหมาย โดยมี

                                                 
7วันชัย วัฒนศัพท, ถวิลวดีบุรีกุล และศุภณัฐ เพ่ิมพูนวิวัฒน, คูมือการเพ่ิมพลังความสามารถกระบวนการ

จัดการขอพิพาท (ขอนแกน: โรงพิมพศิริภัณฑออฟเซ็ท, 2550), หนา 141. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขต
ท่ีดินของรัฐกับ

ประชาชน 

การจับกุม ขับไล และ
ดําเนินคดี(กระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลัก) 
โดย ตํารวจ อัยการ 

ผูพิพากษา ราชทัณฑ 

การลงโทษ จําคุก ปรับ/  
คาสินไหมทดแทน 
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องคกรและเจาหนาท่ีตามกฎหมายเปนผูดําเนินการแกผูฝาฝนนั้น8 จะเห็นไดวา ชุมชนอาจเขาไปมี
บทบาทไดในสวนของกลไกการควบคุมทางสังคมและการจัดการกับผูฝาฝนกฎหมาย (ในบางกรณี) 
แตชมุชนก็ไมใชองคกรหรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะดําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมาย ใน
ความหมายนี้ชุมชนจึงเปนผูเขาไปมีสวนไดมากท่ีสุด คือ ในเชิงปองกันปญหาเทานั้น  
  ความหมายเก่ียวกับยุติธรรมชุมชน จากผูเชี่ยวชาญหลายทานไดใหมุมมองถึงยุติธรรม
ชุมชนในมิติท้ังท่ีเปนแนวคิด กลยุทธ วิธีการ หรือกิจกรรมดังนี้ 
  กิตติพงษ กิตยารักษ9 ไดใหความหมาย “ยุติธรรมชุมชน” วาหมายถึง การดําเนิน
กิจกรรมของชุมชนโดยชุมชนรวมกันเองหรือรวมกับภาครัฐในลักษณะของหุนสวน โดยการนําทุนทาง
สังคมและศักยภาพของชุมชนมาใชเพ่ือสรางภูมิคุมกันและความปลอดภัยจากอาชญากรรม ความ
เปนธรรมและความสงบสุขของชุมชน  
  จุฑารัตน เอ้ืออํานวย10 ท่ีกลาววา “ยุติธรรมชุมชน” หมายถึง การดําเนินกิจกรรมของ
ชุมชนโดยชุมชนกระทํารวมกัน หรือระหวางชุมชนและภาครัฐ โดยใชทุนทางสังคมในการสราง
ภูมิคุมกัน และความสงบสุขของชุมชนดวยการสงเสริมการปองกันและการสรางภูมิคุมกันจากปญหา
อาชญากรรม การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากอาชญากรรมและการยุติความขัดแยง ทําให
ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมหลักไดมากข้ึนซึ่งชวยเพ่ิมประสิทธิภาพและชวยลด
ภาระของกระบวนการยุติธรรมหลัก และชวยรักษาธรรมเนียมประเพณีและภูมิปญญาทองถ่ินให    
คงอยู 
  Karp, David R., and Todd R. Clear.11  กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” (Community Justice) 
คือ การกระทําระดับรากฐานท่ีประชาชน องคกรชุมชน และระบบยุติธรรมจะสามารถใชควบคุม
อาชญากรรม และความไรระเบียบของสังคมได 

                                                 
8สํานักงานกิจการยุติธรรม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกิจการ

ยุติธรรม, 2552), หนา 1-2. 
9กิตติพงษ กิตยารักษ, การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในไทยในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอํานวย

ความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย, 2550), หนา 22. 
10จุฑารัตน เอ้ืออํานวย, ระบบยุติธรรมและยุติธรรมทางเลือกแนวการวิเคราะหเชิงสังคมศาสตร 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 226. 
11David R. Karp and Todd R. Clear, “Community Justice: A Conceptual Framework,” 

Criminal Justice 2, (July 2000): 323-368. 
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  MCCOLD, P., WACHTEL12 กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” คือ วิธีการในการขับเคลื่อนชุมชน
ใหเปนหุนสวนในการดําเนินกิจกรรมการควบคุมอาชญากรรมและแกไขปญหาความขัดแยงตางๆ     
ท่ีเกิดข้ึนในชุมชนและชุมชน ซ่ึงหมายถึงเครือขายความสัมพันธทางสังคมมิใชพ้ืนท่ี  
  จากนิยามดังกลาว อาจสรุปความหมายภาพรวมของ “ยุติธรรมชุมชน” ไดวา หมายถึง 
การเปดชองทางใหชุมชนเขามามีสวนรวมหรือเปนหุนสวนในการปองกัน ควบคุมอาชญากรรม 
จัดการความขัดแยงเชิงสมานฉันท ลดและเยียวยาความเสียหายหรือความรุนแรงท่ีเกิดจาก
อาชญากรรมหรือการกระทําผิด ตลอดจนคืนคนดีกลับสูชุมชนทําใหประชาชนรูสึกม่ันคงปลอดภัย 
และเพ่ือใหชุมชนมีศักยภาพและความสมานฉันท 
 
 4.2 แนวคิดยุติธรรมชุมชน  
  จากความหมายของยุติธรรมชุมชนท่ีนําไปสูแนวความคิดเรื่อง “ยุติธรรมชุมชน”                
(Community Justice) อาจเปนแนวความคิดใหมสําหรับประเทศไทย ซ่ึงปจจุบันท้ังภาครัฐและ
ประชาชนคุนเคยกับระบบการอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนโดยรัฐฝายเดียว มาเปนเวลานาน
กวารอยป นับต้ังแตไดมีการเปลี่ยนระบบกฎหมายจากระบบกฎหมายพระธรรมศาสตรซ่ึงใชมาแต
เดิมต้ังแตสมัยตนกรุงศรีอยุธยา และพัฒนาการมาสูกฎหมายตราสามดวงในยุคตนกรุงรัตนโกสินทร 
มาเปนระบบกฎหมายแบบยุโรปท่ีใชอยูในปจจุบัน โดยแนวความคิดหนึ่งท่ีติดมากับระบบกฎหมาย
ยุโรปดวยก็คือ ความคิดท่ีวากฎหมายเปนเรื่องของรัฐเปนผูใชอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
อาญาเปนเรื่องของการใชอํานาจรัฐตอประชาชนและเปนเรื่องท่ีรัฐเปนผูอํานวยความยุติธรรมแก
ประชาชนฝายเดียว ประชาชนเปนเพียงผูมารองขอหรือรอรับ หรือไดรับผลจากกระบวนการยุติธรรม
ท่ีรัฐเปนผูจัดการและจัดใหเทานั้น ประชาชนไมมีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรมแตอยางใด 
หลังจากแนวคิดนี้อยูมาเปนเวลานานกวารอยป ทําใหทุกฝายยอมรับและเชื่อแนวความคิดดังกลาว 
ซ่ึงตองยอมรับวากระบวนการยุติธรรมโดยท่ัวไปนั้นอาจไมสามารถปองกันและแกไขปญหาไดอยาง
แทจริง 
  “ยุติธรรมชุมชน” เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนเพ่ืออุดชองวางของระบบยุติธรรมกระแสหลัก       
โดยเนนการใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจกรรมเพ่ืออํานวยความยุติธรรม สรางความเปน
ธรรมและความสงบสุขในสังคมดวยคนในชุมชนเองเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาและความ
ตองการของชุมชน ซ่ึงชุมชนในยุคด้ังเดิมนั้น จะมีระบบหรือรูปแบบสําหรับการแกไขปญหาขอพิพาท

                                                 
12P. McCold and T. Wachtel, Community is Not a Place. Paper presented at the 

International Conference on Justice without Violence, Albany, June 5-6 [Online], available 
URL: http://www.realjustice.org/pages/albany.html, 2020 (May, 3). 
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องคกรและเจาหนาท่ีตามกฎหมายเปนผูดําเนินการแกผูฝาฝนนั้น8 จะเห็นไดวา ชุมชนอาจเขาไปมี
บทบาทไดในสวนของกลไกการควบคุมทางสังคมและการจัดการกับผูฝาฝนกฎหมาย (ในบางกรณี) 
แตชมุชนก็ไมใชองคกรหรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะดําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมาย ใน
ความหมายนี้ชุมชนจึงเปนผูเขาไปมีสวนไดมากท่ีสุด คือ ในเชิงปองกันปญหาเทานั้น  
  ความหมายเก่ียวกับยุติธรรมชุมชน จากผูเชี่ยวชาญหลายทานไดใหมุมมองถึงยุติธรรม
ชุมชนในมิติท้ังท่ีเปนแนวคิด กลยุทธ วิธีการ หรือกิจกรรมดังนี้ 
  กิตติพงษ กิตยารักษ9 ไดใหความหมาย “ยุติธรรมชุมชน” วาหมายถึง การดําเนิน
กิจกรรมของชุมชนโดยชุมชนรวมกันเองหรือรวมกับภาครัฐในลักษณะของหุนสวน โดยการนําทุนทาง
สังคมและศักยภาพของชุมชนมาใชเพ่ือสรางภูมิคุมกันและความปลอดภัยจากอาชญากรรม ความ
เปนธรรมและความสงบสุขของชุมชน  
  จุฑารัตน เอ้ืออํานวย10 ท่ีกลาววา “ยุติธรรมชุมชน” หมายถึง การดําเนินกิจกรรมของ
ชุมชนโดยชุมชนกระทํารวมกัน หรือระหวางชุมชนและภาครัฐ โดยใชทุนทางสังคมในการสราง
ภูมิคุมกัน และความสงบสุขของชุมชนดวยการสงเสริมการปองกันและการสรางภูมิคุมกันจากปญหา
อาชญากรรม การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากอาชญากรรมและการยุติความขัดแยง ทําให
ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมหลักไดมากข้ึนซึ่งชวยเพ่ิมประสิทธิภาพและชวยลด
ภาระของกระบวนการยุติธรรมหลัก และชวยรักษาธรรมเนียมประเพณีและภูมิปญญาทองถ่ินให    
คงอยู 
  Karp, David R., and Todd R. Clear.11  กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” (Community Justice) 
คือ การกระทําระดับรากฐานท่ีประชาชน องคกรชุมชน และระบบยุติธรรมจะสามารถใชควบคุม
อาชญากรรม และความไรระเบียบของสังคมได 

                                                 
8สํานักงานกิจการยุติธรรม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกิจการ

ยุติธรรม, 2552), หนา 1-2. 
9กิตติพงษ กิตยารักษ, การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในไทยในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอํานวย

ความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย, 2550), หนา 22. 
10จุฑารัตน เอ้ืออํานวย, ระบบยุติธรรมและยุติธรรมทางเลือกแนวการวิเคราะหเชิงสังคมศาสตร 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 226. 
11David R. Karp and Todd R. Clear, “Community Justice: A Conceptual Framework,” 

Criminal Justice 2, (July 2000): 323-368. 
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  MCCOLD, P., WACHTEL12 กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” คือ วิธีการในการขับเคลื่อนชุมชน
ใหเปนหุนสวนในการดําเนินกิจกรรมการควบคุมอาชญากรรมและแกไขปญหาความขัดแยงตางๆ     
ท่ีเกิดข้ึนในชุมชนและชุมชน ซ่ึงหมายถึงเครือขายความสัมพันธทางสังคมมิใชพ้ืนท่ี  
  จากนิยามดังกลาว อาจสรุปความหมายภาพรวมของ “ยุติธรรมชุมชน” ไดวา หมายถึง 
การเปดชองทางใหชุมชนเขามามีสวนรวมหรือเปนหุนสวนในการปองกัน ควบคุมอาชญากรรม 
จัดการความขัดแยงเชิงสมานฉันท ลดและเยียวยาความเสียหายหรือความรุนแรงท่ีเกิดจาก
อาชญากรรมหรือการกระทําผิด ตลอดจนคืนคนดีกลับสูชุมชนทําใหประชาชนรูสึกม่ันคงปลอดภัย 
และเพ่ือใหชุมชนมีศักยภาพและความสมานฉันท 
 
 4.2 แนวคิดยุติธรรมชุมชน  
  จากความหมายของยุติธรรมชุมชนท่ีนําไปสูแนวความคิดเรื่อง “ยุติธรรมชุมชน”                
(Community Justice) อาจเปนแนวความคิดใหมสําหรับประเทศไทย ซ่ึงปจจุบันท้ังภาครัฐและ
ประชาชนคุนเคยกับระบบการอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนโดยรัฐฝายเดียว มาเปนเวลานาน
กวารอยป นับต้ังแตไดมีการเปลี่ยนระบบกฎหมายจากระบบกฎหมายพระธรรมศาสตรซ่ึงใชมาแต
เดิมต้ังแตสมัยตนกรุงศรีอยุธยา และพัฒนาการมาสูกฎหมายตราสามดวงในยุคตนกรุงรัตนโกสินทร 
มาเปนระบบกฎหมายแบบยุโรปท่ีใชอยูในปจจุบัน โดยแนวความคิดหนึ่งท่ีติดมากับระบบกฎหมาย
ยุโรปดวยก็คือ ความคิดท่ีวากฎหมายเปนเรื่องของรัฐเปนผูใชอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
อาญาเปนเรื่องของการใชอํานาจรัฐตอประชาชนและเปนเรื่องท่ีรัฐเปนผูอํานวยความยุติธรรมแก
ประชาชนฝายเดียว ประชาชนเปนเพียงผูมารองขอหรือรอรับ หรือไดรับผลจากกระบวนการยุติธรรม
ท่ีรัฐเปนผูจัดการและจัดใหเทานั้น ประชาชนไมมีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรมแตอยางใด 
หลังจากแนวคิดนี้อยูมาเปนเวลานานกวารอยป ทําใหทุกฝายยอมรับและเชื่อแนวความคิดดังกลาว 
ซ่ึงตองยอมรับวากระบวนการยุติธรรมโดยท่ัวไปนั้นอาจไมสามารถปองกันและแกไขปญหาไดอยาง
แทจริง 
  “ยุติธรรมชุมชน” เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนเพ่ืออุดชองวางของระบบยุติธรรมกระแสหลัก       
โดยเนนการใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจกรรมเพ่ืออํานวยความยุติธรรม สรางความเปน
ธรรมและความสงบสุขในสังคมดวยคนในชุมชนเองเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาและความ
ตองการของชุมชน ซ่ึงชุมชนในยุคด้ังเดิมนั้น จะมีระบบหรือรูปแบบสําหรับการแกไขปญหาขอพิพาท

                                                 
12P. McCold and T. Wachtel, Community is Not a Place. Paper presented at the 

International Conference on Justice without Violence, Albany, June 5-6 [Online], available 
URL: http://www.realjustice.org/pages/albany.html, 2020 (May, 3). 
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ท่ีเกิดข้ึนภายในชุมชนเอง รูปแบบหรือแนวทางการแกปญหาจึงมีความหลากหลายตามวัฒนธรรม 
ประเพณี ความเชื่อ และภูมิหลังของแตละทองถ่ิน  
  นักวิชาการท้ังตางประเทศและนักวิชาการของไทยไดใหนิยามแนวคิด “ยุติธรรมชุมชน”      
ไวอยางหลากหลาย แตมีแนวคิดบางประการรวมกันและสามารถสรุปไดวา ยุติธรรมชุมชน13 
หมายถึง การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวม โดยการเปนหุนสวนกับภาครัฐในการปองกัน 
ควบคุมการจัดการความขัดแยงและการแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในชุมชน อันมีเปาหมายเพ่ือการรักษา
ความสงบเรียบรอยในชุมชน เพ่ือใหคนในชุมชนมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงจากนิยามขางตน สามารถ
แยกองคประกอบหลักของยุติธรรมชุมชนท่ีสําคัญได 5 ประการ คือ 
  1) ยุติธรรมชุมชนเนนใหความสําคัญกับพ้ืนท่ี ซ่ึงเปนการอํานวยความยุติธรรมใหเกิดข้ึน
ในชุมชน โดยใชวิถีชุมชนของแตละชุมชนดําเนินการจัดการกับปญหาท่ีเกิดข้ึนเองอยางเปนอิสระโดย
มิไดอิงกับกรอบกฎหมายท่ีรัฐเปนผูกําหนด 
  2) ยุติธรรมชุมชนใหความสําคัญกับกระบวนการแกปญหา เพ่ือยกระดับการพัฒนา
คุณภาพชีวิตและแกไขปญหาท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยของคนในชุมชน ดวยวิธีการท่ีเนนผลประโยชน
รวมกันของภาคสวนท่ีเก่ียวของ มีการใชขอมูลการพิจารณาขอมูลอยางรอบคอบและเนนความสนใจ
ท่ีจะทํางานรวมกันในการแกปญหานั้น 
  3)  ลดการพ่ึงพิงผูมีอํานาจและลดการผลักความรับผิดชอบใหภาครัฐ เนื่องจากยุติธรรม 
ชุมชนเนนการเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการแกไขปญหากันเอง เนนการทํางาน 
แบบเปนหุนสวนท่ีมีความผูกพันในการแบงปนและใชทรัพยากรรวมกัน ท้ังบุคลากร ความเชี่ยวชาญ 
การเงิน และประสบการณ 
  4) เพ่ิมคุณภาพชีวิตใหแกชุมชน ซ่ึงแนวคิดยุติธรรมชุมชนนั้นเปนการอํานวยความ
ยุติธรรมในภาพรวมของชุมชนเพ่ือประโยชนของสาธารณชนมากกวาการอํานวยความยุติธรรมเฉพาะราย 
ระหวางผูกระทําความผิดกับเหยื่ออาชญากรรม 
  5) การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกิจกรรมยุติธรรมและใหประชาชนเขามา
มีบทบาทอํานวยความยุติธรรมในระดับทองถ่ินเพ่ือสวนรวมกันเองในฐานะท่ีเปนพลเมืองของสังคม 
ประชาธิปไตย และเปนหนาท่ีของชุมชนมิใชหนาท่ีของระบบยุติธรรมของรัฐเทานั้น 

                                                 
13วุฒิสาร ตันไชย และคณะ, รายงานการวิจัยโครงการนํารองเพ่ือเตรียมความพรอมในการขยายบทบาทและ

ภารกิจงานยุติธรรมสูทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรมและวิทยาลัยพัฒนาการปกครองทองถ่ิน 
สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 19-20. 
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  นอกจากนี้ หัวใจสําคัญของยุติธรรมชุมชน14 คือ การใหความสําคัญกับชุมชนและดึง 
ศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมในลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการ 
ซ่ึงการนําหลักยุติธรรมชุมชนมาเสริมกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปน 
รูปธรรมหลายประการ อาทิเชน 
  1) เปนการนําเอาศักยภาพของชุมชนซ่ึงอยูใกลชิดกับปญหาความขัดแยงหรือการ
กระทําความผิดมากท่ีสุดไดเขามามีสวนรวมในการแกปญหา ต้ังแตการปองกันหรือการแกท่ีตนเหตุ
ของปญหา การดูแลผูเสียหายและผูกระทําผิด ตลอดจนการมีสวนรวมกับกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักในการดําเนินกิจกรรมตางๆ 
  2) ทําใหประชาชนไดมีโอกาสเขาถึงความยุติธรรมไดมากข้ึนกวาเดิม เนื่องจากระบบ
ความยุติธรรมในรูปแบบท่ีเปนทางการไมเปดโอกาสใหประชาชนสวนใหญท่ีมีฐานะยากจนและขาด
ความรูดานกฎหมายและสิทธิเสรีภาพเขาถึงและพ่ึงพาได ประชาชนจํานวนมากจึงรูสึกวาความ 
ยุติธรรมเปนสิ่งท่ีไกลเกินเอ้ือม การสงเสริมบทบาทของชุมชนในการเขามารวมกับภาครัฐในการจัด 
กิจกรรมดานการอํานวยความยุติธรรมโดยสอดคลองกับวิถีชุมชนและเขาถึงไดงาย จึงเปนการนํา
ความยุติธรรมไปใหใกลมือประชาชนมากข้ึน 
  3) เปนการสรางสํานึกของความเปนชุมชนโดยการเปดโอกาสและสงเสริมใหชุมชนมี
สวนในการแกปญหาของชุมชนเองและดูแลผูท่ีพลั้งพลาดและดอยโอกาส ซ่ึงถือเปนการสรางหรือนํา
กลับมาซ่ึงความผูกพันในชุมชน เปนการสรางสานสัมพันธและภูมิคุมกันใหกับชุมชน อันจะเปน 
พ้ืนฐานในการสรางความปลอดภัยและความสงบสุขของชุมชนตอไป 
  4) เปนการรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคงอยู 
เนื่องจากยุติธรรมชุมชนเปนการนําจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ขนบธรรมเนียมท่ีมีอยูคูกับ
ชุมชน มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ดังนั้น การหยิบยกสิ่งเหลานี้มาใชก็เปรียบเสมือนการ
ดํารงคงอยูของสิ่งท่ีดีงามท่ีมีคูกับสังคม 
  5) สามารถเสริมประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักไดเปนอยางดี โดย
เปนตัวเชื่อมโยงระหวางระบบยุติธรรมกระแสหลักกับระบบยุติธรรมชุมชนเขาดวยกัน เชน การรับ
กิจกรรมของยุติธรรมกระแสหลักมาปฏิบัติในชุมชน การสงตอคดีจากยุติธรรมชุมชนไปยังระบบ
ยุติธรรมกระแสหลัก 

                                                 
14กิตติพงษ กิตยารักษ, เรื่องเดิม, หนา 4. 
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ท่ีเกิดข้ึนภายในชุมชนเอง รูปแบบหรือแนวทางการแกปญหาจึงมีความหลากหลายตามวัฒนธรรม 
ประเพณี ความเชื่อ และภูมิหลังของแตละทองถ่ิน  
  นักวิชาการท้ังตางประเทศและนักวิชาการของไทยไดใหนิยามแนวคิด “ยุติธรรมชุมชน”      
ไวอยางหลากหลาย แตมีแนวคิดบางประการรวมกันและสามารถสรุปไดวา ยุติธรรมชุมชน13 
หมายถึง การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวม โดยการเปนหุนสวนกับภาครัฐในการปองกัน 
ควบคุมการจัดการความขัดแยงและการแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในชุมชน อันมีเปาหมายเพ่ือการรักษา
ความสงบเรียบรอยในชุมชน เพ่ือใหคนในชุมชนมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงจากนิยามขางตน สามารถ
แยกองคประกอบหลักของยุติธรรมชุมชนท่ีสําคัญได 5 ประการ คือ 
  1) ยุติธรรมชุมชนเนนใหความสําคัญกับพ้ืนท่ี ซ่ึงเปนการอํานวยความยุติธรรมใหเกิดข้ึน
ในชุมชน โดยใชวิถีชุมชนของแตละชุมชนดําเนินการจัดการกับปญหาท่ีเกิดข้ึนเองอยางเปนอิสระโดย
มิไดอิงกับกรอบกฎหมายท่ีรัฐเปนผูกําหนด 
  2) ยุติธรรมชุมชนใหความสําคัญกับกระบวนการแกปญหา เพ่ือยกระดับการพัฒนา
คุณภาพชีวิตและแกไขปญหาท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยของคนในชุมชน ดวยวิธีการท่ีเนนผลประโยชน
รวมกันของภาคสวนท่ีเก่ียวของ มีการใชขอมูลการพิจารณาขอมูลอยางรอบคอบและเนนความสนใจ
ท่ีจะทํางานรวมกันในการแกปญหานั้น 
  3)  ลดการพ่ึงพิงผูมีอํานาจและลดการผลักความรับผิดชอบใหภาครัฐ เนื่องจากยุติธรรม 
ชุมชนเนนการเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการแกไขปญหากันเอง เนนการทํางาน 
แบบเปนหุนสวนท่ีมีความผูกพันในการแบงปนและใชทรัพยากรรวมกัน ท้ังบุคลากร ความเชี่ยวชาญ 
การเงิน และประสบการณ 
  4) เพ่ิมคุณภาพชีวิตใหแกชุมชน ซ่ึงแนวคิดยุติธรรมชุมชนนั้นเปนการอํานวยความ
ยุติธรรมในภาพรวมของชุมชนเพ่ือประโยชนของสาธารณชนมากกวาการอํานวยความยุติธรรมเฉพาะราย 
ระหวางผูกระทําความผิดกับเหยื่ออาชญากรรม 
  5) การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกิจกรรมยุติธรรมและใหประชาชนเขามา
มีบทบาทอํานวยความยุติธรรมในระดับทองถ่ินเพ่ือสวนรวมกันเองในฐานะท่ีเปนพลเมืองของสังคม 
ประชาธิปไตย และเปนหนาท่ีของชุมชนมิใชหนาท่ีของระบบยุติธรรมของรัฐเทานั้น 

                                                 
13วุฒิสาร ตันไชย และคณะ, รายงานการวิจัยโครงการนํารองเพ่ือเตรียมความพรอมในการขยายบทบาทและ

ภารกิจงานยุติธรรมสูทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรมและวิทยาลัยพัฒนาการปกครองทองถ่ิน 
สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 19-20. 
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  นอกจากนี้ หัวใจสําคัญของยุติธรรมชุมชน14 คือ การใหความสําคัญกับชุมชนและดึง 
ศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมในลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการ 
ซ่ึงการนําหลักยุติธรรมชุมชนมาเสริมกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปน 
รูปธรรมหลายประการ อาทิเชน 
  1) เปนการนําเอาศักยภาพของชุมชนซ่ึงอยูใกลชิดกับปญหาความขัดแยงหรือการ
กระทําความผิดมากท่ีสุดไดเขามามีสวนรวมในการแกปญหา ต้ังแตการปองกันหรือการแกท่ีตนเหตุ
ของปญหา การดูแลผูเสียหายและผูกระทําผิด ตลอดจนการมีสวนรวมกับกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักในการดําเนินกิจกรรมตางๆ 
  2) ทําใหประชาชนไดมีโอกาสเขาถึงความยุติธรรมไดมากข้ึนกวาเดิม เนื่องจากระบบ
ความยุติธรรมในรูปแบบท่ีเปนทางการไมเปดโอกาสใหประชาชนสวนใหญท่ีมีฐานะยากจนและขาด
ความรูดานกฎหมายและสิทธิเสรีภาพเขาถึงและพ่ึงพาได ประชาชนจํานวนมากจึงรูสึกวาความ 
ยุติธรรมเปนสิ่งท่ีไกลเกินเอ้ือม การสงเสริมบทบาทของชุมชนในการเขามารวมกับภาครัฐในการจัด 
กิจกรรมดานการอํานวยความยุติธรรมโดยสอดคลองกับวิถีชุมชนและเขาถึงไดงาย จึงเปนการนํา
ความยุติธรรมไปใหใกลมือประชาชนมากข้ึน 
  3) เปนการสรางสํานึกของความเปนชุมชนโดยการเปดโอกาสและสงเสริมใหชุมชนมี
สวนในการแกปญหาของชุมชนเองและดูแลผูท่ีพลั้งพลาดและดอยโอกาส ซ่ึงถือเปนการสรางหรือนํา
กลับมาซ่ึงความผูกพันในชุมชน เปนการสรางสานสัมพันธและภูมิคุมกันใหกับชุมชน อันจะเปน 
พ้ืนฐานในการสรางความปลอดภัยและความสงบสุขของชุมชนตอไป 
  4) เปนการรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคงอยู 
เนื่องจากยุติธรรมชุมชนเปนการนําจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ขนบธรรมเนียมท่ีมีอยูคูกับ
ชุมชน มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ดังนั้น การหยิบยกสิ่งเหลานี้มาใชก็เปรียบเสมือนการ
ดํารงคงอยูของสิ่งท่ีดีงามท่ีมีคูกับสังคม 
  5) สามารถเสริมประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักไดเปนอยางดี โดย
เปนตัวเชื่อมโยงระหวางระบบยุติธรรมกระแสหลักกับระบบยุติธรรมชุมชนเขาดวยกัน เชน การรับ
กิจกรรมของยุติธรรมกระแสหลักมาปฏิบัติในชุมชน การสงตอคดีจากยุติธรรมชุมชนไปยังระบบ
ยุติธรรมกระแสหลัก 

                                                 
14กิตติพงษ กิตยารักษ, เรื่องเดิม, หนา 4. 
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  สําหรับกรอบภารกิจของระบบงานยุ ติธรรมชุมชนท่ีนํามาใช ในปจจุ บันนั้น15 
ประกอบดวย 
  1) การปองกันและควบคุมอาชญากรรมในชุมชน (Crime control & prevention) 
โดยการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบ และการกระทําผิด 
กฎหมายตางๆ ในชุมชน ดวยการยับยั้งหรือชะลอสถานการณมิใหเกิดความขัดแยง ขอพิพาท หรือ 
การกระทําผิดทางกฎหมาย รวมท้ังการเฝาระวังปองกัน การควบคุมสถานการณ การจัดระเบียบ
ชุมชน และการใหความรูความเขาใจแกประชาชน เชน กฎหมายหรือระเบียบท่ีจําเปน กระบวนการ
ยุติธรรม สิทธิและหนาท่ีพลเมือง เปนตน โดยการสนธิกําลังหรือการบูรณาการรวมกันของหนวยงาน
และองคกรท่ีเก่ียวของในรูปแบบศูนยยุติธรรมชุมชน 
  2) การรับเรื่องรองเรียน รองทุกข และรับแจงเบาะแสการกระทําผิดกฎหมายตางๆ ใน 
ชุมชน โดยการรับเรื่องรองเรียนหรือรองทุกขปญหาความไมเปนธรรมของประชาชนและรับแจง 
เบาะแสขอมูลการกระทําผิดกฎหมายตางๆ แลวสงตอใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการตามอํานาจ 
หนาท่ีและติดตามผลการดําเนินงานแจงใหผูรอง/ผูแจงทราบเปนระยะๆ ตลอดจนการชวยเหลือ 
ดูแล ใหคําแนะนําและแกไขปญหาเบ้ืองตน แกผูไดรับความเดือดรอน หรือผูท่ีตองการคําแนะนํา 
เบื้องตนทางดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
  3) การจัดการความขัดแยง (Conflict Management) โดยการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาท 
หรือความขัดแยงในชุมชน ตามหลักความยุติธรรมเชิงสมานฉันท และการติดตามดูแลใหมีการปฏิบัติ 
ตามขอตกลงท่ีไดมีการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาทหรือความขัดแยงนั้น 
  4) การเยียวยาแกเหยื่ออาชญากรรมและความรูสึกของชุมชน (Community & Victim 
Empowerment) โดยใหความชวยเหลือ ดูแลผูท่ีไดรับความเสียหายหรือไดรับผลกระทบจากอาชญากรรม 
และประสานหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือดําเนินการตามหนาท่ี ตลอดจนการใหความเขาใจ ใหกําลังใจ
หรือการสนับสนุนใดๆ ใหเหยื่ออาชญากรรมและชุมชนนั้น มีความรูสึกท่ีดีและใชชีวิตเปนปกติตอไป 
  5) การคืนคนดีสูสังคม (Reintegration) โดยใหความชวยเหลือ สงเคราะหและบําบัด 
แกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษใหกลับตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก 
รวมท้ังใหบุคคลนั้นสามารถดํารงชีวิตอยูในชุมชนหรือสังคมไดเปนปกติตามความเหมาะสม 

                                                 
15กองพัฒนายุติธรรมชุมชน, “บทบาทหนาท่ีของสวนราชการสังกัดกระทรวงยุติธรรมในการดําเนินงาน

ตามแนวทางการรับและแจงเรื่องราวรองทุกขตามนโยบายการอํานวยความยุติธรรมเพ่ือลดความเหลื่อมล้ําในสังคม,” 
เอกสารประกอบการประชุมเชิงปฏิบัติการ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, 10-11 ธันวาคม 2557. 
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  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมชุมชนสวนใหญจะใชในเรื่องท่ี
เกิดข้ึนภายในชุมชนเพ่ือเปนกลไกในการระงับและลดขอขัดแยงของปญหาท่ีเกิดข้ึนในชุมชน และ
ภารกิจของยุติธรรมชุมชนยังอาจจะสามารถนําไปประยุกตใชกับการแกไขปญหาอันเกิดข้ึนระหวาง
ชุมชนในเรื่องอ่ืนๆ ไดอีกดวย อาทิเชน การบูรณาการความรวมมือกับองคกรภาครัฐในการแกไข
ปญหาในชุมชน เปนตน  
 
5. รูปแบบและกลไกของการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการ 
 บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ และขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  
 5.1 รูปแบบของยุติธรรมชุมชน 
  ในการดําเนินงานยุติธรรมชุมชนนั้น ตองเปนเรื่องความสมัครใจของชุมชนท่ีจะเขา
รวมกับภาครัฐเพ่ือประโยชนของชุมชน โดยการกระทําใหชุมชนนั้นเกิดความสงบสุขและปลอดภัย16 
กลาววางานยุติธรรมชุมชนไดรับการพัฒนา สวนหนึ่งมาจากทิศทางในการดําเนินนโยบายของภาครัฐ
และอีกสวนหนึ่งมาจากปญหาท่ีระบบงานยุติธรรมทางอาญาท่ีไมสามารถแกไขปญหาเก่ียวกับการ
อํานวยความยุติธรรมได และท่ีสําคัญงานยุติธรรมชุมชนเกิดจากปญหาและความตองการของชุมชน
โดยเฉพาะปญหาท่ีไมไดรับความเปนธรรมและความยุติธรรม ดังนั้น การดํารงอยูและความยั่งยืนของ
งานยุติธรรมชุมชนไมไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมายแตข้ึนอยูกับตัวนโยบายและความตองการของ
ประชาชน  
  จากภารกิจของยุติธรรมชุมชนท่ีกลาวไปแลวกอนหนานี้ สามารถแบงรูปแบบการ
ขับเคลื่อนภารกิจงานดานยุติธรรมซ่ึงชุมชนสามารถเขาไปเก่ียวของได สรุปเปน 3 แบบ ดังนี้17 
  1)  แบบเก่ียวโยง (involvement) เปนการเรียกหาการมีสวนรวมโดยท่ัวไปจากประชาชนและ
ชุมชนในงานยุติธรรม เชน การใหประชาชนมาชวยกันระบุปญหารวมกันในงานของตํารวจ เขารวม
ปรึกษาหารือในดานกฎหมายหรือปองกันอาชญากรรมเพ่ือปองกันและเฝาระวังในชุมชน เขาให
คําแนะนําแกไขปญหาสังคม โดยในรูปแบบนี้ ชุมชนมีความเก่ียวโยงการทํางานดานยุติธรรมชุมชน
กับภาคสวนอ่ืนๆ แตอาจเปนไปในลักษณะการรับฟง ใหขอมูล เขารวมในกิจกรรมท่ีสวนอ่ืนจัดข้ึน   
ยังไมถึงระดับของการเปนภาคีรวมดําเนินการ 
                                                 

16วันชัย รุจนวงศ, ยุติธรรมชุมชน: การสรางความยุติธรรมโดยชุมชน ใน ยุติธรรมชุมชน : บทบาทการ
อํานวยความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํา นักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย,  2550),       
หนา 209-210. 

17นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, ระบบยุติธรรมชุมชนในประเทศประชาคมอาเซียน: 
กรณีศึกษาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว (กรุงเทพมหานคร:  สถาบันพระปกเกลา, 2560), หนา 37. 
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  สําหรับกรอบภารกิจของระบบงานยุ ติธรรมชุมชนท่ีนํามาใช ในปจจุ บันนั้น15 
ประกอบดวย 
  1) การปองกันและควบคุมอาชญากรรมในชุมชน (Crime control & prevention) 
โดยการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบ และการกระทําผิด 
กฎหมายตางๆ ในชุมชน ดวยการยับยั้งหรือชะลอสถานการณมิใหเกิดความขัดแยง ขอพิพาท หรือ 
การกระทําผิดทางกฎหมาย รวมท้ังการเฝาระวังปองกัน การควบคุมสถานการณ การจัดระเบียบ
ชุมชน และการใหความรูความเขาใจแกประชาชน เชน กฎหมายหรือระเบียบท่ีจําเปน กระบวนการ
ยุติธรรม สิทธิและหนาท่ีพลเมือง เปนตน โดยการสนธิกําลังหรือการบูรณาการรวมกันของหนวยงาน
และองคกรท่ีเก่ียวของในรูปแบบศูนยยุติธรรมชุมชน 
  2) การรับเรื่องรองเรียน รองทุกข และรับแจงเบาะแสการกระทําผิดกฎหมายตางๆ ใน 
ชุมชน โดยการรับเรื่องรองเรียนหรือรองทุกขปญหาความไมเปนธรรมของประชาชนและรับแจง 
เบาะแสขอมูลการกระทําผิดกฎหมายตางๆ แลวสงตอใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการตามอํานาจ 
หนาท่ีและติดตามผลการดําเนินงานแจงใหผูรอง/ผูแจงทราบเปนระยะๆ ตลอดจนการชวยเหลือ 
ดูแล ใหคําแนะนําและแกไขปญหาเบ้ืองตน แกผูไดรับความเดือดรอน หรือผูท่ีตองการคําแนะนํา 
เบื้องตนทางดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
  3) การจัดการความขัดแยง (Conflict Management) โดยการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาท 
หรือความขัดแยงในชุมชน ตามหลักความยุติธรรมเชิงสมานฉันท และการติดตามดูแลใหมีการปฏิบัติ 
ตามขอตกลงท่ีไดมีการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาทหรือความขัดแยงนั้น 
  4) การเยียวยาแกเหยื่ออาชญากรรมและความรูสึกของชุมชน (Community & Victim 
Empowerment) โดยใหความชวยเหลือ ดูแลผูท่ีไดรับความเสียหายหรือไดรับผลกระทบจากอาชญากรรม 
และประสานหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือดําเนินการตามหนาท่ี ตลอดจนการใหความเขาใจ ใหกําลังใจ
หรือการสนับสนุนใดๆ ใหเหยื่ออาชญากรรมและชุมชนนั้น มีความรูสึกท่ีดีและใชชีวิตเปนปกติตอไป 
  5) การคืนคนดีสูสังคม (Reintegration) โดยใหความชวยเหลือ สงเคราะหและบําบัด 
แกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษใหกลับตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก 
รวมท้ังใหบุคคลนั้นสามารถดํารงชีวิตอยูในชุมชนหรือสังคมไดเปนปกติตามความเหมาะสม 

                                                 
15กองพัฒนายุติธรรมชุมชน, “บทบาทหนาท่ีของสวนราชการสังกัดกระทรวงยุติธรรมในการดําเนินงาน

ตามแนวทางการรับและแจงเรื่องราวรองทุกขตามนโยบายการอํานวยความยุติธรรมเพ่ือลดความเหลื่อมล้ําในสังคม,” 
เอกสารประกอบการประชุมเชิงปฏิบัติการ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, 10-11 ธันวาคม 2557. 
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  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมชุมชนสวนใหญจะใชในเรื่องท่ี
เกิดข้ึนภายในชุมชนเพ่ือเปนกลไกในการระงับและลดขอขัดแยงของปญหาท่ีเกิดข้ึนในชุมชน และ
ภารกิจของยุติธรรมชุมชนยังอาจจะสามารถนําไปประยุกตใชกับการแกไขปญหาอันเกิดข้ึนระหวาง
ชุมชนในเรื่องอ่ืนๆ ไดอีกดวย อาทิเชน การบูรณาการความรวมมือกับองคกรภาครัฐในการแกไข
ปญหาในชุมชน เปนตน  
 
5. รูปแบบและกลไกของการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการ 
 บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ และขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  
 5.1 รูปแบบของยุติธรรมชุมชน 
  ในการดําเนินงานยุติธรรมชุมชนนั้น ตองเปนเรื่องความสมัครใจของชุมชนท่ีจะเขา
รวมกับภาครัฐเพ่ือประโยชนของชุมชน โดยการกระทําใหชุมชนนั้นเกิดความสงบสุขและปลอดภัย16 
กลาววางานยุติธรรมชุมชนไดรับการพัฒนา สวนหนึ่งมาจากทิศทางในการดําเนินนโยบายของภาครัฐ
และอีกสวนหนึ่งมาจากปญหาท่ีระบบงานยุติธรรมทางอาญาท่ีไมสามารถแกไขปญหาเก่ียวกับการ
อํานวยความยุติธรรมได และท่ีสําคัญงานยุติธรรมชุมชนเกิดจากปญหาและความตองการของชุมชน
โดยเฉพาะปญหาท่ีไมไดรับความเปนธรรมและความยุติธรรม ดังนั้น การดํารงอยูและความยั่งยืนของ
งานยุติธรรมชุมชนไมไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมายแตข้ึนอยูกับตัวนโยบายและความตองการของ
ประชาชน  
  จากภารกิจของยุติธรรมชุมชนท่ีกลาวไปแลวกอนหนานี้ สามารถแบงรูปแบบการ
ขับเคลื่อนภารกิจงานดานยุติธรรมซ่ึงชุมชนสามารถเขาไปเก่ียวของได สรุปเปน 3 แบบ ดังนี้17 
  1)  แบบเก่ียวโยง (involvement) เปนการเรียกหาการมีสวนรวมโดยท่ัวไปจากประชาชนและ
ชุมชนในงานยุติธรรม เชน การใหประชาชนมาชวยกันระบุปญหารวมกันในงานของตํารวจ เขารวม
ปรึกษาหารือในดานกฎหมายหรือปองกันอาชญากรรมเพ่ือปองกันและเฝาระวังในชุมชน เขาให
คําแนะนําแกไขปญหาสังคม โดยในรูปแบบนี้ ชุมชนมีความเก่ียวโยงการทํางานดานยุติธรรมชุมชน
กับภาคสวนอ่ืนๆ แตอาจเปนไปในลักษณะการรับฟง ใหขอมูล เขารวมในกิจกรรมท่ีสวนอ่ืนจัดข้ึน   
ยังไมถึงระดับของการเปนภาคีรวมดําเนินการ 
                                                 

16วันชัย รุจนวงศ, ยุติธรรมชุมชน: การสรางความยุติธรรมโดยชุมชน ใน ยุติธรรมชุมชน : บทบาทการ
อํานวยความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํา นักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย,  2550),       
หนา 209-210. 

17นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, ระบบยุติธรรมชุมชนในประเทศประชาคมอาเซียน: 
กรณีศึกษาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว (กรุงเทพมหานคร:  สถาบันพระปกเกลา, 2560), หนา 37. 
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  2) แบบหุนสวน (partnership) เปนการท่ีหนวยงานของรัฐรวมมือกับภาคสวนอ่ืนท้ัง
ประชาชน ภาคเอกชน ในลักษณะของการเปนภาคีและเปนหุนสวนกันทํางาน ยกตัวอยาง การคนหา
ปญหาเพ่ือปองกันอาชญากรรมในชุมชน ท่ีมีการรวมกันทํางานระหวางหนวยบริการ ผูนําชุมชน
ทองถ่ิน และตัวแทนภาคเอกชน เพ่ือตอตานกลุมอิทธิพลในชุมชน ในรัฐแมสซาชูเซตส ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยภาครัฐอาจมีการคนหากลุมตัวแทนในชุมชนท่ีอาสาสมัครเขารวมทํางานท่ีพรอมจะ
ดูแลชุมชนมาเขารับการฝกอบรม หรือการเชิญใหชุมชนรวมกันวางแผนในการอบรมดูแลและรวมมือ
กันปองกันการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน เปนตน 
  3) แบบขับเคลื่อน (Mobilization) เปนแบบท่ีใชในชุมชนท่ีคอนขางมีสภาพแรนแคน
หรือมีปญหาอาชญากรรมสูง รูปแบบนี้ใหแนวคิดกับชุมชนวาชุมชนเองไมอาจจะหนีหายไปท่ีไหนได 
ตองอยูกับชุมชนและตองสูด้ินรนเพ่ือความปลอดภัยภายในชุมชนของตนดวยตัวของชุมชนเอง 
รูปแบบนี้จึงตองมีความเขมแข็งของชุมชนเปนอยางมาก เชน การต้ังกลุมจับตาเฝาระวังขโมยใน
ชุมชน มีการใหความรูและจัดสรางเครือขายประสานงานท่ีมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่งดาน
การสื่อสารเพ่ือรับแจงเหตุรายจากยุติธรรมชุมชน 
  การเลือกวาจะใชรูปแบบเพ่ือขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนแบบใดนั้นไมมีคําตอบท่ีดี
ท่ีสุดของแตละแบบ เพราะแตละตัวแบบตางมีจุดแข็งจุดออนท่ีตางกัน ทางท่ีดีท่ีสุดข้ึนอยูกับการ
พิจารณาปจจัยท่ีกระทบตอชุมชน 
  กระบวนการยุติธรรมภายใตกระบวนทัศนความยุติธรรมเชิงสมานฉันทหรือกระบวนการ
ยตุิธรรมทางเลอืก ไดพัฒนาเปนงานยุติธรรมชุมชน (Community Justice) ซ่ึงขยายความกวางกวา
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทโดยท่ัวไป เพราะมีเรื่องการปองกันอาชญากรรมและการลงโทษ
ผูกระทําผิดดวย นอกจากนั้น งานยุติธรรมชุมชนยังใหความสําคัญตอการจัดกิจกรรมในระดับชุมชน 
และมุงสูผลลัพธท่ีชุมชนไดรับ18 
  รูปแบบงานยุติธรรมชุมชนในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนไปในรูปแบบเก่ียวโยง
และรูปแบบหุนสวน เพราะมีกระทรวงยุติธรรมเปนหนวยงานหลักในสวนของภาครัฐ สวนภาค
ประชาชนนั้นมีบทบาทในการเขารวมการอบรมในหลักสูตรท่ีกําหนด (แบบเก่ียวโยง) เม่ือผานการ
อบรมแลวก็นําความรูท่ีไดไปเผยแพรยังประชาชนคนอ่ืน รวมท้ังความรูและประสบการณท่ีไดยัง
นําไปใชในงานยุติธรรมชุมชน เชน การไกลเกลี่ยขอพิพาทข้ันบานอีกดวย (แบบหุนสวน)  

                                                 
18Ted Wachtel, Restorative justice in Everyday life: Beyond the Formal Ritual 

[Online], available URL: https://www.iirp.edu/news/restorative-justice-in-everyday-life-beyond-
the-formal-ritual, 2020 (May, 3). 
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  รูปแบบการเก่ียวโยง ระหวางหนวยงานรัฐและประชาชนผานการอบรมดานกฎหมาย 
ประชาชนไดเขาไปรวมขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนในแบบเก่ียวโยงกับภาครัฐโดยการเขารวมอบรม
ในหลักสูตรท่ีภาครัฐกําหนดข้ึน เชนเดียวกันกับงานสรางครอบครัวและบานปลอดคดีและงานแกไข
ขอขัดแยงระดับหมูบาน รูปแบบหุนสวน ระหวางรัฐและประชาชน การขับเคลื่อนยุติธรรมชุมชนใน
รูปแบบหุนสวนท่ีเห็นชัดเจนคือ การจัดต้ังศูนยยุติธรรมชุมชนในองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ท่ีจะมี
ตัวแทนคนในชุมชนมาปฏิบัติหนาท่ีในหนวยไกลเกลี่ย และยังประสานเชื่อมโยงรายงานผลการ
ดําเนินงานตอหนวยงานของรัฐในระดับพ้ืนท่ี 
 
 5.2 กลไกของการนํายุติธรรมชุมชนใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ  
  โดยกลไกท่ีนํามาใชในปจจุบันคือ การใชกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ในชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือกมาใช เพราะรูปแบบการไกลเกลี่ยในศูนยยุติธรรมชุมชน
ยังไมมีรูปแบบท่ีชัดเจนตายตัวเนื่องจากตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายท่ีเขามารองรับ โดยอาจอาศัย
บุคคลซ่ึงเปนคณะกรรมการไกลเกลี่ยของอําเภอตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ.2534 โดยบัญญัติใหอําเภอ มีอํานาจหนาท่ีในการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือตามพระราชบัญญัติ
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ท่ีถือเปนกฎหมายท่ีจะชวยใหหนวยงานของรัฐ และภาค
ประชาชนสามารถอํานวยความยุติธรรมใหประชาชนไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมตองเสียคาใชจาย
คาทนาย คาธรรมเนียมศาล เปนการดําเนินการใหคูกรณีมีโอกาสเจรจาตกลงกันในการระงับขอพิพาท
โดยสันติวิธีและปราศจากการวินิจฉัยขอพิพาท และใหขอตกลงอันเกิดจากความตกลงยินยอมของ
คูกรณีมีสภาพบังคับตามกฎหมาย ประชาชนทุกชนชั้นสามารถเขาถึงความยุติธรรมไดอยางแทจริง 
ทําใหปริมาณคดีท่ีข้ึนสูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขัดแยง นอกจากนั้นยังมีรางพระราชบัญญัติ
ยตุิธรรมชุมชน พ.ศ. .... ท่ีกําลังมีการเสนอเพ่ือเตรียมการรองรับแนวคิดยุติธรรมชุมชนกับการระงับ
ขอพิพาท โดยอาศัยศูนยยุติธรรมชุมชนเปนศูนยประสานงานและขับเคลื่อนการแกไขปญหาและการ
ระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในชุมชน 
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  2) แบบหุนสวน (partnership) เปนการท่ีหนวยงานของรัฐรวมมือกับภาคสวนอ่ืนท้ัง
ประชาชน ภาคเอกชน ในลักษณะของการเปนภาคีและเปนหุนสวนกันทํางาน ยกตัวอยาง การคนหา
ปญหาเพ่ือปองกันอาชญากรรมในชุมชน ท่ีมีการรวมกันทํางานระหวางหนวยบริการ ผูนําชุมชน
ทองถ่ิน และตัวแทนภาคเอกชน เพ่ือตอตานกลุมอิทธิพลในชุมชน ในรัฐแมสซาชูเซตส ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยภาครัฐอาจมีการคนหากลุมตัวแทนในชุมชนท่ีอาสาสมัครเขารวมทํางานท่ีพรอมจะ
ดูแลชุมชนมาเขารับการฝกอบรม หรือการเชิญใหชุมชนรวมกันวางแผนในการอบรมดูแลและรวมมือ
กันปองกันการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน เปนตน 
  3) แบบขับเคลื่อน (Mobilization) เปนแบบท่ีใชในชุมชนท่ีคอนขางมีสภาพแรนแคน
หรือมีปญหาอาชญากรรมสูง รูปแบบนี้ใหแนวคิดกับชุมชนวาชุมชนเองไมอาจจะหนีหายไปท่ีไหนได 
ตองอยูกับชุมชนและตองสูด้ินรนเพ่ือความปลอดภัยภายในชุมชนของตนดวยตัวของชุมชนเอง 
รูปแบบนี้จึงตองมีความเขมแข็งของชุมชนเปนอยางมาก เชน การต้ังกลุมจับตาเฝาระวังขโมยใน
ชุมชน มีการใหความรูและจัดสรางเครือขายประสานงานท่ีมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่งดาน
การสื่อสารเพ่ือรับแจงเหตุรายจากยุติธรรมชุมชน 
  การเลือกวาจะใชรูปแบบเพ่ือขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนแบบใดนั้นไมมีคําตอบท่ีดี
ท่ีสุดของแตละแบบ เพราะแตละตัวแบบตางมีจุดแข็งจุดออนท่ีตางกัน ทางท่ีดีท่ีสุดข้ึนอยูกับการ
พิจารณาปจจัยท่ีกระทบตอชุมชน 
  กระบวนการยุติธรรมภายใตกระบวนทัศนความยุติธรรมเชิงสมานฉันทหรือกระบวนการ
ยตุิธรรมทางเลือก ไดพัฒนาเปนงานยุติธรรมชุมชน (Community Justice) ซ่ึงขยายความกวางกวา
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทโดยท่ัวไป เพราะมีเรื่องการปองกันอาชญากรรมและการลงโทษ
ผูกระทําผิดดวย นอกจากนั้น งานยุติธรรมชุมชนยังใหความสําคัญตอการจัดกิจกรรมในระดับชุมชน 
และมุงสูผลลัพธท่ีชุมชนไดรับ18 
  รูปแบบงานยุติธรรมชุมชนในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนไปในรูปแบบเก่ียวโยง
และรูปแบบหุนสวน เพราะมีกระทรวงยุติธรรมเปนหนวยงานหลักในสวนของภาครัฐ สวนภาค
ประชาชนนั้นมีบทบาทในการเขารวมการอบรมในหลักสูตรท่ีกําหนด (แบบเก่ียวโยง) เม่ือผานการ
อบรมแลวก็นําความรูท่ีไดไปเผยแพรยังประชาชนคนอ่ืน รวมท้ังความรูและประสบการณท่ีไดยัง
นําไปใชในงานยุติธรรมชุมชน เชน การไกลเกลี่ยขอพิพาทข้ันบานอีกดวย (แบบหุนสวน)  

                                                 
18Ted Wachtel, Restorative justice in Everyday life: Beyond the Formal Ritual 

[Online], available URL: https://www.iirp.edu/news/restorative-justice-in-everyday-life-beyond-
the-formal-ritual, 2020 (May, 3). 
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  รูปแบบการเก่ียวโยง ระหวางหนวยงานรัฐและประชาชนผานการอบรมดานกฎหมาย 
ประชาชนไดเขาไปรวมขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนในแบบเก่ียวโยงกับภาครัฐโดยการเขารวมอบรม
ในหลักสูตรท่ีภาครัฐกําหนดข้ึน เชนเดียวกันกับงานสรางครอบครัวและบานปลอดคดีและงานแกไข
ขอขัดแยงระดับหมูบาน รูปแบบหุนสวน ระหวางรัฐและประชาชน การขับเคลื่อนยุติธรรมชุมชนใน
รูปแบบหุนสวนท่ีเห็นชัดเจนคือ การจัดต้ังศูนยยุติธรรมชุมชนในองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ท่ีจะมี
ตัวแทนคนในชุมชนมาปฏิบัติหนาท่ีในหนวยไกลเกลี่ย และยังประสานเชื่อมโยงรายงานผลการ
ดําเนินงานตอหนวยงานของรัฐในระดับพ้ืนท่ี 
 
 5.2 กลไกของการนํายุติธรรมชุมชนใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ  
  โดยกลไกท่ีนํามาใชในปจจุบันคือ การใชกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ในชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือกมาใช เพราะรูปแบบการไกลเกลี่ยในศูนยยุติธรรมชุมชน
ยังไมมีรูปแบบท่ีชัดเจนตายตัวเนื่องจากตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายท่ีเขามารองรับ โดยอาจอาศัย
บุคคลซ่ึงเปนคณะกรรมการไกลเกลี่ยของอําเภอตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ.2534 โดยบัญญัติใหอําเภอ มีอํานาจหนาท่ีในการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือตามพระราชบัญญัติ
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ท่ีถือเปนกฎหมายท่ีจะชวยใหหนวยงานของรัฐ และภาค
ประชาชนสามารถอํานวยความยุติธรรมใหประชาชนไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมตองเสียคาใชจาย
คาทนาย คาธรรมเนียมศาล เปนการดําเนินการใหคูกรณีมีโอกาสเจรจาตกลงกันในการระงับขอพิพาท
โดยสันติวิธีและปราศจากการวินิจฉัยขอพิพาท และใหขอตกลงอันเกิดจากความตกลงยินยอมของ
คูกรณีมีสภาพบังคับตามกฎหมาย ประชาชนทุกชนชั้นสามารถเขาถึงความยุติธรรมไดอยางแทจริง 
ทําใหปริมาณคดีท่ีข้ึนสูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขัดแยง นอกจากนั้นยังมีรางพระราชบัญญัติ
ยตุิธรรมชุมชน พ.ศ. .... ท่ีกําลังมีการเสนอเพ่ือเตรียมการรองรับแนวคิดยุติธรรมชุมชนกับการระงับ
ขอพิพาท โดยอาศัยศูนยยุติธรรมชุมชนเปนศูนยประสานงานและขับเคลื่อนการแกไขปญหาและการ
ระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในชุมชน 
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จะตองมีในงานยุติธรรม คอนขางมีความเปนเทคนิค ใชความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ จึงเกิดคําถาม
เรื่องความสามารถของชุมชนท่ีอาจไมเพียงพอ และการยอมรับศักยภาพของชุมชนของรัฐวาชุมชนมี
ความนาเชื่อถือ ศักยภาพ ประสิทธิภาพ เนื่องจาก กํานัน ผูใหญบาน ผูนํา ชุมชนหรือผูท่ีทําหนาท่ีใน
การไกลเกลี่ยขาดความหนาเชื่อถือ และยังขาดความรูความเขาใจในการไกลเกลี่ย เพราะไมมีความรู
ดานกฎหมายท่ีสามารถดําเนินการไกลเกลี่ย สงผลใหประชาชนไมเห็นความสําคัญของบทบาทในการ
แกไขปญหาในชุมชนของผูนําชุมชน 
  2) ขอบเขตการดําเนินงาน ยุติธรรมชุมชนจะเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และคง
ไมสามารถปฏิเสธไดวาอยางไรเสียกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักก็ยังตองคงอยู กลาววาประชาชน
ยังยึดติดในการใหเจาหนาท่ีรัฐเปนผูดําเนินการหลักในกระบวนการยุติธรรม ประชาชนมีความเคยชิน
กับการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาเปนระยะเวลานาน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนประชาชนจะ
ใชระบบยุติธรรมหลักมากกวาการใชระบบยุติธรรมชุมชนในการยุติปญหา จึงทําใหชุมชนมีสวนรวม
ในการจัดการแกไขปญหาขอพิพาทนอย 
   ขอจํากัดทางกฎหมายท่ีปดก้ันไมใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรม
หลัก และยังมีขอจํากัดในการระงับขอพิพาททางคดีอาญาบางคดีท่ีไมสามารถยอมความได ทําใหไม
สามารถระงับขอพิพาทในชุมชนไดอยางกวางขวางและมีประสิทธิภาพ ยกตัวอยาง ในคดีอาญาท่ีไม
สามารถยอมความกันได หากมีการกระทําความผิดและมีหลักฐานก็ตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายมี
การสอบสวนและถูกสงฟองและเขาสูกระบวนการศาล ดังนั้น คดีในบางคดีไมสามารถดําเนินการได 
โดยเฉพาะคดีท่ียอมความไมได   
  3) ความเทาเทียม โดยยุติธรรมชุมชนอาจมีความไมเทาเทียมระหวางชุมชน หากรัฐมี
การออกกฎหมายกลาง กฎระเบียบ หรือความชวยเหลือใดท่ีมีลักษณะเปนรูปแบบเดียวกันแตครอบ
ไปทุกชุมชน เพราะโดยหลักการของยุติธรรมชุมชนนั้นเพ่ือใหตอบโจทยความหลากหลายและ
แกปญหาเฉพาะของแตละชุมชน แตละชุมชนมีความตางดานทรัพยากรบุคคล งบประมาณ ปญหา 
ฯลฯ ท่ีมีผลตอการใชยุติธรรมชุมชนใหประสบความสําเร็จ   
  4) ความชัดเจนของผลท่ีไดรับ คือยุติธรรมกระแสหลักท่ีมีมาอยางยาวนานและมีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทางสูง ยังไดรับการต้ังขอสงสัยถึงประสิทธิภาพและความคุมคา ยุติธรรมชุมชนก็
เชนกัน แมจะสามารถอางไดวาเปนยุติธรรมทางเลือกท่ีจะสามารถเขาถึงความหลากหลายของชุมชน 
แตระหวางกระบวนการสรางความเขาถึงนั้น ชุมชนก็ตองมีลักษณะหรือความสามารถเฉพาะคลาย
เปนผูชวยของยุติธรรมกระแสหลัก ชุมชนจึงตองจําลองความสามารถในแตละดานของงานยุติธรรม
กระแสหลักมาไมมากก็นอย ซ่ึงการเสริมสรางศักยภาพนั้นไมงาย และยุติธรรมชุมชนเปนการลงทุนท่ี
ตองใชงบประมาณมากเชนกัน เพ่ือสรางคนในชุมชนใหมีศักยภาพ จึงตองมีการพิจารณาการใช
งบประมาณและความคุมคาและรอบคอบ 
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ภาพแสดงข้ันตอนกลไกของการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชน 
มาใชในการระงับขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  กลไกดังกลาวเปนการเปดชองทางใหชุมชนเขามารับรูและบูรณาการความรวมมือกับ
ภาครัฐในการแกไขปญหา (รูปแบบเก่ียวโยงและรูปแบบหุนสวน) โดยผานศูนยยุติธรรมชุมชนและ
อาสาสมัครยุติธรรมชุมชนในเบ้ืองตน และดําเนินการหาทางออกรวมกัน เพ่ือเปนการชะลอการ
ฟองรองและดําเนินคดีกับผูบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและลดความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชน   
ลงได  
 
 5.3 ขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  ในเชิงหลักการยุติธรรมชุมชนนับวามีประโยชนอยูมากแตก็ไมใชวาทุกสภาพพ้ืนท่ีและ
ทุกสภาพปญหา จะสามารถนํายุติธรรมชุมชนมาใชไดท้ังหมด การใชยุติธรรมชุมชนจึงมีขอโตแยงบาง
ประการ สรุปเปน 4 ประเด็นหลัก19 ไดแก  
  1)  ขอจํากัดของชุมชน หลักการหนึ่งของยุติธรรมชุมชน คือ ชุมชนตองเขามามีสวนรวม
ในกระบวนการยุติธรรม นั่นหมายถึงชุมชนตองมีศักยภาพในระดับหนึ่ง ซ่ึงทักษะและความรูท่ีชุมชน

                                                 
19นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, เรื่องเดิม, หนา 33. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดิน   
ของรัฐกับประชาชน 

การบังคับตามผล 
การไกลเกลีย่ 

 

ดําเนินการไกลเกลี่ย 
ชุมชนเขามามีสวนรวมกับรัฐ 

(บูรณาการ) 
 

การรับเรื่องรองเรียน 
โดยศูนยยุติธรรมชุมชน/ 

อาสาสมัครยตุิธรรม

การพิจารณาคํารอง 
โดยคณะกรรมการ 
ศูนยยุติธรรมชุมชน 

ไกลเกลี่ยไมสําเรจ็ 
ใชกระบวนการยุติธรรมหลัก 

 
คืนคนดีสูสังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ 

คืนคนดีสู่สังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ
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จะตองมีในงานยุติธรรม คอนขางมีความเปนเทคนิค ใชความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ จึงเกิดคําถาม
เรื่องความสามารถของชุมชนท่ีอาจไมเพียงพอ และการยอมรับศักยภาพของชุมชนของรัฐวาชุมชนมี
ความนาเชื่อถือ ศักยภาพ ประสิทธิภาพ เนื่องจาก กํานัน ผูใหญบาน ผูนํา ชุมชนหรือผูท่ีทําหนาท่ีใน
การไกลเกลี่ยขาดความหนาเชื่อถือ และยังขาดความรูความเขาใจในการไกลเกลี่ย เพราะไมมีความรู
ดานกฎหมายท่ีสามารถดําเนินการไกลเกลี่ย สงผลใหประชาชนไมเห็นความสําคัญของบทบาทในการ
แกไขปญหาในชุมชนของผูนําชุมชน 
  2) ขอบเขตการดําเนินงาน ยุติธรรมชุมชนจะเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และคง
ไมสามารถปฏิเสธไดวาอยางไรเสียกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักก็ยังตองคงอยู กลาววาประชาชน
ยังยึดติดในการใหเจาหนาท่ีรัฐเปนผูดําเนินการหลักในกระบวนการยุติธรรม ประชาชนมีความเคยชิน
กับการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาเปนระยะเวลานาน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนประชาชนจะ
ใชระบบยุติธรรมหลักมากกวาการใชระบบยุติธรรมชุมชนในการยุติปญหา จึงทําใหชุมชนมีสวนรวม
ในการจัดการแกไขปญหาขอพิพาทนอย 
   ขอจํากัดทางกฎหมายท่ีปดก้ันไมใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรม
หลัก และยังมีขอจํากัดในการระงับขอพิพาททางคดีอาญาบางคดีท่ีไมสามารถยอมความได ทําใหไม
สามารถระงับขอพิพาทในชุมชนไดอยางกวางขวางและมีประสิทธิภาพ ยกตัวอยาง ในคดีอาญาท่ีไม
สามารถยอมความกันได หากมีการกระทําความผิดและมีหลักฐานก็ตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายมี
การสอบสวนและถูกสงฟองและเขาสูกระบวนการศาล ดังนั้น คดีในบางคดีไมสามารถดําเนินการได 
โดยเฉพาะคดีท่ียอมความไมได   
  3) ความเทาเทียม โดยยุติธรรมชุมชนอาจมีความไมเทาเทียมระหวางชุมชน หากรัฐมี
การออกกฎหมายกลาง กฎระเบียบ หรือความชวยเหลือใดท่ีมีลักษณะเปนรูปแบบเดียวกันแตครอบ
ไปทุกชุมชน เพราะโดยหลักการของยุติธรรมชุมชนนั้นเพ่ือใหตอบโจทยความหลากหลายและ
แกปญหาเฉพาะของแตละชุมชน แตละชุมชนมีความตางดานทรัพยากรบุคคล งบประมาณ ปญหา 
ฯลฯ ท่ีมีผลตอการใชยุติธรรมชุมชนใหประสบความสําเร็จ   
  4) ความชัดเจนของผลท่ีไดรับ คือยุติธรรมกระแสหลักท่ีมีมาอยางยาวนานและมีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทางสูง ยังไดรับการต้ังขอสงสัยถึงประสิทธิภาพและความคุมคา ยุติธรรมชุมชนก็
เชนกัน แมจะสามารถอางไดวาเปนยุติธรรมทางเลือกท่ีจะสามารถเขาถึงความหลากหลายของชุมชน 
แตระหวางกระบวนการสรางความเขาถึงนั้น ชุมชนก็ตองมีลักษณะหรือความสามารถเฉพาะคลาย
เปนผูชวยของยุติธรรมกระแสหลัก ชุมชนจึงตองจําลองความสามารถในแตละดานของงานยุติธรรม
กระแสหลักมาไมมากก็นอย ซ่ึงการเสริมสรางศักยภาพนั้นไมงาย และยุติธรรมชุมชนเปนการลงทุนท่ี
ตองใชงบประมาณมากเชนกัน เพ่ือสรางคนในชุมชนใหมีศักยภาพ จึงตองมีการพิจารณาการใช
งบประมาณและความคุมคาและรอบคอบ 
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ภาพแสดงข้ันตอนกลไกของการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชน 
มาใชในการระงับขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  กลไกดังกลาวเปนการเปดชองทางใหชุมชนเขามารับรูและบูรณาการความรวมมือกับ
ภาครัฐในการแกไขปญหา (รูปแบบเก่ียวโยงและรูปแบบหุนสวน) โดยผานศูนยยุติธรรมชุมชนและ
อาสาสมัครยุติธรรมชุมชนในเบ้ืองตน และดําเนินการหาทางออกรวมกัน เพ่ือเปนการชะลอการ
ฟองรองและดําเนินคดีกับผูบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและลดความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชน   
ลงได  
 
 5.3 ขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  ในเชิงหลักการยุติธรรมชุมชนนับวามีประโยชนอยูมากแตก็ไมใชวาทุกสภาพพ้ืนท่ีและ
ทุกสภาพปญหา จะสามารถนํายุติธรรมชุมชนมาใชไดท้ังหมด การใชยุติธรรมชุมชนจึงมีขอโตแยงบาง
ประการ สรุปเปน 4 ประเด็นหลัก19 ไดแก  
  1)  ขอจํากัดของชุมชน หลักการหนึ่งของยุติธรรมชุมชน คือ ชุมชนตองเขามามีสวนรวม
ในกระบวนการยุติธรรม นั่นหมายถึงชุมชนตองมีศักยภาพในระดับหนึ่ง ซ่ึงทักษะและความรูท่ีชุมชน

                                                 
19นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, เรื่องเดิม, หนา 33. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดิน   
ของรัฐกับประชาชน 

การบังคับตามผล 
การไกลเกลีย่ 

 

ดําเนินการไกลเกลี่ย 
ชุมชนเขามามีสวนรวมกับรัฐ 

(บูรณาการ) 
 

การรับเรื่องรองเรียน 
โดยศูนยยุติธรรมชุมชน/ 

อาสาสมัครยตุิธรรม

การพิจารณาคํารอง 
โดยคณะกรรมการ 
ศูนยยุติธรรมชุมชน 

ไกลเกลี่ยไมสําเรจ็ 
ใชกระบวนการยุติธรรมหลัก 

 
คืนคนดีสูสังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ 
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6. ผลสําเร็จของยุติธรรมชุมชนในระยะท่ีผานมา 
 
 ปจจุบันแนวคิดการพัฒนายุติธรรมชุมชนเพ่ือเปนการกระจายโอกาสการเขาถึงความ
ยุติธรรมของประชาชนไปสูระดับชุมชน โดยการเสริมสรางความเขมแข็งของประชาชนและความ
ยุติธรรมในระดับชุมชนภายใตนโยบายของรัฐบาล ซ่ึงสอดคลองกับแผนยุทธศาสตรของกระทรวง
ยุติธรรม พ.ศ.2558 – พ.ศ.2561 ยุทธศาสตรท่ี 1 “พัฒนาประสิทธิภาพการบริการประชาชนให
เขาถึงความยุติธรรม” รวมท้ังการปรับปรุงชองทางในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน       
ดวยการขยายศูนยยุติธรรมชุมชนใหครอบคลุมทุกตําบล ทุกจังหวัด และการสงเสริมใหองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินและองคกรชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการปญหาความขัดแยงหรือขอ
พิพาทท่ีไมมีความยุงยากซับซอนและเปนความผิดท่ีสามารถยอมความไดภายในชุมชนของตนเองใน
รูปแบบเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชนอันจะเปนการชวยลดปญหา “คดีลนศาลและ
ผูตองขังลนคุก” ไดต้ังแตกอนเขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยอาศัยกรอบภารกิจในการปฏิบัติงาน 5 
ดาน ของเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชน (ตามท่ีกลาวไวแลวนั้น) นอกจากนั้น 
รัฐบาลยังไดมีเสนอการรางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือจะใชเปนกรอบการ
ดําเนินงานท่ีชัดเจน และเปนกลไกในการขับเคลื่อนแนวคิดและกระบวนการยุติธรรมชุมชน และ
รองรับการปฏิบัติงานของหนวยงานหรือองคกรท่ีเก่ียวของใหเกิดประสิทธิภาพ ซ่ึงปจจุบันราง
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูระหวางการศึกษา แกไขรายละเอียดและรับฟงความคิดเห็นจาก
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอตอคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในการพิจารณาออกเปนกฎหมายใช
บังคับ  
 จากการท่ีกระทรวงยุติธรรมและโครงการสรางเครือขายยุติธรรมชุมชนของกรมคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ไดมีโครงการนํารองฯ ของจังหวัดตรัง ท่ีดําเนินงานมีศูนยประสานงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน
จังหวัดตรัง โดยมีสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ฝายวิจัยเพ่ือทองถ่ิน เปนท่ีปรึกษา และ
เขารวมการดําเนินงานดานยุติธรรมชุมชนท่ีนํากรอบแนวคิด วิธีการทํางานแบบงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน 
ทําใหเห็นวาการแกปญหาความขัดแยงเปนเรื่องของชุมชน หนวยงานภาครัฐมีบทบาทเปนผูสนับสนุน
ไมใชผูกระทําแทน จนเกิดความเขาใจในระดับผูนําและชาวบานในชุมชน เกิดกลไกการทํางานใน
พ้ืนท่ีตําบลท่ีมีตัวแทนครอบคลุมทุกหมูบานเขามาเปนกรรมการในนามศูนยยุติธรรมชุมชนข้ึน 
          การดําเนินการดังกลาวนําไปสูการเปลี่ยนแปลงเพ่ือสรางความเขมแข็งใหกับเครือขาย
ยุติธรรมชุมชนอยางมาก โดยการเรียนรูจากการเก็บขอมูลปญหาความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนในชุมชน ใน
ท้ัง 10 พ้ืนท่ี ยอนหลัง 10 ป จํานวนประมาณ 800 เรื่อง พบวา20 ชุมชนสามารถจัดการปญหาใหยุติ
                                                 

20กิตติพงษ กิตยารักษ และคณะ, “ยุติธรรมชุมชน...รากฐานความเปนธรรมของสังคม,” เอกสารประกอบการ
ประชุมวิชาการ ในงานมหกรรมวิชาการฯ สวก., กรุงเทพมหานคร, 22 มิถุนายน 2555.  
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ไดภายในชุมชนไดถึงรอยละ 87 สวนท่ีเหลือยุติท่ีเจาหนาท่ีตํารวจและสิ้นสุดท่ีศาล เม่ือเปรียบเทียบ
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากปญหาความขัดแยงในแงเศรษฐกิจและสังคม พบวา ในกรณีท่ีชุมชนจัดการ
ปญหาใหยตุิไดในชุมชนนั้นแทบไมตองเสียคาใชจายอะไรเลย หรือมีบางก็เปนการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึน แลวคูกรณีก็ใหอภัยกันดีชวยเหลือพ่ึงพากันเหมือนเดิม หรือมีบางท่ีบางครั้งผูไกลเกลี่ยใช
อํานาจในการตัดสินผิดถูกทําใหคูกรณีตองยอมรับเพ่ือใหเรื่องจบซ่ึงตองมีการปรับวิธีการตอไป      
ในกรณีท่ีความขัดแยงตองข้ึนโรงข้ึนศาล พบวามีคาใชจายจํานวนมาก ท้ังในสวนของคาเดินทาง 
คาจางทนายความ คาธรรมเนียมศาล คาประกันตัว ซ่ึงยังไมรวมคาตนทุนในการบริหารจัดการอ่ืนๆ 
อีกเปนจํานวนมาก บางคนตองขายนาขายสวนเพ่ือนําไปสูคดี ท่ีสําคัญคดีท่ีมีการตัดสินถูกผิดแพชนะ
โดยศาล บางคดีไมสามารถทําใหคูกรณีกลับมามีความสัมพันธท่ีดีเหมือนเดิม อันเปนสาเหตุหนึ่งท่ีจะ
นําไปสูความขัดแยงใหมท่ีกอใหเกิดปญหาใหมใหกับสังคมในระยะตอไป 
 สอดคลองกับการศึกษาของ เกียรติอนันต ลวนแกว21 ท่ีกลาวถึงการนํากระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกมาใชในกรณีท่ีเหมาะสมแทนการปลอยใหมีการดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมกระแส
หลัก เพราะนอกจากจะชวยหันเหคดีออกจากระบบแลว ยังชวยลดตนทุนในการดําเนินการไดอีกดวย
และในทางเศรษฐศาสตรนั้น ตนทุนท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการยุติธรรมแบงเปนตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับ
ภาครัฐและตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับผู ท่ีเก่ียวของกับคดี ซ่ึงมีท้ังตนทุนทางตรง เชน คาใชจายในคดี          
คาเดินทาง คาท่ีพัก และตนทุนทางออม เชน คาเสียโอกาสจากการขาดงาน เปนตน ดังนั้น          
การประเมินความคุมคาจึงตองเอาตนทุนเหลานี้มาเปรียบเทียบกันวา หากสามารถหันเหคดีออกไป
ไดจะชวยลดคาใชจายลง และมีขอคนพบสําคัญคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ยใน
ชั้นศาล จะชวยลดตนทุนในการดําเนินการลงได 25.4% และการไกลเกลี่ยโดยยุติธรรมชุมชน
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการลงได 81.62% สําหรับดานความสําเร็จของมาตรการ คดีท่ีมีการ
ไกลเกลี่ยสําเร็จในชั้นศาลคิดเปนรอยละ 50.13 ของคดีทั้งหมดท่ีมีการไกลเกลี่ย ในกรณีศึกษาของ
สํานักงานยุติธรรมจังหวัดพิษณุโลก ขอพิพาทท่ีเขารวมการไกลเกลี่ยและสําเร็จในชั้นยุติธรรมชุมชน 
71.56% ซ่ึงเพ่ิมข้ึนถึงประมาณ 21% 
 นอกจากนั้นมีตัวอยาง เชน การแกปญหาท่ีดิน ต.บานหลวง อ.จอมทอง จ.เชียงใหม หนึ่งใน
พ้ืนท่ีไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตปาสงวนแหงชาติ และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนทกวา 
221,000 ไร ทับท่ีดินพ้ืนท่ีทํากินของชาวบานปกาเกอะญอ จนเกิดความขัดแยงมาอยางตอเนื่องนาน
กวา 20 ป และชาวบานถูกดําเนินคดี เพราะการพิสูจนสิทธิ์ตามมติ ครม. วันท่ี 30 มิ.ย. 2541 ยังไม
สําเร็จ เพราะการตรวจสอบขอบเขตท่ีดินทําจากหนวยงานรัฐ ไมมีชุมชนหรือชาวบานเขาไปรวมใน

                                                 
21เกียรติอนันต ลวนแกว, กระบวนการยุติธรรมทางเลือก ความคุมคาท่ีไมควรมองขาม [Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/646056, 2563  (พฤษภาคม, 10).  
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6. ผลสําเร็จของยุติธรรมชุมชนในระยะท่ีผานมา 
 
 ปจจุบันแนวคิดการพัฒนายุติธรรมชุมชนเพ่ือเปนการกระจายโอกาสการเขาถึงความ
ยุติธรรมของประชาชนไปสูระดับชุมชน โดยการเสริมสรางความเขมแข็งของประชาชนและความ
ยุติธรรมในระดับชุมชนภายใตนโยบายของรัฐบาล ซ่ึงสอดคลองกับแผนยุทธศาสตรของกระทรวง
ยุติธรรม พ.ศ.2558 – พ.ศ.2561 ยุทธศาสตรท่ี 1 “พัฒนาประสิทธิภาพการบริการประชาชนให
เขาถึงความยุติธรรม” รวมท้ังการปรับปรุงชองทางในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน       
ดวยการขยายศูนยยุติธรรมชุมชนใหครอบคลุมทุกตําบล ทุกจังหวัด และการสงเสริมใหองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินและองคกรชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการปญหาความขัดแยงหรือขอ
พิพาทท่ีไมมีความยุงยากซับซอนและเปนความผิดท่ีสามารถยอมความไดภายในชุมชนของตนเองใน
รูปแบบเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชนอันจะเปนการชวยลดปญหา “คดีลนศาลและ
ผูตองขังลนคุก” ไดต้ังแตกอนเขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยอาศัยกรอบภารกิจในการปฏิบัติงาน 5 
ดาน ของเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชน (ตามท่ีกลาวไวแลวนั้น) นอกจากนั้น 
รัฐบาลยังไดมีเสนอการรางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือจะใชเปนกรอบการ
ดําเนินงานท่ีชัดเจน และเปนกลไกในการขับเคลื่อนแนวคิดและกระบวนการยุติธรรมชุมชน และ
รองรับการปฏิบัติงานของหนวยงานหรือองคกรท่ีเก่ียวของใหเกิดประสิทธิภาพ ซ่ึงปจจุบันราง
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูระหวางการศึกษา แกไขรายละเอียดและรับฟงความคิดเห็นจาก
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอตอคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในการพิจารณาออกเปนกฎหมายใช
บังคับ  
 จากการท่ีกระทรวงยุติธรรมและโครงการสรางเครือขายยุติธรรมชุมชนของกรมคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ไดมีโครงการนํารองฯ ของจังหวัดตรัง ท่ีดําเนินงานมีศูนยประสานงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน
จังหวัดตรัง โดยมีสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ฝายวิจัยเพ่ือทองถ่ิน เปนท่ีปรึกษา และ
เขารวมการดําเนินงานดานยุติธรรมชุมชนท่ีนํากรอบแนวคิด วิธีการทํางานแบบงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน 
ทําใหเห็นวาการแกปญหาความขัดแยงเปนเรื่องของชุมชน หนวยงานภาครัฐมีบทบาทเปนผูสนับสนุน
ไมใชผูกระทําแทน จนเกิดความเขาใจในระดับผูนําและชาวบานในชุมชน เกิดกลไกการทํางานใน
พ้ืนท่ีตําบลท่ีมีตัวแทนครอบคลุมทุกหมูบานเขามาเปนกรรมการในนามศูนยยุติธรรมชุมชนข้ึน 
          การดําเนินการดังกลาวนําไปสูการเปลี่ยนแปลงเพ่ือสรางความเขมแข็งใหกับเครือขาย
ยุติธรรมชุมชนอยางมาก โดยการเรียนรูจากการเก็บขอมูลปญหาความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนในชุมชน ใน
ท้ัง 10 พ้ืนท่ี ยอนหลัง 10 ป จํานวนประมาณ 800 เรื่อง พบวา20 ชุมชนสามารถจัดการปญหาใหยุติ
                                                 

20กิตติพงษ กิตยารักษ และคณะ, “ยุติธรรมชุมชน...รากฐานความเปนธรรมของสังคม,” เอกสารประกอบการ
ประชุมวิชาการ ในงานมหกรรมวิชาการฯ สวก., กรุงเทพมหานคร, 22 มิถุนายน 2555.  
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ไดภายในชุมชนไดถึงรอยละ 87 สวนท่ีเหลือยุติท่ีเจาหนาท่ีตํารวจและสิ้นสุดท่ีศาล เม่ือเปรียบเทียบ
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากปญหาความขัดแยงในแงเศรษฐกิจและสังคม พบวา ในกรณีท่ีชุมชนจัดการ
ปญหาใหยตุิไดในชุมชนนั้นแทบไมตองเสียคาใชจายอะไรเลย หรือมีบางก็เปนการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึน แลวคูกรณีก็ใหอภัยกันดีชวยเหลือพ่ึงพากันเหมือนเดิม หรือมีบางท่ีบางครั้งผูไกลเกลี่ยใช
อํานาจในการตัดสินผิดถูกทําใหคูกรณีตองยอมรับเพ่ือใหเรื่องจบซ่ึงตองมีการปรับวิธีการตอไป      
ในกรณีท่ีความขัดแยงตองข้ึนโรงข้ึนศาล พบวามีคาใชจายจํานวนมาก ท้ังในสวนของคาเดินทาง 
คาจางทนายความ คาธรรมเนียมศาล คาประกันตัว ซ่ึงยังไมรวมคาตนทุนในการบริหารจัดการอ่ืนๆ 
อีกเปนจํานวนมาก บางคนตองขายนาขายสวนเพ่ือนําไปสูคดี ท่ีสําคัญคดีท่ีมีการตัดสินถูกผิดแพชนะ
โดยศาล บางคดีไมสามารถทําใหคูกรณีกลับมามีความสัมพันธท่ีดีเหมือนเดิม อันเปนสาเหตุหนึ่งท่ีจะ
นําไปสูความขัดแยงใหมท่ีกอใหเกิดปญหาใหมใหกับสังคมในระยะตอไป 
 สอดคลองกับการศึกษาของ เกียรติอนันต ลวนแกว21 ท่ีกลาวถึงการนํากระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกมาใชในกรณีท่ีเหมาะสมแทนการปลอยใหมีการดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมกระแส
หลัก เพราะนอกจากจะชวยหันเหคดีออกจากระบบแลว ยังชวยลดตนทุนในการดําเนินการไดอีกดวย
และในทางเศรษฐศาสตรนั้น ตนทุนท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการยุติธรรมแบงเปนตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับ
ภาครัฐและตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับผู ท่ีเก่ียวของกับคดี ซ่ึงมีท้ังตนทุนทางตรง เชน คาใชจายในคดี          
คาเดินทาง คาท่ีพัก และตนทุนทางออม เชน คาเสียโอกาสจากการขาดงาน เปนตน ดังนั้น          
การประเมินความคุมคาจึงตองเอาตนทุนเหลานี้มาเปรียบเทียบกันวา หากสามารถหันเหคดีออกไป
ไดจะชวยลดคาใชจายลง และมีขอคนพบสําคัญคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ยใน
ชั้นศาล จะชวยลดตนทุนในการดําเนินการลงได 25.4% และการไกลเกลี่ยโดยยุติธรรมชุมชน
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการลงได 81.62% สําหรับดานความสําเร็จของมาตรการ คดีท่ีมีการ
ไกลเกลี่ยสําเร็จในชั้นศาลคิดเปนรอยละ 50.13 ของคดีทั้งหมดท่ีมีการไกลเกลี่ย ในกรณีศึกษาของ
สํานักงานยุติธรรมจังหวัดพิษณุโลก ขอพิพาทท่ีเขารวมการไกลเกลี่ยและสําเร็จในชั้นยุติธรรมชุมชน 
71.56% ซ่ึงเพ่ิมข้ึนถึงประมาณ 21% 
 นอกจากนั้นมีตัวอยาง เชน การแกปญหาท่ีดิน ต.บานหลวง อ.จอมทอง จ.เชียงใหม หนึ่งใน
พ้ืนท่ีไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตปาสงวนแหงชาติ และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนทกวา 
221,000 ไร ทับท่ีดินพ้ืนท่ีทํากินของชาวบานปกาเกอะญอ จนเกิดความขัดแยงมาอยางตอเนื่องนาน
กวา 20 ป และชาวบานถูกดําเนินคดี เพราะการพิสูจนสิทธิ์ตามมติ ครม. วันท่ี 30 มิ.ย. 2541 ยังไม
สําเร็จ เพราะการตรวจสอบขอบเขตท่ีดินทําจากหนวยงานรัฐ ไมมีชุมชนหรือชาวบานเขาไปรวมใน

                                                 
21เกียรติอนันต ลวนแกว, กระบวนการยุติธรรมทางเลือก ความคุมคาท่ีไมควรมองขาม [Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/646056, 2563  (พฤษภาคม, 10).  
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กระบวนการพิสูจน จนกระท่ังในป 2558 ชุมชนมองหาทางออกรวมกันใหม โดยอาศัยกลไกการมี
สวนรวมของภาคชุมชนและถือเปนการแกปญหาโดยสรางความรวมมือกับหนวยงานรัฐ องคกร
ปกครองทองถ่ิน และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนท เพ่ือลดปญหาขัดแยงและสรางทางออกรวมกัน 
ซ่ึงในปจจุบันก็สามารถแกไขปญหาเรื่องเขตท่ีดินของรัฐดังกลาวโดยประชาชนไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดและเกิดความพึงพอใจท้ังสองฝาย22  
 จากการศึกษาและผลลัพธดังกลาวสะทอนใหเห็นความสําเร็จและประสิทธิภาพของการใช
กลไกกระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาในเรื่องการระงับขอพิพาทในชุมชนไดเปนอยางดี 
  
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 สาเหตุสําคัญของปญหาการบุกรุกหรือขอพิพาทเรื่องแนวเขตทับซอนในท่ีดินระหวางรัฐกับ
ประชาชนนั้น เกิดจากความไมชัดเจนของแนวเขตท่ีดิน นโยบายของรัฐบาลในยุคตางๆ ท่ีเก่ียวกับ
การจัดท่ีดิน และจากสภาพพ้ืนท่ีท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมในอดีตทําใหขอมูลท่ีมีอยูมีความ
คลาดเคลื่อน เชน เดิมเคยใชเปนทุงหญาเลี้ยงสัตว ในระยะเวลาตอมาประชาชนเลิกเลี้ยงสัตวทําให
ท่ีดินกลายเปนท่ีรกรางวางเปลา ประชาชนจึงพากันอพยพเขาไปจับจองอยูอาศัยโดยการสรางอาคาร
บานเรือนและประกอบอาชีพเพาะปลูกหรือเขาทําประโยชนในท่ีดินของรัฐ ดังนั้นเม่ือมีบุคคลหนึ่งเขา
ไปไดก็มีบุคคลอ่ืนๆ พากันตามเขาไปจํานวนมาก ภาครัฐไดออกกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของกับ
การกําหนดเขตการใชท่ีดินมีหลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณีลวนแตมีข้ันตอนและ
วิธีการออกกฎหมายท่ีแตกตางกัน สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตางกรรมตางวาระ 
แผนท่ีแนบทายประกาศก็มีมาตราสวนแตกตางกัน จึงทําใหมีการทับซอนของแนวเขตท่ีดินและสงผล
ใหมีขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินมาโดยตลอด  
 การดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ในกรณีอันเกิดจากการทับซอน
หรือการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน ซ่ึงในปจจุบันรัฐเปนผู ดําเนินการผูกขาด
กระบวนการยุติธรรมไวฝายเดียว โดยใชมาตรการทางกฎหมายในการจับกุม ปราบปราม และลงโทษ 
เปนแนวคิดในการใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาใช 
ผลกระทบอันสําคัญคือ เม่ือเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐแลวประชาชนก็ถูกรัฐดําเนินการ
ฟองรองเปนคดีและใชมาตรการทางกฎหมายเพ่ือจับกุม ลงโทษข้ันเด็ดขาด ทําใหเกิดปญหาเรื่องการ

                                                 
22ขาวไทยพีบีเอส, แจกโฉนดท่ีดินับชุมชนบานหลวง [Online], available URL: https://news.Thai 

pbs.or.th/content/277565, 2563 (พฤษภาคม, 17). 
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ตอสูคดีกันระหวางภาครัฐและประชาชนในเรื่องดังกลาวอยางยืดเยื้อ และเปนขอขัดแยง กังวลใจท่ี
ประชาชนไมไวใจกระบวนการยุติธรรมของฝายรัฐกับการแกไขปญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐในชวง
ระยะเวลาหลายสิบปท่ีผานมา และจากจํานวนคดีท่ีเกิดข้ึน ไมไดสะทอนเหตุท่ีทําใหประชาชนลด
จํานวนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนอยลง กลับยิ่งทําใหประชาชนเกิดความเดือดรอน เสียหาย
จากการตอสูคดีมากข้ึน (เพราะประชาชนอาจไมรูถึงขอเท็จจริงในแนวเขตท่ีดินท่ีมีอยู) และอีกดาน
หนึ่งรัฐก็สูญเสียทรัพยากรจากการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจํานวนมาก ท้ังการใช
งบประมาณเพ่ือการจับกุม คุมขัง บังคับคดี และปญหาตางๆ ก็ไมมีแนวโนมท่ีจะลดลง 
 การท่ีจะระงับขอพิพาทในการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนั้น ผูเขียนเห็นวาอาจนําแนวคิด
กระบวนการการมีสวนรวมของชุมชนในรูปแบบยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการในการแกไขปญหา 
ซ่ึงอาจเปนกลไกท่ีสามารถผลักดันและเปนอีกชองทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนว
เขตท่ีดินของรัฐได กลาวดังนี้ คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง รัฐควรประชาสัมพันธและเรงสรางความเขาใจในขอปฏิบัติท่ีเก่ียวกับ
กระบวนการยุติธรรมชุมชนใหมากข้ึน โดยสรางกระบวนการการมีสวนรวมมากข้ึน โดยอาศัยรูปแบบ
ยุติธรรมชุมชนแบบเก่ียวโยงและแบบหุนสวนมาใช โดยการรับสมัครประชาชนผูสนใจมาข้ึนทะเบียน
เปนอาสาสมัครยุติธรรมชุมชน และจัดอบรมความรูความเขาใจใหแกประชาชน ผูนําชุมชนและ
อาสาสมัครชุมชนใหมีทักษะและเทคนิคในกระบวนการยุติธรรมชุมชน ท้ังนี้โดยอาสาสมัครมีบทบาท
ในการรับเรื่องรองเรียน เฝาระวัง ปองกันและประสานความรวมมือและเขามามีสวนรวมในการไกลเกลี่ย
หรือระงับขอพิพาทได เชน เม่ือพบวามีการบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนโดยศูนยยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการเพ่ือชวยเหลือและแกไขปญหา 
โดยการใหประชาชนท่ีถูกกลาวหาวาบุกรุกหรือมีแนวเขตท่ีดินทับซอน สามารถรองเรียนตอ
อาสาสมัครหรือตอคณะกรรมการยุติธรรมชุมชนได และเปดโอกาสใหประชาชนไดใชสิทธิเขามาชี้แจง 
ใหขอมูลและทบทวนการกระทําของตนเองได โดยผานกลไกของคณะกรรมการยุติธรรมชุมชน 
แทนท่ีฝายรัฐจะต้ังขอหาและใชมาตรการทางกฎหมายมาเพ่ือบังคับ ขับไลหรือจับกุม ซ่ึงเปนการ
กระทําของรัฐฝายเดียวและคอนขางรุนแรง  
 ดังนั้น หากมีการนําเอากระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชจริงโดยมีมาตรการทางกฎหมาย
รองรับการบังคับใช23 ก็จะทําใหกระบวนการยุติธรรมชุมชนมีมาตรฐานแนวทางเดียวกัน และ
สามารถระงับขอพิพาทท่ีจะนําไปสูการฟองรองเปนคดีความ มีการชะลอการฟองและอาจจะแกไข
ปญหาไดกอนการฟองรองกอนเปนคดีข้ึนสูศาล และลดปญหาในสวนการจับกุม ขับไล ฟองรอง 

                                                 
23รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... 
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กระบวนการพิสูจน จนกระท่ังในป 2558 ชุมชนมองหาทางออกรวมกันใหม โดยอาศัยกลไกการมี
สวนรวมของภาคชุมชนและถือเปนการแกปญหาโดยสรางความรวมมือกับหนวยงานรัฐ องคกร
ปกครองทองถ่ิน และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนท เพ่ือลดปญหาขัดแยงและสรางทางออกรวมกัน 
ซ่ึงในปจจุบันก็สามารถแกไขปญหาเรื่องเขตท่ีดินของรัฐดังกลาวโดยประชาชนไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดและเกิดความพึงพอใจท้ังสองฝาย22  
 จากการศึกษาและผลลัพธดังกลาวสะทอนใหเห็นความสําเร็จและประสิทธิภาพของการใช
กลไกกระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาในเรื่องการระงับขอพิพาทในชุมชนไดเปนอยางดี 
  
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 สาเหตุสําคัญของปญหาการบุกรุกหรือขอพิพาทเรื่องแนวเขตทับซอนในท่ีดินระหวางรัฐกับ
ประชาชนนั้น เกิดจากความไมชัดเจนของแนวเขตท่ีดิน นโยบายของรัฐบาลในยุคตางๆ ท่ีเก่ียวกับ
การจัดท่ีดิน และจากสภาพพ้ืนท่ีท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมในอดีตทําใหขอมูลท่ีมีอยูมีความ
คลาดเคลื่อน เชน เดิมเคยใชเปนทุงหญาเลี้ยงสัตว ในระยะเวลาตอมาประชาชนเลิกเลี้ยงสัตวทําให
ท่ีดินกลายเปนท่ีรกรางวางเปลา ประชาชนจึงพากันอพยพเขาไปจับจองอยูอาศัยโดยการสรางอาคาร
บานเรือนและประกอบอาชีพเพาะปลูกหรือเขาทําประโยชนในท่ีดินของรัฐ ดังนั้นเม่ือมีบุคคลหนึ่งเขา
ไปไดก็มีบุคคลอ่ืนๆ พากันตามเขาไปจํานวนมาก ภาครัฐไดออกกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของกับ
การกําหนดเขตการใชท่ีดินมีหลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณีลวนแตมีข้ันตอนและ
วิธีการออกกฎหมายท่ีแตกตางกัน สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตางกรรมตางวาระ 
แผนท่ีแนบทายประกาศก็มีมาตราสวนแตกตางกัน จึงทําใหมีการทับซอนของแนวเขตท่ีดินและสงผล
ใหมีขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินมาโดยตลอด  
 การดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ในกรณีอันเกิดจากการทับซอน
หรือการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน ซ่ึงในปจจุบันรัฐเปนผู ดําเนินการผูกขาด
กระบวนการยุติธรรมไวฝายเดียว โดยใชมาตรการทางกฎหมายในการจับกุม ปราบปราม และลงโทษ 
เปนแนวคิดในการใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาใช 
ผลกระทบอันสําคัญคือ เม่ือเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐแลวประชาชนก็ถูกรัฐดําเนินการ
ฟองรองเปนคดีและใชมาตรการทางกฎหมายเพ่ือจับกุม ลงโทษข้ันเด็ดขาด ทําใหเกิดปญหาเรื่องการ

                                                 
22ขาวไทยพีบีเอส, แจกโฉนดท่ีดินับชุมชนบานหลวง [Online], available URL: https://news.Thai 

pbs.or.th/content/277565, 2563 (พฤษภาคม, 17). 
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ตอสูคดีกันระหวางภาครัฐและประชาชนในเรื่องดังกลาวอยางยืดเยื้อ และเปนขอขัดแยง กังวลใจท่ี
ประชาชนไมไวใจกระบวนการยุติธรรมของฝายรัฐกับการแกไขปญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐในชวง
ระยะเวลาหลายสิบปท่ีผานมา และจากจํานวนคดีท่ีเกิดข้ึน ไมไดสะทอนเหตุท่ีทําใหประชาชนลด
จํานวนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนอยลง กลับยิ่งทําใหประชาชนเกิดความเดือดรอน เสียหาย
จากการตอสูคดีมากข้ึน (เพราะประชาชนอาจไมรูถึงขอเท็จจริงในแนวเขตท่ีดินท่ีมีอยู) และอีกดาน
หนึ่งรัฐก็สูญเสียทรัพยากรจากการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจํานวนมาก ท้ังการใช
งบประมาณเพ่ือการจับกุม คุมขัง บังคับคดี และปญหาตางๆ ก็ไมมีแนวโนมท่ีจะลดลง 
 การท่ีจะระงับขอพิพาทในการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนั้น ผูเขียนเห็นวาอาจนําแนวคิด
กระบวนการการมีสวนรวมของชุมชนในรูปแบบยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการในการแกไขปญหา 
ซ่ึงอาจเปนกลไกท่ีสามารถผลักดันและเปนอีกชองทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนว
เขตท่ีดินของรัฐได กลาวดังนี้ คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง รัฐควรประชาสัมพันธและเรงสรางความเขาใจในขอปฏิบัติท่ีเก่ียวกับ
กระบวนการยุติธรรมชุมชนใหมากข้ึน โดยสรางกระบวนการการมีสวนรวมมากข้ึน โดยอาศัยรูปแบบ
ยุติธรรมชุมชนแบบเก่ียวโยงและแบบหุนสวนมาใช โดยการรับสมัครประชาชนผูสนใจมาข้ึนทะเบียน
เปนอาสาสมัครยุติธรรมชุมชน และจัดอบรมความรูความเขาใจใหแกประชาชน ผูนําชุมชนและ
อาสาสมัครชุมชนใหมีทักษะและเทคนิคในกระบวนการยุติธรรมชุมชน ท้ังนี้โดยอาสาสมัครมีบทบาท
ในการรับเรื่องรองเรียน เฝาระวัง ปองกันและประสานความรวมมือและเขามามีสวนรวมในการไกลเกลี่ย
หรือระงับขอพิพาทได เชน เม่ือพบวามีการบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนโดยศูนยยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการเพ่ือชวยเหลือและแกไขปญหา 
โดยการใหประชาชนท่ีถูกกลาวหาวาบุกรุกหรือมีแนวเขตท่ีดินทับซอน สามารถรองเรียนตอ
อาสาสมัครหรือตอคณะกรรมการยุติธรรมชุมชนได และเปดโอกาสใหประชาชนไดใชสิทธิเขามาชี้แจง 
ใหขอมูลและทบทวนการกระทําของตนเองได โดยผานกลไกของคณะกรรมการยุติธรรมชุมชน 
แทนท่ีฝายรัฐจะต้ังขอหาและใชมาตรการทางกฎหมายมาเพ่ือบังคับ ขับไลหรือจับกุม ซ่ึงเปนการ
กระทําของรัฐฝายเดียวและคอนขางรุนแรง  
 ดังนั้น หากมีการนําเอากระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชจริงโดยมีมาตรการทางกฎหมาย
รองรับการบังคับใช23 ก็จะทําใหกระบวนการยุติธรรมชุมชนมีมาตรฐานแนวทางเดียวกัน และ
สามารถระงับขอพิพาทท่ีจะนําไปสูการฟองรองเปนคดีความ มีการชะลอการฟองและอาจจะแกไข
ปญหาไดกอนการฟองรองกอนเปนคดีข้ึนสูศาล และลดปญหาในสวนการจับกุม ขับไล ฟองรอง 

                                                 
23รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... 
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บังคับคดีลดลง และกระบวนการยุติธรรมชุมชนยังอาจชวยลดความหวาดระแวงของประชาชนท่ีมีตอ
รัฐไดและอาจเปลี่ยนมาใหความรวมมือกับรัฐในเชิงปองกันปญหาไดมากข้ึน 
 ประการท่ีสอง ในเชิงการปองกันปญหาการกระทําผิดกฎหมายตางๆ24 กระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนจะใหความสําคัญกับชุมชนโดยดึงศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมใน
ลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการและลักษณะของการเปนหุนสวน ดังนั้นใน
ข้ันตอนการมีสวนรวมในเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใหชุมชนไดเขามีสวนรวมโดยอาศัยกลไก
ของกระบวนการดังกลาวมาใชในข้ันตอนการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐทุกครั้งและทุกพ้ืนท่ีท่ีมี
ปญหาเรื่องแนวเขตท่ีดิน หมายความวา เม่ือรัฐจะทําการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐในทองท่ีใด รัฐ
จะตองคํานึงถึงการมีสวนรวมของประชาชนท้ังในเรื่องการชี้แนวเขตและการกําหนดแนวเขตท่ีดิน
ดวย ไมใชเพียงแคการสอบถามความคิดเห็นอยางเดียว เพราะถาหากรัฐนําเอามาตรการหรือกลไก
ยุติธรรมชุมชนดังกลาวมาใชบังคับอยางจริงจังและใหชุมชนเขามามีสวนรวม (เชิงปองกัน) ต้ังแต
กระบวนการเริ่มตน ก็จะใหประชาชนหรือชุมชนไดใหขอมูลกับรัฐท่ีครบถวน เชน ปญหาท่ีวา “คนอยู
กอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” ก็จะไดรับฟงความคิดเห็นท่ีครบถวนทุกมิติ และยังทําใหประชาชนได
ต่ืนตัวและรับทราบขอมูล แนวนโยบายของรัฐและเตรียมความพรอมยอมรับกับการดําเนินงานของ
ภาครัฐได แทนท่ีรัฐจะดําเนินงานฝายเดียวและมาอางสิทธิของรัฐเพ่ือฟองรองประชาชนภายหลัง  
 ประการท่ีสาม รัฐตองใหประชาชนหรือชุมชนสามารถออกแบบกติกา ขอตกลงและ
ขอบังคับภายในชุมชนของตนเองได โดยอาศัยรูปแบบยุติธรรมชุมชนแบบหุนสวนมาใช โดยรัฐอาจ
อยูในฐานะเปนเพียงผูรับรองกติกา ขอตกลงหรือขอบังคับของชุมชนนั้น ซ่ึงในหัวใจของกระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนประการหนึ่งคือ การรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคง
อยูคูกับชุมชน โดยนําหลักการนี้มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ตัวอยางเชน หากชุมชนมี
การนําเอาจารีตประเพณีทองถ่ินของตนเองมาใชเปนกติกาขอบังคับวาหากใครบุกรุกท่ีปา หรือท่ีดิน
ของรัฐก็ใหรีบออกจากปาหรือท่ีดินนั้นทันทีและตองปลูกตนไมทดแทนรวมถึงตองเปนผูออกคาใชจาย
ในการฟนฟูปาและสภาพท่ีดินนั้นดวยและหามกลับเขาไปบุกรุกทําลายอีก ซ่ึงหากสมาชิกในชุมชน 
ฝาฝนกติกาขอบังคับ ชุมชนก็ตองรีบจัดการกันเองดังท่ีกลาวมากอนนี้ โดยรัฐจะยังไมใชกระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลักคือการดําเนินการจับกุมขับไลเขาไปจัดการหรือแทรกแซงกระบวนการนั้น 
จนกวาชุมชนจะไมสามารถดําเนินการจัดการหรือบังคับกันเองได หรือรัฐเห็นวาหากปลอยไวใหแกไข
กันเองจะทําใหเกิดความขัดแยงและเสียหายมากข้ึน ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากอาศัยกลไกการแกไขปญหา
                                                 

24รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. ...., มาตรา 18 (1) ท่ีกําหนดบทบาทและหนาท่ีของอาสาสมัคร
ยุติธรรมชุมชนในเรื่องการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบของเจาหนาท่ีรัฐ 
และการกระทําผิดกฎหมายตางๆ. 
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ภายในชุมชนโดยใชวิธีการดังกลาวจะทําใหจํานวนคดีความ ขอพิพาทหรือการจับกุม ขับไลผูบุกรุก
แนวเขตท่ีดินของรัฐลดลงได และยังเปนอีกวิธีหนึ่งท่ีเปนการสรางความตระหนักรูเรื่องการบริหาร
จัดการทรัพยากรรวมกันผานระบบขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี  
 ประการสุดทาย หากเกิดปญหาขอพิพาทและการฟองรองคดีในเรื่องการบุกรุกหรือการทับซอน
ของแนวเขตท่ีดินจนถึงการบังคับคดี หากเปนกรณีไมรายแรง หรือขาดเจตนาในการบุกรุกหรือไม
ทราบเรื่องของแนวเขตท่ีดิน ผูถูกกลาวหาวากระทําผิดสมควรไดรับการพิจารณาหรือมีสิทธิเสนอขอ
ไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาทเก่ียวกับความแพงหรือความอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความได 
กลาวคือ กระบวนการยุติธรรมชุมชน ทําใหประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ไดรับการ
ยอมรับและเขาตอสูคดีไดอยางเสมอภาค โดยใหดําเนินการตามกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือ
จัดการความขัดแยงในชุมชน ท้ังนี้การไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาท ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวย
การสงเสริมและประนอมขอพิพาทในชุมชน และการลงโทษท่ีตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ 
ฐานะและความเปนอยูของประชาชนนั้นดวย  
 นอกจากนั้นรัฐตองเปดโอกาสใหมีการประสานงานกับหนวยงานอ่ืน และสนับสนุนการ
ดําเนินงานของหนวยงานท่ีเก่ียวของในการแกไข บําบัดฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษ ใหกลับ
ตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก เชน การฝกอาชีพ การกลับเขามาทํางานชุมชน 
เปนตน  
 ดังนั้นผูเขียนเห็นวา กระบวนการยุติธรรมชุมชน คือการใชกระบวนการภายในชุมชนโดย
อาศัยคนในชุมชน กติกาของชุมชน เพ่ือแกไขปญหากอนในเบ้ืองตน และเปนแนวทางท่ีทําใหรัฐกับ
ประชาชนรวมมือกันในลักษณะความเปนหุนสวนในการแกไขปญหา ลดการจับกุม ขับไล ฟองรอง
บังคับคดี และยังทําใหประชาชนกับรัฐสามารถบูรณาการการออกแบบกฎ กติกา ของความรวมมือ
ซ่ึงถือเปนอีกแนวทางหนึ่งท่ีชวยในเรื่องการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกหรือการทับซอนของแนว
เขตท่ีดินท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตลงได  
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บังคับคดีลดลง และกระบวนการยุติธรรมชุมชนยังอาจชวยลดความหวาดระแวงของประชาชนท่ีมีตอ
รัฐไดและอาจเปลี่ยนมาใหความรวมมือกับรัฐในเชิงปองกันปญหาไดมากข้ึน 
 ประการท่ีสอง ในเชิงการปองกันปญหาการกระทําผิดกฎหมายตางๆ24 กระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนจะใหความสําคัญกับชุมชนโดยดึงศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมใน
ลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการและลักษณะของการเปนหุนสวน ดังนั้นใน
ข้ันตอนการมีสวนรวมในเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใหชุมชนไดเขามีสวนรวมโดยอาศัยกลไก
ของกระบวนการดังกลาวมาใชในข้ันตอนการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐทุกครั้งและทุกพ้ืนท่ีท่ีมี
ปญหาเรื่องแนวเขตท่ีดิน หมายความวา เม่ือรัฐจะทําการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐในทองท่ีใด รัฐ
จะตองคํานึงถึงการมีสวนรวมของประชาชนท้ังในเรื่องการชี้แนวเขตและการกําหนดแนวเขตท่ีดิน
ดวย ไมใชเพียงแคการสอบถามความคิดเห็นอยางเดียว เพราะถาหากรัฐนําเอามาตรการหรือกลไก
ยุติธรรมชุมชนดังกลาวมาใชบังคับอยางจริงจังและใหชุมชนเขามามีสวนรวม (เชิงปองกัน) ต้ังแต
กระบวนการเริ่มตน ก็จะใหประชาชนหรือชุมชนไดใหขอมูลกับรัฐท่ีครบถวน เชน ปญหาท่ีวา “คนอยู
กอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” ก็จะไดรับฟงความคิดเห็นท่ีครบถวนทุกมิติ และยังทําใหประชาชนได
ต่ืนตัวและรับทราบขอมูล แนวนโยบายของรัฐและเตรียมความพรอมยอมรับกับการดําเนินงานของ
ภาครัฐได แทนท่ีรัฐจะดําเนินงานฝายเดียวและมาอางสิทธิของรัฐเพ่ือฟองรองประชาชนภายหลัง  
 ประการท่ีสาม รัฐตองใหประชาชนหรือชุมชนสามารถออกแบบกติกา ขอตกลงและ
ขอบังคับภายในชุมชนของตนเองได โดยอาศัยรูปแบบยุติธรรมชุมชนแบบหุนสวนมาใช โดยรัฐอาจ
อยูในฐานะเปนเพียงผูรับรองกติกา ขอตกลงหรือขอบังคับของชุมชนนั้น ซ่ึงในหัวใจของกระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนประการหนึ่งคือ การรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคง
อยูคูกับชุมชน โดยนําหลักการนี้มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ตัวอยางเชน หากชุมชนมี
การนําเอาจารีตประเพณีทองถ่ินของตนเองมาใชเปนกติกาขอบังคับวาหากใครบุกรุกท่ีปา หรือท่ีดิน
ของรัฐก็ใหรีบออกจากปาหรือท่ีดินนั้นทันทีและตองปลูกตนไมทดแทนรวมถึงตองเปนผูออกคาใชจาย
ในการฟนฟูปาและสภาพท่ีดินนั้นดวยและหามกลับเขาไปบุกรุกทําลายอีก ซ่ึงหากสมาชิกในชุมชน 
ฝาฝนกติกาขอบังคับ ชุมชนก็ตองรีบจัดการกันเองดังท่ีกลาวมากอนนี้ โดยรัฐจะยังไมใชกระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลักคือการดําเนินการจับกุมขับไลเขาไปจัดการหรือแทรกแซงกระบวนการนั้น 
จนกวาชุมชนจะไมสามารถดําเนินการจัดการหรือบังคับกันเองได หรือรัฐเห็นวาหากปลอยไวใหแกไข
กันเองจะทําใหเกิดความขัดแยงและเสียหายมากข้ึน ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากอาศัยกลไกการแกไขปญหา
                                                 

24รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. ...., มาตรา 18 (1) ท่ีกําหนดบทบาทและหนาท่ีของอาสาสมัคร
ยุติธรรมชุมชนในเรื่องการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบของเจาหนาท่ีรัฐ 
และการกระทําผิดกฎหมายตางๆ. 
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ภายในชุมชนโดยใชวิธีการดังกลาวจะทําใหจํานวนคดีความ ขอพิพาทหรือการจับกุม ขับไลผูบุกรุก
แนวเขตท่ีดินของรัฐลดลงได และยังเปนอีกวิธีหนึ่งท่ีเปนการสรางความตระหนักรูเรื่องการบริหาร
จัดการทรัพยากรรวมกันผานระบบขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี  
 ประการสุดทาย หากเกิดปญหาขอพิพาทและการฟองรองคดีในเรื่องการบุกรุกหรือการทับซอน
ของแนวเขตท่ีดินจนถึงการบังคับคดี หากเปนกรณีไมรายแรง หรือขาดเจตนาในการบุกรุกหรือไม
ทราบเรื่องของแนวเขตท่ีดิน ผูถูกกลาวหาวากระทําผิดสมควรไดรับการพิจารณาหรือมีสิทธิเสนอขอ
ไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาทเก่ียวกับความแพงหรือความอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความได 
กลาวคือ กระบวนการยุติธรรมชุมชน ทําใหประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ไดรับการ
ยอมรับและเขาตอสูคดีไดอยางเสมอภาค โดยใหดําเนินการตามกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือ
จัดการความขัดแยงในชุมชน ท้ังนี้การไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาท ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวย
การสงเสริมและประนอมขอพิพาทในชุมชน และการลงโทษท่ีตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ 
ฐานะและความเปนอยูของประชาชนนั้นดวย  
 นอกจากนั้นรัฐตองเปดโอกาสใหมีการประสานงานกับหนวยงานอ่ืน และสนับสนุนการ
ดําเนินงานของหนวยงานท่ีเก่ียวของในการแกไข บําบัดฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษ ใหกลับ
ตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก เชน การฝกอาชีพ การกลับเขามาทํางานชุมชน 
เปนตน  
 ดังนั้นผูเขียนเห็นวา กระบวนการยุติธรรมชุมชน คือการใชกระบวนการภายในชุมชนโดย
อาศัยคนในชุมชน กติกาของชุมชน เพ่ือแกไขปญหากอนในเบ้ืองตน และเปนแนวทางท่ีทําใหรัฐกับ
ประชาชนรวมมือกันในลักษณะความเปนหุนสวนในการแกไขปญหา ลดการจับกุม ขับไล ฟองรอง
บังคับคดี และยังทําใหประชาชนกับรัฐสามารถบูรณาการการออกแบบกฎ กติกา ของความรวมมือ
ซ่ึงถือเปนอีกแนวทางหนึ่งท่ีชวยในเรื่องการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกหรือการทับซอนของแนว
เขตท่ีดินท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตลงได  
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คุมครองภายใตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาหรือสิทธินักปรับปรุงพันธุได อีกท้ังสิทธิบัตรและสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชสรางผลกระทบตอวิถีชีวิตเกษตรกร รวมท้ังเปดโอกาสใหเกิดการฉกฉวยทรัพยากร
ชีวภาพหรือท่ีเรียกวาโจรสลัดชีวภาพท่ีประเทศกําลังพัฒนากําลังเผชิญอยูในขณะนี้ สิทธิเกษตรกร
(Farmers’ Rights) ซ่ึงเปนสิทธิรวมหมูของชุมชน (Collective Rights) แมจะไดรับการยอมรับใน
เวทีระหวางประเทศ และปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ แตกลาวไดวา สิทธิเกษตรกร
เพียงบางสวนเทานั้นท่ีปรากฏในกฎหมายภายในของบางประเทศ และสิทธิเกษตรกรในหลายกรณี
ยงัคงเปนเพียงนามธรรมเทานั้น ขณะท่ีสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท้ังสิทธิบัตรและสิทธินักปรับปรุง
พันธุพืช ซ่ึงเปนเพียงสิทธิเอกชน (Private Rights) กลับมีสภาพบังคับในทางกฎหมายท้ังในระดับ
ระหวางประเทศและในประเทศอยางชัดเจน  

งานวิจัยนี้ไดวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 
เพ่ิมเติมบทบัญญัติในสวนของการคุมครองสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม ภายใตแนวคิดขอตกลง
ระหวางประเทศ เชน อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological 
Diversity: CBD) และสนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR) เพ่ือให
สิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดรับการรับรองและมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจนเทียบเทาสิทธิ     
ในทรัพยสินทางปญญา เพ่ือมุงใหทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนความหลากหลายทางชีวภาพไดรับ   
การคุมครองและใชประโยชนอยางยั่งยืนภายใตกลไกการคุมครองสิทธิเกษตรกร  
 
คําสําคัญ:  สิทธิเกษตรกร, พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช, อนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืช  
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Abstract 
 

Farmers play an important role in the plant-genetic resource development 
and conservation due to the fact that the current plants and knowledge are 
resulted from conservation and improvement of plant breeding from farmers in the 
past. However, this knowledge may not be protected under the intellectual 
property laws or breeding rights. In addition, patents and plant breeding rights have 
affected farmers' lives and opened the opportunity to seize the biological resources 
known as biological pirates being currently faced by developing countries. Although 
the farmers' rights which are the collective rights are accepted internationally and 
appears in many international agreements, only a few parts of the farmers’ rights 
appear abstractly in law of some countries. On the contrary, the intellectual 
property rights - patents and plant improvement rights - which are private rights 
gains its legal enforcement in both international and domestic levels.  
 This research has analyzed and presented the drafted-amendment Plant 
Varieties Protection Act, AD 1999, adding more concrete provisions for the 
protection of farmers' rights under the international agreement concepts such as the 
Convention on Biological Diversity(CBD) and the International Treaty on Plant 
Genetic Resources for Food and Agriculture(ITPGR).With an intention that the Act will 
allow Thai farmers’ rights to be certified and have clear legal status equivalent to 
the intellectual property rights so that biological resources as well as biodiversity 
would be consequently protected and sustainably used under the protection of 
farmers' rights. 
 
Keywords:  farmers’ rights, plant varieties protection act, international convention  
   for the protection of new varieties of plants (UPOV) 
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(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR) เพ่ือให
สิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดรับการรับรองและมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจนเทียบเทาสิทธิ     
ในทรัพยสินทางปญญา เพ่ือมุงใหทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนความหลากหลายทางชีวภาพไดรับ   
การคุมครองและใชประโยชนอยางยั่งยืนภายใตกลไกการคุมครองสิทธิเกษตรกร  
 
คําสําคัญ:  สิทธิเกษตรกร, พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช, อนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืช  
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Abstract 
 

Farmers play an important role in the plant-genetic resource development 
and conservation due to the fact that the current plants and knowledge are 
resulted from conservation and improvement of plant breeding from farmers in the 
past. However, this knowledge may not be protected under the intellectual 
property laws or breeding rights. In addition, patents and plant breeding rights have 
affected farmers' lives and opened the opportunity to seize the biological resources 
known as biological pirates being currently faced by developing countries. Although 
the farmers' rights which are the collective rights are accepted internationally and 
appears in many international agreements, only a few parts of the farmers’ rights 
appear abstractly in law of some countries. On the contrary, the intellectual 
property rights - patents and plant improvement rights - which are private rights 
gains its legal enforcement in both international and domestic levels.  
 This research has analyzed and presented the drafted-amendment Plant 
Varieties Protection Act, AD 1999, adding more concrete provisions for the 
protection of farmers' rights under the international agreement concepts such as the 
Convention on Biological Diversity(CBD) and the International Treaty on Plant 
Genetic Resources for Food and Agriculture(ITPGR).With an intention that the Act will 
allow Thai farmers’ rights to be certified and have clear legal status equivalent to 
the intellectual property rights so that biological resources as well as biodiversity 
would be consequently protected and sustainably used under the protection of 
farmers' rights. 
 
Keywords:  farmers’ rights, plant varieties protection act, international convention  
   for the protection of new varieties of plants (UPOV) 
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1. การคุมครองสิทธิเกษตรกรในขอตกลงระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ (บางประเทศ) 
 

สิทธิเกษตรกรเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานอยางหนึ่งเก่ียวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช เปนสิทธิท่ีมีอยู
ยาวนานแลวแตเนื่องจากยังไมมีการตระหนักใหความสําคัญกับสิทธิเกษตรกรมากเทาใด จนกระท่ัง
สิทธิของเกษตรกรถูกกลาวถึงในการประชุมขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ 
(FAO) และไดรับรองสิทธิเกษตรกรอยางเปนทางการโดยใหความหมายวา “สิทธิท่ีเกิดจากการมีสวนรวม
ของเกษตรกรจากอดีต ปจจุบัน และอนาคต ในการอนุรักษ ปรับปรุงพันธุ และการทําใหเกิดการ
ดํารงไวซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืช”1 อยางไรก็ดีสิทธิของเกษตรกรบัญญัติหลักไวในขอตกลงระหวาง
ประเทศ ไดแก อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD) สนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR)
ดังนั้น สิทธิเกษตรกรภายใตขอตกลงระหวางประเทศ จึงมีผลสําคัญตอวิถีชีวิตของเกษตรกร กลาวคือ
มีบทบาทสําคัญในการอนุรักษ และใชประโยชนในทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและเกษตรกร
อยางยั่งยืน ซ่ึงกอใหเกิดความหลากหลายของทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
  
 1.1 อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)  

 CBD เปนขอตกลงระหวางประเทศซ่ึงจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคอนุรักษความหลากหลาย
ทางชีวภาพของโลกเพ่ือคนรุนหลัง และใชประโยชนทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
อยางยั่งยืนรวมถึงแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรม CBD กําหนดใหทรัพยากรชีวภาพซ่ึงครอบคลุมถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอยูภายใตสิทธิอธิปไตยของรัฐและ CBD อนุญาตใหการเขาถึงทรัพยากร
ชีวภาพ ดวยการไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent: PIC) การตกลงเง่ือนไขรวมกัน 
(Mutually Agree Terms: MAT) และตองมีการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน (Benefit Sharing)2 

                                                 
1Sally E. Bunning and Catherine L.M. Hill, Farmers rights in the conversation and use 

of plant genetic resources: Gender Perspective [Online], available URL: http://www.fao.org/3/ 
X0255E/x0255e03.html, 2019 (April, 16), University of Oslo, Constitution of the United Nations 
Food and Agriculture Organization (FAO) [Online], available URL: https://www.jus.uio.no/english/services/ 
library/treaties/14/14-01/food-organization.xml, 2019 (November, 23). 

2Article. 15 of Convention on Biological Diversity., สมชาย รัตนช่ือสกุล สิทธิเกษตรกร: 
ผลกระทบจากรางแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช แกนเกษตร 42(2): 139-146 (2557). Article 15 paragraph 5 
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จากหลักการขางตน ผูท่ีประสงคจะเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมใดในประเทศภาคีอ่ืนไดแจงลวงหนา
ใหประเทศภาคีเจาของทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ท้ังนี้ประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจะพิจารณา
วัตถุประสงคสําคัญท้ังสามประการตามหลักการของ CBD คือ การอนุรักษทรัพยากร การใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน และการแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและยุติธรรม เม่ือประเทศเจาของทรัพยากร
พันธุกรรมไดเห็นชอบใหเขาถึงทรัพยากรแลว โดยขอตกลงรวมกันนี้เปนสัญญาระหวางเจาของ
ทรัพยากรพันธุกรรมและผูเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมวามีหนาท่ีอยางไรบาง 
 
 1.2 สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการ
เกษตรกร (International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: 
ITPGR)  

 ITPGR อยูภายใตการดูแลขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ (Food 
and Agriculture Organization: FAO) ซ่ึงรับรองสิทธิเกษตรกร กลาวคือสนธิสัญญาฉบับนี้สราง
ระบบพหุภาคีเพ่ือการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชีวภาพอยางยั่งยืน 
และรับรองสิทธิเกษตรกรไวอยางชัดแจง โดยระบุให “รัฐภาคียอมรับท่ีจะสงเสริมชุมชนทองถ่ิน 
รวมถึงเกษตรกรในทุกพ้ืนท่ีท่ัวโลก โดยเฉพาะเกษตรกรท่ีอยูในศูนยกลางท่ีเปนตนกําเนิดความ
หลากหลายทางพันธุกรรมพืช ซ่ึงไดรวมกันอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมท้ังในอดีตท่ีผานมา
และตอไปในอนาคต ซ่ึงเปนฐานของการผลิตอาหารและผลิตผลทางการเกษตรท่ัวโลก”3 

แมวาจะมีการรับรองและคุมครองสิทธิเกษตรกรในระดับขอตกลงระหวางประเทศ แต
ขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวาการคุมครองสิทธิเกษตรกรยังไมไดรับการปฏิบัติตามอยางเปนรูปธรรมมากนัก
กลาวคือพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 มีกฎเกณฑท่ีมิไดใหสิทธิผูกขาดสิทธิของ

                                                                                                                                          
of Convention on Biological Diversity วางหลักวา รัฐภาคีตองสรางเง่ือนไขเพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เขาถึงทรัพยากรชีวภาพแกภาคีอ่ืนๆ โดยรัฐภาคีอาจพิจารณาจากการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ โดยพิจารณาจาก
เง่ือนไข ดังน้ี 

การไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent - PIC) คือ บุคคลใดจะเขาถึงพันธุกรรมตอง
ไดรับความยินยอมจากประเทศเจาของพันธุกรรมน้ัน อน่ึง รัฐผูเปนเจาของจะปฏิเสธไมใหเขาถึงก็อาจเปนได ถา
การเขาถึงไมเหมาะสมตอสิ่งแวดลอมของประเทศภาคี 

ตกลงเง่ือนไขรวมกัน (Mutually Agree Terms: MAT)2 คือ ในการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมน้ัน 
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีท้ังฝายประเทศผูอนุญาตใหเขาถึง และฝายผูขอเขาถึงเห็นชอบรวมกันในทุกประเด็น 
หากไมมีขอตกลงรวมกัน ประเทศผูใหเขาถึงอาจปฏิเสธการเขาถึงได  เง่ือนไขของขอตกลงจึงข้ึนอยูกับการเจรจา
เปนกรณีๆ ไป. 

3Article 9.1, International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture. 
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1. การคุมครองสิทธิเกษตรกรในขอตกลงระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ (บางประเทศ) 
 

สิทธิเกษตรกรเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานอยางหนึ่งเก่ียวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช เปนสิทธิท่ีมีอยู
ยาวนานแลวแตเนื่องจากยังไมมีการตระหนักใหความสําคัญกับสิทธิเกษตรกรมากเทาใด จนกระท่ัง
สิทธิของเกษตรกรถูกกลาวถึงในการประชุมขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ 
(FAO) และไดรับรองสิทธิเกษตรกรอยางเปนทางการโดยใหความหมายวา “สิทธิท่ีเกิดจากการมีสวนรวม
ของเกษตรกรจากอดีต ปจจุบัน และอนาคต ในการอนุรักษ ปรับปรุงพันธุ และการทําใหเกิดการ
ดํารงไวซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืช”1 อยางไรก็ดีสิทธิของเกษตรกรบัญญัติหลักไวในขอตกลงระหวาง
ประเทศ ไดแก อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD) สนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR)
ดังนั้น สิทธิเกษตรกรภายใตขอตกลงระหวางประเทศ จึงมีผลสําคัญตอวิถีชีวิตของเกษตรกร กลาวคือ
มีบทบาทสําคัญในการอนุรักษ และใชประโยชนในทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและเกษตรกร
อยางยั่งยืน ซ่ึงกอใหเกิดความหลากหลายของทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
  
 1.1 อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)  

 CBD เปนขอตกลงระหวางประเทศซ่ึงจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคอนุรักษความหลากหลาย
ทางชีวภาพของโลกเพ่ือคนรุนหลัง และใชประโยชนทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
อยางยั่งยืนรวมถึงแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรม CBD กําหนดใหทรัพยากรชีวภาพซ่ึงครอบคลุมถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอยูภายใตสิทธิอธิปไตยของรัฐและ CBD อนุญาตใหการเขาถึงทรัพยากร
ชีวภาพ ดวยการไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent: PIC) การตกลงเง่ือนไขรวมกัน 
(Mutually Agree Terms: MAT) และตองมีการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน (Benefit Sharing)2 

                                                 
1Sally E. Bunning and Catherine L.M. Hill, Farmers rights in the conversation and use 

of plant genetic resources: Gender Perspective [Online], available URL: http://www.fao.org/3/ 
X0255E/x0255e03.html, 2019 (April, 16), University of Oslo, Constitution of the United Nations 
Food and Agriculture Organization (FAO) [Online], available URL: https://www.jus.uio.no/english/services/ 
library/treaties/14/14-01/food-organization.xml, 2019 (November, 23). 

2Article. 15 of Convention on Biological Diversity., สมชาย รัตนช่ือสกุล สิทธิเกษตรกร: 
ผลกระทบจากรางแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช แกนเกษตร 42(2): 139-146 (2557). Article 15 paragraph 5 
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จากหลักการขางตน ผูท่ีประสงคจะเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมใดในประเทศภาคีอ่ืนไดแจงลวงหนา
ใหประเทศภาคีเจาของทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ท้ังนี้ประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจะพิจารณา
วัตถุประสงคสําคัญท้ังสามประการตามหลักการของ CBD คือ การอนุรักษทรัพยากร การใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน และการแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและยุติธรรม เม่ือประเทศเจาของทรัพยากร
พันธุกรรมไดเห็นชอบใหเขาถึงทรัพยากรแลว โดยขอตกลงรวมกันนี้เปนสัญญาระหวางเจาของ
ทรัพยากรพันธุกรรมและผูเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมวามีหนาท่ีอยางไรบาง 
 
 1.2 สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการ
เกษตรกร (International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: 
ITPGR)  

 ITPGR อยูภายใตการดูแลขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ (Food 
and Agriculture Organization: FAO) ซ่ึงรับรองสิทธิเกษตรกร กลาวคือสนธิสัญญาฉบับนี้สราง
ระบบพหุภาคีเพ่ือการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชีวภาพอยางยั่งยืน 
และรับรองสิทธิเกษตรกรไวอยางชัดแจง โดยระบุให “รัฐภาคียอมรับท่ีจะสงเสริมชุมชนทองถ่ิน 
รวมถึงเกษตรกรในทุกพ้ืนท่ีท่ัวโลก โดยเฉพาะเกษตรกรท่ีอยูในศูนยกลางท่ีเปนตนกําเนิดความ
หลากหลายทางพันธุกรรมพืช ซ่ึงไดรวมกันอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมท้ังในอดีตท่ีผานมา
และตอไปในอนาคต ซ่ึงเปนฐานของการผลิตอาหารและผลิตผลทางการเกษตรท่ัวโลก”3 

แมวาจะมีการรับรองและคุมครองสิทธิเกษตรกรในระดับขอตกลงระหวางประเทศ แต
ขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวาการคุมครองสิทธิเกษตรกรยังไมไดรับการปฏิบัติตามอยางเปนรูปธรรมมากนัก
กลาวคือพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 มีกฎเกณฑท่ีมิไดใหสิทธิผูกขาดสิทธิของ

                                                                                                                                          
of Convention on Biological Diversity วางหลักวา รัฐภาคีตองสรางเง่ือนไขเพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เขาถึงทรัพยากรชีวภาพแกภาคีอ่ืนๆ โดยรัฐภาคีอาจพิจารณาจากการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ โดยพิจารณาจาก
เง่ือนไข ดังน้ี 

การไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent - PIC) คือ บุคคลใดจะเขาถึงพันธุกรรมตอง
ไดรับความยินยอมจากประเทศเจาของพันธุกรรมน้ัน อน่ึง รัฐผูเปนเจาของจะปฏิเสธไมใหเขาถึงก็อาจเปนได ถา
การเขาถึงไมเหมาะสมตอสิ่งแวดลอมของประเทศภาคี 

ตกลงเง่ือนไขรวมกัน (Mutually Agree Terms: MAT)2 คือ ในการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมน้ัน 
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีท้ังฝายประเทศผูอนุญาตใหเขาถึง และฝายผูขอเขาถึงเห็นชอบรวมกันในทุกประเด็น 
หากไมมีขอตกลงรวมกัน ประเทศผูใหเขาถึงอาจปฏิเสธการเขาถึงได  เง่ือนไขของขอตกลงจึงข้ึนอยูกับการเจรจา
เปนกรณีๆ ไป. 

3Article 9.1, International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture. 
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เกษตรกรเหมือนกับกฎหมายสิทธิบัตร เพียงแตใหความคุมครองสิทธิพิเศษในการเพาะปลูกหรือ
ขยายพันธุสําหรับพันธุพืชใหมท่ีไดรับความคุมครองดวยการใชสวนขยายพันธุท่ีเกษตรกรเปนผูผลิต
เอง เพ่ือการเพาะปลูกในปตอไป แตสิทธิของเกษตรกรนี้มีขอจํากัด เชนสิทธิในการรวมกับสมาชิกใน
ชุมชนท่ีจะขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ซ่ึงจะทําใหชุมชนมีสิทธิในการนําเอาสวน
ขยายพันธุของพันธุพืชไปแสวงหาประโยชนในทางการคา4 อยางไรก็ดีถาผูใดจะนําเอาพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินไปใชเพ่ือประโยชนทางการคาจะตองทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนท่ีไดรับจากการใช
พันธุพืช อนึ่งผูขอจดทะเบียนพันธุพืชตองเปนนักปรับปรุงพันธุพืชเทานั้น 

อยางไรก็ดี บางประเทศไดบัญญัติคุมครองสิทธิเกษตรกรในกฎหมายภายใน เชน ประเทศ
อินเดีย คอสตาริกา และเปรู ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีนาสนใจดังนี้ 
 
2. การคุมครองสิทธิของสิทธิเกษตรกรในตางประเทศ   
 
 2.1 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศอินเดีย 

  ประเทศอินเดียบัญญัติกฎหมายคุมครองพันธุ พืชและสิทธิเกษตรกร พ.ศ.2544 
(Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001: PPVFR) เพ่ือคุมครอง
สิทธิเกษตรกรอยางชัดเจนใหสิทธิกับเกษตรกรท่ีปรับปรุงหรือพัฒนาจนไดพันธุพืชใหมจดทะเบียน
พันธุพืชใหมนั้น 5เกษตรกรท่ีมีสวนในการอนุรักษพันธุกรรมดวยการคัดเลือก หรือจําแนกพันธุพืช
ด้ังเดิม หรือพันธุพืชปาและยินยอมใหนําพันธุกรรมดังกลาวมาใชเปนฐานของพืชเศรษฐกิจ และไดนํา
พืชเศรษฐกิจดังกลาวมาจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ ยอมมีสิทธิไดรับการยอมรับและไดรับ
รางวัลตอบแทนจากกองทุนพันธุกรรมแหงชาติ (Gene Fund)6 โดยเกษตรกรไดรับสิทธิใชประโยชน
จากพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้ เพ่ือการเพาะปลูกหรือการเก็บสวนขยายพันธุเพ่ือปลูกตอ 
แลกเปลี่ยน แบงปน หรือขายตามจารีต หรือวิถีปฏิบัติท่ีมีอยูแลวกอนกฎหมายนี้ใชบังคับ แตท้ังนี้ 
เพ่ือคุมครองสิทธิของผูจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ กรณีการขายเมล็ดพันธุของเกษตรกร
จะตองไมมีหรือใชเครื่องหมายการคาในหีบหอท่ีบรรจุเมล็ดพันธุเพ่ือจําหนายดังกลาว7 และในกรณีท่ี
จําหนายเมล็ดพันธุของพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้แกเกษตรกรจะตองเปดเผยขอมูลเง่ือนไข 

                                                 
4พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,มาตรา 44และมาตรา 47. 
5Article 39.1(1) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
6Article 39.1(3) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
7Article 39.1(4) ofProtection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
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และผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการปลูกพันธุพืชนั้น และหากปรากฏวาพันธุพืชท่ีจําหนายใหเกษตรกร
ดังกลาวไมไดใหผลตามท่ีเปดเผยไว เกษตรกรมีสิทธิรองขอเงินชดเชยจากผูปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็ได8 

ท้ังนี้ PPVFR ใหความสําคัญกับท้ังพันธุพืชใหม และพันธุพืชด้ังเดิม โดยเฉพาะในสวนการ
คุมครองสิทธิเกษตรกรนั้น กฎหมายระบุใหครอบคลุมพันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศอินเดียอยาง
กวางขวาง โดยใหครอบคลุม “พันธุพืชท่ีมีอยูแลว” (Extant Variety) ซ่ึงหมายถึง พันธุพืชของเกษตรกร 
(Farmers’ Variety) พันธุท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป (Common knowledge) และพันธุพืชท่ีเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public Domain)9 และเม่ือพิจารณาตอไปในนิยาม “พันธุพืชของเกษตรกร” (Farmers’ 
Variety) ท่ีใหหมายถึง พันธุพืชด้ังเดิมท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูก พันธุพืชปา หรือพันธุพ้ืนเมือง 
(Land race) ซ่ึงเปนท่ีรับรูหรือรูจักกันท่ัวไปในหมูเกษตรกร10 จึงเห็นไดวา พันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศ
อินเดียทุกชนิดจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  

นอกจากนี้ อินเดียยังไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.2002 (The 
Biological Diversity Act, 2002: BDA) เพ่ือกําหนดหลักเกณฑการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ การใช
ประโยชนอยางยั่งยืน และเพ่ือแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและเปนธรรมจากการใชประโยชน
จากทรัพยากรชีวภาพรวมถึงองคความรูเก่ียวกับทรัพยากรชีวภาพนั้น กฎหมายฉบับนี้ได จัดต้ัง
กองทุนความหลากหลายทางชีวภาพ11 ใหมีคณะกรรมการความหลากหลายทางชีวภาพแหงรัฐ 
(State Biodiversity Boards) ทําหนาท่ีใหคําปรึกษา บริหารจัดการ ควบคุมดูแลการอนุมัติการเขาถึง
ความหลากหลายทางชีวภาพ คณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity 
Management Committees: BMC) จะเปนหนวยงานประสานงานและบริหารจัดการสวนทองถ่ิน
ดําเนินงาน รวมถึงอํานวยความสะดวกผูมีสวนเก่ียวของทุกฝาย (stakeholders) และรวบรวมขอมูล
ภูมิปญญาชาวบาน  
 
 2.2 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศคอสตาริกา 

 ประเทศคอสตาริกาบัญญัติกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Law 7788 of 
1998) จัดต้ังคณะกรรมการบริหารระบบพ้ืนท่ีอนุรักษแหงชาติ (National System of Conservation Areas: 
SINAC) รวมท้ังคณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ (National Biodiversity 
Administration Committee: CONAGEBIO) โดยมีหนาท่ีสรางความม่ันใจในความปลอดภัยของ

                                                 
8Article 39(2), 41 of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
9Article 2 (j) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
10Article 2 (l) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
11Article 21 of The Biological Diversity Act2002. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

138 

เกษตรกรเหมือนกับกฎหมายสิทธิบัตร เพียงแตใหความคุมครองสิทธิพิเศษในการเพาะปลูกหรือ
ขยายพันธุสําหรับพันธุพืชใหมท่ีไดรับความคุมครองดวยการใชสวนขยายพันธุท่ีเกษตรกรเปนผูผลิต
เอง เพ่ือการเพาะปลูกในปตอไป แตสิทธิของเกษตรกรนี้มีขอจํากัด เชนสิทธิในการรวมกับสมาชิกใน
ชุมชนท่ีจะขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ซ่ึงจะทําใหชุมชนมีสิทธิในการนําเอาสวน
ขยายพันธุของพันธุพืชไปแสวงหาประโยชนในทางการคา4 อยางไรก็ดีถาผูใดจะนําเอาพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินไปใชเพ่ือประโยชนทางการคาจะตองทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนท่ีไดรับจากการใช
พันธุพืช อนึ่งผูขอจดทะเบียนพันธุพืชตองเปนนักปรับปรุงพันธุพืชเทานั้น 

อยางไรก็ดี บางประเทศไดบัญญัติคุมครองสิทธิเกษตรกรในกฎหมายภายใน เชน ประเทศ
อินเดีย คอสตาริกา และเปรู ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีนาสนใจดังนี้ 
 
2. การคุมครองสิทธิของสิทธิเกษตรกรในตางประเทศ   
 
 2.1 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศอินเดีย 

  ประเทศอินเดียบัญญัติกฎหมายคุมครองพันธุ พืชและสิทธิเกษตรกร พ.ศ.2544 
(Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001: PPVFR) เพ่ือคุมครอง
สิทธิเกษตรกรอยางชัดเจนใหสิทธิกับเกษตรกรท่ีปรับปรุงหรือพัฒนาจนไดพันธุพืชใหมจดทะเบียน
พันธุพืชใหมนั้น 5เกษตรกรท่ีมีสวนในการอนุรักษพันธุกรรมดวยการคัดเลือก หรือจําแนกพันธุพืช
ด้ังเดิม หรือพันธุพืชปาและยินยอมใหนําพันธุกรรมดังกลาวมาใชเปนฐานของพืชเศรษฐกิจ และไดนํา
พืชเศรษฐกิจดังกลาวมาจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ ยอมมีสิทธิไดรับการยอมรับและไดรับ
รางวัลตอบแทนจากกองทุนพันธุกรรมแหงชาติ (Gene Fund)6 โดยเกษตรกรไดรับสิทธิใชประโยชน
จากพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้ เพ่ือการเพาะปลูกหรือการเก็บสวนขยายพันธุเพ่ือปลูกตอ 
แลกเปลี่ยน แบงปน หรือขายตามจารีต หรือวิถีปฏิบัติท่ีมีอยูแลวกอนกฎหมายนี้ใชบังคับ แตท้ังนี้ 
เพ่ือคุมครองสิทธิของผูจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ กรณีการขายเมล็ดพันธุของเกษตรกร
จะตองไมมีหรือใชเครื่องหมายการคาในหีบหอท่ีบรรจุเมล็ดพันธุเพ่ือจําหนายดังกลาว7 และในกรณีท่ี
จําหนายเมล็ดพันธุของพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้แกเกษตรกรจะตองเปดเผยขอมูลเง่ือนไข 

                                                 
4พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,มาตรา 44และมาตรา 47. 
5Article 39.1(1) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
6Article 39.1(3) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
7Article 39.1(4) ofProtection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
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และผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการปลูกพันธุพืชนั้น และหากปรากฏวาพันธุพืชท่ีจําหนายใหเกษตรกร
ดังกลาวไมไดใหผลตามท่ีเปดเผยไว เกษตรกรมีสิทธิรองขอเงินชดเชยจากผูปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็ได8 

ท้ังนี้ PPVFR ใหความสําคัญกับท้ังพันธุพืชใหม และพันธุพืชด้ังเดิม โดยเฉพาะในสวนการ
คุมครองสิทธิเกษตรกรนั้น กฎหมายระบุใหครอบคลุมพันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศอินเดียอยาง
กวางขวาง โดยใหครอบคลุม “พันธุพืชท่ีมีอยูแลว” (Extant Variety) ซ่ึงหมายถึง พันธุพืชของเกษตรกร 
(Farmers’ Variety) พันธุท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป (Common knowledge) และพันธุพืชท่ีเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public Domain)9 และเม่ือพิจารณาตอไปในนิยาม “พันธุพืชของเกษตรกร” (Farmers’ 
Variety) ท่ีใหหมายถึง พันธุพืชด้ังเดิมท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูก พันธุพืชปา หรือพันธุพ้ืนเมือง 
(Land race) ซ่ึงเปนท่ีรับรูหรือรูจักกันท่ัวไปในหมูเกษตรกร10 จึงเห็นไดวา พันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศ
อินเดียทุกชนิดจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  

นอกจากนี้ อินเดียยังไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.2002 (The 
Biological Diversity Act, 2002: BDA) เพ่ือกําหนดหลักเกณฑการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ การใช
ประโยชนอยางยั่งยืน และเพ่ือแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและเปนธรรมจากการใชประโยชน
จากทรัพยากรชีวภาพรวมถึงองคความรูเก่ียวกับทรัพยากรชีวภาพนั้น กฎหมายฉบับนี้ได จัดต้ัง
กองทุนความหลากหลายทางชีวภาพ11 ใหมีคณะกรรมการความหลากหลายทางชีวภาพแหงรัฐ 
(State Biodiversity Boards) ทําหนาท่ีใหคําปรึกษา บริหารจัดการ ควบคุมดูแลการอนุมัติการเขาถึง
ความหลากหลายทางชีวภาพ คณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity 
Management Committees: BMC) จะเปนหนวยงานประสานงานและบริหารจัดการสวนทองถ่ิน
ดําเนินงาน รวมถึงอํานวยความสะดวกผูมีสวนเก่ียวของทุกฝาย (stakeholders) และรวบรวมขอมูล
ภูมิปญญาชาวบาน  
 
 2.2 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศคอสตาริกา 

 ประเทศคอสตาริกาบัญญัติกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Law 7788 of 
1998) จัดต้ังคณะกรรมการบริหารระบบพ้ืนท่ีอนุรักษแหงชาติ (National System of Conservation Areas: 
SINAC) รวมท้ังคณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ (National Biodiversity 
Administration Committee: CONAGEBIO) โดยมีหนาท่ีสรางความม่ันใจในความปลอดภัยของ

                                                 
8Article 39(2), 41 of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
9Article 2 (j) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
10Article 2 (l) of Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001. 
11Article 21 of The Biological Diversity Act2002. 
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สิ่งแวดลอม อนุรักษและใชประโยชนอยางยั่งยืนของระบบนิเวศ ควบคุมกํากับนโยบาย กฎระเบียบ
การเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประสานงานและดําเนินงานตางๆ กับองคกร หนวยงานท่ีเก่ียวของ 
เปนตน กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนด กฎ ระเบียบ ข้ันตอนการดําเนินการท่ีเก่ียวกับการเขาถึงและ
การแบงปนผลประโยชนอันเกิดจากการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพและทรัพยากร
พันธุกรรมไวโดยสํานักงานสนับสนุนดานเทคนิค (Technical Office) ของคณะกรรมการบริหาร
จัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ 

 นอกจากนี้ สถาบันความหลากหลายทางชีวภาพ (National Biodiversity Institute: 
INBio) นับเปนองคกรท่ีมีความสําคัญตอการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพในประเทศคอสตาริกา 
ดังเชน กรณี INBio อนุญาตใหบริษัท Merck บริษัทผลิตยาของประเทศสหรัฐอเมริกา เขาใชทรัพยากรชีวภาพ
เพ่ือประโยชนดานวิทยาศาสตรสุขภาพสัตว โดย INBio ไดรับผลประโยชนตอบแทนในรูปของตัวเงิน
อันมาจากคาธรรมเนียมในการเก็บทรัพยากรธรรมชาติ และในรูปแบบของผลประโยชนท่ีไมใชตัวเงิน 
เชน การถายทอดเทคโนโลยี การไดรับการฝกอบรม ฯลฯ ประโยชนท่ีไดรับดังกลาวจะชวยเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการอนุรักษทรัพยากรชีวภาพของประเทศคอสตาริกา ซ่ึงเปนไปตามเปาหมายและ
วัตถุประสงคของการแบงปนผลประโยชนตามหลักการของ CBD   
 
 2.3 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศเปรู 

 ประเทศเปรูมีความหลากหลายในทรัพยากรพันธุกรรมพืชสูงมาก (Megadiverse 
Country)12 รัฐบาลไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพของเปรู ค.ศ.1997 (Law Introducing a 
Protection Regime for the Collective Knowledge of Indigenous Peoples Derived from 
Biological Resources, 2002 (Law No. 27811) กลาวถึงการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ
และการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินและสนับสนุนการแบงปนผลประโยชนจากพันธุกรรม
พืช13 Law No. 27811 ใหสงเสริมใหมีการเคารพ ปกปอง อนุรักษและใชประโยชนจากการพัฒนา
องคความรูของชนพ้ืนเมือง และเพ่ือสงเสริมใหมีการแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรมและเทา
เทียมจากการใชองคความรูของชนพ้ืนเมือง สงเสริมใหมีการใชองคความรูเพ่ือประโยชนของชน
                                                 

12Megadiverse Country หมายถึง ประเทศท่ีมีความหลากหลายของชนิดพันธุของสิ่งมีชีวิต และมีชนิด
พันธุของสิ่งมีชีวิตประจําถ่ิน (endemic species) เปนจํานวนมาก เกณฑการพิจารณาจะดูจากท่ีประเทศน้ันมีชนิด
พันธุพืชประจําถ่ินไมนอยกวา 5,000 ชนิด และมีระบบนิเวศทางทะเล (marine ecosystem). 

13กฎหมายฉบับน้ีถือเปนกฎหมายในรูปแบบกฎหมายเฉพาะ (Sui generis) โปรดดู Susanna E. Clark, 
“The Protection of Indigenous Knowledge in Peru: A Comparative Perspective,” Washington 
University Global Studies Law Review 3, 755 (2004): 757.  
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พ้ืนเมืองและมวลมนุษยชาติ เพ่ือรับประกันวาการใชประโยชนจากองคความรูดังกลาวจะตองไดรับ
ความยินยอมลวงหนาจากชนพ้ืนเมือง ท้ังนี้เพ่ือสงเสริมใหเกิดความเขมแข็งในการพัฒนาศักยภาพ
ของชนพ้ืนเมือง ตลอดจนเครื่องมือเครื่องใชของชนพ้ืนเมืองเพ่ือประโยชนรวมกัน  

 กรณีศึกษาท่ีนาสนใจ ไดแก โครงการ The International Cooperative Biodiversity 
Group: ICBG กลาวคือ ICBG กําหนดขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับชุมชน Aguaruna ซ่ึงเปนชุมชน
พ้ืนเมืองของประเทศเปรู การแบงปนผลประโยชนตองพิจารณาภายใตหลักการความเทาเทียมกันใน
ระหวางชุมชนทําใหขอตกลงการแบงปนผลประโยชนกําหนดใหแบงปนผลประโยชนก่ึงหนึ่งจาก
กิจกรรมท่ีมาจากงานวิจัยและผูใชประโยชนในทรัพยากรดังกลาวตองจายเงินลวงหนาใหกับองคกร
หรือชุมชนท่ีเก่ียวของมากท่ีสุดกอน สวนชุมชนอ่ืนๆ ท่ีเหลือทุกชุมชนจะไดรับตอเม่ือมีผลประโยชนท่ี
เกิดข้ึนในภายหลัง 

  จากท่ีกลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาประเทศอินเดียเปนประเทศท่ีมีการรับรองสิทธิ
เกษตรกรในทรัพยากรพันธุกรรมพืชคอนขางชัดเจน กลาวคือในกฎหมายคุมครองพันธุพืชของ
ประเทศอินเดียกลาวถึง สิทธิของเกษตรกรในการอนุรักษพันธุพืช การเขาถึงและการใชประโยชน
จากพันธุพืช การไดรับการแบงปนผลประโยชน และกองทุนความหลากหลายทางพันธุกรรม อัน
แสดงถึงประเทศอินเดียใหความสําคัญกับทรัพยากรพันธุพืชและสิทธิของเกษตรกรและเกษตรกรรม
ซ่ึงไมสามารถแยกออกจากกันได สืบเนื่องจากประเทศอินเดียเผชิญปญหา เชน โจรสลัดชีวภาพโดยมี
สิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายอาจเปนตัวเรงทําใหสภาพปญหายิ่งรุนแรงมากข้ึน สงผล
ใหรัฐบาลอินเดียเรงหาวิธีการแกปญหา โดยการรับรองสิทธิเกษตรกรในบทบัญญัติของกฎหมาย   
สวนประเทศคอสตาริกา เปนประเทศท่ีมีระบบการแบงปนผลประโยชนท่ีโดดเดน หนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยเฉพาะ INBio สามารถปรับใชหลักการแบงปนผลประโยชนมาใชกับการเขาถึง
ทรัพยากรชีวภาพไดเปนอยางดี และเปนตนแบบใหหลายประเทศไปเปนกรณีศึกษา ในกรณีของ
ประเทศเปรู ซ่ึงมีกฎหมายท่ีระบุถึงการคุมครองสิทธิเกษตรไดดีในระดับหนึ่ง โดยเฉพาะกรณีการ
แบงปนผลประโยชน และการใหสิทธิและการคุมครองชนพ้ืนเมืองอยางเปนรูปธรรม อยางไรก็ดี 
กฎหมายของประเทศเปรูก็ไมไดกําหนดคุมครองสิทธิเกษตรกร โดยเฉพาะกรณีการเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชตอ (Farm saved seed) อยางชัดเจน แตไปอาศัยขอยกเวนในกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุ
พืชใหม และกฎหมายวาดวยเมล็ดพันธุ การคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศอินเดีย คอสตาริกา 
และเปรู ดังไดกลาวมาแลวนั้น อาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดใน
ระดับหนึ่ง  
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สิ่งแวดลอม อนุรักษและใชประโยชนอยางยั่งยืนของระบบนิเวศ ควบคุมกํากับนโยบาย กฎระเบียบ
การเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประสานงานและดําเนินงานตางๆ กับองคกร หนวยงานท่ีเก่ียวของ 
เปนตน กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนด กฎ ระเบียบ ข้ันตอนการดําเนินการท่ีเก่ียวกับการเขาถึงและ
การแบงปนผลประโยชนอันเกิดจากการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพและทรัพยากร
พันธุกรรมไวโดยสํานักงานสนับสนุนดานเทคนิค (Technical Office) ของคณะกรรมการบริหาร
จัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ 

 นอกจากนี้ สถาบันความหลากหลายทางชีวภาพ (National Biodiversity Institute: 
INBio) นับเปนองคกรท่ีมีความสําคัญตอการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพในประเทศคอสตาริกา 
ดังเชน กรณี INBio อนุญาตใหบริษัท Merck บริษัทผลิตยาของประเทศสหรัฐอเมริกา เขาใชทรัพยากรชีวภาพ
เพ่ือประโยชนดานวิทยาศาสตรสุขภาพสัตว โดย INBio ไดรับผลประโยชนตอบแทนในรูปของตัวเงิน
อันมาจากคาธรรมเนียมในการเก็บทรัพยากรธรรมชาติ และในรูปแบบของผลประโยชนท่ีไมใชตัวเงิน 
เชน การถายทอดเทคโนโลยี การไดรับการฝกอบรม ฯลฯ ประโยชนท่ีไดรับดังกลาวจะชวยเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการอนุรักษทรัพยากรชีวภาพของประเทศคอสตาริกา ซ่ึงเปนไปตามเปาหมายและ
วัตถุประสงคของการแบงปนผลประโยชนตามหลักการของ CBD   
 
 2.3 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศเปรู 

 ประเทศเปรูมีความหลากหลายในทรัพยากรพันธุกรรมพืชสูงมาก (Megadiverse 
Country)12 รัฐบาลไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพของเปรู ค.ศ.1997 (Law Introducing a 
Protection Regime for the Collective Knowledge of Indigenous Peoples Derived from 
Biological Resources, 2002 (Law No. 27811) กลาวถึงการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ
และการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินและสนับสนุนการแบงปนผลประโยชนจากพันธุกรรม
พืช13 Law No. 27811 ใหสงเสริมใหมีการเคารพ ปกปอง อนุรักษและใชประโยชนจากการพัฒนา
องคความรูของชนพ้ืนเมือง และเพ่ือสงเสริมใหมีการแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรมและเทา
เทียมจากการใชองคความรูของชนพ้ืนเมือง สงเสริมใหมีการใชองคความรูเพ่ือประโยชนของชน
                                                 

12Megadiverse Country หมายถึง ประเทศท่ีมีความหลากหลายของชนิดพันธุของสิ่งมีชีวิต และมีชนิด
พันธุของสิ่งมีชีวิตประจําถ่ิน (endemic species) เปนจํานวนมาก เกณฑการพิจารณาจะดูจากท่ีประเทศน้ันมีชนิด
พันธุพืชประจําถ่ินไมนอยกวา 5,000 ชนิด และมีระบบนิเวศทางทะเล (marine ecosystem). 

13กฎหมายฉบับน้ีถือเปนกฎหมายในรูปแบบกฎหมายเฉพาะ (Sui generis) โปรดดู Susanna E. Clark, 
“The Protection of Indigenous Knowledge in Peru: A Comparative Perspective,” Washington 
University Global Studies Law Review 3, 755 (2004): 757.  
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พ้ืนเมืองและมวลมนุษยชาติ เพ่ือรับประกันวาการใชประโยชนจากองคความรูดังกลาวจะตองไดรับ
ความยินยอมลวงหนาจากชนพ้ืนเมือง ท้ังนี้เพ่ือสงเสริมใหเกิดความเขมแข็งในการพัฒนาศักยภาพ
ของชนพ้ืนเมือง ตลอดจนเครื่องมือเครื่องใชของชนพ้ืนเมืองเพ่ือประโยชนรวมกัน  

 กรณีศึกษาท่ีนาสนใจ ไดแก โครงการ The International Cooperative Biodiversity 
Group: ICBG กลาวคือ ICBG กําหนดขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับชุมชน Aguaruna ซ่ึงเปนชุมชน
พ้ืนเมืองของประเทศเปรู การแบงปนผลประโยชนตองพิจารณาภายใตหลักการความเทาเทียมกันใน
ระหวางชุมชนทําใหขอตกลงการแบงปนผลประโยชนกําหนดใหแบงปนผลประโยชนก่ึงหนึ่งจาก
กิจกรรมท่ีมาจากงานวิจัยและผูใชประโยชนในทรัพยากรดังกลาวตองจายเงินลวงหนาใหกับองคกร
หรือชุมชนท่ีเก่ียวของมากท่ีสุดกอน สวนชุมชนอ่ืนๆ ท่ีเหลือทุกชุมชนจะไดรับตอเม่ือมีผลประโยชนท่ี
เกิดข้ึนในภายหลัง 

  จากท่ีกลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาประเทศอินเดียเปนประเทศท่ีมีการรับรองสิทธิ
เกษตรกรในทรัพยากรพันธุกรรมพืชคอนขางชัดเจน กลาวคือในกฎหมายคุมครองพันธุพืชของ
ประเทศอินเดียกลาวถึง สิทธิของเกษตรกรในการอนุรักษพันธุพืช การเขาถึงและการใชประโยชน
จากพันธุพืช การไดรับการแบงปนผลประโยชน และกองทุนความหลากหลายทางพันธุกรรม อัน
แสดงถึงประเทศอินเดียใหความสําคัญกับทรัพยากรพันธุพืชและสิทธิของเกษตรกรและเกษตรกรรม
ซ่ึงไมสามารถแยกออกจากกันได สืบเนื่องจากประเทศอินเดียเผชิญปญหา เชน โจรสลัดชีวภาพโดยมี
สิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายอาจเปนตัวเรงทําใหสภาพปญหายิ่งรุนแรงมากข้ึน สงผล
ใหรัฐบาลอินเดียเรงหาวิธีการแกปญหา โดยการรับรองสิทธิเกษตรกรในบทบัญญัติของกฎหมาย   
สวนประเทศคอสตาริกา เปนประเทศท่ีมีระบบการแบงปนผลประโยชนท่ีโดดเดน หนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยเฉพาะ INBio สามารถปรับใชหลักการแบงปนผลประโยชนมาใชกับการเขาถึง
ทรัพยากรชีวภาพไดเปนอยางดี และเปนตนแบบใหหลายประเทศไปเปนกรณีศึกษา ในกรณีของ
ประเทศเปรู ซ่ึงมีกฎหมายท่ีระบุถึงการคุมครองสิทธิเกษตรไดดีในระดับหนึ่ง โดยเฉพาะกรณีการ
แบงปนผลประโยชน และการใหสิทธิและการคุมครองชนพ้ืนเมืองอยางเปนรูปธรรม อยางไรก็ดี 
กฎหมายของประเทศเปรูก็ไมไดกําหนดคุมครองสิทธิเกษตรกร โดยเฉพาะกรณีการเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชตอ (Farm saved seed) อยางชัดเจน แตไปอาศัยขอยกเวนในกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุ
พืชใหม และกฎหมายวาดวยเมล็ดพันธุ การคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศอินเดีย คอสตาริกา 
และเปรู ดังไดกลาวมาแลวนั้น อาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดใน
ระดับหนึ่ง  
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3. สิทธิเกษตรกรในระบบกฎหมายไทย 
 
 แมภาคเกษตรกรรมยังเปนภาคเศรษฐกิจท่ีสําคัญของประเทศไทยแตสิทธิเกษตรกรท่ีเปน
สิทธิข้ันพ้ืนฐานของเกษตรกร เปนสิทธิในเชิงประจักษท่ีอยูในการรับรูของสังคมไทยมาอยางชานาน 
กลับไมไดรับการบัญญัติรับรองในกฎหมายอยางชัดเจน สภาวการณเชนนี้อาจทําลายสิทธิเกษตรกรท่ี
มีในสังคมไทยใหสูญหายไปได  

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 นับเปนกฎหมายท่ีปรากฏรองรอยการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรท่ีเดนชัดท่ีสุดในประเทศไทย โดยแมจะนําหลักการสิทธินักปรับปรุงพันธุตาม 
International Convention for the Protection of New Varieties of Plants (UPOV 1978) 
มาใชแตก็ไดนําหลักการในมาตรา 15 ของ CBD ใหผูขอเขาถึงตองดําเนินการตามเง่ือนไขของแตละ
รัฐ เพ่ือขอเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมและ ตามมาตรา 16 และ 19 ไดกําหนดขอบเขตของทรัพยากร
พันธุกรรม กลาวคือทรัพยากรท่ีไดถูกจัดหามาจากประเทศท่ีเปนแหลงกําเนิดทรัพยากรพันธุกรรม
และเปนทรัพยากรพันธุกรรมท่ีอยูตามธรรมชาติมาผสมผสานเพ่ือใหสอดคลองกับบริบทของ
สังคมไทยท้ังนี้ หลักการทางกฎหมายท่ีสะทอนถึงสิทธิเกษตรกรท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุมครอง
พันธุพืช พ.ศ.2542 มีดังนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งสิทธิชุมชนเหนือพันธุพืช 

 พันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน เปนพันธุพืชประเภทหนึ่งท่ีกําหนดใหเปนสิทธิของชุมชนท่ี
เปนแหลงท่ีต้ังของพันธุพืชนั้นข้ึนทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน14 และมีผลทําใหชุมชนมี
สิทธิเหนือพันธุพืชนั้นในการควบคุมการเขาถึงและใชประโยชนจากพันธุพืชดังกลาว ตลอดจนบริหาร
จัดการผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชประโยชนจากพันธุพืชน้ัน สิทธิเหนือพันธุพืชชนิดนี้เปนสิทธิ
รวมกันของชุมชนในลักษณะสิทธิรวมหมู (Collective Rights) ปจจุบันมีเพียงสมเขียวหวานพันธุเทพรส
ของชุมชนคุงบางกะเจา จังหวัดสมุทรปราการ จดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตอกรม
วิชาการเกษตร และขณะนี้อยูระหวางประกาศโฆษณาคําขอเพ่ือรับจดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินตอไป 15 
 
 
                                                 

14พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 45. 
15ประกาศคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช เรื่อง ประกาศโฆษณาคําขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมือง

เฉพาะถ่ิน ตามพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      143 

 3.2 การคุมครองสิทธิในการเก็บเมล็ดพันธุ (Farm saved seed) 
 การเก็บและใชประโยชนจากเมล็ดพันธุเปนสิทธิท่ีเกษตรกรทําไดโดยเสรี ตามหลักดอก

ผลของทรัพยในทางกฎหมายแพง เฉพาะในสวนของพันธุพืชใหมท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนนั้น โดยหลัก
ท่ัวไปแลว เกษตรกรก็สามารถเก็บเมล็ดพันธุไวไดโดยไมมีขอจํากัดเชนกัน เวนแตกรณีรัฐมนตรี
เห็นสมควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็อาจออกประกาศใหเกษตรกรสามารถเก็บเมล็ดพันธุได
ไมเกินสามเทาของท่ีไดมาก็ได16 ดังนั้น เฉพาะกรณีมีประกาศของรัฐมนตรีตามท่ีกลาวมาเทานั้นท่ี
สิทธิของเกษตรกรในการเก็บเมล็ดพันธุเพ่ือใชตอไปจะไดรับผลกระทบ ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพ่ือ
ประโยชนของการปรับปรุงพันธุพืชใหม จึงกลาวไดวา โดยหลักแลวเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดตอไป อยางไรก็ดีกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทยไดวางหลักเพ่ือคุมครองสิทธิของ
เกษตรกรเพียงสวนหนึ่งเทานั้นและยังบัญญัติหลักไดไมชัดเจน 
 
 3.3 การควบคุมการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชน (Access and Benefit-Sharing :  
ABS) 
  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ไดนํากลไกควบคุมการเขาถึงและการแบงปน
ผลประโยชนมาใชกับพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไป พันธุพืชปา และพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ดังนั้น การ
เขาถึงและนําพันธุพืชไปใชประโยชนจะตองขออนุญาตเขาถึงและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
กอน กรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
จากกรมวิชาการเกษตร17 สวนกรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปน
ผลประโยชนจากชุมชนทองถ่ิน18 ซ่ึงการทําขอตกลงและแบงปนผลประโยชนจะอยูภายใตหลักการ
ตกลงรวมกัน (Mutually Agree Term) ทําใหการรับรูสิทธิเกษตรกรเหนือพันธุพืชเปนรูปธรรมใน
เชิงกฎหมายอยางชัดเจน  
 
 3.4 การควบคุมพันธุพืชตัดแตงพันธุกรรมท่ีอาจกระทบตอพันธุพืชเกษตรกร 

 พืชตัดแตงพันธุกรรมนับเปนนวัตกรรมในการปรับปรุงพันธุพืช อยางไรก็ดี เนื่องจาก
ความไมแนนอนถึงผลกระทบของพันธุพืชชนิดนี้ท่ีมีตอพันธุพืชอ่ืนท่ัวไป หรือระบบนิเวศ ทําให
ประชาคมระหวางประเทศมีขอหวงใยตอปญหานี้ พิธีสารคารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ 
(Cartagena Protocol) ซ่ึงเปนพิธีสารภายใต CBD กําหนดใหนําหลักปลอดภัยไวกอน (Precautionary Principle) 

                                                 
16พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 33(4). 
17พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 52. 
18พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 48. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

142 

3. สิทธิเกษตรกรในระบบกฎหมายไทย 
 
 แมภาคเกษตรกรรมยังเปนภาคเศรษฐกิจท่ีสําคัญของประเทศไทยแตสิทธิเกษตรกรท่ีเปน
สิทธิข้ันพ้ืนฐานของเกษตรกร เปนสิทธิในเชิงประจักษท่ีอยูในการรับรูของสังคมไทยมาอยางชานาน 
กลับไมไดรับการบัญญัติรับรองในกฎหมายอยางชัดเจน สภาวการณเชนนี้อาจทําลายสิทธิเกษตรกรท่ี
มีในสังคมไทยใหสูญหายไปได  

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 นับเปนกฎหมายท่ีปรากฏรองรอยการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรท่ีเดนชัดท่ีสุดในประเทศไทย โดยแมจะนําหลักการสิทธินักปรับปรุงพันธุตาม 
International Convention for the Protection of New Varieties of Plants (UPOV 1978) 
มาใชแตก็ไดนําหลักการในมาตรา 15 ของ CBD ใหผูขอเขาถึงตองดําเนินการตามเง่ือนไขของแตละ
รัฐ เพ่ือขอเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมและ ตามมาตรา 16 และ 19 ไดกําหนดขอบเขตของทรัพยากร
พันธุกรรม กลาวคือทรัพยากรท่ีไดถูกจัดหามาจากประเทศท่ีเปนแหลงกําเนิดทรัพยากรพันธุกรรม
และเปนทรัพยากรพันธุกรรมท่ีอยูตามธรรมชาติมาผสมผสานเพ่ือใหสอดคลองกับบริบทของ
สังคมไทยท้ังนี้ หลักการทางกฎหมายท่ีสะทอนถึงสิทธิเกษตรกรท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุมครอง
พันธุพืช พ.ศ.2542 มีดังนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งสิทธิชุมชนเหนือพันธุพืช 

 พันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน เปนพันธุพืชประเภทหนึ่งท่ีกําหนดใหเปนสิทธิของชุมชนท่ี
เปนแหลงท่ีต้ังของพันธุพืชนั้นข้ึนทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน14 และมีผลทําใหชุมชนมี
สิทธิเหนือพันธุพืชนั้นในการควบคุมการเขาถึงและใชประโยชนจากพันธุพืชดังกลาว ตลอดจนบริหาร
จัดการผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชประโยชนจากพันธุพืชน้ัน สิทธิเหนือพันธุพืชชนิดนี้เปนสิทธิ
รวมกันของชุมชนในลักษณะสิทธิรวมหมู (Collective Rights) ปจจุบันมีเพียงสมเขียวหวานพันธุเทพรส
ของชุมชนคุงบางกะเจา จังหวัดสมุทรปราการ จดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตอกรม
วิชาการเกษตร และขณะนี้อยูระหวางประกาศโฆษณาคําขอเพ่ือรับจดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินตอไป 15 
 
 
                                                 

14พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 45. 
15ประกาศคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช เรื่อง ประกาศโฆษณาคําขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมือง

เฉพาะถ่ิน ตามพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542. 
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 3.2 การคุมครองสิทธิในการเก็บเมล็ดพันธุ (Farm saved seed) 
 การเก็บและใชประโยชนจากเมล็ดพันธุเปนสิทธิท่ีเกษตรกรทําไดโดยเสรี ตามหลักดอก

ผลของทรัพยในทางกฎหมายแพง เฉพาะในสวนของพันธุพืชใหมท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนนั้น โดยหลัก
ท่ัวไปแลว เกษตรกรก็สามารถเก็บเมล็ดพันธุไวไดโดยไมมีขอจํากัดเชนกัน เวนแตกรณีรัฐมนตรี
เหน็สมควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็อาจออกประกาศใหเกษตรกรสามารถเก็บเมล็ดพันธุได
ไมเกินสามเทาของท่ีไดมาก็ได16 ดังนั้น เฉพาะกรณีมีประกาศของรัฐมนตรีตามท่ีกลาวมาเทานั้นท่ี
สิทธิของเกษตรกรในการเก็บเมล็ดพันธุเพ่ือใชตอไปจะไดรับผลกระทบ ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพ่ือ
ประโยชนของการปรับปรุงพันธุพืชใหม จึงกลาวไดวา โดยหลักแลวเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดตอไป อยางไรก็ดีกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทยไดวางหลักเพ่ือคุมครองสิทธิของ
เกษตรกรเพียงสวนหนึ่งเทานั้นและยังบัญญัติหลักไดไมชัดเจน 
 
 3.3 การควบคุมการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชน (Access and Benefit-Sharing :  
ABS) 
  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ไดนํากลไกควบคุมการเขาถึงและการแบงปน
ผลประโยชนมาใชกับพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไป พันธุพืชปา และพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ดังนั้น การ
เขาถึงและนําพันธุพืชไปใชประโยชนจะตองขออนุญาตเขาถึงและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
กอน กรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
จากกรมวิชาการเกษตร17 สวนกรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปน
ผลประโยชนจากชุมชนทองถ่ิน18 ซ่ึงการทําขอตกลงและแบงปนผลประโยชนจะอยูภายใตหลักการ
ตกลงรวมกัน (Mutually Agree Term) ทําใหการรับรูสิทธิเกษตรกรเหนือพันธุพืชเปนรูปธรรมใน
เชิงกฎหมายอยางชัดเจน  
 
 3.4 การควบคุมพันธุพืชตัดแตงพันธุกรรมท่ีอาจกระทบตอพันธุพืชเกษตรกร 

 พืชตัดแตงพันธุกรรมนับเปนนวัตกรรมในการปรับปรุงพันธุพืช อยางไรก็ดี เนื่องจาก
ความไมแนนอนถึงผลกระทบของพันธุพืชชนิดนี้ท่ีมีตอพันธุพืชอ่ืนท่ัวไป หรือระบบนิเวศ ทําให
ประชาคมระหวางประเทศมีขอหวงใยตอปญหานี้ พิธีสารคารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ 
(Cartagena Protocol) ซ่ึงเปนพิธีสารภายใต CBD กําหนดใหนําหลักปลอดภัยไวกอน (Precautionary Principle) 

                                                 
16พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 33(4). 
17พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 52. 
18พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 48. 
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มาใชกับพันธุพืชชนิดนี้19 โดยควรมีการบัญญัติหลักเกณฑดังกลาวไวในกฎหมายคุมครองพันธุพืชฯ 
กลาวคือวางหลักใหคํานึงถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม (Social-economic approach)      
ไปกําหนดหลักเกณฑไวโดยสามารถระงับไมใหมีการนําเขา ทดลองหรือปลูกพืชจีเอ็มโอไดทันทีเม่ือ  
มีเหตุเบ้ืองตนท่ีจะกระทบทางเศรษฐกิจสังคม ดังนั้น การกําหนดใหตองทําประเมินผลกระทบตอ
สิ่งแวดลอมแสดงนัยวา ตองการปกปองมิใหพันธุพืชชนิดนี้กอความเสียหายกับพันธุพืชอ่ืนๆ ซ่ึง
รวมถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูกดวย เชน การผสมกับพันธุพืชของเกษตรกร เปนตน 
นอกจากนี้ การปรับปรุงพันธุพืชดวยเทคโนโลยีชีวภาพอาจใชวิธีทําใหยีนของเมล็ดพันธุเปนหมันไม
สามารถงอกได (Gene Used Restricted Technology : GURT) ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรยังคงสิทธิ
ในการเก็บเมล็ดพันธุไวใชปลูกตอไป (Farm saved seed) เกษตรกรจะตองไดรับความคุมครองจาก
ผลกระทบของเทคโนโลยีประเภทนี้ 
 
 3.5 การมีสวนรวมในคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

 คณะกรรมการคุมครองพันธุพืชแมจะมีกรรมการมาจากภาคราชการจํานวนหนึ่งก็ตาม 
แตก็มีตัวแทนของเกษตรกรจํานวนหกคนท่ีคัดเลือกจากการเสนอชื่อของกลุม ชมรม สมาคม กลุม
เกษตรกร หรือสหกรณการเกษตรของทุกภูมิภาค โดยจะตองมีกรรมการจากภูมิภาคละอยางนอย
หนึ่งคน คณะกรรมการนี้มีอํานาจหนาท่ีสําคัญหลายประการ โดยเฉพาะอํานาจในการเสนอแนะ
คณะรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงและประกาศตามพระราชบัญญัตินี้ การใหความเห็นหรือ
คําแนะนําแกรัฐมนตรีเก่ียวกับการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  การวางระเบียบเก่ียวกับ
การศึกษา ทดลอง วิจัย และปรับปรุงหรือพัฒนาพันธุพืชจากพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน พันธุพืช
พ้ืนเมืองท่ัวไป และพันธุพืชปาหรือสวนใดสวนหนึ่งของพันธุพืชดังกลาว20 
  อยางไรก็ดี แมในกฎหมายคุมครองพันธุพืชปจจุบันจะมีบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรไดในระดับหนึ่ง แตความเขมขนของสิทธิเกษตรกรก็ยังมีไมมากนักเม่ือเทียบกับการ
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตร และมีความเปนไปไดท่ีระดับการคุมครองสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตรจะมีความเขมขนมากยิ่งข้ึน และลดทอนสิทธิเกษตรกรท่ีมีอยูใน
กฎหมายใหลดนอยลงไปอีก ดังจะเห็นไดจากความพยายามของหนวยงานภาครัฐบางแหงท่ีพยายาม
ผลักดันใหแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช และใหประเทศไทยเขาเปนภาคี UPOV  
 

                                                 
19พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 13. 
20พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 6. 
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4. แนวคิดและการผลักดันใหเปล่ียนแปลงกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทย 
 
 ภายหลังประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 กลับปรากฏวาไมไดมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางจริงจัง และเกิดขอจํากัดหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งความ
ลาชาในการจัดทํากฎหมายลําดับรอง เชน ระเบียบคณะกรรมการคุมครองพันธุพืชเก่ียวกับการเขาถึง
พันธุพืชโดยมิไดมีวัตถุประสงคในทางการคา ประกาศใชเม่ือป พ.ศ.2547 กฎกระทรวงเก่ียวกับการ
ขออนุญาตเขาถึงพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาเพ่ือประโยชนในทางการคาและการทํา
ขอตกลงแบงปนผลประโยชน ประกาศใชในป พ.ศ.2553 แตกรมวิชาการเกษตรเพ่ิงออกประกาศ
แบบคําขออนุญาต และแบบขอตกลงแบงปนผลประโยชนในป พ.ศ.2555 ถึงแมการบังคับใช
กฎหมายจะยังไมเต็มรูปแบบ แตกลับปรากฏแรงผลักดันและขอเรียกรองใหแกไขพระราชบัญญัติ
คุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ในลักษณะแกไขท้ังฉบับเพ่ือเพ่ิมและยกระดับการคุมครองสิทธิของ    
นักปรับปรุงพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม (UPOV 1991) รางพระราช-
บัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. .… ซ่ึงกรมวิชาการเกษตรเผยแพรเพ่ือการรับฟงความคิดเห็น ปรากฏวา
ไดเพ่ิมมาตราจากเดิม 69 มาตราเปน 82 มาตรา ท้ังนี้เปนการแกไข 40 มาตรา และบัญญัติเพ่ิมข้ึน
ใหม 14 มาตรา21 

ตัวอยางประเด็นการแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืชท่ีกระทบตอสิทธิเกษตรกร เชน การเพ่ิม
อายุการคุมครอง โดยขยายอายุความคุมครองจาก 12-17 ป เปน 20 ปสําหรับพืชท่ัวไป อายุการคุมครอง
ท่ีนานข้ึนทําใหการผูกขาดนานข้ึน กระทบตอการใชพันธุพืชของเกษตรกร  

การตัดสิทธิการเก็บเมล็ดพันธุ กลาวคือในรางแกไขฯ ไดเปลี่ยนแปลงหลักการเปนให
รัฐมนตรีสามารถออกประกาศหามเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวใชในกรณีท่ีเห็นวาพันธุพืชใดเปนพันธุ
พืชท่ีควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุ จากเดิมท่ีกฎหมายเปดชองใหเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดอยางนอยไมเกินสามเทา รัฐมนตรีอาจออกประกาศหามมิใหเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวเลยก็ได 

จะเห็นไดวา ขอเสนอการแกไขรางกฎหมายคุมครองพันธุพืชดังกลาว จะลดทอนสิทธิ
เกษตรกร ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรไดรับสิทธิประโยชนอยางชอบธรรม เห็นควรเพ่ิมเติมบทคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ดังนี้ 
 
 
 

                                                 
21รุจินันท วาธีวัฒนารัตน, “มาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองเกษตรกร กรณีศึกษาการแกไข

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,” วารสารวิชาการสถาบันเทคโนโลยีแหงสุวรรณภูมิ 4, 1 (2561): 14. 
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มาใชกับพันธุพืชชนิดนี้19 โดยควรมีการบัญญัติหลักเกณฑดังกลาวไวในกฎหมายคุมครองพันธุพืชฯ 
กลาวคือวางหลักใหคํานึงถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม (Social-economic approach)      
ไปกําหนดหลักเกณฑไวโดยสามารถระงับไมใหมีการนําเขา ทดลองหรือปลูกพืชจีเอ็มโอไดทันทีเม่ือ  
มีเหตุเบ้ืองตนท่ีจะกระทบทางเศรษฐกิจสังคม ดังนั้น การกําหนดใหตองทําประเมินผลกระทบตอ
สิ่งแวดลอมแสดงนัยวา ตองการปกปองมิใหพันธุพืชชนิดนี้กอความเสียหายกับพันธุพืชอ่ืนๆ ซ่ึง
รวมถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูกดวย เชน การผสมกับพันธุพืชของเกษตรกร เปนตน 
นอกจากนี้ การปรับปรุงพันธุพืชดวยเทคโนโลยีชีวภาพอาจใชวิธีทําใหยีนของเมล็ดพันธุเปนหมันไม
สามารถงอกได (Gene Used Restricted Technology : GURT) ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรยังคงสิทธิ
ในการเก็บเมล็ดพันธุไวใชปลูกตอไป (Farm saved seed) เกษตรกรจะตองไดรับความคุมครองจาก
ผลกระทบของเทคโนโลยีประเภทนี้ 
 
 3.5 การมีสวนรวมในคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

 คณะกรรมการคุมครองพันธุพืชแมจะมีกรรมการมาจากภาคราชการจํานวนหนึ่งก็ตาม 
แตก็มีตัวแทนของเกษตรกรจํานวนหกคนท่ีคัดเลือกจากการเสนอชื่อของกลุม ชมรม สมาคม กลุม
เกษตรกร หรือสหกรณการเกษตรของทุกภูมิภาค โดยจะตองมีกรรมการจากภูมิภาคละอยางนอย
หนึ่งคน คณะกรรมการนี้มีอํานาจหนาท่ีสําคัญหลายประการ โดยเฉพาะอํานาจในการเสนอแนะ
คณะรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงและประกาศตามพระราชบัญญัตินี้ การใหความเห็นหรือ
คําแนะนําแกรัฐมนตรีเก่ียวกับการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  การวางระเบียบเก่ียวกับ
การศึกษา ทดลอง วิจัย และปรับปรุงหรือพัฒนาพันธุพืชจากพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน พันธุพืช
พ้ืนเมืองท่ัวไป และพันธุพืชปาหรือสวนใดสวนหนึ่งของพันธุพืชดังกลาว20 
  อยางไรก็ดี แมในกฎหมายคุมครองพันธุพืชปจจุบันจะมีบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรไดในระดับหนึ่ง แตความเขมขนของสิทธิเกษตรกรก็ยังมีไมมากนักเม่ือเทียบกับการ
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตร และมีความเปนไปไดท่ีระดับการคุมครองสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตรจะมีความเขมขนมากยิ่งข้ึน และลดทอนสิทธิเกษตรกรท่ีมีอยูใน
กฎหมายใหลดนอยลงไปอีก ดังจะเห็นไดจากความพยายามของหนวยงานภาครัฐบางแหงท่ีพยายาม
ผลักดันใหแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช และใหประเทศไทยเขาเปนภาคี UPOV  
 

                                                 
19พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 13. 
20พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 6. 
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4. แนวคิดและการผลักดันใหเปล่ียนแปลงกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทย 
 
 ภายหลังประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 กลับปรากฏวาไมไดมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางจริงจัง และเกิดขอจํากัดหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งความ
ลาชาในการจัดทํากฎหมายลําดับรอง เชน ระเบียบคณะกรรมการคุมครองพันธุพืชเก่ียวกับการเขาถึง
พันธุพืชโดยมิไดมีวัตถุประสงคในทางการคา ประกาศใชเม่ือป พ.ศ.2547 กฎกระทรวงเก่ียวกับการ
ขออนุญาตเขาถึงพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาเพ่ือประโยชนในทางการคาและการทํา
ขอตกลงแบงปนผลประโยชน ประกาศใชในป พ.ศ.2553 แตกรมวิชาการเกษตรเพ่ิงออกประกาศ
แบบคําขออนุญาต และแบบขอตกลงแบงปนผลประโยชนในป พ.ศ.2555 ถึงแมการบังคับใช
กฎหมายจะยังไมเต็มรูปแบบ แตกลับปรากฏแรงผลักดันและขอเรียกรองใหแกไขพระราชบัญญัติ
คุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ในลักษณะแกไขท้ังฉบับเพ่ือเพ่ิมและยกระดับการคุมครองสิทธิของ    
นักปรับปรุงพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม (UPOV 1991) รางพระราช-
บัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. .… ซ่ึงกรมวิชาการเกษตรเผยแพรเพ่ือการรับฟงความคิดเห็น ปรากฏวา
ไดเพ่ิมมาตราจากเดิม 69 มาตราเปน 82 มาตรา ท้ังนี้เปนการแกไข 40 มาตรา และบัญญัติเพ่ิมข้ึน
ใหม 14 มาตรา21 

ตัวอยางประเด็นการแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืชท่ีกระทบตอสิทธิเกษตรกร เชน การเพ่ิม
อายุการคุมครอง โดยขยายอายุความคุมครองจาก 12-17 ป เปน 20 ปสําหรับพืชท่ัวไป อายุการคุมครอง
ท่ีนานข้ึนทําใหการผูกขาดนานข้ึน กระทบตอการใชพันธุพืชของเกษตรกร  

การตัดสิทธิการเก็บเมล็ดพันธุ กลาวคือในรางแกไขฯ ไดเปลี่ยนแปลงหลักการเปนให
รัฐมนตรีสามารถออกประกาศหามเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวใชในกรณีท่ีเห็นวาพันธุพืชใดเปนพันธุ
พืชท่ีควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุ จากเดิมท่ีกฎหมายเปดชองใหเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดอยางนอยไมเกินสามเทา รัฐมนตรีอาจออกประกาศหามมิใหเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวเลยก็ได 

จะเห็นไดวา ขอเสนอการแกไขรางกฎหมายคุมครองพันธุพืชดังกลาว จะลดทอนสิทธิ
เกษตรกร ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรไดรับสิทธิประโยชนอยางชอบธรรม เห็นควรเพ่ิมเติมบทคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ดังนี้ 
 
 
 

                                                 
21รุจินันท วาธีวัฒนารัตน, “มาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองเกษตรกร กรณีศึกษาการแกไข

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,” วารสารวิชาการสถาบันเทคโนโลยีแหงสุวรรณภูมิ 4, 1 (2561): 14. 
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 4.1 การรับรูสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม 
  เพ่ิมหมวดวาดวยสิทธิเกษตรกร ท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของเกษตรกรอยางเปนรูปธรรมมี
เนื้อหาครอบคลุมการธํารงวิถีการทําเกษตรกรรมตามจารีตประเพณี เพ่ือการใชประโยชนจากพันธุพืช
เกษตรกร ซ่ึงหมายถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชประโยชนอยางแพรหลาย กฎหมายจะตองรับรอง “พันธุ
พืชของเกษตรกร” ทํานองเดียวกับ “พันธุพืชใหม” เกษตรกรจึงตองมีสิทธิท่ีจะใชประโยชน 
เพาะปลูก อนุรักษและพัฒนาพันธุพืชเกษตรกรนั้นตลอดไป สิทธิเกษตรกรนี้จะตองครอบคลุมการเก็บ 
รักษา แลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุ หรือสวนขยายพันธุของพันธุพืชเกษตรกรตามจารีตประเพณี  
 
 4.2 กลไกทางกฎหมายเพ่ือปกปองตนเองของเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติปกปองพันธุพืชเกษตรกรจากการผสม หรือปนเปอนกับพันธุพืชใหม 
หรือพันธุพืชใหมท่ีตัดแตงพันธุกรรม โดยผูทรงสิทธิ ผูครอบครอง หรือผูจําหนายพันธุพืชใหมดังกลาว
ตองจัดใหมีมาตรการปองกันมิใหพันธุพืชใหมนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชเกษตรกร และ
โดยเฉพาะในการเพาะปลูกพันธุพืชใหมนั้น กฎหมายควรตองกําหนดใหผูเพาะปลูกมีหนาท่ีจัดใหมี
เครื่องมือ อุปกรณ หรือการเวนระยะหางเพ่ือมิใหพันธุพืชใหมท่ีปลูกนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร 
  ในการปลูกพันธุ พืชใหม ท่ี ตัดแตงพันธุกรรม ตองขออนุญาตและตองประกาศ
รายละเอียดตําแหนงท่ีปลูก ประเภทหรือชนิดของพืชท่ีจะปลูก ขนาดพ้ืนท่ีท่ีจะใชในการเพาะปลูก 
มาตรการในการปองกันการผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชอ่ืนๆ ตลอดจนลักษณะและรูปแบบของ
ผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึน รวมท้ังมาตรการเยียวยาและแกไข และตองประกาศคําขอดังกลาวในทองท่ีท่ี
จะเปนพ้ืนท่ีเพาะปลูกเพ่ือใหผูมีสวนไดเสียมีโอกาสคัดคาน อันเปนการเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวมกับ
กิจกรรมตางๆ ท่ีจะเกิดข้ึนในพ้ืนท่ีนั้น 
 
 4.3 กลไกทางกฎหมายเพ่ือเยียวยาความเสียหายของเกษตรกร 
  เพ่ิมมาตรการกําหนดความรับผิดของผูท่ีปลูกพันธุพืชใหมท่ีผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร โดยกําหนดใหผูปลูกตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเกษตรกรท่ีพันธุพืชของตนไดรับความ
เสียหาย ท้ังนี้ควรกําหนดรูปแบบความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) และผลักภาระใหฝายผูปลูก
เปนผูพิสูจนเพ่ือไมตองรับผิดไดเฉพาะกรณีความเสียหายนั้นเกิดจากความผิดของเกษตรกรผูไดรับ
ความเสียหายเอง รวมท้ังนําหลักการกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษ (Punitive Damages) อีก
สองเทามาใชกับกรณีท่ีผูปลูกจงใจ หรือรู หรือควรรูถึงความเสียหายท่ีจะเกิดกับพันธุพืชเกษตรกร   
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 4.4 การประกันผลผลิตจากพันธุพืชใหม 
  เพ่ิมบทคุมครองเกษตรกรท่ีซ้ือพันธุพืชใหมมาใชในการเพาะปลูก ในสวนท่ีเก่ียวกับ
ปริมาณผลผลิตท่ีจะไดรับจากการใชพันธุพืชใหมนั้น เพ่ือไมใหเกษตรกรตกเปนเหยื่อของการโฆษณา 
โดยในการจําหนายพันธุพืชใหมใหแกเกษตรกร ผูผลิตหรือผูจําหนายจะตองระบุประมาณการของ
ผลผลิตท่ีจะไดจากการใชพันธุพืชใหมนั้น และหากปรากฏในภายหลังวา ผลผลิตท่ีไดรับไมเปนไป
ตามท่ีระบุไว อันมิใชผลท่ีเกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือความผิดของเกษตรกรผูปลูกเอง ผูผลิตหรือ       
ผูจําหนายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกเกษตรกรดวย 
 
 4.5 การคุมครองพันธุพืชเกษตรกรและพันธุพืชท่ีมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติคุมครองพันธุพืชเกษตรกร รวมท้ังพันธุพืชท่ียังคงลักษณะเดนของพันธุพืช
เกษตรกร ทํานองเดียวกับการคุมครองพันธุท่ีเปนอนุพันธ Derivative Varieties ของระบบสิทธิ    
นักปรับปรุงพันธุพืช เพ่ือใหถือวาพันธุท่ีปรับปรุงข้ึนแตยังคงมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
ยังเปนพันธุพืชเกษตรกรอยูตอไป และเกษตรกรไดรับความคุมครองในการใชพันธุพืชนั้น เปนการ
ยกระดับความคุมครองพันธุพืชเกษตรกรใหทัดเทียมกับพันธุพืชใหม 
 
 4.6 กองทุนเมล็ดพันธุเสรีเพ่ือเกษตรกร 
  เปลี่ยนแปลงบทบาทและหนาท่ีของกองทุนคุมครองพันธุพืชท่ีมีอยูใหครอบคลุมถึงการ
คุมครองสิทธิเกษตรกร และพันธุพืชเกษตรกร โดยเปลี่ยนชื่อของกองทุนเปน กองทุนพันธุพืชเสรีเพ่ือ
เกษตรกร และเพ่ิมเติมวัตถุประสงคของกองทุนใหสอดคลองกับวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมเติมข้ึนใหมท่ีเนน
ใหกองทุนมีบทบาทท่ีชัดเจนข้ึนในดานการสงเสริมและคุมครองสิทธิเกษตรกร การพัฒนาและ
อนุรักษพันธุพืชเกษตรกร การแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุโดยเสรี  
  ท้ังนี้ องคประกอบของคณะกรรมการกองทุนใหปรับเปลี่ยนเนนกรรมการจากภาค
เกษตรกรเปนหลัก โดยคัดเลือกกันเอง และมีผูแทนจากหนวยงานท่ีเก่ียวของโดยตรงเปนกรรมการ 
และใหประธานคณะกรรมการกองทุนมาจากตัวแทนเกษตรกร เพ่ือใหผูมีประสบการณและเก่ียวของ
โดยตรงบริหารจัดการกองทุนโดยอางอิงจากหลักการจัดต้ัง Local Biodiversity Fund: LBF ของ
ประเทศอินเดียดังท่ีกลาวขางตน 

  ในกรณีจําเปนคณะกรรมการกองทุนอาจจัดต้ังสํานักงานของกองทุนในจังหวัดใดจังหวัด
หนึ่ง เพ่ือใหเกษตรกรในจังหวัดตางๆ สามารถเขาถึงบริการของกองทุนไดอยางท่ัวถึง ซ่ึงจะเพ่ิม
ประสิทธิภาพของการบริหารจัดการของกองทุนอยางไรก็ดีขอเสนอแนะนี้อางอิงจากกฎหมาย 
PPVFR ซ่ึงกลาวถึงการจัดต้ังกองทุนความหลากหลายทางชีวภาพของประเทศอินเดีย โดยสอดคลอง
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 4.1 การรับรูสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม 
  เพ่ิมหมวดวาดวยสิทธิเกษตรกร ท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของเกษตรกรอยางเปนรูปธรรมมี
เนื้อหาครอบคลุมการธํารงวิถีการทําเกษตรกรรมตามจารีตประเพณี เพ่ือการใชประโยชนจากพันธุพืช
เกษตรกร ซ่ึงหมายถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชประโยชนอยางแพรหลาย กฎหมายจะตองรับรอง “พันธุ
พืชของเกษตรกร” ทํานองเดียวกับ “พันธุพืชใหม” เกษตรกรจึงตองมีสิทธิท่ีจะใชประโยชน 
เพาะปลูก อนุรักษและพัฒนาพันธุพืชเกษตรกรนั้นตลอดไป สิทธิเกษตรกรนี้จะตองครอบคลุมการเก็บ 
รักษา แลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุ หรือสวนขยายพันธุของพันธุพืชเกษตรกรตามจารีตประเพณี  
 
 4.2 กลไกทางกฎหมายเพ่ือปกปองตนเองของเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติปกปองพันธุพืชเกษตรกรจากการผสม หรือปนเปอนกับพันธุพืชใหม 
หรือพันธุพืชใหมท่ีตัดแตงพันธุกรรม โดยผูทรงสิทธิ ผูครอบครอง หรือผูจําหนายพันธุพืชใหมดังกลาว
ตองจัดใหมีมาตรการปองกันมิใหพันธุพืชใหมนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชเกษตรกร และ
โดยเฉพาะในการเพาะปลูกพันธุพืชใหมนั้น กฎหมายควรตองกําหนดใหผูเพาะปลูกมีหนาท่ีจัดใหมี
เครื่องมือ อุปกรณ หรือการเวนระยะหางเพ่ือมิใหพันธุพืชใหมท่ีปลูกนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร 
  ในการปลูกพันธุ พืชใหม ท่ี ตัดแตงพันธุกรรม ตองขออนุญาตและตองประกาศ
รายละเอียดตําแหนงท่ีปลูก ประเภทหรือชนิดของพืชท่ีจะปลูก ขนาดพ้ืนท่ีท่ีจะใชในการเพาะปลูก 
มาตรการในการปองกันการผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชอ่ืนๆ ตลอดจนลักษณะและรูปแบบของ
ผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึน รวมท้ังมาตรการเยียวยาและแกไข และตองประกาศคําขอดังกลาวในทองท่ีท่ี
จะเปนพ้ืนท่ีเพาะปลูกเพ่ือใหผูมีสวนไดเสียมีโอกาสคัดคาน อันเปนการเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวมกับ
กิจกรรมตางๆ ท่ีจะเกิดข้ึนในพ้ืนท่ีนั้น 
 
 4.3 กลไกทางกฎหมายเพ่ือเยียวยาความเสียหายของเกษตรกร 
  เพ่ิมมาตรการกําหนดความรับผิดของผูท่ีปลูกพันธุพืชใหมท่ีผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร โดยกําหนดใหผูปลูกตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเกษตรกรท่ีพันธุพืชของตนไดรับความ
เสียหาย ท้ังนี้ควรกําหนดรูปแบบความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) และผลักภาระใหฝายผูปลูก
เปนผูพิสูจนเพ่ือไมตองรับผิดไดเฉพาะกรณีความเสียหายนั้นเกิดจากความผิดของเกษตรกรผูไดรับ
ความเสียหายเอง รวมท้ังนําหลักการกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษ (Punitive Damages) อีก
สองเทามาใชกับกรณีท่ีผูปลูกจงใจ หรือรู หรือควรรูถึงความเสียหายท่ีจะเกิดกับพันธุพืชเกษตรกร   
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 4.4 การประกันผลผลิตจากพันธุพืชใหม 
  เพ่ิมบทคุมครองเกษตรกรท่ีซ้ือพันธุพืชใหมมาใชในการเพาะปลูก ในสวนท่ีเก่ียวกับ
ปริมาณผลผลิตท่ีจะไดรับจากการใชพันธุพืชใหมนั้น เพ่ือไมใหเกษตรกรตกเปนเหยื่อของการโฆษณา 
โดยในการจําหนายพันธุพืชใหมใหแกเกษตรกร ผูผลิตหรือผูจําหนายจะตองระบุประมาณการของ
ผลผลิตท่ีจะไดจากการใชพันธุพืชใหมนั้น และหากปรากฏในภายหลังวา ผลผลิตท่ีไดรับไมเปนไป
ตามท่ีระบุไว อันมิใชผลท่ีเกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือความผิดของเกษตรกรผูปลูกเอง ผูผลิตหรือ       
ผูจําหนายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกเกษตรกรดวย 
 
 4.5 การคุมครองพันธุพืชเกษตรกรและพันธุพืชท่ีมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติคุมครองพันธุพืชเกษตรกร รวมท้ังพันธุพืชท่ียังคงลักษณะเดนของพันธุพืช
เกษตรกร ทํานองเดียวกับการคุมครองพันธุท่ีเปนอนุพันธ Derivative Varieties ของระบบสิทธิ    
นักปรับปรุงพันธุพืช เพ่ือใหถือวาพันธุท่ีปรับปรุงข้ึนแตยังคงมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
ยังเปนพันธุพืชเกษตรกรอยูตอไป และเกษตรกรไดรับความคุมครองในการใชพันธุพืชนั้น เปนการ
ยกระดับความคุมครองพันธุพืชเกษตรกรใหทัดเทียมกับพันธุพืชใหม 
 
 4.6 กองทุนเมล็ดพันธุเสรีเพ่ือเกษตรกร 
  เปลี่ยนแปลงบทบาทและหนาท่ีของกองทุนคุมครองพันธุพืชท่ีมีอยูใหครอบคลุมถึงการ
คุมครองสิทธิเกษตรกร และพันธุพืชเกษตรกร โดยเปลี่ยนชื่อของกองทุนเปน กองทุนพันธุพืชเสรีเพ่ือ
เกษตรกร และเพ่ิมเติมวัตถุประสงคของกองทุนใหสอดคลองกับวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมเติมข้ึนใหมท่ีเนน
ใหกองทุนมีบทบาทท่ีชัดเจนข้ึนในดานการสงเสริมและคุมครองสิทธิเกษตรกร การพัฒนาและ
อนุรักษพันธุพืชเกษตรกร การแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุโดยเสรี  
  ท้ังนี้ องคประกอบของคณะกรรมการกองทุนใหปรับเปลี่ยนเนนกรรมการจากภาค
เกษตรกรเปนหลัก โดยคัดเลือกกันเอง และมีผูแทนจากหนวยงานท่ีเก่ียวของโดยตรงเปนกรรมการ 
และใหประธานคณะกรรมการกองทุนมาจากตัวแทนเกษตรกร เพ่ือใหผูมีประสบการณและเก่ียวของ
โดยตรงบริหารจัดการกองทุนโดยอางอิงจากหลักการจัดต้ัง Local Biodiversity Fund: LBF ของ
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กับแนวทางของ CBD ดวยเชนกันท่ีกําหนดใหการบริหารองคกรสามารถประสานความรวมมือหนวยงานท้ัง
ภายในและตางประเทศ  
 
5. บทสรุป  
 
 เกษตรกรรมยังคงเปนภาคเศรษฐกิจหลักของประเทศไทย แตนโยบายท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรอยางเปนรูปธรรมกลับไมปรากฏชัดเจน และการผลักดันแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 
พ.ศ.2542 เพ่ือใหมีเนื้อหาสอดคลองกับการคุมครองในระบบ UPOV ไมวาจะดวยเจตนาใดก็ตาม เกษตรกร
จะเปนผูรับผลกระทบ และจะสงผลกระทบตอไปยังทรัพยากรชีวภาพและความหลากหลายทาง
ชีวภาพท่ีเปนมรดกตกทอดมายังคนรุนปจจุบันซ่ึงมีหนาท่ีจะตองสงวนรักษาและใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน เพ่ือใหคงเปนมรดกตกทอดตอไปยังลูกหลานรุนตอไป ขอเสนอใหแกไขเพ่ิมเติมการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในครั้งนี้ จะเปนครั้งแรกท่ีทําใหสิทธิเกษตรกรมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจน และจะ
เปนประโยชนตอประเทศไทย และเกษตรกรไทย 
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บทคัดยอ 
 

ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีลักษณะและการใชงานเฉพาะ กลาวคือ 
คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย ดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมีวิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมาย
มากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยากแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย     
ยิ่งยาก นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร อาจารย นักการทูต พนักงานคดี
ปกครองปฏิบัติการ เปนตน หากผูเรียนสามารถทําความเขาใจจากหลักและพ้ืนฐาน พรอมเทคนิคใน
การนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอตัว
นิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษาแลวเขาทํางานดานกฎหมายในอนาคต  

จากการศึกษาวิจัยพบวา ปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายมีหลายประการ เชน พ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของผูเรียนแตกตางกัน 
ไมวาจะเปนพ้ืนฐานทางหลักไวยากรณ โครงสรางประโยคเบ้ืองตน หรือความสามารถในการอาน 

                                                 
*บทความน้ีเปนสวนหน่ึงของโครงการวิจัย เรื่อง “ปญหาและอุปสรรคเก่ียวกับการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
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การฟง การพูดและการเขียนท่ีแตกตางกัน เปนตน จึงนํามาสูความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง อุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ        
นักกฎหมายในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยตางๆ ของประเทศไทย 
 ดังนั้น เพ่ือแกปญหาและอุปสรรคดังกลาว อาจารยผูสอนจําเปนตองแสวงหาเทคนิคและ
วิธีการสอนใหมๆ ท่ีนาสนใจ มีความหลากหลายและพัฒนาใหเหมาะสมกับบริบทของนิสิตนักศึกษา
ของคณะท่ีจะนําไปใชงานไดในชีวิตจริง นอกจากนี้ ควรรับฟงความคิดเห็นและความตองการของ
นิสิตนักศึกษากฎหมายประกอบดวย รวมถึงนิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรกลัวท่ีจะต้ังคําถามใน
ประเด็นท่ีสับสน แลกเปลี่ยนและแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายกับ
อาจารยผูสอน ยอมนําไปสูการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพของอาจารย
ผูสอนและความเขาใจและการพัฒนาการเรียนรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดียิ่งข้ึนของนิสิต
นักศึกษากฎหมาย 
 
คําสําคัญ:  ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย, ปญหาและอุปสรรค, เทคนิคการสอน 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      155 

Abstract 
 
 English for lawyers is a subject which has specific characteristics and usage or 
so called legal English terminology or legal English. Due to its complexity and 
tremendous legal terms, it is not surprising that how to apply legal English is more 
difficult than general English usage.  Moreover, English for lawyers plays a more 
crucial role to the legal professions, for example, lawyers, judges, public 
prosecutors, legal officers, lecturers, and administrative case officials. If the law 
students are able to understand basic principles and techniques to apply in 
bachelor degree of law, it will be extremely benefiting for the law graduates to 
apply in their legal professions in the future.  
 The study finds that there are many problems in teaching English for lawyers 
in Thailand; for example, the different levels of English proficiency of the law 
students which is not only basic English grammar and structures, but also language 
skills as reading comprehension, listening, speaking and writing. These factors lead to 
the challenges of teaching and learning English for lawyers in many Faculties of Law 
in Thailand. 
 To overcome such struggle and problem, the lecturers, therefore, have to 
discover as well as develop new interesting and various techniques and methods of 
teaching to be suitable with the contexts of the law students. The techniques and 
methods must also be applicable for their real life usage. Moreover, the mentioned 
techniques and methods should come along with listening to the opinions and 
needs of the law students. In confusing issues, the law students should not be 
afraid of questioning, exchanging and expressing their opinions with the lecturers. It 
brings about effective teaching techniques for English for Lawyers and better 
understanding and developing legal English learning of the law students. 
 
Keywords:  english for lawyers, problem and struggle, teaching technique   
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1. บทนํา 
 
ปจจุบันเปนยุคไรพรมแดน การติดตอสื่อสารกับตางประเทศทวีความสําคัญข้ึน จึงตองมี

ภาษากลางท่ีจะใชสื่อสารกับชาวตางประเทศ  รวมท้ังนักกฎหมายท่ีตองมีความรูและความเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายเพ่ือใชในการสื่อสารและการประกอบวิชาชีพอยางมีประสิทธิภาพและ
สอดคลองกับวัตถุประสงคของสังคมปจจุบันท่ีมีความตองการนักกฎหมายท่ีมีความเขาใจ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายมากข้ึนในการใหความชวยเหลือทางกฎหมาย เชน การแปล
เอกสารทางกฎหมาย (legal English translation) การรางสัญญาตางๆ ท่ีเปนภาษาอังกฤษ (contract 
drafting) หรือการเพ่ิมทักษะและความรูทางดานกฎหมายในเชิงเปรียบเทียบสําหรับผูศึกษา
กฎหมายเอง เชน การอานตําราภาษาอังกฤษเก่ียวกับกฎหมาย (legal text books) เปนตน 
นอกจากนี้ การสอบแขงขันเขาทํางานในวิชาชีพกฎหมายในปจจุบัน ภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายยังเปนสวนหนึ่งของการทดสอบและการวัดผลดวย เชน ผูพิพากษา อัยการ พนักงานคดี
ปกครองปฏิบัติการ นักการทูต และเนติบัณฑิต เปนตน การสอบขอเขียนในสนามสอบดังกลาว 
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยอมมีบทบาทสําคัญอยางยิ่ง ในการเพ่ิมคะแนนแกผูเขาสอบซ่ึง
ข้ึนอยูกับพ้ืนฐานและเทคนิคในการนําความรูในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของผูเขาสอบ
แตละคนไปปรับใชในการสอบ ดังนั้น กอนจบการศึกษานิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยจึง
จําเปนตองมีความรูและความเขาใจภาษาเฉพาะทางของวิชาชีพนักกฎหมายในฐานะท่ีเปน 
“ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” (English for Lawyers) นั่นเอง เพ่ือสามารถนําไปปรับใชใน
ชีวิตประจําวันของนักกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพและสอดคลองกับความจําเปนของสังคม
ปจจุบัน ประเด็นตางๆ ท่ีกลาวมานี้ จึงเปน “ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” 

 
2. ความหมายและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 
 2.1 ความหมายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  “The Secret to understanding any profession is to understanding its 
language.”1 (ความลับในการทําความเขาใจไมวาวิชาชีพใดๆ ก็คือ การทําความเขาใจภาษาของวิชาชีพ
เหลานั้น) 

                                                 
1S. Whittington Brown, Legal Terminology (United States: Thomson Delmar Learning, 

2006), p. xxix. 
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 จากคํากลาวขางตนจะเห็นไดวา สวนหนึ่งของการเรียนในวิชาชีพใดๆ คือ การทํา
ความคุนเคยกับคําศัพทเฉพาะทางหรือศัพททางเทคนิค (terminology) ซ่ึงใชสําหรับวิชาชีพนั้นๆ 
โดยเฉพาะนั่นเอง เชนเดียวกันกับวิชาชีพของนักกฎหมาย (legal profession) ซ่ึงเปนวิชาชีพเฉพาะ
ทางสําหรับผูประกอบวิชาชีพดานนิติศาสตรเทานั้นท่ีจะมีความรูและความเขาใจในศาสตรเฉพาะ
แขนงนี้ตามแตกฎหมายท่ีใชบังคับ (applicable law) ของแตละประเทศ ดังนั้น ภาษากฎหมาย 
(the language of law) จึงเปนภาษาท่ีใชสืบตอกันมาจนเปนประเพณีนิยมในวงการนักกฎหมายใน
ระบบคอมมอน ลอว (Common Law) ท่ีใชภาษาอังกฤษเปนภาษาทางการ (formal language) 
ภาษากฎหมายนั้นหมายรวมไปถึงคํา (words) ความหมาย (meanings) วลี (phrases) วิธีการ
แสดงออก (expressions) รวมถึงลีลาการเรียงรอยถอยคําท่ีมีลักษณะเฉพาะในวงการนักกฎหมาย
อีกดวยและจําเปนตองเลือกใชคําท่ีเหมาะสมเพ่ือแสดงความสัมพันธระหวางภาษา (language) และ
กฎหมาย (law) ในการใชภาษาและการเรียงรอยถอยคําครบรูปแบบท่ีดีในการใชภาษาอังกฤษทาง
กฎหมาย ไดแก หลักและไวยากรณเฉพาะทาง (specific English grammar) ความชัดเจน (clarity) 
ความสมํ่าเสมอ (consistency) และความมีประสิทธิภาพ (effectiveness) 
 เม่ือพิจารณาอยางถ่ีถวนแลว คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the 
language of the law สามารถสื่อความหมายคําวา “ภาษากฎหมาย” ไดอยางชัดเจน มีผูกลาววา
คําวา the language of the law ไดรับความนิยมและนํามาใชบอย เนื่องจากคําวา “legal” นั้นมัก
นําไปใชในความหมายวา “ชอบดวยกฎหมายหรือถูกตองตามกฎหมาย” (lawful) ฉะนั้น หากใช   
คําวา “legal” มาขยายคําวา “language” อาจกอใหเกิดความสับสนไดวาตองการใหหมายถึง 
“ภาษากฎหมาย” หรือ “ภาษาท่ีชอบดวยกฎหมาย”อยางไรก็ดี แนวทางดังกลาวสามารถนํามาใชได
กับการเขียนภาษากฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ แตสําหรับการแปล (translation) นั้น ไมวาจะใช  
คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the language of the law ในการใชภาษาและ
การเรียงรอยถอยคําท่ีดี โดยเฉพาะอยางยิ่งการแปล (translation) เอกสารภาษากฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ เชน ตํารากฎหมายภาษาอังกฤษ หรือสัญญาภาษาอังกฤษ เปนตน ใหเปนภาษา
กฎหมายท่ีเปนภาษาไทยผูแปลไมอาจทราบหรือเลือกไดวาผูเขียนนั้นจะใชถอยคําใดในบทความนั้นๆ 
เนื่องจากข้ึนอยูกับลีลาและเทคนิคการเขียนของผูเขียนแตละคนไป  จึงข้ึนอยูกับการใชและตีความ
ของผูแปลเองท่ีจะพิจารณาตามเจตนารมณของผูเขียนประกอบบริบทของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
บทความนั้นๆ เพ่ือใหตรงกับเจตนารมณของผูเขียนมากท่ีสุด 
 ดังนั้น ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หมายถึง ภาษาอังกฤษ
เฉพาะทางกฎหมายในการเขียน พูด อาน และแปลซ่ึงมีคําศัพท รูปแบบ ไวยากรณ โครงสราง
ประโยคและวลีท่ีมีลักษณะเฉพาะสําหรับวิชาชีพทางกฎหมาย และมีการใชภาษาและการเรียงรอย
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เอกสารทางกฎหมาย (legal English translation) การรางสัญญาตางๆ ท่ีเปนภาษาอังกฤษ (contract 
drafting) หรือการเพ่ิมทักษะและความรูทางดานกฎหมายในเชิงเปรียบเทียบสําหรับผูศึกษา
กฎหมายเอง เชน การอานตําราภาษาอังกฤษเก่ียวกับกฎหมาย (legal text books) เปนตน 
นอกจากนี้ การสอบแขงขันเขาทํางานในวิชาชีพกฎหมายในปจจุบัน ภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายยังเปนสวนหนึ่งของการทดสอบและการวัดผลดวย เชน ผูพิพากษา อัยการ พนักงานคดี
ปกครองปฏิบัติการ นักการทูต และเนติบัณฑิต เปนตน การสอบขอเขียนในสนามสอบดังกลาว 
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยอมมีบทบาทสําคัญอยางยิ่ง ในการเพ่ิมคะแนนแกผูเขาสอบซ่ึง
ข้ึนอยูกับพ้ืนฐานและเทคนิคในการนําความรูในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของผูเขาสอบ
แตละคนไปปรับใชในการสอบ ดังนั้น กอนจบการศึกษานิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยจึง
จําเปนตองมีความรูและความเขาใจภาษาเฉพาะทางของวิชาชีพนักกฎหมายในฐานะท่ีเปน 
“ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” (English for Lawyers) นั่นเอง เพ่ือสามารถนําไปปรับใชใน
ชีวิตประจําวันของนักกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพและสอดคลองกับความจําเปนของสังคม
ปจจุบัน ประเด็นตางๆ ท่ีกลาวมานี้ จึงเปน “ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” 

 
2. ความหมายและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 
 2.1 ความหมายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  “The Secret to understanding any profession is to understanding its 
language.”1 (ความลับในการทําความเขาใจไมวาวิชาชีพใดๆ ก็คือ การทําความเขาใจภาษาของวิชาชีพ
เหลานั้น) 

                                                 
1S. Whittington Brown, Legal Terminology (United States: Thomson Delmar Learning, 

2006), p. xxix. 
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 จากคํากลาวขางตนจะเห็นไดวา สวนหนึ่งของการเรียนในวิชาชีพใดๆ คือ การทํา
ความคุนเคยกับคําศัพทเฉพาะทางหรือศัพททางเทคนิค (terminology) ซ่ึงใชสําหรับวิชาชีพนั้นๆ 
โดยเฉพาะนั่นเอง เชนเดียวกันกับวิชาชีพของนักกฎหมาย (legal profession) ซ่ึงเปนวิชาชีพเฉพาะ
ทางสําหรับผูประกอบวิชาชีพดานนิติศาสตรเทานั้นท่ีจะมีความรูและความเขาใจในศาสตรเฉพาะ
แขนงนี้ตามแตกฎหมายท่ีใชบังคับ (applicable law) ของแตละประเทศ ดังนั้น ภาษากฎหมาย 
(the language of law) จึงเปนภาษาท่ีใชสืบตอกันมาจนเปนประเพณีนิยมในวงการนักกฎหมายใน
ระบบคอมมอน ลอว (Common Law) ท่ีใชภาษาอังกฤษเปนภาษาทางการ (formal language) 
ภาษากฎหมายนั้นหมายรวมไปถึงคํา (words) ความหมาย (meanings) วลี (phrases) วิธีการ
แสดงออก (expressions) รวมถึงลีลาการเรียงรอยถอยคําท่ีมีลักษณะเฉพาะในวงการนักกฎหมาย
อีกดวยและจําเปนตองเลือกใชคําท่ีเหมาะสมเพ่ือแสดงความสัมพันธระหวางภาษา (language) และ
กฎหมาย (law) ในการใชภาษาและการเรียงรอยถอยคําครบรูปแบบท่ีดีในการใชภาษาอังกฤษทาง
กฎหมาย ไดแก หลักและไวยากรณเฉพาะทาง (specific English grammar) ความชัดเจน (clarity) 
ความสมํ่าเสมอ (consistency) และความมีประสิทธิภาพ (effectiveness) 
 เม่ือพิจารณาอยางถ่ีถวนแลว คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the 
language of the law สามารถสื่อความหมายคําวา “ภาษากฎหมาย” ไดอยางชัดเจน มีผูกลาววา
คําวา the language of the law ไดรับความนิยมและนํามาใชบอย เนื่องจากคําวา “legal” นั้นมัก
นําไปใชในความหมายวา “ชอบดวยกฎหมายหรือถูกตองตามกฎหมาย” (lawful) ฉะนั้น หากใช   
คําวา “legal” มาขยายคําวา “language” อาจกอใหเกิดความสับสนไดวาตองการใหหมายถึง 
“ภาษากฎหมาย” หรือ “ภาษาท่ีชอบดวยกฎหมาย”อยางไรก็ดี แนวทางดังกลาวสามารถนํามาใชได
กับการเขียนภาษากฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ แตสําหรับการแปล (translation) นั้น ไมวาจะใช  
คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the language of the law ในการใชภาษาและ
การเรียงรอยถอยคําท่ีดี โดยเฉพาะอยางยิ่งการแปล (translation) เอกสารภาษากฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ เชน ตํารากฎหมายภาษาอังกฤษ หรือสัญญาภาษาอังกฤษ เปนตน ใหเปนภาษา
กฎหมายท่ีเปนภาษาไทยผูแปลไมอาจทราบหรือเลือกไดวาผูเขียนนั้นจะใชถอยคําใดในบทความนั้นๆ 
เนื่องจากข้ึนอยูกับลีลาและเทคนิคการเขียนของผูเขียนแตละคนไป  จึงข้ึนอยูกับการใชและตีความ
ของผูแปลเองท่ีจะพิจารณาตามเจตนารมณของผูเขียนประกอบบริบทของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
บทความนั้นๆ เพ่ือใหตรงกับเจตนารมณของผูเขียนมากท่ีสุด 
 ดังนั้น ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หมายถึง ภาษาอังกฤษ
เฉพาะทางกฎหมายในการเขียน พูด อาน และแปลซ่ึงมีคําศัพท รูปแบบ ไวยากรณ โครงสราง
ประโยคและวลีท่ีมีลักษณะเฉพาะสําหรับวิชาชีพทางกฎหมาย และมีการใชภาษาและการเรียงรอย
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ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 2.2 ลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

 แมว าภาษาท่ีใช กันอยางแพรหลายจนเปนภาษากลางจะมีหลายภาษา เชน 
ภาษาอังกฤษ ภาษาฝรั่งเศส ภาษาเยอรมัน หรือภาษาจีน เปนตน แตวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายมุงศึกษาเฉพาะภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เนื่องจากเปนภาษามาตรฐานและเปนสื่อกลางใน
การสื่อสารท่ีเปนท่ีนิยมของนักกฎหมายท่ัวโลก ตลอดจนพัฒนาการทางดานกฎหมาย โดยเฉพาะ
ระบบกฎหมายท่ีใชกันอยูในปจจุบัน คือ ระบบคอมมอน ลอว กอกําเนิดข้ึนจากสหราชอาณาจักร
และไดรับการพัฒนาในเวลาตอมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงตางก็ใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการ เม่ือพิจารณาจากการใชงานภาษาอังกฤษแลว สามารถแยกภาษาอังกฤษได  2 ประเภท 
ไดแก ประการแรก ภาษาอังกฤษท่ัวไป (general English or basic English) และประการท่ีสอง
ภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific purposes) 

 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หรือเรียกวา ภาษาอังกฤษ
ทางกฎหมาย (legal English) จัดอยูในวิชาภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific 
purposes) ซ่ึงมีคําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) สําหรับนักกฎหมายไทยลําพัง
ภาษาอังกฤษท่ัวไปก็มีความยุงยากและซับซอนในการใชงานอยูแลว จึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษ
ท่ีเปนภาษากฎหมายยิ่งยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”  หรือนักกฎหมายบางทานก็เปรียบเปรย
วา “ภาษาอังกฤษเหมือนยาขม” รวมถึงมีผูกลาววา นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคน
ธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งก็เปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ มาจากหลายๆ ภาษา มีความหมาย
ซับซอนและฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายในการสื่อสารอยางชัดเจน อยางไรก็
ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมายท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน 
นอกจากนี้ เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นยังมีเอกลักษณ และแตกตางจากเอกสารทาง
กฎหมายอ่ืน ในประการสําคัญดังตอไปนี้2 
  (1) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นตองมีความแนนอน และชัดเจนมากกวา
เอกสารภาษาอังกฤษท่ัวไป 

                                                 
2อภิรัตน เพ็ชรศิริ, ความรูพ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-

วิญูชน, 2552), หนา 5. 
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  (2) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีรูปแบบเฉพาะ เชน บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
หรือสัญญา เปนตน  
  (3) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายในทางกฎหมาย 
  (4) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความสําคัญตอผลประโยชนของบุคคลไมวาจะ
เปนนักกฏหมายหรือไมก็ตาม เชน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ ทนายความ คูสัญญา รวมถึง
ประชาชนซ่ึงอยูภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย   

 
3. บริบทและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 
 การศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น มีบอเกิดของ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้น ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ซ่ึงเปน
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร และใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและใช
ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ3  ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบ
กฎหมายของไทยซ่ึงเปนระบบ Civil Law หรือซีวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึง
ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (continental Europe) ประกอบกับ
ประเทศไทยมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและภาษาราชการดังเชนหลายๆ ประเทศ เชน 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด หรือสิงคโปร ดวยเหตุดังกลาวสงผลกระทบอยางยิ่งตอความรู 
ความเขาใจของนักกฎหมายไทยและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย ปจจุบันการสอบแขงขันในสนามสอบตางๆ โดยเฉพาะทางกฎหมาย เชน เนติ
บัณฑิต ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวย เปนตน รวมถึงการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยังมี
ความสําคัญในการประกอบวิชาชีพนักกฎหมายดวย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร 
อาจารย นักการทูต และพนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ เปนตน รวมถึงในระดับเนติบัณฑิต ได
จัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและทําการทดสอบ 1 ขอ 10 คะแนนในกลุม
วิชาวิธีพิจารณาความอาญา โดยเริ่มในภาค 2 สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 ทดสอบวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย ขอสอบขอเขียนสวนภาษาอังกฤษในการสอบแขงขันในเนติบัณฑิตและสาย
วิชาชีพกฎหมาย ขอสอบเพ่ือบรรจุเปนขาราชการ เชน ผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย จากการ

                                                 
3จุมพต สายสุนทร, การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 14. 
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ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 2.2 ลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

 แมว าภาษาท่ีใช กันอยางแพรหลายจนเปนภาษากลางจะมีหลายภาษา เชน 
ภาษาอังกฤษ ภาษาฝรั่งเศส ภาษาเยอรมัน หรือภาษาจีน เปนตน แตวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายมุงศึกษาเฉพาะภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เนื่องจากเปนภาษามาตรฐานและเปนสื่อกลางใน
การสื่อสารท่ีเปนท่ีนิยมของนักกฎหมายท่ัวโลก ตลอดจนพัฒนาการทางดานกฎหมาย โดยเฉพาะ
ระบบกฎหมายท่ีใชกันอยูในปจจุบัน คือ ระบบคอมมอน ลอว กอกําเนิดข้ึนจากสหราชอาณาจักร
และไดรับการพัฒนาในเวลาตอมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงตางก็ใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการ เม่ือพิจารณาจากการใชงานภาษาอังกฤษแลว สามารถแยกภาษาอังกฤษได  2 ประเภท 
ไดแก ประการแรก ภาษาอังกฤษท่ัวไป (general English or basic English) และประการท่ีสอง
ภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific purposes) 

 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หรือเรียกวา ภาษาอังกฤษ
ทางกฎหมาย (legal English) จัดอยูในวิชาภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific 
purposes) ซ่ึงมีคําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) สําหรับนักกฎหมายไทยลําพัง
ภาษาอังกฤษท่ัวไปก็มีความยุงยากและซับซอนในการใชงานอยูแลว จึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษ
ท่ีเปนภาษากฎหมายยิ่งยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”  หรือนักกฎหมายบางทานก็เปรียบเปรย
วา “ภาษาอังกฤษเหมือนยาขม” รวมถึงมีผูกลาววา นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคน
ธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งก็เปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ มาจากหลายๆ ภาษา มีความหมาย
ซับซอนและฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายในการสื่อสารอยางชัดเจน อยางไรก็
ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมายท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน 
นอกจากนี้ เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นยังมีเอกลักษณ และแตกตางจากเอกสารทาง
กฎหมายอ่ืน ในประการสําคัญดังตอไปนี้2 
  (1) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นตองมีความแนนอน และชัดเจนมากกวา
เอกสารภาษาอังกฤษท่ัวไป 

                                                 
2อภิรัตน เพ็ชรศิริ, ความรูพ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-

วิญูชน, 2552), หนา 5. 
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  (2) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีรูปแบบเฉพาะ เชน บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
หรือสัญญา เปนตน  
  (3) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายในทางกฎหมาย 
  (4) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความสําคัญตอผลประโยชนของบุคคลไมวาจะ
เปนนักกฏหมายหรือไมก็ตาม เชน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ ทนายความ คูสัญญา รวมถึง
ประชาชนซ่ึงอยูภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย   

 
3. บริบทและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 
 การศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น มีบอเกิดของ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้น ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ซ่ึงเปน
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร และใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและใช
ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ3  ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบ
กฎหมายของไทยซ่ึงเปนระบบ Civil Law หรือซีวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึง
ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (continental Europe) ประกอบกับ
ประเทศไทยมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและภาษาราชการดังเชนหลายๆ ประเทศ เชน 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด หรือสิงคโปร ดวยเหตุดังกลาวสงผลกระทบอยางยิ่งตอความรู 
ความเขาใจของนักกฎหมายไทยและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย ปจจุบันการสอบแขงขันในสนามสอบตางๆ โดยเฉพาะทางกฎหมาย เชน เนติ
บัณฑิต ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวย เปนตน รวมถึงการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยังมี
ความสําคัญในการประกอบวิชาชีพนักกฎหมายดวย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร 
อาจารย นักการทูต และพนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ เปนตน รวมถึงในระดับเนติบัณฑิต ได
จัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและทําการทดสอบ 1 ขอ 10 คะแนนในกลุม
วิชาวิธีพิจารณาความอาญา โดยเริ่มในภาค 2 สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 ทดสอบวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย ขอสอบขอเขียนสวนภาษาอังกฤษในการสอบแขงขันในเนติบัณฑิตและสาย
วิชาชีพกฎหมาย ขอสอบเพ่ือบรรจุเปนขาราชการ เชน ผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย จากการ

                                                 
3จุมพต สายสุนทร, การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 14. 
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ศึกษาวิจัยพบวา ทักษะพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีผูเขาสอบจะตองฝกฝนใหเกิดความเขาใจ มีทักษะ
ท่ีสําคัญดังนี้ ไดแก 
  (1) การแปลทางกฎหมาย (legal translation) ซ่ึงเปนการแปลอังกฤษเปนไทยและ
แปลไทยเปนอังกฤษ 
  (2) การเขียนวินิจฉัยทางกฎหมาย (legal writing) ซ่ึงเปนการเขียนภาษาอังกฤษแบบ
วินิจฉัยปญหากฎหมาย 
  (3) การอานเพ่ือทําความเขาใจ (reading comprehension) ซ่ึงเปนการอานบทความ
วิชาการทางกฎหมาย และตอบคําถามเปนอัตนัย รวมถึงการอานจับใจความสําคัญในการสอบวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของเนติบัณฑิตซ่ึงตอบคําถามเปนปรนัย 
 
ตารางท่ี 1:  สรุปขอแนะนําเบ้ืองตนเก่ียวกับการสอบภาษาอังกฤษในสนามสอบตางๆ ของ              

นักกฎหมาย 
1. งานราชการ การทดสอบภาษาอังกฤษกอนรับราชการ 

เชน ภาค ก ของ ก.พ. หรือหนวยงาน
ราชการอ่ืนท่ีจัดสอบ ภาค ก เอง  

2. งานเอกชน การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เขาทํางาน เชน TOEIC, TOEFL, IELTS 
เปนตน 

3. การสอบเพ่ือศึกษาตอของ  
   นักกฎหมายในระดับบัณฑิตศึกษา 

การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เข า ศึ กษาต อ ในคณะนิ ติ ศ าสต ร  ใ น
หลักสูตรนานาชาติ หรือบัณฑิตศึกษา
ภายในประเทศและตางประเทศ เชน 
TOEFL, IELTS, TU-GET, CU-TEP เปนตน 

4. เจาหนาท่ีศาลปกครอง ระดับ        
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/ 
   นิติกรศาลปกครอง 

การทดสอบภาษาอังกฤษ 20 คะแนน โดย
ใหเขียนและแปลภาษาอังกฤษ (อัตนัย) 

5. ผูชวยผูพิพากษา การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 
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6. อัยการผูชวย การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 

7. สํานักอบรมแหงเนติบัณฑิตยสภา การทดสอบภาษาอังกฤษเริ่มตนในภาค 2 
สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 โดยจะทดสอบ
ในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
สวนคําศัพท แปลอังกฤษเปนไทยและการ
อานจับใจความสาํคัญ 10 คะแนน 

 
ตารางท่ี 2: สรุปทักษะทางภาษาอังกฤษในการใชสอบในวิชาชีพกฎหมาย 

ทักษะภาษาอังกฤษท่ี
นําไปใชวิชาชีพ
กฎหมาย 

การนําไปใช 

1. การอาน 
(reading) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย            
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 ผูพิพากษาในศาลชํานัญพิเศษ เชน ศาลทรัพยสินทาง 
        ปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง เปนตน 
   4.3 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.4 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธในหนวยงานราชการ 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 
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TOEFL, IELTS, TU-GET, CU-TEP เปนตน 

4. เจาหนาท่ีศาลปกครอง ระดับ        
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/ 
   นิติกรศาลปกครอง 

การทดสอบภาษาอังกฤษ 20 คะแนน โดย
ใหเขียนและแปลภาษาอังกฤษ (อัตนัย) 

5. ผูชวยผูพิพากษา การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 
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6. อัยการผูชวย การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 

7. สํานักอบรมแหงเนติบัณฑิตยสภา การทดสอบภาษาอังกฤษเริ่มตนในภาค 2 
สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 โดยจะทดสอบ
ในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
สวนคําศัพท แปลอังกฤษเปนไทยและการ
อานจับใจความสาํคัญ 10 คะแนน 

 
ตารางท่ี 2: สรุปทักษะทางภาษาอังกฤษในการใชสอบในวิชาชีพกฎหมาย 

ทักษะภาษาอังกฤษท่ี
นําไปใชวิชาชีพ
กฎหมาย 

การนําไปใช 

1. การอาน 
(reading) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย            
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 ผูพิพากษาในศาลชํานัญพิเศษ เชน ศาลทรัพยสินทาง 
        ปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง เปนตน 
   4.3 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.4 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธในหนวยงานราชการ 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 
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2. การเขียนทาง
กฎหมาย   
(legal writing) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย) / นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

3. การแปล 
(translation) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 นักแปลเอกสารทางกฎหมาย 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

4. การฟง 
(listening)  

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
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   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

5. การพูด 
(speaking) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

 
ดังนั้น หากนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรสามารถทําความเขาใจจากหลักการพ้ืนฐาน พรอม

เทคนิคและวิธีการในการนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไดต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิด
ประโยชนสูงสุดตอตัวนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี ปญหาและอุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีหลายประการ เชน พ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ของผูเรียนแตกตางกัน พ้ืนฐานทางหลักและไวยากรณ หรือความสามารถในการอาน การฟง การพูด
และการเขียนท่ีแตกตางกัน รวมถึงความเขาใจและความสามารถในการใชภาษาอังกฤษสําหรับ     
นักกฎหมายในประเทศไทยนั้น ไมวานิสิต นักศึกษาและนักกฎหมายไทย สวนใหญมักกลัวท่ีจะฟง 
พูด อานหรือเขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาอ่ืนและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย เหตุผลประการสําคัญ  เชน การใชคําศัพทเทคนิค และ
มีความหมายเฉพาะในวงการกฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมอาจเขาใจ เปนตน แมจะเปนคําศัพทท่ีมี
ลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย แตตองนําคําศัพททางกฎหมายเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการ
สื่อสารและประกอบวิชาชีพ นิสิตนักศึกษาและนักกฎหมายยอมไมอาจหลีกหนีภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายได จึงเปนความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย  
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2. การเขียนทาง
กฎหมาย   
(legal writing) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย) / นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

3. การแปล 
(translation) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 นักแปลเอกสารทางกฎหมาย 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

4. การฟง 
(listening)  

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
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   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

5. การพูด 
(speaking) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

 
ดังนั้น หากนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรสามารถทําความเขาใจจากหลักการพ้ืนฐาน พรอม

เทคนิคและวิธีการในการนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไดต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิด
ประโยชนสูงสุดตอตัวนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี ปญหาและอุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีหลายประการ เชน พ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ของผูเรียนแตกตางกัน พ้ืนฐานทางหลักและไวยากรณ หรือความสามารถในการอาน การฟง การพูด
และการเขียนท่ีแตกตางกัน รวมถึงความเขาใจและความสามารถในการใชภาษาอังกฤษสําหรับ     
นักกฎหมายในประเทศไทยนั้น ไมวานิสิต นักศึกษาและนักกฎหมายไทย สวนใหญมักกลัวท่ีจะฟง 
พูด อานหรือเขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาอ่ืนและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย เหตุผลประการสําคัญ  เชน การใชคําศัพทเทคนิค และ
มีความหมายเฉพาะในวงการกฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมอาจเขาใจ เปนตน แมจะเปนคําศัพทท่ีมี
ลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย แตตองนําคําศัพททางกฎหมายเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการ
สื่อสารและประกอบวิชาชีพ นิสิตนักศึกษาและนักกฎหมายยอมไมอาจหลีกหนีภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายได จึงเปนความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย  
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4. ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จะเห็นไดวา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีการใชภาษาและสํานวนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง 
(English for specific purposes) โดยเฉพาะอยางยิ่ง คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) 
และสํานวน (idioms) ทางกฎหมายท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย และดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมี
วิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมายมากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยาก
แลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายจึงยุงยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”จนมีผูกลาววา 
นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคนธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งเปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ 
มาจากหลายภาษา มีความหมายซํ้าซอน และฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายใน
การสื่อสารอยางชัดเจน  อยางไรก็ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมาย
ท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน นอกจากนี้ ผูกําลังศึกษากฎหมาย เชน นิสิตนักศึกษาในคณะ
นิติศาสตร ระดับปริญญาตรี และนักกฎหมายในประเทศไทย สวนมากกลัวท่ีจะฟง พูด อานหรือ
เขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาตางประเทศและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายดวยแลวยิ่งมีความเปนทางการและยุงยากซับซอนใน
การใชงาน เหตุผลประการสําคัญ ก็คือ การใชคําศัพทเทคนิค และมีความหมายเฉพาะในวงการ
กฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึนแมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจได
เลย แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตน 
อยางไรก็ดี ดวยคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายเฉพาะ จึงมีความเขาใจและความ
ชํานาญในการสื่อสารไดเปนอยางดีเฉพาะภายในกลุมนักกฎหมายท่ีใชภาษาอังกฤษเฉพาะทางนี้อยู
เปนประจําเทานั้น เชน ทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในสํานักงานกฎหมายท่ีใหคําปรึกษา
กฎหมายแกชาวตางชาติหรือ Law Firm หรือนักกฎหมายท่ีมีความรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายใน
ระดับท่ีสามารถใชงานได หรืออาจารย เปนตน จึงทําใหแมแตในวิชาชีพกฎหมายยังไมสามารถเขาใจ
และใชงานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายได รวมถึงอาจแปลความหมายผิดได เนื่องจากไมมี
ความรูความเขาใจอยางถูกตองและเพียงพอในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย ดังท่ีไดกลาวขางตน จะ
เห็นไดวาภาษากฎหมายนั้นเปนภาษาท่ีมีลักษณะเฉพาะและมีความพิเศษซ่ึงใชกันในวงการนัก
กฎหมาย ดังนั้น เหตุผลท่ีภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายทาทายในประเทศไทย จึงพอสรุปได
ดังตอไปนี้ 
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 4.1 อิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของไทย     
และการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว (Civil Law System) หรือระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป 
(Continental Europe) ในขณะท่ีการศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น 
จําเปนอยางยิ่งท่ีผูศึกษาจําเปนจะตองเขาใจพ้ืนฐานภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายวามีท่ีมา
อยางไร4 บอเกิดของภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้นไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอน ลอว ซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร5 และใชภาษาอังกฤษเปน
ภาษาพูดและใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และแคนาดา เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบกฎหมายของไทย6 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  เม่ือระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว ท่ีไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (Continental Europe) ซ่ึงประเทศภาคพ้ืนยุโรปเหลานั้นมิไดเปน
ประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ดังนั้น ระบบกฎหมายของไทยจึงเปนระบบ
กฎหมายท่ีมิไดมีพ้ืนฐานท่ีมาจากประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ7 ท่ีสําคัญก็
คือ ประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการดวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ประเทศไทยใช
ระบบกฎหมายซิวิล ลอว แตกลับไดรับอิทธิพลทางดานภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากระบบคอม
มอน ลอว8 อยางไรก็ดี เนื่องจากภาษาอังกฤษมีอิทธิพลอยางมากสําหรับประเทศไทยในฐานะท่ีเปน
ภาษาท่ีสองท่ีใชติดตอในดานตางๆ กับนานาประเทศ ไมวาจะเปนการคาหรือการลงทุนระหวาง
ประเทศ การตกลงประกอบธุรกิจตางๆ ท่ีเก่ียวของกับชาวตางชาติ ไมวาบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
ซ่ึงตองมีการทําสัญญา และมีบทบาทเก่ียวกับกฎหมายไทยดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได ไมวาจะเปนตัว
บทกฎหมายท่ีสําคัญๆ ท่ีตองมีการแปลเปนภาษาอังกฤษ เชน กฎหมายเก่ียวกับการลงทุน ภาษีอากร 
และกฎหมายธุรกิจ เปนตน ซ่ึงจําเปนตองทําเปนภาษาอังกฤษแทบท้ังสิ้น9 ผลท่ีตามมาก็คือ นิสิต

                                                 
4จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
5Gabrielle L. Goodwin, “Introduction to Legal English,” บรรยาย ณ สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเน่ืองสําหรับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 
2562. 

6จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 15. 
7เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
8เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
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4. ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จะเห็นไดวา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีการใชภาษาและสํานวนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง 
(English for specific purposes) โดยเฉพาะอยางยิ่ง คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) 
และสํานวน (idioms) ทางกฎหมายท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย และดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมี
วิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมายมากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยาก
แลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายจึงยุงยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”จนมีผูกลาววา 
นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคนธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งเปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ 
มาจากหลายภาษา มีความหมายซํ้าซอน และฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายใน
การสื่อสารอยางชัดเจน  อยางไรก็ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมาย
ท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน นอกจากนี้ ผูกําลังศึกษากฎหมาย เชน นิสิตนักศึกษาในคณะ
นิติศาสตร ระดับปริญญาตรี และนักกฎหมายในประเทศไทย สวนมากกลัวท่ีจะฟง พูด อานหรือ
เขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาตางประเทศและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายดวยแลวยิ่งมีความเปนทางการและยุงยากซับซอนใน
การใชงาน เหตุผลประการสําคัญ ก็คือ การใชคําศัพทเทคนิค และมีความหมายเฉพาะในวงการ
กฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึนแมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจได
เลย แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตน 
อยางไรก็ดี ดวยคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายเฉพาะ จึงมีความเขาใจและความ
ชํานาญในการสื่อสารไดเปนอยางดีเฉพาะภายในกลุมนักกฎหมายท่ีใชภาษาอังกฤษเฉพาะทางนี้อยู
เปนประจําเทานั้น เชน ทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในสํานักงานกฎหมายท่ีใหคําปรึกษา
กฎหมายแกชาวตางชาติหรือ Law Firm หรือนักกฎหมายท่ีมีความรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายใน
ระดับท่ีสามารถใชงานได หรืออาจารย เปนตน จึงทําใหแมแตในวิชาชีพกฎหมายยังไมสามารถเขาใจ
และใชงานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายได รวมถึงอาจแปลความหมายผิดได เนื่องจากไมมี
ความรูความเขาใจอยางถูกตองและเพียงพอในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย ดังท่ีไดกลาวขางตน จะ
เห็นไดวาภาษากฎหมายนั้นเปนภาษาท่ีมีลักษณะเฉพาะและมีความพิเศษซ่ึงใชกันในวงการนัก
กฎหมาย ดังนั้น เหตุผลท่ีภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายทาทายในประเทศไทย จึงพอสรุปได
ดังตอไปนี้ 
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 4.1 อิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของไทย     
และการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว (Civil Law System) หรือระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป 
(Continental Europe) ในขณะท่ีการศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น 
จําเปนอยางยิ่งท่ีผูศึกษาจําเปนจะตองเขาใจพ้ืนฐานภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายวามีท่ีมา
อยางไร4 บอเกิดของภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้นไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอน ลอว ซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร5 และใชภาษาอังกฤษเปน
ภาษาพูดและใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และแคนาดา เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบกฎหมายของไทย6 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  เม่ือระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว ท่ีไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (Continental Europe) ซ่ึงประเทศภาคพ้ืนยุโรปเหลานั้นมิไดเปน
ประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ดังนั้น ระบบกฎหมายของไทยจึงเปนระบบ
กฎหมายท่ีมิไดมีพ้ืนฐานท่ีมาจากประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ7 ท่ีสําคัญก็
คือ ประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการดวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ประเทศไทยใช
ระบบกฎหมายซิวิล ลอว แตกลับไดรับอิทธิพลทางดานภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากระบบคอม
มอน ลอว8 อยางไรก็ดี เนื่องจากภาษาอังกฤษมีอิทธิพลอยางมากสําหรับประเทศไทยในฐานะท่ีเปน
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4จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
5Gabrielle L. Goodwin, “Introduction to Legal English,” บรรยาย ณ สํานักอบรมศึกษากฎหมาย

แหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเน่ืองสําหรับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 
2562. 

6จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 15. 
7เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
8เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
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นักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยยังไมมีความรูความเขาใจ และไมมีความชํานาญอยางเพียงพอ
ในการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพท้ังการ
สอบแขงขันและในสายงานทางกฎหมาย 
 
 4.2 ลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.2.1 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนัก
กฎหมาย 
   ดังท่ีจะไดกลาวตอไปนี้เปนตัวอยางของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมาย
สามัญหรือศัพทธรรมดาท่ีมีความหมายอยางหนึ่งในความเขาใจของบุคคลท่ัวไป แตสําหรับนัก
กฎหมายแลวจะมีความหมายแตกตางไปโดยสิ้นเชิง โดยนักกฎหมายไดนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมี
ความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนักกฎหมาย เชน 

คําสามัญ 
(common words) 

ความหมายเฉพาะ 
(uncommon meanings) 

action (n) การกระทํา action (n) คดีความ = lawsuit  
alien (n.) มนุษยตางดาว alien (v.) โอน = transfer 

alien (n.)คนตางดาว = foreigner 
consideration (n.) การพิจารณา 
 

Consideration (n.) สิ่งแลกเปลี่ยนใน
การทําสัญญา 
= something which is actually 
given or accepted in return for a 
promise (common law system) 

damages (n.) ความเสียหาย (มากมาย เปน
คํานามพหูพจน) 

damages (n.) คาเสียหาย 
= financial compensation awarded 
by a court for a loss suffered by 
the plaintiff in an action for 
breach of contract or tort 

policy (n.) นโยบาย 
 

policy (n.) กรมธรรม (ประกันภัย 
ประกันชีวิต) 
= conditions on which a party engages 
to indemnify another against loss 
arising for certain hazards, perils 
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or risk to which his person or 
property may be exposed 

instrument (n.) อุปกรณเครื่องมือ เครื่อง
ดนตรี 

instrument (n.) ตราสารหรือหนังสือหรือ
เอกสารทางกฎหมาย  = legal document  

party (n.) งานเลี้ยงสังสรรค  party (n.) 
1. คูสัญญา คูความ ภาคี  
= one or group of people involving 
in a contract or a litigation 
2. พรรคการเมือง (political party) 
=an organization of people who 
share the same views about 
politics in the country especially 
through the government or policy 
making 

 
 ตัวอยางเปรียบเทียบประโยคท่ีมีคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชใน
ความหมายเฉพาะนักกฎหมาย 

คําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญ 
 party n. งานเล้ียงสังสรรค 

Ex. She goes to the party. 
หลอนไปงานเล้ียงสังสรรค 

ความหมายเฉพาะ  
1. party n. คูสัญญา10 
 
 
 
 
2.party = คูความ11 
 
 
 

 
Ex. At least two parties are 
required for a contract to be 
formed. 
= อยางนอยตองมีคูสัญญาสองฝาย 
ในการกอใหเกิดสัญญาดวย 
Ex. The party who brings the 
suit to the court is called the 
plaintiff.  
= คู ค วามฝ า ย ท่ีนํ า ค ดี ข้ึ นสู ศ าล

                                                 
10วิชญะ เครืองาม, “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต ครั้งท่ี 2,  

กรุงเทพมหานคร, 5 มีนาคม 2563, หนา 182-183. 
11เรื่องเดียวกัน, หนา 167-168. 
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กรุงเทพมหานคร, 5 มีนาคม 2563, หนา 182-183. 
11เรื่องเดียวกัน, หนา 167-168. 
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3. political party = พรรคการเมือง 
 

เรียกวาโจทก 
Ex. When functioning well, political 
parties can play a number of 
fundamental roles in democratic 
politics. 
= เม่ือระบบการทํางานดีแลว พรรค
การเมืองสามารถมีบทบาทพ้ืนฐานท่ี
สํ า คั ญ ม า ก ม า ย ใ น ก า ร เ มื อ ง
ประชาธิปไตย 

  4.2.2 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช  
   ภาษาอังกฤษยุคโบราณ หมายถึง แบบแผนของภาษาอังกฤษท่ีใชอยูในอังกฤษใน
ยุคกอนการเขาครอบครองของชนเผานอรแมนจนถึงราว ค.ศ.1100 สวนภาษาอังกฤษในยุคกลางนั้น
ครอบคลุมต้ังแต ค.ศ.1100 จนกระท่ัง ค.ศ.1500 และภาษาอังกฤษสมัยใหม (Modern English) 
นั้น กลาวกันวาเริ่มตนต้ังแต ค.ศ.1500 เปนตนไป อยางไรก็ดี ไมวาจะมีการแบงยุคสมัยอยางไร 
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายสวนใหญท่ีใชในปจจุบันก็เปนภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันในสมัย
โบราณและยุคกลางมาใชอยางเปนปกติ แมวาภาษาอังกฤษท่ีใชกันในชีวิตประจําวันของบุคคลซ่ึงมิใช
นักกฎหมายไดเลิกใชไปนานแลว เชน 

คํา ความหมาย 
aforesaid ซ่ึงไดกลาวขางตน 
forthwith  โดยไมชักชาโดยพลัน 
henceforth เปนตนไป ตอจากนี้ไป 
said และ such เปนคําวิเศษณ (adverbs) เชนวานั้น 

 
   ตัวอยางประโยคการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุค
กลางมาใช 
   Ex. If a third person encroaches on the property hired or claims a 
right over it, the tenant shall forthwith inform the letter of occurrence.  
   ถาบุคคลภายนอกรุกล้ําเขามาในทรัพยสินท่ีเชาหรือเรียกอางสิทธิอยางใดอยาง
หนึ่งเหนือทรัพยสินนั้นใหผูเชาแจงเหตุแกผูใหเชาโดยไมชักชา 
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   สําหรับการใชภาษาโบราณขางตนยอมกอใหเกิดปญหาและอุปสรรคตอความ
เขาใจคําศัพทเฉพาะทาง การใชและการตีความภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเชนกัน 
  4.2.3  การนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไม
นํามาใช 
   แมคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษจะมีท่ีมาจากระบบคอมมอน ลอว ก็ตาม 
แตระบบคอมมอน ลอวก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันเชนกัน จึงไมนาแปลกใจท่ีอาจพบคําศัพท
กฎหมายภาษาละตินปะปนในคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษอยูบาง อยางไรก็ดี คําศัพทภาษา
ละตินท่ีใชเปนภาษากฎหมายสวนใหญจะพบในตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ
มากกวาสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ท้ังนี้ คําศัพทภาษาละตินเหลานี้จะมีความหมายท่ีแนนอนและ
ยอมรับเปนท่ียุติแลว จึงไมใครมีปญหามากนักในการนํามาใชท้ังในภาษากฎหมายท้ังในสัญญาและ
เอกสารกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษรูปแบบอ่ืน12 สวนการใชคําศัพทและวลีภาษาละตินในวงการ   
นักกฎหมายจึงเปนลักษณะพิเศษท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในการทําความเขาใจความหมายทาง
กฎหมาย มิเชนนั้นแลวจะไมสามารถทําความเขาใจแงมุมทางกฎหมายท่ีสําคัญได เพราะคําศัพทและ
วลีภาษาละตินจะมีการนํามาใชโดยมิไดใหคํานิยามหรือคําจํากัดความแตอยางใด13 ท้ังนี้ คําศัพท    
ละตินท่ีใชในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ 14 เชน  

คําศัพทละติน ความหมาย 
pro rata proportionately (ตามสัดสวน) 
vice versa conversely (ในทางกลับกัน) 
bona fide good faith (โดยสจุริต) 
ab initio ต้ังแตเริ่มแรก 

                                                 
12จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 38-39. 
13มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English 

for Lawyers) หนวยท่ี 1-8, พิมพครั้งท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2551), 
หนา 160. 

14จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 39. 
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   ตัวอยางประโยคการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุค
กลางมาใช 
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   สําหรับการใชภาษาโบราณขางตนยอมกอใหเกิดปญหาและอุปสรรคตอความ
เขาใจคําศัพทเฉพาะทาง การใชและการตีความภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเชนกัน 
  4.2.3  การนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไม
นํามาใช 
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แตระบบคอมมอน ลอวก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันเชนกัน จึงไมนาแปลกใจท่ีอาจพบคําศัพท
กฎหมายภาษาละตินปะปนในคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษอยูบาง อยางไรก็ดี คําศัพทภาษา
ละตินท่ีใชเปนภาษากฎหมายสวนใหญจะพบในตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ
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ยอมรับเปนท่ียุติแลว จึงไมใครมีปญหามากนักในการนํามาใชท้ังในภาษากฎหมายท้ังในสัญญาและ
เอกสารกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษรูปแบบอ่ืน12 สวนการใชคําศัพทและวลีภาษาละตินในวงการ   
นักกฎหมายจึงเปนลักษณะพิเศษท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในการทําความเขาใจความหมายทาง
กฎหมาย มิเชนนั้นแลวจะไมสามารถทําความเขาใจแงมุมทางกฎหมายท่ีสําคัญได เพราะคําศัพทและ
วลีภาษาละตินจะมีการนํามาใชโดยมิไดใหคํานิยามหรือคําจํากัดความแตอยางใด13 ท้ังนี้ คําศัพท    
ละตินท่ีใชในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ 14 เชน  

คําศัพทละติน ความหมาย 
pro rata proportionately (ตามสัดสวน) 
vice versa conversely (ในทางกลับกัน) 
bona fide good faith (โดยสจุริต) 
ab initio ต้ังแตเริ่มแรก 

                                                 
12จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 38-39. 
13มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English 

for Lawyers) หนวยท่ี 1-8, พิมพครั้งท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2551), 
หนา 160. 

14จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 39. 
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actus reus องคประกอบภายนอกของการกระทํา 
ความผิดอาญา 

colloquium15 ขอความท่ีอางวาหม่ินประมาท 
mala in se ความผิดในตัวเอง 
mala prohibita ความผิดท่ีมีกฎหมายบัญญัติหามไว 
mens rea องคประกอบภายในของการกระทํา

ความผิดอาญา 
mutatis mutandis โดยอนุโลม 
res judicata คําพิพากษาผูกพันคูความหรือหลักความ

ศักด์ิสิทธิ์ของคําพิพากษา 
sui juris บรรลุนิติภาวะ 
prima facie ในเบื้องตน 

 
   ตัวอยางประโยคท่ีนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูป
ประโยคสามัญไมนํามาใช  
   Ex. 1 Section 19 of the Civil and Commercial Code of Thailand 
provides that a person, on completion of twenty years of age ceases to be a minor 
and becomes sui juris. 
   มาตรา 19 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา บุคคลยอม
พนจากภาวะผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุยี่สิบปบริบูรณ 
   Ex. 2 Bona fide holder of the bill of exchange is protected by 
Section 905 paragraph 2 of the Civil and Commercial Code of Thailand.  

                                                 
15คําวา colloquium  มีรากศัพทมาจากภาษาละตินโดยท่ัวไป colloquium เปนคํานาม แปลวา การ

สัมมนาทางวิชาการ ซึ่งใชในความหมายท่ัวไป อยางไรก็ดี ในภาษากฎหมาย colloquium มีความหมายเฉพาะทาง
วาขอความท่ีอางวาหมิ่นประมาท 

ท้ังน้ี Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 5th. ed. (USA: Thomson Reuters, 2011), 
p.135. ไดใหความหมาย colloquium ไววา the offer of extrinsic evidence to show thattheallegedly 
defamatory statement referred to the plaintiff even though it did not explicitly mention the 
plaintiff. 
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   ผูทรงต๋ัวแลกเงินโดยสุจริตไดรับความคุมครองตามมาตรา 905 วรรคสองแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
  4.2.4 การใช คําศัพทภาษาฝรั่ ง เศส (French) และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-
Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
action คดี 
agreement ความตกลง, ขอตกลง 
appeal อุทธรณ 
arrest จับกุม 
heir ทายาท 
contract  สัญญา 
judge ผูพิพากษา 
pardon การอภัยโทษ 
possession  การครอบครอง 
en ventre sa mere ในครรภมารดา 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) และแองโกล-เนอร
แมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ  
   Ex. Section 15 paragraph 2 of the Civil and Commercial Code of 
Thailand provides that a child en ventre sa mere is capable of rights provided that 
it is thereafter born alive. 
   มาตรา 15 วรรคสองแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา 
ทารกในครรภมารดาก็สามารถมีสิทธิตางๆ ได หากวาภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปนทารก 
   นอกจากนี้ยังมีคําศัพทภาษาฝรั่งเศสโบราณอีกหลายคําท่ีนักกฎหมายยังนํามาใช
อยู ในขณะท่ีบุคคลท่ีมิไดอยูในวงการนักกฎหมายไมอาจเขาใจไดเลย เชน 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
alien v. โอน 
estoppel n. หลักกฎหมายปดปาก 
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       4.2.5 การใชคําศัพทและสํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   การใชคําท่ีเปนศัพทเฉพาะวงการนักกฎหมายเปนศัพทเทคนิคท่ีมีความหมาย
เฉพาะซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึน แมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย 
แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตนไดแก 
การใชศัพทหรือวลีท่ีรูความหมายกันเฉพาะวงการนักกฎหมาย การใชศัพทท่ีเปนทางการการจงใจใช
ศัพทและการแสดงความหมายท่ีสามารถตีความหมายไดหลายนัย และความพยายามท่ีจะแสดง
ความหมายท่ีชัดแจงอยางยิ่ง 
   คํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย เชน 

คํานามและกลุมคํานามเฉพาะวงการ
กฎหมาย 

ความหมาย 

landlord  ผูใหเชา (อสังหาริมทรัพย), เจาของท่ีดิน 
tenant  ผูเชา (อสังหาริมทรัพย) 
lessor ผูใหเชา 
lessee ผูเชา 
injured person ผูเสียหาย 
alleged offender ผูตองหา 
transnational organized crime อาชญากรรมขามชาติ 
capital punishment โทษสูงสุด, โทษประหารชีวิต 
money laundering offences ความผิดฐานฟอกเงิน 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   Ex. The capital punishment under Thailand’s Criminal Code is the 
death penalty.  
   โทษสูงสุดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ โทษประหารชีวิต 
   Ex. According to globalization, organized crime and money laundering 
have become increasingly transnationalmatters.  
   สืบเนื่องจากโลกาภิวัตน อาชญากรรมขามชาติและการฟอกเงินกลายเปน
ประเด็นขามชาติมากยิ่งข้ึน 
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   นอกจากคําศัพทเฉพาะแลว นักกฎหมายยังไดกําหนดสํานวนและกลุมกริยา 
phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการกฎหมายดวย 

สํานวนเฉพาะวงการกฎหมาย ความหมาย 
enter into a contract v. 
enter into an agreement v. 

เขาทําสัญญา (สํานวน) 
(= take part or to become involved in) 

conclude a contract v. 
conclude an agreement v. 
execute a contract v. 
execute an agreement v.  
(=make a contract) 

ทําสัญญา (สํานวน) 
(= make a contract/ an agreement) 

file an action 
file a lawsuit 
bring an action 
bring a lawsuit 
institute an action 

ฟองรองคดี, ฟองรองดําเนินคดี 
(= litigate) 

come into force 
enter into force 

มีผลใชบังคับ 
(= start to be used or come to have 
legal force and effect) 

 
   ตัวอยางประโยคการใชสํานวนและกลุมกริยา phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการ
กฎหมาย 
   Ex. The Seller and the Buyer agree to enter into this Agreement 
according to the following terms and conditions. 
   ผูขายและผูซื้อตกลงเขาทําสัญญานี้ตามรายละเอียดและเง่ือนไขตอไปนี้ 
   Ex.  The minormay file a lawsuit through a legal representative.  
   ผูเยาวสามารถอาจฟองรองคดีไดโดยผานผูแทนโดยชอบธรรม  
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       4.2.5 การใชคําศัพทและสํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   การใชคําท่ีเปนศัพทเฉพาะวงการนักกฎหมายเปนศัพทเทคนิคท่ีมีความหมาย
เฉพาะซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึน แมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย 
แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตนไดแก 
การใชศัพทหรือวลีท่ีรูความหมายกันเฉพาะวงการนักกฎหมาย การใชศัพทท่ีเปนทางการการจงใจใช
ศัพทและการแสดงความหมายท่ีสามารถตีความหมายไดหลายนัย และความพยายามท่ีจะแสดง
ความหมายท่ีชัดแจงอยางยิ่ง 
   คํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย เชน 

คํานามและกลุมคํานามเฉพาะวงการ
กฎหมาย 

ความหมาย 

landlord  ผูใหเชา (อสังหาริมทรัพย), เจาของท่ีดิน 
tenant  ผูเชา (อสังหาริมทรัพย) 
lessor ผูใหเชา 
lessee ผูเชา 
injured person ผูเสียหาย 
alleged offender ผูตองหา 
transnational organized crime อาชญากรรมขามชาติ 
capital punishment โทษสูงสุด, โทษประหารชีวิต 
money laundering offences ความผิดฐานฟอกเงิน 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   Ex. The capital punishment under Thailand’s Criminal Code is the 
death penalty.  
   โทษสูงสุดตามประมวลกฎหมายอาญาของไทย คือ โทษประหารชีวิต 
   Ex. According to globalization, organized crime and money laundering 
have become increasingly transnationalmatters.  
   สืบเนื่องจากโลกาภิวัตน อาชญากรรมขามชาติและการฟอกเงินกลายเปน
ประเด็นขามชาติมากยิ่งข้ึน 
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   นอกจากคําศัพทเฉพาะแลว นักกฎหมายยังไดกําหนดสํานวนและกลุมกริยา 
phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการกฎหมายดวย 

สํานวนเฉพาะวงการกฎหมาย ความหมาย 
enter into a contract v. 
enter into an agreement v. 

เขาทําสัญญา (สํานวน) 
(= take part or to become involved in) 

conclude a contract v. 
conclude an agreement v. 
execute a contract v. 
execute an agreement v.  
(=make a contract) 

ทําสัญญา (สํานวน) 
(= make a contract/ an agreement) 

file an action 
file a lawsuit 
bring an action 
bring a lawsuit 
institute an action 

ฟองรองคดี, ฟองรองดําเนินคดี 
(= litigate) 

come into force 
enter into force 

มีผลใชบังคับ 
(= start to be used or come to have 
legal force and effect) 

 
   ตัวอยางประโยคการใชสํานวนและกลุมกริยา phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการ
กฎหมาย 
   Ex. The Seller and the Buyer agree to enter into this Agreement 
according to the following terms and conditions. 
   ผูขายและผูซื้อตกลงเขาทําสัญญานี้ตามรายละเอียดและเง่ือนไขตอไปนี้ 
   Ex.  The minormay file a lawsuit through a legal representative.  
   ผูเยาวสามารถอาจฟองรองคดีไดโดยผานผูแทนโดยชอบธรรม  
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 4.3 ความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและโครงสรางประโยคของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.3.1 หลักและไวยากรณของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมาย 
   ชนิดของคํา การเรียงคํา และโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญ
และจําเปนอยูสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
จะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความ
ยุงและยากมาก อยางไรก็ตาม ภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคงต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษ
ธรรมดา ดังนั้น หากผูเรียนมีความเขาใจในศาสตรของภาษาอังกฤษก็จะทําใหสามารถเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดี ข้ึน ภาษาอังกฤษมีโครงสรางพ้ืนฐานทางไวยากรณท่ีสําคัญ 
ประกอบดวยชนิดของคําและกาลเวลา (tense) รูปประโยคภาษาอังกฤษจะทําใหผูฟงหรือผูอาน
สามารถรูไดทันทีวาเหตุการณตามประโยคนั้นๆ เกิดข้ึนหรือยัง และผูพูดหรือผูเขียนตองการเนน
ประธานเปนผูกระทํากริยา (active voice) หรือเนนกรรมของประโยค (passive voice) 16 
   สําหรับการเขียน อานและแปลภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เอกลักษณใน
ภาษาอังกฤษบริบทกฎหมายนั้น คือ รูปประโยคท่ียาวและซับซอน และมีสวนขยายในประโยคหลาย
สวนวางในหลายตําแหนงในประโยคเดียวกัน สิ่งสําคัญท่ีสุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการอานและแปล 
จําเปนตองแยกองคประกอบของประโยคออกเปนสวนๆ วาสวนใดคือประโยคหลัก กลาวคือ คําใด
เปนประธาน กริยา กรรมหรือสวนเติมเต็ม และสวนใดคือสวนขยาย เชน กริยาวิเศษณ (adverb) 
และโดยเฉพาะอยางยิ่ง อนุประโยค (clause) ซ่ึงมักเจอประโยคประเภท ประโยคความซอน (complex 
sentence) อนุประโยค คือ ประโยคยอยท่ีไมสมบูรณในตัวมันเอง แตทําหนาท่ีขยายคํานามหรือ
กลุมคํานามท่ีมันขยายใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 

  อยางไรก็ดี ปญหาท่ีพบคือนิสิตนักศึกษากฎหมายในระดับปริญญาตรี รวมถึง  
นักกฎหมายไทย สวนใหญยังไมเขาใจพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษในสวนหลักไวยากรณและโครงสราง
ประโยคไดแก 

  ก.  ชนิดของคํา (parts of speech) ซ่ึงมี 8 ชนิดไดแก คํานาม (noun) คําสรรพนาม 
(pronoun) คํากริยา (verb) คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ (adverb) บุพบท (preposition) 
สันธาน (conjunction) และอุทาน (interjection) 

                                                 
16จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก, ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 

for Lawyers), พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551), หนา 245. 
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  ข.  ชนิด ประเภทและโครงสรางประโยควาประโยคประกอบดวยโครงสรางแบบ
ใด คําใดเปนประธาน (subject) และคําใดเปนภาคแสดง (predicate) ชนิดของประโยคท่ีใชบอกเลา 
(affirmative) ปฏิเสธ (negative) คําถาม (interrogative) หรือคําสั่ง (imperative) นอกจากนี้ 
ประโยคยังมีหลายประเภท ไดแก ประโยคใจความเดียว (simple sentence) ประโยคใจความรวม 
(compound sentence) ประโยคใจความซอน (complex sentence) และประโยคใจความผสม 
(compound - complex sentence) 

  ค. สวนขยาย (modifier) ไดแก คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ 
(adverb) และ adverbial clause17 ซ่ึงเปนกริยาวิเศษณท่ีเปนสวนขยายประโยค โดยสวนขยายนี้ 
มักตามหลังคําบุพบท เชน in, on, at, of, before, until เปนตน หรือตามหลังคําสันธาน เชน and 
(และ), but (แต), so (ดังนั้น), if (ถา), unless (ถาไม), otherwise (มิเชนนั้น) รวมถึงคําเชื่อม
ประเภท relative clause หรือวลีท่ีใชเชื่อมความ เชน that (วา….), including but not limited 
to (รวมถึงแตไมจํากัดอยูท่ี), inter alia (ทามกลางสิ่งตางๆ) เปนตน18 และสวนขยายประเภทกริยา
ไมแท เชน participle ไดแก present particle และ past participle เพ่ือละประธานท่ีเปน 
relative pronoun ซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

  ง. อนุประโยค (clause) ไดแก กลุมคําท่ีมีภาคประธานและภาคแสดง (กริยา) เหมือน
ประโยค แตไมสามารถอยูตามลําพังได ตองเชื่อมติดอยูกับอีกอนุประโยคหนึ่ง เพ่ือใหมีความหมาย
สมบูรณ หากขาดอีกอนุประโยคหนึ่งไป ยอมไมไดความหมายท่ีอานแลวจบความ19 อนุประโยคเปน
สวนประกอบของประโยคใจความซอนเรียกวา relative clause เขามาชวยขยายรายละเอียดของ
คํานาม ท้ังนี้ คําท่ีใชเชื่อมระหวางคํานามท่ีตองการขยายรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเรียกวา relative 
pronoun เชน who (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง) whom (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง)  which (ท่ีซ่ึง) where (ท่ี ซ่ึง) when (ท่ี ซ่ึง เม่ือ) 
และ that (ท่ี ซ่ึง) 

    Ex. Administrative court is the principal institution of the 
country that exercises the judicial power to provide justice concerning administrative 
disputes. 

                                                 
17เสฏฐา เธียรพิรากุล, “วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต 

ครั้งท่ี 3, 11 กุมภาพันธ 2563, หนา 97-98. 
18เรื่องเดียวกัน. 

 19ดวงเดน นาคสีหราช, คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All 
in 1), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), หนา 145-146. 
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 4.3 ความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและโครงสรางประโยคของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.3.1 หลักและไวยากรณของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมาย 
   ชนิดของคํา การเรียงคํา และโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญ
และจําเปนอยูสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
จะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความ
ยุงและยากมาก อยางไรก็ตาม ภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคงต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษ
ธรรมดา ดังนั้น หากผูเรียนมีความเขาใจในศาสตรของภาษาอังกฤษก็จะทําใหสามารถเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดี ข้ึน ภาษาอังกฤษมีโครงสรางพ้ืนฐานทางไวยากรณท่ีสําคัญ 
ประกอบดวยชนิดของคําและกาลเวลา (tense) รูปประโยคภาษาอังกฤษจะทําใหผูฟงหรือผูอาน
สามารถรูไดทันทีวาเหตุการณตามประโยคนั้นๆ เกิดข้ึนหรือยัง และผูพูดหรือผูเขียนตองการเนน
ประธานเปนผูกระทํากริยา (active voice) หรือเนนกรรมของประโยค (passive voice) 16 
   สําหรับการเขียน อานและแปลภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เอกลักษณใน
ภาษาอังกฤษบริบทกฎหมายนั้น คือ รูปประโยคท่ียาวและซับซอน และมีสวนขยายในประโยคหลาย
สวนวางในหลายตําแหนงในประโยคเดียวกัน สิ่งสําคัญท่ีสุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการอานและแปล 
จําเปนตองแยกองคประกอบของประโยคออกเปนสวนๆ วาสวนใดคือประโยคหลัก กลาวคือ คําใด
เปนประธาน กริยา กรรมหรือสวนเติมเต็ม และสวนใดคือสวนขยาย เชน กริยาวิเศษณ (adverb) 
และโดยเฉพาะอยางยิ่ง อนุประโยค (clause) ซ่ึงมักเจอประโยคประเภท ประโยคความซอน (complex 
sentence) อนุประโยค คือ ประโยคยอยท่ีไมสมบูรณในตัวมันเอง แตทําหนาท่ีขยายคํานามหรือ
กลุมคํานามท่ีมันขยายใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 

  อยางไรก็ดี ปญหาท่ีพบคือนิสิตนักศึกษากฎหมายในระดับปริญญาตรี รวมถึง  
นักกฎหมายไทย สวนใหญยังไมเขาใจพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษในสวนหลักไวยากรณและโครงสราง
ประโยคไดแก 

  ก.  ชนิดของคํา (parts of speech) ซ่ึงมี 8 ชนิดไดแก คํานาม (noun) คําสรรพนาม 
(pronoun) คํากริยา (verb) คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ (adverb) บุพบท (preposition) 
สันธาน (conjunction) และอุทาน (interjection) 

                                                 
16จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก, ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 

for Lawyers), พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551), หนา 245. 
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  ข.  ชนิด ประเภทและโครงสรางประโยควาประโยคประกอบดวยโครงสรางแบบ
ใด คําใดเปนประธาน (subject) และคําใดเปนภาคแสดง (predicate) ชนิดของประโยคท่ีใชบอกเลา 
(affirmative) ปฏิเสธ (negative) คําถาม (interrogative) หรือคําสั่ง (imperative) นอกจากนี้ 
ประโยคยังมีหลายประเภท ไดแก ประโยคใจความเดียว (simple sentence) ประโยคใจความรวม 
(compound sentence) ประโยคใจความซอน (complex sentence) และประโยคใจความผสม 
(compound - complex sentence) 

  ค. สวนขยาย (modifier) ไดแก คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ 
(adverb) และ adverbial clause17 ซ่ึงเปนกริยาวิเศษณท่ีเปนสวนขยายประโยค โดยสวนขยายนี้ 
มักตามหลังคําบุพบท เชน in, on, at, of, before, until เปนตน หรือตามหลังคําสันธาน เชน and 
(และ), but (แต), so (ดังนั้น), if (ถา), unless (ถาไม), otherwise (มิเชนนั้น) รวมถึงคําเชื่อม
ประเภท relative clause หรือวลีท่ีใชเชื่อมความ เชน that (วา….), including but not limited 
to (รวมถึงแตไมจํากัดอยูท่ี), inter alia (ทามกลางสิ่งตางๆ) เปนตน18 และสวนขยายประเภทกริยา
ไมแท เชน participle ไดแก present particle และ past participle เพ่ือละประธานท่ีเปน 
relative pronoun ซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

  ง. อนุประโยค (clause) ไดแก กลุมคําท่ีมีภาคประธานและภาคแสดง (กริยา) เหมือน
ประโยค แตไมสามารถอยูตามลําพังได ตองเชื่อมติดอยูกับอีกอนุประโยคหนึ่ง เพ่ือใหมีความหมาย
สมบูรณ หากขาดอีกอนุประโยคหนึ่งไป ยอมไมไดความหมายท่ีอานแลวจบความ19 อนุประโยคเปน
สวนประกอบของประโยคใจความซอนเรียกวา relative clause เขามาชวยขยายรายละเอียดของ
คํานาม ท้ังนี้ คําท่ีใชเชื่อมระหวางคํานามท่ีตองการขยายรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเรียกวา relative 
pronoun เชน who (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง) whom (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง)  which (ท่ีซ่ึง) where (ท่ี ซ่ึง) when (ท่ี ซ่ึง เม่ือ) 
และ that (ท่ี ซ่ึง) 

    Ex. Administrative court is the principal institution of the 
country that exercises the judicial power to provide justice concerning administrative 
disputes. 

                                                 
17เสฏฐา เธียรพิรากุล, “วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต 

ครั้งท่ี 3, 11 กุมภาพันธ 2563, หนา 97-98. 
18เรื่องเดียวกัน. 

 19ดวงเดน นาคสีหราช, คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All 
in 1), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), หนา 145-146. 
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    ศาลปกครองเปนสถาบันหลักของประเทศซ่ึงใชอํานาจตุลาการอํานวย
ความยุติธรรมเก่ียวกับขอพิพาททางปกครอง  

    อย างไรก็ ดี  ประโยคภาษาอังกฤษทางกฎหมายนิยมละ relative 
pronoun และใชรูป part iciple แทนซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและ
โครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

   จ. ความสอดคลองระหวางประธานกับกริยา (agreement of subject 
and verb) ไดแก ประธานเปนเอกพจนกริยาแทหลักตองเติม s, es ในขณะท่ีประธานเปนพหูพจน
กริยาแทจะไมเติม s, es 

   ฉ. รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive) 
voice กรณีประธานกระทํากริยาเอง (active voice) = ประธาน + กริยา สวนประธานถูกกระทํา 
(passive voice) = ประธาน + be + v.3. 

   ช. กาล (tense) คือ เวลาท่ีประธานกระทํากริยา วากระทําในอดีต (past) 
ปจจุบัน (present) หรืออนาคต (future)  

   ซ. การใช articles คํานําหนานามเพ่ือขยาย ไดแก การใช a, an และ the 
   ปญหาและอุปสรรคดังกลาวขางตน สวนหนึ่งเปนผลมาจากการเรียนการสอน

ภาษาอังกฤษในระดับมัธยมสอนพ้ืนฐานไมละเอียด ไมนาสนใจ และเนนการสอบเพ่ือเขาเรียนตอใน
ระดับมหาวิทยาลัยซ่ึงเปนแบบปรนัยมากกวา รวมถึงความกลัวในการใชภาษาอังกฤษจากการถูก
ลอเลียนจากเพ่ือนนักเรียนและเทคนิควิธีการสอนของครูผูสอนท่ีไมใสใจ ขาดแรงบันดาลใจและดูถูก
ดูแคลนผูเรียน สงผลตอการอาน การเขียนและการพูดภาษาอังกฤษซ่ึงเปนทักษะท่ีตอยอดไดจริง
ในทางปฏิบัติ และการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญาตรีดวย   
จึงจําเปนตองเริ่มเรียนรูใหมต้ังแตตน เนื่องจากปญหาดังกลาวเปนพ้ืนฐานของหลักและไวยากรณ
ของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีสําคัญ    
  4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
   ก. นิยมใช “shall” กริยาชวยไมวาประธานของประโยคเปนใครหรืออะไรก็ตาม 
และมีความหมายในเชิงบังคับเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ีแทนการใช must 
    โดยหลักไวยากรณภาษาอังกฤษท่ัวไปแลว “shall” เปนกริยาชวย (auxiliary 
verb) แปลวา จะ ใชคูกับคําประธาน (subject) ท่ีเปนสรรพนาม คือ คําวา “I” หรือ “We” เทานั้น 
และบอกการกระทําท่ีเปนอนาคต (future simple tense) ในทํานองเดียวกับคําวา “will”20 อยางไรก็ดี 

                                                 
20จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 31. 
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ในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายแลว ลักษณะเฉพาะท่ีใชในวงการกฎหมาย ก็คือ การนําคําวา 
“shall” มาใชในสัญญา ตัวบท บทความหรือตํารา โดยไมจํากัดวาประธานของประโยคจะเปนสรรพ
นาม “I” หรือ “We” หรือไม  หรือจะเปนคํานามใดๆ ก็ตาม ซ่ึงการใช “shall”นั้น จะแปลวา  
“จะตอง” หรือ “ให......(ทําอยางนั้นอยางนี้)”21 มีความหมายเหมือนกับ has the duty to หรือ 
obligate to22 และมิไดนํา shall มาใชในความหมายท่ีเปนอนาคตในทํานองเดียวกับคําวา “will” 
แตประการใด เนื่องจากคําวา “will” ใหความหมายท่ีเปนอนาคตธรรมดา (future simple tense) 
เหมือนกับท่ีใชโดยท่ัวไป แตคําวา “shall” นํามาใชในประโยคท่ีมีลักษณะเปนกาลอนาคตในเชิง
บังคับมากกวาและจะนํามาใชไดตลอดเวลาโดยไมคํานึงวาประธานของประโยคจะเปนใครหรือเปน
อะไรก็ตามโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการรางสัญญาเปนภาษาอังกฤษ23เชน  
    Ex. The Seller shall deliver the products hereunder to the Buyer 
at the factory of the Buyer.  
    ผูขายจะตองสงมอบผลิตภัณฑภายใตสัญญานี้แกผูซื้อท่ีโรงงานของผูซื้อ  
    ขอสังเกต ขอสัญญานี้ เนนวาผูขายมีหนาท่ีจะตองทํา 
    ขอสังเกต  หากเปนกรณีในบริบทในทางกฎหมายในเชิงปฏิเสธ จะมีคําวา 
“not” เชน shall not ซ่ึงแปลวา “จะตองไมปฏิบัติตาม”  เปนตน 
    ในขณะท่ีคําวา “must” เปนกริยาชวยและคนท่ัวไปก็สามารถเขาใจไดวา must 
แปลวา “ตอง” หรือ “จะตอง” และมีความหมายในเชิงบังคับแตกลับไมนิยมใชในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย 
อาจมีขอสงสัยวา หากตองการใชภาษาอังกฤษในภาษากฎหมายท่ีมีลักษณะเชิงบังคับในลักษณะ
เด็ดขาดแลว เหตุใดจึงไมใชคําวา “must”  แทนคําวา “shall” เสียท้ังหมดอันจะทําใหมีลักษณะท่ีเด็ดขาด 
ซ่ึงในความเปนจริงแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายในสัญญากลับไมนิยมใชคําวา “must” แต
นิยมใชคําวา “shall” เปนสวนใหญ ท้ังนี้เนื่องจากความหมายของคําวา “must” นั้น นอกจากจะมี
ความหมายเปนปจจุบันกาล (present tense) แลว ในแงจิตวิทยา คําวา “must” ยังมีลักษณะท่ี
บังคับเด็ดขาดมากเกินไป จึงทําใหคูสัญญารูสึกอึดอัด และ หากขอสัญญาทุกขอหรือทุกประโยคมีแต
คําวา “must” อาจนําไปสูความหวาดกลัวท่ีจะตองรับผิดกันตามสัญญา เนื่องจากลักษณะท่ีผูกมัด

                                                 
21จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
22จุมพล นันทศิริ, การเขียนภาษาอังกฤษเชิงกฎหมาย (legal writing in English) (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 156. และวิชญะ เครืองาม, “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบ       
คําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3, 12 มีนาคม 2563, หนา 223. 

23จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 30. 
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    ศาลปกครองเปนสถาบันหลักของประเทศซ่ึงใชอํานาจตุลาการอํานวย
ความยุติธรรมเก่ียวกับขอพิพาททางปกครอง  

    อย างไรก็ ดี  ประโยคภาษาอังกฤษทางกฎหมายนิยมละ relative 
pronoun และใชรูป part iciple แทนซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและ
โครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

   จ. ความสอดคลองระหวางประธานกับกริยา (agreement of subject 
and verb) ไดแก ประธานเปนเอกพจนกริยาแทหลักตองเติม s, es ในขณะท่ีประธานเปนพหูพจน
กริยาแทจะไมเติม s, es 

   ฉ. รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive) 
voice กรณีประธานกระทํากริยาเอง (active voice) = ประธาน + กริยา สวนประธานถูกกระทํา 
(passive voice) = ประธาน + be + v.3. 

   ช. กาล (tense) คือ เวลาท่ีประธานกระทํากริยา วากระทําในอดีต (past) 
ปจจุบัน (present) หรืออนาคต (future)  

   ซ. การใช articles คํานําหนานามเพ่ือขยาย ไดแก การใช a, an และ the 
   ปญหาและอุปสรรคดังกลาวขางตน สวนหนึ่งเปนผลมาจากการเรียนการสอน

ภาษาอังกฤษในระดับมัธยมสอนพ้ืนฐานไมละเอียด ไมนาสนใจ และเนนการสอบเพ่ือเขาเรียนตอใน
ระดับมหาวิทยาลัยซ่ึงเปนแบบปรนัยมากกวา รวมถึงความกลัวในการใชภาษาอังกฤษจากการถูก
ลอเลียนจากเพ่ือนนักเรียนและเทคนิควิธีการสอนของครูผูสอนท่ีไมใสใจ ขาดแรงบันดาลใจและดูถูก
ดูแคลนผูเรียน สงผลตอการอาน การเขียนและการพูดภาษาอังกฤษซ่ึงเปนทักษะท่ีตอยอดไดจริง
ในทางปฏิบัติ และการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญาตรีดวย   
จึงจําเปนตองเริ่มเรียนรูใหมต้ังแตตน เนื่องจากปญหาดังกลาวเปนพ้ืนฐานของหลักและไวยากรณ
ของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีสําคัญ    
  4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
   ก. นิยมใช “shall” กริยาชวยไมวาประธานของประโยคเปนใครหรืออะไรก็ตาม 
และมีความหมายในเชิงบังคับเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ีแทนการใช must 
    โดยหลักไวยากรณภาษาอังกฤษท่ัวไปแลว “shall” เปนกริยาชวย (auxiliary 
verb) แปลวา จะ ใชคูกับคําประธาน (subject) ท่ีเปนสรรพนาม คือ คําวา “I” หรือ “We” เทานั้น 
และบอกการกระทําท่ีเปนอนาคต (future simple tense) ในทํานองเดียวกับคําวา “will”20 อยางไรก็ดี 

                                                 
20จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 31. 
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ในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายแลว ลักษณะเฉพาะท่ีใชในวงการกฎหมาย ก็คือ การนําคําวา 
“shall” มาใชในสัญญา ตัวบท บทความหรือตํารา โดยไมจํากัดวาประธานของประโยคจะเปนสรรพ
นาม “I” หรือ “We” หรือไม  หรือจะเปนคํานามใดๆ ก็ตาม ซ่ึงการใช “shall”นั้น จะแปลวา  
“จะตอง” หรือ “ให......(ทําอยางนั้นอยางนี้)”21 มีความหมายเหมือนกับ has the duty to หรือ 
obligate to22 และมิไดนํา shall มาใชในความหมายท่ีเปนอนาคตในทํานองเดียวกับคําวา “will” 
แตประการใด เนื่องจากคําวา “will” ใหความหมายท่ีเปนอนาคตธรรมดา (future simple tense) 
เหมือนกับท่ีใชโดยท่ัวไป แตคําวา “shall” นํามาใชในประโยคท่ีมีลักษณะเปนกาลอนาคตในเชิง
บังคับมากกวาและจะนํามาใชไดตลอดเวลาโดยไมคํานึงวาประธานของประโยคจะเปนใครหรือเปน
อะไรก็ตามโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการรางสัญญาเปนภาษาอังกฤษ23เชน  
    Ex. The Seller shall deliver the products hereunder to the Buyer 
at the factory of the Buyer.  
    ผูขายจะตองสงมอบผลิตภัณฑภายใตสัญญานี้แกผูซื้อท่ีโรงงานของผูซื้อ  
    ขอสังเกต ขอสัญญานี้ เนนวาผูขายมีหนาท่ีจะตองทํา 
    ขอสังเกต  หากเปนกรณีในบริบทในทางกฎหมายในเชิงปฏิเสธ จะมีคําวา 
“not” เชน shall not ซ่ึงแปลวา “จะตองไมปฏิบัติตาม”  เปนตน 
    ในขณะท่ีคําวา “must” เปนกริยาชวยและคนท่ัวไปก็สามารถเขาใจไดวา must 
แปลวา “ตอง” หรือ “จะตอง” และมีความหมายในเชิงบังคับแตกลับไมนิยมใชในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย 
อาจมีขอสงสัยวา หากตองการใชภาษาอังกฤษในภาษากฎหมายท่ีมีลักษณะเชิงบังคับในลักษณะ
เด็ดขาดแลว เหตุใดจึงไมใชคําวา “must”  แทนคําวา “shall” เสียท้ังหมดอันจะทําใหมีลักษณะท่ีเด็ดขาด 
ซ่ึงในความเปนจริงแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายในสัญญากลับไมนิยมใชคําวา “must” แต
นิยมใชคําวา “shall” เปนสวนใหญ ท้ังนี้เนื่องจากความหมายของคําวา “must” นั้น นอกจากจะมี
ความหมายเปนปจจุบันกาล (present tense) แลว ในแงจิตวิทยา คําวา “must” ยังมีลักษณะท่ี
บังคับเด็ดขาดมากเกินไป จึงทําใหคูสัญญารูสึกอึดอัด และ หากขอสัญญาทุกขอหรือทุกประโยคมีแต
คําวา “must” อาจนําไปสูความหวาดกลัวท่ีจะตองรับผิดกันตามสัญญา เนื่องจากลักษณะท่ีผูกมัด

                                                 
21จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
22จุมพล นันทศิริ, การเขียนภาษาอังกฤษเชิงกฎหมาย (legal writing in English) (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 156. และวิชญะ เครืองาม, “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบ       
คําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3, 12 มีนาคม 2563, หนา 223. 

23จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 30. 
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ของคําวา “must” ดังนั้น คูสัญญาจึงหลีกเลี่ยงท่ีจะใชคําวา “must” แตใชคําวา “shall” แทน 
เพ่ือใหคูสัญญารูสึกผอนคลายมากกวาท่ีจะใชคําวา “shall” แทนคําวา “must”24 
    อยางไรก็ดี ในแงของกฎหมายแลว การใชคําวา “shall” ก็มีลักษณะบังคับไม
ยิ่งหยอนไปกวาคําวา “must” เชนกัน แตท่ีจะตองใชคําวา “shall” ในสัญญานั้นก็เพราะวาสัญญา
สวนใหญมีลักษณะท่ีเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีท่ีคูสัญญาพึงมีและพึงปฏิบัติตอกันในอนาคต 
เพ่ือเปนการผูกมัดคูสัญญาใหตองกระทําการตอกันตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา จึงใชคําวา “shall” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงบังคับใหตองกระทําในอนาคตและในแงของหลักกฎหมายเรื่องสัญญาในระบบ
คอมมอน ลอว แลว การใชคําวา “shall” จะมีความหมายในแงของการปฏิบัติตามสัญญาวาหมายถึง 
สิ่งท่ีคูสัญญายังมิไดทําใหลุลวง (executory contract) แตถาเปนสิ่งท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือ
ท้ังสองฝายไดทําใหลุลวงแลว (executed contract) ก็ไมจําเปนตองใชคําวา “shall” ในประโยค
นั้น แตจะใชกาลปจจุบันธรรมดา (present simple tense) หรือกาลท่ีมีความหมายวาสิ่งนั้นไดทํา
ใหลุลวงไปแลว เชน present perfect tense เปนตน25 
    ท้ังนี้ มิไดหมายความวา ในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษนั้นจะนําคําวา 
“must” มาใชมิได แตข้ึนอยูกับคูสัญญาเปนสําคัญวามีความสบายใจท่ีจะใชคําวา “must” หรือไม
หรือข้ึนอยูกับเนื้อหาของสัญญาวาจําเปนตองใชคําวา “must” หรือไม เชน ในกรณีของสัญญาบาง
ขอซ่ึงมิไดเปนเรื่องท่ีคูสัญญาตองปฏิบัติตอกัน แตเปนหนาท่ีท่ีคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายอยู
แลว เชน การเสียภาษีอากร เปนตน ก็อาจนําคําวา “must” มาใชก็ได เนื่องจากการเสียภาษีอากร
เปนหนาท่ีท่ีบุคคลพึงมีตามกฎหมายอยูแลว26 เชน  
    Ex. Each party hereto must be responsible for any tax imposed 
by the law on their respective incomes. 
    คูสัญญาแตละฝายตามสัญญานี้จะตองรับผิดในภาษีอากรใดๆ ซ่ึงกําหนดไว
โดยกฎหมายในเงินไดตางๆ ท่ีเกิดข้ึนของตน  
    ดังนั้น การใช “shall” ในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น จะแปลวา
ตอง จะตอง ให พึง หรือยอม” ใชเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ี (impose a duty)27 และเปนคําท่ีนิยม
ใชอยางยิ่งในเอกสารทางกฎหมายในขณะท่ีคําวา “must” แปลวา “ตอง” ซ่ึงมีความหมายในเชิง

                                                 
24จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 30-31. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 31. 
26จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
27จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 155. 
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บังคับท่ีมีลักษณะเด็ดขาด และเพ่ือความชัดเจนและความเขาใจของคนท่ัวไป นักกฎหมายบางกลุมได
ใชคําวา must แทนคําวา shall แตก็ไมไดรับความนิยมเทาท่ีควร ดังเหตุผลท่ีกลาวขางตน 
   ข.  นิยมใช “may” กริยาชวยในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือใหดุลพินิจ
ในการเลือก 
    โดยท่ัวไป ในบริบททางภาษาอังกฤษท่ัวไป may เปนกริยาชวย แปลวา “อาจจะ” 
ใชบอกความไมแนนอนของการกระทํา แตสําหรับการใช may ในบริบททางกฎหมายแปลวา “อาจ
หรืออาจจะ (ไดรับอนุญาตท่ีจะ...)” ซ่ึงมีความหมายในทางกฎหมายวาเปนลักษณะในเชิงดุลพินิจ  
หรือเชิงอนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งนั่นเอง28 
 
    ตัวอยางเปรียบเทียบความแตกตางในการใชคําวา may ในบริบทท่ัวไปกับ
บริบทในเชิงกฎหมาย 
    บริบทท่ัวไป 
    Ex. “May I borrow your book?”  
    ฉันขออนุญาตยืมหนังสือไดไหม?  
    ขอสังเกต ประโยคนี้ ใช may ในเชิงขอรอง มีน้ําหนักระดับการใหปฏิบัติตาม
ไดนอยมากข้ึนอยูกับผูถูกรองขอวาจะปฏิบัติตามหรือไมก็ได  
    บริบทในเชิงกฎหมาย 
    Ex. Any party may denounce this agreement by notification 
addressed to other party. 
    คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญานี้ไดโดยสงคําบอกกลาวไปถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
   ค. นิยมละ relative pronoun ท่ีข้ึนตนดวย clause และใช present participle 
หรือ past participle แทน แลวแตกรณี 
    ในการเขียนประโยคภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายนั้นมักนิยมใชประโยค
ขยาย (clause) มาก เนื่องจากตองการความละเอียดและชัดเจนโดยใชคํา relative pronoun  ข้ึนตน 
clause ดังกลาว แตบอยครั้งท่ีนักกฎหมายนิยมละคํา relative pronoun ดังกลาวเสียและ
ปรับเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวเสียใหม แตยังคงความหมายเดิมไว โดยการ

                                                 
28ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี, คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ

ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนงอ่ืนดานกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 80. 
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ของคําวา “must” ดังนั้น คูสัญญาจึงหลีกเลี่ยงท่ีจะใชคําวา “must” แตใชคําวา “shall” แทน 
เพ่ือใหคูสัญญารูสึกผอนคลายมากกวาท่ีจะใชคําวา “shall” แทนคําวา “must”24 
    อยางไรก็ดี ในแงของกฎหมายแลว การใชคําวา “shall” ก็มีลักษณะบังคับไม
ยิ่งหยอนไปกวาคําวา “must” เชนกัน แตท่ีจะตองใชคําวา “shall” ในสัญญานั้นก็เพราะวาสัญญา
สวนใหญมีลักษณะท่ีเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีท่ีคูสัญญาพึงมีและพึงปฏิบัติตอกันในอนาคต 
เพ่ือเปนการผูกมัดคูสัญญาใหตองกระทําการตอกันตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา จึงใชคําวา “shall” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงบังคับใหตองกระทําในอนาคตและในแงของหลักกฎหมายเรื่องสัญญาในระบบ
คอมมอน ลอว แลว การใชคําวา “shall” จะมีความหมายในแงของการปฏิบัติตามสัญญาวาหมายถึง 
สิ่งท่ีคูสัญญายังมิไดทําใหลุลวง (executory contract) แตถาเปนสิ่งท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือ
ท้ังสองฝายไดทําใหลุลวงแลว (executed contract) ก็ไมจําเปนตองใชคําวา “shall” ในประโยค
นั้น แตจะใชกาลปจจุบันธรรมดา (present simple tense) หรือกาลท่ีมีความหมายวาสิ่งนั้นไดทํา
ใหลุลวงไปแลว เชน present perfect tense เปนตน25 
    ท้ังนี้ มิไดหมายความวา ในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษนั้นจะนําคําวา 
“must” มาใชมิได แตข้ึนอยูกับคูสัญญาเปนสําคัญวามีความสบายใจท่ีจะใชคําวา “must” หรือไม
หรือข้ึนอยูกับเนื้อหาของสัญญาวาจําเปนตองใชคําวา “must” หรือไม เชน ในกรณีของสัญญาบาง
ขอซ่ึงมิไดเปนเรื่องท่ีคูสัญญาตองปฏิบัติตอกัน แตเปนหนาท่ีท่ีคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายอยู
แลว เชน การเสียภาษีอากร เปนตน ก็อาจนําคําวา “must” มาใชก็ได เนื่องจากการเสียภาษีอากร
เปนหนาท่ีท่ีบุคคลพึงมีตามกฎหมายอยูแลว26 เชน  
    Ex. Each party hereto must be responsible for any tax imposed 
by the law on their respective incomes. 
    คูสัญญาแตละฝายตามสัญญานี้จะตองรับผิดในภาษีอากรใดๆ ซ่ึงกําหนดไว
โดยกฎหมายในเงินไดตางๆ ท่ีเกิดข้ึนของตน  
    ดังนั้น การใช “shall” ในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น จะแปลวา
ตอง จะตอง ให พึง หรือยอม” ใชเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ี (impose a duty)27 และเปนคําท่ีนิยม
ใชอยางยิ่งในเอกสารทางกฎหมายในขณะท่ีคําวา “must” แปลวา “ตอง” ซ่ึงมีความหมายในเชิง

                                                 
24จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 30-31. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 31. 
26จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
27จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 155. 
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บังคับท่ีมีลักษณะเด็ดขาด และเพ่ือความชัดเจนและความเขาใจของคนท่ัวไป นักกฎหมายบางกลุมได
ใชคําวา must แทนคําวา shall แตก็ไมไดรับความนิยมเทาท่ีควร ดังเหตุผลท่ีกลาวขางตน 
   ข.  นิยมใช “may” กริยาชวยในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือใหดุลพินิจ
ในการเลือก 
    โดยท่ัวไป ในบริบททางภาษาอังกฤษท่ัวไป may เปนกริยาชวย แปลวา “อาจจะ” 
ใชบอกความไมแนนอนของการกระทํา แตสําหรับการใช may ในบริบททางกฎหมายแปลวา “อาจ
หรืออาจจะ (ไดรับอนุญาตท่ีจะ...)” ซ่ึงมีความหมายในทางกฎหมายวาเปนลักษณะในเชิงดุลพินิจ  
หรือเชิงอนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งนั่นเอง28 
 
    ตัวอยางเปรียบเทียบความแตกตางในการใชคําวา may ในบริบทท่ัวไปกับ
บริบทในเชิงกฎหมาย 
    บริบทท่ัวไป 
    Ex. “May I borrow your book?”  
    ฉันขออนุญาตยืมหนังสือไดไหม?  
    ขอสังเกต ประโยคนี้ ใช may ในเชิงขอรอง มีน้ําหนักระดับการใหปฏิบัติตาม
ไดนอยมากข้ึนอยูกับผูถูกรองขอวาจะปฏิบัติตามหรือไมก็ได  
    บริบทในเชิงกฎหมาย 
    Ex. Any party may denounce this agreement by notification 
addressed to other party. 
    คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญานี้ไดโดยสงคําบอกกลาวไปถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
   ค. นิยมละ relative pronoun ท่ีข้ึนตนดวย clause และใช present participle 
หรือ past participle แทน แลวแตกรณี 
    ในการเขียนประโยคภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายนั้นมักนิยมใชประโยค
ขยาย (clause) มาก เนื่องจากตองการความละเอียดและชัดเจนโดยใชคํา relative pronoun  ข้ึนตน 
clause ดังกลาว แตบอยครั้งท่ีนักกฎหมายนิยมละคํา relative pronoun ดังกลาวเสียและ
ปรับเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวเสียใหม แตยังคงความหมายเดิมไว โดยการ

                                                 
28ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี, คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ

ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนงอ่ืนดานกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 80. 
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ปรับเปล่ียนคํากริยาใน clause ดังกลาวนั้นจะปรับเปล่ียนเปน present participle (verb + 
ing) หรือ past participle (verb ชองท่ี 3) แลวแตกรณีข้ึนอยูกับ “voice” ใน clause เดิมนั้น
เปน “active voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปนผูกระทําการ
นั้นเอง หรือ “passive voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปน
ผูถูกกระทํา29 
    (1) ในกรณี clause เดิมเปน “active voice” เ มื่อละคํา relat ive 
pronoun ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน present 
participle หรือ verb + ing30 
     ตัวอยาง 
     Ex. The party receiving such confidential information shall 
use such confidential information only as expressly contemplated by 
this Agreement. 
     คูสัญญาซ่ึงไดรับขอมูลลับทางสารสนเทศดังกลาวจะตองใชขอมูลลับ
ทางสารสนเทศเชนวานั้นเพียงเทาท่ีกําหนดไวโดยชัดแจงตามสัญญานี้ 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “receiving” 
ขางตนเปน present participle ท่ีมาจาก clause เดิมวา “who receives” โดยคําวา “who” 
เปน relative pronoun ขยายคําวา “party” และเปนประธานของคํากริยา “receives” และโดย
ท่ี clause ดังกลาวเปน active voice ดังนั้น เม่ือตองการละคํา relative pronoun “who”   
ตองเปล่ียนกริยา (verb) “receives” ใหเปน present participle แทน นั่นคือ “receiving” 
โดยตําแหนงของ present participle ดังกลาวจะอยูหลังคําท่ี present participle ดังกลาว
ขยาย ซ่ึงในท่ีนี้คือคําวา “party” โดยทําหนาท่ีของ present participle ในประโยคขางตนจะทํา
หนาท่ีอยางเดียวกับคําคุณศัพท (adjective) แตเปนคําคุณศัพทท่ีอยูหลังคํานามท่ีมันขยาย 
เนื่องจากวาทํามาจาก clause เดิมนั่น เอง และจะไมนํามาวางไวหนาคํานามท่ีมันขยายเหมือน
คําคุณศัพทธรรมดาท่ัวๆ ไป 
    (2)  ในกรณี clause เดิมเปน “passive voice” เม่ือละคํา relative pronoun 
ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน past participle 
กลาวคือ การละ verb to be ท่ีใชใน passive voice นั้นดวย โดยคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle31 

                                                 
29จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 36-38. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 37. 
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     ตัวอยาง 
     Ex. Either party shall maintain in confidence all confidential 
information identified as such received from the other party, whether of a 
commercial of technical nature. 
     คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะตองรักษาความลับของขอมูลสารสนเทศ    
ท้ังปวงซ่ึงไดระบุไวตามท่ีไดรับเชนวานั้นจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมวาลักษณะทางการคาหรือทาง
เทคนิค 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “identified” และ 
“received” เปน past participle ท่ีคงไว หลังจากละคําวา “which is” หนาคํา “received” 
โดยคําวา “which” เปนคํา “relative pronoun” ท่ีขยายคําวา “all confidential information” 
และเปนประธานของกริยา (verb) “is identified” และ “is received” ดังนั้น เม่ือละคําวา which และ 
verb to be แลวจึงคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle ไดแก “identified” และ “received” ซ่ึงทํา
หนาท่ีเปนคําคุณศัพท (adjective) เชนเดียวกับ present participle ดังกลาวขยายซ่ึงในท่ีนี้ คือ 
คําวา “all confidential information” เชนกัน32 
     อยางไรก็ดี มิไดหมายความวาการใช relative pronoun ข้ึน clause 
ท่ีขยายคําขางหนา clause โดยไมละ relative pronoun จะเปนส่ิงท่ีทําไมได ท้ังนี้ เนื่องจาก
การคงคํา relative pronoun ไวนั้น ยังถือวาถูกตองตามหลักไวยากรณของการเขียนภาษาอังกฤษ
อยูและก็ยังใชอยูในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย หากแตผูใชจะเลือกกาลเทศะในการใช 
clause ท่ีข้ึนตนดวยคํา relative pronoun ดังกลาววาจะชวยใหมีความชัดเจนข้ึนหรือไม หากการ
คงคํา relative pronoun ไวจะทําใหเกิดความชัดเจนไมคลุมเครือก็ควรจะคงคํา relative 
pronoun ไวโดยไมมีการละคําดังกลาวก็จะเหมาะสมกวา 33 
 
 4.4 การจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
  นอกเหนือไปจากทักษะการใชภาษาไทยซ่ึงเปนคุณลักษณะท่ีขาดไมไดแลว ทักษะใน
การใชภาษาตางประเทศมีความสําคัญตอสาขาวิชานิติศาสตรในระดับปริญญาตรีดวยตามประกาศ
กระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561        
ไดกําหนดใหมีหลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรกําหนดใหวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ     
                                                                                                                                          

31จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 38. 
32เรื่องเดียวกัน. 
33จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
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ปรับเปล่ียนคํากริยาใน clause ดังกลาวนั้นจะปรับเปล่ียนเปน present participle (verb + 
ing) หรือ past participle (verb ชองท่ี 3) แลวแตกรณีข้ึนอยูกับ “voice” ใน clause เดิมนั้น
เปน “active voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปนผูกระทําการ
นั้นเอง หรือ “passive voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปน
ผูถูกกระทํา29 
    (1) ในกรณี clause เดิมเปน “active voice” เ มื่อละคํา relat ive 
pronoun ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน present 
participle หรือ verb + ing30 
     ตัวอยาง 
     Ex. The party receiving such confidential information shall 
use such confidential information only as expressly contemplated by 
this Agreement. 
     คูสัญญาซ่ึงไดรับขอมูลลับทางสารสนเทศดังกลาวจะตองใชขอมูลลับ
ทางสารสนเทศเชนวานั้นเพียงเทาท่ีกําหนดไวโดยชัดแจงตามสัญญานี้ 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “receiving” 
ขางตนเปน present participle ท่ีมาจาก clause เดิมวา “who receives” โดยคําวา “who” 
เปน relative pronoun ขยายคําวา “party” และเปนประธานของคํากริยา “receives” และโดย
ท่ี clause ดังกลาวเปน active voice ดังนั้น เม่ือตองการละคํา relative pronoun “who”   
ตองเปล่ียนกริยา (verb) “receives” ใหเปน present participle แทน นั่นคือ “receiving” 
โดยตําแหนงของ present participle ดังกลาวจะอยูหลังคําท่ี present participle ดังกลาว
ขยาย ซ่ึงในท่ีนี้คือคําวา “party” โดยทําหนาท่ีของ present participle ในประโยคขางตนจะทํา
หนาท่ีอยางเดียวกับคําคุณศัพท (adjective) แตเปนคําคุณศัพทท่ีอยูหลังคํานามท่ีมันขยาย 
เนื่องจากวาทํามาจาก clause เดิมนั่น เอง และจะไมนํามาวางไวหนาคํานามท่ีมันขยายเหมือน
คําคุณศัพทธรรมดาท่ัวๆ ไป 
    (2)  ในกรณี clause เดิมเปน “passive voice” เม่ือละคํา relative pronoun 
ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน past participle 
กลาวคือ การละ verb to be ท่ีใชใน passive voice นั้นดวย โดยคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle31 

                                                 
29จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 36-38. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 37. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      181 

     ตัวอยาง 
     Ex. Either party shall maintain in confidence all confidential 
information identified as such received from the other party, whether of a 
commercial of technical nature. 
     คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะตองรักษาความลับของขอมูลสารสนเทศ    
ท้ังปวงซ่ึงไดระบุไวตามท่ีไดรับเชนวานั้นจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมวาลักษณะทางการคาหรือทาง
เทคนิค 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “identified” และ 
“received” เปน past participle ท่ีคงไว หลังจากละคําวา “which is” หนาคํา “received” 
โดยคําวา “which” เปนคํา “relative pronoun” ท่ีขยายคําวา “all confidential information” 
และเปนประธานของกริยา (verb) “is identified” และ “is received” ดังนั้น เม่ือละคําวา which และ 
verb to be แลวจึงคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle ไดแก “identified” และ “received” ซ่ึงทํา
หนาท่ีเปนคําคุณศัพท (adjective) เชนเดียวกับ present participle ดังกลาวขยายซ่ึงในท่ีนี้ คือ 
คําวา “all confidential information” เชนกัน32 
     อยางไรก็ดี มิไดหมายความวาการใช relative pronoun ข้ึน clause 
ท่ีขยายคําขางหนา clause โดยไมละ relative pronoun จะเปนส่ิงท่ีทําไมได ท้ังนี้ เนื่องจาก
การคงคํา relative pronoun ไวนั้น ยังถือวาถูกตองตามหลักไวยากรณของการเขียนภาษาอังกฤษ
อยูและก็ยังใชอยูในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย หากแตผูใชจะเลือกกาลเทศะในการใช 
clause ท่ีข้ึนตนดวยคํา relative pronoun ดังกลาววาจะชวยใหมีความชัดเจนข้ึนหรือไม หากการ
คงคํา relative pronoun ไวจะทําใหเกิดความชัดเจนไมคลุมเครือก็ควรจะคงคํา relative 
pronoun ไวโดยไมมีการละคําดังกลาวก็จะเหมาะสมกวา 33 
 
 4.4 การจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
  นอกเหนือไปจากทักษะการใชภาษาไทยซ่ึงเปนคุณลักษณะท่ีขาดไมไดแลว ทักษะใน
การใชภาษาตางประเทศมีความสําคัญตอสาขาวิชานิติศาสตรในระดับปริญญาตรีดวยตามประกาศ
กระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561        
ไดกําหนดใหมีหลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรกําหนดใหวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ     
                                                                                                                                          

31จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 38. 
32เรื่องเดียวกัน. 
33จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
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นักกฎหมายเปนวิชาบังคับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต34 และสถาบันอุดมศึกษาใดจัดการศึกษาใน
หลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรอยูในวันท่ีประกาศฉบับนี้ใชบังคับ ตองปรับปรุงหลักสูตรให
เปนไปตามประกาศนี้ ภายในปการศึกษา 256335 โดยตองจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนวิชาแตกตางจากภาษาอังกฤษพ้ืนฐานซ่ึงมหาวิทยาลัยไดกําหนดใหเรียนเปน
วิชาพ้ืนฐานจากสถาบันภาษาหรือสํานักศึกษาท่ัวไปของมหาวิทยาลัยแลวแตกรณี  
  อยางไรก็ดี ธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตกตางออกไป โดยเฉพาะ
คําศัพทและโครงสรางเฉพาะหลักสูตรปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ีจัดการเรียนการสอนของประเทศ
ไทย สวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย รวมถึงไมไดแยกและจัดระดับตามความสามารถของผูเรียน ไดแก พ้ืนฐาน 
(beginner course) ระดับกลาง (intermediate course) และระดับสูง (upper - intermediate course) 
ผูศึกษามีความรูทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันตองเขาเรียนในหองเรียนท่ีสอนในระดับเดียวกัน
ท้ังหมด จึงสงผลตอประสิทธิภาพตอความรูและความเขาใจของนิสิตนักศึกษากฎหมายดวย 
  เม่ือพิจารณาจากขอ 4.1-4.3 สงผลใหการจัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายมีความทาทายตออาจารยผูสอนในรายวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเหตุผล 
3 ประการไดแก 
  4.4.1 ความสนใจในวิชากฎหมายของนิสิตนักศึกษาและการขาดความสนใจในการ
เรียนรูคําศัพทเฉพาะทางกฎหมายท่ียากและซับซอน 
  4.4.2 ระดับและพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันของนิสิตนักศึกษา 

                                                 
34เชน ตามหลักสูตร นิติศาสตรบัณฑิต หลักสูตรปรับปรุ ง  พ .ศ.2561 ของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ไดกําหนดใหรายวิชา น.270 ภาษาอังกฤษทางกฎหมาย (Legal English) 2 หนวยกิต 
เปนวิชาบังคับและใหใชไดและใชไมไดและรายงานการศึกษาระบุเพียงใชได (S) หรือใชไมได (U) และจะไมนํามาคิด
รวมกับจํานวนหนวยกิตท้ังหมด หรือคํานวณคาระดับเฉลี่ย. 

สําหรับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต ของมหาวิทยาลัยรามคําแหง หลักสูตรปรับปรุง พุทธศักราช 2560 ได
กําหนดใหวิชา LAW4056 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for Lawyers) เปนวิชาเลือกและปการศึกษา 
2563 จะบรรจุวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาบังคับ. 

สวนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคามไดกําหนดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชา
บังคับจํานวน 2 หนวยกิตใหแกนิสิตตั้งแตป พ.ศ.2548 จนถึงปจจุบัน. 

35กระทรวงศึกษาธิการ, ประกาศกระทรวงศึกษาธิการเร่ือง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชา
นิติศาสตร พ.ศ.2561 [Online], available URL: http://www.mua.go.th/users/tqf-hed/news/data6/ 
Bachelor%20of%20Laws_r.pdf, 2562 (มีนาคม, 25). 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      183 

  4.4.3 ขอเท็จจริงวาอาจารยผูสอนจะตองมีบทบาทสําคัญตอผูเรียนดวย ผูสอนจึงตอง
เตรียมตัวเปนอยางดีตลอดเวลา 
 
5. แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทยท่ี
สําคัญท่ีสุดก็คือ ควรเริ่มตนต้ังแตระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ัวประเทศไทย โดยจัดการเรียน
การสอนหรือโครงการอบรมตางๆ เพ่ือสงเสริมและสนับสนุนใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจหลัก
และพ้ืนฐาน ธรรมชาติและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษทางกฎหมายพรอมเทคนิค             
ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอนิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษา สามารถตอยอดในการศึกษาใน
ระดับสูงข้ึนไปและประกอบวิชาชีพทางกฎหมายไดอยางถูกตอง เหมาะสมสอดคลองกับแตละทักษะ
ทางภาษาท่ีนําไปใช 
 
 5.1 แนวทางในการรับมือกับอิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายของไทยและการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย  
  ประเทศไทยใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษร แต
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายพัฒนาข้ึนโดยอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชระบบคอมมอน ลอว
คําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากตําราภาษาอังกฤษของระบบคอมมอน ลอว36 จึงตอง
ปรับเปลี่ยนใหเขากับระบบกฎหมายไทยดวย ซ่ึงหลายคําก็ไมสอดคลองกับระบบกฎหมายไทย เชน
actus reus, mens rea หรือ consideration คําศัพททางกฎหมายบางคําจึงหาคําแปลไทยไดยาก
หรือไมใกลเคียงกับความหมายในภาษาไทย ประกอบกับประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการในการพูดและเขียน นิสิตนักศึกษากฎหมายจึงไมไดใชภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวัน เวนแตสายงานท่ีตองทํางานพบปะชาวตางชาติอยูเปนประจํา
จึงมีความรูและความชํานาญในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดังท่ีไดกลาวไวในตาราง
ขางตน 
  แนวทางในการแกปญหาก็คือ เริ่มตนจากการจัดการเรียนการสอนในระดับปริญญา 
สาขานิติศาสตร ควรมีการปูพ้ืนฐานและขอความคิดเก่ียวกับระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ในเบ้ืองตน
เพ่ือใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท้ังแบบบรรยาย
และมีสื่อการสอนประกอบ เชน ภาพยนตรท่ีมีฉากการพิจารณาคดีในศาลในระบบคอมมอน ลอว 
                                                 

36Gabrielle L. Goodwin, op. cit. 
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นักกฎหมายเปนวิชาบังคับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต34 และสถาบันอุดมศึกษาใดจัดการศึกษาใน
หลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรอยูในวันท่ีประกาศฉบับนี้ใชบังคับ ตองปรับปรุงหลักสูตรให
เปนไปตามประกาศนี้ ภายในปการศึกษา 256335 โดยตองจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนวิชาแตกตางจากภาษาอังกฤษพ้ืนฐานซ่ึงมหาวิทยาลัยไดกําหนดใหเรียนเปน
วิชาพ้ืนฐานจากสถาบันภาษาหรือสํานักศึกษาท่ัวไปของมหาวิทยาลัยแลวแตกรณี  
  อยางไรก็ดี ธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตกตางออกไป โดยเฉพาะ
คําศัพทและโครงสรางเฉพาะหลักสูตรปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ีจัดการเรียนการสอนของประเทศ
ไทย สวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย รวมถึงไมไดแยกและจัดระดับตามความสามารถของผูเรียน ไดแก พ้ืนฐาน 
(beginner course) ระดับกลาง (intermediate course) และระดับสูง (upper - intermediate course) 
ผูศึกษามีความรูทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันตองเขาเรียนในหองเรียนท่ีสอนในระดับเดียวกัน
ท้ังหมด จึงสงผลตอประสิทธิภาพตอความรูและความเขาใจของนิสิตนักศึกษากฎหมายดวย 
  เม่ือพิจารณาจากขอ 4.1-4.3 สงผลใหการจัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายมีความทาทายตออาจารยผูสอนในรายวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเหตุผล 
3 ประการไดแก 
  4.4.1 ความสนใจในวิชากฎหมายของนิสิตนักศึกษาและการขาดความสนใจในการ
เรียนรูคําศัพทเฉพาะทางกฎหมายท่ียากและซับซอน 
  4.4.2 ระดับและพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันของนิสิตนักศึกษา 

                                                 
34เชน ตามหลักสูตร นิติศาสตรบัณฑิต หลักสูตรปรับปรุ ง  พ .ศ.2561 ของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ไดกําหนดใหรายวิชา น.270 ภาษาอังกฤษทางกฎหมาย (Legal English) 2 หนวยกิต 
เปนวิชาบังคับและใหใชไดและใชไมไดและรายงานการศึกษาระบุเพียงใชได (S) หรือใชไมได (U) และจะไมนํามาคิด
รวมกับจํานวนหนวยกิตท้ังหมด หรือคํานวณคาระดับเฉลี่ย. 

สําหรับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต ของมหาวิทยาลัยรามคําแหง หลักสูตรปรับปรุง พุทธศักราช 2560 ได
กําหนดใหวิชา LAW4056 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for Lawyers) เปนวิชาเลือกและปการศึกษา 
2563 จะบรรจุวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาบังคับ. 

สวนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคามไดกําหนดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชา
บังคับจํานวน 2 หนวยกิตใหแกนิสิตตั้งแตป พ.ศ.2548 จนถึงปจจุบัน. 

35กระทรวงศึกษาธิการ, ประกาศกระทรวงศึกษาธิการเร่ือง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชา
นิติศาสตร พ.ศ.2561 [Online], available URL: http://www.mua.go.th/users/tqf-hed/news/data6/ 
Bachelor%20of%20Laws_r.pdf, 2562 (มีนาคม, 25). 
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  4.4.3 ขอเท็จจริงวาอาจารยผูสอนจะตองมีบทบาทสําคัญตอผูเรียนดวย ผูสอนจึงตอง
เตรียมตัวเปนอยางดีตลอดเวลา 
 
5. แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทยท่ี
สําคัญท่ีสุดก็คือ ควรเริ่มตนต้ังแตระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ัวประเทศไทย โดยจัดการเรียน
การสอนหรือโครงการอบรมตางๆ เพ่ือสงเสริมและสนับสนุนใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจหลัก
และพ้ืนฐาน ธรรมชาติและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษทางกฎหมายพรอมเทคนิค             
ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอนิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษา สามารถตอยอดในการศึกษาใน
ระดับสูงข้ึนไปและประกอบวิชาชีพทางกฎหมายไดอยางถูกตอง เหมาะสมสอดคลองกับแตละทักษะ
ทางภาษาท่ีนําไปใช 
 
 5.1 แนวทางในการรับมือกับอิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายของไทยและการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย  
  ประเทศไทยใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษร แต
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายพัฒนาข้ึนโดยอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชระบบคอมมอน ลอว
คําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากตําราภาษาอังกฤษของระบบคอมมอน ลอว36 จึงตอง
ปรับเปลี่ยนใหเขากับระบบกฎหมายไทยดวย ซ่ึงหลายคําก็ไมสอดคลองกับระบบกฎหมายไทย เชน
actus reus, mens rea หรือ consideration คําศัพททางกฎหมายบางคําจึงหาคําแปลไทยไดยาก
หรือไมใกลเคียงกับความหมายในภาษาไทย ประกอบกับประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการในการพูดและเขียน นิสิตนักศึกษากฎหมายจึงไมไดใชภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวัน เวนแตสายงานท่ีตองทํางานพบปะชาวตางชาติอยูเปนประจํา
จึงมีความรูและความชํานาญในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดังท่ีไดกลาวไวในตาราง
ขางตน 
  แนวทางในการแกปญหาก็คือ เริ่มตนจากการจัดการเรียนการสอนในระดับปริญญา 
สาขานิติศาสตร ควรมีการปูพ้ืนฐานและขอความคิดเก่ียวกับระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ในเบ้ืองตน
เพ่ือใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท้ังแบบบรรยาย
และมีสื่อการสอนประกอบ เชน ภาพยนตรท่ีมีฉากการพิจารณาคดีในศาลในระบบคอมมอน ลอว 
                                                 

36Gabrielle L. Goodwin, op. cit. 
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เปนตน จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเห็นภาพความแตกตางของกฎหมายท้ังสองระบบมากข้ึน  
และท่ีสําคัญท่ีสุด นําเสนอใหนิสิตนักศึกษาเห็นความสําคัญของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายใน
การประกอบวิชาชีพ นอกจากปูพ้ืนฐานหลักและไวยากรณท่ีจําเปนแลว อาจารยผูสอนควรทํา
แบบสอบถามกอนเรียนวานิสิตนักศึกษามีความสนใจทักษะใดบาง และสามารถเลือกทักษะท่ีตน
สนใจเพ่ิมเติมท่ีจะนําไปใชในการทํางาน เพ่ือชวยใหนิสิตนักศึกษากฎหมายมีพ้ืนฐานและทักษะใน
การใชงานไดจริง และใหนิสิตนักศึกษาทําแบบสัมภาษณเชิงลึกหลังเรียน เพ่ือประเมินผลวาวิธีการ
สอนของอาจารยผูสอนนั้นเหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอแลวหรือไม เพ่ือนําไปปรับปรุงการ
เรียนการสอนในภาคการศึกษาตอไป 
  สําหรับความทาทายท่ีวาภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการ ทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมาย
และนักกฎหมายไมเคยชินในการใชภาษาอังกฤษในชีวิตประจําวัน แนวทางในการแกปญหา คือ    
การทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายไดใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวันและสามารถ
เขาถึงชองทางในการเตรียมตัวและทบทวนตนเองไดบอยครั้ง เชน มีการเตรียมเอกสารการสอนไว
ลวงหนาและมีคําศัพททางกฎหมายใหผูเรียนไดอานและเตรียมตัวกอนเขาฟงการบรรยาย แลวมีการ
ทดสอบความจําและความเขาใจทายคาบ เชน ถามความหมายของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีไดเรียนใน
แตละคาบวาไดเรียนอะไรบาง หรือใหแปลคําศัพทภาษากฎหมายสั้นๆ วาคําท่ีกําหนดไวแปลวา
อยางไร รวมถึงทําวิดีโอสั้นๆ ประกอบการสอนเพ่ือใหนิสิตนักศึกษาสามารถเตรียมตัวกอนเรียนและ
ทบทวนกอนสอบได นอกจากนี้ ผูสอนควรใชสื่อการสอนท่ีนาสนใจ เชน ใหชมภาพยนตรแบบ 
Soundtrack ท่ีมีเนื้อหาสอดคลองกับบทเรียนและเรื่องท่ีสรางแรงบันดาลใจใหกับผูเรียน (ผูเขียน
เลือกเรื่อง Legally Blond I มาใหนิสิตรับชม) โดยแจงใหผูเรียนทราบวาจะใหรับชมภาพยนตรเรื่อง
อะไรไวลวงหนา ผูเรียนสามารถรับชมไดกอน (โดยอาจเลือกรับชมแบบภาษาไทยเพ่ือใหเขาใจเนื้อหาได) 
และเขาชมในหองเรียนอีกครั้งหนึ่งเปนแบบ Soundtrack กับเพ่ือนรวมชั้นและผูสอน (ผูเรียนจะไม
กดดันเวลาเรียนเพราะไดเตรียมตัวกอนและเขาใจเรื่องราวมาแลว) ประกอบกับมีคําถามทายบท
ภายหลังจากรับชมภาพยนตร โดยจัดการทดสอบแบบกลุมใหมีการแลกเปลี่ยนและผอนคลายความ
ตึงเครียดในการทําแบบทดสอบ ทดสอบคําศัพท (legal vocabularies) และการฟงเพ่ือทําความ
เขาใจ (listening comprehension) เปนตน การสอนท่ีสนุกและนาสนใจ จะชวยปรับความคิดนิสิต
นักศึกษากฎหมายไดระดับหนึ่งในการเปดใจรับวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีสามารถ
ฝกฝนไดและสามารถใชไดเปนประจําทุกวัน 
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 5.2 แนวทางในการรับมือกับลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายคําศัพทตางๆ 
  จุดเริ่มตนของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย คือ สามารถเขาใจการใชคําศัพท
กฎหมาย (legal English) ปญหาท่ีเกิดข้ึนกับนิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยจํานวนมาก
ท่ีตองกลับมาทบทวนวิชาภาษาอังกฤษอีกครั้ง คือ “อานบทความภาษาอังกฤษไมเขาใจคําศัพทและ
แปลไมได เพราะศัพทยาก ถาไมเปดพจนานุกรมภาษาอังกฤษ (dictionary) แลวแปลไมไดเลย ตอง
ทําอยางไร” เหตุผลประการสําคัญ คือ  นิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยดังกลาว ไมมีคลัง
ศัพทภาษาอังกฤษท้ังท่ัวไปและกฎหมายสะสมไวมากพอท่ีจะนําไปใชได สงผลใหอานไมเขาใจ และ
แปลไมได จึงจําเปนตองมีการสอนเทคนิควิธีการจดจําศัพท เพราะยิ่งจําศัพทไดมากยอมไดเปรียบใน
การนําไปใชงาน อยางไรก็ดี จากท่ีไดกลาวมาขางตน เห็นไดวาคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมี
เอกลักษณและใชเฉพาะแวดวงกฎหมายซ่ึงมีบอเกิดท่ีหลากหลายและไมมีเทคนิคในการจําท่ีตายตัว 
  จากลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายขางตน 
ไมวาจะเปนการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะสําหรับ     
นักกฎหมาย การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช การนําคําศัพท
และวลีภาษาละตินมาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไมนํามาใช การใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) 
และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะและการใชคําศัพทและ
สํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย ทําใหภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง
ท่ีมีความยุงยากและซับซอนในการจดจํา ดังนั้น แนวทางแกปญหา คือ นิสิตนักศึกษากฎหมายและ
นักกฎหมาย จําเปนตองเรียนรูและทองจํา (memorize) ใหไดเทานั้น เพราะไมมีกฎเกณฑและบอ
เกิดท่ีตายตัว นอกจากทองจําใหข้ึนใจ ฝกสังเกตและนําไปใชในรูปประโยคท่ีมีคําศัพทเชนวานั้น
บอยครั้งเพ่ือใหจําได 
  ดังไดกลาวมาแลวหากนิสิตนักศึกษากฎหมาย ไดเห็นคําศัพทและสํานวนทางกฎหมาย
ดังกลาว แนนอนวาวันแรกนิสิตนักศึกษากฎหมายไทยยอมรูสึกวาภาษาอังกฤษทางกฎหมายเปนวิชา
ท่ียาก ดังนั้น นิสิตนักศึกษากฎหมายจําเปนตองเริ่มเรียนรูคําศัพทภาษาอังกฤษกฎหมายกอนเปน
อันดับแรก เพ่ือเปนคลังคําศัพทสะสมไปใชในทักษะอ่ืนๆ ในภาษาอังกฤษทางกฎหมายดวย เชน อาน 
เขียน ฟงหรือพูด เปนตน รวมถึงกระตุนความรูสึกของตนใหอยากอานตัวบทกฎหมายเทาท่ีจะเปนไปได 
โดยท่ัวไปภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะแทรกอยูในเอกสารทางกฎหมายฉบับแปลภาษาอังกฤษ
ท่ีไดมีการแปลไวอยางเปนทางการและไมเปนทางการ เชน รัฐธรรมนูญ คดีความตางๆ ตัวบท
กฎหมาย กฎเกณฑของศาลและอัยการ คําพิพากษาบางฉบับ นอกจากนี้ยังมีงานเขียนเก่ียวกับ
กฎหมาย เชน วารสาร บทความ และตําราตางๆ งานเขียนเหลานี้อธิบายภาษาอังกฤษทางกฎหมาย
ไดดี โดยใหอานเทียบกับตนฉบับคําแปลภาษาไทย เพ่ือสังเกตคําและโครงสรางประโยคท่ีใช การฝก
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เปนตน จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเห็นภาพความแตกตางของกฎหมายท้ังสองระบบมากข้ึน  
และท่ีสําคัญท่ีสุด นําเสนอใหนิสิตนักศึกษาเห็นความสําคัญของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายใน
การประกอบวิชาชีพ นอกจากปูพ้ืนฐานหลักและไวยากรณท่ีจําเปนแลว อาจารยผูสอนควรทํา
แบบสอบถามกอนเรียนวานิสิตนักศึกษามีความสนใจทักษะใดบาง และสามารถเลือกทักษะท่ีตน
สนใจเพ่ิมเติมท่ีจะนําไปใชในการทํางาน เพ่ือชวยใหนิสิตนักศึกษากฎหมายมีพ้ืนฐานและทักษะใน
การใชงานไดจริง และใหนิสิตนักศึกษาทําแบบสัมภาษณเชิงลึกหลังเรียน เพ่ือประเมินผลวาวิธีการ
สอนของอาจารยผูสอนนั้นเหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอแลวหรือไม เพ่ือนําไปปรับปรุงการ
เรียนการสอนในภาคการศึกษาตอไป 
  สําหรับความทาทายท่ีวาภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการ ทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมาย
และนักกฎหมายไมเคยชินในการใชภาษาอังกฤษในชีวิตประจําวัน แนวทางในการแกปญหา คือ    
การทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายไดใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวันและสามารถ
เขาถึงชองทางในการเตรียมตัวและทบทวนตนเองไดบอยครั้ง เชน มีการเตรียมเอกสารการสอนไว
ลวงหนาและมีคําศัพททางกฎหมายใหผูเรียนไดอานและเตรียมตัวกอนเขาฟงการบรรยาย แลวมีการ
ทดสอบความจําและความเขาใจทายคาบ เชน ถามความหมายของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีไดเรียนใน
แตละคาบวาไดเรียนอะไรบาง หรือใหแปลคําศัพทภาษากฎหมายสั้นๆ วาคําท่ีกําหนดไวแปลวา
อยางไร รวมถึงทําวิดีโอสั้นๆ ประกอบการสอนเพ่ือใหนิสิตนักศึกษาสามารถเตรียมตัวกอนเรียนและ
ทบทวนกอนสอบได นอกจากนี้ ผูสอนควรใชสื่อการสอนท่ีนาสนใจ เชน ใหชมภาพยนตรแบบ 
Soundtrack ท่ีมีเนื้อหาสอดคลองกับบทเรียนและเรื่องท่ีสรางแรงบันดาลใจใหกับผูเรียน (ผูเขียน
เลือกเรื่อง Legally Blond I มาใหนิสิตรับชม) โดยแจงใหผูเรียนทราบวาจะใหรับชมภาพยนตรเรื่อง
อะไรไวลวงหนา ผูเรียนสามารถรับชมไดกอน (โดยอาจเลือกรับชมแบบภาษาไทยเพ่ือใหเขาใจเนื้อหาได) 
และเขาชมในหองเรียนอีกครั้งหนึ่งเปนแบบ Soundtrack กับเพ่ือนรวมชั้นและผูสอน (ผูเรียนจะไม
กดดันเวลาเรียนเพราะไดเตรียมตัวกอนและเขาใจเรื่องราวมาแลว) ประกอบกับมีคําถามทายบท
ภายหลังจากรับชมภาพยนตร โดยจัดการทดสอบแบบกลุมใหมีการแลกเปลี่ยนและผอนคลายความ
ตึงเครียดในการทําแบบทดสอบ ทดสอบคําศัพท (legal vocabularies) และการฟงเพ่ือทําความ
เขาใจ (listening comprehension) เปนตน การสอนท่ีสนุกและนาสนใจ จะชวยปรับความคิดนิสิต
นักศึกษากฎหมายไดระดับหนึ่งในการเปดใจรับวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีสามารถ
ฝกฝนไดและสามารถใชไดเปนประจําทุกวัน 
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 5.2 แนวทางในการรับมือกับลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายคําศัพทตางๆ 
  จุดเริ่มตนของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย คือ สามารถเขาใจการใชคําศัพท
กฎหมาย (legal English) ปญหาท่ีเกิดข้ึนกับนิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยจํานวนมาก
ท่ีตองกลับมาทบทวนวิชาภาษาอังกฤษอีกครั้ง คือ “อานบทความภาษาอังกฤษไมเขาใจคําศัพทและ
แปลไมได เพราะศัพทยาก ถาไมเปดพจนานุกรมภาษาอังกฤษ (dictionary) แลวแปลไมไดเลย ตอง
ทําอยางไร” เหตุผลประการสําคัญ คือ  นิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยดังกลาว ไมมีคลัง
ศัพทภาษาอังกฤษท้ังท่ัวไปและกฎหมายสะสมไวมากพอท่ีจะนําไปใชได สงผลใหอานไมเขาใจ และ
แปลไมได จึงจําเปนตองมีการสอนเทคนิควิธีการจดจําศัพท เพราะยิ่งจําศัพทไดมากยอมไดเปรียบใน
การนําไปใชงาน อยางไรก็ดี จากท่ีไดกลาวมาขางตน เห็นไดวาคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมี
เอกลักษณและใชเฉพาะแวดวงกฎหมายซ่ึงมีบอเกิดท่ีหลากหลายและไมมีเทคนิคในการจําท่ีตายตัว 
  จากลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายขางตน 
ไมวาจะเปนการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะสําหรับ     
นักกฎหมาย การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช การนําคําศัพท
และวลีภาษาละตินมาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไมนํามาใช การใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) 
และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะและการใชคําศัพทและ
สํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย ทําใหภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง
ท่ีมีความยุงยากและซับซอนในการจดจํา ดังนั้น แนวทางแกปญหา คือ นิสิตนักศึกษากฎหมายและ
นักกฎหมาย จําเปนตองเรียนรูและทองจํา (memorize) ใหไดเทานั้น เพราะไมมีกฎเกณฑและบอ
เกิดท่ีตายตัว นอกจากทองจําใหข้ึนใจ ฝกสังเกตและนําไปใชในรูปประโยคท่ีมีคําศัพทเชนวานั้น
บอยครั้งเพ่ือใหจําได 
  ดังไดกลาวมาแลวหากนิสิตนักศึกษากฎหมาย ไดเห็นคําศัพทและสํานวนทางกฎหมาย
ดังกลาว แนนอนวาวันแรกนิสิตนักศึกษากฎหมายไทยยอมรูสึกวาภาษาอังกฤษทางกฎหมายเปนวิชา
ท่ียาก ดังนั้น นิสิตนักศึกษากฎหมายจําเปนตองเริ่มเรียนรูคําศัพทภาษาอังกฤษกฎหมายกอนเปน
อันดับแรก เพ่ือเปนคลังคําศัพทสะสมไปใชในทักษะอ่ืนๆ ในภาษาอังกฤษทางกฎหมายดวย เชน อาน 
เขียน ฟงหรือพูด เปนตน รวมถึงกระตุนความรูสึกของตนใหอยากอานตัวบทกฎหมายเทาท่ีจะเปนไปได 
โดยท่ัวไปภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะแทรกอยูในเอกสารทางกฎหมายฉบับแปลภาษาอังกฤษ
ท่ีไดมีการแปลไวอยางเปนทางการและไมเปนทางการ เชน รัฐธรรมนูญ คดีความตางๆ ตัวบท
กฎหมาย กฎเกณฑของศาลและอัยการ คําพิพากษาบางฉบับ นอกจากนี้ยังมีงานเขียนเก่ียวกับ
กฎหมาย เชน วารสาร บทความ และตําราตางๆ งานเขียนเหลานี้อธิบายภาษาอังกฤษทางกฎหมาย
ไดดี โดยใหอานเทียบกับตนฉบับคําแปลภาษาไทย เพ่ือสังเกตคําและโครงสรางประโยคท่ีใช การฝก
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อานและฝกเขียนภาษาอังกฤษตามเอกสารทางกฎหมายดังกลาว นิสิตนักศึกษากฎหมาย ยอมเริ่มจะ
เขาใจคําศัพททางกฎหมายท่ีจําเปนควบคูกับแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย  
  อยางไรก็ดี การเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ผูศึกษาจําเปนตองเรียนรูและ
จดจํากลุมคําและวลีใหมๆ รวมถึงรูปแบบการใชงานของภาษาอังกฤษทางกฎหมายในแตละบริบท
ดวย เชน สัญญา ตัวบทกฎหมาย บทความวิชาการหรือคําพิพากษา เปนตน เนื่องจากเอกสารทาง
กฎหมายมีหลายประเภท รวมถึงการใชและตีความสําหรับวิชาชีพประเภทนักแปลและลามศาล 
จะตองใชและตีความขอความหรือถอยคํานั้นอยางรอบคอบ และตรงกับเจตนาในการสื่อสารมาก
ท่ีสุด มิเชนนั้น ยอมกอใหเกิดผลเสียหายตอคูความหรือผลของคดี  
  เทคนิคท่ีดีท่ีสุดท่ีจะเขาใจและจดจําคําศัพททางกฎหมายเหลานี้ใหได ก็คือ การทองจํา 
เขาใจ และใชเปน ซ่ึงมีเทคนิคและวิธีดังนี้ 
  5.2.1 ทองจํา หมายถึง ทองจําคําศัพททางกฎหมายเพ่ือใหจดจําไดข้ึนใจ 
   การทองจําจะไดผล หากจดจําและทําความเขาใจคําศัพททางกฎหมายดวยการ
จดคําศัพทลงสมุดบันทึกหรือในสมุดหรือคอมพิวเตอรหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนท่ีสามารถจด
และพิมพได เชน สมารทโฟน tablet หรือ iPad เปนตน อยางไรก็ดี ในการจําภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายสําหรับใชในการสอบแขงขัน วิธีท่ีไดผลดีท่ีสุด คือ จดลงบนสมุดท่ีเปนกระดาษ เพราะ
การสอบเปนการเขียนแบบอัตนัย สําหรับการจดคําศัพททางกฎหมายนั้น ใหเลือกปากกาสีสันและ
สมุดท่ีชอบแยกเปนภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ถาไมรูความหมายใหเปด 
พจนานุกรมภาษาอังกฤษ เชน Dictionary online อังกฤษ-ไทย longdo.com, Oxford Dictionary, 
Black Law Dictionary เปนตน จากนั้นเขียนคําอานเปนภาษาไทยไว เพ่ือทําใหสะกดไดถูกตอง 
เขียนคําแปลไทยและเพ่ิมเติมคําแปลภาษาอังกฤษใหคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายดังกลาว เพ่ือ
เพ่ิมพูนคําศัพท 
   การจดทําใหผูเรียนจําคําศัพทนั้นไดครั้งแรก เพ่ือการสรางความจําไดดีและมี
ประสิทธิภาพ ควรออกเสียงและสะกดไดอยางถูกตองดวย นอกจากนี้ ควรฝกทดสอบความจําดวย 
วาเราจําคําศัพทเหลานั้นไดหรือไมนั้น นอกจาก จดและทองศัพทดวยการอานออกเสียงทุกวันอยาง
สมํ่าเสมอแลว ใหทดสอบความจําในคําศัพทท่ีจดและทองไวของตนเอง โดยยกคําศัพทกฎหมาย
ภาษาไทย แลวลองคิดวาในภาษาอังกฤษ คํากฎหมายคํานี้ใชคําวาอะไร แลวจดใสสมุดบันทึก การ
ฝกฝนวิธีนี้ คือ ตองผานการทองศัพทขางตนมากอน และการทดสอบนี้ เปนการวัดผลเราวา เราจําได
และเขาใจหรือไม การตอบคําถามตัวเอง ตองผานการคิด และเม่ือจําได จะตอบออกมาไดไมผิดเพ้ียน 
เชน อาจเริ่มตนวันละ 5 คํา แลวคอยๆ เพ่ิมจํานวนคําศัพทข้ึนเรื่อยๆ  เชน 
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โจทก (คดีแพง) = n. plaintiff (เพลน’ทิฟ) 
ผูรองทุกข = n. complainant (คัมเพล’ เนินทฺ) 
ผูเสียหาย = n. injured person (อิน’ เจิรฺด เพอรฺ’ เซิน) 

= n. victim (วิค’ ทิม) 
จําเลย = n. defendant (ดิเฟน’ เดินทฺ) 
นักโทษ = n. prisoner (พรซิ’ เซินเนอรฺ) 

  5.2.2 เขาใจหมายถึง เขาใจความหมายและท่ีมาของคําศัพททางกฎหมาย 
   นอกจากทองจําดวยการจดแลว ควรทําใหสมองของเราคุนตาและคุนเคยกับ
คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ดวยการทําใหคําศัพทเหลานั้นมาเปนสวนหนึ่งของผูเรียน
และผานตาใหได โดยเริ่มจากแหลงขอมูลตางๆ เก่ียวกับกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ ท้ังท่ีเปน
หนังสือและออนไลน เชน ตัวบทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ สัญญาท่ีเปนภาษาอังกฤษ เปนตน นอกจากนี้ หนังสือพิมพออนไลนภาษาอังกฤษ เชน 
BBC, The Guardian เปนตนยังเปนอีกชองทางหนึ่งในการฝกอานเพ่ือทําความเขาใจและสะสมคลังศัพทดวย 
เม่ือทองศัพท พยายามทําความเขาใจและคุนเคยกับคําศัพท พยายามสะกดและออกเสียงถูกตองตาม
หลัก และทําแบบฝกหัดเปนประจํา เชน ลองทําขอสอบเกา หรืออานหนังสือพิมพออนไลนเก่ียวกับ
กฎหมาย หรือบทคัดยอภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมาย เพ่ือทดสอบความคุนตา เคยชินและ   
อุดชองวางของตัวเอง วิธีการนี้จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายมากยิ่งข้ึน 
   เทคนิคในการทําความเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เชน  

อานคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีตองการจดจํา โดยอานใหผานตาบอยๆ  
     ข้ันตํ่า 7 ครั้ง 
ออกเสียง และสะกดคําใหถูกตอง การออกเสียงและสะกดถูกตอง  
    ทําใหเขียนถูกและจําคําศัพทได 

  นอกจากนี้ ควรทําความเขาใจความหมายและหนาท่ีของคําอุปสรรค (prefix)  
คําปจจัย (suffix) และรากศัพท (root) ชวยใหสามารถเดาความหมายพ้ืนฐาน รูหนาท่ีและชนิดของคํา 
และรูปแบบของคําท่ีเปลี่ยนไปตามการเติมคําปจจัยอีกดวย เชน  

อุปสรรค 
(prefix) pre- 

อั น ดั บ แ ร ก , 
กอน  

Ex. presume v. = สันนษิฐาน 
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อานและฝกเขียนภาษาอังกฤษตามเอกสารทางกฎหมายดังกลาว นิสิตนักศึกษากฎหมาย ยอมเริ่มจะ
เขาใจคําศัพททางกฎหมายท่ีจําเปนควบคูกับแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย  
  อยางไรก็ดี การเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ผูศึกษาจําเปนตองเรียนรูและ
จดจํากลุมคําและวลีใหมๆ รวมถึงรูปแบบการใชงานของภาษาอังกฤษทางกฎหมายในแตละบริบท
ดวย เชน สัญญา ตัวบทกฎหมาย บทความวิชาการหรือคําพิพากษา เปนตน เนื่องจากเอกสารทาง
กฎหมายมีหลายประเภท รวมถึงการใชและตีความสําหรับวิชาชีพประเภทนักแปลและลามศาล 
จะตองใชและตีความขอความหรือถอยคํานั้นอยางรอบคอบ และตรงกับเจตนาในการสื่อสารมาก
ท่ีสุด มิเชนนั้น ยอมกอใหเกิดผลเสียหายตอคูความหรือผลของคดี  
  เทคนิคท่ีดีท่ีสุดท่ีจะเขาใจและจดจําคําศัพททางกฎหมายเหลานี้ใหได ก็คือ การทองจํา 
เขาใจ และใชเปน ซ่ึงมีเทคนิคและวิธีดังนี้ 
  5.2.1 ทองจํา หมายถึง ทองจําคําศัพททางกฎหมายเพ่ือใหจดจําไดข้ึนใจ 
   การทองจําจะไดผล หากจดจําและทําความเขาใจคําศัพททางกฎหมายดวยการ
จดคําศัพทลงสมุดบันทึกหรือในสมุดหรือคอมพิวเตอรหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนท่ีสามารถจด
และพิมพได เชน สมารทโฟน tablet หรือ iPad เปนตน อยางไรก็ดี ในการจําภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายสําหรับใชในการสอบแขงขัน วิธีท่ีไดผลดีท่ีสุด คือ จดลงบนสมุดท่ีเปนกระดาษ เพราะ
การสอบเปนการเขียนแบบอัตนัย สําหรับการจดคําศัพททางกฎหมายนั้น ใหเลือกปากกาสีสันและ
สมุดท่ีชอบแยกเปนภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ถาไมรูความหมายใหเปด 
พจนานุกรมภาษาอังกฤษ เชน Dictionary online อังกฤษ-ไทย longdo.com, Oxford Dictionary, 
Black Law Dictionary เปนตน จากนั้นเขียนคําอานเปนภาษาไทยไว เพ่ือทําใหสะกดไดถูกตอง 
เขียนคําแปลไทยและเพ่ิมเติมคําแปลภาษาอังกฤษใหคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายดังกลาว เพ่ือ
เพ่ิมพูนคําศัพท 
   การจดทําใหผูเรียนจําคําศัพทนั้นไดครั้งแรก เพ่ือการสรางความจําไดดีและมี
ประสิทธิภาพ ควรออกเสียงและสะกดไดอยางถูกตองดวย นอกจากนี้ ควรฝกทดสอบความจําดวย 
วาเราจําคําศัพทเหลานั้นไดหรือไมนั้น นอกจาก จดและทองศัพทดวยการอานออกเสียงทุกวันอยาง
สมํ่าเสมอแลว ใหทดสอบความจําในคําศัพทท่ีจดและทองไวของตนเอง โดยยกคําศัพทกฎหมาย
ภาษาไทย แลวลองคิดวาในภาษาอังกฤษ คํากฎหมายคํานี้ใชคําวาอะไร แลวจดใสสมุดบันทึก การ
ฝกฝนวิธีนี้ คือ ตองผานการทองศัพทขางตนมากอน และการทดสอบนี้ เปนการวัดผลเราวา เราจําได
และเขาใจหรือไม การตอบคําถามตัวเอง ตองผานการคิด และเม่ือจําได จะตอบออกมาไดไมผิดเพ้ียน 
เชน อาจเริ่มตนวันละ 5 คํา แลวคอยๆ เพ่ิมจํานวนคําศัพทข้ึนเรื่อยๆ  เชน 
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โจทก (คดีแพง) = n. plaintiff (เพลน’ทิฟ) 
ผูรองทุกข = n. complainant (คัมเพล’ เนินทฺ) 
ผูเสียหาย = n. injured person (อิน’ เจิรฺด เพอรฺ’ เซิน) 

= n. victim (วิค’ ทิม) 
จําเลย = n. defendant (ดิเฟน’ เดินทฺ) 
นักโทษ = n. prisoner (พรซิ’ เซินเนอรฺ) 

  5.2.2 เขาใจหมายถึง เขาใจความหมายและท่ีมาของคําศัพททางกฎหมาย 
   นอกจากทองจําดวยการจดแลว ควรทําใหสมองของเราคุนตาและคุนเคยกับ
คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ดวยการทําใหคําศัพทเหลานั้นมาเปนสวนหนึ่งของผูเรียน
และผานตาใหได โดยเริ่มจากแหลงขอมูลตางๆ เก่ียวกับกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ ท้ังท่ีเปน
หนังสือและออนไลน เชน ตัวบทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ สัญญาท่ีเปนภาษาอังกฤษ เปนตน นอกจากนี้ หนังสือพิมพออนไลนภาษาอังกฤษ เชน 
BBC, The Guardian เปนตนยังเปนอีกชองทางหนึ่งในการฝกอานเพ่ือทําความเขาใจและสะสมคลังศัพทดวย 
เม่ือทองศัพท พยายามทําความเขาใจและคุนเคยกับคําศัพท พยายามสะกดและออกเสียงถูกตองตาม
หลัก และทําแบบฝกหัดเปนประจํา เชน ลองทําขอสอบเกา หรืออานหนังสือพิมพออนไลนเก่ียวกับ
กฎหมาย หรือบทคัดยอภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมาย เพ่ือทดสอบความคุนตา เคยชินและ   
อุดชองวางของตัวเอง วิธีการนี้จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายมากยิ่งข้ึน 
   เทคนิคในการทําความเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เชน  

อานคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีตองการจดจํา โดยอานใหผานตาบอยๆ  
     ข้ันตํ่า 7 ครั้ง 
ออกเสียง และสะกดคําใหถูกตอง การออกเสียงและสะกดถูกตอง  
    ทําใหเขียนถูกและจําคําศัพทได 

  นอกจากนี้ ควรทําความเขาใจความหมายและหนาท่ีของคําอุปสรรค (prefix)  
คําปจจัย (suffix) และรากศัพท (root) ชวยใหสามารถเดาความหมายพ้ืนฐาน รูหนาท่ีและชนิดของคํา 
และรูปแบบของคําท่ีเปลี่ยนไปตามการเติมคําปจจัยอีกดวย เชน  

อุปสรรค 
(prefix) pre- 

อั น ดั บ แ ร ก , 
กอน  

Ex. presume v. = สันนษิฐาน 
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ปจจัย (suffix) 
-tion 

เป ล่ี ยนหน า ท่ี
เปนคํานาม 

Ex. presumption v. = ขอ
สันนิษฐาน 

 5.2.3  ใชเปน หมายถึง ใชคําศัพทนั้นอยางถูกตองและนําไปใชอยางมีเปาหมาย 
  การยกตัวอยางประโยคท่ีใชคําศัพทท่ีเราจดไวในสมุดบันทึกนั้น ทําใหเราสามารถ

จดจําตําแหนงการวางและใชงาน รวมถึงสังเกตความหมายของคําศัพทดวย เพราะคําศัพท 1 คําอาจ
มีหลายความหมาย ประกอบกับการทําความเขาใจโครงสรางประโยคและชนิดของประโยค สวนนี้
อาจหาหนังสือคูมือมาอานเพ่ิมเติมเปนแนวทาง สําหรับเทคนิคการใชคําศัพทจากตัวอยางประโยค 
เชน 

Ex. Action(n.) การกระทํา (ภาษาท่ัวไป)  
แต Action (n.) ภาษากฎหมาย แปลวา คดีความ   
A civil action is a lawsuit that involves money, injury or 

damages, return of property, civil rights, or other non-criminal 
matters. 

แปล = คดีแพงเปนคดีความท่ีเก่ียวกับเงิน ความเสียหายหรือ
คาเสียหายตางๆ การคืนทรัพยสิน สิทธิทางแพง หรือประเด็นอ่ืนๆ ท่ีไมใช
ประเด็นทางอาญา 
(ขอสังเกต: เห็นไดวา action แปลวา คดี ไมใช การกระทํา) 

  ทบทวนคําศัพททุกวันดวยการลองทําขอสอบเกาหรือแบบฝกหัดหรือบทความ
ทางกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษหรือตัวบทกฎหมาย โดยเริ่มตนจากลองแปลความหมายจาก
คําศัพทท่ีเรารูกอน ในครั้งแรกอยาเพ่ิงเปดพจนานุกรม เพ่ือทดสอบความจําของเรา และหลังจากทํา
แบบทดสอบดังกลาวเสร็จแลว จึงตรวจคําตอบจากธงคําตอบหรือเปดพจนานุกรม เริ่มแรกของการ
ฝกฝนจดจําคําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเหนื่อย จนทอ เพราะไมเคยทํามากอน      
จึงเหนื่อยเปนธรรมดา แตพยายามกาวผานไปใหได ดวยการหม่ันฝกฝน เม่ือเราเริ่มแปลคําศัพทออก
เริ่มจากหนึ่งคําและเพ่ิมมากข้ึน เราจะเกิดความภูมิใจและเกิดแรงบันดาลใจอยากทองคําศัพทตอไป 
เพราะเราอานออกและแปลไดอยางเขาใจนั่นเอง 

 
5.3 แนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและ

โครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 สําหรับแนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณ

และโครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ควรทดสอบพ้ืนฐานการเรียน
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ภาษาอังกฤษท่ัวไปกอน เพราะการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชนั้นจะตองมีความเขาใจ
ในภาษาอังกฤษเฉพาะทางกฎหมายและคําท่ีใชในทางกฎหมายไทยดวยเชนกัน หากนิสิตนักศึกษา
ทานใด พ้ืนฐานภาษาอังกฤษออน ทางสาขาวิชานิติศาสตร ควรจัดโครงการทบทวนความรู
ภาษาอังกฤษและตองมีการวัดผล เพ่ือใหไดผลอยางแทจริง เนื่องจากชนิดของคํา การเรียงคํา และ
โครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญและจําเปนสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของ
ภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความยุงและยากมาก แตภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคง
ต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษธรรมดา จากนั้นเจาะลึกลงในสวนเนื้อหาวิชาเฉพาะ คือ หลัก
ไวยากรณเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับกฎหมาย ไดแก  โครงสรางประโยคเฉพาะทางสวนขยาย 
เชน คุณศัพท กริยาวิเศษณ หรือ adverbial clause อนุประโยค (clause) phrasal verb ท่ีใชเฉพาะ
ภาษากฎหมาย รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive voice) การใช article 
เปนตน รวมถึงอาจารยผูสอนควรมีสื่อและวิธีการนําเสนอท่ีนาสนใจและหลากหลายดวย เชน        
มีภาพประกอบ มีแผนภูมิ หรือมีกิจกรรมท่ีจะทําใหนิสิตนักศึกษาจดจําโครงสรางตางๆ ใน
ภาษาอังกฤษไดแมนยําข้ึน รวมถึงมีแบบทดสอบดวยการลงมือปฏิบัติทุกครั้งเพ่ือทดสอบความเขาใจ
ดวย 

 นอกจากนี้ นักกฎหมายบางทานเห็นวา ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาของ
กลุมคนเฉพาะซ่ึงใชในระหวางสมาชิกในวงแคบๆ เพ่ือใหไดรับการยอมรับจากชุมชน37 ดังนั้น งานเขียน
ทางกฎหมายควรคนหาและเลือกใชคําสามัญ แทนท่ีจะใชคําท่ีกอใหเกิดความสับสนหรือไมชัดเจน
และเปนภาษาท่ีใชกันเฉพาะวงการกฎหมาย (legal jargon) ในยุคแรกๆ เพ่ือใหภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายไมซับซอนและเขาใจงายในหมูผูอานท่ัวไปดวย38 รวมถึงมีการใชภาษาและการเรียงรอย
ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 5.4 แนวทางในการรับมือการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
ในประเทศไทย 
  ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญา 
นอกจากจะตองสอดคลองกับกรอบมาตรฐานคุณวุฒิระดับอุดมศึกษาแหงชาติ (มคอ.) ไมวาจะเปน
คําอธิบายรายวิชา วัตถุประสงคและ การประเมินผลแลว การเรียนการสอนท่ีกําหนดข้ึนควรต้ังอยู
                                                 

37จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 47. 
38จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดียวกัน, หนา 153-154. 
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ปจจัย (suffix) 
-tion 

เป ล่ี ยนหน า ท่ี
เปนคํานาม 

Ex. presumption v. = ขอ
สันนิษฐาน 

 5.2.3  ใชเปน หมายถึง ใชคําศัพทนั้นอยางถูกตองและนําไปใชอยางมีเปาหมาย 
  การยกตัวอยางประโยคท่ีใชคําศัพทท่ีเราจดไวในสมุดบันทึกนั้น ทําใหเราสามารถ

จดจําตําแหนงการวางและใชงาน รวมถึงสังเกตความหมายของคําศัพทดวย เพราะคําศัพท 1 คําอาจ
มีหลายความหมาย ประกอบกับการทําความเขาใจโครงสรางประโยคและชนิดของประโยค สวนนี้
อาจหาหนังสือคูมือมาอานเพ่ิมเติมเปนแนวทาง สําหรับเทคนิคการใชคําศัพทจากตัวอยางประโยค 
เชน 

Ex. Action(n.) การกระทํา (ภาษาท่ัวไป)  
แต Action (n.) ภาษากฎหมาย แปลวา คดีความ   
A civil action is a lawsuit that involves money, injury or 

damages, return of property, civil rights, or other non-criminal 
matters. 

แปล = คดีแพงเปนคดีความท่ีเก่ียวกับเงิน ความเสียหายหรือ
คาเสียหายตางๆ การคืนทรัพยสิน สิทธิทางแพง หรือประเด็นอ่ืนๆ ท่ีไมใช
ประเด็นทางอาญา 
(ขอสังเกต: เห็นไดวา action แปลวา คดี ไมใช การกระทํา) 

  ทบทวนคําศัพททุกวันดวยการลองทําขอสอบเกาหรือแบบฝกหัดหรือบทความ
ทางกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษหรือตัวบทกฎหมาย โดยเริ่มตนจากลองแปลความหมายจาก
คําศัพทท่ีเรารูกอน ในครั้งแรกอยาเพ่ิงเปดพจนานุกรม เพ่ือทดสอบความจําของเรา และหลังจากทํา
แบบทดสอบดังกลาวเสร็จแลว จึงตรวจคําตอบจากธงคําตอบหรือเปดพจนานุกรม เริ่มแรกของการ
ฝกฝนจดจําคําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเหนื่อย จนทอ เพราะไมเคยทํามากอน      
จึงเหนื่อยเปนธรรมดา แตพยายามกาวผานไปใหได ดวยการหม่ันฝกฝน เม่ือเราเริ่มแปลคําศัพทออก
เริ่มจากหนึ่งคําและเพ่ิมมากข้ึน เราจะเกิดความภูมิใจและเกิดแรงบันดาลใจอยากทองคําศัพทตอไป 
เพราะเราอานออกและแปลไดอยางเขาใจนั่นเอง 

 
5.3 แนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและ

โครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 สําหรับแนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณ

และโครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ควรทดสอบพ้ืนฐานการเรียน
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ภาษาอังกฤษท่ัวไปกอน เพราะการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชนั้นจะตองมีความเขาใจ
ในภาษาอังกฤษเฉพาะทางกฎหมายและคําท่ีใชในทางกฎหมายไทยดวยเชนกัน หากนิสิตนักศึกษา
ทานใด พ้ืนฐานภาษาอังกฤษออน ทางสาขาวิชานิติศาสตร ควรจัดโครงการทบทวนความรู
ภาษาอังกฤษและตองมีการวัดผล เพ่ือใหไดผลอยางแทจริง เนื่องจากชนิดของคํา การเรียงคํา และ
โครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญและจําเปนสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของ
ภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความยุงและยากมาก แตภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคง
ต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษธรรมดา จากนั้นเจาะลึกลงในสวนเนื้อหาวิชาเฉพาะ คือ หลัก
ไวยากรณเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับกฎหมาย ไดแก  โครงสรางประโยคเฉพาะทางสวนขยาย 
เชน คุณศัพท กริยาวิเศษณ หรือ adverbial clause อนุประโยค (clause) phrasal verb ท่ีใชเฉพาะ
ภาษากฎหมาย รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive voice) การใช article 
เปนตน รวมถึงอาจารยผูสอนควรมีสื่อและวิธีการนําเสนอท่ีนาสนใจและหลากหลายดวย เชน        
มีภาพประกอบ มีแผนภูมิ หรือมีกิจกรรมท่ีจะทําใหนิสิตนักศึกษาจดจําโครงสรางตางๆ ใน
ภาษาอังกฤษไดแมนยําข้ึน รวมถึงมีแบบทดสอบดวยการลงมือปฏิบัติทุกครั้งเพ่ือทดสอบความเขาใจ
ดวย 

 นอกจากนี้ นักกฎหมายบางทานเห็นวา ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาของ
กลุมคนเฉพาะซ่ึงใชในระหวางสมาชิกในวงแคบๆ เพ่ือใหไดรับการยอมรับจากชุมชน37 ดังนั้น งานเขียน
ทางกฎหมายควรคนหาและเลือกใชคําสามัญ แทนท่ีจะใชคําท่ีกอใหเกิดความสับสนหรือไมชัดเจน
และเปนภาษาท่ีใชกันเฉพาะวงการกฎหมาย (legal jargon) ในยุคแรกๆ เพ่ือใหภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายไมซับซอนและเขาใจงายในหมูผูอานท่ัวไปดวย38 รวมถึงมีการใชภาษาและการเรียงรอย
ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 5.4 แนวทางในการรับมือการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
ในประเทศไทย 
  ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญา 
นอกจากจะตองสอดคลองกับกรอบมาตรฐานคุณวุฒิระดับอุดมศึกษาแหงชาติ (มคอ.) ไมวาจะเปน
คําอธิบายรายวิชา วัตถุประสงคและ การประเมินผลแลว การเรียนการสอนท่ีกําหนดข้ึนควรต้ังอยู
                                                 

37จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 47. 
38จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดียวกัน, หนา 153-154. 
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บนพ้ืนฐานของความตองการของผูเรียน ระดับและความสามารถทางภาษาอังกฤษดวย นอกจาก
ความสําเร็จในการจัดการเรียนการสอนและการทําใหผูเรียนตระหนักถึงความสําคัญของวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในการใชในการสอบเขาทํางานหรือวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
อาจารยผูสอนมีหนาท่ีท่ีสําคัญในการใหความชวยเหลือผูเรียนใหสามารถเผชิญหนากับความทาทาย
ตางๆ ท่ีจะตองพบเจอในตลาดแรงงานหลังจากจบการศึกษาดังไดกลาวมาแลว และหนทางท่ีจะ
เผชิญกับความทาทายตางๆ ขางตน ก็คือ  วิธีการและเทคนิคในการจัดการเรียนการสอนของอาจารย
ท่ีนาสนใจและสอดคลองกับเปาหมายของรายวิชาและตลาดแรงงานและรูปแบบในการประเมินผลท่ี
เหมาะสมกับแตละทักษะท่ีใชในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  อยางไรก็ดี ในระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตร ในประเทศไทย แมจะใชชื่อวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเหมือนกัน แตคําอธิบายรายวิชาและวิธีการสอนแตกตางกันดวย แม
จะใหอิสระแกอาจารยผูสอนเองเปนผูกําหนดรายละเอียดใน course syllabus แตหลักสูตรปริญญา
ตรี สาขานิติศาสตรในทุกมหาวิทยาลัยของไทย  ควรกําหนดแนวทางรวมกันเก่ียวกับการกําหนด
กรอบการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายวาควรจะมีเนื้อหาอยางไรบาง มีเทคนิค
การสอนแบบไหน และอยางไร เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการและตลาดแรงงานดวย ตัวอยางท่ีชัดเจน
ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับเนติบัณฑิต ท่ีเนนเพ่ือปู
พ้ืนฐานในการสอบแขงขันในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย เนื้อหาวิชาท่ีสอนจึง
สอดคลองกับวิชาชีพดังกลาว โดยการบรรยายเปนหลัก แบงการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย 4 สาขาวิชา ไดแก กฎหมายมหาชน (public law) กฎหมายแพงและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง (civil law and civil procedural law) กฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความ
อาญา (criminal law and criminal procedure law) และกฎหมายธุรกิจ (business law) และ
เนนท่ีการสอนแบบบรรยาย แตไมเนนในทางปฏิบัติ ไดแก พูดและฟง นอกจากนี้ หลักสูตรปริญญาตรี 
สาขาวิชานิติศาสตรสวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียน
วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย สาขาวิชาฯ จึงควรจัดอบรมและทบทวนความรูนิสิตนักศึกษา
กฎหมายเพ่ือเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย นอกจากแนวทาง
ในการรับมือกับความทาทายขางตน ความสําเร็จในการศึกษาวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ข้ึนอยูกับวามีความสนใจ ความต้ังใจ และใสใจในการฝกฝนมากนอยเพียงใดดวยรวมถึงรูและเขาใจ
วิธีการฝกฝนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับตัวเอง 
  สิ่งสําคัญท่ีสุดคือ “การเปดใจรับการเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและมีแรง
บันดาลใจ” หากนิสิตนักศึกษากฎหมายไมชอบภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแนวทางในการกาว
ผานความไมชอบนั้น คือ การเริ่มตนต้ังเปาหมายวาจะนําทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนี้ไป
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ใชทําอะไร และฝกฝนใหสอดคลองกับทักษะท่ีตนสนใจ ตรงกับวัตถุประสงคของการใชงานในอนาคต 
ประกอบกับการใชคําศัพททางกฎหมาย หลักไวยากรณและโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ีจําเปน
ในแตละทักษะไดอยางถูกตองและเหมาะสม  โดยเริ่มตนจากความเขาใจและใช “หลักและพ้ืนฐานใน
การใชงานภาษาอังกฤษ” ใหถูกตองและคลองแคลวกอน รวมถึงการนําไปใชสื่อสารเฉพาะทางและ
ในชีวิตประจํา นอกจากนี้ นิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรลดทอนคุณคาของตนเอง โดยการดูถูก
ตนเองวาทําไมไดหรือไรความสามารถจากความลมเหลวในอดีต แตควรคิดเสมอวา “เราทําได” แลว
ลงมือทําใหเกิดผลและใหกําลังใจตนเองอยูเสมอ เม่ือลงมือฝกปฏิบัติแลว จะไดคําตอบวาวิธีใดเหมาะ
หรือไมเหมาะสมกับตนเอง จนกระท่ังไดวิธีในการเรียนรูวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ี
เหมาะกับตัวเรามากท่ีสุด และอยาหยุดฝกฝนและพัฒนาตัวเองอยางสมํ่าเสมอ เนื่องจาก
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนหนทางใหเราไปถึงเปาหมายท่ีเราต้ังไวและเปนการเพ่ิมโอกาส
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บนพ้ืนฐานของความตองการของผูเรียน ระดับและความสามารถทางภาษาอังกฤษดวย นอกจาก
ความสําเร็จในการจัดการเรียนการสอนและการทําใหผูเรียนตระหนักถึงความสําคัญของวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในการใชในการสอบเขาทํางานหรือวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
อาจารยผูสอนมีหนาท่ีท่ีสําคัญในการใหความชวยเหลือผูเรียนใหสามารถเผชิญหนากับความทาทาย
ตางๆ ท่ีจะตองพบเจอในตลาดแรงงานหลังจากจบการศึกษาดังไดกลาวมาแลว และหนทางท่ีจะ
เผชิญกับความทาทายตางๆ ขางตน ก็คือ  วิธีการและเทคนิคในการจัดการเรียนการสอนของอาจารย
ท่ีนาสนใจและสอดคลองกับเปาหมายของรายวิชาและตลาดแรงงานและรูปแบบในการประเมินผลท่ี
เหมาะสมกับแตละทักษะท่ีใชในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  อยางไรก็ดี ในระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตร ในประเทศไทย แมจะใชชื่อวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเหมือนกัน แตคําอธิบายรายวิชาและวิธีการสอนแตกตางกันดวย แม
จะใหอิสระแกอาจารยผูสอนเองเปนผูกําหนดรายละเอียดใน course syllabus แตหลักสูตรปริญญา
ตรี สาขานิติศาสตรในทุกมหาวิทยาลัยของไทย  ควรกําหนดแนวทางรวมกันเก่ียวกับการกําหนด
กรอบการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายวาควรจะมีเนื้อหาอยางไรบาง มีเทคนิค
การสอนแบบไหน และอยางไร เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการและตลาดแรงงานดวย ตัวอยางท่ีชัดเจน
ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับเนติบัณฑิต ท่ีเนนเพ่ือปู
พ้ืนฐานในการสอบแขงขันในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย เนื้อหาวิชาท่ีสอนจึง
สอดคลองกับวิชาชีพดังกลาว โดยการบรรยายเปนหลัก แบงการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย 4 สาขาวิชา ไดแก กฎหมายมหาชน (public law) กฎหมายแพงและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง (civil law and civil procedural law) กฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความ
อาญา (criminal law and criminal procedure law) และกฎหมายธุรกิจ (business law) และ
เนนท่ีการสอนแบบบรรยาย แตไมเนนในทางปฏิบัติ ไดแก พูดและฟง นอกจากนี้ หลักสูตรปริญญาตรี 
สาขาวิชานิติศาสตรสวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียน
วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย สาขาวิชาฯ จึงควรจัดอบรมและทบทวนความรูนิสิตนักศึกษา
กฎหมายเพ่ือเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย นอกจากแนวทาง
ในการรับมือกับความทาทายขางตน ความสําเร็จในการศึกษาวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ข้ึนอยูกับวามีความสนใจ ความต้ังใจ และใสใจในการฝกฝนมากนอยเพียงใดดวยรวมถึงรูและเขาใจ
วิธีการฝกฝนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับตัวเอง 
  สิ่งสําคัญท่ีสุดคือ “การเปดใจรับการเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและมีแรง
บันดาลใจ” หากนิสิตนักศึกษากฎหมายไมชอบภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแนวทางในการกาว
ผานความไมชอบนั้น คือ การเริ่มตนต้ังเปาหมายวาจะนําทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนี้ไป
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ใชทําอะไร และฝกฝนใหสอดคลองกับทักษะท่ีตนสนใจ ตรงกับวัตถุประสงคของการใชงานในอนาคต 
ประกอบกับการใชคําศัพททางกฎหมาย หลักไวยากรณและโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ีจําเปน
ในแตละทักษะไดอยางถูกตองและเหมาะสม  โดยเริ่มตนจากความเขาใจและใช “หลักและพ้ืนฐานใน
การใชงานภาษาอังกฤษ” ใหถูกตองและคลองแคลวกอน รวมถึงการนําไปใชสื่อสารเฉพาะทางและ
ในชีวิตประจํา นอกจากนี้ นิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรลดทอนคุณคาของตนเอง โดยการดูถูก
ตนเองวาทําไมไดหรือไรความสามารถจากความลมเหลวในอดีต แตควรคิดเสมอวา “เราทําได” แลว
ลงมือทําใหเกิดผลและใหกําลังใจตนเองอยูเสมอ เม่ือลงมือฝกปฏิบัติแลว จะไดคําตอบวาวิธีใดเหมาะ
หรือไมเหมาะสมกับตนเอง จนกระท่ังไดวิธีในการเรียนรูวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ี
เหมาะกับตัวเรามากท่ีสุด และอยาหยุดฝกฝนและพัฒนาตัวเองอยางสมํ่าเสมอ เนื่องจาก
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนหนทางใหเราไปถึงเปาหมายท่ีเราต้ังไวและเปนการเพ่ิมโอกาส
ตอยอดในสายงานและวิชาชีพกฎหมายในอนาคต 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

192 

บรรณานุกรม 
 
กระทรวงศึกษาธิการ. ประกาศกระทรวงศึกษาธิการเรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี 

สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561 [Online]. Available URL: http://www.mua.go.Th 
/users/tqfhed/news/data6/Bachelor%20of%20Laws_r.pdf, 2562 (มีนาคม, 25). 

จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก. ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 
for Lawyers). พิมพครั้งท่ี 2. กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551. 

จุมพต สายสุนทร. การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย. พิมพครั้งท่ี 7. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2552. 

จุมพล นันทศิริ. การเขียนภาษาอังกฤษเชิงกฎหมาย (legal writing in English). กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2547. 

ดวงเดน นาคสีหราช. คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All in 1). 
พิมพครั้งท่ี 6. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562. 

ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี. คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ
ผูชวยผู พิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนง อ่ืนดานกฎหมาย .  พิมพครั้ ง ท่ี  7. 
กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562. 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
(English for Lawyers) หนวยท่ี 1-8. พิมพครั้งท่ี 15. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัย-
สุโขทัยธรรมาธิราช, 2551. 

วิชญะ เครืองาม. “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต ครั้งท่ี 
2, กรุงเทพมหานคร. 5 มีนาคม 2563, หนา 182-183. 

_______. “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.”เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3.12 
มีนาคม 2563. 

เสฏฐา เธียรพิรากุล. “วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต 
ครั้งท่ี 3. 11 กุมภาพันธ 2563. 

อภิรัตน เพ็ชรศิริ. ความรู พ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2552. 

Brown, S. Whittington. Legal Terminology. United States: Thomson Delmar Learning, 
2006. 

Garner, Bryan A. Black's Law Dictionary. 5th. ed. USA: Thomson Reuters, 2011. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      193 

Goodwin, Gabrielle L. “Introduction to Legal English.” บรรยาย ณ สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเนื่องสําหรับผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 2562. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

192 

บรรณานุกรม 
 
กระทรวงศึกษาธิการ. ประกาศกระทรวงศึกษาธิการเรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี 

สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561 [Online]. Available URL: http://www.mua.go.Th 
/users/tqfhed/news/data6/Bachelor%20of%20Laws_r.pdf, 2562 (มีนาคม, 25). 

จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก. ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 
for Lawyers). พิมพครั้งท่ี 2. กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551. 

จุมพต สายสุนทร. การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย. พิมพครั้งท่ี 7. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2552. 

จุมพล นันทศิริ. การเขียนภาษาอังกฤษเชิงกฎหมาย (legal writing in English). กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2547. 

ดวงเดน นาคสีหราช. คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All in 1). 
พิมพครั้งท่ี 6. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562. 

ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี. คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ
ผูชวยผู พิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนง อ่ืนดานกฎหมาย .  พิมพครั้ ง ท่ี  7. 
กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2562. 

มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช. เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
(English for Lawyers) หนวยท่ี 1-8. พิมพครั้งท่ี 15. กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัย-
สุโขทัยธรรมาธิราช, 2551. 

วิชญะ เครืองาม. “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต ครั้งท่ี 
2, กรุงเทพมหานคร. 5 มีนาคม 2563, หนา 182-183. 

_______. “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.”เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3.12 
มีนาคม 2563. 

เสฏฐา เธียรพิรากุล. “วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย.” เอกการประกอบคําบรรยายเนติบัณฑิต 
ครั้งท่ี 3. 11 กุมภาพันธ 2563. 

อภิรัตน เพ็ชรศิริ. ความรู พ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2552. 

Brown, S. Whittington. Legal Terminology. United States: Thomson Delmar Learning, 
2006. 

Garner, Bryan A. Black's Law Dictionary. 5th. ed. USA: Thomson Reuters, 2011. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      193 

Goodwin, Gabrielle L. “Introduction to Legal English.” บรรยาย ณ สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเนื่องสําหรับผูประกอบวิชาชีพ
กฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 2562. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 





 

 
 
 
 

ปญหาความรับผิดของผูขนสงทางทะเล 
จากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา 
 
 
 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

196 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      197 

ปญหาความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
Problems Arising from Carrier Liabilities when Using Environment Protection Measures 

in the Carriage of Goods by Sea* 
 
ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา** 
Assistant Professor Praewpan  Laipanya 

 
บทคัดยอ 

 
 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงของทางทะเลมักมีบัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในความ
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความเสียหาย สูญหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนใน
ระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง โดยมีการยอมรับขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณี
ท่ีความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบ เชน การเกิดจากเหตุสุดวิสัย 
ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเล นอกจากนี้ผูขนสงอาจไดรับประโยชนจากการจํากัดความรับ
ผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงทําใหผูขนสงไมตองรับผิดเต็มจํานวนความเสียหาย แตรับผิดเพียง
จํานวนเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  เพราะหากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูขนสงในการขนสง
ของทางทะเล  ผูขนสงตองรับผิดตามหลักกฎหมายท่ัวไปซ่ึงเทากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทําใหผู
ขนสงจําตองคิดคาระวางในอัตราท่ีสูงซ่ึงเปนการรวมเอาคาความเสี่ยงเขาไปในคาระวาง จึงทําใหคา
                                                 

*บทความน้ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย เรื่อง “ปญหาความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม” ไดรับทุนอุดหนุนการวิจัยจากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 

This article is a part of research title “Problems arising from carrier liabilities when using 
environment protection measures in the carriage of goods by sea”. The research is funded by 
Faculty of Law, Ramkhamhaeng University. 

**หัวหนาภาควิชากฎหมายวิธีสบัญญัติ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง; สต.บ. จุฬาลงกรณ-
มหาวิทยาลัย, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.ท.บ. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, E-mail: 
pxl109@hotmail.com. 

Lecturer in Law at Faculty of Law, Ramkhamhaeng University; B.S. (Statistics) at 
Chulalongkorn University, LL.B. at Ramkhamhaeng University, Barrister at Law at Thai Bar Under 
the Royal Patronage, LL.M. in International Trade Law, UK, LL.M. in US and Global Legal Study, 
USA. 

วันท่ีรับบทความ (received) 5 กรกฎาคม 2562, วันท่ีแกไขบทความ (revised) 12 พฤษภาคม 2563, 
วันท่ีตอบรับบทความ (accepted) 21 พฤษภาคม 2563. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

196 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      197 

ปญหาความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
Problems Arising from Carrier Liabilities when Using Environment Protection Measures 

in the Carriage of Goods by Sea* 
 
ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา** 
Assistant Professor Praewpan  Laipanya 

 
บทคัดยอ 

 
 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงของทางทะเลมักมีบัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในความ
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความเสียหาย สูญหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนใน
ระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง โดยมีการยอมรับขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณี
ท่ีความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบ เชน การเกิดจากเหตุสุดวิสัย 
ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเล นอกจากนี้ผูขนสงอาจไดรับประโยชนจากการจํากัดความรับ
ผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงทําใหผูขนสงไมตองรับผิดเต็มจํานวนความเสียหาย แตรับผิดเพียง
จํานวนเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น  เพราะหากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูขนสงในการขนสง
ของทางทะเล  ผูขนสงตองรับผิดตามหลักกฎหมายท่ัวไปซ่ึงเทากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ทําใหผู
ขนสงจําตองคิดคาระวางในอัตราท่ีสูงซ่ึงเปนการรวมเอาคาความเสี่ยงเขาไปในคาระวาง จึงทําใหคา
                                                 

*บทความน้ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย เรื่อง “ปญหาความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม” ไดรับทุนอุดหนุนการวิจัยจากคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง. 

This article is a part of research title “Problems arising from carrier liabilities when using 
environment protection measures in the carriage of goods by sea”. The research is funded by 
Faculty of Law, Ramkhamhaeng University. 

**หัวหนาภาควิชากฎหมายวิธีสบัญญัติ คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง; สต.บ. จุฬาลงกรณ-
มหาวิทยาลัย, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.ท.บ. สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, E-mail: 
pxl109@hotmail.com. 

Lecturer in Law at Faculty of Law, Ramkhamhaeng University; B.S. (Statistics) at 
Chulalongkorn University, LL.B. at Ramkhamhaeng University, Barrister at Law at Thai Bar Under 
the Royal Patronage, LL.M. in International Trade Law, UK, LL.M. in US and Global Legal Study, 
USA. 

วันท่ีรับบทความ (received) 5 กรกฎาคม 2562, วันท่ีแกไขบทความ (revised) 12 พฤษภาคม 2563, 
วันท่ีตอบรับบทความ (accepted) 21 พฤษภาคม 2563. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

198 

ระวางในการขนสงของระหวางประเทศสูงเกินสมควร  หลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงและ
หลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสง ดังท่ีไดกลาวมาขางตนจึงเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ีสรางความ
สมดุลและความเปนธรรมแกบุคคลท่ีเก่ียวของในการขนสงของทางทะเล  
 แตในขณะเดียวกันปจจุบันนี้ความสําคัญของการคุมครองส่ิงแวดลอมเปนสิ่งท่ีท่ัวโลก
ตระหนักและใหความสําคัญ เพราะปญหาดานสิ่งแวดลอมสงผลกระทบไมเพียงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
แตสงผลกระทบตอทุกคนบนโลก กฎหมายจึงเปนเครื่องมือท่ีเขามามีบทบาทสําคัญในการรักษา
สิ่งแวดลอม ซ่ึงการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยาย
ความคุมครองออกไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสง
ของทางทะเลเปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึง
ผลกระทบทางสิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ เพ่ือใหเกิด
ความสอดคลองกับหลักสากล และเพ่ือสงเสริมการรักษาไวซ่ึงสิ่งแวดลอม จึงสมควรศึกษาหลัก 
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมตอไป 
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Abstract 
 

 The law of carriage of goods by sea requires the carrier to be liable for loss 
or damage to the goods as well as from delay in delivery if the occurrence which 
causes the loss, damage or delay take place while the goods are in his/her charge. 
Nonetheless, the law also recognizes immunities in cases where damage is caused 
by events for which the carrier should not be responsible, such as Act of God, perils, 
or dangers and accidents at sea. In addition, the carrier may be able to benefit from 
limiting liability for damages. Accordingly, the carrier may not be liable for the full 
amount of damage but to the amount of legal liability. Without limitation of the 
carrier's liability, the carrier shall be liable under general law, which is equal to the 
damages incurred. This means that carriers need to charge higher freights. The 
principle of liability exclusion and limitation of carrier liability, as mentioned above, 
is a key to balance and equitable justice for people involved in shipping. 
 On the contrary, at the same time, the importance of environment is taken 
into account worldwide because of the fact that the environmental problems affect 
not only one individual but everyone on Earth. Since law is a tool that plays an 
important role in environmental protection; thus, environmental protection should 
be recognized by extending coverage to other laws such as the law of carriage of 
goods by sea. Marine transportation is a business that has a significant impact on the 
environment, and there are many reports of the environmental impacts of shipping. 
In order to be consistent with international principles and to promote the preservation 
of the environment, it is therefore appropriate to study the principle of law relating 
to carrier liabilities when using environmental protection measures in carriage of 
goods by sea. 
  
Keywords:  carriage of goods by sea, environment, carrier liabilities   
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1. ความเปนมาและสภาพปญหา 
 
 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงของทางทะเลของแตละประเทศมักบัญญัติใหผูขนสง
ตองรับผิดในความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความเสียหาย สูญหาย สงมอบชักชา
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง1   โดยมีการยอมรับขอยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบ เชน การ
เกิดจากเหตุสุดวิสัย ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเล2  นอกจากนี้ผูขนสงอาจไดรับประโยชน
จากการจํากัดความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงทําใหผูขนสงไมตองรับผิดเต็มจํานวนความ
เสียหาย แตรับผิดเพียงจํานวนเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น3  หากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูขนสงใน
การขนสงของทางทะเล  ผูขนสงตองรับผิดตามหลักกฎหมายท่ัวไปซ่ึงเทากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ทําใหผูขนสงจําตองคิดคาระวางในอัตราท่ีสูงซ่ึงเปนการรวมเอาคาความเสี่ยงเขาไปในคาระวาง จึงทําให
คาระวางในการขนสงของระหวางประเทศสูงเกินสมควร  หลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงและ
หลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสง ดังท่ีไดกลาวมาขางตนจึงเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ีสรางความ
สมดุลและความเปนธรรมแกบุคคลท่ีเก่ียวของในการขนสงของทางทะเล 
 ในขณะเดียวกันปจจุบันนี้ความสําคัญของการคุมครองสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีท่ัวโลกตระหนัก
และใหความสําคัญ เพราะปญหาดานสิ่งแวดลอมสงผลกระทบไมเพียงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต
สงผลกระทบตอทุกคนบนโลก กฎหมายจึงเปนเครื่องมือท่ีเขามามีบทบาทสําคัญในการรักษา
สิ่งแวดลอม เนื่องจากเปนการกําหนดหลักการ กฎเกณฑและมาตรฐานเก่ียวกับหนาท่ีและสิทธิของ
ประชาชนท่ีพึงตองชวยกันรักษาสิ่งแวดลอมเอาไวอันเห็นไดจากแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอม 
เรื่องหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) ก็ถูกจํากัด
สิทธิโดย The Declarat ion of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration ตาม Principle 21 วาแมรัฐมีอํานาจใชทรัพยากร
แตจะตองไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของรัฐอ่ืนๆ และ ดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐ   
ของตน และนานาประเทศยังใหความสําคัญกับหลักความรวมมือเ พ่ือรักษาสิ่ งแวดลอม 
(Cooperation) เพ่ือเสริมสรางความรวมมือตอกันในดานความคุมครองและการพัฒนาในเรื่อง
สิ่งแวดลอม เพ่ือควบคุม ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงเห็นไดจาก 

                                                 
1พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 39. 
2พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 52. 
3พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 58. 
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Stockholm Declaration Principle 24 และ The Rio Declaration on Environment and 
Development หรือ Rio Declaration ใน Principle12 เปนตน นอกจากนี้ยังมีการนําแนวคิดดาน
การปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) มาใชบริหารจัดการความเสี่ยง
ตอความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงแมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาการกระทํา
นั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือ
ความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอมประเทศตางๆ จะตองใชมาตรการเพ่ือ
รักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน ตาม Rio Declaration Principle 15    
ประกอบกับหลายประเทศปรับใชแนวคิดตามหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) 
ท่ีกําหนดใหมีการคิดคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร โดยคํานึงถึง
วาผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดานมลพิษนั้น และยังมีแนวคิดตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) ตาม World Commission on Environment 
and Development 19874 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนวาเปนการพัฒนาเพ่ือ
ตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไป เสียความสามารถในการตอบสนอง
ความตองการของตน  
 นอกจากนี้ ในสวนของ United Nations Convention on the Law of the Sea มี
ขอกําหนดใหแตละรัฐใชมาตรการระหวางประเทศและมาตรฐานระหวางประเทศ เพ่ือลดและ
ควบคุมการปลอยมลพิษจากเรือ เพ่ือเปนการสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอม ท้ังยังมีขอกําหนดใหแต
ละรัฐอาจหามการเดินเรือได หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานระหวางประเทศในดานการ
บํารุงรักษาสภาพความปลอดภัยในการเดินทะเลของเรือเพ่ือลดมลพิษตอสิ่งแวดลอม ซ่ึงจะเห็นไดวา
หลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมขางตนนี้เปนหลักสากลท่ีนานาประเทศใหการยอมรับเพราะ
ตระหนักถึงความสําคัญของการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม 

สําหรับประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหลายฉบับ  เชน พระราช-
บัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติความรับผิดทาง
แพงตอความเสียหายจากมลพิษน้ํามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติการชวยเหลือกูภัย
ทางทะเล พ.ศ.2550 ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศไทยก็ใหความสําคัญกับการรักษาสิ่งแวดลอม
เชนเดียวกัน อยางไรก็ตามแมจะมีกฎหมายเก่ียวกับการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะแลว  แตการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยายความคุมครองออก

                                                 
4หรือท่ีเรียกวา Brundtland Report โปรดดู  Report of the World Commiss ion on 

Environment and Development: Our Common Future [Online], available URL: http://www.un-
documents.net/our-common-future.pdf, 2019 (February, 2). 
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1. ความเปนมาและสภาพปญหา 
 
 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงของทางทะเลของแตละประเทศมักบัญญัติใหผูขนสง
ตองรับผิดในความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความเสียหาย สูญหาย สงมอบชักชา
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง1   โดยมีการยอมรับขอยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบ เชน การ
เกิดจากเหตุสุดวิสัย ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเล2  นอกจากนี้ผูขนสงอาจไดรับประโยชน
จากการจํากัดความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงทําใหผูขนสงไมตองรับผิดเต็มจํานวนความ
เสียหาย แตรับผิดเพียงจํานวนเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น3  หากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูขนสงใน
การขนสงของทางทะเล  ผูขนสงตองรับผิดตามหลักกฎหมายท่ัวไปซ่ึงเทากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ทําใหผูขนสงจําตองคิดคาระวางในอัตราท่ีสูงซ่ึงเปนการรวมเอาคาความเสี่ยงเขาไปในคาระวาง จึงทําให
คาระวางในการขนสงของระหวางประเทศสูงเกินสมควร  หลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงและ
หลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสง ดังท่ีไดกลาวมาขางตนจึงเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ีสรางความ
สมดุลและความเปนธรรมแกบุคคลท่ีเก่ียวของในการขนสงของทางทะเล 
 ในขณะเดียวกันปจจุบันนี้ความสําคัญของการคุมครองสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีท่ัวโลกตระหนัก
และใหความสําคัญ เพราะปญหาดานสิ่งแวดลอมสงผลกระทบไมเพียงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต
สงผลกระทบตอทุกคนบนโลก กฎหมายจึงเปนเครื่องมือท่ีเขามามีบทบาทสําคัญในการรักษา
สิ่งแวดลอม เนื่องจากเปนการกําหนดหลักการ กฎเกณฑและมาตรฐานเก่ียวกับหนาท่ีและสิทธิของ
ประชาชนท่ีพึงตองชวยกันรักษาสิ่งแวดลอมเอาไวอันเห็นไดจากแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอม 
เรื่องหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) ก็ถูกจํากัด
สิทธิโดย The Declarat ion of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration ตาม Principle 21 วาแมรัฐมีอํานาจใชทรัพยากร
แตจะตองไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของรัฐอ่ืนๆ และ ดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐ   
ของตน และนานาประเทศยังใหความสําคัญกับหลักความรวมมือเ พ่ือรักษาสิ่ งแวดลอม 
(Cooperation) เพ่ือเสริมสรางความรวมมือตอกันในดานความคุมครองและการพัฒนาในเรื่อง
สิ่งแวดลอม เพ่ือควบคุม ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงเห็นไดจาก 

                                                 
1พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 39. 
2พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 52. 
3พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534, มาตรา 58. 
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Stockholm Declaration Principle 24 และ The Rio Declaration on Environment and 
Development หรือ Rio Declaration ใน Principle12 เปนตน นอกจากนี้ยังมีการนําแนวคิดดาน
การปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) มาใชบริหารจัดการความเสี่ยง
ตอความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงแมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาการกระทํา
นั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือ
ความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอมประเทศตางๆ จะตองใชมาตรการเพ่ือ
รักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน ตาม Rio Declaration Principle 15    
ประกอบกับหลายประเทศปรับใชแนวคิดตามหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) 
ท่ีกําหนดใหมีการคิดคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร โดยคํานึงถึง
วาผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดานมลพิษนั้น และยังมีแนวคิดตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) ตาม World Commission on Environment 
and Development 19874 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนวาเปนการพัฒนาเพ่ือ
ตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไป เสียความสามารถในการตอบสนอง
ความตองการของตน  
 นอกจากนี้ ในสวนของ United Nations Convention on the Law of the Sea มี
ขอกําหนดใหแตละรัฐใชมาตรการระหวางประเทศและมาตรฐานระหวางประเทศ เพ่ือลดและ
ควบคุมการปลอยมลพิษจากเรือ เพ่ือเปนการสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอม ท้ังยังมีขอกําหนดใหแต
ละรัฐอาจหามการเดินเรือได หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานระหวางประเทศในดานการ
บํารุงรักษาสภาพความปลอดภัยในการเดินทะเลของเรือเพ่ือลดมลพิษตอสิ่งแวดลอม ซ่ึงจะเห็นไดวา
หลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมขางตนนี้เปนหลักสากลท่ีนานาประเทศใหการยอมรับเพราะ
ตระหนักถึงความสําคัญของการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม 

สําหรับประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหลายฉบับ  เชน พระราช-
บัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติความรับผิดทาง
แพงตอความเสียหายจากมลพิษน้ํามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติการชวยเหลือกูภัย
ทางทะเล พ.ศ.2550 ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศไทยก็ใหความสําคัญกับการรักษาสิ่งแวดลอม
เชนเดียวกัน อยางไรก็ตามแมจะมีกฎหมายเก่ียวกับการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะแลว  แตการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยายความคุมครองออก
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ไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน  กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสงของทางทะเล
เปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึงผลกระทบทาง
สิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ  บุคคลท่ีอาจชวยปองกัน
แกไขเรื่องดังกลาวไดเนื่องจากเปนผูดําเนินการโดยตรงหรืออาจอยูในท่ีเกิดเหตุเปนบุคคลแรกๆ คือผู
ขนสง  ผูขนสงจึงสมควรใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดโดยไมตองรับผิด
ในความสูญหาย หรือเสียหาย หรือสงมอบชักชาท่ีอาจเกิดข้ึนกับของท่ีตนรับขน  แตเนื่องจาก
กฎหมายของประเทศไทยไมไดคุมครองการกระทําดังกลาวไวโดยเฉพาะ ดังนั้นหากผูขนสงไดกระทํา
การใดแลวการกระทําดังกลาวสงผลใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาข้ึน แมจะเปน
การกระทําเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมก็ตาม ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายนั้น เพราะถือวาเหตุ
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 และกฎหมายของไทยไมมีขอยกเวนใดๆ ใหยกเวนความรับผิดแกผูขนสง
ในกรณีนี้ได5 นอกจากนี้บุคคลท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงอาจตอสูวาการกระทํา
ของผูขนสงดังกลาวเปนการกระทําหรืองดเวนกระทําการโดยมีเจตนาท่ีจะใหเกิดการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชา หรือโดยละเลยหรือไมเอาใจใส ท้ังท่ีรูวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบ
ชักชานั้นอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากขณะท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงยอม
ทราบวาการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาตอของท่ีตนรับขนมา 
อันเปนขอยกเวนการจํากัดความรับผิด ตามมาตรา 60 ซ่ึงทําใหผูขนสงไมอาจอางขอกฎหมายเพ่ือจํากัด
ความรับผิดในความเสียหายได และจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาวเต็มจํานวน อีกท้ังศาลฎีกา
เคยพิพากษาไววา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติความรับผิดของ   
ผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  ดังนั้นการฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของ
ทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได6  เปนท่ีนาสังเกตวาหากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  การท่ีบุคคลใดทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน บุคคลนั้นไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หากความ
เสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย7  เนื่องจากไดรับนิรโทษกรรมตามท่ีกฎหมายกําหนด แต
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 กลับไมมีบทบัญญัติทํานองเดียวกันไว  ดังนี้หาก  

                                                 
5ขอยกเวนความรับผิดถูกบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึง 57 ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549. 
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 450. 
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ผูขนสงทําบุบสลาย หรือทําลายของท่ีตนรับขน เพ่ือเปนมาตรการในการบําบัดปดปองภัยตอ
สิ่งแวดลอม ผูขนสงไมอาจอางบทนิรโทษกรรมไดเพราะตองใชกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดท่ีบัญญัติ
โดยเฉพาะตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาใชบังคับและพระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับเรื่องนี้แตอยางใด 
  
2. หลักกฎหมายเก่ียวกับส่ิงแวดลอม 
 
 กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมในปจจุบันถือกําเนิดข้ึนจากการหลอหลอมแนวคิด ทฤษฎี และ
หลักการเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเก่ียวของจํานวนมาก ซ่ึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการเหลานี้มีการ
พัฒนาไปตามกาลเวลา และสภาพของสิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนแปลงไปในชวงเวลาดังกลาว สําหรับ
เนื้อหาในสวนตอไปจะพิจารณาถึงหลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญ ซ่ึงประกอบไปดวยหลัก
รัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) หลักการไมทําใหเกิด
ความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) หลักความ
รวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม (Cooperation) หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive 
Action and Precaution) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) และหลักการ
พัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development)  
 
 2.1 หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) 
  ทฤษฎีเรื่องรัฐเปนผูมีอํานาจเหนือดินแดนปกครองของตนเองเปนหนึ่งในทฤษฎีท่ีมี
ความเกาแกมากท่ีสุดสําหรับหลักกฎหมายระหวางประเทศ8  โดยมีแนวคิดวาแตละรัฐเปนผูมีสิทธิแต
เพียงผูเดียวตลอดแนวเขตอํานาจของรัฐนั้น (sovereignty of state) เม่ือนํามาปรับใชกับเรื่องของ
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐนั้น จึงทําใหมีแนวคิดวา เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงมีอํานาจแตเพียงผูเดียวในการใชทรัพยากรภายในเขตอํานาจของรัฐ
ตนเองได (sovereignty over natural resources) และเปนท่ีมาของหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ 
จากหลักการดังกลาว เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงอาจ
ใชทรัพยากรนั้นในลักษณะใดก็ได แมจะทําใหเกิดผลเสียข้ึนตอสิ่งแวดลอมในรัฐนั้นเองก็ตาม9 ซ่ึงจะ

                                                 
8Alexandre Kiss and Dinah Shelton, Guide to International Environmental Law 

(Boston: MartinusNijhoff Publishers, 2007), p. 11. 
9Philippe Sand, Principle of International Environment Law, 2nd ed. (UK: Cambridge 

University Press, 2003), p. 236. 
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ไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน  กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสงของทางทะเล
เปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึงผลกระทบทาง
สิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ  บุคคลท่ีอาจชวยปองกัน
แกไขเรื่องดังกลาวไดเนื่องจากเปนผูดําเนินการโดยตรงหรืออาจอยูในท่ีเกิดเหตุเปนบุคคลแรกๆ คือผู
ขนสง  ผูขนสงจึงสมควรใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดโดยไมตองรับผิด
ในความสูญหาย หรือเสียหาย หรือสงมอบชักชาท่ีอาจเกิดข้ึนกับของท่ีตนรับขน  แตเนื่องจาก
กฎหมายของประเทศไทยไมไดคุมครองการกระทําดังกลาวไวโดยเฉพาะ ดังนั้นหากผูขนสงไดกระทํา
การใดแลวการกระทําดังกลาวสงผลใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาข้ึน แมจะเปน
การกระทําเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมก็ตาม ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายนั้น เพราะถือวาเหตุ
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 และกฎหมายของไทยไมมีขอยกเวนใดๆ ใหยกเวนความรับผิดแกผูขนสง
ในกรณีนี้ได5 นอกจากนี้บุคคลท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงอาจตอสูวาการกระทํา
ของผูขนสงดังกลาวเปนการกระทําหรืองดเวนกระทําการโดยมีเจตนาท่ีจะใหเกิดการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชา หรือโดยละเลยหรือไมเอาใจใส ท้ังท่ีรูวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบ
ชักชานั้นอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากขณะท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงยอม
ทราบวาการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาตอของท่ีตนรับขนมา 
อันเปนขอยกเวนการจํากัดความรับผิด ตามมาตรา 60 ซ่ึงทําใหผูขนสงไมอาจอางขอกฎหมายเพ่ือจํากัด
ความรับผิดในความเสียหายได และจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาวเต็มจํานวน อีกท้ังศาลฎีกา
เคยพิพากษาไววา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติความรับผิดของ   
ผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  ดังนั้นการฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของ
ทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได6  เปนท่ีนาสังเกตวาหากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  การท่ีบุคคลใดทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน บุคคลนั้นไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หากความ
เสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย7  เนื่องจากไดรับนิรโทษกรรมตามท่ีกฎหมายกําหนด แต
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 กลับไมมีบทบัญญัติทํานองเดียวกันไว  ดังนี้หาก  

                                                 
5ขอยกเวนความรับผิดถูกบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึง 57 ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549. 
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 450. 
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ผูขนสงทําบุบสลาย หรือทําลายของท่ีตนรับขน เพ่ือเปนมาตรการในการบําบัดปดปองภัยตอ
สิ่งแวดลอม ผูขนสงไมอาจอางบทนิรโทษกรรมไดเพราะตองใชกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดท่ีบัญญัติ
โดยเฉพาะตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาใชบังคับและพระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับเรื่องนี้แตอยางใด 
  
2. หลักกฎหมายเก่ียวกับส่ิงแวดลอม 
 
 กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมในปจจุบันถือกําเนิดข้ึนจากการหลอหลอมแนวคิด ทฤษฎี และ
หลักการเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเก่ียวของจํานวนมาก ซ่ึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการเหลานี้มีการ
พัฒนาไปตามกาลเวลา และสภาพของสิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนแปลงไปในชวงเวลาดังกลาว สําหรับ
เนื้อหาในสวนตอไปจะพิจารณาถึงหลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญ ซ่ึงประกอบไปดวยหลัก
รัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) หลักการไมทําใหเกิด
ความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) หลักความ
รวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม (Cooperation) หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive 
Action and Precaution) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) และหลักการ
พัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development)  
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8Alexandre Kiss and Dinah Shelton, Guide to International Environmental Law 

(Boston: MartinusNijhoff Publishers, 2007), p. 11. 
9Philippe Sand, Principle of International Environment Law, 2nd ed. (UK: Cambridge 

University Press, 2003), p. 236. 
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เห็นไดวาหลักการลักษณะนี้ทําใหเกิดการใชทรัพยากรอยางเต็มท่ีเพ่ือสนองตอบตอความตองการการ
บริโภคและความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจโดยไมไดใหความสนใจกับผลกระทบอันเกิดกับ
สิ่งแวดลอมมากนัก ซ่ึงในระยะแรกแนวคิดนี้ถูกนํามาใชเพ่ือสงเสริมเศรษฐกิจของประเทศโดยเฉพาะ
อยางยิ่งในชวงท่ีประเทศพัฒนาแลวกําลังเขาสูยุคปฏิวัติอุตสาหกรรม มีการใชทรัพยากรธรรมชาติ
จํานวนมาก เพ่ือสรางความม่ังค่ังใหกับประเทศเหลานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในระยะตอมานักวิชาการเริ่มสงเสริมแนวคิดเก่ียวกับการรักษา
สิ่งแวดลอมและประเทศตางๆ เริ่มตระหนักวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นอาจหมดไปได ประกอบกับการ
ผลิตในภาคอุตสาหกรรมท่ีปลอยของเสียและสารพิษจํานวนมากออกมาอาจสงผลกระทบตอ
ประชากรท้ังของประเทศตนเองและประเทศอ่ืนๆ จึงเริ่มมีแนวคิดวา เม่ือแตละรัฐเปนผูมีอํานาจ
เหนือทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนเอง  รัฐจึงมีหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage)10 เพราะมิฉะนั้นก็จะเปนการ
ละเมิดถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐของรัฐอ่ืน   จึงทําใหรัฐอาจถูกจํากัดสิทธิใน
การใชทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนในลักษณะท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอการใชสิทธิใน
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ แนวคิดนี้สงเสริมใหเกิดความควบคุมการใชทรัพยากรภายในประเทศ   
มากข้ึน และเริ่มทําใหประเทศตางๆ ใหความสนใจตอการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมมากข้ึน การจํากัด
ขางตนอาจเห็นไดจาก The Declaration of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration11 โดย Stockholm Declaration กําหนดไวใน 
Principle 21 วารัฐมีอํานาจใชทรัพยากรโดยสอดคลองกับนโยบายทางดานสิ่งแวดลอมของรัฐของตน
และจะตองม่ันใจวาการกระทําภายใตอาณาเขตของตนจะไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของ
รัฐอ่ืนๆ และดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐของตน12 ซ่ึงจะเห็นไดวา หลักการของ Stockholm 
Declaration Principle 21 ทําใหรัฐตางๆ ตองใชความระมัดระวังในการใชทรัพยากรของตนไมให
                                                 

10Elli LouKa, International Environmental Law (New York: Cambridge University Press, 
2006), p. 50. 

11Adopted June 16, 1972. 
12The Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment, 

Principle 21: States have, in accordance with the Charter of the United Nations and the 
principles of international law, the sovereign right to exploit their own resources pursuant to 
their own environmental policies, and there sponsibility to ensure that activities within their 
jurisdiction or control do not cause damage to the environment of other States or of areas 
beyond the limits of national jurisdiction. 
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กระทบกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืนๆ ตามแนวคิดเรื่องหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) นอกจากนี้ Principle 21 
ยังขยายความคุมครองไปถึงดินแดนท่ัวไปท่ีไมไดอยูภายใตอํานาจการปกครองของรัฐใดอีกดวย จึง
อาจกลาวไดวา หลักการนี้ทําใหรัฐตางๆ ไมมีสิทธิใชทรัพยากรธรรมชาติใดในลักษณะท่ีอาจสงผล
กระทบตอสวนรวมได 
 
 2.2 หลักความรวมมือเพ่ือรักษาส่ิงแวดลอม (Cooperation) 
  เนื่องจากปญหาดานสิ่งแวดลอมไมเพียงแตสงผลกระทบตอประเทศใดประเทศหนึ่ง แต
เก่ียวของกับทุกประเทศท่ัวโลก ดังนั้นการแกไขปญหาดานมลพิษและสิ่งแวดลอมไมอาจมี
ประสิทธิภาพหากประเทศตางๆ ไมรวมมือกันในดานการคุมครองส่ิงแวดลอม นอกจากนี้การท่ีแตละ
ประเทศมีแนวคิดเก่ียวกับการคุมครองสิ่งแวดลอมท่ีไมเทาเทียมกันอาจทําใหเกิดความแตกตางเรื่อง
ของความเขมงวดเก่ียวกับมาตรการท่ีควรนํามาใช ในการรักษาสิ่ งแวดลอม Stockholm 
Declaration Principle 24 จึงกําหนดใหประเทศตางๆ ใหความรวมมือตอกันในดานความคุมครอง
และการพัฒนาในเรื่องสิ่งแวดลอมอยางเทาเทียมกัน ผานความตกลงพหุภาคีหรือทวิภาคีเพ่ือควบคุม 
ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม13 โดยอนุสัญญาระหวางประเทศและความ
รวมมือระหวางประเทศหลายฉบับนําหลักการนี้มาใชเพ่ือใหประเทศตางๆ ทําความรวมมือตอกันใน
การรักษาสิ่งแวดลอม  
  หลักความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมยังสามารถเห็นไดจาก The Rio Declaration 
on Environment and Development หรือ Rio Declaration โดย Rio Declaration กําหนดไว
ใน Principle 12 ใหประเทศตางๆ รวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา
อยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง14 และ Principle 27 ยังกําหนด     
                                                 

13The Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment, 
Principle 24: International matters concerning the protection and improvement of the 
environment should be handled in a cooperative spirit by all countries, big and small, on an 
equal footing. Cooperation through multilateral or bilateral arrangements or other appropriate 
means is essential to effectively control, prevent, reduce and eliminate adverse environmental 
effects resulting from activities conducted in all spheres, in such a way that due account is 
taken of the sovereignty and interests of all States. 

14The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 12: States should co-
operate to promote a supportive and open international economic system that would lead to 
economic growth and sustainable development in all countries, to better address the problems 
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12The Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment, 
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13The Declaration of the United Nations Conference on the Human Environment, 
Principle 24: International matters concerning the protection and improvement of the 
environment should be handled in a cooperative spirit by all countries, big and small, on an 
equal footing. Cooperation through multilateral or bilateral arrangements or other appropriate 
means is essential to effectively control, prevent, reduce and eliminate adverse environmental 
effects resulting from activities conducted in all spheres, in such a way that due account is 
taken of the sovereignty and interests of all States. 

14The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 12: States should co-
operate to promote a supportive and open international economic system that would lead to 
economic growth and sustainable development in all countries, to better address the problems 
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ใหมีความรวมมือกันเพ่ือสรางกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือการพัฒนาท่ียั่งยืน (sustainable 
development)15 ในขณะท่ี UN Charter Article 74 กําหนดใหประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ
กําหนดนโยบายบนหลักการพ้ืนฐานของความเปนเพ่ือนบานท่ีดีตอกันโดยคํานึงถึงผลประโยชนของ
ท้ังโลก16 อันจะเห็นไดวาในระดับโลกแลว แนวคิดเรื่องความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ี
ไดรับการยอมรับเพราะหากไมมีขอกําหนดเชนนี้แลวประเทศใดประเทศหนึ่งอาจคํานึงถึง
ผลประโยชนของประเทศตนเองและปฏิเสธการใหความรวมมือกับประเทศอ่ืนๆ ซ่ึงทําใหการ
คุมครองสิ่งแวดลอมไมประสบผลสําเร็จ ท้ังท่ีเรื่องของสิ่งแวดลอมนั้นเปนเรื่องของสวนรวม ไมใช
เพียงหนาท่ีของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ 
 
 2.3 หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
  ปญหาท่ีสําคัญในการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือคุมครองสิ่งแวดลอมประการหนึ่ง
คือความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตร เนื่องจากการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจยังไมมีผลพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดเจนวาจะกอใหเกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม  กรณีมีขอพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชัดเจนแลววาการกระทํานั้นอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม รัฐยอมออกกฎหมาย
หรือขอบังคับเพ่ือหามการกระทํานั้นได และการท่ีจะไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับเหลานั้น
ยอมเปนการยากท่ีจะโตแยงได แตในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจนวาการกระทํา
                                                                                                                                          
of environmental degradation. Trade policy measures for environmental purposes should not 
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction on 
international trade. Unilateral actions to deal with environmental challenges outside the 
jurisdiction of the importing country should be avoided. Environmental measures addressing 
trans boundary or global environmental problems should, as far as possible, be based on an 
international consensus. 

15The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 27: States and 
people shall co-operate in good faith and in a spirit of partnership in the fulfillment of the 
principles embodied in this Declaration and in the further development of international law in 
the field of sustainable development. 

16Charter of the United Nations, Article 74: Members of the United Nations also agree 
that their policy in respect of the territories to which this Chapter applies, no less than in 
respect of their metropolitan areas, must be based on the general principle of good-
neighbourliness, due account being taken of the interests and well-being of the rest of the 
world, in social, economic, and commercial matters. 
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หนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม การท่ีรัฐออกกฎหมายหามไมใหกระทําการใดยอมมี
โอกาสถูกโตแยงไดมาก แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้นแลวตอมาสามารถพิสูจนไดในภายหลังวา
เกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ จึงเริ่มมี
แนวคิดวาหลักการคุมครองสิ่งแวดลอมควรใชแนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน ซ่ึง
เห็นไดจาก Rio Declaration Principle 15 กําหนดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ 
ควรดําเนินการใชมาตรการปองกันตามความสามารถของตน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม กรณีท่ีมี
ความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขได17 
  แนวคิดของ Rio Declaration เก่ียวกับมาตรการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนตอ
สิ่งแวดลอมมีลักษณะเปนเชิงปองกัน ซ่ึงหมายความวา แมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
การกระทํานั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ี
รายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ จะตองใช
มาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน โดยไมสามารถอางวา ยังไม
มีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาจะทําใหสิ่งแวดลอมเสียหายได ทําใหนักกฎหมายบางทานให
ความเห็นวา แนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
นาจะเปนมาตรการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมท่ีมีการพัฒนามากท่ีสุด18 เพราะเปน
มาตรการท่ีนํามาใชไดในกรณีท่ีแมจะยังไมมีการพิสูจนอยางชัดเจน เพียงแตมีความเสี่ยงหรือความไม
แนนอนวาอาจจะสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมไดก็เพียงพอแลว 

 เนื่องจากตาม Principle 11 กําหนดใหรัฐบัญญัติกฎหมายท่ีสอดคลองกับความคุมครอง
ดานสิ่งแวดลอม19 ประเทศตางๆ จึงตองบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองเรื่องสิ่งแวดลอม การท่ี 
                                                 

17The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 15: In order to 
protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States 
according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of 
full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to 
prevent environmental degradation. 

18Alexandre Kiss and Dinah Shelton, op cit., p. 95. 
19The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 11 States shall enact 

effective environmental legislation. Environmental standards, management objectives and 
priorities should reflect the environmental and developmental context to which they apply. 
Standards applied by some countries may be inappropriate and of unwarranted economic and 
social cost to other countries, in particular developing countries. 
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ใหมีความรวมมือกันเพ่ือสรางกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือการพัฒนาท่ียั่งยืน (sustainable 
development)15 ในขณะท่ี UN Charter Article 74 กําหนดใหประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ
กําหนดนโยบายบนหลักการพ้ืนฐานของความเปนเพ่ือนบานท่ีดีตอกันโดยคํานึงถึงผลประโยชนของ
ท้ังโลก16 อันจะเห็นไดวาในระดับโลกแลว แนวคิดเรื่องความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ี
ไดรับการยอมรับเพราะหากไมมีขอกําหนดเชนนี้แลวประเทศใดประเทศหนึ่งอาจคํานึงถึง
ผลประโยชนของประเทศตนเองและปฏิเสธการใหความรวมมือกับประเทศอ่ืนๆ ซ่ึงทําใหการ
คุมครองสิ่งแวดลอมไมประสบผลสําเร็จ ท้ังท่ีเรื่องของสิ่งแวดลอมนั้นเปนเรื่องของสวนรวม ไมใช
เพียงหนาท่ีของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ 
 
 2.3 หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
  ปญหาท่ีสําคัญในการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือคุมครองสิ่งแวดลอมประการหนึ่ง
คือความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตร เนื่องจากการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจยังไมมีผลพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดเจนวาจะกอใหเกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม  กรณีมีขอพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชัดเจนแลววาการกระทํานั้นอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม รัฐยอมออกกฎหมาย
หรือขอบังคับเพ่ือหามการกระทํานั้นได และการท่ีจะไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับเหลานั้น
ยอมเปนการยากท่ีจะโตแยงได แตในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจนวาการกระทํา
                                                                                                                                          
of environmental degradation. Trade policy measures for environmental purposes should not 
constitute a means of arbitrary or unjustifiable discrimination or a disguised restriction on 
international trade. Unilateral actions to deal with environmental challenges outside the 
jurisdiction of the importing country should be avoided. Environmental measures addressing 
trans boundary or global environmental problems should, as far as possible, be based on an 
international consensus. 

15The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 27: States and 
people shall co-operate in good faith and in a spirit of partnership in the fulfillment of the 
principles embodied in this Declaration and in the further development of international law in 
the field of sustainable development. 

16Charter of the United Nations, Article 74: Members of the United Nations also agree 
that their policy in respect of the territories to which this Chapter applies, no less than in 
respect of their metropolitan areas, must be based on the general principle of good-
neighbourliness, due account being taken of the interests and well-being of the rest of the 
world, in social, economic, and commercial matters. 
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หนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม การท่ีรัฐออกกฎหมายหามไมใหกระทําการใดยอมมี
โอกาสถูกโตแยงไดมาก แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้นแลวตอมาสามารถพิสูจนไดในภายหลังวา
เกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ จึงเริ่มมี
แนวคิดวาหลักการคุมครองสิ่งแวดลอมควรใชแนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน ซ่ึง
เห็นไดจาก Rio Declaration Principle 15 กําหนดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ 
ควรดําเนินการใชมาตรการปองกันตามความสามารถของตน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม กรณีท่ีมี
ความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขได17 
  แนวคิดของ Rio Declaration เก่ียวกับมาตรการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนตอ
สิ่งแวดลอมมีลักษณะเปนเชิงปองกัน ซ่ึงหมายความวา แมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
การกระทํานั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ี
รายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ จะตองใช
มาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน โดยไมสามารถอางวา ยังไม
มีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาจะทําใหสิ่งแวดลอมเสียหายได ทําใหนักกฎหมายบางทานให
ความเห็นวา แนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
นาจะเปนมาตรการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมท่ีมีการพัฒนามากท่ีสุด18 เพราะเปน
มาตรการท่ีนํามาใชไดในกรณีท่ีแมจะยังไมมีการพิสูจนอยางชัดเจน เพียงแตมีความเสี่ยงหรือความไม
แนนอนวาอาจจะสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมไดก็เพียงพอแลว 

 เนื่องจากตาม Principle 11 กําหนดใหรัฐบัญญัติกฎหมายท่ีสอดคลองกับความคุมครอง
ดานสิ่งแวดลอม19 ประเทศตางๆ จึงตองบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองเรื่องสิ่งแวดลอม การท่ี 
                                                 

17The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 15: In order to 
protect the environment, the precautionary approach shall be widely applied by States 
according to their capabilities. Where there are threats of serious or irreversible damage, lack of 
full scientific certainty shall not be used as a reason for postponing cost-effective measures to 
prevent environmental degradation. 

18Alexandre Kiss and Dinah Shelton, op cit., p. 95. 
19The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 11 States shall enact 

effective environmental legislation. Environmental standards, management objectives and 
priorities should reflect the environmental and developmental context to which they apply. 
Standards applied by some countries may be inappropriate and of unwarranted economic and 
social cost to other countries, in particular developing countries. 
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Rio Declaration นํามาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution)  
มาใชในการรักษาสิ่งแวดลอม ยอมเปนเครื่องมือท่ีทําใหประเทศตางๆ สามารถออกกฎหมายภายใน
เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการดังกลาวได นอกจากนี้ยังทําใหรัฐเหลานั้นมีหนาท่ีตรวจตราความเสี่ยง
ของกิจกรรมตางๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและในขณะเดียวกันยังเปนการกําหนดให
หนวยงานของรัฐมีหนาท่ีตองติดตามผลการทดลองทางวิทยาศาสตรท่ีเก่ียวของเพ่ือนํามาใชในการ
พิจารณาถึงมาตรการท่ีเหมาะสมอีกดวย20 
  จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (preventive action 
and precaution) มีความแตกตางกับหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (sovereignty over 
natural resources) อยางสําคัญ คือ หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติใหความสําคัญกับการ
ท่ีรัฐสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติภายในอาณาเขตประเทศของตนเองมาใชได เพียงแตมีหนาท่ีไม
ทําใหเกิดความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) 
เทานั้น ซ่ึงทําใหโดยสภาพแลวหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีไมทําใหเกิดความ
เสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนไมมีลักษณะเปนการรักษาสิ่งแวดลอมโดยตรง ในขณะท่ี
หลักมาตรการปกปองและการปองกันเปนแนวคิดท่ีมีข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมโดยตรง นอกจากนี้
หลักมาตรการปกปองและการปองกันยังทําใหประเทศตางๆ มีภาระหนาท่ีในการกระทําเพ่ือปองกัน
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมของประเทศตนเองอีกดวย ไมจํากัดเฉพาะท่ีอาจมีผลกระทบตอประเทศ
อ่ืน21 จึงทําใหการรักษาสิ่งแวดลอมในระดับระหวางประเทศไดผลมากข้ึน เนื่องจากประเทศตางๆ 
จะตองลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมต้ังแตระยะแรกกอนท่ีความเสียหายตอสิ่งแวดลอม
นั้นจะเกิดข้ึนจริง22 
 
 2.4 หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle)  
  หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย มีแนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิด
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมดวย 

                                                 
20Patricia Bernie, Alan Boyle and Catherine Redgwell, International Law and The 

Environment, 3rd ed. (New York: Oxford University Press, 2009), p. 143. 
21Philippe Sand, op cit., p. 246.  
22Maurice Sunkin, David M. Ong and Robert Wight, Source Book on Environmental 

Law, 2nd ed. (UK: Cavendish Publishing Limited, 2002), p. 49.  
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เพราะบางครั้งกลับปรากฏวา คาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมกลับไปตกอยูกับบุคคล (หรือ
ประเทศ) ท่ีไมไดเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 

 หลักผูกอมลพิษเปนผูจายปรากฏอยูใน Rio Declaration Principle 16 ซ่ึงกําหนดให   
ผูมีอํานาจในรัฐควรสงเสริมเรื่องคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร 
ท้ังนี้โดยคํานึงถึงวา โดยหลักการแลวผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดาน
มลพิษนั้น โดยคํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมและไมทําใหเกิดความเสื่อมเสียตอการคาการลงทุน
ระหวางประเทศ23 นักกฎหมายบางทานจึงใหความเห็นวา แนวคิดท่ีวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิด
มลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษา
สิ่งแวดลอมดวย จะเปนหลักการท่ีมีประสิทธิภาพในการควบคุมมลพิษและเปนมาตรการท่ีประเทศ
ตางๆ ควรนํามาใชภายในประเทศเพ่ือเปนมาตรการในการกําหนดคาเสียหายในเรื่องของ
สิ่งแวดลอม24 และยังทําใหผูประกอบการตองพิจารณาถึงตนทุนท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําลาย
สิ่งแวดลอมรวมไปในตนทุนการผลิตสินคาของตนดวย  หากการผลิตของตนทําใหเกิดความเสียหาย
ข้ึนตอสิ่งแวดลอมซ่ึงเม่ือพิจารณาในดานเศรษฐศาสตรแลว หลักผูกอมลพิษเปนผูจายทําใหเกิดความ
ยุติธรรมข้ึนเพราะมิฉะนั้นผูประกอบการอาจละเลยไมสนใจตอการรักษาสิ่งแวดลอมและสนใจแตการ
ลดตนทุนการผลิตเทานั้น เม่ือนําหลักการนี้มาใชรวมกับหลักการปองกันอาจทําใหผูประกอบการมี
แรงจูงใจท่ีจะติดต้ังเครื่องมือเครื่องใช เชน บอบําบัดน้ําเสีย เครื่องบําบัดของเสีย กอนท่ีจะปลอยลงสู
สิ่งแวดลอม เพราะมิฉะนั้นอาจตองรับผิดในความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได  อยางไรก็ตาม นักกฎหมาย   
บางทานใหความเห็นวาหลักผูกอมลพิษเปนผูจายนี้ไมไดรับความสนับสนุนมากเทาหลักมาตรการ
ปกปองและการปองกัน (Preventive action andprecaution) สวนหนึ่งเนื่องจากอาจเปนไปได
ยากท่ีจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนผูกอใหเกิดมลพิษ ตัวอยางเชน25 รถยนตปลอยของเสีย แตผูท่ี
จะตองเปนผูรับผิดชอบตอของเสียนี้จะเปนบุคคลใด ระหวาง ผูผลิตรถยนต ผูขายรถยนต ผูใช
รถยนต ผูผลิตน้ํามัน สถานีบริการน้ํามัน ซ่ึงอาจรวมไปถึงบุคคลท่ีทําใหการจราจรแออัดหนาแนน 
เชน หางสรรพสินคาขนาดใหญท่ีอยูใจกลางเมือง 

                                                 
23The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 16: National 

authorities should endeav our to promote the internalization of environmental costs and the 
use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter should, in 
principle, bear the cost of pollution, with due regard to the public interest and without 
distorting international trade and investment. 

24Alexandre Kiss and Dinah Shelton, op. cit., p. 95. 
25เปนตัวอยางท่ียกไวใน Maurice Sunkin, David M Ong and Robert Wight, op. cit., p. 53.  
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Rio Declaration นํามาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution)  
มาใชในการรักษาสิ่งแวดลอม ยอมเปนเครื่องมือท่ีทําใหประเทศตางๆ สามารถออกกฎหมายภายใน
เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการดังกลาวได นอกจากนี้ยังทําใหรัฐเหลานั้นมีหนาท่ีตรวจตราความเสี่ยง
ของกิจกรรมตางๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและในขณะเดียวกันยังเปนการกําหนดให
หนวยงานของรัฐมีหนาท่ีตองติดตามผลการทดลองทางวิทยาศาสตรท่ีเก่ียวของเพ่ือนํามาใชในการ
พิจารณาถึงมาตรการท่ีเหมาะสมอีกดวย20 
  จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (preventive action 
and precaution) มีความแตกตางกับหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (sovereignty over 
natural resources) อยางสําคัญ คือ หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติใหความสําคัญกับการ
ท่ีรัฐสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติภายในอาณาเขตประเทศของตนเองมาใชได เพียงแตมีหนาท่ีไม
ทําใหเกิดความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) 
เทานั้น ซ่ึงทําใหโดยสภาพแลวหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีไมทําใหเกิดความ
เสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนไมมีลักษณะเปนการรักษาสิ่งแวดลอมโดยตรง ในขณะท่ี
หลักมาตรการปกปองและการปองกันเปนแนวคิดท่ีมีข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมโดยตรง นอกจากนี้
หลักมาตรการปกปองและการปองกันยังทําใหประเทศตางๆ มีภาระหนาท่ีในการกระทําเพ่ือปองกัน
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมของประเทศตนเองอีกดวย ไมจํากัดเฉพาะท่ีอาจมีผลกระทบตอประเทศ
อ่ืน21 จึงทําใหการรักษาสิ่งแวดลอมในระดับระหวางประเทศไดผลมากข้ึน เนื่องจากประเทศตางๆ 
จะตองลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมต้ังแตระยะแรกกอนท่ีความเสียหายตอสิ่งแวดลอม
นั้นจะเกิดข้ึนจริง22 
 
 2.4 หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle)  
  หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย มีแนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิด
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมดวย 

                                                 
20Patricia Bernie, Alan Boyle and Catherine Redgwell, International Law and The 

Environment, 3rd ed. (New York: Oxford University Press, 2009), p. 143. 
21Philippe Sand, op cit., p. 246.  
22Maurice Sunkin, David M. Ong and Robert Wight, Source Book on Environmental 

Law, 2nd ed. (UK: Cavendish Publishing Limited, 2002), p. 49.  
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เพราะบางครั้งกลับปรากฏวา คาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมกลับไปตกอยูกับบุคคล (หรือ
ประเทศ) ท่ีไมไดเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 

 หลักผูกอมลพิษเปนผูจายปรากฏอยูใน Rio Declaration Principle 16 ซ่ึงกําหนดให   
ผูมีอํานาจในรัฐควรสงเสริมเรื่องคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร 
ท้ังนี้โดยคํานึงถึงวา โดยหลักการแลวผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดาน
มลพิษนั้น โดยคํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมและไมทําใหเกิดความเสื่อมเสียตอการคาการลงทุน
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มลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษา
สิ่งแวดลอมดวย จะเปนหลักการท่ีมีประสิทธิภาพในการควบคุมมลพิษและเปนมาตรการท่ีประเทศ
ตางๆ ควรนํามาใชภายในประเทศเพ่ือเปนมาตรการในการกําหนดคาเสียหายในเรื่องของ
สิ่งแวดลอม24 และยังทําใหผูประกอบการตองพิจารณาถึงตนทุนท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําลาย
สิ่งแวดลอมรวมไปในตนทุนการผลิตสินคาของตนดวย  หากการผลิตของตนทําใหเกิดความเสียหาย
ข้ึนตอสิ่งแวดลอมซ่ึงเม่ือพิจารณาในดานเศรษฐศาสตรแลว หลักผูกอมลพิษเปนผูจายทําใหเกิดความ
ยุติธรรมข้ึนเพราะมิฉะนั้นผูประกอบการอาจละเลยไมสนใจตอการรักษาสิ่งแวดลอมและสนใจแตการ
ลดตนทุนการผลิตเทานั้น เม่ือนําหลักการนี้มาใชรวมกับหลักการปองกันอาจทําใหผูประกอบการมี
แรงจูงใจท่ีจะติดต้ังเครื่องมือเครื่องใช เชน บอบําบัดน้ําเสีย เครื่องบําบัดของเสีย กอนท่ีจะปลอยลงสู
สิ่งแวดลอม เพราะมิฉะนั้นอาจตองรับผิดในความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได  อยางไรก็ตาม นักกฎหมาย   
บางทานใหความเห็นวาหลักผูกอมลพิษเปนผูจายนี้ไมไดรับความสนับสนุนมากเทาหลักมาตรการ
ปกปองและการปองกัน (Preventive action andprecaution) สวนหนึ่งเนื่องจากอาจเปนไปได
ยากท่ีจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนผูกอใหเกิดมลพิษ ตัวอยางเชน25 รถยนตปลอยของเสีย แตผูท่ี
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รถยนต ผูผลิตน้ํามัน สถานีบริการน้ํามัน ซ่ึงอาจรวมไปถึงบุคคลท่ีทําใหการจราจรแออัดหนาแนน 
เชน หางสรรพสินคาขนาดใหญท่ีอยูใจกลางเมือง 

                                                 
23The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 16: National 

authorities should endeav our to promote the internalization of environmental costs and the 
use of economic instruments, taking into account the approach that the polluter should, in 
principle, bear the cost of pollution, with due regard to the public interest and without 
distorting international trade and investment. 

24Alexandre Kiss and Dinah Shelton, op. cit., p. 95. 
25เปนตัวอยางท่ียกไวใน Maurice Sunkin, David M Ong and Robert Wight, op. cit., p. 53.  
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 2.5 หลักการพัฒนาท่ีย่ังยืน (Sustainable Development) 
  หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) มีท่ีมาจากแนวคิดของ World 
Commission on Environment and Development 1987 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนา
ท่ียั่งยืนวา เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน26 หรืออาจกลาวไดวา เปนการพัฒนาทางดาน
เศรษฐกิจ สังคม และการปกปองสิ่งแวดลอมเพ่ือตอบสนองความตองการของคนรุนปจจุบันโดยไมทํา
ใหคนรุนตอๆ ไป ตองเสียหายจากการไมสามารถตอบสนองในความตองการของตนได27 

 แนวคิดดังกลาวไดรับการตอบรับอยางมากอันเห็นไดจากการท่ี Rio Declaration ได
บัญญัติถึงหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนไวในสวนท่ีเก่ียวของในหลายขอ ท่ีกําหนดใหมนุษยจะตองคํานึงถึง
การพัฒนาท่ียั่งยืนดวยการอยูรวมกับธรรมชาติ28 โดยการพัฒนาท่ียั่งยืนจะเกิดข้ึนไดดวยการถือเอา
การรักษาสิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการพัฒนา29 และลดกระบวนการผลติและการบริโภค
ท่ีอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม30 และจะตองรวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนาอยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง31 โดยให
ความสําคัญกับบทบาทของสตรี32 และความคิดสรางสรรคของคนรุนใหม เพ่ือใหเกิดความรวมมือ
ระหวางประเทศในอนาคต33 รวมถึงบทบาทของชนพ้ืนเมืองในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติ34

                                                 
26“Humanity has the ability to make development sustainable to ensure that it meets 

the needs of the present without compromising the ability of future generations to meet their 
own needs.” 

27Elli LouKa, op. cit., p. 52. 
28The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 1.  
29Ibid., Principle 4: In order to achieve sustainable development, environmental 

protection shall constitute an integral part of the development process and cannot be 
considered in isolation from it. 

30Ibid., Principle 8: To achieve sustainable development and a higher quality of life for 
all people, States should reduce and eliminate unsustainable patterns of production and 
consumption and promote appropriate demographic policies. 

31Ibid., Principle 12. 
32Ibid., Principle 20.  
33Ibid., Principle 21.  
34Ibid., Principle 22.  
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นอกจากนี้ ประเทศตางๆ จะตองรวมมือกันกําจัดความยากจนในฐานะองคประกอบอันเปน
สาระสําคัญของการพัฒนาท่ียั่งยืน35 โดยหลีกเลี่ยงการสงครามเนื่องจากเปนการทําลายการพัฒนาท่ี
ยั่งยืน36 และรวมมือกันพัฒนากฎหมายระหวางประเทศในดานการพัฒนาท่ียั่งยืน37 
  นักกฎหมายบางทานเหน็วาองคประกอบท่ีสําคัญของหลักการพัฒนาอยางยั่งยืนควรจะ
ประกอบไปดวย38  การรักษาทรัพยากรเพ่ือประโยชนของคนรุนตอไป (the principle of intergenerational 
equity) การใชทรัพยากรอยางรูคุณคา (the principle of sustainable use) การใชทรัพยากรของ
ประเทศหนึ่งยอมตองคํานึงถึงความตองการของประเทศอ่ืนๆ ดวย (the principle of equitable use)  
และการคํานึงถึงดานสิ่งแวดลอมจะตองดําเนินการไปพรอมกับการพัฒนาเศรษฐกิจและการพัฒนาใน
ดานอ่ืน (the principle of integration) 
 
 2.6 หลักความคุมครองส่ิงแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea 
  The United Nations Convention on the Law of the Sea มีวัตถุประสงคเพ่ือ
สรางความเขาใจรวมกันในกฎหมายทะเลเพ่ือสันติภาพและความสงบของประชากรบนโลก สงเสริม
การใชทรัพยากรทางทะเลอยางสันติ เพ่ือศึกษาและปกปองสิ่งแวดลอมทางทะเล39 จึงเปนกฎหมาย
ระหวางประเทศอีกฉบับหนึ่งซ่ึงมีบทบาทในการคุมครองสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนท่ี
เก่ียวกับทะเล 
  สําหรับ Article 211 กําหนดหลักการเก่ียวกับมลพิษจากเรือ โดยใหแตละรัฐกําหนดหลักการ
และมาตรฐานระหวางประเทศเพ่ือปกปอง ลด และควบคุมซ่ึงมลพิษทางทะเลท่ีเกิดจากเรือ และ  
ลดผลเสียจากอุบัติภัยซ่ึงอาจสรางความเสียหายใหแกสิ่งแวดลอมทางทะเลและชายฝง40 โดยรัฐควร
                                                 

35Ibid., Principle 5.  
36Ibid., Principle 24. 
37Ibid., Principle 27. 
38Philippe Sand, op. cit., p. 253.  
39Preamble, The United Nations Convention on the Law of the Sea 
40Article 211 Pollution from vessels: 
  1. States, acting through the competent international organization or general diplomatic 

conference, shall establish international rules and standards to prevent, reduce and control 
pollution of the marine environment from vessels and promote the adoption, in the same 
manner, wherever appropriate, of routing systems designed to minimize the threat of accidents 
which might cause pollution of the marine environment, including the coastline, and pollution 
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 2.5 หลักการพัฒนาท่ีย่ังยืน (Sustainable Development) 
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Commission on Environment and Development 1987 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนา
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ใหคนรุนตอๆ ไป ตองเสียหายจากการไมสามารถตอบสนองในความตองการของตนได27 
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การพัฒนาท่ียั่งยืนดวยการอยูรวมกับธรรมชาติ28 โดยการพัฒนาท่ียั่งยืนจะเกิดข้ึนไดดวยการถือเอา
การรักษาสิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการพัฒนา29 และลดกระบวนการผลติและการบริโภค
ท่ีอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม30 และจะตองรวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนาอยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง31 โดยให
ความสําคัญกับบทบาทของสตรี32 และความคิดสรางสรรคของคนรุนใหม เพ่ือใหเกิดความรวมมือ
ระหวางประเทศในอนาคต33 รวมถึงบทบาทของชนพ้ืนเมืองในการรักษาทรัพยากรธรรมชาติ34

                                                 
26“Humanity has the ability to make development sustainable to ensure that it meets 

the needs of the present without compromising the ability of future generations to meet their 
own needs.” 

27Elli LouKa, op. cit., p. 52. 
28The Rio Declaration on Environment and Development, Principle 1.  
29Ibid., Principle 4: In order to achieve sustainable development, environmental 

protection shall constitute an integral part of the development process and cannot be 
considered in isolation from it. 

30Ibid., Principle 8: To achieve sustainable development and a higher quality of life for 
all people, States should reduce and eliminate unsustainable patterns of production and 
consumption and promote appropriate demographic policies. 

31Ibid., Principle 12. 
32Ibid., Principle 20.  
33Ibid., Principle 21.  
34Ibid., Principle 22.  
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35Ibid., Principle 5.  
36Ibid., Principle 24. 
37Ibid., Principle 27. 
38Philippe Sand, op. cit., p. 253.  
39Preamble, The United Nations Convention on the Law of the Sea 
40Article 211 Pollution from vessels: 
  1. States, acting through the competent international organization or general diplomatic 

conference, shall establish international rules and standards to prevent, reduce and control 
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ใชหลักเกณฑในการปองกันสิ่งแวดลอมทางทะเลจากเรือซ่ึงมีผลลักษณะเดียวกับหลักการและ
มาตรฐานระหวางประเทศท่ีไดรับการยอมรับ41 นอกจากนี้หากมีการใชกฎเกณฑเปนเง่ือนไขในการ
เขาเทียบทาเรือหรือเขาเขตนานน้ําของรัฐจะตองมีการประชาสัมพันธไปยังองคกรระหวางประเทศท่ี
เก่ียวของดวย42 และ Article 211 ยังมีขอกําหนดใหมีการตรวจสอบขอกําหนดเหลานั้นตามระยะเวลา
เพ่ือใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลงของหลักเกณฑตางๆ ท่ีอาจปรับไปตามเวลาเพ่ือรักษา
สิ่งแวดลอมทางทะเล43 
  ในสวน Article 219 กําหนดใหรัฐใชมาตรการ (administrative measures) หาม
ไมใหเรือออกเดินทาง หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามหลักเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศใน
ดานความพรอมการเตรียมเรือใหเดินทะเลไดอยางปลอดภัย (Seaworthiness) และอาจกอใหเกิด
ความเสียหายกับสิ่งแวดลอม โดยอาจกําหนดใหเรือนั้นเดินทางไปยังทาซอมเรือท่ีใกลท่ีสุดเพ่ือ
ซอมแซมได และหากไดทําการแกไขแลวจึงอนุญาตใหออกเดินทางได44 โดยบทบัญญัติของ Article 219 
นี้มีลักษณะเปนบทบังคับใหรัฐจะตองใชมาตรการหากมีเหตุการณดังกลาวเกิดข้ึน โดยมีการผอนคลาย
บทบังคับนี้โดยการใชคําวาเม่ือสามารถปฏิบัติได (practicable) เทานั้น45 
 
 

                                                                                                                                          
damage to the related interests of coastal tates. Such rules and standards shall, in the same 
manner, be re-examined from time to time as necessary. 

41Article 211.2. 
42Article 211.3. 
43Myron Nordquist and others, United nations convention on the law of the sea: A 

commentary (Dordrecht: MartinusNijhoff Publishers, 2002), p. 14. 
44Article 219 Measures relating to seaworthiness of vessels to avoid pollution 
  Subject to section 7, States which, upon request or on their own initiative, have 

ascertained that a vessel within one of their ports or at one of their off-shore terminals is in 
violation of applicable international rules and standards relating to seaworthiness of vessels and 
thereby threatens damage to the marine environment shall, as far as practicable, take 
administrative measures to prevent the vessel from sailing. Such States may permit the vessel to 
proceed only to the nearest appropriate repair yard and, upon removal of the causes of the 
violation, shall permit the vessel to continue immediately. 

45Myron Nordquist and others, op. cit., p. 227. 
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3. แนวคิดเรื่องความรับผิดทางละเมิดและการนิรโทษกรรม 
 
 กฎหมายลักษณะละเมิดกําหนดถึงความรับผิดของบุคคลหนึ่งเม่ือกระทําใหเกิดความเสียหายตอ
บุคคลอีกบุคคลหนึ่ง โดยความเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายท่ีไมไดเกิดจากการละเมิดสัญญา46 
ซ่ึงการกระทําความผิดของบุคคลหนึ่งแลวทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอีกคนหนึ่งอาจเปนการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ได ทําใหโดยท่ัวไปแลว ไมวาผูกระทําจะมีเจตนาหรือมีความ
ประสงคอยางใด (กระทําไปดวยความประสงคดี หรือ กระทําไปดวยความประสงคราย) ก็ตามก็ไมใช
เรื่องท่ีจําตองพิจารณาเนื่องจากไมใชองคประกอบท่ีตองนํามาพิจารณาประกอบ47 ดังนั้นหากการ
กระทําหนึง่ไมเปนละเมิดแลว แมผูกระทําจะกระทําไปดวยความประสงครายตออีกบุคคลหนึ่งก็ตาม
ก็ไมทําใหเปนละเมิด48 
 เก่ียวกับเรื่องนี้แนวคิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) มีขอยกเวน
เรื่องความจําเปน (Necessity) ซ่ึงอาจนํามาใชเพ่ือเปนขอยกเวนความรับผิดในความเสียหายในการ
กระทําละเมิดของผูกระทําได ซ่ึงแนวคิดเก่ียวกับเรื่อง Necessity เปนพ้ืนฐานของกฎหมายอังกฤษ
ซ่ึงหลายๆ รัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็นําแนวคิดนี้มาใชในการตัดสินคดีทางละเมิดเชนเดียวกัน49 

 นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา หากการกระทําของผูกระทําเปนการสมควรเพ่ือท่ีจะ
ปองกันความเสียหายท่ีมากกวาไมวาท่ีจะเกิดกับฝายท่ีไดรับความเสียหายหรือบุคคลท่ีสามก็ตาม      
ก็อาจถือเปนขอยกเวนความรับผิดในทางละเมิดได50 หรืออาจเปนกรณีท่ีบุคคลจําเปนตองเลือก
ระหวางผลเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนของสองประการ แลวบุคคลนั้นเลือกทางท่ีจะปองกันความเสียหายท่ี
มากกวา51 เชน กรณีท่ีเรือกําลังจะจมระหวางเกิดพายุ การโยนสินคาท้ิงทะเลเพ่ือชวยชีวิตลูกเรือยอม

                                                 
46Anita Stuhmcke, Essential Tort Law, 2nd ed. (London: Cavendish Publishing, 2001), 

p.1. 
47Catherine Elliott and Frances Quinn, Tort Law, 7th ed. (Essex: Pearson Education 

Limited, 2009), p. 5. 
48The Mayor of Bradford v Pickles, [1895] AC 587. 
49Arthur Best and David Barnes, Basic Tort Law: Cases, Statutes, and Problems      

(New York: Aspen Publishers, 2007), p. 747. 
50John Cooke, Law of Tort, 9th ed. (Essex: Pearson Education Limited, 2009),p. 507. 
51Vivienne Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed. (Oxon: Routledge-Cavendish, 2009), 

pp. 486-487. 
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ใชหลักเกณฑในการปองกันสิ่งแวดลอมทางทะเลจากเรือซ่ึงมีผลลักษณะเดียวกับหลักการและ
มาตรฐานระหวางประเทศท่ีไดรับการยอมรับ41 นอกจากนี้หากมีการใชกฎเกณฑเปนเง่ือนไขในการ
เขาเทียบทาเรือหรือเขาเขตนานน้ําของรัฐจะตองมีการประชาสัมพันธไปยังองคกรระหวางประเทศท่ี
เก่ียวของดวย42 และ Article 211 ยังมีขอกําหนดใหมีการตรวจสอบขอกําหนดเหลานั้นตามระยะเวลา
เพ่ือใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลงของหลักเกณฑตางๆ ท่ีอาจปรับไปตามเวลาเพ่ือรักษา
สิ่งแวดลอมทางทะเล43 
  ในสวน Article 219 กําหนดใหรัฐใชมาตรการ (administrative measures) หาม
ไมใหเรือออกเดินทาง หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามหลักเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศใน
ดานความพรอมการเตรียมเรือใหเดินทะเลไดอยางปลอดภัย (Seaworthiness) และอาจกอใหเกิด
ความเสียหายกับสิ่งแวดลอม โดยอาจกําหนดใหเรือนั้นเดินทางไปยังทาซอมเรือท่ีใกลท่ีสุดเพ่ือ
ซอมแซมได และหากไดทําการแกไขแลวจึงอนุญาตใหออกเดินทางได44 โดยบทบัญญัติของ Article 219 
นี้มีลักษณะเปนบทบังคับใหรัฐจะตองใชมาตรการหากมีเหตุการณดังกลาวเกิดข้ึน โดยมีการผอนคลาย
บทบังคับนี้โดยการใชคําวาเม่ือสามารถปฏิบัติได (practicable) เทานั้น45 
 
 

                                                                                                                                          
damage to the related interests of coastal tates. Such rules and standards shall, in the same 
manner, be re-examined from time to time as necessary. 

41Article 211.2. 
42Article 211.3. 
43Myron Nordquist and others, United nations convention on the law of the sea: A 

commentary (Dordrecht: MartinusNijhoff Publishers, 2002), p. 14. 
44Article 219 Measures relating to seaworthiness of vessels to avoid pollution 
  Subject to section 7, States which, upon request or on their own initiative, have 

ascertained that a vessel within one of their ports or at one of their off-shore terminals is in 
violation of applicable international rules and standards relating to seaworthiness of vessels and 
thereby threatens damage to the marine environment shall, as far as practicable, take 
administrative measures to prevent the vessel from sailing. Such States may permit the vessel to 
proceed only to the nearest appropriate repair yard and, upon removal of the causes of the 
violation, shall permit the vessel to continue immediately. 

45Myron Nordquist and others, op. cit., p. 227. 
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3. แนวคิดเรื่องความรับผิดทางละเมิดและการนิรโทษกรรม 
 
 กฎหมายลักษณะละเมิดกําหนดถึงความรับผิดของบุคคลหนึ่งเม่ือกระทําใหเกิดความเสียหายตอ
บุคคลอีกบุคคลหนึ่ง โดยความเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายท่ีไมไดเกิดจากการละเมิดสัญญา46 
ซ่ึงการกระทําความผิดของบุคคลหนึ่งแลวทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอีกคนหนึ่งอาจเปนการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ได ทําใหโดยท่ัวไปแลว ไมวาผูกระทําจะมีเจตนาหรือมีความ
ประสงคอยางใด (กระทําไปดวยความประสงคดี หรือ กระทําไปดวยความประสงคราย) ก็ตามก็ไมใช
เรื่องท่ีจําตองพิจารณาเนื่องจากไมใชองคประกอบท่ีตองนํามาพิจารณาประกอบ47 ดังนั้นหากการ
กระทําหนึง่ไมเปนละเมิดแลว แมผูกระทําจะกระทําไปดวยความประสงครายตออีกบุคคลหนึ่งก็ตาม
ก็ไมทําใหเปนละเมิด48 
 เก่ียวกับเรื่องนี้แนวคิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) มีขอยกเวน
เรื่องความจําเปน (Necessity) ซ่ึงอาจนํามาใชเพ่ือเปนขอยกเวนความรับผิดในความเสียหายในการ
กระทําละเมิดของผูกระทําได ซ่ึงแนวคิดเก่ียวกับเรื่อง Necessity เปนพ้ืนฐานของกฎหมายอังกฤษ
ซ่ึงหลายๆ รัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็นําแนวคิดนี้มาใชในการตัดสินคดีทางละเมิดเชนเดียวกัน49 

 นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา หากการกระทําของผูกระทําเปนการสมควรเพ่ือท่ีจะ
ปองกันความเสียหายท่ีมากกวาไมวาท่ีจะเกิดกับฝายท่ีไดรับความเสียหายหรือบุคคลท่ีสามก็ตาม      
ก็อาจถือเปนขอยกเวนความรับผิดในทางละเมิดได50 หรืออาจเปนกรณีท่ีบุคคลจําเปนตองเลือก
ระหวางผลเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนของสองประการ แลวบุคคลนั้นเลือกทางท่ีจะปองกันความเสียหายท่ี
มากกวา51 เชน กรณีท่ีเรือกําลังจะจมระหวางเกิดพายุ การโยนสินคาท้ิงทะเลเพ่ือชวยชีวิตลูกเรือยอม

                                                 
46Anita Stuhmcke, Essential Tort Law, 2nd ed. (London: Cavendish Publishing, 2001), 

p.1. 
47Catherine Elliott and Frances Quinn, Tort Law, 7th ed. (Essex: Pearson Education 

Limited, 2009), p. 5. 
48The Mayor of Bradford v Pickles, [1895] AC 587. 
49Arthur Best and David Barnes, Basic Tort Law: Cases, Statutes, and Problems      

(New York: Aspen Publishers, 2007), p. 747. 
50John Cooke, Law of Tort, 9th ed. (Essex: Pearson Education Limited, 2009),p. 507. 
51Vivienne Harpwood, Modern Tort Law, 7th ed. (Oxon: Routledge-Cavendish, 2009), 

pp. 486-487. 
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เปนการกระทําท่ีถือวาสมเหตุผล52 หรือกรณีท่ีจําเปนตองทําลายทรัพยสินบางสวนเพ่ือปองกันไมให
ไฟลามไปท้ังหมูบาน53 

สําหรับนักกฎหมายของประเทศไทยบางทานใหความหมายนิรโทษกรรมวา คือการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดวาผูกระทําไมตองรับผิดแมการกระทําจะเปนการละเมิด54 จึงเปนการกระทําท่ี
ผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึก ไดกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอโดยเปนการกระทําท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายและทําใหเกิดความเสียหายข้ึนโดยมีความสัมพันธกันระหวางความเสียหายกับการ
กระทําท่ีไดทํา55 โดยสําหรับประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดความรับผิดของ
บุคคลหากเปนการกระทําเพ่ือปองกันภยันตรายดวยเชนกัน โดยจําแนกเรื่องนี้ไวในสามลักษณะคือ 
กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมี
แกเอกชน และกรณีเหตุเกิดจากตัวทรัพยนั้นเอง 

สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ มาตรา 450 วรรคหนึ่ง 
กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควร
แกเหตุภยันตราย เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดยจําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรใน
ตําบล56 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนาพังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือ
ปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมืองสาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหาย
แกนาราษฎรมากมายหลายตําบล57 การกระทําเหลานี้เปนการกระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึง
มีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตอง
รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากถือวาเปนการกระทําท่ีกระทําเพ่ือสวนรวม ผูท่ีกระทําละเมิด
จําตองทําไป ดังนั้นหากใหผูกระทํารับผิดเพียงผูเดียวยอมไมยุติธรรม58 แตท้ังนี้ภัยนั้นนอกจากจะมี

                                                 
52John Cooke, op. cit., p. 507. 
53Surocco v. Geary, 3 Cal. 69 (Cal. 1853). 
54วารี นาสกุล, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2559), หนา 257. 
55ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 304. 
56คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
57คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 594/2492. 
58ศนันทกรณ โสตถิพันธ, เรื่องเดิม, หนา 311. 
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ตอสาธารณะซ่ึงหมายถึงเกิดแกสาธารณชนไมใชเฉพาะเพียงบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวจะตองมีลักษณะ
ฉุกเฉินเปนไปโดยฉับพลันดวย59 สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชน มาตรา 
450 วรรคสอง ไมไดกําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือ
ทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชนโดยฉุกเฉิน แตกําหนดให     
ผูนั้นจะตองใชคืนทรัพยนั้นและสําหรับกรณีการปองกันสิทธิของตนเองหรือบุคคลภายนอกจากตัว
ทรัพยนั้นเอง มาตรา 450 วรรคทาย กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย 
หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะปองกันสิทธิไมวาของตนหรือของบุคคลภายนอกจากภยันตราย
อันมีมาโดยฉุกเฉิน เพราะตัวทรัพยนั้นเองเปนเหตุ หากวาความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุ   
เวนแตจะเปนความผิดของบุคคลนั้นเอง 
 
4. ความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534  
 
 4.1 จุดเริ่มตนความรับผิดของผูขนสง 
  กอนท่ีจะทราบวาผูขนสงจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิด หรือขอจํากัด
ความรับผิดหรือไม ขอท่ีตองพิจารณาประการแรกคือ ผูขนสงจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว
หรือไม ตาม พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 วรรคหนึ่ง ผูขนสงจะตองรับผิด
ในความเสียหายอยางใดๆ ไมวาของนั้นจะสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ก็ตอเม่ือเหตุแหงความ
เสียหายนั้นเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงเทานั้น โดยการพิจารณาวาผูขนสง
ไดรับของเอาไวแลวหรือยังจะเปนไปตามมาตรา 39 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
  ดังนี้หากพิจารณาแลวเหตุแหงความเสียหายเหลานั้นเกิดข้ึนในขณะท่ีของไมไดอยูใน
ความดูแลของผูขนสง ผูขนสงไมตองรับผิดชอบ นอกจากนี้ มาตรา 39 ยังอยูภายใตบังคับของมาตรา 
51 มาตรา 52 มาตรา 53 มาตรา 54 มาตรา 55 มาตรา 56 และมาตรา 58 อีกดวย ซ่ึงหมายความ
วา แมความเสียหายนั้นจะเกิดในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง แตหากเปนไปตาม
บทบัญญัติเหลานั้นผูขนสงอาจไดรับยกเวนความรับผิดหรือยกเวนความรับผิดได 
 
 
 

                                                 
59ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดและความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    
นิติบรรณการ, 2544), หนา 233. 
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เปนการกระทําท่ีถือวาสมเหตุผล52 หรือกรณีท่ีจําเปนตองทําลายทรัพยสินบางสวนเพ่ือปองกันไมให
ไฟลามไปท้ังหมูบาน53 

สําหรับนักกฎหมายของประเทศไทยบางทานใหความหมายนิรโทษกรรมวา คือการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดวาผูกระทําไมตองรับผิดแมการกระทําจะเปนการละเมิด54 จึงเปนการกระทําท่ี
ผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึก ไดกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอโดยเปนการกระทําท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายและทําใหเกิดความเสียหายข้ึนโดยมีความสัมพันธกันระหวางความเสียหายกับการ
กระทําท่ีไดทํา55 โดยสําหรับประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดความรับผิดของ
บุคคลหากเปนการกระทําเพ่ือปองกันภยันตรายดวยเชนกัน โดยจําแนกเรื่องนี้ไวในสามลักษณะคือ 
กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมี
แกเอกชน และกรณีเหตุเกิดจากตัวทรัพยนั้นเอง 

สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ มาตรา 450 วรรคหนึ่ง 
กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควร
แกเหตุภยันตราย เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดยจําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรใน
ตําบล56 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนาพังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือ
ปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมืองสาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหาย
แกนาราษฎรมากมายหลายตําบล57 การกระทําเหลานี้เปนการกระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึง
มีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตอง
รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากถือวาเปนการกระทําท่ีกระทําเพ่ือสวนรวม ผูท่ีกระทําละเมิด
จําตองทําไป ดังนั้นหากใหผูกระทํารับผิดเพียงผูเดียวยอมไมยุติธรรม58 แตท้ังนี้ภัยนั้นนอกจากจะมี

                                                 
52John Cooke, op. cit., p. 507. 
53Surocco v. Geary, 3 Cal. 69 (Cal. 1853). 
54วารี นาสกุล, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2559), หนา 257. 
55ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 304. 
56คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
57คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 594/2492. 
58ศนันทกรณ โสตถิพันธ, เรื่องเดิม, หนา 311. 
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ตอสาธารณะซ่ึงหมายถึงเกิดแกสาธารณชนไมใชเฉพาะเพียงบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวจะตองมีลักษณะ
ฉุกเฉินเปนไปโดยฉับพลันดวย59 สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชน มาตรา 
450 วรรคสอง ไมไดกําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือ
ทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชนโดยฉุกเฉิน แตกําหนดให     
ผูนั้นจะตองใชคืนทรัพยนั้นและสําหรับกรณีการปองกันสิทธิของตนเองหรือบุคคลภายนอกจากตัว
ทรัพยนั้นเอง มาตรา 450 วรรคทาย กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย 
หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะปองกันสิทธิไมวาของตนหรือของบุคคลภายนอกจากภยันตราย
อันมีมาโดยฉุกเฉิน เพราะตัวทรัพยนั้นเองเปนเหตุ หากวาความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุ   
เวนแตจะเปนความผิดของบุคคลนั้นเอง 
 
4. ความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534  
 
 4.1 จุดเริ่มตนความรับผิดของผูขนสง 
  กอนท่ีจะทราบวาผูขนสงจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิด หรือขอจํากัด
ความรับผิดหรือไม ขอท่ีตองพิจารณาประการแรกคือ ผูขนสงจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว
หรือไม ตาม พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 วรรคหนึ่ง ผูขนสงจะตองรับผิด
ในความเสียหายอยางใดๆ ไมวาของนั้นจะสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ก็ตอเม่ือเหตุแหงความ
เสียหายนั้นเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงเทานั้น โดยการพิจารณาวาผูขนสง
ไดรับของเอาไวแลวหรือยังจะเปนไปตามมาตรา 39 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
  ดังนี้หากพิจารณาแลวเหตุแหงความเสียหายเหลานั้นเกิดข้ึนในขณะท่ีของไมไดอยูใน
ความดูแลของผูขนสง ผูขนสงไมตองรับผิดชอบ นอกจากนี้ มาตรา 39 ยังอยูภายใตบังคับของมาตรา 
51 มาตรา 52 มาตรา 53 มาตรา 54 มาตรา 55 มาตรา 56 และมาตรา 58 อีกดวย ซ่ึงหมายความ
วา แมความเสียหายนั้นจะเกิดในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง แตหากเปนไปตาม
บทบัญญัติเหลานั้นผูขนสงอาจไดรับยกเวนความรับผิดหรือยกเวนความรับผิดได 
 
 
 

                                                 
59ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดและความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    
นิติบรรณการ, 2544), หนา 233. 
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 4.2 จุดส้ินสุดความรับผิดของผูขนสง 
  ตามมาตรา 39 วรรคสอง ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในระหวางท่ีของ
ดังกลาวอยูในความดูแลของตนจนกระท่ังเม่ือผูขนสงสงมอบของนั้น ณ ทาปลายทางหรือท่ีหมาย
ปลายทางตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 40 โดยมาตรา 40 กําหนดไววา สามกรณีตอไปนี้ใหถือวาผูขนสง
ไดสงมอบของแลวคือ กรณีท่ีหนึ่ง เม่ือผูขนสงไดมอบของใหแกผูรับตราสงแลวหรือ กรณีท่ีสอง เม่ือ  
ผูขนสงไดจัดการอยางหนึ่งอยางใดแกของนั้นตามท่ีกําหนดไวในสัญญารับขนของทางทะเล หรือตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับ หรือประเพณีทางการคาท่ีถือปฏิบัติกันอยู ณ ทาปลายทางแลว หากผูรับตราสง
ไมมารับของจากผูขนสง หรือกรณีท่ีสาม เม่ือผูขนสงไดมอบของไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลใดๆ ซ่ึง
กฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีใชอยู ณ ทาปลายทางกําหนดใหผูขนสงตองมอบของท่ีขนถายข้ึนจากเรือ
ไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลดังกลาว 
 
 4.3 ความรับผิดของผูขนสงและผูขนสงอ่ืน 
  พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ใหคํานิยามของผูขนสงอ่ืน           
วาหมายถึง “บุคคลซ่ึงมิไดเปนคูสัญญากับผูสงของในสัญญารับขนของทางทะเล แตไดรับมอบหมาย
จากผูขนสงใหทําการขนสงของตามสัญญานั้นแมเพียงชวงระยะทางชวงใดชวงหนึ่ง และให
หมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนใดซ่ึงผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของนั้นดวย ไมวา
จะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม แตท้ังนี้ ไมรวมถึงบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจง
หรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจการรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนใน
การดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจเนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการ
ศุลกากร การนํารอง การเขาทา การออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ 
หรือการสงมอบของแกผูรับตราสงเปนตน" ดังนั้นผูขนสงอ่ืน จึงมีความหมายถึงบุคคลใดก็ตาม ท่ีแม
บุคคลนั้นไมไดเปนคูสัญญากับผูสงของ แตบุคคลดังกลาวไดรับมอบหมายจากผูขนสงใหทําการขนสง
ของตามสัญญา แมการขนสงดังกลาวจะไมตลอดชวงการขนสงท้ังหมด กลาวคือแมบุคคลนั้นจะไดรับ
มอบหมายใหทําการขนสงเพียงระยะทางชวงใดชวงหนึ่งก็ตามก็จัดเปนผูขนสงอ่ืนดวย  นอกจากนี้  
คําวาผูขนสงอ่ืนยังรวมไปถึงบุคคลอ่ืนใดก็ตามท่ีผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของ
นั้นดวย ไมวาจะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม 
  แตสําหรับบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจ
การรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนในการดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจ
เนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการศุลกากร การนํารอง การเขาทา การ
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ออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ หรือการสงมอบของแกผูรับตราสง 
บุคคลเหลานี้ตามกฎหมายจะไมถือวาเปนผูขนสงอ่ืนดวย 
  ในสวนความรับผิดของผูขนสง ตามมาตรา 43 แมวาผูขนสงจะไดมอบหมายใหผูขนสง
อ่ืนทําการขนสงผูขนสงก็ยังคงตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาแหงของนั้น โดย
ตองรับผิดเพ่ือการกระทําของผูขนสงอ่ืน รวมท้ังลูกจางและตัวแทนของผูขนสงอ่ืนซ่ึงไดกระทําไป
ภายในทางการท่ีจาง หรือภายในขอบอํานาจของการเปนตัวแทนนั้นดวย ทําใหผูขนสงตองรับผิดแม
ความเสียหายจะเกิดข้ึนจากการกระทําของผูขนสงอ่ืน  
  สําหรับผูขนสงอ่ืน มาตรา 44 กําหนดใหนําบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของผูขนสงมา
ใชบังคับแกผูขนสงอ่ืนเฉพาะการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย จึงหมายความวา ผูขนสง
มีความรับผิดเชนใด ผูขนสงอ่ืนก็มีความรับผิดเชนนั้นดวย อยางไรก็ตาม ความรับผิดดังกลาวใชกับ   
ผูขนสงอ่ืนเฉพาะในการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมายเทานั้น จะเห็นไดวาหากความรับผิด
เกิดข้ึนนอกชวงท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย ผูขนสงอ่ืนไมตองรับผิด สําหรับกรณีท่ีผูขนสงและ      
ผูขนสงอ่ืนตองรับผิดในกรณีความเสียหายเดียวกัน มาตรา 45 กําหนดใหผูขนสงและผูขนสงอ่ืนเปน
ลูกหนี้รวมกัน 
 
 4.4 ขอยกเวนความรับผิดของผูขนสง 
  แมวามาตรา 39 จะกําหนดใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย     
สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูใน
ความดูแลของผูขนสง แตกฎหมายก็ยังยอมรับเหตุในการยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณีท่ี
ความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงบัญญัติไวตามมาตรา 51 
ถึง 57 มีขอสังเกตวา Hague-Visby Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงยกเวนความรับผิดจากการกระทํา
หรือการงดเวนการกระทําของนายเรือ ลูกเรือในการบังคับควบคุมเรือดวย60 แตไมมีขอกําหนด
ลักษณะเดียวกันใน Hamburg Rules61 และพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 

                                                 
60The Hague Rules as Amended by the Brussels Protocol, 1968 (Hague-Visby Rules), 

Article IV: 
2. Neither the carrier nor the ship shall be responsible for loss or damage arising or 

resulting from: 
(a) Act, neglect, or default of the master, mariner, pilot, or the servants of the carrier in 

the   navigation or in the management of the ship. 
61Roy Goode, Goode on Commercial Law (Finland: Penguin Books, 2010), p. 1160. 
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 4.2 จุดส้ินสุดความรับผิดของผูขนสง 
  ตามมาตรา 39 วรรคสอง ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในระหวางท่ีของ
ดังกลาวอยูในความดูแลของตนจนกระท่ังเม่ือผูขนสงสงมอบของนั้น ณ ทาปลายทางหรือท่ีหมาย
ปลายทางตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 40 โดยมาตรา 40 กําหนดไววา สามกรณีตอไปนี้ใหถือวาผูขนสง
ไดสงมอบของแลวคือ กรณีท่ีหนึ่ง เม่ือผูขนสงไดมอบของใหแกผูรับตราสงแลวหรือ กรณีท่ีสอง เม่ือ  
ผูขนสงไดจัดการอยางหนึ่งอยางใดแกของนั้นตามท่ีกําหนดไวในสัญญารับขนของทางทะเล หรือตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับ หรือประเพณีทางการคาท่ีถือปฏิบัติกันอยู ณ ทาปลายทางแลว หากผูรับตราสง
ไมมารับของจากผูขนสง หรือกรณีท่ีสาม เม่ือผูขนสงไดมอบของไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลใดๆ ซ่ึง
กฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีใชอยู ณ ทาปลายทางกําหนดใหผูขนสงตองมอบของท่ีขนถายข้ึนจากเรือ
ไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลดังกลาว 
 
 4.3 ความรับผิดของผูขนสงและผูขนสงอ่ืน 
  พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ใหคํานิยามของผูขนสงอ่ืน           
วาหมายถึง “บุคคลซ่ึงมิไดเปนคูสัญญากับผูสงของในสัญญารับขนของทางทะเล แตไดรับมอบหมาย
จากผูขนสงใหทําการขนสงของตามสัญญานั้นแมเพียงชวงระยะทางชวงใดชวงหนึ่ง และให
หมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนใดซ่ึงผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของนั้นดวย ไมวา
จะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม แตท้ังนี้ ไมรวมถึงบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจง
หรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจการรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนใน
การดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจเนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการ
ศุลกากร การนํารอง การเขาทา การออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ 
หรือการสงมอบของแกผูรับตราสงเปนตน" ดังนั้นผูขนสงอ่ืน จึงมีความหมายถึงบุคคลใดก็ตาม ท่ีแม
บุคคลนั้นไมไดเปนคูสัญญากับผูสงของ แตบุคคลดังกลาวไดรับมอบหมายจากผูขนสงใหทําการขนสง
ของตามสัญญา แมการขนสงดังกลาวจะไมตลอดชวงการขนสงท้ังหมด กลาวคือแมบุคคลนั้นจะไดรับ
มอบหมายใหทําการขนสงเพียงระยะทางชวงใดชวงหนึ่งก็ตามก็จัดเปนผูขนสงอ่ืนดวย  นอกจากนี้  
คําวาผูขนสงอ่ืนยังรวมไปถึงบุคคลอ่ืนใดก็ตามท่ีผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของ
นั้นดวย ไมวาจะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม 
  แตสําหรับบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจ
การรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนในการดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจ
เนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการศุลกากร การนํารอง การเขาทา การ
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ออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ หรือการสงมอบของแกผูรับตราสง 
บุคคลเหลานี้ตามกฎหมายจะไมถือวาเปนผูขนสงอ่ืนดวย 
  ในสวนความรับผิดของผูขนสง ตามมาตรา 43 แมวาผูขนสงจะไดมอบหมายใหผูขนสง
อ่ืนทําการขนสงผูขนสงก็ยังคงตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาแหงของนั้น โดย
ตองรับผิดเพ่ือการกระทําของผูขนสงอ่ืน รวมท้ังลูกจางและตัวแทนของผูขนสงอ่ืนซ่ึงไดกระทําไป
ภายในทางการท่ีจาง หรือภายในขอบอํานาจของการเปนตัวแทนนั้นดวย ทําใหผูขนสงตองรับผิดแม
ความเสียหายจะเกิดข้ึนจากการกระทําของผูขนสงอ่ืน  
  สําหรับผูขนสงอ่ืน มาตรา 44 กําหนดใหนําบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของผูขนสงมา
ใชบังคับแกผูขนสงอ่ืนเฉพาะการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย จึงหมายความวา ผูขนสง
มีความรับผิดเชนใด ผูขนสงอ่ืนก็มีความรับผิดเชนนั้นดวย อยางไรก็ตาม ความรับผิดดังกลาวใชกับ   
ผูขนสงอ่ืนเฉพาะในการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมายเทานั้น จะเห็นไดวาหากความรับผิด
เกิดข้ึนนอกชวงท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย ผูขนสงอ่ืนไมตองรับผิด สําหรับกรณีท่ีผูขนสงและ      
ผูขนสงอ่ืนตองรับผิดในกรณีความเสียหายเดียวกัน มาตรา 45 กําหนดใหผูขนสงและผูขนสงอ่ืนเปน
ลูกหนี้รวมกัน 
 
 4.4 ขอยกเวนความรับผิดของผูขนสง 
  แมวามาตรา 39 จะกําหนดใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย     
สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูใน
ความดูแลของผูขนสง แตกฎหมายก็ยังยอมรับเหตุในการยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณีท่ี
ความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงบัญญัติไวตามมาตรา 51 
ถึง 57 มีขอสังเกตวา Hague-Visby Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงยกเวนความรับผิดจากการกระทํา
หรือการงดเวนการกระทําของนายเรือ ลูกเรือในการบังคับควบคุมเรือดวย60 แตไมมีขอกําหนด
ลักษณะเดียวกันใน Hamburg Rules61 และพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 

                                                 
60The Hague Rules as Amended by the Brussels Protocol, 1968 (Hague-Visby Rules), 

Article IV: 
2. Neither the carrier nor the ship shall be responsible for loss or damage arising or 

resulting from: 
(a) Act, neglect, or default of the master, mariner, pilot, or the servants of the carrier in 

the   navigation or in the management of the ship. 
61Roy Goode, Goode on Commercial Law (Finland: Penguin Books, 2010), p. 1160. 
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  มาตรา 51 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
อันเกิดข้ึนจากการไมเปนไปตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ถาพิสูจนไดวาตนปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรา 8 
วรรคสอง หรือมาตรา 9 แลวซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิดกรณีผูขนสงพิสูจนไดวา ผูขนสงไดกระทํา
การท้ังปวงเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองกระทําสําหรับผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเล
สําหรับการจัดเตรียม เรือ คนประจําเรือ เครื่องมือ และระวางบรรทุก ใหเหมาะสม หรือแกไข
ขอบกพรองท่ีเกิดข้ึนโดยเร็วท่ีสุดเทาท่ีอยูในวิสัยท่ีผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเลจะทําไดใน
ภาวะเชนนั้น 
  มาตรา 52 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา 
ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก 
  (1)  เหตุสุดวิสัย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 8 คําวา "เหตุ
สุดวิสัย" หมายความวา เหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมท้ัง
บุคคล ผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวัง ตามสมควรอันพึง
คาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น  ดังนี้หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย 
หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมผูขนสงจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอัน
พึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะผูขนสงและภาวะเชนนั้น ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด 
  (2) ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเลหรือนานน้ําท่ีใชเดินเรือได แตอยางไรก็ตาม
เนื่องจากการเดินทางทางทะเลนั้นยอมคาดหมายไดวาอาจมีคลื่นลมและความแปรปรวนของสภาพ
อากาศในทะเลอยูแลว ดังนี้ภยันตรายแหงทองทะเลจะตองเปนคลื่นลมท่ีรุนแรงกวาคลื่นลม
ตามปกติ62 เชน เกิดพายุขนาดใหญข้ึน   
  (3)  การสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ จึงทําใหหากผูขนสงพิสูจนไดวา
ความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากการสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ
ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด  
  (4)  สงครามกลางเมือง การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง 
ดังนั้น หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากสงครามกลางเมือง 
การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด
  

                                                 
 62คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5558/2555. 
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  (5)  การยึด การจับ การหนวงเหนี่ยวหรือการแทรกแซงดวยประการใดๆ ซ่ึงกระทําตอ
เรือ โดยผูมีอํานาจปกครองรัฐหรือดินแดนหรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตท้ังนี้ ตองไมเปนเหตุ
มาจากความผิดหรือประมาทเลินเลอของผูขนสง 
  (6)  การใชมาตรการปองกันและปราบปรามโรคติดตอ 
  (7)  การนัดหยุดงาน การปดงานงดจาง การผละงาน หรือการจงใจทํางานลาชาท่ี
ทาเรือ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนอุปสรรคแกการบรรทุกหรือขนถายของหรือเปนอุปสรรคแกการท่ี
เรือจะเขาหรือออกจากทาเรือนั้น 
  (8)  การกระทําของโจรสลัด 
  (9)  ความผิดของผูสงของหรือผูรับตราสง เชน การบรรจุหีบหอ หรือรวมมัดไมม่ันคง
แข็งแรงหรือไมเหมาะสมกับสภาพแหงของ การทําเครื่องหมายท่ีของหรือหีบหอไมชัดเจนหรือไม
เพียงพอ 
  (10) สภาพแหงของนั้นเอง กรณีจะถือวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
เกิดข้ึนจากสภาพแหงของนั้นก็ตอเม่ือความเสียหายนั้นๆ เกิดจากตัวของเองโดยไมไดเกิดจาก
ความผิดของผูขนสงหรือบุคคลอ่ืนใด เชนกรณีการขนสงผลไมจะตองพิจารณาถึงระยะเวลาท่ีใชใน
การขนสงประกอบดวย หากการขนสงมีระยะเวลาท่ียาวนานผลไมอาจสุกและเนาเสียไปได แม        
ผูขนสงจะเก็บรักษาไวในหองเย็นอุณหภูมิท่ีเหมาะสมแลวก็ตาม 
  (11) ความชํารุดบกพรองของเรือท่ีแฝงอยูภายในซ่ึงไมอาจพบเห็นหรือทราบไดดวยการ
ตรวจสอบอยางระมัดระวังและโดยใชฝมือเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองใชสําหรับผูประกอบ
อาชีพตรวจเรือ 
  (12) ความผิดพลาดในการเดินเรืออันเกิดจากความบกพรองในการปฏิบัติหนาท่ีหรือ
ตามคําสั่งของผูนํารอง 
  (13) เหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง 
และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง ซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิด
ใหผูขนสงสําหรับเหตุใดๆ ก็ตามสําหรับความเสียหายท่ีเกิดจากเหตุใดๆ ท่ีมิใชความผิดของผูขนสง
หรือเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูขนสงหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง เพ่ือเปนการบัญญัติ
ใหครอบคลุมถึงเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติไวตาม (1) ถึง  (11) แตผูขนสงควรไดรับยกเวนความรับผิด
ดวยเนื่องจากความเสียหายนั้นไมไดเกิดจากความผิดของผูขนสง 
  มาตรา 53 และมาตรา 54 กลาวถึงกรณีความเสียหายของสินคาเกิดข้ึนจากอัคคีภัยหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัย หรือหลีกเลี่ยงหรือบรรเทา
ผลเสียหายจากอัคคีภัย โดยผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว เวนแตผูใชสิทธิเรียกรองจะ
พิสูจนไดวา อัคคีภัยนั้นเกิดข้ึนจากความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือลูกจาง
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  มาตรา 51 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
อันเกิดข้ึนจากการไมเปนไปตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ถาพิสูจนไดวาตนปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรา 8 
วรรคสอง หรือมาตรา 9 แลวซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิดกรณีผูขนสงพิสูจนไดวา ผูขนสงไดกระทํา
การท้ังปวงเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองกระทําสําหรับผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเล
สําหรับการจัดเตรียม เรือ คนประจําเรือ เครื่องมือ และระวางบรรทุก ใหเหมาะสม หรือแกไข
ขอบกพรองท่ีเกิดข้ึนโดยเร็วท่ีสุดเทาท่ีอยูในวิสัยท่ีผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเลจะทําไดใน
ภาวะเชนนั้น 
  มาตรา 52 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา 
ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก 
  (1)  เหตุสุดวิสัย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 8 คําวา "เหตุ
สุดวิสัย" หมายความวา เหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมท้ัง
บุคคล ผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวัง ตามสมควรอันพึง
คาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น  ดังนี้หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย 
หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมผูขนสงจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอัน
พึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะผูขนสงและภาวะเชนนั้น ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด 
  (2) ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเลหรือนานน้ําท่ีใชเดินเรือได แตอยางไรก็ตาม
เนื่องจากการเดินทางทางทะเลนั้นยอมคาดหมายไดวาอาจมีคลื่นลมและความแปรปรวนของสภาพ
อากาศในทะเลอยูแลว ดังนี้ภยันตรายแหงทองทะเลจะตองเปนคลื่นลมท่ีรุนแรงกวาคลื่นลม
ตามปกติ62 เชน เกิดพายุขนาดใหญข้ึน   
  (3)  การสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ จึงทําใหหากผูขนสงพิสูจนไดวา
ความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากการสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ
ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด  
  (4)  สงครามกลางเมือง การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง 
ดังนั้น หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากสงครามกลางเมือง 
การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด
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  (5)  การยึด การจับ การหนวงเหนี่ยวหรือการแทรกแซงดวยประการใดๆ ซ่ึงกระทําตอ
เรือ โดยผูมีอํานาจปกครองรัฐหรือดินแดนหรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตท้ังนี้ ตองไมเปนเหตุ
มาจากความผิดหรือประมาทเลินเลอของผูขนสง 
  (6)  การใชมาตรการปองกันและปราบปรามโรคติดตอ 
  (7)  การนัดหยุดงาน การปดงานงดจาง การผละงาน หรือการจงใจทํางานลาชาท่ี
ทาเรือ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนอุปสรรคแกการบรรทุกหรือขนถายของหรือเปนอุปสรรคแกการท่ี
เรือจะเขาหรือออกจากทาเรือนั้น 
  (8)  การกระทําของโจรสลัด 
  (9)  ความผิดของผูสงของหรือผูรับตราสง เชน การบรรจุหีบหอ หรือรวมมัดไมม่ันคง
แข็งแรงหรือไมเหมาะสมกับสภาพแหงของ การทําเครื่องหมายท่ีของหรือหีบหอไมชัดเจนหรือไม
เพียงพอ 
  (10) สภาพแหงของนั้นเอง กรณีจะถือวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
เกิดข้ึนจากสภาพแหงของนั้นก็ตอเม่ือความเสียหายนั้นๆ เกิดจากตัวของเองโดยไมไดเกิดจาก
ความผิดของผูขนสงหรือบุคคลอ่ืนใด เชนกรณีการขนสงผลไมจะตองพิจารณาถึงระยะเวลาท่ีใชใน
การขนสงประกอบดวย หากการขนสงมีระยะเวลาท่ียาวนานผลไมอาจสุกและเนาเสียไปได แม        
ผูขนสงจะเก็บรักษาไวในหองเย็นอุณหภูมิท่ีเหมาะสมแลวก็ตาม 
  (11) ความชํารุดบกพรองของเรือท่ีแฝงอยูภายในซ่ึงไมอาจพบเห็นหรือทราบไดดวยการ
ตรวจสอบอยางระมัดระวังและโดยใชฝมือเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองใชสําหรับผูประกอบ
อาชีพตรวจเรือ 
  (12) ความผิดพลาดในการเดินเรืออันเกิดจากความบกพรองในการปฏิบัติหนาท่ีหรือ
ตามคําสั่งของผูนํารอง 
  (13) เหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง 
และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง ซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิด
ใหผูขนสงสําหรับเหตุใดๆ ก็ตามสําหรับความเสียหายท่ีเกิดจากเหตุใดๆ ท่ีมิใชความผิดของผูขนสง
หรือเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูขนสงหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง เพ่ือเปนการบัญญัติ
ใหครอบคลุมถึงเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติไวตาม (1) ถึง  (11) แตผูขนสงควรไดรับยกเวนความรับผิด
ดวยเนื่องจากความเสียหายนั้นไมไดเกิดจากความผิดของผูขนสง 
  มาตรา 53 และมาตรา 54 กลาวถึงกรณีความเสียหายของสินคาเกิดข้ึนจากอัคคีภัยหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัย หรือหลีกเลี่ยงหรือบรรเทา
ผลเสียหายจากอัคคีภัย โดยผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว เวนแตผูใชสิทธิเรียกรองจะ
พิสูจนไดวา อัคคีภัยนั้นเกิดข้ึนจากความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือลูกจาง
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ของผูขนสงหรือมาตรการเหลานั้นเปนความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือ
ลูกจางของผูขนสงท่ีนํามาใช ท้ังนี้ มีขอสังเกตวา ตามมาตรา 53 และ มาตรา 54 ไมไดกําหนดภาระ
การพิสูจนไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา 52 ท่ีกําหนดใหผูขนสงมีภาระในการพิสูจน อยางไรก็
ตาม สําหรับเหตุตามมาตรา 54 ศาลฎีกาเคยพิพากษาวา ผูขนสงท่ีจะอางขอยกเวนความรับผิดตาม
มาตรา 54 มีภาระการพิสูจนในเบ้ืองตนวาไดใชมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัยหรือ
หลีกเลี่ยงหรือบรรเทาผลเสียหายจากอัคคีภัย เพ่ือเปนเหตุใหไมตองรับผิดในความเสียหายของ
สินคา63 
  ในสวนของมาตรา 55 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสง
มอบชักชา หากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเปนผลจากการใชมาตรการ
ตางๆ ท้ังปวง เพ่ือชวยชีวิตมนุษยในทะเล หรือจากการใชมาตรการอันสมควรเพ่ือชวยทรัพยสินในทะเล 
อยางไรก็ตาม กรณีตามผูขนสงยังตองรับผิดตามสวนของตนในการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปถามี 
  มาตรา 56 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอันเปนผลจากภัยซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีมี
ประจําอยูในการขนสงสัตวมีชีวิตหรือจากสภาพของสัตวน้ัน อยางไรก็ตามกรณีนี้ผูขนสงมีหนาท่ี
พิสูจนใหไดสองอยางวาผูขนสงไดปฏิบัติตามคําแนะนําเก่ียวกับสัตวนั้นโดยเฉพาะท่ีผูสงของไดใหไว
แกตนแลวและในพฤติการณแหงกรณีเชนนั้น การสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา อาจเกิดจาก
ภัยหรือสภาพของสัตวดังกลาวได 
  สําหรับมาตรา 57 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงโดยท่ีผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือ
การสูญหายหรือเสียหายของเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา 
อัญมณีหรือของมีคาอยางอ่ืน เวนเสียแตผูสงของจะไดแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้น
ในเวลาท่ีนําของมามอบให เพราะท่ัวไปแลวหากผูขนสงทราบวาสินคาท่ีตนรับขนนั้นเปนของมีคา 
เชน เงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณี ยอมตองใชความ
ระมัดระวังในการขนสงเปนพิเศษเนื่องจากของเหลานี้เปนสิ่งท่ีมีมูลคาสูงและอาจมีขนาดเล็กหรือ  
สูญหายไดงาย เม่ือตองใชความระมัดระวังสูงข้ึน ผูขนสงจึงควรท่ีจะเรียกคาขนสงในอัตราท่ีสูงข้ึน
ตามไปดวย  ดังนี้ กฎหมายจึงตองการใหเกิดความเปนธรรมแกผูขนสงวาหากกรณีของท่ีผูขนสงรับ
ขนนั้นเปนเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณีหรือของมี
คาอยางอ่ืน ผูสงของมีหนาท่ีแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้นในเวลาท่ีนําของมามอบให 
มิฉะนั้นผูขนสงจะไดรับยกเวนความรับผิดในการสูญหายหรือเสียหายของของนั้น สําหรับการแจง
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไวจะตองแจงอยูสองประการ คือ การแจงใหทราบถึงสภาพของสินคาและแจง

                                                 
63คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7591/2542. 
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ใหทราบถึงราคาของสินคาดวย การแจงเพียงสภาพหรือราคาอยางใดอยางหนึ่งยังไมถือเปนการแจง
โดยชอบตามบทบัญญัติของมาตรา 57 แตมาตรา 57 ไมไดยกเวนความรับผิดของผูขนสงกรณีสงมอบ
ชักชาแตอยางใด 
 
5.  ความรับผิดของผูขนสงตามสัญญารับขนของทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
 
 เนื้อหาในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม โดยวิเคราะหจากความรับผิดของผูขนสงภายใตหลักการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงและหลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 วาผูขนสงสามารถยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดไดหรือไม และหากตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความ
รับผิดได ผูขนสงสามารถทําสัญญารับขนของทางทะเลท่ีมีขอตกลงใหยกเวนความรับผิดจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไดหรือไม หากทําแลวจะมีผลใชบังคับไดเพียงใด ท้ังนี้เม่ือการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมอาจพิจารณาไดวาเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะโดยฉุกเฉินจึงสมควรท่ีจะพิจารณาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของบุคคลวาดวยนิรโทษกรรม 
และพิจารณาตามหลักของ United Nations Convention on Contracts for the International 
Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea หรือ Rotterdam Rules ประกอบ 
 
 5.1 ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอมกับ
หลักการยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534   

 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุ
แหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาว
เกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง  อยางไรก็ตาม ตามท่ีไดกลาวแลววาแนวคิด
เก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงสินคาทางทะเลยอมรับการยกเวนความรับผิดของผูขนสง
ดวย หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ดังกลาวเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุท่ีผูขนสง
ไมควรตองรับผิดชอบ พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จึงมีบทบัญญัติเก่ียวกับ
การยกเวนความรับผิดของผูขนสงบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะโดยบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึงมาตรา 57  
การพิจารณาวาผูขนสงจะตองรับผิดหรือไม  เพียงใด จึงควรตองพิจารณาตอไปวา ตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มีขอกําหนดยกเวนความรับผิดใหผูขนสงหาก     
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบัญญัติของการยกเวนความรับ
ผิดของผูขนสงตามมาตรา 51, 52 (1) ถึง (12) และมาตรา 57 จะเห็นวา ไมสามารถนํามาปรับใชกับ
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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ของผูขนสงหรือมาตรการเหลานั้นเปนความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือ
ลูกจางของผูขนสงท่ีนํามาใช ท้ังนี้ มีขอสังเกตวา ตามมาตรา 53 และ มาตรา 54 ไมไดกําหนดภาระ
การพิสูจนไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา 52 ท่ีกําหนดใหผูขนสงมีภาระในการพิสูจน อยางไรก็
ตาม สําหรับเหตุตามมาตรา 54 ศาลฎีกาเคยพิพากษาวา ผูขนสงท่ีจะอางขอยกเวนความรับผิดตาม
มาตรา 54 มีภาระการพิสูจนในเบ้ืองตนวาไดใชมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัยหรือ
หลีกเลี่ยงหรือบรรเทาผลเสียหายจากอัคคีภัย เพ่ือเปนเหตุใหไมตองรับผิดในความเสียหายของ
สินคา63 
  ในสวนของมาตรา 55 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสง
มอบชักชา หากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเปนผลจากการใชมาตรการ
ตางๆ ท้ังปวง เพ่ือชวยชีวิตมนุษยในทะเล หรือจากการใชมาตรการอันสมควรเพ่ือชวยทรัพยสินในทะเล 
อยางไรก็ตาม กรณีตามผูขนสงยังตองรับผิดตามสวนของตนในการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปถามี 
  มาตรา 56 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอันเปนผลจากภัยซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีมี
ประจําอยูในการขนสงสัตวมีชีวิตหรือจากสภาพของสัตวน้ัน อยางไรก็ตามกรณีนี้ผูขนสงมีหนาท่ี
พิสูจนใหไดสองอยางวาผูขนสงไดปฏิบัติตามคําแนะนําเก่ียวกับสัตวนั้นโดยเฉพาะท่ีผูสงของไดใหไว
แกตนแลวและในพฤติการณแหงกรณีเชนนั้น การสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา อาจเกิดจาก
ภัยหรือสภาพของสัตวดังกลาวได 
  สําหรับมาตรา 57 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงโดยท่ีผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือ
การสูญหายหรือเสียหายของเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา 
อัญมณีหรือของมีคาอยางอ่ืน เวนเสียแตผูสงของจะไดแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้น
ในเวลาท่ีนําของมามอบให เพราะท่ัวไปแลวหากผูขนสงทราบวาสินคาท่ีตนรับขนนั้นเปนของมีคา 
เชน เงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณี ยอมตองใชความ
ระมัดระวังในการขนสงเปนพิเศษเนื่องจากของเหลานี้เปนสิ่งท่ีมีมูลคาสูงและอาจมีขนาดเล็กหรือ  
สูญหายไดงาย เม่ือตองใชความระมัดระวังสูงข้ึน ผูขนสงจึงควรท่ีจะเรียกคาขนสงในอัตราท่ีสูงข้ึน
ตามไปดวย  ดังนี้ กฎหมายจึงตองการใหเกิดความเปนธรรมแกผูขนสงวาหากกรณีของท่ีผูขนสงรับ
ขนนั้นเปนเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณีหรือของมี
คาอยางอ่ืน ผูสงของมีหนาท่ีแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้นในเวลาท่ีนําของมามอบให 
มิฉะนั้นผูขนสงจะไดรับยกเวนความรับผิดในการสูญหายหรือเสียหายของของนั้น สําหรับการแจง
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไวจะตองแจงอยูสองประการ คือ การแจงใหทราบถึงสภาพของสินคาและแจง

                                                 
63คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7591/2542. 
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ใหทราบถึงราคาของสินคาดวย การแจงเพียงสภาพหรือราคาอยางใดอยางหนึ่งยังไมถือเปนการแจง
โดยชอบตามบทบัญญัติของมาตรา 57 แตมาตรา 57 ไมไดยกเวนความรับผิดของผูขนสงกรณีสงมอบ
ชักชาแตอยางใด 
 
5.  ความรับผิดของผูขนสงตามสัญญารับขนของทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
 
 เนื้อหาในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม โดยวิเคราะหจากความรับผิดของผูขนสงภายใตหลักการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงและหลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 วาผูขนสงสามารถยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดไดหรือไม และหากตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความ
รับผิดได ผูขนสงสามารถทําสัญญารับขนของทางทะเลท่ีมีขอตกลงใหยกเวนความรับผิดจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไดหรือไม หากทําแลวจะมีผลใชบังคับไดเพียงใด ท้ังนี้เม่ือการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมอาจพิจารณาไดวาเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะโดยฉุกเฉินจึงสมควรท่ีจะพิจารณาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของบุคคลวาดวยนิรโทษกรรม 
และพิจารณาตามหลักของ United Nations Convention on Contracts for the International 
Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea หรือ Rotterdam Rules ประกอบ 
 
 5.1 ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอมกับ
หลักการยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534   

 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุ
แหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาว
เกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง  อยางไรก็ตาม ตามท่ีไดกลาวแลววาแนวคิด
เก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงสินคาทางทะเลยอมรับการยกเวนความรับผิดของผูขนสง
ดวย หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ดังกลาวเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุท่ีผูขนสง
ไมควรตองรับผิดชอบ พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จึงมีบทบัญญัติเก่ียวกับ
การยกเวนความรับผิดของผูขนสงบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะโดยบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึงมาตรา 57  
การพิจารณาวาผูขนสงจะตองรับผิดหรือไม  เพียงใด จึงควรตองพิจารณาตอไปวา ตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มีขอกําหนดยกเวนความรับผิดใหผูขนสงหาก     
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบัญญัติของการยกเวนความรับ
ผิดของผูขนสงตามมาตรา 51, 52 (1) ถึง (12) และมาตรา 57 จะเห็นวา ไมสามารถนํามาปรับใชกับ
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กรณีท่ีเหตุแหงการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม จึงทําใหผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดได เนื่องจากการท่ีผูขนสงทําใหเกิด
ความเสียหายจากมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไมเขาองคประกอบของมาตราเหลานี้เลย สวนมาตรา 
52 (13) ซ่ึงยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยู
ในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง 
เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา ความเสียหายท่ีเกิดกับสินคาอันเนื่องมาจากการใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมนั้นไมใชความเสียหายอันเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิด  หรือประมาท
เลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือ ประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจาง
ของผูขนสงแตอยางใด เพราะเปนเรื่องท่ีผูขนสงกระทําใหเกิดความเสียหายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงจึงไมอาจอางมาตรา 52 (13) เพ่ือยกเวนความรับผิดได 
 
 5.2 การนิรโทษกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 450 วรรคหนึ่ง กําหนด ยกเวนความรับผิด
ใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ซ่ึง
แนวคิดดังกลาวสอดคลองกับหลัก Common Law เรื่อง Necessity ซ่ึงเปนขอยกเวนความรับผิด
ในทางละเมิดใหกับการกระทําเพ่ือท่ีจะปองกันความเสียหายท่ีมากไปกวานั้น64 แตเม่ือการยกเวน
ความรับผิดตามหลักนิรโทษกรรมจะนํามาใชไดเม่ือเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะ ทําใหประเด็นท่ีนาพิจารณามีวาคําวา ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะนั้นหมายถึงสิ่งใด
และกรณีภยันตรายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมจะถือเปนภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะไดหรือไม
เก่ียวกับเรื่องนี้ นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา ความหมายของมาตรา 450 วรรคหนึ่งนั้นไมรวม
เฉพาะท่ีจะเกิดความเสียหายแกคนหนึ่งคนใด อาจเกิดแกบุคคลท่ัวไป ซ่ึงรวมไปถึงทรัพยสินของ
สวนรวมดวยเนื่องจากหลักกฎหมายดังกลาวอาจอธิบายดวยเหตุผลวา เปนการสงวนประโยชนของ
บุคคลสวนใหญไวโดยสละประโยชนของบุคคลสวนนอย65 ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยก็
มีการแปลความในทํานองเดียวกับความหมายท่ีใหไวขางตน เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดย

                                                 
64John Cooke, op. cit., p. 507. 
65พจน ปุษปาคม, ละเมิด (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2530), 
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จําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรในตําบล66 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนา
พังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมือง
สาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหายแกนาราษฎรมากมายหลายตําบล67 การกระทําเหลานี้เปนการ
กระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกิน
สมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน 

 ดังนั้นความหมายของภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะตามหลักนิรโทษกรรม นาจะมี
ความหมายถึงการกระทําจากท้ังบุคคลและจากธรรมชาติ และการบําบัดปดปองนั้นอาจทําไปเพ่ือ
ปองกันความเสียหายตอบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลเปนสวนรวม เม่ือเปนเชนนั้นแลวหากเกิด
เหตุการณซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม เหตุการณนี้จึงสมควรท่ีจะถูกพิจารณาวา เปน
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะได เพราะเปนสิ่งท่ีอาจทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสิน
โดยท่ัวไปและอาจสงผลกระทบในวงกวาง และการกระทําของบุคคลใดท่ีไดกระทําไปเพ่ือบําบัด ปดปอง
ภยันตรายดังกลาวจนเกิดความเสียหายและหากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย    
ก็นาจะไดรับยกเวนไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนได 

 อยางไรก็ตาม ประการตอมาท่ีสมควรพิจารณาคือ หากผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมแลว ผูขนสงจะอางหลักนิรโทษกรรมเพ่ือยกเวนความรับผิดไดหรือไม เก่ียวกับเรื่องนี้  
ศาลฎีกาเคยพิพากษาไวตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549 วา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขน
ของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได  เม่ืออาศัยนัยของ
คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวอาจพิจารณาไดวา การท่ีการขนสงสินคาทางทะเลเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะแลว ทําใหความรับผิดของผูขนสงก็จะตองพิจารณาภายใตบังคับ
ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซ่ึงมีการกําหนดถึงบทยกเวนความรับผิดและ
บทจํากัดความรับผิดเอาไวโดยเฉพาะ ทําใหไมสามารถอางบทบัญญัติท่ัวไป เชน กฎหมายลักษณะ
ละเมิดซ่ึงรวมไปถึงเรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือยกเวนความรับผิด
ไดอีก ท้ังท่ีการกระทํานั้นเปนการกระทําเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและอาจถือเปนการบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากผูกระทําเปนผูขนสงและตอมาหากบุคคลท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงเรียกใหผูขนสงรับผิด ผูขนสงไมอาจนําบทบัญญัติวาดวย   
นิรโทษกรรมมากลาวอางได แตตองพิจารณาตามบทยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับ
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กรณีท่ีเหตุแหงการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม จึงทําใหผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดได เนื่องจากการท่ีผูขนสงทําใหเกิด
ความเสียหายจากมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไมเขาองคประกอบของมาตราเหลานี้เลย สวนมาตรา 
52 (13) ซ่ึงยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยู
ในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง 
เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา ความเสียหายท่ีเกิดกับสินคาอันเนื่องมาจากการใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมนั้นไมใชความเสียหายอันเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิด  หรือประมาท
เลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือ ประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจาง
ของผูขนสงแตอยางใด เพราะเปนเรื่องท่ีผูขนสงกระทําใหเกิดความเสียหายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงจึงไมอาจอางมาตรา 52 (13) เพ่ือยกเวนความรับผิดได 
 
 5.2 การนิรโทษกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 450 วรรคหนึ่ง กําหนด ยกเวนความรับผิด
ใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ซ่ึง
แนวคิดดังกลาวสอดคลองกับหลัก Common Law เรื่อง Necessity ซ่ึงเปนขอยกเวนความรับผิด
ในทางละเมิดใหกับการกระทําเพ่ือท่ีจะปองกันความเสียหายท่ีมากไปกวานั้น64 แตเม่ือการยกเวน
ความรับผิดตามหลักนิรโทษกรรมจะนํามาใชไดเม่ือเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะ ทําใหประเด็นท่ีนาพิจารณามีวาคําวา ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะนั้นหมายถึงสิ่งใด
และกรณีภยันตรายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมจะถือเปนภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะไดหรือไม
เก่ียวกับเรื่องนี้ นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา ความหมายของมาตรา 450 วรรคหนึ่งนั้นไมรวม
เฉพาะท่ีจะเกิดความเสียหายแกคนหนึ่งคนใด อาจเกิดแกบุคคลท่ัวไป ซ่ึงรวมไปถึงทรัพยสินของ
สวนรวมดวยเนื่องจากหลักกฎหมายดังกลาวอาจอธิบายดวยเหตุผลวา เปนการสงวนประโยชนของ
บุคคลสวนใหญไวโดยสละประโยชนของบุคคลสวนนอย65 ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยก็
มีการแปลความในทํานองเดียวกับความหมายท่ีใหไวขางตน เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดย

                                                 
64John Cooke, op. cit., p. 507. 
65พจน ปุษปาคม, ละเมิด (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2530), 

หนา 649. 
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จําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรในตําบล66 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนา
พังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมือง
สาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหายแกนาราษฎรมากมายหลายตําบล67 การกระทําเหลานี้เปนการ
กระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกิน
สมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน 

 ดังนั้นความหมายของภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะตามหลักนิรโทษกรรม นาจะมี
ความหมายถึงการกระทําจากท้ังบุคคลและจากธรรมชาติ และการบําบัดปดปองนั้นอาจทําไปเพ่ือ
ปองกันความเสียหายตอบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลเปนสวนรวม เม่ือเปนเชนนั้นแลวหากเกิด
เหตุการณซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม เหตุการณนี้จึงสมควรท่ีจะถูกพิจารณาวา เปน
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะได เพราะเปนสิ่งท่ีอาจทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสิน
โดยท่ัวไปและอาจสงผลกระทบในวงกวาง และการกระทําของบุคคลใดท่ีไดกระทําไปเพ่ือบําบัด ปดปอง
ภยันตรายดังกลาวจนเกิดความเสียหายและหากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย    
ก็นาจะไดรับยกเวนไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนได 

 อยางไรก็ตาม ประการตอมาท่ีสมควรพิจารณาคือ หากผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมแลว ผูขนสงจะอางหลักนิรโทษกรรมเพ่ือยกเวนความรับผิดไดหรือไม เก่ียวกับเรื่องนี้  
ศาลฎีกาเคยพิพากษาไวตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549 วา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขน
ของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได  เม่ืออาศัยนัยของ
คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวอาจพิจารณาไดวา การท่ีการขนสงสินคาทางทะเลเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะแลว ทําใหความรับผิดของผูขนสงก็จะตองพิจารณาภายใตบังคับ
ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซ่ึงมีการกําหนดถึงบทยกเวนความรับผิดและ
บทจํากัดความรับผิดเอาไวโดยเฉพาะ ทําใหไมสามารถอางบทบัญญัติท่ัวไป เชน กฎหมายลักษณะ
ละเมิดซ่ึงรวมไปถึงเรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือยกเวนความรับผิด
ไดอีก ท้ังท่ีการกระทํานั้นเปนการกระทําเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและอาจถือเปนการบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากผูกระทําเปนผูขนสงและตอมาหากบุคคลท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงเรียกใหผูขนสงรับผิด ผูขนสงไมอาจนําบทบัญญัติวาดวย   
นิรโทษกรรมมากลาวอางได แตตองพิจารณาตามบทยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับ
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ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซึ่ง เปนบทบัญญัติ โดยเฉพาะ ในขณะท่ีกรณีผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน 
บุคคลนั้นจะไดรับยกเวนความรับผิดเพราะเปนกรณีท่ีทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน และเปนกรณีท่ีหลักนิรโทษกรรม
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีผลบังคับใช 
  การท่ีไมมีบทบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะขางตนยังอาจกอใหเกิดปญหาท่ีตองตีความอีกวา 
การกระทําของผูขนสงท่ีทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวนั้นเปนการผิดสัญญารับขนของทางทะเลซ่ึง
ตองพิจารณาตามหลักนิติกรรม หรือเปนเรื่องเฉพาะท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเปนนิติเหตุและตองพิจารณาตาม
หลักกฎหมายละเมิด68 ซ่ึงนอกจากจะมีความไมชัดเจนแลว หากกรณีผลในความรับผิดไมสอดคลอง
กันตามท่ีวินิจฉัยไวก็อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรม และไมสอดคลองกับหลักแนวคิดกฎหมาย
สิ่งแวดลอมตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตนอีกดวย 
 
 5.3 หลักยกเวนความรับผิดตามหลักของ  United Nations Convention on 
Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea 
(Rotterdam Rules) เก่ียวกับการปกปองส่ิงแวดลอม 
  Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม69 โดยมี
ขอสังเกตวาบทบัญญัตินี้ยังครอบคลุมไปถึงความพยายาม (attempts) เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมดวย จึง
                                                 

68อน่ึง เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3814/2525 วินิจฉัยวา โจทกบรรยายฟองวาจําเลยท่ี 1 รับขนสง
โจทกผูโดยสารจําเลยท่ี 2 ซ่ึงเปนลูกจางจําเลยท่ี 1 ยกสิ่งของของโจทกใหแกผูโดยสารอ่ืนไปโดยปราศจากความ
ระมัดระวังทําใหโจทกเสียหาย เมื่อการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิของโจทกดวย จําเลยจึงอาจตองรับผิด
ท้ังในดานสัญญาและละเมิดพรอมๆ กัน ซึ่งโจทกมีสิทธิจะฟองอยางไรก็ได ดังน้ัน การท่ีโจทกฟองใหจําเลยรับผิดใน
มูลละเมิดจึงไมขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีมีกอนท่ีจะมีการบังคับใชของ
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 

69Article 17.  
  3. The carrier is also relieved of all or part of its liability pursuant to paragraph 1 of this 

article if, alternatively to proving the absence of fault as provided in paragraph 2 of this article, it 
proves that one or more of the following events or circumstances caused or contributed to the 
loss, damage, or delay:   
                (n) Reasonable measures to avoid or attempt to avoid damage to the environment; 
or. 
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หมายความวา แมวาภายหลังจากการใชมาตรการดังกลาวแลว การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจะไม
สําเร็จ แตหากผูขนสงพิสูจนไดวาเปนการกระทําไปเพ่ือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอ
สิ่งแวดลอม ยอมไดรับยกเวนความรับผิดเชนกัน  
 แตท้ังนี้ ขอกําหนดของ Rotterdam Rules ยังคงกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด
หรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถ
พิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณดังกลาวข้ึน70 
 จึงอาจกลาวไดโดยท่ัวไปวา สําหรับ Rotterdam Rules นั้น การท่ีผูขนสงทําใหเกิดการ    
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ข้ึนกับสินคาท่ีตนรับขนมา แตหากความเสียหายนั้นเกิดจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอมผูขนสง
จะไดรับยกเวนความรับผิด 
 
6. บทสรุป 
 
 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จะเห็นวา พระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเวนความรับผิดใหแกผูขนสงหาก   
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลวทําใหเกิดความเสียหายแกของท่ีตนรับขน และผูขนสง
ไมอาจอางขอยกเวนความรับผิดเรื่องนิรโทษกรรมได เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว     
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได71 

แตการท่ีผูขนสงไมไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมนาจะ   
ขัดกับหลักกฎหมายสิ่งแวดลอม กลาวคือ เม่ือพิจารณาดวยหลักการไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) พบวา กรณีความเสียหายท่ี

                                                 
70Article 17. 
  4. Notwithstanding paragraph 3 of this article, the carrier is liable for all or part of the 

loss, damage, or delay: (a) If the claimant proves that the fault of the carrier or of a person 
referred to in article 18 caused or contributed to the event or circumstance on which the carrier 
relies; or.  
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ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซึ่ง เปนบทบัญญัติ โดยเฉพาะ ในขณะท่ีกรณีผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน 
บุคคลนั้นจะไดรับยกเวนความรับผิดเพราะเปนกรณีท่ีทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน และเปนกรณีท่ีหลักนิรโทษกรรม
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีผลบังคับใช 
  การท่ีไมมีบทบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะขางตนยังอาจกอใหเกิดปญหาท่ีตองตีความอีกวา 
การกระทําของผูขนสงท่ีทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวนั้นเปนการผิดสัญญารับขนของทางทะเลซ่ึง
ตองพิจารณาตามหลักนิติกรรม หรือเปนเรื่องเฉพาะท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเปนนิติเหตุและตองพิจารณาตาม
หลักกฎหมายละเมิด68 ซ่ึงนอกจากจะมีความไมชัดเจนแลว หากกรณีผลในความรับผิดไมสอดคลอง
กันตามท่ีวินิจฉัยไวก็อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรม และไมสอดคลองกับหลักแนวคิดกฎหมาย
สิ่งแวดลอมตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตนอีกดวย 
 
 5.3 หลักยกเวนความรับผิดตามหลักของ  United Nations Convention on 
Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea 
(Rotterdam Rules) เก่ียวกับการปกปองส่ิงแวดลอม 
  Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม69 โดยมี
ขอสังเกตวาบทบัญญัตินี้ยังครอบคลุมไปถึงความพยายาม (attempts) เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมดวย จึง
                                                 

68อน่ึง เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3814/2525 วินิจฉัยวา โจทกบรรยายฟองวาจําเลยท่ี 1 รับขนสง
โจทกผูโดยสารจําเลยท่ี 2 ซ่ึงเปนลูกจางจําเลยท่ี 1 ยกสิ่งของของโจทกใหแกผูโดยสารอ่ืนไปโดยปราศจากความ
ระมัดระวังทําใหโจทกเสียหาย เมื่อการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิของโจทกดวย จําเลยจึงอาจตองรับผิด
ท้ังในดานสัญญาและละเมิดพรอมๆ กัน ซึ่งโจทกมีสิทธิจะฟองอยางไรก็ได ดังน้ัน การท่ีโจทกฟองใหจําเลยรับผิดใน
มูลละเมิดจึงไมขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีมีกอนท่ีจะมีการบังคับใชของ
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 

69Article 17.  
  3. The carrier is also relieved of all or part of its liability pursuant to paragraph 1 of this 

article if, alternatively to proving the absence of fault as provided in paragraph 2 of this article, it 
proves that one or more of the following events or circumstances caused or contributed to the 
loss, damage, or delay:   
                (n) Reasonable measures to avoid or attempt to avoid damage to the environment; 
or. 
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หมายความวา แมวาภายหลังจากการใชมาตรการดังกลาวแลว การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจะไม
สําเร็จ แตหากผูขนสงพิสูจนไดวาเปนการกระทําไปเพ่ือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอ
สิ่งแวดลอม ยอมไดรับยกเวนความรับผิดเชนกัน  
 แตท้ังนี้ ขอกําหนดของ Rotterdam Rules ยังคงกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด
หรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถ
พิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณดังกลาวข้ึน70 
 จึงอาจกลาวไดโดยท่ัวไปวา สําหรับ Rotterdam Rules นั้น การท่ีผูขนสงทําใหเกิดการ    
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ข้ึนกับสินคาท่ีตนรับขนมา แตหากความเสียหายนั้นเกิดจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอมผูขนสง
จะไดรับยกเวนความรับผิด 
 
6. บทสรุป 
 
 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จะเห็นวา พระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเวนความรับผิดใหแกผูขนสงหาก   
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลวทําใหเกิดความเสียหายแกของท่ีตนรับขน และผูขนสง
ไมอาจอางขอยกเวนความรับผิดเรื่องนิรโทษกรรมได เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว     
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได71 

แตการท่ีผูขนสงไมไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมนาจะ   
ขัดกับหลักกฎหมายสิ่งแวดลอม กลาวคือ เม่ือพิจารณาดวยหลักการไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) พบวา กรณีความเสียหายท่ี

                                                 
70Article 17. 
  4. Notwithstanding paragraph 3 of this article, the carrier is liable for all or part of the 

loss, damage, or delay: (a) If the claimant proves that the fault of the carrier or of a person 
referred to in article 18 caused or contributed to the event or circumstance on which the carrier 
relies; or.  
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เกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมระหวางการขนสงสินคาทางทะเลอาจสงผลกระทบตอหลายประเทศ และอาจ
ทําใหประเทศอ่ืนๆ ไดรับผลกระทบ จึงสมควรท่ีกฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงหาก      
ผูขนสงทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเนื่องจากการใชมาตรการเพ่ือดูแลปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปนการ
ลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืน นอกจากนี้ ตามหลักมาตรการปกปองและ
การปองกัน (Preventive Action and Precaution) ซ่ึงมีแนวคิดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม 
ประเทศตางๆ ควรดําเนินการดานสิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปน
การลดความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจน
วาการกระทําหนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้น แลวจึงทราบใน
ภายหลังวามีผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ 
ทําใหผูขนสงจึงสมควรกระทําการใดๆ เพ่ือปกปองความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอม โดยไม
ตองกังวลวาตนจะตองเปนผูรับผิดในภายหลัง เพ่ือเปนการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมตาม
หลักมาตรการปกปองและการปองกัน เพราะหากผูขนสงตองกังวลวาตนจะตองรับผิดท้ังท่ีการ
กระทําของตนเปนไปเพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ผูขนสงคงไมใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ซ่ึงนาจะเปนการไมสอดคลองกับหลักมาตรการปกปองและการปองกันตามท่ีไดกลาวมา
ขางตน โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) ท่ีมี
แนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม ควรท่ีจะตอง
รับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือสงเสริมใหเกิดความตระหนักถึงหนาท่ีในการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอม จะเห็นวา ผูขนสงไมใชผูท่ีทําใหเกิดมลพิษตอสิ่งแวดลอม และไมใชผูท่ีทําให
สิ่งแวดลอมเสียหาย แตผูขนสงเปนผูท่ีดําเนินการเพ่ือปองกันไมใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 
ดังนั้น ผูขนสงจึงไมสมควรท่ีจะตองรับผิดชอบในคาใชจายและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการปกปอง
สิ่งแวดลอม แตผูท่ีควรจะตองรับผิดชอบคาใชจายดังกลาวควรจะเปนบุคคลท่ีทําใหเกิดความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอม โดยถือเอาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปองกัน
สิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมนั่นเอง และจะเห็นไดวา การออก
กฎหมายเพ่ือยกเวนความรับผิดใหผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปองกันสิ่งแวดลอมยังเปนไปตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) อีกดวย เพราะตามหลักการพัฒนาท่ียั่งยืน
เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน กรณีท่ีมีความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเกิดข้ึน
แลวผูขนสงสามารถกระทําการใดเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดทันทีโดยไมตองกังวลวาตนจะตอง
รับผิด ซ่ึงจะเปนการลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมใหนอยลงได ยอมเปนการสะทอนถึงหลักการลด
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ความเสียหายท่ีอาจเกิดตอสิ่งแวดลอมจากการกระทําของคนรุนปจจุบันและไมทําใหคนรุนตอไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตนอีก ดวยการพัฒนากฎหมายท่ีเก่ียวของเพ่ือการ
พัฒนาท่ียั่งยืนอีกดวย 

จากท่ีไดกลาวมาขางตนแลววา เม่ือพิจารณาตามหลักกฎหมายละเมิดวาดวยนิรโทษกรรม
หลักกฎหมายสิ่งแวดลอม หลักความคุมครองสิ่งแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea และหลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงตาม Rotterdam Rules      
ผูขนสงสมควรท่ีจะไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม แตพระราช-
บัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมไดบัญญัติถึงกรณีดังกลาวเอาไวโดยเฉพาะ และไมมี
บทบัญญัติใดจะมาปรับใชกับกรณีนี้ได ประกอบกับการยกเวนความรับผิดตามหลักกฎหมายละเมิด
เรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจไมสามารถนํามาใชได เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาวและเพ่ือใหกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการพัฒนา
กฎหมายเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงสมควรท่ีจะแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
โดยนําเอาหลักกฎหมายตาม Rotterdam Rules มาเทียบเคียง  

โดย Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และ    
ยังกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบ
ชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความ
เสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถพิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิด
เหตุการณดังกลาวข้ึน ดังนั้นเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมจึงสมควรวางเง่ือนไขการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไวเฉพาะในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวไมได
เกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสงรวมไปถึงตัวแทนและ
ลูกจางของผูขนสงเทานั้น เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูขนสงสามารถอางเรื่องการปกปอง
สิ่งแวดลอมมายกเวนความรับผิดของตนท้ังท่ีผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณท่ี    
ทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเอง 

 สวนในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมนั้นเปนผลจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนและลูกจางของผูขนสงรวมอยูดวย สมควรท่ีจะยกเวนความ
รับผิดใหกับผูขนสงในการใชมาตรการใดเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมเฉพาะในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิด
ของตนเทานั้น ดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ีสมควรตองรับผิด  

ท้ังนี้ มีขอสังเกตท่ีสําคัญวาขอกําหนดของ Rotterdam Rules ใชคําวา มาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม (reasonable measures to 
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เกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมระหวางการขนสงสินคาทางทะเลอาจสงผลกระทบตอหลายประเทศ และอาจ
ทําใหประเทศอ่ืนๆ ไดรับผลกระทบ จึงสมควรท่ีกฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงหาก      
ผูขนสงทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเนื่องจากการใชมาตรการเพ่ือดูแลปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปนการ
ลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืน นอกจากนี้ ตามหลักมาตรการปกปองและ
การปองกัน (Preventive Action and Precaution) ซ่ึงมีแนวคิดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม 
ประเทศตางๆ ควรดําเนินการดานสิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปน
การลดความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจน
วาการกระทําหนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้น แลวจึงทราบใน
ภายหลังวามีผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ 
ทําใหผูขนสงจึงสมควรกระทําการใดๆ เพ่ือปกปองความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอม โดยไม
ตองกังวลวาตนจะตองเปนผูรับผิดในภายหลัง เพ่ือเปนการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมตาม
หลักมาตรการปกปองและการปองกัน เพราะหากผูขนสงตองกังวลวาตนจะตองรับผิดท้ังท่ีการ
กระทําของตนเปนไปเพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ผูขนสงคงไมใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ซ่ึงนาจะเปนการไมสอดคลองกับหลักมาตรการปกปองและการปองกันตามท่ีไดกลาวมา
ขางตน โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) ท่ีมี
แนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม ควรท่ีจะตอง
รับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือสงเสริมใหเกิดความตระหนักถึงหนาท่ีในการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอม จะเห็นวา ผูขนสงไมใชผูท่ีทําใหเกิดมลพิษตอสิ่งแวดลอม และไมใชผูท่ีทําให
สิ่งแวดลอมเสียหาย แตผูขนสงเปนผูท่ีดําเนินการเพ่ือปองกันไมใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 
ดังนั้น ผูขนสงจึงไมสมควรท่ีจะตองรับผิดชอบในคาใชจายและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการปกปอง
สิ่งแวดลอม แตผูท่ีควรจะตองรับผิดชอบคาใชจายดังกลาวควรจะเปนบุคคลท่ีทําใหเกิดความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอม โดยถือเอาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปองกัน
สิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมนั่นเอง และจะเห็นไดวา การออก
กฎหมายเพ่ือยกเวนความรับผิดใหผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปองกันสิ่งแวดลอมยังเปนไปตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) อีกดวย เพราะตามหลักการพัฒนาท่ียั่งยืน
เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน กรณีท่ีมีความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเกิดข้ึน
แลวผูขนสงสามารถกระทําการใดเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดทันทีโดยไมตองกังวลวาตนจะตอง
รับผิด ซ่ึงจะเปนการลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมใหนอยลงได ยอมเปนการสะทอนถึงหลักการลด
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ความเสียหายท่ีอาจเกิดตอสิ่งแวดลอมจากการกระทําของคนรุนปจจุบันและไมทําใหคนรุนตอไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตนอีก ดวยการพัฒนากฎหมายท่ีเก่ียวของเพ่ือการ
พัฒนาท่ียั่งยืนอีกดวย 

จากท่ีไดกลาวมาขางตนแลววา เม่ือพิจารณาตามหลักกฎหมายละเมิดวาดวยนิรโทษกรรม
หลักกฎหมายสิ่งแวดลอม หลักความคุมครองสิ่งแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea และหลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงตาม Rotterdam Rules      
ผูขนสงสมควรท่ีจะไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม แตพระราช-
บัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมไดบัญญัติถึงกรณีดังกลาวเอาไวโดยเฉพาะ และไมมี
บทบัญญัติใดจะมาปรับใชกับกรณีนี้ได ประกอบกับการยกเวนความรับผิดตามหลักกฎหมายละเมิด
เรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจไมสามารถนํามาใชได เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาวและเพ่ือใหกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการพัฒนา
กฎหมายเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงสมควรท่ีจะแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
โดยนําเอาหลักกฎหมายตาม Rotterdam Rules มาเทียบเคียง  

โดย Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และ    
ยังกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบ
ชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความ
เสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถพิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิด
เหตุการณดังกลาวข้ึน ดังนั้นเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมจึงสมควรวางเง่ือนไขการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไวเฉพาะในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวไมได
เกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสงรวมไปถึงตัวแทนและ
ลูกจางของผูขนสงเทานั้น เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูขนสงสามารถอางเรื่องการปกปอง
สิ่งแวดลอมมายกเวนความรับผิดของตนท้ังท่ีผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณท่ี    
ทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเอง 

 สวนในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมนั้นเปนผลจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนและลูกจางของผูขนสงรวมอยูดวย สมควรท่ีจะยกเวนความ
รับผิดใหกับผูขนสงในการใชมาตรการใดเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมเฉพาะในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิด
ของตนเทานั้น ดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ีสมควรตองรับผิด  

ท้ังนี้ มีขอสังเกตท่ีสําคัญวาขอกําหนดของ Rotterdam Rules ใชคําวา มาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม (reasonable measures to 
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avoid or attempt to avoid damage to the environment) ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาวา มาตรการท่ี 
ผูขนสงใชเปนมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือดูแลรักษาสิ่งแวดลอมหรือไม เนื่องจากอาจยังไมมีความ
ชัดเจนทางวิทยาศาสตรในเรื่องนั้นๆ ในขณะท่ีการตัดสินใจของผูขนสงจําตองกระทําดวยความ
รวดเร็ว ซ่ึงหากพิจารณาถึงแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมเรื่องหลักมาตรการปกปองและการ
ปองกัน (Preventive Action and Precaution) ท่ีกําหนดใหประเทศตางๆ ควรดําเนินการดาน
สิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปน
เหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม ดังนั้น ระดับของภาระการพิสูจนของผูขนสง
วาการกระทําดังกลาวเปนการสมเหตุผลเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงควรจะอยูในระดับท่ีตํ่ากวาระดับท่ี
สมเหตุผล (reasonable) เนื่องจากผูขนสงอาจไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนสิ่งท่ี
สมเหตุผลแลวจากปญหาความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตรซ่ึงขณะเกิดเหตุการณท่ีผูขนสงตัดสินใจใช
มาตรการนั้นอาจยังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดวาเหตุการณดังกลาวจะกอใหเกิดผลเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมหรือไม เพียงใด ภายหลังจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลว แลวจะเปน
การปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงรวมไปถึงการท่ีผูขนสงอาจถูกโตแยงวาเม่ือ
พิจารณามูลคาในเชิงเศรษฐศาสตรแลว ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจมากกวาผลดีท่ีไดจากการรักษา
สิ่งแวดลอม หรืออาจมีวิธีทางอ่ืนซ่ึงคิดคนไดในภายหลังท่ีจะดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพกวา หรือ
ประหยัดกวา เปนตน และอาจสงผลใหผูขนสงตัดสินใจไมดําเนินการใดๆ เพ่ือปองกันสิ่งแวดลอม
เพราะเกรงวาตนอาจตองรับผิดในภายหลังหากไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนสมเหตุผล
แลว แตหากปรากฏในภายหลังวา เหตุดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และการ
กระทําของผูขนสงจะสามารถลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมได ก็จะเปนเรื่องท่ีนาเสียดายและสงผล
เสียหายตอสิ่งแวดลอมของนานาประเทศ เพ่ือใหขอยกเวนความรับผิดนี้สอดคลองกับแนวคิดเรื่อง
หลักมาตรการปกปองและการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอม จึงสมควรกําหนดใหผูขนสงไดรับ
การยกเวนความรับผิดหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นพอสมควรแกวิสัยและพฤติการณใน
ภาวะเชนนั้นนาจะเหมาะสมกวา 
 
7. ขอเสนอแนะ 
 
 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนของกฎหมาย กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคม และทําใหกฎหมาย
ของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการปกปองสิ่งแวดลอม จึงเห็นสมควรใหเพ่ิมเติมมาตรา
เพ่ือยกเวนความรับผิดของผูขนสงในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 โดยใหมี
ขอความวา 
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 “ผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจากการใชมาตรการใดๆ เพ่ือปกปอง หรือพยายาม
ปกปองสิ่งแวดลอม 
 ผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด หรือแตบางสวน หากอีกฝายหนึ่งพิสูจนไดวา ความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมตามวรรคหนึ่ง เปนผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสง หรือ เปน
ผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสงรวมอยูดวย กรณีนี้ใหผูขนสงยกเวนความรับ
ผิดไดเฉพาะการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของตนเทานั้นดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ี
สมควรตองรับผิด 
 ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนในการสงเสริมการรักษาสิ่งแวดลอม ใหผูขนสงไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง เม่ือผูขนสงพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนการพอสมควร
แกวิสัยและพฤติการณในภาวะเชนนั้นแลว” 
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avoid or attempt to avoid damage to the environment) ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาวา มาตรการท่ี 
ผูขนสงใชเปนมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือดูแลรักษาสิ่งแวดลอมหรือไม เนื่องจากอาจยังไมมีความ
ชัดเจนทางวิทยาศาสตรในเรื่องนั้นๆ ในขณะท่ีการตัดสินใจของผูขนสงจําตองกระทําดวยความ
รวดเร็ว ซ่ึงหากพิจารณาถึงแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมเรื่องหลักมาตรการปกปองและการ
ปองกัน (Preventive Action and Precaution) ท่ีกําหนดใหประเทศตางๆ ควรดําเนินการดาน
สิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปน
เหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม ดังนั้น ระดับของภาระการพิสูจนของผูขนสง
วาการกระทําดังกลาวเปนการสมเหตุผลเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงควรจะอยูในระดับท่ีตํ่ากวาระดับท่ี
สมเหตุผล (reasonable) เนื่องจากผูขนสงอาจไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนสิ่งท่ี
สมเหตุผลแลวจากปญหาความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตรซ่ึงขณะเกิดเหตุการณท่ีผูขนสงตัดสินใจใช
มาตรการนั้นอาจยังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดวาเหตุการณดังกลาวจะกอใหเกิดผลเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมหรือไม เพียงใด ภายหลังจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลว แลวจะเปน
การปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงรวมไปถึงการท่ีผูขนสงอาจถูกโตแยงวาเม่ือ
พิจารณามูลคาในเชิงเศรษฐศาสตรแลว ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจมากกวาผลดีท่ีไดจากการรักษา
สิ่งแวดลอม หรืออาจมีวิธีทางอ่ืนซ่ึงคิดคนไดในภายหลังท่ีจะดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพกวา หรือ
ประหยัดกวา เปนตน และอาจสงผลใหผูขนสงตัดสินใจไมดําเนินการใดๆ เพ่ือปองกันสิ่งแวดลอม
เพราะเกรงวาตนอาจตองรับผิดในภายหลังหากไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนสมเหตุผล
แลว แตหากปรากฏในภายหลังวา เหตุดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และการ
กระทําของผูขนสงจะสามารถลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมได ก็จะเปนเรื่องท่ีนาเสียดายและสงผล
เสียหายตอสิ่งแวดลอมของนานาประเทศ เพ่ือใหขอยกเวนความรับผิดนี้สอดคลองกับแนวคิดเรื่อง
หลักมาตรการปกปองและการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอม จึงสมควรกําหนดใหผูขนสงไดรับ
การยกเวนความรับผิดหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นพอสมควรแกวิสัยและพฤติการณใน
ภาวะเชนนั้นนาจะเหมาะสมกวา 
 
7. ขอเสนอแนะ 
 
 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนของกฎหมาย กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคม และทําใหกฎหมาย
ของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการปกปองสิ่งแวดลอม จึงเห็นสมควรใหเพ่ิมเติมมาตรา
เพ่ือยกเวนความรับผิดของผูขนสงในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 โดยใหมี
ขอความวา 
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 “ผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจากการใชมาตรการใดๆ เพ่ือปกปอง หรือพยายาม
ปกปองสิ่งแวดลอม 
 ผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด หรือแตบางสวน หากอีกฝายหนึ่งพิสูจนไดวา ความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมตามวรรคหนึ่ง เปนผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสง หรือ เปน
ผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสงรวมอยูดวย กรณีนี้ใหผูขนสงยกเวนความรับ
ผิดไดเฉพาะการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของตนเทานั้นดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ี
สมควรตองรับผิด 
 ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนในการสงเสริมการรักษาสิ่งแวดลอม ใหผูขนสงไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง เม่ือผูขนสงพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนการพอสมควร
แกวิสัยและพฤติการณในภาวะเชนนั้นแลว” 
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ครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เพ่ือใหเกิด        
องคความรูในการเสนอแนวทางท่ีเหมาะสม การศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก 
ตลอดจนการศึกษาเชิงเปรียบเทียบสามารถสรางขอเสนอแนะในการตรากฎหมาย 
 ท้ังนี้ จากกระบวนการศึกษาเปรียบเทียบตามรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุด
บกพรอง พ.ศ. .... และกฎหมายของตางประเทศนําไปสูการพัฒนากฎหมายท่ีจําเปนอยางยิ่งตอการ
คุมครองผูบริโภคของประเทศไทย และนํามาสูขอเสนอแนะในการกําหนดมาตรการทางกฎหมายโดย
สามารถกําหนดใหเกิดความชัดเจนในเรื่อง 1) การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน 
บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง และผูประกอบธุรกิจ 2) การกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 3) การกําหนด
ขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 4) การกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการ
ขายสินคาตามสภาพ และ 5) การกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
เพ่ือใหเกิดความเหมาะสมและสมดุลระหวางสิทธิของผูบริโภคและสิทธิของผูประกอบธุรกิจอยางเปน
ธรรม ท้ังยังสามารถยกระดับมาตรฐานสินคาของประเทศไทยใหมีการพัฒนาข้ึนในอีกระดับหนึ่ง 
 
คําสําคัญ:   สินคาไมไดมาตรฐาน, สินคาชํารุดบกพรอง, เลมอน ลอว  
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Abstract 
 
 From studying the law that is currently in force, Thailand does not have any 
specific consumer protection laws of defective or non-quality products the consumers 
purchased. There are basic principles to protect consumers and some laws that 
provide remedies for consumers who receive defective products. The only 
measured control on non-quality products and defective products is under the 
Industrial Ministry by the Thai Industrial Standard Institute, who certifies products 
under the code TIS, will have to perform to the industry standard for producing. 
However, TIS standard does not cover other non-industrial products. In order to 
create knowledge in proposing suitable guidelines, studies have been made by 
document research, in-depth interviews, as well as a comparative study to provide 
suggestions for legislative proposal. 
         The comparative study under the Draft Product Liability Defect Act B.E …. and 
foreign laws has led to development of laws that are essential to consumer 
protection in Thailand. Thus, this study is able to propose in the determination of 
legal measures that can be clarified and specified in 1) The definition of the product 
is not standardized. Person who has the right to claim, 2) Specifying conditions for 
enforcement of rights, 3) Specifying exclusions of liability of business operators, 4) 
Determining measures after redemption and sales of products under conditions, and 
5) Setting laws for guarantee of business products. The propose is in order to create 
a suitable and a balance between consumer rights and rights of business operators, 
while also being able to improve Thailand's product standards to a higher level of 
development. 
 
Keywords:  non-quality product, defective product, lemon law 
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1. บทนํา 
 
 จากการศึกษามาตรการคุมครองผูบริโภคในการซ้ือขายสินคาระหวางผูบริโภคกับผูขาย ผูนําเขา 
หรือผูผลิต ตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน หรือสินคาอันมีความชํารุดบกพรอง อันเปนเหตุให
ผูบริโภคไมสามารถใชสินคาดังกลาวไดอยางเต็มประสิทธิภาพอยางพึงพอใจตอการงานของสินคา
ประเภทนั้นๆ ซ่ึงการอาศัยหลักการคุมครองทางกฎหมายในลักษณะผูซ้ือตองระวัง1 (Caveat Emptor 
หรือ Let the buyer beware)2 ไมอาจบังคับใชไดตอกรณีสินคาท่ีมีการผลิตและนํามาจําหนาย
ใหแกผูบริโภคในปจจุบัน ดวยเหตุจากวิวัฒนาการของการผลิตท่ีมีความสลับซับซอนเกินกวาผูบริโภค
จะพึงใชความระมัดระวังท่ัวไปในการตรวจสอบสินคาดังกลาวได 3 ฉะนั้น กลไกสําคัญในการ
ชวยเหลือผูบริโภคเพ่ือใหไดรับความคุมครองจากการซ้ือสินคาจึงเปนเรื่องท่ีภาครัฐตองดําเนินการ ใน
การสรางมาตรการทางนโยบาย ตลอดจนกลไกทางกฎหมาย เพ่ือกําหนดแนวทางและควบคุมให
ผูบริโภคไดรับความคุมครองท่ีอาจเกิดจากการซ้ือสินคาท่ีไมอาจทราบถึงความบกพรองจากสินคาท่ี
ไมไดมาตรฐานท้ังจากตัวผูขาย ผูนําเขา หรือตลอดจนผูผลิตสินคาดังกลาว 
 มาตรการคุมครองผูบริโภคสําหรับประเทศไทยในปจจุบัน มุงเนนในการบังคับใชกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคในลักษณะท่ัวไป รวมถึงมาตรการคุมครองผูบริโภคเม่ือไดรับอันตรายจากการใช
สินคาท่ีไมปลอดภัย ด่ังปรากฏใน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซ่ึงไดมีการแกไข
เพ่ิมเติม ฉบับท่ี 2 ในป พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 เปนตน จะเห็นไดวาประเทศไทยยังไมปรากฏกฎหมายอันมีลักษณะเปนการ
เฉพาะเจาะจงท่ีมุงคุมครองผูบริโภคตอการใชสินคาท่ีไมไดมาตรฐานหรือมีความชํารุดบกพรองอัน
สงผลตอความพึงพอใจของผูบริโภค ซ่ึงจากการศึกษามาตรการดังกลาวพบวา มีเพียงมาตรการของ
กระทรวงอุตสาหกรรมท่ีวา มาตรการสินคาท่ีตองไดรับรองคุณภาพมาตรฐานอุตสาหกรรม (มอก.) 
เทานั้น ยังไมครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เชน 

                                                 
1Antonella Corradi, International Law and Consumer Protection: The history of consumer 

protection [Online], available URL: http://www.nyulawglobal.org/globalex/International_Law_Consumer_Protec 
tion.html, 2015 (January, 29). 

2สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 

3ปกรณ นิลประพันธ, การพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภค [Onl ine] ,  avai lable URL: http:// 
www.lawreform.go.th, 2548 (กุมภาพันธ, 27). 
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อุปกรณทําความสะอาด เฟอรนิเจอร เครื่องฟอกอากาศบางประเภท โทรศัพทเครื่องท่ี เปนตน      
ท้ังเปนมาตรการท่ีไมกําหนดแนวทางการเยียวยาใหแกผูบริโภค 
 การพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูบริโภคตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน
หรือมีความชํารุดบกพรองนั้น ไมใชเปนมาตรการท่ีเพ่ิงมีข้ึนและผูเขียนนํามาเสนอเพ่ือใหมีการ
เปลี่ยนแปลงในประเทศไทย แตมาตรการและแนวทางการพัฒนาในประเด็นดังกลาวจากการศึกษา
พบวา หลายประเทศมีการพัฒนากลไกในการใหความคุมครองในประเด็นนี้มาเปนเวลานานแลว 
อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญ่ีปุน หรือประเทศในอาเซียนท่ีเพ่ิงมีการพัฒนา
กฎหมายลักษณะนี้ ดังเชน ประเทศสิงคโปร เปนตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวากลไกในประเด็นนี้มิใชเปนแต
หนทางในการคุมครองผูบริโภคตอการซ้ือสินคาจากผูผลิตหรือผูจําหนายเทานั้น แตยังเปนมาตรการ
ทางเศรษฐกิจซ่ึงเปนกลไกท่ีสรางใหผูผลิตสินคาตระหนักถึงความสําคัญในการผลิตสินคาท่ีมีคุณภาพ
เพ่ือใหถึงมือผูบริโภคอยางเหมาะสม 
 
2. แนวคิดพ้ืนฐานในการคุมครองผูบริโภค 
 
 เม่ือการบริโภคเปนปจจัยสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย เพ่ือสนองตอความตองการข้ัน
พ้ืนฐาน ภายใตทฤษฎีความตองการของมาสโลว (Maslow a Theory of Need Gratification)4 
โดยนักจิตวิทยา อับราฮัม มาสโลว (Abraham Maslow) ท่ีกลาวถึงดานความตองการข้ันพ้ืนฐาน 
(physiological needs) ของมนุษย หรือท่ีเขาใจอยางงายวา “ความตองการปจจัย 4 หรือปจจัยเพ่ือ
การดํารงชีวิต”5 ท้ังในการบริโภคสินคาและบริการตางๆ ฉะนั้นจึงปฏิเสธไมไดวาการบริโภคเปนสิ่ง
สําคัญท่ีมนุษยทุกคนปฏิบัติเพ่ือการดํารงชีวิตของตน 
 ภายใตสังคมท่ีวิวัฒนาการเรื่อยมา สินคาและบริการตางถูกผลิตข้ึนท้ังเพ่ือสนองความ
ตองการของมนุษยและสวนหนึ่งเพ่ือแสวงหากําไรตามความตองการของผูผลิตหรือผูประกอบธุรกิจ
มากยิ่งข้ึน เม่ือสินคาเริ่มเขาสูตลาดตามความตองการของกลไกตลาดกระบวนการผลิตสินคายอมมี
วิวัฒนาการตามไปดวย เพ่ือเรงกระบวนการผลิตใหทันตอความตองการของผูบริโภคนํามาสูการ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาท่ีลดลงสงผลใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภคจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคา (Defective Product) รัฐจึงจําเปนตองมีบทบาทสรางแนวทางหรือมาตรการในการ

                                                 
 4Abraham H. Maslow, “A Theory of Human Motivation,” Psychological Review 50 
(1943): 340-396. 
 

5กนกพร สุโพภาค, “การธํารงรักษาพนักงาน (Employee retent ion),” (วิทยานิพนธบริหารธุรกิจ
บัณฑิต วิทยาลัยพาณิชยศาสตร, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2553), หนา 9. 
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1. บทนํา 
 
 จากการศึกษามาตรการคุมครองผูบริโภคในการซ้ือขายสินคาระหวางผูบริโภคกับผูขาย ผูนําเขา 
หรือผูผลิต ตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน หรือสินคาอันมีความชํารุดบกพรอง อันเปนเหตุให
ผูบริโภคไมสามารถใชสินคาดังกลาวไดอยางเต็มประสิทธิภาพอยางพึงพอใจตอการงานของสินคา
ประเภทนั้นๆ ซ่ึงการอาศัยหลักการคุมครองทางกฎหมายในลักษณะผูซ้ือตองระวัง1 (Caveat Emptor 
หรือ Let the buyer beware)2 ไมอาจบังคับใชไดตอกรณีสินคาท่ีมีการผลิตและนํามาจําหนาย
ใหแกผูบริโภคในปจจุบัน ดวยเหตุจากวิวัฒนาการของการผลิตท่ีมีความสลับซับซอนเกินกวาผูบริโภค
จะพึงใชความระมัดระวังท่ัวไปในการตรวจสอบสินคาดังกลาวได 3 ฉะนั้น กลไกสําคัญในการ
ชวยเหลือผูบริโภคเพ่ือใหไดรับความคุมครองจากการซ้ือสินคาจึงเปนเรื่องท่ีภาครัฐตองดําเนินการ ใน
การสรางมาตรการทางนโยบาย ตลอดจนกลไกทางกฎหมาย เพ่ือกําหนดแนวทางและควบคุมให
ผูบริโภคไดรับความคุมครองท่ีอาจเกิดจากการซ้ือสินคาท่ีไมอาจทราบถึงความบกพรองจากสินคาท่ี
ไมไดมาตรฐานท้ังจากตัวผูขาย ผูนําเขา หรือตลอดจนผูผลิตสินคาดังกลาว 
 มาตรการคุมครองผูบริโภคสําหรับประเทศไทยในปจจุบัน มุงเนนในการบังคับใชกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคในลักษณะท่ัวไป รวมถึงมาตรการคุมครองผูบริโภคเม่ือไดรับอันตรายจากการใช
สินคาท่ีไมปลอดภัย ด่ังปรากฏใน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซ่ึงไดมีการแกไข
เพ่ิมเติม ฉบับท่ี 2 ในป พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 เปนตน จะเห็นไดวาประเทศไทยยังไมปรากฏกฎหมายอันมีลักษณะเปนการ
เฉพาะเจาะจงท่ีมุงคุมครองผูบริโภคตอการใชสินคาท่ีไมไดมาตรฐานหรือมีความชํารุดบกพรองอัน
สงผลตอความพึงพอใจของผูบริโภค ซ่ึงจากการศึกษามาตรการดังกลาวพบวา มีเพียงมาตรการของ
กระทรวงอุตสาหกรรมท่ีวา มาตรการสินคาท่ีตองไดรับรองคุณภาพมาตรฐานอุตสาหกรรม (มอก.) 
เทานั้น ยังไมครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เชน 

                                                 
1Antonella Corradi, International Law and Consumer Protection: The history of consumer 

protection [Online], available URL: http://www.nyulawglobal.org/globalex/International_Law_Consumer_Protec 
tion.html, 2015 (January, 29). 

2สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 

3ปกรณ นิลประพันธ, การพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภค [Onl ine] ,  avai lable URL: http:// 
www.lawreform.go.th, 2548 (กุมภาพันธ, 27). 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      239 

อุปกรณทําความสะอาด เฟอรนิเจอร เครื่องฟอกอากาศบางประเภท โทรศัพทเครื่องท่ี เปนตน      
ท้ังเปนมาตรการท่ีไมกําหนดแนวทางการเยียวยาใหแกผูบริโภค 
 การพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูบริโภคตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน
หรือมีความชํารุดบกพรองนั้น ไมใชเปนมาตรการท่ีเพ่ิงมีข้ึนและผูเขียนนํามาเสนอเพ่ือใหมีการ
เปลี่ยนแปลงในประเทศไทย แตมาตรการและแนวทางการพัฒนาในประเด็นดังกลาวจากการศึกษา
พบวา หลายประเทศมีการพัฒนากลไกในการใหความคุมครองในประเด็นนี้มาเปนเวลานานแลว 
อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญ่ีปุน หรือประเทศในอาเซียนท่ีเพ่ิงมีการพัฒนา
กฎหมายลักษณะนี้ ดังเชน ประเทศสิงคโปร เปนตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวากลไกในประเด็นนี้มิใชเปนแต
หนทางในการคุมครองผูบริโภคตอการซ้ือสินคาจากผูผลิตหรือผูจําหนายเทานั้น แตยังเปนมาตรการ
ทางเศรษฐกิจซ่ึงเปนกลไกท่ีสรางใหผูผลิตสินคาตระหนักถึงความสําคัญในการผลิตสินคาท่ีมีคุณภาพ
เพ่ือใหถึงมือผูบริโภคอยางเหมาะสม 
 
2. แนวคิดพ้ืนฐานในการคุมครองผูบริโภค 
 
 เม่ือการบริโภคเปนปจจัยสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย เพ่ือสนองตอความตองการข้ัน
พ้ืนฐาน ภายใตทฤษฎีความตองการของมาสโลว (Maslow a Theory of Need Gratification)4 
โดยนักจิตวิทยา อับราฮัม มาสโลว (Abraham Maslow) ท่ีกลาวถึงดานความตองการข้ันพ้ืนฐาน 
(physiological needs) ของมนุษย หรือท่ีเขาใจอยางงายวา “ความตองการปจจัย 4 หรือปจจัยเพ่ือ
การดํารงชีวิต”5 ท้ังในการบริโภคสินคาและบริการตางๆ ฉะนั้นจึงปฏิเสธไมไดวาการบริโภคเปนสิ่ง
สําคัญท่ีมนุษยทุกคนปฏิบัติเพ่ือการดํารงชีวิตของตน 
 ภายใตสังคมท่ีวิวัฒนาการเรื่อยมา สินคาและบริการตางถูกผลิตข้ึนท้ังเพ่ือสนองความ
ตองการของมนุษยและสวนหนึ่งเพ่ือแสวงหากําไรตามความตองการของผูผลิตหรือผูประกอบธุรกิจ
มากยิ่งข้ึน เม่ือสินคาเริ่มเขาสูตลาดตามความตองการของกลไกตลาดกระบวนการผลิตสินคายอมมี
วิวัฒนาการตามไปดวย เพ่ือเรงกระบวนการผลิตใหทันตอความตองการของผูบริโภคนํามาสูการ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาท่ีลดลงสงผลใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภคจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคา (Defective Product) รัฐจึงจําเปนตองมีบทบาทสรางแนวทางหรือมาตรการในการ

                                                 
 4Abraham H. Maslow, “A Theory of Human Motivation,” Psychological Review 50 
(1943): 340-396. 
 

5กนกพร สุโพภาค, “การธํารงรักษาพนักงาน (Employee retent ion),” (วิทยานิพนธบริหารธุรกิจ
บัณฑิต วิทยาลัยพาณิชยศาสตร, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2553), หนา 9. 
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เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค ตลอดจนวางมาตรการปองปรามมิใหเกิดการผลิตสินคาดอย
คุณภาพออกสูทองตลาดได 
 

2.1 หลักเสรีภาพในการคาและการประกอบธุรกิจ (Freedom of Enterprise) 
 เม่ือการคาแบบเสรี เปนที่แพรหลาย เกิดการแขงขันในทางการคา การแสวงหา

ประโยชนเพ่ือใหตนเองเกิดความม่ันคงมากท่ีสุดจึงเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนในโลกเศรษฐกิจยุคใหม (Model 
Economics) ทฤษฎีการคาเสรี ท่ีเนนการยกเลิกอุปสรรคของการคา การลงทุน และ การเคลื่อนยาย
ของเงินทุน จะมีผลสัมฤทธิ์สูงในภาวะท่ีผูแขงขันสามารถท่ีจะแขงขันบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน แตมี
ศักยภาพในแตละธุรกิจท่ีแตกตางกัน เม่ือผูไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบในธุรกิจหนึ่งสามารถชนะการ
แขงขัน ผูท่ีเสียเปรียบกวาก็ออกจากตลาดการแขงขันไป และยอมสามารถท่ีจะแสวงหาโอกาสในการ
เขาสูตลาดท่ีตนมีความสามารถอ่ืนๆ ท่ีดีกวาได6 เนื่องจากมีศักยภาพท่ีไมแตกตางกัน แตจะแตกตาง
กันในความชํานาญการ ดานใดดานหนึ่งท่ีดีกวาคูแขง การแขงขันยอมนํามาสูการเปนเลิศในทุกทาง
ของแตละสาขาวิชาชีพ หรือ อาชีพ หากการแขงขันในตลาดนั้น ผูแขงขันไมสามารถท่ีจะแขงขันกัน
ไดในทุกลักษณะ ผูออนดอยกวายอมสูญเสีย และ พายแพในการแขงขัน ประโยชนทางเศรษฐกิจท่ี
ควรจะตกอยูกับผูบริโภคยอมจะถูกโอนไปยังประเทศท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา7 และเม่ือโลก
ปจจุบันมีการคาอยางเสรีการผลิตสินคายอมเปนการใชทรัพยากรไดอยางคุมคาเพราะผูผลิตสินคา
สามารถผลิตสินคาไดในจํานวนท่ีมากภายใตราคาตนทุนท่ีต่ํา 

ฉะนั้นสอดคลองกับระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire, Economic Free)8 ท่ีประชาชน   
ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพความเทาเทียมกันแหงสิทธิของประชาชนทุกคนในการประกอบการคาตางๆ 
เปนระบบเศรษฐกิจท่ีเอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีเสรีภาพในการดําเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจอยางเต็มท่ี โดยท่ีรัฐจะไมเขาไปเก่ียวของหรือแทรกแซงในการดําเนินกิจกรรมทาง

                                                 
 6Richard M. Ebeling, Economic Ideas: Adam Smith on Free Trade, Crony Capitalism, and 
the Benefits from Commercial Society [Online], available URL: https://www.fff.org/ explore-
freedom/article/economic-ideas-adam-smith-free-trade-crony-capitalism-benefits-commercial-society/, 
2016 (December, 19). 
 7ลาวัณย ถนัดศิลปกุล, การคุมครองสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจของประชาชน [Online], available URL: 
http://law. stou.ac.th, 2559 (ตุลาคม, 17). 
 8Gustav Cohn, “Government and Laissez Faire,” The Economic Journal 17, 66 (June 
1907): 180–191. 
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เศรษฐกิจ9 รัฐทําหนาท่ีในการอํานวยความสะดวกและการจัดสรางสาธารณูปโภคตางๆ ดังนั้นเอกชน
จึงเปนผูตัดสินแกปญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจตางๆ โดยใชระบบราคาหรือระบบตลาดชวยในการ
ตัดสินใจวาจะผลิตอะไร ผลิตอยางไร ท้ังนี้ราคาเปนตัวกําหนดวามีผูบริโภคมากนอยเพียงใดหรือมี
ผูผลิตจํานวนเทาใด ณ ราคานั้นๆ กําไรคือแรงจูงใจของการผลิต จึงทําใหระบบเศรษฐกิจนี้มีการ
แขงขันทางราคาสูงมากและเปนไปอยางเสรี ท้ังนี้เพราะราคาถูกกําหนดข้ึนมาจากอุปสงคและ
อุปทานของตลาด10 

ภายใตระบบการคาแบบเศรษฐกิจเสรีดังกลาว กอใหเกิดทฤษฎีสําคัญตอการประกอบธุรกิจ
คือ ทฤษฎีเสรีภาพในการเขาทําสัญญา กลาวคือ เสรีภาพของเอกชนเปนสิ่งท่ีมีความสําคัญยิ่ง ความ
เปนอิสระของเอกชนจะถูกจํากัดไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเองเทานั้น เสรีภาพของเอกชนใน
การทําสัญญาจึงเปนบอเกิดแหงความยุติธรรม แนวความคิดของทฤษฎีนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1134 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั ่ ง เ ศสหรือ ที่นิย ม เ รีย กกันวาประมวลกฎหมายนโปเลียนของ  
ฝรั่งเศส (Code Napoleon) ท่ีวา “ความตกลงท่ีทําข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายยอมมีผลใชบังคับแกผู
ท่ีทําความตกลงนั้น”11 ตามทฤษฎีเสรีภาพของการเขาทําสัญญานั้น มีความหมายตีกรอบท่ีการยึดถือ
ความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) 

 
2.2 บทบาทของรัฐในการควบคุมการทําธุรกิจ 
 เสรีทางการประกอบธุรกิจหรือเสรีการคา เปนกลสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของ

ประเทศ โดยการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน ถือเปนการสรางความเขมแข็งทางการคาโดยท่ีภาครัฐ
ไมตองดําเนินการจัดการหรือเขาแทรกแซง สงผลใหเศรษฐกิจสามารถเติมโตไดอยางเปนวงกวางและ
ตรงความตองการของผูบริโภค อยางไรก็ตามปญหาของการคาเสรีหากพิจารณาในแงมุมหนึ่งจะเห็นวา
สงผลดีตอระบบเศรษฐกิจ แตเม่ือพิจารณาในอีกแงมุมหนึ่งแลวการคาเสรีจะเห็นวา หากการคาเสรี 

                                                 
 9William Krist, Globalization and American’s Trade Agreement: Chapter 3 Trade Agreement 
and Economic Theory [Online], available URL: https://www.wilsoncenter.org/chapter-3-
trade-agreements-and-economic-theory, 2019 (May, 22). 
 10อุเทน คําหลา, รูปแบบเศรษฐกิจ [Online], available URL: https://sites.google.com/site/ 
outenzaa/1 neuxha-bth-reiyn/4-rup-baeb-khxng-sersthkic, 2559 (ตุลาคม, 23). 
 11วิชา มหาคุณ, “ทฤษฎีกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย 1, 3 (กันยายน 2517): 70-78. 
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คุณภาพออกสูทองตลาดได 
 

2.1 หลักเสรีภาพในการคาและการประกอบธุรกิจ (Freedom of Enterprise) 
 เม่ือการคาแบบเสรี เปนที่แพรหลาย เกิดการแขงขันในทางการคา การแสวงหา

ประโยชนเพ่ือใหตนเองเกิดความม่ันคงมากท่ีสุดจึงเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนในโลกเศรษฐกิจยุคใหม (Model 
Economics) ทฤษฎีการคาเสรี ท่ีเนนการยกเลิกอุปสรรคของการคา การลงทุน และ การเคลื่อนยาย
ของเงินทุน จะมีผลสัมฤทธิ์สูงในภาวะท่ีผูแขงขันสามารถท่ีจะแขงขันบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน แตมี
ศักยภาพในแตละธุรกิจท่ีแตกตางกัน เม่ือผูไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบในธุรกิจหนึ่งสามารถชนะการ
แขงขัน ผูท่ีเสียเปรียบกวาก็ออกจากตลาดการแขงขันไป และยอมสามารถท่ีจะแสวงหาโอกาสในการ
เขาสูตลาดท่ีตนมีความสามารถอ่ืนๆ ท่ีดีกวาได6 เนื่องจากมีศักยภาพท่ีไมแตกตางกัน แตจะแตกตาง
กันในความชํานาญการ ดานใดดานหนึ่งท่ีดีกวาคูแขง การแขงขันยอมนํามาสูการเปนเลิศในทุกทาง
ของแตละสาขาวิชาชีพ หรือ อาชีพ หากการแขงขันในตลาดนั้น ผูแขงขันไมสามารถท่ีจะแขงขันกัน
ไดในทุกลักษณะ ผูออนดอยกวายอมสูญเสีย และ พายแพในการแขงขัน ประโยชนทางเศรษฐกิจท่ี
ควรจะตกอยูกับผูบริโภคยอมจะถูกโอนไปยังประเทศท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา7 และเม่ือโลก
ปจจุบันมีการคาอยางเสรีการผลิตสินคายอมเปนการใชทรัพยากรไดอยางคุมคาเพราะผูผลิตสินคา
สามารถผลิตสินคาไดในจํานวนท่ีมากภายใตราคาตนทุนท่ีต่ํา 

ฉะนั้นสอดคลองกับระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire, Economic Free)8 ท่ีประชาชน   
ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพความเทาเทียมกันแหงสิทธิของประชาชนทุกคนในการประกอบการคาตางๆ 
เปนระบบเศรษฐกิจท่ีเอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีเสรีภาพในการดําเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจอยางเต็มท่ี โดยท่ีรัฐจะไมเขาไปเก่ียวของหรือแทรกแซงในการดําเนินกิจกรรมทาง

                                                 
 6Richard M. Ebeling, Economic Ideas: Adam Smith on Free Trade, Crony Capitalism, and 
the Benefits from Commercial Society [Online], available URL: https://www.fff.org/ explore-
freedom/article/economic-ideas-adam-smith-free-trade-crony-capitalism-benefits-commercial-society/, 
2016 (December, 19). 
 7ลาวัณย ถนัดศิลปกุล, การคุมครองสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจของประชาชน [Online], available URL: 
http://law. stou.ac.th, 2559 (ตุลาคม, 17). 
 8Gustav Cohn, “Government and Laissez Faire,” The Economic Journal 17, 66 (June 
1907): 180–191. 
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เศรษฐกิจ9 รัฐทําหนาท่ีในการอํานวยความสะดวกและการจัดสรางสาธารณูปโภคตางๆ ดังนั้นเอกชน
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ตัดสินใจวาจะผลิตอะไร ผลิตอยางไร ท้ังนี้ราคาเปนตัวกําหนดวามีผูบริโภคมากนอยเพียงใดหรือมี
ผูผลิตจํานวนเทาใด ณ ราคานั้นๆ กําไรคือแรงจูงใจของการผลิต จึงทําใหระบบเศรษฐกิจนี้มีการ
แขงขันทางราคาสูงมากและเปนไปอยางเสรี ท้ังนี้เพราะราคาถูกกําหนดข้ึนมาจากอุปสงคและ
อุปทานของตลาด10 

ภายใตระบบการคาแบบเศรษฐกิจเสรีดังกลาว กอใหเกิดทฤษฎีสําคัญตอการประกอบธุรกิจ
คือ ทฤษฎีเสรีภาพในการเขาทําสัญญา กลาวคือ เสรีภาพของเอกชนเปนสิ่งท่ีมีความสําคัญยิ่ง ความ
เปนอิสระของเอกชนจะถูกจํากัดไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเองเทานั้น เสรีภาพของเอกชนใน
การทําสัญญาจึงเปนบอเกิดแหงความยุติธรรม แนวความคิดของทฤษฎีนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1134 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั ่ ง เ ศสหรือ ที่นิย ม เ รีย กกันวาประมวลกฎหมายนโปเลียนของ  
ฝรั่งเศส (Code Napoleon) ท่ีวา “ความตกลงท่ีทําข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายยอมมีผลใชบังคับแกผู
ท่ีทําความตกลงนั้น”11 ตามทฤษฎีเสรีภาพของการเขาทําสัญญานั้น มีความหมายตีกรอบท่ีการยึดถือ
ความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) 

 
2.2 บทบาทของรัฐในการควบคุมการทําธุรกิจ 
 เสรีทางการประกอบธุรกิจหรือเสรีการคา เปนกลสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของ

ประเทศ โดยการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน ถือเปนการสรางความเขมแข็งทางการคาโดยท่ีภาครัฐ
ไมตองดําเนินการจัดการหรือเขาแทรกแซง สงผลใหเศรษฐกิจสามารถเติมโตไดอยางเปนวงกวางและ
ตรงความตองการของผูบริโภค อยางไรก็ตามปญหาของการคาเสรีหากพิจารณาในแงมุมหนึ่งจะเห็นวา
สงผลดีตอระบบเศรษฐกิจ แตเม่ือพิจารณาในอีกแงมุมหนึ่งแลวการคาเสรีจะเห็นวา หากการคาเสรี 

                                                 
 9William Krist, Globalization and American’s Trade Agreement: Chapter 3 Trade Agreement 
and Economic Theory [Online], available URL: https://www.wilsoncenter.org/chapter-3-
trade-agreements-and-economic-theory, 2019 (May, 22). 
 10อุเทน คําหลา, รูปแบบเศรษฐกิจ [Online], available URL: https://sites.google.com/site/ 
outenzaa/1 neuxha-bth-reiyn/4-rup-baeb-khxng-sersthkic, 2559 (ตุลาคม, 23). 
 11วิชา มหาคุณ, “ทฤษฎีกฎหมาย,” วารสารกฎหมาย 1, 3 (กันยายน 2517): 70-78. 
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ไมอยูภายใตกรอบการคาเสรีอยางเปนธรรม ยอมสงผลใหเกิดผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจไมมากก็
นอยและไมเปนผลดีตอการพัฒนาประเทศ12 

รัฐจึงตองเขามามีบทบาทสําคัญเพ่ือควบคุมการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน เพ่ือไมใหเกิด
ปญหาตางๆ จนอาจสงผลกระทบตอเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ และหมายความรวมถึง
สงผลในแงลบตอการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภค เนื่องจากเสรีการคาท่ีปราศจากการคาท่ี
เปนธรรม  

หลักการวาดวย “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ”13 จึงเกิดข้ึน เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
แทรกแซงการดําเนินงานของเอกชน ตลอดจนกําหนดระเบียบ ขอบังคับ หรือควบคุม เปนกลไก
รับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนและวางหลักเกณฑกฎหมายตางๆ หากปรากฏวาอาจมีความ
เสียหายเกิดข้ึนตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ภายใตการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน โดยมีขอกําหนดวา  

“มาตรา 46 สิทธิของผูบริโภคยอมไดรับความคุมครอง 
 บุคคลยอมมีสิทธิรวมกันจัดต้ังองคกรของผูบริโภคเพ่ือคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภค 
 องคกรของผูบริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกันจัดต้ังเปนองคกรท่ีมีความเปนอิสระเพ่ือให
เกิดพลังในการคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภคโดยไดรับการสนับสนุนจากรัฐ ท้ังนี้หลักเกณฑ
และวิธีการจัดต้ัง อํานาจในการเปนตัวแทนของผูบริโภค และการสนับสนุนดานการเงินจากรัฐ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การกําหนดในรัฐธรรมนูญดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการรับรองสิทธิ
ของผูบริโภคไวและเปนการกําหนดสิทธิของผูบริโภควายอมไดรับสิทธิประโยชนตามท่ีกฎหมาย
กําหนดและรัฐพึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามโดยเฉพาะอยางยิ่งหนาท่ีของรัฐตามดังปรากฏใน 
 “มาตรา 61 รัฐตองจัดใหมีมาตรการหรือกลไกท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองและพิทักษ
สิทธิของผูบริโภคดานตางๆ ไมวาจะเปนดานการรูขอมูลท่ีเปนจริง ดานความปลอดภัยดานความเปน
ธรรมในการทําสัญญา หรือดานอ่ืนใดอันเปนประโยชนตอผูบริโภค” 

เห็นไดวารัฐสามารถเขาแทรกแซงการดําเนินงานของเอกชนได ก็เพ่ือปองกันความเสียหายท่ี
อาจมีข้ึนตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศหรือผูบริโภคในประเทศนั้นเอง ฉะนั้น รัฐจึงจําเปนตอง  
รางกฎหมายเพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจตางๆ ของเอกชน บทบาทของรัฐในการตรากฎหมายเพ่ือ

                                                 
 

12ชวินทร ลีนะบรรจง, เศรษฐศาสตรติดดิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2554), หนา 118-121. 
 13สุรพล นิติไกรพจน, “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรหลัก      
นิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุนท่ี 1, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550. 
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คุมครองสิทธิของผูบริโภคตอการประกอบธุรกิจของผูผลิตหรือผูประกอบการ เชน พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดขายตรง พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ
ผูบริโภค พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 
พ.ศ.2551 เปนตน 
 นอกจากนี้ภายใตกรอบแนวคิดดานการบริโภคและการประกอบธุรกิจ โดยท่ัวไปผูประกอบ
ธุรกิจมองวาเปนสิ่งเดียวกัน และเปนลักษณะของการคาเสรีท่ีผูประกอบธุรกิจมีสิทธิท่ีจะขายและ
ผูบริโภคมีสิทธิท่ีจะซ้ือ แทจริงแลวการบริโภคและการประกอบธุรกิจเปนเรื่องท่ีแตกตางกันอยางมาก 
เพราะการบริโภคนั้นมีกรอบความหมายท่ีแคบเปนลักษณะการใชเพ่ือประโยชนสวนตัวหรือใน
ครอบครัว แตการประกอบธุรกิจนั้นเปนลักษณะกระทําไปเพ่ือการประกอบวิชาชีพของตนเพ่ือให
ไดผลกําไรตอบแทน14 ดวยความแตกตางท่ีกลาวมานี้ จึงเปนเหตุท่ีรัฐจําเปนตองเขาแทรกแซง
กระบวนการธุรกิจเพ่ือคุมครองผูบริโภค 
 
 2.3 แนวคิดการคุมครองผูบริโภค 
  แตเดิมการสรรสรางสิ่งของหรือวิวัฒนาการของการประดิษฐสิ่งของตางๆ ท่ีใชเพ่ือการ
ดํารงชีพของมนุษย เกิดจากการคิดคนในลักษณะอยางกลมกลืนกับธรรมชาติ เรียบงาย ไมมีความ
สลับซับซอน ในการคิดคนหรือประดิษฐสิ่งเหลานั้นข้ึนมา ประกอบกับมนุษยเม่ือเริ่มมีการต้ังรกราก
ในท่ีตางๆ เกิดการพัฒนาดานการสรางสรรคสิ่งของ เครื่องใช เพ่ือใชภายในชุมชน และเริ่มมีการซ้ือ
ขาย แลกเปลี่ยนสิ่งของ (Sale and Exchange) ระหวางกัน และเม่ือชุมชนเริ่มขยายตัวข้ึนการ
บริโภคสิ่งของหรือผลิตภัณฑนั้นๆ ขยายตัวจากภายในชุมชน เปนการแลกเปลี่ยนระหวางชุมชนกับ
ชุมชน อยางไรก็ตามภายใตการประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภค จนนําไปสูการบริโภคผลิตภัณฑ 
สินคา หรือสิ่งประดิษฐตางๆ ของผูบริโภคลวนเปนการบริโภคผลิตภัณฑท่ีมีลักษณะเปนธรรมดาไมมี
ความสลับซับซอน จึงเปนเรื่องท่ีผูบริโภคสามารถพิจารณาเลือกบริโภคไดอยางงาย ภายใตการ
คุมครองผูบริโภค15 ขณะนั้นไมไดมีการบังคับกฎหมายหรือหลักปฏิบัติเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ
บริโภคสินคาระหวางผูบริโภค (ผูซ้ือ) และผูประกอบธุรกิจ (ผูขาย) เพราะการซ้ือขายสินคาเปน

                                                 
 14ดาราพร ถิระวัฒน, สัญญาผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน            
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), หนา 30. 
 

15สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 
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ไมอยูภายใตกรอบการคาเสรีอยางเปนธรรม ยอมสงผลใหเกิดผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจไมมากก็
นอยและไมเปนผลดีตอการพัฒนาประเทศ12 

รัฐจึงตองเขามามีบทบาทสําคัญเพ่ือควบคุมการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน เพ่ือไมใหเกิด
ปญหาตางๆ จนอาจสงผลกระทบตอเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ และหมายความรวมถึง
สงผลในแงลบตอการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภค เนื่องจากเสรีการคาท่ีปราศจากการคาท่ี
เปนธรรม  

หลักการวาดวย “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ”13 จึงเกิดข้ึน เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
แทรกแซงการดําเนินงานของเอกชน ตลอดจนกําหนดระเบียบ ขอบังคับ หรือควบคุม เปนกลไก
รับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนและวางหลักเกณฑกฎหมายตางๆ หากปรากฏวาอาจมีความ
เสียหายเกิดข้ึนตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ภายใตการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน โดยมีขอกําหนดวา  

“มาตรา 46 สิทธิของผูบริโภคยอมไดรับความคุมครอง 
 บุคคลยอมมีสิทธิรวมกันจัดต้ังองคกรของผูบริโภคเพ่ือคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภค 
 องคกรของผูบริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกันจัดต้ังเปนองคกรท่ีมีความเปนอิสระเพ่ือให
เกิดพลังในการคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภคโดยไดรับการสนับสนุนจากรัฐ ท้ังนี้หลักเกณฑ
และวิธีการจัดต้ัง อํานาจในการเปนตัวแทนของผูบริโภค และการสนับสนุนดานการเงินจากรัฐ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การกําหนดในรัฐธรรมนูญดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการรับรองสิทธิ
ของผูบริโภคไวและเปนการกําหนดสิทธิของผูบริโภควายอมไดรับสิทธิประโยชนตามท่ีกฎหมาย
กําหนดและรัฐพึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามโดยเฉพาะอยางยิ่งหนาท่ีของรัฐตามดังปรากฏใน 
 “มาตรา 61 รัฐตองจัดใหมีมาตรการหรือกลไกท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองและพิทักษ
สิทธิของผูบริโภคดานตางๆ ไมวาจะเปนดานการรูขอมูลท่ีเปนจริง ดานความปลอดภัยดานความเปน
ธรรมในการทําสัญญา หรือดานอ่ืนใดอันเปนประโยชนตอผูบริโภค” 

เห็นไดวารัฐสามารถเขาแทรกแซงการดําเนินงานของเอกชนได ก็เพ่ือปองกันความเสียหายท่ี
อาจมีข้ึนตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศหรือผูบริโภคในประเทศนั้นเอง ฉะนั้น รัฐจึงจําเปนตอง  
รางกฎหมายเพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจตางๆ ของเอกชน บทบาทของรัฐในการตรากฎหมายเพ่ือ

                                                 
 

12ชวินทร ลีนะบรรจง, เศรษฐศาสตรติดดิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2554), หนา 118-121. 
 13สุรพล นิติไกรพจน, “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรหลัก      
นิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุนท่ี 1, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550. 
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คุมครองสิทธิของผูบริโภคตอการประกอบธุรกิจของผูผลิตหรือผูประกอบการ เชน พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดขายตรง พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ
ผูบริโภค พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 
พ.ศ.2551 เปนตน 
 นอกจากนี้ภายใตกรอบแนวคิดดานการบริโภคและการประกอบธุรกิจ โดยท่ัวไปผูประกอบ
ธุรกิจมองวาเปนสิ่งเดียวกัน และเปนลักษณะของการคาเสรีท่ีผูประกอบธุรกิจมีสิทธิท่ีจะขายและ
ผูบริโภคมีสิทธิท่ีจะซ้ือ แทจริงแลวการบริโภคและการประกอบธุรกิจเปนเรื่องท่ีแตกตางกันอยางมาก 
เพราะการบริโภคนั้นมีกรอบความหมายท่ีแคบเปนลักษณะการใชเพ่ือประโยชนสวนตัวหรือใน
ครอบครัว แตการประกอบธุรกิจนั้นเปนลักษณะกระทําไปเพ่ือการประกอบวิชาชีพของตนเพ่ือให
ไดผลกําไรตอบแทน14 ดวยความแตกตางท่ีกลาวมานี้ จึงเปนเหตุท่ีรัฐจําเปนตองเขาแทรกแซง
กระบวนการธุรกิจเพ่ือคุมครองผูบริโภค 
 
 2.3 แนวคิดการคุมครองผูบริโภค 
  แตเดิมการสรรสรางสิ่งของหรือวิวัฒนาการของการประดิษฐสิ่งของตางๆ ท่ีใชเพ่ือการ
ดํารงชีพของมนุษย เกิดจากการคิดคนในลักษณะอยางกลมกลืนกับธรรมชาติ เรียบงาย ไมมีความ
สลับซับซอน ในการคิดคนหรือประดิษฐสิ่งเหลานั้นข้ึนมา ประกอบกับมนุษยเม่ือเริ่มมีการต้ังรกราก
ในท่ีตางๆ เกิดการพัฒนาดานการสรางสรรคสิ่งของ เครื่องใช เพ่ือใชภายในชุมชน และเริ่มมีการซ้ือ
ขาย แลกเปลี่ยนสิ่งของ (Sale and Exchange) ระหวางกัน และเม่ือชุมชนเริ่มขยายตัวข้ึนการ
บริโภคสิ่งของหรือผลิตภัณฑนั้นๆ ขยายตัวจากภายในชุมชน เปนการแลกเปลี่ยนระหวางชุมชนกับ
ชุมชน อยางไรก็ตามภายใตการประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภค จนนําไปสูการบริโภคผลิตภัณฑ 
สินคา หรือสิ่งประดิษฐตางๆ ของผูบริโภคลวนเปนการบริโภคผลิตภัณฑท่ีมีลักษณะเปนธรรมดาไมมี
ความสลับซับซอน จึงเปนเรื่องท่ีผูบริโภคสามารถพิจารณาเลือกบริโภคไดอยางงาย ภายใตการ
คุมครองผูบริโภค15 ขณะนั้นไมไดมีการบังคับกฎหมายหรือหลักปฏิบัติเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ
บริโภคสินคาระหวางผูบริโภค (ผูซ้ือ) และผูประกอบธุรกิจ (ผูขาย) เพราะการซ้ือขายสินคาเปน

                                                 
 14ดาราพร ถิระวัฒน, สัญญาผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน            
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), หนา 30. 
 

15สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 
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หลักการภายใตเสรีทางการคา (Freedom of Trades) ระหวางเอกชน ท่ีใหสิทธิเสรีภาพในการ
คาขายระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงทําใหรัฐไมมีหนาท่ีเขาไปแทรกแซงการดําเนินกิจการของเอกชน 
นํามาซ่ึงหลักท่ีวา “ผูซ้ือตองระวัง” (Caveat Emptor หรือ Let the buyer beware)16 เปนหลักท่ี
ผู ซ้ือตองใชความระมัดระวังในการเลือกซ้ือสินคา หากมีความเสียหายเกิดข้ึนในตัวสินคายอมเปน
ความผิดของผูซื้อ ไมใชความผิดของผูขาย17 ท่ีตองแบกรับความเสี่ยงภัยดังกลาว 
 แตเม่ือสังคมเกิดการขยายตัวมากยิ่งข้ึน เกิดการคาขายระหวางเมืองกับเมือง รัฐกับรัฐ 
ประเทศกับประเทศ จนไปถึงการซ้ือขายระหวางทวีปหรือภูมิภาค จากการซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ใน
กรอบเล็กๆ ก็ทําใหผูผลิตท่ีประดิษฐสิ่งของตางๆ เริ่มสรางและอาศัยเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือขยายกําลัง
การผลิตข้ึน และรวมถึงการคิดคนประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภคท่ีมีความสลับซับซอนมากยิ่งข้ึน ท้ัง
ในดานการผลิตและการบริโภคของผูบริโภค ทําใหการอาศัยหลักการท่ีใหเอกชนหรือผูบริโภคพึงตอง
ระวังในการเลือกบริโภคเองนั้นทําไดยากข้ึน เพราะสิ่งประดิษฐบางประเภทมีการสรางสรรคท่ีเกินกวา
ความสามารถท่ัวไปของผูบริโภคจะรูไดถึงความสมบูรณของสินคาดังกลาวได อาทิเชน โทรศัพทเคลื่อนท่ี 
รถยนต อุปกรณอิเล็กทรอนิกส เปนตน 
 จากกรณีดังกลาวผูบริโภคท่ีซ้ือสินคาจึงเริ่มไดรับผลกระทบท่ีไมอาจรับรูไดถึงความชํารุด
บกพรองของสินคาตางๆ เพราะสินคามีกระบวนการผลิตและประดิษฐเกินกวาความสามารถของ
ผูบริโภคท่ัวไปท่ีจะเขาใจหลักการของสินคาได หลัก “ผูซ้ือตองระวัง” จึงไมเหมาะสมในการท่ีจะใช
บังคับเพราะจะเปนการสรางความอยุติธรรมใหเกิดข้ึนตอผูบริโภค ภาครัฐจึงมีหนาท่ีใหความคุมครอง
สิทธิของผูบริโภคในการไดรับการเยียวยาจากความชํารุดบกพรองของสินคา คาชดเชยจากความ
เสียหายจากสินคาท่ีไมไดคุณภาพ และรวมถึงการฟองรองเพ่ือบังคับแกผูประกอบธุรกิจเปนการ
เฉพาะ นอกเหนือจากความคุมครองพ้ืนฐานท่ัวไป รัฐซ่ึงถือเปนหนวยงานมหาชนท่ีมีหนาท่ีสําคัญใน
การใหความคุมครองประชาชนภายในรัฐ เล็งเห็นผลกระทบดังกลาวท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูบริโภคท่ีเปนประชาชนหรือผูอาศัยในรัฐ จึงริเริ่มสรางมาตรการทางกฎหมายตางๆ เพ่ือใหความ
คุมครองแกผูบริโภค (Consumer Protection Law) จากการซ้ือสินคาและรวมถึงบริการ จากผูผลิต 
ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ หากกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค จากการบริโภคสินคา
หรือบริการ ผูผลิต ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ ตองรับผิดชอบตอความเสียหายดังกลาว 
 

                                                 
16Antonella Corradi, op.cit. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 ถึงมาตรา 475 ไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนบางกรณีท่ี

ผูขายไดรับยกเวนความรับผิด ในเรื่องความชํารุดบกพรองของสินคา. 
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3. วิเคราะหมาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของในการใหความคุมครองแกผูบริโภคใน
หลายดานดวยกัน อาทิ พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม    
พ.ศ.2540 และ พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย        
พ.ศ.2551 เปนตน ซ่ึงเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคท่ีเรียกวา มาตรการคุมครองหลังจากท่ี
สินคาเขาสูตลาดแลว (Post-market Control Measure) รวมถึงวาแมจะไดมีการบัญญัติพระราช-
บัญญัติมาตรฐานสินคาอุตสาหกรรม พ.ศ.2511 แตกฎหมายดังกลาวไมไดมุงวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองผูบริโภคเปนเพียงมาตรการท่ีกําหนดใหผูประกอบธุรกิจรายใดจะผลิตสินคาอุตสาหกรรม
ตองดําเนินการยื่นใหตรวจสอบกอนมีการผลิต และตองสามารถเขาตรวจสอบหรือตอใบอนุญาตตาม
กฎหมายได ฉะนั้น ลักษณะการกําหนดดังกลาวเปนเพียงขอกําหนดใหผูประกอบธุรกิจมีหนาท่ีตอง
ขออนุญาตผลิตสินคาอุตสาหกรรมกอนดําเนินการผลิต ซ่ึงไมรวมสินคาอ่ืนๆ ในทองตลาดท่ีผูบริโภค
สามารถจับจายใชสอยได ตลอดจนกฎหมายมาตรฐานดังกลาวเปนขอกําหนดหากผูประกอบธุรกิจไม
ขออนุญาตจะมีบทลงโทษซ่ึงวัตถุประสงคไมสอดคลองตอกรณีท่ีผูบริโภคไดรับสินคาท่ีบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐาน ประกอบกับตามท่ีไดมีการยกรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอความชํารุด
บกพรองของสินคา พ.ศ. .... ประกอบกฎหมายท่ีมีการบังคับใชในตางประเทศ ไดแก กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา (Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย (Song-Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) 
กฎหมายของประเทศญ่ีปุน (The Product Liability Act, No. 85, 1994 of Japan) กฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร (Consumer Protection (Fair Trading) Act, Edition 2012) และกฎหมายของ 
สหภาพยุโรป (Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 
May 1999 on certain aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees) 
ตามท่ีผูเขียนยกข้ึนพิจารณาแลวนั้น เห็นวาเดิมประเทศไทยอาศัยอางอิงการบังคับกฎหมายเพ่ือ
คุมครองภายใตหลักสัญญาซ้ือขายหรือละเมิดซ่ึงผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคของ
ผูบริโภคในการเรียกรองเพ่ือการบรรเทาความเสียหาย และรวมถึงมาตรการเยียวยาไมเอ้ือให
ประโยชนเปนคุณแกผูบริโภคมากนัก การท่ีปจจุบันมีการรางพระราชบัญญัติดังกลาวข้ึนถือเปนมิติ
ใหมของการคุมครองผูบริโภค อยางไรก็ตามผูเขียนมีความเห็นวาความมุงหมายของหลักในการ
คุมครองผูบริโภคในประเด็นความบกพรองหรือไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จําเปนตองมีการ
กําหนดใหเกิดความชัดเจน ไมวาจะเปนการระบุนิยามใหมีความชัดเจนและการกําหนดใหครอบคลุม
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หลักการภายใตเสรีทางการคา (Freedom of Trades) ระหวางเอกชน ท่ีใหสิทธิเสรีภาพในการ
คาขายระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงทําใหรัฐไมมีหนาท่ีเขาไปแทรกแซงการดําเนินกิจการของเอกชน 
นํามาซ่ึงหลักท่ีวา “ผูซ้ือตองระวัง” (Caveat Emptor หรือ Let the buyer beware)16 เปนหลักท่ี
ผู ซ้ือตองใชความระมัดระวังในการเลือกซ้ือสินคา หากมีความเสียหายเกิดข้ึนในตัวสินคายอมเปน
ความผิดของผูซื้อ ไมใชความผิดของผูขาย17 ท่ีตองแบกรับความเสี่ยงภัยดังกลาว 
 แตเม่ือสังคมเกิดการขยายตัวมากยิ่งข้ึน เกิดการคาขายระหวางเมืองกับเมือง รัฐกับรัฐ 
ประเทศกับประเทศ จนไปถึงการซ้ือขายระหวางทวีปหรือภูมิภาค จากการซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ใน
กรอบเล็กๆ ก็ทําใหผูผลิตท่ีประดิษฐสิ่งของตางๆ เริ่มสรางและอาศัยเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือขยายกําลัง
การผลิตข้ึน และรวมถึงการคิดคนประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภคท่ีมีความสลับซับซอนมากยิ่งข้ึน ท้ัง
ในดานการผลิตและการบริโภคของผูบริโภค ทําใหการอาศัยหลักการท่ีใหเอกชนหรือผูบริโภคพึงตอง
ระวังในการเลือกบริโภคเองนั้นทําไดยากข้ึน เพราะสิ่งประดิษฐบางประเภทมีการสรางสรรคท่ีเกินกวา
ความสามารถท่ัวไปของผูบริโภคจะรูไดถึงความสมบูรณของสินคาดังกลาวได อาทิเชน โทรศัพทเคลื่อนท่ี 
รถยนต อุปกรณอิเล็กทรอนิกส เปนตน 
 จากกรณีดังกลาวผูบริโภคท่ีซ้ือสินคาจึงเริ่มไดรับผลกระทบท่ีไมอาจรับรูไดถึงความชํารุด
บกพรองของสินคาตางๆ เพราะสินคามีกระบวนการผลิตและประดิษฐเกินกวาความสามารถของ
ผูบริโภคท่ัวไปท่ีจะเขาใจหลักการของสินคาได หลัก “ผูซ้ือตองระวัง” จึงไมเหมาะสมในการท่ีจะใช
บังคับเพราะจะเปนการสรางความอยุติธรรมใหเกิดข้ึนตอผูบริโภค ภาครัฐจึงมีหนาท่ีใหความคุมครอง
สิทธิของผูบริโภคในการไดรับการเยียวยาจากความชํารุดบกพรองของสินคา คาชดเชยจากความ
เสียหายจากสินคาท่ีไมไดคุณภาพ และรวมถึงการฟองรองเพ่ือบังคับแกผูประกอบธุรกิจเปนการ
เฉพาะ นอกเหนือจากความคุมครองพ้ืนฐานท่ัวไป รัฐซ่ึงถือเปนหนวยงานมหาชนท่ีมีหนาท่ีสําคัญใน
การใหความคุมครองประชาชนภายในรัฐ เล็งเห็นผลกระทบดังกลาวท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูบริโภคท่ีเปนประชาชนหรือผูอาศัยในรัฐ จึงริเริ่มสรางมาตรการทางกฎหมายตางๆ เพ่ือใหความ
คุมครองแกผูบริโภค (Consumer Protection Law) จากการซ้ือสินคาและรวมถึงบริการ จากผูผลิต 
ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ หากกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค จากการบริโภคสินคา
หรือบริการ ผูผลิต ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ ตองรับผิดชอบตอความเสียหายดังกลาว 
 

                                                 
16Antonella Corradi, op.cit. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 ถึงมาตรา 475 ไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนบางกรณีท่ี

ผูขายไดรับยกเวนความรับผิด ในเรื่องความชํารุดบกพรองของสินคา. 
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3. วิเคราะหมาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของในการใหความคุมครองแกผูบริโภคใน
หลายดานดวยกัน อาทิ พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม    
พ.ศ.2540 และ พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย        
พ.ศ.2551 เปนตน ซ่ึงเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคท่ีเรียกวา มาตรการคุมครองหลังจากท่ี
สินคาเขาสูตลาดแลว (Post-market Control Measure) รวมถึงวาแมจะไดมีการบัญญัติพระราช-
บัญญัติมาตรฐานสินคาอุตสาหกรรม พ.ศ.2511 แตกฎหมายดังกลาวไมไดมุงวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองผูบริโภคเปนเพียงมาตรการท่ีกําหนดใหผูประกอบธุรกิจรายใดจะผลิตสินคาอุตสาหกรรม
ตองดําเนินการยื่นใหตรวจสอบกอนมีการผลิต และตองสามารถเขาตรวจสอบหรือตอใบอนุญาตตาม
กฎหมายได ฉะนั้น ลักษณะการกําหนดดังกลาวเปนเพียงขอกําหนดใหผูประกอบธุรกิจมีหนาท่ีตอง
ขออนุญาตผลิตสินคาอุตสาหกรรมกอนดําเนินการผลิต ซ่ึงไมรวมสินคาอ่ืนๆ ในทองตลาดท่ีผูบริโภค
สามารถจับจายใชสอยได ตลอดจนกฎหมายมาตรฐานดังกลาวเปนขอกําหนดหากผูประกอบธุรกิจไม
ขออนุญาตจะมีบทลงโทษซ่ึงวัตถุประสงคไมสอดคลองตอกรณีท่ีผูบริโภคไดรับสินคาท่ีบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐาน ประกอบกับตามท่ีไดมีการยกรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอความชํารุด
บกพรองของสินคา พ.ศ. .... ประกอบกฎหมายท่ีมีการบังคับใชในตางประเทศ ไดแก กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา (Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย (Song-Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) 
กฎหมายของประเทศญ่ีปุน (The Product Liability Act, No. 85, 1994 of Japan) กฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร (Consumer Protection (Fair Trading) Act, Edition 2012) และกฎหมายของ 
สหภาพยุโรป (Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 
May 1999 on certain aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees) 
ตามท่ีผูเขียนยกข้ึนพิจารณาแลวนั้น เห็นวาเดิมประเทศไทยอาศัยอางอิงการบังคับกฎหมายเพ่ือ
คุมครองภายใตหลักสัญญาซ้ือขายหรือละเมิดซ่ึงผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคของ
ผูบริโภคในการเรียกรองเพ่ือการบรรเทาความเสียหาย และรวมถึงมาตรการเยียวยาไมเอ้ือให
ประโยชนเปนคุณแกผูบริโภคมากนัก การท่ีปจจุบันมีการรางพระราชบัญญัติดังกลาวข้ึนถือเปนมิติ
ใหมของการคุมครองผูบริโภค อยางไรก็ตามผูเขียนมีความเห็นวาความมุงหมายของหลักในการ
คุมครองผูบริโภคในประเด็นความบกพรองหรือไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จําเปนตองมีการ
กําหนดใหเกิดความชัดเจน ไมวาจะเปนการระบุนิยามใหมีความชัดเจนและการกําหนดใหครอบคลุม
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ประเด็นความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค มาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสม ตลอดจนการคุมครอง            
ผูประกอบธุรกิจอยางเปนธรรมเพ่ือใหเกิดสมดุลระหวางผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจ 
 การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน ความหมายของบุคคลผูไดรับสิทธิความ
คุมครอง และความหมายของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากปจจุบันกฎหมายของประเทศไทยยังไมการ
คุมครองผูบริโภคในกรณีความไมไดมาตรฐานของสินคาหรือบกพรองของสินคา หากอาศัยหลัก
กฎหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องความชํารุดบกพรองในการสงมอบสินคา
ระหวางผูซ้ือผูขายตามมาตรา 472 มาบังคับใช ก็จะไมตรงเจตนารมณของการคุมครองผูบริโภคมากนัก
ดวยเปนเรื่องท่ีเล็งเห็นถึงหลักการตามสัญญาเทานั้น ฉะนั้นหากเกิดความไมไดมาตรฐานท่ีไมอยูใน
สัญญาก็ยอมทําใหผูบริโภคไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ ไดจากผูขาย นอกจากนี้ความชํารุด
บกพรองตามประมวลกฎหมายแพงและหากจะนําหลักความรับผิดในมูลละเมิดมาปรับใชแกกรณี
ดังกลาว ก็ไมตรงตามเจตนารมณดวยความไมไดมาตรฐานเชนวานี้ไมไดสรางความเสียหายในทาง
ละเมิดใหแกผูบริโภคแตอยางใด อีกท้ังกระบวนการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไม
อํานวยความสะดวกในกระบวนการดําเนินคดีใหแกผูบริโภคดวย  
 หากจะนําหลักนิยามของพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 ก็ไมตรงตามความมุงหมายท่ีประสงคจะคุมครอง ดวยพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกลาวมุงเอาผิดแกผูบริโภคในกรณีสินคานั้นๆ สรางความเสียหายจนเปนเหตุใหกระทบตอความ
ปลอดภัยของผูบริโภค 
 ฉะนั้น การจะสรางกลไกใหเหมาะสมตอพฤติการณของผูบริโภคในปจจุบันจึงจําเปนอยางยิ่ง
ท่ีจะตองดําเนินการออกกฎหมายท่ีมุงคุมครองกรณีความไมไดมาตรฐานหรือบกพรองของสินคาข้ึน 
ท้ังนี้การกําหนดนิยามความหมาย ขอบเขตการบังคับใช ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
และผูท่ีถูกกฎหมายกําหนดใหตองรับผิดจึงเปนเรื่องจําเปนท่ีตองศึกษาและวางแนวทางกําหนดให
เกิดความชัดเจน 
 โดยการศึกษาพบวาในกฎหมายของตางประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 
กําหนดใหความหมายของสินคาท่ีไดรับความคุมครองเฉพาะแตสินคาใหม (New Goods) ท่ีผูบริโภค
รายท่ีสุด (End User)18 อุปโภคซ่ึงเปนสินคากลุมสังหาริมทรัพย โดยใหผูประกอบธุรกิจไมวาในทอด
ใดๆ ของกระบวนการผลิตจนถึงมือผูบริโภคตองรวมกันรับผิดตอความไมไดมาตรฐานหรือบกพรอง

                                                 
18California Lemon Law Civil Code 1791. “Consumer goods” means any new product or 

part thereof that is used, bought, or leased for use primarily for personal, family, or household 
purposes, except for clothing and consumables. 
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ของสินคาดังกลาว ในอีกประการหนึ่งคือกฎหมายของประเทศสิงคโปรท่ีกําหนดใหความคุมครอง
ดังกลาวรวมถึงสินคามือสองดวย ในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดใหผูประกอบธุรกิจในชั้น
กระบวนการผลิตตองแบกรับความเสียหายอยางไมเปนธรรม ดวยสินคามือสองดังกลาวมีความกวาง
และเปลี่ยนมือกันหลายทอดจนยากท่ีจะพิเคราะหไดวาเปนเพราะกระบวนการผลิตของผูประกอบ
ธุรกิจหรือเพราะผูบริโภคตอผูบริโภคเอง 
 การกําหนดกลไกของกฎหมายเพ่ือใหผูบริโภคไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรมและไมเปน
การสรางภาระใหแกท้ังผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจเกินสมควร ฉะนั้น การกําหนดกฎหมายโดยให
อํานาจรัฐเขาแทรกแซงกิจการของเอกชนดังเชนในกรณีการคุมครองผูบริโภคดังท่ีผูเขียนมุงนําเสนอ
นั้น จําเปนตองกําหนดเง่ือนไขขอบเขตและประเภทของสินคาท่ีไดรับความคุมครองวาจะใหมี
ความหมายครอบไปถึงสินคาประเภทใดบางนอกจากการเปนสินคาใหมแลวนั้น เนื่องจากหากให
สินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลวอยูใตกฎหมายฉบับนี้ยอมทําใหเกิดความสับสนใน
การบังคับใชท้ังตอผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจและผูบังคับใชกฎหมายดวย หรือสินคาบางกรณีไมอาจ
ใหความคุมครองไดอยางทันทวงทีดวยสภาพของตัวสินคานั้นเอง อีกประการหนึ่ง ซ่ึงหากมีการตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนการกําหนดเง่ือนไขนี้ถือเปนสาระสําคัญท่ีตองกระทําอยางรัดกุมและชัดเจน 
 อีกประการหนึ่ง คือแนวทางในการบังคับใชมาตรการเยียวยา จากการศึกษาในตางประเทศ
กําหนดเง่ือนไขของผูบริโภคในการใชสิทธิเรียกรองดวย ไมใชผูบริโภคจะสามารถเรียกรองได
ตลอดเวลาหรือโดยไมกระทําการอันควรตองกระทําตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ เชน ในกรณีของ
สหรัฐอเมริกา หากเปนสินคาประเภทรถยนต ผูบริโภคจะใชสิทธิไดก็แตโดยนํารถยนตคันดังกลาวให
ผูประกอบธุรกิจซอมแซมอยางนอย 2 ครั้ง และภายในกําหนด 18 เดือน หรือ 18,000 ไมลนับแตวัน
สินคาเกิดปญหา แลวแตกรณี หากผูประกอบธุรกิจไมสามารถกระทําได ผูบริโภคจึงสามารถใชสิทธิ
ขอเปลี่ยนสินคา หรือใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือคืน แลวแตกรณี อยางไรก็ตามหากเปนสินคาอ่ืนๆ 
ท่ัวไปนั้นสามารถดําเนินการใชสิทธิตามกฎหมายเพ่ือกระทําการซอมแซม เปลี่ยนแปลง หรือคืน
สินคาแลวแตกรณี ท้ังนี้ตองกระทําการภายใน 6 เดือนนับแตวันรับมอบสินคาอยางกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร กลไกดังกลาวจําเปนตองวางมาตรการใหเหมาะสมท้ังตอพฤติกรรมของผูบริโภค
และผูประกอบธุรกิจของประเทศไทย และตองคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย
ประกอบดวย 
 อยางไรก็ตามประการสําคัญ คือ แมกฎหมายจะมุงคุมครองผูบริโภคแตกฎหมายจําเปนตอง
ใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจในอันท่ีจะตองไมแบกรับความรับผิดอยางไมเปนธรรม ซ่ึงจาก
การศึกษาของผูเขียนแลวตามกฎหมายไทยไมไดใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจตามสัญญาเทาท่ีควร
ในเรื่องสงมอบทรัพยชํารุดบกพรอง ฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้ควรคํานึงถึงการกําหนดมาตรการให        
ผูประกอบธุรกิจสามารถยกเวนความรับผิดของตนไดท่ีเกิดจากการกระทําของผูบริโภค เชน ผูบริโภค
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ประเด็นความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค มาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสม ตลอดจนการคุมครอง            
ผูประกอบธุรกิจอยางเปนธรรมเพ่ือใหเกิดสมดุลระหวางผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจ 
 การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน ความหมายของบุคคลผูไดรับสิทธิความ
คุมครอง และความหมายของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากปจจุบันกฎหมายของประเทศไทยยังไมการ
คุมครองผูบริโภคในกรณีความไมไดมาตรฐานของสินคาหรือบกพรองของสินคา หากอาศัยหลัก
กฎหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องความชํารุดบกพรองในการสงมอบสินคา
ระหวางผูซ้ือผูขายตามมาตรา 472 มาบังคับใช ก็จะไมตรงเจตนารมณของการคุมครองผูบริโภคมากนัก
ดวยเปนเรื่องท่ีเล็งเห็นถึงหลักการตามสัญญาเทานั้น ฉะนั้นหากเกิดความไมไดมาตรฐานท่ีไมอยูใน
สัญญาก็ยอมทําใหผูบริโภคไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ ไดจากผูขาย นอกจากนี้ความชํารุด
บกพรองตามประมวลกฎหมายแพงและหากจะนําหลักความรับผิดในมูลละเมิดมาปรับใชแกกรณี
ดังกลาว ก็ไมตรงตามเจตนารมณดวยความไมไดมาตรฐานเชนวานี้ไมไดสรางความเสียหายในทาง
ละเมิดใหแกผูบริโภคแตอยางใด อีกท้ังกระบวนการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไม
อํานวยความสะดวกในกระบวนการดําเนินคดีใหแกผูบริโภคดวย  
 หากจะนําหลักนิยามของพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 ก็ไมตรงตามความมุงหมายท่ีประสงคจะคุมครอง ดวยพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกลาวมุงเอาผิดแกผูบริโภคในกรณีสินคานั้นๆ สรางความเสียหายจนเปนเหตุใหกระทบตอความ
ปลอดภัยของผูบริโภค 
 ฉะนั้น การจะสรางกลไกใหเหมาะสมตอพฤติการณของผูบริโภคในปจจุบันจึงจําเปนอยางยิ่ง
ท่ีจะตองดําเนินการออกกฎหมายท่ีมุงคุมครองกรณีความไมไดมาตรฐานหรือบกพรองของสินคาข้ึน 
ท้ังนี้การกําหนดนิยามความหมาย ขอบเขตการบังคับใช ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
และผูท่ีถูกกฎหมายกําหนดใหตองรับผิดจึงเปนเรื่องจําเปนท่ีตองศึกษาและวางแนวทางกําหนดให
เกิดความชัดเจน 
 โดยการศึกษาพบวาในกฎหมายของตางประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 
กําหนดใหความหมายของสินคาท่ีไดรับความคุมครองเฉพาะแตสินคาใหม (New Goods) ท่ีผูบริโภค
รายท่ีสุด (End User)18 อุปโภคซ่ึงเปนสินคากลุมสังหาริมทรัพย โดยใหผูประกอบธุรกิจไมวาในทอด
ใดๆ ของกระบวนการผลิตจนถึงมือผูบริโภคตองรวมกันรับผิดตอความไมไดมาตรฐานหรือบกพรอง

                                                 
18California Lemon Law Civil Code 1791. “Consumer goods” means any new product or 

part thereof that is used, bought, or leased for use primarily for personal, family, or household 
purposes, except for clothing and consumables. 
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ของสินคาดังกลาว ในอีกประการหนึ่งคือกฎหมายของประเทศสิงคโปรท่ีกําหนดใหความคุมครอง
ดังกลาวรวมถึงสินคามือสองดวย ในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดใหผูประกอบธุรกิจในชั้น
กระบวนการผลิตตองแบกรับความเสียหายอยางไมเปนธรรม ดวยสินคามือสองดังกลาวมีความกวาง
และเปลี่ยนมือกันหลายทอดจนยากท่ีจะพิเคราะหไดวาเปนเพราะกระบวนการผลิตของผูประกอบ
ธุรกิจหรือเพราะผูบริโภคตอผูบริโภคเอง 
 การกําหนดกลไกของกฎหมายเพ่ือใหผูบริโภคไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรมและไมเปน
การสรางภาระใหแกท้ังผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจเกินสมควร ฉะนั้น การกําหนดกฎหมายโดยให
อํานาจรัฐเขาแทรกแซงกิจการของเอกชนดังเชนในกรณีการคุมครองผูบริโภคดังท่ีผูเขียนมุงนําเสนอ
นั้น จําเปนตองกําหนดเง่ือนไขขอบเขตและประเภทของสินคาท่ีไดรับความคุมครองวาจะใหมี
ความหมายครอบไปถึงสินคาประเภทใดบางนอกจากการเปนสินคาใหมแลวนั้น เนื่องจากหากให
สินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลวอยูใตกฎหมายฉบับนี้ยอมทําใหเกิดความสับสนใน
การบังคับใชท้ังตอผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจและผูบังคับใชกฎหมายดวย หรือสินคาบางกรณีไมอาจ
ใหความคุมครองไดอยางทันทวงทีดวยสภาพของตัวสินคานั้นเอง อีกประการหนึ่ง ซ่ึงหากมีการตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนการกําหนดเง่ือนไขนี้ถือเปนสาระสําคัญท่ีตองกระทําอยางรัดกุมและชัดเจน 
 อีกประการหนึ่ง คือแนวทางในการบังคับใชมาตรการเยียวยา จากการศึกษาในตางประเทศ
กําหนดเง่ือนไขของผูบริโภคในการใชสิทธิเรียกรองดวย ไมใชผูบริโภคจะสามารถเรียกรองได
ตลอดเวลาหรือโดยไมกระทําการอันควรตองกระทําตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ เชน ในกรณีของ
สหรัฐอเมริกา หากเปนสินคาประเภทรถยนต ผูบริโภคจะใชสิทธิไดก็แตโดยนํารถยนตคันดังกลาวให
ผูประกอบธุรกิจซอมแซมอยางนอย 2 ครั้ง และภายในกําหนด 18 เดือน หรือ 18,000 ไมลนับแตวัน
สินคาเกิดปญหา แลวแตกรณี หากผูประกอบธุรกิจไมสามารถกระทําได ผูบริโภคจึงสามารถใชสิทธิ
ขอเปลี่ยนสินคา หรือใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือคืน แลวแตกรณี อยางไรก็ตามหากเปนสินคาอ่ืนๆ 
ท่ัวไปนั้นสามารถดําเนินการใชสิทธิตามกฎหมายเพ่ือกระทําการซอมแซม เปลี่ยนแปลง หรือคืน
สินคาแลวแตกรณี ท้ังนี้ตองกระทําการภายใน 6 เดือนนับแตวันรับมอบสินคาอยางกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร กลไกดังกลาวจําเปนตองวางมาตรการใหเหมาะสมท้ังตอพฤติกรรมของผูบริโภค
และผูประกอบธุรกิจของประเทศไทย และตองคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย
ประกอบดวย 
 อยางไรก็ตามประการสําคัญ คือ แมกฎหมายจะมุงคุมครองผูบริโภคแตกฎหมายจําเปนตอง
ใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจในอันท่ีจะตองไมแบกรับความรับผิดอยางไมเปนธรรม ซ่ึงจาก
การศึกษาของผูเขียนแลวตามกฎหมายไทยไมไดใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจตามสัญญาเทาท่ีควร
ในเรื่องสงมอบทรัพยชํารุดบกพรอง ฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้ควรคํานึงถึงการกําหนดมาตรการให        
ผูประกอบธุรกิจสามารถยกเวนความรับผิดของตนไดท่ีเกิดจากการกระทําของผูบริโภค เชน ผูบริโภค
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นําทรัพยไปซอมแซมโดยไมนําสงใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการ เม่ือปรากฏไมสามารถซอมแซมได จึง
นํามาใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการเปลี่ยน เชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจนัก 
นอกจากนี้ในกรณีผูบริโภคใชสิทธิคืนสินคาหรือเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานแลวนั้น 
จําเปนตองกําหนดหามมิใหผูประกอบธุรกิจนําสินคาดังกลาวกลับมาขายซํ้าไมวาจะเปนการขายตาม
สภาพ (As Is) หรือการนําไปซอมแซมแลวเพราะจะนํามาซ่ึงสินคาไมไดมาตรฐาน อยางไรก็ตามจาก
การศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดใหผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการซอมแซมแลวนํา
กลับมาขายได หรือขายตามสภาพได เพียงแตตองแสดงขอความใหผูบริโภครับทราบอยางชัดเจน 
 ประการสุดทาย จากการศึกษาของผูเขียนตามแนวทางการคุมครองสินคาไมไดมาตรฐาน
ของหลายประเทศกําหนดวาผูประกอบธุรกิจ นอกจากตองปฏิบัติตามคํารับรองท่ีใหไวแกผูบริโภคตอ
สินคาท่ีจําหนายแลว หากปรากฏสินคาเกิดไมไดมาตรฐานหรือบกพรองผูประกอบธุรกิจตองรับผิดตอ
ความไมไดมาตรฐานดังกลาว ปรากฏวากฎหมายของหลายประเทศโดยเฉพาะในสหภาพยุโรป
กําหนดใหผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตามคํารับรองโดยปริยายตามท่ีกฎหมายกําหนดไววา ผูบริโภค
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายและถือเปนคํารับรองสินคาจะถึงมือผูบริโภครายท่ีสุดในสภาพท่ี
สมบูรณ ซ่ึงการกําหนดลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนแนวทางท่ีเหมาะสมนอกจากการกําหนด
พฤติการณวาความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดในลักษณะใดบาง แตใหความรับผิดมีครอบไป
จนถึงคํารับประกันโดยปริยายของผูประกอบธุรกิจดวย ซ่ึงเชนนี้แลวผูประกอบธุรกิจยอมตองมีความ
ระมัดระวังในการตรวจสอบสินคาตางๆ กอนมีการนําออกจําหนายใหแกผูบริโภคอยางถวนถ่ีเพ่ือเปน
การปองกันจากความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนด ยอมสงผลใหการผลิตสินคาภายในประเทศเกิดการ
พัฒนาไปในทางท่ีดี และทําใหสินคาสามารถสงออกไปนานาประเทศไดอยางมีคุณภาพมากยิ่งข้ึน  
 ดวยผลการศึกษาท้ังจากแนวคิดทฤษฎีการคุมครองผูบริโภค หลักการคาเสรี หลักการ
แทรกแซงของรัฐ จึงเปนเหตุผลท่ีผูเขียนมุงท่ีเสนอแนะแนวทางหรือขออันควรพึงกําหนดไวใน
กฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทยตามขอเสนอท่ีผูเขียนนําเสนอตอไป 
 
4.  ขอเสนอแนะตอการพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของ

ประเทศไทย 
 
 เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาของการคุมครองผูบริโภคของประเทศไทยในเรื่อง
การกําหนดมาตรการความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานท่ีปจจุบันประเทศไทยยังไมมีการกําหนด
กฎหมายในลักษณะดังกลาวอยางเปนการเฉพาะ ประกอบกับผูเขียนไดศึกษาความจําเปนตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจการคาของประเทศภายใตกลไกการมีกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดตอสินคาไมได
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มาตรฐาน รวมถึงการบังคับใชกฎหมายของประเทศตางๆ ไดแก กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (Song-
Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) กฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน (The Product Liability Act, No. 85, 1994 of Japan) ประเทศสิงคโปร 
(Consumer Protection (Fair Trading) Act, Edition 2012) และ กฎหมายของสหภาพยุโรป 
(Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 May 
1999 on certain aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees) 
ผูเขียนจึงเห็นวาเปนการจําเปนท่ีประเทศไทยควรมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองผูบริโภคตอสินคา
ไมไดมาตรฐานเพ่ือใหเกิดประโยชนตอผูบริโภคท่ีจะไดรับสินคาท่ีเหมาะสมและสมบูรณปราศจาก
ความบกพรองหรือไมไดมาตรฐาน ตลอดจนจะเปนการยกระดับมาตรฐานของสินคาของประเทศไทย
ใหมีความทันสมัยพรอมดวยมาตรฐานท้ังในระดับประเทศและตางประเทศ และยังเปนการสราง
กลไกการแขงขันทางการคาในมิติคุณภาพของสินคาใหผูประกอบการตองพัฒนากลไกการผลิตและ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาอยูในทุกทอดของกระบวนการผลิตเสมอ 
 จากเห็นผลดังกลาวผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะเปนแนวทางในการนําไปปรับใชเพ่ือตรา
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยมีขอเสนอแนะ 5 ประการ
ดวยกัน ดังนี้ 
 4.1 ควรกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง ใหมีความ
ชัดเจน  
  ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนดใหกฎหมายมีชื่อเปนการเฉพาะแตกตางจากการใชคํา
วา ชํารุดบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 จึงมีขอเสนอใหกําหนดวา 
ความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน โดยกําหนดนิยามของคําดังตอไปนี้ในกฎหมายฉบับดังกลาว 
  4.1.1 คําวา “สินคา” หมายถึง “สินคาใหมท่ีผูบริโภครายท่ีสุดไดซ้ือ เชา หรือเชาซ้ือ
จากผูประกอบธุรกิจ เพ่ือประโยชนในการใชสอยสินคาสวนบุคคลหรือการใชสอยสินคาในครัวเรือน 
ท้ังนี้ไมรวมถึงสินคาท่ีใชเพ่ือการบริโภค อสังหาริมทรัพย สินคาประเภทสัตวหรือสัตวเลี้ยง”  
   สินคาท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนด
บริบทใหแคบโดยบังคับใชกับเฉพาะสินคาใหม ไมรวมถึงสินคามือสอง หรือสินคาท่ีมีการจําหนายใน
ทองตลาด ซ่ึงหลักการแนวคิดนี้ผูเขียนไดรับอิทธิผลมาจากแนวทางการกําหนดนิยามความหมายของ
สินคาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย California Civil Code Sections, 
Song-Beverly Consumer Warranty Act ท่ีกําหนดวารถยนตท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองเปน
รถยนตใหมเทานั้น19 เหตุท่ีผูเขียนมีแนวคิดเชนนี้ เพราะโดยขอเสนอของผูเขียนกฎหมายฉบับนี้เปน
                                                 

19California Civil Code, Sections 1793.22 (e). 
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นําทรัพยไปซอมแซมโดยไมนําสงใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการ เม่ือปรากฏไมสามารถซอมแซมได จึง
นํามาใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการเปลี่ยน เชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจนัก 
นอกจากนี้ในกรณีผูบริโภคใชสิทธิคืนสินคาหรือเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานแลวนั้น 
จําเปนตองกําหนดหามมิใหผูประกอบธุรกิจนําสินคาดังกลาวกลับมาขายซํ้าไมวาจะเปนการขายตาม
สภาพ (As Is) หรือการนําไปซอมแซมแลวเพราะจะนํามาซ่ึงสินคาไมไดมาตรฐาน อยางไรก็ตามจาก
การศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดใหผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการซอมแซมแลวนํา
กลับมาขายได หรือขายตามสภาพได เพียงแตตองแสดงขอความใหผูบริโภครับทราบอยางชัดเจน 
 ประการสุดทาย จากการศึกษาของผูเขียนตามแนวทางการคุมครองสินคาไมไดมาตรฐาน
ของหลายประเทศกําหนดวาผูประกอบธุรกิจ นอกจากตองปฏิบัติตามคํารับรองท่ีใหไวแกผูบริโภคตอ
สินคาท่ีจําหนายแลว หากปรากฏสินคาเกิดไมไดมาตรฐานหรือบกพรองผูประกอบธุรกิจตองรับผิดตอ
ความไมไดมาตรฐานดังกลาว ปรากฏวากฎหมายของหลายประเทศโดยเฉพาะในสหภาพยุโรป
กําหนดใหผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตามคํารับรองโดยปริยายตามท่ีกฎหมายกําหนดไววา ผูบริโภค
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายและถือเปนคํารับรองสินคาจะถึงมือผูบริโภครายท่ีสุดในสภาพท่ี
สมบูรณ ซ่ึงการกําหนดลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนแนวทางท่ีเหมาะสมนอกจากการกําหนด
พฤติการณวาความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดในลักษณะใดบาง แตใหความรับผิดมีครอบไป
จนถึงคํารับประกันโดยปริยายของผูประกอบธุรกิจดวย ซ่ึงเชนนี้แลวผูประกอบธุรกิจยอมตองมีความ
ระมัดระวังในการตรวจสอบสินคาตางๆ กอนมีการนําออกจําหนายใหแกผูบริโภคอยางถวนถ่ีเพ่ือเปน
การปองกันจากความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนด ยอมสงผลใหการผลิตสินคาภายในประเทศเกิดการ
พัฒนาไปในทางท่ีดี และทําใหสินคาสามารถสงออกไปนานาประเทศไดอยางมีคุณภาพมากยิ่งข้ึน  
 ดวยผลการศึกษาท้ังจากแนวคิดทฤษฎีการคุมครองผูบริโภค หลักการคาเสรี หลักการ
แทรกแซงของรัฐ จึงเปนเหตุผลท่ีผูเขียนมุงท่ีเสนอแนะแนวทางหรือขออันควรพึงกําหนดไวใน
กฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทยตามขอเสนอท่ีผูเขียนนําเสนอตอไป 
 
4.  ขอเสนอแนะตอการพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของ

ประเทศไทย 
 
 เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาของการคุมครองผูบริโภคของประเทศไทยในเรื่อง
การกําหนดมาตรการความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานท่ีปจจุบันประเทศไทยยังไมมีการกําหนด
กฎหมายในลักษณะดังกลาวอยางเปนการเฉพาะ ประกอบกับผูเขียนไดศึกษาความจําเปนตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจการคาของประเทศภายใตกลไกการมีกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดตอสินคาไมได
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มาตรฐาน รวมถึงการบังคับใชกฎหมายของประเทศตางๆ ไดแก กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (Song-
Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) กฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน (The Product Liability Act, No. 85, 1994 of Japan) ประเทศสิงคโปร 
(Consumer Protection (Fair Trading) Act, Edition 2012) และ กฎหมายของสหภาพยุโรป 
(Directive 1999/44/EC of the European Parliament and of the Council of 25 May 
1999 on certain aspects of the sale of consumer goods and associated guarantees) 
ผูเขียนจึงเห็นวาเปนการจําเปนท่ีประเทศไทยควรมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองผูบริโภคตอสินคา
ไมไดมาตรฐานเพ่ือใหเกิดประโยชนตอผูบริโภคท่ีจะไดรับสินคาท่ีเหมาะสมและสมบูรณปราศจาก
ความบกพรองหรือไมไดมาตรฐาน ตลอดจนจะเปนการยกระดับมาตรฐานของสินคาของประเทศไทย
ใหมีความทันสมัยพรอมดวยมาตรฐานท้ังในระดับประเทศและตางประเทศ และยังเปนการสราง
กลไกการแขงขันทางการคาในมิติคุณภาพของสินคาใหผูประกอบการตองพัฒนากลไกการผลิตและ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาอยูในทุกทอดของกระบวนการผลิตเสมอ 
 จากเห็นผลดังกลาวผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะเปนแนวทางในการนําไปปรับใชเพ่ือตรา
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยมีขอเสนอแนะ 5 ประการ
ดวยกัน ดังนี้ 
 4.1 ควรกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง ใหมีความ
ชัดเจน  
  ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนดใหกฎหมายมีชื่อเปนการเฉพาะแตกตางจากการใชคํา
วา ชํารุดบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 จึงมีขอเสนอใหกําหนดวา 
ความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน โดยกําหนดนิยามของคําดังตอไปนี้ในกฎหมายฉบับดังกลาว 
  4.1.1 คําวา “สินคา” หมายถึง “สินคาใหมท่ีผูบริโภครายท่ีสุดไดซ้ือ เชา หรือเชาซ้ือ
จากผูประกอบธุรกิจ เพ่ือประโยชนในการใชสอยสินคาสวนบุคคลหรือการใชสอยสินคาในครัวเรือน 
ท้ังนี้ไมรวมถึงสินคาท่ีใชเพ่ือการบริโภค อสังหาริมทรัพย สินคาประเภทสัตวหรือสัตวเลี้ยง”  
   สินคาท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนด
บริบทใหแคบโดยบังคับใชกับเฉพาะสินคาใหม ไมรวมถึงสินคามือสอง หรือสินคาท่ีมีการจําหนายใน
ทองตลาด ซ่ึงหลักการแนวคิดนี้ผูเขียนไดรับอิทธิผลมาจากแนวทางการกําหนดนิยามความหมายของ
สินคาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย California Civil Code Sections, 
Song-Beverly Consumer Warranty Act ท่ีกําหนดวารถยนตท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองเปน
รถยนตใหมเทานั้น19 เหตุท่ีผูเขียนมีแนวคิดเชนนี้ เพราะโดยขอเสนอของผูเขียนกฎหมายฉบับนี้เปน
                                                 

19California Civil Code, Sections 1793.22 (e). 
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มาตรการรองรับกําหนดหนาท่ีใหผูประกอบธุรกิจตองรับผิดโดยการแกไข ซอมแชม เปลี่ยนสินคา 
หรือรับซ้ือคืนสินคาดังกลาวโดยทันที หากปรากฏวาผูประกอบธุรกิจไมไดดําเนินการตามท่ีกําหนด
ยอมถูกกฎหมายปดปากใหผูบริโภคสามารถใชสิทธิฟองรองทางศาลตามกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ได      
จะเห็นไดวาเจตจํานงของผูเขียนคือสรางกลไกการเยียวยาใหแกผูบริโภคจากการบริโภคสินคาใหม 
   นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาดังกลาวท่ีควรไดรับความคุมครองจําเปนตองเปน
สินคาท่ีสามารถพิจารณาความบกพรองไดโดยงาย หรือมีระยะเวลาอันพอควรเพ่ือไมใหเปนภาระแก          
ผูประกอบธุรกิจจนเกินไป เชน สินคาประเภทอสังหาริมทรัพย ซ่ึงยากตอการพิจารณาความบกพรอง
ท้ังตอตัวผูบริโภคเองและผูประกอบธุรกิจ และเนื่องดวยกฎหมายฉบับนี้ควรมีระยะเวลาอันจํากัดใน
การบังคับใช ซ่ึงผูเขียนจะไดเสนอตอไป สินคาประเภทอสังหาริมทรัพยยอมไมเหมาะสมท่ีจะกําหนด
ไวเพราะอาจจําตองใชระยะเวลาอันนานพอควรจึงจะสามารถพบความไมไดมาตรฐานข้ึนมาได กับท้ัง
ตองไมเปนสินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลว เชน สินคาเกษตรกรรม สินคาประเภท
อาหาร หรือสินคากลุมบริโภค เปนตน 
  4.1.2  คําวา “สินคาไมไดมาตรฐาน” นั้นผูเขียนเสนอใหกําหนดความหมายวา “สินคาท่ี
ไมเปนไปตามคํารับประกันของผูขายไมวาโดยคํารับประกันโดยชัดแจงหรือคํารับประกันโดยปริยาย 
หมายความรวมถึงสินคาท่ีไมอาจใชไดตามวัตถุประสงคหรือตามความพึงพอใจจากวัตถุประสงคของ
สินคา หรือความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใชสอยสินคาตามประเพณีทาง
การคาของสินคาประเภทนั้น และหมายความรวมถึงการบรรจุหีบหอของสินคาดังกลาวหากเปนเหตุ
ใหสินคานั้นไมไดมาตรฐาน รวมถึงการใหคําอธิบายในการประกอบหรือผสมสินคานั้นหากเปนเหตุให
สินคาดังกลาวไมสามารถประกอบหรือผสมตามความคาดหมายของสินคาดังกลาวได” 
   1)  ผูเขียนเห็นวาการกําหนดนิยามคําวาไมไดมาตรฐานเพ่ือสื่อวาสินคาท่ีผูบริโภค
ไดรับตกอยูในคํารับประกันไมวาเปนการใหคํารับประกันโดยชัดแจงของผูประกอบธุรกิจท่ีไดใหแก
ผูบริโภคไว ณ วันท่ีมีการสงมอบสินคา หากปรากฏวาสินคาไมอยูภายใตเง่ือนไขตามท่ีผูประกอบ
ธุรกิจไดใหคํารับประกันไว ผูประกอบธุรกิจยอมตองรับผิดตอผูบริโภคในเรื่องสินคาไมไดมาตรฐาน
ดวย ดังเชนในกฎหมายของสหภาพยุโรป20 ท่ีกําหนดวาเม่ือผูประกอบธุรกิจไมสามารถดําเนินการให
สินคาเปนไปตามคํารับรองท้ังคํารับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายยอมตองรับผิดตอผูบริโภคเชนกัน 
ดังเชนในกรณี Weber21 ท่ีศาลยุโรปไดมีระบุในคําพิพากษาวา เม่ือสินคาท่ีผูบริโภคไดรับไมเปนไป
ตามคํารับรองของผูประกอบธุรกิจโดยการใชสอยอยางปกติ ผูประกอบธุรกิจมีความรับผิดตอง

                                                 
20Directive 1999/44/EC Article 2, 3. 
21C-65/09, Gebr. Weber GmbH. V. Jürgen Wittmer, 2011 E.C.R. I-05257. 
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ดําเนินการแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จนกวาความไมไดมาตรฐานตามคํารับรองของ    
ผูประกอบธุรกิจของสินคานั้นจะหมดไป 
    แมผูประกอบธุรกิจจะสามารถกําหนดคํารับรองของตนโดยชัดแจงได โดยอาจ
ปรากฏวามีการกําหนดคํารับรองตํ่ากวามาตรฐานโดยท่ัวไป ซ่ึงอาจทําใหผูบริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ
ได อยางไรก็ตามคํารับประกันหรือคํารับรองสินคานั้นไมไดอยูแตเฉพาะคํารับรองโดยชัดแจงแตอยูใน
บังคับของคํารับรองโดยปริยายท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย ฉะนั้นจึงเปนกลไกควบคุมมาตรฐานของ
สินคาสองชั้น และการกําหนดเชนนี้ยอมอาศัยพฤติการณของกลไกตลาดท่ีผูประกอบธุรกิจยอมตอง
อาศัยคุณภาพของสินคาและความมีมาตรฐานในสินคาเปนขอไดเปรียบเสียเปรียบตอการตัดสินใจ
ของผูบริโภคดวยประการหนึ่ง ท้ังนี้ การกําหนดคํารับประกันโดยปริยายใหถือเปนเง่ือนไขความรับ
ผิดของผูประกอบธุรกิจดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกฎหมายบัญญัติขอความอันเปนคํา
รับประกันไววาผูบริโภคจะตองไดสินคาในลักษณะใด ยอมเปนหลักประกันสิทธิของผูบริโภคในการท่ี
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย มิใชเปนเพียงแคสิทธิอันพึงมี แตสิทธิดังกลาวถือเปนหนาท่ีท่ี   
ผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตาม เพราะหากปรากฏสินคาดังกลาวไมเปนไปตามคํารับประกันท่ี
กฎหมายกําหนดไว ผูบริโภคยอมรองขอใหผูประกอบธุรกิจนั้นรับผิดได 
   2) นอกจากนี้ในบางกรณีสินคาดังกลาวท่ีผูบริโภคไดรับไปนั้นอาจไมเปนไปตาม
วัตถุประสงคหรือความพึงพอใจท่ีเกิดจากวัตถุประสงคของการใชสินคาดังกลาว เชน ม็อบถูพ้ืนไม
สามารถกวาดน้ําใหแหงไปไดตามวัตถุประสงคอันพึงคาดหมายของผูบริโภคในการใชสินคา เนื่องจาก
บางกรณีผูบริโภครับรูคุณสมบัติของสินคาตามคําโฆษณาของผูประกอบธุรกิจ หากสินคาดังกลาวไม
เปนไปตามวัตถุงประสงคการใชงานของผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจยอมตองผูกพันรับผิดแกไขความ
ไมไดมาตรฐานนั้นใหแกผูบริโภค เปนตน กรณีดังกลาวผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหอยูในขายของ
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานดวย เพราะมีผลตอการใชและการรับรูเพ่ือท่ีจะใชของผูบริโภคโดยตรง 
นอกจากนี้การท่ีผูเขียนสําทับนิยามวา “ความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใช
สอยสินคาตามประเพณีทางการคาของสินคาประเภทนั้น” ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาบาง
ประเภทอาจมีวัตถุประสงคตามการคาท่ีผูประกอบธุรกิจนํามาจําหนายในบางครั้งอาจใหขอมูลแก
ผูบริโภคไมชัดเจนเปนเหตุใหผูบริโภคซ้ือสินคาดังกลาวไปโดยไมทราบถึงขอความจริง หรือเปนกรณีท่ี
ผูบริโภคใชสินคาประเภทนั้นๆ ในลักษณะของสินคาตามปกตินิยม หากสินคาดังกลาวไมอาจใชได
ตามประเพณีนิยมทางการคาของสินคาประเภทนั้น ยอมควรกําหนดใหถือวาเปนความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาดังกลาวดวย แมจะปรากฏความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2562 
จะมีมาตรการควบคุมเอาผิดแกผูประกอบธุรกิจในประเด็นดังกลาวอยูแลว อยางไรก็ตามท่ีผูเขียน
กําหนดลักษณะนี้ไวในขอเสนอของกฎหมายฉบับนี้ดวยเหตุท่ีวากลไกของขอเสนอเปนกระบวนการ
เยียวยาโดยตรงใหแกผูบริโภคในอันท่ีผูประกอบการตองปฏิบัติตาม โดยผูบริโภคไมจําตองดําเนิน
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มาตรการรองรับกําหนดหนาท่ีใหผูประกอบธุรกิจตองรับผิดโดยการแกไข ซอมแชม เปลี่ยนสินคา 
หรือรับซ้ือคืนสินคาดังกลาวโดยทันที หากปรากฏวาผูประกอบธุรกิจไมไดดําเนินการตามท่ีกําหนด
ยอมถูกกฎหมายปดปากใหผูบริโภคสามารถใชสิทธิฟองรองทางศาลตามกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ได      
จะเห็นไดวาเจตจํานงของผูเขียนคือสรางกลไกการเยียวยาใหแกผูบริโภคจากการบริโภคสินคาใหม 
   นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาดังกลาวท่ีควรไดรับความคุมครองจําเปนตองเปน
สินคาท่ีสามารถพิจารณาความบกพรองไดโดยงาย หรือมีระยะเวลาอันพอควรเพ่ือไมใหเปนภาระแก          
ผูประกอบธุรกิจจนเกินไป เชน สินคาประเภทอสังหาริมทรัพย ซ่ึงยากตอการพิจารณาความบกพรอง
ท้ังตอตัวผูบริโภคเองและผูประกอบธุรกิจ และเนื่องดวยกฎหมายฉบับนี้ควรมีระยะเวลาอันจํากัดใน
การบังคับใช ซ่ึงผูเขียนจะไดเสนอตอไป สินคาประเภทอสังหาริมทรัพยยอมไมเหมาะสมท่ีจะกําหนด
ไวเพราะอาจจําตองใชระยะเวลาอันนานพอควรจึงจะสามารถพบความไมไดมาตรฐานข้ึนมาได กับท้ัง
ตองไมเปนสินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลว เชน สินคาเกษตรกรรม สินคาประเภท
อาหาร หรือสินคากลุมบริโภค เปนตน 
  4.1.2  คําวา “สินคาไมไดมาตรฐาน” นั้นผูเขียนเสนอใหกําหนดความหมายวา “สินคาท่ี
ไมเปนไปตามคํารับประกันของผูขายไมวาโดยคํารับประกันโดยชัดแจงหรือคํารับประกันโดยปริยาย 
หมายความรวมถึงสินคาท่ีไมอาจใชไดตามวัตถุประสงคหรือตามความพึงพอใจจากวัตถุประสงคของ
สินคา หรือความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใชสอยสินคาตามประเพณีทาง
การคาของสินคาประเภทนั้น และหมายความรวมถึงการบรรจุหีบหอของสินคาดังกลาวหากเปนเหตุ
ใหสินคานั้นไมไดมาตรฐาน รวมถึงการใหคําอธิบายในการประกอบหรือผสมสินคานั้นหากเปนเหตุให
สินคาดังกลาวไมสามารถประกอบหรือผสมตามความคาดหมายของสินคาดังกลาวได” 
   1)  ผูเขียนเห็นวาการกําหนดนิยามคําวาไมไดมาตรฐานเพ่ือสื่อวาสินคาท่ีผูบริโภค
ไดรับตกอยูในคํารับประกันไมวาเปนการใหคํารับประกันโดยชัดแจงของผูประกอบธุรกิจท่ีไดใหแก
ผูบริโภคไว ณ วันท่ีมีการสงมอบสินคา หากปรากฏวาสินคาไมอยูภายใตเง่ือนไขตามท่ีผูประกอบ
ธุรกิจไดใหคํารับประกันไว ผูประกอบธุรกิจยอมตองรับผิดตอผูบริโภคในเรื่องสินคาไมไดมาตรฐาน
ดวย ดังเชนในกฎหมายของสหภาพยุโรป20 ท่ีกําหนดวาเม่ือผูประกอบธุรกิจไมสามารถดําเนินการให
สินคาเปนไปตามคํารับรองท้ังคํารับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายยอมตองรับผิดตอผูบริโภคเชนกัน 
ดังเชนในกรณี Weber21 ท่ีศาลยุโรปไดมีระบุในคําพิพากษาวา เม่ือสินคาท่ีผูบริโภคไดรับไมเปนไป
ตามคํารับรองของผูประกอบธุรกิจโดยการใชสอยอยางปกติ ผูประกอบธุรกิจมีความรับผิดตอง

                                                 
20Directive 1999/44/EC Article 2, 3. 
21C-65/09, Gebr. Weber GmbH. V. Jürgen Wittmer, 2011 E.C.R. I-05257. 
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ดําเนินการแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จนกวาความไมไดมาตรฐานตามคํารับรองของ    
ผูประกอบธุรกิจของสินคานั้นจะหมดไป 
    แมผูประกอบธุรกิจจะสามารถกําหนดคํารับรองของตนโดยชัดแจงได โดยอาจ
ปรากฏวามีการกําหนดคํารับรองตํ่ากวามาตรฐานโดยท่ัวไป ซ่ึงอาจทําใหผูบริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ
ได อยางไรก็ตามคํารับประกันหรือคํารับรองสินคานั้นไมไดอยูแตเฉพาะคํารับรองโดยชัดแจงแตอยูใน
บังคับของคํารับรองโดยปริยายท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย ฉะนั้นจึงเปนกลไกควบคุมมาตรฐานของ
สินคาสองชั้น และการกําหนดเชนนี้ยอมอาศัยพฤติการณของกลไกตลาดท่ีผูประกอบธุรกิจยอมตอง
อาศัยคุณภาพของสินคาและความมีมาตรฐานในสินคาเปนขอไดเปรียบเสียเปรียบตอการตัดสินใจ
ของผูบริโภคดวยประการหนึ่ง ท้ังนี้ การกําหนดคํารับประกันโดยปริยายใหถือเปนเง่ือนไขความรับ
ผิดของผูประกอบธุรกิจดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกฎหมายบัญญัติขอความอันเปนคํา
รับประกันไววาผูบริโภคจะตองไดสินคาในลักษณะใด ยอมเปนหลักประกันสิทธิของผูบริโภคในการท่ี
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย มิใชเปนเพียงแคสิทธิอันพึงมี แตสิทธิดังกลาวถือเปนหนาท่ีท่ี   
ผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตาม เพราะหากปรากฏสินคาดังกลาวไมเปนไปตามคํารับประกันท่ี
กฎหมายกําหนดไว ผูบริโภคยอมรองขอใหผูประกอบธุรกิจนั้นรับผิดได 
   2) นอกจากนี้ในบางกรณีสินคาดังกลาวท่ีผูบริโภคไดรับไปนั้นอาจไมเปนไปตาม
วัตถุประสงคหรือความพึงพอใจท่ีเกิดจากวัตถุประสงคของการใชสินคาดังกลาว เชน ม็อบถูพ้ืนไม
สามารถกวาดน้ําใหแหงไปไดตามวัตถุประสงคอันพึงคาดหมายของผูบริโภคในการใชสินคา เนื่องจาก
บางกรณีผูบริโภครับรูคุณสมบัติของสินคาตามคําโฆษณาของผูประกอบธุรกิจ หากสินคาดังกลาวไม
เปนไปตามวัตถุงประสงคการใชงานของผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจยอมตองผูกพันรับผิดแกไขความ
ไมไดมาตรฐานนั้นใหแกผูบริโภค เปนตน กรณีดังกลาวผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหอยูในขายของ
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานดวย เพราะมีผลตอการใชและการรับรูเพ่ือท่ีจะใชของผูบริโภคโดยตรง 
นอกจากนี้การท่ีผูเขียนสําทับนิยามวา “ความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใช
สอยสินคาตามประเพณีทางการคาของสินคาประเภทนั้น” ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาบาง
ประเภทอาจมีวัตถุประสงคตามการคาท่ีผูประกอบธุรกิจนํามาจําหนายในบางครั้งอาจใหขอมูลแก
ผูบริโภคไมชัดเจนเปนเหตุใหผูบริโภคซ้ือสินคาดังกลาวไปโดยไมทราบถึงขอความจริง หรือเปนกรณีท่ี
ผูบริโภคใชสินคาประเภทนั้นๆ ในลักษณะของสินคาตามปกตินิยม หากสินคาดังกลาวไมอาจใชได
ตามประเพณีนิยมทางการคาของสินคาประเภทนั้น ยอมควรกําหนดใหถือวาเปนความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาดังกลาวดวย แมจะปรากฏความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2562 
จะมีมาตรการควบคุมเอาผิดแกผูประกอบธุรกิจในประเด็นดังกลาวอยูแลว อยางไรก็ตามท่ีผูเขียน
กําหนดลักษณะนี้ไวในขอเสนอของกฎหมายฉบับนี้ดวยเหตุท่ีวากลไกของขอเสนอเปนกระบวนการ
เยียวยาโดยตรงใหแกผูบริโภคในอันท่ีผูประกอบการตองปฏิบัติตาม โดยผูบริโภคไมจําตองดําเนิน
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กระบวนการทางศาลกอน หากปรากฏผูประกอบธุรกิจไมปฏิบัติตามไมตัดสิทธิ ท่ีผูบริโภคจะ
ดําเนินคดีตามกฎหมายฉบับอ่ืนตอไป 
   3)  นอกจากนี้ การกําหนดใหความไมไดมาตรฐาน หากเปนเหตุใหสินคานั้นไมอยูใน
สภาพท่ีเหมาะสมจนเกิดความไมไดมาตรฐาน เชน บรรจุสินคาประเภทแกวในกลองกระดาษโดยท่ีไม
มีอุปกรณกันกระแทก บรรจุอุปกรณอิเล็กทรอนิกสในถุงกระดาษท่ีไมมีการหอหุมอยางม่ันคง เปนตน 
ผูเขียนเห็นวาควรใหความหมายครอบถึงกรณีนี้ดวยเพราะบางครั้งผูบริโภคอาจซ้ือสินคาไปแตบรรจุ
ภัณฑไมเหมาะสมจนเปนเหตุใหสินคาเกิดความไมเหมาะสม ประการนี้ผูประกอบธุรกิจควรตองรับผิด
ตอกรณีดังกลาวดวย  
   4) การกําหนดใหคําอธิบายหรือคูมือเพ่ือใชในการประกอบหรือผสมสินคานั้น 
ผูเขียนเห็นวาบางครั้งผูบริโภคซ้ือสินคามาจากผูประกอบธุรกิจในลักษณะ DIY (Do it  yourself)  ทําโดย
ตนเอง ซ่ึงอาศัยคําแนะนําหรือคูมือในการประกอบ ติด ตอ หรือผสม ซ่ึงหากขอมูลดังกลาวท่ีใหแก
ผูบริโภคเพ่ือเปนคูมือในการประกอบหรือผสมดังกลาวมีความไมชัดเจน จนเปนเหตุใหผูบริโภคไม
สามารถใชสินคาดังกลาวได ยอมถือเปนการกระทําท่ีสงผลใหสินคาไมสามารถใชงานไดอยางมี
มาตรฐานตามท่ีผูประกอบธุรกิจนําเสนอ เชน บางกรณีผูประกอบธุรกิจใหคูมือการประกอบโดย
ภาพรวมมาในสินคา แตไมอธิบายหรือใหขอมูลในสวนตอภายในของสินคา หรือใหคูมือมาแตเปน
ลักษณะท่ีเล็กเกินไปจนไมสามารถเขาใจรายละเอียดได ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมทําใหผูบริโภคเกิดความ
สับสนและนํามาสูสินคาท่ีไมสามารถใชงานได  
 
 4.2 ควรกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 
  การท่ีผูบริโภคจะใชสิทธิในการเยียวยาสินคาใหมท่ีไดรับมาไมวาจากการจําหนาย จาก
การผลิตใหมเพ่ือเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นควรเปนขอเสนอแนะวาควรกําหนดมาตรการเปนข้ันตอน
ดังนี้  
  4.2.1 เพ่ือไมใหผูประกอบธุรกิจตองแบบรับตนทุนจากการเปลี่ยนสินคาทันทีหาก
ปรากฏสินคาดังกลาวสามารถแกไขปรับปรุงเล็กนอยและไมเปนการกระทบตอผูบริโภคจนเกินควรใน
การใชสอยสินคา ผูเขียนเห็นควรกําหนดใหผูบริโภคตองดําเนินการแจงแกผูประกอบธุรกิจหรือตัว
แทนท่ีไดรับมอบของผูประกอบธุรกิจเพ่ือใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการใชความเชี่ยวชาญในการแกไข
ปรับปรุงความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นกอนอยางนอยหนึ่งคราว ท้ังนี้ คาใชจายในการซอมแซม 
หรือการกระทําอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกับการแกไขความไมไดมาตรฐานนั้นผูประกอบธุรกิจเปนผูรับผิดชอบ 
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  4.2.2 หากปรากฏสินคาดังกลาวไมสามารถแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคาใหหมด
ไปได ผูเขียนเห็นวาเชนนี้ผูบริโภคยอมสามารถใชสิทธิขอเปลี่ยนสินคาจากผูประกอบธุรกิจไดทันที 
โดยผูบริโภคไมจําตองรับผิดชอบในคาใชจายใดๆ เวนแตจะตกลงไวโดยชัดแจง 
  4.2.3 หากปรากฏวาการเปลี่ยนสินคาจะไมสมกับความประสงคของผูบริโภค ผูบริโภคมี
สิทธิขอใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือสินคาคืนได โดยการรับซ้ือสินคาคืนนั้นผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดให
สิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมราคาจากการใชสอยสินคาบางสวนของผูบริโภคได 
อยางไรก็ตามในกรณีการคํานวณคาเสื่อมสินคาท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักไดนั้น ผูเขียนเห็นควรวา
จําเปนตองกําหนดอัตราคาเสื่อมใหชัดเจนหรืออาจจะเปนการกําหนดสูตรคํานวณคาเสื่อมของสินคา 
เชน ในกรณีคิดคาเสื่อมของรถยนตท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมในเวลาตองซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภค หรือผูเขียนมีขอเสนอในการใชสูตรคํานวณคาเสื่อมตามมาตรฐานบัญชีวาดวยการคํานวณ
คาเสื่อมของสินคามาใช โดยอาจกําหนดสูตรคํานวณไดโดยเทียบเคียง ดังนี้ 
 
            X   ราคาสินคาท่ีซ้ือ ณ วันสงมอบ   X    
 
   ท่ีกําหนดเชนนี้เพราะผูเขียนเห็นวาเปนการอาศัยระยะเวลาตามการใชงานของ
สินคาของผูบริโภคจริง โดยระยะเวลาการใชสินคานี้ไมรวมระยะเวลาท่ีผูบริโภคสงมอบสินคาใหผู
ประกอยธุรกิจในอันจะตองดําเนินการอยางใดๆ เพ่ือแกไขความไมไดมาตรฐานนั้น โดยผูประกอบ
ธุรกิจมีสิทธิคิดคาเสื่อมราคาไดรอยละ 20 ของจํานวนราคาสินคาท่ีคํานวณจากตัวหารระยะเวลาการ
ใชงานตอระยะเวลาบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
  4.2.4 อยางไรก็ตามหากปรากฏวาการใชสิทธิใดๆ ของผูบริโภคจะทําใหผูประกอบธุรกิจ
มีคาใชจายสูงเกินจําเปน ผูประกอบธุรกิจมีสิทธิเปล่ียนสินคาใหแกผูบริโภคหรือรับซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภคได แตหากผูประกอบธุรกิจเลือกเปลี่ยนสินคาใหแกผูบริโภคไมตัดสิทธิผูบริโภคจะขอใหรับ
ซ้ือคืนสินคาได 
 
 4.3 ควรกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 
  ขอกําหนดท่ีจําเปนอีกประการหนึ่งของแนวทางเสนอมาตรการความรับผิดตอสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทยนั้น คือการกําหนดใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถโตแยงสิทธิท่ี
ตอง  ตกอยูในบังคับตองรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานตามบทสันนิษฐานความรับผิดโดยเด็ดขาดใน
เรื่องการคุมครองผูบริโภค ในประการท่ีจะตองไมรับผิดตอผูบริโภคในกรณีดังตอไปนี้ 

ระยะเวลาในการใชสินคา 
ระยะเวลาตามบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
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กระบวนการทางศาลกอน หากปรากฏผูประกอบธุรกิจไมปฏิบัติตามไมตัดสิทธิ ท่ีผูบริโภคจะ
ดําเนินคดีตามกฎหมายฉบับอ่ืนตอไป 
   3)  นอกจากนี้ การกําหนดใหความไมไดมาตรฐาน หากเปนเหตุใหสินคานั้นไมอยูใน
สภาพท่ีเหมาะสมจนเกิดความไมไดมาตรฐาน เชน บรรจุสินคาประเภทแกวในกลองกระดาษโดยท่ีไม
มีอุปกรณกันกระแทก บรรจุอุปกรณอิเล็กทรอนิกสในถุงกระดาษท่ีไมมีการหอหุมอยางม่ันคง เปนตน 
ผูเขียนเห็นวาควรใหความหมายครอบถึงกรณีนี้ดวยเพราะบางครั้งผูบริโภคอาจซ้ือสินคาไปแตบรรจุ
ภัณฑไมเหมาะสมจนเปนเหตุใหสินคาเกิดความไมเหมาะสม ประการนี้ผูประกอบธุรกิจควรตองรับผิด
ตอกรณีดังกลาวดวย  
   4) การกําหนดใหคําอธิบายหรือคูมือเพ่ือใชในการประกอบหรือผสมสินคานั้น 
ผูเขียนเห็นวาบางครั้งผูบริโภคซ้ือสินคามาจากผูประกอบธุรกิจในลักษณะ DIY (Do it  yourself)  ทําโดย
ตนเอง ซ่ึงอาศัยคําแนะนําหรือคูมือในการประกอบ ติด ตอ หรือผสม ซ่ึงหากขอมูลดังกลาวท่ีใหแก
ผูบริโภคเพ่ือเปนคูมือในการประกอบหรือผสมดังกลาวมีความไมชัดเจน จนเปนเหตุใหผูบริโภคไม
สามารถใชสินคาดังกลาวได ยอมถือเปนการกระทําท่ีสงผลใหสินคาไมสามารถใชงานไดอยางมี
มาตรฐานตามท่ีผูประกอบธุรกิจนําเสนอ เชน บางกรณีผูประกอบธุรกิจใหคูมือการประกอบโดย
ภาพรวมมาในสินคา แตไมอธิบายหรือใหขอมูลในสวนตอภายในของสินคา หรือใหคูมือมาแตเปน
ลักษณะท่ีเล็กเกินไปจนไมสามารถเขาใจรายละเอียดได ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมทําใหผูบริโภคเกิดความ
สับสนและนํามาสูสินคาท่ีไมสามารถใชงานได  
 
 4.2 ควรกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 
  การท่ีผูบริโภคจะใชสิทธิในการเยียวยาสินคาใหมท่ีไดรับมาไมวาจากการจําหนาย จาก
การผลิตใหมเพ่ือเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นควรเปนขอเสนอแนะวาควรกําหนดมาตรการเปนข้ันตอน
ดังนี้  
  4.2.1 เพ่ือไมใหผูประกอบธุรกิจตองแบบรับตนทุนจากการเปลี่ยนสินคาทันทีหาก
ปรากฏสินคาดังกลาวสามารถแกไขปรับปรุงเล็กนอยและไมเปนการกระทบตอผูบริโภคจนเกินควรใน
การใชสอยสินคา ผูเขียนเห็นควรกําหนดใหผูบริโภคตองดําเนินการแจงแกผูประกอบธุรกิจหรือตัว
แทนท่ีไดรับมอบของผูประกอบธุรกิจเพ่ือใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการใชความเชี่ยวชาญในการแกไข
ปรับปรุงความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นกอนอยางนอยหนึ่งคราว ท้ังนี้ คาใชจายในการซอมแซม 
หรือการกระทําอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกับการแกไขความไมไดมาตรฐานนั้นผูประกอบธุรกิจเปนผูรับผิดชอบ 
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  4.2.2 หากปรากฏสินคาดังกลาวไมสามารถแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคาใหหมด
ไปได ผูเขียนเห็นวาเชนนี้ผูบริโภคยอมสามารถใชสิทธิขอเปลี่ยนสินคาจากผูประกอบธุรกิจไดทันที 
โดยผูบริโภคไมจําตองรับผิดชอบในคาใชจายใดๆ เวนแตจะตกลงไวโดยชัดแจง 
  4.2.3 หากปรากฏวาการเปลี่ยนสินคาจะไมสมกับความประสงคของผูบริโภค ผูบริโภคมี
สิทธิขอใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือสินคาคืนได โดยการรับซ้ือสินคาคืนนั้นผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดให
สิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมราคาจากการใชสอยสินคาบางสวนของผูบริโภคได 
อยางไรก็ตามในกรณีการคํานวณคาเสื่อมสินคาท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักไดนั้น ผูเขียนเห็นควรวา
จําเปนตองกําหนดอัตราคาเสื่อมใหชัดเจนหรืออาจจะเปนการกําหนดสูตรคํานวณคาเสื่อมของสินคา 
เชน ในกรณีคิดคาเสื่อมของรถยนตท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมในเวลาตองซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภค หรือผูเขียนมีขอเสนอในการใชสูตรคํานวณคาเสื่อมตามมาตรฐานบัญชีวาดวยการคํานวณ
คาเสื่อมของสินคามาใช โดยอาจกําหนดสูตรคํานวณไดโดยเทียบเคียง ดังนี้ 
 
            X   ราคาสินคาท่ีซ้ือ ณ วันสงมอบ   X    
 
   ท่ีกําหนดเชนนี้เพราะผูเขียนเห็นวาเปนการอาศัยระยะเวลาตามการใชงานของ
สินคาของผูบริโภคจริง โดยระยะเวลาการใชสินคานี้ไมรวมระยะเวลาท่ีผูบริโภคสงมอบสินคาใหผู
ประกอยธุรกิจในอันจะตองดําเนินการอยางใดๆ เพ่ือแกไขความไมไดมาตรฐานนั้น โดยผูประกอบ
ธุรกิจมีสิทธิคิดคาเสื่อมราคาไดรอยละ 20 ของจํานวนราคาสินคาท่ีคํานวณจากตัวหารระยะเวลาการ
ใชงานตอระยะเวลาบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
  4.2.4 อยางไรก็ตามหากปรากฏวาการใชสิทธิใดๆ ของผูบริโภคจะทําใหผูประกอบธุรกิจ
มีคาใชจายสูงเกินจําเปน ผูประกอบธุรกิจมีสิทธิเปล่ียนสินคาใหแกผูบริโภคหรือรับซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภคได แตหากผูประกอบธุรกิจเลือกเปลี่ยนสินคาใหแกผูบริโภคไมตัดสิทธิผูบริโภคจะขอใหรับ
ซ้ือคืนสินคาได 
 
 4.3 ควรกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 
  ขอกําหนดท่ีจําเปนอีกประการหนึ่งของแนวทางเสนอมาตรการความรับผิดตอสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทยนั้น คือการกําหนดใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถโตแยงสิทธิท่ี
ตอง  ตกอยูในบังคับตองรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานตามบทสันนิษฐานความรับผิดโดยเด็ดขาดใน
เรื่องการคุมครองผูบริโภค ในประการท่ีจะตองไมรับผิดตอผูบริโภคในกรณีดังตอไปนี้ 

ระยะเวลาในการใชสินคา 
ระยะเวลาตามบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
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  4.3.1 ผูเขียนมีความเห็นวาขอกําหนดการยกเวนความรับผิดตามท่ีมีการเสนอในราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... มีความเหมาะสมในประการท่ีนาจะ
นํามากําหนดได ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณี ดังตอไปนี้  
   ถาผูบริโภคไดรูอยูแลวแตในเวลาไดรับสินคามาวามีความไมไดมาตรฐานเกิดแก
สินคา เวนแตกรณีท่ีผูประกอบธุรกิจปดบังความไมไดมาตรฐานนั้นดวยกลฉอฉล 
   สินคาท่ีผูบริโภคซ้ือมาจากการขายทอดตลาด รวมท้ังการขายทอดตลาดตาม        
คําบังคับของศาล” 
   ในประเด็นขายทอดตลาดนั้น ผูเขียนเห็นวาไมควรใหสินคาท่ีไดรับความคุมครอง
รวมถึงสินคามือสองท่ีมีการขายตอๆ กัน เพราะไมอาจแนชัดวาความไมไดมาตรฐานเกิดมีข้ึนในทอด
ใดของการจําหนายระหวางผูบริโภคดวยกันเอง 
  4.3.2 ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดมาตรการยกเวนความรับผิดเพ่ิมเติมใหแกผูประกอบ
ธุรกิจ หากความไมไดมาตรฐานเกิดจากการท่ีผูบริโภคกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไมเหมาะสม 
หรือไมนําสินคาดังกลาวสงมอบใหแกผูประกอบธุรกิจหรือตัวแทนเม่ือพบความไมไดมาตรฐาน แต
นําไปใหบุคคลอ่ืนซอมแซมจนนํามาสูความบกพรองเกินควร โดยผูเขียนเสนอใหกําหนดขอยกเวน
เพ่ิมเติม ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณีดังตอไปนี้ 
   1. ผูบริโภคเปนผูทําลายหรือทําใหเสียหายซ่ึงสินคาดังกลาวดวยผูบริโภคเอง 
   2.  ความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดจากการนําสินคาไปใชงานอยางผิดวิธี 
   3.  ผูบริโภคหรือผูอ่ืนดําเนินการซอมแซมสินคาท่ีไมไดมาตรฐานโดยไมสงใหผู
ประกอบธุรกิจเปนผูดําเนินการแตแรกจนเปนเหตุใหความไมไดมาตรฐานมีมากข้ึน 
   4.  เปนเพราะความไมประสงคในตัวสินคาของผูบริโภคนั้นเอง หากปรากฏเปน
เพราะความไมพึงพอใจในลักษณะของสินคาท่ีไมใชเก่ียวกับการใชงานโดยตรงเชนนี้ ผูประกอบธุรกิจ
สามารถปฏิเสธความรับผิดจากผูบริโภคได 
  4.3.3 เพ่ือกําหนดใหมีความสอดคลองตามท่ีผูเขียนเสนอใหมีการกําหนดมาตรการ
ข้ันตนใหผูบริโภคตองดําเนินการสงสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานใหแกผูประกอบธุรกิจดําเนินการ
ซอมแซมหรือแกไขในครั้งแรกกอน เปนหนาท่ีในการแจงความไมไดมาตรฐานของสินคาไปยังผู
ประกอบธุรกิจ หากมิเชนนั้นแลว ผูบริโภคยอมไมอยูภายใตความคุมครองของกฎหมาย ซ่ึงทําให
ผูผลิตไมตองรับผิดชอบในการซอมแซมตลอดจนเปลี่ยนสินคาหรือรับคืนสินคาจากผูบริโภค ท้ังนี้
กําหนดใหหนาท่ีในการสงมอบสินคาดังกลาวใหแกผูประกอบธุรกิจซอมแซม ผูบริโภคมีหนาท่ีตองสง
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มอบสินคานั้น ใหแกผูประกอบธุรกิจ หรือตัวแทนในการซอมแซมแกไขความไมไดมาตรฐานของ
สินคา หากผูบริโภคไมดําเนินการสงมอบสินคาใหแกผูประกอบธุรกิจภายในกําหนดระยะเวลาตาม
กฎหมาย ยอมไมใชความผิดของผูประกอบธุรกิจ 
 
 4.4 ควรกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการขายสินคาตามสภาพ 
  นอกจากมาตรการคุมครองผูบริโภคแลว ผูเขียนเห็นวาสมควรกําหนดแนวทางการ
เยียวยาใหแกผูประกอบธุรกิจในการท่ีจะตองเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคและ
สงมอบสินคาใหมท่ีมีความสมบูรณใหแกผูบริโภคนั้น และรวมถึงกรณีท่ีผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจ
เลือกใชสิทธิการใหผูประกอบธุรกิจซ้ือคืนสินคาท่ีไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคแลวนั้น จะเห็นไดวา
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานกลับคืนสูมือผูประกอบธุรกิจ ในประเด็นนี้หากไมมีมาตรการกฎหมายกําหนด
ไวใหชัดเจนวาผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการใดแกสินคาดังกลาวได หรือหากผูประกอบธุรกิจนํา
สินคาดังกลาวกลับมาจําหนายอีกครั้งจะเปนความผิดหรือไม และยอมไมเปนธรรมแกผูบริโภคท่ีอาจ
ไดซ้ือสินคาท่ีมีซอมแซมมาแลวนํามาจําหนายใหม ฉะนั้นผูเขียนจึงเห็นวา ควรกําหนดมาตรการ  
“การจําหนายสินคาซอมสมบูรณ” (Refurbish) ดังเชนในกรณีของกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดให
ผูประกอบธุรกิจสามารถนําสินคาท่ีไมไดมาตรฐานมาซอมแซมใหมีมาตรฐานสมบูรณและสามารถ
ซอมแซมใหมีสภาพสมบูรณแลวสามารถนําออกจําหนายสูตลาดได ท้ังนี้ สินคาดังกลาวจะไมอยู
ภายใตความคุมครองตามกฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน แตหากผูประกอบธุรกิจให
การรับประกันสินคาโดยชัดแจงยอมตกอยูภายใตเฉพาะแตคํารับประกันโดยชัดแจงดังกลาว 
  โดยการใชสิทธิดังกลาว ผูประกอบธุรกิจเม่ือจะนําสินคาจําหนายสูตลาดตองกําหนดใหมี
ขอความท่ีชัดเจนในบริเวณท่ีสังเกตไดงายปรากฏอยูบนตัวสินคาดังกลาว ดังนี้ 
  “สินคานี้เปนสินคารับเปล่ียนคืน หรือ ซ้ือคืนจากผูบริโภคจากความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาตามกฎหมายวาดวยความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน และผูประกอบธุรกิจได
ดําเนินการซอมแซมใหอยูในสภาพสมบูรณเรียบรอยเปนสินคาซอมสมบูรณ”  
  เพ่ือใหผูบริโภครับทราบสภาพของสินคาท่ีมีการนําออกจําหนายใหมโดยชัดเจน และเปน
สิทธิของผูบริโภคท่ีจะเลือกเขาซ้ือสินคาดังกลาวจากผูประกอบธุรกิจหรือไม 
  นอกจากนี้ ควรกําหนดใหผูประกอบธุรกิจท่ีประสงคจะจําหนายสินคาตามสภาพ 
สามารถกระทําไดโดยตองแสดงขอความบนสินคาใหชัดเจนวาเปนสินคาขายตามสภาพ ซ่ึงหมายถึง
สินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานเพียงเล็กนอยและไมอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายความรับผิดตอ
สินคาไมไดมาตรฐาน เวนแตผูประกอบธุรกิจจะใหคํารับประกันโดยชัดแจงและผูกพันเฉพาะตาม   
คํารับประกันดังกลาวนั้น กรณีนี้โดยมากเกิดจากการท่ีผูประกอบธุรกิจไมตองการขายสินคาท่ีมีความ
ไมไดมาตรฐานบางรายการในราคาเต็ม ดวยอาจไมอยูในสภาพสมบูรณหรืออาจไมเหมาะสมท่ีจะ
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  4.3.1 ผูเขียนมีความเห็นวาขอกําหนดการยกเวนความรับผิดตามท่ีมีการเสนอในราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... มีความเหมาะสมในประการท่ีนาจะ
นํามากําหนดได ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณี ดังตอไปนี้  
   ถาผูบริโภคไดรูอยูแลวแตในเวลาไดรับสินคามาวามีความไมไดมาตรฐานเกิดแก
สินคา เวนแตกรณีท่ีผูประกอบธุรกิจปดบังความไมไดมาตรฐานนั้นดวยกลฉอฉล 
   สินคาท่ีผูบริโภคซ้ือมาจากการขายทอดตลาด รวมท้ังการขายทอดตลาดตาม        
คําบังคับของศาล” 
   ในประเด็นขายทอดตลาดนั้น ผูเขียนเห็นวาไมควรใหสินคาท่ีไดรับความคุมครอง
รวมถึงสินคามือสองท่ีมีการขายตอๆ กัน เพราะไมอาจแนชัดวาความไมไดมาตรฐานเกิดมีข้ึนในทอด
ใดของการจําหนายระหวางผูบริโภคดวยกันเอง 
  4.3.2 ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดมาตรการยกเวนความรับผิดเพ่ิมเติมใหแกผูประกอบ
ธุรกิจ หากความไมไดมาตรฐานเกิดจากการท่ีผูบริโภคกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไมเหมาะสม 
หรือไมนําสินคาดังกลาวสงมอบใหแกผูประกอบธุรกิจหรือตัวแทนเม่ือพบความไมไดมาตรฐาน แต
นําไปใหบุคคลอ่ืนซอมแซมจนนํามาสูความบกพรองเกินควร โดยผูเขียนเสนอใหกําหนดขอยกเวน
เพ่ิมเติม ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณีดังตอไปนี้ 
   1. ผูบริโภคเปนผูทําลายหรือทําใหเสียหายซ่ึงสินคาดังกลาวดวยผูบริโภคเอง 
   2.  ความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดจากการนําสินคาไปใชงานอยางผิดวิธี 
   3.  ผูบริโภคหรือผูอ่ืนดําเนินการซอมแซมสินคาท่ีไมไดมาตรฐานโดยไมสงใหผู
ประกอบธุรกิจเปนผูดําเนินการแตแรกจนเปนเหตุใหความไมไดมาตรฐานมีมากข้ึน 
   4.  เปนเพราะความไมประสงคในตัวสินคาของผูบริโภคนั้นเอง หากปรากฏเปน
เพราะความไมพึงพอใจในลักษณะของสินคาท่ีไมใชเก่ียวกับการใชงานโดยตรงเชนนี้ ผูประกอบธุรกิจ
สามารถปฏิเสธความรับผิดจากผูบริโภคได 
  4.3.3 เพ่ือกําหนดใหมีความสอดคลองตามท่ีผูเขียนเสนอใหมีการกําหนดมาตรการ
ข้ันตนใหผูบริโภคตองดําเนินการสงสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานใหแกผูประกอบธุรกิจดําเนินการ
ซอมแซมหรือแกไขในครั้งแรกกอน เปนหนาท่ีในการแจงความไมไดมาตรฐานของสินคาไปยังผู
ประกอบธุรกิจ หากมิเชนนั้นแลว ผูบริโภคยอมไมอยูภายใตความคุมครองของกฎหมาย ซ่ึงทําให
ผูผลิตไมตองรับผิดชอบในการซอมแซมตลอดจนเปลี่ยนสินคาหรือรับคืนสินคาจากผูบริโภค ท้ังนี้
กําหนดใหหนาท่ีในการสงมอบสินคาดังกลาวใหแกผูประกอบธุรกิจซอมแซม ผูบริโภคมีหนาท่ีตองสง
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มอบสินคานั้น ใหแกผูประกอบธุรกิจ หรือตัวแทนในการซอมแซมแกไขความไมไดมาตรฐานของ
สินคา หากผูบริโภคไมดําเนินการสงมอบสินคาใหแกผูประกอบธุรกิจภายในกําหนดระยะเวลาตาม
กฎหมาย ยอมไมใชความผิดของผูประกอบธุรกิจ 
 
 4.4 ควรกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการขายสินคาตามสภาพ 
  นอกจากมาตรการคุมครองผูบริโภคแลว ผูเขียนเห็นวาสมควรกําหนดแนวทางการ
เยียวยาใหแกผูประกอบธุรกิจในการท่ีจะตองเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคและ
สงมอบสินคาใหมท่ีมีความสมบูรณใหแกผูบริโภคนั้น และรวมถึงกรณีท่ีผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจ
เลือกใชสิทธิการใหผูประกอบธุรกิจซ้ือคืนสินคาท่ีไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคแลวนั้น จะเห็นไดวา
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานกลับคืนสูมือผูประกอบธุรกิจ ในประเด็นนี้หากไมมีมาตรการกฎหมายกําหนด
ไวใหชัดเจนวาผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการใดแกสินคาดังกลาวได หรือหากผูประกอบธุรกิจนํา
สินคาดังกลาวกลับมาจําหนายอีกครั้งจะเปนความผิดหรือไม และยอมไมเปนธรรมแกผูบริโภคท่ีอาจ
ไดซ้ือสินคาท่ีมีซอมแซมมาแลวนํามาจําหนายใหม ฉะนั้นผูเขียนจึงเห็นวา ควรกําหนดมาตรการ  
“การจําหนายสินคาซอมสมบูรณ” (Refurbish) ดังเชนในกรณีของกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดให
ผูประกอบธุรกิจสามารถนําสินคาท่ีไมไดมาตรฐานมาซอมแซมใหมีมาตรฐานสมบูรณและสามารถ
ซอมแซมใหมีสภาพสมบูรณแลวสามารถนําออกจําหนายสูตลาดได ท้ังนี้ สินคาดังกลาวจะไมอยู
ภายใตความคุมครองตามกฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน แตหากผูประกอบธุรกิจให
การรับประกันสินคาโดยชัดแจงยอมตกอยูภายใตเฉพาะแตคํารับประกันโดยชัดแจงดังกลาว 
  โดยการใชสิทธิดังกลาว ผูประกอบธุรกิจเม่ือจะนําสินคาจําหนายสูตลาดตองกําหนดใหมี
ขอความท่ีชัดเจนในบริเวณท่ีสังเกตไดงายปรากฏอยูบนตัวสินคาดังกลาว ดังนี้ 
  “สินคานี้เปนสินคารับเปล่ียนคืน หรือ ซ้ือคืนจากผูบริโภคจากความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาตามกฎหมายวาดวยความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน และผูประกอบธุรกิจได
ดําเนินการซอมแซมใหอยูในสภาพสมบูรณเรียบรอยเปนสินคาซอมสมบูรณ”  
  เพ่ือใหผูบริโภครับทราบสภาพของสินคาท่ีมีการนําออกจําหนายใหมโดยชัดเจน และเปน
สิทธิของผูบริโภคท่ีจะเลือกเขาซ้ือสินคาดังกลาวจากผูประกอบธุรกิจหรือไม 
  นอกจากนี้ ควรกําหนดใหผูประกอบธุรกิจท่ีประสงคจะจําหนายสินคาตามสภาพ 
สามารถกระทําไดโดยตองแสดงขอความบนสินคาใหชัดเจนวาเปนสินคาขายตามสภาพ ซ่ึงหมายถึง
สินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานเพียงเล็กนอยและไมอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายความรับผิดตอ
สินคาไมไดมาตรฐาน เวนแตผูประกอบธุรกิจจะใหคํารับประกันโดยชัดแจงและผูกพันเฉพาะตาม   
คํารับประกันดังกลาวนั้น กรณีนี้โดยมากเกิดจากการท่ีผูประกอบธุรกิจไมตองการขายสินคาท่ีมีความ
ไมไดมาตรฐานบางรายการในราคาเต็ม ดวยอาจไมอยูในสภาพสมบูรณหรืออาจไมเหมาะสมท่ีจะ
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จําหนายอยางสินคาท่ีมีมาตรฐานสมบูรณ เพ่ือเปนการสงเสริมการขายใหสามารถระบายสินคาคง
คลังดังกลาวออกสูตลาดได โดยเปนการตัดสินใจของผูบริโภคท่ีตกลงเขาทําการซ้ือสินคาตามสภาพ
ดังกลาว 
  
 4.5 ควรกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
  ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอวา ความไมไดมาตรฐานของสินคาควรใหรวมถึงการท่ีกฎหมาย
กําหนดสิทธิของผูบริโภคท่ีจะไดรับความคุมครองวาจะไดรับสินคาดังกลาวอยางเหมาะสมจากผู
ประกอบธุรกิจนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรใหมีการกําหนดคํารับประกันเปนขอกําหนดในกฎหมายไมวา
เปนคํารับประกันโดยตรงหรือคํารับประกันโดยปริยาย ยอมอยูภายใตหลักความรับผิดจากสินคาไมได
มาตรฐานหากผูประกอบธุรกิจไมอาจปฏิบัติตามคํารับประกันดังกลาวได 
  ในสวนคํารับประกันโดยชัดแจง ผูเขียนเห็นวาตามท่ีมีการเสนอรางพระราชบัญญัติ
ความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... นั้นเหมาะสมอยูแลว ท่ีกําหนดวา  
  “มาตรา 12 กรณีท่ีผูประกอบธุรกิจใหการรับประกันแกผูบริโภคเก่ียวกับความรับผิดตอ
ความชํารุดบกพรองใหทําเปนหนังสือ และตองระบุถึงสิทธิตามกฎหมายของผูบริโภคเอาไวดวย ซ่ึง
การรับประกันดังกลาวไมอาจจะไปเปลี่ยนแปลงสิทธิตางๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ใหมีผลเสียหายแก
ผูบริโภคได  
  การรับประกันตองมีรายละเอียดชัดเจน เขาใจไดงาย และประกอบดวยรายละเอียดท่ี
สําคัญ เชน ระยะเวลา ขอบเขตการบังคับใช ถาการรับประกันทําเปนภาษาตางประเทศตองมี      
คําแปลภาษาไทยกํากับไวดวย  
  กรณีเกิดความสงสัยวาผูประกอบธุรกิจไดตกลงรับประกันเชนวานั้นหรือไม ใหพิจารณา
จากขอตกลงท่ีเห็นเปนประจักษชัดแจงในสัญญา หรือความมุงหมายท่ีปรากฏในสัญญา หรือการรับประกัน
ตามปกติวิสัย” 
  อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดคํารับประกันโดยปริยายดังเชนในกฎหมายของ
สหภาพยุโรป เพ่ือเปนท้ังหลักประกันสิทธิของผูบริโภคและเปนขอปฏิบัติอยางเครงครัดของ          
ผูประกอบธุรกิจดวย โดยอาจกําหนดในลักษณะวา  
  “1. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติตรงตามท่ีผูประกอบธุรกิจไดพรรณนาไว หรือตรงตาม
ตัวอยางท่ีไดเคยแสดงไวกอนแลว หากสงมอบไมตรงตามคําพรรณนาหรือตามตัวอยางผูประกอบ
ธุรกิจยอมตองรับผิด 
  2. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติเหมาะสมกับวัตถุประสงคอยางหนึ่งอยางใดซ่ึงผูบริโภค
ตองการและไดแสดงใหผูประกอบธุรกิจไดรับทราบในเวลาท่ีไดทําสัญญากัน โดยผูประกอบธุรกิจได
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ยอมรับความประสงคนั้น เม่ือยอมรับรูถึงความประสงคของผูบริโภคแลว ผูประกอบธุรกิจยอมมี
หนาท่ีสงมอบของตามคุณสมบัตินั้น มิฉะนั้นยอมตองรับผิด หากเห็นวาไมสามารถจะสงมอบของท่ีมี
คุณสมบัติเชนนั้นได ผูประกอบธุรกิจตองรีบปฏิเสธหรือแจงใหผูบริโภคทราบวาคุณสมบัติของสินคาท่ี
ขายมีแคไหนเพียงไร เพ่ือเปนขอมูลใหผูบริโภคตัดสินใจวาจะเขาซ้ือสินคาหรือไม โดยไมชักชา 
  3. สินคานั้นมีคุณสมบัติเหมาะสมสําหรับการใชงานตามปกติเชนเดียวกับท่ีสินคาชนิด
เดียวกันในทองตลาดพึงมีโดยท่ัวไปแลว หากมิไดมีการตกลงกันเอาไวเปนอยางอ่ืนการท่ีผูประกอบ
ธุรกิจสงมอบของท่ีมีคุณสมบัติเทากับของชนิดเดียวกันในทองตลาดก็จะถือวาผูประกอบธุรกิจสงมอบ
ของไมตรงตามท่ีตกลงกันไมได เพราะหากมีความประสงคเปนพิเศษก็สามารถแจงแกผูประกอบ
ธุรกิจเสียต้ังแตแรกตามกรณีกอน 
  4. สินคานั้นไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนดวยตัวสินคาเองวามีคุณสมบัติเปนอยางเดียวกัน
กับสินคาชนิดเดียวกันในทองตลาด ซ่ึงผูบริโภคพึงคาดหมายไดตามปกติวิสัย มีสภาพเปนไปตาม
ธรรมชาติแหงของนั้น หรือตามท่ีไดมีการแสดงคุณลักษณะใดๆ ใหปรากฏแกสาธารณะดวยการบอก
กลาวของผูประกอบธุรกิจ ผูผลิต หรือตัวแทนของบุคคลเหลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งดวยการโฆษณา 
หรือประกาศแจงความในใบปลิว กรณีนี้พิจารณาท่ีความคาดหมายอันชอบธรรมของผูบริโภคท่ัวๆ ไป 
ตอสินคาในลักษณะเชนนั้น หรือตามธรรมชาติแหงสินคานั้น การท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหผูบริโภค
ไดรับทราบขอมูลและเกิดความคาดหวังดวยการแสดงขอความใหปรากฏแกสาธารณะ ผูประกอบ
ธุรกิจก็ยอมตองผูกพันตามขอความท่ีตนไดแสดงไว ยิ่งไปกวานั้น แมแตในกรณีท่ีความชํารุดบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐานมิไดเกิดท่ีตัวสินคาโดยตรง แตความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานนั้นเพ่ิงมา
เกิดจากการติดต้ังโดยไมถูกตอง ก็ใหถือวาเปนกรณีท่ีสินคานั้นมีความชํารุดบกพรองหรือไมได
มาตรฐานดวย แตจะตองอยูภายใตเง่ือนไขวาการติดต้ังนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาซ้ือขายมิใชเปนอีก
สัญญาหนึ่งและอาจติดต้ังดําเนินการโดยผูประกอบธุรกิจหรือบุคคลท่ีผูประกอบธุรกิจตองรับผิดชอบ
และความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานอันเกิดจากการติดต้ังนี้ ยังหมายความ
รวมถึงการติดต้ังท่ีผูบริโภคเปนผูดําเนินการเอง ภายใตคําแนะนําเรื่องการติดต้ังท่ีไมถูกตองของ      
ผูประกอบธุรกิจจนเปนเหตุใหเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานดวย” 
 
5. บทสรุป 
 
 จากการศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานการคุมครองผูบริโภค กระบวนการเยียวยาและมาตรฐานการ
ทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวของกับความรับผิดจากสินคาท่ีไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
พบวา ยังมีชองวางของกฎหมายท่ียังไมมีมาตรการท่ีคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคาท่ีไมได
คุณภาพอยางเปนรูปธรรม โดยจากการศึกษาพบวา กลไกท่ีผูบริโภคจะไดรับการเยียวยาตองอาศัย
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จําหนายอยางสินคาท่ีมีมาตรฐานสมบูรณ เพ่ือเปนการสงเสริมการขายใหสามารถระบายสินคาคง
คลังดังกลาวออกสูตลาดได โดยเปนการตัดสินใจของผูบริโภคท่ีตกลงเขาทําการซ้ือสินคาตามสภาพ
ดังกลาว 
  
 4.5 ควรกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
  ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอวา ความไมไดมาตรฐานของสินคาควรใหรวมถึงการท่ีกฎหมาย
กําหนดสิทธิของผูบริโภคท่ีจะไดรับความคุมครองวาจะไดรับสินคาดังกลาวอยางเหมาะสมจากผู
ประกอบธุรกิจนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรใหมีการกําหนดคํารับประกันเปนขอกําหนดในกฎหมายไมวา
เปนคํารับประกันโดยตรงหรือคํารับประกันโดยปริยาย ยอมอยูภายใตหลักความรับผิดจากสินคาไมได
มาตรฐานหากผูประกอบธุรกิจไมอาจปฏิบัติตามคํารับประกันดังกลาวได 
  ในสวนคํารับประกันโดยชัดแจง ผูเขียนเห็นวาตามท่ีมีการเสนอรางพระราชบัญญัติ
ความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... นั้นเหมาะสมอยูแลว ท่ีกําหนดวา  
  “มาตรา 12 กรณีท่ีผูประกอบธุรกิจใหการรับประกันแกผูบริโภคเก่ียวกับความรับผิดตอ
ความชํารุดบกพรองใหทําเปนหนังสือ และตองระบุถึงสิทธิตามกฎหมายของผูบริโภคเอาไวดวย ซ่ึง
การรับประกันดังกลาวไมอาจจะไปเปลี่ยนแปลงสิทธิตางๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ใหมีผลเสียหายแก
ผูบริโภคได  
  การรับประกันตองมีรายละเอียดชัดเจน เขาใจไดงาย และประกอบดวยรายละเอียดท่ี
สําคัญ เชน ระยะเวลา ขอบเขตการบังคับใช ถาการรับประกันทําเปนภาษาตางประเทศตองมี      
คําแปลภาษาไทยกํากับไวดวย  
  กรณีเกิดความสงสัยวาผูประกอบธุรกิจไดตกลงรับประกันเชนวานั้นหรือไม ใหพิจารณา
จากขอตกลงท่ีเห็นเปนประจักษชัดแจงในสัญญา หรือความมุงหมายท่ีปรากฏในสัญญา หรือการรับประกัน
ตามปกติวิสัย” 
  อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดคํารับประกันโดยปริยายดังเชนในกฎหมายของ
สหภาพยุโรป เพ่ือเปนท้ังหลักประกันสิทธิของผูบริโภคและเปนขอปฏิบัติอยางเครงครัดของ          
ผูประกอบธุรกิจดวย โดยอาจกําหนดในลักษณะวา  
  “1. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติตรงตามท่ีผูประกอบธุรกิจไดพรรณนาไว หรือตรงตาม
ตัวอยางท่ีไดเคยแสดงไวกอนแลว หากสงมอบไมตรงตามคําพรรณนาหรือตามตัวอยางผูประกอบ
ธุรกิจยอมตองรับผิด 
  2. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติเหมาะสมกับวัตถุประสงคอยางหนึ่งอยางใดซ่ึงผูบริโภค
ตองการและไดแสดงใหผูประกอบธุรกิจไดรับทราบในเวลาท่ีไดทําสัญญากัน โดยผูประกอบธุรกิจได
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ยอมรับความประสงคนั้น เม่ือยอมรับรูถึงความประสงคของผูบริโภคแลว ผูประกอบธุรกิจยอมมี
หนาท่ีสงมอบของตามคุณสมบัตินั้น มิฉะนั้นยอมตองรับผิด หากเห็นวาไมสามารถจะสงมอบของท่ีมี
คุณสมบัติเชนนั้นได ผูประกอบธุรกิจตองรีบปฏิเสธหรือแจงใหผูบริโภคทราบวาคุณสมบัติของสินคาท่ี
ขายมีแคไหนเพียงไร เพ่ือเปนขอมูลใหผูบริโภคตัดสินใจวาจะเขาซ้ือสินคาหรือไม โดยไมชักชา 
  3. สินคานั้นมีคุณสมบัติเหมาะสมสําหรับการใชงานตามปกติเชนเดียวกับท่ีสินคาชนิด
เดียวกันในทองตลาดพึงมีโดยท่ัวไปแลว หากมิไดมีการตกลงกันเอาไวเปนอยางอ่ืนการท่ีผูประกอบ
ธุรกิจสงมอบของท่ีมีคุณสมบัติเทากับของชนิดเดียวกันในทองตลาดก็จะถือวาผูประกอบธุรกิจสงมอบ
ของไมตรงตามท่ีตกลงกันไมได เพราะหากมีความประสงคเปนพิเศษก็สามารถแจงแกผูประกอบ
ธุรกิจเสียต้ังแตแรกตามกรณีกอน 
  4. สินคานั้นไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนดวยตัวสินคาเองวามีคุณสมบัติเปนอยางเดียวกัน
กับสินคาชนิดเดียวกันในทองตลาด ซ่ึงผูบริโภคพึงคาดหมายไดตามปกติวิสัย มีสภาพเปนไปตาม
ธรรมชาติแหงของนั้น หรือตามท่ีไดมีการแสดงคุณลักษณะใดๆ ใหปรากฏแกสาธารณะดวยการบอก
กลาวของผูประกอบธุรกิจ ผูผลิต หรือตัวแทนของบุคคลเหลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งดวยการโฆษณา 
หรือประกาศแจงความในใบปลิว กรณีนี้พิจารณาท่ีความคาดหมายอันชอบธรรมของผูบริโภคท่ัวๆ ไป 
ตอสินคาในลักษณะเชนนั้น หรือตามธรรมชาติแหงสินคานั้น การท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหผูบริโภค
ไดรับทราบขอมูลและเกิดความคาดหวังดวยการแสดงขอความใหปรากฏแกสาธารณะ ผูประกอบ
ธุรกิจก็ยอมตองผูกพันตามขอความท่ีตนไดแสดงไว ยิ่งไปกวานั้น แมแตในกรณีท่ีความชํารุดบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐานมิไดเกิดท่ีตัวสินคาโดยตรง แตความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานนั้นเพ่ิงมา
เกิดจากการติดต้ังโดยไมถูกตอง ก็ใหถือวาเปนกรณีท่ีสินคานั้นมีความชํารุดบกพรองหรือไมได
มาตรฐานดวย แตจะตองอยูภายใตเง่ือนไขวาการติดต้ังนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาซ้ือขายมิใชเปนอีก
สัญญาหนึ่งและอาจติดต้ังดําเนินการโดยผูประกอบธุรกิจหรือบุคคลท่ีผูประกอบธุรกิจตองรับผิดชอบ
และความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานอันเกิดจากการติดต้ังนี้ ยังหมายความ
รวมถึงการติดต้ังท่ีผูบริโภคเปนผูดําเนินการเอง ภายใตคําแนะนําเรื่องการติดต้ังท่ีไมถูกตองของ      
ผูประกอบธุรกิจจนเปนเหตุใหเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานดวย” 
 
5. บทสรุป 
 
 จากการศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานการคุมครองผูบริโภค กระบวนการเยียวยาและมาตรฐานการ
ทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวของกับความรับผิดจากสินคาท่ีไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
พบวา ยังมีชองวางของกฎหมายท่ียังไมมีมาตรการท่ีคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคาท่ีไมได
คุณภาพอยางเปนรูปธรรม โดยจากการศึกษาพบวา กลไกท่ีผูบริโภคจะไดรับการเยียวยาตองอาศัย
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โดยกําหนดหลักการใหผูประกอบธุรกิจตองดําเนินการเยียวยาความเสียหายดังกลาวใหแกผูบริโภค
ภายใตขอกําหนดของกฎหมายนั้นๆ อาทิ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของประเทศ
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ท้ังสามไมไดกําหนดใหการสงมอบเปนแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณ ดังนั้น จากการศึกษา
จึงเห็นวา การสงมอบไมใชแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาดควรแกไข
เพ่ิมเติมเนื้อความในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือใหเขาใจและปรับใชไดถูกตอง 
 
คําสําคัญ:  สัญญาให, การสงมอบ, ความสมบูรณของการให 
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Abstract 
 

 This article explores the problems of theoretical problem of Gift: 
The deliver of gift where with article 523 in Thai Civil and Commercial Code 
regulates that “A gift is valid only on delivery of the property given”. The phrase 
“valid only on delivery” raises the problem whether the delivery is the form of gift. 
What is the result of not doing the delivery? Thai scholars have different 
conceptions on this issue; some scholars see the delivery as the form of gift and if 
the donor fails to deliver the gift to the donee the gift will be void. In the other 
hand, some scholars see the delivery as one of configurations of the gift, not 
delivering it will make the gift not complete. The difference of scholar’s conceptions 
affects on interpretation and deployment of the gift. To study this problem, this 
article will study Thai law in comparison with French law, German law and Scottish 
law. An illustration in the study, the author found that all foreign laws do not 
regulate the delivery to be the form of gift, but to be one of the configuration of 
the gift. Therefore, according to the study, we can see that the delivery of the gift is 
not the form of the gift but just being one of the configuration of the gift that will 
make the gift complete. Thus, the article 521 in Thai Civil and Commercial Code 
must be added some additional words for better understanding and adaptation. 
 
Keywords:  gift, the delivery, complete of gift 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายเรื่องการใหในปจจุบันแมจะมีนักวิชาการใหคําอธิบายมากมายและเปนกฎหมายท่ี 
ดูเหมือนจะไมมีประเด็นปญหาอะไรท่ีตองพิจารณาแลว แตหากศึกษาใหละเอียดถ่ีถวนจะพบวา  
ในกฎหมายเรื่องการใหนี้ยังมีประเด็นปญหาในทางทฤษฎีอยูอีกมากมายท่ีจําตองศึกษาพิจารณาและ
ตีความใหชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเรื่องการสงมอบการให ซ่ึงมีประเด็นปญหาท่ีนาสนใจ 
เนื่องจากมาตรา 523 บัญญัติวา “การใหนั้น ทานวายอมสมบูรณตอเ ม่ือสงมอบทรัพยสิน 
ท่ีให” คําวา “สมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให” นี้ มีประเด็นเปนท่ีถกเถียงวา การสงมอบถือเปน
แบบของการใหหรือไม ถาหากไมมีการสงมอบหรือไมสงมอบทรัพยสินแกกันทันทีขณะทําสัญญาจะมี
ผลทําใหสัญญาใหเปนเชนไร ในเรื่องนี้มีแนวคิดตางกันหลายแนวคิด 
 โดยในแนวคิดแรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้  ถือเปนแบบของสัญญาให 
หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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  2.1.1 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
9Article 894: 
A donation inter vivos is an act by which the donor divests himself now and irrevocably 

of the thing donated in favor of the donee, who accepts it. 
10Martin Hogg, “Promise and Donation in Louisiana and comparative law,” Tulane European and 

Civil Law Forum 26 (2011): 190. 
11Richard Hyland, Gifts: a study in comparative law (New York: Oxford University Press, 

2009), p. 581. 
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   ประการท่ีสาม ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 931

                                                 
12Richard Hyland, Ibid, p. 172. 
13Ibid, p. 184. 
14Ibid. 
15Article 931: 

   All acts containing a donation inter vivos shall be executed before notaries, in the 
ordinary form of contracts; and the notaries shall retain an original of them, on pain of nullity. 

16Martin Hogg, op.cit., pp. 190-191. 
17Article 1339: 
  A donor may not cure by any act of confirmation the defects of a donation inter vivos 

null in its form: it must be done again in the form prescribed by law. 
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  2.1.1 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
9Article 894: 
A donation inter vivos is an act by which the donor divests himself now and irrevocably 

of the thing donated in favor of the donee, who accepts it. 
10Martin Hogg, “Promise and Donation in Louisiana and comparative law,” Tulane European and 

Civil Law Forum 26 (2011): 190. 
11Richard Hyland, Gifts: a study in comparative law (New York: Oxford University Press, 

2009), p. 581. 
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   ประการท่ีสาม ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 931

                                                 
12Richard Hyland, Ibid, p. 172. 
13Ibid, p. 184. 
14Ibid. 
15Article 931: 

   All acts containing a donation inter vivos shall be executed before notaries, in the 
ordinary form of contracts; and the notaries shall retain an original of them, on pain of nullity. 

16Martin Hogg, op.cit., pp. 190-191. 
17Article 1339: 
  A donor may not cure by any act of confirmation the defects of a donation inter vivos 

null in its form: it must be done again in the form prescribed by law. 
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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
18John P. Dawson, Gifts and promises: continental and American law compared (New Haven: 

Yale University Press, 1980), p. 240. 
19Ibid, p. 72. 
20Martin Hogg, op.cit., p. 191. 
21Ibid, p. 82. 
22Ibid, p. 16. 
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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม การให 
                                                 

23Martin Hogg, ibid. 
24Section 525: Donation subject to conditions 
(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the 

condition is fulfilled if he himself has performed.  
(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public 

authority may also demand fulfilment after the death of the donor. 
25Section 527: Non-fulfilment of the condition  
(1) If fulfilment of the condition fails to occur, the donor may demand the return of the 

gift under the conditions determined for the right of revocation of reciprocal contracts under the 
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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
18John P. Dawson, Gifts and promises: continental and American law compared (New Haven: 

Yale University Press, 1980), p. 240. 
19Ibid, p. 72. 
20Martin Hogg, op.cit., p. 191. 
21Ibid, p. 82. 
22Ibid, p. 16. 
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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม การให 
                                                 

23Martin Hogg, ibid. 
24Section 525: Donation subject to conditions 
(1) Anyone who makes a donation subject to a condition may demand that the 

condition is fulfilled if he himself has performed.  
(2) If fulfilment of the condition is in the public interest, then the competent public 

authority may also demand fulfilment after the death of the donor. 
25Section 527: Non-fulfilment of the condition  
(1) If fulfilment of the condition fails to occur, the donor may demand the return of the 

gift under the conditions determined for the right of revocation of reciprocal contracts under the 
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ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
provisions on return of unjust enrichment to the extent that the gift would have had to be used 
to fulfil the condition.  

(2) The claim is excluded if a third party is entitled to demand fulfilment of the 
condition. 

26Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
27Section 516: 
(2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, 

specifying a reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. 
Upon expiry of the period of time, the donation is deemed to be accepted if the other party 
has not previously rejected it. In the case of rejection, return of what has been bestowed may 
be demanded under the provisions on the return of unjust enrichment. 

28Section 2301: Promise of donation mortis causa 
(2) If the donor executes the donation by delivery of the object given, the provisions 

concerning gifts inter vivos apply. 
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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
29Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
30Martin Hogg, op.cit., p. 196. 
31Hector MacQueen and Martin Hogg, “Donation in Scots Law,” Juridical Review (2012): 1. 
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ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
provisions on return of unjust enrichment to the extent that the gift would have had to be used 
to fulfil the condition.  

(2) The claim is excluded if a third party is entitled to demand fulfilment of the 
condition. 

26Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
27Section 516: 
(2) If the disposition occurs without the intention of the other party, the donor may, 

specifying a reasonable period of time, request him to make a declaration as to acceptance. 
Upon expiry of the period of time, the donation is deemed to be accepted if the other party 
has not previously rejected it. In the case of rejection, return of what has been bestowed may 
be demanded under the provisions on the return of unjust enrichment. 

28Section 2301: Promise of donation mortis causa 
(2) If the donor executes the donation by delivery of the object given, the provisions 

concerning gifts inter vivos apply. 
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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
29Martin Hogg, op.cit., p. 192. 
30Martin Hogg, op.cit., p. 196. 
31Hector MacQueen and Martin Hogg, “Donation in Scots Law,” Juridical Review (2012): 1. 
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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
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แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 
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แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 
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วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

280 

วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      285 

แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      285 

แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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   ตอมา เม่ือผู เ ขียนทําการศึกษาเรื่องการบังคับการใหของระบบกฎหมาย
ตางประเทศพบวา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมันมีการกําหนดแบบของสัญญา
ใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตกเปนโมฆะ เวนแตเปน
กรณีการใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปทันที แตในสวนของกฎหมายเรื่องการใหใน
ระบบกฎหมายสกอตไมไดมีการกําหนดแบบไว การสงมอบมีผลแคทําใหการใหมีผลสมบูรณเทานั้น 
   ภายหลังจากท่ีไดศึกษาเรื่องการสงมอบการใหท้ังจากระบบกฎหมายไทยและ
ระบบกฎหมายตางประเทศแลว ผูเขียนมีความเห็นวาการสงมอบการให ตามมาตรา 523 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีการรับเอาแนวคิดมาจากแนวคิดของระบบกฎหมายฝรั่งเศสซ่ึงมีการ
กําหนดแบบของสัญญาใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตก
เปนโมฆะและการทําการใหท่ีมีการสงมอบทรัพยใหแกกันทันที อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทย
ในยุครางประมวลกฎหมายนั้น ไมมีการนําระบบโนตารีมาใชในประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา
คณะกรรมการรางกฎหมายมีเจตนากําหนดใหการทําสัญญาใหอสังหาริมทรัพยตองมีการทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตาม มาตรา 525 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือเปนการบังคับใหคูสัญญาตองทําการใหตามแบบ มีหลักฐาน และสามารถตรวจสอบได  
สวนการทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยธรรมดาอาจทําไดโดยการสงมอบทรัพยใหแกกัน ซ่ึงการสงมอบ
การใหนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาใหประการหนึ่ง  
ซ่ึงเม่ือคูสัญญาไดมีการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน และไดทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกกัน
สัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาด 
 
3. บทสงทาย 
 
 จากการศึกษาเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายของตางประเทศและระบบ
กฎหมายไทยแลวผูเขียนพบวา การสงมอบการใหตามมาตรา 523 นั้นไมใชแบบของสัญญาให แต
การสงมอบเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาประการหนึ่ง ซ่ึงเม่ือมีการทําสัญญาใหแลวแต
ยังไมไดมีการสงมอบทรัพยสินจะมีผลทําใหการแสดงเจตนาใหเกิดข้ึนแลว แตสัญญาใหนั้นยังไมเกิดมี
ผลสมบูรณจนกวาคูสัญญาจะไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน สัญญาใหจึงจะเกิดข้ึนและมีผล
สมบูรณสงผลใหผูใหไมสามารถเรียกทรัพยสินท่ีใหคืนจากผูรับไดเวนแตผูรับจะประพฤติเนรคุณ
เทานั้น  
 ดังนั้น ในเรื่องนี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวานักกฎหมายจะตองทําการศึกษาและมีความเขาใจ
เก่ียวกับเรื่องการสงมอบของการใหใหม โดยตองเขาใจวาการสงมอบการใหตามมาตรา 523 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบหนึ่งของนิติ
กรรมการใหและผูเขียนมีความเห็นวาควรแกเนื้อความบางสวนในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีถูกตองสมบูรณมากข้ึนโดยเพ่ิมเติมจาก 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหาแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
 โดยแกไขขอความเปน 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหา แกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
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คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 86, 91, 297, 288, 371 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192, 215, 225 

   
         “ขอเท็จจริง: ตามวันเวลาและสถานท่ีเกิดเหตุ ชาวบานในหมูบานรวมกันเดินขบวนแหโดย
ผูเสียหายรวมอยูในขบวนแหดวย ขณะท่ีผูเสียหายกับชาวบานรวมขบวนแห เม่ือมาถึงท่ีเกิดเหตุ   
พบจําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูบริเวณดังกลาว จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยใน
มือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาวรวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามา
ชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาว
ประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง 
แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก ไดรับบาดเจ็บ จากนั้นจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามาชกตอย
ผูเสียหาย ตอมามีบุคคลเขาหามปราม จําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปและมีบุคคล
นําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที หลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหาย
แกผูเสียหาย 
 คําฟองของพนักงานอัยการ: เม่ือวันท่ี 15 เมษายน 2559 เวลากลางวัน จําเลยท้ังสี่กับพวก
รวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลม ขนาดยาวประมาณ 9 นิ้ว 1 เลมไปบริเวณถนนภายในหมูบานศิลาทอง 
หมูท่ี 6 ซ่ึงเปนในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และจําเลยท้ังสี่กับพวกโดยมี
เจตนาฆาผูเสียหาย รวมกันชกตอยและใชอาวุธมีดดังกลาวแทงผูเสียหายบริเวณหนาอกใตราวนม  

                                                 
*อัยการจังหวัดผูชวยสํานักงานอัยการคดีศาลแขวงพิษณุโลก, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.บ.ท.       

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, น.ม. มหาวิทยาลัยรามคําแหง. E-mail: nitinantattorney@hotmail. 
com. 
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University. 
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ซ่ึงเปนอวัยวะสําคัญอยางแรง 1 ครั้ง จําเลยท้ังสี่กับพวกกระทําความผิดไปตลอดแลวแตการกระทํา
ไมบรรลุผล เนื่องจากมีบุคคลเขาหามปรามและนําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที 
ผูเสียหายจึงยังไมถึงแกความตาย แตเปนเหตุไดรับอันตรายสาหัส บาดแผลท่ีหนาอกทะลุถึงปอด ตับ 
และลําไสเล็ก ตองเจ็บปวยดวยอาการทุกขเวทนาและประกอบกรณียกิจไมไดเกินกวายี่สิบวัน ขอให
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 91, 288, 371 กับขอใหนับโทษจําเลยท่ี 2 ตอจาก
โทษในคดีอาญาหมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

คําใหการจําเลยท้ังส่ี: จําเลยท่ี 1 ใหการรับสารภาพ สวนจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 ใหการปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยท้ังสี่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 

ประกอบมาตรา 80, 371 ประกอบมาตรา 83 การกระทําของจําเลยท้ังสี่เปนความผิดหลายกรรม
ตางกัน ใหลงโทษทุกกรรมเปนกระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 ฐานรวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนจําคุกคนละ 10 ป ฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ โดยไม
มีเหตุสมควร ปรับคนละ 1,000 บาท รวมจําคุกคนละ 10 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลยท่ี 1 
ใหการรับสารภาพเปนประโยชนแกการพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหก่ึงหนึ่งตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 78 คงจําคุกจําเลยท่ี 1 มีกําหนด 5 ป และปรับ 500 บาท ไมชําระคาปรับให
จัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นับโทษจําคุกจําเลยท่ี 2 ตอจากโทษในคดีอาญา
หมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

อุทธรณ: จําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 อุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: ศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 มีความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 จําคุก 6 ป 8 เดือน จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ใหลงโทษจําคุกคนละ 1 เดือน และ
ปรับคนละ 5,000 บาท เม่ือรวมกับโทษในความผิดรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ
โดยไมมีเหตุสมควร ตามคําพิพากษาศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 2 มีกําหนด 6 ป 8 เดือน และ
ปรับ 1,000 บาท จําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 เดือน และปรับคนละ 6,000 บาท จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายและผูเสียหายแถลงไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว มีกําหนดคนละ 1 ป ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 ใหยกฟองโจทกสําหรับจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน 
นอกจากท่ีแกใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน 

ฎีกา: โจทกและจําเลยท่ี 2 ฎีกา 
อนึ่งระหวางพิจารณาของศาลฎีกา มีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับท่ี 26) พ.ศ.2560 มาตรา 4 ใหยกเลิกอัตราโทษในมาตรา 297 และใหใชอัตราโทษใหมแทน  
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แตกฎหมายท่ีแกไขใหมไมเปนคุณแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงใหใชกฎหมายท่ีใชขณะกระทําความผิด
บังคับคดีแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 

คําพิพากษาศาลฎีกา: ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 (เดิม) ประกอบมาตรา 83 ลงโทษจําคุกคนละ 1 ป เม่ือรวมกับ
โทษในความผิดฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรตาม  
คําพิพากษาของศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลย
ท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายจนผูเสียหายไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4   
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไวมีกําหนดคนละ 1 ป นับแตวันอาน คําพิพากษา
ศาลฎีกาใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ฟง แตใหคุมความประพฤติจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตลอดระยะเวลาท่ีรอ
การลงโทษ โดยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไปรายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติทุก 3 เดือนตอครั้ง  
ตามเง่ือนไขและกําหนดระยะเวลาท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควร ใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทํางาน
บริการสังคมตามท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควรคนละ 12 ชั่วโมง ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ไมชําระคาปรับใหจัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นอกจากท่ีแกใหเปน  
ไปตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาค 3 

เหตุผลในคําพิพากษาศาลฎีกา: ขณะเกิดเหตุ จําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูผูเสียหาย
บริเวณท่ีเกิดเหตุ จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาว
รวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ี
รถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาวประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรง
หนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก 
ไดรับบาดเจ็บนั้น ศาลฎีกาเห็นวา ในขณะท่ีจํา เลยที่  1 วิ่ ง ไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนา
รถจักรยานยนตของจํา เลยที่  1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขา
ชวยเหลือผูเสียหาย ซ่ึงเม่ือพิเคราะหพฤติการณของจําเลยท่ี 2 ดังกลาวแลว ยังไมอาจรับฟงไดอยาง
ชัดแจงวา จําเลยท่ี 2 รวมกระทําความผิดกับจําเลยท่ี 1 เนื่องจากจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอา
เหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลันทันที อันเกิดจากการตัดสินใจของจําเลยท่ี 1 โดยลําพัง 
ขณะท่ีจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายอันจะเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกับจําเลย
ท่ี 1 ในลักษณะเขารุมทํารายผูเสียหาย ฉะนั้นการท่ีจําเลยท่ี 2 เพียงแตใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหายโดยไมไดเขารวมทํารายผูเสียหายเอง ถือไมไดวามีเจตนาเปนตัวการรวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตมีลักษณะเปนการชวยเหลือหรือให
ความสะดวกแกจําเลยท่ี 1 ขณะกระทําความผิด การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนผูสนับสนุนในการ
กระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 



ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

294 

ซ่ึงเปนอวัยวะสําคัญอยางแรง 1 ครั้ง จําเลยท้ังสี่กับพวกกระทําความผิดไปตลอดแลวแตการกระทํา
ไมบรรลุผล เนื่องจากมีบุคคลเขาหามปรามและนําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที 
ผูเสียหายจึงยังไมถึงแกความตาย แตเปนเหตุไดรับอันตรายสาหัส บาดแผลท่ีหนาอกทะลุถึงปอด ตับ 
และลําไสเล็ก ตองเจ็บปวยดวยอาการทุกขเวทนาและประกอบกรณียกิจไมไดเกินกวายี่สิบวัน ขอให
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 91, 288, 371 กับขอใหนับโทษจําเลยท่ี 2 ตอจาก
โทษในคดีอาญาหมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

คําใหการจําเลยท้ังส่ี: จําเลยท่ี 1 ใหการรับสารภาพ สวนจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 ใหการปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยท้ังสี่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 

ประกอบมาตรา 80, 371 ประกอบมาตรา 83 การกระทําของจําเลยท้ังสี่เปนความผิดหลายกรรม
ตางกัน ใหลงโทษทุกกรรมเปนกระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 ฐานรวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนจําคุกคนละ 10 ป ฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ โดยไม
มีเหตุสมควร ปรับคนละ 1,000 บาท รวมจําคุกคนละ 10 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลยท่ี 1 
ใหการรับสารภาพเปนประโยชนแกการพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหก่ึงหนึ่งตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 78 คงจําคุกจําเลยท่ี 1 มีกําหนด 5 ป และปรับ 500 บาท ไมชําระคาปรับให
จัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นับโทษจําคุกจําเลยท่ี 2 ตอจากโทษในคดีอาญา
หมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

อุทธรณ: จําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 อุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: ศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 มีความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 จําคุก 6 ป 8 เดือน จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ใหลงโทษจําคุกคนละ 1 เดือน และ
ปรับคนละ 5,000 บาท เม่ือรวมกับโทษในความผิดรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ
โดยไมมีเหตุสมควร ตามคําพิพากษาศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 2 มีกําหนด 6 ป 8 เดือน และ
ปรับ 1,000 บาท จําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 เดือน และปรับคนละ 6,000 บาท จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายและผูเสียหายแถลงไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว มีกําหนดคนละ 1 ป ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 ใหยกฟองโจทกสําหรับจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน 
นอกจากท่ีแกใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน 

ฎีกา: โจทกและจําเลยท่ี 2 ฎีกา 
อนึ่งระหวางพิจารณาของศาลฎีกา มีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับท่ี 26) พ.ศ.2560 มาตรา 4 ใหยกเลิกอัตราโทษในมาตรา 297 และใหใชอัตราโทษใหมแทน  
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แตกฎหมายท่ีแกไขใหมไมเปนคุณแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงใหใชกฎหมายท่ีใชขณะกระทําความผิด
บังคับคดีแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 

คําพิพากษาศาลฎีกา: ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 (เดิม) ประกอบมาตรา 83 ลงโทษจําคุกคนละ 1 ป เม่ือรวมกับ
โทษในความผิดฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรตาม  
คําพิพากษาของศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลย
ท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายจนผูเสียหายไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4   
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไวมีกําหนดคนละ 1 ป นับแตวันอาน คําพิพากษา
ศาลฎีกาใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ฟง แตใหคุมความประพฤติจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตลอดระยะเวลาท่ีรอ
การลงโทษ โดยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไปรายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติทุก 3 เดือนตอครั้ง  
ตามเง่ือนไขและกําหนดระยะเวลาท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควร ใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทํางาน
บริการสังคมตามท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควรคนละ 12 ชั่วโมง ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ไมชําระคาปรับใหจัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นอกจากท่ีแกใหเปน  
ไปตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาค 3 

เหตุผลในคําพิพากษาศาลฎีกา: ขณะเกิดเหตุ จําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูผูเสียหาย
บริเวณท่ีเกิดเหตุ จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาว
รวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ี
รถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาวประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรง
หนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก 
ไดรับบาดเจ็บนั้น ศาลฎีกาเห็นวา ในขณะท่ีจํา เลยที่  1 วิ่ ง ไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนา
รถจักรยานยนตของจํา เลยที่  1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขา
ชวยเหลือผูเสียหาย ซ่ึงเม่ือพิเคราะหพฤติการณของจําเลยท่ี 2 ดังกลาวแลว ยังไมอาจรับฟงไดอยาง
ชัดแจงวา จําเลยท่ี 2 รวมกระทําความผิดกับจําเลยท่ี 1 เนื่องจากจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอา
เหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลันทันที อันเกิดจากการตัดสินใจของจําเลยท่ี 1 โดยลําพัง 
ขณะท่ีจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายอันจะเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกับจําเลย
ท่ี 1 ในลักษณะเขารุมทํารายผูเสียหาย ฉะนั้นการท่ีจําเลยท่ี 2 เพียงแตใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหายโดยไมไดเขารวมทํารายผูเสียหายเอง ถือไมไดวามีเจตนาเปนตัวการรวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตมีลักษณะเปนการชวยเหลือหรือให
ความสะดวกแกจําเลยท่ี 1 ขณะกระทําความผิด การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนผูสนับสนุนในการ
กระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 
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สวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แมจะทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พาอาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย 
แตขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแตครั้ง
แรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหายเปนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ตามลําพังท่ีไดวินิจฉัยมาแลว
ขางตน ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 กระทําการอยางใดอันจะมีพฤติการณเปนการแสดงให
เห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิดหรือชวยเหลือจํา เลยที่  1 ลําพังขอเท็จจริง ท่ีรับฟงไดเพียงวา 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมรูเห็นวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 นําอาวุธมีดติดตัวมายังท่ีเกิดเหตุดวย ยังไมเพียงพอ       
ท่ีจะฟงลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกับจําเลยท่ี 1 พยายามฆาผูเสียหาย ดังนั้น
พยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบมายังมีขอสงสัยตามสมควรวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมกับจําเลยท่ี 1  มีเจตนาฆา
ผูเสียหายมาต้ังแตตนหรือไม จึงใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง แตอยางไรก็ตามแมจําเลยท่ี 3 และ
ท่ี 4 จะมิไดรวมกระทํากับจําเลยท่ี 1 ในความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน แตจากขอเท็จจริงท่ีจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 เขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ฟงไดวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการ
ทํารายผูเสียหาย เม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย
แตก็เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการ
กระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัส ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 ฟองโจทกขอใหลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ใน
ความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 แต
ความผิดดังกลาวรวมความผิดฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 297 อยูดวย ศาลฎีกามีอํานาจพิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามท่ี
พิจารณาไดความได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคทาย ประกอบ
มาตรา 215, 225 

สําหรับความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุอันสมควร
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 ศาลชั้นตนพิพากษาปรับจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 คนละ 1,000 บาท 
จึงตองหามมิใหอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
193 ทวิ การท่ีศาลอุทธรณภาค 3 รับวินิจฉัยความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 และ
พิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 จึงไมชอบ และไมกอใหเกิดสิทธิแกจําเลยท่ี 2 ท่ีจะฎีกา กับท้ัง
ไมใชกรณีท่ีจะอนุญาตใหฎีกาได การท่ีผูพิพากษาศาลชั้นตนท่ีพิจารณาอนุญาตใหฎีกาและรับฎีกาใน
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ความผิดฐานนี้จึงไมชอบ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 จึงยุติไปตามคําพิพากษา
ศาลชั้นตน”1 

หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา 
พนักงานอัยการฟองจําเลยท้ังสี่กับพวกในขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง 

หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกาวินิจฉัยวา 
ขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรยุติไป
ตามคําพิพากษาศาลชั้นตน จึงทําใหจําเลยท้ังสี่มีความผิดฐานรวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปใน
เมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร สวนในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกา
วินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนโดยยืนตามคําพิพากษา
ศาลอุทธรณสวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 
ดังนั้นในบทความนี้จะพิจารณาเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนเฉพาะขอหารวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนเทานั้น 

หลักในเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนในคําพิพากษาศาลฎีกานี้ คือ 
ตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 832 และผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
863 โดยการเปนตัวการนั้น ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา “การจะเปนตัวการ
รวมกันกระทําความผิดนั้นจะตองเขาองคประกอบ 3 ขอ คือ 1. ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป      
2. ตองไดรวมกระทําความผิดดวยกัน และ 3. ตองไดมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นดวย”4      
ซ่ึงคําวา รวมกระทํา นั้น ทานศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายวา “การ
รวมกันมีไดหลายกรณี เชน หมายถึง การรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปน
ความผิด การแบงหนาท่ีกันทํา การอยูรวมหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุในลักษณะท่ีพรอมจะชวยเหลือ

                                                 
1เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 1, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย-
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 18-28. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคน 
ข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดดวยกันน้ันเปนตัวการ ตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 ผูใดกระทําดวยประการใดๆ อันเปนการชวยเหลือ หรือใหความ
สะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด แมผูกระทําความผิดจะมิไดรูถึงการชวยเหลือ
หรือใหความสะดวกน้ันก็ตาม ผูน้ันเปนผูสนับสนุนการกระทําความผิด ตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ี
กําหนดไวสําหรับความผิดท่ีสนับสนุนน้ัน. 

4หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, บรรณาธิการโดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, พิมพครั้งท่ี 18 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 96. 
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สวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แมจะทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พาอาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย 
แตขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแตครั้ง
แรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหายเปนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ตามลําพังท่ีไดวินิจฉัยมาแลว
ขางตน ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 กระทําการอยางใดอันจะมีพฤติการณเปนการแสดงให
เห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิดหรือชวยเหลือจํา เลยที่  1 ลําพังขอเท็จจริง ท่ีรับฟงไดเพียงวา 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมรูเห็นวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 นําอาวุธมีดติดตัวมายังท่ีเกิดเหตุดวย ยังไมเพียงพอ       
ท่ีจะฟงลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกับจําเลยท่ี 1 พยายามฆาผูเสียหาย ดังนั้น
พยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบมายังมีขอสงสัยตามสมควรวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมกับจําเลยท่ี 1  มีเจตนาฆา
ผูเสียหายมาต้ังแตตนหรือไม จึงใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง แตอยางไรก็ตามแมจําเลยท่ี 3 และ
ท่ี 4 จะมิไดรวมกระทํากับจําเลยท่ี 1 ในความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน แตจากขอเท็จจริงท่ีจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 เขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ฟงไดวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการ
ทํารายผูเสียหาย เม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย
แตก็เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการ
กระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัส ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 ฟองโจทกขอใหลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ใน
ความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 แต
ความผิดดังกลาวรวมความผิดฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 297 อยูดวย ศาลฎีกามีอํานาจพิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามท่ี
พิจารณาไดความได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคทาย ประกอบ
มาตรา 215, 225 

สําหรับความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุอันสมควร
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 ศาลชั้นตนพิพากษาปรับจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 คนละ 1,000 บาท 
จึงตองหามมิใหอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
193 ทวิ การท่ีศาลอุทธรณภาค 3 รับวินิจฉัยความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 และ
พิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 จึงไมชอบ และไมกอใหเกิดสิทธิแกจําเลยท่ี 2 ท่ีจะฎีกา กับท้ัง
ไมใชกรณีท่ีจะอนุญาตใหฎีกาได การท่ีผูพิพากษาศาลชั้นตนท่ีพิจารณาอนุญาตใหฎีกาและรับฎีกาใน
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ความผิดฐานนี้จึงไมชอบ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 จึงยุติไปตามคําพิพากษา
ศาลชั้นตน”1 

หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา 
พนักงานอัยการฟองจําเลยท้ังสี่กับพวกในขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง 

หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกาวินิจฉัยวา 
ขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรยุติไป
ตามคําพิพากษาศาลชั้นตน จึงทําใหจําเลยท้ังสี่มีความผิดฐานรวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปใน
เมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร สวนในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกา
วินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนโดยยืนตามคําพิพากษา
ศาลอุทธรณสวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 
ดังนั้นในบทความนี้จะพิจารณาเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนเฉพาะขอหารวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนเทานั้น 

หลักในเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนในคําพิพากษาศาลฎีกานี้ คือ 
ตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 832 และผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
863 โดยการเปนตัวการนั้น ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา “การจะเปนตัวการ
รวมกันกระทําความผิดนั้นจะตองเขาองคประกอบ 3 ขอ คือ 1. ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป      
2. ตองไดรวมกระทําความผิดดวยกัน และ 3. ตองไดมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นดวย”4      
ซ่ึงคําวา รวมกระทํา นั้น ทานศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายวา “การ
รวมกันมีไดหลายกรณี เชน หมายถึง การรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปน
ความผิด การแบงหนาท่ีกันทํา การอยูรวมหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุในลักษณะท่ีพรอมจะชวยเหลือ

                                                 
1เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 1, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย-
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 18-28. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคน 
ข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดดวยกันน้ันเปนตัวการ ตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 ผูใดกระทําดวยประการใดๆ อันเปนการชวยเหลือ หรือใหความ
สะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด แมผูกระทําความผิดจะมิไดรูถึงการชวยเหลือ
หรือใหความสะดวกน้ันก็ตาม ผูน้ันเปนผูสนับสนุนการกระทําความผิด ตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ี
กําหนดไวสําหรับความผิดท่ีสนับสนุนน้ัน. 

4หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, บรรณาธิการโดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, พิมพครั้งท่ี 18 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 96. 
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กันไดทันที หรือการอยูในท่ีเกิดเหตุและกอใหผู อ่ืนกระทําความผิด”5 สวนเจตนารวมกัน ทาน
ศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย ชุติวงศ อธิบายวา “เจตนารวมกัน คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการ
กระทําของกันและกัน และถือเอาการกระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง โดยมุงหมายให
ความผิดนั้นสําเร็จดุจทําดวยตนเอง...กรณีท่ีมีการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีอาจแสดงวา
ไมไดเจตนากระทํารวมกัน”6 

สวนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 นั้นทานศาสตราจารย ดร. ทวีเกียรติ    
มีนะกนิษฐ อธิบายวา “การชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดจะเปนวิธีใด 
ก็ได แตตองกอนกระทําความผิด และผูกระทําความผิดจะรูหรือมิไดรูถึงการชวยเหลือหรือใหความ
สะดวกนั้นก็ตาม การสนับสนุนตองมีเจตนาท่ีจะชวย หรือใหความสะดวกแกผูกระทําความผิดนั้น
ดวย ถาชวยเหลือ หรือใหความสะดวกหลังจากการกระทําความผิด ไมเปนผูสนับสนุน”7 นอกจากนี้
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายถึงความแตกตางระหวางตัวการและผูสนับสนุนวา 
“ถาการกระทํานั้นในตัวของมันเองเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นๆ 
แลว... ก็ตองถือวาบุคคลนั้นไมใชผูสนับสนุนแตเปนตัวการ... หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือถาการกระทํา
เขาลักษณะเปนการรวมกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นเองแลวผูกระทําจะมี
เจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิด หรือมีเจตนาเพียงท่ีจะชวยเหลือหรือใหความสะดวกก็ไมถือวาเปน
ผูสนับสนุนและตองถือวาเปนตัวการ... แตการกระทํานั้นเปนการรวมกระทําความผิดแตยังไมถึง   
ข้ันลงมือกระทําความผิด ผูกระทําจะเปนตัวการหรือผูสนับสนุนยอมข้ึนอยูท่ีเจตนาของผูกระทํา
กลาวคือ ถาผูกระทํามีเจตนาเพียงท่ีจะใหความชวยเหลือหรือใหความสะดวก ผูกระทําก็เปนเพียง
ผูสนับสนุน แตถาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิดโดยการแบงงานกันทํา ผูกระทําก็เปน
ตัวการ”8 

สําหรับขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ จําเลยท่ี 2 ไดรวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 3 ท่ี 4 
และพวกอีก 2 คน ดักรอผูเสียหายอยูในท่ีเกิดเหตุจากนั้นจําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย และ
จําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถ

                                                 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 เลม 2, พิมพครั้งท่ี 11 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรงุสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2562), หนา 107. 
6เข็มชัย ชุติวงศ, “ผูมีสวนเก่ียวของในการกระทําความผิด,” ในเอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายอาญา 

1: ภาคบทบัญญัติท่ัวไป, หนวยท่ี 11, พิมพครั้งท่ี 16 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 451. 
7ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2560), หนา 138-139. 
8หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดิม, หนา 112-113. 
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มาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง ไดรับบาดเจ็บโดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีด
ดาบแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหายหลังจากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนต
หลบหนีไปศาลชั้นตนเห็นวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยคนอ่ืนๆ กระทําความผิดฐานพยาม
ฆาผูอ่ืน แตศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐาน
พยายามฆาผูอ่ืน และศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ กอนหนานี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีมี
ขอเท็จจริงวา จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหาย และจําเลยท่ี 2 อยูในท่ีเกิดเหตุและหามมิใหบุคคลอ่ืนเขา
มาชวยผูเสียหายเหมือนกันแตศาลฎีกาก็พิพากษาวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 คือ  
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 ท่ีวินิจฉัยวา “จําเลยท่ี 1 ใชมีดแทงโจทกรวมท่ีไหลขวา อกขวา 
หนาทองดานซาย กลางหลังและใตสะบักซาย แตละแหงมีบาดแผลยาวประมาณ 2 เซนติเมตร และ
ท่ีขอศอกซายลึกถึงเสนเอ็นกับเสนประสาท และแทงผูรองท่ีหลังรวม 3 แหง ทะลุเขาชองปอดมีเลือด
ลมคางในชองปอดซายอันเปนอวัยวะสวนสําคัญ ชี้ชัดวาจําเลยท่ี 1 มีเจตนาฆาโจทกรวมและผูรอง 
ดังนั้น ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืน
คุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว แสดงวาพรอมจะใหความชวยเหลือ
ไดทันที พฤติการณดังกลาวถือไดวาเปนการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทํา อันมีลักษณะเปน
ตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 ซ่ึงบาดแผลท่ีโจทกรวมและผูรองไดรับ หากไมไดรับการรักษาทันทวงที 
อาจทําใหเปนอันตรายถึงแกชีวิตได การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนความผิดฐานรวมกันพยายาม
ฆาโจทกรวมและผูรอง”9 

เหตุท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 แตกตางกัน 
เนื่องจากขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ท่ีวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนให
ผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนนั้น เนื่องจากในขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ี
ตะแกรงหนารถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหาย การท่ีจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลัน
ทันที จําเลยท่ี 2 ไมไดรูถึงการท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายและจําเลยท่ี 2  
ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายแสดงใหเห็นวา จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในลักษณะเขารุม
ทํารายผูเสียหาย ซ่ึงไมสอดคลองกับการมีเจตนารวมกันตามท่ีทานศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย      
ชุติวงศ อธิบายไว คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการกระทําของกันและกัน และถือเอาการ
กระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง แตสอดคลองกับการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบัน
ทันที จึงแสดงวาจําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนากระทําความผิดฐานพยามฆาผูอ่ืนรวมกับจําเลยท่ี 1 สวน

                                                 
9ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 

http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
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กันไดทันที หรือการอยูในท่ีเกิดเหตุและกอใหผู อ่ืนกระทําความผิด”5 สวนเจตนารวมกัน ทาน
ศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย ชุติวงศ อธิบายวา “เจตนารวมกัน คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการ
กระทําของกันและกัน และถือเอาการกระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง โดยมุงหมายให
ความผิดนั้นสําเร็จดุจทําดวยตนเอง...กรณีท่ีมีการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีอาจแสดงวา
ไมไดเจตนากระทํารวมกัน”6 

สวนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 นั้นทานศาสตราจารย ดร. ทวีเกียรติ    
มีนะกนิษฐ อธิบายวา “การชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดจะเปนวิธีใด 
ก็ได แตตองกอนกระทําความผิด และผูกระทําความผิดจะรูหรือมิไดรูถึงการชวยเหลือหรือใหความ
สะดวกนั้นก็ตาม การสนับสนุนตองมีเจตนาท่ีจะชวย หรือใหความสะดวกแกผูกระทําความผิดนั้น
ดวย ถาชวยเหลือ หรือใหความสะดวกหลังจากการกระทําความผิด ไมเปนผูสนับสนุน”7 นอกจากนี้
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายถึงความแตกตางระหวางตัวการและผูสนับสนุนวา 
“ถาการกระทํานั้นในตัวของมันเองเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นๆ 
แลว... ก็ตองถือวาบุคคลนั้นไมใชผูสนับสนุนแตเปนตัวการ... หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือถาการกระทํา
เขาลักษณะเปนการรวมกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นเองแลวผูกระทําจะมี
เจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิด หรือมีเจตนาเพียงท่ีจะชวยเหลือหรือใหความสะดวกก็ไมถือวาเปน
ผูสนับสนุนและตองถือวาเปนตัวการ... แตการกระทํานั้นเปนการรวมกระทําความผิดแตยังไมถึง   
ข้ันลงมือกระทําความผิด ผูกระทําจะเปนตัวการหรือผูสนับสนุนยอมข้ึนอยูท่ีเจตนาของผูกระทํา
กลาวคือ ถาผูกระทํามีเจตนาเพียงท่ีจะใหความชวยเหลือหรือใหความสะดวก ผูกระทําก็เปนเพียง
ผูสนับสนุน แตถาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิดโดยการแบงงานกันทํา ผูกระทําก็เปน
ตัวการ”8 

สําหรับขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ จําเลยท่ี 2 ไดรวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 3 ท่ี 4 
และพวกอีก 2 คน ดักรอผูเสียหายอยูในท่ีเกิดเหตุจากนั้นจําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย และ
จําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถ

                                                 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 เลม 2, พิมพครั้งท่ี 11 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรงุสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2562), หนา 107. 
6เข็มชัย ชุติวงศ, “ผูมีสวนเก่ียวของในการกระทําความผิด,” ในเอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายอาญา 

1: ภาคบทบัญญัติท่ัวไป, หนวยท่ี 11, พิมพครั้งท่ี 16 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 451. 
7ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2560), หนา 138-139. 
8หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดิม, หนา 112-113. 
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มาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง ไดรับบาดเจ็บโดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีด
ดาบแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหายหลังจากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนต
หลบหนีไปศาลชั้นตนเห็นวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยคนอ่ืนๆ กระทําความผิดฐานพยาม
ฆาผูอ่ืน แตศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐาน
พยายามฆาผูอ่ืน และศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ กอนหนานี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีมี
ขอเท็จจริงวา จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหาย และจําเลยท่ี 2 อยูในท่ีเกิดเหตุและหามมิใหบุคคลอ่ืนเขา
มาชวยผูเสียหายเหมือนกันแตศาลฎีกาก็พิพากษาวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 คือ  
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 ท่ีวินิจฉัยวา “จําเลยท่ี 1 ใชมีดแทงโจทกรวมท่ีไหลขวา อกขวา 
หนาทองดานซาย กลางหลังและใตสะบักซาย แตละแหงมีบาดแผลยาวประมาณ 2 เซนติเมตร และ
ท่ีขอศอกซายลึกถึงเสนเอ็นกับเสนประสาท และแทงผูรองท่ีหลังรวม 3 แหง ทะลุเขาชองปอดมีเลือด
ลมคางในชองปอดซายอันเปนอวัยวะสวนสําคัญ ชี้ชัดวาจําเลยท่ี 1 มีเจตนาฆาโจทกรวมและผูรอง 
ดังนั้น ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืน
คุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว แสดงวาพรอมจะใหความชวยเหลือ
ไดทันที พฤติการณดังกลาวถือไดวาเปนการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทํา อันมีลักษณะเปน
ตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 ซ่ึงบาดแผลท่ีโจทกรวมและผูรองไดรับ หากไมไดรับการรักษาทันทวงที 
อาจทําใหเปนอันตรายถึงแกชีวิตได การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนความผิดฐานรวมกันพยายาม
ฆาโจทกรวมและผูรอง”9 

เหตุท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 แตกตางกัน 
เนื่องจากขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ท่ีวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนให
ผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนนั้น เนื่องจากในขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ี
ตะแกรงหนารถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหาย การท่ีจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลัน
ทันที จําเลยท่ี 2 ไมไดรูถึงการท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายและจําเลยท่ี 2  
ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายแสดงใหเห็นวา จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในลักษณะเขารุม
ทํารายผูเสียหาย ซ่ึงไมสอดคลองกับการมีเจตนารวมกันตามท่ีทานศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย      
ชุติวงศ อธิบายไว คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการกระทําของกันและกัน และถือเอาการ
กระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง แตสอดคลองกับการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบัน
ทันที จึงแสดงวาจําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนากระทําความผิดฐานพยามฆาผูอ่ืนรวมกับจําเลยท่ี 1 สวน

                                                 
9ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 

http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
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ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 เปนการวินิจฉัยตามหลักการรวมกันในลักษณะ
พรอมจะใหความชวยเหลือไดทันทีและการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทําตามท่ีทาน
ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ใหความหมายไว กลาวคือ ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรง
เขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืนคุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและ
ตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว และไมมีขอเท็จจริงใดท่ีแสดงใหเห็นวาการจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใช
มีดแทงทํารายโจทกรวมนั้นเกิดข้ึนในฉับพลันทันทีโดยท่ีจําเลยท่ี 2 ไมรูถึงการกระทําของจําเลยท่ี 1 

นอกจากนี้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ศาลฎีกาวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณโดย
จําเลยท่ี 2 ไมตองรับผิดในขอหารวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับอันตรายสาหัส จาก
เหตุผลของศาลฎีกาทําใหเห็นไดวา จําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนารถจักรยานยนต
ของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวง
มิใหบุคคลอ่ืนเขาชวยเหลือผูเสียหายและจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายตางกับจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ท่ีเขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ศาลฎีกาจึงยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีวินิจฉัยวา
จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นกับจําเลยท่ี 1 ในการขารุมทํารายผูเสียหาย 
และการกระทําของจําเลยท่ี 2 นั้นในตัวของมันเองไมเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลง
มือกระทําความผิดตามหลักท่ีทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายไว เพียงแตหลบหนีไป
ดวยกันเทานั้น การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนเพียงการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ี
จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหายเทานั้นท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
708/2562 วินิจฉัยความรับผิดของจําเลยท่ี 2 แตกตางกันเพราะมีขอเท็จจริงแตกตางกัน 

สําหรับกรณีของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนตามคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 นั้น ขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พา
อาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย และหลังจากท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหายแลว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามา
ชกตอยผูเสียหาย จากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปหลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 
ในการกระทําความผิดแตไมใชขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืน ศาลฎีกาวินิจฉัยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 

การท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิด
เปนการวินิจฉัยโดยใชหลักการรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 
กลาวคือ แมการท่ีผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัสจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอยแตก็
เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงทําใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหง
การกระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับ
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อันตรายสาหัส สวนเหตุท่ีการกระทําของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน
เนื่องจากขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแต
ครั้งแรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหาย การกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําตามลําพังและ
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีกระทําการอยางใดอันเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิด
หรือชวยเหลือจําเลยท่ี 1 ในการพยายามฆาผูเสียหาย กรณีนี้ก็ไมตองดวยกับการรวมกระทําและการ
มีเจตนารวมกันพยามฆาผูอ่ืน แตเปนไปตามหลักการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีซ่ึงการ
กระทําของจําเลยท่ี 1 อยูนอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แตอยางไรก็ตามจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
ก็เขามาชกตอยผูเสียหาย จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีการกระทํารวมกันกับจําเลยท่ี 1 ในการทําราย
ผูเสียหายเม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย แตก็เปน
ผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการกระทําดังกลาว 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสตามหลักการ
รวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 

นอกจากนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 ซ่ึงมีขอเท็จจริงคลายกัน คือ จําเลยกับพวก
มีเจตนาท่ีจะทํารายรางกายผูเสียหายมาต้ังแตตนแลวพวกของจําเลยมีมีดดาบติดตัวไปดวยจําเลยจึง
ชกผูเสียหาย สวนพวกของจําเลยไดใชมีดดาบฟนผูเสียหายแตผูเสียหายไมถึงแกความตาย ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา จําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน เนื่องจากการท่ีพวกของ
จําเลยใชมีดดาบฟนผูเสียหายในเวลาตอเนื่องใกลชิดกับหลังจากท่ีจําเลยชกผูเสียหายมิใชเปน
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใด ซ่ึงขณะนั้นจําเลยก็อยูในบริเวณใกลเคียงในลักษณะท่ี
พรอมจะชวยเหลือพวกของจําเลยไดทันทวงทีหากมีเหตุใหตองชวยเหลือ แมจําเลยมิใชเปนผูใช
มีดดาบฟนผูเสียหาย แตพฤติการณเชนวานี้แสดงวาจําเลยมีความประสงคตอความตายของผูเสียหาย
ดวย ถือไดวาจําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน10 การท่ีคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 แตกตางกันเปนเพราะการกระทําโดยเหตุ
เกิดข้ึนปจจุบันทันทีกลาวคือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 การกระทําของจําเลยท่ี 1 อยู
นอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีเจตนารวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผู อ่ืน สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
6011/2560 นั้น การกระทําของพวกของจําเลยมิใชเปนเหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใดจําเลย
คาดหมายไดวาพวกของจําเลยอาจใชมีดดาบฟนทํารายรางกายผูเสียหายได การกระทําของพวกของ
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ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 เปนการวินิจฉัยตามหลักการรวมกันในลักษณะ
พรอมจะใหความชวยเหลือไดทันทีและการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทําตามท่ีทาน
ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ใหความหมายไว กลาวคือ ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรง
เขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืนคุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและ
ตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว และไมมีขอเท็จจริงใดท่ีแสดงใหเห็นวาการจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใช
มีดแทงทํารายโจทกรวมนั้นเกิดข้ึนในฉับพลันทันทีโดยท่ีจําเลยท่ี 2 ไมรูถึงการกระทําของจําเลยท่ี 1 

นอกจากนี้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ศาลฎีกาวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณโดย
จําเลยท่ี 2 ไมตองรับผิดในขอหารวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับอันตรายสาหัส จาก
เหตุผลของศาลฎีกาทําใหเห็นไดวา จําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนารถจักรยานยนต
ของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวง
มิใหบุคคลอ่ืนเขาชวยเหลือผูเสียหายและจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายตางกับจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ท่ีเขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ศาลฎีกาจึงยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีวินิจฉัยวา
จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นกับจําเลยท่ี 1 ในการขารุมทํารายผูเสียหาย 
และการกระทําของจําเลยท่ี 2 นั้นในตัวของมันเองไมเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลง
มือกระทําความผิดตามหลักท่ีทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายไว เพียงแตหลบหนีไป
ดวยกันเทานั้น การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนเพียงการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ี
จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหายเทานั้นท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
708/2562 วินิจฉัยความรับผิดของจําเลยท่ี 2 แตกตางกันเพราะมีขอเท็จจริงแตกตางกัน 

สําหรับกรณีของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนตามคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 นั้น ขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พา
อาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย และหลังจากท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหายแลว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามา
ชกตอยผูเสียหาย จากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปหลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 
ในการกระทําความผิดแตไมใชขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืน ศาลฎีกาวินิจฉัยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 

การท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิด
เปนการวินิจฉัยโดยใชหลักการรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 
กลาวคือ แมการท่ีผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัสจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอยแตก็
เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงทําใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหง
การกระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับ
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อันตรายสาหัส สวนเหตุท่ีการกระทําของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน
เนื่องจากขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแต
ครั้งแรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหาย การกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําตามลําพังและ
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีกระทําการอยางใดอันเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิด
หรือชวยเหลือจําเลยท่ี 1 ในการพยายามฆาผูเสียหาย กรณีนี้ก็ไมตองดวยกับการรวมกระทําและการ
มีเจตนารวมกันพยามฆาผูอ่ืน แตเปนไปตามหลักการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีซ่ึงการ
กระทําของจําเลยท่ี 1 อยูนอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แตอยางไรก็ตามจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
ก็เขามาชกตอยผูเสียหาย จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีการกระทํารวมกันกับจําเลยท่ี 1 ในการทําราย
ผูเสียหายเม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย แตก็เปน
ผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการกระทําดังกลาว 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสตามหลักการ
รวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 

นอกจากนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 ซ่ึงมีขอเท็จจริงคลายกัน คือ จําเลยกับพวก
มีเจตนาท่ีจะทํารายรางกายผูเสียหายมาต้ังแตตนแลวพวกของจําเลยมีมีดดาบติดตัวไปดวยจําเลยจึง
ชกผูเสียหาย สวนพวกของจําเลยไดใชมีดดาบฟนผูเสียหายแตผูเสียหายไมถึงแกความตาย ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา จําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน เนื่องจากการท่ีพวกของ
จําเลยใชมีดดาบฟนผูเสียหายในเวลาตอเนื่องใกลชิดกับหลังจากท่ีจําเลยชกผูเสียหายมิใชเปน
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใด ซ่ึงขณะนั้นจําเลยก็อยูในบริเวณใกลเคียงในลักษณะท่ี
พรอมจะชวยเหลือพวกของจําเลยไดทันทวงทีหากมีเหตุใหตองชวยเหลือ แมจําเลยมิใชเปนผูใช
มีดดาบฟนผูเสียหาย แตพฤติการณเชนวานี้แสดงวาจําเลยมีความประสงคตอความตายของผูเสียหาย
ดวย ถือไดวาจําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน10 การท่ีคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 แตกตางกันเปนเพราะการกระทําโดยเหตุ
เกิดข้ึนปจจุบันทันทีกลาวคือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 การกระทําของจําเลยท่ี 1 อยู
นอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีเจตนารวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผู อ่ืน สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
6011/2560 นั้น การกระทําของพวกของจําเลยมิใชเปนเหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใดจําเลย
คาดหมายไดวาพวกของจําเลยอาจใชมีดดาบฟนทํารายรางกายผูเสียหายได การกระทําของพวกของ

                                                 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 123. 
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  3.  ใชตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK 
  4.  ต้ังคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 
2.54 ซม., และขวา (Right) 2.54 ซม.  
  5.  ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา  เนื้อหามีความยาวไมเกิน 50 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
 
รายละเอียดการจัดเตรียม 
  1. ช่ือบทความ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ  จัดใหอยูชิดขอบดานซายของ
หนากระดาษ  ชื่อภาษาอังกฤษข้ึนตนคําใหพิมพดวยตัวพิมพใหญและใหใชตัวอักษรขนาด 18 
ตัวหนา หากเปนบทความท่ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย ใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายชื่อบทความ
ภาษาไทยดวย เพ่ือระบุชื่อโครงการวิจัย แหลงทุนท่ีไดรับอุดหนุนการวิจัย 
  2. ช่ือผูนิพนธ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของ
หนากระดาษ ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุ  
หนวยงานตนสังกัด คุณวุฒิการศึกษา ตามดวย E-mail ติดตอ โดยใหพิมพไวในสวนของเชิงอรรถดานลาง
ของหนา ใหใชตัวอักษร ขนาด 14 ตัวปกติ 
  3.  บทคัดยอ และ Abstract คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร       
ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอหนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว 
ของบรรทัดถัดไป    
  4.  คําสําคัญ และ Keywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 
16 ตัวหนา  ควรเลือกคําสําคัญท่ีเก่ียวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ 
คําสําคัญจัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษตอจากบทคัดยอ Keywords จัดใหอยูชิดขอบ
ดานซายของหนากระดาษตอจาก Abstract 
  5.  หัวเรื่อง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษร
ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเยื้อง 0.5 นิ้วของ
บรรทัดถัดไป 
  6.  การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการ
พิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
 
เชิงอรรถ  
  คําวา “เชิงอรรถ” ใหจัดดานลางหนากระดาษ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตอง
สอดคลองกับหลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตรของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง ดังนี้ 
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  3.  ใชตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK 
  4.  ต้ังคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 
2.54 ซม., และขวา (Right) 2.54 ซม.  
  5.  ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา  เนื้อหามีความยาวไมเกิน 50 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
 
รายละเอียดการจัดเตรียม 
  1. ช่ือบทความ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ  จัดใหอยูชิดขอบดานซายของ
หนากระดาษ  ชื่อภาษาอังกฤษข้ึนตนคําใหพิมพดวยตัวพิมพใหญและใหใชตัวอักษรขนาด 18 
ตัวหนา หากเปนบทความท่ีเรียบเรียงจากโครงการวิจัย ใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายชื่อบทความ
ภาษาไทยดวย เพ่ือระบุชื่อโครงการวิจัย แหลงทุนท่ีไดรับอุดหนุนการวิจัย 
  2. ช่ือผูนิพนธ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของ
หนากระดาษ ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุ  
หนวยงานตนสังกัด คุณวุฒิการศึกษา ตามดวย E-mail ติดตอ โดยใหพิมพไวในสวนของเชิงอรรถดานลาง
ของหนา ใหใชตัวอักษร ขนาด 14 ตัวปกติ 
  3.  บทคัดยอ และ Abstract คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร       
ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอหนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว 
ของบรรทัดถัดไป    
  4.  คําสําคัญ และ Keywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 
16 ตัวหนา  ควรเลือกคําสําคัญท่ีเก่ียวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ 
คําสําคัญจัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษตอจากบทคัดยอ Keywords จัดใหอยูชิดขอบ
ดานซายของหนากระดาษตอจาก Abstract 
  5.  หัวเรื่อง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษร
ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเยื้อง 0.5 นิ้วของ
บรรทัดถัดไป 
  6.  การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการ
พิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
 
เชิงอรรถ  
  คําวา “เชิงอรรถ” ใหจัดดานลางหนากระดาษ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตอง
สอดคลองกับหลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตรของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง ดังนี้ 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
 

 

 

vi 

    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
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วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ so05.tci-
thaijo.org/index.php/lawjour/index 
 
การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
so05.tci-thaijo.org/index.php/lawjour/index 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
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ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจ
ไดมาโดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
กับพนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับ
คูกรณีในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดิน
และคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทก
ท้ังสามจึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
ขางตนแลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําให
สิทธิเก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ี
จะบังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคล
สิทธิ แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใด
อยูในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง
ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ

                                                           6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร คร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561), หนา 182-183. 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  


