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(นายชีพ  จุลมนต์) 

นายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารนายกสภามหาวิทยาลัย

	 สภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอช่ืนชมท่ีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย- 

รามคำ�แหง ที่ได้เห็นถึงความสำ�คัญในการเผยแพร่บทความวิชาการและ

บทความวิจัย โดยได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์อย่างต่อเน่ือง  

เป็นประจำ�ทุกปี ซ่ึงในปี พ.ศ.2563 น้ี ทางวารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ได้ผ่านการรับรองคุณภาพ จาก TCI กลุ่มที่ 2 ซึ่งแสดงถึงความมุ่งมั่นที่จะ

พัฒนาและการยกระดับคุณภาพของวารสารให้มีมาตรฐานมากยิ่งขึ้น โดย

วารสารวิชาการฉบับนี้มีความสำ�คัญอย่งยิ่งในฐานะเป็นสื่อกลางในการ

เผยแพร่องค์ความรู้ที่ได้จากการศึกษาและวิจัย อันเป็นประโยชน์แก่นักกฎหมายที่จะนำ�มาค้นคว้าอ้างอิง

และนำ�ไปใช้ปฏิบัติงานได้ต่อไป

	 สภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหงขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์และทุกท่านที่มีส่วนร่วมในการจัดทำ�

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ฉบับนี้ ในโอกาสนี้ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์

ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้คณาจารย์

นักศึกษาทุกท่าน ตลอดจนคณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน จงมีแต่ความสุข ประสบแต่ส่ิงดีงาม ส่ิงท่ีเป็นมงคล

มีสุขภาพพลานามัยแข็งแรงสมบูรณ์ ปราศจากโรคภัยไข้เจ็บและภยันตรายทั้งปวง นึกหวังสิ่งใดขอให ้

สมความปรารถนา และที่สำ�คัญขอให้ร่วมกันทำ�ประโยชน์ให้กับมหาวิทยาลัยและประเทศชาติต่อไป

	



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชาล  ทองประยูร)

ผู้อำ�นวยการสถาบันการศึกษานานาชาติ รักษาราชการแทน

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอแสดงความชื่นชมคณะนิติศาสตร์ ที่ได ้

จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำ�ทุกปีและวารสาร

ฉบับน้ีมีคุณภาพด้านวิชาการทางนิติศาสตร์จนได้การยอมรับในระดับชาติ 

ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนีการอ้างอิงวารสารไทย TCI กลุ่มท่ี 2 นับเป็น 

ความภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ท่ีคณะนิติศาสตร์มีความมุ่งม่ันพัฒนา 

และสร้างสรรค์วารสารที่มีผลงานทางวิชาการและวิจัยด้านนิติศาสตร์ให้มี 

มาตรฐานสู่สากลย่ิงข้ึนไปเพ่ือเป็นส่ือกลางในการเผยแพร่ผลงานทางวิชาการ 

และเป็นการกระตุ้นให้นักกฎหมายและนักวิชาการให้มีส่วนร่วมและสนใจในการสร้างสรรค์ผลงาน 

ทางวิชาการมากขึ้น

	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและส่ิงศักด์ิสิทธ์ิท่ีท่านเคารพ รวมท้ังบารมีแห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหง- 

มหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ 

มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข ประสงค์ส่ิงใด 

ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 การเผยแพร่ผลงานวิชาการหรือผลงานวิจัยมีความสำ�คัญอย่างยิ่ง
ในการแลกเปลี่ยนองค์ความรู้ ความคิดระหว่างนักกฎหมาย นักวิชาการ 
และผู้สนใจทั่วไป รวมถึงยังสามารถนำ�งานวิชาการและงานวิจัยไปศึกษา 
และประยุกต์ใช้ให้เกิดประโยชน์ต่อสังคมต่อไป ดังนั้นทางคณะนิติศาสตร์
มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้ตระหนักถึงความสำ�คัญในการจัดพิมพ์วารสาร 
รามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ขึ้นเป็นประจำ�ทุกปี ปีละ 2 ฉบับ เพื่อเป็นเวท ี
สำ�หรับการนำ�เสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการเพ่ือ
ให้นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการในสาขานิติศาสตร์และสาขาวิชาอื่น 
ที่เกี่ยวข้อง
	 ในนามคณะนิติศาสตร์ขอขอบคุณคณะผู้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ท่ีได้มุ่งม่ันพัฒนา 
และยกระดับวารสารให้มีคุณภาพและมาตรฐานเพื่อเกิดประโยชน์แก่นักกฎหมาย นักวิชาการ นักศึกษา 
อันจะนำ�มาเพื่อการพัฒนาวงการกฎหมายต่อไป
	 ในโอกาสนี้ ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์
พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมทั้งคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสาร
รามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็งปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง 
มีความสุข ประสงค์สิ่งใด ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ

	

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์สาธิน  สุนทรพันธุ์)

คณบดีคณะรัฐศาสตร์ กรรมการสภามหาวิทยาลัย

รักษาราชการแทน คณบดีคณะนิติศาสตร์

วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



วารสารรามคําแหง  ฉบับนิติศาสตร 
 
 วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จัดทําโดยคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง ตีพิมพ
ปละ 2 ฉบับ ฉบับท่ี 1 เดือนมกราคม-มิถุนายน  ฉบับท่ี 2 เดือนกรกฎาคม-ธันวาคม มีจุดมุงหมาย
เพ่ือใหเปนสื่อกลางในการเผยแพรบทความทางวิชาการ บทความวิจัยในสาขาวิชานิติศาสตร พรอมท้ัง
เปดรับบทความรับเชิญเก่ียวกับคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ซ่ึงกลุมเปาหมายของวารสารฯ คือ 
นักวิชาการ ผูปฏิบัติงาน ผูมีสวนรวมในการกําหนดนโยบาย นักศึกษา และประชาชนผูสนใจท่ัวไป 
วารสารฯ ตีพิมพโดยใชภาษาไทยและภาษาอังกฤษเพ่ือความสะดวกแกผูอาน อยางไรก็ตาม       
กองบรรณาธิการ ยินดีเปนอยางยิ่งท่ีจะรับพิจารณาบทความ ซ่ึงตีพิมพในภาษาอ่ืนนอกเหนือไปจากนี้ 
 
 

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
ในสาขานิติศาสตร  
 2. เพ่ือเปนการสงเสริมใหนักศึกษา บุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย ไดนําผลงาน
ทางวิชาการ  งานวิจัยเผยแพรสูสาธารณชนในรูปแบบบทความทางวิชาการ 
 3. เพ่ือเปนสื่อกลางแลกเปลี่ยนขอมูล ขาวสาร การพัฒนาความรวมมือทางกฎหมายระหวาง
มหาวิทยาลัยกับหนวยงานของรัฐ และเอกชน 
 4. เพ่ือเปนเอกสารประกอบการศึกษาคนควา การอางอิง ตลอดจนแนวทางการพัฒนาของ
กฎหมาย  

 
 
 
 
 
 
 
 



บทบรรณาธิการ 
 
 สวัสดีทานผูอานทุกทาน ในชวงเวลาของฐานวิถีชีวิตใหม (New Normal) หลังจากท่ีปลายป
ท่ีแลว ท้ังโลกไดเผชิญกับโรคระบาดท่ีสรางความสูญเสียท้ังชีวิตและเศรษฐกิจไมตางจากมี
สงครามโลกครั้งท่ี 3 เพราะเชื้อ Covid-19 ไมรูจักเสนสมมติท่ีเรียกวา เสนพรมแดน หรือแบงแยก    
สีผิวภายนอกของมนุษยวาจะเปนสีอะไร ตราบใดท่ีเปน Homo Sapiens Sapiens ก็ไมไดเลือก
ปฏิบัติแตอยางใด  
 สําหรับวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 นั้น ทางกองบรรณาธิการไดรับ
เกียรติจากผูสนใจสงบทความมาจํานวนมาก และมีบทความท่ีผานการคัดเลือกจากกองบรรณาธิการ
และพิจารณาจากผูทรงคุณวุฒิ จํานวน 10 บทความ และคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ ไดนําเสนอบทความเรื่อง มุมมองและขอสังเกต
เก่ียวกับการใหสัตยาบันอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ของประเทศไทยวา
ดวยความม่ันคงทางสังคม โดยเสนอแนะใหทบทวนอนุสัญญา ILO ท้ัง 19 ฉบับ ท่ีมีไทยเปนคดีและ
ปรับปรุงกฎหมายภายในของไทยใหเทาเทียมหรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO 
 ทานผูพิพากษา วุฒิ  ศรีธีระวิศาล ไดนําเสนอบทความเรื่อง เหตุแหงการฟองหยา: 
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของประเทศไทยและออสเตรเลีย โดยเปรียบเทียบเหตุ
แหงการฟองหยาแมวาจะอยูอาศัยในท่ีเดียวกันก็ตาม ระหวางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ไทยกับพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 ของออสเตรเลีย 
 อาจารย ดร.ณัชชา  สุขะวัธนกุล และอาจารย ดร.ภาณุพงศ  เฉลิมสิน ไดนําเสนอ
บทความเรื่อง พัฒนาการเทคโนโลยีทางพาณิชยนาวี: ความทาทายทางกฎหมายและ
เศรษฐศาสตรตอการใชงานเรือไรคนขับ โดยระบบยานทางน้ําไรคนขับเปนประเด็นใหม แมแตใน
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลยังไมมีความชัดเจน จึงตองพิจารณาประเด็นนี้ท้ังในแง
กฎหมายและเศรษฐศาสตร 
 อาจารยสุณิชญา  ธีรโรจนวิทย ไดนําเสนอบทความเรื่อง ปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
โดยวิเคราะหปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตามแนวคําพิพากษาฎีกา โดยมติท่ีประชุมใหญ ท่ี 
5376/2560 ท่ีไดวางหลักเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ไดอยางชอบธรรม 

อาจารยสัจจวัตน  เรืองกาญจนกุล ไดนําเสนอบทความเรื่อง การนําแนวคิดยุติธรรม
ชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เสนอการแกไขปญหาการ  
บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐจากการฟองรองคดีมาสูแนวคิดยุติธรรมชุมชนแทน 

 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนช่ือสกุล และอาจารย ดร.อังควรา  ไชยอนงค ได
นําเสนอบทความวิจัยเรื่อง การพัฒนากฎหมายคุมครองพันธุพืชเพ่ือใหความคุมครองสิทธิ
เกษตรกร โดยวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนํา
พันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศมาเพ่ิมเติมการคุมครองสิทธิเกษตรใหเปนรูปธรรม 

รองศาสตราจารย ดร.ดวงเดน  นาคสีหราช ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ความทาทาย
ของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย เพ่ือแกไขปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จึงตองใหอาจารยผูสอนแสวงหาเทคนิค และวิธีการสอนใหมๆ และ
รับฟงนิสิตนักศึกษาประกอบกับนิสิตนักศึกษาเองก็ตองกาวพนความกลัวตอภาษาอังกฤษเชนกัน 

ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ปญหา
ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม โดยการขนสงของ
ทางทะเลอาจกระทบตอสิ่งแวดลอม จึงตองใชกฎหมายมาเปนเครื่องมือในการรักษาสิ่งแวดลอม 

รัฐสภา  จุรีมาศ ไดนําเสนอบทความจากดุษฎีนิพนธเรื่อง แนวทางการพัฒนามาตรการ
คุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยศึกษาเปรียบเทียบราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... กับกฎหมายตางประเทศ ในประเด็น
สินคาท่ีไมไดมาตรฐาน ท่ีไดมีการจําหนายใหกับผูบริโภคไปแลว 

บุษยมาศ  มุงสันติ ไดนําเสนอบทความจากวิทยานิพนธเรื่อง ปญหาในทางทฤษฎีของการ
ให: การสงมอบการให โดยเปรียบเทียบการใหตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 
กับกฎหมายของตางประเทศ 

ทานอัยการ นิตินันทน  บูรณะเจริญรักษ ไดนําเสนอคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ เรื่อง การ
กระทําความผิดดวยกันแตความรับผิดไมเหมือนกัน จากคําพิพากษาฎีกาท่ี 325/2562 

ทายท่ีสุดนี้ กองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผูเขียนทุกทานท่ีไดใหโอกาสวารสารเปน
ชองทางเผยแพรบทความ และผูอานทุกทานท่ีติดตามผลงานวิชาการจากคณะนิติศาสตร 
มหาวิทยาลัยรามคําแหง ท่ีเผยแพรสูสังคม และหวังวาจะไดรับโอกาสเชนนี้จากทุกทานตอไป 

 
 
                           

                  
                                                

 
 
 
 

ขอขอบพระคุณ 
บรรณาธิการ 

 



บทบรรณาธิการ 
 
 สวัสดีทานผูอานทุกทาน ในชวงเวลาของฐานวิถีชีวิตใหม (New Normal) หลังจากท่ีปลายป
ท่ีแลว ท้ังโลกไดเผชิญกับโรคระบาดท่ีสรางความสูญเสียท้ังชีวิตและเศรษฐกิจไมตางจากมี
สงครามโลกครั้งท่ี 3 เพราะเชื้อ Covid-19 ไมรูจักเสนสมมติท่ีเรียกวา เสนพรมแดน หรือแบงแยก    
สีผิวภายนอกของมนุษยวาจะเปนสีอะไร ตราบใดท่ีเปน Homo Sapiens Sapiens ก็ไมไดเลือก
ปฏิบัติแตอยางใด  
 สําหรับวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 นั้น ทางกองบรรณาธิการไดรับ
เกียรติจากผูสนใจสงบทความมาจํานวนมาก และมีบทความท่ีผานการคัดเลือกจากกองบรรณาธิการ
และพิจารณาจากผูทรงคุณวุฒิ จํานวน 10 บทความ และคําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ ดังนี้ 
 ศาสตราจารย ดร.ธีระ  ศรีธรรมรักษ ไดนําเสนอบทความเรื่อง มุมมองและขอสังเกต
เก่ียวกับการใหสัตยาบันอนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ของประเทศไทยวา
ดวยความม่ันคงทางสังคม โดยเสนอแนะใหทบทวนอนุสัญญา ILO ท้ัง 19 ฉบับ ท่ีมีไทยเปนคดีและ
ปรับปรุงกฎหมายภายในของไทยใหเทาเทียมหรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO 
 ทานผูพิพากษา วุฒิ  ศรีธีระวิศาล ไดนําเสนอบทความเรื่อง เหตุแหงการฟองหยา: 
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของประเทศไทยและออสเตรเลีย โดยเปรียบเทียบเหตุ
แหงการฟองหยาแมวาจะอยูอาศัยในท่ีเดียวกันก็ตาม ระหวางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ
ไทยกับพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 ของออสเตรเลีย 
 อาจารย ดร.ณัชชา  สุขะวัธนกุล และอาจารย ดร.ภาณุพงศ  เฉลิมสิน ไดนําเสนอ
บทความเรื่อง พัฒนาการเทคโนโลยีทางพาณิชยนาวี: ความทาทายทางกฎหมายและ
เศรษฐศาสตรตอการใชงานเรือไรคนขับ โดยระบบยานทางน้ําไรคนขับเปนประเด็นใหม แมแตใน
อนุสัญญาสหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเลยังไมมีความชัดเจน จึงตองพิจารณาประเด็นนี้ท้ังในแง
กฎหมายและเศรษฐศาสตร 
 อาจารยสุณิชญา  ธีรโรจนวิทย ไดนําเสนอบทความเรื่อง ปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
โดยวิเคราะหปญหาการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตามแนวคําพิพากษาฎีกา โดยมติท่ีประชุมใหญ ท่ี 
5376/2560 ท่ีไดวางหลักเพ่ือใหเกิดความยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ไดอยางชอบธรรม 

อาจารยสัจจวัตน  เรืองกาญจนกุล ไดนําเสนอบทความเรื่อง การนําแนวคิดยุติธรรม
ชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เสนอการแกไขปญหาการ  
บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐจากการฟองรองคดีมาสูแนวคิดยุติธรรมชุมชนแทน 

 

ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนช่ือสกุล และอาจารย ดร.อังควรา  ไชยอนงค ได
นําเสนอบทความวิจัยเรื่อง การพัฒนากฎหมายคุมครองพันธุพืชเพ่ือใหความคุมครองสิทธิ
เกษตรกร โดยวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ซ่ึงไดนํา
พันธกรณีตามสนธิสัญญาระหวางประเทศมาเพ่ิมเติมการคุมครองสิทธิเกษตรใหเปนรูปธรรม 

รองศาสตราจารย ดร.ดวงเดน  นาคสีหราช ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ความทาทาย
ของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย เพ่ือแกไขปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จึงตองใหอาจารยผูสอนแสวงหาเทคนิค และวิธีการสอนใหมๆ และ
รับฟงนิสิตนักศึกษาประกอบกับนิสิตนักศึกษาเองก็ตองกาวพนความกลัวตอภาษาอังกฤษเชนกัน 

ผูชวยศาสตราจารยแพรวพรรณ  หลายปญญา ไดนําเสนอบทความวิจัยเรื่อง ปญหา
ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม โดยการขนสงของ
ทางทะเลอาจกระทบตอสิ่งแวดลอม จึงตองใชกฎหมายมาเปนเครื่องมือในการรักษาสิ่งแวดลอม 

รัฐสภา  จุรีมาศ ไดนําเสนอบทความจากดุษฎีนิพนธเรื่อง แนวทางการพัฒนามาตรการ
คุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยศึกษาเปรียบเทียบราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... กับกฎหมายตางประเทศ ในประเด็น
สินคาท่ีไมไดมาตรฐาน ท่ีไดมีการจําหนายใหกับผูบริโภคไปแลว 
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ประกันสังคมข้ันตํ่า กฎหมายประกันสังคมของไทยเรายังไมมีการกําหนดสิทธิประโยชนในเรื่อง
สงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูในอุปการะ แตการท่ีประเทศไทยจะใหสัตยาบัน
อนุสัญญาใดๆ กับ ILO จะตองพิจารณาอยางรอบคอบเสียกอน เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการให
สัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตองปฏิบัติตาม หรืออาจจะเปนเพราะ
ประเทศไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีมีอยูแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวน โดยเฉพาะดานความ
มั่นคงทางสังคม อาจจะดีกวากฎหมายดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO ท่ีออกมานานแลว เชน 
อนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม และมาตรฐานข้ันตํ่าเรื่องการประกันสังคม       
ท่ีออกมาต้ังแตป 1952 อาจไมทันสมัยและสอดคลองกับสภาวะของประเทศในปจจุบัน  

จากท่ีกลาวขางตน ผู เขียนจึงมีขอเสนอแนะ 2 ประการ คือ ประการแรก ทบทวน
อนุสัญญา 19 ฉบับท่ีประเทศไทยใหสัตยาบันไวแลว และปรับปรุงใหทันสมัยอยูเสมอ ประการท่ี 2 
หากจําเปนตองใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ในอนาคต ทางออกท่ีดีท่ีสุดคือ รัฐควรเรงแกไขปรับปรุง 
บทกฎหมาย ระเบียบ ขอบังคับตางๆ โดยเฉพาะดานแรงงานประกันสังคม สวัสดิการสังคม ใหเทาเทียม
หรือดีกวาอนุสัญญาดานความม่ันคงของสังคมของ ILO ซ่ึงขณะนี้รัฐบาลไทยไดดําเนินการในเรื่องนี้
ไปมากพอสมควรแลว 
 
คําสําคัญ:    อนุสัญญา, ขอแนะ, 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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equal or better than ILO's Social Security Convention. This idea is now being fairly 
well taken into action by the government of Thailand. 
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1. ความนํา 
 

องคการแรงงานระหวางประเทศ (International Labour Organization: ILO) กอต้ังข้ึน
เม่ือป ค.ศ.1919 (พ.ศ.2462) ซ่ึงประเทศไทยเปน 1 ใน 35 ประเทศผูเริ่มกอต้ังดวย นับเปนการไดรับ
เกียรติอยางสูงในยุคนั้น 

สํานักงานใหญขององคการแรงงานระหวางประเทศ ซ่ึงตอไปนี้จะขอเรียกสั้นๆ วา ILO  
ต้ังอยู ณ กรุงเจนีวา ประเทศสวิตเซอรแลนด โดยมีวัตถุประสงคหลัก 4 ขอ คือ 
 1) แรงงานไมใชสินคา 
 2) เสรีภาพในการแสดงความคิดเห็นและการต้ังสมาคมเปนสิ่งจําเปนสําหรับความกาวหนา
อันยั่งยืน 
 3) ความยากจน ณ ท่ีหนึ่งท่ีใด ยอมเปนปฏิปกษตอความเจริญรุงเรือง 
 4) มนุษยทุกคนมีสิทธิท่ีจะแสวงหาสวัสดิภาพทางวัตถุและพัฒนาดานจิตใจ ภายใตเง่ือนไข
เสรีภาพและความภาคภูมิ ความม่ันคงทางเศรษฐกิจ และโอกาสอันทัดเทียมกันโดยไมคํานึงถึงเชื้อชาติ
หรือเพศใดๆ ท้ังสิ้น 

ปจจุบัน ILO ไดใหการรับรองอนุสัญญา (Conventions) ไวประมาณ 190 ฉบับ โดยมีประเทศ
สมาชิกท้ังหมด 187 ประเทศ อนุสัญญาเหลานี้เปนการกําหนดใหประเทศตางๆ ปฏิบัติตามในเรื่อง
การทํางาน เรื่องสิทธิมนุษยชนของผูใชแรงงาน รวมท้ังเรื่องประกันสังคมและสวัสดิการสังคม (ความ
ม่ันคงทางสังคม) ดวย 

ในความเปนจริงแลว ILO ไมไดบังคับใหประเทศสมาชิกตองปฏิบัติตามอนุสัญญาหรือขอ
แนะท้ังหมด แตอยางไรก็ตาม ILO ไดขอใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามไมนอยกวา 8 ฉบับ ซ่ึงเรียกวา 
อนุสัญญาหลัก (Core Conventions) อันไดแก1 

1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยแรงงานบังคับ ป ค.ศ.1930 
2) อนุสัญญาฉบับท่ี 87 วาดวยเสรีภาพในการสมาคมและการคุมครองสิทธิการรวมกลุม        

ป ค.ศ.1948 
3) อนุสัญญาฉบับท่ี 98 วาดวยสิทธิในการรวมกลุมและเจรจาตอรองรวม ป ค.ศ.1949 
4) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทาเทียม ป ค.ศ.1951 
5) อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกการใชแรงงานบังคับ ป ค.ศ.1957 

                                                 
1กฤษฎา ธีระโกศลพงศ, 100 ป ขององคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO): บทเรียนทางประวัติศาสตร  

และการเมืองโลก เพ่ือกาวเขาสูศตวรรษท่ี 2 [Online], available URL: https://prachatai.com/journal/ 
2019/04/81876, 2019 (เมษายน, 24). 
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6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในอาชีพและการจางงาน ป ค.ศ.1958 
7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่า ป ค.ศ.1973 
8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ีเลวราย

ท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก ป ค.ศ.1999 
สรุปหลักสําคัญๆ คือ ใหมีขอกําหนดเก่ียวกับวัน-เวลาทํางาน วันหยุดประจําสัปดาห ชั่วโมง

ทํางาน เสรีภาพในการรวมกลุมจัดต้ังองคกรทางแรงงาน และการเจรจาตอรอง การจายคาตอบแทน
ท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าของลูกจางในการทํางาน เปนตน  แตในรายละเอียดอ่ืนๆ เชน วันหยุด
พักผอนประจําป จะมีหรือไม หรือจะมีก่ีวัน ข้ึนอยูกับแตละประเทศจะเปนผูกําหนดเอง 
 
2. การใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 ในปจจุบัน อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ท่ีไทยใหสัตยาบัน (Ratified) 
แลวมีจํานวนเพียง 19 ฉบับ เรียงตามลําดับ พ.ศ.ท่ีใหสัตยาบัน ดังนี้ 
 1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 80 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946) ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 5 ธันวาคม พ.ศ.2490 (ค.ศ.1947) 
 2)  อนุสัญญาฉบับท่ี 116 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961)   ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 24 กันยายน พ.ศ.2505 (ค.ศ.1962) 
 3) อนุสัญญาฉบับท่ี 104 วาดวยการเลิกบังคับทางอาญาแกกรรมกรพ้ืนเมืองท่ีละเมิดสัญญาจาง 
พ.ศ.2498 (ค.ศ.1955) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) 
 4)  อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกแรงงานบังคับ พ.ศ.2500 (ค.ศ.1957) ใหสัตยาบัน เม่ือวันท่ี 
2 ธันวาคม พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) 
 5)  อนุสัญญาฉบับท่ี 127 วาดวยน้ําหนักสูงสุดท่ีอนุญาตใหคนงานคนหนึ่งแบกหามได     
พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 128 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ     
พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 14 วาดวยการหยุดพักผอนประจําสัปดาหในงานอุตสาหกรรม พ.ศ.2464 
(ค.ศ.1921) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 19 วาดวยการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันในเรื่องคาทดแทนสําหรับคนงาน
ชาติในบังคับ และคนตางชาติ  พ.ศ.2468 (ค.ศ.1925) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 25 ให
สัตยาบัน เม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
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 8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยการเกณฑแรงงาน หรือแรงงานบังคับ พ.ศ.2473 (ค.ศ.1930)  
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 35 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 9)  อนุสัญญาฉบับท่ี 88 วาดวยการจัดต้ังบริการจัดหางาน พ.ศ.2491 (ค.ศ.1948) ขอแนะ
ประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 83  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 10)  อนุสัญญาฉบับท่ี 122 วาดวยนโยบายการทํางาน พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 122  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 11) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทากัน พ.ศ.2494 (ค.ศ.1951) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 90 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 8 กุมภาพันธ พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) 
 12) อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและการดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ี
เลวรายท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 190   
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 16 กุมภาพันธ พ.ศ.2544 (ค.ศ.2001) 
 13)  อนุสัญญาฉบับท่ี 123 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหทํางานในเหมืองใตดิน พ.ศ.2508        
(ค.ศ.1965) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 และบอกเลิกการใหสัตยาบันโดยผลของการให
สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 138 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 10 วรรค 4 ของอนุสัญญา 
 14) อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหจางงานได พ.ศ.2516 (ค.ศ.1973)
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 146  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 (ค.ศ.2004) 
 15) อนุสัญญาฉบับท่ี 159 วาดวยการฟนฟูดานการฝกอาชีพและการจางงานบุคคลพิการ 
พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) 
 16)  อนุสัญญาฉบับท่ี 187 วาดวยกรอบเชิงสงเสริมการดําเนินงานความปลอดภัยและอาชีว-
อนามัย พ.ศ.2549 (ค.ศ.2006) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 17) อนุสัญญาวาดวยแรงงานทางทะเล พ.ศ.2549 (Maritime Labour Convention 2006)       
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 7 มิถุนายน พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 18) อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ พ.ศ.2501 (ค.ศ.
1958) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 13 มิถุนายน พ.ศ.2560 (ค.ศ.2017) 
 19) อนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานในภาคประมง พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบัน  
เม่ือวันท่ี 29 พฤศจิกายน 2561 (ค.ศ.2018)2 

                                                 
2โสรญา พิกุลหอม, อนาคตของแรงงานประมงไทยภายใตอนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานใน

ภาคการประมง พ.ศ.2550 (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิชาการ, สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2562), 
หนา 7. 
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6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในอาชีพและการจางงาน ป ค.ศ.1958 
7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่า ป ค.ศ.1973 
8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ีเลวราย

ท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก ป ค.ศ.1999 
สรุปหลักสําคัญๆ คือ ใหมีขอกําหนดเก่ียวกับวัน-เวลาทํางาน วันหยุดประจําสัปดาห ชั่วโมง

ทํางาน เสรีภาพในการรวมกลุมจัดต้ังองคกรทางแรงงาน และการเจรจาตอรอง การจายคาตอบแทน
ท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าของลูกจางในการทํางาน เปนตน  แตในรายละเอียดอ่ืนๆ เชน วันหยุด
พักผอนประจําป จะมีหรือไม หรือจะมีก่ีวัน ข้ึนอยูกับแตละประเทศจะเปนผูกําหนดเอง 
 
2. การใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 ในปจจุบัน อนุสัญญาองคการแรงงานระหวางประเทศ (ILO) ท่ีไทยใหสัตยาบัน (Ratified) 
แลวมีจํานวนเพียง 19 ฉบับ เรียงตามลําดับ พ.ศ.ท่ีใหสัตยาบัน ดังนี้ 
 1)  อนุสัญญาฉบับท่ี 80 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2489 (ค.ศ.1946) ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 5 ธันวาคม พ.ศ.2490 (ค.ศ.1947) 
 2)  อนุสัญญาฉบับท่ี 116 วาดวยการแกไขบางสวนของอนุสัญญา พ.ศ.2504 (ค.ศ.1961)   ใหสัตยาบัน
เม่ือวันท่ี 24 กันยายน พ.ศ.2505 (ค.ศ.1962) 
 3) อนุสัญญาฉบับท่ี 104 วาดวยการเลิกบังคับทางอาญาแกกรรมกรพ้ืนเมืองท่ีละเมิดสัญญาจาง 
พ.ศ.2498 (ค.ศ.1955) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 29 กรกฎาคม พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) 
 4)  อนุสัญญาฉบับท่ี 105 วาดวยการยกเลิกแรงงานบังคับ พ.ศ.2500 (ค.ศ.1957) ใหสัตยาบัน เม่ือวันท่ี 
2 ธันวาคม พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) 
 5)  อนุสัญญาฉบับท่ี 127 วาดวยน้ําหนักสูงสุดท่ีอนุญาตใหคนงานคนหนึ่งแบกหามได     
พ.ศ.2510 (ค.ศ.1967) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 128 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ     
พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 6)  อนุสัญญาฉบับท่ี 14 วาดวยการหยุดพักผอนประจําสัปดาหในงานอุตสาหกรรม พ.ศ.2464 
(ค.ศ.1921) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
 7)  อนุสัญญาฉบับท่ี 19 วาดวยการปฏิบัติโดยเทาเทียมกันในเรื่องคาทดแทนสําหรับคนงาน
ชาติในบังคับ และคนตางชาติ  พ.ศ.2468 (ค.ศ.1925) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 25 ให
สัตยาบัน เม่ือวันท่ี 5 เมษายน พ.ศ.2511 (ค.ศ.1968) 
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 8)  อนุสัญญาฉบับท่ี 29 วาดวยการเกณฑแรงงาน หรือแรงงานบังคับ พ.ศ.2473 (ค.ศ.1930)  
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 35 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 9)  อนุสัญญาฉบับท่ี 88 วาดวยการจัดต้ังบริการจัดหางาน พ.ศ.2491 (ค.ศ.1948) ขอแนะ
ประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 83  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 10)  อนุสัญญาฉบับท่ี 122 วาดวยนโยบายการทํางาน พ.ศ.2507 (ค.ศ.1964) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 122  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 26 กุมภาพันธ พ.ศ.2512 (ค.ศ.1969) 
 11) อนุสัญญาฉบับท่ี 100 วาดวยคาตอบแทนท่ีเทากัน พ.ศ.2494 (ค.ศ.1951) ขอแนะประกอบ
อนุสัญญาฉบับท่ี 90 ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 8 กุมภาพันธ พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) 
 12) อนุสัญญาฉบับท่ี 182 วาดวยการหามและการดําเนินการโดยทันทีเพ่ือขจัดรูปแบบท่ี
เลวรายท่ีสุดของการใชแรงงานเด็ก พ.ศ.2542 (ค.ศ.1999) ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 190   
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 16 กุมภาพันธ พ.ศ.2544 (ค.ศ.2001) 
 13)  อนุสัญญาฉบับท่ี 123 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหทํางานในเหมืองใตดิน พ.ศ.2508        
(ค.ศ.1965) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 และบอกเลิกการใหสัตยาบันโดยผลของการให
สัตยาบันอนุสัญญาฉบับท่ี 138 ตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 10 วรรค 4 ของอนุสัญญา 
 14) อนุสัญญาฉบับท่ี 138 วาดวยอายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตใหจางงานได พ.ศ.2516 (ค.ศ.1973)
ขอแนะประกอบอนุสัญญาฉบับท่ี 146  ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 พฤษภาคม พ.ศ.2547 (ค.ศ.2004) 
 15) อนุสัญญาฉบับท่ี 159 วาดวยการฟนฟูดานการฝกอาชีพและการจางงานบุคคลพิการ 
พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 11 ตุลาคม พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) 
 16)  อนุสัญญาฉบับท่ี 187 วาดวยกรอบเชิงสงเสริมการดําเนินงานความปลอดภัยและอาชีว-
อนามัย พ.ศ.2549 (ค.ศ.2006) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 23 มีนาคม พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 17) อนุสัญญาวาดวยแรงงานทางทะเล พ.ศ.2549 (Maritime Labour Convention 2006)       
ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 7 มิถุนายน พ.ศ.2559 (ค.ศ.2016) 
 18) อนุสัญญาฉบับท่ี 111 วาดวยการเลือกปฏิบัติในการจางงานและอาชีพ พ.ศ.2501 (ค.ศ.
1958) ใหสัตยาบันเม่ือวันท่ี 13 มิถุนายน พ.ศ.2560 (ค.ศ.2017) 
 19) อนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานในภาคประมง พ.ศ.2550 (ค.ศ.2007) ใหสัตยาบัน  
เม่ือวันท่ี 29 พฤศจิกายน 2561 (ค.ศ.2018)2 

                                                 
2โสรญา พิกุลหอม, อนาคตของแรงงานประมงไทยภายใตอนุสัญญาฉบับท่ี 188 วาดวยการทํางานใน

ภาคการประมง พ.ศ.2550 (กรุงเทพมหานคร: สํานักวิชาการ, สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2562), 
หนา 7. 
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ท้ังนี้ จะสังเกตเห็นไดวาอนุสัญญาท่ีไทยใหสัตยาบันท้ังหมดนั้น โดยสวนใหญเปนเรื่อง    
ท่ัวๆ ไป เปนไปตามเกณฑมาตรฐานท่ี ILO กําหนด โดยเฉพาะในสวนท่ีเก่ียวกับการกําหนดชั่วโมง
ทํางาน วัน-เวลาทํางาน วันหยุดพักผอนประจําป คาตอบแทนท่ีเทาเทียมกัน อายุข้ันตํ่าท่ีอนุญาตให
ทํางานได และเรื่องการกระทําอันเลวรายตอเด็ก เปนตน แตในเรื่องท่ีสําคัญ เชน การรับรองสิทธิ
เสรีภาพในการจัดต้ังองคกรนายจาง-ลูกจาง การเจรจาตอรอง หรือแมแตในเรื่องความม่ันคงทาง
สังคม (มาตรฐานตํ่าสุด) เชน เรื่องประกันสังคม สวัสดิการสังคม และเรื่องการรักษาพยาบาล รวมถึง
การดํารงไวซึ่งสิทธิในทางสังคม ไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันไวแตอยางใด อธิบายไดดังนี้ 

อนุสัญญาฉบับท่ี 87 ค.ศ.1948 (พ.ศ.2491) ท่ีวาดวยนายจางและลูกจางจะตองมีสิทธิเสรีภาพ
ในการรวมตัวจัดต้ังองคกรของตัวเอง เชน สหภาพแรงงานของฝายลูกจาง และสมาคมนายจางของฝาย
นายจาง เปนเรื่องเก่ียวกับการพยายามจัดต้ังสหภาพแรงงาน แลวรวมตัวกันเปนสมาคมอยางท่ี         
รัฐสมาชิกประสบอยูในขณะนี้ ซ่ึงถือวาขัดตออนุสัญญาฉบับท่ี 87   

อนุสัญญาฉบับท่ี 98 ค.ศ.1949 (พ.ศ.2492) ท่ีวาดวยการรับรองสิทธิในการเขารวมเจรจา
ตอรอง ซ่ึงกฎหมายรัฐวิสาหกิจสัมพันธกําหนดไมใหพนักงานเขารวมเจรจาตอรอง มีแตเพียงใหยื่น
ขอเสนอไปยังฝายบริหารในเรื่องสิทธิประโยชน 6 อยาง เชน ในเรื่องคาจาง เงินเดือน วัน-เวลาทํางาน 
ความปลอดภัยในการทํางาน เปนตน ซ่ึงถือวาขัดตออนุสัญญาฉบับท่ี 98 ซ่ึงไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญา 2 ฉบับนี้ จึงไมจําตองปฏิบัติตาม 

อนุสัญญาฉบับท่ี 102 ค.ศ.1952 (พ.ศ.2495) วาดวยการกําหนดมาตรฐานข้ันตํ่าในการ
ประกันความม่ันคงทางสังคม หรือประกันสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดกําหนดวามาตรฐานข้ันตํ่าของ
ประกันสังคมควรจะเปนเชนไร มีก่ีประเภทในขณะท่ี ILO ไดกําหนดความม่ันคงในประกันสังคมไว    
9 ประเภท ไดแก 
 1) ประโยชนทดแทนเก่ียวกับการประกันอันตรายหรือเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางาน 
 2)  ประโยชนทดแทนกรณีคลอดบุตร 
 3)  ประโยชนทดแทนกรณีพิการและทุพพลภาพ 
 4)  ประโยชนทดแทนกรณีตาย 
 5)  ประโยชนทดแทนกรณีสงเคราะหบุตร 
 6)  ประโยชนทดแทนกรณีชราภาพ 
 7)  ประโยชนทดแทนกรณีวางงาน 
 8)  ประโยชนทดแทนกรณีสงเคราะหครอบครัว 
 9) ประโยชนทดแทนการดํารงชีวิตและสงเคราะหผูอยูในอุปการะ 
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หากแตตามกฎหมายประกันสังคมของไทย (มาตรา 54) กําหนดไวเพียง 7 ประเภทเทานั้น 
ยังไมมีประโยชนทดแทนสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหผูอยูในอุปการะ ซ่ึงเชนกัน ประเทศไทย
ก็อางวายังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญาฉบับนี้ จึงไมตองปฏิบัติตาม 

อนุสัญญาฉบับท่ี 132 การใหลูกจางมีวันหยุดพักผอนประจําปโดยไดรับคาจาง ไทยยังไมได
ใหสัตยาบัน วันหยุดประจําปท่ีมีนั้น กฎหมายแรงงานของไทยมีกําหนดวาใหมีไมนอยกวา 6 วัน
ทํางานใน 1 ป โดยไมไดบอกวาจะไดรับคาจางหรือไม เพียงแตศาลฎีกาตีความวาถาทํางานเกิน 1 ป 
นายจางตองใหลูกจางหยุดพักผอนไมนอยกวา 6 วันทํางาน โดยตองจายคาจางให 

อนุสัญญาฉบับท่ี 158  ใหนายจางแสดงเหตุผลในการเลิกจางลูกจาง ประเทศไทยก็ไมไดให
สัตยาบัน  ดังนั้นการเลิกจางจึงเปนสิทธิของนายจางท่ีจะแสดงเหตุผลหรือไมก็ได ถาไมแสดงเหตุผลก็
ตองจายคาชดเชย ถาแสดงเหตุผลก็อาจเปนทางเลี่ยงไมตองจายคาชดเชย แตของ ILO จะมีขอกําหนด
เก่ียวกับการเลิกจางลูกจางตองแสดงเหตุผล ถาไมแสดงเหตุผลหามเลิกจาง ถือวาไมใหความเปนธรรม
แกลูกจาง แมจะใหคาชดเชยก็ตาม เชน ประเทศเกาหลีท่ีประสบปญหาอยู ก็อางวาไมไดใหสัตยาบัน
ในเรื่องการท่ีจะรับลูกจางเขาทํางานใหมในขณะท่ีลูกจางกําลังนัดหยุดงาน การนัดหยุดงานหรือการ
เจรจาตอรองเปนสิทธิของลูกจางท่ีกฎหมายรับรองใหความคุมครองไมวาประเทศใดก็ตาม  ดังนั้น ใน
ระหวางท่ีมีการเรียกรองก็จะไดรับการคุมครอง แตในระหวางนัดหยุดงาน นายจางมีสิทธิไมจายคาจาง
ได เพราะไมไดทํางาน ถากฎหมายออกมาวาใหนายจางรับคนงานใหมมาทํางานแทนในระหวางท่ีมีการ
นัดหยุดงานก็เทากับเปนการลอยแพคนงานเหลานั้น ถือเปนการเลิกจางโดยปริยาย 

อนึ่ง ในเรื่องอนุสัญญาตางๆ ของ ILO มีการกําหนดครอบคลุมถึงสิทธิพ้ืนฐานของมนุษย 
ความม่ันคง การดํารงชีวิต การอยูรวมกันในสังคม สภาพการทํางาน คาจาง ตลอดจนถึงการบริหาร
แรงงาน การกําหนดมาตรฐานแรงงาน การปรับขยายครอบคลุมการใหสวัสดิการสังคมกับคนงานใน
ภาคอุตสาหกรรมมากข้ึน โดยเฉพาะในยุคปจจุบันเทคโนโลยีมีความกาวหนาอยางมาก ILO           
ก็พยายามปรับปรุงแกไขสิทธิตางๆ ท่ีจะใหกับผูใชแรงงานมากข้ึน ท่ีเห็นไดชัดเจนก็คือ การใหความ
สนใจในบริษัทขามชาติ หรือเนนในเรื่องราวพัฒนาสังคมควบคูกับการพัฒนาเศรษฐกิจ ซ่ึงเปน 
Concept ของ ILO 

ในอนุสัญญาตางๆ เหลานี้ จะมีสวนกลาวถึงความม่ันคงในสังคม ซ่ึงแบงเปน 2 ยุค คือ 
 1)  ยุคแรก ป ค.ศ.1919 เนนในเรื่องการประกันสังคม (Social Insurance) อนุสัญญาสวน
ใหญจะเก่ียวกับการใหความคุมครองลูกจาง มีฉบับท่ี 17, 18, 19 เก่ียวกับเรื่องโรคอันเก่ียวของกับ
การทํางานวามีโรคอะไรบาง ซ่ึงในตางประเทศจะแบงโรคตางๆ ในการทํางานเปน 3 กลุม         
สวนประเทศไทยจะไมมีการแบงกลุม แตจะกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางาน ดังนั้น เวลา
ทํางานแลวเกิดโรคอะไรข้ึนมาจะตองพิสูจนวาโรคนั้นเก่ียวของกับการทํางาน เชน ทํางานธนาคาร
แลวเปนโรคปอด ก็เปนไปไมได คนท่ีควรจะเปนโรคปอดคือคนท่ีทํางานอยูโรงงานปูน แตพอสืบไป
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แลวกลับพบวาคนท่ีทํางานธนาคารดังกลาวมีบานอยูใกลโรงงานปูน นายจางก็จะไมจายเงินให เพราะ
ไมเก่ียวกับโรคท่ีเกิดจากการทํางาน 
  ในตางประเทศจะแบงโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเปน 3 กลุม คือ 
  (1)  โรคท่ีเก่ียวกับเสียง คือ เสียงอาจทําใหเกิดโรคข้ึนมาได เชน ทํางานตัดหญา
สนามบิน เครื่องบินข้ึนลงทุกวัน แกวหูอาจแตกหรือหูตึงได ท้ังๆ ท่ีจริงแลวไมนาจะเปนไปได แต
เนื่องจากเสียงดังจากเครื่องบิน ทางสนามบินตองรับผิดชอบจายคารักษาพยาบาลให 
  (2)  โรคท่ีเกิดจากสัตว  หมายถึง การทํางานบางครั้งอาจเก่ียวของกับสัตวแลวทําใหเกิด
โรค เชน เปนคนเลี้ยงมา ตองพามาไปกินหญา ทําความสะอาด มาเปนหวัดคนเลี้ยงมาก็ไมรู ปรากฏ
วาติดไวรัสจากมา เกิดเปนอัมพาตหรือตายไป ถาไมไดกําหนดไว นายจางอาจจะไมจายให 
  (3) โรคท่ีเก่ียวกับฝุน ประเทศไทยฝุนมาก อยูท่ีไหนก็มีแตฝุน หายใจเขาไปทุกวันอาจ
ทําลายปอดได  
  ดังนั้น จะเห็นไดวา ในการแบงกลุมโรคอันเกิดจากการทํางานนั้นจะมี 3 กลุม           
แตประเทศไทยไมมีการแบงกลุมโรคเพียงแตกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเทานั้น         
โรคบางอยางอาจพิสูจนไมไดวามาจากฝุน หรือเสียง หรือสัตว 
 2)  ยุคท่ีสอง ต้ังแตป ค.ศ.1952 เปนตนมา เนนเรื่องความม่ันคงในสังคม (Social Security)  โดยใน
ป ค.ศ.1952  ILO ไดประกาศรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม (ประกันสังคมข้ันตํ่าสุด) 
เปนเรื่องการประกันความม่ันคงในการดํารงชีวิตของลูกจางในเรื่องการเจ็บปวย คลอดบุตร พิการ-
ทุพพลภาพ ตาย สงเคราะหบุตร ชราภาพ วางงาน สงเคราะหครอบครัวและผูอยูในอุปการะ          
ซ่ึงประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญานี้ 
  ป ค.ศ.1962 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 118 วาดวยเรื่องความเทาเทียมกันในการรักษา-
พยาบาลและชีวอนามัย ประเทศไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันเชนกัน 
  ตอมาในป ค.ศ.1964 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 121 วาดวยประโยชนทดแทนในเรื่อง
การเจ็บปวยเนื่องจากการทํางาน เปนการรับรองสิทธิประโยชนในเรื่องคุมครองแรงงาน แตถาเปน
การเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางานก็เปนเรื่องประกันสังคม  ดังนั้น ในเรื่องประกันสังคมจะใช 
คําวา เนื่องจากการทํางาน กับ มิใชเนื่องจากการทํางาน  ถาใชคํานี้จะทําใหเขาใจไดชัดเจน แตถา
ถามชาวบานรอยละ 80 วาประกันสังคมกับกองทุนเงินทดแทน หรือการชวยเหลือในเวลาทํางานหรือ
นอกเวลาทํางานเปนอยางไร ทุกคนจะเขาใจวากองทุนเงินทดแทนชวยในเวลาทํางาน 8 ชั่วโมง 
ประกันสังคมชวยนอกเวลาทํางาน 16 ชั่วโมง รวมแลวเปน 24 ชั่วโมงพอดี  ความเจ็บปวยท่ีอยูใน    
8 ชั่วโมงตอนทํางานก็จะไปเรียกรองเอาจากนายจางหรือจากกองทุนเงินทดแทน ถาเจ็บปวยนอก
เวลาทํางานนายจางไมจายก็เรียกเอาจากกองทุนประกันสังคม จึงทําใหเขาใจวาประกันสังคมคุมครอง 
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16 ชั่วโมง กองทุนเงินทดแทนคุมครอง 8 ชั่วโมง แตจริง  ๆแลวไมใชเชนนั้น ILO กําหนดการใหความคุมครอง
หรือสัตยาบันสิทธิประโยชนในเวลาทํางานเนื่องมาจากการทํางานกับการคุมครองสิทธิประโยชนอัน
มิใชเนื่องมาจากการทํางาน ถานายจางปฏิเสธไมจายก็ใหไปรับจากประกันสังคมได  จึงสรุปไดวา
ประกันสังคมคุมครอง 24 ชั่วโมง เวนแตไมจายในกรณีเดียวคือ ทําใหตัวเองเจ็บหรือตาย หรือใหคน
อ่ืนทําใหเจ็บหรือตาย สวนกองทุนเงินทดแทนใหความคุมครอง 8 ชั่วโมง และคุมครองเนื่องจากการ
ทํางานในเวลาทํางานและขณะทํางาน หรือเจ็บปวยสูญหายเนื่องจากการทํางานหรือรักษาประโยชน
ใหกับนายจาง 
  ในป ค.ศ.1967 ILO ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 128 วาดวยสิทธิประโยชนในเรื่องชราภาพและผูอยู 
ในอุปการะ ซ่ึงกฎหมายประกันสังคมของไทยไดกําหนดเรื่องสิทธิประโยชนกรณีชราภาพไว แตยังไม
มีกรณีการสงเคราะหผูอยูในอุปการะและยังไมใหสัตยาบันเชนกัน 
  ในป ค.ศ.1969 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 130 วาดวยสิทธิประโยชนในการรักษาพยาบาล
และการเจ็บปวย 
  และในป ค.ศ.1982 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 157 วาดวยสิทธิในการดํารงไวซ่ึงความม่ันคง
ทางสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดใหการรับรองเชนกัน 
  กลาวโดยสรุป  โดยอนุสัญญาของ ILO ท้ังหมดท่ีเก่ียวกับความม่ันคงทางสังคม ประเทศ
ไทยยังไมไดใหสัตยาบันท้ังหมดในขณะนี้ อาจเปนเพราะเรามีกฎหมายภายในท่ีดีและสอดคลองกับ
อนุสัญญาของ ILO อยูแลวก็เปนได แตท่ีเห็นไดชัดจริง  ๆคือ ในอนุสัญญาฉบับท่ี 102  กฎหมายประกันสังคม
ของไทยเรายังไมมีสิทธิประโยชนในเรื่องสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูใน
อุปการะ 
 
3. เกณฑการใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 1)  อนุสัญญาท่ีจะใหสัตยาบันควรเปนมาตรฐานท่ีสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศ    
ถา ILO ออกอนุสัญญาใดมาแลวไมสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศก็ไมควรรับ เชน ในเรื่อง
การเรียกรองเก่ียวกับสภาพการจาง กฎหมายแรงงานสัมพันธของไทยกําหนดใหลูกจางเรียกรองเอง 
หรือใหสหภาพแรงงานเรียกรองก็ได แต ILO กําหนดใหสหภาพแรงงานเทานั้นท่ีเรียกรอง ลูกจางเรียกรอง
เองไมได การเรียกรองเจรจาตองทําโดยสหภาพแรงงาน เพราะจะทําใหมีอํานาจตอรองมากข้ึน      
การจัดต้ังสหภาพแรงงานในสถานประกอบการไมควรมีมากกวา 1 สหภาพ ถามีหลายสหภาพ ก็จะไมมี 
Unity และ Power 
  เวลานี้ ILO กําลังขอใหไทยพิจารณาเพ่ิมการใหสัตยาบันอนุสัญญาอีก 8 ฉบับเปนอยางตํ่า 
เพราะประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวนอยมาก ILO ใหรับอยางนอยท่ีสุด 7 ฉบับ ซ่ึงประเทศไทยไดให
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แลวกลับพบวาคนท่ีทํางานธนาคารดังกลาวมีบานอยูใกลโรงงานปูน นายจางก็จะไมจายเงินให เพราะ
ไมเก่ียวกับโรคท่ีเกิดจากการทํางาน 
  ในตางประเทศจะแบงโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเปน 3 กลุม คือ 
  (1)  โรคท่ีเก่ียวกับเสียง คือ เสียงอาจทําใหเกิดโรคข้ึนมาได เชน ทํางานตัดหญา
สนามบิน เครื่องบินข้ึนลงทุกวัน แกวหูอาจแตกหรือหูตึงได ท้ังๆ ท่ีจริงแลวไมนาจะเปนไปได แต
เนื่องจากเสียงดังจากเครื่องบิน ทางสนามบินตองรับผิดชอบจายคารักษาพยาบาลให 
  (2)  โรคท่ีเกิดจากสัตว  หมายถึง การทํางานบางครั้งอาจเก่ียวของกับสัตวแลวทําใหเกิด
โรค เชน เปนคนเลี้ยงมา ตองพามาไปกินหญา ทําความสะอาด มาเปนหวัดคนเลี้ยงมาก็ไมรู ปรากฏ
วาติดไวรัสจากมา เกิดเปนอัมพาตหรือตายไป ถาไมไดกําหนดไว นายจางอาจจะไมจายให 
  (3) โรคท่ีเก่ียวกับฝุน ประเทศไทยฝุนมาก อยูท่ีไหนก็มีแตฝุน หายใจเขาไปทุกวันอาจ
ทําลายปอดได  
  ดังนั้น จะเห็นไดวา ในการแบงกลุมโรคอันเกิดจากการทํางานนั้นจะมี 3 กลุม           
แตประเทศไทยไมมีการแบงกลุมโรคเพียงแตกําหนดวาเปนโรคท่ีเก่ียวกับการทํางานเทานั้น         
โรคบางอยางอาจพิสูจนไมไดวามาจากฝุน หรือเสียง หรือสัตว 
 2)  ยุคท่ีสอง ต้ังแตป ค.ศ.1952 เปนตนมา เนนเรื่องความม่ันคงในสังคม (Social Security)  โดยใน
ป ค.ศ.1952  ILO ไดประกาศรับรองอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม (ประกันสังคมข้ันตํ่าสุด) 
เปนเรื่องการประกันความม่ันคงในการดํารงชีวิตของลูกจางในเรื่องการเจ็บปวย คลอดบุตร พิการ-
ทุพพลภาพ ตาย สงเคราะหบุตร ชราภาพ วางงาน สงเคราะหครอบครัวและผูอยูในอุปการะ          
ซ่ึงประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบันอนุสัญญานี้ 
  ป ค.ศ.1962 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 118 วาดวยเรื่องความเทาเทียมกันในการรักษา-
พยาบาลและชีวอนามัย ประเทศไทยก็ยังไมไดใหสัตยาบันเชนกัน 
  ตอมาในป ค.ศ.1964 ILO ไดออกอนุสัญญาฉบับท่ี 121 วาดวยประโยชนทดแทนในเรื่อง
การเจ็บปวยเนื่องจากการทํางาน เปนการรับรองสิทธิประโยชนในเรื่องคุมครองแรงงาน แตถาเปน
การเจ็บปวยอันมิใชเนื่องจากการทํางานก็เปนเรื่องประกันสังคม  ดังนั้น ในเรื่องประกันสังคมจะใช 
คําวา เนื่องจากการทํางาน กับ มิใชเนื่องจากการทํางาน  ถาใชคํานี้จะทําใหเขาใจไดชัดเจน แตถา
ถามชาวบานรอยละ 80 วาประกันสังคมกับกองทุนเงินทดแทน หรือการชวยเหลือในเวลาทํางานหรือ
นอกเวลาทํางานเปนอยางไร ทุกคนจะเขาใจวากองทุนเงินทดแทนชวยในเวลาทํางาน 8 ชั่วโมง 
ประกันสังคมชวยนอกเวลาทํางาน 16 ชั่วโมง รวมแลวเปน 24 ชั่วโมงพอดี  ความเจ็บปวยท่ีอยูใน    
8 ชั่วโมงตอนทํางานก็จะไปเรียกรองเอาจากนายจางหรือจากกองทุนเงินทดแทน ถาเจ็บปวยนอก
เวลาทํางานนายจางไมจายก็เรียกเอาจากกองทุนประกันสังคม จึงทําใหเขาใจวาประกันสังคมคุมครอง 
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16 ชั่วโมง กองทุนเงินทดแทนคุมครอง 8 ชั่วโมง แตจริง  ๆแลวไมใชเชนนั้น ILO กําหนดการใหความคุมครอง
หรือสัตยาบันสิทธิประโยชนในเวลาทํางานเนื่องมาจากการทํางานกับการคุมครองสิทธิประโยชนอัน
มิใชเนื่องมาจากการทํางาน ถานายจางปฏิเสธไมจายก็ใหไปรับจากประกันสังคมได  จึงสรุปไดวา
ประกันสังคมคุมครอง 24 ชั่วโมง เวนแตไมจายในกรณีเดียวคือ ทําใหตัวเองเจ็บหรือตาย หรือใหคน
อ่ืนทําใหเจ็บหรือตาย สวนกองทุนเงินทดแทนใหความคุมครอง 8 ชั่วโมง และคุมครองเนื่องจากการ
ทํางานในเวลาทํางานและขณะทํางาน หรือเจ็บปวยสูญหายเนื่องจากการทํางานหรือรักษาประโยชน
ใหกับนายจาง 
  ในป ค.ศ.1967 ILO ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 128 วาดวยสิทธิประโยชนในเรื่องชราภาพและผูอยู 
ในอุปการะ ซ่ึงกฎหมายประกันสังคมของไทยไดกําหนดเรื่องสิทธิประโยชนกรณีชราภาพไว แตยังไม
มีกรณีการสงเคราะหผูอยูในอุปการะและยังไมใหสัตยาบันเชนกัน 
  ในป ค.ศ.1969 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 130 วาดวยสิทธิประโยชนในการรักษาพยาบาล
และการเจ็บปวย 
  และในป ค.ศ.1982 ออกอนุสัญญาฉบับท่ี 157 วาดวยสิทธิในการดํารงไวซ่ึงความม่ันคง
ทางสังคม ประเทศไทยก็ยังไมไดใหการรับรองเชนกัน 
  กลาวโดยสรุป  โดยอนุสัญญาของ ILO ท้ังหมดท่ีเก่ียวกับความม่ันคงทางสังคม ประเทศ
ไทยยังไมไดใหสัตยาบันท้ังหมดในขณะนี้ อาจเปนเพราะเรามีกฎหมายภายในท่ีดีและสอดคลองกับ
อนุสัญญาของ ILO อยูแลวก็เปนได แตท่ีเห็นไดชัดจริง  ๆคือ ในอนุสัญญาฉบับท่ี 102  กฎหมายประกันสังคม
ของไทยเรายังไมมีสิทธิประโยชนในเรื่องสงเคราะหครอบครัวและสงเคราะหการดํารงชีพผูอยูใน
อุปการะ 
 
3. เกณฑการใหสัตยาบันอนุสัญญา ILO ของประเทศไทย 
 
 1)  อนุสัญญาท่ีจะใหสัตยาบันควรเปนมาตรฐานท่ีสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศ    
ถา ILO ออกอนุสัญญาใดมาแลวไมสอดคลองกับกฎหมายภายในประเทศก็ไมควรรับ เชน ในเรื่อง
การเรียกรองเก่ียวกับสภาพการจาง กฎหมายแรงงานสัมพันธของไทยกําหนดใหลูกจางเรียกรองเอง 
หรือใหสหภาพแรงงานเรียกรองก็ได แต ILO กําหนดใหสหภาพแรงงานเทานั้นท่ีเรียกรอง ลูกจางเรียกรอง
เองไมได การเรียกรองเจรจาตองทําโดยสหภาพแรงงาน เพราะจะทําใหมีอํานาจตอรองมากข้ึน      
การจัดต้ังสหภาพแรงงานในสถานประกอบการไมควรมีมากกวา 1 สหภาพ ถามีหลายสหภาพ ก็จะไมมี 
Unity และ Power 
  เวลานี้ ILO กําลังขอใหไทยพิจารณาเพ่ิมการใหสัตยาบันอนุสัญญาอีก 8 ฉบับเปนอยางตํ่า 
เพราะประเทศไทยไดใหสัตยาบันไวนอยมาก ILO ใหรับอยางนอยท่ีสุด 7 ฉบับ ซ่ึงประเทศไทยไดให
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สัตยาบันอนุสัญญาไวเพียง 19 ฉบับจากท้ังหมดเกือบ 190 ฉบับ  แตอยางไรก็ดี การท่ีจะตองให
สัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ควรจะพิจารณากอนวาอนุสัญญานั้นตองสอดคลองกับกฎหมายภายในของ
ประเทศ เพราะการออกกฎหมายจะตองดูจากขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม ศาสนา ศีลธรรม และ
สภาพแวดลอม  แตการท่ี ILO ต้ังอยูท่ีสวิตเซอรแลนด การออกกฎหมายของ ILO ในบางครั้งจึงขัด
กับกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 2) เปนมาตรฐานท่ีกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมของประเทศ ไมขัดตอการพัฒนา
เศรษฐกิจสังคม ตลอดจนความม่ันคงของประเทศ อนุสัญญาใดท่ีขัดตอการพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมไทยก็ไมควรจะรับ 
 3) ควรเปนมาตรฐานท่ีนาจะเปนประโยชนในอนาคต  ดังนั้นถาเปนอนุสัญญาท่ีเปน
ประโยชนในอนาคตก็ควรจะใหการรับรอง 
 ดังนั้นจึงไมเปนท่ีนาสงสัยวา ทําไมประเทศไทยรับรองอนุสัญญาของ ILO นอยมาก เพราะตอง
เขาหลักเกณฑ 3 อยางขางตน จึงจะรับรองอนุสัญญาได  ประเทศอ่ืนๆ คงมีหลักเกณฑในการท่ีจะรับ
หรือไมรับเชนเดียวกัน ไมใชมีแตประเทศไทย เพราะเร่ืองกฎหมายภายใน ศิลปวัฒนธรรม ประเพณี 
สิ่งแวดลอม เปนสิ่งสําคัญท่ีตองนาพิจารณา ขณะท่ี ILO ซ่ึงต้ังอยูท่ียุโรป การออกอนุสัญญาก็จะออกมา
เพ่ือแกปญหาเก่ียวกับยุโรปหรืออเมริกา ยกตัวอยางเชน การทักทาย คนไทยจะไหว  แตคนยุโรปจะ
จับมือกัน เปนตน  จะเห็นวาประเพณีก็มีสวนสําคัญ ดังนั้น การรับรองอนุสัญญาใดๆ จําเปนตองดูวา
สอดคลองกับวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีของประเทศนั้นๆ เพียงใด 
 อนุสญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ มีลักษณะสอดคลองกับปญหาสังคมในแตละยุคแต
ละสมัย โดยประเทศสมาชิกจะมีสวนรวมอยางมากในการผลักดันออกมา เชน ปญหาการมีงานทําใน
ระยะแรกมีการเสนอเพ่ือแกไขปญหาการวางงาน ระยะหลังก็จะมีการรณรงคในเรื่องปญหาการวางงาน
ระดับประเทศ จนเกิดนโยบายการจางแรงงานสากลข้ึนมา ซ่ึงเรียกวา World Employment Program 
ท่ีผานมาประเทศไทยก็พยายามใชประโยชนจากอนุสัญญาและขอแนะตางๆ ท่ีไดใหสัตยาบันไวแลว   
19 ฉบับ อนุสัญญานอกเหนือจากนั้น ถามีขอบัญญัติใดๆ เปนสิ่งท่ีดีและเขาหลักเกณฑ 3 ขอ ประเทศไทย
ก็ควรรับ แตถาไมเขาหลักเกณฑท้ัง 3 ขอ ก็ไมควรรับ 
 อยางไรก็ดี ยังมีอนุสัญญาสําคัญบางฉบับซ่ึงประเทศไทยยังขาดแคลนแนวทางในการชี้นํา
ปรับปรุงสภาพความเปนอยูของประชาชน ซ่ึงนาจะมีการศึกษาหรือใหความสําคัญมากข้ึน แต
ประเทศไทยยังไมไดรับรอง ไดแก 
 1)  อนุสัญญาวาดวยเรื่องประกันสังคม ซ่ึงอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วางหลักไววาในประเทศ
ตางๆ ใหมีระดับพ้ืนฐานทางดานประกันสังคมท่ีถูกตองสอดคลองกับอนุสัญญา ILO ท่ีวางเปนพ้ืนฐานไว 
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9 ประเภท ไมไดกําหนดไวทุกเรื่อง แตเปนความจําเปนพ้ืนฐานท่ีควรจะมี ซ่ึงประเทศไทยกําหนดความ
จําเปนพ้ืนฐานไว 7 ประเภท ถือวาตํ่ากวามาตรฐานของ ILO 
 2) อนุสัญญาวาดวยนโยบายทางสังคม (Social Policy) หมายถึง นโยบายในการบริหาร
ทางสังคม เทาท่ีผานมาประเทศไทยมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมมาแลว 12 แผน ซ่ึงมุงพัฒนา
คนเปนหลัก เนนการใหคนมีงานทํา การฝกอาชีพ การปองกันการวางงาน การคุมครองแรงงานสตรี 
เด็ก และคนชรา 
  ILO ไดออกอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับนโยบายทางสังคมไว 2 ฉบับ คือ ฉบับท่ี 85 ป 1947 และ
ฉบับท่ี 117 ป 1962 เปนการพัฒนาเมืองท่ีมิใชเมืองหลวง ใหมีความม่ันคงในสังคม เปนการกระจาย
ความเจริญสูชนบท 
  อนุสัญญาฉบับท่ี 82 เปนอนุสัญญาท่ีมุงเนนประสานความกาวหนาทางสังคมท่ีอยูภายใต
การดูแลของประเทศแม มีอนุสัญญาบางฉบับจะออกมาเก่ียวกับท้ังประเทศลูกและประเทศแม  
นอกจากนั้นยังสงเสริมความกาวหนาทางสังคม อนุสัญญายังมีการกําหนดมาตรฐานท่ีประเทศซ่ึงให
สัตยาบันควรพิจารณาใหบรรลุเปาหมายท่ีตนกําหนดไวดวย 
  ดังนั้น ผูเขียนจึงมีมุมมองและขอสังเกตวา ประเทศไทยนาจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
เพ่ิมเติม 2 เรื่องสําคัญ คือ อนุสัญญาวาดวยเรื่องของประกันสังคม และอนุสัญญาวาดวยนโยบายทาง
สังคม 
 
4. สาเหตุท่ีประเทศไทยและประเทศในกลุมอาเซียนเลือกรับอนุสัญญา 
 
 สาเหตุท่ีประเทศตางๆ ในกลุมอาเซียนรวมท้ังประเทศไทยเลือกรับอนุสัญญาหรือมาตรฐาน
แรงงานขององคการแรงงานระหวางประเทศ เพราะมาตรฐานแรงงานของ ILO ต้ังแตชวงระยะเวลา
ท่ีเริ่มกอต้ังจนมาถึงในปจจุบันนั้นอิงอยู กับมาตรฐานแรงงานของกลุมประเทศยุโรปเปนหลัก 
เนื่องจากเปนท่ียอมรับกันวากลุมประเทศตะวันตกนั้นใหความสําคัญเปนอยางมากตอการใหความ
คุมครองสิทธิของคนงานเม่ือเทียบกับประเทศในเอเชีย แอฟริกา หรืออ่ืนๆ แตสาเหตุสําคัญอีก
ประการหนึ่งซ่ึงไมใครถูกกลาวถึง แตทวาเปนท่ีเขาใจกันเองในประเทศตางๆ ก็คืออิทธิพลของ
ประเทศในยุโรปและอเมริกาซ่ึงไดครอบงําไปท่ัวโลกนับต้ังแตสมัยท่ีเริ่มกอต้ัง สาเหตุสําคัญท่ีสุด    
ขอหนึ่งท่ีทําใหประเทศจากกลุมประเทศกําลังพัฒนาสมัครเขาเปนสมาชิกของ ILO ก็เพราะไดรับการ
สนับสนุนหรือกระตุนไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมจากกลุมประเทศตะวันตก  ตัวอยางท่ีเห็นได
ชัดเจนก็คือ ในการสมัครเขาเปนสมาชิก ILO ของกลุมประเทศ ASEAN (Indonesia ป 1950, Malaysia    
ป 1957, Philippines ป 1948, Singapore ป 1945) มีประเทศไทยเพียงประเทศเดียวท่ีเปนสมาชิก
ผูรวมกอต้ัง ILO ในป 1919 ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเหลือลวนแตเขาเปนสมาชิกในชวงระยะเวลาท่ีตกอยูภายใต
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สัตยาบันอนุสัญญาไวเพียง 19 ฉบับจากท้ังหมดเกือบ 190 ฉบับ  แตอยางไรก็ดี การท่ีจะตองให
สัตยาบันอนุสัญญาใดๆ ควรจะพิจารณากอนวาอนุสัญญานั้นตองสอดคลองกับกฎหมายภายในของ
ประเทศ เพราะการออกกฎหมายจะตองดูจากขนบธรรมเนียม วัฒนธรรม ศาสนา ศีลธรรม และ
สภาพแวดลอม  แตการท่ี ILO ต้ังอยูท่ีสวิตเซอรแลนด การออกกฎหมายของ ILO ในบางครั้งจึงขัด
กับกฎหมายภายในของประเทศไทย 
 2) เปนมาตรฐานท่ีกอใหเกิดประโยชนแกสวนรวมของประเทศ ไมขัดตอการพัฒนา
เศรษฐกิจสังคม ตลอดจนความม่ันคงของประเทศ อนุสัญญาใดท่ีขัดตอการพัฒนาเศรษฐกิจและ
สังคมไทยก็ไมควรจะรับ 
 3) ควรเปนมาตรฐานท่ีนาจะเปนประโยชนในอนาคต  ดังนั้นถาเปนอนุสัญญาท่ีเปน
ประโยชนในอนาคตก็ควรจะใหการรับรอง 
 ดังนั้นจึงไมเปนท่ีนาสงสัยวา ทําไมประเทศไทยรับรองอนุสัญญาของ ILO นอยมาก เพราะตอง
เขาหลักเกณฑ 3 อยางขางตน จึงจะรับรองอนุสัญญาได  ประเทศอ่ืนๆ คงมีหลักเกณฑในการท่ีจะรับ
หรือไมรับเชนเดียวกัน ไมใชมีแตประเทศไทย เพราะเร่ืองกฎหมายภายใน ศิลปวัฒนธรรม ประเพณี 
สิ่งแวดลอม เปนสิ่งสําคัญท่ีตองนาพิจารณา ขณะท่ี ILO ซ่ึงต้ังอยูท่ียุโรป การออกอนุสัญญาก็จะออกมา
เพ่ือแกปญหาเก่ียวกับยุโรปหรืออเมริกา ยกตัวอยางเชน การทักทาย คนไทยจะไหว  แตคนยุโรปจะ
จับมือกัน เปนตน  จะเห็นวาประเพณีก็มีสวนสําคัญ ดังนั้น การรับรองอนุสัญญาใดๆ จําเปนตองดูวา
สอดคลองกับวัฒนธรรม ขนบธรรมเนียมประเพณีของประเทศนั้นๆ เพียงใด 
 อนุสญัญาองคการแรงงานระหวางประเทศ มีลักษณะสอดคลองกับปญหาสังคมในแตละยุคแต
ละสมัย โดยประเทศสมาชิกจะมีสวนรวมอยางมากในการผลักดันออกมา เชน ปญหาการมีงานทําใน
ระยะแรกมีการเสนอเพ่ือแกไขปญหาการวางงาน ระยะหลังก็จะมีการรณรงคในเรื่องปญหาการวางงาน
ระดับประเทศ จนเกิดนโยบายการจางแรงงานสากลข้ึนมา ซ่ึงเรียกวา World Employment Program 
ท่ีผานมาประเทศไทยก็พยายามใชประโยชนจากอนุสัญญาและขอแนะตางๆ ท่ีไดใหสัตยาบันไวแลว   
19 ฉบับ อนุสัญญานอกเหนือจากนั้น ถามีขอบัญญัติใดๆ เปนสิ่งท่ีดีและเขาหลักเกณฑ 3 ขอ ประเทศไทย
ก็ควรรับ แตถาไมเขาหลักเกณฑท้ัง 3 ขอ ก็ไมควรรับ 
 อยางไรก็ดี ยังมีอนุสัญญาสําคัญบางฉบับซ่ึงประเทศไทยยังขาดแคลนแนวทางในการชี้นํา
ปรับปรุงสภาพความเปนอยูของประชาชน ซ่ึงนาจะมีการศึกษาหรือใหความสําคัญมากข้ึน แต
ประเทศไทยยังไมไดรับรอง ไดแก 
 1)  อนุสัญญาวาดวยเรื่องประกันสังคม ซ่ึงอนุสัญญาฉบับท่ี 102 วางหลักไววาในประเทศ
ตางๆ ใหมีระดับพ้ืนฐานทางดานประกันสังคมท่ีถูกตองสอดคลองกับอนุสัญญา ILO ท่ีวางเปนพ้ืนฐานไว 
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9 ประเภท ไมไดกําหนดไวทุกเรื่อง แตเปนความจําเปนพ้ืนฐานท่ีควรจะมี ซ่ึงประเทศไทยกําหนดความ
จําเปนพ้ืนฐานไว 7 ประเภท ถือวาตํ่ากวามาตรฐานของ ILO 
 2) อนุสัญญาวาดวยนโยบายทางสังคม (Social Policy) หมายถึง นโยบายในการบริหาร
ทางสังคม เทาท่ีผานมาประเทศไทยมีแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคมมาแลว 12 แผน ซ่ึงมุงพัฒนา
คนเปนหลัก เนนการใหคนมีงานทํา การฝกอาชีพ การปองกันการวางงาน การคุมครองแรงงานสตรี 
เด็ก และคนชรา 
  ILO ไดออกอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับนโยบายทางสังคมไว 2 ฉบับ คือ ฉบับท่ี 85 ป 1947 และ
ฉบับท่ี 117 ป 1962 เปนการพัฒนาเมืองท่ีมิใชเมืองหลวง ใหมีความม่ันคงในสังคม เปนการกระจาย
ความเจริญสูชนบท 
  อนุสัญญาฉบับท่ี 82 เปนอนุสัญญาท่ีมุงเนนประสานความกาวหนาทางสังคมท่ีอยูภายใต
การดูแลของประเทศแม มีอนุสัญญาบางฉบับจะออกมาเก่ียวกับท้ังประเทศลูกและประเทศแม  
นอกจากนั้นยังสงเสริมความกาวหนาทางสังคม อนุสัญญายังมีการกําหนดมาตรฐานท่ีประเทศซ่ึงให
สัตยาบันควรพิจารณาใหบรรลุเปาหมายท่ีตนกําหนดไวดวย 
  ดังนั้น ผูเขียนจึงมีมุมมองและขอสังเกตวา ประเทศไทยนาจะใหสัตยาบันอนุสัญญา
เพ่ิมเติม 2 เรื่องสําคัญ คือ อนุสัญญาวาดวยเรื่องของประกันสังคม และอนุสัญญาวาดวยนโยบายทาง
สังคม 
 
4. สาเหตุท่ีประเทศไทยและประเทศในกลุมอาเซียนเลือกรับอนุสัญญา 
 
 สาเหตุท่ีประเทศตางๆ ในกลุมอาเซียนรวมท้ังประเทศไทยเลือกรับอนุสัญญาหรือมาตรฐาน
แรงงานขององคการแรงงานระหวางประเทศ เพราะมาตรฐานแรงงานของ ILO ต้ังแตชวงระยะเวลา
ท่ีเริ่มกอต้ังจนมาถึงในปจจุบันนั้นอิงอยู กับมาตรฐานแรงงานของกลุมประเทศยุโรปเปนหลัก 
เนื่องจากเปนท่ียอมรับกันวากลุมประเทศตะวันตกนั้นใหความสําคัญเปนอยางมากตอการใหความ
คุมครองสิทธิของคนงานเม่ือเทียบกับประเทศในเอเชีย แอฟริกา หรืออ่ืนๆ แตสาเหตุสําคัญอีก
ประการหนึ่งซ่ึงไมใครถูกกลาวถึง แตทวาเปนท่ีเขาใจกันเองในประเทศตางๆ ก็คืออิทธิพลของ
ประเทศในยุโรปและอเมริกาซ่ึงไดครอบงําไปท่ัวโลกนับต้ังแตสมัยท่ีเริ่มกอต้ัง สาเหตุสําคัญท่ีสุด    
ขอหนึ่งท่ีทําใหประเทศจากกลุมประเทศกําลังพัฒนาสมัครเขาเปนสมาชิกของ ILO ก็เพราะไดรับการ
สนับสนุนหรือกระตุนไมวาจะเปนทางตรงหรือทางออมจากกลุมประเทศตะวันตก  ตัวอยางท่ีเห็นได
ชัดเจนก็คือ ในการสมัครเขาเปนสมาชิก ILO ของกลุมประเทศ ASEAN (Indonesia ป 1950, Malaysia    
ป 1957, Philippines ป 1948, Singapore ป 1945) มีประเทศไทยเพียงประเทศเดียวท่ีเปนสมาชิก
ผูรวมกอต้ัง ILO ในป 1919 ประเทศอ่ืนๆ ท่ีเหลือลวนแตเขาเปนสมาชิกในชวงระยะเวลาท่ีตกอยูภายใต
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อาณานิคมของประเทศตะวันตกท้ังสิ้น  จึงยากท่ีจะกลาวไดวา การเขาเปนสมาชิกนั้นไดกระทําไป
โดยสมัครใจ  ดังนั้นจึงไมใชเรื่องแปลกแตอยางใดท่ีจะเกิดปญหาในเรื่องการยอมรับปฏิบัติตาม
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาในภายหลัง เม่ือบางประเทศไดเริ่มเห็นวาเง่ือนไขตามอนุสัญญาบางฉบับนั้น
ไมเหมาะสมท่ีจะนําไปปรับใชภายในประเทศ แตถาหากจะฝาฝนไมปฏิบัติตาม ก็เทากับเปนการ
ละเมิดขอตกลงแหงอนุสัญญาท่ีตนไดใหสัตยาบันไป ภาระหนักจึงตกอยูกับประเทศเหลานั้นในอันท่ี
จะพยายามแสวงหาทางออกในการแกไขปญหานี้ ซ่ึงความพยายามดังกลาวนั้น ในบางครั้งก็อาจ
สงผลใหเปนการขัดกับอนุสัญญา ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือไมก็ตาม 

เม่ือเกิดกรณีท่ีประเทศสมาชิกฝาฝนบทบัญญัติของ ILO ข้ึน คําถามขอหนึ่งซ่ึงมักถูกหยิบยกข้ึนมา
คือ ถาหากวาประเทศท่ีฝาฝนนั้นรูวาตนไมสามารถปฏิบัติตามขอกําหนดในอนุสัญญาไดต้ังแตเริ่มแรก
แลว ทําไมจึงยอมใหสัตยาบัน เพราะในธรรมนูญ ILO นั้นมิไดมีขอบังคับวาประเทศสมาชิกจะตองให
สัตยาบันแกอนุสัญญา สภาวะบังคับจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือทันทีท่ีไดใหสัตยาบันแลวเทานั้น  ซ่ึงคําตอบก็
คือ นอกเหนือจากเรื่องการถูกกระตุนโดยทางออมจากกลุมประเทศอุตสาหกรรมแลว สาเหตุสําคัญ
อีกประการหนึ่งก็คือในเรื่องการตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญา เพราะ ILO จะมีคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ 
(The Committee of Expert) ทําหนาท่ีในการตรวจสอบและตีความบทบัญญัติของ ILO ซ่ึงในบางครั้ง
อาจแตกตางไปจากความเขาใจของประเทศสมาชิกก็ได 
 
5. บทสรุป 
 
 จากท่ีกลาวมาท้ังหมด มีขอท่ีนาสังเกตวา จนถึงปจจุบันนี้ ประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญาของ ILO ท่ีเก่ียวของกับความม่ันคงทางสังคมเลย โดยเฉพาะอนุสัญญาฉบับท่ี 102  ฉบับท่ี 
118 และฉบับท่ี 157 ซ่ึงเปนอนุสัญญาหลักดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO  ท้ังนี้อาจเปนเพราะ
ตอจากนี้ไป ประเทศไทยจะตองพิจารณาอยางรอบคอบกอนท่ีจะใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO  
เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการใหสัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตอง
ปฏิบัติตามทุกมาตรา ทุกขอในอนุสัญญานั้นๆ ซ่ึงไมนาท่ีจะปฏิบัติตามไดโดยงาย หรืออาจจะเปน
เพราะไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีเรามีอยูท้ังหมดแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวนโดยเฉพาะ
ดานความม่ันคงทางสังคม ไมวาจะเปนกฎหมายประกันสังคม กฎหมายสงเสริมการจัดสวัสดิการ
สังคม กฎหมายเงินทดแทน กฎหมายวาดวยความปลอดภัยและชีวอนามัยของลูกจาง กฎหมาย
กองทุนสํารองเลี้ยงชีพ เปนตน  ซ่ึงอาจจะดีกวากฎหมายดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO          
ท่ีออกมานานแลว เชน อนุสัญญาฉบับท่ี 102 วาดวยความม่ันคงทางสังคม และมาตรฐานข้ันตํ่าเรื่อง
การประกันสังคมท่ีออกมาต้ังแตป 1952 อาจไมทันสมัยและสอดคลองกับสภาวะของประเทศใน
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ปจจุบัน ซ่ึงกฎหมายภายในของประเทศไทยท้ังหมดขางตน อาจดีกวาหรือทันสมัยกวาอนุสัญญาของ
ILO ท้ังในดานแรงงานและความม่ันคงทางสังคมก็เปนไปได 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 1.  ควรกลับไปพิจารณาอนุสัญญาฉบับท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปแลวอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือ
ทบทวนวาประเทศไทยไดปฏิบัติครบถวนตามท่ีไดใหสัตยาบันท้ังหมดหรือไม เพราะหากปฏิบัติไม
ครบถวนในเรื่องใดเรื่องหนึ่ง อาจถูกตําหนิจาก ILO ไดโดยงาย เพราะระเบียบขอบังคับในเรื่องมาตรฐาน
แรงงานระหวางประเทศไดระบุชัดเจนวา หากประเทศใดใหสัตยาบันในอนุสัญญาฉบับใดแลวจะตอง
ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี ILO กําหนดใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับนั้นทุกประการอยางเครงครัด
ไมมีขอยกเวน ซ่ึงเรื่องนี้ไดทําความลําบากใจและกอปญหานานาประการใหกับประเทศสมาชิกท่ี
รับรองอนุสัญญาของ ILO แตละฉบับตลอดมา เพราะไมอาจปฏิบัติตามไดทุกกรณี  ท้ังนี้สวนหนึ่งจะ
ข้ึนอยูกับสภาพสังคม ขนบธรรมเนียมประเพณีของแตละประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต ซ่ึงอนุสัญญาท่ี ILO ไดกําหนดพรอมเง่ือนไขตางๆ นั้นไดกําหนดจากคณะกรรมการ   
ท่ีเกือบท้ังหมดเปนชาวตะวันตก  ดวยเหตุนี้ขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ในแตละอนุสัญญาจึงเปน
แบบตะวันตกและเหมาะสําหรับประเทศตะวันตกและสหรัฐอเมริกาเทานั้นท่ียอมรับและปฏิบัติตาม
ไดโดยงาย 

ดังนั้นจึงไมแปลกใจเลยท่ีประเทศในกลุมอาเซียนรับรองอนุสัญญา ILO เปนจํานวนนอยมาก 
โดยเฉพาะประเทศไทยรับรองหรือใหสัตยาบันเพียง 19 ฉบับเทานั้น ดวยเหตุผลหลักดังกลาวขางตน 

อนึ่ง การท่ีประเทศไทยจะพิจารณาใหสัตยาบันแกอนุสัญญาองคการแรงงานระหวาง
ประเทศ 8 ฉบับตามท่ี ILO ไดเสนอแนะหรือไมนั้น ควรจะตองพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม และ
การเมือง ของประเทศไทยท่ีเปนอยูในขณะนี้ประกอบดวยวาประเทศไทยมีความพรอมหรือไมท่ีจะให
สัตยาบันเพ่ิมเติม เพราะหากใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับใดไปแลว ประเทศไทยจะตองผูกพันท่ี
จะตองปฏิบัติตามเง่ือนไขในอนุสัญญานั้นทุกขออยางเครงครัด  ดังนั้นในขณะท่ีประเทศไทยกําลัง
ประสบภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจ ประกอบกับการอยูในระหวางการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย
แรงงานหลายฉบับภายในประเทศขณะนี้ จึงควรท่ีรัฐบาลจะตองพิจารณาใหรอบคอบในทุกดาน และ
มีความพรอมเพียงพอท่ีจะรับอนุสัญญาดังกลาว  ท้ังนี้เพ่ือปองกันมิใหเกิดปญหาขัดแยงในการปฏิบัติ
ตามอนุสัญญาในภายภาคหนาได 

2.  หากมีเหตุจําเปนท่ีจะตองใหสัตยาบันอนุสัญญาเพ่ิมเติมในอนาคต ทางเลี่ยงท่ีดีท่ีสุดใน
ขณะนี้ก็คือ รัฐควรรีบแกไข ปรับปรุง กฎหมายระเบียบขอบังคับตางๆ โดยเฉพาะดานแรงงาน 
ประกันสังคม สวัสดิการสังคม ใหเทียบเทาหรือดีกวาอนุสัญญาของ ILO ซ่ึงในขณะนี้เปนท่ีนายินดีวา
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อาณานิคมของประเทศตะวันตกท้ังสิ้น  จึงยากท่ีจะกลาวไดวา การเขาเปนสมาชิกนั้นไดกระทําไป
โดยสมัครใจ  ดังนั้นจึงไมใชเรื่องแปลกแตอยางใดท่ีจะเกิดปญหาในเรื่องการยอมรับปฏิบัติตาม
บทบัญญัติแหงอนุสัญญาในภายหลัง เม่ือบางประเทศไดเริ่มเห็นวาเง่ือนไขตามอนุสัญญาบางฉบับนั้น
ไมเหมาะสมท่ีจะนําไปปรับใชภายในประเทศ แตถาหากจะฝาฝนไมปฏิบัติตาม ก็เทากับเปนการ
ละเมิดขอตกลงแหงอนุสัญญาท่ีตนไดใหสัตยาบันไป ภาระหนักจึงตกอยูกับประเทศเหลานั้นในอันท่ี
จะพยายามแสวงหาทางออกในการแกไขปญหานี้ ซ่ึงความพยายามดังกลาวนั้น ในบางครั้งก็อาจ
สงผลใหเปนการขัดกับอนุสัญญา ไมวาจะกระทําไปโดยเจตนาหรือไมก็ตาม 

เม่ือเกิดกรณีท่ีประเทศสมาชิกฝาฝนบทบัญญัติของ ILO ข้ึน คําถามขอหนึ่งซ่ึงมักถูกหยิบยกข้ึนมา
คือ ถาหากวาประเทศท่ีฝาฝนนั้นรูวาตนไมสามารถปฏิบัติตามขอกําหนดในอนุสัญญาไดต้ังแตเริ่มแรก
แลว ทําไมจึงยอมใหสัตยาบัน เพราะในธรรมนูญ ILO นั้นมิไดมีขอบังคับวาประเทศสมาชิกจะตองให
สัตยาบันแกอนุสัญญา สภาวะบังคับจะเกิดข้ึนก็ตอเม่ือทันทีท่ีไดใหสัตยาบันแลวเทานั้น  ซ่ึงคําตอบก็
คือ นอกเหนือจากเรื่องการถูกกระตุนโดยทางออมจากกลุมประเทศอุตสาหกรรมแลว สาเหตุสําคัญ
อีกประการหนึ่งก็คือในเรื่องการตีความบทบัญญัติแหงอนุสัญญา เพราะ ILO จะมีคณะกรรมการผูเชี่ยวชาญ 
(The Committee of Expert) ทําหนาท่ีในการตรวจสอบและตีความบทบัญญัติของ ILO ซ่ึงในบางครั้ง
อาจแตกตางไปจากความเขาใจของประเทศสมาชิกก็ได 
 
5. บทสรุป 
 
 จากท่ีกลาวมาท้ังหมด มีขอท่ีนาสังเกตวา จนถึงปจจุบันนี้ ประเทศไทยยังไมไดใหสัตยาบัน
อนุสัญญาของ ILO ท่ีเก่ียวของกับความม่ันคงทางสังคมเลย โดยเฉพาะอนุสัญญาฉบับท่ี 102  ฉบับท่ี 
118 และฉบับท่ี 157 ซ่ึงเปนอนุสัญญาหลักดานความม่ันคงทางสังคมของ ILO  ท้ังนี้อาจเปนเพราะ
ตอจากนี้ไป ประเทศไทยจะตองพิจารณาอยางรอบคอบกอนท่ีจะใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO  
เนื่องจาก ILO กําหนดข้ันตอนการใหสัตยาบันอนุสัญญาไวอยางเขมงวด เม่ือใหสัตยาบันแลวจะตอง
ปฏิบัติตามทุกมาตรา ทุกขอในอนุสัญญานั้นๆ ซ่ึงไมนาท่ีจะปฏิบัติตามไดโดยงาย หรืออาจจะเปน
เพราะไทยเห็นวากฎหมายภายในท่ีเรามีอยูท้ังหมดแลวนั้นมีความทันสมัยและครบถวนโดยเฉพาะ
ดานความม่ันคงทางสังคม ไมวาจะเปนกฎหมายประกันสังคม กฎหมายสงเสริมการจัดสวัสดิการ
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ปจจุบัน ซ่ึงกฎหมายภายในของประเทศไทยท้ังหมดขางตน อาจดีกวาหรือทันสมัยกวาอนุสัญญาของ
ILO ท้ังในดานแรงงานและความม่ันคงทางสังคมก็เปนไปได 
 
6. ขอเสนอแนะ 
 
 1.  ควรกลับไปพิจารณาอนุสัญญาฉบับท่ีประเทศไทยไดใหสัตยาบันไปแลวอีกครั้งหนึ่ง เพ่ือ
ทบทวนวาประเทศไทยไดปฏิบัติครบถวนตามท่ีไดใหสัตยาบันท้ังหมดหรือไม เพราะหากปฏิบัติไม
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ปฏิบัติตามเง่ือนไขท่ี ILO กําหนดใหประเทศสมาชิกปฏิบัติตามอนุสัญญาฉบับนั้นทุกประการอยางเครงครัด
ไมมีขอยกเวน ซ่ึงเรื่องนี้ไดทําความลําบากใจและกอปญหานานาประการใหกับประเทศสมาชิกท่ี
รับรองอนุสัญญาของ ILO แตละฉบับตลอดมา เพราะไมอาจปฏิบัติตามไดทุกกรณี  ท้ังนี้สวนหนึ่งจะ
ข้ึนอยูกับสภาพสังคม ขนบธรรมเนียมประเพณีของแตละประเทศ โดยเฉพาะประเทศในภูมิภาค
เอเชียตะวันออกเฉียงใต ซ่ึงอนุสัญญาท่ี ILO ไดกําหนดพรอมเง่ือนไขตางๆ นั้นไดกําหนดจากคณะกรรมการ   
ท่ีเกือบท้ังหมดเปนชาวตะวันตก  ดวยเหตุนี้ขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ในแตละอนุสัญญาจึงเปน
แบบตะวันตกและเหมาะสําหรับประเทศตะวันตกและสหรัฐอเมริกาเทานั้นท่ียอมรับและปฏิบัติตาม
ไดโดยงาย 

ดังนั้นจึงไมแปลกใจเลยท่ีประเทศในกลุมอาเซียนรับรองอนุสัญญา ILO เปนจํานวนนอยมาก 
โดยเฉพาะประเทศไทยรับรองหรือใหสัตยาบันเพียง 19 ฉบับเทานั้น ดวยเหตุผลหลักดังกลาวขางตน 

อนึ่ง การท่ีประเทศไทยจะพิจารณาใหสัตยาบันแกอนุสัญญาองคการแรงงานระหวาง
ประเทศ 8 ฉบับตามท่ี ILO ไดเสนอแนะหรือไมนั้น ควรจะตองพิจารณาถึงสภาพเศรษฐกิจ สังคม และ
การเมือง ของประเทศไทยท่ีเปนอยูในขณะนี้ประกอบดวยวาประเทศไทยมีความพรอมหรือไมท่ีจะให
สัตยาบันเพ่ิมเติม เพราะหากใหสัตยาบันแกอนุสัญญาฉบับใดไปแลว ประเทศไทยจะตองผูกพันท่ี
จะตองปฏิบัติตามเง่ือนไขในอนุสัญญานั้นทุกขออยางเครงครัด  ดังนั้นในขณะท่ีประเทศไทยกําลัง
ประสบภาวะวิกฤตทางเศรษฐกิจ ประกอบกับการอยูในระหวางการพิจารณาปรับปรุงกฎหมาย
แรงงานหลายฉบับภายในประเทศขณะนี้ จึงควรท่ีรัฐบาลจะตองพิจารณาใหรอบคอบในทุกดาน และ
มีความพรอมเพียงพอท่ีจะรับอนุสัญญาดังกลาว  ท้ังนี้เพ่ือปองกันมิใหเกิดปญหาขัดแยงในการปฏิบัติ
ตามอนุสัญญาในภายภาคหนาได 

2.  หากมีเหตุจําเปนท่ีจะตองใหสัตยาบันอนุสัญญาเพ่ิมเติมในอนาคต ทางเลี่ยงท่ีดีท่ีสุดใน
ขณะนี้ก็คือ รัฐควรรีบแกไข ปรับปรุง กฎหมายระเบียบขอบังคับตางๆ โดยเฉพาะดานแรงงาน 
ประกันสังคม สวัสดิการสังคม ใหเทียบเทาหรือดีกวาอนุสัญญาของ ILO ซ่ึงในขณะนี้เปนท่ีนายินดีวา
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รัฐบาลไทยไดดําเนินการในเรื่องเหลานี้ไปมากแลว ไมวาจะเปนเรื่องการขยายขอบเขตและสิทธิ
ประโยชนใหกับลูกจางผูประกันตน รวมถึงประชาชน บุคคลภายนอกท่ีจะเขาเปนผูประกันตนตาม
กฎหมายประกันสังคม การออกบัตรสวัสดิการแหงรัฐเพ่ือชวยเหลือผูมีรายไดนอย การใหเบ้ียยังชีพ
ผูสูงอายุ (คนชรา) เงินสงเคราะหคนพิการ ฯลฯ ตลอดจนมีการเรงแกไข ปรับปรุง บทกฎหมายตางๆ 
ในทุกๆ ดาน เพ่ือใหลูกจางและประชาชนมีความม่ันคงในการดํารงชีวิต มีคุณภาพชีวิตท่ีดี มีความ
ปลอดภัยในการทํางาน เชนนี้ก็จะเปนคําตอบและขอกลาวอางท่ีเหมาะสมและมีเหตุมีผลไดวา
ประเทศไทยยังไมมีความจําเปนตองรับรองหรือใหสัตยาบันอนุสัญญาใดๆ กับ ILO เพ่ิมเติมอีก ท้ังใน
ปจจุบันและอนาคต 
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Grounds for Divorce: The Case of Separation under the same Roof 
 in Thailand and Australia 

 
วุฒิ  ศรีธีระวิศาล* 

Wut  Sriterawisarn 
 

บทคัดยอ 
 

 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป คูสมรสจะ
ฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยาขาดจากกัน อันเปนเหตุแหงการฟองหยาประการหนึ่ง
ในประเทศไทย แตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพ
เพ่ิมข้ึน คงปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอม
มีคาใชจาย กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกัน 
และยังหาท่ีอยูใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น 
ไปกอน โดยไมไดมีความสัมพันธฉันสามีภริยากันเปนเวลาเกินสามปแลว ปญหาวา หากสามีและ
ภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไม
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อาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันก็ตาม เปนเหตุแหงการฟองหยาได และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว เม่ือเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมาย
ครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของ
แลว บทความนี้พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ีไดศึกษาในกฎหมายครอบครัวของ
ประเทศออสเตรเลียนาจะนํามาใชในการตีความวาเปนเหตุหยาของการสมัครใจแยกกันอยูตาม
มาตรา 1516 (4/2) แตการพิจารณาถึงการท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบาน
เดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน แตตางฝายตางแยกกันอยู จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดี
ไป โดยคํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
 
คําสําคัญ: เหตุแหงการฟองหยา, หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
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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 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1501 กําหนดวา การสิ้นสุดแหง
การสมรสนั้นจะตองเปนกรณีท่ีคูสมรสถึงแกความตาย มีการหยา หรือศาลพิพากษาใหเพิกถอนการ
สมรส1 กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู คูสมรสจะฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยา
ขาดจากกัน จะตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1516 (4/2) กลาวคือ 
กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกัน ฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมา
เกินสามปแตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพเพ่ิมข้ึน คง
ปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอมมีคาใชจาย 
กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกันและยังหาท่ีอยู
ใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น ไปกอนแตไมได
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวเปนเวลาเกินสามป เชนนี้ เม่ือสภาพของสังคมมีการเปลี่ยนแปลง
ไป พฤติการณท่ีเก่ียวของกับการหยาจึงมีเหตุผลท่ีมีความซับซอนมากข้ึน2 ท้ังสถาบันครอบครัวเปน
พ้ืนฐานของสังคมอยางหนึ่ง การพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสภาพทางสังคมดังกลาว จึงเปนสิ่งท่ี
ตองพิจารณาเพ่ือใหกฎหมายใชบังคับได3 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคง
อยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขจะมีแนวทางพิจารณาอยางไร ในเรื่องนี้ กฎหมายครอบครัวของประเทศออสเตรเลียไดวาง
หลักท่ีชัดเจนไวภายใต "หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน" (Separation under the same 
roof)4 และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลวบทความนี้จึงขอศึกษา
เหตุฟองหยาในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันโดยเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของ

                                                 
1นอกจากน้ีโปรดดูกฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดก ซ่ึงใชบังคับอยูใน 4 จังหวัดชายแดนภาคใต 

ไดแก จังหวัดยะลา นราธิวาส ปตตานี และสตูล อางถึงใน นันทนัช สิมะโชคดี, “เหตุหยาเพราะครอบครัวแตกราว: 
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-ธรรมศาสตร, 2559),
หนา 16-22. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 44-45, 118. 
3พชร สุขนันตพงศ, “ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวเน่ืองกับการหยาตามมาตรา 1516 (1) แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยศึกษากรณีอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผู 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 และคดีท่ีเก่ียวของเพ่ือ
เปนแนวทางในการพิจารณา หากมีคดีท่ีเกิดข้ึนในประเด็นดังกลาวโดยตรงในประเทศไทย 
 
2. แนวความคิดเก่ียวกับการหยา 
 
 การกําหนดเหตุหยานั้นมีแนวความคิดอยูหลายประการ ไดแก มาตรการการลงโทษคูสมรส
ท่ีทําผิดตอหนาท่ีการเปนสามีภริยา ซ่ึงจะตองเปนการละเมิดอยางรายแรงหรือตอเนื่องถึงขนาดเปน
ปฏิปกษตอการเปนสามีภริยา และมาตรการการแกไขปญหาการแตกสลายของครอบครัวท่ีไม
สามารถอยูรวมกันได โดยไมตองพิจารณาถึงความผิดของสามีหรือภริยาฝายใด5 จากแนวความคิด
ดังกลาวกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังประเทศไทยกําหนดหลักการหยาไว 3 ลักษณะ6 ไดแก 
 
 2.1 การหยาท่ีไมมีคูสมรสฝายใดเปนฝายผิด สามีภริยาตางใหความยินยอมในการหยา 
(Mutual consent)  
  การหยาในขอนี้ไมจําตองพิสูจนถึงการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา โดยพิจารณา
เพียงวาการสมรสเปนสัญญาทางแพง เม่ือคูสมรสไมประสงคสมรสแลว ก็ยอมเลิกสัญญาสมรสได7  
ดังจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1514 ท่ีกําหนดใหการหยาทําไดโดยการ
ยินยอม หรือโดยคําพิพากษา วรรคสอง กําหนดให การหยาโดยความยินยอมตองทําเปนหนังสือ 
และมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสองคน มาตรา 1515 กําหนดใหการหยาโดยความยินยอมจะสมบูรณ 
เม่ือไดจดทะเบียนหยา และการหยาจะสมบูรณเม่ือจดทะเบียนหยาตามมาตรา 1531 อาจกลาวไดวา 
ความยินยอมในการหยานั้นแบงไดเปน 2 กรณี 
  กรณีท่ี 1 คูสมรสจดทะเบียนหยากันเอง เปนกรณีท่ีสามีและภริยาตกลงหยาดวยความ
ยินยอมโดยไมผานกระบวนการศาล แตจะตองทําเปนหนังสือและมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสอง
คนตามมาตรา 1515 

                                                 
5ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 370. 
6ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพ

ครั้งท่ี 21 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเนติบัณฑิต, 2558), หนา 367. 
7พุดทะสอน บุญมีไช, “เหตุหยาท่ีเกิดจากการกระทําความผิดของคูสมรส: ศึกษากรณี "มีชู" เปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายครอบครัวไทยและ ส.ป.ป. ลาว,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 
2557), หนา 9-10. 
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1. บทนํา 
 
 ในประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1501 กําหนดวา การสิ้นสุดแหง
การสมรสนั้นจะตองเปนกรณีท่ีคูสมรสถึงแกความตาย มีการหยา หรือศาลพิพากษาใหเพิกถอนการ
สมรส1 กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู คูสมรสจะฟองคูสมรสอีกฝายเพ่ือใหศาลพิพากษาใหหยา
ขาดจากกัน จะตองเปนไปตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 1516 (4/2) กลาวคือ 
กรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกัน ฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมา
เกินสามปแตดวยบริบททางสังคมท่ีเปลี่ยนไปโดยเฉพาะปญหาทางเศรษฐกิจท่ีคาครองชีพเพ่ิมข้ึน คง
ปฏิเสธไมไดวาเม่ือคูสมรสสมัครใจแยกกันอยู การหาท่ีอยูใหมของคูสมรสท่ีแยกกันอยูยอมมีคาใชจาย 
กอใหเกิดภาระแกคูสมรสฝายท่ีตองเก็บขาวของออกไปจากท่ีพักอาศัยท่ีเคยอยูรวมกันและยังหาท่ีอยู
ใหมไมได จึงหลีกเลี่ยงไมไดท่ีจะตองอยูบานหลังเดียวกัน แตอยูคนละหอง คนละชั้น ไปกอนแตไมได
มีความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวเปนเวลาเกินสามป เชนนี้ เม่ือสภาพของสังคมมีการเปลี่ยนแปลง
ไป พฤติการณท่ีเก่ียวของกับการหยาจึงมีเหตุผลท่ีมีความซับซอนมากข้ึน2 ท้ังสถาบันครอบครัวเปน
พ้ืนฐานของสังคมอยางหนึ่ง การพิจารณากฎหมายท่ีเก่ียวของกับสภาพทางสังคมดังกลาว จึงเปนสิ่งท่ี
ตองพิจารณาเพ่ือใหกฎหมายใชบังคับได3 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคง
อยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขจะมีแนวทางพิจารณาอยางไร ในเรื่องนี้ กฎหมายครอบครัวของประเทศออสเตรเลียไดวาง
หลักท่ีชัดเจนไวภายใต "หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน" (Separation under the same 
roof)4 และมีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรงท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลวบทความนี้จึงขอศึกษา
เหตุฟองหยาในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันโดยเปรียบเทียบเหตุฟองหยาดังกลาวของ

                                                 
1นอกจากน้ีโปรดดูกฎหมายอิสลามวาดวยครอบครัวและมรดก ซ่ึงใชบังคับอยูใน 4 จังหวัดชายแดนภาคใต 

ไดแก จังหวัดยะลา นราธิวาส ปตตานี และสตูล อางถึงใน นันทนัช สิมะโชคดี, “เหตุหยาเพราะครอบครัวแตกราว: 
ศึกษาเปรียบเทียบกฎหมายตางประเทศ,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-ธรรมศาสตร, 2559),
หนา 16-22. 

2เรื่องเดียวกัน, หนา 44-45, 118. 
3พชร สุขนันตพงศ, “ปญหาทางกฎหมายท่ีเก่ียวเน่ืองกับการหยาตามมาตรา 1516 (1) แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยศึกษากรณีอุปการะเลี้ยงดูหรือยกยองผู 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 และคดีท่ีเก่ียวของเพ่ือ
เปนแนวทางในการพิจารณา หากมีคดีท่ีเกิดข้ึนในประเด็นดังกลาวโดยตรงในประเทศไทย 
 
2. แนวความคิดเก่ียวกับการหยา 
 
 การกําหนดเหตุหยานั้นมีแนวความคิดอยูหลายประการ ไดแก มาตรการการลงโทษคูสมรส
ท่ีทําผิดตอหนาท่ีการเปนสามีภริยา ซ่ึงจะตองเปนการละเมิดอยางรายแรงหรือตอเนื่องถึงขนาดเปน
ปฏิปกษตอการเปนสามีภริยา และมาตรการการแกไขปญหาการแตกสลายของครอบครัวท่ีไม
สามารถอยูรวมกันได โดยไมตองพิจารณาถึงความผิดของสามีหรือภริยาฝายใด5 จากแนวความคิด
ดังกลาวกฎหมายของตางประเทศ รวมท้ังประเทศไทยกําหนดหลักการหยาไว 3 ลักษณะ6 ไดแก 
 
 2.1 การหยาท่ีไมมีคูสมรสฝายใดเปนฝายผิด สามีภริยาตางใหความยินยอมในการหยา 
(Mutual consent)  
  การหยาในขอนี้ไมจําตองพิสูจนถึงการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา โดยพิจารณา
เพียงวาการสมรสเปนสัญญาทางแพง เม่ือคูสมรสไมประสงคสมรสแลว ก็ยอมเลิกสัญญาสมรสได7  
ดังจะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1514 ท่ีกําหนดใหการหยาทําไดโดยการ
ยินยอม หรือโดยคําพิพากษา วรรคสอง กําหนดให การหยาโดยความยินยอมตองทําเปนหนังสือ 
และมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสองคน มาตรา 1515 กําหนดใหการหยาโดยความยินยอมจะสมบูรณ 
เม่ือไดจดทะเบียนหยา และการหยาจะสมบูรณเม่ือจดทะเบียนหยาตามมาตรา 1531 อาจกลาวไดวา 
ความยินยอมในการหยานั้นแบงไดเปน 2 กรณี 
  กรณีท่ี 1 คูสมรสจดทะเบียนหยากันเอง เปนกรณีท่ีสามีและภริยาตกลงหยาดวยความ
ยินยอมโดยไมผานกระบวนการศาล แตจะตองทําเปนหนังสือและมีพยานลงลายมือชื่ออยางนอยสอง
คนตามมาตรา 1515 

                                                 
5ชาติชาย อัครวิบูลย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 370. 
6ประสพสุข บุญเดช, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 วาดวยครอบครัว, พิมพ

ครั้งท่ี 21 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพเนติบัณฑิต, 2558), หนา 367. 
7พุดทะสอน บุญมีไช, “เหตุหยาท่ีเกิดจากการกระทําความผิดของคูสมรส: ศึกษากรณี "มีชู" เปรียบเทียบ

ระหวางกฎหมายครอบครัวไทยและ ส.ป.ป. ลาว,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, สถาบันบัณฑิตพัฒนบริหารศาสตร, 
2557), หนา 9-10. 
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  กรณีท่ี 2 เม่ือคูสมรสมีการฟองคดีผานกระบวนการศาลแลวตอมามีการไกลเกลี่ยสงผล
ใหโจทกจําเลยซ่ึงเปนสามีภริยาตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความไปตามท่ีตกลงยินยอมหยา
กัน โดยไมมีการวินิจฉัยถึงเหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 และไมมีกรณีท่ีจะถือไดวาเหตุแหง
การหยาเปนความผิดของสามีหรือภริยา (คําพิพากษาฎีกาท่ี 875/2561) เม่ือศาลพิจารณาแลว   
เห็นวา สัญญาประนีประนอมยอมความไมขัดตอกฎหมาย และศาลพิพากษาไปตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้น ยอมผูกพันคูความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145 
วรรคหนึ่ง คูความสามารถนําคําพิพากษาตามยอมซ่ึงคดีถึงท่ีสุดแลวไปใหนายทะเบียนบันทึกเหตุ  
แหงการหยานั้นได 
 
 2.2 การหยาท่ีเปนการลงโทษคูสมรสฝายท่ีทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา (The fault theory) 
  การหยาในขอนี้เก่ียวกับทฤษฎีความผิด8ท่ีคูสมรสฝายท่ีทําผิดตอหนาท่ีของสามีภริยา
สวนอีกฝายเปนผูบริสุทธิ์ ฝายหลังสามารถยกเปนขออางในการฟองหยาไดและฝายหลังจะตอง
ยินยอมในการหยาดวย แตหากคูสมรสท้ังสองฝายตางเปนฝายผิดหนาท่ีของสามีภริยาท้ังคู ตางก็ไม
สามารถอางทฤษฎีความผิดนี้ได9 เหตุฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ ไดแก เหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (1) (2) (3) (4) (4/1) (6) (8)10 
 
 2.3 การหยาท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลว (The irretrievably break 
down of marriage หรือ The no-fault theory) 
  การหยาในขอนี้มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมาจากทฤษฎีความผิด เนื่องจากในอดีตสังคม
ใชการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยามาเปนเครื่องปองกันการหยา ตอมาเม่ือสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป การหยาไมไดพิจารณาถึงการผิดหนาท่ีของสามีภริยาเทานั้น แตเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว11 เหตุหยาท่ีไมไดพิจารณาทฤษฎีความผิดตองมีเหตุมาจาก "การไมลงรอย

                                                 
8ธวัชชัย มิตรโกสุม, “เหตุหยา: ศึกษากรณีการจงใจท้ิงราง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2551), หนา 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, หนา 20-21. 
11Joe Rodgers, op. cit.: 477. 
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กัน" (Incompatibility)12 หรือ "การเขากันไมได" (Irreconcilable differences)13 ของคูสมรสเหตุ
ฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ไดแกเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 (4/2) (5) (7) (9) (10)14 
 
3. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศไทย 
 
 3.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 วรรคแรก กําหนดวา 
บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย บทบัญญัติมาตราดังกลาวเปนการรับรองสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายอยางสมบูรณแตการใชสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน15

ปญหาวาสิทธิในการหยาเปนสิทธิท่ีไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม16 ในคดี Sosna v. Iowa17 
Marshall, J. เห็นวา สิทธิ ในการหยามีลักษณะเดียวกันกับสิทธิในการสมรส "ท้ังสองสิทธิมาจาก
ความเก่ียวของกับการปรับความสมัครใจของความสัมพันธพ้ืนฐานของมนุษย"18 และปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 16 (1) กําหนดวาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ มีสิทธิท่ีจะแตงงานและ
สรางครอบครัวโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดทางดานเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา พวกเขามีสิทธิเทาเทียม

                                                 
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, หนา 21. 
15สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตรา 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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  กรณีท่ี 2 เม่ือคูสมรสมีการฟองคดีผานกระบวนการศาลแลวตอมามีการไกลเกลี่ยสงผล
ใหโจทกจําเลยซ่ึงเปนสามีภริยาตกลงทําสัญญาประนีประนอมยอมความไปตามท่ีตกลงยินยอมหยา
กัน โดยไมมีการวินิจฉัยถึงเหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 และไมมีกรณีท่ีจะถือไดวาเหตุแหง
การหยาเปนความผิดของสามีหรือภริยา (คําพิพากษาฎีกาท่ี 875/2561) เม่ือศาลพิจารณาแลว   
เห็นวา สัญญาประนีประนอมยอมความไมขัดตอกฎหมาย และศาลพิพากษาไปตามสัญญา
ประนีประนอมยอมความนั้น ยอมผูกพันคูความ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 145 
วรรคหนึ่ง คูความสามารถนําคําพิพากษาตามยอมซ่ึงคดีถึงท่ีสุดแลวไปใหนายทะเบียนบันทึกเหตุ  
แหงการหยานั้นได 
 
 2.2 การหยาท่ีเปนการลงโทษคูสมรสฝายท่ีทําผิดหนาท่ีของสามีภริยา (The fault theory) 
  การหยาในขอนี้เก่ียวกับทฤษฎีความผิด8ท่ีคูสมรสฝายท่ีทําผิดตอหนาท่ีของสามีภริยา
สวนอีกฝายเปนผูบริสุทธิ์ ฝายหลังสามารถยกเปนขออางในการฟองหยาไดและฝายหลังจะตอง
ยินยอมในการหยาดวย แตหากคูสมรสท้ังสองฝายตางเปนฝายผิดหนาท่ีของสามีภริยาท้ังคู ตางก็ไม
สามารถอางทฤษฎีความผิดนี้ได9 เหตุฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ ไดแก เหตุฟองหยาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (1) (2) (3) (4) (4/1) (6) (8)10 
 
 2.3 การหยาท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลว (The irretrievably break 
down of marriage หรือ The no-fault theory) 
  การหยาในขอนี้มีวิวัฒนาการทางกฎหมายมาจากทฤษฎีความผิด เนื่องจากในอดีตสังคม
ใชการกระทําผิดหนาท่ีของสามีภริยามาเปนเครื่องปองกันการหยา ตอมาเม่ือสังคมมีการ
เปลี่ยนแปลงไป การหยาไมไดพิจารณาถึงการผิดหนาท่ีของสามีภริยาเทานั้น แตเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว11 เหตุหยาท่ีไมไดพิจารณาทฤษฎีความผิดตองมีเหตุมาจาก "การไมลงรอย

                                                 
8ธวัชชัย มิตรโกสุม, “เหตุหยา: ศึกษากรณีการจงใจท้ิงราง,” (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัย-

ธรรมศาสตร, 2551), หนา 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, หนา 20-21. 
11Joe Rodgers, op. cit.: 477. 
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กัน" (Incompatibility)12 หรือ "การเขากันไมได" (Irreconcilable differences)13 ของคูสมรสเหตุ
ฟองหยาท่ีจัดอยูในทฤษฎีความผิดนี้ไดแกเหตุฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 1516 (4/2) (5) (7) (9) (10)14 
 
3. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศไทย 
 
 3.1 รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
  รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 28 วรรคแรก กําหนดวา 
บุคคลยอมมีสิทธิและเสรีภาพในชีวิตรางกาย บทบัญญัติมาตราดังกลาวเปนการรับรองสิทธิและ
เสรีภาพในชีวิตและรางกายอยางสมบูรณแตการใชสิทธิดังกลาวจะตองไมกระทบสิทธิของบุคคลอ่ืน15

ปญหาวาสิทธิในการหยาเปนสิทธิท่ีไดรับการรับรองโดยรัฐธรรมนูญหรือไม16 ในคดี Sosna v. Iowa17 
Marshall, J. เห็นวา สิทธิ ในการหยามีลักษณะเดียวกันกับสิทธิในการสมรส "ท้ังสองสิทธิมาจาก
ความเก่ียวของกับการปรับความสมัครใจของความสัมพันธพ้ืนฐานของมนุษย"18 และปฏิญญาสากล
วาดวยสิทธิมนุษยชนขอ 16 (1) กําหนดวาชายและหญิงท่ีมีอายุครบบริบูรณ มีสิทธิท่ีจะแตงงานและ
สรางครอบครัวโดยไมคํานึงถึงขอจํากัดทางดานเชื้อชาติ สัญชาติ หรือศาสนา พวกเขามีสิทธิเทาเทียม

                                                 
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, หนา 21. 
15สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, ความมุงหมายและคําอธิบายประกอบรายมาตรา 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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ในการสมรสและการหยาราง19 ธนิษฐา มุงดี20 และริญญาภัทร  ณ สงขลา21 พบวา การสมรสเปนเสรีภาพ
ของบุคคลแตการหยาไมใชเสรีภาพของบุคคลเนื่องจากการสิ้นสุดการสมรสเปนสิ่งท่ีกฎหมายควบคุม
ไว22 และมีคําพิพากษาศาลฎีกาที่  5983/2548 วินิจฉัยตาม รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2540 มาตรา 28 ซ่ึงกําหนดวา "บุคคลยอมใชสิทธิและเสรีภาพของตนไดเทาท่ีไมละเมิด
สิทธิและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนหรือไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน" ศาลฎีกาวินิจฉัยวา "...การเลือก
คูครองเปนสิทธิท่ีไดรับความคุมครองโดยรัฐธรรมนูญซ่ึงเปนสิทธิของโจทกท่ีจะเลือกคูครองของ
ตนเองไดก็ตาม แตการใชสิทธิเชนนั้นจะตองไมทําใหผูอ่ืนเดือดรอนและตองอยูภายใตขอบเขตของ
กฎหมาย ซ่ึงตองมีเหตุตามท่ีกฎหมายบัญญัติรับรองถึงการใชสิทธินั้นได การท่ีโจทกอยูกินฉันสามี
ภริยากับจําเลยและไดจดทะเบียนสมรสกันโดยชอบดวยกฎหมายแลว ตอมาภายหลังโจทกไมพอใจ
ตองการแยกทางกับจําเลยจึงฟองหยา โดยอางวาเปนสิทธิท่ีโจทกจะเลือกคูครองไดตามแตความ
พอใจของตนนั้นคงไมถูกตอง เพราะการใชสิทธิดังกลาวของโจทกยอมมีผลกระทบกระเทือนตอจําเลย  
ซ่ึงเปนภริยาและบุตร หากโจทกประสงคจะหยาขาดจากจําเลยตองมีเหตุท่ีอางไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มิฉะนั้น สถาบันครอบครัวในสังคมจะเกิดการเอารัดเอา
เปรียบและมีแตความสับสนวุนวาย..." ผูเขียนเห็นดวยกับคําพิพากษาดังกลาวเนื่องจากแสดงใหเห็น
วาการหยาไมใชเสรีภาพของบุคคล อันตางจากสิทธิในการสมรสซ่ึงเปนสิทธิท่ีจะเลือกคูครอง 
นอกจากนี้คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้เปนการยืนยันวาศาลไทยจะพิพากษาใหหยาไดตองมีเหตุแหงการ
ฟองหยาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 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 มุงดี, ภายใตวาทกรรมครอบครัวในระบบกฎหมายไทย: 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 มุงดี, เรื่องเดิม, หนา 60. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  ในประเทศไทย ปญหาการจะใหมีการหยากันหรือไม ไมเปนปญหาขัดแยงในสังคม และ
มีการยอมรับการหยามาต้ังแตสมัยท่ีประเทศไทยใชกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเห็นไดจากกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียบทท่ี 6723 และมีบัญญัติตอเนื่องกันมาในบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ต้ังแตป พ.ศ.2478 ถึงปจจุบัน24 สําหรับภูมิลําเนาของสามีภริยานั้น สามีภริยาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 เดิม ในมาตรา 1454 กําหนดใหสามีเปนผูเลือกท่ีอยู และใน
มาตรา 50 กําหนดให ภริยาตองถือภูมิลําเนาตามสามี แตบรรพ 5 ใหม ยกเลิกมาตรา 1454 และ 
มาตรา 50 แลว โดยมาตรา 43 กําหนดวา "ภูมิลําเนาของสามีและภริยา ไดแกถ่ินท่ีอยูท่ีสามีและ
ภริยาอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวนแตสามีหรือภริยาไดแสดงเจตนาใหปรากฏวามีภูมิลําเนาแยก
ตางหากจากกัน" ดังนั้น ปญหา "กรณีภริยาไมถือภูมิลําเนาหรืออยูรวมกับสามีจึงมีผลแตกตางไป
แลวแตรูปคดี"25 และไมเปนการบังคับวาสามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสกันตองมีภูมิลําเนาอยูแหง
เดียวกัน แตภูมิลําเนาของสามีและภริยานั้นจะตองนําพิจารณาเม่ือมีการฟองหยาเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง
ถูกฟองคดี เหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 นั้นกําหนดเหตุหยาไว 12 เหตุ  
  สําหรับการแยกกันอยูแมจะอยูบานเดียวกันนั้น เปนเหตุหยาท่ีทําใหชีวิตสมรสสิ้นสุดลง
หรือไมสามารถดําเนินตอไปไดโดยปกติสุข มีมาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได ในขอนี้มีองคประกอบอยู 3 ประการ26 ไดแก   
  3.2.1 สามีและภริยาตองสมัครใจแยกกันอยู 
   การแยกกันอยูนี้ ชาติชาย อัครวิบูลย เห็นวา หากสามีภริยาตกลงอยูรวมกันใน
บานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยู เนื่องจากสามีภริยายังคงพบกันได แม
ไมพูดจาหรือหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"27(หรือ "การละท้ิงรางโดยทางออม"28)     
การสมัครใจแยกกันอยูอาจทําเปนขอตกลงโดยชัดแจง หรือไมตองตกลงกันโดยชัดแจง แตการสมัครใจ
แยกกันอยูนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใหตองทําเปนหนังสือ เพียงแตตกลงดวยวาจาคูความก็สามารถนํา
                                                 

23กฎหมายลักษณะผัวเมียบทท่ี 67 กําหนดวา “ภิริยาสามีมิชอบเน้ือพึงใจกัน เขาจะหยากันไซ ตามนํ้าใจเขา 
เหตุวาเขาท้ังสองน้ันสิ้นบุญกันแลว จะจําใจใหอยูดวยกันน้ันมิได.” โปรดดูชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 333. 

24ไพโรจน กัมพูศิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2546), หนา 194-195. 

25ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 385. 
26เรื่อเดียวกัน, หนา 391. 
27เรื่องเดียวกัน, หนา 392. 
28ธวัชชัย มิตรโกสมุ, เรื่องเดมิ, หนา 72. 
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กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 มิฉะนั้น สถาบันครอบครัวในสังคมจะเกิดการเอารัดเอา
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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.” 
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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 มุงดี, เรื่องเดิม, หนา 60. 
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 3.2 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  ในประเทศไทย ปญหาการจะใหมีการหยากันหรือไม ไมเปนปญหาขัดแยงในสังคม และ
มีการยอมรับการหยามาต้ังแตสมัยท่ีประเทศไทยใชกฎหมายตราสามดวงซ่ึงเห็นไดจากกฎหมาย
ลักษณะผัวเมียบทท่ี 6723 และมีบัญญัติตอเนื่องกันมาในบรรพ 5 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย ต้ังแตป พ.ศ.2478 ถึงปจจุบัน24 สําหรับภูมิลําเนาของสามีภริยานั้น สามีภริยาตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 เดิม ในมาตรา 1454 กําหนดใหสามีเปนผูเลือกท่ีอยู และใน
มาตรา 50 กําหนดให ภริยาตองถือภูมิลําเนาตามสามี แตบรรพ 5 ใหม ยกเลิกมาตรา 1454 และ 
มาตรา 50 แลว โดยมาตรา 43 กําหนดวา "ภูมิลําเนาของสามีและภริยา ไดแกถ่ินท่ีอยูท่ีสามีและ
ภริยาอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา เวนแตสามีหรือภริยาไดแสดงเจตนาใหปรากฏวามีภูมิลําเนาแยก
ตางหากจากกัน" ดังนั้น ปญหา "กรณีภริยาไมถือภูมิลําเนาหรืออยูรวมกับสามีจึงมีผลแตกตางไป
แลวแตรูปคดี"25 และไมเปนการบังคับวาสามีและภริยาท่ีจดทะเบียนสมรสกันตองมีภูมิลําเนาอยูแหง
เดียวกัน แตภูมิลําเนาของสามีและภริยานั้นจะตองนําพิจารณาเม่ือมีการฟองหยาเม่ือฝายใดฝายหนึ่ง
ถูกฟองคดี เหตุแหงการฟองหยาตามมาตรา 1516 นั้นกําหนดเหตุหยาไว 12 เหตุ  
  สําหรับการแยกกันอยูแมจะอยูบานเดียวกันนั้น เปนเหตุหยาท่ีทําใหชีวิตสมรสสิ้นสุดลง
หรือไมสามารถดําเนินตอไปไดโดยปกติสุข มีมาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัครใจ
แยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได ในขอนี้มีองคประกอบอยู 3 ประการ26 ไดแก   
  3.2.1 สามีและภริยาตองสมัครใจแยกกันอยู 
   การแยกกันอยูนี้ ชาติชาย อัครวิบูลย เห็นวา หากสามีภริยาตกลงอยูรวมกันใน
บานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยู เนื่องจากสามีภริยายังคงพบกันได แม
ไมพูดจาหรือหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"27(หรือ "การละท้ิงรางโดยทางออม"28)     
การสมัครใจแยกกันอยูอาจทําเปนขอตกลงโดยชัดแจง หรือไมตองตกลงกันโดยชัดแจง แตการสมัครใจ
แยกกันอยูนั้นไมมีกฎหมายบัญญัติใหตองทําเปนหนังสือ เพียงแตตกลงดวยวาจาคูความก็สามารถนํา
                                                 

23กฎหมายลักษณะผัวเมียบทท่ี 67 กําหนดวา “ภิริยาสามีมิชอบเน้ือพึงใจกัน เขาจะหยากันไซ ตามนํ้าใจเขา 
เหตุวาเขาท้ังสองน้ันสิ้นบุญกันแลว จะจําใจใหอยูดวยกันน้ันมิได.” โปรดดูชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 333. 

24ไพโรจน กัมพูศิริ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 5 ครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 4 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2546), หนา 194-195. 

25ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 385. 
26เรื่อเดียวกัน, หนา 391. 
27เรื่องเดียวกัน, หนา 392. 
28ธวัชชัย มิตรโกสมุ, เรื่องเดมิ, หนา 72. 
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สืบไดวามีขอตกลงดังกลาว หรือไมตองมีขอตกลงแยกกันอยู แตจะตองมีพฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวา
สามีภริยาตางฝายตางสมัครใจแยกกันอยู29 
  3.2.2 การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
   การสมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความยินยอมไมใชเกิดจากการถูกบังคับ และ
การแยกกันอยูนั้น "ตองมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา"30 
   พฤติการณท่ีมีลักษณะของการขาดความสัมพันธฉันสามีภริยานั้นมีคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 7004/2539 สรุปไดวา สามีและภริยาอยูกินดวยกันท่ีบานและมีบุตรดวยกัน การท่ีสามีไปรับ
ราชการตางจังหวัด และทะเลาะกันบาง แตสามีก็ยังกลับมานอนท่ีบานกับภริยาตามปกติท่ีสามีภริยา
ตองปฏิบัติตอกัน การท่ีสามีไปมีภริยาใหม ถือวาสามีแยกกันอยูกับภริยาเพียงฝายเดียว แตภริยา
ไมไดสมัครใจดวย ยังไมถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา แมสามีภริยาจะไมไดอยูบานเดียวกันก็ตาม และมีเหตุทะเลาะกันบาง สามีก็ยังกลับมานอน
ท่ีบาน และฝายภริยาไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับสามี คงมีแตฝายสามีท่ีสมัครใจแยกกันอยูเพียงฝาย
เดียว จึงยังไมมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2520/2549 สรุปไดวา ในป 2517 สามีออกจากบานท่ีเคยอยู
กินฉันสามีภริยากับภริยา แตในป 2519 ภริยาเองก็มีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอ่ืนจนมีบุตรรวมกัน 
เชนนี้ ภริยาก็ไมไดตองการท่ีจะอยูกินกับสามีอีกตอไป และสามีก็ไมไดกลับไปหาภริยาในขณะท่ี
แยกกันอยู ภริยาเองก็รูวาสามีพักอยูท่ีใด แตก็ไมหาทางท่ีจะอยูรวมกันกับสามีอีกตอไป ตางฝายตาง
อยูนานถึง 25 ป พฤติการณเชนนี้ ถือไดวา สมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาได
โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป อันเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา สามีภริยาตางคนตางอยู และรูวาพักอาศัยอยูท่ีใด แตก็ไมไดสนใจท่ีจะกลับมาอยูดวยกันฉัน
สามีภริยา พฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยูเชนนี้ จึงมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
   นอกจากนี้ การสมัครใจแยกกันอยูจะมีสาเหตุรายแรงเพียงใดไมสําคัญ หากสามี
ภริยาเห็นวาเหตุท่ีวานั้นทําใหไมสามารถอยูรวมกัน สามีภริยาก็สามารถตกลงแยกกันอยูได31 เชน    
คูสมรสทะเลาะวิวาทตบตีกันเปนประจําจึงตกลงแยกกันอยูเกิน 3 ป สามีและภริยาตางฝายตางฟอง
อีกฝายได32 
                                                 

29ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 393. 
31ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
32ประสพสุข บุญเดช, หลักกฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2562), หนา 149. 
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  3.2.3 การแยกกันอยูตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน 
   การนับระยะเวลาการแยกกันอยูตองตอเนื่องกัน จะแยกกันอยูเปนชวงไมได โดย
จะตองตางฝายตางแยกกันอยูนับถึงวันฟองเกิน 3 ป ตอเนื่องกัน ซ่ึงระยะเวลาท่ีนานเกิน 3 ป โดย    
คูสมรสแตละฝายตางไมมีความรูสึกหรือมีความตองการกลับไปใชชีวิตรวมกัน "ยอมแสดงใหเห็นเปน
ปริยายวาท้ังคูตองการท่ีจะแยกทางกัน"33 
 
 3.3 คําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ 
  การสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตาม
มาตรา 1516 (4/2) มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวของกับการตีความถึงพฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยู
กับการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูบริเวณเดียวกันหรือบานเดียวท่ีพอเทียบเคียงไดดังนี้ 
  3.3.1 อยูคนละบานแตบานอยูในบริเวณเดียวกัน 
   พฤติการณท่ีสามีและภริยาสมัครใจพักอาศัยอยูกันคนละบาน แตบานอยูใน
บริเวณเดียวกันนั้น มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 วินิจฉัยตามเหตุหยากรณีท้ิงรางไววา "...การท่ี
สามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศกัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..."   
จากคําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยตามมาตรา 1516 (4) กําหนดวา สามีหรือภริยาจงใจละท้ิงราง
อีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได อันเปนการวินิจฉัยกอนท่ีจะมีการแกไขเพ่ิมเติม
มาตรา 1516 (4/2) ในป 2533 และแสดงใหเห็นวาแมสามีภริยาจะอยูคนละบาน แตบานกลับอยูใน
บริเวณเดียวกัน โดยมีขอเท็จจริงอีกวาสามีภริยาไมไดรวมประเวณีกันนั้น ยังไมเปนการท้ิงรางกันซ่ึง
การท้ิงรางนั้นตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 4404/2558 วินิจฉัยวา "...จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาคูความ
นั้นจงใจท้ิงรางไปในลักษณะท่ีไมหวนกลับไปหาคูสมรสอีกฝายหนึ่ง โดยไมประสงคท่ีจะอยูรวมกันฉัน
สามีภริยาอีกตอไป เปนเวลาติดตอกันเกินกวา 1 ป จําเลยออกไปจากบานต้ังแตวันท่ี 13 มกราคม 
2555 แตจําเลยกลับมาพักอยูกับโจทกระหวางวันท่ี 11 ถึง 15 กันยายน 2555 อีก จึงยังไมเกินกวา
กําหนดเวลา 1 ป และยอมแสดงวา จําเลยยังประสงคจะอยูกินกับโจทกตอไป แตโจทกเปนฝาย
เปลี่ยนกุญแจบานไมใหจําเลยเขาไปอยูในบาน และไมยอมพูดคุยกับจําเลยเพ่ือปรับความเขาใจ 
ในขณะท่ีจําเลยยอมโทรศัพทขอโทษมารดาโจทกและยอมรับผิดกับมารดาโจทก มารดาจําเลยก็ไม
ตองการใหโจทกจําเลยหยากัน โดยนัดโจทกและมารดาโจทกมาพูดคุย แตมารดาโจทกก็ไมยอมชวย 
และบอกวาโจทกกับจําเลยตองแยกกันอยู พฤติการณดังกลาวแสดงวา จําเลยยังมีเยื่อใยตอโจทก 
ตองการอยูกับโจทกตอไป จึงถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก" 

                                                 
33ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
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สืบไดวามีขอตกลงดังกลาว หรือไมตองมีขอตกลงแยกกันอยู แตจะตองมีพฤติการณท่ีแสดงใหเห็นวา
สามีภริยาตางฝายตางสมัครใจแยกกันอยู29 
  3.2.2 การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
   การสมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความยินยอมไมใชเกิดจากการถูกบังคับ และ
การแยกกันอยูนั้น "ตองมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา"30 
   พฤติการณท่ีมีลักษณะของการขาดความสัมพันธฉันสามีภริยานั้นมีคําพิพากษา
ฎีกาท่ี 7004/2539 สรุปไดวา สามีและภริยาอยูกินดวยกันท่ีบานและมีบุตรดวยกัน การท่ีสามีไปรับ
ราชการตางจังหวัด และทะเลาะกันบาง แตสามีก็ยังกลับมานอนท่ีบานกับภริยาตามปกติท่ีสามีภริยา
ตองปฏิบัติตอกัน การท่ีสามีไปมีภริยาใหม ถือวาสามีแยกกันอยูกับภริยาเพียงฝายเดียว แตภริยา
ไมไดสมัครใจดวย ยังไมถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา แมสามีภริยาจะไมไดอยูบานเดียวกันก็ตาม และมีเหตุทะเลาะกันบาง สามีก็ยังกลับมานอน
ท่ีบาน และฝายภริยาไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับสามี คงมีแตฝายสามีท่ีสมัครใจแยกกันอยูเพียงฝาย
เดียว จึงยังไมมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยา 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2520/2549 สรุปไดวา ในป 2517 สามีออกจากบานท่ีเคยอยู
กินฉันสามีภริยากับภริยา แตในป 2519 ภริยาเองก็มีความสัมพันธฉันชูสาวกับชายอ่ืนจนมีบุตรรวมกัน 
เชนนี้ ภริยาก็ไมไดตองการท่ีจะอยูกินกับสามีอีกตอไป และสามีก็ไมไดกลับไปหาภริยาในขณะท่ี
แยกกันอยู ภริยาเองก็รูวาสามีพักอยูท่ีใด แตก็ไมหาทางท่ีจะอยูรวมกันกับสามีอีกตอไป ตางฝายตาง
อยูนานถึง 25 ป พฤติการณเชนนี้ ถือไดวา สมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาได
โดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป อันเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) จากคําพิพากษาฎีกานี้จะ
เห็นไดวา สามีภริยาตางคนตางอยู และรูวาพักอาศัยอยูท่ีใด แตก็ไมไดสนใจท่ีจะกลับมาอยูดวยกันฉัน
สามีภริยา พฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยูเชนนี้ จึงมีลักษณะขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
   นอกจากนี้ การสมัครใจแยกกันอยูจะมีสาเหตุรายแรงเพียงใดไมสําคัญ หากสามี
ภริยาเห็นวาเหตุท่ีวานั้นทําใหไมสามารถอยูรวมกัน สามีภริยาก็สามารถตกลงแยกกันอยูได31 เชน    
คูสมรสทะเลาะวิวาทตบตีกันเปนประจําจึงตกลงแยกกันอยูเกิน 3 ป สามีและภริยาตางฝายตางฟอง
อีกฝายได32 
                                                 

29ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 393. 
31ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
32ประสพสุข บุญเดช, หลักกฎหมายครอบครัว, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 

2562), หนา 149. 
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  3.2.3 การแยกกันอยูตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน 
   การนับระยะเวลาการแยกกันอยูตองตอเนื่องกัน จะแยกกันอยูเปนชวงไมได โดย
จะตองตางฝายตางแยกกันอยูนับถึงวันฟองเกิน 3 ป ตอเนื่องกัน ซ่ึงระยะเวลาท่ีนานเกิน 3 ป โดย    
คูสมรสแตละฝายตางไมมีความรูสึกหรือมีความตองการกลับไปใชชีวิตรวมกัน "ยอมแสดงใหเห็นเปน
ปริยายวาท้ังคูตองการท่ีจะแยกทางกัน"33 
 
 3.3 คําพิพากษาฎีกาท่ีเก่ียวของ 
  การสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตาม
มาตรา 1516 (4/2) มีคําพิพากษาท่ีเก่ียวของกับการตีความถึงพฤติการณของการสมัครใจแยกกันอยู
กับการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูบริเวณเดียวกันหรือบานเดียวท่ีพอเทียบเคียงไดดังนี้ 
  3.3.1 อยูคนละบานแตบานอยูในบริเวณเดียวกัน 
   พฤติการณท่ีสามีและภริยาสมัครใจพักอาศัยอยูกันคนละบาน แตบานอยูใน
บริเวณเดียวกันนั้น มีคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 วินิจฉัยตามเหตุหยากรณีท้ิงรางไววา "...การท่ี
สามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศกัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..."   
จากคําพิพากษาฎีกานี้เปนการวินิจฉัยตามมาตรา 1516 (4) กําหนดวา สามีหรือภริยาจงใจละท้ิงราง
อีกฝายหนึ่งไปเกินหนึ่งป อีกฝายหนึ่งนั้นฟองหยาได อันเปนการวินิจฉัยกอนท่ีจะมีการแกไขเพ่ิมเติม
มาตรา 1516 (4/2) ในป 2533 และแสดงใหเห็นวาแมสามีภริยาจะอยูคนละบาน แตบานกลับอยูใน
บริเวณเดียวกัน โดยมีขอเท็จจริงอีกวาสามีภริยาไมไดรวมประเวณีกันนั้น ยังไมเปนการท้ิงรางกันซ่ึง
การท้ิงรางนั้นตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 4404/2558 วินิจฉัยวา "...จะตองปรากฏขอเท็จจริงวาคูความ
นั้นจงใจท้ิงรางไปในลักษณะท่ีไมหวนกลับไปหาคูสมรสอีกฝายหนึ่ง โดยไมประสงคท่ีจะอยูรวมกันฉัน
สามีภริยาอีกตอไป เปนเวลาติดตอกันเกินกวา 1 ป จําเลยออกไปจากบานต้ังแตวันท่ี 13 มกราคม 
2555 แตจําเลยกลับมาพักอยูกับโจทกระหวางวันท่ี 11 ถึง 15 กันยายน 2555 อีก จึงยังไมเกินกวา
กําหนดเวลา 1 ป และยอมแสดงวา จําเลยยังประสงคจะอยูกินกับโจทกตอไป แตโจทกเปนฝาย
เปลี่ยนกุญแจบานไมใหจําเลยเขาไปอยูในบาน และไมยอมพูดคุยกับจําเลยเพ่ือปรับความเขาใจ 
ในขณะท่ีจําเลยยอมโทรศัพทขอโทษมารดาโจทกและยอมรับผิดกับมารดาโจทก มารดาจําเลยก็ไม
ตองการใหโจทกจําเลยหยากัน โดยนัดโจทกและมารดาโจทกมาพูดคุย แตมารดาโจทกก็ไมยอมชวย 
และบอกวาโจทกกับจําเลยตองแยกกันอยู พฤติการณดังกลาวแสดงวา จําเลยยังมีเยื่อใยตอโจทก 
ตองการอยูกับโจทกตอไป จึงถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก" 

                                                 
33ไพโรจน กัมพูศริิ, เรื่องเดิม, หนา 208. 
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และมีบุตรดวยกัน 1 คน ไมปรากฏพฤติการณใดท่ีแสดงวาจําเลยมีความประสงคแยกกันอยูกับโจทก
โดยชัดแจง สวนท่ีโจทกตกลงกับจําเลยวาจะใหจําเลยเปนผูรับเงินเดือนของโจทกเพ่ือเปนคาใชจาย
ในการอุปการะเลี้ยงดูจําเลยและบุตรผูเยาวท้ังสองคนในเวลานั้น ถือเปนหนาท่ีของโจทกท่ีตอง
ชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูจําเลยผูเปนภริยาและอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรใน
ระหวางท่ีเปนผูเยาว...หาใชเปนขอตกลงท่ีถือวาจําเลยตกลงแยกกันอยูกับโจทกโดยสมัครใจไม 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนฟองคดีนี้ประมาณ 1 ป 2 เดือน โจทกจําเลยและนางสาว จ. (บุตรของโจทก) 
รวมกันกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือซ้ือบานพักอาศัยรวมกัน และโจทกบอกกลาวแกญาติพ่ีนองฝายตน
วาเปนบานของโจทก...โดยโจทกมีกุญแจบานสามารถเขาออกไดตามอัธยาศัย...โจทกมาพักอาศัยใน
บานหลังใหมรวมกับจําเลยซ่ึงเปนการใชชีวิตอยูรวมกันในลักษณะสามีภริยากัน ขอเท็จจริงจึงฟงได
วา โจทกกับจําเลยยังมีปฏิสัมพันธกันท้ังในทางนิตินัยและพฤตินัย ไมไดมีเจตนาสมัครใจแยกกันอยู
อยางแทจริงและถาวร..." จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา การพิจารณาการแยกกันอยูตามมาตรา 
1516 (4/2) จะตองมีการสมัครใจแยกกันอยู โดยท่ีสามีภริยาตองไมมีปฏิสัมพันธท้ังทางนิตินัยหรือ
พฤตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวร 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545 "...เหตุท่ีโจทกจําเลยทะเลาะกันและอยูดวยกันใน
บานหลังเดียวกันโดยไมยุงเก่ียวกันนั้น มิไดมีสาเหตุมาจากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไปได แตเปนเพราะโจทกโกรธจําเลยเพราะเขาใจวาจําเลยรวมมือกับ
มารดาโจทกฉอโกงเอาบานและท่ีนาของโจทกไป เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา กอนหนาเกิดเหตุโจทก
และจําเลยแมจะอยูบานเดียวกันแตก็มีลักษณะแบบตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน จึงเปนกรณีท่ี
โจทกจําเลยสมัครใจอยูกินในลักษณะดังกลาว ฉะนั้น การท่ีจําเลยพาบุตรคนโตไปกรุงเทพมหานคร
เพ่ือคาขายเสื้อผาจึงเปนเพียงการแยกตัวไปทํามาหากินเทานั้น ถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก
หรือกระทําการเปนปฏิปกษตอการเปนสามีภริยากัน อันจะเปนเหตุใหโจทกฟองหยาไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4) (6)..." จากคําพิพากษาฎีกานี้ แสดงใหเห็นพฤติการณใน
คดีวาสามีภริยาอยูบานหลังเดียวกัน แตมีลักษณะตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน เพราะเหตุท่ี
ทะเลาะกันจากการท่ีมารดาโจทกนําท่ีดินและบานไปขายโดยจําเลยลงชื่อเปนพยาน มิไดมีสาเหตุมา
จากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิตรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ และออกจากบานไปเพราะ
แยกไปทํามาหากินเทานั้น นอกจากนี้ ยังมีหมายเหตุทายฎีกาโดยชาติชาย อัครวิบูลย วา "...มูลเหตุ
ดังกลาวมิใชเรื่องของความไมซ่ือสัตยในฐานะท่ีจําเลยเปนสามีของโจทก หากแตมีเหตุแทรกแซงจาก
ภายนอกเกิดข้ึนในครอบครัวเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวาไมใชเรื่องท่ีโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไป นอกจากนี้การท่ีโจทกและจําเลยมีสภาพตางคนตางอยูก็เกิดข้ึน
จากความสมัครใจอันอาจเปนลักษณะท่ีเกิดข้ึนเพียงชั่วคราว เพราะหากประสงคใหเกิดข้ึนอยางถาวร
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   คําพิพากษาขางตนนั้นเปนการวินิจฉัยตามหลักการละทิ้งราง ซ่ึงการท้ิงรางเปน
การแยกกันอยูอยางหนึ่ง34 แตการท้ิงรางกับสมัครใจแยกกันอยูนั้นมีความหมายตางกันเนื่องจากการ
สมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจของสามีและภริยา การท้ิงรางนั้นตองจงใจละท้ิงรางโดย
ไมมีเรื่องของการสมัครใจ ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 8059/2538 "การท่ีสามีแยกไปพักตาม
ลําพังเนื่องจากสามีภริยาทะเลาะกันโดยมีสาเหตุเกิดแตสามีเปนสําคัญและภริยามิไดสมัครใจแยกกัน
อยูกับสามีเปนกรณีท่ีสามีจงใจท้ิงรางภริยาไปฝายเดียวมิใชสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ี
ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป..." และเปนเหตุหยาคนละเหตุกัน 
  3.3.2 อยูบานหลังเดียวกัน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 388/2522 กลาวโดยสรุปคดีนี้ ศาลชั้นตนพิพากษาใหภริยา
จดทะเบียนหยากับสามีเนื่องจากสามีภริยาทําสัญญาหยากันแลว ไมมีการเลิกสัญญากัน ภริยาจึงตอง
ไปจดทะเบียนหยา ศาลอุทธรณพิพากษากลับ ใหยกฟองสามี เนื่องจากเห็นวาสัญญาหยาเลิกกันแลว 
ศาลฎีกาเห็นวา คดีนี้เปนเรื่องท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยามานานถึง 9 ป สามีเพ่ิงนําสัญญาหยาดังกลาว 
มาฟองหยาภริยา โดยระหวาง 9 ปนั้น ขอเท็จจริงฟงไดวา สามีภริยาตางอยูบานหลังเดียวกัน 
ภายหลังจากท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยาแลวประมาณ 6 ป สามีก็ยังไดใหความยินยอมในการท่ีภริยา
ทํานิติกรรมสัญญาขายฟนใหแกการรถไฟแหงประเทศไทย ในฐานะท่ีเปนสามีอีกดวย แสดงวาสามี
ภริยาไดคืนดีกัน สามีจะนําสัญญาหยามาฟองใหภริยาจดทะเบียนหยาไมได โดยไมมีประเด็นตอง
วินิจฉัยวาสัญญาหยาสมบูรณหรือไม จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา แมจะทําสัญญาหยากันไว แต
พฤติการณท่ีแสดงวาสามีภริยายังคงอยูบานหลังเดียวกันและยังมีความสัมพันธกันฉันสามีภริยา เชน
ใหความยินยอมในการทํานิติกรรมในฐานะสามี แสดงวาสามีภริยาไดคืนดีกัน สัญญาหยาเปนอันเลิก
กันโดยปริยาย 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 คดีนี้สามีฟองภริยาวาสมัครใจแยกกันอยูเปนเวลา 
14 ป จําเลยใหการวาไมไดแยกกันอยูกับโจทกเปนเวลา 14 ป เม่ือเดือนพฤษภาคม 2557 โจทกจําเลย
และบุตรสาวทําสัญญาซ้ือบานและท่ีดินและยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังดังกลาวดวยกัน ศาลชั้นตน
และศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษายกฟอง โจทกฎีกา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยวา โจทกกับจําเลยได
สมัครใจแยกกันอยูเปนเวลาเกิน 3 ป หรือไม "...พฤติการณท่ีจะถือวาโจทกกับจําเลยสมัครใจแยกกัน
อยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาโจทกและจําเลยตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิต 
คูอยูรวมกันฉันสามีภริยา มีลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตาง
ไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัยหรือนิตินัย...โจทกเปนฝายออกจากบานเลขท่ี...ไปมีภริยาใหม

                                                 
34ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 387. 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      35 

และมีบุตรดวยกัน 1 คน ไมปรากฏพฤติการณใดท่ีแสดงวาจําเลยมีความประสงคแยกกันอยูกับโจทก
โดยชัดแจง สวนท่ีโจทกตกลงกับจําเลยวาจะใหจําเลยเปนผูรับเงินเดือนของโจทกเพ่ือเปนคาใชจาย
ในการอุปการะเลี้ยงดูจําเลยและบุตรผูเยาวท้ังสองคนในเวลานั้น ถือเปนหนาท่ีของโจทกท่ีตอง
ชวยเหลืออุปการะเลี้ยงดูจําเลยผูเปนภริยาและอุปการะเลี้ยงดูและใหการศึกษาตามสมควรแกบุตรใน
ระหวางท่ีเปนผูเยาว...หาใชเปนขอตกลงท่ีถือวาจําเลยตกลงแยกกันอยูกับโจทกโดยสมัครใจไม 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกอนฟองคดีนี้ประมาณ 1 ป 2 เดือน โจทกจําเลยและนางสาว จ. (บุตรของโจทก) 
รวมกันกูยืมเงินจากธนาคารเพ่ือซ้ือบานพักอาศัยรวมกัน และโจทกบอกกลาวแกญาติพ่ีนองฝายตน
วาเปนบานของโจทก...โดยโจทกมีกุญแจบานสามารถเขาออกไดตามอัธยาศัย...โจทกมาพักอาศัยใน
บานหลังใหมรวมกับจําเลยซ่ึงเปนการใชชีวิตอยูรวมกันในลักษณะสามีภริยากัน ขอเท็จจริงจึงฟงได
วา โจทกกับจําเลยยังมีปฏิสัมพันธกันท้ังในทางนิตินัยและพฤตินัย ไมไดมีเจตนาสมัครใจแยกกันอยู
อยางแทจริงและถาวร..." จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา การพิจารณาการแยกกันอยูตามมาตรา 
1516 (4/2) จะตองมีการสมัครใจแยกกันอยู โดยท่ีสามีภริยาตองไมมีปฏิสัมพันธท้ังทางนิตินัยหรือ
พฤตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวร 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545 "...เหตุท่ีโจทกจําเลยทะเลาะกันและอยูดวยกันใน
บานหลังเดียวกันโดยไมยุงเก่ียวกันนั้น มิไดมีสาเหตุมาจากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไปได แตเปนเพราะโจทกโกรธจําเลยเพราะเขาใจวาจําเลยรวมมือกับ
มารดาโจทกฉอโกงเอาบานและท่ีนาของโจทกไป เม่ือขอเท็จจริงปรากฏวา กอนหนาเกิดเหตุโจทก
และจําเลยแมจะอยูบานเดียวกันแตก็มีลักษณะแบบตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน จึงเปนกรณีท่ี
โจทกจําเลยสมัครใจอยูกินในลักษณะดังกลาว ฉะนั้น การท่ีจําเลยพาบุตรคนโตไปกรุงเทพมหานคร
เพ่ือคาขายเสื้อผาจึงเปนเพียงการแยกตัวไปทํามาหากินเทานั้น ถือไมไดวาจําเลยจงใจละท้ิงรางโจทก
หรือกระทําการเปนปฏิปกษตอการเปนสามีภริยากัน อันจะเปนเหตุใหโจทกฟองหยาไดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4) (6)..." จากคําพิพากษาฎีกานี้ แสดงใหเห็นพฤติการณใน
คดีวาสามีภริยาอยูบานหลังเดียวกัน แตมีลักษณะตางคนตางอยู ตางทํามาหากิน เพราะเหตุท่ี
ทะเลาะกันจากการท่ีมารดาโจทกนําท่ีดินและบานไปขายโดยจําเลยลงชื่อเปนพยาน มิไดมีสาเหตุมา
จากวาโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิตรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ และออกจากบานไปเพราะ
แยกไปทํามาหากินเทานั้น นอกจากนี้ ยังมีหมายเหตุทายฎีกาโดยชาติชาย อัครวิบูลย วา "...มูลเหตุ
ดังกลาวมิใชเรื่องของความไมซ่ือสัตยในฐานะท่ีจําเลยเปนสามีของโจทก หากแตมีเหตุแทรกแซงจาก
ภายนอกเกิดข้ึนในครอบครัวเทานั้น ศาลฎีกาจึงเห็นวาไมใชเรื่องท่ีโจทกและจําเลยไมสามารถใชชีวิต
รวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติท่ัวไป นอกจากนี้การท่ีโจทกและจําเลยมีสภาพตางคนตางอยูก็เกิดข้ึน
จากความสมัครใจอันอาจเปนลักษณะท่ีเกิดข้ึนเพียงชั่วคราว เพราะหากประสงคใหเกิดข้ึนอยางถาวร
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   คําพิพากษาขางตนนั้นเปนการวินิจฉัยตามหลักการละทิ้งราง ซ่ึงการท้ิงรางเปน
การแยกกันอยูอยางหนึ่ง34 แตการท้ิงรางกับสมัครใจแยกกันอยูนั้นมีความหมายตางกันเนื่องจากการ
สมัครใจแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจของสามีและภริยา การท้ิงรางนั้นตองจงใจละท้ิงรางโดย
ไมมีเรื่องของการสมัครใจ ดังจะเห็นไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 8059/2538 "การท่ีสามีแยกไปพักตาม
ลําพังเนื่องจากสามีภริยาทะเลาะกันโดยมีสาเหตุเกิดแตสามีเปนสําคัญและภริยามิไดสมัครใจแยกกัน
อยูกับสามีเปนกรณีท่ีสามีจงใจท้ิงรางภริยาไปฝายเดียวมิใชสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ี
ไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป..." และเปนเหตุหยาคนละเหตุกัน 
  3.3.2 อยูบานหลังเดียวกัน 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 388/2522 กลาวโดยสรุปคดีนี้ ศาลชั้นตนพิพากษาใหภริยา
จดทะเบียนหยากับสามีเนื่องจากสามีภริยาทําสัญญาหยากันแลว ไมมีการเลิกสัญญากัน ภริยาจึงตอง
ไปจดทะเบียนหยา ศาลอุทธรณพิพากษากลับ ใหยกฟองสามี เนื่องจากเห็นวาสัญญาหยาเลิกกันแลว 
ศาลฎีกาเห็นวา คดีนี้เปนเรื่องท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยามานานถึง 9 ป สามีเพ่ิงนําสัญญาหยาดังกลาว 
มาฟองหยาภริยา โดยระหวาง 9 ปนั้น ขอเท็จจริงฟงไดวา สามีภริยาตางอยูบานหลังเดียวกัน 
ภายหลังจากท่ีสามีภริยาทําสัญญาหยาแลวประมาณ 6 ป สามีก็ยังไดใหความยินยอมในการท่ีภริยา
ทํานิติกรรมสัญญาขายฟนใหแกการรถไฟแหงประเทศไทย ในฐานะท่ีเปนสามีอีกดวย แสดงวาสามี
ภริยาไดคืนดีกัน สามีจะนําสัญญาหยามาฟองใหภริยาจดทะเบียนหยาไมได โดยไมมีประเด็นตอง
วินิจฉัยวาสัญญาหยาสมบูรณหรือไม จากคําพิพากษาฎีกานี้แสดงวา แมจะทําสัญญาหยากันไว แต
พฤติการณท่ีแสดงวาสามีภริยายังคงอยูบานหลังเดียวกันและยังมีความสัมพันธกันฉันสามีภริยา เชน
ใหความยินยอมในการทํานิติกรรมในฐานะสามี แสดงวาสามีภริยาไดคืนดีกัน สัญญาหยาเปนอันเลิก
กันโดยปริยาย 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 คดีนี้สามีฟองภริยาวาสมัครใจแยกกันอยูเปนเวลา 
14 ป จําเลยใหการวาไมไดแยกกันอยูกับโจทกเปนเวลา 14 ป เม่ือเดือนพฤษภาคม 2557 โจทกจําเลย
และบุตรสาวทําสัญญาซ้ือบานและท่ีดินและยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังดังกลาวดวยกัน ศาลชั้นตน
และศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษายกฟอง โจทกฎีกา คดีมีปญหาตองวินิจฉัยวา โจทกกับจําเลยได
สมัครใจแยกกันอยูเปนเวลาเกิน 3 ป หรือไม "...พฤติการณท่ีจะถือวาโจทกกับจําเลยสมัครใจแยกกัน
อยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงเปนยุติวาโจทกและจําเลยตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิต 
คูอยูรวมกันฉันสามีภริยา มีลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตาง
ไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัยหรือนิตินัย...โจทกเปนฝายออกจากบานเลขท่ี...ไปมีภริยาใหม

                                                 
34ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 387. 
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และเขตออสเตรเลียนแคปปตอล (Australian Capital Territory)35 หรือเมืองหลวง แหลงท่ีมาของ
กฎหมายมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร กับกฎหมายคอมมอน ลอว สวนกฎหมายท่ีตราข้ึนใช
บังคับมี 2 ประเภท ไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ (Commonwealth Act) มี
สถานะของกฎหมายสูงกวากฎหมายภายในของแตละรัฐและมีผลใชบังคับกับประชาชนทุกคนในทุกรัฐ 
โดยรัฐใดจะตรากฎหมายขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐไมได และ
กฎหมายลําดับรอง (Delegated or Subordinate Legislation) ตราโดยฝายบริหารแตละรัฐ36 
 
 4.1 รัฐธรรมนญูของประเทศออสเตรเลีย 
  ในกระบวนการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ ผูท่ีนําเสนอกฎหมายได 
คือสมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก กลุมผลประโยชน หนวยงานของรัฐตางๆ และรัฐมนตรี37

เก่ียวกับการตรากฎหมายครอบครัวนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย มาตรา 51 กําหนดไววา 
ภายใตรัฐธรรมนูญ รัฐสภาของประเทศออสเตรเลียมีอํานาจในการออกกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ (xxi) 
การสมรส และ (xxii) สาเหตุแหงการหยารางและการสมรส และในสวนท่ีเก่ียวของกับสิทธิของผูปกครอง
และอํานาจปกครองและการดูแลเด็กทารก38 
 
 4.2 พระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 
  เดิมประเทศออสเตรเลียใชกฎหมายครอบครัวชื่อวาพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส 
ค.ศ.1959 (Matrimonial Causes Act 1959)39 ในมาตรา 28 กําหนดเหตุหยาไวในอนุมาตรา (m) 
กําหนดเก่ียวกับการแยกกันอยูไววา คูสมรสไดแยกกันอยูและอยูหางกันตอเนื่องกันเปนเวลาไมนอย
กวา 5 ป กอนท่ีจะมีการยื่นฟองหยาและการแยกกันอยูนั้นจะตองไมมีเหตุสมควรท่ีคูสมรสจะกลับมา

                                                 
35จิตรพรต พัฒนสิน, กระบวนการรางกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (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, หนา 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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ก็นาจะมีการตกลงแยกกันอยูโดยเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ ซ่ึงจะเปนเหตุหยา
ตอไปไดตามมาตรา 1516 (4/2)..."  
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 7004/2539 "โจทกและจําเลยจดทะเบียนสมรสกันแลวไดอยู
กินดวยกันท่ีบานเลขท่ี 611 แสดงวาบานเลขท่ี 611 ดังกลาวเปนบานท่ีโจทกและจําเลยใชเปนท่ีอยู
อาศัยกินอยูหลับนอนฉันสามีภริยาซ่ึงตอมาก็มีบุตรดวยกัน 1 คน แมในระหวางอยูกินดวยกันโจทก
ตองเดินทางไปรับราชการในตางจังหวัดและบางครั้งโจทกและจําเลยไดทะเลาะกันก็ตามโจทกก็ตอง
กลับมากินอยูหลับนอนฉันสามีภริยากับจําเลยเชนปกติท่ีสามีภริยาพึงตองปฏิบัติตอกันแตโจทก
กลับไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมถือวาโจทกสมัครใจแยกกันอยูกับจําเลยแตฝายเดียว 
จําเลยไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับโจทก การท่ีโจทกไดสงเงินใหบุตรและจําเลยไมไดไปมาหาสูรวมอยู
กินหลับนอนกับโจทกฉันสามีภริยามิใชพฤติการณท่ีแสดงวาจําเลยสมัครใจแยกกันอยูกับโจทกจึงไม
ถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขตลอดมาเกิน 3 ป" ตามมาตรา 1516 (4/2) คําพิพากษาฎีกานี้แสดงใหเห็นวา การท่ีสามีภริยา  
อยูกินหลับนอนท่ีบานเดียวกัน แมสามีตองไปรับราชการตางจังหวัดแตก็ตองกลับมากินอยูหลับนอน
กับภริยา การท่ีสามีไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมจึงไมถือเปนการสมัครใจแยกกันอยู 
   จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยังไมมีคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยโดยตรงในคดีท่ีมี
ขอเท็จจริงวาสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูในบานหลังเดียวกัน อยูคนละหอง คนละชั้น และไมมี
ความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวอันเปนเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขติดตอกัน
เกินสามปคงมีคําพิพากษาฎีกาท่ีพอเทียบเคียงไดดังกลาว แตในประเทศออสเตรเลียไดกําหนด
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันอันจะเปนเหตุในการฟองหยาได มีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรง 
และแนวทางการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว 
 
4. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
 
 ประเทศออสเตรเลียมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ (Federation) แบงการปกครองออกเปน 
6 รัฐ ไดแก รัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) รัฐควีนสแลนด (Queensland) รัฐวิคตอเรีย 
(Victoria) รัฐออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia) รัฐออสเตรเลียใต (South Australia) และ
รัฐทาสมาเนีย (Tasmania) และ 2 เขตการปกครอง ไดแก เขตนอรทเทิรน (Northern Territory) 
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และเขตออสเตรเลียนแคปปตอล (Australian Capital Territory)35 หรือเมืองหลวง แหลงท่ีมาของ
กฎหมายมาจากกฎหมายลายลักษณอักษร กับกฎหมายคอมมอน ลอว สวนกฎหมายท่ีตราข้ึนใช
บังคับมี 2 ประเภท ไดแก กฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ (Commonwealth Act) มี
สถานะของกฎหมายสูงกวากฎหมายภายในของแตละรัฐและมีผลใชบังคับกับประชาชนทุกคนในทุกรัฐ 
โดยรัฐใดจะตรากฎหมายขัดหรือแยงกับกฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐไมได และ
กฎหมายลําดับรอง (Delegated or Subordinate Legislation) ตราโดยฝายบริหารแตละรัฐ36 
 
 4.1 รัฐธรรมนญูของประเทศออสเตรเลีย 
  ในกระบวนการตรากฎหมายระดับพระราชบัญญัติแหงเครือรัฐ ผูท่ีนําเสนอกฎหมายได 
คือสมาชิกสภาผูแทนราษฎร วุฒิสมาชิก กลุมผลประโยชน หนวยงานของรัฐตางๆ และรัฐมนตรี37

เก่ียวกับการตรากฎหมายครอบครัวนั้น รัฐธรรมนูญของประเทศออสเตรเลีย มาตรา 51 กําหนดไววา 
ภายใตรัฐธรรมนูญ รัฐสภาของประเทศออสเตรเลียมีอํานาจในการออกกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ (xxi) 
การสมรส และ (xxii) สาเหตุแหงการหยารางและการสมรส และในสวนท่ีเก่ียวของกับสิทธิของผูปกครอง
และอํานาจปกครองและการดูแลเด็กทารก38 
 
 4.2 พระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 
  เดิมประเทศออสเตรเลียใชกฎหมายครอบครัวชื่อวาพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส 
ค.ศ.1959 (Matrimonial Causes Act 1959)39 ในมาตรา 28 กําหนดเหตุหยาไวในอนุมาตรา (m) 
กําหนดเก่ียวกับการแยกกันอยูไววา คูสมรสไดแยกกันอยูและอยูหางกันตอเนื่องกันเปนเวลาไมนอย
กวา 5 ป กอนท่ีจะมีการยื่นฟองหยาและการแยกกันอยูนั้นจะตองไมมีเหตุสมควรท่ีคูสมรสจะกลับมา

                                                 
35จิตรพรต พัฒนสิน, กระบวนการรางกฎหมายของประเทศออสเตรเลีย (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, หนา 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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ก็นาจะมีการตกลงแยกกันอยูโดยเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติ ซ่ึงจะเปนเหตุหยา
ตอไปไดตามมาตรา 1516 (4/2)..."  
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 7004/2539 "โจทกและจําเลยจดทะเบียนสมรสกันแลวไดอยู
กินดวยกันท่ีบานเลขท่ี 611 แสดงวาบานเลขท่ี 611 ดังกลาวเปนบานท่ีโจทกและจําเลยใชเปนท่ีอยู
อาศัยกินอยูหลับนอนฉันสามีภริยาซ่ึงตอมาก็มีบุตรดวยกัน 1 คน แมในระหวางอยูกินดวยกันโจทก
ตองเดินทางไปรับราชการในตางจังหวัดและบางครั้งโจทกและจําเลยไดทะเลาะกันก็ตามโจทกก็ตอง
กลับมากินอยูหลับนอนฉันสามีภริยากับจําเลยเชนปกติท่ีสามีภริยาพึงตองปฏิบัติตอกันแตโจทก
กลับไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมถือวาโจทกสมัครใจแยกกันอยูกับจําเลยแตฝายเดียว 
จําเลยไมไดสมัครใจแยกกันอยูกับโจทก การท่ีโจทกไดสงเงินใหบุตรและจําเลยไมไดไปมาหาสูรวมอยู
กินหลับนอนกับโจทกฉันสามีภริยามิใชพฤติการณท่ีแสดงวาจําเลยสมัครใจแยกกันอยูกับโจทกจึงไม
ถือวาเปนกรณีท่ีสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดย
ปกติสุขตลอดมาเกิน 3 ป" ตามมาตรา 1516 (4/2) คําพิพากษาฎีกานี้แสดงใหเห็นวา การท่ีสามีภริยา  
อยูกินหลับนอนท่ีบานเดียวกัน แมสามีตองไปรับราชการตางจังหวัดแตก็ตองกลับมากินอยูหลับนอน
กับภริยา การท่ีสามีไปมีภริยาใหมและไปอยูกับภริยาใหมจึงไมถือเปนการสมัครใจแยกกันอยู 
   จากคําพิพากษาฎีกาขางตน ยังไมมีคําพิพากษาฎีกาท่ีวินิจฉัยโดยตรงในคดีท่ีมี
ขอเท็จจริงวาสามีภริยาสมัครใจแยกกันอยูในบานหลังเดียวกัน อยูคนละหอง คนละชั้น และไมมี
ความสัมพันธฉันสามีภริยากันแลวอันเปนเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขติดตอกัน
เกินสามปคงมีคําพิพากษาฎีกาท่ีพอเทียบเคียงไดดังกลาว แตในประเทศออสเตรเลียไดกําหนด
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันอันจะเปนเหตุในการฟองหยาได มีคดีท่ีเกิดข้ึนโดยตรง 
และแนวทางการนําเสนอพยานหลักฐานท่ีศาลประเทศออสเตรเลียไดวินิจฉัยไวแลว 
 
4. หลักการพิจารณาการแยกกันอยูของกฎหมายประเทศออสเตรเลีย 
 
 ประเทศออสเตรเลียมีการปกครองแบบสหพันธรัฐ (Federation) แบงการปกครองออกเปน 
6 รัฐ ไดแก รัฐนิวเซาทเวลส (New South Wales) รัฐควีนสแลนด (Queensland) รัฐวิคตอเรีย 
(Victoria) รัฐออสเตรเลียตะวันตก (Western Australia) รัฐออสเตรเลียใต (South Australia) และ
รัฐทาสมาเนีย (Tasmania) และ 2 เขตการปกครอง ไดแก เขตนอรทเทิรน (Northern Territory) 
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การเงินแลว การแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันเปนเรื่องท่ัวไปซ่ึงสามารถเกิดข้ึนไดหลายสาเหตุ เชน  
มีความจําเปนในบานท่ีซื้อมาดวยกัน ชีวิตในบานสําหรับบุตร เหตุผลทางศาสนา อายุ ความเจ็บปวย 
และกําแพงทางดานวัฒนธรรมและภาษา45 
  4.3.2  หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   มาตรา 4 (1) กําหนดนิยามในพระราชบัญญัตินี้ไววา การหยาหมายถึงการสิ้นสุด
ของการสมรสนอกจากการตายของคูสมรส46 

                                                                                                                                          
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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อยูดวยกัน40 ซ่ึงไมเปนปญหาตอการตีความเนื่องจากระบุเหตุหยาไวชัดเจน41 และมีกําหนด
ระยะเวลาแยกกันอยูเปนเวลาไวไมนอยกวา 5 ป  
 
 4.3 พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
  4.3.1 พัฒนาการและการแกไขกฎหมาย 
   ประเทศออสเตรเลียมีการแกไขพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 และ
ตราไวเปนลายลักษณอักษรในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 (Family Law Act 
1975)42 มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 1976 โดยมีสาระสําคัญของเหตุแหงการฟองหยาท่ี
เปลี่ยนระบบจากทฤษฎีความผิดมาเปนทฤษฎีปราศจากความผิดมุงท่ีการหยาท่ีเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว43 
   ในการแกไขกฎหมายนั้น มีความเห็นของวุฒิสมาชิก Murphy ท่ีนาสนใจในการ
ถกเถียงการแกกฎหมายครอบครัวเม่ือวันท่ี 27 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 สรุปไดวา ไมเห็นดวยหากมี
การกําหนดวาหากคูสมรสยังคงอยูในท่ีอยูอาศัยเดียวกัน คูสมรสไมถือวาแยกกันอยูและอยูหางกัน 
การกําหนดเชนนี้จะเปนการผูกมัดศาลใหวินิจฉัยไปในทางท่ีไมใหหยา แมวาคูสมรสแยกกันอยูในแต
ละมุมของบานเดียวกัน หรือฝายหนึ่งอยูในบานไก (fowl house) อีกฝายหนึ่งอยูในหองนอนของ
เจาของบาน ศาลก็จะตองวินิจฉัยวาไมไดแยกกันอยูเพราะอยูใตหลังคาเดียวกัน เปนการยากสําหรับ
คูสมรสท่ีตองการแยกกันอยูและหาท่ีพักอาศัยใหม และหากกําหนดใหการท่ีสามีภริยายังอยูในบาน
เดียวกันหลังจากตกลงแยกกันอยูแลวไมสามารถหยาได ก็จะเปนการแบงชนชั้นของผูท่ีมีฐานะ
ยากจนท่ีไมสามารถหาท่ีอยูใหมไดเนื่องจากเหตุผลทางดานการเงิน44 นอกจากเหตุผลทางดาน
                                                 

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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การเงินแลว การแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันเปนเรื่องท่ัวไปซ่ึงสามารถเกิดข้ึนไดหลายสาเหตุ เชน  
มีความจําเปนในบานท่ีซื้อมาดวยกัน ชีวิตในบานสําหรับบุตร เหตุผลทางศาสนา อายุ ความเจ็บปวย 
และกําแพงทางดานวัฒนธรรมและภาษา45 
  4.3.2  หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   มาตรา 4 (1) กําหนดนิยามในพระราชบัญญัตินี้ไววา การหยาหมายถึงการสิ้นสุด
ของการสมรสนอกจากการตายของคูสมรส46 

                                                                                                                                          
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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อยูดวยกัน40 ซ่ึงไมเปนปญหาตอการตีความเนื่องจากระบุเหตุหยาไวชัดเจน41 และมีกําหนด
ระยะเวลาแยกกันอยูเปนเวลาไวไมนอยกวา 5 ป  
 
 4.3 พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
  4.3.1 พัฒนาการและการแกไขกฎหมาย 
   ประเทศออสเตรเลียมีการแกไขพระราชบัญญัติสาเหตุการสมรส ค.ศ.1959 และ
ตราไวเปนลายลักษณอักษรในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 (Family Law Act 
1975)42 มีผลใชบังคับเม่ือวันท่ี 1 มกราคม 1976 โดยมีสาระสําคัญของเหตุแหงการฟองหยาท่ี
เปลี่ยนระบบจากทฤษฎีความผิดมาเปนทฤษฎีปราศจากความผิดมุงท่ีการหยาท่ีเปนการแกไขการ
สมรสท่ีแตกสลายไปแลว43 
   ในการแกไขกฎหมายนั้น มีความเห็นของวุฒิสมาชิก Murphy ท่ีนาสนใจในการ
ถกเถียงการแกกฎหมายครอบครัวเม่ือวันท่ี 27 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 สรุปไดวา ไมเห็นดวยหากมี
การกําหนดวาหากคูสมรสยังคงอยูในท่ีอยูอาศัยเดียวกัน คูสมรสไมถือวาแยกกันอยูและอยูหางกัน 
การกําหนดเชนนี้จะเปนการผูกมัดศาลใหวินิจฉัยไปในทางท่ีไมใหหยา แมวาคูสมรสแยกกันอยูในแต
ละมุมของบานเดียวกัน หรือฝายหนึ่งอยูในบานไก (fowl house) อีกฝายหนึ่งอยูในหองนอนของ
เจาของบาน ศาลก็จะตองวินิจฉัยวาไมไดแยกกันอยูเพราะอยูใตหลังคาเดียวกัน เปนการยากสําหรับ
คูสมรสท่ีตองการแยกกันอยูและหาท่ีพักอาศัยใหม และหากกําหนดใหการท่ีสามีภริยายังอยูในบาน
เดียวกันหลังจากตกลงแยกกันอยูแลวไมสามารถหยาได ก็จะเปนการแบงชนชั้นของผูท่ีมีฐานะ
ยากจนท่ีไมสามารถหาท่ีอยูใหมไดเนื่องจากเหตุผลทางดานการเงิน44 นอกจากเหตุผลทางดาน
                                                 

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
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ซ่ึงอยูภายใตมาตรา 48 (2) กลาวคือ คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจาก
กันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือน
แกอีกฝายตองเปนการแยกกันอยูตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือน จึงจะเปนเหตุใหฟองหยาได 
   การวินิจฉัยความหมายของการแยกกันอยูนั้นไมใช เรื่องใหม  เนื่องจากมี
แนวความคิดนี้มาจากประเทศอังกฤษในคดี Pulford v Pulford49 การท่ีศาลจะวินิจฉัยวามีการท้ิง
รางหรือไมนั้น จําเปนตองดูการกระทําของคูความ การท้ิงรางนั้นไมใชการออกจากสถานท่ีแตเปน
การออกจากสถานะตางๆ ("Desertion is not the withdrawal from a place, but from a 
state of things")50 ดังนั้น การท้ิงรางของคูสมรสไมไดข้ึนอยูกับปจจัยของสถานท่ีพักอาศัย แตข้ึนอยูกับ
สถานะความสัมพันธของคูสมรส51 และหลังจากสงครามโลกครั้งท่ีสองในประเทศอังกฤษ ประชากร
ขาดแคลนท่ีอยูอาศัย จึงทําใหหลายคนท่ีตองการหยา ยังจําเปนตองอยูในบานหลังเดียวกันโดยไมมี
ทางเลือก52 แมคําพิพากษาคดี Pulford เปนการพิจารณาเหตุหยากรณีละท้ิงรางซ่ึงแตกตางจากการ
แยกกันอยูก็ตาม แตศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียก็ไดนําหลักดังกลาวมาวินิจฉัยในหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
  4.3.3  คําพิพากษาท่ีเก่ียวของ 
   4.3.3.1 In the Marriage of Falk53 
    ในคดี Falk ศาลวินิจฉัยวา  การแยกกันอยูตามมาตรา 49 (2) นั้น 
หมายถึง การแยกกันอยูอยางแทจริง ท่ีเปนการแยกกันอยูจากสถานะตางๆ ยิ่งไปกวาการแยกกันอยู
จากท่ีใดท่ีหนึ่ง ("separation really means a departure from the state of things rather 
than from a particular place")54 อันเปนการตัดสินไปตามแนวคดี Pulford นอกจากนี้ อาจจะ
กลาวไดวาการแยกกันอยูนั้นพิจารณาจากสถานะตางๆ ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้น 

                                                 
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 กําหนดเก่ียวกับการยื่นฟองหยาไววา 
   (1)  การฟองหยาภายใตพระราชบัญญัตินี้จะตองมีเหตุฟองหยาคือการสมรสได
แตกสลายไปอยางแกไขไมได 
   (2)  ภายใตอนุมาตรา (3) ในการพิจารณาการฟองหยา เหตุแหงการฟองหยาจะมี
ข้ึนและจะมีคําสั่งในการหยาการเกิดข้ึนไดเฉพาะเม่ือเปนท่ีพอใจแกศาลวาคูความไดแยกกันอยูและ
หลังจากนั้นแยกกันอยูและไดพักอาศัยแบบแยกกันตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือนทันทีนับ 
แตวันท่ีไดยื่นฟองหยา 
   (3)  จะไมมีคําสั่งในการหยาหากเปนท่ีพอใจแกศาลวามีเหตุอันสมควรท่ีจะมี
โอกาสในการกลับมาอยูรวมกัน47 
   มาตรา 49 กําหนดนิยามของการแยกกันอยูไววา 
   (1)  เปนกรณีแยกกันอยูท่ีคูสมรสไมไดอยูดวยกันและแยกกันอยูเม่ือการอยูกินกัน
นั้นถึงท่ีสุดโดยการกระทําหรือความประพฤติของคูสมรสฝายเดียวเทานั้น 
   (2)  คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจากกันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยู
เดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือนแกอีกฝาย48    

                                                 
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
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ซ่ึงอยูภายใตมาตรา 48 (2) กลาวคือ คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจาก
กันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยูเดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือน
แกอีกฝายตองเปนการแยกกันอยูตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือน จึงจะเปนเหตุใหฟองหยาได 
   การวินิจฉัยความหมายของการแยกกันอยูนั้นไมใช เรื่องใหม  เนื่องจากมี
แนวความคิดนี้มาจากประเทศอังกฤษในคดี Pulford v Pulford49 การท่ีศาลจะวินิจฉัยวามีการท้ิง
รางหรือไมนั้น จําเปนตองดูการกระทําของคูความ การท้ิงรางนั้นไมใชการออกจากสถานท่ีแตเปน
การออกจากสถานะตางๆ ("Desertion is not the withdrawal from a place, but from a 
state of things")50 ดังนั้น การท้ิงรางของคูสมรสไมไดข้ึนอยูกับปจจัยของสถานท่ีพักอาศัย แตข้ึนอยูกับ
สถานะความสัมพันธของคูสมรส51 และหลังจากสงครามโลกครั้งท่ีสองในประเทศอังกฤษ ประชากร
ขาดแคลนท่ีอยูอาศัย จึงทําใหหลายคนท่ีตองการหยา ยังจําเปนตองอยูในบานหลังเดียวกันโดยไมมี
ทางเลือก52 แมคําพิพากษาคดี Pulford เปนการพิจารณาเหตุหยากรณีละท้ิงรางซ่ึงแตกตางจากการ
แยกกันอยูก็ตาม แตศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียก็ไดนําหลักดังกลาวมาวินิจฉัยในหลักการ
แยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
  4.3.3  คําพิพากษาท่ีเก่ียวของ 
   4.3.3.1 In the Marriage of Falk53 
    ในคดี Falk ศาลวินิจฉัยวา  การแยกกันอยูตามมาตรา 49 (2) นั้น 
หมายถึง การแยกกันอยูอยางแทจริง ท่ีเปนการแยกกันอยูจากสถานะตางๆ ยิ่งไปกวาการแยกกันอยู
จากท่ีใดท่ีหนึ่ง ("separation really means a departure from the state of things rather 
than from a particular place")54 อันเปนการตัดสินไปตามแนวคดี Pulford นอกจากนี้ อาจจะ
กลาวไดวาการแยกกันอยูนั้นพิจารณาจากสถานะตางๆ ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้น 

                                                 
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 กําหนดเก่ียวกับการยื่นฟองหยาไววา 
   (1)  การฟองหยาภายใตพระราชบัญญัตินี้จะตองมีเหตุฟองหยาคือการสมรสได
แตกสลายไปอยางแกไขไมได 
   (2)  ภายใตอนุมาตรา (3) ในการพิจารณาการฟองหยา เหตุแหงการฟองหยาจะมี
ข้ึนและจะมีคําสั่งในการหยาการเกิดข้ึนไดเฉพาะเม่ือเปนท่ีพอใจแกศาลวาคูความไดแยกกันอยูและ
หลังจากนั้นแยกกันอยูและไดพักอาศัยแบบแยกกันตอเนื่องเปนเวลาไมนอยกวา 12 เดือนทันทีนับ 
แตวันท่ีไดยื่นฟองหยา 
   (3)  จะไมมีคําสั่งในการหยาหากเปนท่ีพอใจแกศาลวามีเหตุอันสมควรท่ีจะมี
โอกาสในการกลับมาอยูรวมกัน47 
   มาตรา 49 กําหนดนิยามของการแยกกันอยูไววา 
   (1)  เปนกรณีแยกกันอยูท่ีคูสมรสไมไดอยูดวยกันและแยกกันอยูเม่ือการอยูกินกัน
นั้นถึงท่ีสุดโดยการกระทําหรือความประพฤติของคูสมรสฝายเดียวเทานั้น 
   (2)  คูสมรสแยกกันอยูและอยูหางจากกันแมวาคูสมรสจะยังคงอาศัยอยูในท่ีอยู
เดียวกันหรือคูสมรสฝายใดฝายหนึ่งไดใหบริการในครัวเรือนแกอีกฝาย48    

                                                 
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.” 



วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      43 

มีความสัมพันธใกลชิดกัน เชนการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึง
กันและกัน การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ี
สวนตัวของคูสมรสแตองคประกอบท้ังหมดไมจําเปนตองแสดงในการสรางการมีอยูของความสัมพันธ
เก่ียวกับความสัมพันธของคูสมรสเนื่องจากความสัมพันธของคูสมรสแตละคูตางกัน ดังนั้น การ
พิจารณาวามีการแยกกันอยูในขอเท็จจริงแตละคดี จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหง
ความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยู การท่ีศาลแขวงวินิจฉัยใหนาย Pavey ชําระคา
บํารุงรักษาบานแสดงใหเห็นถึงการแตกสลายของการสมรสถึงแมวา นาย Pavey และนาง Pavey 
จะยังคงอยูบานหลังเดียวกันก็ตาม  
   4.3.3.4 In the Marriage of Caretti58 
    ในคดี Caretti นี้ สามีฟองหยาภรยิา โดยมีขอเท็จจริงวา สามีและภริยา
ยังคงอยูอาศัยอยูในบานเดียวกัน และมีขอตกลงกันวาสามีเปนคนชําระคาดอกเบ้ียของบานท่ีอยู
ดวยกัน สามียายไปนอนในหองเก็บของ สวนภริยายังคงนอนอยูในหองเดิมท่ีเคยนอนดวยกัน 
(matrimonial bed)59 ตอมาสามีอางวาหองเก็บของมีอากาศหนาวมากจึงยายกลับมานอนในหอง
เดิมท่ีเคยนอนดวยกัน แตไมไดมีเพศสัมพันธกัน ศาลวินิจฉัยวา สามียอมท่ีจะตัดความสัมพันธดวยวิธี
จัดการท่ีดีกวานี้ แตฝายสามีกลับเลือกท่ีจะกลับมานอนเตียงเดียวกัน สามีจะอางวามีการแยกกันอยู
ไมได แมจะไมไดมีเพศสัมพันธกันก็ตาม   
  4.3.4  แนวทางในการพิจารณาพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   ในประเทศออสเตรเลีย หากคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูภายใตหลังคาเดียวกัน
สามารถท่ีจะยื่นฟองหยาไดตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 และ 49 
   4.3.4.1 Family Court of Australia อธิบายในเรื่องดังกลาวไวในเอกสารขอเท็จจริง 
(Fact sheet) เรื่อง "แยกกันอยู, แตอยูภายใตหลังคาเดียวกัน?"60 เพ่ือเปนแนวทางแกคูสมรสใน   
การยื่นเอกสารตอศาลกอนท่ีจะยื่นฟองคูสมรสอีกฝายยกตัวอยางเชน  

                                                 
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 อยูกินดวยกันมีบุตร 2 คน เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 นาง Todd    
พาบุตร 2 คน ออกไปจากบานท่ีอยูดวยกัน (matrimonial home)  ตอมานาง Todd กับบุตร 2 คน
กลับมาท่ีบานเม่ือวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 และอยูดวยกันในบานเดียวกันจนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม 
ค.ศ.1976 ท้ังสองฝายตัดสินใจจะฟองหยาภายใตมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ในประเด็นของ
การหยานั้น ความหมายของการแยกกันอยู และการอยูหางจากกันในเวลาตอเนื่องกันไมนอยกวา 12 เดือน 
นั้นศาล The Family Court of Australia วินิจฉัยวาการสมรสของคูความคดีนี้ไดแตกสลายไปต้ังแต
เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 การแยกกันอยูมีความหมายกวางกวาการแยกกันอยู" ทางกายภาพ
เทานั้น" ("mere physical separation") โดยข้ึนอยูกับเจตนาของคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ี
จะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตามเจตนานั้น แมการท่ีนาง Todd พาบุตร 2 คน 
กลับมาท่ีบานและอยูอาศัยตอในบานหลังเดียวกันกับนาย Todd ในวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 ก็ตาม 
แตท้ังนาย Todd และ นาง Todd ก็ไมไดรื้อฟนความสัมพันธของสามีภริยาแตอยางใด และยังคง    
มีสถานะของการแยกกันอยู56 
   4.3.3.3  In the Marriage of Pavey57 
    ในคดี Pavey นี้ นาย Pavey และนาง Pavey สามีภริยาแตงงานกัน
เม่ือป ค.ศ.1945 และอยูดวยกันในบานเดียวกันมานานกวา 30 ป นาย Pavey ใหเงินคาบํารุงรักษา
บานแกนาง Pavey มาตลอด แตหยุดใหในเดือนเมษายน ค.ศ.1974 นาง Pavey จึงยื่นฟองนาย Pavey  
ตอศาลแขวงเพ่ือเรียกคาจัดการงานบาน ตอมาความสัมพันธท้ังสองฝายเริ่มแยลง นาง Pavey ยื่นฟอง
นาย Pavey ตอศาลครอบครัวเพ่ือขอหยา ศาลครอบครัวยกฟอง นาง Pavey อุทธรณไปยัง The 
Full Court of the Family Court of Australia ซ่ึงวินิจฉัยวา ในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคา
เดียวกันตามมาตรา 49 (2) การวินิจฉัยหลักการแยกกันอยูมีสัญญาณหลายอยางท่ีบงบอกวาคูสมรส

                                                 
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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มีความสัมพันธใกลชิดกัน เชนการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึง
กันและกัน การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ี
สวนตัวของคูสมรสแตองคประกอบท้ังหมดไมจําเปนตองแสดงในการสรางการมีอยูของความสัมพันธ
เก่ียวกับความสัมพันธของคูสมรสเนื่องจากความสัมพันธของคูสมรสแตละคูตางกัน ดังนั้น การ
พิจารณาวามีการแยกกันอยูในขอเท็จจริงแตละคดี จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหง
ความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยู การท่ีศาลแขวงวินิจฉัยใหนาย Pavey ชําระคา
บํารุงรักษาบานแสดงใหเห็นถึงการแตกสลายของการสมรสถึงแมวา นาย Pavey และนาง Pavey 
จะยังคงอยูบานหลังเดียวกันก็ตาม  
   4.3.3.4 In the Marriage of Caretti58 
    ในคดี Caretti นี้ สามีฟองหยาภรยิา โดยมีขอเท็จจริงวา สามีและภริยา
ยังคงอยูอาศัยอยูในบานเดียวกัน และมีขอตกลงกันวาสามีเปนคนชําระคาดอกเบ้ียของบานท่ีอยู
ดวยกัน สามียายไปนอนในหองเก็บของ สวนภริยายังคงนอนอยูในหองเดิมท่ีเคยนอนดวยกัน 
(matrimonial bed)59 ตอมาสามีอางวาหองเก็บของมีอากาศหนาวมากจึงยายกลับมานอนในหอง
เดิมท่ีเคยนอนดวยกัน แตไมไดมีเพศสัมพันธกัน ศาลวินิจฉัยวา สามียอมท่ีจะตัดความสัมพันธดวยวิธี
จัดการท่ีดีกวานี้ แตฝายสามีกลับเลือกท่ีจะกลับมานอนเตียงเดียวกัน สามีจะอางวามีการแยกกันอยู
ไมได แมจะไมไดมีเพศสัมพันธกันก็ตาม   
  4.3.4  แนวทางในการพิจารณาพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน 
   ในประเทศออสเตรเลีย หากคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูภายใตหลังคาเดียวกัน
สามารถท่ีจะยื่นฟองหยาไดตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 และ 49 
   4.3.4.1 Family Court of Australia อธิบายในเรื่องดังกลาวไวในเอกสารขอเท็จจริง 
(Fact sheet) เรื่อง "แยกกันอยู, แตอยูภายใตหลังคาเดียวกัน?"60 เพ่ือเปนแนวทางแกคูสมรสใน   
การยื่นเอกสารตอศาลกอนท่ีจะยื่นฟองคูสมรสอีกฝายยกตัวอยางเชน  

                                                 
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 อยูกินดวยกันมีบุตร 2 คน เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 นาง Todd    
พาบุตร 2 คน ออกไปจากบานท่ีอยูดวยกัน (matrimonial home)  ตอมานาง Todd กับบุตร 2 คน
กลับมาท่ีบานเม่ือวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 และอยูดวยกันในบานเดียวกันจนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม 
ค.ศ.1976 ท้ังสองฝายตัดสินใจจะฟองหยาภายใตมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ในประเด็นของ
การหยานั้น ความหมายของการแยกกันอยู และการอยูหางจากกันในเวลาตอเนื่องกันไมนอยกวา 12 เดือน 
นั้นศาล The Family Court of Australia วินิจฉัยวาการสมรสของคูความคดีนี้ไดแตกสลายไปต้ังแต
เม่ือวันท่ี 23 พฤศจิกายน ค.ศ.1974 การแยกกันอยูมีความหมายกวางกวาการแยกกันอยู" ทางกายภาพ
เทานั้น" ("mere physical separation") โดยข้ึนอยูกับเจตนาของคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ี
จะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตามเจตนานั้น แมการท่ีนาง Todd พาบุตร 2 คน 
กลับมาท่ีบานและอยูอาศัยตอในบานหลังเดียวกันกับนาย Todd ในวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 ก็ตาม 
แตท้ังนาย Todd และ นาง Todd ก็ไมไดรื้อฟนความสัมพันธของสามีภริยาแตอยางใด และยังคง    
มีสถานะของการแยกกันอยู56 
   4.3.3.3  In the Marriage of Pavey57 
    ในคดี Pavey นี้ นาย Pavey และนาง Pavey สามีภริยาแตงงานกัน
เม่ือป ค.ศ.1945 และอยูดวยกันในบานเดียวกันมานานกวา 30 ป นาย Pavey ใหเงินคาบํารุงรักษา
บานแกนาง Pavey มาตลอด แตหยุดใหในเดือนเมษายน ค.ศ.1974 นาง Pavey จึงยื่นฟองนาย Pavey  
ตอศาลแขวงเพ่ือเรียกคาจัดการงานบาน ตอมาความสัมพันธท้ังสองฝายเริ่มแยลง นาง Pavey ยื่นฟอง
นาย Pavey ตอศาลครอบครัวเพ่ือขอหยา ศาลครอบครัวยกฟอง นาง Pavey อุทธรณไปยัง The 
Full Court of the Family Court of Australia ซ่ึงวินิจฉัยวา ในหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคา
เดียวกันตามมาตรา 49 (2) การวินิจฉัยหลักการแยกกันอยูมีสัญญาณหลายอยางท่ีบงบอกวาคูสมรส

                                                 
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 วามี
การแยกกันอยูในบานเดียวกันจํานวน 38,692 คน เพ่ิมจากจํานวน 35,103 คน ในป ค.ศ.201663  
ซ่ึงแสดงใหเห็นถึงอัตราการเพ่ิมข้ึนของประชาชนในประเทศออสเตรเลียท่ีลงทะเบียนในการแยกกัน
อยูในบานเดียวกัน เพราะจะสงผลตอการยื่นฟองหยาและสิทธิท่ีจะไดรับตามกฎหมายประกันสังคม 
ตามพระราชบัญญัติประกันสังคม ค.ศ.1991 (Social Security Act 1991) ของประเทศออสเตรเลีย64 
สําหรับการลงทะเบียนผาน Centrelink65 คูสมรสท่ีประสงคแยกกันอยูแตยังอยูบานหลังเดียวกัน
จะตองลงทะเบียนผานแบบฟอรม "Relationship details (SS293) Separated under one roof"66  
ซ่ึงจะมีคําถามแบบ Check list ใหกรอกขอมูล 
   4.3.4.2 Legal Aid NSW ซ่ึงเปนองคกรระดับรัฐท่ีใหบริการดานกฎหมายแก
ผูดอยโอกาสทางสังคมและเศรษฐกิจในรัฐ New South Wales ประเทศออสเตรเลีย67 อธิบายไวใน 
"เอกสารขอเท็จจริงแหงการหยา 3 - การแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน"68 วาการแยกกันอยูภายใต
หลังคาเดียวกันไมใชหมายความแตเพียงวาหลับนอนแยกกันเทานั้น ศาลตองการพยานหลักฐานท่ี
แสดงใหเห็นวาความสัมพันธของสามีหรือภริยาไดสิ้นสุด มีการพูดจาหรือแสดงการกระทําท่ีแยกกัน
อยูท้ังในและนอกบาน และในการเขียนคําใหการนั้นจะตองอธิบายถึงการแยกกันอยูในบานเดียวกันของ
สามีภริยา โดยอธิบายถึงความสัมพันธกอนวันท่ีจะมีการแยกกันอยู และการเปลี่ยนแปลงหลังจาก
วันท่ีตกลงแยกกันอยู ซ่ึงแตละชีวิตการสมรสยอมแตกตางกันไป   
  
 
                                                 

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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   ตัวอยางท่ี 1 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 14 เดือน อยูบานหลังเดียวกัน
เปนเวลา 5 เดือนหลังจากแยกกันอยู โดยจํานวน 3 เดือน จาก 12 เดือน กอนฟองอยูบานหลัง
เดียวกัน ตองใหขอมูลแกศาลถึงพฤติการณในการแยกกันอยู 
   ตัวอยางท่ี 2 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 5 ป อยูบานหลังเดียวกันเปน
เวลา 3 ป หลังจากแยกกันอยู กอนฟอง 2 ป อยูบานคนละหลัง กรณีนี้ไมตองใหขอมูลเพ่ิมเติมแกศาล 
   ขอมูลท่ีตองยื่นเพ่ิมเติมนั้นจะตองอยูในรูปแบบของคําใหการ (Affidavit) เปน
ลายลักษณอักษรเขียนโดยคูสมรสหรือพยานโดยเปนการใหขอเท็จจริงแกศาล และจะตองสาบานตน
วาคําใหการดังกลาวเปนความจริง นอกจากนี้คูสมรสตางฝายอาจยังตองใหคนกลางชวยเขียน
คําใหการสนับสนุนการยื่นฟองหยาดวยเหตุท่ีอยูบานหลังเดียวกัน คนกลางดังกลาว เชน คนใน
ครอบครัว เพ่ือน หรือเพ่ือนบานซ่ึงรูเห็นพฤติการณของการแยกกันอยู 
   ในกรณีท่ีคูสมรสยื่นหยาพรอมกัน ตางฝายตางตองยื่นคําใหการแยกกันมา         
จะเขียนรวมกันมาไมได61 
   ในคําใหการจะตองพิสูจนใหเห็นวา ความสัมพันธของการสมรสท่ีมีการแยกกันอยู
นั้นเปลี่ยนแปลงแบบคอยเปนคอยไปหรือเกิดข้ึนทันที โดยอธิบายถึงสถานะของคูสมรส เชน การ
หลับนอนในบานเปนอยางไร การลดลงของกิจกรรมท่ีทํารวมกันในบานและนอกบาน การแยกกันอยู
ในสถานะทางการเงิน บัญชีธนาคารของคูสมรส ขอเท็จจริงอ่ืนท่ีแสดงวาการสมรสนั้นลมสลายไป
แลว เชน มีการแจงใหสมาชิกในครอบครัวหรือเพ่ือนทราบถึงการแยกกันอยู และสิ่งสําคัญคือตอง
แสดงวาเหตุใดจึงยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังเดียวกันหลังจากการแยกกันอยู และจะมีโอกาส
หรือไมในการเปลี่ยนแปลงสถานะของสามีภริยา ในกรณีท่ีมีบุตรจะตองแสดงวาจะจัดการอํานาจ
ปกครองบุตรท่ีอายุตํ่ากวา 18 ปบริบูรณอยางไร ในกรณีท่ีไดรับสิทธิประโยชนจากรัฐบาล จะตอง
แสดงใหเห็นวาหนวยงานใดของรัฐเปนหนวยงานท่ีใหผลประโยชน (เชน Centrelink62 ซ่ึงเปนหนา
เว็บไซตลงทะเบียนของ Department of Human Services) หากไดรับจดหมายตอบกลับจาก
หนวยงานราชการแลวใหแนบจดหมายไปพรอมกับคําใหการ  

                                                 
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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แสดงใหเห็นวาความสัมพันธของสามีหรือภริยาไดสิ้นสุด มีการพูดจาหรือแสดงการกระทําท่ีแยกกัน
อยูท้ังในและนอกบาน และในการเขียนคําใหการนั้นจะตองอธิบายถึงการแยกกันอยูในบานเดียวกันของ
สามีภริยา โดยอธิบายถึงความสัมพันธกอนวันท่ีจะมีการแยกกันอยู และการเปลี่ยนแปลงหลังจาก
วันท่ีตกลงแยกกันอยู ซ่ึงแตละชีวิตการสมรสยอมแตกตางกันไป   
  
 
                                                 

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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   ตัวอยางท่ี 1 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 14 เดือน อยูบานหลังเดียวกัน
เปนเวลา 5 เดือนหลังจากแยกกันอยู โดยจํานวน 3 เดือน จาก 12 เดือน กอนฟองอยูบานหลัง
เดียวกัน ตองใหขอมูลแกศาลถึงพฤติการณในการแยกกันอยู 
   ตัวอยางท่ี 2 คูสมรสแยกกันอยูมาเปนระยะเวลา 5 ป อยูบานหลังเดียวกันเปน
เวลา 3 ป หลังจากแยกกันอยู กอนฟอง 2 ป อยูบานคนละหลัง กรณีนี้ไมตองใหขอมูลเพ่ิมเติมแกศาล 
   ขอมูลท่ีตองยื่นเพ่ิมเติมนั้นจะตองอยูในรูปแบบของคําใหการ (Affidavit) เปน
ลายลักษณอักษรเขียนโดยคูสมรสหรือพยานโดยเปนการใหขอเท็จจริงแกศาล และจะตองสาบานตน
วาคําใหการดังกลาวเปนความจริง นอกจากนี้คูสมรสตางฝายอาจยังตองใหคนกลางชวยเขียน
คําใหการสนับสนุนการยื่นฟองหยาดวยเหตุท่ีอยูบานหลังเดียวกัน คนกลางดังกลาว เชน คนใน
ครอบครัว เพ่ือน หรือเพ่ือนบานซ่ึงรูเห็นพฤติการณของการแยกกันอยู 
   ในกรณีท่ีคูสมรสยื่นหยาพรอมกัน ตางฝายตางตองยื่นคําใหการแยกกันมา         
จะเขียนรวมกันมาไมได61 
   ในคําใหการจะตองพิสูจนใหเห็นวา ความสัมพันธของการสมรสท่ีมีการแยกกันอยู
นั้นเปลี่ยนแปลงแบบคอยเปนคอยไปหรือเกิดข้ึนทันที โดยอธิบายถึงสถานะของคูสมรส เชน การ
หลับนอนในบานเปนอยางไร การลดลงของกิจกรรมท่ีทํารวมกันในบานและนอกบาน การแยกกันอยู
ในสถานะทางการเงิน บัญชีธนาคารของคูสมรส ขอเท็จจริงอ่ืนท่ีแสดงวาการสมรสนั้นลมสลายไป
แลว เชน มีการแจงใหสมาชิกในครอบครัวหรือเพ่ือนทราบถึงการแยกกันอยู และสิ่งสําคัญคือตอง
แสดงวาเหตุใดจึงยังคงพักอาศัยอยูในบานหลังเดียวกันหลังจากการแยกกันอยู และจะมีโอกาส
หรือไมในการเปลี่ยนแปลงสถานะของสามีภริยา ในกรณีท่ีมีบุตรจะตองแสดงวาจะจัดการอํานาจ
ปกครองบุตรท่ีอายุตํ่ากวา 18 ปบริบูรณอยางไร ในกรณีท่ีไดรับสิทธิประโยชนจากรัฐบาล จะตอง
แสดงใหเห็นวาหนวยงานใดของรัฐเปนหนวยงานท่ีใหผลประโยชน (เชน Centrelink62 ซ่ึงเปนหนา
เว็บไซตลงทะเบียนของ Department of Human Services) หากไดรับจดหมายตอบกลับจาก
หนวยงานราชการแลวใหแนบจดหมายไปพรอมกับคําใหการ  

                                                 
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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แนวความคิดของการหยาขาดจากกันท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลวไมไดพิจารณาวา
เปนความผิดของฝายใดฝายหนึ่ง 
 2.  หากนําแนวทางของประเทศออสเตรเลียตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) มาปรับใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2)  
จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดความหมายของ
การแยกกันอยูใหรวมถึงการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน แตประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไมมีกําหนดความหมายของการแยกกันอยูไว การนําแนวทางท่ี
ศาลในคดี Falk พิจารณาจากสถานะตางๆ ของสามีภริยา ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้นมาพิจารณาประกอบ กลาวคือ สถานะตางๆ ดังกลาว ตามคําพิพากษาคดี Pavey จะเห็นได
วา ศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
องคประกอบของการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน 
การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของ    
คูสมรส การพิสูจนถึงองคประกอบตามหลักนี้จึงข้ึนอยู กับขอเท็จจริงของแตละคดีไป73 และ
จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหงความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยูซ่ึงอาจจะ
เรียกไดวา เปน objective test ในการเปรียบเทียบความสัมพันธของสามีภริยาท่ีตองขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยา เชน กอนแยกกันอยู ภริยายังคงทํากับขาว หุงหาอาหาร ซักผา คอยปรนนิบัติ
สามี และทํางานบานไมเคยขาด แตพอสมัครใจแยกกันอยูภริยาก็ไมปฏิบัติเชนเดิม ขาดการสื่อสาร
กัน แยกหองนอน อยูคนละชั้น ตางคนตางอยูไมโทรศัพทหากัน ไมกินขาวกันแมจะอยูบานหลัง
เดียวกันและมีโอกาสพบปะกันก็ตาม ไมไดพิจารณา subjective test ท่ีพิจารณาเพียงวาเปนการ
แยกกันอยูทางกายภาพเทานั้น 
  ผลของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของสามีหรือภริยาในลักษณะท่ีขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาตามแนวทางในคดี Falk และ Pavey สงผลใหคูสมรสสามารถฟองหยาคู
สมรสอีกฝายได และอาจใชเปนแนวทางของศาลไทยท่ีจะพัฒนาการตีความประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไดชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามี
ภริยาไดโดยปกติสุข ไมไดพิจารณาเฉพาะทางกายภาพ แตตองพิจารณาองคประกอบของการใชชีวิต
ภายใตหลังคาเดียวกันของสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน การอุปการะ
และเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของคูสมรส โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร 

                                                 
73H. A. Finlay, op. cit.: 387. 
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5. บทวิเคราะห 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัคร
ใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได การตีความมาตรานี้ มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ พบวา มาตรา 1516 (4/2) 
ขาดการตีความท่ีชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
อยางไรหมายถึง "ความผาสุกโดยปกติระหวางคูสมรสหรือการอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุข"69 
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติเหตุหยาไวในลักษณะกวางเพ่ือใหครอบคลุมขอเท็จจริง70 สวนนันทนัช     
สิมะโชคดี พบวา มาตรา 1516 (4/2) มีปญหาในการปรับใชเนื่องจากไมมีการกําหนดขอบเขตท่ี
ชัดเจน ตองอาศัยการตีความหรือการใชดุลพินิจของศาลใหสอดคลองกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแตละคดี 
และการแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจ หากสามีภริยาฝายใดไมสมัครใจแลว ก็ยอมอางเหตุนี้
ในการฟองหยาไมได71 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัย
เดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขจะมี
แนวทางพิจารณาอยางไร ในขอนี้ชาติชาย อัครวิบูรย เห็นวา การสมัครใจแยกกันอยู หากตกลงวายัง
อยูรวมกันในบานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยูเนื่องจากสามีภริยายังคง
พบปะกันได  แมจะไมพูดจาหรือรวมหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"72 และยังไมมีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวโดยตรง ผูเขียนเห็นวาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันตาม
พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นาจะเปนเหตุหยา
ของการสมัครใจแยกกันอยูภายใตมาตรา 1516 (4/2) ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 
 1.  แนวความคิดการหยาขาดจากกันโดยการแยกกันอยูโดยความสมัครใจของประเทศไทย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) และประเทศออสเตรเลียตามพระราช-
บัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นั้นเหมือนกัน คือ เปน

                                                 
69มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ, โครงการวิจัยเพ่ือการเพ่ิมประสิทธิภาพของศาลเยาวชนและครอบครัว

ในการพิจารณาคดีฟองหยาและการดูแลบุตร, สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ สํานักงานศาลยุติธรรม, 2557: 177-
178, 279-280.  

70เรื่องเดียวกัน, หนา 279. 
71นันทนัช สิมะโชคด,ี เรื่องเดิม, หนา 67-68. 
72ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
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แนวความคิดของการหยาขาดจากกันท่ีเปนการแกไขการสมรสท่ีแตกสลายไปแลวไมไดพิจารณาวา
เปนความผิดของฝายใดฝายหนึ่ง 
 2.  หากนําแนวทางของประเทศออสเตรเลียตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) มาปรับใชกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2)  
จะเห็นไดวา พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 49 (2) กําหนดความหมายของ
การแยกกันอยูใหรวมถึงการท่ีคูสมรสแยกกันอยูแตยังคงอยูในท่ีพักอาศัยเดียวกัน แตประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไมมีกําหนดความหมายของการแยกกันอยูไว การนําแนวทางท่ี
ศาลในคดี Falk พิจารณาจากสถานะตางๆ ของสามีภริยา ไมใชเพียงแตการแยกกันอยูทางกายภาพ
เทานั้นมาพิจารณาประกอบ กลาวคือ สถานะตางๆ ดังกลาว ตามคําพิพากษาคดี Pavey จะเห็นได
วา ศาลครอบครัวของประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
องคประกอบของการใชชีวิตภายใตหลังคาเดียวกัน ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน 
การอุปการะและเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของ    
คูสมรส การพิสูจนถึงองคประกอบตามหลักนี้จึงข้ึนอยู กับขอเท็จจริงของแตละคดีไป73 และ
จําเปนตองเปรียบเทียบและหาขอตางแหงความสัมพันธกอนและหลังท่ีจะมีการแยกกันอยูซ่ึงอาจจะ
เรียกไดวา เปน objective test ในการเปรียบเทียบความสัมพันธของสามีภริยาท่ีตองขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยา เชน กอนแยกกันอยู ภริยายังคงทํากับขาว หุงหาอาหาร ซักผา คอยปรนนิบัติ
สามี และทํางานบานไมเคยขาด แตพอสมัครใจแยกกันอยูภริยาก็ไมปฏิบัติเชนเดิม ขาดการสื่อสาร
กัน แยกหองนอน อยูคนละชั้น ตางคนตางอยูไมโทรศัพทหากัน ไมกินขาวกันแมจะอยูบานหลัง
เดียวกันและมีโอกาสพบปะกันก็ตาม ไมไดพิจารณา subjective test ท่ีพิจารณาเพียงวาเปนการ
แยกกันอยูทางกายภาพเทานั้น 
  ผลของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันของสามีหรือภริยาในลักษณะท่ีขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาตามแนวทางในคดี Falk และ Pavey สงผลใหคูสมรสสามารถฟองหยาคู
สมรสอีกฝายได และอาจใชเปนแนวทางของศาลไทยท่ีจะพัฒนาการตีความประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) ไดชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามี
ภริยาไดโดยปกติสุข ไมไดพิจารณาเฉพาะทางกายภาพ แตตองพิจารณาองคประกอบของการใชชีวิต
ภายใตหลังคาเดียวกันของสามีภริยา ความสัมพันธทางเพศ การปกปองซ่ึงกันและกัน การอุปการะ
และเลี้ยงดูบุตรของคูสมรส และการเปนท่ียอมรับท้ังในท่ีสาธารณะและท่ีสวนตัวของคูสมรส โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร 

                                                 
73H. A. Finlay, op. cit.: 387. 
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5. บทวิเคราะห 
 
 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) กําหนดวา สามีและภริยาสมัคร
ใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป ฝายใดฝาย
หนึ่งฟองหยาได การตีความมาตรานี้ มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ พบวา มาตรา 1516 (4/2) 
ขาดการตีความท่ีชัดเจนวา การแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุข 
อยางไรหมายถึง "ความผาสุกโดยปกติระหวางคูสมรสหรือการอยูรวมกันฉันสามีภริยาโดยปกติสุข"69 
เนื่องจากกฎหมายบัญญัติเหตุหยาไวในลักษณะกวางเพ่ือใหครอบคลุมขอเท็จจริง70 สวนนันทนัช     
สิมะโชคดี พบวา มาตรา 1516 (4/2) มีปญหาในการปรับใชเนื่องจากไมมีการกําหนดขอบเขตท่ี
ชัดเจน ตองอาศัยการตีความหรือการใชดุลพินิจของศาลใหสอดคลองกับขอเท็จจริงท่ีเกิดข้ึนแตละคดี 
และการแยกกันอยูตองเกิดจากความสมัครใจ หากสามีภริยาฝายใดไมสมัครใจแลว ก็ยอมอางเหตุนี้
ในการฟองหยาไมได71 ปญหาวา หากสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยู แตยังคงอยูในท่ีพักอาศัย
เดียวกัน กรณีสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขจะมี
แนวทางพิจารณาอยางไร ในขอนี้ชาติชาย อัครวิบูรย เห็นวา การสมัครใจแยกกันอยู หากตกลงวายัง
อยูรวมกันในบานเดียวกัน แตอาศัยอยูคนละหอง ยังไมเรียกวาแยกกันอยูเนื่องจากสามีภริยายังคง
พบปะกันได  แมจะไมพูดจาหรือรวมหลับนอนกัน "แตอาจเปนเหตุหยาในเหตุอ่ืน"72 และยังไมมีคํา
พิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวโดยตรง ผูเขียนเห็นวาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันตาม
พระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นาจะเปนเหตุหยา
ของการสมัครใจแยกกันอยูภายใตมาตรา 1516 (4/2) ดวยเหตุผลดังตอไปนี้ 
 1.  แนวความคิดการหยาขาดจากกันโดยการแยกกันอยูโดยความสมัครใจของประเทศไทย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) และประเทศออสเตรเลียตามพระราช-
บัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) นั้นเหมือนกัน คือ เปน

                                                 
69มาตาลักษณ ออรุงโรจน และคณะ, โครงการวิจัยเพ่ือการเพ่ิมประสิทธิภาพของศาลเยาวชนและครอบครัว

ในการพิจารณาคดีฟองหยาและการดูแลบุตร, สถาบันวิจัยรพีพัฒนศักดิ์ สํานักงานศาลยุติธรรม, 2557: 177-
178, 279-280.  

70เรื่องเดียวกัน, หนา 279. 
71นันทนัช สิมะโชคด,ี เรื่องเดิม, หนา 67-68. 
72ชาติชาย อัครวิบูลย, เรื่องเดิม, หนา 392. 
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 3.  การสมัครใจแยกกันอยูนั้นไมไดพิจารณาเฉพาะเรื่องของการรวมหลับนอนเพียงอยาง
เดียว ซ่ึงเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 "...การท่ีสามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศ
กัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..." สอดคลองกับท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียวินิจฉัยไวในคําพิพากษาคดี Caretti แสดงใหเห็นวา การมีเพศสัมพันธของสามีภริยา
ไมไดเปนองคประกอบสําคัญของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน74 แตคดี Caretti ประเด็น
สําคัญอยูท่ีการแยกกันอยูแบบคนละหองของสามีภริยา หากกลับมาหลับนอนเตียงเดียวกัน ยังไมถือ
เปนการแยกกันอยู แมอยูบานเดียวกันก็ตาม 
 4.  พฤติการณท่ีจะถือวาสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงไดวา
สามีและภริยาตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิตคูอยูรวมกันฉันสามีภริยามีลักษณะท่ีขาด
จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวรตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
4151/2560 ดังนั้น การท่ีสามีและภริยาไมมีปฏิสัมพันธตอการท้ังดานการใชชีวิตคูสมรสและไมมี
ความสัมพันธตอกันแลว ตางคนตางอยูแมจะอยูบานหลังเดียวกัน ก็นาจะเปนลักษณะขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
 5.  การนับระยะเวลาของการแยกกันอยูจะตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) แตพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) กําหนดไวเพียง 12 เดือน และมีขอสังเกตของการนับระยะเวลา
จากคําพิพากษาคดี  Todd (No. 2) จะเห็นไดวา ศาลครอบครัวประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึง
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน เก่ียวกับเรื่องของระยะเวลาในการแยกกันอยูกอนฟอง
ติดตอกันไมนอยกวา 12 เดือน ตามมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ตามคดีนี้ในวันท่ี 23 พฤศจิกายน 
ค.ศ.1974 ถึงวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 นั้น นาง Todd ออกจากบานไป และระหวางวันท่ี 21 
เมษายน ค.ศ.1975 จนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม ค.ศ.1976 นาง Todd กับนาย Todd อยูดวยกันใน
บานเดียวกัน โดยการนับระยะเวลาสามารถนับรวมกันในระหวางท่ีคูสมรสอยูคนละบานและอยูบาน
เดียวกันได แตจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธของสามีและภริยาวามีการแตกสลายในการสมรสแลว
หรือไม และคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ีจะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตาม
เจตนานั้น แตการตีความเรื่องระยะเวลา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) 
ผูเขียนเห็นวาระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน เปนเวลาท่ีเหมาะสมแลว เนื่องจากดวยระยะเวลา 3 ป  
ก็ยอมเพียงพอท่ีจะใหศาลวินิจฉัยไดวาคูสมรสขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว และการนับ

                                                 
74Frank Bates, op. cit.: 362. 
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ระยะเวลาของการแยกกันอยูนั้นนาจะสามารถนับรวมกันไดระหวางท่ีอยูบานเดียวกันหรืออยูแยก
บาน เพราะการแยกกันอยูไมไดพิจารณาถึงสถานท่ีพักอาศัยแตพิจารณาสถานะความสัมพันธฉันสามี
ภริยา ("separation really means a departure from the state of things rather than from 
a particular place") ตามท่ีศาลในคดี Falk วินิจฉัยไว 
 6. ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 กําหนดความสัมพันธฉันสามีภริยา   
ไววา สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา แตก็เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ียืดหยุน เปนเรื่อง
ท่ีศาลตองคํานึงถึงสภาพการณตางๆ ทางดานสังคม หนาท่ีการงาน ประกอบฐานะทางเศรษฐกิจของ
สามีภริยามาพิจารณา75 ผูเขียนเห็นวา การพิจารณาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
สภาพเศรษฐกิจและบริบทของสังคมไทยปจจุบันนั้น คงปฏิเสธไมไดวาคาครองชีพและคาท่ีพักอาศัย
สูงข้ึนกวาในอดีต สงผลใหสามีหรือภริยาไมอาจออกไปหาท่ีพักอาศัยใหมได จําเปนตองอยูในท่ีพัก
อาศัยเดียวกัน หรือบานท่ีอยูอาศัยนั้นใกลกับท่ีทํางานประจํา หากยายออกไปก็จะตองมีคาใชจายใน
การเดินทาง สงผลใหเพ่ิมเวลาและคาเดินทาง อันเปนปญหาจากปจจัยภายนอกท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงได 
นอกจากเหตุผลทางดานเศรษฐกิจแลว ในสังคมไทยยอมตองพิจารณาถึงเรื่องชีวิตของบุตรผูเยาว 
การนับถือศาสนา อายุของคูสมรสและบุตร วัฒนธรรมและภาษาของคูสมรส76 การตีความใหสามี
หรือภริยาท่ีสมัครใจแยกกันอยู แตยังอยูในบานเดียวกัน แตคนละชั้น คนละหอง อยูแบบขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาใหเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) โดยการสมัครใจแยกกันอยูตองมี
ลักษณะแยกกันอยูอยางแทจริงและแบบถาวร อันจะเปนการตีความท่ีกวางและเปดชองใหผูพิพากษา
ใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงสภาพเศรษฐกิจในปจจุบันกับขอเท็จจริงในแตละคดีไปและจะไมปดชองของ  
ผูมีอรรถคดีท่ีมีขอขัดของทางดานการเงินท่ีไมสามารถไปหาท่ีพักอาศัยใหมไดแตประสงคสิ้นสุดการ
สมรสเพ่ือเริ่มตนชีวิตครอบครัวใหม  
 7. การนําเสนอพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ภายใตมาตรา 
1516 (4/2) นั้น โจทกจะตองแสดงใหเห็นวา โจทกและจําเลยในฐานะสามีและภริยาสมัครใจแยกกัน
อยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป การสมัครใจแยกกัน
อยูไมมีกฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือ อาจตกลงดวยวาจาได แตจะตองนําสืบถึงความสัมพันธ
ฉันสามีภริยาและพฤติการณกอนและหลังแยกกันอยูในบานเดียวกัน เม่ือนําแนวทางของประเทศ
ออสเตรเลียท่ีใหขอมูลแกศาลในขอ 4.3.4 ท่ีแสดงถึงความสัมพันธของสามีภริยาท่ียังคงอยูอาศัยรวม
บานเดียวกันประกอบการพิจารณา ขอมูลดังกลาวก็นาจะมีน้ําหนักในการพิจารณาถึงลักษณะท่ีขาด

                                                 
75คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545, โปรดดูหมายเหตุทายฎีกา. 
76Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard,op. cit.: 726. 
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 3.  การสมัครใจแยกกันอยูนั้นไมไดพิจารณาเฉพาะเรื่องของการรวมหลับนอนเพียงอยาง
เดียว ซ่ึงเทียบเคียงไดจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 882/2518 "...การท่ีสามีภริยาไมไดหลับนอนรวมเพศ
กัน แตอยูคนละบานในบริเวณเดียวกัน ไมเปนการท้ิงรางกัน..." สอดคลองกับท่ีศาลประเทศ
ออสเตรเลียวินิจฉัยไวในคําพิพากษาคดี Caretti แสดงใหเห็นวา การมีเพศสัมพันธของสามีภริยา
ไมไดเปนองคประกอบสําคัญของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน74 แตคดี Caretti ประเด็น
สําคัญอยูท่ีการแยกกันอยูแบบคนละหองของสามีภริยา หากกลับมาหลับนอนเตียงเดียวกัน ยังไมถือ
เปนการแยกกันอยู แมอยูบานเดียวกันก็ตาม 
 4.  พฤติการณท่ีจะถือวาสามีและภริยาสมัครใจแยกกันอยูนั้น จะตองมีขอเท็จจริงฟงไดวา
สามีและภริยาตางมีเจตนาตรงกันคือไมประสงคจะใชชีวิตคูอยูรวมกันฉันสามีภริยามีลักษณะท่ีขาด
จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัย การแยกกันอยูจะตองแยกกันอยูอยางแทจริงและถาวรตามคําพิพากษาฎีกาท่ี 
4151/2560 ดังนั้น การท่ีสามีและภริยาไมมีปฏิสัมพันธตอการท้ังดานการใชชีวิตคูสมรสและไมมี
ความสัมพันธตอกันแลว ตางคนตางอยูแมจะอยูบานหลังเดียวกัน ก็นาจะเปนลักษณะขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว 
 5.  การนับระยะเวลาของการแยกกันอยูจะตองมีระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) แตพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 
มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) กําหนดไวเพียง 12 เดือน และมีขอสังเกตของการนับระยะเวลา
จากคําพิพากษาคดี  Todd (No. 2) จะเห็นไดวา ศาลครอบครัวประเทศออสเตรเลียพิจารณาถึง
หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน เก่ียวกับเรื่องของระยะเวลาในการแยกกันอยูกอนฟอง
ติดตอกันไมนอยกวา 12 เดือน ตามมาตรา 48 (2) และ มาตรา 49 (2) ตามคดีนี้ในวันท่ี 23 พฤศจิกายน 
ค.ศ.1974 ถึงวันท่ี 21 เมษายน ค.ศ.1975 นั้น นาง Todd ออกจากบานไป และระหวางวันท่ี 21 
เมษายน ค.ศ.1975 จนกระท่ังวันท่ี 5 มกราคม ค.ศ.1976 นาง Todd กับนาย Todd อยูดวยกันใน
บานเดียวกัน โดยการนับระยะเวลาสามารถนับรวมกันในระหวางท่ีคูสมรสอยูคนละบานและอยูบาน
เดียวกันได แตจะตองพิจารณาถึงความสัมพันธของสามีและภริยาวามีการแตกสลายในการสมรสแลว
หรือไม และคูสมรสฝายเดียวหรือท้ังสองฝายท่ีจะตัดความสัมพันธการสมรส และมีการกระทําตาม
เจตนานั้น แตการตีความเรื่องระยะเวลา ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1516 (4/2) 
ผูเขียนเห็นวาระยะเวลาเกิน 3 ป ติดตอกัน เปนเวลาท่ีเหมาะสมแลว เนื่องจากดวยระยะเวลา 3 ป  
ก็ยอมเพียงพอท่ีจะใหศาลวินิจฉัยไดวาคูสมรสขาดความสัมพันธฉันสามีภริยาแลว และการนับ
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วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      49 

ระยะเวลาของการแยกกันอยูนั้นนาจะสามารถนับรวมกันไดระหวางท่ีอยูบานเดียวกันหรืออยูแยก
บาน เพราะการแยกกันอยูไมไดพิจารณาถึงสถานท่ีพักอาศัยแตพิจารณาสถานะความสัมพันธฉันสามี
ภริยา ("separation really means a departure from the state of things rather than from 
a particular place") ตามท่ีศาลในคดี Falk วินิจฉัยไว 
 6. ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1461 กําหนดความสัมพันธฉันสามีภริยา   
ไววา สามีภริยาตองอยูกินดวยกันฉันสามีภริยา แตก็เปนการกําหนดไวในลักษณะท่ียืดหยุน เปนเรื่อง
ท่ีศาลตองคํานึงถึงสภาพการณตางๆ ทางดานสังคม หนาท่ีการงาน ประกอบฐานะทางเศรษฐกิจของ
สามีภริยามาพิจารณา75 ผูเขียนเห็นวา การพิจารณาหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันใน
สภาพเศรษฐกิจและบริบทของสังคมไทยปจจุบันนั้น คงปฏิเสธไมไดวาคาครองชีพและคาท่ีพักอาศัย
สูงข้ึนกวาในอดีต สงผลใหสามีหรือภริยาไมอาจออกไปหาท่ีพักอาศัยใหมได จําเปนตองอยูในท่ีพัก
อาศัยเดียวกัน หรือบานท่ีอยูอาศัยนั้นใกลกับท่ีทํางานประจํา หากยายออกไปก็จะตองมีคาใชจายใน
การเดินทาง สงผลใหเพ่ิมเวลาและคาเดินทาง อันเปนปญหาจากปจจัยภายนอกท่ีไมอาจหลีกเลี่ยงได 
นอกจากเหตุผลทางดานเศรษฐกิจแลว ในสังคมไทยยอมตองพิจารณาถึงเรื่องชีวิตของบุตรผูเยาว 
การนับถือศาสนา อายุของคูสมรสและบุตร วัฒนธรรมและภาษาของคูสมรส76 การตีความใหสามี
หรือภริยาท่ีสมัครใจแยกกันอยู แตยังอยูในบานเดียวกัน แตคนละชั้น คนละหอง อยูแบบขาด
ความสัมพันธฉันสามีภริยาใหเปนเหตุหยาตามมาตรา 1516 (4/2) โดยการสมัครใจแยกกันอยูตองมี
ลักษณะแยกกันอยูอยางแทจริงและแบบถาวร อันจะเปนการตีความท่ีกวางและเปดชองใหผูพิพากษา
ใชดุลพินิจโดยคํานึงถึงสภาพเศรษฐกิจในปจจุบันกับขอเท็จจริงในแตละคดีไปและจะไมปดชองของ  
ผูมีอรรถคดีท่ีมีขอขัดของทางดานการเงินท่ีไมสามารถไปหาท่ีพักอาศัยใหมไดแตประสงคสิ้นสุดการ
สมรสเพ่ือเริ่มตนชีวิตครอบครัวใหม  
 7. การนําเสนอพยานหลักฐานของการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกัน ภายใตมาตรา 
1516 (4/2) นั้น โจทกจะตองแสดงใหเห็นวา โจทกและจําเลยในฐานะสามีและภริยาสมัครใจแยกกัน
อยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยาไดโดยปกติสุขตลอดมาเกินสามป การสมัครใจแยกกัน
อยูไมมีกฎหมายบังคับวาตองทําเปนหนังสือ อาจตกลงดวยวาจาได แตจะตองนําสืบถึงความสัมพันธ
ฉันสามีภริยาและพฤติการณกอนและหลังแยกกันอยูในบานเดียวกัน เม่ือนําแนวทางของประเทศ
ออสเตรเลียท่ีใหขอมูลแกศาลในขอ 4.3.4 ท่ีแสดงถึงความสัมพันธของสามีภริยาท่ียังคงอยูอาศัยรวม
บานเดียวกันประกอบการพิจารณา ขอมูลดังกลาวก็นาจะมีน้ําหนักในการพิจารณาถึงลักษณะท่ีขาด

                                                 
75คําพิพากษาฎีกาท่ี 257/2545, โปรดดูหมายเหตุทายฎีกา. 
76Kieran Mark Tranter, Lyndal Sleep and John E. Stannard,op. cit.: 726. 
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จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 
 8. หากคูสมรสมีบุตรรวมกันหรือมีทรัพยสินหรือหนี้สินท่ีเปนสินสมรสและตองจัดการ
รวมกันนั้น หากมีการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันแลวใครจะเปนผูมีอํานาจปกครองหรือจะแบง
ทรัพยสินกันอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีจะตองวากลาวกันตอไปตามสิทธิของแตละฝายท่ีพึงมีเม่ือมี
การหยาแลว  
 
6. บทสรุป 
 
 บทความนี้ไดศึกษาเหตุฟองหยาของการสมัครใจแยกกันอยูของสามีภริยา โดยเปรียบเทียบ
เหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) 
กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) 
แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของแลว พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) และ
คําพิพากษาท่ีเก่ียวของของศาลประเทศออสเตรเลียแลว อาจนํามาตีความใหเปนเหตุหยาของการ
สมัครใจแยกกันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) โดยมีแนวทางของการ
พิจารณาถึงกรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบานเดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน 
แตตางฝายตางแยกกันอยู คนละหอง คนละชั้น จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีไป โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาท่ีแตละครอบครัวไมเหมือนกันและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
เพ่ือใหศาลมีพัฒนาการตีความกรณีของการสมัครใจแยกกันอยู หากมีคดีท่ีมีขอเท็จจริงคลายกัน
เกิดข้ึนในเหตุฟองหยาท่ีชัดเจนวาการสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยา
ไดโดยปกติสุขนั้นรวมถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันดวย 
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จากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและตางฝายตางไมมีปฏิสัมพันธตอกันท้ังในทางพฤตินัย
หรือนิตินัยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ี 4151/2560 
 8. หากคูสมรสมีบุตรรวมกันหรือมีทรัพยสินหรือหนี้สินท่ีเปนสินสมรสและตองจัดการ
รวมกันนั้น หากมีการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันแลวใครจะเปนผูมีอํานาจปกครองหรือจะแบง
ทรัพยสินกันอยางไรเปนอีกเรื่องหนึ่งท่ีจะตองวากลาวกันตอไปตามสิทธิของแตละฝายท่ีพึงมีเม่ือมี
การหยาแลว  
 
6. บทสรุป 
 
 บทความนี้ไดศึกษาเหตุฟองหยาของการสมัครใจแยกกันอยูของสามีภริยา โดยเปรียบเทียบ
เหตุฟองหยาดังกลาวของประเทศไทย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) 
กับประเทศออสเตรเลีย ตามพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) 
แนวความคิด และคําพิพากษาท่ีเก่ียวของแลว พบวา หลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันท่ี
กําหนดไวในพระราชบัญญัติกฎหมายครอบครัว ค.ศ.1975 มาตรา 48 (2) และมาตรา 49 (2) และ
คําพิพากษาท่ีเก่ียวของของศาลประเทศออสเตรเลียแลว อาจนํามาตีความใหเปนเหตุหยาของการ
สมัครใจแยกกันอยูตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1516 (4/2) โดยมีแนวทางของการ
พิจารณาถึงกรณีท่ีคูสมรสสมัครใจแยกกันอยูแตยังคงอยูภายในบานเดียวกัน หรือท่ีอยูอาศัยเดียวกัน 
แตตางฝายตางแยกกันอยู คนละหอง คนละชั้น จะตองพิจารณาขอเท็จจริงในแตละคดีไป โดย
คํานึงถึงลักษณะท่ีขาดจากความสัมพันธฉันสามีภริยาโดยสิ้นเชิงและถาวร ประกอบฐานะทาง
เศรษฐกิจของสามีภริยาท่ีแตละครอบครัวไมเหมือนกันและบริบทของสังคมไทยมาพิจารณาควบคูกัน 
เพ่ือใหศาลมีพัฒนาการตีความกรณีของการสมัครใจแยกกันอยู หากมีคดีท่ีมีขอเท็จจริงคลายกัน
เกิดข้ึนในเหตุฟองหยาท่ีชัดเจนวาการสมัครใจแยกกันอยูเพราะเหตุท่ีไมอาจอยูรวมกันฉันสามีภริยา
ไดโดยปกติสุขนั้นรวมถึงหลักการแยกกันอยูภายใตหลังคาเดียวกันดวย 
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ชนิดนี้ ในขณะนี้กฎหมายและแนวนโยบายทางเศรษฐกิจท่ีออกมาบังคับใชอยางเปนทางการยังคง
ตอบโจทยเฉพาะตอการใชยานพาหนะทางอากาศและทางบกแบบไรคนขับ แมวาจะมีความพยายาม
นํามาประยุกตใชกับยานทางน้ําไรคนขับแตเนื่องจากเปนเทคโนโลยีท่ีใหมมากจึงยังไมครอบคลุมถึง
การใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้อยางเต็มรูปแบบในปจจุบันนี้ UMS ยังถือวาเปนประเด็นท่ียากแกการทํา
ความเขาใจในเชิงการนํากฎหมายและหลักเศรษฐศาสตรมาปรับใช  

สวนท่ีสองของบทความฉบับนี้จะกลาวถึงจุดยืนในโลกของเทคโนโลยี UMS รวมถึงพิจารณา
สถานะทางกฎหมายของอุปกรณชนิดนี้โดยเฉพาะอยางยิ่งภายใตอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล United Nations Convention on the Law Of the Sea (UNCLOS) ในระดับ
สากล รวมถึงกฎหมายและขอบังคับการใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้ภายใตกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศ แตละภูมิภาค ซ่ึงยังไมอาจสรุปไดอยางชัดเจนวา UMSs มีสถานะทางกฎหมายเปนเรือ
ภายใต UNCLOS หรือใหคําจํากัดความไดวา UMSs จะถูกจัดประเภทใหเปนเรือรบหรืออุปกรณทาง
ทหารหรือไม อยางไรก็ตามการใชงานของ UMSs ในกิจการทางทะเลประเภทตางๆ โดยชอบดวย
กฎหมายยังคงตองอาศัยการตีความและการพิจารณาบริบททางเทคโนโลยีประกอบเขาดวย 

ในปจจุบันนี้ตลาดท่ีเปดรับระบบยานทางน้ําไรคนขับกําลังเติบโตอยางสูง โดยมีความ
คาดหวังของนานาประเทศซ่ึงเปนมหาอํานาจทางกิจการพาณิชยนาวี (Maritime Nation) รวมถึง
ประเทศซ่ึงไดจับตาดูและคาดการณถึงผลจากการลงทุนในเทคโนโลยีอัจฉริยะชนิดนี้ตอความ
เปลี่ยนแปลงในวงการการขนสงทางน้ําและกิจการทางทะเลประเภทอ่ืนๆ  ในชวงสามปผานมามีการ
คาดการณวาจะมีการเติบโตของบริษัทท่ีไดเขามาลงทุนผลิตอุปกรณท่ีใชสรางยานทางน้ําไรคนขับ 
ความเติบโตทางเทคโนโลยีนี้ผลักดันใหความจําเปนในการพัฒนากฎหมายและนโยบายทางเศรษฐกิจ
ท่ีเก่ียวของเปนสิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได 

งานเขียนทางวิชาการชิ้นนี้ ผูเขียนมีความต้ังใจจะถายทอดเรื่องราวของเทคโนโลยีระบบยาน
ทางน้ําไรคนขับท่ีกําลังเขามามีพ้ืนท่ีในทองตลาดผานมุมมองทางกฎหมายและเศรษฐศาสตรเพ่ือ
สงเสริมการ บูรณาการศาสตรแหงสังคมวิชาการเขากับองคความรูทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี 
นอกจากนี้การใชงานเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับไมไดจํากัดอยูเฉพาะภายในนานน้ําแตละประเทศ
เทานั้น การเดินเรือเปนกิจกรรมระหวางประเทศซ่ึงเก่ียวพันกับหลายรัฐรวมกัน การสรางเสถียรภาพ
ใหแกบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศและนโยบายท่ีเก่ียวของทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ในประเด็นดังกลาว จึงเปนสิ่งจําเปนเรงดวนซ่ึงผูมีสวนไดเสียแตละฝายตองประสานความรวมมือกัน
สรางสรรคออกมาอยางเปนรูปธรรม 
 
คําสําคัญ:  เรือไรคนขับ, ความทาทายทางกฎหมาย, 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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ชนิดนี้ ในขณะนี้กฎหมายและแนวนโยบายทางเศรษฐกิจท่ีออกมาบังคับใชอยางเปนทางการยังคง
ตอบโจทยเฉพาะตอการใชยานพาหนะทางอากาศและทางบกแบบไรคนขับ แมวาจะมีความพยายาม
นํามาประยุกตใชกับยานทางน้ําไรคนขับแตเนื่องจากเปนเทคโนโลยีท่ีใหมมากจึงยังไมครอบคลุมถึง
การใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้อยางเต็มรูปแบบในปจจุบันนี้ UMS ยังถือวาเปนประเด็นท่ียากแกการทํา
ความเขาใจในเชิงการนํากฎหมายและหลักเศรษฐศาสตรมาปรับใช  

สวนท่ีสองของบทความฉบับนี้จะกลาวถึงจุดยืนในโลกของเทคโนโลยี UMS รวมถึงพิจารณา
สถานะทางกฎหมายของอุปกรณชนิดนี้โดยเฉพาะอยางยิ่งภายใตอนุสัญญาสหประชาชาติวาดวย
กฎหมายทะเล United Nations Convention on the Law Of the Sea (UNCLOS) ในระดับ
สากล รวมถึงกฎหมายและขอบังคับการใชงานเทคโนโลยีชนิดนี้ภายใตกฎหมายภายในของแตละ
ประเทศ แตละภูมิภาค ซ่ึงยังไมอาจสรุปไดอยางชัดเจนวา UMSs มีสถานะทางกฎหมายเปนเรือ
ภายใต UNCLOS หรือใหคําจํากัดความไดวา UMSs จะถูกจัดประเภทใหเปนเรือรบหรืออุปกรณทาง
ทหารหรือไม อยางไรก็ตามการใชงานของ UMSs ในกิจการทางทะเลประเภทตางๆ โดยชอบดวย
กฎหมายยังคงตองอาศัยการตีความและการพิจารณาบริบททางเทคโนโลยีประกอบเขาดวย 

ในปจจุบันนี้ตลาดท่ีเปดรับระบบยานทางน้ําไรคนขับกําลังเติบโตอยางสูง โดยมีความ
คาดหวังของนานาประเทศซ่ึงเปนมหาอํานาจทางกิจการพาณิชยนาวี (Maritime Nation) รวมถึง
ประเทศซ่ึงไดจับตาดูและคาดการณถึงผลจากการลงทุนในเทคโนโลยีอัจฉริยะชนิดนี้ตอความ
เปลี่ยนแปลงในวงการการขนสงทางน้ําและกิจการทางทะเลประเภทอ่ืนๆ  ในชวงสามปผานมามีการ
คาดการณวาจะมีการเติบโตของบริษัทท่ีไดเขามาลงทุนผลิตอุปกรณท่ีใชสรางยานทางน้ําไรคนขับ 
ความเติบโตทางเทคโนโลยีนี้ผลักดันใหความจําเปนในการพัฒนากฎหมายและนโยบายทางเศรษฐกิจ
ท่ีเก่ียวของเปนสิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได 

งานเขียนทางวิชาการชิ้นนี้ ผูเขียนมีความต้ังใจจะถายทอดเรื่องราวของเทคโนโลยีระบบยาน
ทางน้ําไรคนขับท่ีกําลังเขามามีพ้ืนท่ีในทองตลาดผานมุมมองทางกฎหมายและเศรษฐศาสตรเพ่ือ
สงเสริมการ บูรณาการศาสตรแหงสังคมวิชาการเขากับองคความรูทางวิทยาศาสตรและเทคโนโลยี 
นอกจากนี้การใชงานเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับไมไดจํากัดอยูเฉพาะภายในนานน้ําแตละประเทศ
เทานั้น การเดินเรือเปนกิจกรรมระหวางประเทศซ่ึงเก่ียวพันกับหลายรัฐรวมกัน การสรางเสถียรภาพ
ใหแกบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศและนโยบายท่ีเก่ียวของทางเศรษฐกิจระหวางประเทศ
ในประเด็นดังกลาว จึงเปนสิ่งจําเปนเรงดวนซ่ึงผูมีสวนไดเสียแตละฝายตองประสานความรวมมือกัน
สรางสรรคออกมาอยางเปนรูปธรรม 
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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 
 

นับต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันโลกมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา ดวยเหตุผลท่ีวามนุษย
พยายามพัฒนาและทาทายขีดความสามารถของตนเพ่ือใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ตลอดจนสรางระบบ
และเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือใหสามารถใชเวลาท่ีมีอยูอยางจํากัดใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุด เชน การผลิต
เครื่องทอผา การผลิตเครื่องจักรไอน้ํา หรือแมแตการคิดคนรถและเรือท่ีสามารถขับเครื่องดวย
เครื่องจักร1 นับเปนเวลากวา 213 ป ท่ีเรือ "เคลอรมองท" (Clermont) ซ่ึงเปนเรือกลไฟลําแรกของ
โลก2 ไดแลนจากนครนิวยอรค (New York) ไปยังนครแอลบานี (Albany) ตามแมน้ําฮัตสัน (Hudson 
River) ไดสําเร็จโดยใชเวลา 20 ชั่วโมง3 ปรากฏการณนี้ถือวาเปนจุดเริ่มตนของการสรางเรือจักรกลและ
การพัฒนาระบบพาณิชยนาวีใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

ความกาวหนาของเทคโนโลยีท่ีถูกสรางสรรคโดยฝมือมนุษยยังคงมีอยูอยางตอเนื่อง จึงไดมี
การนําเอากลไกและระบบตางๆ มาใชประโยชนกับสิ่งท่ีอยูในชีวิตประจําวัน หนึ่งในนั้นคือเรือหรือ
ยานทางน้ํา เทคโนโลยีไดเขามามีบทบาทตออุปกรณหรือยานพาหนะชนิดนี้มากข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
การประยุกตอยางตอเนื่องในการใชเทคโนโลยียานทางน้ําใหมีประสิทธิภาพ จนถึงปจจุบันนี้ไดมีการ
ใชเทคโนโลยีเพ่ือขับเคลื่อนยานทางน้ําแทนการควบคุมจากมนุษยหรือท่ีเรียกวาระบบยานทางน้ํา   
ไรคนขับ Unmanned Maritime Systems: UMSs) ไมวาโดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) หรือ 
โดยระบบหุนยนต (Robotic System) 

ยานทางน้ําไรคนขับกําลังไดรับความสนใจเพ่ิมมากข้ึนในวงการธุรกิจทางทะเลและกิจกรรม
พาณิชยนาวี4 เนื่องจากผลการวิจัยระบุวาการใชยานทางน้ําไรคนขับหรือเรือท่ีควบคุมทางไกลโดยคน
สามารถลดคาใชจายลงไดถึงรอยละ 60 และสามารถลดตนทุนคาแรง (แรงงานคน) ไดกวารอยละ 90 
อีกท้ังลดตนทุนในสวนของท่ีพักอาศัยของพนักงานบนเรือสามารถทําใหประหยัดน้ํามันเชื้อเพลิง
ไดมากถึงรอยละ 66 และยังลดตนทุนคาใชจายในการกอสรางท่ีพักเหลานั้นลงอีกรอยละ 5 สงผลให

                                                 
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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เรือมีพ้ืนท่ีเก็บสัมภาระใหมากข้ึนการเกิดข้ึนของเทคโนโลยียานไรคนขับทําใหการเดินเรือเพ่ือ
กิจกรรมพาณิชยนาวีประเภทตางๆ นั้นมีตนทุนท่ีลดลงและไดพ้ืนท่ีระวางเรือเพ่ิมมากข้ึนในการ
ปฏิบัติงานและเพ่ิมกําไรในธุรกิจการเดินเรือ โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันมีสถานการณเก่ียวกับการ
ระบาดของเชื้อไวรัส COVID-19 สงผลใหธุรกิจพาณิชยนาวีและการขนสงสินคาอาจตองมีการชะลอตัว 
ยานทางน้ําไรคนขับเหลานี้จึงถือเปนหนึ่งในทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและเปนโอกาสท่ีดีท่ีจะนํา
ยานทางน้ําไรคนขับมาเริ่มใชกับธุรกิจทางทะเล 

ยอนกลับไปในยุคเริ่มตนแหงการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับ เริ่มมีข้ึนครั้งแรกในชวงป ค.ศ.1993 
ณ The MIT Sea Grant College Program ประเทศสหรัฐอเมริกา5  ยานทางน้ําไรคนขับเครื่อง
แรกมีชื่อเรียกวา “ARTEMIS” และถูกสราง ข้ึนมาในรูปแบบอุปกรณสํารวจผิวน้ํ าอัตโนมัติ 
Autonomous Surface Craft (ASCs) สามารถใชงานไดหลายวัตถุประสงค ยานทางน้ําไรคนขับลํา
ดังกลาวมีขนาดท่ีจําลองมาจากเรืออวนจับปลาและมีความสามารถในการเดินเรือและระบบการควบคุม
โดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) ซ่ึงไดถูกนํามาใชเพ่ือเก็บขอมูลความลึกของทองน้ําท่ีแมน้ํา 
Charles เมือง  ฺBoston รัฐ Massachusetts  

ท้ังนี้ยานทางน้ําไรคนขับ “ARTEMIS” มีขอจํากัดในเรื่องขนาดท่ีเล็กและความทนทานตอ
แรงดันน้ําทะเล จึงเกิดแรงผลักดันในการพัฒนาตอไปเพ่ือแกไขขอบกพรองดังกลาว  จุดเริ่มตนการ
พัฒนายานทางน้ําไรคนขับครั้งนี้ไดนํามาสูการสรางนวัตกรรมท่ีจะเปลี่ยนแปลงการเดินเรือของโลก
ในเวลาตอมา ยานทางน้ําไรคนขับนี้ไดถูกพัฒนามาอยางตอเนื่องในหลายภูมิภาคท่ัวโลกในเวลา
ใกลเคียงกัน เทคโนโลยีดังกลาวถูกสรางสรรคข้ึนเพ่ือตอบสนองการใชงานหลากหลายวัตถุประสงค
และเปนประโยชนอยางยิ่งในกิจกรรมทางทะเล อาทิเชน การศึกษาระบบนิเวศในทองทะเล 
การทหาร และธุรกิจพาณิชยนาวี6 

ในสวนของประเทศไทยนั้นปรากฏขอมูลวา มีการเริ่มพัฒนา UMV (Unmanned Maritime 
Vehicle) ครั้งแรกในป ค.ศ.1999 โดยโครงการความมือระหวางภาควชิาวิศวกรรมการบินและอวกาศ 
คณะวิศวกรรมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร รวมกับสํานักงานวิจัยและพัฒนาการทางทหาร
กองทัพเรือ ในครั้งนี้ UMV ไดถูกพัฒนาการใชงานในรูปแบบของยานใตน้ําไรคนขับ7 เพ่ือเปนเปาฝก 
                                                 

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. 

7หนวยทะ เบียนและประเมินผลการศึกษา , งานบริการการศึกษา , คณะ วิศวกรรมศาสตร, 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร, เปาฝกปราบเรือดําน้ํา: ยานใตน้ําไรคนขับ [Online], available URL: http:// 
admission.eng.ku.ac.th/highlights/uuv, 2563 (มีนาคม, 25). 
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1. บทนํา 
 

นับต้ังแตอดีตจนถึงปจจุบันโลกมีการเปลี่ยนแปลงอยูตลอดเวลา ดวยเหตุผลท่ีวามนุษย
พยายามพัฒนาและทาทายขีดความสามารถของตนเพ่ือใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ตลอดจนสรางระบบ
และเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือใหสามารถใชเวลาท่ีมีอยูอยางจํากัดใหเกิดประสิทธิภาพสูงสุด เชน การผลิต
เครื่องทอผา การผลิตเครื่องจักรไอน้ํา หรือแมแตการคิดคนรถและเรือท่ีสามารถขับเครื่องดวย
เครื่องจักร1 นับเปนเวลากวา 213 ป ท่ีเรือ "เคลอรมองท" (Clermont) ซ่ึงเปนเรือกลไฟลําแรกของ
โลก2 ไดแลนจากนครนิวยอรค (New York) ไปยังนครแอลบานี (Albany) ตามแมน้ําฮัตสัน (Hudson 
River) ไดสําเร็จโดยใชเวลา 20 ชั่วโมง3 ปรากฏการณนี้ถือวาเปนจุดเริ่มตนของการสรางเรือจักรกลและ
การพัฒนาระบบพาณิชยนาวีใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน 

ความกาวหนาของเทคโนโลยีท่ีถูกสรางสรรคโดยฝมือมนุษยยังคงมีอยูอยางตอเนื่อง จึงไดมี
การนําเอากลไกและระบบตางๆ มาใชประโยชนกับสิ่งท่ีอยูในชีวิตประจําวัน หนึ่งในนั้นคือเรือหรือ
ยานทางน้ํา เทคโนโลยีไดเขามามีบทบาทตออุปกรณหรือยานพาหนะชนิดนี้มากข้ึน โดยเฉพาะอยางยิ่ง 
การประยุกตอยางตอเนื่องในการใชเทคโนโลยียานทางน้ําใหมีประสิทธิภาพ จนถึงปจจุบันนี้ไดมีการ
ใชเทคโนโลยีเพ่ือขับเคลื่อนยานทางน้ําแทนการควบคุมจากมนุษยหรือท่ีเรียกวาระบบยานทางน้ํา   
ไรคนขับ Unmanned Maritime Systems: UMSs) ไมวาโดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) หรือ 
โดยระบบหุนยนต (Robotic System) 

ยานทางน้ําไรคนขับกําลังไดรับความสนใจเพ่ิมมากข้ึนในวงการธุรกิจทางทะเลและกิจกรรม
พาณิชยนาวี4 เนื่องจากผลการวิจัยระบุวาการใชยานทางน้ําไรคนขับหรือเรือท่ีควบคุมทางไกลโดยคน
สามารถลดคาใชจายลงไดถึงรอยละ 60 และสามารถลดตนทุนคาแรง (แรงงานคน) ไดกวารอยละ 90 
อีกท้ังลดตนทุนในสวนของท่ีพักอาศัยของพนักงานบนเรือสามารถทําใหประหยัดน้ํามันเชื้อเพลิง
ไดมากถึงรอยละ 66 และยังลดตนทุนคาใชจายในการกอสรางท่ีพักเหลานั้นลงอีกรอยละ 5 สงผลให

                                                 
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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เรือมีพ้ืนท่ีเก็บสัมภาระใหมากข้ึนการเกิดข้ึนของเทคโนโลยียานไรคนขับทําใหการเดินเรือเพ่ือ
กิจกรรมพาณิชยนาวีประเภทตางๆ นั้นมีตนทุนท่ีลดลงและไดพ้ืนท่ีระวางเรือเพ่ิมมากข้ึนในการ
ปฏิบัติงานและเพ่ิมกําไรในธุรกิจการเดินเรือ โดยเฉพาะอยางยิ่งในปจจุบันมีสถานการณเก่ียวกับการ
ระบาดของเชื้อไวรัส COVID-19 สงผลใหธุรกิจพาณิชยนาวีและการขนสงสินคาอาจตองมีการชะลอตัว 
ยานทางน้ําไรคนขับเหลานี้จึงถือเปนหนึ่งในทางออกสําหรับปญหาดังกลาวและเปนโอกาสท่ีดีท่ีจะนํา
ยานทางน้ําไรคนขับมาเริ่มใชกับธุรกิจทางทะเล 

ยอนกลับไปในยุคเริ่มตนแหงการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับ เริ่มมีข้ึนครั้งแรกในชวงป ค.ศ.1993 
ณ The MIT Sea Grant College Program ประเทศสหรัฐอเมริกา5  ยานทางน้ําไรคนขับเครื่อง
แรกมีชื่อเรียกวา “ARTEMIS” และถูกสราง ข้ึนมาในรูปแบบอุปกรณสํารวจผิวน้ํ าอัตโนมัติ 
Autonomous Surface Craft (ASCs) สามารถใชงานไดหลายวัตถุประสงค ยานทางน้ําไรคนขับลํา
ดังกลาวมีขนาดท่ีจําลองมาจากเรืออวนจับปลาและมีความสามารถในการเดินเรือและระบบการควบคุม
โดยระบบอัตโนมัติ (Autonomous) ซ่ึงไดถูกนํามาใชเพ่ือเก็บขอมูลความลึกของทองน้ําท่ีแมน้ํา 
Charles เมือง  ฺBoston รัฐ Massachusetts  

ท้ังนี้ยานทางน้ําไรคนขับ “ARTEMIS” มีขอจํากัดในเรื่องขนาดท่ีเล็กและความทนทานตอ
แรงดันน้ําทะเล จึงเกิดแรงผลักดันในการพัฒนาตอไปเพ่ือแกไขขอบกพรองดังกลาว  จุดเริ่มตนการ
พัฒนายานทางน้ําไรคนขับครั้งนี้ไดนํามาสูการสรางนวัตกรรมท่ีจะเปลี่ยนแปลงการเดินเรือของโลก
ในเวลาตอมา ยานทางน้ําไรคนขับนี้ไดถูกพัฒนามาอยางตอเนื่องในหลายภูมิภาคท่ัวโลกในเวลา
ใกลเคียงกัน เทคโนโลยีดังกลาวถูกสรางสรรคข้ึนเพ่ือตอบสนองการใชงานหลากหลายวัตถุประสงค
และเปนประโยชนอยางยิ่งในกิจกรรมทางทะเล อาทิเชน การศึกษาระบบนิเวศในทองทะเล 
การทหาร และธุรกิจพาณิชยนาวี6 

ในสวนของประเทศไทยนั้นปรากฏขอมูลวา มีการเริ่มพัฒนา UMV (Unmanned Maritime 
Vehicle) ครั้งแรกในป ค.ศ.1999 โดยโครงการความมือระหวางภาควชิาวิศวกรรมการบินและอวกาศ 
คณะวิศวกรรมศาสตร มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร รวมกับสํานักงานวิจัยและพัฒนาการทางทหาร
กองทัพเรือ ในครั้งนี้ UMV ไดถูกพัฒนาการใชงานในรูปแบบของยานใตน้ําไรคนขับ7 เพ่ือเปนเปาฝก 
                                                 

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. 

7หนวยทะ เบียนและประเมินผลการศึกษา , งานบริการการศึกษา , คณะ วิศวกรรมศาสตร, 
มหาวิทยาลัยเกษตรศาสตร, เปาฝกปราบเรือดําน้ํา: ยานใตน้ําไรคนขับ [Online], available URL: http:// 
admission.eng.ku.ac.th/highlights/uuv, 2563 (มีนาคม, 25). 
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(Mobile Target) และไดมีการพัฒนาสําเร็จในป 2010 จนถึงปจจุบันนี้ระบบ UMV ในประเทศไทย
ไดถูกนํามาใชประโยชนหลายดาน อาทิเชน การสํารวจความเปลี่ยนแปลงทางสิ่งแวดลอม8  ท้ังนี้
แนวโนมการสงเสริมเทคโนโลยีชนิดนี้จากภาครัฐในการลงทุนธุรกิจ UMV ถูกกําหนดนโยบายออกมา
ในดานอุตสาหกรรมปองกันประเทศ ตามประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน9 

ปจจุบันโครงการวิจัยและการคนควาท่ีเก่ียวกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) ไดรับความสนใจมากยิ่งข้ึน ประกอบกับราคาท่ีสมเหตุสมผลซ่ึงเปน
การเพ่ิมโอกาสใหแกศูนยวิจัย นักวิชาการ รวมถึงผู พัฒนากฎหมายและนโยบายตางๆ ท่ีจะ
ทําการศึกษา เปรียบเทียบวิธีการทํางานของระบบเทคโนโลยีชนิดนี้ รวมท้ังการวิเคราะหแนวโนมทาง
การตลาดและประยุกตขอกฎหมาย บทบัญญัติตางๆ ท่ีเก่ียวกับการใชงานยานทางน้ําไรคนขับอยาง
ปลอดภัย มีประสิทธิภาพและอยูบนบรรทัดฐานเดียวกันท่ัวโลก บทความนี้อธิบายถึงโครงสรางทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนากฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ เชน แนวทางกฎหมายเพ่ือความปลอดภัย
ของการใชงานระบบยานทางน้ําไรคนขับ (UMS) ความรับผิดของผูใชงาน ผูควบคุมยานไรคนขับ  
การกําหนดบทนิยาม และความหมายของยานไรคนขับเพ่ือตอยอดการสรางแนวนโยบายในการ
ลงทุนตอเทคโนโลยีชนิดนี้เปนตน10 
 
2. กฎหมายในปจจุบันท่ีเก่ียวของกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ (Existing Law  Related  to 

Unmanned  Maritime System) 
 

อนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (Convention 
on the International Regulations for Preventing Collisions at Sea 1972: COLREG)11 

                                                 
8บริษัท ปตท.สํารวจและผลิตปโตรเลียม จํากัด (มหาชน), กรณีตัวอยางดานความหลากหลายทาง

ชีวภาพ “การพัฒนายานยนตใตน้ําควบคุมระยะไกล (Remotely Operated Vehicle: ROV) สําหรับใชใน
การสํารวจ" และ "โครงการสํารวจและฝกอบรมทางทะเล” [Online], available URL: http://www.pttep. 
com/th/Sustainabledevelopment/Showcases/Biodiversityshowcase2.aspx, 2563 (มีนาคม, 25). 

9ประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ท่ี ส. 2/2561 เรื่อง การใหการสงเสริมการลงทุนอุตสาหกรรม
ปองกันประเทศ 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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กําหนดโดยองคการทางทะเลระหวางประเทศ มีขอกําหนดท่ีเรือเดินทะเลทุกลําจะตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัดและตอเนื่อง เพ่ือลดหรือขจัดความเสี่ยงการเกิดขอพิพาท ขอบังคับท่ีกลาวไปขางตน
เปนกฎขอบังคับสากลท่ีสําคัญสําหรับการวางแผนการเดินเรือ  

ระบบการเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําโดยปกติจะมีการวางแผนและมีการปอนขอมูล
คําสั่งลวงหนาใหกับระบบเครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) ในกรณีท่ีมีกัปตันเปนคนขับ
เรือก็ควรปฏิบัติอยูบนกฎขอบังคับและมาตรฐานสากลเดียวกัน เพ่ือใหสามารถขับเคลื่อนอุปกรณ
เหลานั้นไดอยางปลอดภัย  การปฏิบัติตามขอบังคับขางตนจําตองพิจารณาประกอบกับขอมูลเสนทาง
การเดินเรือ  (waypoint) ซ่ึงสามารถนําขอมูลดังกลาวไปวิเคราะหเสนทางการเดินเรือ เพ่ือใหตอบโจทย
ปจจัยทางเศรษฐศาสตรได ท้ังนี้ เครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) จะถูกนํามาใชกับ    
การเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําเพ่ือชวยใหเดินเรือในเสนทางท่ีกําหนดอยางแมนยําและสอดคลอง 
กับบทบัญญัติของ COLREG  

การพัฒนาระบบกฎหมายและระบบเศรษฐกิจเพ่ือรองรับเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับเปน
การสงเสริมการเดินเรือและการขนสงทางทะเล รวมถึงกิจกรรมทางน้ําประเภทอ่ืนๆ ในอีกทางหนึ่ง 
ซ่ึงจะทําใหเกิดระบบการเฝาระวังการดําเนินงานทางทะเลท่ีชาญฉลาดดวยการใชระบบอัจฉริยะ 
อาทิเชน การนําหุนยนต  AI เขามาดํา เนินการ12 ท้ังนี้ ทรานสปอนเดอรออนบอรด (On-board 
transponders) ซ่ึงถูกใชสําหรับการตรวจจับการโดนกันและกลไกการหลีกเลี่ยงของเรือไรคนขับ13 
จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีกลไกทางกฎหมายและนโยบายเพ่ือใหผูประกอบการ ผูควบคุมเครื่องมือ   
ผูออกนโยบายและนักกฎหมายรวมถึงผูบริโภคซ่ึงยังตองพ่ึงพาเทคโนโลยีนี้ไดพิจารณา 

เม่ือตนปท่ีผานมาผูประกอบการหลายรายไดริเริ่มคนควาและวิจัยยานอัตโนมัติทางทะเลท่ี
สามารถปฏิบัติการรวมกันไดท้ังแบบมีคนขับและไรคนขับ องคประกอบสําคัญท่ีจําเปนตองไดรับการ
พัฒนาและปรับปรุงอยางเหมาะสมคือ โครงสรางนโยบายทางเศรษฐกิจและการกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีชัดเจนความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจสําหรับการใชยานแบบไรคนขับและ    
การควบคุมจากระยะไกล คือกฎหมายท่ีเก่ียวของ ใกลเคียงหรือแนวทางเศรษฐกิจท่ีมีบังคับใชอยู
เหมาะสมแลวหรือไม  จําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือใหสอดคลองกับเทคโนโลยีท่ีกาวกระโดดและ
เปนสิ่งแปลกใหมในครั้งนี้หรือไมหรือจะตองออกบัญญัติทางกฎหมายใดเพ่ืออุดชองวางของปญหา   
ท่ีอาจจะเกิดข้ึนหรือไม 
 

                                                 
12Jeonghong Park and others, Ibid. 
13Ibid. 
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(Mobile Target) และไดมีการพัฒนาสําเร็จในป 2010 จนถึงปจจุบันนี้ระบบ UMV ในประเทศไทย
ไดถูกนํามาใชประโยชนหลายดาน อาทิเชน การสํารวจความเปลี่ยนแปลงทางสิ่งแวดลอม8  ท้ังนี้
แนวโนมการสงเสริมเทคโนโลยีชนิดนี้จากภาครัฐในการลงทุนธุรกิจ UMV ถูกกําหนดนโยบายออกมา
ในดานอุตสาหกรรมปองกันประเทศ ตามประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน9 

ปจจุบันโครงการวิจัยและการคนควาท่ีเก่ียวกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned 
Maritime Systems (UMSs) ไดรับความสนใจมากยิ่งข้ึน ประกอบกับราคาท่ีสมเหตุสมผลซ่ึงเปน
การเพ่ิมโอกาสใหแกศูนยวิจัย นักวิชาการ รวมถึงผู พัฒนากฎหมายและนโยบายตางๆ ท่ีจะ
ทําการศึกษา เปรียบเทียบวิธีการทํางานของระบบเทคโนโลยีชนิดนี้ รวมท้ังการวิเคราะหแนวโนมทาง
การตลาดและประยุกตขอกฎหมาย บทบัญญัติตางๆ ท่ีเก่ียวกับการใชงานยานทางน้ําไรคนขับอยาง
ปลอดภัย มีประสิทธิภาพและอยูบนบรรทัดฐานเดียวกันท่ัวโลก บทความนี้อธิบายถึงโครงสรางทาง
เศรษฐกิจและการพัฒนากฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ เชน แนวทางกฎหมายเพ่ือความปลอดภัย
ของการใชงานระบบยานทางน้ําไรคนขับ (UMS) ความรับผิดของผูใชงาน ผูควบคุมยานไรคนขับ  
การกําหนดบทนิยาม และความหมายของยานไรคนขับเพ่ือตอยอดการสรางแนวนโยบายในการ
ลงทุนตอเทคโนโลยีชนิดนี้เปนตน10 
 
2. กฎหมายในปจจุบันท่ีเก่ียวของกับระบบยานทางน้ําไรคนขับ (Existing Law  Related  to 

Unmanned  Maritime System) 
 

อนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (Convention 
on the International Regulations for Preventing Collisions at Sea 1972: COLREG)11 

                                                 
8บริษัท ปตท.สํารวจและผลิตปโตรเลียม จํากัด (มหาชน), กรณีตัวอยางดานความหลากหลายทาง

ชีวภาพ “การพัฒนายานยนตใตน้ําควบคุมระยะไกล (Remotely Operated Vehicle: ROV) สําหรับใชใน
การสํารวจ" และ "โครงการสํารวจและฝกอบรมทางทะเล” [Online], available URL: http://www.pttep. 
com/th/Sustainabledevelopment/Showcases/Biodiversityshowcase2.aspx, 2563 (มีนาคม, 25). 

9ประกาศคณะกรรมการสงเสริมการลงทุน ท่ี ส. 2/2561 เรื่อง การใหการสงเสริมการลงทุนอุตสาหกรรม
ปองกันประเทศ 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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กําหนดโดยองคการทางทะเลระหวางประเทศ มีขอกําหนดท่ีเรือเดินทะเลทุกลําจะตองปฏิบัติตาม
อยางเครงครัดและตอเนื่อง เพ่ือลดหรือขจัดความเสี่ยงการเกิดขอพิพาท ขอบังคับท่ีกลาวไปขางตน
เปนกฎขอบังคับสากลท่ีสําคัญสําหรับการวางแผนการเดินเรือ  

ระบบการเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําโดยปกติจะมีการวางแผนและมีการปอนขอมูล
คําสั่งลวงหนาใหกับระบบเครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) ในกรณีท่ีมีกัปตันเปนคนขับ
เรือก็ควรปฏิบัติอยูบนกฎขอบังคับและมาตรฐานสากลเดียวกัน เพ่ือใหสามารถขับเคลื่อนอุปกรณ
เหลานั้นไดอยางปลอดภัย  การปฏิบัติตามขอบังคับขางตนจําตองพิจารณาประกอบกับขอมูลเสนทาง
การเดินเรือ  (waypoint) ซ่ึงสามารถนําขอมูลดังกลาวไปวิเคราะหเสนทางการเดินเรือ เพ่ือใหตอบโจทย
ปจจัยทางเศรษฐศาสตรได ท้ังนี้ เครื่องยนตขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) จะถูกนํามาใชกับ    
การเดินเรือของยานไรคนขับทางน้ําเพ่ือชวยใหเดินเรือในเสนทางท่ีกําหนดอยางแมนยําและสอดคลอง 
กับบทบัญญัติของ COLREG  

การพัฒนาระบบกฎหมายและระบบเศรษฐกิจเพ่ือรองรับเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับเปน
การสงเสริมการเดินเรือและการขนสงทางทะเล รวมถึงกิจกรรมทางน้ําประเภทอ่ืนๆ ในอีกทางหนึ่ง 
ซ่ึงจะทําใหเกิดระบบการเฝาระวังการดําเนินงานทางทะเลท่ีชาญฉลาดดวยการใชระบบอัจฉริยะ 
อาทิเชน การนําหุนยนต  AI เขามาดํา เนินการ12 ท้ังนี้ ทรานสปอนเดอรออนบอรด (On-board 
transponders) ซ่ึงถูกใชสําหรับการตรวจจับการโดนกันและกลไกการหลีกเลี่ยงของเรือไรคนขับ13 
จําเปนอยางยิ่งท่ีจะตองมีกลไกทางกฎหมายและนโยบายเพ่ือใหผูประกอบการ ผูควบคุมเครื่องมือ   
ผูออกนโยบายและนักกฎหมายรวมถึงผูบริโภคซ่ึงยังตองพ่ึงพาเทคโนโลยีนี้ไดพิจารณา 

เม่ือตนปท่ีผานมาผูประกอบการหลายรายไดริเริ่มคนควาและวิจัยยานอัตโนมัติทางทะเลท่ี
สามารถปฏิบัติการรวมกันไดท้ังแบบมีคนขับและไรคนขับ องคประกอบสําคัญท่ีจําเปนตองไดรับการ
พัฒนาและปรับปรุงอยางเหมาะสมคือ โครงสรางนโยบายทางเศรษฐกิจและการกําหนดมาตรการทาง
กฎหมายท่ีชัดเจนความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจสําหรับการใชยานแบบไรคนขับและ    
การควบคุมจากระยะไกล คือกฎหมายท่ีเก่ียวของ ใกลเคียงหรือแนวทางเศรษฐกิจท่ีมีบังคับใชอยู
เหมาะสมแลวหรือไม  จําเปนตองมีการปรับเปลี่ยนเพ่ือใหสอดคลองกับเทคโนโลยีท่ีกาวกระโดดและ
เปนสิ่งแปลกใหมในครั้งนี้หรือไมหรือจะตองออกบัญญัติทางกฎหมายใดเพ่ืออุดชองวางของปญหา   
ท่ีอาจจะเกิดข้ึนหรือไม 
 

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

 
3.1 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ 

(International Law) 
 ในขณะนี้แมสถานะทางกฎหมาย (Legal Status) ของยานทางน้ําไรคนขับจะไมชัดเจน

เทาใดนักภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงแตกตางจากการใหนิยามของอากาศยานไรคนขับ 
(Unmaned Aerial Vehicle: UAV) ท่ีไดรับรองสถานะไวตามกฎหมายภายในประเทศและระหวาง
ประเทศ สงผลใหเกิดความคลุมเครือในคํานิยามสองคําซ่ึงถูกตีกรอบไวใหอาจใชกับยานไรคนขับ
กลาวคือ "เรือ (Ship)" หรือ "พาหนะ (Vessel)” ยานทางน้ําไรคนขับจะถือวาเปนอุปกรณทาง
เทคโนโลยีรูปแบบใหมตามบทนิยามใดในสวนนี้จะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ํา      
ไรคนขับ ซ่ึงอาจมีไดแตกตางกันข้ึนอยูกับการถือเอาคํานิยามตามกฎหมายฉบับใด ท้ังนี้การกําหนด
บทนิยามท่ีแตกตางกันจะสงผลใหการตีความทางกฎหมาย การกําหนดความรับผิดหรือการอยูภายใต
บังคับของนโยบายทางเศรษฐกิจและบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศฉบับใดแตกตางกัน
ออกไป 

 การกําหนดสถานะของเรือ (ท้ัง Ship และ Vessel) ตามกฎหมายแตละฉบับ ยอมข้ึนอยูกับ
ปจจัยท่ีนํามาพิจารณาปญหาสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ สําหรับในนิยามทางทะเล
แนนอนวาท้ังสองคําไมปรากฏความแตกตางกัน อยางเชนในสนธิสัญญาและในอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล (UNCLOS)14 ดังนั้น การอธิบายถึงคุณสมบัติของคําวา       
"เรือ (Ship)" มีความจําเปนอยางยิ่งในการมีสิทธิท่ีจะเดินเรือไดตามขอบังคับตางๆ  ซ่ึงหากไมมี
คุณสมบัติของ “เรือ” ก็จะไมอาจไดรับสิทธิตางๆ อยางการเปนเรือ15 แมจะพิจารณาถึงอนุสัญญา
ทางทะเลก็ไมอาจระบุไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติหรือมีสถานะเปนเรือ ในขณะนี้ก็ยังคงเปน
ประเด็นท่ีถกเถียงกันอยูถึงความเหมาะสมในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายตาม UNCLOS มาใช
บังคับใชกับยานทางน้ําไรคนขับ  

                                                 
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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 นอกจากนี้องคกรและอนุสัญญาระหวางประเทศอ่ืนๆ อาทิเชน 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) ไดกลาวถึงการใชงานยานทางน้ําไรคนขับในบริบทท่ีแตกตางกันออกไป    
ท้ังเรือหรือพาหนะตามลักษณะการใชงาน การสรุปความหมายท่ีชัดเจนของยานทางน้ําไรคนขับ จึง
อาจทําไดจากการใชแนวโนมสวนมากวาแตละองคกรไดใหนิยามไวอยางไร16 

 ตามขอกําหนดของกองทัพเรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา มิไดใหนิยามคําวา  "เรือประดิษฐ
(Craft)" ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาประกอบกับกฎหมายระหวางประเทศ การท่ีกองทัพเรือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดใหคําจํากัดความของคําวา “Craft” ไว อาจเพ่ือการหลีกเลี่ยงสถานะ       
ท่ีแทจริงของเรือดําน้ําไรคนขับ (Unmaned Underwater Vessel: UUV) จะถือวามีคุณสมบัติเปน
เรือรบ (Warship) ซ่ึงจะมีสิทธิทางกฎหมายโดยเฉพาะโดยท่ีมีความจงใจใหเรือดําน้ําไรคนขับ        
มีสถานะเปน “Craft” แทน  ซ่ึงทําใหมีประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปของยานทางน้ําไรคนขับถึง “สิทธิ
ในการเดินเรือผาน สิทธิท่ีจะไดรับเลือกใหทําหนาท่ีเรือสําคัญ รวมถึงสิทธิการอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายระหวางประเทศ และการใชสิทธิคูสงคราม” เปนตน 

 ในทางตรงกันขาม อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลพิษทางทะเลจากมลพิษน้ํามัน 
(Convention for the Prevention of Pollution of the Sea by Oil, 1954) ไดมีการใหคํานิยาม
ไวอยางครอบคลุมโดยมิไดมีการกําหนดลักษณะของเรือไวเปนการเฉพาะ “เรือเดินทะเลทุกประเภท
ทุกชนิดรวมถึงยานลอยน้ําไมวาจะขับเคลื่อนดวยตนเองหรือถูกลากจูงโดยเรือลําอ่ืนเพ่ือทําการ
เดินเรือทางทะเล”17 สิ่งใดท่ีลอยอยูในทะเลแมจะไมไดมีการเคลื่อนท่ีก็ถือวาเปนเรือเชนกัน ท้ังนี้
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International Convention for 
the Prevention of Pollution from Ships, 1973) ตีกรอบนิยามโดยสรุปคือ “เรือประเภทใดก็
ตามท่ีปฏิบัติการในสภาพแวดลอมทางทะเลรวมถึงเรือไฮโดรฟอยล ยานพาหนะเบาะลม เรือเบาะลม
ลอยน้ํา ยานลอยน้ําไดและแพลตฟอรมท่ีลอยน้ําได”18 ในสวนของพิธีสารลอนดอนวาดวยการ
ปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจากการท้ิงวัสดุเหลือใชและวัสดุอยาง อื่น  (Protocol to the 
London Dumping Convention, 1996) ระบุวา " เรือและเครื่องบิน หมายถึง ยานพาหนะทางน้ํา

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

 
3.1 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ 

(International Law) 
 ในขณะนี้แมสถานะทางกฎหมาย (Legal Status) ของยานทางน้ําไรคนขับจะไมชัดเจน

เทาใดนักภายใตกรอบกฎหมายระหวางประเทศ ซ่ึงแตกตางจากการใหนิยามของอากาศยานไรคนขับ 
(Unmaned Aerial Vehicle: UAV) ท่ีไดรับรองสถานะไวตามกฎหมายภายในประเทศและระหวาง
ประเทศ สงผลใหเกิดความคลุมเครือในคํานิยามสองคําซ่ึงถูกตีกรอบไวใหอาจใชกับยานไรคนขับ
กลาวคือ "เรือ (Ship)" หรือ "พาหนะ (Vessel)” ยานทางน้ําไรคนขับจะถือวาเปนอุปกรณทาง
เทคโนโลยีรูปแบบใหมตามบทนิยามใดในสวนนี้จะกลาวถึงสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ํา      
ไรคนขับ ซ่ึงอาจมีไดแตกตางกันข้ึนอยูกับการถือเอาคํานิยามตามกฎหมายฉบับใด ท้ังนี้การกําหนด
บทนิยามท่ีแตกตางกันจะสงผลใหการตีความทางกฎหมาย การกําหนดความรับผิดหรือการอยูภายใต
บังคับของนโยบายทางเศรษฐกิจและบทบัญญัติทางกฎหมายระหวางประเทศฉบับใดแตกตางกัน
ออกไป 

 การกําหนดสถานะของเรือ (ท้ัง Ship และ Vessel) ตามกฎหมายแตละฉบับ ยอมข้ึนอยูกับ
ปจจัยท่ีนํามาพิจารณาปญหาสถานะทางกฎหมายของยานทางน้ําไรคนขับ สําหรับในนิยามทางทะเล
แนนอนวาท้ังสองคําไมปรากฏความแตกตางกัน อยางเชนในสนธิสัญญาและในอนุสัญญา
สหประชาชาติวาดวยกฎหมายทะเล (UNCLOS)14 ดังนั้น การอธิบายถึงคุณสมบัติของคําวา       
"เรือ (Ship)" มีความจําเปนอยางยิ่งในการมีสิทธิท่ีจะเดินเรือไดตามขอบังคับตางๆ  ซ่ึงหากไมมี
คุณสมบัติของ “เรือ” ก็จะไมอาจไดรับสิทธิตางๆ อยางการเปนเรือ15 แมจะพิจารณาถึงอนุสัญญา
ทางทะเลก็ไมอาจระบุไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติหรือมีสถานะเปนเรือ ในขณะนี้ก็ยังคงเปน
ประเด็นท่ีถกเถียงกันอยูถึงความเหมาะสมในการนําบทบัญญัติทางกฎหมายตาม UNCLOS มาใช
บังคับใชกับยานทางน้ําไรคนขับ  

                                                 
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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 นอกจากนี้องคกรและอนุสัญญาระหวางประเทศอ่ืนๆ อาทิเชน 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) ไดกลาวถึงการใชงานยานทางน้ําไรคนขับในบริบทท่ีแตกตางกันออกไป    
ท้ังเรือหรือพาหนะตามลักษณะการใชงาน การสรุปความหมายท่ีชัดเจนของยานทางน้ําไรคนขับ จึง
อาจทําไดจากการใชแนวโนมสวนมากวาแตละองคกรไดใหนิยามไวอยางไร16 

 ตามขอกําหนดของกองทัพเรือ ประเทศสหรัฐอเมริกา มิไดใหนิยามคําวา  "เรือประดิษฐ
(Craft)" ไวเปนการเฉพาะ แตเม่ือพิจารณาประกอบกับกฎหมายระหวางประเทศ การท่ีกองทัพเรือ 
ประเทศสหรัฐอเมริกามิไดใหคําจํากัดความของคําวา “Craft” ไว อาจเพ่ือการหลีกเลี่ยงสถานะ       
ท่ีแทจริงของเรือดําน้ําไรคนขับ (Unmaned Underwater Vessel: UUV) จะถือวามีคุณสมบัติเปน
เรือรบ (Warship) ซ่ึงจะมีสิทธิทางกฎหมายโดยเฉพาะโดยท่ีมีความจงใจใหเรือดําน้ําไรคนขับ        
มีสถานะเปน “Craft” แทน  ซ่ึงทําใหมีประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปของยานทางน้ําไรคนขับถึง “สิทธิ
ในการเดินเรือผาน สิทธิท่ีจะไดรับเลือกใหทําหนาท่ีเรือสําคัญ รวมถึงสิทธิการอยูภายใตบังคับของ
กฎหมายระหวางประเทศ และการใชสิทธิคูสงคราม” เปนตน 

 ในทางตรงกันขาม อนุสัญญาวาดวยการปองกันมลพิษทางทะเลจากมลพิษน้ํามัน 
(Convention for the Prevention of Pollution of the Sea by Oil, 1954) ไดมีการใหคํานิยาม
ไวอยางครอบคลุมโดยมิไดมีการกําหนดลักษณะของเรือไวเปนการเฉพาะ “เรือเดินทะเลทุกประเภท
ทุกชนิดรวมถึงยานลอยน้ําไมวาจะขับเคลื่อนดวยตนเองหรือถูกลากจูงโดยเรือลําอ่ืนเพ่ือทําการ
เดินเรือทางทะเล”17 สิ่งใดท่ีลอยอยูในทะเลแมจะไมไดมีการเคลื่อนท่ีก็ถือวาเปนเรือเชนกัน ท้ังนี้
อนุสัญญาระหวางประเทศวาดวยการปองกันมลภาวะจากเรือ (International Convention for 
the Prevention of Pollution from Ships, 1973) ตีกรอบนิยามโดยสรุปคือ “เรือประเภทใดก็
ตามท่ีปฏิบัติการในสภาพแวดลอมทางทะเลรวมถึงเรือไฮโดรฟอยล ยานพาหนะเบาะลม เรือเบาะลม
ลอยน้ํา ยานลอยน้ําไดและแพลตฟอรมท่ีลอยน้ําได”18 ในสวนของพิธีสารลอนดอนวาดวยการ
ปองกันมลภาวะทางทะเลเนื่องจากการท้ิงวัสดุเหลือใชและวัสดุอยาง อื่น  (Protocol to the 
London Dumping Convention, 1996) ระบุวา " เรือและเครื่องบิน หมายถึง ยานพาหนะทางน้ํา

                                                 
16Ibid. 
17Michael N. Schmitt and David S. Goddard, op. cit. 
18Ibid. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

66 

หรือทางอากาศไมวาชนิดใดก็ตาม"19 ซ่ึงเปนการกําหนดคํานิยามไวในลักษณะเดียวกันอยางกวางๆ 
จึงทําใหครอบคลุมถึงยานทางน้ําไรคนขับดวย  

 จากแนวความคิดขางตนท่ีมีความแตกตางกันเพราะคํานิยามยอมถูกกําหนดมาให
สอดคลองกับบริบทของกฎหมายแตละฉบับซ่ึงมีวัตถุประสงคแตกตางกันออกไป เชน อนุสัญญาอัน
เก่ียวของกับมลพิษท่ีมีแนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากมีวัตถุประสงคและความมุงหมายในการจํากัด
มลพิษทางทะเลใหไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เปนตน ในขณะเดียวกัน20 อนุสัญญาวาดวยกฎเกณฑ
ระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (COLREGs) มีจุดประสงคเพ่ือควบคุมการเดินเรือบน
พ้ืนผิวน้ํา ดังนั้นจึงมิไดกลาวถึงเรือดําน้ําไรคนขับท่ีอยูใตน้ํา (UUVs) และปฏิบัติการใตผิวน้ําเชนกัน 
ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงการบังคับใชบทนิยามของเรือภายใตสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาตางๆ กับ UMSs 
จึงตองพิจารณาใหถ่ีถวน21 

 ในขณะเดียวกันยานทางน้ําไรคนขับบางประเภทมีความสามารถขนสงท้ังสินคาและ
ผูโดยสารในทะเลได ซ่ึงอาจถูกจัดอยูภายใตขอบังคับและคํานิยามซ่ึงอธิบายวา เรือ คือ “ยานพาหนะทาง
น้ําทุกประเภท รวมถึงยานท่ีไมมีระวางขับทางน้ํา (non-displacement craft) และเครื่องบินท่ีใช
เพ่ือปฏิบัติการทางน้ําหรือสามารถใชเปนเครื่องมือในการขนสงทางน้ํา” COLREGS มีอีกวัตถุประสงค
สําคัญ คือการแบงแนวเขตจราจรซ่ึงจะกําหนดแนวทางในเรื่องอัตราความเร็วของเรือท่ีปลอดภัย     
ความเสี่ยงในการโดนกันของเรือและการควบคุมเรือท่ีปฏิบัติงานอยูใกลหรืออยูในแนวเขตจราจร เปน
ตน แตสําหรับยานไรคนขับบางประเภทอาจมีลักษณะการใชงานท่ีไมอยูภายใตบังคับ COLREGS 
อยางเรือดําน้ําไรคนขับ เปนตน 

 อนึ่ง อนุสัญญาวาดวยเง่ือนไขการข้ึนทะเบียนเรือ (the Convention on Conditions for 
Registration of Ships) ระบุวาเรือนั้นรวมถึง “เรือท่ีขับเคลื่อนดวยตนเองท่ีใชในการคาทางทะเล
ระหวางประเทศเพ่ือการขนสงสินคาและผูโดยสารหรือท้ังสองอยู 22  แตท้ังนี้ก็มิไดหมายความวาในกรณี
ของยานทางน้ําไรคนขับอ่ืนท่ีจะไมตองบังคับตามอนุสัญญาฉบับนี้ไปดวย23 

                                                 
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
ธุรกิจพาณิชยนาวีและกิจกรรมทางทะเลทุกประเภท แตยังไมปรากฏบทบัญญัติขอใดท่ีใหคํานิยาม
ของยานทางน้ําไรคนขับไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะ ดังน้ีเม่ือพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติเพ่ือ
ประกอบในการตีความคําวา “เรือ” ดังท่ีไดกลาวไปขางตน นิยามท่ีปรากฏในบทบัญญัติท่ีอาจนํามา
ตีความโดยเทียบเคียงไดวาเปนยานทางน้ําไรคนขับ คือ ยานท่ีมีคนบังคับทางทะเล (Manned 
Seaborne Craft)  อยางไรก็ตาม การตีความสถานะทางกฎหมายของยานไรคนขับทางน้ําตามบริบท
ของอนุสัญญาฉบับนี้ยังคงมีความทาทายเปนอยางมาก เนื่องจากการกําหนดสมรรถนะของยานทาง
น้ําไรคนขับข้ึนอยูกับบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาและวัตถุประสงคของการเริ่มตนบังคับใช
ภายใตกฎหมายทะเลอีกดวย 

 รัฐภาคีอาจยกขออางจากบทนิยามดังกลาวข้ึน เพ่ือการจํากัดสิทธิของยานไรคนขับทาง
ทะเล เนื่องจากถากําหนดใหมีคุณสมบัติอยางเรือ จะทําใหเกิดสิทธิตามกฎหมายข้ึน เชน สิทธิในการ
ผานเขตทะเลอาณาเขตและหมูเกาะโดยสุจริตหรือโดยการผานชองแคบ ดังนั้นจึงจําเปนอยางยิ่งท่ี
จะตองมีการตรวจสอบมาตรการของแตละรัฐในการปฏิบัติการควบคุมการใชงานของเรือไรคนขับ
และกําหนดลักษณะของ UMVs เพราะแนวทางการปฏิบัติใดของรัฐภาคีท่ีเก่ียวกับการกําหนด
ขอตกลงและการตีความสนธิสัญญาตองสอดคลองกับแนวความคิดพ้ืนฐานของสนธิสัญญา          
การปฏิบัติเชนนี้อาจกระทําไดท้ังทางกายภาพ เชนในกรณีของยานไรคนขับท่ีใชสิทธิการผานของเรือ 
หรือทางวาจา เชน ผานแถลงการณของรัฐบาลท่ีไดตีความอนุสัญญาแลว24 

 นอกจากประเด็นเรื่อง คุณสมบัติของเรือและการใชสิทธิการเดินเรือ สิ่งท่ีสําคัญ
เชนเดียวกันคือ การพิจารณาวา “ยานทางน้ําไรคนขับถือวามีสถานะเปนเรือรบหรือไม” สถานะ
ดังกลาวถูกกําหนดไวเปนครั้งแรกในสนธิสัญญากรุงเฮก25 (the 1907 Hague Convention VII) แต
ในปจจุบันนี้ ไดมีการบัญญัติในขอ 29 ของ UNCLOS เก่ียวกับสถานะของเรือรบโดยระบุวา  "เรือรบ 
(Warship)" หมายถึง “เรือซ่ึงเปนกําลังทหารซ่ึงมีเครื่องหมายภายนอกแสดงสัญชาติของเรือดังกลาว
ชัดแจง และอยูภายใตการบังคับบัญชาของนายทหารซ่ึงไดรับการแตงตั้งจากรัฐบาลของรัฐ และมีชื่อ
ปรากฏอยูในบัญชีประจําการท่ีถูกตองหรือบัญชีอ่ืนในทํานองเดียวกัน รวมถึงมีลูกเรือประจําการซ่ึง
อยูภายใตวินัยของกําลังทหารประจําเรือ” การกําหนดนิยามและสถานะของยานทางน้ําไรคนขับใหมี
ความชัดเจนนั้นมีความสําคัญมาก เพราะกระทบถึงสิทธิของรัฐเจาของธงและการใชอํานาจอธิปไตย
ของแตละรัฐในเขตนานน้ําของตน รวมถึงอิสระความชอบดวยกฎหมายของการใชงานยานทางน้ํา   
ไรคนขับอีกประการหนึ่งดวย 

                                                 
24Ibid. 
25The Hague Conventions of 1899 and 1907.  



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

66 

หรือทางอากาศไมวาชนิดใดก็ตาม"19 ซ่ึงเปนการกําหนดคํานิยามไวในลักษณะเดียวกันอยางกวางๆ 
จึงทําใหครอบคลุมถึงยานทางน้ําไรคนขับดวย  

 จากแนวความคิดขางตนท่ีมีความแตกตางกันเพราะคํานิยามยอมถูกกําหนดมาให
สอดคลองกับบริบทของกฎหมายแตละฉบับซ่ึงมีวัตถุประสงคแตกตางกันออกไป เชน อนุสัญญาอัน
เก่ียวของกับมลพิษท่ีมีแนวทางท่ีชัดเจน เนื่องจากมีวัตถุประสงคและความมุงหมายในการจํากัด
มลพิษทางทะเลใหไดมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได เปนตน ในขณะเดียวกัน20 อนุสัญญาวาดวยกฎเกณฑ
ระหวางประเทศเพ่ือปองกันเรือโดนกันในทะเล (COLREGs) มีจุดประสงคเพ่ือควบคุมการเดินเรือบน
พ้ืนผิวน้ํา ดังนั้นจึงมิไดกลาวถึงเรือดําน้ําไรคนขับท่ีอยูใตน้ํา (UUVs) และปฏิบัติการใตผิวน้ําเชนกัน 
ดังนั้นเม่ือพิจารณาถึงการบังคับใชบทนิยามของเรือภายใตสนธิสัญญาหรืออนุสัญญาตางๆ กับ UMSs 
จึงตองพิจารณาใหถ่ีถวน21 

 ในขณะเดียวกันยานทางน้ําไรคนขับบางประเภทมีความสามารถขนสงท้ังสินคาและ
ผูโดยสารในทะเลได ซ่ึงอาจถูกจัดอยูภายใตขอบังคับและคํานิยามซ่ึงอธิบายวา เรือ คือ “ยานพาหนะทาง
น้ําทุกประเภท รวมถึงยานท่ีไมมีระวางขับทางน้ํา (non-displacement craft) และเครื่องบินท่ีใช
เพ่ือปฏิบัติการทางน้ําหรือสามารถใชเปนเครื่องมือในการขนสงทางน้ํา” COLREGS มีอีกวัตถุประสงค
สําคัญ คือการแบงแนวเขตจราจรซ่ึงจะกําหนดแนวทางในเรื่องอัตราความเร็วของเรือท่ีปลอดภัย     
ความเสี่ยงในการโดนกันของเรือและการควบคุมเรือท่ีปฏิบัติงานอยูใกลหรืออยูในแนวเขตจราจร เปน
ตน แตสําหรับยานไรคนขับบางประเภทอาจมีลักษณะการใชงานท่ีไมอยูภายใตบังคับ COLREGS 
อยางเรือดําน้ําไรคนขับ เปนตน 

 อนึ่ง อนุสัญญาวาดวยเง่ือนไขการข้ึนทะเบียนเรือ (the Convention on Conditions for 
Registration of Ships) ระบุวาเรือนั้นรวมถึง “เรือท่ีขับเคลื่อนดวยตนเองท่ีใชในการคาทางทะเล
ระหวางประเทศเพ่ือการขนสงสินคาและผูโดยสารหรือท้ังสองอยู 22  แตท้ังนี้ก็มิไดหมายความวาในกรณี
ของยานทางน้ําไรคนขับอ่ืนท่ีจะไมตองบังคับตามอนุสัญญาฉบับนี้ไปดวย23 

                                                 
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
ธุรกิจพาณิชยนาวีและกิจกรรมทางทะเลทุกประเภท แตยังไมปรากฏบทบัญญัติขอใดท่ีใหคํานิยาม
ของยานทางน้ําไรคนขับไวอยางชัดเจนเปนการเฉพาะ ดังน้ีเม่ือพิจารณาเนื้อหาในบทบัญญัติเพ่ือ
ประกอบในการตีความคําวา “เรือ” ดังท่ีไดกลาวไปขางตน นิยามท่ีปรากฏในบทบัญญัติท่ีอาจนํามา
ตีความโดยเทียบเคียงไดวาเปนยานทางน้ําไรคนขับ คือ ยานท่ีมีคนบังคับทางทะเล (Manned 
Seaborne Craft)  อยางไรก็ตาม การตีความสถานะทางกฎหมายของยานไรคนขับทางน้ําตามบริบท
ของอนุสัญญาฉบับนี้ยังคงมีความทาทายเปนอยางมาก เนื่องจากการกําหนดสมรรถนะของยานทาง
น้ําไรคนขับข้ึนอยูกับบทบัญญัติท่ีกําหนดไวในอนุสัญญาและวัตถุประสงคของการเริ่มตนบังคับใช
ภายใตกฎหมายทะเลอีกดวย 

 รัฐภาคีอาจยกขออางจากบทนิยามดังกลาวข้ึน เพ่ือการจํากัดสิทธิของยานไรคนขับทาง
ทะเล เนื่องจากถากําหนดใหมีคุณสมบัติอยางเรือ จะทําใหเกิดสิทธิตามกฎหมายข้ึน เชน สิทธิในการ
ผานเขตทะเลอาณาเขตและหมูเกาะโดยสุจริตหรือโดยการผานชองแคบ ดังนั้นจึงจําเปนอยางยิ่งท่ี
จะตองมีการตรวจสอบมาตรการของแตละรัฐในการปฏิบัติการควบคุมการใชงานของเรือไรคนขับ
และกําหนดลักษณะของ UMVs เพราะแนวทางการปฏิบัติใดของรัฐภาคีท่ีเก่ียวกับการกําหนด
ขอตกลงและการตีความสนธิสัญญาตองสอดคลองกับแนวความคิดพ้ืนฐานของสนธิสัญญา          
การปฏิบัติเชนนี้อาจกระทําไดท้ังทางกายภาพ เชนในกรณีของยานไรคนขับท่ีใชสิทธิการผานของเรือ 
หรือทางวาจา เชน ผานแถลงการณของรัฐบาลท่ีไดตีความอนุสัญญาแลว24 

 นอกจากประเด็นเรื่อง คุณสมบัติของเรือและการใชสิทธิการเดินเรือ สิ่งท่ีสําคัญ
เชนเดียวกันคือ การพิจารณาวา “ยานทางน้ําไรคนขับถือวามีสถานะเปนเรือรบหรือไม” สถานะ
ดังกลาวถูกกําหนดไวเปนครั้งแรกในสนธิสัญญากรุงเฮก25 (the 1907 Hague Convention VII) แต
ในปจจุบันนี้ ไดมีการบัญญัติในขอ 29 ของ UNCLOS เก่ียวกับสถานะของเรือรบโดยระบุวา  "เรือรบ 
(Warship)" หมายถึง “เรือซ่ึงเปนกําลังทหารซ่ึงมีเครื่องหมายภายนอกแสดงสัญชาติของเรือดังกลาว
ชัดแจง และอยูภายใตการบังคับบัญชาของนายทหารซ่ึงไดรับการแตงต้ังจากรัฐบาลของรัฐ และมีชื่อ
ปรากฏอยูในบัญชีประจําการท่ีถูกตองหรือบัญชีอ่ืนในทํานองเดียวกัน รวมถึงมีลูกเรือประจําการซ่ึง
อยูภายใตวินัยของกําลังทหารประจําเรือ” การกําหนดนิยามและสถานะของยานทางน้ําไรคนขับใหมี
ความชัดเจนนั้นมีความสําคัญมาก เพราะกระทบถึงสิทธิของรัฐเจาของธงและการใชอํานาจอธิปไตย
ของแตละรัฐในเขตนานน้ําของตน รวมถึงอิสระความชอบดวยกฎหมายของการใชงานยานทางน้ํา   
ไรคนขับอีกประการหนึ่งดวย 

                                                 
24Ibid. 
25The Hague Conventions of 1899 and 1907.  



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

68 

3.2 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายภายในประเทศ 
(Domestic Law) 

 ปจจุบันหลายชาติไดหันมาใหความสนใจการเดินเรือโดยระบบการควบคุมไรคนขับ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศซ่ึงเปนผูนําในธุรกิจพาณิชยนาวี เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
เยอรมนี ประเทศจีน ประเทศญ่ีปุน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศเนเธอรแลนดโดยประเทศดังกลาวไดมีการศึกษา พัฒนาและมีแผนจะนํายานทางน้ําไรคนขับ
มาใชงานจริง ในขณะเดียวกันบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือไดถูกพัฒนาไปให
สอดคลองกับเทคโนโลยีใหมๆ ท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้แตละประเทศมีกฎหมายภายในซ่ึงไมเหมือนกัน การ
พัฒนาแนวคิดนิยามคําวา “เรือ” ของแตละประเทศก็ยอมแตกตางกัน ดังนี้จึงตองศึกษานิยามของคํา
วา “เรือ” ตามพ้ืนฐานกฎหมายและบริบททางเศรษฐกิจและสังคมของแตละประเทศในเบ้ืองตน เชน 
ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศเนเธอรแลนด เปนตน เพ่ือพิจารณาเชิง
เปรียบเทียบถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ 

 ประเทศสเปน ซ่ึงในบทบัญญัติ “The Spanish Maritime Navigation Act (14/2014)”      
แมจะมิไดปรากฏบทบัญญัติท่ีบังคับแก เรือไรคนขับ (Unmanned ships) เปนการเฉพาะ แตใน
บทบัญญัติดังกลาวไดระบุถึงคําวา “ยานพานะสําหรับใชเดินทะเล” ประกอบดวย 4 ชนิด คือ เรือ เรืออันเปน
ยานพาหนะทางน้ํา สิ่งประดิษฐทางเรือ และแทนยึดพ้ืนทะเล ท่ีมีความสามารถในการเดินทะเลและ
ขนสงผูโดยสารหรือสิ่งของ แตอยางไรก็ตามยานทางน้ําไรคนขับท่ีมีคุณสมบัติเหมือนกับเรือตาม
บทบัญญัติดังกลาว อาจจะถือวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายของประเทศสเปน26 ได ทางดาน
ประเทศเนเธอรแลนด  ดังปรากฏในบทบัญญัติ “Dutch Civil Code (DCC)” ไดนิยามคําวา 
“เรือ” วาหมายถึงวัตถุทุกชนิดนอกจากอากาศยานท่ีมีการสรางข้ึนโดยมีวัตถุประสงคใหสามารถลอย
น้ําได อีกท้ังไดมีการปรับใชความหมายดังกลาวในกฎหมายฉบับอ่ืนอีกดวย แมคํานิยามดังกลาวจะ
ไมไดมีกําหนดอยางชัดเจนวายานทางน้ําไรคนขับถือวาเปนเรือภายใตกฎหมายเนเธอรแลนดหรือไม 
แตอยางไรก็ตามคํานิยามดังกลาวเปนการใหความหมายอยางกวางท่ีอาจจะตีความครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับดวย27 

                                                 
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 “เวนแตจะมีบทบัญญัติกําหนดไวประการอ่ืน... เรือ 
ไดแก ยานพานะทางน้ําทุกชนิดท่ีถูกใชในการเดินเรือ” แมวาบทบัญญัตินี้จะถือ “การเดินเรือ” เปน
สาระสําคัญของนิยามดังกลาว แตเรือท่ีควบคุมจากระยะไกลหรือเรือท่ีมีระบบการทํางานควบคุม
ตัวเองอยางอิสระอาจไมถือวาเปน “เรือ” ตามบทนิยามดังกลาวดวยเหตุผลท่ีวาเปนยานพานะไรคน
ควบคุม28 

 สําหรับประเทศไทยบทบัญญัติท่ีอาจนํามาพิจารณาถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ
วามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายหรือไมคือ พระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 ในมาตรา 
4 ไดใหนิยามคําวา “เรือ” หมายความรวมถึง “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิดรวมท้ังยานพาหนะทางน้ํา
ชนิดท่ีไมมีระวางขับน้ํา และเครื่องบินทะเล (Sea Plane) ซ่ึงใชหรือสามารถใชในการขนสงทางน้ํา
ได” ขณะเดียวกัน พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ใน
มาตรา 4 กําหนดวา “เรือ” หมายความวา “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด” บทบัญญัติจากพระราช-
บัญญัติท้ังสองฉบับไดนิยามคําวา “เรือ” ไวแตกตางกัน จึงทําใหเกิดประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปถึง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 มีสาระสําคัญในการกําหนดกฎเกณฑ  
ท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือท่ีใชบังคับแกเรือไทยและเรือตางชาติท่ีอยูในนานน้ําไทย รวมถึงเรือไทยท่ี
อยูในทะเลหลวงเพ่ือปองกันหรือลดความเสี่ยงการโดนกันของเรือ ท้ังนี้บทบัญญัติมีความสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศสําหรับปองกันเรือโดนกันในทะเล  

 ในขณะเดียวกัน  พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.
2558 เปนบทบัญญัติท่ีบังคับแกยานพานะทางน้ําทุกประเภทท่ีมีการเดินเรือในทะเลตามกฎหมายวา
ดวยการเดินเรือในนานน้ําไทย ไมวาเหตุจะเกิดข้ึนในนานน้ําใดก็ตาม ซ่ึงมีสาระสําคัญในเรื่องความ
รับผิดทางแพงและคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการปะทะกันระหวางเรือเดินทะเลและเกิดความเสียหาย
แกเรือ ทรัพยสินหรือบุคคลบนเรือ รวมถึงกรณีท่ีไมไดมีการปะทะกันแตความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึน
โดยมีสาเหตุจากการปฏิบัติการหรืองดเวนปฏิบัติการเก่ียวกับการบังคับหรือการควบคุมเรือ ท้ังนี้
กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายเฉพาะท่ีวางหลักเก่ียวกับเรื่องความรับผิดทางแพงและการคํานวณ
คาเสียหายจากเรือโดนกันซ่ึงตางออกไปจากกรณีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือใหสอดคลองกับมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศ 
                                                                                                                                          
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 ยานทางน้ําไรคนขับกับสถานะการเปนเรือภายใตกรอบกฎหมายภายในประเทศ 
(Domestic Law) 

 ปจจุบันหลายชาติไดหันมาใหความสนใจการเดินเรือโดยระบบการควบคุมไรคนขับ 
โดยเฉพาะอยางยิ่งประเทศซ่ึงเปนผูนําในธุรกิจพาณิชยนาวี เชน ประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศ
เยอรมนี ประเทศจีน ประเทศญ่ีปุน ประเทศฝรั่งเศส ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักร และ
ประเทศเนเธอรแลนดโดยประเทศดังกลาวไดมีการศึกษา พัฒนาและมีแผนจะนํายานทางน้ําไรคนขับ
มาใชงานจริง ในขณะเดียวกันบทบัญญัติทางกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือไดถูกพัฒนาไปให
สอดคลองกับเทคโนโลยีใหมๆ ท่ีเกิดข้ึน ท้ังนี้แตละประเทศมีกฎหมายภายในซ่ึงไมเหมือนกัน การ
พัฒนาแนวคิดนิยามคําวา “เรือ” ของแตละประเทศก็ยอมแตกตางกัน ดังนี้จึงตองศึกษานิยามของคํา
วา “เรือ” ตามพ้ืนฐานกฎหมายและบริบททางเศรษฐกิจและสังคมของแตละประเทศในเบ้ืองตน เชน 
ประเทศสเปน ประเทศสหราชอาณาจักรและประเทศเนเธอรแลนด เปนตน เพ่ือพิจารณาเชิง
เปรียบเทียบถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ 

 ประเทศสเปน ซ่ึงในบทบัญญัติ “The Spanish Maritime Navigation Act (14/2014)”      
แมจะมิไดปรากฏบทบัญญัติท่ีบังคับแก เรือไรคนขับ (Unmanned ships) เปนการเฉพาะ แตใน
บทบัญญัติดังกลาวไดระบุถึงคําวา “ยานพานะสําหรับใชเดินทะเล” ประกอบดวย 4 ชนิด คือ เรือ เรืออันเปน
ยานพาหนะทางน้ํา สิ่งประดิษฐทางเรือ และแทนยึดพ้ืนทะเล ท่ีมีความสามารถในการเดินทะเลและ
ขนสงผูโดยสารหรือสิ่งของ แตอยางไรก็ตามยานทางน้ําไรคนขับท่ีมีคุณสมบัติเหมือนกับเรือตาม
บทบัญญัติดังกลาว อาจจะถือวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายของประเทศสเปน26 ได ทางดาน
ประเทศเนเธอรแลนด  ดังปรากฏในบทบัญญัติ “Dutch Civil Code (DCC)” ไดนิยามคําวา 
“เรือ” วาหมายถึงวัตถุทุกชนิดนอกจากอากาศยานท่ีมีการสรางข้ึนโดยมีวัตถุประสงคใหสามารถลอย
น้ําได อีกท้ังไดมีการปรับใชความหมายดังกลาวในกฎหมายฉบับอ่ืนอีกดวย แมคํานิยามดังกลาวจะ
ไมไดมีกําหนดอยางชัดเจนวายานทางน้ําไรคนขับถือวาเปนเรือภายใตกฎหมายเนเธอรแลนดหรือไม 
แตอยางไรก็ตามคํานิยามดังกลาวเปนการใหความหมายอยางกวางท่ีอาจจะตีความครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับดวย27 

                                                 
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 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      69 

 สําหรับประเทศสหราชอาณาจักรปรากฏในบทบัญญัติ “the Merchant Shipping Act 
1995” มาตรา 313 (1) มีใจความสําคัญดังนี้ “เวนแตจะมีบทบัญญัติกําหนดไวประการอ่ืน... เรือ 
ไดแก ยานพานะทางน้ําทุกชนิดท่ีถูกใชในการเดินเรือ” แมวาบทบัญญัตินี้จะถือ “การเดินเรือ” เปน
สาระสําคัญของนิยามดังกลาว แตเรือท่ีควบคุมจากระยะไกลหรือเรือท่ีมีระบบการทํางานควบคุม
ตัวเองอยางอิสระอาจไมถือวาเปน “เรือ” ตามบทนิยามดังกลาวดวยเหตุผลท่ีวาเปนยานพานะไรคน
ควบคุม28 

 สําหรับประเทศไทยบทบัญญัติท่ีอาจนํามาพิจารณาถึงสถานะของยานทางน้ําไรคนขับ
วามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายหรือไมคือ พระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 ในมาตรา 
4 ไดใหนิยามคําวา “เรือ” หมายความรวมถึง “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิดรวมท้ังยานพาหนะทางน้ํา
ชนิดท่ีไมมีระวางขับน้ํา และเครื่องบินทะเล (Sea Plane) ซ่ึงใชหรือสามารถใชในการขนสงทางน้ํา
ได” ขณะเดียวกัน พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ใน
มาตรา 4 กําหนดวา “เรือ” หมายความวา “ยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด” บทบัญญัติจากพระราช-
บัญญัติท้ังสองฉบับไดนิยามคําวา “เรือ” ไวแตกตางกัน จึงทําใหเกิดประเด็นท่ีจะพิจารณาตอไปถึง
เจตนารมณของพระราชบัญญัติปองกันเรือโดนกัน พ.ศ.2522 มีสาระสําคัญในการกําหนดกฎเกณฑ  
ท่ีเก่ียวของกับการเดินเรือท่ีใชบังคับแกเรือไทยและเรือตางชาติท่ีอยูในนานน้ําไทย รวมถึงเรือไทยท่ี
อยูในทะเลหลวงเพ่ือปองกันหรือลดความเสี่ยงการโดนกันของเรือ ท้ังนี้บทบัญญัติมีความสอดคลอง
กับอนุสัญญาวาดวยกฎขอบังคับระหวางประเทศสําหรับปองกันเรือโดนกันในทะเล  

 ในขณะเดียวกัน  พระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.
2558 เปนบทบัญญัติท่ีบังคับแกยานพานะทางน้ําทุกประเภทท่ีมีการเดินเรือในทะเลตามกฎหมายวา
ดวยการเดินเรือในนานน้ําไทย ไมวาเหตุจะเกิดข้ึนในนานน้ําใดก็ตาม ซ่ึงมีสาระสําคัญในเรื่องความ
รับผิดทางแพงและคาเสียหายในกรณีท่ีเกิดการปะทะกันระหวางเรือเดินทะเลและเกิดความเสียหาย
แกเรือ ทรัพยสินหรือบุคคลบนเรือ รวมถึงกรณีท่ีไมไดมีการปะทะกันแตความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึน
โดยมีสาเหตุจากการปฏิบัติการหรืองดเวนปฏิบัติการเก่ียวกับการบังคับหรือการควบคุมเรือ ท้ังนี้
กฎหมายฉบับนี้ถือเปนกฎหมายเฉพาะท่ีวางหลักเก่ียวกับเรื่องความรับผิดทางแพงและการคํานวณ
คาเสียหายจากเรือโดนกันซ่ึงตางออกไปจากกรณีละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือใหสอดคลองกับมาตรฐานกฎหมายระหวางประเทศ 
                                                                                                                                          
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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 ดังท่ีไดกลาวไปขางตนความแตกตางของคํานิยาม “เรือ” ของพระราชบัญญัติปองกัน
เรือโดนกัน พ.ศ.2522 ไดกําหนดไวในลักษณะท่ีคอนขางครอบคลุมถึงยานพาหนะทางน้ําหลายชนิด 
ในขณะท่ีพระราชบัญญัติความรับผิดทางแพงและคาเสียหายจากเรือโดนกัน พ.ศ.2558 ไดตีกรอบไว
กวางกวาและครอบคลุมยานพาหนะทางน้ําทุกชนิด แสดงใหเห็นวาบทบัญญัติดังกลาวมีจุดประสงค
ในการลดความเสี่ยงในการเกิดเรือโดนกันและคุมครองเยียวยาผูไดรับความเสียอันเกิดจาก
ยานพาหนะทางน้ํา แตยังไมอาจสรุปไดวายานทางน้ําไรคนขับมีสถานะเปน “เรือ” ตามบทบัญญัติท้ัง
สอง จึงเปนจุดท่ีควรพิจารณาการปรับปรุงกฎหมายใหมีความชัดเจนตอไปถึงความครอบคลุมและ
ความรับผิดของผูควบคุมหรือผูจัดการการใชงานอุปกรณชนิดนี้ 

 
4. เหตุผลของการประยุกตใชยานทางน้ําไรคนขับบนพ้ืนฐานโครงสรางทางเศรษฐกิจยุคใหม 
 
 การปฏิวัติทางเทคโนโลยีและทัศนคติท่ีมีตอยานยนตทางทะเลท่ีเปลี่ยนแปลงไปมีผลมาจาก
ความคิดริเริ่มในการเปลี่ยนแปลงทางพาณิชยนาวีและการขนสงทางน้ํานั้นคลายกับเหตุการณท่ีเกิด
ข้ึนกับอากาศยานไรคนขับเม่ือบริษัท General Atomics เปดตัวเครื่องบิน Predator ซ่ึงเกิดข้ึน
ในชวงป 200029 เหตุการณดังกลาวเปลี่ยนความคิดของมนุษยท่ีวาโดรนและหุนยนตมีความสามารถ
ในการทํางานหลายอยางและอุปกรณเหลานี้ไมไดมาแทนท่ีมนุษยแตมีข้ึนเพ่ือทําภารกิจผานการ
สั่งงานของมนุษย หลายองคกรและภาคสวนท่ีเก่ียวของกับการเดินทะเลเริ่มหันมาใหความสนใจการ
ใชงานยานทางน้ําไรคนขับ เนื่องจากเหตุผลในเรื่องของความคุมคาและความสามารถในการลดการ
ใชแรงงานมนุษยในงานท่ีมีความเสี่ยงสูง30 

ยานยนตไรคนขับทางทะเลสามารถแบงประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะทางกายภาพ จะ
ถูกจําแนกเปนยานพาหนะพื้นผิวน้ํา  (Surface Vehicle) และยานพาหนะใตน้ํา (Underwater 
Vehicle) และหากพิจารณาจากประเภทการควบคุม จะถูกแบงเปนอุปกรณสั่งการจากระยะไกล
(Autonomous) และอุปกรณขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) รวมถึงการแบงตามวัตถุประสงคการ
ใชงาน อาทิเชน การทหาร, การวิจัย, การคา และการวิเคราะหทางภูมิศาสตร ในสวนของภาพรวม
การตลาดนั้น ตลาดยานยนตไรคนขับทางทะเลคาดวาจะมีการพัฒนาอยางกาวกระโดดในชวงป 
                                                 

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 เปน ท่ีนิยมสําหรับการนํ ามาใช ในธุร กิจการเดินเรือ เ พ่ือการขนส ง             
การลาดตระเวนและการสํารวจทรัพยากรธรรมชาติท้ังใตน้ําและบนผิวน้ํา32 ซ่ึงมีเปาหมายเพ่ือการ  
ลดตนทุนและระยะเวลาของการทํางานระบบการเดินเรือซ่ึงมีความแมนยําสูง 

 การใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือกิจกรรมทางทะเลและธุรกิจพาณิชยนาวีเปนแรงกระตุน
ธุรกิจยานยนตทางทะเลอยางมีนัยยะสําคัญ ในขณะเดียวกันยานยนตไรคนขับทางทะเล33 ยังไดถูกใช
ในการทําแผนท่ีใตทะเล การศึกษาธรณีศาสตรทางทะเลน้ํา การวิเคราะหสภาพอากาศและ         
การเคลื่อนไหวของเปลือกโลก ยานทางน้ําไรคนขับจึงมีความสําคัญอยางยิ่ง34 ในการปฏิบัติภารกิจ
แทนมนุษยในพ้ืนท่ีซ่ึงเขาถึงไดลําบาก ในขณะนี้มีการใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการปองกันทาง
ทหารและการลาดตระเวนเพ่ิมมากข้ึน รวมถึงการใชยานทางน้ําไรคนขับในเชิงพาณิชยเพ่ือ
วัตถุประสงคในการสํารวจแหลงน้ํามันและกาซธรรมชาติตางๆ อีกดวย35 เม่ือกลาวถึงการทหาร     
ท่ัวโลกซ่ึงกําลังประสบกับภัยคุกคามดานความปลอดภัยทางทะเล ภัยคุกคามท่ีเกิดข้ึน อาทิเชน     
ภัยจากตอรปโด ทุนระเบิดใตน้ํา การโจมตีเรือดําน้ําดีเซลไฟฟาและขีปนาวุธระยะสั้น เปนตน ความจําเปน
ทางความม่ันคงขับเคลื่อนตลาดใหมีการลงทุนในเทคโนโลยีท่ีสามารถทํางานไดในทะเลท้ังระดับ
พ้ืนผิวและในระดับความลึกใตพ้ืนผิวน้ํา36 

 ในขณะเดียวกันกระทรวงกลาโหมของประเทศญ่ีปุนกําลังหันมาลงทุนกับกองกําลัง
ทหารเรือ  ซ่ึงจะมีคาใชจายเก่ียวกับกองกําลังทหารภาคพ้ืนและการจัดซ้ือเรือดําน้ําไรคนขับลําใหม 
โดยไดถูกกําหนดไวในแผนทางกลาโหมของประเทศญ่ีปุนอีก 5 ปขางหนา 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:// 
asvglobal.com/wp-content/uploads/2017/01/Bering-Sea-ASV-Force-Multiplier.pdf, 2020 (March, 27). 

33National Oceanic and Atmospheric Administration, Drones at sea: Unmanned 
vehicles to expand data collection from far-flung locales [Online], available URL: https:// 
www. noaa. gov/ stories/ drones-at-sea-unmanned-vehicles-to-expand-data-collection-from-far-flung- 
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. 
36Lee Ferran, Foreign Spies Target Underwater Drone Fleet, Military Spooks Say 

[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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ในการลดความเสี่ยงในการเกิดเรือโดนกันและคุมครองเยียวยาผูไดรับความเสียอันเกิดจาก
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4. เหตุผลของการประยุกตใชยานทางน้ําไรคนขับบนพ้ืนฐานโครงสรางทางเศรษฐกิจยุคใหม 
 
 การปฏิวัติทางเทคโนโลยีและทัศนคติท่ีมีตอยานยนตทางทะเลท่ีเปลี่ยนแปลงไปมีผลมาจาก
ความคิดริเริ่มในการเปลี่ยนแปลงทางพาณิชยนาวีและการขนสงทางน้ํานั้นคลายกับเหตุการณท่ีเกิด
ข้ึนกับอากาศยานไรคนขับเม่ือบริษัท General Atomics เปดตัวเครื่องบิน Predator ซ่ึงเกิดข้ึน
ในชวงป 200029 เหตุการณดังกลาวเปลี่ยนความคิดของมนุษยท่ีวาโดรนและหุนยนตมีความสามารถ
ในการทํางานหลายอยางและอุปกรณเหลานี้ไมไดมาแทนท่ีมนุษยแตมีข้ึนเพ่ือทําภารกิจผานการ
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ใชแรงงานมนุษยในงานท่ีมีความเสี่ยงสูง30 

ยานยนตไรคนขับทางทะเลสามารถแบงประเภทโดยพิจารณาจากลักษณะทางกายภาพ จะ
ถูกจําแนกเปนยานพาหนะพื้นผิวน้ํา  (Surface Vehicle) และยานพาหนะใตน้ํา (Underwater 
Vehicle) และหากพิจารณาจากประเภทการควบคุม จะถูกแบงเปนอุปกรณสั่งการจากระยะไกล
(Autonomous) และอุปกรณขับเคลื่อนอัตโนมัติ (Autopilot) รวมถึงการแบงตามวัตถุประสงคการ
ใชงาน อาทิเชน การทหาร, การวิจัย, การคา และการวิเคราะหทางภูมิศาสตร ในสวนของภาพรวม
การตลาดนั้น ตลาดยานยนตไรคนขับทางทะเลคาดวาจะมีการพัฒนาอยางกาวกระโดดในชวงป 
                                                 

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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ลดตนทุนและระยะเวลาของการทํางานระบบการเดินเรือซ่ึงมีความแมนยําสูง 

 การใชยานทางน้ําไรคนขับเพ่ือกิจกรรมทางทะเลและธุรกิจพาณิชยนาวีเปนแรงกระตุน
ธุรกิจยานยนตทางทะเลอยางมีนัยยะสําคัญ ในขณะเดียวกันยานยนตไรคนขับทางทะเล33 ยังไดถูกใช
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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:// 
asvglobal.com/wp-content/uploads/2017/01/Bering-Sea-ASV-Force-Multiplier.pdf, 2020 (March, 27). 

33National Oceanic and Atmospheric Administration, Drones at sea: Unmanned 
vehicles to expand data collection from far-flung locales [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. 
36Lee Ferran, Foreign Spies Target Underwater Drone Fleet, Military Spooks Say 

[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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ออกแบบและสรางยานยนตใตทะเลไรคนขับขนาดใหญซ่ึงมีความสามารถในการลาดตระเวนใน
ระยะไกล เพ่ือท่ีจะตรวจสอบพ้ืนท่ีเกาะท่ีมีความหางไกลและยากแกการสํารวจของมนุษย อยางเชน 
หมูเกาะ Senkakus ท้ังนี้ประเทศญ่ีปุนมีนโยบายเครงครัดในการไมใชเรือดําน้ําหรือยานยนตหากไม
ปรากฏภัยคุกคามทางทะเล ซ่ึงอาจถือไดวาเปนหนึ่งในขอจํากัดของการเติบโตของธุรกิจนี้ใน
อนาคต37 

 ในภาคพ้ืนยุโรปตลาดของเทคโนโลยีนี้กําลังเติบโตจากความตองการท่ีเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือ
การใชงานทางทหารและการพาณิชยนาวี ระบบยานยนตการเดินทะเลแบบ Autonomous 
Surface Vehicles (ASVs) เปนอุตสาหกรรมท่ีเติบโตอยางรวดเร็วในประเทศสหราชอาณาจักร 
ในชวงสี่ปท่ีผานมาทีมผูเชี่ยวชาญในระบบ ASVs ท้ังสถาปนิกทางนาวิกโยธิน วิศวกร และผูเชี่ยวชาญ
ทางดานหุนยนต ไดสงมอบระบบการทํางานแบบไรคนบังคับมากกวา 60 รายการ ไดแก เรือตอตาน
ทุนระเบิดแบบอเนกประสงค โดรนสําหรับกําหนดเปาหมายในทะเล และยานพาหนะสําหรับบริการ
น้ํามันซ่ึงกําลังเติบโตในตลาดทวีปยุโรป38 นอกจากนี้ประเทศรัสเซียมีแผนท่ีจะเปดตัวเรือดําน้ําพลัง
นิวเคลียรลําแรกท่ีมีความสามารถในการบรรทุกโดรนขับเคลื่อนนิวเคลียร ใตน้ํ า มีชื่อว า 
“Poseidons” เพื่อวัตถุประสงคในการปฏิบัติงานขาวกรองการเฝาระวังและการลาดตระเวน39 
รวมถึงอีกหนึ่งโครงการท่ีไดรับทุนสนับสนุนจากกระทรวงกลาโหมของสหราชอาณาจักรและ
ฝรั่งเศส40 ซ่ึงไดสรางทีมหุนยนตท่ีสามารถเผชิญหนาและทําลายทุนระเบิดใตน้ําโดยไมตองเสี่ยงชีวิต
มนุษยในการทําภารกิจ  ซ่ึงจะใชระบบคลื่นเสียงโซนารท่ีซับซอนเพ่ือระบุทุนระเบิดใตน้ําไดดีข้ึน เปน
อีกหนึ่งกําลังขับเคลื่อนธุรกิจการยานยนตไรคนขับทางทะเลในขณะนี้  

                                                 
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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 ท่ีกลาวมาขางตนคือจุดเริ่มตนของการพัฒนายานทางน้ําไรคนขับเพ่ือการทํางานสําหรับ
ภารกิจในทะเลลึกและ41 จากเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับอาจจะพัฒนาสูเรือท่ีมีคุณสมบัติท่ี
สามารถขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) ในอนาคตอันใกล42 ในปจจุบันยานทางน้ําไรคนขับ
ไดถูกพัฒนามาใหสามารถทํางานในสภาพแวดลอมท่ีสกปรกและภารกิจท่ีอันตรายโดยท่ีผูปฏิบัติการ
ไมตองเขาไปจัดการเองโดยตรง การเพ่ิมคุณสมบัติการเคลื่อนไหวไดอยางอิสระ (autonomous) ในระบบ
ไรคนขับจะชวยใหผูเดินเรือสามารถจัดสรรเวลาใหกับการปฏิบัติงานอ่ืนๆ43 ได จึงอาจกลาวไดวามี
การใชยานทางน้ําไรคนขับ Unmanned Marine vehicles (UMV) มากข้ึนจากการวิเคราะหทาง
เศรษฐศาสตรเนื่องจากการพัฒนาเทคโนโลยีท่ีมีความสามารถประมวลผลข้ันสูง ประหยัดตนทุนมาก
ข้ึนและมีอุปกรณท่ีสามารถจัดเก็บพลังงานไฟฟาไดสูง 
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5. ความทาทายของเทคโนโลยียานทางน้ําไรคนขับ: ปญหาดานกฎหมายและเศรษฐกิจ  
 
 แมวา UNCLOS จะไมมีการนิยามคําวา "เรือ (Ship)" เอาไวเปนการเฉพาะแตเม่ือไดทบทวนเนื้อหา
และพิจารณาบริบทของเนื้อความตาม มาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา44 
(the Vienna Convention on the Law of Treaties) เม่ือพิจารณาแลวคําวา เรือ (Ship) ก็มีปรากฏอยู
ในเนื้อหาบางสวน ตัวอยางเชน ตามมาตรา 94 แหง UNCLOS รัฐเจาของธงตองตรวจสอบใหแนใจ
วาเรือแตละลําท่ีอยูในความดูแลของนายเรือและเจาหนาท่ีเปนเรือท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสม45         
แตประเด็นท่ีมีความซับซอนคือ บทบัญญัติหลายประการของ UNCLOS สะทอนถึงจารีตประเพณี
ของกฎหมายระหวางประเทศ เนื้อหาและการตีความกฎหมายจารีตประเพณีนั้น มีเปลี่ยนแปลงและ
พัฒนาอยูตลอดเวลาผานมุมมองของรัฐภาคีและความเห็นในคําพิพากษา ดังนั้น ขอโตแยงท่ีถูกตัดสิน
เพียงถูกหรือผิด (colorable argument) อาจจะลาสมัยเนื่องจากไมอาจทําใหสอดรับกับการตีความ
ของ UNCLOS ได 

ระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจถูกตีความวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายระหวางประเทศ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีโดยมีวัตถุประสงคในการใชงานเพ่ือความสุนทรียและเพ่ือธุรกิจการ
เดินเรือ46 อันกอใหเกิดสิทธิและภาระผูกพันอ่ืนๆ ตามกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงโดยสวนมากจะ
สะทอนอยูในแนวความคิดพ้ืนฐานของอนุสัญญาแตละฉบับ ดังนี้เพ่ือจะไดเห็นถึงขอโตแยงท่ีอาจ
เกิดข้ึนไดวา แมวายานทางน้ําไรคนขับของแตละรัฐภาคีจะไมมีสิทธิในการผานทะเลอาณาเขตโดย
สุจริตตาม UNCLOS แตอยางไรก็ตามอาจยังคงมีสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับอ่ืน การไม
ปฏิบัติตามกฎหมายและความเห็นในคําพิพากษาในเรื่องดังกลาวใหเปนไปในทิศทางเดียวกันอาจทํา
ใหเกิดขอโตแยงท่ีจะถูกหยิบยกข้ึนอางสิทธิและพันธะทางกฎหมายท่ีไมเคยมีการปรากฏมากอน 

คูมือการเดินเรือของนาวิกโยธินสากลไดกลาวถึงการเดินเรือซ่ึงไดสะทอนแนวคิดของ
กฎหมายระหวางประเทศ47 กองทัพเรือและกองบัญชาการกองทัพเรือ เม่ือไดพิจารณาถึงเนื้อหา
กฎหมายการปฏิบัติการทางทะเลแลวระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจจัดเปน “เรือประดิษฐอ่ืน” 
(other naval craft) เพ่ือใหมีความหมายท่ีทันสมัยสอดคลองกับบริบทในปจจุบัน ดังนี้หากมีการ
ปรับปรุงการนิยามของคําวา “เรือ (ship)” ด่ังท่ีกลาวไปแลว จะสงผลใหยานใตน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ 
(UUVs) และยานบนผิวน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ (USV) มีสถานะและสิทธิอยางเรือเดินทะเล อาทิเชน 
                                                 

44Hellenic shipping news, Ibid. 
45Ibid. 
46National Oceanic and Atmospheric Administration, op. cit. 
47Adam Fisher, op. cit. 
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สิทธิผานทะเลอาณาเขตของรัฐอ่ืนโดยสุจริต ในทางกลับกันสงผลใหยานทางน้ําไรคนขับมีหนาท่ีท่ี
ตองปฏิบัติตามบรรทัดฐานทางกฎหมายไปตามวิธีการท่ีเหมาะสม เชน การเคารพเสรีภาพในการ
เดินเรือในทะเลหลวงอยางเรือท่ัวไป  

หากยานทางน้ําไรคนขับสามารถมีสิทธิการเดินเรืออยางเรือท่ัวไปยอมตองถูกผูกพันใหอยู
ภายใตขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ท่ีไดรับมาพรอมกับสิทธินั้นๆ ดวย เชน การเดินเรือผานหมูเกาะ
ตางๆ จะตองกระทําโดยความสุจริต เดินเรืออยางตอเนื่องรวดเร็วและตองหลีกเลี่ยงการกระทําใดๆ48 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคุกคามหรือการใชกําลังกับรัฐชายฝง ขอจํากัดของหลักสุจริตในการเดินเรือ
ผานทะเลอาณาเขตในสวนท่ีเก่ียวของยานไรคนขับทางน้ํา49 ไดแก การทดสอบหรือการฝกการใช
อาวุธ การเก็บขอมูลท่ีทําใหเกิดความเสียหายแกรัฐชายฝง การกระทําของโฆษณาชวนเชื่อ การยิง
ขีปนาวุธหรือการกระทําอ่ืนใดท่ีเก่ียวกับเครื่องมือทางทหาร กิจกรรมใดๆ ท่ีเก่ียวกับการสํารวจและ
การวิจัย การรบกวนระบบการสื่อสาร รวมถึงระบบการสื่อสารผานสายเคเบ้ิลใตทะเล50 นอกจากนี้
ยานไรคนขับทางน้ําจะไดรับสิทธิในการเดินเรือในทะเลอาณาเขตและหมูเกาะอยางเรือท่ัวไป51 แต
สําหรับยานประเภทเรือดําน้ําไรคนขับโดยปกติจะจมอยูใตน้ําซ่ึงแตกตางจากการใชสิทธิสุจริตในการ
เดินเรือผานทะเลอาณาเขตโดยการเดินเรือบนผิวน้ํา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนท่ียอมรับในระดับสากล หากแตยังคงมีการต้ังคําถามถึงความ
เหมาะสมในการไดรับสถานะของเรือภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหสอดรับและ
เอ้ือตอการพัฒนาเทคโนโลยีชนิดนี้ของทุกรัฐโดยไมกอใหเกิดการขัดกันของผลประโยชนและการ
บังคับใชอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เปนการยากท่ีจะตีความคํานิยามใดๆ เพ่ือใหครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับเปนบรรทัดฐานเดียวกันซ่ึงจะมีผลถึงกฎหมายทุกฉบับท่ีไดกลาวมาขางตน ท้ังนี้อาจ
ต้ังขอสันนิษฐานไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติเปนเรือชนิดหนึ่งและอาจถูกนําไปใชงานเปน
เครื่องมือซ่ึงถูกควบคุมระยะไกลและการทํางานอยางไมมีคนขับในอนาคต เง่ือนไขท่ีสันนิษฐานไวดังนี้
อาจจะมีการเปลี่ยนแปลงหรือยืดหยุนมากข้ึน 
                                                 

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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 แมวา UNCLOS จะไมมีการนิยามคําวา "เรือ (Ship)" เอาไวเปนการเฉพาะแตเม่ือไดทบทวนเนื้อหา
และพิจารณาบริบทของเนื้อความตาม มาตรา 31 ของอนุสัญญากรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา44 
(the Vienna Convention on the Law of Treaties) เม่ือพิจารณาแลวคําวา เรือ (Ship) ก็มีปรากฏอยู
ในเนื้อหาบางสวน ตัวอยางเชน ตามมาตรา 94 แหง UNCLOS รัฐเจาของธงตองตรวจสอบใหแนใจ
วาเรือแตละลําท่ีอยูในความดูแลของนายเรือและเจาหนาท่ีเปนเรือท่ีมีคุณสมบัติเหมาะสม45         
แตประเด็นท่ีมีความซับซอนคือ บทบัญญัติหลายประการของ UNCLOS สะทอนถึงจารีตประเพณี
ของกฎหมายระหวางประเทศ เนื้อหาและการตีความกฎหมายจารีตประเพณีนั้น มีเปลี่ยนแปลงและ
พัฒนาอยูตลอดเวลาผานมุมมองของรัฐภาคีและความเห็นในคําพิพากษา ดังนั้น ขอโตแยงท่ีถูกตัดสิน
เพียงถูกหรือผิด (colorable argument) อาจจะลาสมัยเนื่องจากไมอาจทําใหสอดรับกับการตีความ
ของ UNCLOS ได 

ระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจถูกตีความวามีสถานะเปนเรือตามกฎหมายระหวางประเทศ
ตามกฎหมายจารีตประเพณีโดยมีวัตถุประสงคในการใชงานเพ่ือความสุนทรียและเพ่ือธุรกิจการ
เดินเรือ46 อันกอใหเกิดสิทธิและภาระผูกพันอ่ืนๆ ตามกฎหมายจารีตประเพณีซ่ึงโดยสวนมากจะ
สะทอนอยูในแนวความคิดพ้ืนฐานของอนุสัญญาแตละฉบับ ดังนี้เพ่ือจะไดเห็นถึงขอโตแยงท่ีอาจ
เกิดข้ึนไดวา แมวายานทางน้ําไรคนขับของแตละรัฐภาคีจะไมมีสิทธิในการผานทะเลอาณาเขตโดย
สุจริตตาม UNCLOS แตอยางไรก็ตามอาจยังคงมีสิทธิตามกฎหมายระหวางประเทศฉบับอ่ืน การไม
ปฏิบัติตามกฎหมายและความเห็นในคําพิพากษาในเรื่องดังกลาวใหเปนไปในทิศทางเดียวกันอาจทํา
ใหเกิดขอโตแยงท่ีจะถูกหยิบยกข้ึนอางสิทธิและพันธะทางกฎหมายท่ีไมเคยมีการปรากฏมากอน 

คูมือการเดินเรือของนาวิกโยธินสากลไดกลาวถึงการเดินเรือซ่ึงไดสะทอนแนวคิดของ
กฎหมายระหวางประเทศ47 กองทัพเรือและกองบัญชาการกองทัพเรือ เม่ือไดพิจารณาถึงเนื้อหา
กฎหมายการปฏิบัติการทางทะเลแลวระบบยานทางน้ําไรคนขับอาจจัดเปน “เรือประดิษฐอ่ืน” 
(other naval craft) เพ่ือใหมีความหมายท่ีทันสมัยสอดคลองกับบริบทในปจจุบัน ดังนี้หากมีการ
ปรับปรุงการนิยามของคําวา “เรือ (ship)” ด่ังท่ีกลาวไปแลว จะสงผลใหยานใตน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ 
(UUVs) และยานบนผิวน้ําท่ีใชระบบไรคนขับ (USV) มีสถานะและสิทธิอยางเรือเดินทะเล อาทิเชน 
                                                 

44Hellenic shipping news, Ibid. 
45Ibid. 
46National Oceanic and Atmospheric Administration, op. cit. 
47Adam Fisher, op. cit. 
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สิทธิผานทะเลอาณาเขตของรัฐอ่ืนโดยสุจริต ในทางกลับกันสงผลใหยานทางน้ําไรคนขับมีหนาท่ีท่ี
ตองปฏิบัติตามบรรทัดฐานทางกฎหมายไปตามวิธีการท่ีเหมาะสม เชน การเคารพเสรีภาพในการ
เดินเรือในทะเลหลวงอยางเรือท่ัวไป  

หากยานทางน้ําไรคนขับสามารถมีสิทธิการเดินเรืออยางเรือท่ัวไปยอมตองถูกผูกพันใหอยู
ภายใตขอบังคับและเง่ือนไขตางๆ ท่ีไดรับมาพรอมกับสิทธินั้นๆ ดวย เชน การเดินเรือผานหมูเกาะ
ตางๆ จะตองกระทําโดยความสุจริต เดินเรืออยางตอเนื่องรวดเร็วและตองหลีกเลี่ยงการกระทําใดๆ48 
โดยเฉพาะอยางยิ่งการคุกคามหรือการใชกําลังกับรัฐชายฝง ขอจํากัดของหลักสุจริตในการเดินเรือ
ผานทะเลอาณาเขตในสวนท่ีเก่ียวของยานไรคนขับทางน้ํา49 ไดแก การทดสอบหรือการฝกการใช
อาวุธ การเก็บขอมูลท่ีทําใหเกิดความเสียหายแกรัฐชายฝง การกระทําของโฆษณาชวนเชื่อ การยิง
ขีปนาวุธหรือการกระทําอ่ืนใดท่ีเก่ียวกับเครื่องมือทางทหาร กิจกรรมใดๆ ท่ีเก่ียวกับการสํารวจและ
การวิจัย การรบกวนระบบการสื่อสาร รวมถึงระบบการสื่อสารผานสายเคเบ้ิลใตทะเล50 นอกจากนี้
ยานไรคนขับทางน้ําจะไดรับสิทธิในการเดินเรือในทะเลอาณาเขตและหมูเกาะอยางเรือท่ัวไป51 แต
สําหรับยานประเภทเรือดําน้ําไรคนขับโดยปกติจะจมอยูใตน้ําซ่ึงแตกตางจากการใชสิทธิสุจริตในการ
เดินเรือผานทะเลอาณาเขตโดยการเดินเรือบนผิวน้ํา 

บทบัญญัติดังกลาวเปนท่ียอมรับในระดับสากล หากแตยังคงมีการต้ังคําถามถึงความ
เหมาะสมในการไดรับสถานะของเรือภายใตกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศใหสอดรับและ
เอ้ือตอการพัฒนาเทคโนโลยีชนิดนี้ของทุกรัฐโดยไมกอใหเกิดการขัดกันของผลประโยชนและการ
บังคับใชอํานาจอธิปไตยของรัฐอ่ืน เปนการยากท่ีจะตีความคํานิยามใดๆ เพ่ือใหครอบคลุมถึงยาน
ทางน้ําไรคนขับเปนบรรทัดฐานเดียวกันซ่ึงจะมีผลถึงกฎหมายทุกฉบับท่ีไดกลาวมาขางตน ท้ังนี้อาจ
ต้ังขอสันนิษฐานไดวายานทางน้ําไรคนขับมีคุณสมบัติเปนเรือชนิดหนึ่งและอาจถูกนําไปใชงานเปน
เครื่องมือซ่ึงถูกควบคุมระยะไกลและการทํางานอยางไมมีคนขับในอนาคต เง่ือนไขท่ีสันนิษฐานไวดังนี้
อาจจะมีการเปลี่ยนแปลงหรือยืดหยุนมากข้ึน 
                                                 

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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อยางไรก็ตามสิทธิใดๆ ท่ีวัตถุท่ีมีสถานะเปนเรือแตละลําไดรับอยางเทาเทียมกันจะตองเปน
เรือท่ี “มีเครื่องหมายท่ีชัดเจนและสามารถบงชี้ไดถึงการไดรับอนุญาตใหปฏิบัติภารกิจจากรัฐบาล”52 
UNCLOS มิไดมีการกําหนดเกณฑเพ่ิมเติมไว ซ่ึงขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติท่ีสามารถตอบโจทยไดถึง
นิยาม ความหมายในการใชงานอยางท่ัวไปในกิจกรรมทางทะเล ธุรกิจการขนสงและพาณิชยนาวี 
แมวามันไดมีการทําเครื่องหมายท่ีเก่ียวของและมีคุณสมบัติอยางเรือท่ัวไป53 ในทํานองเดียวกันขณะท่ี 
UNCLOS ตระหนักถึงความคุมกันสูงสุดของเรือรบท่ีมีภารกิจในการปองกันนานน้ํา โดยพ้ืนฐานแลว
สิทธิพิเศษเดียวกันนี้จะมอบใหกับเรือลําอ่ืนๆ ของรัฐบาลท่ีไมไดมีภารกิจในเชิงพาณิชยจึงเปน
ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอไป  

ซ่ึงเรือท้ังสองประเภทจะไดรับการคุมครองจากเขตอํานาจศาลของรัฐอ่ืนและไมอาจทําการ
ละเมิดหรือกาวลวงไดในแงท่ีวาไมอาจข้ึนเรือ ยึดหรือแทรกแซงเปนอยางอ่ืนได บทบัญญัติขอหนึ่งใน 
UNCLOS ท่ีเก่ียวของกับความคุมกันท่ีใชกับเรือรบอยางเดียว กลาวคือภายใตมาตรา 3054 ถาเรือรบ
ไมปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐชายฝงท่ีมีทะเลอาณาเขตและละเลยตอคํารองขอให
ปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับ รัฐชายฝงอาจสั่งใหเรือรบนั้นใหออกจากทะเลอาณาเขตโดยทันที 
อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาจากความคุมกันอยางกวาง ดังนั้นตราบใดท่ี UMS มีคุณสมบัติเปนเรือท่ี
ดําเนินการโดยรัฐบาลเพ่ือวัตถุประสงคท่ีไมใชเชิงพาณิชยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมกันอยางมี
ประสิทธิภาพเชนเดียวกับอยูภายใตการคุมกันของ UNCLOS ในฐานะเรือรบ55 

ประเด็นปญหาเรื่องความคุมกันกลายเปนเรื่องท่ีจะแกไขไดยากข้ึนหากยานทางน้ําไรคนขับ
ไมไดรับการรับรองใหมีสถานะของเรือกอน  คูมือการบัญชาการทหารทางทะเลของประเทศเยอรมนี 
ไดระบุวายานทางน้ําไรคนขับมีสิทธิท่ีใชสถานะความคุมกันสูงสุดถึงข้ันท่ีสามารถควบคุมเรือท่ีมี
สถานะความคุมกันดังกลาวไดเอง56 อยางไรก็ตามหลายรัฐไดดําเนินการตอไปโดยอางวาการทํางาน
ของยานทางน้ําไรคนขับประเภททํางานบนผิวน้ําและทํางานใตน้ํามีความเชื่อมโยงกับรัฐบาลเทานั้น 

                                                 
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 ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะการปฏิบัติการ57 การกลาวขางตนเปนการการยืนยัน
วา UMSs มีสถานะอยางเรือโดยชัดเจน การอางสิทธิความคุมกันของ “เรือ (Craft)” แสดงถึงการท่ี
ตองพึงพาสิทธิความคุมกันอยางสูงสุดจากรัฐ ซ่ึงเปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับอยางสากล หลักการ
ดังกลาวจะตองไดรับการผลักดันและมีการบังคับใชไดจริงโดยนักกฎหมายทะเลและผูมีสวนไดเสียท่ี
เก่ียวของบนบรรทัดฐานอยางเดียวกันกับกฎเกณฑอ่ืนๆ ของกฎหมายระหวางประเทศ (other rules 
of international law)58 
 
6. บทสรุป 
 

การเดินเรือในโลกแหงนวัตกรรมยุคใหมจะเปลี่ยนรูปแบบมาใชงานระบบหุนยนต เอไอและ
ระบบการควบคุมอัตโนมัติมากข้ึน ผานอุปกรณยานทางน้ําไรคนขับ จํานวนของความตองการผลิต
เทคโนโลยีตัวนี้ในทองตลาด รวมไปถึงการวิจัย คนควาและพัฒนายานทางน้ําไรคนขับจึงมีจํานวน
เพ่ิมข้ึนตามไปดวย ในปจจุบันมีแนวโนมท่ีดีในการวางนโยบายทางเศรษฐกิจเพ่ือสงเสริมธุรกิจการ
ผลิตและการใชงานยานทางน้ําไรคนขับ ในอนาคตอันใกลการผลิตจํานวนมากจะทําใหตนทุนลดลง 
ยานทางน้ําไรคนขับจะชวยเพ่ิมความปลอดภัยในการขนสงและจะเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมมากข้ึนไม
วาในการปฏิบัติภารกิจแบบใด เปนท่ีนาเสียดายท่ีการใชงานของยานยนตดังกลาวถูกจํากัดอยางมาก
เนื่องจากการขาดเครื่องมือทางกฎหมายและโครงสรางทางเศรษฐกิจท่ีมาสนับสนุน59 

ท้ังนี้การจะกระตุนความนิยมในการใชยานทางน้ําไรคนขับอยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืน 
จําเปนจะตองมีการเตรียมตัววางกรอบดานกฎหมายท้ังกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย
ภายในประเทศใหสอดคลองกันอีกดวย ยานทางน้ําไรคนขับควรจะถูกจัดใหมีสถานะของเรือ
ภายใตอนุสัญญาฉบับตางๆ ท่ีมีการบังคับใชอยางสากลโดยใหมีความหมาย นิยามซ่ึงจะเชื่อมโยงไป
ถึงความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยียานไรคนขับในการขนสงทางน้ําและธุรกิจพาณิชยนาวี 
รวมถึงความจําเปนในการกําหนดสิทธิและหนาท่ีอยางเดียวกันท้ังหมดท่ีใชกับเรือประเภทอ่ืนๆ ใน
กิจกรรมทางทะเลไมวาจะเปนการปองกันความม่ันคงทางน้ําหรือการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ
ทางทะเลโดยไมละเลยการบังคับใชอํานาจอธิปไตยทางทะเลของแตละรัฐเพ่ือปองกันความลักลั่นของ
ผลประโยชนแตละประเทศ 
                                                 

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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อยางไรก็ตามสิทธิใดๆ ท่ีวัตถุท่ีมีสถานะเปนเรือแตละลําไดรับอยางเทาเทียมกันจะตองเปน
เรือท่ี “มีเครื่องหมายท่ีชัดเจนและสามารถบงชี้ไดถึงการไดรับอนุญาตใหปฏิบัติภารกิจจากรัฐบาล”52 
UNCLOS มิไดมีการกําหนดเกณฑเพ่ิมเติมไว ซ่ึงขณะนี้ยังไมมีบทบัญญัติท่ีสามารถตอบโจทยไดถึง
นิยาม ความหมายในการใชงานอยางท่ัวไปในกิจกรรมทางทะเล ธุรกิจการขนสงและพาณิชยนาวี 
แมวามันไดมีการทําเครื่องหมายท่ีเก่ียวของและมีคุณสมบัติอยางเรือท่ัวไป53 ในทํานองเดียวกันขณะท่ี 
UNCLOS ตระหนักถึงความคุมกันสูงสุดของเรือรบท่ีมีภารกิจในการปองกันนานน้ํา โดยพ้ืนฐานแลว
สิทธิพิเศษเดียวกันนี้จะมอบใหกับเรือลําอ่ืนๆ ของรัฐบาลท่ีไมไดมีภารกิจในเชิงพาณิชยจึงเปน
ประเด็นท่ีตองพิจารณาตอไป  

ซ่ึงเรือท้ังสองประเภทจะไดรับการคุมครองจากเขตอํานาจศาลของรัฐอ่ืนและไมอาจทําการ
ละเมิดหรือกาวลวงไดในแงท่ีวาไมอาจข้ึนเรือ ยึดหรือแทรกแซงเปนอยางอ่ืนได บทบัญญัติขอหนึ่งใน 
UNCLOS ท่ีเก่ียวของกับความคุมกันท่ีใชกับเรือรบอยางเดียว กลาวคือภายใตมาตรา 3054 ถาเรือรบ
ไมปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับของรัฐชายฝงท่ีมีทะเลอาณาเขตและละเลยตอคํารองขอให
ปฏิบัติตามกฎหมายและขอบังคับ รัฐชายฝงอาจสั่งใหเรือรบนั้นใหออกจากทะเลอาณาเขตโดยทันที 
อยางไรก็ตามเม่ือพิจารณาจากความคุมกันอยางกวาง ดังน้ันตราบใดท่ี UMS มีคุณสมบัติเปนเรือท่ี
ดําเนินการโดยรัฐบาลเพ่ือวัตถุประสงคท่ีไมใชเชิงพาณิชยโดยเฉพาะจะไดรับความคุมกันอยางมี
ประสิทธิภาพเชนเดียวกับอยูภายใตการคุมกันของ UNCLOS ในฐานะเรือรบ55 

ประเด็นปญหาเรื่องความคุมกันกลายเปนเรื่องท่ีจะแกไขไดยากข้ึนหากยานทางน้ําไรคนขับ
ไมไดรับการรับรองใหมีสถานะของเรือกอน  คูมือการบัญชาการทหารทางทะเลของประเทศเยอรมนี 
ไดระบุวายานทางน้ําไรคนขับมีสิทธิท่ีใชสถานะความคุมกันสูงสุดถึงข้ันท่ีสามารถควบคุมเรือท่ีมี
สถานะความคุมกันดังกลาวไดเอง56 อยางไรก็ตามหลายรัฐไดดําเนินการตอไปโดยอางวาการทํางาน
ของยานทางน้ําไรคนขับประเภททํางานบนผิวน้ําและทํางานใตน้ํามีความเชื่อมโยงกับรัฐบาลเทานั้น 

                                                 
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 ไมไดข้ึนอยูกับลักษณะการปฏิบัติการ57 การกลาวขางตนเปนการการยืนยัน
วา UMSs มีสถานะอยางเรือโดยชัดเจน การอางสิทธิความคุมกันของ “เรือ (Craft)” แสดงถึงการท่ี
ตองพึงพาสิทธิความคุมกันอยางสูงสุดจากรัฐ ซ่ึงเปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับอยางสากล หลักการ
ดังกลาวจะตองไดรับการผลักดันและมีการบังคับใชไดจริงโดยนักกฎหมายทะเลและผูมีสวนไดเสียท่ี
เก่ียวของบนบรรทัดฐานอยางเดียวกันกับกฎเกณฑอ่ืนๆ ของกฎหมายระหวางประเทศ (other rules 
of international law)58 
 
6. บทสรุป 
 

การเดินเรือในโลกแหงนวัตกรรมยุคใหมจะเปลี่ยนรูปแบบมาใชงานระบบหุนยนต เอไอและ
ระบบการควบคุมอัตโนมัติมากข้ึน ผานอุปกรณยานทางน้ําไรคนขับ จํานวนของความตองการผลิต
เทคโนโลยีตัวนี้ในทองตลาด รวมไปถึงการวิจัย คนควาและพัฒนายานทางน้ําไรคนขับจึงมีจํานวน
เพ่ิมข้ึนตามไปดวย ในปจจุบันมีแนวโนมท่ีดีในการวางนโยบายทางเศรษฐกิจเพ่ือสงเสริมธุรกิจการ
ผลิตและการใชงานยานทางน้ําไรคนขับ ในอนาคตอันใกลการผลิตจํานวนมากจะทําใหตนทุนลดลง 
ยานทางน้ําไรคนขับจะชวยเพ่ิมความปลอดภัยในการขนสงและจะเปนมิตรกับสิ่งแวดลอมมากข้ึนไม
วาในการปฏิบัติภารกิจแบบใด เปนท่ีนาเสียดายท่ีการใชงานของยานยนตดังกลาวถูกจํากัดอยางมาก
เนื่องจากการขาดเครื่องมือทางกฎหมายและโครงสรางทางเศรษฐกิจท่ีมาสนับสนุน59 

ท้ังนี้การจะกระตุนความนิยมในการใชยานทางน้ําไรคนขับอยางมีประสิทธิภาพและยั่งยืน 
จําเปนจะตองมีการเตรียมตัววางกรอบดานกฎหมายท้ังกฎหมายระหวางประเทศและกฎหมาย
ภายในประเทศใหสอดคลองกันอีกดวย ยานทางน้ําไรคนขับควรจะถูกจัดใหมีสถานะของเรือ
ภายใตอนุสัญญาฉบับตางๆ ท่ีมีการบังคับใชอยางสากลโดยใหมีความหมาย นิยามซ่ึงจะเชื่อมโยงไป
ถึงความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยียานไรคนขับในการขนสงทางน้ําและธุรกิจพาณิชยนาวี 
รวมถึงความจําเปนในการกําหนดสิทธิและหนาท่ีอยางเดียวกันท้ังหมดท่ีใชกับเรือประเภทอ่ืนๆ ใน
กิจกรรมทางทะเลไมวาจะเปนการปองกันความม่ันคงทางน้ําหรือการแสวงหาทรัพยากรธรรมชาติ
ทางทะเลโดยไมละเลยการบังคับใชอํานาจอธิปไตยทางทะเลของแตละรัฐเพ่ือปองกันความลักลั่นของ
ผลประโยชนแตละประเทศ 
                                                 

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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แนนอนวาในชวงแรกของการเริ่มจัดทําการยกรางหรือแกไขอนุสัญญาเหลานี้ใหสอดรับกับ
เทคโนโลยีชนิดใหม อาจเกิดปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายและนโยบายตอเรือท่ีไมมีคน
ควบคุมได ขอตกลงของรัฐโดยรวมสวนใหญไมตองการการปฏิรูปกฎหมายและนโยบายท้ังหมด
เพียงแตตองการแกไขใหการกําหนดบทนิยาม สิทธิหนาท่ีและความรับผิดของการใชงานเรือไรคนขับ
เปนไปในทิศทางเดียวกันเพราะการเดินเรือแบบไมมีคนควบคุมมีความแตกตางบางอยางกับการ
เดินเรือแบบด้ังเดิมท่ีจะมีผลกระทบการทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจเพราะเปนการบังคับกับวัตถุ
ซ่ึงสังกัดกับรัฐนั้น มิใชการควบคุมตอการทํางานของบุคคลอีกตอไป เปนตนวาความแตกตางระหวาง
ลูกเรือแบบด้ังเดิมบนเรือและบุคลากรบนฝงท่ีใชการเดินเรือผานการควบคุมระยะไกล เนื่องจาก
สถานการณท่ีแตกตางกันการทํางานของบุคลากรผูทําการควบคุมจากชายฝงยังคงไมมีกฎหมาย
กําหนดใหทําไดหรือรองรับเอาไว ไมมีอํานาจและหนาท่ีเหมือนกับเจานายของเรือและลูกเรืออยาง
เรือด้ังเดิม ดวยเหตุนี้จึงสมควรใหมีการพิจารณาถึงอนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึนจํานวนมาก
เพ่ือตอบโจทยระบบไอทีท่ีเขามาแทนท่ี อีกท้ังควรปรับกฎขอบังคับของ The COLREGs rules 
เพ่ือใหระบบปฏิบัติการเหลานี้ไดรับอนุญาตใหดําเนินการตามภารกิจการเดินทะเลในรูปแบบใหมๆ  
นอกจากนี้ในความรับผิด การชดใชความเสียหายและการระงับขอพิพาทกรณีเกิดเหตุเรือโดนกันอีกดวย 
แตควรเลือกใชวิธีการท่ีแตกตางกันออกไปตามความเหมาะสมของพ้ืนฐานและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาแตละฉบับ60 

ในทายท่ีสุดนี้การเดินเรือแบบขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) จะทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการจัดการกับความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยีในปจจุบัน การจัดการความรับผิด
ของเจาของเรืออาจเปลี่ยนรูปแบบเปนความรับผิดของผูผลิตและนักออกแบบตามกฎหมายความรับ
ผิดตอผลิตภัณฑ แมวากฎหมายความรับผิดตอสินคาจะตองมีปรับปรุงเพ่ือใหการใชงานท่ีสอดคลอง
กับเรือไรคนขับ สวนผูท่ีมีสวนเก่ียวของบุคคลถัดไปคือ เจาของเรือยังคงตองรับผิดชอบตอความ
เสียหายท่ีเกิดจากเรือของตน บทความนี้ไดประเมินความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจของเรือ
ไรคนขับเอาไว อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายประเด็นท่ียังมีชองวางและความคลุมเครือใหตองวิเคราะห
ตอไป 

บทความนี้เสมือนเปนการทดลองทางความคิดซ่ึงไดแสดงใหเห็นอุปสรรคท่ีมีท้ังในดาน
นโยบาย กฎหมายและเศรษฐกิจ อาทิเชน การประเมินความเสี่ยงและการวางแผนภารกิจท่ีใช
อุปกรณระบบการควบคุมตัวเองโดยอิสระ การบูรณาการกับแผนทางธุรกิจ อีกท้ังระบบกฎหมายและ

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

University Press, 2009), p. 276. 
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แนนอนวาในชวงแรกของการเริ่มจัดทําการยกรางหรือแกไขอนุสัญญาเหลานี้ใหสอดรับกับ
เทคโนโลยีชนิดใหม อาจเกิดปญหาการตีความและการบังคับใชกฎหมายและนโยบายตอเรือท่ีไมมีคน
ควบคุมได ขอตกลงของรัฐโดยรวมสวนใหญไมตองการการปฏิรูปกฎหมายและนโยบายท้ังหมด
เพียงแตตองการแกไขใหการกําหนดบทนิยาม สิทธิหนาท่ีและความรับผิดของการใชงานเรือไรคนขับ
เปนไปในทิศทางเดียวกันเพราะการเดินเรือแบบไมมีคนควบคุมมีความแตกตางบางอยางกับการ
เดินเรือแบบด้ังเดิมท่ีจะมีผลกระทบการทางกฎหมายและทางเศรษฐกิจเพราะเปนการบังคับกับวัตถุ
ซ่ึงสังกัดกับรัฐนั้น มิใชการควบคุมตอการทํางานของบุคคลอีกตอไป เปนตนวาความแตกตางระหวาง
ลูกเรือแบบด้ังเดิมบนเรือและบุคลากรบนฝงท่ีใชการเดินเรือผานการควบคุมระยะไกล เนื่องจาก
สถานการณท่ีแตกตางกันการทํางานของบุคลากรผูทําการควบคุมจากชายฝงยังคงไมมีกฎหมาย
กําหนดใหทําไดหรือรองรับเอาไว ไมมีอํานาจและหนาท่ีเหมือนกับเจานายของเรือและลูกเรืออยาง
เรือด้ังเดิม ดวยเหตุนี้จึงสมควรใหมีการพิจารณาถึงอนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเกิดข้ึนจํานวนมาก
เพ่ือตอบโจทยระบบไอทีท่ีเขามาแทนท่ี อีกท้ังควรปรับกฎขอบังคับของ The COLREGs rules 
เพ่ือใหระบบปฏิบัติการเหลานี้ไดรับอนุญาตใหดําเนินการตามภารกิจการเดินทะเลในรูปแบบใหมๆ  
นอกจากนี้ในความรับผิด การชดใชความเสียหายและการระงับขอพิพาทกรณีเกิดเหตุเรือโดนกันอีกดวย 
แตควรเลือกใชวิธีการท่ีแตกตางกันออกไปตามความเหมาะสมของพ้ืนฐานและวัตถุประสงคของ
อนุสัญญาแตละฉบับ60 

ในทายท่ีสุดนี้การเดินเรือแบบขับเคลื่อนไดอยางอิสระ (autonomous) จะทําใหเกิดการ
เปลี่ยนแปลงการจัดการกับความรับผิดจากการใชงานเทคโนโลยีในปจจุบัน การจัดการความรับผิด
ของเจาของเรืออาจเปลี่ยนรูปแบบเปนความรับผิดของผูผลิตและนักออกแบบตามกฎหมายความรับ
ผิดตอผลิตภัณฑ แมวากฎหมายความรับผิดตอสินคาจะตองมีปรับปรุงเพ่ือใหการใชงานท่ีสอดคลอง
กับเรือไรคนขับ สวนผูท่ีมีสวนเก่ียวของบุคคลถัดไปคือ เจาของเรือยังคงตองรับผิดชอบตอความ
เสียหายท่ีเกิดจากเรือของตน บทความนี้ไดประเมินความทาทายทางกฎหมายและเศรษฐกิจของเรือ
ไรคนขับเอาไว อยางไรก็ตามยังมีอีกหลายประเด็นท่ียังมีชองวางและความคลุมเครือใหตองวิเคราะห
ตอไป 

บทความนี้เสมือนเปนการทดลองทางความคิดซ่ึงไดแสดงใหเห็นอุปสรรคท่ีมีท้ังในดาน
นโยบาย กฎหมายและเศรษฐกิจ อาทิเชน การประเมินความเสี่ยงและการวางแผนภารกิจท่ีใช
อุปกรณระบบการควบคุมตัวเองโดยอิสระ การบูรณาการกับแผนทางธุรกิจ อีกท้ังระบบกฎหมายและ

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

University Press, 2009), p. 276. 
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การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดในการกูเงินนอกระบบเปนปญหาสําคัญท่ี
นอกจากหนวยงานภาครัฐตางรวมกันแสวงหาแนวทางการใหชวยเหลือลูกหนี้ใหรอดพนจากการเอารัด
เอาเปรียบของเจาหนี้แลว ยังเปนเรื่องท่ีมีคดีข้ึนสูการพิจารณาของศาลฎีกาและกอใหเกิดขอถกเถียง
ถึงความเปนธรรมในการพิจารณาพิพากษาคดีในลักษณะนี้อยูเสมอ เนื่องจากในการตกลงทําสัญญา
กูยืมเงินดังกลาว ลูกหนี้สวนใหญอยูฐานะเสียเปรียบตองจํายอมเสียดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกินสมควรและ
เกินกวาท่ีกฎหมายกําหนด อยางไรก็ตามสําหรับปญหาในเรื่องนี้มีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญท่ี 5376/2560 วางหลักการใหความเปนธรรมท่ีแตกตางจากแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต
ไดอยางนาสนใจ โดยศาลฎีกาพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหนี้ไดชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไป
หักออกจากเงินตนสวนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระไวกับเจาหนี้ได ถือเปนการปรับใชกฎหมายเพ่ือความ
ยุติธรรมและคุมครองลูกหนี้ท่ีมีสถานการณตอรองท่ีตํ่ากวาไดอยางชอบธรรม และนาจะถือเปนการ
วางแนวทางคําพิพากษาในคดีลักษณะดังกลาวนี้ตอไป 
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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 
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1. บทนํา 
 
 จากสถิติการสํารวจของกระทรวงการคลัง พบวาการใหบริการทางการเงินและสินเชื่อในระดับ
ฐานรากยังคงมีระดับอัตราท่ีสูงท้ังในสวนการกูยืมเงินในระบบ1 และนอกระบบ2 นอกจากนี้จากรายงาน
สถิติคดี ประจําป 2558 ของสํานักงานศาลยุติธรรมท่ัวราชอาณาจักร ศาลชั้นตนไดพิจารณาคดีในเรื่อง
การยืม ไปท้ังหมด 14,908 คดี3 และในป 2560 คดีท่ีเก่ียวกับการกูยืมถือเปนประเภทคดีท่ีมีปริมาณเขาสู
การพิจารณาสูงสุดติดอันดับ 4 ในประเภทคดีแพงท้ังหมดท่ีเขาสูการพิจารณาของศาลฎีกา4 จึงแสดง
ใหเห็นวาปญหาตามสัญญากูยืมเงินโดยเฉพาะการกูยืมเงินท่ีคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด
ยังคงเปนปญหาสําคัญท่ีองคกรภาครัฐพยายามแสวงหาแนวทางการแกไขปญหาการท่ีเจาหนี้เอารัด
เอาเปรียบ และการแสวงหาประโยชนท่ีเกินสมควรจากลกูหนี้ นอกจากความพยายามแกปญหาขององคกร
ของรัฐบาลแลว องคกรตุลาการในฐานะองคกรท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชนก็ตระหนักถึงการใหความ
เปนธรรมแกลูกหนี้ในคดีการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามกฎหมายดวยเชนกัน บทความนี้ไดกลาวถึง
ความรูท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบี้ย กฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดอัตราดอกเบี้ยและการเรียกดอกเบี้ย
เกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน รวมถึงปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนด 
ตลอดจนแนวทางการปรับใชกฎหมายเพ่ือใหความเปนธรรมของศาลในคดีดังกลาว 
 
2. ความหมายและความท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบ้ีย  
 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ใหคํานิยามคําวา “ดอกเบ้ีย” หมายถึง ผลประโยชน
ท่ีบุคคลหนึ่งตองใชใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เพ่ือการท่ีไดใชเงินของบุคคลนั้น หรือเพ่ือการไมชําระหนี้
หรือชําระหนี้ไมถูกตองหรือชําระหนี้ลาชา ท้ังนี้ โดยคํานวณเปนรายวัน รายเดือนหรือรายป จากยอดเงินตน

                                                 
1สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง, รายงานการเงินฐานรากไตรมาสท่ี 1 ป 2561 โครงการ “ศ”: ศึกษาโดย

ไมหยุดนิ่ง [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th:81/FIDP/Source/Article/Source/data/
บทความสถานการณการเงินฐานรากไตรมาสท่ี%201%20ป%202561.pdf, 2562 (มีนาคม, 26). 

2กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 
URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27). 

3สํานักงานศาลยุติธรรม, สํานักแผนงานและงบประมาณ, รายงานสถิ ติคดีศาลยุติธรรมท่ัว
ราชอาณาจักร ประจําป  พ.ศ.2558 (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพเพชรดาวรุง, 2559), หนา 119. 

4สํานักงานศาลยุติธรรม, สํานักแผนงานและงบประมาณ, รายงานจํานวนขอหาท่ีเขาสูการพิจารณา
สูงสุด 5 อันดับแรกของศาลฎีกา ประจําปงบประมาณ พ.ศ.2560 (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพเพชรดาวรุง, 
2561), หนา 56.  
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การพิจารณาสูงสุดติดอันดับ 4 ในประเภทคดีแพงท้ังหมดท่ีเขาสูการพิจารณาของศาลฎีกา4 จึงแสดง
ใหเห็นวาปญหาตามสัญญากูยืมเงินโดยเฉพาะการกูยืมเงินท่ีคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด
ยังคงเปนปญหาสําคัญท่ีองคกรภาครัฐพยายามแสวงหาแนวทางการแกไขปญหาการท่ีเจาหนี้เอารัด
เอาเปรียบ และการแสวงหาประโยชนท่ีเกินสมควรจากลกูหนี้ นอกจากความพยายามแกปญหาขององคกร
ของรัฐบาลแลว องคกรตุลาการในฐานะองคกรท่ีพ่ึงสุดทายของประชาชนก็ตระหนักถึงการใหความ
เปนธรรมแกลูกหนี้ในคดีการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามกฎหมายดวยเชนกัน บทความนี้ไดกลาวถึง
ความรูท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบี้ย กฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดอัตราดอกเบี้ยและการเรียกดอกเบี้ย
เกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน รวมถึงปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนด 
ตลอดจนแนวทางการปรับใชกฎหมายเพ่ือใหความเปนธรรมของศาลในคดีดังกลาว 
 
2. ความหมายและความท่ัวไปเก่ียวกับดอกเบ้ีย  
 
 พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2554 ใหคํานิยามคําวา “ดอกเบ้ีย” หมายถึง ผลประโยชน
ท่ีบุคคลหนึ่งตองใชใหแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เพ่ือการท่ีไดใชเงินของบุคคลนั้น หรือเพ่ือการไมชําระหนี้
หรือชําระหนี้ไมถูกตองหรือชําระหนี้ลาชา ท้ังนี้ โดยคํานวณเปนรายวัน รายเดือนหรือรายป จากยอดเงินตน

                                                 
1สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง, รายงานการเงินฐานรากไตรมาสท่ี 1 ป 2561 โครงการ “ศ”: ศึกษาโดย

ไมหยุดนิ่ง [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th:81/FIDP/Source/Article/Source/data/
บทความสถานการณการเงินฐานรากไตรมาสท่ี%201%20ป%202561.pdf, 2562 (มีนาคม, 26). 

2กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 
URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27). 

3สํานักงานศาลยุติธรรม, สํานักแผนงานและงบประมาณ, รายงานสถิ ติคดีศาลยุติธรรมท่ัว
ราชอาณาจักร ประจําป  พ.ศ.2558 (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพเพชรดาวรุง, 2559), หนา 119. 

4สํานักงานศาลยุติธรรม, สํานักแผนงานและงบประมาณ, รายงานจํานวนขอหาท่ีเขาสูการพิจารณา
สูงสุด 5 อันดับแรกของศาลฎีกา ประจําปงบประมาณ พ.ศ.2560 (กรุงเทพมหานคร: ศูนยการพิมพเพชรดาวรุง, 
2561), หนา 56.  
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หรือยอดเงินท่ีตองชําระ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับปจจุบันไมไดบัญญัติใหนิยาม
ดอกเบ้ียไว5 แตเม่ือยอนไปพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2471 มาตรา 111 (2) 
ไดบัญญัติไววาดอกผลนิตินัย คือ “ดอกเบี้ย กําไร คาเชา คาปนผล หรือลาภอ่ืนๆ  ท่ีไดเปนครั้งเปนคราว
แกเจาทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือท่ีไดใชทรัพยนั้น...” ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ดอกเบ้ีย ตามความหมายของ
กฎหมาย คือดอกผลนิตินัยประเภทหนึ่งท่ีเจาของทรัพยไดรับจากผูอ่ืนเปน ครั้งคราวเพ่ือตอบแทนการ
ท่ีไดใชทรัพยนั้น นอกจากนี้เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 224 ซ่ึงบัญญัติวา 
“หนี้เงินนั้น ทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหนี้อาจจะเรียกดอกเบีย้ได
สูงกวานั้นโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบี้ยตอไปตามนั้น” ดอกเบี้ยจึงยัง
มีความหมายรวมถึงคาเสียหายอันเกิดจากการผิดนัดไมชําระหนี้เงินอีกดวย6 

หากพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดอกเบ้ียเปนคาตอบแทนในสัญญากูยืมซ่ึงเปน
สัญญายืมใชสิ้นเปลืองอยางหนึ่ง คาตอบแทนในสัญญายืมใชสิ้นเปลืองประเภทอ่ืนๆ จะไมเรียกวาดอกเบ้ีย 
เชน การยืมขาวเปลือกโดยใหผลตอบแทนเปนขาวเปลือก คาตอบแทนลักษณะนี้เปนผลประโยชนอ่ืนซ่ึงไมใช
ดอกเบี้ยในความหมายของกฎหมาย จึงไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา7 
ดังนั้น คําวาดอกเบี้ยจึงมีความหมายถึงการใหผลประโยชนตอบแทนท่ีเกิดจากหนี้เงินตามสัญญากูยืม
เงินโดยเฉพาะ อยางไรก็ตามการชําระดอกเบี้ย ลูกหนี้อาจจะชําระดวยทรัพยสินอ่ืนก็ได เนื่องจากกฎหมาย
ไมไดบังคับใหลูกหนี้ตองชําระดอกเบ้ียดวยเงินตราเพียงอยางเดียวเทานั้น แตในการชําระดอกเบี้ยดวย
ทรัพยสินอ่ืนจะตองมีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินมาเปนเงินตราเสียกอน8 เนื่องจากกฎหมายไดมี
การกําหนดอัตราดอกเบี้ยข้ันสูงสุดท่ีเจาหนี้อาจเรียกเอาจากลูกหนี้ไดไว9 หากมูลคาทรัพยสินอ่ืนท่ีนํามา
ชําระคาดอกเบ้ียเม่ือคํานวณเปนตัวเงินแลวเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับนั้นมากเกินสวนอันสมควร
ตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน ขอตกลงการชําระดอกเบ้ียดวยทรัพยสินอ่ืนนั้นยอมเปนโมฆะตาม

                                                 
5ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 148 บัญญัติวา “ดอกผลนิตินัย หมายความวา ทรัพยหรือ

ประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดมาเปนครั้งคราวแกเจาของทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือการท่ีไดใชทรัพยน้ัน และสามารถคํานวณและ
ถือเอาไดเปนรายวันหรือตามระยะเวลาท่ีกําหนดไว.” 

6พรชนก ขาวรอด, “ปญหาและอุปสรรคการใชกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา,” (วิทยานิพนธ      
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2558), หนา 24-25. 

7โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1015/2512. 
8สุธีร ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวิชาเอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรัพย, 

พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พิมพดี จํากัด, 2558), หนา 120. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบ้ียเกินรอยละสิบหา

ตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวาน้ันก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป.” 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.256010 ดังนั้น ในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญา
กูยืมเงินจึงตองอยูภายใตพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 อันเปนกฎหมายหลัก
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวดวยการหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน ซ่ึงจะไดกลาวถึง
ตอไปดวย 

 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียจากการกูยืมเงิน 
 
 การกูยืมเงินนั้นสามารถแบงไดเปน การกูเงินนอกระบบ กลาวคือ การกูยืมนอกระบบธนาคาร
พาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมตรวจสอบของกระทรวงการคลังและธนาคาร
แหงประเทศไทย11 โดยความเขาใจของคนท่ัวไปแลวมักหมายถึง การกูยืมเงินกันเองระหวางบุคคล
ธรรมดาโดยท่ัวไปและการกูเงินในระบบ คือ การกูเงินจากธนาคารพาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยู
ภายใตการกํากับดูแลขององคกรภาครัฐ ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีกําหนดอัตราดอกเบ้ีย
สําหรับเงินกูยืม ดังนี้ 
  1) ดอกเบ้ียสําหรับเงินกูยืมท่ัวไป ซ่ึงเปนการกูยืมระหวางบุคคลธรรมดาท่ีไมใชสถาบัน
การเงิน จะอยูภายใตบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ซ่ึงบัญญัติอัตรา
ดอกเบี้ยเงินกูไวรอยละ 15 ตอปซึ่งจะไดอธิบายในรายละเอียดในลําดับถัดไป และ 
  2) ดอกเบี้ยสําหรับเงินกูยืมจากสถาบันการเงิน จะอยูภายใตพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหสถาบันการเงิน ซ่ึงไดแก ธนาคาร
แหงประเทศไทย ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย บริษัทเงินทุน บริษัท
หลักทรัพย และบริษัทเครดิตฟองซิเอร ตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร และสถาบันการเงินอ่ืนท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง
กําหนดโดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศไทย สามารถคิดดอกเบ้ียเงินกูไดในอัตราท่ีสูงกวา  
รอยละ 15 ตอปได 

                                                 
10พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 (3) บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืน

กูยืมเงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึง
ดังตอไปน้ี ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ... 

(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย
วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน” 
 11วนิดา อินทรอํานวย, การกูยืมเงินและการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด [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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หรือยอดเงินท่ีตองชําระ แมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับปจจุบันไมไดบัญญัติใหนิยาม
ดอกเบ้ียไว5 แตเม่ือยอนไปพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2471 มาตรา 111 (2) 
ไดบัญญัติไววาดอกผลนิตินัย คือ “ดอกเบี้ย กําไร คาเชา คาปนผล หรือลาภอ่ืนๆ  ท่ีไดเปนครั้งเปนคราว
แกเจาทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือท่ีไดใชทรัพยนั้น...” ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ดอกเบ้ีย ตามความหมายของ
กฎหมาย คือดอกผลนิตินัยประเภทหนึ่งท่ีเจาของทรัพยไดรับจากผูอ่ืนเปน ครั้งคราวเพ่ือตอบแทนการ
ท่ีไดใชทรัพยนั้น นอกจากนี้เม่ือพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 224 ซ่ึงบัญญัติวา 
“หนี้เงินนั้น ทานใหคิดดอกเบี้ยในระหวางเวลาผิดนัดรอยละเจ็ดครึ่งตอป ถาเจาหนี้อาจจะเรียกดอกเบีย้ได
สูงกวานั้นโดยอาศัยเหตุอยางอ่ืนอันชอบดวยกฎหมาย ก็ใหคงสงดอกเบี้ยตอไปตามนั้น” ดอกเบี้ยจึงยัง
มีความหมายรวมถึงคาเสียหายอันเกิดจากการผิดนัดไมชําระหนี้เงินอีกดวย6 

หากพิจารณาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยดอกเบ้ียเปนคาตอบแทนในสัญญากูยืมซ่ึงเปน
สัญญายืมใชสิ้นเปลืองอยางหนึ่ง คาตอบแทนในสัญญายืมใชสิ้นเปลืองประเภทอ่ืนๆ จะไมเรียกวาดอกเบ้ีย 
เชน การยืมขาวเปลือกโดยใหผลตอบแทนเปนขาวเปลือก คาตอบแทนลักษณะนี้เปนผลประโยชนอ่ืนซ่ึงไมใช
ดอกเบี้ยในความหมายของกฎหมาย จึงไมอยูภายใตบังคับของกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา7 
ดังนั้น คําวาดอกเบี้ยจึงมีความหมายถึงการใหผลประโยชนตอบแทนท่ีเกิดจากหนี้เงินตามสัญญากูยืม
เงินโดยเฉพาะ อยางไรก็ตามการชําระดอกเบี้ย ลูกหนี้อาจจะชําระดวยทรัพยสินอ่ืนก็ได เนื่องจากกฎหมาย
ไมไดบังคับใหลูกหนี้ตองชําระดอกเบ้ียดวยเงินตราเพียงอยางเดียวเทานั้น แตในการชําระดอกเบี้ยดวย
ทรัพยสินอ่ืนจะตองมีการคํานวณมูลคาของทรัพยสินมาเปนเงินตราเสียกอน8 เนื่องจากกฎหมายไดมี
การกําหนดอัตราดอกเบี้ยข้ันสูงสุดท่ีเจาหนี้อาจเรียกเอาจากลูกหนี้ไดไว9 หากมูลคาทรัพยสินอ่ืนท่ีนํามา
ชําระคาดอกเบ้ียเม่ือคํานวณเปนตัวเงินแลวเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับนั้นมากเกินสวนอันสมควร
ตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน ขอตกลงการชําระดอกเบ้ียดวยทรัพยสินอ่ืนนั้นยอมเปนโมฆะตาม

                                                 
5ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 148 บัญญัติวา “ดอกผลนิตินัย หมายความวา ทรัพยหรือ

ประโยชนอยางอ่ืนท่ีไดมาเปนครั้งคราวแกเจาของทรัพยจากผูอ่ืนเพ่ือการท่ีไดใชทรัพยน้ัน และสามารถคํานวณและ
ถือเอาไดเปนรายวันหรือตามระยะเวลาท่ีกําหนดไว.” 

6พรชนก ขาวรอด, “ปญหาและอุปสรรคการใชกฎหมายหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา,” (วิทยานิพนธ      
นิติศาสตรมหาบัณฑิต, มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย, 2558), หนา 24-25. 

7โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1015/2512. 
8สุธีร ศุภนิตย, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวิชาเอกเทศสัญญา 2 ยืมและฝากทรัพย, 

พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: บริษัท พิมพดี จํากัด, 2558), หนา 120. 
9ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 บัญญัติวา “ทานหามมิใหคิดดอกเบ้ียเกินรอยละสิบหา

ตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวาน้ันก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป.” 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.256010 ดังนั้น ในการกําหนดอัตราดอกเบี้ยในสัญญา
กูยืมเงินจึงตองอยูภายใตพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 อันเปนกฎหมายหลัก
และกฎหมายอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวดวยการหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราตามสัญญากูยืมเงิน ซ่ึงจะไดกลาวถึง
ตอไปดวย 

 
3. กฎหมายท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียจากการกูยืมเงิน 
 
 การกูยืมเงินนั้นสามารถแบงไดเปน การกูเงินนอกระบบ กลาวคือ การกูยืมนอกระบบธนาคาร
พาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยูนอกเหนือการควบคุมตรวจสอบของกระทรวงการคลังและธนาคาร
แหงประเทศไทย11 โดยความเขาใจของคนท่ัวไปแลวมักหมายถึง การกูยืมเงินกันเองระหวางบุคคล
ธรรมดาโดยท่ัวไปและการกูเงินในระบบ คือ การกูเงินจากธนาคารพาณิชยและสถาบันการเงินท่ีอยู
ภายใตการกํากับดูแลขององคกรภาครัฐ ในปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีกําหนดอัตราดอกเบ้ีย
สําหรับเงินกูยืม ดังนี้ 
  1) ดอกเบ้ียสําหรับเงินกูยืมท่ัวไป ซ่ึงเปนการกูยืมระหวางบุคคลธรรมดาท่ีไมใชสถาบัน
การเงิน จะอยูภายใตบทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ซ่ึงบัญญัติอัตรา
ดอกเบี้ยเงินกูไวรอยละ 15 ตอปซึ่งจะไดอธิบายในรายละเอียดในลําดับถัดไป และ 
  2) ดอกเบี้ยสําหรับเงินกูยืมจากสถาบันการเงิน จะอยูภายใตพระราชบัญญัติดอกเบ้ียเงิน
ใหกูยืมของสถาบันการเงิน พ.ศ.2523 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีกําหนดใหสถาบันการเงิน ซ่ึงไดแก ธนาคาร
แหงประเทศไทย ธนาคารพาณิชยตามกฎหมายวาดวยการธนาคารพาณิชย บริษัทเงินทุน บริษัท
หลักทรัพย และบริษัทเครดิตฟองซิเอร ตามกฎหมายวาดวยการประกอบธุรกิจเงินทุน ธุรกิจ
หลักทรัพยและธุรกิจเครดิตฟองซิเอร และสถาบันการเงินอ่ืนท่ีรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลัง
กําหนดโดยคําแนะนําของธนาคารแหงประเทศไทย สามารถคิดดอกเบ้ียเงินกูไดในอัตราท่ีสูงกวา  
รอยละ 15 ตอปได 

                                                 
10พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 (3) บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืน

กูยืมเงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึง
ดังตอไปน้ี ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ... 

(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย
วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน” 
 11วนิดา อินทรอํานวย, การกูยืมเงินและการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด [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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  ในกรณีการกูยืมเงินหนี้นอกระบบนั้น จะเห็นวาในประเทศไทยนั้นมีการกูยืมเงินหนี้  
นอกระบบจํานวนมาก12 ซ่ึงเกิดจากสาเหตุหลายประการ เชน ความสะดวก การไมสามารถเขาถึง
แหลงเงินทุนอยางธนาคารพาณิชยเนื่องจากไมมีหลักประกันหรือหลักฐานในการเขาทําธุรกรรม 
ความรวดเรว็ในการไดรับเงิน วัตถุประสงคการใชเงิน เปนตน ซ่ึงทําใหผูกูจํานวนมากเลือกท่ีจะกูเงิน
กับผูใหกูซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาซ่ึงสามารถกูเงินไดอยางงายดาย สะดวก และรวดเร็ว แตเนื่องจาก
อํานาจตอรองท่ีตํ่ากวาของผูกู การขาดความรูท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนด
ความจําเปนเรงดวนในการใชเงิน หรือเหตุผลประการอ่ืน ทําใหในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดา
นั้นมีการคิดอัตราดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว  
  ท้ังนี้ ในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดานั้นอาจมีการคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ไดหาก
คูสัญญาตกลงกันไมคิดดอกเบี้ยตามสัญญากูยืมเงิน การกูยืมเงินกรณีนี้จึงไมตองเสียดอกเบ้ียตามท่ีได
ตกลงกันตามสัญญา แตเม่ือใดหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงไว ลูกหนี้ก็
ยังคงตองเสียดอกเบี้ยเพราะเหตุผิดนัดตามมาตรา 224 ในอัตรารอยละ 7.5 ตอป ซ่ึงถือเปนดอกเบ้ีย
โดยผลของกฎหมาย อยางไรก็ตามหากคูสัญญาตกลงใหมีการคิดดอกเบี้ยบนเงินกูยืมแลว แตไมมีการ
กําหนดอัตราดอกเบ้ียเงินกู ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 7 บัญญัติวา “ถาจะตองเสีย
ดอกเบ้ียแกกันและมิไดกําหนดอัตราดอกเบ้ียไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจง ใหใช
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป” ซ่ึงทําใหผูใหกูสามารถคิดดอกเบี้ยเงินกูยืมไดในอัตรารอยละ 7.5 ตอปใน
กรณีท่ีมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวาจะมีการคิดดอกเบ้ีย แตไมมีการกําหนดอัตราดอกเบ้ียท่ี
เฉพาะเจาะจงไวในการทําสัญญากูยืมเงิน สําหรับในกรณีท่ีมีการตกลงในเรื่องอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ระหวางคูสัญญา การคิดดอกเบ้ียยอมเปนไปตามท่ีคูสัญญาตกลงกันตามหลักเสรีภาพแหงการแสดง
เจตนา อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ไดบัญญัติเก่ียวกับอัตราดอกเบ้ีย
ข้ันสูงไววา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวานั้น 
ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป” ทําใหในการกําหนดอัตราดอกเบ้ียนั้น หากมีการกําหนดอัตรา
ดอกเบ้ียไวสูงเกินกวารอยละ 15 ตอป จะมีผลทําใหอัตราดอกเบ้ียนั้นลดลงเหลือเพียงรอยละ 15 ตอป 
ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวนั้นไดใชบังคับต้ังแตป พ.ศ.2468 

                                                 
12กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 

URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27) 
และ RYT9, รายงานความคืบหนาการแกไขปญหาหนี้นอกระบบประจําเดือนเมษายน 2561 [Online], available 
URL: https://www.ryt9.com/s/mof/2828738, 2562 (มีนาคม, 27). 
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  ตอมาในป พ.ศ.2475 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.247513 
ซ่ึงมีสภาพบังคับทางอาญาข้ึนจึงมีผลทําใหการเรียกดอกเบี้ยในอัตราท่ีเกินกวารอยละ 15 ตอปนั้นเปน
การทํานิติกรรมท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมายตามมาตรา 150 (เดิม มาตรา 113) แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทําใหการเรียกดอกเบี้ยนั้นตกเปนโมฆะ อยางไรก็ดี เนื่องจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 ท่ีบัญญัติไววา “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตก
เปนโมฆะท้ังสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนท่ีไมเปน
โมฆะนั้นแยกออกจากสวนท่ีเปนโมฆะได” จึงทําใหเฉพาะสวนท่ีเปนการคิดอัตราดอกเบ้ียตามสัญญา
เทานั้นท่ีตกเปนโมฆะ ทําใหมีผลเสมือนไมไดมีขอตกลงในเรื่องดอกเบ้ียนั้นอยูเลย แตในสวนของตน
เงินนั้นยังคงมีผลสมบูรณซึ่งผูกูยังคงตองชดใชคืนใหแกผูใหกู รวมถึงดอกเบ้ียผิดนัด ตามมาตรา 224 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันท่ีผิดนัด อยางไรก็ตามตอมา
ในป พ.ศ.2560 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.256014 ซ่ึงมีผลเปนการยกเลิก
                                                 

13พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 บัญญัติวา “บุคคลใด 
  (ก) ใหบุคคลอ่ืนยืมเงินโดยคิดดอกเบ้ียเกินกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว หรือ 
  (ข) เพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราทานบัญญัติไวในกฎหมาย บังอาจกําหนดขอความอันไมจริงใน

เรื่องจํานวนเงินกูหรืออ่ืนๆ ไวในหนังสือสัญญา หรือตราสารท่ีเปลี่ยนมือได หรือ 
  (ค) นอกจากดอกเบ้ีย ยังบังอาจกําหนดจะเอา หรือรับเอาซึ่งกําไรอ่ืนเปนเงินหรือสิ่งของ หรือโดยวิธีเพิก

ถอนหน้ี หรืออ่ืนๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืม 
  ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดฐานเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไม

เกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
  พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดโดยรูอยูแลวไดมา 

แมจะไดเปลาซึ่งสิทธิท่ีจะเรียกรองจากบุคคลอ่ืนอันผิดบัญญัติท่ีกลาวไวในมาตรากอน และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดตองระวางโทษดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรากอนน้ัน”. 

14พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืนกูยืม
เงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

(1) เรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว 
(2) กําหนดขอความอันเปนเท็จในเรื่องจํานวนเงินกูหรือเรื่องอ่ืนๆ  ไวในหลักฐานการกูยืม หรือตราสารท่ี

เปลี่ยนมือไดเพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด หรือ 
(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย

วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน”. 
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 5 บัญญัติวา “บุคคลใดไดมาซ่ึงสิทธิ

เรียกรองจากบุคคลอ่ืนโดยรูวาเปนสิทธิท่ีไดมาจากการกระทําความผิดตามมาตรา 4 และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ตองระวางโทษ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 4”. 
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  ในกรณีการกูยืมเงินหนี้นอกระบบนั้น จะเห็นวาในประเทศไทยนั้นมีการกูยืมเงินหนี้  
นอกระบบจํานวนมาก12 ซ่ึงเกิดจากสาเหตุหลายประการ เชน ความสะดวก การไมสามารถเขาถึง
แหลงเงินทุนอยางธนาคารพาณิชยเนื่องจากไมมีหลักประกันหรือหลักฐานในการเขาทําธุรกรรม 
ความรวดเรว็ในการไดรับเงิน วัตถุประสงคการใชเงิน เปนตน ซ่ึงทําใหผูกูจํานวนมากเลือกท่ีจะกูเงิน
กับผูใหกูซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาซ่ึงสามารถกูเงินไดอยางงายดาย สะดวก และรวดเร็ว แตเนื่องจาก
อํานาจตอรองท่ีตํ่ากวาของผูกู การขาดความรูท่ีเก่ียวของกับอัตราดอกเบ้ียข้ันสูงท่ีกฎหมายกําหนด
ความจําเปนเรงดวนในการใชเงิน หรือเหตุผลประการอ่ืน ทําใหในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดา
นั้นมีการคิดอัตราดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวาท่ีกฎหมายกําหนดไว  
  ท้ังนี้ ในการกูยืมเงินระหวางบุคคลธรรมดานั้นอาจมีการคิดดอกเบ้ียหรือไมก็ไดหาก
คูสัญญาตกลงกันไมคิดดอกเบี้ยตามสัญญากูยืมเงิน การกูยืมเงินกรณีนี้จึงไมตองเสียดอกเบ้ียตามท่ีได
ตกลงกันตามสัญญา แตเม่ือใดหากลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ตามกําหนดเวลาท่ีไดตกลงไว ลูกหนี้ก็
ยังคงตองเสียดอกเบี้ยเพราะเหตุผิดนัดตามมาตรา 224 ในอัตรารอยละ 7.5 ตอป ซ่ึงถือเปนดอกเบ้ีย
โดยผลของกฎหมาย อยางไรก็ตามหากคูสัญญาตกลงใหมีการคิดดอกเบี้ยบนเงินกูยืมแลว แตไมมีการ
กําหนดอัตราดอกเบ้ียเงินกู ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 7 บัญญัติวา “ถาจะตองเสีย
ดอกเบ้ียแกกันและมิไดกําหนดอัตราดอกเบ้ียไวโดยนิติกรรมหรือโดยบทกฎหมายอันชัดแจง ใหใช
อัตรารอยละเจ็ดครึ่งตอป” ซ่ึงทําใหผูใหกูสามารถคิดดอกเบี้ยเงินกูยืมไดในอัตรารอยละ 7.5 ตอปใน
กรณีท่ีมีการตกลงกันระหวางคูสัญญาวาจะมีการคิดดอกเบ้ีย แตไมมีการกําหนดอัตราดอกเบ้ียท่ี
เฉพาะเจาะจงไวในการทําสัญญากูยืมเงิน สําหรับในกรณีท่ีมีการตกลงในเรื่องอัตราดอกเบ้ียเงินกู
ระหวางคูสัญญา การคิดดอกเบ้ียยอมเปนไปตามท่ีคูสัญญาตกลงกันตามหลักเสรีภาพแหงการแสดง
เจตนา อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ไดบัญญัติเก่ียวกับอัตราดอกเบ้ีย
ข้ันสูงไววา “ทานหามมิใหคิดดอกเบี้ยเกินรอยละสิบหาตอป ถาในสัญญากําหนดดอกเบ้ียเกินกวานั้น 
ก็ใหลดลงมาเปนรอยละสิบหาตอป” ทําใหในการกําหนดอัตราดอกเบ้ียนั้น หากมีการกําหนดอัตรา
ดอกเบ้ียไวสูงเกินกวารอยละ 15 ตอป จะมีผลทําใหอัตราดอกเบ้ียนั้นลดลงเหลือเพียงรอยละ 15 ตอป 
ซ่ึงบทบัญญัติมาตราดังกลาวนั้นไดใชบังคับต้ังแตป พ.ศ.2468 

                                                 
12กระทรวงการคลัง, การแกไขปญหาหนี้นอกระบบอยางบูรณาการและย่ังยืน [Online], available 

URL: https://1359.go.th/committee/doc/ภาครัฐ_การแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ.pdf, 2562 (มีนาคม, 27) 
และ RYT9, รายงานความคืบหนาการแกไขปญหาหนี้นอกระบบประจําเดือนเมษายน 2561 [Online], available 
URL: https://www.ryt9.com/s/mof/2828738, 2562 (มีนาคม, 27). 
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  ตอมาในป พ.ศ.2475 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.247513 
ซ่ึงมีสภาพบังคับทางอาญาข้ึนจึงมีผลทําใหการเรียกดอกเบี้ยในอัตราท่ีเกินกวารอยละ 15 ตอปนั้นเปน
การทํานิติกรรมท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมายตามมาตรา 150 (เดิม มาตรา 113) แหงประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยทําใหการเรียกดอกเบี้ยนั้นตกเปนโมฆะ อยางไรก็ดี เนื่องจากประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 173 ท่ีบัญญัติไววา “ถาสวนหนึ่งสวนใดของนิติกรรมเปนโมฆะ นิติกรรมนั้นยอมตก
เปนโมฆะท้ังสิ้น เวนแตจะพึงสันนิษฐานไดโดยพฤติการณแหงกรณีวา คูกรณีเจตนาจะใหสวนท่ีไมเปน
โมฆะนั้นแยกออกจากสวนท่ีเปนโมฆะได” จึงทําใหเฉพาะสวนท่ีเปนการคิดอัตราดอกเบ้ียตามสัญญา
เทานั้นท่ีตกเปนโมฆะ ทําใหมีผลเสมือนไมไดมีขอตกลงในเรื่องดอกเบ้ียนั้นอยูเลย แตในสวนของตน
เงินนั้นยังคงมีผลสมบูรณซึ่งผูกูยังคงตองชดใชคืนใหแกผูใหกู รวมถึงดอกเบ้ียผิดนัด ตามมาตรา 224 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในอัตรารอยละ 7.5 ตอปนับแตวันท่ีผิดนัด อยางไรก็ตามตอมา
ในป พ.ศ.2560 ไดมีการตราพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.256014 ซ่ึงมีผลเปนการยกเลิก
                                                 

13พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 บัญญัติวา “บุคคลใด 
  (ก) ใหบุคคลอ่ืนยืมเงินโดยคิดดอกเบ้ียเกินกวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว หรือ 
  (ข) เพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราทานบัญญัติไวในกฎหมาย บังอาจกําหนดขอความอันไมจริงใน

เรื่องจํานวนเงินกูหรืออ่ืนๆ ไวในหนังสือสัญญา หรือตราสารท่ีเปลี่ยนมือได หรือ 
  (ค) นอกจากดอกเบ้ีย ยังบังอาจกําหนดจะเอา หรือรับเอาซึ่งกําไรอ่ืนเปนเงินหรือสิ่งของ หรือโดยวิธีเพิก

ถอนหน้ี หรืออ่ืนๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืม 
  ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดฐานเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา ตองระวางโทษจําคุกไมเกินหน่ึงป หรือปรับไม

เกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ” 
  พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดโดยรูอยูแลวไดมา 

แมจะไดเปลาซึ่งสิทธิท่ีจะเรียกรองจากบุคคลอ่ืนอันผิดบัญญัติท่ีกลาวไวในมาตรากอน และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ทานวาบุคคลน้ันมีความผิดตองระวางโทษดั่งท่ีบัญญัติไวในมาตรากอนน้ัน”. 

14พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 4 บัญญัติวา “บุคคลใดใหบุคคลอ่ืนกูยืม
เงินหรือกระทําการใดๆ อันมีลักษณะเปนการอําพราง การใหกูยืมเงิน โดยมีลักษณะอยางใดอยางหน่ึงดังตอไปน้ี 
ตองระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ 

(1) เรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไว 
(2) กําหนดขอความอันเปนเท็จในเรื่องจํานวนเงินกูหรือเรื่องอ่ืนๆ  ไวในหลักฐานการกูยืม หรือตราสารท่ี

เปลี่ยนมือไดเพ่ือปดบังการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด หรือ 
(3) กําหนดจะเอาหรือรับเอาซึ่งประโยชนอยางอ่ืนนอกจากดอกเบ้ีย ไมวาจะเปนเงิน หรือสิ่งของ หรอืโดย

วิธีการใดๆ จนเห็นไดชัดวาประโยชนท่ีไดรับน้ันมากเกินสวนอันสมควรตามเง่ือนไขแหงการกูยืมเงิน”. 
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2560 มาตรา 5 บัญญัติวา “บุคคลใดไดมาซ่ึงสิทธิ

เรียกรองจากบุคคลอ่ืนโดยรูวาเปนสิทธิท่ีไดมาจากการกระทําความผิดตามมาตรา 4 และใชสิทธิน้ันหรือพยายาม
ถือเอาประโยชนแหงสิทธิน้ัน ตองระวางโทษ ดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 4”. 
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดใชบังคับมาแลวเปนเวลานาน และไดมี
การแกไขในสวนของบทบัญญัติใหมีความครอบคลุมและสอดคลองกับการทําธุรกรรมตางๆ ในสถานการณ
ปจจุบันท่ีมีความกาวหนาและซับซอนยิ่งข้ึนเพ่ือการเลี่ยงกฎหมายเดิมโดยวิธีการตางๆ รวมท้ังมีการให
กูยืมเงินท่ีมีการเรียกดอกเบ้ียท่ีสูงเกินสวน หรือเกินอัตรา หรือเรียกเอาประโยชนอยางอ่ืนเพ่ิมเติม
นอกเหนือจากดอกเบ้ียซ่ึงยังคงเปนปญหาสําคัญในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย อีกท้ังมีการเพ่ิม
บทบัญญัติในสวนของโทษทางอาญาใหมีความรุนแรงยิ่งข้ึนจากเดิมระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ
ปรับไมเกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท 
หรือท้ังจําท้ังปรับ อยางไรก็ดี ผลทางกฎหมายในสวนของการกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอยละ 15 ตอป
ก็ยังคงมีผลเปนโมฆะเชนเดิม 
  
4. ปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 15 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและ 
   พาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
 
 ถึงแมวาจะมีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดถูกยกเลิกและใช
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 แทนซ่ึงทําใหการคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวารอยละ 
15 ตอปตกเปนโมฆะแลว ปญหายังคงมีอยูวา ในกรณีท่ีผูกูนั้นไดชําระดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 
15 ตอปใหแกผูใหกูไปแลว จะมีผลเปนเชนไร โดยคําพิพากษาศาลฎีกานาสนใจลาสุดในประเด็นนี้15 
คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 วินิจฉัยวา “การท่ีจําเลยยอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมาย
กําหนดไวแกโจทก ถือไดวาเปนการชําระหนี้ฝาฝนขอหามตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 411 จําเลยหาอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระไดไม แตในขอนี้ศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญเห็นวา โจทกในฐานะผูใหกูเปนฝายเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไวจากจําเลย 
เม่ือขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเปนโมฆะแลวและจําเลยไมอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระฝาฝนขอ
หามตามกฎหมายได โจทกก็ยอมไมมีสิทธิไดรับดอกเบ้ียดังกลาวดวย ตองนําดอกเบ้ียท่ีจําเลยชําระ
ใหแกโจทก 7,500 บาท ไปหักเงินตนตามหนังสือสัญญากูเงิน...” 

                                                 
15กอนหนาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 น้ีมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2131/2560 วินิจฉัยวา การท่ี

ลูกหน้ีชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดถือไมไดวาจําเลยชําระหน้ีโดยจงใจฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือ
เปนการกระทําอันใดตามอําเภอใจเสมือนหน่ึงวาเพ่ือชําระหน้ีโดยรูอยูวาตนไมมีความผูกพันตามกฎหมายท่ีตอง
ชําระ จําเลยจึงไมเสียสิทธิท่ีจะไดรับทรัพยน้ันคืนตามหลักลาภมิควรไดและเมื่อดอกเบ้ียตกเปนโมฆะเจาหน้ีจึงไมมี
สิทธิไดดอกเบ้ียกอนผิดนัด จึงพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหน้ีชําระไปแลวไปชําระหน้ีในสวนตนเงินท้ังหมด. 
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 คําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ีประชุมใหญในคดีนี้ มีสาระสําคัญท่ีนาสนใจในหลาย
ประเด็น ดังนี้ 

 1)  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เปนแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีขยายขอบเขตการ
พิจารณาในแงมุมความยุติธรรมของคูความท้ังสองฝาย คือท้ังฝายของผูใหกูและฝายของผูกูซ่ึงท้ังสอง
ฝายตางมีสวนในการทํานิติกรรมท่ีฝาฝนกฎหมายตามพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
พ.ศ.2475 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ทําใหขอตกลงท่ีเก่ียวกับ
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ประเด็นแหงคดีจึงอยูท่ีฝายผูกูท่ียอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตรารอยละ 15 ตอป 
ใหแกผูใหกูไปแลว ดอกเบี้ยดังกลาวซ่ึงอันท่ีจริงแลวเปนเงินของผูกู แตเม่ือเปนการชําระหนี้ดอกเบ้ีย
ฝาฝนกฎหมายเรื่องดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จึงทําใหเกิดผลในทางเสียสิทธิตามหลัก
กฎหมายลาภมิควรได ตามมาตรา 411 อยางไรก็ตามในขณะเดียวกันฝายผูใหกูท่ีเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราก็ยอมมีสวนฝาฝนกฎหมายพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา และประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 654 และยอมเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย ขอตกลงการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดจึงเปนโมฆะ ผูใหกูก็ยอมไมมี
สิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะแสวงประโยชน หรือไดประโยชนจากดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีเปนโมฆะ และเปน
ทรัพยของฝายผูกูท่ีไดชําระไว 

 2) ปญหาในลักษณะคดีเชนนี้ เดิมเคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในอดีต16 วินิจฉัยไววา 
โจทกคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 มีผลให
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ แตเม่ือจําเลยชําระดอกเบ้ียดังกลาวดวยความสมัครใจตามท่ีตกลงกูยืมเงินกับ
โจทก จึงเปนการชําระหนี้ตามอําเภอใจและเปนการชําระหนี้อันเปนการฝาฝนขอหามตามกฎหมาย
ตามมาตรา 407 และมาตรา 411 จําเลยจะเรียกดอกเบี้ยคืนหรือนํามาหักชําระหนี้ตนเงินหาไดไม 

  จะเห็นไดวาแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต มุงประเด็นท่ีผูกูฝายเดียวท่ีฝาฝนกฎหมาย
การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา เม่ือผูกูยอมชําระหนี้ดังกลาว จึงเปนการชําระหนี้ท่ีฝาฝนขอหามตาม
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภมิควรไดตามมาตรา 407 และ มาตรา 411 
จึงไมมีสิทธิเรียกคืนดอกเบี้ยดังกลาวได 
  3)  สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้ศาลฎีกาไดขยายการพิจารณาวินิจฉัยใหรวมถึง
การทํานิติกรรมท้ังสองฝายคือ ฝายผูใหกูซึ่งเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ซ่ึงเปนผูมีสวนสําคัญในการฝาฝน
กฎหมายการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา อันเปนการทํานิติกรรมท่ีไมชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                 
16โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5926/2533, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2167/2545 และคําพิพากษา    
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พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดใชบังคับมาแลวเปนเวลานาน และไดมี
การแกไขในสวนของบทบัญญัติใหมีความครอบคลุมและสอดคลองกับการทําธุรกรรมตางๆ ในสถานการณ
ปจจุบันท่ีมีความกาวหนาและซับซอนยิ่งข้ึนเพ่ือการเลี่ยงกฎหมายเดิมโดยวิธีการตางๆ รวมท้ังมีการให
กูยืมเงินท่ีมีการเรียกดอกเบ้ียท่ีสูงเกินสวน หรือเกินอัตรา หรือเรียกเอาประโยชนอยางอ่ืนเพ่ิมเติม
นอกเหนือจากดอกเบ้ียซ่ึงยังคงเปนปญหาสําคัญในระบบเศรษฐกิจของประเทศไทย อีกท้ังมีการเพ่ิม
บทบัญญัติในสวนของโทษทางอาญาใหมีความรุนแรงยิ่งข้ึนจากเดิมระวางโทษจําคุกไมเกินหนึ่งป หรือ
ปรับไมเกินพันบาท หรือท้ังจําท้ังปรับ เปนระวางโทษจําคุกไมเกินสองป หรือปรับไมเกินสองแสนบาท 
หรือท้ังจําท้ังปรับ อยางไรก็ดี ผลทางกฎหมายในสวนของการกําหนดอัตราดอกเบี้ยสูงกวารอยละ 15 ตอป
ก็ยังคงมีผลเปนโมฆะเชนเดิม 
  
4. ปญหาการชําระหนี้ดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 15 ตอป ตามประมวลกฎหมายแพงและ 
   พาณิชย และพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
 
 ถึงแมวาจะมีพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา พ.ศ.2475 ซ่ึงไดถูกยกเลิกและใช
พระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 แทนซ่ึงทําใหการคิดอัตราดอกเบ้ียสูงกวารอยละ 
15 ตอปตกเปนโมฆะแลว ปญหายังคงมีอยูวา ในกรณีท่ีผูกูนั้นไดชําระดอกเบี้ยในอัตราท่ีสูงกวารอยละ 
15 ตอปใหแกผูใหกูไปแลว จะมีผลเปนเชนไร โดยคําพิพากษาศาลฎีกานาสนใจลาสุดในประเด็นนี้15 
คือ คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 วินิจฉัยวา “การท่ีจําเลยยอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมาย
กําหนดไวแกโจทก ถือไดวาเปนการชําระหนี้ฝาฝนขอหามตามกฎหมายตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 411 จําเลยหาอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบี้ยท่ีชําระไดไม แตในขอนี้ศาลฎีกาโดยมติท่ี
ประชุมใหญเห็นวา โจทกในฐานะผูใหกูเปนฝายเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไวจากจําเลย 
เม่ือขอตกลงเรื่องดอกเบี้ยเปนโมฆะแลวและจําเลยไมอาจเรียกรองใหคืนเงินดอกเบ้ียท่ีชําระฝาฝนขอ
หามตามกฎหมายได โจทกก็ยอมไมมีสิทธิไดรับดอกเบ้ียดังกลาวดวย ตองนําดอกเบ้ียท่ีจําเลยชําระ
ใหแกโจทก 7,500 บาท ไปหักเงินตนตามหนังสือสัญญากูเงิน...” 

                                                 
15กอนหนาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 น้ีมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2131/2560 วินิจฉัยวา การท่ี

ลูกหน้ีชําระดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดถือไมไดวาจําเลยชําระหน้ีโดยจงใจฝาฝนขอหามตามกฎหมายหรือ
เปนการกระทําอันใดตามอําเภอใจเสมือนหน่ึงวาเพ่ือชําระหน้ีโดยรูอยูวาตนไมมีความผูกพันตามกฎหมายท่ีตอง
ชําระ จําเลยจึงไมเสียสิทธิท่ีจะไดรับทรัพยน้ันคืนตามหลักลาภมิควรไดและเมื่อดอกเบ้ียตกเปนโมฆะเจาหน้ีจึงไมมี
สิทธิไดดอกเบ้ียกอนผิดนัด จึงพิพากษาใหนําเงินท่ีลูกหน้ีชําระไปแลวไปชําระหน้ีในสวนตนเงินท้ังหมด. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      95 

 คําพิพากษาศาลฎีกาโดยมติท่ีประชุมใหญในคดีนี้ มีสาระสําคัญท่ีนาสนใจในหลาย
ประเด็น ดังนี้ 

 1)  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ เปนแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีขยายขอบเขตการ
พิจารณาในแงมุมความยุติธรรมของคูความท้ังสองฝาย คือท้ังฝายของผูใหกูและฝายของผูกูซ่ึงท้ังสอง
ฝายตางมีสวนในการทํานิติกรรมท่ีฝาฝนกฎหมายตามพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา 
พ.ศ.2475 ประกอบกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 ทําใหขอตกลงท่ีเก่ียวกับ
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ประเด็นแหงคดีจึงอยูท่ีฝายผูกูท่ียอมชําระดอกเบ้ียเกินอัตรารอยละ 15 ตอป 
ใหแกผูใหกูไปแลว ดอกเบี้ยดังกลาวซ่ึงอันท่ีจริงแลวเปนเงินของผูกู แตเม่ือเปนการชําระหนี้ดอกเบ้ีย
ฝาฝนกฎหมายเรื่องดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนด จึงทําใหเกิดผลในทางเสียสิทธิตามหลัก
กฎหมายลาภมิควรได ตามมาตรา 411 อยางไรก็ตามในขณะเดียวกันฝายผูใหกูท่ีเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตราก็ยอมมีสวนฝาฝนกฎหมายพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา และประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย มาตรา 654 และยอมเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีมีวัตถุประสงคเปนการตองหามชัดแจง
โดยกฎหมาย ขอตกลงการเรียกดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดจึงเปนโมฆะ ผูใหกูก็ยอมไมมี
สิทธิโดยชอบธรรมท่ีจะแสวงประโยชน หรือไดประโยชนจากดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีเปนโมฆะ และเปน
ทรัพยของฝายผูกูท่ีไดชําระไว 

 2) ปญหาในลักษณะคดีเชนนี้ เดิมเคยมีแนวคําพิพากษาศาลฎีกาในอดีต16 วินิจฉัยไววา 
โจทกคิดดอกเบ้ียเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดเปนการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบ้ียเกิน
อัตรา พ.ศ.2475 มาตรา 3 ประกอบดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 654 มีผลให
ดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ แตเม่ือจําเลยชําระดอกเบ้ียดังกลาวดวยความสมัครใจตามท่ีตกลงกูยืมเงินกับ
โจทก จึงเปนการชําระหนี้ตามอําเภอใจและเปนการชําระหนี้อันเปนการฝาฝนขอหามตามกฎหมาย
ตามมาตรา 407 และมาตรา 411 จําเลยจะเรียกดอกเบี้ยคืนหรือนํามาหักชําระหนี้ตนเงินหาไดไม 

  จะเห็นไดวาแนวคําพิพากษาฎีกาในอดีต มุงประเด็นท่ีผูกูฝายเดียวท่ีฝาฝนกฎหมาย
การเรียกดอกเบ้ียเกินอัตรา เม่ือผูกูยอมชําระหนี้ดังกลาว จึงเปนการชําระหนี้ท่ีฝาฝนขอหามตาม
กฎหมาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภมิควรไดตามมาตรา 407 และ มาตรา 411 
จึงไมมีสิทธิเรียกคืนดอกเบี้ยดังกลาวได 
  3)  สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้ศาลฎีกาไดขยายการพิจารณาวินิจฉัยใหรวมถึง
การทํานิติกรรมท้ังสองฝายคือ ฝายผูใหกูซึ่งเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา ซ่ึงเปนผูมีสวนสําคัญในการฝาฝน
กฎหมายการเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา อันเปนการทํานิติกรรมท่ีไมชอบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

                                                 
16โปรดดูคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5926/2533, คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 2167/2545 และคําพิพากษา    
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มาตรา 150 ทําใหขอตกลงในสวนดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ดังนั้นผูใหกูจึงยอมไมมีสิทธิอันชอบธรรมท่ีจะได
ประโยชนจากดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระใหไว 
  4)  ความยุติธรรมของคดีนี้จึงอยูท่ีประเด็นวาดอกเบี้ยท่ีเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระแกผูใหกูไป
แลวนั้น ควรจะจัดการใหเปนธรรมไดอยางไร เพราะฝายผูกูยอมถูกตัดสิทธิไมใหไดรับคืนทรัพยดังกลาว
หรือมิใหเรียกรองคืนทรัพยดังกลาว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภ มิควรได
ตามมาตรา 411 คําพิพากษาฎีกานี้จึงหาทางออกท่ียุติธรรม และไมเปนการฝาฝนหรือขัดตอบทกฎหมาย
มาตรา 411 ในเรื่องการตัดสิทธิท่ีจะรับทรัพยคืน หรือการเรียกรองคืนทรัพย กลาวคือคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้
คางชําระตนเงินอยูกับผูใหกู ดังนั้นโดยอํานาจท่ัวไปของศาลตามกระบวนพิจารณาจึงกําหนดใหนําเงิน
ในสวนดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูชําระไวกับผูใหกูไปหักกลบกับเงินตนท่ีผูกูยังคงคางชําระอยู 
  5) โดยการวินิจฉัยเชนนี้ ดอกเบี้ยท่ีผูใหกูเรียกเกินอัตราและผูกูชําระไป ซ่ึงตกเปนโมฆะแลว 
ผูใหกูก็ไมมีสิทธิไดประโยชนจากดอกเบ้ียนั้น เพราะเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีขัดตอกฎหมาย ในสวน
ของผูกูเองก็ใชจะไดรับดอกเบ้ียดังกลาวคืน หรือเรียกรองดอกเบ้ียดังกลาวคืนได เพราะเปนการฝาฝน
มาตรา 411 โดยตรง อยางไรก็ตามในคําพิพากษาของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับคูความจึงให
นําไปหักกลบกับหนี้เงินตนท่ีผูกูคางอยูกับผูใหกู เปนการตัดสินใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณา
คดีท่ีทําใหขอสงสัยในเรื่องความเปนธรรมตามแนวคําพิพากษาเกาๆ ในปญหาวาผูใหกูยังคงไดรับ
ประโยชนในเงินท่ีผูกูไดชําระเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไปแลวนั้น หมดความสงสัยอีกตอไป 
  6) คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้แสดงใหเห็นถึงพัฒนาการการใหความยุติธรรมและความชอบ
ดวยกฎหมายไดอยางเหมาะสมกับรูปคดีลักษณะนี้เปนอยางยิ่ง จึงนาเชื่อวาจะเปนแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ีเปนหลักของลักษณะคดีประเภทนี้ตอไป อยางไรก็ตาม เนื่องจากคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้คาง
ชําระตนเงินตอผูใหกูอยู ศาลฎีกาจึงพิพากษาใหความเปนธรรม โดยใหนําเงินคาดอกเบ้ียเกินอัตราท่ี
ลูกหนี้ชําระไปแลวหักกลบกับเงินตนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระ หากขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องท่ีลูกหนี้ได
ชําระหนี้ตนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนี้ไปแลว นาสนใจวาศาลฎีกาจะมีแนวคําพิพากษาใหความเปน
ธรรมในคดีท่ีมีขอเท็จจริงลักษณะนี้อยางไรตอไป 
 
5. บทสรุป  
 
 แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้เปนการใหความเปนธรรมและการพยายาม
หาทางออกเพ่ือแกปญหาการท่ีเจาหนี้ใชสถานการณเปนผูมีอํานาจตอรองเหนือกวาเอารัดเอาเปรียบ
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินโดยคิดอัตราดอกเบ้ียท่ีสูงเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดอยางไมเปนธรรม 
อยางไรก็ตามนอกเหนือจากการปรับใชกฎหมายใหความยุติธรรมโดยศาลแลว หนวยงานของรัฐอ่ืนๆ 
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อาทิ ธนาคารแหงประเทศไทย สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง สํานักงาน
คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ คณะกรรมการกํากับการแกไขปญหาหนี้สิน
ภาคประชาชน กรมสอบสวนคดีพิเศษ (DSI) และสํานักงานตํารวจแหงชาติ ตางก็มีความพยายามท่ี
จะหาแนวทางและมาตรการรวมกันในการแกปญหาและปราบปรามการคิดดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดโดยการกําหนดโทษทางอาญาตอเจาหนี้สําหรับการกระทําดังกลาว รวมถึง
มาตรการตางๆ ในการชวยเหลือลูกหนี้ผานชองทางอ่ืนๆ ของรัฐในการแกปญหาหนี้นอกระบบท้ังใน
ภาพสวนรวมและในแตละรายบุคคล โดยในปจจุบันรัฐบาลมีแผนการในการแกไขปญหาการเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตราในหนี้นอกระบบเปนหาสวน คือ17 

1. การเรงรัดใหหนวยงานความม่ันคงท้ังสํานักงานตํารวจแหงชาติ และกรมสอบสวนคดี
พิเศษกวดขันจับกุมเจาหนี้ท่ีกระทําการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 

2. การเพ่ิมชองทางใหลูกหนี้เขาถึงสินเชื่อในระบบมากข้ึนผานธนาคารออมสิน และ 
ธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร รวมท้ังการเขาถึงสินเชื่อในระบบฟโกไฟแนนซ18 

3. กระทรวงการคลังจัดต้ังคณะอนุกรรมการไกลเกลี่ยประนอมหนี้ในทุกจังหวัด นอกจากนี้
ยังจัดใหมีศูนยใหคําปรึกษาหนี้นอกระบบข้ึนท่ีธนาคารออมสิน และธนาคารเพ่ือการเกษตรและ
สหกรณการเกษตรในทุกจังหวัดท่ัวประเทศไทย 

4.  จัดต้ังคณะอนุกรรมการฟนฟูและพัฒนาศักยภาพการหารายไดเพ่ือใหความรูแกลูกหนี้ใน
ดานการเงิน การทํามาหาเลี้ยงชีพแกลูกหนี้เพ่ือใหสามารถปลดหนี้และต้ังตัวได 

5.  พัฒนาเครือขายองคกรการเงินชุมชนใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบภายในชุมชน
เองได 

การบูรณาการความรวมมือขององคกรตางๆ ของรัฐบาล และการปรับใชกฎหมายของศาล
ดังกลาวตางก็มุงหวังผลเดียวกันคือ มุงท่ีจะใหความเปนธรรมกับลูกหนี้ และเพ่ือแกไขปญหาการท่ี
ลูกหนี้ถูกเอารัดเอาเปรียบใหลดนอยถอยลง โดยมุงหวังใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบในเรื่องนี้
อยางยั่งยืนไดในท่ีสุด 
 
 
 

                                                 
17The Bangkok Insight, จัดให! รัฐบาลเปด 5 มิติแกหนี้นอกระบบอยางย่ังยืน [Online], available 

URL: https://www.thebangkokinsight.com/161133/, 2562 (กรกฎาคม, 12). 
18ฟโกไฟแนนซ คือ สินเช่ือรายยอยระดับจังหวัด ภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงการคลัง โดยมี

จุดประสงคใหประขาชนท่ัวไปสามารถเขาถึงแหลงเงินทุนในระบบได เพ่ือแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ. 
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มาตรา 150 ทําใหขอตกลงในสวนดอกเบ้ียตกเปนโมฆะ ดังนั้นผูใหกูจึงยอมไมมีสิทธิอันชอบธรรมท่ีจะได
ประโยชนจากดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระใหไว 
  4)  ความยุติธรรมของคดีนี้จึงอยูท่ีประเด็นวาดอกเบี้ยท่ีเกินอัตราท่ีผูกูไดชําระแกผูใหกูไป
แลวนั้น ควรจะจัดการใหเปนธรรมไดอยางไร เพราะฝายผูกูยอมถูกตัดสิทธิไมใหไดรับคืนทรัพยดังกลาว
หรือมิใหเรียกรองคืนทรัพยดังกลาว ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะลาภ มิควรได
ตามมาตรา 411 คําพิพากษาฎีกานี้จึงหาทางออกท่ียุติธรรม และไมเปนการฝาฝนหรือขัดตอบทกฎหมาย
มาตรา 411 ในเรื่องการตัดสิทธิท่ีจะรับทรัพยคืน หรือการเรียกรองคืนทรัพย กลาวคือคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้
คางชําระตนเงินอยูกับผูใหกู ดังนั้นโดยอํานาจท่ัวไปของศาลตามกระบวนพิจารณาจึงกําหนดใหนําเงิน
ในสวนดอกเบี้ยเกินอัตราท่ีผูกูชําระไวกับผูใหกูไปหักกลบกับเงินตนท่ีผูกูยังคงคางชําระอยู 
  5) โดยการวินิจฉัยเชนนี้ ดอกเบี้ยท่ีผูใหกูเรียกเกินอัตราและผูกูชําระไป ซ่ึงตกเปนโมฆะแลว 
ผูใหกูก็ไมมีสิทธิไดประโยชนจากดอกเบ้ียนั้น เพราะเปนผูรวมกอนิติกรรมท่ีขัดตอกฎหมาย ในสวน
ของผูกูเองก็ใชจะไดรับดอกเบ้ียดังกลาวคืน หรือเรียกรองดอกเบ้ียดังกลาวคืนได เพราะเปนการฝาฝน
มาตรา 411 โดยตรง อยางไรก็ตามในคําพิพากษาของศาลเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมกับคูความจึงให
นําไปหักกลบกับหนี้เงินตนท่ีผูกูคางอยูกับผูใหกู เปนการตัดสินใหเกิดความยุติธรรมในการพิจารณา
คดีท่ีทําใหขอสงสัยในเรื่องความเปนธรรมตามแนวคําพิพากษาเกาๆ ในปญหาวาผูใหกูยังคงไดรับ
ประโยชนในเงินท่ีผูกูไดชําระเกินอัตราท่ีกฎหมายกําหนดไปแลวนั้น หมดความสงสัยอีกตอไป 
  6) คําพิพากษาฎีกาฉบับนี้แสดงใหเห็นถึงพัฒนาการการใหความยุติธรรมและความชอบ
ดวยกฎหมายไดอยางเหมาะสมกับรูปคดีลักษณะนี้เปนอยางยิ่ง จึงนาเชื่อวาจะเปนแนวคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ีเปนหลักของลักษณะคดีประเภทนี้ตอไป อยางไรก็ตาม เนื่องจากคดีนี้ผูกูยังคงมีหนี้คาง
ชําระตนเงินตอผูใหกูอยู ศาลฎีกาจึงพิพากษาใหความเปนธรรม โดยใหนําเงินคาดอกเบ้ียเกินอัตราท่ี
ลูกหนี้ชําระไปแลวหักกลบกับเงินตนท่ีลูกหนี้ยังคงคางชําระ หากขอเท็จจริงในคดีเปนเรื่องท่ีลูกหนี้ได
ชําระหนี้ตนเงินท้ังหมดใหแกเจาหนี้ไปแลว นาสนใจวาศาลฎีกาจะมีแนวคําพิพากษาใหความเปน
ธรรมในคดีท่ีมีขอเท็จจริงลักษณะนี้อยางไรตอไป 
 
5. บทสรุป  
 
 แนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5376/2560 นี้เปนการใหความเปนธรรมและการพยายาม
หาทางออกเพ่ือแกปญหาการท่ีเจาหนี้ใชสถานการณเปนผูมีอํานาจตอรองเหนือกวาเอารัดเอาเปรียบ
ลูกหนี้ในสัญญากูยืมเงินโดยคิดอัตราดอกเบ้ียท่ีสูงเกินกวาท่ีกฎหมายกําหนดอยางไมเปนธรรม 
อยางไรก็ตามนอกเหนือจากการปรับใชกฎหมายใหความยุติธรรมโดยศาลแลว หนวยงานของรัฐอ่ืนๆ 
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อาทิ ธนาคารแหงประเทศไทย สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง สํานักงาน
คณะกรรมการพัฒนาการเศรษฐกิจและสังคมแหงชาติ คณะกรรมการกํากับการแกไขปญหาหนี้สิน
ภาคประชาชน กรมสอบสวนคดีพิเศษ (DSI) และสํานักงานตํารวจแหงชาติ ตางก็มีความพยายามท่ี
จะหาแนวทางและมาตรการรวมกันในการแกปญหาและปราบปรามการคิดดอกเบ้ียในอัตราท่ีสูงเกิน
กวาท่ีกฎหมายกําหนดโดยการกําหนดโทษทางอาญาตอเจาหนี้สําหรับการกระทําดังกลาว รวมถึง
มาตรการตางๆ ในการชวยเหลือลูกหนี้ผานชองทางอ่ืนๆ ของรัฐในการแกปญหาหนี้นอกระบบท้ังใน
ภาพสวนรวมและในแตละรายบุคคล โดยในปจจุบันรัฐบาลมีแผนการในการแกไขปญหาการเรียก
ดอกเบี้ยเกินอัตราในหนี้นอกระบบเปนหาสวน คือ17 

1. การเรงรัดใหหนวยงานความม่ันคงท้ังสํานักงานตํารวจแหงชาติ และกรมสอบสวนคดี
พิเศษกวดขันจับกุมเจาหนี้ท่ีกระทําการฝาฝนพระราชบัญญัติหามเรียกดอกเบี้ยเกินอัตรา พ.ศ.2560 

2. การเพ่ิมชองทางใหลูกหนี้เขาถึงสินเชื่อในระบบมากข้ึนผานธนาคารออมสิน และ 
ธนาคารเพ่ือการเกษตรและสหกรณการเกษตร รวมท้ังการเขาถึงสินเชื่อในระบบฟโกไฟแนนซ18 

3. กระทรวงการคลังจัดต้ังคณะอนุกรรมการไกลเกลี่ยประนอมหนี้ในทุกจังหวัด นอกจากนี้
ยังจัดใหมีศูนยใหคําปรึกษาหนี้นอกระบบข้ึนท่ีธนาคารออมสิน และธนาคารเพ่ือการเกษตรและ
สหกรณการเกษตรในทุกจังหวัดท่ัวประเทศไทย 

4.  จัดต้ังคณะอนุกรรมการฟนฟูและพัฒนาศักยภาพการหารายไดเพ่ือใหความรูแกลูกหนี้ใน
ดานการเงิน การทํามาหาเลี้ยงชีพแกลูกหนี้เพ่ือใหสามารถปลดหนี้และต้ังตัวได 

5.  พัฒนาเครือขายองคกรการเงินชุมชนใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบภายในชุมชน
เองได 

การบูรณาการความรวมมือขององคกรตางๆ ของรัฐบาล และการปรับใชกฎหมายของศาล
ดังกลาวตางก็มุงหวังผลเดียวกันคือ มุงท่ีจะใหความเปนธรรมกับลูกหนี้ และเพ่ือแกไขปญหาการท่ี
ลูกหนี้ถูกเอารัดเอาเปรียบใหลดนอยถอยลง โดยมุงหวังใหสามารถแกไขปญหาหนี้นอกระบบในเรื่องนี้
อยางยั่งยืนไดในท่ีสุด 
 
 
 

                                                 
17The Bangkok Insight, จัดให! รัฐบาลเปด 5 มิติแกหนี้นอกระบบอยางย่ังยืน [Online], available 

URL: https://www.thebangkokinsight.com/161133/, 2562 (กรกฎาคม, 12). 
18ฟโกไฟแนนซ คือ สินเช่ือรายยอยระดับจังหวัด ภายใตการกํากับดูแลของกระทรวงการคลัง โดยมี

จุดประสงคใหประขาชนท่ัวไปสามารถเขาถึงแหลงเงินทุนในระบบได เพ่ือแกไขปญหาหน้ีนอกระบบ. 
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เพ่ือลดปญหาขอพิพาทและคดีความ ท่ีรัฐฟองรองประชาชนกรณีการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ ควรนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทแทนการใชกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักเพียงอยางเดียว  โดยการสงเสริมใหประชาชนซ่ึงอยูในฐานะคูกรณีพิพาทกับรัฐหันมาให
ความรวมมือกับรัฐ ในลักษณะความเปนหุนสวน (Partnership) เพ่ือปองกันและแกไขปญหาของ
ชุมชนดวยตนเองในลักษณะการรวมคิด รวมวางแผน รวมดําเนินการและรับผลจากการดําเนินงาน
รวมกัน เม่ือเกิดขอพิพาทเก่ียวกับการบุกรุกหรือการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ ควรใหชุมชนใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาใชเพ่ือแกไขปญหา และเปนการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนใน
เชิงสรางสรรค เชน การรับเรื่องรองเรียนผานอาสาสมัครยุติธรรมชุมชนหรือโดยศูนยยุติธรรมชุมชน 
และการไกลเกลี่ยโดยชุมชน และบังคับตามกติกาของชุมชน เปนตน  ซ่ึงทําใหรัฐและประชาชนอยู
รวมกันอยางมีความสุขและเกิดความสมานฉันทมากข้ึน 
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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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เชิงสรางสรรค เชน การรับเรื่องรองเรียนผานอาสาสมัครยุติธรรมชุมชนหรือโดยศูนยยุติธรรมชุมชน 
และการไกลเกลี่ยโดยชุมชน และบังคับตามกติกาของชุมชน เปนตน  ซ่ึงทําใหรัฐและประชาชนอยู
รวมกันอยางมีความสุขและเกิดความสมานฉันทมากข้ึน 

 
คําสําคัญ:  ยุติธรรมชุมชน, แนวเขตท่ีดินของรัฐ 
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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 
 
 การบุกรุกพ้ืนท่ีท่ีเปนท่ีดินของรัฐ ซ่ึงรัฐไดสงวนหรือหวงหามไวมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน ดังจะ
เห็นไดจากพ้ืนท่ีปาไมประเทศไทย ท่ีลดลงจาก จํานวน 171,018,125 ไร หรือ รอยละ 53.33 ของ
พ้ืนท่ีท้ังหมดของประเทศ ในป พ.ศ.2504 เหลือเพียง 107,615,800 ไร หรือคิดเปนรอยละ 33.44 
ของพ้ืนท่ีท้ังประเทศใน พ.ศ.25511  ในการแกไขปญหาท่ีดินของภาครัฐสวนหนึ่ง คือ การออกมาตรการ
ทางกฎหมายเพ่ือกําหนดเขตการใชท่ีดินไว โดยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดเขตการใชท่ีดิน
หลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณี สืบเนื่องจากการมีกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี
จํานวนมากนั้น สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีแต
ละฉบับประกอบกับแผนท่ีแนบทายประกาศแตละฉบับมีมาตราสวนท่ีแตกตางกัน โดยการสํารวจ
รังวัดในพ้ืนท่ีหนึ่ง แตมีการใชแนวเขตท่ีดินจากกฎหมายฉบับอ่ืน ซ่ึงไมตรงกับสภาพพ้ืนท่ีท่ีแทจริง
หรืออธิบายความไดวาเปนการใชหรือนํากฎหมายท่ีไมเก่ียวของมาใชในการวางแนวเขตท่ีดินนั้น 
 จากกรณีดังกลาว ทําใหเกิดการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของประชาชนกับท่ีดินของรัฐ
จนเปนเหตุใหนํามาซ่ึงคดีฟองรองกัน ระหวางรัฐกับประชาชนเปนจํานวนมาก โดยประชาชน
กลาวหาวาพ้ืนท่ีรัฐทับซอนพ้ืนท่ีประชาชน หรือรัฐกลาวหาวาประชาชนบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ2 เปนตน ทําใหเกิดคดีขอพิพาทเรื่องการบุกรุกท่ีดินระหวางรัฐและเอกชน ซ่ึงเปนปญหาสะสม
และวนเวียนอยูในสังคมไทยมาอยางยาวนาน  
 จากปญหาดังกลาว รัฐบาลพยายามแกไขและดําเนินการทางนโยบายและกฎหมายหลาย
กรณีเพ่ือทําใหปญหาดังกลาวลดลงและแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเปนอุปสรรค เพ่ือนําไปสูการลด
จํานวนคดีขอพิพาทในเรื่องแนวเขตท่ีดินใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน แตเนื่องจากรัฐเปนผูกําหนด
นโยบายและมาตรการทางกฎหมายฝายเดียว กฎหมายจึงมีลักษณะเชิงลงโทษและปราบปราม โดย
ขาดการสรางความรวมมือ เม่ือภาครัฐมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามกฎหมายจึงจําเปนตองดําเนินการ    
ขับไล จับกุม ฟองรองและลงโทษ จนเกิดเปนคดีและขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชนอยูตลอดเวลา     
ทําใหปญหาเหลานี้ไมลดลงแตกลับเพ่ิมความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชนมากข้ึน โดยในปจจุบัน 
ภาครัฐโดยกระทรวงยุติธรรม ไดมีการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาปรับใชรวมกับกระบวนการ
                                                 

1สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, วาระปฏิรูปท่ี 11 : ปฏิรูปท่ีดินและการจัดการท่ีดิน (กรงุเทพมหานคร: 
สํานักการพิมพสํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2558), หนา 10. 

2เกิดคําถามในสังคมวา “คนเกิดกอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” หรือ “ชาวบานรักษาปา ฟนฟูปามา วันดี
คืนดีรัฐไปประกาศพ้ืนท่ีปาชุมชนของเขาใหเปนอุทยานแหงชาติ แลวก็หามชาวบานเขาไป อยาลืมวารัฐไปทีหลัง
ท้ังน้ัน หมูบานมันเกิดข้ึนกอนรัฐดวยซ้ํา” เปนตน. 
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ยุ ติธรรมกระแสหลัก เพ่ือปองกันแกไขปญหาและพัฒนาเปนกฎหมาย โดยการเสนอราง
พระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือเปนกลไกลในการขับเคลื่อนในการนําแนวคิด
ดังกลาวมาใชใหเกิดเปนรูปธรรมมากข้ึน 
  ดังนั้น บทความวิชาการเรื่อง “การนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
การบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ” นี้ เปนการนําเสนอความสําคัญ สภาพปญหาและขอคิดเห็นท่ี
เก่ียวของกับยุติธรรมชุมชนเพ่ือนํามาใชกับการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เพ่ือ
เปนการเสนอแนวทางขอคิดเห็นในการพัฒนากระบวนการยุติธรรมชุมชนตอไป 
 
2. สาเหตุการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐและการบุกรุก 
 
 สาเหตุการทับซอนของแนวเขตท่ีดิน ท้ังแนวเขตท่ีดินของรัฐและแนวเขตท่ีดินของเอกชน 
(ประชาชน) เชน เขตท่ีดินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เขตท่ีดินสาธารณประโยชน เขตปาสงวน
แหงชาติ เขตอุทยานแหงชาติ เปนตน อาจเปนการบุกรุกหรือออกเอกสารสิทธิท่ีดินหรือกําหนดแนว
เขตโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดสองกรณี ไดแก 1) การกําหนดแนวเขตท่ีดินทับซอน
ท่ีดินของรัฐดวยกันเอง และ 2) การกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐทับซอนท่ีดินของเอกชน (ประชาชน) 
ซ่ึงนํามาซ่ึงความเสียหายอันเกิดข้ึนกับภาครัฐและประชาชนและยังเปนปญหาสะสมในเรื่องการไมมี
สิทธิในท่ีดินทํากินของประชาชนเองและปญหาการบุกรุกพ้ืนท่ีปา  
 ปจจัยหลักสําคัญท่ีสงผลใหเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ อาจจะมีหลายปจจัย ท้ังอาจ
เกิดจากฐานคิดท่ีเชื่อวาการจัดการทรัพยากร ควรกําหนดระบบกรรมสิทธิ์เปนของเอกชนและระบบ
กรรมสิทธิ์ของรัฐ เทานั้น ทําใหนโยบายรัฐท่ีผานมายอมรับระบบกรรมสิทธิ์เพียงสองแบบ คือ
กรรมสิทธิ์เอกชน (private property) และกรรมสิทธิ์ของรัฐ (State property) ขณะท่ีทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลม ซ่ึงประกอบไปดวย ภูเขา ดิน น้ํา ทะเล ปา เปนทรัพยากรสวนรวมท่ีทุกคนสามารถ
เขาถึงและใชประโยชนได  
 ดังนั้น ในระบบกรรมสิทธิ์เอกชนกับรัฐ ท่ีมีการแบงแยกและกีดกันสิทธิของบุคคลมิใหบุกรุก
สิทธิของรัฐจึงนําไปสูปญหาความขัดแยงในสังคมไทยตลอดมา และอีกประการระบบกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสิน (Property right) เปนแนวคิดท่ีไดรับการกลาวถึงในฐานะเครื่องมือท่ีสามารถกําหนดพฤติกรรมของ
บุคคล ในบทความของ Hardin3  เรื่อง โศกนาฏกรรมของทรัพยากรรวม (The Tragedy of the Commons) ได
กลาวไววา โศกนาฏกรรมของระบบกรรมสิทธิ์แบบสวนรวมมักเกิดข้ึนกับทรัพยากรธรรมชาติและ

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

1243-1248. 
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1. บทนํา 
 
 การบุกรุกพ้ืนท่ีท่ีเปนท่ีดินของรัฐ ซ่ึงรัฐไดสงวนหรือหวงหามไวมีจํานวนเพ่ิมมากข้ึน ดังจะ
เห็นไดจากพ้ืนท่ีปาไมประเทศไทย ท่ีลดลงจาก จํานวน 171,018,125 ไร หรือ รอยละ 53.33 ของ
พ้ืนท่ีท้ังหมดของประเทศ ในป พ.ศ.2504 เหลือเพียง 107,615,800 ไร หรือคิดเปนรอยละ 33.44 
ของพ้ืนท่ีท้ังประเทศใน พ.ศ.25511  ในการแกไขปญหาท่ีดินของภาครัฐสวนหนึ่ง คือ การออกมาตรการ
ทางกฎหมายเพ่ือกําหนดเขตการใชท่ีดินไว โดยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการกําหนดเขตการใชท่ีดิน
หลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณี สืบเนื่องจากการมีกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรี
จํานวนมากนั้น สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตามกฎหมายและมติคณะรัฐมนตรีแต
ละฉบับประกอบกับแผนท่ีแนบทายประกาศแตละฉบับมีมาตราสวนท่ีแตกตางกัน โดยการสํารวจ
รังวัดในพ้ืนท่ีหนึ่ง แตมีการใชแนวเขตท่ีดินจากกฎหมายฉบับอ่ืน ซ่ึงไมตรงกับสภาพพ้ืนท่ีท่ีแทจริง
หรืออธิบายความไดวาเปนการใชหรือนํากฎหมายท่ีไมเก่ียวของมาใชในการวางแนวเขตท่ีดินนั้น 
 จากกรณีดังกลาว ทําใหเกิดการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของประชาชนกับท่ีดินของรัฐ
จนเปนเหตุใหนํามาซ่ึงคดีฟองรองกัน ระหวางรัฐกับประชาชนเปนจํานวนมาก โดยประชาชน
กลาวหาวาพ้ืนท่ีรัฐทับซอนพ้ืนท่ีประชาชน หรือรัฐกลาวหาวาประชาชนบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ2 เปนตน ทําใหเกิดคดีขอพิพาทเรื่องการบุกรุกท่ีดินระหวางรัฐและเอกชน ซ่ึงเปนปญหาสะสม
และวนเวียนอยูในสังคมไทยมาอยางยาวนาน  
 จากปญหาดังกลาว รัฐบาลพยายามแกไขและดําเนินการทางนโยบายและกฎหมายหลาย
กรณีเพ่ือทําใหปญหาดังกลาวลดลงและแกไขปรับปรุงกฎหมายท่ีเปนอุปสรรค เพ่ือนําไปสูการลด
จํานวนคดีขอพิพาทในเรื่องแนวเขตท่ีดินใหมีประสิทธิภาพมากยิ่งข้ึน แตเนื่องจากรัฐเปนผูกําหนด
นโยบายและมาตรการทางกฎหมายฝายเดียว กฎหมายจึงมีลักษณะเชิงลงโทษและปราบปราม โดย
ขาดการสรางความรวมมือ เม่ือภาครัฐมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามกฎหมายจึงจําเปนตองดําเนินการ    
ขับไล จับกุม ฟองรองและลงโทษ จนเกิดเปนคดีและขอพิพาทระหวางรัฐกับประชาชนอยูตลอดเวลา     
ทําใหปญหาเหลานี้ไมลดลงแตกลับเพ่ิมความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชนมากข้ึน โดยในปจจุบัน 
ภาครัฐโดยกระทรวงยุติธรรม ไดมีการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาปรับใชรวมกับกระบวนการ
                                                 

1สํานักงานเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, วาระปฏิรูปท่ี 11 : ปฏิรูปท่ีดินและการจัดการท่ีดิน (กรงุเทพมหานคร: 
สํานักการพิมพสํานักเลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2558), หนา 10. 

2เกิดคําถามในสังคมวา “คนเกิดกอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” หรือ “ชาวบานรักษาปา ฟนฟูปามา วันดี
คืนดีรัฐไปประกาศพ้ืนท่ีปาชุมชนของเขาใหเปนอุทยานแหงชาติ แลวก็หามชาวบานเขาไป อยาลืมวารัฐไปทีหลัง
ท้ังน้ัน หมูบานมันเกิดข้ึนกอนรัฐดวยซ้ํา” เปนตน. 
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ยุ ติธรรมกระแสหลัก เพ่ือปองกันแกไขปญหาและพัฒนาเปนกฎหมาย โดยการเสนอราง
พระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือเปนกลไกลในการขับเคลื่อนในการนําแนวคิด
ดังกลาวมาใชใหเกิดเปนรูปธรรมมากข้ึน 
  ดังนั้น บทความวิชาการเรื่อง “การนําแนวคิดยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจาก
การบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ” นี้ เปนการนําเสนอความสําคัญ สภาพปญหาและขอคิดเห็นท่ี
เก่ียวของกับยุติธรรมชุมชนเพ่ือนํามาใชกับการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ เพ่ือ
เปนการเสนอแนวทางขอคิดเห็นในการพัฒนากระบวนการยุติธรรมชุมชนตอไป 
 
2. สาเหตุการทับซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐและการบุกรุก 
 
 สาเหตุการทับซอนของแนวเขตท่ีดิน ท้ังแนวเขตท่ีดินของรัฐและแนวเขตท่ีดินของเอกชน 
(ประชาชน) เชน เขตท่ีดินสําหรับพลเมืองใชรวมกัน เขตท่ีดินสาธารณประโยชน เขตปาสงวน
แหงชาติ เขตอุทยานแหงชาติ เปนตน อาจเปนการบุกรุกหรือออกเอกสารสิทธิท่ีดินหรือกําหนดแนว
เขตโดยไมชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงอาจเกิดข้ึนไดสองกรณี ไดแก 1) การกําหนดแนวเขตท่ีดินทับซอน
ท่ีดินของรัฐดวยกันเอง และ 2) การกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐทับซอนท่ีดินของเอกชน (ประชาชน) 
ซ่ึงนํามาซ่ึงความเสียหายอันเกิดข้ึนกับภาครัฐและประชาชนและยังเปนปญหาสะสมในเรื่องการไมมี
สิทธิในท่ีดินทํากินของประชาชนเองและปญหาการบุกรุกพ้ืนท่ีปา  
 ปจจัยหลักสําคัญท่ีสงผลใหเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ อาจจะมีหลายปจจัย ท้ังอาจ
เกิดจากฐานคิดท่ีเชื่อวาการจัดการทรัพยากร ควรกําหนดระบบกรรมสิทธิ์เปนของเอกชนและระบบ
กรรมสิทธิ์ของรัฐ เทานั้น ทําใหนโยบายรัฐท่ีผานมายอมรับระบบกรรมสิทธิ์เพียงสองแบบ คือ
กรรมสิทธิ์เอกชน (private property) และกรรมสิทธิ์ของรัฐ (State property) ขณะท่ีทรัพยากรธรรมชาติ
และสิ่งแวดลม ซ่ึงประกอบไปดวย ภูเขา ดิน น้ํา ทะเล ปา เปนทรัพยากรสวนรวมท่ีทุกคนสามารถ
เขาถึงและใชประโยชนได  
 ดังนั้น ในระบบกรรมสิทธิ์เอกชนกับรัฐ ท่ีมีการแบงแยกและกีดกันสิทธิของบุคคลมิใหบุกรุก
สิทธิของรัฐจึงนําไปสูปญหาความขัดแยงในสังคมไทยตลอดมา และอีกประการระบบกรรมสิทธิ์ใน
ทรัพยสิน (Property right) เปนแนวคิดท่ีไดรับการกลาวถึงในฐานะเครื่องมือท่ีสามารถกําหนดพฤติกรรมของ
บุคคล ในบทความของ Hardin3  เรื่อง โศกนาฏกรรมของทรัพยากรรวม (The Tragedy of the Commons) ได
กลาวไววา โศกนาฏกรรมของระบบกรรมสิทธิ์แบบสวนรวมมักเกิดข้ึนกับทรัพยากรธรรมชาติและ

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

1243-1248. 
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ทํากินในพ้ืนท่ีปา สงผลใหมีประชาชนหลายพันคนถูกขับไลออกจากท่ีดินของตนเอง และบางสวนถูก
ดําเนินคดี จากการท่ีรัฐมีนโยบายและออกกฎหมายมาเพ่ือบังคับประชาชน ท่ีทําการบุกรุก โดย
อาจจะขาดการศึกษาความเปนมาของพ้ืนท่ีและการอยูอาศัยของประชาชน จึงทําใหประชาชนถูก
ฟองรองและตกเปนจําเลย  
 การจากใชนโยบายของภาครัฐในเชิงปราบปราม ลงโทษ ซ่ึงเปนกระบวนการทางอาญาและ
ดําเนินการโดยรัฐฝายเดียว และถือปฏิบัติตามกฎหมายท่ีคอนขางเครงครัดทําใหมีการจับกุม ขับไล 
ฟองรองประชาชนจนเกิดคดีความจํานวนมากท่ีเก่ียวกับปญหาดานการบุกรุกท่ีดินหรือปญหาการทับ
ซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน มาตรการท่ีรัฐนํามาใชอาจจะไมไดผลเพราะ
ปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนในสังคม ไมมีทาทีท่ีจํานวนของคดีความหรือการบุกรุกจะลดนอยลง เพราะรัฐ
ยงัมีแนวคิดการผูกขาดกระบวนการยุติธรรมไวท่ีรัฐฝายเดียว และปญหาระบบยุติธรรมหลักของไทย
ท่ีไมสามารถแกไขปญหาหรือลดจํานวนขอพิพาทหรือคดีไดนั้น พอจะสรุปได 4 ประการ4 คือ 
 1.  กฎหมายลาสมัย ไมสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม 
 2.  ประชาชนไมสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดอยางรวดเร็ว เปนธรรม และโปรงใส 
 3.  กระบวนการยุติธรรมเปนแบบรวมศูนย เพราะรัฐเปนผูดําเนินการฝายเดียว 
 4.  กระบวนการยุติธรรมเนนการปราบปราม ลงโทษ สงผลใหเกิดคดีมาก คนลนคุกและมี
เหยื่อดานอาชญากรรมมากข้ึน และไมสามารถนําคนท่ีถูกลงโทษกลับมาเปนคนดีได 
 นอกจากนั้น นพ.ประเวศ วะสี5 ยังกลาวถึงปญหาของระบบยุติธรรมไทย ไว 6 ประการ ดังนี้ 
 1.  การขาดจิตสํานึกในเรื่องความยุติธรรม โดยคนสวนใหญจะเห็นแกประโยชนสวนตน
มากกวาสวนรวมและไมไดสนใจเรื่องความเปนธรรมหรือยุติธรรม 
 2.  โครงสรางสังคมไทยเปนระบบแนวด่ิง ท่ีเปนระบบอุปถัมภ โดยคนท่ีมีอิทธิพลจะแสวงหา
อํานาจมาคุมกันตนเองและไมสนใจความยุติธรรม 
 3.  ระบบอํานาจแบบรวมศูนยท้ังระบบการเมือง ระบบราชการ ท่ีสงผลกระทบตอระบบงาน
ยุติธรรม 
 4.  ความไมสมดุลของอํานาจท่ีรัฐมีอํานาจเหนือประชาชน และซ่ึงประชาชนมีอํานาจนอยทํา
ใหเขาสูกระบวนการยุติธรรมท่ีสมดุลยาก 
                                                 
  4สํานักปลัดกระทรวงกลาโหม, กรอบความเห็นการปฏิรูปประเทศไทยดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
[Online], available URL: https://library2.parliament.go.th/giventake/content_nrcinf/nrc2557-issue 
3-re form01.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 3). 

5มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, ระบบความยุติธรรมแหงอนาคตกับสันติสุขในสังคม
และชุมชน [Online], available URL: https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2013/0/YE2004_1_06.pdf, 
2563 (พฤษภาคม, 3). 
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สิ่งแวดลอม หากเปดโอกาสใหทุกคนสามารถเขาถึงทรัพยากรนั้นไดอยางอิสระ ดวยเหตุนี้ Hardin จึง
เสนอแนวทางการจัดรูปการจัดการไวสองรูปแบบ ไดแก ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ โดยใหอํานาจจัดการ
และกํากับดูแลทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดอยูภายใตรัฐ และระบบท่ีสองคือ ระบบกรรมสิทธิ์สวน
บุคคล  
 ในกรณีของประเทศไทย ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐในทรัพยากรธรรมชาติไดขยายมากข้ึนเพ่ือ
สงวนรักษาทรัพยากรท่ีมีอยูอยางจํากัด โดยเฉพาะทรัพยากรปาไมและท่ีดินท่ีเคยเปนทรัพยสิน
สวนรวมท่ีประชาชนสามารถใชประโยชนไดอยางเสรี ภายหลังวิวัฒนาการทางการปกครองไทยไดทํา
ใหการมีสิทธิในท่ีดินหรือการใชไดใชทรัพยากรตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐ โดยกลไกการสราง
ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ คือการออกกฎหมายรองรับอํานาจรัฐอยางถูกตอง เห็นไดจากเหตุผลในการ
ประกาศใชกฎหมายปาไมและท่ีดินท่ีผานมา เชน พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 พระราชบัญญัติ
สงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 เปนตน 
 นอกจากนั้น ยังมีปญหาความตองการท่ีดินดานพาณิชยและอุตสาหกรรมสูงข้ึน ประชาชนมี
ความตองการใชท่ีดินเพ่ือการเกษตร ท้ังการเพาะปลูก และการทํากินมากข้ึน และการไมรูกฎหมาย
ของประชาชนจากการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ จนทําใหเกิดการบุกรุกเขาไปโดยไมทราบ
ขอเท็จจริงในเรื่องแนวเขตจนกลายเปนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐตามมา ผลคือเกิดขอพิพาทใน
เรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและนําไปสูการฟองรองเปนคดีความมาโดยตลอด 
  
3. ปญหาจากระบบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทอันเกิดจากการบุกรุก  
 
 ปญหาการจัดการท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชน เปนปญหาท่ียังคงอยูและไมเคยหมดสิ้นไป
ในประเทศไทย ฝายรัฐเองตองการท่ีจะปกปองท่ีดินหรือแนวเขตอนุรักษ ดวยแนวคิดท่ีวา ในพ้ืนท่ีปา
ไมควรมีผูคนอาศัยอยูและปาควรเปนพ้ืนท่ีหวงหาม ไมใหคนเขาไปในเขตปา เพราะ “คน” จะ 
“ทําลายปา” สวนชาวบานท่ีอยูกับพ้ืนท่ีปาก็ยืนยันวา ชุมชนบางชุมชนนั้นต้ังอยูมากอนท่ีรัฐจะ
กําหนดเขตปาสงวน หรือเขตอุทยาน และชาวบานสามารถอยูกับปาและดูแลปาเองได เพียงแตใช
ทรัพยากรในปาเพ่ือดํารงชีพเทานั้น ซ่ึงท้ังสองฝายตางตอสูกันบนแนวคิดท่ีแตกตางกัน ทําใหเกิดเปน
ปญหาเรื้อรังและเปนเวลายาวนานในหลายพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ   
 หลังการรัฐประหารครั้งเม่ือ 22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) ได
ใชความพยายามอีกครั้ง ในการท่ีจะเขามาจัดการกับปญหาเหลานี้ โดยไดออกคําสั่ง คสช. ฉบับท่ี 
64/2557 และ 66/2557 หรือเรียกกันวา “นโยบายทวงคืนผืนปา” ท่ีใหอํานาจทหารรวมกับ
หนวยงานอ่ืนๆ จัดการจับกุมและดําเนินคดีกับประชาชนท่ีอยูอาศัย บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและ
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ทํากินในพ้ืนท่ีปา สงผลใหมีประชาชนหลายพันคนถูกขับไลออกจากท่ีดินของตนเอง และบางสวนถูก
ดําเนินคดี จากการท่ีรัฐมีนโยบายและออกกฎหมายมาเพ่ือบังคับประชาชน ท่ีทําการบุกรุก โดย
อาจจะขาดการศึกษาความเปนมาของพ้ืนท่ีและการอยูอาศัยของประชาชน จึงทําใหประชาชนถูก
ฟองรองและตกเปนจําเลย  
 การจากใชนโยบายของภาครัฐในเชิงปราบปราม ลงโทษ ซ่ึงเปนกระบวนการทางอาญาและ
ดําเนินการโดยรัฐฝายเดียว และถือปฏิบัติตามกฎหมายท่ีคอนขางเครงครัดทําใหมีการจับกุม ขับไล 
ฟองรองประชาชนจนเกิดคดีความจํานวนมากท่ีเก่ียวกับปญหาดานการบุกรุกท่ีดินหรือปญหาการทับ
ซอนกันของแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน มาตรการท่ีรัฐนํามาใชอาจจะไมไดผลเพราะ
ปรากฏการณท่ีเกิดข้ึนในสังคม ไมมีทาทีท่ีจํานวนของคดีความหรือการบุกรุกจะลดนอยลง เพราะรัฐ
ยงัมีแนวคิดการผกูขาดกระบวนการยุติธรรมไวท่ีรัฐฝายเดียว และปญหาระบบยุติธรรมหลักของไทย
ท่ีไมสามารถแกไขปญหาหรือลดจํานวนขอพิพาทหรือคดีไดนั้น พอจะสรุปได 4 ประการ4 คือ 
 1.  กฎหมายลาสมัย ไมสอดคลองกับการเปลี่ยนแปลงของสังคม 
 2.  ประชาชนไมสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมไดอยางรวดเร็ว เปนธรรม และโปรงใส 
 3.  กระบวนการยุติธรรมเปนแบบรวมศูนย เพราะรัฐเปนผูดําเนินการฝายเดียว 
 4.  กระบวนการยุติธรรมเนนการปราบปราม ลงโทษ สงผลใหเกิดคดีมาก คนลนคุกและมี
เหยื่อดานอาชญากรรมมากข้ึน และไมสามารถนําคนท่ีถูกลงโทษกลับมาเปนคนดีได 
 นอกจากนั้น นพ.ประเวศ วะสี5 ยังกลาวถึงปญหาของระบบยุติธรรมไทย ไว 6 ประการ ดังนี้ 
 1.  การขาดจิตสํานึกในเรื่องความยุติธรรม โดยคนสวนใหญจะเห็นแกประโยชนสวนตน
มากกวาสวนรวมและไมไดสนใจเรื่องความเปนธรรมหรือยุติธรรม 
 2.  โครงสรางสังคมไทยเปนระบบแนวด่ิง ท่ีเปนระบบอุปถัมภ โดยคนท่ีมีอิทธิพลจะแสวงหา
อํานาจมาคุมกันตนเองและไมสนใจความยุติธรรม 
 3.  ระบบอํานาจแบบรวมศูนยท้ังระบบการเมือง ระบบราชการ ท่ีสงผลกระทบตอระบบงาน
ยุติธรรม 
 4.  ความไมสมดุลของอํานาจท่ีรัฐมีอํานาจเหนือประชาชน และซ่ึงประชาชนมีอํานาจนอยทํา
ใหเขาสูกระบวนการยุติธรรมท่ีสมดุลยาก 
                                                 
  4สํานักปลัดกระทรวงกลาโหม, กรอบความเห็นการปฏิรูปประเทศไทยดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
[Online], available URL: https://library2.parliament.go.th/giventake/content_nrcinf/nrc2557-issue 
3-re form01.pdf, 2563 (พฤษภาคม, 3). 

5มูลนิธิสถาบันวิจัยเพ่ือการพัฒนาประเทศไทย, ระบบความยุติธรรมแหงอนาคตกับสันติสุขในสังคม
และชุมชน [Online], available URL: https://tdri.or.th/wp-content/uploads/2013/0/YE2004_1_06.pdf, 
2563 (พฤษภาคม, 3). 
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สิ่งแวดลอม หากเปดโอกาสใหทุกคนสามารถเขาถึงทรัพยากรนั้นไดอยางอิสระ ดวยเหตุนี้ Hardin จึง
เสนอแนวทางการจัดรูปการจัดการไวสองรูปแบบ ไดแก ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ โดยใหอํานาจจัดการ
และกํากับดูแลทรัพยากรธรรมชาติท้ังหมดอยูภายใตรัฐ และระบบท่ีสองคือ ระบบกรรมสิทธิ์สวน
บุคคล  
 ในกรณีของประเทศไทย ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐในทรัพยากรธรรมชาติไดขยายมากข้ึนเพ่ือ
สงวนรักษาทรัพยากรท่ีมีอยูอยางจํากัด โดยเฉพาะทรัพยากรปาไมและท่ีดินท่ีเคยเปนทรัพยสิน
สวนรวมท่ีประชาชนสามารถใชประโยชนไดอยางเสรี ภายหลังวิวัฒนาการทางการปกครองไทยไดทํา
ใหการมีสิทธิในท่ีดินหรือการใชไดใชทรัพยากรตกอยูภายใตการควบคุมของรัฐ โดยกลไกการสราง
ระบบกรรมสิทธิ์ของรัฐ คือการออกกฎหมายรองรับอํานาจรัฐอยางถูกตอง เห็นไดจากเหตุผลในการ
ประกาศใชกฎหมายปาไมและท่ีดินท่ีผานมา เชน พระราชบัญญัติปาไม พ.ศ.2484 พระราชบัญญัติ
สงวนและคุมครองสัตวปา พ.ศ.2503 พระราชบัญญัติอุทยานแหงชาติ พ.ศ.2504 เปนตน 
 นอกจากนั้น ยังมีปญหาความตองการท่ีดินดานพาณิชยและอุตสาหกรรมสูงข้ึน ประชาชนมี
ความตองการใชท่ีดินเพ่ือการเกษตร ท้ังการเพาะปลูก และการทํากินมากข้ึน และการไมรูกฎหมาย
ของประชาชนจากการกําหนดแนวเขตท่ีดินของรัฐ จนทําใหเกิดการบุกรุกเขาไปโดยไมทราบ
ขอเท็จจริงในเรื่องแนวเขตจนกลายเปนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐตามมา ผลคือเกิดขอพิพาทใน
เรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและนําไปสูการฟองรองเปนคดีความมาโดยตลอด 
  
3. ปญหาจากระบบกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทอันเกิดจากการบุกรุก  
 
 ปญหาการจัดการท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชน เปนปญหาท่ียังคงอยูและไมเคยหมดสิ้นไป
ในประเทศไทย ฝายรัฐเองตองการท่ีจะปกปองท่ีดินหรือแนวเขตอนุรักษ ดวยแนวคิดท่ีวา ในพ้ืนท่ีปา
ไมควรมีผูคนอาศัยอยูและปาควรเปนพ้ืนท่ีหวงหาม ไมใหคนเขาไปในเขตปา เพราะ “คน” จะ 
“ทําลายปา” สวนชาวบานท่ีอยูกับพ้ืนท่ีปาก็ยืนยันวา ชุมชนบางชุมชนนั้นต้ังอยูมากอนท่ีรัฐจะ
กําหนดเขตปาสงวน หรือเขตอุทยาน และชาวบานสามารถอยูกับปาและดูแลปาเองได เพียงแตใช
ทรัพยากรในปาเพ่ือดํารงชีพเทานั้น ซ่ึงท้ังสองฝายตางตอสูกันบนแนวคิดท่ีแตกตางกัน ทําใหเกิดเปน
ปญหาเรื้อรังและเปนเวลายาวนานในหลายพ้ืนท่ีท่ัวประเทศ   
 หลังการรัฐประหารครั้งเม่ือ 22 พฤษภาคม 2557 คณะรักษาความสงบแหงชาติ (คสช.) ได
ใชความพยายามอีกครั้ง ในการท่ีจะเขามาจัดการกับปญหาเหลานี้ โดยไดออกคําสั่ง คสช. ฉบับท่ี 
64/2557 และ 66/2557 หรือเรียกกันวา “นโยบายทวงคืนผืนปา” ท่ีใหอํานาจทหารรวมกับ
หนวยงานอ่ืนๆ จัดการจับกุมและดําเนินคดีกับประชาชนท่ีอยูอาศัย บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและ
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 5.  การลมสลายของชุมชนและไมเขมแข็งของชุมชน 
 6.  ระบบและกระบวนการยุติธรรมมีความสลับซับซอนเขาใจและเขาถึงยาก 
 จากปญหาและอุปสรรคของระบบกระบวนการยุติธรรมดังกลาว ทําใหเห็นถึงความไมมี
ประสิทธิภาพของระบบยุติธรรมของรัฐและประชาชนไมอาจสามารถพ่ึงพาหรือเขาถึงความยุติธรรมท่ี
แทจริงได  
 คดีขอพิพาทในเรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐในปจจุ บันมีอยู จํานวนไมนอย 
ตัวอยางเชน จากการท่ีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมไดดําเนินการตามนโยบายของ
รัฐบาล ไดบูรณาการกับทุกภาคสวนเขาดําเนินคดีตอกลุมบุคคลท่ีบุกรุกพ้ืนท่ีปาและตัดไมทําใหมีผล
สถิติคดีตั้งแตป 2557-2561 มีการดําเนินคดีบุกรุกพ้ืนท่ีปา จํานวน 25,645 คดี โดยตัวเลขจํานวนดคี
บุกรุกพ้ืนท่ีปานั้น (อาจเกิดจากเจตนาบุกรุกหรือการทับซอนของแนวเขต) มีตัวเลขคอนขางสูงและ
สวนใหญจะเปนคนท่ีอยูใกลชิดแนวปาและมีฐานะยากจน 
 นอกจากนั้นยังมีคดีอันเก่ียวกับแนวเขตปาสงวน เชน ชุดคดี “ทวงคืนผืนปา” ท่ีอุทยาน
แหงชาติไทรทอง จังหวัดชัยภูมิ ซ่ึงชาวบานถูกสั่งจําคุกจํานวน 14 คน โดยศาลอุทธรณพิพากษา
ออกมาท้ังสิ้น 16 คดี โดยวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันทุกคดีวา จําเลยกระทําความผิดฐาน “บุกรุก
ปา” เพราะไมมีรายชื่อในบัญชีสํารวจตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2541 และขอยกเวนสําหรับผูยากไร
และอยูมากอน จากจํานวนคดีและตัวอยางในการดําเนินคดีแสดงใหเห็นถึงคดีท่ีเก่ียวกับการบุกรุก
ท่ีดินของรัฐมีอยูจํานวนมาก ท้ังเปนท่ีดินประเภทปา หรือท่ีดินของรัฐตามแนวเขตอนุรักษตามชายฝง  
 อยางไรก็ตาม จากปญหาของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทจากการบุกรุก
แนวเขตท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชนท่ีเกิดข้ึน นพ.ประเวศ วะสี และ กิตติพงษ กิตติยานุรักษ6 ไดเสนอ
แนวทางการใชกระบวนทัศนใหมในการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรม โดยเนนทางเลือกใหมท่ีไม
ตองนําคดีเขาสูระบบยุติธรรมและศาลโดยไมจําเปน (ลดกระบวนการของตํารวจ อัยการและศาล) 
เนนการฟนฟูมากกวาลงโทษ เนนการอํานวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันทแทนการแกแคนและเนน
การมีสวนรวมของชุมชนและประชาสังคม  
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ภาพแสดงข้ันตอนการดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 
 
 
 
 
 
 
 

 ปจจุบันรัฐไดพยายามหาทางเลือกเพ่ือลดหรือชะลอปญหาการฟองรองประชาชนเปนคดี
ความลง โดยอาศัยพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ซ่ึงเปนกฎหมายกลางเปนกลไก
และรูปแบบการไกลเกลี่ยขอพิพาทท่ีอาศัยคนกลาง (Mediation) ท่ีเปนบุคคลท่ีสามและเปนท่ี
ยอมรับ โดยคนกลางนั้นไมมีอํานาจหนาท่ีในการตัดสินใจในเรื่องเก่ียวกับขอพิพาท ซ่ึงมีหนาท่ีท่ีจะ
ชวยใหคูกรณีท่ีมีขอโตแยงสิทธิหรือขอขัดแยงกันอยูใหบรรลุในขอตกลงท่ีเปนท่ียอมรับรวมกันโดย
ความสมัครใจ7 นอกจากนั้นเรื่องขอพิพาทการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐมีลักษณะเปนความผิดอาญา
ท่ีรัฐตองฟองรองบังคับประชาชนเพ่ือท่ีจะรักษาท่ีดินและสงวนหวงหามท่ีดินไวเพ่ือประโยชนสวนรวม 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวอาจจะไมสามารถแกไขปญหาไดตรงประเด็น ดังนั้นถาหากปรับเปลี่ยนแนว
ทางการระงับขอพิพาทโดยอาศัยกลไกของคนในชุมชนเขามามีสวนรวมมากกวาการใชคนกลางท่ี
ภาครัฐแตงต้ังมาหรือการฟองบังคับคดี อาจนําไปสูการแกไขและลดปญหาจํานวนขอพิพาทท่ีตอง
ฟองรองคดีกับประชาชนลงได จึงนําไปสูแนวคิดการใชกระบวนการยุติธรรมทางเลือกท่ีใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาดังกลาว 
 
4. ขอความคิดเก่ียวกับ “ยุติธรรมชุมชน”  
 
 4.1 ความหมายของยุติธรรมชุมชน (Community Justice) 
  ชุมชนจะเขามามีสวนหรือปฏิบัติการในกระบวนการยุติธรรม ท่ีใหความรูสึกเปน
ทางการสูงไดอยางไรหากพิจารณาถึงความหมายเบ้ืองตน ซ่ึงชุมชนนาจะพอมีชองทางอยูบางใน
กระบวนการยุติธรรม ดังท่ีสํานักงานกิจการยุติธรรมไดกลาววา “กระบวนการยุติธรรม” คือ กลไก
อยางหนึ่งในการควบคุมทางสังคม เปนข้ันตอนและวิธีการท่ีจะจัดการผูฝาฝนตอกฎหมาย โดยมี

                                                 
7วันชัย วัฒนศัพท, ถวิลวดีบุรีกุล และศุภณัฐ เพ่ิมพูนวิวัฒน, คูมือการเพ่ิมพลังความสามารถกระบวนการ

จัดการขอพิพาท (ขอนแกน: โรงพิมพศิริภัณฑออฟเซ็ท, 2550), หนา 141. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขต
ท่ีดินของรัฐกับ

ประชาชน 

การจับกุม ขับไล และ
ดําเนินคดี(กระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลัก) 
โดย ตํารวจ อัยการ 

ผูพิพากษา ราชทัณฑ 

การลงโทษ จําคุก ปรับ/  
คาสินไหมทดแทน 
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 5.  การลมสลายของชุมชนและไมเขมแข็งของชุมชน 
 6.  ระบบและกระบวนการยุติธรรมมีความสลับซับซอนเขาใจและเขาถึงยาก 
 จากปญหาและอุปสรรคของระบบกระบวนการยุติธรรมดังกลาว ทําใหเห็นถึงความไมมี
ประสิทธิภาพของระบบยุติธรรมของรัฐและประชาชนไมอาจสามารถพ่ึงพาหรือเขาถึงความยุติธรรมท่ี
แทจริงได  
 คดีขอพิพาทในเรื่องการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐในปจจุ บันมีอยู จํานวนไมนอย 
ตัวอยางเชน จากการท่ีกระทรวงทรัพยากรธรรมชาติและสิ่งแวดลอมไดดําเนินการตามนโยบายของ
รัฐบาล ไดบูรณาการกับทุกภาคสวนเขาดําเนินคดีตอกลุมบุคคลท่ีบุกรุกพ้ืนท่ีปาและตัดไมทําใหมีผล
สถิติคดีตั้งแตป 2557-2561 มีการดําเนินคดีบุกรุกพ้ืนท่ีปา จํานวน 25,645 คดี โดยตัวเลขจํานวนดคี
บุกรุกพ้ืนท่ีปานั้น (อาจเกิดจากเจตนาบุกรุกหรือการทับซอนของแนวเขต) มีตัวเลขคอนขางสูงและ
สวนใหญจะเปนคนท่ีอยูใกลชิดแนวปาและมีฐานะยากจน 
 นอกจากนั้นยังมีคดีอันเก่ียวกับแนวเขตปาสงวน เชน ชุดคดี “ทวงคืนผืนปา” ท่ีอุทยาน
แหงชาติไทรทอง จังหวัดชัยภูมิ ซ่ึงชาวบานถูกสั่งจําคุกจํานวน 14 คน โดยศาลอุทธรณพิพากษา
ออกมาท้ังสิ้น 16 คดี โดยวินิจฉัยไปในแนวทางเดียวกันทุกคดีวา จําเลยกระทําความผิดฐาน “บุกรุก
ปา” เพราะไมมีรายชื่อในบัญชีสํารวจตามมติคณะรัฐมนตรี ป 2541 และขอยกเวนสําหรับผูยากไร
และอยูมากอน จากจํานวนคดีและตัวอยางในการดําเนินคดีแสดงใหเห็นถึงคดีท่ีเก่ียวกับการบุกรุก
ท่ีดินของรัฐมีอยูจํานวนมาก ท้ังเปนท่ีดินประเภทปา หรือท่ีดินของรัฐตามแนวเขตอนุรักษตามชายฝง  
 อยางไรก็ตาม จากปญหาของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักและคดีขอพิพาทจากการบุกรุก
แนวเขตท่ีดินระหวางรัฐกับประชาชนท่ีเกิดข้ึน นพ.ประเวศ วะสี และ กิตติพงษ กิตติยานุรักษ6 ไดเสนอ
แนวทางการใชกระบวนทัศนใหมในการบริหารงานในกระบวนการยุติธรรม โดยเนนทางเลือกใหมท่ีไม
ตองนําคดีเขาสูระบบยุติธรรมและศาลโดยไมจําเปน (ลดกระบวนการของตํารวจ อัยการและศาล) 
เนนการฟนฟูมากกวาลงโทษ เนนการอํานวยความยุติธรรมเชิงสมานฉันทแทนการแกแคนและเนน
การมีสวนรวมของชุมชนและประชาสังคม  
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ภาพแสดงข้ันตอนการดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก 
 
 
 
 
 
 
 

 ปจจุบันรัฐไดพยายามหาทางเลือกเพ่ือลดหรือชะลอปญหาการฟองรองประชาชนเปนคดี
ความลง โดยอาศัยพระราชบัญญัติการไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ซ่ึงเปนกฎหมายกลางเปนกลไก
และรูปแบบการไกลเกลี่ยขอพิพาทท่ีอาศัยคนกลาง (Mediation) ท่ีเปนบุคคลท่ีสามและเปนท่ี
ยอมรับ โดยคนกลางนั้นไมมีอํานาจหนาท่ีในการตัดสินใจในเรื่องเก่ียวกับขอพิพาท ซ่ึงมีหนาท่ีท่ีจะ
ชวยใหคูกรณีท่ีมีขอโตแยงสิทธิหรือขอขัดแยงกันอยูใหบรรลุในขอตกลงท่ีเปนท่ียอมรับรวมกันโดย
ความสมัครใจ7 นอกจากนั้นเรื่องขอพิพาทการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐมีลักษณะเปนความผิดอาญา
ท่ีรัฐตองฟองรองบังคับประชาชนเพ่ือท่ีจะรักษาท่ีดินและสงวนหวงหามท่ีดินไวเพ่ือประโยชนสวนรวม 
ซ่ึงกฎหมายดังกลาวอาจจะไมสามารถแกไขปญหาไดตรงประเด็น ดังนั้นถาหากปรับเปลี่ยนแนว
ทางการระงับขอพิพาทโดยอาศัยกลไกของคนในชุมชนเขามามีสวนรวมมากกวาการใชคนกลางท่ี
ภาครัฐแตงต้ังมาหรือการฟองบังคับคดี อาจนําไปสูการแกไขและลดปญหาจํานวนขอพิพาทท่ีตอง
ฟองรองคดีกับประชาชนลงได จึงนําไปสูแนวคิดการใชกระบวนการยุติธรรมทางเลือกท่ีใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาดังกลาว 
 
4. ขอความคิดเก่ียวกับ “ยุติธรรมชุมชน”  
 
 4.1 ความหมายของยุติธรรมชุมชน (Community Justice) 
  ชุมชนจะเขามามีสวนหรือปฏิบัติการในกระบวนการยุติธรรม ท่ีใหความรูสึกเปน
ทางการสูงไดอยางไรหากพิจารณาถึงความหมายเบ้ืองตน ซ่ึงชุมชนนาจะพอมีชองทางอยูบางใน
กระบวนการยุติธรรม ดังท่ีสํานักงานกิจการยุติธรรมไดกลาววา “กระบวนการยุติธรรม” คือ กลไก
อยางหนึ่งในการควบคุมทางสังคม เปนข้ันตอนและวิธีการท่ีจะจัดการผูฝาฝนตอกฎหมาย โดยมี

                                                 
7วันชัย วัฒนศัพท, ถวิลวดีบุรีกุล และศุภณัฐ เพ่ิมพูนวิวัฒน, คูมือการเพ่ิมพลังความสามารถกระบวนการ

จัดการขอพิพาท (ขอนแกน: โรงพิมพศิริภัณฑออฟเซ็ท, 2550), หนา 141. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขต
ท่ีดินของรัฐกับ

ประชาชน 

การจับกุม ขับไล และ
ดําเนินคดี(กระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลัก) 
โดย ตํารวจ อัยการ 

ผูพิพากษา ราชทัณฑ 

การลงโทษ จําคุก ปรับ/  
คาสินไหมทดแทน 
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องคกรและเจาหนาท่ีตามกฎหมายเปนผูดําเนินการแกผูฝาฝนนั้น8 จะเห็นไดวา ชุมชนอาจเขาไปมี
บทบาทไดในสวนของกลไกการควบคุมทางสังคมและการจัดการกับผูฝาฝนกฎหมาย (ในบางกรณี) 
แตชมุชนก็ไมใชองคกรหรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะดําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมาย ใน
ความหมายนี้ชุมชนจึงเปนผูเขาไปมีสวนไดมากท่ีสุด คือ ในเชิงปองกันปญหาเทานั้น  
  ความหมายเก่ียวกับยุติธรรมชุมชน จากผูเชี่ยวชาญหลายทานไดใหมุมมองถึงยุติธรรม
ชุมชนในมิติท้ังท่ีเปนแนวคิด กลยุทธ วิธีการ หรือกิจกรรมดังนี้ 
  กิตติพงษ กิตยารักษ9 ไดใหความหมาย “ยุติธรรมชุมชน” วาหมายถึง การดําเนิน
กิจกรรมของชุมชนโดยชุมชนรวมกันเองหรือรวมกับภาครัฐในลักษณะของหุนสวน โดยการนําทุนทาง
สังคมและศักยภาพของชุมชนมาใชเพ่ือสรางภูมิคุมกันและความปลอดภัยจากอาชญากรรม ความ
เปนธรรมและความสงบสุขของชุมชน  
  จุฑารัตน เอ้ืออํานวย10 ท่ีกลาววา “ยุติธรรมชุมชน” หมายถึง การดําเนินกิจกรรมของ
ชุมชนโดยชุมชนกระทํารวมกัน หรือระหวางชุมชนและภาครัฐ โดยใชทุนทางสังคมในการสราง
ภูมิคุมกัน และความสงบสุขของชุมชนดวยการสงเสริมการปองกันและการสรางภูมิคุมกันจากปญหา
อาชญากรรม การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากอาชญากรรมและการยุติความขัดแยง ทําให
ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมหลักไดมากข้ึนซึ่งชวยเพ่ิมประสิทธิภาพและชวยลด
ภาระของกระบวนการยุติธรรมหลัก และชวยรักษาธรรมเนียมประเพณีและภูมิปญญาทองถ่ินให    
คงอยู 
  Karp, David R., and Todd R. Clear.11  กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” (Community Justice) 
คือ การกระทําระดับรากฐานท่ีประชาชน องคกรชุมชน และระบบยุติธรรมจะสามารถใชควบคุม
อาชญากรรม และความไรระเบียบของสังคมได 

                                                 
8สํานักงานกิจการยุติธรรม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกิจการ

ยุติธรรม, 2552), หนา 1-2. 
9กิตติพงษ กิตยารักษ, การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในไทยในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอํานวย

ความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย, 2550), หนา 22. 
10จุฑารัตน เอ้ืออํานวย, ระบบยุติธรรมและยุติธรรมทางเลือกแนวการวิเคราะหเชิงสังคมศาสตร 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 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 กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” คือ วิธีการในการขับเคลื่อนชุมชน
ใหเปนหุนสวนในการดําเนินกิจกรรมการควบคุมอาชญากรรมและแกไขปญหาความขัดแยงตางๆ     
ท่ีเกิดข้ึนในชุมชนและชุมชน ซ่ึงหมายถึงเครือขายความสัมพันธทางสังคมมิใชพ้ืนท่ี  
  จากนิยามดังกลาว อาจสรุปความหมายภาพรวมของ “ยุติธรรมชุมชน” ไดวา หมายถึง 
การเปดชองทางใหชุมชนเขามามีสวนรวมหรือเปนหุนสวนในการปองกัน ควบคุมอาชญากรรม 
จัดการความขัดแยงเชิงสมานฉันท ลดและเยียวยาความเสียหายหรือความรุนแรงท่ีเกิดจาก
อาชญากรรมหรือการกระทําผิด ตลอดจนคืนคนดีกลับสูชุมชนทําใหประชาชนรูสึกม่ันคงปลอดภัย 
และเพ่ือใหชุมชนมีศักยภาพและความสมานฉันท 
 
 4.2 แนวคิดยุติธรรมชุมชน  
  จากความหมายของยุติธรรมชุมชนท่ีนําไปสูแนวความคิดเรื่อง “ยุติธรรมชุมชน”                
(Community Justice) อาจเปนแนวความคิดใหมสําหรับประเทศไทย ซ่ึงปจจุบันท้ังภาครัฐและ
ประชาชนคุนเคยกับระบบการอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนโดยรัฐฝายเดียว มาเปนเวลานาน
กวารอยป นับต้ังแตไดมีการเปลี่ยนระบบกฎหมายจากระบบกฎหมายพระธรรมศาสตรซ่ึงใชมาแต
เดิมต้ังแตสมัยตนกรุงศรีอยุธยา และพัฒนาการมาสูกฎหมายตราสามดวงในยุคตนกรุงรัตนโกสินทร 
มาเปนระบบกฎหมายแบบยุโรปท่ีใชอยูในปจจุบัน โดยแนวความคิดหนึ่งท่ีติดมากับระบบกฎหมาย
ยุโรปดวยก็คือ ความคิดท่ีวากฎหมายเปนเรื่องของรัฐเปนผูใชอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
อาญาเปนเรื่องของการใชอํานาจรัฐตอประชาชนและเปนเรื่องท่ีรัฐเปนผูอํานวยความยุติธรรมแก
ประชาชนฝายเดียว ประชาชนเปนเพียงผูมารองขอหรือรอรับ หรือไดรับผลจากกระบวนการยุติธรรม
ท่ีรัฐเปนผูจัดการและจัดใหเทานั้น ประชาชนไมมีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรมแตอยางใด 
หลังจากแนวคิดนี้อยูมาเปนเวลานานกวารอยป ทําใหทุกฝายยอมรับและเชื่อแนวความคิดดังกลาว 
ซ่ึงตองยอมรับวากระบวนการยุติธรรมโดยท่ัวไปนั้นอาจไมสามารถปองกันและแกไขปญหาไดอยาง
แทจริง 
  “ยุติธรรมชุมชน” เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนเพ่ืออุดชองวางของระบบยุติธรรมกระแสหลัก       
โดยเนนการใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจกรรมเพ่ืออํานวยความยุติธรรม สรางความเปน
ธรรมและความสงบสุขในสังคมดวยคนในชุมชนเองเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาและความ
ตองการของชุมชน ซ่ึงชุมชนในยุคด้ังเดิมนั้น จะมีระบบหรือรูปแบบสําหรับการแกไขปญหาขอพิพาท

                                                 
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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องคกรและเจาหนาท่ีตามกฎหมายเปนผูดําเนินการแกผูฝาฝนนั้น8 จะเห็นไดวา ชุมชนอาจเขาไปมี
บทบาทไดในสวนของกลไกการควบคุมทางสังคมและการจัดการกับผูฝาฝนกฎหมาย (ในบางกรณี) 
แตชมุชนก็ไมใชองคกรหรือเจาหนาท่ีท่ีมีอํานาจตามกฎหมายท่ีจะดําเนินการกับผูฝาฝนกฎหมาย ใน
ความหมายนี้ชุมชนจึงเปนผูเขาไปมีสวนไดมากท่ีสุด คือ ในเชิงปองกันปญหาเทานั้น  
  ความหมายเก่ียวกับยุติธรรมชุมชน จากผูเชี่ยวชาญหลายทานไดใหมุมมองถึงยุติธรรม
ชุมชนในมิติท้ังท่ีเปนแนวคิด กลยุทธ วิธีการ หรือกิจกรรมดังนี้ 
  กิตติพงษ กิตยารักษ9 ไดใหความหมาย “ยุติธรรมชุมชน” วาหมายถึง การดําเนิน
กิจกรรมของชุมชนโดยชุมชนรวมกันเองหรือรวมกับภาครัฐในลักษณะของหุนสวน โดยการนําทุนทาง
สังคมและศักยภาพของชุมชนมาใชเพ่ือสรางภูมิคุมกันและความปลอดภัยจากอาชญากรรม ความ
เปนธรรมและความสงบสุขของชุมชน  
  จุฑารัตน เอ้ืออํานวย10 ท่ีกลาววา “ยุติธรรมชุมชน” หมายถึง การดําเนินกิจกรรมของ
ชุมชนโดยชุมชนกระทํารวมกัน หรือระหวางชุมชนและภาครัฐ โดยใชทุนทางสังคมในการสราง
ภูมิคุมกัน และความสงบสุขของชุมชนดวยการสงเสริมการปองกันและการสรางภูมิคุมกันจากปญหา
อาชญากรรม การเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดจากอาชญากรรมและการยุติความขัดแยง ทําให
ประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรมหลักไดมากข้ึนซึ่งชวยเพ่ิมประสิทธิภาพและชวยลด
ภาระของกระบวนการยุติธรรมหลัก และชวยรักษาธรรมเนียมประเพณีและภูมิปญญาทองถ่ินให    
คงอยู 
  Karp, David R., and Todd R. Clear.11  กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” (Community Justice) 
คือ การกระทําระดับรากฐานท่ีประชาชน องคกรชุมชน และระบบยุติธรรมจะสามารถใชควบคุม
อาชญากรรม และความไรระเบียบของสังคมได 

                                                 
8สํานักงานกิจการยุติธรรม, กระบวนการยุติธรรมทางอาญาไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกิจการ

ยุติธรรม, 2552), หนา 1-2. 
9กิตติพงษ กิตยารักษ, การพัฒนาระบบยุติธรรมชุมชนในไทยในยุติธรรมชุมชน: บทบาทการอํานวย

ความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํานักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย, 2550), หนา 22. 
10จุฑารัตน เอ้ืออํานวย, ระบบยุติธรรมและยุติธรรมทางเลือกแนวการวิเคราะหเชิงสังคมศาสตร 

(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหงจุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2556), หนา 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 กลาวถึง “ยุติธรรมชุมชน” คือ วิธีการในการขับเคลื่อนชุมชน
ใหเปนหุนสวนในการดําเนินกิจกรรมการควบคุมอาชญากรรมและแกไขปญหาความขัดแยงตางๆ     
ท่ีเกิดข้ึนในชุมชนและชุมชน ซ่ึงหมายถึงเครือขายความสัมพันธทางสังคมมิใชพ้ืนท่ี  
  จากนิยามดังกลาว อาจสรุปความหมายภาพรวมของ “ยุติธรรมชุมชน” ไดวา หมายถึง 
การเปดชองทางใหชุมชนเขามามีสวนรวมหรือเปนหุนสวนในการปองกัน ควบคุมอาชญากรรม 
จัดการความขัดแยงเชิงสมานฉันท ลดและเยียวยาความเสียหายหรือความรุนแรงท่ีเกิดจาก
อาชญากรรมหรือการกระทําผิด ตลอดจนคืนคนดีกลับสูชุมชนทําใหประชาชนรูสึกม่ันคงปลอดภัย 
และเพ่ือใหชุมชนมีศักยภาพและความสมานฉันท 
 
 4.2 แนวคิดยุติธรรมชุมชน  
  จากความหมายของยุติธรรมชุมชนท่ีนําไปสูแนวความคิดเรื่อง “ยุติธรรมชุมชน”                
(Community Justice) อาจเปนแนวความคิดใหมสําหรับประเทศไทย ซ่ึงปจจุบันท้ังภาครัฐและ
ประชาชนคุนเคยกับระบบการอํานวยความยุติธรรมใหแกประชาชนโดยรัฐฝายเดียว มาเปนเวลานาน
กวารอยป นับต้ังแตไดมีการเปลี่ยนระบบกฎหมายจากระบบกฎหมายพระธรรมศาสตรซ่ึงใชมาแต
เดิมต้ังแตสมัยตนกรุงศรีอยุธยา และพัฒนาการมาสูกฎหมายตราสามดวงในยุคตนกรุงรัตนโกสินทร 
มาเปนระบบกฎหมายแบบยุโรปท่ีใชอยูในปจจุบัน โดยแนวความคิดหนึ่งท่ีติดมากับระบบกฎหมาย
ยุโรปดวยก็คือ ความคิดท่ีวากฎหมายเปนเรื่องของรัฐเปนผูใชอํานาจ โดยเฉพาะอยางยิ่งกฎหมาย
อาญาเปนเรื่องของการใชอํานาจรัฐตอประชาชนและเปนเรื่องท่ีรัฐเปนผูอํานวยความยุติธรรมแก
ประชาชนฝายเดียว ประชาชนเปนเพียงผูมารองขอหรือรอรับ หรือไดรับผลจากกระบวนการยุติธรรม
ท่ีรัฐเปนผูจัดการและจัดใหเทานั้น ประชาชนไมมีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรมแตอยางใด 
หลังจากแนวคิดนี้อยูมาเปนเวลานานกวารอยป ทําใหทุกฝายยอมรับและเชื่อแนวความคิดดังกลาว 
ซ่ึงตองยอมรับวากระบวนการยุติธรรมโดยท่ัวไปนั้นอาจไมสามารถปองกันและแกไขปญหาไดอยาง
แทจริง 
  “ยุติธรรมชุมชน” เปนแนวคิดท่ีเกิดข้ึนเพ่ืออุดชองวางของระบบยุติธรรมกระแสหลัก       
โดยเนนการใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการดําเนินกิจกรรมเพ่ืออํานวยความยุติธรรม สรางความเปน
ธรรมและความสงบสุขในสังคมดวยคนในชุมชนเองเพ่ือใหสอดคลองกับสภาพปญหาและความ
ตองการของชุมชน ซ่ึงชุมชนในยุคด้ังเดิมนั้น จะมีระบบหรือรูปแบบสําหรับการแกไขปญหาขอพิพาท

                                                 
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 รูปแบบหรือแนวทางการแกปญหาจึงมีความหลากหลายตามวัฒนธรรม 
ประเพณี ความเชื่อ และภูมิหลังของแตละทองถ่ิน  
  นักวิชาการท้ังตางประเทศและนักวิชาการของไทยไดใหนิยามแนวคิด “ยุติธรรมชุมชน”      
ไวอยางหลากหลาย แตมีแนวคิดบางประการรวมกันและสามารถสรุปไดวา ยุติธรรมชุมชน13 
หมายถึง การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวม โดยการเปนหุนสวนกับภาครัฐในการปองกัน 
ควบคุมการจัดการความขัดแยงและการแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในชุมชน อันมีเปาหมายเพ่ือการรักษา
ความสงบเรียบรอยในชุมชน เพ่ือใหคนในชุมชนมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงจากนิยามขางตน สามารถ
แยกองคประกอบหลักของยุติธรรมชุมชนท่ีสําคัญได 5 ประการ คือ 
  1) ยุติธรรมชุมชนเนนใหความสําคัญกับพ้ืนท่ี ซ่ึงเปนการอํานวยความยุติธรรมใหเกิดข้ึน
ในชุมชน โดยใชวิถีชุมชนของแตละชุมชนดําเนินการจัดการกับปญหาท่ีเกิดข้ึนเองอยางเปนอิสระโดย
มิไดอิงกับกรอบกฎหมายท่ีรัฐเปนผูกําหนด 
  2) ยุติธรรมชุมชนใหความสําคัญกับกระบวนการแกปญหา เพ่ือยกระดับการพัฒนา
คุณภาพชีวิตและแกไขปญหาท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยของคนในชุมชน ดวยวิธีการท่ีเนนผลประโยชน
รวมกันของภาคสวนท่ีเก่ียวของ มีการใชขอมูลการพิจารณาขอมูลอยางรอบคอบและเนนความสนใจ
ท่ีจะทํางานรวมกันในการแกปญหานั้น 
  3)  ลดการพ่ึงพิงผูมีอํานาจและลดการผลักความรับผิดชอบใหภาครัฐ เนื่องจากยุติธรรม 
ชุมชนเนนการเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการแกไขปญหากันเอง เนนการทํางาน 
แบบเปนหุนสวนท่ีมีความผูกพันในการแบงปนและใชทรัพยากรรวมกัน ท้ังบุคลากร ความเชี่ยวชาญ 
การเงิน และประสบการณ 
  4) เพ่ิมคุณภาพชีวิตใหแกชุมชน ซ่ึงแนวคิดยุติธรรมชุมชนนั้นเปนการอํานวยความ
ยุติธรรมในภาพรวมของชุมชนเพ่ือประโยชนของสาธารณชนมากกวาการอํานวยความยุติธรรมเฉพาะราย 
ระหวางผูกระทําความผิดกับเหยื่ออาชญากรรม 
  5) การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกิจกรรมยุติธรรมและใหประชาชนเขามา
มีบทบาทอํานวยความยุติธรรมในระดับทองถ่ินเพ่ือสวนรวมกันเองในฐานะท่ีเปนพลเมืองของสังคม 
ประชาธิปไตย และเปนหนาท่ีของชุมชนมิใชหนาท่ีของระบบยุติธรรมของรัฐเทานั้น 

                                                 
13วุฒิสาร ตันไชย และคณะ, รายงานการวิจัยโครงการนํารองเพ่ือเตรียมความพรอมในการขยายบทบาทและ

ภารกิจงานยุติธรรมสูทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรมและวิทยาลัยพัฒนาการปกครองทองถ่ิน 
สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 19-20. 
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  นอกจากนี้ หัวใจสําคัญของยุติธรรมชุมชน14 คือ การใหความสําคัญกับชุมชนและดึง 
ศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมในลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการ 
ซ่ึงการนําหลักยุติธรรมชุมชนมาเสริมกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปน 
รูปธรรมหลายประการ อาทิเชน 
  1) เปนการนําเอาศักยภาพของชุมชนซ่ึงอยูใกลชิดกับปญหาความขัดแยงหรือการ
กระทําความผิดมากท่ีสุดไดเขามามีสวนรวมในการแกปญหา ต้ังแตการปองกันหรือการแกท่ีตนเหตุ
ของปญหา การดูแลผูเสียหายและผูกระทําผิด ตลอดจนการมีสวนรวมกับกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักในการดําเนินกิจกรรมตางๆ 
  2) ทําใหประชาชนไดมีโอกาสเขาถึงความยุติธรรมไดมากข้ึนกวาเดิม เนื่องจากระบบ
ความยุติธรรมในรูปแบบท่ีเปนทางการไมเปดโอกาสใหประชาชนสวนใหญท่ีมีฐานะยากจนและขาด
ความรูดานกฎหมายและสิทธิเสรีภาพเขาถึงและพ่ึงพาได ประชาชนจํานวนมากจึงรูสึกวาความ 
ยุติธรรมเปนสิ่งท่ีไกลเกินเอ้ือม การสงเสริมบทบาทของชุมชนในการเขามารวมกับภาครัฐในการจัด 
กิจกรรมดานการอํานวยความยุติธรรมโดยสอดคลองกับวิถีชุมชนและเขาถึงไดงาย จึงเปนการนํา
ความยุติธรรมไปใหใกลมือประชาชนมากข้ึน 
  3) เปนการสรางสํานึกของความเปนชุมชนโดยการเปดโอกาสและสงเสริมใหชุมชนมี
สวนในการแกปญหาของชุมชนเองและดูแลผูท่ีพลั้งพลาดและดอยโอกาส ซ่ึงถือเปนการสรางหรือนํา
กลับมาซ่ึงความผูกพันในชุมชน เปนการสรางสานสัมพันธและภูมิคุมกันใหกับชุมชน อันจะเปน 
พ้ืนฐานในการสรางความปลอดภัยและความสงบสุขของชุมชนตอไป 
  4) เปนการรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคงอยู 
เนื่องจากยุติธรรมชุมชนเปนการนําจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ขนบธรรมเนียมท่ีมีอยูคูกับ
ชุมชน มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ดังนั้น การหยิบยกสิ่งเหลานี้มาใชก็เปรียบเสมือนการ
ดํารงคงอยูของสิ่งท่ีดีงามท่ีมีคูกับสังคม 
  5) สามารถเสริมประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักไดเปนอยางดี โดย
เปนตัวเชื่อมโยงระหวางระบบยุติธรรมกระแสหลักกับระบบยุติธรรมชุมชนเขาดวยกัน เชน การรับ
กิจกรรมของยุติธรรมกระแสหลักมาปฏิบัติในชุมชน การสงตอคดีจากยุติธรรมชุมชนไปยังระบบ
ยุติธรรมกระแสหลัก 

                                                 
14กิตติพงษ กิตยารักษ, เรื่องเดิม, หนา 4. 
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ท่ีเกิดข้ึนภายในชุมชนเอง รูปแบบหรือแนวทางการแกปญหาจึงมีความหลากหลายตามวัฒนธรรม 
ประเพณี ความเชื่อ และภูมิหลังของแตละทองถ่ิน  
  นักวิชาการท้ังตางประเทศและนักวิชาการของไทยไดใหนิยามแนวคิด “ยุติธรรมชุมชน”      
ไวอยางหลากหลาย แตมีแนวคิดบางประการรวมกันและสามารถสรุปไดวา ยุติธรรมชุมชน13 
หมายถึง การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวม โดยการเปนหุนสวนกับภาครัฐในการปองกัน 
ควบคุมการจัดการความขัดแยงและการแกไขฟนฟูผูกระทําผิดในชุมชน อันมีเปาหมายเพ่ือการรักษา
ความสงบเรียบรอยในชุมชน เพ่ือใหคนในชุมชนมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึน ซ่ึงจากนิยามขางตน สามารถ
แยกองคประกอบหลักของยุติธรรมชุมชนท่ีสําคัญได 5 ประการ คือ 
  1) ยุติธรรมชุมชนเนนใหความสําคัญกับพ้ืนท่ี ซ่ึงเปนการอํานวยความยุติธรรมใหเกิดข้ึน
ในชุมชน โดยใชวิถีชุมชนของแตละชุมชนดําเนินการจัดการกับปญหาท่ีเกิดข้ึนเองอยางเปนอิสระโดย
มิไดอิงกับกรอบกฎหมายท่ีรัฐเปนผูกําหนด 
  2) ยุติธรรมชุมชนใหความสําคัญกับกระบวนการแกปญหา เพ่ือยกระดับการพัฒนา
คุณภาพชีวิตและแกไขปญหาท่ีเก่ียวกับความปลอดภัยของคนในชุมชน ดวยวิธีการท่ีเนนผลประโยชน
รวมกันของภาคสวนท่ีเก่ียวของ มีการใชขอมูลการพิจารณาขอมูลอยางรอบคอบและเนนความสนใจ
ท่ีจะทํางานรวมกันในการแกปญหานั้น 
  3)  ลดการพ่ึงพิงผูมีอํานาจและลดการผลักความรับผิดชอบใหภาครัฐ เนื่องจากยุติธรรม 
ชุมชนเนนการเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการแกไขปญหากันเอง เนนการทํางาน 
แบบเปนหุนสวนท่ีมีความผูกพันในการแบงปนและใชทรัพยากรรวมกัน ท้ังบุคลากร ความเชี่ยวชาญ 
การเงิน และประสบการณ 
  4) เพ่ิมคุณภาพชีวิตใหแกชุมชน ซ่ึงแนวคิดยุติธรรมชุมชนนั้นเปนการอํานวยความ
ยุติธรรมในภาพรวมของชุมชนเพ่ือประโยชนของสาธารณชนมากกวาการอํานวยความยุติธรรมเฉพาะราย 
ระหวางผูกระทําความผิดกับเหยื่ออาชญากรรม 
  5) การเปดโอกาสใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกิจกรรมยุติธรรมและใหประชาชนเขามา
มีบทบาทอํานวยความยุติธรรมในระดับทองถ่ินเพ่ือสวนรวมกันเองในฐานะท่ีเปนพลเมืองของสังคม 
ประชาธิปไตย และเปนหนาท่ีของชุมชนมิใชหนาท่ีของระบบยุติธรรมของรัฐเทานั้น 

                                                 
13วุฒิสาร ตันไชย และคณะ, รายงานการวิจัยโครงการนํารองเพ่ือเตรียมความพรอมในการขยายบทบาทและ

ภารกิจงานยุติธรรมสูทองถิ่น (กรุงเทพมหานคร: กระทรวงยุติธรรมและวิทยาลัยพัฒนาการปกครองทองถ่ิน 
สถาบันพระปกเกลา, 2554), หนา 19-20. 
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  นอกจากนี้ หัวใจสําคัญของยุติธรรมชุมชน14 คือ การใหความสําคัญกับชุมชนและดึง 
ศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมในลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการ 
ซ่ึงการนําหลักยุติธรรมชุมชนมาเสริมกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจะกอใหเกิดประโยชนท่ีเปน 
รูปธรรมหลายประการ อาทิเชน 
  1) เปนการนําเอาศักยภาพของชุมชนซ่ึงอยูใกลชิดกับปญหาความขัดแยงหรือการ
กระทําความผิดมากท่ีสุดไดเขามามีสวนรวมในการแกปญหา ต้ังแตการปองกันหรือการแกท่ีตนเหตุ
ของปญหา การดูแลผูเสียหายและผูกระทําผิด ตลอดจนการมีสวนรวมกับกระบวนการยุติธรรม
กระแสหลักในการดําเนินกิจกรรมตางๆ 
  2) ทําใหประชาชนไดมีโอกาสเขาถึงความยุติธรรมไดมากข้ึนกวาเดิม เนื่องจากระบบ
ความยุติธรรมในรูปแบบท่ีเปนทางการไมเปดโอกาสใหประชาชนสวนใหญท่ีมีฐานะยากจนและขาด
ความรูดานกฎหมายและสิทธิเสรีภาพเขาถึงและพ่ึงพาได ประชาชนจํานวนมากจึงรูสึกวาความ 
ยุติธรรมเปนสิ่งท่ีไกลเกินเอ้ือม การสงเสริมบทบาทของชุมชนในการเขามารวมกับภาครัฐในการจัด 
กิจกรรมดานการอํานวยความยุติธรรมโดยสอดคลองกับวิถีชุมชนและเขาถึงไดงาย จึงเปนการนํา
ความยุติธรรมไปใหใกลมือประชาชนมากข้ึน 
  3) เปนการสรางสํานึกของความเปนชุมชนโดยการเปดโอกาสและสงเสริมใหชุมชนมี
สวนในการแกปญหาของชุมชนเองและดูแลผูท่ีพลั้งพลาดและดอยโอกาส ซ่ึงถือเปนการสรางหรือนํา
กลับมาซ่ึงความผูกพันในชุมชน เปนการสรางสานสัมพันธและภูมิคุมกันใหกับชุมชน อันจะเปน 
พ้ืนฐานในการสรางความปลอดภัยและความสงบสุขของชุมชนตอไป 
  4) เปนการรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคงอยู 
เนื่องจากยุติธรรมชุมชนเปนการนําจารีตประเพณี ภูมิปญญาทองถ่ิน ขนบธรรมเนียมท่ีมีอยูคูกับ
ชุมชน มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ดังนั้น การหยิบยกสิ่งเหลานี้มาใชก็เปรียบเสมือนการ
ดํารงคงอยูของสิ่งท่ีดีงามท่ีมีคูกับสังคม 
  5) สามารถเสริมประสิทธิภาพของกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักไดเปนอยางดี โดย
เปนตัวเชื่อมโยงระหวางระบบยุติธรรมกระแสหลักกับระบบยุติธรรมชุมชนเขาดวยกัน เชน การรับ
กิจกรรมของยุติธรรมกระแสหลักมาปฏิบัติในชุมชน การสงตอคดีจากยุติธรรมชุมชนไปยังระบบ
ยุติธรรมกระแสหลัก 

                                                 
14กิตติพงษ กิตยารักษ, เรื่องเดิม, หนา 4. 
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  สําหรับกรอบภารกิจของระบบงานยุ ติธรรมชุมชนท่ีนํามาใช ในปจจุ บันนั้น15 
ประกอบดวย 
  1) การปองกันและควบคุมอาชญากรรมในชุมชน (Crime control & prevention) 
โดยการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบ และการกระทําผิด 
กฎหมายตางๆ ในชุมชน ดวยการยับยั้งหรือชะลอสถานการณมิใหเกิดความขัดแยง ขอพิพาท หรือ 
การกระทําผิดทางกฎหมาย รวมท้ังการเฝาระวังปองกัน การควบคุมสถานการณ การจัดระเบียบ
ชุมชน และการใหความรูความเขาใจแกประชาชน เชน กฎหมายหรือระเบียบท่ีจําเปน กระบวนการ
ยุติธรรม สิทธิและหนาท่ีพลเมือง เปนตน โดยการสนธิกําลังหรือการบูรณาการรวมกันของหนวยงาน
และองคกรท่ีเก่ียวของในรูปแบบศูนยยุติธรรมชุมชน 
  2) การรับเรื่องรองเรียน รองทุกข และรับแจงเบาะแสการกระทําผิดกฎหมายตางๆ ใน 
ชุมชน โดยการรับเรื่องรองเรียนหรือรองทุกขปญหาความไมเปนธรรมของประชาชนและรับแจง 
เบาะแสขอมูลการกระทําผิดกฎหมายตางๆ แลวสงตอใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการตามอํานาจ 
หนาท่ีและติดตามผลการดําเนินงานแจงใหผูรอง/ผูแจงทราบเปนระยะๆ ตลอดจนการชวยเหลือ 
ดูแล ใหคําแนะนําและแกไขปญหาเบ้ืองตน แกผูไดรับความเดือดรอน หรือผูท่ีตองการคําแนะนํา 
เบื้องตนทางดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
  3) การจัดการความขัดแยง (Conflict Management) โดยการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาท 
หรือความขัดแยงในชุมชน ตามหลักความยุติธรรมเชิงสมานฉันท และการติดตามดูแลใหมีการปฏิบัติ 
ตามขอตกลงท่ีไดมีการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาทหรือความขัดแยงนั้น 
  4) การเยียวยาแกเหยื่ออาชญากรรมและความรูสึกของชุมชน (Community & Victim 
Empowerment) โดยใหความชวยเหลือ ดูแลผูท่ีไดรับความเสียหายหรือไดรับผลกระทบจากอาชญากรรม 
และประสานหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือดําเนินการตามหนาท่ี ตลอดจนการใหความเขาใจ ใหกําลังใจ
หรือการสนับสนุนใดๆ ใหเหยื่ออาชญากรรมและชุมชนนั้น มีความรูสึกท่ีดีและใชชีวิตเปนปกติตอไป 
  5) การคืนคนดีสูสังคม (Reintegration) โดยใหความชวยเหลือ สงเคราะหและบําบัด 
แกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษใหกลับตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก 
รวมท้ังใหบุคคลนั้นสามารถดํารงชีวิตอยูในชุมชนหรือสังคมไดเปนปกติตามความเหมาะสม 

                                                 
15กองพัฒนายุติธรรมชุมชน, “บทบาทหนาท่ีของสวนราชการสังกัดกระทรวงยุติธรรมในการดําเนินงาน

ตามแนวทางการรับและแจงเรื่องราวรองทุกขตามนโยบายการอํานวยความยุติธรรมเพ่ือลดความเหลื่อมล้ําในสังคม,” 
เอกสารประกอบการประชุมเชิงปฏิบัติการ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, 10-11 ธันวาคม 2557. 
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  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมชุมชนสวนใหญจะใชในเรื่องท่ี
เกิดข้ึนภายในชุมชนเพ่ือเปนกลไกในการระงับและลดขอขัดแยงของปญหาท่ีเกิดข้ึนในชุมชน และ
ภารกิจของยุติธรรมชุมชนยังอาจจะสามารถนําไปประยุกตใชกับการแกไขปญหาอันเกิดข้ึนระหวาง
ชุมชนในเรื่องอ่ืนๆ ไดอีกดวย อาทิเชน การบูรณาการความรวมมือกับองคกรภาครัฐในการแกไข
ปญหาในชุมชน เปนตน  
 
5. รูปแบบและกลไกของการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการ 
 บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ และขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  
 5.1 รูปแบบของยุติธรรมชุมชน 
  ในการดําเนินงานยุติธรรมชุมชนนั้น ตองเปนเรื่องความสมัครใจของชุมชนท่ีจะเขา
รวมกับภาครัฐเพ่ือประโยชนของชุมชน โดยการกระทําใหชุมชนนั้นเกิดความสงบสุขและปลอดภัย16 
กลาววางานยุติธรรมชุมชนไดรับการพัฒนา สวนหนึ่งมาจากทิศทางในการดําเนินนโยบายของภาครัฐ
และอีกสวนหนึ่งมาจากปญหาท่ีระบบงานยุติธรรมทางอาญาท่ีไมสามารถแกไขปญหาเก่ียวกับการ
อํานวยความยุติธรรมได และท่ีสําคัญงานยุติธรรมชุมชนเกิดจากปญหาและความตองการของชุมชน
โดยเฉพาะปญหาท่ีไมไดรับความเปนธรรมและความยุติธรรม ดังนั้น การดํารงอยูและความยั่งยืนของ
งานยุติธรรมชุมชนไมไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมายแตข้ึนอยูกับตัวนโยบายและความตองการของ
ประชาชน  
  จากภารกิจของยุติธรรมชุมชนท่ีกลาวไปแลวกอนหนานี้ สามารถแบงรูปแบบการ
ขับเคลื่อนภารกิจงานดานยุติธรรมซ่ึงชุมชนสามารถเขาไปเก่ียวของได สรุปเปน 3 แบบ ดังนี้17 
  1)  แบบเก่ียวโยง (involvement) เปนการเรียกหาการมีสวนรวมโดยท่ัวไปจากประชาชนและ
ชุมชนในงานยุติธรรม เชน การใหประชาชนมาชวยกันระบุปญหารวมกันในงานของตํารวจ เขารวม
ปรึกษาหารือในดานกฎหมายหรือปองกันอาชญากรรมเพ่ือปองกันและเฝาระวังในชุมชน เขาให
คําแนะนําแกไขปญหาสังคม โดยในรูปแบบนี้ ชุมชนมีความเก่ียวโยงการทํางานดานยุติธรรมชุมชน
กับภาคสวนอ่ืนๆ แตอาจเปนไปในลักษณะการรับฟง ใหขอมูล เขารวมในกิจกรรมท่ีสวนอ่ืนจัดข้ึน   
ยังไมถึงระดับของการเปนภาคีรวมดําเนินการ 
                                                 

16วันชัย รุจนวงศ, ยุติธรรมชุมชน: การสรางความยุติธรรมโดยชุมชน ใน ยุติธรรมชุมชน : บทบาทการ
อํานวยความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํา นักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย,  2550),       
หนา 209-210. 

17นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, ระบบยุติธรรมชุมชนในประเทศประชาคมอาเซียน: 
กรณีศึกษาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว (กรุงเทพมหานคร:  สถาบันพระปกเกลา, 2560), หนา 37. 
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  สําหรับกรอบภารกิจของระบบงานยุ ติธรรมชุมชนท่ีนํามาใช ในปจจุ บันนั้น15 
ประกอบดวย 
  1) การปองกันและควบคุมอาชญากรรมในชุมชน (Crime control & prevention) 
โดยการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบ และการกระทําผิด 
กฎหมายตางๆ ในชุมชน ดวยการยับยั้งหรือชะลอสถานการณมิใหเกิดความขัดแยง ขอพิพาท หรือ 
การกระทําผิดทางกฎหมาย รวมท้ังการเฝาระวังปองกัน การควบคุมสถานการณ การจัดระเบียบ
ชุมชน และการใหความรูความเขาใจแกประชาชน เชน กฎหมายหรือระเบียบท่ีจําเปน กระบวนการ
ยุติธรรม สิทธิและหนาท่ีพลเมือง เปนตน โดยการสนธิกําลังหรือการบูรณาการรวมกันของหนวยงาน
และองคกรท่ีเก่ียวของในรูปแบบศูนยยุติธรรมชุมชน 
  2) การรับเรื่องรองเรียน รองทุกข และรับแจงเบาะแสการกระทําผิดกฎหมายตางๆ ใน 
ชุมชน โดยการรับเรื่องรองเรียนหรือรองทุกขปญหาความไมเปนธรรมของประชาชนและรับแจง 
เบาะแสขอมูลการกระทําผิดกฎหมายตางๆ แลวสงตอใหหนวยงานท่ีเก่ียวของดําเนินการตามอํานาจ 
หนาท่ีและติดตามผลการดําเนินงานแจงใหผูรอง/ผูแจงทราบเปนระยะๆ ตลอดจนการชวยเหลือ 
ดูแล ใหคําแนะนําและแกไขปญหาเบ้ืองตน แกผูไดรับความเดือดรอน หรือผูท่ีตองการคําแนะนํา 
เบื้องตนทางดานกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม 
  3) การจัดการความขัดแยง (Conflict Management) โดยการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาท 
หรือความขัดแยงในชุมชน ตามหลักความยุติธรรมเชิงสมานฉันท และการติดตามดูแลใหมีการปฏิบัติ 
ตามขอตกลงท่ีไดมีการไกลเกลี่ยระงับขอพิพาทหรือความขัดแยงนั้น 
  4) การเยียวยาแกเหยื่ออาชญากรรมและความรูสึกของชุมชน (Community & Victim 
Empowerment) โดยใหความชวยเหลือ ดูแลผูท่ีไดรับความเสียหายหรือไดรับผลกระทบจากอาชญากรรม 
และประสานหนวยงานท่ีเก่ียวของเพ่ือดําเนินการตามหนาท่ี ตลอดจนการใหความเขาใจ ใหกําลังใจ
หรือการสนับสนุนใดๆ ใหเหยื่ออาชญากรรมและชุมชนนั้น มีความรูสึกท่ีดีและใชชีวิตเปนปกติตอไป 
  5) การคืนคนดีสูสังคม (Reintegration) โดยใหความชวยเหลือ สงเคราะหและบําบัด 
แกไขฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษใหกลับตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก 
รวมท้ังใหบุคคลนั้นสามารถดํารงชีวิตอยูในชุมชนหรือสังคมไดเปนปกติตามความเหมาะสม 

                                                 
15กองพัฒนายุติธรรมชุมชน, “บทบาทหนาท่ีของสวนราชการสังกัดกระทรวงยุติธรรมในการดําเนินงาน

ตามแนวทางการรับและแจงเรื่องราวรองทุกขตามนโยบายการอํานวยความยุติธรรมเพ่ือลดความเหลื่อมล้ําในสังคม,” 
เอกสารประกอบการประชุมเชิงปฏิบัติการ สํานักงานปลัดกระทรวงยุติธรรม, 10-11 ธันวาคม 2557. 
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  ดังนั้น จะเห็นไดวาแนวคิดของกระบวนการยุติธรรมชุมชนสวนใหญจะใชในเรื่องท่ี
เกิดข้ึนภายในชุมชนเพ่ือเปนกลไกในการระงับและลดขอขัดแยงของปญหาท่ีเกิดข้ึนในชุมชน และ
ภารกิจของยุติธรรมชุมชนยังอาจจะสามารถนําไปประยุกตใชกับการแกไขปญหาอันเกิดข้ึนระหวาง
ชุมชนในเรื่องอ่ืนๆ ไดอีกดวย อาทิเชน การบูรณาการความรวมมือกับองคกรภาครัฐในการแกไข
ปญหาในชุมชน เปนตน  
 
5. รูปแบบและกลไกของการใชกระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชในการระงับขอพิพาทจากการ 
 บุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐ และขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  
 5.1 รูปแบบของยุติธรรมชุมชน 
  ในการดําเนินงานยุติธรรมชุมชนนั้น ตองเปนเรื่องความสมัครใจของชุมชนท่ีจะเขา
รวมกับภาครัฐเพ่ือประโยชนของชุมชน โดยการกระทําใหชุมชนนั้นเกิดความสงบสุขและปลอดภัย16 
กลาววางานยุติธรรมชุมชนไดรับการพัฒนา สวนหนึ่งมาจากทิศทางในการดําเนินนโยบายของภาครัฐ
และอีกสวนหนึ่งมาจากปญหาท่ีระบบงานยุติธรรมทางอาญาท่ีไมสามารถแกไขปญหาเก่ียวกับการ
อํานวยความยุติธรรมได และท่ีสําคัญงานยุติธรรมชุมชนเกิดจากปญหาและความตองการของชุมชน
โดยเฉพาะปญหาท่ีไมไดรับความเปนธรรมและความยุติธรรม ดังนั้น การดํารงอยูและความยั่งยืนของ
งานยุติธรรมชุมชนไมไดข้ึนอยูกับตัวบทกฎหมายแตข้ึนอยูกับตัวนโยบายและความตองการของ
ประชาชน  
  จากภารกิจของยุติธรรมชุมชนท่ีกลาวไปแลวกอนหนานี้ สามารถแบงรูปแบบการ
ขับเคลื่อนภารกิจงานดานยุติธรรมซ่ึงชุมชนสามารถเขาไปเก่ียวของได สรุปเปน 3 แบบ ดังนี้17 
  1)  แบบเก่ียวโยง (involvement) เปนการเรียกหาการมีสวนรวมโดยท่ัวไปจากประชาชนและ
ชุมชนในงานยุติธรรม เชน การใหประชาชนมาชวยกันระบุปญหารวมกันในงานของตํารวจ เขารวม
ปรึกษาหารือในดานกฎหมายหรือปองกันอาชญากรรมเพ่ือปองกันและเฝาระวังในชุมชน เขาให
คําแนะนําแกไขปญหาสังคม โดยในรูปแบบนี้ ชุมชนมีความเก่ียวโยงการทํางานดานยุติธรรมชุมชน
กับภาคสวนอ่ืนๆ แตอาจเปนไปในลักษณะการรับฟง ใหขอมูล เขารวมในกิจกรรมท่ีสวนอ่ืนจัดข้ึน   
ยังไมถึงระดับของการเปนภาคีรวมดําเนินการ 
                                                 

16วันชัย รุจนวงศ, ยุติธรรมชุมชน: การสรางความยุติธรรมโดยชุมชน ใน ยุติธรรมชุมชน : บทบาทการ
อํานวยความยุติธรรมโดยชุมชนเพ่ือชุมชน (กรุงเทพมหานคร: สํา นักงานกองทุนสนับสนุนงานวิจัย,  2550),       
หนา 209-210. 

17นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, ระบบยุติธรรมชุมชนในประเทศประชาคมอาเซียน: 
กรณีศึกษาสาธารณรัฐประชาธิปไตยประชาชนลาว (กรุงเทพมหานคร:  สถาบันพระปกเกลา, 2560), หนา 37. 
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  2) แบบหุนสวน (partnership) เปนการท่ีหนวยงานของรัฐรวมมือกับภาคสวนอ่ืนท้ัง
ประชาชน ภาคเอกชน ในลักษณะของการเปนภาคีและเปนหุนสวนกันทํางาน ยกตัวอยาง การคนหา
ปญหาเพ่ือปองกันอาชญากรรมในชุมชน ท่ีมีการรวมกันทํางานระหวางหนวยบริการ ผูนําชุมชน
ทองถ่ิน และตัวแทนภาคเอกชน เพ่ือตอตานกลุมอิทธิพลในชุมชน ในรัฐแมสซาชูเซตส ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยภาครัฐอาจมีการคนหากลุมตัวแทนในชุมชนท่ีอาสาสมัครเขารวมทํางานท่ีพรอมจะ
ดูแลชุมชนมาเขารับการฝกอบรม หรือการเชิญใหชุมชนรวมกันวางแผนในการอบรมดูแลและรวมมือ
กันปองกันการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน เปนตน 
  3) แบบขับเคลื่อน (Mobilization) เปนแบบท่ีใชในชุมชนท่ีคอนขางมีสภาพแรนแคน
หรือมีปญหาอาชญากรรมสูง รูปแบบนี้ใหแนวคิดกับชุมชนวาชุมชนเองไมอาจจะหนีหายไปท่ีไหนได 
ตองอยูกับชุมชนและตองสูด้ินรนเพ่ือความปลอดภัยภายในชุมชนของตนดวยตัวของชุมชนเอง 
รูปแบบนี้จึงตองมีความเขมแข็งของชุมชนเปนอยางมาก เชน การต้ังกลุมจับตาเฝาระวังขโมยใน
ชุมชน มีการใหความรูและจัดสรางเครือขายประสานงานท่ีมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่งดาน
การสื่อสารเพ่ือรับแจงเหตุรายจากยุติธรรมชุมชน 
  การเลือกวาจะใชรูปแบบเพ่ือขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนแบบใดนั้นไมมีคําตอบท่ีดี
ท่ีสุดของแตละแบบ เพราะแตละตัวแบบตางมีจุดแข็งจุดออนท่ีตางกัน ทางท่ีดีท่ีสุดข้ึนอยูกับการ
พิจารณาปจจัยท่ีกระทบตอชุมชน 
  กระบวนการยุติธรรมภายใตกระบวนทัศนความยุติธรรมเชิงสมานฉันทหรือกระบวนการ
ยตุิธรรมทางเลอืก ไดพัฒนาเปนงานยุติธรรมชุมชน (Community Justice) ซ่ึงขยายความกวางกวา
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทโดยท่ัวไป เพราะมีเรื่องการปองกันอาชญากรรมและการลงโทษ
ผูกระทําผิดดวย นอกจากนั้น งานยุติธรรมชุมชนยังใหความสําคัญตอการจัดกิจกรรมในระดับชุมชน 
และมุงสูผลลัพธท่ีชุมชนไดรับ18 
  รูปแบบงานยุติธรรมชุมชนในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนไปในรูปแบบเก่ียวโยง
และรูปแบบหุนสวน เพราะมีกระทรวงยุติธรรมเปนหนวยงานหลักในสวนของภาครัฐ สวนภาค
ประชาชนนั้นมีบทบาทในการเขารวมการอบรมในหลักสูตรท่ีกําหนด (แบบเก่ียวโยง) เม่ือผานการ
อบรมแลวก็นําความรูท่ีไดไปเผยแพรยังประชาชนคนอ่ืน รวมท้ังความรูและประสบการณท่ีไดยัง
นําไปใชในงานยุติธรรมชุมชน เชน การไกลเกลี่ยขอพิพาทข้ันบานอีกดวย (แบบหุนสวน)  

                                                 
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 ระหวางหนวยงานรัฐและประชาชนผานการอบรมดานกฎหมาย 
ประชาชนไดเขาไปรวมขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนในแบบเก่ียวโยงกับภาครัฐโดยการเขารวมอบรม
ในหลักสูตรท่ีภาครัฐกําหนดข้ึน เชนเดียวกันกับงานสรางครอบครัวและบานปลอดคดีและงานแกไข
ขอขัดแยงระดับหมูบาน รูปแบบหุนสวน ระหวางรัฐและประชาชน การขับเคลื่อนยุติธรรมชุมชนใน
รูปแบบหุนสวนท่ีเห็นชัดเจนคือ การจัดต้ังศูนยยุติธรรมชุมชนในองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ท่ีจะมี
ตัวแทนคนในชุมชนมาปฏิบัติหนาท่ีในหนวยไกลเกลี่ย และยังประสานเชื่อมโยงรายงานผลการ
ดําเนินงานตอหนวยงานของรัฐในระดับพ้ืนท่ี 
 
 5.2 กลไกของการนํายุติธรรมชุมชนใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ  
  โดยกลไกท่ีนํามาใชในปจจุบันคือ การใชกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ในชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือกมาใช เพราะรูปแบบการไกลเกลี่ยในศูนยยุติธรรมชุมชน
ยังไมมีรูปแบบท่ีชัดเจนตายตัวเนื่องจากตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายท่ีเขามารองรับ โดยอาจอาศัย
บุคคลซ่ึงเปนคณะกรรมการไกลเกลี่ยของอําเภอตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ.2534 โดยบัญญัติใหอําเภอ มีอํานาจหนาท่ีในการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือตามพระราชบัญญัติ
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ท่ีถือเปนกฎหมายท่ีจะชวยใหหนวยงานของรัฐ และภาค
ประชาชนสามารถอํานวยความยุติธรรมใหประชาชนไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมตองเสียคาใชจาย
คาทนาย คาธรรมเนียมศาล เปนการดําเนินการใหคูกรณีมีโอกาสเจรจาตกลงกันในการระงับขอพิพาท
โดยสันติวิธีและปราศจากการวินิจฉัยขอพิพาท และใหขอตกลงอันเกิดจากความตกลงยินยอมของ
คูกรณีมีสภาพบังคับตามกฎหมาย ประชาชนทุกชนชั้นสามารถเขาถึงความยุติธรรมไดอยางแทจริง 
ทําใหปริมาณคดีท่ีข้ึนสูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขัดแยง นอกจากนั้นยังมีรางพระราชบัญญัติ
ยตุิธรรมชุมชน พ.ศ. .... ท่ีกําลังมีการเสนอเพ่ือเตรียมการรองรับแนวคิดยุติธรรมชุมชนกับการระงับ
ขอพิพาท โดยอาศัยศูนยยุติธรรมชุมชนเปนศูนยประสานงานและขับเคลื่อนการแกไขปญหาและการ
ระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในชุมชน 
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  2) แบบหุนสวน (partnership) เปนการท่ีหนวยงานของรัฐรวมมือกับภาคสวนอ่ืนท้ัง
ประชาชน ภาคเอกชน ในลักษณะของการเปนภาคีและเปนหุนสวนกันทํางาน ยกตัวอยาง การคนหา
ปญหาเพ่ือปองกันอาชญากรรมในชุมชน ท่ีมีการรวมกันทํางานระหวางหนวยบริการ ผูนําชุมชน
ทองถ่ิน และตัวแทนภาคเอกชน เพ่ือตอตานกลุมอิทธิพลในชุมชน ในรัฐแมสซาชูเซตส ประเทศ
สหรัฐอเมริกา โดยภาครัฐอาจมีการคนหากลุมตัวแทนในชุมชนท่ีอาสาสมัครเขารวมทํางานท่ีพรอมจะ
ดูแลชุมชนมาเขารับการฝกอบรม หรือการเชิญใหชุมชนรวมกันวางแผนในการอบรมดูแลและรวมมือ
กันปองกันการกระทําผิดของเด็กและเยาวชน เปนตน 
  3) แบบขับเคลื่อน (Mobilization) เปนแบบท่ีใชในชุมชนท่ีคอนขางมีสภาพแรนแคน
หรือมีปญหาอาชญากรรมสูง รูปแบบนี้ใหแนวคิดกับชุมชนวาชุมชนเองไมอาจจะหนีหายไปท่ีไหนได 
ตองอยูกับชุมชนและตองสูด้ินรนเพ่ือความปลอดภัยภายในชุมชนของตนดวยตัวของชุมชนเอง 
รูปแบบนี้จึงตองมีความเขมแข็งของชุมชนเปนอยางมาก เชน การต้ังกลุมจับตาเฝาระวังขโมยใน
ชุมชน มีการใหความรูและจัดสรางเครือขายประสานงานท่ีมีประสิทธิภาพ โดยเฉพาะอยางยิ่งดาน
การสื่อสารเพ่ือรับแจงเหตุรายจากยุติธรรมชุมชน 
  การเลือกวาจะใชรูปแบบเพ่ือขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนแบบใดนั้นไมมีคําตอบท่ีดี
ท่ีสุดของแตละแบบ เพราะแตละตัวแบบตางมีจุดแข็งจุดออนท่ีตางกัน ทางท่ีดีท่ีสุดข้ึนอยูกับการ
พิจารณาปจจัยท่ีกระทบตอชุมชน 
  กระบวนการยุติธรรมภายใตกระบวนทัศนความยุติธรรมเชิงสมานฉันทหรือกระบวนการ
ยตุิธรรมทางเลือก ไดพัฒนาเปนงานยุติธรรมชุมชน (Community Justice) ซ่ึงขยายความกวางกวา
กระบวนการยุติธรรมเชิงสมานฉันทโดยท่ัวไป เพราะมีเรื่องการปองกันอาชญากรรมและการลงโทษ
ผูกระทําผิดดวย นอกจากนั้น งานยุติธรรมชุมชนยังใหความสําคัญตอการจัดกิจกรรมในระดับชุมชน 
และมุงสูผลลัพธท่ีชุมชนไดรับ18 
  รูปแบบงานยุติธรรมชุมชนในประเทศไทยนั้น ผูเขียนเห็นวาเปนไปในรูปแบบเก่ียวโยง
และรูปแบบหุนสวน เพราะมีกระทรวงยุติธรรมเปนหนวยงานหลักในสวนของภาครัฐ สวนภาค
ประชาชนนั้นมีบทบาทในการเขารวมการอบรมในหลักสูตรท่ีกําหนด (แบบเก่ียวโยง) เม่ือผานการ
อบรมแลวก็นําความรูท่ีไดไปเผยแพรยังประชาชนคนอ่ืน รวมท้ังความรูและประสบการณท่ีไดยัง
นําไปใชในงานยุติธรรมชุมชน เชน การไกลเกลี่ยขอพิพาทข้ันบานอีกดวย (แบบหุนสวน)  

                                                 
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 ระหวางหนวยงานรัฐและประชาชนผานการอบรมดานกฎหมาย 
ประชาชนไดเขาไปรวมขับเคลื่อนงานยุติธรรมชุมชนในแบบเก่ียวโยงกับภาครัฐโดยการเขารวมอบรม
ในหลักสูตรท่ีภาครัฐกําหนดข้ึน เชนเดียวกันกับงานสรางครอบครัวและบานปลอดคดีและงานแกไข
ขอขัดแยงระดับหมูบาน รูปแบบหุนสวน ระหวางรัฐและประชาชน การขับเคลื่อนยุติธรรมชุมชนใน
รูปแบบหุนสวนท่ีเห็นชัดเจนคือ การจัดต้ังศูนยยุติธรรมชุมชนในองคกรปกครองสวนทองถ่ิน ท่ีจะมี
ตัวแทนคนในชุมชนมาปฏิบัติหนาท่ีในหนวยไกลเกลี่ย และยังประสานเชื่อมโยงรายงานผลการ
ดําเนินงานตอหนวยงานของรัฐในระดับพ้ืนท่ี 
 
 5.2 กลไกของการนํายุติธรรมชุมชนใชในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนวเขตท่ีดิน
ของรัฐ  
  โดยกลไกท่ีนํามาใชในปจจุบันคือ การใชกฎหมายท่ีเก่ียวของกับกระบวนการไกลเกลี่ย
ในชุมชนและกระบวนการยุติธรรมทางเลือกมาใช เพราะรูปแบบการไกลเกลี่ยในศูนยยุติธรรมชุมชน
ยังไมมีรูปแบบท่ีชัดเจนตายตัวเนื่องจากตองอาศัยอํานาจตามกฎหมายท่ีเขามารองรับ โดยอาจอาศัย
บุคคลซ่ึงเปนคณะกรรมการไกลเกลี่ยของอําเภอตามพระราชบัญญัติระเบียบบริหารราชการแผนดิน 
พ.ศ.2534 โดยบัญญัติใหอําเภอ มีอํานาจหนาท่ีในการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือตามพระราชบัญญัติ
การไกลเกลี่ยขอพิพาท พ.ศ.2562 ท่ีถือเปนกฎหมายท่ีจะชวยใหหนวยงานของรัฐ และภาค
ประชาชนสามารถอํานวยความยุติธรรมใหประชาชนไดโดยสะดวก รวดเร็ว และไมตองเสียคาใชจาย
คาทนาย คาธรรมเนียมศาล เปนการดําเนินการใหคูกรณีมีโอกาสเจรจาตกลงกันในการระงับขอพิพาท
โดยสันติวิธีและปราศจากการวินิจฉัยขอพิพาท และใหขอตกลงอันเกิดจากความตกลงยินยอมของ
คูกรณีมีสภาพบังคับตามกฎหมาย ประชาชนทุกชนชั้นสามารถเขาถึงความยุติธรรมไดอยางแทจริง 
ทําใหปริมาณคดีท่ีข้ึนสูศาลลดนอยลง ลดปญหาความขัดแยง นอกจากนั้นยังมีรางพระราชบัญญัติ
ยตุิธรรมชุมชน พ.ศ. .... ท่ีกําลังมีการเสนอเพ่ือเตรียมการรองรับแนวคิดยุติธรรมชุมชนกับการระงับ
ขอพิพาท โดยอาศัยศูนยยุติธรรมชุมชนเปนศูนยประสานงานและขับเคลื่อนการแกไขปญหาและการ
ระงับขอพิพาทท่ีเกิดข้ึนในชุมชน 
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จะตองมีในงานยุติธรรม คอนขางมีความเปนเทคนิค ใชความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ จึงเกิดคําถาม
เรื่องความสามารถของชุมชนท่ีอาจไมเพียงพอ และการยอมรับศักยภาพของชุมชนของรัฐวาชุมชนมี
ความนาเชื่อถือ ศักยภาพ ประสิทธิภาพ เนื่องจาก กํานัน ผูใหญบาน ผูนํา ชุมชนหรือผูท่ีทําหนาท่ีใน
การไกลเกลี่ยขาดความหนาเชื่อถือ และยังขาดความรูความเขาใจในการไกลเกลี่ย เพราะไมมีความรู
ดานกฎหมายท่ีสามารถดําเนินการไกลเกลี่ย สงผลใหประชาชนไมเห็นความสําคัญของบทบาทในการ
แกไขปญหาในชุมชนของผูนําชุมชน 
  2) ขอบเขตการดําเนินงาน ยุติธรรมชุมชนจะเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และคง
ไมสามารถปฏิเสธไดวาอยางไรเสียกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักก็ยังตองคงอยู กลาววาประชาชน
ยังยึดติดในการใหเจาหนาท่ีรัฐเปนผูดําเนินการหลักในกระบวนการยุติธรรม ประชาชนมีความเคยชิน
กับการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาเปนระยะเวลานาน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนประชาชนจะ
ใชระบบยุติธรรมหลักมากกวาการใชระบบยุติธรรมชุมชนในการยุติปญหา จึงทําใหชุมชนมีสวนรวม
ในการจัดการแกไขปญหาขอพิพาทนอย 
   ขอจํากัดทางกฎหมายท่ีปดก้ันไมใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรม
หลัก และยังมีขอจํากัดในการระงับขอพิพาททางคดีอาญาบางคดีท่ีไมสามารถยอมความได ทําใหไม
สามารถระงับขอพิพาทในชุมชนไดอยางกวางขวางและมีประสิทธิภาพ ยกตัวอยาง ในคดีอาญาท่ีไม
สามารถยอมความกันได หากมีการกระทําความผิดและมีหลักฐานก็ตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายมี
การสอบสวนและถูกสงฟองและเขาสูกระบวนการศาล ดังนั้น คดีในบางคดีไมสามารถดําเนินการได 
โดยเฉพาะคดีท่ียอมความไมได   
  3) ความเทาเทียม โดยยุติธรรมชุมชนอาจมีความไมเทาเทียมระหวางชุมชน หากรัฐมี
การออกกฎหมายกลาง กฎระเบียบ หรือความชวยเหลือใดท่ีมีลักษณะเปนรูปแบบเดียวกันแตครอบ
ไปทุกชุมชน เพราะโดยหลักการของยุติธรรมชุมชนนั้นเพ่ือใหตอบโจทยความหลากหลายและ
แกปญหาเฉพาะของแตละชุมชน แตละชุมชนมีความตางดานทรัพยากรบุคคล งบประมาณ ปญหา 
ฯลฯ ท่ีมีผลตอการใชยุติธรรมชุมชนใหประสบความสําเร็จ   
  4) ความชัดเจนของผลท่ีไดรับ คือยุติธรรมกระแสหลักท่ีมีมาอยางยาวนานและมีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทางสูง ยังไดรับการต้ังขอสงสัยถึงประสิทธิภาพและความคุมคา ยุติธรรมชุมชนก็
เชนกัน แมจะสามารถอางไดวาเปนยุติธรรมทางเลือกท่ีจะสามารถเขาถึงความหลากหลายของชุมชน 
แตระหวางกระบวนการสรางความเขาถึงนั้น ชุมชนก็ตองมีลักษณะหรือความสามารถเฉพาะคลาย
เปนผูชวยของยุติธรรมกระแสหลัก ชุมชนจึงตองจําลองความสามารถในแตละดานของงานยุติธรรม
กระแสหลักมาไมมากก็นอย ซ่ึงการเสริมสรางศักยภาพนั้นไมงาย และยุติธรรมชุมชนเปนการลงทุนท่ี
ตองใชงบประมาณมากเชนกัน เพ่ือสรางคนในชุมชนใหมีศักยภาพ จึงตองมีการพิจารณาการใช
งบประมาณและความคุมคาและรอบคอบ 
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ภาพแสดงข้ันตอนกลไกของการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชน 
มาใชในการระงับขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  กลไกดังกลาวเปนการเปดชองทางใหชุมชนเขามารับรูและบูรณาการความรวมมือกับ
ภาครัฐในการแกไขปญหา (รูปแบบเก่ียวโยงและรูปแบบหุนสวน) โดยผานศูนยยุติธรรมชุมชนและ
อาสาสมัครยุติธรรมชุมชนในเบ้ืองตน และดําเนินการหาทางออกรวมกัน เพ่ือเปนการชะลอการ
ฟองรองและดําเนินคดีกับผูบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและลดความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชน   
ลงได  
 
 5.3 ขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  ในเชิงหลักการยุติธรรมชุมชนนับวามีประโยชนอยูมากแตก็ไมใชวาทุกสภาพพ้ืนท่ีและ
ทุกสภาพปญหา จะสามารถนํายุติธรรมชุมชนมาใชไดท้ังหมด การใชยุติธรรมชุมชนจึงมีขอโตแยงบาง
ประการ สรุปเปน 4 ประเด็นหลัก19 ไดแก  
  1)  ขอจํากัดของชุมชน หลักการหนึ่งของยุติธรรมชุมชน คือ ชุมชนตองเขามามีสวนรวม
ในกระบวนการยุติธรรม นั่นหมายถึงชุมชนตองมีศักยภาพในระดับหนึ่ง ซ่ึงทักษะและความรูท่ีชุมชน

                                                 
19นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, เรื่องเดิม, หนา 33. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดิน   
ของรัฐกับประชาชน 

การบังคับตามผล 
การไกลเกลีย่ 

 

ดําเนินการไกลเกลี่ย 
ชุมชนเขามามีสวนรวมกับรัฐ 

(บูรณาการ) 
 

การรับเรื่องรองเรียน 
โดยศูนยยุติธรรมชุมชน/ 

อาสาสมัครยตุิธรรม

การพิจารณาคํารอง 
โดยคณะกรรมการ 
ศูนยยุติธรรมชุมชน 

ไกลเกลี่ยไมสําเรจ็ 
ใชกระบวนการยุติธรรมหลัก 

 
คืนคนดีสูสังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ 

คืนคนดีสู่สังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ
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จะตองมีในงานยุติธรรม คอนขางมีความเปนเทคนิค ใชความรูความเชี่ยวชาญเฉพาะ จึงเกิดคําถาม
เรื่องความสามารถของชุมชนท่ีอาจไมเพียงพอ และการยอมรับศักยภาพของชุมชนของรัฐวาชุมชนมี
ความนาเชื่อถือ ศักยภาพ ประสิทธิภาพ เนื่องจาก กํานัน ผูใหญบาน ผูนํา ชุมชนหรือผูท่ีทําหนาท่ีใน
การไกลเกลี่ยขาดความหนาเชื่อถือ และยังขาดความรูความเขาใจในการไกลเกลี่ย เพราะไมมีความรู
ดานกฎหมายท่ีสามารถดําเนินการไกลเกลี่ย สงผลใหประชาชนไมเห็นความสําคัญของบทบาทในการ
แกไขปญหาในชุมชนของผูนําชุมชน 
  2) ขอบเขตการดําเนินงาน ยุติธรรมชุมชนจะเปนกระบวนการยุติธรรมทางเลือก และคง
ไมสามารถปฏิเสธไดวาอยางไรเสียกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักก็ยังตองคงอยู กลาววาประชาชน
ยังยึดติดในการใหเจาหนาท่ีรัฐเปนผูดําเนินการหลักในกระบวนการยุติธรรม ประชาชนมีความเคยชิน
กับการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาเปนระยะเวลานาน เม่ือเกิดขอพิพาทข้ึนประชาชนจะ
ใชระบบยุติธรรมหลักมากกวาการใชระบบยุติธรรมชุมชนในการยุติปญหา จึงทําใหชุมชนมีสวนรวม
ในการจัดการแกไขปญหาขอพิพาทนอย 
   ขอจํากัดทางกฎหมายท่ีปดก้ันไมใหชุมชนเขามามีสวนรวมในกระบวนการยุติธรรม
หลัก และยังมีขอจํากัดในการระงับขอพิพาททางคดีอาญาบางคดีท่ีไมสามารถยอมความได ทําใหไม
สามารถระงับขอพิพาทในชุมชนไดอยางกวางขวางและมีประสิทธิภาพ ยกตัวอยาง ในคดีอาญาท่ีไม
สามารถยอมความกันได หากมีการกระทําความผิดและมีหลักฐานก็ตองถูกดําเนินคดีตามกฎหมายมี
การสอบสวนและถูกสงฟองและเขาสูกระบวนการศาล ดังนั้น คดีในบางคดีไมสามารถดําเนินการได 
โดยเฉพาะคดีท่ียอมความไมได   
  3) ความเทาเทียม โดยยุติธรรมชุมชนอาจมีความไมเทาเทียมระหวางชุมชน หากรัฐมี
การออกกฎหมายกลาง กฎระเบียบ หรือความชวยเหลือใดท่ีมีลักษณะเปนรูปแบบเดียวกันแตครอบ
ไปทุกชุมชน เพราะโดยหลักการของยุติธรรมชุมชนนั้นเพ่ือใหตอบโจทยความหลากหลายและ
แกปญหาเฉพาะของแตละชุมชน แตละชุมชนมีความตางดานทรัพยากรบุคคล งบประมาณ ปญหา 
ฯลฯ ท่ีมีผลตอการใชยุติธรรมชุมชนใหประสบความสําเร็จ   
  4) ความชัดเจนของผลท่ีไดรับ คือยุติธรรมกระแสหลักท่ีมีมาอยางยาวนานและมีความ
เชี่ยวชาญเฉพาะทางสูง ยังไดรับการต้ังขอสงสัยถึงประสิทธิภาพและความคุมคา ยุติธรรมชุมชนก็
เชนกัน แมจะสามารถอางไดวาเปนยุติธรรมทางเลือกท่ีจะสามารถเขาถึงความหลากหลายของชุมชน 
แตระหวางกระบวนการสรางความเขาถึงนั้น ชุมชนก็ตองมีลักษณะหรือความสามารถเฉพาะคลาย
เปนผูชวยของยุติธรรมกระแสหลัก ชุมชนจึงตองจําลองความสามารถในแตละดานของงานยุติธรรม
กระแสหลักมาไมมากก็นอย ซ่ึงการเสริมสรางศักยภาพนั้นไมงาย และยุติธรรมชุมชนเปนการลงทุนท่ี
ตองใชงบประมาณมากเชนกัน เพ่ือสรางคนในชุมชนใหมีศักยภาพ จึงตองมีการพิจารณาการใช
งบประมาณและความคุมคาและรอบคอบ 
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ภาพแสดงข้ันตอนกลไกของการนําแนวคิดยุติธรรมชุมชน 
มาใชในการระงับขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
  กลไกดังกลาวเปนการเปดชองทางใหชุมชนเขามารับรูและบูรณาการความรวมมือกับ
ภาครัฐในการแกไขปญหา (รูปแบบเก่ียวโยงและรูปแบบหุนสวน) โดยผานศูนยยุติธรรมชุมชนและ
อาสาสมัครยุติธรรมชุมชนในเบ้ืองตน และดําเนินการหาทางออกรวมกัน เพ่ือเปนการชะลอการ
ฟองรองและดําเนินคดีกับผูบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐและลดความขัดแยงระหวางรัฐกับประชาชน   
ลงได  
 
 5.3 ขอจํากัดของยุติธรรมชุมชน 
  ในเชิงหลักการยุติธรรมชุมชนนับวามีประโยชนอยูมากแตก็ไมใชวาทุกสภาพพ้ืนท่ีและ
ทุกสภาพปญหา จะสามารถนํายุติธรรมชุมชนมาใชไดท้ังหมด การใชยุติธรรมชุมชนจึงมีขอโตแยงบาง
ประการ สรุปเปน 4 ประเด็นหลัก19 ไดแก  
  1)  ขอจํากัดของชุมชน หลักการหนึ่งของยุติธรรมชุมชน คือ ชุมชนตองเขามามีสวนรวม
ในกระบวนการยุติธรรม นั่นหมายถึงชุมชนตองมีศักยภาพในระดับหนึ่ง ซ่ึงทักษะและความรูท่ีชุมชน

                                                 
19นิตยา โพธ์ินอก และณัฎฐกาญจน ศุกลรัตนเมธี, เรื่องเดิม, หนา 33. 

ขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดิน   
ของรัฐกับประชาชน 

การบังคับตามผล 
การไกลเกลีย่ 

 

ดําเนินการไกลเกลี่ย 
ชุมชนเขามามีสวนรวมกับรัฐ 

(บูรณาการ) 
 

การรับเรื่องรองเรียน 
โดยศูนยยุติธรรมชุมชน/ 

อาสาสมัครยตุิธรรม

การพิจารณาคํารอง 
โดยคณะกรรมการ 
ศูนยยุติธรรมชุมชน 

ไกลเกลี่ยไมสําเรจ็ 
ใชกระบวนการยุติธรรมหลัก 

 
คืนคนดีสูสังคม 

รัฐ/ประชาชน พึงพอใจ 
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6. ผลสําเร็จของยุติธรรมชุมชนในระยะท่ีผานมา 
 
 ปจจุบันแนวคิดการพัฒนายุติธรรมชุมชนเพ่ือเปนการกระจายโอกาสการเขาถึงความ
ยุติธรรมของประชาชนไปสูระดับชุมชน โดยการเสริมสรางความเขมแข็งของประชาชนและความ
ยุติธรรมในระดับชุมชนภายใตนโยบายของรัฐบาล ซ่ึงสอดคลองกับแผนยุทธศาสตรของกระทรวง
ยุติธรรม พ.ศ.2558 – พ.ศ.2561 ยุทธศาสตรท่ี 1 “พัฒนาประสิทธิภาพการบริการประชาชนให
เขาถึงความยุติธรรม” รวมท้ังการปรับปรุงชองทางในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน       
ดวยการขยายศูนยยุติธรรมชุมชนใหครอบคลุมทุกตําบล ทุกจังหวัด และการสงเสริมใหองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินและองคกรชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการปญหาความขัดแยงหรือขอ
พิพาทท่ีไมมีความยุงยากซับซอนและเปนความผิดท่ีสามารถยอมความไดภายในชุมชนของตนเองใน
รูปแบบเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชนอันจะเปนการชวยลดปญหา “คดีลนศาลและ
ผูตองขังลนคุก” ไดต้ังแตกอนเขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยอาศัยกรอบภารกิจในการปฏิบัติงาน 5 
ดาน ของเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชน (ตามท่ีกลาวไวแลวนั้น) นอกจากนั้น 
รัฐบาลยังไดมีเสนอการรางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือจะใชเปนกรอบการ
ดําเนินงานท่ีชัดเจน และเปนกลไกในการขับเคลื่อนแนวคิดและกระบวนการยุติธรรมชุมชน และ
รองรับการปฏิบัติงานของหนวยงานหรือองคกรท่ีเก่ียวของใหเกิดประสิทธิภาพ ซ่ึงปจจุบันราง
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูระหวางการศึกษา แกไขรายละเอียดและรับฟงความคิดเห็นจาก
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอตอคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในการพิจารณาออกเปนกฎหมายใช
บังคับ  
 จากการท่ีกระทรวงยุติธรรมและโครงการสรางเครือขายยุติธรรมชุมชนของกรมคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ไดมีโครงการนํารองฯ ของจังหวัดตรัง ท่ีดําเนินงานมีศูนยประสานงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน
จังหวัดตรัง โดยมีสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ฝายวิจัยเพ่ือทองถ่ิน เปนท่ีปรึกษา และ
เขารวมการดําเนินงานดานยุติธรรมชุมชนท่ีนํากรอบแนวคิด วิธีการทํางานแบบงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน 
ทําใหเห็นวาการแกปญหาความขัดแยงเปนเรื่องของชุมชน หนวยงานภาครัฐมีบทบาทเปนผูสนับสนุน
ไมใชผูกระทําแทน จนเกิดความเขาใจในระดับผูนําและชาวบานในชุมชน เกิดกลไกการทํางานใน
พ้ืนท่ีตําบลท่ีมีตัวแทนครอบคลุมทุกหมูบานเขามาเปนกรรมการในนามศูนยยุติธรรมชุมชนข้ึน 
          การดําเนินการดังกลาวนําไปสูการเปลี่ยนแปลงเพ่ือสรางความเขมแข็งใหกับเครือขาย
ยุติธรรมชุมชนอยางมาก โดยการเรียนรูจากการเก็บขอมูลปญหาความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนในชุมชน ใน
ท้ัง 10 พ้ืนท่ี ยอนหลัง 10 ป จํานวนประมาณ 800 เรื่อง พบวา20 ชุมชนสามารถจัดการปญหาใหยุติ
                                                 

20กิตติพงษ กิตยารักษ และคณะ, “ยุติธรรมชุมชน...รากฐานความเปนธรรมของสังคม,” เอกสารประกอบการ
ประชุมวิชาการ ในงานมหกรรมวิชาการฯ สวก., กรุงเทพมหานคร, 22 มิถุนายน 2555.  
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ไดภายในชุมชนไดถึงรอยละ 87 สวนท่ีเหลือยุติท่ีเจาหนาท่ีตํารวจและสิ้นสุดท่ีศาล เม่ือเปรียบเทียบ
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากปญหาความขัดแยงในแงเศรษฐกิจและสังคม พบวา ในกรณีท่ีชุมชนจัดการ
ปญหาใหยตุิไดในชุมชนนั้นแทบไมตองเสียคาใชจายอะไรเลย หรือมีบางก็เปนการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึน แลวคูกรณีก็ใหอภัยกันดีชวยเหลือพ่ึงพากันเหมือนเดิม หรือมีบางท่ีบางครั้งผูไกลเกลี่ยใช
อํานาจในการตัดสินผิดถูกทําใหคูกรณีตองยอมรับเพ่ือใหเรื่องจบซ่ึงตองมีการปรับวิธีการตอไป      
ในกรณีท่ีความขัดแยงตองข้ึนโรงข้ึนศาล พบวามีคาใชจายจํานวนมาก ท้ังในสวนของคาเดินทาง 
คาจางทนายความ คาธรรมเนียมศาล คาประกันตัว ซ่ึงยังไมรวมคาตนทุนในการบริหารจัดการอ่ืนๆ 
อีกเปนจํานวนมาก บางคนตองขายนาขายสวนเพ่ือนําไปสูคดี ท่ีสําคัญคดีท่ีมีการตัดสินถูกผิดแพชนะ
โดยศาล บางคดีไมสามารถทําใหคูกรณีกลับมามีความสัมพันธท่ีดีเหมือนเดิม อันเปนสาเหตุหนึ่งท่ีจะ
นําไปสูความขัดแยงใหมท่ีกอใหเกิดปญหาใหมใหกับสังคมในระยะตอไป 
 สอดคลองกับการศึกษาของ เกียรติอนันต ลวนแกว21 ท่ีกลาวถึงการนํากระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกมาใชในกรณีท่ีเหมาะสมแทนการปลอยใหมีการดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมกระแส
หลัก เพราะนอกจากจะชวยหันเหคดีออกจากระบบแลว ยังชวยลดตนทุนในการดําเนินการไดอีกดวย
และในทางเศรษฐศาสตรนั้น ตนทุนท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการยุติธรรมแบงเปนตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับ
ภาครัฐและตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับผู ท่ีเก่ียวของกับคดี ซ่ึงมีท้ังตนทุนทางตรง เชน คาใชจายในคดี          
คาเดินทาง คาท่ีพัก และตนทุนทางออม เชน คาเสียโอกาสจากการขาดงาน เปนตน ดังนั้น          
การประเมินความคุมคาจึงตองเอาตนทุนเหลานี้มาเปรียบเทียบกันวา หากสามารถหันเหคดีออกไป
ไดจะชวยลดคาใชจายลง และมีขอคนพบสําคัญคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ยใน
ชั้นศาล จะชวยลดตนทุนในการดําเนินการลงได 25.4% และการไกลเกลี่ยโดยยุติธรรมชุมชน
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการลงได 81.62% สําหรับดานความสําเร็จของมาตรการ คดีท่ีมีการ
ไกลเกลี่ยสําเร็จในชั้นศาลคิดเปนรอยละ 50.13 ของคดีทั้งหมดท่ีมีการไกลเกลี่ย ในกรณีศึกษาของ
สํานักงานยุติธรรมจังหวัดพิษณุโลก ขอพิพาทท่ีเขารวมการไกลเกลี่ยและสําเร็จในชั้นยุติธรรมชุมชน 
71.56% ซ่ึงเพ่ิมข้ึนถึงประมาณ 21% 
 นอกจากนั้นมีตัวอยาง เชน การแกปญหาท่ีดิน ต.บานหลวง อ.จอมทอง จ.เชียงใหม หนึ่งใน
พ้ืนท่ีไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตปาสงวนแหงชาติ และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนทกวา 
221,000 ไร ทับท่ีดินพ้ืนท่ีทํากินของชาวบานปกาเกอะญอ จนเกิดความขัดแยงมาอยางตอเนื่องนาน
กวา 20 ป และชาวบานถูกดําเนินคดี เพราะการพิสูจนสิทธิ์ตามมติ ครม. วันท่ี 30 มิ.ย. 2541 ยังไม
สําเร็จ เพราะการตรวจสอบขอบเขตท่ีดินทําจากหนวยงานรัฐ ไมมีชุมชนหรือชาวบานเขาไปรวมใน

                                                 
21เกียรติอนันต ลวนแกว, กระบวนการยุติธรรมทางเลือก ความคุมคาท่ีไมควรมองขาม [Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/646056, 2563  (พฤษภาคม, 10).  
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6. ผลสําเร็จของยุติธรรมชุมชนในระยะท่ีผานมา 
 
 ปจจุบันแนวคิดการพัฒนายุติธรรมชุมชนเพ่ือเปนการกระจายโอกาสการเขาถึงความ
ยุติธรรมของประชาชนไปสูระดับชุมชน โดยการเสริมสรางความเขมแข็งของประชาชนและความ
ยุติธรรมในระดับชุมชนภายใตนโยบายของรัฐบาล ซ่ึงสอดคลองกับแผนยุทธศาสตรของกระทรวง
ยุติธรรม พ.ศ.2558 – พ.ศ.2561 ยุทธศาสตรท่ี 1 “พัฒนาประสิทธิภาพการบริการประชาชนให
เขาถึงความยุติธรรม” รวมท้ังการปรับปรุงชองทางในการเขาถึงกระบวนการยุติธรรมของประชาชน       
ดวยการขยายศูนยยุติธรรมชุมชนใหครอบคลุมทุกตําบล ทุกจังหวัด และการสงเสริมใหองคกร
ปกครองสวนทองถ่ินและองคกรชุมชนเขามามีสวนรวมในการจัดการปญหาความขัดแยงหรือขอ
พิพาทท่ีไมมีความยุงยากซับซอนและเปนความผิดท่ีสามารถยอมความไดภายในชุมชนของตนเองใน
รูปแบบเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชนอันจะเปนการชวยลดปญหา “คดีลนศาลและ
ผูตองขังลนคุก” ไดต้ังแตกอนเขาสูกระบวนการยุติธรรม โดยอาศัยกรอบภารกิจในการปฏิบัติงาน 5 
ดาน ของเครือขายยุติธรรมชุมชนและศูนยยุติธรรมชุมชน (ตามท่ีกลาวไวแลวนั้น) นอกจากนั้น 
รัฐบาลยังไดมีเสนอการรางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... ข้ึน เพ่ือจะใชเปนกรอบการ
ดําเนินงานท่ีชัดเจน และเปนกลไกในการขับเคลื่อนแนวคิดและกระบวนการยุติธรรมชุมชน และ
รองรับการปฏิบัติงานของหนวยงานหรือองคกรท่ีเก่ียวของใหเกิดประสิทธิภาพ ซ่ึงปจจุบันราง
พระราชบัญญัติดังกลาวอยูระหวางการศึกษา แกไขรายละเอียดและรับฟงความคิดเห็นจาก
ประชาชนตามรัฐธรรมนูญ เพ่ือเสนอตอคณะรัฐมนตรีและรัฐสภาในการพิจารณาออกเปนกฎหมายใช
บังคับ  
 จากการท่ีกระทรวงยุติธรรมและโครงการสรางเครือขายยุติธรรมชุมชนของกรมคุมครองสิทธิ
และเสรีภาพ ไดมีโครงการนํารองฯ ของจังหวัดตรัง ท่ีดําเนินงานมีศูนยประสานงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน
จังหวัดตรัง โดยมีสํานักงานกองทุนสนับสนุนการวิจัย (สกว.) ฝายวิจัยเพ่ือทองถ่ิน เปนท่ีปรึกษา และ
เขารวมการดําเนินงานดานยุติธรรมชุมชนท่ีนํากรอบแนวคิด วิธีการทํางานแบบงานวิจัยเพ่ือทองถ่ิน 
ทําใหเห็นวาการแกปญหาความขัดแยงเปนเรื่องของชุมชน หนวยงานภาครัฐมีบทบาทเปนผูสนับสนุน
ไมใชผูกระทําแทน จนเกิดความเขาใจในระดับผูนําและชาวบานในชุมชน เกิดกลไกการทํางานใน
พ้ืนท่ีตําบลท่ีมีตัวแทนครอบคลุมทุกหมูบานเขามาเปนกรรมการในนามศูนยยุติธรรมชุมชนข้ึน 
          การดําเนินการดังกลาวนําไปสูการเปลี่ยนแปลงเพ่ือสรางความเขมแข็งใหกับเครือขาย
ยุติธรรมชุมชนอยางมาก โดยการเรียนรูจากการเก็บขอมูลปญหาความขัดแยงท่ีเกิดข้ึนในชุมชน ใน
ท้ัง 10 พ้ืนท่ี ยอนหลัง 10 ป จํานวนประมาณ 800 เรื่อง พบวา20 ชุมชนสามารถจัดการปญหาใหยุติ
                                                 

20กิตติพงษ กิตยารักษ และคณะ, “ยุติธรรมชุมชน...รากฐานความเปนธรรมของสังคม,” เอกสารประกอบการ
ประชุมวิชาการ ในงานมหกรรมวิชาการฯ สวก., กรุงเทพมหานคร, 22 มิถุนายน 2555.  
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ไดภายในชุมชนไดถึงรอยละ 87 สวนท่ีเหลือยุติท่ีเจาหนาท่ีตํารวจและสิ้นสุดท่ีศาล เม่ือเปรียบเทียบ
ผลกระทบท่ีเกิดข้ึนจากปญหาความขัดแยงในแงเศรษฐกิจและสังคม พบวา ในกรณีท่ีชุมชนจัดการ
ปญหาใหยตุิไดในชุมชนนั้นแทบไมตองเสียคาใชจายอะไรเลย หรือมีบางก็เปนการชดใชคาเสียหายท่ี
เกิดข้ึน แลวคูกรณีก็ใหอภัยกันดีชวยเหลือพ่ึงพากันเหมือนเดิม หรือมีบางท่ีบางครั้งผูไกลเกลี่ยใช
อํานาจในการตัดสินผิดถูกทําใหคูกรณีตองยอมรับเพ่ือใหเรื่องจบซ่ึงตองมีการปรับวิธีการตอไป      
ในกรณีท่ีความขัดแยงตองข้ึนโรงข้ึนศาล พบวามีคาใชจายจํานวนมาก ท้ังในสวนของคาเดินทาง 
คาจางทนายความ คาธรรมเนียมศาล คาประกันตัว ซ่ึงยังไมรวมคาตนทุนในการบริหารจัดการอ่ืนๆ 
อีกเปนจํานวนมาก บางคนตองขายนาขายสวนเพ่ือนําไปสูคดี ท่ีสําคัญคดีท่ีมีการตัดสินถูกผิดแพชนะ
โดยศาล บางคดีไมสามารถทําใหคูกรณีกลับมามีความสัมพันธท่ีดีเหมือนเดิม อันเปนสาเหตุหนึ่งท่ีจะ
นําไปสูความขัดแยงใหมท่ีกอใหเกิดปญหาใหมใหกับสังคมในระยะตอไป 
 สอดคลองกับการศึกษาของ เกียรติอนันต ลวนแกว21 ท่ีกลาวถึงการนํากระบวนการยุติธรรม
ทางเลือกมาใชในกรณีท่ีเหมาะสมแทนการปลอยใหมีการดําเนินคดีตามกระบวนการยุติธรรมกระแส
หลัก เพราะนอกจากจะชวยหันเหคดีออกจากระบบแลว ยังชวยลดตนทุนในการดําเนินการไดอีกดวย
และในทางเศรษฐศาสตรนั้น ตนทุนท่ีเกิดข้ึนในกระบวนการยุติธรรมแบงเปนตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับ
ภาครัฐและตนทุนท่ีเกิดข้ึนกับผู ท่ีเก่ียวของกับคดี ซ่ึงมีท้ังตนทุนทางตรง เชน คาใชจายในคดี          
คาเดินทาง คาท่ีพัก และตนทุนทางออม เชน คาเสียโอกาสจากการขาดงาน เปนตน ดังนั้น          
การประเมินความคุมคาจึงตองเอาตนทุนเหลานี้มาเปรียบเทียบกันวา หากสามารถหันเหคดีออกไป
ไดจะชวยลดคาใชจายลง และมีขอคนพบสําคัญคือ มาตรการไกลเกลี่ยขอพิพาทดวยการไกลเกลี่ยใน
ชั้นศาล จะชวยลดตนทุนในการดําเนินการลงได 25.4% และการไกลเกลี่ยโดยยุติธรรมชุมชน
สามารถลดตนทุนในการดําเนินการลงได 81.62% สําหรับดานความสําเร็จของมาตรการ คดีท่ีมีการ
ไกลเกลี่ยสําเร็จในชั้นศาลคิดเปนรอยละ 50.13 ของคดีทั้งหมดท่ีมีการไกลเกลี่ย ในกรณีศึกษาของ
สํานักงานยุติธรรมจังหวัดพิษณุโลก ขอพิพาทท่ีเขารวมการไกลเกลี่ยและสําเร็จในชั้นยุติธรรมชุมชน 
71.56% ซ่ึงเพ่ิมข้ึนถึงประมาณ 21% 
 นอกจากนั้นมีตัวอยาง เชน การแกปญหาท่ีดิน ต.บานหลวง อ.จอมทอง จ.เชียงใหม หนึ่งใน
พ้ืนท่ีไดรับผลกระทบจากการประกาศเขตปาสงวนแหงชาติ และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนทกวา 
221,000 ไร ทับท่ีดินพ้ืนท่ีทํากินของชาวบานปกาเกอะญอ จนเกิดความขัดแยงมาอยางตอเนื่องนาน
กวา 20 ป และชาวบานถูกดําเนินคดี เพราะการพิสูจนสิทธิ์ตามมติ ครม. วันท่ี 30 มิ.ย. 2541 ยังไม
สําเร็จ เพราะการตรวจสอบขอบเขตท่ีดินทําจากหนวยงานรัฐ ไมมีชุมชนหรือชาวบานเขาไปรวมใน

                                                 
21เกียรติอนันต ลวนแกว, กระบวนการยุติธรรมทางเลือก ความคุมคาท่ีไมควรมองขาม [Online], 

available URL: https://www.bangkokbiznews.com/blog/detail/646056, 2563  (พฤษภาคม, 10).  
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กระบวนการพิสูจน จนกระท่ังในป 2558 ชุมชนมองหาทางออกรวมกันใหม โดยอาศัยกลไกการมี
สวนรวมของภาคชุมชนและถือเปนการแกปญหาโดยสรางความรวมมือกับหนวยงานรัฐ องคกร
ปกครองทองถ่ิน และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนท เพ่ือลดปญหาขัดแยงและสรางทางออกรวมกัน 
ซ่ึงในปจจุบันก็สามารถแกไขปญหาเรื่องเขตท่ีดินของรัฐดังกลาวโดยประชาชนไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดและเกิดความพึงพอใจท้ังสองฝาย22  
 จากการศึกษาและผลลัพธดังกลาวสะทอนใหเห็นความสําเร็จและประสิทธิภาพของการใช
กลไกกระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาในเรื่องการระงับขอพิพาทในชุมชนไดเปนอยางดี 
  
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 สาเหตุสําคัญของปญหาการบุกรุกหรือขอพิพาทเรื่องแนวเขตทับซอนในท่ีดินระหวางรัฐกับ
ประชาชนนั้น เกิดจากความไมชัดเจนของแนวเขตท่ีดิน นโยบายของรัฐบาลในยุคตางๆ ท่ีเก่ียวกับ
การจัดท่ีดิน และจากสภาพพ้ืนท่ีท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมในอดีตทําใหขอมูลท่ีมีอยูมีความ
คลาดเคลื่อน เชน เดิมเคยใชเปนทุงหญาเลี้ยงสัตว ในระยะเวลาตอมาประชาชนเลิกเลี้ยงสัตวทําให
ท่ีดินกลายเปนท่ีรกรางวางเปลา ประชาชนจึงพากันอพยพเขาไปจับจองอยูอาศัยโดยการสรางอาคาร
บานเรือนและประกอบอาชีพเพาะปลูกหรือเขาทําประโยชนในท่ีดินของรัฐ ดังนั้นเม่ือมีบุคคลหนึ่งเขา
ไปไดก็มีบุคคลอ่ืนๆ พากันตามเขาไปจํานวนมาก ภาครัฐไดออกกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของกับ
การกําหนดเขตการใชท่ีดินมีหลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณีลวนแตมีข้ันตอนและ
วิธีการออกกฎหมายท่ีแตกตางกัน สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตางกรรมตางวาระ 
แผนท่ีแนบทายประกาศก็มีมาตราสวนแตกตางกัน จึงทําใหมีการทับซอนของแนวเขตท่ีดินและสงผล
ใหมีขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินมาโดยตลอด  
 การดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ในกรณีอันเกิดจากการทับซอน
หรือการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน ซ่ึงในปจจุบันรัฐเปนผู ดําเนินการผูกขาด
กระบวนการยุติธรรมไวฝายเดียว โดยใชมาตรการทางกฎหมายในการจับกุม ปราบปราม และลงโทษ 
เปนแนวคิดในการใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาใช 
ผลกระทบอันสําคัญคือ เม่ือเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐแลวประชาชนก็ถูกรัฐดําเนินการ
ฟองรองเปนคดีและใชมาตรการทางกฎหมายเพ่ือจับกุม ลงโทษข้ันเด็ดขาด ทําใหเกิดปญหาเรื่องการ

                                                 
22ขาวไทยพีบีเอส, แจกโฉนดท่ีดินับชุมชนบานหลวง [Online], available URL: https://news.Thai 

pbs.or.th/content/277565, 2563 (พฤษภาคม, 17). 
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ตอสูคดีกันระหวางภาครัฐและประชาชนในเรื่องดังกลาวอยางยืดเยื้อ และเปนขอขัดแยง กังวลใจท่ี
ประชาชนไมไวใจกระบวนการยุติธรรมของฝายรัฐกับการแกไขปญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐในชวง
ระยะเวลาหลายสิบปท่ีผานมา และจากจํานวนคดีท่ีเกิดข้ึน ไมไดสะทอนเหตุท่ีทําใหประชาชนลด
จํานวนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนอยลง กลับยิ่งทําใหประชาชนเกิดความเดือดรอน เสียหาย
จากการตอสูคดีมากข้ึน (เพราะประชาชนอาจไมรูถึงขอเท็จจริงในแนวเขตท่ีดินท่ีมีอยู) และอีกดาน
หนึ่งรัฐก็สูญเสียทรัพยากรจากการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจํานวนมาก ท้ังการใช
งบประมาณเพ่ือการจับกุม คุมขัง บังคับคดี และปญหาตางๆ ก็ไมมีแนวโนมท่ีจะลดลง 
 การท่ีจะระงับขอพิพาทในการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนั้น ผูเขียนเห็นวาอาจนําแนวคิด
กระบวนการการมีสวนรวมของชุมชนในรูปแบบยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการในการแกไขปญหา 
ซ่ึงอาจเปนกลไกท่ีสามารถผลักดันและเปนอีกชองทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนว
เขตท่ีดินของรัฐได กลาวดังนี้ คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง รัฐควรประชาสัมพันธและเรงสรางความเขาใจในขอปฏิบัติท่ีเก่ียวกับ
กระบวนการยุติธรรมชุมชนใหมากข้ึน โดยสรางกระบวนการการมีสวนรวมมากข้ึน โดยอาศัยรูปแบบ
ยุติธรรมชุมชนแบบเก่ียวโยงและแบบหุนสวนมาใช โดยการรับสมัครประชาชนผูสนใจมาข้ึนทะเบียน
เปนอาสาสมัครยุติธรรมชุมชน และจัดอบรมความรูความเขาใจใหแกประชาชน ผูนําชุมชนและ
อาสาสมัครชุมชนใหมีทักษะและเทคนิคในกระบวนการยุติธรรมชุมชน ท้ังนี้โดยอาสาสมัครมีบทบาท
ในการรับเรื่องรองเรียน เฝาระวัง ปองกันและประสานความรวมมือและเขามามีสวนรวมในการไกลเกลี่ย
หรือระงับขอพิพาทได เชน เม่ือพบวามีการบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนโดยศูนยยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการเพ่ือชวยเหลือและแกไขปญหา 
โดยการใหประชาชนท่ีถูกกลาวหาวาบุกรุกหรือมีแนวเขตท่ีดินทับซอน สามารถรองเรียนตอ
อาสาสมัครหรือตอคณะกรรมการยุติธรรมชุมชนได และเปดโอกาสใหประชาชนไดใชสิทธิเขามาชี้แจง 
ใหขอมูลและทบทวนการกระทําของตนเองได โดยผานกลไกของคณะกรรมการยุติธรรมชุมชน 
แทนท่ีฝายรัฐจะต้ังขอหาและใชมาตรการทางกฎหมายมาเพ่ือบังคับ ขับไลหรือจับกุม ซ่ึงเปนการ
กระทําของรัฐฝายเดียวและคอนขางรุนแรง  
 ดังนั้น หากมีการนําเอากระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชจริงโดยมีมาตรการทางกฎหมาย
รองรับการบังคับใช23 ก็จะทําใหกระบวนการยุติธรรมชุมชนมีมาตรฐานแนวทางเดียวกัน และ
สามารถระงับขอพิพาทท่ีจะนําไปสูการฟองรองเปนคดีความ มีการชะลอการฟองและอาจจะแกไข
ปญหาไดกอนการฟองรองกอนเปนคดีข้ึนสูศาล และลดปญหาในสวนการจับกุม ขับไล ฟองรอง 

                                                 
23รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. .... 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

124 

กระบวนการพิสูจน จนกระท่ังในป 2558 ชุมชนมองหาทางออกรวมกันใหม โดยอาศัยกลไกการมี
สวนรวมของภาคชุมชนและถือเปนการแกปญหาโดยสรางความรวมมือกับหนวยงานรัฐ องคกร
ปกครองทองถ่ิน และอุทยานแหงชาติดอยอินทนนท เพ่ือลดปญหาขัดแยงและสรางทางออกรวมกัน 
ซ่ึงในปจจุบันก็สามารถแกไขปญหาเรื่องเขตท่ีดินของรัฐดังกลาวโดยประชาชนไดรับผลกระทบนอย
ท่ีสุดและเกิดความพึงพอใจท้ังสองฝาย22  
 จากการศึกษาและผลลัพธดังกลาวสะทอนใหเห็นความสําเร็จและประสิทธิภาพของการใช
กลไกกระบวนการยุติธรรมชุมชนเขามาแกไขปญหาในเรื่องการระงับขอพิพาทในชุมชนไดเปนอยางดี 
  
7. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 สาเหตุสําคัญของปญหาการบุกรุกหรือขอพิพาทเรื่องแนวเขตทับซอนในท่ีดินระหวางรัฐกับ
ประชาชนนั้น เกิดจากความไมชัดเจนของแนวเขตท่ีดิน นโยบายของรัฐบาลในยุคตางๆ ท่ีเก่ียวกับ
การจัดท่ีดิน และจากสภาพพ้ืนท่ีท่ีมีการเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมในอดีตทําใหขอมูลท่ีมีอยูมีความ
คลาดเคลื่อน เชน เดิมเคยใชเปนทุงหญาเลี้ยงสัตว ในระยะเวลาตอมาประชาชนเลิกเลี้ยงสัตวทําให
ท่ีดินกลายเปนท่ีรกรางวางเปลา ประชาชนจึงพากันอพยพเขาไปจับจองอยูอาศัยโดยการสรางอาคาร
บานเรือนและประกอบอาชีพเพาะปลูกหรือเขาทําประโยชนในท่ีดินของรัฐ ดังนั้นเม่ือมีบุคคลหนึ่งเขา
ไปไดก็มีบุคคลอ่ืนๆ พากันตามเขาไปจํานวนมาก ภาครัฐไดออกกฎหมายและระเบียบท่ีเก่ียวของกับ
การกําหนดเขตการใชท่ีดินมีหลายฉบับ รวมท้ังมติคณะรัฐมนตรีอีกหลายกรณีลวนแตมีข้ันตอนและ
วิธีการออกกฎหมายท่ีแตกตางกัน สงผลใหมีแนวเขตท่ีดินจํานวนมากท่ีประกาศตางกรรมตางวาระ 
แผนท่ีแนบทายประกาศก็มีมาตราสวนแตกตางกัน จึงทําใหมีการทับซอนของแนวเขตท่ีดินและสงผล
ใหมีขอพิพาทเรื่องแนวเขตท่ีดินมาโดยตลอด  
 การดําเนินคดีขอพิพาทในกระบวนการยุติธรรมกระแสหลัก ในกรณีอันเกิดจากการทับซอน
หรือการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐกับประชาชน ซ่ึงในปจจุบันรัฐเปนผู ดําเนินการผูกขาด
กระบวนการยุติธรรมไวฝายเดียว โดยใชมาตรการทางกฎหมายในการจับกุม ปราบปราม และลงโทษ 
เปนแนวคิดในการใชกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซ่ึงเปนกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักมาใช 
ผลกระทบอันสําคัญคือ เม่ือเกิดการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐแลวประชาชนก็ถูกรัฐดําเนินการ
ฟองรองเปนคดีและใชมาตรการทางกฎหมายเพ่ือจับกุม ลงโทษข้ันเด็ดขาด ทําใหเกิดปญหาเรื่องการ

                                                 
22ขาวไทยพีบีเอส, แจกโฉนดท่ีดินับชุมชนบานหลวง [Online], available URL: https://news.Thai 

pbs.or.th/content/277565, 2563 (พฤษภาคม, 17). 
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ตอสูคดีกันระหวางภาครัฐและประชาชนในเรื่องดังกลาวอยางยืดเยื้อ และเปนขอขัดแยง กังวลใจท่ี
ประชาชนไมไวใจกระบวนการยุติธรรมของฝายรัฐกับการแกไขปญหาการบุกรุกท่ีดินของรัฐในชวง
ระยะเวลาหลายสิบปท่ีผานมา และจากจํานวนคดีท่ีเกิดข้ึน ไมไดสะทอนเหตุท่ีทําใหประชาชนลด
จํานวนการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนอยลง กลับยิ่งทําใหประชาชนเกิดความเดือดรอน เสียหาย
จากการตอสูคดีมากข้ึน (เพราะประชาชนอาจไมรูถึงขอเท็จจริงในแนวเขตท่ีดินท่ีมีอยู) และอีกดาน
หนึ่งรัฐก็สูญเสียทรัพยากรจากการใชกระบวนการยุติธรรมกระแสหลักจํานวนมาก ท้ังการใช
งบประมาณเพ่ือการจับกุม คุมขัง บังคับคดี และปญหาตางๆ ก็ไมมีแนวโนมท่ีจะลดลง 
 การท่ีจะระงับขอพิพาทในการบุกรุกแนวเขตท่ีดินของรัฐนั้น ผูเขียนเห็นวาอาจนําแนวคิด
กระบวนการการมีสวนรวมของชุมชนในรูปแบบยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการในการแกไขปญหา 
ซ่ึงอาจเปนกลไกท่ีสามารถผลักดันและเปนอีกชองทางหนึ่งในการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกแนว
เขตท่ีดินของรัฐได กลาวดังนี้ คือ 
 ประการท่ีหนึ่ง รัฐควรประชาสัมพันธและเรงสรางความเขาใจในขอปฏิบัติท่ีเก่ียวกับ
กระบวนการยุติธรรมชุมชนใหมากข้ึน โดยสรางกระบวนการการมีสวนรวมมากข้ึน โดยอาศัยรูปแบบ
ยุติธรรมชุมชนแบบเก่ียวโยงและแบบหุนสวนมาใช โดยการรับสมัครประชาชนผูสนใจมาข้ึนทะเบียน
เปนอาสาสมัครยุติธรรมชุมชน และจัดอบรมความรูความเขาใจใหแกประชาชน ผูนําชุมชนและ
อาสาสมัครชุมชนใหมีทักษะและเทคนิคในกระบวนการยุติธรรมชุมชน ท้ังนี้โดยอาสาสมัครมีบทบาท
ในการรับเรื่องรองเรียน เฝาระวัง ปองกันและประสานความรวมมือและเขามามีสวนรวมในการไกลเกลี่ย
หรือระงับขอพิพาทได เชน เม่ือพบวามีการบุกรุกพ้ืนท่ีหรือแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใช
กระบวนการยุติธรรมชุมชนโดยศูนยยุติธรรมชุมชนเขามาบูรณาการเพ่ือชวยเหลือและแกไขปญหา 
โดยการใหประชาชนท่ีถูกกลาวหาวาบุกรุกหรือมีแนวเขตท่ีดินทับซอน สามารถรองเรียนตอ
อาสาสมัครหรือตอคณะกรรมการยุติธรรมชุมชนได และเปดโอกาสใหประชาชนไดใชสิทธิเขามาชี้แจง 
ใหขอมูลและทบทวนการกระทําของตนเองได โดยผานกลไกของคณะกรรมการยุติธรรมชุมชน 
แทนท่ีฝายรัฐจะต้ังขอหาและใชมาตรการทางกฎหมายมาเพ่ือบังคับ ขับไลหรือจับกุม ซ่ึงเปนการ
กระทําของรัฐฝายเดียวและคอนขางรุนแรง  
 ดังนั้น หากมีการนําเอากระบวนการยุติธรรมชุมชนมาใชจริงโดยมีมาตรการทางกฎหมาย
รองรับการบังคับใช23 ก็จะทําใหกระบวนการยุติธรรมชุมชนมีมาตรฐานแนวทางเดียวกัน และ
สามารถระงับขอพิพาทท่ีจะนําไปสูการฟองรองเปนคดีความ มีการชะลอการฟองและอาจจะแกไข
ปญหาไดกอนการฟองรองกอนเปนคดีข้ึนสูศาล และลดปญหาในสวนการจับกุม ขับไล ฟองรอง 
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บังคับคดีลดลง และกระบวนการยุติธรรมชุมชนยังอาจชวยลดความหวาดระแวงของประชาชนท่ีมีตอ
รัฐไดและอาจเปลี่ยนมาใหความรวมมือกับรัฐในเชิงปองกันปญหาไดมากข้ึน 
 ประการท่ีสอง ในเชิงการปองกันปญหาการกระทําผิดกฎหมายตางๆ24 กระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนจะใหความสําคัญกับชุมชนโดยดึงศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมใน
ลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการและลักษณะของการเปนหุนสวน ดังนั้นใน
ข้ันตอนการมีสวนรวมในเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใหชุมชนไดเขามีสวนรวมโดยอาศัยกลไก
ของกระบวนการดังกลาวมาใชในข้ันตอนการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐทุกครั้งและทุกพ้ืนท่ีท่ีมี
ปญหาเรื่องแนวเขตท่ีดิน หมายความวา เม่ือรัฐจะทําการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐในทองท่ีใด รัฐ
จะตองคํานึงถึงการมีสวนรวมของประชาชนท้ังในเรื่องการชี้แนวเขตและการกําหนดแนวเขตท่ีดิน
ดวย ไมใชเพียงแคการสอบถามความคิดเห็นอยางเดียว เพราะถาหากรัฐนําเอามาตรการหรือกลไก
ยุติธรรมชุมชนดังกลาวมาใชบังคับอยางจริงจังและใหชุมชนเขามามีสวนรวม (เชิงปองกัน) ต้ังแต
กระบวนการเริ่มตน ก็จะใหประชาชนหรือชุมชนไดใหขอมูลกับรัฐท่ีครบถวน เชน ปญหาท่ีวา “คนอยู
กอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” ก็จะไดรับฟงความคิดเห็นท่ีครบถวนทุกมิติ และยังทําใหประชาชนได
ต่ืนตัวและรับทราบขอมูล แนวนโยบายของรัฐและเตรียมความพรอมยอมรับกับการดําเนินงานของ
ภาครัฐได แทนท่ีรัฐจะดําเนินงานฝายเดียวและมาอางสิทธิของรัฐเพ่ือฟองรองประชาชนภายหลัง  
 ประการท่ีสาม รัฐตองใหประชาชนหรือชุมชนสามารถออกแบบกติกา ขอตกลงและ
ขอบังคับภายในชุมชนของตนเองได โดยอาศัยรูปแบบยุติธรรมชุมชนแบบหุนสวนมาใช โดยรัฐอาจ
อยูในฐานะเปนเพียงผูรับรองกติกา ขอตกลงหรือขอบังคับของชุมชนนั้น ซ่ึงในหัวใจของกระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนประการหนึ่งคือ การรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคง
อยูคูกับชุมชน โดยนําหลักการนี้มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ตัวอยางเชน หากชุมชนมี
การนําเอาจารีตประเพณีทองถ่ินของตนเองมาใชเปนกติกาขอบังคับวาหากใครบุกรุกท่ีปา หรือท่ีดิน
ของรัฐก็ใหรีบออกจากปาหรือท่ีดินนั้นทันทีและตองปลูกตนไมทดแทนรวมถึงตองเปนผูออกคาใชจาย
ในการฟนฟูปาและสภาพท่ีดินนั้นดวยและหามกลับเขาไปบุกรุกทําลายอีก ซ่ึงหากสมาชิกในชุมชน 
ฝาฝนกติกาขอบังคับ ชุมชนก็ตองรีบจัดการกันเองดังท่ีกลาวมากอนนี้ โดยรัฐจะยังไมใชกระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลักคือการดําเนินการจับกุมขับไลเขาไปจัดการหรือแทรกแซงกระบวนการนั้น 
จนกวาชุมชนจะไมสามารถดําเนินการจัดการหรือบังคับกันเองได หรือรัฐเห็นวาหากปลอยไวใหแกไข
กันเองจะทําใหเกิดความขัดแยงและเสียหายมากข้ึน ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากอาศัยกลไกการแกไขปญหา
                                                 

24รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. ...., มาตรา 18 (1) ท่ีกําหนดบทบาทและหนาท่ีของอาสาสมัคร
ยุติธรรมชุมชนในเรื่องการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบของเจาหนาท่ีรัฐ 
และการกระทําผิดกฎหมายตางๆ. 
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ภายในชุมชนโดยใชวิธีการดังกลาวจะทําใหจํานวนคดีความ ขอพิพาทหรือการจับกุม ขับไลผูบุกรุก
แนวเขตท่ีดินของรัฐลดลงได และยังเปนอีกวิธีหนึ่งท่ีเปนการสรางความตระหนักรูเรื่องการบริหาร
จัดการทรัพยากรรวมกันผานระบบขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี  
 ประการสุดทาย หากเกิดปญหาขอพิพาทและการฟองรองคดีในเรื่องการบุกรุกหรือการทับซอน
ของแนวเขตท่ีดินจนถึงการบังคับคดี หากเปนกรณีไมรายแรง หรือขาดเจตนาในการบุกรุกหรือไม
ทราบเรื่องของแนวเขตท่ีดิน ผูถูกกลาวหาวากระทําผิดสมควรไดรับการพิจารณาหรือมีสิทธิเสนอขอ
ไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาทเก่ียวกับความแพงหรือความอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความได 
กลาวคือ กระบวนการยุติธรรมชุมชน ทําใหประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ไดรับการ
ยอมรับและเขาตอสูคดีไดอยางเสมอภาค โดยใหดําเนินการตามกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือ
จัดการความขัดแยงในชุมชน ท้ังนี้การไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาท ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวย
การสงเสริมและประนอมขอพิพาทในชุมชน และการลงโทษท่ีตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ 
ฐานะและความเปนอยูของประชาชนนั้นดวย  
 นอกจากนั้นรัฐตองเปดโอกาสใหมีการประสานงานกับหนวยงานอ่ืน และสนับสนุนการ
ดําเนินงานของหนวยงานท่ีเก่ียวของในการแกไข บําบัดฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษ ใหกลับ
ตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก เชน การฝกอาชีพ การกลับเขามาทํางานชุมชน 
เปนตน  
 ดังนั้นผูเขียนเห็นวา กระบวนการยุติธรรมชุมชน คือการใชกระบวนการภายในชุมชนโดย
อาศัยคนในชุมชน กติกาของชุมชน เพ่ือแกไขปญหากอนในเบ้ืองตน และเปนแนวทางท่ีทําใหรัฐกับ
ประชาชนรวมมือกันในลักษณะความเปนหุนสวนในการแกไขปญหา ลดการจับกุม ขับไล ฟองรอง
บังคับคดี และยังทําใหประชาชนกับรัฐสามารถบูรณาการการออกแบบกฎ กติกา ของความรวมมือ
ซ่ึงถือเปนอีกแนวทางหนึ่งท่ีชวยในเรื่องการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกหรือการทับซอนของแนว
เขตท่ีดินท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตลงได  
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บังคับคดีลดลง และกระบวนการยุติธรรมชุมชนยังอาจชวยลดความหวาดระแวงของประชาชนท่ีมีตอ
รัฐไดและอาจเปลี่ยนมาใหความรวมมือกับรัฐในเชิงปองกันปญหาไดมากข้ึน 
 ประการท่ีสอง ในเชิงการปองกันปญหาการกระทําผิดกฎหมายตางๆ24 กระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนจะใหความสําคัญกับชุมชนโดยดึงศักยภาพของประชาชนใหเขามามีสวนรวมใน
ลักษณะการรวมคิด รวมทํา รวมวางแผน รวมสั่งการและลักษณะของการเปนหุนสวน ดังนั้นใน
ข้ันตอนการมีสวนรวมในเรื่องแนวเขตท่ีดินของรัฐ รัฐควรใหชุมชนไดเขามีสวนรวมโดยอาศัยกลไก
ของกระบวนการดังกลาวมาใชในข้ันตอนการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐทุกครั้งและทุกพ้ืนท่ีท่ีมี
ปญหาเรื่องแนวเขตท่ีดิน หมายความวา เม่ือรัฐจะทําการสํารวจแนวเขตท่ีดินของรัฐในทองท่ีใด รัฐ
จะตองคํานึงถึงการมีสวนรวมของประชาชนท้ังในเรื่องการชี้แนวเขตและการกําหนดแนวเขตท่ีดิน
ดวย ไมใชเพียงแคการสอบถามความคิดเห็นอยางเดียว เพราะถาหากรัฐนําเอามาตรการหรือกลไก
ยุติธรรมชุมชนดังกลาวมาใชบังคับอยางจริงจังและใหชุมชนเขามามีสวนรวม (เชิงปองกัน) ต้ังแต
กระบวนการเริ่มตน ก็จะใหประชาชนหรือชุมชนไดใหขอมูลกับรัฐท่ีครบถวน เชน ปญหาท่ีวา “คนอยู
กอนปา หรือ ปาเกิดกอนคน” ก็จะไดรับฟงความคิดเห็นท่ีครบถวนทุกมิติ และยังทําใหประชาชนได
ต่ืนตัวและรับทราบขอมูล แนวนโยบายของรัฐและเตรียมความพรอมยอมรับกับการดําเนินงานของ
ภาครัฐได แทนท่ีรัฐจะดําเนินงานฝายเดียวและมาอางสิทธิของรัฐเพ่ือฟองรองประชาชนภายหลัง  
 ประการท่ีสาม รัฐตองใหประชาชนหรือชุมชนสามารถออกแบบกติกา ขอตกลงและ
ขอบังคับภายในชุมชนของตนเองได โดยอาศัยรูปแบบยุติธรรมชุมชนแบบหุนสวนมาใช โดยรัฐอาจ
อยูในฐานะเปนเพียงผูรับรองกติกา ขอตกลงหรือขอบังคับของชุมชนนั้น ซ่ึงในหัวใจของกระบวนการ
ยุติธรรมชุมชนประการหนึ่งคือ การรักษาขนบธรรมเนียม จารีตประเพณี และภูมิปญญาทองถ่ินใหคง
อยูคูกับชุมชน โดยนําหลักการนี้มาใชเปนเครื่องมือในการดูแลความสงบ ตัวอยางเชน หากชุมชนมี
การนําเอาจารีตประเพณีทองถ่ินของตนเองมาใชเปนกติกาขอบังคับวาหากใครบุกรุกท่ีปา หรือท่ีดิน
ของรัฐก็ใหรีบออกจากปาหรือท่ีดินนั้นทันทีและตองปลูกตนไมทดแทนรวมถึงตองเปนผูออกคาใชจาย
ในการฟนฟูปาและสภาพท่ีดินนั้นดวยและหามกลับเขาไปบุกรุกทําลายอีก ซ่ึงหากสมาชิกในชุมชน 
ฝาฝนกติกาขอบังคับ ชุมชนก็ตองรีบจัดการกันเองดังท่ีกลาวมากอนนี้ โดยรัฐจะยังไมใชกระบวนการ
ยุติธรรมกระแสหลักคือการดําเนินการจับกุมขับไลเขาไปจัดการหรือแทรกแซงกระบวนการนั้น 
จนกวาชุมชนจะไมสามารถดําเนินการจัดการหรือบังคับกันเองได หรือรัฐเห็นวาหากปลอยไวใหแกไข
กันเองจะทําใหเกิดความขัดแยงและเสียหายมากข้ึน ซ่ึงผูเขียนเห็นวาหากอาศัยกลไกการแกไขปญหา
                                                 

24รางพระราชบัญญัติยุติธรรมชุมชน พ.ศ. ...., มาตรา 18 (1) ท่ีกําหนดบทบาทและหนาท่ีของอาสาสมัคร
ยุติธรรมชุมชนในเรื่องการเฝาระวังและปองกันปญหาอาชญากรรม การทุจริตและประพฤติมิชอบของเจาหนาท่ีรัฐ 
และการกระทําผิดกฎหมายตางๆ. 
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ภายในชุมชนโดยใชวิธีการดังกลาวจะทําใหจํานวนคดีความ ขอพิพาทหรือการจับกุม ขับไลผูบุกรุก
แนวเขตท่ีดินของรัฐลดลงได และยังเปนอีกวิธีหนึ่งท่ีเปนการสรางความตระหนักรูเรื่องการบริหาร
จัดการทรัพยากรรวมกันผานระบบขนบธรรมเนียมและจารีตประเพณี  
 ประการสุดทาย หากเกิดปญหาขอพิพาทและการฟองรองคดีในเรื่องการบุกรุกหรือการทับซอน
ของแนวเขตท่ีดินจนถึงการบังคับคดี หากเปนกรณีไมรายแรง หรือขาดเจตนาในการบุกรุกหรือไม
ทราบเรื่องของแนวเขตท่ีดิน ผูถูกกลาวหาวากระทําผิดสมควรไดรับการพิจารณาหรือมีสิทธิเสนอขอ
ไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาทเก่ียวกับความแพงหรือความอาญาท่ีเปนความผิดอันยอมความได 
กลาวคือ กระบวนการยุติธรรมชุมชน ทําใหประชาชนสามารถเขาถึงกระบวนการยุติธรรม ไดรับการ
ยอมรับและเขาตอสูคดีไดอยางเสมอภาค โดยใหดําเนินการตามกระบวนการไกลเกลี่ยขอพิพาท หรือ
จัดการความขัดแยงในชุมชน ท้ังนี้การไกลเกลี่ยและประนอมขอพิพาท ใหเปนไปตามกฎหมายวาดวย
การสงเสริมและประนอมขอพิพาทในชุมชน และการลงโทษท่ีตองคํานึงถึงความเหมาะสมกับสภาพ 
ฐานะและความเปนอยูของประชาชนนั้นดวย  
 นอกจากนั้นรัฐตองเปดโอกาสใหมีการประสานงานกับหนวยงานอ่ืน และสนับสนุนการ
ดําเนินงานของหนวยงานท่ีเก่ียวของในการแกไข บําบัดฟนฟูผูกระทําความผิดและผูพนโทษ ใหกลับ
ตนเปนพลเมืองดีและไมหวนกลับไปกระทําผิดอีก เชน การฝกอาชีพ การกลับเขามาทํางานชุมชน 
เปนตน  
 ดังนั้นผูเขียนเห็นวา กระบวนการยุติธรรมชุมชน คือการใชกระบวนการภายในชุมชนโดย
อาศัยคนในชุมชน กติกาของชุมชน เพ่ือแกไขปญหากอนในเบ้ืองตน และเปนแนวทางท่ีทําใหรัฐกับ
ประชาชนรวมมือกันในลักษณะความเปนหุนสวนในการแกไขปญหา ลดการจับกุม ขับไล ฟองรอง
บังคับคดี และยังทําใหประชาชนกับรัฐสามารถบูรณาการการออกแบบกฎ กติกา ของความรวมมือ
ซ่ึงถือเปนอีกแนวทางหนึ่งท่ีชวยในเรื่องการระงับขอพิพาทจากการบุกรุกหรือการทับซอนของแนว
เขตท่ีดินท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตลงได  
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คุมครองภายใตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาหรือสิทธินักปรับปรุงพันธุได อีกท้ังสิทธิบัตรและสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชสรางผลกระทบตอวิถีชีวิตเกษตรกร รวมท้ังเปดโอกาสใหเกิดการฉกฉวยทรัพยากร
ชีวภาพหรือท่ีเรียกวาโจรสลัดชีวภาพท่ีประเทศกําลังพัฒนากําลังเผชิญอยูในขณะนี้ สิทธิเกษตรกร
(Farmers’ Rights) ซ่ึงเปนสิทธิรวมหมูของชุมชน (Collective Rights) แมจะไดรับการยอมรับใน
เวทีระหวางประเทศ และปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ แตกลาวไดวา สิทธิเกษตรกร
เพียงบางสวนเทานั้นท่ีปรากฏในกฎหมายภายในของบางประเทศ และสิทธิเกษตรกรในหลายกรณี
ยงัคงเปนเพียงนามธรรมเทานั้น ขณะท่ีสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท้ังสิทธิบัตรและสิทธินักปรับปรุง
พันธุพืช ซ่ึงเปนเพียงสิทธิเอกชน (Private Rights) กลับมีสภาพบังคับในทางกฎหมายท้ังในระดับ
ระหวางประเทศและในประเทศอยางชัดเจน  

งานวิจัยนี้ไดวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 
เพ่ิมเติมบทบัญญัติในสวนของการคุมครองสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม ภายใตแนวคิดขอตกลง
ระหวางประเทศ เชน อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological 
Diversity: CBD) และสนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR) เพ่ือให
สิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดรับการรับรองและมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจนเทียบเทาสิทธิ     
ในทรัพยสินทางปญญา เพ่ือมุงใหทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนความหลากหลายทางชีวภาพไดรับ   
การคุมครองและใชประโยชนอยางยั่งยืนภายใตกลไกการคุมครองสิทธิเกษตรกร  
 
คําสําคัญ:  สิทธิเกษตรกร, พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช, อนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืช  
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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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คุมครองภายใตกฎหมายทรัพยสินทางปญญาหรือสิทธินักปรับปรุงพันธุได อีกท้ังสิทธิบัตรและสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชสรางผลกระทบตอวิถีชีวิตเกษตรกร รวมท้ังเปดโอกาสใหเกิดการฉกฉวยทรัพยากร
ชีวภาพหรือท่ีเรียกวาโจรสลัดชีวภาพท่ีประเทศกําลังพัฒนากําลังเผชิญอยูในขณะนี้ สิทธิเกษตรกร
(Farmers’ Rights) ซ่ึงเปนสิทธิรวมหมูของชุมชน (Collective Rights) แมจะไดรับการยอมรับใน
เวทีระหวางประเทศ และปรากฏในขอตกลงระหวางประเทศหลายฉบับ แตกลาวไดวา สิทธิเกษตรกร
เพียงบางสวนเทานั้นท่ีปรากฏในกฎหมายภายในของบางประเทศ และสิทธิเกษตรกรในหลายกรณี
ยงัคงเปนเพียงนามธรรมเทานั้น ขณะท่ีสิทธิในทรัพยสินทางปญญาท้ังสิทธิบัตรและสิทธินักปรับปรุง
พันธุพืช ซ่ึงเปนเพียงสิทธิเอกชน (Private Rights) กลับมีสภาพบังคับในทางกฎหมายท้ังในระดับ
ระหวางประเทศและในประเทศอยางชัดเจน  

งานวิจัยนี้ไดวิเคราะหและนําเสนอรางแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 
เพ่ิมเติมบทบัญญัติในสวนของการคุมครองสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม ภายใตแนวคิดขอตกลง
ระหวางประเทศ เชน อนุสัญญาวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological 
Diversity: CBD) และสนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR) เพ่ือให
สิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดรับการรับรองและมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจนเทียบเทาสิทธิ     
ในทรัพยสินทางปญญา เพ่ือมุงใหทรัพยากรชีวภาพ ตลอดจนความหลากหลายทางชีวภาพไดรับ   
การคุมครองและใชประโยชนอยางยั่งยืนภายใตกลไกการคุมครองสิทธิเกษตรกร  
 
คําสําคัญ:  สิทธิเกษตรกร, พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช, อนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืช  
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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. 
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1. การคุมครองสิทธิเกษตรกรในขอตกลงระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ (บางประเทศ) 
 

สิทธิเกษตรกรเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานอยางหนึ่งเก่ียวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช เปนสิทธิท่ีมีอยู
ยาวนานแลวแตเนื่องจากยังไมมีการตระหนักใหความสําคัญกับสิทธิเกษตรกรมากเทาใด จนกระท่ัง
สิทธิของเกษตรกรถูกกลาวถึงในการประชุมขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ 
(FAO) และไดรับรองสิทธิเกษตรกรอยางเปนทางการโดยใหความหมายวา “สิทธิท่ีเกิดจากการมีสวนรวม
ของเกษตรกรจากอดีต ปจจุบัน และอนาคต ในการอนุรักษ ปรับปรุงพันธุ และการทําใหเกิดการ
ดํารงไวซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืช”1 อยางไรก็ดีสิทธิของเกษตรกรบัญญัติหลักไวในขอตกลงระหวาง
ประเทศ ไดแก อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD) สนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR)
ดังนั้น สิทธิเกษตรกรภายใตขอตกลงระหวางประเทศ จึงมีผลสําคัญตอวิถีชีวิตของเกษตรกร กลาวคือ
มีบทบาทสําคัญในการอนุรักษ และใชประโยชนในทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและเกษตรกร
อยางยั่งยืน ซ่ึงกอใหเกิดความหลากหลายของทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
  
 1.1 อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)  

 CBD เปนขอตกลงระหวางประเทศซ่ึงจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคอนุรักษความหลากหลาย
ทางชีวภาพของโลกเพ่ือคนรุนหลัง และใชประโยชนทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
อยางยั่งยืนรวมถึงแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรม CBD กําหนดใหทรัพยากรชีวภาพซ่ึงครอบคลุมถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอยูภายใตสิทธิอธิปไตยของรัฐและ CBD อนุญาตใหการเขาถึงทรัพยากร
ชีวภาพ ดวยการไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent: PIC) การตกลงเง่ือนไขรวมกัน 
(Mutually Agree Terms: MAT) และตองมีการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน (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: 
ผลกระทบจากรางแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช แกนเกษตร 42(2): 139-146 (2557). Article 15 paragraph 5 
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จากหลักการขางตน ผูท่ีประสงคจะเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมใดในประเทศภาคีอ่ืนไดแจงลวงหนา
ใหประเทศภาคีเจาของทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ท้ังนี้ประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจะพิจารณา
วัตถุประสงคสําคัญท้ังสามประการตามหลักการของ CBD คือ การอนุรักษทรัพยากร การใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน และการแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและยุติธรรม เม่ือประเทศเจาของทรัพยากร
พันธุกรรมไดเห็นชอบใหเขาถึงทรัพยากรแลว โดยขอตกลงรวมกันนี้เปนสัญญาระหวางเจาของ
ทรัพยากรพันธุกรรมและผูเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมวามีหนาท่ีอยางไรบาง 
 
 1.2 สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการ
เกษตรกร (International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: 
ITPGR)  

 ITPGR อยูภายใตการดูแลขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ (Food 
and Agriculture Organization: FAO) ซ่ึงรับรองสิทธิเกษตรกร กลาวคือสนธิสัญญาฉบับนี้สราง
ระบบพหุภาคีเพ่ือการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชีวภาพอยางยั่งยืน 
และรับรองสิทธิเกษตรกรไวอยางชัดแจง โดยระบุให “รัฐภาคียอมรับท่ีจะสงเสริมชุมชนทองถ่ิน 
รวมถึงเกษตรกรในทุกพ้ืนท่ีท่ัวโลก โดยเฉพาะเกษตรกรท่ีอยูในศูนยกลางท่ีเปนตนกําเนิดความ
หลากหลายทางพันธุกรรมพืช ซ่ึงไดรวมกันอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมท้ังในอดีตท่ีผานมา
และตอไปในอนาคต ซ่ึงเปนฐานของการผลิตอาหารและผลิตผลทางการเกษตรท่ัวโลก”3 

แมวาจะมีการรับรองและคุมครองสิทธิเกษตรกรในระดับขอตกลงระหวางประเทศ แต
ขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวาการคุมครองสิทธิเกษตรกรยังไมไดรับการปฏิบัติตามอยางเปนรูปธรรมมากนัก
กลาวคือพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 มีกฎเกณฑท่ีมิไดใหสิทธิผูกขาดสิทธิของ

                                                                                                                                          
of Convention on Biological Diversity วางหลักวา รัฐภาคีตองสรางเง่ือนไขเพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เขาถึงทรัพยากรชีวภาพแกภาคีอ่ืนๆ โดยรัฐภาคีอาจพิจารณาจากการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ โดยพิจารณาจาก
เง่ือนไข ดังน้ี 

การไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent - PIC) คือ บุคคลใดจะเขาถึงพันธุกรรมตอง
ไดรับความยินยอมจากประเทศเจาของพันธุกรรมน้ัน อน่ึง รัฐผูเปนเจาของจะปฏิเสธไมใหเขาถึงก็อาจเปนได ถา
การเขาถึงไมเหมาะสมตอสิ่งแวดลอมของประเทศภาคี 

ตกลงเง่ือนไขรวมกัน (Mutually Agree Terms: MAT)2 คือ ในการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมน้ัน 
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีท้ังฝายประเทศผูอนุญาตใหเขาถึง และฝายผูขอเขาถึงเห็นชอบรวมกันในทุกประเด็น 
หากไมมีขอตกลงรวมกัน ประเทศผูใหเขาถึงอาจปฏิเสธการเขาถึงได  เง่ือนไขของขอตกลงจึงข้ึนอยูกับการเจรจา
เปนกรณีๆ ไป. 

3Article 9.1, International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture. 
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1. การคุมครองสิทธิเกษตรกรในขอตกลงระหวางประเทศและกฎหมายตางประเทศ (บางประเทศ) 
 

สิทธิเกษตรกรเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานอยางหนึ่งเก่ียวกับทรัพยากรพันธุกรรมพืช เปนสิทธิท่ีมีอยู
ยาวนานแลวแตเนื่องจากยังไมมีการตระหนักใหความสําคัญกับสิทธิเกษตรกรมากเทาใด จนกระท่ัง
สิทธิของเกษตรกรถูกกลาวถึงในการประชุมขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ 
(FAO) และไดรับรองสิทธิเกษตรกรอยางเปนทางการโดยใหความหมายวา “สิทธิท่ีเกิดจากการมีสวนรวม
ของเกษตรกรจากอดีต ปจจุบัน และอนาคต ในการอนุรักษ ปรับปรุงพันธุ และการทําใหเกิดการ
ดํารงไวซึ่งทรัพยากรพันธุกรรมพืช”1 อยางไรก็ดีสิทธิของเกษตรกรบัญญัติหลักไวในขอตกลงระหวาง
ประเทศ ไดแก อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD) สนธิสัญญาระหวางประเทศวาดวยทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
(International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: ITPGR)
ดังนั้น สิทธิเกษตรกรภายใตขอตกลงระหวางประเทศ จึงมีผลสําคัญตอวิถีชีวิตของเกษตรกร กลาวคือ
มีบทบาทสําคัญในการอนุรักษ และใชประโยชนในทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและเกษตรกร
อยางยั่งยืน ซ่ึงกอใหเกิดความหลากหลายของทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร 
  
 1.1 อนุสัญญาความหลากหลายทางชีวภาพ (Convention on Biological Diversity: 
CBD)  

 CBD เปนขอตกลงระหวางประเทศซ่ึงจัดทําข้ึนโดยมีวัตถุประสงคอนุรักษความหลากหลาย
ทางชีวภาพของโลกเพ่ือคนรุนหลัง และใชประโยชนทรัพยากรพันธุพืชเพ่ืออาหารและการเกษตร
อยางยั่งยืนรวมถึงแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรม CBD กําหนดใหทรัพยากรชีวภาพซ่ึงครอบคลุมถึง
ทรัพยากรพันธุกรรมพืชอยูภายใตสิทธิอธิปไตยของรัฐและ CBD อนุญาตใหการเขาถึงทรัพยากร
ชีวภาพ ดวยการไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent: PIC) การตกลงเง่ือนไขรวมกัน 
(Mutually Agree Terms: MAT) และตองมีการทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน (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: 
ผลกระทบจากรางแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช แกนเกษตร 42(2): 139-146 (2557). Article 15 paragraph 5 
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จากหลักการขางตน ผูท่ีประสงคจะเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมใดในประเทศภาคีอ่ืนไดแจงลวงหนา
ใหประเทศภาคีเจาของทรัพยากรพันธุกรรมนั้น ท้ังนี้ประเทศเจาของทรัพยากรพันธุกรรมจะพิจารณา
วัตถุประสงคสําคัญท้ังสามประการตามหลักการของ CBD คือ การอนุรักษทรัพยากร การใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน และการแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและยุติธรรม เม่ือประเทศเจาของทรัพยากร
พันธุกรรมไดเห็นชอบใหเขาถึงทรัพยากรแลว โดยขอตกลงรวมกันนี้เปนสัญญาระหวางเจาของ
ทรัพยากรพันธุกรรมและผูเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมวามีหนาท่ีอยางไรบาง 
 
 1.2 สนธิสัญญาระหวางประเทศดานทรัพยากรพันธุกรรมพืชเพ่ืออาหารและการ
เกษตรกร (International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: 
ITPGR)  

 ITPGR อยูภายใตการดูแลขององคการอาหารและการเกษตรแหงสหประชาชาติ (Food 
and Agriculture Organization: FAO) ซ่ึงรับรองสิทธิเกษตรกร กลาวคือสนธิสัญญาฉบับนี้สราง
ระบบพหุภาคีเพ่ือการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชนจากการใชทรัพยากรชีวภาพอยางยั่งยืน 
และรับรองสิทธิเกษตรกรไวอยางชัดแจง โดยระบุให “รัฐภาคียอมรับท่ีจะสงเสริมชุมชนทองถ่ิน 
รวมถึงเกษตรกรในทุกพ้ืนท่ีท่ัวโลก โดยเฉพาะเกษตรกรท่ีอยูในศูนยกลางท่ีเปนตนกําเนิดความ
หลากหลายทางพันธุกรรมพืช ซ่ึงไดรวมกันอนุรักษและพัฒนาทรัพยากรพันธุกรรมท้ังในอดีตท่ีผานมา
และตอไปในอนาคต ซ่ึงเปนฐานของการผลิตอาหารและผลิตผลทางการเกษตรท่ัวโลก”3 

แมวาจะมีการรับรองและคุมครองสิทธิเกษตรกรในระดับขอตกลงระหวางประเทศ แต
ขอเท็จจริงแสดงใหเห็นวาการคุมครองสิทธิเกษตรกรยังไมไดรับการปฏิบัติตามอยางเปนรูปธรรมมากนัก
กลาวคือพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 มีกฎเกณฑท่ีมิไดใหสิทธิผูกขาดสิทธิของ

                                                                                                                                          
of Convention on Biological Diversity วางหลักวา รัฐภาคีตองสรางเง่ือนไขเพ่ืออํานวยความสะดวกในการ
เขาถึงทรัพยากรชีวภาพแกภาคีอ่ืนๆ โดยรัฐภาคีอาจพิจารณาจากการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ โดยพิจารณาจาก
เง่ือนไข ดังน้ี 

การไดรับความยินยอมลวงหนา (Prior Inform Consent - PIC) คือ บุคคลใดจะเขาถึงพันธุกรรมตอง
ไดรับความยินยอมจากประเทศเจาของพันธุกรรมน้ัน อน่ึง รัฐผูเปนเจาของจะปฏิเสธไมใหเขาถึงก็อาจเปนได ถา
การเขาถึงไมเหมาะสมตอสิ่งแวดลอมของประเทศภาคี 

ตกลงเง่ือนไขรวมกัน (Mutually Agree Terms: MAT)2 คือ ในการเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมน้ัน 
จะตองอยูภายใตเง่ือนไขท่ีท้ังฝายประเทศผูอนุญาตใหเขาถึง และฝายผูขอเขาถึงเห็นชอบรวมกันในทุกประเด็น 
หากไมมีขอตกลงรวมกัน ประเทศผูใหเขาถึงอาจปฏิเสธการเขาถึงได  เง่ือนไขของขอตกลงจึงข้ึนอยูกับการเจรจา
เปนกรณีๆ ไป. 

3Article 9.1, International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

138 

เกษตรกรเหมือนกับกฎหมายสิทธิบัตร เพียงแตใหความคุมครองสิทธิพิเศษในการเพาะปลูกหรือ
ขยายพันธุสําหรับพันธุพืชใหมท่ีไดรับความคุมครองดวยการใชสวนขยายพันธุท่ีเกษตรกรเปนผูผลิต
เอง เพ่ือการเพาะปลูกในปตอไป แตสิทธิของเกษตรกรนี้มีขอจํากัด เชนสิทธิในการรวมกับสมาชิกใน
ชุมชนท่ีจะขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ซ่ึงจะทําใหชุมชนมีสิทธิในการนําเอาสวน
ขยายพันธุของพันธุพืชไปแสวงหาประโยชนในทางการคา4 อยางไรก็ดีถาผูใดจะนําเอาพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินไปใชเพ่ือประโยชนทางการคาจะตองทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนท่ีไดรับจากการใช
พันธุพืช อนึ่งผูขอจดทะเบียนพันธุพืชตองเปนนักปรับปรุงพันธุพืชเทานั้น 

อยางไรก็ดี บางประเทศไดบัญญัติคุมครองสิทธิเกษตรกรในกฎหมายภายใน เชน ประเทศ
อินเดีย คอสตาริกา และเปรู ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีนาสนใจดังนี้ 
 
2. การคุมครองสิทธิของสิทธิเกษตรกรในตางประเทศ   
 
 2.1 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศอินเดีย 

  ประเทศอินเดียบัญญัติกฎหมายคุมครองพันธุ พืชและสิทธิเกษตรกร พ.ศ.2544 
(Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001: PPVFR) เพ่ือคุมครอง
สิทธิเกษตรกรอยางชัดเจนใหสิทธิกับเกษตรกรท่ีปรับปรุงหรือพัฒนาจนไดพันธุพืชใหมจดทะเบียน
พันธุพืชใหมนั้น 5เกษตรกรท่ีมีสวนในการอนุรักษพันธุกรรมดวยการคัดเลือก หรือจําแนกพันธุพืช
ด้ังเดิม หรือพันธุพืชปาและยินยอมใหนําพันธุกรรมดังกลาวมาใชเปนฐานของพืชเศรษฐกิจ และไดนํา
พืชเศรษฐกิจดังกลาวมาจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ ยอมมีสิทธิไดรับการยอมรับและไดรับ
รางวัลตอบแทนจากกองทุนพันธุกรรมแหงชาติ (Gene Fund)6 โดยเกษตรกรไดรับสิทธิใชประโยชน
จากพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้ เพ่ือการเพาะปลูกหรือการเก็บสวนขยายพันธุเพ่ือปลูกตอ 
แลกเปลี่ยน แบงปน หรือขายตามจารีต หรือวิถีปฏิบัติท่ีมีอยูแลวกอนกฎหมายนี้ใชบังคับ แตท้ังนี้ 
เพ่ือคุมครองสิทธิของผูจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ กรณีการขายเมล็ดพันธุของเกษตรกร
จะตองไมมีหรือใชเครื่องหมายการคาในหีบหอท่ีบรรจุเมล็ดพันธุเพ่ือจําหนายดังกลาว7 และในกรณีท่ี
จําหนายเมล็ดพันธุของพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้แกเกษตรกรจะตองเปดเผยขอมูลเง่ือนไข 

                                                 
4พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 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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และผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการปลูกพันธุพืชนั้น และหากปรากฏวาพันธุพืชท่ีจําหนายใหเกษตรกร
ดังกลาวไมไดใหผลตามท่ีเปดเผยไว เกษตรกรมีสิทธิรองขอเงินชดเชยจากผูปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็ได8 

ท้ังนี้ PPVFR ใหความสําคัญกับท้ังพันธุพืชใหม และพันธุพืชด้ังเดิม โดยเฉพาะในสวนการ
คุมครองสิทธิเกษตรกรนั้น กฎหมายระบุใหครอบคลุมพันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศอินเดียอยาง
กวางขวาง โดยใหครอบคลุม “พันธุพืชท่ีมีอยูแลว” (Extant Variety) ซ่ึงหมายถึง พันธุพืชของเกษตรกร 
(Farmers’ Variety) พันธุท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป (Common knowledge) และพันธุพืชท่ีเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public Domain)9 และเม่ือพิจารณาตอไปในนิยาม “พันธุพืชของเกษตรกร” (Farmers’ 
Variety) ท่ีใหหมายถึง พันธุพืชด้ังเดิมท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูก พันธุพืชปา หรือพันธุพ้ืนเมือง 
(Land race) ซ่ึงเปนท่ีรับรูหรือรูจักกันท่ัวไปในหมูเกษตรกร10 จึงเห็นไดวา พันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศ
อินเดียทุกชนิดจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  

นอกจากนี้ อินเดียยังไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.2002 (The 
Biological Diversity Act, 2002: BDA) เพ่ือกําหนดหลักเกณฑการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ การใช
ประโยชนอยางยั่งยืน และเพ่ือแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและเปนธรรมจากการใชประโยชน
จากทรัพยากรชีวภาพรวมถึงองคความรูเก่ียวกับทรัพยากรชีวภาพนั้น กฎหมายฉบับนี้ได จัดต้ัง
กองทุนความหลากหลายทางชีวภาพ11 ใหมีคณะกรรมการความหลากหลายทางชีวภาพแหงรัฐ 
(State Biodiversity Boards) ทําหนาท่ีใหคําปรึกษา บริหารจัดการ ควบคุมดูแลการอนุมัติการเขาถึง
ความหลากหลายทางชีวภาพ คณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity 
Management Committees: BMC) จะเปนหนวยงานประสานงานและบริหารจัดการสวนทองถ่ิน
ดําเนินงาน รวมถึงอํานวยความสะดวกผูมีสวนเก่ียวของทุกฝาย (stakeholders) และรวบรวมขอมูล
ภูมิปญญาชาวบาน  
 
 2.2 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศคอสตาริกา 

 ประเทศคอสตาริกาบัญญัติกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Law 7788 of 
1998) จัดต้ังคณะกรรมการบริหารระบบพ้ืนท่ีอนุรักษแหงชาติ (National System of Conservation Areas: 
SINAC) รวมท้ังคณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ (National Biodiversity 
Administration Committee: CONAGEBIO) โดยมีหนาท่ีสรางความม่ันใจในความปลอดภัยของ

                                                 
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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เกษตรกรเหมือนกับกฎหมายสิทธิบัตร เพียงแตใหความคุมครองสิทธิพิเศษในการเพาะปลูกหรือ
ขยายพันธุสําหรับพันธุพืชใหมท่ีไดรับความคุมครองดวยการใชสวนขยายพันธุท่ีเกษตรกรเปนผูผลิต
เอง เพ่ือการเพาะปลูกในปตอไป แตสิทธิของเกษตรกรนี้มีขอจํากัด เชนสิทธิในการรวมกับสมาชิกใน
ชุมชนท่ีจะขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ซ่ึงจะทําใหชุมชนมีสิทธิในการนําเอาสวน
ขยายพันธุของพันธุพืชไปแสวงหาประโยชนในทางการคา4 อยางไรก็ดีถาผูใดจะนําเอาพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินไปใชเพ่ือประโยชนทางการคาจะตองทําขอตกลงแบงปนผลประโยชนท่ีไดรับจากการใช
พันธุพืช อนึ่งผูขอจดทะเบียนพันธุพืชตองเปนนักปรับปรุงพันธุพืชเทานั้น 

อยางไรก็ดี บางประเทศไดบัญญัติคุมครองสิทธิเกษตรกรในกฎหมายภายใน เชน ประเทศ
อินเดีย คอสตาริกา และเปรู ซ่ึงมีรายละเอียดท่ีนาสนใจดังนี้ 
 
2. การคุมครองสิทธิของสิทธิเกษตรกรในตางประเทศ   
 
 2.1 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศอินเดีย 

  ประเทศอินเดียบัญญัติกฎหมายคุมครองพันธุ พืชและสิทธิเกษตรกร พ.ศ.2544 
(Protection of Plant Varieties and the Farmers’ Rights Act 2001: PPVFR) เพ่ือคุมครอง
สิทธิเกษตรกรอยางชัดเจนใหสิทธิกับเกษตรกรท่ีปรับปรุงหรือพัฒนาจนไดพันธุพืชใหมจดทะเบียน
พันธุพืชใหมนั้น 5เกษตรกรท่ีมีสวนในการอนุรักษพันธุกรรมดวยการคัดเลือก หรือจําแนกพันธุพืช
ด้ังเดิม หรือพันธุพืชปาและยินยอมใหนําพันธุกรรมดังกลาวมาใชเปนฐานของพืชเศรษฐกิจ และไดนํา
พืชเศรษฐกิจดังกลาวมาจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ ยอมมีสิทธิไดรับการยอมรับและไดรับ
รางวัลตอบแทนจากกองทุนพันธุกรรมแหงชาติ (Gene Fund)6 โดยเกษตรกรไดรับสิทธิใชประโยชน
จากพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้ เพ่ือการเพาะปลูกหรือการเก็บสวนขยายพันธุเพ่ือปลูกตอ 
แลกเปลี่ยน แบงปน หรือขายตามจารีต หรือวิถีปฏิบัติท่ีมีอยูแลวกอนกฎหมายนี้ใชบังคับ แตท้ังนี้ 
เพ่ือคุมครองสิทธิของผูจดทะเบียนพันธุพืชตามกฎหมายนี้ กรณีการขายเมล็ดพันธุของเกษตรกร
จะตองไมมีหรือใชเครื่องหมายการคาในหีบหอท่ีบรรจุเมล็ดพันธุเพ่ือจําหนายดังกลาว7 และในกรณีท่ี
จําหนายเมล็ดพันธุของพันธุพืชท่ีจดทะเบียนตามกฎหมายนี้แกเกษตรกรจะตองเปดเผยขอมูลเง่ือนไข 

                                                 
4พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 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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และผลท่ีคาดวาจะไดรับจากการปลูกพันธุพืชนั้น และหากปรากฏวาพันธุพืชท่ีจําหนายใหเกษตรกร
ดังกลาวไมไดใหผลตามท่ีเปดเผยไว เกษตรกรมีสิทธิรองขอเงินชดเชยจากผูปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็ได8 

ท้ังนี้ PPVFR ใหความสําคัญกับท้ังพันธุพืชใหม และพันธุพืชด้ังเดิม โดยเฉพาะในสวนการ
คุมครองสิทธิเกษตรกรนั้น กฎหมายระบุใหครอบคลุมพันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศอินเดียอยาง
กวางขวาง โดยใหครอบคลุม “พันธุพืชท่ีมีอยูแลว” (Extant Variety) ซ่ึงหมายถึง พันธุพืชของเกษตรกร 
(Farmers’ Variety) พันธุท่ีรูจักกันโดยท่ัวไป (Common knowledge) และพันธุพืชท่ีเปนสมบัติ
สาธารณะ (Public Domain)9 และเม่ือพิจารณาตอไปในนิยาม “พันธุพืชของเกษตรกร” (Farmers’ 
Variety) ท่ีใหหมายถึง พันธุพืชด้ังเดิมท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูก พันธุพืชปา หรือพันธุพ้ืนเมือง 
(Land race) ซ่ึงเปนท่ีรับรูหรือรูจักกันท่ัวไปในหมูเกษตรกร10 จึงเห็นไดวา พันธุพืชท่ีมีอยูในประเทศ
อินเดียทุกชนิดจะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย  

นอกจากนี้ อินเดียยังไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพ ค.ศ.2002 (The 
Biological Diversity Act, 2002: BDA) เพ่ือกําหนดหลักเกณฑการเขาถึงทรัพยากรชีวภาพ การใช
ประโยชนอยางยั่งยืน และเพ่ือแบงปนผลประโยชนอยางเทาเทียมและเปนธรรมจากการใชประโยชน
จากทรัพยากรชีวภาพรวมถึงองคความรูเก่ียวกับทรัพยากรชีวภาพนั้น กฎหมายฉบับนี้ได จัดต้ัง
กองทุนความหลากหลายทางชีวภาพ11 ใหมีคณะกรรมการความหลากหลายทางชีวภาพแหงรัฐ 
(State Biodiversity Boards) ทําหนาท่ีใหคําปรึกษา บริหารจัดการ ควบคุมดูแลการอนุมัติการเขาถึง
ความหลากหลายทางชีวภาพ คณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพ (Biodiversity 
Management Committees: BMC) จะเปนหนวยงานประสานงานและบริหารจัดการสวนทองถ่ิน
ดําเนินงาน รวมถึงอํานวยความสะดวกผูมีสวนเก่ียวของทุกฝาย (stakeholders) และรวบรวมขอมูล
ภูมิปญญาชาวบาน  
 
 2.2 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศคอสตาริกา 

 ประเทศคอสตาริกาบัญญัติกฎหมายวาดวยความหลากหลายทางชีวภาพ (Law 7788 of 
1998) จัดต้ังคณะกรรมการบริหารระบบพ้ืนท่ีอนุรักษแหงชาติ (National System of Conservation Areas: 
SINAC) รวมท้ังคณะกรรมการบริหารจัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ (National Biodiversity 
Administration Committee: CONAGEBIO) โดยมีหนาท่ีสรางความม่ันใจในความปลอดภัยของ

                                                 
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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สิ่งแวดลอม อนุรักษและใชประโยชนอยางยั่งยืนของระบบนิเวศ ควบคุมกํากับนโยบาย กฎระเบียบ
การเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประสานงานและดําเนินงานตางๆ กับองคกร หนวยงานท่ีเก่ียวของ 
เปนตน กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนด กฎ ระเบียบ ข้ันตอนการดําเนินการท่ีเก่ียวกับการเขาถึงและ
การแบงปนผลประโยชนอันเกิดจากการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพและทรัพยากร
พันธุกรรมไวโดยสํานักงานสนับสนุนดานเทคนิค (Technical Office) ของคณะกรรมการบริหาร
จัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ 

 นอกจากนี้ สถาบันความหลากหลายทางชีวภาพ (National Biodiversity Institute: 
INBio) นับเปนองคกรท่ีมีความสําคัญตอการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพในประเทศคอสตาริกา 
ดังเชน กรณี INBio อนุญาตใหบริษัท Merck บริษัทผลิตยาของประเทศสหรัฐอเมริกา เขาใชทรัพยากรชีวภาพ
เพ่ือประโยชนดานวิทยาศาสตรสุขภาพสัตว โดย INBio ไดรับผลประโยชนตอบแทนในรูปของตัวเงิน
อันมาจากคาธรรมเนียมในการเก็บทรัพยากรธรรมชาติ และในรูปแบบของผลประโยชนท่ีไมใชตัวเงิน 
เชน การถายทอดเทคโนโลยี การไดรับการฝกอบรม ฯลฯ ประโยชนท่ีไดรับดังกลาวจะชวยเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการอนุรักษทรัพยากรชีวภาพของประเทศคอสตาริกา ซ่ึงเปนไปตามเปาหมายและ
วัตถุประสงคของการแบงปนผลประโยชนตามหลักการของ CBD   
 
 2.3 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศเปรู 

 ประเทศเปรูมีความหลากหลายในทรัพยากรพันธุกรรมพืชสูงมาก (Megadiverse 
Country)12 รัฐบาลไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพของเปรู ค.ศ.1997 (Law Introducing a 
Protection Regime for the Collective Knowledge of Indigenous Peoples Derived from 
Biological Resources, 2002 (Law No. 27811) กลาวถึงการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ
และการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินและสนับสนุนการแบงปนผลประโยชนจากพันธุกรรม
พืช13 Law No. 27811 ใหสงเสริมใหมีการเคารพ ปกปอง อนุรักษและใชประโยชนจากการพัฒนา
องคความรูของชนพ้ืนเมือง และเพ่ือสงเสริมใหมีการแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรมและเทา
เทียมจากการใชองคความรูของชนพ้ืนเมือง สงเสริมใหมีการใชองคความรูเพ่ือประโยชนของชน
                                                 

12Megadiverse Country หมายถึง ประเทศท่ีมีความหลากหลายของชนิดพันธุของสิ่งมีชีวิต และมีชนิด
พันธุของสิ่งมีชีวิตประจําถ่ิน (endemic species) เปนจํานวนมาก เกณฑการพิจารณาจะดูจากท่ีประเทศน้ันมีชนิด
พันธุพืชประจําถ่ินไมนอยกวา 5,000 ชนิด และมีระบบนิเวศทางทะเล (marine ecosystem). 

13กฎหมายฉบับน้ีถือเปนกฎหมายในรูปแบบกฎหมายเฉพาะ (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 เพ่ือรับประกันวาการใชประโยชนจากองคความรูดังกลาวจะตองไดรับ
ความยินยอมลวงหนาจากชนพ้ืนเมือง ท้ังนี้เพ่ือสงเสริมใหเกิดความเขมแข็งในการพัฒนาศักยภาพ
ของชนพ้ืนเมือง ตลอดจนเครื่องมือเครื่องใชของชนพ้ืนเมืองเพ่ือประโยชนรวมกัน  

 กรณีศึกษาท่ีนาสนใจ ไดแก โครงการ The International Cooperative Biodiversity 
Group: ICBG กลาวคือ ICBG กําหนดขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับชุมชน Aguaruna ซ่ึงเปนชุมชน
พ้ืนเมืองของประเทศเปรู การแบงปนผลประโยชนตองพิจารณาภายใตหลักการความเทาเทียมกันใน
ระหวางชุมชนทําใหขอตกลงการแบงปนผลประโยชนกําหนดใหแบงปนผลประโยชนก่ึงหนึ่งจาก
กิจกรรมท่ีมาจากงานวิจัยและผูใชประโยชนในทรัพยากรดังกลาวตองจายเงินลวงหนาใหกับองคกร
หรือชุมชนท่ีเก่ียวของมากท่ีสุดกอน สวนชุมชนอ่ืนๆ ท่ีเหลือทุกชุมชนจะไดรับตอเม่ือมีผลประโยชนท่ี
เกิดข้ึนในภายหลัง 

  จากท่ีกลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาประเทศอินเดียเปนประเทศท่ีมีการรับรองสิทธิ
เกษตรกรในทรัพยากรพันธุกรรมพืชคอนขางชัดเจน กลาวคือในกฎหมายคุมครองพันธุพืชของ
ประเทศอินเดียกลาวถึง สิทธิของเกษตรกรในการอนุรักษพันธุพืช การเขาถึงและการใชประโยชน
จากพันธุพืช การไดรับการแบงปนผลประโยชน และกองทุนความหลากหลายทางพันธุกรรม อัน
แสดงถึงประเทศอินเดียใหความสําคัญกับทรัพยากรพันธุพืชและสิทธิของเกษตรกรและเกษตรกรรม
ซ่ึงไมสามารถแยกออกจากกันได สืบเนื่องจากประเทศอินเดียเผชิญปญหา เชน โจรสลัดชีวภาพโดยมี
สิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายอาจเปนตัวเรงทําใหสภาพปญหายิ่งรุนแรงมากข้ึน สงผล
ใหรัฐบาลอินเดียเรงหาวิธีการแกปญหา โดยการรับรองสิทธิเกษตรกรในบทบัญญัติของกฎหมาย   
สวนประเทศคอสตาริกา เปนประเทศท่ีมีระบบการแบงปนผลประโยชนท่ีโดดเดน หนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยเฉพาะ INBio สามารถปรับใชหลักการแบงปนผลประโยชนมาใชกับการเขาถึง
ทรัพยากรชีวภาพไดเปนอยางดี และเปนตนแบบใหหลายประเทศไปเปนกรณีศึกษา ในกรณีของ
ประเทศเปรู ซ่ึงมีกฎหมายท่ีระบุถึงการคุมครองสิทธิเกษตรไดดีในระดับหนึ่ง โดยเฉพาะกรณีการ
แบงปนผลประโยชน และการใหสิทธิและการคุมครองชนพ้ืนเมืองอยางเปนรูปธรรม อยางไรก็ดี 
กฎหมายของประเทศเปรูก็ไมไดกําหนดคุมครองสิทธิเกษตรกร โดยเฉพาะกรณีการเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชตอ (Farm saved seed) อยางชัดเจน แตไปอาศัยขอยกเวนในกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุ
พืชใหม และกฎหมายวาดวยเมล็ดพันธุ การคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศอินเดีย คอสตาริกา 
และเปรู ดังไดกลาวมาแลวนั้น อาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดใน
ระดับหนึ่ง  
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สิ่งแวดลอม อนุรักษและใชประโยชนอยางยั่งยืนของระบบนิเวศ ควบคุมกํากับนโยบาย กฎระเบียบ
การเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรม ประสานงานและดําเนินงานตางๆ กับองคกร หนวยงานท่ีเก่ียวของ 
เปนตน กฎหมายฉบับนี้ยังไดกําหนด กฎ ระเบียบ ข้ันตอนการดําเนินการท่ีเก่ียวกับการเขาถึงและ
การแบงปนผลประโยชนอันเกิดจากการใชประโยชนความหลากหลายทางชีวภาพและทรัพยากร
พันธุกรรมไวโดยสํานักงานสนับสนุนดานเทคนิค (Technical Office) ของคณะกรรมการบริหาร
จัดการความหลากหลายทางชีวภาพแหงชาติ 

 นอกจากนี้ สถาบันความหลากหลายทางชีวภาพ (National Biodiversity Institute: 
INBio) นับเปนองคกรท่ีมีความสําคัญตอการบริหารจัดการทรัพยากรชีวภาพในประเทศคอสตาริกา 
ดังเชน กรณี INBio อนุญาตใหบริษัท Merck บริษัทผลิตยาของประเทศสหรัฐอเมริกา เขาใชทรัพยากรชีวภาพ
เพ่ือประโยชนดานวิทยาศาสตรสุขภาพสัตว โดย INBio ไดรับผลประโยชนตอบแทนในรูปของตัวเงิน
อันมาจากคาธรรมเนียมในการเก็บทรัพยากรธรรมชาติ และในรูปแบบของผลประโยชนท่ีไมใชตัวเงิน 
เชน การถายทอดเทคโนโลยี การไดรับการฝกอบรม ฯลฯ ประโยชนท่ีไดรับดังกลาวจะชวยเพ่ิม
ประสิทธิภาพในการอนุรักษทรัพยากรชีวภาพของประเทศคอสตาริกา ซ่ึงเปนไปตามเปาหมายและ
วัตถุประสงคของการแบงปนผลประโยชนตามหลักการของ CBD   
 
 2.3 การคุมครองสิทธิเกษตรกรของประเทศเปรู 

 ประเทศเปรูมีความหลากหลายในทรัพยากรพันธุกรรมพืชสูงมาก (Megadiverse 
Country)12 รัฐบาลไดตรากฎหมายความหลากหลายทางชีวภาพของเปรู ค.ศ.1997 (Law Introducing a 
Protection Regime for the Collective Knowledge of Indigenous Peoples Derived from 
Biological Resources, 2002 (Law No. 27811) กลาวถึงการอนุรักษความหลากหลายทางชีวภาพ
และการใหความคุมครองภูมิปญญาทองถ่ินและสนับสนุนการแบงปนผลประโยชนจากพันธุกรรม
พืช13 Law No. 27811 ใหสงเสริมใหมีการเคารพ ปกปอง อนุรักษและใชประโยชนจากการพัฒนา
องคความรูของชนพ้ืนเมือง และเพ่ือสงเสริมใหมีการแบงปนผลประโยชนอยางเปนธรรมและเทา
เทียมจากการใชองคความรูของชนพ้ืนเมือง สงเสริมใหมีการใชองคความรูเพ่ือประโยชนของชน
                                                 

12Megadiverse Country หมายถึง ประเทศท่ีมีความหลากหลายของชนิดพันธุของสิ่งมีชีวิต และมีชนิด
พันธุของสิ่งมีชีวิตประจําถ่ิน (endemic species) เปนจํานวนมาก เกณฑการพิจารณาจะดูจากท่ีประเทศน้ันมีชนิด
พันธุพืชประจําถ่ินไมนอยกวา 5,000 ชนิด และมีระบบนิเวศทางทะเล (marine ecosystem). 

13กฎหมายฉบับน้ีถือเปนกฎหมายในรูปแบบกฎหมายเฉพาะ (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 เพ่ือรับประกันวาการใชประโยชนจากองคความรูดังกลาวจะตองไดรับ
ความยินยอมลวงหนาจากชนพ้ืนเมือง ท้ังนี้เพ่ือสงเสริมใหเกิดความเขมแข็งในการพัฒนาศักยภาพ
ของชนพ้ืนเมือง ตลอดจนเครื่องมือเครื่องใชของชนพ้ืนเมืองเพ่ือประโยชนรวมกัน  

 กรณีศึกษาท่ีนาสนใจ ไดแก โครงการ The International Cooperative Biodiversity 
Group: ICBG กลาวคือ ICBG กําหนดขอตกลงแบงปนผลประโยชนกับชุมชน Aguaruna ซ่ึงเปนชุมชน
พ้ืนเมืองของประเทศเปรู การแบงปนผลประโยชนตองพิจารณาภายใตหลักการความเทาเทียมกันใน
ระหวางชุมชนทําใหขอตกลงการแบงปนผลประโยชนกําหนดใหแบงปนผลประโยชนก่ึงหนึ่งจาก
กิจกรรมท่ีมาจากงานวิจัยและผูใชประโยชนในทรัพยากรดังกลาวตองจายเงินลวงหนาใหกับองคกร
หรือชุมชนท่ีเก่ียวของมากท่ีสุดกอน สวนชุมชนอ่ืนๆ ท่ีเหลือทุกชุมชนจะไดรับตอเม่ือมีผลประโยชนท่ี
เกิดข้ึนในภายหลัง 

  จากท่ีกลาวมาขางตน ผูเขียนเห็นวาประเทศอินเดียเปนประเทศท่ีมีการรับรองสิทธิ
เกษตรกรในทรัพยากรพันธุกรรมพืชคอนขางชัดเจน กลาวคือในกฎหมายคุมครองพันธุพืชของ
ประเทศอินเดียกลาวถึง สิทธิของเกษตรกรในการอนุรักษพันธุพืช การเขาถึงและการใชประโยชน
จากพันธุพืช การไดรับการแบงปนผลประโยชน และกองทุนความหลากหลายทางพันธุกรรม อัน
แสดงถึงประเทศอินเดียใหความสําคัญกับทรัพยากรพันธุพืชและสิทธิของเกษตรกรและเกษตรกรรม
ซ่ึงไมสามารถแยกออกจากกันได สืบเนื่องจากประเทศอินเดียเผชิญปญหา เชน โจรสลัดชีวภาพโดยมี
สิทธิทางทรัพยสินทางปญญาเปนกฎหมายอาจเปนตัวเรงทําใหสภาพปญหายิ่งรุนแรงมากข้ึน สงผล
ใหรัฐบาลอินเดียเรงหาวิธีการแกปญหา โดยการรับรองสิทธิเกษตรกรในบทบัญญัติของกฎหมาย   
สวนประเทศคอสตาริกา เปนประเทศท่ีมีระบบการแบงปนผลประโยชนท่ีโดดเดน หนวยงานท่ี
เก่ียวของโดยเฉพาะ INBio สามารถปรับใชหลักการแบงปนผลประโยชนมาใชกับการเขาถึง
ทรัพยากรชีวภาพไดเปนอยางดี และเปนตนแบบใหหลายประเทศไปเปนกรณีศึกษา ในกรณีของ
ประเทศเปรู ซ่ึงมีกฎหมายท่ีระบุถึงการคุมครองสิทธิเกษตรไดดีในระดับหนึ่ง โดยเฉพาะกรณีการ
แบงปนผลประโยชน และการใหสิทธิและการคุมครองชนพ้ืนเมืองอยางเปนรูปธรรม อยางไรก็ดี 
กฎหมายของประเทศเปรูก็ไมไดกําหนดคุมครองสิทธิเกษตรกร โดยเฉพาะกรณีการเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชตอ (Farm saved seed) อยางชัดเจน แตไปอาศัยขอยกเวนในกฎหมายวาดวยการคุมครองพันธุ
พืชใหม และกฎหมายวาดวยเมล็ดพันธุ การคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศอินเดีย คอสตาริกา 
และเปรู ดังไดกลาวมาแลวนั้น อาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสิทธิเกษตรกรในประเทศไทยไดใน
ระดับหนึ่ง  
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3. สิทธิเกษตรกรในระบบกฎหมายไทย 
 
 แมภาคเกษตรกรรมยังเปนภาคเศรษฐกิจท่ีสําคัญของประเทศไทยแตสิทธิเกษตรกรท่ีเปน
สิทธิข้ันพ้ืนฐานของเกษตรกร เปนสิทธิในเชิงประจักษท่ีอยูในการรับรูของสังคมไทยมาอยางชานาน 
กลับไมไดรับการบัญญัติรับรองในกฎหมายอยางชัดเจน สภาวการณเชนนี้อาจทําลายสิทธิเกษตรกรท่ี
มีในสังคมไทยใหสูญหายไปได  

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 นับเปนกฎหมายท่ีปรากฏรองรอยการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรท่ีเดนชัดท่ีสุดในประเทศไทย โดยแมจะนําหลักการสิทธินักปรับปรุงพันธุตาม 
International Convention for the Protection of New Varieties of Plants (UPOV 1978) 
มาใชแตก็ไดนําหลักการในมาตรา 15 ของ CBD ใหผูขอเขาถึงตองดําเนินการตามเง่ือนไขของแตละ
รัฐ เพ่ือขอเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมและ ตามมาตรา 16 และ 19 ไดกําหนดขอบเขตของทรัพยากร
พันธุกรรม กลาวคือทรัพยากรท่ีไดถูกจัดหามาจากประเทศท่ีเปนแหลงกําเนิดทรัพยากรพันธุกรรม
และเปนทรัพยากรพันธุกรรมท่ีอยูตามธรรมชาติมาผสมผสานเพ่ือใหสอดคลองกับบริบทของ
สังคมไทยท้ังนี้ หลักการทางกฎหมายท่ีสะทอนถึงสิทธิเกษตรกรท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุมครอง
พันธุพืช พ.ศ.2542 มีดังนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งสิทธิชุมชนเหนือพันธุพืช 

 พันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน เปนพันธุพืชประเภทหนึ่งท่ีกําหนดใหเปนสิทธิของชุมชนท่ี
เปนแหลงท่ีต้ังของพันธุพืชนั้นข้ึนทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน14 และมีผลทําใหชุมชนมี
สิทธิเหนือพันธุพืชนั้นในการควบคุมการเขาถึงและใชประโยชนจากพันธุพืชดังกลาว ตลอดจนบริหาร
จัดการผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชประโยชนจากพันธุพืชน้ัน สิทธิเหนือพันธุพืชชนิดนี้เปนสิทธิ
รวมกันของชุมชนในลักษณะสิทธิรวมหมู (Collective Rights) ปจจุบันมีเพียงสมเขียวหวานพันธุเทพรส
ของชุมชนคุงบางกะเจา จังหวัดสมุทรปราการ จดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตอกรม
วิชาการเกษตร และขณะนี้อยูระหวางประกาศโฆษณาคําขอเพ่ือรับจดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินตอไป 15 
 
 
                                                 

14พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 45. 
15ประกาศคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช เรื่อง ประกาศโฆษณาคําขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมือง

เฉพาะถ่ิน ตามพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542. 
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 3.2 การคุมครองสิทธิในการเก็บเมล็ดพันธุ (Farm saved seed) 
 การเก็บและใชประโยชนจากเมล็ดพันธุเปนสิทธิท่ีเกษตรกรทําไดโดยเสรี ตามหลักดอก

ผลของทรัพยในทางกฎหมายแพง เฉพาะในสวนของพันธุพืชใหมท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนนั้น โดยหลัก
ท่ัวไปแลว เกษตรกรก็สามารถเก็บเมล็ดพันธุไวไดโดยไมมีขอจํากัดเชนกัน เวนแตกรณีรัฐมนตรี
เห็นสมควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็อาจออกประกาศใหเกษตรกรสามารถเก็บเมล็ดพันธุได
ไมเกินสามเทาของท่ีไดมาก็ได16 ดังนั้น เฉพาะกรณีมีประกาศของรัฐมนตรีตามท่ีกลาวมาเทานั้นท่ี
สิทธิของเกษตรกรในการเก็บเมล็ดพันธุเพ่ือใชตอไปจะไดรับผลกระทบ ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพ่ือ
ประโยชนของการปรับปรุงพันธุพืชใหม จึงกลาวไดวา โดยหลักแลวเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดตอไป อยางไรก็ดีกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทยไดวางหลักเพ่ือคุมครองสิทธิของ
เกษตรกรเพียงสวนหนึ่งเทานั้นและยังบัญญัติหลักไดไมชัดเจน 
 
 3.3 การควบคุมการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชน (Access and Benefit-Sharing :  
ABS) 
  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ไดนํากลไกควบคุมการเขาถึงและการแบงปน
ผลประโยชนมาใชกับพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไป พันธุพืชปา และพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ดังนั้น การ
เขาถึงและนําพันธุพืชไปใชประโยชนจะตองขออนุญาตเขาถึงและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
กอน กรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
จากกรมวิชาการเกษตร17 สวนกรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปน
ผลประโยชนจากชุมชนทองถ่ิน18 ซ่ึงการทําขอตกลงและแบงปนผลประโยชนจะอยูภายใตหลักการ
ตกลงรวมกัน (Mutually Agree Term) ทําใหการรับรูสิทธิเกษตรกรเหนือพันธุพืชเปนรูปธรรมใน
เชิงกฎหมายอยางชัดเจน  
 
 3.4 การควบคุมพันธุพืชตัดแตงพันธุกรรมท่ีอาจกระทบตอพันธุพืชเกษตรกร 

 พืชตัดแตงพันธุกรรมนับเปนนวัตกรรมในการปรับปรุงพันธุพืช อยางไรก็ดี เนื่องจาก
ความไมแนนอนถึงผลกระทบของพันธุพืชชนิดนี้ท่ีมีตอพันธุพืชอ่ืนท่ัวไป หรือระบบนิเวศ ทําให
ประชาคมระหวางประเทศมีขอหวงใยตอปญหานี้ พิธีสารคารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ 
(Cartagena Protocol) ซ่ึงเปนพิธีสารภายใต CBD กําหนดใหนําหลักปลอดภัยไวกอน (Precautionary Principle) 

                                                 
16พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 33(4). 
17พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 52. 
18พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 48. 
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3. สิทธิเกษตรกรในระบบกฎหมายไทย 
 
 แมภาคเกษตรกรรมยังเปนภาคเศรษฐกิจท่ีสําคัญของประเทศไทยแตสิทธิเกษตรกรท่ีเปน
สิทธิข้ันพ้ืนฐานของเกษตรกร เปนสิทธิในเชิงประจักษท่ีอยูในการรับรูของสังคมไทยมาอยางชานาน 
กลับไมไดรับการบัญญัติรับรองในกฎหมายอยางชัดเจน สภาวการณเชนนี้อาจทําลายสิทธิเกษตรกรท่ี
มีในสังคมไทยใหสูญหายไปได  

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 นับเปนกฎหมายท่ีปรากฏรองรอยการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรท่ีเดนชัดท่ีสุดในประเทศไทย โดยแมจะนําหลักการสิทธินักปรับปรุงพันธุตาม 
International Convention for the Protection of New Varieties of Plants (UPOV 1978) 
มาใชแตก็ไดนําหลักการในมาตรา 15 ของ CBD ใหผูขอเขาถึงตองดําเนินการตามเง่ือนไขของแตละ
รัฐ เพ่ือขอเขาถึงทรัพยากรพันธุกรรมและ ตามมาตรา 16 และ 19 ไดกําหนดขอบเขตของทรัพยากร
พันธุกรรม กลาวคือทรัพยากรท่ีไดถูกจัดหามาจากประเทศท่ีเปนแหลงกําเนิดทรัพยากรพันธุกรรม
และเปนทรัพยากรพันธุกรรมท่ีอยูตามธรรมชาติมาผสมผสานเพ่ือใหสอดคลองกับบริบทของ
สังคมไทยท้ังนี้ หลักการทางกฎหมายท่ีสะทอนถึงสิทธิเกษตรกรท่ีปรากฏในพระราชบัญญัติคุมครอง
พันธุพืช พ.ศ.2542 มีดังนี้ 
 
 3.1 การกอตั้งสิทธิชุมชนเหนือพันธุพืช 

 พันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน เปนพันธุพืชประเภทหนึ่งท่ีกําหนดใหเปนสิทธิของชุมชนท่ี
เปนแหลงท่ีต้ังของพันธุพืชนั้นข้ึนทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน14 และมีผลทําใหชุมชนมี
สิทธิเหนือพันธุพืชนั้นในการควบคุมการเขาถึงและใชประโยชนจากพันธุพืชดังกลาว ตลอดจนบริหาร
จัดการผลประโยชนท่ีเกิดจากการใชประโยชนจากพันธุพืชน้ัน สิทธิเหนือพันธุพืชชนิดนี้เปนสิทธิ
รวมกันของชุมชนในลักษณะสิทธิรวมหมู (Collective Rights) ปจจุบันมีเพียงสมเขียวหวานพันธุเทพรส
ของชุมชนคุงบางกะเจา จังหวัดสมุทรปราการ จดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตอกรม
วิชาการเกษตร และขณะนี้อยูระหวางประกาศโฆษณาคําขอเพ่ือรับจดทะเบียนเปนพันธุพืชพ้ืนเมือง
เฉพาะถ่ินตอไป 15 
 
 
                                                 

14พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 45. 
15ประกาศคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช เรื่อง ประกาศโฆษณาคําขอข้ึนทะเบียนพันธุพืชพ้ืนเมือง

เฉพาะถ่ิน ตามพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542. 
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 3.2 การคุมครองสิทธิในการเก็บเมล็ดพันธุ (Farm saved seed) 
 การเก็บและใชประโยชนจากเมล็ดพันธุเปนสิทธิท่ีเกษตรกรทําไดโดยเสรี ตามหลักดอก

ผลของทรัพยในทางกฎหมายแพง เฉพาะในสวนของพันธุพืชใหมท่ีไดรับการข้ึนทะเบียนนั้น โดยหลัก
ท่ัวไปแลว เกษตรกรก็สามารถเก็บเมล็ดพันธุไวไดโดยไมมีขอจํากัดเชนกัน เวนแตกรณีรัฐมนตรี
เหน็สมควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุพืชนั้นก็อาจออกประกาศใหเกษตรกรสามารถเก็บเมล็ดพันธุได
ไมเกินสามเทาของท่ีไดมาก็ได16 ดังนั้น เฉพาะกรณีมีประกาศของรัฐมนตรีตามท่ีกลาวมาเทานั้นท่ี
สิทธิของเกษตรกรในการเก็บเมล็ดพันธุเพ่ือใชตอไปจะไดรับผลกระทบ ซ่ึงถือเปนขอยกเวนเพ่ือ
ประโยชนของการปรับปรุงพันธุพืชใหม จึงกลาวไดวา โดยหลักแลวเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดตอไป อยางไรก็ดีกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทยไดวางหลักเพ่ือคุมครองสิทธิของ
เกษตรกรเพียงสวนหนึ่งเทานั้นและยังบัญญัติหลักไดไมชัดเจน 
 
 3.3 การควบคุมการเขาถึงและการแบงปนผลประโยชน (Access and Benefit-Sharing :  
ABS) 
  พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ไดนํากลไกควบคุมการเขาถึงและการแบงปน
ผลประโยชนมาใชกับพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไป พันธุพืชปา และพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน ดังนั้น การ
เขาถึงและนําพันธุพืชไปใชประโยชนจะตองขออนุญาตเขาถึงและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
กอน กรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปนผลประโยชน
จากกรมวิชาการเกษตร17 สวนกรณีพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ินตองขออนุญาตและทําขอตกลงแบงปน
ผลประโยชนจากชุมชนทองถ่ิน18 ซ่ึงการทําขอตกลงและแบงปนผลประโยชนจะอยูภายใตหลักการ
ตกลงรวมกัน (Mutually Agree Term) ทําใหการรับรูสิทธิเกษตรกรเหนือพันธุพืชเปนรูปธรรมใน
เชิงกฎหมายอยางชัดเจน  
 
 3.4 การควบคุมพันธุพืชตัดแตงพันธุกรรมท่ีอาจกระทบตอพันธุพืชเกษตรกร 

 พืชตัดแตงพันธุกรรมนับเปนนวัตกรรมในการปรับปรุงพันธุพืช อยางไรก็ดี เนื่องจาก
ความไมแนนอนถึงผลกระทบของพันธุพืชชนิดนี้ท่ีมีตอพันธุพืชอ่ืนท่ัวไป หรือระบบนิเวศ ทําให
ประชาคมระหวางประเทศมีขอหวงใยตอปญหานี้ พิธีสารคารตาเฮนาวาดวยความปลอดภัยทางชีวภาพ 
(Cartagena Protocol) ซ่ึงเปนพิธีสารภายใต CBD กําหนดใหนําหลักปลอดภัยไวกอน (Precautionary Principle) 

                                                 
16พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 33(4). 
17พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 52. 
18พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 48. 
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มาใชกับพันธุพืชชนิดนี้19 โดยควรมีการบัญญัติหลักเกณฑดังกลาวไวในกฎหมายคุมครองพันธุพืชฯ 
กลาวคือวางหลักใหคํานึงถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม (Social-economic approach)      
ไปกําหนดหลักเกณฑไวโดยสามารถระงับไมใหมีการนําเขา ทดลองหรือปลูกพืชจีเอ็มโอไดทันทีเม่ือ  
มีเหตุเบ้ืองตนท่ีจะกระทบทางเศรษฐกิจสังคม ดังนั้น การกําหนดใหตองทําประเมินผลกระทบตอ
สิ่งแวดลอมแสดงนัยวา ตองการปกปองมิใหพันธุพืชชนิดนี้กอความเสียหายกับพันธุพืชอ่ืนๆ ซ่ึง
รวมถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูกดวย เชน การผสมกับพันธุพืชของเกษตรกร เปนตน 
นอกจากนี้ การปรับปรุงพันธุพืชดวยเทคโนโลยีชีวภาพอาจใชวิธีทําใหยีนของเมล็ดพันธุเปนหมันไม
สามารถงอกได (Gene Used Restricted Technology : GURT) ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรยังคงสิทธิ
ในการเก็บเมล็ดพันธุไวใชปลูกตอไป (Farm saved seed) เกษตรกรจะตองไดรับความคุมครองจาก
ผลกระทบของเทคโนโลยีประเภทนี้ 
 
 3.5 การมีสวนรวมในคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

 คณะกรรมการคุมครองพันธุพืชแมจะมีกรรมการมาจากภาคราชการจํานวนหนึ่งก็ตาม 
แตก็มีตัวแทนของเกษตรกรจํานวนหกคนท่ีคัดเลือกจากการเสนอชื่อของกลุม ชมรม สมาคม กลุม
เกษตรกร หรือสหกรณการเกษตรของทุกภูมิภาค โดยจะตองมีกรรมการจากภูมิภาคละอยางนอย
หนึ่งคน คณะกรรมการนี้มีอํานาจหนาท่ีสําคัญหลายประการ โดยเฉพาะอํานาจในการเสนอแนะ
คณะรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงและประกาศตามพระราชบัญญัตินี้ การใหความเห็นหรือ
คําแนะนําแกรัฐมนตรีเก่ียวกับการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  การวางระเบียบเก่ียวกับ
การศึกษา ทดลอง วิจัย และปรับปรุงหรือพัฒนาพันธุพืชจากพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน พันธุพืช
พ้ืนเมืองท่ัวไป และพันธุพืชปาหรือสวนใดสวนหนึ่งของพันธุพืชดังกลาว20 
  อยางไรก็ดี แมในกฎหมายคุมครองพันธุพืชปจจุบันจะมีบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรไดในระดับหนึ่ง แตความเขมขนของสิทธิเกษตรกรก็ยังมีไมมากนักเม่ือเทียบกับการ
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตร และมีความเปนไปไดท่ีระดับการคุมครองสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตรจะมีความเขมขนมากยิ่งข้ึน และลดทอนสิทธิเกษตรกรท่ีมีอยูใน
กฎหมายใหลดนอยลงไปอีก ดังจะเห็นไดจากความพยายามของหนวยงานภาครัฐบางแหงท่ีพยายาม
ผลักดันใหแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช และใหประเทศไทยเขาเปนภาคี UPOV  
 

                                                 
19พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 13. 
20พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 6. 
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4. แนวคิดและการผลักดันใหเปล่ียนแปลงกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทย 
 
 ภายหลังประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 กลับปรากฏวาไมไดมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางจริงจัง และเกิดขอจํากัดหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งความ
ลาชาในการจัดทํากฎหมายลําดับรอง เชน ระเบียบคณะกรรมการคุมครองพันธุพืชเก่ียวกับการเขาถึง
พันธุพืชโดยมิไดมีวัตถุประสงคในทางการคา ประกาศใชเม่ือป พ.ศ.2547 กฎกระทรวงเก่ียวกับการ
ขออนุญาตเขาถึงพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาเพ่ือประโยชนในทางการคาและการทํา
ขอตกลงแบงปนผลประโยชน ประกาศใชในป พ.ศ.2553 แตกรมวิชาการเกษตรเพ่ิงออกประกาศ
แบบคําขออนุญาต และแบบขอตกลงแบงปนผลประโยชนในป พ.ศ.2555 ถึงแมการบังคับใช
กฎหมายจะยังไมเต็มรูปแบบ แตกลับปรากฏแรงผลักดันและขอเรียกรองใหแกไขพระราชบัญญัติ
คุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ในลักษณะแกไขท้ังฉบับเพ่ือเพ่ิมและยกระดับการคุมครองสิทธิของ    
นักปรับปรุงพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม (UPOV 1991) รางพระราช-
บัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. .… ซ่ึงกรมวิชาการเกษตรเผยแพรเพ่ือการรับฟงความคิดเห็น ปรากฏวา
ไดเพ่ิมมาตราจากเดิม 69 มาตราเปน 82 มาตรา ท้ังนี้เปนการแกไข 40 มาตรา และบัญญัติเพ่ิมข้ึน
ใหม 14 มาตรา21 

ตัวอยางประเด็นการแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืชท่ีกระทบตอสิทธิเกษตรกร เชน การเพ่ิม
อายุการคุมครอง โดยขยายอายุความคุมครองจาก 12-17 ป เปน 20 ปสําหรับพืชท่ัวไป อายุการคุมครอง
ท่ีนานข้ึนทําใหการผูกขาดนานข้ึน กระทบตอการใชพันธุพืชของเกษตรกร  

การตัดสิทธิการเก็บเมล็ดพันธุ กลาวคือในรางแกไขฯ ไดเปลี่ยนแปลงหลักการเปนให
รัฐมนตรีสามารถออกประกาศหามเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวใชในกรณีท่ีเห็นวาพันธุพืชใดเปนพันธุ
พืชท่ีควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุ จากเดิมท่ีกฎหมายเปดชองใหเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดอยางนอยไมเกินสามเทา รัฐมนตรีอาจออกประกาศหามมิใหเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวเลยก็ได 

จะเห็นไดวา ขอเสนอการแกไขรางกฎหมายคุมครองพันธุพืชดังกลาว จะลดทอนสิทธิ
เกษตรกร ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรไดรับสิทธิประโยชนอยางชอบธรรม เห็นควรเพ่ิมเติมบทคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ดังนี้ 
 
 
 

                                                 
21รุจินันท วาธีวัฒนารัตน, “มาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองเกษตรกร กรณีศึกษาการแกไข

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,” วารสารวิชาการสถาบันเทคโนโลยีแหงสุวรรณภูมิ 4, 1 (2561): 14. 
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มาใชกับพันธุพืชชนิดนี้19 โดยควรมีการบัญญัติหลักเกณฑดังกลาวไวในกฎหมายคุมครองพันธุพืชฯ 
กลาวคือวางหลักใหคํานึงถึงผลกระทบทางเศรษฐกิจและสังคม (Social-economic approach)      
ไปกําหนดหลักเกณฑไวโดยสามารถระงับไมใหมีการนําเขา ทดลองหรือปลูกพืชจีเอ็มโอไดทันทีเม่ือ  
มีเหตุเบ้ืองตนท่ีจะกระทบทางเศรษฐกิจสังคม ดังนั้น การกําหนดใหตองทําประเมินผลกระทบตอ
สิ่งแวดลอมแสดงนัยวา ตองการปกปองมิใหพันธุพืชชนิดนี้กอความเสียหายกับพันธุพืชอ่ืนๆ ซ่ึง
รวมถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชในการเพาะปลูกดวย เชน การผสมกับพันธุพืชของเกษตรกร เปนตน 
นอกจากนี้ การปรับปรุงพันธุพืชดวยเทคโนโลยีชีวภาพอาจใชวิธีทําใหยีนของเมล็ดพันธุเปนหมันไม
สามารถงอกได (Gene Used Restricted Technology : GURT) ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรยังคงสิทธิ
ในการเก็บเมล็ดพันธุไวใชปลูกตอไป (Farm saved seed) เกษตรกรจะตองไดรับความคุมครองจาก
ผลกระทบของเทคโนโลยีประเภทนี้ 
 
 3.5 การมีสวนรวมในคณะกรรมการคุมครองพันธุพืช 

 คณะกรรมการคุมครองพันธุพืชแมจะมีกรรมการมาจากภาคราชการจํานวนหนึ่งก็ตาม 
แตก็มีตัวแทนของเกษตรกรจํานวนหกคนท่ีคัดเลือกจากการเสนอชื่อของกลุม ชมรม สมาคม กลุม
เกษตรกร หรือสหกรณการเกษตรของทุกภูมิภาค โดยจะตองมีกรรมการจากภูมิภาคละอยางนอย
หนึ่งคน คณะกรรมการนี้มีอํานาจหนาท่ีสําคัญหลายประการ โดยเฉพาะอํานาจในการเสนอแนะ
คณะรัฐมนตรีในการออกกฎกระทรวงและประกาศตามพระราชบัญญัตินี้ การใหความเห็นหรือ
คําแนะนําแกรัฐมนตรีเก่ียวกับการปฏิบัติการตามพระราชบัญญัตินี้  การวางระเบียบเก่ียวกับ
การศึกษา ทดลอง วิจัย และปรับปรุงหรือพัฒนาพันธุพืชจากพันธุพืชพ้ืนเมืองเฉพาะถ่ิน พันธุพืช
พ้ืนเมืองท่ัวไป และพันธุพืชปาหรือสวนใดสวนหนึ่งของพันธุพืชดังกลาว20 
  อยางไรก็ดี แมในกฎหมายคุมครองพันธุพืชปจจุบันจะมีบทบัญญัติท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรไดในระดับหนึ่ง แตความเขมขนของสิทธิเกษตรกรก็ยังมีไมมากนักเม่ือเทียบกับการ
คุมครองสิทธินักปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตร และมีความเปนไปไดท่ีระดับการคุมครองสิทธินัก
ปรับปรุงพันธุพืชและสิทธิบัตรจะมีความเขมขนมากยิ่งข้ึน และลดทอนสิทธิเกษตรกรท่ีมีอยูใน
กฎหมายใหลดนอยลงไปอีก ดังจะเห็นไดจากความพยายามของหนวยงานภาครัฐบางแหงท่ีพยายาม
ผลักดันใหแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืช และใหประเทศไทยเขาเปนภาคี UPOV  
 

                                                 
19พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 13. 
20พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542, มาตรา 6. 
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4. แนวคิดและการผลักดันใหเปล่ียนแปลงกฎหมายคุมครองพันธุพืชของประเทศไทย 
 
 ภายหลังประกาศใชบังคับพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 กลับปรากฏวาไมไดมี
การบังคับใชกฎหมายดังกลาวอยางจริงจัง และเกิดขอจํากัดหลายประการ โดยเฉพาะอยางยิ่งความ
ลาชาในการจัดทํากฎหมายลําดับรอง เชน ระเบียบคณะกรรมการคุมครองพันธุพืชเก่ียวกับการเขาถึง
พันธุพืชโดยมิไดมีวัตถุประสงคในทางการคา ประกาศใชเม่ือป พ.ศ.2547 กฎกระทรวงเก่ียวกับการ
ขออนุญาตเขาถึงพันธุพืชพ้ืนเมืองท่ัวไปและพันธุพืชปาเพ่ือประโยชนในทางการคาและการทํา
ขอตกลงแบงปนผลประโยชน ประกาศใชในป พ.ศ.2553 แตกรมวิชาการเกษตรเพ่ิงออกประกาศ
แบบคําขออนุญาต และแบบขอตกลงแบงปนผลประโยชนในป พ.ศ.2555 ถึงแมการบังคับใช
กฎหมายจะยังไมเต็มรูปแบบ แตกลับปรากฏแรงผลักดันและขอเรียกรองใหแกไขพระราชบัญญัติ
คุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ในลักษณะแกไขท้ังฉบับเพ่ือเพ่ิมและยกระดับการคุมครองสิทธิของ    
นักปรับปรุงพันธุพืชตามแนวทางของอนุสัญญาวาดวยการคุมครองพันธุพืชใหม (UPOV 1991) รางพระราช-
บัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ. .… ซ่ึงกรมวิชาการเกษตรเผยแพรเพ่ือการรับฟงความคิดเห็น ปรากฏวา
ไดเพ่ิมมาตราจากเดิม 69 มาตราเปน 82 มาตรา ท้ังนี้เปนการแกไข 40 มาตรา และบัญญัติเพ่ิมข้ึน
ใหม 14 มาตรา21 

ตัวอยางประเด็นการแกไขกฎหมายคุมครองพันธุพืชท่ีกระทบตอสิทธิเกษตรกร เชน การเพ่ิม
อายุการคุมครอง โดยขยายอายุความคุมครองจาก 12-17 ป เปน 20 ปสําหรับพืชท่ัวไป อายุการคุมครอง
ท่ีนานข้ึนทําใหการผูกขาดนานข้ึน กระทบตอการใชพันธุพืชของเกษตรกร  

การตัดสิทธิการเก็บเมล็ดพันธุ กลาวคือในรางแกไขฯ ไดเปลี่ยนแปลงหลักการเปนให
รัฐมนตรีสามารถออกประกาศหามเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวใชในกรณีท่ีเห็นวาพันธุพืชใดเปนพันธุ
พืชท่ีควรสงเสริมการปรับปรุงพันธุ จากเดิมท่ีกฎหมายเปดชองใหเกษตรกรมีสิทธิเก็บเมล็ดพันธุไว
ใชไดอยางนอยไมเกินสามเทา รัฐมนตรีอาจออกประกาศหามมิใหเกษตรกรเก็บเมล็ดพันธุไวเลยก็ได 

จะเห็นไดวา ขอเสนอการแกไขรางกฎหมายคุมครองพันธุพืชดังกลาว จะลดทอนสิทธิ
เกษตรกร ดังนั้น เพ่ือใหเกษตรกรไดรับสิทธิประโยชนอยางชอบธรรม เห็นควรเพ่ิมเติมบทคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542 ดังนี้ 
 
 
 

                                                 
21รุจินันท วาธีวัฒนารัตน, “มาตรการทางกฎหมายเพ่ือคุมครองเกษตรกร กรณีศึกษาการแกไข

พระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช พ.ศ.2542,” วารสารวิชาการสถาบันเทคโนโลยีแหงสุวรรณภูมิ 4, 1 (2561): 14. 
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 4.1 การรับรูสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม 
  เพ่ิมหมวดวาดวยสิทธิเกษตรกร ท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของเกษตรกรอยางเปนรูปธรรมมี
เนื้อหาครอบคลุมการธํารงวิถีการทําเกษตรกรรมตามจารีตประเพณี เพ่ือการใชประโยชนจากพันธุพืช
เกษตรกร ซ่ึงหมายถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชประโยชนอยางแพรหลาย กฎหมายจะตองรับรอง “พันธุ
พืชของเกษตรกร” ทํานองเดียวกับ “พันธุพืชใหม” เกษตรกรจึงตองมีสิทธิท่ีจะใชประโยชน 
เพาะปลูก อนุรักษและพัฒนาพันธุพืชเกษตรกรนั้นตลอดไป สิทธิเกษตรกรนี้จะตองครอบคลุมการเก็บ 
รักษา แลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุ หรือสวนขยายพันธุของพันธุพืชเกษตรกรตามจารีตประเพณี  
 
 4.2 กลไกทางกฎหมายเพ่ือปกปองตนเองของเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติปกปองพันธุพืชเกษตรกรจากการผสม หรือปนเปอนกับพันธุพืชใหม 
หรือพันธุพืชใหมท่ีตัดแตงพันธุกรรม โดยผูทรงสิทธิ ผูครอบครอง หรือผูจําหนายพันธุพืชใหมดังกลาว
ตองจัดใหมีมาตรการปองกันมิใหพันธุพืชใหมนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชเกษตรกร และ
โดยเฉพาะในการเพาะปลูกพันธุพืชใหมนั้น กฎหมายควรตองกําหนดใหผูเพาะปลูกมีหนาท่ีจัดใหมี
เครื่องมือ อุปกรณ หรือการเวนระยะหางเพ่ือมิใหพันธุพืชใหมท่ีปลูกนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร 
  ในการปลูกพันธุ พืชใหม ท่ี ตัดแตงพันธุกรรม ตองขออนุญาตและตองประกาศ
รายละเอียดตําแหนงท่ีปลูก ประเภทหรือชนิดของพืชท่ีจะปลูก ขนาดพ้ืนท่ีท่ีจะใชในการเพาะปลูก 
มาตรการในการปองกันการผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชอ่ืนๆ ตลอดจนลักษณะและรูปแบบของ
ผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึน รวมท้ังมาตรการเยียวยาและแกไข และตองประกาศคําขอดังกลาวในทองท่ีท่ี
จะเปนพ้ืนท่ีเพาะปลูกเพ่ือใหผูมีสวนไดเสียมีโอกาสคัดคาน อันเปนการเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวมกับ
กิจกรรมตางๆ ท่ีจะเกิดข้ึนในพ้ืนท่ีนั้น 
 
 4.3 กลไกทางกฎหมายเพ่ือเยียวยาความเสียหายของเกษตรกร 
  เพ่ิมมาตรการกําหนดความรับผิดของผูท่ีปลูกพันธุพืชใหมท่ีผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร โดยกําหนดใหผูปลูกตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเกษตรกรท่ีพันธุพืชของตนไดรับความ
เสียหาย ท้ังนี้ควรกําหนดรูปแบบความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) และผลักภาระใหฝายผูปลูก
เปนผูพิสูจนเพ่ือไมตองรับผิดไดเฉพาะกรณีความเสียหายนั้นเกิดจากความผิดของเกษตรกรผูไดรับ
ความเสียหายเอง รวมท้ังนําหลักการกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษ (Punitive Damages) อีก
สองเทามาใชกับกรณีท่ีผูปลูกจงใจ หรือรู หรือควรรูถึงความเสียหายท่ีจะเกิดกับพันธุพืชเกษตรกร   
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 4.4 การประกันผลผลิตจากพันธุพืชใหม 
  เพ่ิมบทคุมครองเกษตรกรท่ีซ้ือพันธุพืชใหมมาใชในการเพาะปลูก ในสวนท่ีเก่ียวกับ
ปริมาณผลผลิตท่ีจะไดรับจากการใชพันธุพืชใหมนั้น เพ่ือไมใหเกษตรกรตกเปนเหยื่อของการโฆษณา 
โดยในการจําหนายพันธุพืชใหมใหแกเกษตรกร ผูผลิตหรือผูจําหนายจะตองระบุประมาณการของ
ผลผลิตท่ีจะไดจากการใชพันธุพืชใหมนั้น และหากปรากฏในภายหลังวา ผลผลิตท่ีไดรับไมเปนไป
ตามท่ีระบุไว อันมิใชผลท่ีเกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือความผิดของเกษตรกรผูปลูกเอง ผูผลิตหรือ       
ผูจําหนายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกเกษตรกรดวย 
 
 4.5 การคุมครองพันธุพืชเกษตรกรและพันธุพืชท่ีมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติคุมครองพันธุพืชเกษตรกร รวมท้ังพันธุพืชท่ียังคงลักษณะเดนของพันธุพืช
เกษตรกร ทํานองเดียวกับการคุมครองพันธุท่ีเปนอนุพันธ Derivative Varieties ของระบบสิทธิ    
นักปรับปรุงพันธุพืช เพ่ือใหถือวาพันธุท่ีปรับปรุงข้ึนแตยังคงมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
ยังเปนพันธุพืชเกษตรกรอยูตอไป และเกษตรกรไดรับความคุมครองในการใชพันธุพืชนั้น เปนการ
ยกระดับความคุมครองพันธุพืชเกษตรกรใหทัดเทียมกับพันธุพืชใหม 
 
 4.6 กองทุนเมล็ดพันธุเสรีเพ่ือเกษตรกร 
  เปลี่ยนแปลงบทบาทและหนาท่ีของกองทุนคุมครองพันธุพืชท่ีมีอยูใหครอบคลุมถึงการ
คุมครองสิทธิเกษตรกร และพันธุพืชเกษตรกร โดยเปลี่ยนชื่อของกองทุนเปน กองทุนพันธุพืชเสรีเพ่ือ
เกษตรกร และเพ่ิมเติมวัตถุประสงคของกองทุนใหสอดคลองกับวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมเติมข้ึนใหมท่ีเนน
ใหกองทุนมีบทบาทท่ีชัดเจนข้ึนในดานการสงเสริมและคุมครองสิทธิเกษตรกร การพัฒนาและ
อนุรักษพันธุพืชเกษตรกร การแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุโดยเสรี  
  ท้ังนี้ องคประกอบของคณะกรรมการกองทุนใหปรับเปลี่ยนเนนกรรมการจากภาค
เกษตรกรเปนหลัก โดยคัดเลือกกันเอง และมีผูแทนจากหนวยงานท่ีเก่ียวของโดยตรงเปนกรรมการ 
และใหประธานคณะกรรมการกองทุนมาจากตัวแทนเกษตรกร เพ่ือใหผูมีประสบการณและเก่ียวของ
โดยตรงบริหารจัดการกองทุนโดยอางอิงจากหลักการจัดต้ัง Local Biodiversity Fund: LBF ของ
ประเทศอินเดียดังท่ีกลาวขางตน 

  ในกรณีจําเปนคณะกรรมการกองทุนอาจจัดต้ังสํานักงานของกองทุนในจังหวัดใดจังหวัด
หนึ่ง เพ่ือใหเกษตรกรในจังหวัดตางๆ สามารถเขาถึงบริการของกองทุนไดอยางท่ัวถึง ซ่ึงจะเพ่ิม
ประสิทธิภาพของการบริหารจัดการของกองทุนอยางไรก็ดีขอเสนอแนะนี้อางอิงจากกฎหมาย 
PPVFR ซ่ึงกลาวถึงการจัดต้ังกองทุนความหลากหลายทางชีวภาพของประเทศอินเดีย โดยสอดคลอง
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 4.1 การรับรูสิทธิเกษตรกรอยางเปนรูปธรรม 
  เพ่ิมหมวดวาดวยสิทธิเกษตรกร ท่ีบัญญัติรับรองสิทธิของเกษตรกรอยางเปนรูปธรรมมี
เนื้อหาครอบคลุมการธํารงวิถีการทําเกษตรกรรมตามจารีตประเพณี เพ่ือการใชประโยชนจากพันธุพืช
เกษตรกร ซ่ึงหมายถึงพันธุพืชท่ีเกษตรกรใชประโยชนอยางแพรหลาย กฎหมายจะตองรับรอง “พันธุ
พืชของเกษตรกร” ทํานองเดียวกับ “พันธุพืชใหม” เกษตรกรจึงตองมีสิทธิท่ีจะใชประโยชน 
เพาะปลูก อนุรักษและพัฒนาพันธุพืชเกษตรกรนั้นตลอดไป สิทธิเกษตรกรนี้จะตองครอบคลุมการเก็บ 
รักษา แลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุ หรือสวนขยายพันธุของพันธุพืชเกษตรกรตามจารีตประเพณี  
 
 4.2 กลไกทางกฎหมายเพ่ือปกปองตนเองของเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติปกปองพันธุพืชเกษตรกรจากการผสม หรือปนเปอนกับพันธุพืชใหม 
หรือพันธุพืชใหมท่ีตัดแตงพันธุกรรม โดยผูทรงสิทธิ ผูครอบครอง หรือผูจําหนายพันธุพืชใหมดังกลาว
ตองจัดใหมีมาตรการปองกันมิใหพันธุพืชใหมนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชเกษตรกร และ
โดยเฉพาะในการเพาะปลูกพันธุพืชใหมนั้น กฎหมายควรตองกําหนดใหผูเพาะปลูกมีหนาท่ีจัดใหมี
เครื่องมือ อุปกรณ หรือการเวนระยะหางเพ่ือมิใหพันธุพืชใหมท่ีปลูกนั้นผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร 
  ในการปลูกพันธุ พืชใหม ท่ี ตัดแตงพันธุกรรม ตองขออนุญาตและตองประกาศ
รายละเอียดตําแหนงท่ีปลูก ประเภทหรือชนิดของพืชท่ีจะปลูก ขนาดพ้ืนท่ีท่ีจะใชในการเพาะปลูก 
มาตรการในการปองกันการผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืชอ่ืนๆ ตลอดจนลักษณะและรูปแบบของ
ผลกระทบท่ีจะเกิดข้ึน รวมท้ังมาตรการเยียวยาและแกไข และตองประกาศคําขอดังกลาวในทองท่ีท่ี
จะเปนพ้ืนท่ีเพาะปลูกเพ่ือใหผูมีสวนไดเสียมีโอกาสคัดคาน อันเปนการเปดโอกาสใหประชาชนมีสวนรวมกับ
กิจกรรมตางๆ ท่ีจะเกิดข้ึนในพ้ืนท่ีนั้น 
 
 4.3 กลไกทางกฎหมายเพ่ือเยียวยาความเสียหายของเกษตรกร 
  เพ่ิมมาตรการกําหนดความรับผิดของผูท่ีปลูกพันธุพืชใหมท่ีผสมหรือปนเปอนกับพันธุพืช
เกษตรกร โดยกําหนดใหผูปลูกตองชดใชคาเสียหายท่ีเกิดข้ึนแกเกษตรกรท่ีพันธุพืชของตนไดรับความ
เสียหาย ท้ังนี้ควรกําหนดรูปแบบความรับผิดเด็ดขาด (Strict Liability) และผลักภาระใหฝายผูปลูก
เปนผูพิสูจนเพ่ือไมตองรับผิดไดเฉพาะกรณีความเสียหายนั้นเกิดจากความผิดของเกษตรกรผูไดรับ
ความเสียหายเอง รวมท้ังนําหลักการกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษ (Punitive Damages) อีก
สองเทามาใชกับกรณีท่ีผูปลูกจงใจ หรือรู หรือควรรูถึงความเสียหายท่ีจะเกิดกับพันธุพืชเกษตรกร   
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 4.4 การประกันผลผลิตจากพันธุพืชใหม 
  เพ่ิมบทคุมครองเกษตรกรท่ีซ้ือพันธุพืชใหมมาใชในการเพาะปลูก ในสวนท่ีเก่ียวกับ
ปริมาณผลผลิตท่ีจะไดรับจากการใชพันธุพืชใหมนั้น เพ่ือไมใหเกษตรกรตกเปนเหยื่อของการโฆษณา 
โดยในการจําหนายพันธุพืชใหมใหแกเกษตรกร ผูผลิตหรือผูจําหนายจะตองระบุประมาณการของ
ผลผลิตท่ีจะไดจากการใชพันธุพืชใหมนั้น และหากปรากฏในภายหลังวา ผลผลิตท่ีไดรับไมเปนไป
ตามท่ีระบุไว อันมิใชผลท่ีเกิดจากเหตุสุดวิสัย หรือความผิดของเกษตรกรผูปลูกเอง ผูผลิตหรือ       
ผูจําหนายจะตองรับผิดชดใชคาเสียหายแกเกษตรกรดวย 
 
 4.5 การคุมครองพันธุพืชเกษตรกรและพันธุพืชท่ีมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
  เพ่ิมบทบัญญัติคุมครองพันธุพืชเกษตรกร รวมท้ังพันธุพืชท่ียังคงลักษณะเดนของพันธุพืช
เกษตรกร ทํานองเดียวกับการคุมครองพันธุท่ีเปนอนุพันธ Derivative Varieties ของระบบสิทธิ    
นักปรับปรุงพันธุพืช เพ่ือใหถือวาพันธุท่ีปรับปรุงข้ึนแตยังคงมีลักษณะสําคัญของพันธุพืชเกษตรกร 
ยังเปนพันธุพืชเกษตรกรอยูตอไป และเกษตรกรไดรับความคุมครองในการใชพันธุพืชนั้น เปนการ
ยกระดับความคุมครองพันธุพืชเกษตรกรใหทัดเทียมกับพันธุพืชใหม 
 
 4.6 กองทุนเมล็ดพันธุเสรีเพ่ือเกษตรกร 
  เปลี่ยนแปลงบทบาทและหนาท่ีของกองทุนคุมครองพันธุพืชท่ีมีอยูใหครอบคลุมถึงการ
คุมครองสิทธิเกษตรกร และพันธุพืชเกษตรกร โดยเปลี่ยนชื่อของกองทุนเปน กองทุนพันธุพืชเสรีเพ่ือ
เกษตรกร และเพ่ิมเติมวัตถุประสงคของกองทุนใหสอดคลองกับวัตถุประสงคท่ีเพ่ิมเติมข้ึนใหมท่ีเนน
ใหกองทุนมีบทบาทท่ีชัดเจนข้ึนในดานการสงเสริมและคุมครองสิทธิเกษตรกร การพัฒนาและ
อนุรักษพันธุพืชเกษตรกร การแลกเปลี่ยนเมล็ดพันธุโดยเสรี  
  ท้ังนี้ องคประกอบของคณะกรรมการกองทุนใหปรับเปลี่ยนเนนกรรมการจากภาค
เกษตรกรเปนหลัก โดยคัดเลือกกันเอง และมีผูแทนจากหนวยงานท่ีเก่ียวของโดยตรงเปนกรรมการ 
และใหประธานคณะกรรมการกองทุนมาจากตัวแทนเกษตรกร เพ่ือใหผูมีประสบการณและเก่ียวของ
โดยตรงบริหารจัดการกองทุนโดยอางอิงจากหลักการจัดต้ัง Local Biodiversity Fund: LBF ของ
ประเทศอินเดียดังท่ีกลาวขางตน 

  ในกรณีจําเปนคณะกรรมการกองทุนอาจจัดต้ังสํานักงานของกองทุนในจังหวัดใดจังหวัด
หนึ่ง เพ่ือใหเกษตรกรในจังหวัดตางๆ สามารถเขาถึงบริการของกองทุนไดอยางท่ัวถึง ซ่ึงจะเพ่ิม
ประสิทธิภาพของการบริหารจัดการของกองทุนอยางไรก็ดีขอเสนอแนะนี้อางอิงจากกฎหมาย 
PPVFR ซ่ึงกลาวถึงการจัดต้ังกองทุนความหลากหลายทางชีวภาพของประเทศอินเดีย โดยสอดคลอง
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กับแนวทางของ CBD ดวยเชนกันท่ีกําหนดใหการบริหารองคกรสามารถประสานความรวมมือหนวยงานท้ัง
ภายในและตางประเทศ  
 
5. บทสรุป  
 
 เกษตรกรรมยังคงเปนภาคเศรษฐกิจหลักของประเทศไทย แตนโยบายท่ีคุมครองสิทธิ
เกษตรกรอยางเปนรูปธรรมกลับไมปรากฏชัดเจน และการผลักดันแกไขพระราชบัญญัติคุมครองพันธุพืช 
พ.ศ.2542 เพ่ือใหมีเนื้อหาสอดคลองกับการคุมครองในระบบ UPOV ไมวาจะดวยเจตนาใดก็ตาม เกษตรกร
จะเปนผูรับผลกระทบ และจะสงผลกระทบตอไปยังทรัพยากรชีวภาพและความหลากหลายทาง
ชีวภาพท่ีเปนมรดกตกทอดมายังคนรุนปจจุบันซ่ึงมีหนาท่ีจะตองสงวนรักษาและใชประโยชนอยาง
ยั่งยืน เพ่ือใหคงเปนมรดกตกทอดตอไปยังลูกหลานรุนตอไป ขอเสนอใหแกไขเพ่ิมเติมการคุมครอง
สิทธิเกษตรกรในครั้งนี้ จะเปนครั้งแรกท่ีทําใหสิทธิเกษตรกรมีสถานะทางกฎหมายท่ีชัดเจน และจะ
เปนประโยชนตอประเทศไทย และเกษตรกรไทย 
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ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีลักษณะและการใชงานเฉพาะ กลาวคือ 
คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย ดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมีวิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมาย
มากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยากแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย     
ยิ่งยาก นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร อาจารย นักการทูต พนักงานคดี
ปกครองปฏิบัติการ เปนตน หากผูเรียนสามารถทําความเขาใจจากหลักและพ้ืนฐาน พรอมเทคนิคใน
การนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอตัว
นิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษาแลวเขาทํางานดานกฎหมายในอนาคต  

จากการศึกษาวิจัยพบวา ปญหาและอุปสรรคในการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
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การฟง การพูดและการเขียนท่ีแตกตางกัน เปนตน จึงนํามาสูความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมาย โดยเฉพาะอยางยิ่ง อุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ        
นักกฎหมายในคณะนิติศาสตรในมหาวิทยาลัยตางๆ ของประเทศไทย 
 ดังนั้น เพ่ือแกปญหาและอุปสรรคดังกลาว อาจารยผูสอนจําเปนตองแสวงหาเทคนิคและ
วิธีการสอนใหมๆ ท่ีนาสนใจ มีความหลากหลายและพัฒนาใหเหมาะสมกับบริบทของนิสิตนักศึกษา
ของคณะท่ีจะนําไปใชงานไดในชีวิตจริง นอกจากนี้ ควรรับฟงความคิดเห็นและความตองการของ
นิสิตนักศึกษากฎหมายประกอบดวย รวมถึงนิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรกลัวท่ีจะต้ังคําถามใน
ประเด็นท่ีสับสน แลกเปลี่ยนและแสดงความคิดเห็นเก่ียวกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายกับ
อาจารยผูสอน ยอมนําไปสูการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีมีประสิทธิภาพของอาจารย
ผูสอนและความเขาใจและการพัฒนาการเรียนรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดียิ่งข้ึนของนิสิต
นักศึกษากฎหมาย 
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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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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 
 
ปจจุบันเปนยุคไรพรมแดน การติดตอสื่อสารกับตางประเทศทวีความสําคัญข้ึน จึงตองมี

ภาษากลางท่ีจะใชสื่อสารกับชาวตางประเทศ  รวมท้ังนักกฎหมายท่ีตองมีความรูและความเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายเพ่ือใชในการสื่อสารและการประกอบวิชาชีพอยางมีประสิทธิภาพและ
สอดคลองกับวัตถุประสงคของสังคมปจจุบันท่ีมีความตองการนักกฎหมายท่ีมีความเขาใจ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายมากข้ึนในการใหความชวยเหลือทางกฎหมาย เชน การแปล
เอกสารทางกฎหมาย (legal English translation) การรางสัญญาตางๆ ท่ีเปนภาษาอังกฤษ (contract 
drafting) หรือการเพ่ิมทักษะและความรูทางดานกฎหมายในเชิงเปรียบเทียบสําหรับผูศึกษา
กฎหมายเอง เชน การอานตําราภาษาอังกฤษเก่ียวกับกฎหมาย (legal text books) เปนตน 
นอกจากนี้ การสอบแขงขันเขาทํางานในวิชาชีพกฎหมายในปจจุบัน ภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายยังเปนสวนหนึ่งของการทดสอบและการวัดผลดวย เชน ผูพิพากษา อัยการ พนักงานคดี
ปกครองปฏิบัติการ นักการทูต และเนติบัณฑิต เปนตน การสอบขอเขียนในสนามสอบดังกลาว 
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยอมมีบทบาทสําคัญอยางยิ่ง ในการเพ่ิมคะแนนแกผูเขาสอบซ่ึง
ข้ึนอยูกับพ้ืนฐานและเทคนิคในการนําความรูในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของผูเขาสอบ
แตละคนไปปรับใชในการสอบ ดังนั้น กอนจบการศึกษานิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยจึง
จําเปนตองมีความรูและความเขาใจภาษาเฉพาะทางของวิชาชีพนักกฎหมายในฐานะท่ีเปน 
“ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” (English for Lawyers) นั่นเอง เพ่ือสามารถนําไปปรับใชใน
ชีวิตประจําวันของนักกฎหมายไดอยางมีประสิทธิภาพและสอดคลองกับความจําเปนของสังคม
ปจจุบัน ประเด็นตางๆ ท่ีกลาวมานี้ จึงเปน “ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย” 

 
2. ความหมายและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 
 2.1 ความหมายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  “The Secret to understanding any profession is to understanding its 
language.”1 (ความลับในการทําความเขาใจไมวาวิชาชีพใดๆ ก็คือ การทําความเขาใจภาษาของวิชาชีพ
เหลานั้น) 

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

2006), p. xxix. 
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 จากคํากลาวขางตนจะเห็นไดวา สวนหนึ่งของการเรียนในวิชาชีพใดๆ คือ การทํา
ความคุนเคยกับคําศัพทเฉพาะทางหรือศัพททางเทคนิค (terminology) ซ่ึงใชสําหรับวิชาชีพนั้นๆ 
โดยเฉพาะนั่นเอง เชนเดียวกันกับวิชาชีพของนักกฎหมาย (legal profession) ซ่ึงเปนวิชาชีพเฉพาะ
ทางสําหรับผูประกอบวิชาชีพดานนิติศาสตรเทานั้นท่ีจะมีความรูและความเขาใจในศาสตรเฉพาะ
แขนงนี้ตามแตกฎหมายท่ีใชบังคับ (applicable law) ของแตละประเทศ ดังนั้น ภาษากฎหมาย 
(the language of law) จึงเปนภาษาท่ีใชสืบตอกันมาจนเปนประเพณีนิยมในวงการนักกฎหมายใน
ระบบคอมมอน ลอว (Common Law) ท่ีใชภาษาอังกฤษเปนภาษาทางการ (formal language) 
ภาษากฎหมายนั้นหมายรวมไปถึงคํา (words) ความหมาย (meanings) วลี (phrases) วิธีการ
แสดงออก (expressions) รวมถึงลีลาการเรียงรอยถอยคําท่ีมีลักษณะเฉพาะในวงการนักกฎหมาย
อีกดวยและจําเปนตองเลือกใชคําท่ีเหมาะสมเพ่ือแสดงความสัมพันธระหวางภาษา (language) และ
กฎหมาย (law) ในการใชภาษาและการเรียงรอยถอยคําครบรูปแบบท่ีดีในการใชภาษาอังกฤษทาง
กฎหมาย ไดแก หลักและไวยากรณเฉพาะทาง (specific English grammar) ความชัดเจน (clarity) 
ความสมํ่าเสมอ (consistency) และความมีประสิทธิภาพ (effectiveness) 
 เม่ือพิจารณาอยางถ่ีถวนแลว คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the 
language of the law สามารถสื่อความหมายคําวา “ภาษากฎหมาย” ไดอยางชัดเจน มีผูกลาววา
คําวา the language of the law ไดรับความนิยมและนํามาใชบอย เนื่องจากคําวา “legal” นั้นมัก
นําไปใชในความหมายวา “ชอบดวยกฎหมายหรือถูกตองตามกฎหมาย” (lawful) ฉะนั้น หากใช   
คําวา “legal” มาขยายคําวา “language” อาจกอใหเกิดความสับสนไดวาตองการใหหมายถึง 
“ภาษากฎหมาย” หรือ “ภาษาท่ีชอบดวยกฎหมาย”อยางไรก็ดี แนวทางดังกลาวสามารถนํามาใชได
กับการเขียนภาษากฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ แตสําหรับการแปล (translation) นั้น ไมวาจะใช  
คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the language of the law ในการใชภาษาและ
การเรียงรอยถอยคําท่ีดี โดยเฉพาะอยางยิ่งการแปล (translation) เอกสารภาษากฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ เชน ตํารากฎหมายภาษาอังกฤษ หรือสัญญาภาษาอังกฤษ เปนตน ใหเปนภาษา
กฎหมายท่ีเปนภาษาไทยผูแปลไมอาจทราบหรือเลือกไดวาผูเขียนนั้นจะใชถอยคําใดในบทความนั้นๆ 
เนื่องจากข้ึนอยูกับลีลาและเทคนิคการเขียนของผูเขียนแตละคนไป  จึงข้ึนอยูกับการใชและตีความ
ของผูแปลเองท่ีจะพิจารณาตามเจตนารมณของผูเขียนประกอบบริบทของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
บทความนั้นๆ เพ่ือใหตรงกับเจตนารมณของผูเขียนมากท่ีสุด 
 ดังนั้น ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หมายถึง ภาษาอังกฤษ
เฉพาะทางกฎหมายในการเขียน พูด อาน และแปลซ่ึงมีคําศัพท รูปแบบ ไวยากรณ โครงสราง
ประโยคและวลีท่ีมีลักษณะเฉพาะสําหรับวิชาชีพทางกฎหมาย และมีการใชภาษาและการเรียงรอย
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ทางสําหรับผูประกอบวิชาชีพดานนิติศาสตรเทานั้นท่ีจะมีความรูและความเขาใจในศาสตรเฉพาะ
แขนงนี้ตามแตกฎหมายท่ีใชบังคับ (applicable law) ของแตละประเทศ ดังนั้น ภาษากฎหมาย 
(the language of law) จึงเปนภาษาท่ีใชสืบตอกันมาจนเปนประเพณีนิยมในวงการนักกฎหมายใน
ระบบคอมมอน ลอว (Common Law) ท่ีใชภาษาอังกฤษเปนภาษาทางการ (formal language) 
ภาษากฎหมายนั้นหมายรวมไปถึงคํา (words) ความหมาย (meanings) วลี (phrases) วิธีการ
แสดงออก (expressions) รวมถึงลีลาการเรียงรอยถอยคําท่ีมีลักษณะเฉพาะในวงการนักกฎหมาย
อีกดวยและจําเปนตองเลือกใชคําท่ีเหมาะสมเพ่ือแสดงความสัมพันธระหวางภาษา (language) และ
กฎหมาย (law) ในการใชภาษาและการเรียงรอยถอยคําครบรูปแบบท่ีดีในการใชภาษาอังกฤษทาง
กฎหมาย ไดแก หลักและไวยากรณเฉพาะทาง (specific English grammar) ความชัดเจน (clarity) 
ความสมํ่าเสมอ (consistency) และความมีประสิทธิภาพ (effectiveness) 
 เม่ือพิจารณาอยางถ่ีถวนแลว คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the 
language of the law สามารถสื่อความหมายคําวา “ภาษากฎหมาย” ไดอยางชัดเจน มีผูกลาววา
คําวา the language of the law ไดรับความนิยมและนํามาใชบอย เนื่องจากคําวา “legal” นั้นมัก
นําไปใชในความหมายวา “ชอบดวยกฎหมายหรือถูกตองตามกฎหมาย” (lawful) ฉะนั้น หากใช   
คําวา “legal” มาขยายคําวา “language” อาจกอใหเกิดความสับสนไดวาตองการใหหมายถึง 
“ภาษากฎหมาย” หรือ “ภาษาท่ีชอบดวยกฎหมาย”อยางไรก็ดี แนวทางดังกลาวสามารถนํามาใชได
กับการเขียนภาษากฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ แตสําหรับการแปล (translation) นั้น ไมวาจะใช  
คําวา Legal English หรือ legal language หรือ the language of the law ในการใชภาษาและ
การเรียงรอยถอยคําท่ีดี โดยเฉพาะอยางยิ่งการแปล (translation) เอกสารภาษากฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ เชน ตํารากฎหมายภาษาอังกฤษ หรือสัญญาภาษาอังกฤษ เปนตน ใหเปนภาษา
กฎหมายท่ีเปนภาษาไทยผูแปลไมอาจทราบหรือเลือกไดวาผูเขียนนั้นจะใชถอยคําใดในบทความนั้นๆ 
เนื่องจากข้ึนอยูกับลีลาและเทคนิคการเขียนของผูเขียนแตละคนไป  จึงข้ึนอยูกับการใชและตีความ
ของผูแปลเองท่ีจะพิจารณาตามเจตนารมณของผูเขียนประกอบบริบทของกฎหมายท่ีเก่ียวของกับ
บทความนั้นๆ เพ่ือใหตรงกับเจตนารมณของผูเขียนมากท่ีสุด 
 ดังนั้น ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หมายถึง ภาษาอังกฤษ
เฉพาะทางกฎหมายในการเขียน พูด อาน และแปลซ่ึงมีคําศัพท รูปแบบ ไวยากรณ โครงสราง
ประโยคและวลีท่ีมีลักษณะเฉพาะสําหรับวิชาชีพทางกฎหมาย และมีการใชภาษาและการเรียงรอย
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ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 2.2 ลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

 แมว าภาษาท่ีใช กันอยางแพรหลายจนเปนภาษากลางจะมีหลายภาษา เชน 
ภาษาอังกฤษ ภาษาฝรั่งเศส ภาษาเยอรมัน หรือภาษาจีน เปนตน แตวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายมุงศึกษาเฉพาะภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เนื่องจากเปนภาษามาตรฐานและเปนสื่อกลางใน
การสื่อสารท่ีเปนท่ีนิยมของนักกฎหมายท่ัวโลก ตลอดจนพัฒนาการทางดานกฎหมาย โดยเฉพาะ
ระบบกฎหมายท่ีใชกันอยูในปจจุบัน คือ ระบบคอมมอน ลอว กอกําเนิดข้ึนจากสหราชอาณาจักร
และไดรับการพัฒนาในเวลาตอมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงตางก็ใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการ เม่ือพิจารณาจากการใชงานภาษาอังกฤษแลว สามารถแยกภาษาอังกฤษได  2 ประเภท 
ไดแก ประการแรก ภาษาอังกฤษท่ัวไป (general English or basic English) และประการท่ีสอง
ภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific purposes) 

 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หรือเรียกวา ภาษาอังกฤษ
ทางกฎหมาย (legal English) จัดอยูในวิชาภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific 
purposes) ซ่ึงมีคําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) สําหรับนักกฎหมายไทยลําพัง
ภาษาอังกฤษท่ัวไปก็มีความยุงยากและซับซอนในการใชงานอยูแลว จึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษ
ท่ีเปนภาษากฎหมายยิ่งยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”  หรือนักกฎหมายบางทานก็เปรียบเปรย
วา “ภาษาอังกฤษเหมือนยาขม” รวมถึงมีผูกลาววา นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคน
ธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งก็เปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ มาจากหลายๆ ภาษา มีความหมาย
ซับซอนและฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายในการสื่อสารอยางชัดเจน อยางไรก็
ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมายท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน 
นอกจากนี้ เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นยังมีเอกลักษณ และแตกตางจากเอกสารทาง
กฎหมายอ่ืน ในประการสําคัญดังตอไปนี้2 
  (1) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นตองมีความแนนอน และชัดเจนมากกวา
เอกสารภาษาอังกฤษท่ัวไป 

                                                 
2อภิรัตน เพ็ชรศิริ, ความรูพ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-
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  (2) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีรูปแบบเฉพาะ เชน บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
หรือสัญญา เปนตน  
  (3) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายในทางกฎหมาย 
  (4) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความสําคัญตอผลประโยชนของบุคคลไมวาจะ
เปนนักกฏหมายหรือไมก็ตาม เชน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ ทนายความ คูสัญญา รวมถึง
ประชาชนซ่ึงอยูภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย   

 
3. บริบทและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 
 การศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น มีบอเกิดของ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้น ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ซ่ึงเปน
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร และใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและใช
ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ3  ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบ
กฎหมายของไทยซ่ึงเปนระบบ Civil Law หรือซีวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึง
ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (continental Europe) ประกอบกับ
ประเทศไทยมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและภาษาราชการดังเชนหลายๆ ประเทศ เชน 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด หรือสิงคโปร ดวยเหตุดังกลาวสงผลกระทบอยางยิ่งตอความรู 
ความเขาใจของนักกฎหมายไทยและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย ปจจุบันการสอบแขงขันในสนามสอบตางๆ โดยเฉพาะทางกฎหมาย เชน เนติ
บัณฑิต ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวย เปนตน รวมถึงการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยังมี
ความสําคัญในการประกอบวิชาชีพนักกฎหมายดวย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร 
อาจารย นักการทูต และพนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ เปนตน รวมถึงในระดับเนติบัณฑิต ได
จัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและทําการทดสอบ 1 ขอ 10 คะแนนในกลุม
วิชาวิธีพิจารณาความอาญา โดยเริ่มในภาค 2 สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 ทดสอบวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย ขอสอบขอเขียนสวนภาษาอังกฤษในการสอบแขงขันในเนติบัณฑิตและสาย
วิชาชีพกฎหมาย ขอสอบเพ่ือบรรจุเปนขาราชการ เชน ผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย จากการ

                                                 
3จุมพต สายสุนทร, การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 14. 
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ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 2.2 ลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

 แมว าภาษาท่ีใช กันอยางแพรหลายจนเปนภาษากลางจะมีหลายภาษา เชน 
ภาษาอังกฤษ ภาษาฝรั่งเศส ภาษาเยอรมัน หรือภาษาจีน เปนตน แตวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมายมุงศึกษาเฉพาะภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เนื่องจากเปนภาษามาตรฐานและเปนสื่อกลางใน
การสื่อสารท่ีเปนท่ีนิยมของนักกฎหมายท่ัวโลก ตลอดจนพัฒนาการทางดานกฎหมาย โดยเฉพาะ
ระบบกฎหมายท่ีใชกันอยูในปจจุบัน คือ ระบบคอมมอน ลอว กอกําเนิดข้ึนจากสหราชอาณาจักร
และไดรับการพัฒนาในเวลาตอมาจากประเทศสหรัฐอเมริกาซ่ึงตางก็ใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการ เม่ือพิจารณาจากการใชงานภาษาอังกฤษแลว สามารถแยกภาษาอังกฤษได  2 ประเภท 
ไดแก ประการแรก ภาษาอังกฤษท่ัวไป (general English or basic English) และประการท่ีสอง
ภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific purposes) 

 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for lawyers) หรือเรียกวา ภาษาอังกฤษ
ทางกฎหมาย (legal English) จัดอยูในวิชาภาษาอังกฤษเฉพาะดาน (English for specific 
purposes) ซ่ึงมีคําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) สําหรับนักกฎหมายไทยลําพัง
ภาษาอังกฤษท่ัวไปก็มีความยุงยากและซับซอนในการใชงานอยูแลว จึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษ
ท่ีเปนภาษากฎหมายยิ่งยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”  หรือนักกฎหมายบางทานก็เปรียบเปรย
วา “ภาษาอังกฤษเหมือนยาขม” รวมถึงมีผูกลาววา นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคน
ธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งก็เปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ มาจากหลายๆ ภาษา มีความหมาย
ซับซอนและฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายในการสื่อสารอยางชัดเจน อยางไรก็
ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมายท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน 
นอกจากนี้ เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นยังมีเอกลักษณ และแตกตางจากเอกสารทาง
กฎหมายอ่ืน ในประการสําคัญดังตอไปนี้2 
  (1) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายนั้นตองมีความแนนอน และชัดเจนมากกวา
เอกสารภาษาอังกฤษท่ัวไป 

                                                 
2อภิรัตน เพ็ชรศิริ, ความรูพ้ืนฐานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไทย (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-

วิญูชน, 2552), หนา 5. 
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  (2) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีรูปแบบเฉพาะ เชน บทบัญญัติแหงกฎหมาย 
หรือสัญญา เปนตน  
  (3) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายในทางกฎหมาย 
  (4) เอกสารภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความสําคัญตอผลประโยชนของบุคคลไมวาจะ
เปนนักกฏหมายหรือไมก็ตาม เชน ผูพิพากษา พนักงานอัยการ ทนายความ คูสัญญา รวมถึง
ประชาชนซ่ึงอยูภายใตบทบัญญัติแหงกฎหมาย   

 
3. บริบทและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 
 การศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น มีบอเกิดของ
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้น ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ซ่ึงเปน
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร และใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและใช
ภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ3  ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบ
กฎหมายของไทยซ่ึงเปนระบบ Civil Law หรือซีวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึง
ไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (continental Europe) ประกอบกับ
ประเทศไทยมิไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาพูดและภาษาราชการดังเชนหลายๆ ประเทศ เชน 
สหรัฐอเมริกา ออสเตรเลีย นิวซีแลนด หรือสิงคโปร ดวยเหตุดังกลาวสงผลกระทบอยางยิ่งตอความรู 
ความเขาใจของนักกฎหมายไทยและการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในประเทศไทย 
 นอกจากนี้ ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีความสําคัญมากข้ึนเรื่อยๆ ในการประกอบ
วิชาชีพนักกฎหมาย ปจจุบันการสอบแขงขันในสนามสอบตางๆ โดยเฉพาะทางกฎหมาย เชน เนติ
บัณฑิต ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวย เปนตน รวมถึงการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายยังมี
ความสําคัญในการประกอบวิชาชีพนักกฎหมายดวย เชน ทนายความ ผูพิพากษา อัยการ นิติกร 
อาจารย นักการทูต และพนักงานคดีปกครองปฏิบัติการ เปนตน รวมถึงในระดับเนติบัณฑิต ได
จัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและทําการทดสอบ 1 ขอ 10 คะแนนในกลุม
วิชาวิธีพิจารณาความอาญา โดยเริ่มในภาค 2 สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 ทดสอบวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย ขอสอบขอเขียนสวนภาษาอังกฤษในการสอบแขงขันในเนติบัณฑิตและสาย
วิชาชีพกฎหมาย ขอสอบเพ่ือบรรจุเปนขาราชการ เชน ผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย จากการ

                                                 
3จุมพต สายสุนทร, การรางสัญญาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 14. 
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ศึกษาวิจัยพบวา ทักษะพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีผูเขาสอบจะตองฝกฝนใหเกิดความเขาใจ มีทักษะ
ท่ีสําคัญดังนี้ ไดแก 
  (1) การแปลทางกฎหมาย (legal translation) ซ่ึงเปนการแปลอังกฤษเปนไทยและ
แปลไทยเปนอังกฤษ 
  (2) การเขียนวินิจฉัยทางกฎหมาย (legal writing) ซ่ึงเปนการเขียนภาษาอังกฤษแบบ
วินิจฉัยปญหากฎหมาย 
  (3) การอานเพ่ือทําความเขาใจ (reading comprehension) ซ่ึงเปนการอานบทความ
วิชาการทางกฎหมาย และตอบคําถามเปนอัตนัย รวมถึงการอานจับใจความสําคัญในการสอบวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของเนติบัณฑิตซ่ึงตอบคําถามเปนปรนัย 
 
ตารางท่ี 1:  สรุปขอแนะนําเบ้ืองตนเก่ียวกับการสอบภาษาอังกฤษในสนามสอบตางๆ ของ              

นักกฎหมาย 
1. งานราชการ การทดสอบภาษาอังกฤษกอนรับราชการ 

เชน ภาค ก ของ ก.พ. หรือหนวยงาน
ราชการอ่ืนท่ีจัดสอบ ภาค ก เอง  

2. งานเอกชน การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เขาทํางาน เชน TOEIC, TOEFL, IELTS 
เปนตน 

3. การสอบเพ่ือศึกษาตอของ  
   นักกฎหมายในระดับบัณฑิตศึกษา 

การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เข า ศึ กษาต อ ในคณะนิ ติ ศ าสต ร  ใ น
หลักสูตรนานาชาติ หรือบัณฑิตศึกษา
ภายในประเทศและตางประเทศ เชน 
TOEFL, IELTS, TU-GET, CU-TEP เปนตน 

4. เจาหนาท่ีศาลปกครอง ระดับ        
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/ 
   นิติกรศาลปกครอง 

การทดสอบภาษาอังกฤษ 20 คะแนน โดย
ใหเขียนและแปลภาษาอังกฤษ (อัตนัย) 

5. ผูชวยผูพิพากษา การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 
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6. อัยการผูชวย การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 

7. สํานักอบรมแหงเนติบัณฑิตยสภา การทดสอบภาษาอังกฤษเริ่มตนในภาค 2 
สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 โดยจะทดสอบ
ในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
สวนคําศัพท แปลอังกฤษเปนไทยและการ
อานจับใจความสาํคัญ 10 คะแนน 

 
ตารางท่ี 2: สรุปทักษะทางภาษาอังกฤษในการใชสอบในวิชาชีพกฎหมาย 

ทักษะภาษาอังกฤษท่ี
นําไปใชวิชาชีพ
กฎหมาย 

การนําไปใช 

1. การอาน 
(reading) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย            
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 ผูพิพากษาในศาลชํานัญพิเศษ เชน ศาลทรัพยสินทาง 
        ปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง เปนตน 
   4.3 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.4 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธในหนวยงานราชการ 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 
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ศึกษาวิจัยพบวา ทักษะพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีผูเขาสอบจะตองฝกฝนใหเกิดความเขาใจ มีทักษะ
ท่ีสําคัญดังนี้ ไดแก 
  (1) การแปลทางกฎหมาย (legal translation) ซ่ึงเปนการแปลอังกฤษเปนไทยและ
แปลไทยเปนอังกฤษ 
  (2) การเขียนวินิจฉัยทางกฎหมาย (legal writing) ซ่ึงเปนการเขียนภาษาอังกฤษแบบ
วินิจฉัยปญหากฎหมาย 
  (3) การอานเพ่ือทําความเขาใจ (reading comprehension) ซ่ึงเปนการอานบทความ
วิชาการทางกฎหมาย และตอบคําถามเปนอัตนัย รวมถึงการอานจับใจความสําคัญในการสอบวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของเนติบัณฑิตซ่ึงตอบคําถามเปนปรนัย 
 
ตารางท่ี 1:  สรุปขอแนะนําเบ้ืองตนเก่ียวกับการสอบภาษาอังกฤษในสนามสอบตางๆ ของ              

นักกฎหมาย 
1. งานราชการ การทดสอบภาษาอังกฤษกอนรับราชการ 

เชน ภาค ก ของ ก.พ. หรือหนวยงาน
ราชการอ่ืนท่ีจัดสอบ ภาค ก เอง  

2. งานเอกชน การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เขาทํางาน เชน TOEIC, TOEFL, IELTS 
เปนตน 

3. การสอบเพ่ือศึกษาตอของ  
   นักกฎหมายในระดับบัณฑิตศึกษา 

การยื่นผลคะแนนสอบภาษาอังกฤษกอน
เข า ศึ กษาต อ ในคณะนิ ติ ศ าสต ร  ใ น
หลักสูตรนานาชาติ หรือบัณฑิตศึกษา
ภายในประเทศและตางประเทศ เชน 
TOEFL, IELTS, TU-GET, CU-TEP เปนตน 

4. เจาหนาท่ีศาลปกครอง ระดับ        
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/ 
   นิติกรศาลปกครอง 

การทดสอบภาษาอังกฤษ 20 คะแนน โดย
ใหเขียนและแปลภาษาอังกฤษ (อัตนัย) 

5. ผูชวยผูพิพากษา การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 
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6. อัยการผูชวย การทดสอบแปลไทยเปนอังกฤษ และ
อังกฤษเปนไทย (คะแนนภาษาอังกฤษ
แตกตางกันไปตามสนาม ไดแก สนามใหญ 
เล็ก และจิ๋ว) 

7. สํานักอบรมแหงเนติบัณฑิตยสภา การทดสอบภาษาอังกฤษเริ่มตนในภาค 2 
สมัยท่ี 72 ปการศึกษา 2562 โดยจะทดสอบ
ในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
สวนคําศัพท แปลอังกฤษเปนไทยและการ
อานจับใจความสาํคัญ 10 คะแนน 

 
ตารางท่ี 2: สรุปทักษะทางภาษาอังกฤษในการใชสอบในวิชาชีพกฎหมาย 

ทักษะภาษาอังกฤษท่ี
นําไปใชวิชาชีพ
กฎหมาย 

การนําไปใช 

1. การอาน 
(reading) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย            
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 ผูพิพากษาในศาลชํานัญพิเศษ เชน ศาลทรัพยสินทาง 
        ปญญาและการคาระหวางประเทศกลาง เปนตน 
   4.3 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.4 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธในหนวยงานราชการ 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

 
 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

162 

2. การเขียนทาง
กฎหมาย   
(legal writing) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย) / นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

3. การแปล 
(translation) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 นักแปลเอกสารทางกฎหมาย 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

4. การฟง 
(listening)  

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
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   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

5. การพูด 
(speaking) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

 
ดังนั้น หากนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรสามารถทําความเขาใจจากหลักการพ้ืนฐาน พรอม

เทคนิคและวิธีการในการนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไดต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิด
ประโยชนสูงสุดตอตัวนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี ปญหาและอุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีหลายประการ เชน พ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ของผูเรียนแตกตางกัน พ้ืนฐานทางหลักและไวยากรณ หรือความสามารถในการอาน การฟง การพูด
และการเขียนท่ีแตกตางกัน รวมถึงความเขาใจและความสามารถในการใชภาษาอังกฤษสําหรับ     
นักกฎหมายในประเทศไทยนั้น ไมวานิสิต นักศึกษาและนักกฎหมายไทย สวนใหญมักกลัวท่ีจะฟง 
พูด อานหรือเขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาอ่ืนและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย เหตุผลประการสําคัญ  เชน การใชคําศัพทเทคนิค และ
มีความหมายเฉพาะในวงการกฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมอาจเขาใจ เปนตน แมจะเปนคําศัพทท่ีมี
ลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย แตตองนําคําศัพททางกฎหมายเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการ
สื่อสารและประกอบวิชาชีพ นิสิตนักศึกษาและนักกฎหมายยอมไมอาจหลีกหนีภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายได จึงเปนความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย  
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2. การเขียนทาง
กฎหมาย   
(legal writing) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย) / นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

3. การแปล 
(translation) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
    นิติศาสตร 
2. การเรียนและการสอนเนติบัณฑิต 
3. การสอบแขงขันในสายวิชาชีพกฎหมาย เชน ผูชวย           
   ผูพิพากษา อัยการผูชวย เจาหนาท่ีศาลปกครองระดับ 
   ปฏิบัติการ (ดานกฎหมาย)/นิติกรศาลปกครอง เปนตน 
4. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   4.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   4.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   4.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   4.4 นักแปลเอกสารทางกฎหมาย 
   4.5 อนุญาโตตุลาการ 
5. นักการทูต 

4. การฟง 
(listening)  

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
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   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

5. การพูด 
(speaking) 

1. การเรียนและการสอนในระดับปริญญาตรี โทและเอกทาง 
   นิติศาสตร 
2. การประกอบวิชาชีพทางกฎหมาย เชน 
   2.1 ทนายความและท่ีปรึกษากฎหมายใน law firm  
   2.2 อาจารยนิติศาสตรและนักวิชาการ 
   2.3 นิติกรหรือนักวิเทศสัมพันธ 
   2.4 อนุญาโตตุลาการ 
3. นักการทูต 
4. ลามศาล 

 
ดังนั้น หากนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรสามารถทําความเขาใจจากหลักการพ้ืนฐาน พรอม

เทคนิคและวิธีการในการนําวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไดต้ังแตระดับปริญญาตรี ยอมเกิด
ประโยชนสูงสุดตอตัวนิสิตนักศึกษาคณะนิติศาสตรของไทยในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพ อยางไรก็ดี ปญหาและอุปสรรคในการเรียนและการสอนวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายมีหลายประการ เชน พ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ของผูเรียนแตกตางกัน พ้ืนฐานทางหลักและไวยากรณ หรือความสามารถในการอาน การฟง การพูด
และการเขียนท่ีแตกตางกัน รวมถึงความเขาใจและความสามารถในการใชภาษาอังกฤษสําหรับ     
นักกฎหมายในประเทศไทยนั้น ไมวานิสิต นักศึกษาและนักกฎหมายไทย สวนใหญมักกลัวท่ีจะฟง 
พูด อานหรือเขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาอ่ืนและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย เหตุผลประการสําคัญ  เชน การใชคําศัพทเทคนิค และ
มีความหมายเฉพาะในวงการกฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมอาจเขาใจ เปนตน แมจะเปนคําศัพทท่ีมี
ลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย แตตองนําคําศัพททางกฎหมายเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการ
สื่อสารและประกอบวิชาชีพ นิสิตนักศึกษาและนักกฎหมายยอมไมอาจหลีกหนีภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายได จึงเปนความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย  
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4. ความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จะเห็นไดวา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีการใชภาษาและสํานวนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง 
(English for specific purposes) โดยเฉพาะอยางยิ่ง คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) 
และสํานวน (idioms) ทางกฎหมายท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย และดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมี
วิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมายมากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยาก
แลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายจึงยุงยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”จนมีผูกลาววา 
นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคนธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งเปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ 
มาจากหลายภาษา มีความหมายซํ้าซอน และฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายใน
การสื่อสารอยางชัดเจน  อยางไรก็ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมาย
ท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน นอกจากนี้ ผูกําลังศึกษากฎหมาย เชน นิสิตนักศึกษาในคณะ
นิติศาสตร ระดับปริญญาตรี และนักกฎหมายในประเทศไทย สวนมากกลัวท่ีจะฟง พูด อานหรือ
เขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาตางประเทศและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายดวยแลวยิ่งมีความเปนทางการและยุงยากซับซอนใน
การใชงาน เหตุผลประการสําคัญ ก็คือ การใชคําศัพทเทคนิค และมีความหมายเฉพาะในวงการ
กฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึนแมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจได
เลย แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตน 
อยางไรก็ดี ดวยคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายเฉพาะ จึงมีความเขาใจและความ
ชํานาญในการสื่อสารไดเปนอยางดีเฉพาะภายในกลุมนักกฎหมายท่ีใชภาษาอังกฤษเฉพาะทางนี้อยู
เปนประจําเทานั้น เชน ทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในสํานักงานกฎหมายท่ีใหคําปรึกษา
กฎหมายแกชาวตางชาติหรือ Law Firm หรือนักกฎหมายท่ีมีความรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายใน
ระดับท่ีสามารถใชงานได หรืออาจารย เปนตน จึงทําใหแมแตในวิชาชีพกฎหมายยังไมสามารถเขาใจ
และใชงานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายได รวมถึงอาจแปลความหมายผิดได เนื่องจากไมมี
ความรูความเขาใจอยางถูกตองและเพียงพอในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย ดังท่ีไดกลาวขางตน จะ
เห็นไดวาภาษากฎหมายนั้นเปนภาษาท่ีมีลักษณะเฉพาะและมีความพิเศษซ่ึงใชกันในวงการนัก
กฎหมาย ดังนั้น เหตุผลท่ีภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายทาทายในประเทศไทย จึงพอสรุปได
ดังตอไปนี้ 
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 4.1 อิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของไทย     
และการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว (Civil Law System) หรือระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป 
(Continental Europe) ในขณะท่ีการศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น 
จําเปนอยางยิ่งท่ีผูศึกษาจําเปนจะตองเขาใจพ้ืนฐานภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายวามีท่ีมา
อยางไร4 บอเกิดของภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้นไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอน ลอว ซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร5 และใชภาษาอังกฤษเปน
ภาษาพูดและใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และแคนาดา เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบกฎหมายของไทย6 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  เม่ือระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว ท่ีไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (Continental Europe) ซ่ึงประเทศภาคพ้ืนยุโรปเหลานั้นมิไดเปน
ประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ดังนั้น ระบบกฎหมายของไทยจึงเปนระบบ
กฎหมายท่ีมิไดมีพ้ืนฐานท่ีมาจากประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ7 ท่ีสําคัญก็
คือ ประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการดวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ประเทศไทยใช
ระบบกฎหมายซิวิล ลอว แตกลับไดรับอิทธิพลทางดานภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากระบบคอม
มอน ลอว8 อยางไรก็ดี เนื่องจากภาษาอังกฤษมีอิทธิพลอยางมากสําหรับประเทศไทยในฐานะท่ีเปน
ภาษาท่ีสองท่ีใชติดตอในดานตางๆ กับนานาประเทศ ไมวาจะเปนการคาหรือการลงทุนระหวาง
ประเทศ การตกลงประกอบธุรกิจตางๆ ท่ีเก่ียวของกับชาวตางชาติ ไมวาบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
ซ่ึงตองมีการทําสัญญา และมีบทบาทเก่ียวกับกฎหมายไทยดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได ไมวาจะเปนตัว
บทกฎหมายท่ีสําคัญๆ ท่ีตองมีการแปลเปนภาษาอังกฤษ เชน กฎหมายเก่ียวกับการลงทุน ภาษีอากร 
และกฎหมายธุรกิจ เปนตน ซ่ึงจําเปนตองทําเปนภาษาอังกฤษแทบท้ังสิ้น9 ผลท่ีตามมาก็คือ นิสิต

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

แหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเน่ืองสําหรับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 
2562. 

6จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 15. 
7เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
8เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
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 ดังท่ีไดกลาวมาแลวในเรื่องลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย จะเห็นไดวา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีมีการใชภาษาและสํานวนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง 
(English for specific purposes) โดยเฉพาะอยางยิ่ง คําศัพทเฉพาะทางกฎหมาย (legal terminology) 
และสํานวน (idioms) ทางกฎหมายท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย และดวยเหตุท่ีภาษากฎหมายมี
วิธีการใชท่ียุงยากและมีศัพททางกฎหมายมากมายจึงไมนาแปลกใจวาภาษาอังกฤษโดยท่ัวไปยาก
แลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายจึงยุงยากหรือถึงขนาดใชคําวา “ตัวใครตัวมัน”จนมีผูกลาววา 
นักกฎหมายใชคําศัพทท่ียากเกินกวาคนธรรมดาจะเขาใจได บางครั้งเปนคําท่ีมีความหมายแปลกๆ 
มาจากหลายภาษา มีความหมายซํ้าซอน และฟุมเฟอย กลาวคือ นักกฎหมายไมใชภาษาเรียบงายใน
การสื่อสารอยางชัดเจน  อยางไรก็ดี คํากลาวขางตนก็หาเปนจริงท้ังหมดไม เนื่องจากภาษากฎหมาย
ท่ีดีนั้นตองเขาใจงายและชัดเจน นอกจากนี้ ผูกําลังศึกษากฎหมาย เชน นิสิตนักศึกษาในคณะ
นิติศาสตร ระดับปริญญาตรี และนักกฎหมายในประเทศไทย สวนมากกลัวท่ีจะฟง พูด อานหรือ
เขียนภาษาอังกฤษท่ีใชในชีวิตประจําวัน เพราะเห็นวาเปนภาษาตางประเทศและเขาใจยาก 
โดยเฉพาะภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายดวยแลวยิ่งมีความเปนทางการและยุงยากซับซอนใน
การใชงาน เหตุผลประการสําคัญ ก็คือ การใชคําศัพทเทคนิค และมีความหมายเฉพาะในวงการ
กฎหมาย ซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึนแมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจได
เลย แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตน 
อยางไรก็ดี ดวยคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมีความหมายเฉพาะ จึงมีความเขาใจและความ
ชํานาญในการสื่อสารไดเปนอยางดีเฉพาะภายในกลุมนักกฎหมายท่ีใชภาษาอังกฤษเฉพาะทางนี้อยู
เปนประจําเทานั้น เชน ทนายความหรือท่ีปรึกษากฎหมายในสํานักงานกฎหมายท่ีใหคําปรึกษา
กฎหมายแกชาวตางชาติหรือ Law Firm หรือนักกฎหมายท่ีมีความรูภาษาอังกฤษทางกฎหมายใน
ระดับท่ีสามารถใชงานได หรืออาจารย เปนตน จึงทําใหแมแตในวิชาชีพกฎหมายยังไมสามารถเขาใจ
และใชงานภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายได รวมถึงอาจแปลความหมายผิดได เนื่องจากไมมี
ความรูความเขาใจอยางถูกตองและเพียงพอในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย ดังท่ีไดกลาวขางตน จะ
เห็นไดวาภาษากฎหมายนั้นเปนภาษาท่ีมีลักษณะเฉพาะและมีความพิเศษซ่ึงใชกันในวงการนัก
กฎหมาย ดังนั้น เหตุผลท่ีภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายทาทายในประเทศไทย จึงพอสรุปได
ดังตอไปนี้ 
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 4.1 อิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายของไทย     
และการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย 
  ระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว (Civil Law System) หรือระบบ
กฎหมายลายลักษณอักษรซ่ึงไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป 
(Continental Europe) ในขณะท่ีการศึกษาภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น 
จําเปนอยางยิ่งท่ีผูศึกษาจําเปนจะตองเขาใจพ้ืนฐานภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายวามีท่ีมา
อยางไร4 บอเกิดของภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษาทางกฎหมายนั้นไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมายคอม
มอน ลอว ซ่ึงเปนประเทศท่ีใชระบบกฎหมายท่ีไมเปนลายลักษณอักษร5 และใชภาษาอังกฤษเปน
ภาษาพูดและใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ไดแก สหราชอาณาจักร (อังกฤษ) สหรัฐอเมริกา 
ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และแคนาดา เปนตน ซ่ึงแตกตางไปจากระบบกฎหมายของไทย6 โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง  เม่ือระบบกฎหมายของประเทศไทยเปนระบบซิวิล ลอว ท่ีไดรับอิทธิพลจากระบบกฎหมาย
ของประเทศในภาคพ้ืนยุโรป (Continental Europe) ซ่ึงประเทศภาคพ้ืนยุโรปเหลานั้นมิไดเปน
ประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ ดังนั้น ระบบกฎหมายของไทยจึงเปนระบบ
กฎหมายท่ีมิไดมีพ้ืนฐานท่ีมาจากประเทศท่ีพูดหรือใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการ7 ท่ีสําคัญก็
คือ ประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษาราชการดวย กลาวอีกนัยหนึ่งก็คือ ประเทศไทยใช
ระบบกฎหมายซิวิล ลอว แตกลับไดรับอิทธิพลทางดานภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากระบบคอม
มอน ลอว8 อยางไรก็ดี เนื่องจากภาษาอังกฤษมีอิทธิพลอยางมากสําหรับประเทศไทยในฐานะท่ีเปน
ภาษาท่ีสองท่ีใชติดตอในดานตางๆ กับนานาประเทศ ไมวาจะเปนการคาหรือการลงทุนระหวาง
ประเทศ การตกลงประกอบธุรกิจตางๆ ท่ีเก่ียวของกับชาวตางชาติ ไมวาบุคคลธรรมดาและนิติบุคคล 
ซ่ึงตองมีการทําสัญญา และมีบทบาทเก่ียวกับกฎหมายไทยดวยอยางหลีกเลี่ยงไมได ไมวาจะเปนตัว
บทกฎหมายท่ีสําคัญๆ ท่ีตองมีการแปลเปนภาษาอังกฤษ เชน กฎหมายเก่ียวกับการลงทุน ภาษีอากร 
และกฎหมายธุรกิจ เปนตน ซ่ึงจําเปนตองทําเปนภาษาอังกฤษแทบท้ังสิ้น9 ผลท่ีตามมาก็คือ นิสิต

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

แหงเนติบัณฑิตยสภา ในโครงการการศึกษาตอเน่ืองสําหรับผูประกอบวิชาชีพกฎหมาย ครั้งท่ี 2, 26 เมษายน 
2562. 

6จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 15. 
7เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
8เรื่องเดียวกัน, หนา 15. 
9เรื่องเดียวกัน, หนา 14. 
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นักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยยังไมมีความรูความเขาใจ และไมมีความชํานาญอยางเพียงพอ
ในการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพท้ังการ
สอบแขงขันและในสายงานทางกฎหมาย 
 
 4.2 ลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.2.1 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนัก
กฎหมาย 
   ดังท่ีจะไดกลาวตอไปนี้เปนตัวอยางของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมาย
สามัญหรือศัพทธรรมดาท่ีมีความหมายอยางหนึ่งในความเขาใจของบุคคลท่ัวไป แตสําหรับนัก
กฎหมายแลวจะมีความหมายแตกตางไปโดยสิ้นเชิง โดยนักกฎหมายไดนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมี
ความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนักกฎหมาย เชน 

คําสามัญ 
(common words) 

ความหมายเฉพาะ 
(uncommon meanings) 

action (n) การกระทํา action (n) คดีความ = lawsuit  
alien (n.) มนุษยตางดาว alien (v.) โอน = transfer 

alien (n.)คนตางดาว = 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 เปน
คํานามพหูพจน) 

damages (n.) คาเสียหาย 
= 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.) อุปกรณเครื่องมือ เครื่อง
ดนตรี 

instrument (n.) ตราสารหรือหนังสือหรือ
เอกสารทางกฎหมาย  = legal document  

party (n.) งานเลี้ยงสังสรรค  party (n.) 
1. คูสัญญา คูความ 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 

 
 ตัวอยางเปรียบเทียบประโยคท่ีมีคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชใน
ความหมายเฉพาะนักกฎหมาย 

คําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญ 
 party n. งานเล้ียงสังสรรค 

Ex. She goes to the party. 
หลอนไปงานเล้ียงสังสรรค 

ความหมายเฉพาะ  
1. party n. คูสัญญา10 
 
 
 
 
2.party = คูความ11 
 
 
 

 
Ex. At least two parties are 
required for a contract to be 
formed. 
= อยางนอยตองมีคูสัญญาสองฝาย 
ในการกอใหเกิดสัญญาดวย 
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, หนา 182-183. 
11เรื่องเดียวกัน, หนา 167-168. 
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นักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยยังไมมีความรูความเขาใจ และไมมีความชํานาญอยางเพียงพอ
ในการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชในทางปฏิบัติไดอยางมีประสิทธิภาพท้ังการ
สอบแขงขันและในสายงานทางกฎหมาย 
 
 4.2 ลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.2.1 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนัก
กฎหมาย 
   ดังท่ีจะไดกลาวตอไปนี้เปนตัวอยางของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมาย
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กฎหมายแลวจะมีความหมายแตกตางไปโดยสิ้นเชิง โดยนักกฎหมายไดนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมี
ความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะนักกฎหมาย เชน 

คําสามัญ 
(common words) 

ความหมายเฉพาะ 
(uncommon meanings) 

action (n) การกระทํา action (n) คดีความ = lawsuit  
alien (n.) มนุษยตางดาว alien (v.) โอน = transfer 

alien (n.)คนตางดาว = 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 เปน
คํานามพหูพจน) 

damages (n.) คาเสียหาย 
= 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.) อุปกรณเครื่องมือ เครื่อง
ดนตรี 

instrument (n.) ตราสารหรือหนังสือหรือ
เอกสารทางกฎหมาย  = legal document  

party (n.) งานเลี้ยงสังสรรค  party (n.) 
1. คูสัญญา คูความ 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 

 
 ตัวอยางเปรียบเทียบประโยคท่ีมีคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชใน
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คําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญ 
 party n. งานเล้ียงสังสรรค 

Ex. She goes to the party. 
หลอนไปงานเล้ียงสังสรรค 

ความหมายเฉพาะ  
1. party n. คูสัญญา10 
 
 
 
 
2.party = คูความ11 
 
 
 

 
Ex. At least two parties are 
required for a contract to be 
formed. 
= อยางนอยตองมีคูสัญญาสองฝาย 
ในการกอใหเกิดสัญญาดวย 
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, หนา 182-183. 
11เรื่องเดียวกัน, หนา 167-168. 
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3. political party = พรรคการเมือง 
 

เรียกวาโจทก 
Ex. When functioning well, political 
parties can play a number of 
fundamental roles in democratic 
politics. 
= เม่ือระบบการทํางานดีแลว 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 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช  
   ภาษาอังกฤษยุคโบราณ หมายถึง แบบแผนของภาษาอังกฤษท่ีใชอยูในอังกฤษใน
ยุคกอนการเขาครอบครองของชนเผานอรแมนจนถึงราว ค.ศ.1100 สวนภาษาอังกฤษในยุคกลางนั้น
ครอบคลุมต้ังแต ค.ศ.1100 จนกระท่ัง ค.ศ.1500 และภาษาอังกฤษสมัยใหม (Modern English) 
นั้น กลาวกันวาเริ่มตนต้ังแต ค.ศ.1500 เปนตนไป อยางไรก็ดี ไมวาจะมีการแบงยุคสมัยอยางไร 
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายสวนใหญท่ีใชในปจจุบันก็เปนภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันในสมัย
โบราณและยุคกลางมาใชอยางเปนปกติ แมวาภาษาอังกฤษท่ีใชกันในชีวิตประจําวันของบุคคลซ่ึงมิใช
นักกฎหมายไดเลิกใชไปนานแลว เชน 

คํา ความหมาย 
aforesaid ซ่ึงไดกลาวขางตน 
forthwith  โดยไมชักชาโดยพลัน 
henceforth เปนตนไป ตอจากนี้ไป 
said และ such เปนคําวิเศษณ (adverbs) เชนวานั้น 

 
   ตัวอยางประโยคการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุค
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.  
   ถาบุคคลภายนอกรุกล้ําเขามาในทรัพยสินท่ีเชาหรือเรียกอางสิทธิอยางใดอยาง
หนึ่งเหนือทรัพยสินนั้นใหผูเชาแจงเหตุแกผูใหเชาโดยไมชักชา 
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   สําหรับการใชภาษาโบราณขางตนยอมกอใหเกิดปญหาและอุปสรรคตอความ
เขาใจคําศัพทเฉพาะทาง การใชและการตีความภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเชนกัน 
  4.2.3  การนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไม
นํามาใช 
   แมคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษจะมีท่ีมาจากระบบคอมมอน ลอว ก็ตาม 
แตระบบคอมมอน ลอวก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันเชนกัน จึงไมนาแปลกใจท่ีอาจพบคําศัพท
กฎหมายภาษาละตินปะปนในคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษอยูบาง อยางไรก็ดี คําศัพทภาษา
ละตินท่ีใชเปนภาษากฎหมายสวนใหญจะพบในตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ
มากกวาสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ท้ังนี้ คําศัพทภาษาละตินเหลานี้จะมีความหมายท่ีแนนอนและ
ยอมรับเปนท่ียุติแลว จึงไมใครมีปญหามากนักในการนํามาใชท้ังในภาษากฎหมายท้ังในสัญญาและ
เอกสารกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษรูปแบบอ่ืน12 สวนการใชคําศัพทและวลีภาษาละตินในวงการ   
นักกฎหมายจึงเปนลักษณะพิเศษท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในการทําความเขาใจความหมายทาง
กฎหมาย มิเชนนั้นแลวจะไมสามารถทําความเขาใจแงมุมทางกฎหมายท่ีสําคัญได เพราะคําศัพทและ
วลีภาษาละตินจะมีการนํามาใชโดยมิไดใหคํานิยามหรือคําจํากัดความแตอยางใด13 ท้ังนี้ คําศัพท    
ละตินท่ีใชในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ 14 เชน  

คําศัพทละติน ความหมาย 
pro rata proportionately (ตามสัดสวน) 
vice versa conversely (ในทางกลับกัน) 
bona fide good faith (โดยสจุริต) 
ab initio ต้ังแตเริ่มแรก 

                                                 
12จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 38-39. 
13มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English 

for Lawyers) หนวยท่ี 1-8, พิมพครั้งท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2551), 
หนา 160. 

14จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 39. 
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3. political party = พรรคการเมือง 
 

เรียกวาโจทก 
Ex. When functioning well, political 
parties can play a number of 
fundamental roles in democratic 
politics. 
= เม่ือระบบการทํางานดีแลว 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 การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช  
   ภาษาอังกฤษยุคโบราณ หมายถึง แบบแผนของภาษาอังกฤษท่ีใชอยูในอังกฤษใน
ยุคกอนการเขาครอบครองของชนเผานอรแมนจนถึงราว ค.ศ.1100 สวนภาษาอังกฤษในยุคกลางนั้น
ครอบคลุมต้ังแต ค.ศ.1100 จนกระท่ัง ค.ศ.1500 และภาษาอังกฤษสมัยใหม (Modern English) 
นั้น กลาวกันวาเริ่มตนต้ังแต ค.ศ.1500 เปนตนไป อยางไรก็ดี ไมวาจะมีการแบงยุคสมัยอยางไร 
ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายสวนใหญท่ีใชในปจจุบันก็เปนภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันในสมัย
โบราณและยุคกลางมาใชอยางเปนปกติ แมวาภาษาอังกฤษท่ีใชกันในชีวิตประจําวันของบุคคลซ่ึงมิใช
นักกฎหมายไดเลิกใชไปนานแลว เชน 

คํา ความหมาย 
aforesaid ซ่ึงไดกลาวขางตน 
forthwith  โดยไมชักชาโดยพลัน 
henceforth เปนตนไป ตอจากนี้ไป 
said และ such เปนคําวิเศษณ (adverbs) เชนวานั้น 

 
   ตัวอยางประโยคการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุค
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.  
   ถาบุคคลภายนอกรุกล้ําเขามาในทรัพยสินท่ีเชาหรือเรียกอางสิทธิอยางใดอยาง
หนึ่งเหนือทรัพยสินนั้นใหผูเชาแจงเหตุแกผูใหเชาโดยไมชักชา 
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   สําหรับการใชภาษาโบราณขางตนยอมกอใหเกิดปญหาและอุปสรรคตอความ
เขาใจคําศัพทเฉพาะทาง การใชและการตีความภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเชนกัน 
  4.2.3  การนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไม
นํามาใช 
   แมคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษจะมีท่ีมาจากระบบคอมมอน ลอว ก็ตาม 
แตระบบคอมมอน ลอวก็ไดรับอิทธิพลจากกฎหมายโรมันเชนกัน จึงไมนาแปลกใจท่ีอาจพบคําศัพท
กฎหมายภาษาละตินปะปนในคําศัพทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษอยูบาง อยางไรก็ดี คําศัพทภาษา
ละตินท่ีใชเปนภาษากฎหมายสวนใหญจะพบในตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ
มากกวาสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ท้ังนี้ คําศัพทภาษาละตินเหลานี้จะมีความหมายท่ีแนนอนและ
ยอมรับเปนท่ียุติแลว จึงไมใครมีปญหามากนักในการนํามาใชท้ังในภาษากฎหมายท้ังในสัญญาและ
เอกสารกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษรูปแบบอ่ืน12 สวนการใชคําศัพทและวลีภาษาละตินในวงการ   
นักกฎหมายจึงเปนลักษณะพิเศษท่ีมีความสําคัญอยางยิ่งในการทําความเขาใจความหมายทาง
กฎหมาย มิเชนนั้นแลวจะไมสามารถทําความเขาใจแงมุมทางกฎหมายท่ีสําคัญได เพราะคําศัพทและ
วลีภาษาละตินจะมีการนํามาใชโดยมิไดใหคํานิยามหรือคําจํากัดความแตอยางใด13 ท้ังนี้ คําศัพท    
ละตินท่ีใชในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษ ตัวบทกฎหมาย บทความหรือตําราภาษาอังกฤษ 14 เชน  

คําศัพทละติน ความหมาย 
pro rata proportionately (ตามสัดสวน) 
vice versa conversely (ในทางกลับกัน) 
bona fide good faith (โดยสจุริต) 
ab initio ต้ังแตเริ่มแรก 

                                                 
12จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 38-39. 
13มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, เอกสารการสอนชุดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English 

for Lawyers) หนวยท่ี 1-8, พิมพครั้งท่ี 15 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพมหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2551), 
หนา 160. 

14จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 39. 
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actus reus องคประกอบภายนอกของการกระทํา 
ความผิดอาญา 

colloquium15 ขอความท่ีอางวาหม่ินประมาท 
mala in se ความผิดในตัวเอง 
mala prohibita ความผิดท่ีมีกฎหมายบัญญัติหามไว 
mens rea องคประกอบภายในของการกระทํา

ความผิดอาญา 
mutatis mutandis โดยอนุโลม 
res judicata คําพิพากษาผูกพันคูความหรือหลักความ

ศักด์ิสิทธิ์ของคําพิพากษา 
sui juris บรรลุนิติภาวะ 
prima facie ในเบื้องตน 

 
   ตัวอยางประโยคท่ีนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูป
ประโยคสามัญไมนํามาใช  
   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 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา บุคคลยอม
พนจากภาวะผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุยี่สิบปบริบูรณ 
   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.  

                                                 
15คําวา colloquium  มีรากศัพทมาจากภาษาละตินโดยท่ัวไป colloquium เปนคํานาม แปลวา การ

สัมมนาทางวิชาการ ซึ่งใชในความหมายท่ัวไป อยางไรก็ดี ในภาษากฎหมาย colloquium มีความหมายเฉพาะทาง
วาขอความท่ีอางวาหมิ่นประมาท 

ท้ังน้ี Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 5th. ed. (USA: Thomson Reuters, 2011), 
p.135. ไดใหความหมาย colloquium ไววา 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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   ผูทรงต๋ัวแลกเงินโดยสุจริตไดรับความคุมครองตามมาตรา 905 วรรคสองแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
  4.2.4 การใช คําศัพทภาษาฝรั่ ง เศส (French) และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-
Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
action คดี 
agreement ความตกลง, ขอตกลง 
appeal อุทธรณ 
arrest จับกุม 
heir ทายาท 
contract  สัญญา 
judge ผูพิพากษา 
pardon การอภัยโทษ 
possession  การครอบครอง 
en ventre sa mere ในครรภมารดา 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) และแองโกล-เนอร
แมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ  
   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 วรรคสองแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา 
ทารกในครรภมารดาก็สามารถมีสิทธิตางๆ ได หากวาภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปนทารก 
   นอกจากนี้ยังมีคําศัพทภาษาฝรั่งเศสโบราณอีกหลายคําท่ีนักกฎหมายยังนํามาใช
อยู ในขณะท่ีบุคคลท่ีมิไดอยูในวงการนักกฎหมายไมอาจเขาใจไดเลย เชน 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
alien v. โอน 
estoppel n. หลักกฎหมายปดปาก 
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actus reus องคประกอบภายนอกของการกระทํา 
ความผิดอาญา 

colloquium15 ขอความท่ีอางวาหม่ินประมาท 
mala in se ความผิดในตัวเอง 
mala prohibita ความผิดท่ีมีกฎหมายบัญญัติหามไว 
mens rea องคประกอบภายในของการกระทํา

ความผิดอาญา 
mutatis mutandis โดยอนุโลม 
res judicata คําพิพากษาผูกพันคูความหรือหลักความ

ศักด์ิสิทธิ์ของคําพิพากษา 
sui juris บรรลุนิติภาวะ 
prima facie ในเบื้องตน 

 
   ตัวอยางประโยคท่ีนําคําศัพทและวลีภาษาละติน (Latin) มาใช ในขณะท่ีรูป
ประโยคสามัญไมนํามาใช  
   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 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา บุคคลยอม
พนจากภาวะผูเยาวและบรรลุนิติภาวะเม่ือมีอายุยี่สิบปบริบูรณ 
   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.  

                                                 
15คําวา colloquium  มีรากศัพทมาจากภาษาละตินโดยท่ัวไป colloquium เปนคํานาม แปลวา การ

สัมมนาทางวิชาการ ซึ่งใชในความหมายท่ัวไป อยางไรก็ดี ในภาษากฎหมาย colloquium มีความหมายเฉพาะทาง
วาขอความท่ีอางวาหมิ่นประมาท 

ท้ังน้ี Bryan A. Garner, Black's Law Dictionary, 5th. ed. (USA: Thomson Reuters, 2011), 
p.135. ไดใหความหมาย colloquium ไววา 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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   ผูทรงต๋ัวแลกเงินโดยสุจริตไดรับความคุมครองตามมาตรา 905 วรรคสองแหง
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย 
  4.2.4 การใช คําศัพทภาษาฝรั่ ง เศส (French) และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-
Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
action คดี 
agreement ความตกลง, ขอตกลง 
appeal อุทธรณ 
arrest จับกุม 
heir ทายาท 
contract  สัญญา 
judge ผูพิพากษา 
pardon การอภัยโทษ 
possession  การครอบครอง 
en ventre sa mere ในครรภมารดา 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) และแองโกล-เนอร
แมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะ  
   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 วรรคสองแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยบัญญัติวา 
ทารกในครรภมารดาก็สามารถมีสิทธิตางๆ ได หากวาภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปนทารก 
   นอกจากนี้ยังมีคําศัพทภาษาฝรั่งเศสโบราณอีกหลายคําท่ีนักกฎหมายยังนํามาใช
อยู ในขณะท่ีบุคคลท่ีมิไดอยูในวงการนักกฎหมายไมอาจเขาใจไดเลย เชน 

คําศัพทภาษาฝรั่งเศส ความหมาย 
alien v. โอน 
estoppel n. หลักกฎหมายปดปาก 
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       4.2.5 การใชคําศัพทและสํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   การใชคําท่ีเปนศัพทเฉพาะวงการนักกฎหมายเปนศัพทเทคนิคท่ีมีความหมาย
เฉพาะซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึน แมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย 
แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตนไดแก 
การใชศัพทหรือวลีท่ีรูความหมายกันเฉพาะวงการนักกฎหมาย การใชศัพทท่ีเปนทางการการจงใจใช
ศัพทและการแสดงความหมายท่ีสามารถตีความหมายไดหลายนัย และความพยายามท่ีจะแสดง
ความหมายท่ีชัดแจงอยางยิ่ง 
   คํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย เชน 

คํานามและกลุมคํานามเฉพาะวงการ
กฎหมาย 

ความหมาย 

landlord  ผูใหเชา (อสังหาริมทรัพย), เจาของท่ีดิน 
tenant  ผูเชา (อสังหาริมทรัพย) 
lessor ผูใหเชา 
lessee ผูเชา 
injured person ผูเสียหาย 
alleged offender ผูตองหา 
transnational organized crime อาชญากรรมขามชาติ 
capital punishment โทษสูงสุด, โทษประหารชีวิต 
money laundering offences ความผิดฐานฟอกเงิน 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   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 อาชญากรรมขามชาติและการฟอกเงินกลายเปน
ประเด็นขามชาติมากยิ่งข้ึน 
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   นอกจากคําศัพทเฉพาะแลว นักกฎหมายยังไดกําหนดสํานวนและกลุมกริยา 
phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการกฎหมายดวย 

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

เขาทําสัญญา (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 

ฟองรองคดี, ฟองรองดําเนินคดี 
(= litigate) 

come into force 
enter into force 

มีผลใชบังคับ 
(= start to be used or come to have 
legal force and effect) 

 
   ตัวอยางประโยคการใชสํานวนและกลุมกริยา phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการ
กฎหมาย 
   Ex. The Seller and the Buyer agree to enter into this Agreement 
according to the following terms and conditions. 
   ผูขายและผูซื้อตกลงเขาทําสัญญานี้ตามรายละเอียดและเง่ือนไขตอไปนี้ 
   Ex.  The minormay file a lawsuit through a legal representative.  
   ผูเยาวสามารถอาจฟองรองคดีไดโดยผานผูแทนโดยชอบธรรม  
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       4.2.5 การใชคําศัพทและสํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   การใชคําท่ีเปนศัพทเฉพาะวงการนักกฎหมายเปนศัพทเทคนิคท่ีมีความหมาย
เฉพาะซ่ึงบุคคลท่ัวไปไมไดเปนผูกําหนดข้ึน แมจะเปนคําศัพทท่ีมีลักษณะพิเศษท่ีไมอาจเขาใจไดเลย 
แตนักกฎหมายก็นําคําศัพทเฉพาะเหลานั้นมาใชเปนสื่อกลางในการประกอบวิชาชีพของตนไดแก 
การใชศัพทหรือวลีท่ีรูความหมายกันเฉพาะวงการนักกฎหมาย การใชศัพทท่ีเปนทางการการจงใจใช
ศัพทและการแสดงความหมายท่ีสามารถตีความหมายไดหลายนัย และความพยายามท่ีจะแสดง
ความหมายท่ีชัดแจงอยางยิ่ง 
   คํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย เชน 

คํานามและกลุมคํานามเฉพาะวงการ
กฎหมาย 

ความหมาย 

landlord  ผูใหเชา (อสังหาริมทรัพย), เจาของท่ีดิน 
tenant  ผูเชา (อสังหาริมทรัพย) 
lessor ผูใหเชา 
lessee ผูเชา 
injured person ผูเสียหาย 
alleged offender ผูตองหา 
transnational organized crime อาชญากรรมขามชาติ 
capital punishment โทษสูงสุด, โทษประหารชีวิต 
money laundering offences ความผิดฐานฟอกเงิน 

 
   ตัวอยางประโยคการใชคํานามและกลุมคํานามท่ีใชเฉพาะวงการนักกฎหมาย 
   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 อาชญากรรมขามชาติและการฟอกเงินกลายเปน
ประเด็นขามชาติมากยิ่งข้ึน 
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   นอกจากคําศัพทเฉพาะแลว นักกฎหมายยังไดกําหนดสํานวนและกลุมกริยา 
phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการกฎหมายดวย 

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

เขาทําสัญญา (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 

ฟองรองคดี, ฟองรองดําเนินคดี 
(= litigate) 

come into force 
enter into force 

มีผลใชบังคับ 
(= start to be used or come to have 
legal force and effect) 

 
   ตัวอยางประโยคการใชสํานวนและกลุมกริยา phrasal verbs ท่ีใชเฉพาะวงการ
กฎหมาย 
   Ex. The Seller and the Buyer agree to enter into this Agreement 
according to the following terms and conditions. 
   ผูขายและผูซื้อตกลงเขาทําสัญญานี้ตามรายละเอียดและเง่ือนไขตอไปนี้ 
   Ex.  The minormay file a lawsuit through a legal representative.  
   ผูเยาวสามารถอาจฟองรองคดีไดโดยผานผูแทนโดยชอบธรรม  
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 4.3 ความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและโครงสรางประโยคของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.3.1 หลักและไวยากรณของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมาย 
   ชนิดของคํา การเรียงคํา และโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญ
และจําเปนอยูสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
จะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความ
ยุงและยากมาก อยางไรก็ตาม ภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคงต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษ
ธรรมดา ดังนั้น หากผูเรียนมีความเขาใจในศาสตรของภาษาอังกฤษก็จะทําใหสามารถเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดี ข้ึน ภาษาอังกฤษมีโครงสรางพ้ืนฐานทางไวยากรณท่ีสําคัญ 
ประกอบดวยชนิดของคําและกาลเวลา (tense) รูปประโยคภาษาอังกฤษจะทําใหผูฟงหรือผูอาน
สามารถรูไดทันทีวาเหตุการณตามประโยคนั้นๆ เกิดข้ึนหรือยัง และผูพูดหรือผูเขียนตองการเนน
ประธานเปนผูกระทํากริยา (active voice) หรือเนนกรรมของประโยค (passive voice) 16 
   สําหรับการเขียน อานและแปลภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เอกลักษณใน
ภาษาอังกฤษบริบทกฎหมายนั้น คือ รูปประโยคท่ียาวและซับซอน และมีสวนขยายในประโยคหลาย
สวนวางในหลายตําแหนงในประโยคเดียวกัน สิ่งสําคัญท่ีสุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการอานและแปล 
จําเปนตองแยกองคประกอบของประโยคออกเปนสวนๆ วาสวนใดคือประโยคหลัก กลาวคือ คําใด
เปนประธาน กริยา กรรมหรือสวนเติมเต็ม และสวนใดคือสวนขยาย เชน กริยาวิเศษณ (adverb) 
และโดยเฉพาะอยางยิ่ง อนุประโยค (clause) ซ่ึงมักเจอประโยคประเภท ประโยคความซอน (complex 
sentence) อนุประโยค คือ ประโยคยอยท่ีไมสมบูรณในตัวมันเอง แตทําหนาท่ีขยายคํานามหรือ
กลุมคํานามท่ีมันขยายใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 

  อยางไรก็ดี ปญหาท่ีพบคือนิสิตนักศึกษากฎหมายในระดับปริญญาตรี รวมถึง  
นักกฎหมายไทย สวนใหญยังไมเขาใจพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษในสวนหลักไวยากรณและโครงสราง
ประโยคไดแก 

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

                                                 
16จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก, ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 

for Lawyers), พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551), หนา 245. 
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  ข.  ชนิด ประเภทและโครงสรางประโยควาประโยคประกอบดวยโครงสรางแบบ
ใด คําใดเปนประธาน (subject) และคําใดเปนภาคแสดง (predicate) ชนิดของประโยคท่ีใชบอกเลา 
(affirmative) ปฏิเสธ (negative) คําถาม (interrogative) หรือคําสั่ง (imperative) นอกจากนี้ 
ประโยคยังมีหลายประเภท ไดแก ประโยคใจความเดียว (simple sentence) ประโยคใจความรวม 
(compound sentence) ประโยคใจความซอน (complex sentence) และประโยคใจความผสม 
(compound - complex sentence) 

  ค. สวนขยาย (modifier) ไดแก คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ 
(adverb) และ adverbial clause17 ซ่ึงเปนกริยาวิเศษณท่ีเปนสวนขยายประโยค โดยสวนขยายนี้ 
มักตามหลังคําบุพบท เชน in, on, at, of, before, until เปนตน หรือตามหลังคําสันธาน เชน and 
(และ), but (แต), so (ดังนั้น), if (ถา), unless (ถาไม), otherwise (มิเชนนั้น) รวมถึงคําเชื่อม
ประเภท relative clause หรือวลีท่ีใชเชื่อมความ เชน that (วา….), including but not limited 
to (รวมถึงแตไมจํากัดอยูท่ี), inter alia (ทามกลางสิ่งตางๆ) เปนตน18 และสวนขยายประเภทกริยา
ไมแท เชน participle ไดแก present particle และ past participle เพ่ือละประธานท่ีเปน 
relative pronoun ซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

  ง. อนุประโยค (clause) ไดแก กลุมคําท่ีมีภาคประธานและภาคแสดง (กริยา) เหมือน
ประโยค แตไมสามารถอยูตามลําพังได ตองเชื่อมติดอยูกับอีกอนุประโยคหนึ่ง เพ่ือใหมีความหมาย
สมบูรณ หากขาดอีกอนุประโยคหนึ่งไป ยอมไมไดความหมายท่ีอานแลวจบความ19 อนุประโยคเปน
สวนประกอบของประโยคใจความซอนเรียกวา relative clause เขามาชวยขยายรายละเอียดของ
คํานาม ท้ังนี้ คําท่ีใชเชื่อมระหวางคํานามท่ีตองการขยายรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเรียกวา relative 
pronoun เชน who (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง) whom (ผูซ่ึง 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, หนา 97-98. 
18เรื่องเดียวกัน. 

 19ดวงเดน นาคสีหราช, คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All 
in 1), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), หนา 145-146. 
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 4.3 ความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและโครงสรางประโยคของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  4.3.1 หลักและไวยากรณของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนัก
กฎหมาย 
   ชนิดของคํา การเรียงคํา และโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญ
และจําเปนอยูสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
จะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความ
ยุงและยากมาก อยางไรก็ตาม ภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคงต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษ
ธรรมดา ดังนั้น หากผูเรียนมีความเขาใจในศาสตรของภาษาอังกฤษก็จะทําใหสามารถเขาใจ
ภาษาอังกฤษทางกฎหมายไดดี ข้ึน ภาษาอังกฤษมีโครงสรางพ้ืนฐานทางไวยากรณท่ีสําคัญ 
ประกอบดวยชนิดของคําและกาลเวลา (tense) รูปประโยคภาษาอังกฤษจะทําใหผูฟงหรือผูอาน
สามารถรูไดทันทีวาเหตุการณตามประโยคนั้นๆ เกิดข้ึนหรือยัง และผูพูดหรือผูเขียนตองการเนน
ประธานเปนผูกระทํากริยา (active voice) หรือเนนกรรมของประโยค (passive voice) 16 
   สําหรับการเขียน อานและแปลภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เอกลักษณใน
ภาษาอังกฤษบริบทกฎหมายนั้น คือ รูปประโยคท่ียาวและซับซอน และมีสวนขยายในประโยคหลาย
สวนวางในหลายตําแหนงในประโยคเดียวกัน สิ่งสําคัญท่ีสุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการอานและแปล 
จําเปนตองแยกองคประกอบของประโยคออกเปนสวนๆ วาสวนใดคือประโยคหลัก กลาวคือ คําใด
เปนประธาน กริยา กรรมหรือสวนเติมเต็ม และสวนใดคือสวนขยาย เชน กริยาวิเศษณ (adverb) 
และโดยเฉพาะอยางยิ่ง อนุประโยค (clause) ซ่ึงมักเจอประโยคประเภท ประโยคความซอน (complex 
sentence) อนุประโยค คือ ประโยคยอยท่ีไมสมบูรณในตัวมันเอง แตทําหนาท่ีขยายคํานามหรือ
กลุมคํานามท่ีมันขยายใหมีความชัดเจนยิ่งข้ึน 

  อยางไรก็ดี ปญหาท่ีพบคือนิสิตนักศึกษากฎหมายในระดับปริญญาตรี รวมถึง  
นักกฎหมายไทย สวนใหญยังไมเขาใจพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษในสวนหลักไวยากรณและโครงสราง
ประโยคไดแก 

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

                                                 
16จันทรลักษณ โชติรัตนดิรก, ภาษาอังกฤษเบ้ืองตนสําหรับนักกฎหมาย (Introduction to English 

for Lawyers), พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2551), หนา 245. 
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  ข.  ชนิด ประเภทและโครงสรางประโยควาประโยคประกอบดวยโครงสรางแบบ
ใด คําใดเปนประธาน (subject) และคําใดเปนภาคแสดง (predicate) ชนิดของประโยคท่ีใชบอกเลา 
(affirmative) ปฏิเสธ (negative) คําถาม (interrogative) หรือคําสั่ง (imperative) นอกจากนี้ 
ประโยคยังมีหลายประเภท ไดแก ประโยคใจความเดียว (simple sentence) ประโยคใจความรวม 
(compound sentence) ประโยคใจความซอน (complex sentence) และประโยคใจความผสม 
(compound - complex sentence) 

  ค. สวนขยาย (modifier) ไดแก คําคุณศัพท (adjective) คํากริยาวิเศษณ 
(adverb) และ adverbial clause17 ซ่ึงเปนกริยาวิเศษณท่ีเปนสวนขยายประโยค โดยสวนขยายนี้ 
มักตามหลังคําบุพบท เชน in, on, at, of, before, until เปนตน หรือตามหลังคําสันธาน เชน and 
(และ), but (แต), so (ดังนั้น), if (ถา), unless (ถาไม), otherwise (มิเชนนั้น) รวมถึงคําเชื่อม
ประเภท relative clause หรือวลีท่ีใชเชื่อมความ เชน that (วา….), including but not limited 
to (รวมถึงแตไมจํากัดอยูท่ี), inter alia (ทามกลางสิ่งตางๆ) เปนตน18 และสวนขยายประเภทกริยา
ไมแท เชน participle ไดแก present particle และ past participle เพ่ือละประธานท่ีเปน 
relative pronoun ซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของ
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

  ง. อนุประโยค (clause) ไดแก กลุมคําท่ีมีภาคประธานและภาคแสดง (กริยา) เหมือน
ประโยค แตไมสามารถอยูตามลําพังได ตองเชื่อมติดอยูกับอีกอนุประโยคหนึ่ง เพ่ือใหมีความหมาย
สมบูรณ หากขาดอีกอนุประโยคหนึ่งไป ยอมไมไดความหมายท่ีอานแลวจบความ19 อนุประโยคเปน
สวนประกอบของประโยคใจความซอนเรียกวา relative clause เขามาชวยขยายรายละเอียดของ
คํานาม ท้ังนี้ คําท่ีใชเชื่อมระหวางคํานามท่ีตองการขยายรายละเอียดใหชัดเจนข้ึนเรียกวา relative 
pronoun เชน who (ผูซ่ึง ท่ี ซ่ึง) whom (ผูซ่ึง 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, หนา 97-98. 
18เรื่องเดียวกัน. 

 19ดวงเดน นาคสีหราช, คูมือเตรียมสอบอังกฤษ (English) สําหรับ ก.พ. ภาค ก และงานราชการ (All 
in 1), พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), หนา 145-146. 
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    ศาลปกครองเปนสถาบันหลักของประเทศซ่ึงใชอํานาจตุลาการอํานวย
ความยุติธรรมเก่ียวกับขอพิพาททางปกครอง  

    อย างไรก็ ดี  ประโยคภาษาอังกฤษทางกฎหมายนิยมละ relative 
pronoun และใชรูป part iciple แทนซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและ
โครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

   จ. ความสอดคลองระหวางประธานกับกริยา (agreement of subject 
and verb) ไดแก ประธานเปนเอกพจนกริยาแทหลักตองเติม s, es ในขณะท่ีประธานเปนพหูพจน
กริยาแทจะไมเติม s, es 

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

   ช. กาล (tense) คือ เวลาท่ีประธานกระทํากริยา วากระทําในอดีต (past) 
ปจจุบัน (present) หรืออนาคต (future)  

   ซ. การใช articles คํานําหนานามเพ่ือขยาย ไดแก การใช a, an และ the 
   ปญหาและอุปสรรคดังกลาวขางตน สวนหนึ่งเปนผลมาจากการเรียนการสอน

ภาษาอังกฤษในระดับมัธยมสอนพ้ืนฐานไมละเอียด ไมนาสนใจ และเนนการสอบเพ่ือเขาเรียนตอใน
ระดับมหาวิทยาลัยซ่ึงเปนแบบปรนัยมากกวา รวมถึงความกลัวในการใชภาษาอังกฤษจากการถูก
ลอเลียนจากเพ่ือนนักเรียนและเทคนิควิธีการสอนของครูผูสอนท่ีไมใสใจ ขาดแรงบันดาลใจและดูถูก
ดูแคลนผูเรียน สงผลตอการอาน การเขียนและการพูดภาษาอังกฤษซ่ึงเปนทักษะท่ีตอยอดไดจริง
ในทางปฏิบัติ และการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญาตรีดวย   
จึงจําเปนตองเริ่มเรียนรูใหมต้ังแตตน เนื่องจากปญหาดังกลาวเปนพ้ืนฐานของหลักและไวยากรณ
ของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีสําคัญ    
  4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
   ก. นิยมใช “shall” กริยาชวยไมวาประธานของประโยคเปนใครหรืออะไรก็ตาม 
และมีความหมายในเชิงบังคับเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ีแทนการใช must 
    โดยหลักไวยากรณภาษาอังกฤษท่ัวไปแลว “shall” เปนกริยาชวย (auxiliary 
verb) แปลวา จะ ใชคูกับคําประธาน (subject) ท่ีเปนสรรพนาม คือ คําวา “I” หรือ “We” เทานั้น 
และบอกการกระทําท่ีเปนอนาคต (future simple tense) ในทํานองเดียวกับคําวา “will”20 อยางไรก็ดี 

                                                 
20จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 31. 
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ในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายแลว ลักษณะเฉพาะท่ีใชในวงการกฎหมาย ก็คือ การนําคําวา 
“shall” มาใชในสัญญา ตัวบท บทความหรือตํารา โดยไมจํากัดวาประธานของประโยคจะเปนสรรพ
นาม “I” หรือ “We” หรือไม  หรือจะเปนคํานามใดๆ ก็ตาม ซ่ึงการใช “shall”นั้น จะแปลวา  
“จะตอง” หรือ “ให......(ทําอยางนั้นอยางนี้)”21 มีความหมายเหมือนกับ has the duty to หรือ 
obligate to22 และมิไดนํา shall มาใชในความหมายท่ีเปนอนาคตในทํานองเดียวกับคําวา “will” 
แตประการใด เนื่องจากคําวา “will” ใหความหมายท่ีเปนอนาคตธรรมดา (future simple tense) 
เหมือนกับท่ีใชโดยท่ัวไป แตคําวา “shall” นํามาใชในประโยคท่ีมีลักษณะเปนกาลอนาคตในเชิง
บังคับมากกวาและจะนํามาใชไดตลอดเวลาโดยไมคํานึงวาประธานของประโยคจะเปนใครหรือเปน
อะไรก็ตามโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการรางสัญญาเปนภาษาอังกฤษ23เชน  
    Ex. The Seller shall deliver the products hereunder to the Buyer 
at the factory of the Buyer.  
    ผูขายจะตองสงมอบผลิตภัณฑภายใตสัญญานี้แกผูซื้อท่ีโรงงานของผูซื้อ  
    ขอสังเกต ขอสัญญานี้ เนนวาผูขายมีหนาท่ีจะตองทํา 
    ขอสังเกต  หากเปนกรณีในบริบทในทางกฎหมายในเชิงปฏิเสธ จะมีคําวา 
“not” เชน shall not ซ่ึงแปลวา “จะตองไมปฏิบัติตาม”  เปนตน 
    ในขณะท่ีคําวา “must” เปนกริยาชวยและคนท่ัวไปก็สามารถเขาใจไดวา must 
แปลวา “ตอง” หรือ “จะตอง” และมีความหมายในเชิงบังคับแตกลับไมนิยมใชในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย 
อาจมีขอสงสัยวา หากตองการใชภาษาอังกฤษในภาษากฎหมายท่ีมีลักษณะเชิงบังคับในลักษณะ
เด็ดขาดแลว เหตุใดจึงไมใชคําวา “must”  แทนคําวา “shall” เสียท้ังหมดอันจะทําใหมีลักษณะท่ีเด็ดขาด 
ซ่ึงในความเปนจริงแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายในสัญญากลับไมนิยมใชคําวา “must” แต
นิยมใชคําวา “shall” เปนสวนใหญ ท้ังนี้เนื่องจากความหมายของคําวา “must” นั้น นอกจากจะมี
ความหมายเปนปจจุบันกาล (present tense) แลว ในแงจิตวิทยา คําวา “must” ยังมีลักษณะท่ี
บังคับเด็ดขาดมากเกินไป จึงทําใหคูสัญญารูสึกอึดอัด และ หากขอสัญญาทุกขอหรือทุกประโยคมีแต
คําวา “must” อาจนําไปสูความหวาดกลัวท่ีจะตองรับผิดกันตามสัญญา เนื่องจากลักษณะท่ีผูกมัด

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

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 156. และวิชญะ เครืองาม, “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบ       
คําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3, 12 มีนาคม 2563, หนา 223. 

23จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 30. 
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    ศาลปกครองเปนสถาบันหลักของประเทศซ่ึงใชอํานาจตุลาการอํานวย
ความยุติธรรมเก่ียวกับขอพิพาททางปกครอง  

    อย างไรก็ ดี  ประโยคภาษาอังกฤษทางกฎหมายนิยมละ relative 
pronoun และใชรูป part iciple แทนซ่ึงจะไดกลาวตอไปในหัวขอ 4.3.2 หลักไวยากรณและ
โครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 

   จ. ความสอดคลองระหวางประธานกับกริยา (agreement of subject 
and verb) ไดแก ประธานเปนเอกพจนกริยาแทหลักตองเติม s, es ในขณะท่ีประธานเปนพหูพจน
กริยาแทจะไมเติม s, es 

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

   ช. กาล (tense) คือ เวลาท่ีประธานกระทํากริยา วากระทําในอดีต (past) 
ปจจุบัน (present) หรืออนาคต (future)  

   ซ. การใช articles คํานําหนานามเพ่ือขยาย ไดแก การใช a, an และ the 
   ปญหาและอุปสรรคดังกลาวขางตน สวนหนึ่งเปนผลมาจากการเรียนการสอน

ภาษาอังกฤษในระดับมัธยมสอนพ้ืนฐานไมละเอียด ไมนาสนใจ และเนนการสอบเพ่ือเขาเรียนตอใน
ระดับมหาวิทยาลัยซ่ึงเปนแบบปรนัยมากกวา รวมถึงความกลัวในการใชภาษาอังกฤษจากการถูก
ลอเลียนจากเพ่ือนนักเรียนและเทคนิควิธีการสอนของครูผูสอนท่ีไมใสใจ ขาดแรงบันดาลใจและดูถูก
ดูแคลนผูเรียน สงผลตอการอาน การเขียนและการพูดภาษาอังกฤษซ่ึงเปนทักษะท่ีตอยอดไดจริง
ในทางปฏิบัติ และการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญาตรีดวย   
จึงจําเปนตองเริ่มเรียนรูใหมต้ังแตตน เนื่องจากปญหาดังกลาวเปนพ้ืนฐานของหลักและไวยากรณ
ของภาษาอังกฤษท่ัวไปท่ีใชกับภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีสําคัญ    
  4.3.2 หลักไวยากรณและโครงสรางเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
   ก. นิยมใช “shall” กริยาชวยไมวาประธานของประโยคเปนใครหรืออะไรก็ตาม 
และมีความหมายในเชิงบังคับเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ีแทนการใช must 
    โดยหลักไวยากรณภาษาอังกฤษท่ัวไปแลว “shall” เปนกริยาชวย (auxiliary 
verb) แปลวา จะ ใชคูกับคําประธาน (subject) ท่ีเปนสรรพนาม คือ คําวา “I” หรือ “We” เทานั้น 
และบอกการกระทําท่ีเปนอนาคต (future simple tense) ในทํานองเดียวกับคําวา “will”20 อยางไรก็ดี 

                                                 
20จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 31. 
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ในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายแลว ลักษณะเฉพาะท่ีใชในวงการกฎหมาย ก็คือ การนําคําวา 
“shall” มาใชในสัญญา ตัวบท บทความหรือตํารา โดยไมจํากัดวาประธานของประโยคจะเปนสรรพ
นาม “I” หรือ “We” หรือไม  หรือจะเปนคํานามใดๆ ก็ตาม ซ่ึงการใช “shall”นั้น จะแปลวา  
“จะตอง” หรือ “ให......(ทําอยางนั้นอยางนี้)”21 มีความหมายเหมือนกับ has the duty to หรือ 
obligate to22 และมิไดนํา shall มาใชในความหมายท่ีเปนอนาคตในทํานองเดียวกับคําวา “will” 
แตประการใด เนื่องจากคําวา “will” ใหความหมายท่ีเปนอนาคตธรรมดา (future simple tense) 
เหมือนกับท่ีใชโดยท่ัวไป แตคําวา “shall” นํามาใชในประโยคท่ีมีลักษณะเปนกาลอนาคตในเชิง
บังคับมากกวาและจะนํามาใชไดตลอดเวลาโดยไมคํานึงวาประธานของประโยคจะเปนใครหรือเปน
อะไรก็ตามโดยเฉพาะอยางยิ่ง ในการรางสัญญาเปนภาษาอังกฤษ23เชน  
    Ex. The Seller shall deliver the products hereunder to the Buyer 
at the factory of the Buyer.  
    ผูขายจะตองสงมอบผลิตภัณฑภายใตสัญญานี้แกผูซื้อท่ีโรงงานของผูซื้อ  
    ขอสังเกต ขอสัญญานี้ เนนวาผูขายมีหนาท่ีจะตองทํา 
    ขอสังเกต  หากเปนกรณีในบริบทในทางกฎหมายในเชิงปฏิเสธ จะมีคําวา 
“not” เชน shall not ซ่ึงแปลวา “จะตองไมปฏิบัติตาม”  เปนตน 
    ในขณะท่ีคําวา “must” เปนกริยาชวยและคนท่ัวไปก็สามารถเขาใจไดวา must 
แปลวา “ตอง” หรือ “จะตอง” และมีความหมายในเชิงบังคับแตกลับไมนิยมใชในภาษาอังกฤษทางกฎหมาย 
อาจมีขอสงสัยวา หากตองการใชภาษาอังกฤษในภาษากฎหมายท่ีมีลักษณะเชิงบังคับในลักษณะ
เด็ดขาดแลว เหตุใดจึงไมใชคําวา “must”  แทนคําวา “shall” เสียท้ังหมดอันจะทําใหมีลักษณะท่ีเด็ดขาด 
ซ่ึงในความเปนจริงแลว ภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายในสัญญากลับไมนิยมใชคําวา “must” แต
นิยมใชคําวา “shall” เปนสวนใหญ ท้ังนี้เนื่องจากความหมายของคําวา “must” นั้น นอกจากจะมี
ความหมายเปนปจจุบันกาล (present tense) แลว ในแงจิตวิทยา คําวา “must” ยังมีลักษณะท่ี
บังคับเด็ดขาดมากเกินไป จึงทําใหคูสัญญารูสึกอึดอัด และ หากขอสัญญาทุกขอหรือทุกประโยคมีแต
คําวา “must” อาจนําไปสูความหวาดกลัวท่ีจะตองรับผิดกันตามสัญญา เนื่องจากลักษณะท่ีผูกมัด

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

สํานักพิมพวิญูชน, 2547), หนา 156. และวิชญะ เครืองาม, “ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย,” เอกการประกอบ       
คําบรรยายเนติบัณฑิตครั้งท่ี 3, 12 มีนาคม 2563, หนา 223. 

23จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 30. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

178 

ของคําวา “must” ดังนั้น คูสัญญาจึงหลีกเลี่ยงท่ีจะใชคําวา “must” แตใชคําวา “shall” แทน 
เพ่ือใหคูสัญญารูสึกผอนคลายมากกวาท่ีจะใชคําวา “shall” แทนคําวา “must”24 
    อยางไรก็ดี ในแงของกฎหมายแลว การใชคําวา “shall” ก็มีลักษณะบังคับไม
ยิ่งหยอนไปกวาคําวา “must” เชนกัน แตท่ีจะตองใชคําวา “shall” ในสัญญานั้นก็เพราะวาสัญญา
สวนใหญมีลักษณะท่ีเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีท่ีคูสัญญาพึงมีและพึงปฏิบัติตอกันในอนาคต 
เพ่ือเปนการผูกมัดคูสัญญาใหตองกระทําการตอกันตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา จึงใชคําวา “shall” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงบังคับใหตองกระทําในอนาคตและในแงของหลักกฎหมายเรื่องสัญญาในระบบ
คอมมอน ลอว แลว การใชคําวา “shall” จะมีความหมายในแงของการปฏิบัติตามสัญญาวาหมายถึง 
สิ่งท่ีคูสัญญายังมิไดทําใหลุลวง (executory contract) แตถาเปนสิ่งท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือ
ท้ังสองฝายไดทําใหลุลวงแลว (executed contract) ก็ไมจําเปนตองใชคําวา “shall” ในประโยค
นั้น แตจะใชกาลปจจุบันธรรมดา (present simple tense) หรือกาลท่ีมีความหมายวาสิ่งนั้นไดทํา
ใหลุลวงไปแลว เชน present perfect tense เปนตน25 
    ท้ังนี้ มิไดหมายความวา ในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษนั้นจะนําคําวา 
“must” มาใชมิได แตข้ึนอยูกับคูสัญญาเปนสําคัญวามีความสบายใจท่ีจะใชคําวา “must” หรือไม
หรือข้ึนอยูกับเนื้อหาของสัญญาวาจําเปนตองใชคําวา “must” หรือไม เชน ในกรณีของสัญญาบาง
ขอซ่ึงมิไดเปนเรื่องท่ีคูสัญญาตองปฏิบัติตอกัน แตเปนหนาท่ีท่ีคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายอยู
แลว เชน การเสียภาษีอากร เปนตน ก็อาจนําคําวา “must” มาใชก็ได เนื่องจากการเสียภาษีอากร
เปนหนาท่ีท่ีบุคคลพึงมีตามกฎหมายอยูแลว26 เชน  
    Ex. Each party hereto must be responsible for any tax imposed 
by the law on their respective incomes. 
    คูสัญญาแตละฝายตามสัญญานี้จะตองรับผิดในภาษีอากรใดๆ ซ่ึงกําหนดไว
โดยกฎหมายในเงินไดตางๆ ท่ีเกิดข้ึนของตน  
    ดังนั้น การใช “shall” ในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น จะแปลวา
ตอง จะตอง ให พึง หรือยอม” ใชเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ี (impose a duty)27 และเปนคําท่ีนิยม
ใชอยางยิ่งในเอกสารทางกฎหมายในขณะท่ีคําวา “must” แปลวา “ตอง” ซ่ึงมีความหมายในเชิง

                                                 
24จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 30-31. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 31. 
26จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
27จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 155. 
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บังคับท่ีมีลักษณะเด็ดขาด และเพ่ือความชัดเจนและความเขาใจของคนท่ัวไป นักกฎหมายบางกลุมได
ใชคําวา must แทนคําวา shall แตก็ไมไดรับความนิยมเทาท่ีควร ดังเหตุผลท่ีกลาวขางตน 
   ข.  นิยมใช “may” กริยาชวยในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือใหดุลพินิจ
ในการเลือก 
    โดยท่ัวไป ในบริบททางภาษาอังกฤษท่ัวไป may เปนกริยาชวย แปลวา “อาจจะ” 
ใชบอกความไมแนนอนของการกระทํา แตสําหรับการใช may ในบริบททางกฎหมายแปลวา “อาจ
หรืออาจจะ (ไดรับอนุญาตท่ีจะ...)” ซ่ึงมีความหมายในทางกฎหมายวาเปนลักษณะในเชิงดุลพินิจ  
หรือเชิงอนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งนั่นเอง28 
 
    ตัวอยางเปรียบเทียบความแตกตางในการใชคําวา may ในบริบทท่ัวไปกับ
บริบทในเชิงกฎหมาย 
    บริบทท่ัวไป 
    Ex. “May I borrow your book?”  
    ฉันขออนุญาตยืมหนังสือไดไหม?  
    ขอสังเกต ประโยคนี้ ใช may ในเชิงขอรอง มีน้ําหนักระดับการใหปฏิบัติตาม
ไดนอยมากข้ึนอยูกับผูถูกรองขอวาจะปฏิบัติตามหรือไมก็ได  
    บริบทในเชิงกฎหมาย 
    Ex. Any party may denounce this agreement by notification 
addressed to other party. 
    คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญานี้ไดโดยสงคําบอกกลาวไปถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
   ค. นิยมละ relative pronoun ท่ีข้ึนตนดวย clause และใช present participle 
หรือ past participle แทน แลวแตกรณี 
    ในการเขียนประโยคภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายนั้นมักนิยมใชประโยค
ขยาย (clause) มาก เนื่องจากตองการความละเอียดและชัดเจนโดยใชคํา relative pronoun  ข้ึนตน 
clause ดังกลาว แตบอยครั้งท่ีนักกฎหมายนิยมละคํา relative pronoun ดังกลาวเสียและ
ปรับเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวเสียใหม แตยังคงความหมายเดิมไว โดยการ

                                                 
28ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี, คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ

ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนงอ่ืนดานกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 80. 
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ของคําวา “must” ดังนั้น คูสัญญาจึงหลีกเลี่ยงท่ีจะใชคําวา “must” แตใชคําวา “shall” แทน 
เพ่ือใหคูสัญญารูสึกผอนคลายมากกวาท่ีจะใชคําวา “shall” แทนคําวา “must”24 
    อยางไรก็ดี ในแงของกฎหมายแลว การใชคําวา “shall” ก็มีลักษณะบังคับไม
ยิ่งหยอนไปกวาคําวา “must” เชนกัน แตท่ีจะตองใชคําวา “shall” ในสัญญานั้นก็เพราะวาสัญญา
สวนใหญมีลักษณะท่ีเปนการกําหนดสิทธิและหนาท่ีท่ีคูสัญญาพึงมีและพึงปฏิบัติตอกันในอนาคต 
เพ่ือเปนการผูกมัดคูสัญญาใหตองกระทําการตอกันตามท่ีตกลงกันไวในสัญญา จึงใชคําวา “shall” 
ซ่ึงมีความหมายในเชิงบังคับใหตองกระทําในอนาคตและในแงของหลักกฎหมายเรื่องสัญญาในระบบ
คอมมอน ลอว แลว การใชคําวา “shall” จะมีความหมายในแงของการปฏิบัติตามสัญญาวาหมายถึง 
สิ่งท่ีคูสัญญายังมิไดทําใหลุลวง (executory contract) แตถาเปนสิ่งท่ีคูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งหรือ
ท้ังสองฝายไดทําใหลุลวงแลว (executed contract) ก็ไมจําเปนตองใชคําวา “shall” ในประโยค
นั้น แตจะใชกาลปจจุบันธรรมดา (present simple tense) หรือกาลท่ีมีความหมายวาสิ่งนั้นไดทํา
ใหลุลวงไปแลว เชน present perfect tense เปนตน25 
    ท้ังนี้ มิไดหมายความวา ในสัญญาท่ีรางเปนภาษาอังกฤษนั้นจะนําคําวา 
“must” มาใชมิได แตข้ึนอยูกับคูสัญญาเปนสําคัญวามีความสบายใจท่ีจะใชคําวา “must” หรือไม
หรือข้ึนอยูกับเนื้อหาของสัญญาวาจําเปนตองใชคําวา “must” หรือไม เชน ในกรณีของสัญญาบาง
ขอซ่ึงมิไดเปนเรื่องท่ีคูสัญญาตองปฏิบัติตอกัน แตเปนหนาท่ีท่ีคูสัญญาจะตองปฏิบัติตามกฎหมายอยู
แลว เชน การเสียภาษีอากร เปนตน ก็อาจนําคําวา “must” มาใชก็ได เนื่องจากการเสียภาษีอากร
เปนหนาท่ีท่ีบุคคลพึงมีตามกฎหมายอยูแลว26 เชน  
    Ex. Each party hereto must be responsible for any tax imposed 
by the law on their respective incomes. 
    คูสัญญาแตละฝายตามสัญญานี้จะตองรับผิดในภาษีอากรใดๆ ซ่ึงกําหนดไว
โดยกฎหมายในเงินไดตางๆ ท่ีเกิดข้ึนของตน  
    ดังนั้น การใช “shall” ในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนั้น จะแปลวา
ตอง จะตอง ให พึง หรือยอม” ใชเพ่ือกําหนดภาระหนาท่ี (impose a duty)27 และเปนคําท่ีนิยม
ใชอยางยิ่งในเอกสารทางกฎหมายในขณะท่ีคําวา “must” แปลวา “ตอง” ซ่ึงมีความหมายในเชิง

                                                 
24จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 30-31. 
25เรื่องเดียวกัน, หนา 31. 
26จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
27จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 155. 
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บังคับท่ีมีลักษณะเด็ดขาด และเพ่ือความชัดเจนและความเขาใจของคนท่ัวไป นักกฎหมายบางกลุมได
ใชคําวา must แทนคําวา shall แตก็ไมไดรับความนิยมเทาท่ีควร ดังเหตุผลท่ีกลาวขางตน 
   ข.  นิยมใช “may” กริยาชวยในภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือใหดุลพินิจ
ในการเลือก 
    โดยท่ัวไป ในบริบททางภาษาอังกฤษท่ัวไป may เปนกริยาชวย แปลวา “อาจจะ” 
ใชบอกความไมแนนอนของการกระทํา แตสําหรับการใช may ในบริบททางกฎหมายแปลวา “อาจ
หรืออาจจะ (ไดรับอนุญาตท่ีจะ...)” ซ่ึงมีความหมายในทางกฎหมายวาเปนลักษณะในเชิงดุลพินิจ  
หรือเชิงอนุญาตใหกระทําการอยางใดอยางหนึ่งนั่นเอง28 
 
    ตัวอยางเปรียบเทียบความแตกตางในการใชคําวา may ในบริบทท่ัวไปกับ
บริบทในเชิงกฎหมาย 
    บริบทท่ัวไป 
    Ex. “May I borrow your book?”  
    ฉันขออนุญาตยืมหนังสือไดไหม?  
    ขอสังเกต ประโยคนี้ ใช may ในเชิงขอรอง มีน้ําหนักระดับการใหปฏิบัติตาม
ไดนอยมากข้ึนอยูกับผูถูกรองขอวาจะปฏิบัติตามหรือไมก็ได  
    บริบทในเชิงกฎหมาย 
    Ex. Any party may denounce this agreement by notification 
addressed to other party. 
    คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งอาจบอกเลิกสัญญานี้ไดโดยสงคําบอกกลาวไปถึง
คูสัญญาอีกฝายหนึ่ง 
   ค. นิยมละ relative pronoun ท่ีข้ึนตนดวย clause และใช present participle 
หรือ past participle แทน แลวแตกรณี 
    ในการเขียนประโยคภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมายนั้นมักนิยมใชประโยค
ขยาย (clause) มาก เนื่องจากตองการความละเอียดและชัดเจนโดยใชคํา relative pronoun  ข้ึนตน 
clause ดังกลาว แตบอยครั้งท่ีนักกฎหมายนิยมละคํา relative pronoun ดังกลาวเสียและ
ปรับเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวเสียใหม แตยังคงความหมายเดิมไว โดยการ

                                                 
28ดวงเดน นาคสีหราช และพงกานต คงศรี, คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเพ่ือเตรียมสอบ

ผูชวยผูพิพากษา อัยการผูชวยและตําแหนงอ่ืนดานกฎหมาย, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2562), หนา 80. 
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ปรับเปล่ียนคํากริยาใน clause ดังกลาวนั้นจะปรับเปล่ียนเปน present participle (verb + 
ing) หรือ past participle (verb ชองท่ี 3) แลวแตกรณีข้ึนอยูกับ “voice” ใน clause เดิมนั้น
เปน “active voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปนผูกระทําการ
นั้นเอง หรือ “passive voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปน
ผูถูกกระทํา29 
    (1) ในกรณี clause เดิมเปน “active voice” เ มื่อละคํา relat ive 
pronoun ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน present 
participle หรือ verb + ing30 
     ตัวอยาง 
     Ex. The party receiving such confidential information shall 
use such confidential information only as expressly contemplated by 
this Agreement. 
     คูสัญญาซ่ึงไดรับขอมูลลับทางสารสนเทศดังกลาวจะตองใชขอมูลลับ
ทางสารสนเทศเชนวานั้นเพียงเทาท่ีกําหนดไวโดยชัดแจงตามสัญญานี้ 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “receiving” 
ขางตนเปน present participle ท่ีมาจาก clause เดิมวา “who receives” โดยคําวา “who” 
เปน relative pronoun ขยายคําวา “party” และเปนประธานของคํากริยา “receives” และโดย
ท่ี clause ดังกลาวเปน active voice ดังนั้น เม่ือตองการละคํา relative pronoun “who”   
ตองเปล่ียนกริยา (verb) “receives” ใหเปน present participle แทน นั่นคือ “receiving” 
โดยตําแหนงของ present participle ดังกลาวจะอยูหลังคําท่ี present participle ดังกลาว
ขยาย ซ่ึงในท่ีนี้คือคําวา “party” โดยทําหนาท่ีของ present participle ในประโยคขางตนจะทํา
หนาท่ีอยางเดียวกับคําคุณศัพท (adjective) แตเปนคําคุณศัพทท่ีอยูหลังคํานามท่ีมันขยาย 
เนื่องจากวาทํามาจาก clause เดิมนั่น เอง และจะไมนํามาวางไวหนาคํานามท่ีมันขยายเหมือน
คําคุณศัพทธรรมดาท่ัวๆ ไป 
    (2)  ในกรณี clause เดิมเปน “passive voice” เม่ือละคํา relative pronoun 
ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน past participle 
กลาวคือ การละ verb to be ท่ีใชใน passive voice นั้นดวย โดยคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle31 

                                                 
29จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 36-38. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 37. 
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     ตัวอยาง 
     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. 
     คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะตองรักษาความลับของขอมูลสารสนเทศ    
ท้ังปวงซ่ึงไดระบุไวตามท่ีไดรับเชนวานั้นจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมวาลักษณะทางการคาหรือทาง
เทคนิค 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “identified” และ 
“received” เปน past participle ท่ีคงไว หลังจากละคําวา “which is” หนาคํา “received” 
โดยคําวา “which” เปนคํา “relative pronoun” ท่ีขยายคําวา “all confidential information” 
และเปนประธานของกริยา (verb) “is identified” และ “is received” ดังนั้น เม่ือละคําวา which และ 
verb to be แลวจึงคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle ไดแก “identified” และ “received” ซ่ึงทํา
หนาท่ีเปนคําคุณศัพท (adjective) เชนเดียวกับ present participle ดังกลาวขยายซ่ึงในท่ีนี้ คือ 
คําวา “all confidential information” เชนกัน32 
     อยางไรก็ดี มิไดหมายความวาการใช relative pronoun ข้ึน clause 
ท่ีขยายคําขางหนา clause โดยไมละ relative pronoun จะเปนส่ิงท่ีทําไมได ท้ังนี้ เนื่องจาก
การคงคํา relative pronoun ไวนั้น ยังถือวาถูกตองตามหลักไวยากรณของการเขียนภาษาอังกฤษ
อยูและก็ยังใชอยูในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย หากแตผูใชจะเลือกกาลเทศะในการใช 
clause ท่ีข้ึนตนดวยคํา relative pronoun ดังกลาววาจะชวยใหมีความชัดเจนข้ึนหรือไม หากการ
คงคํา relative pronoun ไวจะทําใหเกิดความชัดเจนไมคลุมเครือก็ควรจะคงคํา relative 
pronoun ไวโดยไมมีการละคําดังกลาวก็จะเหมาะสมกวา 33 
 
 4.4 การจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
  นอกเหนือไปจากทักษะการใชภาษาไทยซ่ึงเปนคุณลักษณะท่ีขาดไมไดแลว ทักษะใน
การใชภาษาตางประเทศมีความสําคัญตอสาขาวิชานิติศาสตรในระดับปริญญาตรีดวยตามประกาศ
กระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561        
ไดกําหนดใหมีหลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรกําหนดใหวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ     
                                                                                                                                          

31จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 38. 
32เรื่องเดียวกัน. 
33จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
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ปรับเปล่ียนคํากริยาใน clause ดังกลาวนั้นจะปรับเปล่ียนเปน present participle (verb + 
ing) หรือ past participle (verb ชองท่ี 3) แลวแตกรณีข้ึนอยูกับ “voice” ใน clause เดิมนั้น
เปน “active voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปนผูกระทําการ
นั้นเอง หรือ “passive voice” ซ่ึงหมายถึง ประธาน (subject) ของ clause ดังกลาวเปน
ผูถูกกระทํา29 
    (1) ในกรณี clause เดิมเปน “active voice” เ มื่อละคํา relat ive 
pronoun ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน present 
participle หรือ verb + ing30 
     ตัวอยาง 
     Ex. The party receiving such confidential information shall 
use such confidential information only as expressly contemplated by 
this Agreement. 
     คูสัญญาซ่ึงไดรับขอมูลลับทางสารสนเทศดังกลาวจะตองใชขอมูลลับ
ทางสารสนเทศเชนวานั้นเพียงเทาท่ีกําหนดไวโดยชัดแจงตามสัญญานี้ 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “receiving” 
ขางตนเปน present participle ท่ีมาจาก clause เดิมวา “who receives” โดยคําวา “who” 
เปน relative pronoun ขยายคําวา “party” และเปนประธานของคํากริยา “receives” และโดย
ท่ี clause ดังกลาวเปน active voice ดังนั้น เม่ือตองการละคํา relative pronoun “who”   
ตองเปล่ียนกริยา (verb) “receives” ใหเปน present participle แทน นั่นคือ “receiving” 
โดยตําแหนงของ present participle ดังกลาวจะอยูหลังคําท่ี present participle ดังกลาว
ขยาย ซ่ึงในท่ีนี้คือคําวา “party” โดยทําหนาท่ีของ present participle ในประโยคขางตนจะทํา
หนาท่ีอยางเดียวกับคําคุณศัพท (adjective) แตเปนคําคุณศัพทท่ีอยูหลังคํานามท่ีมันขยาย 
เนื่องจากวาทํามาจาก clause เดิมนั่น เอง และจะไมนํามาวางไวหนาคํานามท่ีมันขยายเหมือน
คําคุณศัพทธรรมดาท่ัวๆ ไป 
    (2)  ในกรณี clause เดิมเปน “passive voice” เม่ือละคํา relative pronoun 
ท่ีข้ึนตน clause ดังนั้นแลว ใหเปลี่ยนคํากริยา (verb) ใน clause ดังกลาวใหเปน past participle 
กลาวคือ การละ verb to be ท่ีใชใน passive voice นั้นดวย โดยคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle31 

                                                 
29จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดิม, หนา 36-38. 
30เรื่องเดียวกัน, หนา 37. 
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     ตัวอยาง 
     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. 
     คูสัญญาฝายใดฝายหนึ่งจะตองรักษาความลับของขอมูลสารสนเทศ    
ท้ังปวงซ่ึงไดระบุไวตามท่ีไดรับเชนวานั้นจากคูสัญญาฝายหนึ่งไมวาลักษณะทางการคาหรือทาง
เทคนิค 
     เม่ือพิจารณาจากตัวอยางขางตน จะเห็นไดวา คําวา “identified” และ 
“received” เปน past participle ท่ีคงไว หลังจากละคําวา “which is” หนาคํา “received” 
โดยคําวา “which” เปนคํา “relative pronoun” ท่ีขยายคําวา “all confidential information” 
และเปนประธานของกริยา (verb) “is identified” และ “is received” ดังนั้น เม่ือละคําวา which และ 
verb to be แลวจึงคงไวเฉพาะคําท่ีเปน past participle ไดแก “identified” และ “received” ซ่ึงทํา
หนาท่ีเปนคําคุณศัพท (adjective) เชนเดียวกับ present participle ดังกลาวขยายซ่ึงในท่ีนี้ คือ 
คําวา “all confidential information” เชนกัน32 
     อยางไรก็ดี มิไดหมายความวาการใช relative pronoun ข้ึน clause 
ท่ีขยายคําขางหนา clause โดยไมละ relative pronoun จะเปนส่ิงท่ีทําไมได ท้ังนี้ เนื่องจาก
การคงคํา relative pronoun ไวนั้น ยังถือวาถูกตองตามหลักไวยากรณของการเขียนภาษาอังกฤษ
อยูและก็ยังใชอยูในภาษาอังกฤษท่ีเปนภาษากฎหมาย หากแตผูใชจะเลือกกาลเทศะในการใช 
clause ท่ีข้ึนตนดวยคํา relative pronoun ดังกลาววาจะชวยใหมีความชัดเจนข้ึนหรือไม หากการ
คงคํา relative pronoun ไวจะทําใหเกิดความชัดเจนไมคลุมเครือก็ควรจะคงคํา relative 
pronoun ไวโดยไมมีการละคําดังกลาวก็จะเหมาะสมกวา 33 
 
 4.4 การจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
  นอกเหนือไปจากทักษะการใชภาษาไทยซ่ึงเปนคุณลักษณะท่ีขาดไมไดแลว ทักษะใน
การใชภาษาตางประเทศมีความสําคัญตอสาขาวิชานิติศาสตรในระดับปริญญาตรีดวยตามประกาศ
กระทรวงศึกษาธิการ เรื่อง มาตรฐานคุณวุฒิระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตร พ.ศ.2561        
ไดกําหนดใหมีหลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรกําหนดใหวิชาภาษาอังกฤษสําหรับ     
                                                                                                                                          

31จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน, หนา 38. 
32เรื่องเดียวกัน. 
33จุมพต สายสุนทร, เรื่องเดียวกัน. 
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นักกฎหมายเปนวิชาบังคับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต34 และสถาบันอุดมศึกษาใดจัดการศึกษาใน
หลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรอยูในวันท่ีประกาศฉบับนี้ใชบังคับ ตองปรับปรุงหลักสูตรให
เปนไปตามประกาศนี้ ภายในปการศึกษา 256335 โดยตองจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนวิชาแตกตางจากภาษาอังกฤษพ้ืนฐานซ่ึงมหาวิทยาลัยไดกําหนดใหเรียนเปน
วิชาพ้ืนฐานจากสถาบันภาษาหรือสํานักศึกษาท่ัวไปของมหาวิทยาลัยแลวแตกรณี  
  อยางไรก็ดี ธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตกตางออกไป โดยเฉพาะ
คําศัพทและโครงสรางเฉพาะหลักสูตรปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ีจัดการเรียนการสอนของประเทศ
ไทย สวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย รวมถึงไมไดแยกและจัดระดับตามความสามารถของผูเรียน ไดแก พ้ืนฐาน 
(beginner course) ระดับกลาง (intermediate course) และระดับสูง (upper - intermediate course) 
ผูศึกษามีความรูทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันตองเขาเรียนในหองเรียนท่ีสอนในระดับเดียวกัน
ท้ังหมด จึงสงผลตอประสิทธิภาพตอความรูและความเขาใจของนิสิตนักศึกษากฎหมายดวย 
  เม่ือพิจารณาจากขอ 4.1-4.3 สงผลใหการจัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายมีความทาทายตออาจารยผูสอนในรายวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเหตุผล 
3 ประการไดแก 
  4.4.1 ความสนใจในวิชากฎหมายของนิสิตนักศึกษาและการขาดความสนใจในการ
เรียนรูคําศัพทเฉพาะทางกฎหมายท่ียากและซับซอน 
  4.4.2 ระดับและพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันของนิสิตนักศึกษา 

                                                 
34เชน ตามหลักสูตร นิติศาสตรบัณฑิต หลักสูตรปรับปรุ ง  พ .ศ.2561 ของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ไดกําหนดใหรายวิชา น.270 ภาษาอังกฤษทางกฎหมาย (Legal English) 2 หนวยกิต 
เปนวิชาบังคับและใหใชไดและใชไมไดและรายงานการศึกษาระบุเพียงใชได (S) หรือใชไมได (U) และจะไมนํามาคิด
รวมกับจํานวนหนวยกิตท้ังหมด หรือคํานวณคาระดับเฉลี่ย. 

สําหรับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต ของมหาวิทยาลัยรามคําแหง หลักสูตรปรับปรุง พุทธศักราช 2560 ได
กําหนดใหวิชา LAW4056 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for Lawyers) เปนวิชาเลือกและปการศึกษา 
2563 จะบรรจุวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาบังคับ. 

สวนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคามไดกําหนดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชา
บังคับจํานวน 2 หนวยกิตใหแกนิสิตตั้งแตป พ.ศ.2548 จนถึงปจจุบัน. 

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 ขอเท็จจริงวาอาจารยผูสอนจะตองมีบทบาทสําคัญตอผูเรียนดวย ผูสอนจึงตอง
เตรียมตัวเปนอยางดีตลอดเวลา 
 
5. แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทยท่ี
สําคัญท่ีสุดก็คือ ควรเริ่มตนต้ังแตระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ัวประเทศไทย โดยจัดการเรียน
การสอนหรือโครงการอบรมตางๆ เพ่ือสงเสริมและสนับสนุนใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจหลัก
และพ้ืนฐาน ธรรมชาติและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษทางกฎหมายพรอมเทคนิค             
ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอนิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษา สามารถตอยอดในการศึกษาใน
ระดับสูงข้ึนไปและประกอบวิชาชีพทางกฎหมายไดอยางถูกตอง เหมาะสมสอดคลองกับแตละทักษะ
ทางภาษาท่ีนําไปใช 
 
 5.1 แนวทางในการรับมือกับอิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายของไทยและการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย  
  ประเทศไทยใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษร แต
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายพัฒนาข้ึนโดยอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชระบบคอมมอน ลอว
คําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากตําราภาษาอังกฤษของระบบคอมมอน ลอว36 จึงตอง
ปรับเปลี่ยนใหเขากับระบบกฎหมายไทยดวย ซ่ึงหลายคําก็ไมสอดคลองกับระบบกฎหมายไทย เชน
actus reus, mens rea หรือ consideration คําศัพททางกฎหมายบางคําจึงหาคําแปลไทยไดยาก
หรือไมใกลเคียงกับความหมายในภาษาไทย ประกอบกับประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการในการพูดและเขียน นิสิตนักศึกษากฎหมายจึงไมไดใชภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวัน เวนแตสายงานท่ีตองทํางานพบปะชาวตางชาติอยูเปนประจํา
จึงมีความรูและความชํานาญในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดังท่ีไดกลาวไวในตาราง
ขางตน 
  แนวทางในการแกปญหาก็คือ เริ่มตนจากการจัดการเรียนการสอนในระดับปริญญา 
สาขานิติศาสตร ควรมีการปูพ้ืนฐานและขอความคิดเก่ียวกับระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ในเบ้ืองตน
เพ่ือใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท้ังแบบบรรยาย
และมีสื่อการสอนประกอบ เชน ภาพยนตรท่ีมีฉากการพิจารณาคดีในศาลในระบบคอมมอน ลอว 
                                                 

36Gabrielle L. Goodwin, op. cit. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

182 

นักกฎหมายเปนวิชาบังคับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต34 และสถาบันอุดมศึกษาใดจัดการศึกษาใน
หลักสูตรระดับปริญญาตรี สาขาวิชานิติศาสตรอยูในวันท่ีประกาศฉบับนี้ใชบังคับ ตองปรับปรุงหลักสูตรให
เปนไปตามประกาศนี้ ภายในปการศึกษา 256335 โดยตองจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนวิชาแตกตางจากภาษาอังกฤษพ้ืนฐานซ่ึงมหาวิทยาลัยไดกําหนดใหเรียนเปน
วิชาพ้ืนฐานจากสถาบันภาษาหรือสํานักศึกษาท่ัวไปของมหาวิทยาลัยแลวแตกรณี  
  อยางไรก็ดี ธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตกตางออกไป โดยเฉพาะ
คําศัพทและโครงสรางเฉพาะหลักสูตรปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ีจัดการเรียนการสอนของประเทศ
ไทย สวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย รวมถึงไมไดแยกและจัดระดับตามความสามารถของผูเรียน ไดแก พ้ืนฐาน 
(beginner course) ระดับกลาง (intermediate course) และระดับสูง (upper - intermediate course) 
ผูศึกษามีความรูทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันตองเขาเรียนในหองเรียนท่ีสอนในระดับเดียวกัน
ท้ังหมด จึงสงผลตอประสิทธิภาพตอความรูและความเขาใจของนิสิตนักศึกษากฎหมายดวย 
  เม่ือพิจารณาจากขอ 4.1-4.3 สงผลใหการจัดการเรียนการสอนภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายมีความทาทายตออาจารยผูสอนในรายวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดวยเหตุผล 
3 ประการไดแก 
  4.4.1 ความสนใจในวิชากฎหมายของนิสิตนักศึกษาและการขาดความสนใจในการ
เรียนรูคําศัพทเฉพาะทางกฎหมายท่ียากและซับซอน 
  4.4.2 ระดับและพ้ืนฐานทางภาษาอังกฤษท่ีแตกตางกันของนิสิตนักศึกษา 

                                                 
34เชน ตามหลักสูตร นิติศาสตรบัณฑิต หลักสูตรปรับปรุ ง  พ .ศ.2561 ของคณะนิติศาสตร 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร ไดกําหนดใหรายวิชา น.270 ภาษาอังกฤษทางกฎหมาย (Legal English) 2 หนวยกิต 
เปนวิชาบังคับและใหใชไดและใชไมไดและรายงานการศึกษาระบุเพียงใชได (S) หรือใชไมได (U) และจะไมนํามาคิด
รวมกับจํานวนหนวยกิตท้ังหมด หรือคํานวณคาระดับเฉลี่ย. 

สําหรับหลักสูตรนิติศาสตรบัณฑิต ของมหาวิทยาลัยรามคําแหง หลักสูตรปรับปรุง พุทธศักราช 2560 ได
กําหนดใหวิชา LAW4056 ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย (English for Lawyers) เปนวิชาเลือกและปการศึกษา 
2563 จะบรรจุวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาบังคับ. 

สวนคณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยมหาสารคามไดกําหนดวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชา
บังคับจํานวน 2 หนวยกิตใหแกนิสิตตั้งแตป พ.ศ.2548 จนถึงปจจุบัน. 

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 ขอเท็จจริงวาอาจารยผูสอนจะตองมีบทบาทสําคัญตอผูเรียนดวย ผูสอนจึงตอง
เตรียมตัวเปนอยางดีตลอดเวลา 
 
5. แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทย 
 
 แนวทางในการรับมือกับความทาทายของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในประเทศไทยท่ี
สําคัญท่ีสุดก็คือ ควรเริ่มตนต้ังแตระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตรท่ัวประเทศไทย โดยจัดการเรียน
การสอนหรือโครงการอบรมตางๆ เพ่ือสงเสริมและสนับสนุนใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจหลัก
และพ้ืนฐาน ธรรมชาติและลักษณะเฉพาะของภาษาอังกฤษทางกฎหมายพรอมเทคนิค             
ยอมเกิดประโยชนสูงสุดตอนิสิตนักศึกษากฎหมายท่ีจบการศึกษา สามารถตอยอดในการศึกษาใน
ระดับสูงข้ึนไปและประกอบวิชาชีพทางกฎหมายไดอยางถูกตอง เหมาะสมสอดคลองกับแตละทักษะ
ทางภาษาท่ีนําไปใช 
 
 5.1 แนวทางในการรับมือกับอิทธิพลของระบบคอมมอน ลอว ตอภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมายของไทยและการท่ีภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการในประเทศไทย  
  ประเทศไทยใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว หรือระบบกฎหมายลายลักษณอักษร แต
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายพัฒนาข้ึนโดยอังกฤษและสหรัฐอเมริกาซ่ึงใชระบบคอมมอน ลอว
คําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายจากตําราภาษาอังกฤษของระบบคอมมอน ลอว36 จึงตอง
ปรับเปลี่ยนใหเขากับระบบกฎหมายไทยดวย ซ่ึงหลายคําก็ไมสอดคลองกับระบบกฎหมายไทย เชน
actus reus, mens rea หรือ consideration คําศัพททางกฎหมายบางคําจึงหาคําแปลไทยไดยาก
หรือไมใกลเคียงกับความหมายในภาษาไทย ประกอบกับประเทศไทยไมไดใชภาษาอังกฤษเปนภาษา
ราชการในการพูดและเขียน นิสิตนักศึกษากฎหมายจึงไมไดใชภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวัน เวนแตสายงานท่ีตองทํางานพบปะชาวตางชาติอยูเปนประจํา
จึงมีความรูและความชํานาญในการใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายดังท่ีไดกลาวไวในตาราง
ขางตน 
  แนวทางในการแกปญหาก็คือ เริ่มตนจากการจัดการเรียนการสอนในระดับปริญญา 
สาขานิติศาสตร ควรมีการปูพ้ืนฐานและขอความคิดเก่ียวกับระบบกฎหมายคอมมอน ลอว ในเบ้ืองตน
เพ่ือใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจธรรมชาติของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท้ังแบบบรรยาย
และมีสื่อการสอนประกอบ เชน ภาพยนตรท่ีมีฉากการพิจารณาคดีในศาลในระบบคอมมอน ลอว 
                                                 

36Gabrielle L. Goodwin, op. cit. 
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เปนตน จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเห็นภาพความแตกตางของกฎหมายท้ังสองระบบมากข้ึน  
และท่ีสําคัญท่ีสุด นําเสนอใหนิสิตนักศึกษาเห็นความสําคัญของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายใน
การประกอบวิชาชีพ นอกจากปูพ้ืนฐานหลักและไวยากรณท่ีจําเปนแลว อาจารยผูสอนควรทํา
แบบสอบถามกอนเรียนวานิสิตนักศึกษามีความสนใจทักษะใดบาง และสามารถเลือกทักษะท่ีตน
สนใจเพ่ิมเติมท่ีจะนําไปใชในการทํางาน เพ่ือชวยใหนิสิตนักศึกษากฎหมายมีพ้ืนฐานและทักษะใน
การใชงานไดจริง และใหนิสิตนักศึกษาทําแบบสัมภาษณเชิงลึกหลังเรียน เพ่ือประเมินผลวาวิธีการ
สอนของอาจารยผูสอนนั้นเหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอแลวหรือไม เพ่ือนําไปปรับปรุงการ
เรียนการสอนในภาคการศึกษาตอไป 
  สําหรับความทาทายท่ีวาภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการ ทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมาย
และนักกฎหมายไมเคยชินในการใชภาษาอังกฤษในชีวิตประจําวัน แนวทางในการแกปญหา คือ    
การทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายไดใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวันและสามารถ
เขาถึงชองทางในการเตรียมตัวและทบทวนตนเองไดบอยครั้ง เชน มีการเตรียมเอกสารการสอนไว
ลวงหนาและมีคําศัพททางกฎหมายใหผูเรียนไดอานและเตรียมตัวกอนเขาฟงการบรรยาย แลวมีการ
ทดสอบความจําและความเขาใจทายคาบ เชน ถามความหมายของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีไดเรียนใน
แตละคาบวาไดเรียนอะไรบาง หรือใหแปลคําศัพทภาษากฎหมายสั้นๆ วาคําท่ีกําหนดไวแปลวา
อยางไร รวมถึงทําวิดีโอสั้นๆ ประกอบการสอนเพ่ือใหนิสิตนักศึกษาสามารถเตรียมตัวกอนเรียนและ
ทบทวนกอนสอบได นอกจากนี้ ผูสอนควรใชสื่อการสอนท่ีนาสนใจ เชน ใหชมภาพยนตรแบบ 
Soundtrack ท่ีมีเนื้อหาสอดคลองกับบทเรียนและเรื่องท่ีสรางแรงบันดาลใจใหกับผูเรียน (ผูเขียน
เลือกเรื่อง Legally Blond I มาใหนิสิตรับชม) โดยแจงใหผูเรียนทราบวาจะใหรับชมภาพยนตรเรื่อง
อะไรไวลวงหนา ผูเรียนสามารถรับชมไดกอน (โดยอาจเลือกรับชมแบบภาษาไทยเพ่ือใหเขาใจเนื้อหาได) 
และเขาชมในหองเรียนอีกครั้งหนึ่งเปนแบบ Soundtrack กับเพ่ือนรวมชั้นและผูสอน (ผูเรียนจะไม
กดดันเวลาเรียนเพราะไดเตรียมตัวกอนและเขาใจเรื่องราวมาแลว) ประกอบกับมีคําถามทายบท
ภายหลังจากรับชมภาพยนตร โดยจัดการทดสอบแบบกลุมใหมีการแลกเปลี่ยนและผอนคลายความ
ตึงเครียดในการทําแบบทดสอบ ทดสอบคําศัพท (legal vocabularies) และการฟงเพ่ือทําความ
เขาใจ (listening comprehension) เปนตน การสอนท่ีสนุกและนาสนใจ จะชวยปรับความคิดนิสิต
นักศึกษากฎหมายไดระดับหนึ่งในการเปดใจรับวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีสามารถ
ฝกฝนไดและสามารถใชไดเปนประจําทุกวัน 
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 5.2 แนวทางในการรับมือกับลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายคําศัพทตางๆ 
  จุดเริ่มตนของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย คือ สามารถเขาใจการใชคําศัพท
กฎหมาย (legal English) ปญหาท่ีเกิดข้ึนกับนิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยจํานวนมาก
ท่ีตองกลับมาทบทวนวิชาภาษาอังกฤษอีกครั้ง คือ “อานบทความภาษาอังกฤษไมเขาใจคําศัพทและ
แปลไมได เพราะศัพทยาก ถาไมเปดพจนานุกรมภาษาอังกฤษ (dictionary) แลวแปลไมไดเลย ตอง
ทําอยางไร” เหตุผลประการสําคัญ คือ  นิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยดังกลาว ไมมีคลัง
ศัพทภาษาอังกฤษท้ังท่ัวไปและกฎหมายสะสมไวมากพอท่ีจะนําไปใชได สงผลใหอานไมเขาใจ และ
แปลไมได จึงจําเปนตองมีการสอนเทคนิควิธีการจดจําศัพท เพราะยิ่งจําศัพทไดมากยอมไดเปรียบใน
การนําไปใชงาน อยางไรก็ดี จากท่ีไดกลาวมาขางตน เห็นไดวาคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมี
เอกลักษณและใชเฉพาะแวดวงกฎหมายซ่ึงมีบอเกิดท่ีหลากหลายและไมมีเทคนิคในการจําท่ีตายตัว 
  จากลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายขางตน 
ไมวาจะเปนการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะสําหรับ     
นักกฎหมาย การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช การนําคําศัพท
และวลีภาษาละตินมาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไมนํามาใช การใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) 
และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะและการใชคําศัพทและ
สํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย ทําใหภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง
ท่ีมีความยุงยากและซับซอนในการจดจํา ดังนั้น แนวทางแกปญหา คือ นิสิตนักศึกษากฎหมายและ
นักกฎหมาย จําเปนตองเรียนรูและทองจํา (memorize) ใหไดเทานั้น เพราะไมมีกฎเกณฑและบอ
เกิดท่ีตายตัว นอกจากทองจําใหข้ึนใจ ฝกสังเกตและนําไปใชในรูปประโยคท่ีมีคําศัพทเชนวานั้น
บอยครั้งเพ่ือใหจําได 
  ดังไดกลาวมาแลวหากนิสิตนักศึกษากฎหมาย ไดเห็นคําศัพทและสํานวนทางกฎหมาย
ดังกลาว แนนอนวาวันแรกนิสิตนักศึกษากฎหมายไทยยอมรูสึกวาภาษาอังกฤษทางกฎหมายเปนวิชา
ท่ียาก ดังนั้น นิสิตนักศึกษากฎหมายจําเปนตองเริ่มเรียนรูคําศัพทภาษาอังกฤษกฎหมายกอนเปน
อันดับแรก เพ่ือเปนคลังคําศัพทสะสมไปใชในทักษะอ่ืนๆ ในภาษาอังกฤษทางกฎหมายดวย เชน อาน 
เขียน ฟงหรือพูด เปนตน รวมถึงกระตุนความรูสึกของตนใหอยากอานตัวบทกฎหมายเทาท่ีจะเปนไปได 
โดยท่ัวไปภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะแทรกอยูในเอกสารทางกฎหมายฉบับแปลภาษาอังกฤษ
ท่ีไดมีการแปลไวอยางเปนทางการและไมเปนทางการ เชน รัฐธรรมนูญ คดีความตางๆ ตัวบท
กฎหมาย กฎเกณฑของศาลและอัยการ คําพิพากษาบางฉบับ นอกจากนี้ยังมีงานเขียนเก่ียวกับ
กฎหมาย เชน วารสาร บทความ และตําราตางๆ งานเขียนเหลานี้อธิบายภาษาอังกฤษทางกฎหมาย
ไดดี โดยใหอานเทียบกับตนฉบับคําแปลภาษาไทย เพ่ือสังเกตคําและโครงสรางประโยคท่ีใช การฝก
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เปนตน จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเห็นภาพความแตกตางของกฎหมายท้ังสองระบบมากข้ึน  
และท่ีสําคัญท่ีสุด นําเสนอใหนิสิตนักศึกษาเห็นความสําคัญของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายใน
การประกอบวิชาชีพ นอกจากปูพ้ืนฐานหลักและไวยากรณท่ีจําเปนแลว อาจารยผูสอนควรทํา
แบบสอบถามกอนเรียนวานิสิตนักศึกษามีความสนใจทักษะใดบาง และสามารถเลือกทักษะท่ีตน
สนใจเพ่ิมเติมท่ีจะนําไปใชในการทํางาน เพ่ือชวยใหนิสิตนักศึกษากฎหมายมีพ้ืนฐานและทักษะใน
การใชงานไดจริง และใหนิสิตนักศึกษาทําแบบสัมภาษณเชิงลึกหลังเรียน เพ่ือประเมินผลวาวิธีการ
สอนของอาจารยผูสอนนั้นเหมาะสมและมีประสิทธิภาพเพียงพอแลวหรือไม เพ่ือนําไปปรับปรุงการ
เรียนการสอนในภาคการศึกษาตอไป 
  สําหรับความทาทายท่ีวาภาษาอังกฤษไมใชภาษาราชการ ทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมาย
และนักกฎหมายไมเคยชินในการใชภาษาอังกฤษในชีวิตประจําวัน แนวทางในการแกปญหา คือ    
การทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายไดใชภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนประจําทุกวันและสามารถ
เขาถึงชองทางในการเตรียมตัวและทบทวนตนเองไดบอยครั้ง เชน มีการเตรียมเอกสารการสอนไว
ลวงหนาและมีคําศัพททางกฎหมายใหผูเรียนไดอานและเตรียมตัวกอนเขาฟงการบรรยาย แลวมีการ
ทดสอบความจําและความเขาใจทายคาบ เชน ถามความหมายของคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีไดเรียนใน
แตละคาบวาไดเรียนอะไรบาง หรือใหแปลคําศัพทภาษากฎหมายสั้นๆ วาคําท่ีกําหนดไวแปลวา
อยางไร รวมถึงทําวิดีโอสั้นๆ ประกอบการสอนเพ่ือใหนิสิตนักศึกษาสามารถเตรียมตัวกอนเรียนและ
ทบทวนกอนสอบได นอกจากนี้ ผูสอนควรใชสื่อการสอนท่ีนาสนใจ เชน ใหชมภาพยนตรแบบ 
Soundtrack ท่ีมีเนื้อหาสอดคลองกับบทเรียนและเรื่องท่ีสรางแรงบันดาลใจใหกับผูเรียน (ผูเขียน
เลือกเรื่อง Legally Blond I มาใหนิสิตรับชม) โดยแจงใหผูเรียนทราบวาจะใหรับชมภาพยนตรเรื่อง
อะไรไวลวงหนา ผูเรียนสามารถรับชมไดกอน (โดยอาจเลือกรับชมแบบภาษาไทยเพ่ือใหเขาใจเนื้อหาได) 
และเขาชมในหองเรียนอีกครั้งหนึ่งเปนแบบ Soundtrack กับเพ่ือนรวมชั้นและผูสอน (ผูเรียนจะไม
กดดันเวลาเรียนเพราะไดเตรียมตัวกอนและเขาใจเรื่องราวมาแลว) ประกอบกับมีคําถามทายบท
ภายหลังจากรับชมภาพยนตร โดยจัดการทดสอบแบบกลุมใหมีการแลกเปลี่ยนและผอนคลายความ
ตึงเครียดในการทําแบบทดสอบ ทดสอบคําศัพท (legal vocabularies) และการฟงเพ่ือทําความ
เขาใจ (listening comprehension) เปนตน การสอนท่ีสนุกและนาสนใจ จะชวยปรับความคิดนิสิต
นักศึกษากฎหมายไดระดับหนึ่งในการเปดใจรับวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนวิชาท่ีสามารถ
ฝกฝนไดและสามารถใชไดเปนประจําทุกวัน 
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 5.2 แนวทางในการรับมือกับลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมายคําศัพทตางๆ 
  จุดเริ่มตนของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย คือ สามารถเขาใจการใชคําศัพท
กฎหมาย (legal English) ปญหาท่ีเกิดข้ึนกับนิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยจํานวนมาก
ท่ีตองกลับมาทบทวนวิชาภาษาอังกฤษอีกครั้ง คือ “อานบทความภาษาอังกฤษไมเขาใจคําศัพทและ
แปลไมได เพราะศัพทยาก ถาไมเปดพจนานุกรมภาษาอังกฤษ (dictionary) แลวแปลไมไดเลย ตอง
ทําอยางไร” เหตุผลประการสําคัญ คือ  นิสิตนักศึกษากฎหมายและนักกฎหมายไทยดังกลาว ไมมีคลัง
ศัพทภาษาอังกฤษท้ังท่ัวไปและกฎหมายสะสมไวมากพอท่ีจะนําไปใชได สงผลใหอานไมเขาใจ และ
แปลไมได จึงจําเปนตองมีการสอนเทคนิควิธีการจดจําศัพท เพราะยิ่งจําศัพทไดมากยอมไดเปรียบใน
การนําไปใชงาน อยางไรก็ดี จากท่ีไดกลาวมาขางตน เห็นไดวาคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายมี
เอกลักษณและใชเฉพาะแวดวงกฎหมายซ่ึงมีบอเกิดท่ีหลากหลายและไมมีเทคนิคในการจําท่ีตายตัว 
  จากลักษณะเฉพาะทางของคําศัพทและสํานวนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายขางตน 
ไมวาจะเปนการนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีมีความหมายสามัญมาใชในความหมายเฉพาะสําหรับ     
นักกฎหมาย การนําคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีเคยใชกันสมัยโบราณและยุคกลางมาใช การนําคําศัพท
และวลีภาษาละตินมาใช ในขณะท่ีรูปประโยคสามัญไมนํามาใช การใชคําศัพทภาษาฝรั่งเศส (French) 
และแองโกล-เนอรแมน (Anglo-Norman) โบราณมาใชในความหมายเฉพาะและการใชคําศัพทและ
สํานวนเฉพาะวงการนักกฎหมาย ทําใหภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาอังกฤษเฉพาะทาง
ท่ีมีความยุงยากและซับซอนในการจดจํา ดังนั้น แนวทางแกปญหา คือ นิสิตนักศึกษากฎหมายและ
นักกฎหมาย จําเปนตองเรียนรูและทองจํา (memorize) ใหไดเทานั้น เพราะไมมีกฎเกณฑและบอ
เกิดท่ีตายตัว นอกจากทองจําใหข้ึนใจ ฝกสังเกตและนําไปใชในรูปประโยคท่ีมีคําศัพทเชนวานั้น
บอยครั้งเพ่ือใหจําได 
  ดังไดกลาวมาแลวหากนิสิตนักศึกษากฎหมาย ไดเห็นคําศัพทและสํานวนทางกฎหมาย
ดังกลาว แนนอนวาวันแรกนิสิตนักศึกษากฎหมายไทยยอมรูสึกวาภาษาอังกฤษทางกฎหมายเปนวิชา
ท่ียาก ดังนั้น นิสิตนักศึกษากฎหมายจําเปนตองเริ่มเรียนรูคําศัพทภาษาอังกฤษกฎหมายกอนเปน
อันดับแรก เพ่ือเปนคลังคําศัพทสะสมไปใชในทักษะอ่ืนๆ ในภาษาอังกฤษทางกฎหมายดวย เชน อาน 
เขียน ฟงหรือพูด เปนตน รวมถึงกระตุนความรูสึกของตนใหอยากอานตัวบทกฎหมายเทาท่ีจะเปนไปได 
โดยท่ัวไปภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะแทรกอยูในเอกสารทางกฎหมายฉบับแปลภาษาอังกฤษ
ท่ีไดมีการแปลไวอยางเปนทางการและไมเปนทางการ เชน รัฐธรรมนูญ คดีความตางๆ ตัวบท
กฎหมาย กฎเกณฑของศาลและอัยการ คําพิพากษาบางฉบับ นอกจากนี้ยังมีงานเขียนเก่ียวกับ
กฎหมาย เชน วารสาร บทความ และตําราตางๆ งานเขียนเหลานี้อธิบายภาษาอังกฤษทางกฎหมาย
ไดดี โดยใหอานเทียบกับตนฉบับคําแปลภาษาไทย เพ่ือสังเกตคําและโครงสรางประโยคท่ีใช การฝก
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อานและฝกเขียนภาษาอังกฤษตามเอกสารทางกฎหมายดังกลาว นิสิตนักศึกษากฎหมาย ยอมเริ่มจะ
เขาใจคําศัพททางกฎหมายท่ีจําเปนควบคูกับแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย  
  อยางไรก็ดี การเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ผูศึกษาจําเปนตองเรียนรูและ
จดจํากลุมคําและวลีใหมๆ รวมถึงรูปแบบการใชงานของภาษาอังกฤษทางกฎหมายในแตละบริบท
ดวย เชน สัญญา ตัวบทกฎหมาย บทความวิชาการหรือคําพิพากษา เปนตน เนื่องจากเอกสารทาง
กฎหมายมีหลายประเภท รวมถึงการใชและตีความสําหรับวิชาชีพประเภทนักแปลและลามศาล 
จะตองใชและตีความขอความหรือถอยคํานั้นอยางรอบคอบ และตรงกับเจตนาในการสื่อสารมาก
ท่ีสุด มิเชนนั้น ยอมกอใหเกิดผลเสียหายตอคูความหรือผลของคดี  
  เทคนิคท่ีดีท่ีสุดท่ีจะเขาใจและจดจําคําศัพททางกฎหมายเหลานี้ใหได ก็คือ การทองจํา 
เขาใจ และใชเปน ซ่ึงมีเทคนิคและวิธีดังนี้ 
  5.2.1 ทองจํา หมายถึง ทองจําคําศัพททางกฎหมายเพ่ือใหจดจําไดข้ึนใจ 
   การทองจําจะไดผล หากจดจําและทําความเขาใจคําศัพททางกฎหมายดวยการ
จดคําศัพทลงสมุดบันทึกหรือในสมุดหรือคอมพิวเตอรหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนท่ีสามารถจด
และพิมพได เชน สมารทโฟน tablet หรือ iPad เปนตน อยางไรก็ดี ในการจําภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายสําหรับใชในการสอบแขงขัน วิธีท่ีไดผลดีท่ีสุด คือ จดลงบนสมุดท่ีเปนกระดาษ เพราะ
การสอบเปนการเขียนแบบอัตนัย สําหรับการจดคําศัพททางกฎหมายนั้น ใหเลือกปากกาสีสันและ
สมุดท่ีชอบแยกเปนภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ถาไมรูความหมายใหเปด 
พจนานุกรมภาษาอังกฤษ เชน Dictionary online อังกฤษ-ไทย longdo.com, Oxford Dictionary, 
Black Law Dictionary เปนตน จากนั้นเขียนคําอานเปนภาษาไทยไว เพ่ือทําใหสะกดไดถูกตอง 
เขียนคําแปลไทยและเพ่ิมเติมคําแปลภาษาอังกฤษใหคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายดังกลาว เพ่ือ
เพ่ิมพูนคําศัพท 
   การจดทําใหผูเรียนจําคําศัพทนั้นไดครั้งแรก เพ่ือการสรางความจําไดดีและมี
ประสิทธิภาพ ควรออกเสียงและสะกดไดอยางถูกตองดวย นอกจากนี้ ควรฝกทดสอบความจําดวย 
วาเราจําคําศัพทเหลานั้นไดหรือไมนั้น นอกจาก จดและทองศัพทดวยการอานออกเสียงทุกวันอยาง
สมํ่าเสมอแลว ใหทดสอบความจําในคําศัพทท่ีจดและทองไวของตนเอง โดยยกคําศัพทกฎหมาย
ภาษาไทย แลวลองคิดวาในภาษาอังกฤษ คํากฎหมายคํานี้ใชคําวาอะไร แลวจดใสสมุดบันทึก การ
ฝกฝนวิธีนี้ คือ ตองผานการทองศัพทขางตนมากอน และการทดสอบนี้ เปนการวัดผลเราวา เราจําได
และเขาใจหรือไม การตอบคําถามตัวเอง ตองผานการคิด และเม่ือจําได จะตอบออกมาไดไมผิดเพ้ียน 
เชน อาจเริ่มตนวันละ 5 คํา แลวคอยๆ เพ่ิมจํานวนคําศัพทข้ึนเรื่อยๆ  เชน 
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โจทก (คดีแพง) = n. plaintiff (เพลน’ทิฟ) 
ผูรองทุกข = n. complainant (คัมเพล’ เนินทฺ) 
ผูเสียหาย = n. injured person (อิน’ เจิรฺด เพอรฺ’ เซิน) 

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

  5.2.2 เขาใจหมายถึง เขาใจความหมายและท่ีมาของคําศัพททางกฎหมาย 
   นอกจากทองจําดวยการจดแลว ควรทําใหสมองของเราคุนตาและคุนเคยกับ
คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ดวยการทําใหคําศัพทเหลานั้นมาเปนสวนหนึ่งของผูเรียน
และผานตาใหได โดยเริ่มจากแหลงขอมูลตางๆ เก่ียวกับกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ ท้ังท่ีเปน
หนังสือและออนไลน เชน ตัวบทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ สัญญาท่ีเปนภาษาอังกฤษ เปนตน นอกจากนี้ หนังสือพิมพออนไลนภาษาอังกฤษ เชน 
BBC, The Guardian เปนตนยังเปนอีกชองทางหนึ่งในการฝกอานเพ่ือทําความเขาใจและสะสมคลังศัพทดวย 
เม่ือทองศัพท พยายามทําความเขาใจและคุนเคยกับคําศัพท พยายามสะกดและออกเสียงถูกตองตาม
หลัก และทําแบบฝกหัดเปนประจํา เชน ลองทําขอสอบเกา หรืออานหนังสือพิมพออนไลนเก่ียวกับ
กฎหมาย หรือบทคัดยอภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมาย เพ่ือทดสอบความคุนตา เคยชินและ   
อุดชองวางของตัวเอง วิธีการนี้จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายมากยิ่งข้ึน 
   เทคนิคในการทําความเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เชน  

อานคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีตองการจดจํา โดยอานใหผานตาบอยๆ  
     ข้ันตํ่า 7 ครั้ง 
ออกเสียง และสะกดคําใหถูกตอง การออกเสียงและสะกดถูกตอง  
    ทําใหเขียนถูกและจําคําศัพทได 

  นอกจากนี้ ควรทําความเขาใจความหมายและหนาท่ีของคําอุปสรรค (prefix)  
คําปจจัย (suffix) และรากศัพท (root) ชวยใหสามารถเดาความหมายพ้ืนฐาน รูหนาท่ีและชนิดของคํา 
และรูปแบบของคําท่ีเปลี่ยนไปตามการเติมคําปจจัยอีกดวย เชน  

อุปสรรค 
(prefix) pre- 

อั น ดั บ แ ร ก , 
กอน  

Ex. presume v. = สันนษิฐาน 

 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

186 

อานและฝกเขียนภาษาอังกฤษตามเอกสารทางกฎหมายดังกลาว นิสิตนักศึกษากฎหมาย ยอมเริ่มจะ
เขาใจคําศัพททางกฎหมายท่ีจําเปนควบคูกับแนวคิดทฤษฎีทางกฎหมาย  
  อยางไรก็ดี การเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ผูศึกษาจําเปนตองเรียนรูและ
จดจํากลุมคําและวลีใหมๆ รวมถึงรูปแบบการใชงานของภาษาอังกฤษทางกฎหมายในแตละบริบท
ดวย เชน สัญญา ตัวบทกฎหมาย บทความวิชาการหรือคําพิพากษา เปนตน เนื่องจากเอกสารทาง
กฎหมายมีหลายประเภท รวมถึงการใชและตีความสําหรับวิชาชีพประเภทนักแปลและลามศาล 
จะตองใชและตีความขอความหรือถอยคํานั้นอยางรอบคอบ และตรงกับเจตนาในการสื่อสารมาก
ท่ีสุด มิเชนนั้น ยอมกอใหเกิดผลเสียหายตอคูความหรือผลของคดี  
  เทคนิคท่ีดีท่ีสุดท่ีจะเขาใจและจดจําคําศัพททางกฎหมายเหลานี้ใหได ก็คือ การทองจํา 
เขาใจ และใชเปน ซ่ึงมีเทคนิคและวิธีดังนี้ 
  5.2.1 ทองจํา หมายถึง ทองจําคําศัพททางกฎหมายเพ่ือใหจดจําไดข้ึนใจ 
   การทองจําจะไดผล หากจดจําและทําความเขาใจคําศัพททางกฎหมายดวยการ
จดคําศัพทลงสมุดบันทึกหรือในสมุดหรือคอมพิวเตอรหรืออุปกรณอิเล็กทรอนิกสอ่ืนท่ีสามารถจด
และพิมพได เชน สมารทโฟน tablet หรือ iPad เปนตน อยางไรก็ดี ในการจําภาษาอังกฤษสําหรับ
นักกฎหมายสําหรับใชในการสอบแขงขัน วิธีท่ีไดผลดีท่ีสุด คือ จดลงบนสมุดท่ีเปนกระดาษ เพราะ
การสอบเปนการเขียนแบบอัตนัย สําหรับการจดคําศัพททางกฎหมายนั้น ใหเลือกปากกาสีสันและ
สมุดท่ีชอบแยกเปนภาษาอังกฤษท่ัวไปและภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ถาไมรูความหมายใหเปด 
พจนานุกรมภาษาอังกฤษ เชน Dictionary online อังกฤษ-ไทย longdo.com, Oxford Dictionary, 
Black Law Dictionary เปนตน จากนั้นเขียนคําอานเปนภาษาไทยไว เพ่ือทําใหสะกดไดถูกตอง 
เขียนคําแปลไทยและเพ่ิมเติมคําแปลภาษาอังกฤษใหคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมายดังกลาว เพ่ือ
เพ่ิมพูนคําศัพท 
   การจดทําใหผูเรียนจําคําศัพทนั้นไดครั้งแรก เพ่ือการสรางความจําไดดีและมี
ประสิทธิภาพ ควรออกเสียงและสะกดไดอยางถูกตองดวย นอกจากนี้ ควรฝกทดสอบความจําดวย 
วาเราจําคําศัพทเหลานั้นไดหรือไมนั้น นอกจาก จดและทองศัพทดวยการอานออกเสียงทุกวันอยาง
สมํ่าเสมอแลว ใหทดสอบความจําในคําศัพทท่ีจดและทองไวของตนเอง โดยยกคําศัพทกฎหมาย
ภาษาไทย แลวลองคิดวาในภาษาอังกฤษ คํากฎหมายคํานี้ใชคําวาอะไร แลวจดใสสมุดบันทึก การ
ฝกฝนวิธีนี้ คือ ตองผานการทองศัพทขางตนมากอน และการทดสอบนี้ เปนการวัดผลเราวา เราจําได
และเขาใจหรือไม การตอบคําถามตัวเอง ตองผานการคิด และเม่ือจําได จะตอบออกมาไดไมผิดเพ้ียน 
เชน อาจเริ่มตนวันละ 5 คํา แลวคอยๆ เพ่ิมจํานวนคําศัพทข้ึนเรื่อยๆ  เชน 
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โจทก (คดีแพง) = n. plaintiff (เพลน’ทิฟ) 
ผูรองทุกข = n. complainant (คัมเพล’ เนินทฺ) 
ผูเสียหาย = n. injured person (อิน’ เจิรฺด เพอรฺ’ เซิน) 

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

  5.2.2 เขาใจหมายถึง เขาใจความหมายและท่ีมาของคําศัพททางกฎหมาย 
   นอกจากทองจําดวยการจดแลว ควรทําใหสมองของเราคุนตาและคุนเคยกับ
คําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ดวยการทําใหคําศัพทเหลานั้นมาเปนสวนหนึ่งของผูเรียน
และผานตาใหได โดยเริ่มจากแหลงขอมูลตางๆ เก่ียวกับกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ ท้ังท่ีเปน
หนังสือและออนไลน เชน ตัวบทกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมายท่ีเปน
ภาษาอังกฤษ สัญญาท่ีเปนภาษาอังกฤษ เปนตน นอกจากนี้ หนังสือพิมพออนไลนภาษาอังกฤษ เชน 
BBC, The Guardian เปนตนยังเปนอีกชองทางหนึ่งในการฝกอานเพ่ือทําความเขาใจและสะสมคลังศัพทดวย 
เม่ือทองศัพท พยายามทําความเขาใจและคุนเคยกับคําศัพท พยายามสะกดและออกเสียงถูกตองตาม
หลัก และทําแบบฝกหัดเปนประจํา เชน ลองทําขอสอบเกา หรืออานหนังสือพิมพออนไลนเก่ียวกับ
กฎหมาย หรือบทคัดยอภาษาอังกฤษ บทความทางกฎหมาย เพ่ือทดสอบความคุนตา เคยชินและ   
อุดชองวางของตัวเอง วิธีการนี้จะทําใหนิสิตนักศึกษากฎหมายเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายมากยิ่งข้ึน 
   เทคนิคในการทําความเขาใจคําศัพทภาษาอังกฤษทางกฎหมาย เชน  

อานคําศัพทภาษาอังกฤษท่ีตองการจดจํา โดยอานใหผานตาบอยๆ  
     ข้ันตํ่า 7 ครั้ง 
ออกเสียง และสะกดคําใหถูกตอง การออกเสียงและสะกดถูกตอง  
    ทําใหเขียนถูกและจําคําศัพทได 

  นอกจากนี้ ควรทําความเขาใจความหมายและหนาท่ีของคําอุปสรรค (prefix)  
คําปจจัย (suffix) และรากศัพท (root) ชวยใหสามารถเดาความหมายพ้ืนฐาน รูหนาท่ีและชนิดของคํา 
และรูปแบบของคําท่ีเปลี่ยนไปตามการเติมคําปจจัยอีกดวย เชน  

อุปสรรค 
(prefix) pre- 

อั น ดั บ แ ร ก , 
กอน  

Ex. presume v. = สันนษิฐาน 
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ปจจัย (suffix) 
-tion 

เป ล่ี ยนหน า ท่ี
เปนคํานาม 

Ex. presumption v. = ขอ
สันนิษฐาน 

 5.2.3  ใชเปน หมายถึง ใชคําศัพทนั้นอยางถูกตองและนําไปใชอยางมีเปาหมาย 
  การยกตัวอยางประโยคท่ีใชคําศัพทท่ีเราจดไวในสมุดบันทึกนั้น ทําใหเราสามารถ

จดจําตําแหนงการวางและใชงาน รวมถึงสังเกตความหมายของคําศัพทดวย เพราะคําศัพท 1 คําอาจ
มีหลายความหมาย ประกอบกับการทําความเขาใจโครงสรางประโยคและชนิดของประโยค สวนนี้
อาจหาหนังสือคูมือมาอานเพ่ิมเติมเปนแนวทาง สําหรับเทคนิคการใชคําศัพทจากตัวอยางประโยค 
เชน 

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

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

แปล = คดีแพงเปนคดีความท่ีเก่ียวกับเงิน ความเสียหายหรือ
คาเสียหายตางๆ การคืนทรัพยสิน สิทธิทางแพง หรือประเด็นอ่ืนๆ ท่ีไมใช
ประเด็นทางอาญา 
(ขอสังเกต: เห็นไดวา action แปลวา คดี ไมใช การกระทํา) 

  ทบทวนคําศัพททุกวันดวยการลองทําขอสอบเกาหรือแบบฝกหัดหรือบทความ
ทางกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษหรือตัวบทกฎหมาย โดยเริ่มตนจากลองแปลความหมายจาก
คําศัพทท่ีเรารูกอน ในครั้งแรกอยาเพ่ิงเปดพจนานุกรม เพ่ือทดสอบความจําของเรา และหลังจากทํา
แบบทดสอบดังกลาวเสร็จแลว จึงตรวจคําตอบจากธงคําตอบหรือเปดพจนานุกรม เริ่มแรกของการ
ฝกฝนจดจําคําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเหนื่อย จนทอ เพราะไมเคยทํามากอน      
จึงเหนื่อยเปนธรรมดา แตพยายามกาวผานไปใหได ดวยการหม่ันฝกฝน เม่ือเราเริ่มแปลคําศัพทออก
เริ่มจากหนึ่งคําและเพ่ิมมากข้ึน เราจะเกิดความภูมิใจและเกิดแรงบันดาลใจอยากทองคําศัพทตอไป 
เพราะเราอานออกและแปลไดอยางเขาใจนั่นเอง 

 
5.3 แนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและ

โครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 สําหรับแนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณ

และโครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ควรทดสอบพ้ืนฐานการเรียน

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      189 

ภาษาอังกฤษท่ัวไปกอน เพราะการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชนั้นจะตองมีความเขาใจ
ในภาษาอังกฤษเฉพาะทางกฎหมายและคําท่ีใชในทางกฎหมายไทยดวยเชนกัน หากนิสิตนักศึกษา
ทานใด พ้ืนฐานภาษาอังกฤษออน ทางสาขาวิชานิติศาสตร ควรจัดโครงการทบทวนความรู
ภาษาอังกฤษและตองมีการวัดผล เพ่ือใหไดผลอยางแทจริง เนื่องจากชนิดของคํา การเรียงคํา และ
โครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญและจําเปนสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของ
ภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความยุงและยากมาก แตภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคง
ต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษธรรมดา จากนั้นเจาะลึกลงในสวนเนื้อหาวิชาเฉพาะ คือ หลัก
ไวยากรณเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับกฎหมาย ไดแก  โครงสรางประโยคเฉพาะทางสวนขยาย 
เชน คุณศัพท กริยาวิเศษณ หรือ adverbial clause อนุประโยค (clause) phrasal verb ท่ีใชเฉพาะ
ภาษากฎหมาย รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive voice) การใช article 
เปนตน รวมถึงอาจารยผูสอนควรมีสื่อและวิธีการนําเสนอท่ีนาสนใจและหลากหลายดวย เชน        
มีภาพประกอบ มีแผนภูมิ หรือมีกิจกรรมท่ีจะทําใหนิสิตนักศึกษาจดจําโครงสรางตางๆ ใน
ภาษาอังกฤษไดแมนยําข้ึน รวมถึงมีแบบทดสอบดวยการลงมือปฏิบัติทุกครั้งเพ่ือทดสอบความเขาใจ
ดวย 

 นอกจากนี้ นักกฎหมายบางทานเห็นวา ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาของ
กลุมคนเฉพาะซ่ึงใชในระหวางสมาชิกในวงแคบๆ เพ่ือใหไดรับการยอมรับจากชุมชน37 ดังนั้น งานเขียน
ทางกฎหมายควรคนหาและเลือกใชคําสามัญ แทนท่ีจะใชคําท่ีกอใหเกิดความสับสนหรือไมชัดเจน
และเปนภาษาท่ีใชกันเฉพาะวงการกฎหมาย (legal jargon) ในยุคแรกๆ เพ่ือใหภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายไมซับซอนและเขาใจงายในหมูผูอานท่ัวไปดวย38 รวมถึงมีการใชภาษาและการเรียงรอย
ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 5.4 แนวทางในการรับมือการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
ในประเทศไทย 
  ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญา 
นอกจากจะตองสอดคลองกับกรอบมาตรฐานคุณวุฒิระดับอุดมศึกษาแหงชาติ (มคอ.) ไมวาจะเปน
คําอธิบายรายวิชา วัตถุประสงคและ การประเมินผลแลว การเรียนการสอนท่ีกําหนดข้ึนควรต้ังอยู
                                                 

37จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 47. 
38จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดียวกัน, หนา 153-154. 
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ปจจัย (suffix) 
-tion 

เป ล่ี ยนหน า ท่ี
เปนคํานาม 

Ex. presumption v. = ขอ
สันนิษฐาน 

 5.2.3  ใชเปน หมายถึง ใชคําศัพทนั้นอยางถูกตองและนําไปใชอยางมีเปาหมาย 
  การยกตัวอยางประโยคท่ีใชคําศัพทท่ีเราจดไวในสมุดบันทึกนั้น ทําใหเราสามารถ

จดจําตําแหนงการวางและใชงาน รวมถึงสังเกตความหมายของคําศัพทดวย เพราะคําศัพท 1 คําอาจ
มีหลายความหมาย ประกอบกับการทําความเขาใจโครงสรางประโยคและชนิดของประโยค สวนนี้
อาจหาหนังสือคูมือมาอานเพ่ิมเติมเปนแนวทาง สําหรับเทคนิคการใชคําศัพทจากตัวอยางประโยค 
เชน 

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

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

แปล = คดีแพงเปนคดีความท่ีเก่ียวกับเงิน ความเสียหายหรือ
คาเสียหายตางๆ การคืนทรัพยสิน สิทธิทางแพง หรือประเด็นอ่ืนๆ ท่ีไมใช
ประเด็นทางอาญา 
(ขอสังเกต: เห็นไดวา action แปลวา คดี ไมใช การกระทํา) 

  ทบทวนคําศัพททุกวันดวยการลองทําขอสอบเกาหรือแบบฝกหัดหรือบทความ
ทางกฎหมายท่ีเปนภาษาอังกฤษหรือตัวบทกฎหมาย โดยเริ่มตนจากลองแปลความหมายจาก
คําศัพทท่ีเรารูกอน ในครั้งแรกอยาเพ่ิงเปดพจนานุกรม เพ่ือทดสอบความจําของเรา และหลังจากทํา
แบบทดสอบดังกลาวเสร็จแลว จึงตรวจคําตอบจากธงคําตอบหรือเปดพจนานุกรม เริ่มแรกของการ
ฝกฝนจดจําคําศัพทภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเหนื่อย จนทอ เพราะไมเคยทํามากอน      
จึงเหนื่อยเปนธรรมดา แตพยายามกาวผานไปใหได ดวยการหม่ันฝกฝน เม่ือเราเริ่มแปลคําศัพทออก
เริ่มจากหนึ่งคําและเพ่ิมมากข้ึน เราจะเกิดความภูมิใจและเกิดแรงบันดาลใจอยากทองคําศัพทตอไป 
เพราะเราอานออกและแปลไดอยางเขาใจนั่นเอง 

 
5.3 แนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณและ

โครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
 สําหรับแนวทางในการรับมือกับความซับซอนและลักษณะเฉพาะของหลักไวยากรณ

และโครงสรางประโยคของภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย ควรทดสอบพ้ืนฐานการเรียน
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ภาษาอังกฤษท่ัวไปกอน เพราะการนําภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายไปใชนั้นจะตองมีความเขาใจ
ในภาษาอังกฤษเฉพาะทางกฎหมายและคําท่ีใชในทางกฎหมายไทยดวยเชนกัน หากนิสิตนักศึกษา
ทานใด พ้ืนฐานภาษาอังกฤษออน ทางสาขาวิชานิติศาสตร ควรจัดโครงการทบทวนความรู
ภาษาอังกฤษและตองมีการวัดผล เพ่ือใหไดผลอยางแทจริง เนื่องจากชนิดของคํา การเรียงคํา และ
โครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ัวไปมีความสําคัญและจําเปนสําหรับการใชภาษาอังกฤษสําหรับ   
นักกฎหมาย แมวาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายจะเปนภาษาทางการ (formal language) ท่ีเจาของ
ภาษาเองตางมีความเห็นวา เปนภาษาท่ีมีความยุงและยากมาก แตภาษาอังกฤษทางกฎหมายยังคง
ต้ังอยูบนพ้ืนฐานของภาษาอังกฤษธรรมดา จากนั้นเจาะลึกลงในสวนเนื้อหาวิชาเฉพาะ คือ หลัก
ไวยากรณเฉพาะของภาษาอังกฤษสําหรับกฎหมาย ไดแก  โครงสรางประโยคเฉพาะทางสวนขยาย 
เชน คุณศัพท กริยาวิเศษณ หรือ adverbial clause อนุประโยค (clause) phrasal verb ท่ีใชเฉพาะ
ภาษากฎหมาย รูปของกริยากรรตุวาจก (active voice) และกรรมวาจก (passive voice) การใช article 
เปนตน รวมถึงอาจารยผูสอนควรมีสื่อและวิธีการนําเสนอท่ีนาสนใจและหลากหลายดวย เชน        
มีภาพประกอบ มีแผนภูมิ หรือมีกิจกรรมท่ีจะทําใหนิสิตนักศึกษาจดจําโครงสรางตางๆ ใน
ภาษาอังกฤษไดแมนยําข้ึน รวมถึงมีแบบทดสอบดวยการลงมือปฏิบัติทุกครั้งเพ่ือทดสอบความเขาใจ
ดวย 

 นอกจากนี้ นักกฎหมายบางทานเห็นวา ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนภาษาของ
กลุมคนเฉพาะซ่ึงใชในระหวางสมาชิกในวงแคบๆ เพ่ือใหไดรับการยอมรับจากชุมชน37 ดังนั้น งานเขียน
ทางกฎหมายควรคนหาและเลือกใชคําสามัญ แทนท่ีจะใชคําท่ีกอใหเกิดความสับสนหรือไมชัดเจน
และเปนภาษาท่ีใชกันเฉพาะวงการกฎหมาย (legal jargon) ในยุคแรกๆ เพ่ือใหภาษาอังกฤษทาง
กฎหมายไมซับซอนและเขาใจงายในหมูผูอานท่ัวไปดวย38 รวมถึงมีการใชภาษาและการเรียงรอย
ถอยคําท่ีมีความชัดเจน ความสมํ่าเสมอและความมีประสิทธิภาพสอดคลองกับเจตนารมณและการ
นําไปใชกับทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแตละประเภทมากท่ีสุด  
 
 5.4 แนวทางในการรับมือการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
ในประเทศไทย 
  ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับปริญญา 
นอกจากจะตองสอดคลองกับกรอบมาตรฐานคุณวุฒิระดับอุดมศึกษาแหงชาติ (มคอ.) ไมวาจะเปน
คําอธิบายรายวิชา วัตถุประสงคและ การประเมินผลแลว การเรียนการสอนท่ีกําหนดข้ึนควรต้ังอยู
                                                 

37จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดิม, หนา 47. 
38จุมพล นันทศิริ, เรื่องเดียวกัน, หนา 153-154. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

190 

บนพ้ืนฐานของความตองการของผูเรียน ระดับและความสามารถทางภาษาอังกฤษดวย นอกจาก
ความสําเร็จในการจัดการเรียนการสอนและการทําใหผูเรียนตระหนักถึงความสําคัญของวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในการใชในการสอบเขาทํางานหรือวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
อาจารยผูสอนมีหนาท่ีท่ีสําคัญในการใหความชวยเหลือผูเรียนใหสามารถเผชิญหนากับความทาทาย
ตางๆ ท่ีจะตองพบเจอในตลาดแรงงานหลังจากจบการศึกษาดังไดกลาวมาแลว และหนทางท่ีจะ
เผชิญกับความทาทายตางๆ ขางตน ก็คือ  วิธีการและเทคนิคในการจัดการเรียนการสอนของอาจารย
ท่ีนาสนใจและสอดคลองกับเปาหมายของรายวิชาและตลาดแรงงานและรูปแบบในการประเมินผลท่ี
เหมาะสมกับแตละทักษะท่ีใชในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  อยางไรก็ดี ในระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตร ในประเทศไทย แมจะใชชื่อวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเหมือนกัน แตคําอธิบายรายวิชาและวิธีการสอนแตกตางกันดวย แม
จะใหอิสระแกอาจารยผูสอนเองเปนผูกําหนดรายละเอียดใน course syllabus แตหลักสูตรปริญญา
ตรี สาขานิติศาสตรในทุกมหาวิทยาลัยของไทย  ควรกําหนดแนวทางรวมกันเก่ียวกับการกําหนด
กรอบการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายวาควรจะมีเนื้อหาอยางไรบาง มีเทคนิค
การสอนแบบไหน และอยางไร เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการและตลาดแรงงานดวย ตัวอยางท่ีชัดเจน
ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับเนติบัณฑิต ท่ีเนนเพ่ือปู
พ้ืนฐานในการสอบแขงขันในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย เนื้อหาวิชาท่ีสอนจึง
สอดคลองกับวิชาชีพดังกลาว โดยการบรรยายเปนหลัก แบงการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย 4 สาขาวิชา ไดแก กฎหมายมหาชน (public law) กฎหมายแพงและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง (civil law and civil procedural law) กฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความ
อาญา (criminal law and criminal procedure law) และกฎหมายธุรกิจ (business law) และ
เนนท่ีการสอนแบบบรรยาย แตไมเนนในทางปฏิบัติ ไดแก พูดและฟง นอกจากนี้ หลักสูตรปริญญาตรี 
สาขาวิชานิติศาสตรสวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียน
วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย สาขาวิชาฯ จึงควรจัดอบรมและทบทวนความรูนิสิตนักศึกษา
กฎหมายเพ่ือเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย นอกจากแนวทาง
ในการรับมือกับความทาทายขางตน ความสําเร็จในการศึกษาวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ข้ึนอยูกับวามีความสนใจ ความต้ังใจ และใสใจในการฝกฝนมากนอยเพียงใดดวยรวมถึงรูและเขาใจ
วิธีการฝกฝนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับตัวเอง 
  สิ่งสําคัญท่ีสุดคือ “การเปดใจรับการเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและมีแรง
บันดาลใจ” หากนิสิตนักศึกษากฎหมายไมชอบภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแนวทางในการกาว
ผานความไมชอบนั้น คือ การเริ่มตนต้ังเปาหมายวาจะนําทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนี้ไป
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ใชทําอะไร และฝกฝนใหสอดคลองกับทักษะท่ีตนสนใจ ตรงกับวัตถุประสงคของการใชงานในอนาคต 
ประกอบกับการใชคําศัพททางกฎหมาย หลักไวยากรณและโครงสรางประโยคภาษาอังกฤษท่ีจําเปน
ในแตละทักษะไดอยางถูกตองและเหมาะสม  โดยเริ่มตนจากความเขาใจและใช “หลักและพ้ืนฐานใน
การใชงานภาษาอังกฤษ” ใหถูกตองและคลองแคลวกอน รวมถึงการนําไปใชสื่อสารเฉพาะทางและ
ในชีวิตประจํา นอกจากนี้ นิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรลดทอนคุณคาของตนเอง โดยการดูถูก
ตนเองวาทําไมไดหรือไรความสามารถจากความลมเหลวในอดีต แตควรคิดเสมอวา “เราทําได” แลว
ลงมือทําใหเกิดผลและใหกําลังใจตนเองอยูเสมอ เม่ือลงมือฝกปฏิบัติแลว จะไดคําตอบวาวิธีใดเหมาะ
หรือไมเหมาะสมกับตนเอง จนกระท่ังไดวิธีในการเรียนรูวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ี
เหมาะกับตัวเรามากท่ีสุด และอยาหยุดฝกฝนและพัฒนาตัวเองอยางสมํ่าเสมอ เนื่องจาก
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนหนทางใหเราไปถึงเปาหมายท่ีเราต้ังไวและเปนการเพ่ิมโอกาส
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บนพ้ืนฐานของความตองการของผูเรียน ระดับและความสามารถทางภาษาอังกฤษดวย นอกจาก
ความสําเร็จในการจัดการเรียนการสอนและการทําใหผูเรียนตระหนักถึงความสําคัญของวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในการใชในการสอบเขาทํางานหรือวิชาชีพทางกฎหมายแลว 
อาจารยผูสอนมีหนาท่ีท่ีสําคัญในการใหความชวยเหลือผูเรียนใหสามารถเผชิญหนากับความทาทาย
ตางๆ ท่ีจะตองพบเจอในตลาดแรงงานหลังจากจบการศึกษาดังไดกลาวมาแลว และหนทางท่ีจะ
เผชิญกับความทาทายตางๆ ขางตน ก็คือ  วิธีการและเทคนิคในการจัดการเรียนการสอนของอาจารย
ท่ีนาสนใจและสอดคลองกับเปาหมายของรายวิชาและตลาดแรงงานและรูปแบบในการประเมินผลท่ี
เหมาะสมกับแตละทักษะท่ีใชในวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย 
  อยางไรก็ดี ในระดับปริญญาตรี สาขานิติศาสตร ในประเทศไทย แมจะใชชื่อวิชา
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเหมือนกัน แตคําอธิบายรายวิชาและวิธีการสอนแตกตางกันดวย แม
จะใหอิสระแกอาจารยผูสอนเองเปนผูกําหนดรายละเอียดใน course syllabus แตหลักสูตรปริญญา
ตรี สาขานิติศาสตรในทุกมหาวิทยาลัยของไทย  ควรกําหนดแนวทางรวมกันเก่ียวกับการกําหนด
กรอบการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายวาควรจะมีเนื้อหาอยางไรบาง มีเทคนิค
การสอนแบบไหน และอยางไร เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการและตลาดแรงงานดวย ตัวอยางท่ีชัดเจน
ในการจัดการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายในระดับเนติบัณฑิต ท่ีเนนเพ่ือปู
พ้ืนฐานในการสอบแขงขันในตําแหนงผูชวยผูพิพากษาและอัยการผูชวย เนื้อหาวิชาท่ีสอนจึง
สอดคลองกับวิชาชีพดังกลาว โดยการบรรยายเปนหลัก แบงการเรียนการสอนวิชาภาษาอังกฤษ
สําหรับนักกฎหมาย 4 สาขาวิชา ไดแก กฎหมายมหาชน (public law) กฎหมายแพงและกฎหมาย
วิธีพิจารณาความแพง (civil law and civil procedural law) กฎหมายอาญาและวิธีพิจารณาความ
อาญา (criminal law and criminal procedure law) และกฎหมายธุรกิจ (business law) และ
เนนท่ีการสอนแบบบรรยาย แตไมเนนในทางปฏิบัติ ไดแก พูดและฟง นอกจากนี้ หลักสูตรปริญญาตรี 
สาขาวิชานิติศาสตรสวนใหญไมมีวิชาหรือไมมีการจัดโครงการในการเตรียมความพรอมในการเรียน
วิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย สาขาวิชาฯ จึงควรจัดอบรมและทบทวนความรูนิสิตนักศึกษา
กฎหมายเพ่ือเตรียมความพรอมในการเรียนวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย นอกจากแนวทาง
ในการรับมือกับความทาทายขางตน ความสําเร็จในการศึกษาวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมาย
ข้ึนอยูกับวามีความสนใจ ความต้ังใจ และใสใจในการฝกฝนมากนอยเพียงใดดวยรวมถึงรูและเขาใจ
วิธีการฝกฝนภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ีเหมาะสมกับตัวเอง 
  สิ่งสําคัญท่ีสุดคือ “การเปดใจรับการเรียนรูภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายและมีแรง
บันดาลใจ” หากนิสิตนักศึกษากฎหมายไมชอบภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายแนวทางในการกาว
ผานความไมชอบนั้น คือ การเริ่มตนต้ังเปาหมายวาจะนําทักษะภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายนี้ไป
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ใชทําอะไร และฝกฝนใหสอดคลองกับทักษะท่ีตนสนใจ ตรงกับวัตถุประสงคของการใชงานในอนาคต 
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ในแตละทักษะไดอยางถูกตองและเหมาะสม  โดยเริ่มตนจากความเขาใจและใช “หลักและพ้ืนฐานใน
การใชงานภาษาอังกฤษ” ใหถูกตองและคลองแคลวกอน รวมถึงการนําไปใชสื่อสารเฉพาะทางและ
ในชีวิตประจํา นอกจากนี้ นิสิตนักศึกษากฎหมายไมควรลดทอนคุณคาของตนเอง โดยการดูถูก
ตนเองวาทําไมไดหรือไรความสามารถจากความลมเหลวในอดีต แตควรคิดเสมอวา “เราทําได” แลว
ลงมือทําใหเกิดผลและใหกําลังใจตนเองอยูเสมอ เม่ือลงมือฝกปฏิบัติแลว จะไดคําตอบวาวิธีใดเหมาะ
หรือไมเหมาะสมกับตนเอง จนกระท่ังไดวิธีในการเรียนรูวิชาภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายท่ี
เหมาะกับตัวเรามากท่ีสุด และอยาหยุดฝกฝนและพัฒนาตัวเองอยางสมํ่าเสมอ เนื่องจาก
ภาษาอังกฤษสําหรับนักกฎหมายเปนหนทางใหเราไปถึงเปาหมายท่ีเราต้ังไวและเปนการเพ่ิมโอกาส
ตอยอดในสายงานและวิชาชีพกฎหมายในอนาคต 
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สมดุลและความเปนธรรมแกบุคคลท่ีเก่ียวของในการขนสงของทางทะเล  
 แตในขณะเดียวกันปจจุบันนี้ความสําคัญของการคุมครองส่ิงแวดลอมเปนสิ่งท่ีท่ัวโลก
ตระหนักและใหความสําคัญ เพราะปญหาดานสิ่งแวดลอมสงผลกระทบไมเพียงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง 
แตสงผลกระทบตอทุกคนบนโลก กฎหมายจึงเปนเครื่องมือท่ีเขามามีบทบาทสําคัญในการรักษา
สิ่งแวดลอม ซ่ึงการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยาย
ความคุมครองออกไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสง
ของทางทะเลเปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึง
ผลกระทบทางสิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ เพ่ือใหเกิด
ความสอดคลองกับหลักสากล และเพ่ือสงเสริมการรักษาไวซ่ึงสิ่งแวดลอม จึงสมควรศึกษาหลัก 
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมตอไป 
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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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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. ความเปนมาและสภาพปญหา 
 
 หลักกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงของทางทะเลของแตละประเทศมักบัญญัติใหผูขนสง
ตองรับผิดในความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความเสียหาย สูญหาย สงมอบชักชา
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง1   โดยมีการยอมรับขอยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบ เชน การ
เกิดจากเหตุสุดวิสัย ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเล2  นอกจากนี้ผูขนสงอาจไดรับประโยชน
จากการจํากัดความรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึน ซ่ึงทําใหผูขนสงไมตองรับผิดเต็มจํานวนความ
เสียหาย แตรับผิดเพียงจํานวนเทาท่ีกฎหมายกําหนดเทานั้น3  หากไมมีการจํากัดความรับผิดของผูขนสงใน
การขนสงของทางทะเล  ผูขนสงตองรับผิดตามหลักกฎหมายท่ัวไปซ่ึงเทากับความเสียหายท่ีเกิดข้ึน 
ทําใหผูขนสงจําตองคิดคาระวางในอัตราท่ีสูงซ่ึงเปนการรวมเอาคาความเสี่ยงเขาไปในคาระวาง จึงทําให
คาระวางในการขนสงของระหวางประเทศสูงเกินสมควร  หลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงและ
หลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสง ดังท่ีไดกลาวมาขางตนจึงเปนหลักกฎหมายสําคัญท่ีสรางความ
สมดุลและความเปนธรรมแกบุคคลท่ีเก่ียวของในการขนสงของทางทะเล 
 ในขณะเดียวกันปจจุบันนี้ความสําคัญของการคุมครองสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีท่ัวโลกตระหนัก
และใหความสําคัญ เพราะปญหาดานสิ่งแวดลอมสงผลกระทบไมเพียงตอบุคคลใดบุคคลหนึ่ง แต
สงผลกระทบตอทุกคนบนโลก กฎหมายจึงเปนเครื่องมือท่ีเขามามีบทบาทสําคัญในการรักษา
สิ่งแวดลอม เนื่องจากเปนการกําหนดหลักการ กฎเกณฑและมาตรฐานเก่ียวกับหนาท่ีและสิทธิของ
ประชาชนท่ีพึงตองชวยกันรักษาสิ่งแวดลอมเอาไวอันเห็นไดจากแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอม 
เรื่องหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) ก็ถูกจํากัด
สิทธิโดย The Declarat ion of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration ตาม Principle 21 วาแมรัฐมีอํานาจใชทรัพยากร
แตจะตองไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของรัฐอ่ืนๆ และ ดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐ   
ของตน และนานาประเทศยังใหความสําคัญกับหลักความรวมมือเ พ่ือรักษาสิ่ งแวดลอม 
(Cooperation) เพ่ือเสริมสรางความรวมมือตอกันในดานความคุมครองและการพัฒนาในเรื่อง
สิ่งแวดลอม เพ่ือควบคุม ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงเห็นไดจาก 

                                                 
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 เปนตน นอกจากนี้ยังมีการนําแนวคิดดาน
การปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) มาใชบริหารจัดการความเสี่ยง
ตอความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงแมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาการกระทํา
นั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือ
ความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอมประเทศตางๆ จะตองใชมาตรการเพ่ือ
รักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน ตาม Rio Declaration Principle 15    
ประกอบกับหลายประเทศปรับใชแนวคิดตามหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) 
ท่ีกําหนดใหมีการคิดคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร โดยคํานึงถึง
วาผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดานมลพิษนั้น และยังมีแนวคิดตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) ตาม World Commission on Environment 
and Development 19874 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนวาเปนการพัฒนาเพ่ือ
ตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไป เสียความสามารถในการตอบสนอง
ความตองการของตน  
 นอกจากนี้ ในสวนของ United Nations Convention on the Law of the Sea มี
ขอกําหนดใหแตละรัฐใชมาตรการระหวางประเทศและมาตรฐานระหวางประเทศ เพ่ือลดและ
ควบคุมการปลอยมลพิษจากเรือ เพ่ือเปนการสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอม ท้ังยังมีขอกําหนดใหแต
ละรัฐอาจหามการเดินเรือได หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานระหวางประเทศในดานการ
บํารุงรักษาสภาพความปลอดภัยในการเดินทะเลของเรือเพ่ือลดมลพิษตอสิ่งแวดลอม ซ่ึงจะเห็นไดวา
หลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมขางตนนี้เปนหลักสากลท่ีนานาประเทศใหการยอมรับเพราะ
ตระหนักถึงความสําคัญของการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม 

สําหรับประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหลายฉบับ  เชน พระราช-
บัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติความรับผิดทาง
แพงตอความเสียหายจากมลพิษน้ํามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติการชวยเหลือกูภัย
ทางทะเล พ.ศ.2550 ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศไทยก็ใหความสําคัญกับการรักษาสิ่งแวดลอม
เชนเดียวกัน อยางไรก็ตามแมจะมีกฎหมายเก่ียวกับการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะแลว  แตการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยายความคุมครองออก

                                                 
4หรือท่ีเรียกวา 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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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 เปนตน นอกจากนี้ยังมีการนําแนวคิดดาน
การปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) มาใชบริหารจัดการความเสี่ยง
ตอความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม ซ่ึงแมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาการกระทํา
นั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือ
ความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอมประเทศตางๆ จะตองใชมาตรการเพ่ือ
รักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน ตาม Rio Declaration Principle 15    
ประกอบกับหลายประเทศปรับใชแนวคิดตามหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) 
ท่ีกําหนดใหมีการคิดคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร โดยคํานึงถึง
วาผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดานมลพิษนั้น และยังมีแนวคิดตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) ตาม World Commission on Environment 
and Development 19874 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนวาเปนการพัฒนาเพ่ือ
ตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไป เสียความสามารถในการตอบสนอง
ความตองการของตน  
 นอกจากนี้ ในสวนของ United Nations Convention on the Law of the Sea มี
ขอกําหนดใหแตละรัฐใชมาตรการระหวางประเทศและมาตรฐานระหวางประเทศ เพ่ือลดและ
ควบคุมการปลอยมลพิษจากเรือ เพ่ือเปนการสงเสริมและรักษาสิ่งแวดลอม ท้ังยังมีขอกําหนดใหแต
ละรัฐอาจหามการเดินเรือได หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามมาตรฐานระหวางประเทศในดานการ
บํารุงรักษาสภาพความปลอดภัยในการเดินทะเลของเรือเพ่ือลดมลพิษตอสิ่งแวดลอม ซ่ึงจะเห็นไดวา
หลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมขางตนนี้เปนหลักสากลท่ีนานาประเทศใหการยอมรับเพราะ
ตระหนักถึงความสําคัญของการดูแลรักษาสิ่งแวดลอม 

สําหรับประเทศไทยมีการตรากฎหมายเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหลายฉบับ  เชน พระราช-
บัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 พระราชบัญญัติความรับผิดทาง
แพงตอความเสียหายจากมลพิษน้ํามันอันเกิดจากเรือ พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติการชวยเหลือกูภัย
ทางทะเล พ.ศ.2550 ซ่ึงแสดงใหเห็นวาประเทศไทยก็ใหความสําคัญกับการรักษาสิ่งแวดลอม
เชนเดียวกัน อยางไรก็ตามแมจะมีกฎหมายเก่ียวกับการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะแลว  แตการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ีสําคัญและสมควรท่ีจะไดรับการยอมรับโดยขยายความคุมครองออก

                                                 
4หรือท่ีเรียกวา 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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ไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน  กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสงของทางทะเล
เปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึงผลกระทบทาง
สิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ  บุคคลท่ีอาจชวยปองกัน
แกไขเรื่องดังกลาวไดเนื่องจากเปนผูดําเนินการโดยตรงหรืออาจอยูในท่ีเกิดเหตุเปนบุคคลแรกๆ คือผู
ขนสง  ผูขนสงจึงสมควรใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดโดยไมตองรับผิด
ในความสูญหาย หรือเสียหาย หรือสงมอบชักชาท่ีอาจเกิดข้ึนกับของท่ีตนรับขน  แตเนื่องจาก
กฎหมายของประเทศไทยไมไดคุมครองการกระทําดังกลาวไวโดยเฉพาะ ดังนั้นหากผูขนสงไดกระทํา
การใดแลวการกระทําดังกลาวสงผลใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาข้ึน แมจะเปน
การกระทําเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมก็ตาม ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายนั้น เพราะถือวาเหตุ
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 และกฎหมายของไทยไมมีขอยกเวนใดๆ ใหยกเวนความรับผิดแกผูขนสง
ในกรณีนี้ได5 นอกจากนี้บุคคลท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงอาจตอสูวาการกระทํา
ของผูขนสงดังกลาวเปนการกระทําหรืองดเวนกระทําการโดยมีเจตนาท่ีจะใหเกิดการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชา หรือโดยละเลยหรือไมเอาใจใส ท้ังท่ีรูวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบ
ชักชานั้นอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากขณะท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงยอม
ทราบวาการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาตอของท่ีตนรับขนมา 
อันเปนขอยกเวนการจํากัดความรับผิด ตามมาตรา 60 ซ่ึงทําใหผูขนสงไมอาจอางขอกฎหมายเพ่ือจํากัด
ความรับผิดในความเสียหายได และจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาวเต็มจํานวน อีกท้ังศาลฎีกา
เคยพิพากษาไววา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติความรับผิดของ   
ผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  ดังนั้นการฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของ
ทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได6  เปนท่ีนาสังเกตวาหากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  การท่ีบุคคลใดทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน บุคคลนั้นไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หากความ
เสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย7  เนื่องจากไดรับนิรโทษกรรมตามท่ีกฎหมายกําหนด แต
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 กลับไมมีบทบัญญัติทํานองเดียวกันไว  ดังนี้หาก  

                                                 
5ขอยกเวนความรับผิดถูกบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึง 57 ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549. 
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 450. 
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ผูขนสงทําบุบสลาย หรือทําลายของท่ีตนรับขน เพ่ือเปนมาตรการในการบําบัดปดปองภัยตอ
สิ่งแวดลอม ผูขนสงไมอาจอางบทนิรโทษกรรมไดเพราะตองใชกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดท่ีบัญญัติ
โดยเฉพาะตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาใชบังคับและพระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับเรื่องนี้แตอยางใด 
  
2. หลักกฎหมายเก่ียวกับส่ิงแวดลอม 
 
 กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมในปจจุบันถือกําเนิดข้ึนจากการหลอหลอมแนวคิด ทฤษฎี และ
หลักการเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเก่ียวของจํานวนมาก ซ่ึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการเหลานี้มีการ
พัฒนาไปตามกาลเวลา และสภาพของสิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนแปลงไปในชวงเวลาดังกลาว สําหรับ
เนื้อหาในสวนตอไปจะพิจารณาถึงหลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญ ซ่ึงประกอบไปดวยหลัก
รัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) หลักการไมทําใหเกิด
ความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) หลักความ
รวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม (Cooperation) หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive 
Action and Precaution) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) และหลักการ
พัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development)  
 
 2.1 หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) 
  ทฤษฎีเรื่องรัฐเปนผูมีอํานาจเหนือดินแดนปกครองของตนเองเปนหนึ่งในทฤษฎีท่ีมี
ความเกาแกมากท่ีสุดสําหรับหลักกฎหมายระหวางประเทศ8  โดยมีแนวคิดวาแตละรัฐเปนผูมีสิทธิแต
เพียงผูเดียวตลอดแนวเขตอํานาจของรัฐนั้น (sovereignty of state) เม่ือนํามาปรับใชกับเรื่องของ
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐนั้น จึงทําใหมีแนวคิดวา เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงมีอํานาจแตเพียงผูเดียวในการใชทรัพยากรภายในเขตอํานาจของรัฐ
ตนเองได (sovereignty over natural resources) และเปนท่ีมาของหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ 
จากหลักการดังกลาว เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงอาจ
ใชทรัพยากรนั้นในลักษณะใดก็ได แมจะทําใหเกิดผลเสียข้ึนตอสิ่งแวดลอมในรัฐนั้นเองก็ตาม9 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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ไปสูกฎหมายอ่ืนดวย เชน  กฎหมายเก่ียวกับการขนสงของทางทะเล เพราะการขนสงของทางทะเล
เปนการดําเนินธุรกิจท่ีมีผลกระทบตอสิ่งแวดลอมอยางมากและมีการรายงานถึงผลกระทบทาง
สิ่งแวดลอมท่ีเกิดข้ึนจากเรือเดินทะเล หรือการขนสงของทางทะเลอยูเสมอ  บุคคลท่ีอาจชวยปองกัน
แกไขเรื่องดังกลาวไดเนื่องจากเปนผูดําเนินการโดยตรงหรืออาจอยูในท่ีเกิดเหตุเปนบุคคลแรกๆ คือผู
ขนสง  ผูขนสงจึงสมควรใชมาตรการตางๆ ท่ีจําเปนเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดโดยไมตองรับผิด
ในความสูญหาย หรือเสียหาย หรือสงมอบชักชาท่ีอาจเกิดข้ึนกับของท่ีตนรับขน  แตเนื่องจาก
กฎหมายของประเทศไทยไมไดคุมครองการกระทําดังกลาวไวโดยเฉพาะ ดังนั้นหากผูขนสงไดกระทํา
การใดแลวการกระทําดังกลาวสงผลใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาข้ึน แมจะเปน
การกระทําเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมก็ตาม ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายนั้น เพราะถือวาเหตุ
ดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 และกฎหมายของไทยไมมีขอยกเวนใดๆ ใหยกเวนความรับผิดแกผูขนสง
ในกรณีนี้ได5 นอกจากนี้บุคคลท่ีไดรับความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงอาจตอสูวาการกระทํา
ของผูขนสงดังกลาวเปนการกระทําหรืองดเวนกระทําการโดยมีเจตนาท่ีจะใหเกิดการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชา หรือโดยละเลยหรือไมเอาใจใส ท้ังท่ีรูวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบ
ชักชานั้นอาจเกิดข้ึนได  เนื่องจากขณะท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงยอม
ทราบวาการกระทําดังกลาวอาจทําใหเกิดความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาตอของท่ีตนรับขนมา 
อันเปนขอยกเวนการจํากัดความรับผิด ตามมาตรา 60 ซ่ึงทําใหผูขนสงไมอาจอางขอกฎหมายเพ่ือจํากัด
ความรับผิดในความเสียหายได และจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาวเต็มจํานวน อีกท้ังศาลฎีกา
เคยพิพากษาไววา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติความรับผิดของ   
ผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  ดังนั้นการฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของ
ทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได6  เปนท่ีนาสังเกตวาหากพิจารณาตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย  การท่ีบุคคลใดทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน บุคคลนั้นไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน หากความ
เสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย7  เนื่องจากไดรับนิรโทษกรรมตามท่ีกฎหมายกําหนด แต
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 กลับไมมีบทบัญญัติทํานองเดียวกันไว  ดังนี้หาก  

                                                 
5ขอยกเวนความรับผิดถูกบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึง 57 ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549. 
7ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 450. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      203 

ผูขนสงทําบุบสลาย หรือทําลายของท่ีตนรับขน เพ่ือเปนมาตรการในการบําบัดปดปองภัยตอ
สิ่งแวดลอม ผูขนสงไมอาจอางบทนิรโทษกรรมไดเพราะตองใชกฎหมายเก่ียวกับความรับผิดท่ีบัญญัติ
โดยเฉพาะตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาใชบังคับและพระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับเรื่องนี้แตอยางใด 
  
2. หลักกฎหมายเก่ียวกับส่ิงแวดลอม 
 
 กฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมในปจจุบันถือกําเนิดข้ึนจากการหลอหลอมแนวคิด ทฤษฎี และ
หลักการเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเก่ียวของจํานวนมาก ซ่ึงแนวคิด ทฤษฎี และหลักการเหลานี้มีการ
พัฒนาไปตามกาลเวลา และสภาพของสิ่งแวดลอมท่ีเปลี่ยนแปลงไปในชวงเวลาดังกลาว สําหรับ
เนื้อหาในสวนตอไปจะพิจารณาถึงหลักกฎหมายเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีสําคัญ ซ่ึงประกอบไปดวยหลัก
รัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) หลักการไมทําใหเกิด
ความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) หลักความ
รวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม (Cooperation) หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive 
Action and Precaution) หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) และหลักการ
พัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development)  
 
 2.1 หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (Sovereignty over Natural Resources) 
  ทฤษฎีเรื่องรัฐเปนผูมีอํานาจเหนือดินแดนปกครองของตนเองเปนหนึ่งในทฤษฎีท่ีมี
ความเกาแกมากท่ีสุดสําหรับหลักกฎหมายระหวางประเทศ8  โดยมีแนวคิดวาแตละรัฐเปนผูมีสิทธิแต
เพียงผูเดียวตลอดแนวเขตอํานาจของรัฐนั้น (sovereignty of state) เม่ือนํามาปรับใชกับเรื่องของ
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐนั้น จึงทําใหมีแนวคิดวา เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวใน
ทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงมีอํานาจแตเพียงผูเดียวในการใชทรัพยากรภายในเขตอํานาจของรัฐ
ตนเองได (sovereignty over natural resources) และเปนท่ีมาของหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ 
จากหลักการดังกลาว เม่ือรัฐเปนเจาของผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐ รัฐจึงอาจ
ใชทรัพยากรนั้นในลักษณะใดก็ได แมจะทําใหเกิดผลเสียข้ึนตอสิ่งแวดลอมในรัฐนั้นเองก็ตาม9 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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เห็นไดวาหลักการลักษณะนี้ทําใหเกิดการใชทรัพยากรอยางเต็มท่ีเพ่ือสนองตอบตอความตองการการ
บริโภคและความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจโดยไมไดใหความสนใจกับผลกระทบอันเกิดกับ
สิ่งแวดลอมมากนัก ซ่ึงในระยะแรกแนวคิดนี้ถูกนํามาใชเพ่ือสงเสริมเศรษฐกิจของประเทศโดยเฉพาะ
อยางยิ่งในชวงท่ีประเทศพัฒนาแลวกําลังเขาสูยุคปฏิวัติอุตสาหกรรม มีการใชทรัพยากรธรรมชาติ
จํานวนมาก เพ่ือสรางความม่ังค่ังใหกับประเทศเหลานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในระยะตอมานักวิชาการเริ่มสงเสริมแนวคิดเก่ียวกับการรักษา
สิ่งแวดลอมและประเทศตางๆ เริ่มตระหนักวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นอาจหมดไปได ประกอบกับการ
ผลิตในภาคอุตสาหกรรมท่ีปลอยของเสียและสารพิษจํานวนมากออกมาอาจสงผลกระทบตอ
ประชากรท้ังของประเทศตนเองและประเทศอ่ืนๆ จึงเริ่มมีแนวคิดวา เม่ือแตละรัฐเปนผูมีอํานาจ
เหนือทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนเอง  รัฐจึงมีหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage)10 เพราะมิฉะนั้นก็จะเปนการ
ละเมิดถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐของรัฐอ่ืน   จึงทําใหรัฐอาจถูกจํากัดสิทธิใน
การใชทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนในลักษณะท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอการใชสิทธิใน
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ แนวคิดนี้สงเสริมใหเกิดความควบคุมการใชทรัพยากรภายในประเทศ   
มากข้ึน และเริ่มทําใหประเทศตางๆ ใหความสนใจตอการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมมากข้ึน การจํากัด
ขางตนอาจเห็นไดจาก The Declaration of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration11 โดย Stockholm Declaration กําหนดไวใน 
Principle 21 วารัฐมีอํานาจใชทรัพยากรโดยสอดคลองกับนโยบายทางดานสิ่งแวดลอมของรัฐของตน
และจะตองม่ันใจวาการกระทําภายใตอาณาเขตของตนจะไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของ
รัฐอ่ืนๆ และดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐของตน12 ซ่ึงจะเห็นไดวา หลักการของ Stockholm 
Declaration Principle 21 ทําใหรัฐตางๆ ตองใชความระมัดระวังในการใชทรัพยากรของตนไมให
                                                 

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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กระทบกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืนๆ ตามแนวคิดเรื่องหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) นอกจากนี้ Principle 21 
ยังขยายความคุมครองไปถึงดินแดนท่ัวไปท่ีไมไดอยูภายใตอํานาจการปกครองของรัฐใดอีกดวย จึง
อาจกลาวไดวา หลักการนี้ทําใหรัฐตางๆ ไมมีสิทธิใชทรัพยากรธรรมชาติใดในลักษณะท่ีอาจสงผล
กระทบตอสวนรวมได 
 
 2.2 หลักความรวมมือเพ่ือรักษาส่ิงแวดลอม (Cooperation) 
  เนื่องจากปญหาดานสิ่งแวดลอมไมเพียงแตสงผลกระทบตอประเทศใดประเทศหนึ่ง แต
เก่ียวของกับทุกประเทศท่ัวโลก ดังนั้นการแกไขปญหาดานมลพิษและสิ่งแวดลอมไมอาจมี
ประสิทธิภาพหากประเทศตางๆ ไมรวมมือกันในดานการคุมครองส่ิงแวดลอม นอกจากนี้การท่ีแตละ
ประเทศมีแนวคิดเก่ียวกับการคุมครองสิ่งแวดลอมท่ีไมเทาเทียมกันอาจทําใหเกิดความแตกตางเรื่อง
ของความเขมงวดเก่ียวกับมาตรการท่ีควรนํามาใช ในการรักษาสิ่ งแวดลอม Stockholm 
Declaration Principle 24 จึงกําหนดใหประเทศตางๆ ใหความรวมมือตอกันในดานความคุมครอง
และการพัฒนาในเรื่องสิ่งแวดลอมอยางเทาเทียมกัน ผานความตกลงพหุภาคีหรือทวิภาคีเพ่ือควบคุม 
ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม13 โดยอนุสัญญาระหวางประเทศและความ
รวมมือระหวางประเทศหลายฉบับนําหลักการนี้มาใชเพ่ือใหประเทศตางๆ ทําความรวมมือตอกันใน
การรักษาสิ่งแวดลอม  
  หลักความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมยังสามารถเห็นไดจาก The Rio Declaration 
on Environment and Development หรือ Rio Declaration โดย Rio Declaration กําหนดไว
ใน Principle 12 ใหประเทศตางๆ รวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา
อยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง14 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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เห็นไดวาหลักการลักษณะนี้ทําใหเกิดการใชทรัพยากรอยางเต็มท่ีเพ่ือสนองตอบตอความตองการการ
บริโภคและความเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจโดยไมไดใหความสนใจกับผลกระทบอันเกิดกับ
สิ่งแวดลอมมากนัก ซ่ึงในระยะแรกแนวคิดนี้ถูกนํามาใชเพ่ือสงเสริมเศรษฐกิจของประเทศโดยเฉพาะ
อยางยิ่งในชวงท่ีประเทศพัฒนาแลวกําลังเขาสูยุคปฏิวัติอุตสาหกรรม มีการใชทรัพยากรธรรมชาติ
จํานวนมาก เพ่ือสรางความม่ังค่ังใหกับประเทศเหลานั้น 

 อยางไรก็ตาม ในระยะตอมานักวิชาการเริ่มสงเสริมแนวคิดเก่ียวกับการรักษา
สิ่งแวดลอมและประเทศตางๆ เริ่มตระหนักวาทรัพยากรธรรมชาตินั้นอาจหมดไปได ประกอบกับการ
ผลิตในภาคอุตสาหกรรมท่ีปลอยของเสียและสารพิษจํานวนมากออกมาอาจสงผลกระทบตอ
ประชากรท้ังของประเทศตนเองและประเทศอ่ืนๆ จึงเริ่มมีแนวคิดวา เม่ือแตละรัฐเปนผูมีอํานาจ
เหนือทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนเอง  รัฐจึงมีหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage)10 เพราะมิฉะนั้นก็จะเปนการ
ละเมิดถึงสิทธิแตเพียงผูเดียวในทรัพยากรธรรมชาติในรัฐของรัฐอ่ืน   จึงทําใหรัฐอาจถูกจํากัดสิทธิใน
การใชทรัพยากรธรรมชาติในประเทศของตนในลักษณะท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอการใชสิทธิใน
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ แนวคิดนี้สงเสริมใหเกิดความควบคุมการใชทรัพยากรภายในประเทศ   
มากข้ึน และเริ่มทําใหประเทศตางๆ ใหความสนใจตอการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมมากข้ึน การจํากัด
ขางตนอาจเห็นไดจาก The Declaration of the United Nations Conference on the Human 
Environment หรือ Stockholm Declaration11 โดย Stockholm Declaration กําหนดไวใน 
Principle 21 วารัฐมีอํานาจใชทรัพยากรโดยสอดคลองกับนโยบายทางดานสิ่งแวดลอมของรัฐของตน
และจะตองม่ันใจวาการกระทําภายใตอาณาเขตของตนจะไมสรางความเสียหายใหกับสิ่งแวดลอมของ
รัฐอ่ืนๆ และดินแดนอ่ืนนอกเหนือจากรัฐของตน12 ซ่ึงจะเห็นไดวา หลักการของ Stockholm 
Declaration Principle 21 ทําใหรัฐตางๆ ตองใชความระมัดระวังในการใชทรัพยากรของตนไมให
                                                 

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. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      205 

กระทบกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืนๆ ตามแนวคิดเรื่องหนาท่ีไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) นอกจากนี้ Principle 21 
ยังขยายความคุมครองไปถึงดินแดนท่ัวไปท่ีไมไดอยูภายใตอํานาจการปกครองของรัฐใดอีกดวย จึง
อาจกลาวไดวา หลักการนี้ทําใหรัฐตางๆ ไมมีสิทธิใชทรัพยากรธรรมชาติใดในลักษณะท่ีอาจสงผล
กระทบตอสวนรวมได 
 
 2.2 หลักความรวมมือเพ่ือรักษาส่ิงแวดลอม (Cooperation) 
  เนื่องจากปญหาดานสิ่งแวดลอมไมเพียงแตสงผลกระทบตอประเทศใดประเทศหนึ่ง แต
เก่ียวของกับทุกประเทศท่ัวโลก ดังนั้นการแกไขปญหาดานมลพิษและสิ่งแวดลอมไมอาจมี
ประสิทธิภาพหากประเทศตางๆ ไมรวมมือกันในดานการคุมครองส่ิงแวดลอม นอกจากนี้การท่ีแตละ
ประเทศมีแนวคิดเก่ียวกับการคุมครองสิ่งแวดลอมท่ีไมเทาเทียมกันอาจทําใหเกิดความแตกตางเรื่อง
ของความเขมงวดเก่ียวกับมาตรการท่ีควรนํามาใช ในการรักษาสิ่ งแวดลอม Stockholm 
Declaration Principle 24 จึงกําหนดใหประเทศตางๆ ใหความรวมมือตอกันในดานความคุมครอง
และการพัฒนาในเรื่องสิ่งแวดลอมอยางเทาเทียมกัน ผานความตกลงพหุภาคีหรือทวิภาคีเพ่ือควบคุม 
ปองกัน ลดความเสียหายอันอาจเกิดกับสิ่งแวดลอม13 โดยอนุสัญญาระหวางประเทศและความ
รวมมือระหวางประเทศหลายฉบับนําหลักการนี้มาใชเพ่ือใหประเทศตางๆ ทําความรวมมือตอกันใน
การรักษาสิ่งแวดลอม  
  หลักความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมยังสามารถเห็นไดจาก The Rio Declaration 
on Environment and Development หรือ Rio Declaration โดย Rio Declaration กําหนดไว
ใน Principle 12 ใหประเทศตางๆ รวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจและการพัฒนา
อยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง14 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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ใหมีความรวมมือกันเพ่ือสรางกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือการพัฒนาท่ียั่งยืน (sustainable 
development)15 ในขณะท่ี UN Charter Article 74 กําหนดใหประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ
กําหนดนโยบายบนหลักการพ้ืนฐานของความเปนเพ่ือนบานท่ีดีตอกันโดยคํานึงถึงผลประโยชนของ
ท้ังโลก16 อันจะเห็นไดวาในระดับโลกแลว แนวคิดเรื่องความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ี
ไดรับการยอมรับเพราะหากไมมีขอกําหนดเชนนี้แลวประเทศใดประเทศหนึ่งอาจคํานึงถึง
ผลประโยชนของประเทศตนเองและปฏิเสธการใหความรวมมือกับประเทศอ่ืนๆ ซ่ึงทําใหการ
คุมครองสิ่งแวดลอมไมประสบผลสําเร็จ ท้ังท่ีเรื่องของสิ่งแวดลอมนั้นเปนเรื่องของสวนรวม ไมใช
เพียงหนาท่ีของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ 
 
 2.3 หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
  ปญหาท่ีสําคัญในการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือคุมครองสิ่งแวดลอมประการหนึ่ง
คือความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตร เนื่องจากการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจยังไมมีผลพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดเจนวาจะกอใหเกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม  กรณีมีขอพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชัดเจนแลววาการกระทํานั้นอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม รัฐยอมออกกฎหมาย
หรือขอบังคับเพ่ือหามการกระทํานั้นได และการท่ีจะไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับเหลานั้น
ยอมเปนการยากท่ีจะโตแยงได แตในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจนวาการกระทํา
                                                                                                                                          
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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หนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม การท่ีรัฐออกกฎหมายหามไมใหกระทําการใดยอมมี
โอกาสถูกโตแยงไดมาก แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้นแลวตอมาสามารถพิสูจนไดในภายหลังวา
เกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ จึงเริ่มมี
แนวคิดวาหลักการคุมครองสิ่งแวดลอมควรใชแนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน ซ่ึง
เห็นไดจาก Rio Declaration Principle 15 กําหนดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ 
ควรดําเนินการใชมาตรการปองกันตามความสามารถของตน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม กรณีท่ีมี
ความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขได17 
  แนวคิดของ Rio Declaration เก่ียวกับมาตรการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนตอ
สิ่งแวดลอมมีลักษณะเปนเชิงปองกัน ซ่ึงหมายความวา แมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
การกระทํานั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ี
รายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ จะตองใช
มาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน โดยไมสามารถอางวา ยังไม
มีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาจะทําใหสิ่งแวดลอมเสียหายได ทําใหนักกฎหมายบางทานให
ความเห็นวา แนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
นาจะเปนมาตรการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมท่ีมีการพัฒนามากท่ีสุด18 เพราะเปน
มาตรการท่ีนํามาใชไดในกรณีท่ีแมจะยังไมมีการพิสูจนอยางชัดเจน เพียงแตมีความเสี่ยงหรือความไม
แนนอนวาอาจจะสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมไดก็เพียงพอแลว 

 เนื่องจากตาม Principle 11 กําหนดใหรัฐบัญญัติกฎหมายท่ีสอดคลองกับความคุมครอง
ดานสิ่งแวดลอม19 ประเทศตางๆ จึงตองบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองเรื่องสิ่งแวดลอม 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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ใหมีความรวมมือกันเพ่ือสรางกฎหมายระหวางประเทศเพ่ือการพัฒนาท่ียั่งยืน (sustainable 
development)15 ในขณะท่ี UN Charter Article 74 กําหนดใหประเทศสมาชิกของสหประชาชาติ
กําหนดนโยบายบนหลักการพ้ืนฐานของความเปนเพ่ือนบานท่ีดีตอกันโดยคํานึงถึงผลประโยชนของ
ท้ังโลก16 อันจะเห็นไดวาในระดับโลกแลว แนวคิดเรื่องความรวมมือเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเปนสิ่งท่ี
ไดรับการยอมรับเพราะหากไมมีขอกําหนดเชนนี้แลวประเทศใดประเทศหนึ่งอาจคํานึงถึง
ผลประโยชนของประเทศตนเองและปฏิเสธการใหความรวมมือกับประเทศอ่ืนๆ ซ่ึงทําใหการ
คุมครองสิ่งแวดลอมไมประสบผลสําเร็จ ท้ังท่ีเรื่องของสิ่งแวดลอมนั้นเปนเรื่องของสวนรวม ไมใช
เพียงหนาท่ีของประเทศใดประเทศหนึ่งโดยเฉพาะ 
 
 2.3 หลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
  ปญหาท่ีสําคัญในการออกกฎหมายหรือมาตรการเพ่ือคุมครองสิ่งแวดลอมประการหนึ่ง
คือความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตร เนื่องจากการกระทําใดการกระทําหนึ่งอาจยังไมมีผลพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดเจนวาจะกอใหเกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม  กรณีมีขอพิสูจนทาง
วิทยาศาสตรท่ีชัดเจนแลววาการกระทํานั้นอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม รัฐยอมออกกฎหมาย
หรือขอบังคับเพ่ือหามการกระทํานั้นได และการท่ีจะไมปฏิบัติตามกฎหมายหรือขอบังคับเหลานั้น
ยอมเปนการยากท่ีจะโตแยงได แตในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจนวาการกระทํา
                                                                                                                                          
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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หนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอมหรือไม การท่ีรัฐออกกฎหมายหามไมใหกระทําการใดยอมมี
โอกาสถูกโตแยงไดมาก แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้นแลวตอมาสามารถพิสูจนไดในภายหลังวา
เกิดผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ จึงเริ่มมี
แนวคิดวาหลักการคุมครองสิ่งแวดลอมควรใชแนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน ซ่ึง
เห็นไดจาก Rio Declaration Principle 15 กําหนดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ 
ควรดําเนินการใชมาตรการปองกันตามความสามารถของตน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม กรณีท่ีมี
ความเสี่ยงตอความเสียหายท่ีรายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขได17 
  แนวคิดของ Rio Declaration เก่ียวกับมาตรการปองกันความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนตอ
สิ่งแวดลอมมีลักษณะเปนเชิงปองกัน ซ่ึงหมายความวา แมจะยังไมมีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวา
การกระทํานั้นอาจสงผลตอสิ่งแวดลอมหรือไม แตหากเปนกรณีท่ีมีความเสี่ยงตอความเสียหายท่ี
รายแรงหรือความเสียหายท่ีไมอาจแกไขไดท่ีอาจเกิดข้ึนตอสิ่งแวดลอม ประเทศตางๆ จะตองใช
มาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือปองกันความเสียหายท่ีอาจจะเกิดข้ึน โดยไมสามารถอางวา ยังไม
มีการพิสูจนทางวิทยาศาสตรวาจะทําใหสิ่งแวดลอมเสียหายได ทําใหนักกฎหมายบางทานให
ความเห็นวา แนวคิดตามหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution) 
นาจะเปนมาตรการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมท่ีมีการพัฒนามากท่ีสุด18 เพราะเปน
มาตรการท่ีนํามาใชไดในกรณีท่ีแมจะยังไมมีการพิสูจนอยางชัดเจน เพียงแตมีความเสี่ยงหรือความไม
แนนอนวาอาจจะสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมไดก็เพียงพอแลว 

 เนื่องจากตาม Principle 11 กําหนดใหรัฐบัญญัติกฎหมายท่ีสอดคลองกับความคุมครอง
ดานสิ่งแวดลอม19 ประเทศตางๆ จึงตองบัญญัติกฎหมายท่ีใหความคุมครองเรื่องสิ่งแวดลอม 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 นํามาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution)  
มาใชในการรักษาสิ่งแวดลอม ยอมเปนเครื่องมือท่ีทําใหประเทศตางๆ สามารถออกกฎหมายภายใน
เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการดังกลาวได นอกจากนี้ยังทําใหรัฐเหลานั้นมีหนาท่ีตรวจตราความเสี่ยง
ของกิจกรรมตางๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและในขณะเดียวกันยังเปนการกําหนดให
หนวยงานของรัฐมีหนาท่ีตองติดตามผลการทดลองทางวิทยาศาสตรท่ีเก่ียวของเพ่ือนํามาใชในการ
พิจารณาถึงมาตรการท่ีเหมาะสมอีกดวย20 
  จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (preventive action 
and precaution) มีความแตกตางกับหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (sovereignty over 
natural resources) อยางสําคัญ คือ หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติใหความสําคัญกับการ
ท่ีรัฐสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติภายในอาณาเขตประเทศของตนเองมาใชได เพียงแตมีหนาท่ีไม
ทําใหเกิดความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) 
เทานั้น ซ่ึงทําใหโดยสภาพแลวหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีไมทําใหเกิดความ
เสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนไมมีลักษณะเปนการรักษาสิ่งแวดลอมโดยตรง ในขณะท่ี
หลักมาตรการปกปองและการปองกันเปนแนวคิดท่ีมีข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมโดยตรง นอกจากนี้
หลักมาตรการปกปองและการปองกันยังทําใหประเทศตางๆ มีภาระหนาท่ีในการกระทําเพ่ือปองกัน
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมของประเทศตนเองอีกดวย ไมจํากัดเฉพาะท่ีอาจมีผลกระทบตอประเทศ
อ่ืน21 จึงทําใหการรักษาสิ่งแวดลอมในระดับระหวางประเทศไดผลมากข้ึน เนื่องจากประเทศตางๆ 
จะตองลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมต้ังแตระยะแรกกอนท่ีความเสียหายตอสิ่งแวดลอม
นั้นจะเกิดข้ึนจริง22 
 
 2.4 หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle)  
  หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย มีแนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิด
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมดวย 

                                                 
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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เพราะบางครั้งกลับปรากฏวา คาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมกลับไปตกอยูกับบุคคล (หรือ
ประเทศ) ท่ีไมไดเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 

 หลักผูกอมลพิษเปนผูจายปรากฏอยูใน Rio Declaration Principle 16 ซ่ึงกําหนดให   
ผูมีอํานาจในรัฐควรสงเสริมเรื่องคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร 
ท้ังนี้โดยคํานึงถึงวา โดยหลักการแลวผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดาน
มลพิษนั้น โดยคํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมและไมทําใหเกิดความเสื่อมเสียตอการคาการลงทุน
ระหวางประเทศ23 นักกฎหมายบางทานจึงใหความเห็นวา แนวคิดท่ีวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิด
มลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษา
สิ่งแวดลอมดวย จะเปนหลักการท่ีมีประสิทธิภาพในการควบคุมมลพิษและเปนมาตรการท่ีประเทศ
ตางๆ ควรนํามาใชภายในประเทศเพ่ือเปนมาตรการในการกําหนดคาเสียหายในเรื่องของ
สิ่งแวดลอม24 และยังทําใหผูประกอบการตองพิจารณาถึงตนทุนท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําลาย
สิ่งแวดลอมรวมไปในตนทุนการผลิตสินคาของตนดวย  หากการผลิตของตนทําใหเกิดความเสียหาย
ข้ึนตอสิ่งแวดลอมซ่ึงเม่ือพิจารณาในดานเศรษฐศาสตรแลว หลักผูกอมลพิษเปนผูจายทําใหเกิดความ
ยุติธรรมข้ึนเพราะมิฉะนั้นผูประกอบการอาจละเลยไมสนใจตอการรักษาสิ่งแวดลอมและสนใจแตการ
ลดตนทุนการผลิตเทานั้น เม่ือนําหลักการนี้มาใชรวมกับหลักการปองกันอาจทําใหผูประกอบการมี
แรงจูงใจท่ีจะติดต้ังเครื่องมือเครื่องใช เชน บอบําบัดน้ําเสีย เครื่องบําบัดของเสีย กอนท่ีจะปลอยลงสู
สิ่งแวดลอม เพราะมิฉะนั้นอาจตองรับผิดในความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได  อยางไรก็ตาม นักกฎหมาย   
บางทานใหความเห็นวาหลักผูกอมลพิษเปนผูจายนี้ไมไดรับความสนับสนุนมากเทาหลักมาตรการ
ปกปองและการปองกัน (Preventive action andprecaution) สวนหนึ่งเนื่องจากอาจเปนไปได
ยากท่ีจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนผูกอใหเกิดมลพิษ ตัวอยางเชน25 รถยนตปลอยของเสีย แตผูท่ี
จะตองเปนผูรับผิดชอบตอของเสียนี้จะเปนบุคคลใด ระหวาง ผูผลิตรถยนต ผูขายรถยนต ผูใช
รถยนต ผูผลิตน้ํามัน สถานีบริการน้ํามัน ซ่ึงอาจรวมไปถึงบุคคลท่ีทําใหการจราจรแออัดหนาแนน 
เชน หางสรรพสินคาขนาดใหญท่ีอยูใจกลางเมือง 

                                                 
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. 
25เปนตัวอยางท่ียกไวใน Maurice Sunkin, David M Ong and Robert Wight, op. cit., p. 53.  
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Rio Declaration นํามาตรการปกปองและการปองกัน (Preventive Action and Precaution)  
มาใชในการรักษาสิ่งแวดลอม ยอมเปนเครื่องมือท่ีทําใหประเทศตางๆ สามารถออกกฎหมายภายใน
เพ่ือใหสอดคลองกับหลักการดังกลาวได นอกจากนี้ยังทําใหรัฐเหลานั้นมีหนาท่ีตรวจตราความเสี่ยง
ของกิจกรรมตางๆ ท่ีอาจสงผลกระทบตอสิ่งแวดลอมและในขณะเดียวกันยังเปนการกําหนดให
หนวยงานของรัฐมีหนาท่ีตองติดตามผลการทดลองทางวิทยาศาสตรท่ีเก่ียวของเพ่ือนํามาใชในการ
พิจารณาถึงมาตรการท่ีเหมาะสมอีกดวย20 
  จะเห็นไดวาแนวคิดเรื่องหลักมาตรการปกปองและการปองกัน (preventive action 
and precaution) มีความแตกตางกับหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติ (sovereignty over 
natural resources) อยางสําคัญ คือ หลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติใหความสําคัญกับการ
ท่ีรัฐสามารถนําทรัพยากรธรรมชาติภายในอาณาเขตประเทศของตนเองมาใชได เพียงแตมีหนาท่ีไม
ทําใหเกิดความเสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (obligation not to cause damage) 
เทานั้น ซ่ึงทําใหโดยสภาพแลวหลักรัฐเปนเจาของทรัพยากรธรรมชาติและหนาท่ีไมทําใหเกิดความ
เสียหายตอทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนไมมีลักษณะเปนการรักษาสิ่งแวดลอมโดยตรง ในขณะท่ี
หลักมาตรการปกปองและการปองกันเปนแนวคิดท่ีมีข้ึนเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมโดยตรง นอกจากนี้
หลักมาตรการปกปองและการปองกันยังทําใหประเทศตางๆ มีภาระหนาท่ีในการกระทําเพ่ือปองกัน
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมของประเทศตนเองอีกดวย ไมจํากัดเฉพาะท่ีอาจมีผลกระทบตอประเทศ
อ่ืน21 จึงทําใหการรักษาสิ่งแวดลอมในระดับระหวางประเทศไดผลมากข้ึน เนื่องจากประเทศตางๆ 
จะตองลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมต้ังแตระยะแรกกอนท่ีความเสียหายตอสิ่งแวดลอม
นั้นจะเกิดข้ึนจริง22 
 
 2.4 หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle)  
  หลักผูกอมลพิษเปนผูจาย มีแนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิด
ความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมดวย 

                                                 
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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เพราะบางครั้งกลับปรากฏวา คาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมกลับไปตกอยูกับบุคคล (หรือ
ประเทศ) ท่ีไมไดเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความไมเปนธรรมข้ึน 

 หลักผูกอมลพิษเปนผูจายปรากฏอยูใน Rio Declaration Principle 16 ซ่ึงกําหนดให   
ผูมีอํานาจในรัฐควรสงเสริมเรื่องคาใชจายในดานสิ่งแวดลอมโดยอาศัยเครื่องมือทางเศรษฐศาสตร 
ท้ังนี้โดยคํานึงถึงวา โดยหลักการแลวผูท่ีปลอยมลพิษควรจะเปนผูท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายดาน
มลพิษนั้น โดยคํานึงถึงผลประโยชนสวนรวมและไมทําใหเกิดความเสื่อมเสียตอการคาการลงทุน
ระหวางประเทศ23 นักกฎหมายบางทานจึงใหความเห็นวา แนวคิดท่ีวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิด
มลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมก็ควรท่ีจะตองรับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษา
สิ่งแวดลอมดวย จะเปนหลักการท่ีมีประสิทธิภาพในการควบคุมมลพิษและเปนมาตรการท่ีประเทศ
ตางๆ ควรนํามาใชภายในประเทศเพ่ือเปนมาตรการในการกําหนดคาเสียหายในเรื่องของ
สิ่งแวดลอม24 และยังทําใหผูประกอบการตองพิจารณาถึงตนทุนท่ีจะเกิดข้ึนจากการทําลาย
สิ่งแวดลอมรวมไปในตนทุนการผลิตสินคาของตนดวย  หากการผลิตของตนทําใหเกิดความเสียหาย
ข้ึนตอสิ่งแวดลอมซ่ึงเม่ือพิจารณาในดานเศรษฐศาสตรแลว หลักผูกอมลพิษเปนผูจายทําใหเกิดความ
ยุติธรรมข้ึนเพราะมิฉะนั้นผูประกอบการอาจละเลยไมสนใจตอการรักษาสิ่งแวดลอมและสนใจแตการ
ลดตนทุนการผลิตเทานั้น เม่ือนําหลักการนี้มาใชรวมกับหลักการปองกันอาจทําใหผูประกอบการมี
แรงจูงใจท่ีจะติดต้ังเครื่องมือเครื่องใช เชน บอบําบัดน้ําเสีย เครื่องบําบัดของเสีย กอนท่ีจะปลอยลงสู
สิ่งแวดลอม เพราะมิฉะนั้นอาจตองรับผิดในความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนได  อยางไรก็ตาม นักกฎหมาย   
บางทานใหความเห็นวาหลักผูกอมลพิษเปนผูจายนี้ไมไดรับความสนับสนุนมากเทาหลักมาตรการ
ปกปองและการปองกัน (Preventive action andprecaution) สวนหนึ่งเนื่องจากอาจเปนไปได
ยากท่ีจะพิจารณาวาบุคคลใดเปนผูกอใหเกิดมลพิษ ตัวอยางเชน25 รถยนตปลอยของเสีย แตผูท่ี
จะตองเปนผูรับผิดชอบตอของเสียนี้จะเปนบุคคลใด ระหวาง ผูผลิตรถยนต ผูขายรถยนต ผูใช
รถยนต ผูผลิตน้ํามัน สถานีบริการน้ํามัน ซ่ึงอาจรวมไปถึงบุคคลท่ีทําใหการจราจรแออัดหนาแนน 
เชน หางสรรพสินคาขนาดใหญท่ีอยูใจกลางเมือง 

                                                 
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. 
25เปนตัวอยางท่ียกไวใน 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 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนา
ท่ียั่งยืนวา เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน26 หรืออาจกลาวไดวา เปนการพัฒนาทางดาน
เศรษฐกิจ สังคม และการปกปองสิ่งแวดลอมเพ่ือตอบสนองความตองการของคนรุนปจจุบันโดยไมทํา
ใหคนรุนตอๆ ไป ตองเสียหายจากการไมสามารถตอบสนองในความตองการของตนได27 

 แนวคิดดังกลาวไดรับการตอบรับอยางมากอันเห็นไดจากการท่ี Rio Declaration ได
บัญญัติถึงหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนไวในสวนท่ีเก่ียวของในหลายขอ ท่ีกําหนดใหมนุษยจะตองคํานึงถึง
การพัฒนาท่ียั่งยืนดวยการอยูรวมกับธรรมชาติ28 โดยการพัฒนาท่ียั่งยืนจะเกิดข้ึนไดดวยการถือเอา
การรักษาสิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการพัฒนา29 และลดกระบวนการผลติและการบริโภค
ท่ีอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม30 และจะตองรวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนาอยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง31 โดยให
ความสําคัญกับบทบาทของสตรี32 และความคิดสรางสรรคของคนรุนใหม เพ่ือใหเกิดความรวมมือ
ระหวางประเทศในอนาคต33 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 ประเทศตางๆ จะตองรวมมือกันกําจัดความยากจนในฐานะองคประกอบอันเปน
สาระสําคัญของการพัฒนาท่ียั่งยืน35 โดยหลีกเลี่ยงการสงครามเนื่องจากเปนการทําลายการพัฒนาท่ี
ยั่งยืน36 และรวมมือกันพัฒนากฎหมายระหวางประเทศในดานการพัฒนาท่ียั่งยืน37 
  นักกฎหมายบางทานเหน็วาองคประกอบท่ีสําคัญของหลักการพัฒนาอยางยั่งยืนควรจะ
ประกอบไปดวย38  การรักษาทรัพยากรเพ่ือประโยชนของคนรุนตอไป (the principle of intergenerational 
equity) การใชทรัพยากรอยางรูคุณคา (the principle of sustainable use) การใชทรัพยากรของ
ประเทศหนึ่งยอมตองคํานึงถึงความตองการของประเทศอ่ืนๆ ดวย (the principle of equitable use)  
และการคํานึงถึงดานสิ่งแวดลอมจะตองดําเนินการไปพรอมกับการพัฒนาเศรษฐกิจและการพัฒนาใน
ดานอ่ืน (the principle of integration) 
 
 2.6 หลักความคุมครองส่ิงแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea 
  The United Nations Convention on the Law of the Sea มีวัตถุประสงคเพ่ือ
สรางความเขาใจรวมกันในกฎหมายทะเลเพ่ือสันติภาพและความสงบของประชากรบนโลก สงเสริม
การใชทรัพยากรทางทะเลอยางสันติ เพ่ือศึกษาและปกปองสิ่งแวดลอมทางทะเล39 จึงเปนกฎหมาย
ระหวางประเทศอีกฉบับหนึ่งซ่ึงมีบทบาทในการคุมครองสิ่งแวดลอมโดยเฉพาะอยางยิ่งในสวนท่ี
เก่ียวกับทะเล 
  สําหรับ Article 211 กําหนดหลักการเก่ียวกับมลพิษจากเรือ โดยใหแตละรัฐกําหนดหลักการ
และมาตรฐานระหวางประเทศเพ่ือปกปอง ลด และควบคุมซ่ึงมลพิษทางทะเลท่ีเกิดจากเรือ และ  
ลดผลเสียจากอุบัติภัยซ่ึงอาจสรางความเสียหายใหแกสิ่งแวดลอมทางทะเลและชายฝง40 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 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

210 

 2.5 หลักการพัฒนาท่ีย่ังยืน (Sustainable Development) 
  หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) มีท่ีมาจากแนวคิดของ World 
Commission on Environment and Development 1987 ซ่ึงใหความหมายของหลักการพัฒนา
ท่ียั่งยืนวา เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน26 หรืออาจกลาวไดวา เปนการพัฒนาทางดาน
เศรษฐกิจ สังคม และการปกปองสิ่งแวดลอมเพ่ือตอบสนองความตองการของคนรุนปจจุบันโดยไมทํา
ใหคนรุนตอๆ ไป ตองเสียหายจากการไมสามารถตอบสนองในความตองการของตนได27 

 แนวคิดดังกลาวไดรับการตอบรับอยางมากอันเห็นไดจากการท่ี Rio Declaration ได
บัญญัติถึงหลักการพัฒนาท่ียั่งยืนไวในสวนท่ีเก่ียวของในหลายขอ ท่ีกําหนดใหมนุษยจะตองคํานึงถึง
การพัฒนาท่ียั่งยืนดวยการอยูรวมกับธรรมชาติ28 โดยการพัฒนาท่ียั่งยืนจะเกิดข้ึนไดดวยการถือเอา
การรักษาสิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการพัฒนา29 และลดกระบวนการผลติและการบริโภค
ท่ีอาจสงผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม30 และจะตองรวมมือกันเพ่ือสงเสริมการเจริญเติบโตทางเศรษฐกิจ
และการพัฒนาอยางยั่งยืน และเพ่ือแกไขปญหาเก่ียวกับสิ่งแวดลอมท่ีเสื่อมโทรมลง31 โดยให
ความสําคัญกับบทบาทของสตรี32 และความคิดสรางสรรคของคนรุนใหม เพ่ือใหเกิดความรวมมือ
ระหวางประเทศในอนาคต33 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 
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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. 
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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 
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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ใชหลักเกณฑในการปองกันสิ่งแวดลอมทางทะเลจากเรือซ่ึงมีผลลักษณะเดียวกับหลักการและ
มาตรฐานระหวางประเทศท่ีไดรับการยอมรับ41 นอกจากนี้หากมีการใชกฎเกณฑเปนเง่ือนไขในการ
เขาเทียบทาเรือหรือเขาเขตนานน้ําของรัฐจะตองมีการประชาสัมพันธไปยังองคกรระหวางประเทศท่ี
เก่ียวของดวย42 และ Article 211 ยังมีขอกําหนดใหมีการตรวจสอบขอกําหนดเหลานั้นตามระยะเวลา
เพ่ือใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลงของหลักเกณฑตางๆ ท่ีอาจปรับไปตามเวลาเพ่ือรักษา
สิ่งแวดลอมทางทะเล43 
  ในสวน Article 219 กําหนดใหรัฐใชมาตรการ (administrative measures) หาม
ไมใหเรือออกเดินทาง หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามหลักเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศใน
ดานความพรอมการเตรียมเรือใหเดินทะเลไดอยางปลอดภัย (Seaworthiness) และอาจกอใหเกิด
ความเสียหายกับสิ่งแวดลอม โดยอาจกําหนดใหเรือนั้นเดินทางไปยังทาซอมเรือท่ีใกลท่ีสุดเพ่ือ
ซอมแซมได และหากไดทําการแกไขแลวจึงอนุญาตใหออกเดินทางได44 โดยบทบัญญัติของ Article 219 
นี้มีลักษณะเปนบทบังคับใหรัฐจะตองใชมาตรการหากมีเหตุการณดังกลาวเกิดข้ึน โดยมีการผอนคลาย
บทบังคับนี้โดยการใชคําวาเม่ือสามารถปฏิบัติได (practicable) เทานั้น45 
 
 

                                                                                                                                          
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 
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violation, shall permit the vessel to continue immediately. 

45Myron Nordquist and others, op. cit., p. 227. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      213 

3. แนวคิดเรื่องความรับผิดทางละเมิดและการนิรโทษกรรม 
 
 กฎหมายลักษณะละเมิดกําหนดถึงความรับผิดของบุคคลหนึ่งเม่ือกระทําใหเกิดความเสียหายตอ
บุคคลอีกบุคคลหนึ่ง โดยความเสียหายดังกลาวเปนความเสียหายท่ีไมไดเกิดจากการละเมิดสัญญา46 
ซ่ึงการกระทําความผิดของบุคคลหนึ่งแลวทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลอีกคนหนึ่งอาจเปนการ
กระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอก็ได ทําใหโดยท่ัวไปแลว ไมวาผูกระทําจะมีเจตนาหรือมีความ
ประสงคอยางใด (กระทําไปดวยความประสงคดี หรือ กระทําไปดวยความประสงคราย) ก็ตามก็ไมใช
เรื่องท่ีจําตองพิจารณาเนื่องจากไมใชองคประกอบท่ีตองนํามาพิจารณาประกอบ47 ดังนั้นหากการ
กระทําหนึง่ไมเปนละเมิดแลว แมผูกระทําจะกระทําไปดวยความประสงครายตออีกบุคคลหนึ่งก็ตาม
ก็ไมทําใหเปนละเมิด48 
 เก่ียวกับเรื่องนี้แนวคิดของระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) มีขอยกเวน
เรื่องความจําเปน (Necessity) ซ่ึงอาจนํามาใชเพ่ือเปนขอยกเวนความรับผิดในความเสียหายในการ
กระทําละเมิดของผูกระทําได ซ่ึงแนวคิดเก่ียวกับเรื่อง Necessity เปนพ้ืนฐานของกฎหมายอังกฤษ
ซ่ึงหลายๆ รัฐในประเทศสหรัฐอเมริกาก็นําแนวคิดนี้มาใชในการตัดสินคดีทางละเมิดเชนเดียวกัน49 

 นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา หากการกระทําของผูกระทําเปนการสมควรเพ่ือท่ีจะ
ปองกันความเสียหายท่ีมากกวาไมวาท่ีจะเกิดกับฝายท่ีไดรับความเสียหายหรือบุคคลท่ีสามก็ตาม      
ก็อาจถือเปนขอยกเวนความรับผิดในทางละเมิดได50 หรืออาจเปนกรณีท่ีบุคคลจําเปนตองเลือก
ระหวางผลเสียหายท่ีจะเกิดข้ึนของสองประการ แลวบุคคลนั้นเลือกทางท่ีจะปองกันความเสียหายท่ี
มากกวา51 เชน กรณีท่ีเรือกําลังจะจมระหวางเกิดพายุ การโยนสินคาท้ิงทะเลเพ่ือชวยชีวิตลูกเรือยอม

                                                 
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. 
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(New York: Aspen Publishers, 2007), p. 747. 
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ใชหลักเกณฑในการปองกันสิ่งแวดลอมทางทะเลจากเรือซ่ึงมีผลลักษณะเดียวกับหลักการและ
มาตรฐานระหวางประเทศท่ีไดรับการยอมรับ41 นอกจากนี้หากมีการใชกฎเกณฑเปนเง่ือนไขในการ
เขาเทียบทาเรือหรือเขาเขตนานน้ําของรัฐจะตองมีการประชาสัมพันธไปยังองคกรระหวางประเทศท่ี
เก่ียวของดวย42 และ Article 211 ยังมีขอกําหนดใหมีการตรวจสอบขอกําหนดเหลานั้นตามระยะเวลา
เพ่ือใหสอดคลองกับความเปลี่ยนแปลงของหลักเกณฑตางๆ ท่ีอาจปรับไปตามเวลาเพ่ือรักษา
สิ่งแวดลอมทางทะเล43 
  ในสวน Article 219 กําหนดใหรัฐใชมาตรการ (administrative measures) หาม
ไมใหเรือออกเดินทาง หากเรือดังกลาวไมไดปฏิบัติตามหลักเกณฑและมาตรฐานระหวางประเทศใน
ดานความพรอมการเตรียมเรือใหเดินทะเลไดอยางปลอดภัย (Seaworthiness) และอาจกอใหเกิด
ความเสียหายกับสิ่งแวดลอม โดยอาจกําหนดใหเรือนั้นเดินทางไปยังทาซอมเรือท่ีใกลท่ีสุดเพ่ือ
ซอมแซมได และหากไดทําการแกไขแลวจึงอนุญาตใหออกเดินทางได44 โดยบทบัญญัติของ Article 219 
นี้มีลักษณะเปนบทบังคับใหรัฐจะตองใชมาตรการหากมีเหตุการณดังกลาวเกิดข้ึน โดยมีการผอนคลาย
บทบังคับนี้โดยการใชคําวาเม่ือสามารถปฏิบัติได (practicable) เทานั้น45 
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proceed only to the nearest appropriate repair yard and, upon removal of the causes of the 
violation, shall permit the vessel to continue immediately. 
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เปนการกระทําท่ีถือวาสมเหตุผล52 หรือกรณีท่ีจําเปนตองทําลายทรัพยสินบางสวนเพ่ือปองกันไมให
ไฟลามไปท้ังหมูบาน53 

สําหรับนักกฎหมายของประเทศไทยบางทานใหความหมายนิรโทษกรรมวา คือการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดวาผูกระทําไมตองรับผิดแมการกระทําจะเปนการละเมิด54 จึงเปนการกระทําท่ี
ผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึก ไดกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอโดยเปนการกระทําท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายและทําใหเกิดความเสียหายข้ึนโดยมีความสัมพันธกันระหวางความเสียหายกับการ
กระทําท่ีไดทํา55 โดยสําหรับประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดความรับผิดของ
บุคคลหากเปนการกระทําเพ่ือปองกันภยันตรายดวยเชนกัน โดยจําแนกเรื่องนี้ไวในสามลักษณะคือ 
กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมี
แกเอกชน และกรณีเหตุเกิดจากตัวทรัพยนั้นเอง 

สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ มาตรา 450 วรรคหนึ่ง 
กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควร
แกเหตุภยันตราย เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดยจําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรใน
ตําบล56 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนาพังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือ
ปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมืองสาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหาย
แกนาราษฎรมากมายหลายตําบล57 การกระทําเหลานี้เปนการกระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึง
มีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตอง
รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากถือวาเปนการกระทําท่ีกระทําเพ่ือสวนรวม ผูท่ีกระทําละเมิด
จําตองทําไป ดังนั้นหากใหผูกระทํารับผิดเพียงผูเดียวยอมไมยุติธรรม58 แตท้ังนี้ภัยนั้นนอกจากจะมี

                                                 
52John Cooke, op. cit., p. 507. 
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54วารี นาสกุล, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2559), หนา 257. 
55ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 304. 
56คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
57คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 594/2492. 
58ศนันทกรณ โสตถิพันธ, เรื่องเดิม, หนา 311. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      215 

ตอสาธารณะซ่ึงหมายถึงเกิดแกสาธารณชนไมใชเฉพาะเพียงบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวจะตองมีลักษณะ
ฉุกเฉินเปนไปโดยฉับพลันดวย59 สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชน มาตรา 
450 วรรคสอง ไมไดกําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือ
ทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชนโดยฉุกเฉิน แตกําหนดให     
ผูนั้นจะตองใชคืนทรัพยนั้นและสําหรับกรณีการปองกันสิทธิของตนเองหรือบุคคลภายนอกจากตัว
ทรัพยนั้นเอง มาตรา 450 วรรคทาย กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย 
หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะปองกันสิทธิไมวาของตนหรือของบุคคลภายนอกจากภยันตราย
อันมีมาโดยฉุกเฉิน เพราะตัวทรัพยนั้นเองเปนเหตุ หากวาความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุ   
เวนแตจะเปนความผิดของบุคคลนั้นเอง 
 
4. ความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534  
 
 4.1 จุดเริ่มตนความรับผิดของผูขนสง 
  กอนท่ีจะทราบวาผูขนสงจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิด หรือขอจํากัด
ความรับผิดหรือไม ขอท่ีตองพิจารณาประการแรกคือ ผูขนสงจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว
หรือไม ตาม พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 วรรคหนึ่ง ผูขนสงจะตองรับผิด
ในความเสียหายอยางใดๆ ไมวาของนั้นจะสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ก็ตอเม่ือเหตุแหงความ
เสียหายนั้นเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงเทานั้น โดยการพิจารณาวาผูขนสง
ไดรับของเอาไวแลวหรือยังจะเปนไปตามมาตรา 39 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
  ดังนี้หากพิจารณาแลวเหตุแหงความเสียหายเหลานั้นเกิดข้ึนในขณะท่ีของไมไดอยูใน
ความดูแลของผูขนสง ผูขนสงไมตองรับผิดชอบ นอกจากนี้ มาตรา 39 ยังอยูภายใตบังคับของมาตรา 
51 มาตรา 52 มาตรา 53 มาตรา 54 มาตรา 55 มาตรา 56 และมาตรา 58 อีกดวย ซ่ึงหมายความ
วา แมความเสียหายนั้นจะเกิดในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง แตหากเปนไปตาม
บทบัญญัติเหลานั้นผูขนสงอาจไดรับยกเวนความรับผิดหรือยกเวนความรับผิดได 
 
 
 

                                                 
59ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดและความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    
นิติบรรณการ, 2544), หนา 233. 
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เปนการกระทําท่ีถือวาสมเหตุผล52 หรือกรณีท่ีจําเปนตองทําลายทรัพยสินบางสวนเพ่ือปองกันไมให
ไฟลามไปท้ังหมูบาน53 

สําหรับนักกฎหมายของประเทศไทยบางทานใหความหมายนิรโทษกรรมวา คือการกระทําท่ี
กฎหมายกําหนดวาผูกระทําไมตองรับผิดแมการกระทําจะเปนการละเมิด54 จึงเปนการกระทําท่ี
ผูกระทําไดกระทําโดยรูสํานึก ไดกระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอโดยเปนการกระทําท่ีไมชอบ
ดวยกฎหมายและทําใหเกิดความเสียหายข้ึนโดยมีความสัมพันธกันระหวางความเสียหายกับการ
กระทําท่ีไดทํา55 โดยสําหรับประเทศไทย ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยกําหนดความรับผิดของ
บุคคลหากเปนการกระทําเพ่ือปองกันภยันตรายดวยเชนกัน โดยจําแนกเรื่องนี้ไวในสามลักษณะคือ 
กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ กรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมี
แกเอกชน และกรณีเหตุเกิดจากตัวทรัพยนั้นเอง 

สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะ มาตรา 450 วรรคหนึ่ง 
กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควร
แกเหตุภยันตราย เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดยจําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรใน
ตําบล56 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนาพังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือ
ปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมืองสาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหาย
แกนาราษฎรมากมายหลายตําบล57 การกระทําเหลานี้เปนการกระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึง
มีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตอง
รับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน เนื่องจากถือวาเปนการกระทําท่ีกระทําเพ่ือสวนรวม ผูท่ีกระทําละเมิด
จําตองทําไป ดังนั้นหากใหผูกระทํารับผิดเพียงผูเดียวยอมไมยุติธรรม58 แตท้ังนี้ภัยนั้นนอกจากจะมี

                                                 
52John Cooke, op. cit., p. 507. 
53Surocco v. Geary, 3 Cal. 69 (Cal. 1853). 
54วารี นาสกุล, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 4 (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2559), หนา 257. 
55ศนันทกรณ โสตถิพันธ, คําอธิบายกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได, 

พิมพครั้งท่ี 2 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2552), หนา 304. 
56คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
57คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 594/2492. 
58ศนันทกรณ โสตถิพันธ, เรื่องเดิม, หนา 311. 
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ตอสาธารณะซ่ึงหมายถึงเกิดแกสาธารณชนไมใชเฉพาะเพียงบุคคลใดบุคคลหนึ่งแลวจะตองมีลักษณะ
ฉุกเฉินเปนไปโดยฉับพลันดวย59 สําหรับกรณีเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชน มาตรา 
450 วรรคสอง ไมไดกําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือ
ทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดเพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายอันมีแกเอกชนโดยฉุกเฉิน แตกําหนดให     
ผูนั้นจะตองใชคืนทรัพยนั้นและสําหรับกรณีการปองกันสิทธิของตนเองหรือบุคคลภายนอกจากตัว
ทรัพยนั้นเอง มาตรา 450 วรรคทาย กําหนดยกเวนความรับผิดใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย 
หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะปองกันสิทธิไมวาของตนหรือของบุคคลภายนอกจากภยันตราย
อันมีมาโดยฉุกเฉิน เพราะตัวทรัพยนั้นเองเปนเหตุ หากวาความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุ   
เวนแตจะเปนความผิดของบุคคลนั้นเอง 
 
4. ความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534  
 
 4.1 จุดเริ่มตนความรับผิดของผูขนสง 
  กอนท่ีจะทราบวาผูขนสงจะไดรับประโยชนจากขอยกเวนความรับผิด หรือขอจํากัด
ความรับผิดหรือไม ขอท่ีตองพิจารณาประการแรกคือ ผูขนสงจะตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว
หรือไม ตาม พ.ร.บ. การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มาตรา 39 วรรคหนึ่ง ผูขนสงจะตองรับผิด
ในความเสียหายอยางใดๆ ไมวาของนั้นจะสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ก็ตอเม่ือเหตุแหงความ
เสียหายนั้นเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสงเทานั้น โดยการพิจารณาวาผูขนสง
ไดรับของเอาไวแลวหรือยังจะเปนไปตามมาตรา 39 วรรคหนึ่งและวรรคสอง 
  ดังนี้หากพิจารณาแลวเหตุแหงความเสียหายเหลานั้นเกิดข้ึนในขณะท่ีของไมไดอยูใน
ความดูแลของผูขนสง ผูขนสงไมตองรับผิดชอบ นอกจากนี้ มาตรา 39 ยังอยูภายใตบังคับของมาตรา 
51 มาตรา 52 มาตรา 53 มาตรา 54 มาตรา 55 มาตรา 56 และมาตรา 58 อีกดวย ซ่ึงหมายความ
วา แมความเสียหายนั้นจะเกิดในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง แตหากเปนไปตาม
บทบัญญัติเหลานั้นผูขนสงอาจไดรับยกเวนความรับผิดหรือยกเวนความรับผิดได 
 
 
 

                                                 
59ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดและความรับผิด

ทางละเมิดตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี, พิมพครั้งท่ี 5 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพ-    
นิติบรรณการ, 2544), หนา 233. 
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 4.2 จุดส้ินสุดความรับผิดของผูขนสง 
  ตามมาตรา 39 วรรคสอง ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในระหวางท่ีของ
ดังกลาวอยูในความดูแลของตนจนกระท่ังเม่ือผูขนสงสงมอบของนั้น ณ ทาปลายทางหรือท่ีหมาย
ปลายทางตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 40 โดยมาตรา 40 กําหนดไววา สามกรณีตอไปนี้ใหถือวาผูขนสง
ไดสงมอบของแลวคือ กรณีท่ีหนึ่ง เม่ือผูขนสงไดมอบของใหแกผูรับตราสงแลวหรือ กรณีท่ีสอง เม่ือ  
ผูขนสงไดจัดการอยางหนึ่งอยางใดแกของนั้นตามท่ีกําหนดไวในสัญญารับขนของทางทะเล หรือตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับ หรือประเพณีทางการคาท่ีถือปฏิบัติกันอยู ณ ทาปลายทางแลว หากผูรับตราสง
ไมมารับของจากผูขนสง หรือกรณีท่ีสาม เม่ือผูขนสงไดมอบของไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลใดๆ ซ่ึง
กฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีใชอยู ณ ทาปลายทางกําหนดใหผูขนสงตองมอบของท่ีขนถายข้ึนจากเรือ
ไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลดังกลาว 
 
 4.3 ความรับผิดของผูขนสงและผูขนสงอ่ืน 
  พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ใหคํานิยามของผูขนสงอ่ืน           
วาหมายถึง “บุคคลซ่ึงมิไดเปนคูสัญญากับผูสงของในสัญญารับขนของทางทะเล แตไดรับมอบหมาย
จากผูขนสงใหทําการขนสงของตามสัญญานั้นแมเพียงชวงระยะทางชวงใดชวงหนึ่ง และให
หมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนใดซ่ึงผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของนั้นดวย ไมวา
จะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม แตท้ังนี้ ไมรวมถึงบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจง
หรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจการรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนใน
การดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจเนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการ
ศุลกากร การนํารอง การเขาทา การออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ 
หรือการสงมอบของแกผูรับตราสงเปนตน" ดังนั้นผูขนสงอ่ืน จึงมีความหมายถึงบุคคลใดก็ตาม ท่ีแม
บุคคลนั้นไมไดเปนคูสัญญากับผูสงของ แตบุคคลดังกลาวไดรับมอบหมายจากผูขนสงใหทําการขนสง
ของตามสัญญา แมการขนสงดังกลาวจะไมตลอดชวงการขนสงท้ังหมด กลาวคือแมบุคคลนั้นจะไดรับ
มอบหมายใหทําการขนสงเพียงระยะทางชวงใดชวงหนึ่งก็ตามก็จัดเปนผูขนสงอ่ืนดวย  นอกจากนี้  
คําวาผูขนสงอ่ืนยังรวมไปถึงบุคคลอ่ืนใดก็ตามท่ีผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของ
นั้นดวย ไมวาจะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม 
  แตสําหรับบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจ
การรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนในการดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจ
เนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการศุลกากร การนํารอง การเขาทา การ
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ออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ หรือการสงมอบของแกผูรับตราสง 
บุคคลเหลานี้ตามกฎหมายจะไมถือวาเปนผูขนสงอ่ืนดวย 
  ในสวนความรับผิดของผูขนสง ตามมาตรา 43 แมวาผูขนสงจะไดมอบหมายใหผูขนสง
อ่ืนทําการขนสงผูขนสงก็ยังคงตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาแหงของนั้น โดย
ตองรับผิดเพ่ือการกระทําของผูขนสงอ่ืน รวมท้ังลูกจางและตัวแทนของผูขนสงอ่ืนซ่ึงไดกระทําไป
ภายในทางการท่ีจาง หรือภายในขอบอํานาจของการเปนตัวแทนนั้นดวย ทําใหผูขนสงตองรับผิดแม
ความเสียหายจะเกิดข้ึนจากการกระทําของผูขนสงอ่ืน  
  สําหรับผูขนสงอ่ืน มาตรา 44 กําหนดใหนําบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของผูขนสงมา
ใชบังคับแกผูขนสงอ่ืนเฉพาะการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย จึงหมายความวา ผูขนสง
มีความรับผิดเชนใด ผูขนสงอ่ืนก็มีความรับผิดเชนนั้นดวย อยางไรก็ตาม ความรับผิดดังกลาวใชกับ   
ผูขนสงอ่ืนเฉพาะในการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมายเทานั้น จะเห็นไดวาหากความรับผิด
เกิดข้ึนนอกชวงท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย ผูขนสงอ่ืนไมตองรับผิด สําหรับกรณีท่ีผูขนสงและ      
ผูขนสงอ่ืนตองรับผิดในกรณีความเสียหายเดียวกัน มาตรา 45 กําหนดใหผูขนสงและผูขนสงอ่ืนเปน
ลูกหนี้รวมกัน 
 
 4.4 ขอยกเวนความรับผิดของผูขนสง 
  แมวามาตรา 39 จะกําหนดใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย     
สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูใน
ความดูแลของผูขนสง แตกฎหมายก็ยังยอมรับเหตุในการยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณีท่ี
ความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงบัญญัติไวตามมาตรา 51 
ถึง 57 มีขอสังเกตวา Hague-Visby Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงยกเวนความรับผิดจากการกระทํา
หรือการงดเวนการกระทําของนายเรือ ลูกเรือในการบังคับควบคุมเรือดวย60 แตไมมีขอกําหนด
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 จุดส้ินสุดความรับผิดของผูขนสง 
  ตามมาตรา 39 วรรคสอง ผูขนสงตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดข้ึนในระหวางท่ีของ
ดังกลาวอยูในความดูแลของตนจนกระท่ังเม่ือผูขนสงสงมอบของนั้น ณ ทาปลายทางหรือท่ีหมาย
ปลายทางตามท่ีกําหนดไวในมาตรา 40 โดยมาตรา 40 กําหนดไววา สามกรณีตอไปนี้ใหถือวาผูขนสง
ไดสงมอบของแลวคือ กรณีท่ีหนึ่ง เม่ือผูขนสงไดมอบของใหแกผูรับตราสงแลวหรือ กรณีท่ีสอง เม่ือ  
ผูขนสงไดจัดการอยางหนึ่งอยางใดแกของนั้นตามท่ีกําหนดไวในสัญญารับขนของทางทะเล หรือตาม
กฎหมายท่ีใชบังคับ หรือประเพณีทางการคาท่ีถือปฏิบัติกันอยู ณ ทาปลายทางแลว หากผูรับตราสง
ไมมารับของจากผูขนสง หรือกรณีท่ีสาม เม่ือผูขนสงไดมอบของไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลใดๆ ซ่ึง
กฎหมายหรือกฎขอบังคับท่ีใชอยู ณ ทาปลายทางกําหนดใหผูขนสงตองมอบของท่ีขนถายข้ึนจากเรือ
ไวกับเจาหนาท่ีหรือบุคคลดังกลาว 
 
 4.3 ความรับผิดของผูขนสงและผูขนสงอ่ืน 
  พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ใหคํานิยามของผูขนสงอ่ืน           
วาหมายถึง “บุคคลซ่ึงมิไดเปนคูสัญญากับผูสงของในสัญญารับขนของทางทะเล แตไดรับมอบหมาย
จากผูขนสงใหทําการขนสงของตามสัญญานั้นแมเพียงชวงระยะทางชวงใดชวงหนึ่ง และให
หมายความรวมถึงบุคคลอ่ืนใดซ่ึงผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของนั้นดวย ไมวา
จะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม แตท้ังนี้ ไมรวมถึงบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจง
หรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจการรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนใน
การดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจเนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการ
ศุลกากร การนํารอง การเขาทา การออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ 
หรือการสงมอบของแกผูรับตราสงเปนตน" ดังนั้นผูขนสงอ่ืน จึงมีความหมายถึงบุคคลใดก็ตาม ท่ีแม
บุคคลนั้นไมไดเปนคูสัญญากับผูสงของ แตบุคคลดังกลาวไดรับมอบหมายจากผูขนสงใหทําการขนสง
ของตามสัญญา แมการขนสงดังกลาวจะไมตลอดชวงการขนสงท้ังหมด กลาวคือแมบุคคลนั้นจะไดรับ
มอบหมายใหทําการขนสงเพียงระยะทางชวงใดชวงหนึ่งก็ตามก็จัดเปนผูขนสงอ่ืนดวย  นอกจากนี้  
คําวาผูขนสงอ่ืนยังรวมไปถึงบุคคลอ่ืนใดก็ตามท่ีผูขนสงอ่ืนไดมอบหมายชวงตอไปใหทําการขนสงของ
นั้นดวย ไมวาจะมีการมอบหมายชวงกันไปก่ีทอดก็ตาม 
  แตสําหรับบุคคลซ่ึงไดรับมอบอํานาจโดยชัดแจงหรือโดยปริยายตามประเพณีในธุรกิจ
การรับขนของทางทะเล ใหเปนตัวแทนผูขนสงหรือผูขนสงอ่ืนในการดําเนินงานอันเก่ียวกับธุรกิจ
เนื่องจากการรับขนของทางทะเล เชน พิธีการเขาเมือง พิธีการศุลกากร การนํารอง การเขาทา การ
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ออกจากทา การบรรทุกของลงเรือ การขนถายของข้ึนจากเรือ หรือการสงมอบของแกผูรับตราสง 
บุคคลเหลานี้ตามกฎหมายจะไมถือวาเปนผูขนสงอ่ืนดวย 
  ในสวนความรับผิดของผูขนสง ตามมาตรา 43 แมวาผูขนสงจะไดมอบหมายใหผูขนสง
อ่ืนทําการขนสงผูขนสงก็ยังคงตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาแหงของนั้น โดย
ตองรับผิดเพ่ือการกระทําของผูขนสงอ่ืน รวมท้ังลูกจางและตัวแทนของผูขนสงอ่ืนซ่ึงไดกระทําไป
ภายในทางการท่ีจาง หรือภายในขอบอํานาจของการเปนตัวแทนนั้นดวย ทําใหผูขนสงตองรับผิดแม
ความเสียหายจะเกิดข้ึนจากการกระทําของผูขนสงอ่ืน  
  สําหรับผูขนสงอ่ืน มาตรา 44 กําหนดใหนําบทบัญญัติวาดวยความรับผิดของผูขนสงมา
ใชบังคับแกผูขนสงอ่ืนเฉพาะการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย จึงหมายความวา ผูขนสง
มีความรับผิดเชนใด ผูขนสงอ่ืนก็มีความรับผิดเชนนั้นดวย อยางไรก็ตาม ความรับผิดดังกลาวใชกับ   
ผูขนสงอ่ืนเฉพาะในการขนสงในสวนท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมายเทานั้น จะเห็นไดวาหากความรับผิด
เกิดข้ึนนอกชวงท่ีผูขนสงอ่ืนไดรับมอบหมาย ผูขนสงอ่ืนไมตองรับผิด สําหรับกรณีท่ีผูขนสงและ      
ผูขนสงอ่ืนตองรับผิดในกรณีความเสียหายเดียวกัน มาตรา 45 กําหนดใหผูขนสงและผูขนสงอ่ืนเปน
ลูกหนี้รวมกัน 
 
 4.4 ขอยกเวนความรับผิดของผูขนสง 
  แมวามาตรา 39 จะกําหนดใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย     
สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาวเกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูใน
ความดูแลของผูขนสง แตกฎหมายก็ยังยอมรับเหตุในการยกเวนความรับผิดของผูขนสงในกรณีท่ี
ความเสียหายดังกลาวเกิดข้ึนจากเหตุท่ีผูขนสงไมควรตองรับผิดชอบดวย ซ่ึงบัญญัติไวตามมาตรา 51 
ถึง 57 มีขอสังเกตวา Hague-Visby Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงยกเวนความรับผิดจากการกระทํา
หรือการงดเวนการกระทําของนายเรือ ลูกเรือในการบังคับควบคุมเรือดวย60 แตไมมีขอกําหนด
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. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

218 

  มาตรา 51 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
อันเกิดข้ึนจากการไมเปนไปตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ถาพิสูจนไดวาตนปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรา 8 
วรรคสอง หรือมาตรา 9 แลวซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิดกรณีผูขนสงพิสูจนไดวา ผูขนสงไดกระทํา
การท้ังปวงเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองกระทําสําหรับผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเล
สําหรับการจัดเตรียม เรือ คนประจําเรือ เครื่องมือ และระวางบรรทุก ใหเหมาะสม หรือแกไข
ขอบกพรองท่ีเกิดข้ึนโดยเร็วท่ีสุดเทาท่ีอยูในวิสัยท่ีผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเลจะทําไดใน
ภาวะเชนนั้น 
  มาตรา 52 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา 
ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก 
  (1)  เหตุสุดวิสัย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 8 คําวา "เหตุ
สุดวิสัย" หมายความวา เหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมท้ัง
บุคคล ผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวัง ตามสมควรอันพึง
คาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น  ดังนี้หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย 
หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมผูขนสงจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอัน
พึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะผูขนสงและภาวะเชนนั้น ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด 
  (2) ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเลหรือนานน้ําท่ีใชเดินเรือได แตอยางไรก็ตาม
เนื่องจากการเดินทางทางทะเลนั้นยอมคาดหมายไดวาอาจมีคลื่นลมและความแปรปรวนของสภาพ
อากาศในทะเลอยูแลว ดังนี้ภยันตรายแหงทองทะเลจะตองเปนคลื่นลมท่ีรุนแรงกวาคลื่นลม
ตามปกติ62 เชน เกิดพายุขนาดใหญข้ึน   
  (3)  การสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ จึงทําใหหากผูขนสงพิสูจนไดวา
ความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากการสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ
ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด  
  (4)  สงครามกลางเมือง การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง 
ดังนั้น หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากสงครามกลางเมือง 
การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด
  

                                                 
 62คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5558/2555. 
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  (5)  การยึด การจับ การหนวงเหนี่ยวหรือการแทรกแซงดวยประการใดๆ ซ่ึงกระทําตอ
เรือ โดยผูมีอํานาจปกครองรัฐหรือดินแดนหรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตท้ังนี้ ตองไมเปนเหตุ
มาจากความผิดหรือประมาทเลินเลอของผูขนสง 
  (6)  การใชมาตรการปองกันและปราบปรามโรคติดตอ 
  (7)  การนัดหยุดงาน การปดงานงดจาง การผละงาน หรือการจงใจทํางานลาชาท่ี
ทาเรือ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนอุปสรรคแกการบรรทุกหรือขนถายของหรือเปนอุปสรรคแกการท่ี
เรือจะเขาหรือออกจากทาเรือนั้น 
  (8)  การกระทําของโจรสลัด 
  (9)  ความผิดของผูสงของหรือผูรับตราสง เชน การบรรจุหีบหอ หรือรวมมัดไมม่ันคง
แข็งแรงหรือไมเหมาะสมกับสภาพแหงของ การทําเครื่องหมายท่ีของหรือหีบหอไมชัดเจนหรือไม
เพียงพอ 
  (10) สภาพแหงของนั้นเอง กรณีจะถือวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
เกิดข้ึนจากสภาพแหงของนั้นก็ตอเม่ือความเสียหายนั้นๆ เกิดจากตัวของเองโดยไมไดเกิดจาก
ความผิดของผูขนสงหรือบุคคลอ่ืนใด เชนกรณีการขนสงผลไมจะตองพิจารณาถึงระยะเวลาท่ีใชใน
การขนสงประกอบดวย หากการขนสงมีระยะเวลาท่ียาวนานผลไมอาจสุกและเนาเสียไปได แม        
ผูขนสงจะเก็บรักษาไวในหองเย็นอุณหภูมิท่ีเหมาะสมแลวก็ตาม 
  (11) ความชํารุดบกพรองของเรือท่ีแฝงอยูภายในซ่ึงไมอาจพบเห็นหรือทราบไดดวยการ
ตรวจสอบอยางระมัดระวังและโดยใชฝมือเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองใชสําหรับผูประกอบ
อาชีพตรวจเรือ 
  (12) ความผิดพลาดในการเดินเรืออันเกิดจากความบกพรองในการปฏิบัติหนาท่ีหรือ
ตามคําสั่งของผูนํารอง 
  (13) เหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง 
และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง ซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิด
ใหผูขนสงสําหรับเหตุใดๆ ก็ตามสําหรับความเสียหายท่ีเกิดจากเหตุใดๆ ท่ีมิใชความผิดของผูขนสง
หรือเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูขนสงหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง เพ่ือเปนการบัญญัติ
ใหครอบคลุมถึงเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติไวตาม (1) ถึง  (11) แตผูขนสงควรไดรับยกเวนความรับผิด
ดวยเนื่องจากความเสียหายนั้นไมไดเกิดจากความผิดของผูขนสง 
  มาตรา 53 และมาตรา 54 กลาวถึงกรณีความเสียหายของสินคาเกิดข้ึนจากอัคคีภัยหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัย หรือหลีกเลี่ยงหรือบรรเทา
ผลเสียหายจากอัคคีภัย โดยผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว เวนแตผูใชสิทธิเรียกรองจะ
พิสูจนไดวา อัคคีภัยนั้นเกิดข้ึนจากความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือลูกจาง
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  มาตรา 51 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
อันเกิดข้ึนจากการไมเปนไปตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง ถาพิสูจนไดวาตนปฏิบัติหนาท่ีตามมาตรา 8 
วรรคสอง หรือมาตรา 9 แลวซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิดกรณีผูขนสงพิสูจนไดวา ผูขนสงไดกระทํา
การท้ังปวงเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองกระทําสําหรับผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเล
สําหรับการจัดเตรียม เรือ คนประจําเรือ เครื่องมือ และระวางบรรทุก ใหเหมาะสม หรือแกไข
ขอบกพรองท่ีเกิดข้ึนโดยเร็วท่ีสุดเทาท่ีอยูในวิสัยท่ีผูประกอบอาชีพรับขนของทางทะเลจะทําไดใน
ภาวะเชนนั้น 
  มาตรา 52 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา 
ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก 
  (1)  เหตุสุดวิสัย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 8 คําวา "เหตุ
สุดวิสัย" หมายความวา เหตุใดๆ อันจะเกิดข้ึนก็ดี จะใหผลพิบัติก็ดี เปนเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมท้ัง
บุคคล ผูตองประสบหรือใกลจะตองประสบเหตุนั้นจะไดจัดการระมัดระวัง ตามสมควรอันพึง
คาดหมายไดจากบุคคลในฐานะและภาวะเชนนั้น  ดังนี้หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย 
หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากเหตุท่ีไมอาจปองกันได แมผูขนสงจะไดจัดการระมัดระวังตามสมควรอัน
พึงคาดหมายไดจากบุคคลในฐานะผูขนสงและภาวะเชนนั้น ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด 
  (2) ภยันตรายหรืออุบัติเหตุแหงทองทะเลหรือนานน้ําท่ีใชเดินเรือได แตอยางไรก็ตาม
เนื่องจากการเดินทางทางทะเลนั้นยอมคาดหมายไดวาอาจมีคลื่นลมและความแปรปรวนของสภาพ
อากาศในทะเลอยูแลว ดังนี้ภยันตรายแหงทองทะเลจะตองเปนคลื่นลมท่ีรุนแรงกวาคลื่นลม
ตามปกติ62 เชน เกิดพายุขนาดใหญข้ึน   
  (3)  การสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ จึงทําใหหากผูขนสงพิสูจนไดวา
ความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากการสงครามหรือการสูรบของกองกําลังติดอาวุธ
ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด  
  (4)  สงครามกลางเมือง การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง 
ดังนั้น หากผูขนสงพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชาเกิดข้ึนจากสงครามกลางเมือง 
การจลาจล การกอการราย หรือการกอการวุนวายในบานเมือง ผูขนสงยอมไดรับยกเวนความรับผิด
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  (5)  การยึด การจับ การหนวงเหนี่ยวหรือการแทรกแซงดวยประการใดๆ ซ่ึงกระทําตอ
เรือ โดยผูมีอํานาจปกครองรัฐหรือดินแดนหรือตามบทบัญญัติแหงกฎหมาย แตท้ังนี้ ตองไมเปนเหตุ
มาจากความผิดหรือประมาทเลินเลอของผูขนสง 
  (6)  การใชมาตรการปองกันและปราบปรามโรคติดตอ 
  (7)  การนัดหยุดงาน การปดงานงดจาง การผละงาน หรือการจงใจทํางานลาชาท่ี
ทาเรือ ซ่ึงการกระทําดังกลาวเปนอุปสรรคแกการบรรทุกหรือขนถายของหรือเปนอุปสรรคแกการท่ี
เรือจะเขาหรือออกจากทาเรือนั้น 
  (8)  การกระทําของโจรสลัด 
  (9)  ความผิดของผูสงของหรือผูรับตราสง เชน การบรรจุหีบหอ หรือรวมมัดไมม่ันคง
แข็งแรงหรือไมเหมาะสมกับสภาพแหงของ การทําเครื่องหมายท่ีของหรือหีบหอไมชัดเจนหรือไม
เพียงพอ 
  (10) สภาพแหงของนั้นเอง กรณีจะถือวาความสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา
เกิดข้ึนจากสภาพแหงของนั้นก็ตอเม่ือความเสียหายนั้นๆ เกิดจากตัวของเองโดยไมไดเกิดจาก
ความผิดของผูขนสงหรือบุคคลอ่ืนใด เชนกรณีการขนสงผลไมจะตองพิจารณาถึงระยะเวลาท่ีใชใน
การขนสงประกอบดวย หากการขนสงมีระยะเวลาท่ียาวนานผลไมอาจสุกและเนาเสียไปได แม        
ผูขนสงจะเก็บรักษาไวในหองเย็นอุณหภูมิท่ีเหมาะสมแลวก็ตาม 
  (11) ความชํารุดบกพรองของเรือท่ีแฝงอยูภายในซ่ึงไมอาจพบเห็นหรือทราบไดดวยการ
ตรวจสอบอยางระมัดระวังและโดยใชฝมือเทาท่ีเปนธรรมดาและสมควรจะตองใชสําหรับผูประกอบ
อาชีพตรวจเรือ 
  (12) ความผิดพลาดในการเดินเรืออันเกิดจากความบกพรองในการปฏิบัติหนาท่ีหรือ
ตามคําสั่งของผูนํารอง 
  (13) เหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง 
และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง ซ่ึงเปนการยกเวนความรับผิด
ใหผูขนสงสําหรับเหตุใดๆ ก็ตามสําหรับความเสียหายท่ีเกิดจากเหตุใดๆ ท่ีมิใชความผิดของผูขนสง
หรือเกิดจากความประมาทเลินเลอของผูขนสงหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง เพ่ือเปนการบัญญัติ
ใหครอบคลุมถึงเหตุอ่ืนๆ ท่ีกฎหมายไมไดบัญญัติไวตาม (1) ถึง  (11) แตผูขนสงควรไดรับยกเวนความรับผิด
ดวยเนื่องจากความเสียหายนั้นไมไดเกิดจากความผิดของผูขนสง 
  มาตรา 53 และมาตรา 54 กลาวถึงกรณีความเสียหายของสินคาเกิดข้ึนจากอัคคีภัยหรือ
ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัย หรือหลีกเลี่ยงหรือบรรเทา
ผลเสียหายจากอัคคีภัย โดยผูขนสงไมตองรับผิดในความเสียหายดังกลาว เวนแตผูใชสิทธิเรียกรองจะ
พิสูจนไดวา อัคคีภัยนั้นเกิดข้ึนจากความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือลูกจาง
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ของผูขนสงหรือมาตรการเหลานั้นเปนความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือ
ลูกจางของผูขนสงท่ีนํามาใช ท้ังนี้ มีขอสังเกตวา ตามมาตรา 53 และ มาตรา 54 ไมไดกําหนดภาระ
การพิสูจนไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา 52 ท่ีกําหนดใหผูขนสงมีภาระในการพิสูจน อยางไรก็
ตาม สําหรับเหตุตามมาตรา 54 ศาลฎีกาเคยพิพากษาวา ผูขนสงท่ีจะอางขอยกเวนความรับผิดตาม
มาตรา 54 มีภาระการพิสูจนในเบ้ืองตนวาไดใชมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัยหรือ
หลีกเลี่ยงหรือบรรเทาผลเสียหายจากอัคคีภัย เพ่ือเปนเหตุใหไมตองรับผิดในความเสียหายของ
สินคา63 
  ในสวนของมาตรา 55 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสง
มอบชักชา หากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเปนผลจากการใชมาตรการ
ตางๆ ท้ังปวง เพ่ือชวยชีวิตมนุษยในทะเล หรือจากการใชมาตรการอันสมควรเพ่ือชวยทรัพยสินในทะเล 
อยางไรก็ตาม กรณีตามผูขนสงยังตองรับผิดตามสวนของตนในการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปถามี 
  มาตรา 56 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอันเปนผลจากภัยซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีมี
ประจําอยูในการขนสงสัตวมีชีวิตหรือจากสภาพของสัตวน้ัน อยางไรก็ตามกรณีนี้ผูขนสงมีหนาท่ี
พิสูจนใหไดสองอยางวาผูขนสงไดปฏิบัติตามคําแนะนําเก่ียวกับสัตวนั้นโดยเฉพาะท่ีผูสงของไดใหไว
แกตนแลวและในพฤติการณแหงกรณีเชนนั้น การสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา อาจเกิดจาก
ภัยหรือสภาพของสัตวดังกลาวได 
  สําหรับมาตรา 57 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงโดยท่ีผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือ
การสูญหายหรือเสียหายของเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา 
อัญมณีหรือของมีคาอยางอ่ืน เวนเสียแตผูสงของจะไดแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้น
ในเวลาท่ีนําของมามอบให เพราะท่ัวไปแลวหากผูขนสงทราบวาสินคาท่ีตนรับขนนั้นเปนของมีคา 
เชน เงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณี ยอมตองใชความ
ระมัดระวังในการขนสงเปนพิเศษเนื่องจากของเหลานี้เปนสิ่งท่ีมีมูลคาสูงและอาจมีขนาดเล็กหรือ  
สูญหายไดงาย เม่ือตองใชความระมัดระวังสูงข้ึน ผูขนสงจึงควรท่ีจะเรียกคาขนสงในอัตราท่ีสูงข้ึน
ตามไปดวย  ดังนี้ กฎหมายจึงตองการใหเกิดความเปนธรรมแกผูขนสงวาหากกรณีของท่ีผูขนสงรับ
ขนนั้นเปนเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณีหรือของมี
คาอยางอ่ืน ผูสงของมีหนาท่ีแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้นในเวลาท่ีนําของมามอบให 
มิฉะนั้นผูขนสงจะไดรับยกเวนความรับผิดในการสูญหายหรือเสียหายของของนั้น สําหรับการแจง
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไวจะตองแจงอยูสองประการ คือ การแจงใหทราบถึงสภาพของสินคาและแจง

                                                 
63คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7591/2542. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      221 

ใหทราบถึงราคาของสินคาดวย การแจงเพียงสภาพหรือราคาอยางใดอยางหนึ่งยังไมถือเปนการแจง
โดยชอบตามบทบัญญัติของมาตรา 57 แตมาตรา 57 ไมไดยกเวนความรับผิดของผูขนสงกรณีสงมอบ
ชักชาแตอยางใด 
 
5.  ความรับผิดของผูขนสงตามสัญญารับขนของทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
 
 เนื้อหาในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม โดยวิเคราะหจากความรับผิดของผูขนสงภายใตหลักการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงและหลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 วาผูขนสงสามารถยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดไดหรือไม และหากตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความ
รับผิดได ผูขนสงสามารถทําสัญญารับขนของทางทะเลท่ีมีขอตกลงใหยกเวนความรับผิดจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไดหรือไม หากทําแลวจะมีผลใชบังคับไดเพียงใด ท้ังนี้เม่ือการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมอาจพิจารณาไดวาเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะโดยฉุกเฉินจึงสมควรท่ีจะพิจารณาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของบุคคลวาดวยนิรโทษกรรม 
และพิจารณาตามหลักของ United Nations Convention on Contracts for the International 
Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea หรือ Rotterdam Rules ประกอบ 
 
 5.1 ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอมกับ
หลักการยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534   

 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุ
แหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาว
เกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง  อยางไรก็ตาม ตามท่ีไดกลาวแลววาแนวคิด
เก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงสินคาทางทะเลยอมรับการยกเวนความรับผิดของผูขนสง
ดวย หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ดังกลาวเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุท่ีผูขนสง
ไมควรตองรับผิดชอบ พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จึงมีบทบัญญัติเก่ียวกับ
การยกเวนความรับผิดของผูขนสงบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะโดยบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึงมาตรา 57  
การพิจารณาวาผูขนสงจะตองรับผิดหรือไม  เพียงใด จึงควรตองพิจารณาตอไปวา ตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มีขอกําหนดยกเวนความรับผิดใหผูขนสงหาก     
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบัญญัติของการยกเวนความรับ
ผิดของผูขนสงตามมาตรา 51, 52 (1) ถึง (12) และมาตรา 57 จะเห็นวา ไมสามารถนํามาปรับใชกับ
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พ.ศ.2540 ขอ 24 ศาลอาจสั่งใหพิจารณาเปนการลับโดยหามประชาชนไมใหเขาฟงการพิจารณาได
เม่ือศาลเห็นสมควร หรือเม่ือคูความฝายใดฝายหนึ่งมีคําขอ ท้ังนี้เพ่ือความเหมาะสม หรือเพ่ือ
คุมครองสิทธิในทรัพยสินทางปญญา  
 
5. บทวิเคราะห 
 
 จากขอมูลท่ีไดนําเสนอมาในขางตน เห็นไดวา ประเทศไทยมีกฎหมายท่ีใหความคุมครอง
ความลับทางการคาสอดคลองกับแนวคิดในการใหความคุมครองความลับทางการคาและความตกลงทริปส
แตเม่ือมีการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคาในทางอาญา กระบวนการในการดําเนินคดีนับต้ังแต
ชั้นสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล ยังไมมีกฎหมายท่ีกําหนดข้ันตอนในการดําเนินคดีไว
เปนการเฉพาะเพ่ือเปนการรักษาความลับทางการคานั้น ซ่ึงสามารถแยกการวิเคราะหไดดังนี้ 
 การดําเนินคดีความลับทางการคาในชั้นสอบสวน กฎหมายกําหนดใหพนักงานสอบสวนตอง
รวบรวมพยานหลักฐานทุกชนิดเพ่ือทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวกับการกระทําความผิด 
เพ่ือใชเปนพยานหลักฐานประกอบการสั่งคดี พนักงานสอบสวนจึงตองแสวงหาและรวบรวม
พยานหลักฐานท้ังหมดท่ีเก่ียวของกับการกระทําละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ซ่ึงองคประกอบ
ความผิดท่ีสําคัญ นอกจากการกระทําท่ีเปนการละเมิดแลวยังไดแก ขอมูลการคาท่ีผูควบคุมความลับ
ทางการคากลาวอางวาเปนความลับทางการคานั้นมีอยูหรือไม อยางไร และมีลักษณะเปนความลับ
ทางการคาตามท่ีกฎหมายกําหนดหรือไม  
 ในการแสวงหาขอเท็จจริงและรวบรวมพยานหลักฐานของพนักงานสอบสวน เม่ือมีการรองทุกข 
พนักงานสอบสวนจะสอบถามรายละเอียด และขอเท็จจริงเก่ียวกับขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
รวมท้ังพฤติการณตางๆ ท่ีเก่ียวของกับการกระทําความผิด แลวบันทึกถอยคําของผูควบคุมความลับ
ทางการคาหรือบุคคลอ่ืนท่ีเก่ียวของลงในบันทึกคําใหการ และหากมีการบันทึกขอมูลการคาอันเปน
ความลับลงในเอกสารหรือสิ่งบันทึกในรูปแบบอ่ืน ผูควบคุมความลับทางการคาก็ตองสงมอบเอกสารหรือ
บันทึกนั้นใหแกพนักงานสอบสวนเพ่ือเปนพยานหลักฐานประกอบสํานวน และเพ่ือใหพนักงานสอบสวน
ผูรับผิดชอบสามารถทําความเห็นวาควรสั่งฟองได จึงเห็นไดวา ในชั้นสอบสวน พนักงานสอบสวนท่ี
เก่ียวของและพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบเปนผูท่ีไดรับรูรับทราบขอมูลการคาอันเปนความลับนั้น
แตตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาท่ีใชบังคับกับการสอบสวนและกฎหมายอ่ืนท่ีเก่ียวของไม
มีบทบัญญัติท่ีกําหนดใหพนักงานสอบสวนตองมีหนาท่ีในการเก็บรักษาความลับทางการคาท่ีตนได
รับรูมาจากการปฏิบัติหนาท่ี หรือกําหนดมาตรการในการเก็บรักษาขอมูลการคาท่ีเปนความลับท่ี
ไดมาจากการปฏิบัติหนาท่ีนั้นอยางไร  
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ของผูขนสงหรือมาตรการเหลานั้นเปนความผิด หรือประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนหรือ
ลูกจางของผูขนสงท่ีนํามาใช ท้ังนี้ มีขอสังเกตวา ตามมาตรา 53 และ มาตรา 54 ไมไดกําหนดภาระ
การพิสูจนไวอยางชัดเจนเชนเดียวกับมาตรา 52 ท่ีกําหนดใหผูขนสงมีภาระในการพิสูจน อยางไรก็
ตาม สําหรับเหตุตามมาตรา 54 ศาลฎีกาเคยพิพากษาวา ผูขนสงท่ีจะอางขอยกเวนความรับผิดตาม
มาตรา 54 มีภาระการพิสูจนในเบ้ืองตนวาไดใชมาตรการตางๆ ท่ีพึงกระทําเพ่ือระงับอัคคีภัยหรือ
หลีกเลี่ยงหรือบรรเทาผลเสียหายจากอัคคีภัย เพ่ือเปนเหตุใหไมตองรับผิดในความเสียหายของ
สินคา63 
  ในสวนของมาตรา 55 กําหนดใหผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสง
มอบชักชา หากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเปนผลจากการใชมาตรการ
ตางๆ ท้ังปวง เพ่ือชวยชีวิตมนุษยในทะเล หรือจากการใชมาตรการอันสมควรเพ่ือชวยทรัพยสินในทะเล 
อยางไรก็ตาม กรณีตามผูขนสงยังตองรับผิดตามสวนของตนในการเฉลี่ยความเสียหายท่ัวไปถามี 
  มาตรา 56 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงอันเปนผลจากภัยซ่ึงมีลักษณะพิเศษท่ีมี
ประจําอยูในการขนสงสัตวมีชีวิตหรือจากสภาพของสัตวน้ัน อยางไรก็ตามกรณีนี้ผูขนสงมีหนาท่ี
พิสูจนใหไดสองอยางวาผูขนสงไดปฏิบัติตามคําแนะนําเก่ียวกับสัตวนั้นโดยเฉพาะท่ีผูสงของไดใหไว
แกตนแลวและในพฤติการณแหงกรณีเชนนั้น การสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา อาจเกิดจาก
ภัยหรือสภาพของสัตวดังกลาวได 
  สําหรับมาตรา 57 เปนขอยกเวนความรับผิดของผูขนสงโดยท่ีผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือ
การสูญหายหรือเสียหายของเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา 
อัญมณีหรือของมีคาอยางอ่ืน เวนเสียแตผูสงของจะไดแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้น
ในเวลาท่ีนําของมามอบให เพราะท่ัวไปแลวหากผูขนสงทราบวาสินคาท่ีตนรับขนนั้นเปนของมีคา 
เชน เงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณี ยอมตองใชความ
ระมัดระวังในการขนสงเปนพิเศษเนื่องจากของเหลานี้เปนสิ่งท่ีมีมูลคาสูงและอาจมีขนาดเล็กหรือ  
สูญหายไดงาย เม่ือตองใชความระมัดระวังสูงข้ึน ผูขนสงจึงควรท่ีจะเรียกคาขนสงในอัตราท่ีสูงข้ึน
ตามไปดวย  ดังนี้ กฎหมายจึงตองการใหเกิดความเปนธรรมแกผูขนสงวาหากกรณีของท่ีผูขนสงรับ
ขนนั้นเปนเงินตรา ธนาคารบัตร ต๋ัวเงิน พันธบัตร ใบหุน ใบหุนกู ประทวนสินคา อัญมณีหรือของมี
คาอยางอ่ืน ผูสงของมีหนาท่ีแจงใหผูขนสงทราบถึงสภาพและราคาของนั้นในเวลาท่ีนําของมามอบให 
มิฉะนั้นผูขนสงจะไดรับยกเวนความรับผิดในการสูญหายหรือเสียหายของของนั้น สําหรับการแจง
ตามท่ีกฎหมายกําหนดไวจะตองแจงอยูสองประการ คือ การแจงใหทราบถึงสภาพของสินคาและแจง

                                                 
63คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7591/2542. 
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ใหทราบถึงราคาของสินคาดวย การแจงเพียงสภาพหรือราคาอยางใดอยางหนึ่งยังไมถือเปนการแจง
โดยชอบตามบทบัญญัติของมาตรา 57 แตมาตรา 57 ไมไดยกเวนความรับผิดของผูขนสงกรณีสงมอบ
ชักชาแตอยางใด 
 
5.  ความรับผิดของผูขนสงตามสัญญารับขนของทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอม 
 
 เนื้อหาในสวนนี้จะเปนการวิเคราะหถึงความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม โดยวิเคราะหจากความรับผิดของผูขนสงภายใตหลักการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงและหลักการจํากัดความรับผิดของผูขนสงตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล 
พ.ศ.2534 วาผูขนสงสามารถยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความรับผิดไดหรือไม และหากตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดหรือจํากัดความ
รับผิดได ผูขนสงสามารถทําสัญญารับขนของทางทะเลท่ีมีขอตกลงใหยกเวนความรับผิดจากการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไดหรือไม หากทําแลวจะมีผลใชบังคับไดเพียงใด ท้ังนี้เม่ือการใช
มาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมอาจพิจารณาไดวาเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะโดยฉุกเฉินจึงสมควรท่ีจะพิจารณาถึงหลักความรับผิดทางละเมิดของบุคคลวาดวยนิรโทษกรรม 
และพิจารณาตามหลักของ United Nations Convention on Contracts for the International 
Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea หรือ Rotterdam Rules ประกอบ 
 
 5.1 ความรับผิดของผูขนสงทางทะเลจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองส่ิงแวดลอมกับ
หลักการยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534   

 พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติใหผูขนสงตองรับผิดในเหตุ
แหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาดังกลาว
เกิดข้ึนในระหวางท่ีของอยูในความดูแลของผูขนสง  อยางไรก็ตาม ตามท่ีไดกลาวแลววาแนวคิด
เก่ียวกับกฎหมายท่ีเก่ียวของกับการขนสงสินคาทางทะเลยอมรับการยกเวนความรับผิดของผูขนสง
ดวย หากเหตุแหงความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ดังกลาวเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุท่ีผูขนสง
ไมควรตองรับผิดชอบ พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จึงมีบทบัญญัติเก่ียวกับ
การยกเวนความรับผิดของผูขนสงบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะโดยบัญญัติไวในมาตรา 51 ถึงมาตรา 57  
การพิจารณาวาผูขนสงจะตองรับผิดหรือไม  เพียงใด จึงควรตองพิจารณาตอไปวา ตาม
พระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 มีขอกําหนดยกเวนความรับผิดใหผูขนสงหาก     
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมหรือไม ซ่ึงเม่ือพิจารณาบทบัญญัติของการยกเวนความรับ
ผิดของผูขนสงตามมาตรา 51, 52 (1) ถึง (12) และมาตรา 57 จะเห็นวา ไมสามารถนํามาปรับใชกับ
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กรณีท่ีเหตุแหงการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม จึงทําใหผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดได เนื่องจากการท่ีผูขนสงทําใหเกิด
ความเสียหายจากมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไมเขาองคประกอบของมาตราเหลานี้เลย สวนมาตรา 
52 (13) ซ่ึงยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยู
ในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง 
เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา ความเสียหายท่ีเกิดกับสินคาอันเนื่องมาจากการใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมนั้นไมใชความเสียหายอันเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิด  หรือประมาท
เลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือ ประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจาง
ของผูขนสงแตอยางใด เพราะเปนเรื่องท่ีผูขนสงกระทําใหเกิดความเสียหายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงจึงไมอาจอางมาตรา 52 (13) เพ่ือยกเวนความรับผิดได 
 
 5.2 การนิรโทษกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 450 วรรคหนึ่ง กําหนด ยกเวนความรับผิด
ใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ซ่ึง
แนวคิดดังกลาวสอดคลองกับหลัก Common Law เรื่อง Necessity ซ่ึงเปนขอยกเวนความรับผิด
ในทางละเมิดใหกับการกระทําเพ่ือท่ีจะปองกันความเสียหายท่ีมากไปกวานั้น64 แตเม่ือการยกเวน
ความรับผิดตามหลักนิรโทษกรรมจะนํามาใชไดเม่ือเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะ ทําใหประเด็นท่ีนาพิจารณามีวาคําวา ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะนั้นหมายถึงสิ่งใด
และกรณีภยันตรายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมจะถือเปนภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะไดหรือไม
เก่ียวกับเรื่องนี้ นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา ความหมายของมาตรา 450 วรรคหนึ่งนั้นไมรวม
เฉพาะท่ีจะเกิดความเสียหายแกคนหนึ่งคนใด อาจเกิดแกบุคคลท่ัวไป ซ่ึงรวมไปถึงทรัพยสินของ
สวนรวมดวยเนื่องจากหลักกฎหมายดังกลาวอาจอธิบายดวยเหตุผลวา เปนการสงวนประโยชนของ
บุคคลสวนใหญไวโดยสละประโยชนของบุคคลสวนนอย65 ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยก็
มีการแปลความในทํานองเดียวกับความหมายท่ีใหไวขางตน เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดย

                                                 
64John Cooke, op. cit., p. 507. 
65พจน ปุษปาคม, ละเมิด (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2530), 

หนา 649. 
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จําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรในตําบล66 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนา
พังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมือง
สาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหายแกนาราษฎรมากมายหลายตําบล67 การกระทําเหลานี้เปนการ
กระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกิน
สมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน 

 ดังนั้นความหมายของภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะตามหลักนิรโทษกรรม นาจะมี
ความหมายถึงการกระทําจากท้ังบุคคลและจากธรรมชาติ และการบําบัดปดปองนั้นอาจทําไปเพ่ือ
ปองกันความเสียหายตอบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลเปนสวนรวม เม่ือเปนเชนนั้นแลวหากเกิด
เหตุการณซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม เหตุการณนี้จึงสมควรท่ีจะถูกพิจารณาวา เปน
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะได เพราะเปนสิ่งท่ีอาจทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสิน
โดยท่ัวไปและอาจสงผลกระทบในวงกวาง และการกระทําของบุคคลใดท่ีไดกระทําไปเพ่ือบําบัด ปดปอง
ภยันตรายดังกลาวจนเกิดความเสียหายและหากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย    
ก็นาจะไดรับยกเวนไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนได 

 อยางไรก็ตาม ประการตอมาท่ีสมควรพิจารณาคือ หากผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมแลว ผูขนสงจะอางหลักนิรโทษกรรมเพ่ือยกเวนความรับผิดไดหรือไม เก่ียวกับเรื่องนี้  
ศาลฎีกาเคยพิพากษาไวตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549 วา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขน
ของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได  เม่ืออาศัยนัยของ
คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวอาจพิจารณาไดวา การท่ีการขนสงสินคาทางทะเลเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะแลว ทําใหความรับผิดของผูขนสงก็จะตองพิจารณาภายใตบังคับ
ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซ่ึงมีการกําหนดถึงบทยกเวนความรับผิดและ
บทจํากัดความรับผิดเอาไวโดยเฉพาะ ทําใหไมสามารถอางบทบัญญัติท่ัวไป เชน กฎหมายลักษณะ
ละเมิดซ่ึงรวมไปถึงเรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือยกเวนความรับผิด
ไดอีก ท้ังท่ีการกระทํานั้นเปนการกระทําเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและอาจถือเปนการบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากผูกระทําเปนผูขนสงและตอมาหากบุคคลท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงเรียกใหผูขนสงรับผิด ผูขนสงไมอาจนําบทบัญญัติวาดวย   
นิรโทษกรรมมากลาวอางได แตตองพิจารณาตามบทยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับ
                                                 

66คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
67คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5942492. 
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กรณีท่ีเหตุแหงการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา เกิดข้ึนอันเนื่องมาจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการ
เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม จึงทําใหผูขนสงไมอาจยกเวนความรับผิดได เนื่องจากการท่ีผูขนสงทําใหเกิด
ความเสียหายจากมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไมเขาองคประกอบของมาตราเหลานี้เลย สวนมาตรา 
52 (13) ซ่ึงยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอหรืออยู
ในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจางของผูขนสง 
เม่ือพิจารณาแลวจะเห็นวา ความเสียหายท่ีเกิดกับสินคาอันเนื่องมาจากการใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมนั้นไมใชความเสียหายอันเกิดข้ึนหรือเปนผลจากเหตุอ่ืนใดท่ีมิใชความผิด  หรือประมาท
เลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสง และมิใชความผิดหรือ ประมาทเลินเลอของตัวแทนหรือลูกจาง
ของผูขนสงแตอยางใด เพราะเปนเรื่องท่ีผูขนสงกระทําใหเกิดความเสียหายโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ปกปองสิ่งแวดลอม  ผูขนสงจึงไมอาจอางมาตรา 52 (13) เพ่ือยกเวนความรับผิดได 
 
 5.2 การนิรโทษกรรมตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด 
  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 450 วรรคหนึ่ง กําหนด ยกเวนความรับผิด
ใหกับการกระทําของบุคคลซ่ึงทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด เพ่ือจะบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย ซ่ึง
แนวคิดดังกลาวสอดคลองกับหลัก Common Law เรื่อง Necessity ซ่ึงเปนขอยกเวนความรับผิด
ในทางละเมิดใหกับการกระทําเพ่ือท่ีจะปองกันความเสียหายท่ีมากไปกวานั้น64 แตเม่ือการยกเวน
ความรับผิดตามหลักนิรโทษกรรมจะนํามาใชไดเม่ือเปนการบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปน
สาธารณะ ทําใหประเด็นท่ีนาพิจารณามีวาคําวา ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะนั้นหมายถึงสิ่งใด
และกรณีภยันตรายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมจะถือเปนภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะไดหรือไม
เก่ียวกับเรื่องนี้ นักกฎหมายบางทานใหความเห็นวา ความหมายของมาตรา 450 วรรคหนึ่งนั้นไมรวม
เฉพาะท่ีจะเกิดความเสียหายแกคนหนึ่งคนใด อาจเกิดแกบุคคลท่ัวไป ซ่ึงรวมไปถึงทรัพยสินของ
สวนรวมดวยเนื่องจากหลักกฎหมายดังกลาวอาจอธิบายดวยเหตุผลวา เปนการสงวนประโยชนของ
บุคคลสวนใหญไวโดยสละประโยชนของบุคคลสวนนอย65 ซ่ึงคําพิพากษาศาลฎีกาของประเทศไทยก็
มีการแปลความในทํานองเดียวกับความหมายท่ีใหไวขางตน เชน การทําลายทํานบของเอกชนโดย

                                                 
64John Cooke, op. cit., p. 507. 
65พจน ปุษปาคม, ละเมิด (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2530), 
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จําเปนเพ่ือปองกันน้ําทวมนาของราษฎรในตําบล66 หรือการขุดรองชักน้ําในเขตนา แมจะทําใหเนื้อท่ีนา
พังเสียหายแตเปนการกระทําไปเพ่ือปองกันไมใหน้ําในลําหวยน้ําแกนทําลายฝายหลวงอันเปนเหมือง
สาธารณะ ซ่ึงจะทําใหเกิดเสียหายแกนาราษฎรมากมายหลายตําบล67 การกระทําเหลานี้เปนการ
กระทําเพ่ือบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน เม่ือความเสียหายนั้นไมเกิน
สมควรแกเหตุภยันตราย ผูกระทําไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน 

 ดังนั้นความหมายของภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะตามหลักนิรโทษกรรม นาจะมี
ความหมายถึงการกระทําจากท้ังบุคคลและจากธรรมชาติ และการบําบัดปดปองนั้นอาจทําไปเพ่ือ
ปองกันความเสียหายตอบุคคลหรือทรัพยสินของบุคคลเปนสวนรวม เม่ือเปนเชนนั้นแลวหากเกิด
เหตุการณซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม เหตุการณนี้จึงสมควรท่ีจะถูกพิจารณาวา เปน
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะได เพราะเปนสิ่งท่ีอาจทําใหเกิดความเสียหายตอบุคคลและทรัพยสิน
โดยท่ัวไปและอาจสงผลกระทบในวงกวาง และการกระทําของบุคคลใดท่ีไดกระทําไปเพ่ือบําบัด ปดปอง
ภยันตรายดังกลาวจนเกิดความเสียหายและหากความเสียหายนั้นไมเกินสมควรแกเหตุภยันตราย    
ก็นาจะไดรับยกเวนไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนได 

 อยางไรก็ตาม ประการตอมาท่ีสมควรพิจารณาคือ หากผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปอง
สิ่งแวดลอมแลว ผูขนสงจะอางหลักนิรโทษกรรมเพ่ือยกเวนความรับผิดไดหรือไม เก่ียวกับเรื่องนี้  
ศาลฎีกาเคยพิพากษาไวตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549 วา เม่ือพระราชบัญญัติการรับขน
ของทางทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว  
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได  เม่ืออาศัยนัยของ
คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาวอาจพิจารณาไดวา การท่ีการขนสงสินคาทางทะเลเปนกรณีท่ีมี
กฎหมายบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะแลว ทําใหความรับผิดของผูขนสงก็จะตองพิจารณาภายใตบังคับ
ของพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซ่ึงมีการกําหนดถึงบทยกเวนความรับผิดและ
บทจํากัดความรับผิดเอาไวโดยเฉพาะ ทําใหไมสามารถอางบทบัญญัติท่ัวไป เชน กฎหมายลักษณะ
ละเมิดซ่ึงรวมไปถึงเรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือยกเวนความรับผิด
ไดอีก ท้ังท่ีการกระทํานั้นเปนการกระทําเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมและอาจถือเปนการบําบัดปดปอง
ภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน หากผูกระทําเปนผูขนสงและตอมาหากบุคคลท่ีไดรับ
ความเสียหายจากการกระทําของผูขนสงเรียกใหผูขนสงรับผิด ผูขนสงไมอาจนําบทบัญญัติวาดวย   
นิรโทษกรรมมากลาวอางได แตตองพิจารณาตามบทยกเวนความรับผิดตามพระราชบัญญัติการรับ
                                                 

66คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 291/2473. 
67คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5942492. 
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ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซึ่ง เปนบทบัญญัติ โดยเฉพาะ ในขณะท่ีกรณีผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน 
บุคคลนั้นจะไดรับยกเวนความรับผิดเพราะเปนกรณีท่ีทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน และเปนกรณีท่ีหลักนิรโทษกรรม
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีผลบังคับใช 
  การท่ีไมมีบทบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะขางตนยังอาจกอใหเกิดปญหาท่ีตองตีความอีกวา 
การกระทําของผูขนสงท่ีทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวนั้นเปนการผิดสัญญารับขนของทางทะเลซ่ึง
ตองพิจารณาตามหลักนิติกรรม หรือเปนเรื่องเฉพาะท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเปนนิติเหตุและตองพิจารณาตาม
หลักกฎหมายละเมิด68 ซ่ึงนอกจากจะมีความไมชัดเจนแลว หากกรณีผลในความรับผิดไมสอดคลอง
กันตามท่ีวินิจฉัยไวก็อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรม และไมสอดคลองกับหลักแนวคิดกฎหมาย
สิ่งแวดลอมตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตนอีกดวย 
 
 5.3 หลักยกเวนความรับผิดตามหลักของ  United Nations Convention on 
Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea 
(Rotterdam Rules) เก่ียวกับการปกปองส่ิงแวดลอม 
  Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม69 โดยมี
ขอสังเกตวาบทบัญญัตินี้ยังครอบคลุมไปถึงความพยายาม (attempts) เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมดวย จึง
                                                 

68อน่ึง เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3814/2525 วินิจฉัยวา โจทกบรรยายฟองวาจําเลยท่ี 1 รับขนสง
โจทกผูโดยสารจําเลยท่ี 2 ซ่ึงเปนลูกจางจําเลยท่ี 1 ยกสิ่งของของโจทกใหแกผูโดยสารอ่ืนไปโดยปราศจากความ
ระมัดระวังทําใหโจทกเสียหาย เมื่อการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิของโจทกดวย จําเลยจึงอาจตองรับผิด
ท้ังในดานสัญญาและละเมิดพรอมๆ กัน ซึ่งโจทกมีสิทธิจะฟองอยางไรก็ได ดังน้ัน การท่ีโจทกฟองใหจําเลยรับผิดใน
มูลละเมิดจึงไมขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีมีกอนท่ีจะมีการบังคับใชของ
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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หมายความวา แมวาภายหลังจากการใชมาตรการดังกลาวแลว การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจะไม
สําเร็จ แตหากผูขนสงพิสูจนไดวาเปนการกระทําไปเพ่ือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอ
สิ่งแวดลอม ยอมไดรับยกเวนความรับผิดเชนกัน  
 แตท้ังนี้ ขอกําหนดของ Rotterdam Rules ยังคงกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด
หรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถ
พิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณดังกลาวข้ึน70 
 จึงอาจกลาวไดโดยท่ัวไปวา สําหรับ Rotterdam Rules นั้น การท่ีผูขนสงทําใหเกิดการ    
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ข้ึนกับสินคาท่ีตนรับขนมา แตหากความเสียหายนั้นเกิดจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอมผูขนสง
จะไดรับยกเวนความรับผิด 
 
6. บทสรุป 
 
 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จะเห็นวา พระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเวนความรับผิดใหแกผูขนสงหาก   
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลวทําใหเกิดความเสียหายแกของท่ีตนรับขน และผูขนสง
ไมอาจอางขอยกเวนความรับผิดเรื่องนิรโทษกรรมได เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว     
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได71 

แตการท่ีผูขนสงไมไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมนาจะ   
ขัดกับหลักกฎหมายสิ่งแวดลอม กลาวคือ เม่ือพิจารณาดวยหลักการไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) พบวา 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.  

71คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549.  
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ขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ซึ่ง เปนบทบัญญัติ โดยเฉพาะ ในขณะท่ีกรณีผูกระทําเปนบุคคลอ่ืน 
บุคคลนั้นจะไดรับยกเวนความรับผิดเพราะเปนกรณีท่ีทําบุบสลาย หรือทําลายทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใด 
เพ่ือจะบําบัดปดปองภยันตรายซ่ึงมีมาเปนสาธารณะโดยฉุกเฉิน และเปนกรณีท่ีหลักนิรโทษกรรม
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีผลบังคับใช 
  การท่ีไมมีบทบัญญัติเอาไวโดยเฉพาะขางตนยังอาจกอใหเกิดปญหาท่ีตองตีความอีกวา 
การกระทําของผูขนสงท่ีทําใหเกิดความเสียหายดังกลาวนั้นเปนการผิดสัญญารับขนของทางทะเลซ่ึง
ตองพิจารณาตามหลักนิติกรรม หรือเปนเรื่องเฉพาะท่ีเกิดข้ึนซ่ึงเปนนิติเหตุและตองพิจารณาตาม
หลักกฎหมายละเมิด68 ซ่ึงนอกจากจะมีความไมชัดเจนแลว หากกรณีผลในความรับผิดไมสอดคลอง
กันตามท่ีวินิจฉัยไวก็อาจทําใหเกิดความไมเปนธรรม และไมสอดคลองกับหลักแนวคิดกฎหมาย
สิ่งแวดลอมตามท่ีไดกลาวมาแลวขางตนอีกดวย 
 
 5.3 หลักยกเวนความรับผิดตามหลักของ  United Nations Convention on 
Contracts for the International Carriage of Goods Wholly or Partly by Sea 
(Rotterdam Rules) เก่ียวกับการปกปองส่ิงแวดลอม 
  Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม69 โดยมี
ขอสังเกตวาบทบัญญัตินี้ยังครอบคลุมไปถึงความพยายาม (attempts) เพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมดวย จึง
                                                 

68อน่ึง เคยมีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 3814/2525 วินิจฉัยวา โจทกบรรยายฟองวาจําเลยท่ี 1 รับขนสง
โจทกผูโดยสารจําเลยท่ี 2 ซ่ึงเปนลูกจางจําเลยท่ี 1 ยกสิ่งของของโจทกใหแกผูโดยสารอ่ืนไปโดยปราศจากความ
ระมัดระวังทําใหโจทกเสียหาย เมื่อการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดสิทธิของโจทกดวย จําเลยจึงอาจตองรับผิด
ท้ังในดานสัญญาและละเมิดพรอมๆ กัน ซึ่งโจทกมีสิทธิจะฟองอยางไรก็ได ดังน้ัน การท่ีโจทกฟองใหจําเลยรับผิดใน
มูลละเมิดจึงไมขัดตอเจตนารมณของกฎหมาย แตคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับน้ีมีกอนท่ีจะมีการบังคับใชของ
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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หมายความวา แมวาภายหลังจากการใชมาตรการดังกลาวแลว การแกไขปญหาสิ่งแวดลอมจะไม
สําเร็จ แตหากผูขนสงพิสูจนไดวาเปนการกระทําไปเพ่ือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอ
สิ่งแวดลอม ยอมไดรับยกเวนความรับผิดเชนกัน  
 แตท้ังนี้ ขอกําหนดของ Rotterdam Rules ยังคงกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด
หรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถ
พิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณดังกลาวข้ึน70 
 จึงอาจกลาวไดโดยท่ัวไปวา สําหรับ Rotterdam Rules นั้น การท่ีผูขนสงทําใหเกิดการ    
สูญหาย เสียหาย สงมอบชักชา ข้ึนกับสินคาท่ีตนรับขนมา แตหากความเสียหายนั้นเกิดจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอมผูขนสง
จะไดรับยกเวนความรับผิด 
 
6. บทสรุป 
 
 เม่ือพิจารณาพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 จะเห็นวา พระราชบัญญัติ
การรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมมีบทบัญญัติเก่ียวกับการยกเวนความรับผิดใหแกผูขนสงหาก   
ผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลวทําใหเกิดความเสียหายแกของท่ีตนรับขน และผูขนสง
ไมอาจอางขอยกเวนความรับผิดเรื่องนิรโทษกรรมได เนื่องจากพระราชบัญญัติการรับขนของทาง
ทะเล พ.ศ.2534 บัญญัติถึงความรับผิดของผูขนสงเอาไวโดยเฉพาะซ่ึงรวมกรณีละเมิดดวยแลว     
การฟองใหผูขนสงรับผิดในการขนสงของทางทะเลจึงเปนกรณีท่ีตองนําบทบัญญัติดังกลาวมาใช    
จะนํากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับไมได71 

แตการท่ีผูขนสงไมไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมนาจะ   
ขัดกับหลักกฎหมายสิ่งแวดลอม กลาวคือ เม่ือพิจารณาดวยหลักการไมทําใหเกิดความเสียหายตอ
ทรัพยากรธรรมชาติของรัฐอ่ืนๆ (Obligation Not to Cause Damage) พบวา 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.  

71คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1639/2549.  
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เกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมระหวางการขนสงสินคาทางทะเลอาจสงผลกระทบตอหลายประเทศ และอาจ
ทําใหประเทศอ่ืนๆ ไดรับผลกระทบ จึงสมควรท่ีกฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงหาก      
ผูขนสงทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเนื่องจากการใชมาตรการเพ่ือดูแลปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปนการ
ลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืน นอกจากนี้ ตามหลักมาตรการปกปองและ
การปองกัน (Preventive Action and Precaution) ซ่ึงมีแนวคิดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม 
ประเทศตางๆ ควรดําเนินการดานสิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปน
การลดความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจน
วาการกระทําหนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้น แลวจึงทราบใน
ภายหลังวามีผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ 
ทําใหผูขนสงจึงสมควรกระทําการใดๆ เพ่ือปกปองความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอม โดยไม
ตองกังวลวาตนจะตองเปนผูรับผิดในภายหลัง เพ่ือเปนการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมตาม
หลักมาตรการปกปองและการปองกัน เพราะหากผูขนสงตองกังวลวาตนจะตองรับผิดท้ังท่ีการ
กระทําของตนเปนไปเพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ผูขนสงคงไมใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ซ่ึงนาจะเปนการไมสอดคลองกับหลักมาตรการปกปองและการปองกันตามท่ีไดกลาวมา
ขางตน โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) ท่ีมี
แนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม ควรท่ีจะตอง
รับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือสงเสริมใหเกิดความตระหนักถึงหนาท่ีในการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอม จะเห็นวา ผูขนสงไมใชผูท่ีทําใหเกิดมลพิษตอสิ่งแวดลอม และไมใชผูท่ีทําให
สิ่งแวดลอมเสียหาย แตผูขนสงเปนผูท่ีดําเนินการเพ่ือปองกันไมใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 
ดังนั้น ผูขนสงจึงไมสมควรท่ีจะตองรับผิดชอบในคาใชจายและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการปกปอง
สิ่งแวดลอม แตผูท่ีควรจะตองรับผิดชอบคาใชจายดังกลาวควรจะเปนบุคคลท่ีทําใหเกิดความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอม โดยถือเอาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปองกัน
สิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมนั่นเอง และจะเห็นไดวา การออก
กฎหมายเพ่ือยกเวนความรับผิดใหผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปองกันสิ่งแวดลอมยังเปนไปตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) อีกดวย เพราะตามหลักการพัฒนาท่ียั่งยืน
เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน กรณีท่ีมีความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเกิดข้ึน
แลวผูขนสงสามารถกระทําการใดเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดทันทีโดยไมตองกังวลวาตนจะตอง
รับผิด ซ่ึงจะเปนการลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมใหนอยลงได ยอมเปนการสะทอนถึงหลักการลด

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      227 

ความเสียหายท่ีอาจเกิดตอสิ่งแวดลอมจากการกระทําของคนรุนปจจุบันและไมทําใหคนรุนตอไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตนอีก ดวยการพัฒนากฎหมายท่ีเก่ียวของเพ่ือการ
พัฒนาท่ียั่งยืนอีกดวย 

จากท่ีไดกลาวมาขางตนแลววา เม่ือพิจารณาตามหลักกฎหมายละเมิดวาดวยนิรโทษกรรม
หลักกฎหมายสิ่งแวดลอม หลักความคุมครองสิ่งแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea และหลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงตาม Rotterdam Rules      
ผูขนสงสมควรท่ีจะไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม แตพระราช-
บัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมไดบัญญัติถึงกรณีดังกลาวเอาไวโดยเฉพาะ และไมมี
บทบัญญัติใดจะมาปรับใชกับกรณีนี้ได ประกอบกับการยกเวนความรับผิดตามหลักกฎหมายละเมิด
เรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจไมสามารถนํามาใชได เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาวและเพ่ือใหกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการพัฒนา
กฎหมายเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงสมควรท่ีจะแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
โดยนําเอาหลักกฎหมายตาม Rotterdam Rules มาเทียบเคียง  

โดย Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และ    
ยังกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบ
ชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความ
เสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถพิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิด
เหตุการณดังกลาวข้ึน ดังนั้นเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมจึงสมควรวางเง่ือนไขการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไวเฉพาะในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวไมได
เกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสงรวมไปถึงตัวแทนและ
ลูกจางของผูขนสงเทานั้น เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูขนสงสามารถอางเรื่องการปกปอง
สิ่งแวดลอมมายกเวนความรับผิดของตนท้ังท่ีผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณท่ี    
ทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเอง 

 สวนในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมนั้นเปนผลจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนและลูกจางของผูขนสงรวมอยูดวย สมควรท่ีจะยกเวนความ
รับผิดใหกับผูขนสงในการใชมาตรการใดเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมเฉพาะในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิด
ของตนเทานั้น ดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ีสมควรตองรับผิด  

ท้ังนี้ มีขอสังเกตท่ีสําคัญวาขอกําหนดของ Rotterdam Rules ใชคําวา มาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม (reasonable measures to 
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เกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมระหวางการขนสงสินคาทางทะเลอาจสงผลกระทบตอหลายประเทศ และอาจ
ทําใหประเทศอ่ืนๆ ไดรับผลกระทบ จึงสมควรท่ีกฎหมายจะยกเวนความรับผิดใหกับผูขนสงหาก      
ผูขนสงทําใหเกิดความเสียหายข้ึนเนื่องจากการใชมาตรการเพ่ือดูแลปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปนการ
ลดความเสียหายท่ีอาจเกิดกับสิ่งแวดลอมของประเทศอ่ืน นอกจากนี้ ตามหลักมาตรการปกปองและ
การปองกัน (Preventive Action and Precaution) ซ่ึงมีแนวคิดวา เพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม 
ประเทศตางๆ ควรดําเนินการดานสิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทาง
วิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปนเหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม เพ่ือเปน
การลดความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมในกรณีท่ียังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชัดเจน
วาการกระทําหนึ่งจะเปนผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม แตหากปลอยใหมีการกระทํานั้น แลวจึงทราบใน
ภายหลังวามีผลเสียหายตอสิ่งแวดลอม การเยียวยารักษายอมทําไดยากและอาจไมประสบผลสําเร็จ 
ทําใหผูขนสงจึงสมควรกระทําการใดๆ เพ่ือปกปองความเสียหายท่ีอาจเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอม โดยไม
ตองกังวลวาตนจะตองเปนผูรับผิดในภายหลัง เพ่ือเปนการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอมตาม
หลักมาตรการปกปองและการปองกัน เพราะหากผูขนสงตองกังวลวาตนจะตองรับผิดท้ังท่ีการ
กระทําของตนเปนไปเพ่ือการรักษาสิ่งแวดลอม ผูขนสงคงไมใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแต
อยางใด ซ่ึงนาจะเปนการไมสอดคลองกับหลักมาตรการปกปองและการปองกันตามท่ีไดกลาวมา
ขางตน โดยเม่ือพิจารณาประกอบกับหลักผูกอมลพิษเปนผูจาย (Polluter Pays Principle) ท่ีมี
แนวคิดวาบุคคลใดท่ีเปนผูท่ีทําใหเกิดมลพิษซ่ึงทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม ควรท่ีจะตอง
รับผิดชอบคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมเพ่ือสงเสริมใหเกิดความตระหนักถึงหนาท่ีในการ
ดูแลรักษาสิ่งแวดลอม จะเห็นวา ผูขนสงไมใชผูท่ีทําใหเกิดมลพิษตอสิ่งแวดลอม และไมใชผูท่ีทําให
สิ่งแวดลอมเสียหาย แตผูขนสงเปนผูท่ีดําเนินการเพ่ือปองกันไมใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม 
ดังนั้น ผูขนสงจึงไมสมควรท่ีจะตองรับผิดชอบในคาใชจายและความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการปกปอง
สิ่งแวดลอม แตผูท่ีควรจะตองรับผิดชอบคาใชจายดังกลาวควรจะเปนบุคคลท่ีทําใหเกิดความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอม โดยถือเอาความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากการท่ีผูขนสงใชมาตรการเพ่ือปองกัน
สิ่งแวดลอมเปนสวนหนึ่งของคาใชจายในการดูแลรักษาสิ่งแวดลอมนั่นเอง และจะเห็นไดวา การออก
กฎหมายเพ่ือยกเวนความรับผิดใหผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปองกันสิ่งแวดลอมยังเปนไปตาม
หลักการพัฒนาท่ียั่งยืน (Sustainable Development) อีกดวย เพราะตามหลักการพัฒนาท่ียั่งยืน
เปนการพัฒนาเพ่ือตอบสนองความตองการของปจจุบันโดยไมทําใหบุคคลยุคตอๆ ไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตน กรณีท่ีมีความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเกิดข้ึน
แลวผูขนสงสามารถกระทําการใดเพ่ือปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดทันทีโดยไมตองกังวลวาตนจะตอง
รับผิด ซ่ึงจะเปนการลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมใหนอยลงได ยอมเปนการสะทอนถึงหลักการลด
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ความเสียหายท่ีอาจเกิดตอสิ่งแวดลอมจากการกระทําของคนรุนปจจุบันและไมทําใหคนรุนตอไปเสีย
ความสามารถในการตอบสนองความตองการของตนอีก ดวยการพัฒนากฎหมายท่ีเก่ียวของเพ่ือการ
พัฒนาท่ียั่งยืนอีกดวย 

จากท่ีไดกลาวมาขางตนแลววา เม่ือพิจารณาตามหลักกฎหมายละเมิดวาดวยนิรโทษกรรม
หลักกฎหมายสิ่งแวดลอม หลักความคุมครองสิ่งแวดลอมทางทะเลตาม The United Nations Convention 
on the Law of the Sea และหลักการยกเวนความรับผิดของผูขนสงตาม Rotterdam Rules      
ผูขนสงสมควรท่ีจะไดรับยกเวนความรับผิดหากใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอม แตพระราช-
บัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 ไมไดบัญญัติถึงกรณีดังกลาวเอาไวโดยเฉพาะ และไมมี
บทบัญญัติใดจะมาปรับใชกับกรณีนี้ได ประกอบกับการยกเวนความรับผิดตามหลักกฎหมายละเมิด
เรื่องนิรโทษกรรม ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยอาจไมสามารถนํามาใชได เพ่ือแกไขปญหา
ดังกลาวและเพ่ือใหกฎหมายภายในประเทศของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการพัฒนา
กฎหมายเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงสมควรท่ีจะแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 
โดยนําเอาหลักกฎหมายตาม Rotterdam Rules มาเทียบเคียง  

โดย Rotterdam Rules มีขอกําหนดใหผูขนสงไดรับยกเวนความรับผิดในความสูญหาย 
เสียหาย สงมอบชักชาหากพิสูจนไดวาการสูญหาย เสียหาย สงมอบชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจาก
มาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และ    
ยังกําหนดใหผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมดหรือแตบางสวน แมวาความสูญหาย เสียหาย สงมอบ
ชักชาเกิดข้ึนหรือเปนผลจากมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความ
เสียหายตอสิ่งแวดลอม หากอีกฝายหนึ่งสามารถพิสูจนไดวาผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิด
เหตุการณดังกลาวข้ึน ดังนั้นเพ่ือใหเกิดความเปนธรรมจึงสมควรวางเง่ือนไขการยกเวนความรับผิด
ของผูขนสงจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมไวเฉพาะในกรณีท่ีความเสียหายดังกลาวไมได
เกิดจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอหรืออยูในความรูเห็นของผูขนสงรวมไปถึงตัวแทนและ
ลูกจางของผูขนสงเทานั้น เพราะมิฉะนั้นจะกลายเปนวาผูขนสงสามารถอางเรื่องการปกปอง
สิ่งแวดลอมมายกเวนความรับผิดของตนท้ังท่ีผูขนสงเปนสาเหตุหรือมีสวนท่ีทําใหเกิดเหตุการณท่ี    
ทําใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมเอง 

 สวนในกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดข้ึนกับสิ่งแวดลอมนั้นเปนผลจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของผูขนสงหรือตัวแทนและลูกจางของผูขนสงรวมอยูดวย สมควรท่ีจะยกเวนความ
รับผิดใหกับผูขนสงในการใชมาตรการใดเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมเฉพาะในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิด
ของตนเทานั้น ดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ีสมควรตองรับผิด  

ท้ังนี้ มีขอสังเกตท่ีสําคัญวาขอกําหนดของ Rotterdam Rules ใชคําวา มาตรการท่ีสมเหตุผล
เพ่ือหลีกเลี่ยงหรือพยายามท่ีจะหลีกเลี่ยงความเสียหายตอสิ่งแวดลอม (reasonable measures to 
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avoid or attempt to avoid damage to the environment) ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาวา มาตรการท่ี 
ผูขนสงใชเปนมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือดูแลรักษาสิ่งแวดลอมหรือไม เนื่องจากอาจยังไมมีความ
ชัดเจนทางวิทยาศาสตรในเรื่องนั้นๆ ในขณะท่ีการตัดสินใจของผูขนสงจําตองกระทําดวยความ
รวดเร็ว ซ่ึงหากพิจารณาถึงแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมเรื่องหลักมาตรการปกปองและการ
ปองกัน (Preventive Action and Precaution) ท่ีกําหนดใหประเทศตางๆ ควรดําเนินการดาน
สิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปน
เหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม ดังนั้น ระดับของภาระการพิสูจนของผูขนสง
วาการกระทําดังกลาวเปนการสมเหตุผลเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงควรจะอยูในระดับท่ีตํ่ากวาระดับท่ี
สมเหตุผล (reasonable) เนื่องจากผูขนสงอาจไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนสิ่งท่ี
สมเหตุผลแลวจากปญหาความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตรซ่ึงขณะเกิดเหตุการณท่ีผูขนสงตัดสินใจใช
มาตรการนั้นอาจยังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดวาเหตุการณดังกลาวจะกอใหเกิดผลเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมหรือไม เพียงใด ภายหลังจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลว แลวจะเปน
การปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงรวมไปถึงการท่ีผูขนสงอาจถูกโตแยงวาเม่ือ
พิจารณามูลคาในเชิงเศรษฐศาสตรแลว ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจมากกวาผลดีท่ีไดจากการรักษา
สิ่งแวดลอม หรืออาจมีวิธีทางอ่ืนซ่ึงคิดคนไดในภายหลังท่ีจะดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพกวา หรือ
ประหยัดกวา เปนตน และอาจสงผลใหผูขนสงตัดสินใจไมดําเนินการใดๆ เพ่ือปองกันสิ่งแวดลอม
เพราะเกรงวาตนอาจตองรับผิดในภายหลังหากไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนสมเหตุผล
แลว แตหากปรากฏในภายหลังวา เหตุดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และการ
กระทําของผูขนสงจะสามารถลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมได ก็จะเปนเรื่องท่ีนาเสียดายและสงผล
เสียหายตอสิ่งแวดลอมของนานาประเทศ เพ่ือใหขอยกเวนความรับผิดนี้สอดคลองกับแนวคิดเรื่อง
หลักมาตรการปกปองและการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอม จึงสมควรกําหนดใหผูขนสงไดรับ
การยกเวนความรับผิดหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นพอสมควรแกวิสัยและพฤติการณใน
ภาวะเชนนั้นนาจะเหมาะสมกวา 
 
7. ขอเสนอแนะ 
 
 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนของกฎหมาย กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคม และทําใหกฎหมาย
ของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการปกปองสิ่งแวดลอม จึงเห็นสมควรใหเพ่ิมเติมมาตรา
เพ่ือยกเวนความรับผิดของผูขนสงในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 โดยใหมี
ขอความวา 
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 “ผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจากการใชมาตรการใดๆ เพ่ือปกปอง หรือพยายาม
ปกปองสิ่งแวดลอม 
 ผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด หรือแตบางสวน หากอีกฝายหนึ่งพิสูจนไดวา ความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมตามวรรคหนึ่ง เปนผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสง หรือ เปน
ผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสงรวมอยูดวย กรณีนี้ใหผูขนสงยกเวนความรับ
ผิดไดเฉพาะการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของตนเทานั้นดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ี
สมควรตองรับผิด 
 ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนในการสงเสริมการรักษาสิ่งแวดลอม ใหผูขนสงไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง เม่ือผูขนสงพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนการพอสมควร
แกวิสัยและพฤติการณในภาวะเชนนั้นแลว” 
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avoid or attempt to avoid damage to the environment) ซ่ึงอาจทําใหเกิดปญหาวา มาตรการท่ี 
ผูขนสงใชเปนมาตรการท่ีสมเหตุผลเพ่ือดูแลรักษาสิ่งแวดลอมหรือไม เนื่องจากอาจยังไมมีความ
ชัดเจนทางวิทยาศาสตรในเรื่องนั้นๆ ในขณะท่ีการตัดสินใจของผูขนสงจําตองกระทําดวยความ
รวดเร็ว ซ่ึงหากพิจารณาถึงแนวคิดของกฎหมายสิ่งแวดลอมเรื่องหลักมาตรการปกปองและการ
ปองกัน (Preventive Action and Precaution) ท่ีกําหนดใหประเทศตางๆ ควรดําเนินการดาน
สิ่งแวดลอมแบบปองกัน ขออางท่ีวายังไมมีความแนนอนทางวิทยาศาสตร จะไมถูกนํามาใชเปน
เหตุผลในการไมบังคับใชมาตรการเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม ดังนั้น ระดับของภาระการพิสูจนของผูขนสง
วาการกระทําดังกลาวเปนการสมเหตุผลเพ่ือรักษาสิ่งแวดลอม จึงควรจะอยูในระดับท่ีตํ่ากวาระดับท่ี
สมเหตุผล (reasonable) เนื่องจากผูขนสงอาจไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนสิ่งท่ี
สมเหตุผลแลวจากปญหาความไมชัดเจนทางวิทยาศาสตรซ่ึงขณะเกิดเหตุการณท่ีผูขนสงตัดสินใจใช
มาตรการนั้นอาจยังไมมีผลพิสูจนทางวิทยาศาสตรท่ีชี้ชัดวาเหตุการณดังกลาวจะกอใหเกิดผลเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมหรือไม เพียงใด ภายหลังจากการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมแลว แลวจะเปน
การปกปองรักษาสิ่งแวดลอมไดมากนอยเพียงใด ซ่ึงรวมไปถึงการท่ีผูขนสงอาจถูกโตแยงวาเม่ือ
พิจารณามูลคาในเชิงเศรษฐศาสตรแลว ความเสียหายท่ีเกิดข้ึนอาจมากกวาผลดีท่ีไดจากการรักษา
สิ่งแวดลอม หรืออาจมีวิธีทางอ่ืนซ่ึงคิดคนไดในภายหลังท่ีจะดําเนินการอยางมีประสิทธิภาพกวา หรือ
ประหยัดกวา เปนตน และอาจสงผลใหผูขนสงตัดสินใจไมดําเนินการใดๆ เพ่ือปองกันสิ่งแวดลอม
เพราะเกรงวาตนอาจตองรับผิดในภายหลังหากไมสามารถพิสูจนไดวาการกระทําของตนสมเหตุผล
แลว แตหากปรากฏในภายหลังวา เหตุดังกลาวจะกอใหเกิดความเสียหายตอสิ่งแวดลอม และการ
กระทําของผูขนสงจะสามารถลดความเสียหายตอสิ่งแวดลอมได ก็จะเปนเรื่องท่ีนาเสียดายและสงผล
เสียหายตอสิ่งแวดลอมของนานาประเทศ เพ่ือใหขอยกเวนความรับผิดนี้สอดคลองกับแนวคิดเรื่อง
หลักมาตรการปกปองและการปองกันความเสียหายตอสิ่งแวดลอม จึงสมควรกําหนดใหผูขนสงไดรับ
การยกเวนความรับผิดหากพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นพอสมควรแกวิสัยและพฤติการณใน
ภาวะเชนนั้นนาจะเหมาะสมกวา 
 
7. ขอเสนอแนะ 
 
 เพ่ือใหเกิดความชัดเจนของกฎหมาย กอใหเกิดความเปนธรรมในสังคม และทําใหกฎหมาย
ของประเทศไทยมีความสอดคลองกับหลักการปกปองสิ่งแวดลอม จึงเห็นสมควรใหเพ่ิมเติมมาตรา
เพ่ือยกเวนความรับผิดของผูขนสงในพระราชบัญญัติการรับขนของทางทะเล พ.ศ.2534 โดยใหมี
ขอความวา 
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 “ผูขนสงไมตองรับผิดเพ่ือการสูญหาย เสียหาย หรือสงมอบชักชา ถาพิสูจนไดวาการสูญหาย 
เสียหาย หรือสงมอบชักชานั้นเกิดข้ึนหรือเปนผลจากการใชมาตรการใดๆ เพ่ือปกปอง หรือพยายาม
ปกปองสิ่งแวดลอม 
 ผูขนสงอาจตองรับผิดท้ังหมด หรือแตบางสวน หากอีกฝายหนึ่งพิสูจนไดวา ความเสียหาย
ตอสิ่งแวดลอมตามวรรคหนึ่ง เปนผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสง หรือ เปน
ผลจากความผิดหรือความประมาทเลินเลอของผูขนสงรวมอยูดวย กรณีนี้ใหผูขนสงยกเวนความรับ
ผิดไดเฉพาะการใชมาตรการเพ่ือปกปองสิ่งแวดลอมในสวนท่ีไมไดเกิดจากความผิดหรือความ
ประมาทเลินเลอของตนเทานั้นดวยการเฉลี่ยความรับผิดตามความเสียหายท่ีเกิดข้ึนตามสัดสวนท่ี
สมควรตองรับผิด 
 ท้ังนี้ เพ่ือประโยชนในการสงเสริมการรักษาสิ่งแวดลอม ใหผูขนสงไดรับประโยชนจาก
บทบัญญัติในวรรคหนึ่งและวรรคสอง เม่ือผูขนสงพิสูจนไดวาการกระทําของตนนั้นเปนการพอสมควร
แกวิสัยและพฤติการณในภาวะเชนนั้นแลว” 
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ครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เพ่ือใหเกิด        
องคความรูในการเสนอแนวทางท่ีเหมาะสม การศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก 
ตลอดจนการศึกษาเชิงเปรียบเทียบสามารถสรางขอเสนอแนะในการตรากฎหมาย 
 ท้ังนี้ จากกระบวนการศึกษาเปรียบเทียบตามรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุด
บกพรอง พ.ศ. .... และกฎหมายของตางประเทศนําไปสูการพัฒนากฎหมายท่ีจําเปนอยางยิ่งตอการ
คุมครองผูบริโภคของประเทศไทย และนํามาสูขอเสนอแนะในการกําหนดมาตรการทางกฎหมายโดย
สามารถกําหนดใหเกิดความชัดเจนในเรื่อง 1) การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน 
บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง และผูประกอบธุรกิจ 2) การกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 3) การกําหนด
ขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 4) การกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการ
ขายสินคาตามสภาพ และ 5) การกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
เพ่ือใหเกิดความเหมาะสมและสมดุลระหวางสิทธิของผูบริโภคและสิทธิของผูประกอบธุรกิจอยางเปน
ธรรม ท้ังยังสามารถยกระดับมาตรฐานสินคาของประเทศไทยใหมีการพัฒนาข้ึนในอีกระดับหนึ่ง 
 
คําสําคัญ:   สินคาไมไดมาตรฐาน, สินคาชํารุดบกพรอง, 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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องคความรูในการเสนอแนวทางท่ีเหมาะสม การศึกษาโดยการวิจัยเอกสาร การสัมภาษณเชิงลึก 
ตลอดจนการศึกษาเชิงเปรียบเทียบสามารถสรางขอเสนอแนะในการตรากฎหมาย 
 ท้ังนี้ จากกระบวนการศึกษาเปรียบเทียบตามรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุด
บกพรอง พ.ศ. .... และกฎหมายของตางประเทศนําไปสูการพัฒนากฎหมายท่ีจําเปนอยางยิ่งตอการ
คุมครองผูบริโภคของประเทศไทย และนํามาสูขอเสนอแนะในการกําหนดมาตรการทางกฎหมายโดย
สามารถกําหนดใหเกิดความชัดเจนในเรื่อง 1) การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน 
บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง และผูประกอบธุรกิจ 2) การกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 3) การกําหนด
ขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 4) การกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการ
ขายสินคาตามสภาพ และ 5) การกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
เพ่ือใหเกิดความเหมาะสมและสมดุลระหวางสิทธิของผูบริโภคและสิทธิของผูประกอบธุรกิจอยางเปน
ธรรม ท้ังยังสามารถยกระดับมาตรฐานสินคาของประเทศไทยใหมีการพัฒนาข้ึนในอีกระดับหนึ่ง 
 
คําสําคัญ:   สินคาไมไดมาตรฐาน, สินคาชํารุดบกพรอง, 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 
 
 จากการศึกษามาตรการคุมครองผูบริโภคในการซ้ือขายสินคาระหวางผูบริโภคกับผูขาย ผูนําเขา 
หรือผูผลิต ตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน หรือสินคาอันมีความชํารุดบกพรอง อันเปนเหตุให
ผูบริโภคไมสามารถใชสินคาดังกลาวไดอยางเต็มประสิทธิภาพอยางพึงพอใจตอการงานของสินคา
ประเภทนั้นๆ ซ่ึงการอาศัยหลักการคุมครองทางกฎหมายในลักษณะผูซ้ือตองระวัง1 (Caveat Emptor 
หรือ Let the buyer beware)2 ไมอาจบังคับใชไดตอกรณีสินคาท่ีมีการผลิตและนํามาจําหนาย
ใหแกผูบริโภคในปจจุบัน ดวยเหตุจากวิวัฒนาการของการผลิตท่ีมีความสลับซับซอนเกินกวาผูบริโภค
จะพึงใชความระมัดระวังท่ัวไปในการตรวจสอบสินคาดังกลาวได 3 ฉะนั้น กลไกสําคัญในการ
ชวยเหลือผูบริโภคเพ่ือใหไดรับความคุมครองจากการซ้ือสินคาจึงเปนเรื่องท่ีภาครัฐตองดําเนินการ ใน
การสรางมาตรการทางนโยบาย ตลอดจนกลไกทางกฎหมาย เพ่ือกําหนดแนวทางและควบคุมให
ผูบริโภคไดรับความคุมครองท่ีอาจเกิดจากการซ้ือสินคาท่ีไมอาจทราบถึงความบกพรองจากสินคาท่ี
ไมไดมาตรฐานท้ังจากตัวผูขาย ผูนําเขา หรือตลอดจนผูผลิตสินคาดังกลาว 
 มาตรการคุมครองผูบริโภคสําหรับประเทศไทยในปจจุบัน มุงเนนในการบังคับใชกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคในลักษณะท่ัวไป รวมถึงมาตรการคุมครองผูบริโภคเม่ือไดรับอันตรายจากการใช
สินคาท่ีไมปลอดภัย ด่ังปรากฏใน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซ่ึงไดมีการแกไข
เพ่ิมเติม ฉบับท่ี 2 ในป พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 เปนตน จะเห็นไดวาประเทศไทยยังไมปรากฏกฎหมายอันมีลักษณะเปนการ
เฉพาะเจาะจงท่ีมุงคุมครองผูบริโภคตอการใชสินคาท่ีไมไดมาตรฐานหรือมีความชํารุดบกพรองอัน
สงผลตอความพึงพอใจของผูบริโภค ซ่ึงจากการศึกษามาตรการดังกลาวพบวา มีเพียงมาตรการของ
กระทรวงอุตสาหกรรมท่ีวา มาตรการสินคาท่ีตองไดรับรองคุณภาพมาตรฐานอุตสาหกรรม (มอก.) 
เทานั้น ยังไมครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เชน 

                                                 
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, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 

3ปกรณ นิลประพันธ, การพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภค [Onl ine] ,  avai lable URL: http:// 
www.lawreform.go.th, 2548 (กุมภาพันธ, 27). 
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อุปกรณทําความสะอาด เฟอรนิเจอร เครื่องฟอกอากาศบางประเภท โทรศัพทเครื่องท่ี เปนตน      
ท้ังเปนมาตรการท่ีไมกําหนดแนวทางการเยียวยาใหแกผูบริโภค 
 การพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูบริโภคตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน
หรือมีความชํารุดบกพรองนั้น ไมใชเปนมาตรการท่ีเพ่ิงมีข้ึนและผูเขียนนํามาเสนอเพ่ือใหมีการ
เปลี่ยนแปลงในประเทศไทย แตมาตรการและแนวทางการพัฒนาในประเด็นดังกลาวจากการศึกษา
พบวา หลายประเทศมีการพัฒนากลไกในการใหความคุมครองในประเด็นนี้มาเปนเวลานานแลว 
อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญ่ีปุน หรือประเทศในอาเซียนท่ีเพ่ิงมีการพัฒนา
กฎหมายลักษณะนี้ ดังเชน ประเทศสิงคโปร เปนตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวากลไกในประเด็นนี้มิใชเปนแต
หนทางในการคุมครองผูบริโภคตอการซ้ือสินคาจากผูผลิตหรือผูจําหนายเทานั้น แตยังเปนมาตรการ
ทางเศรษฐกิจซ่ึงเปนกลไกท่ีสรางใหผูผลิตสินคาตระหนักถึงความสําคัญในการผลิตสินคาท่ีมีคุณภาพ
เพ่ือใหถึงมือผูบริโภคอยางเหมาะสม 
 
2. แนวคิดพ้ืนฐานในการคุมครองผูบริโภค 
 
 เม่ือการบริโภคเปนปจจัยสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย เพ่ือสนองตอความตองการข้ัน
พ้ืนฐาน ภายใตทฤษฎีความตองการของมาสโลว (Maslow a Theory of Need Gratification)4 
โดยนักจิตวิทยา อับราฮัม มาสโลว (Abraham Maslow) ท่ีกลาวถึงดานความตองการข้ันพ้ืนฐาน 
(physiological needs) ของมนุษย หรือท่ีเขาใจอยางงายวา “ความตองการปจจัย 4 หรือปจจัยเพ่ือ
การดํารงชีวิต”5 ท้ังในการบริโภคสินคาและบริการตางๆ ฉะนั้นจึงปฏิเสธไมไดวาการบริโภคเปนสิ่ง
สําคัญท่ีมนุษยทุกคนปฏิบัติเพ่ือการดํารงชีวิตของตน 
 ภายใตสังคมท่ีวิวัฒนาการเรื่อยมา สินคาและบริการตางถูกผลิตข้ึนท้ังเพ่ือสนองความ
ตองการของมนุษยและสวนหนึ่งเพ่ือแสวงหากําไรตามความตองการของผูผลิตหรือผูประกอบธุรกิจ
มากยิ่งข้ึน เม่ือสินคาเริ่มเขาสูตลาดตามความตองการของกลไกตลาดกระบวนการผลิตสินคายอมมี
วิวัฒนาการตามไปดวย เพ่ือเรงกระบวนการผลิตใหทันตอความตองการของผูบริโภคนํามาสูการ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาท่ีลดลงสงผลใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภคจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคา (Defective Product) รัฐจึงจําเปนตองมีบทบาทสรางแนวทางหรือมาตรการในการ

                                                 
 4Abraham H. Maslow, “A Theory of Human Motivation,” Psychological Review 50 
(1943): 340-396. 
 

5กนกพร สุโพภาค, “การธํารงรักษาพนักงาน (Employee retent ion),” (วิทยานิพนธบริหารธุรกิจ
บัณฑิต วิทยาลัยพาณิชยศาสตร, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2553), หนา 9. 
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1. บทนํา 
 
 จากการศึกษามาตรการคุมครองผูบริโภคในการซ้ือขายสินคาระหวางผูบริโภคกับผูขาย ผูนําเขา 
หรือผูผลิต ตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน หรือสินคาอันมีความชํารุดบกพรอง อันเปนเหตุให
ผูบริโภคไมสามารถใชสินคาดังกลาวไดอยางเต็มประสิทธิภาพอยางพึงพอใจตอการงานของสินคา
ประเภทนั้นๆ ซ่ึงการอาศัยหลักการคุมครองทางกฎหมายในลักษณะผูซ้ือตองระวัง1 (Caveat Emptor 
หรือ Let the buyer beware)2 ไมอาจบังคับใชไดตอกรณีสินคาท่ีมีการผลิตและนํามาจําหนาย
ใหแกผูบริโภคในปจจุบัน ดวยเหตุจากวิวัฒนาการของการผลิตท่ีมีความสลับซับซอนเกินกวาผูบริโภค
จะพึงใชความระมัดระวังท่ัวไปในการตรวจสอบสินคาดังกลาวได 3 ฉะนั้น กลไกสําคัญในการ
ชวยเหลือผูบริโภคเพ่ือใหไดรับความคุมครองจากการซ้ือสินคาจึงเปนเรื่องท่ีภาครัฐตองดําเนินการ ใน
การสรางมาตรการทางนโยบาย ตลอดจนกลไกทางกฎหมาย เพ่ือกําหนดแนวทางและควบคุมให
ผูบริโภคไดรับความคุมครองท่ีอาจเกิดจากการซ้ือสินคาท่ีไมอาจทราบถึงความบกพรองจากสินคาท่ี
ไมไดมาตรฐานท้ังจากตัวผูขาย ผูนําเขา หรือตลอดจนผูผลิตสินคาดังกลาว 
 มาตรการคุมครองผูบริโภคสําหรับประเทศไทยในปจจุบัน มุงเนนในการบังคับใชกฎหมาย
คุมครองผูบริโภคในลักษณะท่ัวไป รวมถึงมาตรการคุมครองผูบริโภคเม่ือไดรับอันตรายจากการใช
สินคาท่ีไมปลอดภัย ด่ังปรากฏใน พระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 ซ่ึงไดมีการแกไข
เพ่ิมเติม ฉบับท่ี 2 ในป พ.ศ.2541 และพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 เปนตน จะเห็นไดวาประเทศไทยยังไมปรากฏกฎหมายอันมีลักษณะเปนการ
เฉพาะเจาะจงท่ีมุงคุมครองผูบริโภคตอการใชสินคาท่ีไมไดมาตรฐานหรือมีความชํารุดบกพรองอัน
สงผลตอความพึงพอใจของผูบริโภค ซ่ึงจากการศึกษามาตรการดังกลาวพบวา มีเพียงมาตรการของ
กระทรวงอุตสาหกรรมท่ีวา มาตรการสินคาท่ีตองไดรับรองคุณภาพมาตรฐานอุตสาหกรรม (มอก.) 
เทานั้น ยังไมครอบคลุมถึงสินคาในลักษณะอ่ืนท่ีอาจไมอยูในขายการผลิตในเชิงอุตสาหกรรม เชน 

                                                 
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, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค, พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 

3ปกรณ นิลประพันธ, การพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภค [Onl ine] ,  avai lable URL: http:// 
www.lawreform.go.th, 2548 (กุมภาพันธ, 27). 
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อุปกรณทําความสะอาด เฟอรนิเจอร เครื่องฟอกอากาศบางประเภท โทรศัพทเครื่องท่ี เปนตน      
ท้ังเปนมาตรการท่ีไมกําหนดแนวทางการเยียวยาใหแกผูบริโภค 
 การพัฒนามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองผูบริโภคตอประเด็นสินคาท่ีไมไดมาตรฐาน
หรือมีความชํารุดบกพรองนั้น ไมใชเปนมาตรการท่ีเพ่ิงมีข้ึนและผูเขียนนํามาเสนอเพ่ือใหมีการ
เปลี่ยนแปลงในประเทศไทย แตมาตรการและแนวทางการพัฒนาในประเด็นดังกลาวจากการศึกษา
พบวา หลายประเทศมีการพัฒนากลไกในการใหความคุมครองในประเด็นนี้มาเปนเวลานานแลว 
อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป ประเทศญ่ีปุน หรือประเทศในอาเซียนท่ีเพ่ิงมีการพัฒนา
กฎหมายลักษณะนี้ ดังเชน ประเทศสิงคโปร เปนตน ซ่ึงผูเขียนเห็นวากลไกในประเด็นนี้มิใชเปนแต
หนทางในการคุมครองผูบริโภคตอการซ้ือสินคาจากผูผลิตหรือผูจําหนายเทานั้น แตยังเปนมาตรการ
ทางเศรษฐกิจซ่ึงเปนกลไกท่ีสรางใหผูผลิตสินคาตระหนักถึงความสําคัญในการผลิตสินคาท่ีมีคุณภาพ
เพ่ือใหถึงมือผูบริโภคอยางเหมาะสม 
 
2. แนวคิดพ้ืนฐานในการคุมครองผูบริโภค 
 
 เม่ือการบริโภคเปนปจจัยสําคัญในการดํารงชีวิตของมนุษย เพ่ือสนองตอความตองการข้ัน
พ้ืนฐาน ภายใตทฤษฎีความตองการของมาสโลว (Maslow a Theory of Need Gratification)4 
โดยนักจิตวิทยา อับราฮัม มาสโลว (Abraham Maslow) ท่ีกลาวถึงดานความตองการข้ันพ้ืนฐาน 
(physiological needs) ของมนุษย หรือท่ีเขาใจอยางงายวา “ความตองการปจจัย 4 หรือปจจัยเพ่ือ
การดํารงชีวิต”5 ท้ังในการบริโภคสินคาและบริการตางๆ ฉะนั้นจึงปฏิเสธไมไดวาการบริโภคเปนสิ่ง
สําคัญท่ีมนุษยทุกคนปฏิบัติเพ่ือการดํารงชีวิตของตน 
 ภายใตสังคมท่ีวิวัฒนาการเรื่อยมา สินคาและบริการตางถูกผลิตข้ึนท้ังเพ่ือสนองความ
ตองการของมนุษยและสวนหนึ่งเพ่ือแสวงหากําไรตามความตองการของผูผลิตหรือผูประกอบธุรกิจ
มากยิ่งข้ึน เม่ือสินคาเริ่มเขาสูตลาดตามความตองการของกลไกตลาดกระบวนการผลิตสินคายอมมี
วิวัฒนาการตามไปดวย เพ่ือเรงกระบวนการผลิตใหทันตอความตองการของผูบริโภคนํามาสูการ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาท่ีลดลงสงผลใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภคจากความชํารุดบกพรอง
ของสินคา (Defective Product) รัฐจึงจําเปนตองมีบทบาทสรางแนวทางหรือมาตรการในการ

                                                 
 4Abraham H. Maslow, “A Theory of Human Motivation,” Psychological Review 50 
(1943): 340-396. 
 

5กนกพร สุโพภาค, “การธํารงรักษาพนักงาน (Employee retent ion),” (วิทยานิพนธบริหารธุรกิจ
บัณฑิต วิทยาลัยพาณิชยศาสตร, มหาวิทยาลัยบูรพา, 2553), หนา 9. 
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เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค ตลอดจนวางมาตรการปองปรามมิใหเกิดการผลิตสินคาดอย
คุณภาพออกสูทองตลาดได 
 

2.1 หลักเสรีภาพในการคาและการประกอบธุรกิจ (Freedom of Enterprise) 
 เม่ือการคาแบบเสรี เปนที่แพรหลาย เกิดการแขงขันในทางการคา การแสวงหา

ประโยชนเพ่ือใหตนเองเกิดความม่ันคงมากท่ีสุดจึงเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนในโลกเศรษฐกิจยุคใหม (Model 
Economics) ทฤษฎีการคาเสรี ท่ีเนนการยกเลิกอุปสรรคของการคา การลงทุน และ การเคลื่อนยาย
ของเงินทุน จะมีผลสัมฤทธิ์สูงในภาวะท่ีผูแขงขันสามารถท่ีจะแขงขันบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน แตมี
ศักยภาพในแตละธุรกิจท่ีแตกตางกัน เม่ือผูไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบในธุรกิจหนึ่งสามารถชนะการ
แขงขัน ผูท่ีเสียเปรียบกวาก็ออกจากตลาดการแขงขันไป และยอมสามารถท่ีจะแสวงหาโอกาสในการ
เขาสูตลาดท่ีตนมีความสามารถอ่ืนๆ ท่ีดีกวาได6 เนื่องจากมีศักยภาพท่ีไมแตกตางกัน แตจะแตกตาง
กันในความชํานาญการ ดานใดดานหนึ่งท่ีดีกวาคูแขง การแขงขันยอมนํามาสูการเปนเลิศในทุกทาง
ของแตละสาขาวิชาชีพ หรือ อาชีพ หากการแขงขันในตลาดนั้น ผูแขงขันไมสามารถท่ีจะแขงขันกัน
ไดในทุกลักษณะ ผูออนดอยกวายอมสูญเสีย และ พายแพในการแขงขัน ประโยชนทางเศรษฐกิจท่ี
ควรจะตกอยูกับผูบริโภคยอมจะถูกโอนไปยังประเทศท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา7 และเม่ือโลก
ปจจุบันมีการคาอยางเสรีการผลิตสินคายอมเปนการใชทรัพยากรไดอยางคุมคาเพราะผูผลิตสินคา
สามารถผลิตสินคาไดในจํานวนท่ีมากภายใตราคาตนทุนท่ีต่ํา 

ฉะนั้นสอดคลองกับระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire, Economic Free)8 ท่ีประชาชน   
ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพความเทาเทียมกันแหงสิทธิของประชาชนทุกคนในการประกอบการคาตางๆ 
เปนระบบเศรษฐกิจท่ีเอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีเสรีภาพในการดําเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจอยางเต็มท่ี โดยท่ีรัฐจะไมเขาไปเก่ียวของหรือแทรกแซงในการดําเนินกิจกรรมทาง

                                                 
 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, การคุมครองสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจของประชาชน [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 รัฐทําหนาท่ีในการอํานวยความสะดวกและการจัดสรางสาธารณูปโภคตางๆ ดังนั้นเอกชน
จึงเปนผูตัดสินแกปญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจตางๆ โดยใชระบบราคาหรือระบบตลาดชวยในการ
ตัดสินใจวาจะผลิตอะไร ผลิตอยางไร ท้ังนี้ราคาเปนตัวกําหนดวามีผูบริโภคมากนอยเพียงใดหรือมี
ผูผลิตจํานวนเทาใด ณ ราคานั้นๆ กําไรคือแรงจูงใจของการผลิต จึงทําใหระบบเศรษฐกิจนี้มีการ
แขงขันทางราคาสูงมากและเปนไปอยางเสรี ท้ังนี้เพราะราคาถูกกําหนดข้ึนมาจากอุปสงคและ
อุปทานของตลาด10 

ภายใตระบบการคาแบบเศรษฐกิจเสรีดังกลาว กอใหเกิดทฤษฎีสําคัญตอการประกอบธุรกิจ
คือ ทฤษฎีเสรีภาพในการเขาทําสัญญา กลาวคือ เสรีภาพของเอกชนเปนสิ่งท่ีมีความสําคัญยิ่ง ความ
เปนอิสระของเอกชนจะถูกจํากัดไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเองเทานั้น เสรีภาพของเอกชนใน
การทําสัญญาจึงเปนบอเกิดแหงความยุติธรรม แนวความคิดของทฤษฎีนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1134 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั ่ ง เ ศสหรือ ที่นิย ม เ รีย กกันวาประมวลกฎหมายนโปเลียนของ  
ฝรั่งเศส (Code Napoleon) ท่ีวา “ความตกลงท่ีทําข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายยอมมีผลใชบังคับแกผู
ท่ีทําความตกลงนั้น”11 ตามทฤษฎีเสรีภาพของการเขาทําสัญญานั้น มีความหมายตีกรอบท่ีการยึดถือ
ความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) 

 
2.2 บทบาทของรัฐในการควบคุมการทําธุรกิจ 
 เสรีทางการประกอบธุรกิจหรือเสรีการคา เปนกลสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของ

ประเทศ โดยการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน ถือเปนการสรางความเขมแข็งทางการคาโดยท่ีภาครัฐ
ไมตองดําเนินการจัดการหรือเขาแทรกแซง สงผลใหเศรษฐกิจสามารถเติมโตไดอยางเปนวงกวางและ
ตรงความตองการของผูบริโภค อยางไรก็ตามปญหาของการคาเสรีหากพิจารณาในแงมุมหนึ่งจะเห็นวา
สงผลดีตอระบบเศรษฐกิจ แตเม่ือพิจารณาในอีกแงมุมหนึ่งแลวการคาเสรีจะเห็นวา หากการคาเสรี 

                                                 
 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 คําหลา, 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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เยียวยาความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค ตลอดจนวางมาตรการปองปรามมิใหเกิดการผลิตสินคาดอย
คุณภาพออกสูทองตลาดได 
 

2.1 หลักเสรีภาพในการคาและการประกอบธุรกิจ (Freedom of Enterprise) 
 เม่ือการคาแบบเสรี เปนที่แพรหลาย เกิดการแขงขันในทางการคา การแสวงหา

ประโยชนเพ่ือใหตนเองเกิดความม่ันคงมากท่ีสุดจึงเปนสิ่งท่ีเกิดข้ึนในโลกเศรษฐกิจยุคใหม (Model 
Economics) ทฤษฎีการคาเสรี ท่ีเนนการยกเลิกอุปสรรคของการคา การลงทุน และ การเคลื่อนยาย
ของเงินทุน จะมีผลสัมฤทธิ์สูงในภาวะท่ีผูแขงขันสามารถท่ีจะแขงขันบนพ้ืนฐานท่ีเทาเทียมกัน แตมี
ศักยภาพในแตละธุรกิจท่ีแตกตางกัน เม่ือผูไดเปรียบเชิงเปรียบเทียบในธุรกิจหนึ่งสามารถชนะการ
แขงขัน ผูท่ีเสียเปรียบกวาก็ออกจากตลาดการแขงขันไป และยอมสามารถท่ีจะแสวงหาโอกาสในการ
เขาสูตลาดท่ีตนมีความสามารถอ่ืนๆ ท่ีดีกวาได6 เนื่องจากมีศักยภาพท่ีไมแตกตางกัน แตจะแตกตาง
กันในความชํานาญการ ดานใดดานหนึ่งท่ีดีกวาคูแขง การแขงขันยอมนํามาสูการเปนเลิศในทุกทาง
ของแตละสาขาวิชาชีพ หรือ อาชีพ หากการแขงขันในตลาดนั้น ผูแขงขันไมสามารถท่ีจะแขงขันกัน
ไดในทุกลักษณะ ผูออนดอยกวายอมสูญเสีย และ พายแพในการแขงขัน ประโยชนทางเศรษฐกิจท่ี
ควรจะตกอยูกับผูบริโภคยอมจะถูกโอนไปยังประเทศท่ีมีฐานะทางเศรษฐกิจท่ีดีกวา7 และเม่ือโลก
ปจจุบันมีการคาอยางเสรีการผลิตสินคายอมเปนการใชทรัพยากรไดอยางคุมคาเพราะผูผลิตสินคา
สามารถผลิตสินคาไดในจํานวนท่ีมากภายใตราคาตนทุนท่ีต่ํา 

ฉะนั้นสอดคลองกับระบบเศรษฐกิจแบบเสรี (Laissez Faire, Economic Free)8 ท่ีประชาชน   
ทุกคนมีสิทธิเสรีภาพความเทาเทียมกันแหงสิทธิของประชาชนทุกคนในการประกอบการคาตางๆ 
เปนระบบเศรษฐกิจท่ีเอกชนเปนเจาของปจจัยการผลิต มีเสรีภาพในการดําเนินกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจอยางเต็มท่ี โดยท่ีรัฐจะไมเขาไปเก่ียวของหรือแทรกแซงในการดําเนินกิจกรรมทาง

                                                 
 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, การคุมครองสิทธิเสรีภาพทางเศรษฐกิจของประชาชน [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 รัฐทําหนาท่ีในการอํานวยความสะดวกและการจัดสรางสาธารณูปโภคตางๆ ดังนั้นเอกชน
จึงเปนผูตัดสินแกปญหาพ้ืนฐานทางเศรษฐกิจตางๆ โดยใชระบบราคาหรือระบบตลาดชวยในการ
ตัดสินใจวาจะผลิตอะไร ผลิตอยางไร ท้ังนี้ราคาเปนตัวกําหนดวามีผูบริโภคมากนอยเพียงใดหรือมี
ผูผลิตจํานวนเทาใด ณ ราคานั้นๆ กําไรคือแรงจูงใจของการผลิต จึงทําใหระบบเศรษฐกิจนี้มีการ
แขงขันทางราคาสูงมากและเปนไปอยางเสรี ท้ังนี้เพราะราคาถูกกําหนดข้ึนมาจากอุปสงคและ
อุปทานของตลาด10 

ภายใตระบบการคาแบบเศรษฐกิจเสรีดังกลาว กอใหเกิดทฤษฎีสําคัญตอการประกอบธุรกิจ
คือ ทฤษฎีเสรีภาพในการเขาทําสัญญา กลาวคือ เสรีภาพของเอกชนเปนสิ่งท่ีมีความสําคัญยิ่ง ความ
เปนอิสระของเอกชนจะถูกจํากัดไดก็แตโดยความสมัครใจของตนเองเทานั้น เสรีภาพของเอกชนใน
การทําสัญญาจึงเปนบอเกิดแหงความยุติธรรม แนวความคิดของทฤษฎีนี้ปรากฏอยูในมาตรา 1134 
แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั ่ ง เ ศสหรือ ที่นิย ม เ รีย กกันวาประมวลกฎหมายนโปเลียนของ  
ฝรั่งเศส (Code Napoleon) ท่ีวา “ความตกลงท่ีทําข้ึนโดยชอบดวยกฎหมายยอมมีผลใชบังคับแกผู
ท่ีทําความตกลงนั้น”11 ตามทฤษฎีเสรีภาพของการเขาทําสัญญานั้น มีความหมายตีกรอบท่ีการยึดถือ
ความศักด์ิสิทธิ์ของการแสดงเจตนา (Sanctity of Will) 

 
2.2 บทบาทของรัฐในการควบคุมการทําธุรกิจ 
 เสรีทางการประกอบธุรกิจหรือเสรีการคา เปนกลสําคัญในการขับเคลื่อนเศรษฐกิจของ

ประเทศ โดยการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน ถือเปนการสรางความเขมแข็งทางการคาโดยท่ีภาครัฐ
ไมตองดําเนินการจัดการหรือเขาแทรกแซง สงผลใหเศรษฐกิจสามารถเติมโตไดอยางเปนวงกวางและ
ตรงความตองการของผูบริโภค อยางไรก็ตามปญหาของการคาเสรีหากพิจารณาในแงมุมหนึ่งจะเห็นวา
สงผลดีตอระบบเศรษฐกิจ แตเม่ือพิจารณาในอีกแงมุมหนึ่งแลวการคาเสรีจะเห็นวา หากการคาเสรี 

                                                 
 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 คําหลา, 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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ไมอยูภายใตกรอบการคาเสรีอยางเปนธรรม ยอมสงผลใหเกิดผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจไมมากก็
นอยและไมเปนผลดีตอการพัฒนาประเทศ12 

รัฐจึงตองเขามามีบทบาทสําคัญเพ่ือควบคุมการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน เพ่ือไมใหเกิด
ปญหาตางๆ จนอาจสงผลกระทบตอเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ และหมายความรวมถึง
สงผลในแงลบตอการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภค เนื่องจากเสรีการคาท่ีปราศจากการคาท่ี
เปนธรรม  

หลักการวาดวย “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ”13 จึงเกิดข้ึน เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
แทรกแซงการดําเนินงานของเอกชน ตลอดจนกําหนดระเบียบ ขอบังคับ หรือควบคุม เปนกลไก
รับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนและวางหลักเกณฑกฎหมายตางๆ หากปรากฏวาอาจมีความ
เสียหายเกิดข้ึนตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ภายใตการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน โดยมีขอกําหนดวา  

“มาตรา 46 สิทธิของผูบริโภคยอมไดรับความคุมครอง 
 บุคคลยอมมีสิทธิรวมกันจัดต้ังองคกรของผูบริโภคเพ่ือคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภค 
 องคกรของผูบริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกันจัดต้ังเปนองคกรท่ีมีความเปนอิสระเพ่ือให
เกิดพลังในการคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภคโดยไดรับการสนับสนุนจากรัฐ ท้ังนี้หลักเกณฑ
และวิธีการจัดต้ัง อํานาจในการเปนตัวแทนของผูบริโภค และการสนับสนุนดานการเงินจากรัฐ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การกําหนดในรัฐธรรมนูญดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการรับรองสิทธิ
ของผูบริโภคไวและเปนการกําหนดสิทธิของผูบริโภควายอมไดรับสิทธิประโยชนตามท่ีกฎหมาย
กําหนดและรัฐพึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามโดยเฉพาะอยางยิ่งหนาท่ีของรัฐตามดังปรากฏใน 
 “มาตรา 61 รัฐตองจัดใหมีมาตรการหรือกลไกท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองและพิทักษ
สิทธิของผูบริโภคดานตางๆ ไมวาจะเปนดานการรูขอมูลท่ีเปนจริง ดานความปลอดภัยดานความเปน
ธรรมในการทําสัญญา หรือดานอ่ืนใดอันเปนประโยชนตอผูบริโภค” 

เห็นไดวารัฐสามารถเขาแทรกแซงการดําเนินงานของเอกชนได ก็เพ่ือปองกันความเสียหายท่ี
อาจมีข้ึนตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศหรือผูบริโภคในประเทศนั้นเอง ฉะนั้น รัฐจึงจําเปนตอง  
รางกฎหมายเพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจตางๆ ของเอกชน บทบาทของรัฐในการตรากฎหมายเพ่ือ

                                                 
 

12ชวินทร ลีนะบรรจง, เศรษฐศาสตรติดดิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2554), หนา 118-121. 
 13สุรพล นิติไกรพจน, “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรหลัก      
นิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุนท่ี 1, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550. 
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คุมครองสิทธิของผูบริโภคตอการประกอบธุรกิจของผูผลิตหรือผูประกอบการ เชน พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดขายตรง พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ
ผูบริโภค พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 
พ.ศ.2551 เปนตน 
 นอกจากนี้ภายใตกรอบแนวคิดดานการบริโภคและการประกอบธุรกิจ โดยท่ัวไปผูประกอบ
ธุรกิจมองวาเปนสิ่งเดียวกัน และเปนลักษณะของการคาเสรีท่ีผูประกอบธุรกิจมีสิทธิท่ีจะขายและ
ผูบริโภคมีสิทธิท่ีจะซ้ือ แทจริงแลวการบริโภคและการประกอบธุรกิจเปนเรื่องท่ีแตกตางกันอยางมาก 
เพราะการบริโภคนั้นมีกรอบความหมายท่ีแคบเปนลักษณะการใชเพ่ือประโยชนสวนตัวหรือใน
ครอบครัว แตการประกอบธุรกิจนั้นเปนลักษณะกระทําไปเพ่ือการประกอบวิชาชีพของตนเพ่ือให
ไดผลกําไรตอบแทน14 ดวยความแตกตางท่ีกลาวมานี้ จึงเปนเหตุท่ีรัฐจําเปนตองเขาแทรกแซง
กระบวนการธุรกิจเพ่ือคุมครองผูบริโภค 
 
 2.3 แนวคิดการคุมครองผูบริโภค 
  แตเดิมการสรรสรางสิ่งของหรือวิวัฒนาการของการประดิษฐสิ่งของตางๆ ท่ีใชเพ่ือการ
ดํารงชีพของมนุษย เกิดจากการคิดคนในลักษณะอยางกลมกลืนกับธรรมชาติ เรียบงาย ไมมีความ
สลับซับซอน ในการคิดคนหรือประดิษฐสิ่งเหลานั้นข้ึนมา ประกอบกับมนุษยเม่ือเริ่มมีการต้ังรกราก
ในท่ีตางๆ เกิดการพัฒนาดานการสรางสรรคสิ่งของ เครื่องใช เพ่ือใชภายในชุมชน และเริ่มมีการซ้ือ
ขาย แลกเปลี่ยนสิ่งของ (Sale and Exchange) ระหวางกัน และเม่ือชุมชนเริ่มขยายตัวข้ึนการ
บริโภคสิ่งของหรือผลิตภัณฑนั้นๆ ขยายตัวจากภายในชุมชน เปนการแลกเปลี่ยนระหวางชุมชนกับ
ชุมชน อยางไรก็ตามภายใตการประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภค จนนําไปสูการบริโภคผลิตภัณฑ 
สินคา หรือสิ่งประดิษฐตางๆ ของผูบริโภคลวนเปนการบริโภคผลิตภัณฑท่ีมีลักษณะเปนธรรมดาไมมี
ความสลับซับซอน จึงเปนเรื่องท่ีผูบริโภคสามารถพิจารณาเลือกบริโภคไดอยางงาย ภายใตการ
คุมครองผูบริโภค15 ขณะนั้นไมไดมีการบังคับกฎหมายหรือหลักปฏิบัติเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ
บริโภคสินคาระหวางผูบริโภค (ผูซ้ือ) และผูประกอบธุรกิจ (ผูขาย) เพราะการซ้ือขายสินคาเปน

                                                 
 14ดาราพร ถิระวัฒน, สัญญาผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน            
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), หนา 30. 
 

15สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 
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ไมอยูภายใตกรอบการคาเสรีอยางเปนธรรม ยอมสงผลใหเกิดผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจไมมากก็
นอยและไมเปนผลดีตอการพัฒนาประเทศ12 

รัฐจึงตองเขามามีบทบาทสําคัญเพ่ือควบคุมการดําเนินธุรกิจของภาคเอกชน เพ่ือไมใหเกิด
ปญหาตางๆ จนอาจสงผลกระทบตอเสถียรภาพทางเศรษฐกิจของประเทศ และหมายความรวมถึง
สงผลในแงลบตอการบริโภคสินคาและบริการของผูบริโภค เนื่องจากเสรีการคาท่ีปราศจากการคาท่ี
เปนธรรม  

หลักการวาดวย “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ”13 จึงเกิดข้ึน เพ่ือใหรัฐสามารถเขา
แทรกแซงการดําเนินงานของเอกชน ตลอดจนกําหนดระเบียบ ขอบังคับ หรือควบคุม เปนกลไก
รับรองและคุมครองสิทธิของปจเจกชนและวางหลักเกณฑกฎหมายตางๆ หากปรากฏวาอาจมีความ
เสียหายเกิดข้ึนตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ ภายใตการรับรองสิทธิตามรัฐธรรมนูญแหง
ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ฉบับปจจุบัน โดยมีขอกําหนดวา  

“มาตรา 46 สิทธิของผูบริโภคยอมไดรับความคุมครอง 
 บุคคลยอมมีสิทธิรวมกันจัดต้ังองคกรของผูบริโภคเพ่ือคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภค 
 องคกรของผูบริโภคตามวรรคสองมีสิทธิรวมกันจัดต้ังเปนองคกรท่ีมีความเปนอิสระเพ่ือให
เกิดพลังในการคุมครองและพิทักษสิทธิของผูบริโภคโดยไดรับการสนับสนุนจากรัฐ ท้ังนี้หลักเกณฑ
และวิธีการจัดต้ัง อํานาจในการเปนตัวแทนของผูบริโภค และการสนับสนุนดานการเงินจากรัฐ ให
เปนไปตามท่ีกฎหมายบัญญัติ” การกําหนดในรัฐธรรมนูญดังกลาวแสดงใหเห็นวาไดมีการรับรองสิทธิ
ของผูบริโภคไวและเปนการกําหนดสิทธิของผูบริโภควายอมไดรับสิทธิประโยชนตามท่ีกฎหมาย
กําหนดและรัฐพึงมีหนาท่ีตองปฏิบัติตามโดยเฉพาะอยางยิ่งหนาท่ีของรัฐตามดังปรากฏใน 
 “มาตรา 61 รัฐตองจัดใหมีมาตรการหรือกลไกท่ีมีประสิทธิภาพในการคุมครองและพิทักษ
สิทธิของผูบริโภคดานตางๆ ไมวาจะเปนดานการรูขอมูลท่ีเปนจริง ดานความปลอดภัยดานความเปน
ธรรมในการทําสัญญา หรือดานอ่ืนใดอันเปนประโยชนตอผูบริโภค” 

เห็นไดวารัฐสามารถเขาแทรกแซงการดําเนินงานของเอกชนได ก็เพ่ือปองกันความเสียหายท่ี
อาจมีข้ึนตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศหรือผูบริโภคในประเทศนั้นเอง ฉะนั้น รัฐจึงจําเปนตอง  
รางกฎหมายเพ่ือควบคุมการประกอบธุรกิจตางๆ ของเอกชน บทบาทของรัฐในการตรากฎหมายเพ่ือ

                                                 
 

12ชวินทร ลีนะบรรจง, เศรษฐศาสตรติดดิน (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 
2554), หนา 118-121. 
 13สุรพล นิติไกรพจน, “กฎหมายมหาชนทางเศรษฐกิจ,” เอกสารประกอบการบรรยายหลักสูตรหลัก      
นิติธรรมเพ่ือประชาธิปไตย (นธป.) รุนท่ี 1, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ, 2550. 
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คุมครองสิทธิของผูบริโภคตอการประกอบธุรกิจของผูผลิตหรือผูประกอบการ เชน พระราชบัญญัติ
คุมครองผูบริโภค พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา 
พ.ศ.2542 พระราชบัญญัติขายตรงและตลาดขายตรง พ.ศ. 2545 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาความ
ผูบริโภค พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 
พ.ศ.2551 เปนตน 
 นอกจากนี้ภายใตกรอบแนวคิดดานการบริโภคและการประกอบธุรกิจ โดยท่ัวไปผูประกอบ
ธุรกิจมองวาเปนสิ่งเดียวกัน และเปนลักษณะของการคาเสรีท่ีผูประกอบธุรกิจมีสิทธิท่ีจะขายและ
ผูบริโภคมีสิทธิท่ีจะซ้ือ แทจริงแลวการบริโภคและการประกอบธุรกิจเปนเรื่องท่ีแตกตางกันอยางมาก 
เพราะการบริโภคนั้นมีกรอบความหมายท่ีแคบเปนลักษณะการใชเพ่ือประโยชนสวนตัวหรือใน
ครอบครัว แตการประกอบธุรกิจนั้นเปนลักษณะกระทําไปเพ่ือการประกอบวิชาชีพของตนเพ่ือให
ไดผลกําไรตอบแทน14 ดวยความแตกตางท่ีกลาวมานี้ จึงเปนเหตุท่ีรัฐจําเปนตองเขาแทรกแซง
กระบวนการธุรกิจเพ่ือคุมครองผูบริโภค 
 
 2.3 แนวคิดการคุมครองผูบริโภค 
  แตเดิมการสรรสรางสิ่งของหรือวิวัฒนาการของการประดิษฐสิ่งของตางๆ ท่ีใชเพ่ือการ
ดํารงชีพของมนุษย เกิดจากการคิดคนในลักษณะอยางกลมกลืนกับธรรมชาติ เรียบงาย ไมมีความ
สลับซับซอน ในการคิดคนหรือประดิษฐสิ่งเหลานั้นข้ึนมา ประกอบกับมนุษยเม่ือเริ่มมีการต้ังรกราก
ในท่ีตางๆ เกิดการพัฒนาดานการสรางสรรคสิ่งของ เครื่องใช เพ่ือใชภายในชุมชน และเริ่มมีการซ้ือ
ขาย แลกเปลี่ยนสิ่งของ (Sale and Exchange) ระหวางกัน และเม่ือชุมชนเริ่มขยายตัวข้ึนการ
บริโภคสิ่งของหรือผลิตภัณฑนั้นๆ ขยายตัวจากภายในชุมชน เปนการแลกเปลี่ยนระหวางชุมชนกับ
ชุมชน อยางไรก็ตามภายใตการประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภค จนนําไปสูการบริโภคผลิตภัณฑ 
สินคา หรือสิ่งประดิษฐตางๆ ของผูบริโภคลวนเปนการบริโภคผลิตภัณฑท่ีมีลักษณะเปนธรรมดาไมมี
ความสลับซับซอน จึงเปนเรื่องท่ีผูบริโภคสามารถพิจารณาเลือกบริโภคไดอยางงาย ภายใตการ
คุมครองผูบริโภค15 ขณะนั้นไมไดมีการบังคับกฎหมายหรือหลักปฏิบัติเพ่ือคุมครองผูบริโภคจากการ
บริโภคสินคาระหวางผูบริโภค (ผูซ้ือ) และผูประกอบธุรกิจ (ผูขาย) เพราะการซ้ือขายสินคาเปน

                                                 
 14ดาราพร ถิระวัฒน, สัญญาผูบริโภค (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและเอกสารประกอบการสอน            
คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2559), หนา 30. 
 

15สุษม ศุภนิตย, คําอธิบายกฎหมายคุมครองผูบริโภค พิมพครั้งท่ี 9 (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพแหง
จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 1-2. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

244 

หลักการภายใตเสรีทางการคา (Freedom of Trades) ระหวางเอกชน ท่ีใหสิทธิเสรีภาพในการ
คาขายระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงทําใหรัฐไมมีหนาท่ีเขาไปแทรกแซงการดําเนินกิจการของเอกชน 
นํามาซ่ึงหลักท่ีวา “ผูซ้ือตองระวัง” (Caveat Emptor หรือ Let the buyer beware)16 เปนหลักท่ี
ผู ซ้ือตองใชความระมัดระวังในการเลือกซ้ือสินคา หากมีความเสียหายเกิดข้ึนในตัวสินคายอมเปน
ความผิดของผูซื้อ ไมใชความผิดของผูขาย17 ท่ีตองแบกรับความเสี่ยงภัยดังกลาว 
 แตเม่ือสังคมเกิดการขยายตัวมากยิ่งข้ึน เกิดการคาขายระหวางเมืองกับเมือง รัฐกับรัฐ 
ประเทศกับประเทศ จนไปถึงการซ้ือขายระหวางทวีปหรือภูมิภาค จากการซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ใน
กรอบเล็กๆ ก็ทําใหผูผลิตท่ีประดิษฐสิ่งของตางๆ เริ่มสรางและอาศัยเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือขยายกําลัง
การผลิตข้ึน และรวมถึงการคิดคนประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภคท่ีมีความสลับซับซอนมากยิ่งข้ึน ท้ัง
ในดานการผลิตและการบริโภคของผูบริโภค ทําใหการอาศัยหลักการท่ีใหเอกชนหรือผูบริโภคพึงตอง
ระวังในการเลือกบริโภคเองนั้นทําไดยากข้ึน เพราะสิ่งประดิษฐบางประเภทมีการสรางสรรคท่ีเกินกวา
ความสามารถท่ัวไปของผูบริโภคจะรูไดถึงความสมบูรณของสินคาดังกลาวได อาทิเชน โทรศัพทเคลื่อนท่ี 
รถยนต อุปกรณอิเล็กทรอนิกส เปนตน 
 จากกรณีดังกลาวผูบริโภคท่ีซ้ือสินคาจึงเริ่มไดรับผลกระทบท่ีไมอาจรับรูไดถึงความชํารุด
บกพรองของสินคาตางๆ เพราะสินคามีกระบวนการผลิตและประดิษฐเกินกวาความสามารถของ
ผูบริโภคท่ัวไปท่ีจะเขาใจหลักการของสินคาได หลัก “ผูซ้ือตองระวัง” จึงไมเหมาะสมในการท่ีจะใช
บังคับเพราะจะเปนการสรางความอยุติธรรมใหเกิดข้ึนตอผูบริโภค ภาครัฐจึงมีหนาท่ีใหความคุมครอง
สิทธิของผูบริโภคในการไดรับการเยียวยาจากความชํารุดบกพรองของสินคา คาชดเชยจากความ
เสียหายจากสินคาท่ีไมไดคุณภาพ และรวมถึงการฟองรองเพ่ือบังคับแกผูประกอบธุรกิจเปนการ
เฉพาะ นอกเหนือจากความคุมครองพ้ืนฐานท่ัวไป รัฐซ่ึงถือเปนหนวยงานมหาชนท่ีมีหนาท่ีสําคัญใน
การใหความคุมครองประชาชนภายในรัฐ เล็งเห็นผลกระทบดังกลาวท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูบริโภคท่ีเปนประชาชนหรือผูอาศัยในรัฐ จึงริเริ่มสรางมาตรการทางกฎหมายตางๆ เพ่ือใหความ
คุมครองแกผูบริโภค (Consumer Protection Law) จากการซ้ือสินคาและรวมถึงบริการ จากผูผลิต 
ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ หากกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค จากการบริโภคสินคา
หรือบริการ ผูผลิต ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ ตองรับผิดชอบตอความเสียหายดังกลาว 
 

                                                 
16Antonella Corradi, op.cit. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 ถึงมาตรา 475 ไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนบางกรณีท่ี

ผูขายไดรับยกเวนความรับผิด ในเรื่องความชํารุดบกพรองของสินคา. 
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3. วิเคราะหมาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของในการใหความคุมครองแกผูบริโภคใน
หลายดานดวยกัน อาทิ พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม    
พ.ศ.2540 และ พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย        
พ.ศ.2551 เปนตน ซ่ึงเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคท่ีเรียกวา มาตรการคุมครองหลังจากท่ี
สินคาเขาสูตลาดแลว (Post-market Control Measure) รวมถึงวาแมจะไดมีการบัญญัติพระราช-
บัญญัติมาตรฐานสินคาอุตสาหกรรม พ.ศ.2511 แตกฎหมายดังกลาวไมไดมุงวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองผูบริโภคเปนเพียงมาตรการท่ีกําหนดใหผูประกอบธุรกิจรายใดจะผลิตสินคาอุตสาหกรรม
ตองดําเนินการยื่นใหตรวจสอบกอนมีการผลิต และตองสามารถเขาตรวจสอบหรือตอใบอนุญาตตาม
กฎหมายได ฉะนั้น ลักษณะการกําหนดดังกลาวเปนเพียงขอกําหนดใหผูประกอบธุรกิจมีหนาท่ีตอง
ขออนุญาตผลิตสินคาอุตสาหกรรมกอนดําเนินการผลิต ซ่ึงไมรวมสินคาอ่ืนๆ ในทองตลาดท่ีผูบริโภค
สามารถจับจายใชสอยได ตลอดจนกฎหมายมาตรฐานดังกลาวเปนขอกําหนดหากผูประกอบธุรกิจไม
ขออนุญาตจะมีบทลงโทษซ่ึงวัตถุประสงคไมสอดคลองตอกรณีท่ีผูบริโภคไดรับสินคาท่ีบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐาน ประกอบกับตามท่ีไดมีการยกรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอความชํารุด
บกพรองของสินคา พ.ศ. .... ประกอบกฎหมายท่ีมีการบังคับใชในตางประเทศ ไดแก กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา (Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย (Song-Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) 
กฎหมายของประเทศญ่ีปุน (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) 
ตามท่ีผูเขียนยกข้ึนพิจารณาแลวนั้น เห็นวาเดิมประเทศไทยอาศัยอางอิงการบังคับกฎหมายเพ่ือ
คุมครองภายใตหลักสัญญาซ้ือขายหรือละเมิดซ่ึงผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคของ
ผูบริโภคในการเรียกรองเพ่ือการบรรเทาความเสียหาย และรวมถึงมาตรการเยียวยาไมเอ้ือให
ประโยชนเปนคุณแกผูบริโภคมากนัก การท่ีปจจุบันมีการรางพระราชบัญญัติดังกลาวข้ึนถือเปนมิติ
ใหมของการคุมครองผูบริโภค อยางไรก็ตามผูเขียนมีความเห็นวาความมุงหมายของหลักในการ
คุมครองผูบริโภคในประเด็นความบกพรองหรือไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จําเปนตองมีการ
กําหนดใหเกิดความชัดเจน ไมวาจะเปนการระบุนิยามใหมีความชัดเจนและการกําหนดใหครอบคลุม
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หลักการภายใตเสรีทางการคา (Freedom of Trades) ระหวางเอกชน ท่ีใหสิทธิเสรีภาพในการ
คาขายระหวางเอกชนกับเอกชน ซ่ึงทําใหรัฐไมมีหนาท่ีเขาไปแทรกแซงการดําเนินกิจการของเอกชน 
นํามาซ่ึงหลักท่ีวา “ผูซ้ือตองระวัง” (Caveat Emptor หรือ Let the buyer beware)16 เปนหลักท่ี
ผู ซ้ือตองใชความระมัดระวังในการเลือกซ้ือสินคา หากมีความเสียหายเกิดข้ึนในตัวสินคายอมเปน
ความผิดของผูซื้อ ไมใชความผิดของผูขาย17 ท่ีตองแบกรับความเสี่ยงภัยดังกลาว 
 แตเม่ือสังคมเกิดการขยายตัวมากยิ่งข้ึน เกิดการคาขายระหวางเมืองกับเมือง รัฐกับรัฐ 
ประเทศกับประเทศ จนไปถึงการซ้ือขายระหวางทวีปหรือภูมิภาค จากการซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ใน
กรอบเล็กๆ ก็ทําใหผูผลิตท่ีประดิษฐสิ่งของตางๆ เริ่มสรางและอาศัยเทคโนโลยีตางๆ เพ่ือขยายกําลัง
การผลิตข้ึน และรวมถึงการคิดคนประดิษฐสิ่งของเพ่ือการบริโภคท่ีมีความสลับซับซอนมากยิ่งข้ึน ท้ัง
ในดานการผลิตและการบริโภคของผูบริโภค ทําใหการอาศัยหลักการท่ีใหเอกชนหรือผูบริโภคพึงตอง
ระวังในการเลือกบริโภคเองนั้นทําไดยากข้ึน เพราะสิ่งประดิษฐบางประเภทมีการสรางสรรคท่ีเกินกวา
ความสามารถท่ัวไปของผูบริโภคจะรูไดถึงความสมบูรณของสินคาดังกลาวได อาทิเชน โทรศัพทเคลื่อนท่ี 
รถยนต อุปกรณอิเล็กทรอนิกส เปนตน 
 จากกรณีดังกลาวผูบริโภคท่ีซ้ือสินคาจึงเริ่มไดรับผลกระทบท่ีไมอาจรับรูไดถึงความชํารุด
บกพรองของสินคาตางๆ เพราะสินคามีกระบวนการผลิตและประดิษฐเกินกวาความสามารถของ
ผูบริโภคท่ัวไปท่ีจะเขาใจหลักการของสินคาได หลัก “ผูซ้ือตองระวัง” จึงไมเหมาะสมในการท่ีจะใช
บังคับเพราะจะเปนการสรางความอยุติธรรมใหเกิดข้ึนตอผูบริโภค ภาครัฐจึงมีหนาท่ีใหความคุมครอง
สิทธิของผูบริโภคในการไดรับการเยียวยาจากความชํารุดบกพรองของสินคา คาชดเชยจากความ
เสียหายจากสินคาท่ีไมไดคุณภาพ และรวมถึงการฟองรองเพ่ือบังคับแกผูประกอบธุรกิจเปนการ
เฉพาะ นอกเหนือจากความคุมครองพ้ืนฐานท่ัวไป รัฐซ่ึงถือเปนหนวยงานมหาชนท่ีมีหนาท่ีสําคัญใน
การใหความคุมครองประชาชนภายในรัฐ เล็งเห็นผลกระทบดังกลาวท่ีกอใหเกิดความเสียหายแก
ผูบริโภคท่ีเปนประชาชนหรือผูอาศัยในรัฐ จึงริเริ่มสรางมาตรการทางกฎหมายตางๆ เพ่ือใหความ
คุมครองแกผูบริโภค (Consumer Protection Law) จากการซ้ือสินคาและรวมถึงบริการ จากผูผลิต 
ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ หากกอใหเกิดความเสียหายแกผูบริโภค จากการบริโภคสินคา
หรือบริการ ผูผลิต ผูประกอบการ หรือผูประกอบธุรกิจ ตองรับผิดชอบตอความเสียหายดังกลาว 
 

                                                 
16Antonella Corradi, op.cit. 
17ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 ถึงมาตรา 475 ไดนําหลักดังกลาวมาใชเปนบางกรณีท่ี

ผูขายไดรับยกเวนความรับผิด ในเรื่องความชํารุดบกพรองของสินคา. 
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3. วิเคราะหมาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
 
 เนื่องจากปจจุบันประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวของในการใหความคุมครองแกผูบริโภคใน
หลายดานดวยกัน อาทิ พระราชบัญญัติอาหาร พ.ศ.2522 พระราชบัญญัติยา (ฉบับท่ี 5) พ.ศ.2530 
พระราชบัญญัติการแขงขันทางการคา พ.ศ.2560 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม    
พ.ศ.2540 และ พระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย        
พ.ศ.2551 เปนตน ซ่ึงเปนมาตรการคุมครองผูบริโภคท่ีเรียกวา มาตรการคุมครองหลังจากท่ี
สินคาเขาสูตลาดแลว (Post-market Control Measure) รวมถึงวาแมจะไดมีการบัญญัติพระราช-
บัญญัติมาตรฐานสินคาอุตสาหกรรม พ.ศ.2511 แตกฎหมายดังกลาวไมไดมุงวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองผูบริโภคเปนเพียงมาตรการท่ีกําหนดใหผูประกอบธุรกิจรายใดจะผลิตสินคาอุตสาหกรรม
ตองดําเนินการยื่นใหตรวจสอบกอนมีการผลิต และตองสามารถเขาตรวจสอบหรือตอใบอนุญาตตาม
กฎหมายได ฉะนั้น ลักษณะการกําหนดดังกลาวเปนเพียงขอกําหนดใหผูประกอบธุรกิจมีหนาท่ีตอง
ขออนุญาตผลิตสินคาอุตสาหกรรมกอนดําเนินการผลิต ซ่ึงไมรวมสินคาอ่ืนๆ ในทองตลาดท่ีผูบริโภค
สามารถจับจายใชสอยได ตลอดจนกฎหมายมาตรฐานดังกลาวเปนขอกําหนดหากผูประกอบธุรกิจไม
ขออนุญาตจะมีบทลงโทษซ่ึงวัตถุประสงคไมสอดคลองตอกรณีท่ีผูบริโภคไดรับสินคาท่ีบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐาน ประกอบกับตามท่ีไดมีการยกรางพระราชบัญญัติความรับผิดตอความชํารุด
บกพรองของสินคา พ.ศ. .... ประกอบกฎหมายท่ีมีการบังคับใชในตางประเทศ ไดแก กฎหมายของ
ประเทศสหรัฐอเมริกา (Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐ
แคลิฟอรเนีย (Song-Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) 
กฎหมายของประเทศญ่ีปุน (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) 
ตามท่ีผูเขียนยกข้ึนพิจารณาแลวนั้น เห็นวาเดิมประเทศไทยอาศัยอางอิงการบังคับกฎหมายเพ่ือ
คุมครองภายใตหลักสัญญาซ้ือขายหรือละเมิดซ่ึงผูเขียนเห็นวาไมเหมาะสมและเปนอุปสรรคของ
ผูบริโภคในการเรียกรองเพ่ือการบรรเทาความเสียหาย และรวมถึงมาตรการเยียวยาไมเอ้ือให
ประโยชนเปนคุณแกผูบริโภคมากนัก การท่ีปจจุบันมีการรางพระราชบัญญัติดังกลาวข้ึนถือเปนมิติ
ใหมของการคุมครองผูบริโภค อยางไรก็ตามผูเขียนมีความเห็นวาความมุงหมายของหลักในการ
คุมครองผูบริโภคในประเด็นความบกพรองหรือไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จําเปนตองมีการ
กําหนดใหเกิดความชัดเจน ไมวาจะเปนการระบุนิยามใหมีความชัดเจนและการกําหนดใหครอบคลุม
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ประเด็นความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค มาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสม ตลอดจนการคุมครอง            
ผูประกอบธุรกิจอยางเปนธรรมเพ่ือใหเกิดสมดุลระหวางผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจ 
 การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน ความหมายของบุคคลผูไดรับสิทธิความ
คุมครอง และความหมายของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากปจจุบันกฎหมายของประเทศไทยยังไมการ
คุมครองผูบริโภคในกรณีความไมไดมาตรฐานของสินคาหรือบกพรองของสินคา หากอาศัยหลัก
กฎหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องความชํารุดบกพรองในการสงมอบสินคา
ระหวางผูซ้ือผูขายตามมาตรา 472 มาบังคับใช ก็จะไมตรงเจตนารมณของการคุมครองผูบริโภคมากนัก
ดวยเปนเรื่องท่ีเล็งเห็นถึงหลักการตามสัญญาเทานั้น ฉะนั้นหากเกิดความไมไดมาตรฐานท่ีไมอยูใน
สัญญาก็ยอมทําใหผูบริโภคไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ ไดจากผูขาย นอกจากนี้ความชํารุด
บกพรองตามประมวลกฎหมายแพงและหากจะนําหลักความรับผิดในมูลละเมิดมาปรับใชแกกรณี
ดังกลาว ก็ไมตรงตามเจตนารมณดวยความไมไดมาตรฐานเชนวานี้ไมไดสรางความเสียหายในทาง
ละเมิดใหแกผูบริโภคแตอยางใด อีกท้ังกระบวนการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไม
อํานวยความสะดวกในกระบวนการดําเนินคดีใหแกผูบริโภคดวย  
 หากจะนําหลักนิยามของพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 ก็ไมตรงตามความมุงหมายท่ีประสงคจะคุมครอง ดวยพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกลาวมุงเอาผิดแกผูบริโภคในกรณีสินคานั้นๆ สรางความเสียหายจนเปนเหตุใหกระทบตอความ
ปลอดภัยของผูบริโภค 
 ฉะนั้น การจะสรางกลไกใหเหมาะสมตอพฤติการณของผูบริโภคในปจจุบันจึงจําเปนอยางยิ่ง
ท่ีจะตองดําเนินการออกกฎหมายท่ีมุงคุมครองกรณีความไมไดมาตรฐานหรือบกพรองของสินคาข้ึน 
ท้ังนี้การกําหนดนิยามความหมาย ขอบเขตการบังคับใช ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
และผูท่ีถูกกฎหมายกําหนดใหตองรับผิดจึงเปนเรื่องจําเปนท่ีตองศึกษาและวางแนวทางกําหนดให
เกิดความชัดเจน 
 โดยการศึกษาพบวาในกฎหมายของตางประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 
กําหนดใหความหมายของสินคาท่ีไดรับความคุมครองเฉพาะแตสินคาใหม (New Goods) ท่ีผูบริโภค
รายท่ีสุด (End User)18 อุปโภคซ่ึงเปนสินคากลุมสังหาริมทรัพย โดยใหผูประกอบธุรกิจไมวาในทอด
ใดๆ ของกระบวนการผลิตจนถึงมือผูบริโภคตองรวมกันรับผิดตอความไมไดมาตรฐานหรือบกพรอง

                                                 
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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ของสินคาดังกลาว ในอีกประการหนึ่งคือกฎหมายของประเทศสิงคโปรท่ีกําหนดใหความคุมครอง
ดังกลาวรวมถึงสินคามือสองดวย ในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดใหผูประกอบธุรกิจในชั้น
กระบวนการผลิตตองแบกรับความเสียหายอยางไมเปนธรรม ดวยสินคามือสองดังกลาวมีความกวาง
และเปลี่ยนมือกันหลายทอดจนยากท่ีจะพิเคราะหไดวาเปนเพราะกระบวนการผลิตของผูประกอบ
ธุรกิจหรือเพราะผูบริโภคตอผูบริโภคเอง 
 การกําหนดกลไกของกฎหมายเพ่ือใหผูบริโภคไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรมและไมเปน
การสรางภาระใหแกท้ังผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจเกินสมควร ฉะนั้น การกําหนดกฎหมายโดยให
อํานาจรัฐเขาแทรกแซงกิจการของเอกชนดังเชนในกรณีการคุมครองผูบริโภคดังท่ีผูเขียนมุงนําเสนอ
นั้น จําเปนตองกําหนดเง่ือนไขขอบเขตและประเภทของสินคาท่ีไดรับความคุมครองวาจะใหมี
ความหมายครอบไปถึงสินคาประเภทใดบางนอกจากการเปนสินคาใหมแลวนั้น เนื่องจากหากให
สินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลวอยูใตกฎหมายฉบับนี้ยอมทําใหเกิดความสับสนใน
การบังคับใชท้ังตอผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจและผูบังคับใชกฎหมายดวย หรือสินคาบางกรณีไมอาจ
ใหความคุมครองไดอยางทันทวงทีดวยสภาพของตัวสินคานั้นเอง อีกประการหนึ่ง ซ่ึงหากมีการตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนการกําหนดเง่ือนไขนี้ถือเปนสาระสําคัญท่ีตองกระทําอยางรัดกุมและชัดเจน 
 อีกประการหนึ่ง คือแนวทางในการบังคับใชมาตรการเยียวยา จากการศึกษาในตางประเทศ
กําหนดเง่ือนไขของผูบริโภคในการใชสิทธิเรียกรองดวย ไมใชผูบริโภคจะสามารถเรียกรองได
ตลอดเวลาหรือโดยไมกระทําการอันควรตองกระทําตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ เชน ในกรณีของ
สหรัฐอเมริกา หากเปนสินคาประเภทรถยนต ผูบริโภคจะใชสิทธิไดก็แตโดยนํารถยนตคันดังกลาวให
ผูประกอบธุรกิจซอมแซมอยางนอย 2 ครั้ง และภายในกําหนด 18 เดือน หรือ 18,000 ไมลนับแตวัน
สินคาเกิดปญหา แลวแตกรณี หากผูประกอบธุรกิจไมสามารถกระทําได ผูบริโภคจึงสามารถใชสิทธิ
ขอเปลี่ยนสินคา หรือใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือคืน แลวแตกรณี อยางไรก็ตามหากเปนสินคาอ่ืนๆ 
ท่ัวไปนั้นสามารถดําเนินการใชสิทธิตามกฎหมายเพ่ือกระทําการซอมแซม เปลี่ยนแปลง หรือคืน
สินคาแลวแตกรณี ท้ังนี้ตองกระทําการภายใน 6 เดือนนับแตวันรับมอบสินคาอยางกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร กลไกดังกลาวจําเปนตองวางมาตรการใหเหมาะสมท้ังตอพฤติกรรมของผูบริโภค
และผูประกอบธุรกิจของประเทศไทย และตองคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย
ประกอบดวย 
 อยางไรก็ตามประการสําคัญ คือ แมกฎหมายจะมุงคุมครองผูบริโภคแตกฎหมายจําเปนตอง
ใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจในอันท่ีจะตองไมแบกรับความรับผิดอยางไมเปนธรรม ซ่ึงจาก
การศึกษาของผูเขียนแลวตามกฎหมายไทยไมไดใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจตามสัญญาเทาท่ีควร
ในเรื่องสงมอบทรัพยชํารุดบกพรอง ฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้ควรคํานึงถึงการกําหนดมาตรการให        
ผูประกอบธุรกิจสามารถยกเวนความรับผิดของตนไดท่ีเกิดจากการกระทําของผูบริโภค เชน ผูบริโภค
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ประเด็นความเสียหายท่ีเกิดแกผูบริโภค มาตรการเยียวยาท่ีเหมาะสม ตลอดจนการคุมครอง            
ผูประกอบธุรกิจอยางเปนธรรมเพ่ือใหเกิดสมดุลระหวางผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจ 
 การกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน ความหมายของบุคคลผูไดรับสิทธิความ
คุมครอง และความหมายของผูประกอบธุรกิจ เนื่องจากปจจุบันกฎหมายของประเทศไทยยังไมการ
คุมครองผูบริโภคในกรณีความไมไดมาตรฐานของสินคาหรือบกพรองของสินคา หากอาศัยหลัก
กฎหมายของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องความชํารุดบกพรองในการสงมอบสินคา
ระหวางผูซ้ือผูขายตามมาตรา 472 มาบังคับใช ก็จะไมตรงเจตนารมณของการคุมครองผูบริโภคมากนัก
ดวยเปนเรื่องท่ีเล็งเห็นถึงหลักการตามสัญญาเทานั้น ฉะนั้นหากเกิดความไมไดมาตรฐานท่ีไมอยูใน
สัญญาก็ยอมทําใหผูบริโภคไมอาจเรียกรองคาเสียหายใดๆ ไดจากผูขาย นอกจากนี้ความชํารุด
บกพรองตามประมวลกฎหมายแพงและหากจะนําหลักความรับผิดในมูลละเมิดมาปรับใชแกกรณี
ดังกลาว ก็ไมตรงตามเจตนารมณดวยความไมไดมาตรฐานเชนวานี้ไมไดสรางความเสียหายในทาง
ละเมิดใหแกผูบริโภคแตอยางใด อีกท้ังกระบวนการตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยยังไม
อํานวยความสะดวกในกระบวนการดําเนินคดีใหแกผูบริโภคดวย  
 หากจะนําหลักนิยามของพระราชบัญญัติความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 ก็ไมตรงตามความมุงหมายท่ีประสงคจะคุมครอง ดวยพระราชบัญญัติฉบับ
ดังกลาวมุงเอาผิดแกผูบริโภคในกรณีสินคานั้นๆ สรางความเสียหายจนเปนเหตุใหกระทบตอความ
ปลอดภัยของผูบริโภค 
 ฉะนั้น การจะสรางกลไกใหเหมาะสมตอพฤติการณของผูบริโภคในปจจุบันจึงจําเปนอยางยิ่ง
ท่ีจะตองดําเนินการออกกฎหมายท่ีมุงคุมครองกรณีความไมไดมาตรฐานหรือบกพรองของสินคาข้ึน 
ท้ังนี้การกําหนดนิยามความหมาย ขอบเขตการบังคับใช ผูมีสิทธิไดรับความคุมครองตามกฎหมาย
และผูท่ีถูกกฎหมายกําหนดใหตองรับผิดจึงเปนเรื่องจําเปนท่ีตองศึกษาและวางแนวทางกําหนดให
เกิดความชัดเจน 
 โดยการศึกษาพบวาในกฎหมายของตางประเทศ อาทิ ประเทศสหรัฐอเมริกา สหภาพยุโรป 
กําหนดใหความหมายของสินคาท่ีไดรับความคุมครองเฉพาะแตสินคาใหม (New Goods) ท่ีผูบริโภค
รายท่ีสุด (End User)18 อุปโภคซ่ึงเปนสินคากลุมสังหาริมทรัพย โดยใหผูประกอบธุรกิจไมวาในทอด
ใดๆ ของกระบวนการผลิตจนถึงมือผูบริโภคตองรวมกันรับผิดตอความไมไดมาตรฐานหรือบกพรอง

                                                 
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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ของสินคาดังกลาว ในอีกประการหนึ่งคือกฎหมายของประเทศสิงคโปรท่ีกําหนดใหความคุมครอง
ดังกลาวรวมถึงสินคามือสองดวย ในสวนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนการกําหนดใหผูประกอบธุรกิจในชั้น
กระบวนการผลิตตองแบกรับความเสียหายอยางไมเปนธรรม ดวยสินคามือสองดังกลาวมีความกวาง
และเปลี่ยนมือกันหลายทอดจนยากท่ีจะพิเคราะหไดวาเปนเพราะกระบวนการผลิตของผูประกอบ
ธุรกิจหรือเพราะผูบริโภคตอผูบริโภคเอง 
 การกําหนดกลไกของกฎหมายเพ่ือใหผูบริโภคไดรับการเยียวยาอยางเปนธรรมและไมเปน
การสรางภาระใหแกท้ังผูบริโภคและผูประกอบธุรกิจเกินสมควร ฉะนั้น การกําหนดกฎหมายโดยให
อํานาจรัฐเขาแทรกแซงกิจการของเอกชนดังเชนในกรณีการคุมครองผูบริโภคดังท่ีผูเขียนมุงนําเสนอ
นั้น จําเปนตองกําหนดเง่ือนไขขอบเขตและประเภทของสินคาท่ีไดรับความคุมครองวาจะใหมี
ความหมายครอบไปถึงสินคาประเภทใดบางนอกจากการเปนสินคาใหมแลวนั้น เนื่องจากหากให
สินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลวอยูใตกฎหมายฉบับนี้ยอมทําใหเกิดความสับสนใน
การบังคับใชท้ังตอผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจและผูบังคับใชกฎหมายดวย หรือสินคาบางกรณีไมอาจ
ใหความคุมครองไดอยางทันทวงทีดวยสภาพของตัวสินคานั้นเอง อีกประการหนึ่ง ซ่ึงหากมีการตรา
กฎหมายฉบับนี้ข้ึนการกําหนดเง่ือนไขนี้ถือเปนสาระสําคัญท่ีตองกระทําอยางรัดกุมและชัดเจน 
 อีกประการหนึ่ง คือแนวทางในการบังคับใชมาตรการเยียวยา จากการศึกษาในตางประเทศ
กําหนดเง่ือนไขของผูบริโภคในการใชสิทธิเรียกรองดวย ไมใชผูบริโภคจะสามารถเรียกรองได
ตลอดเวลาหรือโดยไมกระทําการอันควรตองกระทําตามกฎหมายของประเทศนั้นๆ เชน ในกรณีของ
สหรัฐอเมริกา หากเปนสินคาประเภทรถยนต ผูบริโภคจะใชสิทธิไดก็แตโดยนํารถยนตคันดังกลาวให
ผูประกอบธุรกิจซอมแซมอยางนอย 2 ครั้ง และภายในกําหนด 18 เดือน หรือ 18,000 ไมลนับแตวัน
สินคาเกิดปญหา แลวแตกรณี หากผูประกอบธุรกิจไมสามารถกระทําได ผูบริโภคจึงสามารถใชสิทธิ
ขอเปลี่ยนสินคา หรือใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือคืน แลวแตกรณี อยางไรก็ตามหากเปนสินคาอ่ืนๆ 
ท่ัวไปนั้นสามารถดําเนินการใชสิทธิตามกฎหมายเพ่ือกระทําการซอมแซม เปลี่ยนแปลง หรือคืน
สินคาแลวแตกรณี ท้ังนี้ตองกระทําการภายใน 6 เดือนนับแตวันรับมอบสินคาอยางกฎหมายของ
ประเทศสิงคโปร กลไกดังกลาวจําเปนตองวางมาตรการใหเหมาะสมท้ังตอพฤติกรรมของผูบริโภค
และผูประกอบธุรกิจของประเทศไทย และตองคํานึงถึงสภาพสังคมและวัฒนธรรมของประเทศไทย
ประกอบดวย 
 อยางไรก็ตามประการสําคัญ คือ แมกฎหมายจะมุงคุมครองผูบริโภคแตกฎหมายจําเปนตอง
ใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจในอันท่ีจะตองไมแบกรับความรับผิดอยางไมเปนธรรม ซ่ึงจาก
การศึกษาของผูเขียนแลวตามกฎหมายไทยไมไดใหการคุมครองผูประกอบธุรกิจตามสัญญาเทาท่ีควร
ในเรื่องสงมอบทรัพยชํารุดบกพรอง ฉะนั้น กฎหมายฉบับนี้ควรคํานึงถึงการกําหนดมาตรการให        
ผูประกอบธุรกิจสามารถยกเวนความรับผิดของตนไดท่ีเกิดจากการกระทําของผูบริโภค เชน ผูบริโภค
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นําทรัพยไปซอมแซมโดยไมนําสงใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการ เม่ือปรากฏไมสามารถซอมแซมได จึง
นํามาใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการเปลี่ยน เชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจนัก 
นอกจากนี้ในกรณีผูบริโภคใชสิทธิคืนสินคาหรือเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานแลวนั้น 
จําเปนตองกําหนดหามมิใหผูประกอบธุรกิจนําสินคาดังกลาวกลับมาขายซํ้าไมวาจะเปนการขายตาม
สภาพ (As Is) หรือการนําไปซอมแซมแลวเพราะจะนํามาซ่ึงสินคาไมไดมาตรฐาน อยางไรก็ตามจาก
การศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดใหผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการซอมแซมแลวนํา
กลับมาขายได หรือขายตามสภาพได เพียงแตตองแสดงขอความใหผูบริโภครับทราบอยางชัดเจน 
 ประการสุดทาย จากการศึกษาของผูเขียนตามแนวทางการคุมครองสินคาไมไดมาตรฐาน
ของหลายประเทศกําหนดวาผูประกอบธุรกิจ นอกจากตองปฏิบัติตามคํารับรองท่ีใหไวแกผูบริโภคตอ
สินคาท่ีจําหนายแลว หากปรากฏสินคาเกิดไมไดมาตรฐานหรือบกพรองผูประกอบธุรกิจตองรับผิดตอ
ความไมไดมาตรฐานดังกลาว ปรากฏวากฎหมายของหลายประเทศโดยเฉพาะในสหภาพยุโรป
กําหนดใหผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตามคํารับรองโดยปริยายตามท่ีกฎหมายกําหนดไววา ผูบริโภค
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายและถือเปนคํารับรองสินคาจะถึงมือผูบริโภครายท่ีสุดในสภาพท่ี
สมบูรณ ซ่ึงการกําหนดลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนแนวทางท่ีเหมาะสมนอกจากการกําหนด
พฤติการณวาความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดในลักษณะใดบาง แตใหความรับผิดมีครอบไป
จนถึงคํารับประกันโดยปริยายของผูประกอบธุรกิจดวย ซ่ึงเชนนี้แลวผูประกอบธุรกิจยอมตองมีความ
ระมัดระวังในการตรวจสอบสินคาตางๆ กอนมีการนําออกจําหนายใหแกผูบริโภคอยางถวนถ่ีเพ่ือเปน
การปองกันจากความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนด ยอมสงผลใหการผลิตสินคาภายในประเทศเกิดการ
พัฒนาไปในทางท่ีดี และทําใหสินคาสามารถสงออกไปนานาประเทศไดอยางมีคุณภาพมากยิ่งข้ึน  
 ดวยผลการศึกษาท้ังจากแนวคิดทฤษฎีการคุมครองผูบริโภค หลักการคาเสรี หลักการ
แทรกแซงของรัฐ จึงเปนเหตุผลท่ีผูเขียนมุงท่ีเสนอแนะแนวทางหรือขออันควรพึงกําหนดไวใน
กฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทยตามขอเสนอท่ีผูเขียนนําเสนอตอไป 
 
4.  ขอเสนอแนะตอการพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของ

ประเทศไทย 
 
 เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาของการคุมครองผูบริโภคของประเทศไทยในเรื่อง
การกําหนดมาตรการความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานท่ีปจจุบันประเทศไทยยังไมมีการกําหนด
กฎหมายในลักษณะดังกลาวอยางเปนการเฉพาะ ประกอบกับผูเขียนไดศึกษาความจําเปนตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจการคาของประเทศภายใตกลไกการมีกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดตอสินคาไมได
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มาตรฐาน รวมถึงการบังคับใชกฎหมายของประเทศตางๆ ไดแก กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (Song-
Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) กฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน (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) 
ผูเขียนจึงเห็นวาเปนการจําเปนท่ีประเทศไทยควรมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองผูบริโภคตอสินคา
ไมไดมาตรฐานเพ่ือใหเกิดประโยชนตอผูบริโภคท่ีจะไดรับสินคาท่ีเหมาะสมและสมบูรณปราศจาก
ความบกพรองหรือไมไดมาตรฐาน ตลอดจนจะเปนการยกระดับมาตรฐานของสินคาของประเทศไทย
ใหมีความทันสมัยพรอมดวยมาตรฐานท้ังในระดับประเทศและตางประเทศ และยังเปนการสราง
กลไกการแขงขันทางการคาในมิติคุณภาพของสินคาใหผูประกอบการตองพัฒนากลไกการผลิตและ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาอยูในทุกทอดของกระบวนการผลิตเสมอ 
 จากเห็นผลดังกลาวผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะเปนแนวทางในการนําไปปรับใชเพ่ือตรา
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยมีขอเสนอแนะ 5 ประการ
ดวยกัน ดังนี้ 
 4.1 ควรกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง ใหมีความ
ชัดเจน  
  ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนดใหกฎหมายมีชื่อเปนการเฉพาะแตกตางจากการใชคํา
วา ชํารุดบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 จึงมีขอเสนอใหกําหนดวา 
ความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน โดยกําหนดนิยามของคําดังตอไปนี้ในกฎหมายฉบับดังกลาว 
  4.1.1 คําวา “สินคา” หมายถึง “สินคาใหมท่ีผูบริโภครายท่ีสุดไดซ้ือ เชา หรือเชาซ้ือ
จากผูประกอบธุรกิจ เพ่ือประโยชนในการใชสอยสินคาสวนบุคคลหรือการใชสอยสินคาในครัวเรือน 
ท้ังนี้ไมรวมถึงสินคาท่ีใชเพ่ือการบริโภค อสังหาริมทรัพย สินคาประเภทสัตวหรือสัตวเลี้ยง”  
   สินคาท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนด
บริบทใหแคบโดยบังคับใชกับเฉพาะสินคาใหม ไมรวมถึงสินคามือสอง หรือสินคาท่ีมีการจําหนายใน
ทองตลาด ซ่ึงหลักการแนวคิดนี้ผูเขียนไดรับอิทธิผลมาจากแนวทางการกําหนดนิยามความหมายของ
สินคาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย California Civil Code Sections, 
Song-Beverly Consumer Warranty Act ท่ีกําหนดวารถยนตท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองเปน
รถยนตใหมเทานั้น19 เหตุท่ีผูเขียนมีแนวคิดเชนนี้ เพราะโดยขอเสนอของผูเขียนกฎหมายฉบับนี้เปน
                                                 

19California Civil Code, Sections 1793.22 (e). 
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นําทรัพยไปซอมแซมโดยไมนําสงใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการ เม่ือปรากฏไมสามารถซอมแซมได จึง
นํามาใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการเปลี่ยน เชนนี้ผูเขียนเห็นวาไมเปนธรรมตอผูประกอบธุรกิจนัก 
นอกจากนี้ในกรณีผูบริโภคใชสิทธิคืนสินคาหรือเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานแลวนั้น 
จําเปนตองกําหนดหามมิใหผูประกอบธุรกิจนําสินคาดังกลาวกลับมาขายซํ้าไมวาจะเปนการขายตาม
สภาพ (As Is) หรือการนําไปซอมแซมแลวเพราะจะนํามาซ่ึงสินคาไมไดมาตรฐาน อยางไรก็ตามจาก
การศึกษากฎหมายของสหรัฐอเมริกากําหนดใหผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการซอมแซมแลวนํา
กลับมาขายได หรือขายตามสภาพได เพียงแตตองแสดงขอความใหผูบริโภครับทราบอยางชัดเจน 
 ประการสุดทาย จากการศึกษาของผูเขียนตามแนวทางการคุมครองสินคาไมไดมาตรฐาน
ของหลายประเทศกําหนดวาผูประกอบธุรกิจ นอกจากตองปฏิบัติตามคํารับรองท่ีใหไวแกผูบริโภคตอ
สินคาท่ีจําหนายแลว หากปรากฏสินคาเกิดไมไดมาตรฐานหรือบกพรองผูประกอบธุรกิจตองรับผิดตอ
ความไมไดมาตรฐานดังกลาว ปรากฏวากฎหมายของหลายประเทศโดยเฉพาะในสหภาพยุโรป
กําหนดใหผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตามคํารับรองโดยปริยายตามท่ีกฎหมายกําหนดไววา ผูบริโภค
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมายและถือเปนคํารับรองสินคาจะถึงมือผูบริโภครายท่ีสุดในสภาพท่ี
สมบูรณ ซ่ึงการกําหนดลักษณะเชนนี้ผูเขียนเห็นวาเปนแนวทางท่ีเหมาะสมนอกจากการกําหนด
พฤติการณวาความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดในลักษณะใดบาง แตใหความรับผิดมีครอบไป
จนถึงคํารับประกันโดยปริยายของผูประกอบธุรกิจดวย ซ่ึงเชนนี้แลวผูประกอบธุรกิจยอมตองมีความ
ระมัดระวังในการตรวจสอบสินคาตางๆ กอนมีการนําออกจําหนายใหแกผูบริโภคอยางถวนถ่ีเพ่ือเปน
การปองกันจากความรับผิดท่ีกฎหมายกําหนด ยอมสงผลใหการผลิตสินคาภายในประเทศเกิดการ
พัฒนาไปในทางท่ีดี และทําใหสินคาสามารถสงออกไปนานาประเทศไดอยางมีคุณภาพมากยิ่งข้ึน  
 ดวยผลการศึกษาท้ังจากแนวคิดทฤษฎีการคุมครองผูบริโภค หลักการคาเสรี หลักการ
แทรกแซงของรัฐ จึงเปนเหตุผลท่ีผูเขียนมุงท่ีเสนอแนะแนวทางหรือขออันควรพึงกําหนดไวใน
กฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทยตามขอเสนอท่ีผูเขียนนําเสนอตอไป 
 
4.  ขอเสนอแนะตอการพัฒนามาตรการคุมครองผูบริโภคจากกรณีสินคาไมไดมาตรฐานของ

ประเทศไทย 
 
 เม่ือไดศึกษาและวิเคราะหสภาพปญหาของการคุมครองผูบริโภคของประเทศไทยในเรื่อง
การกําหนดมาตรการความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานท่ีปจจุบันประเทศไทยยังไมมีการกําหนด
กฎหมายในลักษณะดังกลาวอยางเปนการเฉพาะ ประกอบกับผูเขียนไดศึกษาความจําเปนตอการ
พัฒนาเศรษฐกิจการคาของประเทศภายใตกลไกการมีกฎหมายท่ีกําหนดความรับผิดตอสินคาไมได
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มาตรฐาน รวมถึงการบังคับใชกฎหมายของประเทศตางๆ ไดแก กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา 
(Magnuson-Moss Warranty Act, Federal Law) กฎหมายของมลรัฐแคลิฟอรเนีย (Song-
Beverly Consumer Warranty Act, Tanner Consumer Protection Act) กฎหมายของ
ประเทศญ่ีปุน (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) 
ผูเขียนจึงเห็นวาเปนการจําเปนท่ีประเทศไทยควรมีกฎหมายเก่ียวกับการคุมครองผูบริโภคตอสินคา
ไมไดมาตรฐานเพ่ือใหเกิดประโยชนตอผูบริโภคท่ีจะไดรับสินคาท่ีเหมาะสมและสมบูรณปราศจาก
ความบกพรองหรือไมไดมาตรฐาน ตลอดจนจะเปนการยกระดับมาตรฐานของสินคาของประเทศไทย
ใหมีความทันสมัยพรอมดวยมาตรฐานท้ังในระดับประเทศและตางประเทศ และยังเปนการสราง
กลไกการแขงขันทางการคาในมิติคุณภาพของสินคาใหผูประกอบการตองพัฒนากลไกการผลิตและ
ตรวจสอบคุณภาพของสินคาอยูในทุกทอดของกระบวนการผลิตเสมอ 
 จากเห็นผลดังกลาวผูเขียนจึงมีขอเสนอแนะเปนแนวทางในการนําไปปรับใชเพ่ือตรา
กฎหมายเก่ียวกับความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานของประเทศไทย โดยมีขอเสนอแนะ 5 ประการ
ดวยกัน ดังนี้ 
 4.1 ควรกําหนดความหมายของสินคาไมไดมาตรฐาน บุคคลผูมีสิทธิเรียกรอง ใหมีความ
ชัดเจน  
  ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนดใหกฎหมายมีชื่อเปนการเฉพาะแตกตางจากการใชคํา
วา ชํารุดบกพรอง ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 472 จึงมีขอเสนอใหกําหนดวา 
ความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน โดยกําหนดนิยามของคําดังตอไปนี้ในกฎหมายฉบับดังกลาว 
  4.1.1 คําวา “สินคา” หมายถึง “สินคาใหมท่ีผูบริโภครายท่ีสุดไดซ้ือ เชา หรือเชาซ้ือ
จากผูประกอบธุรกิจ เพ่ือประโยชนในการใชสอยสินคาสวนบุคคลหรือการใชสอยสินคาในครัวเรือน 
ท้ังนี้ไมรวมถึงสินคาท่ีใชเพ่ือการบริโภค อสังหาริมทรัพย สินคาประเภทสัตวหรือสัตวเลี้ยง”  
   สินคาท่ีไดรับความคุมครองตามกฎหมายนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาควรกําหนด
บริบทใหแคบโดยบังคับใชกับเฉพาะสินคาใหม ไมรวมถึงสินคามือสอง หรือสินคาท่ีมีการจําหนายใน
ทองตลาด ซ่ึงหลักการแนวคิดนี้ผูเขียนไดรับอิทธิผลมาจากแนวทางการกําหนดนิยามความหมายของ
สินคาตามกฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา มลรัฐแคลิฟอรเนีย California Civil Code Sections, 
Song-Beverly Consumer Warranty Act ท่ีกําหนดวารถยนตท่ีไดรับความคุมครองนั้นตองเปน
รถยนตใหมเทานั้น19 เหตุท่ีผูเขียนมีแนวคิดเชนนี้ เพราะโดยขอเสนอของผูเขียนกฎหมายฉบับนี้เปน
                                                 

19California Civil Code, Sections 1793.22 (e). 
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มาตรการรองรับกําหนดหนาท่ีใหผูประกอบธุรกิจตองรับผิดโดยการแกไข ซอมแชม เปลี่ยนสินคา 
หรือรับซ้ือคืนสินคาดังกลาวโดยทันที หากปรากฏวาผูประกอบธุรกิจไมไดดําเนินการตามท่ีกําหนด
ยอมถูกกฎหมายปดปากใหผูบริโภคสามารถใชสิทธิฟองรองทางศาลตามกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ได      
จะเห็นไดวาเจตจํานงของผูเขียนคือสรางกลไกการเยียวยาใหแกผูบริโภคจากการบริโภคสินคาใหม 
   นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาดังกลาวท่ีควรไดรับความคุมครองจําเปนตองเปน
สินคาท่ีสามารถพิจารณาความบกพรองไดโดยงาย หรือมีระยะเวลาอันพอควรเพ่ือไมใหเปนภาระแก          
ผูประกอบธุรกิจจนเกินไป เชน สินคาประเภทอสังหาริมทรัพย ซ่ึงยากตอการพิจารณาความบกพรอง
ท้ังตอตัวผูบริโภคเองและผูประกอบธุรกิจ และเนื่องดวยกฎหมายฉบับนี้ควรมีระยะเวลาอันจํากัดใน
การบังคับใช ซ่ึงผูเขียนจะไดเสนอตอไป สินคาประเภทอสังหาริมทรัพยยอมไมเหมาะสมท่ีจะกําหนด
ไวเพราะอาจจําตองใชระยะเวลาอันนานพอควรจึงจะสามารถพบความไมไดมาตรฐานข้ึนมาได กับท้ัง
ตองไมเปนสินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลว เชน สินคาเกษตรกรรม สินคาประเภท
อาหาร หรือสินคากลุมบริโภค เปนตน 
  4.1.2  คําวา “สินคาไมไดมาตรฐาน” นั้นผูเขียนเสนอใหกําหนดความหมายวา “สินคาท่ี
ไมเปนไปตามคํารับประกันของผูขายไมวาโดยคํารับประกันโดยชัดแจงหรือคํารับประกันโดยปริยาย 
หมายความรวมถึงสินคาท่ีไมอาจใชไดตามวัตถุประสงคหรือตามความพึงพอใจจากวัตถุประสงคของ
สินคา หรือความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใชสอยสินคาตามประเพณีทาง
การคาของสินคาประเภทนั้น และหมายความรวมถึงการบรรจุหีบหอของสินคาดังกลาวหากเปนเหตุ
ใหสินคานั้นไมไดมาตรฐาน รวมถึงการใหคําอธิบายในการประกอบหรือผสมสินคานั้นหากเปนเหตุให
สินคาดังกลาวไมสามารถประกอบหรือผสมตามความคาดหมายของสินคาดังกลาวได” 
   1)  ผูเขียนเห็นวาการกําหนดนิยามคําวาไมไดมาตรฐานเพ่ือสื่อวาสินคาท่ีผูบริโภค
ไดรับตกอยูในคํารับประกันไมวาเปนการใหคํารับประกันโดยชัดแจงของผูประกอบธุรกิจท่ีไดใหแก
ผูบริโภคไว ณ วันท่ีมีการสงมอบสินคา หากปรากฏวาสินคาไมอยูภายใตเง่ือนไขตามท่ีผูประกอบ
ธุรกิจไดใหคํารับประกันไว ผูประกอบธุรกิจยอมตองรับผิดตอผูบริโภคในเรื่องสินคาไมไดมาตรฐาน
ดวย ดังเชนในกฎหมายของสหภาพยุโรป20 ท่ีกําหนดวาเม่ือผูประกอบธุรกิจไมสามารถดําเนินการให
สินคาเปนไปตามคํารับรองท้ังคํารับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายยอมตองรับผิดตอผูบริโภคเชนกัน 
ดังเชนในกรณี Weber21 ท่ีศาลยุโรปไดมีระบุในคําพิพากษาวา เม่ือสินคาท่ีผูบริโภคไดรับไมเปนไป
ตามคํารับรองของผูประกอบธุรกิจโดยการใชสอยอยางปกติ ผูประกอบธุรกิจมีความรับผิดตอง

                                                 
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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ดําเนินการแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จนกวาความไมไดมาตรฐานตามคํารับรองของ    
ผูประกอบธุรกิจของสินคานั้นจะหมดไป 
    แมผูประกอบธุรกิจจะสามารถกําหนดคํารับรองของตนโดยชัดแจงได โดยอาจ
ปรากฏวามีการกําหนดคํารับรองตํ่ากวามาตรฐานโดยท่ัวไป ซ่ึงอาจทําใหผูบริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ
ได อยางไรก็ตามคํารับประกันหรือคํารับรองสินคานั้นไมไดอยูแตเฉพาะคํารับรองโดยชัดแจงแตอยูใน
บังคับของคํารับรองโดยปริยายท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย ฉะนั้นจึงเปนกลไกควบคุมมาตรฐานของ
สินคาสองชั้น และการกําหนดเชนนี้ยอมอาศัยพฤติการณของกลไกตลาดท่ีผูประกอบธุรกิจยอมตอง
อาศัยคุณภาพของสินคาและความมีมาตรฐานในสินคาเปนขอไดเปรียบเสียเปรียบตอการตัดสินใจ
ของผูบริโภคดวยประการหนึ่ง ท้ังนี้ การกําหนดคํารับประกันโดยปริยายใหถือเปนเง่ือนไขความรับ
ผิดของผูประกอบธุรกิจดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกฎหมายบัญญัติขอความอันเปนคํา
รับประกันไววาผูบริโภคจะตองไดสินคาในลักษณะใด ยอมเปนหลักประกันสิทธิของผูบริโภคในการท่ี
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย มิใชเปนเพียงแคสิทธิอันพึงมี แตสิทธิดังกลาวถือเปนหนาท่ีท่ี   
ผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตาม เพราะหากปรากฏสินคาดังกลาวไมเปนไปตามคํารับประกันท่ี
กฎหมายกําหนดไว ผูบริโภคยอมรองขอใหผูประกอบธุรกิจนั้นรับผิดได 
   2) นอกจากนี้ในบางกรณีสินคาดังกลาวท่ีผูบริโภคไดรับไปนั้นอาจไมเปนไปตาม
วัตถุประสงคหรือความพึงพอใจท่ีเกิดจากวัตถุประสงคของการใชสินคาดังกลาว เชน ม็อบถูพ้ืนไม
สามารถกวาดน้ําใหแหงไปไดตามวัตถุประสงคอันพึงคาดหมายของผูบริโภคในการใชสินคา เนื่องจาก
บางกรณีผูบริโภครับรูคุณสมบัติของสินคาตามคําโฆษณาของผูประกอบธุรกิจ หากสินคาดังกลาวไม
เปนไปตามวัตถุงประสงคการใชงานของผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจยอมตองผูกพันรับผิดแกไขความ
ไมไดมาตรฐานนั้นใหแกผูบริโภค เปนตน กรณีดังกลาวผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหอยูในขายของ
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานดวย เพราะมีผลตอการใชและการรับรูเพ่ือท่ีจะใชของผูบริโภคโดยตรง 
นอกจากนี้การท่ีผูเขียนสําทับนิยามวา “ความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใช
สอยสินคาตามประเพณีทางการคาของสินคาประเภทนั้น” ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาบาง
ประเภทอาจมีวัตถุประสงคตามการคาท่ีผูประกอบธุรกิจนํามาจําหนายในบางครั้งอาจใหขอมูลแก
ผูบริโภคไมชัดเจนเปนเหตุใหผูบริโภคซ้ือสินคาดังกลาวไปโดยไมทราบถึงขอความจริง หรือเปนกรณีท่ี
ผูบริโภคใชสินคาประเภทนั้นๆ ในลักษณะของสินคาตามปกตินิยม หากสินคาดังกลาวไมอาจใชได
ตามประเพณีนิยมทางการคาของสินคาประเภทนั้น ยอมควรกําหนดใหถือวาเปนความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาดังกลาวดวย แมจะปรากฏความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2562 
จะมีมาตรการควบคุมเอาผิดแกผูประกอบธุรกิจในประเด็นดังกลาวอยูแลว อยางไรก็ตามท่ีผูเขียน
กําหนดลักษณะนี้ไวในขอเสนอของกฎหมายฉบับนี้ดวยเหตุท่ีวากลไกของขอเสนอเปนกระบวนการ
เยียวยาโดยตรงใหแกผูบริโภคในอันท่ีผูประกอบการตองปฏิบัติตาม โดยผูบริโภคไมจําตองดําเนิน
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มาตรการรองรับกําหนดหนาท่ีใหผูประกอบธุรกิจตองรับผิดโดยการแกไข ซอมแชม เปลี่ยนสินคา 
หรือรับซ้ือคืนสินคาดังกลาวโดยทันที หากปรากฏวาผูประกอบธุรกิจไมไดดําเนินการตามท่ีกําหนด
ยอมถูกกฎหมายปดปากใหผูบริโภคสามารถใชสิทธิฟองรองทางศาลตามกฎหมายฉบับอ่ืนๆ ได      
จะเห็นไดวาเจตจํานงของผูเขียนคือสรางกลไกการเยียวยาใหแกผูบริโภคจากการบริโภคสินคาใหม 
   นอกจากนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาดังกลาวท่ีควรไดรับความคุมครองจําเปนตองเปน
สินคาท่ีสามารถพิจารณาความบกพรองไดโดยงาย หรือมีระยะเวลาอันพอควรเพ่ือไมใหเปนภาระแก          
ผูประกอบธุรกิจจนเกินไป เชน สินคาประเภทอสังหาริมทรัพย ซ่ึงยากตอการพิจารณาความบกพรอง
ท้ังตอตัวผูบริโภคเองและผูประกอบธุรกิจ และเนื่องดวยกฎหมายฉบับนี้ควรมีระยะเวลาอันจํากัดใน
การบังคับใช ซ่ึงผูเขียนจะไดเสนอตอไป สินคาประเภทอสังหาริมทรัพยยอมไมเหมาะสมท่ีจะกําหนด
ไวเพราะอาจจําตองใชระยะเวลาอันนานพอควรจึงจะสามารถพบความไมไดมาตรฐานข้ึนมาได กับท้ัง
ตองไมเปนสินคาท่ีมีกฎหมายควบคุมเปนการเฉพาะอยูแลว เชน สินคาเกษตรกรรม สินคาประเภท
อาหาร หรือสินคากลุมบริโภค เปนตน 
  4.1.2  คําวา “สินคาไมไดมาตรฐาน” นั้นผูเขียนเสนอใหกําหนดความหมายวา “สินคาท่ี
ไมเปนไปตามคํารับประกันของผูขายไมวาโดยคํารับประกันโดยชัดแจงหรือคํารับประกันโดยปริยาย 
หมายความรวมถึงสินคาท่ีไมอาจใชไดตามวัตถุประสงคหรือตามความพึงพอใจจากวัตถุประสงคของ
สินคา หรือความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใชสอยสินคาตามประเพณีทาง
การคาของสินคาประเภทนั้น และหมายความรวมถึงการบรรจุหีบหอของสินคาดังกลาวหากเปนเหตุ
ใหสินคานั้นไมไดมาตรฐาน รวมถึงการใหคําอธิบายในการประกอบหรือผสมสินคานั้นหากเปนเหตุให
สินคาดังกลาวไมสามารถประกอบหรือผสมตามความคาดหมายของสินคาดังกลาวได” 
   1)  ผูเขียนเห็นวาการกําหนดนิยามคําวาไมไดมาตรฐานเพ่ือสื่อวาสินคาท่ีผูบริโภค
ไดรับตกอยูในคํารับประกันไมวาเปนการใหคํารับประกันโดยชัดแจงของผูประกอบธุรกิจท่ีไดใหแก
ผูบริโภคไว ณ วันท่ีมีการสงมอบสินคา หากปรากฏวาสินคาไมอยูภายใตเง่ือนไขตามท่ีผูประกอบ
ธุรกิจไดใหคํารับประกันไว ผูประกอบธุรกิจยอมตองรับผิดตอผูบริโภคในเรื่องสินคาไมไดมาตรฐาน
ดวย ดังเชนในกฎหมายของสหภาพยุโรป20 ท่ีกําหนดวาเม่ือผูประกอบธุรกิจไมสามารถดําเนินการให
สินคาเปนไปตามคํารับรองท้ังคํารับรองโดยชัดแจงหรือโดยปริยายยอมตองรับผิดตอผูบริโภคเชนกัน 
ดังเชนในกรณี Weber21 ท่ีศาลยุโรปไดมีระบุในคําพิพากษาวา เม่ือสินคาท่ีผูบริโภคไดรับไมเปนไป
ตามคํารับรองของผูประกอบธุรกิจโดยการใชสอยอยางปกติ ผูประกอบธุรกิจมีความรับผิดตอง

                                                 
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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ดําเนินการแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคานั้น จนกวาความไมไดมาตรฐานตามคํารับรองของ    
ผูประกอบธุรกิจของสินคานั้นจะหมดไป 
    แมผูประกอบธุรกิจจะสามารถกําหนดคํารับรองของตนโดยชัดแจงได โดยอาจ
ปรากฏวามีการกําหนดคํารับรองตํ่ากวามาตรฐานโดยท่ัวไป ซ่ึงอาจทําใหผูบริโภคถูกเอารัดเอาเปรียบ
ได อยางไรก็ตามคํารับประกันหรือคํารับรองสินคานั้นไมไดอยูแตเฉพาะคํารับรองโดยชัดแจงแตอยูใน
บังคับของคํารับรองโดยปริยายท่ีกฎหมายกําหนดไวดวย ฉะนั้นจึงเปนกลไกควบคุมมาตรฐานของ
สินคาสองชั้น และการกําหนดเชนนี้ยอมอาศัยพฤติการณของกลไกตลาดท่ีผูประกอบธุรกิจยอมตอง
อาศัยคุณภาพของสินคาและความมีมาตรฐานในสินคาเปนขอไดเปรียบเสียเปรียบตอการตัดสินใจ
ของผูบริโภคดวยประการหนึ่ง ท้ังนี้ การกําหนดคํารับประกันโดยปริยายใหถือเปนเง่ือนไขความรับ
ผิดของผูประกอบธุรกิจดวยนั้น ผูเขียนเห็นวาการกําหนดใหกฎหมายบัญญัติขอความอันเปนคํา
รับประกันไววาผูบริโภคจะตองไดสินคาในลักษณะใด ยอมเปนหลักประกันสิทธิของผูบริโภคในการท่ี
จะไดรับความคุมครองตามกฎหมาย มิใชเปนเพียงแคสิทธิอันพึงมี แตสิทธิดังกลาวถือเปนหนาท่ีท่ี   
ผูประกอบธุรกิจตองปฏิบัติตาม เพราะหากปรากฏสินคาดังกลาวไมเปนไปตามคํารับประกันท่ี
กฎหมายกําหนดไว ผูบริโภคยอมรองขอใหผูประกอบธุรกิจนั้นรับผิดได 
   2) นอกจากนี้ในบางกรณีสินคาดังกลาวท่ีผูบริโภคไดรับไปนั้นอาจไมเปนไปตาม
วัตถุประสงคหรือความพึงพอใจท่ีเกิดจากวัตถุประสงคของการใชสินคาดังกลาว เชน ม็อบถูพ้ืนไม
สามารถกวาดน้ําใหแหงไปไดตามวัตถุประสงคอันพึงคาดหมายของผูบริโภคในการใชสินคา เนื่องจาก
บางกรณีผูบริโภครับรูคุณสมบัติของสินคาตามคําโฆษณาของผูประกอบธุรกิจ หากสินคาดังกลาวไม
เปนไปตามวัตถุงประสงคการใชงานของผูบริโภค ผูประกอบธุรกิจยอมตองผูกพันรับผิดแกไขความ
ไมไดมาตรฐานนั้นใหแกผูบริโภค เปนตน กรณีดังกลาวผูเขียนเห็นวาควรกําหนดใหอยูในขายของ
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานดวย เพราะมีผลตอการใชและการรับรูเพ่ือท่ีจะใชของผูบริโภคโดยตรง 
นอกจากนี้การท่ีผูเขียนสําทับนิยามวา “ความคาดหมายปกติอยางวิญูชนพึงเขาใจไดจากการใช
สอยสินคาตามประเพณีทางการคาของสินคาประเภทนั้น” ประเด็นนี้ผูเขียนเห็นวาสินคาบาง
ประเภทอาจมีวัตถุประสงคตามการคาท่ีผูประกอบธุรกิจนํามาจําหนายในบางครั้งอาจใหขอมูลแก
ผูบริโภคไมชัดเจนเปนเหตุใหผูบริโภคซ้ือสินคาดังกลาวไปโดยไมทราบถึงขอความจริง หรือเปนกรณีท่ี
ผูบริโภคใชสินคาประเภทนั้นๆ ในลักษณะของสินคาตามปกตินิยม หากสินคาดังกลาวไมอาจใชได
ตามประเพณีนิยมทางการคาของสินคาประเภทนั้น ยอมควรกําหนดใหถือวาเปนความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาดังกลาวดวย แมจะปรากฏความคุมครองตามพระราชบัญญัติคุมครองผูบริโภค พ.ศ.2562 
จะมีมาตรการควบคุมเอาผิดแกผูประกอบธุรกิจในประเด็นดังกลาวอยูแลว อยางไรก็ตามท่ีผูเขียน
กําหนดลักษณะนี้ไวในขอเสนอของกฎหมายฉบับนี้ดวยเหตุท่ีวากลไกของขอเสนอเปนกระบวนการ
เยียวยาโดยตรงใหแกผูบริโภคในอันท่ีผูประกอบการตองปฏิบัติตาม โดยผูบริโภคไมจําตองดําเนิน
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กระบวนการทางศาลกอน หากปรากฏผูประกอบธุรกิจไมปฏิบัติตามไมตัดสิทธิ ท่ีผูบริโภคจะ
ดําเนินคดีตามกฎหมายฉบับอ่ืนตอไป 
   3)  นอกจากนี้ การกําหนดใหความไมไดมาตรฐาน หากเปนเหตุใหสินคานั้นไมอยูใน
สภาพท่ีเหมาะสมจนเกิดความไมไดมาตรฐาน เชน บรรจุสินคาประเภทแกวในกลองกระดาษโดยท่ีไม
มีอุปกรณกันกระแทก บรรจุอุปกรณอิเล็กทรอนิกสในถุงกระดาษท่ีไมมีการหอหุมอยางม่ันคง เปนตน 
ผูเขียนเห็นวาควรใหความหมายครอบถึงกรณีนี้ดวยเพราะบางครั้งผูบริโภคอาจซ้ือสินคาไปแตบรรจุ
ภัณฑไมเหมาะสมจนเปนเหตุใหสินคาเกิดความไมเหมาะสม ประการนี้ผูประกอบธุรกิจควรตองรับผิด
ตอกรณีดังกลาวดวย  
   4) การกําหนดใหคําอธิบายหรือคูมือเพ่ือใชในการประกอบหรือผสมสินคานั้น 
ผูเขียนเห็นวาบางครั้งผูบริโภคซ้ือสินคามาจากผูประกอบธุรกิจในลักษณะ DIY (Do it  yourself)  ทําโดย
ตนเอง ซ่ึงอาศัยคําแนะนําหรือคูมือในการประกอบ ติด ตอ หรือผสม ซ่ึงหากขอมูลดังกลาวท่ีใหแก
ผูบริโภคเพ่ือเปนคูมือในการประกอบหรือผสมดังกลาวมีความไมชัดเจน จนเปนเหตุใหผูบริโภคไม
สามารถใชสินคาดังกลาวได ยอมถือเปนการกระทําท่ีสงผลใหสินคาไมสามารถใชงานไดอยางมี
มาตรฐานตามท่ีผูประกอบธุรกิจนําเสนอ เชน บางกรณีผูประกอบธุรกิจใหคูมือการประกอบโดย
ภาพรวมมาในสินคา แตไมอธิบายหรือใหขอมูลในสวนตอภายในของสินคา หรือใหคูมือมาแตเปน
ลักษณะท่ีเล็กเกินไปจนไมสามารถเขาใจรายละเอียดได ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมทําใหผูบริโภคเกิดความ
สับสนและนํามาสูสินคาท่ีไมสามารถใชงานได  
 
 4.2 ควรกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 
  การท่ีผูบริโภคจะใชสิทธิในการเยียวยาสินคาใหมท่ีไดรับมาไมวาจากการจําหนาย จาก
การผลิตใหมเพ่ือเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นควรเปนขอเสนอแนะวาควรกําหนดมาตรการเปนข้ันตอน
ดังนี้  
  4.2.1 เพ่ือไมใหผูประกอบธุรกิจตองแบบรับตนทุนจากการเปลี่ยนสินคาทันทีหาก
ปรากฏสินคาดังกลาวสามารถแกไขปรับปรุงเล็กนอยและไมเปนการกระทบตอผูบริโภคจนเกินควรใน
การใชสอยสินคา ผูเขียนเห็นควรกําหนดใหผูบริโภคตองดําเนินการแจงแกผูประกอบธุรกิจหรือตัว
แทนท่ีไดรับมอบของผูประกอบธุรกิจเพ่ือใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการใชความเชี่ยวชาญในการแกไข
ปรับปรุงความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นกอนอยางนอยหนึ่งคราว ท้ังนี้ คาใชจายในการซอมแซม 
หรือการกระทําอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกับการแกไขความไมไดมาตรฐานนั้นผูประกอบธุรกิจเปนผูรับผิดชอบ 
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  4.2.2 หากปรากฏสินคาดังกลาวไมสามารถแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคาใหหมด
ไปได ผูเขียนเห็นวาเชนนี้ผูบริโภคยอมสามารถใชสิทธิขอเปลี่ยนสินคาจากผูประกอบธุรกิจไดทันที 
โดยผูบริโภคไมจําตองรับผิดชอบในคาใชจายใดๆ เวนแตจะตกลงไวโดยชัดแจง 
  4.2.3 หากปรากฏวาการเปลี่ยนสินคาจะไมสมกับความประสงคของผูบริโภค ผูบริโภคมี
สิทธิขอใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือสินคาคืนได โดยการรับซ้ือสินคาคืนนั้นผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดให
สิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมราคาจากการใชสอยสินคาบางสวนของผูบริโภคได 
อยางไรก็ตามในกรณีการคํานวณคาเสื่อมสินคาท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักไดนั้น ผูเขียนเห็นควรวา
จําเปนตองกําหนดอัตราคาเสื่อมใหชัดเจนหรืออาจจะเปนการกําหนดสูตรคํานวณคาเสื่อมของสินคา 
เชน ในกรณีคิดคาเสื่อมของรถยนตท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมในเวลาตองซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภค หรือผูเขียนมีขอเสนอในการใชสูตรคํานวณคาเสื่อมตามมาตรฐานบัญชีวาดวยการคํานวณ
คาเสื่อมของสินคามาใช โดยอาจกําหนดสูตรคํานวณไดโดยเทียบเคียง ดังนี้ 
 
            X   ราคาสินคาท่ีซ้ือ ณ วันสงมอบ   X    
 
   ท่ีกําหนดเชนนี้เพราะผูเขียนเห็นวาเปนการอาศัยระยะเวลาตามการใชงานของ
สินคาของผูบริโภคจริง โดยระยะเวลาการใชสินคานี้ไมรวมระยะเวลาท่ีผูบริโภคสงมอบสินคาใหผู
ประกอยธุรกิจในอันจะตองดําเนินการอยางใดๆ เพ่ือแกไขความไมไดมาตรฐานนั้น โดยผูประกอบ
ธุรกิจมีสิทธิคิดคาเสื่อมราคาไดรอยละ 20 ของจํานวนราคาสินคาท่ีคํานวณจากตัวหารระยะเวลาการ
ใชงานตอระยะเวลาบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
  4.2.4 อยางไรก็ตามหากปรากฏวาการใชสิทธิใดๆ ของผูบริโภคจะทําใหผูประกอบธุรกิจ
มีคาใชจายสูงเกินจําเปน ผูประกอบธุรกิจมีสิทธิเปล่ียนสินคาใหแกผูบริโภคหรือรับซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภคได แตหากผูประกอบธุรกิจเลือกเปลี่ยนสินคาใหแกผูบริโภคไมตัดสิทธิผูบริโภคจะขอใหรับ
ซ้ือคืนสินคาได 
 
 4.3 ควรกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 
  ขอกําหนดท่ีจําเปนอีกประการหนึ่งของแนวทางเสนอมาตรการความรับผิดตอสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทยนั้น คือการกําหนดใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถโตแยงสิทธิท่ี
ตอง  ตกอยูในบังคับตองรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานตามบทสันนิษฐานความรับผิดโดยเด็ดขาดใน
เรื่องการคุมครองผูบริโภค ในประการท่ีจะตองไมรับผิดตอผูบริโภคในกรณีดังตอไปนี้ 

ระยะเวลาในการใชสินคา 
ระยะเวลาตามบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
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กระบวนการทางศาลกอน หากปรากฏผูประกอบธุรกิจไมปฏิบัติตามไมตัดสิทธิ ท่ีผูบริโภคจะ
ดําเนินคดีตามกฎหมายฉบับอ่ืนตอไป 
   3)  นอกจากนี้ การกําหนดใหความไมไดมาตรฐาน หากเปนเหตุใหสินคานั้นไมอยูใน
สภาพท่ีเหมาะสมจนเกิดความไมไดมาตรฐาน เชน บรรจุสินคาประเภทแกวในกลองกระดาษโดยท่ีไม
มีอุปกรณกันกระแทก บรรจุอุปกรณอิเล็กทรอนิกสในถุงกระดาษท่ีไมมีการหอหุมอยางม่ันคง เปนตน 
ผูเขียนเห็นวาควรใหความหมายครอบถึงกรณีนี้ดวยเพราะบางครั้งผูบริโภคอาจซ้ือสินคาไปแตบรรจุ
ภัณฑไมเหมาะสมจนเปนเหตุใหสินคาเกิดความไมเหมาะสม ประการนี้ผูประกอบธุรกิจควรตองรับผิด
ตอกรณีดังกลาวดวย  
   4) การกําหนดใหคําอธิบายหรือคูมือเพ่ือใชในการประกอบหรือผสมสินคานั้น 
ผูเขียนเห็นวาบางครั้งผูบริโภคซ้ือสินคามาจากผูประกอบธุรกิจในลักษณะ DIY (Do it  yourself)  ทําโดย
ตนเอง ซ่ึงอาศัยคําแนะนําหรือคูมือในการประกอบ ติด ตอ หรือผสม ซ่ึงหากขอมูลดังกลาวท่ีใหแก
ผูบริโภคเพ่ือเปนคูมือในการประกอบหรือผสมดังกลาวมีความไมชัดเจน จนเปนเหตุใหผูบริโภคไม
สามารถใชสินคาดังกลาวได ยอมถือเปนการกระทําท่ีสงผลใหสินคาไมสามารถใชงานไดอยางมี
มาตรฐานตามท่ีผูประกอบธุรกิจนําเสนอ เชน บางกรณีผูประกอบธุรกิจใหคูมือการประกอบโดย
ภาพรวมมาในสินคา แตไมอธิบายหรือใหขอมูลในสวนตอภายในของสินคา หรือใหคูมือมาแตเปน
ลักษณะท่ีเล็กเกินไปจนไมสามารถเขาใจรายละเอียดได ซ่ึงกรณีดังกลาวยอมทําใหผูบริโภคเกิดความ
สับสนและนํามาสูสินคาท่ีไมสามารถใชงานได  
 
 4.2 ควรกําหนดเง่ือนไขในการบังคับใชสิทธิ 
  การท่ีผูบริโภคจะใชสิทธิในการเยียวยาสินคาใหมท่ีไดรับมาไมวาจากการจําหนาย จาก
การผลิตใหมเพ่ือเชานั้น ผูเขียนมีความเห็นควรเปนขอเสนอแนะวาควรกําหนดมาตรการเปนข้ันตอน
ดังนี้  
  4.2.1 เพ่ือไมใหผูประกอบธุรกิจตองแบบรับตนทุนจากการเปลี่ยนสินคาทันทีหาก
ปรากฏสินคาดังกลาวสามารถแกไขปรับปรุงเล็กนอยและไมเปนการกระทบตอผูบริโภคจนเกินควรใน
การใชสอยสินคา ผูเขียนเห็นควรกําหนดใหผูบริโภคตองดําเนินการแจงแกผูประกอบธุรกิจหรือตัว
แทนท่ีไดรับมอบของผูประกอบธุรกิจเพ่ือใหผูประกอบธุรกิจดําเนินการใชความเชี่ยวชาญในการแกไข
ปรับปรุงความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นกอนอยางนอยหนึ่งคราว ท้ังนี้ คาใชจายในการซอมแซม 
หรือการกระทําอ่ืนๆ ท่ีเก่ียวกับการแกไขความไมไดมาตรฐานนั้นผูประกอบธุรกิจเปนผูรับผิดชอบ 
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  4.2.2 หากปรากฏสินคาดังกลาวไมสามารถแกไขความไมไดมาตรฐานของสินคาใหหมด
ไปได ผูเขียนเห็นวาเชนนี้ผูบริโภคยอมสามารถใชสิทธิขอเปลี่ยนสินคาจากผูประกอบธุรกิจไดทันที 
โดยผูบริโภคไมจําตองรับผิดชอบในคาใชจายใดๆ เวนแตจะตกลงไวโดยชัดแจง 
  4.2.3 หากปรากฏวาการเปลี่ยนสินคาจะไมสมกับความประสงคของผูบริโภค ผูบริโภคมี
สิทธิขอใหผูประกอบธุรกิจรับซ้ือสินคาคืนได โดยการรับซ้ือสินคาคืนนั้นผูเขียนเห็นวา ควรกําหนดให
สิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมราคาจากการใชสอยสินคาบางสวนของผูบริโภคได 
อยางไรก็ตามในกรณีการคํานวณคาเสื่อมสินคาท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักไดนั้น ผูเขียนเห็นควรวา
จําเปนตองกําหนดอัตราคาเสื่อมใหชัดเจนหรืออาจจะเปนการกําหนดสูตรคํานวณคาเสื่อมของสินคา 
เชน ในกรณีคิดคาเสื่อมของรถยนตท่ีผูประกอบธุรกิจสามารถหักคาเสื่อมในเวลาตองซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภค หรือผูเขียนมีขอเสนอในการใชสูตรคํานวณคาเสื่อมตามมาตรฐานบัญชีวาดวยการคํานวณ
คาเสื่อมของสินคามาใช โดยอาจกําหนดสูตรคํานวณไดโดยเทียบเคียง ดังนี้ 
 
            X   ราคาสินคาท่ีซ้ือ ณ วันสงมอบ   X    
 
   ท่ีกําหนดเชนนี้เพราะผูเขียนเห็นวาเปนการอาศัยระยะเวลาตามการใชงานของ
สินคาของผูบริโภคจริง โดยระยะเวลาการใชสินคานี้ไมรวมระยะเวลาท่ีผูบริโภคสงมอบสินคาใหผู
ประกอยธุรกิจในอันจะตองดําเนินการอยางใดๆ เพ่ือแกไขความไมไดมาตรฐานนั้น โดยผูประกอบ
ธุรกิจมีสิทธิคิดคาเสื่อมราคาไดรอยละ 20 ของจํานวนราคาสินคาท่ีคํานวณจากตัวหารระยะเวลาการ
ใชงานตอระยะเวลาบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
  4.2.4 อยางไรก็ตามหากปรากฏวาการใชสิทธิใดๆ ของผูบริโภคจะทําใหผูประกอบธุรกิจ
มีคาใชจายสูงเกินจําเปน ผูประกอบธุรกิจมีสิทธิเปล่ียนสินคาใหแกผูบริโภคหรือรับซ้ือสินคาคืนจาก
ผูบริโภคได แตหากผูประกอบธุรกิจเลือกเปลี่ยนสินคาใหแกผูบริโภคไมตัดสิทธิผูบริโภคจะขอใหรับ
ซ้ือคืนสินคาได 
 
 4.3 ควรกําหนดขอยกเวนความรับผิดของผูประกอบธุรกิจ 
  ขอกําหนดท่ีจําเปนอีกประการหนึ่งของแนวทางเสนอมาตรการความรับผิดตอสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทยนั้น คือการกําหนดใหสิทธิแกผูประกอบธุรกิจสามารถโตแยงสิทธิท่ี
ตอง  ตกอยูในบังคับตองรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐานตามบทสันนิษฐานความรับผิดโดยเด็ดขาดใน
เรื่องการคุมครองผูบริโภค ในประการท่ีจะตองไมรับผิดตอผูบริโภคในกรณีดังตอไปนี้ 

ระยะเวลาในการใชสินคา 
ระยะเวลาตามบทสันนิษฐานของกฎหมาย 
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  4.3.1 ผูเขียนมีความเห็นวาขอกําหนดการยกเวนความรับผิดตามท่ีมีการเสนอในราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... มีความเหมาะสมในประการท่ีนาจะ
นํามากําหนดได ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณี ดังตอไปนี้  
   ถาผูบริโภคไดรูอยูแลวแตในเวลาไดรับสินคามาวามีความไมไดมาตรฐานเกิดแก
สินคา เวนแตกรณีท่ีผูประกอบธุรกิจปดบังความไมไดมาตรฐานนั้นดวยกลฉอฉล 
   สินคาท่ีผูบริโภคซ้ือมาจากการขายทอดตลาด รวมท้ังการขายทอดตลาดตาม        
คําบังคับของศาล” 
   ในประเด็นขายทอดตลาดนั้น ผูเขียนเห็นวาไมควรใหสินคาท่ีไดรับความคุมครอง
รวมถึงสินคามือสองท่ีมีการขายตอๆ กัน เพราะไมอาจแนชัดวาความไมไดมาตรฐานเกิดมีข้ึนในทอด
ใดของการจําหนายระหวางผูบริโภคดวยกันเอง 
  4.3.2 ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดมาตรการยกเวนความรับผิดเพ่ิมเติมใหแกผูประกอบ
ธุรกิจ หากความไมไดมาตรฐานเกิดจากการท่ีผูบริโภคกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไมเหมาะสม 
หรือไมนําสินคาดังกลาวสงมอบใหแกผูประกอบธุรกิจหรือตัวแทนเม่ือพบความไมไดมาตรฐาน แต
นําไปใหบุคคลอ่ืนซอมแซมจนนํามาสูความบกพรองเกินควร โดยผูเขียนเสนอใหกําหนดขอยกเวน
เพ่ิมเติม ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณีดังตอไปนี้ 
   1. ผูบริโภคเปนผูทําลายหรือทําใหเสียหายซ่ึงสินคาดังกลาวดวยผูบริโภคเอง 
   2.  ความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดจากการนําสินคาไปใชงานอยางผิดวิธี 
   3.  ผูบริโภคหรือผูอ่ืนดําเนินการซอมแซมสินคาท่ีไมไดมาตรฐานโดยไมสงใหผู
ประกอบธุรกิจเปนผูดําเนินการแตแรกจนเปนเหตุใหความไมไดมาตรฐานมีมากข้ึน 
   4.  เปนเพราะความไมประสงคในตัวสินคาของผูบริโภคนั้นเอง หากปรากฏเปน
เพราะความไมพึงพอใจในลักษณะของสินคาท่ีไมใชเก่ียวกับการใชงานโดยตรงเชนนี้ ผูประกอบธุรกิจ
สามารถปฏิเสธความรับผิดจากผูบริโภคได 
  4.3.3 เพ่ือกําหนดใหมีความสอดคลองตามท่ีผูเขียนเสนอใหมีการกําหนดมาตรการ
ข้ันตนใหผูบริโภคตองดําเนินการสงสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานใหแกผูประกอบธุรกิจดําเนินการ
ซอมแซมหรือแกไขในครั้งแรกกอน เปนหนาท่ีในการแจงความไมไดมาตรฐานของสินคาไปยังผู
ประกอบธุรกิจ หากมิเชนนั้นแลว ผูบริโภคยอมไมอยูภายใตความคุมครองของกฎหมาย ซ่ึงทําให
ผูผลิตไมตองรับผิดชอบในการซอมแซมตลอดจนเปลี่ยนสินคาหรือรับคืนสินคาจากผูบริโภค ท้ังนี้
กําหนดใหหนาท่ีในการสงมอบสินคาดังกลาวใหแกผูประกอบธุรกิจซอมแซม ผูบริโภคมีหนาท่ีตองสง
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มอบสินคานั้น ใหแกผูประกอบธุรกิจ หรือตัวแทนในการซอมแซมแกไขความไมไดมาตรฐานของ
สินคา หากผูบริโภคไมดําเนินการสงมอบสินคาใหแกผูประกอบธุรกิจภายในกําหนดระยะเวลาตาม
กฎหมาย ยอมไมใชความผิดของผูประกอบธุรกิจ 
 
 4.4 ควรกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการขายสินคาตามสภาพ 
  นอกจากมาตรการคุมครองผูบริโภคแลว ผูเขียนเห็นวาสมควรกําหนดแนวทางการ
เยียวยาใหแกผูประกอบธุรกิจในการท่ีจะตองเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคและ
สงมอบสินคาใหมท่ีมีความสมบูรณใหแกผูบริโภคนั้น และรวมถึงกรณีท่ีผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจ
เลือกใชสิทธิการใหผูประกอบธุรกิจซ้ือคืนสินคาท่ีไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคแลวนั้น จะเห็นไดวา
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานกลับคืนสูมือผูประกอบธุรกิจ ในประเด็นนี้หากไมมีมาตรการกฎหมายกําหนด
ไวใหชัดเจนวาผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการใดแกสินคาดังกลาวได หรือหากผูประกอบธุรกิจนํา
สินคาดังกลาวกลับมาจําหนายอีกครั้งจะเปนความผิดหรือไม และยอมไมเปนธรรมแกผูบริโภคท่ีอาจ
ไดซ้ือสินคาท่ีมีซอมแซมมาแลวนํามาจําหนายใหม ฉะนั้นผูเขียนจึงเห็นวา ควรกําหนดมาตรการ  
“การจําหนายสินคาซอมสมบูรณ” (Refurbish) ดังเชนในกรณีของกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดให
ผูประกอบธุรกิจสามารถนําสินคาท่ีไมไดมาตรฐานมาซอมแซมใหมีมาตรฐานสมบูรณและสามารถ
ซอมแซมใหมีสภาพสมบูรณแลวสามารถนําออกจําหนายสูตลาดได ท้ังนี้ สินคาดังกลาวจะไมอยู
ภายใตความคุมครองตามกฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน แตหากผูประกอบธุรกิจให
การรับประกันสินคาโดยชัดแจงยอมตกอยูภายใตเฉพาะแตคํารับประกันโดยชัดแจงดังกลาว 
  โดยการใชสิทธิดังกลาว ผูประกอบธุรกิจเม่ือจะนําสินคาจําหนายสูตลาดตองกําหนดใหมี
ขอความท่ีชัดเจนในบริเวณท่ีสังเกตไดงายปรากฏอยูบนตัวสินคาดังกลาว ดังนี้ 
  “สินคานี้เปนสินคารับเปล่ียนคืน หรือ ซ้ือคืนจากผูบริโภคจากความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาตามกฎหมายวาดวยความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน และผูประกอบธุรกิจได
ดําเนินการซอมแซมใหอยูในสภาพสมบูรณเรียบรอยเปนสินคาซอมสมบูรณ”  
  เพ่ือใหผูบริโภครับทราบสภาพของสินคาท่ีมีการนําออกจําหนายใหมโดยชัดเจน และเปน
สิทธิของผูบริโภคท่ีจะเลือกเขาซ้ือสินคาดังกลาวจากผูประกอบธุรกิจหรือไม 
  นอกจากนี้ ควรกําหนดใหผูประกอบธุรกิจท่ีประสงคจะจําหนายสินคาตามสภาพ 
สามารถกระทําไดโดยตองแสดงขอความบนสินคาใหชัดเจนวาเปนสินคาขายตามสภาพ ซ่ึงหมายถึง
สินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานเพียงเล็กนอยและไมอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายความรับผิดตอ
สินคาไมไดมาตรฐาน เวนแตผูประกอบธุรกิจจะใหคํารับประกันโดยชัดแจงและผูกพันเฉพาะตาม   
คํารับประกันดังกลาวนั้น กรณีนี้โดยมากเกิดจากการท่ีผูประกอบธุรกิจไมตองการขายสินคาท่ีมีความ
ไมไดมาตรฐานบางรายการในราคาเต็ม ดวยอาจไมอยูในสภาพสมบูรณหรืออาจไมเหมาะสมท่ีจะ
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  4.3.1 ผูเขียนมีความเห็นวาขอกําหนดการยกเวนความรับผิดตามท่ีมีการเสนอในราง
พระราชบัญญัติความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... มีความเหมาะสมในประการท่ีนาจะ
นํามากําหนดได ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณี ดังตอไปนี้  
   ถาผูบริโภคไดรูอยูแลวแตในเวลาไดรับสินคามาวามีความไมไดมาตรฐานเกิดแก
สินคา เวนแตกรณีท่ีผูประกอบธุรกิจปดบังความไมไดมาตรฐานนั้นดวยกลฉอฉล 
   สินคาท่ีผูบริโภคซ้ือมาจากการขายทอดตลาด รวมท้ังการขายทอดตลาดตาม        
คําบังคับของศาล” 
   ในประเด็นขายทอดตลาดนั้น ผูเขียนเห็นวาไมควรใหสินคาท่ีไดรับความคุมครอง
รวมถึงสินคามือสองท่ีมีการขายตอๆ กัน เพราะไมอาจแนชัดวาความไมไดมาตรฐานเกิดมีข้ึนในทอด
ใดของการจําหนายระหวางผูบริโภคดวยกันเอง 
  4.3.2 ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดมาตรการยกเวนความรับผิดเพ่ิมเติมใหแกผูประกอบ
ธุรกิจ หากความไมไดมาตรฐานเกิดจากการท่ีผูบริโภคกระทําการอยางหนึ่งอยางใดไมเหมาะสม 
หรือไมนําสินคาดังกลาวสงมอบใหแกผูประกอบธุรกิจหรือตัวแทนเม่ือพบความไมไดมาตรฐาน แต
นําไปใหบุคคลอ่ืนซอมแซมจนนํามาสูความบกพรองเกินควร โดยผูเขียนเสนอใหกําหนดขอยกเวน
เพ่ิมเติม ดังนี้ 
   “ผูประกอบธุรกิจไมตองรับผิดในกรณีดังตอไปนี้ 
   1. ผูบริโภคเปนผูทําลายหรือทําใหเสียหายซ่ึงสินคาดังกลาวดวยผูบริโภคเอง 
   2.  ความไมไดมาตรฐานของสินคานั้นเกิดจากการนําสินคาไปใชงานอยางผิดวิธี 
   3.  ผูบริโภคหรือผูอ่ืนดําเนินการซอมแซมสินคาท่ีไมไดมาตรฐานโดยไมสงใหผู
ประกอบธุรกิจเปนผูดําเนินการแตแรกจนเปนเหตุใหความไมไดมาตรฐานมีมากข้ึน 
   4.  เปนเพราะความไมประสงคในตัวสินคาของผูบริโภคนั้นเอง หากปรากฏเปน
เพราะความไมพึงพอใจในลักษณะของสินคาท่ีไมใชเก่ียวกับการใชงานโดยตรงเชนนี้ ผูประกอบธุรกิจ
สามารถปฏิเสธความรับผิดจากผูบริโภคได 
  4.3.3 เพ่ือกําหนดใหมีความสอดคลองตามท่ีผูเขียนเสนอใหมีการกําหนดมาตรการ
ข้ันตนใหผูบริโภคตองดําเนินการสงสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานใหแกผูประกอบธุรกิจดําเนินการ
ซอมแซมหรือแกไขในครั้งแรกกอน เปนหนาท่ีในการแจงความไมไดมาตรฐานของสินคาไปยังผู
ประกอบธุรกิจ หากมิเชนนั้นแลว ผูบริโภคยอมไมอยูภายใตความคุมครองของกฎหมาย ซ่ึงทําให
ผูผลิตไมตองรับผิดชอบในการซอมแซมตลอดจนเปลี่ยนสินคาหรือรับคืนสินคาจากผูบริโภค ท้ังนี้
กําหนดใหหนาท่ีในการสงมอบสินคาดังกลาวใหแกผูประกอบธุรกิจซอมแซม ผูบริโภคมีหนาท่ีตองสง

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      255 

มอบสินคานั้น ใหแกผูประกอบธุรกิจ หรือตัวแทนในการซอมแซมแกไขความไมไดมาตรฐานของ
สินคา หากผูบริโภคไมดําเนินการสงมอบสินคาใหแกผูประกอบธุรกิจภายในกําหนดระยะเวลาตาม
กฎหมาย ยอมไมใชความผิดของผูประกอบธุรกิจ 
 
 4.4 ควรกําหนดมาตรการภายหลังการรับซ้ือคืนและการขายสินคาตามสภาพ 
  นอกจากมาตรการคุมครองผูบริโภคแลว ผูเขียนเห็นวาสมควรกําหนดแนวทางการ
เยียวยาใหแกผูประกอบธุรกิจในการท่ีจะตองเปลี่ยนสินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคและ
สงมอบสินคาใหมท่ีมีความสมบูรณใหแกผูบริโภคนั้น และรวมถึงกรณีท่ีผูบริโภคหรือผูประกอบธุรกิจ
เลือกใชสิทธิการใหผูประกอบธุรกิจซ้ือคืนสินคาท่ีไมไดมาตรฐานจากผูบริโภคแลวนั้น จะเห็นไดวา
สินคาท่ีไมไดมาตรฐานกลับคืนสูมือผูประกอบธุรกิจ ในประเด็นนี้หากไมมีมาตรการกฎหมายกําหนด
ไวใหชัดเจนวาผูประกอบธุรกิจสามารถกระทําการใดแกสินคาดังกลาวได หรือหากผูประกอบธุรกิจนํา
สินคาดังกลาวกลับมาจําหนายอีกครั้งจะเปนความผิดหรือไม และยอมไมเปนธรรมแกผูบริโภคท่ีอาจ
ไดซ้ือสินคาท่ีมีซอมแซมมาแลวนํามาจําหนายใหม ฉะนั้นผูเขียนจึงเห็นวา ควรกําหนดมาตรการ  
“การจําหนายสินคาซอมสมบูรณ” (Refurbish) ดังเชนในกรณีของกฎหมายของสหรัฐอเมริกา โดยกําหนดให
ผูประกอบธุรกิจสามารถนําสินคาท่ีไมไดมาตรฐานมาซอมแซมใหมีมาตรฐานสมบูรณและสามารถ
ซอมแซมใหมีสภาพสมบูรณแลวสามารถนําออกจําหนายสูตลาดได ท้ังนี้ สินคาดังกลาวจะไมอยู
ภายใตความคุมครองตามกฎหมายความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน แตหากผูประกอบธุรกิจให
การรับประกันสินคาโดยชัดแจงยอมตกอยูภายใตเฉพาะแตคํารับประกันโดยชัดแจงดังกลาว 
  โดยการใชสิทธิดังกลาว ผูประกอบธุรกิจเม่ือจะนําสินคาจําหนายสูตลาดตองกําหนดใหมี
ขอความท่ีชัดเจนในบริเวณท่ีสังเกตไดงายปรากฏอยูบนตัวสินคาดังกลาว ดังนี้ 
  “สินคานี้เปนสินคารับเปล่ียนคืน หรือ ซ้ือคืนจากผูบริโภคจากความไมไดมาตรฐาน
ของสินคาตามกฎหมายวาดวยความรับผิดตอสินคาไมไดมาตรฐาน และผูประกอบธุรกิจได
ดําเนินการซอมแซมใหอยูในสภาพสมบูรณเรียบรอยเปนสินคาซอมสมบูรณ”  
  เพ่ือใหผูบริโภครับทราบสภาพของสินคาท่ีมีการนําออกจําหนายใหมโดยชัดเจน และเปน
สิทธิของผูบริโภคท่ีจะเลือกเขาซ้ือสินคาดังกลาวจากผูประกอบธุรกิจหรือไม 
  นอกจากนี้ ควรกําหนดใหผูประกอบธุรกิจท่ีประสงคจะจําหนายสินคาตามสภาพ 
สามารถกระทําไดโดยตองแสดงขอความบนสินคาใหชัดเจนวาเปนสินคาขายตามสภาพ ซ่ึงหมายถึง
สินคาท่ีมีความไมไดมาตรฐานเพียงเล็กนอยและไมอยูภายใตการคุมครองของกฎหมายความรับผิดตอ
สินคาไมไดมาตรฐาน เวนแตผูประกอบธุรกิจจะใหคํารับประกันโดยชัดแจงและผูกพันเฉพาะตาม   
คํารับประกันดังกลาวนั้น กรณีนี้โดยมากเกิดจากการท่ีผูประกอบธุรกิจไมตองการขายสินคาท่ีมีความ
ไมไดมาตรฐานบางรายการในราคาเต็ม ดวยอาจไมอยูในสภาพสมบูรณหรืออาจไมเหมาะสมท่ีจะ
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จําหนายอยางสินคาท่ีมีมาตรฐานสมบูรณ เพ่ือเปนการสงเสริมการขายใหสามารถระบายสินคาคง
คลังดังกลาวออกสูตลาดได โดยเปนการตัดสินใจของผูบริโภคท่ีตกลงเขาทําการซ้ือสินคาตามสภาพ
ดังกลาว 
  
 4.5 ควรกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
  ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอวา ความไมไดมาตรฐานของสินคาควรใหรวมถึงการท่ีกฎหมาย
กําหนดสิทธิของผูบริโภคท่ีจะไดรับความคุมครองวาจะไดรับสินคาดังกลาวอยางเหมาะสมจากผู
ประกอบธุรกิจนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรใหมีการกําหนดคํารับประกันเปนขอกําหนดในกฎหมายไมวา
เปนคํารับประกันโดยตรงหรือคํารับประกันโดยปริยาย ยอมอยูภายใตหลักความรับผิดจากสินคาไมได
มาตรฐานหากผูประกอบธุรกิจไมอาจปฏิบัติตามคํารับประกันดังกลาวได 
  ในสวนคํารับประกันโดยชัดแจง ผูเขียนเห็นวาตามท่ีมีการเสนอรางพระราชบัญญัติ
ความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... นั้นเหมาะสมอยูแลว ท่ีกําหนดวา  
  “มาตรา 12 กรณีท่ีผูประกอบธุรกิจใหการรับประกันแกผูบริโภคเก่ียวกับความรับผิดตอ
ความชํารุดบกพรองใหทําเปนหนังสือ และตองระบุถึงสิทธิตามกฎหมายของผูบริโภคเอาไวดวย ซ่ึง
การรับประกันดังกลาวไมอาจจะไปเปลี่ยนแปลงสิทธิตางๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ใหมีผลเสียหายแก
ผูบริโภคได  
  การรับประกันตองมีรายละเอียดชัดเจน เขาใจไดงาย และประกอบดวยรายละเอียดท่ี
สําคัญ เชน ระยะเวลา ขอบเขตการบังคับใช ถาการรับประกันทําเปนภาษาตางประเทศตองมี      
คําแปลภาษาไทยกํากับไวดวย  
  กรณีเกิดความสงสัยวาผูประกอบธุรกิจไดตกลงรับประกันเชนวานั้นหรือไม ใหพิจารณา
จากขอตกลงท่ีเห็นเปนประจักษชัดแจงในสัญญา หรือความมุงหมายท่ีปรากฏในสัญญา หรือการรับประกัน
ตามปกติวิสัย” 
  อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดคํารับประกันโดยปริยายดังเชนในกฎหมายของ
สหภาพยุโรป เพ่ือเปนท้ังหลักประกันสิทธิของผูบริโภคและเปนขอปฏิบัติอยางเครงครัดของ          
ผูประกอบธุรกิจดวย โดยอาจกําหนดในลักษณะวา  
  “1. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติตรงตามท่ีผูประกอบธุรกิจไดพรรณนาไว หรือตรงตาม
ตัวอยางท่ีไดเคยแสดงไวกอนแลว หากสงมอบไมตรงตามคําพรรณนาหรือตามตัวอยางผูประกอบ
ธุรกิจยอมตองรับผิด 
  2. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติเหมาะสมกับวัตถุประสงคอยางหนึ่งอยางใดซ่ึงผูบริโภค
ตองการและไดแสดงใหผูประกอบธุรกิจไดรับทราบในเวลาท่ีไดทําสัญญากัน โดยผูประกอบธุรกิจได
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ยอมรับความประสงคนั้น เม่ือยอมรับรูถึงความประสงคของผูบริโภคแลว ผูประกอบธุรกิจยอมมี
หนาท่ีสงมอบของตามคุณสมบัตินั้น มิฉะนั้นยอมตองรับผิด หากเห็นวาไมสามารถจะสงมอบของท่ีมี
คุณสมบัติเชนนั้นได ผูประกอบธุรกิจตองรีบปฏิเสธหรือแจงใหผูบริโภคทราบวาคุณสมบัติของสินคาท่ี
ขายมีแคไหนเพียงไร เพ่ือเปนขอมูลใหผูบริโภคตัดสินใจวาจะเขาซ้ือสินคาหรือไม โดยไมชักชา 
  3. สินคานั้นมีคุณสมบัติเหมาะสมสําหรับการใชงานตามปกติเชนเดียวกับท่ีสินคาชนิด
เดียวกันในทองตลาดพึงมีโดยท่ัวไปแลว หากมิไดมีการตกลงกันเอาไวเปนอยางอ่ืนการท่ีผูประกอบ
ธุรกิจสงมอบของท่ีมีคุณสมบัติเทากับของชนิดเดียวกันในทองตลาดก็จะถือวาผูประกอบธุรกิจสงมอบ
ของไมตรงตามท่ีตกลงกันไมได เพราะหากมีความประสงคเปนพิเศษก็สามารถแจงแกผูประกอบ
ธุรกิจเสียต้ังแตแรกตามกรณีกอน 
  4. สินคานั้นไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนดวยตัวสินคาเองวามีคุณสมบัติเปนอยางเดียวกัน
กับสินคาชนิดเดียวกันในทองตลาด ซ่ึงผูบริโภคพึงคาดหมายไดตามปกติวิสัย มีสภาพเปนไปตาม
ธรรมชาติแหงของนั้น หรือตามท่ีไดมีการแสดงคุณลักษณะใดๆ ใหปรากฏแกสาธารณะดวยการบอก
กลาวของผูประกอบธุรกิจ ผูผลิต หรือตัวแทนของบุคคลเหลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งดวยการโฆษณา 
หรือประกาศแจงความในใบปลิว กรณีนี้พิจารณาท่ีความคาดหมายอันชอบธรรมของผูบริโภคท่ัวๆ ไป 
ตอสินคาในลักษณะเชนนั้น หรือตามธรรมชาติแหงสินคานั้น การท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหผูบริโภค
ไดรับทราบขอมูลและเกิดความคาดหวังดวยการแสดงขอความใหปรากฏแกสาธารณะ ผูประกอบ
ธุรกิจก็ยอมตองผูกพันตามขอความท่ีตนไดแสดงไว ยิ่งไปกวานั้น แมแตในกรณีท่ีความชํารุดบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐานมิไดเกิดท่ีตัวสินคาโดยตรง แตความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานนั้นเพ่ิงมา
เกิดจากการติดต้ังโดยไมถูกตอง ก็ใหถือวาเปนกรณีท่ีสินคานั้นมีความชํารุดบกพรองหรือไมได
มาตรฐานดวย แตจะตองอยูภายใตเง่ือนไขวาการติดต้ังนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาซ้ือขายมิใชเปนอีก
สัญญาหนึ่งและอาจติดต้ังดําเนินการโดยผูประกอบธุรกิจหรือบุคคลท่ีผูประกอบธุรกิจตองรับผิดชอบ
และความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานอันเกิดจากการติดต้ังนี้ ยังหมายความ
รวมถึงการติดต้ังท่ีผูบริโภคเปนผูดําเนินการเอง ภายใตคําแนะนําเรื่องการติดต้ังท่ีไมถูกตองของ      
ผูประกอบธุรกิจจนเปนเหตุใหเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานดวย” 
 
5. บทสรุป 
 
 จากการศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานการคุมครองผูบริโภค กระบวนการเยียวยาและมาตรฐานการ
ทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวของกับความรับผิดจากสินคาท่ีไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
พบวา ยังมีชองวางของกฎหมายท่ียังไมมีมาตรการท่ีคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคาท่ีไมได
คุณภาพอยางเปนรูปธรรม โดยจากการศึกษาพบวา กลไกท่ีผูบริโภคจะไดรับการเยียวยาตองอาศัย
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จําหนายอยางสินคาท่ีมีมาตรฐานสมบูรณ เพ่ือเปนการสงเสริมการขายใหสามารถระบายสินคาคง
คลังดังกลาวออกสูตลาดได โดยเปนการตัดสินใจของผูบริโภคท่ีตกลงเขาทําการซ้ือสินคาตามสภาพ
ดังกลาว 
  
 4.5 ควรกําหนดขอกฎหมายในการรับประกันสินคาของผูประกอบธุรกิจ 
  ตามท่ีผูเขียนไดนําเสนอวา ความไมไดมาตรฐานของสินคาควรใหรวมถึงการท่ีกฎหมาย
กําหนดสิทธิของผูบริโภคท่ีจะไดรับความคุมครองวาจะไดรับสินคาดังกลาวอยางเหมาะสมจากผู
ประกอบธุรกิจนั้น ผูเขียนจึงเห็นควรใหมีการกําหนดคํารับประกันเปนขอกําหนดในกฎหมายไมวา
เปนคํารับประกันโดยตรงหรือคํารับประกันโดยปริยาย ยอมอยูภายใตหลักความรับผิดจากสินคาไมได
มาตรฐานหากผูประกอบธุรกิจไมอาจปฏิบัติตามคํารับประกันดังกลาวได 
  ในสวนคํารับประกันโดยชัดแจง ผูเขียนเห็นวาตามท่ีมีการเสนอรางพระราชบัญญัติ
ความรับผิดตอสินคาชํารุดบกพรอง พ.ศ. .... นั้นเหมาะสมอยูแลว ท่ีกําหนดวา  
  “มาตรา 12 กรณีท่ีผูประกอบธุรกิจใหการรับประกันแกผูบริโภคเก่ียวกับความรับผิดตอ
ความชํารุดบกพรองใหทําเปนหนังสือ และตองระบุถึงสิทธิตามกฎหมายของผูบริโภคเอาไวดวย ซ่ึง
การรับประกันดังกลาวไมอาจจะไปเปลี่ยนแปลงสิทธิตางๆ ตามพระราชบัญญัตินี้ใหมีผลเสียหายแก
ผูบริโภคได  
  การรับประกันตองมีรายละเอียดชัดเจน เขาใจไดงาย และประกอบดวยรายละเอียดท่ี
สําคัญ เชน ระยะเวลา ขอบเขตการบังคับใช ถาการรับประกันทําเปนภาษาตางประเทศตองมี      
คําแปลภาษาไทยกํากับไวดวย  
  กรณีเกิดความสงสัยวาผูประกอบธุรกิจไดตกลงรับประกันเชนวานั้นหรือไม ใหพิจารณา
จากขอตกลงท่ีเห็นเปนประจักษชัดแจงในสัญญา หรือความมุงหมายท่ีปรากฏในสัญญา หรือการรับประกัน
ตามปกติวิสัย” 
  อยางไรก็ตาม ผูเขียนเห็นควรใหกําหนดคํารับประกันโดยปริยายดังเชนในกฎหมายของ
สหภาพยุโรป เพ่ือเปนท้ังหลักประกันสิทธิของผูบริโภคและเปนขอปฏิบัติอยางเครงครัดของ          
ผูประกอบธุรกิจดวย โดยอาจกําหนดในลักษณะวา  
  “1. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติตรงตามท่ีผูประกอบธุรกิจไดพรรณนาไว หรือตรงตาม
ตัวอยางท่ีไดเคยแสดงไวกอนแลว หากสงมอบไมตรงตามคําพรรณนาหรือตามตัวอยางผูประกอบ
ธุรกิจยอมตองรับผิด 
  2. สินคานั้นจะมีคุณสมบัติเหมาะสมกับวัตถุประสงคอยางหนึ่งอยางใดซ่ึงผูบริโภค
ตองการและไดแสดงใหผูประกอบธุรกิจไดรับทราบในเวลาท่ีไดทําสัญญากัน โดยผูประกอบธุรกิจได
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ยอมรับความประสงคนั้น เม่ือยอมรับรูถึงความประสงคของผูบริโภคแลว ผูประกอบธุรกิจยอมมี
หนาท่ีสงมอบของตามคุณสมบัตินั้น มิฉะนั้นยอมตองรับผิด หากเห็นวาไมสามารถจะสงมอบของท่ีมี
คุณสมบัติเชนนั้นได ผูประกอบธุรกิจตองรีบปฏิเสธหรือแจงใหผูบริโภคทราบวาคุณสมบัติของสินคาท่ี
ขายมีแคไหนเพียงไร เพ่ือเปนขอมูลใหผูบริโภคตัดสินใจวาจะเขาซ้ือสินคาหรือไม โดยไมชักชา 
  3. สินคานั้นมีคุณสมบัติเหมาะสมสําหรับการใชงานตามปกติเชนเดียวกับท่ีสินคาชนิด
เดียวกันในทองตลาดพึงมีโดยท่ัวไปแลว หากมิไดมีการตกลงกันเอาไวเปนอยางอ่ืนการท่ีผูประกอบ
ธุรกิจสงมอบของท่ีมีคุณสมบัติเทากับของชนิดเดียวกันในทองตลาดก็จะถือวาผูประกอบธุรกิจสงมอบ
ของไมตรงตามท่ีตกลงกันไมได เพราะหากมีความประสงคเปนพิเศษก็สามารถแจงแกผูประกอบ
ธุรกิจเสียต้ังแตแรกตามกรณีกอน 
  4. สินคานั้นไดแสดงใหเห็นอยางชัดเจนดวยตัวสินคาเองวามีคุณสมบัติเปนอยางเดียวกัน
กับสินคาชนิดเดียวกันในทองตลาด ซ่ึงผูบริโภคพึงคาดหมายไดตามปกติวิสัย มีสภาพเปนไปตาม
ธรรมชาติแหงของนั้น หรือตามท่ีไดมีการแสดงคุณลักษณะใดๆ ใหปรากฏแกสาธารณะดวยการบอก
กลาวของผูประกอบธุรกิจ ผูผลิต หรือตัวแทนของบุคคลเหลานั้น โดยเฉพาะอยางยิ่งดวยการโฆษณา 
หรือประกาศแจงความในใบปลิว กรณีนี้พิจารณาท่ีความคาดหมายอันชอบธรรมของผูบริโภคท่ัวๆ ไป 
ตอสินคาในลักษณะเชนนั้น หรือตามธรรมชาติแหงสินคานั้น การท่ีผูประกอบธุรกิจทําใหผูบริโภค
ไดรับทราบขอมูลและเกิดความคาดหวังดวยการแสดงขอความใหปรากฏแกสาธารณะ ผูประกอบ
ธุรกิจก็ยอมตองผูกพันตามขอความท่ีตนไดแสดงไว ยิ่งไปกวานั้น แมแตในกรณีท่ีความชํารุดบกพรอง
หรือไมไดมาตรฐานมิไดเกิดท่ีตัวสินคาโดยตรง แตความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานนั้นเพ่ิงมา
เกิดจากการติดต้ังโดยไมถูกตอง ก็ใหถือวาเปนกรณีท่ีสินคานั้นมีความชํารุดบกพรองหรือไมได
มาตรฐานดวย แตจะตองอยูภายใตเง่ือนไขวาการติดต้ังนั้นเปนสวนหนึ่งของสัญญาซ้ือขายมิใชเปนอีก
สัญญาหนึ่งและอาจติดต้ังดําเนินการโดยผูประกอบธุรกิจหรือบุคคลท่ีผูประกอบธุรกิจตองรับผิดชอบ
และความรับผิดในความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานอันเกิดจากการติดต้ังนี้ ยังหมายความ
รวมถึงการติดต้ังท่ีผูบริโภคเปนผูดําเนินการเอง ภายใตคําแนะนําเรื่องการติดต้ังท่ีไมถูกตองของ      
ผูประกอบธุรกิจจนเปนเหตุใหเกิดความชํารุดบกพรองหรือไมไดมาตรฐานดวย” 
 
5. บทสรุป 
 
 จากการศึกษาแนวคิดพ้ืนฐานการคุมครองผูบริโภค กระบวนการเยียวยาและมาตรฐานการ
ทางกฎหมายของประเทศไทยท่ีเก่ียวของกับความรับผิดจากสินคาท่ีไมไดมาตรฐานของประเทศไทย 
พบวา ยังมีชองวางของกฎหมายท่ียังไมมีมาตรการท่ีคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคาท่ีไมได
คุณภาพอยางเปนรูปธรรม โดยจากการศึกษาพบวา กลไกท่ีผูบริโภคจะไดรับการเยียวยาตองอาศัย
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การอางอิงกฎหมายแพงและพาณิชย หรือกฎหมายคุมครองผูบริโภค และตองปรากฏวาความไมได
มาตรฐานของสินคาเปนประจักษและผูบริโภคไดรับความเสียหายคิดเปนมูลคาไดอยางแทจริง และ
ทายท่ีสุดหากผูบริโภคตองอาศัยกระบวนการทางศาลเพ่ือดําเนินการพิสูจนหรือตอสูคดีจากความ
ไมไดมาตรฐานท่ีเกิดข้ึน 
 จากประเด็นดังกลาวทําใหผูเขียนศึกษาคนควากระบวนการทางกฎหมายของตางประเทศ 
พบวามีการบังคับใชกฎหมายท่ีเปนกลไกเบ้ืองตนในการคุมครองผูบริโภคจากสินคาไมไดมาตรฐาน 
โดยกําหนดหลักการใหผูประกอบธุรกิจตองดําเนินการเยียวยาความเสียหายดังกลาวใหแกผูบริโภค
ภายใตขอกําหนดของกฎหมายนั้นๆ อาทิ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของประเทศ
สิงคโปร เปนตน ซ่ึงเม่ือไดศึกษาแลวพบวา นอกจากกลไกดังกลาวจะทําใหผูบริโภคไดรับความ
คุมครองอยางชัดเจนแลว ยังเปนการยกระดับการแขงขันในดานการผลิตสินคาท่ีตองมีคุณภาพของ   
ผูประกอบธุรกิจมากยิ่งข้ึน จากขอมูลดังกลาวผูเขียนจึงไดศึกษาและนําเสนอขอเสนอแนะ 5 ประการ
ขางตน ซ่ึงเปนกลไกท่ีเหมาะสมตอสังคมและวัฒนธรรมในการคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทย เพ่ือหวังจะยกระดับกฎหมายดานการคุมครองผูบริโภคของประเทศ
ไทยใหมีความสมบูรณมากยิ่งข้ึนตอไป 
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การอางอิงกฎหมายแพงและพาณิชย หรือกฎหมายคุมครองผูบริโภค และตองปรากฏวาความไมได
มาตรฐานของสินคาเปนประจักษและผูบริโภคไดรับความเสียหายคิดเปนมูลคาไดอยางแทจริง และ
ทายท่ีสุดหากผูบริโภคตองอาศัยกระบวนการทางศาลเพ่ือดําเนินการพิสูจนหรือตอสูคดีจากความ
ไมไดมาตรฐานท่ีเกิดข้ึน 
 จากประเด็นดังกลาวทําใหผูเขียนศึกษาคนควากระบวนการทางกฎหมายของตางประเทศ 
พบวามีการบังคับใชกฎหมายท่ีเปนกลไกเบ้ืองตนในการคุมครองผูบริโภคจากสินคาไมไดมาตรฐาน 
โดยกําหนดหลักการใหผูประกอบธุรกิจตองดําเนินการเยียวยาความเสียหายดังกลาวใหแกผูบริโภค
ภายใตขอกําหนดของกฎหมายนั้นๆ อาทิ กฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา กฎหมายของประเทศ
สิงคโปร เปนตน ซ่ึงเม่ือไดศึกษาแลวพบวา นอกจากกลไกดังกลาวจะทําใหผูบริโภคไดรับความ
คุมครองอยางชัดเจนแลว ยังเปนการยกระดับการแขงขันในดานการผลิตสินคาท่ีตองมีคุณภาพของ   
ผูประกอบธุรกิจมากยิ่งข้ึน จากขอมูลดังกลาวผูเขียนจึงไดศึกษาและนําเสนอขอเสนอแนะ 5 ประการ
ขางตน ซ่ึงเปนกลไกท่ีเหมาะสมตอสังคมและวัฒนธรรมในการคุมครองผูบริโภคจากการบริโภคสินคา
ไมไดมาตรฐานของประเทศไทย เพ่ือหวังจะยกระดับกฎหมายดานการคุมครองผูบริโภคของประเทศ
ไทยใหมีความสมบูรณมากยิ่งข้ึนตอไป 
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ท้ังสามไมไดกําหนดใหการสงมอบเปนแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณ ดังนั้น จากการศึกษา
จึงเห็นวา การสงมอบไมใชแบบแตเปนการทําใหการใหมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาดควรแกไข
เพ่ิมเติมเนื้อความในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพ่ือใหเขาใจและปรับใชไดถูกตอง 
 
คําสําคัญ:  สัญญาให, การสงมอบ, ความสมบูรณของการให 
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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 
 
 กฎหมายเรื่องการใหในปจจุบันแมจะมีนักวิชาการใหคําอธิบายมากมายและเปนกฎหมายท่ี 
ดูเหมือนจะไมมีประเด็นปญหาอะไรท่ีตองพิจารณาแลว แตหากศึกษาใหละเอียดถ่ีถวนจะพบวา  
ในกฎหมายเรื่องการใหนี้ยังมีประเด็นปญหาในทางทฤษฎีอยูอีกมากมายท่ีจําตองศึกษาพิจารณาและ
ตีความใหชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเรื่องการสงมอบการให ซ่ึงมีประเด็นปญหาท่ีนาสนใจ 
เนื่องจากมาตรา 523 บัญญัติวา “การใหนั้น ทานวายอมสมบูรณตอเ ม่ือสงมอบทรัพยสิน 
ท่ีให” คําวา “สมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให” นี้ มีประเด็นเปนท่ีถกเถียงวา การสงมอบถือเปน
แบบของการใหหรือไม ถาหากไมมีการสงมอบหรือไมสงมอบทรัพยสินแกกันทันทีขณะทําสัญญาจะมี
ผลทําใหสัญญาใหเปนเชนไร ในเรื่องนี้มีแนวคิดตางกันหลายแนวคิด 
 โดยในแนวคิดแรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้  ถือเปนแบบของสัญญาให 
หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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1. บทนํา 
 
 กฎหมายเรื่องการใหในปจจุบันแมจะมีนักวิชาการใหคําอธิบายมากมายและเปนกฎหมายท่ี 
ดูเหมือนจะไมมีประเด็นปญหาอะไรท่ีตองพิจารณาแลว แตหากศึกษาใหละเอียดถ่ีถวนจะพบวา  
ในกฎหมายเรื่องการใหนี้ยังมีประเด็นปญหาในทางทฤษฎีอยูอีกมากมายท่ีจําตองศึกษาพิจารณาและ
ตีความใหชัดเจน โดยเฉพาะในประเด็นปญหาเรื่องการสงมอบการให ซ่ึงมีประเด็นปญหาท่ีนาสนใจ 
เนื่องจากมาตรา 523 บัญญัติวา “การใหนั้น ทานวายอมสมบูรณตอเ ม่ือสงมอบทรัพยสิน 
ท่ีให” คําวา “สมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให” นี้ มีประเด็นเปนท่ีถกเถียงวา การสงมอบถือเปน
แบบของการใหหรือไม ถาหากไมมีการสงมอบหรือไมสงมอบทรัพยสินแกกันทันทีขณะทําสัญญาจะมี
ผลทําใหสัญญาใหเปนเชนไร ในเรื่องนี้มีแนวคิดตางกันหลายแนวคิด 
 โดยในแนวคิดแรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้  ถือเปนแบบของสัญญาให 
หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําใหสัญญาให
นั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยศนันทกรณ 
โสตถิพันธุ1 ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร2 และศาสตราจารย ดร.จิ๊ด  เศรษฐบุตร3 
 สวนแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ แตเปนการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและ 
เสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทําใหสัญญาให
ตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ4 

                                                 
1ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, คําอธิบายกฎหมายลักษณะซ้ือขาย แลกเปลี่ยนให, พิมพครั้งท่ี 7 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 381-382. 
2ไผทชิต เอกจริยกร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเรียงมาตรา วาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน 

ให (กรุงเทพมหานคร: โรงพิมพเดือนตุลา, 2548), หนา 152. 
3จิ๊ด เศรษฐบุตร, หลักกฎหมายแพงลักษณะนิติกรรมและสัญญา (กรุงเทพมหานคร: โครงการตําราและ

เอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 42. 
4ไพจิตร ปุญญพันธุ, ประมวลบทความทางกฎหมายแพง (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 2548),    

หนา 180-181. 
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 แนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบหนึ่งของ
การแสดงเจตนา ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารย ม.ร.ว.เสนีย ปราโมช5 ศาสตราจารย  
ศักด์ิ สนองชาติ6  และอาจารยอัครวิทย สุมาวงศ7 
 และในแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทาง
ขอเท็จจริงของนิติกรรม ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ8 
 ดังนั้น จะเห็นวาในประเด็นความสมบูรณของการใหนี้แมวาจะมีผูทรงคุณวุฒิไดใหคําอธิบาย
มากมายและชัดเจนแลว แตอยางไรก็ตาม ในประเด็นปญหานี้ก็ยังไมมีขอสรุปท่ีเห็นตรงกัน ฉะนั้น 
ประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของการให ท่ีวาการสงมอบตามมาตรา 523 ถือเปนแบบหรือไม 
หากถือเปนแบบแลวไมทําตามจะมีผลอยางไร หรือหากไมถือเปนแบบแลวการไมสงมอบทรัพยสิน
ตามสัญญาใหจะมีผลอยางไร สงผลในทางปฏิบัติเม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทีเกิดข้ึนตางกันหรือไม 
ปญหาเหลานี้จําเปนท่ีจะตองมีการศึกษาซ่ึงในการศึกษาประเด็นปญหานี้ ผูเขียนไดใชวิธีการ
ศึกษาวิจัยเชิงคุณภาพ (Qualitative Research) ดวยการรวบรวมขอมูลจากเอกสาร (Documentary 
Research) โดยไดทําการศึกษาคนควารวบรวมขอมูลจากตัวบทกฎหมายตางๆ หนังสือและตํารา
วิชาการ วิทยานิพนธ บทความ คําพิพากษาของศาล ท้ังภาษาไทยและภาษาตางประเทศ 
 
2. ลักษณะของการสงมอบการให 
 
 2.1 ลักษณะของการสงมอบการใหตามกฎหมายตางประเทศ 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบ
กฎหมายฝรั่งเศส ระบบกฎหมายเยอรมัน และระบบกฎหมายสกอต 
 
 
                                                 

5มุนินทร พงศาปาน, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและหนี้เลม 1 ภาค 1-2,     
พิมพครั้งท่ี 3 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 2559), หนา 301. 

6ศักดิ์ สนองชาติ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรมและสัญญา (พรอมท้ัง
ระยะเวลาและอายุความ) และขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม (ตามพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม 
พ.ศ. 2540), พิมพครั้งท่ี 8 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติบรรณการ, 2547), หนา 102. 

7อัครวิทย สุมาวงศ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยนิติกรรม สัญญา, พิมพครั้งท่ี 9 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2557), หนา 124. 

8กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, “เอกสารประกอบการบรรยาย หนา 230 เอกเทศสัญญา 1 ชุดท่ี 8 ภาคเรียนท่ี 2 
ปการศึกษา 2561,” คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, หนา 9. 
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  2.1.1 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
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 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 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 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส 
   ในประมวลกฎหมายแพงของประเทศฝรั่งเศสการใหถูกจํากัดความเปนการท่ีผูให
ไดทําการใหทรัพยสินของตนแกผูรับไปโดยทันทีในขณะท่ีตนยังมีชีวิตอยูและผูรับตกลงรับเอา
ทรัพยสินนั้น โดยภายหลังผูใหจะไมสามารถเรียกคืนทรัพยสินท่ีไดใหไปคืนมา คําจํากัดความการใหนี้
ปรากฏอยูในมาตรา 8949 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสการจะพิจารณาวาการกระทําใดถือเปน
การใหตามกฎหมายนั้นตองพิจารณาจากลักษณะสําคัญของการใหซ่ึงประกอบดวยลักษณะสําคัญสี่
ประการ  
   ประการแรก การใหตองเปนการใหเปลาโดยท่ีผูใหไมไดรับสิ่งใดตอบแทนการให
ใดๆ  หากผูใหทําการใหโดยหวังสิ่งตอบแทนจากผูรับแลว การกระทํานั้นก็จะไมถือเปนการใหเพราะ
ไมใชการใหเปลา แตการกระทํานั้นๆ  อาจเปลี่ยนรูปกลายเปนสัญญาได 
   ประการท่ีสอง คือการทําคําเสนอและคําสนองของคูสัญญานั่นคือ ผูใหจะตองมี
เจตนาในการให กลาวคือ ผูใหจะตองมีความต้ังใจท่ีจะใหทรัพยสินใดๆ  แกผูรับเพ่ือประโยชนของ
ผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน ตามกฎหมายของประเทศฝรั่งเศสการใหเปนนิติกรรมสองฝาย คือเปน
สัญญาท่ีตองทําตามแบบตอหนาโนตารี10 ดังนั้น การเกิดสัญญาใหจึงตองทําตามรูปแบบของการเกิด
สัญญาดวย นั้นคือตองมีการทําคําเสนอและคําสนองตอกันระหวางคูสัญญา มีเจตนาใหและเรื่อง
ความสามารถของคูสัญญา เปนตน แตในความเปนจริงรูปแบบการเกิดสัญญาใหมีความแตกตางจาก
การเกิดสัญญาธรรมดาอยูโดยเฉพาะเรื่องการยินยอม (Consent) เรื่องการยินยอมนี้เปนผลมาจาก
แนวคิดของระบบกฎหมายประเทศฝรั่งเศสท่ีตองการจะปกปองความยินยอมของผูรับการให ดังนั้น 
จึงกําหนดใหการใหตองเกิดจากการตกลงกันของคูสัญญา โดยผูใหจะตองทําการเสนอการให และ
ผูรับจะตองมีการสนองรับการใหนั้นๆ  การสนองรับการใหนี้ผูรับจะตองทําการสนองรับอยางชัดแจง 
ระบบกฎหมายฝรั่งเศสไมยอมรับการสนองรับโดยการนิ่งหรือการสนองรับโดยปริยาย เวนแตการให
นั้นจะไดผานกระบวนการโนตารีแลว11 และการแสดงเจตนารับการใหจะมีผลตอเม่ือคําสนองของ
ผูรับไปถึงผูใหแลว 

                                                 
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 ในระบบกฎหมายฝรั่งเศสการสงมอบโดยใหเปลา (Gratuitous 
transfer) มีไดสองกรณี คือ การใหในขณะท่ีผูใหมีชีวิต และการทําพินัยกรรมการใหในขณะท่ีผูใหมี
ชีวิตหากไดทําตามแบบฟอรมของกฎหมายใหแลวผูใหก็ไมสามารถเรียกคืนการใหได การใหใดๆ  ท่ีทําข้ึน
ภายหลังผูใหเสียชีวิตจะบังคับไดก็ตอเม่ือการใหนั้นไดทําในรูปของพินัยกรรม การใหท่ีมีการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหทันที (Immediate transfer) และการใหท่ีมีผลเม่ือผูใหเสียชีวิต (donatio mortis 
causa) นั้นไมสามารถมีผลบังคับไดตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส12 
   และประการสุดทาย คือเรื่องวัตถุแหงการให วัตถุแหงการใหตามระบบกฎหมาย
ฝรั่งเศสถูกจํากัดอยูแคสิทธิในทางทรัพยสิน นั่นคือ ความเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท้ัง
สังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยดวย รวมไปถึงดอกผลของทรัพยสินท่ีใหและสิทธิเก่ียวกับท่ีดิน 
เชน สิทธิในการใชทางหรือสิทธิอยูอาศัย13 อยางไรก็ตาม ระบบกฎหมายฝรั่งเศสก็ไดมีการหามการให
ในทรัพยสินบางชนิดไว นั่นคือ การใหทรัพยสินในอนาคต และการใหทรัพยสินท่ีไมใชกรรมสิทธิ์ของ
ผูใหแตอาจจะเปนเจาของในอนาคต14 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศสนั้น มาตรา 
931 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส15 กําหนดวา การกระทําใดๆ  ท่ีมีลักษณะเปนการใหขณะท่ี
ผูใหยังมีชีวิตอยูนั้นจะตองกระทําในรูปแบบของสัญญาตอหนาโนตารี และโนตารีก็จะเก็บเอกสาร
สัญญาใหฉบับจริงไวการทําสัญญาใหตอหนาโนตารีนี้ผูใหและผูรับจะตองไปปรากฏตัวตอหนาโนตารี 
ซ่ึงโดยปกติแลวจะตองมีโนตารีสองคน หลังจากนั้นโนตารีก็จะอานเนื้อหาในสัญญาใหใหคูสัญญาฟง 
แลวคูสัญญาซ่ึงคือผูใหกับผูรับรวมท้ังโนตารีก็จะทําการลงลายมือชื่อลงในสัญญาให และสัญญาใหนี้ 
ก็จะถูกคัดลอกเพ่ือไปติดประกาศแกสาธารณชน16 สัญญาใหใดๆ  ท่ีไมไดทําตามแบบฟอรมนี้จะมีผล
ตกเปนโมฆะแมวาผูใหจะทําการรับรองสัญญาใหก็ไมสามารถบังคับได เวนแตสัญญาใหนั้นจะไดทํา
ใหมใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกฎหมายกําหนด17 ดังนั้น ขอกําหนดในการทําสัญญาใหตามมาตรา 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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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
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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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม 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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นี้จึงเปนแบบของการทําสัญญาใหตามระบบกฎหมายฝรั่งเศส อยางไรก็ตาม ขอกําหนดในการทํา
สัญญาใหตามมาตรา 931 นี้ก็มักถูกหลีกเลี่ยงอยูเสมอโดยวิธีการ คือ การใหสังหาริมทรัพยท่ีการให
สามารถมีผลใชบังคับไดหากการใหนั้นไดทําการสงมอบทันที (Manual Transfer) แนวคิดนี้มีท่ีมา
จากการท่ีกฎหมายไมสามารถหามผูใหไมใหมอบทรัพยสินของตนท่ีโดยสภาพสามารถหยิบและสง
มอบใหแกบุคคลอ่ืนไดงาย18 และแมวาแบบการทําการใหตอหนาโนตารีและการบังคับการทําสัญญา
ใหจะมีเพ่ือเปนการปกปองผูใหจาการถูกบังคับการใหโดยไมเต็มใจก็ตาม การสงมอบการใหทาง
กายภาพจากมือของผูใหไปทันทีกฎหมายก็เห็นวาสามารถมีผลใหผูใหตระหนักรูวากําลังจะเสีย
ทรัพยสินในมือไป อีกท้ังการสงมอบโดยกายภาพก็สามารถมีผลเปนหลักฐานได19 แนวคิดนี้ตอมา
ไดรับการปรับใชและรับรองโดยผลของคําพิพากษาของศาลในป 1800 (Cour de Cassation of 
1800) โดยขอเท็จจริงในคดีมีวา คดีนี้การใหถูกอําพรางวาเปนการซ้ือขาย แตศาลมีความเห็นวาแม
การใหนี้จะไมไดมีการทําตามแบบของการใหและไมไดมีการทําตอหนาโนตารีแตการใหนี้สามารถมี
ผลใชบังคับได ตอมา หลังจากท่ีมีการถกเถียงเกิดข้ึนคําพิพากษาของศาลในคดีนี้ก็ไดรับการยอมรับ
อยางเด็ดขาดในป 182420 ทําใหตอมาในภายหลังการใหท่ีมีการสงมอบทันที (Manuel gift) ไดมีการ
ใชกันอยางแพรหลายจนทําใหการทําการใหสังหาริมทรัพยท่ีไดทําอยางถูกตองตามแบบฟอรมและทํา
โดยโนตารีนั้นเสื่อมความนิยมจนกลายเปนสิ่งท่ีพบเห็นไดยาก21 สวนการใหอสังหาริมทรัพย เชน 
ท่ีดินนั้น ยังคงตองกระทําตามแบบในมาตรา 931 นั่นคือ ตองมีการทําตามแบบฟอรมสัญญาและมี
การทําตอหนาโนตารี การทําการใหอสังหาริมทรัพยโดยวาจาโดยท่ีมิไดมีการทําตามแบบจะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ22 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายฝรั่งเศสสามารถสรุป
ไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญาท่ีผูใหและผูรับตองมีการแสดงเจตนาโดยชัดแจง ไมสามารถแสดง
เจตนาโดยการนิ่งหรือโดยปริยายได โดยในการทําการใหผูใหจะตองทําการใหทรัพยสินท่ีเปนของ
ตนเองเทานั้นรวมถึงไมสามารถทําการใหทรัพยสินในอนาคตได แตก็สามารถทําการใหท่ีมีการตกลง
เง่ือนไขได และรูปแบบการทําการใหท่ีกฎหมายกําหนดไวคือจะตองทําการใหเปนหนังสือและตองทํา

                                                 
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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ตอหนาโนตารี แตก็อาจจะทําการใหโดยการสงมอบทรัพยท่ีใหไปทันทีไดเชนกันจากผลของคํา
พิพากษา 
  2.1.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายเยอรมัน 
   ระบบกฎหมายเยอรมันไดใหคํานิยามเรื่องการใหวา การให คือ การท่ีผูใหและ
ผูรับตกลงกันวาผูใหจะใหประโยชนหรือทรัพยสินใดๆ  อันเปนของผูใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน  
การใหนี้จึงใหความสําคัญท่ีการตกลงกันของคูสัญญา และเจตนาการใหท่ีตองเปนการใหโดยไมหวัง
สิ่งใดตอบแทน หรือเปนการใหเปลา เรื่องอ่ืนๆ เชนเรื่องแรงจูงใจหรือเจตนาในการทําการให 
(animus donandi) ดังท่ีกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายฝรั่งเศสใหความสําคัญนั้น ระบบ
กฎหมายเยอรมันเห็นวาไมมีความจําเปนตองพิจารณา23 ดังนั้น ลักษณะสําคัญท่ีจะตองพิจารณาใน
เรื่องการใหตามระบบกฎหมายเยอรมันมีดังนี้ 
   ประการแรก คือ การใหเปลา การใหตามระบบกฎหมายเยอรมันกําหนดวาผูให
จะตองมีเจตนาในการใหแกผูรับโดยไมหวังสิ่งใดตอบแทน การไมหวังสิ่งใดตอบแทนนี้คือการใหเปลา 
หากการใหใดๆ มีการใหสิ่งของตอบแทน เชน มีการใหสิ่งของหรือประโยชนใดๆ กลับแกผูให หรือ
อาจเปนการอนุญาตใหใชสิทธิตางๆ เชน การอนุญาตใหผูใหอยูอาศัยในบานของงตนไดเพ่ือตอบแทน
การใหของผูให ดังนี้ การกระทําดังกลาวจะมีลักษณะเปนการแลกเปลี่ยนซ่ึงตามระบบกฎหมาย
เยอรมันจะไมใชการใหโดยชัดเจน 
   ประการท่ีสอง คือ การทําการเสนอและการสนองของคูสัญญา เนื่องจากการให
ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีลักษณะเปนการตกลงกันของคูสัญญาตามมาตรา 516(1) ดังนั้น 
การใหจึงเกิดจากการท่ีคําเสนอของผูใหและคําสนองของผูรับตองตรงกันจนเกิดเปนสัญญาใหข้ึน 
และสัญญาใหท่ีเกิดข้ึนอยางถูกตองสมบูรณก็จะมีผลกอใหเกิดหนี้ผูกพันตัวคูสัญญาในสัญญาใหนั้นๆ   
ตอมา สัญญาใหอาจทําโดยมีเง่ือนไขไดตามมาตรา 52524 หากเง่ือนไขในสัญญานั้นไมเปนผลสําเร็จ
แลวผูใหก็สามารถเรียกรองใหสงคืนทรัพยสินท่ีใหไปแลวไดตามมาตรา 52725 อยางไรก็ตาม 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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ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
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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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
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. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 1 

 

272 

ในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถมีการใหแบบอ่ืนท่ีเกิดข้ึนโดยไมไดเกิดจากการตกลงกอหนี้ 
ผูกพันกันตามสัญญาของคูสัญญา เนื่องจากอาจจะเปนการใหท่ีไมไดคิดลวงหนาหรือไมไดมีการ
วางแผนมากอน เรียกการใหแบบนี้วาการใหท่ีมีการสงมอบทันทีเปน Manual gift (Disposition/ 
the act of transfer หรือ Handschenkung) กับการใหอีกแบบท่ีเกิดข้ึนกอนการทําสัญญาให  
เรียกการใหแบบนี้วา คําม่ันวาจะให (Promissory gift/a promise or Contract of donation 
หรือ Versprechensschenkung)26 
   การใหท่ีมีการสงมอบทันที (The disposition หรือ Die Zuwendung) อาจ
เกิดข้ึนไดโดยความตองการของท้ังผูใหหรือผูรับหรือเกิดโดยเจตนาของผูใหฝายเดียวโดยผูรับยังไมได
มีเจตนารับก็ได เม่ือผูใหไดทําการใหไปแลว ผูใหอาจจะทําการกําหนดเวลาพอสมควรเพ่ือใหผูรับ
แสดงเจตนารับการใหนั้น โดยเม่ือครบเวลาท่ีกําหนดแลวหากผูรับแสดงเจตนารับการให (ไมวาจะ
โดยตรงหรือโดยปริยาย) หรือผูรับไมไดมีการแสดงเจตนาปฏิเสธการใหแลว การใหนั้นก็จะถือวาได 
รับการสนองรับการใหจากผูรับแลว แตหากผูรับแสดงเจตนาปฏเิสธการใหภายในกําหนดเวลา ก็จะมีผลให
การใหนั้นตกเปนโมฆะ ผูรับก็จะตองคืนทรัพยสินท่ีไดรับไปจากการใหฐานลาภมิควรได ตามกฎหมาย
มาตรา 516 (2)27 
   ประการท่ีสาม คือ การสงมอบขณะผูใหยังมีชีวิต แมวาตามกฎหมายใหใน
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 516 จะไมไดมีการระบุไววาการใหจะตองมีการสงมอบใน
ขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู ก็ตาม แตเม่ือพิจารณามาตรา 2301 (2)28 แลวจะเห็นวาหากผูใหมีเจตนาท่ี 
                                                                                                                                          
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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จะใหโดยการสงมอบทรัพยสินแลว ขอกําหนดเรื่องการใหในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตจะตองมีการนํามา 
ใชดวย 
   ประการสุดทาย คือ วัตถุแหงการให ตามมาตรา 516 (1) ทรัพยสินท่ีสามารถ 
ทําการใหได คือ ตัวทรัพยสินรวมถึงสิทธิตางๆ  ในสัญญา เชน การปลดหนี้การเพิกถอนการใชสิทธิ
ตามสัญญาการเขาชําระหนี้แทน การกระทําเหลานี้อาจเรียกไดวาเปนการใหเชนกัน29 
   ตอมาในเรื่องรูปแบบและการบังคับการใหตามกฎหมาย เนื่องจากการใหตาม
ระบบกฎหมายเยอรมันมีลักษณะเปนสัญญา ดังนั้น เม่ือสัญญาใหไดมีการทําข้ึนตามแบบโดยสมบูรณ
แลว สัญญาใหนี้จะเกิดผลทางหนี้ผูกพันผูใหใหตองปฏิบัติการตามสัญญาให หากผูใหไมปฏิบัติตาม
สัญญาผูรับก็สามารถฟองรองใหผูใหปฏิบัติการตามสัญญาใหไดนั่นคือ ผูรับสามารถฟองบังคับใหผูให
ทําการสงมอบทรัพยสินท่ีตกลงใหกันตามสัญญาไดนั่นอง 
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบในระบบกฎหมายเยอรมันสามารถ
สรุปไดวา การใหมีลักษณะเปนสัญญากอใหเกิดหนี้ แตผูใหก็อาจทําการใหฝายเดียวโดยกําหนดให
ผูรับแสดงเจตนาภายหลังได และยังสามารถทําการใหท่ีมีเง่ือนไขเง่ือนเวลาไดโดยหากเง่ือนไขเง่ือน
เวลาท่ีกําหนดไมสําเร็จผูใหก็สามารถท่ีจะเรียกคืนทรัพยสินท่ีใหคืนไดและการสงมอบทรัพยสินท่ีให
สามารถทําไดโดยตรงหรือโดยปริยายในขณะท่ีผูใหยังมีชีวิตอยู 
  2.1.3  ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายสกอต 
   ระบบกฎหมายสกอตเปนระบบกฎหมายแบบผสม (Mixed Legal System) 
อยางไรก็ตาม ในสวนกฎหมายท่ีเก่ียวกับการให (Gift/Donation) นั้น ไดมีรากฐานมาจากระบบ
กฎหมายโรมัน  ซ่ึงตอมาไดมีการพัฒนาแนวคิดในเรื่องการใหเปลี่ยนแปลงไปในแตละยุคสมัยจวบจน
มาถึงสมัยปจจุบันกฎหมายเก่ียวกับการใหในระบบกฎหมายสกอตยุคแรกๆ  ไดวางกฎหมายเรื่องการ
ใหไวในสวนของกฎหมายเรื่องหนี้ (Law of Obligations)30 แตตอมาในสมัยศตวรรษท่ี 7-8 ไดมีการแยก
กฎหมายเรื่องการใหออกไปเปนการเฉพาะเจาะจงมากข้ึน โดยจัดใหไปอยูในสวนของกฎหมายท่ีใน
ปจจุบันอาจเรียกวา กฎหมายเรื่องลาภมิควรไดและจัดการงานนอกสั่ง โดยยังไมไดมีแนวคิดวาการให
เปนสัญญาแตอยางใด31 
   ตอมาในศตวรรษท่ี 17 นักคิดชื่อ Stair ไดมีแนวคิดวา การให คือ การกระทํา
ตามกฎทางธรรมชาติ (Natural Law) ท่ีบุคคลคนหนึ่งมีหนาท่ีท่ีจะตองทําสิ่งดีๆ  ใหแกบุคคลอ่ืน 
ความผูกพันนี้เปนความผูกพันทางธรรมชาติท่ีแมการใหจะกอใหเกิดหนี้ผูกพันแกผูรับท่ีจะตองเห็น

                                                 
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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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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คุณคาและสํานึกบุญคุณของผูให แตอยางไรก็ตาม การกระทํานี้ก็มิไดกอใหเกิดผลผูกพันทาง
กฎหมายแกผูใหหรือผูรับแตอยางใด ผลผูกพันเดียวท่ีตามมาจากการใหนี้ คือ หากผูรับการใหนั้น
กระทําการใดๆ  อันเปนการไมสํานึกบุญคุณของผูใหแลว การใหนั้นก็จะตกเปนโมฆะและผูรับก็
จะตองสงมอบทรัพยสินท่ีไดรับไปคืนแกผูให32 ตามแนวคิดของ Stair นั้น ไมไดมองการใหเปนสัญญา
หรือการสมัครใจเขาผูกพันทางหนี้ตอกัน หากแตเห็นวาเปนการกระทําโดยไมสมัครใจหรือการกระทํา
ท่ีเปนผลมาจากกฎหมายธรรมชาตินั้นเอง33  
   หลังจากนั้น ในยุคสมัยใหมนักวิชาการในสกอตแลนดก็ยังคงมีแนวคิดท่ี
สอดคลองกัน คือ เห็นวาการใหมีลักษณะเปนนิติกรรมฝายเดียว และไมไดมีลักษณะเปนสัญญา    
การสงมอบทรัพยสินท่ีใหเปนเพียงการเคลื่อนยายทรัพยสินใหแกกันโดยใหเปลาหรือโดยเสนหาท่ีมี
ความมุงหมายวาจะกระทําในเวลาใดๆ  ระหวางท่ีผูใหยังมีชีวิตอยูการท่ีการใหในระบบกฎหมาย
สกอตเปนกฎหมายท่ีมีลักษณะสําคัญมุงหมายในตัวทรัพยสินเปนหลักนั้นอาจเปนผลท่ีสะทอนมาจาก
ลักษณะผสมผสานของกฎหมายสมัยใหมของระบบกฎหมายสกอต ซ่ึงเปนผลมาจากการท่ีโครงสราง
ระบบกฎหมายซีวิล ลอว ของสกอตแลนดถูกทับซอนบางสวนโดยแนวคิดและแนวทางปฏิบัติจาก
ระบบกฎหมายคอมมอน ลอว34 ถึงกระนั้น ระบบกฎหมายสกอตก็ยังคงตระหนักถึงแนวคิดในเรื่อง
การใหท่ีมีรากฐานมาจากเรื่องคําม่ันอยูทําใหกฎหมายเรื่องการใหจําแนกเรื่องหนี้ในการใหออกจาก
เรื่องการสงมอบทรัพยสิน35  ดังนั้น การใหจึงมีลักษณะเปนการกระทําฝายเดียวมากกวาการกระทํา
สองฝาย ซ่ึงแนวคิดนี้ทําใหการใหในระบบกฎหมายสกอตตางจากแนวคิดของระบบกฎหมายของ
ประเทศอ่ืนๆ  สวนใหญท่ีใชระบบกฎหมายซิวิล ลอว รวมท้ังแตกตางจากแนวคิดในรางกรอบ
ความคิดของกฎหมายเอกชนในทวีปยุโรป หรือ DCFR (Draft Common Frame of Reference) 
ดวย36 
   ถัดมา ในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีจะใหแกกัน อาจจะกระทําการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นใหแกกันจริงๆ  หรือแคสงมอบสัญลักษณแทนทรัพยสินใหแกกันก็ได เชน การสงมอบ
โดยการเขียนเปนหนังสือ หรือการไปจดทะเบียนการโอนในกรณีท่ีทรัพยสินนั้นเปนท่ีดินหรือ
อสังหาริมทรัพย การใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินหรือสิ่งของท่ีเปนสัญลักษณแทนทรัพยสินนั้นใหแก
ผูรับไปทันทีเปนการกระทําท่ีเปนแคการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินไปยังบุคคลอ่ืน ซ่ึงเปนการกระทํา
                                                 

32Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid. 
33Ibid. 
34Ibid, p. 3. 
35Ibid. 
36ibid, p. 4. 
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ทันทีทันใดโดยไมไดมีการกระทําท่ีเปนการใหคําม่ันหรือการทําสัญญากันกอนแตอยางใดและระบบ
กฎหมายสกอตก็ไมไดมีการกําหนดแบบของการทําการใหไวเนื่องจากกฎหมายมองวาการสงมอบ
ทรัพยสินนั้นเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมตองไดรับความยินยอมจากผูรับอยางไรก็ตาม แมวาใน
ปจจุบันกฎหมายเรื่องการใหในระบบกฎหมายสกอตจะมีแนวคิดวาการใหไมจําเปนตองไดรับความ
ยินยอมจากผูรับกอนการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแตผูรับจะเกิดสิทธิในการปฏิเสธการใหนั้น นั่นคือ ผูรับ
ไมจําเปนตองใหความยินยอมกอนการสงมอบแตเม่ือผูใหกระทําการใหผูรับมีสิทธิปฏิเสธไมรับเอา
ทรัพยสินท่ีใหนั้นได เวนแตผูรับจะไดยอมผูกพันตนไวกอนวาจะยินยอมรับเอาทรัพยสินท่ีใหนั้นกอนแลว 
ดังนั้นแลว การสงมอบทรัพยสินในการใหจึงจําเปนท่ีจะตองมีผูรับซ่ึงผูรับจะตองมีตัวตนอยูแลวใน
ขณะท่ีจะทําการสงมอบ หากในเวลาท่ีทําการใหผูรับยังไมมีตัวตน การใหนั้นก็จะไมมีผล37และการให
ก็สามารถมีเง่ือนไขได โดยการสงมอบทรัพยสินใดๆ  อาจจะถูกระงับไปจนกวาจะถึงเวลาท่ีกําหนด
ตามสัญญาหรือผูรับไดทําการใดๆ  อันเปนเง่ือนไขการใหนั้นเสร็จสิ้นแลว และการใหก็สามารถทําข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคบางอยางไดเชนกันตราบใดท่ีวัตถุประสงคของการใหนั้นเปนแคเหตุในการท่ีจะทําให
มีการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน ไมใชเปนวัตถุประสงคเพ่ือเปนประโยชนจูงใจใหมาทําการให  
   ดังนั้น ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหในระบบกฎหมายสกอต
สามารถสรุปไดวา การใหเปนการกระทําฝายเดียวท่ีไมใชสัญญา ผูใหตองมีเจตนาใหอยางชัดแจงและ
ตองมีเจตนาใหในทันทีขณะนั้น ไมสามารถทําการใหในอนาคตได การสงมอบเปนการทําใหการให
สมบูรณและจะตองทําในขณะท่ีผูรับมีชีวิตอยู แตอยางไรก็ตาม การใหสามารถมีเง่ือนไข เง่ือนเวลา
หรือการกําหนดวัตถุประสงคของการใหได 
 
 2.2 ลักษณะของการใหและการสงมอบการใหตามกฎหมายของประเทศไทย 
  ในหัวขอนี้ผูเขียนจะทําการศึกษาลักษณะของการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
ต้ังแตแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหไปจนถึงแนวคิดเรื่องการสงมอบการให
ตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 
  2.2.1 แนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการใหในระบบกฎหมายไทย 
   เรื่องการใหตามกฎหมายไทยไดถูกรางอยูในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
บรรพ 3 ซ่ึงถูกประกาศใหมีผลใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 ตอมาประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย บรรพ 3 ท่ีไดประกาศใหมีผลใชบังคับแลวนั้นไดถูกยกเลิกและใหใชบทบัญญัติท่ีตรวจ

                                                 
37Hector MacQueen and Martin Hogg, Ibid, p. 14. 
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข

เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 198. (สําเนา) 
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ชําระใหมแทน ตามพระราชกฤษฎีกา ลงวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ. 247238 จากการศึกษาสําเนารายงาน
ประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค. – 8 ก.พ. 2466) และการตรวจ
รางแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 3 ณ วังบางขุนพรหม ทําใหทราบวา ในเรื่อง
กฎหมายเก่ียวกับการใหนั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการรับเอาแนวคิดในเรื่องการใหมา
พิจารณาท้ังจากแนวทางการใหของระบบกฎหมายอังกฤษระบบกฎหมายฝรั่งเศสระบบกฎหมาย
เยอรมันระบบกฎหมายสวิตเซอรแลนดและระบบกฎหมายญ่ีปุน 
   ตอมาจากการศึกษาสําเนารายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมายทําให
พบวา แรกเริ่มท่ีไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหนั้น คณะผูรางกฎหมายไดรางใหการใหโดยเสนหา
ตามประมวลกฎหมายมีอยู 3 อยาง คือ สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” ภาษาละตินเรียกวา 
donation ประการท่ีสองนั้นคือ การใหโดยเสนหาท่ีไมใชสัญญาแตเปนการสงมอบของใหแกกัน
ธรรมดา (inter vivoce) ท่ีกฎหมายฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ท่ีถาไมมีการมอบของใหแกกัน
แลวก็ไมเรียกวามีการใหกันโดยเด็ดขาด และประการที่  3 คือ การใหของบางอยางท่ีตองทําเปน
หนังสือหรือกรมธรรมหรือทําตอพนักงานเจาหนาท่ี39 
   สัญญาใหของแกกัน ตามมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) ท่ีเรียกวา “Contract of Gift” นั้น คณะกรรมการรางกฎหมายไดอธิบายวา 
เปนการทําการใหท่ีมีลักษณะเปนสัญญา (Contract) ท่ีกรรมสิทธิ์ของทรัพยสินท่ีทําการใหนั้นไดตก
ลงไปถึงมือผูรับแลวนับแตเวลาท่ีทําสัญญาใหแกกัน ดังนั้น หากสัญญาใหนี้ยังไมไดมีการทําการสง
มอบของใหแกกัน ผูใหก็สามารถท่ีจะทําการมอบทรัพยท่ีใหนั้นแกผูอ่ืนไปกอนก็ได เนื่องจากผูรับได
กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินนั้นแลวก็จะสามารถเรียกใหผูใหทําการสงมอบทรัพยนั้นใหแกตนได และ
สัญญาใหมีผลสมบูรณแลวเม่ือมีการตกลงทําสัญญากันโดยยังไมตองมีการสงมอบ 
   ตอมาในสวนของมาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ป.พ.พ. ในปจจุบัน) คือ การให
โดยเสนหาประการท่ีสอง ท่ีไมใชสัญญาอะไร เปนแตการสงมอบของ (inter vivoce) ท่ีกฎหมาย
ฝรั่งเศสเรียกวา Don Manuel ซ่ึงคือ การยกใหโดยมอบหมาย ไมมีพิธีอะไร สงของใหกันไปก็
เด็ดขาดแลว ผูรับไดกรรมสิทธิ์ทันที การเอามาตรา 531 ใหม (มาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยในปจจุบัน) นี้มาตอจากมาตรา 530 (ซ่ึงคือมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพงและ
                                                 

38สุรพล ไตรเวทย, การรางประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพวิญูชน, 
2550), หนา 97. 

39รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข
เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 201. (สําเนา) 
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พาณิชยในปจจุบัน) ก็เพ่ือใหรูวาเม่ือใดการใหกันเปนการเด็ดขาดเทานั้น การยกของใหแกกันโดย
เสนหาตามมาตรานี้นั้น จะตองสงของถึงมือ (inter vivoce) ตองทําในปจจุบันตอหนากัน จะใหกัน
ภายหนาไมได40 
   และการใหประการท่ี 3 คือ เรื่องการสงมอบของท่ีจับตองไมได (Incorporeal) 
เชน การใหสิทธิอันมีหนังสือตราสาร หรือการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือหรือจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 524 และ 525 ในปจจุบันนั่นเอง 
  2.2.2 แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบัน 
   หลังจากท่ีไดทําการศึกษาถึงแนวคิดและท่ีมาของกฎหมายเรื่องการสงมอบการ
ใหในระบบกฎหมายไทยสมัยรางกฎหมายแลว เม่ือกลับมาพิจารณาถึงแนวคิดในเรื่องการสงมอบการ
ใหตามระบบกฎหมายไทยในปจจุบันพบวานักวิชาการไดมีแนวคิดเรื่องนี้แตกตางกันโดยแบงออกเปน
สี่แนวคิดดวยกัน  
   โดยในแนวคิดแรก เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ ถือเปนแบบของ
สัญญาให หมายความวา หากการทําสัญญาใหใด ผูใหไมไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกผูรับ จะทําให
สัญญาใหนั้นไมสมบูรณและสัญญาใหนั้นจะตกเปนโมฆะ ในเรื่องนี้ ศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร 
อธิบายไววา คูสัญญาจะทําใหสมบูรณโดยเพียงแตมีเจตนาตกลงกันเฉยๆ เทานั้นหาเพียงพอไม  
ยังจะตองทําตามแบบท่ีกฎหมายบังคับไวอีก มิฉะนั้น ถือวาสัญญาไมสมบูรณ เปนโมฆะดังท่ีกลาวไว
ในมาตรา 152 โดยแบบท่ีกฎหมายบังคับไวนี้ ยังมีแบบอยูอีกชนิดหนึ่ ง  คือ การสงมอบทรัพย  
เรียกสัญญาประเภทท่ีตองทําตามแบบนี้เปนสัญญาท่ีสมบูรณโดยการสงมอบ ไดแก สัญญาให จํานํา 
ฝากทรัพย และสัญญายืม การใหตองมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให อาจเปนการสงมอบโดยการกระทํา 
หรือโดยวาจาไมวาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ยอมจะใชได ถาเปนสังหาริมทรัพยตามธรรมดา  
การสงมอบอาจทําโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได สุดแตวาจะใหทรัพยนั้นอยูในเง้ือมมือของผูรับ คือ  
อาจหยิบยื่นหรือสงใหอยางธรรมดา หรือหากผูรับไดดูแลรักษาทรัพยนั้นอยูแลว ผูใหเพียงแตบอก 
ยกใหการใหก็มีผล  ถาทรัพยสินท่ีใหอยูในความครอบครองของบุคคลท่ีสาม ผูใหอาจสั่งใหบุคคล 
ท่ีสามสงมอบทรัพยใหแกผูรับแทนผูใหก็ได แตถาบุคคลท่ีสามไมปฏิบัติตามคําสั่งของผูให การใหนั้น
ก็ยังไมสมบูรณเพราะยังไมมีการสงมอบตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบ การใหนั้นก็หาสมบูรณไมและทํา
ใหผูรับไมมีสิทธิเรียกรองอะไรจากผูให สวนเรื่องวาจะตองทําการสงมอบกันเวลาใดการใหจึงจะ
สมบูรณนั้น เพราะการสงมอบอาจจะเกิดข้ึนในเวลาเดียวกันกับการแสดงเจตนาใหของผูใหและการ

                                                 
40รายงานประชุมกรรมการชําระประมวลกฎหมาย พุทธศักราช 2466 (7 พ.ค.-8 ก.พ. 2466), หมายเลข

เอกสาร ม-สคก 3/2, หอจดหมายเหตุแหงชาติ, หนา 198. (สําเนา) 
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แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 
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แสดงเจตนารับของผูรับ หรืออาจจะเปนการสงมอบในภายหลังได ซ่ึงเรื่องนี้ อาจารยปรีชา สุมาวงศ41   
เห็นวาการสงมอบจะทําในเวลาแสดงเจตนาใหนั่นเองหรือภายหลังก็ได แตถาสงมอบภายหลัง 
การแสดงเจตนาใหแลว จะตองสงมอบเสียกอนผูใหตายหรือถอนการแสดงเจตนายกใหนั้น มิฉะนั้น
การสงมอบจะใชไมได42 
   จากคําอธิบายของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาแมศาสตราจารย ดร.
ไผทชิต เอกจริยกร จะเห็นวาการสงมอบถือเปนแบบก็ตาม แตการสงมอบนั้นสามารถกระทําโดยตรง
หรือโดยปริยายก็ได อีกท้ังยังสามารถกระทําโดยวาจา หรือสั่งใหบุคคลท่ีสามทําการใหแทนผูใหก็ได 
และท่ีสําคัญ การสงมอบการใหอาจจะทําการสงมอบไปพรอมกับการแสดงเจตนาหรือสงมอบไป
ภายหลังก็ไดเชนกัน ดังนั้น แนวคิดของศาสตราจารย ดร.ไผทชิต เอกจริยกร นี้จึงแตกตางจากแนวคิด
ของผูทรงคุณวุฒิอีกสองทาน นั่นคือ แนวคิดของ ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ และ
ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร 
   ศาสตราจารย ดร.ศนันทกรณ โสตถิพันธุ ไดอธิบายไววา สัญญาใหโดยเสนหานั้น 
กฎหมายกําหนดวิธีการสําคัญสําหรับการใหไวนั่นคือ การสงมอบตัวทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาให
ใหแกผูรับการสงมอบในกรณีนี้คงเปนไปตามหลักเกณฑท่ัวไปในเรื่องของการสงมอบวาจะตองมี
ลักษณะของการโอนการครอบครองเพ่ือใหผูรับมีอํานาจจัดการในทรัพยสินนั้นได แตเปนท่ีนา
พิจารณาดวยวา “การสงมอบ” ในสัญญาใหโดยเสนหานี้มิใช “การปฏิบัติการชําระหนี้” ของผูให แต
เปนสิ่งท่ีกําหนดท้ังการโอนกรรมสิทธิ์และการโอนการครองครองไปในคราวเดียวกัน ท้ังนี้การสงมอบ
เปนการยืนยันเจตนาอิสระของผูใหในการใหทรัพยสินนั้น  ดังนั้น การแสดงเจตนาใหของผูใหและ
การแสดงเจตนารับของผูรับการใหกับการสงมอบจึงตองเกิดข้ึนตอเนื่องเปนกรรมและวาระเดียวกัน 
หากผูใหไมไดสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปในทันที สัญญาใหยอมไมสมบูรณ กลาวคือ ตกเปนโมฆะ 
เนื่องจากแมวากฎหมายจะใชคําวา “ไมสมบูรณ” และมิไดใชคําวาเปน “โมฆะ” ก็ตาม แตในกรณีนี้
ตองถือวาความไมสมบูรณคือความเปนโมฆะ เนื่องจากลักษณะเฉพาะของการใหนั้นไมกอใหเกิด 
“หนี้” ตอผูให ดังนั้น หากผูใหไมสงมอบทรัพยสินพรอมกับการแสดงเจตนาให ผูรับการใหจะมาเรียก
หรือฟองบังคับผูใหให “ตองให” ไมได เพราะขัดกับบทบัญญัติในมาตรา 521 อยางชัดเจน ซ่ึงการให
นั้นตองเกิด“โดยเสนหา” กลาวคือ ดวยความอยากใหของผูใหมิใชการใหเพราะ “ตองให” ผูรับจึงจะ
เรียกใหผูใหสงมอบทรัพยสินท่ีใหไมไดทํานองเดียวกับการใหหรือการซ้ือขายอสังหาริมทรัพยท่ีมิไดทํา
                                                 
 41ปรีชา สุมาวงศ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย ซ้ือขาย แลกเปลี่ยน ให ,  พิมพครั้งท่ี 6 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงนิติบัณฑิตสภา, 2532), หนา 710. 
 42ไผทชิต เอกจริยกร, เรื่องเดิม, หนา 144.  
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี และการสงมอบไมใช “หนี้” ท่ีเกิดจากสัญญาให 
เหมือนกับท่ีเปน “หนี้” ในสัญญาซ้ือขาย43 
   ตอมา ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร อธิบายในเรื่องนี้วา “ในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีนิติกรรมหรือสัญญา 6 ประเภทซ่ึงจะสมบูรณก็ตอเม่ือไดมีการสงมอบ
ทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญานั้นๆ  ไดแก สัญญาให (มาตรา 523) กลาวคือ ตราบใดท่ียังไมมีการสง
มอบทรัพย คือ ยื่นทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาใหแกกันตราบนั้นสัญญาก็ไมเกิดข้ึน ไมบริบูรณไม
สมบูรณ หรือเปนโมฆะ”44ถาไมสงมอบเปนเรื่องผิดแบบ นิติกรรมตกเปนโมฆะ การสงมอบเปนองค
สมบูรณของนิติกรรม หรือเปน “แบบท่ีกฎหมายบังคับ” ถาไมสงมอบ องคประกอบของนิติกรรมใน
สวนของแบบท่ีจะไมสมบูรณ แตเจตนานั้นคงสมบูรณแลวทุกประการ 
   คุณศศิภรณ นํารอดภัย อธิบายวา การสงมอบสังหาริมทรัพยกฎหมายไมไดเขียน
วาเปนแบบแตใชคําวาหากไมสงมอบสัญญาใหจะไมสมบูรณเทานั้น แตเรื่องการใหอสังหาริมทรัพย
และสังหาริมทรัพยชนิดพิเศษท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนเปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด หาก
ไมทําสัญญาใหจะตกเปนโมฆะ45 
   และสุดทาย คุณตะวัน กุลกาญจนาวรรณ อธิบายวา “แมจะเกิดเปนสัญญาให
แลว แตหากคูสัญญามิไดปฏิบัติตามแบบของสัญญาใหท่ีกฎหมายกําหนด การใหนั้นยอมไมสมบูรณ 
สําหรับแบบของสัญญาใหนั้นข้ึนอยูกับรูปแบบของการใหและประเภทของทรัพยสินท่ีให”46 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 นี้ไมใชแบบ 
แตเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญาใหเทานั้น กลาวคือ การสงมอบเปนการทําใหสัญญาใหมีผล
สมบูรณและเสร็จเด็ดขาด หากไมมีการสงมอบก็จะมีผลทําใหสัญญาใหนั้นไมสมบูรณเทานั้น ไมไดทํา
ใหสัญญาใหตกเปนโมฆะ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ ไดแก ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ47 
   ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ไดอธิบายในเรื่องนี้ไววา “ตามมาตรา 523 การให
ยอมสมบูรณตอเม่ือสงมอบทรัพยสินท่ีให แปลความกลับกัน ถาไมสงมอบ สัญญาใหก็ไมสมบูรณ    
สงมอบกันเม่ือใดก็สมบูรณเม่ือนั้น ดังนั้น การสงมอบจึงไมใชแบบของสัญญาให ท่ีวามานี้ อยาลืมวา
สัญญาใหไดเกิดข้ึนแลว มีสัญญาใหแลว เพราะมีคําเสนอสนอง มีวัตถุประสงคแหงสัญญาแลว ไมใช
                                                 
 43ศนันทกรณ โสตถิพันธุ, เรื่องเดิม, หนา 376. 
 44จิ๊ด เศรษฐบุตร, เรื่องเดิม.. 
 45ศศิภรณ นํารอดภัย ,  “การ เรียกคืนทรัพยสิน ที่ ให ,” (วิทยานิพนธ นิติศาสตรมหาบัณฑิต, 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2551), หนา 74-76. 
 46ตะวัน กุลกาญจนวรรณ, “ปญหาทางกฎหมายของสัญญาใหท่ีมีคาภาระติดพัน,” (วิทยานิพนธนิติศาสตร-
มหาบัณฑิต, จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2559), หนา 15. 

47ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดิม. 
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วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา
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วายังไมเกิด ยังไมมีสัญญาให เพียงแตสัญญายังไมสมบูรณเทานั้น ยอมมีหนี้ท่ีจะตองปฏิบัติตาม
กฎหมายท่ีบัญญัติไว คือผูใหผูรับตางก็เปนเจาหนี้ลูกหนี้กันโดยบทบัญญัติของกฎหมาย ผูใหตองสง
มอบทรัพยสินคือโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหแกผูรับ ผูรับก็ตองยอมรับมอบรับโอน ถาไมยอมสง
มอบโอนทรัพยสิน หรือไมยอมรับมอบรับโอนทรัพยสิน กฎหมายก็บัญญัติใหการใหไมสมบูรณ 
เทากับเปนการลงโทษคูสัญญา ถาไมมีการสงมอบ ผูรับก็ยอมฟองงรองบังคับใหผูใหสงมอบไดจึงเห็น
ไดวา ตามมาตรา 523 ท่ีบัญญัติใหสงมอบเปนหนี้ท่ีกฎหมายบัญญัติไวให คูสัญญาจําตองปฏิบัติ
ประการหนึ่ง”48 
   ตอมา ในสวนของแนวคิดท่ีสาม เห็นวาการสงมอบไม ใชแบบแต เปน
องคประกอบของการแสดงเจตนา ดังนั้น ถาไมทําการสงมอบก็จะทําใหการแสดงเจตนามีผลไม
สมบูรณ ผูท่ีเห็นตามแนวคิดนี้ไดแกหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชโดยไดอธิบายไววา “การสงมอบเปน
องคสมบูรณของการแสดงเจตนา ไมใชแบบ เชน มาตรา 650 วรรค 2 สัญญายืมใชสิ้นเปลืองจะ
บริบูรณตอเม่ือมีการสงมอบทรัพยท่ียืมกันนั้น ความจริงไมใชแบบ ควรจัดวาอยูในข้ันตอนแสดง
เจตนา คือกฎหมายถือวา ถาผูใหยืมยังไมไดสงมอบ ยังถือไมไดวาเขามีเจตนาบริบูรณจะใหยืม”4950 
   ประการสุดทาย ในสวนของแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 
ไมใชแบบ แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรม หากไมทําการสงมอบแลวนิติกรรมการให
นั้นก็จะยังไม มีผลจนกวาจะมีการสงมอบทรัพยสินใหแก กัน ผู ท่ี เห็นตามแนวคิดนี้  ไดแก             
รองศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ51  โดยอธิบายวา ”ในเรื่องนี้ผูทรงคุณวุฒิบางทานอธิบายวา ในสัญญา
เหลานี้ตราบใดท่ียังไมมีการสงมอบทรัพย ตราบนั้นสัญญาไมเกิดข้ึนหรือไมบริบูรณหรือตกเปนโมฆะ 
ดังนั้น จึงถือวาเปนแบบแหงนิติกรรมอยางหนึ่ง แตนักกฎหมายสวนใหญไมเห็นพองดวย และอธิบาย
วากรณีเหลานี้กฎหมายมุงหมายใหการสงมอบเปนองคประกอบทางเนื้อหาแหงนิติกรรม เพราะถือวา
การแสดงเจตนาโดยไมมีการสงมอบยังไมนับวาเปนการแสดงเจตนาครบองคประกอบ ดังนั้นนิติกรรม
นั้นจึงไมสมบูรณคือไมมีผล”52 

                                                 
 48ไพจิตร ปุญญพันธุ, เรื่องเดียวกัน, หนา 81 และ 109. 
 49มุนินทร พงศาปาน, เรื่องเดิม. 
 50แนวคิดท่ีสามน้ียังมีผูทรงคุณวุฒิท่ีเห็นไปในทางเดียวกับหมอมราชวงศเสนีย ปราโมชอีก ไดแก อาจารย
อัครวิทย สุมาวงศ, อาจารยไกรสร บารมีอวยชัย และศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาติ. 

51กรศุทธ์ิ ขอพวงกลาง, เรื่องเดิม. 
 52เรื่องเดียวกัน. 
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   ในสวนของแนวคําพิพากษาฎีกาเรื่องการสงมอบการให พบวา มีแนวคํา
พิพากษาฎีกาแยกออกเปนสองฝายเชนกัน คือ ฝายท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ ถาไมมีการสงมอบ
สัญญาใหจะตกเปนโมฆะ ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1203/2494  
   ผูตายทําหนังสือ(นาซา)ยกท่ีดินใหจําเลยต้ังแตยังมีชีวิตอยูแมตามกฎหมาย
อิสลามมีวาการใหดวยหนังสือนาซานี้ใชได ท่ีดินไมเปนมรดกตอไปตามกฎหมายอิสลามไมตองแบง
มรดกก็ตาม แตปรากฏวาการยกใหไมถูกแบบตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเพราะไมได    
จดทะเบียน ท่ีดินจึงยังเปนของผูตายอยูในเวลาตายจึงตองถือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
วาท่ีดินนี้ยังเปนมรดกของผูตายอยู 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2364/2515 
   สัญญาระหวางโจทกจําเลยมีขอความวาจําเลยแสดงเจตนาสละสิทธิการ
ครอบครองยกกรรมสิทธิ์ท่ีดินพรอมดวยสิ่งปลูกสรางใหโจทกขาครอบครองตอไป และโจทกสัญญาวา
จะจายเงินผลประโยชนท่ีไดจากทรัพยสินนั้นใหแกจําเลยหนึ่งในสามจนตลอดชีวิตของจําเลยเปน
สัญญาซ่ึงจําเลยมีเจตนายกกรรมสิทธิ์ในทรัพยสินใหโจทกโดยเสนหา โดยโจทกมิไดเสียคาตอบแทน 
แตประการใด แตจําเลยคงสงวนผลประโยชนอันเกิดจากทรัพยสินนั้นไวเพียงบางสวนเพ่ือใชสอยใน
ระหวางท่ีจําเลยยังมีชีวิตอยู ขอความในสัญญาท่ีวาจําเลยสละการครอบครองใหโจทกเขาครอบครอง
ตอไปคงมีความหมายเพียงวาจําเลยสงมอบทรัพยสินใหโจทก อันเปนการปฏิบัติตามสัญญาใหเทานั้น 
เม่ือทรัพยสินท่ีใหเปนท่ีดินมีโฉนด การใหจึงตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
(แมจะฟงวาเปนคําม่ันจะใหก็ตองจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเชนเดียวกัน เม่ือไมจดทะเบียน 
นิติกรรมยอมตกเปนโมฆะ) 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 226/2520  
   โจทกทําสัญญากับจําเลยผูเปนบุตรวา โจทกยินยอมสละสิทธิในการรับมรดกซ่ึงมี
สังหาริมทรัพย อสังหาริมทรัพยสิทธิและประโยชนซ่ึงโจทกมีสิทธิไดรับจากบิดาโจทกโดยยินยอมให
ทรัพยมรดกดังกลาวตกทอดไดแกจําเลยสัญญาดังกลาวมิใชสัญญาประนีประนอมยอมความเพราะ
โจทกจําเลยมิไดมีขอพิพาทกันเก่ียวกับทรัพยมรดกของบิดาโจทกในขณะทําสัญญาหรือจะมีข้ึน 
ในภายหนาหากแตเปนสัญญาใหสังหาริมทรัพยและอสังหาริมทรัพยสัญญาใหสังหาริมทรัพยและ
อสังหาริมทรัพยเม่ือไมไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีให ท้ังไมไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523 ถึงมาตรา 525 บังคับไว
ยอมไมสมบูรณ เทากับไมมีสัญญาใหซ่ึงสังหาริมทรัพยและท่ีเก่ียวกับการใหอสังหาริมทรัพยและ
ทรัพยสินซ่ึงถาจะซ้ือขายกันจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีเม่ือไมไดทํา
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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เปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีก็ตกเปนโมฆะตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย มาตรา 115 
   ตอมา แนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบทรัพยสินเปนเพียงการทําให
สัญญาใหสมบูรณ หากไมทําตามคูสัญญาก็ไมมีสิทธิบังคับตามสัญญาใหไดเทานั้น ไดแก 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 2195/2522 
   โจทกมีเจตนายกตลาดสด ผลไม และท่ีดินท่ีปลูกสรางใหแกจํา เลยที่  1 เ พื่อให
จําเลยท่ี 1 ใชทรัพยสินดังกลาวหาผลประโยชนมาปรับปรุงทองท่ีในเขตสุขาภิบาลของจําเลยท่ี 1 
เปนการใหแกจําเลยท่ี 1 โดยเฉพาะ มิใชเปนการใหเพ่ือใชเปนสาธารณประโยชน หรือเพ่ือสงวนไว
เปนประโยชนรวมกันของพลเมืองอันเปนลักษณะของสาธารณสมบัติของแผนดินตามมาตรา 1304 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เม่ือการใหซ่ึงท่ีดินและสิ่งปลูกสรางดังกลาวมิไดจดทะเบียน
ตอพนักงานเจาหนาท่ีตามท่ีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 บัญญัติ ไว  การใหนั้น
ยอมไมสมบูรณ กรรมสิทธิ์ในทรัพยสินท่ีใหนั้นยังเปนของโจทก โจทกมีสิทธิเอาคืนได" 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 1931/2537 
   “…สําหรับท่ีพิพาทเปนท่ีดินมีโฉนด การโอนกรรมสิทธิ์ตองทําเปนหนังสือและ  
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี ตามมาตรา 4 ทวิแหงประมวลกฎหมายท่ีดิน และหนังสือสัญญาให
ท่ีดินโดยเสนหาตามเอกสารหมาย จ. 7 ตอนทายมีขอความวาคูสัญญาจะไดนําไปจดทะเบียน 
ณ สํานักงานท่ีดินภายในกําหนด 7 วัน นับแตวันทําสัญญาฉบับนี้ จากขอสัญญาดังกลาวแสดงวา
จําเลยประสงคจะยกท่ีพิพาทใหแกโจทก โดยทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ฉะนั้น เม่ือการใหรายนี้ยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี นิติกรรมใหก็ยอมไมสมบูรณตาม
กฎหมาย โจทกจึงไมมีอํานาจฟองบังคับใหจําเลยไปจดทะเบียนโอนกรรมสิทธิ์ท่ีพิพาทใหแกโจทกได…” 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 586/2538 
   การใหหรือคําม่ันวาจะใหท่ีดินจะตองไดทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีจึงบังคับกันไดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  มาตรา 526 บันทึก
ขอตกลงระหวาง ป. กับจําเลยท่ีระบุวาจําเลยซ่ึงเปนเจาของท่ีพิพาทยินยอมยกท่ีดังกลาวสวนหนึ่งให
โจทกดวย แตมิไดจดทะเบียนจึงไมมีผลผูกพันจําเลย โจทกไมมีสิทธิเรียกรองเอาท่ีพิพาทโดยอาศัย
บันทึกดังกลาวได 
   คําพิพากษาฎีกาท่ี 663/2538  
   ท. ประสงคจะยกท่ีดิน น.ส.3 ใหแกโจทกโดยการทํานิติกรรมและจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ี จึงตองบังคับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 525 และประมวล
กฎหมายท่ีดิน มาตรา 4 ทวิ คือ ตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี แม ท. จะยื่น
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เรื่องราวขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมประเภทใหตอพนักงานเจาหนาท่ีแลวพนักงานเจาหนาท่ีได
ประกาศตามระเบียบ ท.ก็ตายเสียกอน เม่ือยังไมไดจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การใหจึงยัง 
ไมสมบูรณ โจทกจะฟองขอใหบังคับจําเลยในฐานะทายาทโดยธรรมและในฐานะผูจัดการมรดกของ 
ท. จดทะเบียนการใหแกโจทกไมได 
   ดังนั้น เม่ือไดศึกษาแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายไทยแลวจะ
เห็นวา ในเรื่องนี้นักวิชาการตางๆ  และแนวคําพิพากษาฎีกายังมีแนวคิดท่ีแตกตางกันอยู ทําใหเม่ือ
ตองมีการนํากฎหมายเรื่องการใหโดยเฉพาะในประเด็นเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหนี้มาพิจารณา
ปรับใชกับขอเท็จจริงจะเห็นวาจะทําใหเกิดปญหาและความสับสนในการปรับใชกฎหมายได 
 
 2.3 บทวิเคราะหเรื่องการสงมอบการให 
  จากการศึกษาตนรางกฎหมายในเรื่องการสงมอบการใหของกฎหมายไทยมาแลวทําให
พบวา คณะกรรมการรางกฎหมายไดมีการศึกษากฎหมายของตางประเทศและหยิบยกเอามาเปน
ตนแบบในการรางกฎหมายเรื่องนี้โดยมีเจตนารมณรางกฎหมายในเรื่องการใหนี้ออกเปนสาม
ประเภทดวยกัน คือ การใหท่ีเปนการใหตามสัญญา (Contract of gift) การใหท่ีเปนการสงมอบของ
ใหแกกันธรรมดา และการใหทรัพยสินท่ีตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี 
ดังนั้น เม่ือไดมีการรางกฎหมายเรื่องการใหออกเปนสามแบบการสงมอบหรือวิธีบังคับใชการใหก็ยอม
แตกตางกัน เม่ือพิจารณาถึงแนวคิดเรื่องการใหตามกฎหมายไทยในปจจุบันจะเห็นวา ในประเด็น
เรื่องลักษณะของสัญญาใหนั้นนักวิชาการสวนใหญเห็นพองตองกันวาการใหตามกฎหมายไทยมี
ลักษณะเปนสัญญาท่ีตองมีการเสนอสนองตองตรงกันของคูสัญญา และจะตองครบองคประกอบ
ท่ัวไปของสัญญาดวย นั่นคือ ตองมีเจตนา วัตถุประสงค แบบ และความสามารถของคูสัญญาถูกตอง
และครบถวนตามกฎหมายดวย 
  อยางไรก็ตาม แมวานักวิชาการสวนใหญของไทยจะเห็นตรงกันวาการใหมีลักษณะเปน
สัญญาก็ตาม แตในเรื่องการสงมอบทรัพยสินท่ีใหกลับมีความเห็นแตกตางกันถึงสี่แนวคิด ทําใหเกิด
ปญหาในทางทฤษฎีเรื่องการสงมอบการใหข้ึน  
  ดังนั้น ในประเด็นปญหาเรื่องความสมบูรณของสัญญาใหนี้จึงมีปญหาใหตองพิจารณาวา  
การสงมอบตามมาตรา 523 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนี้ ถือเปนแบบของสัญญาใหหรือไม 
และถาไมทําจะทําใหสัญญาใหมีผลเชนไร ในเรื่องนี้ผูเขียนไดทําการศึกษาแนวคิดของผูทรงคุณวุฒิใน
ประเทศไทยพบวาผูทรงคุณวุฒิท้ังหลายยังมีความเห็นท่ีแตกตางกันถึงสี่แนวทางดวยกัน โดยแนวทาง
แรกเห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 เปนแบบท่ีกฎหมายกําหนด และถาไมทําตามสัญญาใหจะ
ตกเปนโมฆะ แนวคิดท่ีสอง เห็นวา การสงมอบตามมาตรา 523 มิใชแบบแตเปนเพียงการปฏิบัติการ
ชําระหนี้ตามสัญญาให ฉะนั้น หากไมทําการสงมอบก็จะมีผลใหสัญญาใหไมสมบูรณ ซ่ึงหากภายหลัง
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ
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แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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มีการสงมอบเกิดข้ึนสัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณได สวนแนวคิดท่ีสาม เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจตนา และแนวคิดท่ีสี่ เห็นวา การสงมอบตาม
มาตรา 523 ไมใชแบบแตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของนิติกรรมซ่ึงเม่ือมีการสงมอบการให
แลวจะทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณ 
   อยางไรก็ตาม เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหท้ังสี่แนวคิดมาปรับใชกับ
ขอเท็จจริง ยกตัวอยางเชน กรณีท่ีนาย ก. เดินมาเจอนาย ข. โดยบังเอิญและนาย ก. บอกกับ นาย 
ข.วาตนมีเจตนาใหหนังสือของตนแกนาย ข.หนึ่งเลมแตขณะนั้นนาย ก. ไมมีหนังสือเลมดังกลาวอยู
กับตัว วันรุงข้ึนนาย ก. จึงไดนําหนังสือเลมดังกลาวไปใหนาย ข. ท่ีบาน จากตัวอยางขอเท็จจริง
ดังกลาว เม่ือนําแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหแนวคิดท่ีหนึ่งท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบมาปรับใช
กับขอเท็จจริงนี้จะทําใหสัญญาใหระหวางนาย ก. และนาย ข. ตกเปนโมฆะโดยทันทีขณะเกิดสัญญา 
เนื่องจากนาย ก. มีเจตนาใหหนังสือแก นาย ข. แต นาย ก. ไมไดทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข.
ทันทีขณะทําสัญญา ดังนั้น สัญญาใหดังกลาวจึงตกเปนโมฆะการท่ีนาย ก. นําหนังสือไปมอบให 
นาย ข. ในวันรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข .จึงตองทําการแสดงเจตนาใหและแสดงเจตนารับหนังสือ 
กันใหมทําใหเกิดความยุงยาก และสับสนในทางปฏิบัติ และหากในกรณีท่ีนาย ก. นําหนังสือไปใหแต
นาย ข. อาจจะไมอยูท่ีหอง นาย ก. จะฝากหนังสือไวท่ีเพ่ือนของ นาย ข. หรือนําหนังสือวางไวท่ีหนา
หองของนาย ข.ดังนี้ก็จะไมใชการสงมอบตามสัญญาใหเพราะนาย ก. และนาย ข. ยังไมไดแสดง
เจตนาเสนอสนองกันใหม สัญญาใหจึงยังไมเกิดข้ึนใหม หากนาย ก. ตองการฝากหนังสือไว 
ก็อาจจะเปนเพียงการสละการครอบครองหนังสือเทานั้น  
   ตอมาเม่ือนําขอเท็จจริงนี้ไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิด  
ท่ีสองท่ีเห็นวาการสงมอบเปนการปฏิบัติการชําระหนี้ตามสัญญา หากไมทําตามคูสัญญาสามารถฟอง
บังคับใหปฏิบัติตามสัญญาได เม่ือนํามาปรับกับขอเท็จจริงทําใหการท่ีนาย ก. แสดงเจตนายกหนังสือ
ใหแกนาย ข. แลวแตยังไมทําการสงมอบหนังสือใหแกนาย ข. สัญญาใหระหวางนาย ก. กับนาย ข. 
เกิดข้ึนและมีหนี้ผูกพันนาย ก. ผูใหแลว หากตอมานาย ก. ไมสงมอบหนังสือเลมดังกลาวใหแก     
นาย ข.  นาย ข. สามารถไปฟองศาลใหบังคับนาย ก. สงมอบหนังสือใหแกตนได อยางไรก็ตาม  
การฟองบังคับใหสงมอบการใหโดยเฉพาะการใหสังหาริมทรัพยท่ีอาจจะไมมีการทําสัญญาใหกันเปน
ลายลักษณอักษร อาจจะเปนการยากท่ีคูความจะพิสูจนใหศาลเห็นและคลอยตามจนมีคําบังคับได 
ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา แนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสองนี้ปรับใชกับขอเท็จจริงไดยาก 
และไมสามารถทําไดจริงในทางปฏิบัติ  
   ถัดมา เม่ือนําขอเท็จจริงไปปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ี
สามท่ีเห็นวา การสงมอบเปนสวนหนึ่งของการแสดงเจนา ผลก็จะเปนไปในทิศทางเดียวกันกับ
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แนวคิดท่ีหนึ่ง คือ เม่ือนาย ก.แสดงเจตนาใหแตไมมีการสงมอบการให เจตนาใหของนาย ก.จะไม
สมบูรณ ทําใหสัญญาใหไมอาจเกิดข้ึนได ตอมา เม่ือ นาย ก. นําหนังสือไปมอบใหแกนาย ข. ใน
วนัรุงข้ึน นาย ก. และนาย ข. จึงตองแสดงเจตนาใหและสนองรับการใหกันใหม ซ่ึงถานาย ข. ไมอยู
รับการสงมอบ นาย ก. อาจตองทําการสละการครอบครองหนังสือใหแกนาย ข. ไปเทานั้น ซ่ึงทําให
แนวคิดท่ีสามนี้ปรับใชไดยากในทางปฏิบัติเชนกัน อีกท้ัง ผูเขียนเห็นวากฎหมายไดบัญญัติเรื่องใหไว
ในบรรพ 3 เรื่องเอกเทศสัญญา ฉะนั้น เรื่องใหจึงตองมีความพิเศษเปนเอกเทศ แตกตางจากเรื่อง
สัญญาธรรมดา และเนื่องจากการใหเปนการท่ีผูใหใหทรัพยสินโดยไมไดรับสิ่งใดตอบแทน และผูรับ
ไมเสียประโยชนใดๆ ฉะนั้น หากใหอํานาจผูรับฟองบังคับใหผูใหตองสงมอบทรัพยสินตามสัญญาแลว
ก็ดูจะไมเปนธรรมแกผูใหเทาใดนัก ผูเขียนจึงไมเห็นดวยกับแนวคิดท่ีสามนี้ 
   ประการสุดทาย เม่ือนําขอเท็จจริงปรับใชกับแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหใน
แนวคิดท่ีสี่ท่ีเห็นวาการสงมอบการใหเปนองคประกอบหนึ่งของนิติกรรมการให ฉะนั้น การท่ีนาย ก. 
และนาย ข. ทําสัญญาใหตอกันแลวแตนาย ก.ยังไมไดสงมอบหนังสือใหแก นาย ข. การแสดงเจตนา
ของนาย ก. และนาย ข. สมบูรณแลว เพียงแตสัญญาใหยังไมเกิดข้ึนเนื่องจากยังไมครบองค.ประกอบ
ในนิติกรรม นั้นคือ การสงมอบการใหเทานั้น ตอมา เม่ือนาย ก. นําหนังสือมาใหนาย ข ในวันรุงข้ึน 
นิติกรรมการใหนี้จึงครบองคประกอบ และมีผลสมบูรณ มีผลใหสัญญาใหเกิดข้ึนอยางสมบูรณและมี
ผลเสร็จเด็ดขาดไปโดยนาย ก. และนาย ข. ไมจําตองมาทําสัญญาใหหนังสือกันใหม ทําใหการ 
ปรับใชแนวคิดเรื่องการสงมอบการใหในแนวคิดท่ีสี่กับขอเท็จจริงนี้ มีความถูกตอง เหมาะสม  
และเปนธรรม สามารถปรับใชไดจริงมากท่ีสุด 
   ตอมา เม่ือพิจารณาแนวคําพิพากษาฎีกาเก่ียวกับเรื่องการใหและการสงมอบการ
ใหจะเห็นวา แมจะมีแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสงมอบเปนแบบ เม่ือไมมีการสงมอบสัญญาให
จะตกเปนโมฆะ และแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวา การไมสงมอบการใหเปนเพียงการทําใหสัญญาให
ไมสมบูรณ ไมสามารถบังคับใหผูใหทําการสงมอบการใหใหแกผูรับไดเทานั้น เม่ือผูเขียนพิจารณาถึง
แนวคําพิพากษาฎีกาดังกลาวแลว ผูเขียนมีความเห็นคลอยตามแนวคําพิพากษาฎีกาท่ีเห็นวาการสง
มอบการใหเปนการทําใหสัญญาใหมีผลสมบูรณและสามารถใชบังคับได เนื่องจาก หากพิจารณาวา
การทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยหรืออสังหาริมทรัพยใดๆ ท่ีผูใหอาจจะตองการเวลาในการสงมอบ
ทรัพยสินท่ีใหนั้นๆ  เชน การทําสัญญาใหทรัพยท่ีไมมีอยูกับตัวผูใหขณะทําสัญญาให หรือการทํา
สัญญาใหอสังหาริมทรัพยท่ีตองมีการทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี การจด
ทะเบียนการใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวอาจตองใชเวลา การจะพิจารณาวาการไมไปจดทะเบียนการ
ใหอสังหาริมทรัพยดังกลาวซ่ึงมีผลเปนการท่ีผูใหไมทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหใหแกผูรับ การจะ
พิจารณาใหสัญญาใหมีผลตกเปนโมฆะเม่ือใดจะเปนการยาก และสงผลตอการบังคับใชในทางปฏิบัติ 
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   ตอมา เม่ือผู เ ขียนทําการศึกษาเรื่องการบังคับการใหของระบบกฎหมาย
ตางประเทศพบวา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมันมีการกําหนดแบบของสัญญา
ใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตกเปนโมฆะ เวนแตเปน
กรณีการใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปทันที แตในสวนของกฎหมายเรื่องการใหใน
ระบบกฎหมายสกอตไมไดมีการกําหนดแบบไว การสงมอบมีผลแคทําใหการใหมีผลสมบูรณเทานั้น 
   ภายหลังจากท่ีไดศึกษาเรื่องการสงมอบการใหท้ังจากระบบกฎหมายไทยและ
ระบบกฎหมายตางประเทศแลว ผูเขียนมีความเห็นวาการสงมอบการให ตามมาตรา 523 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีการรับเอาแนวคิดมาจากแนวคิดของระบบกฎหมายฝรั่งเศสซ่ึงมีการ
กําหนดแบบของสัญญาใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตก
เปนโมฆะและการทําการใหท่ีมีการสงมอบทรัพยใหแกกันทันที อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทย
ในยุครางประมวลกฎหมายนั้น ไมมีการนําระบบโนตารีมาใชในประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา
คณะกรรมการรางกฎหมายมีเจตนากําหนดใหการทําสัญญาใหอสังหาริมทรัพยตองมีการทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตาม มาตรา 525 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือเปนการบังคับใหคูสัญญาตองทําการใหตามแบบ มีหลักฐาน และสามารถตรวจสอบได  
สวนการทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยธรรมดาอาจทําไดโดยการสงมอบทรัพยใหแกกัน ซ่ึงการสงมอบ
การใหนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาใหประการหนึ่ง  
ซ่ึงเม่ือคูสัญญาไดมีการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน และไดทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกกัน
สัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาด 
 
3. บทสงทาย 
 
 จากการศึกษาเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายของตางประเทศและระบบ
กฎหมายไทยแลวผูเขียนพบวา การสงมอบการใหตามมาตรา 523 นั้นไมใชแบบของสัญญาให แต
การสงมอบเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาประการหนึ่ง ซ่ึงเม่ือมีการทําสัญญาใหแลวแต
ยังไมไดมีการสงมอบทรัพยสินจะมีผลทําใหการแสดงเจตนาใหเกิดข้ึนแลว แตสัญญาใหนั้นยังไมเกิดมี
ผลสมบูรณจนกวาคูสัญญาจะไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน สัญญาใหจึงจะเกิดข้ึนและมีผล
สมบูรณสงผลใหผูใหไมสามารถเรียกทรัพยสินท่ีใหคืนจากผูรับไดเวนแตผูรับจะประพฤติเนรคุณ
เทานั้น  
 ดังนั้น ในเรื่องนี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวานักกฎหมายจะตองทําการศึกษาและมีความเขาใจ
เก่ียวกับเรื่องการสงมอบของการใหใหม โดยตองเขาใจวาการสงมอบการใหตามมาตรา 523 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบหนึ่งของนิติ
กรรมการใหและผูเขียนมีความเห็นวาควรแกเนื้อความบางสวนในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีถูกตองสมบูรณมากข้ึนโดยเพ่ิมเติมจาก 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหาแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
 โดยแกไขขอความเปน 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหา แกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
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   ตอมา เม่ือผู เ ขียนทําการศึกษาเรื่องการบังคับการใหของระบบกฎหมาย
ตางประเทศพบวา ระบบกฎหมายฝรั่งเศสและระบบกฎหมายเยอรมันมีการกําหนดแบบของสัญญา
ใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตกเปนโมฆะ เวนแตเปน
กรณีการใหท่ีไดมีการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกผูรับไปทันที แตในสวนของกฎหมายเรื่องการใหใน
ระบบกฎหมายสกอตไมไดมีการกําหนดแบบไว การสงมอบมีผลแคทําใหการใหมีผลสมบูรณเทานั้น 
   ภายหลังจากท่ีไดศึกษาเรื่องการสงมอบการใหท้ังจากระบบกฎหมายไทยและ
ระบบกฎหมายตางประเทศแลว ผูเขียนมีความเห็นวาการสงมอบการให ตามมาตรา 523 ประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมีการรับเอาแนวคิดมาจากแนวคิดของระบบกฎหมายฝรั่งเศสซ่ึงมีการ
กําหนดแบบของสัญญาใหท่ีตองมีการทําการใหเปนหนังสือและทําตอหนาโนตารีมิฉะนั้นการใหจะตก
เปนโมฆะและการทําการใหท่ีมีการสงมอบทรัพยใหแกกันทันที อยางไรก็ตาม เนื่องจากประเทศไทย
ในยุครางประมวลกฎหมายนั้น ไมมีการนําระบบโนตารีมาใชในประเทศ ดังนั้น ผูเขียนจึงเห็นวา
คณะกรรมการรางกฎหมายมีเจตนากําหนดใหการทําสัญญาใหอสังหาริมทรัพยตองมีการทําเปน
หนังสือและจดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ีตาม มาตรา 525 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
เพ่ือเปนการบังคับใหคูสัญญาตองทําการใหตามแบบ มีหลักฐาน และสามารถตรวจสอบได  
สวนการทําสัญญาใหสังหาริมทรัพยธรรมดาอาจทําไดโดยการสงมอบทรัพยใหแกกัน ซ่ึงการสงมอบ
การใหนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาใหประการหนึ่ง  
ซ่ึงเม่ือคูสัญญาไดมีการแสดงเจตนาเสนอสนองตองตรงกัน และไดทําการสงมอบทรัพยสินท่ีใหแกกัน
สัญญาใหนั้นก็จะมีผลสมบูรณและเสร็จเด็ดขาด 
 
3. บทสงทาย 
 
 จากการศึกษาเรื่องการสงมอบการใหตามระบบกฎหมายของตางประเทศและระบบ
กฎหมายไทยแลวผูเขียนพบวา การสงมอบการใหตามมาตรา 523 นั้นไมใชแบบของสัญญาให แต
การสงมอบเปนองคประกอบทางขอเท็จจริงของสัญญาประการหนึ่ง ซ่ึงเม่ือมีการทําสัญญาใหแลวแต
ยังไมไดมีการสงมอบทรัพยสินจะมีผลทําใหการแสดงเจตนาใหเกิดข้ึนแลว แตสัญญาใหนั้นยังไมเกิดมี
ผลสมบูรณจนกวาคูสัญญาจะไดทําการสงมอบทรัพยสินใหแกกัน สัญญาใหจึงจะเกิดข้ึนและมีผล
สมบูรณสงผลใหผูใหไมสามารถเรียกทรัพยสินท่ีใหคืนจากผูรับไดเวนแตผูรับจะประพฤติเนรคุณ
เทานั้น  
 ดังนั้น ในเรื่องนี้ผูเขียนจึงมีความเห็นวานักกฎหมายจะตองทําการศึกษาและมีความเขาใจ
เก่ียวกับเรื่องการสงมอบของการใหใหม โดยตองเขาใจวาการสงมอบการใหตามมาตรา 523 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยนั้นไมใชแบบของสัญญาให แตเปนองคประกอบหนึ่งของนิติ
กรรมการใหและผูเขียนมีความเห็นวาควรแกเนื้อความบางสวนในมาตรา 521 ประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย เพ่ือใหเกิดความเขาใจท่ีถูกตองสมบูรณมากข้ึนโดยเพ่ิมเติมจาก 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหาแกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
 โดยแกไขขอความเปน 
 “มาตรา 521 อันวาใหนั้น คือสัญญาซ่ึงบุคคลหนึ่งเรียกวาผูให โอนทรัพยสินของตนให 
โดยเสนหา แกบุคคลอีกคนหนึ่ง เรียกวาผูรับ และผูรับยอมรับเอาทรัพยสินนั้น” 
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ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 86, 91, 297, 288, 371 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192, 215, 225 

   
         “ขอเท็จจริง: ตามวันเวลาและสถานท่ีเกิดเหตุ ชาวบานในหมูบานรวมกันเดินขบวนแหโดย
ผูเสียหายรวมอยูในขบวนแหดวย ขณะท่ีผูเสียหายกับชาวบานรวมขบวนแห เม่ือมาถึงท่ีเกิดเหตุ   
พบจําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูบริเวณดังกลาว จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยใน
มือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาวรวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามา
ชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาว
ประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง 
แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก ไดรับบาดเจ็บ จากนั้นจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามาชกตอย
ผูเสียหาย ตอมามีบุคคลเขาหามปราม จําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปและมีบุคคล
นําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที หลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหาย
แกผูเสียหาย 
 คําฟองของพนักงานอัยการ: เม่ือวันท่ี 15 เมษายน 2559 เวลากลางวัน จําเลยท้ังสี่กับพวก
รวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลม ขนาดยาวประมาณ 9 นิ้ว 1 เลมไปบริเวณถนนภายในหมูบานศิลาทอง 
หมูท่ี 6 ซ่ึงเปนในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และจําเลยท้ังสี่กับพวกโดยมี
เจตนาฆาผูเสียหาย รวมกันชกตอยและใชอาวุธมีดดังกลาวแทงผูเสียหายบริเวณหนาอกใตราวนม  

                                                 
*อัยการจังหวัดผูชวยสํานักงานอัยการคดีศาลแขวงพิษณุโลก, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.บ.ท.       

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, น.ม. มหาวิทยาลัยรามคําแหง. E-mail: nitinantattorney@hotmail. 
com. 

Assistant Provincial Public Prosecutor, Office of Phitsanulok Summary Litigation, LL.B. at Ramkhamhaeng 
University, Barrister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage, LL.M. at Ramkhamhaeng 
University. 
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มือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาวรวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามา
ชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาว
ประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง 
แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก ไดรับบาดเจ็บ จากนั้นจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามาชกตอย
ผูเสียหาย ตอมามีบุคคลเขาหามปราม จําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปและมีบุคคล
นําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที หลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหาย
แกผูเสียหาย 
 คําฟองของพนักงานอัยการ: เม่ือวันท่ี 15 เมษายน 2559 เวลากลางวัน จําเลยท้ังสี่กับพวก
รวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลม ขนาดยาวประมาณ 9 นิ้ว 1 เลมไปบริเวณถนนภายในหมูบานศิลาทอง 
หมูท่ี 6 ซ่ึงเปนในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และจําเลยท้ังสี่กับพวกโดยมี
เจตนาฆาผูเสียหาย รวมกันชกตอยและใชอาวุธมีดดังกลาวแทงผูเสียหายบริเวณหนาอกใตราวนม  

                                                 
*อัยการจังหวัดผูชวยสํานักงานอัยการคดีศาลแขวงพิษณุโลก, น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง, น.บ.ท.       

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, น.ม. มหาวิทยาลัยรามคําแหง. E-mail: nitinantattorney@hotmail. 
com. 

Assistant Provincial Public Prosecutor, Office of Phitsanulok Summary Litigation, LL.B. at Ramkhamhaeng 
University, Barrister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage, LL.M. at Ramkhamhaeng 
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ปท่ี 8 ฉบับท่ี 2 

 

294 

ซ่ึงเปนอวัยวะสําคัญอยางแรง 1 ครั้ง จําเลยท้ังสี่กับพวกกระทําความผิดไปตลอดแลวแตการกระทํา
ไมบรรลุผล เนื่องจากมีบุคคลเขาหามปรามและนําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที 
ผูเสียหายจึงยังไมถึงแกความตาย แตเปนเหตุไดรับอันตรายสาหัส บาดแผลท่ีหนาอกทะลุถึงปอด ตับ 
และลําไสเล็ก ตองเจ็บปวยดวยอาการทุกขเวทนาและประกอบกรณียกิจไมไดเกินกวายี่สิบวัน ขอให
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 91, 288, 371 กับขอใหนับโทษจําเลยท่ี 2 ตอจาก
โทษในคดีอาญาหมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

คําใหการจําเลยท้ังส่ี: จําเลยท่ี 1 ใหการรับสารภาพ สวนจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 ใหการปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยท้ังสี่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 

ประกอบมาตรา 80, 371 ประกอบมาตรา 83 การกระทําของจําเลยท้ังสี่เปนความผิดหลายกรรม
ตางกัน ใหลงโทษทุกกรรมเปนกระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 ฐานรวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนจําคุกคนละ 10 ป ฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ โดยไม
มีเหตุสมควร ปรับคนละ 1,000 บาท รวมจําคุกคนละ 10 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลยท่ี 1 
ใหการรับสารภาพเปนประโยชนแกการพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหก่ึงหนึ่งตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 78 คงจําคุกจําเลยท่ี 1 มีกําหนด 5 ป และปรับ 500 บาท ไมชําระคาปรับให
จัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นับโทษจําคุกจําเลยท่ี 2 ตอจากโทษในคดีอาญา
หมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

อุทธรณ: จําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 อุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: ศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 มีความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 จําคุก 6 ป 8 เดือน จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ใหลงโทษจําคุกคนละ 1 เดือน และ
ปรับคนละ 5,000 บาท เม่ือรวมกับโทษในความผิดรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ
โดยไมมีเหตุสมควร ตามคําพิพากษาศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 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 ชดใชคาเสียหายและผูเสียหายแถลงไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว มีกําหนดคนละ 1 ป ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 ใหยกฟองโจทกสําหรับจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน 
นอกจากท่ีแกใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน 

ฎีกา: โจทกและจําเลยท่ี 2 ฎีกา 
อนึ่งระหวางพิจารณาของศาลฎีกา มีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับท่ี 26) พ.ศ.2560 มาตรา 4 ใหยกเลิกอัตราโทษในมาตรา 297 และใหใชอัตราโทษใหมแทน  

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      295 

แตกฎหมายท่ีแกไขใหมไมเปนคุณแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงใหใชกฎหมายท่ีใชขณะกระทําความผิด
บังคับคดีแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 

คําพิพากษาศาลฎีกา: ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 (เดิม) ประกอบมาตรา 83 ลงโทษจําคุกคนละ 1 ป เม่ือรวมกับ
โทษในความผิดฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรตาม  
คําพิพากษาของศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลย
ท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายจนผูเสียหายไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4   
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไวมีกําหนดคนละ 1 ป นับแตวันอาน คําพิพากษา
ศาลฎีกาใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ฟง แตใหคุมความประพฤติจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตลอดระยะเวลาท่ีรอ
การลงโทษ โดยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไปรายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติทุก 3 เดือนตอครั้ง  
ตามเง่ือนไขและกําหนดระยะเวลาท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควร ใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทํางาน
บริการสังคมตามท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควรคนละ 12 ชั่วโมง ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ไมชําระคาปรับใหจัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นอกจากท่ีแกใหเปน  
ไปตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาค 3 

เหตุผลในคําพิพากษาศาลฎีกา: ขณะเกิดเหตุ จําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูผูเสียหาย
บริเวณท่ีเกิดเหตุ จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาว
รวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ี
รถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาวประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรง
หนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก 
ไดรับบาดเจ็บนั้น ศาลฎีกาเห็นวา ในขณะท่ีจํา เลยที่  1 วิ่ ง ไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนา
รถจักรยานยนตของจํา เลยที่  1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขา
ชวยเหลือผูเสียหาย ซ่ึงเม่ือพิเคราะหพฤติการณของจําเลยท่ี 2 ดังกลาวแลว ยังไมอาจรับฟงไดอยาง
ชัดแจงวา จําเลยท่ี 2 รวมกระทําความผิดกับจําเลยท่ี 1 เนื่องจากจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอา
เหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลันทันที อันเกิดจากการตัดสินใจของจําเลยท่ี 1 โดยลําพัง 
ขณะท่ีจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายอันจะเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกับจําเลย
ท่ี 1 ในลักษณะเขารุมทํารายผูเสียหาย ฉะนั้นการท่ีจําเลยท่ี 2 เพียงแตใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหายโดยไมไดเขารวมทํารายผูเสียหายเอง ถือไมไดวามีเจตนาเปนตัวการรวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตมีลักษณะเปนการชวยเหลือหรือให
ความสะดวกแกจําเลยท่ี 1 ขณะกระทําความผิด การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนผูสนับสนุนในการ
กระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 
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ซ่ึงเปนอวัยวะสําคัญอยางแรง 1 ครั้ง จําเลยท้ังสี่กับพวกกระทําความผิดไปตลอดแลวแตการกระทํา
ไมบรรลุผล เนื่องจากมีบุคคลเขาหามปรามและนําผูเสียหายสงใหแพทยรักษาบาดแผลไดทันทวงที 
ผูเสียหายจึงยังไมถึงแกความตาย แตเปนเหตุไดรับอันตรายสาหัส บาดแผลท่ีหนาอกทะลุถึงปอด ตับ 
และลําไสเล็ก ตองเจ็บปวยดวยอาการทุกขเวทนาและประกอบกรณียกิจไมไดเกินกวายี่สิบวัน ขอให
ลงโทษตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 80, 83, 91, 288, 371 กับขอใหนับโทษจําเลยท่ี 2 ตอจาก
โทษในคดีอาญาหมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

คําใหการจําเลยท้ังส่ี: จําเลยท่ี 1 ใหการรับสารภาพ สวนจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 ใหการปฏิเสธ 
คําพิพากษาศาลช้ันตน: จําเลยท้ังสี่มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 

ประกอบมาตรา 80, 371 ประกอบมาตรา 83 การกระทําของจําเลยท้ังสี่เปนความผิดหลายกรรม
ตางกัน ใหลงโทษทุกกรรมเปนกระทงความผิดไป ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 91 ฐานรวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนจําคุกคนละ 10 ป ฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ โดยไม
มีเหตุสมควร ปรับคนละ 1,000 บาท รวมจําคุกคนละ 10 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลยท่ี 1 
ใหการรับสารภาพเปนประโยชนแกการพิจารณา มีเหตุบรรเทาโทษ ลดโทษใหก่ึงหนึ่งตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 78 คงจําคุกจําเลยท่ี 1 มีกําหนด 5 ป และปรับ 500 บาท ไมชําระคาปรับให
จัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นับโทษจําคุกจําเลยท่ี 2 ตอจากโทษในคดีอาญา
หมายเลขแดงท่ี 38/2560 ของศาลชั้นตน 

อุทธรณ: จําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 อุทธรณ 
คําพิพากษาศาลอุทธรณ: ศาลอุทธรณภาค 3 พิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 มีความผิด

ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 จําคุก 6 ป 8 เดือน จําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 มีความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 391 ใหลงโทษจําคุกคนละ 1 เดือน และ
ปรับคนละ 5,000 บาท เม่ือรวมกับโทษในความผิดรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะ
โดยไมมีเหตุสมควร ตามคําพิพากษาศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 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 ชดใชคาเสียหายและผูเสียหายแถลงไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไว มีกําหนดคนละ 1 ป ตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 56 ใหยกฟองโจทกสําหรับจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน 
นอกจากท่ีแกใหเปนไปตามคําพิพากษาศาลชั้นตน 

ฎีกา: โจทกและจําเลยท่ี 2 ฎีกา 
อนึ่งระหวางพิจารณาของศาลฎีกา มีพระราชบัญญัติแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบับท่ี 26) พ.ศ.2560 มาตรา 4 ใหยกเลิกอัตราโทษในมาตรา 297 และใหใชอัตราโทษใหมแทน  
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แตกฎหมายท่ีแกไขใหมไมเปนคุณแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงใหใชกฎหมายท่ีใชขณะกระทําความผิด
บังคับคดีแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 3 

คําพิพากษาศาลฎีกา: ศาลฎีกาพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดตาม
ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 (เดิม) ประกอบมาตรา 83 ลงโทษจําคุกคนละ 1 ป เม่ือรวมกับ
โทษในความผิดฐานรวมกันพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรตาม  
คําพิพากษาของศาลชั้นตนแลว เปนจําคุกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 คนละ 1 ป และปรับคนละ 1,000 บาท จําเลย
ท่ี 3 และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายจนผูเสียหายไมติดใจเอาความ ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4   
เคยตองโทษจําคุกมากอน โทษจําคุกใหรอการลงโทษไวมีกําหนดคนละ 1 ป นับแตวันอาน คําพิพากษา
ศาลฎีกาใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ฟง แตใหคุมความประพฤติจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตลอดระยะเวลาท่ีรอ
การลงโทษ โดยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไปรายงานตัวตอพนักงานคุมประพฤติทุก 3 เดือนตอครั้ง  
ตามเง่ือนไขและกําหนดระยะเวลาท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควร ใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทํางาน
บริการสังคมตามท่ีพนักงานคุมประพฤติเห็นสมควรคนละ 12 ชั่วโมง ตามประมวลกฎหมายอาญา 
มาตรา 56 ไมชําระคาปรับใหจัดการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 29, 30 นอกจากท่ีแกใหเปน  
ไปตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณภาค 3 

เหตุผลในคําพิพากษาศาลฎีกา: ขณะเกิดเหตุ จําเลยท้ังสี่กับพวกอีก 2 คน ดักรออยูผูเสียหาย
บริเวณท่ีเกิดเหตุ จําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย โดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีดดาบ ความยาว
รวมดามประมาณ 1 ชวงแขน แกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหาย สวนจําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ี
รถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทความยาวประมาณ 10 นิ้ว ท่ีวางอยูบนตะแกรง
หนารถมาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง แผลทะลุเขาถึงปอด ตับ และลําไสเล็ก 
ไดรับบาดเจ็บนั้น ศาลฎีกาเห็นวา ในขณะท่ีจํา เลยที่  1 วิ่ ง ไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนา
รถจักรยานยนตของจํา เลยที่  1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขา
ชวยเหลือผูเสียหาย ซ่ึงเม่ือพิเคราะหพฤติการณของจําเลยท่ี 2 ดังกลาวแลว ยังไมอาจรับฟงไดอยาง
ชัดแจงวา จําเลยท่ี 2 รวมกระทําความผิดกับจําเลยท่ี 1 เนื่องจากจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอา
เหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลันทันที อันเกิดจากการตัดสินใจของจําเลยท่ี 1 โดยลําพัง 
ขณะท่ีจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายอันจะเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกับจําเลย
ท่ี 1 ในลักษณะเขารุมทํารายผูเสียหาย ฉะนั้นการท่ีจําเลยท่ี 2 เพียงแตใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหายโดยไมไดเขารวมทํารายผูเสียหายเอง ถือไมไดวามีเจตนาเปนตัวการรวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูเสียหาย แตมีลักษณะเปนการชวยเหลือหรือให
ความสะดวกแกจําเลยท่ี 1 ขณะกระทําความผิด การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนผูสนับสนุนในการ
กระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80, 86 
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สวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แมจะทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พาอาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย 
แตขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแตครั้ง
แรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหายเปนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ตามลําพังท่ีไดวินิจฉัยมาแลว
ขางตน ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 กระทําการอยางใดอันจะมีพฤติการณเปนการแสดงให
เห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิดหรือชวยเหลือจํา เลยที่  1 ลําพังขอเท็จจริง ท่ีรับฟงไดเพียงวา 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมรูเห็นวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 นําอาวุธมีดติดตัวมายังท่ีเกิดเหตุดวย ยังไมเพียงพอ       
ท่ีจะฟงลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกับจําเลยท่ี 1 พยายามฆาผูเสียหาย ดังนั้น
พยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบมายังมีขอสงสัยตามสมควรวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมกับจําเลยท่ี 1  มีเจตนาฆา
ผูเสียหายมาต้ังแตตนหรือไม จึงใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง แตอยางไรก็ตามแมจําเลยท่ี 3 และ
ท่ี 4 จะมิไดรวมกระทํากับจําเลยท่ี 1 ในความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน แตจากขอเท็จจริงท่ีจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 เขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ฟงไดวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการ
ทํารายผูเสียหาย เม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย
แตก็เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการ
กระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัส ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 ฟองโจทกขอใหลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ใน
ความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 แต
ความผิดดังกลาวรวมความผิดฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 297 อยูดวย ศาลฎีกามีอํานาจพิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามท่ี
พิจารณาไดความได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคทาย ประกอบ
มาตรา 215, 225 

สําหรับความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุอันสมควร
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 ศาลชั้นตนพิพากษาปรับจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 คนละ 1,000 บาท 
จึงตองหามมิใหอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
193 ทวิ การท่ีศาลอุทธรณภาค 3 รับวินิจฉัยความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 และ
พิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 จึงไมชอบ และไมกอใหเกิดสิทธิแกจําเลยท่ี 2 ท่ีจะฎีกา กับท้ัง
ไมใชกรณีท่ีจะอนุญาตใหฎีกาได การท่ีผูพิพากษาศาลชั้นตนท่ีพิจารณาอนุญาตใหฎีกาและรับฎีกาใน
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ความผิดฐานนี้จึงไมชอบ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 จึงยุติไปตามคําพิพากษา
ศาลชั้นตน”1 

หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา 
พนักงานอัยการฟองจําเลยท้ังสี่กับพวกในขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง 

หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกาวินิจฉัยวา 
ขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรยุติไป
ตามคําพิพากษาศาลชั้นตน จึงทําใหจําเลยท้ังสี่มีความผิดฐานรวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปใน
เมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร สวนในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกา
วินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนโดยยืนตามคําพิพากษา
ศาลอุทธรณสวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 
ดังนั้นในบทความนี้จะพิจารณาเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนเฉพาะขอหารวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนเทานั้น 

หลักในเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนในคําพิพากษาศาลฎีกานี้ คือ 
ตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 832 และผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
863 โดยการเปนตัวการนั้น ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา “การจะเปนตัวการ
รวมกันกระทําความผิดนั้นจะตองเขาองคประกอบ 3 ขอ คือ 1. ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป      
2. ตองไดรวมกระทําความผิดดวยกัน และ 3. ตองไดมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นดวย”4      
ซ่ึงคําวา รวมกระทํา นั้น ทานศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายวา “การ
รวมกันมีไดหลายกรณี เชน หมายถึง การรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปน
ความผิด การแบงหนาท่ีกันทํา การอยูรวมหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุในลักษณะท่ีพรอมจะชวยเหลือ

                                                 
1เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 1, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย-
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 18-28. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคน 
ข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดดวยกันน้ันเปนตัวการ ตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 ผูใดกระทําดวยประการใดๆ อันเปนการชวยเหลือ หรือใหความ
สะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด แมผูกระทําความผิดจะมิไดรูถึงการชวยเหลือ
หรือใหความสะดวกน้ันก็ตาม ผูน้ันเปนผูสนับสนุนการกระทําความผิด ตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ี
กําหนดไวสําหรับความผิดท่ีสนับสนุนน้ัน. 

4หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, บรรณาธิการโดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, พิมพครั้งท่ี 18 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 96. 
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สวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แมจะทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พาอาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย 
แตขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแตครั้ง
แรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหายเปนการกระทําของจําเลยท่ี 1 ตามลําพังท่ีไดวินิจฉัยมาแลว
ขางตน ท้ังไมปรากฏวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 กระทําการอยางใดอันจะมีพฤติการณเปนการแสดงให
เห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิดหรือชวยเหลือจํา เลยที่  1 ลําพังขอเท็จจริง ท่ีรับฟงไดเพียงวา 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมรูเห็นวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 นําอาวุธมีดติดตัวมายังท่ีเกิดเหตุดวย ยังไมเพียงพอ       
ท่ีจะฟงลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในความผิดฐานรวมกับจําเลยท่ี 1 พยายามฆาผูเสียหาย ดังนั้น
พยานหลักฐานท่ีโจทกนําสืบมายังมีขอสงสัยตามสมควรวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 รวมกับจําเลยท่ี 1  มีเจตนาฆา
ผูเสียหายมาต้ังแตตนหรือไม จึงใหยกประโยชนแหงความสงสัยนั้นใหแกจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 227 วรรคสอง แตอยางไรก็ตามแมจําเลยท่ี 3 และ
ท่ี 4 จะมิไดรวมกระทํากับจําเลยท่ี 1 ในความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน แตจากขอเท็จจริงท่ีจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 เขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ฟงไดวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการ
ทํารายผูเสียหาย เม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย
แตก็เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการ
กระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตราย
สาหัส ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 297 ฟองโจทกขอใหลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ใน
ความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 288 ประกอบมาตรา 80 แต
ความผิดดังกลาวรวมความผิดฐานทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส ตามประมวล
กฎหมายอาญา มาตรา 297 อยูดวย ศาลฎีกามีอํานาจพิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ตามท่ี
พิจารณาไดความได ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 192 วรรคทาย ประกอบ
มาตรา 215, 225 

สําหรับความผิดฐานพาอาวุธไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุอันสมควร
ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 ศาลชั้นตนพิพากษาปรับจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 คนละ 1,000 บาท 
จึงตองหามมิใหอุทธรณในปญหาขอเท็จจริง ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 
193 ทวิ การท่ีศาลอุทธรณภาค 3 รับวินิจฉัยความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 และ
พิพากษาลงโทษจําเลยท่ี 2 ถึงท่ี 4 จึงไมชอบ และไมกอใหเกิดสิทธิแกจําเลยท่ี 2 ท่ีจะฎีกา กับท้ัง
ไมใชกรณีท่ีจะอนุญาตใหฎีกาได การท่ีผูพิพากษาศาลชั้นตนท่ีพิจารณาอนุญาตใหฎีกาและรับฎีกาใน
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ความผิดฐานนี้จึงไมชอบ ความผิดตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 371 จึงยุติไปตามคําพิพากษา
ศาลชั้นตน”1 

หมายเหตุทายคําพิพากษาศาลฎีกา 
พนักงานอัยการฟองจําเลยท้ังสี่กับพวกในขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง 

หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร และขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกาวินิจฉัยวา 
ขอหารวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปในเมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควรยุติไป
ตามคําพิพากษาศาลชั้นตน จึงทําใหจําเลยท้ังสี่มีความผิดฐานรวมกันพาอาวุธมีดปลายแหลมไปใน
เมือง หมูบาน หรือทางสาธารณะโดยไมมีเหตุสมควร สวนในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนศาลฎีกา
วินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนโดยยืนตามคําพิพากษา
ศาลอุทธรณสวนจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 
ดังนั้นในบทความนี้จะพิจารณาเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนเฉพาะขอหารวมกัน
พยายามฆาผูอ่ืนเทานั้น 

หลักในเรื่องความรับผิดโดยมีผูกระทําความผิดหลายคนในคําพิพากษาศาลฎีกานี้ คือ 
ตัวการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 832 และผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 
863 โดยการเปนตัวการนั้น ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายวา “การจะเปนตัวการ
รวมกันกระทําความผิดนั้นจะตองเขาองคประกอบ 3 ขอ คือ 1. ตองมีบุคคลต้ังแตสองคนข้ึนไป      
2. ตองไดรวมกระทําความผิดดวยกัน และ 3. ตองไดมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นดวย”4      
ซ่ึงคําวา รวมกระทํา นั้น ทานศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ อธิบายวา “การ
รวมกันมีไดหลายกรณี เชน หมายถึง การรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปน
ความผิด การแบงหนาท่ีกันทํา การอยูรวมหรือใกลเคียงกับท่ีเกิดเหตุในลักษณะท่ีพรอมจะชวยเหลือ

                                                 
1เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 1, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษากฎหมาย-
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 18-28. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 83 ในกรณีความผิดใดเกิดข้ึนโดยการกระทําของบุคคลตั้งแตสองคน 
ข้ึนไป ผูท่ีไดรวมกระทําความผิดดวยกันน้ันเปนตัวการ ตองระวางโทษตามท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ัน. 

3ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 ผูใดกระทําดวยประการใดๆ อันเปนการชวยเหลือ หรือใหความ
สะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด แมผูกระทําความผิดจะมิไดรูถึงการชวยเหลือ
หรือใหความสะดวกน้ันก็ตาม ผูน้ันเปนผูสนับสนุนการกระทําความผิด ตองระวางโทษสองในสามสวนของโทษท่ี
กําหนดไวสําหรับความผิดท่ีสนับสนุนน้ัน. 

4หยุด แสงอุทัย, ประมวลกฎหมายอาญา ภาค 1, บรรณาธิการโดยทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, พิมพครั้งท่ี 18 
(กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2544), หนา 96. 
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กันไดทันที หรือการอยูในท่ีเกิดเหตุและกอใหผู อ่ืนกระทําความผิด”5 สวนเจตนารวมกัน ทาน
ศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย ชุติวงศ อธิบายวา “เจตนารวมกัน คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการ
กระทําของกันและกัน และถือเอาการกระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง โดยมุงหมายให
ความผิดนั้นสําเร็จดุจทําดวยตนเอง...กรณีท่ีมีการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีอาจแสดงวา
ไมไดเจตนากระทํารวมกัน”6 

สวนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 นั้นทานศาสตราจารย ดร. ทวีเกียรติ    
มีนะกนิษฐ อธิบายวา “การชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดจะเปนวิธีใด 
ก็ได แตตองกอนกระทําความผิด และผูกระทําความผิดจะรูหรือมิไดรูถึงการชวยเหลือหรือใหความ
สะดวกนั้นก็ตาม การสนับสนุนตองมีเจตนาท่ีจะชวย หรือใหความสะดวกแกผูกระทําความผิดนั้น
ดวย ถาชวยเหลือ หรือใหความสะดวกหลังจากการกระทําความผิด ไมเปนผูสนับสนุน”7 นอกจากนี้
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายถึงความแตกตางระหวางตัวการและผูสนับสนุนวา 
“ถาการกระทํานั้นในตัวของมันเองเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นๆ 
แลว... ก็ตองถือวาบุคคลนั้นไมใชผูสนับสนุนแตเปนตัวการ... หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือถาการกระทํา
เขาลักษณะเปนการรวมกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นเองแลวผูกระทําจะมี
เจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิด หรือมีเจตนาเพียงท่ีจะชวยเหลือหรือใหความสะดวกก็ไมถือวาเปน
ผูสนับสนุนและตองถือวาเปนตัวการ... แตการกระทํานั้นเปนการรวมกระทําความผิดแตยังไมถึง   
ข้ันลงมือกระทําความผิด ผูกระทําจะเปนตัวการหรือผูสนับสนุนยอมข้ึนอยูท่ีเจตนาของผูกระทํา
กลาวคือ ถาผูกระทํามีเจตนาเพียงท่ีจะใหความชวยเหลือหรือใหความสะดวก ผูกระทําก็เปนเพียง
ผูสนับสนุน แตถาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิดโดยการแบงงานกันทํา ผูกระทําก็เปน
ตัวการ”8 

สําหรับขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ จําเลยท่ี 2 ไดรวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 3 ท่ี 4 
และพวกอีก 2 คน ดักรอผูเสียหายอยูในท่ีเกิดเหตุจากนั้นจําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย และ
จําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถ

                                                 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 เลม 2, พิมพครั้งท่ี 11 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรงุสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2562), หนา 107. 
6เข็มชัย ชุติวงศ, “ผูมีสวนเก่ียวของในการกระทําความผิด,” ในเอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายอาญา 

1: ภาคบทบัญญัติท่ัวไป, หนวยท่ี 11, พิมพครั้งท่ี 16 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 451. 
7ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2560), หนา 138-139. 
8หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดิม, หนา 112-113. 
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มาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง ไดรับบาดเจ็บโดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีด
ดาบแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหายหลังจากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนต
หลบหนีไปศาลชั้นตนเห็นวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยคนอ่ืนๆ กระทําความผิดฐานพยาม
ฆาผูอ่ืน แตศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐาน
พยายามฆาผูอ่ืน และศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ กอนหนานี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีมี
ขอเท็จจริงวา จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหาย และจําเลยท่ี 2 อยูในท่ีเกิดเหตุและหามมิใหบุคคลอ่ืนเขา
มาชวยผูเสียหายเหมือนกันแตศาลฎีกาก็พิพากษาวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 คือ  
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 ท่ีวินิจฉัยวา “จําเลยท่ี 1 ใชมีดแทงโจทกรวมท่ีไหลขวา อกขวา 
หนาทองดานซาย กลางหลังและใตสะบักซาย แตละแหงมีบาดแผลยาวประมาณ 2 เซนติเมตร และ
ท่ีขอศอกซายลึกถึงเสนเอ็นกับเสนประสาท และแทงผูรองท่ีหลังรวม 3 แหง ทะลุเขาชองปอดมีเลือด
ลมคางในชองปอดซายอันเปนอวัยวะสวนสําคัญ ชี้ชัดวาจําเลยท่ี 1 มีเจตนาฆาโจทกรวมและผูรอง 
ดังนั้น ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืน
คุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว แสดงวาพรอมจะใหความชวยเหลือ
ไดทันที พฤติการณดังกลาวถือไดวาเปนการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทํา อันมีลักษณะเปน
ตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 ซ่ึงบาดแผลท่ีโจทกรวมและผูรองไดรับ หากไมไดรับการรักษาทันทวงที 
อาจทําใหเปนอันตรายถึงแกชีวิตได การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนความผิดฐานรวมกันพยายาม
ฆาโจทกรวมและผูรอง”9 

เหตุท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 แตกตางกัน 
เนื่องจากขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ท่ีวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนให
ผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนนั้น เนื่องจากในขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ี
ตะแกรงหนารถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหาย การท่ีจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลัน
ทันที จําเลยท่ี 2 ไมไดรูถึงการท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายและจําเลยท่ี 2  
ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายแสดงใหเห็นวา จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในลักษณะเขารุม
ทํารายผูเสียหาย ซ่ึงไมสอดคลองกับการมีเจตนารวมกันตามท่ีทานศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย      
ชุติวงศ อธิบายไว คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการกระทําของกันและกัน และถือเอาการ
กระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง แตสอดคลองกับการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบัน
ทันที จึงแสดงวาจําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนากระทําความผิดฐานพยามฆาผูอ่ืนรวมกับจําเลยท่ี 1 สวน

                                                 
9ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 

http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
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กันไดทันที หรือการอยูในท่ีเกิดเหตุและกอใหผู อ่ืนกระทําความผิด”5 สวนเจตนารวมกัน ทาน
ศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย ชุติวงศ อธิบายวา “เจตนารวมกัน คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการ
กระทําของกันและกัน และถือเอาการกระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง โดยมุงหมายให
ความผิดนั้นสําเร็จดุจทําดวยตนเอง...กรณีท่ีมีการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีอาจแสดงวา
ไมไดเจตนากระทํารวมกัน”6 

สวนผูสนับสนุนตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 นั้นทานศาสตราจารย ดร. ทวีเกียรติ    
มีนะกนิษฐ อธิบายวา “การชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืนกระทําความผิดจะเปนวิธีใด 
ก็ได แตตองกอนกระทําความผิด และผูกระทําความผิดจะรูหรือมิไดรูถึงการชวยเหลือหรือใหความ
สะดวกนั้นก็ตาม การสนับสนุนตองมีเจตนาท่ีจะชวย หรือใหความสะดวกแกผูกระทําความผิดนั้น
ดวย ถาชวยเหลือ หรือใหความสะดวกหลังจากการกระทําความผิด ไมเปนผูสนับสนุน”7 นอกจากนี้
ทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดอธิบายถึงความแตกตางระหวางตัวการและผูสนับสนุนวา 
“ถาการกระทํานั้นในตัวของมันเองเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นๆ 
แลว... ก็ตองถือวาบุคคลนั้นไมใชผูสนับสนุนแตเปนตัวการ... หรือกลาวอีกนัยหนึ่งก็คือถาการกระทํา
เขาลักษณะเปนการรวมกระทําความผิดจนถึงข้ันลงมือกระทําความผิดนั้นเองแลวผูกระทําจะมี
เจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิด หรือมีเจตนาเพียงท่ีจะชวยเหลือหรือใหความสะดวกก็ไมถือวาเปน
ผูสนับสนุนและตองถือวาเปนตัวการ... แตการกระทํานั้นเปนการรวมกระทําความผิดแตยังไมถึง   
ข้ันลงมือกระทําความผิด ผูกระทําจะเปนตัวการหรือผูสนับสนุนยอมข้ึนอยูท่ีเจตนาของผูกระทํา
กลาวคือ ถาผูกระทํามีเจตนาเพียงท่ีจะใหความชวยเหลือหรือใหความสะดวก ผูกระทําก็เปนเพียง
ผูสนับสนุน แตถาผูกระทํามีเจตนาท่ีจะรวมกระทําความผิดโดยการแบงงานกันทํา ผูกระทําก็เปน
ตัวการ”8 

สําหรับขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ จําเลยท่ี 2 ไดรวมกับจําเลยท่ี 1 ท่ี 3 ท่ี 4 
และพวกอีก 2 คน ดักรอผูเสียหายอยูในท่ีเกิดเหตุจากนั้นจําเลยท่ี 2 วิ่งเขามาตอยผูเสียหาย และ
จําเลยท่ี 1 วิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 นําเหล็กขูดชาฟทท่ีวางอยูบนตะแกรงหนารถ

                                                 
5เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1 เลม 2, พิมพครั้งท่ี 11 แกไขเพ่ิมเติม 

(กรุงเทพมหานคร: บริษัท กรงุสยาม พับลิชช่ิง จํากัด, 2562), หนา 107. 
6เข็มชัย ชุติวงศ, “ผูมีสวนเก่ียวของในการกระทําความผิด,” ในเอกสารการสอนชุดวิชา กฎหมายอาญา 

1: ภาคบทบัญญัติท่ัวไป, หนวยท่ี 11, พิมพครั้งท่ี 16 (นนทบุรี: มหาวิทยาลัยสุโขทัยธรรมาธิราช, 2546), หนา 451. 
7ทวีเกียรติ มีนะกนิษฐ, ประมวลกฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป, พิมพครั้งท่ี 19 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2560), หนา 138-139. 
8หยุด แสงอุทัย, เรื่องเดิม, หนา 112-113. 
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มาแทงบริเวณใตราวนมดานขวาของผูเสียหาย 1 ครั้ง ไดรับบาดเจ็บโดยในมือจําเลยท่ี 2 ถืออาวุธมีด
ดาบแกวงมิใหบุคคลอ่ืนเขามาชวยผูเสียหายหลังจากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนต
หลบหนีไปศาลชั้นตนเห็นวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยคนอ่ืนๆ กระทําความผิดฐานพยาม
ฆาผูอ่ืน แตศาลอุทธรณพิพากษาแกเปนวา จําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนใหผูอ่ืนกระทําความผิดฐาน
พยายามฆาผูอ่ืน และศาลฎีกาพิพากษายืนตามศาลอุทธรณ กอนหนานี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ีมี
ขอเท็จจริงวา จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหาย และจําเลยท่ี 2 อยูในท่ีเกิดเหตุและหามมิใหบุคคลอ่ืนเขา
มาชวยผูเสียหายเหมือนกันแตศาลฎีกาก็พิพากษาวา จําเลยท่ี 2 เปนตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 คือ  
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 ท่ีวินิจฉัยวา “จําเลยท่ี 1 ใชมีดแทงโจทกรวมท่ีไหลขวา อกขวา 
หนาทองดานซาย กลางหลังและใตสะบักซาย แตละแหงมีบาดแผลยาวประมาณ 2 เซนติเมตร และ
ท่ีขอศอกซายลึกถึงเสนเอ็นกับเสนประสาท และแทงผูรองท่ีหลังรวม 3 แหง ทะลุเขาชองปอดมีเลือด
ลมคางในชองปอดซายอันเปนอวัยวะสวนสําคัญ ชี้ชัดวาจําเลยท่ี 1 มีเจตนาฆาโจทกรวมและผูรอง 
ดังนั้น ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืน
คุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว แสดงวาพรอมจะใหความชวยเหลือ
ไดทันที พฤติการณดังกลาวถือไดวาเปนการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทํา อันมีลักษณะเปน
ตัวการรวมกับจําเลยท่ี 1 ซ่ึงบาดแผลท่ีโจทกรวมและผูรองไดรับ หากไมไดรับการรักษาทันทวงที 
อาจทําใหเปนอันตรายถึงแกชีวิตได การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนความผิดฐานรวมกันพยายาม
ฆาโจทกรวมและผูรอง”9 

เหตุท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 แตกตางกัน 
เนื่องจากขอเท็จจริงในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ท่ีวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 2 เปนผูสนับสนุนให
ผูอ่ืนกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืนนั้น เนื่องจากในขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ี
ตะแกรงหนารถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวงมิใหบุคคลอ่ืน
เขาชวยเหลือผูเสียหาย การท่ีจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายในฉับพลัน
ทันที จําเลยท่ี 2 ไมไดรูถึงการท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทมาแทงผูเสียหายและจําเลยท่ี 2  
ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายแสดงใหเห็นวา จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในลักษณะเขารุม
ทํารายผูเสียหาย ซ่ึงไมสอดคลองกับการมีเจตนารวมกันตามท่ีทานศาสตราจารยพิเศษเข็มชัย      
ชุติวงศ อธิบายไว คือ ทุกคนท่ีรวมกันกระทําตองรูถึงการกระทําของกันและกัน และถือเอาการ
กระทําของแตละคนเปนการกระทําของตัวเอง แตสอดคลองกับการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบัน
ทันที จึงแสดงวาจําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนากระทําความผิดฐานพยามฆาผูอ่ืนรวมกับจําเลยท่ี 1 สวน

                                                 
9ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: 

http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
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ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 เปนการวินิจฉัยตามหลักการรวมกันในลักษณะ
พรอมจะใหความชวยเหลือไดทันทีและการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทําตามท่ีทาน
ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ใหความหมายไว กลาวคือ ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรง
เขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืนคุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและ
ตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว และไมมีขอเท็จจริงใดท่ีแสดงใหเห็นวาการจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใช
มีดแทงทํารายโจทกรวมนั้นเกิดข้ึนในฉับพลันทันทีโดยท่ีจําเลยท่ี 2 ไมรูถึงการกระทําของจําเลยท่ี 1 

นอกจากนี้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ศาลฎีกาวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณโดย
จําเลยท่ี 2 ไมตองรับผิดในขอหารวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับอันตรายสาหัส จาก
เหตุผลของศาลฎีกาทําใหเห็นไดวา จําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนารถจักรยานยนต
ของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวง
มิใหบุคคลอ่ืนเขาชวยเหลือผูเสียหายและจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายตางกับจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ท่ีเขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ศาลฎีกาจึงยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีวินิจฉัยวา
จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นกับจําเลยท่ี 1 ในการขารุมทํารายผูเสียหาย 
และการกระทําของจําเลยท่ี 2 นั้นในตัวของมันเองไมเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลง
มือกระทําความผิดตามหลักท่ีทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายไว เพียงแตหลบหนีไป
ดวยกันเทานั้น การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนเพียงการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ี
จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหายเทานั้นท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
708/2562 วินิจฉัยความรับผิดของจําเลยท่ี 2 แตกตางกันเพราะมีขอเท็จจริงแตกตางกัน 

สําหรับกรณีของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนตามคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 นั้น ขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พา
อาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย และหลังจากท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหายแลว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามา
ชกตอยผูเสียหาย จากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปหลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 
ในการกระทําความผิดแตไมใชขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืน ศาลฎีกาวินิจฉัยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 

การท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิด
เปนการวินิจฉัยโดยใชหลักการรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 
กลาวคือ แมการท่ีผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัสจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอยแตก็
เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงทําใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหง
การกระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับ
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อันตรายสาหัส สวนเหตุท่ีการกระทําของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน
เนื่องจากขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแต
ครั้งแรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหาย การกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําตามลําพังและ
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีกระทําการอยางใดอันเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิด
หรือชวยเหลือจําเลยท่ี 1 ในการพยายามฆาผูเสียหาย กรณีนี้ก็ไมตองดวยกับการรวมกระทําและการ
มีเจตนารวมกันพยามฆาผูอ่ืน แตเปนไปตามหลักการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีซ่ึงการ
กระทําของจําเลยท่ี 1 อยูนอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แตอยางไรก็ตามจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
ก็เขามาชกตอยผูเสียหาย จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีการกระทํารวมกันกับจําเลยท่ี 1 ในการทําราย
ผูเสียหายเม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย แตก็เปน
ผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการกระทําดังกลาว 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสตามหลักการ
รวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 

นอกจากนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 ซ่ึงมีขอเท็จจริงคลายกัน คือ จําเลยกับพวก
มีเจตนาท่ีจะทํารายรางกายผูเสียหายมาต้ังแตตนแลวพวกของจําเลยมีมีดดาบติดตัวไปดวยจําเลยจึง
ชกผูเสียหาย สวนพวกของจําเลยไดใชมีดดาบฟนผูเสียหายแตผูเสียหายไมถึงแกความตาย ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา จําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน เนื่องจากการท่ีพวกของ
จําเลยใชมีดดาบฟนผูเสียหายในเวลาตอเนื่องใกลชิดกับหลังจากท่ีจําเลยชกผูเสียหายมิใชเปน
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใด ซ่ึงขณะนั้นจําเลยก็อยูในบริเวณใกลเคียงในลักษณะท่ี
พรอมจะชวยเหลือพวกของจําเลยไดทันทวงทีหากมีเหตุใหตองชวยเหลือ แมจําเลยมิใชเปนผูใช
มีดดาบฟนผูเสียหาย แตพฤติการณเชนวานี้แสดงวาจําเลยมีความประสงคตอความตายของผูเสียหาย
ดวย ถือไดวาจําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน10 การท่ีคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 แตกตางกันเปนเพราะการกระทําโดยเหตุ
เกิดข้ึนปจจุบันทันทีกลาวคือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 การกระทําของจําเลยท่ี 1 อยู
นอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีเจตนารวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผู อ่ืน สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
6011/2560 นั้น การกระทําของพวกของจําเลยมิใชเปนเหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใดจําเลย
คาดหมายไดวาพวกของจําเลยอาจใชมีดดาบฟนทํารายรางกายผูเสียหายได การกระทําของพวกของ

                                                 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 123. 
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ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 708/2562 เปนการวินิจฉัยตามหลักการรวมกันในลักษณะ
พรอมจะใหความชวยเหลือไดทันทีและการรวมมือรวมใจและแบงหนาท่ีกันทําตามท่ีทาน
ศาสตราจารยพิเศษ ดร.เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ ใหความหมายไว กลาวคือ ขณะท่ีจําเลยท่ี 1 วิ่งตรง
เขาไปใชมีดแทงทํารายโจทกรวมในทันที จําเลยท่ี 2 ถือไมกระบองยืนคุมเชิงอยูตรงท่ีเกิดเหตุและ
ตะโกนหามมิใหใครเขามายุงเก่ียว และไมมีขอเท็จจริงใดท่ีแสดงใหเห็นวาการจําเลยท่ี 1 วิ่งตรงเขาไปใช
มีดแทงทํารายโจทกรวมนั้นเกิดข้ึนในฉับพลันทันทีโดยท่ีจําเลยท่ี 2 ไมรูถึงการกระทําของจําเลยท่ี 1 

นอกจากนี้ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 ศาลฎีกาวินิจฉัยยืนตามศาลอุทธรณโดย
จําเลยท่ี 2 ไมตองรับผิดในขอหารวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหผูอ่ืนไดรับอันตรายสาหัส จาก
เหตุผลของศาลฎีกาทําใหเห็นไดวา จําเลยท่ี 1 วิ่งไปเอาเหล็กขูดชาฟทท่ีตะแกรงหนารถจักรยานยนต
ของจําเลยท่ี 1 มาแทงผูเสียหาย และขณะท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 ก็ใชอาวุธมีดแกวง
มิใหบุคคลอ่ืนเขาชวยเหลือผูเสียหายและจําเลยท่ี 2 ก็มิไดใชมีดพกมาฟนผูเสียหายตางกับจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ท่ีเขาไปรวมชกตอยผูเสียหาย ศาลฎีกาจึงยืนตามคําพิพากษาของศาลอุทธรณท่ีวินิจฉัยวา
จําเลยท่ี 2 ไมมีเจตนาท่ีจะรวมกันกระทําความผิดนั้นกับจําเลยท่ี 1 ในการขารุมทํารายผูเสียหาย 
และการกระทําของจําเลยท่ี 2 นั้นในตัวของมันเองไมเปนการรวมกันกระทําความผิดจนถึงข้ันลง
มือกระทําความผิดตามหลักท่ีทานศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย อธิบายไว เพียงแตหลบหนีไป
ดวยกันเทานั้น การกระทําของจําเลยท่ี 2 จึงเปนเพียงการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ี
จําเลยท่ี 1 ทํารายผูเสียหายเทานั้นท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
708/2562 วินิจฉัยความรับผิดของจําเลยท่ี 2 แตกตางกันเพราะมีขอเท็จจริงแตกตางกัน 

สําหรับกรณีของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ในขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืนตามคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 นั้น ขอเท็จจริงปรากฏวา จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ทราบวาจําเลยท่ี 1 และท่ี 2 พา
อาวุธมีดไปยังท่ีเกิดเหตุดวย และหลังจากท่ีจําเลยท่ี 1 แทงผูเสียหายแลว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 เขามา
ชกตอยผูเสียหาย จากนั้นจําเลยท้ังสี่กับพวกขับรถจักรยานยนตหลบหนีไปหลังเกิดเหตุจําเลยท่ี 3 
และท่ี 4 ชดใชคาเสียหายแกผูเสียหาย ศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 
ในการกระทําความผิดแตไมใชขอหารวมกันพยายามฆาผูอ่ืน ศาลฎีกาวินิจฉัยใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
มีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัส 

การท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 มีเจตนารวมกับจําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิด
เปนการวินิจฉัยโดยใชหลักการรวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 
กลาวคือ แมการท่ีผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัสจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอยแตก็
เปนผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จึงทําใหจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหง
การกระทําดังกลาว จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับ
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อันตรายสาหัส สวนเหตุท่ีการกระทําของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผูอ่ืน
เนื่องจากขณะท่ีจําเลยท้ังสี่รุมชกตอยผูเสียหายนั้น จําเลยท่ี 1 ไมไดหยิบเหล็กขูดชาฟทติดตัวไปต้ังแต
ครั้งแรก แตจําเลยท่ี 1 ตัดสินใจวิ่งกลับไปท่ีรถจักรยานยนตของจําเลยท่ี 1 แลวนําเหล็กขูดชาฟทท่ีวาง
อยูบนตะแกรงหนารถมาแทงผูเสียหาย การกระทําของจําเลยท่ี 1 เปนการกระทําตามลําพังและ
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีกระทําการอยางใดอันเปนการแสดงใหเห็นวามีเจตนารวมกระทําความผิด
หรือชวยเหลือจําเลยท่ี 1 ในการพยายามฆาผูเสียหาย กรณีนี้ก็ไมตองดวยกับการรวมกระทําและการ
มีเจตนารวมกันพยามฆาผูอ่ืน แตเปนไปตามหลักการกระทําโดยเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันทีซ่ึงการ
กระทําของจําเลยท่ี 1 อยูนอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 แตอยางไรก็ตามจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 
ก็เขามาชกตอยผูเสียหาย จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีการกระทํารวมกันกับจําเลยท่ี 1 ในการทําราย
ผูเสียหายเม่ือผูเสียหายไดรับบาดเจ็บสาหัส แมจะมิไดเกิดจากท่ีจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ชกตอย แตก็เปน
ผลโดยตรงอันเกิดจากการกระทําของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ก็ตองรับในผลแหงการกระทําดังกลาว 
จําเลยท่ี 3 และท่ี 4 จึงมีความผิดฐานรวมกันทํารายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหไดรับอันตรายสาหัสตามหลักการ
รวมกันทําในสวนของการกระทําท้ังหมดท่ีรวมกันเปนความผิด 

นอกจากนี้มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 ซ่ึงมีขอเท็จจริงคลายกัน คือ จําเลยกับพวก
มีเจตนาท่ีจะทํารายรางกายผูเสียหายมาต้ังแตตนแลวพวกของจําเลยมีมีดดาบติดตัวไปดวยจําเลยจึง
ชกผูเสียหาย สวนพวกของจําเลยไดใชมีดดาบฟนผูเสียหายแตผูเสียหายไมถึงแกความตาย ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา จําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน เนื่องจากการท่ีพวกของ
จําเลยใชมีดดาบฟนผูเสียหายในเวลาตอเนื่องใกลชิดกับหลังจากท่ีจําเลยชกผูเสียหายมิใชเปน
เหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใด ซ่ึงขณะนั้นจําเลยก็อยูในบริเวณใกลเคียงในลักษณะท่ี
พรอมจะชวยเหลือพวกของจําเลยไดทันทวงทีหากมีเหตุใหตองชวยเหลือ แมจําเลยมิใชเปนผูใช
มีดดาบฟนผูเสียหาย แตพฤติการณเชนวานี้แสดงวาจําเลยมีความประสงคตอความตายของผูเสียหาย
ดวย ถือไดวาจําเลยเปนตัวการรวมกันกระทําความผิดฐานพยายามฆาผูอ่ืน10 การท่ีคําพิพากษาศาล
ฎีกาท่ี 325/2562 กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 6011/2560 แตกตางกันเปนเพราะการกระทําโดยเหตุ
เกิดข้ึนปจจุบันทันทีกลาวคือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562 การกระทําของจําเลยท่ี 1 อยู
นอกเหนือเจตนาของจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวาจําเลยท่ี 3 และท่ี 4 ไมมีเจตนารวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในการกระทําความผิดฐานรวมกันพยายามฆาผู อ่ืน สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
6011/2560 นั้น การกระทําของพวกของจําเลยมิใชเปนเหตุการณท่ีเกิดข้ึนฉับพลันทันทีทันใดจําเลย
คาดหมายไดวาพวกของจําเลยอาจใชมีดดาบฟนทํารายรางกายผูเสียหายได การกระทําของพวกของ

                                                 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 123. 
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จากการศึกษาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 325/2562, 708/2562 และ 6011/2560 พบวา     
ในกรณีท่ีมีบุคคลหลายคนกระทําความผิดดวยกันความรับผิดจะเหมือนกันหรือไมข้ึนอยูกับวา     
การกระทําของผูกระทําความผิดตองดวยหลักกฎหมายใดในเรื่องผูกระทําความผิดหลายคน ในการ
เปนตัวการรวมกันก็ตองพิจารณาถึงการรวมกระทําความผิดดวยกัน และการมีเจตนาท่ีจะรวมกัน 
รวมถึงพฤติการณท่ีเหตุเกิดข้ึนปจจุบันทันที ซ่ึงอาจแสดงวาไมไดเจตนากระทํารวมกันตามประมวลกฎหมาย
อาญา มาตรา 83 สวนการเปนผูสนับสนุนตองพิจารณาถึงการชวยเหลือ หรือใหความสะดวกในการท่ี
ผูอ่ืนกระทําความผิดกอนหรือขณะกระทําความผิด สวนผูกระทําความผิดจะรูหรือมิไดรูถึงการชวยเหลือ
หรือใหความสะดวกนั้นก็ได และการสนับสนุนตองมีเจตนาท่ีจะชวยหรือใหความสะดวกแกผูกระทํา
ความผิดนั้นดวยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 และการกระทําของผูสนับสนุนในตัวของมัน
เองตองไมถึงขนาดเปนการลงมือกระทําความผิดเสียเองดวย มิฉะนั้นจะกลายเปนตัวการรวมกัน
กระทําความผิด 
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ภาษาไทยดวย เพ่ือระบุชื่อโครงการวิจัย แหลงทุนท่ีไดรับอุดหนุนการวิจัย 
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บรรณานุกรม  
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สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
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  2. ช่ือผูนิพนธ ตองมีท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ จัดใหอยูชิดขอบดานขวาของ
หนากระดาษ ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  โดยใหกํากับสัญลักษณ (*) ไวตอทายดวย เพ่ือระบุ  
หนวยงานตนสังกัด คุณวุฒิการศึกษา ตามดวย E-mail ติดตอ โดยใหพิมพไวในสวนของเชิงอรรถดานลาง
ของหนา ใหใชตัวอักษร ขนาด 14 ตัวปกติ 
  3.  บทคัดยอ และ Abstract คําวา “บทคัดยอ” และ “Abstract” ใหใชตัวอักษร       
ขนาด 16 ตัวหนา สําหรับเนื้อความใหใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยใหยอหนาแรกเยื้อง 0.5 นิ้ว 
ของบรรทัดถัดไป    
  4.  คําสําคัญ และ Keywords  คําวา “คําสําคัญ” และ “Keywords” ใชตัวอักษร ขนาด 
16 ตัวหนา  ควรเลือกคําสําคัญท่ีเก่ียวของกับบทความไมเกิน 3 คํา  ใชตัวอักษรขนาด 16 ตัวปกติ 
คําสําคัญจัดใหอยูชิดขอบดานซายของหนากระดาษตอจากบทคัดยอ Keywords จัดใหอยูชิดขอบ
ดานซายของหนากระดาษตอจาก Abstract 
  5.  หัวเรื่อง ใหใชตัวอักษร ขนาด 16 ตัวหนา จัดใหอยูชิดขอบดานซาย เนื้อเรื่องใชตัวอักษร
ขนาด 16 ตัวปกติจัดรูปแบบใชกระจายแบบไทย โดยใหบรรทัดแรกของทุกยอหนาเยื้อง 0.5 นิ้วของ
บรรทัดถัดไป 
  6.  การอางอิงเชิงอรรถ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองตามหลักการ
พิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
 
เชิงอรรถ  
  คําวา “เชิงอรรถ” ใหจัดดานลางหนากระดาษ ใหใชตัวอักษรขนาด 14 ตัวปกติ โดยตอง
สอดคลองกับหลักการพิมพวิทยานิพนธสําหรับสาขาวิชานิติศาสตรของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัย
รามคําแหง ดังนี้ 
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   -  ผูแตง,/ช่ือเรื่อง,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา.  
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ใน/ช่ือเรื่อง,/บรรณาธิการโดย...,/ครั้งท่ีพิมพ/(สถานท่ีพิมพ:/
สํานักพิมพ,/ปท่ี  พิมพ),/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
   - ผูเขียนบทความ,/“ชื่อบทความ,”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
   - ผูเขียนวิทยานิพนธ,/“ชื่อวิทยานิพนธ,”/(ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อผูวิจัย,/ช่ือรายงานวิจัย,/ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย,/เลขท่ีของรายงาน(ถามี)/
(สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ),/เลขหนา. 
   - ชื่อหนวยงาน,/“ชื่อเอกสาร,”/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูใหสัมภาษณ,/ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี),/สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
   - ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน,/ช่ือเรื่อง/[Online], Available URL:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/
(เดือน, วันท่ี).  
   - รูปแบบการเขียนเชิงอรรถ สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี  www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc 
 
บรรณานุกรม  
   คําวา “บรรณานุกรม” ใหจัดก่ึงกลางตรงหนากระดาษใหใช ตัวอักษรขนาด 16 ตัวหนา  
สําหรับเนื้อความใหใชอักษรขนาด 16 ตัวปกติ โดยตองสอดคลองกับ หลักการพิมพวิทยานิพนธ
สําหรับสาขาวิชานิติศาสตร ของบัณฑิตวิทยาลัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง ดังนี้ 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./ครั้งท่ีพิมพ./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูแตง./ชื่อเรื่อง./แปลโดย ชื่อผูแปล./สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    - ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ใน*/ชื่อเรื่อง,/บรรณาธิการโดย** ...,/เลขหนา. ครั้งท่ีพิมพ./
สถานท่ีพิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ชื่อวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  “ชื่อบทความ.”/ช่ือวารสาร/ปท่ีออก,/ฉบับท่ีออก/(เดือน ปพิมพ):/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนบทความ./“ชื่อบทความ.”/ช่ือหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    - “ชื่อบทความ.”/ชื่อหนังสือพิมพหรือนิตยสาร,/วัน เดือน ป,/เลขหนา. 
    -  ผูเขียนวิทยานิพนธ./“ชื่อวิทยานิพนธ.”/ระดับวิทยานิพนธ,/ชื่อสถาบัน,/ปพิมพ. 
    -  ชื่อผูวิจัย./ช่ือรายงานวิจัย./ชื่อหนวยงานท่ีใหทุนทําการวิจัย.,/เลขท่ีของรายงาน (ถามี). สถานท่ี
พิมพ:/สํานักพิมพ,/ปท่ีพิมพ. 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ so05.tci-
thaijo.org/index.php/lawjour/index 
 
การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
so05.tci-thaijo.org/index.php/lawjour/index 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
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ภายหลังจากท่ีมีการทําสัญญาเชาแลวไมนาจะเปนเหตุทําใหโจทกท้ังสามซ่ึงเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง
กลายเปนตัวแทนการรับเงินของนาง พ. เพราะสิทธิเก็บกินไดมาโดยทางนิติกรรมเทานั้น ไมอาจ
ไดมาโดยทางอ่ืน จึงตองอยูในบังคับของมาตรา 1299 วรรคหนึ่ง คือทําเปนหนังสือและจดทะเบียน
กับพนักงานเจาหนาท่ี หากไมจดทะเบียนก็ไมตกเปนโมฆะเพียงแตไมบริบูรณยังคงใชบังคับไดกับ
คูกรณีในฐานะบุคคลสิทธิ และยอมใชยันบริษัท บ. ผูเชา ได เพราะบริษัท บ. ไดตกลงจายคาหนาดิน
และคาเชาใหแกโจทกท้ังสาม เม่ือโจทกท้ังสามเปนผูมีเงินไดท่ีแทจริง การท่ีบริษัท บ. ออกหนังสือ
รับรองการหักภาษี ณ ท่ีจายใหแกโจทกท้ังสาม จึงไมเปนการออกหนังสือรับรองผิดหนวยภาษี โจทก
ท้ังสามจึงมีสิทธิขอคืนภาษี6 ซ่ึงหากพิจารณาตามความเห็นของศาสตราจารยพิเศษชัยสิทธิ์ ตราชูธรรม 
ขางตนแลว อาจสรุปไดวา ในปภาษี 2554 แมปรากฏขอเท็จจริงเพียงวานาง พ. ทําหนังสือสัญญาให
สิทธิเก็บกินแกโจทกท้ังสามโดยยังไมไดไปจดทะเบียนสิทธิเก็บกินตอพนักงานเจาหนาท่ีอันจะทําให
สิทธิเก็บกินไมบริบูรณในฐานะทรัพยสิทธิ สิทธิเก็บกินดังกลาวก็ยังคงบริบูรณในฐานะบุคคลสิทธิท่ี
จะบังคับกันไดในระหวางคูสัญญา ซ่ึงผูเขียนเห็นดวยกับแนวทางการตีความดังกลาวท่ีนําหลักใน
มาตรา 1299 วรรคหนึ่ง มาวินิจฉัยวาสิทธิเก็บกินของโจทกท้ังสามเกิดข้ึนแลวในฐานะเปนบุคคล
สิทธิ แมจะยังไมไดนําไปจดทะเบียนกับพนักงานเจาหนาท่ีก็ตาม 
 ตอมาในสวนท่ีศาลฎีกาวินิจฉัยวา โจทกท้ังสามไดสิทธิเก็บกินมาโดยทางนิติกรรมภายหลัง
จากท่ีนาง พ. ทําสัญญาเชากับผูเชา ดังนั้น ผูมีเงินไดตามสัญญาเชาพิพาทระหวางนาง พ. กับบริษัท บ. 
คือนาง พ. ซ่ึงเปนคูสัญญาตามสัญญาเชา หาใชโจทกท้ังสามซ่ึงไมใชคูสัญญาตามสัญญาเชาไม โจทก
ท้ังสามเปนเพียงผูรับเงินคาเชาแทนนาง พ. ผูใหเชา เทานั้น ผูเขียนเห็นวา เม่ืออสังหาริมทรัพยใด
อยูในบังคับแหงสิทธิเก็บกิน ผูทรงสิทธิเก็บกินยอมมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาซ่ึงประโยชนแหง
ทรัพยสินนั้น ท้ังนี้ ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ซ่ึงโดยลักษณะ
ความสัมพันธระหวางเจาของกรรมสิทธิ์กับผูทรงสิทธิเก็บกินมิใชรูปแบบท่ีผูทรงสิทธิเก็บกิน
เปน ‘ตัวแทน’ หรือรับผลประโยชนใดๆ แทนในนามเจาของกรรมสิทธิ์ หากแตเปนไปตามแนวคํา
พิพากษาศาลฎีกาซ่ึงตีความวา ตราบใดท่ีสิทธิเก็บกินยังไมสิ้นไป ผูทรงสิทธิเก็บกินแตผูเดียวเทานั้น
ท่ีมีสิทธิครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากทรัพยสินนั้น โดยเจาของกรรมสิทธิ์มีสิทธิเชนวานั้น
ดวยไม 
 ยกตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 15033/2555 มีใจความวา เม่ือเจาของท่ีดินมีโฉนด
จดทะเบียนให ส. และ บ. เปนผูทรงสิทธิเก็บกินในท่ีดินตลอดชีวิต ส. และ บ. จึงเปนผูมีสิทธิ
ครอบครอง ใช และถือเอาประโยชนจากท่ีดินนั้นตามหลักในมาตรา 1417 วรรคหนึ่ง ตราบใดท่ีสิทธิ

                                                           6ชัยสิทธ์ิ ตราชูธรรม, คําบรรยายวิชากฎหมายภาษีอากร คร้ังท่ี 16 (กรุงเทพมหานคร: สํานักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตสภา, 2561), หนา 182-183. 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer Review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 
   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีตรวจสอบและพิจารณาคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพ
เผยแพรในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2  บรรณาธิการตองมีการตรวจสอบการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน (Plagiarism) และการ
คัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยใชโปรแกรมท่ีเชื่อถือได 
และเปนท่ียอมรับในแวดวงวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลงตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอก
ผลงาน 
  1.3 หากตรวจพบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ 
บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง เพ่ือ
ประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 การปฏิเสธการตีพิมพบทความโดยบรรณาธิการจะตองไมไดมาจากเหตุจากความ
สงสัยหรือความไมแนใจ และตองใหโอกาสแกผูนิพนธ หาหลักฐานมาพิสูจนขอสงสัยนั้นๆ เสียกอน 
  1.5  บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผูนิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ 
ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ 
  1.6 บรรณาธิการตองตัดสินใจคัดเลือกบทความตีพิมพหลังจากผานกระบวนการประเมิน
บทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับ
วัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7 บรรณาธิการตองไมมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธและผูประเมิน   
  1.8  บรรณาธิการตองไมตีพิมพบทความท่ีเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืนมาแลว 
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    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ so05.tci-
thaijo.org/index.php/lawjour/index 
 
การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online Journal System) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
so05.tci-thaijo.org/index.php/lawjour/index 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงท่ีถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น ตองเปนผลงานใหมและไมไดอยู
ระหวางการสงใหวารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพ 
  2.2 หากมีการนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตนผูนิพนธตองแสดงการอางอิง
ผลงานนั้นใหปรากฏในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยใหถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนด
ไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ท่ีมีชื่อปรากฏในบทความทุกคน จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยปราศจากการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 หากเปนบทความวิจัยผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัย 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความตระหนักวา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือรูจัก
ผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะอยางอิสระ
ในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการประเมิน
บทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยปราศจากความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความ 
  3.3  ผูประเมินบทความตองระบุผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความท่ีกําลัง
ประเมิน แตผูนิพนธไมไดอางถึงเขาไปในการประเมินบทความดวย เพ่ือใหบทความเกิดคุณคาในเชิง
วิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอนกับผลงานชิ้นอ่ืนๆ 
ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4  ผูประเมินบทความตองรักษาความลับและไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของ
บทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ  


