
วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 9 ฉบับที่ 2



(นายสงวน  ตียะไพบูลย์สิน)        
อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง

สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

 วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้จัดทำาข้ึน โดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อเปิดโอกาสให้คณาจารย์ นักวิชาการ และนักวิจัย ได้เผยแพร่ผลงาน 
และถ่ายทอดองค์ความรู้ทางด้านนิติศาสตร์ ตลอดจนให้นักกฎหมาย  
ได้มีโอกาสแลกเปล่ียนความรู้ เพ่ือเป็นเครือข่ายทางวิชาการและการวิจัย 
และสามารถนำาองค์ความรู้ไปประยุกต์ใช้ให้เกิดประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผลอย่างแท้จริง 
 ในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง ขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์ 
และผู้จัดทำาวารสารทุกท่านท่ีได้เสียสละเวลาอันมีค่าในการจัดทำาวารสารเล่มน้ี และขออำานาจเดชะบารมี 
แห่งองค์พ่อขุนรามคำาแหงมหาราช ทรงคุ้มครองปกปักษ์รักษาให้คณาจารย์  นักศึกษาทุกท่าน  ตลอดจน 
คณะผู้จัดทำาวารสารทุกท่าน จงมีสุขภาพพลานามัยแข็งแรง  มีพลังกายพลังใจ พร้อมด้วยสติและปัญญา 
ให้ประสบความสำาเร็จในการทำาหน้าท่ีของท่านอย่างเต็มท่ี เพ่ือสร้างประโยชน์สุขแก่สังคมและประเทศชาติ 
สืบไป



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)

ประธานกรรมการส่งเสริมกิจการมหาวิทยาลัย

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำาแหง รักษาราชการแทน

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำาแหง

สารอธิการบดี

 มหาวิทยาลัยรามคำาแหงขอขอบคุณและแสดงความชื่นชม 
คณะนิติศาสตร์ท่ีได้จัดทำาวารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ข้ึน ซ่ึงวารสาร- 
รามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์น้ี นับได้ว่าเป็นวารสารท่ีมีคุณภาพด้านวิชาการ 
ทางนิติศาสตร์ จนได้การยอมรับในระดับชาติ ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนี 
การอ้างอิงวารสารไทย TCI กลุ่มท่ี 2 ซ่ึงการจัดทำาวารสารน้ีนับว่ามีความสำาคัญ 
และเป็นความภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำาแหง  เนื่องจากเป็นเวท ี
สำาหรับการนำาเสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการ เพื่อให้
นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมายต่อไป
 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์พ่อขุน- 
รามคำาแหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำาวารสารนิติศาสตร์ 
มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข ประสงค์ส่ิงใด 

ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

 วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้จัดทำาขึ้นเพื่อมุ่งเน้น 
สนับสนุนนักวิชาการ คณาจารย์ และผู้ที่สนใจทางด้านนิติศาสตร์ ได้ม ี
แหล่งนำาเสนอผลงานวิชาการและวิจัยทางด้านนิติศาสตร์และสาขาอื่น 
ท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือแลกเปล่ียนความรู้สู่สาธารณชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย- 
รามคำาแหงในนามของคณะผู้จัดทำา หวังเป็นอย่างยิ่งว่าวารสารฉบับนี ้
จักกระตุ้นให้นักศึกษา อาจารย์ และนักกฎหมายมีส่วนร่วมและสนใจ 
ในการทำาผลงานวิชาการมากข้ึน และวารสารฉบับน้ี จักเป็นประโยชน์ต่อ
นักกฎหมาย นักศึกษาและบุคคลทั่วไปที่มีความสนใจทางด้านกฎหมายต่อไป
 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำานาจเดชะบารมี 
แห่งองคพ์่อขุนรามคำาแหงมหาราช โปรดอำานวยพรให้ทุกท่าน ประสบแต่ความสุข ความเจริญ สุขภาพ 
ร่างกายแข็งแรงและให้สามารถทำาหน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด เพื่อสร้างประโยชน์สุข 
แก่สังคมและประเทศชาตสิืบต่อไป

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชาล  ทองประยูร)
ผู้อำานวยการสถาบันการศึกษานานาชาติ กรรมการสภามหาวิทยาลัย 

รักษาราชการแทน คณบดีคณะนิติศาสตร์

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

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

 สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่านค่ะ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำาแหง ได้ดำาเนินการจัดทำา 

วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ มาอย่างต่อเนื่องจนก้าวเข้าสู่ปีที่ 9 บทความในวารสารฯ ปีที่ 9 

ฉบับที่ 2 นี้ กองบรรณาธิการได้รับเกียรติจากผู้สนใจส่งบทความเป็นจำานวนมาก ประกอบด้วย

บทความวิชาการและบทความวิจัยท่ีผ่านการพิจารณาคัดเลือกโดยกองบรรณาธิการและผู้ทรงคุณวุฒิ

ทั้งสิ้นหกบทความและอีกหนึ่งคำาพิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ

 ดิฉันในนามของกองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู้เขียนทุกท่านที่ได้สละเวลาอันมีค่ายิ่ง 

ในสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19) ถ่ายทอดองค์ความรู ้

และมุมมองทางกฎหมายยังประโยชน์สู่ผู้อ่าน และขอขอบพระคุณคณะทำางานทุกท่านที่มุ่งมั่นและ 

ได้ร่วมมือกันจนทำาให้วารสารรามคำาแหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 2 สามารถจัดพิมพ์ออกสู่สายตา 

ผู้อ่านจนสำาเร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี

ขอขอบพระคุณ
บรรณาธิการ
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(ตามท่ีแกไขแลว) หรือไม นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา “parody” เปนการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิ์           
ถาไมไดรับความยินยอมจากเจาของหรือผูสรางสรรคงานนั้น เพราะการลอเลียนงานของบุคคลใด
ยอมตองทําซํ้าหรือดัดแปลงงานของบุคคลนั้นเพ่ือใหผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงาน
ใด ประเด็นท่ียังตองถกเถียงกันจึงอยูท่ี “การลอเลียนดังกลาวสามารถไดรับการยกเวน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งตามมาตรา 32 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยหรือไม” 

ดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบัน มิไดบัญญัติอยางชัดแจงให “parody” เปนการกระทํา 
ท่ีไดรับการยกเวนวาไมละเมิดลิขสิทธิ์ ทําใหการอภิปรายเก่ียวกับเรื่องนี้อยูในบริบทของการใชและ
การตีความสถานะของมาตรา 32 ซ่ึงนักกฎหมายมีความเห็นในประเด็นนี้ตางกันออกไปเปนสองกลุม
ความเห็น 

บทความฉบับนี้เสนอแนวทางการตีความสถานะของมาตรา 32 อันเ กี่ยวกับกรณีของ 
parody ภายใตกรอบความตกลงระหวางประเทศ ซ่ึงไดแก Berne Convention และ TRIPS 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ ง  Art icle 13) โดยพิจารณาถึงหลักการตีความสนธิสัญญาภายใตอนุสัญญา      
กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties) การตีความ
เชนนี้เปนอีกมุมมอง/ทัศนะหนึ่งและนําไปสูความเห็นที่วา  การตีความมาตรา 32 ควรเปนไปตาม
พันธกรณีระหวางประเทศท่ีเก่ียวของ เม่ือเปนเชนนั้น parody ไมอาจอาศัยขอยกเวนวาดวยการใช 
ท่ีเปนธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยได 

 
คําสําคัญ: การลอเลียน, การใชท่ีเปนธรรม, ขอ 13 ของความตกลงทริปส 
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Abstract 
 

 Parody of a copyrighted work is a common problem in copyright law that 
has long gained public attention in Thailand. To parody someone’s copyrighted 
work, a parodist needs to take some or all parts of that work to communicate a 
particular message or point of view to the public for humorous effect. The 
controversial issues are then i) whether it is a reproduction or adaptation that 
amounts to copyright infringement and ii) whether it can be excepted under fair use 
provisions in the Thai Copyright Act B.E.2537 (as amended) to forestall any liability. 
 While many agree that parody could possibly be considered as an infringement 
given that it must make use of another creative work, debate over the issue 
revolves around the exception defense, particularly Section 32 of the Thai Copyright 
Act. 

Without any specific provisions straightforwardly dealing with the issue, 
Section 32 is viewed as a solution. However, there are conflicts over its 
interpretation and discussions on how it should be implemented. The discrepancy 
has divided positions of lawyers into two groups of different viewpoints.   

To demonstrate another possibility of interpretation of Section 32 vis-à-vis 
parody, this article examines its correlation with the international framework on 
copyright, namely the Berne Convention and TRIPS Agreement (especially, Article 13),          
in light of treaty interpretation rules under the Vienna Convention on the Law of 
Treaties. This article thereby argues that Section 32 shall be interpreted in 
accordance with relevant international obligations. Thus, parody cannot rely upon 
the Thai fair use provision so as to forestall any liability.  

 
Keywords:  parody, fair use, Article 13 of TRIPS Agreement 
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1. บทนํา 
 
 1.1 นิยามศัพท 
  เพ่ือความเขาใจท่ีตรงกัน และเพ่ือใหการอานบทความเปนไปอยางราบรื่นจึงขออนุญาต 
  (1)  ใชคําวา “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ” หรือ “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์” ใหหมายถึงกฎหมายวาดวย
ลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทย อันไดแก พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีไดรับการแกไขโดย 
พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2558 และ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์  
(ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561 
  (2)  เวนแตจะระบุ เปนอื่น ใช คําวา  “มาตรา” ในบทความนี้เพ่ือหมายถึงมาตรา
ใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
  (3)  ใชคําในภาษาอังกฤษบางคํา อันไดแก “Berne Convention”, “COM”, “free 
rider”, “parody”, “TRIPS” และ TRIPS Agreement” ดังนี้ 
  “Berne Convention” หมายถึง Berne Convention for the Protection of 
Literary and Artistic Works of September 9, 1886, completed at PARIS on May 4, 
1896, revised at BERLIN on November 13, 1908, completed at BERNE on March 20, 
1914, revised at ROME on June 2, 1928, at BRUSSELS on June 26, 1948, at 
STOCKHOLM on July 14, 1967, and at PARIS on July 24, 19711 
  “COM (copyrighted original material)” หมายถึง “งานสรางสรรคท่ีไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ท่ีถูกลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันโดยไมไดรับความยินยอมจาก        
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น” 
  “free r ider” หมายถึง “คนซ่ึงกระทําการเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองาน
สรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น”   
   “parody”2 หมายถึง “การกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองานสรางสรรค

                                                 
1World Intellectual Property Organization, Treaties and Contracting Parties (Thailand) 

[Online], available URL: https://www.wipo.int/treaties/en/remarks.jsp?cnty_id=1035C, 2019 (April, 12). 
2สําหรับตัวอยางของการลอเลียนโปรดดู YouTube, Pretty Woman [Online], available URL:  

https://www.youtube.com/watch?v=QGlD9WFi6Lo, 2017 (March, 8); YouTube, Kitty Woman 
(Pretty Woman Parody) [Online], available URL: https://www.youtube.com/watch?v=LTkS-
weXlBc, 2019 (April, 26); YouTube, เปรียบเทียบตัวลอเลียนฟรีแลววและตัวอยางฟรีแลนซ [Online], 
available URL: https://www.youtube.com/watch?v=Y07Jxuu3QnQ, 2558 (กันยายน, 3); YouTube, 
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ของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น” (หรือ ท่ีบางคน
เรียกวา “การลอเลียนงานสรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือ
เจาของสิทธิ์ในงานนั้น”) อนึ่ง การกระทําท่ีถือเปน “parody” (ตามท่ีกลาวถึงนี้) ตองเปนการกระทํา
ท่ีถึงระดับท่ีกาวลวงสิทธิท่ีระบุไวในกฎหมาย (โดยเฉพาะอยางยิ่ง สิทธิในการทําซํ้า หรือ สิทธิในการ
ดัดแปลง) ไมใชเปนเพียงการนําสิ่งท่ีไมอยูในขายไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์ (ตามท่ีระบุไวใน     
วรรคสองของมาตรา 6)3 ไปใช เพราะการกระทําดังกลาวไมตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ4 
  “TRIPS” หรือ “TRIPS Agreement” หมายถึง Agreement on Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights5 
 
 1.2 ความเบ้ืองตน 
  เนื้อหาของบทความนี้ ผูเขียนพยายามท่ีจะวิเคราะหวา การลอเลียนงานสรางสรรคของ
บุคคลอ่ืนตองหามตามกฎหมายหรือไม ถาหากการกระทํานั้นเกิดข้ึนโดยไมไดรับความยินยอมจาก    
ผูสรางสรรคหรือ/และเจาของสิทธิ์ในงานนั้น การพิจารณาและวิเคราะหดังกลาวจะเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ของประเทศไทย รวมท้ังคําพิพากษาท่ีนาจะเก่ียวของ 

                                                                                                                                          
ลอเลียนเพลงดัง EP.1 | เลิกคุยท้ังอําเภอเพ่ือเธอคนเดียว, ขอโสด, คอยถา, คาคอ [Online], available URL:  
https://www. youtube.com/watch?v=JJFuzaVc3E0, 2562 (เมษายน, 12). 

หมายเหตุ: การยกตัวอยางขางตนเปนไปเพ่ือใหผูอานซ่ึงไมคุนกับการลอเลียนนึกภาพของการกระทํา
ดังกลาวไดงายข้ึนเทาน้ัน การยกตัวอยางดังกลาวไมไดตัดสินวาการลอเลียนท่ีปรากฏในแหลงขอมูลถูกหรือผิด
กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ 

อน่ึง หากผูอานสนใจท่ีจะทราบเพ่ิมเติมเก่ียวกับการลอเลียนเพลง “Pretty Woman” ในคดี Campbell 
v. Acuff-Rose Music, Inc., 510 U.S. 569 (1994) โปรดดู YouTube, 2 Live Crew Discuss Pretty 
Woman Supreme Court Case 'Campbell v Acuff-Rose’ [Online], available URL: https://www. 
youtube.com/watch?v=CRssktqjvOk, 2014 (March, 12). 

3วรรคสองของมาตรา 6 บัญญัติวา “การคุมครองลิขสิทธ์ิไมคลุมถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือ
ระบบ หรือวิธีใชหรือทํางาน หรือแนวความคิด หลักการ การคนพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร หรือ
คณิตศาสตร”. 

4แมการใชประโยชนสิ่งท่ีกลาวถึงในวรรคสองน้ีไมตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ แตอาจตองหามตาม
กฎหมายอ่ืนหรือหลักเกณฑอ่ืนก็ได ขอใหผูอานตระหนักถึงเรื่องน้ีดวย. 

5World Trade Organization, TRIPS [Online], available URL: https://www.wto.org/english/ 
docs_e/legal_e/27-trips.pdf, 2019 (April, 12). 
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1. บทนํา 
 
 1.1 นิยามศัพท 
  เพ่ือความเขาใจท่ีตรงกัน และเพ่ือใหการอานบทความเปนไปอยางราบรื่นจึงขออนุญาต 
  (1)  ใชคําวา “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ” หรือ “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์” ใหหมายถึงกฎหมายวาดวย
ลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทย อันไดแก พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีไดรับการแกไขโดย 
พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2558 พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 3) พ.ศ.2558 และ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์  
(ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561 
  (2)  เวนแตจะระบุ เปนอื่น ใช คําวา  “มาตรา” ในบทความนี้เพ่ือหมายถึงมาตรา
ใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
  (3)  ใชคําในภาษาอังกฤษบางคํา อันไดแก “Berne Convention”, “COM”, “free 
rider”, “parody”, “TRIPS” และ TRIPS Agreement” ดังนี้ 
  “Berne Convention” หมายถึง Berne Convention for the Protection of 
Literary and Artistic Works of September 9, 1886, completed at PARIS on May 4, 
1896, revised at BERLIN on November 13, 1908, completed at BERNE on March 20, 
1914, revised at ROME on June 2, 1928, at BRUSSELS on June 26, 1948, at 
STOCKHOLM on July 14, 1967, and at PARIS on July 24, 19711 
  “COM (copyrighted original material)” หมายถึง “งานสรางสรรคท่ีไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ท่ีถูกลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันโดยไมไดรับความยินยอมจาก        
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น” 
  “free r ider” หมายถึง “คนซ่ึงกระทําการเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองาน
สรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น”   
   “parody”2 หมายถึง “การกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองานสรางสรรค

                                                 
1World Intellectual Property Organization, Treaties and Contracting Parties (Thailand) 

[Online], available URL: https://www.wipo.int/treaties/en/remarks.jsp?cnty_id=1035C, 2019 (April, 12). 
2สําหรับตัวอยางของการลอเลียนโปรดดู YouTube, Pretty Woman [Online], available URL:  

https://www.youtube.com/watch?v=QGlD9WFi6Lo, 2017 (March, 8); YouTube, Kitty Woman 
(Pretty Woman Parody) [Online], available URL: https://www.youtube.com/watch?v=LTkS-
weXlBc, 2019 (April, 26); YouTube, เปรียบเทียบตัวลอเลียนฟรีแลววและตัวอยางฟรีแลนซ [Online], 
available URL: https://www.youtube.com/watch?v=Y07Jxuu3QnQ, 2558 (กันยายน, 3); YouTube, 
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  เม่ือกลาวถึง “parody” บอยครั้ง พบวาความสนใจอยูท่ีประเด็นวาดวย (1) เปนการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และ (2) เปนการกระทําท่ีไดรับยกเวนตาม      
พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์หรือไม ดวยเหตุนี้เนื้อหาของบทความฉบับนี้จึงแบงแยกออกเปน 4 สวนดังตอไปนี้ 
  สวนท่ีหนึ่ง กลาวถึงลักษณะและสภาพของปญหาการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมท้ังกลาวถึงหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค
และความสําคัญของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนสิทธิประโยชนของสาธารณะ 
  สวนท่ีสอง กลาวโดยสังเขปถึงสิทธิทางเศรษฐกิจในสวนท่ีนาจะเก่ียวของกับ parody 
และ ขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ โดยอางอิงถึงความเห็น (ท่ีแตกตาง) 
เก่ียวกับสถานะของวรรคหนึ่งของมาตรา 32 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการปูความรูท่ีเก่ียวของสําหรับการอภิปราย
ตอจากนั้น 
  สวนท่ีสาม วิเคราะหบทบัญญัติของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยภายใตกรอบความตกลงระหวาง
ประเทศ อันไดแก Berne Convention และ TRIPS Agreement โดยมุงศึกษาประเด็นการตีความ
และสถานะของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ และความชอบดวยกฎหมาย
ในการพิจารณาใหการกระทําเชิงลอเลียนเปนการกระทําท่ีไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์การ
วิเคราะหในสวนนี้สะทอนใหเห็นถึงอีกมุมมองหรือทัศนะหนึ่งท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนกับ
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนมุมมองท่ีเกิดจากการวิเคราะหโดยพิจารณาถึงความเชื่อมโยง 
และความสัมพันธของหลักกฎหมายไทยภายใตกรอบพันธกรณีตาม Berne Convention และ 
TRIPS Agreement 
  สวนท่ีสี่ เปนบทสรุปของผูเขียน 
  อนึ่ง เนื่องดวยขอจํากัดดานเนื้อท่ี บทความฉบับนี้จึงไมไดวิเคราะหถึงการบังคับใช
มาตรา 18 (วาดวยธรรมสิทธิ์ตอการกระทําเชิงลอเลียน) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย       
พ.ศ.2560 มาตรา 34 ท่ีวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ฯลฯ และกฎหมายอาญาในสวน   
วาดวยการดูหม่ินหรือหม่ินประมาท6 
  ท่ีผานมา มีการต้ังคําถามวา การลอเลียนงานอันเกิดจากการสรางสรรคของผู อ่ืน
(parody) ผิดกฎหมายหรือมารยาทหรือไม ถาผูตอบเปนนักกฎหมายหรือกลุมกฎหมายนิยม        
กลุมบุคคลดังกลาวจะพิจารณาในกรอบของกฎหมาย และบอยคร้ังจะถามกลับวา งานนั้นไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมาย ณ เวลาและสถานท่ีท่ีเกิดขอพิพาทน้ันหรือไม (เชน เปนทํานองเพลงท่ี

                                                 
6สําหรับคดีท่ีนาสนใจเก่ียวกับ parody และ การหมิ่นประมาท (libel) โปรดดู Hustler Magazine, Inc. 

v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988). 
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ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม) ถาไม ก็ไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได    
แตถาไดรับความคุมครอง ก็ตองพิจารณาตอไปวา การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์
ยอมใหทําไดหรือไม และถาเปนเรื่องเก่ียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยมากจะมุงประเด็นไปท่ีขอจํากัด
สิทธิโดยเด็ดขาด ( l imitat ions on exclusive r ights) หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(exceptions to copyright infringement) ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ7 และอาจไดคําตอบวา 
“ไมผิดกฎหมาย”  
  เทาท่ีปรากฏ parody เปนเรื่องท่ีไมไดดึงดูดความสนใจของสาธารณชนอยางเดนชัด   
แตเกิดข้ึนเรื่อยๆ มาเปนเวลานานมาแลว และเปนเรื่องยากท่ีเจาของงานจะจัดการ เพราะถาจะ
ฟองรองตามกฎหมายก็ไมคุมกับคาใชจาย อีกท้ังไมแนใจวาศาลจะคิดเห็นอยางไรเม่ือนํากฎหมาย   
ท่ีเก่ียวของมาปรับใช ความไมแนใจนี้ทําใหผูเขียนสนใจท่ีจะพยายามหาคําตอบวา การกระทํา
ดังกลาวตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ หรือไม และอยางไร ดวยความหวังวาการวิเคราะหใน
บทความนี้จะเชิญชวนเพ่ือนรวมงานในแวดวงลิขสิทธิ์หรือผูสนใจแสดงความคิดเห็นในเชิงสรางสรรค 
(ไมวาความคิดเห็นนั้นจะแตกตางกันหรือไม) ท้ังนี้ อยางนอยท่ีสุดเพ่ือจะไดมาซ่ึงอาหารสมองของ
ผูเขียนและผูสนใจ 
  ในสหรัฐอเมริกา ปญหาวาดวยการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคอันเกิดจากการ
กระทําเชิงลอเลียนไดเคยเกิดข้ึนดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music8 ขอเท็จจริงใน
คดีนี้คือ โจทกกลาวหาวาจําเลยไดทําเพลง Pretty Woman โดยละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซ่ึง
คือ เพลง Oh Pretty Woman โดยจําเลยยกขอตอสูวาเปนการลอเลียนท่ีเขาขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดพิจารณาโดยนํา
หลักสี่ขอวาดวยการใชท่ีเปนธรรมตามมาตรา 107 ของรัฐบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์  ค.ศ.1976         
(17 U.S.C. Section 107) มาใชประกอบการทําคําพิพากษา หลักท้ังสี่คือ (1) ปริมาณของงาน
ลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (2) ลักษณะของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (3) จํานวนและสัดสวนในเนื้อหา
ของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน และ (4) ผลกระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ 
การวินิจฉัยของศาลฯ ไดรับการกลาวถึงและวิพากษวิจารณในแวดวงวิชาการอยูไมนอย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง หลักเกณฑท่ีศาลฯ ใชพิจารณาในประเด็นการแปลงรูป (transformative work) ท่ีไดกลาววา 
ยิ่งมีการแปลงรูปงานมากข้ึนเทาใด ผลกระทบตอ COM จะยิ่งมีนอยลงเทานั้น จึงถือไดวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมและไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีท่ีเกิดข้ึนกอใหเกิดคําถามวา การตีความของ  

                                                 
7เพ่ือความกระชับตอไปในบทความน้ี จะขอเรียก ขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาด (limitations on exclusive 

rights) หรือ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ เหลาน้ี วา “ขอยกเวน”. 
8Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994). 
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  เม่ือกลาวถึง “parody” บอยครั้ง พบวาความสนใจอยูท่ีประเด็นวาดวย (1) เปนการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และ (2) เปนการกระทําท่ีไดรับยกเวนตาม      
พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์หรือไม ดวยเหตุนี้เนื้อหาของบทความฉบับนี้จึงแบงแยกออกเปน 4 สวนดังตอไปนี้ 
  สวนท่ีหนึ่ง กลาวถึงลักษณะและสภาพของปญหาการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมท้ังกลาวถึงหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค
และความสําคัญของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนสิทธิประโยชนของสาธารณะ 
  สวนท่ีสอง กลาวโดยสังเขปถึงสิทธิทางเศรษฐกิจในสวนท่ีนาจะเก่ียวของกับ parody 
และ ขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ โดยอางอิงถึงความเห็น (ท่ีแตกตาง) 
เก่ียวกับสถานะของวรรคหนึ่งของมาตรา 32 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการปูความรูท่ีเก่ียวของสําหรับการอภิปราย
ตอจากนั้น 
  สวนท่ีสาม วิเคราะหบทบัญญัติของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยภายใตกรอบความตกลงระหวาง
ประเทศ อันไดแก Berne Convention และ TRIPS Agreement โดยมุงศึกษาประเด็นการตีความ
และสถานะของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ และความชอบดวยกฎหมาย
ในการพิจารณาใหการกระทําเชิงลอเลียนเปนการกระทําท่ีไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์การ
วิเคราะหในสวนนี้สะทอนใหเห็นถึงอีกมุมมองหรือทัศนะหนึ่งท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนกับ
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนมุมมองท่ีเกิดจากการวิเคราะหโดยพิจารณาถึงความเชื่อมโยง 
และความสัมพันธของหลักกฎหมายไทยภายใตกรอบพันธกรณีตาม Berne Convention และ 
TRIPS Agreement 
  สวนท่ีสี่ เปนบทสรุปของผูเขียน 
  อนึ่ง เนื่องดวยขอจํากัดดานเนื้อท่ี บทความฉบับนี้จึงไมไดวิเคราะหถึงการบังคับใช
มาตรา 18 (วาดวยธรรมสิทธิ์ตอการกระทําเชิงลอเลียน) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย       
พ.ศ.2560 มาตรา 34 ท่ีวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ฯลฯ และกฎหมายอาญาในสวน   
วาดวยการดูหม่ินหรือหม่ินประมาท6 
  ท่ีผานมา มีการต้ังคําถามวา การลอเลียนงานอันเกิดจากการสรางสรรคของผู อ่ืน
(parody) ผิดกฎหมายหรือมารยาทหรือไม ถาผูตอบเปนนักกฎหมายหรือกลุมกฎหมายนิยม        
กลุมบุคคลดังกลาวจะพิจารณาในกรอบของกฎหมาย และบอยคร้ังจะถามกลับวา งานนั้นไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมาย ณ เวลาและสถานท่ีท่ีเกิดขอพิพาทน้ันหรือไม (เชน เปนทํานองเพลงท่ี

                                                 
6สําหรับคดีท่ีนาสนใจเก่ียวกับ parody และ การหมิ่นประมาท (libel) โปรดดู Hustler Magazine, Inc. 

v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988). 
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ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม) ถาไม ก็ไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได    
แตถาไดรับความคุมครอง ก็ตองพิจารณาตอไปวา การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์
ยอมใหทําไดหรือไม และถาเปนเรื่องเก่ียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยมากจะมุงประเด็นไปท่ีขอจํากัด
สิทธิโดยเด็ดขาด ( l imitat ions on exclusive r ights) หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(exceptions to copyright infringement) ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ7 และอาจไดคําตอบวา 
“ไมผิดกฎหมาย”  
  เทาท่ีปรากฏ parody เปนเรื่องท่ีไมไดดึงดูดความสนใจของสาธารณชนอยางเดนชัด   
แตเกิดข้ึนเรื่อยๆ มาเปนเวลานานมาแลว และเปนเรื่องยากท่ีเจาของงานจะจัดการ เพราะถาจะ
ฟองรองตามกฎหมายก็ไมคุมกับคาใชจาย อีกท้ังไมแนใจวาศาลจะคิดเห็นอยางไรเม่ือนํากฎหมาย   
ท่ีเก่ียวของมาปรับใช ความไมแนใจนี้ทําใหผูเขียนสนใจท่ีจะพยายามหาคําตอบวา การกระทํา
ดังกลาวตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ หรือไม และอยางไร ดวยความหวังวาการวิเคราะหใน
บทความนี้จะเชิญชวนเพ่ือนรวมงานในแวดวงลิขสิทธิ์หรือผูสนใจแสดงความคิดเห็นในเชิงสรางสรรค 
(ไมวาความคิดเห็นนั้นจะแตกตางกันหรือไม) ท้ังนี้ อยางนอยท่ีสุดเพ่ือจะไดมาซ่ึงอาหารสมองของ
ผูเขียนและผูสนใจ 
  ในสหรัฐอเมริกา ปญหาวาดวยการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคอันเกิดจากการ
กระทําเชิงลอเลียนไดเคยเกิดข้ึนดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music8 ขอเท็จจริงใน
คดีนี้คือ โจทกกลาวหาวาจําเลยไดทําเพลง Pretty Woman โดยละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซ่ึง
คือ เพลง Oh Pretty Woman โดยจําเลยยกขอตอสูวาเปนการลอเลียนท่ีเขาขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดพิจารณาโดยนํา
หลักสี่ขอวาดวยการใชท่ีเปนธรรมตามมาตรา 107 ของรัฐบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์  ค.ศ.1976         
(17 U.S.C. Section 107) มาใชประกอบการทําคําพิพากษา หลักท้ังสี่คือ (1) ปริมาณของงาน
ลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (2) ลักษณะของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (3) จํานวนและสัดสวนในเนื้อหา
ของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน และ (4) ผลกระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ 
การวินิจฉัยของศาลฯ ไดรับการกลาวถึงและวิพากษวิจารณในแวดวงวิชาการอยูไมนอย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง หลักเกณฑท่ีศาลฯ ใชพิจารณาในประเด็นการแปลงรูป (transformative work) ท่ีไดกลาววา 
ยิ่งมีการแปลงรูปงานมากข้ึนเทาใด ผลกระทบตอ COM จะยิ่งมีนอยลงเทานั้น จึงถือไดวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมและไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีท่ีเกิดข้ึนกอใหเกิดคําถามวา การตีความของ  

                                                 
7เพ่ือความกระชับตอไปในบทความน้ี จะขอเรียก ขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาด (limitations on exclusive 

rights) หรือ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ เหลาน้ี วา “ขอยกเวน”. 
8Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994). 
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ศาลฯ อยูภายใตบริบทของเง่ือนไขท่ีวา “ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของ
เจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the 
right holder)” ซ่ึงเปนหนึ่งในหลักเกณฑของการพิจารณาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีปรากฏอยู
ท้ังใน Berne Convention, Article 9 (2) และ TRIPS Agreement, Article 139 หรือท่ีรูจักกัน   
ในนาม Three-Step-Test (เกณฑทดสอบสามประการ) หรือไม 
  ดังนั้น ในการพิจารณาประเด็นศึกษาวาดวย “การกระทําท่ีไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” 
ในบทความนี้จะวิเคราะหถึงความสัมพันธของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง  ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์         
และ TRIPS, Article 13 ประกอบกับ Berne Convention, Article 9 (2) อันเปนการนําเสนอ
มุมมองทางวิชาการท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยในอีกทัศนะหนึ่ง 
ท้ังนี้ เพราะการตีความกฎหมายภายในประเทศควรคํานึงถึงพันธกรณีระหวางประเทศประกอบดวย 
แมนักกฎหมายหลายคนจะเชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไป ประเทศไทย
อยูในกลุมทวินิยม (dualism) ก็ตาม10 
 
 
 
 

                                                 
9World Trade Organization, op. cit. 
10อน่ึง นักกฎหมายบางคนเห็นวากฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ/พันธกรณีระหวาง

ประเทศน้ันแยกออกจากกัน ท้ังน้ี ศาลฎีกาในคําพิพากษาฎีกาท่ี 873/2523 นาจะอยูในนักกฎหมายกลุมน้ี เพราะ
ระบุวา 

“ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ.2493 มาตรา 33, 38 บัญญัติ ให
อํานาจพนักงานเจาหนาท่ีฝากกักนางแบคนตางดาวซึ่งอยูในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาต
ไวท่ีสถานีตํารวจเพ่ือจะสงกลับออกไปนอกราชอาณาจักรได อนุสัญญาวาดวยสภาพของผูลี้ภัย
และอนุสัญญาวาดวยสิทธิลี้ภัยทางชายแดนท่ีผูรองอางหากมีจริงก็หามีผลบังคับยกเวน
กฎหมายของประเทศไทยไม บทบัญญัติแหงสองมาตราน้ีหาไดจํากัดเฉพาะคนตางดาวท่ีเดิน
ทางเขามาในราชอาณาจักรไม การท่ีเจาพนักงานเจาหนาท่ีฝากกักนางแบไวเพ่ือรอสงกลับ    
จึงเปนการควบคุมโดยชอบดวยกฎหมาย” (เนนโดยผูเขียน) 
โปรดดูบทความเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศสัมพันธกับกฎหมายไทยไดอยางไร” (โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

หัวขอท่ี 3 (1) และ (5)) ท่ีเขียนโดยรองศาสตราจารยนพนิธิ สุริยะ ดวยบทความน้ี ปรากฏใน “หนังสือกฎหมาย
เพ่ืออาจาริยบูชาแดอาจารยนพนิธิ สุริยะ เน่ืองในโอกาสเกษียณอายุราชการ 65 ป พ.ศ.2554”. ศูนยสารสนเทศ
สิทธิมนุษยชน, คูมือกฎหมายระหวางประเทศสําหรับประชาชน [Online], available URL: http://library.Nhrc.or. 
th/ulib/document/Fulltext/F05955.pdf, 2562 (เมษายน, 12). 
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2.  หลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญเก่ียวกับสิทธิทางเศรษฐกิจและขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจ 
 ตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
 
 2.1 สิทธิทางเศรษฐกิจ 
  เปนท่ีทราบกันดีแลววา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ บัญญัติถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ (ดังปรากฏใน
มาตรา 15)11 สิทธิเฉพาะตัวหรือธรรมสิทธิ์ของผูสรางสรรค (ดังปรากฏในมาตรา 18) และขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ไว (ดังปรากฏในสวนท่ี 6 ของหมวด 1) 
  ในสวนท่ีเก่ียวกับสิทธิทางเศรษฐกิจนั้น สิทธิท่ีนาจะเก่ียวของกับการถกประเด็นใน
บทความนี้ คือ “สิทธิในการทําซํ้า” และ “สิทธิในการดัดแปลง” โดยท่ี มาตรา 4 บัญญัติวา “ใน
พระราชบัญญัตินี้... 

  “ทําซํ้า” หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ   
ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพ  
จากตนฉบับ จากสําเนา หรือจากการโฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ...  
โดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ท้ังนี้ ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน 

  “ดัดแปลง” หมายความวา ทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุงแกไข
เพ่ิมเติมหรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญ โดยไมมีลักษณะ
เปนการจัดทํางานข้ึนใหม ท้ังนี้ ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน...” 

  เม่ือพูดถึง “การทําซํ้า” และ “การดัดแปลง” นาจะมีคําถามวาการกระทําเชิงลอเลียน
เปน “การทําซํ้า” หรือ “การดัดแปลง” ตามคํานิยามในมาตรา 4 หรือไม หรือเปนเพียงการนําสิ่ง
ตางๆ อยางละเล็กละนอยจาก COM ไปใชเพ่ือสรางสรรคงานชิ้นใหมไปจนถึงข้ันท่ีวา เม่ือเห็นงาน   
ท่ีเกิดข้ึนใหมแลว ทําใหนึกไมออกวาเคยเห็นงานท่ีเหมือนหรือคลายกันมากอน (กลาวคือ ไมนึกถึง/
ไมเห็นถึงความเก่ียวพันระหวางงานท่ี free rider ทําข้ึน และ COM) ถาเปนเพียงการนําสิ่งตางๆ 
อยางละเล็กละนอยมารวมกันดังท่ีกลาว ก็ไมจัดวาเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลงอันมีผลทําใหการ
กระทํานั้นตองหามตามกฎหมาย แตถากรณีเขาหรือเปนไปตามคํานิยามของคําวา “ทําซํ้า” หรือ    
คํานิยามของคําวา “ดัดแปลง” ก็ถือไดวาผูกระทําไดทําซํ้าหรือดัดแปลงงานอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ (เวนแตบุคคลนั้นจะอาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ี พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ กําหนดไวในสวนท่ี 6 

                                                 
11มาตรา 15 บัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของลิขสิทธ์ิยอมมีสิทธิแต

ผูเดียว ดังตอไปน้ี 
(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง 
(2) เผยแพรตอสาธารณชน…”. 
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ของหมวด 1 ดังท่ีจะกลาวขางลางนี้) ท้ังนี้เพราะเจาของลิขสิทธิ์เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวตาม
มาตรา 15 ในการทําซํ้าหรือดัดแปลง 
  ในการวิเคราะหประเด็นศึกษานี้  อาจารยปริญญา ดีผดุง ในเอกสารประกอบ         
การบรรยายในหัวขอ “ปญหาบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์” ไดให       
ความเห็นไววา  

  “การสรางงานวรรณกรรมลอเลียนงานวรรณกรรมตนฉบับซ่ึงเปน    
นวนิยายชีวิตซาบซ้ึงกินใจหรือสะเทือนใจผูอ่ืนเพ่ือความตลกขบขัน...หรือ   
งานภาพถายลอเลียนงานภาพถายตนฉบับ... เพ่ือใหผูดูภาพนั้นเกิดความขบขัน
...ถือไดวาเปนการทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหมโดยแกไขเพ่ิมเติมในสวนอันเปน
สาระสําคัญของงานตนฉบับโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม     
เพราะงานลอเลียนนั้นไดเอาสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือจุดเดนของงานตนฉบับ
มาใชในการเปลี่ยนรูปใหมจนถึงขนาดทําใหสาธารณชนเขาใจไดวางานลอเลียน
ดังกลาวไดสรางข้ึนเพ่ือลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดมิใชงานท่ีผูสราง
ไดริเริ่มสรางสรรคข้ึนเอง (originality) จึงเปนการดัดแปลงงานตนฉบับตาม
ความหมายของคําวา “ดัดแปลง” ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537”12 

  หากพิจารณาถึงลักษณะของ parody ผูกระทําก็คงจําเปนตองทําซํ้าหรือดัดแปลง 
COM เพ่ือใหผูอานหรือผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงานใด (แมผูลอเลียนไมแสดง
การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง) จึงมีความเปนไปไดท่ีการกระทําดังกลาวอาจถูก
วินิจฉัยวาเปนการทําซํ้าหรือดัดแปลง ไมวาการลอเลียนนั้นจะเปนเพียง “การคัดลอก เลียนแบบ”     

                                                 
12ปริญญา ดีผดุง ,  “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสารประกอบการบรรยาย

โครงการอบรมหลักสูตรพิเศษ ประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนท่ี 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 9 เมษายน - 16 พฤษภาคม 2547. 

อน่ึง เทาท่ีปรากฏ แมงานเขียนของอาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีอางถึงขางตนกลาวถึงคําพิพากษาของ U.S. 
Supreme Court ในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. แตไมปรากฏวามีขอความใดในงานเขียนฯ       
ท่ีแสดงอยางชัดแจงวา เรื่องของ transformative use มีอิทธิพลตอความคิดของ อาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีเปน
เชนน้ี อาจเปนเพราะเรื่องดังกลาวเปนกรณีของกฎหมายภายในของตางประเทศ (ยอมไมผูกพันหรือมีอิทธิพลตอ
การตีความบทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศไทย) อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมแนใจวา ในปจจุบัน อาจารย
ปริญญา ดีผดุง ยังมีทัศนะเชนท่ีอางถึงขางตนหรือไม. 
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หรือเปน “การทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม” ท่ีทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาลอเลียนหรือสรางความ
ขบขันตองานของผูใด 
  หากเปรียบเทียบการดัดแปลงงานตามบทบัญญัติในมาตรา 4 ของ พ.ร .บ.ลิขสิทธิ์  
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา กรณีอาจเทียบเคียงไดกับ derivative work (งานดัดแปลง) 
ซ่ึงในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ในตอนหนึ่งของคําพิพากษา ศาลไดกลาววา “parody 
หากมองในมุมมองดานวรรณกรรม ถือเปนการดัดแปลงงาน (derivative) โดยการทําใหเนื้อความ/  
เนื้อหาของงานตนฉบับปรากฏในงาน parody ในสัดสวนท่ีเพียงพอและสําคัญท่ีทําใหผูรับสาร
สามารถเขาใจไดวาเปนการกระทําตองานใด”13  ซ่ึงตามบทบัญญัติในมาตรา 106 ของรัฐบัญญัติวา
ดวยลิขสิทธิ์ ค.ศ.1976 (17 U.S.C. Section 106) สิทธิในการพัฒนา derivative work เปนของ
เจาของลิขสิทธิ์ สอดคลองกับมาตรา 15 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทย 
  เปนท่ีนาสนใจวา parody ในสหรัฐอเมริกา นอกจากจะมีลักษณะเปนการดัดแปลงงาน       
ท่ีเปน derivative แลว งานนั้นอาจไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัดทํางานข้ึนใหม  
ท่ีเรียกวา “Transformative Use” หรือ “งานแปลงรูป” ท่ีปจจุบันยังไมปรากฏหลักการดังกลาว  
ท้ังใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์และคําพิพากษาในประเทศไทยโดยตรง นอกจาก derivat ive work ในมาตรา 11       
แตเพียงเทานั้น14 
  Parody ในลักษณะท่ีไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปน “งานแปลงรูป” นี้ ตอง (1) เปนการ
กระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยตรงในปริมาณท่ีเหมาะสมเพ่ือการสื่อสารงานของตนออกสู
สาธารณชน15 (2) โดยเปนการนําไปใชในวัตถุประสงคใหมท่ีแตกตางจากงานเดิม กลาวคือ เปนการ

                                                 
13Aaron Schwabach, “Reclaiming Copyright from the Outside In: What the Downfall 

Hitler Meme Means for Transformative Works, Fair Use, and Parody,” Buffalo Intellectual 
Property Law Journal 8 (April 2012): 20-21. “Parody is necessarily derivative in a literary sense; 
as Justice Souter points out in Campbell, parody must “conjure up” at least enough of [the] 
original to make the object of its critical wit recognizable”. 

14Ibid,: 18-19; ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, “การคุมครองงานแปลงรูป (Transformative Works) ศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและตางประเทศ,” วารสารวิทยบริการ มหาวิทยาลัย-        
สงขลานครินทร 30 (กรกฎาคม 2562): 101. 

15Scott Fruehwald, “The Parody Fair Use Defense After Campbell,” Columbia-VLA 
Journal of Law & the Arts 18 (1993): 125-127. “If a use is transformative, quotes only a 
reasonable amount of the original, and does not appreciably affect the original’s potential 
market, then the use should be deemed fair”; Jay Lee, “Campbell v. Acuff-Rose Music: The 
Sword of the Parodist is Mightier than the Shield of the Copyright Holder,” University of San 
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ของหมวด 1 ดังท่ีจะกลาวขางลางนี้) ท้ังนี้เพราะเจาของลิขสิทธิ์เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวตาม
มาตรา 15 ในการทําซํ้าหรือดัดแปลง 
  ในการวิเคราะหประเด็นศึกษานี้  อาจารยปริญญา ดีผดุง ในเอกสารประกอบ         
การบรรยายในหัวขอ “ปญหาบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์” ไดให       
ความเห็นไววา  

  “การสรางงานวรรณกรรมลอเลียนงานวรรณกรรมตนฉบับซ่ึงเปน    
นวนิยายชีวิตซาบซ้ึงกินใจหรือสะเทือนใจผูอ่ืนเพ่ือความตลกขบขัน...หรือ   
งานภาพถายลอเลียนงานภาพถายตนฉบับ... เพ่ือใหผูดูภาพนั้นเกิดความขบขัน
...ถือไดวาเปนการทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหมโดยแกไขเพ่ิมเติมในสวนอันเปน
สาระสําคัญของงานตนฉบับโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม     
เพราะงานลอเลียนนั้นไดเอาสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือจุดเดนของงานตนฉบับ
มาใชในการเปลี่ยนรูปใหมจนถึงขนาดทําใหสาธารณชนเขาใจไดวางานลอเลียน
ดังกลาวไดสรางข้ึนเพ่ือลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดมิใชงานท่ีผูสราง
ไดริเริ่มสรางสรรคข้ึนเอง (originality) จึงเปนการดัดแปลงงานตนฉบับตาม
ความหมายของคําวา “ดัดแปลง” ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537”12 

  หากพิจารณาถึงลักษณะของ parody ผูกระทําก็คงจําเปนตองทําซํ้าหรือดัดแปลง 
COM เพ่ือใหผูอานหรือผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงานใด (แมผูลอเลียนไมแสดง
การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง) จึงมีความเปนไปไดท่ีการกระทําดังกลาวอาจถูก
วินิจฉัยวาเปนการทําซํ้าหรือดัดแปลง ไมวาการลอเลียนนั้นจะเปนเพียง “การคัดลอก เลียนแบบ”     

                                                 
12ปริญญา ดีผดุง ,  “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสารประกอบการบรรยาย

โครงการอบรมหลักสูตรพิเศษ ประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนท่ี 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 9 เมษายน - 16 พฤษภาคม 2547. 

อน่ึง เทาท่ีปรากฏ แมงานเขียนของอาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีอางถึงขางตนกลาวถึงคําพิพากษาของ U.S. 
Supreme Court ในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. แตไมปรากฏวามีขอความใดในงานเขียนฯ       
ท่ีแสดงอยางชัดแจงวา เรื่องของ transformative use มีอิทธิพลตอความคิดของ อาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีเปน
เชนน้ี อาจเปนเพราะเรื่องดังกลาวเปนกรณีของกฎหมายภายในของตางประเทศ (ยอมไมผูกพันหรือมีอิทธิพลตอ
การตีความบทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศไทย) อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมแนใจวา ในปจจุบัน อาจารย
ปริญญา ดีผดุง ยังมีทัศนะเชนท่ีอางถึงขางตนหรือไม. 
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หรือเปน “การทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม” ท่ีทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาลอเลียนหรือสรางความ
ขบขันตองานของผูใด 
  หากเปรียบเทียบการดัดแปลงงานตามบทบัญญัติในมาตรา 4 ของ พ.ร .บ.ลิขสิทธิ์  
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา กรณีอาจเทียบเคียงไดกับ derivative work (งานดัดแปลง) 
ซ่ึงในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ในตอนหนึ่งของคําพิพากษา ศาลไดกลาววา “parody 
หากมองในมุมมองดานวรรณกรรม ถือเปนการดัดแปลงงาน (derivative) โดยการทําใหเนื้อความ/  
เนื้อหาของงานตนฉบับปรากฏในงาน parody ในสัดสวนท่ีเพียงพอและสําคัญท่ีทําใหผูรับสาร
สามารถเขาใจไดวาเปนการกระทําตองานใด”13  ซ่ึงตามบทบัญญัติในมาตรา 106 ของรัฐบัญญัติวา
ดวยลิขสิทธิ์ ค.ศ.1976 (17 U.S.C. Section 106) สิทธิในการพัฒนา derivative work เปนของ
เจาของลิขสิทธิ์ สอดคลองกับมาตรา 15 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทย 
  เปนท่ีนาสนใจวา parody ในสหรัฐอเมริกา นอกจากจะมีลักษณะเปนการดัดแปลงงาน       
ท่ีเปน derivative แลว งานนั้นอาจไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัดทํางานข้ึนใหม  
ท่ีเรียกวา “Transformative Use” หรือ “งานแปลงรูป” ท่ีปจจุบันยังไมปรากฏหลักการดังกลาว  
ท้ังใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์และคําพิพากษาในประเทศไทยโดยตรง นอกจาก derivat ive work ในมาตรา 11       
แตเพียงเทานั้น14 
  Parody ในลักษณะท่ีไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปน “งานแปลงรูป” นี้ ตอง (1) เปนการ
กระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยตรงในปริมาณท่ีเหมาะสมเพ่ือการสื่อสารงานของตนออกสู
สาธารณชน15 (2) โดยเปนการนําไปใชในวัตถุประสงคใหมท่ีแตกตางจากงานเดิม กลาวคือ เปนการ

                                                 
13Aaron Schwabach, “Reclaiming Copyright from the Outside In: What the Downfall 

Hitler Meme Means for Transformative Works, Fair Use, and Parody,” Buffalo Intellectual 
Property Law Journal 8 (April 2012): 20-21. “Parody is necessarily derivative in a literary sense; 
as Justice Souter points out in Campbell, parody must “conjure up” at least enough of [the] 
original to make the object of its critical wit recognizable”. 

14Ibid,: 18-19; ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, “การคุมครองงานแปลงรูป (Transformative Works) ศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและตางประเทศ,” วารสารวิทยบริการ มหาวิทยาลัย-        
สงขลานครินทร 30 (กรกฎาคม 2562): 101. 

15Scott Fruehwald, “The Parody Fair Use Defense After Campbell,” Columbia-VLA 
Journal of Law & the Arts 18 (1993): 125-127. “If a use is transformative, quotes only a 
reasonable amount of the original, and does not appreciably affect the original’s potential 
market, then the use should be deemed fair”; Jay Lee, “Campbell v. Acuff-Rose Music: The 
Sword of the Parodist is Mightier than the Shield of the Copyright Holder,” University of San 
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สื่อออกมาในวัตถุประสงค บริบท หรือความหมายใหมท่ีแตกตางจากงานตนฉบับ16 (3) โดยไมไดรับ
ความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์17 และ (4) มีลักษณะการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัด
ทํางานข้ึนใหม18 โดยใชความวิริยะ อุตสาหะ และความเพียรพยายาม มิใชเพียงนํางานของบุคคลอ่ืน
ไปใชในวัตถุประสงคใหมโดยมิไดเพ่ิมเติมความคิดสรางสรรคของตนเอง (originality and creativity)         
โดยท่ีศาลในสหรัฐอเมริกาเคยมีการพิจารณาถึงระดับในการสรางสรรคงานโดยแบง “งานแปลงรูป” 
ออกเปน งานแปลงรูปท่ีมีการสรางสรรคในระดับเล็กนอย และงานแปลงรูปท่ีมีระดับการสรางสรรคสูง 
ซ่ึงหากศาลพิจารณาแลวเห็นวามีระดับการสรางสรรคท่ีมากพอ งานแปลงรูปดังกลาวก็จะไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา19 
  โดยท่ีศาลในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ไดยึดโยงหลัก “งานแปลงรูป” นี้
กับหลักการใชงานท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามมาตรา 107 โดยเห็นวาเม่ือวัตถุประสงคในการ
ลอเลียนนั้นแตกตางไปจากวัตถุประสงคของงานตนฉบับเดิม จึงเปนการแปลงรูปงาน และไมสงผล
กระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ตนฉบับ จึงถือไดวาเปนการใชท่ีเปนธรรมและ
ไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีไดกลาวแลวขางตน20 หรือท่ีปรากฏในคําพิพากษาในคดี 
Arrow Productions, LTD v. The Weinstein Company LLC21 ซ่ึงไดมีการพิจารณาวินิจฉัยไป
ในแนวทางเดียวกัน22 

                                                                                                                                          
Francisco Law Review 29 (1994): 303-304. “In addition to claiming that the original work has 
transformative value, the parody must also comment or criticize the original to some degree”. 

16ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 101. 
17เรื่องเดียวกัน. 
18Aaron Schwabach, op. cit.,: 21-22.“The central purpose of this investigation is to see… 

whether the new work merely “supersede[s] the objects” of the original creation or instead 
adds something new, with a further purpose or different character, altering the first with new 
expression, whether and to what extent the new work is “transformative”; Scott Fruehwald, op. 
cit.,:138-139.“The Court found that parody is a transformative use: “(l)ike less ostensibly 
humorous forms of criticism, it can provide social benefit, by shedding light on an earlier work, 
and, in the process, creating a new one”. 

19ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
20เรื่องเดียวกัน. 
21Arrow Productions, LTD. v. Weinstein Co. LLC, 44 F. Supp. 3d 359, 369 (2014). 
22ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
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  ดวยไมปรากฏหลักเกณฑวาดวย “งานแปลงรูป” ในประเทศไทยและบทความฉบับนี้  
มุงศึกษาถึงการตีความและการบังคับใช พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยฉบับปจจุบัน กับงาน parody ซ่ึงโดยมาก 
มีลักษณะเปนการ “ทําซํ้า” หรือ “ดัดแปลงงาน” อันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน 
บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนดังกําหนดไวในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32    
วรรคหนึ่งแหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ จึงเขามาเก่ียวของอยางหลีกเลี่ยงไมไดและจากการทบทวนงาน
วรรณกรรมอาจกลาวไดวา ประเด็นท่ีเก่ียวของมากท่ีสุด คือ สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ งวา 
วรรคหนึ่งนี้ “เปนกรอบ/เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” หรือ “เปนขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” 
  
 2.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 ปจจุบัน (1 กันยายน 2563) บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 ของ
พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ ประกอบดวยมาตราท่ี 32 ถึงมาตราท่ี 43 ขอยกเวนเหลานี้อาจถูกแยกออกไดเปน 
สองประเภท กลาวคือ ขอยกเวนประเภทท่ีถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง
และขอยกเวนประเภทท่ีไมไดถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง23 
 
 2.3 สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  แมมาตรา 32 วรรคหนึ่งจะปรากฏมาเกือบยางเขาสามทศวรรษแลวและแมวา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ 
จะไดรับการปรับปรุงครั้งสุดทายในป พ.ศ.256124 ก็ตาม ความชัดเจนเก่ียวกับสถานะของมาตรา 32 
วรรคหนึ่งก็ยังไมมี เทาท่ีปรากฏมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยางนอยสองความเห็น กลาวคือ  

 ความเห็นท่ี 1 เห็นวา (1) วรรคหนึ่งเปนกรอบของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ และ (2) ขอยกเวนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสองเรื่อยไป
จนถึงมาตราสุดทายของสวนท่ี 6 เปน “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) 
ท่ีโดยหลักแลว จะตองอยูภายใตบังคับหรือกรอบของมาตรา 32 วรรคหนึ่งท่ีกําหนดวาตอง “ไมขัด
ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ 
อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”25 โดยใชคําวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติใน
วรรคหนึ่ง” หรือ “ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” ดังเชนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสอง 
มาตรา 33 และ มาตรา 34 

                                                 
23ในปจจุบัน มาตรา 37-42 ไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง. 
24การแกไขครั้งสุด คือ การแกไขตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
25นักกฎหมายบางทานเรียกเง่ือนไขท้ังสองขอน้ีวา “กฎทองสองขอ” หรือ “the two golden rules”. 
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กับหลักการใชงานท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามมาตรา 107 โดยเห็นวาเม่ือวัตถุประสงคในการ
ลอเลียนนั้นแตกตางไปจากวัตถุประสงคของงานตนฉบับเดิม จึงเปนการแปลงรูปงาน และไมสงผล
กระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ตนฉบับ จึงถือไดวาเปนการใชท่ีเปนธรรมและ
ไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีไดกลาวแลวขางตน20 หรือท่ีปรากฏในคําพิพากษาในคดี 
Arrow Productions, LTD v. The Weinstein Company LLC21 ซ่ึงไดมีการพิจารณาวินิจฉัยไป
ในแนวทางเดียวกัน22 

                                                                                                                                          
Francisco Law Review 29 (1994): 303-304. “In addition to claiming that the original work has 
transformative value, the parody must also comment or criticize the original to some degree”. 

16ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 101. 
17เรื่องเดียวกัน. 
18Aaron Schwabach, op. cit.,: 21-22.“The central purpose of this investigation is to see… 

whether the new work merely “supersede[s] the objects” of the original creation or instead 
adds something new, with a further purpose or different character, altering the first with new 
expression, whether and to what extent the new work is “transformative”; Scott Fruehwald, op. 
cit.,:138-139.“The Court found that parody is a transformative use: “(l)ike less ostensibly 
humorous forms of criticism, it can provide social benefit, by shedding light on an earlier work, 
and, in the process, creating a new one”. 

19ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
20เรื่องเดียวกัน. 
21Arrow Productions, LTD. v. Weinstein Co. LLC, 44 F. Supp. 3d 359, 369 (2014). 
22ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
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และขอยกเวนประเภทท่ีไมไดถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง23 
 
 2.3 สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  แมมาตรา 32 วรรคหนึ่งจะปรากฏมาเกือบยางเขาสามทศวรรษแลวและแมวา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ 
จะไดรับการปรับปรุงครั้งสุดทายในป พ.ศ.256124 ก็ตาม ความชัดเจนเก่ียวกับสถานะของมาตรา 32 
วรรคหนึ่งก็ยังไมมี เทาท่ีปรากฏมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยางนอยสองความเห็น กลาวคือ  

 ความเห็นท่ี 1 เห็นวา (1) วรรคหนึ่งเปนกรอบของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ และ (2) ขอยกเวนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสองเรื่อยไป
จนถึงมาตราสุดทายของสวนท่ี 6 เปน “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) 
ท่ีโดยหลักแลว จะตองอยูภายใตบังคับหรือกรอบของมาตรา 32 วรรคหนึ่งท่ีกําหนดวาตอง “ไมขัด
ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ 
อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”25 โดยใชคําวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติใน
วรรคหนึ่ง” หรือ “ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” ดังเชนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสอง 
มาตรา 33 และ มาตรา 34 

                                                 
23ในปจจุบัน มาตรา 37-42 ไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง. 
24การแกไขครั้งสุด คือ การแกไขตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
25นักกฎหมายบางทานเรียกเง่ือนไขท้ังสองขอน้ีวา “กฎทองสองขอ” หรือ “the two golden rules”. 
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 หากพิจารณาหรืออนุมานจากขอความในหนังสือชื่อ “คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์”    
รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา นาจะอยูในกลุมนี้โดยในตอนหนึ่งของหนังสือดังกลาวระบุวา  

   “7.2 เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์... พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง.... จะเห็นไดวา มาตรา 
32 นี้บัญญัติไวเปนทํานองเดียวกันกับ Article 13 ของความตกลง TRIPS 
ดังนั้น การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนซ่ึงจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
มีเง่ือนไขสองประการ คือ  

 1)  การใชงานนั้นตองไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปรกติของเจาของลิขสิทธิ์  

 2)  การใชงานนั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”26 (ขีดเสนใตโดยผูเขียน) 

  เชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5843/2543 โดยขอความตอนหนึ่งระบุวา 
 “โจทกท้ังสามอุทธรณวา การทําซํ้างานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ัง

สามมิใชการรับจางทําซํ้าโดยถายสําเนาเอกสารจากนักศึกษาท่ีวาจางจําเลยให
ทําซํ้าข้ึนเพ่ือการศึกษาวิจัย โดยไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมท้ังสาม และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร อันถือเปนขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์แตอยางใด... จากพยานหลักฐานของโจทกและโจทกรวมท้ังสาม... เห็น
ไดวา...จําเลยทํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสาม... โดยการถายสําเนา
เอกสาร... ไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําข้ึนเอง
เพ่ือการคาและแสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานท่ีจําเลยทําซํ้าข้ึนมา 
มิใชเปนการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาท่ีตองการไดสําเนางานท่ีเกิดจาก
การทําซํ้าไปใชในการศึกษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซํ้าของ
จําเลยไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.2537     
มาตรา 32 (1) แตอยางใด” 

  ความเห็นท่ี 2 เห็นวา ขอยกเวนตางๆ ท่ีปรากฏในสวนท่ี 6 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคสอง
ของมาตรา 32) เปนตัวอยางของขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปน

                                                 
26อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 84-85. 
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ตัวอยางของ “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) เทานั้น ฉะนั้น ถามี
การกระทําใดเกิดข้ึนและถาการกระทํานั้นไมเขาขอยกเวนตัวอยางท่ีเขียนไวแลวในกฎหมายก็อาจ 
เขาอยูในขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ได  หากการกระทํานั้นเปนการใชท่ีเปนธรรม     
(fair use of a copyrighted work) 

 ผู เชี่ยวชาญดานกฎหมายลิขสิทธิ์สามคนไดแก อาจารยปริญญา ดีผดุง27อาจารยนันทน            
อินทนนท และ อาจารยสืบศิริ ทวีผล นาจะอยูในกลุมความเห็นที่  2 ดังอนุมานไดจากงานเขียน
ตอไปนี้ท่ีระบุวา 

 “การท่ีผูสรางงานท่ีทําข้ึนลอเลียนตองใชงานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของ
ผูอ่ืนในเนื้อหาเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหสาธารณชนเขาใจวาเปนงานท่ีลอเลียน
งานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดเทานั้น ยังถือไดวาเปนการใชงาน
ตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืนโดยไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอีกดวย การสรางงานลอเลียนใน
ลักษณะเชนนี้ ผูเขียนเห็นวานาจะถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน
โดยชอบธรรม (fair use) เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีบัญญัติไวเปน
หลักการในมาตรา 32 วรรคหนึ่งได”28 (เนนโดยผูเขียน); และ 
 “The first paragraph of Section 32 of the Copyright 
Act provides the following general exception to copyright 
infringement...”29   (เนนโดยผูเขียน)  

 นอกจากนั้นแลว หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
หมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 116/2546 ศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
ดังกลาวนาจะอยูในกลุมความเห็นท่ี 2 เพราะในการพิจารณาตัดสินคดีศาลอางอิงถึงมาตรา 32 แต

                                                 
27บทความน้ีกลาวถึงความเห็นของอาจารยปริญญา ดีผดุง บอยครั้ง เน่ืองจาก เทาท่ีปรากฏ มีบทความ/

งานเขียนเก่ียวกับ ‘parody’ นอยมาก ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา อาจารยปริญญา ดีผดุง เปนหน่ึงในผูเช่ียวชาญ
กฎหมายลิขสิทธ์ิ. 

28ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
29Nandana Indananda and Suebsiri Taweepon, Fair Use: A Narrow Exception to Copyright 

Infringement in Thailand [Online], available URL: https://www.tilleke.com/resources/fair-use-
narrow-exception-copyright-infringement-thailand, 2010 (November, 30). 

อน่ึง ณ เวลาน้ี ไมแนใจวาอาจารยนันทน อินทนนท และ/หรืออาจารยสืบศิริ ทวีผล เปลี่ยนความคิดเห็น
แลวหรือไม   
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 หากพิจารณาหรืออนุมานจากขอความในหนังสือชื่อ “คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์”    
รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา นาจะอยูในกลุมนี้โดยในตอนหนึ่งของหนังสือดังกลาวระบุวา  

   “7.2 เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์... พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง.... จะเห็นไดวา มาตรา 
32 นี้บัญญัติไวเปนทํานองเดียวกันกับ Article 13 ของความตกลง TRIPS 
ดังนั้น การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนซ่ึงจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
มีเง่ือนไขสองประการ คือ  

 1)  การใชงานนั้นตองไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปรกติของเจาของลิขสิทธิ์  

 2)  การใชงานนั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”26 (ขีดเสนใตโดยผูเขียน) 

  เชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5843/2543 โดยขอความตอนหนึ่งระบุวา 
 “โจทกท้ังสามอุทธรณวา การทําซํ้างานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ัง

สามมิใชการรับจางทําซํ้าโดยถายสําเนาเอกสารจากนักศึกษาท่ีวาจางจําเลยให
ทําซํ้าข้ึนเพ่ือการศึกษาวิจัย โดยไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมท้ังสาม และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร อันถือเปนขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์แตอยางใด... จากพยานหลักฐานของโจทกและโจทกรวมท้ังสาม... เห็น
ไดวา...จําเลยทํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสาม... โดยการถายสําเนา
เอกสาร... ไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําข้ึนเอง
เพ่ือการคาและแสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานท่ีจําเลยทําซํ้าข้ึนมา 
มิใชเปนการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาท่ีตองการไดสําเนางานท่ีเกิดจาก
การทําซํ้าไปใชในการศึกษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซํ้าของ
จําเลยไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.2537     
มาตรา 32 (1) แตอยางใด” 

  ความเห็นท่ี 2 เห็นวา ขอยกเวนตางๆ ท่ีปรากฏในสวนท่ี 6 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคสอง
ของมาตรา 32) เปนตัวอยางของขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปน

                                                 
26อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 84-85. 
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ตัวอยางของ “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) เทานั้น ฉะนั้น ถามี
การกระทําใดเกิดข้ึนและถาการกระทํานั้นไมเขาขอยกเวนตัวอยางท่ีเขียนไวแลวในกฎหมายก็อาจ 
เขาอยูในขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ได  หากการกระทํานั้นเปนการใชท่ีเปนธรรม     
(fair use of a copyrighted work) 

 ผู เชี่ยวชาญดานกฎหมายลิขสิทธิ์สามคนไดแก อาจารยปริญญา ดีผดุง27อาจารยนันทน            
อินทนนท และ อาจารยสืบศิริ ทวีผล นาจะอยูในกลุมความเห็นที่  2 ดังอนุมานไดจากงานเขียน
ตอไปนี้ท่ีระบุวา 

 “การท่ีผูสรางงานท่ีทําข้ึนลอเลียนตองใชงานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของ
ผูอ่ืนในเนื้อหาเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหสาธารณชนเขาใจวาเปนงานท่ีลอเลียน
งานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดเทานั้น ยังถือไดวาเปนการใชงาน
ตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืนโดยไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอีกดวย การสรางงานลอเลียนใน
ลักษณะเชนนี้ ผูเขียนเห็นวานาจะถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน
โดยชอบธรรม (fair use) เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีบัญญัติไวเปน
หลักการในมาตรา 32 วรรคหนึ่งได”28 (เนนโดยผูเขียน); และ 
 “The first paragraph of Section 32 of the Copyright 
Act provides the following general exception to copyright 
infringement...”29   (เนนโดยผูเขียน)  

 นอกจากนั้นแลว หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
หมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 116/2546 ศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
ดังกลาวนาจะอยูในกลุมความเห็นท่ี 2 เพราะในการพิจารณาตัดสินคดีศาลอางอิงถึงมาตรา 32 แต

                                                 
27บทความน้ีกลาวถึงความเห็นของอาจารยปริญญา ดีผดุง บอยครั้ง เน่ืองจาก เทาท่ีปรากฏ มีบทความ/

งานเขียนเก่ียวกับ ‘parody’ นอยมาก ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา อาจารยปริญญา ดีผดุง เปนหน่ึงในผูเช่ียวชาญ
กฎหมายลิขสิทธ์ิ. 

28ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
29Nandana Indananda and Suebsiri Taweepon, Fair Use: A Narrow Exception to Copyright 

Infringement in Thailand [Online], available URL: https://www.tilleke.com/resources/fair-use-
narrow-exception-copyright-infringement-thailand, 2010 (November, 30). 
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ไมไดกลาวถึงอนุมาตรา (1) ตามวรรคสองเปนการเฉพาะเจาะจง ดังจะเห็นไดจากขอความท่ีปรากฏ
ในหนาท่ี 24 ถึง 25 ของคําพิพากษา30 

 ถาใชวิธีคิดแบบความเห็นท่ี 2 โอกาสท่ีการกระทําเชิงลอเลียนจะเปนหรือถือวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมจะสูงข้ึน เพราะถาไมเขาขอยกเวนท่ีเขียนไวในขออ่ืน (โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32 
วรรคสอง) ก็อาจเขามาตรา 32 วรรคหนึ่ง “…หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
 
 
 
 
 
 
                                                 

30ขอความดังกลาวระบุวา  
“…ปญหาท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปมีวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกหรือไม เห็นวา 

งานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเรื่องของการเรียบเรียงถอยคําเพ่ืออธิบายหรือใหความหมายศัพท การกระทําท่ีจะ   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวจะตองเปนเรื่องของการทําซํ้า หรือดัดแปลงงาน ในสวนอันเปน
สาระสําคัญจากเน้ือหาโดยรวมท้ังหมดของงานน้ัน การท่ีจําเลยนําความหมายของถอยคําท้ังเจ็ดคําจากหนังสือของ
โจทกและนํามาดัดแปลงโดยการใหความหมายเพ่ิม ตัด หรือ ขยายพลความบางสวนเขาไป แลวนําไปใสไวใน
หนังสือของจําเลย แมจะถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลง แตเน่ืองจากงานท่ีโจทกสรางสรรคข้ึนลวนเก่ียวของกับ
ถอยคําในตัวบทกฎหมาย ซ่ึงเปนเรื่องท่ีใชกันโดยท่ัวไปในชีวิตประจําวันของคนในสังคมและมีความหมายเพียง
ประการเดียวไมอาจอธิบายใหมีความหมายเปนอยางอ่ืนได ดังน้ัน จึงจําเปนอยูเองท่ีจําเลยซ่ึงมีหนาท่ีตามกฎหมาย
โดยตรงในการใหคํานิยามศัพทตางๆ จะตองนําถอยคําหรือความหมายท่ีโจทกเรียบเรียงข้ึนไปใชในการให
ความหมายเพ่ือความถูกตองในทางวิชาการ และจําเลยไมมีหนทางท่ีจะใหความหมายถอยคําพิพาทใหมีความหมาย
เปนอยางอ่ืนไปได การกระทําของจําเลยจึงเปนเรื่องท่ีจําเปนของการทําหนาท่ีคนควา วิจัยและเผยแพรทางวิชาการ
ตามอํานาจหนาท่ี ท่ีกฎหมายกําหนด … อีกท้ังจําเลยเปนนิติบุคคลของรัฐ … ไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร
ในเชิงพาณิชย เมื่อพิจารณาถึงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนของโจทก ก็ปรากฏวางานของโจทก … เปน
หนังสือท่ีมีลักษณะเปนบทความวิจารณงานของจําเลยท่ีมีอยูกอนแลว … ดังน้ัน การพิมพพจนานุกรมศัพท  
กฎหมายไทย ฉบับพิมพครั้งท่ี 2 และ ครั้งท่ี 3 … ของจําเลย จึงเปนเรื่องการเผยแพรผลงานทางวิชาการตามปกติ 
และมีลักษณะแตกตางจากงานของโจทก … อยางสิ้นเชิง ไมขัดกับการแสวงหาประโยชนตามปกติของโจทกและ  
ไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของโจทกแตอยางใดเลย การกระทําของจําเลยจึงเขาขอยกเวนตามกฎหมาย     
ไมเปนการละเมิด…”. 
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3. "Parody” กับสวนท่ี 6 หมวด 1 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์: มุมมองของผูเขียน 
 
 3.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กับ Parody 

 อยางไรก็ตาม การพิจารณาวาการกระทําใดเขาขอยกเวนหรือถือวาเขาขอยกเวนไมใช
เรื่องท่ีงาย เพราะการวินิจฉัยทางกฎหมายซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสังคมศาสตรโนมไปทางการใชดุลยพินิจ 
ฉะนั้น ความเห็นตางยอมเกิดไดงายแตตองสมเหตุสมผลหรือมีคําอธิบายท่ีนาเชื่อถือ 

 กอนท่ีจะพยายามตอบวา free rider จะอาง/อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ี
ปรากฏในสวนที่  6 ของหมวด 1 แหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ เพ่ือใหหลุดพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ได
หรือไมนั้น ผูตอบ (ไมวาใครก็ตาม) ควรดําเนินการดังตอไปนี้กอน กลาวคือ 
  1) ทําความเขาใจใหตรงกันเก่ียวกับ “parody” หรือท่ีถือวาเปน “parody” ท่ีกลาวถึง
ในบทความนี้และ 
  2)  ตัด/แยกมาตราในสวนวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีจะกลาวขางลางนี้
เพ่ือใหงายตอการพิจารณา กลาวคือ แบงมาตราในหมวดท่ี 6 (อันประกอบดวยมาตรา 3231, 32/1, 
32/2, 32/3, 32/4, และ 33 ถึง 43) เปน 6 กลุม/ระดับ โดยเรียงลําดับจาก “ไมนาเก่ียวของ”      
“ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอยมาก”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอย”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: ปานกลาง”  “ท่ีนาจะ
เก่ียวของ: มาก” และ “ไมแนชัดหรือยังเปนท่ีถกเถียง” ดังปรากฏขางลางนี้ 
                                                 

31มาตรา 32 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ี หากไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิและไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1)  วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
(3)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(5)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงาน    

ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว 
(6)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอนของตน อันมิใช

การกระทําเพ่ือหากําไร 
(7)  ทําซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือ

แจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังน้ี ตองไมเปนการกระทําเพ่ือหากําไร 
(8)  นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ. 
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ไมไดกลาวถึงอนุมาตรา (1) ตามวรรคสองเปนการเฉพาะเจาะจง ดังจะเห็นไดจากขอความท่ีปรากฏ
ในหนาท่ี 24 ถึง 25 ของคําพิพากษา30 

 ถาใชวิธีคิดแบบความเห็นท่ี 2 โอกาสท่ีการกระทําเชิงลอเลียนจะเปนหรือถือวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมจะสูงข้ึน เพราะถาไมเขาขอยกเวนท่ีเขียนไวในขออ่ืน (โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32 
วรรคสอง) ก็อาจเขามาตรา 32 วรรคหนึ่ง “…หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
 
 
 
 
 
 
                                                 

30ขอความดังกลาวระบุวา  
“…ปญหาท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปมีวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกหรือไม เห็นวา 

งานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเรื่องของการเรียบเรียงถอยคําเพ่ืออธิบายหรือใหความหมายศัพท การกระทําท่ีจะ   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวจะตองเปนเรื่องของการทําซํ้า หรือดัดแปลงงาน ในสวนอันเปน
สาระสําคัญจากเน้ือหาโดยรวมท้ังหมดของงานน้ัน การท่ีจําเลยนําความหมายของถอยคําท้ังเจ็ดคําจากหนังสือของ
โจทกและนํามาดัดแปลงโดยการใหความหมายเพ่ิม ตัด หรือ ขยายพลความบางสวนเขาไป แลวนําไปใสไวใน
หนังสือของจําเลย แมจะถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลง แตเน่ืองจากงานท่ีโจทกสรางสรรคข้ึนลวนเก่ียวของกับ
ถอยคําในตัวบทกฎหมาย ซ่ึงเปนเรื่องท่ีใชกันโดยท่ัวไปในชีวิตประจําวันของคนในสังคมและมีความหมายเพียง
ประการเดียวไมอาจอธิบายใหมีความหมายเปนอยางอ่ืนได ดังน้ัน จึงจําเปนอยูเองท่ีจําเลยซ่ึงมีหนาท่ีตามกฎหมาย
โดยตรงในการใหคํานิยามศัพทตางๆ จะตองนําถอยคําหรือความหมายท่ีโจทกเรียบเรียงข้ึนไปใชในการให
ความหมายเพ่ือความถูกตองในทางวิชาการ และจําเลยไมมีหนทางท่ีจะใหความหมายถอยคําพิพาทใหมีความหมาย
เปนอยางอ่ืนไปได การกระทําของจําเลยจึงเปนเรื่องท่ีจําเปนของการทําหนาท่ีคนควา วิจัยและเผยแพรทางวิชาการ
ตามอํานาจหนาท่ี ท่ีกฎหมายกําหนด … อีกท้ังจําเลยเปนนิติบุคคลของรัฐ … ไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร
ในเชิงพาณิชย เมื่อพิจารณาถึงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนของโจทก ก็ปรากฏวางานของโจทก … เปน
หนังสือท่ีมีลักษณะเปนบทความวิจารณงานของจําเลยท่ีมีอยูกอนแลว … ดังน้ัน การพิมพพจนานุกรมศัพท  
กฎหมายไทย ฉบับพิมพครั้งท่ี 2 และ ครั้งท่ี 3 … ของจําเลย จึงเปนเรื่องการเผยแพรผลงานทางวิชาการตามปกติ 
และมีลักษณะแตกตางจากงานของโจทก … อยางสิ้นเชิง ไมขัดกับการแสวงหาประโยชนตามปกติของโจทกและ  
ไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของโจทกแตอยางใดเลย การกระทําของจําเลยจึงเขาขอยกเวนตามกฎหมาย     
ไมเปนการละเมิด…”. 
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3. "Parody” กับสวนท่ี 6 หมวด 1 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์: มุมมองของผูเขียน 
 
 3.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กับ Parody 

 อยางไรก็ตาม การพิจารณาวาการกระทําใดเขาขอยกเวนหรือถือวาเขาขอยกเวนไมใช
เรื่องท่ีงาย เพราะการวินิจฉัยทางกฎหมายซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสังคมศาสตรโนมไปทางการใชดุลยพินิจ 
ฉะนั้น ความเห็นตางยอมเกิดไดงายแตตองสมเหตุสมผลหรือมีคําอธิบายท่ีนาเชื่อถือ 

 กอนท่ีจะพยายามตอบวา free rider จะอาง/อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ี
ปรากฏในสวนที่  6 ของหมวด 1 แหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ เพ่ือใหหลุดพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ได
หรือไมนั้น ผูตอบ (ไมวาใครก็ตาม) ควรดําเนินการดังตอไปนี้กอน กลาวคือ 
  1) ทําความเขาใจใหตรงกันเก่ียวกับ “parody” หรือท่ีถือวาเปน “parody” ท่ีกลาวถึง
ในบทความนี้และ 
  2)  ตัด/แยกมาตราในสวนวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีจะกลาวขางลางนี้
เพ่ือใหงายตอการพิจารณา กลาวคือ แบงมาตราในหมวดท่ี 6 (อันประกอบดวยมาตรา 3231, 32/1, 
32/2, 32/3, 32/4, และ 33 ถึง 43) เปน 6 กลุม/ระดับ โดยเรียงลําดับจาก “ไมนาเก่ียวของ”      
“ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอยมาก”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอย”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: ปานกลาง”  “ท่ีนาจะ
เก่ียวของ: มาก” และ “ไมแนชัดหรือยังเปนท่ีถกเถียง” ดังปรากฏขางลางนี้ 
                                                 

31มาตรา 32 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ี หากไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิและไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1)  วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
(3)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(5)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงาน    

ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว 
(6)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอนของตน อันมิใช

การกระทําเพ่ือหากําไร 
(7)  ทําซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือ

แจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังน้ี ตองไมเปนการกระทําเพ่ือหากําไร 
(8)  นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ. 
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การแบงระดับความเปนไปไดท่ีจะถูกอาง/นํามาปรับใชกับกรณี parody 
 

ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมนาเก่ียว 32 วรรคสอง (8),  

32/1, 32/2, 32/3, 
34, 36, 37, 38, 
39, 41 และ 42  

     ถอยคําท่ีปรากฏในมาตราหรืออนุมาตราไมอํานวย 

นอยมาก 32 วรรคสอง (4) 
และ  (8), 33, 35, 40, 
และ 43 

     มีความเปนไปไดท่ีจะมีการกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ท่ีมาตราเหลานี้กลาวถึงแตความเปนไป
ไดนาจะมีนอย 

นอย 32 วรรคสอง (3) 
และ (4), 32/4, และ  
33 

     1. ดวยเหตุท่ีมาตรา 32 วรรคสอง (3) และ (4) กําหนดให        
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นประกอบกับ
ขอเท็จจริง ท่ีวา (เทา ท่ีปรากฏ) ในการลอเลียน COM 
บอยครั้งพบวา ผูลอเลียนไมแสดงการรับรู ถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง ดังนี้ โอกาสท่ีจะอางวรรคสอง 
(3) และ/หรือ (4) เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิดนาจะมี
นอย 
     2. สําหรับมาตรา 32/4 นั้น โอกาสที่องคกร ท่ีไดรับ
อนุญาต/หรือไดรับการยอมรับจะลอเลียน COM ท่ีไดมาโดย
ชอบดวยกฎหมายเพ่ือประโยชนของคนพิการนาจะนอย 
     3. ดวยเหตุท่ีมาตรา 33 กําหนดใหมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา (เทาท่ี
ปรากฏ) ในการลอเลียน COM บอยครั้ ง  พบวา ผูลอเลียน           
ไมแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจง 
โอกาสท่ีจะอางมาตรา 33 เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิด
ไมนาจะมีมากนัก 

ปานกลาง 32 วรรคสอง (5), 
(6) และ (7) 

     การอางอนุมาตรา (5), (6) หรือ (7) อาจเกิดข้ึนได แมไม
มากนัก เพราะการกระทํา (โดยเฉพาะอยางยิ่ ง การ
ดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตอ COM เพื่อ
วัตถุประสงคตามระบุในอนุมาตราเหลานี้เกิดข้ึนได   
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
มาก 32 วรรคสอง (1)     

และ (2) 
    กอนอ่ืน ควรกลาวไว ณ ท่ีนี้วา ความเห็นของผูเขียนท่ีจะ
ปรากฏขางลางนี้อาจจะตางจากความเห็นของนักกฎหมาย
บางคน (เชน อาจารยปริญญา ดีผดุง)32 ซ่ึงเทาท่ีปรากฏ     
คิดวา parody เปนการดัดแปลง ฉะนั้น ในการพิจารณา
มาตรา 32 วรรคสอง จึงพิจารณาอนุมาตราท่ีมีคําวา “ทําซํ้า 
ดัดแปลง” ท่ีเก่ียวของ [(อันไดแก อนุมาตรา (5), (6) และ 
(7)] เทานั้น และเห็นวา parody ไมเขาขอยกเวนตามอนุมาตรา
ดังกลาว33 
     จะดวยประการใดก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การกระทํา (จะ
ดวยการทําซํ้า หรือ การดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ของบุคคลอ่ืน หรือ การนํา COM ของ
คนอ่ืนมาลอเลียน ไมตองหาม ถาการกระทํานั้น เปน 
     1. การวิจัยหรือศึกษา COM นั้น อันมิใชการกระทําเพ่ือ
หากําไร (ท้ังนี้  เปนไปตามท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน 
อนุมาตรา (1) ของมาตรา 32 วรรคสอง34) หรือ  
     2. ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเอง
และบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทและ  
     3. สอดคลองกับบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง 
กลาวคือ “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
อนึ่ง ผู เขียนเห็นวา การกระทําท่ีจะเก่ียวโยงหรืออาศัย    
วรรคสอง (1) และ (2) อาจเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลง
งานก็ได35 

                                                 
32ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
33เรื่องเดียวกัน. 
34หมายเหตุ: การกลาว/ความเห็นเชนน้ี (ซึ่งเปนไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจง) ไมไดขัดกันกับ

ความเห็นท่ีปรากฏในชวงของการอภิปรายของผูเขียนท่ีเก่ียวกับ “มูลเหตุจงูใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือ
การแสวงหาประโยชนดานการเงิน” (กอนข้ึน สวนท่ี 4) ของบทความน้ี. 

35อนุมานจากการพิจารณาของศาลในคดีหมายเลขดําท่ี อ. 326/2542 คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 784/2542 
และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5843/2543 (ซึ่งเปนคดีเก่ียวกับการถายเอกสารท่ีอางวาเพ่ือการศึกษา ท่ีพนักงานอัยการ 
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การแบงระดับความเปนไปไดท่ีจะถูกอาง/นํามาปรับใชกับกรณี parody 
 

ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมนาเก่ียว 32 วรรคสอง (8),  

32/1, 32/2, 32/3, 
34, 36, 37, 38, 
39, 41 และ 42  

     ถอยคําท่ีปรากฏในมาตราหรืออนุมาตราไมอํานวย 

นอยมาก 32 วรรคสอง (4) 
และ  (8), 33, 35, 40, 
และ 43 

     มีความเปนไปไดท่ีจะมีการกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ท่ีมาตราเหลานี้กลาวถึงแตความเปนไป
ไดนาจะมีนอย 

นอย 32 วรรคสอง (3) 
และ (4), 32/4, และ  
33 

     1. ดวยเหตุท่ีมาตรา 32 วรรคสอง (3) และ (4) กําหนดให        
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นประกอบกับ
ขอเท็จจริง ท่ีวา (เทา ท่ีปรากฏ) ในการลอเลียน COM 
บอยครั้งพบวา ผูลอเลียนไมแสดงการรับรู ถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง ดังนี้ โอกาสท่ีจะอางวรรคสอง 
(3) และ/หรือ (4) เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิดนาจะมี
นอย 
     2. สําหรับมาตรา 32/4 นั้น โอกาสที่องคกร ท่ีไดรับ
อนุญาต/หรือไดรับการยอมรับจะลอเลียน COM ท่ีไดมาโดย
ชอบดวยกฎหมายเพ่ือประโยชนของคนพิการนาจะนอย 
     3. ดวยเหตุท่ีมาตรา 33 กําหนดใหมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา (เทาท่ี
ปรากฏ) ในการลอเลียน COM บอยครั้ ง  พบวา ผูลอเลียน           
ไมแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจง 
โอกาสท่ีจะอางมาตรา 33 เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิด
ไมนาจะมีมากนัก 

ปานกลาง 32 วรรคสอง (5), 
(6) และ (7) 

     การอางอนุมาตรา (5), (6) หรือ (7) อาจเกิดข้ึนได แมไม
มากนัก เพราะการกระทํา (โดยเฉพาะอยางยิ่ ง การ
ดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตอ COM เพื่อ
วัตถุประสงคตามระบุในอนุมาตราเหลานี้เกิดข้ึนได   
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
มาก 32 วรรคสอง (1)     

และ (2) 
    กอนอ่ืน ควรกลาวไว ณ ท่ีนี้วา ความเห็นของผูเขียนท่ีจะ
ปรากฏขางลางนี้อาจจะตางจากความเห็นของนักกฎหมาย
บางคน (เชน อาจารยปริญญา ดีผดุง)32 ซ่ึงเทาท่ีปรากฏ     
คิดวา parody เปนการดัดแปลง ฉะนั้น ในการพิจารณา
มาตรา 32 วรรคสอง จึงพิจารณาอนุมาตราท่ีมีคําวา “ทําซํ้า 
ดัดแปลง” ท่ีเก่ียวของ [(อันไดแก อนุมาตรา (5), (6) และ 
(7)] เทานั้น และเห็นวา parody ไมเขาขอยกเวนตามอนุมาตรา
ดังกลาว33 
     จะดวยประการใดก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การกระทํา (จะ
ดวยการทําซํ้า หรือ การดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ของบุคคลอ่ืน หรือ การนํา COM ของ
คนอ่ืนมาลอเลียน ไมตองหาม ถาการกระทํานั้น เปน 
     1. การวิจัยหรือศึกษา COM นั้น อันมิใชการกระทําเพ่ือ
หากําไร (ท้ังนี้  เปนไปตามท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน 
อนุมาตรา (1) ของมาตรา 32 วรรคสอง34) หรือ  
     2. ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเอง
และบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทและ  
     3. สอดคลองกับบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง 
กลาวคือ “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
อนึ่ง ผู เขียนเห็นวา การกระทําท่ีจะเก่ียวโยงหรืออาศัย    
วรรคสอง (1) และ (2) อาจเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลง
งานก็ได35 

                                                 
32ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
33เรื่องเดียวกัน. 
34หมายเหตุ: การกลาว/ความเห็นเชนน้ี (ซึ่งเปนไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจง) ไมไดขัดกันกับ

ความเห็นท่ีปรากฏในชวงของการอภิปรายของผูเขียนท่ีเก่ียวกับ “มูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือ
การแสวงหาประโยชนดานการเงิน” (กอนข้ึน สวนท่ี 4) ของบทความน้ี. 

35อนุมานจากการพิจารณาของศาลในคดีหมายเลขดําท่ี อ. 326/2542 คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 784/2542 
และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5843/2543 (ซึ่งเปนคดีเก่ียวกับการถายเอกสารท่ีอางวาเพ่ือการศึกษา ท่ีพนักงานอัยการ 
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมแนชัด
หรือยัง
เปนท่ี

ถกเถียง 

มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
ใ น ฐ า น ะ ท่ี เ ป น
ขอยกเวนท่ัวไป  
(general exception) 

     ถาบทบัญญัติของวรรคหนึ่งเปน “ขอยกเวนท่ัวไป” บทบัญญัติ
ดังกลาวจะเปดโอกาสใหตีความไดวาการลอเลียนงานอันมี
ลิขสิทธิ์สามารถกระทําได ถาไมขัดตอการแสวงหาประโยชน
จาก COM ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ใน COM นั้น และไม
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร 
     แตถา เปน “กรอบ” โอกาสท่ีจะไดรับการยกเวนจะลดนอย        
ลงไปมาก จนแทบจะไมมี เวนแตจะอาศัยบทบัญญัติท่ีมีอยูใน
อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใดของวรรคสองแหงมาตรา 32 
หรือในมาตราอ่ืนในสวนท่ี 6 

 
  อยางไรก็ตาม ไมวาความเห็นของนักกฎหมายจะมีความแตกตางในรายละเอียดสําหรับ
การนําบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชตอ parody เชนไร อาจกลาวไววา 
บอยครั้ง พบวาการพิจารณาขอกฎหมายจะเก่ียวพันกับการอางถึง/ใชมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง เปน
สวนใหญ ไมวาจะในฐานะของการเปน “กรอบ/เง่ือนไข” ตามความเห็นของกลุมท่ี 1 หรือ “ขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” ตามความเห็นของกลุมที่  2 นอกจากนั้นแลว การตีความมาตรา 32 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) ใหสอดคลองกับท่ีมาท่ีไปและ/หรือพันธกรณีระหวางประเทศ         
ดูเหมือนเปนสิ่งท่ีเลี่ยงไมได การตีความดังกลาวจะปรากฏขางลางนี้ 
 
 3.2 แนวการพิจารณาตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  ดวยการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ภายในประเทศ (รวมท้ังของประเทศไทย) สวนหนึ่งมี
พ้ืนฐานจากกรอบความตกลงวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ 
ประกอบกับเพ่ือประโยชนในเชิงพันธกรณีระหวางประเทศและเศรษฐกิจระหวางประเทศ ผูเขียนมี
ความเห็นวา การพิจารณาเก่ียวกับมาตรา 32 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) กับ parody ควรเปนไป 
ตามกรอบความตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13 และ Berne Convention, 
Article 9 (2) 

                                                                                                                                          
และโจทกรวมฟองนายกนกชัย เพชรดาวงศ) และ คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี         
ทป. 116/2546 (ท่ีนายไพจิตร ปุญญพันธุ ฟองราชบัณฑิตสถาน). 
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 ในการตีความสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ Vienna Convention on 
the Law of Treaties  (1969) (“VCLT”)36, Articles 31 and 32 กําหนดใหการตีความ            
(1) พึงกระทําดวยความสุจริตตามความหมายปกติท่ัวไปของคําท่ีปรากฏภายใตบริบทของบทบัญญัติ
ในขอตกลงนั้นๆ ท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย และ (2) ในกรณีท่ี      
การตีความตามความหมายท่ัวไปมีความกํากวม ไมชัดเจน หรือคลุมเครือ อาจพิจารณาเอกสารท่ีใช
จัดเตรียมในการยกรางขอตกลง/สนธิสัญญาขณะนั้นหรือสถานการณในเวลาทําขอสรุป/ขอตกลง
ในทางระหวางประเทศนั้นประกอบการตีความเพ่ิมเติมเพ่ือเปนการยืนยันความหมายของคํานั้นๆ  
อีกทางหนึ่งได37 
 
 3.3 Berne Convention & TRIPS Agreement กับ มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

 เม่ือเปรียบเทียบความในมาตรา 32 วรรคหนึ่งกับ TRIPS, Article 13 กรณีเปนท่ี
ยอมรับกันโดยท่ัวไปวาบทบัญญัติท้ังสองมีความคลายคลึงและสอดคลองกันอันทําใหกลาวไดวา
ประเทศไทยไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายในประเทศท่ีสอดคลอง
กับมาตรฐานท่ีกําหนดใน TRIPS (Three-Step-Test) 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
36United Nation, Vienna Convention on the Law of Treaties [Online], available URL: 

https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%201155/volume-1155-i-18232-english.pdf, 
2019 (November, 30). 

37VCLT, Art. 31.1 “A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the 
ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its 
object and purpose…”. And Art. 32 “Recourse may be had to supplementary means of 
interpretation, including the preparatory work of the treaty and the circumstances of its 
conclusion, in order to confirm the meaning resulting from the application of article 31, or to 
determine the meaning when the interpretation according to article 31: (a) leaves the meaning 
ambiguous or obscure.”  
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมแนชัด
หรือยัง
เปนท่ี

ถกเถียง 

มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
ใ น ฐ า น ะ ท่ี เ ป น
ขอยกเวนท่ัวไป  
(general exception) 

     ถาบทบัญญัติของวรรคหนึ่งเปน “ขอยกเวนท่ัวไป” บทบัญญัติ
ดังกลาวจะเปดโอกาสใหตีความไดวาการลอเลียนงานอันมี
ลิขสิทธิ์สามารถกระทําได ถาไมขัดตอการแสวงหาประโยชน
จาก COM ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ใน COM นั้น และไม
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร 
     แตถา เปน “กรอบ” โอกาสท่ีจะไดรับการยกเวนจะลดนอย        
ลงไปมาก จนแทบจะไมมี เวนแตจะอาศัยบทบัญญัติท่ีมีอยูใน
อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใดของวรรคสองแหงมาตรา 32 
หรือในมาตราอ่ืนในสวนท่ี 6 

 
  อยางไรก็ตาม ไมวาความเห็นของนักกฎหมายจะมีความแตกตางในรายละเอียดสําหรับ
การนําบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชตอ parody เชนไร อาจกลาวไววา 
บอยครั้ง พบวาการพิจารณาขอกฎหมายจะเก่ียวพันกับการอางถึง/ใชมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง เปน
สวนใหญ ไมวาจะในฐานะของการเปน “กรอบ/เง่ือนไข” ตามความเห็นของกลุมท่ี 1 หรือ “ขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” ตามความเห็นของกลุมที่  2 นอกจากนั้นแลว การตีความมาตรา 32 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) ใหสอดคลองกับท่ีมาท่ีไปและ/หรือพันธกรณีระหวางประเทศ         
ดูเหมือนเปนสิ่งท่ีเลี่ยงไมได การตีความดังกลาวจะปรากฏขางลางนี้ 
 
 3.2 แนวการพิจารณาตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  ดวยการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ภายในประเทศ (รวมท้ังของประเทศไทย) สวนหนึ่งมี
พ้ืนฐานจากกรอบความตกลงวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ 
ประกอบกับเพ่ือประโยชนในเชิงพันธกรณีระหวางประเทศและเศรษฐกิจระหวางประเทศ ผูเขียนมี
ความเห็นวา การพิจารณาเก่ียวกับมาตรา 32 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) กับ parody ควรเปนไป 
ตามกรอบความตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13 และ Berne Convention, 
Article 9 (2) 

                                                                                                                                          
และโจทกรวมฟองนายกนกชัย เพชรดาวงศ) และ คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี         
ทป. 116/2546 (ท่ีนายไพจิตร ปุญญพันธุ ฟองราชบัณฑิตสถาน). 
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 ในการตีความสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ Vienna Convention on 
the Law of Treaties  (1969) (“VCLT”)36, Articles 31 and 32 กําหนดใหการตีความ            
(1) พึงกระทําดวยความสุจริตตามความหมายปกติท่ัวไปของคําท่ีปรากฏภายใตบริบทของบทบัญญัติ
ในขอตกลงนั้นๆ ท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย และ (2) ในกรณีท่ี      
การตีความตามความหมายท่ัวไปมีความกํากวม ไมชัดเจน หรือคลุมเครือ อาจพิจารณาเอกสารท่ีใช
จัดเตรียมในการยกรางขอตกลง/สนธิสัญญาขณะนั้นหรือสถานการณในเวลาทําขอสรุป/ขอตกลง
ในทางระหวางประเทศนั้นประกอบการตีความเพ่ิมเติมเพ่ือเปนการยืนยันความหมายของคํานั้นๆ  
อีกทางหนึ่งได37 
 
 3.3 Berne Convention & TRIPS Agreement กับ มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

 เม่ือเปรียบเทียบความในมาตรา 32 วรรคหนึ่งกับ TRIPS, Article 13 กรณีเปนท่ี
ยอมรับกันโดยท่ัวไปวาบทบัญญัติท้ังสองมีความคลายคลึงและสอดคลองกันอันทําใหกลาวไดวา
ประเทศไทยไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายในประเทศท่ีสอดคลอง
กับมาตรฐานท่ีกําหนดใน TRIPS (Three-Step-Test) 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
36United Nation, Vienna Convention on the Law of Treaties [Online], available URL: 

https://treaties.un.org/doc/publication/unts/volume%201155/volume-1155-i-18232-english.pdf, 
2019 (November, 30). 

37VCLT, Art. 31.1 “A treaty shall be interpreted in good faith in accordance with the 
ordinary meaning to be given to the terms of the treaty in their context and in the light of its 
object and purpose…”. And Art. 32 “Recourse may be had to supplementary means of 
interpretation, including the preparatory work of the treaty and the circumstances of its 
conclusion, in order to confirm the meaning resulting from the application of article 31, or to 
determine the meaning when the interpretation according to article 31: (a) leaves the meaning 
ambiguous or obscure.”  
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มาตรา 32 พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ TRIPS, Article 13 
     การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน
ตามพระราชบัญญัตินี้...  
     ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ถาได
กระทําดังตอไปนี้ 
     (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใชการกระทํา 
เพ่ือหากําไร 
     (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชน
ของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
     (3) ติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดย
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชน 
โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (5) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏเพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล
หรือเจาพนักงานซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย 
     (6) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอน   
ของตน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
     (7) ทํา ซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือ       
ตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบัน
ศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้น
เรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังนี้ ตองไมเปนการ
กระทําเพ่ือหากําไร 
     (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถาม
และตอบในการสอบ 

Members shall confine limitations or 
exceptions to exclusive rights to 

certain special cases 

     หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ 

which do not conflict with a normal 
exploitation of the work and 

     ไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ อันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 
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 ในการตีความ Three-Step-Test (แมในระดับระหวางประเทศ ดังจะกลาวถึงขางลางนี้) 
โจทยท่ีจะตองตอบก็คือ การกระทําท่ีจะไดรับยกเวนนั้นเปนไปตามเกณฑทดสอบท้ังสามประการท่ี
กลาวถึงใน TRIPS, Article 13 หรือไม ดวยหลักเหตุและผล (ตามท่ีกลาวถึงขางลางนี้) ท้ังนี้ หากมี
การตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่งของไทย สิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได คือ ผูเก่ียวของจะตองตอบโจทยท่ีมี
ลักษณะเดียวกันกับโจทยท่ีกลาวถึงขางตน 

   หากพิจารณาถึงท่ีมาของการยกราง TRIPS, Article 13 อาจอางอิงไปถึงเอกสารการ
ประชุมสตอกโฮลม เ พื่อการแกไขอนุสัญญากรุงเบิรน ป ค.ศ.1967 (Stockholm Revis ion 
Conference of the Berne Convention 1967) ซ่ึงเปนการประชุมเพ่ือพิจารณาตราบทบัญญัติวา
ดวยการทําซํ้าและขอยกเวนของการทําซํ้าในกฎหมายลิขสิทธิ์เปนครั้งแรก โดยท่ีประเทศภาคีมุงสราง
กฎระเบียบในการจํากัดการใชขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศสมาชิกไมใหสามารถ
กระทําไดตามอําเภอใจโดยใหอยูภายใตกรอบของเง่ือนไขท้ังสามขอหรือเกณฑท้ังสามประการ ซ่ึง
ตอมาปรากฏอยูท้ังใน Berne Convention, Article 9 (2),TRIPS, Article 13, WIPO Copyright 
Treaty (WCT)38, Article 10 และ WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT)39, 
Article 1640 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
38World Intellectual Property Organization, WIPO Copyright Treaty (WCT) [Online], 

available URL: https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=321&plang=EN,1996, 2019 
(April, 30). 

39World Intellectual Property Organization, WIPO Performances and Phonograms 
Treaty (WPPT) [Online], available URL: https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=322 
&plang=EN,1996, 2019 (April, 30). 

40Roger Knights, “Limitations and Exceptions under the “Three-Step-Test” and in National 
Legislation—Differences between the Analog and Digital Environment,” in the Regional 
Workshop on Copyright and Related Rights in the Information Age (Moscow: World Intellectual 
Property Organization, 2001), p. 3. อน่ึง ประเทศไทยยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิก WCT และ WPPT. 
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มาตรา 32 พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ TRIPS, Article 13 
     การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน
ตามพระราชบัญญัตินี้...  
     ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ถาได
กระทําดังตอไปนี้ 
     (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใชการกระทํา 
เพ่ือหากําไร 
     (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชน
ของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
     (3) ติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดย
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชน 
โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (5) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏเพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล
หรือเจาพนักงานซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย 
     (6) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอน   
ของตน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
     (7) ทํา ซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือ       
ตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบัน
ศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้น
เรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังนี้ ตองไมเปนการ
กระทําเพ่ือหากําไร 
     (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถาม
และตอบในการสอบ 

Members shall confine limitations or 
exceptions to exclusive rights to 

certain special cases 

     หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ 

which do not conflict with a normal 
exploitation of the work and 

     ไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ อันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 
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 ในการตีความ Three-Step-Test (แมในระดับระหวางประเทศ ดังจะกลาวถึงขางลางนี้) 
โจทยท่ีจะตองตอบก็คือ การกระทําท่ีจะไดรับยกเวนนั้นเปนไปตามเกณฑทดสอบท้ังสามประการท่ี
กลาวถึงใน TRIPS, Article 13 หรือไม ดวยหลักเหตุและผล (ตามท่ีกลาวถึงขางลางนี้) ท้ังนี้ หากมี
การตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่งของไทย สิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได คือ ผูเก่ียวของจะตองตอบโจทยท่ีมี
ลักษณะเดียวกันกับโจทยท่ีกลาวถึงขางตน 

   หากพิจารณาถึงท่ีมาของการยกราง TRIPS, Article 13 อาจอางอิงไปถึงเอกสารการ
ประชุมสตอกโฮลม เ พื่อการแกไขอนุสัญญากรุงเบิรน ป ค.ศ.1967 (Stockholm Revis ion 
Conference of the Berne Convention 1967) ซ่ึงเปนการประชุมเพ่ือพิจารณาตราบทบัญญัติวา
ดวยการทําซํ้าและขอยกเวนของการทําซํ้าในกฎหมายลิขสิทธิ์เปนครั้งแรก โดยท่ีประเทศภาคีมุงสราง
กฎระเบียบในการจํากัดการใชขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศสมาชิกไมใหสามารถ
กระทําไดตามอําเภอใจโดยใหอยูภายใตกรอบของเง่ือนไขท้ังสามขอหรือเกณฑท้ังสามประการ ซ่ึง
ตอมาปรากฏอยูท้ังใน Berne Convention, Article 9 (2),TRIPS, Article 13, WIPO Copyright 
Treaty (WCT)38, Article 10 และ WIPO Performances and Phonograms Treaty (WPPT)39, 
Article 1640 

 
 
 
 
 
 
 

                                                 
38World Intellectual Property Organization, WIPO Copyright Treaty (WCT) [Online], 

available URL: https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=321&plang=EN,1996, 2019 
(April, 30). 

39World Intellectual Property Organization, WIPO Performances and Phonograms 
Treaty (WPPT) [Online], available URL: https://www.wipo.int/publications/en/details.jsp?id=322 
&plang=EN,1996, 2019 (April, 30). 

40Roger Knights, “Limitations and Exceptions under the “Three-Step-Test” and in National 
Legislation—Differences between the Analog and Digital Environment,” in the Regional 
Workshop on Copyright and Related Rights in the Information Age (Moscow: World Intellectual 
Property Organization, 2001), p. 3. อน่ึง ประเทศไทยยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิก WCT และ WPPT. 
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Berne Convention, Article 9 (2) TRIPS, Article 13 

(2) It shall be a matter for legislation in 
the countries of the Union to permit the 

reproduction of such works in certain 
special cases 

Members shall confine 
limitations or exceptions to 
exclusive rights to certain 

special cases 

, provided that such reproduction does 
not conflict with a normal exploitation 

of the work  

which do not conflict with a normal 
exploitation of the work and 

and does not unreasonably prejudice 
the legitimate interests of the author 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 

 
 เกณฑท้ังสามประการดังกลาวขางตนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนท่ีผูประสงคจะอาง

ขอยกเวนตองปฏิบัติใหครบท้ังสามขอ (cumulative) เทาท่ีปรากฏ หลักนี้ไดรับการพิจารณาและ
ยืนยันโดย WTO Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act ใน
คดีพิพาทระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับวา Section 110 (5) of the US Copyright Act       
มีความสอดคลองกับ TRIPS, Article 13 หรือไม41 Panel เดียวกันนี้ไดยืนยันความสอดคลองของ
กรอบเง่ือนไขขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีสอดคลองกันท้ังใน TRIPS, Article 13 และ Berne 
Convention, Article 9 (2)42 

 เม่ือเปนเชนนี้ (ขอยกตัวอยางวา) ถานําความในมาตรา 32 มาเทียบกับ Three-Step-Test 
จะเห็นไดวา เง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 1(a special case) อยูในวรรคสอง (อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใด) 
สวนเง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 2 และ ขอท่ี 3 อยูในวรรคหนึ่ง ท้ังนี้เปนไปตามขอความท่ีวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง...” ท่ีปรากฏในสวนตนสุดของวรรคสอง 
                                                 

41World Trade Organization, WTO Analytical Index: TRIPS Agreement—Article 13 
(Jurisprudence) [Online], available URL: https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/ai17 
_e/trips_art13_jur.pdf, 2000 (June, 15).  

42Ibid. 
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 หากพิจารณาบทบัญญัติใน TRIPS, Articles 13, 1, 7 & 8 เปนท่ีเขาใจไดวา TRIPS 
กําหนดกรอบอยางคราวๆ43 โดยใหประเทศภาคีสมาชิกมีอิสระในการอนุวัติกฎหมายภายในของ
ประเทศตนตามระบอบกฎหมายภายใน44 และตามกรอบนโยบายแหงรัฐเพ่ือการสรางสมดุลระหวาง
ประโยชนของเอกชนและสาธารณชน45 อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
ตราบเทาท่ีไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติใน TRIPS (minimum standard of protection) เม่ือเปนเชนนี้ 
จึงเปนเรื่องปรกติท่ีประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (Civil Law) เชน ประเทศไทย
จะมีการตราบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปของพระราชบัญญัติ ดังปรากฏใน
มาตรา 32/4 ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดโดยเพ่ิมเหตุวาดวยการกระทําโดยองคกรเพ่ือประโยชน
แกคนพิการ46 ตราบเทาท่ีไมขัดกับ TRIPS, Article 13 

  อนึ่ง ปญหาในการตีความเง่ือนไข/เกณฑท้ังสาม (Three-Step-Test) [กลาวคือ (1) ประเทศ
สมาชิกจะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวไดเฉพาะแตกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น 
(Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special 
cases) (2) แตตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ (which do not 
conflict with a normal exploitation of the work) และ (3) ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอัน
ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (and do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder)] นั้น จะอยูท่ีวาอะไรคือ “กรณีพิเศษบางกรณี 
(certain special cases)” “การแสวงหาประโยชนตามปกติ (normal exploitation)” และ “การ
กระทบกระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายเกินสมควร (unreasonably prejudice the legitimate 
interests)”47 

  ดวยเหตุท่ี TRIPS กําหนดไวแตเพียงวาขอยกเวนท่ีกําหนดโดยประเทศสมาชิกตอง 
“เปนกรณีพิเศษบางกรณี” เทานั้น ดังนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยมีสิทธิท่ีจะกําหนดให parody 
เปนเหตุไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแตตองแกไขตัวบทกฎหมายใหมีความสอดคลองกับ
พันธกรณีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13) และเนื่องดวยประเทศไทยเปน
ประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (ตามกรอบท่ีไดรับอนุญาตตาม TRIPS, Article 1) 
                                                 

43TRIPS, Article 13. 
44TRIPS, Article 1.1. 
45TRIPS, Article 7 and 8.1. 
46โปรดดู พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
47World Trade Organization, WTO Analytical Index: TRIPS Agreement—Article 13 

(Jurisprudence) [Online], available URL: https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/ai17 
_e/trips_art13_jur.pdf, 2000 (June, 15). 
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Berne Convention, Article 9 (2) TRIPS, Article 13 

(2) It shall be a matter for legislation in 
the countries of the Union to permit the 

reproduction of such works in certain 
special cases 

Members shall confine 
limitations or exceptions to 
exclusive rights to certain 

special cases 

, provided that such reproduction does 
not conflict with a normal exploitation 

of the work  

which do not conflict with a normal 
exploitation of the work and 

and does not unreasonably prejudice 
the legitimate interests of the author 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 

 
 เกณฑท้ังสามประการดังกลาวขางตนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนท่ีผูประสงคจะอาง

ขอยกเวนตองปฏิบัติใหครบท้ังสามขอ (cumulative) เทาท่ีปรากฏ หลักนี้ไดรับการพิจารณาและ
ยืนยันโดย WTO Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act ใน
คดีพิพาทระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับวา Section 110 (5) of the US Copyright Act       
มีความสอดคลองกับ TRIPS, Article 13 หรือไม41 Panel เดียวกันนี้ไดยืนยันความสอดคลองของ
กรอบเง่ือนไขขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีสอดคลองกันท้ังใน TRIPS, Article 13 และ Berne 
Convention, Article 9 (2)42 

 เม่ือเปนเชนนี้ (ขอยกตัวอยางวา) ถานําความในมาตรา 32 มาเทียบกับ Three-Step-Test 
จะเห็นไดวา เง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 1(a special case) อยูในวรรคสอง (อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใด) 
สวนเง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 2 และ ขอท่ี 3 อยูในวรรคหนึ่ง ท้ังนี้เปนไปตามขอความท่ีวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง...” ท่ีปรากฏในสวนตนสุดของวรรคสอง 
                                                 

41World Trade Organization, WTO Analytical Index: TRIPS Agreement—Article 13 
(Jurisprudence) [Online], available URL: https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/ai17 
_e/trips_art13_jur.pdf, 2000 (June, 15).  

42Ibid. 
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 หากพิจารณาบทบัญญัติใน TRIPS, Articles 13, 1, 7 & 8 เปนท่ีเขาใจไดวา TRIPS 
กําหนดกรอบอยางคราวๆ43 โดยใหประเทศภาคีสมาชิกมีอิสระในการอนุวัติกฎหมายภายในของ
ประเทศตนตามระบอบกฎหมายภายใน44 และตามกรอบนโยบายแหงรัฐเพ่ือการสรางสมดุลระหวาง
ประโยชนของเอกชนและสาธารณชน45 อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
ตราบเทาท่ีไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติใน TRIPS (minimum standard of protection) เม่ือเปนเชนนี้ 
จึงเปนเรื่องปรกติท่ีประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (Civil Law) เชน ประเทศไทย
จะมีการตราบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปของพระราชบัญญัติ ดังปรากฏใน
มาตรา 32/4 ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดโดยเพ่ิมเหตุวาดวยการกระทําโดยองคกรเพ่ือประโยชน
แกคนพิการ46 ตราบเทาท่ีไมขัดกับ TRIPS, Article 13 

  อนึ่ง ปญหาในการตีความเง่ือนไข/เกณฑท้ังสาม (Three-Step-Test) [กลาวคือ (1) ประเทศ
สมาชิกจะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวไดเฉพาะแตกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น 
(Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special 
cases) (2) แตตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ (which do not 
conflict with a normal exploitation of the work) และ (3) ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอัน
ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (and do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder)] นั้น จะอยูท่ีวาอะไรคือ “กรณีพิเศษบางกรณี 
(certain special cases)” “การแสวงหาประโยชนตามปกติ (normal exploitation)” และ “การ
กระทบกระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายเกินสมควร (unreasonably prejudice the legitimate 
interests)”47 

  ดวยเหตุท่ี TRIPS กําหนดไวแตเพียงวาขอยกเวนท่ีกําหนดโดยประเทศสมาชิกตอง 
“เปนกรณีพิเศษบางกรณี” เทานั้น ดังนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยมีสิทธิท่ีจะกําหนดให parody 
เปนเหตุไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแตตองแกไขตัวบทกฎหมายใหมีความสอดคลองกับ
พันธกรณีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13) และเนื่องดวยประเทศไทยเปน
ประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (ตามกรอบท่ีไดรับอนุญาตตาม TRIPS, Article 1) 
                                                 

43TRIPS, Article 13. 
44TRIPS, Article 1.1. 
45TRIPS, Article 7 and 8.1. 
46โปรดดู พระราชบัญญัติลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
47World Trade Organization, WTO Analytical Index: TRIPS Agreement—Article 13 

(Jurisprudence) [Online], available URL: https://www.wto.org/english/res_e/publications_e/ai17 
_e/trips_art13_jur.pdf, 2000 (June, 15). 
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การแกไขตองทําในรูปของพระราชบัญญัติ เชนเดียวกับท่ีไดมีการตรา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 4)   
พ.ศ.2561 

 การกลาวเชนนี้ของผูเขียนเปนไปและสอดคลองกับแนวการตีความของ WTO Panel 
ในคดีระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาดังท่ียกข้ึนกลาวแลวขางตน โดย Panel ไดวินิจฉัยวา 
“ขอยกเวนจะตองไดรับการกําหนดอยางชัดแจง [โดยประเทศสมาชิก] (that exceptions must be 
clearly defined)” และ “จะตองมีขอบเขตท่ีจํากัดหรือจํากัดการเขาถึง (of narrow scope or 
reach)” ซ่ึงดูเหมือนจะสอดคลองกับความหมายของคําวา “certain special cases” อันสื่อให   
เห็นวา การกําหนดขอยกเวนของประเทศสมาชิกสามารถกระทําไดตาม TRIPS, Article 1 แตตอง
เปนกรณีเฉพาะในบางกรณีท่ีพิเศษเทานั้น กลาวคือ ไมใชเปนการกําหนดเหตุยกเวนตามอําเภอใจ 
(there must be something exceptional or out of the ordinary in the purpose for 
which an exception is made, which in turn implies that it will be narrow scope)48 
ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา ในอนาคต หากประเทศไทยจะกําหนดให parody เปนเหตุไดรับการยกเวน (เชน 
บรรจุเขาไปอยูในมาตรา 32 วรรคสอง) ประเทศไทยก็ตองอธิบายวา การกําหนดดังกลาวมีเหตุพิเศษ
อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามกรอบนโยบายแหงรัฐและตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวใน TRIPS, 
Articles 7 & 8 ท่ีจะสรางสมดุลเพ่ือประโยชนของท้ังเอกชนและสาธารณชน ในบริบทเชนเดียวกับ
ขอยกเวนการละเมิดเพ่ือประโยชนดานการศึกษา วิจัย หรือเพ่ือประโยชนของคนพิการ เปนตน และ
ตองไมใชเปนการเพ่ิมเติมโดยการตีความหรือตัดสินของศาล 

 อนึ่ง ในประเด็นวาดวยมูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือการแสวงหา
ประโยชนดานการเงินหรือไม ทานอาจารยปริญญา ดีผดุง ไดแสดงความเห็นไวในเอกสาร
ประกอบการบรรยายวาดวยปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไววา  

 “สวนปญหาวา [การ]ลอเลียนงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมของ
ผู อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจะอางวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืน       
โดยชอบธรรม (fair use) อันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดหรือไมนั้น  
ปญหานี้หากผูสรางงานลอเลียนดังกลาว ไดทําและนําสําเนางานนั้นออกขาย
หรือจําหนายเพ่ือหากําไร จะเห็นไดวาในกรณีเชนนี้ ดวยสามัญสํานึกยอมเปน
การยากท่ีจะใหผูสรางงานลอเลียนอางไดวาการกระทําน้ันเปนการใชงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรม เพราะโดยหลักท่ัวไป การกระทําท่ีจะถือเปน
การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรมไดตองเปนการกระทําท่ีมิไดมี

                                                 
48Roger Knights, op.cit., p. 4. 
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วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร เนื่องจากการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือหากําไร
ยอมเปนท่ีเห็นไดวาเปนการกระทําท่ีเปนการแขงขันกันกับเจาของลิขสิทธิ์ใน
การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น”49 (เนนโดยผูเขียน) 

 ในประเด็นดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นตางเล็กนอย กลาวคือ ผูเขียนเห็นวา การกระทํา
ใดก็ตามท่ี “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ และ ไมกระทบกระเทือน
ตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” (เนนโดยผูเขียน) ผูกระทํายอมอาศัย
ขอยกเวนได แมวามูลเหตุของการกระทําเปนไปในเชิงแสวงหาประโยชนดานการเงินหรือเชิงพาณิชย
และอาจแขงขันกับเจาของ COM ก็ตาม ความเห็นนี้นาจะสอดคลองกับ Three-Step-Test50 และ
คําวินิจฉัยของ WTO Panel (ท่ีกลาวถึงขางตน) ตลอดจนศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Campbell 
v. Acuff-Rose Music  
 
4. สรุป 
 
 จนถึงปจจุบันนี้ ก็ไมสามารถกลาวไดดวยความม่ันใจวา ขอยกเวนใดในสวนที่  6 จะชวย   
free rider ใหพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน COM ท่ีเขาลอเลียน แมกระท่ังขอยกเวนในมาตรา 32 วรรคสอง     
ท่ีนาจะปรับใชกับ parody ไดมากท่ีสุด และในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 32 วรรคสอง นักกฎหมาย
ก็ยังคงเห็นตางกันอยู ฝายหนึ่งดูเหมือนจะมุงพิจารณาขอยกเวนตามวรรคสอง (5),  (6),  และ (7) 
เทานั้น เพราะมีคําวา “ทําซํ้า ดัดแปลง” อีกท้ังยังเห็นตอไปวาขอยกเวนดังกลาวใชไมได ในขณะท่ีอีก
ฝายเห็นตาง โดยคิดวาขอยกเวนจะปรับใชไดหรือไมยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิด  
 เนื่องดวยบทบัญญัติในสวนท่ี 6 ไมไดกลาวถึงขอยกเวนสําหรับ “parody” ไวอยางแจงชัด 
อันมีผลทําให free rider ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเชื่อวา การกระทําของเขาเขาขอยกเวนขอหนึ่ง   
ขอใดท่ีกฎหมายเขียนไว ถาทําไมได free r ider ก็อาจตองทําใหศาลยอมรับวามาตรา 32 วรรคหนึ่ง
เปนขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ซ่ึงอาจยกเวนการลอเลียนนั้นได ท้ังนี้ การทําใหศาล
ยอมรับในเรื่องนี้ไมใชเรื่องงาย เพราะศาลอาจตองตระหนักถึงพันธกรณีระหวางประเทศ แมหลายคนจะ
เชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปประเทศไทยอยูในกลุมทวินิยม (dualism)  
ก็ตาม 

                                                 
49ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
50ยกเวนมาตรา 32 วรรคสอง (1) ท่ีกําหนดให การวิจัยหรือศึกษางานน้ัน ตองเปนการกระทําท่ีไมไดมี

วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร. 
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การแกไขตองทําในรูปของพระราชบัญญัติ เชนเดียวกับท่ีไดมีการตรา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 4)   
พ.ศ.2561 

 การกลาวเชนนี้ของผูเขียนเปนไปและสอดคลองกับแนวการตีความของ WTO Panel 
ในคดีระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาดังท่ียกข้ึนกลาวแลวขางตน โดย Panel ไดวินิจฉัยวา 
“ขอยกเวนจะตองไดรับการกําหนดอยางชัดแจง [โดยประเทศสมาชิก] (that exceptions must be 
clearly defined)” และ “จะตองมีขอบเขตท่ีจํากัดหรือจํากัดการเขาถึง (of narrow scope or 
reach)” ซ่ึงดูเหมือนจะสอดคลองกับความหมายของคําวา “certain special cases” อันสื่อให   
เห็นวา การกําหนดขอยกเวนของประเทศสมาชิกสามารถกระทําไดตาม TRIPS, Article 1 แตตอง
เปนกรณีเฉพาะในบางกรณีท่ีพิเศษเทานั้น กลาวคือ ไมใชเปนการกําหนดเหตุยกเวนตามอําเภอใจ 
(there must be something exceptional or out of the ordinary in the purpose for 
which an exception is made, which in turn implies that it will be narrow scope)48 
ดังนี้ ผูเขียนเห็นวา ในอนาคต หากประเทศไทยจะกําหนดให parody เปนเหตุไดรับการยกเวน (เชน 
บรรจุเขาไปอยูในมาตรา 32 วรรคสอง) ประเทศไทยก็ตองอธิบายวา การกําหนดดังกลาวมีเหตุพิเศษ
อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามกรอบนโยบายแหงรัฐและตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวใน TRIPS, 
Articles 7 & 8 ท่ีจะสรางสมดุลเพ่ือประโยชนของท้ังเอกชนและสาธารณชน ในบริบทเชนเดียวกับ
ขอยกเวนการละเมิดเพ่ือประโยชนดานการศึกษา วิจัย หรือเพ่ือประโยชนของคนพิการ เปนตน และ
ตองไมใชเปนการเพ่ิมเติมโดยการตีความหรือตัดสินของศาล 

 อนึ่ง ในประเด็นวาดวยมูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือการแสวงหา
ประโยชนดานการเงินหรือไม ทานอาจารยปริญญา ดีผดุง ไดแสดงความเห็นไวในเอกสาร
ประกอบการบรรยายวาดวยปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไววา  

 “สวนปญหาวา [การ]ลอเลียนงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมของ
ผู อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจะอางวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืน       
โดยชอบธรรม (fair use) อันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดหรือไมนั้น  
ปญหานี้หากผูสรางงานลอเลียนดังกลาว ไดทําและนําสําเนางานนั้นออกขาย
หรือจําหนายเพ่ือหากําไร จะเห็นไดวาในกรณีเชนนี้ ดวยสามัญสํานึกยอมเปน
การยากท่ีจะใหผูสรางงานลอเลียนอางไดวาการกระทําน้ันเปนการใชงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรม เพราะโดยหลักท่ัวไป การกระทําท่ีจะถือเปน
การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรมไดตองเปนการกระทําท่ีมิไดมี

                                                 
48Roger Knights, op.cit., p. 4. 
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วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร เนื่องจากการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือหากําไร
ยอมเปนท่ีเห็นไดวาเปนการกระทําท่ีเปนการแขงขันกันกับเจาของลิขสิทธิ์ใน
การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น”49 (เนนโดยผูเขียน) 

 ในประเด็นดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นตางเล็กนอย กลาวคือ ผูเขียนเห็นวา การกระทํา
ใดก็ตามท่ี “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ และ ไมกระทบกระเทือน
ตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” (เนนโดยผูเขียน) ผูกระทํายอมอาศัย
ขอยกเวนได แมวามูลเหตุของการกระทําเปนไปในเชิงแสวงหาประโยชนดานการเงินหรือเชิงพาณิชย
และอาจแขงขันกับเจาของ COM ก็ตาม ความเห็นนี้นาจะสอดคลองกับ Three-Step-Test50 และ
คําวินิจฉัยของ WTO Panel (ท่ีกลาวถึงขางตน) ตลอดจนศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Campbell 
v. Acuff-Rose Music  
 
4. สรุป 
 
 จนถึงปจจุบันนี้ ก็ไมสามารถกลาวไดดวยความม่ันใจวา ขอยกเวนใดในสวนที่  6 จะชวย   
free rider ใหพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน COM ท่ีเขาลอเลียน แมกระท่ังขอยกเวนในมาตรา 32 วรรคสอง     
ท่ีนาจะปรับใชกับ parody ไดมากท่ีสุด และในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 32 วรรคสอง นักกฎหมาย
ก็ยังคงเห็นตางกันอยู ฝายหนึ่งดูเหมือนจะมุงพิจารณาขอยกเวนตามวรรคสอง (5),  (6),  และ (7) 
เทานั้น เพราะมีคําวา “ทําซํ้า ดัดแปลง” อีกท้ังยังเห็นตอไปวาขอยกเวนดังกลาวใชไมได ในขณะท่ีอีก
ฝายเห็นตาง โดยคิดวาขอยกเวนจะปรับใชไดหรือไมยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิด  
 เนื่องดวยบทบัญญัติในสวนท่ี 6 ไมไดกลาวถึงขอยกเวนสําหรับ “parody” ไวอยางแจงชัด 
อันมีผลทําให free rider ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเชื่อวา การกระทําของเขาเขาขอยกเวนขอหนึ่ง   
ขอใดท่ีกฎหมายเขียนไว ถาทําไมได free r ider ก็อาจตองทําใหศาลยอมรับวามาตรา 32 วรรคหนึ่ง
เปนขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ซ่ึงอาจยกเวนการลอเลียนนั้นได ท้ังนี้ การทําใหศาล
ยอมรับในเรื่องนี้ไมใชเรื่องงาย เพราะศาลอาจตองตระหนักถึงพันธกรณีระหวางประเทศ แมหลายคนจะ
เชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปประเทศไทยอยูในกลุมทวินิยม (dualism)  
ก็ตาม 

                                                 
49ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
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วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร. 
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อนึ่ง บทความฉบับนี้เห็นวาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนท่ี 6 ในปจจุบันไมครอบคลุม
ถึง parody และขอเสนอวา ถาประเทศไทยจะสรางขอยกเวนสําหรับ parody ก็ควรตองตรา
กฎหมายเพ่ือการดังกลาวเพ่ือความสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศ กลาวคือ Berne 
Convention และ TRIPS 
 แมในปจจุบันแตละประเทศจะมีแนวทางในการพิจารณาการกระทําเชิงลอเลียนท่ี
หลากหลายและแตกตางกันออกไป (อาทิ สหรัฐอเมริกา ดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-
Rose Music) บทความนี้ผูเขียนมุงนําเสนอมุมมองทางวิชาการในอีกทัศนะหนึ่ง กลาวคือ การตีความ
บทบัญญัติวาดวยการใชงานท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีมีผล
บังคับใชอยูในปจจุบันตอการลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ ซ่ึงเทาท่ีผานมายังไมเคยไดรับการกลาวถึง  
มากอน ดังนั้น บทความนี้จึงอาจเปนประโยชนตอนักกฎหมายและนักวิชาการกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย
ในการนําไปพิจารณาแกไขกฎหมายตอไปในอนาคตเพ่ือแกไขปญหา parody นอกเหนือจากหลักอ่ืน  ๆ  
อาทิ การแปลงรูป ท่ีปรากฏอยูในคําพิพากษาของศาลสหรัฐอเมริกาซ่ึงผู ท่ีสนใจอาจพิจารณา
ทําการศึกษาเปรียบเทียบถึงขอดี ขอเสียและความเปนไปไดในการนํามาปรับใชกับกฎหมายไทย
ตอไปในอนาคตในอีกวาระหนึ่ง 
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ในอสังหาริมทรัพยเพ่ือชวยกระตุนเศรษฐกิจในภาคอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยสมดังเจตนารมณ
ในการออกกฎหมาย หรือเปนเพียงสิทธิในรูปแบบใหมท่ีเปนทางเลือกท่ีไมมีใครกลาใชงาน 
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Abstract 
 

This article discusses about the general utilization of immovable property by 
leasing or selling the immovable property to the third person and legal obstacles 
causing the utilization of immovable property not being fully utilized which form 
the basis for the enactment of Lease of Immovable Property for Commercial and 
Industrial Purpose Act B.E.2542 that comes with many restrictions to the utilization 
of immovable property, rendering it unpopular among business operators. 
Therefore, the new concept based on foreign laws in relation to leasehold is 
applied to create a new asset class with the purpose to solve all past problems 
leading to the enactment of Sap-Ing-Sith (Rights Over Leasehold Asset) Act B.E.2562. 
However, Sap-Ing-Sith (Rights Over Leasehold Asset) Act B.E.2562 still has many 
loopholes and uncertainties such as the type of asset class created under the Act, 
the establishment of Sap-Ing-Sith, the entering into the transaction in relation to 
Sap-Ing-Sith, the extinguishment of Sap-Ing-Sith, including the criteria and procedures 
for the registration of Sap-Ing-Sith which require the enactment of the Ministerial 
Regulations as well as other subordinate legislation in order to make the Act clear 
and efficiently enforceable. While waiting for more clarification under the Ministerial 
Regulations yet to be enacted, the question arises whether the so-called “Sap-Ing-
Sith” will achieve its goal as a new alternative to the utilization of immovable 
property which will help boosting Thailand’s real estate sector or will become         
a new right which no one would ever dare to utilize. 

 
Keywords:  sap-ing-sith (rights over leasehold asset), leasehold right, utilization of  
             Immovable property 
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1. บทนํา 
 

ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมีกรรมสิทธิ์นั้น โดยท่ัวไปผูท่ีมีกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยก็สามารถใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยไดดวยตนเอง หรือใหบุคคลอ่ืนใช
ประโยชนแลว เรียกเก็บดอกผลจากการใชประโยชน โดยผู อ่ืน โดยการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยดวยตนเองก็ทําไดหลายวิธี เชน การสรางอาคารสํานักงานเพ่ือใชสอยในการทําธุรกิจ 
การสรางบานเรือนท่ีอยูอาศัย เปนตน สวนการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยบุคคลอ่ืนแลว
เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถเก็บดอกผลนิตินัยจากการใหบุคคลอ่ืนใชสอยทรัพยสินของตนได 
เชน การใหเชาอสังหาริมทรัพย เปนตน 

ท้ังนี้ รูปแบบของการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีใชกันเปนท่ีนิยมในปจจุบัน ก็คือการ
ให เชาอสังหาริมทรัพย  อยางไรก็ดี บทบัญญัติท่ีเ ก่ียวของกับการให เชาและการถือครอง
อสังหาริมทรัพยในปจจุบันอาจมีขอจํากัดในการใชประโยชนท่ีการเชาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงค
บางประการของบุคคลท่ีเก่ียวของในธุรกรรมได เชน กรณีท่ีเจาของอสังหาริมทรัพยไมตองการหรือไม
มีศักยภาพเพียงพอท่ีจะพัฒนาอสังหาริมทรัพยดวยตนเอง แตยังคงตองการรักษากรรมสิทธิ์ในท่ีดิน
นั้นไว ในขณะท่ีผูท่ีตองการลงทุนในท่ีดินก็ตองการอิสระในการดัดแปลงตอเติมอสังหาริมทรัพยโดย
ไมตองขอความยินยอมจากเจาของอสังหาริมทรัพยในทุกคราว หรือในกรณีอาคารชุดท่ีมีการจํากัด
การถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดไมเกินรอยละ 49 ซ่ึงผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยประเภทอาคารชุดอาจ
ตองการทางเลือกเพ่ิมเติมในการใหบุคคลตางดาวมาลงทุนหรือใชประโยชนจากหองชุดมากกวา    
การใหเชา การมีทางเลือกในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือใหเจาของ
อสังหาริมทรัพย รวมถึงผูลงทุนในอสังหาริมทรัพย ไมวาจะเปนคนไทยหรือบุคคลตางดาว ยอมเปน
ผลดีท่ีจะชวยใหเจาของอสังหาริมทรัพยสามารถหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมี
กรรมสิทธิ์ไดมากข้ึนและชวยสงเสริมและสนับสนุนการลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพย
และผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวมได อันเปนเหตุผลในการตรา
พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 ข้ึน 

 
2. ท่ีมาและสาระสําคัญของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
 
 2.1 ท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
  พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 (“พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ”) ไดประกาศใน    
ราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 30 เมษายน 2562 โดยใหใชบังคับเม่ือพน 180 วันนับแตวันประกาศใน
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ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป กลาวคือ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2562 
เปนตนมา โดยในการราง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นไดอาศัยหลักการจากกฎหมายตางประเทศ        
ท้ังประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยางสหราชอาณาจักร1 และ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) อยางสาธารณรัฐฝรั่งเศส2 
สหพันธรัฐเยอรมนี3 และสมาพันธรัฐสวิส4 ท่ีเก่ียวของกับการกําหนดสิทธิการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยท่ีมีระยะเวลาจํากัด5  ในการนี้ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจึงไดถูกตราข้ึนเพ่ือกอต้ังสิทธิใน
การใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยชนิดใหมโดยใชชื่อวา “ทรัพยอิงสิทธิ” ซ่ึงสื่อวาเปนทรัพยสินท่ี
อิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย6 ซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสามารถโอนเปลี่ยนมือได  
ใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได และสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได     
โดย “ทรัพยอิงสิทธิ” นั้นมีคํานิยามตามมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ดังนี้ 
                                                 

1แนวคิดเก่ียวกับสิทธิการเชาท่ีมีกําหนดเวลายาว (Leasehold Property) โดยผูเชามีสิทธิดําเนินการใน
ท่ีดินในลักษณะเปนผูถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินโดยมีเง่ือนไข หรือเพ่ือทําประโยชนโดยมีการจํากัดเวลา จึงทําใหสิทธิการ
เชาน้ันมีมูลคาทางเศรษฐกิจและสามารถนํามาซื้อขายกันไดคลายกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน. 

2แนวคิดเรื่องสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยระยะยาว “emphytéotique” ตามประมวลกฎหมายการเกษตร
และการประมงทางทะเลของประเทศฝรั่งเศส (Code rural et de la pêche maritime) มาตรา L. 451-1 ถึง 
L451-14 ซึ่ งมี ที่มาจากการที่ รัฐประสงคจะกระตุน ใหเกิดการพัฒนาเพ่ือสรางมูลคา และเพ่ือใหมีการใช
อสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรไดอยางคุมคา มีวัตถุแหงสัญญา ไดแกอสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรและขยายรวม
ไปถึงอสังหาริมทรัพยเพ่ือท่ีอยูอาศัย และอสังหาริมทรัพยเพ่ือการอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมดวย โดยผูเชาจะมี
สิทธิปรับปรุง ตอเติม ดัดแปลง และใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยน้ันไดเต็มท่ี รวมท้ังสามารถนําอสังหารมิทรพัย
ท่ีเชาไปจํานองหรือเชาชวงได แตไมสามารถนําไปขายได. 

3แนวคิดการใชท่ีดิน “Erbbaurecht” โดยมีหลักการคือ เจาของท่ีดินยินยอมใหแสวงประโยชนบนท่ีดิน
ของตน โดยใหอํานาจบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินสามารถใชประโยชนในท่ีดินน้ันไดอยางเต็มท่ี โดยมีเง่ือนไข
วาจะตองชําระคาใชประโยชนในท่ีดินใหแกเจาของท่ีดิน ซึ่งคูสัญญาจะตกลงใหใชประโยชนในท่ีดินน้ันก่ีปก็ได แต
ในทางปฏิบัติมักไมเกิน 99 ป โดยสิทธิน้ีสามารถเปลี่ยนมือได โดยการขาย ตกทอดทางมรดก จํานอง และใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายได. 

4แนวคิดการใชท่ีดิน “baurecht” ซึ่งมีความหมายวาการกอสราง หรือ “droit de superficie” ซ่ึงแปล
ไดวาสิทธิบนพ้ืนผิวหรือสิทธิเหนือพ้ืนดิน โดยผูเชาจะมีสิทธิกอสรางเหนือท่ีดินรวมถึงใตท่ีดินน้ัน สิทธิน้ันสามารถ 
ตกทอดไปยังทายาทได เวนแตจะตกลงไวเปนอยางอ่ืน ท้ังน้ี ไมมีการกําหนดข้ันต่ําของระยะเวลาการเชา แตตอง 
ไมเกิน 100 ป. 

5สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 : พรอมท้ังสรุป
สาระสําคัญ ประวัติ ความเปนมา กระบวนการ และขั้นตอนในการตราพระราชบัญญัติดังกลาว 
(กรุงเทพมหานคร: กลุมงานการพิมพ สํานักการพิมพ สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2562), หนา 25-31. 

6พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3.  
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1. บทนํา 
 

ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมีกรรมสิทธิ์นั้น โดยท่ัวไปผูท่ีมีกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยก็สามารถใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยไดดวยตนเอง หรือใหบุคคลอ่ืนใช
ประโยชนแลว เรียกเก็บดอกผลจากการใชประโยชน โดยผู อ่ืน โดยการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยดวยตนเองก็ทําไดหลายวิธี เชน การสรางอาคารสํานักงานเพ่ือใชสอยในการทําธุรกิจ 
การสรางบานเรือนท่ีอยูอาศัย เปนตน สวนการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยบุคคลอ่ืนแลว
เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถเก็บดอกผลนิตินัยจากการใหบุคคลอ่ืนใชสอยทรัพยสินของตนได 
เชน การใหเชาอสังหาริมทรัพย เปนตน 

ท้ังนี้ รูปแบบของการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีใชกันเปนท่ีนิยมในปจจุบัน ก็คือการ
ให เชาอสังหาริมทรัพย  อยางไรก็ดี บทบัญญัติท่ีเ ก่ียวของกับการให เชาและการถือครอง
อสังหาริมทรัพยในปจจุบันอาจมีขอจํากัดในการใชประโยชนท่ีการเชาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงค
บางประการของบุคคลท่ีเก่ียวของในธุรกรรมได เชน กรณีท่ีเจาของอสังหาริมทรัพยไมตองการหรือไม
มีศักยภาพเพียงพอท่ีจะพัฒนาอสังหาริมทรัพยดวยตนเอง แตยังคงตองการรักษากรรมสิทธิ์ในท่ีดิน
นั้นไว ในขณะท่ีผูท่ีตองการลงทุนในท่ีดินก็ตองการอิสระในการดัดแปลงตอเติมอสังหาริมทรัพยโดย
ไมตองขอความยินยอมจากเจาของอสังหาริมทรัพยในทุกคราว หรือในกรณีอาคารชุดท่ีมีการจํากัด
การถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดไมเกินรอยละ 49 ซ่ึงผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยประเภทอาคารชุดอาจ
ตองการทางเลือกเพ่ิมเติมในการใหบุคคลตางดาวมาลงทุนหรือใชประโยชนจากหองชุดมากกวา    
การใหเชา การมีทางเลือกในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือใหเจาของ
อสังหาริมทรัพย รวมถึงผูลงทุนในอสังหาริมทรัพย ไมวาจะเปนคนไทยหรือบุคคลตางดาว ยอมเปน
ผลดีท่ีจะชวยใหเจาของอสังหาริมทรัพยสามารถหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมี
กรรมสิทธิ์ไดมากข้ึนและชวยสงเสริมและสนับสนุนการลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพย
และผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวมได อันเปนเหตุผลในการตรา
พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 ข้ึน 

 
2. ท่ีมาและสาระสําคัญของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
 
 2.1 ท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
  พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 (“พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ”) ไดประกาศใน    
ราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 30 เมษายน 2562 โดยใหใชบังคับเม่ือพน 180 วันนับแตวันประกาศใน

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      41 

ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป กลาวคือ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2562 
เปนตนมา โดยในการราง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นไดอาศัยหลักการจากกฎหมายตางประเทศ        
ท้ังประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยางสหราชอาณาจักร1 และ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) อยางสาธารณรัฐฝรั่งเศส2 
สหพันธรัฐเยอรมนี3 และสมาพันธรัฐสวิส4 ท่ีเก่ียวของกับการกําหนดสิทธิการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยท่ีมีระยะเวลาจํากัด5  ในการนี้ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจึงไดถูกตราข้ึนเพ่ือกอต้ังสิทธิใน
การใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยชนิดใหมโดยใชชื่อวา “ทรัพยอิงสิทธิ” ซ่ึงสื่อวาเปนทรัพยสินท่ี
อิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย6 ซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสามารถโอนเปลี่ยนมือได  
ใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได และสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได     
โดย “ทรัพยอิงสิทธิ” นั้นมีคํานิยามตามมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ดังนี้ 
                                                 

1แนวคิดเก่ียวกับสิทธิการเชาท่ีมีกําหนดเวลายาว (Leasehold Property) โดยผูเชามีสิทธิดําเนินการใน
ท่ีดินในลักษณะเปนผูถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินโดยมีเง่ือนไข หรือเพ่ือทําประโยชนโดยมีการจํากัดเวลา จึงทําใหสิทธิการ
เชาน้ันมีมูลคาทางเศรษฐกิจและสามารถนํามาซื้อขายกันไดคลายกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน. 

2แนวคิดเรื่องสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยระยะยาว “emphytéotique” ตามประมวลกฎหมายการเกษตร
และการประมงทางทะเลของประเทศฝรั่งเศส (Code rural et de la pêche maritime) มาตรา L. 451-1 ถึง 
L451-14 ซึ่ งมี ที่มาจากการที่ รัฐประสงคจะกระตุน ใหเกิดการพัฒนาเพ่ือสรางมูลคา และเพ่ือใหมีการใช
อสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรไดอยางคุมคา มีวัตถุแหงสัญญา ไดแกอสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรและขยายรวม
ไปถึงอสังหาริมทรัพยเพ่ือท่ีอยูอาศัย และอสังหาริมทรัพยเพ่ือการอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมดวย โดยผูเชาจะมี
สิทธิปรับปรุง ตอเติม ดัดแปลง และใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยน้ันไดเต็มท่ี รวมท้ังสามารถนําอสังหารมิทรพัย
ท่ีเชาไปจํานองหรือเชาชวงได แตไมสามารถนําไปขายได. 

3แนวคิดการใชท่ีดิน “Erbbaurecht” โดยมีหลักการคือ เจาของท่ีดินยินยอมใหแสวงประโยชนบนท่ีดิน
ของตน โดยใหอํานาจบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินสามารถใชประโยชนในท่ีดินน้ันไดอยางเต็มท่ี โดยมีเง่ือนไข
วาจะตองชําระคาใชประโยชนในท่ีดินใหแกเจาของท่ีดิน ซึ่งคูสัญญาจะตกลงใหใชประโยชนในท่ีดินน้ันก่ีปก็ได แต
ในทางปฏิบัติมักไมเกิน 99 ป โดยสิทธิน้ีสามารถเปลี่ยนมือได โดยการขาย ตกทอดทางมรดก จํานอง และใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายได. 

4แนวคิดการใชท่ีดิน “baurecht” ซึ่งมีความหมายวาการกอสราง หรือ “droit de superficie” ซ่ึงแปล
ไดวาสิทธิบนพ้ืนผิวหรือสิทธิเหนือพ้ืนดิน โดยผูเชาจะมีสิทธิกอสรางเหนือท่ีดินรวมถึงใตท่ีดินน้ัน สิทธิน้ันสามารถ 
ตกทอดไปยังทายาทได เวนแตจะตกลงไวเปนอยางอ่ืน ท้ังน้ี ไมมีการกําหนดข้ันต่ําของระยะเวลาการเชา แตตอง 
ไมเกิน 100 ป. 

5สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 : พรอมท้ังสรุป
สาระสําคัญ ประวัติ ความเปนมา กระบวนการ และขั้นตอนในการตราพระราชบัญญัติดังกลาว 
(กรุงเทพมหานคร: กลุมงานการพิมพ สํานักการพิมพ สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2562), หนา 25-31. 

6พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3.  
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 “ทรัพยอิงสิทธิ” หมายความวา ทรัพยสินท่ีอิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย
ตามท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ท้ังนี้ สิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยตามท่ีไดบัญญัติไวใน พ.ร.บ.ทรัพยอิง
สิทธินั้นหมายถึงสิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนและตราเปนประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองได7 โดยอสังหาริมทรัพยท่ีสามารถใชประโยชนไดตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
ไดแก ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวา
ดวยอาคารชุดเทานั้น8 ดังนั้น การกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนด
ท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดท่ีดินท่ีมีเพียงหนังสือรับรองการทําประโยชนหรือเอกสารสิทธิ
ประเภทอ่ืนๆ9 รวมท้ัง สิ่งปลูกสรางท่ีไมรวมท่ีดินจะกระทํามิได 

 พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือแกไขปญหาขอจํากัดท่ีมีอยู
เดิมของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 3 ประการ ไดแก  

 1)  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีลักษณะเปนสิทธิ
ตามสัญญาท่ีใชบังคับระหวางบุคคลท่ีเปนคูสัญญาโดยเฉพาะหรือบุคคลสิทธิ ซ่ึงมีขอจํากัดบาง
ประการในการนําไปใชประโยชนทางเศรษฐกิจ10 ทําใหคูสัญญาไมอาจนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใช
ประโยชนไดอยางคุมคา โดยผูเชาจะมีสิทธิและหนาท่ีตามท่ีกําหนดเอาไวในสัญญาเชาเทานั้น โดยไม
สามารถดัดแปลง ตอเติม หรือปลูกสรางสิ่งกอสรางเพ่ิมเติม รวมถึงไมสามารถเอาสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืมเงินได และเนื่องจากสิทธิการ
เชามีลักษณะเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ดังนั้น เม่ือผูเชาซ่ึงบุคคลเปนธรรมดาเสียชีวิต สิทธิการเชา
จึงไมสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได11 อีกท้ัง ผูเชายังไมสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการ
เชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกได หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือ
ตกลงไวเปนอยางอ่ืนในสัญญาเชา12 

                                                 
7สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
8พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
9สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
10หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 540/2517, 1008/2537. 
12ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 544.  
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 2)  ขอบเขตการบังคับใชท่ีจํากัดในการเชาอสังหาริมทรัพยและหลักเกณฑท่ีซับซอน
ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
(“พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม”) ซ่ึงทําใหไมสามารถใช
ประโยชนจากกฎหมายดังกลาวในหลายกรณี13 เชน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีให
จดทะเบียนการเชานั้นไมครอบคลุมถึงการเชาเพ่ือท่ีอยูอาศัยและเพ่ือการอ่ืนนอกเหนือจากการเชา
เพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม14 หลักเกณฑการเชาท่ีดินมีเนื้อท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรซ่ึงมี
หลักเกณฑเพ่ิมเติม15 และในกรณีท่ีคนตางดาวเปนผูเชา ผูเชาชวง หรือผูรับโอนสิทธิการเชาก็มี
หลักเกณฑเพ่ิมเติมข้ึนไปอีก16 เปนตน ดังนั้น ถึงแมวา พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
                                                 

13หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
14กฎกระทรวง (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม

และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 “ขอ 5 ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีใหจดทะเบียนการเชา ตองมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 

(1) พาณิชยกรรมท่ีมีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 
(2) อุตสาหกรรมท่ีสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน 
(3) พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
15พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม “มาตรา 5 ผูใหเชาตองเปน

เจาของอสังหาริมทรัพยเทาน้ัน 
การเชาท่ีดินท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองไดรับอนุมัติจากอธิบดีตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข

ท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
“ขอ 2 การเชาท่ีดินเพ่ือประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองอยู

ภายใตหลักเกณฑอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 
(1) เปนการประกอบกิจการท่ีเพ่ิมมูลคาการสงออกหรือสนับสนุนการจางแรงงานภายในประเทศ 
(2) เปนการประกอบกิจการท่ียังไมมีในราชอาณาจักรหรือมีแตไมเพียงพอ 
(3) เปนการประกอบกิจการท่ีมีกรรมวิธีการผลิตท่ีทันสมัยหรือเปนการพัฒนาดานเทคโนโลยี 
(4) เปนการประกอบกิจการท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศอยางสูงตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
16กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542. 
“ขอ 6 ในกรณีคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวลกฎหมายท่ีดิน เปนผูเชา ผูเชาชวง 

หรือผูรับโอนสิทธิการเชา การประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมน้ันจะตองมีการลงทุนไมนอยกวา         
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 “ทรัพยอิงสิทธิ” หมายความวา ทรัพยสินท่ีอิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย
ตามท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ท้ังนี้ สิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยตามท่ีไดบัญญัติไวใน พ.ร.บ.ทรัพยอิง
สิทธินั้นหมายถึงสิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนและตราเปนประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองได7 โดยอสังหาริมทรัพยท่ีสามารถใชประโยชนไดตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
ไดแก ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวา
ดวยอาคารชุดเทานั้น8 ดังนั้น การกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนด
ท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดท่ีดินท่ีมีเพียงหนังสือรับรองการทําประโยชนหรือเอกสารสิทธิ
ประเภทอ่ืนๆ9 รวมท้ัง สิ่งปลูกสรางท่ีไมรวมท่ีดินจะกระทํามิได 

 พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือแกไขปญหาขอจํากัดท่ีมีอยู
เดิมของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 3 ประการ ไดแก  

 1)  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีลักษณะเปนสิทธิ
ตามสัญญาท่ีใชบังคับระหวางบุคคลท่ีเปนคูสัญญาโดยเฉพาะหรือบุคคลสิทธิ ซ่ึงมีขอจํากัดบาง
ประการในการนําไปใชประโยชนทางเศรษฐกิจ10 ทําใหคูสัญญาไมอาจนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใช
ประโยชนไดอยางคุมคา โดยผูเชาจะมีสิทธิและหนาท่ีตามท่ีกําหนดเอาไวในสัญญาเชาเทานั้น โดยไม
สามารถดัดแปลง ตอเติม หรือปลูกสรางสิ่งกอสรางเพ่ิมเติม รวมถึงไมสามารถเอาสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืมเงินได และเนื่องจากสิทธิการ
เชามีลักษณะเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ดังนั้น เม่ือผูเชาซ่ึงบุคคลเปนธรรมดาเสียชีวิต สิทธิการเชา
จึงไมสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได11 อีกท้ัง ผูเชายังไมสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการ
เชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกได หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือ
ตกลงไวเปนอยางอ่ืนในสัญญาเชา12 

                                                 
7สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
8พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
9สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
10หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 540/2517, 1008/2537. 
12ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 544.  
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 2)  ขอบเขตการบังคับใชท่ีจํากัดในการเชาอสังหาริมทรัพยและหลักเกณฑท่ีซับซอน
ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
(“พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม”) ซ่ึงทําใหไมสามารถใช
ประโยชนจากกฎหมายดังกลาวในหลายกรณี13 เชน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีให
จดทะเบียนการเชานั้นไมครอบคลุมถึงการเชาเพ่ือท่ีอยูอาศัยและเพ่ือการอ่ืนนอกเหนือจากการเชา
เพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม14 หลักเกณฑการเชาท่ีดินมีเนื้อท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรซ่ึงมี
หลักเกณฑเพ่ิมเติม15 และในกรณีท่ีคนตางดาวเปนผูเชา ผูเชาชวง หรือผูรับโอนสิทธิการเชาก็มี
หลักเกณฑเพ่ิมเติมข้ึนไปอีก16 เปนตน ดังนั้น ถึงแมวา พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
                                                 

13หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
14กฎกระทรวง (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม

และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 “ขอ 5 ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีใหจดทะเบียนการเชา ตองมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 

(1) พาณิชยกรรมท่ีมีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 
(2) อุตสาหกรรมท่ีสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน 
(3) พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
15พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม “มาตรา 5 ผูใหเชาตองเปน

เจาของอสังหาริมทรัพยเทาน้ัน 
การเชาท่ีดินท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองไดรับอนุมัติจากอธิบดีตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข

ท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
“ขอ 2 การเชาท่ีดินเพ่ือประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองอยู

ภายใตหลักเกณฑอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 
(1) เปนการประกอบกิจการท่ีเพ่ิมมูลคาการสงออกหรือสนับสนุนการจางแรงงานภายในประเทศ 
(2) เปนการประกอบกิจการท่ียังไมมีในราชอาณาจักรหรือมีแตไมเพียงพอ 
(3) เปนการประกอบกิจการท่ีมีกรรมวิธีการผลิตท่ีทันสมัยหรือเปนการพัฒนาดานเทคโนโลยี 
(4) เปนการประกอบกิจการท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศอยางสูงตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
16กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542. 
“ขอ 6 ในกรณีคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวลกฎหมายท่ีดิน เปนผูเชา ผูเชาชวง 

หรือผูรับโอนสิทธิการเชา การประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมน้ันจะตองมีการลงทุนไมนอยกวา         
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และอุตสาหกรรมจะเปดโอกาสใหมีการเชาระยะยาวกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 
กลาวคือเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน   
30 ปแตไมเกิน 50 ป17 และสามารถตอระยะเวลาการเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป18 
รวมท้ังสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการ
จํานองได19 และยังกําหนดใหสิทธิและหนาท่ีตามการเชาใหตกทอดแกทายาทได และผูเชาจะให    
เชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกก็ได20ก็ตาม         
แตเนื่องจากขอจํากัดตางๆ ดังท่ียกตัวอยางเบ้ืองตนสงผลใหจนถึงปจจุบันนี้มีผูจดทะเบียนสิทธิการ
เชาภายใต พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมเพียง 6 รายเทานั้น21 

 3)  ความไมแนนอนและขอจํากัดในการบังคับใชสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวา
สัญญาเชาธรรมดาซ่ึงศาลฎีกาไดวางหลักไว เชน กรณีผูเชายกกรรมสิทธิ์ในสิ่งปลูกสรางใหเจาของ
ท่ีดินทันที หรือภายหลังสัญญาเชาสิ้นสุดลง22 การออกเงินชวยคากอสราง23 การซอมหรือปรับปรุง
สถานท่ีเชาครั้งใหญ24 อาจทําใหสัญญาเชาฉบับนั้นกลายเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญา
เชาธรรมดาซ่ึงจะสามารถตกทอดเปนมรดกสูทายาทของผูเชาไดแมไมไดนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีเพราะไมใชสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา แตผูเชายังคงไมสามารถใหเชาชวงทรัพยสินได
หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา และในการพิจารณาวาสัญญาฉบับใดจะมีลักษณะเปนสัญญา
ตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดานั้นยังคงตองอาศัยการตีความของศาลเปนสําคัญ โดยยัง
ไมไดมีกฎหมายฉบับใดท่ีออกมารองรับวาสัญญาในรูปแบบใดบางท่ีจะถือวาเปนสัญญาตางตอบแทน
พิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 
 
                                                                                                                                          
หน่ึงรอยลานบาท  ท้ังน้ี ไมรวมถึงจํานวนเงินคาเชา โดยตองนําเงินตราตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรหรือ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากเงินตราตางประเทศ หรือถอนเงินจากบัญชีเงินบาทของบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูนอกประเทศ
ตามจํานวนเงินลงทุนท้ังหมด.” 

17พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
18พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 
19พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 6. 
20พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 7. 
21สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, “เปดรับฟงความคิดเห็น รางพระราชบัญญัติวาดวย

ทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 12 มถุินายน 2561. 
22ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 238/2540, 8534/2542 เปนตน. 
23ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 791/2501, 1135/2506, 379/2511 เปนตน. 
24ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 491/2540 เปนตน. 
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   ดังนั้น การประกาศใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้ก็เพ่ือกอใหเกิดสิทธิท่ีมีความชัดเจน
แนนอนทางกฎหมายท่ีจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนขาย เปลี่ยนมือ ตกทอดแก
ทายาท และตราเปนประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได รวมท้ังลดขอจํากัดตางๆ ท่ีเคยมีใน
กฎหมายท่ีเก่ียวกับการเชาอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยกลาวคือ ทรัพยอิงสิทธิไดถูกบัญญัติข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคใหเปนอีกชองทางหนึ่งในการเอ้ือประโยชนใหแกอสังหาริมทรัพยท่ีตองการจัดหา
ประโยชนจากทรัพยสินของตนโดยใหบุคคลอ่ืนใช โดยไมมีเจตนาท่ีจะจําหนายทรัพยสินนั้น และเปน
ประโยชนแก ผูประสงคจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยใหมีความคลองตัวและมีความชัดเจนใน
การทําธุรกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยสินดังกลาวมากยิ่งข้ึน25 ซ่ึงจะชวยสงเสริมและสนับสนุน
การลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทย    
ในภาพรวม26 อยางไรก็ดี วัตถุประสงคเบ้ืองตนอันเปนขอดีของการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็ยังคง
มีขอโตแยงบางประการซ่ึงจะไดอภิปรายเพ่ิมเติมในบทความฉบับนี้ 
  
 2.2 การกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ  

 ผูท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันไดแก 
ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวาดวย
อาคารชุด27 โดยสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดโดยมีกําหนดเวลาไมเกิน 30 ป อยางไรก็ดี         
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มิไดกําหนดใหสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิบนสิ่งปลูกสรางซ่ึงแยกออกจากท่ีดิน 
หรือท่ีดินท่ีมีหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทอ่ืนๆ ได เชน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส.3 
น.ส.3 ก. และ น.ส.3 ข.) ใบจอง ใบไตสวน เปนตน28 

 เจาของอสังหาริมทรัพยดังกลาวท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ใหยื่นคําขอตอ
พนักงานเจาหนาท่ีพรอมกับโฉนดท่ีดินหรือหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์หองชุด ซ่ึงในการขอกอต้ังทรัพย
อิงสิทธินั้น จะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนดท่ีดินหรือบางสวน
ตามกรรมสิทธิ์หองชุดไมได และหากอสังหาริมทรัพยท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิติดจํานองหรือใชเปน
                                                 

25ลัทธพล เจริญชันษา, ทรัพยอิงสิทธิกับสิทธิการเชา [Online], available URL:  http://www.fpo.go. 
th/main/getattachment/Department/Bureau-of-Legal-Affairs/8/10496/บทความ.pdf .aspx, 2563 
(สิงหาคม, 26).  

26หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
27พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
28ประมวลกฎหมายท่ีดิน หมวด 4 วาดวยการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน “มาตรา 56 ภายใตบังคับ

มาตรา 56/1 แบบ หลักเกณฑ และวิธีการออกใบจอง หนังสือรับรองการทําประโยชน ใบไตสวนหรือโฉนดท่ีดิน 
รวมท้ังใบแทนของหนังสือดังกลาว ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
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และอุตสาหกรรมจะเปดโอกาสใหมีการเชาระยะยาวกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 
กลาวคือเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน   
30 ปแตไมเกิน 50 ป17 และสามารถตอระยะเวลาการเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป18 
รวมท้ังสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการ
จํานองได19 และยังกําหนดใหสิทธิและหนาท่ีตามการเชาใหตกทอดแกทายาทได และผูเชาจะให    
เชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกก็ได20ก็ตาม         
แตเนื่องจากขอจํากัดตางๆ ดังท่ียกตัวอยางเบ้ืองตนสงผลใหจนถึงปจจุบันนี้มีผูจดทะเบียนสิทธิการ
เชาภายใต พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมเพียง 6 รายเทานั้น21 

 3)  ความไมแนนอนและขอจํากัดในการบังคับใชสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวา
สัญญาเชาธรรมดาซ่ึงศาลฎีกาไดวางหลักไว เชน กรณีผูเชายกกรรมสิทธิ์ในสิ่งปลูกสรางใหเจาของ
ท่ีดินทันที หรือภายหลังสัญญาเชาสิ้นสุดลง22 การออกเงินชวยคากอสราง23 การซอมหรือปรับปรุง
สถานท่ีเชาครั้งใหญ24 อาจทําใหสัญญาเชาฉบับนั้นกลายเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญา
เชาธรรมดาซ่ึงจะสามารถตกทอดเปนมรดกสูทายาทของผูเชาไดแมไมไดนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีเพราะไมใชสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา แตผูเชายังคงไมสามารถใหเชาชวงทรัพยสินได
หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา และในการพิจารณาวาสัญญาฉบับใดจะมีลักษณะเปนสัญญา
ตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดานั้นยังคงตองอาศัยการตีความของศาลเปนสําคัญ โดยยัง
ไมไดมีกฎหมายฉบับใดท่ีออกมารองรับวาสัญญาในรูปแบบใดบางท่ีจะถือวาเปนสัญญาตางตอบแทน
พิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 
 
                                                                                                                                          
หน่ึงรอยลานบาท  ท้ังน้ี ไมรวมถึงจํานวนเงินคาเชา โดยตองนําเงินตราตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรหรือ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากเงินตราตางประเทศ หรือถอนเงินจากบัญชีเงินบาทของบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูนอกประเทศ
ตามจํานวนเงินลงทุนท้ังหมด.” 

17พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
18พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 
19พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 6. 
20พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 7. 
21สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, “เปดรับฟงความคิดเห็น รางพระราชบัญญัติวาดวย

ทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 12 มถุินายน 2561. 
22ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 238/2540, 8534/2542 เปนตน. 
23ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 791/2501, 1135/2506, 379/2511 เปนตน. 
24ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 491/2540 เปนตน. 
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   ดังนั้น การประกาศใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้ก็เพ่ือกอใหเกิดสิทธิท่ีมีความชัดเจน
แนนอนทางกฎหมายท่ีจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนขาย เปลี่ยนมือ ตกทอดแก
ทายาท และตราเปนประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได รวมท้ังลดขอจํากัดตางๆ ท่ีเคยมีใน
กฎหมายท่ีเก่ียวกับการเชาอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยกลาวคือ ทรัพยอิงสิทธิไดถูกบัญญัติข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคใหเปนอีกชองทางหนึ่งในการเอ้ือประโยชนใหแกอสังหาริมทรัพยท่ีตองการจัดหา
ประโยชนจากทรัพยสินของตนโดยใหบุคคลอ่ืนใช โดยไมมีเจตนาท่ีจะจําหนายทรัพยสินนั้น และเปน
ประโยชนแก ผูประสงคจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยใหมีความคลองตัวและมีความชัดเจนใน
การทําธุรกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยสินดังกลาวมากยิ่งข้ึน25 ซ่ึงจะชวยสงเสริมและสนับสนุน
การลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทย    
ในภาพรวม26 อยางไรก็ดี วัตถุประสงคเบ้ืองตนอันเปนขอดีของการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็ยังคง
มีขอโตแยงบางประการซ่ึงจะไดอภิปรายเพ่ิมเติมในบทความฉบับนี้ 
  
 2.2 การกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ  

 ผูท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันไดแก 
ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวาดวย
อาคารชุด27 โดยสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดโดยมีกําหนดเวลาไมเกิน 30 ป อยางไรก็ดี         
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มิไดกําหนดใหสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิบนสิ่งปลูกสรางซ่ึงแยกออกจากท่ีดิน 
หรือท่ีดินท่ีมีหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทอ่ืนๆ ได เชน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส.3 
น.ส.3 ก. และ น.ส.3 ข.) ใบจอง ใบไตสวน เปนตน28 

 เจาของอสังหาริมทรัพยดังกลาวท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ใหยื่นคําขอตอ
พนักงานเจาหนาท่ีพรอมกับโฉนดท่ีดินหรือหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์หองชุด ซ่ึงในการขอกอต้ังทรัพย
อิงสิทธินั้น จะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนดท่ีดินหรือบางสวน
ตามกรรมสิทธิ์หองชุดไมได และหากอสังหาริมทรัพยท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิติดจํานองหรือใชเปน
                                                 

25ลัทธพล เจริญชันษา, ทรัพยอิงสิทธิกับสิทธิการเชา [Online], available URL:  http://www.fpo.go. 
th/main/getattachment/Department/Bureau-of-Legal-Affairs/8/10496/บทความ.pdf .aspx, 2563 
(สิงหาคม, 26).  

26หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
27พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
28ประมวลกฎหมายท่ีดิน หมวด 4 วาดวยการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน “มาตรา 56 ภายใตบังคับ

มาตรา 56/1 แบบ หลักเกณฑ และวิธีการออกใบจอง หนังสือรับรองการทําประโยชน ใบไตสวนหรือโฉนดท่ีดิน 
รวมท้ังใบแทนของหนังสือดังกลาว ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
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หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจ หรือมีสิทธิใดๆ ท่ีจดทะเบียนอยูในโฉนดท่ีดิน
หรือหนังสือรับรองกรรมสิทธิ์หองชุด จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูรับจํานอง ผูรับ
หลักประกันหรือผูมีสิทธินั้นกอน29 โดยเจาหนาท่ีจะออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิโดยทําเปนคู
ฉบับรวม 2 ฉบับ มอบใหเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและอีกฉบับหนึ่งเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินท่ี
เก่ียวของ30 เม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาแลว จะเอาทรัพยอิงสิทธิดังกลาวมาแบงแยกมิได และท่ีดิน
ท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปน
แปลงเดียวกันไมไดดวย31 ดังนั้น กอนดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หากเจาของท่ีดินมี
ท่ีดินหลายแปลงยอยก็อาจพิจารณารวมท่ีดินกอน หรือหากมีท่ีดินแปลงใหญท่ีตองการแบงใช
ประโยชน เจาของท่ีดินก็อาจพิจารณาแบงแยกท่ีดินใหเรียบรอยเสียกอนการจดทะเบียนกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิ ท้ังนี้ ข้ึนกับวัตถุประสงคของเจาของท่ีดินเปนสําคัญ 

 
2.3 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของเจาของอสังหาริมทรัพย 
 เม่ือไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิ หนาท่ี และ

ความรับผิด ดังนี้ 
 1) เจาของอสังหาริมทรัพยจะดําเนินการกอต้ังทรัพยสิทธิใดๆ ในอสังหาริมทรัพยท่ีได

จดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิ32 
 2)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยใหแกบุคคลอ่ืน 

หรือใชกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองหรือใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจได33 

 3)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังคงไวซ่ึงสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย34 

 4)  เจาของอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอาจยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบ
กําหนดเวลาได แตในกรณีท่ีการยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นจะกระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทํา
                                                 

29พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
30พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
31พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
32พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคแรก. 
33พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคสอง. 
34พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคแรก. 
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การโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริตแลว เจาของอสังหาริมทรัพยจะ
ยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลานั้นไมได35 
   5)  เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง เจาของอสังหาริมทรัพยตองไดรับมอบอสังหาริมทรัพย
คืนจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน36 รวมท้ัง
กรรมสิทธิ์ในโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสรางท่ีผูทรงทรัพยอิงสิทธิดัดแปลง ตอเติม หรือสรางข้ึนใหมใน
อสังหาริมทรัพยก็ตกเปนของเจาของอสังหาริมทรัพยดวย เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน37 ยกเวน
กรณีการกระทําตอหองชุดตามกฎหมายวาดวยอาคารชุด38 
 
 2.4 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ 
  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิด ดังนี้ 
  1)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิตาม
พระราชบัญญัตินี้ และตามท่ีระบุในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ39 
  2)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย เวนแตสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดย  
มิชอบดวยกฎหมาย ใหยังคงเปนสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยโดยผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองแจงเหตุ
ดังกลาวใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบโดยพลัน40 
  3)  ผูทรงทรัพย อิงสิทธิสามารถโอนทรัพย อิงสิทธิ ใหแก บุคคลอ่ืน หรือใช เปน
หลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได และทรัพยอิงสิทธิ
สามารถตกทอดทางมรดกได โดยการทํานิติกรรมใดๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิตองทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีทําหนังสือแจงใหเจาของ
อสังหาริมทรัพยทราบโดยเร็วเม่ือมีการจดทะเบียนนิติกรรมดังกลาว41 
 

                                                 
35พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
36พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
37พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคสอง. 
38พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคทาย. 
39พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11. 
41พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

46 

หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจ หรือมีสิทธิใดๆ ท่ีจดทะเบียนอยูในโฉนดท่ีดิน
หรือหนังสือรับรองกรรมสิทธิ์หองชุด จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูรับจํานอง ผูรับ
หลักประกันหรือผูมีสิทธินั้นกอน29 โดยเจาหนาท่ีจะออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิโดยทําเปนคู
ฉบับรวม 2 ฉบับ มอบใหเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและอีกฉบับหนึ่งเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินท่ี
เก่ียวของ30 เม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาแลว จะเอาทรัพยอิงสิทธิดังกลาวมาแบงแยกมิได และท่ีดิน
ท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปน
แปลงเดียวกันไมไดดวย31 ดังนั้น กอนดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หากเจาของท่ีดินมี
ท่ีดินหลายแปลงยอยก็อาจพิจารณารวมท่ีดินกอน หรือหากมีท่ีดินแปลงใหญท่ีตองการแบงใช
ประโยชน เจาของท่ีดินก็อาจพิจารณาแบงแยกท่ีดินใหเรียบรอยเสียกอนการจดทะเบียนกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิ ท้ังนี้ ข้ึนกับวัตถุประสงคของเจาของท่ีดินเปนสําคัญ 

 
2.3 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของเจาของอสังหาริมทรัพย 
 เม่ือไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิ หนาท่ี และ

ความรับผิด ดังนี้ 
 1) เจาของอสังหาริมทรัพยจะดําเนินการกอต้ังทรัพยสิทธิใดๆ ในอสังหาริมทรัพยท่ีได

จดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิ32 
 2)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยใหแกบุคคลอ่ืน 

หรือใชกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองหรือใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจได33 

 3)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังคงไวซ่ึงสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย34 

 4)  เจาของอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอาจยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบ
กําหนดเวลาได แตในกรณีท่ีการยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นจะกระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทํา
                                                 

29พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
30พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
31พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
32พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคแรก. 
33พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคสอง. 
34พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคแรก. 
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การโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริตแลว เจาของอสังหาริมทรัพยจะ
ยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลานั้นไมได35 
   5)  เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง เจาของอสังหาริมทรัพยตองไดรับมอบอสังหาริมทรัพย
คืนจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน36 รวมท้ัง
กรรมสิทธิ์ในโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสรางท่ีผูทรงทรัพยอิงสิทธิดัดแปลง ตอเติม หรือสรางข้ึนใหมใน
อสังหาริมทรัพยก็ตกเปนของเจาของอสังหาริมทรัพยดวย เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน37 ยกเวน
กรณีการกระทําตอหองชุดตามกฎหมายวาดวยอาคารชุด38 
 
 2.4 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ 
  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิด ดังนี้ 
  1)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิตาม
พระราชบัญญัตินี้ และตามท่ีระบุในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ39 
  2)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย เวนแตสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดย  
มิชอบดวยกฎหมาย ใหยังคงเปนสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยโดยผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองแจงเหตุ
ดังกลาวใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบโดยพลัน40 
  3)  ผูทรงทรัพย อิงสิทธิสามารถโอนทรัพย อิงสิทธิ ใหแก บุคคลอ่ืน หรือใช เปน
หลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได และทรัพยอิงสิทธิ
สามารถตกทอดทางมรดกได โดยการทํานิติกรรมใดๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิตองทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีทําหนังสือแจงใหเจาของ
อสังหาริมทรัพยทราบโดยเร็วเม่ือมีการจดทะเบียนนิติกรรมดังกลาว41 
 

                                                 
35พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
36พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
37พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคสอง. 
38พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคทาย. 
39พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11. 
41พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
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  4) ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและ
ผูรับโอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไม
กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดย
สุจริตแลว42 
  5) เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแก
เจาของอสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตเจาของอสังหาริมทรัพยและผูทรง
ทรัพยอิงสิทธิจะตกลงเปนอยางอ่ืน43 
 

2.5 การส้ินสุดลงของทรัพยอิงสิทธิ 
 ทรัพยอิงสิทธิจะสิ้นสุดลงเม่ือครบกําหนดระยะเวลาตามท่ีขอจดทะเบียนกอต้ังโดยมี

ระยะเวลาไมเกิน 30 ป44 หรือเจาของอสังหาริมทรัพยหรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ท่ีเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยสามารถยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลาได ยกเวนการยกเลิกนั้นจะกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว45 และเม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแกเจาของ
อสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน46 โดยหาก
คูสัญญาตองการตอเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นออกไป เจาของอสังหาริมทรัพยจะตองนําอสังหาริมทรัพย
นั้นไปดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิอีกครั้ง และไมมีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดใหสามารถ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิตลอดชีวิตของผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดดังเชนสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยซึ่งคูสัญญาอาจตกลงใหมีการเชาตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาได47 

 
3. ขอดีตามวัตถุประสงคในการบัญญัติ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ และขอโตแยง  
 

ดังท่ีไดบรรยายไวในสวนท่ี 2.1 เก่ียวกับท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพย   
อิงสิทธิ พ.ศ.2562 โดยในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มีวัตถุประสงค 3 ประการซ่ึงเปนลักษณะ
                                                 

42พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 13. 
43พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
44พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
45พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
46พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
47ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 541. 
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สําคัญและขอดีท่ีคาดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแกไขปญหาตางๆ ท่ีมีอยูตามกฎหมายการเชาเดิม 
อยางไรก็ดี ขอดีของทรัพยอิงสิทธิ ก็มีขอโตแยงถึงความจําเปนในการออก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ วาจะ
ชวยใหเกิดการสงเสริมการลงทุนในอสังหาริมทรัพยใหเพ่ิมข้ึนจากเดิมไดหรือไม ดังตอไปนี้ 
  3.1  ทรัพยอิงสิทธิเปนทางเลือกเพ่ิมเติมใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยตามท่ีกําหนดใน 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนมีกรรมสิทธิ์ และทําใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําทรัพยอิงสิทธิออกใหเชา ขาย หรือโอนเปลี่ยนมือใหแกบุคคลอ่ืน และนําไปใชเปน
หลักประกันได รวมถึงสามารถใหทรัพยอิงสิทธิตกทอดแกทายาทได อันเปนการแกไขขอจํากัด      
ในเรื่องการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อยางไรก็ดี ขอดีตางๆ ดังกลาวนั้น หาก
ประชาชนจะใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยการเขาทําสัญญาเชาเชนเดิม ก็มีแนวทางในทาง
ปฏิบัติท่ีสามารถทําใหสัญญาเชามีลักษณะใกลเคียงกับทรัพยอิงสิทธิไดบางประการ เชน 
  1) ในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
(“พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ”) ซ่ึงกําหนดใหผูใหหลักประกันสามารถนําสิทธิเรียกรองมาเปน
หลักประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้ได48 จึงอาจกลาวไดวา เพียงแคผูเชามีสิทธิการเชาซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรอง49 ประเภทหนึ่งท่ีสามารถนําเปนหลักประกันภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ การมี
สิทธิการเชาก็เพียงพอแลวในการท่ีจะใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยไมจําเปนตองกอต้ัง     
สิทธิใหมเพ่ือใชในการจํานองเปนประกัน 
  2)  กรณีสัญญาเชาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา จึงไมตกทอดเปนมรดกสูทายาทหาก   
ผูเชาถึงแกความตายซ่ึงเปนบรรทัดฐานท่ีศาลฎีกาไดวางไวตลอดมา อยางไรก็ดี ศาลฎีกาไดมี        
คําพิพากษาฎีกาท่ี 11058/2559 (ประชุมใหญ) วาสัญญาเชาท่ีมีการตกลงกันใหผูเชาใหเชาชวงหรือ
โอนสิทธิการเชาไดสัญญาเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผูเชาตาย สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาเชา
ยอมตกทอดแกทายาทของผูเชา ผูใหเชาจะฟองขับไลทายาทของผูเชาไมได จึงอาจเปนแนวทางหนึ่ง
ท่ีคูสัญญาสามารถกําหนดขอตกลงในสัญญาเชาเพ่ือใหสัญญาเชานั้นตกทอดสูทายาทไดอีกแนวทาง
หนึ่งนอกเหนือจากกรณีสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชา 
 3.2  การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไมมีการจํากัดวัตถุประสงคดังเชนการเชาภายใต 
พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม กลาวคือ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําอสังหาริมทรัพยท่ีไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไปประกอบธุรกิจประเภทใดก็ได 
ซ่ึงไมขัดตอกฎหมายเก่ียวกับการนั้น หรือนําไปใชเปนท่ีอยูอาศัยก็ได 

                                                 
48พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ, มาตรา 5 และมาตรา 7. 
49พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติน้ี ... “สิทธิเรียกรอง” หมายความ

วา สิทธิท่ีจะไดรับชําระหน้ีและสิทธิอ่ืนๆ แตไมหมายความรวมถึงสิทธิท่ีมีตราสาร...” 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

48 

  4) ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและ
ผูรับโอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไม
กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดย
สุจริตแลว42 
  5) เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแก
เจาของอสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตเจาของอสังหาริมทรัพยและผูทรง
ทรัพยอิงสิทธิจะตกลงเปนอยางอ่ืน43 
 

2.5 การส้ินสุดลงของทรัพยอิงสิทธิ 
 ทรัพยอิงสิทธิจะสิ้นสุดลงเม่ือครบกําหนดระยะเวลาตามท่ีขอจดทะเบียนกอต้ังโดยมี

ระยะเวลาไมเกิน 30 ป44 หรือเจาของอสังหาริมทรัพยหรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ท่ีเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยสามารถยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลาได ยกเวนการยกเลิกนั้นจะกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว45 และเม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแกเจาของ
อสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน46 โดยหาก
คูสัญญาตองการตอเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นออกไป เจาของอสังหาริมทรัพยจะตองนําอสังหาริมทรัพย
นั้นไปดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิอีกครั้ง และไมมีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดใหสามารถ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิตลอดชีวิตของผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดดังเชนสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยซึ่งคูสัญญาอาจตกลงใหมีการเชาตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาได47 

 
3. ขอดีตามวัตถุประสงคในการบัญญัติ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ และขอโตแยง  
 

ดังท่ีไดบรรยายไวในสวนท่ี 2.1 เก่ียวกับท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพย   
อิงสิทธิ พ.ศ.2562 โดยในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มีวัตถุประสงค 3 ประการซ่ึงเปนลักษณะ
                                                 

42พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 13. 
43พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
44พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
45พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
46พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
47ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 541. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      49 

สําคัญและขอดีท่ีคาดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแกไขปญหาตางๆ ท่ีมีอยูตามกฎหมายการเชาเดิม 
อยางไรก็ดี ขอดีของทรัพยอิงสิทธิ ก็มีขอโตแยงถึงความจําเปนในการออก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ วาจะ
ชวยใหเกิดการสงเสริมการลงทุนในอสังหาริมทรัพยใหเพ่ิมข้ึนจากเดิมไดหรือไม ดังตอไปนี้ 
  3.1  ทรัพยอิงสิทธิเปนทางเลือกเพ่ิมเติมใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยตามท่ีกําหนดใน 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนมีกรรมสิทธิ์ และทําใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําทรัพยอิงสิทธิออกใหเชา ขาย หรือโอนเปลี่ยนมือใหแกบุคคลอ่ืน และนําไปใชเปน
หลักประกันได รวมถึงสามารถใหทรัพยอิงสิทธิตกทอดแกทายาทได อันเปนการแกไขขอจํากัด      
ในเรื่องการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อยางไรก็ดี ขอดีตางๆ ดังกลาวนั้น หาก
ประชาชนจะใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยการเขาทําสัญญาเชาเชนเดิม ก็มีแนวทางในทาง
ปฏิบัติท่ีสามารถทําใหสัญญาเชามีลักษณะใกลเคียงกับทรัพยอิงสิทธิไดบางประการ เชน 
  1) ในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
(“พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ”) ซ่ึงกําหนดใหผูใหหลักประกันสามารถนําสิทธิเรียกรองมาเปน
หลักประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้ได48 จึงอาจกลาวไดวา เพียงแคผูเชามีสิทธิการเชาซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรอง49 ประเภทหนึ่งท่ีสามารถนําเปนหลักประกันภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ การมี
สิทธิการเชาก็เพียงพอแลวในการท่ีจะใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยไมจําเปนตองกอต้ัง     
สิทธิใหมเพ่ือใชในการจํานองเปนประกัน 
  2)  กรณีสัญญาเชาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา จึงไมตกทอดเปนมรดกสูทายาทหาก   
ผูเชาถึงแกความตายซ่ึงเปนบรรทัดฐานท่ีศาลฎีกาไดวางไวตลอดมา อยางไรก็ดี ศาลฎีกาไดมี        
คําพิพากษาฎีกาท่ี 11058/2559 (ประชุมใหญ) วาสัญญาเชาท่ีมีการตกลงกันใหผูเชาใหเชาชวงหรือ
โอนสิทธิการเชาไดสัญญาเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผูเชาตาย สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาเชา
ยอมตกทอดแกทายาทของผูเชา ผูใหเชาจะฟองขับไลทายาทของผูเชาไมได จึงอาจเปนแนวทางหนึ่ง
ท่ีคูสัญญาสามารถกําหนดขอตกลงในสัญญาเชาเพ่ือใหสัญญาเชานั้นตกทอดสูทายาทไดอีกแนวทาง
หนึ่งนอกเหนือจากกรณีสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชา 
 3.2  การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไมมีการจํากัดวัตถุประสงคดังเชนการเชาภายใต 
พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม กลาวคือ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําอสังหาริมทรัพยท่ีไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไปประกอบธุรกิจประเภทใดก็ได 
ซ่ึงไมขัดตอกฎหมายเก่ียวกับการนั้น หรือนําไปใชเปนท่ีอยูอาศัยก็ได 

                                                 
48พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ, มาตรา 5 และมาตรา 7. 
49พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติน้ี ... “สิทธิเรียกรอง” หมายความ
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  สําหรับในประเด็นเก่ียวกับวัตถุประสงคในการใชทรัพยนั้น แม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจะ
มิไดกําหนดหามมิใหคูสัญญาจํากัดวัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยอันจะเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตผูเขียนมีความเห็นวาในทางปฏิบัติยอมมีความ
เปนไปไดวาเจาของอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิคนแรกจะกําหนดขอบวัตถุประสงคใน
การนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใชเพ่ือปองกันมิใหอสังหาริมทรัพยของตนเสื่อมคาลงไปมากกวาท่ีควร
จะเปน เพราะในทายท่ีสุด เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง อสังหาริมทรัพยก็ยอมกลับคืนมาสูเจาของ
อสังหาริมทรัพย จึงทําใหการใชประโยชนในทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดมีความแตกตางจากการทําสัญญา
เชาท่ัวไปท่ีคูสัญญามักกําหนดวัตถุประสงคในการใชทรัพยเชนเดียวกัน 
 3.3  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิไมไดกําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองเปนคนไทยเทานั้น หรือไมได
มีขอกําหนดเพ่ิมเติมหากคนตางดาวมีความประสงคท่ีจะเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ดังนั้น คนตางดาวจึง
สามารถเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอันจะทําใหนักลงทุนไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางดาวท่ีมีความ
ประสงคจะลงทุนในอสังหาริมทรัพยสามารถถือครองและใชประโยชนจากท่ีดินไดอยางเต็มท่ีและมี
ประสิทธิภาพเปรียบเสมือนด่ังตัวเองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินโดยมีขอจํากัดเพียงเล็กนอยดังท่ีได
อธิบายในสวนของสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ทรัพยอิงสิทธิจึงเปนอีก
ทางเลือกหนึ่งสําหรับผูประกอบการดานอสังหาริมทรัพยในการทําชองทางการตลาดไปยังนักลงทุนท่ี
ตองการลงทุนดานอสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนการลงทุนเพ่ือท่ีอยูอาศัย หรือลงทุนในเชิงพาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรมในประเทศไทย ซ่ึงมีความประสงคท่ีจะเปนมากกวาผูเชาระยะยาวซ่ึงมีสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพยนอยกวาเจาของกรรมสิทธิ์เปนอยางมาก และยังไมสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
ประโยชนอ่ืนใด เชน การใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืม
เงินได โดยทรัพยสินท่ีคาดวาจะไดประโยชนจากคุณลักษณะเชนนี้ของทรัพยอิงสิทธิมากท่ีสุดคือ
อสังหาริมทรัพยประเภทหองชุด 
 ท้ังนี้ มาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 (“พ.ร.บ.อาคารชุด”) 
กําหนดใหบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดได แตเม่ือรวมกันแลวตองไมเกินรอยละ 49 
ของเนื้อท่ีของหองชุดท้ังหมด  อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาถึงสภาพการลงทุนในหองชุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในตัวเมือง เชน กรุงเทพมหานคร ซ่ึงหากบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดถึงรอยละ 49 
แลว บุคคลตางดาวท่ีตองการพักอาศัยในอาคารชุดใจกลางเมืองก็มักจะใชวิธีการเชาจากเจาของ
กรรมสิทธิ์ซ่ึงเปนคนไทย ซ่ึงบุคคลตางดาวก็จะมีขอจํากัดในเรื่องการตอเติมหรือเปลี่ยนแปลงอาคาร
ชุดนั้นเนื่องจากเปนเพียงผูเชาหองชุดเทานั้น ซ่ึงหากมีทรัพยอิงสิทธิแลว ก็อาจขยายชองทางให
ผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยนําหองชุดไปกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือขายใหแกบุคคลตางดาวซ่ึงจะทําให
สัดสวนการครอบครองหองชุดในอาคารชุดหนึ่งเกินรอยละ 49 ไปได อันจะเปนประโยชนตอผูพัฒนา
โครงการ 
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 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการดําเนินการดังกลาวก็อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับอํานาจในการ
บริหารจัดการอาคารชุด เนื่องจากตามมาตรา 19 ทวิ แหง พ.ร.บ.อาคารชุดนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ควบคุมไมใหเกิดปญหาท่ีบุคคลตางดาวจะเขามาซ้ือและมีกรรมสิทธิ์ในหองชุดจํานวนมากเกิน
สมควร50 อันจะทําใหคนตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของ
รวม ซ่ึงมาตรา 11 วรรคแรกแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย 
ปญหาจึงมีอยูวาในกรณีท่ีบุคคลตางดาวซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากเจาของรวมในอาคารชุดแลว ผูท่ี
สามารถออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมจะเปนเจาของหองชุดเดิมซ่ึงเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ ขณะท่ีมีการลงมติท่ีประชุมใหญ
เจาของรวม ซ่ึงหากพิจารณาวาบุคคลตางดาวท่ีซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากผูพัฒนาอาคารชุดมีอํานาจใน
การบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของรวม เนื่องจากเปนผูท่ีมีสิทธิ หนาท่ี และ
ความรับผิดเสมือนผูท่ีเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดทุกประการ ตามมาตรา 11 วรรคแรกแหง 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็จะเปรียบเสมือนการทําลายเจตนารมณแหงบทบัญญัติมาตรา 19 ทวิ แหง 
พ.ร.บ.อาคารชุดไปโดยปริยาย และหากเจาของหองชุดเดิมยังคงมีสิทธิในการออกเสียงในมติท่ี
ประชุมใหญเจาของรวม การท่ีบุคคลตางดาวเขามาถือทรัพยอิงสิทธิก็อาจกําหนดใหเจาของหองชุด
เดิมมอบอํานาจในการออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมใหแกตนไวก็ยอมทําไดเชนกัน 

ดังนั้น ถึงแมวาการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิจะเปนการรับรองรูปแบบการถือครองและใช
ประโยชนในทรัพยสินของผูอ่ืนโดยมีหนังสือแสดงสิทธิแบบใหม ซ่ึงคาดวาจะชวยใหการใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูนั้นเกิดความคลองตัวและใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไดมากข้ึนกวาสิทธิ
การเชาเดิม แตทรัพยอิงสิทธินั้นเปนสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหมและประชาชนยังไมคุนเคยประกอบกับสัญญา
เชาเดิมสามารถตกลงกันใหมีความคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิได อีกท้ัง ยังมีขอโตแยงตางๆ ความไม
ชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติอันจะไดบรรยาย
ในสวนถัดไป จึงเกิดคําถามไดวาการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นจะสามารถสรางแรงจูงใจและสราง
ความเชื่อม่ันใหแกนักลงทุนหรือผูประกอบธุรกิจในการใชสิทธิชนิดใหมนี้ไดมากเพียงใด หรือจะชวย
ใหเกิดประโยชนทางเศรษฐกิจเพ่ิมเติมข้ึนไดหรือไม 

 
 
 

                                                 
50ไพโรจน อาจรักษา, คําอธิบายกฎหมายวาดวยอาคารชุด (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 37. 
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  สําหรับในประเด็นเก่ียวกับวัตถุประสงคในการใชทรัพยนั้น แม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจะ
มิไดกําหนดหามมิใหคูสัญญาจํากัดวัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยอันจะเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตผูเขียนมีความเห็นวาในทางปฏิบัติยอมมีความ
เปนไปไดวาเจาของอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิคนแรกจะกําหนดขอบวัตถุประสงคใน
การนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใชเพ่ือปองกันมิใหอสังหาริมทรัพยของตนเสื่อมคาลงไปมากกวาท่ีควร
จะเปน เพราะในทายท่ีสุด เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง อสังหาริมทรัพยก็ยอมกลับคืนมาสูเจาของ
อสังหาริมทรัพย จึงทําใหการใชประโยชนในทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดมีความแตกตางจากการทําสัญญา
เชาท่ัวไปท่ีคูสัญญามักกําหนดวัตถุประสงคในการใชทรัพยเชนเดียวกัน 
 3.3  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิไมไดกําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองเปนคนไทยเทานั้น หรือไมได
มีขอกําหนดเพ่ิมเติมหากคนตางดาวมีความประสงคท่ีจะเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ดังนั้น คนตางดาวจึง
สามารถเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอันจะทําใหนักลงทุนไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางดาวท่ีมีความ
ประสงคจะลงทุนในอสังหาริมทรัพยสามารถถือครองและใชประโยชนจากท่ีดินไดอยางเต็มท่ีและมี
ประสิทธิภาพเปรียบเสมือนด่ังตัวเองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินโดยมีขอจํากัดเพียงเล็กนอยดังท่ีได
อธิบายในสวนของสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ทรัพยอิงสิทธิจึงเปนอีก
ทางเลือกหนึ่งสําหรับผูประกอบการดานอสังหาริมทรัพยในการทําชองทางการตลาดไปยังนักลงทุนท่ี
ตองการลงทุนดานอสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนการลงทุนเพ่ือท่ีอยูอาศัย หรือลงทุนในเชิงพาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรมในประเทศไทย ซ่ึงมีความประสงคท่ีจะเปนมากกวาผูเชาระยะยาวซ่ึงมีสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพยนอยกวาเจาของกรรมสิทธิ์เปนอยางมาก และยังไมสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
ประโยชนอ่ืนใด เชน การใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืม
เงินได โดยทรัพยสินท่ีคาดวาจะไดประโยชนจากคุณลักษณะเชนนี้ของทรัพยอิงสิทธิมากท่ีสุดคือ
อสังหาริมทรัพยประเภทหองชุด 
 ท้ังนี้ มาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 (“พ.ร.บ.อาคารชุด”) 
กําหนดใหบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดได แตเม่ือรวมกันแลวตองไมเกินรอยละ 49 
ของเนื้อท่ีของหองชุดท้ังหมด  อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาถึงสภาพการลงทุนในหองชุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในตัวเมือง เชน กรุงเทพมหานคร ซ่ึงหากบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดถึงรอยละ 49 
แลว บุคคลตางดาวท่ีตองการพักอาศัยในอาคารชุดใจกลางเมืองก็มักจะใชวิธีการเชาจากเจาของ
กรรมสิทธิ์ซ่ึงเปนคนไทย ซ่ึงบุคคลตางดาวก็จะมีขอจํากัดในเรื่องการตอเติมหรือเปลี่ยนแปลงอาคาร
ชุดนั้นเนื่องจากเปนเพียงผูเชาหองชุดเทานั้น ซ่ึงหากมีทรัพยอิงสิทธิแลว ก็อาจขยายชองทางให
ผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยนําหองชุดไปกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือขายใหแกบุคคลตางดาวซ่ึงจะทําให
สัดสวนการครอบครองหองชุดในอาคารชุดหนึ่งเกินรอยละ 49 ไปได อันจะเปนประโยชนตอผูพัฒนา
โครงการ 
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 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการดําเนินการดังกลาวก็อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับอํานาจในการ
บริหารจัดการอาคารชุด เนื่องจากตามมาตรา 19 ทวิ แหง พ.ร.บ.อาคารชุดนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ควบคุมไมใหเกิดปญหาท่ีบุคคลตางดาวจะเขามาซ้ือและมีกรรมสิทธิ์ในหองชุดจํานวนมากเกิน
สมควร50 อันจะทําใหคนตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของ
รวม ซ่ึงมาตรา 11 วรรคแรกแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย 
ปญหาจึงมีอยูวาในกรณีท่ีบุคคลตางดาวซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากเจาของรวมในอาคารชุดแลว ผูท่ี
สามารถออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมจะเปนเจาของหองชุดเดิมซ่ึงเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ ขณะท่ีมีการลงมติท่ีประชุมใหญ
เจาของรวม ซ่ึงหากพิจารณาวาบุคคลตางดาวท่ีซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากผูพัฒนาอาคารชุดมีอํานาจใน
การบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของรวม เนื่องจากเปนผูท่ีมีสิทธิ หนาท่ี และ
ความรับผิดเสมือนผูท่ีเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดทุกประการ ตามมาตรา 11 วรรคแรกแหง 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็จะเปรียบเสมือนการทําลายเจตนารมณแหงบทบัญญัติมาตรา 19 ทวิ แหง 
พ.ร.บ.อาคารชุดไปโดยปริยาย และหากเจาของหองชุดเดิมยังคงมีสิทธิในการออกเสียงในมติท่ี
ประชุมใหญเจาของรวม การท่ีบุคคลตางดาวเขามาถือทรัพยอิงสิทธิก็อาจกําหนดใหเจาของหองชุด
เดิมมอบอํานาจในการออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมใหแกตนไวก็ยอมทําไดเชนกัน 

ดังนั้น ถึงแมวาการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิจะเปนการรับรองรูปแบบการถือครองและใช
ประโยชนในทรัพยสินของผูอ่ืนโดยมีหนังสือแสดงสิทธิแบบใหม ซ่ึงคาดวาจะชวยใหการใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูนั้นเกิดความคลองตัวและใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไดมากข้ึนกวาสิทธิ
การเชาเดิม แตทรัพยอิงสิทธินั้นเปนสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหมและประชาชนยังไมคุนเคยประกอบกับสัญญา
เชาเดิมสามารถตกลงกันใหมีความคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิได อีกท้ัง ยังมีขอโตแยงตางๆ ความไม
ชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติอันจะไดบรรยาย
ในสวนถัดไป จึงเกิดคําถามไดวาการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นจะสามารถสรางแรงจูงใจและสราง
ความเชื่อม่ันใหแกนักลงทุนหรือผูประกอบธุรกิจในการใชสิทธิชนิดใหมนี้ไดมากเพียงใด หรือจะชวย
ใหเกิดประโยชนทางเศรษฐกิจเพ่ิมเติมข้ึนไดหรือไม 

 
 
 

                                                 
50ไพโรจน อาจรักษา, คําอธิบายกฎหมายวาดวยอาคารชุด (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 37. 
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4. ความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติ 
 
 ในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิข้ึนมานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิคอนขาง
ท่ีจะมีปญหาในเรื่องความไมชัดเจน คลุมเครือในการนําไปใชบังคับอยูหลายประการโดยผูเขียนจะขอ
ยกตัวอยางความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในข้ันตอนตางๆ ท่ีเก่ียวของต้ังแตการกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิ การทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ จนถึงการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ ภายใต    
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิดังนี้ 
 
 4.1 ประเด็นเก่ียวกับการกอตั้งและกําหนดเวลาของทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  มาตรา 4 กําหนดใหเจาของอสังหาริมทรัพยท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ
สามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไปเองฝายเดียวโดยท่ียังไมมีคูสัญญาใดๆ ท่ีจะรับโอนทรัพยอิงสิทธิได 
อยางไรก็ดี เนื่องจาก มาตรา 17 กําหนดใหมีการกําหนดคาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไมเกิน 
20,000 บาทตอครั้ง ซ่ึงผูเขียนเห็นวากรณีการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาลอยๆ ไมนาจะ
เกิดข้ึนได เนื่องจากคาธรรมเนียมท่ีคอนขางสูง นอกจากนี้ ทรัพยอิงสิทธิยังกอต้ังข้ึนโดยมีกําหนด
ระยะเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงหากกอต้ังข้ึนมาแลวไมไดใช เม่ือระยะเวลาผานไป เชน หลังจด
ทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิผานไป 5 ปแลวถึงจะนําทรัพยอิงสิทธิไปโอนขายใหแกบุคคลอ่ืน บุคคลท่ี
ซ้ือทรัพยอิงสิทธิไปนั้นก็จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธิไดเพียง 25 ปตามระยะเวลาท่ีเหลืออยูซ่ึงไมนาจะ
คุมคาแกการลงทุนเม่ือเทียบกับการเชาซ่ึงสามารถจดทะเบียนการเชาไดสูงสุด 30 ปเต็ม เปนตน 
  2)  การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นมีกําหนดเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงเปนระยะเวลาท่ี
สั้นกวาระยะเวลาการเชาตามท่ีกําหนดใน พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน 30 ปแตไมเกิน 50 ป51 และสามารถตอระยะเวลาการเชา
ออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป52 ซ่ึงทําใหระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถเชาตาม พ.ร.บ.การเชา
อสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมสูงถึง 100 ป อันมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ
สงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือนําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึง
เปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม53 หรือแมกระท่ังสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีถึงแมจะมีกําหนดเวลาการเชาสูงสุด 30 ปเทากัน ผูเชาก็ยัง
สามารถเจรจาตอรองใหผูใหเชาใหคําม่ันจะใหเชาตออีกเปนระยะเวลาอีก 30 ป เพ่ือเปนการ
                                                 

51พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
52พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 

 53หมายเหตุทายพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม. 
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รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจของผูเชานั้นจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
อยางนอย 60 ป อันเปนวิธีการท่ัวไปท่ีภาคธุรกิจเลือกใชในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย เชน สัญญา
ระหวางทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยและผูใหเชาทรัพย เปนตน ซ่ึงหากทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําไปใชประโยชนไดเพียง 30 ปโดยไมสามารถตออายุได และจะขอจดทะเบียนกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิใหมไดเม่ือครบระยะเวลาท่ีขอกอต้ังไวในคราวแรก ซ่ึงไมมีอะไรรับรองวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธินั้นตอไดภายหลังจากครบกําหนด 30 ปแรก54 ก็อาจเปนการลดแรงจูงใจ
ในการใหภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยในภาพรวมหันมาใชทรัพยอิงสิทธิ เพราะระยะเวลาท่ีไดสิทธินั้น
นอยกวาเม่ือเทียบกับสิทธิการเชาแบบเดิม ท้ังนี้ หากยิ่งกําหนดใหทรัพยอิงสิทธิมีระยะเวลายาวนาน
เทาใด ก็จะชวยเพ่ิมสภาพคลองและมูลคาใหกับทรัพยอิงสิทธิมากยิ่งข้ึนเทานั้น55 และจะยิ่งจูงใจให
ประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิมากข้ึน 
                                                 

54สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (อยางไรก็ดี ในประเด็นดังกลาวขางตน ในการ
รับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติวาดวยทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... วันท่ี 20 มิถุนายน 2561 ผูแทนกรมท่ีดินได
ช้ีแจงวาในกรณีการทําสัญญาเชา โดยเฉพาะอยางยิ่งในพ้ืนท่ีเศรษฐกิจอยางจังหวัดภูเก็ต ซึ่งมีผูอยูเบ้ืองหลังการเชา
เปนชาวตางชาติ โดยทําเปนสัญญาเชา 30 ป และใหตอไดอีก 30 ปนั้น กรมท่ีดินเห็นวาเปนการหลีกเลี่ยงกฎหมาย
เพ่ือถือครองท่ีดิน จึงใหเจาพนักงานสอบสวนกอน หากมีชาวตางชาติอยูเบ้ืองหลัง จะไมทําการจดทะเบียนการแต
หากเปนคนไทย เจาพนักงานเชา 30 ปและใหตออีก 30 ปให แตหากเปนคนไทย เจาพนักงานจะจดทะเบียนใหท้ัง
การเชาใน 30 ปแรกและการเชาตออีก 30 ปในคราวเดียวกัน จึงขอเสนอใหกําหนดเรื่องการตอระยะเวลาของ
สัญญาทรัพยอิงสิทธิวาตองครบระยะเวลาตามสัญญาฉบับแรกกอน คูสัญญาจึงจะมาจดทะเบียนเพ่ือตอระยะเวลา
ของสัญญาได เพ่ือไมใหเกิดขอยุงยากในการตีความในทางปฏิบัติ ท้ังน้ี กรณีดังกลาวยังไมไดมีการกําหนดท่ีชัดเจน
ใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ แตอยางใด นอกจากน้ี ในท่ีประชุมดังกลาวยังมีการใหความเห็นในประเด็นเรื่องความ
เหมาะสมของสิทธิหนาท่ีและประโยชนท่ีจะไดรับจากการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ โดยแบงบทบัญญัติออกเปน 3 กลุม 
คือ 1. กลุมบทบัญญัติท่ีบังคับใหใชกับทรัพยอิงสิทธิทุกกรณีโดยคูสัญญาไมสามารถกําหนดเปนอยางอ่ืนได 2. กลุม
สิทธิหนาท่ีของคูสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติวาดวยการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตคูสัญญา
อาจตกลงเปนอยางอ่ืนได และ 3. กลุมหลักการท่ีสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได โดย
ไมจําเปนตองกําหนดไวในรางพระราชบัญญัติฯ โดยการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธิน้ันมิไดมีการอภิปรายในท่ี
ประชุมวาเปนบทบัญญัติใน 2 กลุมแรก จึงมีความเปนไปไดวาในการบังคับใช พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ในอนาคต
สําหรับการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้น อาจสามารถกระทําในรูปแบบของการ
ใหคํามั่นหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุเชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญา
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได ท้ังน้ี ข้ึนกับแนวทางในการตีความและการปฏิบัติของหนวยงานของ
รัฐท่ีเก่ียวของ). 

55เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ ทรัพยอิงสิทธิ... เครื่องมือใหมสําหรับนักลงทุน
อสังหาริมทรัพย,” จุลนิติ (มีนาคม-เมษายน 2562) :  59-72.  ( โดยนายพรนริศ ชวนไชยสิทธ์ิ นายกสมาคม
อสังหาริมทรัพยไทย ไดแสดงความคิดเห็นไวในการสัมมนาตามโครงการสัมมนาทางวิชาการดังกลาว). 
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4. ความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติ 
 
 ในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิข้ึนมานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิคอนขาง
ท่ีจะมีปญหาในเรื่องความไมชัดเจน คลุมเครือในการนําไปใชบังคับอยูหลายประการโดยผูเขียนจะขอ
ยกตัวอยางความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในข้ันตอนตางๆ ท่ีเก่ียวของต้ังแตการกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิ การทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ จนถึงการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ ภายใต    
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิดังนี้ 
 
 4.1 ประเด็นเก่ียวกับการกอตั้งและกําหนดเวลาของทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  มาตรา 4 กําหนดใหเจาของอสังหาริมทรัพยท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ
สามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไปเองฝายเดียวโดยท่ียังไมมีคูสัญญาใดๆ ท่ีจะรับโอนทรัพยอิงสิทธิได 
อยางไรก็ดี เนื่องจาก มาตรา 17 กําหนดใหมีการกําหนดคาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไมเกิน 
20,000 บาทตอครั้ง ซ่ึงผูเขียนเห็นวากรณีการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาลอยๆ ไมนาจะ
เกิดข้ึนได เนื่องจากคาธรรมเนียมท่ีคอนขางสูง นอกจากนี้ ทรัพยอิงสิทธิยังกอต้ังข้ึนโดยมีกําหนด
ระยะเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงหากกอต้ังข้ึนมาแลวไมไดใช เม่ือระยะเวลาผานไป เชน หลังจด
ทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิผานไป 5 ปแลวถึงจะนําทรัพยอิงสิทธิไปโอนขายใหแกบุคคลอ่ืน บุคคลท่ี
ซ้ือทรัพยอิงสิทธิไปนั้นก็จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธิไดเพียง 25 ปตามระยะเวลาท่ีเหลืออยูซ่ึงไมนาจะ
คุมคาแกการลงทุนเม่ือเทียบกับการเชาซ่ึงสามารถจดทะเบียนการเชาไดสูงสุด 30 ปเต็ม เปนตน 
  2)  การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นมีกําหนดเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงเปนระยะเวลาท่ี
สั้นกวาระยะเวลาการเชาตามท่ีกําหนดใน พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน 30 ปแตไมเกิน 50 ป51 และสามารถตอระยะเวลาการเชา
ออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป52 ซ่ึงทําใหระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถเชาตาม พ.ร.บ.การเชา
อสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมสูงถึง 100 ป อันมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ
สงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือนําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึง
เปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม53 หรือแมกระท่ังสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีถึงแมจะมีกําหนดเวลาการเชาสูงสุด 30 ปเทากัน ผูเชาก็ยัง
สามารถเจรจาตอรองใหผูใหเชาใหคําม่ันจะใหเชาตออีกเปนระยะเวลาอีก 30 ป เพ่ือเปนการ
                                                 

51พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
52พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 

 53หมายเหตุทายพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม. 
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รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจของผูเชานั้นจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
อยางนอย 60 ป อันเปนวิธีการท่ัวไปท่ีภาคธุรกิจเลือกใชในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย เชน สัญญา
ระหวางทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยและผูใหเชาทรัพย เปนตน ซ่ึงหากทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําไปใชประโยชนไดเพียง 30 ปโดยไมสามารถตออายุได และจะขอจดทะเบียนกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิใหมไดเม่ือครบระยะเวลาท่ีขอกอต้ังไวในคราวแรก ซ่ึงไมมีอะไรรับรองวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธินั้นตอไดภายหลังจากครบกําหนด 30 ปแรก54 ก็อาจเปนการลดแรงจูงใจ
ในการใหภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยในภาพรวมหันมาใชทรัพยอิงสิทธิ เพราะระยะเวลาท่ีไดสิทธินั้น
นอยกวาเม่ือเทียบกับสิทธิการเชาแบบเดิม ท้ังนี้ หากยิ่งกําหนดใหทรัพยอิงสิทธิมีระยะเวลายาวนาน
เทาใด ก็จะชวยเพ่ิมสภาพคลองและมูลคาใหกับทรัพยอิงสิทธิมากยิ่งข้ึนเทานั้น55 และจะยิ่งจูงใจให
ประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิมากข้ึน 
                                                 

54สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (อยางไรก็ดี ในประเด็นดังกลาวขางตน ในการ
รับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติวาดวยทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... วันท่ี 20 มิถุนายน 2561 ผูแทนกรมท่ีดินได
ช้ีแจงวาในกรณีการทําสัญญาเชา โดยเฉพาะอยางยิ่งในพ้ืนท่ีเศรษฐกิจอยางจังหวัดภูเก็ต ซึ่งมีผูอยูเบ้ืองหลังการเชา
เปนชาวตางชาติ โดยทําเปนสัญญาเชา 30 ป และใหตอไดอีก 30 ปนั้น กรมท่ีดินเห็นวาเปนการหลีกเลี่ยงกฎหมาย
เพ่ือถือครองท่ีดิน จึงใหเจาพนักงานสอบสวนกอน หากมีชาวตางชาติอยูเบ้ืองหลัง จะไมทําการจดทะเบียนการแต
หากเปนคนไทย เจาพนักงานเชา 30 ปและใหตออีก 30 ปให แตหากเปนคนไทย เจาพนักงานจะจดทะเบียนใหท้ัง
การเชาใน 30 ปแรกและการเชาตออีก 30 ปในคราวเดียวกัน จึงขอเสนอใหกําหนดเรื่องการตอระยะเวลาของ
สัญญาทรัพยอิงสิทธิวาตองครบระยะเวลาตามสัญญาฉบับแรกกอน คูสัญญาจึงจะมาจดทะเบียนเพ่ือตอระยะเวลา
ของสัญญาได เพ่ือไมใหเกิดขอยุงยากในการตีความในทางปฏิบัติ ท้ังน้ี กรณีดังกลาวยังไมไดมีการกําหนดท่ีชัดเจน
ใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ แตอยางใด นอกจากน้ี ในท่ีประชุมดังกลาวยังมีการใหความเห็นในประเด็นเรื่องความ
เหมาะสมของสิทธิหนาท่ีและประโยชนท่ีจะไดรับจากการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ โดยแบงบทบัญญัติออกเปน 3 กลุม 
คือ 1. กลุมบทบัญญัติท่ีบังคับใหใชกับทรัพยอิงสิทธิทุกกรณีโดยคูสัญญาไมสามารถกําหนดเปนอยางอ่ืนได 2. กลุม
สิทธิหนาท่ีของคูสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติวาดวยการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตคูสัญญา
อาจตกลงเปนอยางอ่ืนได และ 3. กลุมหลักการท่ีสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได โดย
ไมจําเปนตองกําหนดไวในรางพระราชบัญญัติฯ โดยการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธิน้ันมิไดมีการอภิปรายในท่ี
ประชุมวาเปนบทบัญญัติใน 2 กลุมแรก จึงมีความเปนไปไดวาในการบังคับใช พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ในอนาคต
สําหรับการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้น อาจสามารถกระทําในรูปแบบของการ
ใหคํามั่นหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุเชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญา
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได ท้ังน้ี ข้ึนกับแนวทางในการตีความและการปฏิบัติของหนวยงานของ
รัฐท่ีเก่ียวของ). 

55เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ ทรัพยอิงสิทธิ... เครื่องมือใหมสําหรับนักลงทุน
อสังหาริมทรัพย,” จุลนิติ (มีนาคม-เมษายน 2562) :  59-72.  ( โดยนายพรนริศ ชวนไชยสิทธ์ิ นายกสมาคม
อสังหาริมทรัพยไทย ไดแสดงความคิดเห็นไวในการสัมมนาตามโครงการสัมมนาทางวิชาการดังกลาว). 
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  3)  การขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ (ถามี) 
กอนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นอาจมีขอขัดของอยู 2 ประการตามรูปแบบของ
เจาหนี้ ดังนี้ 
   ก. สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองนั้น เ ม่ือมีการจํานอง
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารเจาหนี้ ธนาคารมักเปนผูยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไว ซ่ึงในการกอต้ัง  
ทรัพยอิงสิทธินั้น เจาของอสังหาริมทรัพยตองแสดงโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดตอเจา
พนักงานดวย จึงมีความจําเปนท่ีจะตองไปขอความยินยอมจากธนาคารซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองโดย
ปริยาย อยางไรก็ดี การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นจะเปนการกอภาระเพ่ิมเติมใหแก
อสังหาริมทรัพยซึ่งโดยปกติเจาหนี้จํานองลําดับแรกมักจะไมใหความยินยอมในการเพ่ิมภาระแกท่ีดิน
ถึงแมวาตนจะมีบุริมสิทธิในหนี้หากเกิดการผิดนัดชําระหนี้อันนําไปสูการบังคับจํานอง เนื่องจากการ
มีภาระบนท่ีดินนั้นจะทําใหการขายทอดตลาดทรัพยไดมูลคานอยลง อีกท้ังขายไดยากข้ึนอีกดวย จึง
อาจทําใหอสังหาริมทรัพยท่ีจะไดประโยชนจาก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้เหลือเพียงอสังหาริมทรัพยท่ี
ปลอดภาระผูกพันใดๆ ซ่ึงเกิดข้ึนไดนอยมากในทางธุรกิจ 
   ข.  สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจนั้นอาจเปน
ปญหาในทางปฏิบัติหากเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นไมสุจริตในการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ เนื่องจาก
ในการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจนั้นจะไมปรากฏในเอกสารทางทะเบียนท่ีอยูท่ีสํานักงานท่ีดิน 
ซ่ึงถึงแมวามาตรา 19 แหง พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ วาในกรณีท่ีทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเปน
ทรัพยสินมีทะเบียนใหเจาพนักงานทะเบียนแจงใหนายทะเบียนและเจาหนี้อ่ืนซ่ึงมีบุริมสิทธิเหนือ
ทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเทาท่ีปรากฏรายชื่อในหลักฐานทางทะเบียนทราบถึงการจดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัตินี้และใหนายทะเบียนบันทึกการประกันตามพระราชบัญญัตินี้ลงในทะเบียนทรัพยสิน
ท่ีเปนหลักประกันโดยเร็ว แต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ ก็มิไดกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ
ท้ังหมดจนเสร็จสิ้น ซ่ึงหากเจาพนักงานท่ีดินยังมิไดบันทึกหลักประกันทางธุรกิจ แลวเจาของ
อสังหาริมทรัพยมาขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในระหวางระยะเวลาดังกลาวโดยไมมีหนังสือยินยอมของ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ ก็อาจทําใหเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจเสียเปรียบได ซ่ึงอาจสงผล
ตอไปวาในกรณีท่ีใชอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันทางธุรกิจ เจาหนี้
หลักประกันทางธุรกิจก็อาจจะขอยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไวเพ่ือปองกันการเกิดเหตุดังกลาวได 
 
 4.2 ประเด็นเก่ียวกับการทํานิติกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิและการยกเลิก  
ทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  เม่ือเจาของอสังหาริมทรัพยดําเนินการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาพนักงานท่ีดิน
จะจดทะเบียนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุด และออกหนังสือ
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รับรองทรัพยอิงสิทธิใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินอีกฉบับหนึ่ง56

และเม่ือมีการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีในการแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบ อยางไรก็ดี 
วิธีการในการจดทะเบียนและเก็บขอมูลทางทะเบียนเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธินั้น ยังมีความไมชัดเจนวา
การจดทะเบียนจะทําในรูปแบบใด และเม่ือโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดฉบับเจาของท่ีดิน
หรือเจาของหองชุดนั้นจะอยูท่ีเจาของอสังหาริมทรัพย ณ ขณะท่ีมีการทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับ
ทรัพยอิงสิทธิ จึงอนุมานไดวาการจดทะเบียนตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มิใชการจดทะเบียนลงใน
สารบัญจดทะเบียนดานหลังโฉนดท่ีดินดังเชนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ัวไปเก่ียวกับท่ีดินนั้น 
ซ่ึงจะทําใหเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยไมสามารถทราบไดวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ เวลา
หนึ่งๆ คือบุคคลใดหากพิจารณาจากสารบัญจดทะเบียนหลังโฉนด และแมจะมีบทบัญญัติใหพนักงาน
เจาหนาท่ีแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบถึงการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ ก็ไมแนนอน
วาพนักงานเจาหนาท่ีจะใชระยะเวลาในการดําเนินการเทาใด และการแจงนั้นจะทําในรูปแบบใด    
ซ่ึงอาจสรางความกังวลใจใหแกเจาของอสังหาริมทรัพย ทําใหเจาของอสังหาริมทรัพยมีแรงจูงใจใน
การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินอยลงได 
  2)  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแบงแยกมิได และท่ีดินท่ีมีการ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปนแปลง
เดียวกันไมไดดวย57 ซ่ึงในทางปฏิบัติจะทําใหการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมเหมาะสําหรับ
เจาของท่ีดินแปลงใหญท่ีมีความประสงคจะแบงแยกการใชสอยท่ีดินแปลงใหญผืนเดียวเปนหลาย
สวน58 และยอมมีทางเปนไปไดวาเ ม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ข้ึนมาแลวอาจมีการเปลี่ยนแปลง
วัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยทําใหความตองการใชพ้ืนท่ีของอสังหาริมทรัพยอาจมากข้ึน
หรือนอยลงก็ได ซ่ึงหากมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาแลวไมสามารถแบงแยกหรือรวมโฉนดเพ่ือ
วัตถุประสงค ท่ี เปลี่ยนไปได  หรือจะแบงเชาอยางการเชา ท่ัวไปก็ทําไมได  ทําให เจ าของ
อสังหาริมทรัพยนั้นตองดําเนินการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเดิมกอน แลวดําเนินการแบงแยกหรือรวม
โฉนดใหเรียบรอยแลวจึงจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหม ซ่ึงในข้ันตอนเชนวานี้  เจาของ
อสังหาริมทรัพยก็ตองชําระคาธรรมเนียมท้ังการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท  
ตอครั้ง และคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหมอีกเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท 
                                                 

56พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
57พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
58เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, ทรัพยอิงสิทธิ: ทรัพยสิทธิชนิดใหม

ในประเทศไทย [Online], available URL:  https://www.siampremier.com/imgadmins/publicat ions/ 
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  3)  การขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ (ถามี) 
กอนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นอาจมีขอขัดของอยู 2 ประการตามรูปแบบของ
เจาหนี้ ดังนี้ 
   ก. สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองนั้น เ ม่ือมีการจํานอง
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารเจาหนี้ ธนาคารมักเปนผูยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไว ซ่ึงในการกอต้ัง  
ทรัพยอิงสิทธินั้น เจาของอสังหาริมทรัพยตองแสดงโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดตอเจา
พนักงานดวย จึงมีความจําเปนท่ีจะตองไปขอความยินยอมจากธนาคารซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองโดย
ปริยาย อยางไรก็ดี การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นจะเปนการกอภาระเพ่ิมเติมใหแก
อสังหาริมทรัพยซึ่งโดยปกติเจาหนี้จํานองลําดับแรกมักจะไมใหความยินยอมในการเพ่ิมภาระแกท่ีดิน
ถึงแมวาตนจะมีบุริมสิทธิในหนี้หากเกิดการผิดนัดชําระหนี้อันนําไปสูการบังคับจํานอง เนื่องจากการ
มีภาระบนท่ีดินนั้นจะทําใหการขายทอดตลาดทรัพยไดมูลคานอยลง อีกท้ังขายไดยากข้ึนอีกดวย จึง
อาจทําใหอสังหาริมทรัพยท่ีจะไดประโยชนจาก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้เหลือเพียงอสังหาริมทรัพยท่ี
ปลอดภาระผูกพันใดๆ ซ่ึงเกิดข้ึนไดนอยมากในทางธุรกิจ 
   ข.  สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจนั้นอาจเปน
ปญหาในทางปฏิบัติหากเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นไมสุจริตในการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ เนื่องจาก
ในการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจนั้นจะไมปรากฏในเอกสารทางทะเบียนท่ีอยูท่ีสํานักงานท่ีดิน 
ซ่ึงถึงแมวามาตรา 19 แหง พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ วาในกรณีท่ีทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเปน
ทรัพยสินมีทะเบียนใหเจาพนักงานทะเบียนแจงใหนายทะเบียนและเจาหนี้อ่ืนซ่ึงมีบุริมสิทธิเหนือ
ทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเทาท่ีปรากฏรายชื่อในหลักฐานทางทะเบียนทราบถึงการจดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัตินี้และใหนายทะเบียนบันทึกการประกันตามพระราชบัญญัตินี้ลงในทะเบียนทรัพยสิน
ท่ีเปนหลักประกันโดยเร็ว แต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ ก็มิไดกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ
ท้ังหมดจนเสร็จสิ้น ซ่ึงหากเจาพนักงานท่ีดินยังมิไดบันทึกหลักประกันทางธุรกิจ แลวเจาของ
อสังหาริมทรัพยมาขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในระหวางระยะเวลาดังกลาวโดยไมมีหนังสือยินยอมของ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ ก็อาจทําใหเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจเสียเปรียบได ซ่ึงอาจสงผล
ตอไปวาในกรณีท่ีใชอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันทางธุรกิจ เจาหนี้
หลักประกันทางธุรกิจก็อาจจะขอยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไวเพ่ือปองกันการเกิดเหตุดังกลาวได 
 
 4.2 ประเด็นเก่ียวกับการทํานิติกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิและการยกเลิก  
ทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  เม่ือเจาของอสังหาริมทรัพยดําเนินการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาพนักงานท่ีดิน
จะจดทะเบียนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุด และออกหนังสือ
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รับรองทรัพยอิงสิทธิใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินอีกฉบับหนึ่ง56

และเม่ือมีการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีในการแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบ อยางไรก็ดี 
วิธีการในการจดทะเบียนและเก็บขอมูลทางทะเบียนเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธินั้น ยังมีความไมชัดเจนวา
การจดทะเบียนจะทําในรูปแบบใด และเม่ือโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดฉบับเจาของท่ีดิน
หรือเจาของหองชุดนั้นจะอยูท่ีเจาของอสังหาริมทรัพย ณ ขณะท่ีมีการทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับ
ทรัพยอิงสิทธิ จึงอนุมานไดวาการจดทะเบียนตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มิใชการจดทะเบียนลงใน
สารบัญจดทะเบียนดานหลังโฉนดท่ีดินดังเชนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ัวไปเก่ียวกับท่ีดินนั้น 
ซ่ึงจะทําใหเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยไมสามารถทราบไดวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ เวลา
หนึ่งๆ คือบุคคลใดหากพิจารณาจากสารบัญจดทะเบียนหลังโฉนด และแมจะมีบทบัญญัติใหพนักงาน
เจาหนาท่ีแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบถึงการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ ก็ไมแนนอน
วาพนักงานเจาหนาท่ีจะใชระยะเวลาในการดําเนินการเทาใด และการแจงนั้นจะทําในรูปแบบใด    
ซ่ึงอาจสรางความกังวลใจใหแกเจาของอสังหาริมทรัพย ทําใหเจาของอสังหาริมทรัพยมีแรงจูงใจใน
การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินอยลงได 
  2)  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแบงแยกมิได และท่ีดินท่ีมีการ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปนแปลง
เดียวกันไมไดดวย57 ซ่ึงในทางปฏิบัติจะทําใหการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมเหมาะสําหรับ
เจาของท่ีดินแปลงใหญท่ีมีความประสงคจะแบงแยกการใชสอยท่ีดินแปลงใหญผืนเดียวเปนหลาย
สวน58 และยอมมีทางเปนไปไดวาเ ม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ข้ึนมาแลวอาจมีการเปลี่ยนแปลง
วัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยทําใหความตองการใชพ้ืนท่ีของอสังหาริมทรัพยอาจมากข้ึน
หรือนอยลงก็ได ซ่ึงหากมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาแลวไมสามารถแบงแยกหรือรวมโฉนดเพ่ือ
วัตถุประสงค ท่ี เปลี่ยนไปได  หรือจะแบงเชาอยางการเชา ท่ัวไปก็ทําไมได  ทําให เจ าของ
อสังหาริมทรัพยนั้นตองดําเนินการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเดิมกอน แลวดําเนินการแบงแยกหรือรวม
โฉนดใหเรียบรอยแลวจึงจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหม ซ่ึงในข้ันตอนเชนวานี้  เจาของ
อสังหาริมทรัพยก็ตองชําระคาธรรมเนียมท้ังการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท  
ตอครั้ง และคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหมอีกเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท 
                                                 

56พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
57พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
58เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, ทรัพยอิงสิทธิ: ทรัพยสิทธิชนิดใหม

ในประเทศไทย [Online], available URL:  https://www.siampremier.com/imgadmins/publicat ions/ 
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ตอครั้งเชนกัน ซ่ึงสรางความไมสะดวกและสิ้นเปลืองใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยเปนอยางมาก 
หรือในกรณีท่ีเจาของท่ีดินหลายแปลงซ่ึงประสงคจะใหสิทธิในท่ีดินหลายแปลงแกคูสัญญารายเดียวก็
ตองรับภาระคาธรรมเนียมเปนจํานวน 20,000 บาทตอแปลง59 โดยมิไดมีการกําหนดวาท่ีดินแตละ
แปลงนั้นมีมูลคาเทาใด ซ่ึงจะทําใหเกิดความสิ้นเปลืองแกเจาของท่ีดินเชนกัน ดังนั้น การกําหนด
คาธรรมเนียมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเหตุผลอีกหนึ่งประการท่ีทําใหทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดรับ
ความนิยม 
  3)  ในการดําเนินการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดให
คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิประเภทมีทุนทรัพย อยูท่ีไมเกินรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอ
จดทะเบียนแสดงตามความเปนจริง เศษของรอย ใหคิดเปนหนึ่งรอย60 ซ่ึงมีปญหาวาราคาทุนทรัพย
นั้นจะคํานวณจากฐานใด อีกท้ัง ในกรณีท่ีจะโอนทรัพยอิงสิทธิท่ีมีระยะเวลาเหลือนอยกวา 30 ป 
การคํานวณราคาทุนทรัพยจะมีการลดหยอนตามอัตราสวนเวลาท่ีเหลืออยูหรือไม ซ่ึงคาจดทะเบียน
การโอนทรัพยอิงสิทธินี้เปนท่ีนาสังเกตวามีอัตราท่ีสูงกวาการจดทะเบียนการเชาซ่ึงกําหนดไวท่ีรอยละ 1 
จากจํานวนเงินคาเชาตลอดระยะเวลาการเชาอีก61 ซ่ึงหากกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมยังคง
กําหนดคาธรรมเนียมการโอนทรัพยอิงสิทธิเทากับอัตราคาธรรมเนียมและคาใชจายทาย พ.ร.บ.ทรัพย
อิงสิทธิ ก็เปนท่ีนาสงสัยวาจะดึงดูดใจใหประชาชนมาใชทรัพยอิงสิทธิแทนการเชาท่ัวไปไดหรือไม 
  ปญหาและความไมชัดเจนของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิขางตนเปนเพียงตัวอยางบาง
ประการท่ีผูเขียนเห็นวาถึงแมวาทรัพยอิงสิทธิจะมีระบบการจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิใหแกผูขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเกิดความแนนอนวาสิทธิจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเฉพาะโดยไมตองพ่ึงพาการตีความของศาลฎีกาก็ตาม แตความไมชัดเจน คลุมเครือบาง
ประการเหลานี้ยอมสงผลใหเกิดความไมแนนอนและไมสามารถสรางความม่ันใจใหแกนักลงทุนหรือ
ประชาชนท่ัวไปในการนําทรัพยอิงสิทธิไปใชจริงในทางปฏิบัติไดหากปญหาและความไมชัดเจนตางๆ 
ยั งคงไม ได รับการแก ไขหรือทําใหชัด เจนโดยการออกกฎกระทรวงตามบทบัญญัติแห ง            
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ีไดใหอํานาจไว 
 
 
 
 
                                                 

59เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดียวกัน. 
60พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 17. 
61เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในสวนท่ี 4. ผูเขียนเห็นวาการท่ีจะบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิให
เกิดผลสัมฤทธิ์ไดนั้นตองใชวิธีการในการดําเนินการ 2 รูปแบบควบคูกันไป กลาวคือ  
 
 5.1 การออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือสนับสนุนการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ  
  การออกกฎกระทรวงเพ่ือกําหนดรายละเอียดตางๆ  ตามบทบัญญัติแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
เพ่ือสรางความชัดเจนเก่ียวกับข้ันตอน กระบวนการ และระยะเวลาในการดําเนินการกอต้ัง      
ทรัพยอิงสิทธิ และการทํานิติกรรม รวมถึงการเรียกเก็บและการคิดคํานวณคาธรรมเนียมท่ีเก่ียวของ
ควรเรงดําเนินการ เนื่องจากถึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดมีผลบังคับใชแลวต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 
2562 แตในการดําเนินการตางๆ ตามท่ีกําหนดในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ   
ไดกําหนดใหออกเปนกฎกระทรวงซ่ึงเปนกฎหมายลําดับรอง หากกฎกระทรวงท่ีจะดําเนินการ
ออกมาไดมีบทบัญญัติท่ีชวยใหประเด็นท่ียังคงมีความไมชัดเจนหรือเปนอุปสรรคท่ีไมจูงใจ           
ใหประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิเปนเครื่องมือในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยมีความกระจางข้ึน
อยางครบถวนและผอนผันหลักเกณฑบางประการท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ เทาท่ีไมขัดหรือ
แยงกับ พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ก็อาจสามารถท่ีจะนํา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไปใชบังคับในเบ้ืองตนได 
ท้ังนี้ กฎกระทรวงท่ีรอการออกและบังคับใชภายใต พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มีดังตอไปนี้62 
  1)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการ
ออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ63 ซ่ึงจะกําหนด
หลักเกณฑ เชน เอกสารหลักฐานท่ีตองใชในการขอจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การทําคูฉบับ การจดทะเบียนนิติกรรมในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ64 รวมถึง
การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิตามมาตรา 1465 ดวย 

                                                 
62สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
63พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 6. 
64พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
65กระทรวงมหาดไทย, “หนังสือดวนท่ีสุด ท่ี มท 0505.4/16900 เรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนด

หลักเกณฑและวิธีการขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน
หนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....  และ
รางกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ 
การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 16 ตุลาคม 2562. 
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ตอครั้งเชนกัน ซ่ึงสรางความไมสะดวกและสิ้นเปลืองใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยเปนอยางมาก 
หรือในกรณีท่ีเจาของท่ีดินหลายแปลงซ่ึงประสงคจะใหสิทธิในท่ีดินหลายแปลงแกคูสัญญารายเดียวก็
ตองรับภาระคาธรรมเนียมเปนจํานวน 20,000 บาทตอแปลง59 โดยมิไดมีการกําหนดวาท่ีดินแตละ
แปลงนั้นมีมูลคาเทาใด ซ่ึงจะทําใหเกิดความสิ้นเปลืองแกเจาของท่ีดินเชนกัน ดังนั้น การกําหนด
คาธรรมเนียมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเหตุผลอีกหนึ่งประการท่ีทําใหทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดรับ
ความนิยม 
  3)  ในการดําเนินการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดให
คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิประเภทมีทุนทรัพย อยูท่ีไมเกินรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอ
จดทะเบียนแสดงตามความเปนจริง เศษของรอย ใหคิดเปนหนึ่งรอย60 ซ่ึงมีปญหาวาราคาทุนทรัพย
นั้นจะคํานวณจากฐานใด อีกท้ัง ในกรณีท่ีจะโอนทรัพยอิงสิทธิท่ีมีระยะเวลาเหลือนอยกวา 30 ป 
การคํานวณราคาทุนทรัพยจะมีการลดหยอนตามอัตราสวนเวลาท่ีเหลืออยูหรือไม ซ่ึงคาจดทะเบียน
การโอนทรัพยอิงสิทธินี้เปนท่ีนาสังเกตวามีอัตราท่ีสูงกวาการจดทะเบียนการเชาซ่ึงกําหนดไวท่ีรอยละ 1 
จากจํานวนเงินคาเชาตลอดระยะเวลาการเชาอีก61 ซ่ึงหากกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมยังคง
กําหนดคาธรรมเนียมการโอนทรัพยอิงสิทธิเทากับอัตราคาธรรมเนียมและคาใชจายทาย พ.ร.บ.ทรัพย
อิงสิทธิ ก็เปนท่ีนาสงสัยวาจะดึงดูดใจใหประชาชนมาใชทรัพยอิงสิทธิแทนการเชาท่ัวไปไดหรือไม 
  ปญหาและความไมชัดเจนของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิขางตนเปนเพียงตัวอยางบาง
ประการท่ีผูเขียนเห็นวาถึงแมวาทรัพยอิงสิทธิจะมีระบบการจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิใหแกผูขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเกิดความแนนอนวาสิทธิจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเฉพาะโดยไมตองพ่ึงพาการตีความของศาลฎีกาก็ตาม แตความไมชัดเจน คลุมเครือบาง
ประการเหลานี้ยอมสงผลใหเกิดความไมแนนอนและไมสามารถสรางความม่ันใจใหแกนักลงทุนหรือ
ประชาชนท่ัวไปในการนําทรัพยอิงสิทธิไปใชจริงในทางปฏิบัติไดหากปญหาและความไมชัดเจนตางๆ 
ยั งคงไม ได รับการแก ไขหรือทําใหชัด เจนโดยการออกกฎกระทรวงตามบทบัญญัติแห ง            
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ีไดใหอํานาจไว 
 
 
 
 
                                                 

59เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดียวกัน. 
60พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 17. 
61เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในสวนท่ี 4. ผูเขียนเห็นวาการท่ีจะบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิให
เกิดผลสัมฤทธิ์ไดนั้นตองใชวิธีการในการดําเนินการ 2 รูปแบบควบคูกันไป กลาวคือ  
 
 5.1 การออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือสนับสนุนการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ  
  การออกกฎกระทรวงเพ่ือกําหนดรายละเอียดตางๆ  ตามบทบัญญัติแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
เพ่ือสรางความชัดเจนเก่ียวกับข้ันตอน กระบวนการ และระยะเวลาในการดําเนินการกอต้ัง      
ทรัพยอิงสิทธิ และการทํานิติกรรม รวมถึงการเรียกเก็บและการคิดคํานวณคาธรรมเนียมท่ีเก่ียวของ
ควรเรงดําเนินการ เนื่องจากถึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดมีผลบังคับใชแลวต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 
2562 แตในการดําเนินการตางๆ ตามท่ีกําหนดในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ   
ไดกําหนดใหออกเปนกฎกระทรวงซ่ึงเปนกฎหมายลําดับรอง หากกฎกระทรวงท่ีจะดําเนินการ
ออกมาไดมีบทบัญญัติท่ีชวยใหประเด็นท่ียังคงมีความไมชัดเจนหรือเปนอุปสรรคท่ีไมจูงใจ           
ใหประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิเปนเครื่องมือในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยมีความกระจางข้ึน
อยางครบถวนและผอนผันหลักเกณฑบางประการท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ เทาท่ีไมขัดหรือ
แยงกับ พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ก็อาจสามารถท่ีจะนํา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไปใชบังคับในเบ้ืองตนได 
ท้ังนี้ กฎกระทรวงท่ีรอการออกและบังคับใชภายใต พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มีดังตอไปนี้62 
  1)  กฎกระทรวงกําหนดหลกัเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการ
ออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ63 ซ่ึงจะกําหนด
หลักเกณฑ เชน เอกสารหลักฐานท่ีตองใชในการขอจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การทําคูฉบับ การจดทะเบียนนิติกรรมในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ64 รวมถึง
การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิตามมาตรา 1465 ดวย 

                                                 
62สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
63พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 6. 
64พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
65กระทรวงมหาดไทย, “หนังสือดวนท่ีสุด ท่ี มท 0505.4/16900 เรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนด

หลักเกณฑและวิธีการขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน
หนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....  และ
รางกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ 
การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 16 ตุลาคม 2562. 
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  2)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ66 ซ่ึง
จะกําหนดหลักเกณฑในการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ ในกรณีท่ีหนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ 
  3)  กฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในการดําเนินการออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ67 เชน 
คาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ คาออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ คาออกใบแทนหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิ คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิ เปนตน 
  ซ่ึงรางกฎกระทรวงเบ้ืองตนนั้นไดมีการนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเปน 2 ฉบับ โดยรวม
ฉบับท่ี 1 และฉบับท่ี 2 เขาดวยกัน และแยกในสวนของคาธรรมเนียมในฉบับท่ี 3 ออกมาตางหาก   
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการแลวเม่ือวันท่ี 26 พฤศจิกายน พ.ศ.256268 ซ่ึงอยูภายในกรอบ
เวลา 90 วันภายหลังจากท่ี พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิมีผลใชบังคับ69 อยางไรก็ดี ปจจุบันก็ยังไมไดมีการ
ประกาศกฎกระทรวงดังกลาวเพ่ือบังคับใชแตอยางใด 
 
 5.2 การพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเช่ือมโยงขอมูลท่ีเก่ียวของของหนวยงานของรัฐและ
การออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐ 
  เพ่ือเปนการเสริมใหกระบวนการตางๆ ท่ีจะออกตามกฎกระทรวงตามแนวทาง        
ขอ 1. มีความคลองตัวและสรางความสะดวกใหแกประชาชนเพ่ือจูงใจใหประชาชนเลือกใช      
ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยผูเขียนเห็นวาหนวยงานท่ีเก่ียวของจําเปนตอง
ดําเนินการรวมกันในการปองกันปญหาท่ีเกิดข้ึนโดยพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลท่ี
เก่ียวของเขาดวยกันและออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหความชัดเจนแกประชาชน     
ผูประสงคจะดําเนินการและใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ โดยมีแนวทาง
เบื้องตน ดังตอไปนี้ 
                                                 

66พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 7. 
67พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 16. 
68สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “มติคณะรัฐมนตรีเรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑและวิธีการ

ขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน หนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... และรางกฎกระทรวง
กําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การจด
ทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... รวม 2 ฉบับ,” 26 พฤศจิกายน 2562. 

69สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      59 

  1)  กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย และ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยควร
รวมกันดําเนินการใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ 
เชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด เพ่ือใหเจาหนี้ตางๆ ไมวาจะเปนเจาหนี้หลักประกันทาง
ธุรกิจหรือเจาหนี้จํานอง รวมท้ังผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ สามารถสืบคนไดวาอสังหาริมทรัพยนั้นตกอยู
ภายใตสิทธิใดๆ หรือไม ซ่ึงในปจจุบันนี้ สํานักงานท่ีดินสามารถเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบ
เชื่อมโยงขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเชื่อมโยงกับฐานขอมูลของกรมพัฒนาธุรกิจการคาอยูแลว70 ดังนั้น 
การพัฒนาใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด      
จึงนาจะมีความเปนไปได อันจะกอใหเกิดประโยชนในการอํานวยความสะดวกใหแกประชาชนและ
ภาคธุรกิจมากข้ึนอีกดวย 
  2)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย ควรดําเนินการพัฒนาฐานขอมูลทะเบียนท่ีดินและ
ใหฐานขอมูลนั้นเชื่อมโยงระบบจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินหรือผูมีสวน
ไดเสียสามารถทราบถึงการดําเนินการหรือนิติกรรมใดๆ ท่ีเกิดข้ึนกับอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยอิงสิทธิ 
ท่ีกอต้ังข้ึนบนอสังหาริมทรัพยนั้นไดโดยรวดเร็ว และดําเนินการเก็บหลักฐานการจดทะเบียนทรัพยอิง
สิทธิไวในสารบบท่ีดินท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นดวย โดยในปจจุบันกรมท่ีดินไดมีการจัดทําระบบ
คนหารูปแปลงท่ีดิน ซ่ึงใหบริการขอมูลเบ้ืองตน เชน ขอมูลเก่ียวกับโฉนดท่ีดิน ตําแหนงท่ีดิน      
ราคาประเมินโฉนดท่ีดิน คาใชจายในการรังวัดท่ีดิน เปนตน ซ่ึงระบบดังกลาวมีความเปนไปได       
ท่ีจะตอยอดใหครอบคลุมถึงการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตางๆ และพัฒนาใหเชื่อมโยงกับระบบ
การจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิได อันจะเปนประโยชนแกประชาชนเปนอยางมากในการสืบคนขอมูล
เก่ียวกับท่ีดิน 
  3)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และ กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย   
ควรรวมกันดําเนินการจัดทําแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิ การดําเนินการในกรณีท่ีทรัพยนั้นได           
มีการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเอาไวแลว ระยะเวลาและคาใชจายในการดําเนินการท้ังหมด
โดยสรุป รวมท้ังคําถามท่ีพบบอย เพ่ือใหประชาชนสามารถศึกษาการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ    
ไดโดยงายดวย นอกจากนี้ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยอาจพิจารณาเพ่ิมเติมเลขหมายโทรศัพทท่ี
ประชาชนสามารถสอบถามเก่ียวกับการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดโดยเฉพาะ เพ่ือให
ประชาชนไดรับขอมูลท่ีชัดเจนและเปนเอกภาพ 
 

                                                 
70กรมท่ีดิน, “หนังสือท่ี มท 0515.3/ว 6396 เรื่อง การเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบเช่ือมโยงขอมูล

อิเล็กทรอนิกส,” 15 มีนาคม 2561. 
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  2)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ66 ซ่ึง
จะกําหนดหลักเกณฑในการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ ในกรณีท่ีหนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ 
  3)  กฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในการดําเนินการออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ67 เชน 
คาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ คาออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ คาออกใบแทนหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิ คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิ เปนตน 
  ซ่ึงรางกฎกระทรวงเบ้ืองตนนั้นไดมีการนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเปน 2 ฉบับ โดยรวม
ฉบับท่ี 1 และฉบับท่ี 2 เขาดวยกัน และแยกในสวนของคาธรรมเนียมในฉบับท่ี 3 ออกมาตางหาก   
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการแลวเม่ือวันท่ี 26 พฤศจิกายน พ.ศ.256268 ซ่ึงอยูภายในกรอบ
เวลา 90 วันภายหลังจากท่ี พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิมีผลใชบังคับ69 อยางไรก็ดี ปจจุบันก็ยังไมไดมีการ
ประกาศกฎกระทรวงดังกลาวเพ่ือบังคับใชแตอยางใด 
 
 5.2 การพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเช่ือมโยงขอมูลท่ีเก่ียวของของหนวยงานของรัฐและ
การออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐ 
  เพ่ือเปนการเสริมใหกระบวนการตางๆ ท่ีจะออกตามกฎกระทรวงตามแนวทาง        
ขอ 1. มีความคลองตัวและสรางความสะดวกใหแกประชาชนเพ่ือจูงใจใหประชาชนเลือกใช      
ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยผูเขียนเห็นวาหนวยงานท่ีเก่ียวของจําเปนตอง
ดําเนินการรวมกันในการปองกันปญหาท่ีเกิดข้ึนโดยพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลท่ี
เก่ียวของเขาดวยกันและออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหความชัดเจนแกประชาชน     
ผูประสงคจะดําเนินการและใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ โดยมีแนวทาง
เบื้องตน ดังตอไปนี้ 
                                                 

66พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 7. 
67พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 16. 
68สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “มติคณะรัฐมนตรีเรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑและวิธีการ

ขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน หนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... และรางกฎกระทรวง
กําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การจด
ทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... รวม 2 ฉบับ,” 26 พฤศจิกายน 2562. 

69สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
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  1)  กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย และ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยควร
รวมกันดําเนินการใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ 
เชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด เพ่ือใหเจาหนี้ตางๆ ไมวาจะเปนเจาหนี้หลักประกันทาง
ธุรกิจหรือเจาหนี้จํานอง รวมท้ังผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ สามารถสืบคนไดวาอสังหาริมทรัพยนั้นตกอยู
ภายใตสิทธิใดๆ หรือไม ซ่ึงในปจจุบันนี้ สํานักงานท่ีดินสามารถเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบ
เชื่อมโยงขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเชื่อมโยงกับฐานขอมูลของกรมพัฒนาธุรกิจการคาอยูแลว70 ดังนั้น 
การพัฒนาใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด      
จึงนาจะมีความเปนไปได อันจะกอใหเกิดประโยชนในการอํานวยความสะดวกใหแกประชาชนและ
ภาคธุรกิจมากข้ึนอีกดวย 
  2)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย ควรดําเนินการพัฒนาฐานขอมูลทะเบียนท่ีดินและ
ใหฐานขอมูลนั้นเชื่อมโยงระบบจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินหรือผูมีสวน
ไดเสียสามารถทราบถึงการดําเนินการหรือนิติกรรมใดๆ ท่ีเกิดข้ึนกับอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยอิงสิทธิ 
ท่ีกอต้ังข้ึนบนอสังหาริมทรัพยนั้นไดโดยรวดเร็ว และดําเนินการเก็บหลักฐานการจดทะเบียนทรัพยอิง
สิทธิไวในสารบบท่ีดินท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นดวย โดยในปจจุบันกรมท่ีดินไดมีการจัดทําระบบ
คนหารูปแปลงท่ีดิน ซ่ึงใหบริการขอมูลเบ้ืองตน เชน ขอมูลเก่ียวกับโฉนดท่ีดิน ตําแหนงท่ีดิน      
ราคาประเมินโฉนดท่ีดิน คาใชจายในการรังวัดท่ีดิน เปนตน ซ่ึงระบบดังกลาวมีความเปนไปได       
ท่ีจะตอยอดใหครอบคลุมถึงการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตางๆ และพัฒนาใหเชื่อมโยงกับระบบ
การจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิได อันจะเปนประโยชนแกประชาชนเปนอยางมากในการสืบคนขอมูล
เก่ียวกับท่ีดิน 
  3)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และ กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย   
ควรรวมกันดําเนินการจัดทําแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิ การดําเนินการในกรณีท่ีทรัพยนั้นได           
มีการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเอาไวแลว ระยะเวลาและคาใชจายในการดําเนินการท้ังหมด
โดยสรุป รวมท้ังคําถามท่ีพบบอย เพ่ือใหประชาชนสามารถศึกษาการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ    
ไดโดยงายดวย นอกจากนี้ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยอาจพิจารณาเพ่ิมเติมเลขหมายโทรศัพทท่ี
ประชาชนสามารถสอบถามเก่ียวกับการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดโดยเฉพาะ เพ่ือให
ประชาชนไดรับขอมูลท่ีชัดเจนและเปนเอกภาพ 
 

                                                 
70กรมท่ีดิน, “หนังสือท่ี มท 0515.3/ว 6396 เรื่อง การเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบเช่ือมโยงขอมูล

อิเล็กทรอนิกส,” 15 มีนาคม 2561. 
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 5.3 ขอเสนอแนะอ่ืนๆ  
  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และหนวยงานอ่ืนท่ีเก่ียวของควรพิจารณาเก่ียวกับการ
ตีความและบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ียังคงมีความไมชัดเจนและอาจพิจารณาออกกฎหมาย
ลําดับรองเพ่ือความชัดเจนสําหรับบทบัญญัติท่ีอาจลดแรงจูงใจใหประชาชนเลือกใชทรัพยอิงสิทธิ เชน  
  1)  การทําสัญญาเพ่ือตอระยะเวลาของทรัพยอิงสิทธิสามารถทําไดหรือไม โดยผูเขียนมี
ความเห็นวา เม่ือวัตถุประสงคของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้น มีข้ึนเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการลงทุน
ในอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวของเศรษฐกิจของประเทศในภาพรวมแลว การจด
ทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นก็ควรจะสามารถกระทําได โดยอาจ   
ทําในรูปแบบของการใหคําม่ันหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุ
เชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพ่ือเปนการ
รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจ ผูลงทุนจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
ยาวนานกวา 30 ป ซ่ึงทําใหมีระยะเวลาไดสิทธินั้นทัดเทียมกับระยะเวลาในการทําสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือการเชาตาม พ.ร.บ. การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 อันจะชวยจูงใจใหภาคธุรกิจมาเลือกใชทรัพย อิงสิทธิในฐานะ             
อีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจดําเนินการระบุไวในกฎกระทรวงกําหนด
หลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และ
การเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ หรือกําหนดใหออกระเบียบเพ่ิมเติมในการดําเนินการตาม
กฎกระทรวงดังกลาวไดดังเชนการออกระเบียบกรมท่ีดินวาดวยการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม
เก่ียวกับการเชาท่ีดินและอสังหาริมทรัพยอยางอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2551 
หมวด 5 วาดวยระยะเวลาการเชาและการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมซ่ึงไดกําหนดการดําเนินการ  
ในกรณีท่ีคูสัญญาจะขอจดทะเบียนการเชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตน71 เปนตน 
  2)  คาธรรมเนียมในการจดทะเบียนท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ ไมวาจะเปนการจดทะเบียน
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธ ิ     
ซ่ึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ จะมีการกําหนดคาธรรมเนียมหรือเพดานคาธรรมเนียมไวแลว ก็อาจ
                                                 

71“ขอ 28 กรณีท่ีไดมีการจดทะเบียนเชากันไวแลว ระหวางสัญญาเชายังไมสิ้นสุดไดขอจดทะเบียนการ
เชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตนหลังจากสัญญาเชาฉบับแรกสิ้นสุดลง ใหเขียนช่ือประเภทการจดทะเบียน
พรอมท้ังระบุระยะเวลาท่ีเชาแลวเขียนวา “(มีเง่ือนเวลา)” ไวตอทายประเภทการจดทะเบียนและหมายเหตุไว      
ณ ริมดานซายของคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม (ท.ด.1, ท.ด.1 ก) และในรายการจดทะเบียนดวยวา “การ
เชารายน้ีคูสัญญาตกลงกันใหมีผลแตวันท่ี........ เดือน................... พ.ศ. .... เปนตนไป” ท้ังน้ีระยะเวลาการเชา    
ตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด (ตามตัวอยางหมายเลข 37).” 
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พิจารณาไดวาคาธรรมเนียมนั้นสูงเกินไป เนื่องจากการคิดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ัง    
ทรัพยอิงสิทธิและการจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นคิดเปนรายครั้งหรือรายแปลง ซ่ึงมีเพดาน
คาธรรมเนียมเปนอัตราตายตัวท่ี 20,000 บาท โดยไมมีการพิจารณาถึงมูลคาท่ีแทจริงของท่ีดิน     
แตละแปลงหรือระยะเวลาในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิและคาธรรมเนียมการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น
มีการกําหนดเพดานไวท่ีรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอจดทะเบียนแสดงตามความเปนจริงและ
ยังไมมีความชัดเจนวา คาธรรมเนียมท่ีจะถูกกําหนดข้ึนนั้นจะเปนเทาใด โดยผูเขียนมีความเห็นวา  
การกําหนดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิ ควรมีการกําหนดวิธีการคํานวณคาธรรมเนียม
การจดทะเบียนในลักษณะท่ีคลายคลึงหรืออยางนอยใหทัดเทียมกับคาธรรมเนียมในการจดทะเบียน
การเชา เพ่ือใหทรัพยอิงสิทธิเปนอีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนท่ีมีคาใชจายในการลงทุนเสมอกันกับ
การเชาอสังหาริมทรัพย  
   ดังนี้ หากมีการออกกฎกระทรวงท่ีใหความชัดเจนในประเด็นดังท่ีกลาวไปแลว มีระบบ
สารสนเทศท่ีเชื่อมโยงขอมูลจากหนวยงานตางๆ มีการจัดทําแนวทางหรือคูมือในการปฏิบัติงาน 
อยางครบถวน และมีการใหความชัดเจนเก่ียวกับการตีความกฎหมายท่ียังคงไมชัดเจนในทางปฏิบัติ
ไมวาจะอาศัยกลไกในการออกกฎหมายลําดับรองหรือการออกแนวทางการดําเนินงานของหนวยงาน
ของรัฐ ก็จะเปนการสรางความม่ันใจใหแกประชาชนและภาคธุรกิจในการใชทรัพยอิงสิทธิเปน
เครื่องมือชนิดใหมในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยได แตหากยังคงมีความไมชัดเจนหลาย
ประการและผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ และผูมีสวนไดเสีย เชน เจาหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจไมไดรับประโยชนประการใดท่ีดีกวาการเชาอสังหาริมทรัพย          
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยท่ัวไปแลว ประชาชนและภาคธุรกิจก็อาจเลือกใชการเชา
อสังหาริมทรัพยท่ัวไปซ่ึงมีความชัดเจนอยูแลวเชนเดิม และกําหนดเง่ือนไขตางๆ ภายใตสัญญาเชา 
ใหมีลักษณะเชนเดียวกันกับบทบัญญัติใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ หรือเลือกใชทรัพยสิทธิประเภทอ่ืนๆ     
ท่ีปรากฏตามบรรพ 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิ 
แตมีความแนนอนสูงกวา เชน สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย เปนตน และ
ทายท่ีสุด ทรัพยอิงสิทธิก็อาจเปนไดเพียงทางเลือกใหมท่ีไมไดใชงานจริงดังท่ีไดตั้งเจตนารมณไว 
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 5.3 ขอเสนอแนะอ่ืนๆ  
  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และหนวยงานอ่ืนท่ีเก่ียวของควรพิจารณาเก่ียวกับการ
ตีความและบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ียังคงมีความไมชัดเจนและอาจพิจารณาออกกฎหมาย
ลําดับรองเพ่ือความชัดเจนสําหรับบทบัญญัติท่ีอาจลดแรงจูงใจใหประชาชนเลือกใชทรัพยอิงสิทธิ เชน  
  1)  การทําสัญญาเพ่ือตอระยะเวลาของทรัพยอิงสิทธิสามารถทําไดหรือไม โดยผูเขียนมี
ความเห็นวา เม่ือวัตถุประสงคของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้น มีข้ึนเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการลงทุน
ในอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวของเศรษฐกิจของประเทศในภาพรวมแลว การจด
ทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นก็ควรจะสามารถกระทําได โดยอาจ   
ทําในรูปแบบของการใหคําม่ันหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุ
เชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพ่ือเปนการ
รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจ ผูลงทุนจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
ยาวนานกวา 30 ป ซ่ึงทําใหมีระยะเวลาไดสิทธินั้นทัดเทียมกับระยะเวลาในการทําสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือการเชาตาม พ.ร.บ. การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 อันจะชวยจูงใจใหภาคธุรกิจมาเลือกใชทรัพย อิงสิทธิในฐานะ             
อีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจดําเนินการระบุไวในกฎกระทรวงกําหนด
หลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และ
การเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ หรือกําหนดใหออกระเบียบเพ่ิมเติมในการดําเนินการตาม
กฎกระทรวงดังกลาวไดดังเชนการออกระเบียบกรมท่ีดินวาดวยการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม
เก่ียวกับการเชาท่ีดินและอสังหาริมทรัพยอยางอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2551 
หมวด 5 วาดวยระยะเวลาการเชาและการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมซ่ึงไดกําหนดการดําเนินการ  
ในกรณีท่ีคูสัญญาจะขอจดทะเบียนการเชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตน71 เปนตน 
  2)  คาธรรมเนียมในการจดทะเบียนท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ ไมวาจะเปนการจดทะเบียน
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธ ิ     
ซ่ึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ จะมีการกําหนดคาธรรมเนียมหรือเพดานคาธรรมเนียมไวแลว ก็อาจ
                                                 

71“ขอ 28 กรณีท่ีไดมีการจดทะเบียนเชากันไวแลว ระหวางสัญญาเชายังไมสิ้นสุดไดขอจดทะเบียนการ
เชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตนหลังจากสัญญาเชาฉบับแรกสิ้นสุดลง ใหเขียนช่ือประเภทการจดทะเบียน
พรอมท้ังระบุระยะเวลาท่ีเชาแลวเขียนวา “(มีเง่ือนเวลา)” ไวตอทายประเภทการจดทะเบียนและหมายเหตุไว      
ณ ริมดานซายของคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม (ท.ด.1, ท.ด.1 ก) และในรายการจดทะเบียนดวยวา “การ
เชารายน้ีคูสัญญาตกลงกันใหมีผลแตวันท่ี........ เดือน................... พ.ศ. .... เปนตนไป” ท้ังน้ีระยะเวลาการเชา    
ตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด (ตามตัวอยางหมายเลข 37).” 
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พิจารณาไดวาคาธรรมเนียมนั้นสูงเกินไป เนื่องจากการคิดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ัง    
ทรัพยอิงสิทธิและการจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นคิดเปนรายครั้งหรือรายแปลง ซ่ึงมีเพดาน
คาธรรมเนียมเปนอัตราตายตัวท่ี 20,000 บาท โดยไมมีการพิจารณาถึงมูลคาท่ีแทจริงของท่ีดิน     
แตละแปลงหรือระยะเวลาในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิและคาธรรมเนียมการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น
มีการกําหนดเพดานไวท่ีรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอจดทะเบียนแสดงตามความเปนจริงและ
ยังไมมีความชัดเจนวา คาธรรมเนียมท่ีจะถูกกําหนดข้ึนนั้นจะเปนเทาใด โดยผูเขียนมีความเห็นวา  
การกําหนดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิ ควรมีการกําหนดวิธีการคํานวณคาธรรมเนียม
การจดทะเบียนในลักษณะท่ีคลายคลึงหรืออยางนอยใหทัดเทียมกับคาธรรมเนียมในการจดทะเบียน
การเชา เพ่ือใหทรัพยอิงสิทธิเปนอีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนท่ีมีคาใชจายในการลงทุนเสมอกันกับ
การเชาอสังหาริมทรัพย  
   ดังนี้ หากมีการออกกฎกระทรวงท่ีใหความชัดเจนในประเด็นดังท่ีกลาวไปแลว มีระบบ
สารสนเทศท่ีเชื่อมโยงขอมูลจากหนวยงานตางๆ มีการจัดทําแนวทางหรือคูมือในการปฏิบัติงาน 
อยางครบถวน และมีการใหความชัดเจนเก่ียวกับการตีความกฎหมายท่ียังคงไมชัดเจนในทางปฏิบัติ
ไมวาจะอาศัยกลไกในการออกกฎหมายลําดับรองหรือการออกแนวทางการดําเนินงานของหนวยงาน
ของรัฐ ก็จะเปนการสรางความม่ันใจใหแกประชาชนและภาคธุรกิจในการใชทรัพยอิงสิทธิเปน
เครื่องมือชนิดใหมในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยได แตหากยังคงมีความไมชัดเจนหลาย
ประการและผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ และผูมีสวนไดเสีย เชน เจาหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจไมไดรับประโยชนประการใดท่ีดีกวาการเชาอสังหาริมทรัพย          
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยท่ัวไปแลว ประชาชนและภาคธุรกิจก็อาจเลือกใชการเชา
อสังหาริมทรัพยท่ัวไปซ่ึงมีความชัดเจนอยูแลวเชนเดิม และกําหนดเง่ือนไขตางๆ ภายใตสัญญาเชา 
ใหมีลักษณะเชนเดียวกันกับบทบัญญัติใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ หรือเลือกใชทรัพยสิทธิประเภทอ่ืนๆ     
ท่ีปรากฏตามบรรพ 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิ 
แตมีความแนนอนสูงกวา เชน สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย เปนตน และ
ทายท่ีสุด ทรัพยอิงสิทธิก็อาจเปนไดเพียงทางเลือกใหมท่ีไมไดใชงานจริงดังท่ีไดตั้งเจตนารมณไว 
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บทคัดยอ 
 
 สถาบันการเงินมีบทบาทสําคัญในการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจ โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินเพ่ือเชื่อมผานการรับฝากเงิน และการใหสินเชื่อระหวางประชาชนผูท่ีปริมาณเงินสวนเกิน 
กับประชาชนผูท่ีตองการเงินเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ดังนั้น สถาบันการเงินจึงเปนองคกรท่ี
มีปริมาณธุรกรรมสูง และมีความซับซอนมากโดยธรรมชาติ รวมถึงการลมละลายของสถาบันการเงิน
จึงสงผลกระทบรุนแรงตอสภาพเศรษฐกิจโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได เพ่ือจํากัดขอบเขตผลกระทบจาก
การลมละลายของสถาบันการเงินจึงจําเปนตองสรางกระบวนการลมละลายใหเหมาะสมสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะดวย  
 คณะทํางานของ Financial Stability Institute (FSI) จึงทําการศึกษาคุณลักษณะเฉพาะ
ของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจากหลายประเทศ และสรุปเปนคุณลักษณะสําคัญ 
3 ประการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน ซ่ึงแตกตางจากกระบวนการลมละลาย
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ของบริษัทปกติ กลาวคือ วัตถุประสงคของการดําเนินกระบวนการลมละลาย จุดชี้วัดของความเปน
หนี้สินลนพนตัว และผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย รวมถึงบทบาทของเจาหนี้ 
 ผูเขียนไดพิจารณาคุณลักษณะเฉพาะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน   
ท้ัง 3 ขอขางตน ตามหลักเกณฑของ FSI โดยเปรียบเทียบกับกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาต
ประกอบธุรกิจและการชําระบัญชีสถาบันการเงินแลวพบวา กระบวนการดังกลาวมีคุณลักษณะ
สอดคลองกับกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินตามผลการศึกษา ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา
ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินแลว 
 
คําสําคัญ:  สถาบันการเงิน, ลมละลาย, หนี้สินลนพนตัว 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      67 

Abstract 
 

 Financial institutions play an important role in connecting the economic 
system by acting as financial intermediaries through linking deposit and granting 
credit between people whit excess of money and people with a demand of liquid 
money for carrying out economic activities. With high transaction volume and 
inherent complexity, including bankruptcy of financial institutions, it inevitably has a 
severe impact on the economy. To limit the impact from the bankruptcy of a 
financial institution, it is necessary to generate a suitable and specific bankruptcy 
process for a financial institution. 
 The working group of the Financial Stability Institute (FSI) studied the 
characteristics of the bankruptcy processes for financial institutions from many 
countries and summarized the important characteristics of bankruptcy process for 
financial institutions in three features. These features, which are different from the 
bankruptcy process of a normal company, are the purpose of the bankruptcy 
process, the indicator of insolvency, and the persons permitted to apply the 
bankruptcy process including the role for creditors. 
 The author considered the three specif ic characteristics above and 
compared them with the process of revoking a financial institution business license 
and the liquidation of financial institution. According to FSI’s research, it was found 
that the said processes have characteristics that are consistent with the bankruptcy 
process for financial institutions. Hence, it can be concluded that Thailand has a 
bankruptcy process for financial institutions. 
 
Keywords:  financial institutions, bankruptcy, insolvency 
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 ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนคือ วิกฤติสถาบันการเงินป ค.ศ.1997 แมวาประเทศไทยจะผาน
วกิฤตนี้มากวา 20 ปแลว แตปจจุบันกองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงินยังคงเปน
เจาหนี้รายใหญของบริษัทเงินทุนในกระบวนการลมละลายซ่ึงมีหนี้ท่ีคงคางในกระบวนการลมละลาย
และรอการชําระหนี้จํานวนกวา 926,200 ลานบาท4 
 ในการนี้ประเทศตางๆ จึงเล็งเห็นความสําคัญของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินโดยเฉพาะ เนื่องจากกฎหมายลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเปนเครื่องมือสําคัญท่ีจะใชจํากัด
ขอบเขตความเสียหายไมใหลุกลามไปในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังวิกฤตการเงินโลก หลายประเทศ 
ท่ีไดรับผลกระทบจากวิกฤติก็มีการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินครั้งใหญ เพ่ือปองกันการเกิดวิกฤติในครั้งตอไป และเม่ือเกิดวิกฤติแลวก็ตองจํากัดขอบเขต
ความเสียหายไมใหลุกลาม รวมถึงฟนฟูระบบเศรษฐกิจโดยเร็ว  
 ผูเขียนจึงต้ังประเด็นปญหาวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
เหมือนประเทศอ่ืนๆ แลวหรือยัง จากการศึกษาผูเขียนไดพบรายงานผลการศึกษาจากคณะทํางาน
ขององคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI)5 ซ่ึงเปนองคการระหวาง
ประเทศท่ีจะใหคําแนะนําแกธนาคารกลาง หรือองคกรกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศได
ศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมลายสถาบันการเงินขนาดกลางและขนาดเล็กของนานาประเทศ
เพ่ือวิเคราะหหาคุณลักษณะรวมท่ีเหมือนกันของกระบวนการมาสรุปเปนสวนหนึ่งของผลการศึกษา 
โดยบทความนี้จะขอหยิบยกเอารายงานผลการศึกษาฉบับดังกลาวเปนหลักเพ่ือใชเปรียบเทียบกับ
กระบวนการเขาควบคุมสถาบันการเงิน ตลอดจนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีของสถาบัน
การเงินตามกฎหมายไทย 2 ฉบับ คือ พ.ร.บ.ธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 และ พ.ร.บ.สถาบัน
คุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551  
 บทความนีจ้ะแบงเปน 2 สวนหลักอันประกอบดวย คุณลักษณะของกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจากการศึกษาของคณะทํางานจาก FSI สวนท่ีสองผูเขียนจะบรรยายถึงกระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยประกอบการเปรียบเทียบ

                                                 
4กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน, รายงานประจําป 2561 [Online], available URL: 

https://www.bot.or.th/Thai/FinancialInstitutionsDevelopmentFund/About_FIDF/DocLib_Report/Re
port FIDF2561.pdf, 2562 (ตุลาคม, 21). 

5องคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI) เปนองคการซึ่งจัดตั้งโดยความ
รวมมือระหวางธนาคารเพ่ือการชําระหน้ีระหวางประเทศ (Bank for International Settlements: BIS) กับ 
คณะกรรมการ Basel Committee on Banking Supervision โดยมีบทบาทสําคัญในการใหคําแนะนําแกธนาคาร
กลางและองคกรผูกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศ. 

ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

68 

1. บทนํา 
 
 โดยท่ัวไปผูคนนาจะเขาใจบทบาทของสถาบันการเงินเพียงดานหนึ่งดานใดเทานั้น 
ประชาชนท่ัวไปอาจจะเขาใจแตเพียงวา สถาบันการเงินก็เปนเพียงธุรกิจรับฝากเงิน หรือ
ผูประกอบการอาจจะเห็นวา นอกจากจะรับฝากเงินแลว สถาบันการเงินก็เปนเพียงแหลงเงินกู แตแท
ท่ีจริงแลวสถาบันการเงิน (Financial institution) เปนองคกรทางเศรษฐกิจท่ีทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินของระบบเศรษฐกิจ (Financial intermediary) โดยทําหนาท่ีระดมเงินจากประชาชนท่ี
มีเงินเหลือจากการใชจาย (Supply) แลวนําเงินท่ีไดมาจากการฝากเงิน (Deposit) นั้น มาปลอยกู
ใหกับประชาชนหรือผูประกอบการท่ีตองการเงินเพ่ือใชประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจตอไป 
(Demand)1 โดยผานกระบวนการใหสินเชื่อ (Granting of credit) ซ่ึงเราจะสังเกตความเปนตัวกลางทาง
การเงินของสถาบันการเงินไดจากลักษณะของกิจกรรมท่ีตองไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจสถาบัน
การเงินตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินดวย2 
 ลักษณะท่ัวไปของธุรกิจสถาบันการเงินจึงมีปริมาณธุรกรรมจํานวนมากและมีความซับซอนสูง 
ธุรกรรมการฝากและการกูก็มีหลากหลายรูปแบบ การรับฝากเงินฝากจากประชาชนเพ่ือนําไปปลอยกู
ก็จะมีเง่ือนไขท่ีแตกตางกัน ท้ังในแงจํานวนเงินและระยะเวลา โดยปจจุบันในระบบสถาบันการเงิน   
มีจํานวนบัญชีเงินฝากมากกวา 100 ลานบัญชี และมีปริมาณเงินฝากในระบบมากกวา 13.8 ลานลานบาท 
ทางดานสินเชื่อสถาบันการเงินก็ปลอยสินเชื่อรวมเปนจํานวนกวา 15.2 ลานลานบาท3 
 ดังนั้น หากสถาบันการเงินเกิดประสบปญหาทางดานฐานะทางการเงินจนถึงขนาด
ลมละลาย ประชาชนซ่ึงอยูในฐานะผูฝากจํานวนนับลานรายจะอยูในฐานะเจาหนี้คนหนึ่งของสถาบัน
การเงิน ยอมจะตองไดรับผลกระทบอยางแนนอน รวมถึงผลกระทบตอสภาพเศรษฐกิจโดยรวม    
หากเปรียบเทียบกับกรณีบริษัทท่ัวไปลมละลายแมจะมีผลกระทบตอเจาหนี้ และลูกหนี้ของบริษัท  
แตก็ไมถึงขนาดมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจในวงกวาง 

                                                 
1Ross Cranston and others, Principles of Banking Law, 3rd ed. (Oxford: Oxford University 

Press, 2018), pp. 5-6. 
2พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 5.  
3ณ เดือนสิงหาคม 2562 ระบบสถาบันการเงินมีปริมาณบัญชีเงินฝากจํานวน 100,556,488 บัญชี        

มีปริมาณเงินฝาก 13,853,607 ลานบาท และ ณ มิถุนายน 2562 มีปริมาณเงินใหสินเช่ือรวม 15,256,252 ลานบาท: 
ท่ีมา: ธนาคารแหงประเทศไทย, สถิติสถาบันการเงิน: เงินรับฝาก สินเชื่อ และเงินกูยืม [Online], available 
URL: https://www.bot.or.th/Thai/Statistics/FinancialInstitutions/Pages/StatDepositsAndLoans. aspx, 2562 
(ตุลาคม, 21). 
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 ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนคือ วิกฤติสถาบันการเงินป ค.ศ.1997 แมวาประเทศไทยจะผาน
วกิฤตนี้มากวา 20 ปแลว แตปจจุบันกองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงินยังคงเปน
เจาหนี้รายใหญของบริษัทเงินทุนในกระบวนการลมละลายซ่ึงมีหนี้ท่ีคงคางในกระบวนการลมละลาย
และรอการชําระหนี้จํานวนกวา 926,200 ลานบาท4 
 ในการนี้ประเทศตางๆ จึงเล็งเห็นความสําคัญของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินโดยเฉพาะ เนื่องจากกฎหมายลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเปนเครื่องมือสําคัญท่ีจะใชจํากัด
ขอบเขตความเสียหายไมใหลุกลามไปในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังวิกฤตการเงินโลก หลายประเทศ 
ท่ีไดรับผลกระทบจากวิกฤติก็มีการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินครั้งใหญ เพ่ือปองกันการเกิดวิกฤติในครั้งตอไป และเม่ือเกิดวิกฤติแลวก็ตองจํากัดขอบเขต
ความเสียหายไมใหลุกลาม รวมถึงฟนฟูระบบเศรษฐกิจโดยเร็ว  
 ผูเขียนจึงต้ังประเด็นปญหาวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
เหมือนประเทศอ่ืนๆ แลวหรือยัง จากการศึกษาผูเขียนไดพบรายงานผลการศึกษาจากคณะทํางาน
ขององคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI)5 ซ่ึงเปนองคการระหวาง
ประเทศท่ีจะใหคําแนะนําแกธนาคารกลาง หรือองคกรกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศได
ศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมลายสถาบันการเงินขนาดกลางและขนาดเล็กของนานาประเทศ
เพ่ือวิเคราะหหาคุณลักษณะรวมท่ีเหมือนกันของกระบวนการมาสรุปเปนสวนหนึ่งของผลการศึกษา 
โดยบทความนี้จะขอหยิบยกเอารายงานผลการศึกษาฉบับดังกลาวเปนหลักเพ่ือใชเปรียบเทียบกับ
กระบวนการเขาควบคุมสถาบันการเงิน ตลอดจนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีของสถาบัน
การเงินตามกฎหมายไทย 2 ฉบับ คือ พ.ร.บ.ธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 และ พ.ร.บ.สถาบัน
คุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551  
 บทความนีจ้ะแบงเปน 2 สวนหลักอันประกอบดวย คุณลักษณะของกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจากการศึกษาของคณะทํางานจาก FSI สวนท่ีสองผูเขียนจะบรรยายถึงกระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยประกอบการเปรียบเทียบ

                                                 
4กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน, รายงานประจําป 2561 [Online], available URL: 

https://www.bot.or.th/Thai/FinancialInstitutionsDevelopmentFund/About_FIDF/DocLib_Report/Re
port FIDF2561.pdf, 2562 (ตุลาคม, 21). 

5องคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI) เปนองคการซึ่งจัดตั้งโดยความ
รวมมือระหวางธนาคารเพ่ือการชําระหน้ีระหวางประเทศ (Bank for International Settlements: BIS) กับ 
คณะกรรมการ Basel Committee on Banking Supervision โดยมีบทบาทสําคัญในการใหคําแนะนําแกธนาคาร
กลางและองคกรผูกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศ. 
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1. บทนํา 
 
 โดยท่ัวไปผูคนนาจะเขาใจบทบาทของสถาบันการเงินเพียงดานหนึ่งดานใดเทานั้น 
ประชาชนท่ัวไปอาจจะเขาใจแตเพียงวา สถาบันการเงินก็เปนเพียงธุรกิจรับฝากเงิน หรือ
ผูประกอบการอาจจะเห็นวา นอกจากจะรับฝากเงินแลว สถาบันการเงินก็เปนเพียงแหลงเงินกู แตแท
ท่ีจริงแลวสถาบันการเงิน (Financial institution) เปนองคกรทางเศรษฐกิจท่ีทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินของระบบเศรษฐกิจ (Financial intermediary) โดยทําหนาท่ีระดมเงินจากประชาชนท่ี
มีเงินเหลือจากการใชจาย (Supply) แลวนําเงินท่ีไดมาจากการฝากเงิน (Deposit) นั้น มาปลอยกู
ใหกับประชาชนหรือผูประกอบการท่ีตองการเงินเพ่ือใชประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจตอไป 
(Demand)1 โดยผานกระบวนการใหสินเชื่อ (Granting of credit) ซ่ึงเราจะสังเกตความเปนตัวกลางทาง
การเงินของสถาบันการเงินไดจากลักษณะของกิจกรรมท่ีตองไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจสถาบัน
การเงินตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินดวย2 
 ลักษณะท่ัวไปของธุรกิจสถาบันการเงินจึงมีปริมาณธุรกรรมจํานวนมากและมีความซับซอนสูง 
ธุรกรรมการฝากและการกูก็มีหลากหลายรูปแบบ การรับฝากเงินฝากจากประชาชนเพ่ือนําไปปลอยกู
ก็จะมีเง่ือนไขท่ีแตกตางกัน ท้ังในแงจํานวนเงินและระยะเวลา โดยปจจุบันในระบบสถาบันการเงิน   
มีจํานวนบัญชีเงินฝากมากกวา 100 ลานบัญชี และมีปริมาณเงินฝากในระบบมากกวา 13.8 ลานลานบาท 
ทางดานสินเชื่อสถาบันการเงินก็ปลอยสินเชื่อรวมเปนจํานวนกวา 15.2 ลานลานบาท3 
 ดังนั้น หากสถาบันการเงินเกิดประสบปญหาทางดานฐานะทางการเงินจนถึงขนาด
ลมละลาย ประชาชนซ่ึงอยูในฐานะผูฝากจํานวนนับลานรายจะอยูในฐานะเจาหนี้คนหนึ่งของสถาบัน
การเงิน ยอมจะตองไดรับผลกระทบอยางแนนอน รวมถึงผลกระทบตอสภาพเศรษฐกิจโดยรวม    
หากเปรียบเทียบกับกรณีบริษัทท่ัวไปลมละลายแมจะมีผลกระทบตอเจาหนี้ และลูกหนี้ของบริษัท  
แตก็ไมถึงขนาดมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจในวงกวาง 

                                                 
1Ross Cranston and others, Principles of Banking Law, 3rd ed. (Oxford: Oxford University 

Press, 2018), pp. 5-6. 
2พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 5.  
3ณ เดือนสิงหาคม 2562 ระบบสถาบันการเงินมีปริมาณบัญชีเงินฝากจํานวน 100,556,488 บัญชี        

มีปริมาณเงินฝาก 13,853,607 ลานบาท และ ณ มิถุนายน 2562 มีปริมาณเงินใหสินเช่ือรวม 15,256,252 ลานบาท: 
ท่ีมา: ธนาคารแหงประเทศไทย, สถิติสถาบันการเงิน: เงินรับฝาก สินเชื่อ และเงินกูยืม [Online], available 
URL: https://www.bot.or.th/Thai/Statistics/FinancialInstitutions/Pages/StatDepositsAndLoans. aspx, 2562 
(ตุลาคม, 21). 
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กระบวนการท้ังสองรูปแบบ เพ่ือนําไปสูขอสรุปวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินแลวหรือยัง 
 
2. คุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 หลังจากเหตุการณวิกฤติการเงินระดับโลกในสหรัฐอเมริกาซ่ึงเริ่มตนต้ังแตป 2550 และ
แพรกระจายไปท่ัวโลก หลังจากนั้นสภาพแวดลอมของระบบการเงินโลกก็เปลี่ยนแปลงไปมาก
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการรับมือกับสถาบันการเงินท่ีประสบปญหาเรื่องฐานะทางการเงิน 
องคกรเก่ียวกับระบบการเงินของโลกก็เริ่มปรับปรุงหลักการและมาตรฐานสําหรับสถาบันการเงิน
หลายประเทศจึงไดนําเอาหลักการและมาตรฐานท่ีปรับปรุงใหมไปปรับใชเปนกฎหมายและ
กระบวนการภายในของตน  
 ในป 2561 คณะทํางานจาก FSI ไดทําการสํารวจเพ่ือเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินขนาดกลางหรือขนาดเล็ก (Non-systemic banks)6 ท่ัวโลกจํานวน 12 ประเทศ7  
ซ่ึงทุกประเทศมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินท่ีถูกบัญญัติเปนกฎหมาย รวมถึงปรับ
ใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปกับกรณีสถาบันการเงินดวย8 จากผลการศึกษาพบวากระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศตางๆ จะมีคุณลักษณะรวมท่ีตางจากกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไป 3 ประการ คือ  
 1.  วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 
 2.  จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
 3.  ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และบทบาทของเจาหนี้ 

                                                 
6Patrizia Baudino and others, FSI Insights on policy implementation No10: How to 

manage failures of non-systemic bank? A review of country practices [Online], available URL: 
https://www.bis.org/fsi/publ/insights10.pdf, 2019 (September,18). 

7สํารวจเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย 12 ประเทศ ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา 
ประเทศกรีซ ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส         
ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา. 

8ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรกประเทศเม็กซิโก 
ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ สหรัฐอเมริกา มีกฎหมายลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะ แตประเทศไอรแลนด และสหราชอาณาจักร นํากฎหมายลมละลายท่ัวไปมาปรับใชเปน
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน; Patrizia Baudino, op.cit. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      71 

 ท้ังนี้  คุณลักษณะท้ัง 3 ประการนี้ ถือเปนจุดสําคัญท่ีจะชวยเพ่ิมประสิทธิภาพในการ    
จัดการกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน และจํากัดขอบเขตความเสียหายของระบบ
เศรษฐกิจได9 
 
 2.1 วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 

  กระบวนการลมละลายโดยท่ัวไปมักจะมุงเนนท่ีจะจัดการขายสินทรัพยของลูกหนี้ใหมี
มูลคาสูงท่ีสุดโดยรวดเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุดในเวลาอันสั้น10 ซ่ึงจะเห็นไดวา
กระบวนการลมละลายปกติมุงเนนท่ีจะคุมครองเจาหนี้เปนสําคัญ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในประเทศ 
ตางๆ จะพบวา กระบวนการลมละลายปกติกับกระบวนการลมละลายเฉพาะนั้น มีท้ังความเหมือน
และความแตกตางในแงวัตถุประสงค โดยอาจสรุปไดวา ท้ังสองกระบวนการตางก็มีวัตถุประสงคท่ี
ตองการจัดการสินทรัพยของลูกหนี้ใหไดมูลคาสูงท่ีสุดเพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุด แต
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมีวัตถุประสงคท่ีอยากจะสรางกลไกท่ีมุงคุมครอง
เจาหนี้บางประเภทโดยเฉพาะ หรือในบางกรณีก็มุงคุมครองระบบการเงินของประเทศดวย จากผล
การศึกษาแสดงใหเห็นไดวา กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะสะทอนมาจากกลไก
ทางกฎหมายท่ีกําหนดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครองท่ีแตกตางกันของแตละประเทศ11 
  ท้ังนี้ขออธิบายวัตถุประสงคของกระบวนการในบางประเทศมีดังนี้ 
  ประเทศบราซิลและประเทศแคนาดา เปนสองประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน แตยังคงมีวัตถุประสงคสําคัญของกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเพ่ือจัดการจําหนายสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ใหแก
เจาหนี้ไดมากท่ีสุด12 
  สวนของประเทศไอรแลนดและสหราชอาณาจักร เปนสองประเทศท่ีไมไดมีบทบัญญัติ
เฉพาะแตใชวิธีการปรับใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปเพ่ือสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงิน โดยกระบวนการมีกลไกจัดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครอง โดยใหความสําคัญ
กับเจาหนี้ประเภทผูฝากเปนอันดับแรก กลาวคือ ทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจําหนายไดตองชําระคืนให     
                                                 

9Patrizia Baudino, op.cit. 
10The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debt or Regimes 

[Online], available URL: http://pubdocs.worldbank.org/en/919511468425523509/ICR-Principles-
Insolvency-Creditor-Debtor-Regimes-2016.pdf, 2019 (October, 22). 

11Patrizia Baudino, op.cit. 
12Ibid. 
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กระบวนการท้ังสองรูปแบบ เพ่ือนําไปสูขอสรุปวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินแลวหรือยัง 
 
2. คุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 หลังจากเหตุการณวิกฤติการเงินระดับโลกในสหรัฐอเมริกาซ่ึงเริ่มตนต้ังแตป 2550 และ
แพรกระจายไปท่ัวโลก หลังจากนั้นสภาพแวดลอมของระบบการเงินโลกก็เปลี่ยนแปลงไปมาก
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการรับมือกับสถาบันการเงินท่ีประสบปญหาเรื่องฐานะทางการเงิน 
องคกรเก่ียวกับระบบการเงินของโลกก็เริ่มปรับปรุงหลักการและมาตรฐานสําหรับสถาบันการเงิน
หลายประเทศจึงไดนําเอาหลักการและมาตรฐานท่ีปรับปรุงใหมไปปรับใชเปนกฎหมายและ
กระบวนการภายในของตน  
 ในป 2561 คณะทํางานจาก FSI ไดทําการสํารวจเพ่ือเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินขนาดกลางหรือขนาดเล็ก (Non-systemic banks)6 ท่ัวโลกจํานวน 12 ประเทศ7  
ซ่ึงทุกประเทศมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินท่ีถูกบัญญัติเปนกฎหมาย รวมถึงปรับ
ใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปกับกรณีสถาบันการเงินดวย8 จากผลการศึกษาพบวากระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศตางๆ จะมีคุณลักษณะรวมท่ีตางจากกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไป 3 ประการ คือ  
 1.  วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 
 2.  จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
 3.  ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และบทบาทของเจาหนี้ 

                                                 
6Patrizia Baudino and others, FSI Insights on policy implementation No10: How to 

manage failures of non-systemic bank? A review of country practices [Online], available URL: 
https://www.bis.org/fsi/publ/insights10.pdf, 2019 (September,18). 

7สํารวจเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย 12 ประเทศ ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา 
ประเทศกรีซ ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส         
ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา. 

8ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรกประเทศเม็กซิโก 
ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ สหรัฐอเมริกา มีกฎหมายลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะ แตประเทศไอรแลนด และสหราชอาณาจักร นํากฎหมายลมละลายท่ัวไปมาปรับใชเปน
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน; Patrizia Baudino, op.cit. 
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 ท้ังนี้  คุณลักษณะท้ัง 3 ประการนี้ ถือเปนจุดสําคัญท่ีจะชวยเพ่ิมประสิทธิภาพในการ    
จัดการกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน และจํากัดขอบเขตความเสียหายของระบบ
เศรษฐกิจได9 
 
 2.1 วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 

  กระบวนการลมละลายโดยท่ัวไปมักจะมุงเนนท่ีจะจัดการขายสินทรัพยของลูกหนี้ใหมี
มูลคาสงูท่ีสุดโดยรวดเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุดในเวลาอันสั้น10 ซ่ึงจะเห็นไดวา
กระบวนการลมละลายปกติมุงเนนท่ีจะคุมครองเจาหนี้เปนสําคัญ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในประเทศ 
ตางๆ จะพบวา กระบวนการลมละลายปกติกับกระบวนการลมละลายเฉพาะนั้น มีท้ังความเหมือน
และความแตกตางในแงวัตถุประสงค โดยอาจสรุปไดวา ท้ังสองกระบวนการตางก็มีวัตถุประสงคท่ี
ตองการจัดการสินทรัพยของลูกหนี้ใหไดมูลคาสูงท่ีสุดเพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุด แต
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมีวัตถุประสงคท่ีอยากจะสรางกลไกท่ีมุงคุมครอง
เจาหนี้บางประเภทโดยเฉพาะ หรือในบางกรณีก็มุงคุมครองระบบการเงินของประเทศดวย จากผล
การศึกษาแสดงใหเห็นไดวา กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะสะทอนมาจากกลไก
ทางกฎหมายท่ีกําหนดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครองท่ีแตกตางกันของแตละประเทศ11 
  ท้ังนี้ขออธิบายวัตถุประสงคของกระบวนการในบางประเทศมีดังนี้ 
  ประเทศบราซิลและประเทศแคนาดา เปนสองประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน แตยังคงมีวัตถุประสงคสําคัญของกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเพ่ือจัดการจําหนายสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ใหแก
เจาหนี้ไดมากท่ีสุด12 
  สวนของประเทศไอรแลนดและสหราชอาณาจักร เปนสองประเทศท่ีไมไดมีบทบัญญัติ
เฉพาะแตใชวิธีการปรับใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปเพ่ือสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงิน โดยกระบวนการมีกลไกจัดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครอง โดยใหความสําคัญ
กับเจาหนี้ประเภทผูฝากเปนอันดับแรก กลาวคือ ทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจําหนายไดตองชําระคืนให     
                                                 

9Patrizia Baudino, op.cit. 
10The World Bank, Principles for Effective Insolvency and Creditor/Debt or Regimes 

[Online], available URL: http://pubdocs.worldbank.org/en/919511468425523509/ICR-Principles-
Insolvency-Creditor-Debtor-Regimes-2016.pdf, 2019 (October, 22). 

11Patrizia Baudino, op.cit. 
12Ibid. 
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ผูฝากกอนแลวถึงชําระคืนหนี้ใหกับเจาหนี้อ่ืนตามบุริมสิทธิ13 จึงเห็นไดวา สองประเทศนี้สราง
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 2.2 จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
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   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากสภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ 
จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา เปนจุดชี้วัดท่ีใหสิทธิแกเจาหนี้ท่ีจะใชพิจารณาถึงสถานะหนี้สินลนพนตัวของ
ลูกหนี้ กลาวคือ หากเกิดเหตุการณการชําระหนี้ของลูกหน้ีผิดปกติ เชน ขอผัดผอนระยะเวลา หรือ        
ขอชําระแตเพียงบางสวน เทานี้ก็แสดงถึงสภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีมีปญหาทางสภาพคลองแลว 
ในบางประเทศก็บัญญัติใหเปนเหตุท่ีเจาหนี้จะฟองลูกหนี้ใหตกเปนบุคคลลมละลายไดแลว17 
   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา
เปนจุดชี้วัดท่ีมีความชัดเจนมากกวาจุดชี้วัดแรก คือ พิจารณาจากหนี้สินและทรัพยสินของลูกหนี้   
โดยมีหลักการทางบัญชีเปนตัวควบคุมมาตรฐาน แตจุดชี้วัดนี้ก็มีขอเสียท่ีสําคัญ 2 ประการ คือ 
ประการแรก สภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีสะทอนมาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัทมักจะไม
ตรงกับปจจุบัน ซ่ึงฐานะท่ีแทจริงอาจจะดีกวาหรือแยกวาตัวเลขในงบแสดงฐานะการเงิน เนื่องจาก
บริษัทสวนใหญจะทํางบแสดงฐานะการเงินเพียงปละครั้ง ตัวเลขท่ีปรากฏในงบแสดงฐานะการเงินคือ
ผลการดําเนินงานในอดีตของบริษัท ประการท่ีสอง คือ งบแสดงฐานะการเงินสวนใหญจัดทําโดยยึด
ตามมาตรฐานทางบัญชี ดังนั้น มูลคาท่ีแทจริงของทรัพยสินหรือหนี้สินของลูกหนี้อาจจะเปลี่ยนแปลงไป
จากท่ีบันทึกทางบัญชี18 เชน ท่ีดินของบริษัทอาจจะถูกบันทึกมูลคาตํ่ากวา หรือสูงกวาราคาจริง เปนตน 
   บางประเทศอาจจะใชจุดชี้วัดเพียงลักษณะเดียวโดยจะใชจุดชี้วัดท่ีพิจารณาจาก
สภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ แตโดยท่ัวไปแลวประเทศสวนใหญจะใช     
จุดชี้วัดความเปนหนี้สินลนพนตัวโดยผสมผสานกัน19 
  2.2.2 กรณีการลมละลายของสถาบันการเงิน 
   กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะพบวา เราอาจใชจุดชี้วัดโดย
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินประกอบกับพฤติกรรมการชําระหนี้เหมือนกับกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไปได แตมีขอสังเกตวา สําหรับสถาบันการเงินการพิจารณาจากงบแสดง
ฐานะการเงินของสถาบันการเงินเปนหลัก อาจจะลาชาเกินไปและไมตอบสนองวัตถุประสงคท่ี
ตองการจํากัดและควบคุมความเสียหายของระบบเศรษฐกิจ เพราะการทํางบแสดงฐานะการเงินเปน
การแสดงฐานะการเงิน ณ จุดของเวลาท่ียอนหลัง และมีการดําเนินการสอบทานงบการเงินเพียง
ไตรมาสละหนึ่งครั้ง ซ่ึงกวาจะตรวจสอบพบปญหาฐานะการเงินของสถาบันการเงินอาจทําใหเกิดผล
กระทบตอระบบเศรษฐกิจไปแลว 

                                                 
17UNCITRAL, Ibid. 
18Ibid. 
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ตองการจํากัดและควบคุมความเสียหายของระบบเศรษฐกิจ เพราะการทํางบแสดงฐานะการเงินเปน
การแสดงฐานะการเงิน ณ จุดของเวลาท่ียอนหลัง และมีการดําเนินการสอบทานงบการเงินเพียง
ไตรมาสละหนึ่งครั้ง ซ่ึงกวาจะตรวจสอบพบปญหาฐานะการเงินของสถาบันการเงินอาจทําใหเกิดผล
กระทบตอระบบเศรษฐกิจไปแลว 

                                                 
17UNCITRAL, Ibid. 
18Ibid. 
19Ibid. 
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   ดังนั้น วิธีแกไขปญหาความลาชาของการพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงิน
เพียงอยางเดียว แตละประเทศจึงสรางจุดชี้วัดอีกรูปแบบหนึ่งโดยกําหนดใหมีจุดชี้วัดเพ่ิมเติมในอีก
สองดาน ไดแก จุดชี้วัดเชิงปริมาณ และจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ 
   จุดช้ีวัดเชิงปริมาณ เปนจุดชี้วัดเพ่ือเริ่มกระบวนการลมละลายของสถาบัน
การเงินท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ิมเติม โดยพิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
ซ่ึงจะอางอิงตามหลักการสากล (Basel III: international regulatory framework for banks)20 
   ขอสังเกตสําหรับจุดชี้วัดประเภทนี้ ประการแรก จุดชี้วัดเชิงปริมาณคอนขาง
ชัดเจนเนื่องจากเปนเกณฑคํานวณทางตัวเลขและใชดุลยพินิจนอย มีลักษณะใกลเคียงกับจุดชี้วัดท่ี
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินและมีการตรวจสอบท่ีบอยครั้งกวา ซึ่งสวนใหญจะทําเปนรายเดือน โดย
แตละประเทศสามารถกําหนดตัวเลขตามแตท่ีเหมาะสมกับสภาพการณของแตละประเทศได
อยางเชน ประเทศเม็กซิโก กําหนดวา กรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common 
Equity Tier 1 ซ่ึงประกอบดวยหุนสามัญ และกําไรสะสมเปนสําคัญ21) ตํ่ากวารอยละ 4.5 จะถือวา
เปนจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ22 
   ในตางประเทศพบวา ทุกประเทศไดมีการวางพ้ืนฐานของการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยพิจารณาจากจุดชี้วัดเชิงปริมาณ โดยพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของ
สถาบันการเงินเปนหลัก โดยมีเพียง 2 ประเทศ คือ ประเทศเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาท่ีจะเพ่ิม
หลักเกณฑการพิจารณาจากดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common Equity Tier 1) ดวย  
   ขอสังเกตประการท่ีสอง กรณีจุดชี้วัดเชิงปริมาณนั้นมีขอดอยคลายกับกรณีการ
พิจารณาหนี้สินลนพนตัวจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท เนื่องจากไมมีความยืดหยุน ตาม
ตัวอยางขางตนของประเทศเม็กซิโก หากสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 ไวเพียงรอยละ 4.51 
เชนนี้ก็ถือวายังไมเขาเกณฑท่ีจะเริ่มตนกระบวนการลมละลาย แตในสภาพความเปนจริงฐานะ
ทางการเงินของสถาบันการเงินนั้นอยูในภาวะวิกฤติแลว ซ่ึงหากปลอยใหดําเนินงานตอไปก็จะสราง
ความเสียหายมากข้ึนอีก ดังนั้น จึงมีการกําหนดกลไกการพิจารณาจุดชี้วัดเชิงคุณภาพข้ึน 
   จุดช้ีวัดเชิงคุณภาพ ถูกสรางข้ึนเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน และชวยลดชองวางของ
จุดชี้วัดเชิงปริมาณ จากการสํารวจในแตละประเทศจะกําหนดเครื่องชี้วัดนี้โดยอางอิงกับการกระทํา
                                                 

20Bank for International Settlements, Basel III: A Global Regulatory Framework for 
More Resilient Banks and Banking Systems [Online], available URL: https://www.bis.org/publ/ 
bcbs189.pdf, 2019 (November, 1). 

21Ibid. 
22Patrizia Baudino, op.cit. 
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การท่ีฝาฝนกฎเกณฑการกํากับดูแลธุรกิจอยางรายแรง หรือพิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ 
(likely to fail) ตัวอยางเชน ประเทศกรีซและประเทศสโลวีเนีย กําหนดวาหากสถาบันการเงินอยู
ในภาวะขาดทุนอยางรุนแรงโดยคาดหมายไดวาสถาบันการเงินจะตองปดกิจการ “likely to fail” รัฐ
อาจจะเขาจัดการและเริ่มกระบวนการลมละลายกับสถาบันการเงินนั้นไดทันที23 ซ่ึงหากพิจารณา
เกณฑ “likely to fail” ในรายละเอียดแลวจะพบวา หลักการพ้ืนฐานจะพิจารณาจากเงินทุนของ
สถาบันการเงินนั่นเอง  
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพแบบเกณฑ “likely to fail” ไดแก ประเทศ
บราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศฟลิปปนส
ประเทศสโลวีเนีย สหราชอาณาจักร และ สหรัฐอเมริกา 
   จุดช้ีวัดอีกตัว ท่ีจะใชประกอบการพิจารณา คือ การละเมิดกฎเกณฑบาง
ประการอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต เชน สถาบันการเงินนั้นมีสวนในการกระทําความผิดฐาน
ฟอกเงิน ก็ถือเปนเหตุใหรัฐหรือเจาหนาท่ีเขาดําเนินการลมละลายได24 ซ่ึงในกรณีนี้อาจจะเรียกวา
การชําระบัญชีเพ่ือปดกิจการแทนก็ได 
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ แบบเกณฑการเพิกถอนใบอนุญาตมี 10 ประเทศ 
ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก     
ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   โดยสรุปแลวจุดชี้วัดภาวะลมละลายสําหรับสถาบันการเงินมี 4 ประการ คือ  
   1.  พิจารณาจากจุดชี้วัดตามกฎหมายลมละลายท่ัวไป สภาพคลอง กระแสเงินสด 
หรือการชําระหนี้เปนปกติและงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท ซ่ึงเปนการพิจารณาในลักษณะ
เดียวกับ 
   2.  พิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
   3.  พิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ (likely to fail) 
   4.  พิจารณาจากการละเมิดกฎเกณฑอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต 
   สําหรับจุดชี้วัดเชิงคุณภาพท่ีถูกสรางข้ึนใหมีความยืดหยุนสูง และเปดโอกาสให
เจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเริ่มดําเนินการลมละลายสามารถใชดุลยพินิจตัดสินได แตการเปดใหใช   
ดุลยพินิจมากเกินไปก็อาจจะไมเปนธรรมตอสถาบันการเงิน ดังนั้น จําเปนตองมีกลไกควบคุม
มาตรฐานของการใชดุลยพินิจดวย ในบางประเทศจึงสรางกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจเพ่ิมข้ึน    
โดยอาจจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือศาลจะตรวจสอบดุลยพินิจกอนท่ีจะเริ่มดําเนินการลมละลาย 

                                                 
23Patrizia Baudino, Ibid. 
24Ibid. 
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   ดังนั้น วิธีแกไขปญหาความลาชาของการพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงิน
เพียงอยางเดียว แตละประเทศจึงสรางจุดชี้วัดอีกรูปแบบหนึ่งโดยกําหนดใหมีจุดชี้วัดเพ่ิมเติมในอีก
สองดาน ไดแก จุดชี้วัดเชิงปริมาณ และจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ 
   จุดช้ีวัดเชิงปริมาณ เปนจุดชี้วัดเพ่ือเริ่มกระบวนการลมละลายของสถาบัน
การเงินท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ิมเติม โดยพิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
ซ่ึงจะอางอิงตามหลักการสากล (Basel III: international regulatory framework for banks)20 
   ขอสังเกตสําหรับจุดชี้วัดประเภทนี้ ประการแรก จุดชี้วัดเชิงปริมาณคอนขาง
ชัดเจนเนื่องจากเปนเกณฑคํานวณทางตัวเลขและใชดุลยพินิจนอย มีลักษณะใกลเคียงกับจุดชี้วัดท่ี
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินและมีการตรวจสอบท่ีบอยครั้งกวา ซึ่งสวนใหญจะทําเปนรายเดือน โดย
แตละประเทศสามารถกําหนดตัวเลขตามแตท่ีเหมาะสมกับสภาพการณของแตละประเทศได
อยางเชน ประเทศเม็กซิโก กําหนดวา กรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common 
Equity Tier 1 ซ่ึงประกอบดวยหุนสามัญ และกําไรสะสมเปนสําคัญ21) ตํ่ากวารอยละ 4.5 จะถือวา
เปนจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ22 
   ในตางประเทศพบวา ทุกประเทศไดมีการวางพ้ืนฐานของการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยพิจารณาจากจุดชี้วัดเชิงปริมาณ โดยพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของ
สถาบันการเงินเปนหลัก โดยมีเพียง 2 ประเทศ คือ ประเทศเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาท่ีจะเพ่ิม
หลักเกณฑการพิจารณาจากดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common Equity Tier 1) ดวย  
   ขอสังเกตประการท่ีสอง กรณีจุดชี้วัดเชิงปริมาณนั้นมีขอดอยคลายกับกรณีการ
พิจารณาหนี้สินลนพนตัวจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท เนื่องจากไมมีความยืดหยุน ตาม
ตัวอยางขางตนของประเทศเม็กซิโก หากสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 ไวเพียงรอยละ 4.51 
เชนนี้ก็ถือวายังไมเขาเกณฑท่ีจะเริ่มตนกระบวนการลมละลาย แตในสภาพความเปนจริงฐานะ
ทางการเงินของสถาบันการเงินนั้นอยูในภาวะวิกฤติแลว ซ่ึงหากปลอยใหดําเนินงานตอไปก็จะสราง
ความเสียหายมากข้ึนอีก ดังนั้น จึงมีการกําหนดกลไกการพิจารณาจุดชี้วัดเชิงคุณภาพข้ึน 
   จุดช้ีวัดเชิงคุณภาพ ถูกสรางข้ึนเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน และชวยลดชองวางของ
จุดชี้วัดเชิงปริมาณ จากการสํารวจในแตละประเทศจะกําหนดเครื่องชี้วัดนี้โดยอางอิงกับการกระทํา
                                                 

20Bank for International Settlements, Basel III: A Global Regulatory Framework for 
More Resilient Banks and Banking Systems [Online], available URL: https://www.bis.org/publ/ 
bcbs189.pdf, 2019 (November, 1). 

21Ibid. 
22Patrizia Baudino, op.cit. 
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การท่ีฝาฝนกฎเกณฑการกํากับดูแลธุรกิจอยางรายแรง หรือพิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ 
(likely to fail) ตัวอยางเชน ประเทศกรีซและประเทศสโลวีเนีย กําหนดวาหากสถาบันการเงินอยู
ในภาวะขาดทุนอยางรุนแรงโดยคาดหมายไดวาสถาบันการเงินจะตองปดกิจการ “likely to fail” รัฐ
อาจจะเขาจัดการและเริ่มกระบวนการลมละลายกับสถาบันการเงินนั้นไดทันที23 ซ่ึงหากพิจารณา
เกณฑ “likely to fail” ในรายละเอียดแลวจะพบวา หลักการพ้ืนฐานจะพิจารณาจากเงินทุนของ
สถาบันการเงินนั่นเอง  
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพแบบเกณฑ “likely to fail” ไดแก ประเทศ
บราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศฟลิปปนส
ประเทศสโลวีเนีย สหราชอาณาจักร และ สหรัฐอเมริกา 
   จุดช้ีวัดอีกตัว ท่ีจะใชประกอบการพิจารณา คือ การละเมิดกฎเกณฑบาง
ประการอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต เชน สถาบันการเงินนั้นมีสวนในการกระทําความผิดฐาน
ฟอกเงิน ก็ถือเปนเหตุใหรัฐหรือเจาหนาท่ีเขาดําเนินการลมละลายได24 ซ่ึงในกรณีนี้อาจจะเรียกวา
การชําระบัญชีเพ่ือปดกิจการแทนก็ได 
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ แบบเกณฑการเพิกถอนใบอนุญาตมี 10 ประเทศ 
ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก     
ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   โดยสรุปแลวจุดชี้วัดภาวะลมละลายสําหรับสถาบันการเงินมี 4 ประการ คือ  
   1.  พิจารณาจากจุดชี้วัดตามกฎหมายลมละลายท่ัวไป สภาพคลอง กระแสเงินสด 
หรือการชําระหนี้เปนปกติและงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท ซ่ึงเปนการพิจารณาในลักษณะ
เดียวกับ 
   2.  พิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
   3.  พิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ (likely to fail) 
   4.  พิจารณาจากการละเมิดกฎเกณฑอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต 
   สําหรับจุดชี้วัดเชิงคุณภาพท่ีถูกสรางข้ึนใหมีความยืดหยุนสูง และเปดโอกาสให
เจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเริ่มดําเนินการลมละลายสามารถใชดุลยพินิจตัดสินได แตการเปดใหใช   
ดุลยพินิจมากเกินไปก็อาจจะไมเปนธรรมตอสถาบันการเงิน ดังนั้น จําเปนตองมีกลไกควบคุม
มาตรฐานของการใชดุลยพินิจดวย ในบางประเทศจึงสรางกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจเพ่ิมข้ึน    
โดยอาจจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือศาลจะตรวจสอบดุลยพินิจกอนท่ีจะเริ่มดําเนินการลมละลาย 

                                                 
23Patrizia Baudino, Ibid. 
24Ibid. 
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 2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
  สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลายตามหลักการท่ัวไปจะกําหนดไว 3 รูปแบบ โดย
รูปแบบแรกกฎหมายใหสิทธิแกตัวลูกหนี้เองสามารถรองขอใหตัวเองลมละลาย รูปแบบท่ีสอง 
กฎหมายใหสิทธิเจาหนี้คนใดคนหนึ่งหรือหลายคนรวมกันรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย และรูปแบบ
สุดทายเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐมีหนาท่ีรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย25 
  เม่ือกระบวนการลมละลายเริ่มตนข้ึนแลวโดยไมวาผูใดจะเปนผูเริ่มตนกระบวนการ 
กฎหมายจะกําหนดใหเจาหนี้ตองเขามามีบทบาทมากข้ึนหลังจากท่ีลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย
จนกวาจะสิ้นสุดกระบวนการเพ่ือใหกระบวนการลมละลายตอบโจทยวัตถุประสงคท่ีตองการให
เจาหนี้ไดรับการชําระหนี้สูงท่ีสุด วิธีการท่ีจะใหเจาหนี้เขามามีบทบาทในการดําเนินการสามารถ
กระทําไดโดยผานท่ีประชุมเจาหนี้26 
  ดังนั้น ในสวนนี้จะพิจารณาแยกสวนเปนสิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และ
เสริมดวยบทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
  2.3.1 สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
   ตามท่ีกลาวไวในขางตน การเริ่มตนกระบวนการลมละลายสามารถดําเนินการ
โดยบุคคล 3 กลุม ไดแก ลูกหนี้ เจาหนี้ และเจาหนาท่ีรัฐ โดยระบบกฎหมายจะกําหนดใหสิทธิของ
บุคคลท้ัง 3 กลุม มีภาระการพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว หรือเง่ือนไขการลมละลายท่ีแตกตางกัน 
   ลูกหนี้ย่ืนฟองตนเองใหลมละลาย 
   ในหลายประเทศจะกําหนดใหสิทธิแกลูกหนี้ สามารถรองขอตอศาล หรือ
เจาหนาท่ีเพ่ือเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซ่ึงการใหสิทธิแกลูกหนี้ ท่ีจะยื่นรองขอใหตนเอง
ลมละลายไดนั้น มักจะใชควบคูกับภาวะหนี้สินลนพนตัวท่ีพิจารณาจากสภาพคลองและกระแสเงิน
สด หรือการชําระหนี้เปนปกติ เนื่องจากเปนหลักเกณฑท่ีลูกหนี้สามารถพิจารณาจากขอเท็จจริงดวย
ตนเองได อีกท้ังสิทธินี้ถือเปนทางเลือกสุดทายของลูกหนี้เพ่ือรับมือกับปญหาฐานะทางการเงินของ
กิจการ27 แตการใหสิทธิแกลูกหนี้ท่ีจะยื่นขอใหตนเองลมละลายไดนั้น จะตองสรางกลไกการพิจารณา
บางประการ เพ่ือไมใหลูกหนี้สามารถยื่นขอใหตนเองลมละลายไดงายเกินไป เชน กําหนดจํานวนหนี้
ท่ีถึงขนาดหนีส้ินลนพนตัวท่ีสูงกวากรณีเจาหนี้ขอใหลมละลาย หรือในบางกรณีก็อาจกําหนดใหสิทธิ
พิเศษบางอยางกับเจาหนี้ในกรณีตัวลูกหนี้ขอใหตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย28 
                                                 

25UNCITRAL, op.cit. 
26Ibid. 
27Ibid. 
28Ibid. 
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   เจาหนี้ฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   ระบบลมละลายในบางประเทศจะใหสิทธิการเริ่มตนการดําเนินการแกเจาหนี้ 
เนื่องจากเจาหนี้เปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงตอการลมละลายของลูกหนี้ โดยเจาหนี้รายหนึ่งรายใดหรือ
เจาหนี้หลายรายรวมกันสามารถรองขอตอศาลเพ่ือพิจารณาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายได 
ขอสังเกตกรณีนี้ การใหสิทธิแกเจาหนี้ในการเริ่มตนรองขอใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายนั้น 
ภาระการพิสูจนจะตกแกตัวเจาหนี้ โดยในทางปฏิบัติเจาหนี้ยากท่ีจะพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว
ของลูกหนี้ ได  ดังนั้นกรณีนี้กฎหมายจึงกําหนดขอสันนิษฐานให เจาหนี้ มีหนา ท่ีพิสูจนตาม             
ขอสันนิษฐานก็เพียงพอแลว แตในทางกลับกันลูกหนี้ก็ตองพิสูจนวาตนมิไดมีฐานะหนี้สินลนพนตัว29 
   เจาหนาท่ีของรัฐฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   กฎหมายลมละลายบางระบบจะบัญญัติใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจพิจารณาฐานะ
ทางการเงินของเอกชนได โดยสิทธิในการเริ่มตนกระบวนการจะเหมือนหรือคลายคลึงกับสิทธิของ
เจาหนี้ อยางไรก็ตามกฎหมายจะจํากัดใหเฉพาะเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทเทานั้นท่ีมีอํานาจ
พิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลายของเอกชนได เชน เจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือเจาหนาท่ี
กํากับดูแลธุรกิจประเภทนั้นๆ และเม่ือเจาหนาท่ีเริ่มกระบวนการแลวตองมีกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจ
ของเจาหนาท่ีเชนเดียวกันกับการใชสิทธิของเจาหนี้ ซึ่งอาจจะจัดต้ังในลักษณะของคณะกรรมการ
หรือยื่นคํารองตอศาลเพ่ือพิจารณาก็ได30 
   ในส วนของจุด เริ่ มตนกระบวนการลมละลายจะบัญญั ติกฎเกณฑ ท่ี มี
ลักษณะเฉพาะสําหรับเจาหนาท่ีเพ่ือดําเนินการรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือกําหนดเปนจุดเริ่มตนของ
กระบวนการลมละลายก็ได เชน การบัญญัติวาการกระทําผิดเก่ียวกับการฟอกเงินเปนเง่ือนไขท่ี
สําหรับเจาหนาท่ีจะรองขอใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย ซ่ึงอาจจะพิจารณาประกอบกับฐานะทางการเงิน
ของนิติบุคคลดวยก็ได31 
   ผูเริ่มกระบวนการลมละลายกรณีสถาบันการเงิน 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของ
ประเทศตางๆ พบวา มีการใหสิทธิเจาหนาท่ีรัฐเปนผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการลมละลายท้ังหมด 
เนื่องจากเปนผูเชี่ยวชาญ มีความเขาใจในธุรกิจนั้นอยูแลว อีกท้ังเปนผูตรวจสอบและมีขอมูลฐานะ
การเงินของสถาบันการเงินไมวาทางตรงและทางออม โดยองคกรท่ีเขามาดําเนินกระบวนการลมละลาย
ของสถาบันการเงินนั้นจะมีหนาท่ีอยางอ่ืนในการกํากับดูแลสถาบันการเงินอยูแลว เชน เปนองคกรท่ี

                                                 
29UNCITRAL, Ibid. 
30Ibid. 
31Ibid. 
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 2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
  สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลายตามหลักการท่ัวไปจะกําหนดไว 3 รูปแบบ โดย
รูปแบบแรกกฎหมายใหสิทธิแกตัวลูกหนี้เองสามารถรองขอใหตัวเองลมละลาย รูปแบบท่ีสอง 
กฎหมายใหสิทธิเจาหนี้คนใดคนหนึ่งหรือหลายคนรวมกันรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย และรูปแบบ
สุดทายเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐมีหนาท่ีรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย25 
  เม่ือกระบวนการลมละลายเริ่มตนข้ึนแลวโดยไมวาผูใดจะเปนผูเริ่มตนกระบวนการ 
กฎหมายจะกําหนดใหเจาหนี้ตองเขามามีบทบาทมากข้ึนหลังจากท่ีลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย
จนกวาจะสิ้นสุดกระบวนการเพ่ือใหกระบวนการลมละลายตอบโจทยวัตถุประสงคท่ีตองการให
เจาหนี้ไดรับการชําระหนี้สูงท่ีสุด วิธีการท่ีจะใหเจาหนี้เขามามีบทบาทในการดําเนินการสามารถ
กระทําไดโดยผานท่ีประชุมเจาหนี้26 
  ดังนั้น ในสวนนี้จะพิจารณาแยกสวนเปนสิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และ
เสริมดวยบทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
  2.3.1 สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
   ตามท่ีกลาวไวในขางตน การเริ่มตนกระบวนการลมละลายสามารถดําเนินการ
โดยบุคคล 3 กลุม ไดแก ลูกหนี้ เจาหนี้ และเจาหนาท่ีรัฐ โดยระบบกฎหมายจะกําหนดใหสิทธิของ
บุคคลท้ัง 3 กลุม มีภาระการพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว หรือเง่ือนไขการลมละลายท่ีแตกตางกัน 
   ลูกหนี้ย่ืนฟองตนเองใหลมละลาย 
   ในหลายประเทศจะกําหนดใหสิทธิแกลูกหนี้ สามารถรองขอตอศาล หรือ
เจาหนาท่ีเพ่ือเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซ่ึงการใหสิทธิแกลูกหนี้ ท่ีจะยื่นรองขอใหตนเอง
ลมละลายไดนั้น มักจะใชควบคูกับภาวะหนี้สินลนพนตัวท่ีพิจารณาจากสภาพคลองและกระแสเงิน
สด หรือการชําระหนี้เปนปกติ เนื่องจากเปนหลักเกณฑท่ีลูกหนี้สามารถพิจารณาจากขอเท็จจริงดวย
ตนเองได อีกท้ังสิทธินี้ถือเปนทางเลือกสุดทายของลูกหนี้เพ่ือรับมือกับปญหาฐานะทางการเงินของ
กิจการ27 แตการใหสิทธิแกลูกหนี้ท่ีจะยื่นขอใหตนเองลมละลายไดนั้น จะตองสรางกลไกการพิจารณา
บางประการ เพ่ือไมใหลูกหนี้สามารถยื่นขอใหตนเองลมละลายไดงายเกินไป เชน กําหนดจํานวนหนี้
ท่ีถึงขนาดหนีส้ินลนพนตัวท่ีสูงกวากรณีเจาหนี้ขอใหลมละลาย หรือในบางกรณีก็อาจกําหนดใหสิทธิ
พิเศษบางอยางกับเจาหนี้ในกรณีตัวลูกหนี้ขอใหตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย28 
                                                 

25UNCITRAL, op.cit. 
26Ibid. 
27Ibid. 
28Ibid. 
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   เจาหนี้ฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   ระบบลมละลายในบางประเทศจะใหสิทธิการเริ่มตนการดําเนินการแกเจาหนี้ 
เนื่องจากเจาหนี้เปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงตอการลมละลายของลูกหนี้ โดยเจาหนี้รายหนึ่งรายใดหรือ
เจาหนี้หลายรายรวมกันสามารถรองขอตอศาลเพ่ือพิจารณาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายได 
ขอสังเกตกรณีนี้ การใหสิทธิแกเจาหนี้ในการเริ่มตนรองขอใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายนั้น 
ภาระการพิสูจนจะตกแกตัวเจาหนี้ โดยในทางปฏิบัติเจาหนี้ยากท่ีจะพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว
ของลูกหนี้ ได  ดังนั้นกรณีนี้กฎหมายจึงกําหนดขอสันนิษฐานให เจาหนี้ มีหนา ท่ีพิสูจนตาม             
ขอสันนิษฐานก็เพียงพอแลว แตในทางกลับกันลูกหนี้ก็ตองพิสูจนวาตนมิไดมีฐานะหนี้สินลนพนตัว29 
   เจาหนาท่ีของรัฐฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   กฎหมายลมละลายบางระบบจะบัญญัติใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจพิจารณาฐานะ
ทางการเงินของเอกชนได โดยสิทธิในการเริ่มตนกระบวนการจะเหมือนหรือคลายคลึงกับสิทธิของ
เจาหนี้ อยางไรก็ตามกฎหมายจะจํากัดใหเฉพาะเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทเทานั้นท่ีมีอํานาจ
พิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลายของเอกชนได เชน เจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือเจาหนาท่ี
กํากับดูแลธุรกิจประเภทนั้นๆ และเม่ือเจาหนาท่ีเริ่มกระบวนการแลวตองมีกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจ
ของเจาหนาท่ีเชนเดียวกันกับการใชสิทธิของเจาหนี้ ซึ่งอาจจะจัดต้ังในลักษณะของคณะกรรมการ
หรือยื่นคํารองตอศาลเพ่ือพิจารณาก็ได30 
   ในส วนของจุด เริ่ มตนกระบวนการลมละลายจะบัญญั ติกฎเกณฑ ท่ี มี
ลักษณะเฉพาะสําหรับเจาหนาท่ีเพ่ือดําเนินการรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือกําหนดเปนจุดเริ่มตนของ
กระบวนการลมละลายก็ได เชน การบัญญัติวาการกระทําผิดเก่ียวกับการฟอกเงินเปนเง่ือนไขท่ี
สําหรับเจาหนาท่ีจะรองขอใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย ซ่ึงอาจจะพิจารณาประกอบกับฐานะทางการเงิน
ของนิติบุคคลดวยก็ได31 
   ผูเริ่มกระบวนการลมละลายกรณีสถาบันการเงิน 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของ
ประเทศตางๆ พบวา มีการใหสิทธิเจาหนาท่ีรัฐเปนผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการลมละลายท้ังหมด 
เนื่องจากเปนผูเชี่ยวชาญ มีความเขาใจในธุรกิจนั้นอยูแลว อีกท้ังเปนผูตรวจสอบและมีขอมูลฐานะ
การเงินของสถาบันการเงินไมวาทางตรงและทางออม โดยองคกรท่ีเขามาดําเนินกระบวนการลมละลาย
ของสถาบันการเงินนั้นจะมีหนาท่ีอยางอ่ืนในการกํากับดูแลสถาบันการเงินอยูแลว เชน เปนองคกรท่ี

                                                 
29UNCITRAL, Ibid. 
30Ibid. 
31Ibid. 
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กํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential Supervisory Authority) เปนองคกร
ดูแลการประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) หรือเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะ
ทางการเงินของสถาบัน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรท่ีกํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential 
Supervisory Authority) เปนผูดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศ
อิตาลี ประเทศสโลวีเนีย ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก สหราชอาณาจักร และประเทศ
สวิตเซอรแลนด ซ่ึงองคกรกํากับดูแลในประเทศเหลานี้จะเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงิน
ของสถาบันการเงิน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) เปน
ผู ดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศแคนาดา และ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงองคกรประกันเงินฝากนี้จะทําหนาท่ีปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงินของ
สถาบัน (Resolution Authority) ดวย32 
   อยางไรก็ตามในกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในแตละประเทศก็
ยังมีขอแตกตางในเรื่องการตรวจสอบดุลยพินิจของเจาหนาท่ีดังนี้ 
   ประการแรก คือ ใหสิทธิเจาหนาท่ีปฏิบัติงานทุกข้ันตลอดกระบวนการโดยไมผาน
กระบวนการของศาล ต้ังแตการพิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
และหนี้สินแลวชําระบัญชีจนเสร็จสิ้นจนถึงการปดสถาบันการเงิน ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ 
ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ
สหรัฐอเมริกา 
   ประการท่ีสอง คือ ใหเจาหนาท่ีเปนผูใชสิทธิฟองสถาบันการเงินใหตกเปนบุคคล
ลมละลายตอศาลแลวศาลจะแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผูดําเนินการลมละลาย (Liquidator) ตอไป ซ่ึงประเทศ   
ท่ีวางกระบวนการในลักษณะนี้ ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก และ
สหราชอาณาจักร โดยแคนาดาเปนประเทศเดียวท่ีศาลอาจจะต้ังใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit 
Insurances Authority) เปนผูดําเนินการลมละลายตอไปได33 
  2.3.2 บทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
   เม่ือกระบวนการลมละลายไดเริ่มตนแลว ระบบจะบังคับใหมีการรวบรวมหนี้
ท้ังหมดของลูกหนี้มาจัดสรร เรียงลําดับหรือสัดสวนในการชําระหนี้ เพ่ือใหเจาหนี้ไดชําระหนี้มาก

                                                 
32PatriziaBaudino, op.cit. 
33Ibid. 
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ท่ีสุด ซ่ึงวิธีการโดยท่ัวไปจะตองเปดใหมีการยื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพย ตรวจสอบความเปนเจาหนี้   
จัดกลุมเจาหนี้ภายใตเง่ือนไขท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน34 
   เม่ือจัดกลุมเจาหนี้ท้ังหมดท่ียื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพยแลว การจัดการทรัพยสิน  
ท้ังปวงของลูกหนี้จะเปนไปตามมติเสียงขางมากของท่ีประชุมเจาหนี้ สุดทายคืออัตราสวนท่ีจะไดรับ
การจัดสรรจากกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ก็จะเปนไปตามมติของท่ีประชุมเจาหนี้ดวย35 
   กรณีกระบวนการลมละลายของสถาบันการเงิน ประเทศสวนใหญจะลดบทบาท
ของเจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ใหนอยลง ดวยเหตุผลตามวัตถุประสงคท่ีตองการคุมครองผูฝากเงิน 
หรือเพ่ือการรักษาระบบการเงินของประเทศและแมผูฝากเงินจะเปนเจาหนี้ของสถาบันการเงินท่ีมี
จํานวนเยอะท่ีสุดแตก็อาจจะไมใชเจาหนี้ท่ีจะมีบทบาทมากหรือมีคะแนนเสียงมากท่ีสุดของท่ีประชุม
เจาหนี้ ดังนั้น ผลสรุปจากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศสวนใหญจะลดบทบาทของเจาหนี้ โดย
เจาหนี้จะเขามามีบทบาทไดในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตเทานั้น หรือในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตแลว 
แตก็ตองไดรับการตรวจสอบดุลยพินิจจากศาลอีกชั้นหนึ่ง ตัวอยางเชน ประเทศแคนาดาและประเทศ
ลักเซมเบิรก เจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ตองยื่นคํารองขอรับชําระหนี้มายังเจาหนาท่ีของรัฐ แลว
เจาหนาท่ีจะพิจารณาเฉลี่ยชําระหนี้จากกองทรัพยสินของสถาบันการเงินท่ีลมละลาย โดยศาลจะเขา
มาพิจารณาดุลยพินิจของเจาหนาท่ีอีกครั้งหนึ่ง36 
   จากศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินใน 12 
ประเทศ ทําใหเห็นวากระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ีไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น จะมี
คุณสมบัติคลายกับกระบวนการลมละลายแบบปกติ แตก็ไดรับการพัฒนาตอยอดจนปรากฏมี
คุณลักษณะพิเศษท่ีรวมกัน 3 ประการ ไดแก   
   ประการแรก วัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
อาจจะมีวัตถุประสงคเฉพาะเพ่ิมเติมเขามา 
   ประการท่ีสอง จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมี
รูปแบบท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา เพ่ือประโยชนในการควบคุมและจํากัดความเสียหาย 
   ประการสุดทาย ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลายจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ท้ังหมดและเจาหนี้ในกระบวนการลมละลายถูกจํากัดบทบาทของใหมีเทาท่ีจําเปน เทานั้น 
  
 

                                                 
34UNCITRAL, op.cit. 
35Ibid. 
36PatriziaBaudino, op.cit. 
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กํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential Supervisory Authority) เปนองคกร
ดูแลการประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) หรือเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะ
ทางการเงินของสถาบัน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรท่ีกํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential 
Supervisory Authority) เปนผูดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศ
อิตาลี ประเทศสโลวีเนีย ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก สหราชอาณาจักร และประเทศ
สวิตเซอรแลนด ซ่ึงองคกรกํากับดูแลในประเทศเหลานี้จะเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงิน
ของสถาบันการเงิน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) เปน
ผู ดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศแคนาดา และ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงองคกรประกันเงินฝากนี้จะทําหนาท่ีปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงินของ
สถาบัน (Resolution Authority) ดวย32 
   อยางไรก็ตามในกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในแตละประเทศก็
ยังมีขอแตกตางในเรื่องการตรวจสอบดุลยพินิจของเจาหนาท่ีดังนี้ 
   ประการแรก คือ ใหสิทธิเจาหนาท่ีปฏิบัติงานทุกข้ันตลอดกระบวนการโดยไมผาน
กระบวนการของศาล ต้ังแตการพิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
และหนี้สินแลวชําระบัญชีจนเสร็จสิ้นจนถึงการปดสถาบันการเงิน ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ 
ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ
สหรัฐอเมริกา 
   ประการท่ีสอง คือ ใหเจาหนาท่ีเปนผูใชสิทธิฟองสถาบันการเงินใหตกเปนบุคคล
ลมละลายตอศาลแลวศาลจะแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผูดําเนินการลมละลาย (Liquidator) ตอไป ซ่ึงประเทศ   
ท่ีวางกระบวนการในลักษณะนี้ ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก และ
สหราชอาณาจักร โดยแคนาดาเปนประเทศเดียวท่ีศาลอาจจะต้ังใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit 
Insurances Authority) เปนผูดําเนินการลมละลายตอไปได33 
  2.3.2 บทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
   เม่ือกระบวนการลมละลายไดเริ่มตนแลว ระบบจะบังคับใหมีการรวบรวมหนี้
ท้ังหมดของลูกหนี้มาจัดสรร เรียงลําดับหรือสัดสวนในการชําระหนี้ เพ่ือใหเจาหนี้ไดชําระหนี้มาก

                                                 
32PatriziaBaudino, op.cit. 
33Ibid. 
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ท่ีสุด ซ่ึงวิธีการโดยท่ัวไปจะตองเปดใหมีการยื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพย ตรวจสอบความเปนเจาหนี้   
จัดกลุมเจาหนี้ภายใตเง่ือนไขท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน34 
   เม่ือจัดกลุมเจาหนี้ท้ังหมดท่ียื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพยแลว การจัดการทรัพยสิน  
ท้ังปวงของลูกหนี้จะเปนไปตามมติเสียงขางมากของท่ีประชุมเจาหนี้ สุดทายคืออัตราสวนท่ีจะไดรับ
การจัดสรรจากกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ก็จะเปนไปตามมติของท่ีประชุมเจาหนี้ดวย35 
   กรณีกระบวนการลมละลายของสถาบันการเงิน ประเทศสวนใหญจะลดบทบาท
ของเจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ใหนอยลง ดวยเหตุผลตามวัตถุประสงคท่ีตองการคุมครองผูฝากเงิน 
หรือเพ่ือการรักษาระบบการเงินของประเทศและแมผูฝากเงินจะเปนเจาหนี้ของสถาบันการเงินท่ีมี
จํานวนเยอะท่ีสุดแตก็อาจจะไมใชเจาหนี้ท่ีจะมีบทบาทมากหรือมีคะแนนเสียงมากท่ีสุดของท่ีประชุม
เจาหนี้ ดังนั้น ผลสรุปจากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศสวนใหญจะลดบทบาทของเจาหนี้ โดย
เจาหนี้จะเขามามีบทบาทไดในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตเทานั้น หรือในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตแลว 
แตก็ตองไดรับการตรวจสอบดุลยพินิจจากศาลอีกชั้นหนึ่ง ตัวอยางเชน ประเทศแคนาดาและประเทศ
ลักเซมเบิรก เจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ตองยื่นคํารองขอรับชําระหนี้มายังเจาหนาท่ีของรัฐ แลว
เจาหนาท่ีจะพิจารณาเฉลี่ยชําระหนี้จากกองทรัพยสินของสถาบันการเงินท่ีลมละลาย โดยศาลจะเขา
มาพิจารณาดุลยพินิจของเจาหนาท่ีอีกครั้งหนึ่ง36 
   จากศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินใน 12 
ประเทศ ทําใหเห็นวากระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ีไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น จะมี
คุณสมบัติคลายกับกระบวนการลมละลายแบบปกติ แตก็ไดรับการพัฒนาตอยอดจนปรากฏมี
คุณลักษณะพิเศษท่ีรวมกัน 3 ประการ ไดแก   
   ประการแรก วัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
อาจจะมีวัตถุประสงคเฉพาะเพ่ิมเติมเขามา 
   ประการท่ีสอง จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมี
รูปแบบท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา เพ่ือประโยชนในการควบคุมและจํากัดความเสียหาย 
   ประการสุดทาย ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลายจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ท้ังหมดและเจาหนี้ในกระบวนการลมละลายถูกจํากัดบทบาทของใหมีเทาท่ีจําเปน เทานั้น 
  
 

                                                 
34UNCITRAL, op.cit. 
35Ibid. 
36PatriziaBaudino, op.cit. 
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ตารางแสดงการเปรียบเทียบคุณลักษณะกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 

ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

บราซิล มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

แคนาดา มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบาทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

กรีซ มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

อิตาล ี มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ไอรแลนด ใชกฎหมาย
ลมละลายท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
 

ธนาคารกลาง
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 
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ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

ลักเซมเบิรก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

คณะกรรมกา
รกํากับดูแล
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากศาล 

เม็กซิโก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดย ไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ฟลิปปนส มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

คุมครองผูฝาก
และปองกัน
ระบบการ
ธนาคาร 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สโลวีเนีย มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดโดยผู
ฝากเงินไดรับ
ความคุมครอง
พ้ืนฐานและ
เจาหน้ีไดรับเงิน
ตามบุรมิสิทธิ 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สวิตเซอรแลนด มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
บางประเภท 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรกํากับ
ดูแลการเงิน
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากองคกร
กํากับดูแล
การเงิน 
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ตารางแสดงการเปรียบเทียบคุณลักษณะกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 

ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

บราซิล มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

แคนาดา มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบาทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

กรีซ มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

อิตาล ี มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ไอรแลนด ใชกฎหมาย
ลมละลายท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
 

ธนาคารกลาง
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 
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ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

ลักเซมเบิรก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

คณะกรรมกา
รกํากับดูแล
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากศาล 

เม็กซิโก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดย ไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ฟลิปปนส มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

คุมครองผูฝาก
และปองกัน
ระบบการ
ธนาคาร 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สโลวีเนีย มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดโดยผู
ฝากเงินไดรับ
ความคุมครอง
พ้ืนฐานและ
เจาหน้ีไดรับเงิน
ตามบุรมิสิทธิ 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สวิตเซอรแลนด มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
บางประเภท 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรกํากับ
ดูแลการเงิน
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากองคกร
กํากับดูแล
การเงิน 

 
 

ร

เงินฝาก
โดยไม่ผ่าน

กำากับดูแล

เงินฝาก
โดยไม่ผ่าน
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ประเทศ กฎหมาย
เฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม

กระบวนการ 
ผูเร่ิม

กระบวนการ 
บทบาท
เจาหนี้ 

สหราชอาณาจักร ใชกฎหมาย
ลมละลาย
ท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail 
 

ธนาคารกลางโดย
ผานกระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

สหรัฐอเมริกา มีกฎหมาย
ลมละลาย
เฉพาะสถาบัน
การเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผานกระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

 
 

3. กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 
 สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงินอยู 3 ฉบับ ไดแก
กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงิน กฎหมายวาดวยธนาคารแหงประเทศไทย และกฎหมายวาดวย
สถาบันคุมครองเงินฝาก มีองคกรท่ีเก่ียวของ คือ ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะเปนผูออก
กฎเกณฑควบคุมดูแลภาคการธนาคาร (Supervision and Regulation Authority) และสถาบัน
คุมครองเงินฝากในฐานะผูดําเนินการประกันเงินฝาก (Deposit Insurance Authority) โดยท้ัง 2 องคกร
อยูในฐานะกลไกตาขายความม่ันคงทางการเงิน (Financial SafetyNet)37 มีหนาท่ีสงเสริมความ
ม่ันใจในการเขาถึงระบบการเงินและชวยพัฒนาระบบสถาบันการเงินในประเทศใหเขมแข็ง38 

                                                 
37ตาขายความมั่นคงทางการเงิน (Financial SafetyNet: FSN) ในประเทศไทยมี 3 องคกร คือ กระทรวงการคลงั

ในฐานะผูออกใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูควบคุมและกํากับดูแล และสถาบันคุมครองเงินฝากใน
ฐานะผูประกันเงินฝากและผูดําเนินการชําระบัญชีสถาบันการเงินท่ีถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

38สุทธาสินี อาภากร ณ อยุธยา และคณะ, โครงการวิจัยแนวทางการพัฒนาโครงสรางและระบบการ
กํากับดูแลระบบการเงินระดับฐานราก [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th/e_research/ 
ebook/pdf_file/1510629263.pdf, 2563 (กุมภาพันธ, 10). 
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 ท้ังนี้ ผูเขียนจะไลเรียงตามลําดับหัวขอเหมือนกับบทความในสวนกอน เพ่ือทําใหเขาใจถึง
กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยวามีความเหมือน
หรือแตกตางกับกระบวนการลมละลายของตางประเทศมากนอยขนาดไหน โดยจะเรียงลําดับจาก
วัตถุประสงคของกระบวนการ จุดชี้วัดท่ีจะใชเพ่ือพิจารณา และผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการกับบทบาท
ของเจาหนี้ของสถาบันการเงิน 
 
 3.1 การควบคุมดูแลธุรกิจสถาบันการเงินในประเทศไทย (พอสังเขป) 
  ธุรกิจสถาบันการเงินเปนธุรกิจท่ีมีลักษณะการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจรากฐานใน
หลายๆ สวน โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลางทางการเงินเพ่ือระดมเงินฝากจากประชาชนแลวนํามาปลอยกู
แกธุรกิจ เปนแหลงเงินกูท่ีเขาถึงไดงายในระบบเศรษฐกิจ ดังนั้น จึงเปนธุรกิจท่ีตองไดรับอนุญาตจาก
รัฐเสียกอน ดังนั้นผูท่ีจะดําเนินธุรกิจสถาบันการเงินตองไดรับอนุญาตจากรัฐ โดยใบอนุญาตจะตอง
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและมีธนาคารแหงประเทศไทยเปนผูใหคําแนะนํา หลักการนี้
จะใชท้ังกรณีการจัดต้ังสถาบันการเงินข้ึนใหมและการจัดตั้งสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศ
ดวย39 
  เม่ือสถาบันการเงินไดรับใบอนุญาตใหประกอบธุรกิจแลว ธนาคารแหงประเทศไทยจะมี
หนาท่ีรับผิดชอบในการกํากับดูแลการประกอบกิจการของสถาบันการเงินต้ังแตการระดมเงินฝาก 
การปลอยกู ตลอดจนโครงสรางการจัดการของบริษัท โดยวัตถุประสงคหลักของการกํากับดูแลก็เพ่ือ
ทําใหสถาบันการเงินมีความม่ันคงทางการเงิน และมีเสถียรภาพเพียงพอตอการประกอบธุรกิจ ดังนั้น
หนาท่ีหลักอยางหนึ่งของธนาคารแหงประเทศไทยตองกํากับดูแลใหสถาบันการเงินมีเงินกองทุน
เพียงพอตอการทําธุรกิจ40 ซ่ึงเงินกองทุนของสถาบันการเงินถูกกําหนดข้ึนเพ่ือสรางความม่ันใจวา
สถาบันการเงินมีสภาพคลองทางการเงินและเงินทุนเพียงพอท่ีจะชําระเงินคืนผูฝากเงินในทุก
สถานการณ41 
  แมวาระบบกฎหมายสถาบันการเงินของไทยจะวางกฎเกณฑบังคับใหสถาบันการเงิน
ตองมีเงินทุนเพียงพอสําหรับการดําเนินธุรกิจ ซ่ึงเปนไปตามมาตรฐานขององคกรการเงินการธนาคาร
                                                 

39พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 9 และมาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา30; ปจจุบันธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด

อัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital Adequacy Ratio: CAR, บางก็เรียก BIS ratio หรือ BIS)  
อยูท่ี 8.5% ท้ังน้ีวิธีการคํานวณมาจากการนําเงินกองทุนท้ังหมดของสถาบันการเงินมาหารดวยสินทรัพยเสี่ยง (Risk 
Weighted Asset) ถือวาเปนตัวเลขสําคัญทางธุรกิจของสถาบันการเงินซึ่งเปนไปตามแนว Basel III. 

41Rosa M. Lastra, International Financial and Monetary Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 2015), pp. 117-118. 

ธนาคารกลาง
โดยผ่าน
กระบวนการ
ศาล

เงินฝาก
โดยไม่ผ่าน
กระบวนการ
ศาล
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ประเทศ กฎหมาย
เฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม

กระบวนการ 
ผูเร่ิม

กระบวนการ 
บทบาท
เจาหนี้ 

สหราชอาณาจักร ใชกฎหมาย
ลมละลาย
ท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail 
 

ธนาคารกลางโดย
ผานกระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

สหรัฐอเมริกา มีกฎหมาย
ลมละลาย
เฉพาะสถาบัน
การเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผานกระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

 
 

3. กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 
 สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงินอยู 3 ฉบับ ไดแก
กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงิน กฎหมายวาดวยธนาคารแหงประเทศไทย และกฎหมายวาดวย
สถาบันคุมครองเงินฝาก มีองคกรท่ีเก่ียวของ คือ ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะเปนผูออก
กฎเกณฑควบคุมดูแลภาคการธนาคาร (Supervision and Regulation Authority) และสถาบัน
คุมครองเงินฝากในฐานะผูดําเนินการประกันเงินฝาก (Deposit Insurance Authority) โดยท้ัง 2 องคกร
อยูในฐานะกลไกตาขายความม่ันคงทางการเงิน (Financial SafetyNet)37 มีหนาท่ีสงเสริมความ
ม่ันใจในการเขาถึงระบบการเงินและชวยพัฒนาระบบสถาบันการเงินในประเทศใหเขมแข็ง38 

                                                 
37ตาขายความมั่นคงทางการเงิน (Financial SafetyNet: FSN) ในประเทศไทยมี 3 องคกร คือ กระทรวงการคลงั

ในฐานะผูออกใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูควบคุมและกํากับดูแล และสถาบันคุมครองเงินฝากใน
ฐานะผูประกันเงินฝากและผูดําเนินการชําระบัญชีสถาบันการเงินท่ีถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

38สุทธาสินี อาภากร ณ อยุธยา และคณะ, โครงการวิจัยแนวทางการพัฒนาโครงสรางและระบบการ
กํากับดูแลระบบการเงินระดับฐานราก [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th/e_research/ 
ebook/pdf_file/1510629263.pdf, 2563 (กุมภาพันธ, 10). 
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 ท้ังนี้ ผูเขียนจะไลเรียงตามลําดับหัวขอเหมือนกับบทความในสวนกอน เพ่ือทําใหเขาใจถึง
กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยวามีความเหมือน
หรือแตกตางกับกระบวนการลมละลายของตางประเทศมากนอยขนาดไหน โดยจะเรียงลําดับจาก
วัตถุประสงคของกระบวนการ จุดชี้วัดท่ีจะใชเพ่ือพิจารณา และผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการกับบทบาท
ของเจาหนี้ของสถาบันการเงิน 
 
 3.1 การควบคุมดูแลธุรกิจสถาบันการเงินในประเทศไทย (พอสังเขป) 
  ธุรกิจสถาบันการเงินเปนธุรกิจท่ีมีลักษณะการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจรากฐานใน
หลายๆ สวน โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลางทางการเงินเพ่ือระดมเงินฝากจากประชาชนแลวนํามาปลอยกู
แกธุรกิจ เปนแหลงเงินกูท่ีเขาถึงไดงายในระบบเศรษฐกิจ ดังนั้น จึงเปนธุรกิจท่ีตองไดรับอนุญาตจาก
รัฐเสียกอน ดังนั้นผูท่ีจะดําเนินธุรกิจสถาบันการเงินตองไดรับอนุญาตจากรัฐ โดยใบอนุญาตจะตอง
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและมีธนาคารแหงประเทศไทยเปนผูใหคําแนะนํา หลักการนี้
จะใชท้ังกรณีการจัดต้ังสถาบันการเงินข้ึนใหมและการจัดตั้งสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศ
ดวย39 
  เม่ือสถาบันการเงินไดรับใบอนุญาตใหประกอบธุรกิจแลว ธนาคารแหงประเทศไทยจะมี
หนาท่ีรับผิดชอบในการกํากับดูแลการประกอบกิจการของสถาบันการเงินต้ังแตการระดมเงินฝาก 
การปลอยกู ตลอดจนโครงสรางการจัดการของบริษัท โดยวัตถุประสงคหลักของการกํากับดูแลก็เพ่ือ
ทําใหสถาบันการเงินมีความม่ันคงทางการเงิน และมีเสถียรภาพเพียงพอตอการประกอบธุรกิจ ดังนั้น
หนาท่ีหลักอยางหนึ่งของธนาคารแหงประเทศไทยตองกํากับดูแลใหสถาบันการเงินมีเงินกองทุน
เพียงพอตอการทําธุรกิจ40 ซ่ึงเงินกองทุนของสถาบันการเงินถูกกําหนดข้ึนเพ่ือสรางความม่ันใจวา
สถาบันการเงินมีสภาพคลองทางการเงินและเงินทุนเพียงพอท่ีจะชําระเงินคืนผูฝากเงินในทุก
สถานการณ41 
  แมวาระบบกฎหมายสถาบันการเงินของไทยจะวางกฎเกณฑบังคับใหสถาบันการเงิน
ตองมีเงินทุนเพียงพอสําหรับการดําเนินธุรกิจ ซ่ึงเปนไปตามมาตรฐานขององคกรการเงินการธนาคาร
                                                 

39พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 9 และมาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา30; ปจจุบันธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด

อัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital Adequacy Ratio: CAR, บางก็เรียก BIS ratio หรือ BIS)  
อยูท่ี 8.5% ท้ังน้ีวิธีการคํานวณมาจากการนําเงินกองทุนท้ังหมดของสถาบันการเงินมาหารดวยสินทรัพยเสี่ยง (Risk 
Weighted Asset) ถือวาเปนตัวเลขสําคัญทางธุรกิจของสถาบันการเงินซึ่งเปนไปตามแนว Basel III. 

41Rosa M. Lastra, International Financial and Monetary Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 2015), pp. 117-118. 
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ระหวางประเทศแลวก็ตาม แตในบางสถานการณ สถาบันการเงินอาจจะไมมีเงินทุนของตัวเอง
เพียงพอ เพ่ือฝาฟนวิกฤตการณทางการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยซ่ึงมีหนาท่ีกํากับดูแล
เสถียรภาพธุรกิจการเงิน และเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน จึงจําเปนตองเขาชวยเหลือ
สถาบันการเงินในบางกรณี โดยทําหนาท่ีเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน(Bankers’ bank)42 
เชน การใหกูยืมระยะสั้นไมเกิน 6 เดือน43 หรือกรณีท่ีธนาคารแหงประเทศไทยชวยเหลือสถาบัน
การเงินท่ีประสบปญหาสภาพคลองอันอาจมีผลกระทบกระเทือนอยางรายแรงตอเสถียรภาพของระบบ
เศรษฐกิจและระบบการเงินเปนสวนรวม โดยการใหกูระยะสั้น (Lender of Last Resort: LoLR/LLR)44 
  ถาหากการใหกูระยะสั้นยังไมอาจพยุงสถานะของสถาบันการเงินได กฎหมายไดวาง
มาตรการไว 2 มาตรการ สําหรับสถาบันการเงินโดยแบงแยกตามสถานการณวิกฤต คือ  
  มาตรการแรก เปนกรณีท่ีสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหา และปลอยใหสถาบันการเงินนั้น 
ลมลงอาจจะกอใหเกิดวิกฤติระบบสถาบันการเงินแพรขยายเปนวงกวาง (Systemic Crisis) ธนาคาร
แหงประเทศไทยจะเสนอแผนแกไขปญหาสถาบันการเงิน (Recovery Plan) ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  
เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นชอบ กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน      
(ในฐานะ Resolution Authority) จะเขาดําเนินการตามแผนแกไขปญหาสถาบันการเงินนั้น45 เพ่ือ
ชวยเหลือสถาบันการเงินใหยังสามารถเปดกิจการอยูได หรืออยางนอยก็ตองทําใหสถาบันการเงิน  
ปดตัวลงโดยมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจนอยท่ีสุด 
  มาตรการท่ีสอง คือ หากสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหานั้น ถูกประเมินวาแมปดกิจการไปก็
จะไมกอใหเกิดปญหาทางการเงินแพรขยายออกไป (Non-systemic Crisis) ธนาคารแหงประเทศไทย
อาจจะสั่งควบคุมกิจการแลวต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาควบคุมกิจการ สถาบันการเงินเพ่ือประเมิน
ความอยูรอดของธุรกิจ46 และหากประเมินแลวเห็นวาสถาบันการเงินนั้นมีฐานะหรือการดําเนินงานท่ี
อาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ไมอาจดําเนินธุรกิจเปนสถาบันการเงิน
ไดตอไป คณะกรรมการควบคุมก็จะเสนอความเห็นตอธนาคารแหงประเทศไทยพิจารณาสั่งปดแลว
สงเรื่องไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเพ่ือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน

                                                 
42Rosa M. Lastra, Ibid., pp. 45-46. 
43พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 41. 
44พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 42. 
45พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 43/1 และมาตรา 43/3. 
46พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา102. 
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และชําระบัญชี47 โดยสถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีการชําระบัญชี48 และจายเงินตามวงเงิน
คุมครองคืนแกผูฝากเงินตอไป  
  สรุปภาพรวมของกระบวนการตามกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมีวัตถุประสงคเพ่ือสราง
มาตรการปองกันความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ และเพ่ือทําใหระบบสถาบันการเงินแข็งแกรง มี
สภาพคลองและเงินทุนเพียงพอตอการทําธุรกิจ แตถาหากเกิดเหตุอันจําเปนธนาคารแหงประเทศไทย  
ก็พรอมท่ีจะทําหนาท่ีชวยเหลือสถาบันการเงินใหกลับมาดําเนินการไดอยางปกติ แตถาโชครายธุรกิจ
ไมอาจดําเนินตอไปไดและอาจจะสรางภาระและความเสียหายมากข้ึน หนวยงานกํากับดูแลก็
จําเปนตองบังคับปดกิจการแลวชําระบัญชี เพ่ือจํากัดขอบเขตความเสียหายไมใหวิกฤตเศรษฐกิจ
ลุกลามตอไป   
 
 3.2 กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย
เปรียบเทียบคุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
  เพ่ือใหสอดคลองกับเนื้อหาสวนท่ี 2 เนื้อหาในสวนนี้จะเปรียบเทียบกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยไปตามลําดับหัวขอดังนี้  
  1.  วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  2.  เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3. ผู ท่ี มีสิทธิ เริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3.2.1 วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   เม่ือพิจารณาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน
ตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินแลว จะเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตมีวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองประชาชนผูฝากเงิน โดยกําหนดเง่ือนไขวาหากสถาบันการเงินนั้นมีฐานะทางการเงินแย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีท่ีสถาบันการเงินดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital 
Adequacy Ratio: CAR หรือตาม Basel III ใชคําวา Minimum capital requirement) ตํ่ากวา
เกณฑท่ีกฎหมายกําหนด49 หรือการดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก
ประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตได50 

                                                 
47พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
48พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
49พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97. 
50พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
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ระหวางประเทศแลวก็ตาม แตในบางสถานการณ สถาบันการเงินอาจจะไมมีเงินทุนของตัวเอง
เพียงพอ เพ่ือฝาฟนวิกฤตการณทางการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยซ่ึงมีหนาท่ีกํากับดูแล
เสถียรภาพธุรกิจการเงิน และเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน จึงจําเปนตองเขาชวยเหลือ
สถาบันการเงินในบางกรณี โดยทําหนาท่ีเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน(Bankers’ bank)42 
เชน การใหกูยืมระยะสั้นไมเกิน 6 เดือน43 หรือกรณีท่ีธนาคารแหงประเทศไทยชวยเหลือสถาบัน
การเงินท่ีประสบปญหาสภาพคลองอันอาจมีผลกระทบกระเทือนอยางรายแรงตอเสถียรภาพของระบบ
เศรษฐกิจและระบบการเงินเปนสวนรวม โดยการใหกูระยะสั้น (Lender of Last Resort: LoLR/LLR)44 
  ถาหากการใหกูระยะสั้นยังไมอาจพยุงสถานะของสถาบันการเงินได กฎหมายไดวาง
มาตรการไว 2 มาตรการ สําหรับสถาบันการเงินโดยแบงแยกตามสถานการณวิกฤต คือ  
  มาตรการแรก เปนกรณีท่ีสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหา และปลอยใหสถาบันการเงินนั้น 
ลมลงอาจจะกอใหเกิดวิกฤติระบบสถาบันการเงินแพรขยายเปนวงกวาง (Systemic Crisis) ธนาคาร
แหงประเทศไทยจะเสนอแผนแกไขปญหาสถาบันการเงิน (Recovery Plan) ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  
เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นชอบ กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน      
(ในฐานะ Resolution Authority) จะเขาดําเนินการตามแผนแกไขปญหาสถาบันการเงินนั้น45 เพ่ือ
ชวยเหลือสถาบันการเงินใหยังสามารถเปดกิจการอยูได หรืออยางนอยก็ตองทําใหสถาบันการเงิน  
ปดตัวลงโดยมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจนอยท่ีสุด 
  มาตรการท่ีสอง คือ หากสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหานั้น ถูกประเมินวาแมปดกิจการไปก็
จะไมกอใหเกิดปญหาทางการเงินแพรขยายออกไป (Non-systemic Crisis) ธนาคารแหงประเทศไทย
อาจจะสั่งควบคุมกิจการแลวต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาควบคุมกิจการ สถาบันการเงินเพ่ือประเมิน
ความอยูรอดของธุรกิจ46 และหากประเมินแลวเห็นวาสถาบันการเงินนั้นมีฐานะหรือการดําเนินงานท่ี
อาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ไมอาจดําเนินธุรกิจเปนสถาบันการเงิน
ไดตอไป คณะกรรมการควบคุมก็จะเสนอความเห็นตอธนาคารแหงประเทศไทยพิจารณาสั่งปดแลว
สงเรื่องไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเพ่ือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน

                                                 
42Rosa M. Lastra, Ibid., pp. 45-46. 
43พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 41. 
44พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 42. 
45พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 43/1 และมาตรา 43/3. 
46พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา102. 
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และชําระบัญชี47 โดยสถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีการชําระบัญชี48 และจายเงินตามวงเงิน
คุมครองคืนแกผูฝากเงินตอไป  
  สรุปภาพรวมของกระบวนการตามกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมีวัตถุประสงคเพ่ือสราง
มาตรการปองกันความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ และเพ่ือทําใหระบบสถาบันการเงินแข็งแกรง มี
สภาพคลองและเงินทุนเพียงพอตอการทําธุรกิจ แตถาหากเกิดเหตุอันจําเปนธนาคารแหงประเทศไทย  
ก็พรอมท่ีจะทําหนาท่ีชวยเหลือสถาบันการเงินใหกลับมาดําเนินการไดอยางปกติ แตถาโชครายธุรกิจ
ไมอาจดําเนินตอไปไดและอาจจะสรางภาระและความเสียหายมากข้ึน หนวยงานกํากับดูแลก็
จําเปนตองบังคับปดกิจการแลวชําระบัญชี เพ่ือจํากัดขอบเขตความเสียหายไมใหวิกฤตเศรษฐกิจ
ลุกลามตอไป   
 
 3.2 กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย
เปรียบเทียบคุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
  เพ่ือใหสอดคลองกับเนื้อหาสวนท่ี 2 เนื้อหาในสวนนี้จะเปรียบเทียบกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยไปตามลําดับหัวขอดังนี้  
  1.  วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  2.  เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3. ผู ท่ี มีสิทธิ เริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3.2.1 วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   เม่ือพิจารณาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน
ตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินแลว จะเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตมีวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองประชาชนผูฝากเงิน โดยกําหนดเง่ือนไขวาหากสถาบันการเงินนั้นมีฐานะทางการเงินแย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีท่ีสถาบันการเงินดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital 
Adequacy Ratio: CAR หรือตาม Basel III ใชคําวา Minimum capital requirement) ตํ่ากวา
เกณฑท่ีกฎหมายกําหนด49 หรือการดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก
ประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตได50 

                                                 
47พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
48พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
49พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97. 
50พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
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   เม่ือพิจารณารวมกับวัตถุประสงคหลักของสถาบันคุมครองเงินฝากท้ัง 3 ประการ
อันประกอบดวย การคุมครองเงินฝากในสถาบันการเงิน การเสริมสรางความม่ันคงและเสถียรภาพ
ของระบบสถาบันการเงิน และการควบคุมและชําระบัญชีสถาบันการเงิน51 จะเห็นไดชัดวา
วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบังคับชําระบัญชีถูกสรางเพ่ือคุมครองผูฝากเงิน
และปองกันความเสียหายตอระบบการธนาคารท้ังระบบ และเขาจัดการสินทรัพยของสถาบันการเงิน
โดยเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ผานกระบวนการชําระบัญชี 
   กระบวนการชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝากในชั้นนี้ สามารถเทียบเคียง
ไดกับกระบวนการลมละลายตามกฎหมายลมละลาย เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหสถาบันการเงินท่ี
อยูในระหวางชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝาก ไดรับความคุมครองภายใตสภาวะการพักชําระหนี้ 
(Automatic Stay) โดยหามไมใหผูใดฟองสถาบันการเงินนั้นลมละลาย รวมตลอดจนฟองรองบังคับคดี
เก่ียวกับทรัพยสิน และใหศาลงดการพิจารณาคดีท่ีมีผูฟองสถาบันการเงินนั้นสําหรับสิทธิเรียกรอง
ใดๆ ตอศาลไวกอน52 
   หากเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของประเทศอ่ืนก็จะพบวา วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบัน
การเงินตามกฎหมายของไทยแยกกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเปน 2 ข้ันตอน โดย
ข้ันตอนแรกจะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน และข้ันตอนท่ีสองมีกระบวนการชําระบัญชี
เพ่ือใหเจาหนี้ชําระหนี้ตามบุริมสิทธิใหไดมากท่ีสุด ซ่ึงมีความคลายคลึงกับวัตถุประสงคของกฎหมาย
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศสโลวีเนีย 
  3.2.2 เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   จุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของไทยนอกจากเง่ือนไข “การมี
หนี้สินลนพนตัว” ตามหลักกฎหมายลมละลายโดยท่ัวไปแลว กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินได
มีการกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตไวท้ังในลักษณะเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ ไดดังนี้ 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ ในกฎหมายวาดวยธุรกิจการเงิน
จะมุงเนนไปท่ีการดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงของสถาบันการเงิน53 หาก

                                                 
51พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 6. 
52พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 64. 
53พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 30 ประกอบประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

เรื่อง หลักเกณฑการกํากับดูแลเงินกองทุนสําหรับธนาคารพาณิชย เลขท่ี สนส.12/2555 กําหนดใหธนาคาร
พาณิชย และสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศตองมีอัตราสวนเงินกองทุนท้ังสิ้นไมต่ํากวารอยละ 8.5. 
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เงินกองทุนตํ่ากวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด ธนาคารแหงประเทศไทยจะสั่งปดการดําเนินการ54 ดังนั้น
การดํารงอัตราเงินกองทุนจึงเปนเรื่องท่ีธุรกิจสถาบันการเงินพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะหากอัตรา
เงินกองทุนตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนดอาจสงผลทําใหสถาบันการเงินถูกปดกิจการและเพิกถอน
ใบอนุญาตไดเลย นอกจากนี้กฎหมายกําหนดใหสถาบันการเงินตองตรวจสอบอัตราสวนของ
เงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงแลวนําสงใหธนาคารแหงประเทศไทยเพ่ือทราบและเผยแพรเปนประจํา
ทุกเดือน55 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตเชิงคุณภาพ กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบัน
การเงินจะกําหนดโดยกวางวา หากสถาบันการเงินใดมีฐานะทางการเงินหรือการดําเนินงานอยูใน
ลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอน
ใบอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานเพ่ิมเติมวาการกระทําใดบางท่ีถือวาการ
ดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน เชน 
สถาบันการเงิน กรรมการ ผูจัดการ หรือผูมีอํานาจในการจัดการฝาฝนคําสั่งโดยชอบตามกฎหมายวา
ดวยธุรกิจสถาบันการเงิน หรือสถาบันการเงินหยุดทําการจายเงินตามท่ีมีหนาท่ีจะตองชําระคืน56 
   ท้ังนี้ การพิจารณาความอยูรอดของธุรกิจ “Likely to fail” ถือเปนเหตุหนึ่งของ
การเพิกถอนใบอนุญาตดวย หากสถาบันการเงินใดมีผลประกอบการขาดทุน และธนาคารแหง
ประเทศไทยมีเหตุอันควรคาดไดวาสถาบันการเงินนั้นไมอาจดํารงเงินกองทุนไดตามกฎหมาย ก็ใหถือวา
เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจ57 
   แมวาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ หรือเชิงคุณภาพจะไมระบุให
พิจารณาผลประกอบการขาดทุนจากงบแสดงฐานะการเงินก็ตาม แตในความเปนจริงธนาคารแหง
ประเทศไทยก็มีการกํากับและตรวจสอบอยูทุกครึ่งป58 และเกณฑการพิจารณาความอยูรอดของ
ธุรกิจ “Likely to fail” ท่ีกําหนดใหพิจารณาจากผลประกอบการท่ีจําเปนตองพิจารณาจากตัวเลข
ทางบัญชีและงบแสดงฐานะการเงินนั่นเอง 

                                                 
54พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97 ในกรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุน  

ต่ํากวารอยละ 35 ของอัตราท่ีกําหนดในมาตรา 30 (เทากับสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนต่ํากวารอยละ 2.975) 
ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีคําสั่งปดกิจการ  

55พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 71 และประกาศธนาคารแหงประเทศไทย    
ท่ี สรข. 1/2562 เรื่อง การสงรายงานขอมูลตอธนาคารแหงประเทศไทย. 

56พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92. 
57พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92 (5). 
58พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 67. 
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   เม่ือพิจารณารวมกับวัตถุประสงคหลักของสถาบันคุมครองเงินฝากท้ัง 3 ประการ
อันประกอบดวย การคุมครองเงินฝากในสถาบันการเงิน การเสริมสรางความม่ันคงและเสถียรภาพ
ของระบบสถาบันการเงิน และการควบคุมและชําระบัญชีสถาบันการเงิน51 จะเห็นไดชัดวา
วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบังคับชําระบัญชีถูกสรางเพ่ือคุมครองผูฝากเงิน
และปองกันความเสียหายตอระบบการธนาคารท้ังระบบ และเขาจัดการสินทรัพยของสถาบันการเงิน
โดยเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ผานกระบวนการชําระบัญชี 
   กระบวนการชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝากในชั้นนี้ สามารถเทียบเคียง
ไดกับกระบวนการลมละลายตามกฎหมายลมละลาย เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหสถาบันการเงินท่ี
อยูในระหวางชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝาก ไดรับความคุมครองภายใตสภาวะการพักชําระหนี้ 
(Automatic Stay) โดยหามไมใหผูใดฟองสถาบันการเงินนั้นลมละลาย รวมตลอดจนฟองรองบังคับคดี
เก่ียวกับทรัพยสิน และใหศาลงดการพิจารณาคดีท่ีมีผูฟองสถาบันการเงินนั้นสําหรับสิทธิเรียกรอง
ใดๆ ตอศาลไวกอน52 
   หากเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของประเทศอ่ืนก็จะพบวา วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบัน
การเงินตามกฎหมายของไทยแยกกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเปน 2 ข้ันตอน โดย
ข้ันตอนแรกจะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน และข้ันตอนท่ีสองมีกระบวนการชําระบัญชี
เพ่ือใหเจาหนี้ชําระหนี้ตามบุริมสิทธิใหไดมากท่ีสุด ซ่ึงมีความคลายคลึงกับวัตถุประสงคของกฎหมาย
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศสโลวีเนีย 
  3.2.2 เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   จุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของไทยนอกจากเง่ือนไข “การมี
หนี้สินลนพนตัว” ตามหลักกฎหมายลมละลายโดยท่ัวไปแลว กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินได
มีการกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตไวท้ังในลักษณะเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ ไดดังนี้ 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ ในกฎหมายวาดวยธุรกิจการเงิน
จะมุงเนนไปท่ีการดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงของสถาบันการเงิน53 หาก

                                                 
51พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 6. 
52พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 64. 
53พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 30 ประกอบประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

เรื่อง หลักเกณฑการกํากับดูแลเงินกองทุนสําหรับธนาคารพาณิชย เลขท่ี สนส.12/2555 กําหนดใหธนาคาร
พาณิชย และสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศตองมีอัตราสวนเงินกองทุนท้ังสิ้นไมต่ํากวารอยละ 8.5. 
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เงินกองทุนตํ่ากวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด ธนาคารแหงประเทศไทยจะสั่งปดการดําเนินการ54 ดังนั้น
การดํารงอัตราเงินกองทุนจึงเปนเรื่องท่ีธุรกิจสถาบันการเงินพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะหากอัตรา
เงินกองทุนตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนดอาจสงผลทําใหสถาบันการเงินถูกปดกิจการและเพิกถอน
ใบอนุญาตไดเลย นอกจากนี้กฎหมายกําหนดใหสถาบันการเงินตองตรวจสอบอัตราสวนของ
เงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงแลวนําสงใหธนาคารแหงประเทศไทยเพ่ือทราบและเผยแพรเปนประจํา
ทุกเดือน55 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตเชิงคุณภาพ กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบัน
การเงินจะกําหนดโดยกวางวา หากสถาบันการเงินใดมีฐานะทางการเงินหรือการดําเนินงานอยูใน
ลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอน
ใบอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานเพ่ิมเติมวาการกระทําใดบางท่ีถือวาการ
ดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน เชน 
สถาบันการเงิน กรรมการ ผูจัดการ หรือผูมีอํานาจในการจัดการฝาฝนคําสั่งโดยชอบตามกฎหมายวา
ดวยธุรกิจสถาบันการเงิน หรือสถาบันการเงินหยุดทําการจายเงินตามท่ีมีหนาท่ีจะตองชําระคืน56 
   ท้ังนี้ การพิจารณาความอยูรอดของธุรกิจ “Likely to fail” ถือเปนเหตุหนึ่งของ
การเพิกถอนใบอนุญาตดวย หากสถาบันการเงินใดมีผลประกอบการขาดทุน และธนาคารแหง
ประเทศไทยมีเหตุอันควรคาดไดวาสถาบันการเงินนั้นไมอาจดํารงเงินกองทุนไดตามกฎหมาย ก็ใหถือวา
เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจ57 
   แมวาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ หรือเชิงคุณภาพจะไมระบุให
พิจารณาผลประกอบการขาดทุนจากงบแสดงฐานะการเงินก็ตาม แตในความเปนจริงธนาคารแหง
ประเทศไทยก็มีการกํากับและตรวจสอบอยูทุกครึ่งป58 และเกณฑการพิจารณาความอยูรอดของ
ธุรกิจ “Likely to fail” ท่ีกําหนดใหพิจารณาจากผลประกอบการท่ีจําเปนตองพิจารณาจากตัวเลข
ทางบัญชีและงบแสดงฐานะการเงินนั่นเอง 

                                                 
54พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97 ในกรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุน  

ต่ํากวารอยละ 35 ของอัตราท่ีกําหนดในมาตรา 30 (เทากับสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนต่ํากวารอยละ 2.975) 
ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีคําสั่งปดกิจการ  

55พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 71 และประกาศธนาคารแหงประเทศไทย    
ท่ี สรข. 1/2562 เรื่อง การสงรายงานขอมูลตอธนาคารแหงประเทศไทย. 

56พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92. 
57พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92 (5). 
58พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 67. 
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   หากเปรียบเทียบกับจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
ของประเทศอ่ืนก็จะพบวา กฎหมายของไทยจะมีกําหนดเหตุท่ีคลายคลึงกับสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเม็กซิโก ซ่ึงมีการพิจารณาจากตัวเลขเงินกองทุนท่ีเหมือนกัน และมีการกําหนดเกณฑ 
“Likely to fail” เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตดวย  
  3.2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   ตามกฎหมายธุรกิจสถาบันการเงินกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยทําหนาท่ี
เปนผูกํากับดูแล (Supervision and Regulation Authority) โดยธนาคารแหงประเทศไทยจะกํากับ
ดูแลฐานะทางการเงินโดยพิจารณาผานตัวเลขทางบัญชี และอัตราสวนทางการเงิน ซ่ึงเปนไปตาม
มาตรฐานของอุตสาหกรรมการเงินโลก 
   เม่ือสถาบันการเงินแหงใดมีความผิดปกติในการดําเนินการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความผิดปกตินั้นสงผลตอฐานะของสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูกํากับดูแลจะ
สามารถสังเกตเห็นไดกอนจากตัวเลขทางการเงินและการบัญชี ดังนั้น ธนาคารแหงประเทศไทยจึง
เปนดานแรกของภาครัฐท่ีจะประเมินสถานการณวาเหตุผิดปกติของสถาบันการเงินแหงหนึ่งแหงใด
จะมีลักษณะเปนการลุกลามและแพรขยายหรือไม รวมถึงเปนองคกรท่ีใกลชิดกับสถาบันการเงิน
มากกวาองคกรรัฐอ่ืน  
   ดวยกลไกลักษณะนี้ กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตจึงมีธนาคารแหงประเทศไทย
เปนหนวยงานหลักท่ีจะเปนผูพิจารณาเริ่มตนกระบวนการ ซ่ึงกฎหมายก็สรางกระบวนการตรวจสอบ
เบื้องตน โดยเม่ือเกิดเหตุแหงการเพิกถอน หรือตัวเลขทางการเงินถึงจุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยอาจต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาไปควบคุมกิจการของสถาบัน
การเงินนั้นแทนคณะกรรมการชุดเดิม59 เพ่ือประเมินสถานการณและสภาพภายในสถาบันการเงินนั้น
แลวจัดทํารายงานพรอมความเห็นวา ควรจะใหสถาบันการเงินดําเนินงานตอไปโดยแกไขอยางไร 
หรือเห็นวาการปลอยใหดําเนินการตอไปก็มีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย คณะกรรมการควบคุมอาจ
มีความเห็นใหปดสถาบันการเงินนั้นก็ได  
   ในข้ันตอนตอไป เม่ือสถาบันการเงินถูกปดและถูกเพิกถอนใบอนุญาตแลวสถาบัน
คุมครองเงินฝากจะเขาเปนผูชําระบัญชีสถาบันการเงินนั้นตามกฎหมาย60 และจายคืนเงินใหแกผูฝากเงิน
ภายใตวงเงินคุมครองและเง่ือนไขตามกฎหมาย สุดทายหากสถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระ

                                                 
59พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 102 และมาตรา 104. 
60พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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บัญชีแลวเห็นไดวา ฐานะของสถาบันการเงินท่ีถูกปดกิจการนั้นเขาขายเปนบริษัทท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
แลว สถาบันคุมครองเงินฝากในฐานะผูชําระบัญชีก็จะนําเอาสถาบันการเงินนั้นเขากระบวนการ
ลมละลายเหมือนบริษัทท่ัวไป 
   ฉะนั้นจึงเห็นไดวา ธนาคารแหงประเทศไทยเปนหนวยงานท่ีควบคุมดูแลสถาบัน
การเงินตลอดทุกข้ันตอนนับต้ังแตการประเมินฐานะของสถาบันการเงิน กํากับดูแลกิจการ จนกระท่ัง
สั่งปดกิจการเม่ือสถาบันการเงินอาจกอใหเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ สุดทายจึงสงหนาท่ีให
สถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระบัญชีตอไป โดยตลอดกระบวนการอาศัยดุลยพินิจของ    
เจาพนักงานของธนาคารแหงประเทศไทยโดยไมผานกระบวนการทางศาล  
   อีกท้ัง เม่ือกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตไมไดผานระบบการตรวจสอบจากศาล 
จึงทําใหบทบาทของเจาหนี้ของสถาบันการเงินถูกจํากัดไปดวย ซ่ึงเปนลักษณะรวมประการหนึ่งของ
ประเทศท่ีใหเจาพนักงานรัฐเปนผูดําเนินการลมละลาย ซ่ึงคลายคลึงกับหลายประเทศท่ีกฎหมาย
มอบหมายใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการไดโดยไมตองผานกระบวนการทางศาล เชน 
ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย
ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   ท้ังนี้ เจาหนี้จะเขามามีบทบาทอีกครั้งในชวงชําระบัญชี แตจะคงเหลือแตเจาหนี้
การคาเปนสวนใหญ สวนเจาหนี้ซ่ึงเปนผูฝากเงิน เม่ือสถาบันคุมครองเงินฝากไดจายเงินตามวงเงิน
คุมครองแลว สถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีเปนท้ังผูชําระบัญชีและเปนเจาหนี้รายใหญในเวลา
เดียวกันและจะรับชวงสิทธิตามกฎหมายมาไลเบี้ยกับสถาบันการเงินท่ีปดกิจการตอไป61 
 

ตารางแสดงกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 

ประเทศ วัตถุประสงค การเร่ิมกระบวนการ ผูเร่ิมกระบวนการ บทบาทเจาหนี้ 
ไทย - คุมครองผูฝาก 

- ปองกันระบบการ
ธนาคาร 
- ชําระหน้ีใหแกเจาหน้ี
ผานกระบวนการชําระ
บัญชี 

- พิจารณางบแสดง
ฐานะการเงิน 
- พิจารณาเงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอนใบอนุญาต 

- ธนาคารกลางเปนผู
พิจารณาเพิกถอนโดย
ไมผานกระบวนการ
ศาล 
- สถาบันคุมครองเงิน
ฝากเปนผูชําระบัญชี 

ไมมีบทบาท 

 
 
                                                 

61พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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   หากเปรียบเทียบกับจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
ของประเทศอ่ืนก็จะพบวา กฎหมายของไทยจะมีกําหนดเหตุท่ีคลายคลึงกับสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเม็กซิโก ซ่ึงมีการพิจารณาจากตัวเลขเงินกองทุนท่ีเหมือนกัน และมีการกําหนดเกณฑ 
“Likely to fail” เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตดวย  
  3.2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   ตามกฎหมายธุรกิจสถาบันการเงินกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยทําหนาท่ี
เปนผูกํากับดูแล (Supervision and Regulation Authority) โดยธนาคารแหงประเทศไทยจะกํากับ
ดูแลฐานะทางการเงินโดยพิจารณาผานตัวเลขทางบัญชี และอัตราสวนทางการเงิน ซ่ึงเปนไปตาม
มาตรฐานของอุตสาหกรรมการเงินโลก 
   เม่ือสถาบันการเงินแหงใดมีความผิดปกติในการดําเนินการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความผิดปกตินั้นสงผลตอฐานะของสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูกํากับดูแลจะ
สามารถสังเกตเห็นไดกอนจากตัวเลขทางการเงินและการบัญชี ดังนั้น ธนาคารแหงประเทศไทยจึง
เปนดานแรกของภาครัฐท่ีจะประเมินสถานการณวาเหตุผิดปกติของสถาบันการเงินแหงหนึ่งแหงใด
จะมีลักษณะเปนการลุกลามและแพรขยายหรือไม รวมถึงเปนองคกรท่ีใกลชิดกับสถาบันการเงิน
มากกวาองคกรรัฐอ่ืน  
   ดวยกลไกลักษณะนี้ กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตจึงมีธนาคารแหงประเทศไทย
เปนหนวยงานหลักท่ีจะเปนผูพิจารณาเริ่มตนกระบวนการ ซ่ึงกฎหมายก็สรางกระบวนการตรวจสอบ
เบื้องตน โดยเม่ือเกิดเหตุแหงการเพิกถอน หรือตัวเลขทางการเงินถึงจุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยอาจต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาไปควบคุมกิจการของสถาบัน
การเงินนั้นแทนคณะกรรมการชุดเดิม59 เพ่ือประเมินสถานการณและสภาพภายในสถาบันการเงินนั้น
แลวจัดทํารายงานพรอมความเห็นวา ควรจะใหสถาบันการเงินดําเนินงานตอไปโดยแกไขอยางไร 
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ภายใตวงเงินคุมครองและเง่ือนไขตามกฎหมาย สุดทายหากสถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระ

                                                 
59พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 102 และมาตรา 104. 
60พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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บัญชีแลวเห็นไดวา ฐานะของสถาบันการเงินท่ีถูกปดกิจการนั้นเขาขายเปนบริษัทท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
แลว สถาบันคุมครองเงินฝากในฐานะผูชําระบัญชีก็จะนําเอาสถาบันการเงินนั้นเขากระบวนการ
ลมละลายเหมือนบริษัทท่ัวไป 
   ฉะนั้นจึงเห็นไดวา ธนาคารแหงประเทศไทยเปนหนวยงานท่ีควบคุมดูแลสถาบัน
การเงินตลอดทุกข้ันตอนนับต้ังแตการประเมินฐานะของสถาบันการเงิน กํากับดูแลกิจการ จนกระท่ัง
สั่งปดกิจการเม่ือสถาบันการเงินอาจกอใหเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ สุดทายจึงสงหนาท่ีให
สถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระบัญชีตอไป โดยตลอดกระบวนการอาศัยดุลยพินิจของ    
เจาพนักงานของธนาคารแหงประเทศไทยโดยไมผานกระบวนการทางศาล  
   อีกท้ัง เม่ือกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตไมไดผานระบบการตรวจสอบจากศาล 
จึงทําใหบทบาทของเจาหนี้ของสถาบันการเงินถูกจํากัดไปดวย ซ่ึงเปนลักษณะรวมประการหนึ่งของ
ประเทศท่ีใหเจาพนักงานรัฐเปนผูดําเนินการลมละลาย ซ่ึงคลายคลึงกับหลายประเทศท่ีกฎหมาย
มอบหมายใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการไดโดยไมตองผานกระบวนการทางศาล เชน 
ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย
ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   ท้ังนี้ เจาหนี้จะเขามามีบทบาทอีกครั้งในชวงชําระบัญชี แตจะคงเหลือแตเจาหนี้
การคาเปนสวนใหญ สวนเจาหนี้ซ่ึงเปนผูฝากเงิน เม่ือสถาบันคุมครองเงินฝากไดจายเงินตามวงเงิน
คุมครองแลว สถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีเปนท้ังผูชําระบัญชีและเปนเจาหนี้รายใหญในเวลา
เดียวกันและจะรับชวงสิทธิตามกฎหมายมาไลเบี้ยกับสถาบันการเงินท่ีปดกิจการตอไป61 
 

ตารางแสดงกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 

ประเทศ วัตถุประสงค การเร่ิมกระบวนการ ผูเร่ิมกระบวนการ บทบาทเจาหนี้ 
ไทย - คุมครองผูฝาก 

- ปองกันระบบการ
ธนาคาร 
- ชําระหน้ีใหแกเจาหน้ี
ผานกระบวนการชําระ
บัญชี 

- พิจารณางบแสดง
ฐานะการเงิน 
- พิจารณาเงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอนใบอนุญาต 

- ธนาคารกลางเปนผู
พิจารณาเพิกถอนโดย
ไมผานกระบวนการ
ศาล 
- สถาบันคุมครองเงิน
ฝากเปนผูชําระบัญชี 

ไมมีบทบาท 

 
 
                                                 

61พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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 สถาบันการเงินเปนองคกรธุรกิจท่ีมีความซับซอนสูงและเปนรากฐานของกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจของประเทศ แมจะเปนสถาบันการเงินขนาดเล็กแตหากเกิดปญหาฐานะการเงินจนถึงขนาด
ลมละลายก็อาจจะลุกลามแพรขยายเปนปญหาเศรษฐกิจในวงกวางได หากไมมีกระบวนการ
ลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเพียงพอและสามารถจํากัดขอบเขตความเสียหายได 
 ท้ังนี้ ผูเขียนไดอางอิงกับหลักการท่ัวไปของกระบวนการลมละลาย เพ่ือชี้นําและเปรียบเทียบ
กับคุณลักษณะ 3 ประการท่ีคณะวิจัยของ FSI ซ่ึงไดศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินใน 12 ประเทศ ท้ังนี้เพ่ือชี้ใหเห็นวา กระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ี
ไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น ตองมีองคประกอบสวนหนึ่งจากวัตถุประสงคของกระบวนการท่ีมี
ลักษณะเฉพาะ และองคประกอบอีกสวนหนึ่งจากการพิจารณาจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจะตองมีความละเอียด รวมถึงความรวดเร็วกวากระบวนการลมละลายท่ัวไป  
 เนื่องจากจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินตองการความละเอียด
และรวดเร็วกวาปกติ จึงจําเปนตองอาศัยผูเชี่ยวชาญเฉพาะท่ีมีหนาท่ีกํากับดูแลธุรกิจอยูแลวเปนผู
พิจารณาเริ่มกระบวนการลมละลายจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด และจากการเปรียบเทียบทุกประเทศ
จะมอบหมายใหแกเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเปนผูกํากับดูแลระบบการเงินอยูแลวเปนผูดําเนินกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน จึงทําใหควบคุมและจํากัดขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบ
เศรษฐกิจได ท้ังนี้คณะวิจัยยังพบอีกวา การกําหนดวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองผูฝากเงินจะทําใหจํากัด
ขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบเศรษฐกิจไดดีกวาวัตถุประสงคท่ีจะชําระหนี้เจาหนี้ใหได    
มากท่ีสุด  
 สุดทายเม่ือไดหลักการของประเทศตางๆ ท่ัวโลกแลวจึงยอนกลับมาพิจารณากระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยแลวจะพบวา กระบวนการของ
ไทยมีความสอดคลองกับนานาประเทศ ไมวาจะดวยวัตถุประสงคของกระบวนการ การเริ่มตน
กระบวนการ และผูท่ีเริ่มกระบวนการกับบทบาทของเจาหนี้ จึงอาจกลาวไดวา ประเทศไทยมี
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินโดยเฉพาะแลว เพียงแตประเทศไทยไมไดใชคําวา 
“หนี้สินลนพนตัว” หรือ “ลมละลาย” เหมือนกับประเทศอ่ืน  
 ประโยชนท่ีเราจะไดรับเม่ือเราเขาใจถึงหลักการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของไทยประการสาํคัญ คือ  
 การกําหนดจุดเวลาอันสําคัญสําหรับกฎหมายหรือนิติกรรมสัญญาท่ีมีสถาบันการเงินเปน
คูสัญญา ดังจะเห็นไดวา กฎหมายบางฉบับ หรือสัญญาทางธุรกิจท่ีมีสถาบันการเงินเปนคูสัญญา ไปกําหนด
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เหตุแหงการยกเลิกสัญญา (Event of default) ไว ณ จุดเดียวกับเหตุแหงการฟองลมละลาย อาจจะ
ทําใหเกิดความเสียหายได เนื่องจากเหตุแหงการฟองลมละลายอยูหลังจากการเพิกถอนใบอนุญาตอยู
นานพอสมควร รวมถึงอยูหลังจากการบังคับชําระบัญชีของสถาบันการเงินแลวดวย หากคูสัญญาไม
แจงใชสิทธิเลิกสัญญากับสถาบันการเงินนับต้ังแตสถาบันการเงินถูกเพิกถอนใบอนุญาตอาจจะ
กอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาได 
 ประการสุดทาย แนวทางของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของไทย อาจจะ
ใชเปนตนแบบของกระบวนการลมละลายสําหรับองคกรธุรกิจทางการเงินอ่ืน เชน กองทุนรวม ทรัสต
เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน หรือกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ ซ่ึงองคกรเหลานี้มีความเชื่อมโยงสูงและมีความ
จําเปนตองปกปองผูบริโภคผลิตภัณฑทางการเงินรายยอยเชนเดียวกัน 
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ขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบเศรษฐกิจไดดีกวาวัตถุประสงคท่ีจะชําระหนี้เจาหนี้ใหได    
มากท่ีสุด  
 สุดทายเม่ือไดหลักการของประเทศตางๆ ท่ัวโลกแลวจึงยอนกลับมาพิจารณากระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยแลวจะพบวา กระบวนการของ
ไทยมีความสอดคลองกับนานาประเทศ ไมวาจะดวยวัตถุประสงคของกระบวนการ การเริ่มตน
กระบวนการ และผูท่ีเริ่มกระบวนการกับบทบาทของเจาหนี้ จึงอาจกลาวไดวา ประเทศไทยมี
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินโดยเฉพาะแลว เพียงแตประเทศไทยไมไดใชคําวา 
“หนี้สินลนพนตัว” หรือ “ลมละลาย” เหมือนกับประเทศอ่ืน  
 ประโยชนท่ีเราจะไดรับเม่ือเราเขาใจถึงหลักการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของไทยประการสาํคัญ คือ  
 การกําหนดจุดเวลาอันสําคัญสําหรับกฎหมายหรือนิติกรรมสัญญาท่ีมีสถาบันการเงินเปน
คูสัญญา ดังจะเห็นไดวา กฎหมายบางฉบับ หรือสัญญาทางธุรกิจท่ีมีสถาบันการเงินเปนคูสัญญา ไปกําหนด
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เหตุแหงการยกเลิกสัญญา (Event of default) ไว ณ จุดเดียวกับเหตุแหงการฟองลมละลาย อาจจะ
ทําใหเกิดความเสียหายได เนื่องจากเหตุแหงการฟองลมละลายอยูหลังจากการเพิกถอนใบอนุญาตอยู
นานพอสมควร รวมถึงอยูหลังจากการบังคับชําระบัญชีของสถาบันการเงินแลวดวย หากคูสัญญาไม
แจงใชสิทธิเลิกสัญญากับสถาบันการเงินนับต้ังแตสถาบันการเงินถูกเพิกถอนใบอนุญาตอาจจะ
กอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาได 
 ประการสุดทาย แนวทางของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของไทย อาจจะ
ใชเปนตนแบบของกระบวนการลมละลายสําหรับองคกรธุรกิจทางการเงินอ่ืน เชน กองทุนรวม ทรัสต
เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน หรือกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ ซ่ึงองคกรเหลานี้มีความเชื่อมโยงสูงและมีความ
จําเปนตองปกปองผูบริโภคผลิตภัณฑทางการเงินรายยอยเชนเดียวกัน 
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1. บทนํา 
 
 โครงสรางความรับผิดทางอาญาเปนหลักเกณฑท่ีกําหนดไว บุคคลจะตองรับผิดทางอาญา
การกระทําตองครบตามหลักเกณฑ ซ่ึงโครงสรางความรับผิดทางอาญาดังกลาวไดแก ประการแรก 
การกระทําครบองคประกอบความผิดท้ังองคประกอบภายนอก คือ มีผูกระทํา มีการกระทํา มีวัตถุท่ี
มุงกระทําตอองคประกอบภายใน คือ เจตนาหรือประมาทหรือไมมีเจตนา กรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติ
ใหตองรับผิดและผลสัมพันธกับการกระทํา เพราะบางกรณีถาผลไมสัมพันธกับการกระทําก็จะไมเปน
ความผิดสําเร็จ ประการท่ีสอง ไมมีบทกฎหมายยกเวนความผิด กลาวคือ ถึงแมการกระทําจะครบ
องคประกอบแตถามีเหตุท่ีกฎหมายยกเวนความผิดไว ผูกระทําก็ยอมไมมีความผิด เชน การกระทํา
เพ่ือปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  การทําแทงโดยนายแพทย ตามกรณีท่ีบัญญัติไว
ในมาตรา 305 การแสดงความคิดเห็นหรือขอความโดยสุจริตตามมาตรา 326 ประการท่ีสาม ไมมี
กฎหมายยกเวนโทษ กลาวคือ ถึงแมการกระทําจะเปนความผิดแตมีกฎหมายยกเวนโทษไว ผูกระทํา
ก็ไมตองรับโทษทางอาญา เชน การกระทําความผิดของผูมีจิตบกพรองตามมาตรา 65 การกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงาน ตามมาตรา 70 การกระทําของสามีตอภริยาหรือภริยากระทําตอสามี     
ในความผิดเก่ียวกับทรัพยบางกรณีตามมาตรา 71 วรรคแรก การกระทําความผิดดวยความจําเปน    
ตามมาตรา 67 เปนตน 
 บทความนี้ผูเขียนมุงหมายท่ีจะอธิบายถึงการกระทําเพ่ือปองกันซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิดวามี
หลักเกณฑท่ีสําคัญอยางไรบาง มีคนจํานวนไมนอยท่ีเม่ือกลาวถึงเรื่องการกระทําเพ่ือปองกันก็มักจะถาม
วาปองกันเกินกวาเหตุหรือไม ซ่ึงมักจะไมถูกตองนัก เพราะในเบ้ืองตนตองพิจารณากอนวาจะอางปองกัน
ไดหรือไม คือ เขาตามหลักเกณฑของการปองกันหรือไม ถาเขาตามหลักเกณฑแลวจึงคอยพิจารณา
ตอไปวา เปนการปองกันพอสมควรแกเหตุหรือเกินกวาเหตุ 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําโดยเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสอง   
และผูกระทํามีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน ในบางกรณีตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมีเหตุท่ี
ผูกระทําจะตองกระทําเพ่ือปองกัน เชนไมมีภยันตรายมาประทุษรายตอผูกระทําแตผูกระทําสําคัญผิด
หรือเขาใจผิดวา  มีเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกันจึงไดลงมือกระทําตามท่ีตนสําคัญผิด ดังนี้ มีปญหา
ในทางกฎหมายวา ผูกระทําจะยกเอาความสําคัญผิดมาเปนประโยชนหรือเปนคุณกับตนวา        
การกระทํานั้นไมเปนความผิดไดหรือไม 
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Abstract 
 
 Any act for self-defense according to section 68 of Criminal Law shall not be 
guilty. In other words, there is an act us rea and mens rea which is elements of 
criminal activity, however, if such act is a self-defense, the doer shall not be guilty. 
Moreover, any act for defending shall be made by intention because there is no 
self-defense for negligence. However, there is a circumstance that the doer commits 
a crime by mistake of facts. In other words, such fact does not really exist, but the 
doer understands mistakenly that it really exists. Therefore, such person shall not 
be guilty according to section 62 in the first paragraph of Criminal Law. However, if 
the mistake has occurred through the negligence of the offender, the doer shall be 
liable for committing the offence by negligence in case of law specifically provides 
that the doer shall be criminally liable for the act through committed by negligence. 
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2. การกระทําเพ่ือปองกัน 
 
 บุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย ชื่อเสียงและทรัพยสิน การคุมครองสิทธิดังกลาวเปนหนาท่ี
ของรัฐท่ีจะตองปกปองสิทธิของประชาชน แตในบางกรณีมีเหตุอันเกิดในทันทีทันใด ครั้นจะรอให
เจาหนาท่ีของรัฐมาปกปองคุมครองก็จะไมทันกาล กฎหมายจึงอนุญาตใหบุคคลนั้นใชสิทธิกระทําการ
เพ่ือปองกันได หรือการใชบังคับกฎหมายดวยตนเองประการหนึ่ง (Self-defense is a type of 
enforcement of the Law)1 สวนการท่ีบุคคลใดจะอางวากระทําเพ่ือปองกันได การกระทํานั้นก็
ตองเขาตามหลักเกณฑของกฎหมายในเรื่องปองกัน จึงจะไดรับยกเวนความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตน 
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ี
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 68 ดังกลาว การกระทําเพ่ือปองกันท่ีตองเขาตามหลักเกณฑ ดังนี้ 
 
 2.1 มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
  การกระทําเพ่ือปองกันก็เพราะมีภยันตรายท่ีจะเกิดกับชีวิต รางกาย ชื่อเสียงหรือ
ทรัพยสินของผูนั้นซ่ึงเปนสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายคุมครอง โดยภยันตรายดังกลาวตองเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย ดังนั้นถาภยันตรายไมไดเกิดจากการละเมิดตอกฎหมายหรือไมได
เกิดจากการทําผิดกฎหมาย ก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
  ตัวอยาง เอกกับโทพักอยูในหองเดียวกัน คืนเกิดเหตุเอกนอนละเมอควาปนเล็งจะยิงโท 
โทก็รูวาเอกนอนละเมอ แตสภาพหองคับแคบไมสามารถจะหลีกเลี่ยงใหพนภยันตรายได จึงใชปนยิงเอก
จนถึงแกความตาย ดังนี้โทจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะถึงแมจะมีภยันตรายอันใกลจะถึง
และไมสามารถจะหลีกเลี่ยงได แตก็ไมมีภยันตรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับโทเนื่องจากไมมีการ
กระทําตามกฎหมายของเอก การนอนละเมอไมอยูภายใตบังคับสภาพของจิตใจจึงไมเปนการกระทํา 
เม่ือไมมีการกระทําการละเมิดกฎหมายก็ยอมไมมี (กรณีนี้โทอางกระทําดวยความจําเปนได)2 
                                                 

1Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (London: Sweet & 
Maxwell, 1965), p. 153. อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 266. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน... 
(2) เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได...” 
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  การละเมิดกฎหมาย3 ไมวาจะเปนกฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญาก็ได และกรณี
ละเมิดกฎหมายอาญาจะเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
ท้ังสิ้น 
  ชายผูเปนสามีฆาภริยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกัน ถือวาเปนการปองกัน
เกียรติยศพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 378/2479) 
  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกานี้เห็นไดวา การท่ีชายชูรวมประเวณีกับภริยาของผูอ่ืนเปน
การละเมิดตอกฎหมายแพง และการทําชูก็เปนภยันตรายท่ีประทุษรายตอเกียรติยศและชื่อเสียงของ
ชายผูเปนสามี ศาลจึงใหสามีอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
  มารดาลืมบุตรไวในรถและบุตรกําลังจะขาดอากาศหายใจ ผูอ่ืนพบเห็นเหตุการณจึงทุบ
กระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรไมใหไดรับอันตราย ดังนี้เห็นไดวามารดาละเมิดกฎหมายซ่ึงเปนการ
กระทําโดยประมาท ผูซึ่งทุบกระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรจึงอางวากระทําเพ่ือปองกันบุตรนั้นได 
  บางกรณีผูท่ีมากอภยันตรายกระทําดวยความจําเปน แตตามมาตรา 67 ก็เพียงยกเวน
โทษให ภยันตรายท่ีกอข้ึนจึงเปนการละเมิดกฎหมายอยูดี หากผูถูกประทุษรายกระทําตอบโตตอ
บุคคลผูกอภัยก็ยอมอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  ตัวอยาง หนึ่งใชอาวุธขูบังคับสองใหทํารายสาม สองกลัวจึงจะทํารายสามและสามก็เลย
ทํารายสองจนไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจ ดังนี้เห็นไดวาถึงแมสองจะทํารายสามเพราะถูกหนึ่ง
บังคับ สองก็กระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (1) ซ่ึงตามกฎหมายการกระทําของสองยังเปน
ความผิด เพียงแตไมตองรับโทษเทานั้น ดังนั้นการท่ีสองจะทํารายสามจึงเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจาก
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม สามจึงอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  การละเมิดกฎหมาย จะตองเปนการกระทําของบุคคล สัตวไมสามารถละเมิดกฎหมาย
ได แตอยางไรก็ตามถาสัตวมีเจาของและสัตวกอภยันตรายข้ึนก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
เชนกัน โดยถือวาเจาของสัตวเปนผูละเมิดกฎหมาย4 
  ตัวอยาง เสือซ่ึงเปนสัตวดุรายไมมีเจาของวิ่งไลจะกัดแดง แดงไมสามารถจะหลบหนีได
จึงใชปนยิงเสือตาย ดังนี้แดงจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะเสือ (เปนสัตว) ไมไดละเมิดตอ
กฎหมาย (แตแดงอางกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได) 
  จากขอเท็จจริงตามตัวอยางขางตนถาเสือมีเจาของ ดังนี้แดงอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
เพราะภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย โดยเจาของเสือเปนผูละเมิดตอ

                                                 
3เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 269. 
4ดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 มาตรา 395, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 433, และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดียวกัน, หนา 270-271. 
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2. การกระทําเพ่ือปองกัน 
 
 บุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย ชื่อเสียงและทรัพยสิน การคุมครองสิทธิดังกลาวเปนหนาท่ี
ของรัฐท่ีจะตองปกปองสิทธิของประชาชน แตในบางกรณีมีเหตุอันเกิดในทันทีทันใด ครั้นจะรอให
เจาหนาท่ีของรัฐมาปกปองคุมครองก็จะไมทันกาล กฎหมายจึงอนุญาตใหบุคคลนั้นใชสิทธิกระทําการ
เพ่ือปองกันได หรือการใชบังคับกฎหมายดวยตนเองประการหนึ่ง (Self-defense is a type of 
enforcement of the Law)1 สวนการท่ีบุคคลใดจะอางวากระทําเพ่ือปองกันได การกระทํานั้นก็
ตองเขาตามหลักเกณฑของกฎหมายในเรื่องปองกัน จึงจะไดรับยกเวนความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตน 
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ี
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 68 ดังกลาว การกระทําเพ่ือปองกันท่ีตองเขาตามหลักเกณฑ ดังนี้ 
 
 2.1 มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
  การกระทําเพ่ือปองกันก็เพราะมีภยันตรายท่ีจะเกิดกับชีวิต รางกาย ชื่อเสียงหรือ
ทรัพยสินของผูนั้นซ่ึงเปนสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายคุมครอง โดยภยันตรายดังกลาวตองเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย ดังนั้นถาภยันตรายไมไดเกิดจากการละเมิดตอกฎหมายหรือไมได
เกิดจากการทําผิดกฎหมาย ก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
  ตัวอยาง เอกกับโทพักอยูในหองเดียวกัน คืนเกิดเหตุเอกนอนละเมอควาปนเล็งจะยิงโท 
โทก็รูวาเอกนอนละเมอ แตสภาพหองคับแคบไมสามารถจะหลีกเลี่ยงใหพนภยันตรายได จึงใชปนยิงเอก
จนถึงแกความตาย ดังนี้โทจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะถึงแมจะมีภยันตรายอันใกลจะถึง
และไมสามารถจะหลีกเลี่ยงได แตก็ไมมีภยันตรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับโทเนื่องจากไมมีการ
กระทําตามกฎหมายของเอก การนอนละเมอไมอยูภายใตบังคับสภาพของจิตใจจึงไมเปนการกระทํา 
เม่ือไมมีการกระทําการละเมิดกฎหมายก็ยอมไมมี (กรณีนี้โทอางกระทําดวยความจําเปนได)2 
                                                 

1Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (London: Sweet & 
Maxwell, 1965), p. 153. อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 266. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน... 
(2) เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได...” 
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  การละเมิดกฎหมาย3 ไมวาจะเปนกฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญาก็ได และกรณี
ละเมิดกฎหมายอาญาจะเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
ท้ังสิ้น 
  ชายผูเปนสามีฆาภริยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกัน ถือวาเปนการปองกัน
เกียรติยศพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 378/2479) 
  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกานี้เห็นไดวา การท่ีชายชูรวมประเวณีกับภริยาของผูอ่ืนเปน
การละเมิดตอกฎหมายแพง และการทําชูก็เปนภยันตรายท่ีประทุษรายตอเกียรติยศและชื่อเสียงของ
ชายผูเปนสามี ศาลจึงใหสามีอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
  มารดาลืมบุตรไวในรถและบุตรกําลังจะขาดอากาศหายใจ ผูอ่ืนพบเห็นเหตุการณจึงทุบ
กระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรไมใหไดรับอันตราย ดังนี้เห็นไดวามารดาละเมิดกฎหมายซ่ึงเปนการ
กระทําโดยประมาท ผูซึ่งทุบกระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรจึงอางวากระทําเพ่ือปองกันบุตรนั้นได 
  บางกรณีผูท่ีมากอภยันตรายกระทําดวยความจําเปน แตตามมาตรา 67 ก็เพียงยกเวน
โทษให ภยันตรายท่ีกอข้ึนจึงเปนการละเมิดกฎหมายอยูดี หากผูถูกประทุษรายกระทําตอบโตตอ
บุคคลผูกอภัยก็ยอมอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  ตัวอยาง หนึ่งใชอาวุธขูบังคับสองใหทํารายสาม สองกลัวจึงจะทํารายสามและสามก็เลย
ทํารายสองจนไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจ ดังนี้เห็นไดวาถึงแมสองจะทํารายสามเพราะถูกหนึ่ง
บังคับ สองก็กระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (1) ซ่ึงตามกฎหมายการกระทําของสองยังเปน
ความผิด เพียงแตไมตองรับโทษเทานั้น ดังนั้นการท่ีสองจะทํารายสามจึงเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจาก
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม สามจึงอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  การละเมิดกฎหมาย จะตองเปนการกระทําของบุคคล สัตวไมสามารถละเมิดกฎหมาย
ได แตอยางไรก็ตามถาสัตวมีเจาของและสัตวกอภยันตรายข้ึนก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
เชนกัน โดยถือวาเจาของสัตวเปนผูละเมิดกฎหมาย4 
  ตัวอยาง เสือซ่ึงเปนสัตวดุรายไมมีเจาของวิ่งไลจะกัดแดง แดงไมสามารถจะหลบหนีได
จึงใชปนยิงเสือตาย ดังนี้แดงจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะเสือ (เปนสัตว) ไมไดละเมิดตอ
กฎหมาย (แตแดงอางกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได) 
  จากขอเท็จจริงตามตัวอยางขางตนถาเสือมีเจาของ ดังนี้แดงอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
เพราะภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย โดยเจาของเสือเปนผูละเมิดตอ

                                                 
3เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 269. 
4ดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 มาตรา 395, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 433, และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดียวกัน, หนา 270-271. 
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กฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย      
มาตรา 433 นั่นเอง 
 
 2.2 เปนภยันตรายอันใกลจะถึง 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววากรณีมีภยันตรายท่ีประทุษรายตอสิทธิของบุคคลและเปน
ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนทันที ประชาชนไมสามารถจะรอความชวยเหลือจากเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ือจะมา
ปกปองคุมครองไดทันทวงที กฎหมายจึงอนุญาตใหประชาชนแตละคนกระทําการเพ่ือปองกันได 
ดังนั้นถาภยันตรายยังอยูหางไกลก็ดี หรือภยันตรายนั้นไดผานพนไปแลวก็จะอางวากระทําเพ่ือ
ปองกันไมได 
  ภยันตรายอันใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตราย
ท่ีเกิดข้ึนนั้นยังคงอยู 
  ตัวอยาง ผูเสียหายเดินเขามาหาจําเลยพรอมเง้ือมือจะตบ ถือเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึงและไมมีทางหลีกเลี่ยงได แมจําเลยมีอายุนอยกวาและมีรูปรางใหญกวาผูเสียหายก็ตาม แตจําเลย
ผลักผูเสียหายในระยะประชิดเพ่ือปองกันตัวเพียงครั้งเดียว และบังเอิญเปนเหตุใหผูเสียหายลมหงาย
หลังลงกับพ้ืน ทําใหกระดูกสันหลังแตกยุบ ท้ังจําเลยไมไดตามไปทํารายผูเสียหายซํ้าอีก การกระทํา
ของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จึงไมมีความผิดตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
337/2559) 
  กรณีภยันตรายเกิดข้ึนและยังคงอยู ดังเชน ผูตายตามไปทันจําเลยระหวางทางพรอมกับ
พูดทํานองวาตายไปขางหนึ่งและเขาไปชกตอยแลวชักมีดออกจากขางหลังจะแทงทํารายจําเลยกอน 
จําเลยยอมมีสิทธิปองกันตนเองได ถึงแมจําเลยจะแยงมีดจากมือผูตายไดแลวก็มิใชวาภยันตรายท่ีจะ
เกิดแกจําเลยจากผูตายไดผานพนหรือสิ้นสุดไป เพราะผูตายมีรูปรางสูงใหญและกํายํากวาจําเลยซ่ึง
ขาขางซายพิการใสขาเทียม โอกาสท่ีผูตายจะแยงมีดคืนจากจําเลยก็ยังมีอยู ซ่ึงหากผูตายแยงมีดคืน
จากจําเลยมาไดก็นาเชื่อไดวาผูตายจะตองแทงทํารายจําเลยจนไดรับอันตรายถึงชีวิตได มิฉะนั้นผูตาย
คงไมตามไปหาเรื่องจําเลยอีก การท่ีจําเลยใชมีดแทงผูตายจึงเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ     
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 8345/2544) นอกจากนี้ กรณีการประทุษรายตอทรัพยก็มีขอเท็จจริงท่ี         
ศาลวินิจฉัยวา ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู เชน จําเลยทํารายรางกายผูท่ีเอาสรอยคอของจําเลยไป
เพ่ือติดตามเอาสรอยคืนในทันที ถือเปนปองกัน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 729/2541) 
  โดยสรุปภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอางเปนเหตุกระทําเพ่ือปองกันได
จะตองเปนภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู ถาภยันตรายนั้น
ไดผานพนไปแลวหรือสิ้นสุดลงแลวจะอางปองกันไมได แตถาภยันตรายนั้นเปนการขมเหง         
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อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม ก็สามารถกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 ได5             
เชน อ. ยิงจําเลยกอน 1 นัด การท่ีจําเลยยิงไปท่ี อ. 1 นัด ยอมเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตเม่ือ อ. วิ่งหนีไปแลว ถือวาเหตุท่ีจะปองกันยอมหมดไป การท่ีจําเลยวิ่งไลตามไปยิง อ. ไมเปน   
การปองกัน แตเปนการกระทําท่ีตอเนื่องจากการท่ี อ. ยิงจําเลยกอน ถือเปนการขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม การกระทําของจําเลยในครั้งหลังจึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ       
ตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6370/2554) 
  อีกประเด็นท่ีนาพิจารณาคือ เม่ือมีภยันตรายอันใกลจะถึงและผูกระทําสามารถจะ
หลบหนีหรือหลีกเลี่ยงไดแตไมหลบหนีกลับกระทําตอผูกอภัย ดังนี้จะอางปองกันไดหรือไม ใน
ประเด็นนี้จะเห็นวาตัวผูกอภัยเปนสาเหตุเริ่มตนกอนท่ีจะกอภัยข้ึน ดังนั้นผูกระทําจึงไมมีหนาท่ีตอง
หลบหนีเพ่ือใหตนพนจากภยันตรายจากตัวผูกอภัย การกระทําตอตัวผูกอภัยจึงสามารถอางปองกันได6 
  ผูตายเมาสุราทาทายจําเลยใหมาตอสูกัน จําเลยไมสู ผูตายก็ถือมีดดาบปลายแหลมลุยน้ํา
ขามคลองจะเขาไปฟนจําเลยถึงในบาน แมจําเลยจะเห็นผูตายอยูกอนและอาจหลบหนีได แตก็ไมมี
ความจําเปนท่ีผูมีสิทธิครอบครองเคหสถานของตนโดยชอบจะตองหนีผูกระทําผิดกฎหมาย ดังนี้การ
ท่ีจําเลยใชปนยิงผูตาย 1 นัด ขณะผูตายอยูหางจากโรงเรือนจําเลยถึง 2 วานั้น ถือวาเปนการปองกัน
ชีวิตพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 769/2504) 
  การปองกันลวงหนา ตามมาตรา 68 ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดตองเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง จึงมีปญหาวาถาผูกระทําไดกระทําการไว
ลวงหนาเพ่ือปองกันแลวจะอางวาเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุยกเวนความผิดได
หรือไม เชน เจาของบานอยูในชุมชนท่ีมีผูรายชุกชุมมีการเขาลักทรัพยในบานของคนในชุมชน
บอยครั้ง เจาของบานขึงเสนลวดไวรอบรั้วบานแลวปลอยกระแสไฟฟาไวเพ่ือปองกันไมใหคนรายปน
รั้วเขาทําการลักทรัพยในบาน เปนตน เก่ียวกับเรื่องนี้การพิจารณาวาเปนการปองกันไดหรือไม 
ประการแรก ก็ใหพิจารณาวา ถาไมมีการปองกันไวลวงหนาในเวลาตอมาจะมีภยันตรายอันเกิดจาก
การประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาจะมีภยันตรายเกิดข้ึนได ก็สามารถอาง
ปองกันได7 ประการท่ีสอง พิจารณาวา ถาผูกระทําอยูในท่ีเกิดเหตุขณะท่ีมีภยันตราย ผูกระทําจะมี
สิทธิกระทําการเพ่ือปองกันไดหรือไม ถามีสิทธิกระทําไดก็อางปองกันได8 จําเลยเก็บของไวในโรงเก็บ
                                                 

5มาตรา 72 บัญญัติวา “ผูใดบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรง ดวยเหตุอันไมเปนธรรม จึงกระทํา
ความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน ศาลจะลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได.” 

6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 279. 
7สหรัฐ กิติศุภการ, หลักและคําพิพากษากฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพอมรินทร, 2561), 

หนา 148. 
8เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 281. 
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กฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย      
มาตรา 433 นั่นเอง 
 
 2.2 เปนภยันตรายอันใกลจะถึง 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววากรณีมีภยันตรายท่ีประทุษรายตอสิทธิของบุคคลและเปน
ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนทันที ประชาชนไมสามารถจะรอความชวยเหลือจากเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ือจะมา
ปกปองคุมครองไดทันทวงที กฎหมายจึงอนุญาตใหประชาชนแตละคนกระทําการเพ่ือปองกันได 
ดังนั้นถาภยันตรายยังอยูหางไกลก็ดี หรือภยันตรายนั้นไดผานพนไปแลวก็จะอางวากระทําเพ่ือ
ปองกันไมได 
  ภยันตรายอันใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตราย
ท่ีเกิดข้ึนนั้นยังคงอยู 
  ตัวอยาง ผูเสียหายเดินเขามาหาจําเลยพรอมเง้ือมือจะตบ ถือเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึงและไมมีทางหลีกเลี่ยงได แมจําเลยมีอายุนอยกวาและมีรูปรางใหญกวาผูเสียหายก็ตาม แตจําเลย
ผลักผูเสียหายในระยะประชิดเพ่ือปองกันตัวเพียงครั้งเดียว และบังเอิญเปนเหตุใหผูเสียหายลมหงาย
หลังลงกับพ้ืน ทําใหกระดูกสันหลังแตกยุบ ท้ังจําเลยไมไดตามไปทํารายผูเสียหายซํ้าอีก การกระทํา
ของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จึงไมมีความผิดตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
337/2559) 
  กรณีภยันตรายเกิดข้ึนและยังคงอยู ดังเชน ผูตายตามไปทันจําเลยระหวางทางพรอมกับ
พูดทํานองวาตายไปขางหนึ่งและเขาไปชกตอยแลวชักมีดออกจากขางหลังจะแทงทํารายจําเลยกอน 
จําเลยยอมมีสิทธิปองกันตนเองได ถึงแมจําเลยจะแยงมีดจากมือผูตายไดแลวก็มิใชวาภยันตรายท่ีจะ
เกิดแกจําเลยจากผูตายไดผานพนหรือสิ้นสุดไป เพราะผูตายมีรูปรางสูงใหญและกํายํากวาจําเลยซ่ึง
ขาขางซายพิการใสขาเทียม โอกาสท่ีผูตายจะแยงมีดคืนจากจําเลยก็ยังมีอยู ซ่ึงหากผูตายแยงมีดคืน
จากจําเลยมาไดก็นาเชื่อไดวาผูตายจะตองแทงทํารายจําเลยจนไดรับอันตรายถึงชีวิตได มิฉะนั้นผูตาย
คงไมตามไปหาเรื่องจําเลยอีก การท่ีจําเลยใชมีดแทงผูตายจึงเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ     
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 8345/2544) นอกจากนี้ กรณีการประทุษรายตอทรัพยก็มีขอเท็จจริงท่ี         
ศาลวินิจฉัยวา ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู เชน จําเลยทํารายรางกายผูท่ีเอาสรอยคอของจําเลยไป
เพ่ือติดตามเอาสรอยคืนในทันที ถือเปนปองกัน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 729/2541) 
  โดยสรุปภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอางเปนเหตุกระทําเพ่ือปองกันได
จะตองเปนภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู ถาภยันตรายนั้น
ไดผานพนไปแลวหรือสิ้นสุดลงแลวจะอางปองกันไมได แตถาภยันตรายนั้นเปนการขมเหง         
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อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม ก็สามารถกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 ได5             
เชน อ. ยิงจําเลยกอน 1 นัด การท่ีจําเลยยิงไปท่ี อ. 1 นัด ยอมเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตเม่ือ อ. วิ่งหนีไปแลว ถือวาเหตุท่ีจะปองกันยอมหมดไป การท่ีจําเลยวิ่งไลตามไปยิง อ. ไมเปน   
การปองกัน แตเปนการกระทําท่ีตอเนื่องจากการท่ี อ. ยิงจําเลยกอน ถือเปนการขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม การกระทําของจําเลยในครั้งหลังจึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ       
ตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6370/2554) 
  อีกประเด็นท่ีนาพิจารณาคือ เม่ือมีภยันตรายอันใกลจะถึงและผูกระทําสามารถจะ
หลบหนีหรือหลีกเลี่ยงไดแตไมหลบหนีกลับกระทําตอผูกอภัย ดังนี้จะอางปองกันไดหรือไม ใน
ประเด็นนี้จะเห็นวาตัวผูกอภัยเปนสาเหตุเริ่มตนกอนท่ีจะกอภัยข้ึน ดังนั้นผูกระทําจึงไมมีหนาท่ีตอง
หลบหนีเพ่ือใหตนพนจากภยันตรายจากตัวผูกอภัย การกระทําตอตัวผูกอภัยจึงสามารถอางปองกันได6 
  ผูตายเมาสุราทาทายจําเลยใหมาตอสูกัน จําเลยไมสู ผูตายก็ถือมีดดาบปลายแหลมลุยน้ํา
ขามคลองจะเขาไปฟนจําเลยถึงในบาน แมจําเลยจะเห็นผูตายอยูกอนและอาจหลบหนีได แตก็ไมมี
ความจําเปนท่ีผูมีสิทธิครอบครองเคหสถานของตนโดยชอบจะตองหนีผูกระทําผิดกฎหมาย ดังนี้การ
ท่ีจําเลยใชปนยิงผูตาย 1 นัด ขณะผูตายอยูหางจากโรงเรือนจําเลยถึง 2 วานั้น ถือวาเปนการปองกัน
ชีวิตพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 769/2504) 
  การปองกันลวงหนา ตามมาตรา 68 ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดตองเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง จึงมีปญหาวาถาผูกระทําไดกระทําการไว
ลวงหนาเพ่ือปองกันแลวจะอางวาเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุยกเวนความผิดได
หรือไม เชน เจาของบานอยูในชุมชนท่ีมีผูรายชุกชุมมีการเขาลักทรัพยในบานของคนในชุมชน
บอยครั้ง เจาของบานขึงเสนลวดไวรอบรั้วบานแลวปลอยกระแสไฟฟาไวเพ่ือปองกันไมใหคนรายปน
รั้วเขาทําการลักทรัพยในบาน เปนตน เก่ียวกับเรื่องนี้การพิจารณาวาเปนการปองกันไดหรือไม 
ประการแรก ก็ใหพิจารณาวา ถาไมมีการปองกันไวลวงหนาในเวลาตอมาจะมีภยันตรายอันเกิดจาก
การประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาจะมีภยันตรายเกิดข้ึนได ก็สามารถอาง
ปองกันได7 ประการท่ีสอง พิจารณาวา ถาผูกระทําอยูในท่ีเกิดเหตุขณะท่ีมีภยันตราย ผูกระทําจะมี
สิทธิกระทําการเพ่ือปองกันไดหรือไม ถามีสิทธิกระทําไดก็อางปองกันได8 จําเลยเก็บของไวในโรงเก็บ
                                                 

5มาตรา 72 บัญญัติวา “ผูใดบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรง ดวยเหตุอันไมเปนธรรม จึงกระทํา
ความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน ศาลจะลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได.” 

6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 279. 
7สหรัฐ กิติศุภการ, หลักและคําพิพากษากฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพอมรินทร, 2561), 

หนา 148. 
8เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 281. 
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ของในสวนของจําเลย ตําบลท่ีเกิดเหตุมีคนรายชุกชุม ผูตายกับพวกบุกรุกเขาไปในเวลาวิกาลโดยเจตนา
จะลักทรัพยผูตายถูกเสนลวดท่ีจําเลยขึงปลอยกระแสไฟฟาไวท่ีโรงเก็บของจนถึงแกความตาย จําเลยมี
สิทธิทํารายผูตายกับพวกเพ่ือปองกันทรัพยสินได การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ 
จึงไมมีความผิด (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1923/2519) ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ ผูตายเปนคนราย
บุกรุกเขาไปลักทรัพยของจําเลย จึงเห็นไดวา มีภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ี
จะเกิดแกทรัพยสินของจําเลย ศาลจึงวินิจฉัยวาจําเลยกระทําเพ่ือปองกันได เพราะถาจําเลยไม
กระทําการปองกันลวงหนาในท่ีสุดก็จะมีภยันตรายเกิดข้ึนและถาไมมีการปองกันลวงหนาไว ขณะ  
เกิดเหตุถาจําเลยอยูในท่ีเกิดเหตุก็ยอมมีสิทธิกระทําการเพ่ือปองกันทรัพยสินไดอยูดี 
  อยางไรก็ตาม ถึงแมจะมีการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาไว แตถาไมมีภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนผูกระทําก็อางปองกันไมไดเพราะไมมีเหตุให
ปองกัน ผูกระทําก็ยังมีความผิดอยูดี เชน ผูตายเปนเด็กหญิงและเปนหลานของจําเลย เรียนหนังสือ
อยูท่ีวัดซ่ึงจําเลยเปนครูอยู มีบานอยูติดกัน จําเลยขึงลวดเสนเดียวและเล็กไวในบริเวณบานและ
ปลอยกระแสไฟฟาไปตามเสนลวดนั้น เม่ือเวลาจวนสวางผูตายเขาไปในเขตรั้วบานจําเลยและมาถูก
สายลวดของจําเลยจึงถึงแกความตาย ดังนี้ถือไมไดวาการกระทําของจําเลยดังกลาวเปนการปองกัน
สิทธิของตนโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงมีความผิดฐานทําราย  จนเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความ
ตายหรือฆาคนตายโดยไมเจตนา ตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 32/2510) นอกจากนี้ก็มีคดีท่ี
ศาลตัดสินทํานองเดียวกันคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 4884/2528 ผูตายเขาไปในบริเวณบอปลาของ
นายจางจําเลย เพ่ือจะเก่ียวหญา จําเลยไมมีสิทธิทํารายผูตาย เม่ือจําเลยข้ึนเสนลวดไวภายในรั้วลวด
หนามท่ีลอมรอบบริเวณบอเลี้ยงปลาของนายจางและปลอยกระแสไฟฟาเขาไปตามลวดนั้น ผูตายมา
ถูกสายลวดถึงแกความตาย ดังนี้ การกระทําของจําเลยไมเปนการปองกันสิทธิของผูอ่ืนโดยชอบดวย
กฎหมาย จําเลยมีความผิดตามมาตรา 290 
 
 2.3 ผูกระทํากระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพนจากภยันตราย 
  2.3.1 ตองกระทําโดยเจตนา กระทําเพ่ือปองกันตองเปนการกระทําโดยเจตนาตาม
มาตรา 59 วรรคสอง คือ ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น ดังนั้นถาเปนการกระทําโดยประมาทก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได เชน จําเลยเอาอาวุธปนออกมาขูผูตาย และจําเลยทําปนลั่นโดยประมาทถูกผูตายถึงแก
ความตาย ไมใชเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําของจําเลยจึงมิใชเปนการปองกันตามมาตรา 68 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 96/2529) นอกจากนี้เจตนาโดยผลของกฎหมายคือกระทําโดยพลาดตาม   
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มาตรา 609 เปนการกระทําตอบุคคลหนึ่งเพ่ือปองกันแตผลรายเกิดแกอีกบุคคลหนึ่ง ผูกระทํา
สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันไดเชนเดียวกัน10 เพราะการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 เปน
เจตนาโอน กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนาตอบุคคลแรกเชนไร เจตนานั้นยอมโอนไปสูผูซ่ึงไดรับผลราย
ดวยเชนเดียวกัน เชน หนึ่งเล็งปนจะยิงสอง สองจึงใชปนยิงหนึ่งเพ่ือปองกัน กระสุนปนไมถูกหนึ่งแตถูก
สามถึงแกความตาย ดังนี้กรณีสามท่ีตายสองสามารถอางไดวากระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 60 
  2.3.2 กระทําโดยมีเจตนาเพ่ือปองกัน การปองกันนอกจากจะมีเจตนาธรรมดาแลว 
ผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทํา “เพ่ือปองกันดวย” ดังนั้น ถาขาดเจตนา
พิเศษดังกลาวก็จะไมเขาหลักเกณฑของการปองกันตามมาตรา 68 เชน จําเลยขึงเสนลวดรอบท่ีตก
กลาขาวเพ่ือปองกันมิใหหนูเขาไปกินเมล็ดกลาขาว ผูตายเขาไปหากบแลวถูกกระแสไฟฟาท่ีจําเลย
ปลอยมาตามเสนลวดจนถึงแกความตาย ถือวาจําเลยมีเจตนาทํารายผูตายซ่ึงเปนเจตนาโดยยอม
เล็งเห็นผลตามมาตรา 59 วรรคสอง จําเลยจึงมีความผิดตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1429/2520) จะเห็นไดวาขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยไมมีเจตนาพิเศษกระทําเพ่ือปองกันตาม
กฎหมาย เพราะการปองกันตองกระทําการปองกันเพ่ือใหพนจากภยันตรายท่ีเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดกฎหมายคือภยันตรายจากการกระทําของบุคคล แตจําเลยกระทําโดยมีเจตนาปองกันหนูท่ีจะ
เขามากินเมล็ดกลาเทานั้น ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดจะอางปองกัน
ตามมาตรา 68 ไมได หรืออีกตัวอยางหนึ่ง เชน หนึ่งเจตนาฆาสองจึงยกปนเล็งไปท่ีสอง สองไมรูวา
หนึ่งจะยิงตน แตสองมีเจตนาฆาสามจึงใชปนยิงไปท่ีสาม กระสุนปนแฉลบถูกหนึ่งถึงแกความตาย    
ดังนี้ เปนการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 ซ่ึงกฎหมายถือวาสองมีเจตนาฆาหนึ่งผูไดรับผลรายดวย 
แตถึงแมหนึ่งจะมีเจตนาฆาสองและสองมีเจตนาฆาหนึ่งตามมาตรา 60 สองก็อางปองกันไมไดเพราะ
สองไมมีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน กรณีหนึ่งท่ีถึงแกความตายสองมีความผิดฐานฆาคน
ตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 60 
  2.3.3 กระทําตอตัวผูกอภัย ภยันตรายซ่ึงประทุษรายเกิดจากการละเมิดกฎหมาย 
กลาวคือ เกิดจากการกระทําผิดกฎหมายของบุคคล ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันก็ตองกระทําตอ
บุคคลผูกอภัยหรือในกรณีบุคคลใดใชสัตวเปนเครื่องมือในการกอภัยการกระทําตอสัตวนั้นก็ยังถือวา
เปนการกระทําตอผูกอภัยเชนกัน ถาไปกระทําตอบุคคลท่ีสามจะอางปองกันไมได เชน หนึ่งใชปน      
ไลยิงสอง สองกลัวจะถูกยิง จึงจะหลบหนีเขาบานของสาม สามไมยอมใหเขาบาน สองจึงใชกําลัง         

                                                 
9มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดเจตนาท่ีจะกระทําตอบุคคลหน่ึง แตผลของการกระทําเกิดแกอีกบุคคลหน่ึง

โดยพลาดไป ใหถือวาผูน้ันกระทําโดยเจตนาแกบุคคลผูซึ่งไดรับผลรายจากการกระทําน้ัน...” 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 282. 
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ของในสวนของจําเลย ตําบลท่ีเกิดเหตุมีคนรายชุกชุม ผูตายกับพวกบุกรุกเขาไปในเวลาวิกาลโดยเจตนา
จะลักทรัพยผูตายถูกเสนลวดท่ีจําเลยขึงปลอยกระแสไฟฟาไวท่ีโรงเก็บของจนถึงแกความตาย จําเลยมี
สิทธิทํารายผูตายกับพวกเพ่ือปองกันทรัพยสินได การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ 
จึงไมมีความผิด (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1923/2519) ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ ผูตายเปนคนราย
บุกรุกเขาไปลักทรัพยของจําเลย จึงเห็นไดวา มีภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ี
จะเกิดแกทรัพยสินของจําเลย ศาลจึงวินิจฉัยวาจําเลยกระทําเพ่ือปองกันได เพราะถาจําเลยไม
กระทําการปองกันลวงหนาในท่ีสุดก็จะมีภยันตรายเกิดข้ึนและถาไมมีการปองกันลวงหนาไว ขณะ  
เกิดเหตุถาจําเลยอยูในท่ีเกิดเหตุก็ยอมมีสิทธิกระทําการเพ่ือปองกันทรัพยสินไดอยูดี 
  อยางไรก็ตาม ถึงแมจะมีการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาไว แตถาไมมีภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนผูกระทําก็อางปองกันไมไดเพราะไมมีเหตุให
ปองกัน ผูกระทําก็ยังมีความผิดอยูดี เชน ผูตายเปนเด็กหญิงและเปนหลานของจําเลย เรียนหนังสือ
อยูท่ีวัดซ่ึงจําเลยเปนครูอยู มีบานอยูติดกัน จําเลยขึงลวดเสนเดียวและเล็กไวในบริเวณบานและ
ปลอยกระแสไฟฟาไปตามเสนลวดนั้น เม่ือเวลาจวนสวางผูตายเขาไปในเขตรั้วบานจําเลยและมาถูก
สายลวดของจําเลยจึงถึงแกความตาย ดังนี้ถือไมไดวาการกระทําของจําเลยดังกลาวเปนการปองกัน
สิทธิของตนโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงมีความผิดฐานทําราย  จนเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความ
ตายหรือฆาคนตายโดยไมเจตนา ตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 32/2510) นอกจากนี้ก็มีคดีท่ี
ศาลตัดสินทํานองเดียวกันคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 4884/2528 ผูตายเขาไปในบริเวณบอปลาของ
นายจางจําเลย เพ่ือจะเก่ียวหญา จําเลยไมมีสิทธิทํารายผูตาย เม่ือจําเลยข้ึนเสนลวดไวภายในรั้วลวด
หนามท่ีลอมรอบบริเวณบอเลี้ยงปลาของนายจางและปลอยกระแสไฟฟาเขาไปตามลวดนั้น ผูตายมา
ถูกสายลวดถึงแกความตาย ดังนี้ การกระทําของจําเลยไมเปนการปองกันสิทธิของผูอ่ืนโดยชอบดวย
กฎหมาย จําเลยมีความผิดตามมาตรา 290 
 
 2.3 ผูกระทํากระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพนจากภยันตราย 
  2.3.1 ตองกระทําโดยเจตนา กระทําเพ่ือปองกันตองเปนการกระทําโดยเจตนาตาม
มาตรา 59 วรรคสอง คือ ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น ดังนั้นถาเปนการกระทําโดยประมาทก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได เชน จําเลยเอาอาวุธปนออกมาขูผูตาย และจําเลยทําปนลั่นโดยประมาทถูกผูตายถึงแก
ความตาย ไมใชเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําของจําเลยจึงมิใชเปนการปองกันตามมาตรา 68 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 96/2529) นอกจากนี้เจตนาโดยผลของกฎหมายคือกระทําโดยพลาดตาม   
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มาตรา 609 เปนการกระทําตอบุคคลหนึ่งเพ่ือปองกันแตผลรายเกิดแกอีกบุคคลหนึ่ง ผูกระทํา
สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันไดเชนเดียวกัน10 เพราะการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 เปน
เจตนาโอน กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนาตอบุคคลแรกเชนไร เจตนานั้นยอมโอนไปสูผูซ่ึงไดรับผลราย
ดวยเชนเดียวกัน เชน หนึ่งเล็งปนจะยิงสอง สองจึงใชปนยิงหนึ่งเพ่ือปองกัน กระสุนปนไมถูกหนึ่งแตถูก
สามถึงแกความตาย ดังนี้กรณีสามท่ีตายสองสามารถอางไดวากระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 60 
  2.3.2 กระทําโดยมีเจตนาเพ่ือปองกัน การปองกันนอกจากจะมีเจตนาธรรมดาแลว 
ผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทํา “เพ่ือปองกันดวย” ดังนั้น ถาขาดเจตนา
พิเศษดังกลาวก็จะไมเขาหลักเกณฑของการปองกันตามมาตรา 68 เชน จําเลยขึงเสนลวดรอบท่ีตก
กลาขาวเพ่ือปองกันมิใหหนูเขาไปกินเมล็ดกลาขาว ผูตายเขาไปหากบแลวถูกกระแสไฟฟาท่ีจําเลย
ปลอยมาตามเสนลวดจนถึงแกความตาย ถือวาจําเลยมีเจตนาทํารายผูตายซ่ึงเปนเจตนาโดยยอม
เล็งเห็นผลตามมาตรา 59 วรรคสอง จําเลยจึงมีความผิดตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1429/2520) จะเห็นไดวาขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยไมมีเจตนาพิเศษกระทําเพ่ือปองกันตาม
กฎหมาย เพราะการปองกันตองกระทําการปองกันเพ่ือใหพนจากภยันตรายท่ีเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดกฎหมายคือภยันตรายจากการกระทําของบุคคล แตจําเลยกระทําโดยมีเจตนาปองกันหนูท่ีจะ
เขามากินเมล็ดกลาเทานั้น ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดจะอางปองกัน
ตามมาตรา 68 ไมได หรืออีกตัวอยางหนึ่ง เชน หนึ่งเจตนาฆาสองจึงยกปนเล็งไปท่ีสอง สองไมรูวา
หนึ่งจะยิงตน แตสองมีเจตนาฆาสามจึงใชปนยิงไปท่ีสาม กระสุนปนแฉลบถูกหนึ่งถึงแกความตาย    
ดังนี้ เปนการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 ซ่ึงกฎหมายถือวาสองมีเจตนาฆาหนึ่งผูไดรับผลรายดวย 
แตถึงแมหนึ่งจะมีเจตนาฆาสองและสองมีเจตนาฆาหนึ่งตามมาตรา 60 สองก็อางปองกันไมไดเพราะ
สองไมมีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน กรณีหนึ่งท่ีถึงแกความตายสองมีความผิดฐานฆาคน
ตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 60 
  2.3.3 กระทําตอตัวผูกอภัย ภยันตรายซ่ึงประทุษรายเกิดจากการละเมิดกฎหมาย 
กลาวคือ เกิดจากการกระทําผิดกฎหมายของบุคคล ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันก็ตองกระทําตอ
บุคคลผูกอภัยหรือในกรณีบุคคลใดใชสัตวเปนเครื่องมือในการกอภัยการกระทําตอสัตวนั้นก็ยังถือวา
เปนการกระทําตอผูกอภัยเชนกัน ถาไปกระทําตอบุคคลท่ีสามจะอางปองกันไมได เชน หนึ่งใชปน      
ไลยิงสอง สองกลัวจะถูกยิง จึงจะหลบหนีเขาบานของสาม สามไมยอมใหเขาบาน สองจึงใชกําลัง         

                                                 
9มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดเจตนาท่ีจะกระทําตอบุคคลหน่ึง แตผลของการกระทําเกิดแกอีกบุคคลหน่ึง

โดยพลาดไป ใหถือวาผูน้ันกระทําโดยเจตนาแกบุคคลผูซึ่งไดรับผลรายจากการกระทําน้ัน...” 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 282. 
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ทํารายสาม ดังนี้  ถึงแมการท่ีหนึ่งใชปนไลยิงสองจะเปนภยันตรายอันละเมิดกฎหมายและเปน
ภยันตรายอันใกลจะถึง แตการท่ีสองทํารายสาม สองจะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะสามไมใช
ผูกอภัย สองจึงมีความผิดฐานทํารายรางกายสามตามมาตรา 295 แตไมตองรับโทษ โดยอางกระทํา
ดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) ขอเท็จจริงตามตัวอยางนี้ถาสองใชปนยิงหนึ่ง สองสามารถอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดเพราะหนึ่งเปนผูกอภัย (ถาสามทํารายสองเพ่ือไมใหสองบุกรุกเขาบานสามก็
ยอมอางปองกันไดเชนกัน เพราะสองเปนผูกอภัยตอสาม ถึงแมการกระทําของสองจะอางกระทําดวย
ความจําเปนแตก็เปนภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม เพราะ
การกระทําดวยความจําเปนยังเปนความผิดเพียงแตไดรับยกเวนโทษเทานั้น) 
   กรณีผูกอภัยใชผู อ่ืนเปนเครื่องมือแตผู อ่ืนไมมีการกระทําตามกฎหมาย การ
กระทําตอผูท่ีถูกใชเปนเครื่องมือก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได11 เพราะการใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือ
โดยผูอ่ืนไมมีการกระทําก็ถือวาเปนการกระทําโดยทางตรง12ของผูท่ีใชผูอ่ืนนั่นเอง เชน เอกตองการ
ฆาโทจึงสะกดจิตแดงใหใชปนยิงโท ขณะท่ีแดงเล็งปนจะยิงโท โทใชปนยิงแดงจนถึงแกความตาย 
ดังนี้ โทก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได เพราะแดงถูกสะกดจิตไมอยูภายใตบังคับของสภาพจิตใจ 
จึงไมถือเปนการกระทําของแดงแตเปนการกระทําโดยทางตรงของเอก แดงจึงเปรียบเปนเครื่องมือ
อยางหนึ่งของเอกในการฆาโทเทานั้น 
  2.3.4 ผูกระทําเองหรือผู อ่ืนมีสิทธิท่ีจะปองกัน กฎหมายใหสิทธิบุคคลในการท่ีจะ
กระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือกระทําเพ่ือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได เพียงแตบุคคลนั้นก็ดี หรือบุคคลอ่ืน
ดังกลาวก็ดี จะตองมีสิทธิในการปองกันตนเอง ถาไมมีสิทธิท่ีจะปองกันก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
กรณีท่ีทําใหบุคคลไมมีสิทธิปองกันไดแก 
   ผูกอภัยข้ึนกอน เม่ือตนเปนตนเหตุ คือเปนผูกอภัยข้ึนกอนแลวจะอางสิทธิตาม
กฎหมายในการปองกันไมได เชน จําเลยไดใชปนยิงผูตายเนื่องมาจากจําเลยเปนฝายทาทายใหผูตาย
ออกไปยิงกับจําเลย จําเลยจะอางกระทําเพ่ือปองกันหาไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 49/2529) การท่ี
จําเลยใชมือขางหนึ่งเกาะรถยนตและถายปสสาวะรดตรงทายประตูดานขวา ปสสาวะยอมจะตองถูก
รถยนตไมมากก็นอย การกระทําของจําเลยท่ีใชรถยนตของผูอ่ืนเปนท่ีกําบังในการถายปสสาวะ   
เปนความประพฤติท่ีไมสมควรอยางยิ่ง จําเลยเปนผูกอเหตุท่ีไมงดงามข้ึนกอน เม่ือจําเลยถูกตอวา
และไมวาจะถูกตบทายทอยโดยบุคคลใดในฝายผูเสียหายหรือไม จําเลยพึงตองอดทน การท่ีจําเลย
ตอบโตโดยมีการตอปากตอคํานําไปสูการวิวาทท่ีรุนแรงแลวจําเลยใชอาวุธปนในการวิวาท โดยไม

                                                 
11เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดยีวกัน, หนา 283. 
12กระทําโดยทางตรง หมายถึง การใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือโดยผูอ่ืนไมมกีารกระทํา. 
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ปรากฏวาฝายผูเสียหายใชอาวุธปน เชน จําเลย ดังนี้จําเลยหามีสิทธิท่ีจะอางวากระทําเพ่ือปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายหรือกระทําเพราะบันดาลโทสะไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5371/2542) แต
อยางไรก็ตาม  ถาการทาทายหรือกอเหตุไดขาดตอนไปแลว ผูกระทําท่ีมีสิทธิอางปองกันได เชน 
จําเลยแมจะเปนฝายกอเหตุโดยใชอาวุธปนตบหนา ร. ในบริเวณงาน แตก็เลิกรากันไปแลว จําเลย
เดินกลับบาน ผูเสียหายเดินตามไปทันบนสะพานซ่ึงอยูหางจากบริเวณงาน 500 เมตร ถือไดวา
เหตุการณในตอนแรกขาดตอนไปแลว ท้ังท่ีผูเสียหายไมใชผูท่ีถูกจําเลยทําราย ผูเสียหายจะทําราย
จําเลย จําเลยจึงมีสิทธิกระทําเพ่ือปองกันได (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6106/2533) 
   ผูสมัครใจเขาตอสูหรือทะเลาะวิวาท การสมัครใจเขาตอสูกันหรือเริ่มทะเลาะ
วิวาทกัน เปนการสมัครเขาเสี่ยงภัยโดยแท ภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจึงไมถือวาเปนภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมาย จึงไมเปนเหตุท่ีจะอางกระทําเพ่ือปองกันได เชน ภริยา
ของจําเลยกับผูเสียหายสมัครใจทะเลาะวิวาททํารายรางกายซ่ึงกันและกัน มิใชเปนภยันตรายซ่ึงเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย จําเลยจึงไมอาจอางไดวาการท่ีจําเลยใชมีดแทงผูเสียหาย
เปนการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของภริยาจําเลย ตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5640/2533) 
จําเลยท่ี 1 ซ่ึงเปนบิดาของจําเลยท่ี 2 ไดสมัครใจวิวาทชกตอยกับผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 เขาหามปราบ
มิใหผูเสียหายทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 ผูเสียหายกลับชกตอยและเตะจําเลยท่ี 2 จนเซไป แม
ผูเสียหายจะหวนกลับไปทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 อีก ก็เปนเหตุการณซ่ึงเกิดข้ึนตอเนื่องในขณะท่ี
วิวาทกัน จําเลยท่ี 2 จึงไมมีสิทธิท่ีจะใชเกาอ้ีตีผูเสียหายเพ่ือปองกันจําเลยท่ี 1 ได ท้ังไมอาจอางได
วาการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตนเองดวย เพราะภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิด
ตอกฎหมายท่ีเกิดแกจําเลยท่ี 2 เองคือถูกผูเสียหายชกตอยและเตะจนเซไดผานพนไปแลว แตถือ
ไดวาจําเลยท่ี 2 ไดกระทําโดยบันดาลโทสะ เพราะถูกจําเลยท่ี 1 ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไม
เปนธรรมตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5698/2537) ถึงแมตามกฎหมายจะอนุญาตใหบุคคล
กระทําเพ่ือปองกันสิทธิของผูอ่ืนได แตขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยท่ี 2 จะอางกระทําเพ่ือปองกันสิทธิ
ของจําเลยท่ี 1 ไมได เพราะตัวจําเลยท่ี 1 เอง ก็ไมมีสิทธิอางปองกันตัวเองเนื่องจากสมัครใจวิวาทกับ
ผูเสียหาย 
   ผูท่ีสมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอน กรณีนี้ก็เชนเดียวกัน การท่ีผูกระทํา
สมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอนก็แสดงวาผูนั้นสมัครใจเขาเสี่ยงภัยเอง ภายหลังจะอางวากระทํา
เพ่ือปองกันจากภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจึงไมได เชน เอกพูด    
ทาทายใหโทใชมีดแทงเอก โดยอางวามีพระเครื่องดีแทงไมเขาไมมีใครทําอันตรายแกรางกายได     
โทตองการทดลองจึงเง้ือมีดจะแทงเอก เอกเกิดความกลัวและหวาดเสียวจึงใชมีดแทงสวนไปท่ีโท      
จนไดรับอันตราย ดังนี้ การกระทําของเอกจะอางปองกันตัวเองไมได เพราะเอกสมัครใจใหโทกระทํา
กับเอกกอน 
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ทํารายสาม ดังนี้  ถึงแมการท่ีหนึ่งใชปนไลยิงสองจะเปนภยันตรายอันละเมิดกฎหมายและเปน
ภยันตรายอันใกลจะถึง แตการท่ีสองทํารายสาม สองจะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะสามไมใช
ผูกอภัย สองจึงมีความผิดฐานทํารายรางกายสามตามมาตรา 295 แตไมตองรับโทษ โดยอางกระทํา
ดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) ขอเท็จจริงตามตัวอยางนี้ถาสองใชปนยิงหนึ่ง สองสามารถอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดเพราะหนึ่งเปนผูกอภัย (ถาสามทํารายสองเพ่ือไมใหสองบุกรุกเขาบานสามก็
ยอมอางปองกันไดเชนกัน เพราะสองเปนผูกอภัยตอสาม ถึงแมการกระทําของสองจะอางกระทําดวย
ความจําเปนแตก็เปนภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม เพราะ
การกระทําดวยความจําเปนยังเปนความผิดเพียงแตไดรับยกเวนโทษเทานั้น) 
   กรณีผูกอภัยใชผู อ่ืนเปนเครื่องมือแตผู อ่ืนไมมีการกระทําตามกฎหมาย การ
กระทําตอผูท่ีถูกใชเปนเครื่องมือก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได11 เพราะการใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือ
โดยผูอ่ืนไมมีการกระทําก็ถือวาเปนการกระทําโดยทางตรง12ของผูท่ีใชผูอ่ืนนั่นเอง เชน เอกตองการ
ฆาโทจึงสะกดจิตแดงใหใชปนยิงโท ขณะท่ีแดงเล็งปนจะยิงโท โทใชปนยิงแดงจนถึงแกความตาย 
ดังนี้ โทก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได เพราะแดงถูกสะกดจิตไมอยูภายใตบังคับของสภาพจิตใจ 
จึงไมถือเปนการกระทําของแดงแตเปนการกระทําโดยทางตรงของเอก แดงจึงเปรียบเปนเครื่องมือ
อยางหนึ่งของเอกในการฆาโทเทานั้น 
  2.3.4 ผูกระทําเองหรือผู อ่ืนมีสิทธิท่ีจะปองกัน กฎหมายใหสิทธิบุคคลในการท่ีจะ
กระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือกระทําเพ่ือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได เพียงแตบุคคลนั้นก็ดี หรือบุคคลอ่ืน
ดังกลาวก็ดี จะตองมีสิทธิในการปองกันตนเอง ถาไมมีสิทธิท่ีจะปองกันก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
กรณีท่ีทําใหบุคคลไมมีสิทธิปองกันไดแก 
   ผูกอภัยข้ึนกอน เม่ือตนเปนตนเหตุ คือเปนผูกอภัยข้ึนกอนแลวจะอางสิทธิตาม
กฎหมายในการปองกันไมได เชน จําเลยไดใชปนยิงผูตายเนื่องมาจากจําเลยเปนฝายทาทายใหผูตาย
ออกไปยิงกับจําเลย จําเลยจะอางกระทําเพ่ือปองกันหาไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 49/2529) การท่ี
จําเลยใชมือขางหนึ่งเกาะรถยนตและถายปสสาวะรดตรงทายประตูดานขวา ปสสาวะยอมจะตองถูก
รถยนตไมมากก็นอย การกระทําของจําเลยท่ีใชรถยนตของผูอ่ืนเปนท่ีกําบังในการถายปสสาวะ   
เปนความประพฤติท่ีไมสมควรอยางยิ่ง จําเลยเปนผูกอเหตุท่ีไมงดงามข้ึนกอน เม่ือจําเลยถูกตอวา
และไมวาจะถูกตบทายทอยโดยบุคคลใดในฝายผูเสียหายหรือไม จําเลยพึงตองอดทน การท่ีจําเลย
ตอบโตโดยมีการตอปากตอคํานําไปสูการวิวาทท่ีรุนแรงแลวจําเลยใชอาวุธปนในการวิวาท โดยไม

                                                 
11เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดยีวกัน, หนา 283. 
12กระทําโดยทางตรง หมายถึง การใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือโดยผูอ่ืนไมมกีารกระทํา. 
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ปรากฏวาฝายผูเสียหายใชอาวุธปน เชน จําเลย ดังนี้จําเลยหามีสิทธิท่ีจะอางวากระทําเพ่ือปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายหรือกระทําเพราะบันดาลโทสะไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5371/2542) แต
อยางไรก็ตาม  ถาการทาทายหรือกอเหตุไดขาดตอนไปแลว ผูกระทําท่ีมีสิทธิอางปองกันได เชน 
จําเลยแมจะเปนฝายกอเหตุโดยใชอาวุธปนตบหนา ร. ในบริเวณงาน แตก็เลิกรากันไปแลว จําเลย
เดินกลับบาน ผูเสียหายเดินตามไปทันบนสะพานซ่ึงอยูหางจากบริเวณงาน 500 เมตร ถือไดวา
เหตุการณในตอนแรกขาดตอนไปแลว ท้ังท่ีผูเสียหายไมใชผูท่ีถูกจําเลยทําราย ผูเสียหายจะทําราย
จําเลย จําเลยจึงมีสิทธิกระทําเพ่ือปองกันได (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6106/2533) 
   ผูสมัครใจเขาตอสูหรือทะเลาะวิวาท การสมัครใจเขาตอสูกันหรือเริ่มทะเลาะ
วิวาทกัน เปนการสมัครเขาเสี่ยงภัยโดยแท ภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจึงไมถือวาเปนภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมาย จึงไมเปนเหตุท่ีจะอางกระทําเพ่ือปองกันได เชน ภริยา
ของจําเลยกับผูเสียหายสมัครใจทะเลาะวิวาททํารายรางกายซ่ึงกันและกัน มิใชเปนภยันตรายซ่ึงเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย จําเลยจึงไมอาจอางไดวาการท่ีจําเลยใชมีดแทงผูเสียหาย
เปนการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของภริยาจําเลย ตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5640/2533) 
จําเลยท่ี 1 ซ่ึงเปนบิดาของจําเลยท่ี 2 ไดสมัครใจวิวาทชกตอยกับผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 เขาหามปราบ
มิใหผูเสียหายทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 ผูเสียหายกลับชกตอยและเตะจําเลยท่ี 2 จนเซไป แม
ผูเสียหายจะหวนกลับไปทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 อีก ก็เปนเหตุการณซ่ึงเกิดข้ึนตอเนื่องในขณะท่ี
วิวาทกัน จําเลยท่ี 2 จึงไมมีสิทธิท่ีจะใชเกาอ้ีตีผูเสียหายเพ่ือปองกันจําเลยท่ี 1 ได ท้ังไมอาจอางได
วาการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตนเองดวย เพราะภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิด
ตอกฎหมายท่ีเกิดแกจําเลยท่ี 2 เองคือถูกผูเสียหายชกตอยและเตะจนเซไดผานพนไปแลว แตถือ
ไดวาจําเลยท่ี 2 ไดกระทําโดยบันดาลโทสะ เพราะถูกจําเลยท่ี 1 ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไม
เปนธรรมตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5698/2537) ถึงแมตามกฎหมายจะอนุญาตใหบุคคล
กระทําเพ่ือปองกันสิทธิของผูอ่ืนได แตขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยท่ี 2 จะอางกระทําเพ่ือปองกันสิทธิ
ของจําเลยท่ี 1 ไมได เพราะตัวจําเลยท่ี 1 เอง ก็ไมมีสิทธิอางปองกันตัวเองเนื่องจากสมัครใจวิวาทกับ
ผูเสียหาย 
   ผูท่ีสมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอน กรณีนี้ก็เชนเดียวกัน การท่ีผูกระทํา
สมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอนก็แสดงวาผูนั้นสมัครใจเขาเสี่ยงภัยเอง ภายหลังจะอางวากระทํา
เพ่ือปองกันจากภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจึงไมได เชน เอกพูด    
ทาทายใหโทใชมีดแทงเอก โดยอางวามีพระเครื่องดีแทงไมเขาไมมีใครทําอันตรายแกรางกายได     
โทตองการทดลองจึงเง้ือมีดจะแทงเอก เอกเกิดความกลัวและหวาดเสียวจึงใชมีดแทงสวนไปท่ีโท      
จนไดรับอันตราย ดังนี้ การกระทําของเอกจะอางปองกันตัวเองไมได เพราะเอกสมัครใจใหโทกระทํา
กับเอกกอน 
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   ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหบุคคลกระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของ
ผูอ่ืนได แตดังท่ีกลาวแลววา ตัวบุคคลนั้นเองหรือผูอ่ืนจะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันตนเองได ถาเขาใน    
3 กรณีขางตนผูกระทําก็ยอมไมมีสิทธิท่ีจะกระทําเพ่ือปองกัน 
  2.3.5 ปองกันพอสมควรแกเหตุ การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปน
เหตุยกเวนความผิดตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําท่ีพอสมควรแกเหตุ กลาวคือ การกระทํานั้น
ไมเกินขอบเขต ดังนั้นถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ก็ยังถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
ตามมาตรา 69 ศาลจะลดโทษใหนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได 
อยางไรท่ีจะถือวาการกระทําเพ่ือปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไมก็มีหลักในการพิจารณา 2 
ประการ13 ประการแรก พิจารณาจากหลักวิถีทางนอยท่ีสุดเทาท่ีจะตองกระทํา และประการท่ีสอง 
พิจารณาจากหลักไดสัดสวน หลักวิถีทางนอยท่ีสุด ก็หมายถึงผูกระทําจะตองใชมาตรการข้ันตํ่าสุดใน
การกระทําเพ่ือใหพนภัย ดังนั้นหากยังมีวิถีทางอ่ืนหรือทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถกระทําได ผูกระทําก็
ตองใชวิถีทางในข้ันตํ่าสุด เชน ผูตายบุกรุกเขาไปฉุดคราบุตรสาวของจําเลยถึงในบาน เม่ือจําเลย   
เขามาขัดขวางหรือหามปรามกลับถูกผูตายทํารายจนลมลงแลวผูตายจะพาบุตรสาวของจําเลยออก
จากบานไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายในเวลาฉุกละหุกกะทันหัน 4 นัด เปนเหตุใหผูตายถึงแก
ความตาย โดยจําเลยกระทําไปเพ่ือชวยเหลือบุตรของตนใหพนภยันตรายท่ีเกิดข้ึนเฉพาะหนา และ
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึนตอเนื่องกันอยู ไมมีทางเลือกท่ีจะปองกันดวยวิธีอ่ืน การกระทําของจําเลยจึง
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 555/2530) สวนหลักการกระทําได
สัดสวน หมายถึง ระดับของภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับการกระทําเพ่ือปองกันไดสัดสวนกันหรือไม ถา
ไดสัดสวนกันก็ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ เชน ผูเสียหายเปนฝายกอเหตุโดยดาวาและ 
ทาทายจําเลยกับพวกมาโดยตลอดในชวงท่ีเกิดเหตุ จําเลยเห็นผูเสียหายอยูหางประมาณ 2 เมตร 
ขณะนั้นผูตายเดินเขามาหาโดยถือขวดเบียรเง้ือในลักษณะจะตีจําเลย ซ่ึงเหตุดังกลาวเกิดข้ึนตอหนา
โดยกะทันหัน ถือวามีภยันตรายอันใกลจะถึง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพ่ือ
ปองกันตนเองได ท่ีจําเลยใชอาวุธปนพกยิงข้ึนฟา 1 นัด ก็เพ่ือปองกันมิใหผูเสียหายเขามาทําราย 
หลังจากนั้นจําเลยก็ไมไดทําการอยางใดอีก และเหตุการณสงบลงโดยมีเพ่ือนผูเสียหายพาผูเสียหาย
ออกไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงข้ึนฟาเพียงนัดเดียวดังกลาว ถือไดวาพอสมควรแกเหตุ การกระทํา
ของจําเลยจึงเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 9608/2556) 
ขอเท็จจริงตามคดีนี้ศาลก็วินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยไดสัดสวนกับภยันตรายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําอันละเมิดตอกฎหมายของผูเสียหาย หลักพิจารณาท้ัง 2 ประการวา การกระทําเพ่ือปองกัน

                                                 
13เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 287. 
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เกินสมควรแกเหตุหรือไม บางกรณีศาลก็พิจารณาจากหลักอันใดอันหนึ่ง แตบางกรณีศาลก็ตองใช  
ท้ัง 2 หลัก คือ เปนวิถีทางนอยท่ีสุดและการกระทําไดสัดสวนประกอบกัน และในท่ีสุดแลวถาเห็นวา
การกระทําเพ่ือปองกันเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 6914 
 
3. ผูกระทําสําคัญผิด 
 
 ความสําคัญผิดของผูกระทํามี 2 กรณีคือ สําคัญผิดในตัวบุคคลตามมาตรา 61 หมายถึง 
ผูกระทําเจตนากระทําตอบุคคลหนึ่ง แตไดกระทําตออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิดกับสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงตามมาตรา 62 หมายถึง ความจริงไมมีขอเท็จจริงนั้นอยูแตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงนั้น 
 มาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปน
ความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แต
ผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทําไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษหรือไดรับโทษนอยลง 
แลวแตกรณี” 
 มาตรา 62 นี้จะตองเปนกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําแตเจตนาเกิดจากความสําคัญ
ผิด ดังนั้น ถาผูกระทําไมมีเจตนาอยูแลว เชน ความไมรูขอเท็จจริงตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็ไมตองนํา
มาตรา 62 มาบังคับใช เพราะในเม่ือผูกระทําไมมีเจตนาก็เปนเรื่องขาดองคประกอบภายใน ความผิดก็
จะไมเกิด สําหรับขอเท็จจริงตามมาตรา 62 จะมี 2 อยางคือ ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง กับขอเท็จจริง
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงใหดูวาขอเท็จจริงใดเปนคุณหรือเปนผลรายกับผูกระทําความผิด       
ถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทําอยูแลว ก็ถือเอาตามขอเท็จจริงนั้นไมตองนํามาตรา 62 
มาบังคับใช แตถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลรายกับผูกระทํา สวนขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิด
วามีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทํา ดังนี้จึงนํามาตรา 62 มาบังคับใชโดยถือเอาตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด15 
 
 
 
                                                 

14มาตรา 69 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 67 และมาตรา 68 น้ัน ถาผูกระทําไดกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงความจําเปนหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจะลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได แตถาการกระทําน้ันเกิดจากความตื่นเตน ความตกใจ
หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได.” 

15เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 145. 
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   ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหบุคคลกระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของ
ผูอ่ืนได แตดังท่ีกลาวแลววา ตัวบุคคลนั้นเองหรือผูอ่ืนจะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันตนเองได ถาเขาใน    
3 กรณีขางตนผูกระทําก็ยอมไมมีสิทธิท่ีจะกระทําเพ่ือปองกัน 
  2.3.5 ปองกันพอสมควรแกเหตุ การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปน
เหตุยกเวนความผิดตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําท่ีพอสมควรแกเหตุ กลาวคือ การกระทํานั้น
ไมเกินขอบเขต ดังนั้นถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ก็ยังถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
ตามมาตรา 69 ศาลจะลดโทษใหนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได 
อยางไรท่ีจะถือวาการกระทําเพ่ือปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไมก็มีหลักในการพิจารณา 2 
ประการ13 ประการแรก พิจารณาจากหลักวิถีทางนอยท่ีสุดเทาท่ีจะตองกระทํา และประการท่ีสอง 
พิจารณาจากหลักไดสัดสวน หลักวิถีทางนอยท่ีสุด ก็หมายถึงผูกระทําจะตองใชมาตรการข้ันตํ่าสุดใน
การกระทําเพ่ือใหพนภัย ดังนั้นหากยังมีวิถีทางอ่ืนหรือทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถกระทําได ผูกระทําก็
ตองใชวิถีทางในข้ันตํ่าสุด เชน ผูตายบุกรุกเขาไปฉุดคราบุตรสาวของจําเลยถึงในบาน เม่ือจําเลย   
เขามาขัดขวางหรือหามปรามกลับถูกผูตายทํารายจนลมลงแลวผูตายจะพาบุตรสาวของจําเลยออก
จากบานไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายในเวลาฉุกละหุกกะทันหัน 4 นัด เปนเหตุใหผูตายถึงแก
ความตาย โดยจําเลยกระทําไปเพ่ือชวยเหลือบุตรของตนใหพนภยันตรายท่ีเกิดข้ึนเฉพาะหนา และ
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึนตอเนื่องกันอยู ไมมีทางเลือกท่ีจะปองกันดวยวิธีอ่ืน การกระทําของจําเลยจึง
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 555/2530) สวนหลักการกระทําได
สัดสวน หมายถึง ระดับของภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับการกระทําเพ่ือปองกันไดสัดสวนกันหรือไม ถา
ไดสัดสวนกันก็ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ เชน ผูเสียหายเปนฝายกอเหตุโดยดาวาและ 
ทาทายจําเลยกับพวกมาโดยตลอดในชวงท่ีเกิดเหตุ จําเลยเห็นผูเสียหายอยูหางประมาณ 2 เมตร 
ขณะนั้นผูตายเดินเขามาหาโดยถือขวดเบียรเง้ือในลักษณะจะตีจําเลย ซ่ึงเหตุดังกลาวเกิดข้ึนตอหนา
โดยกะทันหัน ถือวามีภยันตรายอันใกลจะถึง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพ่ือ
ปองกันตนเองได ท่ีจําเลยใชอาวุธปนพกยิงข้ึนฟา 1 นัด ก็เพ่ือปองกันมิใหผูเสียหายเขามาทําราย 
หลังจากนั้นจําเลยก็ไมไดทําการอยางใดอีก และเหตุการณสงบลงโดยมีเพ่ือนผูเสียหายพาผูเสียหาย
ออกไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงข้ึนฟาเพียงนัดเดียวดังกลาว ถือไดวาพอสมควรแกเหตุ การกระทํา
ของจําเลยจึงเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 9608/2556) 
ขอเท็จจริงตามคดีนี้ศาลก็วินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยไดสัดสวนกับภยันตรายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําอันละเมิดตอกฎหมายของผูเสียหาย หลักพิจารณาท้ัง 2 ประการวา การกระทําเพ่ือปองกัน

                                                 
13เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 287. 
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เกินสมควรแกเหตุหรือไม บางกรณีศาลก็พิจารณาจากหลักอันใดอันหนึ่ง แตบางกรณีศาลก็ตองใช  
ท้ัง 2 หลัก คือ เปนวิถีทางนอยท่ีสุดและการกระทําไดสัดสวนประกอบกัน และในท่ีสุดแลวถาเห็นวา
การกระทําเพ่ือปองกันเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 6914 
 
3. ผูกระทําสําคัญผิด 
 
 ความสําคัญผิดของผูกระทํามี 2 กรณีคือ สําคัญผิดในตัวบุคคลตามมาตรา 61 หมายถึง 
ผูกระทําเจตนากระทําตอบุคคลหนึ่ง แตไดกระทําตออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิดกับสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงตามมาตรา 62 หมายถึง ความจริงไมมีขอเท็จจริงนั้นอยูแตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงนั้น 
 มาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปน
ความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แต
ผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทําไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษหรือไดรับโทษนอยลง 
แลวแตกรณี” 
 มาตรา 62 นี้จะตองเปนกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําแตเจตนาเกิดจากความสําคัญ
ผิด ดังนั้น ถาผูกระทําไมมีเจตนาอยูแลว เชน ความไมรูขอเท็จจริงตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็ไมตองนํา
มาตรา 62 มาบังคับใช เพราะในเม่ือผูกระทําไมมีเจตนาก็เปนเรื่องขาดองคประกอบภายใน ความผิดก็
จะไมเกิด สําหรับขอเท็จจริงตามมาตรา 62 จะมี 2 อยางคือ ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง กับขอเท็จจริง
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงใหดูวาขอเท็จจริงใดเปนคุณหรือเปนผลรายกับผูกระทําความผิด       
ถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทําอยูแลว ก็ถือเอาตามขอเท็จจริงนั้นไมตองนํามาตรา 62 
มาบังคับใช แตถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลรายกับผูกระทํา สวนขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิด
วามีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทํา ดังนี้จึงนํามาตรา 62 มาบังคับใชโดยถือเอาตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด15 
 
 
 
                                                 

14มาตรา 69 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 67 และมาตรา 68 น้ัน ถาผูกระทําไดกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงความจําเปนหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจะลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได แตถาการกระทําน้ันเกิดจากความตื่นเตน ความตกใจ
หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได.” 

15เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 145. 
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 3.1 หลักเกณฑของมาตรา 62 วรรคแรก 
  3.1.1 ขอเท็จจริงถามีอยูจริง ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน การกระทําเพ่ือ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ เชน การกระทําดวยความจําเปนตาม
มาตรา 67 หรือทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง เชน บันดาลโทสะตามมาตรา 72 หมายถึง ถามี
ขอเท็จจริงดังกลาวจริงก็จะเปนคุณตอผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความผิด หรือไมตองรับโทษหรือ
ไดรับโทษนอยลง 
  3.1.2 ขอเท็จจริงนั้นไมมีอยูจริงแตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง หมายถึง ตามความ
เปนจริงไมมีขอเท็จจริงซ่ึงจะเปนเหตุใหผูกระทําตองกระทําการเพ่ือปองกัน หรือกระทําดวยความ
จําเปนหรือบันดาลโทสะ แตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวามีเหตุหรือมีขอเท็จจริงนั้นจึงไดกระทํา
ไปเพ่ือปองกันหรือกระทําดวยความจําเปน หรือกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  3.1.3 ผูกระทํายอมไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลง หมายถึง 
กฎหมายใหถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิดซ่ึงเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํานั่นเอง 
   อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามมาตรา 62 วรรคแรก ไดเกิดข้ึน
ดวยความประมาทของผูกระทํา มาตรา 62 วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ใน
กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 
 
4. การกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 และความสําคัญผิดในขอเท็จจริงตามมาตรา 62 
วรรคแรก ผูเขียนไดแยกหลักเกณฑและอธิบายตามลําดับไวแลว ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันเพราะ
ความสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จึงประกอบดวยหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงหรือตามความเปนจริงไมมี
ภยันตราย ซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทําหรือเกิดกับผูอ่ืน    
จึงไมมีเหตุใหผูกระทําจะอางวาไดกระทําเพ่ือปองกันได ดังนั้น ถาถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง
ผูกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมายเพราะไมเขาเหตุยกเวนความผิด จึงเห็นไดวาขอเท็จจริงท่ีมีอยู
จริงเปนผลรายกับผูกระทํา 
 
 4.2 ขอเท็จจริงตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด หมายถึง แมขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงตามขอ 4.1 จะไม 
มีอยูจริง คือ ไมมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนอันเปนเหตุ
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ใหผูกระทําตองกระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืนแตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวาจะมี
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทําเพ่ือปองกัน จึงเห็นไดวา ถาถือเอาขอเท็จจริงตามท่ี
ผูกระทําสําคัญผิดจะเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เพราะผูกระทําจะไมมีความผิดหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิด 
 
 4.3 ผูกระทําไดกระทําเพื่อปองกันโดยความสําคัญผิด หมายถึง ดวยความสําคัญผิด     
ตามขอ 4.2 วาจะมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายตอกฎหมายจะเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทํา
เพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืน จึงเรียกวา เปนการกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด          
ตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
 
 4.4 ผูกระทําไมมีความผิด หมายถึง กฎหมายมาตรา 62 วรรคแรก ใหถือเอาตามขอเท็จจริง 
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1947/2546 จําเลยยิงรถโจทกรวมโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงวา
โจทกรวมเปนคนรายท่ีประสงคจะขับรถพุงเขาชนเพ่ือฆาจําเลย เม่ือจําเลยกระโดดหลบไปทางดาน
ขางและรถโจทกรวมแลนไปทับจุดท่ีจําเลยนั่งอยู จําเลยก็ใชอาวุธปนยิงไปท่ีรถของโจทกรวม
ทันทีทันใด เปนเหตุท่ีตอเนื่องและเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงมีสิทธิปองกัน
ตนเองได การท่ีจําเลยใชอาวุธปนสั้นท่ีมีติดตัวอยูยิงไปถูกรถของโจทกรวมเพียง 1 นัด แลวก็หยุดไม
ยิงซํ้าอีกท้ังๆ ท่ีมีกระสุนเหลืออยู อีก 5 นัดและจําเลยไมรูวาคนขับรถดังกลาวเปนใคร มีอาวุธอยู
หรือไม กรณีถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายและโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
ฆาโจทกรวม 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3869/2546 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูราย 
ชุกชุมและกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย และใน
ขณะนั้นจําเลยยอมไมอาจรูไดวาผูตายจะมีอาวุธหรือไมเพราะในหองท่ีเกิดเหตุมืดและเปนเวลา
กะทันหัน ถาเปนคนรายท่ีจะมาทํารายจําเลยจริงแลว จําเลยก็อาจไดรับอันตรายกอนท่ีจะทําการ
ปองกันไดทันทวงทีและจําเลยยิงผูตายเพียง 1 นัด เม่ือผูตายลมลงจําเลยก็มิไดยิงผูตายแตอยางใด การกระทํา
ของจําเลยจึงพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
  ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท้ังสองคดีนี้จะเห็นไดวาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทํา แตผูกระทําสําคัญ
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 3.1 หลักเกณฑของมาตรา 62 วรรคแรก 
  3.1.1 ขอเท็จจริงถามีอยูจริง ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน การกระทําเพ่ือ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ เชน การกระทําดวยความจําเปนตาม
มาตรา 67 หรือทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง เชน บันดาลโทสะตามมาตรา 72 หมายถึง ถามี
ขอเท็จจริงดังกลาวจริงก็จะเปนคุณตอผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความผิด หรือไมตองรับโทษหรือ
ไดรับโทษนอยลง 
  3.1.2 ขอเท็จจริงนั้นไมมีอยูจริงแตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง หมายถึง ตามความ
เปนจริงไมมีขอเท็จจริงซ่ึงจะเปนเหตุใหผูกระทําตองกระทําการเพ่ือปองกัน หรือกระทําดวยความ
จําเปนหรือบันดาลโทสะ แตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวามีเหตุหรือมีขอเท็จจริงนั้นจึงไดกระทํา
ไปเพ่ือปองกันหรือกระทําดวยความจําเปน หรือกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  3.1.3 ผูกระทํายอมไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลง หมายถึง 
กฎหมายใหถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิดซ่ึงเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํานั่นเอง 
   อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามมาตรา 62 วรรคแรก ไดเกิดข้ึน
ดวยความประมาทของผูกระทํา มาตรา 62 วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ใน
กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 
 
4. การกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 และความสําคัญผิดในขอเท็จจริงตามมาตรา 62 
วรรคแรก ผูเขียนไดแยกหลักเกณฑและอธิบายตามลําดับไวแลว ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันเพราะ
ความสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จึงประกอบดวยหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงหรือตามความเปนจริงไมมี
ภยันตราย ซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทําหรือเกิดกับผูอ่ืน    
จึงไมมีเหตุใหผูกระทําจะอางวาไดกระทําเพ่ือปองกันได ดังนั้น ถาถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง
ผูกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมายเพราะไมเขาเหตุยกเวนความผิด จึงเห็นไดวาขอเท็จจริงท่ีมีอยู
จริงเปนผลรายกับผูกระทํา 
 
 4.2 ขอเท็จจริงตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด หมายถึง แมขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงตามขอ 4.1 จะไม 
มีอยูจริง คือ ไมมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนอันเปนเหตุ
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ใหผูกระทําตองกระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืนแตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวาจะมี
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทําเพ่ือปองกัน จึงเห็นไดวา ถาถือเอาขอเท็จจริงตามท่ี
ผูกระทําสําคัญผิดจะเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เพราะผูกระทําจะไมมีความผิดหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิด 
 
 4.3 ผูกระทําไดกระทําเพื่อปองกันโดยความสําคัญผิด หมายถึง ดวยความสําคัญผิด     
ตามขอ 4.2 วาจะมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายตอกฎหมายจะเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทํา
เพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืน จึงเรียกวา เปนการกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด          
ตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
 
 4.4 ผูกระทําไมมีความผิด หมายถึง กฎหมายมาตรา 62 วรรคแรก ใหถือเอาตามขอเท็จจริง 
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1947/2546 จําเลยยิงรถโจทกรวมโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงวา
โจทกรวมเปนคนรายท่ีประสงคจะขับรถพุงเขาชนเพ่ือฆาจําเลย เม่ือจําเลยกระโดดหลบไปทางดาน
ขางและรถโจทกรวมแลนไปทับจุดท่ีจําเลยนั่งอยู จําเลยก็ใชอาวุธปนยิงไปท่ีรถของโจทกรวม
ทันทีทันใด เปนเหตุท่ีตอเนื่องและเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงมีสิทธิปองกัน
ตนเองได การท่ีจําเลยใชอาวุธปนสั้นท่ีมีติดตัวอยูยิงไปถูกรถของโจทกรวมเพียง 1 นัด แลวก็หยุดไม
ยิงซํ้าอีกท้ังๆ ท่ีมีกระสุนเหลืออยู อีก 5 นัดและจําเลยไมรูวาคนขับรถดังกลาวเปนใคร มีอาวุธอยู
หรือไม กรณีถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายและโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
ฆาโจทกรวม 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3869/2546 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูราย 
ชุกชุมและกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย และใน
ขณะนั้นจําเลยยอมไมอาจรูไดวาผูตายจะมีอาวุธหรือไมเพราะในหองท่ีเกิดเหตุมืดและเปนเวลา
กะทันหัน ถาเปนคนรายท่ีจะมาทํารายจําเลยจริงแลว จําเลยก็อาจไดรับอันตรายกอนท่ีจะทําการ
ปองกันไดทันทวงทีและจําเลยยิงผูตายเพียง 1 นัด เม่ือผูตายลมลงจําเลยก็มิไดยิงผูตายแตอยางใด การกระทํา
ของจําเลยจึงพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
  ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท้ังสองคดีนี้จะเห็นไดวาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทํา แตผูกระทําสําคัญ



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

112 

ผิดในขอเท็จจริงวา กําลังจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึน จึงไดกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจึงเห็นวา    
เปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก ผูกระทํา    
จึงไมมีความผิด 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววา ถาความสําคัญผิดของผูกระทําเกิดจากความประมาท มาตรา 62 
วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 872/2510 
(ประชุมใหญ) จําเลยใชปนยิงเด็กซ่ึงสองไฟหากบท่ีริมรั้วบานของจําเลยถึงแกความตาย โดยจําเลย
สําคัญผิดวาเปนคนรายจะฆาพ่ีจําเลย เปนการปองกันซ่ึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือ
ปองกัน จึงมีความผิดตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 และความสําคัญผิดเกิดโดยประมาทของ
จําเลย จําเลยยอมมีความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาทโดยผลของมาตรา 62 วรรคสอง กรณี
เชนนี้เปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท จึงตองลงโทษเรื่องฆาโดยปองกันเกินกวากรณีอันเปน
บทหนักตามมาตรา 90 แตถาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุซ่ึงไมเปน
ความผิด ก็คงเหลือเพียงความผิดในสวนท่ีสําคัญผิดโดยประมาทตามมาตรา 62 วรรคสอง คือ
ความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291 ฐานเดียว 
  ตามคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้ ประเด็นท่ีศาลฎีกาวินิจฉัย มีดังนี้ 
  ประเด็นแรก  การกระทําของจําเลยเปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตาม
มาตรา 62 วรรคแรก แตเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 69 
จําเลยจึงมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา 288 แตศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ไดตามมาตรา 69 
  ประเด็นท่ีสอง  ความสําคัญผิดของจําเลยตามมาตรา 62 วรรคแรก เกิดจากความ
ประมาท จําเลยจึงมีความผิดฐานกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายตามมาตรา 291 
  ประเด็นท่ีสาม การกระทําของจําเลยเปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทตาม
มาตรา 90 จึงลงโทษตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษข้ันสูงหนักกวาโทษข้ัน
สูงของความผิดตามมาตรา 291 
 
5. บทสรุป 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนเหตุยกเวนความผิด เพราะผูกระทําไมมี
ความผิด การกระทําเพ่ือปองกันจึงตองครบหลักเกณฑ คือ มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษราย  
อันละเมิดตอกฎหมาย ไมวาจะเปนการละเมิดกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพง และไมวาจะเกิดจาก
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การกระทําโดยเจตนาหรือโดยประมาท ถาภยันตรายนั้นไมไดละเมิดตอกฎหมายก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได ภยันตรายนั้นก็ตองใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายกําลังจะเกิดข้ึนหรือไดเกิดข้ึนแลวและ
ภัยยังคงอยู สวนการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาก็ใหกระทําไดถาเห็นไดวาหากไมกระทําเพ่ือปองกัน
ลวงหนาตอมาภยันตรายก็จะเกิดข้ึน หรือแมไมไดกระทําลวงหนาแตขณะเกิดเหตุผูกระทําก็จะตอง
กระทําเชนนั้นเพ่ือปองกันอยูดี การกระทําเพ่ือปองกันกฎหมายยอมใหบุคคลกระทําเพ่ือปองกัน
ตนเองหรือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได แตตนเองก็ดีหรือบุคคลอ่ืนก็ดี จะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันได และการ
ปองกันซ่ึงจะไมเปนความผิดตามมาตรา 68 ก็ตองกระทําไปพอสมควรแกเหตุ โดยพิจารณาจากหลัก
วิถีทางนอยท่ีสุดหรือหลักการไดสัดสวนถาการปองกันเกินกวาเหตุก็ยังมีความผิดเพียงแตศาลจะ
ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 69 
 กรณีกระทําเพ่ือปองกันเพราะสําคัญผิด หมายถึง ขอเท็จจริงตามความเปนจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย อันจะเปนเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกัน 
แตผูกระทําสําคัญผิดวาจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึนจึงไดกระทําดวยเจตนาเพ่ือปองกัน           
ตามมาตรา 62 วรรคแรก กฎหมายใหผูกระทําไมมีความผิด โดยถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทํา
สําคัญผิด ซ่ึงเปนผลดีหรือเปนคุณกับผูกระทํา อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดตามมาตรา 62 วรรคแรก 
เกิดจากความประมาทของผูกระทํามาตรา 62 วรรคสอง ก็ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท 
ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดย
ประมาท 
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ผิดในขอเท็จจริงวา กําลังจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึน จึงไดกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจึงเห็นวา    
เปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก ผูกระทํา    
จึงไมมีความผิด 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววา ถาความสําคัญผิดของผูกระทําเกิดจากความประมาท มาตรา 62 
วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 872/2510 
(ประชุมใหญ) จําเลยใชปนยิงเด็กซ่ึงสองไฟหากบท่ีริมรั้วบานของจําเลยถึงแกความตาย โดยจําเลย
สําคัญผิดวาเปนคนรายจะฆาพ่ีจําเลย เปนการปองกันซ่ึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือ
ปองกัน จึงมีความผิดตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 และความสําคัญผิดเกิดโดยประมาทของ
จําเลย จําเลยยอมมีความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาทโดยผลของมาตรา 62 วรรคสอง กรณี
เชนนี้เปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท จึงตองลงโทษเรื่องฆาโดยปองกันเกินกวากรณีอันเปน
บทหนักตามมาตรา 90 แตถาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุซ่ึงไมเปน
ความผิด ก็คงเหลือเพียงความผิดในสวนท่ีสําคัญผิดโดยประมาทตามมาตรา 62 วรรคสอง คือ
ความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291 ฐานเดียว 
  ตามคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้ ประเด็นท่ีศาลฎีกาวินิจฉัย มีดังนี้ 
  ประเด็นแรก  การกระทําของจําเลยเปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตาม
มาตรา 62 วรรคแรก แตเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 69 
จําเลยจึงมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา 288 แตศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ไดตามมาตรา 69 
  ประเด็นท่ีสอง  ความสําคัญผิดของจําเลยตามมาตรา 62 วรรคแรก เกิดจากความ
ประมาท จําเลยจึงมีความผิดฐานกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายตามมาตรา 291 
  ประเด็นท่ีสาม การกระทําของจําเลยเปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทตาม
มาตรา 90 จึงลงโทษตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษข้ันสูงหนักกวาโทษข้ัน
สูงของความผิดตามมาตรา 291 
 
5. บทสรุป 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนเหตุยกเวนความผิด เพราะผูกระทําไมมี
ความผิด การกระทําเพ่ือปองกันจึงตองครบหลักเกณฑ คือ มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษราย  
อันละเมิดตอกฎหมาย ไมวาจะเปนการละเมิดกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพง และไมวาจะเกิดจาก
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การกระทําโดยเจตนาหรือโดยประมาท ถาภยันตรายนั้นไมไดละเมิดตอกฎหมายก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได ภยันตรายนั้นก็ตองใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายกําลังจะเกิดข้ึนหรือไดเกิดข้ึนแลวและ
ภัยยังคงอยู สวนการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาก็ใหกระทําไดถาเห็นไดวาหากไมกระทําเพ่ือปองกัน
ลวงหนาตอมาภยันตรายก็จะเกิดข้ึน หรือแมไมไดกระทําลวงหนาแตขณะเกิดเหตุผูกระทําก็จะตอง
กระทําเชนนั้นเพ่ือปองกันอยูดี การกระทําเพ่ือปองกันกฎหมายยอมใหบุคคลกระทําเพ่ือปองกัน
ตนเองหรือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได แตตนเองก็ดีหรือบุคคลอ่ืนก็ดี จะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันได และการ
ปองกันซ่ึงจะไมเปนความผิดตามมาตรา 68 ก็ตองกระทําไปพอสมควรแกเหตุ โดยพิจารณาจากหลัก
วิถีทางนอยท่ีสุดหรือหลักการไดสัดสวนถาการปองกันเกินกวาเหตุก็ยังมีความผิดเพียงแตศาลจะ
ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 69 
 กรณีกระทําเพ่ือปองกันเพราะสําคัญผิด หมายถึง ขอเท็จจริงตามความเปนจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย อันจะเปนเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกัน 
แตผูกระทําสําคัญผิดวาจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึนจึงไดกระทําดวยเจตนาเพ่ือปองกัน           
ตามมาตรา 62 วรรคแรก กฎหมายใหผูกระทําไมมีความผิด โดยถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทํา
สําคัญผิด ซ่ึงเปนผลดีหรือเปนคุณกับผูกระทํา อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดตามมาตรา 62 วรรคแรก 
เกิดจากความประมาทของผูกระทํามาตรา 62 วรรคสอง ก็ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท 
ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดย
ประมาท 
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บทคัดยอ 
 

 คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการเปนกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึน     
ตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ภายใตพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ        
ไดกําหนดใหคณะกรรมการมีอํานาจในการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากบุคคลหรือกลุมบุคคล   
ท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนท่ีไดเกิดข้ึนภายในรัฐภาคี แตอยางไรก็ดี
กอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการไดนั้น ผูเสียหายตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุด ซ่ึงเปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับอยางแพรหลายจากกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน 
ในระดับสากล ในฐานะท่ีเปน “เง่ือนไขบังคับกอน” ของกระบวนการรับเรื่องรองเรียน โดยเม่ือ
พิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ พบวา มีท้ังกรณีท่ีคณะกรรมการ
พิจารณาแลวเห็นวา กระบวนการเยียวยาภายในถึงท่ีสุดแลว และกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลว
เห็นวา ผูรองเรียนยังไมไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด อันเปนเหตุท่ีทําให           
ไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณา 
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Abstract 
 

The Committee on the Rights of Persons with Disabilities is a mechanism to 
protect human rights, which was established by the Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities. The Optional Protocol of the Convention authorized the 
Committee to have authority to accept and consider complaints of individuals or 
group of individuals who sustain damage due to human rights violation in the state 
party. Nonetheless, before proposing the complaints to the Committee, the 
complainant must initiate the exhaustion of domestic remedies procedure. This 
procedure is extensively recognized by international human rights protection 
mechanism as a ‘precondition’ of the complaint handling process. According to 
practical steps of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities, there are 
two cases the Committee facing with, both admissibility and inadmissibility of 
exhaustion domestic remedies; therefore, the complaint handling process cannot 
proceed. 
 
Keywords:  local remedies, human rights, persons with disabilities 
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“A State should be given the opportunity to redress an alleged wrong within the 
framework of its own domestic legal system before its international responsibility 
can be called into question.”                                                                            

by A. A. Cancado Trindade 
 
1. บทนํา 
 
 เม่ือบุคคล (และรวมถึงกลุมบุคคล) ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน (human rights violation) ยอมสามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายในเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายท่ีไดรับจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเชนวานั้น โดยกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายใน
ดังกลาวอาจปรากฏอยูไดในหลายรูปแบบ ไมวาจะเปน องคกรตุลาการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติ คณะกรรมการผูตรวจการแผนดิน เปนตน แตอยางไรก็ดีหากผูท่ีไดรับความเสียหายจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนไมไดรับการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายจากกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนระดับภายในของรัฐ ก็อาจเสนอขอรองเรียน ( individual complain) ตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศท้ังท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติและท่ีไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติได1  
 การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด (exhaustive local remedies) ถือไดวาเปนเง่ือนไขประการ
สําคัญท่ีผูเสียหายจะตองดําเนินการกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ ภายใตเง่ือนไขนี้กอนท่ีผูเสียหายจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลไดนั้น ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จะตองดําเนินกระบวนการเรียกรองเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายภายใตกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตามระบบกฎหมายภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิในระดับสากลยอมไมอาจรับขอรองเรียนของผูเสียหายไดหากไมปรากฏขอเท็จจริงวาได
มีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้หลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุดจึงถือไดวาเปนเง่ือนไขบังคับกอน (precondition) ในการเสนอขอรองเรียนไปยัง
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ 
                                                 

1ผูสนใจกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “กลไกคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับสากล: ศึกษากรณีขอรองเรียนของบุคคล,” วารสารผูตรวจการแผนดิน 9, 2 (กรกฎาคม – 
ธันวาคม 2559): 74-100.  

2H. Victor Condé, A Handbook of International Human Rights Terminology, 2nd ed. 
(USA: University of Nebraska Press, 2004), p. 85.   
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มนุษยชนระดับภายในของรัฐ ก็อาจเสนอขอรองเรียน ( individual complain) ตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศท้ังท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติและท่ีไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติได1  
 การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด (exhaustive local remedies) ถือไดวาเปนเง่ือนไขประการ
สําคัญท่ีผูเสียหายจะตองดําเนินการกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ ภายใตเง่ือนไขนี้กอนท่ีผูเสียหายจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลไดนั้น ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จะตองดําเนินกระบวนการเรียกรองเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายภายใตกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตามระบบกฎหมายภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิในระดับสากลยอมไมอาจรับขอรองเรียนของผูเสียหายไดหากไมปรากฏขอเท็จจริงวาได
มีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้หลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุดจึงถือไดวาเปนเง่ือนไขบังคับกอน (precondition) ในการเสนอขอรองเรียนไปยัง
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ 
                                                 

1ผูสนใจกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “กลไกคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับสากล: ศึกษากรณีขอรองเรียนของบุคคล,” วารสารผูตรวจการแผนดิน 9, 2 (กรกฎาคม – 
ธันวาคม 2559): 74-100.  

2H. Victor Condé, A Handbook of International Human Rights Terminology, 2nd ed. 
(USA: University of Nebraska Press, 2004), p. 85.   



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

120 

 สําหรับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของ
องคการสหประชาชาตินั้น อนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนทั้ง  9 ฉบับของ
สหประชาชาติ3 ไดมีการจัดต้ังคณะกรรมการ (committee) ซ่ึงมาจากการเลือกต้ังของรัฐสมาชิก 
เพ่ือทําหนาท่ีในการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากประชาชนท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชน4  ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ (Committee on the Rights of 
Persons with Disabil it ies)5 เปนหนึ่งในกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตาม
อนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ อันไดแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006: CRPD)6 โดยคณะกรรมการ
ชุดดังกลาวจะทําหนาท่ีในการติดตามการดําเนินการใหเปนไปตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาของ      
รัฐภาคี ซ่ึงรวมถึงการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรัฐภาคีแหงอนุสัญญา อันเปนไปตามพิธีสารเลือกรับแหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 (Optional Protocol to the Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities 2006: OP-CRPD)7  

                                                 
3International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 1965, 

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 1966, International Covenant on 
Civil and Political Rights 1966, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women 1979, Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment 1984, Convention on the Rights of the Child 1989, International 
Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their 
Families 1990, Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, International 
Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 2006. 

4ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, เรื่องเดิม, หนา 78.  
5คณะกรรมการประกอบดวยสมาชิกจํานวน 12 คน ในระยะเริ่มแรกท่ีอนุสัญญามีผลใชบังคับ และเพ่ิม

เปน 18 คน เมื่อไดมีการใหสัตยาบันหรือภาคยานุวัติอนุสัญญาครบ 60 ประเทศ.   
6อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดรับความเห็นชอบเมื่อวันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ.2006 ในคราวการประชุม

สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติครั้งท่ี 61 โดยขอมติท่ี A/RES/61/106 และไดเปดใหมีการลงนามเมื่อวันท่ี 30 
มีนาคม ค.ศ.2007 โดยไดมีผลบังคับใชเมื่อวันท่ี 3 พฤษภาคม ค.ศ.2008 จนกระท่ังถึงปจจุบันมีรัฐเขาเปนภาคี
จํานวน 181 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม ค.ศ.2020) และมีขอท่ีนาสังเกตตอไปดวยวา ประเทศสมาชิกใน
กลุมอาเซียนท้ัง 10 ประเทศไดลงนามเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับน้ีแลว.  

7ปจจุบันมีรัฐไดลงนามเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับจํานวน 96 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม   
ค.ศ.2020).  
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 ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ  ท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาท่ี
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ กอนท่ีผูเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะเสนอขอ
รองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้น จําเปนท่ีจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
จนถึงท่ีสุดภายใตระบบกฎหมายภายในเสียกอน และหากผูเสียหายยังไมไดรับความเปนธรรมหรือ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายท่ีเพียงพอภายใตระบบกฎหมายภายในจึงสามารถเสนอขอรองเรียน
ตอคณะกรรมการชุดนี้ได อยางไรก็ดีมีปญหาท่ีนาพิจารณาวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดนั้นมีขอบเขตเพียงใด ตลอดจนมีขอยกเวนของหลักการดังกลาวหรือไม และตามทัศนะ
ของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนี้อยางไร 
 โดยท่ีประเทศไทยไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ และไดภาคยานุวัติเขา
เปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาฉบับดังกลาวแลวเม่ือวันท่ี 2 กันยายน 2559 ซ่ึงภายใตพิธี
สารแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดใหสิทธิคนพิการหรือกลุมคนพิการ ตลอดจนตัวแทนของคน
พิการสามารถเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการได8 หากปรากฏวาประเทศไทย
ไดมีการฝาฝนพันธกรณีแหงอนุสัญญา  

ดังนั้นเพ่ือเปนการทําความเขาใจเก่ียวกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปน 
“เง่ือนไขบังคับกอน” ในการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ บทความนี้จึง
จะไดศึกษาถึงประเด็นดังกลาว โดยไดแบงการพิจารณาออกเปนสวนตางๆ  ประกอบดวย 
ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด, ขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด, หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวา
ดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติ, ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด และบทสรุป 
ซ่ึงจะไดพิจารณาเปนลําดับๆ  ดังนี้ 
 
2. ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววา การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนเง่ือนไขประการหนึ่งในการเสนอ
ขอรองเรียนไปยังคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ โดยกอนท่ีผูรองจะเสนอขอรองเรียนไปยัง
คณะกรรมการนั้น ผูรองจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึงหลักการ
ดังกลาวมิไดปรากฏแตเฉพาะในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการเทานั้น หากแตยัง
เปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับจากอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน อนุสัญญา

                                                 
8Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 

Article 1.  
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 สําหรับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของ
องคการสหประชาชาตินั้น อนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนทั้ง  9 ฉบับของ
สหประชาชาติ3 ไดมีการจัดต้ังคณะกรรมการ (committee) ซ่ึงมาจากการเลือกต้ังของรัฐสมาชิก 
เพ่ือทําหนาท่ีในการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากประชาชนท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชน4  ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ (Committee on the Rights of 
Persons with Disabil it ies)5 เปนหนึ่งในกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตาม
อนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ อันไดแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006: CRPD)6 โดยคณะกรรมการ
ชุดดังกลาวจะทําหนาท่ีในการติดตามการดําเนินการใหเปนไปตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาของ      
รัฐภาคี ซ่ึงรวมถึงการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรัฐภาคีแหงอนุสัญญา อันเปนไปตามพิธีสารเลือกรับแหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 (Optional Protocol to the Convention on the Rights of 
Persons with Disabilities 2006: OP-CRPD)7  

                                                 
3International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 1965, 

International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 1966, International Covenant on 
Civil and Political Rights 1966, Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination 
against Women 1979, Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading 
Treatment or Punishment 1984, Convention on the Rights of the Child 1989, International 
Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their 
Families 1990, Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, International 
Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 2006. 

4ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, เรื่องเดิม, หนา 78.  
5คณะกรรมการประกอบดวยสมาชิกจํานวน 12 คน ในระยะเริ่มแรกท่ีอนุสัญญามีผลใชบังคับ และเพ่ิม

เปน 18 คน เมื่อไดมีการใหสัตยาบันหรือภาคยานุวัติอนุสัญญาครบ 60 ประเทศ.   
6อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดรับความเห็นชอบเมื่อวันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ.2006 ในคราวการประชุม

สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติครั้งท่ี 61 โดยขอมติท่ี A/RES/61/106 และไดเปดใหมีการลงนามเมื่อวันท่ี 30 
มีนาคม ค.ศ.2007 โดยไดมีผลบังคับใชเมื่อวันท่ี 3 พฤษภาคม ค.ศ.2008 จนกระท่ังถึงปจจุบันมีรัฐเขาเปนภาคี
จํานวน 181 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม ค.ศ.2020) และมีขอท่ีนาสังเกตตอไปดวยวา ประเทศสมาชิกใน
กลุมอาเซียนท้ัง 10 ประเทศไดลงนามเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับน้ีแลว.  

7ปจจุบันมีรัฐไดลงนามเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับจํานวน 96 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม   
ค.ศ.2020).  
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เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ กอนท่ีผูเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะเสนอขอ
รองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้น จําเปนท่ีจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
จนถึงท่ีสุดภายใตระบบกฎหมายภายในเสียกอน และหากผูเสียหายยังไมไดรับความเปนธรรมหรือ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายท่ีเพียงพอภายใตระบบกฎหมายภายในจึงสามารถเสนอขอรองเรียน
ตอคณะกรรมการชุดนี้ได อยางไรก็ดีมีปญหาท่ีนาพิจารณาวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดนั้นมีขอบเขตเพียงใด ตลอดจนมีขอยกเวนของหลักการดังกลาวหรือไม และตามทัศนะ
ของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนี้อยางไร 
 โดยท่ีประเทศไทยไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ และไดภาคยานุวัติเขา
เปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาฉบับดังกลาวแลวเม่ือวันท่ี 2 กันยายน 2559 ซ่ึงภายใตพิธี
สารแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดใหสิทธิคนพิการหรือกลุมคนพิการ ตลอดจนตัวแทนของคน
พิการสามารถเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการได8 หากปรากฏวาประเทศไทย
ไดมีการฝาฝนพันธกรณีแหงอนุสัญญา  

ดังนั้นเพ่ือเปนการทําความเขาใจเก่ียวกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปน 
“เง่ือนไขบังคับกอน” ในการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ บทความนี้จึง
จะไดศึกษาถึงประเด็นดังกลาว โดยไดแบงการพิจารณาออกเปนสวนตางๆ  ประกอบดวย 
ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด, ขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด, หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวา
ดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติ, ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด และบทสรุป 
ซ่ึงจะไดพิจารณาเปนลําดับๆ  ดังนี้ 
 
2. ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววา การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนเง่ือนไขประการหนึ่งในการเสนอ
ขอรองเรียนไปยังคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ โดยกอนท่ีผูรองจะเสนอขอรองเรียนไปยัง
คณะกรรมการนั้น ผูรองจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึงหลักการ
ดังกลาวมิไดปรากฏแตเฉพาะในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการเทานั้น หากแตยัง
เปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับจากอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน อนุสัญญา

                                                 
8Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 

Article 1.  
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ยุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน ค.ศ.19509 พิธีสารเลือกรับของกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.196610 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แหงอเมริกา ค.ศ.197811 เปนตน 
 ซ่ึงหากพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในมิติทางประวัติศาสตรพบวา เดิมที
หลักการดังกลาวไดถูกปรับใชในบริบทของเรื่องการคุมครองทางการทูต (Diplomatic protection)12 
กอนท่ีจะไดขยายขอบเขตการปรับใชไปในปริมณฑลของเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับ
ระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีในระยะเริ่มแรกของการปรับใชหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดใน
ขอบเขตของการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศนั้นกลับไมไดรับการยอมรับจาก
ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนมากนัก คงมีเพียงแตในอนุสัญญาจัดต้ังศาล
ยุติธรรมแหงอเมริกากลาง ค.ศ.1907 (Convention for Establishment of Central American 
Court of Just ice 1907)13 เทานั้น ท่ีได ใหการยอมรับหลักการดังกลาว จนกระท่ังภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเริ่มไดรับการยอมรับจากตราสารระหวาง
ประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน และไดกลายเปนหลักการสําคัญของความตกลง
ระหวางประเทศในเรื่องดังกลาว14 จนถึงขนาดอาจถือไดวาในปจจุบันหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดไดกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ (International customary law) แลวก็วาได15  

โดยกอนท่ีบุคคลจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล   
ไดนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีจะตองพยายามใชกลไกการคุมครองทางกฎหมายภายในท่ี
สามารถเขาถึงไดเพ่ือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด (สิทธิมนุษยชน) จนกระท่ังการ
                                                 
 9The European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms 1950, Article 35 par. 1.  
 10Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights 1966, 
Article 5 par. 2 (b).   
 11The American Convention on Human Rights 1978, Article 46 par. 1 (a).  

12Chittharanjan Felix Amerasinghe, Local Remedies in International Law, 2nd ed. (New 
York: Cambridge University Press, 2005), p. 3.  

13Convention for Establishment of Central American Court of Justice 1907, Article 2. 
14Katrine Bjørndal Skjelten, “The Principle of Exhaustion of Domestic Remedies in the 

Inter-American System of Human Rights: a reasonable obstacle or an impossible barrier?,” 
(Master Thesis, Faculty of Law, University of Oslo, 2014), pp. 12-13. 

15A. A. Cancado Trindade, “Origin and Historical Development of the Rule of Exhaustion 
of Local Remedies in International Law,” Revue Belge de Droit International 12, 2 (1976): 526.   
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เรียกรองเชนวานั้นไมสามารถดําเนินการในระดับภายในไดอีกตอไป และหากบุคคลไมไดรับการ
เยียวยาท่ีเพียงพอจากหนวยงานภายใน จึงจะสามารถรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับสากลได16 ซ่ึงหากจะพิจารณาถึงสารัตถะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น อาจแบง
การพิจารณาไดเปน 2 สวน กลาวคือ ในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางเนื้อหา (Rule of substance) 
และในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางกระบวนการ (Rule of procedural)17 
 สําหรับการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
เนื้อหานั้น เปนการพิจารณาท่ีชวงเวลาในขณะท่ีรัฐเกิดความรับผิดในทางระหวางประเทศ 
(international responsibility of a state) กลาวคือ การท่ีรัฐจะเกิดความรับผิดในทางระหวาง
ประเทศนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีบุคคล (ผูเสียหาย) จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
ตามกฎหมายภายในท่ีมีอยูท้ังหมดเสียกอน หลังจากไดดําเนินการเชนวานั้นแลวและการเยียวยาท่ีมี
ประสิทธิภาพ (effective remedies) ไมประสบผลสําเร็จเทานั้นท่ีจะเปนเง่ือนไขซ่ึงกอใหเกิดการ   
ฝาฝนพันธกรณีในทางระหวางประเทศ18 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งความรับผิดของรัฐในทางระหวาง
ประเทศจะยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดโดยผูเสียหาย
ไมไดรับความยุติธรรม19 
 ในขณะท่ีการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
กระบวนการนั้น เปนการพิจารณาท่ีการเกิดขึ้นของความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ 
อันเปนการฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ ในแงนี้ความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ    
จึงเปนนิติสัมพันธท่ีตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ20 โดยภายใตแนวคิดนี้มองวา
ความรับผิดของรัฐเกิดข้ึนนับต้ังแตปจเจกชนไดรับความเสียหาย โดยไมคํานึงวาบุคคลจะไดรับการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือไม ตามนัยนี้การเยียวยาภายในจึงเปนเพียงกระบวนการหนึ่ง      
ในการเยียวยาความเสียหายใหกับปจเจกชนเทานั้น แตอยางไรก็ดี ตามแนวคิดนี้แมวาความรับผิด
ของรัฐในทางระหวางประเทศจะเกิดข้ึนนับต้ังแตท่ีปจเจกชนไดรับความเสียหายแลวก็ตาม หากแต
                                                 

16International Justice Resource Center, Exhaustion of Domestic Remedies in the 
African Human Rights System [Online], available URL: http://www.ijrcenter.org/wp-content/ 
uploads/2017/11/7.-Exhaustion-of-Domestic-Remedies-African-System.pdf, 2020 (February, 25). 

17Silvia D' Ascoli and Kathrin Maria Scherr, The Rule of Prior Exhaustion of Local 
Remedies in International Law Doctrine and its Application in the Specific Context of 
Human Rights Protection (Italy: European University Institute, Department of Law, 2007), p. 2.  

18Ibid, pp. 2-3.   
19Katrine Bjørndal Skjelten, op.cit., p. 15.  
20Chittharanjan Felix Amerasinghe, op.cit., pp. 102-103.  
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ยุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน ค.ศ.19509 พิธีสารเลือกรับของกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.196610 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แหงอเมริกา ค.ศ.197811 เปนตน 
 ซ่ึงหากพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในมิติทางประวัติศาสตรพบวา เดิมที
หลักการดังกลาวไดถูกปรับใชในบริบทของเรื่องการคุมครองทางการทูต (Diplomatic protection)12 
กอนท่ีจะไดขยายขอบเขตการปรับใชไปในปริมณฑลของเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับ
ระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีในระยะเริ่มแรกของการปรับใชหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดใน
ขอบเขตของการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศนั้นกลับไมไดรับการยอมรับจาก
ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนมากนัก คงมีเพียงแตในอนุสัญญาจัดต้ังศาล
ยุติธรรมแหงอเมริกากลาง ค.ศ.1907 (Convention for Establishment of Central American 
Court of Just ice 1907)13 เทานั้น ท่ีได ใหการยอมรับหลักการดังกลาว จนกระท่ังภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเริ่มไดรับการยอมรับจากตราสารระหวาง
ประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน และไดกลายเปนหลักการสําคัญของความตกลง
ระหวางประเทศในเรื่องดังกลาว14 จนถึงขนาดอาจถือไดวาในปจจุบันหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดไดกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ (International customary law) แลวก็วาได15  

โดยกอนท่ีบุคคลจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล   
ไดนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีจะตองพยายามใชกลไกการคุมครองทางกฎหมายภายในท่ี
สามารถเขาถึงไดเพ่ือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด (สิทธิมนุษยชน) จนกระท่ังการ
                                                 
 9The European Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental 
Freedoms 1950, Article 35 par. 1.  
 10Optional Protocol to the International Covenant on Civil and Political Rights 1966, 
Article 5 par. 2 (b).   
 11The American Convention on Human Rights 1978, Article 46 par. 1 (a).  

12Chittharanjan Felix Amerasinghe, Local Remedies in International Law, 2nd ed. (New 
York: Cambridge University Press, 2005), p. 3.  

13Convention for Establishment of Central American Court of Justice 1907, Article 2. 
14Katrine Bjørndal Skjelten, “The Principle of Exhaustion of Domestic Remedies in the 

Inter-American System of Human Rights: a reasonable obstacle or an impossible barrier?,” 
(Master Thesis, Faculty of Law, University of Oslo, 2014), pp. 12-13. 

15A. A. Cancado Trindade, “Origin and Historical Development of the Rule of Exhaustion 
of Local Remedies in International Law,” Revue Belge de Droit International 12, 2 (1976): 526.   
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เรียกรองเชนวานั้นไมสามารถดําเนินการในระดับภายในไดอีกตอไป และหากบุคคลไมไดรับการ
เยียวยาท่ีเพียงพอจากหนวยงานภายใน จึงจะสามารถรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับสากลได16 ซ่ึงหากจะพิจารณาถึงสารัตถะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น อาจแบง
การพิจารณาไดเปน 2 สวน กลาวคือ ในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางเนื้อหา (Rule of substance) 
และในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางกระบวนการ (Rule of procedural)17 
 สําหรับการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
เนื้อหานั้น เปนการพิจารณาท่ีชวงเวลาในขณะท่ีรัฐเกิดความรับผิดในทางระหวางประเทศ 
(international responsibility of a state) กลาวคือ การท่ีรัฐจะเกิดความรับผิดในทางระหวาง
ประเทศนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีบุคคล (ผูเสียหาย) จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
ตามกฎหมายภายในท่ีมีอยูท้ังหมดเสียกอน หลังจากไดดําเนินการเชนวานั้นแลวและการเยียวยาท่ีมี
ประสิทธิภาพ (effective remedies) ไมประสบผลสําเร็จเทานั้นท่ีจะเปนเง่ือนไขซ่ึงกอใหเกิดการ   
ฝาฝนพันธกรณีในทางระหวางประเทศ18 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งความรับผิดของรัฐในทางระหวาง
ประเทศจะยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดโดยผูเสียหาย
ไมไดรับความยุติธรรม19 
 ในขณะท่ีการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
กระบวนการนั้น เปนการพิจารณาท่ีการเกิดขึ้นของความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ 
อันเปนการฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ ในแงนี้ความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ    
จึงเปนนิติสัมพันธท่ีตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ20 โดยภายใตแนวคิดนี้มองวา
ความรับผิดของรัฐเกิดข้ึนนับต้ังแตปจเจกชนไดรับความเสียหาย โดยไมคํานึงวาบุคคลจะไดรับการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือไม ตามนัยนี้การเยียวยาภายในจึงเปนเพียงกระบวนการหนึ่ง      
ในการเยียวยาความเสียหายใหกับปจเจกชนเทานั้น แตอยางไรก็ดี ตามแนวคิดนี้แมวาความรับผิด
ของรัฐในทางระหวางประเทศจะเกิดข้ึนนับต้ังแตท่ีปจเจกชนไดรับความเสียหายแลวก็ตาม หากแต
                                                 

16International Justice Resource Center, Exhaustion of Domestic Remedies in the 
African Human Rights System [Online], available URL: http://www.ijrcenter.org/wp-content/ 
uploads/2017/11/7.-Exhaustion-of-Domestic-Remedies-African-System.pdf, 2020 (February, 25). 

17Silvia D' Ascoli and Kathrin Maria Scherr, The Rule of Prior Exhaustion of Local 
Remedies in International Law Doctrine and its Application in the Specific Context of 
Human Rights Protection (Italy: European University Institute, Department of Law, 2007), p. 2.  

18Ibid, pp. 2-3.   
19Katrine Bjørndal Skjelten, op.cit., p. 15.  
20Chittharanjan Felix Amerasinghe, op.cit., pp. 102-103.  
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การท่ีจะบังคับการในทางระหวางประเทศนั้น จะยังคงกระทํามิไดจนกวาจะไดดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน21 
 ดังนี้ จะเห็นไดวา ไมวาจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในแงมุมใดก็ตาม      
ในทายท่ีสุดแลวกอนท่ีปจเจกชนซ่ึงไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน     
ซ่ึงเปนการฝาฝนตอพันธกรณีของรัฐจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน       
ในระดับระหวางประเทศไดนั้น ก็จะตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน
อยูนั่นเอง 
 
3. ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศ โดยหลักการดังกลาวไดเรียกรองใหผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการระงับขอพิพาทใน
ระดับระหวางประเทศตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ความสําคัญของ
หลักการดังกลาวไดสะทอนผานการยอมรับจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court 
of Justice: ICJ) วา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ี
มีความสําคัญ ในฐานะเปนหลักการท่ียืนยันวา ประเทศท่ีการละเมิดไดเกิดข้ึนควรมีโอกาสท่ีจะ
เยียวยาความเสียหายดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายภายในของตน22 ดังภาษิตกฎหมายท่ีวา “ท่ีใดมี
สิทธิ ท่ีนั่นยอมเปนสถานท่ีซ่ึงมีการเยียวยาความเสียหาย” (ubi ius ibi remedium)23 โดยหาก
ผูเสียหายดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวและยังไมไดรับความเปนธรรมจึงสามารถ
เสนอขอรองเรียนไปยังกลไกในระดับระหวางประเทศได 

ในขณะท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission: 
ILC) ไดใหการยอมรับวา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนหลักกฎหมายท่ัวไป (Principle 
of General International Law) ซ่ึงไดรับการสนับสนุนโดยคําตัดสินของศาล ทางปฏิบัติของรัฐ 
ความตกลงระหวางประเทศ รวมท้ังงานเขียนของนักวิชาการทางดานนิติศาสตร24 
                                                 

21Silvia D'Ascoli and Kathrin Maria Scherr, op. cit., p. 4. 
22Report of the International Law Commission, Fifty-fifth session 2003 [Online], available 

URL: https://legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_58_10.pdf, 2020 (September, 23).   
23Aaron X. Fellmeth and Maurice Horwitz, Guide to Latin in International Law (New 

York: Oxford University Press, 2009), p. 281. 
24Report of the International Law Commission, op.cit., p. 86. 
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แมวาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนท่ียอมรับในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขในการเสนอ
ขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีหลักการ
ดังกลาวก็มีขอยกเวนอยูดวยเชนเดียวกัน (exception of local remedies principle) หมายความวา 
หากเปนไปตามขอยกเวนดังจะกลาวตอไปแลว ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จากรัฐไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งกลไกการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศยอมรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจะยังไมถึงท่ีสุด 
  
 3.1 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพ 
  แมหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนหลักการท่ีมีความสําคัญอันสืบเนื่องมาจาก
รากฐานทางความคิดท่ีวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใน (ในความหมายอยางกวาง) ตองเปน
กลไกหลักในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในขณะท่ีกลไกในระดับระหวางประเทศควรเปนเพียงกลไก 
“หนุนเสริม” ในกรณีท่ีกลไกภายในไมสามารถแกปญหาไดเทานั้น25 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเปนเพียง “หลักการเสริมอํานาจรัฐ” (principle of subsidiarity) 
เทานั้น26 ตามนัยนี้หากปรากฏวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในไมสามารถอํานวยความ
ยุติธรรมหรือมีประสิทธิภาพอันพึงจะเปนประโยชนแกผูเสียหายไดอยางแทจริงแลว กรณีเชนนี้ก็ไม
จําตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอนก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอ
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 
  ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดดังกลาวนี้ เปนท่ียอมรับจากท้ัง
อนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน27 ตลอดจนทางปฏิบัติของ
คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ28 
                                                 

25Handyside v. the United Kingdom (1976) ECHR Judgment of 7 December 1976, par. 48, 
Selmouni v. France (1999) ECHR Judgment of 28 July 1999, par. 74.  

26Tina Stavrinaki, “Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities,” in the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A Commentary, 
ed. Ilias Bantekas, Michael Ashley Stein and Dimitris Anastasiou, (UK: Oxford University Press, 
2018), p. 1230. 

27E.g. Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment 1984, Article 22 par. 5 (b), International Convention on the Protection of the Rights 
of All Migrant Workers and Members of Their Families 1990, Article 77 par. 3 (b).   
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การท่ีจะบังคับการในทางระหวางประเทศนั้น จะยังคงกระทํามิไดจนกวาจะไดดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน21 
 ดังนี้ จะเห็นไดวา ไมวาจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในแงมุมใดก็ตาม      
ในทายท่ีสุดแลวกอนท่ีปจเจกชนซ่ึงไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน     
ซ่ึงเปนการฝาฝนตอพันธกรณีของรัฐจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน       
ในระดับระหวางประเทศไดนั้น ก็จะตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน
อยูนั่นเอง 
 
3. ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศ โดยหลักการดังกลาวไดเรียกรองใหผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการระงับขอพิพาทใน
ระดับระหวางประเทศตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ความสําคัญของ
หลักการดังกลาวไดสะทอนผานการยอมรับจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court 
of Justice: ICJ) วา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ี
มีความสําคัญ ในฐานะเปนหลักการท่ียืนยันวา ประเทศท่ีการละเมิดไดเกิดข้ึนควรมีโอกาสท่ีจะ
เยียวยาความเสียหายดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายภายในของตน22 ดังภาษิตกฎหมายท่ีวา “ท่ีใดมี
สิทธิ ท่ีนั่นยอมเปนสถานท่ีซ่ึงมีการเยียวยาความเสียหาย” (ubi ius ibi remedium)23 โดยหาก
ผูเสียหายดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวและยังไมไดรับความเปนธรรมจึงสามารถ
เสนอขอรองเรียนไปยังกลไกในระดับระหวางประเทศได 

ในขณะท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission: 
ILC) ไดใหการยอมรับวา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนหลักกฎหมายท่ัวไป (Principle 
of General International Law) ซ่ึงไดรับการสนับสนุนโดยคําตัดสินของศาล ทางปฏิบัติของรัฐ 
ความตกลงระหวางประเทศ รวมท้ังงานเขียนของนักวิชาการทางดานนิติศาสตร24 
                                                 

21Silvia D'Ascoli and Kathrin Maria Scherr, op. cit., p. 4. 
22Report of the International Law Commission, Fifty-fifth session 2003 [Online], available 

URL: https://legal.un.org/ilc/documentation/english/reports/a_58_10.pdf, 2020 (September, 23).   
23Aaron X. Fellmeth and Maurice Horwitz, Guide to Latin in International Law (New 

York: Oxford University Press, 2009), p. 281. 
24Report of the International Law Commission, op.cit., p. 86. 
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แมวาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนท่ียอมรับในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขในการเสนอ
ขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีหลักการ
ดังกลาวก็มีขอยกเวนอยูดวยเชนเดียวกัน (exception of local remedies principle) หมายความวา 
หากเปนไปตามขอยกเวนดังจะกลาวตอไปแลว ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
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การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งกลไกการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศยอมรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการ
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 3.1 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพ 
  แมหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนหลักการท่ีมีความสําคัญอันสืบเนื่องมาจาก
รากฐานทางความคิดท่ีวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใน (ในความหมายอยางกวาง) ตองเปน
กลไกหลักในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในขณะท่ีกลไกในระดับระหวางประเทศควรเปนเพียงกลไก 
“หนุนเสริม” ในกรณีท่ีกลไกภายในไมสามารถแกปญหาไดเทานั้น25 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเปนเพียง “หลักการเสริมอํานาจรัฐ” (principle of subsidiarity) 
เทานั้น26 ตามนัยนี้หากปรากฏวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในไมสามารถอํานวยความ
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กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 
  ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดดังกลาวนี้ เปนท่ียอมรับจากท้ัง
อนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน27 ตลอดจนทางปฏิบัติของ
คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ28 
                                                 

25Handyside v. the United Kingdom (1976) ECHR Judgment of 7 December 1976, par. 48, 
Selmouni v. France (1999) ECHR Judgment of 28 July 1999, par. 74.  

26Tina Stavrinaki, “Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with 
Disabilities,” in the UN Convention on the Rights of Persons with Disabilities: A Commentary, 
ed. Ilias Bantekas, Michael Ashley Stein and Dimitris Anastasiou, (UK: Oxford University Press, 
2018), p. 1230. 

27E.g. Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
Punishment 1984, Article 22 par. 5 (b), International Convention on the Protection of the Rights 
of All Migrant Workers and Members of Their Families 1990, Article 77 par. 3 (b).   
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  ปญหาท่ีสําคัญก็คือ อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในนั้นไม มี
ประสิทธิภาพถึงขนาดท่ีจะเขาขายของขอยกเวนหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด เนื่องจากโดยตัว
ของถอยคําเองมีลักษณะท่ีเปนการเปดโอกาสใหผูปรับใชกฎเกณฑตีความไดอยางกวางขวาง   

 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน     
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานขององคการสหประชาชาติ พบวา ยังมีแนวทางในการ
พิจารณาท่ีหลากหลาย เชน ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในนั้นไมมีโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จไดอยางแนแท โดยในคดี Pratt and Morgan v. Jamaica29 คณะกรรมการวาดวย  
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (UN Human Rights Committee) ไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา    
ตามคําพิพากษาของศาลในอดีตท่ีผานมา การอุทธรณตามรัฐธรรมนูญไมมีทางท่ีจะประสบ
ความสําเร็จ ดังนั้น จึงพิจารณาไดวาไมมีกระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีประสิทธิภาพ หรือในกรณี   
ท่ีตามพิพากษาของศาลในอดีตไดแสดงใหเห็นวาเปนไปไมไดเลยท่ีจะเกิดผลดีกับผูรองหรือไมวาอยางไรก็
ยอมจะตองถูกยกคํารองอยูนั่นเอง ซ่ึงในประเด็นนี้ คณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ทางเชื้อชาติ (Committee on the Elimination of Racial Discrimination) ในคดี D.R. v. 
Australia30 ไดกลาวไวอยางนาสนใจวา กระบวนการเยียวยาภายในไมจําเปนตองถึงท่ีสุด ถาตาม
กฎหมายภายในคํารองเชนวานั้น ยอมจะถูกยกฟองอยางแนแท หรือตามแนวคําวินิจฉัยของ       
ศาลสูงสุดในคดีกอนๆ ผูรองไมมีโอกาสท่ีจะไดรับผลในทางบวกของคําพิพากษาเลย 

  อยางไรก็ดี มิไดหมายความวา ลําพังเพียงเหตุท่ีแนวคําพิพากษาของศาลภายในมี
ลักษณะไมเปนคุณกับผูรองจะถือวากระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพนั้นหาไดไม แตตอง
มีลักษณะท่ีแสดงใหเห็นอยางเปนรูปธรรมไดวาทุกคํารองท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตยอมจะถูกยกฟอง
อยางแนแทหรือไมมีทางท่ีจะเปนคุณกับผูรองไดเลยประกอบดวย ตามนัยนี้แมวาแนวคําพิพากษา
ของศาลภายในจะไมเปนคุณกับผูรองอยูบางก็ไมอาจถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในไมมี
ประสิทธิภาพท่ีจะถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแตอยางใด31  

                                                                                                                                          
28International Justice Resource Center, Exhaustion of Domestic Remedies in the 

United Nations System [Online], available URL: https://ijrcenter.org/wp-content/uploads/2018/ 
04/8.-Exhaustion-of-Domestic-Remedies-UN-Treaty-Bodies.pdf, 2020 (February, 25).   

29Pratt and Morgan v. Jamaica, Comm. 210/1986 & 225/1987, UN Doc A/44/40, at 222 
(HRC 1989). 

30D.R. v. Australia, Communication No. 42/2008, UN Doc CERD/C/75/D/42/2008 (2009). 
31International Justice Resource Center, ibid. 
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 นอกจากนี้คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยวา 
การอุทธรณยอมจะไมกอใหเกิดประโยชนอันใดกับผูรองเม่ือศาลอุทธรณของฝรั่งเศสยกคํารอง
อุทธรณของผูท่ีถูกกลาวหารวมกับผูรอง (co-accuse) โดยคณะกรรมการไดใหเหตุผลวา ไมมีเหตุผล
ท่ีจะกําหนดใหผู รองตองยื่นอุทธรณในเรื่องเดียวกัน (same matter) และไมอาจถือไดวา
กระบวนการเยียวยาภายในนั้นมีประสิทธิภาพ32  

 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการพิจารณาถึงความมีประสิทธิภาพของกระบวนการ
เยียวยาภายในนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณี ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลมีหนาท่ีตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงเชนวานั้น 
 
 3.2 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอันสมควรยอม
สงผลใหผูไดรับความเสียหายไมไดรับการเยียวยาอยางทันทวงทีซ่ึงจะเปนการชวยบรรเทาความ
เสียหายท่ีไดรับเนื่องจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนั้นหากกระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรแลวในทางหนึ่งนอกจากจะสะทอนถึงการขาดประสิทธิภาพของ
กระบวนการเยียวยาภายในแลว ในอีกทางหนึ่งยอมกอใหเกิดความไมยุติธรรมกับผูท่ีไดรับความ
เสียหายอีกดวย อันเปนไปตามสุภาษิตกฎหมายท่ีวา “ความยุติธรรมท่ีลาชาก็คือความไมยุติธรรม” 
(justice delayed is justice denied)  

 ตามนัยนี้หากกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลพิจารณาแลวเห็นวา 
กระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินสมควรก็ยอมสามารถรับขอรองเรียนจากผูเสียหายไว
พิจารณาได “โดยไมจําตอง” ใหมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึง
ขอยกเวนดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาตลอดจนพิธีสารเลือกรับ (Optional protocol) 
ของอนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติทุกฉบับ33 
                                                 

32Faurisson v. France, Communication No. 550/1993, UN Doc CCPR/C/58/D/550/1993 
(1996). 

33International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 1965, 
Article 14 par. 7 (a), Optional Protocol to the International Convention on Economic, Social and 
Cultural Rights 1966, Article 3 par. 1, Optional Protocol to the International Convention on Civil 
and Political Rights 1966, Article 5 par. 2 (b), Optional Protocol to the Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination against Women 1979, Article 4 par. 1, Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a communication procedure 2011, 
Article 7 (e), Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
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28International Justice Resource Center, Exhaustion of Domestic Remedies in the 

United Nations System [Online], available URL: https://ijrcenter.org/wp-content/uploads/2018/ 
04/8.-Exhaustion-of-Domestic-Remedies-UN-Treaty-Bodies.pdf, 2020 (February, 25).   

29Pratt and Morgan v. Jamaica, Comm. 210/1986 & 225/1987, UN Doc A/44/40, at 222 
(HRC 1989). 

30D.R. v. Australia, Communication No. 42/2008, UN Doc CERD/C/75/D/42/2008 (2009). 
31International Justice Resource Center, ibid. 
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 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการพิจารณาถึงความมีประสิทธิภาพของกระบวนการ
เยียวยาภายในนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณี ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลมีหนาท่ีตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงเชนวานั้น 
 
 3.2 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอันสมควรยอม
สงผลใหผูไดรับความเสียหายไมไดรับการเยียวยาอยางทันทวงทีซ่ึงจะเปนการชวยบรรเทาความ
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(justice delayed is justice denied)  

 ตามนัยนี้หากกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลพิจารณาแลวเห็นวา 
กระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินสมควรก็ยอมสามารถรับขอรองเรียนจากผูเสียหายไว
พิจารณาได “โดยไมจําตอง” ใหมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึง
ขอยกเวนดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาตลอดจนพิธีสารเลือกรับ (Optional protocol) 
ของอนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติทุกฉบับ33 
                                                 

32Faurisson v. France, Communication No. 550/1993, UN Doc CCPR/C/58/D/550/1993 
(1996). 

33International Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination 1965, 
Article 14 par. 7 (a), Optional Protocol to the International Convention on Economic, Social and 
Cultural Rights 1966, Article 3 par. 1, Optional Protocol to the International Convention on Civil 
and Political Rights 1966, Article 5 par. 2 (b), Optional Protocol to the Convention on the 
Elimination of All Forms of Discrimination against Women 1979, Article 4 par. 1, Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a communication procedure 2011, 
Article 7 (e), Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or 
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 ท้ังนี้มีปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เนื่องจากโดยตัวของถอยคํานั้นมีลักษณะท่ีเปดโอกาสใหผูปรับ
ใชสามารถตีความไดอยางกวางขวางคลายคลึงกันกับขอยกเวนในประการแรก 
  ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
มนุษยชนท่ีต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติจะเห็นไดวา ไดมีการ
อาศัยปจจัยท่ีหลากหลายในการพิจารณาวากระบวนการเยียวยาภายในเชนวานั้นมีระยะเวลา
ยาวนานเกินสมควรหรือไม ไมวาจะเปน พฤติการณแหงคดี ความซับซอนของขอพิพาท หรือแมแต
การปฏิบัติของผูท่ีเก่ียวของ34 โดยในคดี Fillastre and Bizourn v. Bolivia35 คณะกรรมการวาดวย
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา การท่ีผูเสียหายยังคงตองรอผลของการ
ดําเนินคดีเปนเวลามากกวา 3 ป  หลังจากท่ีถูกจับกุม พฤติการณเชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ความ
ลาชามากกวา 3 ป ในการพิจารณาของศาลชั้นตนนั้นเปนความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 
โดยท่ีความลาชาเชนวานั้นไมไดเกิดจากผูเสียหายหรือเกิดจากความซับซอนของคดีแตอยางใด  
  นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยประเด็น
ความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไวอีกดวยวา การท่ีกระบวนการเยียวยาความเสียหาย
หยุดชะงักลงไมมีความคืบหนาเลยเปนเวลา 2 ป อันเนื่องจากพฤติการณท่ีไมเก่ียวของกับผูรอง ไม
อาจถือไดวาเปนความลาชาท่ีเกินสมควรจนถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดได36 อยางไรก็ดีในบางกรณีกลับพบวาระยะเวลาเพียง 14 เดือน คณะกรรมการท่ีไดจัดต้ังข้ึน
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติก็ถือวาเปนกระบวนการเยียวยาภายใน
ท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไดเชนเดียวกันหากเปนความลาชาท่ีเกินกวาท่ีกฎหมาย

                                                                                                                                          
Punishment 1984, Article 22 par. 5 (b), ), International Convention on the Protection of the Rights 
of All Migrant Workers and Members of Their Families 1990, Article 77 par. 3 (b), Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, Article 2 (d), 
International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 2006, 
Article 31 par. 2 (d). 

34Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 3rd ed. (UK: Oxford 
University Press, 2015), p. 103. 

35Fillastre and Bizourn v. Bolivia, Communication No. 336/1988, UN Doc CCPR/C/43/D/ 
336/1988 at 96 (1991).  

36R. L. et al. v. Canada, Communication No. 358/1989, UN Doc CCPR/C/43/D/358/1989 
at 16 (1991). 
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ภายในไดกําหนด ดังท่ีจะเห็นไดจากคดี Jallow v. Bulgaria37 ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Committee on the El imination of All Forms of 
Discrimination against Women) ไดวินิจฉัยวา กระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาลและคําสั่งคุมครอง
ชั่วคราวไดกระทําเกินกวาระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนด โดยการพิจารณาคดีของศาลชั้นตนตองจัดให
มีข้ึนภายใน 1 เดือน แตไดมีการขยายไปถึง 5 เดือน และในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณตองจัด
ใหมีข้ึนภายใน 14 วัน ในเวลาท่ีผูรองไดเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการระยะเวลาไดผานไปแลว 
14 เดือนคดียังคงรอการพิจารณา ถือไดวากระบวนการเยียวยามีความลาชาเกินสมควร 
  ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาประเด็นความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรนั้น
ยอมไมอาจพิจารณาแตเฉพาะความลาชาในกระบวนการเยียวยาตามระบบกฎหมายภายในแตเพียง
อยางเดียวได หากแตตองพิจารณาถึงพฤติการณตลอดจนขอเท็จจริงแหงคดีประกอบดวย ตามนัยนี้
องคประกอบในแงของเวลาจึงเปนเง่ือนไขหนึ่งท่ีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลโดย
เฉพาะท่ีไดจัดต้ังข้ึนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติตองพิจารณาเทานั้น แตอาจ
พอท่ีจะกลาวอยางกวางๆ  ไดวา หากระยะเวลาในกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินกวา 
3 ป โดยไมมีเหตุอันควรยอมถือไดวา เปนการเยียวยาท่ีลาชาอันเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด 
  ท้ังนี้มีขอท่ีนาสังเกตวา กระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรดังกลาวนี้ไดสะทอนถึงกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพในอีกทาง
หนึ่งดวย ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้การเยียวยาท่ีลาชายอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเยียวยาตาม
กฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพดวยเสมอ แตกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมี
ประสิทธิภาพอาจไมใชกรณีการเยียวยาท่ีลาชาเสมอไปก็ได 
  กลาวโดยสรุปแลว ในการกลาวอางหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น ผูเสนอขอ
รองเรียนจะตองแสดงใหกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเห็นวา ผูเสียหายไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือกระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดเพราะเหตุท่ี
กระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพหรือมีความลาชาเกินสมควร 
 
 
 
 

                                                 
37Jallow v. Bulgaria, Communication No. 32/2011, Views of 28 August 2012, UN Doc 

CEDAW/C/52/D/32/2011.  
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ท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไดเชนเดียวกันหากเปนความลาชาท่ีเกินกวาท่ีกฎหมาย

                                                                                                                                          
Punishment 1984, Article 22 par. 5 (b), ), International Convention on the Protection of the Rights 
of All Migrant Workers and Members of Their Families 1990, Article 77 par. 3 (b), Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, Article 2 (d), 
International Convention for the Protection of All Persons from Enforced Disappearance 2006, 
Article 31 par. 2 (d). 

34Dinah Shelton, Remedies in International Human Rights Law, 3rd ed. (UK: Oxford 
University Press, 2015), p. 103. 

35Fillastre and Bizourn v. Bolivia, Communication No. 336/1988, UN Doc CCPR/C/43/D/ 
336/1988 at 96 (1991).  

36R. L. et al. v. Canada, Communication No. 358/1989, UN Doc CCPR/C/43/D/358/1989 
at 16 (1991). 
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  ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาประเด็นความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรนั้น
ยอมไมอาจพิจารณาแตเฉพาะความลาชาในกระบวนการเยียวยาตามระบบกฎหมายภายในแตเพียง
อยางเดียวได หากแตตองพิจารณาถึงพฤติการณตลอดจนขอเท็จจริงแหงคดีประกอบดวย ตามนัยนี้
องคประกอบในแงของเวลาจึงเปนเง่ือนไขหนึ่งท่ีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลโดย
เฉพาะท่ีไดจัดต้ังข้ึนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติตองพิจารณาเทานั้น แตอาจ
พอท่ีจะกลาวอยางกวางๆ  ไดวา หากระยะเวลาในกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินกวา 
3 ป โดยไมมีเหตุอันควรยอมถือไดวา เปนการเยียวยาท่ีลาชาอันเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด 
  ท้ังนี้มีขอท่ีนาสังเกตวา กระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรดังกลาวนี้ไดสะทอนถึงกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพในอีกทาง
หนึ่งดวย ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้การเยียวยาท่ีลาชายอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเยียวยาตาม
กฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพดวยเสมอ แตกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมี
ประสิทธิภาพอาจไมใชกรณีการเยียวยาท่ีลาชาเสมอไปก็ได 
  กลาวโดยสรุปแลว ในการกลาวอางหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น ผูเสนอขอ
รองเรียนจะตองแสดงใหกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเห็นวา ผูเสียหายไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือกระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดเพราะเหตุท่ี
กระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพหรือมีความลาชาเกินสมควร 
 
 
 
 

                                                 
37Jallow v. Bulgaria, Communication No. 32/2011, Views of 28 August 2012, UN Doc 

CEDAW/C/52/D/32/2011.  
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4.  หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิ     
     คนพิการแหงสหประชาชาติ  
 
 ภายใตพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา 
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการจะไมรับขอรองเรียน (communication) ไวพิจารณา            
ถากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุด เวนแตกระบวนการเยียวยาภายในจะมีความลาชาโดย
ปราศจากเหตุอันสมควรหรือไมอาจนําไปสูการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพ38 เ มื่อพิจารณาในแงนี้
ประเด็นในเรื่องการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเปนปญหาท่ีเก่ียวดวยวิธีสบัญญัติ (procedural 
issues) เนื่องจากมีความสัมพันธกับเรื่องการรับขอรองเรียนไวพิจารณาอยางแยกกันไมออก ดังนั้นใน
เบื้องตนกอนท่ีจะพิจารณาในเนื้อหา (merit) ของขอรองเรียนคณะกรรมการตองวินิจฉัยกอนวา
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดหรือไม39  
 ซ่ึงผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้นอาจเปนคนพิการ 
กลุมคนพิการ หรือตัวแทนของกลุมคนพิการ อาทิ ทนายความ องคกรพัฒนาเอกชน (Non-
Governmental Organizat ions: NGOs) หรือองคกรดานคนพิการ (Disabled Persons 
Organizations: DPOs) ก็ได ท้ังนี้ในการเสนอขอรองเรียนดังกลาวนั้น ผูรองอาจเสนอขอรองเรียน  
ในรูปแบบใดก็ได เชน ในรูปของอักษรเบรลล การเขียน แถบเสียง หรือในรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีสามารถ   
สื่อความหมายและเขาถึงได40  
 โดยเม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการในประเด็นหลักการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นสามารถแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ กรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลว
เห็นวาผูเสนอขอรองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือมีเหตุยกเวนท่ี      
ผูรองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุใหคณะกรรมการ
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได และกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวาผูรองเรียนยัง
มิไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุแหงการปฏิเสธไมรับขอรองเรียนไว
พิจารณา 
                                                 

38Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 
Article 2 (d). 

39Rules of Procedure of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities 
(Revised 2013), Rule 65.  
 40Rules of Procedure of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities (Revised 
2013), Rule 24 and Rule 55 par. 3.    
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 กรณีแรก เปนกรณีท่ีคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการพิจารณาแลวเห็นวาผูเสนอขอ
รองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือมีเหตุยกเวนท่ีทําใหผูเสนอขอ
รองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงที่สุด โดยในคดี  X. v. Argentina41 
คณะกรรมการวินิจฉัยวา ผูรองไดดําเนินการอุทธรณตอ Federal Chamber of the Criminal Court 
of Cassation ถึง 3 ครั้ง โดยรัฐภาคีไมไดแสดงใหเห็นวาผูรองใชกระบวนการเยียวยาท่ีไมถูกตอง 
หรือกระบวนการอุทธรณจะเพียงพอหรือมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีกระบวนการเยียวยาอ่ืนท่ี     
ผูรองสามารถดําเนินการเพ่ือเยียวยาความเสียหายไดอีก เชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ผูรองไดใชความ
พยายามท่ีเพียงพอในการนําขอรองเรียนไปสูการพิจารณาของหนวยงานท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
ภายในแลวและสรุปวาผูรองไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดสามารถรับขอรองเรียน
ไวพิจารณาได นอกจากนี้คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวดวยวา การท่ีผูรองไมอาจอุทธรณตาม
กฎหมายภายในไดเนื่องจากคดีของผูรองไมอยูในหลักเกณฑท่ีจะอุทธรณ และรัฐภาคีไมอาจแสดงให
เห็นไดวากระบวนการเยียวยาภายในสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพ ยอมถือไดวาผูรองไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในแลวจนถึงท่ีสุด42 
 ไมเพียงเทานั้น คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดพิจารณาไปถึงโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จตลอดจนประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในดวย โดยหาก
คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา กระบวนการเยียวยาภายในของผูรองไมอาจสําเร็จได (อยางแนแท) 
เพราะเหตุท่ีคําพิพากษาของศาลภายในไดวางบรรทัดฐานไวเชนนั้น และไมมีกระบวนการเยียวยาอ่ืน
ท่ีมีประสิทธิภาพท่ีผูรองสามารถเขาถึงไดอีก ดังนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยวา คณะกรรมการสามารถ
รับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นจะยังไมถึงท่ีสุดก็ตาม43 
 นอกจากนี้การท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาตามทัศนะของคณะกรรมการยัง
เปนการสะทอนใหเห็นถึงความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน     
อีกดวย44 
 กรณีท่ีสอง เปนกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา ผูรองเรียนยังไมไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด โดยในคดี S.C. v. Brazil45 คณะกรรมการวินิจฉัยวา 
                                                 

41X. v. Argentina, UN Doc CRPD/C/11/D/8/2012.  
42A.F. v. Italy, UN Doc CRPD/C/13/D/9/2012. 
43Gemma Beasley v. Australia, UN Doc CRPD/C/15/D/13/2013, Marlon James Noble v. 

Australia, UN Doc CRPD/C/16/D/7/2012, Michael Lockrey v. Australia, UN Doc CRPD/C/15/D/13/ 
2013. 

44X. v. Tanzania, UN Doc CRPD/C/18/D/22/2014. 
45S C v. Brazil, UN Doc CRPD/C/12/D/10/2013. 
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ถากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุด เวนแตกระบวนการเยียวยาภายในจะมีความลาชาโดย
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 ซ่ึงผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้นอาจเปนคนพิการ 
กลุมคนพิการ หรือตัวแทนของกลุมคนพิการ อาทิ ทนายความ องคกรพัฒนาเอกชน (Non-
Governmental Organizat ions: NGOs) หรือองคกรดานคนพิการ (Disabled Persons 
Organizations: DPOs) ก็ได ท้ังนี้ในการเสนอขอรองเรียนดังกลาวนั้น ผูรองอาจเสนอขอรองเรียน  
ในรูปแบบใดก็ได เชน ในรูปของอักษรเบรลล การเขียน แถบเสียง หรือในรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีสามารถ   
สื่อความหมายและเขาถึงได40  
 โดยเม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการในประเด็นหลักการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นสามารถแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ กรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลว
เห็นวาผูเสนอขอรองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือมีเหตุยกเวนท่ี      
ผูรองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุใหคณะกรรมการ
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได และกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวาผูรองเรียนยัง
มิไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุแหงการปฏิเสธไมรับขอรองเรียนไว
พิจารณา 
                                                 

38Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 
Article 2 (d). 

39Rules of Procedure of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities 
(Revised 2013), Rule 65.  
 40Rules of Procedure of the Committee on the Rights of Persons with Disabilities (Revised 
2013), Rule 24 and Rule 55 par. 3.    
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ผูรองสามารถดําเนินการเพ่ือเยียวยาความเสียหายไดอีก เชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ผูรองไดใชความ
พยายามท่ีเพียงพอในการนําขอรองเรียนไปสูการพิจารณาของหนวยงานท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
ภายในแลวและสรุปวาผูรองไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดสามารถรับขอรองเรียน
ไวพิจารณาได นอกจากนี้คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวดวยวา การท่ีผูรองไมอาจอุทธรณตาม
กฎหมายภายในไดเนื่องจากคดีของผูรองไมอยูในหลักเกณฑท่ีจะอุทธรณ และรัฐภาคีไมอาจแสดงให
เหน็ไดวากระบวนการเยียวยาภายในสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพ ยอมถือไดวาผูรองไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในแลวจนถึงท่ีสุด42 
 ไมเพียงเทานั้น คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดพิจารณาไปถึงโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จตลอดจนประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในดวย โดยหาก
คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา กระบวนการเยียวยาภายในของผูรองไมอาจสําเร็จได (อยางแนแท) 
เพราะเหตุท่ีคําพิพากษาของศาลภายในไดวางบรรทัดฐานไวเชนนั้น และไมมีกระบวนการเยียวยาอ่ืน
ท่ีมีประสิทธิภาพท่ีผูรองสามารถเขาถึงไดอีก ดังนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยวา คณะกรรมการสามารถ
รับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นจะยังไมถึงท่ีสุดก็ตาม43 
 นอกจากนี้การท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาตามทัศนะของคณะกรรมการยัง
เปนการสะทอนใหเห็นถึงความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน     
อีกดวย44 
 กรณีท่ีสอง เปนกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา ผูรองเรียนยังไมไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด โดยในคดี S.C. v. Brazil45 คณะกรรมการวินิจฉัยวา 
                                                 

41X. v. Argentina, UN Doc CRPD/C/11/D/8/2012.  
42A.F. v. Italy, UN Doc CRPD/C/13/D/9/2012. 
43Gemma Beasley v. Australia, UN Doc CRPD/C/15/D/13/2013, Marlon James Noble v. 

Australia, UN Doc CRPD/C/16/D/7/2012, Michael Lockrey v. Australia, UN Doc CRPD/C/15/D/13/ 
2013. 

44X. v. Tanzania, UN Doc CRPD/C/18/D/22/2014. 
45S C v. Brazil, UN Doc CRPD/C/12/D/10/2013. 
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ผูเสียหายไดอุทธรณตอศาลแรงงานสูงสุดแตการอุทธรณไดรับการปฏิเสธดวยเหตุท่ีผูรองไมมีตัวแทน
ทางกฎหมายซ่ึงเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมไดพิจารณาในเนื้อหาแหงคดี และคําขอ
ของผูรองในเรื่องการขอความชวยเหลือในเรื่องคาใชจายในการดําเนินคดีไดรับการปฏิเสธจาก 
Public Defender’s Office ซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐ อีกท้ังผูรองไดติดตอไปยังพนักงานอัยการ    
แตไดรับการปฏิเสธท่ีจะเปนตัวแทนของผูรอง แตอยางไรก็ดีผูรองไมไดแสดงใหคณะกรรมการเห็นวา 
ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเปดโอกาสใหผูรองต้ังตัวแทนทางกฎหมายไดอีก เชนนี้ คณะกรรมการเห็นวา   
เปนพฤติการณท่ีทําใหไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได ในทํานองเดียวกันหากผูเสนอ       
ขอรองเรียนไมอาจพิสูจนไดวา เจาหนาท่ีของรัฐภาคีวินิจฉัยโดยไมมีหลักเกณฑหรือไดปฏิเสธความ
ยุติธรรมอยางใดแลว คณะกรรมการก็ยอมไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน46  

นอกจากนี้ในคดี D.L. v. Sweden47 คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวอยางนาสนใจวา การ
เยียวยาภายในไมจําตองถึงท่ีสุดถาความมุงหมายไมอาจสําเร็จไดอยางแนแท แตลําพังเพียงสงสัยถึง
ความมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาภายในไมเปนเหตุใหผูรองตองหลุดพนจากหนาท่ีในอันท่ี
จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด การท่ีผูรองอางวา ศาลปกครองสูงสุด (ของสวีเดน) 
อนุญาตใหมีการอุทธรณเพียง 2 เปอรเซ็นตของคดีท่ีไดมีการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุด อีกท้ัง
กรณีของผูรองไมอยูในขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดจะรับอุทธรณนั้น คณะกรรมการเห็นวา แมวา  
จะมีเพียง 2 เปอรเซ็นตจากคดีท้ังหมดท่ีศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณ แตไมมีขอบงชี้ใดๆ ท่ี
คณะกรรมการจะสรุปไดวา คดีของผูรองจะไมตกอยูภายใตขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดอาจรับ
อุทธรณคดีของผูรองไวพิจารณา จากพฤติการณเชนนี้  จึงไมอาจถือไดวาการอุทธรณไปยัง            
ศาลปกครองสูงสุดของผูรองจะไมประสบความสําเร็จ  

อนึ่ง ในคดีนี้ผูเสนอขอรองเรียนยังไดยกประเด็นในเรื่องความลาชาของกระบวนการเยียวยา
ภายในข้ึนกลาวอางตอคณะกรรมการในฐานะท่ีเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด
ดวย แตอยางไรก็ดีในประเด็นนี้เม่ือคณะกรรมการพิจารณาจากพฤติการณแลวเห็นวา นับต้ังแตท่ีมี
คําสั่งทางปกครองจนกระท่ังศาลปกครองชั้นอุทธรณมีคําสั่งไมรับอุทธรณอาศัยระยะเวลาเพียง 2 เดือน 
คณะกรรมการจึงยังไมพบความลาชาในกระบวนการเยียวยาภายใน อีกท้ังผูรองยังไมสามารถแสดง
ใหเห็นไดวา เพราะเหตุใดจึงเชื่อวาการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุดจะเกิดความลาชา และ    

                                                 
46L.M.L. v. United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland UN Doc CRPD/C/17/D/ 

27/2015. 
47D.L. v. Sweden, UN Doc CRPD/ C/17/D/14/2013.  
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ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการจึงไมรับขอรองเรียนของผูรองไวพิจารณา เนื่องจากกระบวนการเยียวยา
ภายในยังไมถึงท่ีสุด 

หลังจากนั้นในคดี O.O.J. v. Sweden48 คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดยืนยันวา 
ลําพังเพียงสงสัยวากระบวนการรองขอสิทธิอาศัยใหมจะไมกอใหเกิดประโยชนกับผูรองโดยอาศัยผล
จากการวินิจฉัยในครั้งกอนนั้น ไมเปนเหตุท่ีทําใหผูรองหลุดพนจากหนาท่ีในการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในใหถึงท่ีสุด ท้ังยังไมมีสิ่งท่ีจะบงชี้วาการรองขอสิทธิอาศัยครั้งใหมจะไมประสบ
ความสําเร็จ คณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดจึงไมรับคํารองไวพิจารณา 

ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดใหความสําคัญกับกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีผูรอง
สามารถเขาถึงไดอยางมีประสิทธิภาพและตองไมลาชาเกินสมควร ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตองแสดงให
คณะกรรมการเห็นอยางเปนรูปธรรมดวยวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นถึงท่ีสุดแลว 
หรือกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในไมมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีความลาชาเกินสมควร
เพียงใด ประกอบกับไมมีหนทางอ่ืนท่ีจะดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในไดอีกตอไป 
 
5. ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด 
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววาประเทศไทยไดภาคยานุวัติเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
วาดวยสิทธิคนพิการแลวต้ังแตวันท่ี 2 กันยายน 2559 โดยไดมีผลบังคับกับประเทศไทยต้ังแตวันท่ี 2 
ตุลาคมปเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 19 เมษายน 2559 ท่ีเห็นชอบใหประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีและใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการตามท่ีกระทรวง
การพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยเสนอ49 ดวยผลของการเขาเปนภาคีในพิธีสารฉบับ
ดังกลาวทําใหคนพิการ กลุมคนพิการ ตัวแทนคนพิการหรือกลุมคนพิการไทยท่ีไดรับความเสียหาย
อันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการสามารถ
เสนอขอรองเรียน (รวมถึงรองขอใหมีการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง)50 ไปยัง
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดโดยตรง 

                                                 
48O.O.J. v. Sweden, UN Doc CRPD/C/18/D/28/2015. 
49มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง การใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ วันท่ี 19 

เมษายน พ.ศ.2559.  
50Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 

Article 6.  
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ผูเสียหายไดอุทธรณตอศาลแรงงานสูงสุดแตการอุทธรณไดรับการปฏิเสธดวยเหตุท่ีผูรองไมมีตัวแทน
ทางกฎหมายซ่ึงเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมไดพิจารณาในเนื้อหาแหงคดี และคําขอ
ของผูรองในเรื่องการขอความชวยเหลือในเรื่องคาใชจายในการดําเนินคดีไดรับการปฏิเสธจาก 
Public Defender’s Office ซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐ อีกท้ังผูรองไดติดตอไปยังพนักงานอัยการ    
แตไดรับการปฏิเสธท่ีจะเปนตัวแทนของผูรอง แตอยางไรก็ดีผูรองไมไดแสดงใหคณะกรรมการเห็นวา 
ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเปดโอกาสใหผูรองต้ังตัวแทนทางกฎหมายไดอีก เชนนี้ คณะกรรมการเห็นวา   
เปนพฤติการณท่ีทําใหไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได ในทํานองเดียวกันหากผูเสนอ       
ขอรองเรียนไมอาจพิสูจนไดวา เจาหนาท่ีของรัฐภาคีวินิจฉัยโดยไมมีหลักเกณฑหรือไดปฏิเสธความ
ยุติธรรมอยางใดแลว คณะกรรมการก็ยอมไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน46  

นอกจากนี้ในคดี D.L. v. Sweden47 คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวอยางนาสนใจวา การ
เยียวยาภายในไมจําตองถึงท่ีสุดถาความมุงหมายไมอาจสําเร็จไดอยางแนแท แตลําพังเพียงสงสัยถึง
ความมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาภายในไมเปนเหตุใหผูรองตองหลุดพนจากหนาท่ีในอันท่ี
จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด การท่ีผูรองอางวา ศาลปกครองสูงสุด (ของสวีเดน) 
อนุญาตใหมีการอุทธรณเพียง 2 เปอรเซ็นตของคดีท่ีไดมีการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุด อีกท้ัง
กรณีของผูรองไมอยูในขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดจะรับอุทธรณนั้น คณะกรรมการเห็นวา แมวา  
จะมีเพียง 2 เปอรเซ็นตจากคดีท้ังหมดท่ีศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณ แตไมมีขอบงชี้ใดๆ ท่ี
คณะกรรมการจะสรุปไดวา คดีของผูรองจะไมตกอยูภายใตขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดอาจรับ
อุทธรณคดีของผูรองไวพิจารณา จากพฤติการณเชนนี้  จึงไมอาจถือไดวาการอุทธรณไปยัง            
ศาลปกครองสูงสุดของผูรองจะไมประสบความสําเร็จ  

อนึ่ง ในคดีนี้ผูเสนอขอรองเรียนยังไดยกประเด็นในเรื่องความลาชาของกระบวนการเยียวยา
ภายในข้ึนกลาวอางตอคณะกรรมการในฐานะท่ีเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด
ดวย แตอยางไรก็ดีในประเด็นนี้เม่ือคณะกรรมการพิจารณาจากพฤติการณแลวเห็นวา นับต้ังแตท่ีมี
คําสั่งทางปกครองจนกระท่ังศาลปกครองชั้นอุทธรณมีคําสั่งไมรับอุทธรณอาศัยระยะเวลาเพียง 2 เดือน 
คณะกรรมการจึงยังไมพบความลาชาในกระบวนการเยียวยาภายใน อีกท้ังผูรองยังไมสามารถแสดง
ใหเห็นไดวา เพราะเหตุใดจึงเชื่อวาการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุดจะเกิดความลาชา และ    

                                                 
46L.M.L. v. United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland UN Doc CRPD/C/17/D/ 

27/2015. 
47D.L. v. Sweden, UN Doc CRPD/ C/17/D/14/2013.  
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ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการจึงไมรับขอรองเรียนของผูรองไวพิจารณา เนื่องจากกระบวนการเยียวยา
ภายในยังไมถึงท่ีสุด 

หลังจากนั้นในคดี O.O.J. v. Sweden48 คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดยืนยันวา 
ลําพังเพียงสงสัยวากระบวนการรองขอสิทธิอาศัยใหมจะไมกอใหเกิดประโยชนกับผูรองโดยอาศัยผล
จากการวินิจฉัยในครั้งกอนนั้น ไมเปนเหตุท่ีทําใหผูรองหลุดพนจากหนาท่ีในการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในใหถึงท่ีสุด ท้ังยังไมมีสิ่งท่ีจะบงชี้วาการรองขอสิทธิอาศัยครั้งใหมจะไมประสบ
ความสําเร็จ คณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดจึงไมรับคํารองไวพิจารณา 

ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดใหความสําคัญกับกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีผูรอง
สามารถเขาถึงไดอยางมีประสิทธิภาพและตองไมลาชาเกินสมควร ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตองแสดงให
คณะกรรมการเห็นอยางเปนรูปธรรมดวยวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นถึงท่ีสุดแลว 
หรือกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในไมมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีความลาชาเกินสมควร
เพียงใด ประกอบกับไมมีหนทางอ่ืนท่ีจะดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในไดอีกตอไป 
 
5. ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด 
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววาประเทศไทยไดภาคยานุวัติเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
วาดวยสิทธิคนพิการแลวต้ังแตวันท่ี 2 กันยายน 2559 โดยไดมีผลบังคับกับประเทศไทยต้ังแตวันท่ี 2 
ตุลาคมปเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 19 เมษายน 2559 ท่ีเห็นชอบใหประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีและใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการตามท่ีกระทรวง
การพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยเสนอ49 ดวยผลของการเขาเปนภาคีในพิธีสารฉบับ
ดังกลาวทําใหคนพิการ กลุมคนพิการ ตัวแทนคนพิการหรือกลุมคนพิการไทยท่ีไดรับความเสียหาย
อันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการสามารถ
เสนอขอรองเรียน (รวมถึงรองขอใหมีการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง)50 ไปยัง
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดโดยตรง 

                                                 
48O.O.J. v. Sweden, UN Doc CRPD/C/18/D/28/2015. 
49มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง การใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ วันท่ี 19 

เมษายน พ.ศ.2559.  
50Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006, 

Article 6.  
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 ซ่ึงแนนอนวาเง่ือนไขหนึ่งท่ีมีความสําคัญกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็คือ ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน จึงมี
ปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวาการดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน
ของไทยถึงท่ีสุดแลว เนื่องจากยังไมปรากฏถึงทางปฏิบัติท่ีชัดเจน ประกอบกับประเทศไทยเองก็ยังไม
เคยถูกรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการ
ดําเนินงานของสหประชาชาติแตอยางใด51 
 อยางไรก็ดีในเรื่องการละเมิดสิทธิคนพิการนั้นไดเคยมีคดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยศาลปกครอง
สูงสุดไดมีคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี อ.650/255752 พิพากษาใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําลิฟทท่ี
สถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหจัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี 
ตลอดจนใหจัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับเกาอ้ีคนพิการใหมีความ
กวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณทางข้ึนลง    
และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ ท้ังนี้ ใหดําเนินการให
เสร็จสิ้นภายในหนึ่งปนับแตมีคําพิพากษา (21 มกราคม 2558)  
 ในเรื่องนี้มีประเด็นท่ีนาพิจารณาวา การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยแลวจะถือไดวา
กระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในของไทยสิ้นสุดแลวหรือไม หรือจะตองดําเนินการตามกลไก
อ่ืนอีก เชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนตน ในกรณีท่ีหากผูถูกรองไมไดปฏิบัติตามคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  
                                                 

51ปจจุบัน (พ.ศ.2563) ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการ
คุมครองสิทธิมนุษยชน (core international human rights treaties) ท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติจํานวน 5 ฉบับ กลาวคือ Optional Protocol to the Convention on the Elimination of All 
Forms of Discrimination against Women 1999, Optional Protocol to the Convention on the Rights 
of the Child on the sale of children, child prostitution and child pornography 2000, Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the involvement of children in armed 
conflict 2000, Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a 
communications procedure 2011, Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons 
with Disabilities 2006.  

52คดีน้ีเปนคดีท่ีผูฟอง (ท้ังสาม) ซ่ึงเปนกลุมคนพิการไดขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งใหผูถูกฟองคดี 
(ท้ังสี่) จัดทําลิฟทท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานี
ขนสงท้ัง 23 สถานี ตลอดจนใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับ
เกาอ้ีคนพิการใหมีความกวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณ
ทางข้ึนลง และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ. 
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 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงกําลังบังคับในทางกฎหมายของคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา เปนคําพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดและเสร็จเด็ดขาด (res judicata) โดยคูความ      
ไมสามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดอีกตอไป สงผลให เกิดสิทธิและหนาท่ีแกผูท่ีเก่ียวของกับ คําพิพากษา
ในอันท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัย ประกอบกับเม่ือคํานึงวาคําวินิจฉัยของกลไกอ่ืนไมอาจมีกําลัง
บังคับในทางกฎหมายเทียบเทากับคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ก็อาจพอท่ีจะพิจารณาไดวา 
การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษายอมถือไดวาเปนการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดแลว53 
 
6. บทสรุป 
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญท่ีไดรับการยอมรับจากกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลท้ังในกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติและกลไกอ่ืนท่ี
ไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติ ในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการ
พิจารณารับขอรองเรียนของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล หลักการดังกลาวได
เรียกรองใหผูท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตองดําเนินกระบวนการ
เยียวยาตามกฎหมายภายในจนถึงท่ีสุดกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ 

คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติเปนกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ี
ไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศอ่ืนๆ การเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นผูเสนอ
ก็ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในใหสิ้นสุดเสียกอน โดยผูเสนอขอรองเรียนตอง
แสดงใหคณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในนั้นสิ้นสุดแลว หรือถายังไม
สิ้นสุดแตกระบวนการเยียวยาภายในดังกลาวมีความลาชาเกินสมควรหรือจะไมกอใหเกิดประโยชน
กับผูเสนอขอรองเรียนอยางไร และไมมีกระบวนการอ่ืนท่ีจะดําเนินการเยียวยาไดอีกตอไป 

สําหรับประเทศไทยนั้น แมวาในปจจุบันจะยังไมปรากฏวาไดมีการรองเรียนประเทศไทยไป
ยงัคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็ตาม แตการท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคีใน

                                                 
53คณะกรรมการระหวางรัฐอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน (Inter-American Commission on Human 

Rights) ไดเคยวินิจฉัยไวในคดี Schmidt Case วา นับตั้งแตศาลฎีกาของรัฐไดวินิจฉัยในประเด็นแหงคดี การ
เยียวยาความเสียหายยอมไมสามารถเขาถึงไดแลวและไมจําตองไดรับการพิสูจนอีกตอไป โปรดดู Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, op.cit., p. 182.  
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 ซ่ึงแนนอนวาเง่ือนไขหนึ่งท่ีมีความสําคัญกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็คือ ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน จึงมี
ปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวาการดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน
ของไทยถึงท่ีสุดแลว เนื่องจากยังไมปรากฏถึงทางปฏิบัติท่ีชัดเจน ประกอบกับประเทศไทยเองก็ยังไม
เคยถูกรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการ
ดําเนินงานของสหประชาชาติแตอยางใด51 
 อยางไรก็ดีในเรื่องการละเมิดสิทธิคนพิการนั้นไดเคยมีคดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยศาลปกครอง
สูงสุดไดมีคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี อ.650/255752 พิพากษาใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําลิฟทท่ี
สถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหจัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี 
ตลอดจนใหจัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับเกาอ้ีคนพิการใหมีความ
กวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณทางข้ึนลง    
และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ ท้ังนี้ ใหดําเนินการให
เสร็จสิ้นภายในหนึ่งปนับแตมีคําพิพากษา (21 มกราคม 2558)  
 ในเรื่องนี้มีประเด็นท่ีนาพิจารณาวา การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยแลวจะถือไดวา
กระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในของไทยสิ้นสุดแลวหรือไม หรือจะตองดําเนินการตามกลไก
อ่ืนอีก เชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนตน ในกรณีท่ีหากผูถูกรองไมไดปฏิบัติตามคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  
                                                 

51ปจจุบัน (พ.ศ.2563) ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการ
คุมครองสิทธิมนุษยชน (core international human rights treaties) ท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติจํานวน 5 ฉบับ กลาวคือ Optional Protocol to the Convention on the Elimination of All 
Forms of Discrimination against Women 1999, Optional Protocol to the Convention on the Rights 
of the Child on the sale of children, child prostitution and child pornography 2000, Optional 
Protocol to the Convention on the Rights of the Child on the involvement of children in armed 
conflict 2000, Optional Protocol to the Convention on the Rights of the Child on a 
communications procedure 2011, Optional Protocol to the Convention on the Rights of Persons 
with Disabilities 2006.  

52คดีน้ีเปนคดีท่ีผูฟอง (ท้ังสาม) ซ่ึงเปนกลุมคนพิการไดขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งใหผูถูกฟองคดี 
(ท้ังสี่) จัดทําลิฟทท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานี
ขนสงท้ัง 23 สถานี ตลอดจนใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับ
เกาอ้ีคนพิการใหมีความกวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณ
ทางข้ึนลง และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ. 
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 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงกําลังบังคับในทางกฎหมายของคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา เปนคําพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดและเสร็จเด็ดขาด (res judicata) โดยคูความ      
ไมสามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดอีกตอไป สงผลให เกิดสิทธิและหนาท่ีแกผูท่ีเก่ียวของกับ คําพิพากษา
ในอันท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัย ประกอบกับเม่ือคํานึงวาคําวินิจฉัยของกลไกอ่ืนไมอาจมีกําลัง
บังคับในทางกฎหมายเทียบเทากับคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ก็อาจพอท่ีจะพิจารณาไดวา 
การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษายอมถือไดวาเปนการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดแลว53 
 
6. บทสรุป 
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญท่ีไดรับการยอมรับจากกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลท้ังในกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติและกลไกอ่ืนท่ี
ไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติ ในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการ
พิจารณารับขอรองเรียนของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล หลักการดังกลาวได
เรียกรองใหผูท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตองดําเนินกระบวนการ
เยียวยาตามกฎหมายภายในจนถึงท่ีสุดกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ 

คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติเปนกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ี
ไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศอ่ืนๆ การเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นผูเสนอ
ก็ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในใหสิ้นสุดเสียกอน โดยผูเสนอขอรองเรียนตอง
แสดงใหคณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในนั้นสิ้นสุดแลว หรือถายังไม
สิ้นสุดแตกระบวนการเยียวยาภายในดังกลาวมีความลาชาเกินสมควรหรือจะไมกอใหเกิดประโยชน
กับผูเสนอขอรองเรียนอยางไร และไมมีกระบวนการอ่ืนท่ีจะดําเนินการเยียวยาไดอีกตอไป 

สําหรับประเทศไทยนั้น แมวาในปจจุบันจะยังไมปรากฏวาไดมีการรองเรียนประเทศไทยไป
ยงัคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็ตาม แตการท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคีใน

                                                 
53คณะกรรมการระหวางรัฐอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน (Inter-American Commission on Human 

Rights) ไดเคยวินิจฉัยไวในคดี Schmidt Case วา นับตั้งแตศาลฎีกาของรัฐไดวินิจฉัยในประเด็นแหงคดี การ
เยียวยาความเสียหายยอมไมสามารถเขาถึงไดแลวและไมจําตองไดรับการพิสูจนอีกตอไป โปรดดู Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, op.cit., p. 182.  
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บทคัดยอ 
 

          การกาวเขาสู “สังคมผูสูงอายุ” เปนประเด็นท่ีประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและ
กังวล สังคมผูสูงอายุสงผลกระทบโดยตรงตอภาวะพ่ึงพิงและศักยภาพในการดูแลผูสูงอายุของบุตรหลาน
ของแตละครอบครัว ท้ังยังกระทบตอระบบเศรษฐกิจเพราะทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมความพรอมในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ รวมถึงควรมีการ
พิจารณาถึงหลักเกณฑทางกฎหมายแรงงานท่ีจะนํามาสูการคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิม
มากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของผูสูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานตอไป    
โดยหากพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวากฎหมายคุมครอง
แรงงานดังกลาวยังมิไดมีการกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุไว โดยในการ
คุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะหถึงมาตรการการคุมครอง
แรงงานสูงอายุโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองในประเด็นตางๆ เชน เง่ือนไขการจาง สภาพการ
ทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต 
       บทความวิจัยนี้ไดทําการศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายท่ีคุมครองแรงงานผูสูงอายุของ
ประเทศญ่ีปุน เครือรัฐออสเตรเลีย สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปศึกษาเฉพาะราชอาณาจักรสวีเดน 
รวมถึงการพิจารณาทฤษฎีตางๆ ทางพฤฒาวิทยาท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ 
อาทิเชน ทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคม ทฤษฎีจิตวิทยา รวมถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
การคุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงมีครรภและแรงงานเด็ก โดยมุงศึกษาและวิเคราะหในประเด็น
การคุมครองทางกฎหมาย ไดแก การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ ความหมายของ
ลูกจางผูเปนผูสูงอายุ งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สถานท่ีท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สภาพ
การจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา        
การทํางานในวันหยุด พิกัดน้ําหนักการยกของ วันลาของแรงงานสูงอายุ เงินประกันและคาจาง     
การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) การควบคุมและการตรวจสอบ   
การทํางานของแรงงานสูงอายุ การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ จากการศึกษาและวิเคราะหแลวพบวา ควรตองมีการบัญญัติมาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือคุมครองมิใหเลือกปฏิบัติในการจางแรงงานเพราะเหตุอายุ การกําหนดบทนิยามของ
แรงงานสูงอายุ และการวางหลักเกณฑเพ่ือคุมครองสิทธิแรงงานแกแรงงานสูงอายุ โดยนํา
ขอพิจารณาจากทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ แนวทางของกฎหมายตางประเทศ 
และแนวทางจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมในเรื่องการ
คุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงต้ังครรภ และแรงงานเด็ก มากําหนดเปนกรอบในการบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิสําหรับแรงงานสูงอายุใหมีความชัดแจง ในขณะเดียวกันก็คํานึงถึงความ
เหมาะสมดวยโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบริบทของแรงงานสูงอายุในสังคมไทย 
 
คําสําคัญ:  มาตรการทางกฎหมาย, แรงงานผูสูงอายุ, พฤฒาวิทยา 
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Abstract 
 

Stepping into an aging society raises awareness and concern for many 
countries around the world. Changing in the structure of population into aging 
society affects economy and creates labour shortage. Legal measures on how to 
protect the rights of the elderly to work should be clearly established to increase 
the quality of life in working of the elderly, and to help the elderly or “older 
workers” to remain in labour market. However, the Labour Protection Act B.E.2541 
does not yet impose any legal measures for protection of the older workers.  
         This research article has analyzed and compared legal measures on the 
protection of older workers from Japan, Australia, the United States, and Sweden. 
Theories from different disciplines such as gerontology, biology, social sciences, and 
psychology are analyzed with women- and child labour protection under the 
Labour Protection Act B.E.2541. The following issues are analyzed accordingly in this 
research: protection on age discrimination, definition of older workers, harmful and 
dangerous places for work, conditions of employment, working hours, rest time, 
night shift, overtime, working on holiday, rights to leave, lifting capacity, working 
guarantees, wages, flexible working arrangements, control and inspections, and 
enforcing and penalty. The authors found that the Labour Protection Act B.E.2541 
should be amended to protect older workers on these issues in order to protect 
and encourage older workers to work suitably in aging society. 

 
Keywords:  legal measures, older worker, gerontology 
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คุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงต้ังครรภ และแรงงานเด็ก มากําหนดเปนกรอบในการบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิสําหรับแรงงานสูงอายุใหมีความชัดแจง ในขณะเดียวกันก็คํานึงถึงความ
เหมาะสมดวยโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบริบทของแรงงานสูงอายุในสังคมไทย 
 
คําสําคัญ:  มาตรการทางกฎหมาย, แรงงานผูสูงอายุ, พฤฒาวิทยา 
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Abstract 
 

Stepping into an aging society raises awareness and concern for many 
countries around the world. Changing in the structure of population into aging 
society affects economy and creates labour shortage. Legal measures on how to 
protect the rights of the elderly to work should be clearly established to increase 
the quality of life in working of the elderly, and to help the elderly or “older 
workers” to remain in labour market. However, the Labour Protection Act B.E.2541 
does not yet impose any legal measures for protection of the older workers.  
         This research article has analyzed and compared legal measures on the 
protection of older workers from Japan, Australia, the United States, and Sweden. 
Theories from different disciplines such as gerontology, biology, social sciences, and 
psychology are analyzed with women- and child labour protection under the 
Labour Protection Act B.E.2541. The following issues are analyzed accordingly in this 
research: protection on age discrimination, definition of older workers, harmful and 
dangerous places for work, conditions of employment, working hours, rest time, 
night shift, overtime, working on holiday, rights to leave, lifting capacity, working 
guarantees, wages, flexible working arrangements, control and inspections, and 
enforcing and penalty. The authors found that the Labour Protection Act B.E.2541 
should be amended to protect older workers on these issues in order to protect 
and encourage older workers to work suitably in aging society. 

 
Keywords:  legal measures, older worker, gerontology 
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1. สถานการณของโลกในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ 
 
 ประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและกังวลตอการกาวเขาสูสังคมผูสูงอายุเปนอยางยิ่ง 
เม่ือพิจารณาตามการนิยามขององคการสหประชาชาติวาหากประเทศใดเขาสูสังคมผูสูงอายุ (Aging 
Society) หมายความวา ประเทศนั้นจะมีประชากรอายุ 60 ปข้ึนไปเปนสัดสวนเกินรอยละ10 หรือ
อายุ 65 ปข้ึนไปเกินรอยละ 7 ของประชากรท้ังประเทศ อีกท้ังหากมีสัดสวนของประชากรอายุ 60 ป
ข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 20 และอายุ 65 ปข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 14 ยอมถือไดวาเปนการเขาสูสังคม
ผูสูงอายุโดยสมบูรณ (Aged Society) ดังนี้เม่ืออัตราการตายและเจ็บปวยของผูสูงอายุลดลงทําให
ผูสูงอายุมีอายุยืนยาวข้ึน ทําใหภาครัฐของประเทศนั้นๆ ตองเตรียมพรอมกับผลกระทบอยาง
กวางขวาง ต้ังแตระดับมหภาค อันไดแก ผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ (GDP) รายไดตอหัวของ
ประชากร การออมและการลงทุน งบประมาณของรัฐบาล การจางงานและผลิตผลของแรงงานและ
ในระดับจุลภาค ไดแก ผลตอตลาดผลิตภัณฑและบริการดานตางๆ  โดยเฉพาะดานการเงินและดาน
สุขภาพซ่ึงตองมีการวางแผนอยางเปนระบบ ท้ังนี้จะตองเริ่มดําเนินการลวงหนาเนื่องจากมาตรการ
ตางๆ  หลายประการลวนแตใชเวลาในการดําเนินการในขณะท่ีสังคมไทยจะเขาสูการเปนสังคม
ผูสูงอายุอยางสมบูรณในป พ.ศ.2568 (ค.ศ.2025) กลุมประเทศอาเซียนจะเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุในป 
พ.ศ.2583 (ค.ศ.2040) และในราวป พ.ศ.2593 (ค.ศ.2050) จํานวนประชากรกวารอยละ 20 ของ
ประชากรท่ัวโลกจะกลายเปนผูสูงอายุ ประชากรวัยแรงงานในปจจุบันจะเขาสูการเปนผูสูงอายุใน
อนาคตซ่ึงจะกอใหเกิดปญหาท่ีวาผูสูงอายุท่ีวางงานมีจํานวนมากกวาแรงงานในตลาดแรงงานอัน
สงผลกระทบตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศและตอตัวผูสูงอายุเองท่ีเกิดความรูสึกดอยคุณคาใน
ตัวเอง ท้ังๆ ท่ีความจริงแลวผูสูงอายุบางคนยังสามารถท่ีจะทํางานตอไปได 
 บุคคลผูเปน “ผูสูงอายุ” นั้น องคการสหประชาชาติไดใหคํานิยามวาหมายถึง ประชากร    
ท้ังเพศชายและเพศหญิงซ่ึงมีอายุมากกวา 60 ปข้ึนไป ในขณะท่ีองคการอนามัยโลกระบุวาประเทศ
ตางๆ ท่ัวโลกไดนิยามความหมายของผูสูงอายุไวตางกัน โดยนิยามตามอายุเกิด หมายถึง ผูซ่ึงมีอายุ 
60 ปข้ึนไป หรืออาจนิยามตามการกําหนดทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม และสภาพรางกาย บางประเทศ
จึงอาจนิยามผูสูงอายุโดยนับจากอายุ 65 ปข้ึนไป เปนตน1 ในขณะท่ีประเทศไทย เม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 มาตรา 3 กําหนดใหบุคคลซ่ึงมีอายุ 60 ปบริบูรณและมีสัญชาติไทย 
ถือวาเปนผูสูงอายุ    

                                                 
1มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาผูสูงอายุไทย, รายงานประจําปสถานการณผูสูงอายุไทย พ.ศ.2555 (นนทบุรี: 

บริษัท เอสเอสพลัส มีเดีย จํากัด, 2556), หนา 9. 
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2. การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
 
 2.1 การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
  การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุไดรับการรับรองท้ังในระดับโลกและระดับภูมิภาค โดยใน
ระดับโลกนั้นไดรับรองตามหลักการผูสูงอายุขององคการสหประชาชาติรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชา
ท่ัวไป (United Nations Principles for Older Persons Adopted by General Assembly 
Resolution 46/91 of 16 December 1991) เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2534 สวนในระดับ
ภูมิภาคอาเซียนนั้นเปนการรับรองโดยปฏิญญาบรูไนดาลุสซาลามวาดวยการสรางความเขมแข็งของ
สถาบันครอบครัวการดูแลผูสูงอายุ พ.ศ.2553 และปฏิญญากัวลาลัมเปอรวาดวยผูสูงอายุ ในสวนของ
ประเทศไทย มีการกําหนดนโยบายของรัฐบาลซ่ึงสอดคลองกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับท่ี 11 (พ.ศ.2555-2559) และแผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2545-2564) 
ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 กระทรวงแรงงานไดดําเนินการตามท่ี
ถูกกําหนดไวในมาตรา 11 (3) แผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 1 โดยมีเปาหมายในการสรางความตระหนัก    
และสํานึกในสังคมเก่ียวกับการดูแลผูสูงอายุ สวนแผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 2 มุงเนนการพัฒนา  
ในระยะยาว โดยสนับสนุนและสงเสริมใหผูสูงอายุเปนสมาชิกในสังคมท่ีมีศักยภาพ มีสุขภาพแข็งแรง
และมี เ งินออม เ พียงพอต อการ ดํารงชี วิ ต  นโยบายของประเทศไทยเ ก่ี ยว กับผู สู งอายุ                
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ แผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 ระยะ 20 ป  ตั้ งแต  พ.ศ.2545-2565 และ   
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 ซ่ึงสอดคลองกับแผนปฏิบัติการระหวางประเทศมาดริดวาดวย
ผูสูงอายุ พ.ศ.2545 
  นอกจากนี้ในสวนการคุมครองแรงงานสูงอายุ องคกรแรงงานระหวางประเทศ (ILO)        
ไดมีการกําหนดขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ พ.ศ.2523 (ฉบับท่ี 162) ข้ึน ซ่ึงนับเปนเอกสาร  
ฉบับแรกของ ILO ท่ีใหความสําคัญกับการกําหนดการคุมครองแรงงานสูงอายุไวโดยเฉพาะ โดยตาม
ขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ดังกลาวมีหลักการท่ีสําคัญ คือ การจัดใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของแรงงานสูงอายุ 
ตลอดจนความเทาเทียมกันของโอกาสท่ีจะไดรับในการทํางานโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไมวาจะ
ทํางานในภาครัฐหรือภาคเอกชน 
 
 2.2 ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
  การพิจารณาลักษณะการคุมครองการจางแรงงานท่ีเหมาะสมแกผูสูงอายุนั้น มิอาจ
พิจารณาแตหลักเกณฑทางกฎหมายหรือทฤษฎีทางกฎหมายเทาน้ัน จําตองไดพิจารณาหลักการ 
แนวคิด ทฤษฎีอ่ืน ท่ีเก่ียวของกับพฤฒาวิทยาและเวชศาสตรผูสูงอายุดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ี



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

144 

1. สถานการณของโลกในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ 
 
 ประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและกังวลตอการกาวเขาสูสังคมผูสูงอายุเปนอยางยิ่ง 
เม่ือพิจารณาตามการนิยามขององคการสหประชาชาติวาหากประเทศใดเขาสูสังคมผูสูงอายุ (Aging 
Society) หมายความวา ประเทศนั้นจะมีประชากรอายุ 60 ปข้ึนไปเปนสัดสวนเกินรอยละ10 หรือ
อายุ 65 ปข้ึนไปเกินรอยละ 7 ของประชากรท้ังประเทศ อีกท้ังหากมีสัดสวนของประชากรอายุ 60 ป
ข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 20 และอายุ 65 ปข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 14 ยอมถือไดวาเปนการเขาสูสังคม
ผูสูงอายุโดยสมบูรณ (Aged Society) ดังนี้เม่ืออัตราการตายและเจ็บปวยของผูสูงอายุลดลงทําให
ผูสูงอายุมีอายุยืนยาวข้ึน ทําใหภาครัฐของประเทศนั้นๆ ตองเตรียมพรอมกับผลกระทบอยาง
กวางขวาง ต้ังแตระดับมหภาค อันไดแก ผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ (GDP) รายไดตอหัวของ
ประชากร การออมและการลงทุน งบประมาณของรัฐบาล การจางงานและผลิตผลของแรงงานและ
ในระดับจุลภาค ไดแก ผลตอตลาดผลิตภัณฑและบริการดานตางๆ  โดยเฉพาะดานการเงินและดาน
สุขภาพซ่ึงตองมีการวางแผนอยางเปนระบบ ท้ังนี้จะตองเริ่มดําเนินการลวงหนาเนื่องจากมาตรการ
ตางๆ  หลายประการลวนแตใชเวลาในการดําเนินการในขณะท่ีสังคมไทยจะเขาสูการเปนสังคม
ผูสูงอายุอยางสมบูรณในป พ.ศ.2568 (ค.ศ.2025) กลุมประเทศอาเซียนจะเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุในป 
พ.ศ.2583 (ค.ศ.2040) และในราวป พ.ศ.2593 (ค.ศ.2050) จํานวนประชากรกวารอยละ 20 ของ
ประชากรท่ัวโลกจะกลายเปนผูสูงอายุ ประชากรวัยแรงงานในปจจุบันจะเขาสูการเปนผูสูงอายุใน
อนาคตซ่ึงจะกอใหเกิดปญหาท่ีวาผูสูงอายุท่ีวางงานมีจํานวนมากกวาแรงงานในตลาดแรงงานอัน
สงผลกระทบตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศและตอตัวผูสูงอายุเองท่ีเกิดความรูสึกดอยคุณคาใน
ตัวเอง ท้ังๆ ท่ีความจริงแลวผูสูงอายุบางคนยังสามารถท่ีจะทํางานตอไปได 
 บุคคลผูเปน “ผูสูงอายุ” นั้น องคการสหประชาชาติไดใหคํานิยามวาหมายถึง ประชากร    
ท้ังเพศชายและเพศหญิงซ่ึงมีอายุมากกวา 60 ปข้ึนไป ในขณะท่ีองคการอนามัยโลกระบุวาประเทศ
ตางๆ ท่ัวโลกไดนิยามความหมายของผูสูงอายุไวตางกัน โดยนิยามตามอายุเกิด หมายถึง ผูซ่ึงมีอายุ 
60 ปข้ึนไป หรืออาจนิยามตามการกําหนดทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม และสภาพรางกาย บางประเทศ
จึงอาจนิยามผูสูงอายุโดยนับจากอายุ 65 ปข้ึนไป เปนตน1 ในขณะท่ีประเทศไทย เม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 มาตรา 3 กําหนดใหบุคคลซ่ึงมีอายุ 60 ปบริบูรณและมีสัญชาติไทย 
ถือวาเปนผูสูงอายุ    

                                                 
1มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาผูสูงอายุไทย, รายงานประจําปสถานการณผูสูงอายุไทย พ.ศ.2555 (นนทบุรี: 

บริษัท เอสเอสพลัส มีเดีย จํากัด, 2556), หนา 9. 
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2. การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
 
 2.1 การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
  การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุไดรับการรับรองท้ังในระดับโลกและระดับภูมิภาค โดยใน
ระดับโลกนั้นไดรับรองตามหลักการผูสูงอายุขององคการสหประชาชาติรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชา
ท่ัวไป (United Nations Principles for Older Persons Adopted by General Assembly 
Resolution 46/91 of 16 December 1991) เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2534 สวนในระดับ
ภูมิภาคอาเซียนนั้นเปนการรับรองโดยปฏิญญาบรูไนดาลุสซาลามวาดวยการสรางความเขมแข็งของ
สถาบันครอบครัวการดูแลผูสูงอายุ พ.ศ.2553 และปฏิญญากัวลาลัมเปอรวาดวยผูสูงอายุ ในสวนของ
ประเทศไทย มีการกําหนดนโยบายของรัฐบาลซ่ึงสอดคลองกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับท่ี 11 (พ.ศ.2555-2559) และแผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2545-2564) 
ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 กระทรวงแรงงานไดดําเนินการตามท่ี
ถูกกําหนดไวในมาตรา 11 (3) แผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 1 โดยมีเปาหมายในการสรางความตระหนัก    
และสํานึกในสังคมเก่ียวกับการดูแลผูสูงอายุ สวนแผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 2 มุงเนนการพัฒนา  
ในระยะยาว โดยสนับสนุนและสงเสริมใหผูสูงอายุเปนสมาชิกในสังคมท่ีมีศักยภาพ มีสุขภาพแข็งแรง
และมี เ งินออม เ พียงพอต อการ ดํารงชี วิ ต  นโยบายของประเทศไทยเ ก่ี ยว กับผู สู งอายุ                
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ แผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 ระยะ 20 ป  ตั้ งแต  พ.ศ.2545-2565 และ   
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 ซ่ึงสอดคลองกับแผนปฏิบัติการระหวางประเทศมาดริดวาดวย
ผูสูงอายุ พ.ศ.2545 
  นอกจากนี้ในสวนการคุมครองแรงงานสูงอายุ องคกรแรงงานระหวางประเทศ (ILO)        
ไดมีการกําหนดขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ พ.ศ.2523 (ฉบับท่ี 162) ข้ึน ซ่ึงนับเปนเอกสาร  
ฉบับแรกของ ILO ท่ีใหความสําคัญกับการกําหนดการคุมครองแรงงานสูงอายุไวโดยเฉพาะ โดยตาม
ขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ดังกลาวมีหลักการท่ีสําคัญ คือ การจัดใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของแรงงานสูงอายุ 
ตลอดจนความเทาเทียมกันของโอกาสท่ีจะไดรับในการทํางานโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไมวาจะ
ทํางานในภาครัฐหรือภาคเอกชน 
 
 2.2 ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
  การพิจารณาลักษณะการคุมครองการจางแรงงานท่ีเหมาะสมแกผูสูงอายุนั้น มิอาจ
พิจารณาแตหลักเกณฑทางกฎหมายหรือทฤษฎีทางกฎหมายเทาน้ัน จําตองไดพิจารณาหลักการ 
แนวคิด ทฤษฎีอ่ืน ท่ีเก่ียวของกับพฤฒาวิทยาและเวชศาสตรผูสูงอายุดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ี
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เก่ียวของกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ คือ ทฤษฎีทางชีววิทยา ทฤษฎีทางสังคม และทฤษฎี    
จิตสังคม 
  2.2.1 ทฤษฎีทางชีววิทยา (Biological Theories) เปนทฤษฎีท่ีอธิบายความเสื่อมหรือ
ความชราภาพของรางกายในผูสูงอายุซ่ึงประกอบดวย 5 ทฤษฎีหลัก2 ดังนี้ 
   1)  ทฤษฎีการเชื่อมตามขวาง (Cross-Linking) หรือทฤษฎีคอลลาเจน (Collagen 
Theory) หรือทฤษฎี Glycosylation 
   2) ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน (Neuron Doctrine- Immunological 
Theory) 
   3) ทฤษฎีพันธกุรรม (Genetic Theory)  
   4) ทฤษฎีการเสื่อมสลาย (Wear and Tear Theory)  
   5) ทฤษฎีอนุมูลอิสระ (Free Radical Theory) 
  2.2.2 ทฤษฎีทางสังคม (Sociological Theory) อธิบายถึงบทบาท สถานะ ตลอดจน
รูปแบบและพฤติกรรมของผูสูงอายุ ประกอบดวยทฤษฎี ดังนี้ 
   1) ทฤษฎีถดถอย (Disengagement Theory)  
   2) ทฤษฎีกิจกรรม (Activity Theory)  
   3) ทฤษฎีความตอเนื่อง (Continuity Theory)  
   4) ทฤษฎีบทบาท (Role Theory)3 
  2.2.3 ทฤษฎีทางจิตวิทยา (Psychological Theory) และแนวคิดของเพค (Peck’s 
Concept) จะพิจารณาปจจัยท่ีมีผลตอการพัฒนาทางบุคลิกภาพ ตลอดจนตัวแปรทางจิตใจ โดยมี
ความเก่ียวโยงกับการปรับตัวและสงเสริมการทํางานของผูสูงอายุ4 
 

                                                 
2American Federation for Aging Research, Info aging guide: Theories of Aging [Online], available 

URL: https://www.afar.org/docs/migrated/111121_INFOAGING_GUIDE_THEORIES_OF_AGINGFR. pdf, 2018 
(July, 30). 

3Devin Kowalczyk, Psychosocial Theories of Aging: Activity Theory, Continuity Theory 
& Disengagement Theory [Online], available URL: https://study.com/academy/lesson/psychosocial-
theories -of-aging-activity-theory-continuity-theory-disengagement-theory.html, 2018 (August, 9). 

4Narina L. Jimmieson and Deborah J. Terry, “The moderating role of task characteristics 
in determining responses to a stressful work simulation,” Journal of Organizational Behavior 20, 5 
(September 1999): 709-736. 
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 2.3 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศและ
กฎหมายตางประเทศ       
  2.3.1 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศ    
   องคการแรงงานระหวางประเทศไดกําหนดขอแนะนําเก่ียวกับสภาพการจางงาน
แรงงานสูงอายุไวตามขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ ฉบับท่ี 162 โดยเฉพาะในขอท่ี 11, 13, และ 
14 กําหนดใหมีการปรับปรุงสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานในแตละชวงอายุของ
แรงงาน แตยังอยูภายใตขอบเขตของนโยบายของแตละรัฐโดยจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมตอ
เง่ือนไขแหงรัฐและการดําเนินการในทางปฏิบัติใหแรงงานสูงอายุสามารถทํางานตอไปตามเง่ือนไขท่ี
แรงงานสูงอายุพึงพอใจ ซ่ึงเปนปญหาท่ีควรไดรับการแกไขดวยการมีสวนรวมในการเปนตัวแทนใน
สหภาพแรงงาน การแกไขสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานท่ีดีจะชวยเรงกระบวนการ
สงเสริมการจางงานของผูสูงอายุ การจํากัดชั่วโมงการทํางาน การเพ่ิมวันหยุดประจําป เปนตน 
  2.3.2 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามกฎหมายของตางประเทศ  
   2.3.2.1 ประเทศญ่ีปุน 
    กฎหมายท่ีทําหนาท่ีอยางสําคัญในการสงเสริมเสถียรภาพของแรงงาน
ผูสูงอายุ คือ กฎหมายวาดวยเสถียรภาพการจางงานผูสูงอายุ พ.ศ.2514 หรือ Act on Stabilization 
of Employment of Elderly Persons 1971 โดยกฎหมายฉบับนี้ วางขอกําหนดใหนายจางตอง
รักษาความปลอดภัยในการทํางานของผูสูงอายุและจัดหาสิ่งอํานวยความสะดวกแกแรงงานสูงอายุ 
กําหนดความรับผิดชอบของรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถ่ินในการดูแลผูสูงอายุใหเปนไปตาม
กฎหมาย ท้ังกําหนดนโยบายใหแกทุกภาคสวนตองสนับสนุนมาตรการการรักษาเสถียรภาพในการ
จางแรงงานสูงอายุดวย อยางไรก็ตาม ในสวนสภาพการจางงานนั้นกฎหมายของประเทศญ่ีปุนมิได
กําหนดไวโดยชัดแจง ท้ังนี้ในกฎหมายดังกลาวมีการกําหนดการเพ่ิมระยะเวลาเกษียณอายุโดยแกไข
อายุของผูสูงอายุในการทํางานใหขยายจาก 60 ป เปน 65 ป ตอมาในป ค.ศ.2020 (พ.ศ.2563) 
คณะรัฐมนตรีมีมติใหมีการจางแรงงานสูงอายุไดจนถึงอายุ 70 ป โดยรัฐบาลจะออกกฎหมายเพ่ือ
แกไขอายุใหมีการจางแรงงานผูสูงอายุได ตอมามีการแกไขกฎหมายเพ่ือบังคับใหนายจางยกเลิกการ
จํากัดอายุในการรับสมัครหรือรับเขาทํางานและเริ่มบังคับใชต้ังแต 1 เมษายน พ.ศ.2556 ตาม Amended 
Act on Stabilization of Employment of Elderly Persons 2013 กําหนดวาเปนหนาท่ีของ
บริษัทท่ีตองจางลูกจางท่ีเกษียณอายุไวหากลูกจางแสดงความประสงค นอกจากนี้ ตามมาตรา 20 
ของพระราชบัญญัติสัญญาจางแรงงาน พ.ศ.2550 หรือ Labour Contract Act 2007 กําหนดหามมิ
ใหมีความแตกตางในสภาพการจางระหวางลูกจางหรือลูกจางนอกเวลาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
การตกลงท่ีมีผลเสีย ตอลูกจางท่ีขัดมาตรา 20 หรือขัดมาตรา 8 ตามพระราชบัญญัติลูกจางนอกเวลา
ทํางาน พ.ศ.2536 หรือ Act on Improvement etc. of Employment Management for Part-Time 
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เก่ียวของกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ คือ ทฤษฎีทางชีววิทยา ทฤษฎีทางสังคม และทฤษฎี    
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   4) ทฤษฎีการเสื่อมสลาย (Wear and Tear Theory)  
   5) ทฤษฎีอนุมูลอิสระ (Free Radical Theory) 
  2.2.2 ทฤษฎีทางสังคม (Sociological Theory) อธิบายถึงบทบาท สถานะ ตลอดจน
รูปแบบและพฤติกรรมของผูสูงอายุ ประกอบดวยทฤษฎี ดังนี้ 
   1) ทฤษฎีถดถอย (Disengagement Theory)  
   2) ทฤษฎีกิจกรรม (Activity Theory)  
   3) ทฤษฎีความตอเนื่อง (Continuity Theory)  
   4) ทฤษฎีบทบาท (Role Theory)3 
  2.2.3 ทฤษฎีทางจิตวิทยา (Psychological Theory) และแนวคิดของเพค (Peck’s 
Concept) จะพิจารณาปจจัยท่ีมีผลตอการพัฒนาทางบุคลิกภาพ ตลอดจนตัวแปรทางจิตใจ โดยมี
ความเก่ียวโยงกับการปรับตัวและสงเสริมการทํางานของผูสูงอายุ4 
 

                                                 
2American Federation for Aging Research, Info aging guide: Theories of Aging [Online], available 

URL: https://www.afar.org/docs/migrated/111121_INFOAGING_GUIDE_THEORIES_OF_AGINGFR. pdf, 2018 
(July, 30). 

3Devin Kowalczyk, Psychosocial Theories of Aging: Activity Theory, Continuity Theory 
& Disengagement Theory [Online], available URL: https://study.com/academy/lesson/psychosocial-
theories -of-aging-activity-theory-continuity-theory-disengagement-theory.html, 2018 (August, 9). 

4Narina L. Jimmieson and Deborah J. Terry, “The moderating role of task characteristics 
in determining responses to a stressful work simulation,” Journal of Organizational Behavior 20, 5 
(September 1999): 709-736. 
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 2.3 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศและ
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   องคการแรงงานระหวางประเทศไดกําหนดขอแนะนําเก่ียวกับสภาพการจางงาน
แรงงานสูงอายุไวตามขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ ฉบับท่ี 162 โดยเฉพาะในขอท่ี 11, 13, และ 
14 กําหนดใหมีการปรับปรุงสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานในแตละชวงอายุของ
แรงงาน แตยังอยูภายใตขอบเขตของนโยบายของแตละรัฐโดยจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมตอ
เง่ือนไขแหงรัฐและการดําเนินการในทางปฏิบัติใหแรงงานสูงอายุสามารถทํางานตอไปตามเง่ือนไขท่ี
แรงงานสูงอายุพึงพอใจ ซ่ึงเปนปญหาท่ีควรไดรับการแกไขดวยการมีสวนรวมในการเปนตัวแทนใน
สหภาพแรงงาน การแกไขสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานท่ีดีจะชวยเรงกระบวนการ
สงเสริมการจางงานของผูสูงอายุ การจํากัดชั่วโมงการทํางาน การเพ่ิมวันหยุดประจําป เปนตน 
  2.3.2 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามกฎหมายของตางประเทศ  
   2.3.2.1 ประเทศญ่ีปุน 
    กฎหมายท่ีทําหนาท่ีอยางสําคัญในการสงเสริมเสถียรภาพของแรงงาน
ผูสูงอายุ คือ กฎหมายวาดวยเสถียรภาพการจางงานผูสูงอายุ พ.ศ.2514 หรือ Act on Stabilization 
of Employment of Elderly Persons 1971 โดยกฎหมายฉบับนี้ วางขอกําหนดใหนายจางตอง
รักษาความปลอดภัยในการทํางานของผูสูงอายุและจัดหาสิ่งอํานวยความสะดวกแกแรงงานสูงอายุ 
กําหนดความรับผิดชอบของรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถ่ินในการดูแลผูสูงอายุใหเปนไปตาม
กฎหมาย ท้ังกําหนดนโยบายใหแกทุกภาคสวนตองสนับสนุนมาตรการการรักษาเสถียรภาพในการ
จางแรงงานสูงอายุดวย อยางไรก็ตาม ในสวนสภาพการจางงานนั้นกฎหมายของประเทศญ่ีปุนมิได
กําหนดไวโดยชัดแจง ท้ังนี้ในกฎหมายดังกลาวมีการกําหนดการเพ่ิมระยะเวลาเกษียณอายุโดยแกไข
อายุของผูสูงอายุในการทํางานใหขยายจาก 60 ป เปน 65 ป ตอมาในป ค.ศ.2020 (พ.ศ.2563) 
คณะรัฐมนตรีมีมติใหมีการจางแรงงานสูงอายุไดจนถึงอายุ 70 ป โดยรัฐบาลจะออกกฎหมายเพ่ือ
แกไขอายุใหมีการจางแรงงานผูสูงอายุได ตอมามีการแกไขกฎหมายเพ่ือบังคับใหนายจางยกเลิกการ
จํากัดอายุในการรับสมัครหรือรับเขาทํางานและเริ่มบังคับใชต้ังแต 1 เมษายน พ.ศ.2556 ตาม Amended 
Act on Stabilization of Employment of Elderly Persons 2013 กําหนดวาเปนหนาท่ีของ
บริษัทท่ีตองจางลูกจางท่ีเกษียณอายุไวหากลูกจางแสดงความประสงค นอกจากนี้ ตามมาตรา 20 
ของพระราชบัญญัติสัญญาจางแรงงาน พ.ศ.2550 หรือ Labour Contract Act 2007 กําหนดหามมิ
ใหมีความแตกตางในสภาพการจางระหวางลูกจางหรือลูกจางนอกเวลาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
การตกลงท่ีมีผลเสีย ตอลูกจางท่ีขัดมาตรา 20 หรือขัดมาตรา 8 ตามพระราชบัญญัติลูกจางนอกเวลา
ทํางาน พ.ศ.2536 หรือ Act on Improvement etc. of Employment Management for Part-Time 
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Workers 1993 ท่ีมีข้ึนหลังจากท่ีลูกจางนั้นเกษียณอายุแลวเปนอันไรผลและตกเปนโมฆะ ท้ังนี้เปน
ผลมาจากคําพิพากษาในคดีบริษัทขนสง “นากาซาวา” ซ่ึงตัดสินโดยศาลฎีกาเม่ือวันท่ี 1 มิถุนายน 
พ.ศ.2561 (Nagasawa Transport Case, Judgement of the Supreme Court June 1, 2018)5 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติมาตรฐานแรงงาน พ.ศ.2490 (Labour 
Standards Act 1947) มีการกําหนดหลักเกณฑในมาตรา 3 วา นายจางจะไมเก่ียวของในการกีดกัน
หรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ท่ีเก่ียวกับคาจาง จํานวนชั่วโมงการทํางาน สภาพการจางงาน หลักความ
เชื่อทางศาสนาและสถานะทางสังคมของลูกจาง แตจะเห็นไดวาในมาตรานี้กลับไมไดกําหนดคําวา 
“อายุ” ไวในขอหามการกีดกันดวย ไมวาจะอยางไรก็ตาม การกีดกันดวยเหตุเรื่องอายุยอมไมมีผล
และตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตามมาตรา 90 ประมวลกฎหมาย
แพง และอาจเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 709 แหงประมวลกฎหมายแพงอีกดวย นอกจากนี้
ตามมาตรา 10 พระราชบัญญัติมาตรการการจางงาน พ.ศ.2509 (Employment Measured Act 1966) 
กําหนดหามการใชอายุเปนพ้ืนฐานในการเลิกจางหรือในการจางงานและตามพระราชกฤษฎีกาของ
กระทรวงสาธารณสุข แรงงานและสวัสดิภาพ กําหนดใหนายจางจางลูกจางดวยความเทาเทียมกัน 
ท้ังในการจางงานและการเลิกจางโดยไมเก่ียวกับอายุ6 
   2.3.2.2 สหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายท่ีมีบทบาทอยางยิ่งในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ไดแก 
พระราชบัญญัติการหามเลือกปฏิบัติในการจางงานเพราะเหตุอายุ พ.ศ.2510 Age Discrimination in 
Employment Act 1967 (ADEA) โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคท่ีสําคัญ คือ การกําหนดหามมิให
กีดกันหรือเลือกปฏิบัติตอบุคคลในการเขาทํางานโดยมีเหตุมาจากอายุในกรณีบุคคลซ่ึงมีอายุต้ังแต 
40 ป หรือสูงกวา 40 ปข้ึนไป นอกจากการคุมครองไมใหใชอายุเปนการกีดกันการจางงานแลว ใน
กฎหมายฉบับนี้ยังคุมครองเรื่องเง่ือนไขการจาง การใหออกจากงาน การมอบหมายงาน การเลื่อน
ตําแหนง การปลดงาน การฝกงาน ผลประโยชน รวมถึงสภาพการจางอ่ืนๆ ดวย แตการคุมครองยัง
เปนไปในลักษณะกรอบกวางๆ เทานั้น แตยังมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติในรายละเอียดอยางชัดแจง 
 
 
                                                 

5Japan International Labour Foundation, Revised Act for Stabilization of Employment 
of Older Persons Comes into Force [Online], available URL: https://www.jilaf.or.jp/eng/mbn/ 
2013/122.html, 2020 (March, 20). 

6Agediscrimination.info, Japan [Online], available URL:  http://www.agediscrimination.nfo/ international- 
age-discrimination/japan, 2020 (March, 22). 
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   2.3.2.3 ราชอาณาจักรสวีเดน 
    ราชอาณาจักรสวีเดนนั้น มีกฎหมายวาดวยการหามกีดกัน พ.ศ.2552 หรือ 
Discrimination Act 2009 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีการประกาศใช ณ วันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2552 โดยถูก
กําหนดมาจากกฎหมายของสหภาพยุโรป ไดแก Equal Treatment Directive (Directive 76/207/EEC, ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมโดย Directive 2002/73/EC) และ Directive on Ethic Discrimination (Directive 
2000/78/EC) ซ่ึงจะคุมครองมิให มีการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติโดยมีเหตุมาจากอายุ อีกท้ัง 
Employment Protection Act 1970 (LAS) (SFS 1982: 80) ซ่ึงมีการตราออกมาในป พ.ศ.2513 และ  
มีการแกไขในป 1980 (พ.ศ.2523) ซ่ึงมาตรา 32 (a) กําหนดคุมครองแรงงานจนถึงอายุ 67 ป ตอมา
ไดมีการแกไขใหขยายเวลาคุมครองเปน 69 ป โดยจะเริ่มใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2566  ซ่ึงหาก
มีอายุมากกวานี้จะข้ึนอยูกับนายจางท่ีจะทําขอตกลงกับลูกจางเอง โดยบทบัญญัติตามกฎหมายนี้จะไม
นํามาพิจารณาอีก ดังนี้ ตามมาตรา 33 เม่ือลูกจางอายุครบ 67 ป (จะเปลี่ยนเปนอายุครบ 69 ป ในป    
พ.ศ.2566) ยอมไมมีสิทธิใดๆ ตามกฎหมายนี้อีก เชนนี้ การจางงานบุคคลซ่ึงมีอายุเกินกวานี้จะถูกเลิก
สัญญาไดงายข้ึน ในกรณีท่ีบุคคลใดไมไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิเรียกรองจากนายจางไดตาม
กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติแกลูกจางผูสูงอายุของตนตอไป อยางไรก็ตาม 
ราชอาณาจักรสวีเดนมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใหการคุมครองสภาพการจางงานแรงงานสูงอายุ
ไวโดยชัดแจง 
   2.3.2.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
    การคุมครองแรงงานสูงอายุตามพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติเก่ียวกับ
อายุ พ.ศ.2547 หรือ Age Discrimination Act 2004 (Cth) ซ่ึงกําหนดการหามเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตุจากอายุ หรือบนพ้ืนฐานของความเก่ียวโยงกับอายุของบุคคลใดซ่ึงครอบคลุมถึงหลายกรณี ท้ัง
การใชชีวิตประจําวันในท่ีสาธารณะ การทํางาน การศึกษา การซ้ือสินคาและบริการ การเขาถึง
เคหสถานและท่ีอยูอาศัย โดยผูซ่ึงถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจากอายุมีสิทธิในการไดรับการเยียวยาได
ภายใตพระราชบัญญัตินี้ท้ังการเลือกปฏิบัติทางตรงและเลือกปฏิบัติทางออม7 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair 
Work Act 2009 (Cth) เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐท่ีรวมกฎหมายคุมครองแรงงานและกฎหมาย
แรงงานสัมพันธไวดวยกัน ไดกําหนดบทบัญญัติหลักการที่เก่ียวของกับการคุมครองผูสูงอายุในการ
ทํางานไว ดังนี้  
    ประการท่ีหนึ่ง แรงงานผูสูงอายุมีสิทธิในการขอใหปรับเปลี่ยนสภาพ  
การจาง (Flexible Working Arrangements) ตามท่ีไดมีการรับรองไวในมาตรา 65 ของพระราชบัญญัติ     
                                                 

7Rosalind Croucher, Access All Age-Older Workers and Commonwealth Laws Final 
Report (Sydney: Australian Law Reform Commission, 2013), pp. 24-25. 
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Workers 1993 ท่ีมีข้ึนหลังจากท่ีลูกจางนั้นเกษียณอายุแลวเปนอันไรผลและตกเปนโมฆะ ท้ังนี้เปน
ผลมาจากคําพิพากษาในคดีบริษัทขนสง “นากาซาวา” ซ่ึงตัดสินโดยศาลฎีกาเม่ือวันท่ี 1 มิถุนายน 
พ.ศ.2561 (Nagasawa Transport Case, Judgement of the Supreme Court June 1, 2018)5 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติมาตรฐานแรงงาน พ.ศ.2490 (Labour 
Standards Act 1947) มีการกําหนดหลักเกณฑในมาตรา 3 วา นายจางจะไมเก่ียวของในการกีดกัน
หรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ท่ีเก่ียวกับคาจาง จํานวนชั่วโมงการทํางาน สภาพการจางงาน หลักความ
เชื่อทางศาสนาและสถานะทางสังคมของลูกจาง แตจะเห็นไดวาในมาตรานี้กลับไมไดกําหนดคําวา 
“อายุ” ไวในขอหามการกีดกันดวย ไมวาจะอยางไรก็ตาม การกีดกันดวยเหตุเรื่องอายุยอมไมมีผล
และตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตามมาตรา 90 ประมวลกฎหมาย
แพง และอาจเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 709 แหงประมวลกฎหมายแพงอีกดวย นอกจากนี้
ตามมาตรา 10 พระราชบัญญัติมาตรการการจางงาน พ.ศ.2509 (Employment Measured Act 1966) 
กําหนดหามการใชอายุเปนพ้ืนฐานในการเลิกจางหรือในการจางงานและตามพระราชกฤษฎีกาของ
กระทรวงสาธารณสุข แรงงานและสวัสดิภาพ กําหนดใหนายจางจางลูกจางดวยความเทาเทียมกัน 
ท้ังในการจางงานและการเลิกจางโดยไมเก่ียวกับอายุ6 
   2.3.2.2 สหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายท่ีมีบทบาทอยางยิ่งในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ไดแก 
พระราชบัญญัติการหามเลือกปฏิบัติในการจางงานเพราะเหตุอายุ พ.ศ.2510 Age Discrimination in 
Employment Act 1967 (ADEA) โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคท่ีสําคัญ คือ การกําหนดหามมิให
กีดกันหรือเลือกปฏิบัติตอบุคคลในการเขาทํางานโดยมีเหตุมาจากอายุในกรณีบุคคลซ่ึงมีอายุต้ังแต 
40 ป หรือสูงกวา 40 ปข้ึนไป นอกจากการคุมครองไมใหใชอายุเปนการกีดกันการจางงานแลว ใน
กฎหมายฉบับนี้ยังคุมครองเรื่องเง่ือนไขการจาง การใหออกจากงาน การมอบหมายงาน การเลื่อน
ตําแหนง การปลดงาน การฝกงาน ผลประโยชน รวมถึงสภาพการจางอ่ืนๆ ดวย แตการคุมครองยัง
เปนไปในลักษณะกรอบกวางๆ เทานั้น แตยังมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติในรายละเอียดอยางชัดแจง 
 
 
                                                 

5Japan International Labour Foundation, Revised Act for Stabilization of Employment 
of Older Persons Comes into Force [Online], available URL: https://www.jilaf.or.jp/eng/mbn/ 
2013/122.html, 2020 (March, 20). 

6Agediscrimination.info, Japan [Online], available URL:  http://www.agediscrimination.nfo/ international- 
age-discrimination/japan, 2020 (March, 22). 
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   2.3.2.3 ราชอาณาจักรสวีเดน 
    ราชอาณาจักรสวีเดนนั้น มีกฎหมายวาดวยการหามกีดกัน พ.ศ.2552 หรือ 
Discrimination Act 2009 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีการประกาศใช ณ วันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2552 โดยถูก
กําหนดมาจากกฎหมายของสหภาพยุโรป ไดแก Equal Treatment Directive (Directive 76/207/EEC, ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมโดย Directive 2002/73/EC) และ Directive on Ethic Discrimination (Directive 
2000/78/EC) ซ่ึงจะคุมครองมิให มีการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติโดยมีเหตุมาจากอายุ อีกท้ัง 
Employment Protection Act 1970 (LAS) (SFS 1982: 80) ซ่ึงมีการตราออกมาในป พ.ศ.2513 และ  
มีการแกไขในป 1980 (พ.ศ.2523) ซ่ึงมาตรา 32 (a) กําหนดคุมครองแรงงานจนถึงอายุ 67 ป ตอมา
ไดมีการแกไขใหขยายเวลาคุมครองเปน 69 ป โดยจะเริ่มใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2566  ซ่ึงหาก
มีอายุมากกวานี้จะข้ึนอยูกับนายจางท่ีจะทําขอตกลงกับลูกจางเอง โดยบทบัญญัติตามกฎหมายนี้จะไม
นํามาพิจารณาอีก ดังนี้ ตามมาตรา 33 เม่ือลูกจางอายุครบ 67 ป (จะเปลี่ยนเปนอายุครบ 69 ป ในป    
พ.ศ.2566) ยอมไมมีสิทธิใดๆ ตามกฎหมายนี้อีก เชนนี้ การจางงานบุคคลซ่ึงมีอายุเกินกวานี้จะถูกเลิก
สัญญาไดงายข้ึน ในกรณีท่ีบุคคลใดไมไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิเรียกรองจากนายจางไดตาม
กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติแกลูกจางผูสูงอายุของตนตอไป อยางไรก็ตาม 
ราชอาณาจักรสวีเดนมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใหการคุมครองสภาพการจางงานแรงงานสูงอายุ
ไวโดยชัดแจง 
   2.3.2.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
    การคุมครองแรงงานสูงอายุตามพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติเก่ียวกับ
อายุ พ.ศ.2547 หรือ Age Discrimination Act 2004 (Cth) ซ่ึงกําหนดการหามเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตุจากอายุ หรือบนพ้ืนฐานของความเก่ียวโยงกับอายุของบุคคลใดซ่ึงครอบคลุมถึงหลายกรณี ท้ัง
การใชชีวิตประจําวันในท่ีสาธารณะ การทํางาน การศึกษา การซ้ือสินคาและบริการ การเขาถึง
เคหสถานและท่ีอยูอาศัย โดยผูซ่ึงถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจากอายุมีสิทธิในการไดรับการเยียวยาได
ภายใตพระราชบัญญัตินี้ท้ังการเลือกปฏิบัติทางตรงและเลือกปฏิบัติทางออม7 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair 
Work Act 2009 (Cth) เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐท่ีรวมกฎหมายคุมครองแรงงานและกฎหมาย
แรงงานสัมพันธไวดวยกัน ไดกําหนดบทบัญญัติหลักการที่เก่ียวของกับการคุมครองผูสูงอายุในการ
ทํางานไว ดังนี้  
    ประการท่ีหนึ่ง แรงงานผูสูงอายุมีสิทธิในการขอใหปรับเปลี่ยนสภาพ  
การจาง (Flexible Working Arrangements) ตามท่ีไดมีการรับรองไวในมาตรา 65 ของพระราชบัญญัติ     
                                                 

7Rosalind Croucher, Access All Age-Older Workers and Commonwealth Laws Final 
Report (Sydney: Australian Law Reform Commission, 2013), pp. 24-25. 
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แรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 Fair Work Act 2009 (Cth) ซ่ึงกําหนดใหความคุมครองแกลูกจาง
กลุมท่ีมีลักษณะพิเศษ รวมถึงลูกจางผูสูงอายุ อันไดแก ลูกจางซ่ึงมีอายุต้ังแต 55 ปข้ึนไป ใหมีสิทธิ
รองขอตอนายจางเพ่ือปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) ใหเหมาะสม
กับตนได  
    ประการท่ีสอง สิทธิท่ีแรงงานผูสูงอายุจะไดรับการคุมครองจากการ
กระทําอันไมเปนธรรม (Adverse Action) ภายใตพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 
Fair Work Act 2009 (Cth) มาตรา 351 ซ่ึงเปนอีกทางเลือกหนึ่งของลูกจางผูสูงอายุซ่ึงไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายและมีสิทธิไดรับการเยียวยาได โดยการเลิกจาง เปลี่ยนตําแหนง หรือปฏิเสธ
การจางเพราะเหตุเปนผูสูงอายุ อาจถือเปนการกระทําอันไมเปนธรรมได อยางไรก็ตาม กฎหมาย
คุมครองแรงงานของเครือรัฐออสเตรเลียมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติคุมครองสภาพการจางแรงงาน
สูงอายุไวอยางชัดแจง 
 
3. การคุมครองแรงงานสูงอายุตามกฎหมายไทย 
 
          ในปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดกําหนดการคุมครอง
สิทธิผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุไวตามมาตรา 27 วรรคสามและวรรคสี่ มาตรา 48 วรรคสอง มาตรา 71 
และมาตรา 74 ซ่ึงเปนการคุมครองการหามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุอายุไวสวนหนึ่งและการคุมครอง
คุณภาพชีวิตของผูสูงอายุไวอีกสวนหนึ่ง แตหากพิจารณาในสวนการคุมครองอยางเฉพาะเจาะจงใน
สิทธิทางแรงงานของผูเปนแรงงานสูงอายุนั้น ยังไมปรากฏหลักเกณฑท่ีชัดแจงมีแตเพียงกรอบท่ีวาง
ไวกวางๆ ตลอดจนเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวา 
กฎหมายคุมครองแรงงานดังกลาวยังมิไดกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุ
เอาไวอยางชัดแจงเชนกัน  
 
4. มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
 
 4.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุและความหมายของลูกจาง
ผูสูงอายุ 
  4.1.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ 
   โดยหากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จะเห็นไดวา
รัฐธรรมนูญไดทําหนาท่ีเปนเสมือนกฎหมายแมบทท่ีจะบัญญัติใหครอบคลุมลักษณะของสิทธิตางๆ  
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ท่ีรัฐคุมครองและรับรองสิทธิลักษณะเชนนั้นให โดยไดรวมถึงสิทธิท่ีมาจากอายุดวย แตจะเห็นไดวา
การคุมครองยังเปนการคุมครองทุกชวงอายุ ดังนั้น กฎหมายคุมครองแรงงานจึงควรบัญญัติยืนยัน
รับรองสิทธิลูกจางซ่ึงเปนแรงงานสูงอายุไวอยางเฉพาะเจาะจงไมใหมีการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจาก
ความเปนผูสูงอายุและอาจเปนการกระทําท่ีไมเปนธรรมตอลูกจางได และตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มุงคุมครองการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณีเพศ สัญชาติ และศาสนา ดังนี้ เพ่ือให
เกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายตอไป ผูเขียนเห็นวา ควรไดมีการบัญญัติเปนกรอบหรือ
ขอบเขตของการคุมครองไวดังเชนกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศญ่ีปุน สหรัฐอเมริกา
เครือรัฐออสเตรเลีย และราชอาณาจักรสวีเดน เพ่ือใหสอดคลองกับขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ขององคการ
แรงงานระหวางประเทศดวย โดยเสนอใหแกไขเพ่ิมเติม มาตรา 15 มาตรา 53 และมาตรา 89 แหง
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 ใหมีการคุมครองถึงแรงงานสูงอายุจากการเลือกปฏิบัติดวย 
  4.1.2 ความหมายของลูกจางผูสูงอายุ 
   ในภาคเอกชนนั้นแตเดิมการกําหนดอายุเกษียณยังไมเทากันข้ึนกับแตละองคกร
เอกชน โดยสวนใหญจะกําหนดท่ีอายุ 55 ป หรือ 60 ป ซ่ึงแมจะมีหลักเกณฑการพิจารณาความเปน
ผูสูงอายุโดยท่ัวไปไมวาจะพิจารณาตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 หรือตามพระราชบัญญัติ
ผูสูงอายุของประเทศสหรัฐอเมริกา พ.ศ.2508 หรือ Older American Act 1965 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ของรัฐบาลกลางท่ีกําหนดวา “ผูสูงอายุเริ่มท่ีอายุ 60 ปเปนตนไป” หรือตามแนวทางขององคการสหประชาชาติ
ท่ีกําหนดไววา “ผูสูงอายุคือผูมีอายุ 60 ป ข้ึนไป” แตก็ยังไมทําใหเกิดความชัดเจนในความหมายของคําวา 
“แรงงานสูงอายุ” หรือ “ลูกจางสูงอายุ” เพราะการนิยามหรือกําหนดความหมายนี้จะเปนการนิยาม
เพ่ือวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิในการใชแรงงานของผูสูงอายุซ่ึงมีบริบทท่ีเฉพาะเจาะจง แตมิใช
การคุมครองสิทธิโดยท่ัวไป ประกอบกับมีการกําหนดแนวทางในการขยายเวลาในการเกษียณออกไป
ท้ังประเทศไทยและตางประเทศ 
   เชนนี้ หากพิจารณาจากแนวคิดการขยายอายุเกษียณของแรงงานดังกลาวและ
ทฤษฎีท่ีเก่ียวของ รวมท้ังรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ  และแนวทางของตางประเทศแลว ผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดนิยามหรือความหมายเพ่ือใชในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ซ่ึงมีอายุ 60 ปข้ึนไป เพ่ือให
สอดคลองกับแนวทางการขยายเวลาเกษียณอายุของบุคคลออกไปโดยเฉพาะในประเทศไทยอยางไรก็
ตาม เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคยกําหนดใหชัดเจนมากอนจึงควรเริ่มท่ีทุกองคกรในภาคเอกชน
ตองกําหนดใหเปนไปในทิศทางเชนเดียวกัน จึงควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 มาตรา 5 โดยแกไขเพ่ิมเติมคํานิยามใหมีคําวา “แรงงานสูงอายุ” ดวย โดยกําหนดท่ีอายุ 
60 ปข้ึนไป โดยผูเขียนมีขอพิจารณาในการดําเนินการเพ่ือใหเกิดความสอดคลองเชิงระบบการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ กลาวคือ ในชวงตนควรออกกฎกระทรวงกําหนดข้ันตอนการขยายอายุเกษียณ
ออกไป ในกรณีท่ีสถานประกอบการนั้นไดกําหนดใหแรงงานของตนเกษียณอายุท่ี 55 ปหรือ 60 ป 
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แรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 Fair Work Act 2009 (Cth) ซ่ึงกําหนดใหความคุมครองแกลูกจาง
กลุมท่ีมีลักษณะพิเศษ รวมถึงลูกจางผูสูงอายุ อันไดแก ลูกจางซ่ึงมีอายุต้ังแต 55 ปข้ึนไป ใหมีสิทธิ
รองขอตอนายจางเพ่ือปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) ใหเหมาะสม
กับตนได  
    ประการท่ีสอง สิทธิท่ีแรงงานผูสูงอายุจะไดรับการคุมครองจากการ
กระทําอันไมเปนธรรม (Adverse Action) ภายใตพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 
Fair Work Act 2009 (Cth) มาตรา 351 ซ่ึงเปนอีกทางเลือกหนึ่งของลูกจางผูสูงอายุซ่ึงไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายและมีสิทธิไดรับการเยียวยาได โดยการเลิกจาง เปลี่ยนตําแหนง หรือปฏิเสธ
การจางเพราะเหตุเปนผูสูงอายุ อาจถือเปนการกระทําอันไมเปนธรรมได อยางไรก็ตาม กฎหมาย
คุมครองแรงงานของเครือรัฐออสเตรเลียมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติคุมครองสภาพการจางแรงงาน
สูงอายุไวอยางชัดแจง 
 
3. การคุมครองแรงงานสูงอายุตามกฎหมายไทย 
 
          ในปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดกําหนดการคุมครอง
สิทธิผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุไวตามมาตรา 27 วรรคสามและวรรคสี่ มาตรา 48 วรรคสอง มาตรา 71 
และมาตรา 74 ซ่ึงเปนการคุมครองการหามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุอายุไวสวนหนึ่งและการคุมครอง
คุณภาพชีวิตของผูสูงอายุไวอีกสวนหนึ่ง แตหากพิจารณาในสวนการคุมครองอยางเฉพาะเจาะจงใน
สิทธิทางแรงงานของผูเปนแรงงานสูงอายุนั้น ยังไมปรากฏหลักเกณฑท่ีชัดแจงมีแตเพียงกรอบท่ีวาง
ไวกวางๆ ตลอดจนเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวา 
กฎหมายคุมครองแรงงานดังกลาวยังมิไดกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุ
เอาไวอยางชัดแจงเชนกัน  
 
4. มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
 
 4.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุและความหมายของลูกจาง
ผูสูงอายุ 
  4.1.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ 
   โดยหากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จะเห็นไดวา
รัฐธรรมนูญไดทําหนาท่ีเปนเสมือนกฎหมายแมบทท่ีจะบัญญัติใหครอบคลุมลักษณะของสิทธิตางๆ  
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ท่ีรัฐคุมครองและรับรองสิทธิลักษณะเชนนั้นให โดยไดรวมถึงสิทธิท่ีมาจากอายุดวย แตจะเห็นไดวา
การคุมครองยังเปนการคุมครองทุกชวงอายุ ดังนั้น กฎหมายคุมครองแรงงานจึงควรบัญญัติยืนยัน
รับรองสิทธิลูกจางซ่ึงเปนแรงงานสูงอายุไวอยางเฉพาะเจาะจงไมใหมีการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจาก
ความเปนผูสูงอายุและอาจเปนการกระทําท่ีไมเปนธรรมตอลูกจางได และตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มุงคุมครองการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณีเพศ สัญชาติ และศาสนา ดังนี้ เพ่ือให
เกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายตอไป ผูเขียนเห็นวา ควรไดมีการบัญญัติเปนกรอบหรือ
ขอบเขตของการคุมครองไวดังเชนกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศญ่ีปุน สหรัฐอเมริกา
เครือรัฐออสเตรเลีย และราชอาณาจักรสวีเดน เพ่ือใหสอดคลองกับขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ขององคการ
แรงงานระหวางประเทศดวย โดยเสนอใหแกไขเพ่ิมเติม มาตรา 15 มาตรา 53 และมาตรา 89 แหง
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 ใหมีการคุมครองถึงแรงงานสูงอายุจากการเลือกปฏิบัติดวย 
  4.1.2 ความหมายของลูกจางผูสูงอายุ 
   ในภาคเอกชนนั้นแตเดิมการกําหนดอายุเกษียณยังไมเทากันข้ึนกับแตละองคกร
เอกชน โดยสวนใหญจะกําหนดท่ีอายุ 55 ป หรือ 60 ป ซ่ึงแมจะมีหลักเกณฑการพิจารณาความเปน
ผูสูงอายุโดยท่ัวไปไมวาจะพิจารณาตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 หรือตามพระราชบัญญัติ
ผูสูงอายุของประเทศสหรัฐอเมริกา พ.ศ.2508 หรือ Older American Act 1965 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ของรัฐบาลกลางท่ีกําหนดวา “ผูสูงอายุเริ่มท่ีอายุ 60 ปเปนตนไป” หรือตามแนวทางขององคการสหประชาชาติ
ท่ีกําหนดไววา “ผูสูงอายุคือผูมีอายุ 60 ป ข้ึนไป” แตก็ยังไมทําใหเกิดความชัดเจนในความหมายของคําวา 
“แรงงานสูงอายุ” หรือ “ลูกจางสูงอายุ” เพราะการนิยามหรือกําหนดความหมายนี้จะเปนการนิยาม
เพ่ือวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิในการใชแรงงานของผูสูงอายุซ่ึงมีบริบทท่ีเฉพาะเจาะจง แตมิใช
การคุมครองสิทธิโดยท่ัวไป ประกอบกับมีการกําหนดแนวทางในการขยายเวลาในการเกษียณออกไป
ท้ังประเทศไทยและตางประเทศ 
   เชนนี้ หากพิจารณาจากแนวคิดการขยายอายุเกษียณของแรงงานดังกลาวและ
ทฤษฎีท่ีเก่ียวของ รวมท้ังรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ  และแนวทางของตางประเทศแลว ผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดนิยามหรือความหมายเพ่ือใชในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ซ่ึงมีอายุ 60 ปข้ึนไป เพ่ือให
สอดคลองกับแนวทางการขยายเวลาเกษียณอายุของบุคคลออกไปโดยเฉพาะในประเทศไทยอยางไรก็
ตาม เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคยกําหนดใหชัดเจนมากอนจึงควรเริ่มท่ีทุกองคกรในภาคเอกชน
ตองกําหนดใหเปนไปในทิศทางเชนเดียวกัน จึงควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 มาตรา 5 โดยแกไขเพ่ิมเติมคํานิยามใหมีคําวา “แรงงานสูงอายุ” ดวย โดยกําหนดท่ีอายุ 
60 ปข้ึนไป โดยผูเขียนมีขอพิจารณาในการดําเนินการเพ่ือใหเกิดความสอดคลองเชิงระบบการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ กลาวคือ ในชวงตนควรออกกฎกระทรวงกําหนดข้ันตอนการขยายอายุเกษียณ
ออกไป ในกรณีท่ีสถานประกอบการนั้นไดกําหนดใหแรงงานของตนเกษียณอายุท่ี 55 ปหรือ 60 ป 
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ควรกําหนดใหเริ่มดําเนินการทีละปจนครบ 60 ปในท่ีสุด โดยอายุ 60 ปนี้สอดคลองกับอายุในการ
เกษียณราชการและสอดคลองกับเกณฑคาเฉลี่ยอายุคนไทยซ่ึงมีสูงข้ึน ท้ังนี้เพ่ือลดปญหาอุปสรรคท่ี
อาจเกิดข้ึนและเตรียมความพรอมสําหรับภาคเอกชนดวย เชนนี้ การจางแรงงานผูสูงอายุซ่ึงมีอายุ 60 ป
ข้ึนไป จึงตองมีมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองการใชแรงงานตอไป จากการกําหนดดังกลาว
ทําใหผูสูงอายุซ่ึงยังคงอยูในระบบแรงงานนั้นตองไดรับการคุมครองเม่ือตนมีอายุ 60 ปข้ึนไป        
ในสถานะแรงงานผูสูงอายุ 
 
 4.2 การคุมครองสภาพการจาง 
  เนื่องจากการคุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะห
มาตรการการคุมครองแรงงานสูงอายุโดยมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง สภาพ
การทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต ซ่ึงไดศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุของตางประเทศ กฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก กฎหมายคุมครองแรงงานหญิง 
รวมถึงทฤษฎีตางๆ  ท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ โดยพิจารณาประเด็นการ
คุมครองทางกฎหมายดังนี้ 
  4.2.1 งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทําและสถานท่ีท่ีหามผูสูงอายุทํางาน 
   4.2.1.1 ลักษณะงานอันตรายท่ีหามผูสูงอายุทํา 
    ตามทฤษฎีจิตสังคม ทฤษฎีทางสังคม รวมท้ังแนวคิดและรูปแบบการ
ทํางานตางๆ  ลวนสอดคลองกันอยางมีขอสําคัญวา การใหผูสูงอายุยังสามารถทํางานตอไปไดนั้น ถือ
เปนผลดีตอผูสูงอายุมากกวาการใหหยุดทํางาน หากแตจากการศึกษามีขอพึงตระหนักในการ
พิจารณาการใหผูสูงอายุทํางานตอ โดยเม่ือพิจารณาจากทฤษฎีชีวภาพแลว พบวา มนุษยซ่ึงเริ่มเขาสู
วัยสูงอายุนั้นมีความเสื่อมของรางกายเกิดข้ึนอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได อาจเกิดชาเร็วแตกตางกันไปใน
แตละบุคคล ซ่ึงทฤษฎีท่ีวาดวยความเปลี่ยนแปลงนี้ คือ ทฤษฎีเชื่อมตามขวางหรือทฤษฎีคอลลาเจน 
ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน ทฤษฎีพันธุกรรม ทฤษฎีการเสื่อมสลาย และทฤษฎี
อนุมูลอิสระ จากทฤษฎีทางชีวภาพเหลานี้ท่ีพิจารณาเห็นไดชัดแจงวา ผูสูงอายุจําตองเผชิญตอความ
ถดถอยในระบบตางๆ ของรางกาย ตลอดจนความเจ็บปวยท่ีเกิดข้ึน จึงตองตระหนักถึงลักษณะของ
งานท่ีเหมาะสมดวย จึงไดนําหลักเกณฑทางกฎหมายตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กฎกระทรวงแรงงาน ฉบับท่ี 47 และหลักเกณฑท่ีเก่ียวของ รวมท้ังนํากฎหมาย
ของตางประเทศ ไดแก Fair Labor Standard Act 1938 ของสหรัฐอเมริกาท่ีกําหนดหลักเกณฑ
หามการทํางานในแรงงานเด็กเอาไวไมวาจะมีอายุเทาใดและไมวาจะเปนกลุมทํางานภาคเกษตร
หรือไม ซ่ึงลักษณะของงานท่ีกําหนดหามนั้นจะกําหนดชัดแจงและคอนขางครอบคลุมประเภทงานท่ี
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ควรหามไว โดยลักษณะงานกลุมท่ีจะสงผลตอสุขภาพชีวอนามัยของผูสูงอายุนั้น ควรเปนกลุมเดียวกับ
การคุมครองแรงงานเด็กและแรงงานหญิงดวย เนื่องจากสภาพรางกายของผูสูงอายุเม่ือเขาสูสภาวะ
ถดถอยแลวจะมีแรงกําลังหรือสภาพรางกายใกลเคียงกับสภาวะของเด็กและสตรี จึงนํากรณีการ
คุมครองเด็กและแรงงานหญิงมาเปนกรณีศึกษาเปรียบเทียบ โดยอาจมีการแกไขเพ่ิมเติมใหเหมาะสม
กับผูสูงอายุมากยิ่งข้ึน จึงสมควรหามการจางแรงงานผูสูงอายุในทํานองเดียวกัน อยางไรก็ตาม อาจมี
กรณีท่ีตองมีขอหามหรือขอจํากัดมากกวา เชน งานเหมืองแรหรืองานกอสรางท่ีตองทําใตดิน ใตน้ํา 
ในถํ้า ในอุโมงค หรือปลองในภูเขา แตไมควรมีขอยกเวนดังเชน กรณีของการจางแรงงานหญิง เพราะ
ภาวะของผูสูงอายุไมวาเปนชายหรือหญิงการทํางานในสถานท่ีดังกลาวนับวามีผลตอสุขภาพอยางยิ่ง 
สอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศท่ีบัญญัติหามไว เชน Labour Standard Act 1947 ของ
ประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดหามโดยเฉพาะในกรณีการทํางานในใตดินซ่ึงหามท้ังเด็กและกรณีแรงงานหญิง 
หรืองานท่ีตองทําบนนั่งรานท่ีสูงกวาพ้ืนดินต้ังแต 1 เมตรข้ึนไป แมตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กรณีแรงงานหญิงและแรงงานเด็กจะอนุญาตไวไมเกิน 10 เมตรก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาในกรณีผูสูงอายุมีภาวะทรงตัวยากและหากมีโรคประจําตัวยอมมีโอกาสพลัดตกไดงายกวา
แรงงานหญิงและแรงงานเด็ก และหากพลัดตกแลวความเสียหายบาดเจ็บตอรางกายเกิดไดงายกวา
และมีแนวโนมรุนแรงมากกวา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาไมอาจกําหนดไวใหเทากับกรณีแรงงานหญิงและ
เด็กได แตควรกําหนดความสูงไวไมเกิน 1 เมตรเทานั้น เพราะหากแมเกิดเหตุพลัดตกยอมเกิดความ
บาดเจ็บตอรางกายไดนอยกวามาก จากการศึกษาในกรณีนี้พบวากฎหมายแรงงานของตางประเทศ
ยังมิไดกําหนดหามกรณีทํานองนี้ไวเปนการเฉพาะไมวาท้ังกรณีแรงงานหญิงหรือแรงงานเด็ก  
   4.2.1.2 สถานท่ีท่ีควรกําหนดหามมิใหแรงงานสูงอายุทํางาน 
    ในการพิจารณากรณีสถานท่ีการทํางานท่ีควรหามมิใหแรงงานสูงอายุ
ทํางานนั้น ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 บัญญัติถึงสถานท่ีท่ีควร
กําหนดหามไวสําหรับการจางงานเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปท่ีมีความชัดแจงกวาประเทศอ่ืนๆ  โดยใน
การศึกษาเปรียบเทียบการจางแรงงานสูงอายุกับการจางแรงงานเด็กเฉพาะกรณีท่ีมาตรา 50 บัญญัติ
ไวโดยชัดแจงแลว ดังนี้ ในกรณีผูสูงอายุยอมไมควรทํางานในโรงฆาสัตวเลย เพราะผูสูงอายุมีความ
ถดถอยมากในระบบภูมิคุมกันอันเปนไปตามทฤษฎีระบบประสาท ตอมไรทอและภูมิคุมกัน รวมท้ัง
งานท่ีเก่ียวกับเครื่องจักรตองใชสายตาและความวองไวแมนยําซ่ึงผูสูงอายุจะเริ่มบกพรองมากข้ึน                     
    อยางไรก็ตาม หากเปนสถานท่ีเลนการพนัน สถานเตนรํา รําวง หรือ
รองเง็งและสถานท่ีท่ีมีอาหาร สุรา น้ําชา หรือเครื่องด่ืมอยางอ่ืน จําหนายสินคาและบริการโดยมี      
ผูบําเรอสําหรับปรนนิบัติลูกคา หรือโดยมีท่ีสําหรับพักผอน หลับนอนหรือมีบริการนวดใหลูกคา กรณี
เหลานี้ แรงงานสูงอายุยอมมีความสามารถในการควบคุมอารมณ การควบคุมความรูสึกนึกคิดไดดี
มากกวาการจางงานเด็ก ยอมสามารถทํางานในสถานท่ีดังกลาวได 
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ควรกําหนดใหเริ่มดําเนินการทีละปจนครบ 60 ปในท่ีสุด โดยอายุ 60 ปนี้สอดคลองกับอายุในการ
เกษียณราชการและสอดคลองกับเกณฑคาเฉลี่ยอายุคนไทยซ่ึงมีสูงข้ึน ท้ังนี้เพ่ือลดปญหาอุปสรรคท่ี
อาจเกิดข้ึนและเตรียมความพรอมสําหรับภาคเอกชนดวย เชนนี้ การจางแรงงานผูสูงอายุซ่ึงมีอายุ 60 ป
ข้ึนไป จึงตองมีมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองการใชแรงงานตอไป จากการกําหนดดังกลาว
ทําใหผูสูงอายุซ่ึงยังคงอยูในระบบแรงงานนั้นตองไดรับการคุมครองเม่ือตนมีอายุ 60 ปข้ึนไป        
ในสถานะแรงงานผูสูงอายุ 
 
 4.2 การคุมครองสภาพการจาง 
  เนื่องจากการคุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะห
มาตรการการคุมครองแรงงานสูงอายุโดยมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง สภาพ
การทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต ซ่ึงไดศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุของตางประเทศ กฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก กฎหมายคุมครองแรงงานหญิง 
รวมถึงทฤษฎีตางๆ  ท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ โดยพิจารณาประเด็นการ
คุมครองทางกฎหมายดังนี้ 
  4.2.1 งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทําและสถานท่ีท่ีหามผูสูงอายุทํางาน 
   4.2.1.1 ลักษณะงานอันตรายท่ีหามผูสูงอายุทํา 
    ตามทฤษฎีจิตสังคม ทฤษฎีทางสังคม รวมท้ังแนวคิดและรูปแบบการ
ทํางานตางๆ  ลวนสอดคลองกันอยางมีขอสําคัญวา การใหผูสูงอายุยังสามารถทํางานตอไปไดนั้น ถือ
เปนผลดีตอผูสูงอายุมากกวาการใหหยุดทํางาน หากแตจากการศึกษามีขอพึงตระหนักในการ
พิจารณาการใหผูสูงอายุทํางานตอ โดยเม่ือพิจารณาจากทฤษฎีชีวภาพแลว พบวา มนุษยซ่ึงเริ่มเขาสู
วัยสูงอายุนั้นมีความเสื่อมของรางกายเกิดข้ึนอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได อาจเกิดชาเร็วแตกตางกันไปใน
แตละบุคคล ซ่ึงทฤษฎีท่ีวาดวยความเปลี่ยนแปลงนี้ คือ ทฤษฎีเชื่อมตามขวางหรือทฤษฎีคอลลาเจน 
ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน ทฤษฎีพันธุกรรม ทฤษฎีการเสื่อมสลาย และทฤษฎี
อนุมูลอิสระ จากทฤษฎีทางชีวภาพเหลานี้ท่ีพิจารณาเห็นไดชัดแจงวา ผูสูงอายุจําตองเผชิญตอความ
ถดถอยในระบบตางๆ ของรางกาย ตลอดจนความเจ็บปวยท่ีเกิดข้ึน จึงตองตระหนักถึงลักษณะของ
งานท่ีเหมาะสมดวย จึงไดนําหลักเกณฑทางกฎหมายตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กฎกระทรวงแรงงาน ฉบับท่ี 47 และหลักเกณฑท่ีเก่ียวของ รวมท้ังนํากฎหมาย
ของตางประเทศ ไดแก Fair Labor Standard Act 1938 ของสหรัฐอเมริกาท่ีกําหนดหลักเกณฑ
หามการทํางานในแรงงานเด็กเอาไวไมวาจะมีอายุเทาใดและไมวาจะเปนกลุมทํางานภาคเกษตร
หรือไม ซ่ึงลักษณะของงานท่ีกําหนดหามนั้นจะกําหนดชัดแจงและคอนขางครอบคลุมประเภทงานท่ี
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ควรหามไว โดยลักษณะงานกลุมท่ีจะสงผลตอสุขภาพชีวอนามัยของผูสูงอายุนั้น ควรเปนกลุมเดียวกับ
การคุมครองแรงงานเด็กและแรงงานหญิงดวย เนื่องจากสภาพรางกายของผูสูงอายุเม่ือเขาสูสภาวะ
ถดถอยแลวจะมีแรงกําลังหรือสภาพรางกายใกลเคียงกับสภาวะของเด็กและสตรี จึงนํากรณีการ
คุมครองเด็กและแรงงานหญิงมาเปนกรณีศึกษาเปรียบเทียบ โดยอาจมีการแกไขเพ่ิมเติมใหเหมาะสม
กับผูสูงอายุมากยิ่งข้ึน จึงสมควรหามการจางแรงงานผูสูงอายุในทํานองเดียวกัน อยางไรก็ตาม อาจมี
กรณีท่ีตองมีขอหามหรือขอจํากัดมากกวา เชน งานเหมืองแรหรืองานกอสรางท่ีตองทําใตดิน ใตน้ํา 
ในถํ้า ในอุโมงค หรือปลองในภูเขา แตไมควรมีขอยกเวนดังเชน กรณีของการจางแรงงานหญิง เพราะ
ภาวะของผูสูงอายุไมวาเปนชายหรือหญิงการทํางานในสถานท่ีดังกลาวนับวามีผลตอสุขภาพอยางยิ่ง 
สอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศท่ีบัญญัติหามไว เชน Labour Standard Act 1947 ของ
ประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดหามโดยเฉพาะในกรณีการทํางานในใตดินซ่ึงหามท้ังเด็กและกรณีแรงงานหญิง 
หรืองานท่ีตองทําบนนั่งรานท่ีสูงกวาพ้ืนดินต้ังแต 1 เมตรข้ึนไป แมตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กรณีแรงงานหญิงและแรงงานเด็กจะอนุญาตไวไมเกิน 10 เมตรก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาในกรณีผูสูงอายุมีภาวะทรงตัวยากและหากมีโรคประจําตัวยอมมีโอกาสพลัดตกไดงายกวา
แรงงานหญิงและแรงงานเด็ก และหากพลัดตกแลวความเสียหายบาดเจ็บตอรางกายเกิดไดงายกวา
และมีแนวโนมรุนแรงมากกวา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาไมอาจกําหนดไวใหเทากับกรณีแรงงานหญิงและ
เด็กได แตควรกําหนดความสูงไวไมเกิน 1 เมตรเทานั้น เพราะหากแมเกิดเหตุพลัดตกยอมเกิดความ
บาดเจ็บตอรางกายไดนอยกวามาก จากการศึกษาในกรณีนี้พบวากฎหมายแรงงานของตางประเทศ
ยังมิไดกําหนดหามกรณีทํานองนี้ไวเปนการเฉพาะไมวาท้ังกรณีแรงงานหญิงหรือแรงงานเด็ก  
   4.2.1.2 สถานท่ีท่ีควรกําหนดหามมิใหแรงงานสูงอายุทํางาน 
    ในการพิจารณากรณีสถานท่ีการทํางานท่ีควรหามมิใหแรงงานสูงอายุ
ทํางานนั้น ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 บัญญัติถึงสถานท่ีท่ีควร
กําหนดหามไวสําหรับการจางงานเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปท่ีมีความชัดแจงกวาประเทศอ่ืนๆ  โดยใน
การศึกษาเปรียบเทียบการจางแรงงานสูงอายุกับการจางแรงงานเด็กเฉพาะกรณีท่ีมาตรา 50 บัญญัติ
ไวโดยชัดแจงแลว ดังนี้ ในกรณีผูสูงอายุยอมไมควรทํางานในโรงฆาสัตวเลย เพราะผูสูงอายุมีความ
ถดถอยมากในระบบภูมิคุมกันอันเปนไปตามทฤษฎีระบบประสาท ตอมไรทอและภูมิคุมกัน รวมท้ัง
งานท่ีเก่ียวกับเครื่องจักรตองใชสายตาและความวองไวแมนยําซ่ึงผูสูงอายุจะเริ่มบกพรองมากข้ึน                     
    อยางไรก็ตาม หากเปนสถานท่ีเลนการพนัน สถานเตนรํา รําวง หรือ
รองเง็งและสถานท่ีท่ีมีอาหาร สุรา น้ําชา หรือเครื่องด่ืมอยางอ่ืน จําหนายสินคาและบริการโดยมี      
ผูบําเรอสําหรับปรนนิบัติลูกคา หรือโดยมีท่ีสําหรับพักผอน หลับนอนหรือมีบริการนวดใหลูกคา กรณี
เหลานี้ แรงงานสูงอายุยอมมีความสามารถในการควบคุมอารมณ การควบคุมความรูสึกนึกคิดไดดี
มากกวาการจางงานเด็ก ยอมสามารถทํางานในสถานท่ีดังกลาวได 
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  4.2.2 สภาพการจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน 
การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด  
   4.2.2.1 ชั่วโมงการทํางาน 
    เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มิไดมีการ
กําหนดถึงระยะเวลาการทํางานตอวันและตอสัปดาหสําหรับผูสูงอายุไวโดยตรง โดยหากพิจารณา
ตามกฎหมายคุมครองแรงงานท่ีมีอยูตามมาตรา 23 นั้น การจะใหแรงงานผูสูงอายุยังคงทํางานไมเกิน 
8 ชั่วโมงตอวันหรือไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาหเชนเดียวกับแรงงานปกติ ยอมกระทบตอสวัสดิภาพ
และคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุได จึงควรมีการกําหนดเง่ือนไขเวลาการทํางานของผูสูงอายุใหเกิด
ความเหมาะสม หากศึกษาการคุมครองการจางงานสําหรับชั่วโมงการทํางานของเด็กเนื่องจากสภาพ
รางกายของผูสูงอายุเม่ือเทียบเคียงกับเด็กแลวมีลักษณะใกลเคียงกัน แตเปนความใกลเคียงท่ีเกิดจาก
ลักษณะสมรรถภาพของรางกายท่ีสวนทางกัน สภาพรางกายของผูสูงอายุจะเริ่มมีการเสื่อมและ
ถดถอยในทุกระบบ ตองการการพักผอนและไมเครงเครียดตอเนื่องเปนเวลายาว เพ่ือใหแรงงาน
ผูสูงอายุมีคุณภาพชีวิตท่ีดี จึงควรมีการลดชั่วโมงการทํางานตอวันและชั่วโมงการทํางานตอสัปดาหลง 
เพ่ือใหสอดคลองกับทฤษฎีทางพฤฒาวิทยาและกฎหมายของตางประเทศ ซ่ึงรวมถึงการพิจารณา
กําหนดชั่วโมงการทํางานของแรงงานเด็ก ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดชั่วโมงการทํางานตอสัปดาห
สําหรับผูสูงอายุไมเกินสัปดาหละ 38 ชั่วโมง โดยใหชั่วโมงการทํางานในแตละวันนั้นอาจตกลงกันได
โดยสัญญาจางแรงงานแตตองไมเกิน 8 ชั่วโมงตอวัน (รวมเวลาพัก) เพ่ือใหเกิดความยืดหยุนไดงาย  
ท้ังตอนายจางและแรงงานสูงอายุ นอกจากนี้ ควรใหแรงงานสูงอายุเริ่มเวลาทํางานในการทํางานแตละวัน
กอนแรงงานปกติและครบระยะเวลาทํางานกอนแรงงานปกติดวย              
    อยางไรก็ตาม สําหรับงานตามท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 23 ผูเขียนเห็นวาอาจทําไดเทาท่ีจําเปน แตเม่ือพิจารณาชั่วโมง
การทํางานท้ังสัปดาหแลวตองไมเกิน 38 ชั่วโมงตามท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไวสําหรับการคุมครองชั่วโมง
การทํางานของแรงงานสูงอายุดังกลาวแลว 
   4.2.2.2 เวลาพัก 
    จากทฤษฎีทางชีวภาพและทฤษฎีทางจิตวิทยาแสดงใหเห็นไดวา 
แรงงานผูสูงอายุมีความจําเปนตองมีจํานวนเวลาพักระหวางการทํางานท่ีมีจํานวนถ่ีกวาแรงงานเด็ก
และแรงงานวัยทํางาน โดยหากพิจารณากรณีการคุมครองการจางงานเด็กแลวตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 27 ท่ีกําหนดใหเด็กไดพัก 1 ชั่วโมงหลังการทํางาน 4 ชั่วโมง และการพักยอย
ตามท่ีนายจางกําหนดก็ตาม โดยสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการจางแรงงานเด็ก เชน
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รัฐวิคตอเรียเครือรัฐออสเตรเลีย จึงควรกําหนดใหแรงงานสูงอายุจําเปนตองไดรับการคุมครองเพ่ือให
มีเวลาพักยอยท่ีตองพักเร็วมากกวาแรงงานลักษณะอ่ืนๆ อยางมีขอสําคัญ โดยควรใหไดพักระหวาง
การทํางานทุก 2 ชั่วโมง ครั้งละ 15 นาที พักกลางวัน 1 ชั่วโมง กลาวคือ เวลาพักท่ีรวมอยูในชั่วโมง
การทํางาน ตองไมนอยกวา 1.30 ชั่วโมง ท้ังนี้ เพ่ือความสอดคลองกับชั่วโมงการทํางานตามท่ีได
เสนอไวดวย 
   4.2.2.3 การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา และการทํางานใน
วันหยุด 
    จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศและตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 โดยกําหนดหามแรงงานเด็กทํางานในเวลากลางคืน ในกรณีแรงงานหญิง
ซ่ึงต้ังครรภตามมาตรา 39 การหามทํางาน การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด สําหรับ
แรงงานสูงอายุควรมีการหามทํางานในลักษณะท่ีเปนอันตรายเชนเดียวกับแรงงานเด็กและแรงงาน
หญิง โดยจากการศึกษาทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยาแลวเห็นวา ไมควรให
ผูสูงอายุทํางานในเวลากลางคืน ในงานทุกประเภทท่ีมีลักษณะอันตราย และเสนอวาควรกําหนดหาม
งานท่ีมีลักษณะอันตรายใหชัดเจน ไมวางานนั้นจะทําในเวลาใดก็ตาม รวมถึงการหามทํางานใน
ลักษณะตามท่ีมาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กําหนด เนื่องจากเขา
ลักษณะงานอันตรายจึงไมควรใหผูสูงอายุถูกจางแรงงานไดเลยเชนกัน  
    สวนการทํางานลวงเวลาของแรงงานสูงอายุ ผูเขียนเห็นวา จากทฤษฎี
ทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยานั้น ไมอาจใหผูสูงอายุทํางานลวงเวลาไดในทุก
ลักษณะ เชนนี้โดยหลักแลวควรวางหลักเปนการหามไว แตอาจมีบางกรณีท่ีผูสูงอายุอาจทํางานท่ีเขา
ลักษณะไมกระทบตอคุณภาพชีวิต ตอความเจ็บปวย หรือเปนปญหาดานรางกายและจิตใจ        
โดยขอยกเวนท่ีอาจใหแรงงานสูงอายุทํางานไดนั้นอาจพิจารณาไดทํานองเดียวกับกรณีการอนุญาต 
ใหหญิงมีครรภทํางานได แตตองไดรับความยินยอมจากแรงงานสูงอายุกอน  
    สวนการทํางานในวันหยุด ในสวนของแรงงานสูงอายุนั้นโดยหลักยอม
ตองหามการทํางานในวันหยุดเชนเดียวกับแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทาง
สังคม และทฤษฎีทางจิตวิทยา รวมท้ังท่ีผูเขียนไดศึกษาจากกฎหมายของตางประเทศในการจาง
แรงงานเด็ก 
  4.2.3 พิกัดน้ําหนักการยกของ 
   ตามทฤษฎีชีวภาพ ไดแก ทฤษฎีการเชื่อมตามขวางและทฤษฎีคอลลาเจน เม่ือ
อายุมากข้ึนยอมมีผลใหความคลองตัวในการเคลื่อนไหวรางกายลดลงและเนื้อเยื่อสูญเสียความ
ยืดหยุน เปนผลทําใหเกิดความเสื่อมของอวัยวะ ความสามารถในการเคลื่อนไหวลดลง กลามเนื้อและ
ขอตอมีประสิทธิภาพลดลงและความสมดุลของรางกายลดลง ทําใหมีโอกาสเกิดอุบัติเหตุไดสูง จึงควร
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  4.2.2 สภาพการจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน 
การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด  
   4.2.2.1 ชั่วโมงการทํางาน 
    เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มิไดมีการ
กําหนดถึงระยะเวลาการทํางานตอวันและตอสัปดาหสําหรับผูสูงอายุไวโดยตรง โดยหากพิจารณา
ตามกฎหมายคุมครองแรงงานท่ีมีอยูตามมาตรา 23 นั้น การจะใหแรงงานผูสูงอายุยังคงทํางานไมเกิน 
8 ชั่วโมงตอวันหรือไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาหเชนเดียวกับแรงงานปกติ ยอมกระทบตอสวัสดิภาพ
และคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุได จึงควรมีการกําหนดเง่ือนไขเวลาการทํางานของผูสูงอายุใหเกิด
ความเหมาะสม หากศึกษาการคุมครองการจางงานสําหรับชั่วโมงการทํางานของเด็กเนื่องจากสภาพ
รางกายของผูสูงอายุเม่ือเทียบเคียงกับเด็กแลวมีลักษณะใกลเคียงกัน แตเปนความใกลเคียงท่ีเกิดจาก
ลักษณะสมรรถภาพของรางกายท่ีสวนทางกัน สภาพรางกายของผูสูงอายุจะเริ่มมีการเสื่อมและ
ถดถอยในทุกระบบ ตองการการพักผอนและไมเครงเครียดตอเนื่องเปนเวลายาว เพ่ือใหแรงงาน
ผูสูงอายุมีคุณภาพชีวิตท่ีดี จึงควรมีการลดชั่วโมงการทํางานตอวันและชั่วโมงการทํางานตอสัปดาหลง 
เพ่ือใหสอดคลองกับทฤษฎีทางพฤฒาวิทยาและกฎหมายของตางประเทศ ซ่ึงรวมถึงการพิจารณา
กําหนดชั่วโมงการทํางานของแรงงานเด็ก ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดชั่วโมงการทํางานตอสัปดาห
สําหรับผูสูงอายุไมเกินสัปดาหละ 38 ชั่วโมง โดยใหชั่วโมงการทํางานในแตละวันนั้นอาจตกลงกันได
โดยสัญญาจางแรงงานแตตองไมเกิน 8 ชั่วโมงตอวัน (รวมเวลาพัก) เพ่ือใหเกิดความยืดหยุนไดงาย  
ท้ังตอนายจางและแรงงานสูงอายุ นอกจากนี้ ควรใหแรงงานสูงอายุเริ่มเวลาทํางานในการทํางานแตละวัน
กอนแรงงานปกติและครบระยะเวลาทํางานกอนแรงงานปกติดวย              
    อยางไรก็ตาม สําหรับงานตามท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 23 ผูเขียนเห็นวาอาจทําไดเทาท่ีจําเปน แตเม่ือพิจารณาชั่วโมง
การทํางานท้ังสัปดาหแลวตองไมเกิน 38 ชั่วโมงตามท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไวสําหรับการคุมครองชั่วโมง
การทํางานของแรงงานสูงอายุดังกลาวแลว 
   4.2.2.2 เวลาพัก 
    จากทฤษฎีทางชีวภาพและทฤษฎีทางจิตวิทยาแสดงใหเห็นไดวา 
แรงงานผูสูงอายุมีความจําเปนตองมีจํานวนเวลาพักระหวางการทํางานท่ีมีจํานวนถ่ีกวาแรงงานเด็ก
และแรงงานวัยทํางาน โดยหากพิจารณากรณีการคุมครองการจางงานเด็กแลวตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 27 ท่ีกําหนดใหเด็กไดพัก 1 ชั่วโมงหลังการทํางาน 4 ชั่วโมง และการพักยอย
ตามท่ีนายจางกําหนดก็ตาม โดยสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการจางแรงงานเด็ก เชน
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รัฐวิคตอเรียเครือรัฐออสเตรเลีย จึงควรกําหนดใหแรงงานสูงอายุจําเปนตองไดรับการคุมครองเพ่ือให
มีเวลาพักยอยท่ีตองพักเร็วมากกวาแรงงานลักษณะอ่ืนๆ อยางมีขอสําคัญ โดยควรใหไดพักระหวาง
การทํางานทุก 2 ชั่วโมง ครั้งละ 15 นาที พักกลางวัน 1 ชั่วโมง กลาวคือ เวลาพักท่ีรวมอยูในชั่วโมง
การทํางาน ตองไมนอยกวา 1.30 ชั่วโมง ท้ังนี้ เพ่ือความสอดคลองกับชั่วโมงการทํางานตามท่ีได
เสนอไวดวย 
   4.2.2.3 การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา และการทํางานใน
วันหยุด 
    จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศและตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 โดยกําหนดหามแรงงานเด็กทํางานในเวลากลางคืน ในกรณีแรงงานหญิง
ซ่ึงต้ังครรภตามมาตรา 39 การหามทํางาน การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด สําหรับ
แรงงานสูงอายุควรมีการหามทํางานในลักษณะท่ีเปนอันตรายเชนเดียวกับแรงงานเด็กและแรงงาน
หญิง โดยจากการศึกษาทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยาแลวเห็นวา ไมควรให
ผูสูงอายุทํางานในเวลากลางคืน ในงานทุกประเภทท่ีมีลักษณะอันตราย และเสนอวาควรกําหนดหาม
งานท่ีมีลักษณะอันตรายใหชัดเจน ไมวางานนั้นจะทําในเวลาใดก็ตาม รวมถึงการหามทํางานใน
ลักษณะตามท่ีมาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กําหนด เนื่องจากเขา
ลักษณะงานอันตรายจึงไมควรใหผูสูงอายุถูกจางแรงงานไดเลยเชนกัน  
    สวนการทํางานลวงเวลาของแรงงานสูงอายุ ผูเขียนเห็นวา จากทฤษฎี
ทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยานั้น ไมอาจใหผูสูงอายุทํางานลวงเวลาไดในทุก
ลักษณะ เชนนี้โดยหลักแลวควรวางหลักเปนการหามไว แตอาจมีบางกรณีท่ีผูสูงอายุอาจทํางานท่ีเขา
ลักษณะไมกระทบตอคุณภาพชีวิต ตอความเจ็บปวย หรือเปนปญหาดานรางกายและจิตใจ        
โดยขอยกเวนท่ีอาจใหแรงงานสูงอายุทํางานไดนั้นอาจพิจารณาไดทํานองเดียวกับกรณีการอนุญาต 
ใหหญิงมีครรภทํางานได แตตองไดรับความยินยอมจากแรงงานสูงอายุกอน  
    สวนการทํางานในวันหยุด ในสวนของแรงงานสูงอายุนั้นโดยหลักยอม
ตองหามการทํางานในวันหยุดเชนเดียวกับแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทาง
สังคม และทฤษฎีทางจิตวิทยา รวมท้ังท่ีผูเขียนไดศึกษาจากกฎหมายของตางประเทศในการจาง
แรงงานเด็ก 
  4.2.3 พิกัดน้ําหนักการยกของ 
   ตามทฤษฎีชีวภาพ ไดแก ทฤษฎีการเชื่อมตามขวางและทฤษฎีคอลลาเจน เม่ือ
อายุมากข้ึนยอมมีผลใหความคลองตัวในการเคลื่อนไหวรางกายลดลงและเนื้อเยื่อสูญเสียความ
ยืดหยุน เปนผลทําใหเกิดความเสื่อมของอวัยวะ ความสามารถในการเคลื่อนไหวลดลง กลามเนื้อและ
ขอตอมีประสิทธิภาพลดลงและความสมดุลของรางกายลดลง ทําใหมีโอกาสเกิดอุบัติเหตุไดสูง จึงควร
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หลีกเลี่ยงการทํางานท่ีตองยกของหนัก การแบกหาม งานท่ีตองกมๆ เงยๆ หรือเอ้ียวตัวมาก อีกท้ังมี
งานวิจัยท่ีแสดงใหเห็นวา การทํางานท่ีมีลักษณะใชแรงทางกายภาพนั้นสงผลตอสุขภาพโดยตรงและ
เปนเหตุทําใหผูสูงอายุเกิดโรคในระบบตางๆ  ของรางกายเพ่ิมข้ึนตามมาดวย ซ่ึงพิกัดท่ีกําหนดตาม
กฎกระทรวง พ.ศ.2457 กําหนดอัตราน้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางทํางานนั้น ควรพิจารณาแยก
ระหวางแรงงานผูสูงอายุชายและหญิง ซ่ึงจะเปนการเหมาะสมกวาตามกฎกระทรวงกําหนดอัตรา
น้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางชาย หญิง และเด็กสามารถทําไดซ่ึงควรมีพิกัดน้ําหนักเบากวาโดยกําหนด
ดังนี้ 
    1) 10 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุชาย 
    2) 5 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุหญิง 
  4.2.4 วันลาของแรงงานสูงอายุ 
   4.2.4.1 วันลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมหรือเพ่ือการฌาปนกิจศพหรือลา
เพ่ือเหตุฉุกเฉินในครอบครัว 
    ตามปกติลูกจางไดรับรองสิทธิตามกฎหมายใหลาในกิจการลักษณะตางๆ 
ของตนเองได โดยหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กฎหมายกําหนด
บทบัญญัติวาดวยการใชสิทธิลาของลูกจางในกรณีตางๆ ไวตามมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 
มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 41 และมาตรา 42 โดยผูเขียนเห็นวา จากการพิจารณาทฤษฎีทาง
สังคมนั้น ยังมีวันลาท่ีแรงงานสูงอายุจําตองไดรับการคุมครองสิทธิไวเปนการเฉพาะแตกฎหมาย
คุมครองแรงงานยังมิไดบัญญัติรับรองสิทธิไว โดยวันลาท่ีควรเพ่ิมใหแรงงานสูงอายุสามารถมีสิทธิได 
คือ กรณีการลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมในทองถ่ินของตน เนื่องดวยเปนความสําคัญท่ี
กฎหมายจะดํารงบทบาทความผูกพันของผูสูงอายุกับเครือญาติและชุมชนไว โดยในประเทศไทยงาน
ตามวัฒนธรรมประเพณีมีเปนจํานวนมากและแตกตางกันไปในแตละทองถ่ิน สอดคลองกับกฎหมาย
ของเครือรัฐออสเตรเลีย นอกจากนี้ ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศญ่ีปุนและราชอาณาจักร
สวีเดน ยังใหสิทธิการลาแกลูกจางเพ่ือการฌาปนกิจศพและเพ่ือเหตุฉุกเฉินในกรณีของญาติและ
สมาชิกในครอบครัวดวย โดยวันลาในลักษณะดังกลาวนี้ เห็นวาควรกําหนดใหลาไดไมเกิน 5 วันตอป 
   4.2.4.2 วันลาเพ่ือพบแพทย 
    จากการศึกษาทฤษฎีทางชีววิทยาจะเห็นไดวา แรงงานสูงอายุนั้นจะ
ประสบกับสภาวะของรางกายถดถอยในทุกระบบอยางตอเนื่อง แรงงานสูงอายุจึงมีความจําเปนใน
การพบแพทยเปนอยางยิ่งทํานองเดียวกับลูกจางหญิงมีครรภซ่ึงจําเปนตองลาเพ่ือคลอดบุตร จากการศึกษา
เปรียบเทียบกรณีแรงงานสูงอายุกับหญิงมีครรภตามมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 ซ่ึงแรงงานสูงอายุมีความตองการและจําเปนตองไปพบแพทยอยางสมํ่าเสมอเพ่ือการรักษา
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ท่ีตอเนื่องและทันทวงที แตควรเปนกรณีท่ีเกิดจากการท่ีแพทยเปนผูนัดเทานั้น โดยแรงงานสูงอายุ
ตองขอลาหยุดลวงหนาโดยแสดงหนังสือนัดพบแพทยซึ่งแพทยหรือโรงพยาบาลเปนผูออกใหลวงหนา
ไมนอยกวา 7 วนั และไมเกินเดือนละ 1 วัน   
  4.2.5 เงินประกันและคาจาง 
   ในสวนของเงินประกันนั้น ผูเขียนเห็นวา ลักษณะการคุมครองการจางแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานมีความชัดแจงท่ีอาจนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกรณี
แรงงานสูงอายุไดดวยโดยไมควรมีการเรียกเงินประกันหรือรับหลักประกันการทํางาน หรือความ
เสียหายในการทํางานกับแรงงานสูงอายุเชนเดียวกับการจางแรงงานเด็ก ท้ังนี้ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 และมาตรา 51 แกไขเพ่ิมเติม      
โดยกําหนดหามมิใหนายจางเรียกหรือรับหลักประกันการทํางาน หรอืความเสียหายในการทํางานดวย 
   ในสวนของคาจางนั้น เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 3) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 9 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็ก ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 87 มาตรา 88 มาตรา 89 มาตรา 90 และมาตรา 91 โดยแกไข
เพ่ิมเติมอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการคาจางเพ่ือใหการกําหนดอัตราคาจางของคณะกรรมการ
คาจางมีประสิทธิภาพและเปนธรรมตอลูกจาง เม่ือมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในสวนนี้ ทําให
คณะกรรมการคาจางมีอํานาจชัดเจนและครอบคลุมเปนระบบมากยิ่งข้ึน ดังนี้ในการคุมครองคาจาง
ใหแกแรงงานสูงอายุ ควรนํากฎหมายท่ีพิจารณาใชคุมครองในเรื่องเก่ียวกับการคุมครองคาจางท่ีมีอยู
เดิมและตามกฎหมายท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมนี้ใชบังคับกับการคุมครองคาจางแกแรงงานสูงอายุดวย 
  4.2.6 การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) 
   จากการศึกษากฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย มีประเด็นท่ีนาสนใจเก่ียวกับการ
เปลี่ยนสภาพการจางของแรงงานกลุมท่ีมีลักษณะพิเศษซ่ึงรวมถึงแรงงานสูงอายุซ่ึงมีอายุต้ังแต       
55 ปข้ึนไป โดยตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair Work 
Act 2009 (Cth) ซ่ึงมีวัตถุประสงคไปในทางเดียวกันตามท่ี National Seniors Productive Ageing 
Centre กําหนด และสอดคลองกับ Older Workers Recommendation, 1980 (No.162) ของ
องคการแรงงานระหวางประเทศดวย ซ่ึงนายจางจะปฏิเสธคํารองขอเปลี่ยนแปลงสภาพการจางได
เฉพาะกรณีท่ีเปนเหตุผลทางธุรกิจอันมีเหตุผลสมควรเทาน้ัน (Reasonable Business Grounds)   
จึงควรนําหลักเกณฑดังกลาวเขามาบัญญัติในกฎหมายคุมครองแรงงานสูงอายุของไทยดวย โดยให
แรงงานสูงอายุดําเนินการตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน มาตรา 42 ทํานองเดียวกับกรณีลูกจาง 
ซ่ึงเปนหญิงมีครรภท่ีมีการขอเปลี่ยนสภาพการจางได  
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หลีกเลี่ยงการทํางานท่ีตองยกของหนัก การแบกหาม งานท่ีตองกมๆ เงยๆ หรือเอ้ียวตัวมาก อีกท้ังมี
งานวิจัยท่ีแสดงใหเห็นวา การทํางานท่ีมีลักษณะใชแรงทางกายภาพนั้นสงผลตอสุขภาพโดยตรงและ
เปนเหตุทําใหผูสูงอายุเกิดโรคในระบบตางๆ  ของรางกายเพ่ิมข้ึนตามมาดวย ซ่ึงพิกัดท่ีกําหนดตาม
กฎกระทรวง พ.ศ.2457 กําหนดอัตราน้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางทํางานนั้น ควรพิจารณาแยก
ระหวางแรงงานผูสูงอายุชายและหญิง ซ่ึงจะเปนการเหมาะสมกวาตามกฎกระทรวงกําหนดอัตรา
น้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางชาย หญิง และเด็กสามารถทําไดซ่ึงควรมีพิกัดน้ําหนักเบากวาโดยกําหนด
ดังนี้ 
    1) 10 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุชาย 
    2) 5 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุหญิง 
  4.2.4 วันลาของแรงงานสูงอายุ 
   4.2.4.1 วันลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมหรือเพ่ือการฌาปนกิจศพหรือลา
เพ่ือเหตุฉุกเฉินในครอบครัว 
    ตามปกติลูกจางไดรับรองสิทธิตามกฎหมายใหลาในกิจการลักษณะตางๆ 
ของตนเองได โดยหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กฎหมายกําหนด
บทบัญญัติวาดวยการใชสิทธิลาของลูกจางในกรณีตางๆ ไวตามมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 
มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 41 และมาตรา 42 โดยผูเขียนเห็นวา จากการพิจารณาทฤษฎีทาง
สังคมนั้น ยังมีวันลาท่ีแรงงานสูงอายุจําตองไดรับการคุมครองสิทธิไวเปนการเฉพาะแตกฎหมาย
คุมครองแรงงานยังมิไดบัญญัติรับรองสิทธิไว โดยวันลาท่ีควรเพ่ิมใหแรงงานสูงอายุสามารถมีสิทธิได 
คือ กรณีการลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมในทองถ่ินของตน เนื่องดวยเปนความสําคัญท่ี
กฎหมายจะดํารงบทบาทความผูกพันของผูสูงอายุกับเครือญาติและชุมชนไว โดยในประเทศไทยงาน
ตามวัฒนธรรมประเพณีมีเปนจํานวนมากและแตกตางกันไปในแตละทองถ่ิน สอดคลองกับกฎหมาย
ของเครือรัฐออสเตรเลีย นอกจากนี้ ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศญ่ีปุนและราชอาณาจักร
สวีเดน ยังใหสิทธิการลาแกลูกจางเพ่ือการฌาปนกิจศพและเพ่ือเหตุฉุกเฉินในกรณีของญาติและ
สมาชิกในครอบครัวดวย โดยวันลาในลักษณะดังกลาวนี้ เห็นวาควรกําหนดใหลาไดไมเกิน 5 วันตอป 
   4.2.4.2 วันลาเพ่ือพบแพทย 
    จากการศึกษาทฤษฎีทางชีววิทยาจะเห็นไดวา แรงงานสูงอายุนั้นจะ
ประสบกับสภาวะของรางกายถดถอยในทุกระบบอยางตอเนื่อง แรงงานสูงอายุจึงมีความจําเปนใน
การพบแพทยเปนอยางยิ่งทํานองเดียวกับลูกจางหญิงมีครรภซ่ึงจําเปนตองลาเพ่ือคลอดบุตร จากการศึกษา
เปรียบเทียบกรณีแรงงานสูงอายุกับหญิงมีครรภตามมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 ซ่ึงแรงงานสูงอายุมีความตองการและจําเปนตองไปพบแพทยอยางสมํ่าเสมอเพ่ือการรักษา
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ท่ีตอเนื่องและทันทวงที แตควรเปนกรณีท่ีเกิดจากการท่ีแพทยเปนผูนัดเทานั้น โดยแรงงานสูงอายุ
ตองขอลาหยุดลวงหนาโดยแสดงหนังสือนัดพบแพทยซึ่งแพทยหรือโรงพยาบาลเปนผูออกใหลวงหนา
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แรงงานสูงอายุไดดวยโดยไมควรมีการเรียกเงินประกันหรือรับหลักประกันการทํางาน หรือความ
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เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 และมาตรา 51 แกไขเพ่ิมเติม      
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  4.2.7 การควบคุมและการตรวจสอบการทํางานของแรงงานสูงอายุ 
   เพ่ือประโยชนในการพัฒนาสงเสริมคุณภาพชีวิตและคุมครองสิทธิใหเกิดแก
แรงงานสูงอายุอยางแทจริง จึงมีความจําเปนท่ีตองมีการควบคุมและตรวจสอบวาแรงงานผูสูงอายุซ่ึง
เปนประเภทแรงงานท่ีมีลักษณะพิเศษจากแรงงานวัยทํางาน มีลักษณะพิเศษจากความเปนผูสูงอายุ
ทํานองเดียวกับการเปนแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการคุมครอง
แรงงานเด็กและตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 45 ซ่ึงเปนการคุมครองการ
จางแรงงานเด็กโดยมาตรานี้อาจนํามาเปนแนวทางเพ่ือคุมครองแรงงานสูงอายุได  
  4.2.8 การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุเพ่ือใหการคุมครองลูกจางผูสูงอายุมีประสิทธิผลอยางแทจริง จึงควรพิจารณาสภาพ
บังคับโดยเฉพาะสภาพบังคับทางอาญาเพ่ือดําเนินคดีกับนายจางซ่ึงมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ โดยพิจารณาตามแนวทางของการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีแกไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 5) 
พ.ศ.2560 มาตรา 5 ซ่ึงอาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสภาพบังคับทางอาญาเม่ือมีการฝาฝน
เง่ือนไขของกฎหมายได 
 
5. บทสรุป 
 
 เม่ือมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางประชากรท่ีสังคมไทยจะเขาสูสังคมผูสูงอายุ การดูแล
ผูสูงอายุท่ีมีอัตราสวนการพ่ึงพิงครอบครัวเพ่ิมข้ึนแตศักยภาพในการดูแลของบุตรหลานท่ีลดลง 
สังคมผูสูงอายุยังกอใหเกิดผลกระทบตอภาวะเศรษฐกิจโดยทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
นอกจากนี้ ผูสูงอายุยังมีขอจํากัดในการดําเนินชีวิตและดานสุขภาพมีรางกายท่ีเสื่อมถอยแมวามี
ประสบการณการทํางาน ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมการ รวมถึงการพิจารณาบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิมมากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึนของแรงงาน
สูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานอันจะสงผลดีตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ 
 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุท้ังในประเทศและตางประเทศ 
และเปรียบเทียบกับแนวทางการคุมครองแรงงานหญิงและแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 ผูเขียนเห็นวา ควรจัดใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 
โดยเพ่ิมเติมหมวด “การใชแรงงานสูงอายุ” เพ่ิมข้ึนอีกหนึ่งหมวดเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง 
สภาพการทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิตของแรงงานสูงอายุอันมีลักษณะเฉพาะเจาะจง
ตอไป 
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และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา1 ทําใหท้ังพนักงานอัยการและผูเสียหายอาจฟองจําเลยใน
การกระทําเดียวกันนี้ตอศาลเดียวกันหรือตางศาลกันได แตอยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) บัญญัติวา สิทธินําคดีอาญามาฟองยอมระงับไปเม่ือมีคําพิพากษา      
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จําเลยนั้น ศาลมีคําพิพากษาแลว ท้ังพนักงานอัยการและผู เสียหายก็จะไมมีสิทธิฟองจําเลย          
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ในความผิดซ่ึงไดฟองถูกยกเลิกเพิกถอนไป สิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการและผูเสียหาย
จะเปลี่ยนไปหรือไม อยางไร มีคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยไว ดังนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 
“ขอเท็จจริง: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองจําเลยเปนจําเลยท่ี 2 ศาลชั้นตนไตสวน

มูลฟองและประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทกในวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ทนายโจทกขอเลื่อนคดี
เพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทกดวยโรคมะเร็งผิวหนัง และไดทําการผาตัดในวันท่ี 18 กรกฎาคม 
2559 แพทยผูตรวจรักษามีความเห็นวา ใหงดการเดินทางไปในเขตรอนจนกวาผิวหนังจะสัมผัสกับ
แสงแดดไดและนัดตรวจอาการในวันท่ี 1 สิ งหาคม 2559 โดยมี เอกสารพรอมคําแปลมาแสดง      
แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบ
พิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตามฟอง และพิพากษายกฟอง ผูเสียหาย
ซ่ึงเปนโจทกในคดีดังกลาวยื่นอุทธรณตอศาลอุทธรณภาค 2 ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อน
คดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไมอาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตให
เลื่อนการสืบพยานโจทกไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง 
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยาน
โจทกตามรายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนลงวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ใหยอนสํานวนใหศาล
ชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี จําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 

สวนในคดีนี้พนักงานอัยการเปนโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยซ่ึงเปนเรื่องเดียวกันกับคดี
กอนท่ีผูเสียหายเปนโจทก 

คําพิพากษาศาลช้ันตน: พิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยเคยถูกฟองในเรื่องเดียวกับคดีนี้ ซ่ึงเปน
การกระทําอันเก่ียวกับคดีกอน ศาลวินิจฉัยวาโจทกไมมีพยานสืบพิสูจนความผิดของจําเลย โดย
พิพากษายกฟองโจทก ถือวาศาลไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีแลว เม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟองแลว ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สิทธินํา
คดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไป จึงใหยกฟอง 

โจทกอุทธรณ: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลอุทธรณภาค 2: พิพากษายืน 
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โจทกฎีกา โดยอัยการสูงสุดรับรองใหฎีกา: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้
ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและศาลอุทธรณภาค 2 ใหศาล
ชั้นตนประทับฟองโจทกไวแลวดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีตอไป 

เหตุผลของศาลฎีกา: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองคดี ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
และประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทก ทนายโจทกขอเลื่อนคดีเพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทก
โดยมีเอกสารพรอมคําแปลมาแสดง แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก 
เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบพิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตาม
ฟอง และพิพากษายกฟอง ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อนคดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไม
อาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตใหเลื่อนการสืบพยานโจทกไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทกใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี เม่ือจําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 
ดังนั้น คําพิพากษายกฟองของศาลชั้นตนในคดีกอนจึงเปนอันถูกยกเลิกเพิกถอนไป ไมอาจถือไดวา
ศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยใน
คดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) ท่ีศาลลางท้ังสอง
พิพากษายกฟองโจทกมานั้น ศาลฎีกาไมเห็นพองดวย ฎีกาของโจทกฟงข้ึน”3 

ขอพิจารณา 
จากเหตุผลคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) ดังกลาวมีประเด็นขอกฎหมายท่ี

ผูเขียนจะพิจารณาเปนลําดับโดยแยกเปนประเด็นเรื่องอํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการ
และผูเสียหายเรื่องสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟอง และเรื่องคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิก        
เพิกถอนไป โดยในประเด็นสุดทายผูเขียนวิเคราะหโดยนําคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวเปรียบเทียบ
กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
 

                                                 
3เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุ ง เทพมหานคร: สํา นักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 1166-1169. 
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ในความผิดซ่ึงไดฟองถูกยกเลิกเพิกถอนไป สิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการและผูเสียหาย
จะเปลี่ยนไปหรือไม อยางไร มีคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยไว ดังนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 
“ขอเท็จจริง: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองจําเลยเปนจําเลยท่ี 2 ศาลชั้นตนไตสวน

มูลฟองและประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทกในวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ทนายโจทกขอเลื่อนคดี
เพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทกดวยโรคมะเร็งผิวหนัง และไดทําการผาตัดในวันท่ี 18 กรกฎาคม 
2559 แพทยผูตรวจรักษามีความเห็นวา ใหงดการเดินทางไปในเขตรอนจนกวาผิวหนังจะสัมผัสกับ
แสงแดดไดและนัดตรวจอาการในวันท่ี 1 สิ งหาคม 2559 โดยมี เอกสารพรอมคําแปลมาแสดง      
แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบ
พิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตามฟอง และพิพากษายกฟอง ผูเสียหาย
ซ่ึงเปนโจทกในคดีดังกลาวยื่นอุทธรณตอศาลอุทธรณภาค 2 ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อน
คดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไมอาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตให
เลื่อนการสืบพยานโจทกไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง 
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยาน
โจทกตามรายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนลงวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ใหยอนสํานวนใหศาล
ชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี จําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 

สวนในคดีนี้พนักงานอัยการเปนโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยซ่ึงเปนเรื่องเดียวกันกับคดี
กอนท่ีผูเสียหายเปนโจทก 

คําพิพากษาศาลช้ันตน: พิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยเคยถูกฟองในเรื่องเดียวกับคดีนี้ ซ่ึงเปน
การกระทําอันเก่ียวกับคดีกอน ศาลวินิจฉัยวาโจทกไมมีพยานสืบพิสูจนความผิดของจําเลย โดย
พิพากษายกฟองโจทก ถือวาศาลไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีแลว เม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟองแลว ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สิทธินํา
คดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไป จึงใหยกฟอง 

โจทกอุทธรณ: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลอุทธรณภาค 2: พิพากษายืน 
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โจทกฎีกา โดยอัยการสูงสุดรับรองใหฎีกา: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้
ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและศาลอุทธรณภาค 2 ใหศาล
ชั้นตนประทับฟองโจทกไวแลวดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีตอไป 

เหตุผลของศาลฎีกา: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองคดี ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
และประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทก ทนายโจทกขอเลื่อนคดีเพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทก
โดยมีเอกสารพรอมคําแปลมาแสดง แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก 
เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบพิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตาม
ฟอง และพิพากษายกฟอง ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อนคดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไม
อาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตใหเลื่อนการสืบพยานโจทกไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทกใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี เม่ือจําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 
ดังนั้น คําพิพากษายกฟองของศาลชั้นตนในคดีกอนจึงเปนอันถูกยกเลิกเพิกถอนไป ไมอาจถือไดวา
ศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยใน
คดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) ท่ีศาลลางท้ังสอง
พิพากษายกฟองโจทกมานั้น ศาลฎีกาไมเห็นพองดวย ฎีกาของโจทกฟงข้ึน”3 

ขอพิจารณา 
จากเหตุผลคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) ดังกลาวมีประเด็นขอกฎหมายท่ี

ผูเขียนจะพิจารณาเปนลําดับโดยแยกเปนประเด็นเรื่องอํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการ
และผูเสียหายเรื่องสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟอง และเรื่องคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิก        
เพิกถอนไป โดยในประเด็นสุดทายผูเขียนวิเคราะหโดยนําคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวเปรียบเทียบ
กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
 

                                                 
3เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุ ง เทพมหานคร: สํา นักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 1166-1169. 
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1.  อํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการและผูเสียหาย 
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติให พนักงานอัยการ

และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา ซ่ึงเปนไปตามการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยเปนไป
ตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเพ่ือปกปองความสงบเรียบรอยของสังคม แตท้ังนี้ก็ยกเวนให
ผูเสียหายหรือผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาได4 ดังนั้นพนักงานอัยการและ
ผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญาไดโดยไมนําหลักเรื่องการฟองซอนของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชกับการฟองคดีอาญาท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอ
ศาล5 

 
2. สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดใน

ความผิดซ่ึงไดฟอง 
 แมพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอศาลจะไมเปนฟอง

ซอนก็ตาม แตถาในคดีเรื่องเดียวกันดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองแลว
สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 39 (4) โดยไมคํานึงวาพนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะยื่นฟองคดีใดกอนหรือหลัง6 ซ่ึงหลัก
ดังกลาวมาจากหลักสากลท่ีวา หามดําเนินคดีซํ้าสองแกจําเลย (Non bis in idem หรือ Not twice 
for the same) สําหรับสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จ
เด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) นั้น มี
หลักเกณฑประการแรก คือ จําเลยในคดีกอนและจําเลยในคดีหลังเปนบุคคลคนเดียวกัน แมโจทกจะ
เปนคนละคนก็ตาม ประการตอมา คือ การกระทําของจําเลยในคดีกอนและคดีหลังตองเปนการ
กระทําเดียวกัน7 ประการท่ีสาม คือ คดีกอนเปนกรณีท่ีจําเลยถูกฟองรองดําเนินคดีอยางแทจริงไมใช

                                                 
4ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2563), หนา 33-34. 
5อุทัย  อาทิเวช, ผูเสียหาย (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 167-168. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
7เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนินคดีใน

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด พลสยาม พริ้นติ้ง 
(ประเทศไทย), 2553), หนา 226-227. 
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เปนการฟองรองดําเนินคดีอยางสมยอมกัน8 และประการสุดทาย ในคดีกอนศาลชั้นตนไดมี          
คําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว ดังนั้น แมเปนกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองแลว
วินิจฉัยวา คดีไมมีมูลพิพากษายกฟอง9 เพราะโจทกไมมีพยานมาสืบ ซ่ึงมีผลโจทกพิสูจนความผิดของ
จําเลยไมไดตามฟอง10 เหลานี้ถือวาศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวทําใหสิทธิ         
นําคดีอาญามาฟองของโจทกในคดีหลังยอมระงับ 

 
3.  คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
 จากความหมายของคําวา ศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟอง หมายถึง   

คําพิพากษาศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว แตตอมาคําพิพากษาดังกลาวกอนถูกยกเลิก
เพิกถอนไปโดยศาลท่ีสูงกวาตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาว 
สงผลใหสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังเปลี่ยนแปลงไปกลาวคือ ตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลช้ันตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปน
โจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาวจึงเปนการขยายหลักของศาล กรณีไดมี    
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวออกไปเปนวา หากศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาค
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ
พิพากษาใหมตามรูปคดีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
เม่ือไมมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทก
ในคดีหลังยอมระงับไปเพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว ดังนั้นโจทกในคดีหลัง
จึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา      
มาตรา 39 (4) 

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
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1.  อํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการและผูเสียหาย 
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติให พนักงานอัยการ

และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา ซ่ึงเปนไปตามการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยเปนไป
ตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเพ่ือปกปองความสงบเรียบรอยของสังคม แตท้ังนี้ก็ยกเวนให
ผูเสียหายหรือผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาได4 ดังนั้นพนักงานอัยการและ
ผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญาไดโดยไมนําหลักเรื่องการฟองซอนของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชกับการฟองคดีอาญาท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอ
ศาล5 

 
2. สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดใน

ความผิดซ่ึงไดฟอง 
 แมพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอศาลจะไมเปนฟอง

ซอนก็ตาม แตถาในคดีเรื่องเดียวกันดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองแลว
สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 39 (4) โดยไมคํานึงวาพนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะยื่นฟองคดีใดกอนหรือหลัง6 ซ่ึงหลัก
ดังกลาวมาจากหลักสากลท่ีวา หามดําเนินคดีซํ้าสองแกจําเลย (Non bis in idem หรือ Not twice 
for the same) สําหรับสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จ
เด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) นั้น มี
หลักเกณฑประการแรก คือ จําเลยในคดีกอนและจําเลยในคดีหลังเปนบุคคลคนเดียวกัน แมโจทกจะ
เปนคนละคนก็ตาม ประการตอมา คือ การกระทําของจําเลยในคดีกอนและคดีหลังตองเปนการ
กระทําเดียวกัน7 ประการท่ีสาม คือ คดีกอนเปนกรณีท่ีจําเลยถูกฟองรองดําเนินคดีอยางแทจริงไมใช

                                                 
4ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2563), หนา 33-34. 
5อุทัย  อาทิเวช, ผูเสียหาย (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 167-168. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (มีนาคม, 22). 
7เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญาวาดวยการดําเนินคดีใน

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด พลสยาม พริ้นติ้ง 
(ประเทศไทย), 2553), หนา 226-227. 
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เปนการฟองรองดําเนินคดีอยางสมยอมกัน8 และประการสุดทาย ในคดีกอนศาลชั้นตนไดมี          
คําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว ดังนั้น แมเปนกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองแลว
วินิจฉัยวา คดีไมมีมูลพิพากษายกฟอง9 เพราะโจทกไมมีพยานมาสืบ ซ่ึงมีผลโจทกพิสูจนความผิดของ
จําเลยไมไดตามฟอง10 เหลานี้ถือวาศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวทําใหสิทธิ         
นําคดีอาญามาฟองของโจทกในคดีหลังยอมระงับ 

 
3.  คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
 จากความหมายของคําวา ศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟอง หมายถึง   

คําพิพากษาศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว แตตอมาคําพิพากษาดังกลาวกอนถูกยกเลิก
เพิกถอนไปโดยศาลท่ีสูงกวาตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาว 
สงผลใหสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังเปลี่ยนแปลงไปกลาวคือ ตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลช้ันตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปน
โจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาวจึงเปนการขยายหลักของศาล กรณีไดมี    
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวออกไปเปนวา หากศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาค
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ
พิพากษาใหมตามรูปคดีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
เม่ือไมมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทก
ในคดีหลังยอมระงับไปเพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว ดังนั้นโจทกในคดีหลัง
จึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา      
มาตรา 39 (4) 

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
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 อยางไรก็ตาม กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มีขอเท็จจริงใกลเคียงกันวา พนักงานอัยการยื่นฟองจําเลย ตอมาผูเสียหายยื่นฟอง
จําเลยคดีเรื่องเดียวกันกับท่ีพนักงานอัยการฟองจําเลย ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหาย
แลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล พิพากษายกฟองคดีของผูเสียหาย ทําใหสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
พนักงานอัยการระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง แตขอเท็จจริงท่ี
แตกตางกัน คือ คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 นั้น ศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ   
คําพิพากษาศาลชั้นตนในคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกใหประทับฟองคดีของผูเสียหายดังกลาว ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหาย
เปนโจทกก็ตาม แตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป
เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 39 (4)11 

  ความแตกตางของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5391/2562  คือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ      
คําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญา
มาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลว
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562               
การท่ีศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตให
เลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ    
พิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิก
ถอนไป จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังยอมระงับไป เพราะมี      
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม เม่ือขอเท็จจริงของคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแตกตางกัน จึงไม  
อาจถือไดวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561    

 จากการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางมีอํานาจ
ฟองคดีอาญาไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ และจากความหมายของคําวา ศาลมี           
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองท่ีวาในคดีกอนศาลชั้นตนไดมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยใน
เนื้อหาความผิดแลว ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
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วินิจฉัยวาศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณ  
ภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแมจะไมทําให           
คําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป แตศาลชั้นตนตองพิจารณาและ
สืบพยานโจทกและจําเลยใหม จึงจะวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวไดแตกตางกับการท่ี
ศาลชั้นตนพิจารณาและสืบพยานโจทกและจําเลยแลวมีคําพิพากษายกฟองหรือลงโทษจําเลย แต
ตอมาศาลอุทธรณมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน กรณีนี้ถือวาศาลชั้นตนวินิจฉัยในเนื้อหา
ความผิดในคดีดังกลาวแลว จึงเปนกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว การท่ี
ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณภาค 6 
พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทก เชนนี้จึงไมนาจะถือวา 
คดีของผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะตราบใดท่ีศาลชั้นตน
ยังไมวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวเสียใหมพนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยในเรื่อง
เดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ แมกรณีดังกลาวทําใหจําเลยถูกดําเนินคดีท้ังในคดี
ของผูเสียหายและในคดีของพนักงานอัยการจนกวาคดีใดคดีหนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัย
ในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองอีกคดีจึงจะระงับไป แตกรณีดังกลาวก็เปน
กระบวนการท่ีมีลักษณะเดียวกันกับการท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา 
คดีมีมูลซ่ึงก็ไมถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไปเพราะเหตุท่ี  
ศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยวาคดีของผูเสียหายมีมูล 

 
4.  บทสรุป 
 แมการท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางฟองจําเลยเปนคดีอาญาเรื่องเดียวกันจะไม

เปนฟองซอนก็ตาม แตถาในคดีใดคดีหนึ่งดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงได
ฟองแลวสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งนั้นยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษายกฟองของ
ผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษายกคําพิพากษา   
ศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี   
ทําใหคําพิพากษาของศาลชั้นตนท่ียกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงาน
อัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา      
ความอาญา มาตรา 39 (4) ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 สวนกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษา 
ยกฟองของผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษากลับ    
คําพิพากษาของศาลชั้นตนใหประทับฟองของผูเสียหาย คําพิพากษาของศาลชั้นตนถูกเปลี่ยนแปลง
ผลของคําพิพากษาแตไมถูกยกเลิกเพิกถอนไป ศาลฎีกายังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
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 อยางไรก็ตาม กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มีขอเท็จจริงใกลเคียงกันวา พนักงานอัยการยื่นฟองจําเลย ตอมาผูเสียหายยื่นฟอง
จําเลยคดีเรื่องเดียวกันกับท่ีพนักงานอัยการฟองจําเลย ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหาย
แลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล พิพากษายกฟองคดีของผูเสียหาย ทําใหสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
พนักงานอัยการระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง แตขอเท็จจริงท่ี
แตกตางกัน คือ คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 นั้น ศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ   
คําพิพากษาศาลชั้นตนในคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกใหประทับฟองคดีของผูเสียหายดังกลาว ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหาย
เปนโจทกก็ตาม แตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป
เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 39 (4)11 

  ความแตกตางของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5391/2562  คือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ      
คําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญา
มาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลว
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562               
การท่ีศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตให
เลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ    
พิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิก
ถอนไป จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังยอมระงับไป เพราะมี      
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม เม่ือขอเท็จจริงของคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแตกตางกัน จึงไม  
อาจถือไดวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561    

 จากการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางมีอํานาจ
ฟองคดีอาญาไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ และจากความหมายของคําวา ศาลมี           
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองท่ีวาในคดีกอนศาลชั้นตนไดมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยใน
เนื้อหาความผิดแลว ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
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วินิจฉัยวาศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณ  
ภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแมจะไมทําให           
คําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป แตศาลชั้นตนตองพิจารณาและ
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4.  บทสรุป 
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เปนฟองซอนก็ตาม แตถาในคดีใดคดีหนึ่งดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงได
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ทําใหคําพิพากษาของศาลชั้นตนท่ียกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงาน
อัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา      
ความอาญา มาตรา 39 (4) ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 สวนกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษา 
ยกฟองของผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษากลับ    
คําพิพากษาของศาลชั้นตนใหประทับฟองของผูเสียหาย คําพิพากษาของศาลชั้นตนถูกเปลี่ยนแปลง
ผลของคําพิพากษาแตไมถูกยกเลิกเพิกถอนไป ศาลฎีกายังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
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พนักงานอัยการในเรื่องเดียวกันยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง
แลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) อยูตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มากไปกวานั้น แมจะไมอาจถือวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 7246/2561 ก็ตาม แตดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวาการท่ีศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณ
ภาคพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชัน้ตนใหประทับฟองของผูเสียหาย ไมนาจะถือวา คดีในสวนของ
ผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะศาลชั้นตนยังตองสืบพยาน
ตอไป ยังไมไดวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาว พนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยใน
เรื่องเดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ เชนเดียวกับกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
คดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีมีมูล คดีของพนักงานอัยการก็ยังคงดําเนินตอไปจนกวาคดีใดคดี
หนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง 
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17. นายณศุท  กรองแกวอาริยะ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
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  2.  จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows 
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  3.  ใชตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK 
  4.  ต้ังคาหนากระดาษดานบน (Top) 2.54 ซม., ลาง (Bottom) 2.54 ซม., ซาย (Left) 
2.54 ซม., และขวา (Right) 2.54 ซม.  
  5.  ระยะหางระหวางบรรทัดขนาด 1 เทา  เนื้อหามีความยาวไมเกิน 50 หนา (รวมบรรณานุกรม) 
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Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org/index.php/lawjournal 
 
การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online journal system) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงที่ถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 

   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีพิจารณาและตรวจสอบคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพและ
เผยแพรบทความในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2 บรรณาธิการจะตองมีการตรวจสอบบทความในเรื่องการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน 
(Plagiarism) และการคัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยการ
ใชโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีเชื่อถือได และเปนท่ียอมรับในวงการวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลง
ตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอกผลงาน 
  1.3 หากในระหวางกระบวนการประเมินบทความ บรรณาธิการตรวจพบการคัดลอก
ผลงาน บรรณาธิการจะตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง 
เพ่ือประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เม่ือตรวจ
พบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ เพ่ือขอคําชี้แจงและประกอบการ 
“ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.5 ในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผู
นิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของ 
  1.6 ในการคัดเลือกบทความตีพิมพ บรรณาธิการตองตัดสินใจเลือกบทความหลังจาก
ผานกระบวนการประเมินบทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน      
ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7  บรรณาธิการตองไมมีสวนไดสวนเสียกับผูนิพนธและผูประเมิน 
  1.8 บรรณาธิการตองตีพิมพบทความท่ีไมเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืน 



 

 

vi 

    -  ชื่อหนวยงาน./“ชื่อเอกสาร.”/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูใหสัมภาษณ./ชื่อตําแหนงบริหาร (ถามี)./สัมภาษณ,/วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูบรรยาย./“หัวขอการบรรยาย.”/ชื่อการประชุมและสถาบันท่ีดําเนินการ (ถามี)./สถานท่ี,/    
วัน เดือน ป. 
    -  ชื่อผูแตงหรือหนวยงาน./ชื่อเรื่อง/[ประเภทวัสดุ]./ท่ีมา:/ท่ีมาของสารสนเทศ,/ปท่ีพิมพ/(เดือน, 
วันท่ี). 
    - รูปแบบการเขียนบรรณานุกรม สืบคนเพ่ิมเติมไดท่ี www.grad.ru.ac.th/PDF/THESIS/ 
Samplethesis-niti260353.doc   
 
ตัวอยางรูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ สืบคนไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-
thaijo.org/index.php/lawjournal 
 
การสงตนฉบับ 
  สงตนฉบับจํานวน 1 ชุด ไปยังกองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร หอง 2402 
อาคาร 2 ชั้น 4 ศูนยบริการและใหความชวยเหลือสังคมทางกฎหมาย คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัย
รามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 10240 หรือ E-mail: lawjournal@ru.ac.th     
หรือสงบทความแบบออนไลน (Online journal system) ไดท่ี www.lawjournal.ru.ac.th หรือ 
www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal 

  
หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
มากอน การตีพิมพบทความซํ้าเปนความรับผิดชอบของผูนิพนธ 
  2. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพ เปนบทความท่ีไมอยูในระหวางการพิจารณา
ของวารสารอ่ืน 
  3. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองไมตัดทอนหรือลอกเลียนมาจากบทความ 
หนังสือ ตํารา หรืองานวิจัยของผูอ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตหรือขาดการอางอิงที่ถูกตอง 
  4. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพตองมีคุณคาทางวิชาการ อานงายและสรางองค
ความรูใหม 
  5. ผูนิพนธตองจัดเตรียมตนฉบับตามรูปแบบและรายละเอียดการสงตนฉบับอยางเครงครัด 

 

 

vii 

  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น เปนผลงานใหมและไมมีการสงให
วารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพในชวงเวลาเดียวกัน 
  2.2 ผูนิพนธจะตองอางอิงแหลงท่ีมาของขอมูลทุกครั้ง ใหปรากฏในผลงานของตน หากมี
การนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยโดยใหเปนไปตามขอกําหนด
ของวารสารนี้ และถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนดไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ทุกคนท่ีมีชื่อปรากฏในบทความ จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยไมควรมีการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 ในกรณีท่ีเปนบทความวิจัย ผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัยนี้ 
 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความทราบอยูแลววา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือ
รูจักผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีอาจทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะ
อยางอิสระในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการ
ประเมินบทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยไมควรใชความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความหรืองานวิจัยนั้นๆ 
  3.3 หากผูนิพนธมิไดอางถึงผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความเขาไปในการ
ประเมินบทความผูประเมินบทความตองระบุเขาไปในบทความท่ีกําลังประเมินดวย เพ่ือใหบทความ
เกิดคุณคาในเชิงวิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอน
กับผลงานชิ้นอ่ืนๆ ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4 ในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ ผูประเมินบทความตองรักษาความลับ
และไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของบทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไม
เก่ียวของ 

 


