
วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์

ปีที่ 9 ฉบับที่ 2



(นายสงวน  ตียะไพบูลย์สิน)        
อุปนายกสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอุปนายกสภามหาวิทยาลัย

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้จัดทำ�ข้ึน โดยมีวัตถุประสงค์
เพื่อเปิดโอกาสให้คณาจารย์ นักวิชาการ และนักวิจัย ได้เผยแพร่ผลงาน 
และถ่ายทอดองค์ความรู้ทางด้านนิติศาสตร์ ตลอดจนให้นักกฎหมาย  
ได้มีโอกาสแลกเปล่ียนความรู้ เพ่ือเป็นเครือข่ายทางวิชาการและการวิจัย 
และสามารถนำ�องค์ความรู้ไปประยุกต์ใช้ให้เกิดประสิทธิภาพและ
ประสิทธิผลอย่างแท้จริง 
	 ในนามของสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ขอขอบคุณคณะนิติศาสตร์ 
และผู้จัดทำ�วารสารทุกท่านท่ีได้เสียสละเวลาอันมีค่าในการจัดทำ�วารสารเล่มน้ี และขออำ�นาจเดชะบารมี 
แห่งองค์พ่อขุนรามคำ�แหงมหาราช ทรงคุ้มครองปกปักษ์รักษาให้คณาจารย์  นักศึกษาทุกท่าน  ตลอดจน 
คณะผู้จัดทำ�วารสารทุกท่าน จงมีสุขภาพพลานามัยแข็งแรง  มีพลังกายพลังใจ พร้อมด้วยสติและปัญญา 
ให้ประสบความสำ�เร็จในการทำ�หน้าท่ีของท่านอย่างเต็มท่ี เพ่ือสร้างประโยชน์สุขแก่สังคมและประเทศชาติ 
สืบไป



(ผู้ช่วยศาสตราจารย์วุฒิศักดิ์  ลาภเจริญทรัพย์)

ประธานกรรมการส่งเสริมกิจการมหาวิทยาลัย

กรรมการสภามหาวิทยาลัยรามคำ�แหง รักษาราชการแทน

อธิการบดีมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง

สารอธิการบดี

	 มหาวิทยาลัยรามคำ�แหงขอขอบคุณและแสดงความชื่นชม 
คณะนิติศาสตร์ท่ีได้จัดทำ�วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ข้ึน ซ่ึงวารสาร- 
รามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์น้ี นับได้ว่าเป็นวารสารท่ีมีคุณภาพด้านวิชาการ 
ทางนิติศาสตร์ จนได้การยอมรับในระดับชาติ ท่ีมีฐานข้อมูลปรากฏในศูนย์ดัชนี 
การอ้างอิงวารสารไทย TCI กลุ่มท่ี 2 ซ่ึงการจัดทำ�วารสารน้ีนับว่ามีความสำ�คัญ 
และเป็นความภาคภูมิใจของมหาวิทยาลัยรามคำ�แหง  เนื่องจากเป็นเวท ี
สำ�หรับการนำ�เสนอผลงานค้นคว้าวิจัยและผลงานทางวิชาการ เพื่อให้
นักกฎหมายได้เผยแพร่และแลกเปลี่ยนความรู้ทางวิชาการด้านกฎหมายต่อไป
	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านเคารพ รวมทั้งบารมีแห่งองค์พ่อขุน- 
รามคำ�แหงมหาราช จงดลบันดาลให้นักศึกษาทุกท่าน รวมท้ังคณาจารย์และคณะผู้จัดทำ�วารสารนิติศาสตร์ 
มีสุขภาพกายสมบูรณ์แข็งแรงและจิตใจท่ีเข้มแข็ง ปลอดภัยจากภยันตรายท้ังปวง มีความสุข ประสงค์ส่ิงใด 

ขอให้ได้สมหวังตามที่ตั้งใจทุกประการ



สารคณบดีคณะนิติศาสตร์

	 วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ได้จัดทำ�ขึ้นเพื่อมุ่งเน้น 
สนับสนุนนักวิชาการ คณาจารย์ และผู้ที่สนใจทางด้านนิติศาสตร์ ได้ม ี
แหล่งนำ�เสนอผลงานวิชาการและวิจัยทางด้านนิติศาสตร์และสาขาอื่น 
ท่ีเก่ียวข้อง เพ่ือแลกเปล่ียนความรู้สู่สาธารณชน คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัย- 
รามคำ�แหงในนามของคณะผู้จัดทำ� หวังเป็นอย่างยิ่งว่าวารสารฉบับนี ้
จักกระตุ้นให้นักศึกษา อาจารย์ และนักกฎหมายมีส่วนร่วมและสนใจ 
ในการทำ�ผลงานวิชาการมากข้ึน และวารสารฉบับน้ี จักเป็นประโยชน์ต่อ
นักกฎหมาย นักศึกษาและบุคคลทั่วไปที่มีความสนใจทางด้านกฎหมายต่อไป
	 ขออาราธนาคุณพระศรีรัตนตรัยและสิ่งศักดิ์สิทธิ์ที่ท่านนับถือ รวมทั้งอำ�นาจเดชะบารมี 
แห่งองคพ์่อขุนรามคำ�แหงมหาราช โปรดอำ�นวยพรให้ทุกท่าน ประสบแต่ความสุข ความเจริญ สุขภาพ 
ร่างกายแข็งแรงและให้สามารถทำ�หน้าที่ของท่านอย่างเต็มที่และอย่างดีที่สุด เพื่อสร้างประโยชน์สุข 
แก่สังคมและประเทศชาตสิืบต่อไป

(ผู้ช่วยศาสตราจารย์บุญชาล  ทองประยูร)
ผู้อำ�นวยการสถาบันการศึกษานานาชาติ กรรมการสภามหาวิทยาลัย 

รักษาราชการแทน คณบดีคณะนิติศาสตร์

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

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

 
 
 
 
 
 

 



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

วัตถุประสงคของวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร   
มีดังตอไปนี้ 
 
 1. เพ่ือเผยแพรผลงานทางวิชาการ งานวิจัยของบุคลากรภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 
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บทบรรณาธิการ

	 สวัสดีท่านผู้อ่านทุกท่านค่ะ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามคำ�แหง ได้ดำ�เนินการจัดทำ� 

วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ มาอย่างต่อเนื่องจนก้าวเข้าสู่ปีที่ 9 บทความในวารสารฯ ปีที่ 9 

ฉบับที่ 2 นี้ กองบรรณาธิการได้รับเกียรติจากผู้สนใจส่งบทความเป็นจำ�นวนมาก ประกอบด้วย

บทความวิชาการและบทความวิจัยท่ีผ่านการพิจารณาคัดเลือกโดยกองบรรณาธิการและผู้ทรงคุณวุฒิ

ทั้งสิ้นหกบทความและอีกหนึ่งคำ�พิพากษาฎีกาที่น่าสนใจ

	 ดิฉันในนามของกองบรรณาธิการขอขอบพระคุณผู้เขียนทุกท่านที่ได้สละเวลาอันมีค่ายิ่ง 

ในสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 (COVID-19) ถ่ายทอดองค์ความรู ้

และมุมมองทางกฎหมายยังประโยชน์สู่ผู้อ่าน และขอขอบพระคุณคณะทำ�งานทุกท่านที่มุ่งมั่นและ 

ได้ร่วมมือกันจนทำ�ให้วารสารรามคำ�แหง ฉบับนิติศาสตร์ ปีที่ 9 ฉบับที่ 2 สามารถจัดพิมพ์ออกสู่สายตา 

ผู้อ่านจนสำ�เร็จลุล่วงไปได้ด้วยดี

ขอขอบพระคุณ
บรรณาธิการ



สารบัญ 
 

หนา 
บทความวิชาการ 
การลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์กับกฎหมายลิขสิทธิ์ไทย: กรณีศึกษาปญหา 1  
การตีความวาดวยการใชงานท่ีเปนธรรม 

พิศวาท  สุคนธพันธุ 
ณัฐพงศ  สุวรรณอินทร 

ทรัพยอิงสิทธิ: ทางเลือกใหมของการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย? 35 
 ดวงฤทัย  บุญญาเสถียร 
ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินหรือยัง? 63 
 ภุชงค  ธีรนันทราพร 
การกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด 95 
 เรืองยศ  แสนภักดี 
หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดภายใตกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน 115 
แหงสหประชาชาติ: กรณีศึกษาคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ 
 อานนท  ศรีบุญโรจน 
 
บทความวิจัย 
มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุ 139 
 นันทพล  พุทธพงษ   
 ศศิประภา  ศิสศิ  วรรณาการ 
 วิณัฏฐา  แสงสุข 
  
บทความรับเชิญ  
คําพิพากษาฎีกาท่ีนาสนใจ: สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองในกรณีท่ีคําพิพากษา 161 
เสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
 นิตินันทน  บูรณะเจริญรักษ 
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(ตามท่ีแกไขแลว) หรือไม นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา “parody” เปนการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิ์           
ถาไมไดรับความยินยอมจากเจาของหรือผูสรางสรรคงานนั้น เพราะการลอเลียนงานของบุคคลใด
ยอมตองทําซํ้าหรือดัดแปลงงานของบุคคลนั้นเพ่ือใหผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงาน
ใด ประเด็นท่ียังตองถกเถียงกันจึงอยูท่ี “การลอเลียนดังกลาวสามารถไดรับการยกเวน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งตามมาตรา 32 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยหรือไม” 

ดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบัน มิไดบัญญัติอยางชัดแจงให “parody” เปนการกระทํา 
ท่ีไดรับการยกเวนวาไมละเมิดลิขสิทธิ์ ทําใหการอภิปรายเก่ียวกับเรื่องนี้อยูในบริบทของการใชและ
การตีความสถานะของมาตรา 32 ซ่ึงนักกฎหมายมีความเห็นในประเด็นนี้ตางกันออกไปเปนสองกลุม
ความเห็น 

บทความฉบับนี้เสนอแนวทางการตีความสถานะของมาตรา 32 อันเ กี่ยวกับกรณีของ 
parody ภายใตกรอบความตกลงระหวางประเทศ ซ่ึงไดแก Berne Convention และ TRIPS 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ ง  Art icle 13) โดยพิจารณาถึงหลักการตีความสนธิสัญญาภายใตอนุสัญญา      
กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties) การตีความ
เชนนี้เปนอีกมุมมอง/ทัศนะหนึ่งและนําไปสูความเห็นที่วา  การตีความมาตรา 32 ควรเปนไปตาม
พันธกรณีระหวางประเทศท่ีเก่ียวของ เม่ือเปนเชนนั้น parody ไมอาจอาศัยขอยกเวนวาดวยการใช 
ท่ีเปนธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยได 

 
คําสําคัญ: การลอเลียน, การใชท่ีเปนธรรม, ขอ 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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(ตามท่ีแกไขแลว) หรือไม นักกฎหมายสวนใหญเห็นวา “parody” เปนการกระทําท่ีละเมิดลิขสิทธิ์           
ถาไมไดรับความยินยอมจากเจาของหรือผูสรางสรรคงานนั้น เพราะการลอเลียนงานของบุคคลใด
ยอมตองทําซํ้าหรือดัดแปลงงานของบุคคลนั้นเพ่ือใหผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงาน
ใด ประเด็นท่ียังตองถกเถียงกันจึงอยูท่ี “การลอเลียนดังกลาวสามารถไดรับการยกเวน โดยเฉพาะ
อยางยิ่งตามมาตรา 32 ของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยหรือไม” 

ดวยพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบัน มิไดบัญญัติอยางชัดแจงให “parody” เปนการกระทํา 
ท่ีไดรับการยกเวนวาไมละเมิดลิขสิทธิ์ ทําใหการอภิปรายเก่ียวกับเรื่องนี้อยูในบริบทของการใชและ
การตีความสถานะของมาตรา 32 ซ่ึงนักกฎหมายมีความเห็นในประเด็นนี้ตางกันออกไปเปนสองกลุม
ความเห็น 

บทความฉบับนี้เสนอแนวทางการตีความสถานะของมาตรา 32 อันเ กี่ยวกับกรณีของ 
parody ภายใตกรอบความตกลงระหวางประเทศ ซ่ึงไดแก Berne Convention และ TRIPS 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ ง  Art icle 13) โดยพิจารณาถึงหลักการตีความสนธิสัญญาภายใตอนุสัญญา      
กรุงเวียนนาวาดวยกฎหมายสนธิสัญญา (Vienna Convention on the Law of Treaties) การตีความ
เชนนี้เปนอีกมุมมอง/ทัศนะหนึ่งและนําไปสูความเห็นที่วา  การตีความมาตรา 32 ควรเปนไปตาม
พันธกรณีระหวางประเทศท่ีเก่ียวของ เม่ือเปนเชนนั้น parody ไมอาจอาศัยขอยกเวนวาดวยการใช 
ท่ีเปนธรรมตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยได 

 
คําสําคัญ: การลอเลียน, การใชท่ีเปนธรรม, ขอ 13 ของความตกลงทริปส 
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1. บทนํา 
 
 1.1 นิยามศัพท 
  เพ่ือความเขาใจท่ีตรงกัน และเพ่ือใหการอานบทความเปนไปอยางราบรื่นจึงขออนุญาต 
  (1)  ใชคําวา “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ” หรือ “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์” ใหหมายถึงกฎหมายวาดวย
ลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทย อันไดแก พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีไดรับการแกไขโดย 
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)  เวนแตจะระบุ เปนอื่น ใช คําวา  “มาตรา” ในบทความนี้เพ่ือหมายถึงมาตรา
ใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
  (3)  ใชคําในภาษาอังกฤษบางคํา อันไดแก “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 “งานสรางสรรคท่ีไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ท่ีถูกลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันโดยไมไดรับความยินยอมจาก        
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น” 
  “free r ider” หมายถึง “คนซ่ึงกระทําการเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองาน
สรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น”   
   “parody”2 หมายถึง “การกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองานสรางสรรค

                                                 
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). 
2สําหรับตัวอยางของการลอเลียนโปรดดู 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, เปรียบเทียบตัวลอเลียนฟรีแลววและตัวอยางฟรีแลนซ [Online], 
available URL: https://www.youtube.com/watch?v=Y07Jxuu3QnQ, 2558 (กันยายน, 3); YouTube, 
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ของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น” (หรือ ท่ีบางคน
เรียกวา “การลอเลียนงานสรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือ
เจาของสิทธิ์ในงานนั้น”) อนึ่ง การกระทําท่ีถือเปน “parody” (ตามท่ีกลาวถึงนี้) ตองเปนการกระทํา
ท่ีถึงระดับท่ีกาวลวงสิทธิท่ีระบุไวในกฎหมาย (โดยเฉพาะอยางยิ่ง สิทธิในการทําซํ้า หรือ สิทธิในการ
ดัดแปลง) ไมใชเปนเพียงการนําสิ่งท่ีไมอยูในขายไดรับความคุมครองลิขสิทธิ์ (ตามท่ีระบุไวใน     
วรรคสองของมาตรา 6)3 ไปใช เพราะการกระทําดังกลาวไมตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ4 
  “TRIPS” หรือ “TRIPS Agreement” หมายถึง Agreement on Trade-Related 
Aspects of Intellectual Property Rights5 
 
 1.2 ความเบ้ืองตน 
  เนื้อหาของบทความนี้ ผูเขียนพยายามท่ีจะวิเคราะหวา การลอเลียนงานสรางสรรคของ
บุคคลอ่ืนตองหามตามกฎหมายหรือไม ถาหากการกระทํานั้นเกิดข้ึนโดยไมไดรับความยินยอมจาก    
ผูสรางสรรคหรือ/และเจาของสิทธิ์ในงานนั้น การพิจารณาและวิเคราะหดังกลาวจะเปนไปตาม
กฎหมายวาดวยลิขสิทธิ์ของประเทศไทย รวมท้ังคําพิพากษาท่ีนาจะเก่ียวของ 

                                                                                                                                          
ลอเลียนเพลงดัง EP.1 | เลิกคุยท้ังอําเภอเพ่ือเธอคนเดียว, ขอโสด, คอยถา, คาคอ [Online], available URL:  
https://www. youtube.com/watch?v=JJFuzaVc3E0, 2562 (เมษายน, 12). 

หมายเหตุ: การยกตัวอยางขางตนเปนไปเพ่ือใหผูอานซ่ึงไมคุนกับการลอเลียนนึกภาพของการกระทํา
ดังกลาวไดงายข้ึนเทาน้ัน การยกตัวอยางดังกลาวไมไดตัดสินวาการลอเลียนท่ีปรากฏในแหลงขอมูลถูกหรือผิด
กฎหมายวาดวยลิขสิทธ์ิ 

อน่ึง หากผูอานสนใจท่ีจะทราบเพ่ิมเติมเก่ียวกับการลอเลียนเพลง “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 บัญญัติวา “การคุมครองลิขสิทธ์ิไมคลุมถึงความคิด หรือข้ันตอน กรรมวิธีหรือ
ระบบ หรือวิธีใชหรือทํางาน หรือแนวความคิด หลักการ การคนพบ หรือทฤษฎีทางวิทยาศาสตร หรือ
คณิตศาสตร”. 

4แมการใชประโยชนสิ่งท่ีกลาวถึงในวรรคสองน้ีไมตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ แตอาจตองหามตาม
กฎหมายอ่ืนหรือหลักเกณฑอ่ืนก็ได ขอใหผูอานตระหนักถึงเรื่องน้ีดวย. 

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 
  เพ่ือความเขาใจท่ีตรงกัน และเพ่ือใหการอานบทความเปนไปอยางราบรื่นจึงขออนุญาต 
  (1)  ใชคําวา “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ” หรือ “พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์” ใหหมายถึงกฎหมายวาดวย
ลิขสิทธิ์ฉบับปจจุบันของประเทศไทย อันไดแก พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 ท่ีไดรับการแกไขโดย 
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)  เวนแตจะระบุ เปนอื่น ใช คําวา  “มาตรา” ในบทความนี้เพ่ือหมายถึงมาตรา
ใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
  (3)  ใชคําในภาษาอังกฤษบางคํา อันไดแก “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 “งานสรางสรรคท่ีไดรับความ
คุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ ท่ีถูกลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันโดยไมไดรับความยินยอมจาก        
ผูสรางสรรคหรือเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น” 
  “free r ider” หมายถึง “คนซ่ึงกระทําการเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองาน
สรางสรรคของบุคคลอ่ืนโดยไมไดรับความยินยอมจากผูสรางสรรคหรือเจาของสิทธิ์ในงานนั้น”   
   “parody”2 หมายถึง “การกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตองานสรางสรรค

                                                 
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). 
2สําหรับตัวอยางของการลอเลียนโปรดดู 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, เปรียบเทียบตัวลอเลียนฟรีแลววและตัวอยางฟรีแลนซ [Online], 
available URL: https://www.youtube.com/watch?v=Y07Jxuu3QnQ, 2558 (กันยายน, 3); YouTube, 
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  เม่ือกลาวถึง “parody” บอยครั้ง พบวาความสนใจอยูท่ีประเด็นวาดวย (1) เปนการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และ (2) เปนการกระทําท่ีไดรับยกเวนตาม      
พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์หรือไม ดวยเหตุนี้เนื้อหาของบทความฉบับนี้จึงแบงแยกออกเปน 4 สวนดังตอไปนี้ 
  สวนท่ีหนึ่ง กลาวถึงลักษณะและสภาพของปญหาการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมท้ังกลาวถึงหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค
และความสําคัญของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนสิทธิประโยชนของสาธารณะ 
  สวนท่ีสอง กลาวโดยสังเขปถึงสิทธิทางเศรษฐกิจในสวนท่ีนาจะเก่ียวของกับ parody 
และ ขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ โดยอางอิงถึงความเห็น (ท่ีแตกตาง) 
เก่ียวกับสถานะของวรรคหนึ่งของมาตรา 32 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการปูความรูท่ีเก่ียวของสําหรับการอภิปราย
ตอจากนั้น 
  สวนท่ีสาม วิเคราะหบทบัญญัติของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยภายใตกรอบความตกลงระหวาง
ประเทศ อันไดแก Berne Convention และ TRIPS Agreement โดยมุงศึกษาประเด็นการตีความ
และสถานะของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ และความชอบดวยกฎหมาย
ในการพิจารณาใหการกระทําเชิงลอเลียนเปนการกระทําท่ีไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์การ
วิเคราะหในสวนนี้สะทอนใหเห็นถึงอีกมุมมองหรือทัศนะหนึ่งท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนกับ
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนมุมมองท่ีเกิดจากการวิเคราะหโดยพิจารณาถึงความเชื่อมโยง 
และความสัมพันธของหลักกฎหมายไทยภายใตกรอบพันธกรณีตาม Berne Convention และ 
TRIPS Agreement 
  สวนท่ีสี่ เปนบทสรุปของผูเขียน 
  อนึ่ง เนื่องดวยขอจํากัดดานเนื้อท่ี บทความฉบับนี้จึงไมไดวิเคราะหถึงการบังคับใช
มาตรา 18 (วาดวยธรรมสิทธิ์ตอการกระทําเชิงลอเลียน) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย       
พ.ศ.2560 มาตรา 34 ท่ีวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ฯลฯ และกฎหมายอาญาในสวน   
วาดวยการดูหม่ินหรือหม่ินประมาท6 
  ท่ีผานมา มีการต้ังคําถามวา การลอเลียนงานอันเกิดจากการสรางสรรคของผู อ่ืน
(parody) ผิดกฎหมายหรือมารยาทหรือไม ถาผูตอบเปนนักกฎหมายหรือกลุมกฎหมายนิยม        
กลุมบุคคลดังกลาวจะพิจารณาในกรอบของกฎหมาย และบอยคร้ังจะถามกลับวา งานนั้นไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมาย ณ เวลาและสถานท่ีท่ีเกิดขอพิพาทน้ันหรือไม (เชน เปนทํานองเพลงท่ี

                                                 
6สําหรับคดีท่ีนาสนใจเก่ียวกับ parody และ การหมิ่นประมาท (libel) โปรดดู Hustler Magazine, Inc. 

v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988). 
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ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม) ถาไม ก็ไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได    
แตถาไดรับความคุมครอง ก็ตองพิจารณาตอไปวา การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์
ยอมใหทําไดหรือไม และถาเปนเรื่องเก่ียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยมากจะมุงประเด็นไปท่ีขอจํากัด
สิทธิโดยเด็ดขาด ( l imitat ions on exclusive r ights) หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(exceptions to copyright infringement) ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ7 และอาจไดคําตอบวา 
“ไมผิดกฎหมาย”  
  เทาท่ีปรากฏ parody เปนเรื่องท่ีไมไดดึงดูดความสนใจของสาธารณชนอยางเดนชัด   
แตเกิดข้ึนเรื่อยๆ มาเปนเวลานานมาแลว และเปนเรื่องยากท่ีเจาของงานจะจัดการ เพราะถาจะ
ฟองรองตามกฎหมายก็ไมคุมกับคาใชจาย อีกท้ังไมแนใจวาศาลจะคิดเห็นอยางไรเม่ือนํากฎหมาย   
ท่ีเก่ียวของมาปรับใช ความไมแนใจนี้ทําใหผูเขียนสนใจท่ีจะพยายามหาคําตอบวา การกระทํา
ดังกลาวตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ หรือไม และอยางไร ดวยความหวังวาการวิเคราะหใน
บทความนี้จะเชิญชวนเพ่ือนรวมงานในแวดวงลิขสิทธิ์หรือผูสนใจแสดงความคิดเห็นในเชิงสรางสรรค 
(ไมวาความคิดเห็นนั้นจะแตกตางกันหรือไม) ท้ังนี้ อยางนอยท่ีสุดเพ่ือจะไดมาซ่ึงอาหารสมองของ
ผูเขียนและผูสนใจ 
  ในสหรัฐอเมริกา ปญหาวาดวยการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคอันเกิดจากการ
กระทําเชิงลอเลียนไดเคยเกิดข้ึนดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music8 ขอเท็จจริงใน
คดีนี้คือ โจทกกลาวหาวาจําเลยไดทําเพลง Pretty Woman โดยละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซ่ึง
คือ เพลง Oh Pretty Woman โดยจําเลยยกขอตอสูวาเปนการลอเลียนท่ีเขาขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดพิจารณาโดยนํา
หลักสี่ขอวาดวยการใชท่ีเปนธรรมตามมาตรา 107 ของรัฐบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์  ค.ศ.1976         
(17 U.S.C. Section 107) มาใชประกอบการทําคําพิพากษา หลักท้ังสี่คือ (1) ปริมาณของงาน
ลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (2) ลักษณะของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (3) จํานวนและสัดสวนในเนื้อหา
ของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน และ (4) ผลกระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ 
การวินิจฉัยของศาลฯ ไดรับการกลาวถึงและวิพากษวิจารณในแวดวงวิชาการอยูไมนอย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง หลักเกณฑท่ีศาลฯ ใชพิจารณาในประเด็นการแปลงรูป (transformative work) ท่ีไดกลาววา 
ยิ่งมีการแปลงรูปงานมากข้ึนเทาใด ผลกระทบตอ COM จะยิ่งมีนอยลงเทานั้น จึงถือไดวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมและไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีท่ีเกิดข้ึนกอใหเกิดคําถามวา การตีความของ  

                                                 
7เพ่ือความกระชับตอไปในบทความน้ี จะขอเรียก ขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาด (limitations on exclusive 

rights) หรือ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ เหลาน้ี วา “ขอยกเวน”. 
8Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994). 
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  เม่ือกลาวถึง “parody” บอยครั้ง พบวาความสนใจอยูท่ีประเด็นวาดวย (1) เปนการ
กระทําท่ีมีลักษณะเปนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือไม และ (2) เปนการกระทําท่ีไดรับยกเวนตาม      
พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์หรือไม ดวยเหตุนี้เนื้อหาของบทความฉบับนี้จึงแบงแยกออกเปน 4 สวนดังตอไปนี้ 
  สวนท่ีหนึ่ง กลาวถึงลักษณะและสภาพของปญหาการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของ
กฎหมายลิขสิทธิ์ พรอมท้ังกลาวถึงหลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญของสิทธิทางเศรษฐกิจของผูสรางสรรค
และความสําคัญของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนสิทธิประโยชนของสาธารณะ 
  สวนท่ีสอง กลาวโดยสังเขปถึงสิทธิทางเศรษฐกิจในสวนท่ีนาจะเก่ียวของกับ parody 
และ ขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ โดยอางอิงถึงความเห็น (ท่ีแตกตาง) 
เก่ียวกับสถานะของวรรคหนึ่งของมาตรา 32 ท้ังนี้ เพ่ือเปนการปูความรูท่ีเก่ียวของสําหรับการอภิปราย
ตอจากนั้น 
  สวนท่ีสาม วิเคราะหบทบัญญัติของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยภายใตกรอบความตกลงระหวาง
ประเทศ อันไดแก Berne Convention และ TRIPS Agreement โดยมุงศึกษาประเด็นการตีความ
และสถานะของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง ของ พ.ร.บ. ลิขสิทธิ์ และความชอบดวยกฎหมาย
ในการพิจารณาใหการกระทําเชิงลอเลียนเปนการกระทําท่ีไดรับการยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์การ
วิเคราะหในสวนนี้สะทอนใหเห็นถึงอีกมุมมองหรือทัศนะหนึ่งท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนกับ
ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์อันเปนมุมมองท่ีเกิดจากการวิเคราะหโดยพิจารณาถึงความเชื่อมโยง 
และความสัมพันธของหลักกฎหมายไทยภายใตกรอบพันธกรณีตาม Berne Convention และ 
TRIPS Agreement 
  สวนท่ีสี่ เปนบทสรุปของผูเขียน 
  อนึ่ง เนื่องดวยขอจํากัดดานเนื้อท่ี บทความฉบับนี้จึงไมไดวิเคราะหถึงการบังคับใช
มาตรา 18 (วาดวยธรรมสิทธิ์ตอการกระทําเชิงลอเลียน) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย       
พ.ศ.2560 มาตรา 34 ท่ีวาดวยเสรีภาพในการแสดงความคิดเห็น ฯลฯ และกฎหมายอาญาในสวน   
วาดวยการดูหม่ินหรือหม่ินประมาท6 
  ท่ีผานมา มีการต้ังคําถามวา การลอเลียนงานอันเกิดจากการสรางสรรคของผู อ่ืน
(parody) ผิดกฎหมายหรือมารยาทหรือไม ถาผูตอบเปนนักกฎหมายหรือกลุมกฎหมายนิยม        
กลุมบุคคลดังกลาวจะพิจารณาในกรอบของกฎหมาย และบอยคร้ังจะถามกลับวา งานนั้นไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมาย ณ เวลาและสถานท่ีท่ีเกิดขอพิพาทน้ันหรือไม (เชน เปนทํานองเพลงท่ี

                                                 
6สําหรับคดีท่ีนาสนใจเก่ียวกับ parody และ การหมิ่นประมาท (libel) โปรดดู Hustler Magazine, Inc. 

v. Falwell, 485 U.S. 46 (1988). 
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ไดรับความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์หรือไม) ถาไม ก็ไมสามารถดําเนินการตามกฎหมายได    
แตถาไดรับความคุมครอง ก็ตองพิจารณาตอไปวา การกระทํานั้นเปนการกระทําท่ีกฎหมายลิขสิทธิ์
ยอมใหทําไดหรือไม และถาเปนเรื่องเก่ียวกับกฎหมายลิขสิทธิ์ โดยมากจะมุงประเด็นไปท่ีขอจํากัด
สิทธิโดยเด็ดขาด ( l imitat ions on exclusive r ights) หรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 
(exceptions to copyright infringement) ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ7 และอาจไดคําตอบวา 
“ไมผิดกฎหมาย”  
  เทาท่ีปรากฏ parody เปนเรื่องท่ีไมไดดึงดูดความสนใจของสาธารณชนอยางเดนชัด   
แตเกิดข้ึนเรื่อยๆ มาเปนเวลานานมาแลว และเปนเรื่องยากท่ีเจาของงานจะจัดการ เพราะถาจะ
ฟองรองตามกฎหมายก็ไมคุมกับคาใชจาย อีกท้ังไมแนใจวาศาลจะคิดเห็นอยางไรเม่ือนํากฎหมาย   
ท่ีเก่ียวของมาปรับใช ความไมแนใจนี้ทําใหผูเขียนสนใจท่ีจะพยายามหาคําตอบวา การกระทํา
ดังกลาวตองหามตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ หรือไม และอยางไร ดวยความหวังวาการวิเคราะหใน
บทความนี้จะเชิญชวนเพ่ือนรวมงานในแวดวงลิขสิทธิ์หรือผูสนใจแสดงความคิดเห็นในเชิงสรางสรรค 
(ไมวาความคิดเห็นนั้นจะแตกตางกันหรือไม) ท้ังนี้ อยางนอยท่ีสุดเพ่ือจะไดมาซ่ึงอาหารสมองของ
ผูเขียนและผูสนใจ 
  ในสหรัฐอเมริกา ปญหาวาดวยการละเมิดลิขสิทธิ์ในงานสรางสรรคอันเกิดจากการ
กระทําเชิงลอเลียนไดเคยเกิดข้ึนดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music8 ขอเท็จจริงใน
คดีนี้คือ โจทกกลาวหาวาจําเลยไดทําเพลง Pretty Woman โดยละเมิดงานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกซ่ึง
คือ เพลง Oh Pretty Woman โดยจําเลยยกขอตอสูวาเปนการลอเลียนท่ีเขาขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ ศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกา (Supreme Court of the United States) ไดพิจารณาโดยนํา
หลักสี่ขอวาดวยการใชท่ีเปนธรรมตามมาตรา 107 ของรัฐบัญญัติวาดวยลิขสิทธิ์  ค.ศ.1976         
(17 U.S.C. Section 107) มาใชประกอบการทําคําพิพากษา หลักท้ังสี่คือ (1) ปริมาณของงาน
ลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (2) ลักษณะของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน (3) จํานวนและสัดสวนในเนื้อหา
ของงานลิขสิทธิ์ท่ีนําไปลอเลียน และ (4) ผลกระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ 
การวินิจฉัยของศาลฯ ไดรับการกลาวถึงและวิพากษวิจารณในแวดวงวิชาการอยูไมนอย โดยเฉพาะ
อยางยิ่ง หลักเกณฑท่ีศาลฯ ใชพิจารณาในประเด็นการแปลงรูป (transformative work) ท่ีไดกลาววา 
ยิ่งมีการแปลงรูปงานมากข้ึนเทาใด ผลกระทบตอ COM จะยิ่งมีนอยลงเทานั้น จึงถือไดวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมและไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ กรณีท่ีเกิดข้ึนกอใหเกิดคําถามวา การตีความของ  

                                                 
7เพ่ือความกระชับตอไปในบทความน้ี จะขอเรียก ขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาด (limitations on exclusive 

rights) หรือ ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ตามท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิฯ เหลาน้ี วา “ขอยกเวน”. 
8Campbell v. Acuff-Rose Music, 510 U.S. 569 (1994). 
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ศาลฯ อยูภายใตบริบทของเง่ือนไขท่ีวา “ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของ
เจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (do not unreasonably prejudice the legitimate interests of the 
right holder)” ซ่ึงเปนหนึ่งในหลักเกณฑของการพิจารณาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีปรากฏอยู
ท้ังใน Berne Convention, Article 9 (2) และ TRIPS Agreement, Article 139 หรือท่ีรูจักกัน   
ในนาม Three-Step-Test (เกณฑทดสอบสามประการ) หรือไม 
  ดังนั้น ในการพิจารณาประเด็นศึกษาวาดวย “การกระทําท่ีไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” 
ในบทความนี้จะวิเคราะหถึงความสัมพันธของบทบัญญัติในมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง  ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์         
และ TRIPS, Article 13 ประกอบกับ Berne Convention, Article 9 (2) อันเปนการนําเสนอ
มุมมองทางวิชาการท่ีมีตอการกระทําเชิงลอเลียนในบริบทของกฎหมายลิขสิทธิ์ไทยในอีกทัศนะหนึ่ง 
ท้ังนี้ เพราะการตีความกฎหมายภายในประเทศควรคํานึงถึงพันธกรณีระหวางประเทศประกอบดวย 
แมนักกฎหมายหลายคนจะเชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไป ประเทศไทย
อยูในกลุมทวินิยม (dualism) ก็ตาม10 
 
 
 
 

                                                 
9World Trade Organization, op. cit. 
10อน่ึง นักกฎหมายบางคนเห็นวากฎหมายภายในและกฎหมายระหวางประเทศ/พันธกรณีระหวาง

ประเทศน้ันแยกออกจากกัน ท้ังน้ี ศาลฎีกาในคําพิพากษาฎีกาท่ี 873/2523 นาจะอยูในนักกฎหมายกลุมน้ี เพราะ
ระบุวา 

“ศาลฎีกาวินิจฉัยวา ตามพระราชบัญญัติคนเขาเมือง พ.ศ.2493 มาตรา 33, 38 บัญญัติ ให
อํานาจพนักงานเจาหนาท่ีฝากกักนางแบคนตางดาวซึ่งอยูในราชอาณาจักรโดยไมไดรับอนุญาต
ไวท่ีสถานีตํารวจเพ่ือจะสงกลับออกไปนอกราชอาณาจักรได อนุสัญญาวาดวยสภาพของผูลี้ภัย
และอนุสัญญาวาดวยสิทธิลี้ภัยทางชายแดนท่ีผูรองอางหากมีจริงก็หามีผลบังคับยกเวน
กฎหมายของประเทศไทยไม บทบัญญัติแหงสองมาตราน้ีหาไดจํากัดเฉพาะคนตางดาวท่ีเดิน
ทางเขามาในราชอาณาจักรไม การท่ีเจาพนักงานเจาหนาท่ีฝากกักนางแบไวเพ่ือรอสงกลับ    
จึงเปนการควบคุมโดยชอบดวยกฎหมาย” (เนนโดยผูเขียน) 
โปรดดูบทความเรื่อง “กฎหมายระหวางประเทศสัมพันธกับกฎหมายไทยไดอยางไร” (โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

หัวขอท่ี 3 (1) และ (5)) ท่ีเขียนโดยรองศาสตราจารยนพนิธิ สุริยะ ดวยบทความน้ี ปรากฏใน “หนังสือกฎหมาย
เพ่ืออาจาริยบูชาแดอาจารยนพนิธิ สุริยะ เน่ืองในโอกาสเกษียณอายุราชการ 65 ป พ.ศ.2554”. ศูนยสารสนเทศ
สิทธิมนุษยชน, คูมือกฎหมายระหวางประเทศสําหรับประชาชน [Online], available URL: http://library.Nhrc.or. 
th/ulib/document/Fulltext/F05955.pdf, 2562 (เมษายน, 12). 
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2.  หลักการพ้ืนฐานท่ีสําคัญเก่ียวกับสิทธิทางเศรษฐกิจและขอยกเวนการละเมิดสิทธิทางเศรษฐกิจ 
 ตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ 
 
 2.1 สิทธิทางเศรษฐกิจ 
  เปนท่ีทราบกันดีแลววา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ บัญญัติถึงสิทธิทางเศรษฐกิจ (ดังปรากฏใน
มาตรา 15)11 สิทธิเฉพาะตัวหรือธรรมสิทธิ์ของผูสรางสรรค (ดังปรากฏในมาตรา 18) และขอยกเวน
การละเมิดลิขสิทธิ์ไว (ดังปรากฏในสวนท่ี 6 ของหมวด 1) 
  ในสวนท่ีเก่ียวกับสิทธิทางเศรษฐกิจนั้น สิทธิท่ีนาจะเก่ียวของกับการถกประเด็นใน
บทความนี้ คือ “สิทธิในการทําซํ้า” และ “สิทธิในการดัดแปลง” โดยท่ี มาตรา 4 บัญญัติวา “ใน
พระราชบัญญัตินี้... 

  “ทําซํ้า” หมายความรวมถึง คัดลอกไมวาโดยวิธีใดๆ เลียนแบบ   
ทําสําเนา ทําแมพิมพ บันทึกเสียง บันทึกภาพ หรือบันทึกเสียงและภาพ  
จากตนฉบับ จากสําเนา หรือจากการโฆษณาในสวนอันเปนสาระสําคัญ...  
โดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม ท้ังนี้ ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน 

  “ดัดแปลง” หมายความวา ทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหม ปรับปรุงแกไข
เพ่ิมเติมหรือจําลองงานตนฉบับในสวนอันเปนสาระสําคัญ โดยไมมีลักษณะ
เปนการจัดทํางานข้ึนใหม ท้ังนี้ ไมวาท้ังหมดหรือบางสวน...” 

  เม่ือพูดถึง “การทําซํ้า” และ “การดัดแปลง” นาจะมีคําถามวาการกระทําเชิงลอเลียน
เปน “การทําซํ้า” หรือ “การดัดแปลง” ตามคํานิยามในมาตรา 4 หรือไม หรือเปนเพียงการนําสิ่ง
ตางๆ อยางละเล็กละนอยจาก COM ไปใชเพ่ือสรางสรรคงานชิ้นใหมไปจนถึงข้ันท่ีวา เม่ือเห็นงาน   
ท่ีเกิดข้ึนใหมแลว ทําใหนึกไมออกวาเคยเห็นงานท่ีเหมือนหรือคลายกันมากอน (กลาวคือ ไมนึกถึง/
ไมเห็นถึงความเก่ียวพันระหวางงานท่ี free rider ทําข้ึน และ COM) ถาเปนเพียงการนําสิ่งตางๆ 
อยางละเล็กละนอยมารวมกันดังท่ีกลาว ก็ไมจัดวาเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลงอันมีผลทําใหการ
กระทํานั้นตองหามตามกฎหมาย แตถากรณีเขาหรือเปนไปตามคํานิยามของคําวา “ทําซํ้า” หรือ    
คํานิยามของคําวา “ดัดแปลง” ก็ถือไดวาผูกระทําไดทําซํ้าหรือดัดแปลงงานอันเปนการละเมิด
ลิขสิทธิ์ (เวนแตบุคคลนั้นจะอาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ี พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ กําหนดไวในสวนท่ี 6 

                                                 
11มาตรา 15 บัญญัติวา “ภายใตบังคับมาตรา 9 มาตรา 10 และมาตรา 14 เจาของลิขสิทธ์ิยอมมีสิทธิแต

ผูเดียว ดังตอไปน้ี 
(1) ทําซ้ําหรือดัดแปลง 
(2) เผยแพรตอสาธารณชน…”. 
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ของหมวด 1 ดังท่ีจะกลาวขางลางนี้) ท้ังนี้เพราะเจาของลิขสิทธิ์เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวตาม
มาตรา 15 ในการทําซํ้าหรือดัดแปลง 
  ในการวิเคราะหประเด็นศึกษานี้  อาจารยปริญญา ดีผดุง ในเอกสารประกอบ         
การบรรยายในหัวขอ “ปญหาบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์” ไดให       
ความเห็นไววา  

  “การสรางงานวรรณกรรมลอเลียนงานวรรณกรรมตนฉบับซ่ึงเปน    
นวนิยายชีวิตซาบซ้ึงกินใจหรือสะเทือนใจผูอ่ืนเพ่ือความตลกขบขัน...หรือ   
งานภาพถายลอเลียนงานภาพถายตนฉบับ... เพ่ือใหผูดูภาพนั้นเกิดความขบขัน
...ถือไดวาเปนการทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหมโดยแกไขเพ่ิมเติมในสวนอันเปน
สาระสําคัญของงานตนฉบับโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม     
เพราะงานลอเลียนนั้นไดเอาสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือจุดเดนของงานตนฉบับ
มาใชในการเปลี่ยนรูปใหมจนถึงขนาดทําใหสาธารณชนเขาใจไดวางานลอเลียน
ดังกลาวไดสรางข้ึนเพ่ือลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดมิใชงานท่ีผูสราง
ไดริเริ่มสรางสรรคข้ึนเอง (originality) จึงเปนการดัดแปลงงานตนฉบับตาม
ความหมายของคําวา “ดัดแปลง” ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537”12 

  หากพิจารณาถึงลักษณะของ parody ผูกระทําก็คงจําเปนตองทําซํ้าหรือดัดแปลง 
COM เพ่ือใหผูอานหรือผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงานใด (แมผูลอเลียนไมแสดง
การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง) จึงมีความเปนไปไดท่ีการกระทําดังกลาวอาจถูก
วินิจฉัยวาเปนการทําซํ้าหรือดัดแปลง ไมวาการลอเลียนนั้นจะเปนเพียง “การคัดลอก เลียนแบบ”     

                                                 
12ปริญญา ดีผดุง ,  “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสารประกอบการบรรยาย

โครงการอบรมหลักสูตรพิเศษ ประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนท่ี 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 9 เมษายน - 16 พฤษภาคม 2547. 

อน่ึง เทาท่ีปรากฏ แมงานเขียนของอาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีอางถึงขางตนกลาวถึงคําพิพากษาของ U.S. 
Supreme Court ในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. แตไมปรากฏวามีขอความใดในงานเขียนฯ       
ท่ีแสดงอยางชัดแจงวา เรื่องของ transformative use มีอิทธิพลตอความคิดของ อาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีเปน
เชนน้ี อาจเปนเพราะเรื่องดังกลาวเปนกรณีของกฎหมายภายในของตางประเทศ (ยอมไมผูกพันหรือมีอิทธิพลตอ
การตีความบทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศไทย) อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมแนใจวา ในปจจุบัน อาจารย
ปริญญา ดีผดุง ยังมีทัศนะเชนท่ีอางถึงขางตนหรือไม. 
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หรือเปน “การทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม” ท่ีทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาลอเลียนหรือสรางความ
ขบขันตองานของผูใด 
  หากเปรียบเทียบการดัดแปลงงานตามบทบัญญัติในมาตรา 4 ของ พ.ร .บ.ลิขสิทธิ์  
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา กรณีอาจเทียบเคียงไดกับ derivative work (งานดัดแปลง) 
ซ่ึงในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ในตอนหนึ่งของคําพิพากษา ศาลไดกลาววา “parody 
หากมองในมุมมองดานวรรณกรรม ถือเปนการดัดแปลงงาน (derivative) โดยการทําใหเนื้อความ/  
เนื้อหาของงานตนฉบับปรากฏในงาน parody ในสัดสวนท่ีเพียงพอและสําคัญท่ีทําใหผูรับสาร
สามารถเขาใจไดวาเปนการกระทําตองานใด”13  ซ่ึงตามบทบัญญัติในมาตรา 106 ของรัฐบัญญัติวา
ดวยลิขสิทธิ์ ค.ศ.1976 (17 U.S.C. Section 106) สิทธิในการพัฒนา derivative work เปนของ
เจาของลิขสิทธิ์ สอดคลองกับมาตรา 15 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทย 
  เปนท่ีนาสนใจวา parody ในสหรัฐอเมริกา นอกจากจะมีลักษณะเปนการดัดแปลงงาน       
ท่ีเปน derivative แลว งานนั้นอาจไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัดทํางานข้ึนใหม  
ท่ีเรียกวา “Transformative Use” หรือ “งานแปลงรูป” ท่ีปจจุบันยังไมปรากฏหลักการดังกลาว  
ท้ังใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์และคําพิพากษาในประเทศไทยโดยตรง นอกจาก derivat ive work ในมาตรา 11       
แตเพียงเทานั้น14 
  Parody ในลักษณะท่ีไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปน “งานแปลงรูป” นี้ ตอง (1) เปนการ
กระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยตรงในปริมาณท่ีเหมาะสมเพ่ือการสื่อสารงานของตนออกสู
สาธารณชน15 (2) โดยเปนการนําไปใชในวัตถุประสงคใหมท่ีแตกตางจากงานเดิม กลาวคือ เปนการ

                                                 
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, “การคุมครองงานแปลงรูป (Transformative Works) ศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและตางประเทศ,” 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 ดังท่ีจะกลาวขางลางนี้) ท้ังนี้เพราะเจาของลิขสิทธิ์เปนผูมีสิทธิแตเพียงผูเดียวตาม
มาตรา 15 ในการทําซํ้าหรือดัดแปลง 
  ในการวิเคราะหประเด็นศึกษานี้  อาจารยปริญญา ดีผดุง ในเอกสารประกอบ         
การบรรยายในหัวขอ “ปญหาบางประการเก่ียวกับการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์” ไดให       
ความเห็นไววา  

  “การสรางงานวรรณกรรมลอเลียนงานวรรณกรรมตนฉบับซ่ึงเปน    
นวนิยายชีวิตซาบซ้ึงกินใจหรือสะเทือนใจผูอ่ืนเพ่ือความตลกขบขัน...หรือ   
งานภาพถายลอเลียนงานภาพถายตนฉบับ... เพ่ือใหผูดูภาพนั้นเกิดความขบขัน
...ถือไดวาเปนการทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปใหมโดยแกไขเพ่ิมเติมในสวนอันเปน
สาระสําคัญของงานตนฉบับโดยไมมีลักษณะเปนการจัดทํางานข้ึนใหม     
เพราะงานลอเลียนนั้นไดเอาสวนท่ีเปนสาระสําคัญหรือจุดเดนของงานตนฉบับ
มาใชในการเปลี่ยนรูปใหมจนถึงขนาดทําใหสาธารณชนเขาใจไดวางานลอเลียน
ดังกลาวไดสรางข้ึนเพ่ือลอเลียนงานอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดมิใชงานท่ีผูสราง
ไดริเริ่มสรางสรรคข้ึนเอง (originality) จึงเปนการดัดแปลงงานตนฉบับตาม
ความหมายของคําวา “ดัดแปลง” ในมาตรา 4 แหงพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์ 
พ.ศ.2537”12 

  หากพิจารณาถึงลักษณะของ parody ผูกระทําก็คงจําเปนตองทําซํ้าหรือดัดแปลง 
COM เพ่ือใหผูอานหรือผูรับสารสามารถเขาใจไดวาเปนการลอเลียนงานใด (แมผูลอเลียนไมแสดง
การรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง) จึงมีความเปนไปไดท่ีการกระทําดังกลาวอาจถูก
วินิจฉัยวาเปนการทําซํ้าหรือดัดแปลง ไมวาการลอเลียนนั้นจะเปนเพียง “การคัดลอก เลียนแบบ”     

                                                 
12ปริญญา ดีผดุง ,  “ปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์,” เอกสารประกอบการบรรยาย

โครงการอบรมหลักสูตรพิเศษ ประกาศนียบัตรกฎหมายทรัพยสินทางปญญา รุนท่ี 3, สํานักอบรมศึกษากฎหมาย
แหงเนติบัณฑิตยสภา, 9 เมษายน - 16 พฤษภาคม 2547. 

อน่ึง เทาท่ีปรากฏ แมงานเขียนของอาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีอางถึงขางตนกลาวถึงคําพิพากษาของ U.S. 
Supreme Court ในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music, Inc. แตไมปรากฏวามีขอความใดในงานเขียนฯ       
ท่ีแสดงอยางชัดแจงวา เรื่องของ transformative use มีอิทธิพลตอความคิดของ อาจารยปริญญา ดีผดุง ท่ีเปน
เชนน้ี อาจเปนเพราะเรื่องดังกลาวเปนกรณีของกฎหมายภายในของตางประเทศ (ยอมไมผูกพันหรือมีอิทธิพลตอ
การตีความบทบัญญัติของกฎหมายภายในของประเทศไทย) อยางไรก็ตาม ผูเขียนไมแนใจวา ในปจจุบัน อาจารย
ปริญญา ดีผดุง ยังมีทัศนะเชนท่ีอางถึงขางตนหรือไม. 
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หรือเปน “การทําซํ้าโดยเปลี่ยนรูปแบบใหม” ท่ีทําใหผูบริโภคเขาใจไดวาลอเลียนหรือสรางความ
ขบขันตองานของผูใด 
  หากเปรียบเทียบการดัดแปลงงานตามบทบัญญัติในมาตรา 4 ของ พ.ร .บ.ลิขสิทธิ์  
กับกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา กรณีอาจเทียบเคียงไดกับ derivative work (งานดัดแปลง) 
ซ่ึงในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ในตอนหนึ่งของคําพิพากษา ศาลไดกลาววา “parody 
หากมองในมุมมองดานวรรณกรรม ถือเปนการดัดแปลงงาน (derivative) โดยการทําใหเนื้อความ/  
เนื้อหาของงานตนฉบับปรากฏในงาน parody ในสัดสวนท่ีเพียงพอและสําคัญท่ีทําใหผูรับสาร
สามารถเขาใจไดวาเปนการกระทําตองานใด”13  ซ่ึงตามบทบัญญัติในมาตรา 106 ของรัฐบัญญัติวา
ดวยลิขสิทธิ์ ค.ศ.1976 (17 U.S.C. Section 106) สิทธิในการพัฒนา derivative work เปนของ
เจาของลิขสิทธิ์ สอดคลองกับมาตรา 15 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทย 
  เปนท่ีนาสนใจวา parody ในสหรัฐอเมริกา นอกจากจะมีลักษณะเปนการดัดแปลงงาน       
ท่ีเปน derivative แลว งานนั้นอาจไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัดทํางานข้ึนใหม  
ท่ีเรียกวา “Transformative Use” หรือ “งานแปลงรูป” ท่ีปจจุบันยังไมปรากฏหลักการดังกลาว  
ท้ังใน พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์และคําพิพากษาในประเทศไทยโดยตรง นอกจาก derivat ive work ในมาตรา 11       
แตเพียงเทานั้น14 
  Parody ในลักษณะท่ีไดรับการพัฒนาถึงข้ันเปน “งานแปลงรูป” นี้ ตอง (1) เปนการ
กระทําตองานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยตรงในปริมาณท่ีเหมาะสมเพ่ือการสื่อสารงานของตนออกสู
สาธารณชน15 (2) โดยเปนการนําไปใชในวัตถุประสงคใหมท่ีแตกตางจากงานเดิม กลาวคือ เปนการ

                                                 
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, “การคุมครองงานแปลงรูป (Transformative Works) ศึกษา
เปรียบเทียบกฎหมายลิขสิทธ์ิของประเทศไทยและตางประเทศ,” 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 หรือความหมายใหมท่ีแตกตางจากงานตนฉบับ16 (3) โดยไมไดรับ
ความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์17 และ (4) มีลักษณะการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัด
ทํางานข้ึนใหม18 โดยใชความวิริยะ อุตสาหะ และความเพียรพยายาม มิใชเพียงนํางานของบุคคลอ่ืน
ไปใชในวัตถุประสงคใหมโดยมิไดเพ่ิมเติมความคิดสรางสรรคของตนเอง (originality and creativity)         
โดยท่ีศาลในสหรัฐอเมริกาเคยมีการพิจารณาถึงระดับในการสรางสรรคงานโดยแบง “งานแปลงรูป” 
ออกเปน งานแปลงรูปท่ีมีการสรางสรรคในระดับเล็กนอย และงานแปลงรูปท่ีมีระดับการสรางสรรคสูง 
ซ่ึงหากศาลพิจารณาแลวเห็นวามีระดับการสรางสรรคท่ีมากพอ งานแปลงรูปดังกลาวก็จะไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา19 
  โดยท่ีศาลในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ไดยึดโยงหลัก “งานแปลงรูป” นี้
กับหลักการใชงานท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามมาตรา 107 โดยเห็นวาเม่ือวัตถุประสงคในการ
ลอเลียนนั้นแตกตางไปจากวัตถุประสงคของงานตนฉบับเดิม จึงเปนการแปลงรูปงาน และไมสงผล
กระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ตนฉบับ จึงถือไดวาเปนการใชท่ีเปนธรรมและ
ไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีไดกลาวแลวขางตน20 หรือท่ีปรากฏในคําพิพากษาในคดี 
Arrow Productions, LTD v. The Weinstein Company LLC21 ซ่ึงไดมีการพิจารณาวินิจฉัยไป
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, หนา 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, หนา 103. 
20เรื่องเดียวกัน. 
21Arrow Productions, LTD. v. Weinstein Co. LLC, 44 F. Supp. 3d 359, 369 (2014). 
22ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
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  ดวยไมปรากฏหลักเกณฑวาดวย “งานแปลงรูป” ในประเทศไทยและบทความฉบับนี้  
มุงศึกษาถึงการตีความและการบังคับใช พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยฉบับปจจุบัน กับงาน parody ซ่ึงโดยมาก 
มีลักษณะเปนการ “ทําซํ้า” หรือ “ดัดแปลงงาน” อันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน 
บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนดังกําหนดไวในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32    
วรรคหนึ่งแหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ จึงเขามาเก่ียวของอยางหลีกเลี่ยงไมไดและจากการทบทวนงาน
วรรณกรรมอาจกลาวไดวา ประเด็นท่ีเก่ียวของมากท่ีสุด คือ สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ งวา 
วรรคหนึ่งนี้ “เปนกรอบ/เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” หรือ “เปนขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” 
  
 2.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 ปจจุบัน (1 กันยายน 2563) บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 ของ
พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ ประกอบดวยมาตราท่ี 32 ถึงมาตราท่ี 43 ขอยกเวนเหลานี้อาจถูกแยกออกไดเปน 
สองประเภท กลาวคือ ขอยกเวนประเภทท่ีถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง
และขอยกเวนประเภทท่ีไมไดถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง23 
 
 2.3 สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  แมมาตรา 32 วรรคหนึ่งจะปรากฏมาเกือบยางเขาสามทศวรรษแลวและแมวา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ 
จะไดรับการปรับปรุงครั้งสุดทายในป พ.ศ.256124 ก็ตาม ความชัดเจนเก่ียวกับสถานะของมาตรา 32 
วรรคหนึ่งก็ยังไมมี เทาท่ีปรากฏมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยางนอยสองความเห็น กลาวคือ  

 ความเห็นท่ี 1 เห็นวา (1) วรรคหนึ่งเปนกรอบของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ และ (2) ขอยกเวนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสองเรื่อยไป
จนถึงมาตราสุดทายของสวนท่ี 6 เปน “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) 
ท่ีโดยหลักแลว จะตองอยูภายใตบังคับหรือกรอบของมาตรา 32 วรรคหนึ่งท่ีกําหนดวาตอง “ไมขัด
ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ 
อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”25 โดยใชคําวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติใน
วรรคหนึ่ง” หรือ “ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” ดังเชนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสอง 
มาตรา 33 และ มาตรา 34 

                                                 
23ในปจจุบัน มาตรา 37-42 ไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง. 
24การแกไขครั้งสุด คือ การแกไขตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
25นักกฎหมายบางทานเรียกเง่ือนไขท้ังสองขอน้ีวา “กฎทองสองขอ” หรือ “the two golden rules”. 
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สื่อออกมาในวัตถุประสงค บริบท หรือความหมายใหมท่ีแตกตางจากงานตนฉบับ16 (3) โดยไมไดรับ
ความยินยอมจากเจาของลิขสิทธิ์17 และ (4) มีลักษณะการพัฒนาถึงข้ันเปนการสรางสรรคหรือจัด
ทํางานข้ึนใหม18 โดยใชความวิริยะ อุตสาหะ และความเพียรพยายาม มิใชเพียงนํางานของบุคคลอ่ืน
ไปใชในวัตถุประสงคใหมโดยมิไดเพ่ิมเติมความคิดสรางสรรคของตนเอง (originality and creativity)         
โดยท่ีศาลในสหรัฐอเมริกาเคยมีการพิจารณาถึงระดับในการสรางสรรคงานโดยแบง “งานแปลงรูป” 
ออกเปน งานแปลงรูปท่ีมีการสรางสรรคในระดับเล็กนอย และงานแปลงรูปท่ีมีระดับการสรางสรรคสูง 
ซ่ึงหากศาลพิจารณาแลวเห็นวามีระดับการสรางสรรคท่ีมากพอ งานแปลงรูปดังกลาวก็จะไดรับ  
ความคุมครองตามกฎหมายลิขสิทธิ์ของสหรัฐอเมริกา19 
  โดยท่ีศาลในคดี Campbell v. Acuff-Rose Music ไดยึดโยงหลัก “งานแปลงรูป” นี้
กับหลักการใชงานท่ีเปนธรรม (Fair Use) ตามมาตรา 107 โดยเห็นวาเม่ือวัตถุประสงคในการ
ลอเลียนนั้นแตกตางไปจากวัตถุประสงคของงานตนฉบับเดิม จึงเปนการแปลงรูปงาน และไมสงผล
กระทบตอตลาดเปาหมายหรือคุณคาของงานลิขสิทธิ์ตนฉบับ จึงถือไดวาเปนการใชท่ีเปนธรรมและ
ไดรับการยกเวนไมละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีไดกลาวแลวขางตน20 หรือท่ีปรากฏในคําพิพากษาในคดี 
Arrow Productions, LTD v. The Weinstein Company LLC21 ซ่ึงไดมีการพิจารณาวินิจฉัยไป
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, หนา 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, หนา 103. 
20เรื่องเดียวกัน. 
21Arrow Productions, LTD. v. Weinstein Co. LLC, 44 F. Supp. 3d 359, 369 (2014). 
22ชมพูนุช ศิริสวัสดิ์, เรื่องเดิม, หนา 103. 
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  ดวยไมปรากฏหลักเกณฑวาดวย “งานแปลงรูป” ในประเทศไทยและบทความฉบับนี้  
มุงศึกษาถึงการตีความและการบังคับใช พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ไทยฉบับปจจุบัน กับงาน parody ซ่ึงโดยมาก 
มีลักษณะเปนการ “ทําซํ้า” หรือ “ดัดแปลงงาน” อันเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีกลาวมาแลวขางตน 
บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนดังกําหนดไวในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32    
วรรคหนึ่งแหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ จึงเขามาเก่ียวของอยางหลีกเลี่ยงไมไดและจากการทบทวนงาน
วรรณกรรมอาจกลาวไดวา ประเด็นท่ีเก่ียวของมากท่ีสุด คือ สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ งวา 
วรรคหนึ่งนี้ “เปนกรอบ/เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์” หรือ “เปนขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” 
  
 2.2 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

 ปจจุบัน (1 กันยายน 2563) บทบัญญัติวาดวยขอยกเวนในสวนท่ี 6 ของหมวด 1 ของ
พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ ประกอบดวยมาตราท่ี 32 ถึงมาตราท่ี 43 ขอยกเวนเหลานี้อาจถูกแยกออกไดเปน 
สองประเภท กลาวคือ ขอยกเวนประเภทท่ีถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง
และขอยกเวนประเภทท่ีไมไดถูกกําหนดใหตองอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง23 
 
 2.3 สถานะของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  แมมาตรา 32 วรรคหนึ่งจะปรากฏมาเกือบยางเขาสามทศวรรษแลวและแมวา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ 
จะไดรับการปรับปรุงครั้งสุดทายในป พ.ศ.256124 ก็ตาม ความชัดเจนเก่ียวกับสถานะของมาตรา 32 
วรรคหนึ่งก็ยังไมมี เทาท่ีปรากฏมีความเห็นท่ีแตกตางกันอยางนอยสองความเห็น กลาวคือ  

 ความเห็นท่ี 1 เห็นวา (1) วรรคหนึ่งเปนกรอบของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือ
เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ และ (2) ขอยกเวนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสองเรื่อยไป
จนถึงมาตราสุดทายของสวนท่ี 6 เปน “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) 
ท่ีโดยหลักแลว จะตองอยูภายใตบังคับหรือกรอบของมาตรา 32 วรรคหนึ่งท่ีกําหนดวาตอง “ไมขัด
ตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ 
อันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”25 โดยใชคําวา “ภายใตบังคับบทบัญญัติใน
วรรคหนึ่ง” หรือ “ถาไดปฏิบัติตามมาตรา 32 วรรคหนึ่ง” ดังเชนท่ีปรากฏในมาตรา 32 วรรคสอง 
มาตรา 33 และ มาตรา 34 

                                                 
23ในปจจุบัน มาตรา 37-42 ไมอยูภายใตบังคับของมาตรา 32 วรรคหนึ่ง. 
24การแกไขครั้งสุด คือ การแกไขตาม พ.ร.บ.ลิขสิทธ์ิ (ฉบับท่ี 4) พ.ศ.2561. 
25นักกฎหมายบางทานเรียกเง่ือนไขท้ังสองขอน้ีวา “กฎทองสองขอ” หรือ “the two golden rules”. 
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 หากพิจารณาหรืออนุมานจากขอความในหนังสือชื่อ “คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์”    
รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา นาจะอยูในกลุมนี้โดยในตอนหนึ่งของหนังสือดังกลาวระบุวา  

   “7.2 เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์... พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง.... จะเห็นไดวา มาตรา 
32 นี้บัญญัติไวเปนทํานองเดียวกันกับ Article 13 ของความตกลง TRIPS 
ดังนั้น การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนซ่ึงจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
มีเง่ือนไขสองประการ คือ  

 1)  การใชงานนั้นตองไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปรกติของเจาของลิขสิทธิ์  

 2)  การใชงานนั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”26 (ขีดเสนใตโดยผูเขียน) 

  เชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5843/2543 โดยขอความตอนหนึ่งระบุวา 
 “โจทกท้ังสามอุทธรณวา การทําซํ้างานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ัง

สามมิใชการรับจางทําซํ้าโดยถายสําเนาเอกสารจากนักศึกษาท่ีวาจางจําเลยให
ทําซํ้าข้ึนเพ่ือการศึกษาวิจัย โดยไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมท้ังสาม และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร อันถือเปนขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์แตอยางใด... จากพยานหลักฐานของโจทกและโจทกรวมท้ังสาม... เห็น
ไดวา...จําเลยทํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสาม... โดยการถายสําเนา
เอกสาร... ไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําข้ึนเอง
เพ่ือการคาและแสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานท่ีจําเลยทําซํ้าข้ึนมา 
มิใชเปนการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาท่ีตองการไดสําเนางานท่ีเกิดจาก
การทําซํ้าไปใชในการศึกษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซํ้าของ
จําเลยไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.2537     
มาตรา 32 (1) แตอยางใด” 

  ความเห็นท่ี 2 เห็นวา ขอยกเวนตางๆ ท่ีปรากฏในสวนท่ี 6 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคสอง
ของมาตรา 32) เปนตัวอยางของขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปน

                                                 
26อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 84-85. 
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ตัวอยางของ “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) เทานั้น ฉะนั้น ถามี
การกระทําใดเกิดข้ึนและถาการกระทํานั้นไมเขาขอยกเวนตัวอยางท่ีเขียนไวแลวในกฎหมายก็อาจ 
เขาอยูในขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ได  หากการกระทํานั้นเปนการใชท่ีเปนธรรม     
(fair use of a copyrighted work) 

 ผู เชี่ยวชาญดานกฎหมายลิขสิทธิ์สามคนไดแก อาจารยปริญญา ดีผดุง27อาจารยนันทน            
อินทนนท และ อาจารยสืบศิริ ทวีผล นาจะอยูในกลุมความเห็นที่  2 ดังอนุมานไดจากงานเขียน
ตอไปนี้ท่ีระบุวา 

 “การท่ีผูสรางงานท่ีทําข้ึนลอเลียนตองใชงานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของ
ผูอ่ืนในเนื้อหาเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหสาธารณชนเขาใจวาเปนงานท่ีลอเลียน
งานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดเทานั้น ยังถือไดวาเปนการใชงาน
ตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืนโดยไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอีกดวย การสรางงานลอเลียนใน
ลักษณะเชนนี้ ผูเขียนเห็นวานาจะถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน
โดยชอบธรรม (fair use) เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีบัญญัติไวเปน
หลักการในมาตรา 32 วรรคหนึ่งได”28 (เนนโดยผูเขียน); และ 
 “The first paragraph of Section 32 of the Copyright 
Act provides the following general exception to copyright 
infringement...”29   (เนนโดยผูเขียน)  

 นอกจากนั้นแลว หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
หมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 116/2546 ศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
ดังกลาวนาจะอยูในกลุมความเห็นท่ี 2 เพราะในการพิจารณาตัดสินคดีศาลอางอิงถึงมาตรา 32 แต

                                                 
27บทความน้ีกลาวถึงความเห็นของอาจารยปริญญา ดีผดุง บอยครั้ง เน่ืองจาก เทาท่ีปรากฏ มีบทความ/

งานเขียนเก่ียวกับ ‘parody’ นอยมาก ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา อาจารยปริญญา ดีผดุง เปนหน่ึงในผูเช่ียวชาญ
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 ไมแนใจวาอาจารยนันทน อินทนนท และ/หรืออาจารยสืบศิริ ทวีผล เปลี่ยนความคิดเห็น
แลวหรือไม   
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 หากพิจารณาหรืออนุมานจากขอความในหนังสือชื่อ “คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์”    
รองศาสตราจารยอรพรรณ พนัสพัฒนา นาจะอยูในกลุมนี้โดยในตอนหนึ่งของหนังสือดังกลาวระบุวา  

   “7.2 เง่ือนไขของขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์... พระราชบัญญัติ
ลิขสิทธิ์ พ.ศ.2537 บัญญัติไวในมาตรา 32 วรรคหนึ่ง.... จะเห็นไดวา มาตรา 
32 นี้บัญญัติไวเปนทํานองเดียวกันกับ Article 13 ของความตกลง TRIPS 
ดังนั้น การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนซ่ึงจะเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์นั้น 
มีเง่ือนไขสองประการ คือ  

 1)  การใชงานนั้นตองไมขัดตอการแสวงหาผลประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปรกติของเจาของลิขสิทธิ์  

 2)  การใชงานนั้นตองไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร”26 (ขีดเสนใตโดยผูเขียน) 

  เชนเดียวกับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5843/2543 โดยขอความตอนหนึ่งระบุวา 
 “โจทกท้ังสามอุทธรณวา การทําซํ้างานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ัง

สามมิใชการรับจางทําซํ้าโดยถายสําเนาเอกสารจากนักศึกษาท่ีวาจางจําเลยให
ทําซํ้าข้ึนเพ่ือการศึกษาวิจัย โดยไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของโจทกรวมท้ังสาม และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบ
ดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร อันถือเปนขอยกเวนการละเมิด
ลิขสิทธิ์แตอยางใด... จากพยานหลักฐานของโจทกและโจทกรวมท้ังสาม... เห็น
ไดวา...จําเลยทํางานอันมีลิขสิทธิ์ของโจทกรวมท้ังสาม... โดยการถายสําเนา
เอกสาร... ไวเพ่ือขาย เสนอขาย และมีไวเพ่ือขายอันเปนการท่ีจําเลยทําข้ึนเอง
เพ่ือการคาและแสวงหาประโยชนจากการขายสําเนางานท่ีจําเลยทําซํ้าข้ึนมา 
มิใชเปนการรับจางถายเอกสารจากนักศึกษาท่ีตองการไดสําเนางานท่ีเกิดจาก
การทําซํ้าไปใชในการศึกษาวิจัยอันเปนเหตุยกเวนมิใหถือวาการทําซํ้าของ
จําเลยไมเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามพระราชบัญญัติลิขสิทธิ์  พ.ศ.2537     
มาตรา 32 (1) แตอยางใด” 

  ความเห็นท่ี 2 เห็นวา ขอยกเวนตางๆ ท่ีปรากฏในสวนท่ี 6 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคสอง
ของมาตรา 32) เปนตัวอยางของขอจํากัดสิทธิโดยเด็ดขาดหรือขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์หรือเปน

                                                 
26อรพรรณ พนัสพัฒนา, คําอธิบายกฎหมายลิขสิทธิ์, พิมพครั้งท่ี 6 (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพแหง

จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2557), หนา 84-85. 
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ตัวอยางของ “certain special cases” (ตามท่ีปรากฏใน TRIPS, Article 13) เทานั้น ฉะนั้น ถามี
การกระทําใดเกิดข้ึนและถาการกระทํานั้นไมเขาขอยกเวนตัวอยางท่ีเขียนไวแลวในกฎหมายก็อาจ 
เขาอยูในขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ได  หากการกระทํานั้นเปนการใชท่ีเปนธรรม     
(fair use of a copyrighted work) 

 ผู เชี่ยวชาญดานกฎหมายลิขสิทธิ์สามคนไดแก อาจารยปริญญา ดีผดุง27อาจารยนันทน            
อินทนนท และ อาจารยสืบศิริ ทวีผล นาจะอยูในกลุมความเห็นที่  2 ดังอนุมานไดจากงานเขียน
ตอไปนี้ท่ีระบุวา 

 “การท่ีผูสรางงานท่ีทําข้ึนลอเลียนตองใชงานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของ
ผูอ่ืนในเนื้อหาเพียงเทาท่ีจําเปนเพ่ือใหสาธารณชนเขาใจวาเปนงานท่ีลอเลียน
งานตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ชิ้นใดของผูใดเทานั้น ยังถือไดวาเปนการใชงาน
ตนฉบับอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืนโดยไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควรอีกดวย การสรางงานลอเลียนใน
ลักษณะเชนนี้ ผูเขียนเห็นวานาจะถือไดวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืน
โดยชอบธรรม (fair use) เขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ดังท่ีบัญญัติไวเปน
หลักการในมาตรา 32 วรรคหนึ่งได”28 (เนนโดยผูเขียน); และ 
 “The first paragraph of Section 32 of the Copyright 
Act provides the following general exception to copyright 
infringement...”29   (เนนโดยผูเขียน)  

 นอกจากนั้นแลว หากพิจารณาจากคําพิพากษาของศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
หมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี ทป. 116/2546 ศาลทรัพยสินทางปญญาฯ ในคดี
ดังกลาวนาจะอยูในกลุมความเห็นท่ี 2 เพราะในการพิจารณาตัดสินคดีศาลอางอิงถึงมาตรา 32 แต

                                                 
27บทความน้ีกลาวถึงความเห็นของอาจารยปริญญา ดีผดุง บอยครั้ง เน่ืองจาก เทาท่ีปรากฏ มีบทความ/

งานเขียนเก่ียวกับ ‘parody’ นอยมาก ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา อาจารยปริญญา ดีผดุง เปนหน่ึงในผูเช่ียวชาญ
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 ไมแนใจวาอาจารยนันทน อินทนนท และ/หรืออาจารยสืบศิริ ทวีผล เปลี่ยนความคิดเห็น
แลวหรือไม   
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ไมไดกลาวถึงอนุมาตรา (1) ตามวรรคสองเปนการเฉพาะเจาะจง ดังจะเห็นไดจากขอความท่ีปรากฏ
ในหนาท่ี 24 ถึง 25 ของคําพิพากษา30 

 ถาใชวิธีคิดแบบความเห็นท่ี 2 โอกาสท่ีการกระทําเชิงลอเลียนจะเปนหรือถือวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมจะสูงข้ึน เพราะถาไมเขาขอยกเวนท่ีเขียนไวในขออ่ืน (โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32 
วรรคสอง) ก็อาจเขามาตรา 32 วรรคหนึ่ง “…หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
 
 
 
 
 
 
                                                 

30ขอความดังกลาวระบุวา  
“…ปญหาท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปมีวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกหรือไม เห็นวา 

งานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเรื่องของการเรียบเรียงถอยคําเพ่ืออธิบายหรือใหความหมายศัพท การกระทําท่ีจะ   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวจะตองเปนเรื่องของการทําซํ้า หรือดัดแปลงงาน ในสวนอันเปน
สาระสําคัญจากเน้ือหาโดยรวมท้ังหมดของงานน้ัน การท่ีจําเลยนําความหมายของถอยคําท้ังเจ็ดคําจากหนังสือของ
โจทกและนํามาดัดแปลงโดยการใหความหมายเพ่ิม ตัด หรือ ขยายพลความบางสวนเขาไป แลวนําไปใสไวใน
หนังสือของจําเลย แมจะถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลง แตเน่ืองจากงานท่ีโจทกสรางสรรคข้ึนลวนเก่ียวของกับ
ถอยคําในตัวบทกฎหมาย ซ่ึงเปนเรื่องท่ีใชกันโดยท่ัวไปในชีวิตประจําวันของคนในสังคมและมีความหมายเพียง
ประการเดียวไมอาจอธิบายใหมีความหมายเปนอยางอ่ืนได ดังน้ัน จึงจําเปนอยูเองท่ีจําเลยซ่ึงมีหนาท่ีตามกฎหมาย
โดยตรงในการใหคํานิยามศัพทตางๆ จะตองนําถอยคําหรือความหมายท่ีโจทกเรียบเรียงข้ึนไปใชในการให
ความหมายเพ่ือความถูกตองในทางวิชาการ และจําเลยไมมีหนทางท่ีจะใหความหมายถอยคําพิพาทใหมีความหมาย
เปนอยางอ่ืนไปได การกระทําของจําเลยจึงเปนเรื่องท่ีจําเปนของการทําหนาท่ีคนควา วิจัยและเผยแพรทางวิชาการ
ตามอํานาจหนาท่ี ท่ีกฎหมายกําหนด … อีกท้ังจําเลยเปนนิติบุคคลของรัฐ … ไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร
ในเชิงพาณิชย เมื่อพิจารณาถึงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนของโจทก ก็ปรากฏวางานของโจทก … เปน
หนังสือท่ีมีลักษณะเปนบทความวิจารณงานของจําเลยท่ีมีอยูกอนแลว … ดังน้ัน การพิมพพจนานุกรมศัพท  
กฎหมายไทย ฉบับพิมพครั้งท่ี 2 และ ครั้งท่ี 3 … ของจําเลย จึงเปนเรื่องการเผยแพรผลงานทางวิชาการตามปกติ 
และมีลักษณะแตกตางจากงานของโจทก … อยางสิ้นเชิง ไมขัดกับการแสวงหาประโยชนตามปกติของโจทกและ  
ไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของโจทกแตอยางใดเลย การกระทําของจําเลยจึงเขาขอยกเวนตามกฎหมาย     
ไมเปนการละเมิด…”. 
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3. "Parody” กับสวนท่ี 6 หมวด 1 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์: มุมมองของผูเขียน 
 
 3.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กับ Parody 

 อยางไรก็ตาม การพิจารณาวาการกระทําใดเขาขอยกเวนหรือถือวาเขาขอยกเวนไมใช
เรื่องท่ีงาย เพราะการวินิจฉัยทางกฎหมายซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสังคมศาสตรโนมไปทางการใชดุลยพินิจ 
ฉะนั้น ความเห็นตางยอมเกิดไดงายแตตองสมเหตุสมผลหรือมีคําอธิบายท่ีนาเชื่อถือ 

 กอนท่ีจะพยายามตอบวา free rider จะอาง/อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ี
ปรากฏในสวนที่  6 ของหมวด 1 แหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ เพ่ือใหหลุดพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ได
หรือไมนั้น ผูตอบ (ไมวาใครก็ตาม) ควรดําเนินการดังตอไปนี้กอน กลาวคือ 
  1) ทําความเขาใจใหตรงกันเก่ียวกับ “parody” หรือท่ีถือวาเปน “parody” ท่ีกลาวถึง
ในบทความนี้และ 
  2)  ตัด/แยกมาตราในสวนวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีจะกลาวขางลางนี้
เพ่ือใหงายตอการพิจารณา กลาวคือ แบงมาตราในหมวดท่ี 6 (อันประกอบดวยมาตรา 3231, 32/1, 
32/2, 32/3, 32/4, และ 33 ถึง 43) เปน 6 กลุม/ระดับ โดยเรียงลําดับจาก “ไมนาเก่ียวของ”      
“ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอยมาก”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอย”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: ปานกลาง”  “ท่ีนาจะ
เก่ียวของ: มาก” และ “ไมแนชัดหรือยังเปนท่ีถกเถียง” ดังปรากฏขางลางนี้ 
                                                 

31มาตรา 32 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ี หากไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิและไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1)  วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
(3)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(5)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงาน    

ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว 
(6)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอนของตน อันมิใช

การกระทําเพ่ือหากําไร 
(7)  ทําซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือ

แจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังน้ี ตองไมเปนการกระทําเพ่ือหากําไร 
(8)  นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ. 
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ไมไดกลาวถึงอนุมาตรา (1) ตามวรรคสองเปนการเฉพาะเจาะจง ดังจะเห็นไดจากขอความท่ีปรากฏ
ในหนาท่ี 24 ถึง 25 ของคําพิพากษา30 

 ถาใชวิธีคิดแบบความเห็นท่ี 2 โอกาสท่ีการกระทําเชิงลอเลียนจะเปนหรือถือวาเปนการใช
ท่ีเปนธรรมจะสูงข้ึน เพราะถาไมเขาขอยกเวนท่ีเขียนไวในขออ่ืน (โดยเฉพาะอยางยิ่ง มาตรา 32 
วรรคสอง) ก็อาจเขามาตรา 32 วรรคหนึ่ง “…หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
 
 
 
 
 
 
                                                 

30ขอความดังกลาวระบุวา  
“…ปญหาท่ีจะตองวินิจฉัยตอไปมีวาการกระทําของจําเลยเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิของโจทกหรือไม เห็นวา 

งานอันมีลิขสิทธ์ิของโจทกเปนเรื่องของการเรียบเรียงถอยคําเพ่ืออธิบายหรือใหความหมายศัพท การกระทําท่ีจะ   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิในงานดังกลาวจะตองเปนเรื่องของการทําซํ้า หรือดัดแปลงงาน ในสวนอันเปน
สาระสําคัญจากเน้ือหาโดยรวมท้ังหมดของงานน้ัน การท่ีจําเลยนําความหมายของถอยคําท้ังเจ็ดคําจากหนังสือของ
โจทกและนํามาดัดแปลงโดยการใหความหมายเพ่ิม ตัด หรือ ขยายพลความบางสวนเขาไป แลวนําไปใสไวใน
หนังสือของจําเลย แมจะถือไดวาเปนการทําซ้ําและดัดแปลง แตเน่ืองจากงานท่ีโจทกสรางสรรคข้ึนลวนเก่ียวของกับ
ถอยคําในตัวบทกฎหมาย ซ่ึงเปนเรื่องท่ีใชกันโดยท่ัวไปในชีวิตประจําวันของคนในสังคมและมีความหมายเพียง
ประการเดียวไมอาจอธิบายใหมีความหมายเปนอยางอ่ืนได ดังน้ัน จึงจําเปนอยูเองท่ีจําเลยซ่ึงมีหนาท่ีตามกฎหมาย
โดยตรงในการใหคํานิยามศัพทตางๆ จะตองนําถอยคําหรือความหมายท่ีโจทกเรียบเรียงข้ึนไปใชในการให
ความหมายเพ่ือความถูกตองในทางวิชาการ และจําเลยไมมีหนทางท่ีจะใหความหมายถอยคําพิพาทใหมีความหมาย
เปนอยางอ่ืนไปได การกระทําของจําเลยจึงเปนเรื่องท่ีจําเปนของการทําหนาท่ีคนควา วิจัยและเผยแพรทางวิชาการ
ตามอํานาจหนาท่ี ท่ีกฎหมายกําหนด … อีกท้ังจําเลยเปนนิติบุคคลของรัฐ … ไมมีวัตถุประสงคในการแสวงหากําไร
ในเชิงพาณิชย เมื่อพิจารณาถึงผลกระทบตอการแสวงหาประโยชนของโจทก ก็ปรากฏวางานของโจทก … เปน
หนังสือท่ีมีลักษณะเปนบทความวิจารณงานของจําเลยท่ีมีอยูกอนแลว … ดังน้ัน การพิมพพจนานุกรมศัพท  
กฎหมายไทย ฉบับพิมพครั้งท่ี 2 และ ครั้งท่ี 3 … ของจําเลย จึงเปนเรื่องการเผยแพรผลงานทางวิชาการตามปกติ 
และมีลักษณะแตกตางจากงานของโจทก … อยางสิ้นเชิง ไมขัดกับการแสวงหาประโยชนตามปกติของโจทกและ  
ไมกระทบกระเทือนตอประโยชนของโจทกแตอยางใดเลย การกระทําของจําเลยจึงเขาขอยกเวนตามกฎหมาย     
ไมเปนการละเมิด…”. 
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3. "Parody” กับสวนท่ี 6 หมวด 1 ของ พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์: มุมมองของผูเขียน 
 
 3.1 ขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์กับ Parody 

 อยางไรก็ตาม การพิจารณาวาการกระทําใดเขาขอยกเวนหรือถือวาเขาขอยกเวนไมใช
เรื่องท่ีงาย เพราะการวินิจฉัยทางกฎหมายซ่ึงเปนสวนหนึ่งของสังคมศาสตรโนมไปทางการใชดุลยพินิจ 
ฉะนั้น ความเห็นตางยอมเกิดไดงายแตตองสมเหตุสมผลหรือมีคําอธิบายท่ีนาเชื่อถือ 

 กอนท่ีจะพยายามตอบวา free rider จะอาง/อาศัยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ี
ปรากฏในสวนที่  6 ของหมวด 1 แหง พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ฯ เพ่ือใหหลุดพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ได
หรือไมนั้น ผูตอบ (ไมวาใครก็ตาม) ควรดําเนินการดังตอไปนี้กอน กลาวคือ 
  1) ทําความเขาใจใหตรงกันเก่ียวกับ “parody” หรือท่ีถือวาเปน “parody” ท่ีกลาวถึง
ในบทความนี้และ 
  2)  ตัด/แยกมาตราในสวนวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ตามท่ีจะกลาวขางลางนี้
เพ่ือใหงายตอการพิจารณา กลาวคือ แบงมาตราในหมวดท่ี 6 (อันประกอบดวยมาตรา 3231, 32/1, 
32/2, 32/3, 32/4, และ 33 ถึง 43) เปน 6 กลุม/ระดับ โดยเรียงลําดับจาก “ไมนาเก่ียวของ”      
“ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอยมาก”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: นอย”  “ท่ีนาจะเก่ียวของ: ปานกลาง”  “ท่ีนาจะ
เก่ียวของ: มาก” และ “ไมแนชัดหรือยังเปนท่ีถกเถียง” ดังปรากฏขางลางนี้ 
                                                 

31มาตรา 32 การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธ์ิของบุคคลอ่ืนตามพระราชบัญญัติน้ี หากไมขัดตอการแสวงหา
ประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธ์ิ ตามปกติของเจาของลิขสิทธ์ิและไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมาย
ของเจาของลิขสิทธ์ิเกินสมควร มิใหถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ 

ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหน่ึง การกระทําอยางใดอยางหน่ึงแกงานอันมีลิขสิทธ์ิตามวรรคหน่ึง มิให
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธ์ิ ถาไดกระทําดังตอไปน้ี 

(1)  วิจัยหรือศึกษางานน้ัน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
(2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
(3)  ติชม วิจารณ หรือแนะนําผลงานโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(4)  เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชนโดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธ์ิในงานน้ัน 
(5)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏ เพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาลหรือเจาพนักงาน    

ซึ่งมีอํานาจตามกฎหมาย หรือในการรายงานผลการพิจารณาดังกลาว 
(6)  ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําใหปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอนของตน อันมิใช

การกระทําเพ่ือหากําไร 
(7)  ทําซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบันศึกษา เพ่ือ

แจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในช้ันเรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังน้ี ตองไมเปนการกระทําเพ่ือหากําไร 
(8)  นํางานน้ันมาใชเปนสวนหน่ึงในการถามและตอบในการสอบ. 
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การแบงระดับความเปนไปไดท่ีจะถูกอาง/นํามาปรับใชกับกรณี parody 
 

ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมนาเก่ียว 32 วรรคสอง (8),  

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

     ถอยคําท่ีปรากฏในมาตราหรืออนุมาตราไมอํานวย 

นอยมาก 32 วรรคสอง (4) 
และ  (8), 33, 35, 40, 
และ 43 

     มีความเปนไปไดท่ีจะมีการกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ท่ีมาตราเหลานี้กลาวถึงแตความเปนไป
ไดนาจะมีนอย 

นอย 32 วรรคสอง (3) 
และ (4), 32/4, และ  
33 

     1. ดวยเหตุท่ีมาตรา 32 วรรคสอง (3) และ (4) กําหนดให        
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นประกอบกับ
ขอเท็จจริง ท่ีวา (เทา ท่ีปรากฏ) ในการลอเลียน COM 
บอยครั้งพบวา ผูลอเลียนไมแสดงการรับรู ถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง ดังนี้ โอกาสท่ีจะอางวรรคสอง 
(3) และ/หรือ (4) เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิดนาจะมี
นอย 
     2. สําหรับมาตรา 32/4 นั้น โอกาสที่องคกร ท่ีไดรับ
อนุญาต/หรือไดรับการยอมรับจะลอเลียน COM ท่ีไดมาโดย
ชอบดวยกฎหมายเพ่ือประโยชนของคนพิการนาจะนอย 
     3. ดวยเหตุท่ีมาตรา 33 กําหนดใหมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา (เทาท่ี
ปรากฏ) ในการลอเลียน COM บอยครั้ ง  พบวา ผูลอเลียน           
ไมแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจง 
โอกาสท่ีจะอางมาตรา 33 เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิด
ไมนาจะมีมากนัก 

ปานกลาง 32 วรรคสอง (5), 
(6) และ (7) 

     การอางอนุมาตรา (5), (6) หรือ (7) อาจเกิดข้ึนได แมไม
มากนัก เพราะการกระทํา (โดยเฉพาะอยางยิ่ ง การ
ดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตอ COM เพื่อ
วัตถุประสงคตามระบุในอนุมาตราเหลานี้เกิดข้ึนได   

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      21 

ระดับ มาตรา เหตุผล 
มาก 32 วรรคสอง (1)     

และ (2) 
    กอนอ่ืน ควรกลาวไว ณ ท่ีนี้วา ความเห็นของผูเขียนท่ีจะ
ปรากฏขางลางนี้อาจจะตางจากความเห็นของนักกฎหมาย
บางคน (เชน อาจารยปริญญา ดีผดุง)32 ซ่ึงเทาท่ีปรากฏ     
คิดวา parody เปนการดัดแปลง ฉะนั้น ในการพิจารณา
มาตรา 32 วรรคสอง จึงพิจารณาอนุมาตราท่ีมีคําวา “ทําซํ้า 
ดัดแปลง” ท่ีเก่ียวของ [(อันไดแก อนุมาตรา (5), (6) และ 
(7)] เทานั้น และเห็นวา parody ไมเขาขอยกเวนตามอนุมาตรา
ดังกลาว33 
     จะดวยประการใดก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การกระทํา (จะ
ดวยการทําซํ้า หรือ การดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ของบุคคลอ่ืน หรือ การนํา COM ของ
คนอ่ืนมาลอเลียน ไมตองหาม ถาการกระทํานั้น เปน 
     1. การวิจัยหรือศึกษา COM นั้น อันมิใชการกระทําเพ่ือ
หากําไร (ท้ังนี้  เปนไปตามท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน 
อนุมาตรา (1) ของมาตรา 32 วรรคสอง34) หรือ  
     2. ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเอง
และบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทและ  
     3. สอดคลองกับบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง 
กลาวคือ “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
อนึ่ง ผู เขียนเห็นวา การกระทําท่ีจะเก่ียวโยงหรืออาศัย    
วรรคสอง (1) และ (2) อาจเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลง
งานก็ได35 

                                                 
32ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
33เรื่องเดียวกัน. 
34หมายเหตุ: การกลาว/ความเห็นเชนน้ี (ซึ่งเปนไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจง) ไมไดขัดกันกับ

ความเห็นท่ีปรากฏในชวงของการอภิปรายของผูเขียนท่ีเก่ียวกับ “มูลเหตุจงูใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือ
การแสวงหาประโยชนดานการเงิน” (กอนข้ึน สวนท่ี 4) ของบทความน้ี. 

35อนุมานจากการพิจารณาของศาลในคดีหมายเลขดําท่ี อ. 326/2542 คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 784/2542 
และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5843/2543 (ซึ่งเปนคดีเก่ียวกับการถายเอกสารท่ีอางวาเพ่ือการศึกษา ท่ีพนักงานอัยการ 
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การแบงระดับความเปนไปไดท่ีจะถูกอาง/นํามาปรับใชกับกรณี parody 
 

ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมนาเก่ียว 32 วรรคสอง (8),  

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

     ถอยคําท่ีปรากฏในมาตราหรืออนุมาตราไมอํานวย 

นอยมาก 32 วรรคสอง (4) 
และ  (8), 33, 35, 40, 
และ 43 

     มีความเปนไปไดท่ีจะมีการกระทําเชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ท่ีมาตราเหลานี้กลาวถึงแตความเปนไป
ไดนาจะมีนอย 

นอย 32 วรรคสอง (3) 
และ (4), 32/4, และ  
33 

     1. ดวยเหตุท่ีมาตรา 32 วรรคสอง (3) และ (4) กําหนดให        
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้นประกอบกับ
ขอเท็จจริง ท่ีวา (เทา ท่ีปรากฏ) ในการลอเลียน COM 
บอยครั้งพบวา ผูลอเลียนไมแสดงการรับรู ถึงความเปน
เจาของลิขสิทธิ์อยางชัดแจง ดังนี้ โอกาสท่ีจะอางวรรคสอง 
(3) และ/หรือ (4) เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิดนาจะมี
นอย 
     2. สําหรับมาตรา 32/4 นั้น โอกาสที่องคกร ท่ีไดรับ
อนุญาต/หรือไดรับการยอมรับจะลอเลียน COM ท่ีไดมาโดย
ชอบดวยกฎหมายเพ่ือประโยชนของคนพิการนาจะนอย 
     3. ดวยเหตุท่ีมาตรา 33 กําหนดใหมีการรับรูถึงความ
เปนเจาของลิขสิทธิ์ประกอบกับขอเท็จจริงท่ีวา (เทาท่ี
ปรากฏ) ในการลอเลียน COM บอยครั้ ง  พบวา ผูลอเลียน           
ไมแสดงการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ไวอยางชัดแจง 
โอกาสท่ีจะอางมาตรา 33 เพ่ือจะใหรอดพนจากความรับผิด
ไมนาจะมีมากนัก 

ปานกลาง 32 วรรคสอง (5), 
(6) และ (7) 

     การอางอนุมาตรา (5), (6) หรือ (7) อาจเกิดข้ึนได แมไม
มากนัก เพราะการกระทํา (โดยเฉพาะอยางยิ่ ง การ
ดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความตลกขบขันตอ COM เพื่อ
วัตถุประสงคตามระบุในอนุมาตราเหลานี้เกิดข้ึนได   
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
มาก 32 วรรคสอง (1)     

และ (2) 
    กอนอ่ืน ควรกลาวไว ณ ท่ีนี้วา ความเห็นของผูเขียนท่ีจะ
ปรากฏขางลางนี้อาจจะตางจากความเห็นของนักกฎหมาย
บางคน (เชน อาจารยปริญญา ดีผดุง)32 ซ่ึงเทาท่ีปรากฏ     
คิดวา parody เปนการดัดแปลง ฉะนั้น ในการพิจารณา
มาตรา 32 วรรคสอง จึงพิจารณาอนุมาตราท่ีมีคําวา “ทําซํ้า 
ดัดแปลง” ท่ีเก่ียวของ [(อันไดแก อนุมาตรา (5), (6) และ 
(7)] เทานั้น และเห็นวา parody ไมเขาขอยกเวนตามอนุมาตรา
ดังกลาว33 
     จะดวยประการใดก็ตาม ผูเขียนเห็นวา การกระทํา (จะ
ดวยการทําซํ้า หรือ การดัดแปลง) เชิงลอเลียนเพ่ือความ
ตลกขบขันตอ COM ของบุคคลอ่ืน หรือ การนํา COM ของ
คนอ่ืนมาลอเลียน ไมตองหาม ถาการกระทํานั้น เปน 
     1. การวิจัยหรือศึกษา COM นั้น อันมิใชการกระทําเพ่ือ
หากําไร (ท้ังนี้  เปนไปตามท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจงใน 
อนุมาตรา (1) ของมาตรา 32 วรรคสอง34) หรือ  
     2. ใชเพ่ือประโยชนของตนเอง หรือเพ่ือประโยชนของตนเอง
และบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิทและ  
     3. สอดคลองกับบทบัญญัติของมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง 
กลาวคือ “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงานอันมี
ลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์และไมกระทบกระเทือน
ถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” 
อนึ่ง ผู เขียนเห็นวา การกระทําท่ีจะเก่ียวโยงหรืออาศัย    
วรรคสอง (1) และ (2) อาจเปนการทําซํ้าหรือการดัดแปลง
งานก็ได35 

                                                 
32ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
33เรื่องเดียวกัน. 
34หมายเหตุ: การกลาว/ความเห็นเชนน้ี (ซึ่งเปนไปตามกฎหมายท่ีบัญญัติไวอยางชัดแจง) ไมไดขัดกันกับ

ความเห็นท่ีปรากฏในชวงของการอภิปรายของผูเขียนท่ีเก่ียวกับ “มูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือ
การแสวงหาประโยชนดานการเงิน” (กอนข้ึน สวนท่ี 4) ของบทความน้ี. 

35อนุมานจากการพิจารณาของศาลในคดีหมายเลขดําท่ี อ. 326/2542 คดีหมายเลขแดงท่ี อ. 784/2542 
และ คําพิพากษาฎีกาท่ี 5843/2543 (ซึ่งเปนคดีเก่ียวกับการถายเอกสารท่ีอางวาเพ่ือการศึกษา ท่ีพนักงานอัยการ 
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ระดับ มาตรา เหตุผล 
ไมแนชัด
หรือยัง
เปนท่ี

ถกเถียง 

มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
ใ น ฐ า น ะ ท่ี เ ป น
ขอยกเวนท่ัวไป  
(general exception) 

     ถาบทบัญญัติของวรรคหนึ่งเปน “ขอยกเวนท่ัวไป” บทบัญญัติ
ดังกลาวจะเปดโอกาสใหตีความไดวาการลอเลียนงานอันมี
ลิขสิทธิ์สามารถกระทําได ถาไมขัดตอการแสวงหาประโยชน
จาก COM ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ใน COM นั้น และไม
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร 
     แตถา เปน “กรอบ” โอกาสท่ีจะไดรับการยกเวนจะลดนอย        
ลงไปมาก จนแทบจะไมมี เวนแตจะอาศัยบทบัญญัติท่ีมีอยูใน
อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใดของวรรคสองแหงมาตรา 32 
หรือในมาตราอ่ืนในสวนท่ี 6 

 
  อยางไรก็ตาม ไมวาความเห็นของนักกฎหมายจะมีความแตกตางในรายละเอียดสําหรับ
การนําบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชตอ parody เชนไร อาจกลาวไววา 
บอยครั้ง พบวาการพิจารณาขอกฎหมายจะเก่ียวพันกับการอางถึง/ใชมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง เปน
สวนใหญ ไมวาจะในฐานะของการเปน “กรอบ/เง่ือนไข” ตามความเห็นของกลุมท่ี 1 หรือ “ขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” ตามความเห็นของกลุมที่  2 นอกจากนั้นแลว การตีความมาตรา 32 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) ใหสอดคลองกับท่ีมาท่ีไปและ/หรือพันธกรณีระหวางประเทศ         
ดูเหมือนเปนสิ่งท่ีเลี่ยงไมได การตีความดังกลาวจะปรากฏขางลางนี้ 
 
 3.2 แนวการพิจารณาตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  ดวยการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ภายในประเทศ (รวมท้ังของประเทศไทย) สวนหนึ่งมี
พ้ืนฐานจากกรอบความตกลงวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ 
ประกอบกับเพ่ือประโยชนในเชิงพันธกรณีระหวางประเทศและเศรษฐกิจระหวางประเทศ ผูเขียนมี
ความเห็นวา การพิจารณาเก่ียวกับมาตรา 32 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) กับ parody ควรเปนไป 
ตามกรอบความตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13 และ Berne Convention, 
Article 9 (2) 

                                                                                                                                          
และโจทกรวมฟองนายกนกชัย เพชรดาวงศ) และ คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี         
ทป. 116/2546 (ท่ีนายไพจิตร ปุญญพันธุ ฟองราชบัณฑิตสถาน). 
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 ในการตีความสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ Vienna Convention on 
the Law of Treaties  (1969) (“VCLT”)36, Articles 31 and 32 กําหนดใหการตีความ            
(1) พึงกระทําดวยความสุจริตตามความหมายปกติท่ัวไปของคําท่ีปรากฏภายใตบริบทของบทบัญญัติ
ในขอตกลงนั้นๆ ท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย และ (2) ในกรณีท่ี      
การตีความตามความหมายท่ัวไปมีความกํากวม ไมชัดเจน หรือคลุมเครือ อาจพิจารณาเอกสารท่ีใช
จัดเตรียมในการยกรางขอตกลง/สนธิสัญญาขณะนั้นหรือสถานการณในเวลาทําขอสรุป/ขอตกลง
ในทางระหวางประเทศนั้นประกอบการตีความเพ่ิมเติมเพ่ือเปนการยืนยันความหมายของคํานั้นๆ  
อีกทางหนึ่งได37 
 
 3.3 Berne Convention & TRIPS Agreement กับ มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

 เม่ือเปรียบเทียบความในมาตรา 32 วรรคหนึ่งกับ TRIPS, Article 13 กรณีเปนท่ี
ยอมรับกันโดยท่ัวไปวาบทบัญญัติท้ังสองมีความคลายคลึงและสอดคลองกันอันทําใหกลาวไดวา
ประเทศไทยไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายในประเทศท่ีสอดคลอง
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 
ไมแนชัด
หรือยัง
เปนท่ี

ถกเถียง 

มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
ใ น ฐ า น ะ ท่ี เ ป น
ขอยกเวนท่ัวไป  
(general exception) 

     ถาบทบัญญัติของวรรคหนึ่งเปน “ขอยกเวนท่ัวไป” บทบัญญัติ
ดังกลาวจะเปดโอกาสใหตีความไดวาการลอเลียนงานอันมี
ลิขสิทธิ์สามารถกระทําได ถาไมขัดตอการแสวงหาประโยชน
จาก COM ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ใน COM นั้น และไม
กระทบกระเทือนถึงสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของ
ลิขสิทธิ์เกินสมควร 
     แตถา เปน “กรอบ” โอกาสท่ีจะไดรับการยกเวนจะลดนอย        
ลงไปมาก จนแทบจะไมมี เวนแตจะอาศัยบทบัญญัติท่ีมีอยูใน
อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใดของวรรคสองแหงมาตรา 32 
หรือในมาตราอ่ืนในสวนท่ี 6 

 
  อยางไรก็ตาม ไมวาความเห็นของนักกฎหมายจะมีความแตกตางในรายละเอียดสําหรับ
การนําบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์มาปรับใชตอ parody เชนไร อาจกลาวไววา 
บอยครั้ง พบวาการพิจารณาขอกฎหมายจะเก่ียวพันกับการอางถึง/ใชมาตรา 32 วรรคหนึ่ ง เปน
สวนใหญ ไมวาจะในฐานะของการเปน “กรอบ/เง่ือนไข” ตามความเห็นของกลุมท่ี 1 หรือ “ขอยกเวนท่ัวไป 
(general exception)” ตามความเห็นของกลุมที่  2 นอกจากนั้นแลว การตีความมาตรา 32 
(โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) ใหสอดคลองกับท่ีมาท่ีไปและ/หรือพันธกรณีระหวางประเทศ         
ดูเหมือนเปนสิ่งท่ีเลี่ยงไมได การตีความดังกลาวจะปรากฏขางลางนี้ 
 
 3.2 แนวการพิจารณาตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่ง 
  ดวยการบัญญัติกฎหมายลิขสิทธิ์ภายในประเทศ (รวมท้ังของประเทศไทย) สวนหนึ่งมี
พ้ืนฐานจากกรอบความตกลงวาดวยการคุมครองทรัพยสินทางปญญาระหวางประเทศ ดวยเหตุนี้ 
ประกอบกับเพ่ือประโยชนในเชิงพันธกรณีระหวางประเทศและเศรษฐกิจระหวางประเทศ ผูเขียนมี
ความเห็นวา การพิจารณาเก่ียวกับมาตรา 32 (โดยเฉพาะอยางยิ่ง วรรคหนึ่ง) กับ parody ควรเปนไป 
ตามกรอบความตกลงระหวางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13 และ Berne Convention, 
Article 9 (2) 

                                                                                                                                          
และโจทกรวมฟองนายกนกชัย เพชรดาวงศ) และ คดีหมายเลขดําท่ี ทป. 145/2545 คดีหมายเลขแดงท่ี         
ทป. 116/2546 (ท่ีนายไพจิตร ปุญญพันธุ ฟองราชบัณฑิตสถาน). 
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 ในการตีความสนธิสัญญาหรือความตกลงระหวางประเทศ Vienna Convention on 
the Law of Treaties  (1969) (“VCLT”)36, Articles 31 and 32 กําหนดใหการตีความ            
(1) พึงกระทําดวยความสุจริตตามความหมายปกติท่ัวไปของคําท่ีปรากฏภายใตบริบทของบทบัญญัติ
ในขอตกลงนั้นๆ ท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและเจตนารมณของกฎหมาย และ (2) ในกรณีท่ี      
การตีความตามความหมายท่ัวไปมีความกํากวม ไมชัดเจน หรือคลุมเครือ อาจพิจารณาเอกสารท่ีใช
จัดเตรียมในการยกรางขอตกลง/สนธิสัญญาขณะนั้นหรือสถานการณในเวลาทําขอสรุป/ขอตกลง
ในทางระหวางประเทศนั้นประกอบการตีความเพ่ิมเติมเพ่ือเปนการยืนยันความหมายของคํานั้นๆ  
อีกทางหนึ่งได37 
 
 3.3 Berne Convention & TRIPS Agreement กับ มาตรา 32 วรรคหนึ่ง 

 เม่ือเปรียบเทียบความในมาตรา 32 วรรคหนึ่งกับ TRIPS, Article 13 กรณีเปนท่ี
ยอมรับกันโดยท่ัวไปวาบทบัญญัติท้ังสองมีความคลายคลึงและสอดคลองกันอันทําใหกลาวไดวา
ประเทศไทยไดอนุวัติกฎหมายลิขสิทธิ์วาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ภายในประเทศท่ีสอดคลอง
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 
     การกระทําแกงานอันมีลิขสิทธิ์ของบุคคลอ่ืน
ตามพระราชบัญญัตินี้...  
     ภายใตบังคับบทบัญญัติในวรรคหนึ่ง ถาได
กระทําดังตอไปนี้ 
     (1) วิจัยหรือศึกษางานนั้นอันมิใชการกระทํา 
เพ่ือหากําไร 
     (2) ใชเพ่ือประโยชนของตนเองหรือเพ่ือประโยชน
ของตนเองและบุคคลอ่ืนในครอบครัวหรือญาติสนิท 
     (3) ติชม วิจารณหรือแนะนําผลงานโดย
มีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (4) เสนอรายงานขาวทางสื่อสารมวลชน 
โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (5) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏเพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล
หรือเจาพนักงานซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย 
     (6) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอน   
ของตน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
     (7) ทํา ซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือ       
ตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบัน
ศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้น
เรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังนี้ ตองไมเปนการ
กระทําเพ่ือหากําไร 
     (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถาม
และตอบในการสอบ 

Members shall confine limitations or 
exceptions to exclusive rights to 

certain special cases 

     หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ 

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

     ไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ อันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 
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 ในการตีความ Three-Step-Test (แมในระดับระหวางประเทศ ดังจะกลาวถึงขางลางนี้) 
โจทยท่ีจะตองตอบก็คือ การกระทําท่ีจะไดรับยกเวนนั้นเปนไปตามเกณฑทดสอบท้ังสามประการท่ี
กลาวถึงใน TRIPS, Article 13 หรือไม ดวยหลักเหตุและผล (ตามท่ีกลาวถึงขางลางนี้) ท้ังนี้ หากมี
การตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่งของไทย สิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได คือ ผูเก่ียวของจะตองตอบโจทยท่ีมี
ลักษณะเดียวกันกับโจทยท่ีกลาวถึงขางตน 

   หากพิจารณาถึงท่ีมาของการยกราง TRIPS, Article 13 อาจอางอิงไปถึงเอกสารการ
ประชุมสตอกโฮลม เ พื่อการแกไขอนุสัญญากรุงเบิรน ป ค.ศ.1967 (Stockholm Revis ion 
Conference of the Berne Convention 1967) ซ่ึงเปนการประชุมเพ่ือพิจารณาตราบทบัญญัติวา
ดวยการทําซํ้าและขอยกเวนของการทําซํ้าในกฎหมายลิขสิทธิ์เปนครั้งแรก โดยท่ีประเทศภาคีมุงสราง
กฎระเบียบในการจํากัดการใชขอยกเวนในการละเมิดลิขสิทธิ์ของประเทศสมาชิกไมใหสามารถ
กระทําไดตามอําเภอใจโดยใหอยูภายใตกรอบของเง่ือนไขท้ังสามขอหรือเกณฑท้ังสามประการ ซ่ึง
ตอมาปรากฏอยูท้ังใน 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 ประเทศไทยยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิก WCT และ WPPT. 
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มาตรา 32 พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ TRIPS, Article 13 
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โดยมีการรับรูถึงความเปนเจาของลิขสิทธิ์ในงานนั้น 
     (5) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏเพ่ือประโยชนในการพิจารณาของศาล
หรือเจาพนักงานซ่ึงมีอํานาจตามกฎหมาย 
     (6) ทําซํ้า ดัดแปลง นําออกแสดง หรือทําให
ปรากฏโดยผูสอนเพ่ือประโยชนในการสอน   
ของตน อันมิใชการกระทําเพ่ือหากําไร 
     (7) ทํา ซํ้า ดัดแปลงบางสวนของงาน หรือ       
ตัดทอนหรือทําบทสรุปโดยผูสอนหรือสถาบัน
ศึกษา เพ่ือแจกจายหรือจําหนายแกผูเรียนในชั้น
เรียนหรือในสถาบันศึกษา ท้ังนี้ ตองไมเปนการ
กระทําเพ่ือหากําไร 
     (8) นํางานนั้นมาใชเปนสวนหนึ่งในการถาม
และตอบในการสอบ 

Members shall confine limitations or 
exceptions to exclusive rights to 

certain special cases 

     หากไมขัดตอการแสวงหาประโยชนจากงาน
อันมีลิขสิทธิ์ตามปกติของเจาของลิขสิทธิ์ และ 

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

     ไมกระทบกระเทือนถึงสิทธิ อันชอบดวย
กฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร มิให   
ถือวาเปนการละเมิดลิขสิทธิ์ 

do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder 
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 ในการตีความ Three-Step-Test (แมในระดับระหวางประเทศ ดังจะกลาวถึงขางลางนี้) 
โจทยท่ีจะตองตอบก็คือ การกระทําท่ีจะไดรับยกเวนนั้นเปนไปตามเกณฑทดสอบท้ังสามประการท่ี
กลาวถึงใน TRIPS, Article 13 หรือไม ดวยหลักเหตุและผล (ตามท่ีกลาวถึงขางลางนี้) ท้ังนี้ หากมี
การตีความมาตรา 32 วรรคหนึ่งของไทย สิ่งท่ีหลีกเลี่ยงไมได คือ ผูเก่ียวของจะตองตอบโจทยท่ีมี
ลักษณะเดียวกันกับโจทยท่ีกลาวถึงขางตน 

   หากพิจารณาถึงท่ีมาของการยกราง TRIPS, Article 13 อาจอางอิงไปถึงเอกสารการ
ประชุมสตอกโฮลม เ พื่อการแกไขอนุสัญญากรุงเบิรน ป ค.ศ.1967 (Stockholm Revis ion 
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กระทําไดตามอําเภอใจโดยใหอยูภายใตกรอบของเง่ือนไขท้ังสามขอหรือเกณฑท้ังสามประการ ซ่ึง
ตอมาปรากฏอยูท้ังใน 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 ประเทศไทยยังมิไดเขาเปนภาคีสมาชิก 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 

 
 เกณฑท้ังสามประการดังกลาวขางตนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนท่ีผูประสงคจะอาง

ขอยกเวนตองปฏิบัติใหครบท้ังสามขอ (cumulative) เทาท่ีปรากฏ หลักนี้ไดรับการพิจารณาและ
ยืนยันโดย WTO Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act ใน
คดีพิพาทระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับวา Section 110 (5) of the US Copyright Act       
มีความสอดคลองกับ TRIPS, Article 13 หรือไม41 Panel เดียวกันนี้ไดยืนยันความสอดคลองของ
กรอบเง่ือนไขขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีสอดคลองกันท้ังใน TRIPS, Article 13 และ Berne 
Convention, Article 9 (2)42 

 เม่ือเปนเชนนี้ (ขอยกตัวอยางวา) ถานําความในมาตรา 32 มาเทียบกับ Three-Step-Test 
จะเห็นไดวา เง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 1(a special case) อยูในวรรคสอง (อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใด) 
สวนเง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 2 และ ขอท่ี 3 อยูในวรรคหนึ่ง ท้ังนี้เปนไปตามขอความท่ีวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง...” ท่ีปรากฏในสวนตนสุดของวรรคสอง 
                                                 

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 เปนท่ีเขาใจไดวา TRIPS 
กําหนดกรอบอยางคราวๆ43 โดยใหประเทศภาคีสมาชิกมีอิสระในการอนุวัติกฎหมายภายในของ
ประเทศตนตามระบอบกฎหมายภายใน44 และตามกรอบนโยบายแหงรัฐเพ่ือการสรางสมดุลระหวาง
ประโยชนของเอกชนและสาธารณชน45 อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
ตราบเทาท่ีไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติใน TRIPS (minimum standard of protection) เม่ือเปนเชนนี้ 
จึงเปนเรื่องปรกติท่ีประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (Civil Law) เชน ประเทศไทย
จะมีการตราบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปของพระราชบัญญัติ ดังปรากฏใน
มาตรา 32/4 ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดโดยเพ่ิมเหตุวาดวยการกระทําโดยองคกรเพ่ือประโยชน
แกคนพิการ46 ตราบเทาท่ีไมขัดกับ TRIPS, Article 13 

  อนึ่ง ปญหาในการตีความเง่ือนไข/เกณฑท้ังสาม (Three-Step-Test) [กลาวคือ (1) ประเทศ
สมาชิกจะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวไดเฉพาะแตกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น 
(Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special 
cases) (2) แตตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ (which do not 
conflict with a normal exploitation of the work) และ (3) ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอัน
ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (and do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder)] นั้น จะอยูท่ีวาอะไรคือ “กรณีพิเศษบางกรณี 
(certain special cases)” “การแสวงหาประโยชนตามปกติ (normal exploitation)” และ “การ
กระทบกระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายเกินสมควร (unreasonably prejudice the legitimate 
interests)”47 

  ดวยเหตุท่ี TRIPS กําหนดไวแตเพียงวาขอยกเวนท่ีกําหนดโดยประเทศสมาชิกตอง 
“เปนกรณีพิเศษบางกรณี” เทานั้น ดังนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยมีสิทธิท่ีจะกําหนดให parody 
เปนเหตุไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแตตองแกไขตัวบทกฎหมายใหมีความสอดคลองกับ
พันธกรณีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13) และเนื่องดวยประเทศไทยเปน
ประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (ตามกรอบท่ีไดรับอนุญาตตาม 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 

 
 เกณฑท้ังสามประการดังกลาวขางตนเปนเง่ือนไขในการพิสูจนท่ีผูประสงคจะอาง

ขอยกเวนตองปฏิบัติใหครบท้ังสามขอ (cumulative) เทาท่ีปรากฏ หลักนี้ไดรับการพิจารณาและ
ยืนยันโดย WTO Panel on United States – Section 110 (5) of the US Copyright Act ใน
คดีพิพาทระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาเก่ียวกับวา Section 110 (5) of the US Copyright Act       
มีความสอดคลองกับ TRIPS, Article 13 หรือไม41 Panel เดียวกันนี้ไดยืนยันความสอดคลองของ
กรอบเง่ือนไขขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ท่ีสอดคลองกันท้ังใน TRIPS, Article 13 และ Berne 
Convention, Article 9 (2)42 

 เม่ือเปนเชนนี้ (ขอยกตัวอยางวา) ถานําความในมาตรา 32 มาเทียบกับ Three-Step-Test 
จะเห็นไดวา เง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 1(a special case) อยูในวรรคสอง (อนุมาตราหนึ่งอนุมาตราใด) 
สวนเง่ือนไข/เกณฑขอท่ี 2 และ ขอท่ี 3 อยูในวรรคหนึ่ง ท้ังนี้เปนไปตามขอความท่ีวา “ภายใตบังคับ
บทบัญญัติในวรรคหนึ่ง...” ท่ีปรากฏในสวนตนสุดของวรรคสอง 
                                                 

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 เปนท่ีเขาใจไดวา TRIPS 
กําหนดกรอบอยางคราวๆ43 โดยใหประเทศภาคีสมาชิกมีอิสระในการอนุวัติกฎหมายภายในของ
ประเทศตนตามระบอบกฎหมายภายใน44 และตามกรอบนโยบายแหงรัฐเพ่ือการสรางสมดุลระหวาง
ประโยชนของเอกชนและสาธารณชน45 อันเปนวัตถุประสงคของกฎหมายทรัพยสินทางปญญา  
ตราบเทาท่ีไมขัดหรือแยงกับบทบัญญัติใน TRIPS (minimum standard of protection) เม่ือเปนเชนนี้ 
จึงเปนเรื่องปรกติท่ีประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (Civil Law) เชน ประเทศไทย
จะมีการตราบทบัญญัติวาดวยขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในรูปของพระราชบัญญัติ ดังปรากฏใน
มาตรา 32/4 ท่ีไดรับการแกไขเพ่ิมเติมลาสุดโดยเพ่ิมเหตุวาดวยการกระทําโดยองคกรเพ่ือประโยชน
แกคนพิการ46 ตราบเทาท่ีไมขัดกับ TRIPS, Article 13 

  อนึ่ง ปญหาในการตีความเง่ือนไข/เกณฑท้ังสาม (Three-Step-Test) [กลาวคือ (1) ประเทศ
สมาชิกจะกําหนดขอจํากัดหรือขอยกเวนสิทธิแตเพียงผูเดียวไดเฉพาะแตกรณีพิเศษบางกรณีเทานั้น 
(Members shall confine limitations or exceptions to exclusive rights to certain special 
cases) (2) แตตองไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ (which do not 
conflict with a normal exploitation of the work) และ (3) ไมกระทบกระเทือนตอสิทธิอัน
ชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร (and do not unreasonably prejudice the 
legitimate interests of the right holder)] นั้น จะอยูท่ีวาอะไรคือ “กรณีพิเศษบางกรณี 
(certain special cases)” “การแสวงหาประโยชนตามปกติ (normal exploitation)” และ “การ
กระทบกระเทือนสิทธิอันชอบดวยกฎหมายเกินสมควร (unreasonably prejudice the legitimate 
interests)”47 

  ดวยเหตุท่ี TRIPS กําหนดไวแตเพียงวาขอยกเวนท่ีกําหนดโดยประเทศสมาชิกตอง 
“เปนกรณีพิเศษบางกรณี” เทานั้น ดังนี้ ผูเขียนจึงเห็นวาประเทศไทยมีสิทธิท่ีจะกําหนดให parody 
เปนเหตุไดรับยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดแตตองแกไขตัวบทกฎหมายใหมีความสอดคลองกับ
พันธกรณีระหวางประเทศ (โดยเฉพาะอยางยิ่ง TRIPS, Article 13) และเนื่องดวยประเทศไทยเปน
ประเทศในระบบกฎหมายแบบลายลักษณอักษร (ตามกรอบท่ีไดรับอนุญาตตาม 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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การแกไขตองทําในรูปของพระราชบัญญัติ เชนเดียวกับท่ีไดมีการตรา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 4)   
พ.ศ.2561 

 การกลาวเชนนี้ของผูเขียนเปนไปและสอดคลองกับแนวการตีความของ WTO Panel 
ในคดีระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาดังท่ียกข้ึนกลาวแลวขางตน โดย Panel ไดวินิจฉัยวา 
“ขอยกเวนจะตองไดรับการกําหนดอยางชัดแจง [โดยประเทศสมาชิก] (that exceptions must be 
clearly defined)” และ “จะตองมีขอบเขตท่ีจํากัดหรือจํากัดการเขาถึง (of narrow scope or 
reach)” ซ่ึงดูเหมือนจะสอดคลองกับความหมายของคําวา “certain special cases” อันสื่อให   
เห็นวา การกําหนดขอยกเวนของประเทศสมาชิกสามารถกระทําไดตาม TRIPS, Article 1 แตตอง
เปนกรณีเฉพาะในบางกรณีท่ีพิเศษเทานั้น กลาวคือ ไมใชเปนการกําหนดเหตุยกเวนตามอําเภอใจ 
(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 ผูเขียนเห็นวา ในอนาคต หากประเทศไทยจะกําหนดให parody เปนเหตุไดรับการยกเวน (เชน 
บรรจุเขาไปอยูในมาตรา 32 วรรคสอง) ประเทศไทยก็ตองอธิบายวา การกําหนดดังกลาวมีเหตุพิเศษ
อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามกรอบนโยบายแหงรัฐและตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวใน TRIPS, 
Articles 7 & 8 ท่ีจะสรางสมดุลเพ่ือประโยชนของท้ังเอกชนและสาธารณชน ในบริบทเชนเดียวกับ
ขอยกเวนการละเมิดเพ่ือประโยชนดานการศึกษา วิจัย หรือเพ่ือประโยชนของคนพิการ เปนตน และ
ตองไมใชเปนการเพ่ิมเติมโดยการตีความหรือตัดสินของศาล 

 อนึ่ง ในประเด็นวาดวยมูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือการแสวงหา
ประโยชนดานการเงินหรือไม ทานอาจารยปริญญา ดีผดุง ไดแสดงความเห็นไวในเอกสาร
ประกอบการบรรยายวาดวยปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไววา  

 “สวนปญหาวา [การ]ลอเลียนงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมของ
ผู อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจะอางวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืน       
โดยชอบธรรม (fair use) อันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดหรือไมนั้น  
ปญหานี้หากผูสรางงานลอเลียนดังกลาว ไดทําและนําสําเนางานนั้นออกขาย
หรือจําหนายเพ่ือหากําไร จะเห็นไดวาในกรณีเชนนี้ ดวยสามัญสํานึกยอมเปน
การยากท่ีจะใหผูสรางงานลอเลียนอางไดวาการกระทําน้ันเปนการใชงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรม เพราะโดยหลักท่ัวไป การกระทําท่ีจะถือเปน
การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรมไดตองเปนการกระทําท่ีมิไดมี

                                                 
48Roger Knights, op.cit., p. 4. 
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วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร เนื่องจากการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือหากําไร
ยอมเปนท่ีเห็นไดวาเปนการกระทําท่ีเปนการแขงขันกันกับเจาของลิขสิทธิ์ใน
การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น”49 (เนนโดยผูเขียน) 

 ในประเด็นดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นตางเล็กนอย กลาวคือ ผูเขียนเห็นวา การกระทํา
ใดก็ตามท่ี “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ และ ไมกระทบกระเทือน
ตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” (เนนโดยผูเขียน) ผูกระทํายอมอาศัย
ขอยกเวนได แมวามูลเหตุของการกระทําเปนไปในเชิงแสวงหาประโยชนดานการเงินหรือเชิงพาณิชย
และอาจแขงขันกับเจาของ COM ก็ตาม ความเห็นนี้นาจะสอดคลองกับ Three-Step-Test50 และ
คําวินิจฉัยของ WTO Panel (ท่ีกลาวถึงขางตน) ตลอดจนศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Campbell 
v. Acuff-Rose Music  
 
4. สรุป 
 
 จนถึงปจจุบันนี้ ก็ไมสามารถกลาวไดดวยความม่ันใจวา ขอยกเวนใดในสวนที่  6 จะชวย   
free rider ใหพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน COM ท่ีเขาลอเลียน แมกระท่ังขอยกเวนในมาตรา 32 วรรคสอง     
ท่ีนาจะปรับใชกับ parody ไดมากท่ีสุด และในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 32 วรรคสอง นักกฎหมาย
ก็ยังคงเห็นตางกันอยู ฝายหนึ่งดูเหมือนจะมุงพิจารณาขอยกเวนตามวรรคสอง (5),  (6),  และ (7) 
เทานั้น เพราะมีคําวา “ทําซํ้า ดัดแปลง” อีกท้ังยังเห็นตอไปวาขอยกเวนดังกลาวใชไมได ในขณะท่ีอีก
ฝายเห็นตาง โดยคิดวาขอยกเวนจะปรับใชไดหรือไมยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิด  
 เนื่องดวยบทบัญญัติในสวนท่ี 6 ไมไดกลาวถึงขอยกเวนสําหรับ “parody” ไวอยางแจงชัด 
อันมีผลทําให free rider ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเชื่อวา การกระทําของเขาเขาขอยกเวนขอหนึ่ง   
ขอใดท่ีกฎหมายเขียนไว ถาทําไมได free r ider ก็อาจตองทําใหศาลยอมรับวามาตรา 32 วรรคหนึ่ง
เปนขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ซ่ึงอาจยกเวนการลอเลียนนั้นได ท้ังนี้ การทําใหศาล
ยอมรับในเรื่องนี้ไมใชเรื่องงาย เพราะศาลอาจตองตระหนักถึงพันธกรณีระหวางประเทศ แมหลายคนจะ
เชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปประเทศไทยอยูในกลุมทวินิยม (dualism)  
ก็ตาม 

                                                 
49ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
50ยกเวนมาตรา 32 วรรคสอง (1) ท่ีกําหนดให การวิจัยหรือศึกษางานน้ัน ตองเปนการกระทําท่ีไมไดมี
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การแกไขตองทําในรูปของพระราชบัญญัติ เชนเดียวกับท่ีไดมีการตรา พ.ร.บ.ลิขสิทธิ์ (ฉบับท่ี 4)   
พ.ศ.2561 

 การกลาวเชนนี้ของผูเขียนเปนไปและสอดคลองกับแนวการตีความของ WTO Panel 
ในคดีระหวางสหภาพยุโรปและสหรัฐอเมริกาดังท่ียกข้ึนกลาวแลวขางตน โดย Panel ไดวินิจฉัยวา 
“ขอยกเวนจะตองไดรับการกําหนดอยางชัดแจง [โดยประเทศสมาชิก] (that exceptions must be 
clearly defined)” และ “จะตองมีขอบเขตท่ีจํากัดหรือจํากัดการเขาถึง (of narrow scope or 
reach)” ซ่ึงดูเหมือนจะสอดคลองกับความหมายของคําวา “certain special cases” อันสื่อให   
เห็นวา การกําหนดขอยกเวนของประเทศสมาชิกสามารถกระทําไดตาม TRIPS, Article 1 แตตอง
เปนกรณีเฉพาะในบางกรณีท่ีพิเศษเทานั้น กลาวคือ ไมใชเปนการกําหนดเหตุยกเวนตามอําเภอใจ 
(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 ผูเขียนเห็นวา ในอนาคต หากประเทศไทยจะกําหนดให parody เปนเหตุไดรับการยกเวน (เชน 
บรรจุเขาไปอยูในมาตรา 32 วรรคสอง) ประเทศไทยก็ตองอธิบายวา การกําหนดดังกลาวมีเหตุพิเศษ
อยางไร โดยเฉพาะอยางยิ่ง ตามกรอบนโยบายแหงรัฐและตามวัตถุประสงคท่ีกําหนดไวใน TRIPS, 
Articles 7 & 8 ท่ีจะสรางสมดุลเพ่ือประโยชนของท้ังเอกชนและสาธารณชน ในบริบทเชนเดียวกับ
ขอยกเวนการละเมิดเพ่ือประโยชนดานการศึกษา วิจัย หรือเพ่ือประโยชนของคนพิการ เปนตน และ
ตองไมใชเปนการเพ่ิมเติมโดยการตีความหรือตัดสินของศาล 

 อนึ่ง ในประเด็นวาดวยมูลเหตุจูงใจในการกระทําเชิงลอเลียนวาเปนเพ่ือการแสวงหา
ประโยชนดานการเงินหรือไม ทานอาจารยปริญญา ดีผดุง ไดแสดงความเห็นไวในเอกสาร
ประกอบการบรรยายวาดวยปญหาการคุมครองสิทธิตามกฎหมายลิขสิทธิ์ไววา  

 “สวนปญหาวา [การ]ลอเลียนงานวรรณกรรมหรืองานศิลปกรรมของ
ผู อ่ืนโดยไมไดรับอนุญาตจะอางวาเปนการใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผู อ่ืน       
โดยชอบธรรม (fair use) อันเขาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ไดหรือไมนั้น  
ปญหานี้หากผูสรางงานลอเลียนดังกลาว ไดทําและนําสําเนางานนั้นออกขาย
หรือจําหนายเพ่ือหากําไร จะเห็นไดวาในกรณีเชนนี้ ดวยสามัญสํานึกยอมเปน
การยากท่ีจะใหผูสรางงานลอเลียนอางไดวาการกระทําน้ันเปนการใชงานอันมี
ลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรม เพราะโดยหลักท่ัวไป การกระทําท่ีจะถือเปน
การใชงานอันมีลิขสิทธิ์ของผูอ่ืนโดยชอบธรรมไดตองเปนการกระทําท่ีมิไดมี

                                                 
48Roger Knights, op.cit., p. 4. 
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วัตถุประสงคเพ่ือหากําไร เนื่องจากการกระทําท่ีมีวัตถุประสงคเพ่ือหากําไร
ยอมเปนท่ีเห็นไดวาเปนการกระทําท่ีเปนการแขงขันกันกับเจาของลิขสิทธิ์ใน
การแสวงหาประโยชนจากงานอันมีลิขสิทธิ์นั้น”49 (เนนโดยผูเขียน) 

 ในประเด็นดังกลาว ผูเขียนมีความเห็นตางเล็กนอย กลาวคือ ผูเขียนเห็นวา การกระทํา
ใดก็ตามท่ี “ไมขัดตอการแสวงหาประโยชนตามปกติจากงานอันมีลิขสิทธิ์ และ ไมกระทบกระเทือน
ตอสิทธิอันชอบดวยกฎหมายของเจาของลิขสิทธิ์เกินสมควร” (เนนโดยผูเขียน) ผูกระทํายอมอาศัย
ขอยกเวนได แมวามูลเหตุของการกระทําเปนไปในเชิงแสวงหาประโยชนดานการเงินหรือเชิงพาณิชย
และอาจแขงขันกับเจาของ COM ก็ตาม ความเห็นนี้นาจะสอดคลองกับ Three-Step-Test50 และ
คําวินิจฉัยของ WTO Panel (ท่ีกลาวถึงขางตน) ตลอดจนศาลสูงสุดของสหรัฐอเมริกาในคดี Campbell 
v. Acuff-Rose Music  
 
4. สรุป 
 
 จนถึงปจจุบันนี้ ก็ไมสามารถกลาวไดดวยความม่ันใจวา ขอยกเวนใดในสวนที่  6 จะชวย   
free rider ใหพนจากการละเมิดลิขสิทธิ์ใน COM ท่ีเขาลอเลียน แมกระท่ังขอยกเวนในมาตรา 32 วรรคสอง     
ท่ีนาจะปรับใชกับ parody ไดมากท่ีสุด และในสวนท่ีเก่ียวกับมาตรา 32 วรรคสอง นักกฎหมาย
ก็ยังคงเห็นตางกันอยู ฝายหนึ่งดูเหมือนจะมุงพิจารณาขอยกเวนตามวรรคสอง (5),  (6),  และ (7) 
เทานั้น เพราะมีคําวา “ทําซํ้า ดัดแปลง” อีกท้ังยังเห็นตอไปวาขอยกเวนดังกลาวใชไมได ในขณะท่ีอีก
ฝายเห็นตาง โดยคิดวาขอยกเวนจะปรับใชไดหรือไมยอมข้ึนอยูกับขอเท็จจริงท่ีเกิด  
 เนื่องดวยบทบัญญัติในสวนท่ี 6 ไมไดกลาวถึงขอยกเวนสําหรับ “parody” ไวอยางแจงชัด 
อันมีผลทําให free rider ตองนําสืบพิสูจนใหศาลเชื่อวา การกระทําของเขาเขาขอยกเวนขอหนึ่ง   
ขอใดท่ีกฎหมายเขียนไว ถาทําไมได free r ider ก็อาจตองทําใหศาลยอมรับวามาตรา 32 วรรคหนึ่ง
เปนขอยกเวนท่ัวไป (general exception) ซ่ึงอาจยกเวนการลอเลียนนั้นได ท้ังนี้ การทําใหศาล
ยอมรับในเรื่องนี้ไมใชเรื่องงาย เพราะศาลอาจตองตระหนักถึงพันธกรณีระหวางประเทศ แมหลายคนจะ
เชื่อวา ในสวนท่ีเก่ียวกับกฎหมายระหวางประเทศโดยท่ัวไปประเทศไทยอยูในกลุมทวินิยม (dualism)  
ก็ตาม 

                                                 
49ปริญญา ดีผดุง, เรื่องเดิม. 
50ยกเวนมาตรา 32 วรรคสอง (1) ท่ีกําหนดให การวิจัยหรือศึกษางานน้ัน ตองเปนการกระทําท่ีไมไดมี
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อนึ่ง บทความฉบับนี้เห็นวาขอยกเวนการละเมิดลิขสิทธิ์ในสวนท่ี 6 ในปจจุบันไมครอบคลุม
ถึง parody และขอเสนอวา ถาประเทศไทยจะสรางขอยกเวนสําหรับ parody ก็ควรตองตรา
กฎหมายเพ่ือการดังกลาวเพ่ือความสอดคลองกับพันธกรณีระหวางประเทศ กลาวคือ Berne 
Convention และ TRIPS 
 แมในปจจุบันแตละประเทศจะมีแนวทางในการพิจารณาการกระทําเชิงลอเลียนท่ี
หลากหลายและแตกตางกันออกไป (อาทิ สหรัฐอเมริกา ดังปรากฏในคดี Campbell v. Acuff-
Rose Music) บทความนี้ผูเขียนมุงนําเสนอมุมมองทางวิชาการในอีกทัศนะหนึ่ง กลาวคือ การตีความ
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บทคัดยอ 

 
บทความนี้กลาวถึงการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยโดยท่ัวไปท่ีใชอยูในปจจุบันโดยการใหเชา

หรือซ้ือขายเสร็จเด็ดขาด และอุปสรรคทางกฎหมายท่ีทําใหการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยนั้น  
ไมสามารถทําไดเต็มท่ีซึ่งทําใหเปนท่ีมาของการตราพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 ซ่ึงยังคงมีขอจํากัดการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยภายใตกฎหมาย
อยูมากทําใหไมเปนท่ีนิยม จนกระท่ังมีแนวคิดในการนํากฎหมายตางประเทศเก่ียวกับสิทธิการเชามา
ประยุกตเปนสิทธิชนิดใหมท่ีมีวัตถุประสงคในการแกปญหาท่ีเกิดข้ึน อันเปนท่ีมาของพระราชบัญญัติ
ทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 อยางไรก็ดี พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 นั้น ยังคงมีจุดออน
และความไมชัดเจนในหลายประเด็น ไมวาจะเปนลักษณะของสิทธิท่ีกอต้ังข้ึนภายใตพระราชบัญญัติ     
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ในอสังหาริมทรัพยเพ่ือชวยกระตุนเศรษฐกิจในภาคอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยสมดังเจตนารมณ
ในการออกกฎหมาย หรือเปนเพียงสิทธิในรูปแบบใหมท่ีเปนทางเลือกท่ีไมมีใครกลาใชงาน 
 
คําสําคัญ:  ทรัพยอิงสิทธิ, สิทธิการเชา, การใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย 
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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 
 

ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมีกรรมสิทธิ์นั้น โดยท่ัวไปผูท่ีมีกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยก็สามารถใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยไดดวยตนเอง หรือใหบุคคลอ่ืนใช
ประโยชนแลว เรียกเก็บดอกผลจากการใชประโยชน โดยผู อ่ืน โดยการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยดวยตนเองก็ทําไดหลายวิธี เชน การสรางอาคารสํานักงานเพ่ือใชสอยในการทําธุรกิจ 
การสรางบานเรือนท่ีอยูอาศัย เปนตน สวนการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยบุคคลอ่ืนแลว
เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถเก็บดอกผลนิตินัยจากการใหบุคคลอ่ืนใชสอยทรัพยสินของตนได 
เชน การใหเชาอสังหาริมทรัพย เปนตน 

ท้ังนี้ รูปแบบของการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีใชกันเปนท่ีนิยมในปจจุบัน ก็คือการ
ให เชาอสังหาริมทรัพย  อยางไรก็ดี บทบัญญัติท่ีเ ก่ียวของกับการให เชาและการถือครอง
อสังหาริมทรัพยในปจจุบันอาจมีขอจํากัดในการใชประโยชนท่ีการเชาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงค
บางประการของบุคคลท่ีเก่ียวของในธุรกรรมได เชน กรณีท่ีเจาของอสังหาริมทรัพยไมตองการหรือไม
มีศักยภาพเพียงพอท่ีจะพัฒนาอสังหาริมทรัพยดวยตนเอง แตยังคงตองการรักษากรรมสิทธิ์ในท่ีดิน
นั้นไว ในขณะท่ีผูท่ีตองการลงทุนในท่ีดินก็ตองการอิสระในการดัดแปลงตอเติมอสังหาริมทรัพยโดย
ไมตองขอความยินยอมจากเจาของอสังหาริมทรัพยในทุกคราว หรือในกรณีอาคารชุดท่ีมีการจํากัด
การถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดไมเกินรอยละ 49 ซ่ึงผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยประเภทอาคารชุดอาจ
ตองการทางเลือกเพ่ิมเติมในการใหบุคคลตางดาวมาลงทุนหรือใชประโยชนจากหองชุดมากกวา    
การใหเชา การมีทางเลือกในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือใหเจาของ
อสังหาริมทรัพย รวมถึงผูลงทุนในอสังหาริมทรัพย ไมวาจะเปนคนไทยหรือบุคคลตางดาว ยอมเปน
ผลดีท่ีจะชวยใหเจาของอสังหาริมทรัพยสามารถหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมี
กรรมสิทธิ์ไดมากข้ึนและชวยสงเสริมและสนับสนุนการลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพย
และผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวมได อันเปนเหตุผลในการตรา
พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 ข้ึน 

 
2. ท่ีมาและสาระสําคัญของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
 
 2.1 ท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
  พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 (“พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ”) ไดประกาศใน    
ราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 30 เมษายน 2562 โดยใหใชบังคับเม่ือพน 180 วันนับแตวันประกาศใน
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ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป กลาวคือ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2562 
เปนตนมา โดยในการราง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นไดอาศัยหลักการจากกฎหมายตางประเทศ        
ท้ังประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยางสหราชอาณาจักร1 และ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) อยางสาธารณรัฐฝรั่งเศส2 
สหพันธรัฐเยอรมนี3 และสมาพันธรัฐสวิส4 ท่ีเก่ียวของกับการกําหนดสิทธิการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยท่ีมีระยะเวลาจํากัด5  ในการนี้ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจึงไดถูกตราข้ึนเพ่ือกอต้ังสิทธิใน
การใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยชนิดใหมโดยใชชื่อวา “ทรัพยอิงสิทธิ” ซ่ึงสื่อวาเปนทรัพยสินท่ี
อิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย6 ซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสามารถโอนเปลี่ยนมือได  
ใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได และสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได     
โดย “ทรัพยอิงสิทธิ” นั้นมีคํานิยามตามมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ดังนี้ 
                                                 

1แนวคิดเก่ียวกับสิทธิการเชาท่ีมีกําหนดเวลายาว (Leasehold Property) โดยผูเชามีสิทธิดําเนินการใน
ท่ีดินในลักษณะเปนผูถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินโดยมีเง่ือนไข หรือเพ่ือทําประโยชนโดยมีการจํากัดเวลา จึงทําใหสิทธิการ
เชาน้ันมีมูลคาทางเศรษฐกิจและสามารถนํามาซื้อขายกันไดคลายกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน. 

2แนวคิดเรื่องสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยระยะยาว “emphytéotique” ตามประมวลกฎหมายการเกษตร
และการประมงทางทะเลของประเทศฝรั่งเศส (Code rural et de la pêche maritime) มาตรา L. 451-1 ถึง 
L451-14 ซึ่ งมี ที่มาจากการที่ รัฐประสงคจะกระตุน ใหเกิดการพัฒนาเพ่ือสรางมูลคา และเพ่ือใหมีการใช
อสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรไดอยางคุมคา มีวัตถุแหงสัญญา ไดแกอสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรและขยายรวม
ไปถึงอสังหาริมทรัพยเพ่ือท่ีอยูอาศัย และอสังหาริมทรัพยเพ่ือการอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมดวย โดยผูเชาจะมี
สิทธิปรับปรุง ตอเติม ดัดแปลง และใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยน้ันไดเต็มท่ี รวมท้ังสามารถนําอสังหารมิทรพัย
ท่ีเชาไปจํานองหรือเชาชวงได แตไมสามารถนําไปขายได. 

3แนวคิดการใชท่ีดิน “Erbbaurecht” โดยมีหลักการคือ เจาของท่ีดินยินยอมใหแสวงประโยชนบนท่ีดิน
ของตน โดยใหอํานาจบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินสามารถใชประโยชนในท่ีดินน้ันไดอยางเต็มท่ี โดยมีเง่ือนไข
วาจะตองชําระคาใชประโยชนในท่ีดินใหแกเจาของท่ีดิน ซึ่งคูสัญญาจะตกลงใหใชประโยชนในท่ีดินน้ันก่ีปก็ได แต
ในทางปฏิบัติมักไมเกิน 99 ป โดยสิทธิน้ีสามารถเปลี่ยนมือได โดยการขาย ตกทอดทางมรดก จํานอง และใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายได. 

4แนวคิดการใชท่ีดิน “baurecht” ซึ่งมีความหมายวาการกอสราง หรือ “droit de superficie” ซ่ึงแปล
ไดวาสิทธิบนพ้ืนผิวหรือสิทธิเหนือพ้ืนดิน โดยผูเชาจะมีสิทธิกอสรางเหนือท่ีดินรวมถึงใตท่ีดินน้ัน สิทธิน้ันสามารถ 
ตกทอดไปยังทายาทได เวนแตจะตกลงไวเปนอยางอ่ืน ท้ังน้ี ไมมีการกําหนดข้ันต่ําของระยะเวลาการเชา แตตอง 
ไมเกิน 100 ป. 

5สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 : พรอมท้ังสรุป
สาระสําคัญ ประวัติ ความเปนมา กระบวนการ และขั้นตอนในการตราพระราชบัญญัติดังกลาว 
(กรุงเทพมหานคร: กลุมงานการพิมพ สํานักการพิมพ สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2562), หนา 25-31. 

6พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3.  
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1. บทนํา 
 

ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมีกรรมสิทธิ์นั้น โดยท่ัวไปผูท่ีมีกรรมสิทธิ์ใน
อสังหาริมทรัพยก็สามารถใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยไดดวยตนเอง หรือใหบุคคลอ่ืนใช
ประโยชนแลว เรียกเก็บดอกผลจากการใชประโยชน โดยผู อ่ืน โดยการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยดวยตนเองก็ทําไดหลายวิธี เชน การสรางอาคารสํานักงานเพ่ือใชสอยในการทําธุรกิจ 
การสรางบานเรือนท่ีอยูอาศัย เปนตน สวนการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยบุคคลอ่ืนแลว
เจาของอสังหาริมทรัพยสามารถเก็บดอกผลนิตินัยจากการใหบุคคลอ่ืนใชสอยทรัพยสินของตนได 
เชน การใหเชาอสังหาริมทรัพย เปนตน 

ท้ังนี้ รูปแบบของการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีใชกันเปนท่ีนิยมในปจจุบัน ก็คือการ
ให เชาอสังหาริมทรัพย  อยางไรก็ดี บทบัญญัติท่ีเ ก่ียวของกับการให เชาและการถือครอง
อสังหาริมทรัพยในปจจุบันอาจมีขอจํากัดในการใชประโยชนท่ีการเชาไมสามารถบรรลุวัตถุประสงค
บางประการของบุคคลท่ีเก่ียวของในธุรกรรมได เชน กรณีท่ีเจาของอสังหาริมทรัพยไมตองการหรือไม
มีศักยภาพเพียงพอท่ีจะพัฒนาอสังหาริมทรัพยดวยตนเอง แตยังคงตองการรักษากรรมสิทธิ์ในท่ีดิน
นั้นไว ในขณะท่ีผูท่ีตองการลงทุนในท่ีดินก็ตองการอิสระในการดัดแปลงตอเติมอสังหาริมทรัพยโดย
ไมตองขอความยินยอมจากเจาของอสังหาริมทรัพยในทุกคราว หรือในกรณีอาคารชุดท่ีมีการจํากัด
การถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดไมเกินรอยละ 49 ซ่ึงผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยประเภทอาคารชุดอาจ
ตองการทางเลือกเพ่ิมเติมในการใหบุคคลตางดาวมาลงทุนหรือใชประโยชนจากหองชุดมากกวา    
การใหเชา การมีทางเลือกในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยเพ่ิมมากข้ึนเพ่ือใหเจาของ
อสังหาริมทรัพย รวมถึงผูลงทุนในอสังหาริมทรัพย ไมวาจะเปนคนไทยหรือบุคคลตางดาว ยอมเปน
ผลดีท่ีจะชวยใหเจาของอสังหาริมทรัพยสามารถหาประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนเองมี
กรรมสิทธิ์ไดมากข้ึนและชวยสงเสริมและสนับสนุนการลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพย
และผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทยในภาพรวมได อันเปนเหตุผลในการตรา
พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 ข้ึน 

 
2. ท่ีมาและสาระสําคัญของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
 
 2.1 ท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 
  พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 (“พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ”) ไดประกาศใน    
ราชกิจจานุเบกษา เม่ือวันท่ี 30 เมษายน 2562 โดยใหใชบังคับเม่ือพน 180 วันนับแตวันประกาศใน
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ราชกิจจานุเบกษาเปนตนไป กลาวคือ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นใชบังคับต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 2562 
เปนตนมา โดยในการราง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นไดอาศัยหลักการจากกฎหมายตางประเทศ        
ท้ังประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) อยางสหราชอาณาจักร1 และ
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายลายลักษณอักษร (Civil Law System) อยางสาธารณรัฐฝรั่งเศส2 
สหพันธรัฐเยอรมนี3 และสมาพันธรัฐสวิส4 ท่ีเก่ียวของกับการกําหนดสิทธิการใชประโยชนจาก
อสังหาริมทรัพยท่ีมีระยะเวลาจํากัด5  ในการนี้ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจึงไดถูกตราข้ึนเพ่ือกอต้ังสิทธิใน
การใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยชนิดใหมโดยใชชื่อวา “ทรัพยอิงสิทธิ” ซ่ึงสื่อวาเปนทรัพยสินท่ี
อิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย6 ซ่ึงมีมูลคาทางเศรษฐกิจสามารถโอนเปลี่ยนมือได  
ใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได และสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได     
โดย “ทรัพยอิงสิทธิ” นั้นมีคํานิยามตามมาตรา 3 แหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ดังนี้ 
                                                 

1แนวคิดเก่ียวกับสิทธิการเชาท่ีมีกําหนดเวลายาว (Leasehold Property) โดยผูเชามีสิทธิดําเนินการใน
ท่ีดินในลักษณะเปนผูถือกรรมสิทธ์ิในท่ีดินโดยมีเง่ือนไข หรือเพ่ือทําประโยชนโดยมีการจํากัดเวลา จึงทําใหสิทธิการ
เชาน้ันมีมูลคาทางเศรษฐกิจและสามารถนํามาซื้อขายกันไดคลายกรรมสิทธ์ิในท่ีดิน. 

2แนวคิดเรื่องสัญญาเชาอสังหาริมทรัพยระยะยาว “emphytéotique” ตามประมวลกฎหมายการเกษตร
และการประมงทางทะเลของประเทศฝรั่งเศส (Code rural et de la pêche maritime) มาตรา L. 451-1 ถึง 
L451-14 ซึ่ งมี ที่มาจากการที่ รัฐประสงคจะกระตุน ใหเกิดการพัฒนาเพ่ือสรางมูลคา และเพ่ือใหมีการใช
อสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรไดอยางคุมคา มีวัตถุแหงสัญญา ไดแกอสังหาริมทรัพยเพ่ือการเกษตรและขยายรวม
ไปถึงอสังหาริมทรัพยเพ่ือท่ีอยูอาศัย และอสังหาริมทรัพยเพ่ือการอุตสาหกรรมหรือพาณิชยกรรมดวย โดยผูเชาจะมี
สิทธิปรับปรุง ตอเติม ดัดแปลง และใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยน้ันไดเต็มท่ี รวมท้ังสามารถนําอสังหารมิทรพัย
ท่ีเชาไปจํานองหรือเชาชวงได แตไมสามารถนําไปขายได. 

3แนวคิดการใชท่ีดิน “Erbbaurecht” โดยมีหลักการคือ เจาของท่ีดินยินยอมใหแสวงประโยชนบนท่ีดิน
ของตน โดยใหอํานาจบุคคลอ่ืนท่ีมิไดมีกรรมสิทธ์ิในท่ีดินสามารถใชประโยชนในท่ีดินน้ันไดอยางเต็มท่ี โดยมีเง่ือนไข
วาจะตองชําระคาใชประโยชนในท่ีดินใหแกเจาของท่ีดิน ซึ่งคูสัญญาจะตกลงใหใชประโยชนในท่ีดินน้ันก่ีปก็ได แต
ในทางปฏิบัติมักไมเกิน 99 ป โดยสิทธิน้ีสามารถเปลี่ยนมือได โดยการขาย ตกทอดทางมรดก จํานอง และใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายได. 

4แนวคิดการใชท่ีดิน “baurecht” ซึ่งมีความหมายวาการกอสราง หรือ “droit de superficie” ซ่ึงแปล
ไดวาสิทธิบนพ้ืนผิวหรือสิทธิเหนือพ้ืนดิน โดยผูเชาจะมีสิทธิกอสรางเหนือท่ีดินรวมถึงใตท่ีดินน้ัน สิทธิน้ันสามารถ 
ตกทอดไปยังทายาทได เวนแตจะตกลงไวเปนอยางอ่ืน ท้ังน้ี ไมมีการกําหนดข้ันต่ําของระยะเวลาการเชา แตตอง 
ไมเกิน 100 ป. 

5สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ.2562 : พรอมท้ังสรุป
สาระสําคัญ ประวัติ ความเปนมา กระบวนการ และขั้นตอนในการตราพระราชบัญญัติดังกลาว 
(กรุงเทพมหานคร: กลุมงานการพิมพ สํานักการพิมพ สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, 2562), หนา 25-31. 

6พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3.  
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 “ทรัพยอิงสิทธิ” หมายความวา ทรัพยสินท่ีอิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย
ตามท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ท้ังนี้ สิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยตามท่ีไดบัญญัติไวใน พ.ร.บ.ทรัพยอิง
สิทธินั้นหมายถึงสิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนและตราเปนประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองได7 โดยอสังหาริมทรัพยท่ีสามารถใชประโยชนไดตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
ไดแก ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวา
ดวยอาคารชุดเทานั้น8 ดังนั้น การกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนด
ท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดท่ีดินท่ีมีเพียงหนังสือรับรองการทําประโยชนหรือเอกสารสิทธิ
ประเภทอ่ืนๆ9 รวมท้ัง สิ่งปลูกสรางท่ีไมรวมท่ีดินจะกระทํามิได 

 พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือแกไขปญหาขอจํากัดท่ีมีอยู
เดิมของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 3 ประการ ไดแก  

 1)  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีลักษณะเปนสิทธิ
ตามสัญญาท่ีใชบังคับระหวางบุคคลท่ีเปนคูสัญญาโดยเฉพาะหรือบุคคลสิทธิ ซ่ึงมีขอจํากัดบาง
ประการในการนําไปใชประโยชนทางเศรษฐกิจ10 ทําใหคูสัญญาไมอาจนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใช
ประโยชนไดอยางคุมคา โดยผูเชาจะมีสิทธิและหนาท่ีตามท่ีกําหนดเอาไวในสัญญาเชาเทานั้น โดยไม
สามารถดัดแปลง ตอเติม หรือปลูกสรางสิ่งกอสรางเพ่ิมเติม รวมถึงไมสามารถเอาสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืมเงินได และเนื่องจากสิทธิการ
เชามีลักษณะเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ดังนั้น เม่ือผูเชาซ่ึงบุคคลเปนธรรมดาเสียชีวิต สิทธิการเชา
จึงไมสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได11 อีกท้ัง ผูเชายังไมสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการ
เชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกได หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือ
ตกลงไวเปนอยางอ่ืนในสัญญาเชา12 

                                                 
7สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
8พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
9สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
10หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 540/2517, 1008/2537. 
12ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 544.  
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 2)  ขอบเขตการบังคับใชท่ีจํากัดในการเชาอสังหาริมทรัพยและหลักเกณฑท่ีซับซอน
ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
(“พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม”) ซ่ึงทําใหไมสามารถใช
ประโยชนจากกฎหมายดังกลาวในหลายกรณี13 เชน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีให
จดทะเบียนการเชานั้นไมครอบคลุมถึงการเชาเพ่ือท่ีอยูอาศัยและเพ่ือการอ่ืนนอกเหนือจากการเชา
เพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม14 หลักเกณฑการเชาท่ีดินมีเนื้อท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรซ่ึงมี
หลักเกณฑเพ่ิมเติม15 และในกรณีท่ีคนตางดาวเปนผูเชา ผูเชาชวง หรือผูรับโอนสิทธิการเชาก็มี
หลักเกณฑเพ่ิมเติมข้ึนไปอีก16 เปนตน ดังนั้น ถึงแมวา พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
                                                 

13หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
14กฎกระทรวง (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม

และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 “ขอ 5 ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีใหจดทะเบียนการเชา ตองมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 

(1) พาณิชยกรรมท่ีมีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 
(2) อุตสาหกรรมท่ีสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน 
(3) พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
15พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม “มาตรา 5 ผูใหเชาตองเปน

เจาของอสังหาริมทรัพยเทาน้ัน 
การเชาท่ีดินท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองไดรับอนุมัติจากอธิบดีตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข

ท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
“ขอ 2 การเชาท่ีดินเพ่ือประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองอยู

ภายใตหลักเกณฑอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 
(1) เปนการประกอบกิจการท่ีเพ่ิมมูลคาการสงออกหรือสนับสนุนการจางแรงงานภายในประเทศ 
(2) เปนการประกอบกิจการท่ียังไมมีในราชอาณาจักรหรือมีแตไมเพียงพอ 
(3) เปนการประกอบกิจการท่ีมีกรรมวิธีการผลิตท่ีทันสมัยหรือเปนการพัฒนาดานเทคโนโลยี 
(4) เปนการประกอบกิจการท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศอยางสูงตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
16กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542. 
“ขอ 6 ในกรณีคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวลกฎหมายท่ีดิน เปนผูเชา ผูเชาชวง 

หรือผูรับโอนสิทธิการเชา การประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมน้ันจะตองมีการลงทุนไมนอยกวา         
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 “ทรัพยอิงสิทธิ” หมายความวา ทรัพยสินท่ีอิงจากสิทธิการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพย
ตามท่ีบัญญัติไวในพระราชบัญญัตินี้” 

 ท้ังนี้ สิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยตามท่ีไดบัญญัติไวใน พ.ร.บ.ทรัพยอิง
สิทธินั้นหมายถึงสิทธิในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนและตราเปนประกันการ
ชําระหนี้โดยการจํานองได7 โดยอสังหาริมทรัพยท่ีสามารถใชประโยชนไดตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
ไดแก ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวา
ดวยอาคารชุดเทานั้น8 ดังนั้น การกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนด
ท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดท่ีดินท่ีมีเพียงหนังสือรับรองการทําประโยชนหรือเอกสารสิทธิ
ประเภทอ่ืนๆ9 รวมท้ัง สิ่งปลูกสรางท่ีไมรวมท่ีดินจะกระทํามิได 

 พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นตราข้ึนโดยมีวัตถุประสงคหลักเพ่ือแกไขปญหาขอจํากัดท่ีมีอยู
เดิมของสิทธิการเชาอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูตามกฎหมายไทยในปจจุบัน 3 ประการ ไดแก  

 1)  การเชาอสังหาริมทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีลักษณะเปนสิทธิ
ตามสัญญาท่ีใชบังคับระหวางบุคคลท่ีเปนคูสัญญาโดยเฉพาะหรือบุคคลสิทธิ ซ่ึงมีขอจํากัดบาง
ประการในการนําไปใชประโยชนทางเศรษฐกิจ10 ทําใหคูสัญญาไมอาจนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใช
ประโยชนไดอยางคุมคา โดยผูเชาจะมีสิทธิและหนาท่ีตามท่ีกําหนดเอาไวในสัญญาเชาเทานั้น โดยไม
สามารถดัดแปลง ตอเติม หรือปลูกสรางสิ่งกอสรางเพ่ิมเติม รวมถึงไมสามารถเอาสิทธิการเชาไปใช
เปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืมเงินได และเนื่องจากสิทธิการ
เชามีลักษณะเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา ดังนั้น เม่ือผูเชาซ่ึงบุคคลเปนธรรมดาเสียชีวิต สิทธิการเชา
จึงไมสามารถตกทอดแกทายาททางมรดกได11 อีกท้ัง ผูเชายังไมสามารถใหเชาชวงหรือโอนสิทธิการ
เชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกได หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชาหรือ
ตกลงไวเปนอยางอ่ืนในสัญญาเชา12 

                                                 
7สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
8พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
9สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (บันทึกวิเคราะหสรุปสาระสําคัญของราง

พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ..... จัดทําโดยสํานักงานคณะกรรมการกฤษฎีกา). 
10หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
11คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 540/2517, 1008/2537. 
12ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 544.  
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 2)  ขอบเขตการบังคับใชท่ีจํากัดในการเชาอสังหาริมทรัพยและหลักเกณฑท่ีซับซอน
ภายใตพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
(“พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม”) ซ่ึงทําใหไมสามารถใช
ประโยชนจากกฎหมายดังกลาวในหลายกรณี13 เชน ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีให
จดทะเบียนการเชานั้นไมครอบคลุมถึงการเชาเพ่ือท่ีอยูอาศัยและเพ่ือการอ่ืนนอกเหนือจากการเชา
เพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม14 หลักเกณฑการเชาท่ีดินมีเนื้อท่ีเกินกวาหนึ่งรอยไรซ่ึงมี
หลักเกณฑเพ่ิมเติม15 และในกรณีท่ีคนตางดาวเปนผูเชา ผูเชาชวง หรือผูรับโอนสิทธิการเชาก็มี
หลักเกณฑเพ่ิมเติมข้ึนไปอีก16 เปนตน ดังนั้น ถึงแมวา พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
                                                 

13หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
14กฎกระทรวง (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม

และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 “ขอ 5 ประเภทของพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีใหจดทะเบียนการเชา ตองมี
ลักษณะอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 

(1) พาณิชยกรรมท่ีมีการลงทุนไมต่ํากวายี่สิบลานบาท 
(2) อุตสาหกรรมท่ีสามารถขอรับการสงเสริมการลงทุนตามกฎหมายวาดวยการสงเสริมการลงทุน 
(3) พาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
15พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม “มาตรา 5 ผูใหเชาตองเปน

เจาของอสังหาริมทรัพยเทาน้ัน 
การเชาท่ีดินท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองไดรับอนุมัติจากอธิบดีตามหลักเกณฑ วิธีการ และเง่ือนไข

ท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 
“ขอ 2 การเชาท่ีดินเพ่ือประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีมีเน้ือท่ีเกินกวาหน่ึงรอยไรจะตองอยู

ภายใตหลักเกณฑอยางหน่ึงอยางใด ดังตอไปน้ี 
(1) เปนการประกอบกิจการท่ีเพ่ิมมูลคาการสงออกหรือสนับสนุนการจางแรงงานภายในประเทศ 
(2) เปนการประกอบกิจการท่ียังไมมีในราชอาณาจักรหรือมีแตไมเพียงพอ 
(3) เปนการประกอบกิจการท่ีมีกรรมวิธีการผลิตท่ีทันสมัยหรือเปนการพัฒนาดานเทคโนโลยี 
(4) เปนการประกอบกิจการท่ีเปนประโยชนตอเศรษฐกิจและสังคมของประเทศอยางสูงตามท่ีรัฐมนตรี

ประกาศกําหนดโดยความเห็นชอบของคณะรัฐมนตรี.” 
16กฎกระทรวง ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชย-

กรรมและอุตสาหกรรม พ.ศ.2542. 
“ขอ 6 ในกรณีคนตางดาวหรือนิติบุคคลตามมาตรา 97 แหงประมวลกฎหมายท่ีดิน เปนผูเชา ผูเชาชวง 

หรือผูรับโอนสิทธิการเชา การประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมน้ันจะตองมีการลงทุนไมนอยกวา         
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และอุตสาหกรรมจะเปดโอกาสใหมีการเชาระยะยาวกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 
กลาวคือเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน   
30 ปแตไมเกิน 50 ป17 และสามารถตอระยะเวลาการเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป18 
รวมท้ังสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการ
จํานองได19 และยังกําหนดใหสิทธิและหนาท่ีตามการเชาใหตกทอดแกทายาทได และผูเชาจะให    
เชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกก็ได20ก็ตาม         
แตเนื่องจากขอจํากัดตางๆ ดังท่ียกตัวอยางเบ้ืองตนสงผลใหจนถึงปจจุบันนี้มีผูจดทะเบียนสิทธิการ
เชาภายใต พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมเพียง 6 รายเทานั้น21 

 3)  ความไมแนนอนและขอจํากัดในการบังคับใชสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวา
สัญญาเชาธรรมดาซ่ึงศาลฎีกาไดวางหลักไว เชน กรณีผูเชายกกรรมสิทธิ์ในสิ่งปลูกสรางใหเจาของ
ท่ีดินทันที หรือภายหลังสัญญาเชาสิ้นสุดลง22 การออกเงินชวยคากอสราง23 การซอมหรือปรับปรุง
สถานท่ีเชาครั้งใหญ24 อาจทําใหสัญญาเชาฉบับนั้นกลายเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญา
เชาธรรมดาซ่ึงจะสามารถตกทอดเปนมรดกสูทายาทของผูเชาไดแมไมไดนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีเพราะไมใชสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา แตผูเชายังคงไมสามารถใหเชาชวงทรัพยสินได
หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา และในการพิจารณาวาสัญญาฉบับใดจะมีลักษณะเปนสัญญา
ตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดานั้นยังคงตองอาศัยการตีความของศาลเปนสําคัญ โดยยัง
ไมไดมีกฎหมายฉบับใดท่ีออกมารองรับวาสัญญาในรูปแบบใดบางท่ีจะถือวาเปนสัญญาตางตอบแทน
พิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 
 
                                                                                                                                          
หน่ึงรอยลานบาท  ท้ังน้ี ไมรวมถึงจํานวนเงินคาเชา โดยตองนําเงินตราตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรหรือ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากเงินตราตางประเทศ หรือถอนเงินจากบัญชีเงินบาทของบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูนอกประเทศ
ตามจํานวนเงินลงทุนท้ังหมด.” 

17พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
18พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 
19พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 6. 
20พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 7. 
21สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, “เปดรับฟงความคิดเห็น รางพระราชบัญญัติวาดวย

ทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 12 มถุินายน 2561. 
22ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 238/2540, 8534/2542 เปนตน. 
23ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 791/2501, 1135/2506, 379/2511 เปนตน. 
24ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 491/2540 เปนตน. 
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   ดังนั้น การประกาศใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้ก็เพ่ือกอใหเกิดสิทธิท่ีมีความชัดเจน
แนนอนทางกฎหมายท่ีจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนขาย เปลี่ยนมือ ตกทอดแก
ทายาท และตราเปนประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได รวมท้ังลดขอจํากัดตางๆ ท่ีเคยมีใน
กฎหมายท่ีเก่ียวกับการเชาอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยกลาวคือ ทรัพยอิงสิทธิไดถูกบัญญัติข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคใหเปนอีกชองทางหนึ่งในการเอ้ือประโยชนใหแกอสังหาริมทรัพยท่ีตองการจัดหา
ประโยชนจากทรัพยสินของตนโดยใหบุคคลอ่ืนใช โดยไมมีเจตนาท่ีจะจําหนายทรัพยสินนั้น และเปน
ประโยชนแก ผูประสงคจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยใหมีความคลองตัวและมีความชัดเจนใน
การทําธุรกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยสินดังกลาวมากยิ่งข้ึน25 ซ่ึงจะชวยสงเสริมและสนับสนุน
การลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทย    
ในภาพรวม26 อยางไรก็ดี วัตถุประสงคเบ้ืองตนอันเปนขอดีของการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็ยังคง
มีขอโตแยงบางประการซ่ึงจะไดอภิปรายเพ่ิมเติมในบทความฉบับนี้ 
  
 2.2 การกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ  

 ผูท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันไดแก 
ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวาดวย
อาคารชุด27 โดยสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดโดยมีกําหนดเวลาไมเกิน 30 ป อยางไรก็ดี         
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มิไดกําหนดใหสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิบนสิ่งปลูกสรางซ่ึงแยกออกจากท่ีดิน 
หรือท่ีดินท่ีมีหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทอ่ืนๆ ได เชน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส.3 
น.ส.3 ก. และ น.ส.3 ข.) ใบจอง ใบไตสวน เปนตน28 

 เจาของอสังหาริมทรัพยดังกลาวท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ใหยื่นคําขอตอ
พนักงานเจาหนาท่ีพรอมกับโฉนดท่ีดินหรือหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์หองชุด ซ่ึงในการขอกอต้ังทรัพย
อิงสิทธินั้น จะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนดท่ีดินหรือบางสวน
ตามกรรมสิทธิ์หองชุดไมได และหากอสังหาริมทรัพยท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิติดจํานองหรือใชเปน
                                                 

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

26หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
27พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
28ประมวลกฎหมายท่ีดิน หมวด 4 วาดวยการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน “มาตรา 56 ภายใตบังคับ

มาตรา 56/1 แบบ หลักเกณฑ และวิธีการออกใบจอง หนังสือรับรองการทําประโยชน ใบไตสวนหรือโฉนดท่ีดิน 
รวมท้ังใบแทนของหนังสือดังกลาว ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
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และอุตสาหกรรมจะเปดโอกาสใหมีการเชาระยะยาวกวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได 
กลาวคือเปนการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน   
30 ปแตไมเกิน 50 ป17 และสามารถตอระยะเวลาการเชาออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป18 
รวมท้ังสามารถนําสิทธิการเชาตามพระราชบัญญัตินี้ไปใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการ
จํานองได19 และยังกําหนดใหสิทธิและหนาท่ีตามการเชาใหตกทอดแกทายาทได และผูเชาจะให    
เชาชวง หรือโอนสิทธิการเชาไมวาท้ังหมดหรือแตบางสวนใหแกบุคคลภายนอกก็ได20ก็ตาม         
แตเนื่องจากขอจํากัดตางๆ ดังท่ียกตัวอยางเบ้ืองตนสงผลใหจนถึงปจจุบันนี้มีผูจดทะเบียนสิทธิการ
เชาภายใต พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมเพียง 6 รายเทานั้น21 

 3)  ความไมแนนอนและขอจํากัดในการบังคับใชสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวา
สัญญาเชาธรรมดาซ่ึงศาลฎีกาไดวางหลักไว เชน กรณีผูเชายกกรรมสิทธิ์ในสิ่งปลูกสรางใหเจาของ
ท่ีดินทันที หรือภายหลังสัญญาเชาสิ้นสุดลง22 การออกเงินชวยคากอสราง23 การซอมหรือปรับปรุง
สถานท่ีเชาครั้งใหญ24 อาจทําใหสัญญาเชาฉบับนั้นกลายเปนสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญา
เชาธรรมดาซ่ึงจะสามารถตกทอดเปนมรดกสูทายาทของผูเชาไดแมไมไดนําไปจดทะเบียนตอ
พนักงานเจาหนาท่ีเพราะไมใชสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา แตผูเชายังคงไมสามารถใหเชาชวงทรัพยสินได
หากไมไดรับความยินยอมจากผูใหเชา และในการพิจารณาวาสัญญาฉบับใดจะมีลักษณะเปนสัญญา
ตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดานั้นยังคงตองอาศัยการตีความของศาลเปนสําคัญ โดยยัง
ไมไดมีกฎหมายฉบับใดท่ีออกมารองรับวาสัญญาในรูปแบบใดบางท่ีจะถือวาเปนสัญญาตางตอบแทน
พิเศษยิ่งกวาสัญญาเชาธรรมดา 
 
                                                                                                                                          
หน่ึงรอยลานบาท  ท้ังน้ี ไมรวมถึงจํานวนเงินคาเชา โดยตองนําเงินตราตางประเทศเขามาในราชอาณาจักรหรือ
ถอนเงินจากบัญชีเงินฝากเงินตราตางประเทศ หรือถอนเงินจากบัญชีเงินบาทของบุคคลท่ีมีถ่ินท่ีอยูนอกประเทศ
ตามจํานวนเงินลงทุนท้ังหมด.” 

17พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
18พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 
19พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 6. 
20พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 7. 
21สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง, “เปดรับฟงความคิดเห็น รางพระราชบัญญัติวาดวย

ทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 12 มถุินายน 2561. 
22ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 238/2540, 8534/2542 เปนตน. 
23ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 791/2501, 1135/2506, 379/2511 เปนตน. 
24ตัวอยางเชน คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 491/2540 เปนตน. 
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   ดังนั้น การประกาศใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้ก็เพ่ือกอใหเกิดสิทธิท่ีมีความชัดเจน
แนนอนทางกฎหมายท่ีจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยซ่ึงสามารถโอนขาย เปลี่ยนมือ ตกทอดแก
ทายาท และตราเปนประกันการชําระหนี้โดยการจํานองได รวมท้ังลดขอจํากัดตางๆ ท่ีเคยมีใน
กฎหมายท่ีเก่ียวกับการเชาอสังหาริมทรัพยของประเทศไทยกลาวคือ ทรัพยอิงสิทธิไดถูกบัญญัติข้ึน
เพ่ือวัตถุประสงคใหเปนอีกชองทางหนึ่งในการเอ้ือประโยชนใหแกอสังหาริมทรัพยท่ีตองการจัดหา
ประโยชนจากทรัพยสินของตนโดยใหบุคคลอ่ืนใช โดยไมมีเจตนาท่ีจะจําหนายทรัพยสินนั้น และเปน
ประโยชนแก ผูประสงคจะใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยใหมีความคลองตัวและมีความชัดเจนใน
การทําธุรกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยสินดังกลาวมากยิ่งข้ึน25 ซ่ึงจะชวยสงเสริมและสนับสนุน
การลงทุนในอุตสาหกรรมภาคอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวทางเศรษฐกิจของประเทศไทย    
ในภาพรวม26 อยางไรก็ดี วัตถุประสงคเบ้ืองตนอันเปนขอดีของการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็ยังคง
มีขอโตแยงบางประการซ่ึงจะไดอภิปรายเพ่ิมเติมในบทความฉบับนี้ 
  
 2.2 การกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ  

 ผูท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยอันไดแก 
ท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน ท่ีดินพรอมสิ่งปลูกสรางในท่ีดินท่ีมีโฉนดท่ีดิน และหองชุดตามกฎหมายวาดวย
อาคารชุด27 โดยสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดโดยมีกําหนดเวลาไมเกิน 30 ป อยางไรก็ดี         
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มิไดกําหนดใหสามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิบนสิ่งปลูกสรางซ่ึงแยกออกจากท่ีดิน 
หรือท่ีดินท่ีมีหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดินประเภทอ่ืนๆ ได เชน หนังสือรับรองการทําประโยชน (น.ส.3 
น.ส.3 ก. และ น.ส.3 ข.) ใบจอง ใบไตสวน เปนตน28 

 เจาของอสังหาริมทรัพยดังกลาวท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ใหยื่นคําขอตอ
พนักงานเจาหนาท่ีพรอมกับโฉนดท่ีดินหรือหนังสือแสดงกรรมสิทธิ์หองชุด ซ่ึงในการขอกอต้ังทรัพย
อิงสิทธินั้น จะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเฉพาะบางสวนในอสังหาริมทรัพยตามโฉนดท่ีดินหรือบางสวน
ตามกรรมสิทธิ์หองชุดไมได และหากอสังหาริมทรัพยท่ีจะขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิติดจํานองหรือใชเปน
                                                 

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

26หมายเหตุทายพระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ. 
27พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 3. 
28ประมวลกฎหมายท่ีดิน หมวด 4 วาดวยการออกหนังสือแสดงสิทธิในท่ีดิน “มาตรา 56 ภายใตบังคับ

มาตรา 56/1 แบบ หลักเกณฑ และวิธีการออกใบจอง หนังสือรับรองการทําประโยชน ใบไตสวนหรือโฉนดท่ีดิน 
รวมท้ังใบแทนของหนังสือดังกลาว ใหเปนไปตามท่ีกําหนดในกฎกระทรวง.” 
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หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจ หรือมีสิทธิใดๆ ท่ีจดทะเบียนอยูในโฉนดท่ีดิน
หรือหนังสือรับรองกรรมสิทธิ์หองชุด จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูรับจํานอง ผูรับ
หลักประกันหรือผูมีสิทธินั้นกอน29 โดยเจาหนาท่ีจะออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิโดยทําเปนคู
ฉบับรวม 2 ฉบับ มอบใหเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและอีกฉบับหนึ่งเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินท่ี
เก่ียวของ30 เม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาแลว จะเอาทรัพยอิงสิทธิดังกลาวมาแบงแยกมิได และท่ีดิน
ท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปน
แปลงเดียวกันไมไดดวย31 ดังนั้น กอนดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หากเจาของท่ีดินมี
ท่ีดินหลายแปลงยอยก็อาจพิจารณารวมท่ีดินกอน หรือหากมีท่ีดินแปลงใหญท่ีตองการแบงใช
ประโยชน เจาของท่ีดินก็อาจพิจารณาแบงแยกท่ีดินใหเรียบรอยเสียกอนการจดทะเบียนกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิ ท้ังนี้ ข้ึนกับวัตถุประสงคของเจาของท่ีดินเปนสําคัญ 

 
2.3 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของเจาของอสังหาริมทรัพย 
 เม่ือไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิ หนาท่ี และ

ความรับผิด ดังนี้ 
 1) เจาของอสังหาริมทรัพยจะดําเนินการกอต้ังทรัพยสิทธิใดๆ ในอสังหาริมทรัพยท่ีได

จดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิ32 
 2)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยใหแกบุคคลอ่ืน 

หรือใชกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองหรือใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจได33 

 3)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังคงไวซ่ึงสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย34 

 4)  เจาของอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอาจยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบ
กําหนดเวลาได แตในกรณีท่ีการยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นจะกระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทํา
                                                 

29พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
30พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
31พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
32พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคแรก. 
33พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคสอง. 
34พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคแรก. 
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การโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริตแลว เจาของอสังหาริมทรัพยจะ
ยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลานั้นไมได35 
   5)  เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง เจาของอสังหาริมทรัพยตองไดรับมอบอสังหาริมทรัพย
คืนจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน36 รวมท้ัง
กรรมสิทธิ์ในโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสรางท่ีผูทรงทรัพยอิงสิทธิดัดแปลง ตอเติม หรือสรางข้ึนใหมใน
อสังหาริมทรัพยก็ตกเปนของเจาของอสังหาริมทรัพยดวย เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน37 ยกเวน
กรณีการกระทําตอหองชุดตามกฎหมายวาดวยอาคารชุด38 
 
 2.4 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ 
  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิด ดังนี้ 
  1)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิตาม
พระราชบัญญัตินี้ และตามท่ีระบุในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ39 
  2)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย เวนแตสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดย  
มิชอบดวยกฎหมาย ใหยังคงเปนสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยโดยผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองแจงเหตุ
ดังกลาวใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบโดยพลัน40 
  3)  ผูทรงทรัพย อิงสิทธิสามารถโอนทรัพย อิงสิทธิ ใหแก บุคคลอ่ืน หรือใช เปน
หลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได และทรัพยอิงสิทธิ
สามารถตกทอดทางมรดกได โดยการทํานิติกรรมใดๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิตองทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีทําหนังสือแจงใหเจาของ
อสังหาริมทรัพยทราบโดยเร็วเม่ือมีการจดทะเบียนนิติกรรมดังกลาว41 
 

                                                 
35พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
36พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
37พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคสอง. 
38พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคทาย. 
39พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11. 
41พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
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หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจ หรือมีสิทธิใดๆ ท่ีจดทะเบียนอยูในโฉนดท่ีดิน
หรือหนังสือรับรองกรรมสิทธิ์หองชุด จะตองไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูรับจํานอง ผูรับ
หลักประกันหรือผูมีสิทธินั้นกอน29 โดยเจาหนาท่ีจะออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิโดยทําเปนคู
ฉบับรวม 2 ฉบับ มอบใหเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและอีกฉบับหนึ่งเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินท่ี
เก่ียวของ30 เม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาแลว จะเอาทรัพยอิงสิทธิดังกลาวมาแบงแยกมิได และท่ีดิน
ท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปน
แปลงเดียวกันไมไดดวย31 ดังนั้น กอนดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หากเจาของท่ีดินมี
ท่ีดินหลายแปลงยอยก็อาจพิจารณารวมท่ีดินกอน หรือหากมีท่ีดินแปลงใหญท่ีตองการแบงใช
ประโยชน เจาของท่ีดินก็อาจพิจารณาแบงแยกท่ีดินใหเรียบรอยเสียกอนการจดทะเบียนกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิ ท้ังนี้ ข้ึนกับวัตถุประสงคของเจาของท่ีดินเปนสําคัญ 

 
2.3 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของเจาของอสังหาริมทรัพย 
 เม่ือไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาของอสังหาริมทรัพยมีสิทธิ หนาท่ี และ

ความรับผิด ดังนี้ 
 1) เจาของอสังหาริมทรัพยจะดําเนินการกอต้ังทรัพยสิทธิใดๆ ในอสังหาริมทรัพยท่ีได

จดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมได เวนแตจะไดรับความยินยอมเปนหนังสือจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิ32 
 2)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังสามารถโอนกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยใหแกบุคคลอ่ืน 

หรือใชกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองหรือใชเปน
หลักประกันตามกฎหมายวาดวยหลักประกันทางธุรกิจได33 

 3)  เจาของอสังหาริมทรัพยยังคงไวซ่ึงสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดยมิ
ชอบดวยกฎหมาย34 

 4)  เจาของอสังหาริมทรัพยซึ่งเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอาจยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบ
กําหนดเวลาได แตในกรณีท่ีการยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นจะกระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทํา
                                                 

29พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
30พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
31พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
32พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคแรก. 
33พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 9 วรรคสอง. 
34พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคแรก. 
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การโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริตแลว เจาของอสังหาริมทรัพยจะ
ยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลานั้นไมได35 
   5)  เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง เจาของอสังหาริมทรัพยตองไดรับมอบอสังหาริมทรัพย
คืนจากผูทรงทรัพยอิงสิทธิตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน36 รวมท้ัง
กรรมสิทธิ์ในโรงเรือนหรือสิ่งปลูกสรางท่ีผูทรงทรัพยอิงสิทธิดัดแปลง ตอเติม หรือสรางข้ึนใหมใน
อสังหาริมทรัพยก็ตกเปนของเจาของอสังหาริมทรัพยดวย เวนแตจะตกลงกันเปนอยางอ่ืน37 ยกเวน
กรณีการกระทําตอหองชุดตามกฎหมายวาดวยอาคารชุด38 
 
 2.4 สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ 
  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิด ดังนี้ 
  1)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิตาม
พระราชบัญญัตินี้ และตามท่ีระบุในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ39 
  2)  ผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพย
อิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย เวนแตสิทธิติดตามและเอาคืนซ่ึงอสังหาริมทรัพยจาก
บุคคลผูไมมีสิทธิจะยึดถือไว และสิทธิขัดขวางมิใหผูอ่ืนสอดเขาเก่ียวของกับอสังหาริมทรัพยนั้นโดย  
มิชอบดวยกฎหมาย ใหยังคงเปนสิทธิของเจาของอสังหาริมทรัพยโดยผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองแจงเหตุ
ดังกลาวใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบโดยพลัน40 
  3)  ผูทรงทรัพย อิงสิทธิสามารถโอนทรัพย อิงสิทธิ ใหแก บุคคลอ่ืน หรือใช เปน
หลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานองตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได และทรัพยอิงสิทธิ
สามารถตกทอดทางมรดกได โดยการทํานิติกรรมใดๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิตองทําเปนหนังสือและ
จดทะเบียนตอพนักงานเจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีทําหนังสือแจงใหเจาของ
อสังหาริมทรัพยทราบโดยเร็วเม่ือมีการจดทะเบียนนิติกรรมดังกลาว41 
 

                                                 
35พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
36พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
37พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคสอง. 
38พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11 วรรคทาย. 
39พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 11. 
41พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
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  4) ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและ
ผูรับโอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไม
กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดย
สุจริตแลว42 
  5) เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแก
เจาของอสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตเจาของอสังหาริมทรัพยและผูทรง
ทรัพยอิงสิทธิจะตกลงเปนอยางอ่ืน43 
 

2.5 การส้ินสุดลงของทรัพยอิงสิทธิ 
 ทรัพยอิงสิทธิจะสิ้นสุดลงเม่ือครบกําหนดระยะเวลาตามท่ีขอจดทะเบียนกอต้ังโดยมี

ระยะเวลาไมเกิน 30 ป44 หรือเจาของอสังหาริมทรัพยหรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ท่ีเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยสามารถยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลาได ยกเวนการยกเลิกนั้นจะกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว45 และเม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแกเจาของ
อสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน46 โดยหาก
คูสัญญาตองการตอเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นออกไป เจาของอสังหาริมทรัพยจะตองนําอสังหาริมทรัพย
นั้นไปดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิอีกครั้ง และไมมีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดใหสามารถ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิตลอดชีวิตของผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดดังเชนสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยซึ่งคูสัญญาอาจตกลงใหมีการเชาตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาได47 

 
3. ขอดีตามวัตถุประสงคในการบัญญัติ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ และขอโตแยง  
 

ดังท่ีไดบรรยายไวในสวนท่ี 2.1 เก่ียวกับท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพย   
อิงสิทธิ พ.ศ.2562 โดยในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มีวัตถุประสงค 3 ประการซ่ึงเปนลักษณะ
                                                 

42พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 13. 
43พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
44พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
45พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
46พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
47ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 541. 
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สําคัญและขอดีท่ีคาดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแกไขปญหาตางๆ ท่ีมีอยูตามกฎหมายการเชาเดิม 
อยางไรก็ดี ขอดีของทรัพยอิงสิทธิ ก็มีขอโตแยงถึงความจําเปนในการออก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ วาจะ
ชวยใหเกิดการสงเสริมการลงทุนในอสังหาริมทรัพยใหเพ่ิมข้ึนจากเดิมไดหรือไม ดังตอไปนี้ 
  3.1  ทรัพยอิงสิทธิเปนทางเลือกเพ่ิมเติมใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยตามท่ีกําหนดใน 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนมีกรรมสิทธิ์ และทําใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําทรัพยอิงสิทธิออกใหเชา ขาย หรือโอนเปลี่ยนมือใหแกบุคคลอ่ืน และนําไปใชเปน
หลักประกันได รวมถึงสามารถใหทรัพยอิงสิทธิตกทอดแกทายาทได อันเปนการแกไขขอจํากัด      
ในเรื่องการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อยางไรก็ดี ขอดีตางๆ ดังกลาวนั้น หาก
ประชาชนจะใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยการเขาทําสัญญาเชาเชนเดิม ก็มีแนวทางในทาง
ปฏิบัติท่ีสามารถทําใหสัญญาเชามีลักษณะใกลเคียงกับทรัพยอิงสิทธิไดบางประการ เชน 
  1) ในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
(“พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ”) ซ่ึงกําหนดใหผูใหหลักประกันสามารถนําสิทธิเรียกรองมาเปน
หลักประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้ได48 จึงอาจกลาวไดวา เพียงแคผูเชามีสิทธิการเชาซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรอง49 ประเภทหนึ่งท่ีสามารถนําเปนหลักประกันภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ การมี
สิทธิการเชาก็เพียงพอแลวในการท่ีจะใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยไมจําเปนตองกอต้ัง     
สิทธิใหมเพ่ือใชในการจํานองเปนประกัน 
  2)  กรณีสัญญาเชาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา จึงไมตกทอดเปนมรดกสูทายาทหาก   
ผูเชาถึงแกความตายซ่ึงเปนบรรทัดฐานท่ีศาลฎีกาไดวางไวตลอดมา อยางไรก็ดี ศาลฎีกาไดมี        
คําพิพากษาฎีกาท่ี 11058/2559 (ประชุมใหญ) วาสัญญาเชาท่ีมีการตกลงกันใหผูเชาใหเชาชวงหรือ
โอนสิทธิการเชาไดสัญญาเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผูเชาตาย สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาเชา
ยอมตกทอดแกทายาทของผูเชา ผูใหเชาจะฟองขับไลทายาทของผูเชาไมได จึงอาจเปนแนวทางหนึ่ง
ท่ีคูสัญญาสามารถกําหนดขอตกลงในสัญญาเชาเพ่ือใหสัญญาเชานั้นตกทอดสูทายาทไดอีกแนวทาง
หนึ่งนอกเหนือจากกรณีสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชา 
 3.2  การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไมมีการจํากัดวัตถุประสงคดังเชนการเชาภายใต 
พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม กลาวคือ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําอสังหาริมทรัพยท่ีไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไปประกอบธุรกิจประเภทใดก็ได 
ซ่ึงไมขัดตอกฎหมายเก่ียวกับการนั้น หรือนําไปใชเปนท่ีอยูอาศัยก็ได 

                                                 
48พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ, มาตรา 5 และมาตรา 7. 
49พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติน้ี ... “สิทธิเรียกรอง” หมายความ
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  4) ในกรณีท่ีมีการโอนทรัพยอิงสิทธิและมีการผิดสัญญาระหวางผูโอนทรัพยอิงสิทธิและ
ผูรับโอนทรัพยอิงสิทธิอันเปนเหตุใหฝายใดฝายหนึ่งบอกเลิกสัญญา การบอกเลิกสัญญานั้นตองไม
กระทบถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดย
สุจริตแลว42 
  5) เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแก
เจาของอสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตเจาของอสังหาริมทรัพยและผูทรง
ทรัพยอิงสิทธิจะตกลงเปนอยางอ่ืน43 
 

2.5 การส้ินสุดลงของทรัพยอิงสิทธิ 
 ทรัพยอิงสิทธิจะสิ้นสุดลงเม่ือครบกําหนดระยะเวลาตามท่ีขอจดทะเบียนกอต้ังโดยมี

ระยะเวลาไมเกิน 30 ป44 หรือเจาของอสังหาริมทรัพยหรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ท่ีเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยสามารถยกเลิกทรัพยอิงสิทธิกอนครบกําหนดเวลาได ยกเวนการยกเลิกนั้นจะกระทบ
ถึงสิทธิของบุคคลภายนอกผูทําการโดยเสียคาตอบแทนและโดยสุจริต และไดจดทะเบียนโดยสุจริต
แลว45 และเม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง ผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองสงมอบอสังหาริมทรัพยคืนแกเจาของ
อสังหาริมทรัพยตามสภาพท่ีเปนอยูในเวลานั้น เวนแตจะไดตกลงกันไวเปนอยางอ่ืน46 โดยหาก
คูสัญญาตองการตอเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นออกไป เจาของอสังหาริมทรัพยจะตองนําอสังหาริมทรัพย
นั้นไปดําเนินการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิอีกครั้ง และไมมีบทบัญญัติใดท่ีกําหนดใหสามารถ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิตลอดชีวิตของผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไดดังเชนสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยซึ่งคูสัญญาอาจตกลงใหมีการเชาตลอดอายุของผูเชาหรือผูใหเชาได47 

 
3. ขอดีตามวัตถุประสงคในการบัญญัติ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ และขอโตแยง  
 

ดังท่ีไดบรรยายไวในสวนท่ี 2.1 เก่ียวกับท่ีมาและวัตถุประสงคของพระราชบัญญัติทรัพย   
อิงสิทธิ พ.ศ.2562 โดยในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มีวัตถุประสงค 3 ประการซ่ึงเปนลักษณะ
                                                 

42พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 13. 
43พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
44พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 4. 
45พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 14. 
46พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 15. 
47ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย, มาตรา 541. 
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สําคัญและขอดีท่ีคาดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแกไขปญหาตางๆ ท่ีมีอยูตามกฎหมายการเชาเดิม 
อยางไรก็ดี ขอดีของทรัพยอิงสิทธิ ก็มีขอโตแยงถึงความจําเปนในการออก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ วาจะ
ชวยใหเกิดการสงเสริมการลงทุนในอสังหาริมทรัพยใหเพ่ิมข้ึนจากเดิมไดหรือไม ดังตอไปนี้ 
  3.1  ทรัพยอิงสิทธิเปนทางเลือกเพ่ิมเติมใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยตามท่ีกําหนดใน 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยท่ีตนมีกรรมสิทธิ์ และทําใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําทรัพยอิงสิทธิออกใหเชา ขาย หรือโอนเปลี่ยนมือใหแกบุคคลอ่ืน และนําไปใชเปน
หลักประกันได รวมถึงสามารถใหทรัพยอิงสิทธิตกทอดแกทายาทได อันเปนการแกไขขอจํากัด      
ในเรื่องการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย อยางไรก็ดี ขอดีตางๆ ดังกลาวนั้น หาก
ประชาชนจะใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยโดยการเขาทําสัญญาเชาเชนเดิม ก็มีแนวทางในทาง
ปฏิบัติท่ีสามารถทําใหสัญญาเชามีลักษณะใกลเคียงกับทรัพยอิงสิทธิไดบางประการ เชน 
  1) ในปจจุบันมีการใชบังคับพระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ พ.ศ.2558 
(“พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ”) ซ่ึงกําหนดใหผูใหหลักประกันสามารถนําสิทธิเรียกรองมาเปน
หลักประกันเพ่ือประกันการชําระหนี้ได48 จึงอาจกลาวไดวา เพียงแคผูเชามีสิทธิการเชาซ่ึงเปนสิทธิ
เรียกรอง49 ประเภทหนึ่งท่ีสามารถนําเปนหลักประกันภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ การมี
สิทธิการเชาก็เพียงพอแลวในการท่ีจะใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยไมจําเปนตองกอต้ัง     
สิทธิใหมเพ่ือใชในการจํานองเปนประกัน 
  2)  กรณีสัญญาเชาเปนสิทธิเฉพาะตัวของผูเชา จึงไมตกทอดเปนมรดกสูทายาทหาก   
ผูเชาถึงแกความตายซ่ึงเปนบรรทัดฐานท่ีศาลฎีกาไดวางไวตลอดมา อยางไรก็ดี ศาลฎีกาไดมี        
คําพิพากษาฎีกาท่ี 11058/2559 (ประชุมใหญ) วาสัญญาเชาท่ีมีการตกลงกันใหผูเชาใหเชาชวงหรือ
โอนสิทธิการเชาไดสัญญาเชานั้นไมเปนสิทธิเฉพาะตัว เม่ือผูเชาตาย สิทธิและหนาท่ีตามสัญญาเชา
ยอมตกทอดแกทายาทของผูเชา ผูใหเชาจะฟองขับไลทายาทของผูเชาไมได จึงอาจเปนแนวทางหนึ่ง
ท่ีคูสัญญาสามารถกําหนดขอตกลงในสัญญาเชาเพ่ือใหสัญญาเชานั้นตกทอดสูทายาทไดอีกแนวทาง
หนึ่งนอกเหนือจากกรณีสัญญาตางตอบแทนพิเศษยิ่งกวาสัญญาเชา 
 3.2  การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไมมีการจํากัดวัตถุประสงคดังเชนการเชาภายใต 
พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม กลาวคือ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําอสังหาริมทรัพยท่ีไดจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นไปประกอบธุรกิจประเภทใดก็ได 
ซ่ึงไมขัดตอกฎหมายเก่ียวกับการนั้น หรือนําไปใชเปนท่ีอยูอาศัยก็ได 

                                                 
48พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ, มาตรา 5 และมาตรา 7. 
49พระราชบัญญัติหลักประกันทางธุรกิจ “มาตรา 3 ในพระราชบัญญัติน้ี ... “สิทธิเรียกรอง” หมายความ
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  สําหรับในประเด็นเก่ียวกับวัตถุประสงคในการใชทรัพยนั้น แม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจะ
มิไดกําหนดหามมิใหคูสัญญาจํากัดวัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยอันจะเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตผูเขียนมีความเห็นวาในทางปฏิบัติยอมมีความ
เปนไปไดวาเจาของอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิคนแรกจะกําหนดขอบวัตถุประสงคใน
การนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใชเพ่ือปองกันมิใหอสังหาริมทรัพยของตนเสื่อมคาลงไปมากกวาท่ีควร
จะเปน เพราะในทายท่ีสุด เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง อสังหาริมทรัพยก็ยอมกลับคืนมาสูเจาของ
อสังหาริมทรัพย จึงทําใหการใชประโยชนในทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดมีความแตกตางจากการทําสัญญา
เชาท่ัวไปท่ีคูสัญญามักกําหนดวัตถุประสงคในการใชทรัพยเชนเดียวกัน 
 3.3  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิไมไดกําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองเปนคนไทยเทานั้น หรือไมได
มีขอกําหนดเพ่ิมเติมหากคนตางดาวมีความประสงคท่ีจะเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ดังนั้น คนตางดาวจึง
สามารถเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอันจะทําใหนักลงทุนไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางดาวท่ีมีความ
ประสงคจะลงทุนในอสังหาริมทรัพยสามารถถือครองและใชประโยชนจากท่ีดินไดอยางเต็มท่ีและมี
ประสิทธิภาพเปรียบเสมือนด่ังตัวเองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินโดยมีขอจํากัดเพียงเล็กนอยดังท่ีได
อธิบายในสวนของสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ทรัพยอิงสิทธิจึงเปนอีก
ทางเลือกหนึ่งสําหรับผูประกอบการดานอสังหาริมทรัพยในการทําชองทางการตลาดไปยังนักลงทุนท่ี
ตองการลงทุนดานอสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนการลงทุนเพ่ือท่ีอยูอาศัย หรือลงทุนในเชิงพาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรมในประเทศไทย ซ่ึงมีความประสงคท่ีจะเปนมากกวาผูเชาระยะยาวซ่ึงมีสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพยนอยกวาเจาของกรรมสิทธิ์เปนอยางมาก และยังไมสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
ประโยชนอ่ืนใด เชน การใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืม
เงินได โดยทรัพยสินท่ีคาดวาจะไดประโยชนจากคุณลักษณะเชนนี้ของทรัพยอิงสิทธิมากท่ีสุดคือ
อสังหาริมทรัพยประเภทหองชุด 
 ท้ังนี้ มาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 (“พ.ร.บ.อาคารชุด”) 
กําหนดใหบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดได แตเม่ือรวมกันแลวตองไมเกินรอยละ 49 
ของเนื้อท่ีของหองชุดท้ังหมด  อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาถึงสภาพการลงทุนในหองชุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในตัวเมือง เชน กรุงเทพมหานคร ซ่ึงหากบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดถึงรอยละ 49 
แลว บุคคลตางดาวท่ีตองการพักอาศัยในอาคารชุดใจกลางเมืองก็มักจะใชวิธีการเชาจากเจาของ
กรรมสิทธิ์ซ่ึงเปนคนไทย ซ่ึงบุคคลตางดาวก็จะมีขอจํากัดในเรื่องการตอเติมหรือเปลี่ยนแปลงอาคาร
ชุดนั้นเนื่องจากเปนเพียงผูเชาหองชุดเทานั้น ซ่ึงหากมีทรัพยอิงสิทธิแลว ก็อาจขยายชองทางให
ผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยนําหองชุดไปกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือขายใหแกบุคคลตางดาวซ่ึงจะทําให
สัดสวนการครอบครองหองชุดในอาคารชุดหนึ่งเกินรอยละ 49 ไปได อันจะเปนประโยชนตอผูพัฒนา
โครงการ 
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 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการดําเนินการดังกลาวก็อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับอํานาจในการ
บริหารจัดการอาคารชุด เนื่องจากตามมาตรา 19 ทวิ แหง พ.ร.บ.อาคารชุดนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ควบคุมไมใหเกิดปญหาท่ีบุคคลตางดาวจะเขามาซ้ือและมีกรรมสิทธิ์ในหองชุดจํานวนมากเกิน
สมควร50 อันจะทําใหคนตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของ
รวม ซ่ึงมาตรา 11 วรรคแรกแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย 
ปญหาจึงมีอยูวาในกรณีท่ีบุคคลตางดาวซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากเจาของรวมในอาคารชุดแลว ผูท่ี
สามารถออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมจะเปนเจาของหองชุดเดิมซ่ึงเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ ขณะท่ีมีการลงมติท่ีประชุมใหญ
เจาของรวม ซ่ึงหากพิจารณาวาบุคคลตางดาวท่ีซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากผูพัฒนาอาคารชุดมีอํานาจใน
การบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของรวม เนื่องจากเปนผูท่ีมีสิทธิ หนาท่ี และ
ความรับผิดเสมือนผูท่ีเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดทุกประการ ตามมาตรา 11 วรรคแรกแหง 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็จะเปรียบเสมือนการทําลายเจตนารมณแหงบทบัญญัติมาตรา 19 ทวิ แหง 
พ.ร.บ.อาคารชุดไปโดยปริยาย และหากเจาของหองชุดเดิมยังคงมีสิทธิในการออกเสียงในมติท่ี
ประชุมใหญเจาของรวม การท่ีบุคคลตางดาวเขามาถือทรัพยอิงสิทธิก็อาจกําหนดใหเจาของหองชุด
เดิมมอบอํานาจในการออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมใหแกตนไวก็ยอมทําไดเชนกัน 

ดังนั้น ถึงแมวาการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิจะเปนการรับรองรูปแบบการถือครองและใช
ประโยชนในทรัพยสินของผูอ่ืนโดยมีหนังสือแสดงสิทธิแบบใหม ซ่ึงคาดวาจะชวยใหการใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูนั้นเกิดความคลองตัวและใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไดมากข้ึนกวาสิทธิ
การเชาเดิม แตทรัพยอิงสิทธินั้นเปนสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหมและประชาชนยังไมคุนเคยประกอบกับสัญญา
เชาเดิมสามารถตกลงกันใหมีความคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิได อีกท้ัง ยังมีขอโตแยงตางๆ ความไม
ชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติอันจะไดบรรยาย
ในสวนถัดไป จึงเกิดคําถามไดวาการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นจะสามารถสรางแรงจูงใจและสราง
ความเชื่อม่ันใหแกนักลงทุนหรือผูประกอบธุรกิจในการใชสิทธิชนิดใหมนี้ไดมากเพียงใด หรือจะชวย
ใหเกิดประโยชนทางเศรษฐกิจเพ่ิมเติมข้ึนไดหรือไม 

 
 
 

                                                 
50ไพโรจน อาจรักษา, คําอธิบายกฎหมายวาดวยอาคารชุด (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 37. 
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  สําหรับในประเด็นเก่ียวกับวัตถุประสงคในการใชทรัพยนั้น แม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิจะ
มิไดกําหนดหามมิใหคูสัญญาจํากัดวัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยอันจะเปนการขัดตอความ
สงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน แตผูเขียนมีความเห็นวาในทางปฏิบัติยอมมีความ
เปนไปไดวาเจาของอสังหาริมทรัพยซ่ึงเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิคนแรกจะกําหนดขอบวัตถุประสงคใน
การนําอสังหาริมทรัพยนั้นไปใชเพ่ือปองกันมิใหอสังหาริมทรัพยของตนเสื่อมคาลงไปมากกวาท่ีควร
จะเปน เพราะในทายท่ีสุด เม่ือทรัพยอิงสิทธิระงับลง อสังหาริมทรัพยก็ยอมกลับคืนมาสูเจาของ
อสังหาริมทรัพย จึงทําใหการใชประโยชนในทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดมีความแตกตางจากการทําสัญญา
เชาท่ัวไปท่ีคูสัญญามักกําหนดวัตถุประสงคในการใชทรัพยเชนเดียวกัน 
 3.3  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิไมไดกําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิตองเปนคนไทยเทานั้น หรือไมได
มีขอกําหนดเพ่ิมเติมหากคนตางดาวมีความประสงคท่ีจะเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ดังนั้น คนตางดาวจึง
สามารถเปนผูทรงทรัพยอิงสิทธิอันจะทําใหนักลงทุนไมวาจะเปนคนไทยหรือคนตางดาวท่ีมีความ
ประสงคจะลงทุนในอสังหาริมทรัพยสามารถถือครองและใชประโยชนจากท่ีดินไดอยางเต็มท่ีและมี
ประสิทธิภาพเปรียบเสมือนด่ังตัวเองเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินโดยมีขอจํากัดเพียงเล็กนอยดังท่ีได
อธิบายในสวนของสิทธิ หนาท่ี และความรับผิดชอบของผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ทรัพยอิงสิทธิจึงเปนอีก
ทางเลือกหนึ่งสําหรับผูประกอบการดานอสังหาริมทรัพยในการทําชองทางการตลาดไปยังนักลงทุนท่ี
ตองการลงทุนดานอสังหาริมทรัพยไมวาจะเปนการลงทุนเพ่ือท่ีอยูอาศัย หรือลงทุนในเชิงพาณิชยกรรม 
หรืออุตสาหกรรมในประเทศไทย ซ่ึงมีความประสงคท่ีจะเปนมากกวาผูเชาระยะยาวซ่ึงมีสิทธิเหนือ
อสังหาริมทรัพยนอยกวาเจาของกรรมสิทธิ์เปนอยางมาก และยังไมสามารถนําสิทธิการเชาไปใช
ประโยชนอ่ืนใด เชน การใชเปนหลักประกันการชําระหนี้โดยการจํานอง หรือหลักประกันการกูยืม
เงินได โดยทรัพยสินท่ีคาดวาจะไดประโยชนจากคุณลักษณะเชนนี้ของทรัพยอิงสิทธิมากท่ีสุดคือ
อสังหาริมทรัพยประเภทหองชุด 
 ท้ังนี้ มาตรา 19 ทวิ แหงพระราชบัญญัติอาคารชุด พ.ศ.2522 (“พ.ร.บ.อาคารชุด”) 
กําหนดใหบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดได แตเม่ือรวมกันแลวตองไมเกินรอยละ 49 
ของเนื้อท่ีของหองชุดท้ังหมด  อยางไรก็ดี เม่ือพิจารณาถึงสภาพการลงทุนในหองชุดโดยเฉพาะอยางยิ่ง
ในตัวเมือง เชน กรุงเทพมหานคร ซ่ึงหากบุคคลตางดาวถือครองกรรมสิทธิ์ในหองชุดถึงรอยละ 49 
แลว บุคคลตางดาวท่ีตองการพักอาศัยในอาคารชุดใจกลางเมืองก็มักจะใชวิธีการเชาจากเจาของ
กรรมสิทธิ์ซ่ึงเปนคนไทย ซ่ึงบุคคลตางดาวก็จะมีขอจํากัดในเรื่องการตอเติมหรือเปลี่ยนแปลงอาคาร
ชุดนั้นเนื่องจากเปนเพียงผูเชาหองชุดเทานั้น ซ่ึงหากมีทรัพยอิงสิทธิแลว ก็อาจขยายชองทางให
ผูพัฒนาอสังหาริมทรัพยนําหองชุดไปกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือขายใหแกบุคคลตางดาวซ่ึงจะทําให
สัดสวนการครอบครองหองชุดในอาคารชุดหนึ่งเกินรอยละ 49 ไปได อันจะเปนประโยชนตอผูพัฒนา
โครงการ 
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 อยางไรก็ดี ผูเขียนเห็นวาการดําเนินการดังกลาวก็อาจมีขอโตแยงเก่ียวกับอํานาจในการ
บริหารจัดการอาคารชุด เนื่องจากตามมาตรา 19 ทวิ แหง พ.ร.บ.อาคารชุดนั้นมีวัตถุประสงคเพ่ือ
ควบคุมไมใหเกิดปญหาท่ีบุคคลตางดาวจะเขามาซ้ือและมีกรรมสิทธิ์ในหองชุดจํานวนมากเกิน
สมควร50 อันจะทําใหคนตางดาวมีอํานาจในการบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของ
รวม ซ่ึงมาตรา 11 วรรคแรกแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดใหผูทรงทรัพยอิงสิทธิมีสิทธิ หนาท่ี 
และความรับผิดในอสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเสมือนหนึ่งเปนเจาของอสังหาริมทรัพย 
ปญหาจึงมีอยูวาในกรณีท่ีบุคคลตางดาวซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากเจาของรวมในอาคารชุดแลว ผูท่ี
สามารถออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมจะเปนเจาของหองชุดเดิมซ่ึงเปนเจาของ
อสังหาริมทรัพยท่ีกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ หรือผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ ขณะท่ีมีการลงมติท่ีประชุมใหญ
เจาของรวม ซ่ึงหากพิจารณาวาบุคคลตางดาวท่ีซ้ือทรัพยอิงสิทธิมาจากผูพัฒนาอาคารชุดมีอํานาจใน
การบริหารจัดการอาคารชุดผานมติท่ีประชุมใหญเจาของรวม เนื่องจากเปนผูท่ีมีสิทธิ หนาท่ี และ
ความรับผิดเสมือนผูท่ีเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในอาคารชุดทุกประการ ตามมาตรา 11 วรรคแรกแหง 
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ก็จะเปรียบเสมือนการทําลายเจตนารมณแหงบทบัญญัติมาตรา 19 ทวิ แหง 
พ.ร.บ.อาคารชุดไปโดยปริยาย และหากเจาของหองชุดเดิมยังคงมีสิทธิในการออกเสียงในมติท่ี
ประชุมใหญเจาของรวม การท่ีบุคคลตางดาวเขามาถือทรัพยอิงสิทธิก็อาจกําหนดใหเจาของหองชุด
เดิมมอบอํานาจในการออกเสียงในมติท่ีประชุมใหญเจาของรวมใหแกตนไวก็ยอมทําไดเชนกัน 

ดังนั้น ถึงแมวาการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิจะเปนการรับรองรูปแบบการถือครองและใช
ประโยชนในทรัพยสินของผูอ่ืนโดยมีหนังสือแสดงสิทธิแบบใหม ซ่ึงคาดวาจะชวยใหการใชประโยชน
ในอสังหาริมทรัพยท่ีมีอยูนั้นเกิดความคลองตัวและใชประโยชนในรูปแบบตางๆ ไดมากข้ึนกวาสิทธิ
การเชาเดิม แตทรัพยอิงสิทธินั้นเปนสิทธิท่ีเกิดข้ึนใหมและประชาชนยังไมคุนเคยประกอบกับสัญญา
เชาเดิมสามารถตกลงกันใหมีความคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิได อีกท้ัง ยังมีขอโตแยงตางๆ ความไม
ชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติอันจะไดบรรยาย
ในสวนถัดไป จึงเกิดคําถามไดวาการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้นจะสามารถสรางแรงจูงใจและสราง
ความเชื่อม่ันใหแกนักลงทุนหรือผูประกอบธุรกิจในการใชสิทธิชนิดใหมนี้ไดมากเพียงใด หรือจะชวย
ใหเกิดประโยชนทางเศรษฐกิจเพ่ิมเติมข้ึนไดหรือไม 

 
 
 

                                                 
50ไพโรจน อาจรักษา, คําอธิบายกฎหมายวาดวยอาคารชุด (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพนิติธรรม, 

2559), หนา 37. 
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4. ความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติ 
 
 ในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิข้ึนมานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิคอนขาง
ท่ีจะมีปญหาในเรื่องความไมชัดเจน คลุมเครือในการนําไปใชบังคับอยูหลายประการโดยผูเขียนจะขอ
ยกตัวอยางความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในข้ันตอนตางๆ ท่ีเก่ียวของต้ังแตการกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิ การทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ จนถึงการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ ภายใต    
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิดังนี้ 
 
 4.1 ประเด็นเก่ียวกับการกอตั้งและกําหนดเวลาของทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  มาตรา 4 กําหนดใหเจาของอสังหาริมทรัพยท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ
สามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไปเองฝายเดียวโดยท่ียังไมมีคูสัญญาใดๆ ท่ีจะรับโอนทรัพยอิงสิทธิได 
อยางไรก็ดี เนื่องจาก มาตรา 17 กําหนดใหมีการกําหนดคาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไมเกิน 
20,000 บาทตอครั้ง ซ่ึงผูเขียนเห็นวากรณีการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาลอยๆ ไมนาจะ
เกิดข้ึนได เนื่องจากคาธรรมเนียมท่ีคอนขางสูง นอกจากนี้ ทรัพยอิงสิทธิยังกอต้ังข้ึนโดยมีกําหนด
ระยะเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงหากกอต้ังข้ึนมาแลวไมไดใช เม่ือระยะเวลาผานไป เชน หลังจด
ทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิผานไป 5 ปแลวถึงจะนําทรัพยอิงสิทธิไปโอนขายใหแกบุคคลอ่ืน บุคคลท่ี
ซ้ือทรัพยอิงสิทธิไปนั้นก็จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธิไดเพียง 25 ปตามระยะเวลาท่ีเหลืออยูซ่ึงไมนาจะ
คุมคาแกการลงทุนเม่ือเทียบกับการเชาซ่ึงสามารถจดทะเบียนการเชาไดสูงสุด 30 ปเต็ม เปนตน 
  2)  การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นมีกําหนดเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงเปนระยะเวลาท่ี
สั้นกวาระยะเวลาการเชาตามท่ีกําหนดใน พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน 30 ปแตไมเกิน 50 ป51 และสามารถตอระยะเวลาการเชา
ออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป52 ซ่ึงทําใหระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถเชาตาม พ.ร.บ.การเชา
อสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมสูงถึง 100 ป อันมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ
สงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือนําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึง
เปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม53 หรือแมกระท่ังสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีถึงแมจะมีกําหนดเวลาการเชาสูงสุด 30 ปเทากัน ผูเชาก็ยัง
สามารถเจรจาตอรองใหผูใหเชาใหคําม่ันจะใหเชาตออีกเปนระยะเวลาอีก 30 ป เพ่ือเปนการ
                                                 

51พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
52พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 

 53หมายเหตุทายพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม. 
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รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจของผูเชานั้นจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
อยางนอย 60 ป อันเปนวิธีการท่ัวไปท่ีภาคธุรกิจเลือกใชในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย เชน สัญญา
ระหวางทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยและผูใหเชาทรัพย เปนตน ซ่ึงหากทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําไปใชประโยชนไดเพียง 30 ปโดยไมสามารถตออายุได และจะขอจดทะเบียนกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิใหมไดเม่ือครบระยะเวลาท่ีขอกอต้ังไวในคราวแรก ซ่ึงไมมีอะไรรับรองวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธินั้นตอไดภายหลังจากครบกําหนด 30 ปแรก54 ก็อาจเปนการลดแรงจูงใจ
ในการใหภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยในภาพรวมหันมาใชทรัพยอิงสิทธิ เพราะระยะเวลาท่ีไดสิทธินั้น
นอยกวาเม่ือเทียบกับสิทธิการเชาแบบเดิม ท้ังนี้ หากยิ่งกําหนดใหทรัพยอิงสิทธิมีระยะเวลายาวนาน
เทาใด ก็จะชวยเพ่ิมสภาพคลองและมูลคาใหกับทรัพยอิงสิทธิมากยิ่งข้ึนเทานั้น55 และจะยิ่งจูงใจให
ประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิมากข้ึน 
                                                 

54สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (อยางไรก็ดี ในประเด็นดังกลาวขางตน ในการ
รับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติวาดวยทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... วันท่ี 20 มิถุนายน 2561 ผูแทนกรมท่ีดินได
ช้ีแจงวาในกรณีการทําสัญญาเชา โดยเฉพาะอยางยิ่งในพ้ืนท่ีเศรษฐกิจอยางจังหวัดภูเก็ต ซึ่งมีผูอยูเบ้ืองหลังการเชา
เปนชาวตางชาติ โดยทําเปนสัญญาเชา 30 ป และใหตอไดอีก 30 ปนั้น กรมท่ีดินเห็นวาเปนการหลีกเลี่ยงกฎหมาย
เพ่ือถือครองท่ีดิน จึงใหเจาพนักงานสอบสวนกอน หากมีชาวตางชาติอยูเบ้ืองหลัง จะไมทําการจดทะเบียนการแต
หากเปนคนไทย เจาพนักงานเชา 30 ปและใหตออีก 30 ปให แตหากเปนคนไทย เจาพนักงานจะจดทะเบียนใหท้ัง
การเชาใน 30 ปแรกและการเชาตออีก 30 ปในคราวเดียวกัน จึงขอเสนอใหกําหนดเรื่องการตอระยะเวลาของ
สัญญาทรัพยอิงสิทธิวาตองครบระยะเวลาตามสัญญาฉบับแรกกอน คูสัญญาจึงจะมาจดทะเบียนเพ่ือตอระยะเวลา
ของสัญญาได เพ่ือไมใหเกิดขอยุงยากในการตีความในทางปฏิบัติ ท้ังน้ี กรณีดังกลาวยังไมไดมีการกําหนดท่ีชัดเจน
ใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ แตอยางใด นอกจากน้ี ในท่ีประชุมดังกลาวยังมีการใหความเห็นในประเด็นเรื่องความ
เหมาะสมของสิทธิหนาท่ีและประโยชนท่ีจะไดรับจากการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ โดยแบงบทบัญญัติออกเปน 3 กลุม 
คือ 1. กลุมบทบัญญัติท่ีบังคับใหใชกับทรัพยอิงสิทธิทุกกรณีโดยคูสัญญาไมสามารถกําหนดเปนอยางอ่ืนได 2. กลุม
สิทธิหนาท่ีของคูสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติวาดวยการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตคูสัญญา
อาจตกลงเปนอยางอ่ืนได และ 3. กลุมหลักการท่ีสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได โดย
ไมจําเปนตองกําหนดไวในรางพระราชบัญญัติฯ โดยการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธิน้ันมิไดมีการอภิปรายในท่ี
ประชุมวาเปนบทบัญญัติใน 2 กลุมแรก จึงมีความเปนไปไดวาในการบังคับใช พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ในอนาคต
สําหรับการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้น อาจสามารถกระทําในรูปแบบของการ
ใหคํามั่นหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุเชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญา
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได ท้ังน้ี ข้ึนกับแนวทางในการตีความและการปฏิบัติของหนวยงานของ
รัฐท่ีเก่ียวของ). 

55เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ ทรัพยอิงสิทธิ... เครื่องมือใหมสําหรับนักลงทุน
อสังหาริมทรัพย,” จุลนิติ (มีนาคม-เมษายน 2562) :  59-72.  ( โดยนายพรนริศ ชวนไชยสิทธ์ิ นายกสมาคม
อสังหาริมทรัพยไทย ไดแสดงความคิดเห็นไวในการสัมมนาตามโครงการสัมมนาทางวิชาการดังกลาว). 
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4. ความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนจากการบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิในทางปฏิบัติ 
 
 ในการตรา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิข้ึนมานั้น ผูเขียนมีความเห็นวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิคอนขาง
ท่ีจะมีปญหาในเรื่องความไมชัดเจน คลุมเครือในการนําไปใชบังคับอยูหลายประการโดยผูเขียนจะขอ
ยกตัวอยางความไมชัดเจนและปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในข้ันตอนตางๆ ท่ีเก่ียวของต้ังแตการกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิ การทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ จนถึงการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ ภายใต    
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิดังนี้ 
 
 4.1 ประเด็นเก่ียวกับการกอตั้งและกําหนดเวลาของทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  มาตรา 4 กําหนดใหเจาของอสังหาริมทรัพยท่ีประสงคจะกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ
สามารถกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไปเองฝายเดียวโดยท่ียังไมมีคูสัญญาใดๆ ท่ีจะรับโอนทรัพยอิงสิทธิได 
อยางไรก็ดี เนื่องจาก มาตรา 17 กําหนดใหมีการกําหนดคาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิไมเกิน 
20,000 บาทตอครั้ง ซ่ึงผูเขียนเห็นวากรณีการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิข้ึนมาลอยๆ ไมนาจะ
เกิดข้ึนได เนื่องจากคาธรรมเนียมท่ีคอนขางสูง นอกจากนี้ ทรัพยอิงสิทธิยังกอต้ังข้ึนโดยมีกําหนด
ระยะเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงหากกอต้ังข้ึนมาแลวไมไดใช เม่ือระยะเวลาผานไป เชน หลังจด
ทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิผานไป 5 ปแลวถึงจะนําทรัพยอิงสิทธิไปโอนขายใหแกบุคคลอ่ืน บุคคลท่ี
ซ้ือทรัพยอิงสิทธิไปนั้นก็จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธิไดเพียง 25 ปตามระยะเวลาท่ีเหลืออยูซ่ึงไมนาจะ
คุมคาแกการลงทุนเม่ือเทียบกับการเชาซ่ึงสามารถจดทะเบียนการเชาไดสูงสุด 30 ปเต็ม เปนตน 
  2)  การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นมีกําหนดเวลาไดเพียงไมเกิน 30 ป ซ่ึงเปนระยะเวลาท่ี
สั้นกวาระยะเวลาการเชาตามท่ีกําหนดใน พ.ร.บ.การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและ
อุตสาหกรรมท่ีกําหนดเวลาเชาไวเกิน 30 ปแตไมเกิน 50 ป51 และสามารถตอระยะเวลาการเชา
ออกไปอีกไดมีกําหนดไมเกิน 50 ป52 ซ่ึงทําใหระยะเวลาสูงสุดท่ีสามารถเชาตาม พ.ร.บ.การเชา
อสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรมสูงถึง 100 ป อันมีวัตถุประสงคเพ่ือเปนการ
สงเสริมการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือนําไปประกอบพาณิชยกรรมหรืออุตสาหกรรมในระยะยาว ซ่ึง
เปนมาตรการหนึ่งในการฟนฟูเศรษฐกิจของประเทศโดยรวม53 หรือแมกระท่ังสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยท่ีถึงแมจะมีกําหนดเวลาการเชาสูงสุด 30 ปเทากัน ผูเชาก็ยัง
สามารถเจรจาตอรองใหผูใหเชาใหคําม่ันจะใหเชาตออีกเปนระยะเวลาอีก 30 ป เพ่ือเปนการ
                                                 

51พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 3. 
52พระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม, มาตรา 4. 

 53หมายเหตุทายพระราชบัญญัติการเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรมและอุตสาหกรรม. 
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รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจของผูเชานั้นจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
อยางนอย 60 ป อันเปนวิธีการท่ัวไปท่ีภาคธุรกิจเลือกใชในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย เชน สัญญา
ระหวางทรัสตเพ่ือการลงทุนในอสังหาริมทรัพยและผูใหเชาทรัพย เปนตน ซ่ึงหากทรัพยอิงสิทธิ
สามารถนําไปใชประโยชนไดเพียง 30 ปโดยไมสามารถตออายุได และจะขอจดทะเบียนกอต้ัง   
ทรัพยอิงสิทธิใหมไดเม่ือครบระยะเวลาท่ีขอกอต้ังไวในคราวแรก ซ่ึงไมมีอะไรรับรองวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ
จะสามารถใชทรัพยอิงสิทธินั้นตอไดภายหลังจากครบกําหนด 30 ปแรก54 ก็อาจเปนการลดแรงจูงใจ
ในการใหภาคธุรกิจอสังหาริมทรัพยในภาพรวมหันมาใชทรัพยอิงสิทธิ เพราะระยะเวลาท่ีไดสิทธินั้น
นอยกวาเม่ือเทียบกับสิทธิการเชาแบบเดิม ท้ังนี้ หากยิ่งกําหนดใหทรัพยอิงสิทธิมีระยะเวลายาวนาน
เทาใด ก็จะชวยเพ่ิมสภาพคลองและมูลคาใหกับทรัพยอิงสิทธิมากยิ่งข้ึนเทานั้น55 และจะยิ่งจูงใจให
ประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิมากข้ึน 
                                                 

54สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. (อยางไรก็ดี ในประเด็นดังกลาวขางตน ในการ
รับฟงความคิดเห็นตอรางพระราชบัญญัติวาดวยทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... วันท่ี 20 มิถุนายน 2561 ผูแทนกรมท่ีดินได
ช้ีแจงวาในกรณีการทําสัญญาเชา โดยเฉพาะอยางยิ่งในพ้ืนท่ีเศรษฐกิจอยางจังหวัดภูเก็ต ซึ่งมีผูอยูเบ้ืองหลังการเชา
เปนชาวตางชาติ โดยทําเปนสัญญาเชา 30 ป และใหตอไดอีก 30 ปนั้น กรมท่ีดินเห็นวาเปนการหลีกเลี่ยงกฎหมาย
เพ่ือถือครองท่ีดิน จึงใหเจาพนักงานสอบสวนกอน หากมีชาวตางชาติอยูเบ้ืองหลัง จะไมทําการจดทะเบียนการแต
หากเปนคนไทย เจาพนักงานเชา 30 ปและใหตออีก 30 ปให แตหากเปนคนไทย เจาพนักงานจะจดทะเบียนใหท้ัง
การเชาใน 30 ปแรกและการเชาตออีก 30 ปในคราวเดียวกัน จึงขอเสนอใหกําหนดเรื่องการตอระยะเวลาของ
สัญญาทรัพยอิงสิทธิวาตองครบระยะเวลาตามสัญญาฉบับแรกกอน คูสัญญาจึงจะมาจดทะเบียนเพ่ือตอระยะเวลา
ของสัญญาได เพ่ือไมใหเกิดขอยุงยากในการตีความในทางปฏิบัติ ท้ังน้ี กรณีดังกลาวยังไมไดมีการกําหนดท่ีชัดเจน
ใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ แตอยางใด นอกจากน้ี ในท่ีประชุมดังกลาวยังมีการใหความเห็นในประเด็นเรื่องความ
เหมาะสมของสิทธิหนาท่ีและประโยชนท่ีจะไดรับจากการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ โดยแบงบทบัญญัติออกเปน 3 กลุม 
คือ 1. กลุมบทบัญญัติท่ีบังคับใหใชกับทรัพยอิงสิทธิทุกกรณีโดยคูสัญญาไมสามารถกําหนดเปนอยางอ่ืนได 2. กลุม
สิทธิหนาท่ีของคูสัญญาท่ีแตกตางจากบทบัญญัติวาดวยการเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตคูสัญญา
อาจตกลงเปนอยางอ่ืนได และ 3. กลุมหลักการท่ีสามารถนําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาใชบังคับได โดย
ไมจําเปนตองกําหนดไวในรางพระราชบัญญัติฯ โดยการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธิน้ันมิไดมีการอภิปรายในท่ี
ประชุมวาเปนบทบัญญัติใน 2 กลุมแรก จึงมีความเปนไปไดวาในการบังคับใช พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ในอนาคต
สําหรับการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้น อาจสามารถกระทําในรูปแบบของการ
ใหคํามั่นหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุเชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญา
เชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยได ท้ังน้ี ข้ึนกับแนวทางในการตีความและการปฏิบัติของหนวยงานของ
รัฐท่ีเก่ียวของ). 

55เพลินตา ตันรังสรรค, “สรุปการสัมมนาทางวิชาการ ทรัพยอิงสิทธิ... เครื่องมือใหมสําหรับนักลงทุน
อสังหาริมทรัพย,” จุลนิติ (มีนาคม-เมษายน 2562) :  59-72.  ( โดยนายพรนริศ ชวนไชยสิทธ์ิ นายกสมาคม
อสังหาริมทรัพยไทย ไดแสดงความคิดเห็นไวในการสัมมนาตามโครงการสัมมนาทางวิชาการดังกลาว). 
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  3)  การขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ (ถามี) 
กอนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นอาจมีขอขัดของอยู 2 ประการตามรูปแบบของ
เจาหนี้ ดังนี้ 
   ก. สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองนั้น เ ม่ือมีการจํานอง
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารเจาหนี้ ธนาคารมักเปนผูยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไว ซ่ึงในการกอต้ัง  
ทรัพยอิงสิทธินั้น เจาของอสังหาริมทรัพยตองแสดงโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดตอเจา
พนักงานดวย จึงมีความจําเปนท่ีจะตองไปขอความยินยอมจากธนาคารซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองโดย
ปริยาย อยางไรก็ดี การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นจะเปนการกอภาระเพ่ิมเติมใหแก
อสังหาริมทรัพยซึ่งโดยปกติเจาหนี้จํานองลําดับแรกมักจะไมใหความยินยอมในการเพ่ิมภาระแกท่ีดิน
ถึงแมวาตนจะมีบุริมสิทธิในหนี้หากเกิดการผิดนัดชําระหนี้อันนําไปสูการบังคับจํานอง เนื่องจากการ
มีภาระบนท่ีดินนั้นจะทําใหการขายทอดตลาดทรัพยไดมูลคานอยลง อีกท้ังขายไดยากข้ึนอีกดวย จึง
อาจทําใหอสังหาริมทรัพยท่ีจะไดประโยชนจาก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้เหลือเพียงอสังหาริมทรัพยท่ี
ปลอดภาระผูกพันใดๆ ซ่ึงเกิดข้ึนไดนอยมากในทางธุรกิจ 
   ข.  สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจนั้นอาจเปน
ปญหาในทางปฏิบัติหากเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นไมสุจริตในการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ เนื่องจาก
ในการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจนั้นจะไมปรากฏในเอกสารทางทะเบียนท่ีอยูท่ีสํานักงานท่ีดิน 
ซ่ึงถึงแมวามาตรา 19 แหง พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ วาในกรณีท่ีทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเปน
ทรัพยสินมีทะเบียนใหเจาพนักงานทะเบียนแจงใหนายทะเบียนและเจาหนี้อ่ืนซ่ึงมีบุริมสิทธิเหนือ
ทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเทาท่ีปรากฏรายชื่อในหลักฐานทางทะเบียนทราบถึงการจดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัตินี้และใหนายทะเบียนบันทึกการประกันตามพระราชบัญญัตินี้ลงในทะเบียนทรัพยสิน
ท่ีเปนหลักประกันโดยเร็ว แต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ ก็มิไดกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ
ท้ังหมดจนเสร็จสิ้น ซ่ึงหากเจาพนักงานท่ีดินยังมิไดบันทึกหลักประกันทางธุรกิจ แลวเจาของ
อสังหาริมทรัพยมาขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในระหวางระยะเวลาดังกลาวโดยไมมีหนังสือยินยอมของ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ ก็อาจทําใหเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจเสียเปรียบได ซ่ึงอาจสงผล
ตอไปวาในกรณีท่ีใชอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันทางธุรกิจ เจาหนี้
หลักประกันทางธุรกิจก็อาจจะขอยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไวเพ่ือปองกันการเกิดเหตุดังกลาวได 
 
 4.2 ประเด็นเก่ียวกับการทํานิติกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิและการยกเลิก  
ทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  เม่ือเจาของอสังหาริมทรัพยดําเนินการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาพนักงานท่ีดิน
จะจดทะเบียนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุด และออกหนังสือ
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รับรองทรัพยอิงสิทธิใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินอีกฉบับหนึ่ง56

และเม่ือมีการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีในการแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบ อยางไรก็ดี 
วิธีการในการจดทะเบียนและเก็บขอมูลทางทะเบียนเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธินั้น ยังมีความไมชัดเจนวา
การจดทะเบียนจะทําในรูปแบบใด และเม่ือโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดฉบับเจาของท่ีดิน
หรือเจาของหองชุดนั้นจะอยูท่ีเจาของอสังหาริมทรัพย ณ ขณะท่ีมีการทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับ
ทรัพยอิงสิทธิ จึงอนุมานไดวาการจดทะเบียนตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มิใชการจดทะเบียนลงใน
สารบัญจดทะเบียนดานหลังโฉนดท่ีดินดังเชนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ัวไปเก่ียวกับท่ีดินนั้น 
ซ่ึงจะทําใหเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยไมสามารถทราบไดวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ เวลา
หนึ่งๆ คือบุคคลใดหากพิจารณาจากสารบัญจดทะเบียนหลังโฉนด และแมจะมีบทบัญญัติใหพนักงาน
เจาหนาท่ีแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบถึงการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ ก็ไมแนนอน
วาพนักงานเจาหนาท่ีจะใชระยะเวลาในการดําเนินการเทาใด และการแจงนั้นจะทําในรูปแบบใด    
ซ่ึงอาจสรางความกังวลใจใหแกเจาของอสังหาริมทรัพย ทําใหเจาของอสังหาริมทรัพยมีแรงจูงใจใน
การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินอยลงได 
  2)  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแบงแยกมิได และท่ีดินท่ีมีการ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปนแปลง
เดียวกันไมไดดวย57 ซ่ึงในทางปฏิบัติจะทําใหการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมเหมาะสําหรับ
เจาของท่ีดินแปลงใหญท่ีมีความประสงคจะแบงแยกการใชสอยท่ีดินแปลงใหญผืนเดียวเปนหลาย
สวน58 และยอมมีทางเปนไปไดวาเ ม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ข้ึนมาแลวอาจมีการเปลี่ยนแปลง
วัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยทําใหความตองการใชพ้ืนท่ีของอสังหาริมทรัพยอาจมากข้ึน
หรือนอยลงก็ได ซ่ึงหากมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาแลวไมสามารถแบงแยกหรือรวมโฉนดเพ่ือ
วัตถุประสงค ท่ี เปลี่ยนไปได  หรือจะแบงเชาอยางการเชา ท่ัวไปก็ทําไมได  ทําให เจ าของ
อสังหาริมทรัพยนั้นตองดําเนินการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเดิมกอน แลวดําเนินการแบงแยกหรือรวม
โฉนดใหเรียบรอยแลวจึงจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหม ซ่ึงในข้ันตอนเชนวานี้  เจาของ
อสังหาริมทรัพยก็ตองชําระคาธรรมเนียมท้ังการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท  
ตอครั้ง และคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหมอีกเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท 
                                                 

56พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
57พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
58เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, ทรัพยอิงสิทธิ: ทรัพยสิทธิชนิดใหม

ในประเทศไทย [Online], available URL:  https://www.siampremier.com/imgadmins/publicat ions/ 
pub_pdf/20191002133251.pdf, 2563 (สิงหาคม, 26). 
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  3)  การขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองหรือเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ (ถามี) 
กอนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ซ่ึงในทางปฏิบัตินั้นอาจมีขอขัดของอยู 2 ประการตามรูปแบบของ
เจาหนี้ ดังนี้ 
   ก. สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้จํานองนั้น เ ม่ือมีการจํานอง
อสังหาริมทรัพยกับธนาคารเจาหนี้ ธนาคารมักเปนผูยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไว ซ่ึงในการกอต้ัง  
ทรัพยอิงสิทธินั้น เจาของอสังหาริมทรัพยตองแสดงโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดตอเจา
พนักงานดวย จึงมีความจําเปนท่ีจะตองไปขอความยินยอมจากธนาคารซ่ึงเปนเจาหนี้จํานองโดย
ปริยาย อยางไรก็ดี การจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นจะเปนการกอภาระเพ่ิมเติมใหแก
อสังหาริมทรัพยซึ่งโดยปกติเจาหนี้จํานองลําดับแรกมักจะไมใหความยินยอมในการเพ่ิมภาระแกท่ีดิน
ถึงแมวาตนจะมีบุริมสิทธิในหนี้หากเกิดการผิดนัดชําระหนี้อันนําไปสูการบังคับจํานอง เนื่องจากการ
มีภาระบนท่ีดินนั้นจะทําใหการขายทอดตลาดทรัพยไดมูลคานอยลง อีกท้ังขายไดยากข้ึนอีกดวย จึง
อาจทําใหอสังหาริมทรัพยท่ีจะไดประโยชนจาก พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินี้เหลือเพียงอสังหาริมทรัพยท่ี
ปลอดภาระผูกพันใดๆ ซ่ึงเกิดข้ึนไดนอยมากในทางธุรกิจ 
   ข.  สําหรับการขอรับความยินยอมจากเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจนั้นอาจเปน
ปญหาในทางปฏิบัติหากเจาของอสังหาริมทรัพยนั้นไมสุจริตในการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ เนื่องจาก
ในการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจนั้นจะไมปรากฏในเอกสารทางทะเบียนท่ีอยูท่ีสํานักงานท่ีดิน 
ซ่ึงถึงแมวามาตรา 19 แหง พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ วาในกรณีท่ีทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเปน
ทรัพยสินมีทะเบียนใหเจาพนักงานทะเบียนแจงใหนายทะเบียนและเจาหนี้อ่ืนซ่ึงมีบุริมสิทธิเหนือ
ทรัพยสินท่ีเปนหลักประกันเทาท่ีปรากฏรายชื่อในหลักฐานทางทะเบียนทราบถึงการจดทะเบียนตาม
พระราชบัญญัตินี้และใหนายทะเบียนบันทึกการประกันตามพระราชบัญญัตินี้ลงในทะเบียนทรัพยสิน
ท่ีเปนหลักประกันโดยเร็ว แต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ ก็มิไดกําหนดกรอบเวลาในการดําเนินการ
ท้ังหมดจนเสร็จสิ้น ซ่ึงหากเจาพนักงานท่ีดินยังมิไดบันทึกหลักประกันทางธุรกิจ แลวเจาของ
อสังหาริมทรัพยมาขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในระหวางระยะเวลาดังกลาวโดยไมมีหนังสือยินยอมของ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจ ก็อาจทําใหเจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจเสียเปรียบได ซ่ึงอาจสงผล
ตอไปวาในกรณีท่ีใชอสังหาริมทรัพยหรือสิทธิในอสังหาริมทรัพยเปนหลักประกันทางธุรกิจ เจาหนี้
หลักประกันทางธุรกิจก็อาจจะขอยึดถือเอกสารแสดงสิทธิไวเพ่ือปองกันการเกิดเหตุดังกลาวได 
 
 4.2 ประเด็นเก่ียวกับการทํานิติกรรมตางๆ ท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิและการยกเลิก  
ทรัพยอิงสิทธิ 
  1)  เม่ือเจาของอสังหาริมทรัพยดําเนินการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลว เจาพนักงานท่ีดิน
จะจดทะเบียนการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิในโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุด และออกหนังสือ
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รับรองทรัพยอิงสิทธิใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยฉบับหนึ่งและเก็บไวท่ีสํานักงานท่ีดินอีกฉบับหนึ่ง56

และเม่ือมีการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิจะตองทําเปนหนังสือและจดทะเบียนตอพนักงาน
เจาหนาท่ี โดยพนักงานเจาหนาท่ีมีหนาท่ีในการแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบ อยางไรก็ดี 
วิธีการในการจดทะเบียนและเก็บขอมูลทางทะเบียนเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธินั้น ยังมีความไมชัดเจนวา
การจดทะเบียนจะทําในรูปแบบใด และเม่ือโฉนดท่ีดินหรือหนังสือกรรมสิทธิ์หองชุดฉบับเจาของท่ีดิน
หรือเจาของหองชุดนั้นจะอยูท่ีเจาของอสังหาริมทรัพย ณ ขณะท่ีมีการทํานิติกรรมท่ีเก่ียวของกับ
ทรัพยอิงสิทธิ จึงอนุมานไดวาการจดทะเบียนตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ นั้น มิใชการจดทะเบียนลงใน
สารบัญจดทะเบียนดานหลังโฉนดท่ีดินดังเชนการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมท่ัวไปเก่ียวกับท่ีดินนั้น 
ซ่ึงจะทําใหเจาของกรรมสิทธิ์ในอสังหาริมทรัพยไมสามารถทราบไดวาผูทรงทรัพยอิงสิทธิ ณ เวลา
หนึ่งๆ คือบุคคลใดหากพิจารณาจากสารบัญจดทะเบียนหลังโฉนด และแมจะมีบทบัญญัติใหพนักงาน
เจาหนาท่ีแจงใหเจาของอสังหาริมทรัพยทราบถึงการทํานิติกรรมเก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ ก็ไมแนนอน
วาพนักงานเจาหนาท่ีจะใชระยะเวลาในการดําเนินการเทาใด และการแจงนั้นจะทําในรูปแบบใด    
ซ่ึงอาจสรางความกังวลใจใหแกเจาของอสังหาริมทรัพย ทําใหเจาของอสังหาริมทรัพยมีแรงจูงใจใน
การกอต้ังทรัพยอิงสิทธินอยลงได 
  2)  พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดวาทรัพยอิงสิทธินั้นจะแบงแยกมิได และท่ีดินท่ีมีการ
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิแลวจะแบงแยกออกเปนหลายแปลงหรือรวมกับท่ีดินแปลงอ่ืนเขาเปนแปลง
เดียวกันไมไดดวย57 ซ่ึงในทางปฏิบัติจะทําใหการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธินั้นไมเหมาะสําหรับ
เจาของท่ีดินแปลงใหญท่ีมีความประสงคจะแบงแยกการใชสอยท่ีดินแปลงใหญผืนเดียวเปนหลาย
สวน58 และยอมมีทางเปนไปไดวาเ ม่ือกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ข้ึนมาแลวอาจมีการเปลี่ยนแปลง
วัตถุประสงคในการใชอสังหาริมทรัพยทําใหความตองการใชพ้ืนท่ีของอสังหาริมทรัพยอาจมากข้ึน
หรือนอยลงก็ได ซ่ึงหากมีการเปลี่ยนแปลงเชนวาแลวไมสามารถแบงแยกหรือรวมโฉนดเพ่ือ
วัตถุประสงค ท่ี เปลี่ยนไปได  หรือจะแบงเชาอยางการเชา ท่ัวไปก็ทําไมได  ทําให เจ าของ
อสังหาริมทรัพยนั้นตองดําเนินการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเดิมกอน แลวดําเนินการแบงแยกหรือรวม
โฉนดใหเรียบรอยแลวจึงจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหม ซ่ึงในข้ันตอนเชนวานี้  เจาของ
อสังหาริมทรัพยก็ตองชําระคาธรรมเนียมท้ังการยกเลิกทรัพยอิงสิทธิเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท  
ตอครั้ง และคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิใหมอีกเปนจํานวนเงิน 20,000 บาท 
                                                 

56พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 5. 
57พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 8. 
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ตอครั้งเชนกัน ซ่ึงสรางความไมสะดวกและสิ้นเปลืองใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยเปนอยางมาก 
หรือในกรณีท่ีเจาของท่ีดินหลายแปลงซ่ึงประสงคจะใหสิทธิในท่ีดินหลายแปลงแกคูสัญญารายเดียวก็
ตองรับภาระคาธรรมเนียมเปนจํานวน 20,000 บาทตอแปลง59 โดยมิไดมีการกําหนดวาท่ีดินแตละ
แปลงนั้นมีมูลคาเทาใด ซ่ึงจะทําใหเกิดความสิ้นเปลืองแกเจาของท่ีดินเชนกัน ดังนั้น การกําหนด
คาธรรมเนียมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเหตุผลอีกหนึ่งประการท่ีทําใหทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดรับ
ความนิยม 
  3)  ในการดําเนินการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดให
คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิประเภทมีทุนทรัพย อยูท่ีไมเกินรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอ
จดทะเบียนแสดงตามความเปนจริง เศษของรอย ใหคิดเปนหนึ่งรอย60 ซ่ึงมีปญหาวาราคาทุนทรัพย
นั้นจะคํานวณจากฐานใด อีกท้ัง ในกรณีท่ีจะโอนทรัพยอิงสิทธิท่ีมีระยะเวลาเหลือนอยกวา 30 ป 
การคํานวณราคาทุนทรัพยจะมีการลดหยอนตามอัตราสวนเวลาท่ีเหลืออยูหรือไม ซ่ึงคาจดทะเบียน
การโอนทรัพยอิงสิทธินี้เปนท่ีนาสังเกตวามีอัตราท่ีสูงกวาการจดทะเบียนการเชาซ่ึงกําหนดไวท่ีรอยละ 1 
จากจํานวนเงินคาเชาตลอดระยะเวลาการเชาอีก61 ซ่ึงหากกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมยังคง
กําหนดคาธรรมเนียมการโอนทรัพยอิงสิทธิเทากับอัตราคาธรรมเนียมและคาใชจายทาย พ.ร.บ.ทรัพย
อิงสิทธิ ก็เปนท่ีนาสงสัยวาจะดึงดูดใจใหประชาชนมาใชทรัพยอิงสิทธิแทนการเชาท่ัวไปไดหรือไม 
  ปญหาและความไมชัดเจนของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิขางตนเปนเพียงตัวอยางบาง
ประการท่ีผูเขียนเห็นวาถึงแมวาทรัพยอิงสิทธิจะมีระบบการจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิใหแกผูขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเกิดความแนนอนวาสิทธิจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเฉพาะโดยไมตองพ่ึงพาการตีความของศาลฎีกาก็ตาม แตความไมชัดเจน คลุมเครือบาง
ประการเหลานี้ยอมสงผลใหเกิดความไมแนนอนและไมสามารถสรางความม่ันใจใหแกนักลงทุนหรือ
ประชาชนท่ัวไปในการนําทรัพยอิงสิทธิไปใชจริงในทางปฏิบัติไดหากปญหาและความไมชัดเจนตางๆ 
ยั งคงไม ได รับการแก ไขหรือทําใหชัด เจนโดยการออกกฎกระทรวงตามบทบัญญัติแห ง            
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ีไดใหอํานาจไว 
 
 
 
 
                                                 

59เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดียวกัน. 
60พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 17. 
61เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในสวนท่ี 4. ผูเขียนเห็นวาการท่ีจะบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิให
เกิดผลสัมฤทธิ์ไดนั้นตองใชวิธีการในการดําเนินการ 2 รูปแบบควบคูกันไป กลาวคือ  
 
 5.1 การออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือสนับสนุนการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ  
  การออกกฎกระทรวงเพ่ือกําหนดรายละเอียดตางๆ  ตามบทบัญญัติแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
เพ่ือสรางความชัดเจนเก่ียวกับข้ันตอน กระบวนการ และระยะเวลาในการดําเนินการกอต้ัง      
ทรัพยอิงสิทธิ และการทํานิติกรรม รวมถึงการเรียกเก็บและการคิดคํานวณคาธรรมเนียมท่ีเก่ียวของ
ควรเรงดําเนินการ เนื่องจากถึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดมีผลบังคับใชแลวต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 
2562 แตในการดําเนินการตางๆ ตามท่ีกําหนดในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ   
ไดกําหนดใหออกเปนกฎกระทรวงซ่ึงเปนกฎหมายลําดับรอง หากกฎกระทรวงท่ีจะดําเนินการ
ออกมาไดมีบทบัญญัติท่ีชวยใหประเด็นท่ียังคงมีความไมชัดเจนหรือเปนอุปสรรคท่ีไมจูงใจ           
ใหประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิเปนเครื่องมือในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยมีความกระจางข้ึน
อยางครบถวนและผอนผันหลักเกณฑบางประการท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ เทาท่ีไมขัดหรือ
แยงกับ พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ก็อาจสามารถท่ีจะนํา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไปใชบังคับในเบ้ืองตนได 
ท้ังนี้ กฎกระทรวงท่ีรอการออกและบังคับใชภายใต พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มีดังตอไปนี้62 
  1)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการ
ออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ63 ซ่ึงจะกําหนด
หลักเกณฑ เชน เอกสารหลักฐานท่ีตองใชในการขอจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การทําคูฉบับ การจดทะเบียนนิติกรรมในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ64 รวมถึง
การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิตามมาตรา 1465 ดวย 

                                                 
62สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
63พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 6. 
64พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
65กระทรวงมหาดไทย, “หนังสือดวนท่ีสุด ท่ี มท 0505.4/16900 เรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนด

หลักเกณฑและวิธีการขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน
หนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....  และ
รางกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ 
การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 16 ตุลาคม 2562. 
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ตอครั้งเชนกัน ซ่ึงสรางความไมสะดวกและสิ้นเปลืองใหแกเจาของอสังหาริมทรัพยเปนอยางมาก 
หรือในกรณีท่ีเจาของท่ีดินหลายแปลงซ่ึงประสงคจะใหสิทธิในท่ีดินหลายแปลงแกคูสัญญารายเดียวก็
ตองรับภาระคาธรรมเนียมเปนจํานวน 20,000 บาทตอแปลง59 โดยมิไดมีการกําหนดวาท่ีดินแตละ
แปลงนั้นมีมูลคาเทาใด ซ่ึงจะทําใหเกิดความสิ้นเปลืองแกเจาของท่ีดินเชนกัน ดังนั้น การกําหนด
คาธรรมเนียมในลักษณะดังกลาวจึงอาจเปนเหตุผลอีกหนึ่งประการท่ีทําใหทรัพยอิงสิทธิอาจไมไดรับ
ความนิยม 
  3)  ในการดําเนินการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ กําหนดให
คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิประเภทมีทุนทรัพย อยูท่ีไมเกินรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอ
จดทะเบียนแสดงตามความเปนจริง เศษของรอย ใหคิดเปนหนึ่งรอย60 ซ่ึงมีปญหาวาราคาทุนทรัพย
นั้นจะคํานวณจากฐานใด อีกท้ัง ในกรณีท่ีจะโอนทรัพยอิงสิทธิท่ีมีระยะเวลาเหลือนอยกวา 30 ป 
การคํานวณราคาทุนทรัพยจะมีการลดหยอนตามอัตราสวนเวลาท่ีเหลืออยูหรือไม ซ่ึงคาจดทะเบียน
การโอนทรัพยอิงสิทธินี้เปนท่ีนาสังเกตวามีอัตราท่ีสูงกวาการจดทะเบียนการเชาซ่ึงกําหนดไวท่ีรอยละ 1 
จากจํานวนเงินคาเชาตลอดระยะเวลาการเชาอีก61 ซ่ึงหากกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมยังคง
กําหนดคาธรรมเนียมการโอนทรัพยอิงสิทธิเทากับอัตราคาธรรมเนียมและคาใชจายทาย พ.ร.บ.ทรัพย
อิงสิทธิ ก็เปนท่ีนาสงสัยวาจะดึงดูดใจใหประชาชนมาใชทรัพยอิงสิทธิแทนการเชาท่ัวไปไดหรือไม 
  ปญหาและความไมชัดเจนของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิขางตนเปนเพียงตัวอยางบาง
ประการท่ีผูเขียนเห็นวาถึงแมวาทรัพยอิงสิทธิจะมีระบบการจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิใหแกผูขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเกิดความแนนอนวาสิทธิจะไดรับความคุมครองตาม
กฎหมายเฉพาะโดยไมตองพ่ึงพาการตีความของศาลฎีกาก็ตาม แตความไมชัดเจน คลุมเครือบาง
ประการเหลานี้ยอมสงผลใหเกิดความไมแนนอนและไมสามารถสรางความม่ันใจใหแกนักลงทุนหรือ
ประชาชนท่ัวไปในการนําทรัพยอิงสิทธิไปใชจริงในทางปฏิบัติไดหากปญหาและความไมชัดเจนตางๆ 
ยั งคงไม ได รับการแก ไขหรือทําใหชัด เจนโดยการออกกฎกระทรวงตามบทบัญญัติแห ง            
พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ีไดใหอํานาจไว 
 
 
 
 
                                                 

59เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดียวกัน. 
60พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 17. 
61เรวัติ โฉมศรี, พธู เกสรสุคนธ และพราวทัศน รัตนดิลก ณ ภูเก็ต, เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 
 
 จากปญหาท่ีอาจเกิดข้ึนในสวนท่ี 4. ผูเขียนเห็นวาการท่ีจะบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิให
เกิดผลสัมฤทธิ์ไดนั้นตองใชวิธีการในการดําเนินการ 2 รูปแบบควบคูกันไป กลาวคือ  
 
 5.1 การออกกฎหมายลําดับรอง เพ่ือสนับสนุนการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ  
  การออกกฎกระทรวงเพ่ือกําหนดรายละเอียดตางๆ  ตามบทบัญญัติแหง พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ 
เพ่ือสรางความชัดเจนเก่ียวกับข้ันตอน กระบวนการ และระยะเวลาในการดําเนินการกอต้ัง      
ทรัพยอิงสิทธิ และการทํานิติกรรม รวมถึงการเรียกเก็บและการคิดคํานวณคาธรรมเนียมท่ีเก่ียวของ
ควรเรงดําเนินการ เนื่องจากถึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดมีผลบังคับใชแลวต้ังแตวันท่ี 27 ตุลาคม 
2562 แตในการดําเนินการตางๆ ตามท่ีกําหนดในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้น พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ   
ไดกําหนดใหออกเปนกฎกระทรวงซ่ึงเปนกฎหมายลําดับรอง หากกฎกระทรวงท่ีจะดําเนินการ
ออกมาไดมีบทบัญญัติท่ีชวยใหประเด็นท่ียังคงมีความไมชัดเจนหรือเปนอุปสรรคท่ีไมจูงใจ           
ใหประชาชนหันมาใชทรัพยอิงสิทธิเปนเครื่องมือในการลงทุนในอสังหาริมทรัพยมีความกระจางข้ึน
อยางครบถวนและผอนผันหลักเกณฑบางประการท่ีปรากฏใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ เทาท่ีไมขัดหรือ
แยงกับ พ.ร.บ. ทรัพยอิงสิทธิ ก็อาจสามารถท่ีจะนํา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไปใชบังคับในเบ้ืองตนได 
ท้ังนี้ กฎกระทรวงท่ีรอการออกและบังคับใชภายใต พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ มีดังตอไปนี้62 
  1)  กฎกระทรวงกําหนดหลกัเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการ
ออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ63 ซ่ึงจะกําหนด
หลักเกณฑ เชน เอกสารหลักฐานท่ีตองใชในการขอจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การทําคูฉบับ การจดทะเบียนนิติกรรมในหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ64 รวมถึง
การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิตามมาตรา 1465 ดวย 

                                                 
62สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
63พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 6. 
64พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 12. 
65กระทรวงมหาดไทย, “หนังสือดวนท่ีสุด ท่ี มท 0505.4/16900 เรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนด

หลักเกณฑและวิธีการขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน
หนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....  และ
รางกฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ 
การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. ....,” 16 ตุลาคม 2562. 
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  2)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ66 ซ่ึง
จะกําหนดหลักเกณฑในการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ ในกรณีท่ีหนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ 
  3)  กฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในการดําเนินการออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ67 เชน 
คาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ คาออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ คาออกใบแทนหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิ คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิ เปนตน 
  ซ่ึงรางกฎกระทรวงเบ้ืองตนนั้นไดมีการนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเปน 2 ฉบับ โดยรวม
ฉบับท่ี 1 และฉบับท่ี 2 เขาดวยกัน และแยกในสวนของคาธรรมเนียมในฉบับท่ี 3 ออกมาตางหาก   
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการแลวเม่ือวันท่ี 26 พฤศจิกายน พ.ศ.256268 ซ่ึงอยูภายในกรอบ
เวลา 90 วันภายหลังจากท่ี พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิมีผลใชบังคับ69 อยางไรก็ดี ปจจุบันก็ยังไมไดมีการ
ประกาศกฎกระทรวงดังกลาวเพ่ือบังคับใชแตอยางใด 
 
 5.2 การพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเช่ือมโยงขอมูลท่ีเก่ียวของของหนวยงานของรัฐและ
การออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐ 
  เพ่ือเปนการเสริมใหกระบวนการตางๆ ท่ีจะออกตามกฎกระทรวงตามแนวทาง        
ขอ 1. มีความคลองตัวและสรางความสะดวกใหแกประชาชนเพ่ือจูงใจใหประชาชนเลือกใช      
ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยผูเขียนเห็นวาหนวยงานท่ีเก่ียวของจําเปนตอง
ดําเนินการรวมกันในการปองกันปญหาท่ีเกิดข้ึนโดยพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลท่ี
เก่ียวของเขาดวยกันและออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหความชัดเจนแกประชาชน     
ผูประสงคจะดําเนินการและใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ โดยมีแนวทาง
เบื้องตน ดังตอไปนี้ 
                                                 

66พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 7. 
67พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 16. 
68สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “มติคณะรัฐมนตรีเรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑและวิธีการ

ขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน หนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... และรางกฎกระทรวง
กําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การจด
ทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... รวม 2 ฉบับ,” 26 พฤศจิกายน 2562. 

69สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
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  1)  กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย และ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยควร
รวมกันดําเนินการใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ 
เชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด เพ่ือใหเจาหนี้ตางๆ ไมวาจะเปนเจาหนี้หลักประกันทาง
ธุรกิจหรือเจาหนี้จํานอง รวมท้ังผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ สามารถสืบคนไดวาอสังหาริมทรัพยนั้นตกอยู
ภายใตสิทธิใดๆ หรือไม ซ่ึงในปจจุบันนี้ สํานักงานท่ีดินสามารถเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบ
เชื่อมโยงขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเชื่อมโยงกับฐานขอมูลของกรมพัฒนาธุรกิจการคาอยูแลว70 ดังนั้น 
การพัฒนาใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด      
จึงนาจะมีความเปนไปได อันจะกอใหเกิดประโยชนในการอํานวยความสะดวกใหแกประชาชนและ
ภาคธุรกิจมากข้ึนอีกดวย 
  2)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย ควรดําเนินการพัฒนาฐานขอมูลทะเบียนท่ีดินและ
ใหฐานขอมูลนั้นเชื่อมโยงระบบจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินหรือผูมีสวน
ไดเสียสามารถทราบถึงการดําเนินการหรือนิติกรรมใดๆ ท่ีเกิดข้ึนกับอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยอิงสิทธิ 
ท่ีกอต้ังข้ึนบนอสังหาริมทรัพยนั้นไดโดยรวดเร็ว และดําเนินการเก็บหลักฐานการจดทะเบียนทรัพยอิง
สิทธิไวในสารบบท่ีดินท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นดวย โดยในปจจุบันกรมท่ีดินไดมีการจัดทําระบบ
คนหารูปแปลงท่ีดิน ซ่ึงใหบริการขอมูลเบ้ืองตน เชน ขอมูลเก่ียวกับโฉนดท่ีดิน ตําแหนงท่ีดิน      
ราคาประเมินโฉนดท่ีดิน คาใชจายในการรังวัดท่ีดิน เปนตน ซ่ึงระบบดังกลาวมีความเปนไปได       
ท่ีจะตอยอดใหครอบคลุมถึงการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตางๆ และพัฒนาใหเชื่อมโยงกับระบบ
การจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิได อันจะเปนประโยชนแกประชาชนเปนอยางมากในการสืบคนขอมูล
เก่ียวกับท่ีดิน 
  3)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และ กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย   
ควรรวมกันดําเนินการจัดทําแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิ การดําเนินการในกรณีท่ีทรัพยนั้นได           
มีการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเอาไวแลว ระยะเวลาและคาใชจายในการดําเนินการท้ังหมด
โดยสรุป รวมท้ังคําถามท่ีพบบอย เพ่ือใหประชาชนสามารถศึกษาการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ    
ไดโดยงายดวย นอกจากนี้ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยอาจพิจารณาเพ่ิมเติมเลขหมายโทรศัพทท่ี
ประชาชนสามารถสอบถามเก่ียวกับการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดโดยเฉพาะ เพ่ือให
ประชาชนไดรับขอมูลท่ีชัดเจนและเปนเอกภาพ 
 

                                                 
70กรมท่ีดิน, “หนังสือท่ี มท 0515.3/ว 6396 เรื่อง การเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบเช่ือมโยงขอมูล

อิเล็กทรอนิกส,” 15 มีนาคม 2561. 
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  2)  กฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ66 ซ่ึง
จะกําหนดหลักเกณฑในการขอรับใบแทนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ ในกรณีท่ีหนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิสูญหายหรือชํารุดในสาระสําคัญ 
  3)  กฎกระทรวงกําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายในการดําเนินการออกหนังสือ
รับรองทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ67 เชน 
คาจดทะเบียนกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ คาออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ คาออกใบแทนหนังสือรับรอง
ทรัพยอิงสิทธิ คาจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธิ เปนตน 
  ซ่ึงรางกฎกระทรวงเบ้ืองตนนั้นไดมีการนําเสนอตอคณะรัฐมนตรีเปน 2 ฉบับ โดยรวม
ฉบับท่ี 1 และฉบับท่ี 2 เขาดวยกัน และแยกในสวนของคาธรรมเนียมในฉบับท่ี 3 ออกมาตางหาก   
ซ่ึงคณะรัฐมนตรีมีมติอนุมัติหลักการแลวเม่ือวันท่ี 26 พฤศจิกายน พ.ศ.256268 ซ่ึงอยูภายในกรอบ
เวลา 90 วันภายหลังจากท่ี พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิมีผลใชบังคับ69 อยางไรก็ดี ปจจุบันก็ยังไมไดมีการ
ประกาศกฎกระทรวงดังกลาวเพ่ือบังคับใชแตอยางใด 
 
 5.2 การพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเช่ือมโยงขอมูลท่ีเก่ียวของของหนวยงานของรัฐและ
การออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐ 
  เพ่ือเปนการเสริมใหกระบวนการตางๆ ท่ีจะออกตามกฎกระทรวงตามแนวทาง        
ขอ 1. มีความคลองตัวและสรางความสะดวกใหแกประชาชนเพ่ือจูงใจใหประชาชนเลือกใช      
ทรัพยอิงสิทธิ ในการใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยผูเขียนเห็นวาหนวยงานท่ีเก่ียวของจําเปนตอง
ดําเนินการรวมกันในการปองกันปญหาท่ีเกิดข้ึนโดยพัฒนาระบบสารสนเทศเพ่ือเชื่อมโยงขอมูลท่ี
เก่ียวของเขาดวยกันและออกแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหความชัดเจนแกประชาชน     
ผูประสงคจะดําเนินการและใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ โดยมีแนวทาง
เบื้องตน ดังตอไปนี้ 
                                                 

66พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 7. 
67พระราชบัญญัติทรัพยอิงสิทธิ, มาตรา 16. 
68สํานักเลขาธิการคณะรัฐมนตรี, “มติคณะรัฐมนตรีเรื่อง รางกฎกระทรวงกําหนดหลักเกณฑและวิธีการ

ขอกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียน การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การออกใบแทน หนังสือรับรอง   
ทรัพยอิงสิทธิ การยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... และรางกฎกระทรวง
กําหนดคาธรรมเนียมและคาใชจายเก่ียวกับการกอตั้งทรัพยอิงสิทธิ การออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ การจด
ทะเบียนนิติกรรม หรือการดําเนินการอ่ืนๆ เก่ียวกับทรัพยอิงสิทธิ พ.ศ. .... รวม 2 ฉบับ,” 26 พฤศจิกายน 2562. 

69สํานักกฎหมาย สํานักงานเลขาธิการวุฒิสภา, เรื่องเดิม. 
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  1)  กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย และ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยควร
รวมกันดําเนินการใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจภายใต พ.ร.บ.หลักประกันทางธุรกิจ 
เชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด เพ่ือใหเจาหนี้ตางๆ ไมวาจะเปนเจาหนี้หลักประกันทาง
ธุรกิจหรือเจาหนี้จํานอง รวมท้ังผูมีสวนไดเสียอ่ืนๆ สามารถสืบคนไดวาอสังหาริมทรัพยนั้นตกอยู
ภายใตสิทธิใดๆ หรือไม ซ่ึงในปจจุบันนี้ สํานักงานท่ีดินสามารถเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบ
เชื่อมโยงขอมูลอิเล็กทรอนิกสซ่ึงเชื่อมโยงกับฐานขอมูลของกรมพัฒนาธุรกิจการคาอยูแลว70 ดังนั้น 
การพัฒนาใหระบบทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเชื่อมโยงกับระบบทะเบียนท่ีดินและหองชุด      
จึงนาจะมีความเปนไปได อันจะกอใหเกิดประโยชนในการอํานวยความสะดวกใหแกประชาชนและ
ภาคธุรกิจมากข้ึนอีกดวย 
  2)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย ควรดําเนินการพัฒนาฐานขอมูลทะเบียนท่ีดินและ
ใหฐานขอมูลนั้นเชื่อมโยงระบบจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิเพ่ือใหเจาของกรรมสิทธิ์ในท่ีดินหรือผูมีสวน
ไดเสียสามารถทราบถึงการดําเนินการหรือนิติกรรมใดๆ ท่ีเกิดข้ึนกับอสังหาริมทรัพยหรือทรัพยอิงสิทธิ 
ท่ีกอต้ังข้ึนบนอสังหาริมทรัพยนั้นไดโดยรวดเร็ว และดําเนินการเก็บหลักฐานการจดทะเบียนทรัพยอิง
สิทธิไวในสารบบท่ีดินท่ีมีการกอต้ังทรัพยอิงสิทธินั้นดวย โดยในปจจุบันกรมท่ีดินไดมีการจัดทําระบบ
คนหารูปแปลงท่ีดิน ซ่ึงใหบริการขอมูลเบ้ืองตน เชน ขอมูลเก่ียวกับโฉนดท่ีดิน ตําแหนงท่ีดิน      
ราคาประเมินโฉนดท่ีดิน คาใชจายในการรังวัดท่ีดิน เปนตน ซ่ึงระบบดังกลาวมีความเปนไปได       
ท่ีจะตอยอดใหครอบคลุมถึงการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมตางๆ และพัฒนาใหเชื่อมโยงกับระบบ
การจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิได อันจะเปนประโยชนแกประชาชนเปนอยางมากในการสืบคนขอมูล
เก่ียวกับท่ีดิน 
  3)  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และ กรมพัฒนาธุรกิจการคา กระทรวงพาณิชย   
ควรรวมกันดําเนินการจัดทําแนวทางหรือคูมือการปฏิบัติราชการของหนวยงานของรัฐท่ีเก่ียวของกับ
การดําเนินการตางๆ ในการกอต้ังและใชประโยชนจากทรัพยอิงสิทธิ การดําเนินการในกรณีท่ีทรัพยนั้นได           
มีการจดทะเบียนหลักประกันทางธุรกิจเอาไวแลว ระยะเวลาและคาใชจายในการดําเนินการท้ังหมด
โดยสรุป รวมท้ังคําถามท่ีพบบอย เพ่ือใหประชาชนสามารถศึกษาการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ    
ไดโดยงายดวย นอกจากนี้ กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทยอาจพิจารณาเพ่ิมเติมเลขหมายโทรศัพทท่ี
ประชาชนสามารถสอบถามเก่ียวกับการดําเนินการตาม พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ไดโดยเฉพาะ เพ่ือให
ประชาชนไดรับขอมูลท่ีชัดเจนและเปนเอกภาพ 
 

                                                 
70กรมท่ีดิน, “หนังสือท่ี มท 0515.3/ว 6396 เรื่อง การเรียกใชขอมูลนิติบุคคลจากระบบเช่ือมโยงขอมูล

อิเล็กทรอนิกส,” 15 มีนาคม 2561. 
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 5.3 ขอเสนอแนะอ่ืนๆ  
  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และหนวยงานอ่ืนท่ีเก่ียวของควรพิจารณาเก่ียวกับการ
ตีความและบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ียังคงมีความไมชัดเจนและอาจพิจารณาออกกฎหมาย
ลําดับรองเพ่ือความชัดเจนสําหรับบทบัญญัติท่ีอาจลดแรงจูงใจใหประชาชนเลือกใชทรัพยอิงสิทธิ เชน  
  1)  การทําสัญญาเพ่ือตอระยะเวลาของทรัพยอิงสิทธิสามารถทําไดหรือไม โดยผูเขียนมี
ความเห็นวา เม่ือวัตถุประสงคของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้น มีข้ึนเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการลงทุน
ในอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวของเศรษฐกิจของประเทศในภาพรวมแลว การจด
ทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นก็ควรจะสามารถกระทําได โดยอาจ   
ทําในรูปแบบของการใหคําม่ันหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุ
เชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพ่ือเปนการ
รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจ ผูลงทุนจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
ยาวนานกวา 30 ป ซ่ึงทําใหมีระยะเวลาไดสิทธินั้นทัดเทียมกับระยะเวลาในการทําสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือการเชาตาม พ.ร.บ. การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 อันจะชวยจูงใจใหภาคธุรกิจมาเลือกใชทรัพย อิงสิทธิในฐานะ             
อีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจดําเนินการระบุไวในกฎกระทรวงกําหนด
หลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และ
การเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ หรือกําหนดใหออกระเบียบเพ่ิมเติมในการดําเนินการตาม
กฎกระทรวงดังกลาวไดดังเชนการออกระเบียบกรมท่ีดินวาดวยการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม
เก่ียวกับการเชาท่ีดินและอสังหาริมทรัพยอยางอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2551 
หมวด 5 วาดวยระยะเวลาการเชาและการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมซ่ึงไดกําหนดการดําเนินการ  
ในกรณีท่ีคูสัญญาจะขอจดทะเบียนการเชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตน71 เปนตน 
  2)  คาธรรมเนียมในการจดทะเบียนท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ ไมวาจะเปนการจดทะเบียน
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธ ิ     
ซ่ึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ จะมีการกําหนดคาธรรมเนียมหรือเพดานคาธรรมเนียมไวแลว ก็อาจ
                                                 

71“ขอ 28 กรณีท่ีไดมีการจดทะเบียนเชากันไวแลว ระหวางสัญญาเชายังไมสิ้นสุดไดขอจดทะเบียนการ
เชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตนหลังจากสัญญาเชาฉบับแรกสิ้นสุดลง ใหเขียนช่ือประเภทการจดทะเบียน
พรอมท้ังระบุระยะเวลาท่ีเชาแลวเขียนวา “(มีเง่ือนเวลา)” ไวตอทายประเภทการจดทะเบียนและหมายเหตุไว      
ณ ริมดานซายของคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม (ท.ด.1, ท.ด.1 ก) และในรายการจดทะเบียนดวยวา “การ
เชารายน้ีคูสัญญาตกลงกันใหมีผลแตวันท่ี........ เดือน................... พ.ศ. .... เปนตนไป” ท้ังน้ีระยะเวลาการเชา    
ตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด (ตามตัวอยางหมายเลข 37).” 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      61 

พิจารณาไดวาคาธรรมเนียมนั้นสูงเกินไป เนื่องจากการคิดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ัง    
ทรัพยอิงสิทธิและการจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นคิดเปนรายครั้งหรือรายแปลง ซ่ึงมีเพดาน
คาธรรมเนียมเปนอัตราตายตัวท่ี 20,000 บาท โดยไมมีการพิจารณาถึงมูลคาท่ีแทจริงของท่ีดิน     
แตละแปลงหรือระยะเวลาในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิและคาธรรมเนียมการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น
มีการกําหนดเพดานไวท่ีรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอจดทะเบียนแสดงตามความเปนจริงและ
ยังไมมีความชัดเจนวา คาธรรมเนียมท่ีจะถูกกําหนดข้ึนนั้นจะเปนเทาใด โดยผูเขียนมีความเห็นวา  
การกําหนดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิ ควรมีการกําหนดวิธีการคํานวณคาธรรมเนียม
การจดทะเบียนในลักษณะท่ีคลายคลึงหรืออยางนอยใหทัดเทียมกับคาธรรมเนียมในการจดทะเบียน
การเชา เพ่ือใหทรัพยอิงสิทธิเปนอีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนท่ีมีคาใชจายในการลงทุนเสมอกันกับ
การเชาอสังหาริมทรัพย  
   ดังนี้ หากมีการออกกฎกระทรวงท่ีใหความชัดเจนในประเด็นดังท่ีกลาวไปแลว มีระบบ
สารสนเทศท่ีเชื่อมโยงขอมูลจากหนวยงานตางๆ มีการจัดทําแนวทางหรือคูมือในการปฏิบัติงาน 
อยางครบถวน และมีการใหความชัดเจนเก่ียวกับการตีความกฎหมายท่ียังคงไมชัดเจนในทางปฏิบัติ
ไมวาจะอาศัยกลไกในการออกกฎหมายลําดับรองหรือการออกแนวทางการดําเนินงานของหนวยงาน
ของรัฐ ก็จะเปนการสรางความม่ันใจใหแกประชาชนและภาคธุรกิจในการใชทรัพยอิงสิทธิเปน
เครื่องมือชนิดใหมในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยได แตหากยังคงมีความไมชัดเจนหลาย
ประการและผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ และผูมีสวนไดเสีย เชน เจาหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจไมไดรับประโยชนประการใดท่ีดีกวาการเชาอสังหาริมทรัพย          
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยท่ัวไปแลว ประชาชนและภาคธุรกิจก็อาจเลือกใชการเชา
อสังหาริมทรัพยท่ัวไปซ่ึงมีความชัดเจนอยูแลวเชนเดิม และกําหนดเง่ือนไขตางๆ ภายใตสัญญาเชา 
ใหมีลักษณะเชนเดียวกันกับบทบัญญัติใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ หรือเลือกใชทรัพยสิทธิประเภทอ่ืนๆ     
ท่ีปรากฏตามบรรพ 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิ 
แตมีความแนนอนสูงกวา เชน สิทธิอาศัย สิทธิเก็บกิน ภาระติดพันในอสังหาริมทรัพย เปนตน และ
ทายท่ีสุด ทรัพยอิงสิทธิก็อาจเปนไดเพียงทางเลือกใหมท่ีไมไดใชงานจริงดังท่ีไดตั้งเจตนารมณไว 
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 5.3 ขอเสนอแนะอ่ืนๆ  
  กรมท่ีดิน กระทรวงมหาดไทย และหนวยงานอ่ืนท่ีเก่ียวของควรพิจารณาเก่ียวกับการ
ตีความและบังคับใช พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ ท่ียังคงมีความไมชัดเจนและอาจพิจารณาออกกฎหมาย
ลําดับรองเพ่ือความชัดเจนสําหรับบทบัญญัติท่ีอาจลดแรงจูงใจใหประชาชนเลือกใชทรัพยอิงสิทธิ เชน  
  1)  การทําสัญญาเพ่ือตอระยะเวลาของทรัพยอิงสิทธิสามารถทําไดหรือไม โดยผูเขียนมี
ความเห็นวา เม่ือวัตถุประสงคของ พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธินั้น มีข้ึนเพ่ือสงเสริมและสนับสนุนการลงทุน
ในอสังหาริมทรัพยและผลักดันการขยายตัวของเศรษฐกิจของประเทศในภาพรวมแลว การจด
ทะเบียนทรัพยอิงสิทธิและการตอระยะเวลาทรัพยอิงสิทธินั้นก็ควรจะสามารถกระทําได โดยอาจ   
ทําในรูปแบบของการใหคําม่ันหรือการกําหนดเง่ือนเวลาเริ่มตนสําหรับชวงระยะเวลาท่ีตออายุ
เชนเดียวกันกับการตอระยะเวลาสัญญาเชาตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เพ่ือเปนการ
รับประกันวาในการลงทุนประกอบธุรกิจ ผูลงทุนจะสามารถใชประโยชนในอสังหาริมทรัพยได
ยาวนานกวา 30 ป ซ่ึงทําใหมีระยะเวลาไดสิทธินั้นทัดเทียมกับระยะเวลาในการทําสัญญาเชาตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือการเชาตาม พ.ร.บ. การเชาอสังหาริมทรัพยเพ่ือพาณิชยกรรม
และอุตสาหกรรม พ.ศ.2542 อันจะชวยจูงใจใหภาคธุรกิจมาเลือกใชทรัพย อิงสิทธิในฐานะ             
อีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนในอสังหาริมทรัพย โดยอาจดําเนินการระบุไวในกฎกระทรวงกําหนด
หลักเกณฑการขอกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนและการออกหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ และ
การเพิกถอนหนังสือรับรองทรัพยอิงสิทธิ หรือกําหนดใหออกระเบียบเพ่ิมเติมในการดําเนินการตาม
กฎกระทรวงดังกลาวไดดังเชนการออกระเบียบกรมท่ีดินวาดวยการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม
เก่ียวกับการเชาท่ีดินและอสังหาริมทรัพยอยางอ่ืนตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย พ.ศ.2551 
หมวด 5 วาดวยระยะเวลาการเชาและการจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรมซ่ึงไดกําหนดการดําเนินการ  
ในกรณีท่ีคูสัญญาจะขอจดทะเบียนการเชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตน71 เปนตน 
  2)  คาธรรมเนียมในการจดทะเบียนท่ีเก่ียวของกับทรัพยอิงสิทธิ ไมวาจะเปนการจดทะเบียน
กอต้ังทรัพยอิงสิทธิ การจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธิ และการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธ ิ     
ซ่ึงแมวา พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ จะมีการกําหนดคาธรรมเนียมหรือเพดานคาธรรมเนียมไวแลว ก็อาจ
                                                 

71“ขอ 28 กรณีท่ีไดมีการจดทะเบียนเชากันไวแลว ระหวางสัญญาเชายังไมสิ้นสุดไดขอจดทะเบียนการ
เชาฉบับท่ีสองโดยมีเง่ือนเวลาเริ่มตนหลังจากสัญญาเชาฉบับแรกสิ้นสุดลง ใหเขียนช่ือประเภทการจดทะเบียน
พรอมท้ังระบุระยะเวลาท่ีเชาแลวเขียนวา “(มีเง่ือนเวลา)” ไวตอทายประเภทการจดทะเบียนและหมายเหตุไว      
ณ ริมดานซายของคําขอจดทะเบียนสิทธิและนิติกรรม (ท.ด.1, ท.ด.1 ก) และในรายการจดทะเบียนดวยวา “การ
เชารายน้ีคูสัญญาตกลงกันใหมีผลแตวันท่ี........ เดือน................... พ.ศ. .... เปนตนไป” ท้ังน้ีระยะเวลาการเชา    
ตองเปนไปตามท่ีกฎหมายกําหนด (ตามตัวอยางหมายเลข 37).” 
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พิจารณาไดวาคาธรรมเนียมนั้นสูงเกินไป เนื่องจากการคิดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนกอต้ัง    
ทรัพยอิงสิทธิและการจดทะเบียนยกเลิกทรัพยอิงสิทธินั้นคิดเปนรายครั้งหรือรายแปลง ซ่ึงมีเพดาน
คาธรรมเนียมเปนอัตราตายตัวท่ี 20,000 บาท โดยไมมีการพิจารณาถึงมูลคาท่ีแทจริงของท่ีดิน     
แตละแปลงหรือระยะเวลาในการกอต้ังทรัพยอิงสิทธิและคาธรรมเนียมการจดทะเบียนโอนทรัพยอิงสิทธินั้น
มีการกําหนดเพดานไวท่ีรอยละ 2 ของราคาทุนทรัพยท่ีผูขอจดทะเบียนแสดงตามความเปนจริงและ
ยังไมมีความชัดเจนวา คาธรรมเนียมท่ีจะถูกกําหนดข้ึนนั้นจะเปนเทาใด โดยผูเขียนมีความเห็นวา  
การกําหนดคาธรรมเนียมการจดทะเบียนทรัพยอิงสิทธิ ควรมีการกําหนดวิธีการคํานวณคาธรรมเนียม
การจดทะเบียนในลักษณะท่ีคลายคลึงหรืออยางนอยใหทัดเทียมกับคาธรรมเนียมในการจดทะเบียน
การเชา เพ่ือใหทรัพยอิงสิทธิเปนอีกทางเลือกหนึ่งในการลงทุนท่ีมีคาใชจายในการลงทุนเสมอกันกับ
การเชาอสังหาริมทรัพย  
   ดังนี้ หากมีการออกกฎกระทรวงท่ีใหความชัดเจนในประเด็นดังท่ีกลาวไปแลว มีระบบ
สารสนเทศท่ีเชื่อมโยงขอมูลจากหนวยงานตางๆ มีการจัดทําแนวทางหรือคูมือในการปฏิบัติงาน 
อยางครบถวน และมีการใหความชัดเจนเก่ียวกับการตีความกฎหมายท่ียังคงไมชัดเจนในทางปฏิบัติ
ไมวาจะอาศัยกลไกในการออกกฎหมายลําดับรองหรือการออกแนวทางการดําเนินงานของหนวยงาน
ของรัฐ ก็จะเปนการสรางความม่ันใจใหแกประชาชนและภาคธุรกิจในการใชทรัพยอิงสิทธิเปน
เครื่องมือชนิดใหมในการใชประโยชนจากอสังหาริมทรัพยได แตหากยังคงมีความไมชัดเจนหลาย
ประการและผูกอต้ังทรัพยอิงสิทธิ ผูทรงทรัพยอิงสิทธิ และผูมีสวนไดเสีย เชน เจาหนี้จํานองหรือ
เจาหนี้หลักประกันทางธุรกิจไมไดรับประโยชนประการใดท่ีดีกวาการเชาอสังหาริมทรัพย          
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยโดยท่ัวไปแลว ประชาชนและภาคธุรกิจก็อาจเลือกใชการเชา
อสังหาริมทรัพยท่ัวไปซ่ึงมีความชัดเจนอยูแลวเชนเดิม และกําหนดเง่ือนไขตางๆ ภายใตสัญญาเชา 
ใหมีลักษณะเชนเดียวกันกับบทบัญญัติใน พ.ร.บ.ทรัพยอิงสิทธิ หรือเลือกใชทรัพยสิทธิประเภทอ่ืนๆ     
ท่ีปรากฏตามบรรพ 4 แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงมีลักษณะคลายคลึงกับทรัพยอิงสิทธิ 
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ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินหรือยัง? 
Dose Thailand Has Bankruptcy Process for Financial Institution? 

 
ภุชงค  ธีรนันทราพร* 

Puchong  Teeranuntaraporn 
 

บทคัดยอ 
 
 สถาบันการเงินมีบทบาทสําคัญในการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจ โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินเพ่ือเชื่อมผานการรับฝากเงิน และการใหสินเชื่อระหวางประชาชนผูท่ีปริมาณเงินสวนเกิน 
กับประชาชนผูท่ีตองการเงินเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางเศรษฐกิจ ดังนั้น สถาบันการเงินจึงเปนองคกรท่ี
มีปริมาณธุรกรรมสูง และมีความซับซอนมากโดยธรรมชาติ รวมถึงการลมละลายของสถาบันการเงิน
จึงสงผลกระทบรุนแรงตอสภาพเศรษฐกิจโดยไมอาจหลีกเลี่ยงได เพ่ือจํากัดขอบเขตผลกระทบจาก
การลมละลายของสถาบันการเงินจึงจําเปนตองสรางกระบวนการลมละลายใหเหมาะสมสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะดวย  
 คณะทํางานของ Financial Stability Institute (FSI) จึงทําการศึกษาคุณลักษณะเฉพาะ
ของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจากหลายประเทศ และสรุปเปนคุณลักษณะสําคัญ 
3 ประการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน ซ่ึงแตกตางจากกระบวนการลมละลาย
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ของบริษัทปกติ กลาวคือ วัตถุประสงคของการดําเนินกระบวนการลมละลาย จุดชี้วัดของความเปน
หนี้สินลนพนตัว และผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย รวมถึงบทบาทของเจาหนี้ 
 ผูเขียนไดพิจารณาคุณลักษณะเฉพาะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน   
ท้ัง 3 ขอขางตน ตามหลักเกณฑของ FSI โดยเปรียบเทียบกับกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาต
ประกอบธุรกิจและการชําระบัญชีสถาบันการเงินแลวพบวา กระบวนการดังกลาวมีคุณลักษณะ
สอดคลองกับกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินตามผลการศึกษา ดังนั้น จึงอาจสรุปไดวา
ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินแลว 
 
คําสําคัญ:  สถาบันการเงิน, ลมละลาย, หนี้สินลนพนตัว 
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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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 ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนคือ วิกฤติสถาบันการเงินป ค.ศ.1997 แมวาประเทศไทยจะผาน
วกิฤตนี้มากวา 20 ปแลว แตปจจุบันกองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงินยังคงเปน
เจาหนี้รายใหญของบริษัทเงินทุนในกระบวนการลมละลายซ่ึงมีหนี้ท่ีคงคางในกระบวนการลมละลาย
และรอการชําระหนี้จํานวนกวา 926,200 ลานบาท4 
 ในการนี้ประเทศตางๆ จึงเล็งเห็นความสําคัญของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินโดยเฉพาะ เนื่องจากกฎหมายลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเปนเครื่องมือสําคัญท่ีจะใชจํากัด
ขอบเขตความเสียหายไมใหลุกลามไปในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังวิกฤตการเงินโลก หลายประเทศ 
ท่ีไดรับผลกระทบจากวิกฤติก็มีการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินครั้งใหญ เพ่ือปองกันการเกิดวิกฤติในครั้งตอไป และเม่ือเกิดวิกฤติแลวก็ตองจํากัดขอบเขต
ความเสียหายไมใหลุกลาม รวมถึงฟนฟูระบบเศรษฐกิจโดยเร็ว  
 ผูเขียนจึงต้ังประเด็นปญหาวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
เหมือนประเทศอ่ืนๆ แลวหรือยัง จากการศึกษาผูเขียนไดพบรายงานผลการศึกษาจากคณะทํางาน
ขององคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI)5 ซ่ึงเปนองคการระหวาง
ประเทศท่ีจะใหคําแนะนําแกธนาคารกลาง หรือองคกรกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศได
ศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมลายสถาบันการเงินขนาดกลางและขนาดเล็กของนานาประเทศ
เพ่ือวิเคราะหหาคุณลักษณะรวมท่ีเหมือนกันของกระบวนการมาสรุปเปนสวนหนึ่งของผลการศึกษา 
โดยบทความนี้จะขอหยิบยกเอารายงานผลการศึกษาฉบับดังกลาวเปนหลักเพ่ือใชเปรียบเทียบกับ
กระบวนการเขาควบคุมสถาบันการเงิน ตลอดจนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีของสถาบัน
การเงินตามกฎหมายไทย 2 ฉบับ คือ พ.ร.บ.ธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 และ พ.ร.บ.สถาบัน
คุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551  
 บทความนีจ้ะแบงเปน 2 สวนหลักอันประกอบดวย คุณลักษณะของกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจากการศึกษาของคณะทํางานจาก FSI สวนท่ีสองผูเขียนจะบรรยายถึงกระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยประกอบการเปรียบเทียบ

                                                 
4กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน, รายงานประจําป 2561 [Online], available URL: 

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

5องคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI) เปนองคการซึ่งจัดตั้งโดยความ
รวมมือระหวางธนาคารเพ่ือการชําระหน้ีระหวางประเทศ (Bank for International Settlements: BIS) กับ 
คณะกรรมการ Basel Committee on Banking Supervision โดยมีบทบาทสําคัญในการใหคําแนะนําแกธนาคาร
กลางและองคกรผูกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศ. 
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1. บทนํา 
 
 โดยท่ัวไปผูคนนาจะเขาใจบทบาทของสถาบันการเงินเพียงดานหนึ่งดานใดเทานั้น 
ประชาชนท่ัวไปอาจจะเขาใจแตเพียงวา สถาบันการเงินก็เปนเพียงธุรกิจรับฝากเงิน หรือ
ผูประกอบการอาจจะเห็นวา นอกจากจะรับฝากเงินแลว สถาบันการเงินก็เปนเพียงแหลงเงินกู แตแท
ท่ีจริงแลวสถาบันการเงิน (Financial institution) เปนองคกรทางเศรษฐกิจท่ีทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินของระบบเศรษฐกิจ (Financial intermediary) โดยทําหนาท่ีระดมเงินจากประชาชนท่ี
มีเงินเหลือจากการใชจาย (Supply) แลวนําเงินท่ีไดมาจากการฝากเงิน (Deposit) นั้น มาปลอยกู
ใหกับประชาชนหรือผูประกอบการท่ีตองการเงินเพ่ือใชประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจตอไป 
(Demand)1 โดยผานกระบวนการใหสินเชื่อ (Granting of credit) ซ่ึงเราจะสังเกตความเปนตัวกลางทาง
การเงินของสถาบันการเงินไดจากลักษณะของกิจกรรมท่ีตองไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจสถาบัน
การเงินตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินดวย2 
 ลักษณะท่ัวไปของธุรกิจสถาบันการเงินจึงมีปริมาณธุรกรรมจํานวนมากและมีความซับซอนสูง 
ธุรกรรมการฝากและการกูก็มีหลากหลายรูปแบบ การรับฝากเงินฝากจากประชาชนเพ่ือนําไปปลอยกู
ก็จะมีเง่ือนไขท่ีแตกตางกัน ท้ังในแงจํานวนเงินและระยะเวลา โดยปจจุบันในระบบสถาบันการเงิน   
มีจํานวนบัญชีเงินฝากมากกวา 100 ลานบัญชี และมีปริมาณเงินฝากในระบบมากกวา 13.8 ลานลานบาท 
ทางดานสินเชื่อสถาบันการเงินก็ปลอยสินเชื่อรวมเปนจํานวนกวา 15.2 ลานลานบาท3 
 ดังนั้น หากสถาบันการเงินเกิดประสบปญหาทางดานฐานะทางการเงินจนถึงขนาด
ลมละลาย ประชาชนซ่ึงอยูในฐานะผูฝากจํานวนนับลานรายจะอยูในฐานะเจาหนี้คนหนึ่งของสถาบัน
การเงิน ยอมจะตองไดรับผลกระทบอยางแนนอน รวมถึงผลกระทบตอสภาพเศรษฐกิจโดยรวม    
หากเปรียบเทียบกับกรณีบริษัทท่ัวไปลมละลายแมจะมีผลกระทบตอเจาหนี้ และลูกหนี้ของบริษัท  
แตก็ไมถึงขนาดมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจในวงกวาง 

                                                 
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 ลานบาท และ ณ มิถุนายน 2562 มีปริมาณเงินใหสินเช่ือรวม 15,256,252 ลานบาท: 
ท่ีมา: ธนาคารแหงประเทศไทย, สถิติสถาบันการเงิน: เงินรับฝาก สินเชื่อ และเงินกูยืม [Online], available 
URL: https://www.bot.or.th/Thai/Statistics/FinancialInstitutions/Pages/StatDepositsAndLoans. aspx, 2562 
(ตุลาคม, 21). 
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 ตัวอยางท่ีเห็นไดชัดเจนคือ วิกฤติสถาบันการเงินป ค.ศ.1997 แมวาประเทศไทยจะผาน
วกิฤตนี้มากวา 20 ปแลว แตปจจุบันกองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงินยังคงเปน
เจาหนี้รายใหญของบริษัทเงินทุนในกระบวนการลมละลายซ่ึงมีหนี้ท่ีคงคางในกระบวนการลมละลาย
และรอการชําระหนี้จํานวนกวา 926,200 ลานบาท4 
 ในการนี้ประเทศตางๆ จึงเล็งเห็นความสําคัญของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินโดยเฉพาะ เนื่องจากกฎหมายลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเปนเครื่องมือสําคัญท่ีจะใชจํากัด
ขอบเขตความเสียหายไมใหลุกลามไปในวงกวาง โดยเฉพาะอยางยิ่งหลังวิกฤตการเงินโลก หลายประเทศ 
ท่ีไดรับผลกระทบจากวิกฤติก็มีการปรับปรุงกฎหมายและกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินครั้งใหญ เพ่ือปองกันการเกิดวิกฤติในครั้งตอไป และเม่ือเกิดวิกฤติแลวก็ตองจํากัดขอบเขต
ความเสียหายไมใหลุกลาม รวมถึงฟนฟูระบบเศรษฐกิจโดยเร็ว  
 ผูเขียนจึงต้ังประเด็นปญหาวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
เหมือนประเทศอ่ืนๆ แลวหรือยัง จากการศึกษาผูเขียนไดพบรายงานผลการศึกษาจากคณะทํางาน
ขององคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI)5 ซ่ึงเปนองคการระหวาง
ประเทศท่ีจะใหคําแนะนําแกธนาคารกลาง หรือองคกรกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศได
ศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมลายสถาบันการเงินขนาดกลางและขนาดเล็กของนานาประเทศ
เพ่ือวิเคราะหหาคุณลักษณะรวมท่ีเหมือนกันของกระบวนการมาสรุปเปนสวนหนึ่งของผลการศึกษา 
โดยบทความนี้จะขอหยิบยกเอารายงานผลการศึกษาฉบับดังกลาวเปนหลักเพ่ือใชเปรียบเทียบกับ
กระบวนการเขาควบคุมสถาบันการเงิน ตลอดจนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีของสถาบัน
การเงินตามกฎหมายไทย 2 ฉบับ คือ พ.ร.บ.ธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551 และ พ.ร.บ.สถาบัน
คุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551  
 บทความนีจ้ะแบงเปน 2 สวนหลักอันประกอบดวย คุณลักษณะของกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจากการศึกษาของคณะทํางานจาก FSI สวนท่ีสองผูเขียนจะบรรยายถึงกระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยประกอบการเปรียบเทียบ

                                                 
4กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน, รายงานประจําป 2561 [Online], available URL: 

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

5องคการดูแลเสถียรภาพการเงิน (Financial Stability Institute: FSI) เปนองคการซึ่งจัดตั้งโดยความ
รวมมือระหวางธนาคารเพ่ือการชําระหน้ีระหวางประเทศ (Bank for International Settlements: BIS) กับ 
คณะกรรมการ Basel Committee on Banking Supervision โดยมีบทบาทสําคัญในการใหคําแนะนําแกธนาคาร
กลางและองคกรผูกํากับดูแลระบบการเงินของแตละประเทศ. 

ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

68 

1. บทนํา 
 
 โดยท่ัวไปผูคนนาจะเขาใจบทบาทของสถาบันการเงินเพียงดานหนึ่งดานใดเทานั้น 
ประชาชนท่ัวไปอาจจะเขาใจแตเพียงวา สถาบันการเงินก็เปนเพียงธุรกิจรับฝากเงิน หรือ
ผูประกอบการอาจจะเห็นวา นอกจากจะรับฝากเงินแลว สถาบันการเงินก็เปนเพียงแหลงเงินกู แตแท
ท่ีจริงแลวสถาบันการเงิน (Financial institution) เปนองคกรทางเศรษฐกิจท่ีทําหนาท่ีเปนตัวกลาง
ทางการเงินของระบบเศรษฐกิจ (Financial intermediary) โดยทําหนาท่ีระดมเงินจากประชาชนท่ี
มีเงินเหลือจากการใชจาย (Supply) แลวนําเงินท่ีไดมาจากการฝากเงิน (Deposit) นั้น มาปลอยกู
ใหกับประชาชนหรือผูประกอบการท่ีตองการเงินเพ่ือใชประกอบกิจกรรมทางเศรษฐกิจตอไป 
(Demand)1 โดยผานกระบวนการใหสินเชื่อ (Granting of credit) ซ่ึงเราจะสังเกตความเปนตัวกลางทาง
การเงินของสถาบันการเงินไดจากลักษณะของกิจกรรมท่ีตองไดรับอนุญาตใหประกอบธุรกิจสถาบัน
การเงินตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินดวย2 
 ลักษณะท่ัวไปของธุรกิจสถาบันการเงินจึงมีปริมาณธุรกรรมจํานวนมากและมีความซับซอนสูง 
ธุรกรรมการฝากและการกูก็มีหลากหลายรูปแบบ การรับฝากเงินฝากจากประชาชนเพ่ือนําไปปลอยกู
ก็จะมีเง่ือนไขท่ีแตกตางกัน ท้ังในแงจํานวนเงินและระยะเวลา โดยปจจุบันในระบบสถาบันการเงิน   
มีจํานวนบัญชีเงินฝากมากกวา 100 ลานบัญชี และมีปริมาณเงินฝากในระบบมากกวา 13.8 ลานลานบาท 
ทางดานสินเชื่อสถาบันการเงินก็ปลอยสินเชื่อรวมเปนจํานวนกวา 15.2 ลานลานบาท3 
 ดังนั้น หากสถาบันการเงินเกิดประสบปญหาทางดานฐานะทางการเงินจนถึงขนาด
ลมละลาย ประชาชนซ่ึงอยูในฐานะผูฝากจํานวนนับลานรายจะอยูในฐานะเจาหนี้คนหนึ่งของสถาบัน
การเงิน ยอมจะตองไดรับผลกระทบอยางแนนอน รวมถึงผลกระทบตอสภาพเศรษฐกิจโดยรวม    
หากเปรียบเทียบกับกรณีบริษัทท่ัวไปลมละลายแมจะมีผลกระทบตอเจาหนี้ และลูกหนี้ของบริษัท  
แตก็ไมถึงขนาดมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจในวงกวาง 

                                                 
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 ลานบาท และ ณ มิถุนายน 2562 มีปริมาณเงินใหสินเช่ือรวม 15,256,252 ลานบาท: 
ท่ีมา: ธนาคารแหงประเทศไทย, สถิติสถาบันการเงิน: เงินรับฝาก สินเชื่อ และเงินกูยืม [Online], available 
URL: https://www.bot.or.th/Thai/Statistics/FinancialInstitutions/Pages/StatDepositsAndLoans. aspx, 2562 
(ตุลาคม, 21). 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

70 

กระบวนการท้ังสองรูปแบบ เพ่ือนําไปสูขอสรุปวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินแลวหรือยัง 
 
2. คุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 หลังจากเหตุการณวิกฤติการเงินระดับโลกในสหรัฐอเมริกาซ่ึงเริ่มตนต้ังแตป 2550 และ
แพรกระจายไปท่ัวโลก หลังจากนั้นสภาพแวดลอมของระบบการเงินโลกก็เปลี่ยนแปลงไปมาก
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการรับมือกับสถาบันการเงินท่ีประสบปญหาเรื่องฐานะทางการเงิน 
องคกรเก่ียวกับระบบการเงินของโลกก็เริ่มปรับปรุงหลักการและมาตรฐานสําหรับสถาบันการเงิน
หลายประเทศจึงไดนําเอาหลักการและมาตรฐานท่ีปรับปรุงใหมไปปรับใชเปนกฎหมายและ
กระบวนการภายในของตน  
 ในป 2561 คณะทํางานจาก FSI ไดทําการสํารวจเพ่ือเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินขนาดกลางหรือขนาดเล็ก (Non-systemic banks)6 ท่ัวโลกจํานวน 12 ประเทศ7  
ซ่ึงทุกประเทศมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินท่ีถูกบัญญัติเปนกฎหมาย รวมถึงปรับ
ใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปกับกรณีสถาบันการเงินดวย8 จากผลการศึกษาพบวากระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศตางๆ จะมีคุณลักษณะรวมท่ีตางจากกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไป 3 ประการ คือ  
 1.  วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 
 2.  จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
 3.  ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และบทบาทของเจาหนี้ 

                                                 
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). 

7สํารวจเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย 12 ประเทศ ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา 
ประเทศกรีซ ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส         
ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา. 

8ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรกประเทศเม็กซิโก 
ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ สหรัฐอเมริกา มีกฎหมายลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะ แตประเทศไอรแลนด และสหราชอาณาจักร นํากฎหมายลมละลายท่ัวไปมาปรับใชเปน
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน; Patrizia Baudino, op.cit. 
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 ท้ังนี้  คุณลักษณะท้ัง 3 ประการนี้ ถือเปนจุดสําคัญท่ีจะชวยเพ่ิมประสิทธิภาพในการ    
จัดการกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน และจํากัดขอบเขตความเสียหายของระบบ
เศรษฐกิจได9 
 
 2.1 วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 

  กระบวนการลมละลายโดยท่ัวไปมักจะมุงเนนท่ีจะจัดการขายสินทรัพยของลูกหนี้ใหมี
มูลคาสูงท่ีสุดโดยรวดเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุดในเวลาอันสั้น10 ซ่ึงจะเห็นไดวา
กระบวนการลมละลายปกติมุงเนนท่ีจะคุมครองเจาหนี้เปนสําคัญ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในประเทศ 
ตางๆ จะพบวา กระบวนการลมละลายปกติกับกระบวนการลมละลายเฉพาะนั้น มีท้ังความเหมือน
และความแตกตางในแงวัตถุประสงค โดยอาจสรุปไดวา ท้ังสองกระบวนการตางก็มีวัตถุประสงคท่ี
ตองการจัดการสินทรัพยของลูกหนี้ใหไดมูลคาสูงท่ีสุดเพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุด แต
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมีวัตถุประสงคท่ีอยากจะสรางกลไกท่ีมุงคุมครอง
เจาหนี้บางประเภทโดยเฉพาะ หรือในบางกรณีก็มุงคุมครองระบบการเงินของประเทศดวย จากผล
การศึกษาแสดงใหเห็นไดวา กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะสะทอนมาจากกลไก
ทางกฎหมายท่ีกําหนดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครองท่ีแตกตางกันของแตละประเทศ11 
  ท้ังนี้ขออธิบายวัตถุประสงคของกระบวนการในบางประเทศมีดังนี้ 
  ประเทศบราซิลและประเทศแคนาดา เปนสองประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน แตยังคงมีวัตถุประสงคสําคัญของกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเพ่ือจัดการจําหนายสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ใหแก
เจาหนี้ไดมากท่ีสุด12 
  สวนของประเทศไอรแลนดและสหราชอาณาจักร เปนสองประเทศท่ีไมไดมีบทบัญญัติ
เฉพาะแตใชวิธีการปรับใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปเพ่ือสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงิน โดยกระบวนการมีกลไกจัดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครอง โดยใหความสําคัญ
กับเจาหนี้ประเภทผูฝากเปนอันดับแรก กลาวคือ ทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจําหนายไดตองชําระคืนให     
                                                 

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 เพ่ือนําไปสูขอสรุปวา ประเทศไทยมีกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินแลวหรือยัง 
 
2. คุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 หลังจากเหตุการณวิกฤติการเงินระดับโลกในสหรัฐอเมริกาซ่ึงเริ่มตนต้ังแตป 2550 และ
แพรกระจายไปท่ัวโลก หลังจากนั้นสภาพแวดลอมของระบบการเงินโลกก็เปลี่ยนแปลงไปมาก
โดยเฉพาะอยางยิ่งกระบวนการรับมือกับสถาบันการเงินท่ีประสบปญหาเรื่องฐานะทางการเงิน 
องคกรเก่ียวกับระบบการเงินของโลกก็เริ่มปรับปรุงหลักการและมาตรฐานสําหรับสถาบันการเงิน
หลายประเทศจึงไดนําเอาหลักการและมาตรฐานท่ีปรับปรุงใหมไปปรับใชเปนกฎหมายและ
กระบวนการภายในของตน  
 ในป 2561 คณะทํางานจาก FSI ไดทําการสํารวจเพ่ือเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินขนาดกลางหรือขนาดเล็ก (Non-systemic banks)6 ท่ัวโลกจํานวน 12 ประเทศ7  
ซ่ึงทุกประเทศมีกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินท่ีถูกบัญญัติเปนกฎหมาย รวมถึงปรับ
ใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปกับกรณีสถาบันการเงินดวย8 จากผลการศึกษาพบวากระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศตางๆ จะมีคุณลักษณะรวมท่ีตางจากกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไป 3 ประการ คือ  
 1.  วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 
 2.  จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
 3.  ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และบทบาทของเจาหนี้ 

                                                 
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). 

7สํารวจเปรียบเทียบกระบวนการลมละลาย 12 ประเทศ ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา 
ประเทศกรีซ ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส         
ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด สหราชอาณาจักร และสหรัฐอเมริกา. 

8ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรกประเทศเม็กซิโก 
ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ สหรัฐอเมริกา มีกฎหมายลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยเฉพาะ แตประเทศไอรแลนด และสหราชอาณาจักร นํากฎหมายลมละลายท่ัวไปมาปรับใชเปน
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน; Patrizia Baudino, op.cit. 
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 ท้ังนี้  คุณลักษณะท้ัง 3 ประการนี้ ถือเปนจุดสําคัญท่ีจะชวยเพ่ิมประสิทธิภาพในการ    
จัดการกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน และจํากัดขอบเขตความเสียหายของระบบ
เศรษฐกิจได9 
 
 2.1 วัตถุประสงคของการดําเนินการลมละลาย 

  กระบวนการลมละลายโดยท่ัวไปมักจะมุงเนนท่ีจะจัดการขายสินทรัพยของลูกหนี้ใหมี
มูลคาสงูท่ีสุดโดยรวดเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุดในเวลาอันสั้น10 ซ่ึงจะเห็นไดวา
กระบวนการลมละลายปกติมุงเนนท่ีจะคุมครองเจาหนี้เปนสําคัญ 

  จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในประเทศ 
ตางๆ จะพบวา กระบวนการลมละลายปกติกับกระบวนการลมละลายเฉพาะนั้น มีท้ังความเหมือน
และความแตกตางในแงวัตถุประสงค โดยอาจสรุปไดวา ท้ังสองกระบวนการตางก็มีวัตถุประสงคท่ี
ตองการจัดการสินทรัพยของลูกหนี้ใหไดมูลคาสูงท่ีสุดเพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ไดมากท่ีสุด แต
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมีวัตถุประสงคท่ีอยากจะสรางกลไกท่ีมุงคุมครอง
เจาหนี้บางประเภทโดยเฉพาะ หรือในบางกรณีก็มุงคุมครองระบบการเงินของประเทศดวย จากผล
การศึกษาแสดงใหเห็นไดวา กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะสะทอนมาจากกลไก
ทางกฎหมายท่ีกําหนดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครองท่ีแตกตางกันของแตละประเทศ11 
  ท้ังนี้ขออธิบายวัตถุประสงคของกระบวนการในบางประเทศมีดังนี้ 
  ประเทศบราซิลและประเทศแคนาดา เปนสองประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน แตยังคงมีวัตถุประสงคสําคัญของกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเพ่ือจัดการจําหนายสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ใหแก
เจาหนี้ไดมากท่ีสุด12 
  สวนของประเทศไอรแลนดและสหราชอาณาจักร เปนสองประเทศท่ีไมไดมีบทบัญญัติ
เฉพาะแตใชวิธีการปรับใชกฎหมายลมละลายท่ัวไปเพ่ือสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงิน โดยกระบวนการมีกลไกจัดลําดับความสําคัญของการใหความคุมครอง โดยใหความสําคัญ
กับเจาหนี้ประเภทผูฝากเปนอันดับแรก กลาวคือ ทรัพยสินของลูกหนี้ท่ีจําหนายไดตองชําระคืนให     
                                                 

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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ผูฝากกอนแลวถึงชําระคืนหนี้ใหกับเจาหนี้อ่ืนตามบุริมสิทธิ13 จึงเห็นไดวา สองประเทศนี้สราง
กระบวนการลมละลายท่ีมีวัตถุประสงคท่ีจะใหความคุมครองกับเจาหนี้บางประเภทกอน 
  ขอท่ีนาสังเกตสําหรับประเทศฟลิปปนส ซ่ึงเปนประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน โดยมี 2 วัตถุประสงค คือ เพ่ือคุมครองผูฝากเงินใน
สถาบันการเงิน และเพ่ือรักษาเสถียรภาพของระบบการเงินของประเทศ แตไมมีวัตถุประสงคเพ่ือการ
จัดการสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เลย  
  สวนอีกประเทศ คือ ประเทศสโลวีเนีย เปนประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินและแยกกระบวนการเปน 2 ข้ันตอน โดยข้ันตอนแรก
จะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน เม่ือจัดการผูฝากเงินไดเรียบรอยแลว จึงเริ่มตน
กระบวนการลมละลายท่ีมีวัตถุประสงคแบบปกติ โดยเจาหนี้จะมีสิทธิไดรับการชําระหนี้ตาม
บุริมสิทธิ14 
  โดยภาพรวมแลวประเทศท่ีทําการศึกษาจะสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงคพิเศษอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ และโดยสวนใหญก็จะมุง
คุมครองผูฝากเงิน ซ่ึงเปนเจาหนี้กลุมท่ีใหญและมีจํานวนมากท่ีสุดสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 2.2 จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
  2.2.1 กรณีการลมละลายท่ัวไป 
   หลักการโดยท่ัวไปของกฎหมายลมละลายจะเริ่มตนกระบวนการในจุดท่ีลูกหนี้มี
หนี้สินลนพนตัว (Insolvency) อันมีความหมายวา ลูกหนี้มีหนี้สินมากกวาทรัพยสิน หรือลูกหนี้ไมสามารถ
ชําระหนี้ได15 แตอยางไรก็ตามในแตละประเทศยังคงตองไปกําหนดจุดชี้วัดของการมีหนี้สินลนพนตัว
ในรายละเอียดอีกครั้งหนึ่ง ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวจุดชี้วัดของหนี้สินลนพนตัวอาจจะแบงได 2 ลักษณะ16 คือ 
ลักษณะแรกจะใชสภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติเปนจุดชี้วัด และลักษณะ     
ท่ีสองจะพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัทเปนจุดชี้วัด 
 

                                                 
13Patrizia Baudino, Ibid. 
14Ibid. 
15UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law [Online], available URL: https://uncitral. 

un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/05-80722_ebook.pdf, 2019 (October, 24). 
16Ibid. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      73 

   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากสภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ 
จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา เปนจุดชี้วัดท่ีใหสิทธิแกเจาหนี้ท่ีจะใชพิจารณาถึงสถานะหนี้สินลนพนตัวของ
ลูกหนี้ กลาวคือ หากเกิดเหตุการณการชําระหนี้ของลูกหน้ีผิดปกติ เชน ขอผัดผอนระยะเวลา หรือ        
ขอชําระแตเพียงบางสวน เทานี้ก็แสดงถึงสภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีมีปญหาทางสภาพคลองแลว 
ในบางประเทศก็บัญญัติใหเปนเหตุท่ีเจาหนี้จะฟองลูกหนี้ใหตกเปนบุคคลลมละลายไดแลว17 
   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา
เปนจุดชี้วัดท่ีมีความชัดเจนมากกวาจุดชี้วัดแรก คือ พิจารณาจากหนี้สินและทรัพยสินของลูกหนี้   
โดยมีหลักการทางบัญชีเปนตัวควบคุมมาตรฐาน แตจุดชี้วัดนี้ก็มีขอเสียท่ีสําคัญ 2 ประการ คือ 
ประการแรก สภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีสะทอนมาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัทมักจะไม
ตรงกับปจจุบัน ซ่ึงฐานะท่ีแทจริงอาจจะดีกวาหรือแยกวาตัวเลขในงบแสดงฐานะการเงิน เนื่องจาก
บริษัทสวนใหญจะทํางบแสดงฐานะการเงินเพียงปละครั้ง ตัวเลขท่ีปรากฏในงบแสดงฐานะการเงินคือ
ผลการดําเนินงานในอดีตของบริษัท ประการท่ีสอง คือ งบแสดงฐานะการเงินสวนใหญจัดทําโดยยึด
ตามมาตรฐานทางบัญชี ดังนั้น มูลคาท่ีแทจริงของทรัพยสินหรือหนี้สินของลูกหนี้อาจจะเปลี่ยนแปลงไป
จากท่ีบันทึกทางบัญชี18 เชน ท่ีดินของบริษัทอาจจะถูกบันทึกมูลคาตํ่ากวา หรือสูงกวาราคาจริง เปนตน 
   บางประเทศอาจจะใชจุดชี้วัดเพียงลักษณะเดียวโดยจะใชจุดชี้วัดท่ีพิจารณาจาก
สภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ แตโดยท่ัวไปแลวประเทศสวนใหญจะใช     
จุดชี้วัดความเปนหนี้สินลนพนตัวโดยผสมผสานกัน19 
  2.2.2 กรณีการลมละลายของสถาบันการเงิน 
   กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะพบวา เราอาจใชจุดชี้วัดโดย
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินประกอบกับพฤติกรรมการชําระหนี้เหมือนกับกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไปได แตมีขอสังเกตวา สําหรับสถาบันการเงินการพิจารณาจากงบแสดง
ฐานะการเงินของสถาบันการเงินเปนหลัก อาจจะลาชาเกินไปและไมตอบสนองวัตถุประสงคท่ี
ตองการจํากัดและควบคุมความเสียหายของระบบเศรษฐกิจ เพราะการทํางบแสดงฐานะการเงินเปน
การแสดงฐานะการเงิน ณ จุดของเวลาท่ียอนหลัง และมีการดําเนินการสอบทานงบการเงินเพียง
ไตรมาสละหนึ่งครั้ง ซ่ึงกวาจะตรวจสอบพบปญหาฐานะการเงินของสถาบันการเงินอาจทําใหเกิดผล
กระทบตอระบบเศรษฐกิจไปแลว 

                                                 
17UNCITRAL, Ibid. 
18Ibid. 
19Ibid. 
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ผูฝากกอนแลวถึงชําระคืนหนี้ใหกับเจาหนี้อ่ืนตามบุริมสิทธิ13 จึงเห็นไดวา สองประเทศนี้สราง
กระบวนการลมละลายท่ีมีวัตถุประสงคท่ีจะใหความคุมครองกับเจาหนี้บางประเภทกอน 
  ขอท่ีนาสังเกตสําหรับประเทศฟลิปปนส ซ่ึงเปนประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน โดยมี 2 วัตถุประสงค คือ เพ่ือคุมครองผูฝากเงินใน
สถาบันการเงิน และเพ่ือรักษาเสถียรภาพของระบบการเงินของประเทศ แตไมมีวัตถุประสงคเพ่ือการ
จัดการสินทรัพยของลูกหนี้เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้เลย  
  สวนอีกประเทศ คือ ประเทศสโลวีเนีย เปนประเทศท่ีมีบทบัญญัติเฉพาะกําหนด
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินและแยกกระบวนการเปน 2 ข้ันตอน โดยข้ันตอนแรก
จะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน เม่ือจัดการผูฝากเงินไดเรียบรอยแลว จึงเริ่มตน
กระบวนการลมละลายท่ีมีวัตถุประสงคแบบปกติ โดยเจาหนี้จะมีสิทธิไดรับการชําระหนี้ตาม
บุริมสิทธิ14 
  โดยภาพรวมแลวประเทศท่ีทําการศึกษาจะสรางกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินเพ่ือตอบสนองวัตถุประสงคพิเศษอยางใดอยางหนึ่งโดยเฉพาะ และโดยสวนใหญก็จะมุง
คุมครองผูฝากเงิน ซ่ึงเปนเจาหนี้กลุมท่ีใหญและมีจํานวนมากท่ีสุดสําหรับสถาบันการเงิน 
 
 2.2 จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลาย  
  2.2.1 กรณีการลมละลายท่ัวไป 
   หลักการโดยท่ัวไปของกฎหมายลมละลายจะเริ่มตนกระบวนการในจุดท่ีลูกหนี้มี
หนี้สินลนพนตัว (Insolvency) อันมีความหมายวา ลูกหนี้มีหนี้สินมากกวาทรัพยสิน หรือลูกหนี้ไมสามารถ
ชําระหนี้ได15 แตอยางไรก็ตามในแตละประเทศยังคงตองไปกําหนดจุดชี้วัดของการมีหนี้สินลนพนตัว
ในรายละเอียดอีกครั้งหนึ่ง ซ่ึงโดยท่ัวไปแลวจุดชี้วัดของหนี้สินลนพนตัวอาจจะแบงได 2 ลักษณะ16 คือ 
ลักษณะแรกจะใชสภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติเปนจุดชี้วัด และลักษณะ     
ท่ีสองจะพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัทเปนจุดชี้วัด 
 

                                                 
13Patrizia Baudino, Ibid. 
14Ibid. 
15UNCITRAL, Legislative Guide on Insolvency Law [Online], available URL: https://uncitral. 

un.org/sites/uncitral.un.org/files/media-documents/uncitral/en/05-80722_ebook.pdf, 2019 (October, 24). 
16Ibid. 
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   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากสภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ 
จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา เปนจุดชี้วัดท่ีใหสิทธิแกเจาหนี้ท่ีจะใชพิจารณาถึงสถานะหนี้สินลนพนตัวของ
ลูกหนี้ กลาวคือ หากเกิดเหตุการณการชําระหนี้ของลูกหน้ีผิดปกติ เชน ขอผัดผอนระยะเวลา หรือ        
ขอชําระแตเพียงบางสวน เทานี้ก็แสดงถึงสภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีมีปญหาทางสภาพคลองแลว 
ในบางประเทศก็บัญญัติใหเปนเหตุท่ีเจาหนี้จะฟองลูกหนี้ใหตกเปนบุคคลลมละลายไดแลว17 
   จุดช้ีวัดท่ีพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท จุดชี้วัดลักษณะนี้ถือวา
เปนจุดชี้วัดท่ีมีความชัดเจนมากกวาจุดชี้วัดแรก คือ พิจารณาจากหนี้สินและทรัพยสินของลูกหนี้   
โดยมีหลักการทางบัญชีเปนตัวควบคุมมาตรฐาน แตจุดชี้วัดนี้ก็มีขอเสียท่ีสําคัญ 2 ประการ คือ 
ประการแรก สภาพฐานะการเงินของลูกหนี้ท่ีสะทอนมาจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัทมักจะไม
ตรงกับปจจุบัน ซ่ึงฐานะท่ีแทจริงอาจจะดีกวาหรือแยกวาตัวเลขในงบแสดงฐานะการเงิน เนื่องจาก
บริษัทสวนใหญจะทํางบแสดงฐานะการเงินเพียงปละครั้ง ตัวเลขท่ีปรากฏในงบแสดงฐานะการเงินคือ
ผลการดําเนินงานในอดีตของบริษัท ประการท่ีสอง คือ งบแสดงฐานะการเงินสวนใหญจัดทําโดยยึด
ตามมาตรฐานทางบัญชี ดังนั้น มูลคาท่ีแทจริงของทรัพยสินหรือหนี้สินของลูกหนี้อาจจะเปลี่ยนแปลงไป
จากท่ีบันทึกทางบัญชี18 เชน ท่ีดินของบริษัทอาจจะถูกบันทึกมูลคาตํ่ากวา หรือสูงกวาราคาจริง เปนตน 
   บางประเทศอาจจะใชจุดชี้วัดเพียงลักษณะเดียวโดยจะใชจุดชี้วัดท่ีพิจารณาจาก
สภาพคลอง กระแสเงินสด หรือการชําระหนี้เปนปกติ แตโดยท่ัวไปแลวประเทศสวนใหญจะใช     
จุดชี้วัดความเปนหนี้สินลนพนตัวโดยผสมผสานกัน19 
  2.2.2 กรณีการลมละลายของสถาบันการเงิน 
   กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะพบวา เราอาจใชจุดชี้วัดโดย
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินประกอบกับพฤติกรรมการชําระหนี้เหมือนกับกระบวนการ
ลมละลายของบริษัทท่ัวไปได แตมีขอสังเกตวา สําหรับสถาบันการเงินการพิจารณาจากงบแสดง
ฐานะการเงินของสถาบันการเงินเปนหลัก อาจจะลาชาเกินไปและไมตอบสนองวัตถุประสงคท่ี
ตองการจํากัดและควบคุมความเสียหายของระบบเศรษฐกิจ เพราะการทํางบแสดงฐานะการเงินเปน
การแสดงฐานะการเงิน ณ จุดของเวลาท่ียอนหลัง และมีการดําเนินการสอบทานงบการเงินเพียง
ไตรมาสละหนึ่งครั้ง ซ่ึงกวาจะตรวจสอบพบปญหาฐานะการเงินของสถาบันการเงินอาจทําใหเกิดผล
กระทบตอระบบเศรษฐกิจไปแลว 

                                                 
17UNCITRAL, Ibid. 
18Ibid. 
19Ibid. 
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   ดังนั้น วิธีแกไขปญหาความลาชาของการพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงิน
เพียงอยางเดียว แตละประเทศจึงสรางจุดชี้วัดอีกรูปแบบหนึ่งโดยกําหนดใหมีจุดชี้วัดเพ่ิมเติมในอีก
สองดาน ไดแก จุดชี้วัดเชิงปริมาณ และจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ 
   จุดช้ีวัดเชิงปริมาณ เปนจุดชี้วัดเพ่ือเริ่มกระบวนการลมละลายของสถาบัน
การเงินท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ิมเติม โดยพิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
ซ่ึงจะอางอิงตามหลักการสากล (Basel III: international regulatory framework for banks)20 
   ขอสังเกตสําหรับจุดชี้วัดประเภทนี้ ประการแรก จุดชี้วัดเชิงปริมาณคอนขาง
ชัดเจนเนื่องจากเปนเกณฑคํานวณทางตัวเลขและใชดุลยพินิจนอย มีลักษณะใกลเคียงกับจุดชี้วัดท่ี
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินและมีการตรวจสอบท่ีบอยครั้งกวา ซึ่งสวนใหญจะทําเปนรายเดือน โดย
แตละประเทศสามารถกําหนดตัวเลขตามแตท่ีเหมาะสมกับสภาพการณของแตละประเทศได
อยางเชน ประเทศเม็กซิโก กําหนดวา กรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common 
Equity Tier 1 ซ่ึงประกอบดวยหุนสามัญ และกําไรสะสมเปนสําคัญ21) ตํ่ากวารอยละ 4.5 จะถือวา
เปนจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ22 
   ในตางประเทศพบวา ทุกประเทศไดมีการวางพ้ืนฐานของการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยพิจารณาจากจุดชี้วัดเชิงปริมาณ โดยพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของ
สถาบันการเงินเปนหลัก โดยมีเพียง 2 ประเทศ คือ ประเทศเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาท่ีจะเพ่ิม
หลักเกณฑการพิจารณาจากดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common Equity Tier 1) ดวย  
   ขอสังเกตประการท่ีสอง กรณีจุดชี้วัดเชิงปริมาณนั้นมีขอดอยคลายกับกรณีการ
พิจารณาหนี้สินลนพนตัวจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท เนื่องจากไมมีความยืดหยุน ตาม
ตัวอยางขางตนของประเทศเม็กซิโก หากสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 ไวเพียงรอยละ 4.51 
เชนนี้ก็ถือวายังไมเขาเกณฑท่ีจะเริ่มตนกระบวนการลมละลาย แตในสภาพความเปนจริงฐานะ
ทางการเงินของสถาบันการเงินนั้นอยูในภาวะวิกฤติแลว ซ่ึงหากปลอยใหดําเนินงานตอไปก็จะสราง
ความเสียหายมากข้ึนอีก ดังนั้น จึงมีการกําหนดกลไกการพิจารณาจุดชี้วัดเชิงคุณภาพข้ึน 
   จุดช้ีวัดเชิงคุณภาพ ถูกสรางข้ึนเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน และชวยลดชองวางของ
จุดชี้วัดเชิงปริมาณ จากการสํารวจในแตละประเทศจะกําหนดเครื่องชี้วัดนี้โดยอางอิงกับการกระทํา
                                                 

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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การท่ีฝาฝนกฎเกณฑการกํากับดูแลธุรกิจอยางรายแรง หรือพิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ 
(likely to fail) ตัวอยางเชน ประเทศกรีซและประเทศสโลวีเนีย กําหนดวาหากสถาบันการเงินอยู
ในภาวะขาดทุนอยางรุนแรงโดยคาดหมายไดวาสถาบันการเงินจะตองปดกิจการ “likely to fail” รัฐ
อาจจะเขาจัดการและเริ่มกระบวนการลมละลายกับสถาบันการเงินนั้นไดทันที23 ซ่ึงหากพิจารณา
เกณฑ “likely to fail” ในรายละเอียดแลวจะพบวา หลักการพ้ืนฐานจะพิจารณาจากเงินทุนของ
สถาบันการเงินนั่นเอง  
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพแบบเกณฑ “likely to fail” ไดแก ประเทศ
บราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศฟลิปปนส
ประเทศสโลวีเนีย สหราชอาณาจักร และ สหรัฐอเมริกา 
   จุดช้ีวัดอีกตัว ท่ีจะใชประกอบการพิจารณา คือ การละเมิดกฎเกณฑบาง
ประการอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต เชน สถาบันการเงินนั้นมีสวนในการกระทําความผิดฐาน
ฟอกเงิน ก็ถือเปนเหตุใหรัฐหรือเจาหนาท่ีเขาดําเนินการลมละลายได24 ซ่ึงในกรณีนี้อาจจะเรียกวา
การชําระบัญชีเพ่ือปดกิจการแทนก็ได 
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ แบบเกณฑการเพิกถอนใบอนุญาตมี 10 ประเทศ 
ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก     
ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   โดยสรุปแลวจุดชี้วัดภาวะลมละลายสําหรับสถาบันการเงินมี 4 ประการ คือ  
   1.  พิจารณาจากจุดชี้วัดตามกฎหมายลมละลายท่ัวไป สภาพคลอง กระแสเงินสด 
หรือการชําระหนี้เปนปกติและงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท ซ่ึงเปนการพิจารณาในลักษณะ
เดียวกับ 
   2.  พิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
   3.  พิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ (likely to fail) 
   4.  พิจารณาจากการละเมิดกฎเกณฑอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต 
   สําหรับจุดชี้วัดเชิงคุณภาพท่ีถูกสรางข้ึนใหมีความยืดหยุนสูง และเปดโอกาสให
เจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเริ่มดําเนินการลมละลายสามารถใชดุลยพินิจตัดสินได แตการเปดใหใช   
ดุลยพินิจมากเกินไปก็อาจจะไมเปนธรรมตอสถาบันการเงิน ดังนั้น จําเปนตองมีกลไกควบคุม
มาตรฐานของการใชดุลยพินิจดวย ในบางประเทศจึงสรางกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจเพ่ิมข้ึน    
โดยอาจจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือศาลจะตรวจสอบดุลยพินิจกอนท่ีจะเริ่มดําเนินการลมละลาย 

                                                 
23Patrizia Baudino, Ibid. 
24Ibid. 
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   ดังนั้น วิธีแกไขปญหาความลาชาของการพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงิน
เพียงอยางเดียว แตละประเทศจึงสรางจุดชี้วัดอีกรูปแบบหนึ่งโดยกําหนดใหมีจุดชี้วัดเพ่ิมเติมในอีก
สองดาน ไดแก จุดชี้วัดเชิงปริมาณ และจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ 
   จุดช้ีวัดเชิงปริมาณ เปนจุดชี้วัดเพ่ือเริ่มกระบวนการลมละลายของสถาบัน
การเงินท่ีถูกสรางข้ึนเพ่ิมเติม โดยพิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
ซ่ึงจะอางอิงตามหลักการสากล (Basel III: international regulatory framework for banks)20 
   ขอสังเกตสําหรับจุดชี้วัดประเภทนี้ ประการแรก จุดชี้วัดเชิงปริมาณคอนขาง
ชัดเจนเนื่องจากเปนเกณฑคํานวณทางตัวเลขและใชดุลยพินิจนอย มีลักษณะใกลเคียงกับจุดชี้วัดท่ี
พิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินและมีการตรวจสอบท่ีบอยครั้งกวา ซึ่งสวนใหญจะทําเปนรายเดือน โดย
แตละประเทศสามารถกําหนดตัวเลขตามแตท่ีเหมาะสมกับสภาพการณของแตละประเทศได
อยางเชน ประเทศเม็กซิโก กําหนดวา กรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common 
Equity Tier 1 ซ่ึงประกอบดวยหุนสามัญ และกําไรสะสมเปนสําคัญ21) ตํ่ากวารอยละ 4.5 จะถือวา
เปนจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลายโดยอัตโนมัติ22 
   ในตางประเทศพบวา ทุกประเทศไดมีการวางพ้ืนฐานของการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินโดยพิจารณาจากจุดชี้วัดเชิงปริมาณ โดยพิจารณาจากงบแสดงฐานะการเงินของ
สถาบันการเงินเปนหลัก โดยมีเพียง 2 ประเทศ คือ ประเทศเม็กซิโกและสหรัฐอเมริกาท่ีจะเพ่ิม
หลักเกณฑการพิจารณาจากดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 (Common Equity Tier 1) ดวย  
   ขอสังเกตประการท่ีสอง กรณีจุดชี้วัดเชิงปริมาณนั้นมีขอดอยคลายกับกรณีการ
พิจารณาหนี้สินลนพนตัวจากงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท เนื่องจากไมมีความยืดหยุน ตาม
ตัวอยางขางตนของประเทศเม็กซิโก หากสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนชั้นท่ี 1 ไวเพียงรอยละ 4.51 
เชนนี้ก็ถือวายังไมเขาเกณฑท่ีจะเริ่มตนกระบวนการลมละลาย แตในสภาพความเปนจริงฐานะ
ทางการเงินของสถาบันการเงินนั้นอยูในภาวะวิกฤติแลว ซ่ึงหากปลอยใหดําเนินงานตอไปก็จะสราง
ความเสียหายมากข้ึนอีก ดังนั้น จึงมีการกําหนดกลไกการพิจารณาจุดชี้วัดเชิงคุณภาพข้ึน 
   จุดช้ีวัดเชิงคุณภาพ ถูกสรางข้ึนเพ่ือเพ่ิมความยืดหยุน และชวยลดชองวางของ
จุดชี้วัดเชิงปริมาณ จากการสํารวจในแตละประเทศจะกําหนดเครื่องชี้วัดนี้โดยอางอิงกับการกระทํา
                                                 

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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การท่ีฝาฝนกฎเกณฑการกํากับดูแลธุรกิจอยางรายแรง หรือพิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ 
(likely to fail) ตัวอยางเชน ประเทศกรีซและประเทศสโลวีเนีย กําหนดวาหากสถาบันการเงินอยู
ในภาวะขาดทุนอยางรุนแรงโดยคาดหมายไดวาสถาบันการเงินจะตองปดกิจการ “likely to fail” รัฐ
อาจจะเขาจัดการและเริ่มกระบวนการลมละลายกับสถาบันการเงินนั้นไดทันที23 ซ่ึงหากพิจารณา
เกณฑ “likely to fail” ในรายละเอียดแลวจะพบวา หลักการพ้ืนฐานจะพิจารณาจากเงินทุนของ
สถาบันการเงินนั่นเอง  
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพแบบเกณฑ “likely to fail” ไดแก ประเทศ
บราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก ประเทศฟลิปปนส
ประเทศสโลวีเนีย สหราชอาณาจักร และ สหรัฐอเมริกา 
   จุดช้ีวัดอีกตัว ท่ีจะใชประกอบการพิจารณา คือ การละเมิดกฎเกณฑบาง
ประการอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต เชน สถาบันการเงินนั้นมีสวนในการกระทําความผิดฐาน
ฟอกเงิน ก็ถือเปนเหตุใหรัฐหรือเจาหนาท่ีเขาดําเนินการลมละลายได24 ซ่ึงในกรณีนี้อาจจะเรียกวา
การชําระบัญชีเพ่ือปดกิจการแทนก็ได 
   ประเทศท่ีใชจุดชี้วัดเชิงคุณภาพ แบบเกณฑการเพิกถอนใบอนุญาตมี 10 ประเทศ 
ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศแคนาดา ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศลักเซมเบิรก     
ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   โดยสรุปแลวจุดชี้วัดภาวะลมละลายสําหรับสถาบันการเงินมี 4 ประการ คือ  
   1.  พิจารณาจากจุดชี้วัดตามกฎหมายลมละลายท่ัวไป สภาพคลอง กระแสเงินสด 
หรือการชําระหนี้เปนปกติและงบแสดงฐานะการเงินของบริษัท ซ่ึงเปนการพิจารณาในลักษณะ
เดียวกับ 
   2.  พิจารณาจากเงินทุนข้ันตํ่าสําหรับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน 
   3.  พิจารณาจากความอยูรอดของกิจการ (likely to fail) 
   4.  พิจารณาจากการละเมิดกฎเกณฑอันเปนเหตุใหเพิกถอนใบอนุญาต 
   สําหรับจุดชี้วัดเชิงคุณภาพท่ีถูกสรางข้ึนใหมีความยืดหยุนสูง และเปดโอกาสให
เจาหนาท่ีหรือผูมีอํานาจเริ่มดําเนินการลมละลายสามารถใชดุลยพินิจตัดสินได แตการเปดใหใช   
ดุลยพินิจมากเกินไปก็อาจจะไมเปนธรรมตอสถาบันการเงิน ดังนั้น จําเปนตองมีกลไกควบคุม
มาตรฐานของการใชดุลยพินิจดวย ในบางประเทศจึงสรางกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจเพ่ิมข้ึน    
โดยอาจจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐหรือศาลจะตรวจสอบดุลยพินิจกอนท่ีจะเริ่มดําเนินการลมละลาย 

                                                 
23Patrizia Baudino, Ibid. 
24Ibid. 
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 2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
  สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลายตามหลักการท่ัวไปจะกําหนดไว 3 รูปแบบ โดย
รูปแบบแรกกฎหมายใหสิทธิแกตัวลูกหนี้เองสามารถรองขอใหตัวเองลมละลาย รูปแบบท่ีสอง 
กฎหมายใหสิทธิเจาหนี้คนใดคนหนึ่งหรือหลายคนรวมกันรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย และรูปแบบ
สุดทายเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐมีหนาท่ีรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย25 
  เม่ือกระบวนการลมละลายเริ่มตนข้ึนแลวโดยไมวาผูใดจะเปนผูเริ่มตนกระบวนการ 
กฎหมายจะกําหนดใหเจาหนี้ตองเขามามีบทบาทมากข้ึนหลังจากท่ีลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย
จนกวาจะสิ้นสุดกระบวนการเพ่ือใหกระบวนการลมละลายตอบโจทยวัตถุประสงคท่ีตองการให
เจาหนี้ไดรับการชําระหนี้สูงท่ีสุด วิธีการท่ีจะใหเจาหนี้เขามามีบทบาทในการดําเนินการสามารถ
กระทําไดโดยผานท่ีประชุมเจาหนี้26 
  ดังนั้น ในสวนนี้จะพิจารณาแยกสวนเปนสิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และ
เสริมดวยบทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
  2.3.1 สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
   ตามท่ีกลาวไวในขางตน การเริ่มตนกระบวนการลมละลายสามารถดําเนินการ
โดยบุคคล 3 กลุม ไดแก ลูกหนี้ เจาหนี้ และเจาหนาท่ีรัฐ โดยระบบกฎหมายจะกําหนดใหสิทธิของ
บุคคลท้ัง 3 กลุม มีภาระการพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว หรือเง่ือนไขการลมละลายท่ีแตกตางกัน 
   ลูกหนี้ย่ืนฟองตนเองใหลมละลาย 
   ในหลายประเทศจะกําหนดใหสิทธิแกลูกหนี้ สามารถรองขอตอศาล หรือ
เจาหนาท่ีเพ่ือเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซ่ึงการใหสิทธิแกลูกหนี้ ท่ีจะยื่นรองขอใหตนเอง
ลมละลายไดนั้น มักจะใชควบคูกับภาวะหนี้สินลนพนตัวท่ีพิจารณาจากสภาพคลองและกระแสเงิน
สด หรือการชําระหนี้เปนปกติ เนื่องจากเปนหลักเกณฑท่ีลูกหนี้สามารถพิจารณาจากขอเท็จจริงดวย
ตนเองได อีกท้ังสิทธินี้ถือเปนทางเลือกสุดทายของลูกหนี้เพ่ือรับมือกับปญหาฐานะทางการเงินของ
กิจการ27 แตการใหสิทธิแกลูกหนี้ท่ีจะยื่นขอใหตนเองลมละลายไดนั้น จะตองสรางกลไกการพิจารณา
บางประการ เพ่ือไมใหลูกหนี้สามารถยื่นขอใหตนเองลมละลายไดงายเกินไป เชน กําหนดจํานวนหนี้
ท่ีถึงขนาดหนีส้ินลนพนตัวท่ีสูงกวากรณีเจาหนี้ขอใหลมละลาย หรือในบางกรณีก็อาจกําหนดใหสิทธิ
พิเศษบางอยางกับเจาหนี้ในกรณีตัวลูกหนี้ขอใหตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย28 
                                                 

25UNCITRAL, op.cit. 
26Ibid. 
27Ibid. 
28Ibid. 
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   เจาหนี้ฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   ระบบลมละลายในบางประเทศจะใหสิทธิการเริ่มตนการดําเนินการแกเจาหนี้ 
เนื่องจากเจาหนี้เปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงตอการลมละลายของลูกหนี้ โดยเจาหนี้รายหนึ่งรายใดหรือ
เจาหนี้หลายรายรวมกันสามารถรองขอตอศาลเพ่ือพิจารณาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายได 
ขอสังเกตกรณีนี้ การใหสิทธิแกเจาหนี้ในการเริ่มตนรองขอใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายนั้น 
ภาระการพิสูจนจะตกแกตัวเจาหนี้ โดยในทางปฏิบัติเจาหนี้ยากท่ีจะพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว
ของลูกหนี้ ได  ดังนั้นกรณีนี้กฎหมายจึงกําหนดขอสันนิษฐานให เจาหนี้ มีหนา ท่ีพิสูจนตาม             
ขอสันนิษฐานก็เพียงพอแลว แตในทางกลับกันลูกหนี้ก็ตองพิสูจนวาตนมิไดมีฐานะหนี้สินลนพนตัว29 
   เจาหนาท่ีของรัฐฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   กฎหมายลมละลายบางระบบจะบัญญัติใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจพิจารณาฐานะ
ทางการเงินของเอกชนได โดยสิทธิในการเริ่มตนกระบวนการจะเหมือนหรือคลายคลึงกับสิทธิของ
เจาหนี้ อยางไรก็ตามกฎหมายจะจํากัดใหเฉพาะเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทเทานั้นท่ีมีอํานาจ
พิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลายของเอกชนได เชน เจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือเจาหนาท่ี
กํากับดูแลธุรกิจประเภทนั้นๆ และเม่ือเจาหนาท่ีเริ่มกระบวนการแลวตองมีกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจ
ของเจาหนาท่ีเชนเดียวกันกับการใชสิทธิของเจาหนี้ ซึ่งอาจจะจัดต้ังในลักษณะของคณะกรรมการ
หรือยื่นคํารองตอศาลเพ่ือพิจารณาก็ได30 
   ในส วนของจุด เริ่ มตนกระบวนการลมละลายจะบัญญั ติกฎเกณฑ ท่ี มี
ลักษณะเฉพาะสําหรับเจาหนาท่ีเพ่ือดําเนินการรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือกําหนดเปนจุดเริ่มตนของ
กระบวนการลมละลายก็ได เชน การบัญญัติวาการกระทําผิดเก่ียวกับการฟอกเงินเปนเง่ือนไขท่ี
สําหรับเจาหนาท่ีจะรองขอใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย ซ่ึงอาจจะพิจารณาประกอบกับฐานะทางการเงิน
ของนิติบุคคลดวยก็ได31 
   ผูเริ่มกระบวนการลมละลายกรณีสถาบันการเงิน 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของ
ประเทศตางๆ พบวา มีการใหสิทธิเจาหนาท่ีรัฐเปนผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการลมละลายท้ังหมด 
เนื่องจากเปนผูเชี่ยวชาญ มีความเขาใจในธุรกิจนั้นอยูแลว อีกท้ังเปนผูตรวจสอบและมีขอมูลฐานะ
การเงินของสถาบันการเงินไมวาทางตรงและทางออม โดยองคกรท่ีเขามาดําเนินกระบวนการลมละลาย
ของสถาบันการเงินนั้นจะมีหนาท่ีอยางอ่ืนในการกํากับดูแลสถาบันการเงินอยูแลว เชน เปนองคกรท่ี

                                                 
29UNCITRAL, Ibid. 
30Ibid. 
31Ibid. 
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 2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
  สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลายตามหลักการท่ัวไปจะกําหนดไว 3 รูปแบบ โดย
รูปแบบแรกกฎหมายใหสิทธิแกตัวลูกหนี้เองสามารถรองขอใหตัวเองลมละลาย รูปแบบท่ีสอง 
กฎหมายใหสิทธิเจาหนี้คนใดคนหนึ่งหรือหลายคนรวมกันรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย และรูปแบบ
สุดทายเปนกรณีท่ีกฎหมายกําหนดใหเจาหนาท่ีของรัฐมีหนาท่ีรองขอใหลูกหนี้ลมละลาย25 
  เม่ือกระบวนการลมละลายเริ่มตนข้ึนแลวโดยไมวาผูใดจะเปนผูเริ่มตนกระบวนการ 
กฎหมายจะกําหนดใหเจาหนี้ตองเขามามีบทบาทมากข้ึนหลังจากท่ีลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลาย
จนกวาจะสิ้นสุดกระบวนการเพ่ือใหกระบวนการลมละลายตอบโจทยวัตถุประสงคท่ีตองการให
เจาหนี้ไดรับการชําระหนี้สูงท่ีสุด วิธีการท่ีจะใหเจาหนี้เขามามีบทบาทในการดําเนินการสามารถ
กระทําไดโดยผานท่ีประชุมเจาหนี้26 
  ดังนั้น ในสวนนี้จะพิจารณาแยกสวนเปนสิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย และ
เสริมดวยบทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
  2.3.1 สิทธิการเริ่มตนกระบวนการลมละลาย 
   ตามท่ีกลาวไวในขางตน การเริ่มตนกระบวนการลมละลายสามารถดําเนินการ
โดยบุคคล 3 กลุม ไดแก ลูกหนี้ เจาหนี้ และเจาหนาท่ีรัฐ โดยระบบกฎหมายจะกําหนดใหสิทธิของ
บุคคลท้ัง 3 กลุม มีภาระการพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว หรือเง่ือนไขการลมละลายท่ีแตกตางกัน 
   ลูกหนี้ย่ืนฟองตนเองใหลมละลาย 
   ในหลายประเทศจะกําหนดใหสิทธิแกลูกหนี้ สามารถรองขอตอศาล หรือ
เจาหนาท่ีเพ่ือเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ซ่ึงการใหสิทธิแกลูกหนี้ ท่ีจะยื่นรองขอใหตนเอง
ลมละลายไดนั้น มักจะใชควบคูกับภาวะหนี้สินลนพนตัวท่ีพิจารณาจากสภาพคลองและกระแสเงิน
สด หรือการชําระหนี้เปนปกติ เนื่องจากเปนหลักเกณฑท่ีลูกหนี้สามารถพิจารณาจากขอเท็จจริงดวย
ตนเองได อีกท้ังสิทธินี้ถือเปนทางเลือกสุดทายของลูกหนี้เพ่ือรับมือกับปญหาฐานะทางการเงินของ
กิจการ27 แตการใหสิทธิแกลูกหนี้ท่ีจะยื่นขอใหตนเองลมละลายไดนั้น จะตองสรางกลไกการพิจารณา
บางประการ เพ่ือไมใหลูกหนี้สามารถยื่นขอใหตนเองลมละลายไดงายเกินไป เชน กําหนดจํานวนหนี้
ท่ีถึงขนาดหนีส้ินลนพนตัวท่ีสูงกวากรณีเจาหนี้ขอใหลมละลาย หรือในบางกรณีก็อาจกําหนดใหสิทธิ
พิเศษบางอยางกับเจาหนี้ในกรณีตัวลูกหนี้ขอใหตนเองตกเปนบุคคลลมละลาย28 
                                                 

25UNCITRAL, op.cit. 
26Ibid. 
27Ibid. 
28Ibid. 
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   เจาหนี้ฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   ระบบลมละลายในบางประเทศจะใหสิทธิการเริ่มตนการดําเนินการแกเจาหนี้ 
เนื่องจากเจาหนี้เปนผูมีสวนไดเสียโดยตรงตอการลมละลายของลูกหนี้ โดยเจาหนี้รายหนึ่งรายใดหรือ
เจาหนี้หลายรายรวมกันสามารถรองขอตอศาลเพ่ือพิจารณาใหลูกหนี้ตกเปนบุคคลลมละลายได 
ขอสังเกตกรณีนี้ การใหสิทธิแกเจาหนี้ในการเริ่มตนรองขอใหลูกหนี้เขาสูกระบวนการลมละลายนั้น 
ภาระการพิสูจนจะตกแกตัวเจาหนี้ โดยในทางปฏิบัติเจาหนี้ยากท่ีจะพิสูจนความเปนหนี้สินลนพนตัว
ของลูกหนี้ ได  ดังนั้นกรณีนี้กฎหมายจึงกําหนดขอสันนิษฐานให เจาหนี้ มีหนา ท่ีพิสูจนตาม             
ขอสันนิษฐานก็เพียงพอแลว แตในทางกลับกันลูกหนี้ก็ตองพิสูจนวาตนมิไดมีฐานะหนี้สินลนพนตัว29 
   เจาหนาท่ีของรัฐฟองใหลูกหนี้ลมละลาย 
   กฎหมายลมละลายบางระบบจะบัญญัติใหเจาหนาท่ีรัฐมีอํานาจพิจารณาฐานะ
ทางการเงินของเอกชนได โดยสิทธิในการเริ่มตนกระบวนการจะเหมือนหรือคลายคลึงกับสิทธิของ
เจาหนี้ อยางไรก็ตามกฎหมายจะจํากัดใหเฉพาะเจาหนาท่ีของรัฐบางประเภทเทานั้นท่ีมีอํานาจ
พิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลายของเอกชนได เชน เจาพนักงานพิทักษทรัพย หรือเจาหนาท่ี
กํากับดูแลธุรกิจประเภทนั้นๆ และเม่ือเจาหนาท่ีเริ่มกระบวนการแลวตองมีกลไกการตรวจสอบดุลยพินิจ
ของเจาหนาท่ีเชนเดียวกันกับการใชสิทธิของเจาหนี้ ซึ่งอาจจะจัดต้ังในลักษณะของคณะกรรมการ
หรือยื่นคํารองตอศาลเพ่ือพิจารณาก็ได30 
   ในส วนของจุด เริ่ มตนกระบวนการลมละลายจะบัญญั ติกฎเกณฑ ท่ี มี
ลักษณะเฉพาะสําหรับเจาหนาท่ีเพ่ือดําเนินการรวบรวมพยานหลักฐานเพ่ือกําหนดเปนจุดเริ่มตนของ
กระบวนการลมละลายก็ได เชน การบัญญัติวาการกระทําผิดเก่ียวกับการฟอกเงินเปนเง่ือนไขท่ี
สําหรับเจาหนาท่ีจะรองขอใหนิติบุคคลนั้นลมละลาย ซ่ึงอาจจะพิจารณาประกอบกับฐานะทางการเงิน
ของนิติบุคคลดวยก็ได31 
   ผูเริ่มกระบวนการลมละลายกรณีสถาบันการเงิน 
   จากการศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของ
ประเทศตางๆ พบวา มีการใหสิทธิเจาหนาท่ีรัฐเปนผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการลมละลายท้ังหมด 
เนื่องจากเปนผูเชี่ยวชาญ มีความเขาใจในธุรกิจนั้นอยูแลว อีกท้ังเปนผูตรวจสอบและมีขอมูลฐานะ
การเงินของสถาบันการเงินไมวาทางตรงและทางออม โดยองคกรท่ีเขามาดําเนินกระบวนการลมละลาย
ของสถาบันการเงินนั้นจะมีหนาท่ีอยางอ่ืนในการกํากับดูแลสถาบันการเงินอยูแลว เชน เปนองคกรท่ี

                                                 
29UNCITRAL, Ibid. 
30Ibid. 
31Ibid. 
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กํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential Supervisory Authority) เปนองคกร
ดูแลการประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) หรือเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะ
ทางการเงินของสถาบัน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรท่ีกํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential 
Supervisory Authority) เปนผูดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศ
อิตาลี ประเทศสโลวีเนีย ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก สหราชอาณาจักร และประเทศ
สวิตเซอรแลนด ซ่ึงองคกรกํากับดูแลในประเทศเหลานี้จะเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงิน
ของสถาบันการเงิน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) เปน
ผู ดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศแคนาดา และ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงองคกรประกันเงินฝากนี้จะทําหนาท่ีปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงินของ
สถาบัน (Resolution Authority) ดวย32 
   อยางไรก็ตามในกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในแตละประเทศก็
ยังมีขอแตกตางในเรื่องการตรวจสอบดุลยพินิจของเจาหนาท่ีดังนี้ 
   ประการแรก คือ ใหสิทธิเจาหนาท่ีปฏิบัติงานทุกข้ันตลอดกระบวนการโดยไมผาน
กระบวนการของศาล ต้ังแตการพิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
และหนี้สินแลวชําระบัญชีจนเสร็จสิ้นจนถึงการปดสถาบันการเงิน ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ 
ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ
สหรัฐอเมริกา 
   ประการท่ีสอง คือ ใหเจาหนาท่ีเปนผูใชสิทธิฟองสถาบันการเงินใหตกเปนบุคคล
ลมละลายตอศาลแลวศาลจะแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผูดําเนินการลมละลาย (Liquidator) ตอไป ซ่ึงประเทศ   
ท่ีวางกระบวนการในลักษณะนี้ ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก และ
สหราชอาณาจักร โดยแคนาดาเปนประเทศเดียวท่ีศาลอาจจะต้ังใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit 
Insurances Authority) เปนผูดําเนินการลมละลายตอไปได33 
  2.3.2 บทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
   เม่ือกระบวนการลมละลายไดเริ่มตนแลว ระบบจะบังคับใหมีการรวบรวมหนี้
ท้ังหมดของลูกหนี้มาจัดสรร เรียงลําดับหรือสัดสวนในการชําระหนี้ เพ่ือใหเจาหนี้ไดชําระหนี้มาก

                                                 
32PatriziaBaudino, op.cit. 
33Ibid. 
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ท่ีสุด ซ่ึงวิธีการโดยท่ัวไปจะตองเปดใหมีการยื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพย ตรวจสอบความเปนเจาหนี้   
จัดกลุมเจาหนี้ภายใตเง่ือนไขท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน34 
   เม่ือจัดกลุมเจาหนี้ท้ังหมดท่ียื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพยแลว การจัดการทรัพยสิน  
ท้ังปวงของลูกหนี้จะเปนไปตามมติเสียงขางมากของท่ีประชุมเจาหนี้ สุดทายคืออัตราสวนท่ีจะไดรับ
การจัดสรรจากกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ก็จะเปนไปตามมติของท่ีประชุมเจาหนี้ดวย35 
   กรณีกระบวนการลมละลายของสถาบันการเงิน ประเทศสวนใหญจะลดบทบาท
ของเจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ใหนอยลง ดวยเหตุผลตามวัตถุประสงคท่ีตองการคุมครองผูฝากเงิน 
หรือเพ่ือการรักษาระบบการเงินของประเทศและแมผูฝากเงินจะเปนเจาหนี้ของสถาบันการเงินท่ีมี
จํานวนเยอะท่ีสุดแตก็อาจจะไมใชเจาหนี้ท่ีจะมีบทบาทมากหรือมีคะแนนเสียงมากท่ีสุดของท่ีประชุม
เจาหนี้ ดังนั้น ผลสรุปจากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศสวนใหญจะลดบทบาทของเจาหนี้ โดย
เจาหนี้จะเขามามีบทบาทไดในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตเทานั้น หรือในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตแลว 
แตก็ตองไดรับการตรวจสอบดุลยพินิจจากศาลอีกชั้นหนึ่ง ตัวอยางเชน ประเทศแคนาดาและประเทศ
ลักเซมเบิรก เจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ตองยื่นคํารองขอรับชําระหนี้มายังเจาหนาท่ีของรัฐ แลว
เจาหนาท่ีจะพิจารณาเฉลี่ยชําระหนี้จากกองทรัพยสินของสถาบันการเงินท่ีลมละลาย โดยศาลจะเขา
มาพิจารณาดุลยพินิจของเจาหนาท่ีอีกครั้งหนึ่ง36 
   จากศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินใน 12 
ประเทศ ทําใหเห็นวากระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ีไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น จะมี
คุณสมบัติคลายกับกระบวนการลมละลายแบบปกติ แตก็ไดรับการพัฒนาตอยอดจนปรากฏมี
คุณลักษณะพิเศษท่ีรวมกัน 3 ประการ ไดแก   
   ประการแรก วัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
อาจจะมีวัตถุประสงคเฉพาะเพ่ิมเติมเขามา 
   ประการท่ีสอง จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมี
รูปแบบท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา เพ่ือประโยชนในการควบคุมและจํากัดความเสียหาย 
   ประการสุดทาย ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลายจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ท้ังหมดและเจาหนี้ในกระบวนการลมละลายถูกจํากัดบทบาทของใหมีเทาท่ีจําเปน เทานั้น 
  
 

                                                 
34UNCITRAL, op.cit. 
35Ibid. 
36PatriziaBaudino, op.cit. 
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กํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential Supervisory Authority) เปนองคกร
ดูแลการประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) หรือเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะ
ทางการเงินของสถาบัน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรท่ีกํากับดูแลการประกอบกิจการสถาบันการเงิน (Prudential 
Supervisory Authority) เปนผูดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศ
อิตาลี ประเทศสโลวีเนีย ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก สหราชอาณาจักร และประเทศ
สวิตเซอรแลนด ซ่ึงองคกรกํากับดูแลในประเทศเหลานี้จะเปนผูปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงิน
ของสถาบันการเงิน (Resolution Authority) ดวย  
   ประเทศท่ีใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit Insurances Authority) เปน
ผู ดําเนินการลมละลาย ไดแก ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศแคนาดา และ 
สหรัฐอเมริกา ซ่ึงองคกรประกันเงินฝากนี้จะทําหนาท่ีปฏิบัติการชวยเหลือฐานะทางการเงินของ
สถาบัน (Resolution Authority) ดวย32 
   อยางไรก็ตามในกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินในแตละประเทศก็
ยังมีขอแตกตางในเรื่องการตรวจสอบดุลยพินิจของเจาหนาท่ีดังนี้ 
   ประการแรก คือ ใหสิทธิเจาหนาท่ีปฏิบัติงานทุกข้ันตลอดกระบวนการโดยไมผาน
กระบวนการของศาล ต้ังแตการพิจารณาเริ่มตนกระบวนการลมละลาย ดําเนินการรวบรวมทรัพยสิน
และหนี้สินแลวชําระบัญชีจนเสร็จสิ้นจนถึงการปดสถาบันการเงิน ไดแก ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ 
ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย ประเทศสวิตเซอรแลนด และ
สหรัฐอเมริกา 
   ประการท่ีสอง คือ ใหเจาหนาท่ีเปนผูใชสิทธิฟองสถาบันการเงินใหตกเปนบุคคล
ลมละลายตอศาลแลวศาลจะแตงต้ังบุคคลอ่ืนเปนผูดําเนินการลมละลาย (Liquidator) ตอไป ซ่ึงประเทศ   
ท่ีวางกระบวนการในลักษณะนี้ ไดแก ประเทศแคนาดา ประเทศไอรแลนด ประเทศลักเซมเบิรก และ
สหราชอาณาจักร โดยแคนาดาเปนประเทศเดียวท่ีศาลอาจจะต้ังใหองคกรประกันเงินฝาก (Deposit 
Insurances Authority) เปนผูดําเนินการลมละลายตอไปได33 
  2.3.2 บทบาทของเจาหนี้ในกระบวนการลมละลาย 
   เม่ือกระบวนการลมละลายไดเริ่มตนแลว ระบบจะบังคับใหมีการรวบรวมหนี้
ท้ังหมดของลูกหนี้มาจัดสรร เรียงลําดับหรือสัดสวนในการชําระหนี้ เพ่ือใหเจาหนี้ไดชําระหนี้มาก

                                                 
32PatriziaBaudino, op.cit. 
33Ibid. 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      79 

ท่ีสุด ซ่ึงวิธีการโดยท่ัวไปจะตองเปดใหมีการยื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพย ตรวจสอบความเปนเจาหนี้   
จัดกลุมเจาหนี้ภายใตเง่ือนไขท่ีกฎหมายบัญญัติ เปนตน34 
   เม่ือจัดกลุมเจาหนี้ท้ังหมดท่ียื่นคํารองขอเฉลี่ยทรัพยแลว การจัดการทรัพยสิน  
ท้ังปวงของลูกหนี้จะเปนไปตามมติเสียงขางมากของท่ีประชุมเจาหนี้ สุดทายคืออัตราสวนท่ีจะไดรับ
การจัดสรรจากกองทรัพยสินของลูกหนี้เพ่ือการชําระหนี้ก็จะเปนไปตามมติของท่ีประชุมเจาหนี้ดวย35 
   กรณีกระบวนการลมละลายของสถาบันการเงิน ประเทศสวนใหญจะลดบทบาท
ของเจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ใหนอยลง ดวยเหตุผลตามวัตถุประสงคท่ีตองการคุมครองผูฝากเงิน 
หรือเพ่ือการรักษาระบบการเงินของประเทศและแมผูฝากเงินจะเปนเจาหนี้ของสถาบันการเงินท่ีมี
จํานวนเยอะท่ีสุดแตก็อาจจะไมใชเจาหนี้ท่ีจะมีบทบาทมากหรือมีคะแนนเสียงมากท่ีสุดของท่ีประชุม
เจาหนี้ ดังนั้น ผลสรุปจากการศึกษาเปรียบเทียบประเทศสวนใหญจะลดบทบาทของเจาหนี้ โดย
เจาหนี้จะเขามามีบทบาทไดในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตเทานั้น หรือในกรณีท่ีเจาหนาท่ีอนุญาตแลว 
แตก็ตองไดรับการตรวจสอบดุลยพินิจจากศาลอีกชั้นหนึ่ง ตัวอยางเชน ประเทศแคนาดาและประเทศ
ลักเซมเบิรก เจาหนี้และท่ีประชุมเจาหนี้ตองยื่นคํารองขอรับชําระหนี้มายังเจาหนาท่ีของรัฐ แลว
เจาหนาท่ีจะพิจารณาเฉลี่ยชําระหนี้จากกองทรัพยสินของสถาบันการเงินท่ีลมละลาย โดยศาลจะเขา
มาพิจารณาดุลยพินิจของเจาหนาท่ีอีกครั้งหนึ่ง36 
   จากศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินใน 12 
ประเทศ ทําใหเห็นวากระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ีไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น จะมี
คุณสมบัติคลายกับกระบวนการลมละลายแบบปกติ แตก็ไดรับการพัฒนาตอยอดจนปรากฏมี
คุณลักษณะพิเศษท่ีรวมกัน 3 ประการ ไดแก   
   ประการแรก วัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
อาจจะมีวัตถุประสงคเฉพาะเพ่ิมเติมเขามา 
   ประการท่ีสอง จุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินจะมี
รูปแบบท่ีเฉพาะเจาะจงมากกวา เพ่ือประโยชนในการควบคุมและจํากัดความเสียหาย 
   ประการสุดทาย ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการลมละลายจะเปนเจาหนาท่ีของรัฐ
ท้ังหมดและเจาหนี้ในกระบวนการลมละลายถูกจํากัดบทบาทของใหมีเทาท่ีจําเปน เทานั้น 
  
 

                                                 
34UNCITRAL, op.cit. 
35Ibid. 
36PatriziaBaudino, op.cit. 
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ตารางแสดงการเปรียบเทียบคุณลักษณะกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 

ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

บราซิล มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

แคนาดา มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบาทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

กรีซ มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

อิตาล ี มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ไอรแลนด ใชกฎหมาย
ลมละลายท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
 

ธนาคารกลาง
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 
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ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

ลักเซมเบิรก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

คณะกรรมกา
รกํากับดูแล
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากศาล 

เม็กซิโก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดย ไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ฟลิปปนส มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

คุมครองผูฝาก
และปองกัน
ระบบการ
ธนาคาร 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สโลวีเนีย มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดโดยผู
ฝากเงินไดรับ
ความคุมครอง
พ้ืนฐานและ
เจาหน้ีไดรับเงิน
ตามบุรมิสิทธิ 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สวิตเซอรแลนด มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
บางประเภท 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรกํากับ
ดูแลการเงิน
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากองคกร
กํากับดูแล
การเงิน 
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ตารางแสดงการเปรียบเทียบคุณลักษณะกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
 

ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

บราซิล มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

แคนาดา มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบาทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

กรีซ มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

อิตาล ี มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ไอรแลนด ใชกฎหมาย
ลมละลายท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
 

ธนาคารกลาง
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 
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ประเทศ กฎหมายเฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม
กระบวนการ 

ผูเร่ิม
กระบวนการ 

บทบาท
เจาหนี้ 

ลักเซมเบิรก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

คณะกรรมกา
รกํากับดูแล
โดยผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากศาล 

เม็กซิโก มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- พิจารณา
เงินกองทุน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดย ไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

ฟลิปปนส มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

คุมครองผูฝาก
และปองกัน
ระบบการ
ธนาคาร 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สโลวีเนีย มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดโดยผู
ฝากเงินไดรับ
ความคุมครอง
พ้ืนฐานและ
เจาหน้ีไดรับเงิน
ตามบุรมิสิทธิ 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail  
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

ธนาคารกลาง
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

สวิตเซอรแลนด มีกฎหมาย
ลมละลายเฉพาะ
สถาบันการเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
บางประเภท 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- เพิกถอน
ใบอนุญาต 

องคกรกํากับ
ดูแลการเงิน
โดยไมผาน
กระบวนการ
ศาล 

มีบทบาทเมื่อ
ไดรับอนุญาต
จากองคกร
กํากับดูแล
การเงิน 

 
 

ร

เงินฝาก
โดยไม่ผ่าน

กำ�กับดูแล

เงินฝาก
โดยไม่ผ่าน
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ประเทศ กฎหมาย
เฉพาะ วัตถุประสงค การเร่ิม

กระบวนการ 
ผูเร่ิม

กระบวนการ 
บทบาท
เจาหนี้ 

สหราชอาณาจักร ใชกฎหมาย
ลมละลาย
ท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail 
 

ธนาคารกลางโดย
ผานกระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

สหรัฐอเมริกา มีกฎหมาย
ลมละลาย
เฉพาะสถาบัน
การเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

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

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผานกระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

 
 

3. กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 
 สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงินอยู 3 ฉบับ ไดแก
กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงิน กฎหมายวาดวยธนาคารแหงประเทศไทย และกฎหมายวาดวย
สถาบันคุมครองเงินฝาก มีองคกรท่ีเก่ียวของ คือ ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะเปนผูออก
กฎเกณฑควบคุมดูแลภาคการธนาคาร (Supervision and Regulation Authority) และสถาบัน
คุมครองเงินฝากในฐานะผูดําเนินการประกันเงินฝาก (Deposit Insurance Authority) โดยท้ัง 2 องคกร
อยูในฐานะกลไกตาขายความม่ันคงทางการเงิน (Financial SafetyNet)37 มีหนาท่ีสงเสริมความ
ม่ันใจในการเขาถึงระบบการเงินและชวยพัฒนาระบบสถาบันการเงินในประเทศใหเขมแข็ง38 

                                                 
37ตาขายความมั่นคงทางการเงิน (Financial SafetyNet: FSN) ในประเทศไทยมี 3 องคกร คือ กระทรวงการคลงั

ในฐานะผูออกใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูควบคุมและกํากับดูแล และสถาบันคุมครองเงินฝากใน
ฐานะผูประกันเงินฝากและผูดําเนินการชําระบัญชีสถาบันการเงินท่ีถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

38สุทธาสินี อาภากร ณ อยุธยา และคณะ, โครงการวิจัยแนวทางการพัฒนาโครงสรางและระบบการ
กํากับดูแลระบบการเงินระดับฐานราก [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th/e_research/ 
ebook/pdf_file/1510629263.pdf, 2563 (กุมภาพันธ, 10). 
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 ท้ังนี้ ผูเขียนจะไลเรียงตามลําดับหัวขอเหมือนกับบทความในสวนกอน เพ่ือทําใหเขาใจถึง
กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยวามีความเหมือน
หรือแตกตางกับกระบวนการลมละลายของตางประเทศมากนอยขนาดไหน โดยจะเรียงลําดับจาก
วัตถุประสงคของกระบวนการ จุดชี้วัดท่ีจะใชเพ่ือพิจารณา และผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการกับบทบาท
ของเจาหนี้ของสถาบันการเงิน 
 
 3.1 การควบคุมดูแลธุรกิจสถาบันการเงินในประเทศไทย (พอสังเขป) 
  ธุรกิจสถาบันการเงินเปนธุรกิจท่ีมีลักษณะการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจรากฐานใน
หลายๆ สวน โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลางทางการเงินเพ่ือระดมเงินฝากจากประชาชนแลวนํามาปลอยกู
แกธุรกิจ เปนแหลงเงินกูท่ีเขาถึงไดงายในระบบเศรษฐกิจ ดังนั้น จึงเปนธุรกิจท่ีตองไดรับอนุญาตจาก
รัฐเสียกอน ดังนั้นผูท่ีจะดําเนินธุรกิจสถาบันการเงินตองไดรับอนุญาตจากรัฐ โดยใบอนุญาตจะตอง
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและมีธนาคารแหงประเทศไทยเปนผูใหคําแนะนํา หลักการนี้
จะใชท้ังกรณีการจัดต้ังสถาบันการเงินข้ึนใหมและการจัดตั้งสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศ
ดวย39 
  เม่ือสถาบันการเงินไดรับใบอนุญาตใหประกอบธุรกิจแลว ธนาคารแหงประเทศไทยจะมี
หนาท่ีรับผิดชอบในการกํากับดูแลการประกอบกิจการของสถาบันการเงินต้ังแตการระดมเงินฝาก 
การปลอยกู ตลอดจนโครงสรางการจัดการของบริษัท โดยวัตถุประสงคหลักของการกํากับดูแลก็เพ่ือ
ทําใหสถาบันการเงินมีความม่ันคงทางการเงิน และมีเสถียรภาพเพียงพอตอการประกอบธุรกิจ ดังนั้น
หนาท่ีหลักอยางหนึ่งของธนาคารแหงประเทศไทยตองกํากับดูแลใหสถาบันการเงินมีเงินกองทุน
เพียงพอตอการทําธุรกิจ40 ซ่ึงเงินกองทุนของสถาบันการเงินถูกกําหนดข้ึนเพ่ือสรางความม่ันใจวา
สถาบันการเงินมีสภาพคลองทางการเงินและเงินทุนเพียงพอท่ีจะชําระเงินคืนผูฝากเงินในทุก
สถานการณ41 
  แมวาระบบกฎหมายสถาบันการเงินของไทยจะวางกฎเกณฑบังคับใหสถาบันการเงิน
ตองมีเงินทุนเพียงพอสําหรับการดําเนินธุรกิจ ซ่ึงเปนไปตามมาตรฐานขององคกรการเงินการธนาคาร
                                                 

39พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 9 และมาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา30; ปจจุบันธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด

อัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital Adequacy Ratio: CAR, บางก็เรียก BIS ratio หรือ BIS)  
อยูท่ี 8.5% ท้ังน้ีวิธีการคํานวณมาจากการนําเงินกองทุนท้ังหมดของสถาบันการเงินมาหารดวยสินทรัพยเสี่ยง (Risk 
Weighted Asset) ถือวาเปนตัวเลขสําคัญทางธุรกิจของสถาบันการเงินซึ่งเปนไปตามแนว 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 
ผูเร่ิม

กระบวนการ 
บทบาท
เจาหนี้ 

สหราชอาณาจักร ใชกฎหมาย
ลมละลาย
ท่ัวไป 

(1) เพ่ือคุมครอง
ผูฝาก 
(2) ชําระหน้ีให
ไดมากท่ีสุด 

- พิจารณางบ
แสดงฐานะ
การเงิน 
- Likely to fail 
 

ธนาคารกลางโดย
ผานกระบวนการ
ศาล 

มีบทบาท
เมื่อไดรับ
อนุญาตจาก
ศาล 

สหรัฐอเมริกา มีกฎหมาย
ลมละลาย
เฉพาะสถาบัน
การเงิน 

ชําระหน้ีใหได
มากท่ีสุดและ
คุมครองผูฝาก
โดยคาใชจาย
นอยท่ีสุด 
(Least Cost 
Option) 

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

องคกรประกัน
เงินฝากโดยไม
ผานกระบวนการ
ศาล 

ไมมีบทบาท 

 
 

3. กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 
 สําหรับประเทศไทยมีกฎหมายท่ีเก่ียวกับการประกอบธุรกิจสถาบันการเงินอยู 3 ฉบับ ไดแก
กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงิน กฎหมายวาดวยธนาคารแหงประเทศไทย และกฎหมายวาดวย
สถาบันคุมครองเงินฝาก มีองคกรท่ีเก่ียวของ คือ ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะเปนผูออก
กฎเกณฑควบคุมดูแลภาคการธนาคาร (Supervision and Regulation Authority) และสถาบัน
คุมครองเงินฝากในฐานะผูดําเนินการประกันเงินฝาก (Deposit Insurance Authority) โดยท้ัง 2 องคกร
อยูในฐานะกลไกตาขายความม่ันคงทางการเงิน (Financial SafetyNet)37 มีหนาท่ีสงเสริมความ
ม่ันใจในการเขาถึงระบบการเงินและชวยพัฒนาระบบสถาบันการเงินในประเทศใหเขมแข็ง38 

                                                 
37ตาขายความมั่นคงทางการเงิน (Financial SafetyNet: FSN) ในประเทศไทยมี 3 องคกร คือ กระทรวงการคลงั

ในฐานะผูออกใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูควบคุมและกํากับดูแล และสถาบันคุมครองเงินฝากใน
ฐานะผูประกันเงินฝากและผูดําเนินการชําระบัญชีสถาบันการเงินท่ีถูกเพิกถอนใบอนุญาต 

38สุทธาสินี อาภากร ณ อยุธยา และคณะ, โครงการวิจัยแนวทางการพัฒนาโครงสรางและระบบการ
กํากับดูแลระบบการเงินระดับฐานราก [Online], available URL: http://www2.fpo.go.th/e_research/ 
ebook/pdf_file/1510629263.pdf, 2563 (กุมภาพันธ, 10). 
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 ท้ังนี้ ผูเขียนจะไลเรียงตามลําดับหัวขอเหมือนกับบทความในสวนกอน เพ่ือทําใหเขาใจถึง
กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยวามีความเหมือน
หรือแตกตางกับกระบวนการลมละลายของตางประเทศมากนอยขนาดไหน โดยจะเรียงลําดับจาก
วัตถุประสงคของกระบวนการ จุดชี้วัดท่ีจะใชเพ่ือพิจารณา และผูมีสิทธิเริ่มกระบวนการกับบทบาท
ของเจาหนี้ของสถาบันการเงิน 
 
 3.1 การควบคุมดูแลธุรกิจสถาบันการเงินในประเทศไทย (พอสังเขป) 
  ธุรกิจสถาบันการเงินเปนธุรกิจท่ีมีลักษณะการเชื่อมโยงระบบเศรษฐกิจรากฐานใน
หลายๆ สวน โดยทําหนาท่ีเปนตัวกลางทางการเงินเพ่ือระดมเงินฝากจากประชาชนแลวนํามาปลอยกู
แกธุรกิจ เปนแหลงเงินกูท่ีเขาถึงไดงายในระบบเศรษฐกิจ ดังนั้น จึงเปนธุรกิจท่ีตองไดรับอนุญาตจาก
รัฐเสียกอน ดังนั้นผูท่ีจะดําเนินธุรกิจสถาบันการเงินตองไดรับอนุญาตจากรัฐ โดยใบอนุญาตจะตอง
ออกโดยรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังและมีธนาคารแหงประเทศไทยเปนผูใหคําแนะนํา หลักการนี้
จะใชท้ังกรณีการจัดต้ังสถาบันการเงินข้ึนใหมและการจัดตั้งสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศ
ดวย39 
  เม่ือสถาบันการเงินไดรับใบอนุญาตใหประกอบธุรกิจแลว ธนาคารแหงประเทศไทยจะมี
หนาท่ีรับผิดชอบในการกํากับดูแลการประกอบกิจการของสถาบันการเงินต้ังแตการระดมเงินฝาก 
การปลอยกู ตลอดจนโครงสรางการจัดการของบริษัท โดยวัตถุประสงคหลักของการกํากับดูแลก็เพ่ือ
ทําใหสถาบันการเงินมีความม่ันคงทางการเงิน และมีเสถียรภาพเพียงพอตอการประกอบธุรกิจ ดังนั้น
หนาท่ีหลักอยางหนึ่งของธนาคารแหงประเทศไทยตองกํากับดูแลใหสถาบันการเงินมีเงินกองทุน
เพียงพอตอการทําธุรกิจ40 ซ่ึงเงินกองทุนของสถาบันการเงินถูกกําหนดข้ึนเพ่ือสรางความม่ันใจวา
สถาบันการเงินมีสภาพคลองทางการเงินและเงินทุนเพียงพอท่ีจะชําระเงินคืนผูฝากเงินในทุก
สถานการณ41 
  แมวาระบบกฎหมายสถาบันการเงินของไทยจะวางกฎเกณฑบังคับใหสถาบันการเงิน
ตองมีเงินทุนเพียงพอสําหรับการดําเนินธุรกิจ ซ่ึงเปนไปตามมาตรฐานขององคกรการเงินการธนาคาร
                                                 

39พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 9 และมาตรา 10. 
40พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา30; ปจจุบันธนาคารแหงประเทศไทยกําหนด

อัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital Adequacy Ratio: CAR, บางก็เรียก BIS ratio หรือ BIS)  
อยูท่ี 8.5% ท้ังน้ีวิธีการคํานวณมาจากการนําเงินกองทุนท้ังหมดของสถาบันการเงินมาหารดวยสินทรัพยเสี่ยง (Risk 
Weighted Asset) ถือวาเปนตัวเลขสําคัญทางธุรกิจของสถาบันการเงินซึ่งเปนไปตามแนว Basel III. 

41Rosa M. Lastra, International Financial and Monetary Law, 2nd ed. (Oxford: Oxford 
University Press, 2015), pp. 117-118. 
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ระหวางประเทศแลวก็ตาม แตในบางสถานการณ สถาบันการเงินอาจจะไมมีเงินทุนของตัวเอง
เพียงพอ เพ่ือฝาฟนวิกฤตการณทางการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยซ่ึงมีหนาท่ีกํากับดูแล
เสถียรภาพธุรกิจการเงิน และเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน จึงจําเปนตองเขาชวยเหลือ
สถาบันการเงินในบางกรณี โดยทําหนาท่ีเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน(Bankers’ bank)42 
เชน การใหกูยืมระยะสั้นไมเกิน 6 เดือน43 หรือกรณีท่ีธนาคารแหงประเทศไทยชวยเหลือสถาบัน
การเงินท่ีประสบปญหาสภาพคลองอันอาจมีผลกระทบกระเทือนอยางรายแรงตอเสถียรภาพของระบบ
เศรษฐกิจและระบบการเงินเปนสวนรวม โดยการใหกูระยะสั้น (Lender of Last Resort: LoLR/LLR)44 
  ถาหากการใหกูระยะสั้นยังไมอาจพยุงสถานะของสถาบันการเงินได กฎหมายไดวาง
มาตรการไว 2 มาตรการ สําหรับสถาบันการเงินโดยแบงแยกตามสถานการณวิกฤต คือ  
  มาตรการแรก เปนกรณีท่ีสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหา และปลอยใหสถาบันการเงินนั้น 
ลมลงอาจจะกอใหเกิดวิกฤติระบบสถาบันการเงินแพรขยายเปนวงกวาง (Systemic Crisis) ธนาคาร
แหงประเทศไทยจะเสนอแผนแกไขปญหาสถาบันการเงิน (Recovery Plan) ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  
เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นชอบ กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน      
(ในฐานะ Resolution Authority) จะเขาดําเนินการตามแผนแกไขปญหาสถาบันการเงินนั้น45 เพ่ือ
ชวยเหลือสถาบันการเงินใหยังสามารถเปดกิจการอยูได หรืออยางนอยก็ตองทําใหสถาบันการเงิน  
ปดตัวลงโดยมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจนอยท่ีสุด 
  มาตรการท่ีสอง คือ หากสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหานั้น ถูกประเมินวาแมปดกิจการไปก็
จะไมกอใหเกิดปญหาทางการเงินแพรขยายออกไป (Non-systemic Crisis) ธนาคารแหงประเทศไทย
อาจจะสั่งควบคุมกิจการแลวต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาควบคุมกิจการ สถาบันการเงินเพ่ือประเมิน
ความอยูรอดของธุรกิจ46 และหากประเมินแลวเห็นวาสถาบันการเงินนั้นมีฐานะหรือการดําเนินงานท่ี
อาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ไมอาจดําเนินธุรกิจเปนสถาบันการเงิน
ไดตอไป คณะกรรมการควบคุมก็จะเสนอความเห็นตอธนาคารแหงประเทศไทยพิจารณาสั่งปดแลว
สงเรื่องไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเพ่ือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน

                                                 
42Rosa M. Lastra, Ibid., pp. 45-46. 
43พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 41. 
44พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 42. 
45พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 43/1 และมาตรา 43/3. 
46พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา102. 
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และชําระบัญชี47 โดยสถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีการชําระบัญชี48 และจายเงินตามวงเงิน
คุมครองคืนแกผูฝากเงินตอไป  
  สรุปภาพรวมของกระบวนการตามกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมีวัตถุประสงคเพ่ือสราง
มาตรการปองกันความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ และเพ่ือทําใหระบบสถาบันการเงินแข็งแกรง มี
สภาพคลองและเงินทุนเพียงพอตอการทําธุรกิจ แตถาหากเกิดเหตุอันจําเปนธนาคารแหงประเทศไทย  
ก็พรอมท่ีจะทําหนาท่ีชวยเหลือสถาบันการเงินใหกลับมาดําเนินการไดอยางปกติ แตถาโชครายธุรกิจ
ไมอาจดําเนินตอไปไดและอาจจะสรางภาระและความเสียหายมากข้ึน หนวยงานกํากับดูแลก็
จําเปนตองบังคับปดกิจการแลวชําระบัญชี เพ่ือจํากัดขอบเขตความเสียหายไมใหวิกฤตเศรษฐกิจ
ลุกลามตอไป   
 
 3.2 กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย
เปรียบเทียบคุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
  เพ่ือใหสอดคลองกับเนื้อหาสวนท่ี 2 เนื้อหาในสวนนี้จะเปรียบเทียบกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยไปตามลําดับหัวขอดังนี้  
  1.  วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  2.  เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3. ผู ท่ี มีสิทธิ เริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3.2.1 วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   เม่ือพิจารณาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน
ตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินแลว จะเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตมีวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองประชาชนผูฝากเงิน โดยกําหนดเง่ือนไขวาหากสถาบันการเงินนั้นมีฐานะทางการเงินแย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีท่ีสถาบันการเงินดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital 
Adequacy Ratio: CAR หรือตาม Basel III ใชคําวา Minimum capital requirement) ตํ่ากวา
เกณฑท่ีกฎหมายกําหนด49 หรือการดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก
ประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตได50 

                                                 
47พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
48พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
49พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97. 
50พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
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ระหวางประเทศแลวก็ตาม แตในบางสถานการณ สถาบันการเงินอาจจะไมมีเงินทุนของตัวเอง
เพียงพอ เพ่ือฝาฟนวิกฤตการณทางการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยซ่ึงมีหนาท่ีกํากับดูแล
เสถียรภาพธุรกิจการเงิน และเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน จึงจําเปนตองเขาชวยเหลือ
สถาบันการเงินในบางกรณี โดยทําหนาท่ีเปนนายธนาคารของสถาบันการเงิน(Bankers’ bank)42 
เชน การใหกูยืมระยะสั้นไมเกิน 6 เดือน43 หรือกรณีท่ีธนาคารแหงประเทศไทยชวยเหลือสถาบัน
การเงินท่ีประสบปญหาสภาพคลองอันอาจมีผลกระทบกระเทือนอยางรายแรงตอเสถียรภาพของระบบ
เศรษฐกิจและระบบการเงินเปนสวนรวม โดยการใหกูระยะสั้น (Lender of Last Resort: LoLR/LLR)44 
  ถาหากการใหกูระยะสั้นยังไมอาจพยุงสถานะของสถาบันการเงินได กฎหมายไดวาง
มาตรการไว 2 มาตรการ สําหรับสถาบันการเงินโดยแบงแยกตามสถานการณวิกฤต คือ  
  มาตรการแรก เปนกรณีท่ีสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหา และปลอยใหสถาบันการเงินนั้น 
ลมลงอาจจะกอใหเกิดวิกฤติระบบสถาบันการเงินแพรขยายเปนวงกวาง (Systemic Crisis) ธนาคาร
แหงประเทศไทยจะเสนอแผนแกไขปญหาสถาบันการเงิน (Recovery Plan) ใหคณะรัฐมนตรีพิจารณา  
เม่ือคณะรัฐมนตรีพิจารณาแลวเห็นชอบ กองทุนเพ่ือการฟนฟูและพัฒนาระบบสถาบันการเงิน      
(ในฐานะ Resolution Authority) จะเขาดําเนินการตามแผนแกไขปญหาสถาบันการเงินนั้น45 เพ่ือ
ชวยเหลือสถาบันการเงินใหยังสามารถเปดกิจการอยูได หรืออยางนอยก็ตองทําใหสถาบันการเงิน  
ปดตัวลงโดยมีผลกระทบตอระบบเศรษฐกิจนอยท่ีสุด 
  มาตรการท่ีสอง คือ หากสถาบันการเงินท่ีเกิดปญหานั้น ถูกประเมินวาแมปดกิจการไปก็
จะไมกอใหเกิดปญหาทางการเงินแพรขยายออกไป (Non-systemic Crisis) ธนาคารแหงประเทศไทย
อาจจะสั่งควบคุมกิจการแลวต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาควบคุมกิจการ สถาบันการเงินเพ่ือประเมิน
ความอยูรอดของธุรกิจ46 และหากประเมินแลวเห็นวาสถาบันการเงินนั้นมีฐานะหรือการดําเนินงานท่ี
อาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ไมอาจดําเนินธุรกิจเปนสถาบันการเงิน
ไดตอไป คณะกรรมการควบคุมก็จะเสนอความเห็นตอธนาคารแหงประเทศไทยพิจารณาสั่งปดแลว
สงเรื่องไปยังรัฐมนตรีวาการกระทรวงการคลังเพ่ือเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน

                                                 
42Rosa M. Lastra, Ibid., pp. 45-46. 
43พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 41. 
44พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 42. 
45พระราชบัญญัติธนาคารแหงประเทศไทย พ.ศ.2551, มาตรา 43/1 และมาตรา 43/3. 
46พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา102. 
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และชําระบัญชี47 โดยสถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีการชําระบัญชี48 และจายเงินตามวงเงิน
คุมครองคืนแกผูฝากเงินตอไป  
  สรุปภาพรวมของกระบวนการตามกฎหมายท่ีบัญญัติข้ึนมีวัตถุประสงคเพ่ือสราง
มาตรการปองกันความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ และเพ่ือทําใหระบบสถาบันการเงินแข็งแกรง มี
สภาพคลองและเงินทุนเพียงพอตอการทําธุรกิจ แตถาหากเกิดเหตุอันจําเปนธนาคารแหงประเทศไทย  
ก็พรอมท่ีจะทําหนาท่ีชวยเหลือสถาบันการเงินใหกลับมาดําเนินการไดอยางปกติ แตถาโชครายธุรกิจ
ไมอาจดําเนินตอไปไดและอาจจะสรางภาระและความเสียหายมากข้ึน หนวยงานกํากับดูแลก็
จําเปนตองบังคับปดกิจการแลวชําระบัญชี เพ่ือจํากัดขอบเขตความเสียหายไมใหวิกฤตเศรษฐกิจ
ลุกลามตอไป   
 
 3.2 กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย
เปรียบเทียบคุณลักษณะของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน 
  เพ่ือใหสอดคลองกับเนื้อหาสวนท่ี 2 เนื้อหาในสวนนี้จะเปรียบเทียบกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยไปตามลําดับหัวขอดังนี้  
  1.  วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  2.  เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3. ผู ท่ี มีสิทธิ เริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
  3.2.1 วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   เม่ือพิจารณาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตการประกอบธุรกิจสถาบันการเงิน
ตามกฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินแลว จะเห็นวาการเพิกถอนใบอนุญาตมีวัตถุประสงคเพ่ือ
คุมครองประชาชนผูฝากเงิน โดยกําหนดเง่ือนไขวาหากสถาบันการเงินนั้นมีฐานะทางการเงินแย 
โดยเฉพาะอยางยิ่งกรณีท่ีสถาบันการเงินดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยง (Capital 
Adequacy Ratio: CAR หรือตาม Basel III ใชคําวา Minimum capital requirement) ตํ่ากวา
เกณฑท่ีกฎหมายกําหนด49 หรือการดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแก
ประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตได50 

                                                 
47พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
48พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
49พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97. 
50พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 90. 
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   เม่ือพิจารณารวมกับวัตถุประสงคหลักของสถาบันคุมครองเงินฝากท้ัง 3 ประการ
อันประกอบดวย การคุมครองเงินฝากในสถาบันการเงิน การเสริมสรางความม่ันคงและเสถียรภาพ
ของระบบสถาบันการเงิน และการควบคุมและชําระบัญชีสถาบันการเงิน51 จะเห็นไดชัดวา
วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบังคับชําระบัญชีถูกสรางเพ่ือคุมครองผูฝากเงิน
และปองกันความเสียหายตอระบบการธนาคารท้ังระบบ และเขาจัดการสินทรัพยของสถาบันการเงิน
โดยเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ผานกระบวนการชําระบัญชี 
   กระบวนการชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝากในชั้นนี้ สามารถเทียบเคียง
ไดกับกระบวนการลมละลายตามกฎหมายลมละลาย เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหสถาบันการเงินท่ี
อยูในระหวางชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝาก ไดรับความคุมครองภายใตสภาวะการพักชําระหนี้ 
(Automatic Stay) โดยหามไมใหผูใดฟองสถาบันการเงินนั้นลมละลาย รวมตลอดจนฟองรองบังคับคดี
เก่ียวกับทรัพยสิน และใหศาลงดการพิจารณาคดีท่ีมีผูฟองสถาบันการเงินนั้นสําหรับสิทธิเรียกรอง
ใดๆ ตอศาลไวกอน52 
   หากเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของประเทศอ่ืนก็จะพบวา วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบัน
การเงินตามกฎหมายของไทยแยกกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเปน 2 ข้ันตอน โดย
ข้ันตอนแรกจะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน และข้ันตอนท่ีสองมีกระบวนการชําระบัญชี
เพ่ือใหเจาหนี้ชําระหนี้ตามบุริมสิทธิใหไดมากท่ีสุด ซ่ึงมีความคลายคลึงกับวัตถุประสงคของกฎหมาย
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศสโลวีเนีย 
  3.2.2 เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   จุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของไทยนอกจากเง่ือนไข “การมี
หนี้สินลนพนตัว” ตามหลักกฎหมายลมละลายโดยท่ัวไปแลว กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินได
มีการกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตไวท้ังในลักษณะเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ ไดดังนี้ 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ ในกฎหมายวาดวยธุรกิจการเงิน
จะมุงเนนไปท่ีการดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงของสถาบันการเงิน53 หาก

                                                 
51พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 6. 
52พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 64. 
53พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 30 ประกอบประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

เรื่อง หลักเกณฑการกํากับดูแลเงินกองทุนสําหรับธนาคารพาณิชย เลขท่ี สนส.12/2555 กําหนดใหธนาคาร
พาณิชย และสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศตองมีอัตราสวนเงินกองทุนท้ังสิ้นไมต่ํากวารอยละ 8.5. 
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เงินกองทุนตํ่ากวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด ธนาคารแหงประเทศไทยจะสั่งปดการดําเนินการ54 ดังนั้น
การดํารงอัตราเงินกองทุนจึงเปนเรื่องท่ีธุรกิจสถาบันการเงินพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะหากอัตรา
เงินกองทุนตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนดอาจสงผลทําใหสถาบันการเงินถูกปดกิจการและเพิกถอน
ใบอนุญาตไดเลย นอกจากนี้กฎหมายกําหนดใหสถาบันการเงินตองตรวจสอบอัตราสวนของ
เงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงแลวนําสงใหธนาคารแหงประเทศไทยเพ่ือทราบและเผยแพรเปนประจํา
ทุกเดือน55 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตเชิงคุณภาพ กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบัน
การเงินจะกําหนดโดยกวางวา หากสถาบันการเงินใดมีฐานะทางการเงินหรือการดําเนินงานอยูใน
ลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอน
ใบอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานเพ่ิมเติมวาการกระทําใดบางท่ีถือวาการ
ดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน เชน 
สถาบันการเงิน กรรมการ ผูจัดการ หรือผูมีอํานาจในการจัดการฝาฝนคําสั่งโดยชอบตามกฎหมายวา
ดวยธุรกิจสถาบันการเงิน หรือสถาบันการเงินหยุดทําการจายเงินตามท่ีมีหนาท่ีจะตองชําระคืน56 
   ท้ังนี้ การพิจารณาความอยูรอดของธุรกิจ “Likely to fail” ถือเปนเหตุหนึ่งของ
การเพิกถอนใบอนุญาตดวย หากสถาบันการเงินใดมีผลประกอบการขาดทุน และธนาคารแหง
ประเทศไทยมีเหตุอันควรคาดไดวาสถาบันการเงินนั้นไมอาจดํารงเงินกองทุนไดตามกฎหมาย ก็ใหถือวา
เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจ57 
   แมวาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ หรือเชิงคุณภาพจะไมระบุให
พิจารณาผลประกอบการขาดทุนจากงบแสดงฐานะการเงินก็ตาม แตในความเปนจริงธนาคารแหง
ประเทศไทยก็มีการกํากับและตรวจสอบอยูทุกครึ่งป58 และเกณฑการพิจารณาความอยูรอดของ
ธุรกิจ “Likely to fail” ท่ีกําหนดใหพิจารณาจากผลประกอบการท่ีจําเปนตองพิจารณาจากตัวเลข
ทางบัญชีและงบแสดงฐานะการเงินนั่นเอง 

                                                 
54พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97 ในกรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุน  

ต่ํากวารอยละ 35 ของอัตราท่ีกําหนดในมาตรา 30 (เทากับสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนต่ํากวารอยละ 2.975) 
ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีคําสั่งปดกิจการ  

55พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 71 และประกาศธนาคารแหงประเทศไทย    
ท่ี สรข. 1/2562 เรื่อง การสงรายงานขอมูลตอธนาคารแหงประเทศไทย. 

56พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92. 
57พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92 (5). 
58พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 67. 
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   เม่ือพิจารณารวมกับวัตถุประสงคหลักของสถาบันคุมครองเงินฝากท้ัง 3 ประการ
อันประกอบดวย การคุมครองเงินฝากในสถาบันการเงิน การเสริมสรางความม่ันคงและเสถียรภาพ
ของระบบสถาบันการเงิน และการควบคุมและชําระบัญชีสถาบันการเงิน51 จะเห็นไดชัดวา
วัตถุประสงคของกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบังคับชําระบัญชีถูกสรางเพ่ือคุมครองผูฝากเงิน
และปองกันความเสียหายตอระบบการธนาคารท้ังระบบ และเขาจัดการสินทรัพยของสถาบันการเงิน
โดยเร็ว เพ่ือนํามาชําระหนี้ใหแกเจาหนี้ผานกระบวนการชําระบัญชี 
   กระบวนการชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝากในชั้นนี้ สามารถเทียบเคียง
ไดกับกระบวนการลมละลายตามกฎหมายลมละลาย เนื่องจากกฎหมายบัญญัติใหสถาบันการเงินท่ี
อยูในระหวางชําระบัญชีโดยสถาบันคุมครองเงินฝาก ไดรับความคุมครองภายใตสภาวะการพักชําระหนี้ 
(Automatic Stay) โดยหามไมใหผูใดฟองสถาบันการเงินนั้นลมละลาย รวมตลอดจนฟองรองบังคับคดี
เก่ียวกับทรัพยสิน และใหศาลงดการพิจารณาคดีท่ีมีผูฟองสถาบันการเงินนั้นสําหรับสิทธิเรียกรอง
ใดๆ ตอศาลไวกอน52 
   หากเปรียบเทียบกับวัตถุประสงคของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของประเทศอ่ืนก็จะพบวา วัตถุประสงคของการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบัน
การเงินตามกฎหมายของไทยแยกกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินเปน 2 ข้ันตอน โดย
ข้ันตอนแรกจะมุงคุมครองผูฝากเงินในสถาบันการเงิน และข้ันตอนท่ีสองมีกระบวนการชําระบัญชี
เพ่ือใหเจาหนี้ชําระหนี้ตามบุริมสิทธิใหไดมากท่ีสุด ซ่ึงมีความคลายคลึงกับวัตถุประสงคของกฎหมาย
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของประเทศสโลวีเนีย 
  3.2.2 เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   จุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตของไทยนอกจากเง่ือนไข “การมี
หนี้สินลนพนตัว” ตามหลักกฎหมายลมละลายโดยท่ัวไปแลว กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบันการเงินได
มีการกําหนดเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตไวท้ังในลักษณะเชิงปริมาณและเชิงคุณภาพ ไดดังนี้ 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ ในกฎหมายวาดวยธุรกิจการเงิน
จะมุงเนนไปท่ีการดํารงอัตราสวนของเงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงของสถาบันการเงิน53 หาก

                                                 
51พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 6. 
52พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 64. 
53พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 30 ประกอบประกาศธนาคารแหงประเทศไทย

เรื่อง หลักเกณฑการกํากับดูแลเงินกองทุนสําหรับธนาคารพาณิชย เลขท่ี สนส.12/2555 กําหนดใหธนาคาร
พาณิชย และสาขาของธนาคารพาณิชยตางประเทศตองมีอัตราสวนเงินกองทุนท้ังสิ้นไมต่ํากวารอยละ 8.5. 
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เงินกองทุนตํ่ากวาอัตราท่ีกฎหมายกําหนด ธนาคารแหงประเทศไทยจะสั่งปดการดําเนินการ54 ดังนั้น
การดํารงอัตราเงินกองทุนจึงเปนเรื่องท่ีธุรกิจสถาบันการเงินพึงระมัดระวังอยางยิ่ง เพราะหากอัตรา
เงินกองทุนตํ่ากวาท่ีกฎหมายกําหนดอาจสงผลทําใหสถาบันการเงินถูกปดกิจการและเพิกถอน
ใบอนุญาตไดเลย นอกจากนี้กฎหมายกําหนดใหสถาบันการเงินตองตรวจสอบอัตราสวนของ
เงินกองทุนตอสินทรัพยเสี่ยงแลวนําสงใหธนาคารแหงประเทศไทยเพ่ือทราบและเผยแพรเปนประจํา
ทุกเดือน55 
   เหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตเชิงคุณภาพ กฎหมายวาดวยธุรกิจสถาบัน
การเงินจะกําหนดโดยกวางวา หากสถาบันการเงินใดมีฐานะทางการเงินหรือการดําเนินงานอยูใน
ลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน ถือเปนเหตุแหงการเพิกถอน
ใบอนุญาต อยางไรก็ตาม กฎหมายไดกําหนดขอสันนิษฐานเพ่ิมเติมวาการกระทําใดบางท่ีถือวาการ
ดําเนินงานอยูในลักษณะอันอาจเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกประโยชนของประชาชน เชน 
สถาบันการเงิน กรรมการ ผูจัดการ หรือผูมีอํานาจในการจัดการฝาฝนคําสั่งโดยชอบตามกฎหมายวา
ดวยธุรกิจสถาบันการเงิน หรือสถาบันการเงินหยุดทําการจายเงินตามท่ีมีหนาท่ีจะตองชําระคืน56 
   ท้ังนี้ การพิจารณาความอยูรอดของธุรกิจ “Likely to fail” ถือเปนเหตุหนึ่งของ
การเพิกถอนใบอนุญาตดวย หากสถาบันการเงินใดมีผลประกอบการขาดทุน และธนาคารแหง
ประเทศไทยมีเหตุอันควรคาดไดวาสถาบันการเงินนั้นไมอาจดํารงเงินกองทุนไดตามกฎหมาย ก็ใหถือวา
เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตประกอบธุรกิจ57 
   แมวาเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตในเชิงปริมาณ หรือเชิงคุณภาพจะไมระบุให
พิจารณาผลประกอบการขาดทุนจากงบแสดงฐานะการเงินก็ตาม แตในความเปนจริงธนาคารแหง
ประเทศไทยก็มีการกํากับและตรวจสอบอยูทุกครึ่งป58 และเกณฑการพิจารณาความอยูรอดของ
ธุรกิจ “Likely to fail” ท่ีกําหนดใหพิจารณาจากผลประกอบการท่ีจําเปนตองพิจารณาจากตัวเลข
ทางบัญชีและงบแสดงฐานะการเงินนั่นเอง 

                                                 
54พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 97 ในกรณีสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุน  

ต่ํากวารอยละ 35 ของอัตราท่ีกําหนดในมาตรา 30 (เทากับสถาบันการเงินดํารงเงินกองทุนต่ํากวารอยละ 2.975) 
ใหธนาคารแหงประเทศไทยมีคําสั่งปดกิจการ  

55พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 71 และประกาศธนาคารแหงประเทศไทย    
ท่ี สรข. 1/2562 เรื่อง การสงรายงานขอมูลตอธนาคารแหงประเทศไทย. 

56พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92. 
57พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 92 (5). 
58พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 67. 
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   หากเปรียบเทียบกับจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
ของประเทศอ่ืนก็จะพบวา กฎหมายของไทยจะมีกําหนดเหตุท่ีคลายคลึงกับสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเม็กซิโก ซ่ึงมีการพิจารณาจากตัวเลขเงินกองทุนท่ีเหมือนกัน และมีการกําหนดเกณฑ 
“Likely to fail” เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตดวย  
  3.2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   ตามกฎหมายธุรกิจสถาบันการเงินกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยทําหนาท่ี
เปนผูกํากับดูแล (Supervision and Regulation Authority) โดยธนาคารแหงประเทศไทยจะกํากับ
ดูแลฐานะทางการเงินโดยพิจารณาผานตัวเลขทางบัญชี และอัตราสวนทางการเงิน ซ่ึงเปนไปตาม
มาตรฐานของอุตสาหกรรมการเงินโลก 
   เม่ือสถาบันการเงินแหงใดมีความผิดปกติในการดําเนินการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความผิดปกตินั้นสงผลตอฐานะของสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูกํากับดูแลจะ
สามารถสังเกตเห็นไดกอนจากตัวเลขทางการเงินและการบัญชี ดังนั้น ธนาคารแหงประเทศไทยจึง
เปนดานแรกของภาครัฐท่ีจะประเมินสถานการณวาเหตุผิดปกติของสถาบันการเงินแหงหนึ่งแหงใด
จะมีลักษณะเปนการลุกลามและแพรขยายหรือไม รวมถึงเปนองคกรท่ีใกลชิดกับสถาบันการเงิน
มากกวาองคกรรัฐอ่ืน  
   ดวยกลไกลักษณะนี้ กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตจึงมีธนาคารแหงประเทศไทย
เปนหนวยงานหลักท่ีจะเปนผูพิจารณาเริ่มตนกระบวนการ ซ่ึงกฎหมายก็สรางกระบวนการตรวจสอบ
เบื้องตน โดยเม่ือเกิดเหตุแหงการเพิกถอน หรือตัวเลขทางการเงินถึงจุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยอาจต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาไปควบคุมกิจการของสถาบัน
การเงินนั้นแทนคณะกรรมการชุดเดิม59 เพ่ือประเมินสถานการณและสภาพภายในสถาบันการเงินนั้น
แลวจัดทํารายงานพรอมความเห็นวา ควรจะใหสถาบันการเงินดําเนินงานตอไปโดยแกไขอยางไร 
หรือเห็นวาการปลอยใหดําเนินการตอไปก็มีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย คณะกรรมการควบคุมอาจ
มีความเห็นใหปดสถาบันการเงินนั้นก็ได  
   ในข้ันตอนตอไป เม่ือสถาบันการเงินถูกปดและถูกเพิกถอนใบอนุญาตแลวสถาบัน
คุมครองเงินฝากจะเขาเปนผูชําระบัญชีสถาบันการเงินนั้นตามกฎหมาย60 และจายคืนเงินใหแกผูฝากเงิน
ภายใตวงเงินคุมครองและเง่ือนไขตามกฎหมาย สุดทายหากสถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระ

                                                 
59พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 102 และมาตรา 104. 
60พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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บัญชีแลวเห็นไดวา ฐานะของสถาบันการเงินท่ีถูกปดกิจการนั้นเขาขายเปนบริษัทท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
แลว สถาบันคุมครองเงินฝากในฐานะผูชําระบัญชีก็จะนําเอาสถาบันการเงินนั้นเขากระบวนการ
ลมละลายเหมือนบริษัทท่ัวไป 
   ฉะนั้นจึงเห็นไดวา ธนาคารแหงประเทศไทยเปนหนวยงานท่ีควบคุมดูแลสถาบัน
การเงินตลอดทุกข้ันตอนนับต้ังแตการประเมินฐานะของสถาบันการเงิน กํากับดูแลกิจการ จนกระท่ัง
สั่งปดกิจการเม่ือสถาบันการเงินอาจกอใหเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ สุดทายจึงสงหนาท่ีให
สถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระบัญชีตอไป โดยตลอดกระบวนการอาศัยดุลยพินิจของ    
เจาพนักงานของธนาคารแหงประเทศไทยโดยไมผานกระบวนการทางศาล  
   อีกท้ัง เม่ือกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตไมไดผานระบบการตรวจสอบจากศาล 
จึงทําใหบทบาทของเจาหนี้ของสถาบันการเงินถูกจํากัดไปดวย ซ่ึงเปนลักษณะรวมประการหนึ่งของ
ประเทศท่ีใหเจาพนักงานรัฐเปนผูดําเนินการลมละลาย ซ่ึงคลายคลึงกับหลายประเทศท่ีกฎหมาย
มอบหมายใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการไดโดยไมตองผานกระบวนการทางศาล เชน 
ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย
ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   ท้ังนี้ เจาหนี้จะเขามามีบทบาทอีกครั้งในชวงชําระบัญชี แตจะคงเหลือแตเจาหนี้
การคาเปนสวนใหญ สวนเจาหนี้ซ่ึงเปนผูฝากเงิน เม่ือสถาบันคุมครองเงินฝากไดจายเงินตามวงเงิน
คุมครองแลว สถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีเปนท้ังผูชําระบัญชีและเปนเจาหนี้รายใหญในเวลา
เดียวกันและจะรับชวงสิทธิตามกฎหมายมาไลเบี้ยกับสถาบันการเงินท่ีปดกิจการตอไป61 
 

ตารางแสดงกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 

ประเทศ วัตถุประสงค การเร่ิมกระบวนการ ผูเร่ิมกระบวนการ บทบาทเจาหนี้ 
ไทย - คุมครองผูฝาก 

- ปองกันระบบการ
ธนาคาร 
- ชําระหน้ีใหแกเจาหน้ี
ผานกระบวนการชําระ
บัญชี 

- พิจารณางบแสดง
ฐานะการเงิน 
- พิจารณาเงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอนใบอนุญาต 

- ธนาคารกลางเปนผู
พิจารณาเพิกถอนโดย
ไมผานกระบวนการ
ศาล 
- สถาบันคุมครองเงิน
ฝากเปนผูชําระบัญชี 

ไมมีบทบาท 

 
 
                                                 

61พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

88 

   หากเปรียบเทียบกับจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน
ของประเทศอ่ืนก็จะพบวา กฎหมายของไทยจะมีกําหนดเหตุท่ีคลายคลึงกับสหรัฐอเมริกาและ
ประเทศเม็กซิโก ซ่ึงมีการพิจารณาจากตัวเลขเงินกองทุนท่ีเหมือนกัน และมีการกําหนดเกณฑ 
“Likely to fail” เปนเหตุแหงการเพิกถอนใบอนุญาตดวย  
  3.2.3 ผูท่ีมีสิทธิเริ่มตนกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและบทบาทของเจาหนี้ใน
กระบวนการชําระบัญชีสถาบันการเงิน 
   ตามกฎหมายธุรกิจสถาบันการเงินกําหนดใหธนาคารแหงประเทศไทยทําหนาท่ี
เปนผูกํากับดูแล (Supervision and Regulation Authority) โดยธนาคารแหงประเทศไทยจะกํากับ
ดูแลฐานะทางการเงินโดยพิจารณาผานตัวเลขทางบัญชี และอัตราสวนทางการเงิน ซ่ึงเปนไปตาม
มาตรฐานของอุตสาหกรรมการเงินโลก 
   เม่ือสถาบันการเงินแหงใดมีความผิดปกติในการดําเนินการ โดยเฉพาะอยางยิ่ง
ความผิดปกตินั้นสงผลตอฐานะของสถาบันการเงิน ธนาคารแหงประเทศไทยในฐานะผูกํากับดูแลจะ
สามารถสังเกตเห็นไดกอนจากตัวเลขทางการเงินและการบัญชี ดังนั้น ธนาคารแหงประเทศไทยจึง
เปนดานแรกของภาครัฐท่ีจะประเมินสถานการณวาเหตุผิดปกติของสถาบันการเงินแหงหนึ่งแหงใด
จะมีลักษณะเปนการลุกลามและแพรขยายหรือไม รวมถึงเปนองคกรท่ีใกลชิดกับสถาบันการเงิน
มากกวาองคกรรัฐอ่ืน  
   ดวยกลไกลักษณะนี้ กระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตจึงมีธนาคารแหงประเทศไทย
เปนหนวยงานหลักท่ีจะเปนผูพิจารณาเริ่มตนกระบวนการ ซ่ึงกฎหมายก็สรางกระบวนการตรวจสอบ
เบื้องตน โดยเม่ือเกิดเหตุแหงการเพิกถอน หรือตัวเลขทางการเงินถึงจุดเริ่มตนกระบวนการเพิกถอน
ใบอนุญาต ธนาคารแหงประเทศไทยอาจต้ังคณะกรรมการควบคุมเขาไปควบคุมกิจการของสถาบัน
การเงินนั้นแทนคณะกรรมการชุดเดิม59 เพ่ือประเมินสถานการณและสภาพภายในสถาบันการเงินนั้น
แลวจัดทํารายงานพรอมความเห็นวา ควรจะใหสถาบันการเงินดําเนินงานตอไปโดยแกไขอยางไร 
หรือเห็นวาการปลอยใหดําเนินการตอไปก็มีแตจะกอใหเกิดความเสียหาย คณะกรรมการควบคุมอาจ
มีความเห็นใหปดสถาบันการเงินนั้นก็ได  
   ในข้ันตอนตอไป เม่ือสถาบันการเงินถูกปดและถูกเพิกถอนใบอนุญาตแลวสถาบัน
คุมครองเงินฝากจะเขาเปนผูชําระบัญชีสถาบันการเงินนั้นตามกฎหมาย60 และจายคืนเงินใหแกผูฝากเงิน
ภายใตวงเงินคุมครองและเง่ือนไขตามกฎหมาย สุดทายหากสถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระ

                                                 
59พระราชบัญญัติธุรกิจสถาบันการเงิน พ.ศ.2551, มาตรา 102 และมาตรา 104. 
60พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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บัญชีแลวเห็นไดวา ฐานะของสถาบันการเงินท่ีถูกปดกิจการนั้นเขาขายเปนบริษัทท่ีมีหนี้สินลนพนตัว
แลว สถาบันคุมครองเงินฝากในฐานะผูชําระบัญชีก็จะนําเอาสถาบันการเงินนั้นเขากระบวนการ
ลมละลายเหมือนบริษัทท่ัวไป 
   ฉะนั้นจึงเห็นไดวา ธนาคารแหงประเทศไทยเปนหนวยงานท่ีควบคุมดูแลสถาบัน
การเงินตลอดทุกข้ันตอนนับต้ังแตการประเมินฐานะของสถาบันการเงิน กํากับดูแลกิจการ จนกระท่ัง
สั่งปดกิจการเม่ือสถาบันการเงินอาจกอใหเกิดความเสียหายตอระบบเศรษฐกิจ สุดทายจึงสงหนาท่ีให
สถาบันคุมครองเงินฝากดําเนินการชําระบัญชีตอไป โดยตลอดกระบวนการอาศัยดุลยพินิจของ    
เจาพนักงานของธนาคารแหงประเทศไทยโดยไมผานกระบวนการทางศาล  
   อีกท้ัง เม่ือกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตไมไดผานระบบการตรวจสอบจากศาล 
จึงทําใหบทบาทของเจาหนี้ของสถาบันการเงินถูกจํากัดไปดวย ซ่ึงเปนลักษณะรวมประการหนึ่งของ
ประเทศท่ีใหเจาพนักงานรัฐเปนผูดําเนินการลมละลาย ซ่ึงคลายคลึงกับหลายประเทศท่ีกฎหมาย
มอบหมายใหเจาหนาท่ีของรัฐสามารถดําเนินการไดโดยไมตองผานกระบวนการทางศาล เชน 
ประเทศบราซิล ประเทศกรีซ ประเทศอิตาลี ประเทศเม็กซิโก ประเทศฟลิปปนส ประเทศสโลวีเนีย
ประเทศสวิตเซอรแลนด และสหรัฐอเมริกา 
   ท้ังนี้ เจาหนี้จะเขามามีบทบาทอีกครั้งในชวงชําระบัญชี แตจะคงเหลือแตเจาหนี้
การคาเปนสวนใหญ สวนเจาหนี้ซ่ึงเปนผูฝากเงิน เม่ือสถาบันคุมครองเงินฝากไดจายเงินตามวงเงิน
คุมครองแลว สถาบันคุมครองเงินฝากจะทําหนาท่ีเปนท้ังผูชําระบัญชีและเปนเจาหนี้รายใหญในเวลา
เดียวกันและจะรับชวงสิทธิตามกฎหมายมาไลเบี้ยกับสถาบันการเงินท่ีปดกิจการตอไป61 
 

ตารางแสดงกระบวนการเพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทย 
 

ประเทศ วัตถุประสงค การเร่ิมกระบวนการ ผูเร่ิมกระบวนการ บทบาทเจาหนี้ 
ไทย - คุมครองผูฝาก 

- ปองกันระบบการ
ธนาคาร 
- ชําระหน้ีใหแกเจาหน้ี
ผานกระบวนการชําระ
บัญชี 

- พิจารณางบแสดง
ฐานะการเงิน 
- พิจารณาเงินกองทุน 
- Likely to fail  
- เพิกถอนใบอนุญาต 

- ธนาคารกลางเปนผู
พิจารณาเพิกถอนโดย
ไมผานกระบวนการ
ศาล 
- สถาบันคุมครองเงิน
ฝากเปนผูชําระบัญชี 

ไมมีบทบาท 

 
 
                                                 

61พระราชบัญญัติสถาบันคุมครองเงินฝาก พ.ศ.2551, มาตรา 56. 
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4. บทสรุป 
 
 สถาบันการเงินเปนองคกรธุรกิจท่ีมีความซับซอนสูงและเปนรากฐานของกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจของประเทศ แมจะเปนสถาบันการเงินขนาดเล็กแตหากเกิดปญหาฐานะการเงินจนถึงขนาด
ลมละลายก็อาจจะลุกลามแพรขยายเปนปญหาเศรษฐกิจในวงกวางได หากไมมีกระบวนการ
ลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเพียงพอและสามารถจํากัดขอบเขตความเสียหายได 
 ท้ังนี้ ผูเขียนไดอางอิงกับหลักการท่ัวไปของกระบวนการลมละลาย เพ่ือชี้นําและเปรียบเทียบ
กับคุณลักษณะ 3 ประการท่ีคณะวิจัยของ FSI ซ่ึงไดศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินใน 12 ประเทศ ท้ังนี้เพ่ือชี้ใหเห็นวา กระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ี
ไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น ตองมีองคประกอบสวนหนึ่งจากวัตถุประสงคของกระบวนการท่ีมี
ลักษณะเฉพาะ และองคประกอบอีกสวนหนึ่งจากการพิจารณาจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจะตองมีความละเอียด รวมถึงความรวดเร็วกวากระบวนการลมละลายท่ัวไป  
 เนื่องจากจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินตองการความละเอียด
และรวดเร็วกวาปกติ จึงจําเปนตองอาศัยผูเชี่ยวชาญเฉพาะท่ีมีหนาท่ีกํากับดูแลธุรกิจอยูแลวเปนผู
พิจารณาเริ่มกระบวนการลมละลายจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด และจากการเปรียบเทียบทุกประเทศ
จะมอบหมายใหแกเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเปนผูกํากับดูแลระบบการเงินอยูแลวเปนผูดําเนินกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน จึงทําใหควบคุมและจํากัดขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบ
เศรษฐกิจได ท้ังนี้คณะวิจัยยังพบอีกวา การกําหนดวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองผูฝากเงินจะทําใหจํากัด
ขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบเศรษฐกิจไดดีกวาวัตถุประสงคท่ีจะชําระหนี้เจาหนี้ใหได    
มากท่ีสุด  
 สุดทายเม่ือไดหลักการของประเทศตางๆ ท่ัวโลกแลวจึงยอนกลับมาพิจารณากระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยแลวจะพบวา กระบวนการของ
ไทยมีความสอดคลองกับนานาประเทศ ไมวาจะดวยวัตถุประสงคของกระบวนการ การเริ่มตน
กระบวนการ และผูท่ีเริ่มกระบวนการกับบทบาทของเจาหนี้ จึงอาจกลาวไดวา ประเทศไทยมี
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินโดยเฉพาะแลว เพียงแตประเทศไทยไมไดใชคําวา 
“หนี้สินลนพนตัว” หรือ “ลมละลาย” เหมือนกับประเทศอ่ืน  
 ประโยชนท่ีเราจะไดรับเม่ือเราเขาใจถึงหลักการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของไทยประการสาํคัญ คือ  
 การกําหนดจุดเวลาอันสําคัญสําหรับกฎหมายหรือนิติกรรมสัญญาท่ีมีสถาบันการเงินเปน
คูสัญญา ดังจะเห็นไดวา กฎหมายบางฉบับ หรือสัญญาทางธุรกิจท่ีมีสถาบันการเงินเปนคูสัญญา ไปกําหนด
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เหตุแหงการยกเลิกสัญญา (Event of default) ไว ณ จุดเดียวกับเหตุแหงการฟองลมละลาย อาจจะ
ทําใหเกิดความเสียหายได เนื่องจากเหตุแหงการฟองลมละลายอยูหลังจากการเพิกถอนใบอนุญาตอยู
นานพอสมควร รวมถึงอยูหลังจากการบังคับชําระบัญชีของสถาบันการเงินแลวดวย หากคูสัญญาไม
แจงใชสิทธิเลิกสัญญากับสถาบันการเงินนับต้ังแตสถาบันการเงินถูกเพิกถอนใบอนุญาตอาจจะ
กอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาได 
 ประการสุดทาย แนวทางของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของไทย อาจจะ
ใชเปนตนแบบของกระบวนการลมละลายสําหรับองคกรธุรกิจทางการเงินอ่ืน เชน กองทุนรวม ทรัสต
เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน หรือกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ ซ่ึงองคกรเหลานี้มีความเชื่อมโยงสูงและมีความ
จําเปนตองปกปองผูบริโภคผลิตภัณฑทางการเงินรายยอยเชนเดียวกัน 
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 สถาบันการเงินเปนองคกรธุรกิจท่ีมีความซับซอนสูงและเปนรากฐานของกิจกรรมทาง
เศรษฐกิจของประเทศ แมจะเปนสถาบันการเงินขนาดเล็กแตหากเกิดปญหาฐานะการเงินจนถึงขนาด
ลมละลายก็อาจจะลุกลามแพรขยายเปนปญหาเศรษฐกิจในวงกวางได หากไมมีกระบวนการ
ลมละลายท่ีมีประสิทธิภาพเพียงพอและสามารถจํากัดขอบเขตความเสียหายได 
 ท้ังนี้ ผูเขียนไดอางอิงกับหลักการท่ัวไปของกระบวนการลมละลาย เพ่ือชี้นําและเปรียบเทียบ
กับคุณลักษณะ 3 ประการท่ีคณะวิจัยของ FSI ซ่ึงไดศึกษาเปรียบเทียบกระบวนการลมละลายสําหรับ
สถาบันการเงินใน 12 ประเทศ ท้ังนี้เพ่ือชี้ใหเห็นวา กระบวนการลมละลายของสถาบันการเงินท่ี
ไดรับการยอมรับในท่ัวโลกนั้น ตองมีองคประกอบสวนหนึ่งจากวัตถุประสงคของกระบวนการท่ีมี
ลักษณะเฉพาะ และองคประกอบอีกสวนหนึ่งจากการพิจารณาจุดเริ่มตนกระบวนการลมละลาย
สําหรับสถาบันการเงินจะตองมีความละเอียด รวมถึงความรวดเร็วกวากระบวนการลมละลายท่ัวไป  
 เนื่องจากจุดเริ่มตนของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินตองการความละเอียด
และรวดเร็วกวาปกติ จึงจําเปนตองอาศัยผูเชี่ยวชาญเฉพาะท่ีมีหนาท่ีกํากับดูแลธุรกิจอยูแลวเปนผู
พิจารณาเริ่มกระบวนการลมละลายจะมีประสิทธิภาพมากท่ีสุด และจากการเปรียบเทียบทุกประเทศ
จะมอบหมายใหแกเจาหนาท่ีของรัฐท่ีเปนผูกํากับดูแลระบบการเงินอยูแลวเปนผูดําเนินกระบวนการ
ลมละลายสําหรับสถาบันการเงิน จึงทําใหควบคุมและจํากัดขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบ
เศรษฐกิจได ท้ังนี้คณะวิจัยยังพบอีกวา การกําหนดวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองผูฝากเงินจะทําใหจํากัด
ขอบเขตความเสียหายท่ีจะเกิดแกระบบเศรษฐกิจไดดีกวาวัตถุประสงคท่ีจะชําระหนี้เจาหนี้ใหได    
มากท่ีสุด  
 สุดทายเม่ือไดหลักการของประเทศตางๆ ท่ัวโลกแลวจึงยอนกลับมาพิจารณากระบวนการ
เพิกถอนใบอนุญาตและชําระบัญชีสถาบันการเงินตามกฎหมายไทยแลวจะพบวา กระบวนการของ
ไทยมีความสอดคลองกับนานาประเทศ ไมวาจะดวยวัตถุประสงคของกระบวนการ การเริ่มตน
กระบวนการ และผูท่ีเริ่มกระบวนการกับบทบาทของเจาหนี้ จึงอาจกลาวไดวา ประเทศไทยมี
กระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินโดยเฉพาะแลว เพียงแตประเทศไทยไมไดใชคําวา 
“หนี้สินลนพนตัว” หรือ “ลมละลาย” เหมือนกับประเทศอ่ืน  
 ประโยชนท่ีเราจะไดรับเม่ือเราเขาใจถึงหลักการของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบัน
การเงินของไทยประการสาํคัญ คือ  
 การกําหนดจุดเวลาอันสําคัญสําหรับกฎหมายหรือนิติกรรมสัญญาท่ีมีสถาบันการเงินเปน
คูสัญญา ดังจะเห็นไดวา กฎหมายบางฉบับ หรือสัญญาทางธุรกิจท่ีมีสถาบันการเงินเปนคูสัญญา ไปกําหนด
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เหตุแหงการยกเลิกสัญญา (Event of default) ไว ณ จุดเดียวกับเหตุแหงการฟองลมละลาย อาจจะ
ทําใหเกิดความเสียหายได เนื่องจากเหตุแหงการฟองลมละลายอยูหลังจากการเพิกถอนใบอนุญาตอยู
นานพอสมควร รวมถึงอยูหลังจากการบังคับชําระบัญชีของสถาบันการเงินแลวดวย หากคูสัญญาไม
แจงใชสิทธิเลิกสัญญากับสถาบันการเงินนับต้ังแตสถาบันการเงินถูกเพิกถอนใบอนุญาตอาจจะ
กอใหเกิดความเสียหายตอคูสัญญาได 
 ประการสุดทาย แนวทางของกระบวนการลมละลายสําหรับสถาบันการเงินของไทย อาจจะ
ใชเปนตนแบบของกระบวนการลมละลายสําหรับองคกรธุรกิจทางการเงินอ่ืน เชน กองทุนรวม ทรัสต
เพ่ือธุรกรรมในตลาดทุน หรือกองทุนสํารองเลี้ยงชีพ ซ่ึงองคกรเหลานี้มีความเชื่อมโยงสูงและมีความ
จําเปนตองปกปองผูบริโภคผลิตภัณฑทางการเงินรายยอยเชนเดียวกัน 
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กลาวคือ ถึงแมการกระทําจะครบองคประกอบความผิดท้ังองคประกอบภายนอกและองคประกอบ
ภายใน แตถาเขาหลักเกณฑของการกระทําเพ่ือปองกันผูกระทํายอมไมมีความผิดหรือเปนการกระทํา
ไดโดยชอบดวยกฎหมาย การกระทําเพ่ือปองกันเปนการกระทําโดยเจตนาเพราะกระทําโดยประมาท
เพ่ือปองกันไมมี แตอยางไรก็ตาม ถาผูกระทํามีเจตนาอันเกิดจากความสําคัญผิดในขอเท็จจริง 
กลาวคือ ความเปนจริงไมมีเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกันแตผูกระทําสําคัญผิดวามีเหตุใหตองกระทํา
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1. บทนํา 
 
 โครงสรางความรับผิดทางอาญาเปนหลักเกณฑท่ีกําหนดไว บุคคลจะตองรับผิดทางอาญา
การกระทําตองครบตามหลักเกณฑ ซ่ึงโครงสรางความรับผิดทางอาญาดังกลาวไดแก ประการแรก 
การกระทําครบองคประกอบความผิดท้ังองคประกอบภายนอก คือ มีผูกระทํา มีการกระทํา มีวัตถุท่ี
มุงกระทําตอองคประกอบภายใน คือ เจตนาหรือประมาทหรือไมมีเจตนา กรณีท่ีมีกฎหมายบัญญัติ
ใหตองรับผิดและผลสัมพันธกับการกระทํา เพราะบางกรณีถาผลไมสัมพันธกับการกระทําก็จะไมเปน
ความผิดสําเร็จ ประการท่ีสอง ไมมีบทกฎหมายยกเวนความผิด กลาวคือ ถึงแมการกระทําจะครบ
องคประกอบแตถามีเหตุท่ีกฎหมายยกเวนความผิดไว ผูกระทําก็ยอมไมมีความผิด เชน การกระทํา
เพ่ือปองกันตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68  การทําแทงโดยนายแพทย ตามกรณีท่ีบัญญัติไว
ในมาตรา 305 การแสดงความคิดเห็นหรือขอความโดยสุจริตตามมาตรา 326 ประการท่ีสาม ไมมี
กฎหมายยกเวนโทษ กลาวคือ ถึงแมการกระทําจะเปนความผิดแตมีกฎหมายยกเวนโทษไว ผูกระทํา
ก็ไมตองรับโทษทางอาญา เชน การกระทําความผิดของผูมีจิตบกพรองตามมาตรา 65 การกระทํา
ตามคําสั่งของเจาพนักงาน ตามมาตรา 70 การกระทําของสามีตอภริยาหรือภริยากระทําตอสามี     
ในความผิดเก่ียวกับทรัพยบางกรณีตามมาตรา 71 วรรคแรก การกระทําความผิดดวยความจําเปน    
ตามมาตรา 67 เปนตน 
 บทความนี้ผูเขียนมุงหมายท่ีจะอธิบายถึงการกระทําเพ่ือปองกันซ่ึงเปนเหตุยกเวนความผิดวามี
หลักเกณฑท่ีสําคัญอยางไรบาง มีคนจํานวนไมนอยท่ีเม่ือกลาวถึงเรื่องการกระทําเพ่ือปองกันก็มักจะถาม
วาปองกันเกินกวาเหตุหรือไม ซ่ึงมักจะไมถูกตองนัก เพราะในเบ้ืองตนตองพิจารณากอนวาจะอางปองกัน
ไดหรือไม คือ เขาตามหลักเกณฑของการปองกันหรือไม ถาเขาตามหลักเกณฑแลวจึงคอยพิจารณา
ตอไปวา เปนการปองกันพอสมควรแกเหตุหรือเกินกวาเหตุ 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําโดยเจตนาตามมาตรา 59 วรรคสอง   
และผูกระทํามีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน ในบางกรณีตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมีเหตุท่ี
ผูกระทําจะตองกระทําเพ่ือปองกัน เชนไมมีภยันตรายมาประทุษรายตอผูกระทําแตผูกระทําสําคัญผิด
หรือเขาใจผิดวา  มีเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกันจึงไดลงมือกระทําตามท่ีตนสําคัญผิด ดังนี้ มีปญหา
ในทางกฎหมายวา ผูกระทําจะยกเอาความสําคัญผิดมาเปนประโยชนหรือเปนคุณกับตนวา        
การกระทํานั้นไมเปนความผิดไดหรือไม 
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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. 
 
Keywords: self-defense, mistake 
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2. การกระทําเพ่ือปองกัน 
 
 บุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย ชื่อเสียงและทรัพยสิน การคุมครองสิทธิดังกลาวเปนหนาท่ี
ของรัฐท่ีจะตองปกปองสิทธิของประชาชน แตในบางกรณีมีเหตุอันเกิดในทันทีทันใด ครั้นจะรอให
เจาหนาท่ีของรัฐมาปกปองคุมครองก็จะไมทันกาล กฎหมายจึงอนุญาตใหบุคคลนั้นใชสิทธิกระทําการ
เพ่ือปองกันได หรือการใชบังคับกฎหมายดวยตนเองประการหนึ่ง (Self-defense is a type of 
enforcement of the Law)1 สวนการท่ีบุคคลใดจะอางวากระทําเพ่ือปองกันได การกระทํานั้นก็
ตองเขาตามหลักเกณฑของกฎหมายในเรื่องปองกัน จึงจะไดรับยกเวนความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตน 
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ี
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 68 ดังกลาว การกระทําเพ่ือปองกันท่ีตองเขาตามหลักเกณฑ ดังนี้ 
 
 2.1 มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
  การกระทําเพ่ือปองกันก็เพราะมีภยันตรายท่ีจะเกิดกับชีวิต รางกาย ชื่อเสียงหรือ
ทรัพยสินของผูนั้นซ่ึงเปนสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายคุมครอง โดยภยันตรายดังกลาวตองเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย ดังนั้นถาภยันตรายไมไดเกิดจากการละเมิดตอกฎหมายหรือไมได
เกิดจากการทําผิดกฎหมาย ก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
  ตัวอยาง เอกกับโทพักอยูในหองเดียวกัน คืนเกิดเหตุเอกนอนละเมอควาปนเล็งจะยิงโท 
โทก็รูวาเอกนอนละเมอ แตสภาพหองคับแคบไมสามารถจะหลีกเลี่ยงใหพนภยันตรายได จึงใชปนยิงเอก
จนถึงแกความตาย ดังนี้โทจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะถึงแมจะมีภยันตรายอันใกลจะถึง
และไมสามารถจะหลีกเลี่ยงได แตก็ไมมีภยันตรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับโทเนื่องจากไมมีการ
กระทําตามกฎหมายของเอก การนอนละเมอไมอยูภายใตบังคับสภาพของจิตใจจึงไมเปนการกระทํา 
เม่ือไมมีการกระทําการละเมิดกฎหมายก็ยอมไมมี (กรณีนี้โทอางกระทําดวยความจําเปนได)2 
                                                 

1Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (London: Sweet & 
Maxwell, 1965), p. 153. อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 266. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน... 
(2) เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได...” 
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  การละเมิดกฎหมาย3 ไมวาจะเปนกฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญาก็ได และกรณี
ละเมิดกฎหมายอาญาจะเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
ท้ังสิ้น 
  ชายผูเปนสามีฆาภริยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกัน ถือวาเปนการปองกัน
เกียรติยศพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 378/2479) 
  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกานี้เห็นไดวา การท่ีชายชูรวมประเวณีกับภริยาของผูอ่ืนเปน
การละเมิดตอกฎหมายแพง และการทําชูก็เปนภยันตรายท่ีประทุษรายตอเกียรติยศและชื่อเสียงของ
ชายผูเปนสามี ศาลจึงใหสามีอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
  มารดาลืมบุตรไวในรถและบุตรกําลังจะขาดอากาศหายใจ ผูอ่ืนพบเห็นเหตุการณจึงทุบ
กระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรไมใหไดรับอันตราย ดังนี้เห็นไดวามารดาละเมิดกฎหมายซ่ึงเปนการ
กระทําโดยประมาท ผูซึ่งทุบกระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรจึงอางวากระทําเพ่ือปองกันบุตรนั้นได 
  บางกรณีผูท่ีมากอภยันตรายกระทําดวยความจําเปน แตตามมาตรา 67 ก็เพียงยกเวน
โทษให ภยันตรายท่ีกอข้ึนจึงเปนการละเมิดกฎหมายอยูดี หากผูถูกประทุษรายกระทําตอบโตตอ
บุคคลผูกอภัยก็ยอมอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  ตัวอยาง หนึ่งใชอาวุธขูบังคับสองใหทํารายสาม สองกลัวจึงจะทํารายสามและสามก็เลย
ทํารายสองจนไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจ ดังนี้เห็นไดวาถึงแมสองจะทํารายสามเพราะถูกหนึ่ง
บังคับ สองก็กระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (1) ซ่ึงตามกฎหมายการกระทําของสองยังเปน
ความผิด เพียงแตไมตองรับโทษเทานั้น ดังนั้นการท่ีสองจะทํารายสามจึงเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจาก
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม สามจึงอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  การละเมิดกฎหมาย จะตองเปนการกระทําของบุคคล สัตวไมสามารถละเมิดกฎหมาย
ได แตอยางไรก็ตามถาสัตวมีเจาของและสัตวกอภยันตรายข้ึนก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
เชนกัน โดยถือวาเจาของสัตวเปนผูละเมิดกฎหมาย4 
  ตัวอยาง เสือซ่ึงเปนสัตวดุรายไมมีเจาของวิ่งไลจะกัดแดง แดงไมสามารถจะหลบหนีได
จึงใชปนยิงเสือตาย ดังนี้แดงจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะเสือ (เปนสัตว) ไมไดละเมิดตอ
กฎหมาย (แตแดงอางกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได) 
  จากขอเท็จจริงตามตัวอยางขางตนถาเสือมีเจาของ ดังนี้แดงอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
เพราะภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย โดยเจาของเสือเปนผูละเมิดตอ

                                                 
3เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 269. 
4ดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 มาตรา 395, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 433, และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดียวกัน, หนา 270-271. 
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2. การกระทําเพ่ือปองกัน 
 
 บุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย ชื่อเสียงและทรัพยสิน การคุมครองสิทธิดังกลาวเปนหนาท่ี
ของรัฐท่ีจะตองปกปองสิทธิของประชาชน แตในบางกรณีมีเหตุอันเกิดในทันทีทันใด ครั้นจะรอให
เจาหนาท่ีของรัฐมาปกปองคุมครองก็จะไมทันกาล กฎหมายจึงอนุญาตใหบุคคลนั้นใชสิทธิกระทําการ
เพ่ือปองกันได หรือการใชบังคับกฎหมายดวยตนเองประการหนึ่ง (Self-defense is a type of 
enforcement of the Law)1 สวนการท่ีบุคคลใดจะอางวากระทําเพ่ือปองกันได การกระทํานั้นก็
ตองเขาตามหลักเกณฑของกฎหมายในเรื่องปองกัน จึงจะไดรับยกเวนความผิด 
 ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 68 บัญญัติวา “ผูใดจําตองกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตน 
หรือของผูอ่ืนใหพนภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย และเปนภยันตรายท่ี
ใกลจะถึง ถาไดกระทําพอสมควรแกเหตุ การกระทํานั้นเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย ผูนั้น
ไมมีความผิด” 
 จากบทบัญญัติมาตรา 68 ดังกลาว การกระทําเพ่ือปองกันท่ีตองเขาตามหลักเกณฑ ดังนี้ 
 
 2.1 มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย 
  การกระทําเพ่ือปองกันก็เพราะมีภยันตรายท่ีจะเกิดกับชีวิต รางกาย ชื่อเสียงหรือ
ทรัพยสินของผูนั้นซ่ึงเปนสิทธิของบุคคลท่ีกฎหมายคุมครอง โดยภยันตรายดังกลาวตองเกิดจากการ
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย ดังนั้นถาภยันตรายไมไดเกิดจากการละเมิดตอกฎหมายหรือไมได
เกิดจากการทําผิดกฎหมาย ก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
  ตัวอยาง เอกกับโทพักอยูในหองเดียวกัน คืนเกิดเหตุเอกนอนละเมอควาปนเล็งจะยิงโท 
โทก็รูวาเอกนอนละเมอ แตสภาพหองคับแคบไมสามารถจะหลีกเลี่ยงใหพนภยันตรายได จึงใชปนยิงเอก
จนถึงแกความตาย ดังนี้โทจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะถึงแมจะมีภยันตรายอันใกลจะถึง
และไมสามารถจะหลีกเลี่ยงได แตก็ไมมีภยันตรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับโทเนื่องจากไมมีการ
กระทําตามกฎหมายของเอก การนอนละเมอไมอยูภายใตบังคับสภาพของจิตใจจึงไมเปนการกระทํา 
เม่ือไมมีการกระทําการละเมิดกฎหมายก็ยอมไมมี (กรณีนี้โทอางกระทําดวยความจําเปนได)2 
                                                 

1Johannes Andenaes, The General Part of the Criminal Law of Norway (London: Sweet & 
Maxwell, 1965), p. 153. อางถึงใน เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญา ภาค 1 (กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2543), หนา 266. 

2ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 67 “ผูใดกระทําความผิดดวยความจําเปน... 
(2) เพราะเพ่ือใหตนเองหรือผูอ่ืนพนจากภยันตรายท่ีใกลจะถึงและไมสามารถหลีกเลี่ยงใหพนโดยวิธีอ่ืนใดได...” 
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  การละเมิดกฎหมาย3 ไมวาจะเปนกฎหมายแพงหรือกฎหมายอาญาก็ได และกรณี
ละเมิดกฎหมายอาญาจะเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท ก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
ท้ังสิ้น 
  ชายผูเปนสามีฆาภริยาและชายชูตายขณะรวมประเวณีกัน ถือวาเปนการปองกัน
เกียรติยศพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 378/2479) 
  จากตัวอยางคําพิพากษาฎีกานี้เห็นไดวา การท่ีชายชูรวมประเวณีกับภริยาของผูอ่ืนเปน
การละเมิดตอกฎหมายแพง และการทําชูก็เปนภยันตรายท่ีประทุษรายตอเกียรติยศและชื่อเสียงของ
ชายผูเปนสามี ศาลจึงใหสามีอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
  มารดาลืมบุตรไวในรถและบุตรกําลังจะขาดอากาศหายใจ ผูอ่ืนพบเห็นเหตุการณจึงทุบ
กระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรไมใหไดรับอันตราย ดังนี้เห็นไดวามารดาละเมิดกฎหมายซ่ึงเปนการ
กระทําโดยประมาท ผูซึ่งทุบกระจกรถเพ่ือชวยเหลือบุตรจึงอางวากระทําเพ่ือปองกันบุตรนั้นได 
  บางกรณีผูท่ีมากอภยันตรายกระทําดวยความจําเปน แตตามมาตรา 67 ก็เพียงยกเวน
โทษให ภยันตรายท่ีกอข้ึนจึงเปนการละเมิดกฎหมายอยูดี หากผูถูกประทุษรายกระทําตอบโตตอ
บุคคลผูกอภัยก็ยอมอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  ตัวอยาง หนึ่งใชอาวุธขูบังคับสองใหทํารายสาม สองกลัวจึงจะทํารายสามและสามก็เลย
ทํารายสองจนไดรับอันตรายแกกายหรือจิตใจ ดังนี้เห็นไดวาถึงแมสองจะทํารายสามเพราะถูกหนึ่ง
บังคับ สองก็กระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (1) ซ่ึงตามกฎหมายการกระทําของสองยังเปน
ความผิด เพียงแตไมตองรับโทษเทานั้น ดังนั้นการท่ีสองจะทํารายสามจึงเปนภยันตรายซ่ึงเกิดจาก
ประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม สามจึงอางกระทําเพ่ือปองกันได 
  การละเมิดกฎหมาย จะตองเปนการกระทําของบุคคล สัตวไมสามารถละเมิดกฎหมาย
ได แตอยางไรก็ตามถาสัตวมีเจาของและสัตวกอภยันตรายข้ึนก็ถือวาเปนการละเมิดกฎหมายได
เชนกัน โดยถือวาเจาของสัตวเปนผูละเมิดกฎหมาย4 
  ตัวอยาง เสือซ่ึงเปนสัตวดุรายไมมีเจาของวิ่งไลจะกัดแดง แดงไมสามารถจะหลบหนีได
จึงใชปนยิงเสือตาย ดังนี้แดงจะอางวากระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะเสือ (เปนสัตว) ไมไดละเมิดตอ
กฎหมาย (แตแดงอางกระทําดวยความจําเปนตามมาตรา 67 ได) 
  จากขอเท็จจริงตามตัวอยางขางตนถาเสือมีเจาของ ดังนี้แดงอางวากระทําเพ่ือปองกันได 
เพราะภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย โดยเจาของเสือเปนผูละเมิดตอ

                                                 
3เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 269. 
4ดูประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 มาตรา 394 มาตรา 395, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 433, และ เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, เรื่องเดียวกัน, หนา 270-271. 
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กฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย      
มาตรา 433 นั่นเอง 
 
 2.2 เปนภยันตรายอันใกลจะถึง 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววากรณีมีภยันตรายท่ีประทุษรายตอสิทธิของบุคคลและเปน
ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนทันที ประชาชนไมสามารถจะรอความชวยเหลือจากเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ือจะมา
ปกปองคุมครองไดทันทวงที กฎหมายจึงอนุญาตใหประชาชนแตละคนกระทําการเพ่ือปองกันได 
ดังนั้นถาภยันตรายยังอยูหางไกลก็ดี หรือภยันตรายนั้นไดผานพนไปแลวก็จะอางวากระทําเพ่ือ
ปองกันไมได 
  ภยันตรายอันใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตราย
ท่ีเกิดข้ึนนั้นยังคงอยู 
  ตัวอยาง ผูเสียหายเดินเขามาหาจําเลยพรอมเง้ือมือจะตบ ถือเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึงและไมมีทางหลีกเลี่ยงได แมจําเลยมีอายุนอยกวาและมีรูปรางใหญกวาผูเสียหายก็ตาม แตจําเลย
ผลักผูเสียหายในระยะประชิดเพ่ือปองกันตัวเพียงครั้งเดียว และบังเอิญเปนเหตุใหผูเสียหายลมหงาย
หลังลงกับพ้ืน ทําใหกระดูกสันหลังแตกยุบ ท้ังจําเลยไมไดตามไปทํารายผูเสียหายซํ้าอีก การกระทํา
ของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จึงไมมีความผิดตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
337/2559) 
  กรณีภยันตรายเกิดข้ึนและยังคงอยู ดังเชน ผูตายตามไปทันจําเลยระหวางทางพรอมกับ
พูดทํานองวาตายไปขางหนึ่งและเขาไปชกตอยแลวชักมีดออกจากขางหลังจะแทงทํารายจําเลยกอน 
จําเลยยอมมีสิทธิปองกันตนเองได ถึงแมจําเลยจะแยงมีดจากมือผูตายไดแลวก็มิใชวาภยันตรายท่ีจะ
เกิดแกจําเลยจากผูตายไดผานพนหรือสิ้นสุดไป เพราะผูตายมีรูปรางสูงใหญและกํายํากวาจําเลยซ่ึง
ขาขางซายพิการใสขาเทียม โอกาสท่ีผูตายจะแยงมีดคืนจากจําเลยก็ยังมีอยู ซ่ึงหากผูตายแยงมีดคืน
จากจําเลยมาไดก็นาเชื่อไดวาผูตายจะตองแทงทํารายจําเลยจนไดรับอันตรายถึงชีวิตได มิฉะนั้นผูตาย
คงไมตามไปหาเรื่องจําเลยอีก การท่ีจําเลยใชมีดแทงผูตายจึงเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ     
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 8345/2544) นอกจากนี้ กรณีการประทุษรายตอทรัพยก็มีขอเท็จจริงท่ี         
ศาลวินิจฉัยวา ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู เชน จําเลยทํารายรางกายผูท่ีเอาสรอยคอของจําเลยไป
เพ่ือติดตามเอาสรอยคืนในทันที ถือเปนปองกัน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 729/2541) 
  โดยสรุปภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอางเปนเหตุกระทําเพ่ือปองกันได
จะตองเปนภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู ถาภยันตรายนั้น
ไดผานพนไปแลวหรือสิ้นสุดลงแลวจะอางปองกันไมได แตถาภยันตรายนั้นเปนการขมเหง         
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อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม ก็สามารถกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 ได5             
เชน อ. ยิงจําเลยกอน 1 นัด การท่ีจําเลยยิงไปท่ี อ. 1 นัด ยอมเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตเม่ือ อ. วิ่งหนีไปแลว ถือวาเหตุท่ีจะปองกันยอมหมดไป การท่ีจําเลยวิ่งไลตามไปยิง อ. ไมเปน   
การปองกัน แตเปนการกระทําท่ีตอเนื่องจากการท่ี อ. ยิงจําเลยกอน ถือเปนการขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม การกระทําของจําเลยในครั้งหลังจึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ       
ตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6370/2554) 
  อีกประเด็นท่ีนาพิจารณาคือ เม่ือมีภยันตรายอันใกลจะถึงและผูกระทําสามารถจะ
หลบหนีหรือหลีกเลี่ยงไดแตไมหลบหนีกลับกระทําตอผูกอภัย ดังนี้จะอางปองกันไดหรือไม ใน
ประเด็นนี้จะเห็นวาตัวผูกอภัยเปนสาเหตุเริ่มตนกอนท่ีจะกอภัยข้ึน ดังนั้นผูกระทําจึงไมมีหนาท่ีตอง
หลบหนีเพ่ือใหตนพนจากภยันตรายจากตัวผูกอภัย การกระทําตอตัวผูกอภัยจึงสามารถอางปองกันได6 
  ผูตายเมาสุราทาทายจําเลยใหมาตอสูกัน จําเลยไมสู ผูตายก็ถือมีดดาบปลายแหลมลุยน้ํา
ขามคลองจะเขาไปฟนจําเลยถึงในบาน แมจําเลยจะเห็นผูตายอยูกอนและอาจหลบหนีได แตก็ไมมี
ความจําเปนท่ีผูมีสิทธิครอบครองเคหสถานของตนโดยชอบจะตองหนีผูกระทําผิดกฎหมาย ดังนี้การ
ท่ีจําเลยใชปนยิงผูตาย 1 นัด ขณะผูตายอยูหางจากโรงเรือนจําเลยถึง 2 วานั้น ถือวาเปนการปองกัน
ชีวิตพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 769/2504) 
  การปองกันลวงหนา ตามมาตรา 68 ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดตองเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง จึงมีปญหาวาถาผูกระทําไดกระทําการไว
ลวงหนาเพ่ือปองกันแลวจะอางวาเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุยกเวนความผิดได
หรือไม เชน เจาของบานอยูในชุมชนท่ีมีผูรายชุกชุมมีการเขาลักทรัพยในบานของคนในชุมชน
บอยครั้ง เจาของบานขึงเสนลวดไวรอบรั้วบานแลวปลอยกระแสไฟฟาไวเพ่ือปองกันไมใหคนรายปน
รั้วเขาทําการลักทรัพยในบาน เปนตน เก่ียวกับเรื่องนี้การพิจารณาวาเปนการปองกันไดหรือไม 
ประการแรก ก็ใหพิจารณาวา ถาไมมีการปองกันไวลวงหนาในเวลาตอมาจะมีภยันตรายอันเกิดจาก
การประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาจะมีภยันตรายเกิดข้ึนได ก็สามารถอาง
ปองกันได7 ประการท่ีสอง พิจารณาวา ถาผูกระทําอยูในท่ีเกิดเหตุขณะท่ีมีภยันตราย ผูกระทําจะมี
สิทธิกระทําการเพ่ือปองกันไดหรือไม ถามีสิทธิกระทําไดก็อางปองกันได8 จําเลยเก็บของไวในโรงเก็บ
                                                 

5มาตรา 72 บัญญัติวา “ผูใดบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรง ดวยเหตุอันไมเปนธรรม จึงกระทํา
ความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน ศาลจะลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได.” 

6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 279. 
7สหรัฐ กิติศุภการ, หลักและคําพิพากษากฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพอมรินทร, 2561), 

หนา 148. 
8เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 281. 
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กฎหมายตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 377 และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย      
มาตรา 433 นั่นเอง 
 
 2.2 เปนภยันตรายอันใกลจะถึง 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววากรณีมีภยันตรายท่ีประทุษรายตอสิทธิของบุคคลและเปน
ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนทันที ประชาชนไมสามารถจะรอความชวยเหลือจากเจาหนาท่ีของรัฐเพ่ือจะมา
ปกปองคุมครองไดทันทวงที กฎหมายจึงอนุญาตใหประชาชนแตละคนกระทําการเพ่ือปองกันได 
ดังนั้นถาภยันตรายยังอยูหางไกลก็ดี หรือภยันตรายนั้นไดผานพนไปแลวก็จะอางวากระทําเพ่ือ
ปองกันไมได 
  ภยันตรายอันใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตราย
ท่ีเกิดข้ึนนั้นยังคงอยู 
  ตัวอยาง ผูเสียหายเดินเขามาหาจําเลยพรอมเง้ือมือจะตบ ถือเปนภยันตรายท่ีใกลจะ
ถึงและไมมีทางหลีกเลี่ยงได แมจําเลยมีอายุนอยกวาและมีรูปรางใหญกวาผูเสียหายก็ตาม แตจําเลย
ผลักผูเสียหายในระยะประชิดเพ่ือปองกันตัวเพียงครั้งเดียว และบังเอิญเปนเหตุใหผูเสียหายลมหงาย
หลังลงกับพ้ืน ทําใหกระดูกสันหลังแตกยุบ ท้ังจําเลยไมไดตามไปทํารายผูเสียหายซํ้าอีก การกระทํา
ของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ จึงไมมีความผิดตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
337/2559) 
  กรณีภยันตรายเกิดข้ึนและยังคงอยู ดังเชน ผูตายตามไปทันจําเลยระหวางทางพรอมกับ
พูดทํานองวาตายไปขางหนึ่งและเขาไปชกตอยแลวชักมีดออกจากขางหลังจะแทงทํารายจําเลยกอน 
จําเลยยอมมีสิทธิปองกันตนเองได ถึงแมจําเลยจะแยงมีดจากมือผูตายไดแลวก็มิใชวาภยันตรายท่ีจะ
เกิดแกจําเลยจากผูตายไดผานพนหรือสิ้นสุดไป เพราะผูตายมีรูปรางสูงใหญและกํายํากวาจําเลยซ่ึง
ขาขางซายพิการใสขาเทียม โอกาสท่ีผูตายจะแยงมีดคืนจากจําเลยก็ยังมีอยู ซ่ึงหากผูตายแยงมีดคืน
จากจําเลยมาไดก็นาเชื่อไดวาผูตายจะตองแทงทํารายจําเลยจนไดรับอันตรายถึงชีวิตได มิฉะนั้นผูตาย
คงไมตามไปหาเรื่องจําเลยอีก การท่ีจําเลยใชมีดแทงผูตายจึงเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ     
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 8345/2544) นอกจากนี้ กรณีการประทุษรายตอทรัพยก็มีขอเท็จจริงท่ี         
ศาลวินิจฉัยวา ภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู เชน จําเลยทํารายรางกายผูท่ีเอาสรอยคอของจําเลยไป
เพ่ือติดตามเอาสรอยคืนในทันที ถือเปนปองกัน (คําพิพากษาฎีกาท่ี 729/2541) 
  โดยสรุปภยันตรายอันเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอางเปนเหตุกระทําเพ่ือปองกันได
จะตองเปนภยันตรายท่ีกําลังจะเกิดข้ึนเฉพาะหนาหรือภยันตรายท่ีเกิดข้ึนยังคงมีอยู ถาภยันตรายนั้น
ไดผานพนไปแลวหรือสิ้นสุดลงแลวจะอางปองกันไมได แตถาภยันตรายนั้นเปนการขมเหง         

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      103 

อยางรายแรงดวยเหตุอันไมเปนธรรม ก็สามารถกระทําโดยบันดาลโทสะตามมาตรา 72 ได5             
เชน อ. ยิงจําเลยกอน 1 นัด การท่ีจําเลยยิงไปท่ี อ. 1 นัด ยอมเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
แตเม่ือ อ. วิ่งหนีไปแลว ถือวาเหตุท่ีจะปองกันยอมหมดไป การท่ีจําเลยวิ่งไลตามไปยิง อ. ไมเปน   
การปองกัน แตเปนการกระทําท่ีตอเนื่องจากการท่ี อ. ยิงจําเลยกอน ถือเปนการขมเหงอยางรายแรง
ดวยเหตุอันไมเปนธรรม การกระทําของจําเลยในครั้งหลังจึงเปนการกระทําโดยบันดาลโทสะ       
ตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6370/2554) 
  อีกประเด็นท่ีนาพิจารณาคือ เม่ือมีภยันตรายอันใกลจะถึงและผูกระทําสามารถจะ
หลบหนีหรือหลีกเลี่ยงไดแตไมหลบหนีกลับกระทําตอผูกอภัย ดังนี้จะอางปองกันไดหรือไม ใน
ประเด็นนี้จะเห็นวาตัวผูกอภัยเปนสาเหตุเริ่มตนกอนท่ีจะกอภัยข้ึน ดังนั้นผูกระทําจึงไมมีหนาท่ีตอง
หลบหนีเพ่ือใหตนพนจากภยันตรายจากตัวผูกอภัย การกระทําตอตัวผูกอภัยจึงสามารถอางปองกันได6 
  ผูตายเมาสุราทาทายจําเลยใหมาตอสูกัน จําเลยไมสู ผูตายก็ถือมีดดาบปลายแหลมลุยน้ํา
ขามคลองจะเขาไปฟนจําเลยถึงในบาน แมจําเลยจะเห็นผูตายอยูกอนและอาจหลบหนีได แตก็ไมมี
ความจําเปนท่ีผูมีสิทธิครอบครองเคหสถานของตนโดยชอบจะตองหนีผูกระทําผิดกฎหมาย ดังนี้การ
ท่ีจําเลยใชปนยิงผูตาย 1 นัด ขณะผูตายอยูหางจากโรงเรือนจําเลยถึง 2 วานั้น ถือวาเปนการปองกัน
ชีวิตพอสมควรแกเหตุ (คําพิพากษาฎีกาท่ี 769/2504) 
  การปองกันลวงหนา ตามมาตรา 68 ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายท่ีจะอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดตองเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึง จึงมีปญหาวาถาผูกระทําไดกระทําการไว
ลวงหนาเพ่ือปองกันแลวจะอางวาเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายอันเปนเหตุยกเวนความผิดได
หรือไม เชน เจาของบานอยูในชุมชนท่ีมีผูรายชุกชุมมีการเขาลักทรัพยในบานของคนในชุมชน
บอยครั้ง เจาของบานขึงเสนลวดไวรอบรั้วบานแลวปลอยกระแสไฟฟาไวเพ่ือปองกันไมใหคนรายปน
รั้วเขาทําการลักทรัพยในบาน เปนตน เก่ียวกับเรื่องนี้การพิจารณาวาเปนการปองกันไดหรือไม 
ประการแรก ก็ใหพิจารณาวา ถาไมมีการปองกันไวลวงหนาในเวลาตอมาจะมีภยันตรายอันเกิดจาก
การประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจะเกิดข้ึนหรือไม ถาจะมีภยันตรายเกิดข้ึนได ก็สามารถอาง
ปองกันได7 ประการท่ีสอง พิจารณาวา ถาผูกระทําอยูในท่ีเกิดเหตุขณะท่ีมีภยันตราย ผูกระทําจะมี
สิทธิกระทําการเพ่ือปองกันไดหรือไม ถามีสิทธิกระทําไดก็อางปองกันได8 จําเลยเก็บของไวในโรงเก็บ
                                                 

5มาตรา 72 บัญญัติวา “ผูใดบันดาลโทสะโดยถูกขมเหงอยางรายแรง ดวยเหตุอันไมเปนธรรม จึงกระทํา
ความผิดตอผูขมเหงในขณะน้ัน ศาลจะลงโทษผูน้ันนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได.” 

6เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 279. 
7สหรัฐ กิติศุภการ, หลักและคําพิพากษากฎหมายอาญา (กรุงเทพมหานคร: สํานักพิมพอมรินทร, 2561), 

หนา 148. 
8เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 281. 
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ของในสวนของจําเลย ตําบลท่ีเกิดเหตุมีคนรายชุกชุม ผูตายกับพวกบุกรุกเขาไปในเวลาวิกาลโดยเจตนา
จะลักทรัพยผูตายถูกเสนลวดท่ีจําเลยขึงปลอยกระแสไฟฟาไวท่ีโรงเก็บของจนถึงแกความตาย จําเลยมี
สิทธิทํารายผูตายกับพวกเพ่ือปองกันทรัพยสินได การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ 
จึงไมมีความผิด (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1923/2519) ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ ผูตายเปนคนราย
บุกรุกเขาไปลักทรัพยของจําเลย จึงเห็นไดวา มีภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ี
จะเกิดแกทรัพยสินของจําเลย ศาลจึงวินิจฉัยวาจําเลยกระทําเพ่ือปองกันได เพราะถาจําเลยไม
กระทําการปองกันลวงหนาในท่ีสุดก็จะมีภยันตรายเกิดข้ึนและถาไมมีการปองกันลวงหนาไว ขณะ  
เกิดเหตุถาจําเลยอยูในท่ีเกิดเหตุก็ยอมมีสิทธิกระทําการเพ่ือปองกันทรัพยสินไดอยูดี 
  อยางไรก็ตาม ถึงแมจะมีการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาไว แตถาไมมีภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนผูกระทําก็อางปองกันไมไดเพราะไมมีเหตุให
ปองกัน ผูกระทําก็ยังมีความผิดอยูดี เชน ผูตายเปนเด็กหญิงและเปนหลานของจําเลย เรียนหนังสือ
อยูท่ีวัดซ่ึงจําเลยเปนครูอยู มีบานอยูติดกัน จําเลยขึงลวดเสนเดียวและเล็กไวในบริเวณบานและ
ปลอยกระแสไฟฟาไปตามเสนลวดนั้น เม่ือเวลาจวนสวางผูตายเขาไปในเขตรั้วบานจําเลยและมาถูก
สายลวดของจําเลยจึงถึงแกความตาย ดังนี้ถือไมไดวาการกระทําของจําเลยดังกลาวเปนการปองกัน
สิทธิของตนโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงมีความผิดฐานทําราย  จนเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความ
ตายหรือฆาคนตายโดยไมเจตนา ตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 32/2510) นอกจากนี้ก็มีคดีท่ี
ศาลตัดสินทํานองเดียวกันคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 4884/2528 ผูตายเขาไปในบริเวณบอปลาของ
นายจางจําเลย เพ่ือจะเก่ียวหญา จําเลยไมมีสิทธิทํารายผูตาย เม่ือจําเลยข้ึนเสนลวดไวภายในรั้วลวด
หนามท่ีลอมรอบบริเวณบอเลี้ยงปลาของนายจางและปลอยกระแสไฟฟาเขาไปตามลวดนั้น ผูตายมา
ถูกสายลวดถึงแกความตาย ดังนี้ การกระทําของจําเลยไมเปนการปองกันสิทธิของผูอ่ืนโดยชอบดวย
กฎหมาย จําเลยมีความผิดตามมาตรา 290 
 
 2.3 ผูกระทํากระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพนจากภยันตราย 
  2.3.1 ตองกระทําโดยเจตนา กระทําเพ่ือปองกันตองเปนการกระทําโดยเจตนาตาม
มาตรา 59 วรรคสอง คือ ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น ดังนั้นถาเปนการกระทําโดยประมาทก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได เชน จําเลยเอาอาวุธปนออกมาขูผูตาย และจําเลยทําปนลั่นโดยประมาทถูกผูตายถึงแก
ความตาย ไมใชเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําของจําเลยจึงมิใชเปนการปองกันตามมาตรา 68 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 96/2529) นอกจากนี้เจตนาโดยผลของกฎหมายคือกระทําโดยพลาดตาม   

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      105 

มาตรา 609 เปนการกระทําตอบุคคลหนึ่งเพ่ือปองกันแตผลรายเกิดแกอีกบุคคลหนึ่ง ผูกระทํา
สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันไดเชนเดียวกัน10 เพราะการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 เปน
เจตนาโอน กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนาตอบุคคลแรกเชนไร เจตนานั้นยอมโอนไปสูผูซ่ึงไดรับผลราย
ดวยเชนเดียวกัน เชน หนึ่งเล็งปนจะยิงสอง สองจึงใชปนยิงหนึ่งเพ่ือปองกัน กระสุนปนไมถูกหนึ่งแตถูก
สามถึงแกความตาย ดังนี้กรณีสามท่ีตายสองสามารถอางไดวากระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 60 
  2.3.2 กระทําโดยมีเจตนาเพ่ือปองกัน การปองกันนอกจากจะมีเจตนาธรรมดาแลว 
ผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทํา “เพ่ือปองกันดวย” ดังนั้น ถาขาดเจตนา
พิเศษดังกลาวก็จะไมเขาหลักเกณฑของการปองกันตามมาตรา 68 เชน จําเลยขึงเสนลวดรอบท่ีตก
กลาขาวเพ่ือปองกันมิใหหนูเขาไปกินเมล็ดกลาขาว ผูตายเขาไปหากบแลวถูกกระแสไฟฟาท่ีจําเลย
ปลอยมาตามเสนลวดจนถึงแกความตาย ถือวาจําเลยมีเจตนาทํารายผูตายซ่ึงเปนเจตนาโดยยอม
เล็งเห็นผลตามมาตรา 59 วรรคสอง จําเลยจึงมีความผิดตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1429/2520) จะเห็นไดวาขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยไมมีเจตนาพิเศษกระทําเพ่ือปองกันตาม
กฎหมาย เพราะการปองกันตองกระทําการปองกันเพ่ือใหพนจากภยันตรายท่ีเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดกฎหมายคือภยันตรายจากการกระทําของบุคคล แตจําเลยกระทําโดยมีเจตนาปองกันหนูท่ีจะ
เขามากินเมล็ดกลาเทานั้น ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดจะอางปองกัน
ตามมาตรา 68 ไมได หรืออีกตัวอยางหนึ่ง เชน หนึ่งเจตนาฆาสองจึงยกปนเล็งไปท่ีสอง สองไมรูวา
หนึ่งจะยิงตน แตสองมีเจตนาฆาสามจึงใชปนยิงไปท่ีสาม กระสุนปนแฉลบถูกหนึ่งถึงแกความตาย    
ดังนี้ เปนการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 ซ่ึงกฎหมายถือวาสองมีเจตนาฆาหนึ่งผูไดรับผลรายดวย 
แตถึงแมหนึ่งจะมีเจตนาฆาสองและสองมีเจตนาฆาหนึ่งตามมาตรา 60 สองก็อางปองกันไมไดเพราะ
สองไมมีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน กรณีหนึ่งท่ีถึงแกความตายสองมีความผิดฐานฆาคน
ตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 60 
  2.3.3 กระทําตอตัวผูกอภัย ภยันตรายซ่ึงประทุษรายเกิดจากการละเมิดกฎหมาย 
กลาวคือ เกิดจากการกระทําผิดกฎหมายของบุคคล ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันก็ตองกระทําตอ
บุคคลผูกอภัยหรือในกรณีบุคคลใดใชสัตวเปนเครื่องมือในการกอภัยการกระทําตอสัตวนั้นก็ยังถือวา
เปนการกระทําตอผูกอภัยเชนกัน ถาไปกระทําตอบุคคลท่ีสามจะอางปองกันไมได เชน หนึ่งใชปน      
ไลยิงสอง สองกลัวจะถูกยิง จึงจะหลบหนีเขาบานของสาม สามไมยอมใหเขาบาน สองจึงใชกําลัง         

                                                 
9มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดเจตนาท่ีจะกระทําตอบุคคลหน่ึง แตผลของการกระทําเกิดแกอีกบุคคลหน่ึง

โดยพลาดไป ใหถือวาผูน้ันกระทําโดยเจตนาแกบุคคลผูซึ่งไดรับผลรายจากการกระทําน้ัน...” 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 282. 
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ของในสวนของจําเลย ตําบลท่ีเกิดเหตุมีคนรายชุกชุม ผูตายกับพวกบุกรุกเขาไปในเวลาวิกาลโดยเจตนา
จะลักทรัพยผูตายถูกเสนลวดท่ีจําเลยขึงปลอยกระแสไฟฟาไวท่ีโรงเก็บของจนถึงแกความตาย จําเลยมี
สิทธิทํารายผูตายกับพวกเพ่ือปองกันทรัพยสินได การกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ 
จึงไมมีความผิด (คําพิพากษาฎีกาท่ี 1923/2519) ขอเท็จจริงตามคําพิพากษาฎีกานี้ ผูตายเปนคนราย
บุกรุกเขาไปลักทรัพยของจําเลย จึงเห็นไดวา มีภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ี
จะเกิดแกทรัพยสินของจําเลย ศาลจึงวินิจฉัยวาจําเลยกระทําเพ่ือปองกันได เพราะถาจําเลยไม
กระทําการปองกันลวงหนาในท่ีสุดก็จะมีภยันตรายเกิดข้ึนและถาไมมีการปองกันลวงหนาไว ขณะ  
เกิดเหตุถาจําเลยอยูในท่ีเกิดเหตุก็ยอมมีสิทธิกระทําการเพ่ือปองกันทรัพยสินไดอยูดี 
  อยางไรก็ตาม ถึงแมจะมีการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาไว แตถาไมมีภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนผูกระทําก็อางปองกันไมไดเพราะไมมีเหตุให
ปองกัน ผูกระทําก็ยังมีความผิดอยูดี เชน ผูตายเปนเด็กหญิงและเปนหลานของจําเลย เรียนหนังสือ
อยูท่ีวัดซ่ึงจําเลยเปนครูอยู มีบานอยูติดกัน จําเลยขึงลวดเสนเดียวและเล็กไวในบริเวณบานและ
ปลอยกระแสไฟฟาไปตามเสนลวดนั้น เม่ือเวลาจวนสวางผูตายเขาไปในเขตรั้วบานจําเลยและมาถูก
สายลวดของจําเลยจึงถึงแกความตาย ดังนี้ถือไมไดวาการกระทําของจําเลยดังกลาวเปนการปองกัน
สิทธิของตนโดยชอบดวยกฎหมาย จําเลยจึงมีความผิดฐานทําราย  จนเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความ
ตายหรือฆาคนตายโดยไมเจตนา ตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 32/2510) นอกจากนี้ก็มีคดีท่ี
ศาลตัดสินทํานองเดียวกันคือ คําพิพากษาฎีกาท่ี 4884/2528 ผูตายเขาไปในบริเวณบอปลาของ
นายจางจําเลย เพ่ือจะเก่ียวหญา จําเลยไมมีสิทธิทํารายผูตาย เม่ือจําเลยข้ึนเสนลวดไวภายในรั้วลวด
หนามท่ีลอมรอบบริเวณบอเลี้ยงปลาของนายจางและปลอยกระแสไฟฟาเขาไปตามลวดนั้น ผูตายมา
ถูกสายลวดถึงแกความตาย ดังนี้ การกระทําของจําเลยไมเปนการปองกันสิทธิของผูอ่ืนโดยชอบดวย
กฎหมาย จําเลยมีความผิดตามมาตรา 290 
 
 2.3 ผูกระทํากระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของผูอ่ืนใหพนจากภยันตราย 
  2.3.1 ตองกระทําโดยเจตนา กระทําเพ่ือปองกันตองเปนการกระทําโดยเจตนาตาม
มาตรา 59 วรรคสอง คือ ผูกระทํารูสํานึกในการท่ีกระทําและขณะเดียวกันผูกระทําประสงคตอผล
หรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น ดังนั้นถาเปนการกระทําโดยประมาทก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได เชน จําเลยเอาอาวุธปนออกมาขูผูตาย และจําเลยทําปนลั่นโดยประมาทถูกผูตายถึงแก
ความตาย ไมใชเปนการกระทําโดยเจตนา การกระทําของจําเลยจึงมิใชเปนการปองกันตามมาตรา 68 
(คําพิพากษาฎีกาท่ี 96/2529) นอกจากนี้เจตนาโดยผลของกฎหมายคือกระทําโดยพลาดตาม   
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มาตรา 609 เปนการกระทําตอบุคคลหนึ่งเพ่ือปองกันแตผลรายเกิดแกอีกบุคคลหนึ่ง ผูกระทํา
สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันไดเชนเดียวกัน10 เพราะการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 เปน
เจตนาโอน กลาวคือ ผูกระทํามีเจตนาตอบุคคลแรกเชนไร เจตนานั้นยอมโอนไปสูผูซ่ึงไดรับผลราย
ดวยเชนเดียวกัน เชน หนึ่งเล็งปนจะยิงสอง สองจึงใชปนยิงหนึ่งเพ่ือปองกัน กระสุนปนไมถูกหนึ่งแตถูก
สามถึงแกความตาย ดังนี้กรณีสามท่ีตายสองสามารถอางไดวากระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 60 
  2.3.2 กระทําโดยมีเจตนาเพ่ือปองกัน การปองกันนอกจากจะมีเจตนาธรรมดาแลว 
ผูกระทําตองมีเจตนาพิเศษหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทํา “เพ่ือปองกันดวย” ดังนั้น ถาขาดเจตนา
พิเศษดังกลาวก็จะไมเขาหลักเกณฑของการปองกันตามมาตรา 68 เชน จําเลยขึงเสนลวดรอบท่ีตก
กลาขาวเพ่ือปองกันมิใหหนูเขาไปกินเมล็ดกลาขาว ผูตายเขาไปหากบแลวถูกกระแสไฟฟาท่ีจําเลย
ปลอยมาตามเสนลวดจนถึงแกความตาย ถือวาจําเลยมีเจตนาทํารายผูตายซ่ึงเปนเจตนาโดยยอม
เล็งเห็นผลตามมาตรา 59 วรรคสอง จําเลยจึงมีความผิดตามมาตรา 290 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 
1429/2520) จะเห็นไดวาขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยไมมีเจตนาพิเศษกระทําเพ่ือปองกันตาม
กฎหมาย เพราะการปองกันตองกระทําการปองกันเพ่ือใหพนจากภยันตรายท่ีเกิดจากการประทุษราย
อันละเมิดกฎหมายคือภยันตรายจากการกระทําของบุคคล แตจําเลยกระทําโดยมีเจตนาปองกันหนูท่ีจะ
เขามากินเมล็ดกลาเทานั้น ศาลฎีกาจึงวินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยเปนความผิดจะอางปองกัน
ตามมาตรา 68 ไมได หรืออีกตัวอยางหนึ่ง เชน หนึ่งเจตนาฆาสองจึงยกปนเล็งไปท่ีสอง สองไมรูวา
หนึ่งจะยิงตน แตสองมีเจตนาฆาสามจึงใชปนยิงไปท่ีสาม กระสุนปนแฉลบถูกหนึ่งถึงแกความตาย    
ดังนี้ เปนการกระทําโดยพลาดตามมาตรา 60 ซ่ึงกฎหมายถือวาสองมีเจตนาฆาหนึ่งผูไดรับผลรายดวย 
แตถึงแมหนึ่งจะมีเจตนาฆาสองและสองมีเจตนาฆาหนึ่งตามมาตรา 60 สองก็อางปองกันไมไดเพราะ
สองไมมีเจตนาพิเศษในการกระทําเพ่ือปองกัน กรณีหนึ่งท่ีถึงแกความตายสองมีความผิดฐานฆาคน
ตายโดยเจตนาตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 60 
  2.3.3 กระทําตอตัวผูกอภัย ภยันตรายซ่ึงประทุษรายเกิดจากการละเมิดกฎหมาย 
กลาวคือ เกิดจากการกระทําผิดกฎหมายของบุคคล ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันก็ตองกระทําตอ
บุคคลผูกอภัยหรือในกรณีบุคคลใดใชสัตวเปนเครื่องมือในการกอภัยการกระทําตอสัตวนั้นก็ยังถือวา
เปนการกระทําตอผูกอภัยเชนกัน ถาไปกระทําตอบุคคลท่ีสามจะอางปองกันไมได เชน หนึ่งใชปน      
ไลยิงสอง สองกลัวจะถูกยิง จึงจะหลบหนีเขาบานของสาม สามไมยอมใหเขาบาน สองจึงใชกําลัง         

                                                 
9มาตรา 60 บัญญัติวา “ผูใดเจตนาท่ีจะกระทําตอบุคคลหน่ึง แตผลของการกระทําเกิดแกอีกบุคคลหน่ึง

โดยพลาดไป ใหถือวาผูน้ันกระทําโดยเจตนาแกบุคคลผูซึ่งไดรับผลรายจากการกระทําน้ัน...” 
10เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 282. 
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ทํารายสาม ดังนี้  ถึงแมการท่ีหนึ่งใชปนไลยิงสองจะเปนภยันตรายอันละเมิดกฎหมายและเปน
ภยันตรายอันใกลจะถึง แตการท่ีสองทํารายสาม สองจะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะสามไมใช
ผูกอภัย สองจึงมีความผิดฐานทํารายรางกายสามตามมาตรา 295 แตไมตองรับโทษ โดยอางกระทํา
ดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) ขอเท็จจริงตามตัวอยางนี้ถาสองใชปนยิงหนึ่ง สองสามารถอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดเพราะหนึ่งเปนผูกอภัย (ถาสามทํารายสองเพ่ือไมใหสองบุกรุกเขาบานสามก็
ยอมอางปองกันไดเชนกัน เพราะสองเปนผูกอภัยตอสาม ถึงแมการกระทําของสองจะอางกระทําดวย
ความจําเปนแตก็เปนภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม เพราะ
การกระทําดวยความจําเปนยังเปนความผิดเพียงแตไดรับยกเวนโทษเทานั้น) 
   กรณีผูกอภัยใชผู อ่ืนเปนเครื่องมือแตผู อ่ืนไมมีการกระทําตามกฎหมาย การ
กระทําตอผูท่ีถูกใชเปนเครื่องมือก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได11 เพราะการใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือ
โดยผูอ่ืนไมมีการกระทําก็ถือวาเปนการกระทําโดยทางตรง12ของผูท่ีใชผูอ่ืนนั่นเอง เชน เอกตองการ
ฆาโทจึงสะกดจิตแดงใหใชปนยิงโท ขณะท่ีแดงเล็งปนจะยิงโท โทใชปนยิงแดงจนถึงแกความตาย 
ดังนี้ โทก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได เพราะแดงถูกสะกดจิตไมอยูภายใตบังคับของสภาพจิตใจ 
จึงไมถือเปนการกระทําของแดงแตเปนการกระทําโดยทางตรงของเอก แดงจึงเปรียบเปนเครื่องมือ
อยางหนึ่งของเอกในการฆาโทเทานั้น 
  2.3.4 ผูกระทําเองหรือผู อ่ืนมีสิทธิท่ีจะปองกัน กฎหมายใหสิทธิบุคคลในการท่ีจะ
กระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือกระทําเพ่ือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได เพียงแตบุคคลนั้นก็ดี หรือบุคคลอ่ืน
ดังกลาวก็ดี จะตองมีสิทธิในการปองกันตนเอง ถาไมมีสิทธิท่ีจะปองกันก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
กรณีท่ีทําใหบุคคลไมมีสิทธิปองกันไดแก 
   ผูกอภัยข้ึนกอน เม่ือตนเปนตนเหตุ คือเปนผูกอภัยข้ึนกอนแลวจะอางสิทธิตาม
กฎหมายในการปองกันไมได เชน จําเลยไดใชปนยิงผูตายเนื่องมาจากจําเลยเปนฝายทาทายใหผูตาย
ออกไปยิงกับจําเลย จําเลยจะอางกระทําเพ่ือปองกันหาไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 49/2529) การท่ี
จําเลยใชมือขางหนึ่งเกาะรถยนตและถายปสสาวะรดตรงทายประตูดานขวา ปสสาวะยอมจะตองถูก
รถยนตไมมากก็นอย การกระทําของจําเลยท่ีใชรถยนตของผูอ่ืนเปนท่ีกําบังในการถายปสสาวะ   
เปนความประพฤติท่ีไมสมควรอยางยิ่ง จําเลยเปนผูกอเหตุท่ีไมงดงามข้ึนกอน เม่ือจําเลยถูกตอวา
และไมวาจะถูกตบทายทอยโดยบุคคลใดในฝายผูเสียหายหรือไม จําเลยพึงตองอดทน การท่ีจําเลย
ตอบโตโดยมีการตอปากตอคํานําไปสูการวิวาทท่ีรุนแรงแลวจําเลยใชอาวุธปนในการวิวาท โดยไม

                                                 
11เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดยีวกัน, หนา 283. 
12กระทําโดยทางตรง หมายถึง การใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือโดยผูอ่ืนไมมกีารกระทํา. 
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ปรากฏวาฝายผูเสียหายใชอาวุธปน เชน จําเลย ดังนี้จําเลยหามีสิทธิท่ีจะอางวากระทําเพ่ือปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายหรือกระทําเพราะบันดาลโทสะไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5371/2542) แต
อยางไรก็ตาม  ถาการทาทายหรือกอเหตุไดขาดตอนไปแลว ผูกระทําท่ีมีสิทธิอางปองกันได เชน 
จําเลยแมจะเปนฝายกอเหตุโดยใชอาวุธปนตบหนา ร. ในบริเวณงาน แตก็เลิกรากันไปแลว จําเลย
เดินกลับบาน ผูเสียหายเดินตามไปทันบนสะพานซ่ึงอยูหางจากบริเวณงาน 500 เมตร ถือไดวา
เหตุการณในตอนแรกขาดตอนไปแลว ท้ังท่ีผูเสียหายไมใชผูท่ีถูกจําเลยทําราย ผูเสียหายจะทําราย
จําเลย จําเลยจึงมีสิทธิกระทําเพ่ือปองกันได (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6106/2533) 
   ผูสมัครใจเขาตอสูหรือทะเลาะวิวาท การสมัครใจเขาตอสูกันหรือเริ่มทะเลาะ
วิวาทกัน เปนการสมัครเขาเสี่ยงภัยโดยแท ภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจึงไมถือวาเปนภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมาย จึงไมเปนเหตุท่ีจะอางกระทําเพ่ือปองกันได เชน ภริยา
ของจําเลยกับผูเสียหายสมัครใจทะเลาะวิวาททํารายรางกายซ่ึงกันและกัน มิใชเปนภยันตรายซ่ึงเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย จําเลยจึงไมอาจอางไดวาการท่ีจําเลยใชมีดแทงผูเสียหาย
เปนการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของภริยาจําเลย ตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5640/2533) 
จําเลยท่ี 1 ซ่ึงเปนบิดาของจําเลยท่ี 2 ไดสมัครใจวิวาทชกตอยกับผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 เขาหามปราบ
มิใหผูเสียหายทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 ผูเสียหายกลับชกตอยและเตะจําเลยท่ี 2 จนเซไป แม
ผูเสียหายจะหวนกลับไปทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 อีก ก็เปนเหตุการณซ่ึงเกิดข้ึนตอเนื่องในขณะท่ี
วิวาทกัน จําเลยท่ี 2 จึงไมมีสิทธิท่ีจะใชเกาอ้ีตีผูเสียหายเพ่ือปองกันจําเลยท่ี 1 ได ท้ังไมอาจอางได
วาการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตนเองดวย เพราะภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิด
ตอกฎหมายท่ีเกิดแกจําเลยท่ี 2 เองคือถูกผูเสียหายชกตอยและเตะจนเซไดผานพนไปแลว แตถือ
ไดวาจําเลยท่ี 2 ไดกระทําโดยบันดาลโทสะ เพราะถูกจําเลยท่ี 1 ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไม
เปนธรรมตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5698/2537) ถึงแมตามกฎหมายจะอนุญาตใหบุคคล
กระทําเพ่ือปองกันสิทธิของผูอ่ืนได แตขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยท่ี 2 จะอางกระทําเพ่ือปองกันสิทธิ
ของจําเลยท่ี 1 ไมได เพราะตัวจําเลยท่ี 1 เอง ก็ไมมีสิทธิอางปองกันตัวเองเนื่องจากสมัครใจวิวาทกับ
ผูเสียหาย 
   ผูท่ีสมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอน กรณีนี้ก็เชนเดียวกัน การท่ีผูกระทํา
สมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอนก็แสดงวาผูนั้นสมัครใจเขาเสี่ยงภัยเอง ภายหลังจะอางวากระทํา
เพ่ือปองกันจากภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจึงไมได เชน เอกพูด    
ทาทายใหโทใชมีดแทงเอก โดยอางวามีพระเครื่องดีแทงไมเขาไมมีใครทําอันตรายแกรางกายได     
โทตองการทดลองจึงเง้ือมีดจะแทงเอก เอกเกิดความกลัวและหวาดเสียวจึงใชมีดแทงสวนไปท่ีโท      
จนไดรับอันตราย ดังนี้ การกระทําของเอกจะอางปองกันตัวเองไมได เพราะเอกสมัครใจใหโทกระทํา
กับเอกกอน 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

106 

ทํารายสาม ดังนี้  ถึงแมการท่ีหนึ่งใชปนไลยิงสองจะเปนภยันตรายอันละเมิดกฎหมายและเปน
ภยันตรายอันใกลจะถึง แตการท่ีสองทํารายสาม สองจะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได เพราะสามไมใช
ผูกอภัย สองจึงมีความผิดฐานทํารายรางกายสามตามมาตรา 295 แตไมตองรับโทษ โดยอางกระทํา
ดวยความจําเปนตามมาตรา 67 (2) ขอเท็จจริงตามตัวอยางนี้ถาสองใชปนยิงหนึ่ง สองสามารถอาง
กระทําเพ่ือปองกันไดเพราะหนึ่งเปนผูกอภัย (ถาสามทํารายสองเพ่ือไมใหสองบุกรุกเขาบานสามก็
ยอมอางปองกันไดเชนกัน เพราะสองเปนผูกอภัยตอสาม ถึงแมการกระทําของสองจะอางกระทําดวย
ความจําเปนแตก็เปนภยันตรายเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดกฎหมายท่ีจะเกิดกับสาม เพราะ
การกระทําดวยความจําเปนยังเปนความผิดเพียงแตไดรับยกเวนโทษเทานั้น) 
   กรณีผูกอภัยใชผู อ่ืนเปนเครื่องมือแตผู อ่ืนไมมีการกระทําตามกฎหมาย การ
กระทําตอผูท่ีถูกใชเปนเครื่องมือก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได11 เพราะการใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือ
โดยผูอ่ืนไมมีการกระทําก็ถือวาเปนการกระทําโดยทางตรง12ของผูท่ีใชผูอ่ืนนั่นเอง เชน เอกตองการ
ฆาโทจึงสะกดจิตแดงใหใชปนยิงโท ขณะท่ีแดงเล็งปนจะยิงโท โทใชปนยิงแดงจนถึงแกความตาย 
ดังนี้ โทก็สามารถอางกระทําเพ่ือปองกันได เพราะแดงถูกสะกดจิตไมอยูภายใตบังคับของสภาพจิตใจ 
จึงไมถือเปนการกระทําของแดงแตเปนการกระทําโดยทางตรงของเอก แดงจึงเปรียบเปนเครื่องมือ
อยางหนึ่งของเอกในการฆาโทเทานั้น 
  2.3.4 ผูกระทําเองหรือผู อ่ืนมีสิทธิท่ีจะปองกัน กฎหมายใหสิทธิบุคคลในการท่ีจะ
กระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือกระทําเพ่ือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได เพียงแตบุคคลนั้นก็ดี หรือบุคคลอ่ืน
ดังกลาวก็ดี จะตองมีสิทธิในการปองกันตนเอง ถาไมมีสิทธิท่ีจะปองกันก็จะอางกระทําเพ่ือปองกันไมได 
กรณีท่ีทําใหบุคคลไมมีสิทธิปองกันไดแก 
   ผูกอภัยข้ึนกอน เม่ือตนเปนตนเหตุ คือเปนผูกอภัยข้ึนกอนแลวจะอางสิทธิตาม
กฎหมายในการปองกันไมได เชน จําเลยไดใชปนยิงผูตายเนื่องมาจากจําเลยเปนฝายทาทายใหผูตาย
ออกไปยิงกับจําเลย จําเลยจะอางกระทําเพ่ือปองกันหาไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 49/2529) การท่ี
จําเลยใชมือขางหนึ่งเกาะรถยนตและถายปสสาวะรดตรงทายประตูดานขวา ปสสาวะยอมจะตองถูก
รถยนตไมมากก็นอย การกระทําของจําเลยท่ีใชรถยนตของผูอ่ืนเปนท่ีกําบังในการถายปสสาวะ   
เปนความประพฤติท่ีไมสมควรอยางยิ่ง จําเลยเปนผูกอเหตุท่ีไมงดงามข้ึนกอน เม่ือจําเลยถูกตอวา
และไมวาจะถูกตบทายทอยโดยบุคคลใดในฝายผูเสียหายหรือไม จําเลยพึงตองอดทน การท่ีจําเลย
ตอบโตโดยมีการตอปากตอคํานําไปสูการวิวาทท่ีรุนแรงแลวจําเลยใชอาวุธปนในการวิวาท โดยไม

                                                 
11เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดยีวกัน, หนา 283. 
12กระทําโดยทางตรง หมายถึง การใชผูอ่ืนเปนเครื่องมือโดยผูอ่ืนไมมกีารกระทํา. 
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ปรากฏวาฝายผูเสียหายใชอาวุธปน เชน จําเลย ดังนี้จําเลยหามีสิทธิท่ีจะอางวากระทําเพ่ือปองกัน
โดยชอบดวยกฎหมายหรือกระทําเพราะบันดาลโทสะไดไม (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5371/2542) แต
อยางไรก็ตาม  ถาการทาทายหรือกอเหตุไดขาดตอนไปแลว ผูกระทําท่ีมีสิทธิอางปองกันได เชน 
จําเลยแมจะเปนฝายกอเหตุโดยใชอาวุธปนตบหนา ร. ในบริเวณงาน แตก็เลิกรากันไปแลว จําเลย
เดินกลับบาน ผูเสียหายเดินตามไปทันบนสะพานซ่ึงอยูหางจากบริเวณงาน 500 เมตร ถือไดวา
เหตุการณในตอนแรกขาดตอนไปแลว ท้ังท่ีผูเสียหายไมใชผูท่ีถูกจําเลยทําราย ผูเสียหายจะทําราย
จําเลย จําเลยจึงมีสิทธิกระทําเพ่ือปองกันได (คําพิพากษาฎีกาท่ี 6106/2533) 
   ผูสมัครใจเขาตอสูหรือทะเลาะวิวาท การสมัครใจเขาตอสูกันหรือเริ่มทะเลาะ
วิวาทกัน เปนการสมัครเขาเสี่ยงภัยโดยแท ภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนจึงไมถือวาเปนภยันตรายอันเกิด
จากการประทุษราย อันละเมิดตอกฎหมาย จึงไมเปนเหตุท่ีจะอางกระทําเพ่ือปองกันได เชน ภริยา
ของจําเลยกับผูเสียหายสมัครใจทะเลาะวิวาททํารายรางกายซ่ึงกันและกัน มิใชเปนภยันตรายซ่ึงเกิด
จากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย จําเลยจึงไมอาจอางไดวาการท่ีจําเลยใชมีดแทงผูเสียหาย
เปนการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของภริยาจําเลย ตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5640/2533) 
จําเลยท่ี 1 ซ่ึงเปนบิดาของจําเลยท่ี 2 ไดสมัครใจวิวาทชกตอยกับผูเสียหาย จําเลยท่ี 2 เขาหามปราบ
มิใหผูเสียหายทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 ผูเสียหายกลับชกตอยและเตะจําเลยท่ี 2 จนเซไป แม
ผูเสียหายจะหวนกลับไปทํารายรางกายจําเลยท่ี 1 อีก ก็เปนเหตุการณซ่ึงเกิดข้ึนตอเนื่องในขณะท่ี
วิวาทกัน จําเลยท่ี 2 จึงไมมีสิทธิท่ีจะใชเกาอ้ีตีผูเสียหายเพ่ือปองกันจําเลยท่ี 1 ได ท้ังไมอาจอางได
วาการกระทําเพ่ือปองกันสิทธิของตนเองดวย เพราะภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิด
ตอกฎหมายท่ีเกิดแกจําเลยท่ี 2 เองคือถูกผูเสียหายชกตอยและเตะจนเซไดผานพนไปแลว แตถือ
ไดวาจําเลยท่ี 2 ไดกระทําโดยบันดาลโทสะ เพราะถูกจําเลยท่ี 1 ขมเหงอยางรายแรงดวยเหตุอันไม
เปนธรรมตามมาตรา 72 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 5698/2537) ถึงแมตามกฎหมายจะอนุญาตใหบุคคล
กระทําเพ่ือปองกันสิทธิของผูอ่ืนได แตขอเท็จจริงตามคดีนี้จําเลยท่ี 2 จะอางกระทําเพ่ือปองกันสิทธิ
ของจําเลยท่ี 1 ไมได เพราะตัวจําเลยท่ี 1 เอง ก็ไมมีสิทธิอางปองกันตัวเองเนื่องจากสมัครใจวิวาทกับ
ผูเสียหาย 
   ผูท่ีสมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอน กรณีนี้ก็เชนเดียวกัน การท่ีผูกระทํา
สมัครใจใหผูอ่ืนกระทํากับตัวเองกอนก็แสดงวาผูนั้นสมัครใจเขาเสี่ยงภัยเอง ภายหลังจะอางวากระทํา
เพ่ือปองกันจากภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายจึงไมได เชน เอกพูด    
ทาทายใหโทใชมีดแทงเอก โดยอางวามีพระเครื่องดีแทงไมเขาไมมีใครทําอันตรายแกรางกายได     
โทตองการทดลองจึงเง้ือมีดจะแทงเอก เอกเกิดความกลัวและหวาดเสียวจึงใชมีดแทงสวนไปท่ีโท      
จนไดรับอันตราย ดังนี้ การกระทําของเอกจะอางปองกันตัวเองไมได เพราะเอกสมัครใจใหโทกระทํา
กับเอกกอน 
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   ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหบุคคลกระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของ
ผูอ่ืนได แตดังท่ีกลาวแลววา ตัวบุคคลนั้นเองหรือผูอ่ืนจะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันตนเองได ถาเขาใน    
3 กรณีขางตนผูกระทําก็ยอมไมมีสิทธิท่ีจะกระทําเพ่ือปองกัน 
  2.3.5 ปองกันพอสมควรแกเหตุ การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปน
เหตุยกเวนความผิดตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําท่ีพอสมควรแกเหตุ กลาวคือ การกระทํานั้น
ไมเกินขอบเขต ดังนั้นถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ก็ยังถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
ตามมาตรา 69 ศาลจะลดโทษใหนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได 
อยางไรท่ีจะถือวาการกระทําเพ่ือปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไมก็มีหลักในการพิจารณา 2 
ประการ13 ประการแรก พิจารณาจากหลักวิถีทางนอยท่ีสุดเทาท่ีจะตองกระทํา และประการท่ีสอง 
พิจารณาจากหลักไดสัดสวน หลักวิถีทางนอยท่ีสุด ก็หมายถึงผูกระทําจะตองใชมาตรการข้ันตํ่าสุดใน
การกระทําเพ่ือใหพนภัย ดังนั้นหากยังมีวิถีทางอ่ืนหรือทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถกระทําได ผูกระทําก็
ตองใชวิถีทางในข้ันตํ่าสุด เชน ผูตายบุกรุกเขาไปฉุดคราบุตรสาวของจําเลยถึงในบาน เม่ือจําเลย   
เขามาขัดขวางหรือหามปรามกลับถูกผูตายทํารายจนลมลงแลวผูตายจะพาบุตรสาวของจําเลยออก
จากบานไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายในเวลาฉุกละหุกกะทันหัน 4 นัด เปนเหตุใหผูตายถึงแก
ความตาย โดยจําเลยกระทําไปเพ่ือชวยเหลือบุตรของตนใหพนภยันตรายท่ีเกิดข้ึนเฉพาะหนา และ
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึนตอเนื่องกันอยู ไมมีทางเลือกท่ีจะปองกันดวยวิธีอ่ืน การกระทําของจําเลยจึง
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 555/2530) สวนหลักการกระทําได
สัดสวน หมายถึง ระดับของภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับการกระทําเพ่ือปองกันไดสัดสวนกันหรือไม ถา
ไดสัดสวนกันก็ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ เชน ผูเสียหายเปนฝายกอเหตุโดยดาวาและ 
ทาทายจําเลยกับพวกมาโดยตลอดในชวงท่ีเกิดเหตุ จําเลยเห็นผูเสียหายอยูหางประมาณ 2 เมตร 
ขณะนั้นผูตายเดินเขามาหาโดยถือขวดเบียรเง้ือในลักษณะจะตีจําเลย ซ่ึงเหตุดังกลาวเกิดข้ึนตอหนา
โดยกะทันหัน ถือวามีภยันตรายอันใกลจะถึง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพ่ือ
ปองกันตนเองได ท่ีจําเลยใชอาวุธปนพกยิงข้ึนฟา 1 นัด ก็เพ่ือปองกันมิใหผูเสียหายเขามาทําราย 
หลังจากนั้นจําเลยก็ไมไดทําการอยางใดอีก และเหตุการณสงบลงโดยมีเพ่ือนผูเสียหายพาผูเสียหาย
ออกไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงข้ึนฟาเพียงนัดเดียวดังกลาว ถือไดวาพอสมควรแกเหตุ การกระทํา
ของจําเลยจึงเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 9608/2556) 
ขอเท็จจริงตามคดีนี้ศาลก็วินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยไดสัดสวนกับภยันตรายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําอันละเมิดตอกฎหมายของผูเสียหาย หลักพิจารณาท้ัง 2 ประการวา การกระทําเพ่ือปองกัน

                                                 
13เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 287. 
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เกินสมควรแกเหตุหรือไม บางกรณีศาลก็พิจารณาจากหลักอันใดอันหนึ่ง แตบางกรณีศาลก็ตองใช  
ท้ัง 2 หลัก คือ เปนวิถีทางนอยท่ีสุดและการกระทําไดสัดสวนประกอบกัน และในท่ีสุดแลวถาเห็นวา
การกระทําเพ่ือปองกันเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 6914 
 
3. ผูกระทําสําคัญผิด 
 
 ความสําคัญผิดของผูกระทํามี 2 กรณีคือ สําคัญผิดในตัวบุคคลตามมาตรา 61 หมายถึง 
ผูกระทําเจตนากระทําตอบุคคลหนึ่ง แตไดกระทําตออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิดกับสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงตามมาตรา 62 หมายถึง ความจริงไมมีขอเท็จจริงนั้นอยูแตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงนั้น 
 มาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปน
ความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แต
ผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทําไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษหรือไดรับโทษนอยลง 
แลวแตกรณี” 
 มาตรา 62 นี้จะตองเปนกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําแตเจตนาเกิดจากความสําคัญ
ผิด ดังนั้น ถาผูกระทําไมมีเจตนาอยูแลว เชน ความไมรูขอเท็จจริงตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็ไมตองนํา
มาตรา 62 มาบังคับใช เพราะในเม่ือผูกระทําไมมีเจตนาก็เปนเรื่องขาดองคประกอบภายใน ความผิดก็
จะไมเกิด สําหรับขอเท็จจริงตามมาตรา 62 จะมี 2 อยางคือ ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง กับขอเท็จจริง
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงใหดูวาขอเท็จจริงใดเปนคุณหรือเปนผลรายกับผูกระทําความผิด       
ถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทําอยูแลว ก็ถือเอาตามขอเท็จจริงนั้นไมตองนํามาตรา 62 
มาบังคับใช แตถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลรายกับผูกระทํา สวนขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิด
วามีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทํา ดังนี้จึงนํามาตรา 62 มาบังคับใชโดยถือเอาตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด15 
 
 
 
                                                 

14มาตรา 69 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 67 และมาตรา 68 น้ัน ถาผูกระทําไดกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงความจําเปนหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจะลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได แตถาการกระทําน้ันเกิดจากความตื่นเตน ความตกใจ
หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได.” 

15เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 145. 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

108 

   ดังนั้น ถึงแมกฎหมายจะใหบุคคลกระทําการเพ่ือปองกันสิทธิของตนหรือของ
ผูอ่ืนได แตดังท่ีกลาวแลววา ตัวบุคคลนั้นเองหรือผูอ่ืนจะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันตนเองได ถาเขาใน    
3 กรณีขางตนผูกระทําก็ยอมไมมีสิทธิท่ีจะกระทําเพ่ือปองกัน 
  2.3.5 ปองกันพอสมควรแกเหตุ การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายซ่ึงเปน
เหตุยกเวนความผิดตามมาตรา 68 ตองเปนการกระทําท่ีพอสมควรแกเหตุ กลาวคือ การกระทํานั้น
ไมเกินขอบเขต ดังนั้นถาการกระทําเกินสมควรแกเหตุ ก็ยังถือวาการกระทํานั้นเปนความผิดเพียงแต
ตามมาตรา 69 ศาลจะลดโทษใหนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได 
อยางไรท่ีจะถือวาการกระทําเพ่ือปองกันพอสมควรแกเหตุหรือไมก็มีหลักในการพิจารณา 2 
ประการ13 ประการแรก พิจารณาจากหลักวิถีทางนอยท่ีสุดเทาท่ีจะตองกระทํา และประการท่ีสอง 
พิจารณาจากหลักไดสัดสวน หลักวิถีทางนอยท่ีสุด ก็หมายถึงผูกระทําจะตองใชมาตรการข้ันตํ่าสุดใน
การกระทําเพ่ือใหพนภัย ดังนั้นหากยังมีวิถีทางอ่ืนหรือทางเลือกอ่ืนท่ีสามารถกระทําได ผูกระทําก็
ตองใชวิถีทางในข้ันตํ่าสุด เชน ผูตายบุกรุกเขาไปฉุดคราบุตรสาวของจําเลยถึงในบาน เม่ือจําเลย   
เขามาขัดขวางหรือหามปรามกลับถูกผูตายทํารายจนลมลงแลวผูตายจะพาบุตรสาวของจําเลยออก
จากบานไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงผูตายในเวลาฉุกละหุกกะทันหัน 4 นัด เปนเหตุใหผูตายถึงแก
ความตาย โดยจําเลยกระทําไปเพ่ือชวยเหลือบุตรของตนใหพนภยันตรายท่ีเกิดข้ึนเฉพาะหนา และ
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึนตอเนื่องกันอยู ไมมีทางเลือกท่ีจะปองกันดวยวิธีอ่ืน การกระทําของจําเลยจึง
เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย (คําพิพากษาฎีกาท่ี 555/2530) สวนหลักการกระทําได
สัดสวน หมายถึง ระดับของภยันตรายท่ีจะเกิดข้ึนกับการกระทําเพ่ือปองกันไดสัดสวนกันหรือไม ถา
ไดสัดสวนกันก็ถือวาเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุ เชน ผูเสียหายเปนฝายกอเหตุโดยดาวาและ 
ทาทายจําเลยกับพวกมาโดยตลอดในชวงท่ีเกิดเหตุ จําเลยเห็นผูเสียหายอยูหางประมาณ 2 เมตร 
ขณะนั้นผูตายเดินเขามาหาโดยถือขวดเบียรเง้ือในลักษณะจะตีจําเลย ซ่ึงเหตุดังกลาวเกิดข้ึนตอหนา
โดยกะทันหัน ถือวามีภยันตรายอันใกลจะถึง จําเลยจึงมีสิทธิท่ีจะกระทําการอยางใดอยางหนึ่งเพ่ือ
ปองกันตนเองได ท่ีจําเลยใชอาวุธปนพกยิงข้ึนฟา 1 นัด ก็เพ่ือปองกันมิใหผูเสียหายเขามาทําราย 
หลังจากนั้นจําเลยก็ไมไดทําการอยางใดอีก และเหตุการณสงบลงโดยมีเพ่ือนผูเสียหายพาผูเสียหาย
ออกไป การท่ีจําเลยใชอาวุธปนยิงข้ึนฟาเพียงนัดเดียวดังกลาว ถือไดวาพอสมควรแกเหตุ การกระทํา
ของจําเลยจึงเปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 68 (คําพิพากษาฎีกาท่ี 9608/2556) 
ขอเท็จจริงตามคดีนี้ศาลก็วินิจฉัยวา การกระทําของจําเลยไดสัดสวนกับภยันตรายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําอันละเมิดตอกฎหมายของผูเสียหาย หลักพิจารณาท้ัง 2 ประการวา การกระทําเพ่ือปองกัน

                                                 
13เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 287. 
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เกินสมควรแกเหตุหรือไม บางกรณีศาลก็พิจารณาจากหลักอันใดอันหนึ่ง แตบางกรณีศาลก็ตองใช  
ท้ัง 2 หลัก คือ เปนวิถีทางนอยท่ีสุดและการกระทําไดสัดสวนประกอบกัน และในท่ีสุดแลวถาเห็นวา
การกระทําเพ่ือปองกันเกินสมควรแกเหตุ หรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาล
จะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 6914 
 
3. ผูกระทําสําคัญผิด 
 
 ความสําคัญผิดของผูกระทํามี 2 กรณีคือ สําคัญผิดในตัวบุคคลตามมาตรา 61 หมายถึง 
ผูกระทําเจตนากระทําตอบุคคลหนึ่ง แตไดกระทําตออีกบุคคลหนึ่งโดยสําคัญผิดกับสําคัญผิดใน
ขอเท็จจริงตามมาตรา 62 หมายถึง ความจริงไมมีขอเท็จจริงนั้นอยูแตผูกระทําสําคัญผิดวามี
ขอเท็จจริงนั้น 
 มาตรา 62 วรรคแรก บัญญัติวา “ขอเท็จจริงใด ถามีอยูจริงจะทําใหการกระทําไมเปน
ความผิดหรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษหรือไดรับโทษนอยลง แมขอเท็จจริงนั้นจะไมมีอยูจริง แต
ผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง ผูกระทําไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษหรือไดรับโทษนอยลง 
แลวแตกรณี” 
 มาตรา 62 นี้จะตองเปนกรณีผูกระทํามีเจตนาในการกระทําแตเจตนาเกิดจากความสําคัญ
ผิด ดังนั้น ถาผูกระทําไมมีเจตนาอยูแลว เชน ความไมรูขอเท็จจริงตามมาตรา 59 วรรคสาม ก็ไมตองนํา
มาตรา 62 มาบังคับใช เพราะในเม่ือผูกระทําไมมีเจตนาก็เปนเรื่องขาดองคประกอบภายใน ความผิดก็
จะไมเกิด สําหรับขอเท็จจริงตามมาตรา 62 จะมี 2 อยางคือ ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง กับขอเท็จจริง
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงใหดูวาขอเท็จจริงใดเปนคุณหรือเปนผลรายกับผูกระทําความผิด       
ถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทําอยูแลว ก็ถือเอาตามขอเท็จจริงนั้นไมตองนํามาตรา 62 
มาบังคับใช แตถาขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงเปนผลรายกับผูกระทํา สวนขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิด
วามีอยูจริงเปนผลดีกับผูกระทํา ดังนี้จึงนํามาตรา 62 มาบังคับใชโดยถือเอาตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด15 
 
 
 
                                                 

14มาตรา 69 บัญญัติวา “ในกรณีท่ีบัญญัติไวในมาตรา 67 และมาตรา 68 น้ัน ถาผูกระทําไดกระทําไปเกิน
สมควรแกเหตุหรือเกินกวากรณีแหงความจําเปนหรือเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจะลงโทษ
นอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดน้ันเพียงใดก็ได แตถาการกระทําน้ันเกิดจากความตื่นเตน ความตกใจ
หรือความกลัว ศาลจะไมลงโทษผูกระทําก็ได.” 

15เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ,์ เรื่องเดมิ, หนา 145. 
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 3.1 หลักเกณฑของมาตรา 62 วรรคแรก 
  3.1.1 ขอเท็จจริงถามีอยูจริง ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน การกระทําเพ่ือ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ เชน การกระทําดวยความจําเปนตาม
มาตรา 67 หรือทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง เชน บันดาลโทสะตามมาตรา 72 หมายถึง ถามี
ขอเท็จจริงดังกลาวจริงก็จะเปนคุณตอผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความผิด หรือไมตองรับโทษหรือ
ไดรับโทษนอยลง 
  3.1.2 ขอเท็จจริงนั้นไมมีอยูจริงแตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง หมายถึง ตามความ
เปนจริงไมมีขอเท็จจริงซ่ึงจะเปนเหตุใหผูกระทําตองกระทําการเพ่ือปองกัน หรือกระทําดวยความ
จําเปนหรือบันดาลโทสะ แตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวามีเหตุหรือมีขอเท็จจริงนั้นจึงไดกระทํา
ไปเพ่ือปองกันหรือกระทําดวยความจําเปน หรือกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  3.1.3 ผูกระทํายอมไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลง หมายถึง 
กฎหมายใหถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิดซ่ึงเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํานั่นเอง 
   อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามมาตรา 62 วรรคแรก ไดเกิดข้ึน
ดวยความประมาทของผูกระทํา มาตรา 62 วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ใน
กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 
 
4. การกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 และความสําคัญผิดในขอเท็จจริงตามมาตรา 62 
วรรคแรก ผูเขียนไดแยกหลักเกณฑและอธิบายตามลําดับไวแลว ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันเพราะ
ความสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จึงประกอบดวยหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงหรือตามความเปนจริงไมมี
ภยันตราย ซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทําหรือเกิดกับผูอ่ืน    
จึงไมมีเหตุใหผูกระทําจะอางวาไดกระทําเพ่ือปองกันได ดังนั้น ถาถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง
ผูกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมายเพราะไมเขาเหตุยกเวนความผิด จึงเห็นไดวาขอเท็จจริงท่ีมีอยู
จริงเปนผลรายกับผูกระทํา 
 
 4.2 ขอเท็จจริงตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด หมายถึง แมขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงตามขอ 4.1 จะไม 
มีอยูจริง คือ ไมมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนอันเปนเหตุ
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ใหผูกระทําตองกระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืนแตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวาจะมี
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทําเพ่ือปองกัน จึงเห็นไดวา ถาถือเอาขอเท็จจริงตามท่ี
ผูกระทําสําคัญผิดจะเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เพราะผูกระทําจะไมมีความผิดหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิด 
 
 4.3 ผูกระทําไดกระทําเพื่อปองกันโดยความสําคัญผิด หมายถึง ดวยความสําคัญผิด     
ตามขอ 4.2 วาจะมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายตอกฎหมายจะเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทํา
เพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืน จึงเรียกวา เปนการกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด          
ตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
 
 4.4 ผูกระทําไมมีความผิด หมายถึง กฎหมายมาตรา 62 วรรคแรก ใหถือเอาตามขอเท็จจริง 
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1947/2546 จําเลยยิงรถโจทกรวมโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงวา
โจทกรวมเปนคนรายท่ีประสงคจะขับรถพุงเขาชนเพ่ือฆาจําเลย เม่ือจําเลยกระโดดหลบไปทางดาน
ขางและรถโจทกรวมแลนไปทับจุดท่ีจําเลยนั่งอยู จําเลยก็ใชอาวุธปนยิงไปท่ีรถของโจทกรวม
ทันทีทันใด เปนเหตุท่ีตอเนื่องและเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงมีสิทธิปองกัน
ตนเองได การท่ีจําเลยใชอาวุธปนสั้นท่ีมีติดตัวอยูยิงไปถูกรถของโจทกรวมเพียง 1 นัด แลวก็หยุดไม
ยิงซํ้าอีกท้ังๆ ท่ีมีกระสุนเหลืออยู อีก 5 นัดและจําเลยไมรูวาคนขับรถดังกลาวเปนใคร มีอาวุธอยู
หรือไม กรณีถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายและโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
ฆาโจทกรวม 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3869/2546 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูราย 
ชุกชุมและกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย และใน
ขณะนั้นจําเลยยอมไมอาจรูไดวาผูตายจะมีอาวุธหรือไมเพราะในหองท่ีเกิดเหตุมืดและเปนเวลา
กะทันหัน ถาเปนคนรายท่ีจะมาทํารายจําเลยจริงแลว จําเลยก็อาจไดรับอันตรายกอนท่ีจะทําการ
ปองกันไดทันทวงทีและจําเลยยิงผูตายเพียง 1 นัด เม่ือผูตายลมลงจําเลยก็มิไดยิงผูตายแตอยางใด การกระทํา
ของจําเลยจึงพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
  ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท้ังสองคดีนี้จะเห็นไดวาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทํา แตผูกระทําสําคัญ
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 3.1 หลักเกณฑของมาตรา 62 วรรคแรก 
  3.1.1 ขอเท็จจริงถามีอยูจริง ทําใหการกระทําไมเปนความผิด เชน การกระทําเพ่ือ
ปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือทําใหผูกระทําไมตองรับโทษ เชน การกระทําดวยความจําเปนตาม
มาตรา 67 หรือทําใหผูกระทําไดรับโทษนอยลง เชน บันดาลโทสะตามมาตรา 72 หมายถึง ถามี
ขอเท็จจริงดังกลาวจริงก็จะเปนคุณตอผูกระทําเพราะผูกระทําไมมีความผิด หรือไมตองรับโทษหรือ
ไดรับโทษนอยลง 
  3.1.2 ขอเท็จจริงนั้นไมมีอยูจริงแตผูกระทําสําคัญผิดวามีอยูจริง หมายถึง ตามความ
เปนจริงไมมีขอเท็จจริงซ่ึงจะเปนเหตุใหผูกระทําตองกระทําการเพ่ือปองกัน หรือกระทําดวยความ
จําเปนหรือบันดาลโทสะ แตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวามีเหตุหรือมีขอเท็จจริงนั้นจึงไดกระทํา
ไปเพ่ือปองกันหรือกระทําดวยความจําเปน หรือกระทําโดยบันดาลโทสะ 
  3.1.3 ผูกระทํายอมไมมีความผิด หรือไดรับยกเวนโทษ หรือไดรับโทษนอยลง หมายถึง 
กฎหมายใหถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทําสําคัญผิดซ่ึงเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํานั่นเอง 
   อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดวามีอยูจริงตามมาตรา 62 วรรคแรก ไดเกิดข้ึน
ดวยความประมาทของผูกระทํา มาตรา 62 วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ใน
กรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท 
 
4. การกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 68 และความสําคัญผิดในขอเท็จจริงตามมาตรา 62 
วรรคแรก ผูเขียนไดแยกหลักเกณฑและอธิบายตามลําดับไวแลว ดังนั้นการกระทําเพ่ือปองกันเพราะ
ความสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จึงประกอบดวยหลักเกณฑท่ีสําคัญดังนี้ 
 
 4.1 ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง หมายถึง ขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงหรือตามความเปนจริงไมมี
ภยันตราย ซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทําหรือเกิดกับผูอ่ืน    
จึงไมมีเหตุใหผูกระทําจะอางวาไดกระทําเพ่ือปองกันได ดังนั้น ถาถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริง
ผูกระทํายอมมีความผิดตามกฎหมายเพราะไมเขาเหตุยกเวนความผิด จึงเห็นไดวาขอเท็จจริงท่ีมีอยู
จริงเปนผลรายกับผูกระทํา 
 
 4.2 ขอเท็จจริงตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด หมายถึง แมขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงตามขอ 4.1 จะไม 
มีอยูจริง คือ ไมมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดข้ึนอันเปนเหตุ
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ใหผูกระทําตองกระทําเพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืนแตผูกระทําสําคัญผิดหรือเขาใจผิดวาจะมี
ภยันตรายนั้นเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทําเพ่ือปองกัน จึงเห็นไดวา ถาถือเอาขอเท็จจริงตามท่ี
ผูกระทําสําคัญผิดจะเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เพราะผูกระทําจะไมมีความผิดหรือเปนเหตุ
ยกเวนความผิด 
 
 4.3 ผูกระทําไดกระทําเพื่อปองกันโดยความสําคัญผิด หมายถึง ดวยความสําคัญผิด     
ตามขอ 4.2 วาจะมีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายตอกฎหมายจะเกิดข้ึน ผูกระทําจึงไดกระทํา
เพ่ือปองกันตนเองหรือผู อ่ืน จึงเรียกวา เปนการกระทําเพ่ือปองกันเพราะความสําคัญผิด          
ตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
 
 4.4 ผูกระทําไมมีความผิด หมายถึง กฎหมายมาตรา 62 วรรคแรก ใหถือเอาตามขอเท็จจริง 
ตามท่ีผูกระทําสําคัญผิด ซ่ึงเปนขอเท็จจริงท่ีเปนคุณหรือเปนผลดีกับผูกระทํา เชน 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 1947/2546 จําเลยยิงรถโจทกรวมโดยสําคัญผิดในขอเท็จจริงวา
โจทกรวมเปนคนรายท่ีประสงคจะขับรถพุงเขาชนเพ่ือฆาจําเลย เม่ือจําเลยกระโดดหลบไปทางดาน
ขางและรถโจทกรวมแลนไปทับจุดท่ีจําเลยนั่งอยู จําเลยก็ใชอาวุธปนยิงไปท่ีรถของโจทกรวม
ทันทีทันใด เปนเหตุท่ีตอเนื่องและเปนภยันตรายท่ีใกลจะถึงตัวจําเลยแลว จําเลยจึงมีสิทธิปองกัน
ตนเองได การท่ีจําเลยใชอาวุธปนสั้นท่ีมีติดตัวอยูยิงไปถูกรถของโจทกรวมเพียง 1 นัด แลวก็หยุดไม
ยิงซํ้าอีกท้ังๆ ท่ีมีกระสุนเหลืออยู อีก 5 นัดและจําเลยไมรูวาคนขับรถดังกลาวเปนใคร มีอาวุธอยู
หรือไม กรณีถือไดวาการกระทําของจําเลยเปนการพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวย
กฎหมายและโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานพยายาม
ฆาโจทกรวม 
  คําพิพากษาฎีกาท่ี 3869/2546 ในชวงเวลาเกิดเหตุในละแวกบานจําเลยมีโจรผูราย 
ชุกชุมและกอนเกิดเหตุจําเลยเคยถูกคนรายเขามาลักทรัพยในบาน คืนเกิดเหตุผูตายไดปนเขาบาน
จําเลยทางชองลมโดยปราศจากเหตุอันสมควร ยอมทําใหจําเลยสําคัญผิดวาผูตายเปนคนราย และใน
ขณะนั้นจําเลยยอมไมอาจรูไดวาผูตายจะมีอาวุธหรือไมเพราะในหองท่ีเกิดเหตุมืดและเปนเวลา
กะทันหัน ถาเปนคนรายท่ีจะมาทํารายจําเลยจริงแลว จําเลยก็อาจไดรับอันตรายกอนท่ีจะทําการ
ปองกันไดทันทวงทีและจําเลยยิงผูตายเพียง 1 นัด เม่ือผูตายลมลงจําเลยก็มิไดยิงผูตายแตอยางใด การกระทํา
ของจําเลยจึงพอสมควรแกเหตุ เปนการปองกันโดยชอบดวยกฎหมายโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 
ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก 
  ในตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท้ังสองคดีนี้จะเห็นไดวาตามขอเท็จจริงท่ีมีอยูจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมายท่ีจะเกิดกับผูกระทํา แตผูกระทําสําคัญ
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ผิดในขอเท็จจริงวา กําลังจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึน จึงไดกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจึงเห็นวา    
เปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก ผูกระทํา    
จึงไมมีความผิด 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววา ถาความสําคัญผิดของผูกระทําเกิดจากความประมาท มาตรา 62 
วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 872/2510 
(ประชุมใหญ) จําเลยใชปนยิงเด็กซ่ึงสองไฟหากบท่ีริมรั้วบานของจําเลยถึงแกความตาย โดยจําเลย
สําคัญผิดวาเปนคนรายจะฆาพ่ีจําเลย เปนการปองกันซ่ึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือ
ปองกัน จึงมีความผิดตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 และความสําคัญผิดเกิดโดยประมาทของ
จําเลย จําเลยยอมมีความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาทโดยผลของมาตรา 62 วรรคสอง กรณี
เชนนี้เปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท จึงตองลงโทษเรื่องฆาโดยปองกันเกินกวากรณีอันเปน
บทหนักตามมาตรา 90 แตถาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุซ่ึงไมเปน
ความผิด ก็คงเหลือเพียงความผิดในสวนท่ีสําคัญผิดโดยประมาทตามมาตรา 62 วรรคสอง คือ
ความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291 ฐานเดียว 
  ตามคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้ ประเด็นท่ีศาลฎีกาวินิจฉัย มีดังนี้ 
  ประเด็นแรก  การกระทําของจําเลยเปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตาม
มาตรา 62 วรรคแรก แตเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 69 
จําเลยจึงมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา 288 แตศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ไดตามมาตรา 69 
  ประเด็นท่ีสอง  ความสําคัญผิดของจําเลยตามมาตรา 62 วรรคแรก เกิดจากความ
ประมาท จําเลยจึงมีความผิดฐานกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายตามมาตรา 291 
  ประเด็นท่ีสาม การกระทําของจําเลยเปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทตาม
มาตรา 90 จึงลงโทษตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษข้ันสูงหนักกวาโทษข้ัน
สูงของความผิดตามมาตรา 291 
 
5. บทสรุป 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนเหตุยกเวนความผิด เพราะผูกระทําไมมี
ความผิด การกระทําเพ่ือปองกันจึงตองครบหลักเกณฑ คือ มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษราย  
อันละเมิดตอกฎหมาย ไมวาจะเปนการละเมิดกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพง และไมวาจะเกิดจาก
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การกระทําโดยเจตนาหรือโดยประมาท ถาภยันตรายนั้นไมไดละเมิดตอกฎหมายก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได ภยันตรายนั้นก็ตองใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายกําลังจะเกิดข้ึนหรือไดเกิดข้ึนแลวและ
ภัยยังคงอยู สวนการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาก็ใหกระทําไดถาเห็นไดวาหากไมกระทําเพ่ือปองกัน
ลวงหนาตอมาภยันตรายก็จะเกิดข้ึน หรือแมไมไดกระทําลวงหนาแตขณะเกิดเหตุผูกระทําก็จะตอง
กระทําเชนนั้นเพ่ือปองกันอยูดี การกระทําเพ่ือปองกันกฎหมายยอมใหบุคคลกระทําเพ่ือปองกัน
ตนเองหรือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได แตตนเองก็ดีหรือบุคคลอ่ืนก็ดี จะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันได และการ
ปองกันซ่ึงจะไมเปนความผิดตามมาตรา 68 ก็ตองกระทําไปพอสมควรแกเหตุ โดยพิจารณาจากหลัก
วิถีทางนอยท่ีสุดหรือหลักการไดสัดสวนถาการปองกันเกินกวาเหตุก็ยังมีความผิดเพียงแตศาลจะ
ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 69 
 กรณีกระทําเพ่ือปองกันเพราะสําคัญผิด หมายถึง ขอเท็จจริงตามความเปนจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย อันจะเปนเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกัน 
แตผูกระทําสําคัญผิดวาจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึนจึงไดกระทําดวยเจตนาเพ่ือปองกัน           
ตามมาตรา 62 วรรคแรก กฎหมายใหผูกระทําไมมีความผิด โดยถือเอาตามขอเท็จจริงท่ีผูกระทํา
สําคัญผิด ซ่ึงเปนผลดีหรือเปนคุณกับผูกระทํา อยางไรก็ตาม ถาความสําคัญผิดตามมาตรา 62 วรรคแรก 
เกิดจากความประมาทของผูกระทํามาตรา 62 วรรคสอง ก็ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท 
ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การกระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดย
ประมาท 
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ผิดในขอเท็จจริงวา กําลังจะมีภยันตรายดังกลาวเกิดข้ึน จึงไดกระทําเพ่ือปองกัน ศาลจึงเห็นวา    
เปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตามมาตรา 68 ประกอบมาตรา 62 วรรคแรก ผูกระทํา    
จึงไมมีความผิด 
  ดังท่ีไดกลาวไวแลววา ถาความสําคัญผิดของผูกระทําเกิดจากความประมาท มาตรา 62 
วรรคสอง ใหผูกระทํารับผิดฐานกระทําโดยประมาท ในกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะวา การ
กระทํานั้นผูกระทําจะตองรับโทษแมกระทําโดยประมาท เชน คําพิพากษาฎีกาท่ี 872/2510 
(ประชุมใหญ) จําเลยใชปนยิงเด็กซ่ึงสองไฟหากบท่ีริมรั้วบานของจําเลยถึงแกความตาย โดยจําเลย
สําคัญผิดวาเปนคนรายจะฆาพ่ีจําเลย เปนการปองกันซ่ึงเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือ
ปองกัน จึงมีความผิดตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 และความสําคัญผิดเกิดโดยประมาทของ
จําเลย จําเลยยอมมีความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาทโดยผลของมาตรา 62 วรรคสอง กรณี
เชนนี้เปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบท จึงตองลงโทษเรื่องฆาโดยปองกันเกินกวากรณีอันเปน
บทหนักตามมาตรา 90 แตถาการกระทําของจําเลยเปนการปองกันพอสมควรแกเหตุซ่ึงไมเปน
ความผิด ก็คงเหลือเพียงความผิดในสวนท่ีสําคัญผิดโดยประมาทตามมาตรา 62 วรรคสอง คือ
ความผิดฐานทําใหคนตายโดยประมาท ตามมาตรา 291 ฐานเดียว 
  ตามคําพิพากษาฎีกาในเรื่องนี้ ประเด็นท่ีศาลฎีกาวินิจฉัย มีดังนี้ 
  ประเด็นแรก  การกระทําของจําเลยเปนการกระทําเพ่ือปองกันโดยสําคัญผิดตาม
มาตรา 62 วรรคแรก แตเปนการปองกันเกินกวากรณีแหงการจําตองกระทําเพ่ือปองกันตามมาตรา 69 
จําเลยจึงมีความผิดฐานฆาคนตายโดยเจตนา ตามมาตรา 288 แตศาลจะลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมาย
กําหนดไวเพียงใดก็ไดตามมาตรา 69 
  ประเด็นท่ีสอง  ความสําคัญผิดของจําเลยตามมาตรา 62 วรรคแรก เกิดจากความ
ประมาท จําเลยจึงมีความผิดฐานกระทําโดยประมาทเปนเหตุใหผูอ่ืนถึงแกความตายตามมาตรา 291 
  ประเด็นท่ีสาม การกระทําของจําเลยเปนเรื่องกรรมเดียวผิดกฎหมายหลายบทตาม
มาตรา 90 จึงลงโทษตามมาตรา 288 ประกอบมาตรา 69 ซ่ึงเปนบทท่ีมีโทษข้ันสูงหนักกวาโทษข้ัน
สูงของความผิดตามมาตรา 291 
 
5. บทสรุป 
 
 การกระทําเพ่ือปองกันโดยชอบดวยกฎหมายเปนเหตุยกเวนความผิด เพราะผูกระทําไมมี
ความผิด การกระทําเพ่ือปองกันจึงตองครบหลักเกณฑ คือ มีภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษราย  
อันละเมิดตอกฎหมาย ไมวาจะเปนการละเมิดกฎหมายอาญาหรือกฎหมายแพง และไมวาจะเกิดจาก
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การกระทําโดยเจตนาหรือโดยประมาท ถาภยันตรายนั้นไมไดละเมิดตอกฎหมายก็จะอางกระทําเพ่ือ
ปองกันไมได ภยันตรายนั้นก็ตองใกลจะถึง หมายถึง ภยันตรายกําลังจะเกิดข้ึนหรือไดเกิดข้ึนแลวและ
ภัยยังคงอยู สวนการกระทําเพ่ือปองกันลวงหนาก็ใหกระทําไดถาเห็นไดวาหากไมกระทําเพ่ือปองกัน
ลวงหนาตอมาภยันตรายก็จะเกิดข้ึน หรือแมไมไดกระทําลวงหนาแตขณะเกิดเหตุผูกระทําก็จะตอง
กระทําเชนนั้นเพ่ือปองกันอยูดี การกระทําเพ่ือปองกันกฎหมายยอมใหบุคคลกระทําเพ่ือปองกัน
ตนเองหรือปองกันบุคคลอ่ืนก็ได แตตนเองก็ดีหรือบุคคลอ่ืนก็ดี จะตองมีสิทธิท่ีจะปองกันได และการ
ปองกันซ่ึงจะไมเปนความผิดตามมาตรา 68 ก็ตองกระทําไปพอสมควรแกเหตุ โดยพิจารณาจากหลัก
วิถีทางนอยท่ีสุดหรือหลักการไดสัดสวนถาการปองกันเกินกวาเหตุก็ยังมีความผิดเพียงแตศาลจะ
ลงโทษนอยกวาท่ีกฎหมายกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นเพียงใดก็ได ตามมาตรา 69 
 กรณีกระทําเพ่ือปองกันเพราะสําคัญผิด หมายถึง ขอเท็จจริงตามความเปนจริงไมมี
ภยันตรายซ่ึงเกิดจากการประทุษรายอันละเมิดตอกฎหมาย อันจะเปนเหตุใหตองกระทําเพ่ือปองกัน 
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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 (และรวมถึงกลุมบุคคล) ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน (human rights violation) ยอมสามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายในเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายท่ีไดรับจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเชนวานั้น โดยกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายใน
ดังกลาวอาจปรากฏอยูไดในหลายรูปแบบ ไมวาจะเปน องคกรตุลาการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติ คณะกรรมการผูตรวจการแผนดิน เปนตน แตอยางไรก็ดีหากผูท่ีไดรับความเสียหายจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนไมไดรับการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายจากกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนระดับภายในของรัฐ ก็อาจเสนอขอรองเรียน ( individual complain) ตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศท้ังท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติและท่ีไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติได1  
 การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด (exhaustive local remedies) ถือไดวาเปนเง่ือนไขประการ
สําคัญท่ีผูเสียหายจะตองดําเนินการกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ ภายใตเง่ือนไขนี้กอนท่ีผูเสียหายจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลไดนั้น ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จะตองดําเนินกระบวนการเรียกรองเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายภายใตกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตามระบบกฎหมายภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิในระดับสากลยอมไมอาจรับขอรองเรียนของผูเสียหายไดหากไมปรากฏขอเท็จจริงวาได
มีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้หลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุดจึงถือไดวาเปนเง่ือนไขบังคับกอน (precondition) ในการเสนอขอรองเรียนไปยัง
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ 
                                                 

1ผูสนใจกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “กลไกคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับสากล: ศึกษากรณีขอรองเรียนของบุคคล,” วารสารผูตรวจการแผนดิน 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.   



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

118 

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 (และรวมถึงกลุมบุคคล) ไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิ
มนุษยชน (human rights violation) ยอมสามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายในเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายท่ีไดรับจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนเชนวานั้น โดยกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใตระบบกฎหมายภายใน
ดังกลาวอาจปรากฏอยูไดในหลายรูปแบบ ไมวาจะเปน องคกรตุลาการ คณะกรรมการสิทธิมนุษยชน
แหงชาติ คณะกรรมการผูตรวจการแผนดิน เปนตน แตอยางไรก็ดีหากผูท่ีไดรับความเสียหายจากการ
ละเมิดสิทธิมนุษยชนไมไดรับการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายจากกลไกการคุมครองสิทธิ
มนุษยชนระดับภายในของรัฐ ก็อาจเสนอขอรองเรียน ( individual complain) ตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศท้ังท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติและท่ีไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติได1  
 การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด (exhaustive local remedies) ถือไดวาเปนเง่ือนไขประการ
สําคัญท่ีผูเสียหายจะตองดําเนินการกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ ภายใตเง่ือนไขนี้กอนท่ีผูเสียหายจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลไดนั้น ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จะตองดําเนินกระบวนการเรียกรองเพ่ือใหมีการบรรเทาหรือเยียวยาความเสียหายภายใตกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนตามระบบกฎหมายภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน2 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิในระดับสากลยอมไมอาจรับขอรองเรียนของผูเสียหายไดหากไมปรากฏขอเท็จจริงวาได
มีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้หลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุดจึงถือไดวาเปนเง่ือนไขบังคับกอน (precondition) ในการเสนอขอรองเรียนไปยัง
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ 
                                                 

1ผูสนใจกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล โปรดดู ประสิทธ์ิ ปวาวัฒนพานิช, “กลไกคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับสากล: ศึกษากรณีขอรองเรียนของบุคคล,” วารสารผูตรวจการแผนดิน 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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 สําหรับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของ
องคการสหประชาชาตินั้น อนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนทั้ง  9 ฉบับของ
สหประชาชาติ3 ไดมีการจัดต้ังคณะกรรมการ (committee) ซ่ึงมาจากการเลือกต้ังของรัฐสมาชิก 
เพ่ือทําหนาท่ีในการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากประชาชนท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชน4  ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ (Committee on the Rights of 
Persons with Disabil it ies)5 เปนหนึ่งในกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตาม
อนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ อันไดแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006: CRPD)6 โดยคณะกรรมการ
ชุดดังกลาวจะทําหนาท่ีในการติดตามการดําเนินการใหเปนไปตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาของ      
รัฐภาคี ซ่ึงรวมถึงการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรัฐภาคีแหงอนุสัญญา อันเปนไปตามพิธีสารเลือกรับแหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิคนพิการ 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 ปวาวัฒนพานิช, เรื่องเดิม, หนา 78.  
5คณะกรรมการประกอบดวยสมาชิกจํานวน 12 คน ในระยะเริ่มแรกท่ีอนุสัญญามีผลใชบังคับ และเพ่ิม

เปน 18 คน เมื่อไดมีการใหสัตยาบันหรือภาคยานุวัติอนุสัญญาครบ 60 ประเทศ.   
6อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดรับความเห็นชอบเมื่อวันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ.2006 ในคราวการประชุม

สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติครั้งท่ี 61 โดยขอมติท่ี A/RES/61/106 และไดเปดใหมีการลงนามเมื่อวันท่ี 30 
มีนาคม ค.ศ.2007 โดยไดมีผลบังคับใชเมื่อวันท่ี 3 พฤษภาคม ค.ศ.2008 จนกระท่ังถึงปจจุบันมีรัฐเขาเปนภาคี
จํานวน 181 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม ค.ศ.2020) และมีขอท่ีนาสังเกตตอไปดวยวา ประเทศสมาชิกใน
กลุมอาเซียนท้ัง 10 ประเทศไดลงนามเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับน้ีแลว.  

7ปจจุบันมีรัฐไดลงนามเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับจํานวน 96 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม   
ค.ศ.2020).  
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 ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ  ท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาท่ี
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ กอนท่ีผูเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะเสนอขอ
รองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้น จําเปนท่ีจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
จนถึงท่ีสุดภายใตระบบกฎหมายภายในเสียกอน และหากผูเสียหายยังไมไดรับความเปนธรรมหรือ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายท่ีเพียงพอภายใตระบบกฎหมายภายในจึงสามารถเสนอขอรองเรียน
ตอคณะกรรมการชุดนี้ได อยางไรก็ดีมีปญหาท่ีนาพิจารณาวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดนั้นมีขอบเขตเพียงใด ตลอดจนมีขอยกเวนของหลักการดังกลาวหรือไม และตามทัศนะ
ของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนี้อยางไร 
 โดยท่ีประเทศไทยไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ และไดภาคยานุวัติเขา
เปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาฉบับดังกลาวแลวเม่ือวันท่ี 2 กันยายน 2559 ซ่ึงภายใตพิธี
สารแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดใหสิทธิคนพิการหรือกลุมคนพิการ ตลอดจนตัวแทนของคน
พิการสามารถเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการได8 หากปรากฏวาประเทศไทย
ไดมีการฝาฝนพันธกรณีแหงอนุสัญญา  

ดังนั้นเพ่ือเปนการทําความเขาใจเก่ียวกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปน 
“เง่ือนไขบังคับกอน” ในการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ บทความนี้จึง
จะไดศึกษาถึงประเด็นดังกลาว โดยไดแบงการพิจารณาออกเปนสวนตางๆ  ประกอบดวย 
ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด, ขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด, หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวา
ดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติ, ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด และบทสรุป 
ซ่ึงจะไดพิจารณาเปนลําดับๆ  ดังนี้ 
 
2. ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววา การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนเง่ือนไขประการหนึ่งในการเสนอ
ขอรองเรียนไปยังคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ โดยกอนท่ีผูรองจะเสนอขอรองเรียนไปยัง
คณะกรรมการนั้น ผูรองจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึงหลักการ
ดังกลาวมิไดปรากฏแตเฉพาะในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการเทานั้น หากแตยัง
เปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับจากอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน อนุสัญญา

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

Article 1.  



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

120 

 สําหรับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของ
องคการสหประชาชาตินั้น อนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการคุมครองสิทธิมนุษยชนทั้ง  9 ฉบับของ
สหประชาชาติ3 ไดมีการจัดต้ังคณะกรรมการ (committee) ซ่ึงมาจากการเลือกต้ังของรัฐสมาชิก 
เพ่ือทําหนาท่ีในการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากประชาชนท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชน4  ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ (Committee on the Rights of 
Persons with Disabil it ies)5 เปนหนึ่งในกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตาม
อนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ อันไดแกอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ค.ศ.2006 
(Convention on the Rights of Persons with Disabilities 2006: CRPD)6 โดยคณะกรรมการ
ชุดดังกลาวจะทําหนาท่ีในการติดตามการดําเนินการใหเปนไปตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาของ      
รัฐภาคี ซ่ึงรวมถึงการรับและพิจารณาขอรองเรียนจากบุคคลหรือกลุมบุคคลท่ีไดรับความเสียหายจาก
การละเมิดสิทธิมนุษยชนโดยรัฐภาคีแหงอนุสัญญา อันเปนไปตามพิธีสารเลือกรับแหงอนุสัญญาวา
ดวยสิทธิคนพิการ 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 ปวาวัฒนพานิช, เรื่องเดิม, หนา 78.  
5คณะกรรมการประกอบดวยสมาชิกจํานวน 12 คน ในระยะเริ่มแรกท่ีอนุสัญญามีผลใชบังคับ และเพ่ิม

เปน 18 คน เมื่อไดมีการใหสัตยาบันหรือภาคยานุวัติอนุสัญญาครบ 60 ประเทศ.   
6อนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดรับความเห็นชอบเมื่อวันท่ี 13 ธันวาคม ค.ศ.2006 ในคราวการประชุม

สมัชชาใหญแหงสหประชาชาติครั้งท่ี 61 โดยขอมติท่ี A/RES/61/106 และไดเปดใหมีการลงนามเมื่อวันท่ี 30 
มีนาคม ค.ศ.2007 โดยไดมีผลบังคับใชเมื่อวันท่ี 3 พฤษภาคม ค.ศ.2008 จนกระท่ังถึงปจจุบันมีรัฐเขาเปนภาคี
จํานวน 181 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม ค.ศ.2020) และมีขอท่ีนาสังเกตตอไปดวยวา ประเทศสมาชิกใน
กลุมอาเซียนท้ัง 10 ประเทศไดลงนามเขาเปนภาคีในอนุสัญญาฉบับน้ีแลว.  

7ปจจุบันมีรัฐไดลงนามเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับจํานวน 96 ประเทศ (ขอมูล ณ วันท่ี 8 มีนาคม   
ค.ศ.2020).  

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      121 

 ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนอ่ืนๆ  ท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาท่ี
เก่ียวกับสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ กอนท่ีผูเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนจะเสนอขอ
รองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้น จําเปนท่ีจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
จนถึงท่ีสุดภายใตระบบกฎหมายภายในเสียกอน และหากผูเสียหายยังไมไดรับความเปนธรรมหรือ
ไดรับการเยียวยาความเสียหายท่ีเพียงพอภายใตระบบกฎหมายภายในจึงสามารถเสนอขอรองเรียน
ตอคณะกรรมการชุดนี้ได อยางไรก็ดีมีปญหาท่ีนาพิจารณาวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดนั้นมีขอบเขตเพียงใด ตลอดจนมีขอยกเวนของหลักการดังกลาวหรือไม และตามทัศนะ
ของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนี้อยางไร 
 โดยท่ีประเทศไทยไดเขาเปนภาคีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ และไดภาคยานุวัติเขา
เปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาฉบับดังกลาวแลวเม่ือวันท่ี 2 กันยายน 2559 ซ่ึงภายใตพิธี
สารแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดใหสิทธิคนพิการหรือกลุมคนพิการ ตลอดจนตัวแทนของคน
พิการสามารถเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการได8 หากปรากฏวาประเทศไทย
ไดมีการฝาฝนพันธกรณีแหงอนุสัญญา  

ดังนั้นเพ่ือเปนการทําความเขาใจเก่ียวกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปน 
“เง่ือนไขบังคับกอน” ในการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ บทความนี้จึง
จะไดศึกษาถึงประเด็นดังกลาว โดยไดแบงการพิจารณาออกเปนสวนตางๆ  ประกอบดวย 
ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด, ขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด, หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวา
ดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติ, ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด และบทสรุป 
ซ่ึงจะไดพิจารณาเปนลําดับๆ  ดังนี้ 
 
2. ความหมายและลักษณะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววา การเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนเง่ือนไขประการหนึ่งในการเสนอ
ขอรองเรียนไปยังคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการ โดยกอนท่ีผูรองจะเสนอขอรองเรียนไปยัง
คณะกรรมการนั้น ผูรองจะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึงหลักการ
ดังกลาวมิไดปรากฏแตเฉพาะในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการเทานั้น หากแตยัง
เปนหลักการท่ีไดรับการยอมรับจากอนุสัญญาท่ีเก่ียวกับสิทธิมนุษยชนหลายฉบับ เชน อนุสัญญา
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ยุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน ค.ศ.19509 พิธีสารเลือกรับของกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.196610 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แหงอเมริกา ค.ศ.197811 เปนตน 
 ซ่ึงหากพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในมิติทางประวัติศาสตรพบวา เดิมที
หลักการดังกลาวไดถูกปรับใชในบริบทของเรื่องการคุมครองทางการทูต (Diplomatic protection)12 
กอนท่ีจะไดขยายขอบเขตการปรับใชไปในปริมณฑลของเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับ
ระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีในระยะเริ่มแรกของการปรับใชหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดใน
ขอบเขตของการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศนั้นกลับไมไดรับการยอมรับจาก
ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนมากนัก คงมีเพียงแตในอนุสัญญาจัดต้ังศาล
ยุติธรรมแหงอเมริกากลาง ค.ศ.1907 (Convention for Establishment of Central American 
Court of Just ice 1907)13 เทานั้น ท่ีได ใหการยอมรับหลักการดังกลาว จนกระท่ังภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเริ่มไดรับการยอมรับจากตราสารระหวาง
ประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน และไดกลายเปนหลักการสําคัญของความตกลง
ระหวางประเทศในเรื่องดังกลาว14 จนถึงขนาดอาจถือไดวาในปจจุบันหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดไดกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ (International customary law) แลวก็วาได15  

โดยกอนท่ีบุคคลจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล   
ไดนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีจะตองพยายามใชกลไกการคุมครองทางกฎหมายภายในท่ี
สามารถเขาถึงไดเพ่ือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด (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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เรียกรองเชนวานั้นไมสามารถดําเนินการในระดับภายในไดอีกตอไป และหากบุคคลไมไดรับการ
เยียวยาท่ีเพียงพอจากหนวยงานภายใน จึงจะสามารถรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับสากลได16 ซ่ึงหากจะพิจารณาถึงสารัตถะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น อาจแบง
การพิจารณาไดเปน 2 สวน กลาวคือ ในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางเนื้อหา (Rule of substance) 
และในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางกระบวนการ (Rule of procedural)17 
 สําหรับการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
เนื้อหานั้น เปนการพิจารณาท่ีชวงเวลาในขณะท่ีรัฐเกิดความรับผิดในทางระหวางประเทศ 
(international responsibility of a state) กลาวคือ การท่ีรัฐจะเกิดความรับผิดในทางระหวาง
ประเทศนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีบุคคล (ผูเสียหาย) จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
ตามกฎหมายภายในท่ีมีอยูท้ังหมดเสียกอน หลังจากไดดําเนินการเชนวานั้นแลวและการเยียวยาท่ีมี
ประสิทธิภาพ (effective remedies) ไมประสบผลสําเร็จเทานั้นท่ีจะเปนเง่ือนไขซ่ึงกอใหเกิดการ   
ฝาฝนพันธกรณีในทางระหวางประเทศ18 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งความรับผิดของรัฐในทางระหวาง
ประเทศจะยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดโดยผูเสียหาย
ไมไดรับความยุติธรรม19 
 ในขณะท่ีการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
กระบวนการนั้น เปนการพิจารณาท่ีการเกิดขึ้นของความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ 
อันเปนการฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ ในแงนี้ความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ    
จึงเปนนิติสัมพันธท่ีตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ20 โดยภายใตแนวคิดนี้มองวา
ความรับผิดของรัฐเกิดข้ึนนับต้ังแตปจเจกชนไดรับความเสียหาย โดยไมคํานึงวาบุคคลจะไดรับการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือไม ตามนัยนี้การเยียวยาภายในจึงเปนเพียงกระบวนการหนึ่ง      
ในการเยียวยาความเสียหายใหกับปจเจกชนเทานั้น แตอยางไรก็ดี ตามแนวคิดนี้แมวาความรับผิด
ของรัฐในทางระหวางประเทศจะเกิดข้ึนนับต้ังแตท่ีปจเจกชนไดรับความเสียหายแลวก็ตาม 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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ยุโรปวาดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชนและเสรีภาพข้ันพ้ืนฐาน ค.ศ.19509 พิธีสารเลือกรับของกติกา
ระหวางประเทศวาดวยสิทธิพลเมืองและสิทธิทางการเมือง ค.ศ.196610 อนุสัญญาวาดวยสิทธิมนุษยชน   
แหงอเมริกา ค.ศ.197811 เปนตน 
 ซ่ึงหากพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในมิติทางประวัติศาสตรพบวา เดิมที
หลักการดังกลาวไดถูกปรับใชในบริบทของเรื่องการคุมครองทางการทูต (Diplomatic protection)12 
กอนท่ีจะไดขยายขอบเขตการปรับใชไปในปริมณฑลของเรื่องการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับ
ระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีในระยะเริ่มแรกของการปรับใชหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดใน
ขอบเขตของการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศนั้นกลับไมไดรับการยอมรับจาก
ความตกลงระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนมากนัก คงมีเพียงแตในอนุสัญญาจัดต้ังศาล
ยุติธรรมแหงอเมริกากลาง ค.ศ.1907 (Convention for Establishment of Central American 
Court of Just ice 1907)13 เทานั้น ท่ีได ใหการยอมรับหลักการดังกลาว จนกระท่ังภายหลัง
สงครามโลกครั้งท่ี 2 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเริ่มไดรับการยอมรับจากตราสารระหวาง
ประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน และไดกลายเปนหลักการสําคัญของความตกลง
ระหวางประเทศในเรื่องดังกลาว14 จนถึงขนาดอาจถือไดวาในปจจุบันหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดไดกลายเปนจารีตประเพณีระหวางประเทศ (International customary law) แลวก็วาได15  

โดยกอนท่ีบุคคลจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล   
ไดนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีจะตองพยายามใชกลไกการคุมครองทางกฎหมายภายในท่ี
สามารถเขาถึงไดเพ่ือการเยียวยาความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด (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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เรียกรองเชนวานั้นไมสามารถดําเนินการในระดับภายในไดอีกตอไป และหากบุคคลไมไดรับการ
เยียวยาท่ีเพียงพอจากหนวยงานภายใน จึงจะสามารถรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับสากลได16 ซ่ึงหากจะพิจารณาถึงสารัตถะของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น อาจแบง
การพิจารณาไดเปน 2 สวน กลาวคือ ในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางเนื้อหา (Rule of substance) 
และในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทางกระบวนการ (Rule of procedural)17 
 สําหรับการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
เนื้อหานั้น เปนการพิจารณาท่ีชวงเวลาในขณะท่ีรัฐเกิดความรับผิดในทางระหวางประเทศ 
(international responsibility of a state) กลาวคือ การท่ีรัฐจะเกิดความรับผิดในทางระหวาง
ประเทศนั้น ถือเปนเง่ือนไขประการสําคัญท่ีบุคคล (ผูเสียหาย) จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยา
ตามกฎหมายภายในท่ีมีอยูท้ังหมดเสียกอน หลังจากไดดําเนินการเชนวานั้นแลวและการเยียวยาท่ีมี
ประสิทธิภาพ (effective remedies) ไมประสบผลสําเร็จเทานั้นท่ีจะเปนเง่ือนไขซ่ึงกอใหเกิดการ   
ฝาฝนพันธกรณีในทางระหวางประเทศ18 หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งความรับผิดของรัฐในทางระหวาง
ประเทศจะยังไมเกิดข้ึนจนกวาจะไดมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดโดยผูเสียหาย
ไมไดรับความยุติธรรม19 
 ในขณะท่ีการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในฐานะท่ีเปนหลักเกณฑในทาง
กระบวนการนั้น เปนการพิจารณาท่ีการเกิดขึ้นของความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ 
อันเปนการฝาฝนตอกฎหมายระหวางประเทศ ในแงนี้ความรับผิดของรัฐในทางระหวางประเทศ    
จึงเปนนิติสัมพันธท่ีตกอยูภายใตบังคับของกฎหมายระหวางประเทศ20 โดยภายใตแนวคิดนี้มองวา
ความรับผิดของรัฐเกิดข้ึนนับต้ังแตปจเจกชนไดรับความเสียหาย โดยไมคํานึงวาบุคคลจะไดรับการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือไม ตามนัยนี้การเยียวยาภายในจึงเปนเพียงกระบวนการหนึ่ง      
ในการเยียวยาความเสียหายใหกับปจเจกชนเทานั้น แตอยางไรก็ดี ตามแนวคิดนี้แมวาความรับผิด
ของรัฐในทางระหวางประเทศจะเกิดข้ึนนับต้ังแตท่ีปจเจกชนไดรับความเสียหายแลวก็ตาม 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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การท่ีจะบังคับการในทางระหวางประเทศนั้น จะยังคงกระทํามิไดจนกวาจะไดดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน21 
 ดังนี้ จะเห็นไดวา ไมวาจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในแงมุมใดก็ตาม      
ในทายท่ีสุดแลวกอนท่ีปจเจกชนซ่ึงไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน     
ซ่ึงเปนการฝาฝนตอพันธกรณีของรัฐจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน       
ในระดับระหวางประเทศไดนั้น ก็จะตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน
อยูนั่นเอง 
 
3. ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศ โดยหลักการดังกลาวไดเรียกรองใหผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการระงับขอพิพาทใน
ระดับระหวางประเทศตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ความสําคัญของ
หลักการดังกลาวไดสะทอนผานการยอมรับจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court 
of Justice: ICJ) วา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ี
มีความสําคัญ ในฐานะเปนหลักการท่ียืนยันวา ประเทศท่ีการละเมิดไดเกิดข้ึนควรมีโอกาสท่ีจะ
เยียวยาความเสียหายดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายภายในของตน22 ดังภาษิตกฎหมายท่ีวา “ท่ีใดมี
สิทธิ ท่ีนั่นยอมเปนสถานท่ีซ่ึงมีการเยียวยาความเสียหาย” (ubi ius ibi remedium)23 โดยหาก
ผูเสียหายดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวและยังไมไดรับความเปนธรรมจึงสามารถ
เสนอขอรองเรียนไปยังกลไกในระดับระหวางประเทศได 

ในขณะท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission: 
ILC) ไดใหการยอมรับวา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนหลักกฎหมายท่ัวไป (Principle 
of General International Law) ซ่ึงไดรับการสนับสนุนโดยคําตัดสินของศาล ทางปฏิบัติของรัฐ 
ความตกลงระหวางประเทศ รวมท้ังงานเขียนของนักวิชาการทางดานนิติศาสตร24 
                                                 

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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แมวาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนท่ียอมรับในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขในการเสนอ
ขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีหลักการ
ดังกลาวก็มีขอยกเวนอยูดวยเชนเดียวกัน (exception of local remedies principle) หมายความวา 
หากเปนไปตามขอยกเวนดังจะกลาวตอไปแลว ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จากรัฐไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งกลไกการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศยอมรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจะยังไมถึงท่ีสุด 
  
 3.1 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพ 
  แมหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนหลักการท่ีมีความสําคัญอันสืบเนื่องมาจาก
รากฐานทางความคิดท่ีวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใน (ในความหมายอยางกวาง) ตองเปน
กลไกหลักในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในขณะท่ีกลไกในระดับระหวางประเทศควรเปนเพียงกลไก 
“หนุนเสริม” ในกรณีท่ีกลไกภายในไมสามารถแกปญหาไดเทานั้น25 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเปนเพียง “หลักการเสริมอํานาจรัฐ” (principle of subsidiarity) 
เทานั้น26 ตามนัยนี้หากปรากฏวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในไมสามารถอํานวยความ
ยุติธรรมหรือมีประสิทธิภาพอันพึงจะเปนประโยชนแกผูเสียหายไดอยางแทจริงแลว กรณีเชนนี้ก็ไม
จําตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอนก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอ
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 
  ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดดังกลาวนี้ เปนท่ียอมรับจากท้ัง
อนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน27 ตลอดจนทางปฏิบัติของ
คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ28 
                                                 

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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การท่ีจะบังคับการในทางระหวางประเทศนั้น จะยังคงกระทํามิไดจนกวาจะไดดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน21 
 ดังนี้ จะเห็นไดวา ไมวาจะพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดในแงมุมใดก็ตาม      
ในทายท่ีสุดแลวกอนท่ีปจเจกชนซ่ึงไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน     
ซ่ึงเปนการฝาฝนตอพันธกรณีของรัฐจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน       
ในระดับระหวางประเทศไดนั้น ก็จะตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน
อยูนั่นเอง 
 
3. ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด  
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญในทางกฎหมายระหวาง
ประเทศ โดยหลักการดังกลาวไดเรียกรองใหผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนไปยังกลไกการระงับขอพิพาทใน
ระดับระหวางประเทศตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ความสําคัญของ
หลักการดังกลาวไดสะทอนผานการยอมรับจากศาลยุติธรรมระหวางประเทศ (International Court 
of Justice: ICJ) วา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนกฎหมายจารีตประเพณีระหวางประเทศท่ี
มีความสําคัญ ในฐานะเปนหลักการท่ียืนยันวา ประเทศท่ีการละเมิดไดเกิดข้ึนควรมีโอกาสท่ีจะ
เยียวยาความเสียหายดวยกลไกภายใตระบบกฎหมายภายในของตน22 ดังภาษิตกฎหมายท่ีวา “ท่ีใดมี
สิทธิ ท่ีนั่นยอมเปนสถานท่ีซ่ึงมีการเยียวยาความเสียหาย” (ubi ius ibi remedium)23 โดยหาก
ผูเสียหายดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวและยังไมไดรับความเปนธรรมจึงสามารถ
เสนอขอรองเรียนไปยังกลไกในระดับระหวางประเทศได 

ในขณะท่ีคณะกรรมาธิการกฎหมายระหวางประเทศ (International Law Commission: 
ILC) ไดใหการยอมรับวา หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นเปนหลักกฎหมายท่ัวไป (Principle 
of General International Law) ซ่ึงไดรับการสนับสนุนโดยคําตัดสินของศาล ทางปฏิบัติของรัฐ 
ความตกลงระหวางประเทศ รวมท้ังงานเขียนของนักวิชาการทางดานนิติศาสตร24 
                                                 

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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แมวาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนท่ียอมรับในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขในการเสนอ
ขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศ แตอยางไรก็ดีหลักการ
ดังกลาวก็มีขอยกเวนอยูดวยเชนเดียวกัน (exception of local remedies principle) หมายความวา 
หากเปนไปตามขอยกเวนดังจะกลาวตอไปแลว ผูท่ีไดรับความเสียหายจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน
จากรัฐไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได  หรือกลาวอีกนัยหนึ่ งกลไกการคุมครอง
สิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศยอมรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในจะยังไมถึงท่ีสุด 
  
 3.1 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพ 
  แมหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจะเปนหลักการท่ีมีความสําคัญอันสืบเนื่องมาจาก
รากฐานทางความคิดท่ีวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายใน (ในความหมายอยางกวาง) ตองเปน
กลไกหลักในการคุมครองสิทธิมนุษยชนในขณะท่ีกลไกในระดับระหวางประเทศควรเปนเพียงกลไก 
“หนุนเสริม” ในกรณีท่ีกลไกภายในไมสามารถแกปญหาไดเทานั้น25 หรือกลาวอีกนัยหนึ่งกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเปนเพียง “หลักการเสริมอํานาจรัฐ” (principle of subsidiarity) 
เทานั้น26 ตามนัยนี้หากปรากฏวากลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนภายในไมสามารถอํานวยความ
ยุติธรรมหรือมีประสิทธิภาพอันพึงจะเปนประโยชนแกผูเสียหายไดอยางแทจริงแลว กรณีเชนนี้ก็ไม
จําตองมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอนก็สามารถเสนอขอรองเรียนตอ
กลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับระหวางประเทศได 
  ขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดดังกลาวนี้ เปนท่ียอมรับจากท้ัง
อนุสัญญาระหวางประเทศท่ีเก่ียวดวยการคุมครองสิทธิมนุษยชน27 ตลอดจนทางปฏิบัติของ
คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนของสหประชาชาติ28 
                                                 

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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  ปญหาท่ีสําคัญก็คือ อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในนั้นไม มี
ประสิทธิภาพถึงขนาดท่ีจะเขาขายของขอยกเวนหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด เนื่องจากโดยตัว
ของถอยคําเองมีลักษณะท่ีเปนการเปดโอกาสใหผูปรับใชกฎเกณฑตีความไดอยางกวางขวาง   

 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน     
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานขององคการสหประชาชาติ พบวา ยังมีแนวทางในการ
พิจารณาท่ีหลากหลาย เชน ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในนั้นไมมีโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จไดอยางแนแท โดยในคดี Pratt and Morgan v. Jamaica29 คณะกรรมการวาดวย  
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (UN Human Rights Committee) ไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา    
ตามคําพิพากษาของศาลในอดีตท่ีผานมา การอุทธรณตามรัฐธรรมนูญไมมีทางท่ีจะประสบ
ความสําเร็จ ดังนั้น จึงพิจารณาไดวาไมมีกระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีประสิทธิภาพ หรือในกรณี   
ท่ีตามพิพากษาของศาลในอดีตไดแสดงใหเห็นวาเปนไปไมไดเลยท่ีจะเกิดผลดีกับผูรองหรือไมวาอยางไรก็
ยอมจะตองถูกยกคํารองอยูนั่นเอง ซ่ึงในประเด็นนี้ คณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ทางเชื้อชาติ (Committee on the Elimination of Racial Discrimination) ในคดี D.R. v. 
Australia30 ไดกลาวไวอยางนาสนใจวา กระบวนการเยียวยาภายในไมจําเปนตองถึงท่ีสุด ถาตาม
กฎหมายภายในคํารองเชนวานั้น ยอมจะถูกยกฟองอยางแนแท หรือตามแนวคําวินิจฉัยของ       
ศาลสูงสุดในคดีกอนๆ ผูรองไมมีโอกาสท่ีจะไดรับผลในทางบวกของคําพิพากษาเลย 

  อยางไรก็ดี มิไดหมายความวา ลําพังเพียงเหตุท่ีแนวคําพิพากษาของศาลภายในมี
ลักษณะไมเปนคุณกับผูรองจะถือวากระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพนั้นหาไดไม แตตอง
มีลักษณะท่ีแสดงใหเห็นอยางเปนรูปธรรมไดวาทุกคํารองท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตยอมจะถูกยกฟอง
อยางแนแทหรือไมมีทางท่ีจะเปนคุณกับผูรองไดเลยประกอบดวย ตามนัยนี้แมวาแนวคําพิพากษา
ของศาลภายในจะไมเปนคุณกับผูรองอยูบางก็ไมอาจถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในไมมี
ประสิทธิภาพท่ีจะถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแตอยางใด31  

                                                                                                                                          
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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 นอกจากนี้คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยวา 
การอุทธรณยอมจะไมกอใหเกิดประโยชนอันใดกับผูรองเม่ือศาลอุทธรณของฝรั่งเศสยกคํารอง
อุทธรณของผูท่ีถูกกลาวหารวมกับผูรอง (co-accuse) โดยคณะกรรมการไดใหเหตุผลวา ไมมีเหตุผล
ท่ีจะกําหนดใหผู รองตองยื่นอุทธรณในเรื่องเดียวกัน (same matter) และไมอาจถือไดวา
กระบวนการเยียวยาภายในนั้นมีประสิทธิภาพ32  

 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการพิจารณาถึงความมีประสิทธิภาพของกระบวนการ
เยียวยาภายในนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณี ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลมีหนาท่ีตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงเชนวานั้น 
 
 3.2 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอันสมควรยอม
สงผลใหผูไดรับความเสียหายไมไดรับการเยียวยาอยางทันทวงทีซ่ึงจะเปนการชวยบรรเทาความ
เสียหายท่ีไดรับเนื่องจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนั้นหากกระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรแลวในทางหนึ่งนอกจากจะสะทอนถึงการขาดประสิทธิภาพของ
กระบวนการเยียวยาภายในแลว ในอีกทางหนึ่งยอมกอใหเกิดความไมยุติธรรมกับผูท่ีไดรับความ
เสียหายอีกดวย อันเปนไปตามสุภาษิตกฎหมายท่ีวา “ความยุติธรรมท่ีลาชาก็คือความไมยุติธรรม” 
(justice delayed is justice denied)  

 ตามนัยนี้หากกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลพิจารณาแลวเห็นวา 
กระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินสมควรก็ยอมสามารถรับขอรองเรียนจากผูเสียหายไว
พิจารณาได “โดยไมจําตอง” ใหมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึง
ขอยกเวนดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาตลอดจนพิธีสารเลือกรับ (Optional protocol) 
ของอนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติทุกฉบับ33 
                                                 

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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  ปญหาท่ีสําคัญก็คือ อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในนั้นไม มี
ประสิทธิภาพถึงขนาดท่ีจะเขาขายของขอยกเวนหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด เนื่องจากโดยตัว
ของถอยคําเองมีลักษณะท่ีเปนการเปดโอกาสใหผูปรับใชกฎเกณฑตีความไดอยางกวางขวาง   

 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน     
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานขององคการสหประชาชาติ พบวา ยังมีแนวทางในการ
พิจารณาท่ีหลากหลาย เชน ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในนั้นไมมีโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จไดอยางแนแท โดยในคดี Pratt and Morgan v. Jamaica29 คณะกรรมการวาดวย  
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติ (UN Human Rights Committee) ไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา    
ตามคําพิพากษาของศาลในอดีตท่ีผานมา การอุทธรณตามรัฐธรรมนูญไมมีทางท่ีจะประสบ
ความสําเร็จ ดังนั้น จึงพิจารณาไดวาไมมีกระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีประสิทธิภาพ หรือในกรณี   
ท่ีตามพิพากษาของศาลในอดีตไดแสดงใหเห็นวาเปนไปไมไดเลยท่ีจะเกิดผลดีกับผูรองหรือไมวาอยางไรก็
ยอมจะตองถูกยกคํารองอยูนั่นเอง ซ่ึงในประเด็นนี้ คณะกรรมการวาดวยการขจัดการเลือกปฏิบัติ
ทางเชื้อชาติ (Committee on the Elimination of Racial Discrimination) ในคดี D.R. v. 
Australia30 ไดกลาวไวอยางนาสนใจวา กระบวนการเยียวยาภายในไมจําเปนตองถึงท่ีสุด ถาตาม
กฎหมายภายในคํารองเชนวานั้น ยอมจะถูกยกฟองอยางแนแท หรือตามแนวคําวินิจฉัยของ       
ศาลสูงสุดในคดีกอนๆ ผูรองไมมีโอกาสท่ีจะไดรับผลในทางบวกของคําพิพากษาเลย 

  อยางไรก็ดี มิไดหมายความวา ลําพังเพียงเหตุท่ีแนวคําพิพากษาของศาลภายในมี
ลักษณะไมเปนคุณกับผูรองจะถือวากระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพนั้นหาไดไม แตตอง
มีลักษณะท่ีแสดงใหเห็นอยางเปนรูปธรรมไดวาทุกคํารองท่ีจะเกิดข้ึนในอนาคตยอมจะถูกยกฟอง
อยางแนแทหรือไมมีทางท่ีจะเปนคุณกับผูรองไดเลยประกอบดวย ตามนัยนี้แมวาแนวคําพิพากษา
ของศาลภายในจะไมเปนคุณกับผูรองอยูบางก็ไมอาจถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในไมมี
ประสิทธิภาพท่ีจะถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแตอยางใด31  

                                                                                                                                          
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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 นอกจากนี้คณะกรรมการวาดวยสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยวา 
การอุทธรณยอมจะไมกอใหเกิดประโยชนอันใดกับผูรองเม่ือศาลอุทธรณของฝรั่งเศสยกคํารอง
อุทธรณของผูท่ีถูกกลาวหารวมกับผูรอง (co-accuse) โดยคณะกรรมการไดใหเหตุผลวา ไมมีเหตุผล
ท่ีจะกําหนดใหผู รองตองยื่นอุทธรณในเรื่องเดียวกัน (same matter) และไมอาจถือไดวา
กระบวนการเยียวยาภายในนั้นมีประสิทธิภาพ32  

 ดังนั้นจึงอาจกลาวไดวา ในการพิจารณาถึงความมีประสิทธิภาพของกระบวนการ
เยียวยาภายในนั้นตองพิจารณาจากขอเท็จจริงเปนรายกรณี ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตอกลไกการ
คุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลมีหนาท่ีตองพิสูจนถึงขอเท็จจริงเชนวานั้น 
 
 3.2 เม่ือกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 

 ในกรณีท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอันสมควรยอม
สงผลใหผูไดรับความเสียหายไมไดรับการเยียวยาอยางทันทวงทีซ่ึงจะเปนการชวยบรรเทาความ
เสียหายท่ีไดรับเนื่องจากการละเมิดสิทธิมนุษยชน ดังนั้นหากกระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรแลวในทางหนึ่งนอกจากจะสะทอนถึงการขาดประสิทธิภาพของ
กระบวนการเยียวยาภายในแลว ในอีกทางหนึ่งยอมกอใหเกิดความไมยุติธรรมกับผูท่ีไดรับความ
เสียหายอีกดวย อันเปนไปตามสุภาษิตกฎหมายท่ีวา “ความยุติธรรมท่ีลาชาก็คือความไมยุติธรรม” 
(justice delayed is justice denied)  

 ตามนัยนี้หากกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลพิจารณาแลวเห็นวา 
กระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินสมควรก็ยอมสามารถรับขอรองเรียนจากผูเสียหายไว
พิจารณาได “โดยไมจําตอง” ใหมีการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเสียกอน ซ่ึง
ขอยกเวนดังกลาวไดรับการบัญญัติไวในอนุสัญญาตลอดจนพิธีสารเลือกรับ (Optional protocol) 
ของอนุสัญญาท่ีเก่ียวดวยสิทธิมนุษยชนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติทุกฉบับ33 
                                                 

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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 ท้ังนี้มีปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เนื่องจากโดยตัวของถอยคํานั้นมีลักษณะท่ีเปดโอกาสใหผูปรับ
ใชสามารถตีความไดอยางกวางขวางคลายคลึงกันกับขอยกเวนในประการแรก 
  ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
มนุษยชนท่ีต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติจะเห็นไดวา ไดมีการ
อาศัยปจจัยท่ีหลากหลายในการพิจารณาวากระบวนการเยียวยาภายในเชนวานั้นมีระยะเวลา
ยาวนานเกินสมควรหรือไม ไมวาจะเปน พฤติการณแหงคดี ความซับซอนของขอพิพาท หรือแมแต
การปฏิบัติของผูท่ีเก่ียวของ34 โดยในคดี Fillastre and Bizourn v. Bolivia35 คณะกรรมการวาดวย
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา การท่ีผูเสียหายยังคงตองรอผลของการ
ดําเนินคดีเปนเวลามากกวา 3 ป  หลังจากท่ีถูกจับกุม พฤติการณเชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ความ
ลาชามากกวา 3 ป ในการพิจารณาของศาลชั้นตนนั้นเปนความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 
โดยท่ีความลาชาเชนวานั้นไมไดเกิดจากผูเสียหายหรือเกิดจากความซับซอนของคดีแตอยางใด  
  นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยประเด็น
ความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไวอีกดวยวา การท่ีกระบวนการเยียวยาความเสียหาย
หยุดชะงักลงไมมีความคืบหนาเลยเปนเวลา 2 ป อันเนื่องจากพฤติการณท่ีไมเก่ียวของกับผูรอง ไม
อาจถือไดวาเปนความลาชาท่ีเกินสมควรจนถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดได36 อยางไรก็ดีในบางกรณีกลับพบวาระยะเวลาเพียง 14 เดือน คณะกรรมการท่ีไดจัดต้ังข้ึน
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติก็ถือวาเปนกระบวนการเยียวยาภายใน
ท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไดเชนเดียวกันหากเปนความลาชาท่ีเกินกวาท่ีกฎหมาย

                                                                                                                                          
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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ภายในไดกําหนด ดังท่ีจะเห็นไดจากคดี Jallow v. Bulgaria37 ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Committee on the El imination of All Forms of 
Discrimination against Women) ไดวินิจฉัยวา กระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาลและคําสั่งคุมครอง
ชั่วคราวไดกระทําเกินกวาระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนด โดยการพิจารณาคดีของศาลชั้นตนตองจัดให
มีข้ึนภายใน 1 เดือน แตไดมีการขยายไปถึง 5 เดือน และในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณตองจัด
ใหมีข้ึนภายใน 14 วัน ในเวลาท่ีผูรองไดเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการระยะเวลาไดผานไปแลว 
14 เดือนคดียังคงรอการพิจารณา ถือไดวากระบวนการเยียวยามีความลาชาเกินสมควร 
  ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาประเด็นความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรนั้น
ยอมไมอาจพิจารณาแตเฉพาะความลาชาในกระบวนการเยียวยาตามระบบกฎหมายภายในแตเพียง
อยางเดียวได หากแตตองพิจารณาถึงพฤติการณตลอดจนขอเท็จจริงแหงคดีประกอบดวย ตามนัยนี้
องคประกอบในแงของเวลาจึงเปนเง่ือนไขหนึ่งท่ีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลโดย
เฉพาะท่ีไดจัดต้ังข้ึนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติตองพิจารณาเทานั้น แตอาจ
พอท่ีจะกลาวอยางกวางๆ  ไดวา หากระยะเวลาในกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินกวา 
3 ป โดยไมมีเหตุอันควรยอมถือไดวา เปนการเยียวยาท่ีลาชาอันเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด 
  ท้ังนี้มีขอท่ีนาสังเกตวา กระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรดังกลาวนี้ไดสะทอนถึงกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพในอีกทาง
หนึ่งดวย ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้การเยียวยาท่ีลาชายอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเยียวยาตาม
กฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพดวยเสมอ แตกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมี
ประสิทธิภาพอาจไมใชกรณีการเยียวยาท่ีลาชาเสมอไปก็ได 
  กลาวโดยสรุปแลว ในการกลาวอางหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น ผูเสนอขอ
รองเรียนจะตองแสดงใหกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเห็นวา ผูเสียหายไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือกระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดเพราะเหตุท่ี
กระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพหรือมีความลาชาเกินสมควร 
 
 
 
 

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

CEDAW/C/52/D/32/2011.  
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 ท้ังนี้มีปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวากระบวนการเยียวยาภายในมีความ
ลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร เนื่องจากโดยตัวของถอยคํานั้นมีลักษณะท่ีเปดโอกาสใหผูปรับ
ใชสามารถตีความไดอยางกวางขวางคลายคลึงกันกับขอยกเวนในประการแรก 
  ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิ
มนุษยชนท่ีต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติจะเห็นไดวา ไดมีการ
อาศัยปจจัยท่ีหลากหลายในการพิจารณาวากระบวนการเยียวยาภายในเชนวานั้นมีระยะเวลา
ยาวนานเกินสมควรหรือไม ไมวาจะเปน พฤติการณแหงคดี ความซับซอนของขอพิพาท หรือแมแต
การปฏิบัติของผูท่ีเก่ียวของ34 โดยในคดี Fillastre and Bizourn v. Bolivia35 คณะกรรมการวาดวย
สิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติไดวินิจฉัยไวตอนหนึ่งวา การท่ีผูเสียหายยังคงตองรอผลของการ
ดําเนินคดีเปนเวลามากกวา 3 ป  หลังจากท่ีถูกจับกุม พฤติการณเชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ความ
ลาชามากกวา 3 ป ในการพิจารณาของศาลชั้นตนนั้นเปนความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควร 
โดยท่ีความลาชาเชนวานั้นไมไดเกิดจากผูเสียหายหรือเกิดจากความซับซอนของคดีแตอยางใด  
  นอกจากนี้คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงสหประชาชาติยังไดเคยวินิจฉัยประเด็น
ความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไวอีกดวยวา การท่ีกระบวนการเยียวยาความเสียหาย
หยุดชะงักลงไมมีความคืบหนาเลยเปนเวลา 2 ป อันเนื่องจากพฤติการณท่ีไมเก่ียวของกับผูรอง ไม
อาจถือไดวาเปนความลาชาท่ีเกินสมควรจนถึงขนาดเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึง
ท่ีสุดได36 อยางไรก็ดีในบางกรณีกลับพบวาระยะเวลาเพียง 14 เดือน คณะกรรมการท่ีไดจัดต้ังข้ึน
ตามอนุสัญญาภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติก็ถือวาเปนกระบวนการเยียวยาภายใน
ท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรไดเชนเดียวกันหากเปนความลาชาท่ีเกินกวาท่ีกฎหมาย

                                                                                                                                          
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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ภายในไดกําหนด ดังท่ีจะเห็นไดจากคดี Jallow v. Bulgaria37 ซ่ึงคณะกรรมการวาดวยการขจัดการ
เลือกปฏิบัติตอสตรีในทุกรูปแบบ (Committee on the El imination of All Forms of 
Discrimination against Women) ไดวินิจฉัยวา กระบวนวิธีพิจารณาคดีของศาลและคําสั่งคุมครอง
ชั่วคราวไดกระทําเกินกวาระยะเวลาท่ีกฎหมายกําหนด โดยการพิจารณาคดีของศาลชั้นตนตองจัดให
มีข้ึนภายใน 1 เดือน แตไดมีการขยายไปถึง 5 เดือน และในการพิจารณาคดีของศาลอุทธรณตองจัด
ใหมีข้ึนภายใน 14 วัน ในเวลาท่ีผูรองไดเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการระยะเวลาไดผานไปแลว 
14 เดือนคดียังคงรอการพิจารณา ถือไดวากระบวนการเยียวยามีความลาชาเกินสมควร 
  ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาประเด็นความลาชาโดยปราศจากเหตุผลอันสมควรนั้น
ยอมไมอาจพิจารณาแตเฉพาะความลาชาในกระบวนการเยียวยาตามระบบกฎหมายภายในแตเพียง
อยางเดียวได หากแตตองพิจารณาถึงพฤติการณตลอดจนขอเท็จจริงแหงคดีประกอบดวย ตามนัยนี้
องคประกอบในแงของเวลาจึงเปนเง่ือนไขหนึ่งท่ีกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลโดย
เฉพาะท่ีไดจัดต้ังข้ึนภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติตองพิจารณาเทานั้น แตอาจ
พอท่ีจะกลาวอยางกวางๆ  ไดวา หากระยะเวลาในกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาเกินกวา 
3 ป โดยไมมีเหตุอันควรยอมถือไดวา เปนการเยียวยาท่ีลาชาอันเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยา
ภายในจนถึงท่ีสุด 
  ท้ังนี้มีขอท่ีนาสังเกตวา กระบวนการเยียวยาภายในท่ีมีความลาชาโดยปราศจากเหตุอัน
สมควรดังกลาวนี้ไดสะทอนถึงกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพในอีกทาง
หนึ่งดวย ซ่ึงเม่ือพิจารณาในแงนี้การเยียวยาท่ีลาชายอมเปนสวนหนึ่งของกระบวนการเยียวยาตาม
กฎหมายภายในท่ีไมมีประสิทธิภาพดวยเสมอ แตกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีไมมี
ประสิทธิภาพอาจไมใชกรณีการเยียวยาท่ีลาชาเสมอไปก็ได 
  กลาวโดยสรุปแลว ในการกลาวอางหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้น ผูเสนอขอ
รองเรียนจะตองแสดงใหกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลเห็นวา ผูเสียหายไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือกระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดเพราะเหตุท่ี
กระบวนการเยียวยาภายในไมมีประสิทธิภาพหรือมีความลาชาเกินสมควร 
 
 
 
 

                                                 
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.  หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิ     
     คนพิการแหงสหประชาชาติ  
 
 ภายใตพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา 
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการจะไมรับขอรองเรียน (communication) ไวพิจารณา            
ถากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุด เวนแตกระบวนการเยียวยาภายในจะมีความลาชาโดย
ปราศจากเหตุอันสมควรหรือไมอาจนําไปสูการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพ38 เ มื่อพิจารณาในแงนี้
ประเด็นในเรื่องการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเปนปญหาท่ีเก่ียวดวยวิธีสบัญญัติ (procedural 
issues) เนื่องจากมีความสัมพันธกับเรื่องการรับขอรองเรียนไวพิจารณาอยางแยกกันไมออก ดังนั้นใน
เบื้องตนกอนท่ีจะพิจารณาในเนื้อหา (merit) ของขอรองเรียนคณะกรรมการตองวินิจฉัยกอนวา
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดหรือไม39  
 ซ่ึงผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้นอาจเปนคนพิการ 
กลุมคนพิการ หรือตัวแทนของกลุมคนพิการ อาทิ ทนายความ องคกรพัฒนาเอกชน (Non-
Governmental Organizat ions: NGOs) หรือองคกรดานคนพิการ (Disabled Persons 
Organizations: DPOs) ก็ได ท้ังนี้ในการเสนอขอรองเรียนดังกลาวนั้น ผูรองอาจเสนอขอรองเรียน  
ในรูปแบบใดก็ได เชน ในรูปของอักษรเบรลล การเขียน แถบเสียง หรือในรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีสามารถ   
สื่อความหมายและเขาถึงได40  
 โดยเม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการในประเด็นหลักการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นสามารถแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ กรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลว
เห็นวาผูเสนอขอรองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือมีเหตุยกเวนท่ี      
ผูรองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุใหคณะกรรมการ
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได และกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวาผูรองเรียนยัง
มิไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุแหงการปฏิเสธไมรับขอรองเรียนไว
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 เปนกรณีท่ีคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการพิจารณาแลวเห็นวาผูเสนอขอ
รองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือมีเหตุยกเวนท่ีทําใหผูเสนอขอ
รองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงที่สุด โดยในคดี  X. v. Argentina41 
คณะกรรมการวินิจฉัยวา ผูรองไดดําเนินการอุทธรณตอ Federal Chamber of the Criminal Court 
of Cassation ถึง 3 ครั้ง โดยรัฐภาคีไมไดแสดงใหเห็นวาผูรองใชกระบวนการเยียวยาท่ีไมถูกตอง 
หรือกระบวนการอุทธรณจะเพียงพอหรือมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีกระบวนการเยียวยาอ่ืนท่ี     
ผูรองสามารถดําเนินการเพ่ือเยียวยาความเสียหายไดอีก เชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ผูรองไดใชความ
พยายามท่ีเพียงพอในการนําขอรองเรียนไปสูการพิจารณาของหนวยงานท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
ภายในแลวและสรุปวาผูรองไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดสามารถรับขอรองเรียน
ไวพิจารณาได นอกจากนี้คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวดวยวา การท่ีผูรองไมอาจอุทธรณตาม
กฎหมายภายในไดเนื่องจากคดีของผูรองไมอยูในหลักเกณฑท่ีจะอุทธรณ และรัฐภาคีไมอาจแสดงให
เห็นไดวากระบวนการเยียวยาภายในสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพ ยอมถือไดวาผูรองไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในแลวจนถึงท่ีสุด42 
 ไมเพียงเทานั้น คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดพิจารณาไปถึงโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จตลอดจนประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในดวย โดยหาก
คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา กระบวนการเยียวยาภายในของผูรองไมอาจสําเร็จได (อยางแนแท) 
เพราะเหตุท่ีคําพิพากษาของศาลภายในไดวางบรรทัดฐานไวเชนนั้น และไมมีกระบวนการเยียวยาอ่ืน
ท่ีมีประสิทธิภาพท่ีผูรองสามารถเขาถึงไดอีก ดังนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยวา คณะกรรมการสามารถ
รับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นจะยังไมถึงท่ีสุดก็ตาม43 
 นอกจากนี้การท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาตามทัศนะของคณะกรรมการยัง
เปนการสะทอนใหเห็นถึงความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน     
อีกดวย44 
 กรณีท่ีสอง เปนกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา ผูรองเรียนยังไมไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด โดยในคดี S.C. v. Brazil45 คณะกรรมการวินิจฉัยวา 
                                                 

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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4.  หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดกับการเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิ     
     คนพิการแหงสหประชาชาติ  
 
 ภายใตพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการไดกําหนดไวอยางชัดเจนวา 
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการจะไมรับขอรองเรียน (communication) ไวพิจารณา            
ถากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุด เวนแตกระบวนการเยียวยาภายในจะมีความลาชาโดย
ปราศจากเหตุอันสมควรหรือไมอาจนําไปสูการเยียวยาที่มีประสิทธิภาพ38 เ มื่อพิจารณาในแงนี้
ประเด็นในเรื่องการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดจึงเปนปญหาท่ีเก่ียวดวยวิธีสบัญญัติ (procedural 
issues) เนื่องจากมีความสัมพันธกับเรื่องการรับขอรองเรียนไวพิจารณาอยางแยกกันไมออก ดังนั้นใน
เบื้องตนกอนท่ีจะพิจารณาในเนื้อหา (merit) ของขอรองเรียนคณะกรรมการตองวินิจฉัยกอนวา
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดหรือไม39  
 ซ่ึงผูท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการไดนั้นอาจเปนคนพิการ 
กลุมคนพิการ หรือตัวแทนของกลุมคนพิการ อาทิ ทนายความ องคกรพัฒนาเอกชน (Non-
Governmental Organizat ions: NGOs) หรือองคกรดานคนพิการ (Disabled Persons 
Organizations: DPOs) ก็ได ท้ังนี้ในการเสนอขอรองเรียนดังกลาวนั้น ผูรองอาจเสนอขอรองเรียน  
ในรูปแบบใดก็ได เชน ในรูปของอักษรเบรลล การเขียน แถบเสียง หรือในรูปแบบอ่ืนๆ ท่ีสามารถ   
สื่อความหมายและเขาถึงได40  
 โดยเม่ือพิจารณาถึงทางปฏิบัติของคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการในประเด็นหลักการ
เยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดนั้นสามารถแบงไดเปน 2 กรณี กลาวคือ กรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลว
เห็นวาผูเสนอขอรองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลวหรือมีเหตุยกเวนท่ี      
ผูรองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุใหคณะกรรมการ
สามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได และกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวาผูรองเรียนยัง
มิไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดอันเปนเหตุแหงการปฏิเสธไมรับขอรองเรียนไว
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 เปนกรณีท่ีคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการพิจารณาแลวเห็นวาผูเสนอขอ
รองเรียนไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดแลว หรือมีเหตุยกเวนท่ีทําใหผูเสนอขอ
รองเรียนไมจําตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงที่สุด โดยในคดี  X. v. Argentina41 
คณะกรรมการวินิจฉัยวา ผูรองไดดําเนินการอุทธรณตอ Federal Chamber of the Criminal Court 
of Cassation ถึง 3 ครั้ง โดยรัฐภาคีไมไดแสดงใหเห็นวาผูรองใชกระบวนการเยียวยาท่ีไมถูกตอง 
หรือกระบวนการอุทธรณจะเพียงพอหรือมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีกระบวนการเยียวยาอ่ืนท่ี     
ผูรองสามารถดําเนินการเพ่ือเยียวยาความเสียหายไดอีก เชนนี้คณะกรรมการเห็นวา ผูรองไดใชความ
พยายามท่ีเพียงพอในการนําขอรองเรียนไปสูการพิจารณาของหนวยงานท่ีมีอํานาจตามกฎหมาย
ภายในแลวและสรุปวาผูรองไดดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดสามารถรับขอรองเรียน
ไวพิจารณาได นอกจากนี้คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวดวยวา การท่ีผูรองไมอาจอุทธรณตาม
กฎหมายภายในไดเนื่องจากคดีของผูรองไมอยูในหลักเกณฑท่ีจะอุทธรณ และรัฐภาคีไมอาจแสดงให
เหน็ไดวากระบวนการเยียวยาภายในสามารถทําไดอยางมีประสิทธิภาพ ยอมถือไดวาผูรองไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในแลวจนถึงท่ีสุด42 
 ไมเพียงเทานั้น คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดพิจารณาไปถึงโอกาสท่ีจะประสบ
ความสําเร็จตลอดจนประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในดวย โดยหาก
คณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา กระบวนการเยียวยาภายในของผูรองไมอาจสําเร็จได (อยางแนแท) 
เพราะเหตุท่ีคําพิพากษาของศาลภายในไดวางบรรทัดฐานไวเชนนั้น และไมมีกระบวนการเยียวยาอ่ืน
ท่ีมีประสิทธิภาพท่ีผูรองสามารถเขาถึงไดอีก ดังนี้ คณะกรรมการวินิจฉัยวา คณะกรรมการสามารถ
รับขอรองเรียนไวพิจารณาไดแมการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นจะยังไมถึงท่ีสุดก็ตาม43 
 นอกจากนี้การท่ีกระบวนการเยียวยาภายในมีความลาชาตามทัศนะของคณะกรรมการยัง
เปนการสะทอนใหเห็นถึงความไมมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน     
อีกดวย44 
 กรณีท่ีสอง เปนกรณีท่ีคณะกรรมการพิจารณาแลวเห็นวา ผูรองเรียนยังไมไดดําเนิน
กระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด โดยในคดี S.C. v. Brazil45 คณะกรรมการวินิจฉัยวา 
                                                 

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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ผูเสียหายไดอุทธรณตอศาลแรงงานสูงสุดแตการอุทธรณไดรับการปฏิเสธดวยเหตุท่ีผูรองไมมีตัวแทน
ทางกฎหมายซ่ึงเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมไดพิจารณาในเนื้อหาแหงคดี และคําขอ
ของผูรองในเรื่องการขอความชวยเหลือในเรื่องคาใชจายในการดําเนินคดีไดรับการปฏิเสธจาก 
Public Defender’s Office ซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐ อีกท้ังผูรองไดติดตอไปยังพนักงานอัยการ    
แตไดรับการปฏิเสธท่ีจะเปนตัวแทนของผูรอง แตอยางไรก็ดีผูรองไมไดแสดงใหคณะกรรมการเห็นวา 
ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเปดโอกาสใหผูรองต้ังตัวแทนทางกฎหมายไดอีก เชนนี้ คณะกรรมการเห็นวา   
เปนพฤติการณท่ีทําใหไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได ในทํานองเดียวกันหากผูเสนอ       
ขอรองเรียนไมอาจพิสูจนไดวา เจาหนาท่ีของรัฐภาคีวินิจฉัยโดยไมมีหลักเกณฑหรือไดปฏิเสธความ
ยุติธรรมอยางใดแลว คณะกรรมการก็ยอมไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน46  

นอกจากนี้ในคดี D.L. v. Sweden47 คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวอยางนาสนใจวา การ
เยียวยาภายในไมจําตองถึงท่ีสุดถาความมุงหมายไมอาจสําเร็จไดอยางแนแท แตลําพังเพียงสงสัยถึง
ความมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาภายในไมเปนเหตุใหผูรองตองหลุดพนจากหนาท่ีในอันท่ี
จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด การท่ีผูรองอางวา ศาลปกครองสูงสุด (ของสวีเดน) 
อนุญาตใหมีการอุทธรณเพียง 2 เปอรเซ็นตของคดีท่ีไดมีการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุด อีกท้ัง
กรณีของผูรองไมอยูในขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดจะรับอุทธรณนั้น คณะกรรมการเห็นวา แมวา  
จะมีเพียง 2 เปอรเซ็นตจากคดีท้ังหมดท่ีศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณ แตไมมีขอบงชี้ใดๆ ท่ี
คณะกรรมการจะสรุปไดวา คดีของผูรองจะไมตกอยูภายใตขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดอาจรับ
อุทธรณคดีของผูรองไวพิจารณา จากพฤติการณเชนนี้  จึงไมอาจถือไดวาการอุทธรณไปยัง            
ศาลปกครองสูงสุดของผูรองจะไมประสบความสําเร็จ  

อนึ่ง ในคดีนี้ผูเสนอขอรองเรียนยังไดยกประเด็นในเรื่องความลาชาของกระบวนการเยียวยา
ภายในข้ึนกลาวอางตอคณะกรรมการในฐานะท่ีเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด
ดวย แตอยางไรก็ดีในประเด็นนี้เม่ือคณะกรรมการพิจารณาจากพฤติการณแลวเห็นวา นับต้ังแตท่ีมี
คําสั่งทางปกครองจนกระท่ังศาลปกครองชั้นอุทธรณมีคําสั่งไมรับอุทธรณอาศัยระยะเวลาเพียง 2 เดือน 
คณะกรรมการจึงยังไมพบความลาชาในกระบวนการเยียวยาภายใน อีกท้ังผูรองยังไมสามารถแสดง
ใหเห็นไดวา เพราะเหตุใดจึงเชื่อวาการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุดจะเกิดความลาชา 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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ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการจึงไมรับขอรองเรียนของผูรองไวพิจารณา เนื่องจากกระบวนการเยียวยา
ภายในยังไมถึงท่ีสุด 

หลังจากนั้นในคดี O.O.J. v. Sweden48 คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดยืนยันวา 
ลําพังเพียงสงสัยวากระบวนการรองขอสิทธิอาศัยใหมจะไมกอใหเกิดประโยชนกับผูรองโดยอาศัยผล
จากการวินิจฉัยในครั้งกอนนั้น ไมเปนเหตุท่ีทําใหผูรองหลุดพนจากหนาท่ีในการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในใหถึงท่ีสุด ท้ังยังไมมีสิ่งท่ีจะบงชี้วาการรองขอสิทธิอาศัยครั้งใหมจะไมประสบ
ความสําเร็จ คณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดจึงไมรับคํารองไวพิจารณา 

ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดใหความสําคัญกับกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีผูรอง
สามารถเขาถึงไดอยางมีประสิทธิภาพและตองไมลาชาเกินสมควร ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตองแสดงให
คณะกรรมการเห็นอยางเปนรูปธรรมดวยวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นถึงท่ีสุดแลว 
หรือกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในไมมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีความลาชาเกินสมควร
เพียงใด ประกอบกับไมมีหนทางอ่ืนท่ีจะดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในไดอีกตอไป 
 
5. ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด 
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววาประเทศไทยไดภาคยานุวัติเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
วาดวยสิทธิคนพิการแลวต้ังแตวันท่ี 2 กันยายน 2559 โดยไดมีผลบังคับกับประเทศไทยต้ังแตวันท่ี 2 
ตุลาคมปเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 19 เมษายน 2559 ท่ีเห็นชอบใหประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีและใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการตามท่ีกระทรวง
การพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยเสนอ49 ดวยผลของการเขาเปนภาคีในพิธีสารฉบับ
ดังกลาวทําใหคนพิการ กลุมคนพิการ ตัวแทนคนพิการหรือกลุมคนพิการไทยท่ีไดรับความเสียหาย
อันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการสามารถ
เสนอขอรองเรียน (รวมถึงรองขอใหมีการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง)50 ไปยัง
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดโดยตรง 

                                                 
48O.O.J. v. Sweden, UN Doc CRPD/C/18/D/28/2015. 
49มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง การใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ วันท่ี 19 
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ผูเสียหายไดอุทธรณตอศาลแรงงานสูงสุดแตการอุทธรณไดรับการปฏิเสธดวยเหตุท่ีผูรองไมมีตัวแทน
ทางกฎหมายซ่ึงเปนไปตามเง่ือนไขท่ีกฎหมายกําหนดโดยไมไดพิจารณาในเนื้อหาแหงคดี และคําขอ
ของผูรองในเรื่องการขอความชวยเหลือในเรื่องคาใชจายในการดําเนินคดีไดรับการปฏิเสธจาก 
Public Defender’s Office ซ่ึงเปนหนวยงานของรัฐ อีกท้ังผูรองไดติดตอไปยังพนักงานอัยการ    
แตไดรับการปฏิเสธท่ีจะเปนตัวแทนของผูรอง แตอยางไรก็ดีผูรองไมไดแสดงใหคณะกรรมการเห็นวา 
ไมมีทางเลือกอ่ืนท่ีเปดโอกาสใหผูรองต้ังตัวแทนทางกฎหมายไดอีก เชนนี้ คณะกรรมการเห็นวา   
เปนพฤติการณท่ีทําใหไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาได ในทํานองเดียวกันหากผูเสนอ       
ขอรองเรียนไมอาจพิสูจนไดวา เจาหนาท่ีของรัฐภาคีวินิจฉัยโดยไมมีหลักเกณฑหรือไดปฏิเสธความ
ยุติธรรมอยางใดแลว คณะกรรมการก็ยอมไมสามารถรับขอรองเรียนไวพิจารณาไดเชนเดียวกัน46  

นอกจากนี้ในคดี D.L. v. Sweden47 คณะกรรมการยังไดเคยวินิจฉัยไวอยางนาสนใจวา การ
เยียวยาภายในไมจําตองถึงท่ีสุดถาความมุงหมายไมอาจสําเร็จไดอยางแนแท แตลําพังเพียงสงสัยถึง
ความมีประสิทธิภาพของกระบวนการเยียวยาภายในไมเปนเหตุใหผูรองตองหลุดพนจากหนาท่ีในอันท่ี
จะตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด การท่ีผูรองอางวา ศาลปกครองสูงสุด (ของสวีเดน) 
อนุญาตใหมีการอุทธรณเพียง 2 เปอรเซ็นตของคดีท่ีไดมีการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุด อีกท้ัง
กรณีของผูรองไมอยูในขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดจะรับอุทธรณนั้น คณะกรรมการเห็นวา แมวา  
จะมีเพียง 2 เปอรเซ็นตจากคดีท้ังหมดท่ีศาลปกครองสูงสุดรับอุทธรณ แตไมมีขอบงชี้ใดๆ ท่ี
คณะกรรมการจะสรุปไดวา คดีของผูรองจะไมตกอยูภายใตขอบเขตท่ีศาลปกครองสูงสุดอาจรับ
อุทธรณคดีของผูรองไวพิจารณา จากพฤติการณเชนนี้  จึงไมอาจถือไดวาการอุทธรณไปยัง            
ศาลปกครองสูงสุดของผูรองจะไมประสบความสําเร็จ  

อนึ่ง ในคดีนี้ผูเสนอขอรองเรียนยังไดยกประเด็นในเรื่องความลาชาของกระบวนการเยียวยา
ภายในข้ึนกลาวอางตอคณะกรรมการในฐานะท่ีเปนขอยกเวนของหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด
ดวย แตอยางไรก็ดีในประเด็นนี้เม่ือคณะกรรมการพิจารณาจากพฤติการณแลวเห็นวา นับต้ังแตท่ีมี
คําสั่งทางปกครองจนกระท่ังศาลปกครองชั้นอุทธรณมีคําสั่งไมรับอุทธรณอาศัยระยะเวลาเพียง 2 เดือน 
คณะกรรมการจึงยังไมพบความลาชาในกระบวนการเยียวยาภายใน อีกท้ังผูรองยังไมสามารถแสดง
ใหเห็นไดวา เพราะเหตุใดจึงเชื่อวาการอุทธรณไปยังศาลปกครองสูงสุดจะเกิดความลาชา 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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ดวยเหตุนี้ คณะกรรมการจึงไมรับขอรองเรียนของผูรองไวพิจารณา เนื่องจากกระบวนการเยียวยา
ภายในยังไมถึงท่ีสุด 

หลังจากนั้นในคดี O.O.J. v. Sweden48 คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการยังไดยืนยันวา 
ลําพังเพียงสงสัยวากระบวนการรองขอสิทธิอาศัยใหมจะไมกอใหเกิดประโยชนกับผูรองโดยอาศัยผล
จากการวินิจฉัยในครั้งกอนนั้น ไมเปนเหตุท่ีทําใหผูรองหลุดพนจากหนาท่ีในการดําเนินกระบวนการ
เยียวยาภายในใหถึงท่ีสุด ท้ังยังไมมีสิ่งท่ีจะบงชี้วาการรองขอสิทธิอาศัยครั้งใหมจะไมประสบ
ความสําเร็จ คณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาภายในยังไมถึงท่ีสุดจึงไมรับคํารองไวพิจารณา 

ดังนี้จะเห็นไดวา ในการพิจารณาหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดใหความสําคัญกับกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในท่ีผูรอง
สามารถเขาถึงไดอยางมีประสิทธิภาพและตองไมลาชาเกินสมควร ซ่ึงผูเสนอขอรองเรียนตองแสดงให
คณะกรรมการเห็นอยางเปนรูปธรรมดวยวา การดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในนั้นถึงท่ีสุดแลว 
หรือกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในไมมีประสิทธิภาพอยางไร หรือมีความลาชาเกินสมควร
เพียงใด ประกอบกับไมมีหนทางอ่ืนท่ีจะดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในไดอีกตอไป 
 
5. ประเทศไทยกับหลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุด 
 
 ดังท่ีกลาวมาแลววาประเทศไทยไดภาคยานุวัติเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญา
วาดวยสิทธิคนพิการแลวต้ังแตวันท่ี 2 กันยายน 2559 โดยไดมีผลบังคับกับประเทศไทยต้ังแตวันท่ี 2 
ตุลาคมปเดียวกัน ซ่ึงเปนไปตามมติคณะรัฐมนตรีเม่ือวันท่ี 19 เมษายน 2559 ท่ีเห็นชอบใหประเทศ
ไทยเขาเปนภาคีและใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการตามท่ีกระทรวง
การพัฒนาสังคมและความม่ันคงของมนุษยเสนอ49 ดวยผลของการเขาเปนภาคีในพิธีสารฉบับ
ดังกลาวทําใหคนพิการ กลุมคนพิการ ตัวแทนคนพิการหรือกลุมคนพิการไทยท่ีไดรับความเสียหาย
อันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตามพันธกรณีแหงอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการสามารถ
เสนอขอรองเรียน (รวมถึงรองขอใหมีการตรวจสอบการละเมิดสิทธิมนุษยชนอยางรายแรง)50 ไปยัง
คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติไดโดยตรง 

                                                 
48O.O.J. v. Sweden, UN Doc CRPD/C/18/D/28/2015. 
49มติคณะรัฐมนตรี เรื่อง การใหสัตยาบันตอพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ วันท่ี 19 
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 ซ่ึงแนนอนวาเง่ือนไขหนึ่งท่ีมีความสําคัญกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็คือ ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน จึงมี
ปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวาการดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน
ของไทยถึงท่ีสุดแลว เนื่องจากยังไมปรากฏถึงทางปฏิบัติท่ีชัดเจน ประกอบกับประเทศไทยเองก็ยังไม
เคยถูกรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการ
ดําเนินงานของสหประชาชาติแตอยางใด51 
 อยางไรก็ดีในเรื่องการละเมิดสิทธิคนพิการนั้นไดเคยมีคดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยศาลปกครอง
สูงสุดไดมีคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี อ.650/255752 พิพากษาใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําลิฟทท่ี
สถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหจัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี 
ตลอดจนใหจัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับเกาอ้ีคนพิการใหมีความ
กวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณทางข้ึนลง    
และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ ท้ังนี้ ใหดําเนินการให
เสร็จสิ้นภายในหนึ่งปนับแตมีคําพิพากษา (21 มกราคม 2558)  
 ในเรื่องนี้มีประเด็นท่ีนาพิจารณาวา การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยแลวจะถือไดวา
กระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในของไทยสิ้นสุดแลวหรือไม หรือจะตองดําเนินการตามกลไก
อ่ืนอีก เชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนตน ในกรณีท่ีหากผูถูกรองไมไดปฏิบัติตามคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  
                                                 

51ปจจุบัน (พ.ศ.2563) ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการ
คุมครองสิทธิมนุษยชน (core international human rights treaties) ท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติจํานวน 5 ฉบับ กลาวคือ 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.  

52คดีน้ีเปนคดีท่ีผูฟอง (ท้ังสาม) ซ่ึงเปนกลุมคนพิการไดขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งใหผูถูกฟองคดี 
(ท้ังสี่) จัดทําลิฟทท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานี
ขนสงท้ัง 23 สถานี ตลอดจนใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับ
เกาอ้ีคนพิการใหมีความกวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณ
ทางข้ึนลง และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ. 
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 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงกําลังบังคับในทางกฎหมายของคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา เปนคําพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดและเสร็จเด็ดขาด (res judicata) โดยคูความ      
ไมสามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดอีกตอไป สงผลให เกิดสิทธิและหนาท่ีแกผูท่ีเก่ียวของกับ คําพิพากษา
ในอันท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัย ประกอบกับเม่ือคํานึงวาคําวินิจฉัยของกลไกอ่ืนไมอาจมีกําลัง
บังคับในทางกฎหมายเทียบเทากับคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ก็อาจพอท่ีจะพิจารณาไดวา 
การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษายอมถือไดวาเปนการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดแลว53 
 
6. บทสรุป 
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญท่ีไดรับการยอมรับจากกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลท้ังในกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติและกลไกอ่ืนท่ี
ไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติ ในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการ
พิจารณารับขอรองเรียนของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล หลักการดังกลาวได
เรียกรองใหผูท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตองดําเนินกระบวนการ
เยียวยาตามกฎหมายภายในจนถึงท่ีสุดกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ 

คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติเปนกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ี
ไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศอ่ืนๆ การเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นผูเสนอ
ก็ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในใหสิ้นสุดเสียกอน โดยผูเสนอขอรองเรียนตอง
แสดงใหคณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในนั้นสิ้นสุดแลว หรือถายังไม
สิ้นสุดแตกระบวนการเยียวยาภายในดังกลาวมีความลาชาเกินสมควรหรือจะไมกอใหเกิดประโยชน
กับผูเสนอขอรองเรียนอยางไร และไมมีกระบวนการอ่ืนท่ีจะดําเนินการเยียวยาไดอีกตอไป 

สําหรับประเทศไทยนั้น แมวาในปจจุบันจะยังไมปรากฏวาไดมีการรองเรียนประเทศไทยไป
ยงัคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็ตาม แตการท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคีใน

                                                 
53คณะกรรมการระหวางรัฐอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน (Inter-American Commission on Human 

Rights) ไดเคยวินิจฉัยไวในคดี Schmidt Case วา นับตั้งแตศาลฎีกาของรัฐไดวินิจฉัยในประเด็นแหงคดี การ
เยียวยาความเสียหายยอมไมสามารถเขาถึงไดแลวและไมจําตองไดรับการพิสูจนอีกตอไป โปรดดู Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, op.cit., p. 182.  
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 ซ่ึงแนนอนวาเง่ือนไขหนึ่งท่ีมีความสําคัญกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวย
สิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็คือ ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาภายในใหถึงท่ีสุดเสียกอน จึงมี
ปญหาท่ีนาพิจารณาวา อยางไรจึงจะถือไดวาการดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายใน
ของไทยถึงท่ีสุดแลว เนื่องจากยังไมปรากฏถึงทางปฏิบัติท่ีชัดเจน ประกอบกับประเทศไทยเองก็ยังไม
เคยถูกรองเรียนไปยังกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ีไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาภายใตกรอบการ
ดําเนินงานของสหประชาชาติแตอยางใด51 
 อยางไรก็ดีในเรื่องการละเมิดสิทธิคนพิการนั้นไดเคยมีคดีข้ึนสูศาลปกครอง โดยศาลปกครอง
สูงสุดไดมีคําพิพากษาคดีหมายเลขแดงท่ี อ.650/255752 พิพากษาใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําลิฟทท่ี
สถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหจัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี 
ตลอดจนใหจัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับเกาอ้ีคนพิการใหมีความ
กวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณทางข้ึนลง    
และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ ท้ังนี้ ใหดําเนินการให
เสร็จสิ้นภายในหนึ่งปนับแตมีคําพิพากษา (21 มกราคม 2558)  
 ในเรื่องนี้มีประเด็นท่ีนาพิจารณาวา การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําวินิจฉัยแลวจะถือไดวา
กระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในของไทยสิ้นสุดแลวหรือไม หรือจะตองดําเนินการตามกลไก
อ่ืนอีก เชน คณะกรรมการสิทธิมนุษยชนแหงชาติ เปนตน ในกรณีท่ีหากผูถูกรองไมไดปฏิบัติตามคํา
วินิจฉัยของศาลปกครองสูงสุดใหแลวเสร็จภายในระยะเวลาท่ีกําหนด  
                                                 

51ปจจุบัน (พ.ศ.2563) ประเทศไทยไดเขาเปนภาคีในพิธีสารเลือกรับของอนุสัญญาหลักท่ีเก่ียวกับการ
คุมครองสิทธิมนุษยชน (core international human rights treaties) ท่ีอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของ
สหประชาชาติจํานวน 5 ฉบับ กลาวคือ 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.  

52คดีน้ีเปนคดีท่ีผูฟอง (ท้ังสาม) ซ่ึงเปนกลุมคนพิการไดขอใหศาลมีคําพิพากษาหรือคําสั่งใหผูถูกฟองคดี 
(ท้ังสี่) จัดทําลิฟทท่ีสถานีขนสงท้ัง 23 สถานี และใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําอุปกรณสิ่งอํานวยความสะดวกท่ีสถานี
ขนสงท้ัง 23 สถานี ตลอดจนใหผูถูกฟองคดีท้ังสี่จัดทําสิ่งอํานวยความสะดวกบนรถไฟฟา คือ ใหจัดท่ีวางสําหรับ
เกาอ้ีคนพิการใหมีความกวางไมนอยกวา 120 เซนติเมตร และใหมีราวสูงจากพ้ืนไมนอยกวา 80 เซนติเมตร บริเวณ
ทางข้ึนลง และติดสัญลักษณคนพิการไวท้ังในและนอกตัวรถคันท่ีจัดไวสําหรับคนพิการ. 
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 ตอประเด็นปญหาดังกลาว เม่ือพิจารณาถึงกําลังบังคับในทางกฎหมายของคําพิพากษาของ
ศาลปกครองสูงสุดจะเห็นไดวา เปนคําพิพากษาท่ีถึงท่ีสุดและเสร็จเด็ดขาด (res judicata) โดยคูความ      
ไมสามารถโตแยงคําวินิจฉัยไดอีกตอไป สงผลให เกิดสิทธิและหนาท่ีแกผูท่ีเก่ียวของกับ คําพิพากษา
ในอันท่ีจะตองปฏิบัติตามคําวินิจฉัย ประกอบกับเม่ือคํานึงวาคําวินิจฉัยของกลไกอ่ืนไมอาจมีกําลัง
บังคับในทางกฎหมายเทียบเทากับคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุด ก็อาจพอท่ีจะพิจารณาไดวา 
การท่ีศาลปกครองสูงสุดไดมีคําพิพากษายอมถือไดวาเปนการดําเนินกระบวนการเยียวยาภายใน
จนถึงท่ีสุดแลว53 
 
6. บทสรุป 
 
 หลักการเยียวยาภายในจนถึงท่ีสุดเปนหลักการท่ีมีความสําคัญท่ีไดรับการยอมรับจากกลไก
การคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากลท้ังในกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติและกลไกอ่ืนท่ี
ไมไดอยูภายใตกรอบการดําเนินงานของสหประชาชาติ ในฐานะท่ีเปนเง่ือนไขเบื้องตนในการ
พิจารณารับขอรองเรียนของกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนในระดับสากล หลักการดังกลาวได
เรียกรองใหผูท่ีไดรับความเสียหายอันเนื่องมาจากการละเมิดสิทธิมนุษยชนตองดําเนินกระบวนการ
เยียวยาตามกฎหมายภายในจนถึงท่ีสุดกอนท่ีจะเสนอขอรองเรียนตอกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศ 

คณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติเปนกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชนท่ี
ไดจัดต้ังข้ึนตามอนุสัญญาวาดวยสิทธิคนพิการ ในทํานองเดียวกันกับกลไกการคุมครองสิทธิมนุษยชน
ในระดับระหวางประเทศอ่ืนๆ การเสนอขอรองเรียนตอคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการนั้นผูเสนอ
ก็ตองดําเนินกระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในใหสิ้นสุดเสียกอน โดยผูเสนอขอรองเรียนตอง
แสดงใหคณะกรรมการเห็นวากระบวนการเยียวยาตามกฎหมายภายในนั้นสิ้นสุดแลว หรือถายังไม
สิ้นสุดแตกระบวนการเยียวยาภายในดังกลาวมีความลาชาเกินสมควรหรือจะไมกอใหเกิดประโยชน
กับผูเสนอขอรองเรียนอยางไร และไมมีกระบวนการอ่ืนท่ีจะดําเนินการเยียวยาไดอีกตอไป 

สําหรับประเทศไทยนั้น แมวาในปจจุบันจะยังไมปรากฏวาไดมีการรองเรียนประเทศไทยไป
ยงัคณะกรรมการวาดวยสิทธิคนพิการแหงสหประชาชาติก็ตาม แตการท่ีประเทศไทยเขาเปนภาคีใน

                                                 
53คณะกรรมการระหวางรัฐอเมริกันวาดวยสิทธิมนุษยชน (Inter-American Commission on Human 

Rights) ไดเคยวินิจฉัยไวในคดี Schmidt Case วา นับตั้งแตศาลฎีกาของรัฐไดวินิจฉัยในประเด็นแหงคดี การ
เยียวยาความเสียหายยอมไมสามารถเขาถึงไดแลวและไมจําตองไดรับการพิสูจนอีกตอไป โปรดดู Chittharanjan 
Felix Amerasinghe, op.cit., p. 182.  
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บทคัดยอ 
 

          การกาวเขาสู “สังคมผูสูงอายุ” เปนประเด็นท่ีประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและ
กังวล สังคมผูสูงอายุสงผลกระทบโดยตรงตอภาวะพ่ึงพิงและศักยภาพในการดูแลผูสูงอายุของบุตรหลาน
ของแตละครอบครัว ท้ังยังกระทบตอระบบเศรษฐกิจเพราะทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมความพรอมในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ รวมถึงควรมีการ
พิจารณาถึงหลักเกณฑทางกฎหมายแรงงานท่ีจะนํามาสูการคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิม
มากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของผูสูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานตอไป    
โดยหากพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวากฎหมายคุมครอง
แรงงานดังกลาวยังมิไดมีการกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุไว โดยในการ
คุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะหถึงมาตรการการคุมครอง
แรงงานสูงอายุโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองในประเด็นตางๆ เชน เง่ือนไขการจาง สภาพการ
ทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต 
       บทความวิจัยนี้ไดทําการศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายท่ีคุมครองแรงงานผูสูงอายุของ
ประเทศญ่ีปุน เครือรัฐออสเตรเลีย สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปศึกษาเฉพาะราชอาณาจักรสวีเดน 
รวมถึงการพิจารณาทฤษฎีตางๆ ทางพฤฒาวิทยาท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ 
อาทิเชน ทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคม ทฤษฎีจิตวิทยา รวมถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
การคุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงมีครรภและแรงงานเด็ก โดยมุงศึกษาและวิเคราะหในประเด็น
การคุมครองทางกฎหมาย ไดแก การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ ความหมายของ
ลูกจางผูเปนผูสูงอายุ งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สถานท่ีท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สภาพ
การจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา        
การทํางานในวันหยุด พิกัดน้ําหนักการยกของ วันลาของแรงงานสูงอายุ เงินประกันและคาจาง     
การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) การควบคุมและการตรวจสอบ   
การทํางานของแรงงานสูงอายุ การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ จากการศึกษาและวิเคราะหแลวพบวา ควรตองมีการบัญญัติมาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือคุมครองมิใหเลือกปฏิบัติในการจางแรงงานเพราะเหตุอายุ การกําหนดบทนิยามของ
แรงงานสูงอายุ และการวางหลักเกณฑเพ่ือคุมครองสิทธิแรงงานแกแรงงานสูงอายุ โดยนํา
ขอพิจารณาจากทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ แนวทางของกฎหมายตางประเทศ 
และแนวทางจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมในเรื่องการ
คุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงต้ังครรภ และแรงงานเด็ก มากําหนดเปนกรอบในการบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิสําหรับแรงงานสูงอายุใหมีความชัดแจง ในขณะเดียวกันก็คํานึงถึงความ
เหมาะสมดวยโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบริบทของแรงงานสูงอายุในสังคมไทย 
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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. 
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บทคัดยอ 
 

          การกาวเขาสู “สังคมผูสูงอายุ” เปนประเด็นท่ีประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและ
กังวล สังคมผูสูงอายุสงผลกระทบโดยตรงตอภาวะพ่ึงพิงและศักยภาพในการดูแลผูสูงอายุของบุตรหลาน
ของแตละครอบครัว ท้ังยังกระทบตอระบบเศรษฐกิจเพราะทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมความพรอมในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ รวมถึงควรมีการ
พิจารณาถึงหลักเกณฑทางกฎหมายแรงงานท่ีจะนํามาสูการคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิม
มากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของผูสูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานตอไป    
โดยหากพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวากฎหมายคุมครอง
แรงงานดังกลาวยังมิไดมีการกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุไว โดยในการ
คุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะหถึงมาตรการการคุมครอง
แรงงานสูงอายุโดยมีวัตถุประสงคเพ่ือคุมครองในประเด็นตางๆ เชน เง่ือนไขการจาง สภาพการ
ทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต 
       บทความวิจัยนี้ไดทําการศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายท่ีคุมครองแรงงานผูสูงอายุของ
ประเทศญ่ีปุน เครือรัฐออสเตรเลีย สหรัฐอเมริกาและสหภาพยุโรปศึกษาเฉพาะราชอาณาจักรสวีเดน 
รวมถึงการพิจารณาทฤษฎีตางๆ ทางพฤฒาวิทยาท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ 
อาทิเชน ทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคม ทฤษฎีจิตวิทยา รวมถึงการวิเคราะหเปรียบเทียบกับ
การคุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงมีครรภและแรงงานเด็ก โดยมุงศึกษาและวิเคราะหในประเด็น
การคุมครองทางกฎหมาย ไดแก การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ ความหมายของ
ลูกจางผูเปนผูสูงอายุ งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สถานท่ีท่ีหามแรงงานสูงอายุทํา สภาพ
การจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา        
การทํางานในวันหยุด พิกัดน้ําหนักการยกของ วันลาของแรงงานสูงอายุ เงินประกันและคาจาง     
การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) การควบคุมและการตรวจสอบ   
การทํางานของแรงงานสูงอายุ การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ จากการศึกษาและวิเคราะหแลวพบวา ควรตองมีการบัญญัติมาตรการทาง
กฎหมายเพ่ือคุมครองมิใหเลือกปฏิบัติในการจางแรงงานเพราะเหตุอายุ การกําหนดบทนิยามของ
แรงงานสูงอายุ และการวางหลักเกณฑเพ่ือคุมครองสิทธิแรงงานแกแรงงานสูงอายุ โดยนํา
ขอพิจารณาจากทฤษฎีท่ีเก่ียวกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ แนวทางของกฎหมายตางประเทศ 
และแนวทางจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมในเรื่องการ
คุมครองแรงงานหญิง แรงงานหญิงต้ังครรภ และแรงงานเด็ก มากําหนดเปนกรอบในการบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิสําหรับแรงงานสูงอายุใหมีความชัดแจง ในขณะเดียวกันก็คํานึงถึงความ
เหมาะสมดวยโดยเฉพาะอยางยิ่งตอบริบทของแรงงานสูงอายุในสังคมไทย 
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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. 
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1. สถานการณของโลกในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ 
 
 ประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและกังวลตอการกาวเขาสูสังคมผูสูงอายุเปนอยางยิ่ง 
เม่ือพิจารณาตามการนิยามขององคการสหประชาชาติวาหากประเทศใดเขาสูสังคมผูสูงอายุ (Aging 
Society) หมายความวา ประเทศนั้นจะมีประชากรอายุ 60 ปข้ึนไปเปนสัดสวนเกินรอยละ10 หรือ
อายุ 65 ปข้ึนไปเกินรอยละ 7 ของประชากรท้ังประเทศ อีกท้ังหากมีสัดสวนของประชากรอายุ 60 ป
ข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 20 และอายุ 65 ปข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 14 ยอมถือไดวาเปนการเขาสูสังคม
ผูสูงอายุโดยสมบูรณ (Aged Society) ดังนี้เม่ืออัตราการตายและเจ็บปวยของผูสูงอายุลดลงทําให
ผูสูงอายุมีอายุยืนยาวข้ึน ทําใหภาครัฐของประเทศนั้นๆ ตองเตรียมพรอมกับผลกระทบอยาง
กวางขวาง ต้ังแตระดับมหภาค อันไดแก ผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ (GDP) รายไดตอหัวของ
ประชากร การออมและการลงทุน งบประมาณของรัฐบาล การจางงานและผลิตผลของแรงงานและ
ในระดับจุลภาค ไดแก ผลตอตลาดผลิตภัณฑและบริการดานตางๆ  โดยเฉพาะดานการเงินและดาน
สุขภาพซ่ึงตองมีการวางแผนอยางเปนระบบ ท้ังนี้จะตองเริ่มดําเนินการลวงหนาเนื่องจากมาตรการ
ตางๆ  หลายประการลวนแตใชเวลาในการดําเนินการในขณะท่ีสังคมไทยจะเขาสูการเปนสังคม
ผูสูงอายุอยางสมบูรณในป พ.ศ.2568 (ค.ศ.2025) กลุมประเทศอาเซียนจะเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุในป 
พ.ศ.2583 (ค.ศ.2040) และในราวป พ.ศ.2593 (ค.ศ.2050) จํานวนประชากรกวารอยละ 20 ของ
ประชากรท่ัวโลกจะกลายเปนผูสูงอายุ ประชากรวัยแรงงานในปจจุบันจะเขาสูการเปนผูสูงอายุใน
อนาคตซ่ึงจะกอใหเกิดปญหาท่ีวาผูสูงอายุท่ีวางงานมีจํานวนมากกวาแรงงานในตลาดแรงงานอัน
สงผลกระทบตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศและตอตัวผูสูงอายุเองท่ีเกิดความรูสึกดอยคุณคาใน
ตัวเอง ท้ังๆ ท่ีความจริงแลวผูสูงอายุบางคนยังสามารถท่ีจะทํางานตอไปได 
 บุคคลผูเปน “ผูสูงอายุ” นั้น องคการสหประชาชาติไดใหคํานิยามวาหมายถึง ประชากร    
ท้ังเพศชายและเพศหญิงซ่ึงมีอายุมากกวา 60 ปข้ึนไป ในขณะท่ีองคการอนามัยโลกระบุวาประเทศ
ตางๆ ท่ัวโลกไดนิยามความหมายของผูสูงอายุไวตางกัน โดยนิยามตามอายุเกิด หมายถึง ผูซ่ึงมีอายุ 
60 ปข้ึนไป หรืออาจนิยามตามการกําหนดทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม และสภาพรางกาย บางประเทศ
จึงอาจนิยามผูสูงอายุโดยนับจากอายุ 65 ปข้ึนไป เปนตน1 ในขณะท่ีประเทศไทย เม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 มาตรา 3 กําหนดใหบุคคลซ่ึงมีอายุ 60 ปบริบูรณและมีสัญชาติไทย 
ถือวาเปนผูสูงอายุ    

                                                 
1มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาผูสูงอายุไทย, รายงานประจําปสถานการณผูสูงอายุไทย พ.ศ.2555 (นนทบุรี: 

บริษัท เอสเอสพลัส มีเดีย จํากัด, 2556), หนา 9. 
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2. การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
 
 2.1 การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
  การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุไดรับการรับรองท้ังในระดับโลกและระดับภูมิภาค โดยใน
ระดับโลกนั้นไดรับรองตามหลักการผูสูงอายุขององคการสหประชาชาติรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชา
ท่ัวไป (United Nations Principles for Older Persons Adopted by General Assembly 
Resolution 46/91 of 16 December 1991) เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2534 สวนในระดับ
ภูมิภาคอาเซียนนั้นเปนการรับรองโดยปฏิญญาบรูไนดาลุสซาลามวาดวยการสรางความเขมแข็งของ
สถาบันครอบครัวการดูแลผูสูงอายุ พ.ศ.2553 และปฏิญญากัวลาลัมเปอรวาดวยผูสูงอายุ ในสวนของ
ประเทศไทย มีการกําหนดนโยบายของรัฐบาลซ่ึงสอดคลองกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับท่ี 11 (พ.ศ.2555-2559) และแผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2545-2564) 
ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 กระทรวงแรงงานไดดําเนินการตามท่ี
ถูกกําหนดไวในมาตรา 11 (3) แผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 1 โดยมีเปาหมายในการสรางความตระหนัก    
และสํานึกในสังคมเก่ียวกับการดูแลผูสูงอายุ สวนแผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 2 มุงเนนการพัฒนา  
ในระยะยาว โดยสนับสนุนและสงเสริมใหผูสูงอายุเปนสมาชิกในสังคมท่ีมีศักยภาพ มีสุขภาพแข็งแรง
และมี เ งินออม เ พียงพอต อการ ดํารงชี วิ ต  นโยบายของประเทศไทยเ ก่ี ยว กับผู สู งอายุ                
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ แผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 ระยะ 20 ป  ตั้ งแต  พ.ศ.2545-2565 และ   
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 ซ่ึงสอดคลองกับแผนปฏิบัติการระหวางประเทศมาดริดวาดวย
ผูสูงอายุ พ.ศ.2545 
  นอกจากนี้ในสวนการคุมครองแรงงานสูงอายุ องคกรแรงงานระหวางประเทศ (ILO)        
ไดมีการกําหนดขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ พ.ศ.2523 (ฉบับท่ี 162) ข้ึน ซ่ึงนับเปนเอกสาร  
ฉบับแรกของ ILO ท่ีใหความสําคัญกับการกําหนดการคุมครองแรงงานสูงอายุไวโดยเฉพาะ โดยตาม
ขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ดังกลาวมีหลักการท่ีสําคัญ คือ การจัดใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของแรงงานสูงอายุ 
ตลอดจนความเทาเทียมกันของโอกาสท่ีจะไดรับในการทํางานโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไมวาจะ
ทํางานในภาครัฐหรือภาคเอกชน 
 
 2.2 ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
  การพิจารณาลักษณะการคุมครองการจางแรงงานท่ีเหมาะสมแกผูสูงอายุนั้น มิอาจ
พิจารณาแตหลักเกณฑทางกฎหมายหรือทฤษฎีทางกฎหมายเทาน้ัน จําตองไดพิจารณาหลักการ 
แนวคิด ทฤษฎีอ่ืน ท่ีเก่ียวของกับพฤฒาวิทยาและเวชศาสตรผูสูงอายุดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ี
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1. สถานการณของโลกในการเขาสูสังคมผูสูงอายุ 
 
 ประเทศตางๆ ท่ัวโลกมีความตระหนักและกังวลตอการกาวเขาสูสังคมผูสูงอายุเปนอยางยิ่ง 
เม่ือพิจารณาตามการนิยามขององคการสหประชาชาติวาหากประเทศใดเขาสูสังคมผูสูงอายุ (Aging 
Society) หมายความวา ประเทศนั้นจะมีประชากรอายุ 60 ปข้ึนไปเปนสัดสวนเกินรอยละ10 หรือ
อายุ 65 ปข้ึนไปเกินรอยละ 7 ของประชากรท้ังประเทศ อีกท้ังหากมีสัดสวนของประชากรอายุ 60 ป
ข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 20 และอายุ 65 ปข้ึนไปเพ่ิมเปนรอยละ 14 ยอมถือไดวาเปนการเขาสูสังคม
ผูสูงอายุโดยสมบูรณ (Aged Society) ดังนี้เม่ืออัตราการตายและเจ็บปวยของผูสูงอายุลดลงทําให
ผูสูงอายุมีอายุยืนยาวข้ึน ทําใหภาครัฐของประเทศนั้นๆ ตองเตรียมพรอมกับผลกระทบอยาง
กวางขวาง ต้ังแตระดับมหภาค อันไดแก ผลิตภัณฑมวลรวมในประเทศ (GDP) รายไดตอหัวของ
ประชากร การออมและการลงทุน งบประมาณของรัฐบาล การจางงานและผลิตผลของแรงงานและ
ในระดับจุลภาค ไดแก ผลตอตลาดผลิตภัณฑและบริการดานตางๆ  โดยเฉพาะดานการเงินและดาน
สุขภาพซ่ึงตองมีการวางแผนอยางเปนระบบ ท้ังนี้จะตองเริ่มดําเนินการลวงหนาเนื่องจากมาตรการ
ตางๆ  หลายประการลวนแตใชเวลาในการดําเนินการในขณะท่ีสังคมไทยจะเขาสูการเปนสังคม
ผูสูงอายุอยางสมบูรณในป พ.ศ.2568 (ค.ศ.2025) กลุมประเทศอาเซียนจะเขาสูการเปนสังคมผูสูงอายุในป 
พ.ศ.2583 (ค.ศ.2040) และในราวป พ.ศ.2593 (ค.ศ.2050) จํานวนประชากรกวารอยละ 20 ของ
ประชากรท่ัวโลกจะกลายเปนผูสูงอายุ ประชากรวัยแรงงานในปจจุบันจะเขาสูการเปนผูสูงอายุใน
อนาคตซ่ึงจะกอใหเกิดปญหาท่ีวาผูสูงอายุท่ีวางงานมีจํานวนมากกวาแรงงานในตลาดแรงงานอัน
สงผลกระทบตอท้ังระบบเศรษฐกิจของประเทศและตอตัวผูสูงอายุเองท่ีเกิดความรูสึกดอยคุณคาใน
ตัวเอง ท้ังๆ ท่ีความจริงแลวผูสูงอายุบางคนยังสามารถท่ีจะทํางานตอไปได 
 บุคคลผูเปน “ผูสูงอายุ” นั้น องคการสหประชาชาติไดใหคํานิยามวาหมายถึง ประชากร    
ท้ังเพศชายและเพศหญิงซ่ึงมีอายุมากกวา 60 ปข้ึนไป ในขณะท่ีองคการอนามัยโลกระบุวาประเทศ
ตางๆ ท่ัวโลกไดนิยามความหมายของผูสูงอายุไวตางกัน โดยนิยามตามอายุเกิด หมายถึง ผูซ่ึงมีอายุ 
60 ปข้ึนไป หรืออาจนิยามตามการกําหนดทางสังคม เศรษฐกิจ วัฒนธรรม และสภาพรางกาย บางประเทศ
จึงอาจนิยามผูสูงอายุโดยนับจากอายุ 65 ปข้ึนไป เปนตน1 ในขณะท่ีประเทศไทย เม่ือพิจารณาตาม
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 มาตรา 3 กําหนดใหบุคคลซ่ึงมีอายุ 60 ปบริบูรณและมีสัญชาติไทย 
ถือวาเปนผูสูงอายุ    

                                                 
1มูลนิธิสถาบันวิจัยและพัฒนาผูสูงอายุไทย, รายงานประจําปสถานการณผูสูงอายุไทย พ.ศ.2555 (นนทบุรี: 

บริษัท เอสเอสพลัส มีเดีย จํากัด, 2556), หนา 9. 
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2. การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
 
 2.1 การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุ 
  การคุมครองสิทธิของผูสูงอายุไดรับการรับรองท้ังในระดับโลกและระดับภูมิภาค โดยใน
ระดับโลกนั้นไดรับรองตามหลักการผูสูงอายุขององคการสหประชาชาติรับรองโดยท่ีประชุมสมัชชา
ท่ัวไป (United Nations Principles for Older Persons Adopted by General Assembly 
Resolution 46/91 of 16 December 1991) เม่ือวันท่ี 16 ธันวาคม พ.ศ.2534 สวนในระดับ
ภูมิภาคอาเซียนนั้นเปนการรับรองโดยปฏิญญาบรูไนดาลุสซาลามวาดวยการสรางความเขมแข็งของ
สถาบันครอบครัวการดูแลผูสูงอายุ พ.ศ.2553 และปฏิญญากัวลาลัมเปอรวาดวยผูสูงอายุ ในสวนของ
ประเทศไทย มีการกําหนดนโยบายของรัฐบาลซ่ึงสอดคลองกับแผนพัฒนาเศรษฐกิจและสังคม
แหงชาติ ฉบับท่ี 11 (พ.ศ.2555-2559) และแผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 (พ.ศ.2545-2564) 
ตอมาเม่ือมีการประกาศใชพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 กระทรวงแรงงานไดดําเนินการตามท่ี
ถูกกําหนดไวในมาตรา 11 (3) แผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 1 โดยมีเปาหมายในการสรางความตระหนัก    
และสํานึกในสังคมเก่ียวกับการดูแลผูสูงอายุ สวนแผนผูสูงอายุแหงชาติฉบับท่ี 2 มุงเนนการพัฒนา  
ในระยะยาว โดยสนับสนุนและสงเสริมใหผูสูงอายุเปนสมาชิกในสังคมท่ีมีศักยภาพ มีสุขภาพแข็งแรง
และมี เ งินออม เ พียงพอต อการ ดํารงชี วิ ต  นโยบายของประเทศไทยเ ก่ี ยว กับผู สู งอายุ                
เปนไปตามรัฐธรรมนูญ แผนผูสูงอายุแหงชาติ ฉบับท่ี 2 ระยะ 20 ป  ตั้ งแต  พ.ศ.2545-2565 และ   
พระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 ซ่ึงสอดคลองกับแผนปฏิบัติการระหวางประเทศมาดริดวาดวย
ผูสูงอายุ พ.ศ.2545 
  นอกจากนี้ในสวนการคุมครองแรงงานสูงอายุ องคกรแรงงานระหวางประเทศ (ILO)        
ไดมีการกําหนดขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ พ.ศ.2523 (ฉบับท่ี 162) ข้ึน ซ่ึงนับเปนเอกสาร  
ฉบับแรกของ ILO ท่ีใหความสําคัญกับการกําหนดการคุมครองแรงงานสูงอายุไวโดยเฉพาะ โดยตาม
ขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ดังกลาวมีหลักการท่ีสําคัญ คือ การจัดใหมีคุณภาพชีวิตท่ีดีของแรงงานสูงอายุ 
ตลอดจนความเทาเทียมกันของโอกาสท่ีจะไดรับในการทํางานโดยปราศจากการเลือกปฏิบัติไมวาจะ
ทํางานในภาครัฐหรือภาคเอกชน 
 
 2.2 ทฤษฎีท่ีเก่ียวของกับการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
  การพิจารณาลักษณะการคุมครองการจางแรงงานท่ีเหมาะสมแกผูสูงอายุนั้น มิอาจ
พิจารณาแตหลักเกณฑทางกฎหมายหรือทฤษฎีทางกฎหมายเทาน้ัน จําตองไดพิจารณาหลักการ 
แนวคิด ทฤษฎีอ่ืน ท่ีเก่ียวของกับพฤฒาวิทยาและเวชศาสตรผูสูงอายุดวย โดยเฉพาะอยางยิ่งท่ี
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เก่ียวของกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ คือ ทฤษฎีทางชีววิทยา ทฤษฎีทางสังคม และทฤษฎี    
จิตสังคม 
  2.2.1 ทฤษฎีทางชีววิทยา (Biological Theories) เปนทฤษฎีท่ีอธิบายความเสื่อมหรือ
ความชราภาพของรางกายในผูสูงอายุซ่ึงประกอบดวย 5 ทฤษฎีหลัก2 ดังนี้ 
   1)  ทฤษฎีการเชื่อมตามขวาง (Cross-Linking) หรือทฤษฎีคอลลาเจน (Collagen 
Theory) หรือทฤษฎี Glycosylation 
   2) ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน (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
รูปแบบและพฤติกรรมของผูสูงอายุ ประกอบดวยทฤษฎี ดังนี้ 
   1) ทฤษฎีถดถอย (Disengagement Theory)  
   2) ทฤษฎีกิจกรรม (Activity Theory)  
   3) ทฤษฎีความตอเนื่อง (Continuity Theory)  
   4) ทฤษฎีบทบาท (Role Theory)3 
  2.2.3 ทฤษฎีทางจิตวิทยา (Psychological Theory) และแนวคิดของเพค (Peck’s 
Concept) จะพิจารณาปจจัยท่ีมีผลตอการพัฒนาทางบุคลิกภาพ ตลอดจนตัวแปรทางจิตใจ โดยมี
ความเก่ียวโยงกับการปรับตัวและสงเสริมการทํางานของผูสูงอายุ4 
 

                                                 
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 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศและ
กฎหมายตางประเทศ       
  2.3.1 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศ    
   องคการแรงงานระหวางประเทศไดกําหนดขอแนะนําเก่ียวกับสภาพการจางงาน
แรงงานสูงอายุไวตามขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ ฉบับท่ี 162 โดยเฉพาะในขอท่ี 11, 13, และ 
14 กําหนดใหมีการปรับปรุงสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานในแตละชวงอายุของ
แรงงาน แตยังอยูภายใตขอบเขตของนโยบายของแตละรัฐโดยจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมตอ
เง่ือนไขแหงรัฐและการดําเนินการในทางปฏิบัติใหแรงงานสูงอายุสามารถทํางานตอไปตามเง่ือนไขท่ี
แรงงานสูงอายุพึงพอใจ ซ่ึงเปนปญหาท่ีควรไดรับการแกไขดวยการมีสวนรวมในการเปนตัวแทนใน
สหภาพแรงงาน การแกไขสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานท่ีดีจะชวยเรงกระบวนการ
สงเสริมการจางงานของผูสูงอายุ การจํากัดชั่วโมงการทํางาน การเพ่ิมวันหยุดประจําป เปนตน 
  2.3.2 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามกฎหมายของตางประเทศ  
   2.3.2.1 ประเทศญ่ีปุน 
    กฎหมายท่ีทําหนาท่ีอยางสําคัญในการสงเสริมเสถียรภาพของแรงงาน
ผูสูงอายุ คือ กฎหมายวาดวยเสถียรภาพการจางงานผูสูงอายุ พ.ศ.2514 หรือ Act on Stabilization 
of Employment of Elderly Persons 1971 โดยกฎหมายฉบับนี้ วางขอกําหนดใหนายจางตอง
รักษาความปลอดภัยในการทํางานของผูสูงอายุและจัดหาสิ่งอํานวยความสะดวกแกแรงงานสูงอายุ 
กําหนดความรับผิดชอบของรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถ่ินในการดูแลผูสูงอายุใหเปนไปตาม
กฎหมาย ท้ังกําหนดนโยบายใหแกทุกภาคสวนตองสนับสนุนมาตรการการรักษาเสถียรภาพในการ
จางแรงงานสูงอายุดวย อยางไรก็ตาม ในสวนสภาพการจางงานนั้นกฎหมายของประเทศญ่ีปุนมิได
กําหนดไวโดยชัดแจง ท้ังนี้ในกฎหมายดังกลาวมีการกําหนดการเพ่ิมระยะเวลาเกษียณอายุโดยแกไข
อายุของผูสูงอายุในการทํางานใหขยายจาก 60 ป เปน 65 ป ตอมาในป ค.ศ.2020 (พ.ศ.2563) 
คณะรัฐมนตรีมีมติใหมีการจางแรงงานสูงอายุไดจนถึงอายุ 70 ป โดยรัฐบาลจะออกกฎหมายเพ่ือ
แกไขอายุใหมีการจางแรงงานผูสูงอายุได ตอมามีการแกไขกฎหมายเพ่ือบังคับใหนายจางยกเลิกการ
จํากัดอายุในการรับสมัครหรือรับเขาทํางานและเริ่มบังคับใชต้ังแต 1 เมษายน พ.ศ.2556 ตาม Amended 
Act on Stabilization of Employment of Elderly Persons 2013 กําหนดวาเปนหนาท่ีของ
บริษัทท่ีตองจางลูกจางท่ีเกษียณอายุไวหากลูกจางแสดงความประสงค นอกจากนี้ ตามมาตรา 20 
ของพระราชบัญญัติสัญญาจางแรงงาน พ.ศ.2550 หรือ Labour Contract Act 2007 กําหนดหามมิ
ใหมีความแตกตางในสภาพการจางระหวางลูกจางหรือลูกจางนอกเวลาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
การตกลงท่ีมีผลเสีย ตอลูกจางท่ีขัดมาตรา 20 หรือขัดมาตรา 8 ตามพระราชบัญญัติลูกจางนอกเวลา
ทํางาน พ.ศ.2536 หรือ Act on Improvement etc. of Employment Management for Part-Time 
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เก่ียวของกับการทํางานของแรงงานสูงอายุ คือ ทฤษฎีทางชีววิทยา ทฤษฎีทางสังคม และทฤษฎี    
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  2.2.1 ทฤษฎีทางชีววิทยา (Biological Theories) เปนทฤษฎีท่ีอธิบายความเสื่อมหรือ
ความชราภาพของรางกายในผูสูงอายุซ่ึงประกอบดวย 5 ทฤษฎีหลัก2 ดังนี้ 
   1)  ทฤษฎีการเชื่อมตามขวาง (Cross-Linking) หรือทฤษฎีคอลลาเจน (Collagen 
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   2) ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน (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
รูปแบบและพฤติกรรมของผูสูงอายุ ประกอบดวยทฤษฎี ดังนี้ 
   1) ทฤษฎีถดถอย (Disengagement Theory)  
   2) ทฤษฎีกิจกรรม (Activity Theory)  
   3) ทฤษฎีความตอเนื่อง (Continuity Theory)  
   4) ทฤษฎีบทบาท (Role Theory)3 
  2.2.3 ทฤษฎีทางจิตวิทยา (Psychological Theory) และแนวคิดของเพค (Peck’s 
Concept) จะพิจารณาปจจัยท่ีมีผลตอการพัฒนาทางบุคลิกภาพ ตลอดจนตัวแปรทางจิตใจ โดยมี
ความเก่ียวโยงกับการปรับตัวและสงเสริมการทํางานของผูสูงอายุ4 
 

                                                 
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). 
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 2.3 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศและ
กฎหมายตางประเทศ       
  2.3.1 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามองคการแรงงานระหวางประเทศ    
   องคการแรงงานระหวางประเทศไดกําหนดขอแนะนําเก่ียวกับสภาพการจางงาน
แรงงานสูงอายุไวตามขอแนะนําวาดวยแรงงานสูงอายุ ฉบับท่ี 162 โดยเฉพาะในขอท่ี 11, 13, และ 
14 กําหนดใหมีการปรับปรุงสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานในแตละชวงอายุของ
แรงงาน แตยังอยูภายใตขอบเขตของนโยบายของแตละรัฐโดยจัดใหมีมาตรการท่ีเหมาะสมตอ
เง่ือนไขแหงรัฐและการดําเนินการในทางปฏิบัติใหแรงงานสูงอายุสามารถทํางานตอไปตามเง่ือนไขท่ี
แรงงานสูงอายุพึงพอใจ ซ่ึงเปนปญหาท่ีควรไดรับการแกไขดวยการมีสวนรวมในการเปนตัวแทนใน
สหภาพแรงงาน การแกไขสภาพการจางงานและสิ่งแวดลอมในการทํางานท่ีดีจะชวยเรงกระบวนการ
สงเสริมการจางงานของผูสูงอายุ การจํากัดชั่วโมงการทํางาน การเพ่ิมวันหยุดประจําป เปนตน 
  2.3.2 การคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุตามกฎหมายของตางประเทศ  
   2.3.2.1 ประเทศญ่ีปุน 
    กฎหมายท่ีทําหนาท่ีอยางสําคัญในการสงเสริมเสถียรภาพของแรงงาน
ผูสูงอายุ คือ กฎหมายวาดวยเสถียรภาพการจางงานผูสูงอายุ พ.ศ.2514 หรือ Act on Stabilization 
of Employment of Elderly Persons 1971 โดยกฎหมายฉบับนี้ วางขอกําหนดใหนายจางตอง
รักษาความปลอดภัยในการทํางานของผูสูงอายุและจัดหาสิ่งอํานวยความสะดวกแกแรงงานสูงอายุ 
กําหนดความรับผิดชอบของรัฐบาลกลางและรัฐบาลทองถ่ินในการดูแลผูสูงอายุใหเปนไปตาม
กฎหมาย ท้ังกําหนดนโยบายใหแกทุกภาคสวนตองสนับสนุนมาตรการการรักษาเสถียรภาพในการ
จางแรงงานสูงอายุดวย อยางไรก็ตาม ในสวนสภาพการจางงานนั้นกฎหมายของประเทศญ่ีปุนมิได
กําหนดไวโดยชัดแจง ท้ังนี้ในกฎหมายดังกลาวมีการกําหนดการเพ่ิมระยะเวลาเกษียณอายุโดยแกไข
อายุของผูสูงอายุในการทํางานใหขยายจาก 60 ป เปน 65 ป ตอมาในป ค.ศ.2020 (พ.ศ.2563) 
คณะรัฐมนตรีมีมติใหมีการจางแรงงานสูงอายุไดจนถึงอายุ 70 ป โดยรัฐบาลจะออกกฎหมายเพ่ือ
แกไขอายุใหมีการจางแรงงานผูสูงอายุได ตอมามีการแกไขกฎหมายเพ่ือบังคับใหนายจางยกเลิกการ
จํากัดอายุในการรับสมัครหรือรับเขาทํางานและเริ่มบังคับใชต้ังแต 1 เมษายน พ.ศ.2556 ตาม Amended 
Act on Stabilization of Employment of Elderly Persons 2013 กําหนดวาเปนหนาท่ีของ
บริษัทท่ีตองจางลูกจางท่ีเกษียณอายุไวหากลูกจางแสดงความประสงค นอกจากนี้ ตามมาตรา 20 
ของพระราชบัญญัติสัญญาจางแรงงาน พ.ศ.2550 หรือ Labour Contract Act 2007 กําหนดหามมิ
ใหมีความแตกตางในสภาพการจางระหวางลูกจางหรือลูกจางนอกเวลาโดยไมมีเหตุผลอันสมควร 
การตกลงท่ีมีผลเสีย ตอลูกจางท่ีขัดมาตรา 20 หรือขัดมาตรา 8 ตามพระราชบัญญัติลูกจางนอกเวลา
ทํางาน พ.ศ.2536 หรือ Act on Improvement etc. of Employment Management for Part-Time 
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Workers 1993 ท่ีมีข้ึนหลังจากท่ีลูกจางนั้นเกษียณอายุแลวเปนอันไรผลและตกเปนโมฆะ ท้ังนี้เปน
ผลมาจากคําพิพากษาในคดีบริษัทขนสง “นากาซาวา” 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) มีการกําหนดหลักเกณฑในมาตรา 3 วา นายจางจะไมเก่ียวของในการกีดกัน
หรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ท่ีเก่ียวกับคาจาง จํานวนชั่วโมงการทํางาน สภาพการจางงาน หลักความ
เชื่อทางศาสนาและสถานะทางสังคมของลูกจาง แตจะเห็นไดวาในมาตรานี้กลับไมไดกําหนดคําวา 
“อายุ” ไวในขอหามการกีดกันดวย ไมวาจะอยางไรก็ตาม การกีดกันดวยเหตุเรื่องอายุยอมไมมีผล
และตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตามมาตรา 90 ประมวลกฎหมาย
แพง และอาจเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 709 แหงประมวลกฎหมายแพงอีกดวย นอกจากนี้
ตามมาตรา 10 พระราชบัญญัติมาตรการการจางงาน พ.ศ.2509 (Employment Measured Act 1966) 
กําหนดหามการใชอายุเปนพ้ืนฐานในการเลิกจางหรือในการจางงานและตามพระราชกฤษฎีกาของ
กระทรวงสาธารณสุข แรงงานและสวัสดิภาพ กําหนดใหนายจางจางลูกจางดวยความเทาเทียมกัน 
ท้ังในการจางงานและการเลิกจางโดยไมเก่ียวกับอายุ6 
   2.3.2.2 สหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายท่ีมีบทบาทอยางยิ่งในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ไดแก 
พระราชบัญญัติการหามเลือกปฏิบัติในการจางงานเพราะเหตุอายุ พ.ศ.2510 Age Discrimination in 
Employment Act 1967 (ADEA) โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคท่ีสําคัญ คือ การกําหนดหามมิให
กีดกันหรือเลือกปฏิบัติตอบุคคลในการเขาทํางานโดยมีเหตุมาจากอายุในกรณีบุคคลซ่ึงมีอายุต้ังแต 
40 ป หรือสูงกวา 40 ปข้ึนไป นอกจากการคุมครองไมใหใชอายุเปนการกีดกันการจางงานแลว ใน
กฎหมายฉบับนี้ยังคุมครองเรื่องเง่ือนไขการจาง การใหออกจากงาน การมอบหมายงาน การเลื่อน
ตําแหนง การปลดงาน การฝกงาน ผลประโยชน รวมถึงสภาพการจางอ่ืนๆ ดวย แตการคุมครองยัง
เปนไปในลักษณะกรอบกวางๆ เทานั้น แตยังมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติในรายละเอียดอยางชัดแจง 
 
 
                                                 

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 มีกฎหมายวาดวยการหามกีดกัน พ.ศ.2552 หรือ 
Discrimination Act 2009 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีการประกาศใช ณ วันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2552 โดยถูก
กําหนดมาจากกฎหมายของสหภาพยุโรป ไดแก Equal Treatment Directive (Directive 76/207/EEC, ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมโดย Directive 2002/73/EC) และ Directive on Ethic Discrimination (Directive 
2000/78/EC) ซ่ึงจะคุมครองมิให มีการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติโดยมีเหตุมาจากอายุ อีกท้ัง 
Employment Protection Act 1970 (LAS) (SFS 1982: 80) ซ่ึงมีการตราออกมาในป พ.ศ.2513 และ  
มีการแกไขในป 1980 (พ.ศ.2523) ซ่ึงมาตรา 32 (a) กําหนดคุมครองแรงงานจนถึงอายุ 67 ป ตอมา
ไดมีการแกไขใหขยายเวลาคุมครองเปน 69 ป โดยจะเริ่มใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2566  ซ่ึงหาก
มีอายุมากกวานี้จะข้ึนอยูกับนายจางท่ีจะทําขอตกลงกับลูกจางเอง โดยบทบัญญัติตามกฎหมายนี้จะไม
นํามาพิจารณาอีก ดังนี้ ตามมาตรา 33 เม่ือลูกจางอายุครบ 67 ป (จะเปลี่ยนเปนอายุครบ 69 ป ในป    
พ.ศ.2566) ยอมไมมีสิทธิใดๆ ตามกฎหมายนี้อีก เชนนี้ การจางงานบุคคลซ่ึงมีอายุเกินกวานี้จะถูกเลิก
สัญญาไดงายข้ึน ในกรณีท่ีบุคคลใดไมไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิเรียกรองจากนายจางไดตาม
กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติแกลูกจางผูสูงอายุของตนตอไป อยางไรก็ตาม 
ราชอาณาจักรสวีเดนมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใหการคุมครองสภาพการจางงานแรงงานสูงอายุ
ไวโดยชัดแจง 
   2.3.2.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
    การคุมครองแรงงานสูงอายุตามพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติเก่ียวกับ
อายุ พ.ศ.2547 หรือ Age Discrimination Act 2004 (Cth) ซ่ึงกําหนดการหามเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตุจากอายุ หรือบนพ้ืนฐานของความเก่ียวโยงกับอายุของบุคคลใดซ่ึงครอบคลุมถึงหลายกรณี ท้ัง
การใชชีวิตประจําวันในท่ีสาธารณะ การทํางาน การศึกษา การซ้ือสินคาและบริการ การเขาถึง
เคหสถานและท่ีอยูอาศัย โดยผูซ่ึงถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจากอายุมีสิทธิในการไดรับการเยียวยาได
ภายใตพระราชบัญญัตินี้ท้ังการเลือกปฏิบัติทางตรงและเลือกปฏิบัติทางออม7 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair 
Work Act 2009 (Cth) เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐท่ีรวมกฎหมายคุมครองแรงงานและกฎหมาย
แรงงานสัมพันธไวดวยกัน ไดกําหนดบทบัญญัติหลักการที่เก่ียวของกับการคุมครองผูสูงอายุในการ
ทํางานไว ดังนี้  
    ประการท่ีหนึ่ง แรงงานผูสูงอายุมีสิทธิในการขอใหปรับเปลี่ยนสภาพ  
การจาง (Flexible Working Arrangements) ตามท่ีไดมีการรับรองไวในมาตรา 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 ท่ีมีข้ึนหลังจากท่ีลูกจางนั้นเกษียณอายุแลวเปนอันไรผลและตกเปนโมฆะ ท้ังนี้เปน
ผลมาจากคําพิพากษาในคดีบริษัทขนสง “นากาซาวา” 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) มีการกําหนดหลักเกณฑในมาตรา 3 วา นายจางจะไมเก่ียวของในการกีดกัน
หรือการเลือกปฏิบัติใดๆ ท่ีเก่ียวกับคาจาง จํานวนชั่วโมงการทํางาน สภาพการจางงาน หลักความ
เชื่อทางศาสนาและสถานะทางสังคมของลูกจาง แตจะเห็นไดวาในมาตรานี้กลับไมไดกําหนดคําวา 
“อายุ” ไวในขอหามการกีดกันดวย ไมวาจะอยางไรก็ตาม การกีดกันดวยเหตุเรื่องอายุยอมไมมีผล
และตกเปนโมฆะเพราะขัดตอความสงบเรียบรอยและศีลธรรมอันดีตามมาตรา 90 ประมวลกฎหมาย
แพง และอาจเปนการกระทําละเมิดตามมาตรา 709 แหงประมวลกฎหมายแพงอีกดวย นอกจากนี้
ตามมาตรา 10 พระราชบัญญัติมาตรการการจางงาน พ.ศ.2509 (Employment Measured Act 1966) 
กําหนดหามการใชอายุเปนพ้ืนฐานในการเลิกจางหรือในการจางงานและตามพระราชกฤษฎีกาของ
กระทรวงสาธารณสุข แรงงานและสวัสดิภาพ กําหนดใหนายจางจางลูกจางดวยความเทาเทียมกัน 
ท้ังในการจางงานและการเลิกจางโดยไมเก่ียวกับอายุ6 
   2.3.2.2 สหรัฐอเมริกา 
    กฎหมายท่ีมีบทบาทอยางยิ่งในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ไดแก 
พระราชบัญญัติการหามเลือกปฏิบัติในการจางงานเพราะเหตุอายุ พ.ศ.2510 Age Discrimination in 
Employment Act 1967 (ADEA) โดยกฎหมายฉบับนี้มีวัตถุประสงคท่ีสําคัญ คือ การกําหนดหามมิให
กีดกันหรือเลือกปฏิบัติตอบุคคลในการเขาทํางานโดยมีเหตุมาจากอายุในกรณีบุคคลซ่ึงมีอายุต้ังแต 
40 ป หรือสูงกวา 40 ปข้ึนไป นอกจากการคุมครองไมใหใชอายุเปนการกีดกันการจางงานแลว ใน
กฎหมายฉบับนี้ยังคุมครองเรื่องเง่ือนไขการจาง การใหออกจากงาน การมอบหมายงาน การเลื่อน
ตําแหนง การปลดงาน การฝกงาน ผลประโยชน รวมถึงสภาพการจางอ่ืนๆ ดวย แตการคุมครองยัง
เปนไปในลักษณะกรอบกวางๆ เทานั้น แตยังมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติในรายละเอียดอยางชัดแจง 
 
 
                                                 

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 มีกฎหมายวาดวยการหามกีดกัน พ.ศ.2552 หรือ 
Discrimination Act 2009 ซ่ึงเปนกฎหมายท่ีมีการประกาศใช ณ วันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2552 โดยถูก
กําหนดมาจากกฎหมายของสหภาพยุโรป ไดแก Equal Treatment Directive (Directive 76/207/EEC, ท่ีมีการ
แกไขเพ่ิมเติมโดย Directive 2002/73/EC) และ Directive on Ethic Discrimination (Directive 
2000/78/EC) ซ่ึงจะคุมครองมิให มีการกีดกันหรือการเลือกปฏิบัติโดยมีเหตุมาจากอายุ อีกท้ัง 
Employment Protection Act 1970 (LAS) (SFS 1982: 80) ซ่ึงมีการตราออกมาในป พ.ศ.2513 และ  
มีการแกไขในป 1980 (พ.ศ.2523) ซ่ึงมาตรา 32 (a) กําหนดคุมครองแรงงานจนถึงอายุ 67 ป ตอมา
ไดมีการแกไขใหขยายเวลาคุมครองเปน 69 ป โดยจะเริ่มใชบังคับในวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2566  ซ่ึงหาก
มีอายุมากกวานี้จะข้ึนอยูกับนายจางท่ีจะทําขอตกลงกับลูกจางเอง โดยบทบัญญัติตามกฎหมายนี้จะไม
นํามาพิจารณาอีก ดังนี้ ตามมาตรา 33 เม่ือลูกจางอายุครบ 67 ป (จะเปลี่ยนเปนอายุครบ 69 ป ในป    
พ.ศ.2566) ยอมไมมีสิทธิใดๆ ตามกฎหมายนี้อีก เชนนี้ การจางงานบุคคลซ่ึงมีอายุเกินกวานี้จะถูกเลิก
สัญญาไดงายข้ึน ในกรณีท่ีบุคคลใดไมไดรับสิทธิดังกลาวยอมมีสิทธิเรียกรองจากนายจางไดตาม
กฎหมายหามการเลือกปฏิบัติท่ีจะตองปฏิบัติแกลูกจางผูสูงอายุของตนตอไป อยางไรก็ตาม 
ราชอาณาจักรสวีเดนมิไดมีบทบัญญัติของกฎหมายท่ีใหการคุมครองสภาพการจางงานแรงงานสูงอายุ
ไวโดยชัดแจง 
   2.3.2.4 เครือรัฐออสเตรเลีย 
    การคุมครองแรงงานสูงอายุตามพระราชบัญญัติการเลือกปฏิบัติเก่ียวกับ
อายุ พ.ศ.2547 หรือ Age Discrimination Act 2004 (Cth) ซ่ึงกําหนดการหามเลือกปฏิบัติเพราะ
เหตุจากอายุ หรือบนพ้ืนฐานของความเก่ียวโยงกับอายุของบุคคลใดซ่ึงครอบคลุมถึงหลายกรณี ท้ัง
การใชชีวิตประจําวันในท่ีสาธารณะ การทํางาน การศึกษา การซ้ือสินคาและบริการ การเขาถึง
เคหสถานและท่ีอยูอาศัย โดยผูซ่ึงถูกเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจากอายุมีสิทธิในการไดรับการเยียวยาได
ภายใตพระราชบัญญัตินี้ท้ังการเลือกปฏิบัติทางตรงและเลือกปฏิบัติทางออม7 
    นอกจากนี้ ตามพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair 
Work Act 2009 (Cth) เปนกฎหมายระดับสหพันธรัฐท่ีรวมกฎหมายคุมครองแรงงานและกฎหมาย
แรงงานสัมพันธไวดวยกัน ไดกําหนดบทบัญญัติหลักการที่เก่ียวของกับการคุมครองผูสูงอายุในการ
ทํางานไว ดังนี้  
    ประการท่ีหนึ่ง แรงงานผูสูงอายุมีสิทธิในการขอใหปรับเปลี่ยนสภาพ  
การจาง (Flexible Working Arrangements) ตามท่ีไดมีการรับรองไวในมาตรา 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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แรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 Fair Work Act 2009 (Cth) ซ่ึงกําหนดใหความคุมครองแกลูกจาง
กลุมท่ีมีลักษณะพิเศษ รวมถึงลูกจางผูสูงอายุ อันไดแก ลูกจางซ่ึงมีอายุต้ังแต 55 ปข้ึนไป ใหมีสิทธิ
รองขอตอนายจางเพ่ือปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) ใหเหมาะสม
กับตนได  
    ประการท่ีสอง สิทธิท่ีแรงงานผูสูงอายุจะไดรับการคุมครองจากการ
กระทําอันไมเปนธรรม (Adverse Action) ภายใตพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 
Fair Work Act 2009 (Cth) มาตรา 351 ซ่ึงเปนอีกทางเลือกหนึ่งของลูกจางผูสูงอายุซ่ึงไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายและมีสิทธิไดรับการเยียวยาได โดยการเลิกจาง เปลี่ยนตําแหนง หรือปฏิเสธ
การจางเพราะเหตุเปนผูสูงอายุ อาจถือเปนการกระทําอันไมเปนธรรมได อยางไรก็ตาม กฎหมาย
คุมครองแรงงานของเครือรัฐออสเตรเลียมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติคุมครองสภาพการจางแรงงาน
สูงอายุไวอยางชัดแจง 
 
3. การคุมครองแรงงานสูงอายุตามกฎหมายไทย 
 
          ในปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดกําหนดการคุมครอง
สิทธิผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุไวตามมาตรา 27 วรรคสามและวรรคสี่ มาตรา 48 วรรคสอง มาตรา 71 
และมาตรา 74 ซ่ึงเปนการคุมครองการหามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุอายุไวสวนหนึ่งและการคุมครอง
คุณภาพชีวิตของผูสูงอายุไวอีกสวนหนึ่ง แตหากพิจารณาในสวนการคุมครองอยางเฉพาะเจาะจงใน
สิทธิทางแรงงานของผูเปนแรงงานสูงอายุนั้น ยังไมปรากฏหลักเกณฑท่ีชัดแจงมีแตเพียงกรอบท่ีวาง
ไวกวางๆ ตลอดจนเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวา 
กฎหมายคุมครองแรงงานดังกลาวยังมิไดกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุ
เอาไวอยางชัดแจงเชนกัน  
 
4. มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
 
 4.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุและความหมายของลูกจาง
ผูสูงอายุ 
  4.1.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ 
   โดยหากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จะเห็นไดวา
รัฐธรรมนูญไดทําหนาท่ีเปนเสมือนกฎหมายแมบทท่ีจะบัญญัติใหครอบคลุมลักษณะของสิทธิตางๆ  
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ท่ีรัฐคุมครองและรับรองสิทธิลักษณะเชนนั้นให โดยไดรวมถึงสิทธิท่ีมาจากอายุดวย แตจะเห็นไดวา
การคุมครองยังเปนการคุมครองทุกชวงอายุ ดังนั้น กฎหมายคุมครองแรงงานจึงควรบัญญัติยืนยัน
รับรองสิทธิลูกจางซ่ึงเปนแรงงานสูงอายุไวอยางเฉพาะเจาะจงไมใหมีการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจาก
ความเปนผูสูงอายุและอาจเปนการกระทําท่ีไมเปนธรรมตอลูกจางได และตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มุงคุมครองการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณีเพศ สัญชาติ และศาสนา ดังนี้ เพ่ือให
เกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายตอไป ผูเขียนเห็นวา ควรไดมีการบัญญัติเปนกรอบหรือ
ขอบเขตของการคุมครองไวดังเชนกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศญ่ีปุน สหรัฐอเมริกา
เครือรัฐออสเตรเลีย และราชอาณาจักรสวีเดน เพ่ือใหสอดคลองกับขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ขององคการ
แรงงานระหวางประเทศดวย โดยเสนอใหแกไขเพ่ิมเติม มาตรา 15 มาตรา 53 และมาตรา 89 แหง
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 ใหมีการคุมครองถึงแรงงานสูงอายุจากการเลือกปฏิบัติดวย 
  4.1.2 ความหมายของลูกจางผูสูงอายุ 
   ในภาคเอกชนนั้นแตเดิมการกําหนดอายุเกษียณยังไมเทากันข้ึนกับแตละองคกร
เอกชน โดยสวนใหญจะกําหนดท่ีอายุ 55 ป หรือ 60 ป ซ่ึงแมจะมีหลักเกณฑการพิจารณาความเปน
ผูสูงอายุโดยท่ัวไปไมวาจะพิจารณาตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 หรือตามพระราชบัญญัติ
ผูสูงอายุของประเทศสหรัฐอเมริกา พ.ศ.2508 หรือ Older American Act 1965 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ของรัฐบาลกลางท่ีกําหนดวา “ผูสูงอายุเริ่มท่ีอายุ 60 ปเปนตนไป” หรือตามแนวทางขององคการสหประชาชาติ
ท่ีกําหนดไววา “ผูสูงอายุคือผูมีอายุ 60 ป ข้ึนไป” แตก็ยังไมทําใหเกิดความชัดเจนในความหมายของคําวา 
“แรงงานสูงอายุ” หรือ “ลูกจางสูงอายุ” เพราะการนิยามหรือกําหนดความหมายนี้จะเปนการนิยาม
เพ่ือวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิในการใชแรงงานของผูสูงอายุซ่ึงมีบริบทท่ีเฉพาะเจาะจง แตมิใช
การคุมครองสิทธิโดยท่ัวไป ประกอบกับมีการกําหนดแนวทางในการขยายเวลาในการเกษียณออกไป
ท้ังประเทศไทยและตางประเทศ 
   เชนนี้ หากพิจารณาจากแนวคิดการขยายอายุเกษียณของแรงงานดังกลาวและ
ทฤษฎีท่ีเก่ียวของ รวมท้ังรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ  และแนวทางของตางประเทศแลว ผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดนิยามหรือความหมายเพ่ือใชในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ซ่ึงมีอายุ 60 ปข้ึนไป เพ่ือให
สอดคลองกับแนวทางการขยายเวลาเกษียณอายุของบุคคลออกไปโดยเฉพาะในประเทศไทยอยางไรก็
ตาม เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคยกําหนดใหชัดเจนมากอนจึงควรเริ่มท่ีทุกองคกรในภาคเอกชน
ตองกําหนดใหเปนไปในทิศทางเชนเดียวกัน จึงควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 มาตรา 5 โดยแกไขเพ่ิมเติมคํานิยามใหมีคําวา “แรงงานสูงอายุ” ดวย โดยกําหนดท่ีอายุ 
60 ปข้ึนไป โดยผูเขียนมีขอพิจารณาในการดําเนินการเพ่ือใหเกิดความสอดคลองเชิงระบบการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ กลาวคือ ในชวงตนควรออกกฎกระทรวงกําหนดข้ันตอนการขยายอายุเกษียณ
ออกไป ในกรณีท่ีสถานประกอบการนั้นไดกําหนดใหแรงงานของตนเกษียณอายุท่ี 55 ปหรือ 60 ป 
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แรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 Fair Work Act 2009 (Cth) ซ่ึงกําหนดใหความคุมครองแกลูกจาง
กลุมท่ีมีลักษณะพิเศษ รวมถึงลูกจางผูสูงอายุ อันไดแก ลูกจางซ่ึงมีอายุต้ังแต 55 ปข้ึนไป ใหมีสิทธิ
รองขอตอนายจางเพ่ือปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) ใหเหมาะสม
กับตนได  
    ประการท่ีสอง สิทธิท่ีแรงงานผูสูงอายุจะไดรับการคุมครองจากการ
กระทําอันไมเปนธรรม (Adverse Action) ภายใตพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 
Fair Work Act 2009 (Cth) มาตรา 351 ซ่ึงเปนอีกทางเลือกหนึ่งของลูกจางผูสูงอายุซ่ึงไดรับการ
คุมครองตามกฎหมายและมีสิทธิไดรับการเยียวยาได โดยการเลิกจาง เปลี่ยนตําแหนง หรือปฏิเสธ
การจางเพราะเหตุเปนผูสูงอายุ อาจถือเปนการกระทําอันไมเปนธรรมได อยางไรก็ตาม กฎหมาย
คุมครองแรงงานของเครือรัฐออสเตรเลียมิไดมีการกําหนดบทบัญญัติคุมครองสภาพการจางแรงงาน
สูงอายุไวอยางชัดแจง 
 
3. การคุมครองแรงงานสูงอายุตามกฎหมายไทย 
 
          ในปจจุบัน รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดกําหนดการคุมครอง
สิทธิผูสูงอายุและแรงงานสูงอายุไวตามมาตรา 27 วรรคสามและวรรคสี่ มาตรา 48 วรรคสอง มาตรา 71 
และมาตรา 74 ซ่ึงเปนการคุมครองการหามเลือกปฏิบัติเพราะเหตุอายุไวสวนหนึ่งและการคุมครอง
คุณภาพชีวิตของผูสูงอายุไวอีกสวนหนึ่ง แตหากพิจารณาในสวนการคุมครองอยางเฉพาะเจาะจงใน
สิทธิทางแรงงานของผูเปนแรงงานสูงอายุนั้น ยังไมปรากฏหลักเกณฑท่ีชัดแจงมีแตเพียงกรอบท่ีวาง
ไวกวางๆ ตลอดจนเม่ือพิจารณาจากพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 จะเห็นไดวา 
กฎหมายคุมครองแรงงานดังกลาวยังมิไดกําหนดเง่ือนไขหลักเกณฑในการคุมครองแรงงานผูสูงอายุ
เอาไวอยางชัดแจงเชนกัน  
 
4. มาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุ 
 
 4.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุและความหมายของลูกจาง
ผูสูงอายุ 
  4.1.1 การคุมครองการเลือกปฏิบัติตอลูกจางเพราะอายุ 
   โดยหากพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมายรัฐธรรมนูญดังกลาวแลว จะเห็นไดวา
รัฐธรรมนูญไดทําหนาท่ีเปนเสมือนกฎหมายแมบทท่ีจะบัญญัติใหครอบคลุมลักษณะของสิทธิตางๆ  
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ท่ีรัฐคุมครองและรับรองสิทธิลักษณะเชนนั้นให โดยไดรวมถึงสิทธิท่ีมาจากอายุดวย แตจะเห็นไดวา
การคุมครองยังเปนการคุมครองทุกชวงอายุ ดังนั้น กฎหมายคุมครองแรงงานจึงควรบัญญัติยืนยัน
รับรองสิทธิลูกจางซ่ึงเปนแรงงานสูงอายุไวอยางเฉพาะเจาะจงไมใหมีการเลือกปฏิบัติเพราะเหตุจาก
ความเปนผูสูงอายุและอาจเปนการกระทําท่ีไมเปนธรรมตอลูกจางได และตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มุงคุมครองการเลือกปฏิบัติเฉพาะกรณีเพศ สัญชาติ และศาสนา ดังนี้ เพ่ือให
เกิดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายตอไป ผูเขียนเห็นวา ควรไดมีการบัญญัติเปนกรอบหรือ
ขอบเขตของการคุมครองไวดังเชนกฎหมายของตางประเทศ ไดแก ประเทศญ่ีปุน สหรัฐอเมริกา
เครือรัฐออสเตรเลีย และราชอาณาจักรสวีเดน เพ่ือใหสอดคลองกับขอแนะนํา ฉบับท่ี 162 ขององคการ
แรงงานระหวางประเทศดวย โดยเสนอใหแกไขเพ่ิมเติม มาตรา 15 มาตรา 53 และมาตรา 89 แหง
พระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 ใหมีการคุมครองถึงแรงงานสูงอายุจากการเลือกปฏิบัติดวย 
  4.1.2 ความหมายของลูกจางผูสูงอายุ 
   ในภาคเอกชนนั้นแตเดิมการกําหนดอายุเกษียณยังไมเทากันข้ึนกับแตละองคกร
เอกชน โดยสวนใหญจะกําหนดท่ีอายุ 55 ป หรือ 60 ป ซ่ึงแมจะมีหลักเกณฑการพิจารณาความเปน
ผูสูงอายุโดยท่ัวไปไมวาจะพิจารณาตามพระราชบัญญัติผูสูงอายุ พ.ศ.2546 หรือตามพระราชบัญญัติ
ผูสูงอายุของประเทศสหรัฐอเมริกา พ.ศ.2508 หรือ Older American Act 1965 ซ่ึงเปนกฎหมาย
ของรัฐบาลกลางท่ีกําหนดวา “ผูสูงอายุเริ่มท่ีอายุ 60 ปเปนตนไป” หรือตามแนวทางขององคการสหประชาชาติ
ท่ีกําหนดไววา “ผูสูงอายุคือผูมีอายุ 60 ป ข้ึนไป” แตก็ยังไมทําใหเกิดความชัดเจนในความหมายของคําวา 
“แรงงานสูงอายุ” หรือ “ลูกจางสูงอายุ” เพราะการนิยามหรือกําหนดความหมายนี้จะเปนการนิยาม
เพ่ือวัตถุประสงคในการคุมครองสิทธิในการใชแรงงานของผูสูงอายุซ่ึงมีบริบทท่ีเฉพาะเจาะจง แตมิใช
การคุมครองสิทธิโดยท่ัวไป ประกอบกับมีการกําหนดแนวทางในการขยายเวลาในการเกษียณออกไป
ท้ังประเทศไทยและตางประเทศ 
   เชนนี้ หากพิจารณาจากแนวคิดการขยายอายุเกษียณของแรงงานดังกลาวและ
ทฤษฎีท่ีเก่ียวของ รวมท้ังรายงานการศึกษาวิจัยตางๆ  และแนวทางของตางประเทศแลว ผูเขียนเห็นวา 
ควรกําหนดนิยามหรือความหมายเพ่ือใชในการคุมครองแรงงานสูงอายุ ซ่ึงมีอายุ 60 ปข้ึนไป เพ่ือให
สอดคลองกับแนวทางการขยายเวลาเกษียณอายุของบุคคลออกไปโดยเฉพาะในประเทศไทยอยางไรก็
ตาม เนื่องจากประเทศไทยยังไมเคยกําหนดใหชัดเจนมากอนจึงควรเริ่มท่ีทุกองคกรในภาคเอกชน
ตองกําหนดใหเปนไปในทิศทางเชนเดียวกัน จึงควรแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 มาตรา 5 โดยแกไขเพ่ิมเติมคํานิยามใหมีคําวา “แรงงานสูงอายุ” ดวย โดยกําหนดท่ีอายุ 
60 ปข้ึนไป โดยผูเขียนมีขอพิจารณาในการดําเนินการเพ่ือใหเกิดความสอดคลองเชิงระบบการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ กลาวคือ ในชวงตนควรออกกฎกระทรวงกําหนดข้ันตอนการขยายอายุเกษียณ
ออกไป ในกรณีท่ีสถานประกอบการนั้นไดกําหนดใหแรงงานของตนเกษียณอายุท่ี 55 ปหรือ 60 ป 
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ควรกําหนดใหเริ่มดําเนินการทีละปจนครบ 60 ปในท่ีสุด โดยอายุ 60 ปนี้สอดคลองกับอายุในการ
เกษียณราชการและสอดคลองกับเกณฑคาเฉลี่ยอายุคนไทยซ่ึงมีสูงข้ึน ท้ังนี้เพ่ือลดปญหาอุปสรรคท่ี
อาจเกิดข้ึนและเตรียมความพรอมสําหรับภาคเอกชนดวย เชนนี้ การจางแรงงานผูสูงอายุซ่ึงมีอายุ 60 ป
ข้ึนไป จึงตองมีมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองการใชแรงงานตอไป จากการกําหนดดังกลาว
ทําใหผูสูงอายุซ่ึงยังคงอยูในระบบแรงงานนั้นตองไดรับการคุมครองเม่ือตนมีอายุ 60 ปข้ึนไป        
ในสถานะแรงงานผูสูงอายุ 
 
 4.2 การคุมครองสภาพการจาง 
  เนื่องจากการคุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะห
มาตรการการคุมครองแรงงานสูงอายุโดยมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง สภาพ
การทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต ซ่ึงไดศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุของตางประเทศ กฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก กฎหมายคุมครองแรงงานหญิง 
รวมถึงทฤษฎีตางๆ  ท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ โดยพิจารณาประเด็นการ
คุมครองทางกฎหมายดังนี้ 
  4.2.1 งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทําและสถานท่ีท่ีหามผูสูงอายุทํางาน 
   4.2.1.1 ลักษณะงานอันตรายท่ีหามผูสูงอายุทํา 
    ตามทฤษฎีจิตสังคม ทฤษฎีทางสังคม รวมท้ังแนวคิดและรูปแบบการ
ทํางานตางๆ  ลวนสอดคลองกันอยางมีขอสําคัญวา การใหผูสูงอายุยังสามารถทํางานตอไปไดนั้น ถือ
เปนผลดีตอผูสูงอายุมากกวาการใหหยุดทํางาน หากแตจากการศึกษามีขอพึงตระหนักในการ
พิจารณาการใหผูสูงอายุทํางานตอ โดยเม่ือพิจารณาจากทฤษฎีชีวภาพแลว พบวา มนุษยซ่ึงเริ่มเขาสู
วัยสูงอายุนั้นมีความเสื่อมของรางกายเกิดข้ึนอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได อาจเกิดชาเร็วแตกตางกันไปใน
แตละบุคคล ซ่ึงทฤษฎีท่ีวาดวยความเปลี่ยนแปลงนี้ คือ ทฤษฎีเชื่อมตามขวางหรือทฤษฎีคอลลาเจน 
ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน ทฤษฎีพันธุกรรม ทฤษฎีการเสื่อมสลาย และทฤษฎี
อนุมูลอิสระ จากทฤษฎีทางชีวภาพเหลานี้ท่ีพิจารณาเห็นไดชัดแจงวา ผูสูงอายุจําตองเผชิญตอความ
ถดถอยในระบบตางๆ ของรางกาย ตลอดจนความเจ็บปวยท่ีเกิดข้ึน จึงตองตระหนักถึงลักษณะของ
งานท่ีเหมาะสมดวย จึงไดนําหลักเกณฑทางกฎหมายตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กฎกระทรวงแรงงาน ฉบับท่ี 47 และหลักเกณฑท่ีเก่ียวของ รวมท้ังนํากฎหมาย
ของตางประเทศ ไดแก Fair Labor Standard Act 1938 ของสหรัฐอเมริกาท่ีกําหนดหลักเกณฑ
หามการทํางานในแรงงานเด็กเอาไวไมวาจะมีอายุเทาใดและไมวาจะเปนกลุมทํางานภาคเกษตร
หรือไม ซ่ึงลักษณะของงานท่ีกําหนดหามนั้นจะกําหนดชัดแจงและคอนขางครอบคลุมประเภทงานท่ี
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ควรหามไว โดยลักษณะงานกลุมท่ีจะสงผลตอสุขภาพชีวอนามัยของผูสูงอายุนั้น ควรเปนกลุมเดียวกับ
การคุมครองแรงงานเด็กและแรงงานหญิงดวย เนื่องจากสภาพรางกายของผูสูงอายุเม่ือเขาสูสภาวะ
ถดถอยแลวจะมีแรงกําลังหรือสภาพรางกายใกลเคียงกับสภาวะของเด็กและสตรี จึงนํากรณีการ
คุมครองเด็กและแรงงานหญิงมาเปนกรณีศึกษาเปรียบเทียบ โดยอาจมีการแกไขเพ่ิมเติมใหเหมาะสม
กับผูสูงอายุมากยิ่งข้ึน จึงสมควรหามการจางแรงงานผูสูงอายุในทํานองเดียวกัน อยางไรก็ตาม อาจมี
กรณีท่ีตองมีขอหามหรือขอจํากัดมากกวา เชน งานเหมืองแรหรืองานกอสรางท่ีตองทําใตดิน ใตน้ํา 
ในถํ้า ในอุโมงค หรือปลองในภูเขา แตไมควรมีขอยกเวนดังเชน กรณีของการจางแรงงานหญิง เพราะ
ภาวะของผูสูงอายุไมวาเปนชายหรือหญิงการทํางานในสถานท่ีดังกลาวนับวามีผลตอสุขภาพอยางยิ่ง 
สอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศท่ีบัญญัติหามไว เชน Labour Standard Act 1947 ของ
ประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดหามโดยเฉพาะในกรณีการทํางานในใตดินซ่ึงหามท้ังเด็กและกรณีแรงงานหญิง 
หรืองานท่ีตองทําบนนั่งรานท่ีสูงกวาพ้ืนดินต้ังแต 1 เมตรข้ึนไป แมตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กรณีแรงงานหญิงและแรงงานเด็กจะอนุญาตไวไมเกิน 10 เมตรก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาในกรณีผูสูงอายุมีภาวะทรงตัวยากและหากมีโรคประจําตัวยอมมีโอกาสพลัดตกไดงายกวา
แรงงานหญิงและแรงงานเด็ก และหากพลัดตกแลวความเสียหายบาดเจ็บตอรางกายเกิดไดงายกวา
และมีแนวโนมรุนแรงมากกวา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาไมอาจกําหนดไวใหเทากับกรณีแรงงานหญิงและ
เด็กได แตควรกําหนดความสูงไวไมเกิน 1 เมตรเทานั้น เพราะหากแมเกิดเหตุพลัดตกยอมเกิดความ
บาดเจ็บตอรางกายไดนอยกวามาก จากการศึกษาในกรณีนี้พบวากฎหมายแรงงานของตางประเทศ
ยังมิไดกําหนดหามกรณีทํานองนี้ไวเปนการเฉพาะไมวาท้ังกรณีแรงงานหญิงหรือแรงงานเด็ก  
   4.2.1.2 สถานท่ีท่ีควรกําหนดหามมิใหแรงงานสูงอายุทํางาน 
    ในการพิจารณากรณีสถานท่ีการทํางานท่ีควรหามมิใหแรงงานสูงอายุ
ทํางานนั้น ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 บัญญัติถึงสถานท่ีท่ีควร
กําหนดหามไวสําหรับการจางงานเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปท่ีมีความชัดแจงกวาประเทศอ่ืนๆ  โดยใน
การศึกษาเปรียบเทียบการจางแรงงานสูงอายุกับการจางแรงงานเด็กเฉพาะกรณีท่ีมาตรา 50 บัญญัติ
ไวโดยชัดแจงแลว ดังนี้ ในกรณีผูสูงอายุยอมไมควรทํางานในโรงฆาสัตวเลย เพราะผูสูงอายุมีความ
ถดถอยมากในระบบภูมิคุมกันอันเปนไปตามทฤษฎีระบบประสาท ตอมไรทอและภูมิคุมกัน รวมท้ัง
งานท่ีเก่ียวกับเครื่องจักรตองใชสายตาและความวองไวแมนยําซ่ึงผูสูงอายุจะเริ่มบกพรองมากข้ึน                     
    อยางไรก็ตาม หากเปนสถานท่ีเลนการพนัน สถานเตนรํา รําวง หรือ
รองเง็งและสถานท่ีท่ีมีอาหาร สุรา น้ําชา หรือเครื่องด่ืมอยางอ่ืน จําหนายสินคาและบริการโดยมี      
ผูบําเรอสําหรับปรนนิบัติลูกคา หรือโดยมีท่ีสําหรับพักผอน หลับนอนหรือมีบริการนวดใหลูกคา กรณี
เหลานี้ แรงงานสูงอายุยอมมีความสามารถในการควบคุมอารมณ การควบคุมความรูสึกนึกคิดไดดี
มากกวาการจางงานเด็ก ยอมสามารถทํางานในสถานท่ีดังกลาวได 
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ควรกําหนดใหเริ่มดําเนินการทีละปจนครบ 60 ปในท่ีสุด โดยอายุ 60 ปนี้สอดคลองกับอายุในการ
เกษียณราชการและสอดคลองกับเกณฑคาเฉลี่ยอายุคนไทยซ่ึงมีสูงข้ึน ท้ังนี้เพ่ือลดปญหาอุปสรรคท่ี
อาจเกิดข้ึนและเตรียมความพรอมสําหรับภาคเอกชนดวย เชนนี้ การจางแรงงานผูสูงอายุซ่ึงมีอายุ 60 ป
ข้ึนไป จึงตองมีมาตรการทางกฎหมายในการคุมครองการใชแรงงานตอไป จากการกําหนดดังกลาว
ทําใหผูสูงอายุซ่ึงยังคงอยูในระบบแรงงานนั้นตองไดรับการคุมครองเม่ือตนมีอายุ 60 ปข้ึนไป        
ในสถานะแรงงานผูสูงอายุ 
 
 4.2 การคุมครองสภาพการจาง 
  เนื่องจากการคุมครองแรงงานสูงอายุนั้นมีประเด็นกฎหมายท่ีตองศึกษาและวิเคราะห
มาตรการการคุมครองแรงงานสูงอายุโดยมีเจตนารมณเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง สภาพ
การทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิต ซ่ึงไดศึกษาโดยเปรียบเทียบกับกฎหมายคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุของตางประเทศ กฎหมายคุมครองแรงงานเด็ก กฎหมายคุมครองแรงงานหญิง 
รวมถึงทฤษฎีตางๆ  ท่ีมีความเก่ียวของโดยตรงตอการทํางานของผูสูงอายุ โดยพิจารณาประเด็นการ
คุมครองทางกฎหมายดังนี้ 
  4.2.1 งานอันตรายท่ีหามแรงงานสูงอายุทําและสถานท่ีท่ีหามผูสูงอายุทํางาน 
   4.2.1.1 ลักษณะงานอันตรายท่ีหามผูสูงอายุทํา 
    ตามทฤษฎีจิตสังคม ทฤษฎีทางสังคม รวมท้ังแนวคิดและรูปแบบการ
ทํางานตางๆ  ลวนสอดคลองกันอยางมีขอสําคัญวา การใหผูสูงอายุยังสามารถทํางานตอไปไดนั้น ถือ
เปนผลดีตอผูสูงอายุมากกวาการใหหยุดทํางาน หากแตจากการศึกษามีขอพึงตระหนักในการ
พิจารณาการใหผูสูงอายุทํางานตอ โดยเม่ือพิจารณาจากทฤษฎีชีวภาพแลว พบวา มนุษยซ่ึงเริ่มเขาสู
วัยสูงอายุนั้นมีความเสื่อมของรางกายเกิดข้ึนอยางมิอาจหลีกเลี่ยงได อาจเกิดชาเร็วแตกตางกันไปใน
แตละบุคคล ซ่ึงทฤษฎีท่ีวาดวยความเปลี่ยนแปลงนี้ คือ ทฤษฎีเชื่อมตามขวางหรือทฤษฎีคอลลาเจน 
ทฤษฎีระบบประสาทตอมไรทอและภูมิคุมกัน ทฤษฎีพันธุกรรม ทฤษฎีการเสื่อมสลาย และทฤษฎี
อนุมูลอิสระ จากทฤษฎีทางชีวภาพเหลานี้ท่ีพิจารณาเห็นไดชัดแจงวา ผูสูงอายุจําตองเผชิญตอความ
ถดถอยในระบบตางๆ ของรางกาย ตลอดจนความเจ็บปวยท่ีเกิดข้ึน จึงตองตระหนักถึงลักษณะของ
งานท่ีเหมาะสมดวย จึงไดนําหลักเกณฑทางกฎหมายตามมาตรา 49 แหงพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กฎกระทรวงแรงงาน ฉบับท่ี 47 และหลักเกณฑท่ีเก่ียวของ รวมท้ังนํากฎหมาย
ของตางประเทศ ไดแก Fair Labor Standard Act 1938 ของสหรัฐอเมริกาท่ีกําหนดหลักเกณฑ
หามการทํางานในแรงงานเด็กเอาไวไมวาจะมีอายุเทาใดและไมวาจะเปนกลุมทํางานภาคเกษตร
หรือไม ซ่ึงลักษณะของงานท่ีกําหนดหามนั้นจะกําหนดชัดแจงและคอนขางครอบคลุมประเภทงานท่ี
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ควรหามไว โดยลักษณะงานกลุมท่ีจะสงผลตอสุขภาพชีวอนามัยของผูสูงอายุนั้น ควรเปนกลุมเดียวกับ
การคุมครองแรงงานเด็กและแรงงานหญิงดวย เนื่องจากสภาพรางกายของผูสูงอายุเม่ือเขาสูสภาวะ
ถดถอยแลวจะมีแรงกําลังหรือสภาพรางกายใกลเคียงกับสภาวะของเด็กและสตรี จึงนํากรณีการ
คุมครองเด็กและแรงงานหญิงมาเปนกรณีศึกษาเปรียบเทียบ โดยอาจมีการแกไขเพ่ิมเติมใหเหมาะสม
กับผูสูงอายุมากยิ่งข้ึน จึงสมควรหามการจางแรงงานผูสูงอายุในทํานองเดียวกัน อยางไรก็ตาม อาจมี
กรณีท่ีตองมีขอหามหรือขอจํากัดมากกวา เชน งานเหมืองแรหรืองานกอสรางท่ีตองทําใตดิน ใตน้ํา 
ในถํ้า ในอุโมงค หรือปลองในภูเขา แตไมควรมีขอยกเวนดังเชน กรณีของการจางแรงงานหญิง เพราะ
ภาวะของผูสูงอายุไมวาเปนชายหรือหญิงการทํางานในสถานท่ีดังกลาวนับวามีผลตอสุขภาพอยางยิ่ง 
สอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศท่ีบัญญัติหามไว เชน Labour Standard Act 1947 ของ
ประเทศญ่ีปุนท่ีกําหนดหามโดยเฉพาะในกรณีการทํางานในใตดินซ่ึงหามท้ังเด็กและกรณีแรงงานหญิง 
หรืองานท่ีตองทําบนนั่งรานท่ีสูงกวาพ้ืนดินต้ังแต 1 เมตรข้ึนไป แมตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 กรณีแรงงานหญิงและแรงงานเด็กจะอนุญาตไวไมเกิน 10 เมตรก็ตาม แตเม่ือ
พิจารณาในกรณีผูสูงอายุมีภาวะทรงตัวยากและหากมีโรคประจําตัวยอมมีโอกาสพลัดตกไดงายกวา
แรงงานหญิงและแรงงานเด็ก และหากพลัดตกแลวความเสียหายบาดเจ็บตอรางกายเกิดไดงายกวา
และมีแนวโนมรุนแรงมากกวา เชนนี้ ผูเขียนเห็นวาไมอาจกําหนดไวใหเทากับกรณีแรงงานหญิงและ
เด็กได แตควรกําหนดความสูงไวไมเกิน 1 เมตรเทานั้น เพราะหากแมเกิดเหตุพลัดตกยอมเกิดความ
บาดเจ็บตอรางกายไดนอยกวามาก จากการศึกษาในกรณีนี้พบวากฎหมายแรงงานของตางประเทศ
ยังมิไดกําหนดหามกรณีทํานองนี้ไวเปนการเฉพาะไมวาท้ังกรณีแรงงานหญิงหรือแรงงานเด็ก  
   4.2.1.2 สถานท่ีท่ีควรกําหนดหามมิใหแรงงานสูงอายุทํางาน 
    ในการพิจารณากรณีสถานท่ีการทํางานท่ีควรหามมิใหแรงงานสูงอายุ
ทํางานนั้น ตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 บัญญัติถึงสถานท่ีท่ีควร
กําหนดหามไวสําหรับการจางงานเด็กอายุตํ่ากวาสิบแปดปท่ีมีความชัดแจงกวาประเทศอ่ืนๆ  โดยใน
การศึกษาเปรียบเทียบการจางแรงงานสูงอายุกับการจางแรงงานเด็กเฉพาะกรณีท่ีมาตรา 50 บัญญัติ
ไวโดยชัดแจงแลว ดังนี้ ในกรณีผูสูงอายุยอมไมควรทํางานในโรงฆาสัตวเลย เพราะผูสูงอายุมีความ
ถดถอยมากในระบบภูมิคุมกันอันเปนไปตามทฤษฎีระบบประสาท ตอมไรทอและภูมิคุมกัน รวมท้ัง
งานท่ีเก่ียวกับเครื่องจักรตองใชสายตาและความวองไวแมนยําซ่ึงผูสูงอายุจะเริ่มบกพรองมากข้ึน                     
    อยางไรก็ตาม หากเปนสถานท่ีเลนการพนัน สถานเตนรํา รําวง หรือ
รองเง็งและสถานท่ีท่ีมีอาหาร สุรา น้ําชา หรือเครื่องด่ืมอยางอ่ืน จําหนายสินคาและบริการโดยมี      
ผูบําเรอสําหรับปรนนิบัติลูกคา หรือโดยมีท่ีสําหรับพักผอน หลับนอนหรือมีบริการนวดใหลูกคา กรณี
เหลานี้ แรงงานสูงอายุยอมมีความสามารถในการควบคุมอารมณ การควบคุมความรูสึกนึกคิดไดดี
มากกวาการจางงานเด็ก ยอมสามารถทํางานในสถานท่ีดังกลาวได 
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  4.2.2 สภาพการจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน 
การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด  
   4.2.2.1 ชั่วโมงการทํางาน 
    เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มิไดมีการ
กําหนดถึงระยะเวลาการทํางานตอวันและตอสัปดาหสําหรับผูสูงอายุไวโดยตรง โดยหากพิจารณา
ตามกฎหมายคุมครองแรงงานท่ีมีอยูตามมาตรา 23 นั้น การจะใหแรงงานผูสูงอายุยังคงทํางานไมเกิน 
8 ชั่วโมงตอวันหรือไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาหเชนเดียวกับแรงงานปกติ ยอมกระทบตอสวัสดิภาพ
และคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุได จึงควรมีการกําหนดเง่ือนไขเวลาการทํางานของผูสูงอายุใหเกิด
ความเหมาะสม หากศึกษาการคุมครองการจางงานสําหรับชั่วโมงการทํางานของเด็กเนื่องจากสภาพ
รางกายของผูสูงอายุเม่ือเทียบเคียงกับเด็กแลวมีลักษณะใกลเคียงกัน แตเปนความใกลเคียงท่ีเกิดจาก
ลักษณะสมรรถภาพของรางกายท่ีสวนทางกัน สภาพรางกายของผูสูงอายุจะเริ่มมีการเสื่อมและ
ถดถอยในทุกระบบ ตองการการพักผอนและไมเครงเครียดตอเนื่องเปนเวลายาว เพ่ือใหแรงงาน
ผูสูงอายุมีคุณภาพชีวิตท่ีดี จึงควรมีการลดชั่วโมงการทํางานตอวันและชั่วโมงการทํางานตอสัปดาหลง 
เพ่ือใหสอดคลองกับทฤษฎีทางพฤฒาวิทยาและกฎหมายของตางประเทศ ซ่ึงรวมถึงการพิจารณา
กําหนดชั่วโมงการทํางานของแรงงานเด็ก ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดชั่วโมงการทํางานตอสัปดาห
สําหรับผูสูงอายุไมเกินสัปดาหละ 38 ชั่วโมง โดยใหชั่วโมงการทํางานในแตละวันนั้นอาจตกลงกันได
โดยสัญญาจางแรงงานแตตองไมเกิน 8 ชั่วโมงตอวัน (รวมเวลาพัก) เพ่ือใหเกิดความยืดหยุนไดงาย  
ท้ังตอนายจางและแรงงานสูงอายุ นอกจากนี้ ควรใหแรงงานสูงอายุเริ่มเวลาทํางานในการทํางานแตละวัน
กอนแรงงานปกติและครบระยะเวลาทํางานกอนแรงงานปกติดวย              
    อยางไรก็ตาม สําหรับงานตามท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 23 ผูเขียนเห็นวาอาจทําไดเทาท่ีจําเปน แตเม่ือพิจารณาชั่วโมง
การทํางานท้ังสัปดาหแลวตองไมเกิน 38 ชั่วโมงตามท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไวสําหรับการคุมครองชั่วโมง
การทํางานของแรงงานสูงอายุดังกลาวแลว 
   4.2.2.2 เวลาพัก 
    จากทฤษฎีทางชีวภาพและทฤษฎีทางจิตวิทยาแสดงใหเห็นไดวา 
แรงงานผูสูงอายุมีความจําเปนตองมีจํานวนเวลาพักระหวางการทํางานท่ีมีจํานวนถ่ีกวาแรงงานเด็ก
และแรงงานวัยทํางาน โดยหากพิจารณากรณีการคุมครองการจางงานเด็กแลวตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 27 ท่ีกําหนดใหเด็กไดพัก 1 ชั่วโมงหลังการทํางาน 4 ชั่วโมง และการพักยอย
ตามท่ีนายจางกําหนดก็ตาม โดยสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการจางแรงงานเด็ก เชน
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รัฐวิคตอเรียเครือรัฐออสเตรเลีย จึงควรกําหนดใหแรงงานสูงอายุจําเปนตองไดรับการคุมครองเพ่ือให
มีเวลาพักยอยท่ีตองพักเร็วมากกวาแรงงานลักษณะอ่ืนๆ อยางมีขอสําคัญ โดยควรใหไดพักระหวาง
การทํางานทุก 2 ชั่วโมง ครั้งละ 15 นาที พักกลางวัน 1 ชั่วโมง กลาวคือ เวลาพักท่ีรวมอยูในชั่วโมง
การทํางาน ตองไมนอยกวา 1.30 ชั่วโมง ท้ังนี้ เพ่ือความสอดคลองกับชั่วโมงการทํางานตามท่ีได
เสนอไวดวย 
   4.2.2.3 การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา และการทํางานใน
วันหยุด 
    จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศและตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 โดยกําหนดหามแรงงานเด็กทํางานในเวลากลางคืน ในกรณีแรงงานหญิง
ซ่ึงต้ังครรภตามมาตรา 39 การหามทํางาน การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด สําหรับ
แรงงานสูงอายุควรมีการหามทํางานในลักษณะท่ีเปนอันตรายเชนเดียวกับแรงงานเด็กและแรงงาน
หญิง โดยจากการศึกษาทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยาแลวเห็นวา ไมควรให
ผูสูงอายุทํางานในเวลากลางคืน ในงานทุกประเภทท่ีมีลักษณะอันตราย และเสนอวาควรกําหนดหาม
งานท่ีมีลักษณะอันตรายใหชัดเจน ไมวางานนั้นจะทําในเวลาใดก็ตาม รวมถึงการหามทํางานใน
ลักษณะตามท่ีมาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กําหนด เนื่องจากเขา
ลักษณะงานอันตรายจึงไมควรใหผูสูงอายุถูกจางแรงงานไดเลยเชนกัน  
    สวนการทํางานลวงเวลาของแรงงานสูงอายุ ผูเขียนเห็นวา จากทฤษฎี
ทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยานั้น ไมอาจใหผูสูงอายุทํางานลวงเวลาไดในทุก
ลักษณะ เชนนี้โดยหลักแลวควรวางหลักเปนการหามไว แตอาจมีบางกรณีท่ีผูสูงอายุอาจทํางานท่ีเขา
ลักษณะไมกระทบตอคุณภาพชีวิต ตอความเจ็บปวย หรือเปนปญหาดานรางกายและจิตใจ        
โดยขอยกเวนท่ีอาจใหแรงงานสูงอายุทํางานไดนั้นอาจพิจารณาไดทํานองเดียวกับกรณีการอนุญาต 
ใหหญิงมีครรภทํางานได แตตองไดรับความยินยอมจากแรงงานสูงอายุกอน  
    สวนการทํางานในวันหยุด ในสวนของแรงงานสูงอายุนั้นโดยหลักยอม
ตองหามการทํางานในวันหยุดเชนเดียวกับแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทาง
สังคม และทฤษฎีทางจิตวิทยา รวมท้ังท่ีผูเขียนไดศึกษาจากกฎหมายของตางประเทศในการจาง
แรงงานเด็ก 
  4.2.3 พิกัดน้ําหนักการยกของ 
   ตามทฤษฎีชีวภาพ ไดแก ทฤษฎีการเชื่อมตามขวางและทฤษฎีคอลลาเจน เม่ือ
อายุมากข้ึนยอมมีผลใหความคลองตัวในการเคลื่อนไหวรางกายลดลงและเนื้อเยื่อสูญเสียความ
ยืดหยุน เปนผลทําใหเกิดความเสื่อมของอวัยวะ ความสามารถในการเคลื่อนไหวลดลง กลามเนื้อและ
ขอตอมีประสิทธิภาพลดลงและความสมดุลของรางกายลดลง ทําใหมีโอกาสเกิดอุบัติเหตุไดสูง จึงควร
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  4.2.2 สภาพการจางเก่ียวกับชั่วโมงการทํางาน เวลาพัก การทํางานในเวลากลางคืน 
การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด  
   4.2.2.1 ชั่วโมงการทํางาน 
    เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มิไดมีการ
กําหนดถึงระยะเวลาการทํางานตอวันและตอสัปดาหสําหรับผูสูงอายุไวโดยตรง โดยหากพิจารณา
ตามกฎหมายคุมครองแรงงานท่ีมีอยูตามมาตรา 23 นั้น การจะใหแรงงานผูสูงอายุยังคงทํางานไมเกิน 
8 ชั่วโมงตอวันหรือไมเกิน 48 ชั่วโมงตอสัปดาหเชนเดียวกับแรงงานปกติ ยอมกระทบตอสวัสดิภาพ
และคุณภาพชีวิตของผูสูงอายุได จึงควรมีการกําหนดเง่ือนไขเวลาการทํางานของผูสูงอายุใหเกิด
ความเหมาะสม หากศึกษาการคุมครองการจางงานสําหรับชั่วโมงการทํางานของเด็กเนื่องจากสภาพ
รางกายของผูสูงอายุเม่ือเทียบเคียงกับเด็กแลวมีลักษณะใกลเคียงกัน แตเปนความใกลเคียงท่ีเกิดจาก
ลักษณะสมรรถภาพของรางกายท่ีสวนทางกัน สภาพรางกายของผูสูงอายุจะเริ่มมีการเสื่อมและ
ถดถอยในทุกระบบ ตองการการพักผอนและไมเครงเครียดตอเนื่องเปนเวลายาว เพ่ือใหแรงงาน
ผูสูงอายุมีคุณภาพชีวิตท่ีดี จึงควรมีการลดชั่วโมงการทํางานตอวันและชั่วโมงการทํางานตอสัปดาหลง 
เพ่ือใหสอดคลองกับทฤษฎีทางพฤฒาวิทยาและกฎหมายของตางประเทศ ซ่ึงรวมถึงการพิจารณา
กําหนดชั่วโมงการทํางานของแรงงานเด็ก ผูเขียนเห็นวาควรกําหนดชั่วโมงการทํางานตอสัปดาห
สําหรับผูสูงอายุไมเกินสัปดาหละ 38 ชั่วโมง โดยใหชั่วโมงการทํางานในแตละวันนั้นอาจตกลงกันได
โดยสัญญาจางแรงงานแตตองไมเกิน 8 ชั่วโมงตอวัน (รวมเวลาพัก) เพ่ือใหเกิดความยืดหยุนไดงาย  
ท้ังตอนายจางและแรงงานสูงอายุ นอกจากนี้ ควรใหแรงงานสูงอายุเริ่มเวลาทํางานในการทํางานแตละวัน
กอนแรงงานปกติและครบระยะเวลาทํางานกอนแรงงานปกติดวย              
    อยางไรก็ตาม สําหรับงานตามท่ีพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 23 ผูเขียนเห็นวาอาจทําไดเทาท่ีจําเปน แตเม่ือพิจารณาชั่วโมง
การทํางานท้ังสัปดาหแลวตองไมเกิน 38 ชั่วโมงตามท่ีผูเขียนไดวิเคราะหไวสําหรับการคุมครองชั่วโมง
การทํางานของแรงงานสูงอายุดังกลาวแลว 
   4.2.2.2 เวลาพัก 
    จากทฤษฎีทางชีวภาพและทฤษฎีทางจิตวิทยาแสดงใหเห็นไดวา 
แรงงานผูสูงอายุมีความจําเปนตองมีจํานวนเวลาพักระหวางการทํางานท่ีมีจํานวนถ่ีกวาแรงงานเด็ก
และแรงงานวัยทํางาน โดยหากพิจารณากรณีการคุมครองการจางงานเด็กแลวตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 27 ท่ีกําหนดใหเด็กไดพัก 1 ชั่วโมงหลังการทํางาน 4 ชั่วโมง และการพักยอย
ตามท่ีนายจางกําหนดก็ตาม โดยสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการจางแรงงานเด็ก เชน
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รัฐวิคตอเรียเครือรัฐออสเตรเลีย จึงควรกําหนดใหแรงงานสูงอายุจําเปนตองไดรับการคุมครองเพ่ือให
มีเวลาพักยอยท่ีตองพักเร็วมากกวาแรงงานลักษณะอ่ืนๆ อยางมีขอสําคัญ โดยควรใหไดพักระหวาง
การทํางานทุก 2 ชั่วโมง ครั้งละ 15 นาที พักกลางวัน 1 ชั่วโมง กลาวคือ เวลาพักท่ีรวมอยูในชั่วโมง
การทํางาน ตองไมนอยกวา 1.30 ชั่วโมง ท้ังนี้ เพ่ือความสอดคลองกับชั่วโมงการทํางานตามท่ีได
เสนอไวดวย 
   4.2.2.3 การทํางานในเวลากลางคืน การทํางานลวงเวลา และการทํางานใน
วันหยุด 
    จากการศึกษากฎหมายของตางประเทศและตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 โดยกําหนดหามแรงงานเด็กทํางานในเวลากลางคืน ในกรณีแรงงานหญิง
ซ่ึงต้ังครรภตามมาตรา 39 การหามทํางาน การทํางานลวงเวลา และการทํางานในวันหยุด สําหรับ
แรงงานสูงอายุควรมีการหามทํางานในลักษณะท่ีเปนอันตรายเชนเดียวกับแรงงานเด็กและแรงงาน
หญิง โดยจากการศึกษาทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยาแลวเห็นวา ไมควรให
ผูสูงอายุทํางานในเวลากลางคืน ในงานทุกประเภทท่ีมีลักษณะอันตราย และเสนอวาควรกําหนดหาม
งานท่ีมีลักษณะอันตรายใหชัดเจน ไมวางานนั้นจะทําในเวลาใดก็ตาม รวมถึงการหามทํางานใน
ลักษณะตามท่ีมาตรา 39 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กําหนด เนื่องจากเขา
ลักษณะงานอันตรายจึงไมควรใหผูสูงอายุถูกจางแรงงานไดเลยเชนกัน  
    สวนการทํางานลวงเวลาของแรงงานสูงอายุ ผูเขียนเห็นวา จากทฤษฎี
ทางชีวภาพ ทฤษฎีทางสังคมและทฤษฎีจิตวิทยานั้น ไมอาจใหผูสูงอายุทํางานลวงเวลาไดในทุก
ลักษณะ เชนนี้โดยหลักแลวควรวางหลักเปนการหามไว แตอาจมีบางกรณีท่ีผูสูงอายุอาจทํางานท่ีเขา
ลักษณะไมกระทบตอคุณภาพชีวิต ตอความเจ็บปวย หรือเปนปญหาดานรางกายและจิตใจ        
โดยขอยกเวนท่ีอาจใหแรงงานสูงอายุทํางานไดนั้นอาจพิจารณาไดทํานองเดียวกับกรณีการอนุญาต 
ใหหญิงมีครรภทํางานได แตตองไดรับความยินยอมจากแรงงานสูงอายุกอน  
    สวนการทํางานในวันหยุด ในสวนของแรงงานสูงอายุนั้นโดยหลักยอม
ตองหามการทํางานในวันหยุดเชนเดียวกับแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับทฤษฎีทางชีวภาพ ทฤษฎีทาง
สังคม และทฤษฎีทางจิตวิทยา รวมท้ังท่ีผูเขียนไดศึกษาจากกฎหมายของตางประเทศในการจาง
แรงงานเด็ก 
  4.2.3 พิกัดน้ําหนักการยกของ 
   ตามทฤษฎีชีวภาพ ไดแก ทฤษฎีการเชื่อมตามขวางและทฤษฎีคอลลาเจน เม่ือ
อายุมากข้ึนยอมมีผลใหความคลองตัวในการเคลื่อนไหวรางกายลดลงและเนื้อเยื่อสูญเสียความ
ยืดหยุน เปนผลทําใหเกิดความเสื่อมของอวัยวะ ความสามารถในการเคลื่อนไหวลดลง กลามเนื้อและ
ขอตอมีประสิทธิภาพลดลงและความสมดุลของรางกายลดลง ทําใหมีโอกาสเกิดอุบัติเหตุไดสูง จึงควร
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หลีกเลี่ยงการทํางานท่ีตองยกของหนัก การแบกหาม งานท่ีตองกมๆ เงยๆ หรือเอ้ียวตัวมาก อีกท้ังมี
งานวิจัยท่ีแสดงใหเห็นวา การทํางานท่ีมีลักษณะใชแรงทางกายภาพนั้นสงผลตอสุขภาพโดยตรงและ
เปนเหตุทําใหผูสูงอายุเกิดโรคในระบบตางๆ  ของรางกายเพ่ิมข้ึนตามมาดวย ซ่ึงพิกัดท่ีกําหนดตาม
กฎกระทรวง พ.ศ.2457 กําหนดอัตราน้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางทํางานนั้น ควรพิจารณาแยก
ระหวางแรงงานผูสูงอายุชายและหญิง ซ่ึงจะเปนการเหมาะสมกวาตามกฎกระทรวงกําหนดอัตรา
น้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางชาย หญิง และเด็กสามารถทําไดซ่ึงควรมีพิกัดน้ําหนักเบากวาโดยกําหนด
ดังนี้ 
    1) 10 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุชาย 
    2) 5 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุหญิง 
  4.2.4 วันลาของแรงงานสูงอายุ 
   4.2.4.1 วันลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมหรือเพ่ือการฌาปนกิจศพหรือลา
เพ่ือเหตุฉุกเฉินในครอบครัว 
    ตามปกติลูกจางไดรับรองสิทธิตามกฎหมายใหลาในกิจการลักษณะตางๆ 
ของตนเองได โดยหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กฎหมายกําหนด
บทบัญญัติวาดวยการใชสิทธิลาของลูกจางในกรณีตางๆ ไวตามมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 
มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 41 และมาตรา 42 โดยผูเขียนเห็นวา จากการพิจารณาทฤษฎีทาง
สังคมนั้น ยังมีวันลาท่ีแรงงานสูงอายุจําตองไดรับการคุมครองสิทธิไวเปนการเฉพาะแตกฎหมาย
คุมครองแรงงานยังมิไดบัญญัติรับรองสิทธิไว โดยวันลาท่ีควรเพ่ิมใหแรงงานสูงอายุสามารถมีสิทธิได 
คือ กรณีการลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมในทองถ่ินของตน เนื่องดวยเปนความสําคัญท่ี
กฎหมายจะดํารงบทบาทความผูกพันของผูสูงอายุกับเครือญาติและชุมชนไว โดยในประเทศไทยงาน
ตามวัฒนธรรมประเพณีมีเปนจํานวนมากและแตกตางกันไปในแตละทองถ่ิน สอดคลองกับกฎหมาย
ของเครือรัฐออสเตรเลีย นอกจากนี้ ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศญ่ีปุนและราชอาณาจักร
สวีเดน ยังใหสิทธิการลาแกลูกจางเพ่ือการฌาปนกิจศพและเพ่ือเหตุฉุกเฉินในกรณีของญาติและ
สมาชิกในครอบครัวดวย โดยวันลาในลักษณะดังกลาวนี้ เห็นวาควรกําหนดใหลาไดไมเกิน 5 วันตอป 
   4.2.4.2 วันลาเพ่ือพบแพทย 
    จากการศึกษาทฤษฎีทางชีววิทยาจะเห็นไดวา แรงงานสูงอายุนั้นจะ
ประสบกับสภาวะของรางกายถดถอยในทุกระบบอยางตอเนื่อง แรงงานสูงอายุจึงมีความจําเปนใน
การพบแพทยเปนอยางยิ่งทํานองเดียวกับลูกจางหญิงมีครรภซ่ึงจําเปนตองลาเพ่ือคลอดบุตร จากการศึกษา
เปรียบเทียบกรณีแรงงานสูงอายุกับหญิงมีครรภตามมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 ซ่ึงแรงงานสูงอายุมีความตองการและจําเปนตองไปพบแพทยอยางสมํ่าเสมอเพ่ือการรักษา
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ท่ีตอเนื่องและทันทวงที แตควรเปนกรณีท่ีเกิดจากการท่ีแพทยเปนผูนัดเทานั้น โดยแรงงานสูงอายุ
ตองขอลาหยุดลวงหนาโดยแสดงหนังสือนัดพบแพทยซึ่งแพทยหรือโรงพยาบาลเปนผูออกใหลวงหนา
ไมนอยกวา 7 วนั และไมเกินเดือนละ 1 วัน   
  4.2.5 เงินประกันและคาจาง 
   ในสวนของเงินประกันนั้น ผูเขียนเห็นวา ลักษณะการคุมครองการจางแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานมีความชัดแจงท่ีอาจนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกรณี
แรงงานสูงอายุไดดวยโดยไมควรมีการเรียกเงินประกันหรือรับหลักประกันการทํางาน หรือความ
เสียหายในการทํางานกับแรงงานสูงอายุเชนเดียวกับการจางแรงงานเด็ก ท้ังนี้ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 และมาตรา 51 แกไขเพ่ิมเติม      
โดยกําหนดหามมิใหนายจางเรียกหรือรับหลักประกันการทํางาน หรอืความเสียหายในการทํางานดวย 
   ในสวนของคาจางนั้น เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 3) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 9 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็ก ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 87 มาตรา 88 มาตรา 89 มาตรา 90 และมาตรา 91 โดยแกไข
เพ่ิมเติมอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการคาจางเพ่ือใหการกําหนดอัตราคาจางของคณะกรรมการ
คาจางมีประสิทธิภาพและเปนธรรมตอลูกจาง เม่ือมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในสวนนี้ ทําให
คณะกรรมการคาจางมีอํานาจชัดเจนและครอบคลุมเปนระบบมากยิ่งข้ึน ดังนี้ในการคุมครองคาจาง
ใหแกแรงงานสูงอายุ ควรนํากฎหมายท่ีพิจารณาใชคุมครองในเรื่องเก่ียวกับการคุมครองคาจางท่ีมีอยู
เดิมและตามกฎหมายท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมนี้ใชบังคับกับการคุมครองคาจางแกแรงงานสูงอายุดวย 
  4.2.6 การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) 
   จากการศึกษากฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย มีประเด็นท่ีนาสนใจเก่ียวกับการ
เปลี่ยนสภาพการจางของแรงงานกลุมท่ีมีลักษณะพิเศษซ่ึงรวมถึงแรงงานสูงอายุซ่ึงมีอายุต้ังแต       
55 ปข้ึนไป โดยตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair Work 
Act 2009 (Cth) ซ่ึงมีวัตถุประสงคไปในทางเดียวกันตามท่ี National Seniors Productive Ageing 
Centre กําหนด และสอดคลองกับ Older Workers Recommendation, 1980 (No.162) ของ
องคการแรงงานระหวางประเทศดวย ซ่ึงนายจางจะปฏิเสธคํารองขอเปลี่ยนแปลงสภาพการจางได
เฉพาะกรณีท่ีเปนเหตุผลทางธุรกิจอันมีเหตุผลสมควรเทาน้ัน (Reasonable Business Grounds)   
จึงควรนําหลักเกณฑดังกลาวเขามาบัญญัติในกฎหมายคุมครองแรงงานสูงอายุของไทยดวย โดยให
แรงงานสูงอายุดําเนินการตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน มาตรา 42 ทํานองเดียวกับกรณีลูกจาง 
ซ่ึงเปนหญิงมีครรภท่ีมีการขอเปลี่ยนสภาพการจางได  
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หลีกเลี่ยงการทํางานท่ีตองยกของหนัก การแบกหาม งานท่ีตองกมๆ เงยๆ หรือเอ้ียวตัวมาก อีกท้ังมี
งานวิจัยท่ีแสดงใหเห็นวา การทํางานท่ีมีลักษณะใชแรงทางกายภาพนั้นสงผลตอสุขภาพโดยตรงและ
เปนเหตุทําใหผูสูงอายุเกิดโรคในระบบตางๆ  ของรางกายเพ่ิมข้ึนตามมาดวย ซ่ึงพิกัดท่ีกําหนดตาม
กฎกระทรวง พ.ศ.2457 กําหนดอัตราน้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางทํางานนั้น ควรพิจารณาแยก
ระหวางแรงงานผูสูงอายุชายและหญิง ซ่ึงจะเปนการเหมาะสมกวาตามกฎกระทรวงกําหนดอัตรา
น้ําหนักท่ีนายจางใหลูกจางชาย หญิง และเด็กสามารถทําไดซ่ึงควรมีพิกัดน้ําหนักเบากวาโดยกําหนด
ดังนี้ 
    1) 10 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุชาย 
    2) 5 กิโลกรัม สําหรับแรงงานสูงอายุหญิง 
  4.2.4 วันลาของแรงงานสูงอายุ 
   4.2.4.1 วันลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมหรือเพ่ือการฌาปนกิจศพหรือลา
เพ่ือเหตุฉุกเฉินในครอบครัว 
    ตามปกติลูกจางไดรับรองสิทธิตามกฎหมายใหลาในกิจการลักษณะตางๆ 
ของตนเองได โดยหากพิจารณาตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 กฎหมายกําหนด
บทบัญญัติวาดวยการใชสิทธิลาของลูกจางในกรณีตางๆ ไวตามมาตรา 32 มาตรา 33 มาตรา 34 
มาตรา 35 มาตรา 36 มาตรา 41 และมาตรา 42 โดยผูเขียนเห็นวา จากการพิจารณาทฤษฎีทาง
สังคมนั้น ยังมีวันลาท่ีแรงงานสูงอายุจําตองไดรับการคุมครองสิทธิไวเปนการเฉพาะแตกฎหมาย
คุมครองแรงงานยังมิไดบัญญัติรับรองสิทธิไว โดยวันลาท่ีควรเพ่ิมใหแรงงานสูงอายุสามารถมีสิทธิได 
คือ กรณีการลาเพ่ือดําเนินกิจกรรมทางวัฒนธรรมในทองถ่ินของตน เนื่องดวยเปนความสําคัญท่ี
กฎหมายจะดํารงบทบาทความผูกพันของผูสูงอายุกับเครือญาติและชุมชนไว โดยในประเทศไทยงาน
ตามวัฒนธรรมประเพณีมีเปนจํานวนมากและแตกตางกันไปในแตละทองถ่ิน สอดคลองกับกฎหมาย
ของเครือรัฐออสเตรเลีย นอกจากนี้ ตามกฎหมายของสหรัฐอเมริกา ประเทศญ่ีปุนและราชอาณาจักร
สวีเดน ยังใหสิทธิการลาแกลูกจางเพ่ือการฌาปนกิจศพและเพ่ือเหตุฉุกเฉินในกรณีของญาติและ
สมาชิกในครอบครัวดวย โดยวันลาในลักษณะดังกลาวนี้ เห็นวาควรกําหนดใหลาไดไมเกิน 5 วันตอป 
   4.2.4.2 วันลาเพ่ือพบแพทย 
    จากการศึกษาทฤษฎีทางชีววิทยาจะเห็นไดวา แรงงานสูงอายุนั้นจะ
ประสบกับสภาวะของรางกายถดถอยในทุกระบบอยางตอเนื่อง แรงงานสูงอายุจึงมีความจําเปนใน
การพบแพทยเปนอยางยิ่งทํานองเดียวกับลูกจางหญิงมีครรภซ่ึงจําเปนตองลาเพ่ือคลอดบุตร จากการศึกษา
เปรียบเทียบกรณีแรงงานสูงอายุกับหญิงมีครรภตามมาตรา 41 แหงพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน 
พ.ศ.2541 ซ่ึงแรงงานสูงอายุมีความตองการและจําเปนตองไปพบแพทยอยางสมํ่าเสมอเพ่ือการรักษา
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ท่ีตอเนื่องและทันทวงที แตควรเปนกรณีท่ีเกิดจากการท่ีแพทยเปนผูนัดเทานั้น โดยแรงงานสูงอายุ
ตองขอลาหยุดลวงหนาโดยแสดงหนังสือนัดพบแพทยซึ่งแพทยหรือโรงพยาบาลเปนผูออกใหลวงหนา
ไมนอยกวา 7 วนั และไมเกินเดือนละ 1 วัน   
  4.2.5 เงินประกันและคาจาง 
   ในสวนของเงินประกันนั้น ผูเขียนเห็นวา ลักษณะการคุมครองการจางแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงานมีความชัดแจงท่ีอาจนํามาศึกษาเปรียบเทียบกับกรณี
แรงงานสูงอายุไดดวยโดยไมควรมีการเรียกเงินประกันหรือรับหลักประกันการทํางาน หรือความ
เสียหายในการทํางานกับแรงงานสูงอายุเชนเดียวกับการจางแรงงานเด็ก ท้ังนี้ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 2) พ.ศ.2551 ตามมาตรา 12 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงาน
เด็กตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 50 และมาตรา 51 แกไขเพ่ิมเติม      
โดยกําหนดหามมิใหนายจางเรียกหรือรับหลักประกันการทํางาน หรอืความเสียหายในการทํางานดวย 
   ในสวนของคาจางนั้น เนื่องจากตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 3) 
พ.ศ.2551 ตามมาตรา 9 ซ่ึงแกไขในหมวดวาดวยการคุมครองแรงงานเด็ก ตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 87 มาตรา 88 มาตรา 89 มาตรา 90 และมาตรา 91 โดยแกไข
เพ่ิมเติมอํานาจหนาท่ีของคณะกรรมการคาจางเพ่ือใหการกําหนดอัตราคาจางของคณะกรรมการ
คาจางมีประสิทธิภาพและเปนธรรมตอลูกจาง เม่ือมีการแกไขเพ่ิมเติมกฎหมายในสวนนี้ ทําให
คณะกรรมการคาจางมีอํานาจชัดเจนและครอบคลุมเปนระบบมากยิ่งข้ึน ดังนี้ในการคุมครองคาจาง
ใหแกแรงงานสูงอายุ ควรนํากฎหมายท่ีพิจารณาใชคุมครองในเรื่องเก่ียวกับการคุมครองคาจางท่ีมีอยู
เดิมและตามกฎหมายท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมนี้ใชบังคับกับการคุมครองคาจางแกแรงงานสูงอายุดวย 
  4.2.6 การปรับเปลี่ยนสภาพการจาง (Flexible Working Arrangements) 
   จากการศึกษากฎหมายของเครือรัฐออสเตรเลีย มีประเด็นท่ีนาสนใจเก่ียวกับการ
เปลี่ยนสภาพการจางของแรงงานกลุมท่ีมีลักษณะพิเศษซ่ึงรวมถึงแรงงานสูงอายุซ่ึงมีอายุต้ังแต       
55 ปข้ึนไป โดยตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติแรงงานท่ีเปนธรรม พ.ศ.2552 หรือ Fair Work 
Act 2009 (Cth) ซ่ึงมีวัตถุประสงคไปในทางเดียวกันตามท่ี National Seniors Productive Ageing 
Centre กําหนด และสอดคลองกับ Older Workers Recommendation, 1980 (No.162) ของ
องคการแรงงานระหวางประเทศดวย ซ่ึงนายจางจะปฏิเสธคํารองขอเปลี่ยนแปลงสภาพการจางได
เฉพาะกรณีท่ีเปนเหตุผลทางธุรกิจอันมีเหตุผลสมควรเทาน้ัน (Reasonable Business Grounds)   
จึงควรนําหลักเกณฑดังกลาวเขามาบัญญัติในกฎหมายคุมครองแรงงานสูงอายุของไทยดวย โดยให
แรงงานสูงอายุดําเนินการตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน มาตรา 42 ทํานองเดียวกับกรณีลูกจาง 
ซ่ึงเปนหญิงมีครรภท่ีมีการขอเปลี่ยนสภาพการจางได  
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  4.2.7 การควบคุมและการตรวจสอบการทํางานของแรงงานสูงอายุ 
   เพ่ือประโยชนในการพัฒนาสงเสริมคุณภาพชีวิตและคุมครองสิทธิใหเกิดแก
แรงงานสูงอายุอยางแทจริง จึงมีความจําเปนท่ีตองมีการควบคุมและตรวจสอบวาแรงงานผูสูงอายุซ่ึง
เปนประเภทแรงงานท่ีมีลักษณะพิเศษจากแรงงานวัยทํางาน มีลักษณะพิเศษจากความเปนผูสูงอายุ
ทํานองเดียวกับการเปนแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการคุมครอง
แรงงานเด็กและตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 45 ซ่ึงเปนการคุมครองการ
จางแรงงานเด็กโดยมาตรานี้อาจนํามาเปนแนวทางเพ่ือคุมครองแรงงานสูงอายุได  
  4.2.8 การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุเพ่ือใหการคุมครองลูกจางผูสูงอายุมีประสิทธิผลอยางแทจริง จึงควรพิจารณาสภาพ
บังคับโดยเฉพาะสภาพบังคับทางอาญาเพ่ือดําเนินคดีกับนายจางซ่ึงมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ โดยพิจารณาตามแนวทางของการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีแกไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 5) 
พ.ศ.2560 มาตรา 5 ซ่ึงอาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสภาพบังคับทางอาญาเม่ือมีการฝาฝน
เง่ือนไขของกฎหมายได 
 
5. บทสรุป 
 
 เม่ือมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางประชากรท่ีสังคมไทยจะเขาสูสังคมผูสูงอายุ การดูแล
ผูสูงอายุท่ีมีอัตราสวนการพ่ึงพิงครอบครัวเพ่ิมข้ึนแตศักยภาพในการดูแลของบุตรหลานท่ีลดลง 
สังคมผูสูงอายุยังกอใหเกิดผลกระทบตอภาวะเศรษฐกิจโดยทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
นอกจากนี้ ผูสูงอายุยังมีขอจํากัดในการดําเนินชีวิตและดานสุขภาพมีรางกายท่ีเสื่อมถอยแมวามี
ประสบการณการทํางาน ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมการ รวมถึงการพิจารณาบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิมมากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึนของแรงงาน
สูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานอันจะสงผลดีตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ 
 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุท้ังในประเทศและตางประเทศ 
และเปรียบเทียบกับแนวทางการคุมครองแรงงานหญิงและแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 ผูเขียนเห็นวา ควรจัดใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 
โดยเพ่ิมเติมหมวด “การใชแรงงานสูงอายุ” เพ่ิมข้ึนอีกหนึ่งหมวดเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง 
สภาพการทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิตของแรงงานสูงอายุอันมีลักษณะเฉพาะเจาะจง
ตอไป 
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  4.2.7 การควบคุมและการตรวจสอบการทํางานของแรงงานสูงอายุ 
   เพ่ือประโยชนในการพัฒนาสงเสริมคุณภาพชีวิตและคุมครองสิทธิใหเกิดแก
แรงงานสูงอายุอยางแทจริง จึงมีความจําเปนท่ีตองมีการควบคุมและตรวจสอบวาแรงงานผูสูงอายุซ่ึง
เปนประเภทแรงงานท่ีมีลักษณะพิเศษจากแรงงานวัยทํางาน มีลักษณะพิเศษจากความเปนผูสูงอายุ
ทํานองเดียวกับการเปนแรงงานเด็ก ซ่ึงสอดคลองกับกฎหมายของตางประเทศในการคุมครอง
แรงงานเด็กและตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 มาตรา 45 ซ่ึงเปนการคุมครองการ
จางแรงงานเด็กโดยมาตรานี้อาจนํามาเปนแนวทางเพ่ือคุมครองแรงงานสูงอายุได  
  4.2.8 การกําหนดสภาพบังคับหากนายจางมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการคุมครอง
แรงงานผูสูงอายุเพ่ือใหการคุมครองลูกจางผูสูงอายุมีประสิทธิผลอยางแทจริง จึงควรพิจารณาสภาพ
บังคับโดยเฉพาะสภาพบังคับทางอาญาเพ่ือดําเนินคดีกับนายจางซ่ึงมิไดดําเนินการตามเง่ือนไขการ
คุมครองแรงงานผูสูงอายุ โดยพิจารณาตามแนวทางของการคุมครองแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติ
คุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 และท่ีแกไขเพ่ิมเติมตามพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน (ฉบับท่ี 5) 
พ.ศ.2560 มาตรา 5 ซ่ึงอาจนํามาปรับใชกับการคุมครองสภาพบังคับทางอาญาเม่ือมีการฝาฝน
เง่ือนไขของกฎหมายได 
 
5. บทสรุป 
 
 เม่ือมีการเปลี่ยนแปลงโครงสรางประชากรท่ีสังคมไทยจะเขาสูสังคมผูสูงอายุ การดูแล
ผูสูงอายุท่ีมีอัตราสวนการพ่ึงพิงครอบครัวเพ่ิมข้ึนแตศักยภาพในการดูแลของบุตรหลานท่ีลดลง 
สังคมผูสูงอายุยังกอใหเกิดผลกระทบตอภาวะเศรษฐกิจโดยทําใหเกิดภาวะขาดแคลนแรงงานได 
นอกจากนี้ ผูสูงอายุยังมีขอจํากัดในการดําเนินชีวิตและดานสุขภาพมีรางกายท่ีเสื่อมถอยแมวามี
ประสบการณการทํางาน ดังนั้น ภาคแรงงานควรไดมีการเตรียมการ รวมถึงการพิจารณาบัญญัติ
กฎหมายเพ่ือคุมครองสิทธิของแรงงานสูงอายุท่ีเพ่ิมมากข้ึน เพ่ือการมีคุณภาพชีวิตท่ีดีข้ึนของแรงงาน
สูงอายุและเพ่ือใหผูสูงอายุยังคงอยูในภาคแรงงานอันจะสงผลดีตอระบบเศรษฐกิจของประเทศ 
 จากการศึกษามาตรการทางกฎหมายในการคุมครองแรงงานสูงอายุท้ังในประเทศและตางประเทศ 
และเปรียบเทียบกับแนวทางการคุมครองแรงงานหญิงและแรงงานเด็กตามพระราชบัญญัติคุมครอง
แรงงาน พ.ศ.2541 ผูเขียนเห็นวา ควรจัดใหมีการแกไขเพ่ิมเติมพระราชบัญญัติคุมครองแรงงาน พ.ศ.2541 
โดยเพ่ิมเติมหมวด “การใชแรงงานสูงอายุ” เพ่ิมข้ึนอีกหนึ่งหมวดเพ่ือคุมครองเก่ียวกับเง่ือนไขการจาง 
สภาพการทํางาน การพัฒนาและสงเสริมคุณภาพชีวิตของแรงงานสูงอายุอันมีลักษณะเฉพาะเจาะจง
ตอไป 
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จากการท่ีประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติให พนักงานอัยการ
และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา1 ทําใหท้ังพนักงานอัยการและผูเสียหายอาจฟองจําเลยใน
การกระทําเดียวกันนี้ตอศาลเดียวกันหรือตางศาลกันได แตอยางไรก็ตาม ประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) บัญญัติวา สิทธินําคดีอาญามาฟองยอมระงับไปเม่ือมีคําพิพากษา      
เสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟอง ดังนั้น ถาในความผิดท่ีพนักงานอัยการหรือผูเสียหายไดฟอง  
จําเลยนั้น ศาลมีคําพิพากษาแลว ท้ังพนักงานอัยการและผู เสียหายก็จะไมมีสิทธิฟองจําเลย          
ในความผิดเดียวกันกับท่ีศาลมีคําพิพากษาไปแลวไดอีก2 แตถาตอมาคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด      

                                                 
*อัยการจังหวัดผูชวยสํานักงานอัยการคดีศาลแขวงพิษณุโลก; น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง; น.บ.ท.

สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา; น.ม. มหาวิทยาลัยรามคําแหง.  E-mai l :  n i t inantattorney     
@hotmail.com. 
  Assistant Provincial Public Prosecutor, Office of Phitsanulok Summary Litigation; LL.B.  
Ramkhamhaeng University; Barr ister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage; LL.M.  
Ramkhamhaeng University. 

**อัยการจังหวัดผูชวยสํานักงานอัยการจั ง หวั ดก าญจนบุ รี ; น.บ. มหาวิทยาลัยรามคําแหง; น.บ.ท.          
สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา; น.ม. มหาวิทยาลัยอัสสัมชัญ .  E-mai l :  Khueankhan_siri                                   
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Assistant Provincial Public Prosecutor, Office of Kanchanaburi Provincial Public 
Prosecution; LL.B. Ramkhamhaeng University; Barrister at Law at Thai Bar Under the Royal Patronage; 
LL.M. Assumption University. 

1คําพิพากษาศาลฎีกาที่  4007-4008/2530; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและ      
คําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 

2คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9282/2559; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย
ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
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ในความผิดซ่ึงไดฟองถูกยกเลิกเพิกถอนไป สิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการและผูเสียหาย
จะเปลี่ยนไปหรือไม อยางไร มีคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยไว ดังนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 
“ขอเท็จจริง: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองจําเลยเปนจําเลยท่ี 2 ศาลชั้นตนไตสวน

มูลฟองและประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทกในวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ทนายโจทกขอเลื่อนคดี
เพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทกดวยโรคมะเร็งผิวหนัง และไดทําการผาตัดในวันท่ี 18 กรกฎาคม 
2559 แพทยผูตรวจรักษามีความเห็นวา ใหงดการเดินทางไปในเขตรอนจนกวาผิวหนังจะสัมผัสกับ
แสงแดดไดและนัดตรวจอาการในวันท่ี 1 สิ งหาคม 2559 โดยมี เอกสารพรอมคําแปลมาแสดง      
แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบ
พิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตามฟอง และพิพากษายกฟอง ผูเสียหาย
ซ่ึงเปนโจทกในคดีดังกลาวยื่นอุทธรณตอศาลอุทธรณภาค 2 ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อน
คดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไมอาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตให
เลื่อนการสืบพยานโจทกไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง 
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยาน
โจทกตามรายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนลงวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ใหยอนสํานวนใหศาล
ชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี จําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 

สวนในคดีนี้พนักงานอัยการเปนโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยซ่ึงเปนเรื่องเดียวกันกับคดี
กอนท่ีผูเสียหายเปนโจทก 

คําพิพากษาศาลช้ันตน: พิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยเคยถูกฟองในเรื่องเดียวกับคดีนี้ ซ่ึงเปน
การกระทําอันเก่ียวกับคดีกอน ศาลวินิจฉัยวาโจทกไมมีพยานสืบพิสูจนความผิดของจําเลย โดย
พิพากษายกฟองโจทก ถือวาศาลไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีแลว เม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟองแลว ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สิทธินํา
คดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไป จึงใหยกฟอง 

โจทกอุทธรณ: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลอุทธรณภาค 2: พิพากษายืน 
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โจทกฎีกา โดยอัยการสูงสุดรับรองใหฎีกา: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้
ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและศาลอุทธรณภาค 2 ใหศาล
ชั้นตนประทับฟองโจทกไวแลวดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีตอไป 

เหตุผลของศาลฎีกา: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองคดี ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
และประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทก ทนายโจทกขอเลื่อนคดีเพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทก
โดยมีเอกสารพรอมคําแปลมาแสดง แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก 
เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบพิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตาม
ฟอง และพิพากษายกฟอง ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อนคดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไม
อาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตใหเลื่อนการสืบพยานโจทกไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทกใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี เม่ือจําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 
ดังนั้น คําพิพากษายกฟองของศาลชั้นตนในคดีกอนจึงเปนอันถูกยกเลิกเพิกถอนไป ไมอาจถือไดวา
ศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยใน
คดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) ท่ีศาลลางท้ังสอง
พิพากษายกฟองโจทกมานั้น ศาลฎีกาไมเห็นพองดวย ฎีกาของโจทกฟงข้ึน”3 

ขอพิจารณา 
จากเหตุผลคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) ดังกลาวมีประเด็นขอกฎหมายท่ี

ผูเขียนจะพิจารณาเปนลําดับโดยแยกเปนประเด็นเรื่องอํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการ
และผูเสียหายเรื่องสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟอง และเรื่องคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิก        
เพิกถอนไป โดยในประเด็นสุดทายผูเขียนวิเคราะหโดยนําคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวเปรียบเทียบ
กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
 

                                                 
3เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุ ง เทพมหานคร: สํา นักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 1166-1169. 
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ในความผิดซ่ึงไดฟองถูกยกเลิกเพิกถอนไป สิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการและผูเสียหาย
จะเปลี่ยนไปหรือไม อยางไร มีคําพิพากษาศาลฎีกาวินิจฉัยไว ดังนี้ 

คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) 
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 
“ขอเท็จจริง: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองจําเลยเปนจําเลยท่ี 2 ศาลชั้นตนไตสวน

มูลฟองและประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทกในวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ทนายโจทกขอเลื่อนคดี
เพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทกดวยโรคมะเร็งผิวหนัง และไดทําการผาตัดในวันท่ี 18 กรกฎาคม 
2559 แพทยผูตรวจรักษามีความเห็นวา ใหงดการเดินทางไปในเขตรอนจนกวาผิวหนังจะสัมผัสกับ
แสงแดดไดและนัดตรวจอาการในวันท่ี 1 สิ งหาคม 2559 โดยมี เอกสารพรอมคําแปลมาแสดง      
แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบ
พิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตามฟอง และพิพากษายกฟอง ผูเสียหาย
ซ่ึงเปนโจทกในคดีดังกลาวยื่นอุทธรณตอศาลอุทธรณภาค 2 ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อน
คดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไมอาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตให
เลื่อนการสืบพยานโจทกไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง 
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยาน
โจทกตามรายงานกระบวนพิจารณาของศาลชั้นตนลงวันท่ี 3 สิงหาคม 2559 ใหยอนสํานวนใหศาล
ชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี จําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 

สวนในคดีนี้พนักงานอัยการเปนโจทกฟองขอใหลงโทษจําเลยซ่ึงเปนเรื่องเดียวกันกับคดี
กอนท่ีผูเสียหายเปนโจทก 

คําพิพากษาศาลช้ันตน: พิเคราะหแลวเห็นวาจําเลยเคยถูกฟองในเรื่องเดียวกับคดีนี้ ซ่ึงเปน
การกระทําอันเก่ียวกับคดีกอน ศาลวินิจฉัยวาโจทกไมมีพยานสืบพิสูจนความผิดของจําเลย โดย
พิพากษายกฟองโจทก ถือวาศาลไดวินิจฉัยในเนื้อหาแหงคดีแลว เม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟองแลว ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สิทธินํา
คดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไป จึงใหยกฟอง 

โจทกอุทธรณ: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลอุทธรณภาค 2: พิพากษายืน 
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โจทกฎีกา โดยอัยการสูงสุดรับรองใหฎีกา: พนักงานอัยการโจทกมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้
ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

คําพิพากษาศาลฎีกา: พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและศาลอุทธรณภาค 2 ใหศาล
ชั้นตนประทับฟองโจทกไวแลวดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาคดีตอไป 

เหตุผลของศาลฎีกา: ในคดีกอนผูเสียหายเปนโจทกยื่นฟองคดี ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
และประทับฟอง ถึงวันนัดสืบพยานโจทก ทนายโจทกขอเลื่อนคดีเพราะเหตุความเจ็บปวยของโจทก
โดยมีเอกสารพรอมคําแปลมาแสดง แตศาลชั้นตนไมอนุญาตใหเลื่อนคดี มีคําสั่งใหงดสืบพยานโจทก 
เนื่องจากโจทกไมมีพยานมานําสืบพิสูจนวา จําเลยท่ีโจทกยังไมไดถอนฟองไปกระทําความผิดตาม
ฟอง และพิพากษายกฟอง ศาลอุทธรณภาค 2 เห็นวา การขอเลื่อนคดีของโจทกมีเหตุจําเปนอันไม
อาจกาวลวงเสียได กรณียังมีเหตุสมควรท่ีศาลชั้นตนจะอนุญาตใหเลื่อนการสืบพยานโจทกไปตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 179 วรรคสอง พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทกใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี เม่ือจําเลยท่ี 2 ท่ี 5 และท่ี 6 ฎีกา ศาลฎีกา
เห็นวา เปนฎีกาในปญหาขอเท็จจริงซ่ึงศาลอุทธรณภาค 2 ไดวินิจฉัยขอเท็จจริงดังกลาวไวชอบดวย
เหตุผลแลว จึงไมรับคดีไวพิจารณาพิพากษาตามพระธรรมนูญศาลยุติธรรม มาตรา 23 วรรคหนึ่ง 
ดังนั้น คําพิพากษายกฟองของศาลชั้นตนในคดีกอนจึงเปนอันถูกยกเลิกเพิกถอนไป ไมอาจถือไดวา
ศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยใน
คดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) ท่ีศาลลางท้ังสอง
พิพากษายกฟองโจทกมานั้น ศาลฎีกาไมเห็นพองดวย ฎีกาของโจทกฟงข้ึน”3 

ขอพิจารณา 
จากเหตุผลคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 (ประชุมใหญ) ดังกลาวมีประเด็นขอกฎหมายท่ี

ผูเขียนจะพิจารณาเปนลําดับโดยแยกเปนประเด็นเรื่องอํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการ
และผูเสียหายเรื่องสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาด
ในความผิดซ่ึงไดฟอง และเรื่องคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิก        
เพิกถอนไป โดยในประเด็นสุดทายผูเขียนวิเคราะหโดยนําคําพิพากษาศาลฎีกาดังกลาวเปรียบเทียบ
กับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 
 

                                                 
3เนติบัณฑิตยสภา, คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5, บรรณาธิการโดยนายสมชัย 

ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุ ง เทพมหานคร: สํา นักอบรมศึกษา
กฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562), หนา 1166-1169. 
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1.  อํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการและผูเสียหาย 
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติให พนักงานอัยการ

และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา ซ่ึงเปนไปตามการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยเปนไป
ตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเพ่ือปกปองความสงบเรียบรอยของสังคม แตท้ังนี้ก็ยกเวนให
ผูเสียหายหรือผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาได4 ดังนั้นพนักงานอัยการและ
ผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญาไดโดยไมนําหลักเรื่องการฟองซอนของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชกับการฟองคดีอาญาท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอ
ศาล5 

 
2. สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดใน

ความผิดซ่ึงไดฟอง 
 แมพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอศาลจะไมเปนฟอง

ซอนก็ตาม แตถาในคดีเรื่องเดียวกันดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองแลว
สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 39 (4) โดยไมคํานึงวาพนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะยื่นฟองคดีใดกอนหรือหลัง6 ซ่ึงหลัก
ดังกลาวมาจากหลักสากลท่ีวา หามดําเนินคดีซํ้าสองแกจําเลย (Non bis in idem หรือ Not twice 
for the same) สําหรับสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จ
เด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) นั้น มี
หลักเกณฑประการแรก คือ จําเลยในคดีกอนและจําเลยในคดีหลังเปนบุคคลคนเดียวกัน แมโจทกจะ
เปนคนละคนก็ตาม ประการตอมา คือ การกระทําของจําเลยในคดีกอนและคดีหลังตองเปนการ
กระทําเดียวกัน7 ประการท่ีสาม คือ คดีกอนเปนกรณีท่ีจําเลยถูกฟองรองดําเนินคดีอยางแทจริงไมใช

                                                 
4ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2563), หนา 33-34. 
5อุทัย  อาทิเวช, ผูเสียหาย (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 167-168. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

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

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด พลสยาม พริ้นติ้ง 
(ประเทศไทย), 2553), หนา 226-227. 
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เปนการฟองรองดําเนินคดีอยางสมยอมกัน8 และประการสุดทาย ในคดีกอนศาลชั้นตนไดมี          
คําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว ดังนั้น แมเปนกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองแลว
วินิจฉัยวา คดีไมมีมูลพิพากษายกฟอง9 เพราะโจทกไมมีพยานมาสืบ ซ่ึงมีผลโจทกพิสูจนความผิดของ
จําเลยไมไดตามฟอง10 เหลานี้ถือวาศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวทําใหสิทธิ         
นําคดีอาญามาฟองของโจทกในคดีหลังยอมระงับ 

 
3.  คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
 จากความหมายของคําวา ศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟอง หมายถึง   

คําพิพากษาศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว แตตอมาคําพิพากษาดังกลาวกอนถูกยกเลิก
เพิกถอนไปโดยศาลท่ีสูงกวาตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาว 
สงผลใหสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังเปลี่ยนแปลงไปกลาวคือ ตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลช้ันตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปน
โจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาวจึงเปนการขยายหลักของศาล กรณีไดมี    
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวออกไปเปนวา หากศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาค
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ
พิพากษาใหมตามรูปคดีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
เม่ือไมมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทก
ในคดีหลังยอมระงับไปเพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว ดังนั้นโจทกในคดีหลัง
จึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา      
มาตรา 39 (4) 

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
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1.  อํานาจการฟองคดีอาญาของพนักงานอัยการและผูเสียหาย 
 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 28 บัญญัติให พนักงานอัยการ

และผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญา ซ่ึงเปนไปตามการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยเปนไป
ตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐเพ่ือปกปองความสงบเรียบรอยของสังคม แตท้ังนี้ก็ยกเวนให
ผูเสียหายหรือผูมีอํานาจจัดการแทนผูเสียหายสามารถฟองคดีอาญาได4 ดังนั้นพนักงานอัยการและ
ผูเสียหายตางมีอํานาจฟองคดีอาญาไดโดยไมนําหลักเรื่องการฟองซอนของกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาใชกับการฟองคดีอาญาท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอ
ศาล5 

 
2. สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดใน

ความผิดซ่ึงไดฟอง 
 แมพนักงานอัยการและผูเสียหายตางยื่นฟองจําเลยเรื่องเดียวกันตอศาลจะไมเปนฟอง

ซอนก็ตาม แตถาในคดีเรื่องเดียวกันดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองแลว
สิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา 
มาตรา 39 (4) โดยไมคํานึงวาพนักงานอัยการหรือผูเสียหายจะยื่นฟองคดีใดกอนหรือหลัง6 ซ่ึงหลัก
ดังกลาวมาจากหลักสากลท่ีวา หามดําเนินคดีซํ้าสองแกจําเลย (Non bis in idem หรือ Not twice 
for the same) สําหรับสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกยอมระงับไปเม่ือศาลมีคําพิพากษาเสร็จ
เด็ดขาดในความผิดซ่ึงไดฟองตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) นั้น มี
หลักเกณฑประการแรก คือ จําเลยในคดีกอนและจําเลยในคดีหลังเปนบุคคลคนเดียวกัน แมโจทกจะ
เปนคนละคนก็ตาม ประการตอมา คือ การกระทําของจําเลยในคดีกอนและคดีหลังตองเปนการ
กระทําเดียวกัน7 ประการท่ีสาม คือ คดีกอนเปนกรณีท่ีจําเลยถูกฟองรองดําเนินคดีอยางแทจริงไมใช

                                                 
4ณรงค  ใจหาญ, หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1, พิมพครั้งท่ี 13 (กรุงเทพมหานคร: 

สํานักพิมพวิญูชน, 2563), หนา 33-34. 
5อุทัย  อาทิเวช, ผูเสียหาย (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นติ้ง, 2562), หนา 167-168. 
6คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

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

ขั้นตอนกอนการพิจารณา, พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด พลสยาม พริ้นติ้ง 
(ประเทศไทย), 2553), หนา 226-227. 
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เปนการฟองรองดําเนินคดีอยางสมยอมกัน8 และประการสุดทาย ในคดีกอนศาลชั้นตนไดมี          
คําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว ดังนั้น แมเปนกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองแลว
วินิจฉัยวา คดีไมมีมูลพิพากษายกฟอง9 เพราะโจทกไมมีพยานมาสืบ ซ่ึงมีผลโจทกพิสูจนความผิดของ
จําเลยไมไดตามฟอง10 เหลานี้ถือวาศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวทําใหสิทธิ         
นําคดีอาญามาฟองของโจทกในคดีหลังยอมระงับ 

 
3.  คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
 จากความหมายของคําวา ศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟอง หมายถึง   

คําพิพากษาศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดแลว แตตอมาคําพิพากษาดังกลาวกอนถูกยกเลิก
เพิกถอนไปโดยศาลท่ีสูงกวาตามขอเท็จจริงท่ีปรากฏในคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาว 
สงผลใหสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังเปลี่ยนแปลงไปกลาวคือ ตามคํา
พิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 วินิจฉัยวา ศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตน
และคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตใหเลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลช้ันตน
ดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปน
โจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงานอัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตาม
ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 

 คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 ดังกลาวจึงเปนการขยายหลักของศาล กรณีไดมี    
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวออกไปเปนวา หากศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาค
พิพากษายกคําพิพากษาศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ
พิพากษาใหมตามรูปคดีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิกถอนไป 
เม่ือไมมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทก
ในคดีหลังยอมระงับไปเพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว ดังนั้นโจทกในคดีหลัง
จึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา      
มาตรา 39 (4) 

                                                 
8คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
9คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
10คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492; ศาลฎีกา, ระบบสืบคนคําพิพากษา คําสั่งคํารองและคําวินิจฉัย

ศาลฎีกา [Online], available URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 
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 อยางไรก็ตาม กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มีขอเท็จจริงใกลเคียงกันวา พนักงานอัยการยื่นฟองจําเลย ตอมาผูเสียหายยื่นฟอง
จําเลยคดีเรื่องเดียวกันกับท่ีพนักงานอัยการฟองจําเลย ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหาย
แลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล พิพากษายกฟองคดีของผูเสียหาย ทําใหสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
พนักงานอัยการระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง แตขอเท็จจริงท่ี
แตกตางกัน คือ คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 นั้น ศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ   
คําพิพากษาศาลชั้นตนในคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกใหประทับฟองคดีของผูเสียหายดังกลาว ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหาย
เปนโจทกก็ตาม แตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป
เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 39 (4)11 

  ความแตกตางของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5391/2562  คือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ      
คําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญา
มาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลว
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562               
การท่ีศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตให
เลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ    
พิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิก
ถอนไป จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังยอมระงับไป เพราะมี      
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม เม่ือขอเท็จจริงของคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแตกตางกัน จึงไม  
อาจถือไดวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561    

 จากการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางมีอํานาจ
ฟองคดีอาญาไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ และจากความหมายของคําวา ศาลมี           
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองท่ีวาในคดีกอนศาลชั้นตนไดมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยใน
เนื้อหาความผิดแลว ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 

                                                 
11สํา นักงานศาลยุติธรรม, คําพิพากษาศาลฎีกา พุทธศักราช 2561 เลม ท่ี 8 ,  บรรณาธิการโดย         

นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2561), หนา 166-169. 
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วินิจฉัยวาศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณ  
ภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแมจะไมทําให           
คําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป แตศาลชั้นตนตองพิจารณาและ
สืบพยานโจทกและจําเลยใหม จึงจะวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวไดแตกตางกับการท่ี
ศาลชั้นตนพิจารณาและสืบพยานโจทกและจําเลยแลวมีคําพิพากษายกฟองหรือลงโทษจําเลย แต
ตอมาศาลอุทธรณมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน กรณีนี้ถือวาศาลชั้นตนวินิจฉัยในเนื้อหา
ความผิดในคดีดังกลาวแลว จึงเปนกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว การท่ี
ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณภาค 6 
พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทก เชนนี้จึงไมนาจะถือวา 
คดีของผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะตราบใดท่ีศาลชั้นตน
ยังไมวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวเสียใหมพนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยในเรื่อง
เดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ แมกรณีดังกลาวทําใหจําเลยถูกดําเนินคดีท้ังในคดี
ของผูเสียหายและในคดีของพนักงานอัยการจนกวาคดีใดคดีหนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัย
ในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองอีกคดีจึงจะระงับไป แตกรณีดังกลาวก็เปน
กระบวนการท่ีมีลักษณะเดียวกันกับการท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา 
คดีมีมูลซ่ึงก็ไมถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไปเพราะเหตุท่ี  
ศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยวาคดีของผูเสียหายมีมูล 

 
4.  บทสรุป 
 แมการท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางฟองจําเลยเปนคดีอาญาเรื่องเดียวกันจะไม

เปนฟองซอนก็ตาม แตถาในคดีใดคดีหนึ่งดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงได
ฟองแลวสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งนั้นยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษายกฟองของ
ผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษายกคําพิพากษา   
ศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี   
ทําใหคําพิพากษาของศาลชั้นตนท่ียกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงาน
อัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา      
ความอาญา มาตรา 39 (4) ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 สวนกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษา 
ยกฟองของผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษากลับ    
คําพิพากษาของศาลชั้นตนใหประทับฟองของผูเสียหาย คําพิพากษาของศาลชั้นตนถูกเปลี่ยนแปลง
ผลของคําพิพากษาแตไมถูกยกเลิกเพิกถอนไป ศาลฎีกายังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
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 อยางไรก็ตาม กอนหนาท่ีจะมีคําพิพากษาศาลฎีกาฉบับดังกลาว มีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มีขอเท็จจริงใกลเคียงกันวา พนักงานอัยการยื่นฟองจําเลย ตอมาผูเสียหายยื่นฟอง
จําเลยคดีเรื่องเดียวกันกับท่ีพนักงานอัยการฟองจําเลย ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหาย
แลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล พิพากษายกฟองคดีของผูเสียหาย ทําใหสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
พนักงานอัยการระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง แตขอเท็จจริงท่ี
แตกตางกัน คือ คดีตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 นั้น ศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ   
คําพิพากษาศาลชั้นตนในคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกใหประทับฟองคดีของผูเสียหายดังกลาว ศาลฎีกา
วินิจฉัยวา แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหาย
เปนโจทกก็ตาม แตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป
เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
อาญา มาตรา 39 (4)11 

  ความแตกตางของคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 และคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
5391/2562  คือ ตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 แมศาลอุทธรณภาค 6 พิพากษากลับ      
คําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแตก็ยังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญา
มาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟองแลว
ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) สวนคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562               
การท่ีศาลอุทธรณภาค 2 พิพากษายกคําพิพากษาศาลช้ันตนและคําสั่งศาลชั้นตนท่ีไมอนุญาตให
เลื่อนคดีและใหงดสืบพยานโจทก ใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและ    
พิพากษาใหมตามรูปคดี ทําใหคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองในคดีกอนถูกยกเลิกเพิก
ถอนไป จึงไมถือวาสิทธินําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการในคดีหลังยอมระงับไป เพราะมี      
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา   
มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม เม่ือขอเท็จจริงของคําพิพากษาศาลฎีกาท้ังสองแตกตางกัน จึงไม  
อาจถือไดวา คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561    

 จากการดําเนินคดีอาญาของประเทศไทยท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางมีอํานาจ
ฟองคดีอาญาไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ และจากความหมายของคําวา ศาลมี           
คําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองท่ีวาในคดีกอนศาลชั้นตนไดมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยใน
เนื้อหาความผิดแลว ดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวา การท่ีคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 7246/2561 

                                                 
11สํา นักงานศาลยุติธรรม, คําพิพากษาศาลฎีกา พุทธศักราช 2561 เลม ท่ี 8 ,  บรรณาธิการโดย         

นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ (กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2561), หนา 166-169. 
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วินิจฉัยวาศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณ  
ภาค 6 พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทกแมจะไมทําให           
คําพิพากษายกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป แตศาลชั้นตนตองพิจารณาและ
สืบพยานโจทกและจําเลยใหม จึงจะวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวไดแตกตางกับการท่ี
ศาลชั้นตนพิจารณาและสืบพยานโจทกและจําเลยแลวมีคําพิพากษายกฟองหรือลงโทษจําเลย แต
ตอมาศาลอุทธรณมีคําพิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตน กรณีนี้ถือวาศาลชั้นตนวินิจฉัยในเนื้อหา
ความผิดในคดีดังกลาวแลว จึงเปนกรณีท่ีศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว การท่ี
ศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีไมมีมูล ตอมาศาลอุทธรณภาค 6 
พิพากษากลับคําพิพากษาศาลชั้นตนใหประทับฟองคดีท่ีผูเสียหายเปนโจทก เชนนี้จึงไมนาจะถือวา 
คดีของผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะตราบใดท่ีศาลชั้นตน
ยังไมวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาวเสียใหมพนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยในเรื่อง
เดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ แมกรณีดังกลาวทําใหจําเลยถูกดําเนินคดีท้ังในคดี
ของผูเสียหายและในคดีของพนักงานอัยการจนกวาคดีใดคดีหนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัย
ในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง สิทธิในการนําคดีอาญามาฟองอีกคดีจึงจะระงับไป แตกรณีดังกลาวก็เปน
กระบวนการท่ีมีลักษณะเดียวกันกับการท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟองคดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา 
คดีมีมูลซ่ึงก็ไมถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของพนักงานอัยการยอมระงับไปเพราะเหตุท่ี  
ศาลชั้นตนท่ีวินิจฉัยวาคดีของผูเสียหายมีมูล 

 
4.  บทสรุป 
 แมการท่ีพนักงานอัยการและผูเสียหายตางฟองจําเลยเปนคดีอาญาเรื่องเดียวกันจะไม

เปนฟองซอนก็ตาม แตถาในคดีใดคดีหนึ่งดังกลาวศาลมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดซ่ึงได
ฟองแลวสิทธินําคดีอาญามาฟองของโจทกอีกคดีหนึ่งนั้นยอมระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธี
พิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) แตอยางไรก็ตาม ในกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษายกฟองของ
ผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษายกคําพิพากษา   
ศาลชั้นตนและใหยอนสํานวนใหศาลชั้นตนดําเนินกระบวนพิจารณาและพิพากษาใหมตามรูปคดี   
ทําใหคําพิพากษาของศาลชั้นตนท่ียกฟองในคดีท่ีราษฎรเปนโจทกถูกยกเลิกเพิกถอนไป พนักงาน
อัยการโจทกจึงมีสิทธิฟองจําเลยในคดีนี้ไดโดยไมตองหามตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา      
ความอาญา มาตรา 39 (4) ตามแนวคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 สวนกรณีท่ีศาลชั้นตนพิพากษา 
ยกฟองของผูเสียหายในชั้นไตสวนมูลฟอง ตอมาศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณภาคพิพากษากลับ    
คําพิพากษาของศาลชั้นตนใหประทับฟองของผูเสียหาย คําพิพากษาของศาลชั้นตนถูกเปลี่ยนแปลง
ผลของคําพิพากษาแตไมถูกยกเลิกเพิกถอนไป ศาลฎีกายังคงถือวาสิทธิในการนําคดีอาญามาฟองของ
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พนักงานอัยการในเรื่องเดียวกันยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง
แลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) อยูตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มากไปกวานั้น แมจะไมอาจถือวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 7246/2561 ก็ตาม แตดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวาการท่ีศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณ
ภาคพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชัน้ตนใหประทับฟองของผูเสียหาย ไมนาจะถือวา คดีในสวนของ
ผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะศาลชั้นตนยังตองสืบพยาน
ตอไป ยังไมไดวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาว พนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยใน
เรื่องเดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ เชนเดียวกับกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
คดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีมีมูล คดีของพนักงานอัยการก็ยังคงดําเนินตอไปจนกวาคดีใดคดี
หนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      171 

บรรณานุกรม 
 

เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาดวยการดําเนินคดีใน
ข้ันตอนกอนการพิจารณา. พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม. กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวน
จํากัด พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย), 2553. 

ณรงค  ใจหาญ. หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1. พิมพครั้งท่ี 13. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2563. 

เนติบัณฑิตยสภา. คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5. บรรณาธิการโดยนายสมชัย 
ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562. 

ศาลฎีกา. ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online]. Available 
URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 

สํานักงานศาลยุติธรรม.  คําพิพากษาศาลฎีกา พุทธศักราช 2561 เลมท่ี 8. บรรณาธิการโดย     
นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ. กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2561. 

อุทัย  อาทิเวช. ผูเสียหาย. กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นต้ิง, 2562. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4007-4008/2530. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9282/2559. 

 
 
 
 
 
 
 
 



ปท่ี 9 ฉบับท่ี 2 

 

170 

พนักงานอัยการในเรื่องเดียวกันยอมระงับไป เพราะมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีไดฟอง
แลวตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) อยูตามคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 
7246/2561 มากไปกวานั้น แมจะไมอาจถือวาคําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 5391/2562 กลับคําพิพากษา
ศาลฎีกาท่ี 7246/2561 ก็ตาม แตดวยความเคารพ ผูเขียนเห็นวาการท่ีศาลอุทธรณหรือศาลอุทธรณ
ภาคพิพากษากลับคําพิพากษาของศาลชัน้ตนใหประทับฟองของผูเสียหาย ไมนาจะถือวา คดีในสวนของ
ผูเสียหายศาลไดมีคําพิพากษาเสร็จเด็ดขาดในความผิดท่ีฟองแลว เพราะศาลชั้นตนยังตองสืบพยาน
ตอไป ยังไมไดวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดในคดีดังกลาว พนักงานอัยการควรจะมีสิทธิฟองจําเลยใน
เรื่องเดียวกันนั้นไดตามหลักการดําเนินคดีอาญาโดยรัฐ เชนเดียวกับกรณีท่ีศาลชั้นตนไตสวนมูลฟอง
คดีของผูเสียหายแลววินิจฉัยวา คดีมีมูล คดีของพนักงานอัยการก็ยังคงดําเนินตอไปจนกวาคดีใดคดี
หนึ่งศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษาท่ีวินิจฉัยในเนื้อหาความผิดซ่ึงไดฟอง 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 

วารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร      171 

บรรณานุกรม 
 

เกียรติขจร วัจนะสวัสด์ิ. คําอธิบายหลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา วาดวยการดําเนินคดีใน
ข้ันตอนกอนการพิจารณา. พิมพครั้งท่ี 7 แกไขเพ่ิมเติม. กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวน
จํากัด พลสยาม พริ้นต้ิง (ประเทศไทย), 2553. 

ณรงค  ใจหาญ. หลักกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา เลม 1. พิมพครั้งท่ี 13. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักพิมพวิญูชน, 2563. 

เนติบัณฑิตยสภา. คําพิพากษาฎีกา ประจําพุทธศักราช 2562 ตอนท่ี 5. บรรณาธิการโดยนายสมชัย 
ฑีฆาอุตมากร และผูชวยบรรณาธิการโดย นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ. กรุงเทพมหานคร: 
สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2562. 

ศาลฎีกา. ระบบสืบคนคําพิพากษา คําส่ังคํารองและคําวินิจฉัยศาลฎีกา [Online]. Available 
URL: http://deka.supremecourt.or.th/search, 2563 (กันยายน, 22). 

สํานักงานศาลยุติธรรม.  คําพิพากษาศาลฎีกา พุทธศักราช 2561 เลมท่ี 8. บรรณาธิการโดย     
นายประเสริฐ เสียงสุทธิวงศ. กรุงเทพมหานคร: ม.ป.ท., 2561. 

อุทัย  อาทิเวช. ผูเสียหาย. กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ. พริ้นต้ิง, 2562. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 1382/2492. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 162/2522. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 4007-4008/2530. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 644/2547. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 8910/2549. 
คําพิพากษาศาลฎีกาท่ี 9282/2559. 

 
 
 
 
 
 
 
 



 

 

i 

ผูทรงคุณวุฒิ  
1. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
   คนึง แอนด พารทเนอรส จํากัด 
2. รองศาสตราจารยจรัล  เล็งวิทยา  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
5. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตาสวาง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. รองศาสตราจารย ดร.ณรงคเดช  สรุโฆษิต      จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
7. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง ศาลยุติธรรม 
8. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ     นักวิชาการอิสระ 
9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ศาลรัฐธรรมนูญ 
10. ศาสตราจารยทัชมัย  ฤกษะสุต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
11. ดร.ธนกฤต  วรธนัชชากุล สํานักงานอัยการสูงสุด 
12. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล มหาวิทยาลัยรังสิต 
13. นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
14. นายนิรุฒ  มณีพันธ การรถไฟแหงประเทศไทย 
15. นางปยนุช  มนูรังสรรค ศาลยุติธรรม 
16. นายประภาศ  คงเอียด กระทรวงการคลัง 
17. นายประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ ศาลยุติธรรม 
18. นายปยะ  ครุฑเดชะ Baker & McKenzie Ltd. 
19. ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี            นักวิชาการอิสระ 
20. รองศาสตราจารยพินิจ  ทิพยมณี มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
21. ดร.เพชรรัตน  ศุภนิมิตรกุลกิจ กระทรวงการคลัง 
22. รองศาสตราจารย ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
23. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภูมิ  มูลศิลป  มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
24. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร    มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
25. รองศาสตราจารยมานิตย  จุมปา จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   
26. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
27. ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ       ศาลยุติธรรม 
28. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ     จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  



 

 

i 

ผูทรงคุณวุฒิ  
1. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
   คนึง แอนด พารทเนอรส จํากัด 
2. รองศาสตราจารยจรัล  เล็งวิทยา  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3. รองศาสตราจารยจุฑามาศ  นิศารัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4. ศาสตราจารย ดร.จุมพต  สายสุนทร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
5. รองศาสตราจารย ดร.ณฐ  สันตาสวาง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6. รองศาสตราจารย ดร.ณรงคเดช  สรุโฆษิต      จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
7. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง ศาลยุติธรรม 
8. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ     นักวิชาการอิสระ 
9. ศาสตราจารย ดร.ทวีเกียรติ  มีนะกนิษฐ  ศาลรัฐธรรมนูญ 
10. ศาสตราจารยทัชมัย  ฤกษะสุต จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
11. ดร.ธนกฤต  วรธนัชชากุล สํานักงานอัยการสูงสุด 
12. อาจารย ดร.ธเนศ  สุจารีกุล มหาวิทยาลัยรังสิต 
13. นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
14. นายนิรุฒ  มณีพันธ การรถไฟแหงประเทศไทย 
15. นางปยนุช  มนูรังสรรค ศาลยุติธรรม 
16. นายประภาศ  คงเอียด กระทรวงการคลัง 
17. นายประเสริฐ  เสียงสุทธิวงศ ศาลยุติธรรม 
18. นายปยะ  ครุฑเดชะ Baker & McKenzie Ltd. 
19. ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี            นักวิชาการอิสระ 
20. รองศาสตราจารยพินิจ  ทิพยมณี มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
21. ดร.เพชรรัตน  ศุภนิมิตรกุลกิจ กระทรวงการคลัง 
22. รองศาสตราจารย ดร.ภูมิ  โชคเหมาะ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
23. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภูมิ  มูลศิลป  มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
24. รองศาสตราจารย ดร.มัลลิกา  พินิจจันทร    มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
25. รองศาสตราจารยมานิตย  จุมปา จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย   
26. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
27. ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ       ศาลยุติธรรม 
28. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ศารทูล  สันติวาสะ     จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย  



 

 

ii 

29. นายศักด์ิชัย  ลิ้มศิริโพธิ์ทอง Weerawong, Chinnavat & Partner Ltd. 
30. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล       จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
31. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน  สํานักงานอัยการสูงสุด  
32. นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
33. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
34. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปกุล     มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
35. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
36. ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร นักวิชาการอิสระ 
37. นายสราวุธ  เบญจกุล ศาลยุติธรรม 
38. นายสอนชัย  สิราริยกุล  ศาลยุติธรรม 
39. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
40. ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร  กระทรวงการคลัง 
41. รองศาสตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน 
42. นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ  กรมสรรพากร 
43. ผูชวยศาสตราจารยบุญชู  ณ ปอมเพ็ชร มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
44. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ทศพล  ทรรศนกุลพันธ มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
 
ท่ีปรึกษาบรรณาธิการ 
1. ศาสตราจารยพิเศษมารุต  บุนนาค ท่ีปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
  คนึง แอนด พารทเนอรส จาํกัด 
3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน สํานักกฎหมายมงคลนาวิน จํากัด 
4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ  นักวิชาการอิสระ 
5. นายสงวน  ตียะไพบูลยสิน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
บรรณาธิการ 
1.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.มณทิชา  ภักดีคง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
 
 

 

 

iii 

กองบรรณาธิการ 
1.  รองคณบดีฝายวิชาการและวิจัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2.  รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี  บัวสวรรค มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3.  ผูชวยศาสตราจารยภัทระ  ลิมปศิระ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ดนพร  จิตตจรุงเกียรติ  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5.  อาจารยศศิประภา  ศิสศิ  วรรณาการ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6.  ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี           นักวิชาการอิสระ 
7.  นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
8.  ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ ศาลยุติธรรม 
9.  นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
10. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน           สํานักงานอัยการสูงสุด 
11. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
12. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
13. นายนิรุฒ  มณีพันธ การรถไฟแหงประเทศไทย 
14. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง    ศาลยุติธรรม 
15. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภมิู  มูลศิลป มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
16. นางสาวสุกัญญา  แยมพราย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
17. นายณศุท  กรองแกวอาริยะ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
18. นางสาวนริศรา  สารรัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
19. นายเพชร  ชื่นชม มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
     
ขอมูลการติดตอ 
 กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 
 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 
10240 โทร 02-310-8201, 086-685-9111 โทรสาร 02-310-8201 E-mail: lawjournal@ru.ac.th  
 Website: www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal 
 
รูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ 
  1.  พิมพโดยใชกระดาษ A4 พิมพหนาเดียว 
  2.  จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows 



 

 

ii 

29. นายศักด์ิชัย  ลิ้มศิริโพธิ์ทอง Weerawong, Chinnavat & Partner Ltd. 
30. ศาสตราจารย ดร.ศุภลักษณ  พินิจภูวดล       จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย 
31. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน  สํานักงานอัยการสูงสุด  
32. นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
33. รองศาสตราจารย ดร.สมชัย  ศิริสมบูรณเวช  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
34. รองศาสตราจารยสมชาย  ปรีชาศิลปกุล     มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
35. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
36. ดร.สมบูรณ  เสง่ียมบุตร นักวิชาการอิสระ 
37. นายสราวุธ  เบญจกุล ศาลยุติธรรม 
38. นายสอนชัย  สิราริยกุล  ศาลยุติธรรม 
39. รองศาสตราจารยสุขสมัย  สุทธิบดี มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
40. ดร.สุมาพร  ศรีสุนทร  กระทรวงการคลัง 
41. รองศาสตราจารย ดร.อภิรัตน  เพ็ชรศิริ  มหาวิทยาลัยขอนแกน 
42. นายกฤดา  กฤติยาโชติปกรณ  กรมสรรพากร 
43. ผูชวยศาสตราจารยบุญชู  ณ ปอมเพ็ชร มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
44. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ทศพล  ทรรศนกุลพันธ มหาวิทยาลัยเชียงใหม 
 
ท่ีปรึกษาบรรณาธิการ 
1. ศาสตราจารยพิเศษมารุต  บุนนาค ท่ีปรึกษาของพรรคประชาธิปตย 
2. ศาสตราจารยพิเศษคนึง  ฦาไชย สํานักงานกฎหมาย  
  คนึง แอนด พารทเนอรส จาํกัด 
3. ศาสตราจารย ดร.อุกฤษ  มงคลนาวิน สํานักกฎหมายมงคลนาวิน จํากัด 
4. รองศาสตราจารยทองสุก  กรัณยพัฒนพงศ  นักวิชาการอิสระ 
5. นายสงวน  ตียะไพบูลยสิน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
บรรณาธิการ 
1.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.มณทิชา  ภักดีคง มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
 
 
 

 

 

iii 

กองบรรณาธกิาร 
1.  รองคณบดีฝายวิชาการและวิจัย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
2.  รองศาสตราจารย ดร.ปภาศรี  บัวสวรรค มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
3.  ผูชวยศาสตราจารยภัทระ  ลิมปศิระ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
4.  ผูชวยศาสตราจารย ดร.ดนพร  จิตตจรุงเกียรติ  มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
5.  อาจารยศศิประภา  ศิสศิ  วรรณาการ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
6.  ศาสตราจารยพิเศษปญญา  สุทธิบดี           นักวิชาการอิสระ 
7.  นายนัทธี  จิตสวาง สถาบันเพ่ือการยุติธรรมแหงประเทศไทย 
8.  ศาสตราจารยพิเศษวิชัย  อริยะนันทกะ ศาลยุติธรรม 
9.  นายสมชัย  ฑีฆาอุตมากร ศาลยุติธรรม 
10. หมอมหลวงศุภกิตต  จรูญโรจน           สํานักงานอัยการสูงสุด 
11. ผูชวยศาสตราจารย ดร.สมชาย  รัตนชื่อสกุล มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
12. นายวรวุฒิ  ทวาทศิน ศาลยุติธรรม 
13. นายนิรุฒ  มณีพันธ การรถไฟแหงประเทศไทย 
14. นางทัศนีย  เหลืองเรืองรอง    ศาลยุติธรรม 
15. ผูชวยศาสตราจารย ดร.ภมิู  มูลศิลป มหาวิทยาลัยศรีนครินทรวิโรฒ 
16. นางสาวสุกัญญา  แยมพราย มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
17. นายณศุท  กรองแกวอาริยะ มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
18. นางสาวนริศรา  สารรัตน มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
19. นายเพชร  ชื่นชม มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
     
ขอมูลการติดตอ 
 กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร 
 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยรามคําแหง แขวงหัวหมาก เขตบางกะป กรุงเทพมหานคร 
10240 โทร 02-310-8201, 086-685-9111 โทรสาร 02-310-8201 E-mail: lawjournal@ru.ac.th  
 Website: www.lawjournal.ru.ac.th หรือ www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal 
 
รูปแบบการจัดเตรียมตนฉบับ 
  1.  พิมพโดยใชกระดาษ A4 พิมพหนาเดียว 
  2.  จัดพิมพดวยโปรแกรม Microsoft Word  for  windows 



 

 

iv 

  3.  ใชตัวอักษรแบบ TH  SarabunPSK 
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หลักเกณฑและกระบวนการตีพิมพบทความ 
  1. ตนฉบับบทความท่ีสงมาพิจารณาตีพิมพเปนบทความท่ีไมเคยผานการตีพิมพในวารสารใด ๆ 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
นานาชาติ กองบรรณาธิการวารสารรามคําแหง ฉบับนิติศาสตร จึงไดกําหนดจริยธรรมของการ
ตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสาร ตามบทบาทหนาท่ีดังนี้ 

   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีพิจารณาและตรวจสอบคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพและ
เผยแพรบทความในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2 บรรณาธิการจะตองมีการตรวจสอบบทความในเรื่องการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน 
(Plagiarism) และการคัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยการ
ใชโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีเชื่อถือได และเปนท่ียอมรับในวงการวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลง
ตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอกผลงาน 
  1.3 หากในระหวางกระบวนการประเมินบทความ บรรณาธิการตรวจพบการคัดลอก
ผลงาน บรรณาธิการจะตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง 
เพ่ือประกอบการ “ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.4 บรรณาธิการตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เม่ือตรวจ
พบการคัดลอกผลงานในระหวางกระบวนการประเมินบทความ เพ่ือขอคําชี้แจงและประกอบการ 
“ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.5 ในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผู
นิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของ 
  1.6 ในการคัดเลือกบทความตีพิมพ บรรณาธิการตองตัดสินใจเลือกบทความหลังจาก
ผานกระบวนการประเมินบทความแลว โดยพิจารณาจากความใหม ความสําคัญ ความชัดเจน      
ของเนื้อหาท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารเปนสําคัญ 
  1.7  บรรณาธิการตองไมมีสวนไดสวนเสียกับผูนิพนธและผูประเมิน 
  1.8 บรรณาธิการตองตีพิมพบทความท่ีไมเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืน 
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  6. ตนฉบับบทความท่ีสอดคลองกับวัตถุประสงคและขอบเขตของวารสารจะไดรับการ
พิจารณาความถูกตองและคุณภาพทางวิชาการจากผูทรงคุณวุฒิ (Peer review) ท่ีตรงตามสาขาวิชา
จากภายนอกมหาวิทยาลัย จํานวน 2 ทาน ซ่ึงไมมีสวนไดเสียกับผูนิพนธ และเปนการ peer review 
แบบ double blinded  
  7. เม่ือผูนิพนธไดแกไขความถูกตองของบทความตามขอเสนอแนะของผูทรงคุณวุฒิแลว       
กองบรรณาธิการจะดําเนินการจัดสงเอกสารตอบรับการตีพิมพไปยังผูนิพนธในลําดับถัดไป 
 
จริยธรรมของการตีพิมพเผยแพรผลงานสําหรับการดําเนินงานของวารสารรามคาํแหง  
ฉบับนิติศาสตร (Publication Ethics) 

เพ่ือใหการสื่อสารทางวิชาการเปนไปอยางถูกตอง สอดคลองกับมาตรฐานการตีพิมพ
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   1.  หนาท่ีและความรับผิดชอบของบรรณาธิการ (Duties of Editors)   
  1.1 บรรณาธิการมีหนาท่ีพิจารณาและตรวจสอบคุณภาพของบทความ เพ่ือตีพิมพและ
เผยแพรบทความในวารสารท่ีตนรับผิดชอบ 
  1.2 บรรณาธิการจะตองมีการตรวจสอบบทความในเรื่องการคัดลอกผลงานของผูอ่ืน 
(Plagiarism) และการคัดลอกผลงานของตนเอง (Self-Plagiarism) ในบทความอยางจริงจัง โดยการ
ใชโปรแกรมคอมพิวเตอรท่ีเชื่อถือได และเปนท่ียอมรับในวงการวิชาการ เพ่ือใหแนใจวาบทความท่ีลง
ตีพิมพในวารสารไมมีการคัดลอกผลงาน 
  1.3 หากในระหวางกระบวนการประเมินบทความ บรรณาธิการตรวจพบการคัดลอก
ผลงาน บรรณาธิการจะตองหยุดกระบวนการประเมิน และติดตอผูนิพนธหลักทันที เพ่ือขอคําชี้แจง 
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“ตอบรับ” หรือ “ปฏิเสธการตีพิมพ” การตีพิมพบทความนั้นๆ 
  1.5 ในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ บรรณาธิการตองไมเปดเผยขอมูลของผู
นิพนธ และผูประเมินบทความแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไมเก่ียวของ 
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  1.8 บรรณาธิการตองตีพิมพบทความท่ีไมเคยตีพิมพเผยแพรท่ีแหลงตีพิมพอ่ืน 
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 2. บทบาทและหนาท่ีของผูนิพนธ (Duties of Authors)   
  2.1 ผูนิพนธตองรับรองวาผลงานท่ีสงมาตีพิมพนั้นนั้น เปนผลงานใหมและไมมีการสงให
วารสารอ่ืนพิจารณาตีพิมพในชวงเวลาเดียวกัน 
  2.2 ผูนิพนธจะตองอางอิงแหลงท่ีมาของขอมูลทุกครั้ง ใหปรากฏในผลงานของตน หากมี
การนําผลงานของผูอ่ืนมาใชในผลงานของตน รวมท้ังจัดทํารายการอางอิงทายบทความ 
  2.3 ผูนิพนธตองเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยโดยใหเปนไปตามขอกําหนด
ของวารสารนี้ และถูกตองตามรูปแบบท่ีกําหนดไวใน “คําแนะนําการตีพิมพ” 
  2.4 ผูนิพนธรวม (Co-author) ทุกคนท่ีมีชื่อปรากฏในบทความ จะตองเปนผูท่ีมีสวนรวม
ในการดําเนินการเขียนบทความวิชาการหรือบทความวิจัยจริง 
  2.5 ผูนิพนธตองรายงานขอเท็จจริงและผลท่ีเกิดข้ึนจากการทําวิจัย โดยไมควรมีการ
บิดเบือนขอมูลหรือใหขอมูลท่ีเปนเท็จ 
  2.6 ในกรณีท่ีเปนบทความวิจัย ผูนิพนธตองระบุแหลงทุนท่ีสนับสนุนในการทําวิจัยนี้ 
 
 3. บทบาทและหนาท่ีของผูประเมินบทความ (Duties of Reviewers)   
  3.1 เม่ือผูประเมินบทความไดรับบทความจากบรรณาธิการวารสาร และผูประเมิน
บทความทราบอยูแลววา ตนเองอาจมีผลประโยชนทับซอนกับผูนิพนธ เชน เปนผูรวมโครงการ หรือ
รูจักผูนิพนธเปนการสวนตัว หรือเหตุผลอ่ืนๆ ท่ีอาจทําใหไมสามารถใหขอคิดเห็นและขอเสนอแนะ
อยางอิสระในทางวิชาการได ผูประเมินบทความควรแจงใหบรรณาธิการวารสารทราบและปฏิเสธการ
ประเมินบทความนั้นๆ 
  3.2 ผูประเมินบทความควรประเมินบทความในสาขาวิชาท่ีตนมีความเชี่ยวชาญโดย
พิจารณาความสําคัญของเนื้อหาในบทความท่ีจะมีตอสาขาวิชานั้นๆ คุณภาพของการวิเคราะห และ
ความเขมขนของผลงาน โดยไมควรใชความคิดเห็นสวนตัวท่ีไมมีขอมูลทางวิชาการรองรับมาเปน
เกณฑในการตัดสินบทความหรืองานวิจัยนั้นๆ 
  3.3 หากผูนิพนธมิไดอางถึงผลงานวิจัยท่ีสําคัญๆ และสอดคลองกับบทความเขาไปในการ
ประเมินบทความผูประเมินบทความตองระบุเขาไปในบทความท่ีกําลังประเมินดวย เพ่ือใหบทความ
เกิดคุณคาในเชิงวิชาการเพ่ิมข้ึน นอกจากนี้ หากมีสวนใดของบทความท่ีมีความเหมือน หรือซํ้าซอน
กับผลงานชิ้นอ่ืนๆ ผูประเมินบทความตองแจงใหบรรณาธิการทราบดวย 
  3.4 ในชวงระยะเวลาของการประเมินบทความ ผูประเมินบทความตองรักษาความลับ
และไมเปดเผยขอมูลบางสวนหรือทุกสวนของบทความท่ีสงมาเพ่ือพิจารณาแกบุคคลอ่ืนๆ ท่ีไม
เก่ียวของ 

 


