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วัตถุประสงค์ของวารสาร 
1) เพ่ือสนับสนุนส่งเสริมให้อาจารย์และบุคลากรภายในคณะได้สร้างสรรค์

บทความวิชาการหรือบทความวิจัยที่สอดคล้องต่อยุทธศาสตร์มหาวิทยาลัยและยุทธศาสตร์
ชาติ  

2) เพ่ือเป็นช่องทางการเผยแพร่ผลงานวิจัยรวมถึงผลงานวิชาการของอาจารย์และ
บุคลากรภายในคณะอันก่อให้เกิดประโยชน์ต่อสังคม 

3) เพ่ือเปิดโอกาสให้บุคคลทั่วไปได้เผยแพร่ผลงานวิจัยรวมถึงผลงานวิชาการ
4) เพ่ือมุ่งสู่ความเป็นวารสารที่ได้มาตรฐานตามเกณฑ์คุณภาพวารสารระดับชาติ

รวมถึงระดับนานาชาติและการเป็นวารสารวิชาการท่ีอยู่ในฐานข้อมูล TCI 
5) เพ่ือเป็นการประชาสัมพันธ์ให้บุคคลทั่วไปได้รับทราบและประจักษ์ถึงความมี

ชื่อเสียงของคณะและมหาวิทยาลัย 

ขอบเขตของบทความในวารสาร 
วารสารกฎหมายสงขลานครินทร์ เปิดกว้างรับพิจารณาบทความวิชาการ บทความ

วิจัยรวมถึงบทวิจารณ์หนังสือทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษที่มีเนื้อหาเกี่ยวกับกฎหมาย 
การปรับใช้ข้อกฎหมายกับข้อเท็จจริง หรือประเด็นปัญหากฎหมาย ตลอดจนบทความที่มี
เนื้อหาเกี่ยวกับการปรับใช้บศาสตร์แขนงต่าง ๆ กับกฎหมาย เช่น การพัฒนากับกฎหมาย 
เศรษฐศาสตร์กับกฎหมาย วิทยาศาสตร์กับกฎหมาย หรือมนุษยศาสตร์และสังคมศาสตร์กับ
กฎหมาย เป็นต้น 

กระบวนการกลั่นกรองบทความ 
เมื่อผู้ เขียนได้ส่ งต้นฉบับบทความตามรูปแบบที่วารสารก าหนดแล้ว กอง

บรรณาธิการจะด าเนินการพิจารณาสรรหาผู้ทรงคุณวุฒิ และส่งบทความให้กับผู้ทรงคุณวุฒิ 



จ านวน 2 ท่าน เพ่ือท าหน้าที่ประเมินบทความ (double-blind peer review) เมื่อ
ผู้ทรงคุณวุฒิมีความเห็นให้สมควรตีพิมพ์แล้วจึงส่งผลการพิจารณาให้กับผู้เขียนบทความ 
หากผู้เขียนบทความได้แก้ไขเพ่ิมเติมตามแนะน าของผู้ทรงคุณวุฒิแล้ว กองบรรณาธิการจะ
น าบทความเข้าสู่กระบวนการเรียบเรียงพิมพ์และตีพิมพ์ต่อไป โดยผู้เขียนบทความจะได้รับ
เล่มวารสารกฎหมายสงขลานครินทร์ จ านวน 2 เล่ม และเงินสมนาคุณการเขียนบทความ
ตามความเหมาะสม 

ก าหนดเวลาเผยแพร่ 
วารสารกฎหมายสงขลานครินทร์ จัดพิมพ์และเผยแพร่วารสารปีละ 2 ฉบับ คือ 

ฉบับเดือนมกราคม-เดือนมิถุนายน และฉบับเดือนกรกฎาคม-เดือนธันวาคม  

บทบาทและหน้าที่ของผู้นิพนธ์ 
1) รับรองว่าผลงานดังกล่าวยังไม่ได้รับการตีพิมพ์และเผยแพร่ในแหล่งใดมาก่อน

หรือไม่ได้อยู่ในระหว่างการพิจารณาเพ่ือตีพิมพ์ของวารสารอ่ืนใด 
2) ยินยอมให้ตรวจพิจารณาและแก้ไขต้นฉบับได้ตามที่เห็นสมควรรวมถึงเผยแพร่

ทั้งในแบบรูปเล่มและวารสารอิเล็กทรอนิกส์ 
3) ระบุผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of interest) ในผลงานแก่บรรณาธิการ

ถ้าหากมี  
4) ปฏิบัติตามค าแนะน าการเขียนบทความตามท่ีวารสารก าหนด
5) เคารพและยึดมั่นในจริยธรรมทางวิชาการอย่างเคร่งครัด

บทบาทและหน้าที่ของบรรณาธิการ 
1) จัดท าและบริหารงานการจัดท าวารสาร
2) สรรหา พิจารณากลั่นกรองและคัดเลือกบทความที่จะตีพิมพ์ในวารสาร
3) สรรหาผู้ทรงคุณวุฒิที่มีความเชี่ยวชาญเพ่ือท าหน้าที่ประเมินบทความเพ่ือ

ตีพิมพ์ 



 4) เสนอแนะการแก้ไขปรับปรุงบทความให้กับผู้เขียนบทความตามหลักเกณฑ์ที่
ก าหนด 
 5) หากตรวจพบการละเมิดจริยธรรมทางวิชาการ บรรณาธิการจะหยุด
กระบวนการประเมินและตรวจสอบเพ่ือตอบรับหรือปฏิเสธการตีพิมพ์บทความนั้น ๆ 
 6) รักษาความลับข้อมูลของผู้นิพนธ์และผู้ประเมินบทความในช่วงระยะเวลา
ประเมินบทความ 
 
บทบาทและหน้าที่ของผูป้ระเมินบทความ 
 1) รักษาความลับข้อมูลในช่วงระยะเวลาประเมินบทความ 

2) แจ้งผลประโยชน์ทับซ้อน (Conflict of interest) ในการประเมินบทความแก่
บรรณาธิการ ถ้าหากม ี

3) ประเมินบทความโดยใช้ความรู้ความเชี่ยวชาญและหลักวิชาการ ไม่ใช้อคติส่วน
ตนมาเป็นเกณฑ์ในการประเมินบทความ 

4) แจ้งการละเมิดจริยธรรมทางวิชาการในบทความแก่บรรณาธิการ หากมีการ
ตรวจพบ 
 
เจ้าของ 
 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
ส านักงานกองบรรณาธิการ 
 กองบรรณาธิการ วารสารกฎหมายสงขลานครินทร์ 
 คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
 ตู้ปณ.56 ปณ.คอหงส์ อ.หาดใหญ่ 
 จ.สงขลา 90112 โทร. 0-7428-2520 

 บทความทุกเรื่องได้รับการตรวจประเมินคุณภาพโดยผู้ทรงคุณวุฒิ (peer review) จาก
ภายในและภายนอกมหาวิทยาลัย 



 ความคิดเห็นใด ๆ ของผู้เขียนบทความที่ตีพิมพ์เผยแพร่ในวารสารกฎหมายสงขลา
นครินทร์ เป็นของผู้เขียนบทความ กองบรรณาธิการวารสารกฎหมายสงขลานครินทร์
ไม่จ าเป็นต้องเห็นพ้องด้วย 

 กองบรรณาธิการวารสารกฎหมายสงขลานครินทร์ ไม่สงวนสิทธิในการคัดลอก แต่ให้
อ้างอิงแหล่งที่มาด้วย 

 อ อ ก แ บ บ ป ก ว า ร ส า ร  โด ย น าย พ งศ ก ร   แ ย้ ม มี ศิ ล ป์  ค ณ ะ นิ ติ ศ า ส ต ร์ 
มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
 

กองบรรณาธิการ 
ที่ปรึกษา 
 คณบดีคณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์  
 รองคณบดีฝ่ายวิชาการ คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์  
บรรณาธิการ 
 อาจารย์ ดร.กฤษรัตน์ ศรีสว่าง  

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 
กองบรรณาธิการ 

รองศาสตราจารย์ ดร.สุปรียา แก้วละเอียด  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

ผู้ช่วยศาสตราจารย์ ดร.ธีรนิติ ์เทพสุเมธานนท์  
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยรามค าแหง 

อาจารย์ ดร.สรรเพชุดา ครุฑเครือ    
คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์  

อาจารย์ พ.ต.ท.ดร.ชวนัสถ์ เจนการ   
วิทยาลัยสหวิทยาการ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 

ผู้จัดการวารสาร 
นางสาวจันทิรา จันทรโชติ     

คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร์ 



บทบรรณาธิการ 

 

 สวัสดีทานผูอานทุกทานครับ วารสารกฎหมายสงขลานครินทรเริ่มตีพิมพเผยแพร

ฉบับแรกจนถึงฉบับลาสุด รวมระยะเวลาสองปเต็ม คณะนิติศาสตรตลอดจนทีมงานทุกคน

รวมถึงบรรณาธิการมีความตั้งใจเปนอยางยิ่งที่จะดําเนินการและบริหารจัดการวารสาร

กฎหมายสงขลานครินทรใหไดมาตรฐานและมีคุณภาพมากที่สุด ในครั้งเริ่มตนวารสารได

เปดรับบทความวิจัยและบทความวิชาการที่เก่ียวของกับกฎหมายและการติดตอสื่อสาร

ระหวางผูเขียน ผูทรงคุณวุฒิและกองบรรณาธิการผานชองทางไปรษณียรวมถึงไปรณีย

อิเล็กทรอนิกส จนกระทั่งเมื่อวันที่ 26 กุมภาพันธ 2563 วารสารไดเริ่มใชระบบวารสาร

ออนไลน ThaiJO2.0 ผานเว็บไซต https://so06.tci-thaijo.org/index.php/SLJ จึงเปน

การเริ่มตนเปดรับบทความและการติดตอสื่อสารระหวางผูเขียน ผูอาน ผูทรงคุณวุฒิและ

กองบรรณาธิการผานชองทางระบบวารสารออนไลน วารสารกฎหมายสงขลานครินทรจึงมี

การพัฒนาคุณภาพการดําเนินการและการบริหารจัดการมาเปนลําดับ 

 ในครั้งนี้วารสารไดรับโอกาสใหตีพิมพเผยแพรบทความวิชาการและบทความวิจัย

ของผูเขียนที่เปนบุคคลภายนอกมหาวิทยาลัยสงขลานครินทร ดังนี้ 1) บทความเรื่อง  

“การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาอ่ืนอันมิใชสัญญาซื้อขาย” โดย 

คุณโอมารมุกตาร นํา 2) บทความเรื่อง “การเลือกตั้งทองถ่ินกับปญหาการจํากัดสิทธิ

ผูสมัครรับเลือกตั้งในการบริจาคเงินแกวัด ศาสนสถาน” โดยคุณเอกพงษ สารนอย  

3) บทความเรื่อง “การตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการโดยองคกรภายนอก: 

ศาลยุติธรรมและศาลปกครอง” โดยคุณประเสริฐ สิทธินวผล 4) บทความเรื่อง  

“การรับมรดกของทายาทตามสัญญาค้ําประกัน” โดยคุณอัครพล ทองหลาง และ  

5) บทความเรื่อง “องคกรอาชญากรรมในความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับ 

ยาเสพติด” โดยคุณธารินทร กุลปรียะวัฒน คุณประเสริฐ ตันศรีวรรัตนและคุณคุณากร  

วรวิทยรัตนกุล ซึ่งกองบรรณาธิการวารสารกฎหมายสงขลานครินทรขอขอบคุณผูเขียน

บทความที่กรุณาสงบทความมาตีพิมพเผยแพรในครั้งนี ้  

 คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยสงขลานครินทร ขอขอบคุณผูทรงคุณวุฒิภายนอก

มหาวิทยาลัยที่ทําหนาท่ีกองบรรณาธิการวารสารเปนอยางย่ิง ตลอดจนผูทรงคุณวุฒิภายใน



และภายนอกมหาวิทยาลัยสงขลานครินทรที่ทําหนาที่ประเมินคุณภาพบทความ คําแนะนํา

และขอเสนอแนะของทานถือเปนประโยชนตอผูเขียนบทความและวารสารกฎหมาย 

สงขลานครินทรเปนอยางมาก  

 ในทายสุดนี้วารสารกฎหมายสงขลานครินทร ปท่ี 2 ฉบับที่ 2 ถือเปนผลงานของ

การทําหนาที่กองบรรณาธิการวารสารชุดปจจุบันท่ีกําลังจะหมดวาระการดํารงตําแหนงอีก

ดวย กองบรรณาธิการวารสารกฎหมายสงขลานครินทร ขออภัยในขอผิดพลาดใด ๆ ท่ีอาจ

เกิดข้ึน พรอมทั้งยินดีนอมรับคําติชมและขอเสนอแนะที่เปนประโยชนเพ่ือพัฒนาปรับปรุง

วารสารกฎหมายสงขลานครินทรใหมีมาตรฐานย่ิงขึ้นพรอมกาวสูวารสารที่อยูในฐานขอมูล

วารสารระดับชาติในโอกาสตอไป 
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บทคัดยอ 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดบัญญัติถึงวิธีที่กรรมสิทธ์ิจะเปลี่ยน

มือจากบุคคลหนึ่งมายังอีกบุคคลหนึ่งอันเนื่องมาจากนิติกรรมไวเปนการทั่วไปเหมือนดังเชน

ประมวลกฎหมายของประเทศในภาคพ้ืนยุโรปโดยมาก แตกลับบัญญัติเพียงเฉพาะบางเรื่อง

บางลักษณะ เชน มาตรา 458 อันเปนการดําเนินตามกฎหมายแพงฝรั่งเศสที่ถือวาสัญญา

ในทางลักษณะหนี้ไดมีผลเกี่ยวกับการโอนกรรมสิทธ์ิในทรัพยที่เปนวัตถุแหงสัญญาไปในตัว 

แตกฎหมายโรมันการโอนกรรมสิทธิ์จะตองมีการสงมอบการครอบครอง และตามกฎหมาย

แพงเยอรมันนอกจากจะมีการสงมอบแลวยังจะตองยินยอมพรอมใจใหกรรมสิทธิ์เปลี่ยนมือ

ดวย ทั้งนี้ โดยถือหลักวานิติกรรมมีผลแตเพียงทําใหคูกรณีมีหนาที่ในทางกฎหมายลักษณะ

หนี้ที่จะตองไปโอนกรรมสิทธิ์ใหเทานั้น สวนกรรมสิทธิ์จะผานมือตอเมื่อไดทําพิธีโอน

กรรมสิทธิ์กันตามกฎหมายลักษณะทรัพย แตกฎหมายลักษณะทรัพยซึ่งปรากฏอยูในบรรพ 

4 บัญญัติเฉพาะกรณีที่กรรมสิทธิ์เปลี่ยนมือไปโดยผลแหงกฎหมายเทานั้น ดวยเหตุนี้ 

                                           
1   นิติศาสตรบัณฑติ (เกียรตินิยมอันดบัสอง) คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, นักศึกษาปริญญาโท 

หลักสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิต สาขากฎหมายเอกชน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร/หอพักบางกอกปารค 

หอง 2821 ถนนพหลโยธิน ตําบลคลองหนึ่ง อําเภอคลองหลวง จังหวัดปทุมธานี 12120, omnumn@gmail.com. 

Bachelor of Laws ( Second Class Honours)  Faculty of Law, Thammasat University, Graduate 

Student of Master of Laws Programme in Private Law, Faculty of Law, Thammasat University.  Bangkok 

Park, Room 2821 Phahonyothin Road, Khlong Nueng, Khlong Luang District, Pathum Thani Province, 

email: omnumn@gmail.com 
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจึงควรมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาอื่นอันมิใชสัญญาซื้อขาย 

 

คําสําคัญ: การโอนกรรมสิทธิ์, สังหาริมทรัพย, ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

 

Abstract 

 Unlike most codes of law in the Continental Europe, the Civil and 

Commercial Code of Thailand contains no general rules on the transfer of 

ownership from one person to another by means of a juristic act.  Thailand 

provides the rules on the transfer of ownership only for certain types of juristic 

act such as Section 458 ( Sale Contract) , the rule which is indeed modelled 

from the principle contained in the French Civil Code, given that a contract 

once is formed will establish obligations between the parties and 

simultaneously transfer the ownership of the property which is the object of 

obligation without pursuing any further procedure.  This is while the Roman 

law, on the other hand, further requires, delivery of the property in order to 

pass its possession to acquirer; whereas, the civil law of Germany requires the 

parties’  mutual agreement to pass on the ownership in addition to the 

delivery of the property. Both are legally conceived that a juristic act merely 

creates obligations between the parties that further requires one to latterly 

transfer the ownership of a property (or a thing) and the ownership will be 

passed to acquirer only when the delivery procedure is duly performed in 

accordance with the law of property. Nonetheless, in Book IV of the Thai Civil 

and Commercial Code, the law of property in Thailand only mention about 

the transfer of ownership by operation of law.  It is therefore suggested by 

view of the paper that the Civil and Commercial Code of Thailand should 
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introduce general provisions on the acquisition of ownership of movable 

things by a contract other than sale. 

 

Keywords: Transfer of Ownership, Movable Things, Civil and Commercial Code 

 

1. บทนํา 

การศึกษากฎหมายเปนการเรียนรูหลักกฎหมายและระบบกฎหมาย กลาวคือ 

เรียนรูโครงสราง หมวดหมู ประเภท ขอความคิดทางกฎหมายตาง ๆ การใชการตีความ 

และวิธีคิด วิธีการ รวมทั้งทัศนคติในระบบกฎหมาย ประมวลกฎหมายเปนการรวบรวม

กฎหมายในเรื่องเดียวกันหรือเก่ียวพันกันมาไวในที่เดียวกันแลวจัดหมวดหมูใหเปนระบบ

ระเบียบ มีขอความสอดประสาน เทาความเชื่อมโยงถึงกันและกัน มีลักษณะวางหลักเกณฑ

ทางกฎหมายที่เปนแกนกลางอันเปนหลักการสําคัญ ๆ แหงความสัมพันธของคนในสังคมท้ัง

ระบบ ประมวลกฎหมายจึงมิใชกฎหมายพิเศษ (ius speciale) แตเปนกฎหมายทั่วไป (ius 

generale) ของระบบกฎหมาย การทําความเขาใจประมวลกฎหมายจึงตองมีวิธีคิด วิธีทํา

ความเขาใจอยางเปนระบบโดยการอานอยางเทาความเชื่อมโยงกันใหไดความที่ถูกตอง 

ประมวลกฎหมายของตางประเทศตาง ๆ เชน ญ่ีปุน ไตหวัน เกาหลีใต ไทย ฯลฯ เปน

ประมวลกฎหมายที่เลียนแบบมาจากยุโรป เมื่อรับเอาประมวลกฎหมายของยุโรปมาใชก็

ยอมจะตองรับนิติวิธีรวมมาดวย2 ทั้งนี้ เพ่ือใหการใชประมวลกฎหมายจะไดสอดคลองกับ

ระบบประมวลกฎหมายนั่นเอง 

แมระบบกฎหมายแพงฝรั่งเศสและระบบกฎหมายแพงเยอรมันตางเปนระบบ Civil 

Law ดวยกันก็ตาม ทวาความคิด วิธีคิด วิธีการ และทัศนคติของนักกฎหมายที่มีตอระบบ

กฎหมายของตนเองนั้นกลับแตกตางกันในขอสําคัญ3 ทั้งนี้ เพราะประมวลกฎหมายแพง

                                           
2  ปรีดี เกษมทรัพย , กฎหมายแพง : หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่  5, (กรุงเทพมหานคร : คณะนิติศาสตร  

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2526), น. 4; สมยศ เชื้อไทย, คําอธิบายวิชากฎหมายแพง : หลักทั่วไป, พิมพครั้งที่ 26, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญชูน, 2562), น. 22. 
3  สมยศ เชื้อไทย, เรื่องเดยีวกัน, น. 31. 
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เยอรมันไดรับอิทธิพลทางความคิดจากสํานักประวัติศาสตร (Historische Rechtsschule)4 

ซึ่งสํานักนี้ถือวา สวนสําคัญของกฎหมายนั้นมาจากขนบธรรมเนียมจารีตประเพณี ประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันจึงใหความสําคัญแกจารีตประเพณี ตรงกันขามกับฝรั่งเศสซึ่งถือ

กฎหมายลายลักษณอักษรเปนสําคัญและมีความคิดเปนปฏิปกษตอจารีตประเพณี จะใช

จารีตประเพณีมาชี้ขาดตัดสินไดเฉพาะแตกรณีที่กฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงแลวเทานั้น 

ทั้งนี้ เพราะประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไดรับอิทธิพลทางความคิดจากสํานักกฎหมาย

ธรรมชาติหรือสํานักธรรมนิยม (École du droit naturel)5 และความคิดของการปฏิวัติ

ฝรั่งเศส (Révolution française) เมื่อ ค.ศ. 1789 ซึ่งมีความประสงคจะเปล่ียนแปลงสังคม

และระบอบการปกครองไปสูระบอบใหม จึงมีความคิดที่เปนปฏิปกษตอจารีตประเพณีที่

เปนกฎเกณฑของสังคมเกา นอกจากนี้ ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสไมมีบทบัญญัติวาดวย 

“หลักทั่วไป” แตในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันมีหลักท่ัวไปบัญญัติไวเปนอีกบรรพหนึ่ง

โดยเอกเทศ (Buch 1 Allgemeiner Teil) อีกทั้งในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันแบงแยก

เรื่องหนี้ (Buch 2 Recht der Schuldverhältnisse) และเรื่องทรัพย (Buch 3 Sachenrecht) 

ออกจากกัน ตรงกันขามกับประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสซึ่งมิไดแบงแยกกันโดยชัดแจงแต

อยางใด 

อยางไรก็ดี กรณีสังหาริมทรัพยนั้นประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยหา

ไดวางหลักเกณฑวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสัญญาไวในกฎหมายลักษณะทรัพยอยาง

ชัดแจงอยางใดไม บทบัญญัติที่เก่ียวกับการไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา

บางลักษณะกลับปรากฏอยูในกฎหมายวาดวยหนี้ในสวนเอกเทศสัญญา ดังจะเห็นไดจาก

บทบัญญัติในกฎหมายลักษณะซื้อขายและแลกเปลี่ยน ซึ่งวางหลักวากรรมสิทธิ์ในทรัพย

ยอมโอนไปยังคูกรณีตามสัญญาซื้อขายหรือสัญญาแลกเปลี่ยนขณะเมื่อไดทําสัญญากัน6 

                                           
4  ดู วรเจตน ภาคีรัตน, ประวัติศาสตรความคิดนิติปรัชญา, พิมพครั้งที่ 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพอาน

กฎหมาย, 2561), น. 271-272. 
5  วรเจตน ภาคีรตัน, เรื่องเดยีวกัน, น. 381-383. 
6  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 458 และมาตรา 519; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 5, 21 

วันที่ 1 มกราคม 2471; ทั้งนี้ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 519 ตอนตน บัญญัติวาอยางชัดเจนวา 

“บทบัญญัตท้ัิงหลายในลักษณะซื้อขายนั้น ทานใหใชถึงการแลกเปลี่ยนดวย . . .” 
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ทวาในกฎหมายลักษณะใหกฎหมายกลับกําหนดวาการโอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาใหจะ

สมบูรณก็ตอเมื่อไดมีการสงมอบทรัพยท่ีให7 ในบทที่วาดวยสัญญายืมใชสิ้นเปลืองนั้นการ

โอนกรรมสิทธิ์ในโภคยทรัพยที่โอนตามสัญญายืมใชสิ้นเปลืองยอมบริบูรณตอเมื่อสงมอบ

ทรัพยที่ยืม8 ดังนั้น จึงมีขอนาคิดหลักเกณฑวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยตาม

กฎหมายไทยนั้นเปนอยางไรกัน ไมวาจะเปนเชาซื้อ ยืมใชสิ้นเปลือง และที่เห็นไดชัดเจนซึ่ง

บทความนี้จะยกมาเปนตัวอยางในการนําเสนอก็คือจางทําของนั้นหาไดมีบทบัญญัติ

เก่ียวกับการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาไม อีกนัยหนึ่ง ประมวลกฎหมาย

แพงและพาณิชยของไทยมิไดบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปวา คูกรณีฝายหนึ่งจะโอนกรรมสิทธ์ิ

ในสังหาริมทรัพยโดยผลแหงสัญญาอันมิใชสัญญาซื้อขายไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่งดวยวิธีการ

อยางไร กอปรกับเปนเรื่องที่ยังไมมคีําพิพากษาฎีกาวินิจฉัยไวแตอยางใด 

2. การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมาย

ตางประเทศ 

 ประมวลกฎหมายแพงในหลายประเทศมีการบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการ

ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา เชน ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส, 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน, ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน และประมวลกฎหมายแพง

สวิส ฯลฯ ในสวนนี้ผูเขียนจึงขอนําเสนอบทกฎหมายของตางประเทศเพ่ือแสดงใหเห็นวา 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยควรมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาเชนกัน 

2.1 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส (Code civil des Français)  

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสเปนตัวอยางที่เดนชัดในระบบสัญญาเดี่ยว (One 

agreement system) ซึ่งถือหลักกฎหมายโรมันเรื่อง solo consensu กลาวคือ ระบบ

สัญญาเดี่ยวถือวาการโอนกรรมสิทธิ์เปนเรื่องเดียวกับความสมบูรณของสัญญา อีกนัยหนึ่ง 

การเกิดขึ้นของสัญญามีผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยอันเปนวัตถุแหงสัญญาโอนไปทันทีโดยไม

ตองมีการสงมอบทรัพย นักนิติศาสตรถือวา ตามหลัก solo consensu หรือระบบสัญญา

                                           
7  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 523; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 21 วันที่ 1 มกราคม 2471. 
8  ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 650 วรรคสอง; ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 56 วันที่ 1 

มกราคม 2471. 
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เดี่ยวนี้ สัญญาท่ีเกิดขึ้นกอตั้งทั้งสิทธิเรียกรองทางหนี้ (สัญญาระหวางคูกรณี) และ

ทรัพยสิทธิ (สิทธิเหนือทรัพย) พรอมกัน โดยหลักใหญของทฤษฎี solo consensu เดิมมี

อยูในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย (Livre III. Des 

différentes manières dont on acquiert la propriété) ลักษณะ 3 สัญญาหรือหนี้อัน

เก่ียวกับขอตกลงภาคท่ัวไป (Titre III. Des contrats ou des obligations conventionnelles 

en général) หมวด 3 ผลแหงหนี้ (Chapitre III. De l’effet des obligations.) สวนที่ 2 หนี้

ในการให (Section 2. De l’obligation de donner.) มาตรา 1138 ซึ่งบัญญัติวา 

“L’obligation de livrer la chose est parfaite par le seul consentement 

des parties contractantes.  

Elle rend le créancier propriétaire et met la chose à ses risques dès 

l’instant où elle a dû être livrée . . .” 

มีความวา “หนี้ที่จะสงมอบทรัพยสําเร็จบริบูรณโดยเพียงแตมีความยินยอมของ

คูสัญญา  

ความยินยอมนั้นมีผลใหกรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนไปยังเจาหนี้ และความเสี่ยงภัยที่จะ

เกิดแกทรัพยนั้นก็ตกไปยังเจาหนี้ในขณะเดียวกันอันเปนเวลาที่ทรัพยควรจะถูกสงมอบ . . 

.” 

อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงเบลเยียม (Code civil belge) มาตรา 1138 ปรากฏ

บทบัญญัติเชนเดียวกันทุกถอยคําโดยที่ปจจุบันยังมิไดแกไขเพิ่มเติมมาตราดังกลาวแตอยาง

ใด ทั้งนี้ เนื่องจากเปนที่ทราบกันทั่วไปวา ราชอาณาจักรเบลเยียม (Royaume de 

Belgique) ยอมรับเอาประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส ค.ศ. 1804 จํานวน 2,281 มาตรา ไป

ใชเปนกฎหมายบานเมืองของตน9 

อยางไรก็ดี ในปจจุบันประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสแกไขเพิ่มเติมโดยมาตรา 2 

แหงรัฐกําหนด (ordonnance) เลขที่ 2016-131 เมื่อวันที่ 10 กุมภาพันธ ค.ศ. 2016 โดย

กําหนดใหมีผลใชบังคับต้ังแตวันที่ 1 ตุลาคม ค.ศ. 2016 เปนตนไป ทั้งนี้ ไดมีการแกไขเพ่ิมเติม

                                           
9  หยุด แสงอุทัย, ชองวางแหงกฎหมาย, พิมพครั้งที่ 2, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพวิญูชน, 2552), น. 35; 

หยุด แสงอุทัย, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับกฎหมายทั่วไป, สมยศ เชื้อไทย (บรรณาธิการ), พิมพครั้งที่ 21, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2560), น. 166. 
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บทบัญญัติแหงบรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย ลักษณะ 3 บอเกิดแหงหนี้ (Titre III. 

Des sources d’obligations) ลักษณะ 4 บทบัญญัติทั่วไปวาดวยหนี้ (Titre IV. Du régime 

général des obligations) และลักษณะ 4 ทวิ การพิสูจนแหงหนี้ (Titre IV bis. De la preuve 

des obligations) ในการนี้ การแกไขเพ่ิมเติมดังกลาวยังคงยืนยันหลัก solo consensu โดย

ปรากฏถอยคําตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส บรรพ 3 การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพย 

ลักษณะ 3 บอเกิดแหงหนี้ อนุลักษณะ 1 สัญญา (Sous-titre Ier. Le contrat) หมวด 4 

ผลแหงสัญญา (Chapitre IV. Les effets du contrat) สวนที่ 1 ผลแหงสัญญาระหวาง

คูกรณี (Section 1. Les effets du contrat entre les parties) สวนยอยที่ 2 ผลแหงการ

โอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย (Sous-section 2. Effet translatif) มาตรา 1196 วรรคหนึ่ง ซึ่ง

บัญญัติวา 

“Dans les contrats ayant pour objet l’ aliénation de la 

propriété ou la cession d’ un autre droit, le transfert s’ opère 

lors de la conclusion du contrat.” 

มีความวา “ในสวนที่เกี่ยวกับสัญญาที่มีวัตถุประสงคเพื่อโอนกรรมสิทธิ์หรือโอน

สิทธิอื่น ๆ การโอนยอมเกิดขึ้นเม่ือสัญญาสําเร็จบริบูรณ” ท้ังนี้ หลัก solo consensu 

งายดายแกการปฏิบัติ เพราะเพียงแตคูกรณีตกลงทําสัญญากัน กรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้นก็โอน

ไปทันที อีกนัยหนึ่ง ผูรบัโอนไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยทันทีท่ีสัญญาเกิดมีข้ึน ไมตองมีแบบ

พิธีตาง ๆ อันจะทําใหกรรมสิทธิ์โอนไปโดยลาชาหรืออาจโอนไปมิไดเลยดวยสาเหตุเพราะ

ทําแบบพิธีโอนไมถูกตอง ซึ่งเปนปญหาที่จะไมปรากฏข้ึนในกฎหมายของประเทศที่ใช

ทฤษฎีสัญญาเดี่ยวในการไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิโดยสัญญา กอปรกับเปนหลักที่ตรงกับ

ความรูสึกนึกคิดของคนธรรมดาสามัญซึ่งจะเขาใจวาเมื่อทําสัญญากันโดยมิไดมีเงื่อนไขอื่น 

กรรมสิทธิ์ก็โอนไปยังคูกรณีอีกฝายหนึ่ง นอกจากนี้ หลักขางตนไดคุมครองลูกหนี้ผูสงมอบ

ทรัพยซึ่งเปนผูเสียเปรียบ ในกรณีที่สัญญาตกเปนโมฆะหรือเปนโมฆียะและไดมีการบอกลาง

แลว ในกรณีที่ถือทฤษฎีสัญญาเดี่ยวดังเชนกฎหมายแพงฝรั่งเศส กรรมสิทธิ์ในทรัพยตาม

สัญญาแมจะไดมีการสงมอบกันแลวก็ตกคืนกลับไปยังผูโอนทันที แตทวาในทางปฏิบัติผูโอน

ก็คงตองเรียกรองใหสงตัวทรัพยคืน ท้ังนี้ หากผูรับโอนไมยอมก็จําตองฟองรองคดีตอศาล 
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นอกจากนี้ เจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยใดยอมมีสิทธิภายใตกฎหมายที่จะใชสอย 

จําหนายจายโอน ไดดอกผลของทรัพยท่ีตนเองเปนเจาของนั้น ตลอดจนมีสิทธิที่จะติดตาม

เอาคืนซึ่งทรัพยของตนจากบุคคลอ่ืนที่ไมมีสิทธิจะยึดถือทรัพยนั้นไว หรือขัดขวางมิใหผูอื่น

เขามาของเก่ียวทรัพยของตน หรือแมจะทําลายทรัพยอันเปนของตนนั้นเสียก็ยอมได สิทธิ

ตาง ๆ ดังกลาวจะมีและเปนไปไดก็ตอเมื่อตัวทรัพยนั้นยังคงมีอยูเทานั้น อันเปนสิทธิเหนือ

ทรัพยหรือท่ีเรียกวาทรัพยสิทธิ ในทางกลับกัน เมื่อตัวทรัพยนั้นสูญสิ้นไปดวยเหตุใดก็ตาม 

ยอมสงผลกระทบตอกรรมสิทธ์ิของผูเปนเจาของนั้นดวย กลาวคือ สิทธิเหนือทรัพยนั้นก็

ยอมหมดไปดวย เพราะฉะนั้น การที่ตัวทรัพยสูญสิ้นไปหรือถูกทําลายหมดไปโดยเหตุพน

วิสัยอันจะเอาผิดหรือโทษใครมิได ก็ยอมเปนผลรายหรือผลเสียตอตัวผูเปนเจาของทรัพย

นั้นเองเปนธรรมดา ซึ่งก็คือผูเปนเจาของทรัพยตองเปนผูแบกรับเอาผลแหงภัยพิบัติหรือความ

เสียหายที่เกิดขึ้นนั้นเปนของตนไป จะไปเรียกรองใหใครรับผิดชอบหรือชดใชความเสียหาย

แกตนยอมมิได การที่เจาของทรัพยยอมตองรับผลแหงภัยพิบัติที่เกิดข้ึนกับทรัพยของตนเอง

นี้ตรงกับหลักกฎหมายโรมันที่วา res perit domino10 (เจาของกรรมสิทธิ์เปนผูเสี่ยงภัย

พิบัติที่เกิดแกทรัพยของตนเอง) อนึ่ง ฝรั่งเศสไดมีการแกไขกฎหมายในเรื่องการโอน

กรรมสิทธ์ิในทรัพยที่ซื้อขาย โดยกําหนดใหสัญญาซื้อขายสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ได 

กลาวคือ สัญญาซื้อขายสมบูรณแตกรรมสิทธิ์ในทรัพยท่ีซื้อขายยังไมโอนไปยังผูซื้อทันที แต

ในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยท่ีถือหลักของ res perit domino กฎหมายที่แกไขใหมมิได

เปลี่ยนหลักการดังกลาว ทวามีการยอมรับกันในการตีความสัญญาที่สงวนการโอนกรรมสิทธิ์ 

(Eigentumsvorbehaltskausel) ในเรื่องของการโอนความเสี่ยงภัยวา ในสัญญาที่สงวนการโอน

กรรมสิทธิ์ผลแหงภัยพิบัติโอนไปยังผูซื้อพรอมกับการสงมอบ11 อยางไรก็ดี ประมวลกฎหมาย

แพงฝรั่งเศส (Code civil) ท่ีมีการแกไขเพ่ิมเติมและกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 

ตุลาคม ค.ศ. 2016 เปนตนไปนั้น ยังคงยืนยันหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ โดย

                                           
10  ซึ่งตรงกับหลักทั่วไปที่วา “casum sentit dominus” เจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยตองแบกรับความเส่ียงภัย

ทั้งหลายในการที่ทรพัยนั้นสูญหายและถูกทําลายโดยเหตุสุดวิสัย 
11  Murad Ferid und Hans Jürgen Sonnenberger, Das Französische Zivilrecht, 2. Auflage, 4 Bände 

(Heidelberg : Verlagsgesellschaft Recht und Wirtschaft mbH, 1986), Band II : S. 152-154. 
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ปรากฏถอยคําตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มาตรา 1196 วรรคสาม ตอนตน ซึ่ง

บัญญัติวา 

“Le transfert de propriété emporte transfert des risques de la 

chose.” 

มีความวา “การโอนกรรมสิทธิ์ยอมโอนบาปเคราะหแหงภัยพิบัติที่เกิดแกทรัพยนั้น

ดวย” จะเห็นไดวา มีการกําหนดใหความเสี่ยงภัยโอนไปพรอมกับการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพย

อันเปนวัตถุแหงหนี้ ซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนเมื่อสัญญาสมบูรณ หมายความวาตาม

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสนั้น เม่ือสัญญาสําเร็จบริบูรณ กรรมสิทธิ์ก็โอนไปยังเจาหนี้ 

เชนนี้ เจาหนี้จึงเปนผูแบกรับภาระผลแหงภัยพิบัติไปดวย กลาวคือ มิไดรับชําระหนี้อันตอง

ตามความประสงคอันแทจริงแหงมูลหนี้จากคูสัญญาอีกฝายหนึ่ง ทวายังมีหนาที่ตองชําระ

ราคา อีกนัยหนึ่ง ผูใดจะตองเปนผูรับบาปเคราะหในภัยพิบัติที่เกิดแกทรัพยที่ขายขึ้นอยูกับ

วาผูนั้นเปนเจาของกรรมสิทธิ์ในทรัพยดังกลาวในขณะที่เกิดภัยพิบัติหรือไม จะเห็นไดวา 

การใชหลัก solo consensu ลวน ๆ ตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมีขอดีในแงที่วา 

หากสัญญาตกเปนโมฆะหรือมีการเลิกสัญญาเนื่องจากผิดนัดไมใชราคาทรัพยแกผูโอน ทํา

ใหผูโอนมีกรรมสิทธ์ิในทรัพยท่ีโอนแมวาจะมีการสงมอบทรัพยกันแลวก็ตาม เชนนี้ ตาม

กฎหมายแพงฝรั่งเศสยอมเปนประโยชนแกผูโอน เพราะอันตรายในการท่ีทรัพยถูกทําลาย

โดยบังเอิญไดตกเปนพับแกผูรับโอนโดยมิตองคํานึงวามีการสงมอบทรัพยนั้นหรือไม แตใน

กรณีทรัพยในอนาคตหรือทรัพยท่ีทําขึ้นใหมยอมจะเกิดความยุงยากในขอที่วากรรมสิทธิ์

เปลี่ยนมือไปตั้งแตเมื่อใด เจาหนี้ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยดังกลาวโดยสัญญาตั้งแตเมื่อใด 

เพราะโดยสภาพผูโอนจําตองกระทําการใหทรัพยนั้นมีข้ึนเสียกอน เมื่อพิจารณาแลวจะเห็น

ไดวา หลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดังที่

กลาวมาขางตนนี้ อาจเปนท่ีมาของวาทะทางกฎหมายที่นักกฎหมายไทยตางคุนชินกันวา 

“เสนอสนองตองตรงกัน สัญญาเกิด กรรมสิทธิ์โอน ความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ”  

 2.2 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน (Bürgerliches Gesetzbuch) 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันรางข้ึนในปลายคริสตศตวรรษที่ 19 ไดประกาศใช

เมื่อวันที่ 18 สิงหาคม ค.ศ. 1896 และกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 

1900 เปนตนไป โดยที่ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเปนระบบสัญญาคู  (Two 



ปที่  2  ฉบับที่  2 มกราคม – มิถุนายน 2563   10     วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                                                    

agreements system) ซึ่งถือหลักกฎหมายโรมันเรื่อง traditio กลาวคือ ระบบสัญญาคูถือ

วาการโอนกรรมสิทธิ์เปนคนละเรื่องกับสัญญาและหนี้ สัญญามีผลเพียงกอตั้งสิทธิเรียกรอง

ทางหนี้ขึ้นระหวางคูกรณีเทานั้น สวนกรรมสิทธ์ิในทรัพยจะโอนไปก็ตอเมื่อมีการทํานิติ

กรรมอีกชั้นหนึ่งตามมา คือ การตกลงและสงมอบทรัพย (traditionibus et usucapionibus 

dominia rerum, non nudis pactis transferuntur) ทั้งน้ี การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดยสัญญา

หรือการโอนกรรมสิทธิ์ตามกฎหมายแพงเยอรมันเปนนิติกรรมทางทรัพยซึ่งถือกันวาเปนนิติ

กรรมที่แยกเปนอิสระจากนิติกรรมทางหนี้อันเปนแตเพียงนิติกรรมที่กอใหเกิดความผูกพันใน

การโอนกรรมสิทธิ์ สวนการโอนกรรมสิทธิ์เปนนิติกรรมลอย12 กลาวคือ มีผลเปนอิสระแยก

ตางหากจากนิติกรรมทางหนี้ อันเปนนิติกรรมที่เปนมูลเหตุแหงการโอนกรรมสิทธ์ิ อีกทั้ง

การโอนกรรมสิทธิ์จะเกิดขึ้นก็ตอเมื่อมีการตกลงโอนกรรมสิทธิ์ กันและมีการสงมอบ

ทรัพยสินกัน (หลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยสงมอบ) ในการนี้ การแบงแยกนิติกรรมทางทรัพย

และนิติกรรมทางหนี้ทําใหสามารถพิจารณานิติกรรมทางหนี้ตามกฎหมายลักษณะหนี้โสด

หนึ่ง สวนนิติกรรมทางทรัพยนั้นก็พิจารณาตามกฎมายลักษณะทรัพยอีกโสดหนึ่ง เปนเหตุให

ผูโอนอาจตกลงโอนทรัพยที่ตนยังมิไดเปนเจาของก็ได และในกรณีนี้แมกรรมสิทธิ์ยังไมผานมือ 

สัญญานี้ก็สมบูรณ และยังไดผลดีในการคุมครองบุคคลภายนอก คือแมนิติกรรมทางหนี้ไม

สมบูรณ แตนิติกรรมทางทรัพยสมบูรณ และในระหวางนั้นบุคคลภายนอกก็ยอมไดกรรมสิทธ์ิ 

เปนการคุมครองประชาชนทั่วไป และมีผลดียิ่งในวงการธุรกิจ ทั้งนี้ หลักเกณฑวาดวยการโอน

กรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน บรรพ 3 ทรัพย 

ลักษณะ 3 กรรมสิทธ์ิ (Abschnitt 3 Eigentum) หมวด 3 การไดมาและการสูญเสีย

ก ร ร มสิ ท ธิ์ ใ นสั ง ห า ริ ม ทรั พ ย  ( Titel 3  Erwerb und Verlust des Eigentums an 

beweglichen Sachen) สวนที่ 1 การโอนทรัพย (Untertitel 1 Übertragung) มาตรา 

929 วาดวยขอตกลงและการสงมอบ (Einigung und Übergabe) ดังนี ้

“ Zur Übertragung des Eigentums an einer beweglichen Sache ist 

erforderlich, dass der Eigentümer die Sache dem Erwerber übergibt und beide 

                                           
12 ดู กิตติศกัดิ์ ปรกติ, หลักกฎหมายวาดวยสัญญาลอยทางทรพัย, วารสารนิติศาสตร, 19 (2) (มิถุนายน 

2532), น. 78-102. 
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darüber einig sind, dass das Eigentum übergehen soll.  Ist der Erwerber im 

Besitz der Sache, so genügt die Einigung über den Übergang des Eigentums.” 

มีความวา “การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยนั้น ผูถือกรรมสิทธิ์จะตองสงมอบ

ทรัพยใหแกผูรับโอน และทั้งสองฝายตกลงใหกรรมสิทธิ์ผานมือไป หากทรัพยอยูในความ

ครอบครองของผูรับโอนอยูแลว เพียงการตกลงใหกรรมสิทธ์ิผานมือไปเปนอันเพียงพอ” จะ

เห็นไดวา ตามมาตรานี้กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยยอมโอนไปยังผูรับโอน เม่ือเจาของทรัพย

ผูโอนไดสงมอบทรัพยใหแกผูรับโอน และคูกรณีทั้งสองฝายไดตกลงกันใหกรรมสิทธิ์โอนจาก

ฝายหนึ่งไปยังอีกฝายหนึ่ง ทั้งนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมันจึง

ประกอบดวยองคประกอบสําคัญ 2 ประการ คือ ขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ และการสงมอบ 

2.2.1 ขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ (Einigung) ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 

มาตรา 929 ตอนตน กรรมสิทธิ์จะโอนไปก็ตอเมื่อเจาของกรรมสิทธ์ิตกลงโอนกรรมสิทธิ์นั้น

ใหแกผูรับโอน ดวยเหตุนี้ จึงอธิบายกันวาผูโอนจะตองเปนเจาของกรรมสิทธิ์หรืออยางนอย

ที่สุดจะตองเปนผูไดรับมอบหมายจากเจาของกรรมสิทธิ์ใหโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยนั้น 

กลาวคือ ผูโอนตองมีสิทธิโอนนั่นเอง โดยขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์ยอมอาศัยเจตนาเสนอ

สนองตองตรงกันระหวางผูโอนทรัพยกับผูรับโอน และขอตกลงนั้นจะตองเปนขอตกลงท่ีมุง

โดยตรงตอการโอนไปซึ่งกรรมสิทธิ์เหนือทรัพยสิ่งหนึ่งสิ่งใดที่กําหนดตัวไดแนนอน ทั้งนี้

เพราะการโอนทรัพยซึ่งยังไมสามารถกําหนดตัวแนนอนไดเปนสิ่งที่เปนไปมิได ทั้งนี้ เปนไป

ต า ม ห ลั ก ที่ ว า ท รั พ ย สิ ท ธิ ต อ ง มี ท รั พ ย ที่ เ จ า ะ จ ง ตั ว ไ ด ม า เ ป น วั ต ถุ ร อ ง รั บ 

(Bestimmtheitsprinzip)13 เจตนาโอนทรัพยระหวางคูกรณีจะตองมุงโดยตรงตอการโอน

ไปซึ่งทรัพยสิทธิ กลาวคือ มุงโดยตรงตอการเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธินั่นเอง เรียก

ขอตกลงที่มุงโดยตรงตอการเปลี่ยนแปลงสิทธิเหนือทรัพยนี้วาขอตกลงทางทรัพยหรือ

สัญญาทางทรัพย (Dinglicher Vertrag) ซึ่งเปนสิ่งที่จะตองแยกออกจากขอตกลงทางหนี้

หรือสัญญาทางหนี้ (Obligatorischer Vertrag) อยางชัดเจน โดยขอตกลงทางทรัพยนี้ผู

โอนและผูรับโอนตกลงกันใหทรัพยสิทธิโอนเปลี่ยนมือไปโดยตรง แตขอตกลงทางหนี้คูกรณี

                                           
13  Fritz Baur, Lehrbuch des Sachenrechts, 13. Auflage, (München : Verlag C.H.Beck, 1985), § 51 I 

b; Harry Westermann, Lehrbuch des Sachenrechts, 5. Auflage, (Karlsruhe : C.F.Müller, 1966), § 38, 3. 
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มิไดกอใหเกิดความเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธิโดยตรง คูกรณีเพียงแตตกลงผูกพันกันที่จะ

โอนทรัพยหรือกอความเปลี่ยนแปลงทางทรัพยสิทธิตอไปเทานั้น ขอตกลงทางหนี้กับ

ขอตกลงทางทรัพยจึงเปนคนละเรื่องกัน และยิ่งกวานั้นตามกฎหมายเยอรมันยอมรับกันวา 

ความมีผลหรือความไมมีผลของขอตกลงทั้ง 2 ประเภทนี้ก็เปนคนละเรื่องแยกเปนอิสระจาก

กันและกันเชนเดียวกัน (Abstraktionsprinzip)14 

2.2.2 การสงมอบ (Übergabe) ซึ่งนอกจากขอตกลงโอนกรรมสิทธิ์แลว 

กรรมสิทธิ์จะเปลี่ยนมือจากผูโอนไปยังผูรับโอนก็ตอเมื่อมีการสงมอบทรัพยนั้นประกอบ

ขอตกลงการโอนกรรมสิทธ์ิดวย การสงมอบตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 929 

ตอนตนนั้นก็คือการกระทําใหทรัพยตกไปอยูในอํานาจครอบครองของผูรับโอนนั่นเอง ใน

การนี้กรรมสิทธิ์จะโอนไปก็ตอเมื่อปรากฏวาฝายผูรับโอนไดการครอบครองและฝายผูโอน

สูญเสียการครอบครองไปโดยเด็ดขาด การสงมอบในที่นี้หมายถึงการกระทําทางขอเท็จจริง 

และโดยทั่วไปแลวยอมสําเร็จลงดวยการสงมอบและรับมอบทรัพยอันเปนวัตถุที่จับตองได 

การสงมอบทรัพยท่ีวานี้คูกรณีไมจําเปนตองกระทําดวยมือตนเอง แตคูกรณีฝายใดฝายหนึ่ง

หรือท้ังสองฝายอาจจะใหคนของตนเปนผูสงมอบหรือรับมอบก็ได ผูที่สงมอบและรับมอบนี้

อาจจะเปนผูชวยครอบครองทรัพย (Besitzdiener) ผูครอบครองแทน (Besitzmittler) หรือ

เปนผูกระทําการตามที่ไดรับมอบหมายอยางใดอยางหนึ่งก็ได15 

นอกจากการสงมอบโดยตรงดังกรณีขางตน กรณีอาจเปนการสงมอบโดยปริยายก็

ได หากผูรับโอนไดครอบครองตัวทรัพยแลว เชนนี้ คูกรณีเพียงแตแสดงเจตนาโอนและรับ

โอนก็เพียงพอ16 ทําใหผูรับโอนจะไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา เชน การ

โอนกรรมสิทธิ์ตามสัญญาซื้อขายใหแกผูเชาหรือผูยืมในฐานะผูซื้อ แตหากผู โอนได

ครอบครองทรัพยนั้นอยู เชนนี้ คูกรณีเพียงแตตกลงกันวาตอไปผูโอนจะครอบครองแทน

                                           
14  ดู ปรีดี เกษมทรัพย, สัญญาทางหนี้และสัญญาทางทรัพยในกฎหมายเยอรมัน, ดุลพาห, 15 (1) (มกราคม-

กุมภาพันธ 2511), น. 53-59. 
15  Fritz Baur, Op. cit., § 39 II, III. 
16 Bürgerliches Gesetzbuch § 929 Einigung und Übergabe 

“ .  .  .  Ist der Erwerber im Besitz der Sache, so genügt die Einigung über den Übergang des 

Eigentums.” 
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ผูรับโอนตามนิติสัมพันธอยางใดอยางหนึ่งก็เพียงพอ17 เชน การขายฝากโดยตกลงใหผูขาย

ฝากเชาทรัพยนั้น นอกจากนี้ หากมีบุคคลอ่ืนครอบครองทรัพยนั้นอยู เชนนี้ คูกรณเีพียงแต

ตกลงโอนสิทธิเรียกทรัพยคืนไปยังผูรับโอนก็เพียงพอ18 ดังเชนปรากฏที่วามีผูครอบครอง

แทนหรือมีผูเชาทรัพยดังกลาวอยู 

นอกจากนี้ ในสัญญาหรือหนี้ตางตอบแทนมีหลักที่วาหนี้และการชําระหนี้ของฝาย

หนึ่งเปนตัวกอใหเกิดความผูกพันของอีกฝายที่จะตองชําระหนี้สวนของตนตอบแทน ทําให

ฝายใดเมื่อไมสามารถชําระหนี้ของตนโดยจะโทษอีกฝายไมไดแลว สิทธิที่จะเรียกอีกฝายให

ชําระหนี้ใหแกตนในฐานะเจาของหนี้ก็ไมไดดวยเชนกัน อันเปนหลักทั่วไปในสัญญาหรือ

หลักตางตอบแทน หลักทั่วไปดังกลาวมักจะไมเหมาะสมกับลักษณะจางทําของนัก เพราะ

หากกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่สงมอบแลวไมโอนไปดวย เชนในกรณีของสัญญาจางทําของที่

สงวนการโอนกรรมสิทธิ์ หากเกิดภัยพิบัติกับทรัพยที่จางทําภายหลังที่ไดสงมอบกันไปแลว 

ผูรับจางก็ไมสามารถที่จะเรียกใหผูวาจางชําระสินจางได เพราะการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่

จางทําใหแกผูวาจางไมสามารถที่จะกระทําได ซึ่งก็หมายความวาผูรับจางตองแบกรับความ

เสี่ยงภัยในทรัพยท่ีอยูในวงขอบเขตอํานาจของผูวาจาง อันเปนการไมเปนธรรมตอผูรับจาง 

เพราะภัยพิบัตินั้นอาจจะไมเกิดหรือหากยังอยูในวงขอบเขตอํานาจ (sphere) ของผูรับจาง

แลว ผูรับจางอาจปองกันไมใหเกิดผลเชนนั้นได หรือไดดีกวา ดังนั้น การที่ตัวทรัพยอยูใน

การครอบครองของฝายหนึ่ง แตอีกฝายหนึ่งกลับตองเปนผูรับผลรายเมื่อทรัพยนั้นถูกทําลาย

ลง เชนนี้ ยอมทําใหเกิดความรูสึกไมเปนธรรม เพราะฉะนั้น เพ่ือหลีกเลี่ยงผลอันไมพึง

ปรารถนาดังกลาวนี้ ในหลายประเทศจึงวางหลักเกณฑในเรื่องการโอนความเสี่ยงภัยใน

ความสัมพันธอยางสัญญาตางตอบแทน (Synallagma) โดยถือเอาหลักเกณฑที่วาทรัพยอยู

ในความครอบครอง หรืออํานาจของใครซึ่งผูนั้นสามารถที่จะปกปองปดเปาภัยพิบัติตาง ๆ 

ไดดีกวาใครแมแตเหตุสุดวิสัย นอกจากนี้ เมื่อสงมอบการครอบครองทรัพยที่จางทําใหผูวา

จาง ผูวาจางสามารถที่จะใชและไดประโยชนจากทรัพยนั้นได เมื่อเกิดภัยพิบัติกับทรัพยนั้น 

ผูวาจางก็ควรที่จะตองเปนผูแบกรับผลแหงภัยพิบัติที่เกิดกับทรัพยนั้นดวย19 เชนนี้ เม่ือทรัพย

                                           
17 Bürgerliches Gesetzbuch § 930 Besitzkonstitut 
18 Bürgerliches Gesetzbuch § 931 Abtretung des Herausgabeanspruchs 
19  Hans Brox, Besonderes Schuldrecht, 5. Auflage, (München : C.H.Beck, 1977), S. 23. 
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อันเปนวัตถุในการชําระหนี้ในการสงมอบ ตราบใดที่ทรัพยยังคงอยูกับลูกหนี้ โดยลูกหนี้ยัง

มิไดสงมอบ ลูกหนี้ก็เปนผูแบกรับความเสี่ยงภัยอยู แตเมื่อสงมอบทรัพยนั้นใหแกเจาหนี้ 

ทรัพยเขาไปอยูในวงขอบเขตอํานาจของเจาหนี้ ความเสี่ยงภัยจึงโอนไปดวย กลาวคือลูกหนี้

แบกรับความเสี่ยงตอภัยพิบัติจนกวาจะสงมอบ การสงมอบจึงเปนตัวกําหนดการโอนความ

เสี่ยงภัยนั้นเอง ความคิดของหลักเกณฑดังกลาวนี้บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน มาตรา 446 ตอนตน20 อันเปนบทกฎหมายทั่วไปกอปรกับลักษณะจางทําของตาม

มาตรา 644-645 อันเปนบทกกฎหมายเฉพาะ เพ่ือใหผูที่มีทรัพยอยูในวงขอบเขตอํานาจ 

(sphere) ของตนเปนผูแบกรับภัยพิบัติที่ เ กิดแกทรัพยนั้น โดยวางหลักเกณฑไวใน

บทบัญญัติขางตนวา การแบกรับความเสี่ยงภัยโอนไปยังผูรับโอนพรอมกับการสงมอบ 

เหตุผลที่อยูเบื้องหลังบทบัญญัติมาตราขางตนก็คือ ผูรับโอนนั้นยอมเปนผูสามารถที่จะ

ปองกันอันตรายที่อาจเกิดขึ้นแกทรัพยที่เขามาอยูในความครอบครองของตนตั้งแตบัดนั้นได

ดีที่สุด 

 2.3 ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน (日本民法典)  

โดยที่ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนใชระบบสัญญาคูเชนเดียวกับประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน ทวามิไดถือหลักการแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออก

จากกันโดยเด็ดขาดอยางเครงครัดดังเชนประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยที่ประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนประกาศใชครบถวนพรอมกันทั้ง 5 บรรพ เมื่อวันที่ 27 เมษายน ค.ศ. 

1896 และกําหนดใหมีผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 16 กรกฎาคม ค.ศ. 1898 เปนตนไป นับเปน

การดําเนินการกอนประมวลกฎหมายแพงเยอรมันเสียอีก ซ่ึงปจจุบันประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุนมีจํานวนทั้งสิ้น 1,044 มาตรา อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนไดกําหนดในเรื่อง

กรรมสิทธ์ิในทรัพยจะโอนไปยังผูรับโอนหรือไมนั้นใหเปนไปตามสัญญาทางทรัพย ท้ังนี้ 

ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน บรรพ 2 ทรัพยสิทธิ ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จท่ัวไป (第一章

、総則) มาตรา 176 บัญญัติวา 

                                           
20  “ Mit der Übergabe der verkauften Sache geht die Gefahr des zufälligen Untergangs und 

der zufälligen Verschlechterung auf den Käufer über.” 
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物権の設定及び移転は、当事者の意思表示のみによって、その

効力を生ずる。 

มีความวา “การกอตั้งและการโอนไปซึ่งทรัพยสิทธิยอมมีผลดวยการแสดงเจตนา

ของคูกรณ”ี กลาวคือ เพียงการแสดงเจตนาของคูกรณีวาใหกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูรับโอนก็มี

ผลสมบูรณ กรรมสิทธิ์ยอมโอนไปทันที แตผลของการโอนกรรมสิทธิ์นั้นยังใชยันตอ

บุคคลภายนอกมิได จนกวาจะไดทําตามแบบที่กฎหมายกําหนด กลาวคือ ในกรณี

สังหาริมทรัพยนั้นจะตองมีการสงมอบตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 178 บัญญัติ

วา 

動産に関する物権の譲渡は、その動産の引渡しがなければ、第

三者に対抗することができない。 

มีความวา “การโอนไปซึ่งทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพยหามมิใหยกข้ึนเปน

ขอตอสูบุคคลภายนอก เวนแตจะไดสงมอบสังหาริมทรัพยนั้นแลว” อนึ่ง บทบัญญัติในเรื่อง

การโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยตามประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนหรือสัญญาในทางทรัพยเปนคน

ละกรณีกับการแสดงเจตนาเขาทําสัญญาในทางหนี้อันมีผลทําใหเกิดสัญญา กลาวคือ 

สัญญาในทางทรัพย ท่ีจะทําใหกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูรับโอนตองมีการแสดงเจตนาให

กรรมสิทธิ์ในทรัพยโอนไปยังผูรับโอนดวย สวนแบบของการโอนกรรมสิทธิ์นั้นมุงหมายเพ่ือ

คุมครองบุคคลภายนอกผูสุจริตเปนสําคัญ หากมีการแสดงเจตนาใหกรรมสิทธิ์โอนไป

แลวแตยังมิไดมีกระทําใหถูกตองตามแบบ แมจะถือวากรรมสิทธิ์ไดโอนไปแลวก็ตาม คง

บังคับไดแตเฉพาะระหวางคูกรณี สําหรับบุคคลภายนอกแลวยังไมมีผลแตประการใด 

 2.4 ประมวลกฎหมายแพงสวิส (Schweizerisches Zivilgesetzbuch; Code 

civil suisse; Codice civile svizzero) 

ดังที่ทราบกันบางแลววา ประมวลกฎหมายแพงสวิสเปนหนึ่งในแมแบบที่สําคัญใน

ครั้งเมื่อสยามไดจัดทําประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 เม่ือ พ.ศ. 

2468 รวมถึงบรรพ 3 เมื่อ พ.ศ. 2471 และเตรียมจัดทําบทบัญญัติแหงบรรพ 4 โดยที่

ประมวลกฎหมายแพงสวิสมีลักษณะเปนระบบ เปนตรรกะ กระชับ เขาใจงาย เพราะใช

ภาษาธรรมดาสามัญ เนนในเรื่องการวางหลักทั่วไปและมีเจตจํานงในการไมวางหลักเกณฑ

รายละเอียดใหบทบัญญัตแิหงกฎหมายไดความครบถวนโดยปราศจากชองวาง เพ่ือเปดชอง
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ใหศาลและนักวิชาการทางนิติศาสตรไดมีสวนในการพัฒนาคลี่คลายตัวของบทบัญญัติแหง

กฎหมายในปญหาเฉพาะเรื่องได ประมวลกฎหมายแพงสวิสซึ่งประกาศใชเมื่อวันที่ 10 

ธันวาคม ค.ศ. 1907 และใหมีผลบังคับใชเมื่อวันที่ 1 มกราคม ค.ศ. 1912 เมื่อนับรวมกับ

ประมวลกฎหมายหนี้สวิสแลวมีบทบัญญัติรวมทั้งสิ้นเพียงราว 1,600 มาตรา ในขณะที่

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งใหความสําคัญแกการวางหลักเกณฑอยางละเอียดพิสดาร

นั้นมีบทบัญญัติทั้ง 5 บรรพ มากถึง 2,400 มาตรา เชนนี้ ในแงของความเปนระบบทาง

วิชาการนั้นเปนที่รับกันวาประมวลกฎหมายแพงสวิสดําเนินตามแบบอยางของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซึ่งอาจถือกันวาเปนประมวลกฎหมายที่มีลักษณะเปนวิชาการมาก

ที่สุดในหวงเวลานั้นเปนหลัก  

ในกฎหมายลักษณะทรัพย (Das Sachenrecht; Des droits réels; Dei diritti 

reali) ประมวลกฎหมายแพงสวิสมีลักษณะท่ัวไปคลายคลึงกับประมวลกฎหมายแพง

เยอรมัน เชน เรื่องครอบครอง กรรมสิทธิ์ หลักการไดมาซ่ึงกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดย

สุจริต และประมวลกฎหมายแพงสวิสจะรับแนวความคิดจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน

ในเรื่องการแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออกจากกัน อนึ่ง ประมวล

กฎหมายแพงสวิสไดมีบทกฎหมายทั่วไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยดังที่

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็มีเชนกัน โดยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงสวิส บรรพ 

4 ทรัพย ลักษณะ 1 กรรมสิทธิ์ (Erste Abteilung. Das Eigentum; Première partie. De la 

propriété; Parte prima. Della proprietà) หมวด 20 กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย (Zwanzigster 

Titel.  Das Fahrniseigentum; Titre vingtième.  De la propriété mobilière; Titolo 

ventesimo. Della proprietà mobiliare) มาตรา 714 วรรคหนึ่ง ดังนี ้

“Zur Übertragung des Fahrniseigentums bedarf es des Überganges des 

Besitzes auf den Erwerber.” (Deutsch) 

“La mise en possession est nécessaire pour le transfert de la propriété 

mobilière.” (Français) 

“ Per la trasmissione della proprietà mobiliare è necessario il 

trasferimento del possesso all’acquirente.” (Italiano) 
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มีความวา “การสงมอบการครอบครองยอมเพียงพอแลวที่จะโอนกรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพย” 

อนึ่ง ประมวลกฎหมายแพงสวิสตางกับประมวลกฎหมายอ่ืน ๆ ในขอที่สําคัญ คือ 

ประมวลกฎหมายแพงสวิสมิไดเปนผลงานของคณะกรรมการที่จะประกอบดวยผูทรงคุณวุฒิ

หลายทานดังเชนในประเทศอ่ืน หากแตเปนผลงานของผูทรงคุณวุฒิเพียงทานเดียว คือ 

Eugen Huber (ค.ศ. 1849-1923) ดวยภาษาเยอรมัน ซึ่งไดมีการถอดความเปนภาษา

ฝรั่งเศสโดย Virgile Rossel (ค.ศ. 1858-1933) และถอดความเปนภาษาอิตาลีโดย 

Brenno Bertoni (ค.ศ. 1860-1945) ประมวลกฎหมายแพงสวิสจึงเปนประมวลกฎหมายที่

มีการบัญญัติไว 3 ภาษา ไดแก ภาษาเยอรมัน ฝรั่งเศส และอิตาลี โดยใหบทบัญญัติในแต

ละภาษามีคาบังคับเทาเทียมกัน21 การบัญญัติกฎหมายโดยเลือกใชถอยคําสํานวนใหมี

น้ําหนักและความหมายเทาเทียมกันท้ัง 3 ภาษา โดยเฉพาะการใชภาษากฎหมายชั้นสูงนั้น

นับเปนเรื่องที่ยากลําบากอยางย่ิง ดังนั้น การเลี่ยงมาใชภาษาธรรมดาทั่วไปจึงทําใหการราง

กฎหมายงายดายมากยิ่งข้ึน 

 2.5 ประมวลกฎหมายแพงไตหวัน (中華民國民法典) 

ในครั้งเม่ือสยามเพิ่งไดประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 ถึง

บรรพ 3 และกําลังจัดเตรียมรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ปรากฏวา

สาธารณรัฐจีน (ไตหวัน; 中華民國) ซึ่งกําลังจัดทําประมวลกฎหมายแพงอยูเชนกันได

กลาวยกยองสยามวามีประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยที่แสดงออกซึ่งหลักวิชาทาง

นิติศาสตรที่กาวหนาท่ีสุดฉบับหนึ่งในเวลานั้นและถือเปนแบบอยางในการรางประมวล

                                           
21  โวลฟกัง ไฟรแฮร ฟอน มารแชล, ความรูเบื้องตนเกี่ยวกับประมวลกฎหมาย, แปลโดย กิตติศักดิ์ ปรกติ, 

วารสารนิติศาสตร, 26 (1) (มีนาคม 2539), น. 128; ทั้งนี้  รัฐธรรมนูญแหงสมาพันธรัฐสวิส (Bundesverfassung der 

Schweizerischen Eidgenossenschaft; Constitution fédérale de la Confédération suisse; Costituzione federale della 

Confederazione Svizzera) มาตรา 70 วรรคหนึ่ง บัญญัตวิา  

“Die Amtssprachen des Bundes sind Deutsch, Französisch und Italienisch . . .” (Deutsch) 

“Les langues officielles de la Confédération sont l’allemand, le français et l’italien . . .” (Français) 

“Le lingue ufficiali della Confederazione sono il tedesco, il francese e l’italiano . . .” (Italiano) 

มีความวา “ภาษาราชการของสมาพันธรัฐ ไดแก ภาษาเยอรมัน ฝรั่งเศส และอิตาลี . . .” 
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กฎหมายแพงไตหวันควบคูไปกับประมวลกฎหมายแพงสวิส22 โดยชาวไตหวันคนหนึ่งซึ่งมี

ความสําคัญในการรางประมวลกฎหมายแพงไตหวัน อีกทั้งเปนเจาของผลงานการแปลประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันซึ่งถือไดวามีอิทธิพลอยางยิ่งตอการรางประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทย ก็คือ Wang Chung Hui (王寵惠; ค.ศ. 1881-1958) โดยที่ประมวล

กฎหมายแพงไตหวันไดมีการประกาศใชทีละบรรพคลายกับกระบวนการจัดทําประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย จนกระทั่งมีการประกาศใชประมวลกฎหมายแพงไตหวัน

ครบถวนทั้ง 5 บรรพ เมื่อ ค.ศ. 1930 ซึ่งปจจุบันมีจํานวนทั้งสิ้น 1,225 มาตรา ทั้งนี้ อาจจะ

ดวยเหตุผลขางตนจึงเปนปจจัยทําให Wang Chung Hui ผูเปนเจาของผลงานแปลประมวล

กฎหมายแพงเยอรมันและเปนประธานกรรมการรางประมวลกฎหมายแพงไตหวัน ไดมีการ

จัดทําโครงสรางของประมวลกฎหมายแพงไตหวันสอดคลองตามโครงสรางของประมวล

กฎหมายแพงเยอรมัน และมีการจัดเรียงลําดับเชนเดียวกับประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยของไทย  

ยิ่งไปกวานั้น ประมวลกฎหมายแพงไตหวันมีบทบัญญัติทั่วไปวาดวยการโอน

กรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพย ทวามิไดเปนไปดังเชนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย

ซึ่งมิไดบัญญัติบทกฎหมายท่ัวไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพย ทั้งท่ีกรรมการราง

ประมวลกฎหมายแพงไตหวันมีการรับรูถึงการรางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของ

ไทย อีกทั้งประมวลกฎหมายแพงไตหวันก็ไดประกาศใชในหวงเวลาไลเลี่ยกันกับประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย ทั้งนี้ บทบัญญัติทั่วไปวาดวยการโอนกรรมสิทธิ์ใน

สังหาริมทรัพยปรากฏตามประมวลกฎหมายแพงไตหวัน บรรพ 3 ทรัพยสิทธิ ลักษณะ 1 บท

เบ็ดเสร็จท่ัวไป (第 一 章，通則) มาตรา 761 ดังตอไปนี้ 

動產物權之讓與，非將動產交付，不生效力。但受讓人已占有動

產者，於讓與合意時，即生效力。 

讓與動產物權，而讓與人仍繼續占有動產者，讓與人與受讓人間

，得訂立契約，使受讓人因此取得間接占有，以代交付。 

                                           
22 ดู ความเห็นของ René Guyon (ค.ศ. 1876-1963) จากหนังสือเสนาบดีกระทรวงยุติธรรมถึงราชเลขาธิการ 

เรื่อง การทําคําอธิบาย, คําเปรียบเทียบและอุทาหรณรางบรรพ 4 ในจดหมายเหตุรัชกาลที่ 7 ย. 5 1/5 เรื่องที่ 30, หอ

จดหมายเหตุแหงชาติ กรมศิลปากร 
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讓與動產物權，如其動產由第三人占有時，讓與人得以對於第三

人之返還請求權，讓與於受讓人，以代交付。 

มีความวา “การโอนทรัพยสิทธิอันเกี่ยวกับสังหาริมทรัพยจะเกิดผลก็โดยการสง

มอบทรัพยนั้น อยางไรก็ดี หากผูรับโอนไดครอบครองทรัพยนั้นแลว การโอนยอมมีผลนับ

แตเวลาที่ไดมีการตกลงในการโอนนั้น 

ในการโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพย หากผูโอนยังคงครอบครองทรัพย

นั้นอยู ผูโอนและผูรับโอนอาจเปลี่ยนการสงมอบดวยสัญญาอันมีผลทําใหผูรับโอนไดมาซึ่ง

การครอบครองโดยออม 

ในการโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพย หากทรัพยนั้นอยูในครอบครอง

ของบุคคลภายนอก ผูโอนอาจเปล่ียนการสงมอบดวยการโอนใหแกผูรับโอนซึ่งสิทธิเรียกรอง

ในการเรียกทรัพยนั้นคืนจากบุคคลภายนอก” จะเห็นไดวา การไดมาซึ่งกรรมสิทธ์ิใน

สังหาริมทรัพยโดยสัญญาตามประมวลกฎหมายแพงไตหวัน มาตรา 761 ขางตน สะทอนให

เห็นถึงการรับแนวความคิดทางทฤษฎีตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน โดยมิไดมีความ

ผิดเพ้ียนหรือแหวกแนวเหมือนดังเชนประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแตอยางใด 

อีกทั้งประมวลกฎหมายแพงไตหวันมิไดบัญญัติใหเปนไปตามหลัก solo consensu ดังเชน

ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสดวย 

ทั้งหมดที่กลาวมาจะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงในตางประเทศมีบทกฎหมาย

ทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา ในทางตรงกันขาม ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยกลับมิไดบัญญัติบทกฎหมายทั่วไปในเรื่องดังกลาวไว 

3. การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาอื่นอันมิใชสัญญาซ้ือขาย

ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทย  

หลังจากที่ไดพิจารณากฎหมายตางประเทศแลว ในสวนนี้จึงวิเคราะหเก่ียวกับ

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเพื่อนําไปสูการเห็นควรที่จะใหมีบทกฎหมาย

ทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา 

เมื่อผูศกึษาประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยของไทยเริ่มตนเรียนรูทําความเขาใจ

กฎหมายวาดวยนิติกรรมและสัญญา ตัวอยางอุทาหรณในการนําเสนอเพ่ือประกอบความ

เขาใจในตัวบทและเจตนารมณแหงบทบัญญัติมักจะออกมาในลักษณะสัญญาซื้อขาย ตอมา
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เมื่อมาถึงเนื้อหาของกฎหมายวาดวยหนี้หลักทั่วไปหรือผลแหงหนี้ ก็เปนไปในทํานอง

เดียวกันเพียงแตอธิบายเนื้อหารายละเอียดพิสดารย่ิงขึ้น นําเสนอตัวอยางอุทาหรณประเด็น

ปญหาระหวางเจาหนี้และลูกหนี้หลายกรณีจากสัญญาซื้อขาย ดวยเหตุนี้ ผูศึกษาหลัก

กฎหมายแพงของไทยจึงถูกผูกขาดทางความคิดอยูแตกับหลัก solo consensu กลาวคือ 

กรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ขายยอมโอนไปยังผูซื้อตั้งแตขณะเมื่อไดทําสัญญาซื้อขายกัน ณ ที่นี้ 

ผูเขียนจึงขอนําเสนอหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาจางทําของอัน

เปนตัวอยางที่เดนชัดที่สุดในการแสดงถึงหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดย

สัญญาอ่ืนอันมิใชสัญญาซื้อขาย ทั้งนี้ เนื่องจากสัญญาจางทําของในบริบทท่ีเกี่ยวของนี้

จําตองมีทั้งหนี้กระทําการและหนี้สงมอบทรัพย โดยหนี้กระทําการเปนหนี้ที่เปนสาระสําคัญ

ของสัญญาจางทําของทุกกรณีจะขาดไปมิได ดวยสภาพการณดังกลาว การโอนกรรมสิทธิ์จึง

ไมสามารถเปนไปตามหลัก solo consensu ใหเหมือนดังเชนสัญญาซื้อขายตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทย เพราะเมื่อคําเสนอและคําสนองระหวางผูวาจางกับผูรับจาง

ตองตรงกันแลว ผูรับจางตกลงจะทําการงานสิ่งใดสิ่งหนึ่งจนสําเร็จใหแกผูวาจาง เชนนี้ 

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยจากผูรับจางยังมิไดโอนไปทันทีที่สัญญาจางทําของเกิด อีกนัย

หนึ่ง เมื่อสัญญาจางทําของเกิดขึ้น ดวยผลของสัญญา ณ ขณะนั้นผูวาจางยังมิไดมาซึ่ง

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยอันเปนผลแหงความสําเร็จของการที่จางทํานั้นแตอยางใด 

เมื่อพิจารณาบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 3 เอกเทศ

สัญญา ลักษณะ 7 จางทําของ ตั้งแตมาตรา 587 ถึงมาตรา 607 รวมจํานวน 21 มาตรา23 

จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยแบงแยกสัญญาจางทําของกับการ

โอนกรรมสิทธิ์ออกจากกัน โดยผูวาจางมิใชเพียงแตตองการใชและการจําหนายของชั่วครั้ง

ชั่วคราวเทานั้น ยังตองการจะใชของเปนการถาวร กลาวคือ ตองการเปนเจาของกรรมสทิธิ์

แหงสิ่งของนั้น ดวยเหตุนี้ เจตนารมณแหงกฎหมายจึงกําหนดหนาที่ผูรับจาง 2 ประการ คือ 

(1) มอบการครอบครองสิ่งของอันเปนผลสําเร็จแหงการงานที่จางทํา (2) โอนกรรมสิทธิ์

เหนือสิ่งของ ทวาเพียงแตสงมอบการครอบครองอยางเดียวไมพอ ตองโอนกรรมสิทธ์ิดวย 

                                           
23 ดู ราชกิจจานุเบกษา เลม 45 หนา 40-45 วันที่ 1 มกราคม 2471. 
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เรื่องโอนกรรมสิทธิ์ เปนเรื่องกฎหมายลักษณะทรัพย การโอนกรรมสิทธิ์ ใน

สังหาริมทรัพยตองมีองคประกอบ 2 ประการ คือ สงมอบทรัพย และตกลงกันใหกรรมสิทธิ์

ผานมือ ทั้งนี้ การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยมิใชเปนเรื่องของสัญญาจางทําของ แต

เปนสัญญาในทางลักษณะทรัพยและผูวาจางก็ไดกรรมสิทธิ์ไป แมวาสัญญาจางทําของเอง

จะปรากฏภายหลังวาเปนโมฆะ หรือถูกบอกลางโมฆียะกรรม เชน ก. หลอกลวงโดยจาง ข. 

ใหทําสิ่งของใหแก ก. ตอมาอีก 2 วัน ข. ผูรับจาง จึงไดทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยโอน

สิ่งของนั้นใหแก ก. ผูวาจาง เชนนี้ ข. ผูรับจาง บอกลางโมฆียะกรรมไดแตเฉพาะสัญญาจาง

ทําของ สวนสัญญาในทางลักษณะทรัพยสมบูรณเพราะไมเก่ียวกับการหลอกลวงแตอยางใด 

ดวยเหตุนี้ ก. จึงยังมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ไดรับโอนมาอยู ข. จึงตองเรียกทรัพยคืนจาก ก. 

ในฐานลาภมิควรได 

เหตุผลที่ถือวากรรมสิทธิ์ผานมือตอเมื่อมีการสงมอบสังหาริมทรัพย ก็เพ่ือใหเปนไป

ตามหลักการโฆษณาโดยเปดเผย การที่ผูรับจางทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยโอน

กรรมสิทธิ์ใหแกผูวาจางนั้น เปนการปฏิบัติหนาที่ตามสัญญาในทางลักษณะหนี้ จะเห็นไดวา 

หลักกฎหมายแพงเยอรมันไมตรงกับความรูสึกนึกคิดของคนทั่วไปที่ไมรูกฎหมาย กลาวคือ 

เมื่อผูวาจางไปจางผูรับจางใหทําของสิ่งหนึ่ง ผูวาจางรับของมาและมอบเงินอันเปนสินจาง

ใหแกผูรับจาง เชนนี้ ก็อาจนึกไปวาเปนสัญญาเพียงสัญญาเดียว คือ สัญญาจางทําของ 

ความจริงมีสัญญาถึง 3 สัญญา คือ (1) สัญญาในทางลักษณะหนี้เปนเหตุใหผูรับจางสงมอบ

ทรัพยและผูวาจางสงมอบสินจาง (2) สัญญาในทางลักษณะทรัพย โดยผูรับจางตกลงให

ก ร ร ม สิ ท ธิ์ ใ น ท รั พ ย ที่ จ า ง ทํ า นั้ น โ อ น ไ ป ยั ง ผู ว า จ า ง 

พรอมกับไดสงมอบทรัพย (3) สัญญาในทางลักษณะทรัพย โดยผูวาจางตกลงใหกรรมสิทธิ์ใน

สินจางโอนไปยังผูรับจางพรอมกับไดสงมอบสินจางให เมื่อมีการสงมอบของที่จางทําใหแก

ผูวาจางในเวลาภายหลังที่ไดทําสัญญาจางทําของกันแลว คนธรรมดาสามัญก็พอเขาใจไดวา

มีสัญญาในทางลักษณะทรัพย เนื่องจากการสงมอบของและการใชสินจางกันในภายหลัง 

อีกทั้งผูวาจางไดกรรมสิทธิ์ในของมาในขณะไดรับของ สวนผูรับจางไดกรรมสิทธิ์ในสินจาง

เมื่อไดรับสินจาง 

เหตุผลท่ีสนับสนุนการแบงแยกสัญญาในทางทรัพยและสัญญาในทางหนี้ออกจาก

กันก็คือ ทําใหสามารถพิจารณาสัญญาจางทําของตามบทบัญญัติแหงกฎหมายวาดวยสัญญา
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ในทางลักษณะหนี้ไดโดยเฉพาะ สวนสัญญาในทางลักษณะทรัพยก็นําเอาบทบัญญัติวาดวย

นิติกรรมที่เปลี่ยนแปลงสิทธิ (Verfügungsgeschäft)24 มาใชโดยเฉพาะ ผูรับจางยอม

สามารถทําสัญญาจางทําของในทรัพยซึ่งตนยังไมมีอํานาจจําหนายได และในกรณีนี้แม

กรรมสิทธิ์จะยังไมผานมือแตสัญญาจางทําของก็สมบูรณ ในทางกลับกัน แมสัญญาจางทํา

ของไมสมบูรณแตหากสัญญาในทางลักษณะทรัพยสมบูรณ เชนนี้ ผูวาจางก็ไดกรรมสิทธ์ิใน

ของ และหากมีการขายตอมา ผูซื้อที่ไดรับโอนกรรมสิทธิ์ไปจากผูวาจางไมตองไปคํานึงวา

ผูขายใหแกตนไดกรรมสิทธิ์มาโดยสัญญาจางทําของในทางลักษณะหนี้ที่สมบูรณหรือไม

สมบูรณ ทั้งนี้ เปนไปตามหลักการคุมครองการคาของประชาชน สวนสัญญาจางทําของนั้น

ยอมมีความสําคัญระหวางผูวาจางกับผูรับจาง สําหรับบุคคลภายนอกนั้นการรับซื้อหรือการ

รับจํานําของตอมายอมขึ้นอยูที่วาสัญญาในทางลักษณะทรัพยที่โอนกรรมสิทธิ์ใหนั้นสมบูรณ

หรือไม การใชกฎหมายในกรณีนี้ก็งายขึ้น 

ผลของการแบงแยกสัญญาในทางทรัพยและสัญญาในทางหนี้ใหออกจากกัน ใน

กรณีท่ีผูรับจางทําสัญญาซื้อขายของอยางเดียวกันแกบุคคลภายนอก หากบุคคลภายนอกใน

ฐานะผูซื้อไดทําสัญญาในทางลักษณะทรัพยกอน ผูซื้อผูนั้นก็ไดกรรมสิทธิ์ ทั้งนี้ หลัก

กฎหมายเก่ียวกับกรณีบุคคลหลายรายเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกัน คือ ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 ซึ่งบัญญัติวา “ถาบุคคลหลายคนเรียกเอา

สังหาริมทรัพยเดียวกัน โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ตางกันไซร ทานวาทรัพยสินตกอยูใน

ครอบครองของบุคคลใด บุคคลนั้นมีสิทธิยิ่งกวาบุคคลอ่ืน ๆ แตตองไดทรัพยนั้นมาโดยมี

คาตอบแทนและไดการครอบครองโดยสุจริต 

ทานมิใหใชมาตรานี้บังคับถึงสังหาริมทรัพยซึ่งระบุไวในมาตรากอนและในเรื่อง

ทรัพยสินหาย กับทรัพยสินที่ไดมาโดยการกระทําผิด” 

กรณีสังหาริมทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําผิด ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

ที่มาตรา 1303 วรรคสอง ซึ่งมิใหนําหลักในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 วรรคหนึ่ง มาใชบังคับนั้น เปนกรณทีี่บุคคลหลายรายเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกัน

                                           
24  หยุด แสงอุทัย, กฎหมายแพงลักษณะมูลหนี้หนึ่ ง , พิมพครั้ งที่  1, (กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพ

มหาวิทยาลยัธรรมศาสตร, 2517), น. 76. 
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โดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์ตางกัน โดยที่สังหาริมทรัพยนั้นเปนทรัพยท่ีไดมาโดยการกระทํา

ความผิด บุคคลที่ครอบครองทรัพยสินนั้นอยู  แมจะไดการครอบครองมาโดยเสีย

คาตอบแทนและโดยสุจริต ก็ไมอาจอางวาตนมีสิทธิดีที่สุดตามประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง ไดแตอยางใด แตกรณีเปนไปตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง ทั้งนี้ เมื่อศึกษาที่มาของประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 1303 โดยเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ โดยเฉพาะอยางยิ่ง 

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน25 จะเห็นไดวา ทรัพยสินท่ีไดมาโดยการกระทําผิดตาม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง มีความหมายอยางแคบ 

กลาวคือ เฉพาะทรัพยที่ถูกพรากจากเจาของทรัพยโดยฝาฝนความสมัครใจของเจาของ

กรรมสิทธิ์ เชน ลักทรัพย วิ่งราวทรัพย ชิงทรัพย ฯลฯ ฉะนั้น กรณีที่เจาของทรัพยสงมอบ

การครอบครองใหบุคคลใดบุคคลหนึ่งโดยสมัครใจแลวตอมาบุคคลนั้นยักยอกทรัพยออกไป

โอนจนทําใหทรัพยนั้นตกไปอยูในการครอบครองของผูอ่ืน เชนนี้ ไมอาจถือวาเปนกรณี

ทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําความผิด กรณีนี้จึงตองดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง26 นอกจากนี้ เนื่องจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 มีที่มาจากหลักกฎหมายตางประเทศซึ่งมุงคุมครองผูซ้ือทรัพยโดยสุจริตในสังคมที่เต็ม

ไปดวยการคาพาณิชย จึงจําเปนตองวางหลักกฎหมายท่ีสนับสนุนความไวเนื้อเชื่อใจของ

บุคคลผูสุจริต แตการตรามาตรานี้ปรากฏวาถอยคําลายลักษณอักษรในตัวบทไมตรงกับหลัก

กฎหมายของประเทศที่ไปรับมา27 ซึ่งใชถอยคําชัดเจนวาเปนทรัพยที่ไดมาโดยการลักทรัพย 

(wenn die Sache dem Eigentümer gestohlen worden)28 กลาวโดยสรุป ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 เปนบทบัญญัติที่มีลักษณะเปนบทกฎหมายทั่วไป 

                                           
25  Bürgerliches Gesetzbuch § 932 Gutgläubiger Erwerb vom Nichtberechtigten 
26  ดู วิริยะ นามศริิพงศพันธุ, คาํอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ทรัพยสิน, พิมพครั้งที่ 7, 

(กรุงเทพมหานคร : โรงพิมพเดือนตุลา, 2562), น.252-256; vgl. Kittisak Prokati, Die Regelung der Übertragung 

von Eigentum an beweglichen Sachen einschließlich des gutgläubigen Erwerbs im deutschen BGB unter 

Berücksichtigung der Gesetzesmaterialien und in Vergleichung zum englischen und thailändischen Recht, 

(Magister iuris, Rheinische Friedrich-Wilhelms-Universität Bonn, 1987), S. 73-86. 
27  วิรยิะ นามศิริพงศพันธุ, เรื่องเดยีวกัน, น. 256. 
28  Bürgerliches Gesetzbuch § 935 (1) 
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ซึ่งอยูในบทเบ็ดเสร็จทั่วไปของประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 4 ฉะนั้น ในกรณทีี่

บุคคลผูไดมาซึ่งการครอบครองสังหาริมทรัพยโดยสุจริตและเสียคาตอบแทนมิไดรับการ

คุมครองตามมาตรา 1303 วรรคหนึ่ง เพราะเหตุวาขอเท็จจริง เชน ตองดวยกรณีทรัพยไดมา

โดยการกระทําผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคสอง ผูนั้นยัง

อาจจะไดรับความคุมครองในพฤติการณพิเศษตามบทกฎหมายเฉพาะ เชน พฤติการณ

พิเศษในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1330 ถึงมาตรา 1332 หากขอเท็จจริง

ปรากฏวาไดมีพฤติการณพิเศษเชนนั้นเกิดขึ้น29 

ดวยเหตุนี้ หากผูรับจางในฐานะผูครอบครองแทน ไดนําทรัพยของผูวาจางไปขาย

ใหแกบุคคลภายนอก โดยที่ผูรับจางเองสําคัญผิดไปวาทรัพยดังกลาวเปนของตน เชนนี้ ผู

ซื้อที่ไดการครอบครองทรัพยดังกลาวโดยสุจริตและเสียคาตอบแทน ยอมมีกรรมสิทธิ์โดยผล

ของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรคหนึ่ง อันเปนสิทธิดั้งเดิม30 มิใช

สิทธิสืบตอ ทั้งนี้ มิไดเปนไปตามหลักผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนแตอยางใด นอกจากนี้ ใน

กรณีดังกลาว หากผูรับจางในฐานะผูครอบครองแทน ไดเบียดบังเอาทรัพยนั้นโดยไมสุจริต 

กรณีจึงเปนการยักยอกทรัพย เชนนี้ ผูซื้อที่ไดการครอบครองทรัพยดังกลาวโดยสุจริตและ

เสียคาตอบแทน ยอมมีกรรมสิทธิ์โดยผลของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 

1303 วรรคหนึ่ง อันเปนสิทธิดั้งเดิม31 มิใชสิทธิสืบตอเชนเดียวกัน ทั้งนี้ เนื่องจากมิใชกรณี

ทรัพยที่ไดมาโดยการกระทําผิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1303 วรรค

สอง แตอยางใด อีกทั้งมิไดเปนไปตามหลักผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนดวย 

เชนนี้ จึงเห็นไดวา หากนักกฎหมายไทยยึดมั่นถือมั่นอยางหลับหูหลับตาโดย

ผูกขาดในหลักการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาที่จะอาศัยเจตนาตกลง

โอนทรัพยแกกันเพียงลําพังประการเดียว กรณีจะเปนปญหาตอไปวาเม่ือไดโอนทรัพยไป

                                           
29  Vgl.  Kittisak Prokati, “ Rezeption des deutschen Sachenrechts in Thailand bezüglich der 

Eigentumsübertragung und des gutgläubigen Erwerbs an beweglichen Sachen, ”  Rezeption europäischer 

Rechte in Ostasien, Herausgegeben von Yu-Cheol Shin, Schriften der europäischen Rechtswissenschaften Band 

3, (Seoul : Bobmunsa (Verlag der Juristischen Texte), 2013), S. 258 ff. 
30  ปรีดี เกษมทรพัย, เรื่องเดิม, น. 97. 
31  ปรีดี เกษมทรพัย, เรื่องเดียวกัน, น. 97. 
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แลวหากมีบุคคลภายนอกผูสุจริตมาซื้อทรัพยนั้นจากผูโอน บุคคลภายนอกผูสุจริตจะมีทาง

ไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์หรือไม ในกรณีเชนนี้ จะเห็นไดวาเมื่อทําการโอนรายหลังนั้นผูโอนเปนผู

มิไดมีกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยดังกลาวอีกตอไป เนื่องจากในหวงเวลากอนหนานี้ผูโอนได

โอนกรรมสิทธิ์ใหแกผูรับโอนรายแรกเรียบรอยแลว 

จากที่กลาวมาท้ังหมดขางตนจะเห็นไดวา สัญญาจางทําของตามประมวลกฎหมาย

แพงและพาณชิยของไทยแบงแยกสัญญาในทางหนี้และสัญญาในทางทรัพยออกจากกัน แม

กฎหมายเยอรมันเองก็เพิ่งจะแบงแยกออกจากกันในคริสตศตวรรษที่ 19 ในสมัยท่ีใช

กฎหมายทั่วไป (Gemeines Recht) ซึ่งเดิมไดใชหลักสัญญาซื้อขายและสัญญาโอน

ก ร ร ม สิ ท ธิ์ เ ป น สั ญ ญ า อั น ห นึ่ ง อั น เ ดี ย ว กั น  ( Einheit von Kaufvertrag und 

Übereignung)32 อยางไรก็ดี ระบบของประมวลกฎหมายแพงเยอรมันซึ่งแบงแยกสัญญา

ในทางลักษณะทรัพยและสัญญาในทางลักษณะหนี้ออกจากกันนั้น อาจมีการไมเห็นดวยกับ

หลักที่ใหมีการแบงแยกสัญญาออกเปนสัญญาในทางลักษณะทรัพยและสัญญาในทาง

ลักษณะหนี้ โดยเฉพาะย่ิง ไมเห็นดวยที่ใหมีสัญญาในทางลักษณะทรัพย และยังไมเห็นดวย

กับหลักที่ใหมีการแบงแยกโดยบัญญัติใหสัญญาในทางลักษณะทรัพยเปนนิติกรรมลอย 

(Abstraktes Rechtsgeschäft) อีกทั้งไมเห็นดวยกับหลักที่วากรรมสิทธิ์จะเปลี่ยนมือ

ตอเมื่อมีการสงมอบ ทั้งนี้ ตองยอมรับความเปนจริงวา การแบงแยกสัญญาในทางลักษณะ

หนี้และสัญญาในทางลักษณะทรัพยออกจากกันนั้น คนธรรมดาสามัญยอมไมรูสึกวาเปน

เชนนั้น ทวาแมคูสัญญาจะมิไดสํานึกวามี 2 สัญญา แตการไมสํานึกดังกลาวมิไดสําคัญใน

เชิงหลักการแตประการใด ความสําคัญอยูที่ในสัญญานั้นเองมีความหมายอยูแลววามี 2 

สัญญา เม่ือทําสัญญาจางทําของไปแลว และจะสงมอบกันในภายหลัง คูสัญญาก็เห็นไดชัดวา

จะมีการโอนกรรมสิทธิ์กันในภายหลัง ทั้งนี้ ในการทําสัญญาจางทําของดังทีไ่ดมีขอตกลงกัน

นั้น อาจเปนไปไดวาคูสัญญาทําสัญญาจางทําของและตกลงกันในเรื่องที่จะโอนกรรมสิทธิ์

สําเร็จบริบูรณแลว โดยมิพักตองตกลงกันในเรื่องกรรมสิทธิ์ผานมือนี้อีก เชนนี้ เมื่อไดสงมอบ

ทรัพยเมื่อใด กรรมสิทธิ์ก็ผานมือไปเมื่อนั้น นอกจากนี้ ระบบกฎหมายที่ถือวากรรมสิทธิ์ได

                                           
32  Vgl. Karl Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, 2 Bände, 9. Auflage, (München : C.H.Beck 

Verlag, 1968), Band I : S. 16. 
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ผานมือไปโดยมิไดสงมอบทรัพยนั้น ปราศจากการคํานึงถึงวาการครอบครองทรัพยเปน

สัญลักษณภายนอกของการที่กรรมสิทธิ์ผานมือไป ทวาอยางนอยผูวาจางที่เห็นผูรับจาง

ครอบครองทรัพยอยูยอมไววางใจไดวา ผูรับจางเปนผูมีกรรมสิทธิ์ในทรัพย ฉะนั้น การให

กรรมสิทธิ์ผานมือไปเมื่อมีการโอนการครอบครอง ในกรณีปกติทั่วไปจึงควรจะถือวาถูกตอง

และสมเหตุสมผลมากกวา มีขอควรสังเกตวา ในกรณีที่ทรัพยจะตองอยูในครอบครอง

เสียกอนจึงจะถือวาตกอยูในกองทรัพยสินของผูวาจางอยางเด็ดขาด และเจาหนี้ของผู

รับจางจะมายึดทรัพยดังกลาวมิไดนี้ ตรงกับความคิดของคนธรรมดาสามัญทั่วไป เพราะการ

ครอบครองทรัพยไดแสดงใหเห็นอํานาจอันแทจริงของเจาของทรัพยนั้น การไดกรรมสิทธิ์

โดยมิไดมีการครอบครองทรัพยจึงทําใหกรรมสิทธ์ิตกอยูในภยันตราย กลาวคือ อาจสูญเสีย

กรรมสิทธิ์ไปเพราะบุคคลภายนอกผูสุจริต ฉะนั้น หากพิจารณาจากแงความตองการของ

ธุรกิจติดตอกันแลว การสงมอบทรัพยจึงเปนวิธีที่ดีสําหรับกรณีที่จะใหกรรมสิทธ์ิผานมือไป 

จริงอยูประมวลกฎหมายแพงเยอรมันก็มีขอยกเวนเชนกันคือมีวิธีแทนการสงมอบได เชน 

ตกลงใหผูรับจางเปนผูรับฝากหรือยืมทรัพยนั้น ทวามิใชวิธีท่ีดีสําหรับคุมครองการติดตอ

ในทางธุรกิจ 

ในการพิจารณาปญหาการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยกรณีสัญญาจางทําของนั้น 

นักกฎหมายไทยสวนใหญจะเริ่มพิจารณาปญหานี้โดยตั้งตนจากหลักวาดวยความสมบูรณ

เด็ดขาดของกรรมสิทธิ์ อีกทั้งอางภาษิตกฎหมายที่วาผูรับโอนไมมีสิทธิดีกวาผูโอนเปนที่ตั้ง 

ประกอบกับหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ ดวยเหตุนี้ การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์โดย

หลักสวนควบ การไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในทรัพยที่ทําขึ้นใหม และการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์จากผู

ไมมีสิทธิ เหลานี้จึงเปนไปไดเพียงแคขอยกเวนปลีกยอยเทานั้น โดยนักกฎหมายไทย

พยายามเลี่ยงที่จะไมอธิบายถึงประเด็นตาง ๆ เหลานี้ในบริบทกฎหมายลักษณะจางทําของ 

หรืออาจถึงขนาดปฏิเสธการอธิบายหลักกฎหมายขางตนออกไปโดยใชหลักผูรับโอนไมมี

สิทธิดีกวาผูโอนมาหักลาง หากจะกลาวในทางตํารา จะพบวาตํารากฎหมายตางประเทศซึ่ง

นักกฎหมายไทยสามารถใชเปนเครื่องมือทําความเขาใจกฎหมายใหลึกซึ้งยิ่งขึ้นไปไดนั้น

นอกจากภาษาอังกฤษเปนสวนใหญแลวคงจะหนีไมพนภาษาฝรั่งเศสซึ่งสังเกตไดวามี

ผูสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาเอกทางกฎหมายจากฝรั่งเศสหลายคนตั้งแตกอนที่ประมวล
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กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1 และบรรพ 2 จะมีผลใชบังคับเม่ือ พ.ศ. 2468 เสียดวยซ้ํา

ไป แตทวาผูสําเร็จการศึกษาระดับปริญญาเอกทางกฎหมายจากเยอรมันเมื่อ พ.ศ. 2478 

คลอยหลังจากที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยทั้ง 6 บรรพ มีผลใชบังคับไปแลวทั้งสิ้น 

จึงเปนธรรมดาอยูเองที่คําอธิบายในตํารากฎหมายของฝรั่งเศสยอมจะยิ่งทําใหความเขาใจ

ของนักกฎหมายไทยที่เริ่มมีกระแสแนวความคิดไปทางระบบ Civil Law ในสวนที่เก่ียวกับ

การโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยและการโอนภาระความเสี่ยงภัยบิดเบือนไปตามแนว

ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส และสงผลใหนักกฎหมายไทยที่คุนชินกับกฎหมาย

ฝรั่งเศสรูสึกอึดอัดที่จะปรับใชหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการสงมอบและ

หลักภาระความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองทรัพยอันเปนแนวของประมวลกฎหมาย

แพงเยอรมัน จะเห็นไดจากในตํารากฎหมายลักษณะจางทําของที่สําคัญในระยะหลังมานี้ 

ซึ่งจํานวนมากมิไดกลาวถึงหรืออธิบายหลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการสง

มอบ ถึงแมวาโดยที่มาและโดยสภาพของสัญญาจางทําของกรณีดังกลาวจะจํากัดใหการโอน

กรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยเปนไปตามหลักของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน อนึ่ง มีการ

อธิบายอยางกลาหาญโดยฟนธงไปวา หลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยอันเปนการที่

จางทําตามสัญญาจางทําของนั้นโอนไปโดยวิธีสงมอบ แตทวาอมพะนํามิไดชี้แจงวากรณี

เชนนี้ปรากฏสัญญาโอนกรรมสิทธิ์อันเปนสัญญาในทางทรัพยซึ่งเกิดขึ้นภายหลังจากการ

สัญญาจางทําของอันเปนสัญญาในทางหนี้ ยิ่งไปกวานั้น กลับตีความบทบัญญัติวาดวยการ

โอนภาระความเสี่ยงภัยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 603 และมาตรา 

604 วาเปนไปตามหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ โดยมิไดกลาวถึงหลักความเสี่ยง

ภัยตกเปนพับแกผูครอบครองแมแตนอย เชนนี้ จึงกลับกลายเปนวาคําอธิบายถูกละเลยใน

เชิงกฎหมายเปรียบเทียบ ปราศจากการพิจารณากฎหมายเปรียบเทียบในเชิงโครงสราง

ประกอบกับในเชิงเนื้อหาอยางแทจริง ทั้งที่หลักการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยการ

สงมอบและหลักภาระความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองตามประมวลกฎหมายแพง

เยอรมันนั้น สอดคลองกับประมวลกฎหมายแพงสวิสและประมวลกฎหมายหนี้สวิสซ่ึง

บัญญัติออกเปน 3 ภาษา ไดแก ภาษาเยอรมัน ภาษาฝรั่งเศส และภาษาอิตาลี อันเปนเหตุ

ทําใหมีความสะดวกแกนักกฎหมายไทยที่คุนชินกับภาษาฝรั่งเศส ในการเขาถึงหลักการทาง
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ทฤษฎีของกฎหมายระบบ Civil Law ตระกูล Romanist (Pandectist) ย่ิงข้ึนไปดวย แต

ทวาองคความรูกระแสหลักยังยึดมั่นถือมั่นอยูกับหลัก “เสนอสนองตองตรงกัน สัญญาเกิด 

กรรมสิทธิ์โอน” โดยเปนปฏิปกษตอหลักการโอนกรรมสิทธิ์ดวยการสงมอบ นอกจากนี้ ยัง

ผูกขาดอยูแตกับหลัก “ความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกเจาของ” อยางหลับหูหลับตา โดยเปน

ปฏิปกษตอหลักความเสี่ยงภัยตกเปนพับแกผูครอบครองอีกดวย 

ในกรณีที่ทําสัญญาจางทําของโดยสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ กลาวคือ แมผูรับจางได

สงมอบสังหาริมทรัพยอันเปนการท่ีจางทํานั้นใหแกผูวาจางแลว แตมีการตกลงกันให

กรรมสิทธิ์ยังอยูในมือผูรับจางจนกวาผูวาจางจะชําระสินจางครบถวน เชนนี้ หากยึดม่ันถือ

มั่นอยูแตเพียงหลักความเสี่ยงโอนตามกรรมสิทธิ์ก็ตองถือวาภาระความเสี่ยงยังไมโอนไปยัง

ผูวาจาง หากสังหาริมทรัพยอันเปนการที่จางสูญหรือเสียหายไป ผูรับจางในฐานะผูเปน

เจาของกรรมสิทธิ์ยอมตองรับภาระความเสี่ยง ทั้งที่ ณ เวลานั้น ผูวาจางอาจไดสิทธิประโยชน

อยางอื่นจากการจางทําของนั้นแลว เชน มีสิทธิที่จะขายทรัพยที่ตนไดตกลงจางทําไวแลวนั้น

ตอไปยังบุคคลภายนอก แมวาขณะนั้นกรรมสิทธิ์จะยังไมโอนมาเปนของผูวาจางก็ตาม หรือ

ในกรณีที่ยังไมชัดเจนวากรรมสิทธิ์โอนไปยังผูวาจางแลวหรือไม และคูสัญญาตางฝายตาง

พิพาทกันวากรรมสิทธิ์อยูที่ฝายใด กรณีเชนนี้ การถือหลักกรรมสิทธิ์เปนเครื่องกําหนดวา

ความเสี่ยงตกเปนพับแกฝายใดยอมเปนสิ่งที่ยุงยาก เพราะผูวาจางตองรับภาระความเสี่ยง

เมื่อกรรมสิทธิ์โอนไปยังผูวาจาง ผูวาจางยอมไมมีอํานาจควบคุมทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหง

การที่จางทํานั้น และไมสามารถจะวางมาตรการระวังปองกันทรัพยดังกลาวไดเลย ดวยเหตุ

นี้ ความเสี่ยงควรจะตกเปนพับแกผูรับจางจนกวาผูรับจางจะไดสงมอบทรัพยใหแกผูวาจาง

แลว ซึ่งสอดคลองกับหลักตางตอบแทน และหลักผูครอบครองยอมมีฐานะที่จะปกปอง

ทรัพยไดดีท่ีสุด ทั้งนี้ สังหาริมทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่จางทําตามสัญญาจางทําของ 

โดยเหตุผลของเรื่อง (Natur der Sache) ยอมเปนการแยกแยะระบุเจาะจงตัวทรัพยแลว 

เชนนี้ จึงไมจําตองบัญญัติใหมีการจําแนกหรือเจาะจงตัวทรัพยกอนสงมอบแตอยางใด ท้ังนี้ 

หลักความเสี่ยงยอมตกแกเจาของกรรมสิทธิ์หากนํามาปรับใชอยาง “หูหนวกตาบอด” แก

สัญญาจางทําของที่คูสัญญาตกลงยอมใหผูรับจางสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ไวแมมีการสงมอบ

แลวก็ตาม เชนนี้ ความเสี่ยงในความสูญหรือเสียหายของทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่
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จางทํายอมตกเปนพับแกผูรับจาง หากทรัพยดังกลาวเกิดสูญหายหรือเสียหายในระหวางท่ี

กรรมสิทธิ์ยังอยูกับผูรับจาง ในการนี้ เมื่อผูรับจางยอมตองรับความเสี่ยง ผูวาจางซึ่งมิใชฝาย

ที่ตองรับภาระความเสี่ยงยอมยกเหตุที่ตนมิไดรับชําระหนี้ดวยการสงมอบขึ้นอางเพื่อ

เรียกรองใหผูรับจางตองคืนสินจางใหแกผูวาจาง หรืออางเปนเหตุใหไมตองชําระสินจางแก

ผูรับจางได กรณีจะยอมใหมีการตีความเปนไปดังเชนที่วานี้กระนั้นหรือ ฉะนั้น ทรรศนะ

ที่วาในกรณีสัญญาจางทําของโดยสงวนการโอนกรรมสิทธิ์ไวในมือผูรับจางนั้น ความเสี่ยง

ควรจะโอนไปยังผูวาจางพรอมกับการสงมอบ เพราะในกรณีดังกลาวจะเห็นไดวา การถือ

หลักความเสี่ยงโอนไปพรอมการสงมอบยอมสอดคลองกับหลักความยุติธรรมตางตอบแทน

ยิ่งกวา เม่ือผูรับจางกระทําการทั้งปวงอันตนพึงตองกระทํา ซึ่งทรัพยนั้นไดตกอยูในเงื้อมมือ

ผูวาจาง กอปรกับผูวาจางไดประโยชนจากทรัพยนั้นและอยูในฐานะเปนฝายที่จะปกปอง

ทรัพยไดดีที่สุดแลว นับแตเวลานั้น ผูวาจางจึงควรรับความเสี่ยงไปดวย ไมวากรรมสิทธิ์ใน

ทรัพยดังกลาวจะโอนไปยังผูวาจางแลวหรือไมก็ตาม จึงกลาวไดวา การโอนภาระความเสี่ยง

ในทรัพยอันเปนผลสําเร็จแหงการที่จางทําตามสัญญาจางทําของนั้น ไมควรจะผูกติดอยูกับ

การโอนกรรมสิทธิ์ แตควรจะโอนไปพรอมกับการสงมอบ การจะปลอยใหผูรับจางตอง

รับภาระความเสี่ยง ทั้งท่ีผูรับจางไมอยูในฐานะที่จะมีอํานาจควบคุมเหนือทรัพยและไมอาจ

ดูแลทรัพยนั้นไดแลว ยอมไมเปนธรรม 

การแยกสัญญาออกเปน 2 สัญญา ทําใหการใชกฎหมายบังคับแกกรณีทําไดงายข้ึน 

เพราะสามารถแยกปรับบทกฎหมายใชไดถูกตองวาเรื่องใดเปนเรื่องของทรัพย เรื่องใดเปน

เรื่องหนี้ ดวยเหตุที่แยกกฎหมายบังคับใชแกกรณีโดยถูกตอง ดังนั้น เมื่อเกิดปญหาความ

เกี่ยวพันระหวางประเทศ ก็จะทําใหพิจารณาวาจะตองใชกฎหมายไทย หรือกฎหมาย

ตางประเทศบังคับแกกรณีไดโดยงาย เพราะในหลักกฎหมายระหวางประเทศแผนกคดี

บุคคลในพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 248133 ไดแยกหลักใน

                                           
33  ดูรายละเอียดไดที่ หยุด แสงอุทัย, การขัดกันแหงกฎหมาย (หลักทั่วไปของกฎหมายระหวางประเทศแผนก

คดีบุคคลและคําอธิบายพระราชบัญญัติวาดวยการขัดกันแหงกฎหมาย พุทธศักราช 2481 เรียงมาตรา), พิมพครั้งที่ 1, 

(พระนคร : โรงพิมพสยามพณิชยการ, 2482), น. 261-265, 278-287; หยุด แสงอุทัย, คําอธิบายกฎหมายระหวางประเทศ

แผนกคดีบุคคล, พิมพครั้งที่ 10, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพมหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, 2524), น. 113-114. 



ปที่  2  ฉบับที่  2 มกราคม – มิถุนายน 2563   30     วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                                                    

การนํากฎหมายตางประเทศมาใชในเรื่องของหนี้และเรื่องของทรัพยตางกันอยูแลว อีกทั้ง

การคุมครองบุคคลภายนอกผูไมรูถึงความบกพรองในสัญญาในลักษณะหนี้มีอยูเพียงใด แต

ถาสัญญาในทางลักษณะทรัพยระหวางคูกรณีเดิมสมบูรณ ผูรับโอนยอมโอนทรัพยใหแก

บุคคลภายนอกไดโดยสมบูรณ โดยถือวาเขาไดกรรมสิทธ์ิมาแลว ไมขัดกับหลักผูรับโอน ไมมี

สิทธิดีกวาผูโอน เพราะผูโอนในกรณหีลังนั้นมีกรรมสิทธิ์ในทรัพยบริบูรณแลว นอกจากนี้ ยัง

ทําใหคูกรณีมีโอกาสยับยั้งชั่งใจไมโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยใหแก อีกฝายหนึ่งในกรณี

โมฆียะกรรมอันเกิดแตกลฉอฉลขมขู หรือสําคัญผิด เพราะมีชวงเวลาคั่นกลางในกรณีที่ไมได

โอนกรรมสิทธิ์ไปทันทีที่ทําสัญญาลักษณะหนี้ 

4. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

แมจะเปนประเทศที่ใชประมวลกฎหมายดวยกัน แตก็มีระบบแตกตางกันในบาง

เรื่อง และประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเปนกฎหมายผสม คือ หลายมาตราที่

นํามาจากกฎหมายสวิสและฝรั่งเศส ทั้งที่เทียบเคียงมาจากกฎหมายเยอรมันและกฎหมาย

ญี่ปุนเปนสวนมาก ทวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเทียบกับประมวล

กฎหมายแพงญี่ปุนซึ่งไดประกาศใชกอนหนาตั้งนมนานก็ไมได34 โดยเหตุที่ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยเอากฎหมายจากหลายประเทศมาผสมกันนี่เอง การ

อธิบายบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยจึงยากมาก35 ประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมิไดจัดทําข้ึนในคราวเดียวและประกาศใชพรอมกันทั้ง 6 

บรรพ แตอยางใด ทวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยแตละบรรพจัดทําขึ้นในหวงเวลา

ที่แตกตางกัน ซึ่งทายที่สุดไดสงผลตอปญหาความเปนระบบหลายประการ แมประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยในแตละบรรพ ผูรางกฎหมายไดรางดวยความยากลําบาก 

เพราะตองศึกษาประมวลกฎหมายของหลาย ๆ ประเทศ ในหวงเวลาที่สยามยังมีผูรู

กฎหมายและภาษาตางประเทศไมมากมายเทาใดนัก ทั้งยังตองรางใหสอดคลองกับ

ประเพณีและวัฒนธรรมของสยามในเวลานั้นดวย กอปรกับการจัดทําประมวลกฎหมาย

                                           
34  หยุด แสงอุทยั, เรื่องเดิม, น. 166. 
35  หยุด แสงอุทัย, การไดทรัพยสิทธิในสังหาริมทรัพย, นิติสาสน, แผนกสามัญ, 15 (10) (ตุลาคม 2485), น. 23, 

32. 
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จําตองมีความสอดคลอง สอดประสานเปนเนื้อเดียวกันโดยมิใหขัดแยงกัน ลําพังเพียงการ

จัดทํารางประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในแตละบรรพใหสอดคลองเปนเนื้อเดียวกันก็

เปนการยากมากพอสมควรแลว เพราะเนื้อหาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในแต

ละบรรพนั้นมีจํานวนมาก แตเวลาที่ใชในการจัดทํามีเพียงเล็กนอยคอนขางจํากัดอยางยิ่ง 

เพราะมีปญหาทางการเมืองเปนกรอบกําหนด เชนนี้ เมื่อทยอยจัดทําประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยแตละบรรพจนครบถวนแลว โอกาสท่ีบทบัญญัติแหงกฎหมายในแตละบรรพจะ

สอดประสานใหเปนระบบเดียวกันย่ิงทวีความยากลําบากอีกมหาศาล 

ดวยเหตุที่ไมมีบทบัญญัติวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา

อ่ืนอันมิใชสัญญาซื้อขาย เมื่อพิจารณาสัญญาอื่นอันมิใชสัญญาซื้อขายดังเชนสัญญาจางทํา

ของเปนอาทิ จะเห็นไดวา ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยตั้งอยูบนฐานของหลัก

ความเปนประจักษ (Abtraktionsprinzip) ตามประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน กลาวคือ แม

สัญญาจะเกิดข้ึนเม่ือคําเสนอและคําสนองตรงกันแลว (consensus ad idem) แตทวา

กรรมสิทธิ์ในทรัพยจะโอนไปเมื่อใดอยางไรนั้นเปนเรื่องในทางทรัพย กรรมสิทธ์ิในทรัพยที่จาง

ทํานั้นจะตกไปยังผูวาจางก็ตอเมื่อไดมีนิติกรรมที่เปลี่ยนแปลงสิทธิเกิดข้ึน โดยแบงแยกออก

จากนิติกรรมกอใหเกิดความผูกพัน เมื่อไดมีการสงมอบทรัพยท่ีจางทําโดยประสงคใหมีการ

โอนไปซึ่งกรรมสิทธ์ิในทรัพยนั้น อีกทั้งยังมกีารสงมอบสินจางเกิดข้ึนอีกนิติกรรมหนึ่งดวย ทั้งนี้ 

กรณีมิไดเปนไปตามหลักความเปนเงื่อนไข (Konditionsprinzip)36 ซึ่งเมื่อสัญญาเกิดขึ้นโดยคํา

เสนอและคําสนองตองตรงกันแลว กรรมสิทธิ์ในทรัพยตามสัญญานั้นจะตกไปยังผูรับโอน

ทันทแีตอยางใด 

โดยการที่ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมิไดแบงแยกเรื่องหนี้และเรื่องทรัพย

ใหออกจากกันโดยเด็ดขาด เชน กลาวถึงเรื่องการโอนกรรมสิทธิ์ในทรัพยในบทบัญญัติ

สําหรับลักษณะหนี้ดังเชนในเรื่องสัญญาซื้อขายและสัญญาใหนั้น มีเรื่องการนิติบัญญัติ

เพราะบรรพ 4 ทรัพยสิน ประกาศใชบังคับหลังจากบรรพ 3 เอกเทศสัญญา อีกทั้งสัญญาซื้อ

                                           
36  Vgl. Murad Ferid und Hans Jürgen Sonnenberger, Op. cit., Band II : S. 879, Randnummer 3 

A 6. 
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ขายและสัญญาใหเปนสัญญาในชีวิตประจําวัน ฉะนั้น เมื่อประกาศใชบรรพ 3 จึงมี

บทบัญญัติเรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในกรณีดังกลาวดวย ทําใหความคิดของนักศึกษากฎหมาย

ไทยไมชัดเจน การท่ีเอาเรื่องทรัพยและเรื่องหนี้ไปปะปนกันทําใหเขาใจผิดไปวา การโอน

กรรมสิทธิ์เปนเรื่องผลของสัญญาตามลักษณะหนี้ ซึ่งอันท่ีจริงมิใชเชนนั้น ผลของสัญญา

ตามลักษณะหนี้เปนแตทําใหคูกรณีตองจัดการสงมอบทรัพยและจัดการใหมีการโอน

กรรมสิทธ์ิใหแกกัน แตปญหาที่วากรรมสิทธิ์ในทรัพยไดเปลี่ยนมือไปโดยแทจริงหรือไม 

วิธีการโอนกรรมสิทธิ์เปนอยางไรนั้นเปนเรื่องทรัพย ดวยเหตุนี้ ในการศึกษาถึงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยจึงตองแบงแยกเรื่องทรัพยและเรื่องหนี้ใหออกจากกันโดย

เด็ดขาด ไมควรจะทําใหความคิดของเราปะปนกันโดยอาศัยเหตุที่กฎหมายของเราบัญญัติ

ไวในที่เดียวกัน 

เมื่อปรากฏวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยเปนกฎหมายที่รางขึ้นใหม

หลังจากที่ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพงและประมวลกฎหมายหนี้

สวิสประกาศใชแลว ฉะนั้น จึงนาเชื่อวาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยคงจะดําเนินตาม

หลักกฎหมายทั้งสองนี้ย่ิงกวาจะดําเนินตามประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสซึ่งเกากวา 

นอกจากนี้ การจัดโครงสรางบรรพ หมวด สวนของบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชยก็ใกลเคียงกับประมวลกฎหมายแพงเยอรมันย่ิงกวาใกลเคียงกับประมวลกฎหมาย

แพงฝรั่งเศส ผูเขียนจึงมีความเห็นวา หลักทั่วไปในการโอนกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยของ

กฎหมายไทย ควรยึดระบบท่ีตั้งอยูบนหลักการโอนโดยตองสงมอบ ดวยถือเอาการสงมอบ

การครอบครองเปนการกระทําตามสัญญาลักษณะทรัพย ซึ่งควรบัญญัติไวในประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 4 ทรัพยสิน ลักษณะ 1 บทเบ็ดเสร็จทั่วไป มาตรา 1303/1 

“ภายใตบังคับแหงประมวลกฎหมายนี้ การโอนทรัพยสิทธิอันเก่ียวกับสังหาริมทรัพยจะเกิดผล

ก็โดยการสงมอบทรัพยนั้น อยางไรก็ดี หากผูรับโอนไดครอบครองทรัพยนั้นแลว การโอนยอม

มีผลนับแตเวลาที่ไดมีการตกลงในการโอนนั้น แตหากผูโอนยังคงครอบครองทรัพยนั้นอยู ผู

โอนและผูรับโอนอาจเปลี่ยนการสงมอบดวยสัญญาอันมีผลทําใหผูรับโอนไดมาซึ่งการ

ครอบครองโดยออม นอกจากนี้ หากทรัพยนั้นอยูในครอบครองของบุคคลภายนอก ผูโอน
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อาจเปลี่ยนการสงมอบดวยการโอนใหแกผูรับโอนซึ่งสิทธิเรียกรองในการเรียกทรัพยนั้นคืน

จากบุคคลภายนอก”  

จะเห็นไดว า  ประมวลกฎหมายระบบ Civil Law ในตระกูล Germanist 

(Pandectist) ท่ีสําคัญไมวาจะเปนประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ประมวลกฎหมายแพง

ญี่ปุน ประมวลกฎหมายแพงสวิส หรือแมกระทั่งประมวลกฎหมายแพงไตหวัน ลวนแตมีบท

กฎหมายทั่วไปวาดวยการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญา อยางไรก็ดี 

เนื่องจากนักกฎหมายไทยจํานวนไมนอยมีแนวความคิดตามหลักกฎหมายธรรมชาติ 

กลาวคือ หันไปยอมรับหลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยผลของเจตนาในฐานะที่เปนหลัก

กฎหมายที่สอดคลองกับหลักกฎหมายธรรมชาติยิ่งกวา นักกฎหมายไทยที่มีแนวความคิด

เชนนี้จึงมีแนวโนมที่จะสนับสนุนหลัก “กรรมสิทธิ์ยอมโอนไปทันทีที่ทําสัญญากัน” ใหเปน

หลักทั่วไปแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และคัดคานการบัญญัติหลักทั่วไปที่จะ

เปนไปตามหลักการโอนกรรมสิทธิ์โดยการสงมอบ  

ฉะนั้น ดังท่ีกลาวมาทั้งหมดนี้เพ่ือแสดงใหเห็นวา หากไมมีการแกไขเพิ่มเติม

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรื่องการโอนกรรมสิทธ์ิในสังหาริมทรัพยใด ๆ เลย ใน

ประเด็นการไดมาซึ่งกรรมสิทธิ์ในสังหาริมทรัพยโดยสัญญาจางทําของจะสงผลใหเกิด

ชองวางของบทบัญญัติแหงกฎหมาย 
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การเลือกต้ังทองถิ่นกับปญหาการจํากัดสิทธิผูสมัครรับเลือกตั้งในการบริจาค
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บทคัดยอ 

 การเลือกตั้งทองถิ่น (Local Election) ถือวาเปนองคประกอบที่สําคัญของระบอบ

ประชาธิปไตย การเลือกตั้งทองถิ่นเปนกระบวนการใหประชาชนเขามามีสวนรวม โดยการ

ใชสิทธิออกเสียงเลือกตั้งผูสมัครรับเลือกตั้ง ความสําคัญของการเลือกตั้งทองถิ่น คือ ผูสมัคร

ไดรับเลือกเขามาบริหารงานในทองถ่ิน กระบวนการวิธีการ รวมถึงหลักการปฏิบัติของ

ผูสมัครระหวางการเลือกตั้งตองปฏิบัติตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกทองถิ่นหรือ

ผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2562 กฎหมายวางระบบแนวทางปฏิบัติเพ่ือไมเกิดการทุจริตในการ

เลือกตั้ง โดยมีการกําหนดมาตรการไวในมาตรา 65 ( 2 ) แหงพระราชบัญญัติการเลือกตั้ง

สมาชิกทองถิ่นหรือผูบริหารทองถ่ิน พ.ศ. 2562 กําหนดหามมิใหผูสมัครรับเลือกตั้งบริจาค

เงินใหวัด ศาสนสถาน แตการกําหนดมาตรการทางกฎหมายตามมาตรา 65 ( 2 ) อาจ

กอใหเกิดผลกระทบสิทธิแกผูสมัคร เนื่องจาก มาตรการทางกฎหมายกอใหเกิดการจํากัด
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สิทธิของผูสมัครรับเลือกตั้งและการทําบุญเปนพื้นฐานของศาสนาพุทธและมาตรการ

ดังกลาวกําหนดหามมิใหบริจาคเงินใหแกวัด หรือศาสนสถาน เปนการกําหนดไวกวาง

เกินไป เพ่ือใหผูสมัครมีโอกาสไดทําบุญ บริจาคทานโดยไมเปนการจํากัดสิทธิการทําบุญ 

กฎหมายจึงควรกําหนดแนวทางในการควบคุมการหาเสียงภายในวัด กําหนดวิธีการทําบุญ 

การบริจาค การชวยเหลือวัดหรือศาสนสถาน  

 

คําสําคัญ: ผูสมัครรับเลือกตั้ง, การจํากัดสิทธิผูสมัครรับเลือกตั้ง, บริจาคเงิน 

 

Abstract 

 Local elections are considered an important component of 

democracy.  Local elections are a process of involvement of citizens.  By 

exercising the right to vote for candidates. The importance of local elections 

is that candidates are chosen to run in the local administration.  Process 

methods including the principles of applicants during the election must 

comply with the Local Members Election Act or local Administrators Act of 

2019.  The law establishes a system of guidelines to prevent corruption in 

elections.  With measures set forth in Article 65 ( 2)  of the Local Members 

Election Act or Local Administrators Act of 2019, prohibiting candidates from 

donating money to religious temples.But the determination of legal measures 

under Section 65(2) may cause rights to the applicant Because legal measures 

lead to restrictions on the rights of candidates and merit-making as a basis for 

Buddhism, and the measures under the aforementioned regulations prohibit 

donations to temples or religious places as being too general.  To give the 

applicant the opportunity to make merit Donations without restrictions on 

merit rights the law should therefore set guidelines for controlling the 

campaign within the temple.  Determine ways of making merit, donating, 

helping a temple, or 
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Religious place 

 

Keywords: Candidate, Restriction of the rights of candidate, Donate money 

 

 1. บทนํา  

 การปกครองสวนทองถ่ิน เปนรูปแบบการปกครองที่จะใหสามารถบริหารจัดการใน

พ้ืนที่ไดซึ่งแนวคิดก็จะมีการเปลี่ยนแปลงไป คือจากเดิมสวนกลางจะลงไปจัดการในสวน

ทองถิ่นคอนขางมาก ซึ่งไมคอยไดผล เนื่องจากไมไดตอบสนองความตองการของคนใน

ทองถ่ินจริง ๆ ตั้งแตรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักร พุทธศักราช 2540 เปนตนมาแนวคิดจะ

เปลี่ยนเปนวาการปกครองสวนทองถิ่นตองจัดทําโดยคนในทองถิ่น โดยมีภาครัฐสวนกลาง

เขาไปสนับสนุน ไมใชภาครัฐ สวนกลางเขาไปดําเนินการเสียเอง ซึ่งจะกอใหเกิดปญหา

ความซ้ําซอนขึ้นมา รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 ไดบัญญัติให

องคกรปกครองสวนทองถ่ินมีหนาที่และอํานาจในการดูแลและจัดทําการบริหารสาธารณะ

ไดดวย นอกเหนือจากหนาที่และอํานาจในการดูแลและจัดทําบริการสาธารณะ ทั้งนี้ก็เพ่ือ

แกปญหาความไมชัดเจนในเรื่องหนาที่และอํานาจขององคกรปกครองสวนทองถิ่น2 

 ในรัฐธรรมนูญใหความสําคัญกับการเลือกตั้งทองถ่ิน คือ รัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พ.ศ. 2560 หมวด 14 การปกครองทองถิ่น มาตรา 252 ไดกําหนดให

องคกรปกครองทองถิ่น ตองมีสภาทองถิ่น และคณะผูบริหารทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น 

สมาชิกสภาทองถ่ินตองมาจากการเลือกตั้ง คณะผูบริหารทองถ่ินหรือผูบริหารทองถ่ินใหมา

จากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน หรือมาจากความเห็นของสภาทองถิ่น การเลือกตั้ง

สมาชิกสภาทองถ่ิน และคณะผูบริหารทองถิ่น ที่มาจากการเลือกตั้งโดยตรงของประชาชน

ใหใชวิธีการออกเสียงลงคะแนนโดยตรงและลับ การเลือกตั้ง (Election) จึงเปนเงื่อนไขท่ี

สําคัญท่ีสุดประการหนึ่งของการปกครองในระบอบประชาธิปไตย เพราะการเลือกตั้งเปน

การแสดงออกซึ่งเจตนารมณของประชาชนผูเปนเจาของประเทศ ในอันที่จะมอบความ

                                           
 2 คณะอนุกรรมการประชาสัมพันธและสาํรวจความคิดเห็นของประชาชน, สรุปสาระสําคัญรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย โครงการเสริมสรางความรูความเขาใจรัฐธรรมนูญแกสื่อมวลชน, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงาน

เลขาธิการสภาผูแทนราษฎร, 2561), น. 49. 
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ไววางใจในตัวแทนของปวงชนไปใชอํานาจแทนตน การออกเสียงเลือกตั้งเปนสิทธิขั้น

พ้ืนฐานของประชาชน โดยเฉพาะในสังคมประชาธิปไตยอันจะเห็นไดอยางเดนชัดจาก

บทบัญญัติขอ 21 (1) แหงปฏิญญาสากลวาดวยสิทธิมนุษยชน สรุปใจความสําคัญไดวา 

เจตจํานงของประชาชนยอมเปนมูลฐานแหงอํานาจของรัฐบาลผูปกครองเจตจํานงดังกลาว 

ตองแสดงออกโดยการเลือกตั้งอันสุจริต ซึ่งจัดขึ้นเปนครั้งคราวตามกําหนดเวลาดวยการ

ลงคะแนนเสียงของชาย หญิง โดยถือหลักคนละหนึ่งเสียงเทากัน และกระทําเปนการลับ

ดวยวิธีการอ่ืนใดที่จะรับประกันในการลงคะแนนเสียงเลือกตั้งเปนไปโดยเสรี3  

 ปจจุบันผูลงสมัครที่เขามาบริหารการปกครองสวนทองถ่ินผานการเลือกตั้ง อยู

ภายใตกฎหมายที่ควบคุมคุณสมบัติของผูลงสมัครคือ พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิก

สภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่น    พ.ศ. 2562 กฎหมายฉบับนี้เปนเครื่องมือบริหารการ

เลือกตั้งตามระบอบประชาธิปไตยเพ่ือใหการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหาร

ทองถ่ินเกิดความโปรงใสและเปนธรรมตามหลักธรรมาภิบาล อีกทั้งปองกันและปราบปราม

การทุจริต ทําใหบทบัญญัติของกฎหมายบางประการไดมีการจํากัดสิทธิเสรีภาพของบุคคล 

ผูสมัครเขารับการเลือกตั้งเปนบุคคลบริหารทองถิ่น ปกครองทองถ่ิน ทําใหตองปฏิบัติตาม

เงื่อนไขพิเศษ สงผลใหผูสมัครไมสามารถกระทําการบางอยางไดในระหวางที่มีการเลือกตั้ง 

โดยเฉพาะการหามบริจาคเงินใหวัด หรือศาสนสถาน ดังปรากฏในมาตรา 65 (2) แหง

พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2562 แตหาม

ผูสมัครกระทําการให หรือเสนอให หรือสัญญาวาจะใหแกวัด หรือศาสนาสถาน ตามมาตรา 

65 (2) เหมาะสมหรือไม  เนื่องจาก การทําบุญทําทานเปนวิธีการอยางหนึ่ ง ให

พระพุทธศาสนาธํารงอยูได จากบทบัญญัติ มาตรา 65 (2) เปนการหามมิใหผูลงสมัคร

บริจาคใหแกวัด หรือศาสนาสถานโดยไมมีหลักเกณฑใด ๆ เพ่ิมเติมเพ่ือใหผูลงสมัครได

โอกาสในการทําบุญทําทานไดบาง ดังนั้น จึงจําเปนตองหามาตรการที่เหมาะสมในการ

จํากัดสิทธิผูสมัครเลือกตั้งทองถิ่นในการบริจาคเงินแกวัด หรือ ศาสนาใหเกิดความ

เหมาะสม ผูเขียนจึงไดอธิบายเก่ียวกับความสําคัญของการเลือกตั้งทองถ่ิน หลักการจํากัด

                                           
 3 กมล ทองธรรมชาติ และคณะ, การเมืองการปกครองไทย, (กรุงเทพมหานคร : ไทยวัฒนาพานิช, 2525), น. 
21. 
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สิทธิเสรีภาพ บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิผูสมัครรับเลือกตั้งเก่ียวกับการใหเงินบริจาคแกวัด 

ศาสนา ดังตอไปนี ้ 

 2. ความสําคัญของการเลือกต้ังในสภาทองถิ่น  

 การเลือกตั้งทองถ่ินเปนตัวชี้วัดสําคัญที่แสดงใหเห็นถึงสถานะของผูบริหารองคกร

ปกครองสวนทองถิ่นหรือรัฐบาลทองถ่ิน และยังเปนเครื่องชี้วัดคณุภาพของประชาธิปไตยใน

ระดับทองถ่ินไดในหลากหลายมิติ ดังเชน การตรวจสอบความสนใจของประชาชนที่มีตอ

การเลือกตั้งจากประชาชนในทองถ่ินวามีสูงมากเพียงใด โดยเปรียบเทียบไดจากระดับการมี

สวนรวมในการใชสิทธิลงคะแนนเสียงเลือกตั้งของประชาชนในทองถ่ิน ความเขมขนในการ

แขงขันและชวงชิงที่นั่งในสภาทองถิ่นของผูสมัครลงแขงขันรับเลือกตั้งทองถิ่น  บทบาทของ

ผูสมัครรับเลือกตั้งทองถ่ิน ท้ังที่สังกัดพรรคการเมืองที่มีขนาดใหญและขนาดเล็ก รวมถึง

บทบาทผูสมัครรับเลือกตั้งทองถ่ินที่ไมสังกัดพรรคการเมือง ฯลฯ4 ผลการเลือกตั้งทองถิ่น

สามารถแสดงถึงการตอบสนองของประชาชนในทองถิ่น ที่มีตอนโยบายที่ผูสมัครรับเลือกตั้ง

ในทองถิ่นใชในการหาเสียงเลือกตั้งซึ่งจะนํามาสูการเปลี่ยนแปลงทิศทางของนโยบายในการ

พัฒนาทองถ่ินท่ีมีอยูเดิม ใหมีความสอดคลองกับความตองการของประชาชนในทองถ่ินเพ่ิม

มากขึ้น ซึ่งประเด็นที่ใชในการเลือกตั้งระดับทองถ่ินนี้ อาจจะมีความสอดคลองหรือแตกตาง

จากประเด็นนโยบายที่มีอยูในการเมืองระดับชาติก็ได  

 3. หลักการและแนวคิดการจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

 3.1 ความมุงหมายที่สําคัญในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพมี 3 ประการ 

 ประการแรก เพื่อคุมครองสิทธิของบุคคลอื่นตามความเห็นของเกวนเทอร ดิวริ่ง  

(Guenter Duerig ) เห็นวาสิทธิของบุคคลอ่ืนนั้น เปนขอจํากัดที่มีอยูในสิทธิและเสรีภาพ

ทั้งหลายสิทธิของบุคคลอ่ืนทําใหเกิดความชอบธรรมในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพดังนั้นใน

การพิจารณาถึงสิทธิของบุคคลอ่ืนจึงจําเปนตองยอนกลับไปพิจารณามนุษยในสภาวะ

ธรรมชาติดั้งเดิมตามทัศนะของจอหน ล็อก (John Lock) เห็นวามนุษยตามสภาวะ

ธรรมชาติดั้งเดิมเปนสภาวะที่มนุษยมีเสรีภาพอยางสมบูรณ มนุษยสามารถกําหนดการ

                                           
 4 Colin Rallings and Michael Thrasher, Local Elections in Britain, (New York : Routledge, 

1997), p.9. 

 



ปที่ 2 ฉบับที่ 2 มกราคม – มิถุนายน 2563  41   วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                    

 

กระทําของตนเองไดภายในขอบเขตของกฎธรรมชาติ นอกจากนี้ในภาวะธรรมชาตินั้น 

มนุษยทุกคนมีความเสมอภาคเทาเทียมกันตามแนวความคิดของกฎธรรมชาติ การท่ีมนุษย

มีเสรีภาพอยางเทาเทียมกันนั้นกอใหเกิดผลวา ไมวาบุคคลใดก็ไมสามารถกอใหเกิดความ

เสียหายตอชีวิตรางกายทรัพยสินและเสรีภาพของบุคคลอ่ืนได เพราะวาทุกคนตางเปน

อิสระและเทาเทียมกันหรืออาจจะกลาววาเพื่อเปนการคุมครองเสรีภาพอันเทาเทียมกัน

สําหรับทุก ๆ คนเสรีภาพของบุคคลหนึ่งยอมมีขอจํากัดอยูที่เสรีภาพของบุคคลอ่ืน ๆ 

 ประการที่สอง เพ่ือการดํารงอยูและเพ่ือความสามารถในการทําภาระหนาที่ของรัฐ

รากฐานการทําหนาที่ในการรักษาความมั่นคงปลอดภัยของรัฐถือวาเปนพ้ืนฐานสําหรับการ

จํากัดสิทธิและเสรีภาพตามพ้ืนฐานของทฤษฎีสัญญาประชาคมนั้น มีความมั่นคงของรัฐเปน

ผลมาจากการที่รัฐเขามาทําหนาที่ใหความคุมครองแกสิทธิของปจเจกชน ดังนั้นความมั่นคง

ในการดํารงอยูของรัฐและความสามารถทําภาระหนาที่ของรัฐ จึงเปนเหตุผลอันชอบธรรม

สําหรับการจัดการสิทธิและเสรีภาพนั้นไดรับการอธิบายใหสมบูรณย่ิงข้ึน 

 ประการที่สาม เพ่ือประโยชนสาธารณะหรือเพ่ือความสงบเรียบรอยของประชาชน

ประโยชนและสาธารณะและความสงบเรียบรอยของประชาชนเปนสิ่งที่ไดรับการยอมรับมา

ตั้งแตสมัยโรมันจนนําไปสูการแบงแยกระหวางกฎหมายเอกชนกับกฎหมายมหาชน ซึ่ง

กฎหมายเอกชนเปนกฎหมายที่วาดวยเรื่องผลประโยชนระหวางปจเจกบุคคล แตกฎหมาย

มหาชนเปนเรื่องเก่ียวกับผลประโยชนสวนรวม หรือผลประโยชนของสังคมประเทศชาติ

โดยรวม ดังนั้นโดยทั่วไปแลวผลประโยชนของสวนรวมยอมมากอนผลประโยชนสวนบุคคล

เสมอ  

 3.2 เงื่อนไขการจํากัดสิทธิเสรีภาพโดยการตราเปนกฎหมาย 

 หากเปนกรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเงื่อนไขการจํากัดสิทธิและเสรีภาพการจะ

ตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลได5 จะตองดําเนินการดังนี ้

 1) ตรากฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคล 

                                           
 5 บรรเจิด สิงคะเนต,ิ หลักพื้นฐานเกี่ยวกบัสิทธิเสรีภาพ และศักดิ์ศรคีวามเปนมนษุย, (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพวิญชูน, 2558), น. 204-207. 
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 กฎหมายที่จะจํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลตองเปนบทบัญญัติแหงกฎหมายที่

จะไดรับความเห็นชอบจากรัฐสภาในฐานะเปนองคกรที่เปนตัวแทนของประชาชนตาม

หลักการประชาธิปไตยโดยรัฐธรรมนูญนี้ไดกําหนดใหสามารถตรากฎหมายจํากัดสิทธิและ

เสรีภาพของประชาชนในเรื่องหนึ่งเรื่องใดไว ทั้งนี้รัฐสภาจะมอบอํานาจใหองคกรอื่นออก

กฎหมายลําดับรองที่มีเนื้อหาจํากัดสิทธิและเสรีภาพของประชาชนโดยลําพังเองนั้นไมได

ดวยเหตุนี้ บทบัญญัติแหงกฎหมายดังกลาวไดแกพระราชบัญญัติประกอบดวยรัฐธรรมนูญ 

พระราชบัญญัติพระราชกําหนดที่มีผลบังคับดังเชนพระราชบัญญัติ รวมทั้งประกาศคณะ

ปฏิวัติท่ีมีเนื้อหาดังเชนพระราชบัญญัติก็ไดสอดคลองกับหลักความชอบดวยกฎหมาย ซึ่ง

เกิดขึ้นเนื่องจากเปนท่ียอมรับกันวาเม่ือมีบุคคลใดมีอํานาจมากก็มักใชอํานาจนั้นอยางเต็มที่

จนเกินขอบเขตเสมอจนกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน ดังนั้นหลักความชอบ

ดวยกฎหมายจึงไดกําหนดหลักการใชอํานาจวาฝายปกครองจะกระทําการใดที่มีผลกระทบ

ตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน จะตองมีกฎหมายใหอํานาจและตองกระทําในขอบเขตที่

กฎหมายกําหนดเทานั้น ดังคํากลาวที่วา “ไมมีกฎหมายไมมีอํานาจ” โดยเฉพาะกรณีที่มี

การดําเนินการดังกลาวอาจกระทบตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชนในทางลบ 

 2) กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพจะตองไมขัดตอหลักนิติธรรม 

 กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพของบุคคลจะตองไมเปนกฎหมายที่มีผลยอนหลัง

เปนโทษแกผูตองหรือจําเลย ตองใชบังคับเปนการทั่วไปและตองไมเปนการตรากฎหมาย

แลวทําใหศาลหรือเจาหนาที่ในกระบวนการยุติธรรมถูกแทรกแซงในการปฏิบัติตามอํานาจ

หนาที่ 

 3) ไมเพ่ิมภาระหรือจํากัดสิทธิหรอืเสรีภาพของบุคคลเกินสมควรแกเหต ุ

 กฎหมายที่จํากัดสิทธิและเสรีภาพไดจะตองกระทําเทาที่จําเปนอันเปนไปตามหลัก

พอสมควรแกเหตุ หรือหลักความไดสัดสวน ซึ่งเปนหลักการควบคุมการใชอํานาจดุลพินิจ

ของผูมีอํานาจที่มีการบัญญัติไวเปนบทบัญญัติของกฎหมายตั้งแตสมัยกฎหมายโรมัน โดย

ถือเปนหลักกฎหมายทั่วไป หลักกฎหมายนี้ในประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมัน มิได

บัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตใหมีความสําคัญมาก กลาวคือ มีคาบังคับเทากับ

รัฐธรรมนูญประกอบดวยสาระสําคัญ 3 ประการ 
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 ประการแรก หลักความเหมาะสม เปนหลักที่กําหนดใหการท่ีรัฐจะใชอํานาจออก

มาตรการหรือวิธีการใดไดมาตรการนั้นจะตองเปนที่ยอมรับหรือแสดงใหเห็นอยางชัดแจงวา

มีความเปนไปไดที่จะบรรลุวัตถุประสงค ถาหากไมเปนที่ยอมรับหรือแสดงใหเห็นอยางชัด

แจงนี้ ยอมไมใชมาตรการที่เหมาะสม 

 ประการที่สอง หลักความจําเปน เมื่อรัฐไดออกมาตรการหรือวิธีการท่ีเหมาะสม

แลว มาตรการนั้น จะตองกอใหเกิดผลกระทบตอสิทธิและเสรีภาพ หากมีมาตรการอื่นที่

สามารถบรรลุวัตถุประสงคไดและมีผลกระทบนอยกวามาตรการอื่นท่ีรัฐมีอํานาจใช รัฐตอง

เลือกใชมาตรการที่เกิดผลกระทบนอยดังกลาว 

 ประการสุดทาย หลักพอสมควรแกเหตุรัฐเลือกใชนั้น จะตองไมกอใหเกิดภาวะแกผู

ไดรับผลกระทบเกินกวาขอบเขต และผลกระทบที่เกิดข้ึนจะตองเปนไปอยางมีเหตุผลหรือ

ตองเปนมาตรการที่เมื่อเลือกใชแลวจะตองใหประโยชนที่สาธารณะ ไดรับความสมดุลกับ

ประโยชนสวนบุคคลท่ีสุดตรงกับสุภาษิตไทยวา “อยาขี่ชางจับตั๊กแตน ” 

 กลาวโดยสรุป องคกรที่ใชอํานาจนิติบัญญัติจะตองเลือกมาตรการที่สามารถจํากัด

สิทธิและเสรีภาพและบรรลุวัตถุประสงคของประโยชนสาธารณะโดยมีผลกระทบตอสิทธิ

และเสรีภาพของประชาชนใหนอยที่สุดและเปนไปอยางมีเหตุผล 

 4) กระทบตอศักดิ์ศรคีวามเปนมนุษยของบุคคลมิได 

 ศักดิ์ศรีความเปนมนุษยเปนสิทธิข้ันพ้ืนฐานของประชาชนที่รัฐจะตองตรากฎหมาย

ที่ใหมีความคุมครอง ไมเปนกฎหมายที่ใหอํานาจเจาหนาท่ีกระทําการขมขู ทรมาน บังคับ 

ใหกระทําการอ่ืนใดในลักษณะที่ไมเหมือนมนุษย 

 5) ตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย 

 ตองระบุเหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพเพ่ือเตือนองคกรที่ใช

อํานาจอธิปไตยดานนิติบัญญัติไมใหมาตรการกฎหมายแทรกแซงเขาไปในขอบเขตของสิทธิ

และเสรีภาพท่ีไดรับการคุมครอง ใหมีการไตตรองชั่งน้ําหนักระหวางผลดีกับผลเสียที่จะ

เกิดขึ้น อีกทั้งประชาชนผูตกอยูในบังคับแหงกฎหมายสามารถตรวจสอบไดวาการตรา

กฎหมายจํากัดสิทธิและเสรีภาพนั้นอาศัยอํานาจตามบทบัญญัติสวนใดของรัฐธรรมนูญ ซึ่ง

หากไมอางบทบัญญัติที่ใหอํานาจในการตรากฎหมายจะมีผลใหกฎหมายดังกลาวเปนโมฆะ 

 6) ตองมีผลบังคับเปนการทั่วไป  
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 ไมมุงหมายใหบังคับแกกรณีใดกรณีหนึ่งหรือบุคคลใดบุคคลหนึ่งเปนการเจาะจง 

จะตองมีผลกับบุคคลที่ไมมีอํานาจกําหนดจํานวนที่แนนอนได โดยกําหนดขอเท็จจริงที่เปน

นามธรรมเทานั้น เพื่อปองกันมิใหมีการตรากฎหมายในลักษณะเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม

อันลิดรอนตอสิทธิและเสรีภาพของประชาชน  

 4. ขอปฏิบัติของผูสมัครตามพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่น

หรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 25626   

 การปกครองสวนทองถ่ิน เปนการกระจายอํานาจของรัฐบาลใหประชาชนใน

ทองถิ่นไดมีสวนรวมในการปกครองตนเองภายใตบทบัญญัติของกฎหมาย เพ่ือใหสามารถ

แกไขปญหาและสนองตอบตอความตองการ ของชุมชนไดสะดวกรวดเร็วและตรงกับความ

ประสงคของชุมชนนั้น โดยมีองคกร ปกครองสวนทองถิ่นเปนกลไกในการทําหนาที่แทน

รัฐบาล เพ่ือใหการใชอํานาจดังกลาวเปนไปอยางถูกตองตรงตามเจตนารมณของประชาชน

ในทองถิ่น รวมท้ังกอใหเกิดผลในลักษณะที่เปนประโยชนตอประชาชนและทองถ่ิน 

ประชาชนซึ่งเปนเจาของอํานาจจะเปนผูกําหนดตัวบุคคลที่จะเขาดํารงตําแหนงสําคัญตาง 

ๆ ในองคกรปกครองสวนทองถ่ินผูซึ่งจะมาใชอํานาจแทนประชาชน โดยการดํารงตําแหนง

ในองคกรปกครองสวนทองถิ่น เชน ผูบริหาร ทองถ่ินหรือสมาชิกสภาทองถิ่นจะตองเปน

พลเมืองของทองถ่ินนั้น จะตอง ไดรับการเลือกตั้งจากประชาชนในทองถ่ินนั้น ๆ เพ่ือให

องคกรปกครอง สวนทองถิ่นเปนองคกรของประชาชนอยางแทจริง 

 4.1 คุณสมบัติและลักษณะตองหามของผูมีสิทธิเลือกตั้ง 

 จากความสําคัญของการเลือกตั้งทองถิ่น ซึ่งผูที่จะมาดํารงตําแหนง สําคัญตาง ๆ 

ทั้งในดานบริหารหรือนิติบัญญัติในองคกรปกครองสวนทองถิ่น เพ่ือใชอํานาจหนาที่ตามท่ี

กฎหมายบัญญัติไวจะตองเปนประชาชนในทองถ่ินและตองไดรับความเห็นชอบโดยผานการ

เลือกตั้งจากประชาชนในทองถ่ินนั้น การเลือกตั้ง เปนกระบวนการท่ีประชาชนไดใชสิทธิ

ของตนเองลงคะแนนเลือกตัวแทนเพ่ือไปทําหนาที่แทนตนในการปกครองทั้งระดับประเทศ

และระดับทองถิ่น ดังนั้น คุณสมบัติของผูที่จะใชสิทธิเลือกตัวแทนไดนั้นจึงตอง อยูบน

พ้ืนฐานของความเปนพลเมืองของประเทศหรือของชุมชนทองถิ่นนั้น นอกจากนั้นแลว การ

                                           
 6 สํานักงานคณะกรรมการเลือกตั้ง, ความรูเก่ียวกับผูมีสิทธิเลือกตั้งพนักงานผูดําเนินการเลือกตั้งและ
กระบวนการลงคะแนนเสียงเลอืกตัง้, (กรุงเทพมหานคร : สํานักงานคณะกรรมการเลือกตั้ง, 2562), น. 3-4. 
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กําหนดคุณสมบัติอ่ืน ๆ จะตองยึดโยงและมีความสัมพันธ กับพ้ืนที่ตลอดจนคํานึงถึง

ความสามารถของบุคคล โดยการกํา หนดคุณสมบัติ ผูมีสิทธิเลือกตั้งจะตองไมถูกจํากัด

ภายใตความแตกตางใด ๆ ในฐานะพลเมืองของประเทศหรือชุมชนนั้น ๆ 

 คําวา “คุณสมบัติ” พจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 ไดให 

ความหมายไววา คุณงามความดีคุณลักษณะประจําตัวของบุคคล ลักษณะประจํา ของสิ่ง

นั้น ๆ จากความหมายดังกลาว คงแสดงใหเห็นวาคุณสมบัติเปนลักษณะ ที่มีอยูในตัวของ

บุคคลนั้น ดังนั้น การกํา หนดคุณสมบัติของบุคคลที่จะมีสิทธิ เลือกตั้งจึงเปนการกําหนด

คุณสมบัติของบุคคลท่ีจะมีสิทธิเลือกตั้ง จึงเปนการกําหนดลักษณะประจําตัวของบุคคล ที่

จะตองมีครบถวนกอนที่จะใชสิทธิ เลือกตั้งตามที่กฎหมายกําหนด คุณสมบัติของผูมีสิทธิ

เลือกตั้งซึ่งจะสามารถลงคะแนนใชสิทธิเลือกตั้ง ไดนั้นจึงมีความสําคัญอยางยิ่ง ดังจะเห็นได

จากการขาดคุณสมบัติหรือไมมีคุณสมบัติในการเปนผูมีสิทธิเลือกตั้งจะไมสามารถใชสิทธิ

ลงคะแนนเลือกเพื่อเลือกตั้งตัวแทนไดพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถ่ินหรือ

ผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2562 ไดกําหนดคุณสมบัติของผูมีสิทธิเลือกตั้งไวดังนี้ 1. มีสัญชาติ

ไทย แตบุคคลผูมีสัญชาติไทยโดยแปลงสัญชาติตองไดสัญชาติไทยมาแลวไมนอยกวา 5 ป 

2. อายุไมต่ํากวา 18 ปในวันเลือกตั้ง 3. มีชื่ออยูในทะเบียนบานในเขตเลือกตั้งมาแลวเปน

เวลาติดตอกัน ไมนอยกวา 1 ปนับตั้งแตวันเลือกตั้ง 

 คุณสมบัติของผูมีสิทธิเลือกตั้งเปนคุณลักษณะประจําตัวของบุคคล ซึ่งตองมีมา

กอนและครบถวนจึงสามารถใชสิทธิเลือกตั้งไดแมถาบุคคลนั้น จะมีคุณสมบัติครบถวน 

ตามที่กําหนดไวแลวก็ตาม หากในวันเลือกตั้งบุคคลนั้น มีลักษณะบางประการลักษณะใด 

ลักษณะหนึ่งเกิดข้ึนหรือมีขึ้นถือเปนลักษณะตองหามสํา หรับบุคคลนั้นที่กฎหมายหามมิให

ใชสิทธิเลือกตั้งไดพระราชบัญญัติการเลือกตั้งทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2562 ได

กําหนดวาบุคคลท่ีมี ลักษณะดังตอไปนี้ในวันเลือกตั้งมิใหใชสิทธิเลือกตั้ง ไดแก  

 1. วิกลจริต หรือจิตฟนเฟอนไมสมประกอบ  

 2. เปนภิกษุสามเณร นักพรต หรือนักบวช  

 3. ตองคุมขังอยูโดยหมายของศาลหรือโดยคําสั่งที่ชอบดวยกฎหมาย  

 4. อยูในระหวางถูกเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งไมวาคดีนั้นจะถึงที่สุดหรือไม 

 4.2 มาตรการทางกฎหมายที่หามสําหรับผูสมัครเลือกต้ังทองถิ่น 
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 หากบุคคลใดมีคุณสมบัติครบตามที่กฎหมาย สามารถลงสมัครเปนผูลงสมัคร

เลือกตั้งทองถิ่นโดยในขณะเปนผูลงสมัครทองถิ่นหามกระทําตามที่กฎหมายกําหนดไวใน

มาตรา 65 (2) มีหลักเกณฑในการปฏิบัติ ดังตอไปนี้ 

 มาตรา 65 หามมิใหผูสมัครหรือผูใดกระทําการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อจูงใจใหผูมี

สิทธิเลือกตั้ง ลงคะแนนใหแกตนเองหรือผูสมัครอื่น ใหงดเวนการลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

หรือการชักชวนใหไปลงคะแนนไมเลือกผูใดเปนสมาชิกสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น

ดวยวิธีการ ดังตอไปนี้ 

 (1) จัดทําให เสนอให สัญญาวาจะใหหรือจัดเตรียมเพ่ือจะใหทรัพยสิน หรือ 

ผลประโยชนอ่ืนใดอันอาจคํานวณเปนเงินไดแกผูใด  

 (2) ให เสนอให หรือสัญญาวาจะใหเงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนอื่นใดไมวาจะ

โดยตรง หรือโดยออมแกชุมชน สมาคม มูลนิธิ วัดหรือศาสนสถานอ่ืน สถานศึกษา สถาน

สงเคราะห หรือ สถาบันอื่นใด  

 (3) ทําการโฆษณาหาเสียงดวยการจัดใหมีมหรสพหรือการรื่นเริงตาง ๆ  

 (4) เลี้ยงหรือรับจะจัดเลี้ยงผูใด  

 (5) หลอกลวง บังคับ ขูเข็ญ ใชอิทธิพลคุกคาม ใสรายดวยความเท็จ หรือจูงใจให

เขาใจผิด ในคะแนนนิยมของผูสมัครใด 

 การกระทําดังกลาวถือไดวาเปนสาเหตุสําคัญทําใหการเลือกตั้งไมสุจริตและเที่ยง

ธรรม ถือวา มีความผิดและมีโทษหนัก จําคุกตั้งแตหนึ่ง 1 - 10 ป หรือปรับตั้งแต 20,000 - 

200,000 บาท หรือทั้งจําทั้งปรับ และเพิกถอนสิทธิเลือกตั้งยี่สิบป และกฎหมายยังใหถือวา

การกระทําดังกลาวเปนการทุจริตในการเลือกตั้ง ซึ่งจะนําไปสูการขาดคุณสมบัติในการ

สมัครรับเลือกตั้งอ่ืน ๆ ดวย 

 5. บทวิเคราะหการจํากัดสิทธิผูสมัครเลือกต้ังเกี่ยวกับการบริจาคเงินแกวัด 

 ผูบริหารทองถ่ินเมื่อเขามาดํารงตําแหนงมีสวนเก่ียวของกับการบริหารทั้งดาน

นโยบาย การบริหารเงิน และมีผลประโยชนมากมาย สงผลใหพระราชบัญญัติการเลือกตั้ง

สมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถิ่น   พ.ศ. 2562 มีบทบัญญัติเพ่ือปองกันและ

ปราบปรามการทุจริตการเลือกตั้ง ตามมาตรา 65 แหงพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิก

สภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถ่ิน พ.ศ. 2562 เปนมาตรการปองกันมิใหผูสมัครกระทําการ
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ทุจริตเพื่อจูงใจใหผูมีสิทธิเลือกตั้งลงคะแนนใหแกตนเองหรือผูสมัครอ่ืน การกระทําที่เปน

ขอหามตามมาตรา 65 มีทั้งหมด 5 ประการ เปนการกระทําที่กฎหมายบัญญัติถือวา

ผูบริหารทองถิ่นไมควรพึงกระทํา ซึ่งการปองกันการทุจริตที่เปนขอสังเกตในมาตรา 65 (2) 

กฎหมายบัญญัติวา “หามมิใหผูสมัครหรือผูใดเสนอให หรือสัญญาวาจะใหเงิน ทรัพยสิน 

หรือประโยชนอื่นใดไมวาจะโดยตรงหรือโดยออมแกชุมชน สมาคม มูลนิธิ วัด หรือศาสน

สถานอ่ืน สถานศึกษาสถานสงเคราะห หรือ สถาบันอื่นใด” โดยการบริจาคเงินใหแกวัด

หรือศาสนสถาน ผูสมัครรับเลือกต้ังตองมีเหตุเพื่อจูงใจใหผูมีสิทธิเลือกตั้งลงคะแนนใหแก

ตนเองหรือผูสมัครอื่น   การหามมิใหผูสมัครทําบุญแกวัด ถือวากฎหมายจํากัดสิทธิแก

ผูสมัครเกินสมควรแกเหตุ ดวยเหตุผล 3 ประการ 

 ประการที่หนึ่ง ประเทศไทยเปนเมืองพุทธ พุทธศาสนาอยูคูกับคนไทยมาชานาน 

ตั้งแตเริ่มสรางชาติโดยบรรพบุรุษของเราไมวายุคการปกครองประเทศจะเปนแบบไหน 

ผูปกครองตลอดจนประชาชนตางก็ศรัทธานับถือพระพุทธศาสนาเรื่อยมาถึงปจจุบัน การ

ทําบุญของคนไทยเปนเรื่องปกติ ศาสนามีสวนเก่ียวของกับประชาชนชาวไทยตั้งแตเกิด

จนกระทั่งตาย วัด ถือเปนศูนยรวมจิตใจของสังคมไทย พระสงฆเปนผูนําทางจิตใจของ

ประชาชน เปนศูนยกลางของความเคารพศรัทธาของพุทธศาสนิกชนเพ่ือใหคนไทยประพฤติ

ปฏิบัติตนอยูในศีลธรรมอันดีงาม กรณีการกําหนดเชนนี้อาจทําใหขัดกับรัฐธรรมนูญแหง

ราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 67 รัฐพึง อุปถัมภและคุ มครอง

พระพุทธศาสนาและศาสนาอื่น ในการอุปถัมภและคุมครองพระพุทธศาสนาอันเปนศาสนา

ที่ประชาชนชาวไทยสวนใหญนับถือมาชานาน รัฐพึงสงเสริมและสนับสนุนการศึกษาและ

การเผยแผหลักธรรมของพระพุทธศาสนาเถรวาท เพื่อใหเกิดการพัฒนาจิตใจและปญญา 

และตองมีมาตรการและกลไกในการปองกันมิใหมีการบอนทําลาย พระพุทธศาสนาไมวาใน

รูปแบบใด และพึงสงเสริมใหพุทธศาสนิกชนมีสวนรวมในการดําเนินมาตรการหรือกลไก

ดังกลาวดวย 

 ประการที่สอง หากผูสมัครมีการบริจาคหรือทําบุญแกวัด หรือศาสนาสถานมี

บทลงโทษที่รุนแรงสําหรับผูลงสมัคร โดยอัตราโทษเปนไปตามมาตรา 126 พระราชบัญญัติ

การเลือกตั้งสมาชิกสภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถ่ิน พ.ศ. 2562 ตองระวางโทษจําคุกตั้งแต
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หนึ่งปถึงสิบป หรือปรับตั้งแตสองหมื่นบาทถึงสองแสนบาท หรือทั้งจําทั้งปรับและใหศาลสั่ง

เพิกถอนสิทธิเลือกตั้งของผูนั้นมีกําหนดยี่สิบป อัตราโทษที่กําหนดไวสูงมาก 

 ประการที่สาม การพิสูจนวาผูลงสมัครใหเงินแกวัด หรือศาสนา ตองมีเหตุผลเพ่ือ

จูงใจใหผูมีสิทธิเลือกตั้งลงคะแนนใหตนเองหรือผูสมัครอ่ืน เหตุผลจูงใจเปนกรณีที่พิสูจนได

ยากการรองเรียนเรื่องการทําบุญของผูสมัครตอคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ผานมานั้น 

สวนใหญคณะกรรมการการเลือกตั้งจะวินิจฉัยยกคํารอง เพราะเหตุผลไมจูงใจผูมีสิทธิ

เลือกตั้งใหลงคะแนนใหตนเองหรือผูสมัครอ่ืน ยกตัวอยาง เชน 

 คําวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ 11/2551 ลงวันที่ 30 มกราคม 2551 

ผูสมัครรับเลือกตั้งบริจาคเงนิในกองผาปา 200 บาท  

  คําวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้งที่ 99/2555 ลงวันท่ี 23 กุมภาพันธ 2555 

ผูสมัครรับเลือกตั้งถูกระบุเปนเจาภาพในการทอดกฐิน 1 กอง จํานวน 2,000 บาท 

 คําวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้งท่ี 174/2555 ลงวันที่ 20 มีนาคม 2555 

ผูสมัครรับเลือกตั้งบริจาคเงนิทําบุญฉลองพระธาตุบานวังบง จํานวน 200 บาท  

 คําวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้งท่ี 122/2562 ลงวันที่ 30 กรกฎาคม 2562 

ผูสมัครรับเลือกตั้งถวายจตุปจจัย และยารักษาโรคแกพระสงฆในการทําบุญวันมาฆบูชาเปน

การทําบุญปกติของชาวพุทธ ซึ่งคําวินิจฉัยไดยกคํารอง เนื่องจาก ในวันมาฆบูชาประชาชน

ทั่วไปที่เปนชาวพุทธไปทําบุญที่วัด ดวยวิธีการที่แตกตางกันไป อาทิเชน ไปถวายสังฆทาน 

ทานเงนิ ซึ่งเปนการกระทําของพุทธศาสนิกชนอยูแลว  

 สวนคําวินิจฉัยคณะกรรมการการเลือกตั้งท่ี 31/2562 ลงวันที่ 23 เมษายน 2562 

ผูสมัครรับเลือกตั้งถวายเงินจํานวน 2,000 บาท พรอมนาฬิกาใหแกพระสงฆในงาน

ทอดผาปาสามัคคีท่ีมีประชาชนผูมีสิทธิเลือกตั้งมารวมงาน ยอมสงผลตอคะแนนนิยมของผู

ถูกกลาวหาจึงเปนการจูงใจผูมีสิทธิเลือกตั้งใหลงคะแนนเลือกตั้งใหแกตนเอง  

 การรองเรียนตามมาตรา 65 (2) เพียงพบวา ผูสมัครรับเลือกตั้งมีการบริจาคเงิน

ใหแกวัด หรือศาสนสถาน สามารถรองเรียนไดเลย เมื่อเปนเชนนี้สงผลใหมาตรการทาง

กฎหมายที่กําหนดไวกอใหเกิดผลกระทบแกผูสมัครรับเลือกตั้ง แสดงใหเห็นวากฎหมายไป

จํากัดสิทธิในการทําบุญ ทําทานโดยไมคํานึงถึงความเหมาะสม ซึ่งการกําหนดหามผูสมัคร

บริจาคเงินแกวัด หรือศาสสถาน กอใหเกิดผลดีและผลเสียดังตารางตอไปนี ้
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ผลด ี ผลเสีย 

1. สรางมาตรการคัดกรอกผูสมัครรับเลือกตั้ง ท่ี

เปนบุคคลท่ีดีมีศีลธรรม 

1. เกิดขอรองเรียนตอคณะกรรมการเลือกตั้งเปน

จํานวน ซึ่งกอใหเกิดภาระแกคณะกรรมการการ

เลือกมาพิจารณาในเรื่องเพียงเล็กนอย 

2. ผูสมัครรับเลือกตั้งไมตองนําวัดหรือศาสน

สถานเปนเครื่องมือในการหาเสียงเลือกตั้ง 

2. การพิสูจนใชระยะเวลานานสงผลตอผูสมคัรรบั

เลือกตั้งไมสามารถกระทําการอ่ืน ๆ ใด ตองรอคํา

วินิจฉัยจากคณะกรรมการการเลือกตั้งเทานั้น 

 3. ผูสมัครฝายตรงขามใชมาตรการตามกฎหมาย

มาใชเปนเครื่องมือในการกําจัดฝายตรงขาม 

 

 ดังนั้น การกําหนดหามมิใหผูรับสมัครบริจาคเงินใหแกวัดหรือศาสนสถาน ทําให

ตองพิจารณาหลักการทางกฎหมายในกรณีที่มีมาตรการไปจํากัดสิทธิและเสรีภาพของ

ผูสมัครรับเลือกตั้ง รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 26 

บัญญัติวา “การตรากฎหมายที่มีผลเปนการจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลตองเปนไป

ตามเงื่อนไขที่บัญญัติไวในรัฐธรรมนูญ ในกรณีที่รัฐธรรมนูญมิไดบัญญัติเงื่อนไขไว กฎหมาย

ดังกลาว ตองไมขัดตอหลักนิติธรรมไมเพิ่มภาระหรือจํากัดสิทธิหรือเสรีภาพของบุคคลเกิน

สมควรแกเหตุและจะกระทบตอศักดิ์ศรีความเปนมนุษยของบุคคลมิได รวมทั้งตองระบุ

เหตุผลความจําเปนในการจํากัดสิทธิและเสรีภาพไวดวย กฎหมายตามวรรคหนึ่ง ตองมีผล

ใชบังคับเปนการทั่วไป ไมมุงหมายใหใชบังคับแกกรณีใด กรณีหนึ่งหรือแกบุคคลใดบุคคล

หนึ่งเปนการเจาะจง” แตการหามมิใหผูสมัครรับเลือกตั้งบริจาคเงินใหแกวัดหรือศาสนา

สถานเปนการจํากัดสิทธิ เสรีภาพเกินสมควรแกเหตุและกระทบการปฏิบัติตัวของ

พุทธศาสนิกชน  

 มาตรการทางกฎหมายจึงตองปรับปรุงแกไขปญหาท่ีเกิด โดยคํานึงถึงหลักความ

เหมาะสม หลักความจําเปน และหลักพอสมควรแกเหตุ ซึ่งการหามมิใหผูสมัครรับเลือกตั้ง

หามบริจาคเงินแกวัด หรือศาสนาสถาน หากพิจารณาตามเจตนารมณของกฎหมายถือวา

เหมาะสมและจําเปนอยางย่ิง ผูรับสมัครไมตองนําวัดหรือศาสนสถานมาเปนเครื่องมือใน

การชวยหาเสียง แตการกําหนดควรมีเงื่อนไขที่มีรายละเอียดเพ่ิมเติม เพื่อไมใหบุคคลใดก็
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ตามนําชองวางของกฎหมายมาใชเปนเครื่องมือกลั่นแกลงผูสมัครรับเลือกตั้ง ฝายตรงขาม 

โดยตองปรับปรุงมาตรการทางกฎหมาย โดยการกําหนดจํานวนเงินหรือสิ่งของที่บริจาคแก

วัด หรือศาสนสถานตามความเหมาะสมที่บุคคลท่ัวไปจะพึงทําบุญ ทําทานได และเนื่องจาก

วัด หรือศาสนสถานถือวาเปนสถานที่ประกอบกิจกรรมทางศาสนา รวมทั้งกิจกรรมอ่ืน ผูรับ

สมัครเลือกตั้งบางรายอาจเลือกเปนสถานที่หาเสียง เนื่องจาก วัดเปนท่ีรวมตัวของ

ประชาชนในทองถิ่น สิ่งที่กฎหมายจําตองกําหนดเพ่ิมเติม คือ การกําหนดแนวทางการหา

เสียงในวัด หรือศาสนสถาน อีกทั้งการจํากัดสิทธิมีอัตราโทษที่มากเกิน ไมไดสัดสวนของการ

กระทําความผิด อัตราโทษเทากับผูสมัครหลอกลวง บังคับ ขูเข็ญ ใชอิทธิพลคุกคาม ใสราย

ดวยความเท็จ หรือจูงใจใหเขาใจผิดในคะแนนนิยมของผูสมัคร ดวยเหตุผลที่กลาวมา ทําให

พบวามาตรา 65 (2) กฎหมายกําหนดหามใหผูลงสมัครบริจาคเงินแกวัด หรือศาสนสถาน

เปนมาตรการท่ีเกิดผลกระทบเกินขอบเขตในฐานะผูลงสมัครเปนประชาชนชาวไทยและ

การเขาไปจํากัดสิทธิมีขอบเขตที่กวางเกินไป จึงตองปรับปรุงกระบวนการในกรณีที่ผูสมัคร

รับเลือกตั้งบริจาคเงนิใหวัด หรือศาสนสถานใหเกิดความชัดเจนมากขึ้น 

 6. บทสรุป 

 พระราชบัญญัติการเลือกตั้งสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น พ.ศ. 2562 บัญญัติ

ขึ้นเพ่ือใหการเลือกตั้งสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถ่ินมีกระบวนการเลือกตั้งที่เหมาะสม

และเกิดความเปนธรรม โดยในบทบัญญัติของกฎหมายอาจมีเหตุจําเปนในการจํากัดสิทธิ

เ สรีภาพ เพื่ อ ให ไดมาซึ่ งสมาชิ กสภาทองถิ่ นหรือผู บริหารทองถิ่ น เปน ไปตาม 

หลักธรรมาภิบาล (Good Government) และเปนการปองกันและปราบปรามการทุจริต 

เพื่อใหไดมากซึ่งผูบริหารทองถิ่นที่มีคุณธรรมและไมเกิดการทุจริตคอรัปชั่น กฎหมาย

จําเปนตองสรางมาตรการในการจํากัดสิทธิของผูสมัครเพ่ือปองกันไมใหเกิดการซื้อเสียงใน

ระหวางท่ีมีการเลือกตั้ง ซึ่งปรากฏไวในมาตรา 65 แตในมาตรานี้ปรากฏวา ตามมาตรา 65 

(2) เปนการหามผูสมัครบริจาคเงินใหแกวัด หรือศาสนสถาน เหตุที่กฎหมายกําหดไวเชนนี้ 

เล็งเห็นวา วัด ถือวาเปนศูนยรวมจิตใจและเปนที่สถานท่ีคนในชุมชนไวปฏิบัติกิจกรรมตาง 

ๆ อาจกอใหเกิดการซื้อเสียงภายในวัดได จึงกําหนดแนวทางในการควบคุมการหาเสียง

ภายในวัด แตการกําหนดไวเชนนี้ ผูสมัครไมมีโอกาสไดทําบุญไดบริจาคทานจนกวาการ

เลือกตั้งเสร็จสิ้น ถือวาขัดกับหลักในการจํากัดสิทธิเสรีภาพเปนการเพิ่มภาระและเปนการ
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จํากัดสิทธิผูสมัครรับเลือกตั้งเกินสมควรแกเหตุ กฎหมายไมมีการกําหนดแนวทางในการ

ควบคุมการหาเสียงภายในวัด กําหนดวิธีการทําบุญ การบริจาค การชวยเหลือวัดหรือ 

ศาสนสถานที่มีกระบวนการที่ชัดเจน เพ่ือผูสมัครจะไดมีโอกาสไดทําบุญไดบริจาคทานโดย

ไมเปนการจํากัดสิทธิการทําบุญเกินไปจนเกินไป จนอาจสงผลกระทบตอความรูสึกทางดาน

จิตใจของชาวพุทธสวนใหญ การทําบุญโดยการใหทานทานแปลวาการใหเปนบุญเปนกุศล

มิใชเปนสิ่งที่เลวรายแตเปนสิ่งที่ชาวพุทธสมควรทํา บุญก็คือการบริจาคทานอยางหนึ่ง การ

ใหทานทําใหผูสมัครรูจักเสียสละ ละความเห็นแกตัว มีจิตใจเอ้ือเฟอและยังมีอานิสงสตาม

ความเชื่อของชาวพุทธอีกนานานัปการ การใหทานจึงเปนวิธีการอยางหนึ่งที่จะทําใหพุทธ

ศาสนายังดาํรงคงอยูตอไป 

 7. ขอเสนอแนะ 

 มาตรการทางกฎหมายตามมาตรา 65 (2) แหงพระราชบัญญัติการเลือกตั้งสมาชิก

สภาทองถิ่นหรือผูบริหารทองถ่ิน พ.ศ. 2562 สมควรปรับปรุงแกไข ดังตอไปนี้ 

 มาตรา 65 หามมิใหผูสมัครหรือผูใดกระทําการอยางหนึ่งอยางใดเพื่อจูงใจใหผูมี

สิทธิเลือกตั้ง ลงคะแนนใหแกตนเองหรือผูสมัครอื่น ใหงดเวนการลงคะแนนใหแกผูสมัคร 

หรือการชักชวนใหไปลงคะแนนไมเลือกผูใดเปนสมาชิกสภาทองถ่ินหรือผูบริหารทองถิ่น

ดวยวิธีการ ดังตอไปนี้  

 (2) ให เสนอให หรือสัญญาวาจะใหเงิน ทรัพยสิน หรือประโยชนอื่นใดไมวาจะ

โดยตรง หรือโดยออมแก วัดหรือศาสนสถานอื่น ใหผูสมัครบริจาคเงินในแตละครั้งไมเกิน 

2,000 บาท และหามมิใหผูรับสมัครเลือกตั้งหาเสียงหรือกระทําการใดที่จูงใจใหมีการ

ลงคะแนนเสียงใหแกตนเองภายในวัดหรือศาสนสถาน 
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บทคัดยอ 

การสั่งคดีของพนักงานอัยการแบงออกไดเปน 2 ระบบ อันประกอบดวยหลักการ

ฟองคดีอาญาตามกฎหมาย และหลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจ โดยคําสั่งไมฟอง

ผูตองหาของพนักงานอัยการในฐานะทนายแผนดินอันมีผลกระทบตอสถานภาพถึงสิทธิของ

ผูเสียหายในคดีเขาลักษณะเปนคําสั่งทางปกครอง แตจากแนวคําวินิจฉัยของศาลปกครอง

สูงสุด กลับมองวาคําสั่งไมฟองดังกลาวของพนักงานอัยการไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง ที่

อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง  

ทวาก็มีมาตรการทางกฎหมายเพ่ือตรวจสอบดุลพินิจของพนักงานอัยการใหเปนไป

โดยชอบดวยหลักแหงนิติธรรมและความโปรงใสอันสามารถตรวจสอบไดทั้งทางตรงและ

ทางออมตอองคกรภายนอก โดยสงสํานวนการสอบสวนพรอมดวยคําสั่งไปยังผูบัญชาการ

ตํารวจแหงชาติหรือผูวาราชการจังหวัด อันเปนการตรวจสอบการใชดุลพินิจของพนักงาน

อัยการโดยทางตรง รวมถึงศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุล

คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 

                                                           
1
 รองอัยการจังหวัด สํานกังานอัยการจังหวัดพะเยา ศาลากลางจังหวัด (หลังเกา) ชั้น 2 ถนนพหลโยธิน ตาํบล

บานตอม อําเภอเมืองพะเยา จังหวัดพะเยา 56000 อีเมล khoe3959@gmail.com 

Deputy Provincial Chief Public Prosecutor, Office of Provincial Phayao Public Prosecutor, 

Town Hall (old), 2nd floor.Phaholyothin Rd, Ban Toms, Muang, Phayao 56000 email: 

khoe3959@gmail.com 
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โดยทางออม ในกรณีที่พนักงานอัยการปฏิบัติฝาฝนตอกฎหมายหรือระเบียบแบบแผนของ

การดําเนินคดีที่กําหนดไว ซึ่งถือเปนการตรวจสอบถวงดุลในชั้นที่สุดของกระบวนการ

ยุติธรรม  

คําสําคัญ: ศาลยุติธรรม, ศาลปกครอง, คําสั่งไมฟอง, พนักงานอัยการ 

 

Abstract 
The prosecution orders by public prosecutors can be divided into 2 

systems, consists of principle of criminal prosecution at legally and principle 

of criminal prosecution at discretion. While the non-prosecution orders for 

the accused by public prosecutors, which has affected to the status of the 

right of injured persons in the same as an administrative order. The ruling 

guideline of the Supreme Administrative Court is of the opinion that non-

prosecution orders of public prosecutors as aforesaid, not considered an 

administrative order under the jurisdiction of the Administrative Court. 

Whereas, there have legal measures to check the discretion of public 

prosecutors to be in accordance with the rule of law and transparency that 

can be examined both directly and indirectly to external organizations. File 

of investigating cases and orders has been sent to the National Police 

Commissioner or the Provincial Governor, which examined the discretion of 

public prosecutors directly and including the Court of Justice can play a role 

in check and balancing the non-prosecution orders of public prosecutors 

under the Criminal Code, Section 157 and Section 200 indirectly. In the 

event that public prosecutors violates the laws or regulations of the 

proceedings specified which is considered the most balanced check of the 

justice system. 

Keywords: Court of Justice, Administrative Court, non-prosecution order, 

public prosecutor 
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1. บทนํา 

ศาสตราจารยพิเศษ ดร.วรพจน วิศรุตพิชญ กลาวไววา “อํานาจดุลพินิจ คือ 

ความสามารถในอันท่ีจะตัดสินใจออกคําสั่งอยางใดอยางหนึ่งในบรรดาคําสั่งหลายอยาง ซึ่ง

กฎหมายเปดชองใหออกได เพ่ือดําเนินการใหบรรลุเจตนารมณหรือ ความมุงหมายของ

กฎหมาย หรืออีกนัยหนึ่ง โดยบัญญัติเปดชองใหองคกรของรัฐ ฝายปกครองขององคกรนั้น

ตัดสินใจไดอยางอิสระ วาเม่ือมีขอเท็จจริงอยางใดอยางหนึ่งตามที่กําหนดไวเกิดข้ึน ตน

สมควรจะออกคําสั่งหรือไม และสมควรจะออกคําสั่งโดยมีเนื้อความอยางไร”  

การใชดุลพินิจของฝายปกครอง ประกอบดวย 3 ขั้นตอนดังตอไปนี้ 2  

1. ขั้นตอนการวินิจฉัยขอเท็จจริง โดยฝายปกครองจะทําการตรวจสอบขอเท็จจริง

ที่เกิดขึ้นกอน ซึ่งตองอาศัยพยานหลักฐานและวินิจฉัยวาพยานหลักฐานเทาที่มีอยู นั้น

เพียงพอตอการพิสูจนขอเท็จจริงวาเกิดขึ้นหรือมีอยูจริงหรือไม กอนที่จะใชอํานาจกระทํา

การใด โดยที่ฝายปกครองตองวินิจฉัยขอจริงไปตามพยานหลักฐาน มิใชใชดุลพินิจวินิจฉัย

ตามอําเภอใจไดอยางอิสระที่ตนเห็นสมควร  

2. ขั้นตอนการปรับบทกฎหมาย เปนขั้นตอนการวินิจฉัยวาขอเท็จจริงท่ีมีอยูหรือที่

เกิดขึ้นนั้น ตรงกับหลักที่กฎหมายบัญญัติไวในบทมาตราใด ดวยการตีความขอเท็จจริงตาม

บทบัญญัติของกฎหมาย จากนั้นจึงพิจารณาแยกสวนของขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง ออกเปน

ขอเท็จจริงสําคัญกับขอเท็จจริงรายละเอียด และทําการเปรียบเทียบขอเท็จจริงเฉพาะเรื่อง

ดังกลาว วาเหมือนหรือคลายกับขอเท็จจริงตามบทบัญญัติของกฎหมายหรือไม ประการใด 

ในกรณีกฎหมายบัญญัติขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบ โดยใชถอยคําที่มีความหมายแน

นอนชัดเจน ฝายปกครองยอมไมมีดุลพินิจที่จะวินิจฉัยวาถอยคํานั้นมีความหมายเปนอยาง

อ่ืน ซึ่งโดยปกติการปรับบทกฎหมายกับขอเท็จจริง เปนปญหาขอกฎหมาย ไมใชปญหา

ดุลพินิจที่ฝายปกครองจะวินิจฉัยไดอยางอิสระตามที่ตนเห็นสมควร 

                                                           
2เฉลิมศักดิ์  วงศศิริวัฒน, ดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครอง. สืบคนวันที่  9 เมษายน 2563, จาก

http://www.stabundamrong.go.th/web/book/48/b8_48.pdf 
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3. ข้ันตอนการตัดสินใจ เมื่อฝายปกครองทําการวินิจฉัยขอเท็จจริงและปรับบท

กฎหมายดังกลาวขางตนเสร็จสิ้นแลว กระบวนการตอไปคือ การพิจารณาวากฎหมาย

กําหนดการใชอํานาจของฝายปกครองไววาอยางไร ซึ่งสามารถแบงออกได 2 ประการดังนี ้

3.1 ดุลพินิจตัดสินใจวา “จะใชอํานาจหรือไม” ทั้งนี้  ฝายนิติบัญญัติจะออก

บทบัญญัติกฎหมายใหอํานาจฝายปกครอง โดยใชถอยคาํวา “มีอํานาจ” “มีสิทธิ” “อาจ.…

ก็ได” “สามารถ” หรือ “ควรจะ” อาทิ ตามขอ 9 แหงระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวา

ดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติหรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ (ฉบับที่ 2) 

พ.ศ. 2561 ประกอบมาตรา 21 แหงพระราชบัญญัติองคกรอัยการและพนักงานอัยการ 

พ.ศ. 2553 กําหนดวา “เมื่อสํานวนคดีดังกลาวเสนอมาถงึอัยการสงูสุด ถาอัยการสูงสุดเห็น

วาการฟองคดีอาญานั้นจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความ

ปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ อัยการสูงสุด

มีอํานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง” ซึ่งใหอํานาจอัยการสูงสุดมีอํานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง

เสียได แตอัยการสูงสุดจะใชอํานาจตามมาตรานี้หรือไม ยอมอยูในดุลพินิจของอัยการสูงสุด

มอํีานาจสั่งไมฟองหรือถอนฟอง เปนตน  

3.2 ดุลพินิจเลือกกระทําการ โดยฝายนิติบัญญัติอาจออกบทบัญญัติกฎหมายให

อํานาจฝายปกครองในการใชดุลพินิจวาจะเลือกการ กระทําประการใดประการหนึ่งใน

หลายประการ เพื่อความเหมาะสมแกขอเท็จจริงหรือภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด ซึ่ง

แบงออกเปน 2 ลักษณะ ประกอบดวย   

ก.  ดุลพินิจเลือกกระทําการอยางหนึ่งในหลายๆ ประการท่ีกฎหมายกําหนด 

เพ่ือให เกิดความเหมาะสมแกข อ เท็ จจริงเฉพาะเรื่อง อาทิ  ตามมาตรา 88 แห ง

พระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2553 บัญญัติวา “ขาราชการอัยการ

ผูใดกระทําผิดวินัยไมรายแรง ผูบังคับบัญชาจะเสนอ ก.อ. เพื่อมีมติลงโทษงดการเลื่อน

ตําแหนงหรืองดเลื่อนชั้นหรือขั้นเงินเดือน เปนเวลาไมเกินสามป หรือลงโทษภาคทัณฑโดย

จะใหทําทัณฑบนไว ดวยหรือไมก็ได เมื่อ ก.อ. พิจารณาเห็นสมควรลงโทษสถานใด ก็ให

ประธาน ก.อ. สั่งตามมตินั้น” 
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ข.  ดุลพินิจเลือกกระทําไดเองภายในขอบเขตที่กฎหมายกําหนด โดยฝายนิติ

บัญญัติไมไดกําหนดเจาะจงลักษณะของการกระทําใหแกฝายปกครอง แตจะกําหนดใหฝาย

ปกครองเลือกลักษณะของการกระทําดวยตนเองตามความจําเปน อาทิ ตามมาตรา 80 

แหงพระราชบัญญัติระเบียบขาราชการฝายอัยการ พ.ศ. 2553 บัญญัติวา “ขาราชการ

อัยการผูใดถูกกลาวหาวากระทําผิดวินัยอยางรายแรงจนถูกตั้ง กรรมการสอบสวน หรือถูก

ฟองคดีอาญา ที่มิใชเปนความผิดที่ไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ ถาอัยการ

สูงสุดเห็นวาจะใหอยูในหนาที่ราชการระหวางสอบสวน หรือพิจารณาจะเปนการเสียหาย

แกราชการ อัยการสูงสุดโดยความเห็นชอบของ ก.อ. จะสั่งให พักราชการก็ได”3 

หลักการฟองคดีอาญาโดยพนักงานอัยการ4 นั้น สามารถแบงออกไดเปน 2 ระบบ 

กลาวคือ 

1. หลักการฟองคดีอาญาตามกฎหมาย (Legality Principles) มีหลักวา เมื่อมีการ

กระทําความผิดอาญาเกิดข้ึนและการกระทํานั้นครบองคประกอบความผิดอาญาแลว 

เจาหนาที่ของรัฐมีหนาที่ตองดําเนินการสอบสวน โดยจะมีผูรองทุกขกลาวโทษหรือไมก็ตาม 

ซึ่งจะไมสามารถใชดุลพินิจไปในทางอื่นใดได เวนแตความผิดอันยอมความไดเมื่อผูที่ถูก

กระทําไมติดใจเอาความหรือดําเนินคดีกับผูกระทําผิดอีกตอไปแลว5 โดยเมื่อทําการ

สอบสวนเสร็จสิ้นแลวและพนักงานอัยการเห็นวามีเหตุนาเชื่อวาผูตองหาไดกระทําความผิด

กฎหมาย พนักงานอัยการตองย่ืนฟองคดีตอศาลเสมอ และหากพนักงานอัยการสั่งไมฟอง

คดี ศาลก็มีอํานาจท่ีจะเรียกสํานวนการสอบสวนไปพิจารณาได และเมื่อศาลมีความเห็น

แตกตางไปจากคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ ศาลก็มีอํานาจสั่งใหพนักงานอัยการฟอง

คดีอาญาดังกลาวตอศาลได อันถือเปนการปองกันมิใหเกิดการใชอิทธิพลท่ีมิชอบดวยความ

                                                           
3 สมชัย เลศิสุทธิวงค, หลักนิตธิรรม กับ ดุลพินิจในการออกคําสั่งทางปกครอง, สํานักงานศาลรัฐธรรมนูญ. 

สืบคนวันที่ 9 เมษายน 2563, จาก

http://www.constitutionalcourt.or.th/occ_web/ewt_dl_link.php?nid=9703.  
4อรรถพล ใหญสวาง,บทบาทพนกังานอัยการญี่ปุน กับการใชดุลพินิจในการสอบสวนและดําเนินคดอีาญา 

(ตอนที่2).  มติชนรายวัน.สืบคนวันที่ 29 มกราคม 2561, จากhttp://m.matichon.co.th/readnews.php? 

newsid=1437551631 
5จุฬารัตน ยะปะนัน., ความผิดอาญาแผนดินและความผิดอันยอมความได, เกรด็กฎหมายนารูจุลนิต,ิ (ม.ป.ท., 

มีนาคม - เมษายน 2553), น.152 - 157 
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เปนธรรมตอการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการ และเม่ือพนักงานอัยการฟองคดีตอศาล

และเขาสูกระบวนยุติธรรมแลวก็ไมอาจจะยุติการดําเนินคดีได จะถอนฟองก็มิไดเชนกัน 

ตามหลักเปลี่ยนแปลงมิได (Immunitabilitasprinzip)6ทวาผูเขียนมีความเห็นวาหลักการ

ฟองคดีตามกฎหมายนั้นมีขอเสียตรงที่ กําหนดใหศาลเทานั้นที่มีอํานาจสิ้นสุดคดีใน

กระบวนการยุติธรรมทางอาญา พนักงานอัยการมีหนาที่เพียงแตเปนผูนําจําเลยมาฟองคดี

ตอศาลเทานั้น ไมมีบทบาทสําคัญในการดําเนินคดี จึงทําใหไมมีการกลั่นกรองคดีท่ีขึ้นสูศาล 

อันเปนเหตุใหผูตองหาตองถูกสงตัวมาขึ้นศาลมากเกินความจําเปน และทําใหคดีความท่ีขึ้น

สูศาลมีปริมาณเปนจํานวนมากและเปนเหตุทําใหการดําเนินคดีอาญาไมยืดหยุน ประกอบ

กับการพิจารณาคดีตองใชเวลานาน อันไมเหมาะสมกับสภาพเศรษฐกิจและสังคมในปจจุบัน 

ทั้งนี้ประเทศที่นําหลักการดําเนินคดีอาญาตามกฎหมายมาใชประกอบดวยประเทศ

สาธารณรัฐอิตาลี ประเทศราชอาณาจักรสเปน ประเทศสหพันธสาธารณรัฐเยอรมนี และ

โดยเฉพาะกลุมประเทศท่ีเปนสังคมคอมมิวนสิต เปนตน 

2. หลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจ (Opportunity Principle) มีหลักวา 

กําหนดใหเจาพนักงานฝายบริหารมีบทบาทที่สําคัญในกระบวนการยุติธรรม โดยเฉพาะ

พนักงานอัยการที่สามารถใชดุลพินิจสั่งไมดําเนินคดีอาญาที่ มีมูลได โดยพิจารณาจาก

ขอเท็จจริงตามความเหมาะสมเปนคดีแตละเรื่องและมีเหตุที่ไมสมควรจะฟองผูตองหาราย

นั้นตอศาล อาทิ กรณีปรากฏพยานหลักฐานตามสํานวนการสอบสวนวาผูตองหาไดกระทํา

ความผิด หรือคดีมีมูลนาเชื่อวาผูตองหาจะกระทําความผิด แตเมื่อคํานึงถึงอายุ บุคลิกภาพ

ลักษณะ สภาพแวดลอมของผูกระทําผิดและองคประกอบอ่ืนๆ ประกอบการพิจารณาดวย

แลว เชน กรณีเยาวชนอายุ 16 ป ทําหนาที่ลูกจางขายซาลาเปาภายในหางสรรพสินคาและ

ไดซื้อซาลาเปาที่เยาวชนนั้นเองเปนคนขาย จํานวน 1 ลูก ราคา 10 บาท เพ่ือนําไปใหกับ

นองชายไดรับประทาน ตอมาไดรับคําสั่งจากนายจางใหนําซาลาเปาที่เหลือจากการขายไป

ทิ้ง จึงไดถือโอกาสที่ตนมีหนาที่นําไปทิ้งนั้นหยิบฉวยซาลาเปาที่กําลังจะนําไปทิ้ง จํานวน 1 

ลูกโดยพลการเพ่ือหวังวาจะนําไปใหนองชายไดรับประทาน เพราะคิดวานองชายของตน

นาจะยังไมอ่ิมหากไดทานซาลาเปาเพียงลูกเดียวจากที่ตนซื้อมากอนนั้น ซึ่งตามกฎหมาย

                                                           
6เฉลิมวุฒิ สาระกิจ, การสั่งฟองคดขีองอยัการ. สืบคนวันที่ 9 เมษายน 2561, จากhttp://www.สาํนัก

กฎหมายนิติศาสตรขาดรกั.com/2012/12/1-1.html 
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อาญาถือวาเปนความผิดฐานลักทรัพยของนายจาง ทั้งนี้ อัยการสูงสุดไดใชดุลพินิจในการสั่ง

ไมฟองคดีกับผูตองหาซึ่งเปนเยาวชนรายนี้ โดยนายสุชาติ ไตรประสิทธิ์ อดีตอัยการสูงสุด

ใหเหตุผลวา “แมเด็กคนนี้จะมีเจตนาเอาทรัพยผูอ่ืนไปโดยทุจริต แตเม่ือมองถึงเจตนาแลว

เห็นวา  ทําไปเพ่ือเอาไปใหนองชายไดรับประทานใหคลายจากความหิวโหย แมเด็กจะมีการ

กระทําครบองคประกอบความผิดทางอาญา แตตองดูถึงเจตนารมณของกฎหมายที่มุงเอา

ผิดกับผูมีเจตนาจริงๆ การฟองเด็กชายผูนี้ฐานลักทรัพย หากเขาตองติดคุกสังคมไมได

ประโยชนอะไร เพราะเขาไมใชคนรายโดยสันดาน แมศาลจะรอลงอาญา แตกระบวนการ

ยุติธรรมก็ไมควรทําใหคนเชนนี้ตองมาแปดเปอนมีคดีติดตัว เราตองตัดสินใจไมสงเขาเขา

กระบวนการพิจารณาตอไป ใหมันจบในชั้นอัยการ อยามองวาเด็กคนนี้เปนอาชญากร เรา

ไมควรเอาเขาไปติดคุก อัยการทํางานเพ่ือสังคม ไมไดมองแคตัวบทกฎหมาย” 7 เปนตน อัน

เปนการสั่งไมฟองตามนโยบายของรัฐบาลเพ่ือประโยชนสาธารณะ (Public Policy) ตาม

ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 

ขอ 78 โดยประเทศท่ีนําหลักการดําเนินคดีอาญาตามดุลพินิจมาใชประกอบดวยประเทศ

อังกฤษ สหรัฐอเมริกา ฝรั่งเศส และญี่ปุน เปนตนทั้งนี้ผูเขียนมีความเห็นวา หลักการฟอง

คดีอาญาตามดุลพินิจนี้เปนหลักที่ตรงกันขามกับหลักการฟองคดีอาญาตามกฎหมาย ทวา

เปนการผอนคลายความเขมงวดของการดําเนินคดีตามกฎหมายและเปนการเปดโอกาสใหผู

หลงผิดไดปรับปรุงแกไขพฤติกรรมท่ีไมดีของตนและกลับตัวกลับใจไมกระทําความผิดขึ้นอีก 

อันเปนไปตามทฤษฏีการลงโทษในปจจุบันที่ไดเปลี่ยนแปลงไปจากเดิมที่การ

ลงโทษมุงเนนอยูที่การแกแคน  

พนักงานอัยการไทยไดใชหลักการฟองคดีอาญาตามดุลพินิจดังกลาวขางตนในการ

สั่งไมฟองในคดีบางคดี โดยไดรับแนวความคิดในระบบกฎหมายและกระบวนการยุติธรรม

จากประเทศอังกฤษมาตั้งแตการปฏิรูปกฎหมายและกระบวนการยุติธรรมในสมัยรัชกาลที่ 

5 ตั้งแตประกาศใชพระธรรมนูญศาลยุติธรรม ร.ศ.127 จวบจนถึงปจจุบัน โดยจะเห็นไดวา

การฟองคดีของพนักงานอัยการที่สามารถใชดุลพินิจในการดําเนินคดีอาญาไดทําให

พนักงานพนักงานอัยการสามารถท่ีจะพิจารณากลั่นกรองขอเท็จจริงในคดีอาญากอนข้ึนสู

                                                           
7ไทยรัฐออนไลน,ยอนคดลัีกทรัพยในตํานาน หนุม 16 ฉกซาลาเปาลูกเดียวเพื่อนอง. สืบคนวันที่ 29 มกราคม 

2561, จากhttps://www.thairath.co.th/content/849612 
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ศาลได และหากเห็นวาคดีอาญาใดที่พนักงานอัยการจะสั่งไมฟองคดีอาญาเรื่องนั้นจะเปน

ประโยชนตอสังคมย่ิงกวา ก็จะชวยกลั่นกรองคดีที่ไมสมควรเขาสูกระบวนการพิจารณาของ

ศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาล อีกทั้งยังสามารถนํามาปรับใชกับการแกไขปญหา

สังคมทันตอสถานการณในปจจุบันไดอีกดวย8 ทวาเม่ือกฎหมายใหอํานาจในการใชดุลพินิจ

ดังกลาวกับพนักงานอัยการแลว อํานาจดังกลาวถือเปนเด็ดขาดหรือไม ศาลยุติธรรมและ

ศาลปกครอง จะมีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลอํานาจของพนักงานอัยการใน

กระบวนการยุติธรรมดังกลาวไดมากนอยเพียงใด 

2. คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

“การสั่งคดี” เปนอํานาจหนาที่ของพนักงานอัยการในการใชดุลพินิจสั่งคดีอาญาวา 

คดีอาญาที่เกิดขึ้นนั้นมีมูลที่จะฟองรองตอศาลหรือไม อยางไร เพียงใด เพราะเหตุใด โดย

เปนผูทําหนาท่ีในฐานะทนายแผนดินในการเปนกลางเสมือนเปนตัวแทนของรัฐที่จะนําคดี

ขึ้นสูศาล ซึ่งพิจารณาจากสํานวนการสอบสวนของพนักงานสอบสวนดวยความเปนกลางไม

นอยไปกวาศาล โดยคํานึงถึงประโยชนสาธารณะเปนหลัก รวมทั้งมุงรักษาผลประโยชนของ

ผูเสียหายดวยในกรณีที่เห็นวาคดีอาญานั้นไมมีมูลหรือมีพยานหลักฐานไมเพียงพอท่ีจะ

พิสูจนการกระทําความผิดของผูตองหาในชั้นศาล พนักงานอัยการก็จะมีคําสัง่ไมฟองหรือสั่ง

ใหพนักงานสอบสวนทําการสอบสวนเพ่ิมเติมเพ่ือรวบรวมพยานหลักฐานใหไดขอเท็จจริงที่

ชัดเจนข้ึน และเมื่อไดผลการสอบสวนและพยานหลักฐานเพ่ิมเติมแลวเปนที่เชื่อไดวา

ผูตองหาไดกระทําความผิดจริง ก็จะมีคําสั่งฟองคดนีั้นและนําตัวผูตองหาไปสงฟองยังศาลที่

มีเขตอํานาจตอไปซึ่งการพิจารณาคดีอาญาในศาลนั้นจะเปนไปตามประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา โดยใชหลักการคนหาความจริงระหวางคูความ (โจทกและจําเลย) 

ตามระบบกลาวหา9 โดยศาลจะทําหนาที่เปนคนกลางควบคุมการนําเสนอขอเท็จจริงของ

คูความ(การสืบพยาน)ในการพิจารณาคดีโดยเปดเผยแตหากพยานหลักฐานปรากฏชัดวา

ผูตองหาไมไดกระทําความผิดตามขอกลาวหาการกระทําของผูตองหาไมเปนความผิดตอ

                                                           
8กุลพล พลวัน, อยัการกับการสั่งคดีโดยเที่ยงธรรม.สืบคนวันที่ 29 มกราคม 2561, จาก

www.stat.ago.go.th/บทความลงเว็บ/บทความ4.htm 
9กุลพล พลวัน, การพิจารณาคดีระบบกลาวหาและระบบไตสวนในกฎหมายไทยที่มีผลกระทบตอการคุมครอง

สิทธิมนุษยชน, ม.ป.ท., (ศาลรัฐธรรมนญู, 2546), น. 34 – 50. 
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กฎหมายแตอยางใดหรือแมปรากฏวาคดีนั้นพนักงานอัยการเห็นวาผูตองหาไดกระทํา

ความผิดตามขอกลาวหาจริง แตการฟองผูตองหาตอศาลนั้นจะไมเปนประโยชนตอ

สาธารณะ หรืออาจมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของประเทศ10พนักงาน

อัยการก็จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาตอศาลได อันเปนไปตามหลัก (Opportunity Principle) 

ทั้งนี้คําสั่งไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการดังกลาวขางตนไมถือเปนการตัดสิทธิของ

                                                           
10ระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแกสาธารณชน หรือจะมี

ผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศพ.ศ.2554ขอ 5 กําหนด

วา “ในการพิจารณาสั่งคดีอาญาของพนักงานอัยการ ถาพนักงานอัยการคนหนึ่งคนใดเห็นวา การฟองคดีอาญาจะไมเปน

ประโยชนแกสาธารณชน ตามขอ 6 หรอืจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรอืตอผลประโยชน

อันสําคัญของประเทศ ตามขอ 7 ใหเสนอความเห็นตอหัวหนาพนักงานอัยการ หากหัวหนาพนักงานอัยการเห็นพองดวย 

หรือในกรณีที่หัวหนาพนักงานอัยการเห็นเอง ใหทําความเห็นตามลําดับชั้นเสนอตออัยการสูงสุดเพื่อพิจารณาสั่ง””ใน

กรณีที่หัวหนาพนักงานอัยการไมเห็นพองดวยกับความเห็นของพนักงานอัยการตามวรรคหนึ่งหรือคดีจะขาดอายุความ 

หรือมีเหตุอยางอื่นอันจําเปนจะตองรบีฟอง ใหหัวหนาพนักงานอัยการสั่งฟองและยื่นฟองผูตองหาตอศาล แลวเสนอเรื่อง

ตามลําดับชั้นตออัยการสูงสดุเพื่อพิจารณาสั่ง”  

ขอ 6 กําหนดวา “ในกรณทีี่พนักงานอัยการเห็นวาการฟองคดีจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชนตามขอ 5 ให

พนักงานอัยการพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอันสมควรประกอบ โดยใหคํานึงถึงปจจัยตาง ๆ ที่เกี่ยวของ ดังตอไปนี้ดวย

(1)สาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด(2)อายุ ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สภาพ

รางกาย สภาพจิต อาชีพ ฐานะ ความสัมพันธทางครอบครวั และประวัติการกระทําความผดิของผูตองหา(3)ลกัษณะความ

รายแรงของการกระทําความผดิ ผลรายที่เกิดข้ึนจากการกระทําความผิดการไดรับผลรายของผูตองหาอันเน่ืองมาจากการ

กระทําความผิดของผูตองหาเอง(4)ความสํานึกผิดของผูตองหา การไดรับการบรรเทาผลรายของผูเสียหาย ความเห็นของ

ผูเสยีหายตอการฟองผูตองหา ความคาดหมายถึงผลท่ีผูตองหาจะไดรับจากการถูกฟอง(5)ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรม

อันดีของประชาชน(6)ประโยชนของรัฐท่ีจะไดจากการฟองผูตองหา” 

ขอ 7 กําหนดวา “ในกรณีที่พนักงานอัยการเห็นวาการฟองคดีจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความ

มั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศตามขอ 5 ใหพนักงานอัยการพิจารณาโดยแสดงเหตุผลอัน

สมควรประกอบ โดยใหคํานึงถึงปจจัยตางๆ ที่เกีย่วของ ดังตอไปนี้ดวย(1)สาเหตุหรือมูลเหตุจูงใจในการกระทําความผิด 

ลักษณะความรายแรงของการกระทําความผิด ผลรายที่เกิดขึ้นจากการกระทําความผิด(2)เหตุผลตามความเห็นของ

กระทรวงการตางประเทศถึงผลกระทบตอนโยบายสงเสริมความสัมพันธไมตรีกับนานาประเทศ(3)เหตุผลตามความเห็น

ของสภาความมั่นคงแหงชาติถึงผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของ

ประเทศ(4)เหตุผลตามความเห็นของรัฐบาลโดยมติคณะรัฐมนตรีถึงผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ 

หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ(5)ความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชนหรือความสามัคคีของคน

ในชาติ” 

ขอ 9 กําหนดวา “ถาอัยการสูงสุดเห็นวา การฟองคดีอาญาใดจะไมเปนประโยชนแกสาธารณชนหรือจะมี

ผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ อัยการสูงสุดมีอํานาจสั่ง

ไมฟองหรือถอนฟอง แลวแตกรณ”ี 
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ผูเสียหายในการดําเนินคดีอาญาดวยตนเองแตอยางใด โดยผูเสียหายสามารถจัดทําคําฟอง

แลวนําไปยื่นตอศาลที่มีเขตอํานาจพิจารณาพิพากษาคดีนั้นไดโดยตรง แตผูเสียหายนั้น

จะตองเปนผูเสียหายโดยนิตินัยตามความหมายของประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ

อาญา มาตรา 2 (4) ดวย11 

ในความเห็นของผูเขียนมองวา หลักการสั่งไมฟองคดีอาญาท่ีจะไมเปนประโยชน

แกสาธารณะของพนักงานอัยการนี้แมจะชวยใหผูกระทําความผิดเล็กนอยไมตองถูก

ดําเนินคดี อาทิ ขโมยของเล็กนอยเพ่ือใหลูกกินเนื่องจากความหิวประกอบกับความยากจน

ในครอบครัว เปนตน แมวาจะไดกระทําความผิดจริง แตความนาตําหนิมีนอย ดวยสภาพ

สังคมที่รัฐจัดหาสวัสดิการใหไมเพียงพอในการดูแลพลเมืองทุกคนภายในรัฐนั้น ซึ่งรัฐตองมี

สวนรับผิดชอบในสวนนี้ การสั่งฟองของพนักงานอัยการจึงไมเปนประโยชนตอรัฐและ

ประโยชนสาธารณะแตอยางใด12 ทวาในทางปฏิบัติบางคดี อาทิ มารดาขับรถยนตถอยชน

บุตรของตนเสียชีวิตโดยประมาท เปนตน โดยผูตองหาใหการรับสารภาพและประสงคไดรับ

ประโยชนจากพระราชบัญญัติคุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ.253513 โดยเร็วเพ่ือบรรเทา

ความเสียหายทางจิตใจและใชเปนทุนในการเลี้ยงดูบุตรที่เหลือตอไปแมสํานักงานอัยการ

สูงสุดจะมีระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการสั่งคดีอาญาที่จะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชน หรือจะมีผลกระทบตอความปลอดภัยหรือความมั่นคงของชาติ หรือตอ

ผลประโยชนอันสําคัญของประเทศ พ.ศ.2554 ก็ตามแตข้ันตอนเสนอความเห็นตามลําดับ

ชั้นถึงอัยการสูงสุดเพ่ือพิจารณาสั่งนั้น ใชระยะเวลาพอสมควร สวนหนึ่งเกิดจากการที่

                                                           
11ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 2(4) บัญญัตวิา “ผูเสียหาย หมายความถึง บุคคลผูไดรบั

ความเสียหายเนื่องจากการกระทําผิดฐานใดฐานหนึ่ง รวมทั้งบุคคลอื่นที่มีอํานาจจัดการแทนได ดั่งบัญญัตไิวใน มาตรา 4 

มาตรา 5 และ 6” 
12กนกศักดิ์ พวงลาภ, การสัง่คดีอาญา ขอพิจารณา ขั้นตอน แนวทางของอยัการในประเทศอังกฤษ ที่มีความ

เกี่ยวของกับประโยชนสาธารณะ. สืบคนวันที่ 15 มกราคม 2563, จาก

https://www.matichon.co.th/columnists/news_443987 
13พระราชบัญญัตคิุมครองผูประสบภัยจากรถ พ.ศ.2535 มาตรา 4 บัญญัตวิา “ผูประสบภัยหมายความวาผูซึ่ง

ไดรบัอันตรายตอชีวิตรางกายหรืออนามยัเนื่องจากรถที่ใชหรืออยูในทางหรือเนือ่งจากสิ่งท่ีบรรทุกหรือติดตั้งในรถนั้นและ

หมายความรวมถึงทายาทโดยธรรมของผูประสบภัยซึ่งถึงแกความตายดวย” 

มาตรา 20 บัญญัตวิา “เม่ือมีความเสียหายเกิดขึ้นแกผูประสบภัยจากรถที่บริษัทไดรับประกันภัยไวใหบริษัท

จายคาเสียหายเบื้องตนแกผูประสบภัยเม่ือไดรับคํารองขอจากผูประสบภัย” 
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อัยการสูงสุดยังไมมีการมอบอํานาจในการสั่งคดีกรณีคดีอาญาท่ีจะไมเปนประโยชนแก

สาธารณชนใหกับอธิบดีอัยการตามภูมิภาคตางๆ เหมือนเชนกรณีคดีขออนุญาตฟองคดีขาด

ผัดฟองตอศาล ซึ่งพนักงานอัยการจําตองทําการฟองผูตองหาดังกลาวขางตนโดยอาศัย

ความประสงคของผูตองหาเปนหลักสําคัญ โดยที่ศาลยุติธรรมนําหลักประโยชนสาธารณะ

มาปรับใชแทนอํานาจของพนักงานอัยการดังกลาวดวยการพิพากษาใหรอกําหนดโทษ

จําเลยตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 5614 แตคําพิพากษาของศาลดังกลาวก็เปนเหตุ

ทําใหจําเลยมีประวัติอาชญากรรมในการกระทําความผิดของสํานักงานตํารวจแหงชาติ อัน

เปนผลเสียกับผูตองหามากกวาคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการก็ตาม 

ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 255 วรรคสอง 

บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดย

เที่ยงธรรม” และตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 

วรรคสอง นั่นเอง ที่บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการ

ปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติท้ังปวง และไมใหถือวา

เปนคําสั่งทางปกครอง” ดวยเหตุนี้  การพิจารณากลั่นกรองสํานวนการสอบสวนของ

พนักงานสอบสวน พนักงานอัยการจะใชหลักตามมาตรา 131 แหงประมวลกฎหมายวิธี

พิจารณาความอาญา บัญญัติวา “ใหพนักงานสอบสวนรวบรวมหลักฐานทุกชนิด เทาที่

สามารถจะทําได เพ่ือประสงคจะทราบขอเท็จจริงและพฤติการณตาง ๆ อันเก่ียวกับ

ความผิดที่ถูกกลาวหา เพ่ือจะรูตัวผูกระทําผิดและพิสูจนใหเห็นความผิดหรือความบริสุทธิ์

                                                           
14ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 56 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดซึ่งมีโทษจําคุกหรือปรับ และในคดีนั้น

ศาลจะลงโทษจําคุกไมเกินหาปไมวาจะลงโทษปรับดวยหรือไมก็ตามหรือลงโทษปรับ ถาปรากฏวาผูนั้น (1) ไมเคยรับโทษ

จําคุกมากอน หรือ (2) เคยรับโทษจําคุกมากอนแตเปนโทษสําหรับความผดิที่ไดกระทําโดยประมาท หรือความผิดลหุโทษ 

หรือเปนโทษจําคุกไมเกินหกเดือน หรอื (3)เคยรับโทษจําคุกมากอนแตพนโทษจําคุกมาแลวเกินกวาหาป แลวมากระทํา

ความผิดอีก โดยความผิดในครั้งหลังเปนความผิดที่ไดกระทําโดยประมาทหรือความผิดลหุโทษและเมื่อศาลไดคํานึงถึงอายุ 

ประวัติ ความประพฤติ สติปญญา การศึกษาอบรม สุขภาพ ภาวะแหงจิต นิสัย อาชีพ และสิ่งแวดลอมของผูนั้น หรือ

สภาพความผิด หรือการรูสึกความผิด และพยายามบรรเทาผลรายที่เกิดขึ้น หรือเหตุอื่นอันควรปรานีแลว ศาลจะ

พิพากษาวาผูนั้นมีความผดิแตรอการกําหนดโทษหรือกําหนดโทษแตรอการลงโทษไว ไมวาจะเปนโทษจําคุกหรือปรบัอยาง

หนึ่งอยางใดหรือทั้งสองอยาง เพื่อใหโอกาสกลับตัวภายในระยะเวลาที่ศาลจะไดกําหนดแตตองไมเกินหาปนับแตวันที่ศาล

พิพากษา โดยจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติของผูนั้นดวยหรือไมก็ได” 
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ของผูตองหา” ซึ่งเปนหลักการในระบบไตสวน15 ในการแสวงหาพยานหลักฐานทุกชนิด

เทาที่สามารถจะทําได ไมวาจะเปนพยานท่ีพนักงานสอบสวนเห็นสมควร พยานของ

ผูตองหาหรือพยานอ่ืนๆ ที่เห็นสมควร การพิจารณาสั่งคดีในชั้นพนักงานอัยการจึงไมมีการ

ใชหลักการยกประโยชนแหงความสงสัยใหกับผูตองหา โดยเมื่อเห็นวาพยานหลักฐานจาก

การสอบสวนยังไมครบถวนสมบูรณทั้งในขอเท็จจริงและในขอกฎหมายไมเพียงพอ อันอาจ

สั่งคดีโดยคลาดเคลื่อนไดและเพื่อมิใหเกิดผลกระทบโดยตรงแกสิทธิเสรีภาพของผูตองหา

ตามเจตนารมณของรัฐธรรมนูญขางตน พนักงานอัยการก็จะสั่งใหพนักงานสอบสวนทําการ

สอบสวนเพ่ิมเติมตามมาตรา 143 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา และเมื่อ

ทําการสอบสวนจนเสร็จสิ้นแลว ปรากฏวามีพยานหลักฐานไมเพียงพอที่จะพิสูจนการ

กระทําความผิดของผูตองหาในศาลก็จะมีคําสั่งไมฟอง ทวาหากยังมีขอสงสัยวาผูตองหา

อาจจะกระทําความผิดและมีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจนความผิดของผูตองหาในชั้น

ศาลได พนักงานอัยการก็จะใชหลักยกประโยชนแหงขอสงสัยใหแกรัฐ กลาวคือ พนักงาน

อัยการจะฟองผูตองหาตอศาลเพ่ือพิสูจนการกระทําความผิดในชั้นศาล ทั้งนี้ เพ่ือใหศาลทํา

หนาที่ตรวจสอบถวงดุลใหความเปนธรรมในกระบวนการยุติธรรมตอไป ท้ังนี้การสั่งฟอง

หรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น ยังไมถือวาเปนข้ันตอนของการพิสูจนความผิด

ของผูตองหา ทวาเปนแตเพียงข้ันตอนของการวินิจฉัยวา พยานหลักฐานนั้นนาเชื่อหรือไม

วาผูตองหาไดกระทําความผิดตามที่ถูกกลาวหา และมีพยานหลักฐานเพียงพอที่จะพิสูจน

การกระทําความผิดในชั้นศาลหรือไมเพียงใดเทานั้น สวนตัวผูตองหาจะกระทําความผิดตาม

ฟองหรือไมนั้น จึงขึ้นอยูกับคําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาลยุติธรรม ดังนั้น ตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 143 (1) และ (2) จึงบัญญัติวา เมื่อมีความเห็น

ควรสั่งไมฟองใหออกคําสั่งไมฟอง เมื่อมีความเห็นควรสั่งฟองใหออกคําสั่งฟอง มิไดบัญญัติ

วาเมื่อเห็นวาผิดหรือไมผิดแตอยางใด ซึ่งแตกตางจากคําพิพากษาของศาลยุติธรรมที่เปน

การวินิจฉัยความผิดของผูตองหา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

185 บัญญัติวาเม่ือศาลเห็นวาจําเลยกระทําผิดหรือมิไดกระทําผิด อันมีผลทําใหคําพิพากษา

                                                           
15 หยุด แสงอุทัย, บทความเกี่ยวกับระบบกลาวหา ระบบไตสวน, หนังสือบทบัณฑิต ฉบับที่ 12, (ม.ป.ท., 4 

สิงหาคม 2549), น. 339. 
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ของศาลยุติธรรมมีผลเสร็จเด็ดขาด และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวล

กฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 39 (4) 16 

การใชสิทธิตามกฎหมายตองเปนการใชสิทธิโดยสุจริต ตามมาตรา 5 แหงประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชย และ “สิทธิ” (Right) หรือ “สิทธิ์” ตามพจนานุกรมฉบับ

ราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หมายถึง อํานาจอันชอบธรรม เชน บุคคลมีสิทธิและหนาที่

ตามรัฐธรรมนูญ เขามีสิทธิ์ ในที่ดินแปลงนี้ โดยรองศาสตราจารย  มานิต จุมปา ให

ความหมายของคําวา “สิทธิ” หมายถึง ประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองใหแก

บุคคลในอันที่จะกระทําการเก่ียวกับทรัพยสินหรือบุคคลอ่ืน และศาสตราจารย ดร.บรรเจิด 

สิงคะเนติ ใหความหมายของ “สิทธิตามรัฐธรรมนูญและสิทธิตามความหมายท่ัวไป” 

หมายถึง อํานาจที่กฎหมายรับรองคุมครองใหแกบุคคลในอันที่จะเรียกรองใหบุคคลอื่น

กระทําการอยางใดอยางหนึ่ง สิทธิจึงกอใหเกิดหนาที่แกบุคคลอ่ืนดวย17 ดวยเหตุนีห้ากการ

กลาวโทษเพ่ือเปนเครื่องมือในการกลั่นแกลงผูอ่ืนในทางอาญาโดยไมสุจริตยอมกระทบสิทธิ

ของผูถูกกลาวหาเปนธรรมดา โดยเฉพาะอยางย่ิงถาพนักงานอัยการผูที่เปนเจาหนาที่ของ

รัฐใชดุลพินิจสั่งไมฟองผูถูกกลาวหาหรือผูตองหา ยอมเปนการคืนความเปนธรรมสูสังคม

และเปนการคุมครองสิทธิของสุจริตชน ทั้งนี้ การสั่งไมฟองของพนักงานอัยการดังกลาว

ยอมเปนการกระทบตอสิทธิของผูกลาวหาดวยเชนกันในกรณีท่ีผูนั้นมองวาตนไดใชสิทธิทาง

กฎหมายโดยสุจริตแลว คําสั่งไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการดังกลาวขางตนไมถือเปน

การตัดสิทธิของผูเสียหายในการดําเนินคดีอาญาดวยตนเองแตอยางใด ดวยเหตุนี้ตาม

บทบัญญัติของกฎหมายไทยมาตรา 162 แหงประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา จึง

ใหสิทธิแกผูนั้นที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลดวยตนเอง แตผูนั้นจะตองเปนผูเสียหายโดย

นิตินัยหรือเปนผูเสียหายโดยตรง ดวยการสั่งฟองหรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น 

ยังมิใชขั้นตอนการพิสูจนความผิดของผูถูกกลาวหาหรือผูตองหา แตเปนเพียงขั้นตอน

วินิจฉัยวา พยานหลักฐานนาเชื่อหรือไมวาผูตองหากระทําผิด และมีพยานหลักฐานเพียงพอ

                                                           
16กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
17พงษธวัฒน บุญพิทักษ, สิทธิและเสรภีาพของปวงชนชาวไทย ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจกัรไทย 

พุทธศักราช 2560, สืบคนวันที ่24 เมษายน 2563, จาก 

https://www.parliament.go.th/ewtadmin/ewt/elaw_parcy/ewt_dl_link.php?nid=1728 
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พิสูจนความผิดในชั้นศาลหรือไมเทานั้น สวนผูตองหาจะกระทําผิดตามฟองหรือไมขึ้นอยูกับ

คําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาล โดยศาลจะทําการไตสวนมูลฟองกอนมีคําสั่งประทับฟองไว

พิจารณา และหากศาลไมรับฟองหรือพิพากษายกฟอง ผูนั้นก็มีโอกาสที่จะถูกคูกรณีฟอง

กลับและไดรับโทษเชนเดียวกัน  

ดวยเหตุดังกลาวขางตน คําสั่งเด็ดขาดไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการ จึงไมมี

ผลเสร็จเด็ดขาดเหมือนคําพิพากษาของศาลยุติธรรม เนื่องจากไมมีผลทําใหสิทธินํา

คดีอาญามาฟองระงับ ดังนั้นเมื่อปรากฏพยานหลักฐานใหมอันสําคัญแกคดีจึงสามารถรื้อ

ฟนสํานวนการสอบสวนและฟองคดีกันตอไปไดอีก18 ท้ังนี้จักตองมีการฟองผูตองหาเปน

จําเลยตอศาลภายในกําหนดอายุความตามกฎหมายดวย 

3. บทบาทของศาลยุติธรรมในการตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

การที่ผูเสียหายจะใชสิทธิทางศาลฟองคดีอาญาดวยตนเองนั้น มักจะมีคาใชจายที่คอนขาง

สูง อาทิ คาทนายความ คาพยาน รวมถึงคาพาหนะในการเดินทางและเวลาที่ตองเสียไป 

เปนตน อันเปนอุปสรรคในการเขาถึงความยุติธรรมทางอาญาสําหรับผูที่มีโอกาสทาง

เศรษฐกิจท่ีไมสูงนัก ดังนั้นพนักงานอัยการจึงไดเขามามีบทบาทในการดําเนินคดีแทนใน

สวนนี้ ในฐานะทนายแผนดิน รวมทั้งพิจารณากลั่นกรองผูที่มีเจตนาไมบริสุทธิ์ที่อาจนําคดี

มาใชเปนเครื่องมือในการกลั่นแกลงผูอ่ืน หรือเพื่อวัตถุประสงคแอบแฝงอยางอ่ืนกอนข้ึนสู

ศาลได และหากเห็นวาคดีอาญาใดที่พนักงานอัยการจะสั่งไมฟองคดีอาญาเรื่องนั้นจะเปน

ประโยชนตอสังคมย่ิงกวา ก็จะชวยกลั่นกรองคดีที่ไมสมควรเขาสูกระบวนการพิจารณาของ

ศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาลอีกดวย อันเปนกลไกสวนหนึ่งท่ีชวยปองกัน

ไมใหมีการนําสิทธิทางศาล และกระบวนการยุติธรรมไปใชในทางท่ีไมชอบ 

ดวยเหตุดังกลาวขางตน พนักงานอัยการจึงมีทั้งอํานาจ “ส่ังฟองคดี” และ “ส่ัง

ไมฟองคดี” และดูเหมือนวาศาลยุติธรรมมีอํานาจเพียงตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงาน

อัยการเทานั้น ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 161 ที่บัญญัติวา “ถา

ฟองไมถูกตองตามกฎหมาย ใหศาลสั่งโจทกแกฟองใหถูกตอง หรือยกฟองหรือไมประทับ

                                                           
18ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 147บัญญัติวา “เมื่อมีคําสั่งเด็ดขาดไมฟองคดีแลว หามมิ

ใหมีการสอบสวนเกี่ยวกับบุคคลนั้นในเรื่องเดียวกันนั้นอีก เวนแตจะไดพยานหลักฐานใหมอันสําคัญแกคดี ซึ่งนาจะทําให

ศาลลงโทษผูตองหานั้นได” 
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ฟอง” ดวยกระบวนการของการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการดังกลาวเปนการ

พิจารณาคดีเพียงฝายเดียว จึงตองมีการควบคุมและตรวจสอบได 19 อีกท้ังผูถูกกลาวหา

ที่ตกเปนผูตองหาก็สามารถแสวงหาความยุติธรรมไดในกระบวนการรองขอความเปน

ธรรมในช้ันพนักงานอัยการ20 เพื่อใหผูกลาวหาและผูตองหาไดพิสูจนความผิดหรือ

ความบริสุทธิ์ของฝายตนไดดวย ดังนั้น เมื่อพนักงานอัยการ “ส่ังไมฟองคดี” ในความผิด

ที่ เกิดข้ึนในเขตกรุงเทพมหานคร จะสงสํานวนการสอบสวนพรอมดวยคําสั่งไปยังผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ สวนในตางจังหวัดในคดีความผิดที่อยู ในอํานาจพิจารณา

พิพากษาของศาลแขวงจะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด และหากคดี

ความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลจังหวัดก็จะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผู

บัญชาการตํารวจในภาคนั้นๆ เพ่ือพิจารณาเห็นชอบดวยกับคําสั่งไมฟองของพนักงาน

อัยการอีกชั้นหนึ่ง หรือทําความเห็นแยง คําสั่งดังกลาวตอไป ทั้งนี้คูกรณีซึ่งเปนผูเสียหาย

สามารถใชสิทธิของตนเองในการฟองคดีท่ีพนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปน

คูกรณีนั้นดวยตนเองโดยตรง อันเปนการตรวจสอบดุลพินิจในการสั่งคดีของพนักงาน

อัยการอีกทางหนึ่งไดดวย และไมถือวาคําส่ังไมฟองของพนักงานอัยการมีผลเสร็จเด็ดขาด 

และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

39 (4) แตอยางใด 

ในความเห็นของผูเขียนมองวา ตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 บัญญัติ

วา “ผูใดเปนเจาพนักงานปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยมิชอบเพ่ือใหเกิดความ

เสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่โดยทุจริต” และมาตรา 

200  บัญญัติวา “ผู ใด เป น เจ าพน ัก งาน ใน ตําแห น งพ น ัก งานอัย ก าร  ผู ว า คดี 

พนักงานสอบสวนหรือเจาพนักงานผู มี อํานาจสืบสวนคดีอาญาหรือจัดการให

เปนไปตามหมายอาญา กระทําการหรือไมกระทําการอยางใด ๆ ในตําแหนงอัน

เปนการมิชอบ  เพื ่อจะชวยบุคคลหนึ ่งบ ุคคล ใดมิให ตอง โทษ  หรือ ให ร ับ โทษ

                                                           
19ยินดี วัชรพงศ ตอสุวรรณ,อํานาจสั่งคดีของอัยการในกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ไมมีกฎหมายควบคุม

และไมมีการตรวจสอบ. สืบคนวันที่ 9 ธันวาคม 2562, จาก  https://mgronline.com/daily/detail/9500000044864 
20ระเบียบสาํนักงานอัยการสงูสดุวาดวยการดาํเนินคดอีาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ.2547 ขอ 48 กําหนดวา 

”คดีที่มีการรองขอความเปนธรรม ในกรณีที่จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบางขอหา ใหเสนอสํานวนพรอม

ความเห็นตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง” 
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นอยลง” แมวาการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการในความเขาใจของประชาชน

โดยท่ัวไปดูเสมือนวาเปนอํานาจท่ีสูงสุดและเด็ดขาดก็ตาม แตจากบทบัญญัติของ

กฎหมายดังกลาวขางตน พนักงานอัยการถือเปนเจาพนักงานตามกฎหมาย หากใช

อํานาจดุลพินิจมีคําส่ังไมฟองโดยมีเหตุจูงใจเพ่ือใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือมี

เจตนาทุจริตในการปฏิบัติหนาท่ีของตน ก็จะเปนความผิดอาญาซึ่งอยูในอํานาจการ

พิจารณาของศาลยุติธรรม และศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิชอบ ตามลําดับ อันเปน

การชี้ใหเห็นวานอกจากศาลยุติธรรมจะมีอํานาจในการตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงาน

อัยการแลว ศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการในแนวทางนี้ไดอีกดวย อาทิ คําพิพากษาศาลอาญาคดีทุจริตและประพฤติมิ

ชอบภาค 1 คดีหมายเลขแดงที่ อท.40/2561 สรุปไดวา ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา มาตรา 143 วรรคสอง (ก) และระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการ

ดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 6 วรรคหนึ่ง พนักงานอัยการมี

อํานาจสั่งคดีตามที่เห็นสมควรและมีอิสระในการดําเนินคดีอาญา ดังนั้นเมื่อพนักงานอัยการ

ไดพิจารณาสั่งสํานวนคดีไปตามขอเท็จจริงและพยานหลักฐานในสํานวนแลว การพิจารณา

สั่งใหสอบสวนเพิ่มเติมหรือไมจึงเปนดุลพินิจของพนักงานอัยการ สวนกรอบระยะเวลาใน

การสั่งคดีนั้นตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามิไดกําหนดไว เมื่อพิจารณาคํา

ฟองของโจทกแลว ไมปรากฏวาจําเลยท้ังสี่ทุจริตหรือประพฤติมิชอบแตอยางใด อีกทั้งตาม

ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 145 วรรคหนึ่ง การสงสํานวนการ

สอบสวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด หากผูวาราชการจังหวัดเห็นชอบดวยก็ไม

จําเปนตองระบุเหตุผลประกอบความเห็นดังกลาวอีก การกระทําของจําเลยทั้งสี่ดังกลาวจึง

ไมเปนความผดิตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200  

4. บทบาทของศาลปกครองในการตรวจสอบคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ 

ศาลปกครองมีอํานาจพิจารณาพิพากษา “คดีปกครอง” (Administrative case) 

ซึ่งเปนกรณีพิพาทที่หนวยงานราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวน

ทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชา หรือในกํากับดูแลของรัฐบาลกับเอกชน 

หรือระหวางหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือ

เจาหนาที่ของรัฐที่อยูในบังคับบัญชาหรือในกํากับดูแลของรัฐบาลดวยกัน ซ่ึงเปนขอพิพาท
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อันเนื่องมาจากการกระทําหรือการละเวนการกระทํา ที่หนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถ่ิน หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองปฏิบัติตามกฎหมายหรือ

เนื่องจากการกระทําหรือการละเวนการกระทําท่ีหนวยราชการ หนวยงานของรัฐ 

รัฐวิสาหกิจ หรือราชการสวนทองถิ่น หรือเจาหนาที่ของรัฐนั้น ตองรับผิดชอบในการปฏิบัติ

หนาที่ตามกฎหมาย กระทําการไมชอบดวยกฎหมาย ละเลยตอหนาที่หรือปฏิบัติหนาที่

ลาชาเกินสมควร คดีเก่ียวกับการกระทําละเมิดหรือความรับผิดของหนวยงานของรัฐ คดี

เก่ียวกับสัญญาทางปกครอง ทั้งนี้ผูมีสิทธิฟองคดีตอศาลปกครอง คือ ประชาชนผูไดรับ

ความเดือดรอนหรือเสียหายเนื่องจากการกระทําหรืองดเวนการกระทําของหนวยงานของ

รัฐ และผูตรวจการแผนดินของรัฐสภา องคคณะในการพิจารณาวินิจฉัยหรือพิพากษาคดี 

โดยองคคณะของศาลปกครองสูงสุดตองมีตุลาการอยางนอย 5 คน และองคคณะของศาล

ปกครองชั้นตนตองมีตุลาการอยางนอย 3 คน คูกรณี (ผูฟอง - ผูถูกฟอง) มีสิทธิคัดคานคํา

พิพากษาของศาลปกครองชั้นตน แตคําพิพากษาของศาลปกครองสูงสุดเปนที่สุด สภาพ

บังคับของคําพิพากษาของศาลปกครองเปนไปตามมาตรา 72 ของพระราชบัญญัติจัดตั้ง

ศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พุทธศักราช 2542 เชน ใหเพิกถอนกฎ คําสั่ง ให

ปฏิบัติหนาที่ภายในเวลาที่ศาลกําหนด ใหใชเงินหรือสงมอบทรัพยสิน เปนตน ผลผูกพัน

ของคําวินิจฉัยหรือคําพิพากษา โดยคําพิพากษาของศาลปกครองผูกพันเฉพาะคูกรณี 

ยกเวนกรณกีารเพิกถอนกฎ21 
 ทั้งนี้การมาฟองคดีที่ศาลปกครองนั้นตองมีขอพิพาทเกิดขึ้นแลว มิเชนนั้นศาลสั่ง

รับฟองไวไมไดเนื่องจากขอพิพาทยังไมเกิด นอกจากนี้กอนนําเรื่องมาฟองศาลปกครองตอง

มีการหาทางเยียวยาดวยตนเองเสียกอน คือตองอุทธรณคําสั่งไปยังผูบังคับบัญชาหรือ

คณะกรรมการรับเรื่องอุทธรณของแตละหนวยงาน ใหมีคําสั่งชี้ขาดเสียกอน หากยังไมพอใจ

จึงนํามาฟองศาลปกครองใหเพิกถอนคําสั่งได ผูฟองตองเปนผูที่เสียหายจากการกระทําของ

หนวยงานรัฐหรือเจาหนาที่รัฐ หากเพียงแคเปนพลเมืองดีแตไมไดรับความเสียหายจะมายื่น

ฟองไมได และการกระทําหรือคําสั่งนั้นตองเกิดขึ้นแลวหากรัฐเพียงประกาศวาจะทําหรือ

เจาหนาที่รัฐมีความเห็นทําเสนอตอผูมีอํานาจตัดสินใจ แตตราบใดที่ยังไมมีคําสั่งก็ยังไมอาจ

                                                           
21พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 มาตรา 42 – 66, 276  
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นําคดีมาฟองได รวมถึงการที่คณะกรรมการกฤษฎีกาตอบขอหารือก็ยังไมถือวาเปนการ

กระทําทางปกครอง เพราะเปนเพียงการทําความเห็นภายในหนวยงานเทานั้น 22 

คําสั่งทางปกครอง หมายความวา การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผล

เปนการสรางนิติสัมพันธข้ึนระหวางบุคคลในอันที่จะกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน ระงับ 

หรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคล ไมวาจะเปนการถาวรหรือ

ชั่วคราว เชน การสั่งการ การอนุญาต การอนุมัติ การวินิจฉัยอุทธรณ การรับรอง และการ

รับจดทะเบียน แตไมหมายความรวมถึงการออกกฎ และการอ่ืนที่กําหนดในกฎกระทรวง23 

ซึ่งปจจุบันกฎกระทรวงฉบับที่ 12 (พ.ศ. 2543) ออกตามความในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 กําหนดใหการดําเนินการของเจาหนาที่ดังตอไปนี้ เปน

คําสั่งทางปกครอง (1) การสั่งรับหรือไมรับคําเสนอขาย รับจาง แลกเปลี่ยน ใหเชา ซื้อ เชา 

ใหสิทธิประโยชน (2) การอนุมัติสั่งซื้อ จาง แลกเปลี่ยน เชา ขาย ใหเชา หรือใหสิทธิ

ประโยชน (3) การสั่งยกเลิกกระบวนการพิจารณาคําเสนอหรือการดําเนินการอ่ืนใดใน

ลักษณะเดียวกัน (4) การสั่งใหเปนผูทิ้งงาน (5) การใหหรือไมใหทุนการศึกษา 

กลาวคือ เมื่อบุคคลผูรับคําสั่งทางปกครองและถูกกระทบสิทธิ์โดยผลของคําสั่งทาง

ปกครองซึ่งมีผลทางกฎหมายตอผูที่ไดรับคําสั่งนั้น ก็จะมีสิทธิตามพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 24 ถึง มาตรา 40  ไดแก สิทธินําทนายความหรือที่

ปรึกษาของตนเขามาในการพิจารณาทางปกครอง, คูกรณีอาจมีหนังสือแตงตั้งใหบุคคลหนึ่ง

บุคคลใดซึ่ งบรรลุนิติภาวะกระทําการอยางหนึ่ งอยางใดตามท่ีกําหนดแทนตนใน

กระบวนการพิจารณาทางปกครอง, เจาหนาที่แจงสิทธิและหนาที่ในกระบวนการพิจารณา

ทางปกครองใหคูกรณีทราบตามความจําเปนแกกรณีและเปนหนาที่ของเจาหนาที่ผูรับคําขอ

ที่จะตองดําเนินการตรวจสอบความถูกตองของคําขอและความครบถวนของเอกสาร 

                                                           
22ชาญชัย แสวงศักดิ์, คําอธิบายกฎหมายจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง, พิมพครั้งที่ 8, 

(กรุงเทพมหานคร : วิญชูน, 2556), น. 186 – 298. 
23พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 มาตรา 5  บัญญัติวา “คําสั่งทางปกครอง 

หมายความวา(1)การใชอํานาจตามกฎหมายของเจาหนาที่ที่มีผลเปนการสรางนิติสัมพันธขึ้นระหวางบุคคลในอันที่จะกอ

เปลี่ยนแปลงโอนสงวนระงับหรือมีผลกระทบตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของบุคคลไมวาจะเปนการถาวรหรือ

ชั่วคราวเชนการสั่งการการอนุญาตการอนุมัติการวินิจฉัยอุทธรณการรับรองและการรับจดทะเบียนแตไมหมายความ

รวมถึงการออกกฎ(2)การอื่นที่กําหนดในกฎกระทรวง” 
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บรรดาที่มีกฎหมายหรือกฎกําหนดใหตองย่ืนมาพรอมกับคําขอ หากคําขอไมถูกตอง ให

เจาหนาท่ีดังกลาวแนะนําใหผูยื่นคําขอดําเนินการแกไขเพ่ิมเติมเสียใหถูกตอง และหากมี

เอกสารใดไมครบถวนใหแจงใหผูย่ืนคําขอทราบทันทีหรือภายในไมเกินเจ็ดวันนับแตวันที่ได

รับคําขอ ในการแจงดังกลาวใหเจาหนาที่ทําเปนหนังสือลงลายมือชื่อของผูรับคําขอและ

ระบุรายการเอกสารที่ไมถูกตองหรือยังไมครบถวนใหผูยื่นคําขอทราบ, กรณีที่คําสั่งทาง

ปกครองอาจกระทบถึงสิทธิของคูกรณีเจาหนาที่ตองใหคูกรณีมีโอกาสที่จะไดทราบ

ขอเท็จจริงอยางเพียงพอและมีโอกาสไดโตแยงและแสดงพยานหลักฐานของตน, สิทธิขอ

ตรวจดูเอกสารที่จําเปนตองรูเพ่ือการโตแยงหรือชี้แจงหรือปองกันสิทธิของตนไดแตถายัง

ไมไดทําคําสั่งทางปกครองในเรื่องนั้นคูกรณีไมมีสิทธิขอตรวจดูเอกสารอันเปนตนรางคํา

วินิจฉัย แตเจาหนาที่อาจไมอนุญาตใหตรวจดูเอกสารหรือพยานหลักฐานไดถาเปนกรณีที่

ตองรักษาไวเปนความลับ, ในกรณีที่มีการฝาฝนคําสั่งทางปกครองที่อาจอุทธรณหรือโตแยง

ตอไปไดใหระยะเวลาสําหรับการใชสิทธิอุทธรณหรือการโตแยงเริ่มนับใหมตั้งแตวันที่ไดรับ

แจงหลักเกณฑตามวรรคหนึ่งแตถาไมมีการแจงใหมและระยะเวลาดังกลาวมีระยะเวลาสั้น

กวาหนึ่งปใหขยายเปนหนึ่งปนับแตวันที่ไดรับคําสั่งทางปกครอง เปนตน ดวยเหตุนี้จึงตอง

พิจารณาในเบื้องตนเสียกอนวาคําสั่งท่ีไดรับนั้น เปนคําสั่งทางปกครองหรือไม โดยหาก

คําสั่งดังกลาวมีผลใชบังคับเปนการทั่วไปมิไดกระทบตอสิทธิของผูรับคําสั่งเปนการเฉพาะ 

เชน การแจงขาวสาร การออกกฎ หรือการแถลงการณ คําสั่งนั้นก็จะไมใชคําสั่งทาง

ปกครอง อันไมกอใหเกิดสิทธิโตแยงคําสั่งทางปกครองตามกฎหมายดังกลาวขางตน 

ทั้งนี้ คําสั่งทางปกครองนั้น สามารถพิจารณาองคประกอบอันเปนสาระสําคัญได

ดังตอไปนี้24 

1. เปนการกระทําโดยเจาหนาที ่

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 4/2545 สรุปไดวา ตามพระราชบัญญัติคณะสงฆ พ.ศ.

2505 เปนกฎหมายเฉพาะวาดวยการปกครองสงฆ การดําเนินกิจการขององคกรศาสนาท่ีมี

แนวทางการแกไขปญหาความเดือดรอนหรือความไมเปนธรรมทางปกครองไวตางหาก จึง

                                                           
24ชั ย วั ฒ น  ว งศ วั ฒ น ศ า น ต , คํ า สั่ ง ท า งป ก ค ร อ ง . สื บ ค น วั น ที่  9 กุ ม ภ า พั น ธ  2561, จ า ก

http://web.krisdika.go.th/ data/activity/act79.htm 
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มิใชขอพิพาทอันเนือ่งมาจากการกระทําทางปกครองของเจาหนาที่ของรัฐ จึงมิใชการปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 803/2547 สรุปไดวา คณะกรรมการอิสลามประจํา

จังหวัดฉะเชิงเทราผูถูกฟองคดี มีคําสั่งใหผูฟองคดีพนจากตําแหนงอิหมามประจํามัสยิดนั้น 

เปนการดําเนินการเกี่ยวกับกิจการทางศาสนา อันมิใชเปนการดําเนินกิจการทางปกครองใน

ฐานะเจาหนาที่ของรัฐที่ใชอํานาจตามกฎหมาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 683/2547สรุปไดวาการกลั่นแกลง การพูดจาเหยียด

หยาม เปนการกระทําของผูถูกฟองคดีซึ่งแมวาเปนเจาหนาที่ของรัฐตามมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 นั้น มีลักษณะ

เปนการกระทําอันเปนเหตุสวนตัวที่ไมเก่ียวของกับการใชอํานาจตามกฎหมาย จึงไมใชเปน

การกระทําทางปกครองในฐานะเจาหนาท่ีของรัฐที่ใชอํานาจตามกฎหมาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 119/2546 สรุปไดวา ประธานกรรมการมรรยาท

ทนายความมีคําสั่งรับหรือไมรับคํากลาวหา วาทนายความประพฤติผิดมรรยาททนายความ

ตามขอบังคับของสภาทนายความ วาดวยการสอบสวนคดีมรรยาททนายความ พ.ศ.2535 

นั้น เปนคําสั่งทางปกครอง สภาทนายความจึงเปนหนวยงานทางปกครอง ดังนั้นการออก

คําสั่งของผูถูกฟองคดีจึงเปนการกระทําในฐานะเจาหนาที่ของรัฐ 

2. เปนการใชอํานาจรัฐ  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 122/2546 สรุปไดวา แพทยสภามีอํานาจในการพักใช

หรือเพิกถอนใบอนุญาตตามขอบังคับแพทยสภา วาดวยกระบวนพิจารณาคดีดานจริยธรรม

ของผูประกอบวิชาชีพเวชกรรม พ.ศ.2540 ดังนั้นแพทยสภาจึงเปนหนวยงานทางปกครอง 

และคําสั่งของแพทยสภาเปนคําสั่งทางปกครองที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 334/2545 สรุปไดวา คณะกรรมาธิการยุติธรรมและ

สิทธิมนุษยชนสภาผูแทนราษฎร เปนองคการที่ทําหนาท่ีของฝายการเมืองไมใชหนวยงาน

ทางปกครอง ดังนั้นมติของคณะกรรมาธิการยุติธรรมและสิทธิมนุษยชนสภาผูแทนราษฎร

จึงมิใชคําสั่งทางปกครอง 
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คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 294/2545 สรุปไดวา ธนาคารออมสินมีฐานะเปนนิติ

บุคคลจัดตั้งข้ึนตามพระราชบัญญัติธนาคารออมสิน พ.ศ.2489 มีฐานะเปนรัฐวิสาหกิจ จึง

เปนหนวยงานทางปกครอง แตการดําเนินกิจการของธนาคารตามลักษณะของการประกอบ

ธุรกิจเยี่ยงธนาคารพาณิชยทั่วไป จึงไมเปนการกระทําทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 329/2545 สรุปไดวา ศาลยุติธรรมมิใชหนวยงานทาง

ปกครองที่ไดรับมอบหมายใหใชอํานาจทางปกครองหรือดําเนินการทางปกครอง และผู

พิพากษาไมอยู ในความหมายของคําวา เจาหนาท่ีของรัฐ เพราะรัฐธรรมนูญแห ง

ราชอาณาจักรไทยกําหนดใหผูพิพากษาและตุลาการมีอิสระในการพิจารณาพิพากษาอรรถ

คดีและแยกอํานาจพิจารณาคดีระหวางศาลยุติธรรมและศาลปกครองออกเปนสัดสวน

ตางหากจากกัน 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2544 สรุปไดวา การที่พนักงานอัยการสั่งไมฟอง

ผูตองหา เปนการใชดุลพินิจในการปฏิบัติหนาที่ซึ่งเปนอํานาจหนาที่ของพนักงานอัยการ

โดยเฉพาะ อันเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา ซึ่งเปนกฎหมายที่กําหนด

ขั้นตอนและวิธีการดําเนินคดีอาญาในชั้นพนักงานสอบสวน ชั้นพนักงานอัยการ และชั้นศาล

ไวโดยเฉพาะ ดังนั้นคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจึงไมใชคําสั่งทางปกครองที่อยูใน

อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลปกครอง 

3. เปนการกําหนดสภาพทางกฎหมาย  

ศาลปกครองสูงสุดที่ 243/2547 สรุปไดวา หนังสือภายในที่ผูถูกฟองคดีรับบัญชา

จากรัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตรและสหกรณ  สั่งการใหผู ถูกฟองคดีตรวจสอบ

ขอเท็จจริงเกี่ยวกับเรื่องที่ผูฟองคดีรองทุกขขอความเปนธรรมนั้น ไมมีผลกระทบตอสิทธิ

และหนาที่ของผูฟองคดีแตอยางใด เปนเพียงการชี้แจงการไดมาซึ่ งที่ดินของกรม

ชลประทานใหผูฟองคดีทราบเทานั้น มิใชคําสั่งทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 355/2547 สรุปไดวา หนังสือปฏิเสธการทําสัญญาเชา

ที่ดินพิพาทเมื่อพิจารณาจากสาระของหนังสือดังกลาวเปนเพียงการแจงขอเท็จจริงใหผูฟอง

คดีทราบเหตุที่ไมอาจทําสัญญาเชาที่ดินและอาคารพิพาทไดเทานั้น มิไดเปนคําสั่งทาง

ปกครองอันมีผลกระทบตอสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดีแตอยางใด 
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4. เกิดผลเฉพาะกรณี  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ท่ี 272/2546 สรุปไดวา ขอบังคับกองบัญชาการตํารวจ

นครบาล วาดวยแกไขเพ่ิมเติมการกําหนดใหรถเดินทางเดียว และการใชทางเดินรถสําหรับ

รถบางประเภทในถนนเพชรบุรีกรุงเทพมหานคร พ.ศ.2540 ขอบังคับดังกลาวออกโดย

อาศัยอํานาจตามกฎหมายที่มีผลบังคับกับทุกๆ คนเปนการทั่วไป ไมไดมุงหมายใหใชบังคับ

แกบุคคลใดเปนการเฉพาะ จึงมีลักษณะเปนกฎตามความหมายในมาตรา 3 แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.2542 ไมใชคําสั่งทาง

ปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 551/2547 สรุปไดวา กระทรวงศึกษาธิการไดออก

ประกาศกําหนดเขตพ้ืนที่การศึกษาโดยกําหนดใหเขตพื้นท่ีการศึกษาแพรยายไปตั้งอยูที่

อําเภอลอง และเปนเหตุทําใหผูฟองคดีไมไดรับความสะดวกในการเดินทางนั้น ประกาศ

ฉบับดังกลาวมีลักษณะเปนบทบัญญัติที่มีผลบังคบัเปนการทั่วไป โดยไมมุงหมายใหใชบังคับ

แกกรณีใดหรือบุคคลใดเปนการเฉพาะ ประกาศดังกลาวของผูถูกฟองคดีจึงมีสถานะเปนกฎ

ตามมาตรา 3 แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ.

2542 

5. มีผลภายนอกโดยตรง  

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 118/2545 สรุปไดวา การที่หนวยงานทางปกครองมี

คําสั่งยายเพ่ือหมุนเวียนบุคลากรในหนวยงานโดยไมทําใหระดับตําแหนงหรืออันดับ

เงินเดือนของผูถูกยายลดลง ไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง คําสั่งยายบุคลากรถือเปน

มาตรการภายในของฝายบริหารที่มีกฎหมายหรือระเบียบใหอํานาจผูบังคบับัญชากระทําได

ภายในขอบเขตที่กฎหมายหรือระเบียบกําหนด แมจะไดรับความเดือดรอนเปนการสวนตัว

บาง แตไมถึงขนาดที่ถือวาเปนผูไดรับความเดือดรอนเสียหาย 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุด ที่ 350/2545 สรุปไดวา ข้ันตอนการดําเนินการตั้งแต

คณ ะกรรมการป อ งกั นและปราบป ราบ การ ทุ จริต แห งช าติ  (ป .ป .ช .) แต งตั้ ง

คณะอนุกรรมการไตสวนไปจนไตสวนขอเท็จจริงกรณีเจาหนาที่ของรัฐกระทําผิดฐานทุจริต

ตอหนาที่ แลวสงสํานวนใหคณะอนุกรรมการ ป.ป.ช. พิจารณาวาขอกลาวหามีมูลหรือไม 

อยูในขั้นตอนการเตรียมการของเจาหนาที่ของรัฐเพ่ือกระทําคําสั่งทางปกครอง ซึ่งตรงกับ
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ความหมายของคําวา การพิจารณาทางปกครอง ตามมาตรา 5 แหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 การดําเนินการในขั้นตอนดังกลาว ยังไมมีผลกระทบ

ตอสถานภาพของสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคด ีจึงยังไมเปนคาํสั่งทางปกครอง 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 446/2547 สรปุไดวา ความเห็นและมติของผูถูกฟองคดี

ซึ่งเปนคณะกรรมการสอบสวนนั้น เปนเพียงการดําเนินการพิจารณาภายในฝายปกครอง

เพ่ือเสนอใหพิจารณาออกคําสั่งทางปกครอง กอนจะมีการออกคําสั่งทางปกครองตอไป ไมมี

ผลผูกพันตามกฎหมายหรือกอใหเกิดสิทธิและหนาที่แกบุคคลภายนอกแตประการใด 

ความเห็นและมติดังกลาวจึงเปนเพียงข้ันตอนภายในข้ันตอนหนึ่ง ยังไมเปนคําสั่งทาง

ปกครองท่ีผูฟองคดีจะนํามาเปนเหตุในการฟองคดีขอใหศาลเพิกถอนความเห็นหรือมติ

ดังกลาวได 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดท่ี 560/2547 สรุปไดวา การมีมติใหผูฟองคดีออกจากการ

เปนสมาชิกสหกรณนั้น เปนอํานาจหนาที่ของคณะกรรมการสหกรณโดยตรงและสหกรณ

ออมทรัพยมิไดเปนหนวยงานทางปกครอง คณะกรรมการดําเนินการสหกรณก็มิใช

เจาหนาที่ของรัฐ การที่หัวหนาสํานักงานรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรและสหกรณผูถูกฟองคดี

ที่ 1 มีหนังสือแจงใหอธิบดีกรมสงเสริมสหกรณผูถูกฟองคดีท่ี 2 ดําเนินการดําเนินการ

ตรวจสอบหนังสืออุทธรณรองทุกขที่ยื่นตอรัฐมนตรีกระทรวงเกษตรและสหกรณหลังจากผู

ถูกฟองคดีไมพอใจคําวินิจฉัยของนายทะเบียนสหกรณและแจงผลใหผูถูกฟองคดีทราบนั้น 

เปนเพียงขั้นตอนภายในทางธุรการ โดยประสานแจงใหผูเก่ียวของทราบและหาแนว

ทางแกไขปญหาตามคํารองของผูฟองคดีตามอํานาจหนาท่ีเทานั้น มิใชเปนการออกคําสั่ง

ทางปกครองหรือกระทําอื่นใดที่จะถือวาเปนขอพิพาททางปกครองแตอยางใด 

คําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 638/2547 สรุปไดวา คําสั่งตั้งคณะกรรมการสอบสวน

ขอเท็จจริงนั้น เปนเพียงขัน้ตอนการดําเนินการภายในของเจาหนาที่เพ่ือใหไดขอเท็จจริงใน

การที่ผูมีอํานาจจะวินิจฉัยหรือดําเนินการทางวินัยตอไป อันยังไมมีผลกระทบตอสถานภาพ

ของสิทธิหรือหนาที่ของผูฟองคดี คําสั่งดงักลาวจึงไมใชคาํสั่งทางปกครอง 

ทั้งนี้ หากผูไดรับคําสั่งทางปกครองไมพอใจในคําสั่งทางปกครองนั้น จะตอง

อุทธรณคําสั่งทางปกครองตามข้ันตอนที่กําหนดไวในกฎหมายที่ใหอํานาจเจาพนักงานออก

คําสั่งทางปกครองนั้นครบถวนเสียกอน จึงจะมีสิทธินําคดีไปฟองตอศาลปกครองเพ่ือใหเพิก
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ถอนคําสั่งดังกลาวได 25 มิเชนนั้นศาลปกครองจะมีคําสั่งไมรับคําฟองไวพิจารณาและให

จําหนายคดีออกจากสารบบความ ดวยเหตุจากผูฟองคดีไมเขาใจในเรื่องคําสั่งทางปกครอง 

ยกเวนคําสั่งทางปกครองของรัฐมนตรี เนื่องจากไมมีผูบังคับบัญชาที่สูงกวาที่จะพิจารณา

อุทธรณได26 และคําสั่งทางปกครองของคณะกรรมการ เนื่องจากคณะกรรมการตางๆ เปน

องคกรที่ใชอํานาจทางปกครองโดยเฉพาะและไมอยูในระบบสายการบังคับบัญชา คําสั่งของ

คณะกรรมการจึงเปนที่สุดไมมีองคกรใดที่สูงกวาที่จะพิจารณาได27 คูกรณีจึงสามารถนําคดี

มาฟองตอศาลปกครองไดโดยตรง โดยคําสั่งทั้งสองประเภทดังกลาว แมวากฎหมายมิได

กําหนดข้ันตอนการอุทธรณไวโดยเฉพาะ แตก็ไมอยูภายใตบังคับแหงพระราชบัญญัติวิธี

ปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ.2539 แตก็ตองนําคดีมาฟองตอศาลภายในกําหนดอายุ

ความตามกฎหมายดวย2829 เวนแตวาคําฟองนั้นเก่ียวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะ30 

                                                           
25พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 42 วรรคสอง บัญญัติวา 

“ในกรณีที่มีกฎหมายกําหนดขั้นตอนหรือวิธีการสําหรับการแกไขความเดือดรอนหรือเสียหายในเร่ืองใดไวโดยเฉพาะ การ

ฟองคดีปกครองในเรื่องนั้นจะกระทําไดตอเม่ือมีการดําเนินการตามขั้นตอนและวิธีการดังกลาว และไดมีการสั่งการตาม

กฎหมายนั้นหรือมิไดมีการสั่งการภายในเวลาอันสมควร หรอืภายในเวลาที่กฎหมายนั้นกําหนด” 
26พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 44 บัญญัติวา “การ

ดําเนินการทั้งปวงเกี่ยวกับการฟอง การรองสอด การเรียกบุคคลหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรัฐเขามาเปน

คูกรณีในคดี การดําเนินกระบวนพิจารณาการรับฟงพยานหลักฐาน และการพิพากษาคดีปกครอง นอกจากที่บัญญัติไว

แลวในพระราชบัญญัตินี้ ใหเปนไปตามหลักเกณฑและวิธีการที่กําหนดโดยระเบียบของที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสดุ” 
27พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 48 บัญญัติวา “ให

ประธานศาลปกครองสูงสุดเปนผูประกาศสถานที่ตั้งและวันเวลาทําการตามปกติของศาลปกครองในราชกิจจานุเบกษา” 

“ศาลปกครองแหงหนึ่งๆ อาจมีสถานที่ทําการเฉพาะการไดตามจํานวนที่เหมาะสมตามที่ประธานศาลปกครองสูงสุดจะได

ประกาศสถานที่ตั้งและวันเวลาทําการของสถานที่ทําการเฉพาะการในราชกิจจานุเบกษา””ที่ประชุมใหญตุลาการในศาล

ปกครองสูงสุดมีอํานาจกําหนดใหการยื่นฟองและการดําเนินการอยางหนึ่งอยางใดเกี่ยวกับการพิจารณาพิพากษาคดี

ปกครองอาจกระทํา ณ สถานที่ทําการเฉพาะการของศาลปกครองก็ได” 
28พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 49 บัญญัติวา “การฟอง

คดีปกครองจะตองยื่นฟองภายในเกาสิบวันนับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี หรือนับแตวันที่พนกําหนดเกาสิบ

วันนับแตวันที่ผูฟองคดีไดมีหนังสือรองขอตอหนวยงานทางปกครองหรือเจาหนาที่ของรัฐเพื่อใหปฏิบัติหนาที่ตามที่

กฎหมายกําหนดและไมไดรับหนังสือชี้แจงจากหนวยงานทางปกครอง หรือเจาหนาที่ของรฐัหรือไดรับแตเปนคําชี้แจงที่ผู

ฟองคดีเห็นวาไมมีเหตุผล แลวแตกรณี เวนแตจะมีบทกฎหมายเฉพาะกําหนดไวเปนอยางอื่น” 
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เม่ือพิจารณาจากบทบัญญัติของกฎหมาย ประกอบแนวคําวินิจฉัยของศาล

ปกครองดังกลาวขางตน จะเห็นไดวา “คําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ”นั้น มีลักษณะเปน

การกระทําโดยเจาหนาที่เปนการใชอํานาจรัฐ เปนการกําหนดสภาพทางกฎหมาย และ

เกิดผลเฉพาะกรณี อันครบองคประกอบอันเปนสาระสําคัญของคําสั่งทางปกครอง ตาม

พระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 มาตรา 5  แตคําสั่งดังกลาวกลับ

ไมใชคําสั่งทางปกครองท่ีอยูในอํานาจของศาลปกครอง ตามมาตรา 42 วรรคสอง แหง

พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 เนื่องดวย

บทบัญญัติตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรค

สอง นั่นเอง ที่บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติ

หนาที่ใหเปนไปโดยรวดเร็ว เที่ยงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวาเปนคําสั่ง

ทางปกครอง” ตามหลักกฎหมายลูก (กฎหมายลําดับรอง คือ กฎหมายที่ออกโดยอาศัย

อํานาจตามกฎหมายอ่ืน อาทิ พระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ  เปนตน) ซึ่ ง

พระราชบัญญัติจะขัดตอรัฐธรรมนูญ ซึ่งมีศักดิ์สูงกวาไมได หรือพระราชบัญญัติจะตองไมมี

เนื้อหาขัดตอพระราชบัญญัติประกอบรัฐธรรมนูญ เปนตน ดังที่มาตรา 5 ของรัฐธรรมนูญ

แหงราชอาณาจักรไทยพ.ศ. 2560 บัญญัติวา “รัฐธรรมนูญเปนกฎหมายสูงสุดของประเทศ 

บทบัญญัติใดของกฎหมาย กฎหรือขอบังคับ หรือการกระทําใด ขัดหรือแยงตอรัฐธรรมนูญ 

บทบัญญัติหรือการกระทํานั้นเปนอันใชบังคับมิได” ผูเขียนมีความเห็นเพ่ิมเติมวา การ

รับรองอํานาจของพนักงานอัยการซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

โดยเฉพาะในการสั่งไมฟองผูตองหาของศาลปกครองโดยไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง

นั้น และรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง 

บัญญัติรับรองใหคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ซึ่งทํา

                                                                                                                                                     
29พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 51 บัญญัติวา “การฟอง

คดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (3) ใหยื่นฟองภายในหนึ่งป และการฟองคดีตามมาตรา 9 วรรคหนึ่ง (4) ใหยื่นฟองภายในหา

ป นับแตวันที่รูหรือควรรูถึงเหตุแหงการฟองคดี แตไมเกินสิบปนับแตวันที่มีเหตุแหงการฟองคด”ี 
30พระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและวิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542มาตรา 52 บัญญัติวา “การฟอง

คดีปกครองที่เกี่ยวกับการคุมครองประโยชนสาธารณะหรือสถานะของบุคคลจะยื่นฟองคดีเมื่อใดก็ได””การฟองคดี

ปกครองที่ยื่นเมื่อพนกําหนดเวลาการฟองคดีแลว ถาศาลปกครองเห็นวาคดีที่ยื่นฟองน้ันจะเปนประโยชนแกสวนรวมหรือ

มีเหตุจําเปนอื่นโดยศาลเห็นเองหรือคูกรณีมีคาํขอ ศาลปกครองจะรับไวพิจารณาก็ได” 
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ใหการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการมีความชัดเจนในทาง

กฎหมายมากข้ึนกวาเดิม อันสอดคลองกับหลักการถวงดุลอํานาจ ระหวางนิติบัญญัติ 

บริหาร และตุลาการ ตามหลักสากล อาทิ  ประเทศสหรัฐอเมริกา โดยศาลสูงสุด

สหรัฐอเมริกาถือวาคําสั่งฟองหรือไมฟองคดีของพนักงานอัยการตามปกตินั้น เปนดุลพินิจ

ของฝายบริหาร ซึ่งศาลมีอํานาจหนาที่ในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงไมควรเขาไปเก่ียวของ

กับเรื่องดังกลาว31 เปนตน  

ทั้งนี้ แมวาคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจะไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง อันไม

อยูในอํานาจของศาลปกครองก็ตาม ทวาศาลปกครองก็ยังคงมีบทบาทและอํานาจในการ

ตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการกรณีเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม 

หรือมีลักษณะเปนการสรางข้ันตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกิน

สมควร หรือจาการละเลยตอหนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่

ดังกลาวลาชาเกินสมควร ตามมาตรา 9(1)(2) แหงพระราชบัญญัติจัดตั้งศาลปกครองและ

วิธีพิจารณาคดีปกครอง พ.ศ. 2542 อาทิ การรองขอความเปนธรรม ตามระเบียบสํานักงาน

อัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 48 กําหนดวา 

“คดีที่มีการรองขอความเปนธรรม ในกรณีท่ีจะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบาง

ขอหา ใหเสนอความเห็นพรอมสํานวนตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง” อํานาจการ

พิจารณาคดีสําคัญของพนักงานอัยการ ตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการ

ดําเนินคดีอาญาของพนักงานอัยการ พ.ศ. 2547 ขอ 53 กําหนดวา “คดีที่ผูตองหาเปนผูมี

อิทธิพล หรือคดีที่ประชาชนสนใจ หรือคดีคดีความผิดบางประเภทที่รัฐมีนโยบายปองกัน

และปราบปรามเปนพิเศษ ในกรณีที่จะมีคําสั่งไมฟองผูตองหาทุกขอหาหรือบางขอหา ให

ทําความเห็นเสนอสํานวนตามลําดับชั้นถึงอธิบดีเพ่ือพิจารณาสั่ง เมื่ออธิบดีมีคําสั่งประการ

ใดใหปฏิบัติตามนั้น” เปนตน 

 

 

 

 

                                                           
31 กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
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5. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

ดวยรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง 

บัญญัติวา “พนักงานอัยการมีอิสระในการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ใหเปนไปโดย

รวดเร็ว เท่ียงธรรม และปราศจากอคติทั้งปวง และไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง” 32 

พนักงานอัยการมีทั้งอํานาจ “สั่งฟองคดี” และ “สั่งไมฟองคดี” และดูเหมือนวา

กระบวนการของการพิจารณาสั่งคดีของพนักงานอัยการดังกลาวเปนการพิจารณาคดี

เพียงฝายเดียว จึงตองมีการควบคุมและตรวจสอบได อีกทั้งผูถูกกลาวหาที่ตกเปน

ผูตองหาก็สามารถแสวงหาความยุติธรรมไดในกระบวนการรองขอความเปนธรรมในช้ัน

พนักงานอัยการ เพื่อใหผูกลาวหาและผูตองหาไดพิสูจนความผิดหรือความบริสุทธิ์ของ

ฝายตนไดดวย ดังนั้น เม่ือพนักงานอัยการ “สั่งไมฟองคดี” คูกรณีซึ่งเปนผูเสียหาย

สามารถใชสิทธิของตนเองในการฟองคดีท่ีพนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปน

คูกรณีนั้นดวยตนเองโดยตรง อันเปนการตรวจสอบดุลพินิจในการสั่งคดีของพนักงาน

อัยการอีกทางหนึ่งไดดวย และไมถือวาคําส่ังไมฟองของพนักงานอัยการมีผลเสร็จเด็ดขาด 

และสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไปตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 

39 (4) แตอยางใด และผูเขียนมีความเห็นเพิ่มเติมวา แมวาการสั่งไมฟองคดีของ

พนักงานอัยการในความเขาใจของประชาชนโดยท่ัวไปดูเสมือนวาเปนอํานาจท่ีสูงสุด

และเด็ดขาดก็ตาม แตพนักงานอัยการถือเปนเจาพนักงานตามกฎหมาย หากใชอํานาจ

ดุลพินิจมีคําสั่งไมฟองโดยมีเหตุจูงใจเพ่ือใหเกิดความเสียหายแกผูหนึ่งผูใด หรือมีเจตนา

ทุจริตในการปฏิบัติหนาที่ของตน ก็จะเปนความผิดอาญาตามประมวลกฎหมายอาญา 

มาตรา 157 และมาตรา 200 ซึ่งศาลยุติธรรมสามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบ

ถวงดุลคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการ อันเปนการชี้ใหเห็นวานอกจากศาลยุติธรรมจะมี

อํานาจในการตรวจสอบคําสั่งฟองของพนักงานอัยการแลว ก็ยังสามารถตรวจสอบคําสั่งไม

ฟองของพนักงานอัยการในแนวทางนี้ไดอีกดวย 

เมื่อพิจารณาจากคําสั่งศาลปกครองสูงสุดที่ 34/2544 อันเปนการรับรองอํานาจสั่ง

ไมฟองผูตองหาของพนักงานอัยการ ซึ่งเปนสวนหนึ่งของกระบวนการยุติธรรมทางอาญา

                                                           
32รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560. ราชกิจจานุเบกษา. (6 เมษายน 2560) เลม 134 

ตอนที่ 40 ก หนา 73 
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โดยเฉพาะ ประกอบกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 

วรรคสอง บัญญัติรับรองใหคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทาง

ปกครอง ซึ่งทําใหการพิจารณาสั่งคดีและการปฏิบัติหนาที่ของพนักงานอัยการมีความ

ชัดเจนในทางกฎหมายมากขึ้นกวาเดิม33 ดังนั้นคําสั่งของพนักงานอัยการไมวาจะเปนคําสั่ง

ฟองหรือไมฟองจึงไมใชคําสั่งทางปกครองที่อยู ในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาล

ปกครอง 

แมการสั่งคดีไมวาจะมีคําสั่งฟองหรือไมฟองของพนักงานอัยการจะมีคําวินิจฉัยของ

ศาลปกครองสูงสุด บทบัญญัติของกฎหมายและรัฐธรรมนูญฉบับดังกลาวขางตนไดวาง

หลักประกันถึงความเปนอิสระในการสั่งคดีของพนักงานอัยการไวแลวก็ตาม ทวาก็จําตองมี

มาตรการทางกฎหมายเพ่ือตรวจสอบดุลพินิจของพนักงานอัยการใหเปนไปโดยชอบดวย

หลักแหงนิติธรรมและความโปรงใสอันสามารถตรวจสอบได โดยขอยกตัวอยางกรณี

ประเทศสหรัฐอเมริกาซึ่งใชระบบกลาวหาเชนเดียวกันกับประเทศไทยก็มีมาตรการในการ

ตรวจสอบดุลพินิจการสั่งคดีของพนักงานอัยการอยูหลายวิธี อาทิ การฟองรองตอศาลใน

กรณีที่พนักงานอัยการปฏิบัติฝาฝนตอกฎหมายหรือระเบียบแบบแผนของการดําเนินคดีที่

กําหนดไว แตสําหรับคดีที่พนักงานอัยการสหรัฐอเมริกามีคําสั่งฟองหรือไมฟองคดีตามปกติ

นั้น ศาลของสหรัฐอเมริกาจะไมเขามาตรวจสอบดุลพินิจ โดยศาลสูงสุดสหรัฐอเมริกาถือวา

เปนดุลพินิจของฝายบริหาร ซึ่งศาลนั้นมีอํานาจหนาท่ีในการพิจารณาพิพากษาคดีจึงไมควร

เขาไปเก่ียวของกับเรื่องดังกลาว34 ท้ังนี้สําหรับกระบวนการตรวจสอบถวงดุลอํานาจดุลพินิจ

ในการสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการไทยไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา

ความอาญา3536 และตามระเบียบสํานักงานอัยการสูงสุดวาดวยการดําเนินคดีอาญาของ

                                                           
33ธนกฤต วรธนัชชากุล,ศาลและองคกรอัยการ กาวแหงความเปลี่ยนแปลงภายใตรัฐธรรมนูญ 2560. สืบคน

วันที่ 9 กุมภาพันธ 2561, จาก  https://thaipublica.org/2017/05/constitution-law-2560/ 
34กุลพล พลวัน. เรื่องเดิม. 
35ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 145 บัญญัติวา “ในกรณีที่มีคําสั่งไมฟอง และคําสั่งนั้น

ไมใชของอธิบดีกรมอัยการ ถาในนครหลวงกรุงเทพธนบุรี ใหรีบสงสํานวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งไปเสนออธิบดี

กรมตํารวจ รองอธิบดีกรมตํารวจ หรือผูชวยอธิบดีกรมตํารวจ ถาในจังหวัดอ่ืนใหรีบสงสาํนวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่ง

ไปเสนอผูวาราชการจังหวัด...” “ในกรณทีี่อธิบดีกรมตํารวจ รองอธิบดีกรมตํารวจหรือผูชวยอธิบดีกรมตํารวจในนครหลวง

กรุงเทพธนบุรี หรือผูวาราชการจังหวัดในจังหวัดอื่นแยงคําสั่งของพนักงานอัยการใหสงสํานวนพรอมกับความเห็นที่แยง

กันไปยังอธิบดีกรมอัยการเพื่อชี้ขาด…” 
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พนักงานอัยการ พ.ศ.2547 อันเปนการตรวจสอบทั้งทางตรงและทางออม โดยเมื่อพนักงาน

อัยการมีคําสั่งไมฟองในความผิดที่เกิดข้ึนในเขตกรุงเทพมหานคร จะสงสํานวนการสอบสวน

พรอมดวยคําสั่งไปยังผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ สวนในตางจังหวัดในคดีความผิดที่อยูใน

อํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลแขวงจะสงสํานวนพรอมคําสั่งไปยังผูวาราชการจังหวัด 

และหากคดีความผิดที่อยูในอํานาจพิจารณาพิพากษาของศาลจังหวัดก็จะสงสํานวนพรอม

คําสั่งไปยังผูบัญชาการตํารวจในภาคนั้นๆ กรณีผูมีอํานาจในตําแหนงดังกลาวขางตนไม

เห็นชอบดวยกับคําสั่งไมฟองของพนักงานอัยการก็จะทําความเห็นแยง แลวจึงสงสํานวนไป

ยังอัยการสูงสุดเพ่ือชี้ขาดความเห็นแยงดังกลาวตอไป 

ทั้งนี้ ผูเขียนมีความเห็นวาดวยกระบวนการตรวจสอบถวงดุลระหวางองคกรใน

กระบวนการยุติธรรม อันไดแก สํานักงานอัยการสูงสุด สํานักงานตํารวจแหงชาติ และ

กรมการปกครองดังกลาว จึงสอดคลองกับหลักการถวงดุลอํานาจบริหารและตุลาการอัน

เปนการเหมาะควรแลว จึงนาจะเปนท่ีมาของบทบัญญัติ รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 

พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง กําหนดมิใหคําสั่งฟองหรือไมฟองของพนักงาน

อัยการไมใหถือวาเปนคําสั่งทางปกครอง ศาลปกครองจึงไมมีบทบาทในสวนนี้ ซึ่งเปนการ

บัญญัติเพ่ิมเติมจากรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 แตทั้งนี้กฎหมาย

ไทยยังไดเพ่ิมอํานาจในการตรวจสอบถวงดุลกระบวนการยุติธรรมโดยไมตัดสิทธิผูเสียหาย

ในการคุมครองสิทธิของตน โดยคูกรณีซึ่งเปนผูเสียหายสามารถใชสิทธิของตนเองในการ

ฟองคดีที่พนักงานอัยการมีคําสั่งไมฟองผูตองหาซึ่งเปนคูกรณีนั้นดวยตนเองอีกทางหนึ่งได

ดวย37 

                                                                                                                                                     
36ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 145/1 บัญญัติวา “สําหรับการสอบสวนซึ่งอยูในความ

รับผิดชอบของเจาพนักงานตํารวจในกรณีที่มีคําสั่งไมฟองและคําสั่งนั้นไมใชคําสั่งของอัยการสูงสดุ ถาในกรุงเทพมหานคร

ใหรีบสงสาํนวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งเสนอผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ รองผูบัญชาการตํารวจแหงชาติ หรือผูชวยผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ ถาในจังหวัดอื่นใหรีบสงสํานวนการสอบสวนพรอมกับคําสั่งเสนอผูบัญชาการหรือรองผู

บัญชาการ ซึ่งเปนผูบังคับบัญชาของพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบ...” “ในกรณีที่ผูบัญชาการตาํรวจแหงชาติ รองผู

บัญชาการตํารวจแหงชาติ หรือผูชวยผูบัญชาการตํารวจแหงชาติในกรุงเทพมหานคร หรือผูบัญชาการหรือรองผู

บัญชาการซึ่งเปนผูบังคบับัญชาของพนักงานสอบสวนผูรับผิดชอบในจังหวัดอื่นแยงคําสั่งของพนักงานอัยการใหสงสํานวน

พรอมกับความเห็นที่แยงไปยังอัยการสูงสุดเพื่อชี้ขาด….” 
37ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญามาตรา 34  บัญญัติวา “คําสั่งไมฟองคดี หาตัดสทิธิผูเสียหายฟอง

คดีโดยตนเองไม” 
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อีกทั้งพนักงานอัยการในฐานะทนายแผนดิน แมจะชวยกลั่นกรองคดีท่ีไมสมควรเขา

สูกระบวนการพิจารณาของศาล และชวยใหคดีอาญาไมรกโรงรกศาลอันเปนกลไกสวนหนึ่ง

ที่ชวยปองกันไมใหมีการนําสิทธิทางศาล และกระบวนการยุติธรรมไปใชในทางท่ีไมชอบก็

ตาม แตศาลยุติธรรมก็สามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 ในกรณีการ

ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบในแนวทางนี้ไดอีกดวย ซึ่ง

ถือเปนการตรวจสอบถวงดุลในชั้นท่ีสุดของกระบวนการยุติธรรม 

ขอเสนอแนะ 

1. ศาลยุติธรรมสามารถเขามามีบทบาทในการตรวจสอบถวงดุลคําสั่งไมฟองของ

พนักงานอัยการตามประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 157 และมาตรา 200 ในกรณีการ

ปฏิบัติหรือละเวนการปฏิบัติหนาที่ที่เปนการใชดุลพินิจโดยมิชอบในแนวทางนี้ได การสั่ง

ฟองหรือสั่งไมฟองคดีของพนักงานอัยการนั้น ยังมิใชข้ันตอนการพิสูจนความผิดของผูถูก

กลาวหาหรือผูตองหา แตเปนเพียงขั้นตอนวินิจฉัยวา พยานหลักฐานนาเชื่อหรือไมวา

ผูตองหากระทําผิด และมีพยานหลักฐานเพียงพอพิสูจนความผิดในชั้นศาลหรือไมเทานั้น 

สวนผูตองหาจะกระทําผิดตามฟองหรือไมข้ึนอยูกับคําพิพากษาอันถึงที่สุดของศาล ทวาการ

ใชสิทธิตามกฎหมายดังกลาวตองเปนการใชสิทธิโดยสุจริต และผูนั้นจะตองเปนผูเสียหาย

โดยนิตินัยหรือเปนผูเสียหายโดยตรง การใหสิทธิแกผูนั้นที่จะนําคดีมาฟองรองตอศาลดวย

ตนเอง  โดยหากศาลไมรับฟองหรือพิพากษายกฟอง ผูนั้นก็มีโอกาสที่จะถูกฟองกลับและ

ไดรับโทษไดเชนกัน จึงควรมีการเพ่ิมเติมบทบัญญัติในสวนนี้ไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติ

ราชการทางปกครอง พ.ศ. 2539 เพ่ือใหประชาชนท่ัวไปไดทราบถึงสิทธิและหนาที่ความรับ

ผิดดังกลาวอยางถูกตอง 

2. แมวาคาํสั่งไมฟองของพนักงานอัยการจะไมถือเปนคําสั่งทางปกครอง อันไมอยูใน

อํานาจของศาลปกครองและศาลปกครองก็ยังคงสามารถตรวจสอบการปฏิบัติหนาที่ของ

พนักงานอัยการกรณีเก่ียวกับการเลือกปฏิบัติที่ไมเปนธรรม หรือมีลักษณะเปนการสราง

ขั้นตอนโดยไมจําเปนหรือสรางภาระใหเกิดกับประชาชนเกินสมควร หรือจากการละเลยตอ

หนาที่ตามที่กฎหมายกําหนดใหตองปฏิบัติ หรือปฏิบัติหนาที่ดังกลาวลาชาเกินสมควรไดก็

ตาม แตเปนเรื่องที่ประชาชนสวนใหญไมทราบถึงสิทธิดังกลาวอันเปนขอยกเวนของ
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รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 248 วรรคสอง จึงควรมีการ

เพ่ิมเติมบทบัญญัติถึงสิทธิดังกลาวไวในพระราชบัญญัติวิธีปฏิบัติราชการทางปกครอง พ.ศ. 

2539 ใหชัดเจน 
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บทคัดยอ 

 บทความเรื่องนี้เปนการนําเสนอแนวทางการพิจารณาคดีของศาล วาดวยเรื่องของ

การรับมรดกของทายาทของผูค้ําประกัน เนื่องจากการค้ําประกันนั้นเปนสัญญาทีผู่ค้ํา

ประกันไมมีสวนเกี่ยวของในหนี้สินนั้น โดยการค้ําประกันไมไดกําหนดแบบแตอยางใด 

เพียงแตมีหลักฐานเปนหนังสือและลงลายมือชื่อผูค้ําประกันไวเปนสําคัญก็เปนอันใชไดแลว 

แตมีประเด็นที่นาสนใจวาเมื่อผูค้ําประกันตาย สิทธิ หนาที่และความรับผิดตามสัญญานี้จะ

ตกทอดไปยังทายาทของผูค้ําประกันหรือไม ซึ่งในทางคดี เคยมีคําพิพากษาฎีกาที่  

6023/2538 มีคําพิพากษาในทํานองวาทายาทผูค้ําประกันไมตองรับผิดตอเจาหนี้ แตใน

เวลาตอมามีคําพิพากษาฎีกาท่ี 1268/2555 พิพากษาในทํานองวาสัญญาค้ําประกันไมได

ระงับไปเพราะความตายของผูค้ําประกัน สิทธิและหนาที่ความรับผิดตาง ๆ จึงยังตกทอดไป

ยังทายาทของผูค้ําประกัน โดยคําพิพากษาฎีกาทั้งสองนี้มีขอเท็จจริงที่เหมือนกันคือ ผูค้ํา

ประกันไดตายกอนที่ลูกหนี้ผิดนัด แตกลับมีคําพิพากษาฎีกาที่ตางกัน หากการพิจารณาได

นําเรื่องของการอางเอกสารในนําสืบคดีเก่ียวเรื่องเอกสารสิทธ์ิของหนังสือสัญญาค้ําประกัน 

ถาไมมีหรือไมใชเอกสารสิทธิ์ ก็จะไมสามารถนํามาใชเปนหลักฐานในการฟองรองบังคับคดี

เอากับทายาทได  
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Abstract 

  This article is a presentation of the court's judicial guidelines. Regarding 

the inheritance of the surety heirs, Because the support is a contract that the 

surety is not involved in that debt. Which the suretyship does not specify the 

suretyship requires merely written evidence unilaterally signed by the surety 

for purpose of enforcement.  But there is an interesting issue that when the 

surety dies will the rights and obligations under this contract devolve on 

according to the law of succession, successor shall inherit both rights and 

duties of the deceased? In the case of the supreme court 6023/ 2538, there 

was a judgment that the heirs of the surety are not liable to this owner.  But 

at a later date, there was a judgment of the supreme court 1268/ 2555 that 

sentenced him in a manner that the suretyship contract was not suspended 

because of the death of the surety.  Various rights and responsibilities are 

therefore devolved to the heirs of the surety.  In which these two supreme 

verdicts have the same facts.  The surety died before the default debtor, But 

instead had a different verdict if the consideration has brought the matter of 

claiming documents in the attestation of the case regarding the documentary 

rights of the suretyship if there is no or not a document of ownership, it 

cannot be used as evidence in the enforcement process against the successor.  

Keywords: Surety, succession, Document of rights 
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1. บทนํา         

ในปจจุบันสถานการณภาวะเศรษฐกิจของประเทศไทยเรานั้น มีหนี้ครัวเรือนพุง

สูงขึ้นตอเนื่องทุก ๆ ป อันเนื่องมาจากการกูยืมจากธนาคารของประชาชนทั่วไป2 ซึ่งเม่ือมี

การกูยืมแลวหากไมทรัพยสินเพ่ือใชจํานองเพื่อเปนหลักประกันในการชําระหนี้แลว ก็จะมี

อีกวิธีการหนึ่งในการประกันการชําระหนี้ดวยบุคคล เรียกวา “การค้ําประกัน” ซึ่งมีบัญญัติ

ไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยตั้งแตมาตรา 680 ถึงมาตรา 701 โดยไดบัญญัติ

เก่ียวกับสิทธิ หนาที่ ความรับผิด และการระงับไปซึ่งสัญญาค้ําประกัน โดยการทําสัญญาค้ํา

ประกันนั้นในกฎหมายมิไดกําหนดเรื่องของแบบในการทําสัญญาเอาไว เพียงแคผูค้ําประกัน

ทําหนังสือแลวลงลายมือชื่อไวก็เปนอันบังคับใชไดแลว3 เมื่อลูกหนี้ไมมีเงินพอชําระหนี ้หรือ

ผิดนัดชําระหนี้ เจาหนี้ก็จะตองใชสิทธิฟองรองดําเนินการทางศาลเพ่ือบังคับเอากับลูกหนี้

และผูค้ําประกันตอไป อันเปนการผูกพันตนในหนี้ของบุคคลอ่ืนซึ่งเปนหนี้ที่ตนไมไดเปนผู

กอนั้น สัญญาค้ําประกันดวยบุคคลอันเปนบุคคลสิทธิซึ่งเจาหนี้จะตองติดตามบังคับเอาแกผู

ค้ําประกันเมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้4  ทําใหคดีข้ึนสูศาลเปนจํานวนมาก เมื่อเจาหนี้หรือ

ธนาคารไดใชสิทธิทางศาลแลว ถือเปนการฟองรองใหบังคับหนี้ตามสัญญาไดแลว หากผูค้ํา

ประกันถูกฟองรองตอศาลแลวไดตายระหวางที่มีการพิจารณาคดี เจาหนี้ก็สามารถที่จะ

เรียกทายาทใหเขามาเปนคูความแทนที่ได หรือเมื่อมีคําพิพากษาแลวผูค้ําประกันก็จะตก

เปนลูกหนี้ตามคําพิพากษา เจาหนี้ตามคําพิพากษาสามารถที่จะเรียกใหทายาทของผูค้ํา

ประกันรับผิดในฐานะทายาทลูกหนี้ตามคําพิพากษาได   

แตปญหายังมีอยูวาหากผูค้ําประกันตายกอนลูกหนี้ผิดนัดชําระหนี้ใหกับเจาหนี้ 

สัญญาค้ําประกันนั้นจะเลิกกันหรือไม และทายาทของผูค้ําประกันจะตองรับไปซึ่งสิทธิและ

หนาที่ของผูค้ําประกันหรือไม เนื่องจากการค้ําประกันถือเปนบุคคลสิทธิหรือสิทธิเฉพาะตัว

ของบุคคลนั้น ๆ มิไดรวมถึงทรัพยสินของผูค้ําประกัน โดยในทางคดีมีคําพิพากษาของศาล

ฎีกาตัดสินคดีออกมาเปน 2 แนวทาง คือคําพิพากษาฎีกาที่ 6023/2538 ที่ตัดสินวาทายาท

                                                           
2 ธนาคารแหงประเทศไทย, ขอมูลสถิติเงินใหกูยืมแกภาคครัวเรือน, สืบคนเม่ือวนัที่ 6 มกราคม 2563, จาก

 https://www.bot.or.th/App/BTWS_STAT/statistics/BOTWEBSTAT.aspx?reportID=775&language

=TH/ 
3 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 680 วรรคสอง 
4 คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 581/2552  
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ของผูค้ําประกันไมตองรับผิดตอเจาหนี้ ตอมาไดมีคําพิพากษาฎีกาที่ 1268/2555 ตัดสินวา

ทายาทของผูค้ําประกันจะตองรับผิดตอเจาหนี้ ซึ่งขอเท็จจริงในคดีท้ังสองนีม้ีจุดที่เหมือนกัน

คือ ผูค้ําประกันไดตายไปกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัด แนนอนวาหากเปนเชนนี้แลวตองมุงไปที่

กระบวนการในการพิจารณาวามีการนําสืบอยางไร และใชหลักเกณฑใดในการตัดสินคดี

ความเกี่ยวกับการรับมรดกของทายาทของผูค้ําประกัน ในกรณีที่ผูค้ําประกันถึงแกความ

ตายกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัดดังกลาว      

 การค้ําประกันนั้นศาลฎีกาไดตีความเกี่ยวกับการทําสัญญาเอาไวเปน 2 แนวทาง 

คือ สัญญาค้ําประกัน และหนังสือค้ําประกัน โดยการค้ําประกันนั้นทําเปนหนังสือมีเพียง

ลายมือชื่อของ ผูค้ําประกันเทานั้นไมมีลายมือชื่อเจาหนี้อยูดวย หนังสือดังกลาวเปนเพียง

หลักฐานในการค้ําประกันเปนหนังสือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 680 

วรรคสอง เทานั้นมิใชสัญญาค้ําประกัน แมจะมีขอความวาสัญญาค้ําประกันก็ตาม เอกสาร

ดังกลาวจึงมิใชตราสารท่ีตองปดแสตมปบริบูรณตามประมวลรัษฎากรฯ มาตรา 104 และ

บัญชีอากรแสตมปลักษณะ 17 ใชเปนพยานหลักฐานในคดีได5   

 ตราบใดที่ลูกหนี้ยังไมผิดนัดชําระหนี้ ผูค้ําประกันก็ยังไมไดตกเปนลูกหนี้อันเจาหนี้

จะเรียกใหชําระหนี้ได หากผูค้ําประกันไดตายลงกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัด เชนนี้จะถือวาผูค้ํา

ประกันตกเปนลูกหนี้หรือไม การพิจารณาคดีและการนําสืบพยานในชั้นศาล จึงควรมี

หลักเกณฑในการพิจารณาเร่ืองนี้ที่สามารถฟงเปนที่ยุติไดวา หากเกิดกรณีที่วาผูค้ําประกัน

ไดตายไปกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัด ทายาทผูค้ําประกันยังตองรับผิดตอเจาหนี้หรือไม ถึงแมวา

ทายาทของผูตายจะตองรับไปซึ่งสิทธิและหนาที่ของผูตายก็ดี6 แตควรมีแนวทางการใช

พยานเอกสารที่จะนําสืบในกระบวนพิจารณาอยางชัดเจน ดังเชนสัญญากูยืมหากไมมีการ

ติดอากรแสตมป ก็จะถือวาไมมีเอกสารสิทธ์ิในการฟองรอง ฉะนั้น สัญญาค้ําประกันหรือ

หนังสือค้ําประกันนั้นควรใชหลักเกณฑเอกสารสิทธิ์ในการกําหนดวาหนี้ที่ผูค้ําประกันได

ประกันไวนั้น สิทธิจะโอนไปยังทายาทไดก็ตอเมื่อเปนเอกสารสิทธิ์เทานั้น จึงอาจจะตองมี

การแกไขเพิ่มเติมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย และประมวลรัษฎากร ในเรื่องแบบ

                                                           
5 คําพิพากษาฎีกาที่ 2547/2544 
6ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1599 และมาตรา 1600  
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ของหนังสือหรือสัญญาค้ําประกัน และการติดอากรแสตมป เพื่อใหมีบรรทัดฐาน และการ

ตัดสินคดีอยางเปนธรรมแกผูที่ตองรับภาระหนี้ซึ่งตนมิไดเปนผูกอขึ้น 

2. ค้ําประกัน (Surety)       

 ค้ําประกัน คอืการประกันหนี้ดวยบุคคล หรือที่เรียกวาสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคน

หนึ่ง ยอมผูกพันตนตอเจาหนี้เพ่ือชําระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น ดังที่บัญญัติไวใน

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 680 ที่บัญญัติไววา    

 “มาตรา 680 อันวาค้ําประกันนั้น คือสัญญาซึ่งบุคคลภายนอกคนหนึ่ง เรียกวา ผู

ค้ําประกัน ผูกพันตนตอเจาหนี้คนหนึ่ง เพ่ือชําระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้นั้น  

 อนึ่ง สัญญาค้ําประกันนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลง

ลายมือชื่อผูค้ําประกันเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม”  

 จากขอความและบทบัญญัติขางตนจะนั้น หนี้ท่ีผูค้ําประกันจะยอมชําระหนี้แทน

ลูกหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้ คือจะตองมีหนี้ระหวางลูกหนี้กับเจาหนี้กอนซึ่งเปนหนี้หรือ

สัญญาประธาน และผูค้ําประกันทําสัญญาผูกพันตนตอเจาหนี้เปนสัญญาอุปกรณก็เกิดข้ึน

ตามมา7      

 2.1 สัญญาค้ําประกัน (Suretyship)     

 จากมาตรา 680 วรรคสอง จะเห็นไดวาสัญญาค้ําประกันนั้นไมไดมีแบบหรือ

กําหนดหลักเกณฑวิธีการทําสัญญาไวแตอยางใด กําหนดเพียงวาตองทําเปนหนังสืออยางใด

อยางหนึ่งลงลายมือชื่อผูค้ําประกันเปนสําคัญ จึงจะสามารถใชเปนหลักฐานในการฟองรอง

คดีได จึงอาจกลาวไดวาสัญญาค้ําประกันนั้นเปนสัญญาฝายเดียว แมเจาหนี้จะไมลงลายมือ

ชื่อในสัญญาค้ําประกันก็สามารถใชบังคับได8 แตอยางไรก็ดีสัญญาค้ําประกันนี้ก็ตองตีความ

โดยเครงครัดเนื่องจากสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาที่ผูค้ําประกันมีความรับผิดแตเพียงฝาย

เดียว การตีความใหผูค้ําประกันรับผิดจึงตองตีความอยางเครงครัด จะตีความไปในทาง

ขยายความรับผิดของผูค้ําประกันใหเกินเลยไปกวาท่ีขอความที่ปรากฏแจงในสัญญาค้ํา

                                                           
7 มรกต ศรีจรุณรัตน, กฎหมายลักษณะค้ําประกันจาํนองจํานาํ, พิมพครั้งท่ี 1, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคาํแหง, 2547), น.6 
8คําพิพากษาฎีกาที ่1274 – 1275/2544  
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ประกันไมได9 อนึ่ง ผูค้ําประกันเปนบุคคลภายนอกและไมใชตัวลูกหนี้ ความรับผิดของผูค้ํา

ประกันจึงเปนเรื่องผกูพันเพ่ือชําระหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้10 

 2.2 สิทธิหนาที่และความรับผิดของผูค้ําประกัน    

 ผูค้ําประกันจะไมจํากัดความรับผิดหรือจะจํากัดความรับผิดชอบของตนไวใน

สัญญาค้ําประกันดวยก็ได ถาไมตองการรับผิดอะไรบาง หรือตองการจํากัดขอบเขตความรับ

ผิดไวเพียงใด ก็ตองระบุในสัญญาใหชัดเจน ผูค้ําประกันจะจํากัดความรับผิดเฉพาะกรณีที่

บุคคลนั้น ทําความเสียหายเนื่องจากทุจริตตอหนาที่ไมรวมถึงประมาทเลินเลอดวยก็ได เมื่อ

จํากัดความรับผิดไวแลวก็รับผิดเทาที่จํากัดไว แตถาไมจํากัดความรับผิดเมื่อลูกหนี้ผิด

สัญญาตอเจาหนี้ ไมชําระเงินหรือคาเสียหายมากนอยเพียงใด ผูค้ําประกันก็ตองรับผิดจน

สิ้นเชิงเชนเดียวกับลูกหนี้ทุกอยาง เมื่อทําสัญญาประกันแลวผูค้ําประกันตองผูกพันตาม

สัญญานั้น เจาหนี้มีสิทธิเรียกรองหรือฟองใหรับผิดได เม่ือลูกหนี้ไมชําระหนี้ตามกําหนด   

2.2.1 สิทธิของผูค้ําประกัน      

 1. เมื่อผูค้ําประกันถูกเรียกรองใหชําระหนี้แทนลูกหนี้ มิใชผูค้ําประกันตองชําระ

หนี้ทันทีแตมีสิทธิที่จะเก่ียงใหเจาหนี้ ไปเรียกรองเอาจากลูกหนี้กอนได ท้ังนี้ภายใต

ขอยกเวนบางประการ และถาเจาหนี้ฟองเปนจําเลยรวมกับลูกหนี้ก็ยังมีสิทธิพิสูจนตอศาล

วาลูกหนี้มีทรัพยสินชําระหนี้ไดและการที่จะบังคับจากลูกหนี้นั้นไมเปนการยาก ถาผูค้ํา

ประกันนําพยานเขาสืบและฟงไดเชนนั้น ศาลก็ตองบังคับเอาจากทรัพยสินของลูกหนี้กอน

เพราะหนี้ที่ผูค้ําประกันตองชําระมิใชเปนหนี้ของผูค้ําประกันเอง ผูค้ําประกันเปนลูกหนี้ ชั้น

ที่สอง เนื่องจากหนี้ตามสัญญาค้ําประกันเปนหนี้อุปกรณ ผูค้ําประกันจะตองรับผิดตาม

สัญญาค้ําประกันก็ตอเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้เงินกูซึ่งเปนหนี้ประธาน11 

2. เมื่อผูค้ําประกันชําระหนี้ใหแกเจาหนี้แลว ไมวาชําระหนี้แตโดยดี หรือชําระหนี้

โดยถูกบังคับตามคําพิพากษา ผูค้ําประกันก็มีสิทธิรับชวงสิทธิของเจาหนี้ ในอันที่จะเรียก

                                                           
9 The Justice Group, เจาะประเด็น หลัก - ฎีกา แพงและพาณิชยทันสมัย เลม 2, (กรุงเทพมหานคร : หาง

หุนสวนจํากัด พิมพอักษร), น.127. 
10 ปุณณลลิตา ตวนสวัสดิ,์ ปญหากฎหมายเกี่ยวกับการรับชวงสิทธโิดยผูใหหลกัประกัน (วิทยานพินธนิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2549, น.53, สืบคนวันที่ 9 มกราคม 2563, จาก 

http://cuir.car.chula.ac.th/handle/123456789/57228 
11 คําพิพากษาฎีกา12711/2558  (ประชุมใหญ) 
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เอาเงินชําระใหเจาหนี้ใชแลวนั้น คืนจากลูกหนี้ไดตามจํานวนท่ีชําระไปตลอดจนทั้ง

คาเสียหายตาง ๆ เนื่องจากการค้ําประกัน 

 2.3 การระงับของสัญญาค้ําประกัน 

เมื่อลงลายมือชื่อในสัญญาแลวผูค้ําประกันก็มีภาระจะตองรับผิดตอเจาหนี้จนกวา

หนี้ของลูกหนี้ จะระงับไป ตราบใดที่หนี้ของลูกหนี้ยังมีอยูผูค้ําประกันก็ไมพนความรับผิด 

แตมีพฤติการณบางอยางที่กฎหมายกําหนดไวใหผูค้ําประกันพนความรับผิด       

(1) เจาหนี้ผอนเวลาใหแกลูกหนี้ คือถาไดกําหนดวันชําระหนี้ไวแนนอนแลว เจาหนี้

ยืดเวลาตอไปอีกผูค้ําประกันก็พนความรับผิด      

(2) เมื่อหนี้ของลูกหนี้ถึงกําหนดชําระแลว ผูค้ําประกันเอาเงินไปชําระแกเจาหนี้ไว

แนนอนแลว แตเจาหนี้ไมยอมรับโดยไมมีเหตุอันจะอางกฎหมายได ผูค้ําประกันก็หลุดพน

จากความรับผิดเชนเดียวกัน 

3. มรดก (Succession)  

บทบัญญัติของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 6 ลักษณะมรดก ตั้งแต 

มาตรา 1599 ถึงมาตรา 1755 ใชบังคับกับคดีแพงเก่ียวกับมรดกไดทั่วราชอาณาจักร 

ยกเวน คดีแพงเก่ียวกับมรดกที่เกิดข้ึนในเขตจังหวัดปตตานี นราธิวาส ยะลา และสตูล ซึ่ง

ประชาชนสวนใหญใน ทั้ง 4 จังหวัดนี้นับถือศาสนาอิสลามซึ่งมีขนบธรรมเนียมประเพณีที่

แตกตางออกไป โดยมีพระราชบัญญัติวาดวยการใชกฎหมายในเขตจังหวัดปตตานี 

นราธิวาส ยะลา และสตูล พ.ศ.2489 ดังนั้น ถามีขอพิพาทเก่ียวกับเรื่องมรดกเกิดข้ึนในเขต 

4 จังหวัดภาคใตดังกลาวและคดีตองดวยเงื่อนไขตามบทบัญญัติของกฎหมายดังกลาวแลว 

จะตองใชกฎหมายอิสลามในเรื่องมรดกแทนประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 6 

มรดกหรือกองมรดก คือทรัพยสินทุกชนิด ตลอดทั้งสิทธิ หนาที่และความรับผิด

ตาง ๆ ซึ่งเปนของผูตายในขณะที่ถึงแกความตาย หรือซึ่งผูตายมีสิทธิไดรับอยูแลวกอนตาย 

เวนแตทรัพยสิน สิทธิ หนาที่ และความรับผิดเหลานี้ตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลว 

เปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท12  การรับมรดกของทายาทนั้นตามกฎหมายจะแบง

ออกเปนสองกรณีคือ ทายาทโดยพินัยกรรม และทายาทโดยธรรม ซ่ึงในกรณีที่ผูตายไดทํา

พินัยกรรมไวนั้นมักจะไมคอยมีปญหาหนี้สินหรือเรื่องการจัดการสักเทาใดนัก เนื่องจากจะมี

                                                           
12ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยมาตรา 1600  
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การจัดแบงสัดสวนเอาไวอยางชัดเจนวาทายาทคนใดไดรับมรดกสวนใดของผูตายบาง แต

กลับกันในกรณีมรดกแบบไมมีพินัยกรรมนั้นมักจะมีปญหาตามมาหลายอยาง ตั้งแตการสืบ

หาทรัพยสินทั้งหมดของผูตายรวมทั้ง ภาระหนี้สินตาง ๆ ที่ทายาทตองรับไปทั้งสิทธิและ

หนาที่ แตทั้งนี้ก็ตองไมเกินกวาที่ทายาทไดรับไปจากกองมรดกของผูตาย กลาวคือแมวา

ทายาทมีหนาที่จะตองรับผิดในสิ่งที่ตนไมไดกอข้ึนมาดังกลาวก็ตาม แตทายาทก็ไมตองรับ

ผิดเกินกวาทรัพยมรดกที่ตกทอดแกตน กลาวคือแมจํานวนหนี้สินของผูตายจะมีจํานวนสูง

กวามรดกที่ตนไดรับ ทายาทก็ไม จําเปนตองเอาทรัพยสินสวนของตนไปชําระ13 

 3.1 มรดกท่ีตกทอดแกทายาท 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยถือหลักวา กองมรดกประกอบไปดวยทรัพยสิน 

สิทธิ หนาที่ และความรับผิดของผูตาย ซึ่งกองมรดกนี้ก็คือ กองทรัพยสินของผูตายใน

ขณะที่มีชีวิตอยู สิทธิของผูตายท่ีจะเปนมรดกไดนั้นจึงตองเปนสิทธิในกองทรัพยสิน 

กลาวคือ ตองมีราคาเงินทองในตัวเอง สิทธิบางอยางที่ไมเปนราคาเงินทองในตัวเองจึงไม

อาจเปนมรดกได14 ดังนั้น สิทธิที่จะเปนมรดกและตกทอดไปยังทายาทได ตองเปนสิทธิที่มี

ราคาและอาจถือเอาได หรือที่เรียกวาทรัพยสินในกองมรดก ซึ่งรวมทั้งวัตถุที่มีรูปรางและ

วัตถุไมมีรูปราง วัตถุที่มีรูปราง เชน ที่ดิน บานเรือน รถยนต เงินตรา เปนตน สวนวัตถุที่ไม

มีรูปราง ไดแก สิทธิทั้งหลายซึ่งมีราคาและอาจถือเอาได เชน สิทธิเรียกรองใหชําระหนี้ของ

เจาหนี้ตามสัญญากูยืมเงิน ลิขสิทธ์ิสิทธิในเครื่องหมายการคา เปนตน   

 3.1.1 ทรัพยสิน  

ทรัพยสินที่เปนทรัพยมรดกของผูตายตองเปนทรัพยสินที่มีอยูกอน หรือขณะผูตาย

ถึงแกความตาย เชน ดอกผลของทรัพยมรดกที่เกิดขึ้นภายหลังเจามรดกตายไมใชมรดก (คํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 370/2506, 678-680/2535 และ 8485/2544) ทรัพยที่ระบุไวใน

พินัยกรรม ยกทรัพยใหผูใด ตองพิจารณาจากพยานหลักฐานตาง ๆ วาเปนทรัพยของผูตาย

                                                           
13ประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย มาตรา 1601  
14 สิทธิชัย พูนเกษม, การชําระหนี้กองมรดก (วิทยานิพนธปริญญานิติศาสตรมหาบัณฑิต) จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2530, น. 196, สืบคนวันที่ 25 มกราคม 2563, จาก 

http://cuir.car.chula.ac.th/handle/123456789/10875/ 
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หรือไม (คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 583, 584/2535)15 ซึ่งหากเปนอสังริมทรัพยนั้นหากพิสูจน

ทางทะเบียนไดวาเปนของผูตายก็มักจะไมมีปญหาในเรื่องมรดก แตหากเปนสังหาริมทรัพย

โดยเฉพาะเงิน ซึ่งเงินท่ีเปนกองมรดกนี้อาจใชหลักในการพิจารณาหลักในการจายเงิน

ประเภทนั้น ๆ วาตามระเบียบหลักเกณฑในการจายเงินประเภทนั้น ๆ จะจายใหผูตาย

เมื่อใด หากวาเปนเงินของผูตาย หรือเงินซึ่งผูตายมีสิทธิไดรับอยูแลวกอนถึงแกความตาย

ยอมถือวาเปนมรดกตกทอดไปยังทายาท เชน เงินสะสมของทางราชการที่หักออกจาก

เงินเดือนของขาราชการทุกเดือน และจะจายคืนเมื่อออกจากราชการ16 เงินตามโคงการ

ผลประโยชนเมื่อออกจากงาน17 แตหากเปนเงินสังขารานุเคราะห18 เงินรายไดจากการกรีด

ยางหลังจากที่เจามรดกถึงแกความตาย19 เปนเงินที่ตกแกผูตายหรือผูรับประโยชนภายหลัง

ที่เจามรดกถึงความตายโดยระบุเงื่อนไขวาจะจายเมื่อตายเงินดังกลาวจึงเปนเงินซึ่งผูตายไม

มีสิทธิไดรับอยูกอนถึงความตาย จึงไมใชทรัพยมรดกตกทอดแกทายาทตามประมวล

กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 160020 

3.1.2 สิทธิ หนาที่และความรับผิด 

1. สิทธิ หมายความวาประโยชนที่กฎหมายรับรองและคุมครองให สิทธิก็เปน

ทรัพยสินอยางหนึ่งหากมีราคาและถือเอาได สิทธิเปนไดทั้งบุคคลสิทธิและทรัพยสิทธิ เชน 

สิทธิตามสัญญาเชาซื้อ สิทธิในการไถทรัพยที่ขายฝาก สิทธิตามสัญญาซื้อขาย ภาระจํายอม 

สิทธิเหนือพื้นดิน สิทธิครอบครอง ลิขสิทธ์ิ สิทธิในเครื่องหมายการคา เปนตน   

2. หนาท่ีและความรับผิดของผูตาย ก็คือหนี้ของผูตายนั่นเองซึ่งตกทอดไปยัง

ทายาทดวย แตไมไดหมายความวาทายาทจะตองรับผิดเปนสวนตัวในหนี้ทั้งหมด เมื่อผูตาย

ไมมีทรัพยสินพอ ชําระหนี้ เพราะกรณนีี้บทบังคับของกฎหมายบัญญัติยกเวนไว คือ มาตรา 

                                                           
15 ม.ล.เฉลิมชัย เกษมสันต, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณชิยวาดวยมรดก,พิมพคร้ังที่ 8, 

(กรุงเทพมหานคร : สํานักอบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2556), น. 35. 
16 คําพิพากษาฎีกาที่ 1953/2515 
17 คําพิพากษาฎีกาที่ 1288/2535 
18 คําพิพากษาฎีกาที่ 2401/2515 
19 คําพิพากษาฎีกาที่ 8485/2544 
20 พรชัย สุนทรพันธุ, กฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยมรดก, พิมพคร้ังที่ 3, (กรุงเทพมหานคร : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยรามคาํแหง, 2542), น.1-28. 
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1601 ทายาทไมจําตองรับผิดเกินกวาทรัพยมรดกที่ตกทอดไดแกตน และ มาตรา 1734 

เจาหนี้กองมรดกชอบแตจะไดรับการชําระหนี้จากทรัพยสินในกองมรดกเทานั้น21 

 3.2 สิทธิ หนาที่ และความรับผิดที่ไมเปนมรดกตกทอดแกทายาท  

 ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1600 สวนทายนั้นไดบัญญัติไวใน

เรื่องหนาที่และความรับผิดตามกฎหมายหรือวาโดยสภาพแลว เปนการเฉพาะตัวของผูตาย 

ซึ่งสิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมายถือวาเปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท  

3.2.1 สิทธิ หนาที่ และความรับผิดตามกฎหมาย 

ตามกฎหมายสิทธิ หนาที่และความรับผิดท่ีไมตกทอดไปยังทายาท เชน บัญญัติไว

ในมาตรา 1447 วรรคสอง เรื่องการฟองเรียกคาทดแทนเกี่ยวกับการหมั้นวา ใหสิทธิเฉพาะ

คูหมั้นซึ่งเปนผูเสียหายเทานั้น จึงจะตองเรียกคาทดแทนตามมาตรา 1440 (1) หรือ (3) กับ

มาตรา 1444, 1445 และมาตรา 1446 ได ทายาทของผูเสียหายจะฟองไมได โดยกฎหมาย

บัญญัติวาสิทธิเรียกคาทดแทนดังกลาวนั้นไมอาจโอนกันได และไมตกสืบไปถึงทายาท เวน

แตสิทธินั้นจะไดรับสภาพกันไวเปนหนังสือ หรือผูเสียหายไดเริ่มฟองคดีตามสิทธินั้นแลว22 

หรือถาผูทรงสิทธิเก็บกินถึงแกความตายสิทธินั้นยอมสิ้นไป23 และสิทธิอาศัยนั้นก็ไมสามารถ

ที่จะโอนกันไดแมในทางมรดก24 ซึ่งสิทธิเหลานี้ตามกฎหมายแลวลวนแตเปนสิทธิหรือการ

เฉพาะตัวของผูตายทั้งสิ้น 

3.2.2 สิทธิ หนาที่ และความรับผิดโดยสภาพ 

สิทธิ หนาที่ และความรับผิดซึ่งโดยสภาพของตัวมันเอง ยอมเปนการเฉพาะตัวของ

ผูตายโดยแท ในขอนี้จะตองพิจารณาเปนเรื่อง ๆ ไป จะวางหลักแนนอนตายตัวไมได แต

อาจกลาวไดวาเรื่องที่เกี่ยวกับสวนตัวบุคคลใดยอมเปนการเฉพาะตัวของบุคคลนั้น เชน

คุณสมบัติของบุคคล อันไดแกการไดรับอนุญาตใหขับขี่รถยนต การไดรับอนุญาตใหมีอาวุธ

ปน สิทธิการสอบแขงขัน หรือไดรับวุฒิบัตรตาง ๆ เชน ประกาศนียบัตร ปริญญาบัตร ซึ่งจะ

เห็นไดวาการพิจารณาใหสิทธิตาง ๆ เหลานี้จะตองพิจารณาคุณสมบัติของบุคคลนั้น ๆ 

                                                           
21 กีรติ กาญจนรินทร, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณชิย บรรพ 6 มรดก, (กรุงเทพฯ : สํานักอบรม

ศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา, 2560), น.13. 
22 พรชัย สุนทรพันธุ, เรื่องเดิม, น. 16. 
23 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1418 วรรคสี่ 
24 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1408 
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โดยเฉพาะ เชนเดียวกับตําแหนงหนาที่การงานตาง ๆ ซึ่งโดยสภาพของตัวเองถือวาเปนการ

เฉพาะตัวที่ไมอาจตกทอดไปยังทายาทได25 หรือแมกระทั่งการเปนผูจัดการมรดกเปนสิทธิ

เฉพาะตัวของผูไดรับแตงตั้งไมสามารถเปนแทนกันได26 

4. เอกสารสิทธิ์ (Document of rights) 

เอกสารสิทธ์ิ ถือเปนเอกสารท่ีเปนหลักฐานแหงการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับซึ่งสิทธิ เชน สัญญากูเงิน หรือหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อ

ผูกูเปนสําคัญ เปนหลักฐานกอใหเกิดสิทธิในการฟองรองบังคับคดีหากผูกูไมชําระหนี้ หาก

ไมมีสัญญากู หรือหลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อผูกูเปนสําคัญก็ไม

สามารถฟองรองบังคับคดีได ทั้งสัญญากูก็ยังเปนเอกสารหลักฐานในการกําหนดอัตรา

ดอกเบี้ยที่ผูกูตองชําระตามที่กําหนดไวในสัญญากูที่ตองเรียกดอกเบี้ยไมเกินรอยละ ๑๕ ตอ

ป หรือในสัญญากูอาจระบุวาใหนําสังหาริมทรัพยใดมาประกันหนี้ ดังนั้นสัญญากูหรือ

หลักฐานเปนหนังสืออยางหนึ่งอยางใดลงลายมือชื่อผูกูเปนสําคัญ เปนเอกสารสิทธ์ิ27  

 เอกสารสิทธ์ิ มีกําหนดความหมายเอาไวในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 1 (9) 

หมายความวา “เอกสารที่เปนหลักฐานแหงการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่ง

สิทธิ” ดังนั้นจึงเห็นไดวาเอกสารสิทธินั้นหมายความรวมถึงสัญญาใด ๆ ที่มีผลกอใหผูกพัน 

หรือสิทธิหนาที่ตาง ๆ ของคูสัญญา รวมถึงสัญญาค้ําประกันอีกดวย เนื่องจากหนังสือสัญญา

ค้ําประกันถือเปนหนังสือตราสารอยางหนึ่ง ซึ่งหากจะใชหนังสือสัญญาดังกลาวฟองรองผูค้ํา

ประกันใหรับผิดตามสัญญา สัญญาค้ําประกันนั้นก็จะตองติดอากรแสตมปจึงจะใชฟองคดี

นั้นได28 ซึ่งเอกสารสิทธ์ินี้ถือเปนหนึ่งใน 4 ประเภทของพยานเอกสารตามกฎหมายลักษณะ

                                                           
25 พรชัย สุนทรพันธุ, เรื่องเดิม, น. 18. 
26 คําพิพากษาฎีกาที่ 5273/2539 
27 คําพิพากษาฎีกาที่ 167/2517 
28 พรชัย สุนทรพันธุ, สัญญาคาประกันเปนมรดกตกทอดแกทายาทหรือไม, วารสารนิตศิาสตร

มหาวิทยาลัยอัสสัมชัน,6 (2) (2558), น. 34-44, สืบคนวันที่ 9 มกราคม 2562, จาก 

http://www.assumptionjournal.au.edu/index.php/LawJournal/article/view/2375/   
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พยานที่จะใชในการอางอิงเพ่ือสืบพยานในชั้นศาล29 อนึ่งในการฟองรองบังคับคดีในทาง

แพงนัน้เอกสารที่จะนํามาฟองศาลไดนั้นตองมีลักษณะเปนตราสาร ตามประมวลรัษฎากร  

  4.1 หลักฐานเปนหนังสือ (Written evidence) 

ตามพจนานุกรมฉบับราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ. 2554 หลักฐานเปนหนังสือ หมายถึง 

เอกสารที่ลงลายมือชื่อของฝายที่ตองรับผิด และมีขอความแสดงวาไดมีการทํานิติกรรมไว 

ประกอบกับตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 680 วรรคสอง ไดบัญญัติไววา 

“อนึ่ง สัญญาค้ําประกันนั้น ถามิไดมีหลักฐานเปนหนังสืออยางใดอยางหนึ่งลงลายมือชื่อผู

ค้ําประกันเปนสําคัญ ทานวาจะฟองรองใหบังคับคดีหาไดไม” จึงอาจกลาวไดวาสัญญาค้ํา

ประกันที่ไดทําเปนหนังสือนี้ หากไดลงลายมือชื่อผูค้ําประกันไวแลว ก็สามารถใชฟองรองให

ผูค้ําประกันรับผิดเมื่อลูกหนี้ผิดนัดได หนังสือดังกลาวจึงเปนเพียงหลักฐานในการคํ้าประกัน

เปนหนังสือตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 680 วรรคสอง เทานั้นมิใช

สัญญาค้ําประกัน แมจะมีขอความวาสัญญาคํ้าประกันก็ตาม เอกสารดงักลาวจึงมิใชตราสาร

ที่ตองปดแสตมปบริบูรณตามประมวลรัษฎากรฯ มาตรา 104 และบัญชีอากรแสตมป

ลักษณะ 17 ใชเปนพยานหลักฐานในคดีนี้ได30  

  4.2 ตราสาร (Instrument) 

ตามประมวลรัษฎากรตราสาร หมายถึง เอกสารที่ตองเสียอากรแสตมปตามที่

กําหนดไวในบัญชีอัตราอากรแสตมป31 ซึ่งปจจุบันมีทั้งหมด 28 ลักษณะตราสาร เชน ตรา

สารเชาที่กับโรงเรือน เชาทรัพยสิน จางทําของ กูยืมเงิน ฯลฯ ซึ่งอากรแสตมปเปนภาษี

อากรที่จัดเก็บจากการทําตราสาร ประกอบกับหากตราสารใดไมไดปดแสตมปบริบูรณ จะ

ใชตนฉบับ คูฉบับ คูฉีก หรือสําเนาตราสารนั้นเปนพยานหลักฐานในคดีแพงไมได32 ซึ่งตาม

ประมวลรัษฎากรนั้นสัญญาค้ําประกันจะตองติดอากรแสตมปตามบัญชีแนบทาย หมวด 6 

ลําดับที่ 17 ซึ่งจะตองติดตามหลักเกณฑที่กําหนดไว โดยหากการค้ําประกันนั้นไมไดมีการ

ระบุจํานวนเงินที่ค้ําประกันไวจะตองเสียหรือติดแสตมป 10 บาท ถาจํานวนเงินไมเกิน 

                                                           
29 ปญญา สิทธิบด,ี กฎหมายลกัษณะพยาน, พิมพคร้ังที่ 4, (กรุงเทพมหานคร : สาํนักพิมพมหาวิทยาลยั

รามคําแหง, 2547), น.163 -232. 
30คําพิพากษาฎีกาที ่2547/2544  
31 ประมวลรัษฎากร มาตรา 103 
32 ประมวลรัษฎากร มาตรา 118 



ปที่ 2 ฉบับที ่2 มกราคม – มิถุนายน 2563 97   วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                             

1,000 บาท จะตองเสียหรือติดแสตมป 1 บาท ถาจํานวนตั้งแต 1,000 บาท แตไมเกิน 

10,000 บาท จะตองเสียหรือติดแสตมป 5 บาท และถาจํานวนเงินตั้งแต 10,000 บาท ข้ึน

ไปจะตองเสียหรือติดแสตมป 10 บาท เวนแต การค้ําประกันหนี้เนื่องแตการที่รัฐบาลให

ราษฎรกูยืมเงินเพื่อการบริโภค หรือเกษตรกรรม หรือการค้ําประกันในหนี้อันเนื่องมาจาก

การที่สหกรณใหสมาชิกกูหรือยืม 

5. บทวิเคราะหการรับมรดกของทายาทของผูค้ําประกัน   

 จากที่ไดกลาวมาขางตน ในเรื่องของความรับผิดของผูค้ําประกัน และการรับมรดก

ของทายาทผูตาย จะเห็นไดวามีหลักเกณฑ ขอยกเวน และขอจํากัดความรับผิดของทายาท

ผูตายเอาไว ดังนั้นแลวการรับมรดกของผูค้ําประกันนั้นจึงควรอยูในกรอบความรับผิดของผู

ค้ําประกันวา ผูค้ําประกันนั้นมีความรับผิดตอเจาหนี้อยางไร โดยผูเขียนจะขอวิเคราะหโดย

อาศัย เอกสารสิทธิ์อันเปนสัญญา หลักทฤษฎีและขอกฎหมายตาง ๆ ที่กลาวมาขางตน 

รวมถึงคําพิพากษาของศาลฎีกาที่ 6023/2538 และ คําพิพากษาฎีกาที่ 1268/2555 ซึ่งใน

การวิเคราะหจากฎีกาทั้งสองนีผู้เขียนไดนําหลักการวิเคราะหมาจากบทความเรื่องสัญญาค้ํา

ประกันเปนมรดกตกทอดแกทายาทหรือไม ของทานอาจารยพรชัย สุนทรพันธุ ซึ่งเปนอดีต

อาจารยประจําคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยรามคําแหง อีกทั้งยังเปนอดีตคณบดี และ

อาจารยประจําคณะนิติศาสตรมหาวิทยาลัยอัสสัมชัน ซึ่งทายาทของผูค้ําประกันนั้นจะมี

ความรับผิดตอเจาหนี้อยางไร หรือตองรับผิดตอเจาหนี้หรือไม และมีสิทธิในการไลเบี้ยหรือ

รับชวงสิทธิตอจากเจาหนี้มากนอยเพียงใดนั้นดังจะไดวิเคราะหดังนี ้

5.1 สัญญาค้ําประกันเปนเอกสารสิทธิ์ที่ตกทอดเปนมรดกหรือไม  

 จากที่กลาวมาขางตนจะเห็นไดวา สัญญาที่จะฟองรองบังคับคดีไดนั้นจะตองเปน

เอกสารสิทธ์ิ ติดอากรแสตมปตามประมวลรัษฎากร อันจะทําใหสัญญานั้นกลายเปนตรา

สารที่ศาลจะสามารถรับฟงเปนพยานหลักฐานไดเนื่องจากเอกสารสิทธ์ินั้น เปนเอกสารที่

เปนหลักฐานแหงการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ ดังนั้นแลวจึงตอง

พิจารณาเรื่องการทําสัญญาค้ําประกันกอนวา จะมีผลเปนเอกสารสิทธิ์หรือไม หรือเปนเพียง

หลักฐานแหงการกอการผูกพันตนตอเจาหนี้อันเปนการเฉพาะตัวของผูค้ําประกัน โดยแยก

พิจารณาได 2 แนวทาง คือ  

 



ปที่ 2 ฉบับที่ 2 มกราคม – มิถุนายน 2563 98   วารสารกฎหมายสงขลานครินทร                                             

5.1.1 หนังสือสัญญาค้ําประกันท่ีไมติดอากรแสตมป 

เน่ืองจากหนังสือสัญญาคํ้าประกันตามกฎหมายแลวไมมีแบบ ดังนั้นแลวการทํา

สัญญาค้ําประกันจึงทําเปนเพียงลายลักษณอักษร และลงลายมือชื่อของผูค้ําประกันก็เปน

อันใชบังคับไดแลว จึงอาจกลาวไดวาสัญญาค้ําประกันนี้ไมจําตองติดอากรแสตมปก็สามารถ

ใชบังคับได แตทั้งนี้การค้ําประกันดวยตัวบุคคลนั้นหากพิจารณาตามหลักทฤษฎีนั้น โดย

สภาพแลวถือเปนการสวนตัวของผูคํ้าประกันโดยเฉพาะ เนื่องจากการจะค้ําประกันไดนั้น

มักจะดูที่คุณสมบัติของตัวบุคคลหรือผูค้ําประกันเปนหลัก ไมรวมถึงทรัพยสินที่ผูค้ําประกัน

มีแตอยางใด ทั้งสัญญาค้ําประกันดวยบุคคลอันเปนบุคคลสิทธิซึ่งเจาหนี้จะตองติดตาม

บังคับเอาแกผูค้ําประกันเมื่อลูกหนี้ผิดนัดไมชําระหนี้ ดังนั้นสัญญาค้ําประกันจึงไมตองติด

อากรแสตมปก็สามารถฟองรองเรียกใหผูค้ําประกันรับผิดได ทั้งนี้ก็ตอเม่ือลูกหนี้ผิดนัด 

เมื่อสัญญาค้ําประกันที่ทําไวแลวไมติดอากรแสตมป จึงไมถือวาเปนตราสารอันเปน

เอกสารสิทธิ์อันจะทําใหเกิดการกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ โอนความ

รับผิดไปยังทายาทได ในขณะที่ผู คํ้าประกันไดตายไปกอนที่ลูกหนี้จะมีการผิดนัดผูค้ํา

ประกันไมไดอยูในฐานะลูกหนี้ เมื่อผูค้ําประกันตายไปกอนลูกหนี้จะผิดนัดสัญญาค้ําประกัน

ยอมระงับไป จะโอนหรือเปลี่ยนแปลงความรับผิดตกทอดไปยังทายาทไมได อีกทั้งตาม

กฎหมายก็ไมไดมีหลักเกณฑหรือขอกําหนดวาสัญญาค้ําประกันนั้นจะมีผลตอไปไดเมื่อผูค้ํา

ประกันตาย ประกอบกับผูค้ําประกันก็ยังไมมีหนาที่ในการที่จะตองชําระหนี้แทนลูกหนี้ใน

หนี้ที่ยังไมมีการผิดนัด หนาที่การชําระหนี้แทนลูกหนี้ของผูค้ําประกันจึงกลาวไดวาระงับไป

โดยความตายของผูค้ําประกัน33 

5.1.2 หนังสือสัญญาค้ําประกันท่ีติดอากรแสตมป 

สัญญาค้ําประกันหากไดติดอากรแสตมปแลว ก็จะเปนตราสารตามประมวล

รัษฎากรทําใหสัญญาค้ําประกันดังกลาวเปนเอกสารสิทธิ์ ที่กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับซึ่งสิทธิ สามารถใชฟองรองบังคับคดีเอากับผูค้ําประกันไดอยางแนนอน และเมื่อ

เอกสารดังกลาวเปนเอกสารสิทธิ์ แมผูค้ําประกันไดถึงแกความตายไปแลวก็ตาม สัญญาค้ํา

ประกันดังกลาวก็ยอมตกทอดไปยังทายาท ท่ีตองรับผิดไปซึ่งสิทธิ หนาที่และความรับผิด

ตามสัญญาค้ําประกันอันเปนหนาที่ผูกพันผูค้ําประกันที่ตายไป อันเปนสิทธิและหนาที่ความ

                                                           
33 เทียบกับคําพิพากษาฎีกาที่ 6023/2538  
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รับผิดตามกฎหมายท่ีสามารถบังคับได ทั้งนี้การทําสัญญาดังกลาวถือวามีการชําระคาทํา

สัญญาอันเปนภาษีในการจัดทํานิติกรรมใหแกรัฐไวแลว สัญญาค้ําประกันที่ติดอากรแสตมป

จึงถือเปนตราสารตามประมวลรัษฎากร อันเปนเอกสารสิทธิ์ท่ีผูกพันผูค้ําประกันในการที่

จะตองรับผิดตอเจาหนี้ แมวาไดตายไปกอนที่ลูกจะผิดนัดก็ยังมีหนาที่และความรับผิดตอ

เจาหนี้อยู จนกวาสัญญาประธานจะสิ้นสุดลงหรือไดมีการเปลี่ยนแปลงขอสัญญา 

 5.2 สิทธิและหนาที่ความรับผิดของทายาทผูค้ําประกัน 

จากที่กลาวมาในเรื่องของการรับมรดกของผูตายนั้น ทายาทจะตองรับไปทั้งสิทธิ 

หนาที่และความรับผิดที่ผูตายมีอยูตอเจาหนี้ แตทั้งนี้ความรับผิดของทายาทนั้นจะตองไม

เกินไปกวาที่ไดรับมรดกมา เวนแตสิทธิ หนาที่และความรับผิดนั้นตามกฎหมายหรือโดย

สภาพแลวเปนการเฉพาะตัวของผูตายโดยแท ดังนั้นจากหัวขอที่ผานมาวา สัญญาค้ํา

ประกันเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธ์ิหรือไมนั้น จึงสามารถอธิบายตอไปไดวาหากสัญญา

ค้ําประกันนี้ไมไดติดอากรแสตมป สัญญาค้ําประกันดังกลาวยอมไมถือเปนตราสารอันเปน

เอกสารสิทธิ์ ที่จะสามารถที่เมื่อนําสืบพยานเอกสารแลวศาลจะพิพากษาใหผูค้ําประกันหรือ

ทายาทของผูค้ําประกันรับผิดตอเจาหนี้ได แตท้ังนี้สัญญาค้ําประกันนั้นไมตัดสิทธิเจาหนี้จะ

นําอากรมาติดและขีดฆากอนศาลชั้นตนจะมีคําพิพากษา34  เมื่อผูค้ําประกันไดถึงแกความ

ตายกอนที่ลูกหนี้ผิดนัดจะถือวาผูคํ้าประกันเปนลูกหนี้ไมได และหนาที่ในการชําระหนี้ก็ยัง

มิไดเกิดข้ึนแตอยางใด จึงไมทําใหสัญญาค้ําประกันเปนมรดกทีจ่ะตกทอดไปยังทายาทนั้นได 

ทายาทของผูค้ําประกันจึงไมมีหนาที่และความรับผิดตอเจาหนี้ เนื่องจากโดยสภาพของ

สัญญาค้ําประกันนั้นถือเปนบุคคลสิทธิเจาหนี้จะเรียกใหผูค้ําประกันชําระหนี้ไดก็ตอเมื่อ

ลูกหนี้ผิดนัดหรือไมชําระหนี้ ยังไมสามารถบังคับเอากับกองมรดกของผูค้ําประกันได 

ทายาทของผูค้ําประกันจึงไมตองรับไปในสิทธิ หนาที่และความรับผิดในขณะที่ (เจามรดก) 

ผูค้ําประกัน ยังไมมีความรับผิดในขณะถึงแกความตาย             

แตหากสัญญาค้ําประกันนั้นไดมีการติดอากรแสตมปตามประมวลรัษฎากร สัญญา

นั้นก็จะเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ อันจะทําใหกอ เปลี่ยนแลง โอน สงวน หรือระงับ

ซึ่งสิทธิ ดังเชนเดียวกับสัญญาอ่ืน ๆ ที่ไดทําตามแบบของกฎหมาย สัญญาค้ําประกันยอม

โอนไปซึ่งหนาท่ีและความรับผิดไปยังทาทของผูค้ําประกันได สามารถนํามาใชอางเปน

                                                           
34 คําพิพากษาฎีกาที่ 3775/2546 
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พยานหลักฐานในชั้นพิจารณาและศาลสามารถรับฟงเปนพยานได แมลูกหนี้จะยังไมไดมี

การผิดนัดกอนที่ผูค้ําประกันจะไดถึงแกความตายก็ตาม สัญญาค้ําประกันที่ติดอากรแสตมป

นี้ก็ถือเปน หนาที่ความรับผิดที่เกิดข้ึนโดยตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ ทายาทของผูค้ํา

ประกันยอมรับไปทั้งสิทธิ หนาที่และความรับผิดตอเจาหนี้ดวย เชนเดียวกับกรณีที่เจาหนี้ได

ใชสิทธิเรียกรอง หรือมีการฟองรองบังคับคดีเรียกเอากับผูค้ําประกันไวแลว  

 บรรดาทายาทของผูค้ําประกันนั้น การรับมรดกก็เปนไปตามประมวลกฎหมายแพง

และพาณิชยในบรรพ 6 เชนเดียวกับทายาทในเรื่องทั่ว ๆ ไป โดยรับทุกอยางจากกองมรดก

ของผูตายไมวาจะเปน ทรัพยสิน สิทธิ หนาที่และความรับผิด ของเจามรดกที่มีอยู ณ ขณะ

ถึงแกความตาย ซึ่งทายาททุกคนมีสวนเทา ๆ กัน หากเจาหนี้ไดใชสิทธิเรียกรอง หรือใช

สิทธิฟองรองก็ดี เจาหนี้มีสิทธิที่จะฟองเรียกใหทายาทชําระหนี้ได แมทายาทผูนั้นจะไมได

รับมรดก35 ของผูค้ําประกันก็ตาม แตอยางไรก็ดีแมเจาหนี้จะมีสิทธิฟองเรียกบังคับให

ทายาทของผูค้ําประกันที่ไดตายไปแลวก็ดี ทายาทของเจามรดก (ผูค้ําประกัน) ก็ไมจําตองที่

จะตองรับผิดเกินกวาทรัพยมรดกที่ตกทอดแกตน36 หากทายาทผูถูกฟองไมไดรับมรดกจาก

กองมรดกมาเลย ก็ไมจําเปนตองรับผิดตอเจาหนีท้ี่ฟองรองแตประการใด  

 5.3 การรับฟงพยานเอกสารในชั้นพิจารณาคดีของศาลในคดีแพง  

 หนังสือสัญญาค้ําประกัน เปนตราสารหรือเปนเอกสารสิทธ์ิประเภทหนึ่ง ที่เมื่อมี

การผิดเงื่อนไขหรือสัญญาของลูกหนี้ชั้นตน เจาหนี้ยอมจะตองฟองรองบังคับคดีเอากับ

ลูกหนี้ รวมถึงหลักประกันที่ลูกหนี้ไดมอบไวไวใหเจาหนี้ ผูค้ําประกันจึงถูกฟองรองคดีไป

ดวย ซึ่งจะตองมีเอกสารลงลายมือชื่อของผูค้ําประกันเอาไวจึงจะสามารถนํามาฟองรอง

บังคับคดีได 

 ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพงไดวางหลักเก่ียวกับนําสืบพยาน

เอกสาร วิธีการยื่นสืบพยานเอกสาร และเอกสารท่ีสามารถนําสืบชั้นศาลไวในลักษณะที่ 5 

วาดวยพยานหลักฐาน แตทวาพยานเอกสารที่ศาลจะสามารถรับฟงในชั้นพิจารณาได 

จะตองเปนตนฉบับ หรือสําเนาเอกสารที่คูความทั้งสองฝายไดรับรองความถูกตอง และตรา

สารหรือเอกสารใด ๆ ที่จะนํามาสืบในชั้นพิจารณาคดีนั้นจะตองเปนเอกสารหรือตราสารที่

                                                           
35คําพิพากษาฎีกาที ่ 866/2508 
36 คําพิพากษาฎีกาที่ 714/2513   
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ชอบดวยกฎหมายเทานั้น ซึ่งจะตองพิจารณาจากแบบหรือหลักเกณฑตามที่กฎหมายได

กําหนดเอาไว       

ตราสารหรือเอกสารสิทธ์ิที่จะสามารถใชเปนพยานหลักฐานในชั้นพิจารณาของ

ศาลได ไมวาจะเปนตนฉบับ คูฉบับ คูฉีก หรือสําเนาตราสารนั้น จะใชเปนพยานหลักฐานใน

คดีแพงไมได จนกวาจะไดเสียอากรโดยปดแสตมปครบจํานวน ซึ่งหนังสือสัญญาค้ําประกัน

นั้นอัตราจํานวนที่จะตองเสียอากรโดยการปดแสตมปนั้นมีอัตรากําหนดไวในบัญชีอัตรา

อากรแสตมปแนบทายประมวลรัษฎากร โดยมีอัตราการติดตั้งแต 1 บาท ไปจนถึงอัตรา

สูงสุด 10 บาท หากไมไดมีการปดอากรตามอัตราดังกลาวในหนังสือสัญญาค้ําประกันใน

ฉบับที่นําสืบชั้นพิจารณา จะถือวาเอกสารดังกลาวนั้นไมสามารถรับฟงเปนพยานหลักฐาน

ได และถือวาไมมีเอกสารสิทธิ์ในการฟองรองบังคับคด ีแตทั้งนี้หากมีการติดอากรและขีดฆา

อากรแสตมปกอนที่ศาลชั้นตนพิพากษาก็สามารถที่จะใชสืบพยานและบังคับคับได37 

 5.4 ความรับผิดของทายาทผูค้ําประกันตามแนวคําพิพากษาฎีกา   

5.4.1 คําพิพากษาฎีกาที่ 6023/2538            

“จําเลยที่ 1 ไดรับอนุมัติจากทางราชการใหลาไปศกึษาตอตางประเทศดวยทุนของ

โจทกและทําสัญญาใหไวแกโจทกวาจําเลยที่ 1 จะตองกลับมารับราชการชดใชทุน หากผิด

สัญญายอมชดใชเงินทุนและเบี้ยปรับแกโจทกโดยมี ก. เปนผูค้ําประกัน ดังนี้ เมื่อปรากฎวา 

ก.ผูค้ําประกันถึงแกความตายลงในระหวางเวลาที่จําเลยที่ 1 ยังไมผิดสัญญาและยังไมผิดนัด 

จึงยังไมมีหนี้ของ ก.ที่โจทกจะเรียกใหรับผิดได สัญญาค้ําประกันของ ก.ที่ทําไวตอโจทกก็

ยอมไมตกทอดไปยังทายาท จําเลยที่ 2 ที่ 5 และที่ 6 ซึ่งเปนทายาทของก.จึงไมตองรับผิด

ตอโจทก” 

จากคําพิพากษาฎีกายอดังกลาวขางตน จะเห็นไดวาศาลฎีกาไดมีคําวินิจฉัยใน

ทํานองวาผูค้ําประกันถึงแกความตายลงในระหวางที่ลูกหนี้ยังไมผิดสัญญาและยังไมผิดนัด 

จึงยังไมมีหนี้ของผูค้ําประกันอันจะทําใหโจทกหรือเจาหนี้เรียกใหรับผิดตามสัญญาค้ํา

ประกัน สัญญาค้ําประกันที่ผูค้ําประกันทําไวตอเจาหนี้หรือโจทกนั้นจึงยังไมตกทอดไปยัง

ทายาทของผูค้ําประกัน หรืออาจจะกลาวในอีกแงหนึ่งไดวา ผูค้ําประกันนั้นเมื่อไดตายลง

กอนที่ลูกหนี้จะผิดนัด ผูค้ําประกันจึงยังไมมีความรับผิดตอเจาหนี้ เม่ือถึงแกความตายจึงถือ
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ไมไดวาความรับผิดที่เกิดข้ึนหลังจากท่ีไดตายไปแลวนั้น จะตกทอดไปยังทายาทตามหลัก

กฎหมายของการรับมรดกของทายาทได อนึ่ง สัญญาค้ําประกันนั้นถือวาเปนบุคคลสิทธิ อัน

เปนคุณสมบัติหรือการเฉพาะตัวของบุคคลนั้น ๆ เม่ือลูกหนี้ผิดนัดเจาหนี้ชอบที่จะตองบอก

กลาวและเรียกใหผูค้ําประกันชําระหนี้แกตนได 

5.4.2 คําพิพากษาฎีกาที่ 1268/2555 

“ค้ําประกันเปนสัญญาที่ผูค้ําประกันยอมผูกพันตนตอเจาหนี้เพื่อชําระหนี้ในเมื่อ

ลูกหนี้ไมชําระหนี้ ผูค้ําประกันหาไดมีหนี้ที่จะตองปฏิบัติตอเจาหนี้โดยอาศัยความสามารถ

หรือคุณสมบัติบางอยางซึ่งตองกระทําเปนการเฉพาะตัวไม ผูค้ําประกันมีความผูกพันตอง

ชําระหนี้แกเจาหนี้ในเมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้อันเปนความผูกพันในทางทรัพยสินเทานั้น ดวย

เหตุนี้เมื่อ พ. ทําสัญญาค้ําประกันการชําระหนี้เงินกูของจําเลยที่ 1 ซึ่งเปนหนี้อันสมบูรณ

ตาม ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 681 วรรคหนึ่ง แมขณะท่ี พ. ถึงแกความ

ตาย จําเลยที่ 1 ผูกูยังไมผิดสัญญาหรือผิดนัดก็ตาม สัญญาค้ําประกันก็หาไดระงับไปเพราะ

ความตายของ พ. ไม สิทธิหนาที่และความรับผิดตาง ๆ ตามสัญญาค้ําประกันที่ พ. ทํากับ

โจทกจึงเปนมรดกตกทอดแกทายาทตาม มาตรา 1599 วรรคหนึ่ง และมาตรา 1600” 

จากคําพิพากษาดังกลาวจะเห็นไดวา ศาลไดมีการวินิจฉัยในทํานองวาสัญญาค้ํา

ประกันนั้น เปนสัญญาที่ผูค้ําประกันผูกพันตนตอเจาหนี้เมื่อลูกหนี้ไมชําระหนี้หรือผิดนัด

ชําระหนี้ โดยไมไดอาศัยความสามารถหรือคุณสมบัติบางอยางซึ่งกระทําการเฉพาะตัวของผู

ค้ําประกัน แตเปนหนี้ผูกพันในทางทรัพยสินเทานั้น สัญญาค้ําประกันเปนหนี้อันสมบูรณ

เมื่อผูค้ําประกันตายกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัดไมชําระหนี้ สิทธิและหนาที่ตามสัญญาค้ําประกัน

จึงตกทอดไปยังทายาทตามกฎหมาย 

จากคําพิพากษาฎีกาทั้งสองดังกลาวขางตน อาจสามารถวิเคราะหไดวา สัญญาค้ํา

ประกันเปนสัญญาอุปกรณ ที่ทําขึ้นเพ่ือเปนประกันของลูกหนี้ อันเปนการนําตัวบุคคลไป

เปนประกันหนี้ เจาหนี้จะมองถึงตัวบุคคลที่เปนผูค้ําประกันเปนหลักวามีความนาเชื่อถือ

หรือไม แสดงใหเห็นถึงมีการคํานึงถึงคุณสมบัติเฉพาะบุคคลเปนหลัก เมื่อผูค้ําประกันถึงแก

ความตายในระหวางที่ความรับผิดของผูค้ําประกันยังไมเกิด หนาที่และความรับผิดตาม

สัญญาค้ําประกันดังกลาวไมควรจะตกทอดไปยังทายาทของผูค้ําประกัน ซึ่งเม่ือความรับผิด

ของผูค้ําประกันเกิดภายหลังผูค้ําประกันตายอันเปนระยะเวลาในภายหลังที่สัญญาค้ํา
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ประกันระงับไปแลว ทายาทของผูค้ําประกันจึงไมตองมีความรับผิดใด ๆ ตอเจาหนี้อีก

ตอไป38   

อยางไรก็ดีแนวคําพิพากษานั้นโดยทั่วไปจะเปนแนวทางหลักในการตีความ

กฎหมาย ซึ่งหากมีคําวินิจฉัยที่ตางไปจากแนวคําพิพากษาที่ตางไปจากเดิม มักจะเรียกวา

กลับแนวคําพิพากษา หรือบรรทัดฐานในการวินิจฉัยขอกฎหมาย อีกทั้งในแตละคดีแนนอน

วาอาจจะตองอาศัยขอเท็จจริงและวิธีการสืบพยานที่แตกตางกัน แตในคําพิพากษาทั้งสอง

นั้นศาลฎีกาไดโปรดมีคําวินิจฉัยในสวนของสัญญาค้ําประกัน อันถือวาเปนตราสารอันเปน

เอกสารสิทธิ์ ซึ่งวินิจฉัยแตกตางกัน ดวยความเคารพตอคําพิพากษาฎีกาทั้งสองขางตน 

ผูเขียนจึงเห็นวาในประเทศไทยของเรานั้นถือเปนประเทศที่ใชกฎหมายแบบซีวิลลอว อัน

เปนการใชกฎหมายโดยยึดหลักกฎหมายเปนหลัก จึงควรที่จะตองหาหลักและวิธีการ

นํามาใชวิเคราะหใหเปนที่ยอมรับไดมากกวาการตีความหมายของสัญญาดังเชนนี้ ผูเขียนจึง

เห็นวาไมควรตีความถึงวาโดยลักษณะของสัญญาค้ําประกัน ควรจะคํานึงวาสัญญาค้ํา

ประกันนั้น ถือเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิท์ีจ่ะตกทอดไปยังทายาทใหรับผิดตามสัญญา

ค้ําประกันนั้นหรือไม หากวาสัญญาค้ําประกันนั้นไดติดอากรแสตมปตามประมวลกฎหมาย

รัษฎากร อันถือเปนการเสียภาษีในการทําสัญญาแลว ก็ใหถือวาสัญญาค้ําประกันนั้นเปน

ตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ อันจะมีลักษณะทําใหสามารถ กอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน 

หรือระงับซึ่งสิทธิ ที่จะโอนหรือตกทอดไปยังทายาทได ทั้งสิทธิ หนาที่และความรับผิด แต

หากสัญญานี้ไมติดอากรแสตมปก็ใหถือวาสัญญานี้เปนเพียงหลักฐานที่จะใชฟองรองบังคับ

คดีเอากับผูค้ําประกันไดโดยตรง หากผูค้ําประกันไดตายไปกอนที่ลูกหนี้ไมชําระหรือผิดนัด

ชําระหนี้ ถือวาสัญญานี้ระงับไปพรอมกับความตายของผูค้ําประกัน ไมตกทอดไปยังทายาท 

แตทั้งนี้หากเจาหนี้ไดใชสิทธิในการฟองรองคดีไปแลวกอนผูค้ําประกันตาย ก็ไมตัดสิทธิใน

เรื่องของมรดกคดีความที่จะสามารถเรียกทายาทจําเลยเขามาเปนคูความในคดีได 

6. บทสรุปและขอเสนอแนะ 

จากที่กลาวมาขางตนจึงอาจสามารถสรุปไดวา สัญญาค้ําประกันเปนสัญญา

อุปกรณอันเปนสัญญาที่บุคคลภายนอกเขาผูกพันตนตอเจาหนี้ในหนีท้ี่ตนไมไดเปนผูกอขึ้น 

ซึ่งมีหนาที่ชําระหนี้ตอเมื่อลูกหนี้ชั้นตนหรือลูกหนี้ในหนี้สัญญาประธานไมชําระหนี้เทานั้น 

                                                           
38 พรชัย สุนทรพันธุ, เรื่องเดิม, น.44. 
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หากยังไมมีการผิดนัดหรือยังชําระหนี้ตามปกติ ผูค้ําประกันก็ยังถือไมไดวามีหนาที่ชําระตอ

เจาหนี้ตราบเทาที่ลูกหนี้ชั้นตนยังไมมีการผิดนัดหรือไมชําระหนี้ ตลอดจนสัญญาค้ําประกัน

นั้น ถือเปนบุคคลสิทธิอันเจาหนี้จะตองเรียกใหผูค้ําประกันชําระหนี้ เม่ือลูกหนี้ผิดนัด

หรือไมชําระหนี้ 

สัญญาค้ําประกันตองมีหลักฐานเปนหนังสือและลงลายมือชื่อผูค้ําประกันเปน

สําคัญจึงจะสามารถใชฟองรองบังคับคดีได และเนื่องจากวาสัญญาค้ําประกันนั้นหากทํา

เปนหนังสือนั้นยอมถือเปนตราสารชนิดอัน อันเปนเอกสารสิทธิ์แหงการ กอ เปลี่ยนแปลง 

โอน สงวน หรือระงับซึ่งสิทธิ ดังนั้นแลวหากจะนําสัญญาค้ําประกันฟองรองบังคับคดี 

จะตองมีการติดอากรแสตมปตามประมวลกฎหมายรัษฎากรกอน จึงจะถือวาเปนตราสาร

อันเปนเอกสารสิทธิ์ที่สามารถฟองรองบังคับคดีตอศาลได 

เม่ือผูค้ําประกันไดถึงแกความตายไปกอนที่ลูกหนี้ผิดนัด หากสัญญาค้ําประกัน

ไมไดติดอากรแสตมปก็จะไมถือเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ที่จะสามารถฟองรองบังคับ

คดีเอากับทายาทของผูคํ้าประกันได เนื่องจากสัญญาค้ําประกันนั้นถือตัวบุคคลเปนสําคัญ 

เมื่อหนี้ประธานยังไมถือเปนลูกหนี้ผิดนัด เม่ือนั้นผูค้ําประกันก็ยังไมตกเปนลูกหนี้ ผูเขียนจึง

มีความเห็นวาเมื่อผูค้ําประกันไดตายไปกอนที่ลูกหนี้ผิดนัดสัญญาค้ําประกันอันเปนบุคคล

สิทธิ ประกอบกับไมไดเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธ์ิแลว สัญญาค้ําประกันนั้นจึงระงับไป 

หนาที่และความรับผิดจึงไมเปนมรดกอันจะตกทอดไปยังทายาทของผูค้ําประกัน แตในทาง

กลับกันหากสัญญาค้ําประกันดังกลาว มีการติดอากรแสตมไวแลวจะถือวาสัญญาค้ําประกัน

นั้นเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ที่จะนํามาฟองรองบังคับคดีได และเอกสารสิทธ์ิดังกลาว

ก็ถือเปนเอกสารในการกอ โอน เปลี่ยนแปลง สงวนหรือระงับไปซึ่งสิทธิ สัญญาค้ําประกันนี้

จึงเปนหนาที่ของผูค้ําประกันโดยตรงที่จะรับผิดในสัญญาดังกลาว แมผูค้ําประกันจะไดถึง

แกความตายไปแลว หนาท่ีความรับผิดในฐานะผูค้ําประกันยอมตกทอดไปยังทายาท

เชนเดียวกับตราสารชนิดอ่ืน ๆ  

ดังนั้น หากสัญญาค้ําประกันไมไดติดอากรแสตมป สัญญาค้ําประกันฉบับนั้นก็จะ

ถือไมไดวาเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์อันจะทําใหกอ เปลี่ยนแปลง โอน สงวน หรือ

ระงับซึ่งสิทธิ ท่ีจะตกทอดไปยังทายาทของผูค้ําประกันไดหากวาผูค้ําประกันไดถึงแกความ

ตายไปกอนที่ลูกหนี้จะผิดนัดก็ดวยจากสัญญาค้ําประกันถือเปนบุคคลสิทธิอันเปนการ
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เฉพาะตัวของผูค้ําประกันโดยเฉพาะ หนี้ที่จะตกทอดไปยังทายาทของผูค้ําประกันในกรณีที่

เปนสัญญาค้ําประกันที่ไมไดมีการติดอากรแสตมปนี้ จะตองเปนกรณีที่ลูกหนี้ผิดนัดไปแลว

และมีการเรียกใหผูค้ําประกันชําระหนี้แทนลูกหนี้กอนผูค้ําประกันถึงแกความตาย แตหาก

สัญญาค้ําประกันไดมีการติดอากรแสตมปตามประมวลรัษฎากรอันเปนการเสียภาษีในการ

ทําสัญญา สัญญาค้ําประกันนี้จึงถือเปนตราสารอันเปนเอกสารสิทธิ์ท่ีจะตกทอดไปยัง

ทายาทของผูค้ําประกันได แมผูค้ําประกันไดถึงแกความตายไปแลวบรรดาสิทธิ หนาที่และ

ความรับผิดตอเจาหนี้ก็ยอมโอนไปยังทายาทของผูค้ําประกันได อนึ่ง ทายาทผูค้ําประกันก็

ไมตองรับผิดตามหนี้นั้นไมเกินไปกวาที่ตนไดรับไปจากกองมรดกของผูค้ําประกัน ซึ่งเปนไป

ตามหลักประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 1600  

 ดังนั้นผูเขียนจึงเสนอ  

1. ควรมีการแกไขเพ่ิมเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในเรื่องแบบของ

หนังสือสัญญาค้ําประกันใหชัดเจน เนื่องจากการแบงแยกสัญญาค้ําประกันท่ีเปนตราสาร 

กับหนังสือค้ําประกันที่เปนหลักฐานในการฟองรองคดีตามมาตรา 680 นั้น เปนหลักเกณฑ

ที่ศาลฎีกาไดพิจารณาและวางหลักการตีความเอาไว ทําใหในอนาคตก็อาจจะมีการกลับ

แนวคําพิพากษาฎีกา จนขาดความชัดเจนในการบังคับใชกฎหมายในเรื่องดังกลาว 

  2. เนื่องจากสัญญาค้ําประกันเปนสัญญาฝายเดียวอันเปนบุคคลสิทธิ เปนกรณีค้ํา

ประกันดวยตัวบุคคลมิใชประกันหนี้ดวยทรัพยสินเชนเดียวกับ สัญญาจํานอง หรือจํานํา ซึ่ง

เปนหนาที่และความรับผิดของผูค้ําประกันโดยเฉพาะ ไมควรโอนตกทอดไปยังทายาทใน

ขณะท่ีลูกหนี้ชั้นตนยังไมไดผิดนัด หรือมีการฟองรองคดี จึงควรแกไขเพ่ิมเติมในเรื่องของ

การสิ้นสุดของสัญญาค้ําประกัน เมื่อผูคํ้าประกันถึงแกความตายกอนลูกหนี้ชั้นตนผิดนัด 

และใหเปนหนาที่ลูกหนี้ที่จะหาหลักประกันอื่นมาประกันหนี้ตอไป 

3. ในประมวลรัษฎากรมาตรา 118 ควรมีการแกไขในเรื่องของการไมติดอากร

แสตมปจะใชเปนพยานหลักฐานในคดีแพงไมได แตควรกําหนดวา “ตราสารใดที่ไมไดติด

อากรตามบัญชีอัตราอากรแสตมป ตราสารนั้นถือวาไมบริบูรณ ” ทั้งนี้ เพื่อใหเกิดความ

สอดคลองกันและบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพ และเกิดความชัดเจนในการตีความ

กฎหมาย      

  4. เนื่องจากบทความนี้ผูเขียนไดวิเคราะหจากหลักกฎหมาย และคําพิพากษาของ
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ศาลฎีกา ประกอบแนวความคิดของผูเขียนเทานั้น หากมีขอผิดพลาดก็ขออภัยมา ณ ที่นี่

ดวย หากผูรงคุณวุฒิหรือผูอานทานใดมีคําแนะนําอันจะทําใหเกิดประโยชนในงานวิชาการ

ตอไปขอโปรดชี้แนะ หรือเพิ่มเติม ผูเขียนพรอมรับคําชี้แนะเพ่ือพัฒนางานเขียนดาน

วิชาการในเรื่องนี้ตอไป 
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บทคัดยอ 

บทความนี้เปนการทบทวนวรรณกรรมเพื่อศึกษาองคประกอบของความผิดฐาน

สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดและการบังคับใช  หลักสําคัญของความผิดฐาน

สมคบกันกระทําความผิด คือ การตกลงรวมกันของบุคคลตั้งแตสองคนขึ้นไปเพื่อกระทํา

ความผิด  ในความผิดฐานสมคบแมยังมิไดมีการลงมือกระทําความผิดตามที่ไดสมคบกันไวก็

ถือไดวาเปนความผิดสําเร็จแลว  ลักษณะพิเศษของความผิดฐานสมคบนี้แตกตางจาก

ความผิดฐานสนับสนุนซึ่งตองมีการกระทําความผิดที่สนับสนุนดวย  มิฉะนั้นก็ไมมีความผิด

ฐานสนับสนุน  สวนความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติดใหผูอ่ืนไปขายตอ    

หากขอเท็จจริงปรากฏวาจําเลยเปนผูจัดหายาเสพติดใหผูอื่นไปขายตอใหแกผูซื้อ  จําเลย
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มิไดมีสวนรูเห็นในการซื้อขายยาเสพติดแตอยาวใด คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5487/2548 

วินิจฉัยขยายความผิดฐานสมคบวาใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะเกิดขึ้นและเลยข้ันตอน

ของการตระเตรียมการแลว  จึงถือเปนความผิดฐานรวมกันพยายามจําหนายยาเสพติด  

สวนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 วินิจฉัยวาเปนความผิดฐานสมคบกันกระทํา

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด  เพราะจําเลยมิไดมีสวนรูเห็นในการขายยาเสพติดเลย  เมื่อ

โจทกฟองวาจําเลยรวมกันจําหนายยาเสพติด  แตทางพิจารณาไดความวาจําเลยสมคบกัน

กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด  ถือวาขอเท็จจริงในทางพิจารณาแตกตางกับขอเท็จจริง

ในฟองในขอสาระสําคัญ  จึงพิพากษายกฟอง  บทความนี้ขอใหขอเสนอแนะวา ในคดีที่มี

ผูกระทําความผิดหลายคน แตโจทกประสงคจะฟองจําเลยคนใดคนหนึ่งเพียงคนเดียววา

รวมกระทําความผิดฐานจําหนายยาเสพติด ฟองโจทกควรมีการบรรยายฟองถึงการกระทํา

ความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดดวย 

คําสําคัญ: ความผิดฐานสมคบ, ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด, องคกรอาชญากรรม 

 

Abstract 

This literature review aimed to study the components of conspiracy 

to commit an offense related to drug and its enforcement. The agreement of 

two or more persons to commit an offense is a conspiracy offense, no matter 

whether an offense that was intended to conspire is a success or a failure.  In 

contrast, aiding and abetting requires the committing of an offense that was 

intended to aid and abet, but otherwise there is no aiding and abetting.   In 

the conspiracy offense for example is a defendant providing drugs to be sold 

or distributed.  In this case, the defendant was not physically involved in the 

sales of drugs, but he was a conspirator.  The Supreme Court decision 

no. 5487/ 2548 ruled that the case was close to a successful offense and 

beyond making preparations for committing an offense, so the defendant was 

guilty of jointly selling drugs.   Whereas the Supreme Court decision 

no.8049/2561 ruled that the case was a conspiracy to commit a drug-related 
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offense.  The plaintiff however sued the defendants for jointly selling drugs. 

With the facts from the hearing contradicting the facts in the lawsuit 

description in essence, the case was dismissed. This article would like to give 

a suggestion that if there are many offenders getting involved in a drug case, 

but the prosecution would like to prosecute only one of them as a drug 

dealer.  The lawsuit should include offense of conspiracy to commit drug-

related offense as well.    

Keywords: conspiracy, offense related to drug, organized crime 

 

1. บทนํา 

ปจจุบันการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดไดอาศัยความเจริญกาวหนาทาง

เทคโนโลยีและขอจํากัดของกฎหมายที่มีอยูเดิมมาใชในการกระทําความผิดมากข้ึน รวมทั้ง

มีการนําเงินหรือทรัพยสินที่เ ก่ียวกับการกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดไปใชเปน

ประโยชนในการกระทําความผิดตอไปไดอีก ดังนั้น เพื่อใหการปราบปรามผูกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติดมีประสิทธิภาพยิ่งขึ้น จําเปนตองมีการกําหนดมาตรการตางๆ เพื่อให

พนักงานเจาหนาที่ดําเนินการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดดังกลาว

โดยเฉพาะ รัฐจึงไดตรากฎหมาย คือ พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทํา

ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 ข้ึน4 เมื่อพิจารณาสถิติการจับกุมคดียาเสพติด

ภาพรวมท่ัวประเทศ ประจําปงบประมาณ 2560 - 2562 ขอมูลสถิติยอนหลัง 3 ป ก็พบวา 

ในปงบประมาณ 2560 มีจํานวนคดียาเสพติด 261,112 คดี และจํานวนผูตองหา 287,238 

คน ในปงบประมาณ 2561 มีจํานวนคดียาเสพติด 331,941 คดี และจํานวนผูตองหา 

357,585 คน ในปงบประมาณ 2562 มีจํานวนคดียาเสพติด 363,769 คดี และจํานวน

ผูตองหา 385,771 คน ขอมูลสถิติดังกลาวแสดงใหเห็นวาย่ิงมีการจับกุมปราบปรามยาเสพ

                                           
4 อนุชาติ  คงมาลัย, พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทาํความผดิเก่ียวกบัยาเสพติด พ.ศ. 

2534 และคําพิพากษาศาลฎีกา, สืบคนวันที่ 11 มกราคม 2563, จาก 

http://www.ago.go.th/articles_58/article_020758.pdf 
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ติดมากขึ้น จํานวนคดียาเสพติดและจํานวนผูตองหาก็ย่ิงกลับเพ่ิมจํานวนมากตามไปดวย5 

เหตุผลในการประกาศใชพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 ก็เพื่อเพิ่มประสิทธิภาพในการปราบปรามของเจาหนาที่ให

สามารถดําเนินการกับขบวนการคายาเสพติดไดมากขึ้นกวาเดิม เพราะไดเพิ่มเติมฐาน

ความผิดที่ เปนลักษณะพิเศษ คือ ความผิดฐานสมคบตามมาตรา 8   ในชวงที่

พระราชบัญญัติฉบับนี้ยังไมออกใชบังคับ  ผูสืบสวนก็ตองรอวาเมื่อใดจะสามารถจับกุม

ผูกระทําความผิดไดพรอมของกลาง  สวนพยานหลักฐานที่รวบรวมมาก็แทบจะไมไดใช

ประโยชนอะไร เพราะตองรอจับกุมตัวการใหญไดพรอมของกลางเทานั้น  พระราชบัญญัตินี้

จึงออกมาเพ่ืออุดชองวางและอาศัยพยานหลักฐานตางๆ ก็เพียงพอที่จะนําตัวการที่อยู

เบื้องหลังมาลงโทษไดดีกวาพระราชบัญญัติยาเสพติดใหโทษ พ.ศ.2522 เพียงอยางเดียว6 

จึงมีความจําเปนที่ตองทําความเขาใจความผิดฐานสมคบใหชัดเจนวามีองคประกอบ

ความผิดอยางไร  เพราะความผิดฐานสมคบเปนการที่บุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไปตกลงกัน

กระทําความผิด  ความตกลงใจที่จะกระทําความผิดเปนเรื่องที่อยูในใจของแตละคน  การที่

จะทราบวาบุคคลสองคนตกลงใจที่จะกระทําความผิดก็ตองอาศัย “การกระทําที่ปรากฏ

ออกมาภายนอก” ของบุคคลทั้งสองนั้น จึงจะสามารถนํามาเปนพยานหลักฐานเพื่อลงโทษ

ความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดได    

บทความนี้จึงมีวัตถุประสงค ประการแรก เพ่ือศึกษาที่มาและองคประกอบของ

ความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ประการท่ีสอง เพ่ือศึกษาความ

แตกตางระหวางความผิดฐานสมคบกับความผิดฐานสนับสนุน ประการที่สาม เพ่ือศึกษาคํา

พิพากษาในความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูซื้อยาเสพติด ประการที่สี่ เพ่ือศึกษาคํา

                                           
5 สํานักงานปองกันและปราบปรามยาเสพติด กระทรวงยุตธิรรม, “รายงานผลการดําเนินงานปองกันและ

แกไขปญหายาเสพติดประจําปงบประมาณ 2562”, น. 25, สืบคนวันที่ 1 พฤษภาคม 2563, จาก 
https://www.oncb.go.th/EBookLibrary/.pdf 

6 อภิรักษ  นกัไร, ขอแตกตางขอหาสมคบและสนับสนุน  พระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทาํ

ความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด พ.ศ.2534, สืบคนวันที่ 11 มกราคม 2563, จาก 

https://drugevil.blogspot.com/2013/10/blog-post_5852.html   
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พิพากษาในความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติด  ประการที่หา เพื่อศึกษา

คําพิพากษาในความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติดใหผูอ่ืนไปขายตอ 

2. ที่มาของความผิดฐานสมคบ 

 ความผิดฐานตกลงสมคบกันเพ่ือกระทําความผิดมีวิวัฒนาการมาจากระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี (Common Law System) หลักการสําคัญของการตกลงสมคบกัน

กระทําความผิด คือ การรูเห็นเปนใจหรือตกลงรวมกัน (Agreement) โดยบุคคลตั้งแตสอง

คนขึ้นไป เพื่อกระทําการอันเปนความผิดตอบทบัญญัติแหงกฎหมาย ไมวาจะกระทําโดย

วิธีการใดก็ตาม การบัญญัติใหการตกลงสมคบกันกระทําความผิดเปนความผิดอาญา  มี

วัตถุประสงคเพื่อปองกันมิใหมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น  ซ่ึงในกลุมประเทศในระบบ

กฎหมายจารีตประเพณี เห็นวา การตกลงกันกระทําความผิดเปนการกระทําที่เพียงพอของ

ขั้นตอนการเตรียมการกระทําความผิดที่กฎหมายจะตองเขาไปแทรกแซงยับยั้งมิใหมีการ

กระทําผิดเกิดข้ึน  ซึ่งเทียบเคียงไดกับการกระทําท่ีใกลชิดตอผล (Proximate Act) ที่ถือวา 

เปนการกระทําท่ีเปนความผิดฐานพยายามกระทําความผิด  การบัญญัติใหมีความผิดฐาน

สมคบเปนการหามมิใหมีการตกลงกันกระทําความผิด  อันเปนการปองกันมิใหมีการกระทํา

ความผิดเกิดข้ึน  และเปนการยับยั้งไมใหบุคคลใดกลาเขามารวมตกลงสมคบกับบุคคลอื่น

เพ่ือกระทําความผิด  ไมวาจะมีการคบคิดกันหรือสมคบกันมากอนแลวหรือไม  เพราะการ

ปลอยใหบุคคลรวมตัวกัน  สมคบหรือคบคิดกันจนเพิ่มเปนจํานวนมากข้ึน  ยอมจะ

กลายเปนกลุมบุคคลที่ใหญข้ึนและเปนองคกรอาชญากรรมอันเปนอันตรายตอสังคม  การ

นําหลักการตกลงสมคบกัน (Conspiracy) มาใช กับกลุมอาชญากรรมหรือองคกร

อาชญากรรม  ทําใหเกิดความสะดวกที่จะนําผูกระทําผิดที่เปนสมาชิกองคกรอาชญากรรม

เขาสูกระบวนการยุติธรรมเพ่ือลงโทษไดอยางมีประสิทธิภาพ  เนื่องจากการพิสูจนความผิด

มีเพียงแคไดมีการตกลงกันกระทําความผิด  ซึ่งงายกวาการพิสูจนความผิดหลังจากที่มีการ

ลงมือกระทําผิดแลววา  มีผูใดเปนผูลงมือกระทําผิด  ทฤษฎีหลักการตกลงสมคบกันกระทํา

ความผิด  จึงสามารถพิสูจนความผิดและดําเนินคดีกับผูสมคบไดอยางมีประสิทธิภาพ

มากกวาความผิดฐานอ่ืน  ซึ่งโดยปกติจะตองมีการลงมือกระทําผิดเสียกอน  มิฉะนั้นไม

สามารถจับกุมดําเนินคดีได  แนวคิดทฤษฎีสมคบกันกระทําความผิดจึงยึดหลักการตกลงกัน

กระทําความผิดเปนเกณฑในการพิจารณา  ดังนั้น แมมีเพียงแคการตกลงกันโดยยังมิไดมี
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การลงมือกระทําความผิดก็ถือวาความผิดสําเร็จเกิดข้ึนแลวในขั้นตอนของการตกลงใจ

รวมกัน (Resolution)  อันเปนขั้นตอนกอนขั้นการตระเตรียมการกระทําความผิด7 

ศุภกิจ จรูญโรจน และนิตินันท บูรณเจริญรักษ ไดอางถึงตนแบบของความผิดฐาน

สมคบวามีที่มาจากบทท่ี 18 ประมวลกฎหมายอาญาของประเทศสหรัฐอเมริกา มาตรา 

371 ดังนี้ 

18 U.S. Code $ 371.Conspiracy to commit offense or to defraud United 

States 

“If two or more persons conspire either to commit any offense against 

the United States, or to defraud the United States, or any agency thereof in 

any manner or for any purpose, and one or more of such persons do any act 

to effect the object of the conspiracy, each shall be fined under this title or 

imprisoned not more than five years, or both. 

If, however, the offense, the commission of which is the object of the 

conspiracy, is a misdemeanor only, the punishment for such conspiracy shall 

not exceed the maximum punishment provided for such misdemeanor.”8 

ผูเขียนขออนุญาตแปลบทบัญญัติความผิดฐานสมคบดังกลาวขางตนเปนภาษาไทย 

ดังนี้ 

“หากบุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไปสมคบกันกระทําความผิดตอประเทศสหรัฐอเมริกา 

หรือฉอโกงประเทศสหรัฐอเมริกา หรือตัวแทนของบุคคลดังกลาวในพฤติการณใด หรือเพื่อ

วัตถุประสงคใด และคนใดคนหนึ่งของบุคคลเหลานั้นไดลงมือกระทําเพ่ือใหเกิดผลตาม

                                           
7อุทัย อาทิเวช, หลักและทฤษฎี: ความผดิอาญาและโทษ, (กรุงเทพมหานคร: หางหุนสวนจํากัด วี.เจ.พริ้นติ้ง, 

2561), น. 239.   
8 ศุภกิจ จรูญโรจน และนิตินันท บูรณเจริญรักษ, การตกลงสมคบกันระหวางบุคคลธรรมดาและนิติบุคคลเพื่อ

กระทําความผดิเกีย่วกับยาเสพติด, วารสารรามคําแหง ฉบบันิติศาสตร, ปที่ 8 (2), น. 30, สืบคนวันที่ 25 มกราคม 2563, 

จาก https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawjournal/article/view/231841 
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วัตถุประสงคของการสมคนนั้น  บุคคลนั้นตองระวางโทษปรับตามขอหานี้หรือตองระวาง

โทษจําคุกไมเกินหาป หรือทั้งจําทั้งปรับ 

อยางไรก็ตาม หากขอหาที่เปนวัตถุประสงคของการสมคบนั้นเปนเพียงความผิดลหุ

โทษ  โทษสําหรับความผิดฐานสมคบดังกลาวจะไมมากกวาโทษข้ันสูงที่กําหนดไวสําหรับ

ความผิดลหุโทษนั้น”   

ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกามีคดีความผิดฐานสมคบที่ศาลฟงวาพยานหลักฐาน

ไมเพียงพอท่ีจะถือวาจําเลยมีความผิดฐานสมคบ ตัวอยางเชน คดี United States v. 

Burgos 703 F. 3d 1 (1st cir. 2012) คดีนี้จําเลยเปนเจาพนักงานตํารวจ อัยการโจทกฟอง

วา จําเลยรูวารานซอมรถแหงหนึ่งในเขตทองที่ความรับผิดชอบของจําเลยซึ่งพี่เขยของ

จําเลยทํางานเปนชางซอมรถอยูดวยนั้นเปนสถานที่แหลงคายาเสพติด จําเลยไดเคยนํารถ

ของจําเลยมาใชบริการซอมรถที่รานซอมรถแหงนี้ดวย จําเลยยังรูอีกดวยวาหนวย

ปราบปรามยาเสพติดกําลังเฝาติดตามดูความเคลื่อนไหวการคายาเสพติดของรานซอมรถ

แหงนี้อยู จําเลยไดบอกกับเจาของรานซอมรถแหงนี้วา “รานของคุณกําลังถูกเฝาติดตามอยู

นะ” ศาล First Circuit ของประเทศสหรัฐอเมริกาไดพิพากษาวา พยานหลักฐานเพียงเทานี้

ยังไมเพียงพอที่จะพิพากษาวาจําเลยมีความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดฐานมียาเสพ

ติดไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย9  

ขอยกตัวอยางคดีที่ศาลของประเทศสหรัฐอเมริกาไดยกฟองในขอหาสมคบกัน

กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดอีกคดีหนี่ง ไดแก คดี United States v. Gaskins 690 

F. 3d 569 (D.C. Cir. 2012) คดีนี้จําเลยถูกฟองในขอหาสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับ

ยาเสพติด ขอเท็จจริงในคดีนี้รับฟงไดวา จําเลยไดซื้อตั๋วเครื่องบินสําหรับผูกระทําความผิด

ฐานสมคบคนอีกคนหนี่ง แตไมมีพยานหลักฐานใดๆ ท่ีจะพิสูจนอยางหนักแนนเลยวาจําเลย

รูถึงวัตถุประสงคของการเดินทางของผูกระทําความผิดฐานสมคบอีกคนหนึ่ งนั้น 

                                           
9 Casetext, conspiracy-drug-cases-insufficient-evidence, Retrieved May 8, 2020, from 

https://casetext.com/analysis/conspiracy-drug-cases-insufficient-evidence 
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พยานหลักฐานเพียงแตมีการซื้อตั๋วเครื่องบินเทานี้ยังไมเพียงพอที่จะพิสูจนวา จําเลยเปน

สมาชิกของการสมคบกันจําหนายยาเสพติดปริมาณมากที่ถูกฟองท่ีศาลนี้10 

3. องคประกอบของความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 

ประเด็นสําคัญของพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534 ท่ีมักจะขึ้นสูการพิจารณาวินิจฉัยของศาลฎีกา มีดังนี ้

1. นิยามศัพทของคําวา “ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด” ตามความในมาตรา 3 ดังนี ้

“มาตรา 3 ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด หมายความวา การผลิต นําเขา สงออก 

จําหนาย หรือมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนายซึ่งยาเสพติด แลใหหมาะความรวมถึง การ

สมคบ สนับสนุน ชวยเหลือ หรือพยายามกระทําความผิดดังกลาวดวย” 

2. สวนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิด เปนไปตามความในมาตรา 8 ดังนี ้

“มาตรา 8 ผูใดสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไป เพื่อกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด ผูนั้นสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ตองระวางโทษจําคุกไม

เกินหาป หรือปรับไมเกินหาหมื่นบาท หรือทั้งจําทั้งปรับ 

ถาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเพราะเหตุที่ไดมีการสมคบกันตาม

วรรคหนึ่ง ผูสมคบกันนั้นตองระวางโทษตามที่กําหนดไวสําหรับความผิดนั้น” 

กลุมทนายความไทยลอวคอนซัล ไดอธิบายหลักการของความผิดฐานสมคบกัน

กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ตามมาตรา 8 ของพระราชบัญญัติมาตรการในการ

ปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ. 2534  ไวดังนี้ 

“1. ตองมีการตกลงกัน ตั้งแต 2 คนข้ึนไป เพื่อกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติด 

ตาม มาตรา 8 วรรค 1 การที่จะถือวามีการตกลงกันตองมีการกระทําการอันเปนการ

แสดงออกใหเห็นวามีการตกลงกันทําผิดจริง (overact) ซึ่งอาจจะเปนการกระทําผิดที่ผิด

กฎหมายหรือไมก็ได เชน การนัดพบ มีการพูดคุยกัน การโทรศัพทหากัน และการกระทําที่

แสดงออกไปจําเปนตองเปนสวนหนึ่งของความผิด 

2. การพิจารณาวามีการตกลงกระทําความผิดหรือไมเปนเรื่องของพยานหลักฐาน 

อัยการโจทกตองนําสืบใหศาลเห็น ความเชื่อมโยง หรือความเก่ียวพันของการสมคบกัน 

                                           
10

 Casetext, ibid. 
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และแมผูรวมกระทําผิดไมรูจักกันทั้งหมด เม่ือรูถึงการกระทําของคนอ่ืน หรือการกระทํา

ของคนท่ีรวมกระบวนการ มีการกระทําตางกรรมตางวาระกัน แตหากมีผลประโยชน

รวมกันในผลของงานก็ถือเปนการตกลงกันแลว 

3. พยานหลักฐานที่จะแสดงวามีการกระทําอันเปนการตกลงสมคบคิดกัน มักเปน

พยานแวดลอมกรณีที่บงชี้วาการกระทําที่แสดงออกมา เปนการตกลงสมคบคิดกระทําผิด

เก่ียวกับยาเสพติดนั้นเอง ซึ่งมิใชพยานหลักฐานในลักษณะเดียวกับคดียาเสพติดทั่วไป 

4. พยานหลักฐานที่จะแสดงวามีการตกลงสมคบกัน มีดังนี้  หลักฐานแสดง

ความสัมพันธทางการเงิน หลักฐานแสดงการติดตอเขาพัก รายงานการสืบสวนพฤติการณ

ของผูกระทาความผิด หนังสือรองเรียน ประวัติเก่ียวของกับยาเสพติด คําซัดทอดของ

ผูกระทําความผิด แผนผังแสดงบทบาทหนาที่ และความสัมพันธท่ีมีการติดตอเชื่อมโยงกัน 

ภาพถายการสืบสวนหรือการตรวจสอบการใชโทรศัพท 

5. ถามีการกระทําความผิดเนื่องจากที่ไดมีการสมคมกันตามมาตรา 8 วรรค 1 

ผูกระทําตองระวางโทษตาม มาตรา 8 วรรค 2”11 

ปรางทิพย โพธิ์แกววรางกูล ไดอธิบายการลงโทษผูกระทําความผิดอาญาไววา  

“การลงโทษผูกระทําความผิดอาญาสามารถแบงขั้นตอนในระหวางการกระทํา

ความผิดกอนที่จะนําไปสูความผิดสําเร็จออกไดเปน 4 ขั้นตอน ไดแก 

1) ขั้นตอนการคิดวาจะกระทําความผิด 

2) ขั้นตอนการตกลงใจวาจะกระทําความผิด 

3) ขั้นตอนการตระเตรียมการเพ่ือกระทําความผิด 

4) ขั้นตอนการลงมือกระทําความผิด”12 

                                           
11 ไทยลอวคอนซลั, “เร่ืองที่ 8-1 สมคบ (Conspiracy) โดยตกลงกันตั้งแต 2 คนขึ้นไป ในคดยีาเสพติด ตอง

รับโทษอยางไร”, สืบคนวันที่ 8 พฤษภาคม 2563, จาก http://www.thailawconsult.com/crime0801.html 

12 ปรางทิพย  โพธิ์แกววรางกูล, (2550), การนําเอามาตรการสมคบกันกระทําความผิดมาใชกับ

พระราชบัญญัตปิระกอบรัฐธรรมนูญวาดวยการปองกันและปราบปรามการทุจริต พ.ศ.2542. (วิทยานิพนธปริญญานิติ

ศาสตรมหาบัณฑิต) จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย, 2550, น. 138, สืบคนวันที่ 11 มกราคม 2563, จาก 

https://www.car.chula.ac.th/display7.php?bib=b1781812  
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โดยหลักการลงโทษบุคคลผูกระทําความผิดในทางอาญา ตามทฤษฎีกฎหมาย

อาญามีหลักวา ในการที่จะลงโทษบุคคลใดๆ ได  จะตองปรากฏวาการกระทํานั้นอยูใน 

“ขั้นลงมือกระทําความผิด” คือไดมีการดําเนินกระบวนการในการกระทําความผิดที่ผาน

ขั้นตอนของการคิดที่จะกระทํา การตกลงใจ การตระเตรียมการ จนมาถึงขั้นลงมือกระทํา

ความผิดแลว13 มิฉะนั้นไมสามารถจับกุมและดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดได  แตใน

ทฤษฎีหลักการสมคบกันกระทําความผิดไดยึดหลักการตกลงกันระหวางผูรวมสมคบกัน

กระทําความผิด  เปนหลักเกณฑในการกระทําความผิด  ยังมิไดลงมือกระทําความผิด  ถือ

ไดวามีความผิดสําเร็จทันทีในความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิด ซึ่งเปนการเหมาะสม

เปนอยางสูงในการบังคับใชกับการประกอบอาชญากรรมในรูปแบบขององคกร

อาชญากรรมซึ่งมีสมาชิกจํานวนมาก  มีโครงสรางการควบคุมบงการเปนลําดับชั้น  มีความ

รวดเร็วและวางแผนรูปแบบในการกระทําที่ซับซอน  ซึ่งสามารถหลีกเลี่ยงจากการบังคับใช

มาตรการทางกฎหมายโดยปกติ14 

ความผิดฐานสมคบนี้ถูกนํามาใช กับความผิดเ ก่ียวกับยาเสพติด  ซึ่ งเปน

อาชญากรรมในรูปแบบองคกรที่ผูเปนหัวหนาองคกรไมยอมเขาใกลยาเสพติดเด็ดขาด  

เพราะกลัวถูกจับกุมไดพรอมยาเสพติดของกลาง  แตจะวางแผนสั่งการใหมีผูจัดหายาเสพ

ติด  ผูจัดสงยาเสพติดกันหลายทอดและผูขายยาเสพติดใหดําเนินการแทน  ปรากฏตาม

ภาพทฤษฎีสมคบแบบดุมลอ 

 

 

 

 

 

                                           
13 ปรางทิพย  โพธิ์แกววรางกูล, เรื่องเดียวกัน, น. 139. 
14 ธัญนิตย ตันไพศาล, (2551), ปญหาการนําหลักการสมคบกันกระทําความผิดมาใชในการปองกันและ

ปราบปรามการกระทําความผิดเก่ียวกบัการคามนุษย, (วิทยานิพนธปริญญานิตศิาสตรมหาบัณฑิต)  จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย, 2551, น. 112, สืบคนวันที่ 11 มกราคม 2563, จาก 

https://cuir.car.chula.ac.th/xmlui/handle/123456789/57158 
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ภาพที่ 1 

ทฤษฎีสมคบแบบดุมลอ15 

           

 
 

ณุมาพร พัฒนพงศธร  อธิบายการกระทําที่ปรากฏออกมาภายนอกในความผิดฐาน

สมคบไววา  

“ความผิดฐานสมคบตามมาตรา 8 ตองเปนการกระทําที่ปรากฏออกมาภายนอกวา  

มีการกระทําความผิดจริง  อาจเปนการกระทําที่ผิดกฎหมายหรือไมก็ได เชน การนัดพบ  

การพูดคุยกัน  มีการโทรศัพทหากัน   และการกระทําที่แสดงออกนี้ไมจําเปนตองเปนสวน

หนึ่งของความผิด   การพิจารณาวา มีการตกลงกระทําความผิดหรือไม  เปนเรื่องของ

พยานหลักฐาน อัยการโจทกตองนําสืบใหศาลเห็นความเชื่อมโยงหรือความเก่ียวพันของการ

สมคบกัน  และแมผูรวมกระทําผิดไมรูจักกันทั้งหมด  เมื่อรูถึงการกระทําของคนอื่นหรือ

การกระทําของคนที่รวมกระบวนการ แมมีการกระทําตางกรรมตางวาระกัน แตหากมี

                                           
15 ธัญนิตย ตันไพศาล, เรื่องเดยีวกัน, น. 90.   
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ผลประโยชนรวมกันในผลของงาน  ก็ถือเปนการตกลงกันแลว  พยานหลักฐานท่ีแสดงวามี

การตกลงสมคบกันมักเปนพยานพฤติเหตุแวดลอมกรณี  มีดังนี้ หลักฐานแสดงความสัมพันธ

ทางการเงิน  หลักฐานแสดงการติดตอเขาพัก  รายงานการสืบสวนพฤติการณของผูกระทํา

ความผิด  หนังสือรองเรียน ประวัติเก่ียวของกับยาเสพติด  คําซัดทอดของผูกระทําความผิด  

แผนผังแสดงบทบาทหนาที่และความสัมพันธที่มีการติดตอเชื่อมโยงกัน  ภาพถายการ

สืบสวนหรือการตรวจสอบการใชโทรศพัท”16  

4. ความผิดฐานสมคบกับความผิดฐานสนับสนุน 

 ความผิดฐานสนับสนุนเปนความผิดอาญาทั่วไปที่บัญญัติไวในประมวลกฎหมาย

อาญา มาตรา 86 ดังนี้ 

ประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 86 “ผูใดกระทําดวยประการใดๆ อันเปนการ

ชวยเหลือ หรือใหความสะดวก ในการที่ผู อ่ืนกระทําความผิด  กอนหรือขณะกระทํา

ความผิด แมผูกระทําความผิดจะมิไดรูถึงการ ชวยเหลือหรือใหความสะดวกนั้นก็ตาม ผูนั้น

เปนผูสนับสนุนการกระทําความผิด ตองระวางโทษสอง ในสามสวนของโทษที่กําหนดไว

สําหรับความผิดท่ีสนับสนุนนั้น” 

เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์  ไดใหคําอธิบายความผิดฐานสนับสนุนไววา  

“ตามมาตรา 86 สามารถแยกองคประกอบหลักไดดังนี้ 

1. ตองมีการกระทําความผิดเกิดขึ้น หมายถึง มีการกระทําเขาข้ันที่กฎหมาย

บัญญัดิเปนความผิด เชน เขาขั้นพยายามตามมาตรา 80 (หรือตระเตรียมในบางกรณี) เปน

ตนไป หากไมมีการกระทําความผิด ก็ไมมีผูสนับสนุน ตัวอยาง ก. ให ข. ยืมปนของ ก. ไปใช

ในการฆา ค. ซึ่งเปนศัตรูของ ข.  ข. เดินถือปนไปถึงบานของ ค. เห็น ค. กําลังเลนอยูกับลูก  

ข. เกิดสงสารจึงไมลงมือยิง ค. เชนนี้  ถือวา ข. มิไดกระทําความผิดฐานฆา ค. แตอยางใด 

ก. จึงไมเปนผูสนับสนุน  จะถือวาพยายามสนับสนุนก็ไมไดเพราะสนับสนุนไมมีพยายาม 

                                           
16 ณุมาพร  พัฒนพงศธร, สมคบ, สืบคนวนัที่ 25 มกราคม 2563, จาก  https 

://www.thailawconsult.com/crime0801.html 
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2. กระทําดวยประการใดๆ อันเปนการชวยเหลือหรือใหความสะดวกในการท่ีผูอ่ืน

กระทําความผิดท่ีไดเกิดข้ึนนั้น ...”17 

ขอแตกตางประการสําคัญ คือ ความผิดฐานสนับสนุนตองมีการกระทําความผิด

เกิดขึ้น  หากไมมีการกระทําความผิด  ก็ไมมีความผิดฐานสนับสนุนเกิดขึ้นได 

สวนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิด  ถือวาเปนความผิดฐานหนึ่งแยก

ตางหากจากความผิดที่ประสงคจะลงมือกระทําความผิด เชน มีการสมคบกันเพื่อจะไป

หลอกลวงและชักชวน  จะมีความผิดฐานหนึ่งแยกออกจากความผิดฐานสมคบกันกระทํา

ความผิด18   

ความผิดฐานสมคบมีความใกลเคียงกับความผิดฐานสนับสนุนเปนอยางมาก  

เพราะตางก็เปนการตกลงรวมกันที่จะกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดเหมือนกัน  แตเมื่อ

พิจารณาจากคําพิพากษาศาลฎีกาป 2561 ทั้งสองฎีกาขางลางนี้แลวก็ไดขอสรุปวา  หาก

จําเลยอยูรวมดวยในการกระทําผิดดวยถือวาเปนผูสนับสนุน   

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7100/2561 

“การท่ีจําเลยรับฝากเมทแอมเฟตามีนของกลางไวจาก ส. ดวยการซุกซอนไวใน

เสื้อยกทรงของจําเลยในขณะที่จําเลยกับพวกขับรถผานดานตรวจเพ่ือชวยเหลือ ส. ใหนํา

เมทแอมเฟตามีนของกลางใหรอดพนจากการตรวจคนของเจาพนักงานตํารวจโดยไมถูก

จับกุม เปนการชวยเหลือเพ่ือใหความสะดวกแก ส. ในการมีเมทแอมเฟตามีนไวใน

ครอบครองเพ่ือจําหนาย จําเลยจึงมีความผิดฐานเปนผูสนับสนุน ส. ใหกระทําความผิดฐาน

มีเมทแอมเฟตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย” 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 7947/2561 

“ณ. ให ท. เก็บรักษาเมทแอมเฟตามีนไวเพื่อรอคําสั่งใหนําไปสงตอ จําเลยเปนคน

รักของ ณ. และนั่งรถมากับ ณ. เวลามาสงเมทแอมเฟตามีนให ท. บอยครั้ง ว. และ ช. ไป

รับเมทแอมเฟตามีนจาก ท. ไปสงใหลูกคาตามคําสั่งของ ณ. ผูวาจาง และรับเมทแอมเฟตา

มีนบางสวนไปจําหนายเอง   ณ. สั่งให ช. โอนเงินคาเมทแอมเฟตามีนเขาบัญชีเงินฝากทั้ง

                                           
 17 เกียรติขจร วัจนะสวัสดิ์, คําอธิบายกฎหมายอาญาภาค 1, พิมพคร้ังที่ 5 (กรุงเทพฯ : สํานักพิมพ

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร, พ.ศ. 2540), น. 456.   
18 ธัญนิตย ตันไพศาล, เรื่องเดมิ, น. 112.  
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สองบัญชีของจําเลย  ในแตละวันมีการนําเงินเขาฝากหลายจํานวนแลวถอนเงินออกจาก

บัญชีโดยตลอด  จําเลยมอบบัตรเอทีเอ็มให ณ. นําไปใชเบิกถอนเงินจากบัญชีเงินฝาก

ดังกลาว พฤติการณดังกลาวฟงไดวา จําเลยรูเห็นเปนใจใหการสนับสนุนหรือชวยเหลือ ณ. 

ในการซื้อขายเมทแอมเฟตามีนของ ว. และ ช. โดยใชบัญชีเงินฝากดังกลาวชําระเงินคาเมท

แอมเฟตามีนใหแก ณ. อันเปนการสนับสนุนหรือชวยเหลือผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพ

ติดกอนหรือขณะกระทําความผิด” 

5. ความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูซื้อยาเสพติด 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 2025/2556  

“การที่ ล. และ น. สามีภริยากันติดตอซื้อขายยาเสพติดใหโทษกับจําเลยที่ 1 โดย

ใชโทรศัพทและ ล. กับ น. ตกลงวาจางให ก. กับ จ. ลําเลียงยาเสพติดใหโทษไปจากจังหวัด

เชียงรายเพ่ือสงมอบให อ. ผูมารับชวงลําเลียงตอที่กรุงเทพมหานคร โดย อ. ไมเคยรูจัก ก. 

กับ จ. มากอน แตจะติดตอกันทางโทรศัพท หลังจาก อ. ไดรับยาเสพติดใหโทษจาก ก. กับ 

จ. แลว ก็จะลําเลียงตอไปยังอําเภอหาดใหญเพื่อสงมอบใหแกจําเลยที่ 1 ผูซื้ออีกทอดหนึ่ง 

ลักษณะการตกลงกันเพื่อใหมีการขายและสงมอบยาเสพติดใหโทษเชนนี้ ถือไดวาเปนการ

คบคิดรวมกัน อันเปนความผิดฐานสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนขึ้นไป เพื่อกระทํา

ความผิดเก่ียวกับยาเสพติดใหโทษแลว การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงเปนความผิดฐานเปนผู

สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรา 8 วรรคหนึ่ง แหง พ.ร.บ.มาตรการ

ในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.2534 และขอเท็จจริงไดความ

วาในที่สุดไดมีการสงมอบยาเสพติดใหโทษของกลางใหแกจําเลยที่ 1 รับไวในครอบครอง

แลว การกระทําของจําเลยที่ 1 จึงเปนความผิดฐานรวมกันมียาเสพติดใหโทษไวใน

ครอบครองเพ่ือจําหนายและความผิดฐานเปนผูสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพ

ติดตาม มาตรา 8 วรรคสอง อีกดวย แตการกระทําความผิดทั้งสองขอหามีเจตนาเดียวกัน

คือ เจตนาเพียงเพื่อตองการมียาเสพติดใหโทษไวในครอบครองเพื่อจําหนายเทานั้น การ

กระทําของจําเลยที่ 1 จึงเปนการกระทํากรรมเดียวเปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ตอง

ลงโทษฐานรวมกันมียาเสพติดใหโทษไวในครอบครองเพ่ือจําหนายซึ่งเปนกฎหมายบทท่ีมี

โทษหนักที่สุดตาม ป.อ. มาตรา 90” 
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เมื่อวิเคราะหจากคําพิพากษาศาลฎีกานี้แลวเห็นไดวา จําเลยที่ 1 ถูกจับพรอมยา

เสพติดของกลาง จําเลยที่ 1 จึงมีความผิดฐานรวมกันมียาเสพติดไวในครอบครองเพ่ือ

จําหนายบทหนึ่ง สวนความผิดฐานสมคบนั้น ศาลฎีกาถือเอาลักษณะการตกลงกันเพ่ือใหมี

การขายและสงมอบยาเสพติดใหแกจําเลยที่ 1 เชนนี้ จําเลยที่ 1 จึงมีความผิดฐานสมคบกัน

กระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตาม มาตรา 8 วรรคสอง อีกบทหนึ่งดวย 

6. ความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติด 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 1659/2547   

“ผลของการเฝาสังเกตและติดตามจําเลยทั้งสี่เปนเวลาหลายเดือนและรายงานให

ผูบังคับบัญชาทราบทุกระยะ  โดยบันทึกขอมูลที่รายงานนั้นไวในเครื่องคอมพิวเตอรของ

สํานักงานคณะกรรมการปองกันและปราบปรามยาเสพติด  เจาพนักงานจึงทราบวาผูที่รับ

ซื้อเมทแอมเฟตามีนจากจําเลยทั้งสี่เปนผูใดบางและอยูที่ใด  จนกระทั่งเจาพนักงานสามารถ

ติดตามจับกุมบุคคลหลายคนที่ซื้อเมทแอมเฟตามีนจากจําเลยทั้งสี่ได  ประกอบกับบัญชีเงิน

ฝากในธนาคารของจําเลยที่ 2 เคลื่อนไหวดวยจํานวนเงินสูง  การที่จําเลยทั้งสี่นัดสงมอบ

เงินและยาเสพติดใหโทษกันที่รานอาหารตามวันเวลาที่เกิดเหตุและเจาพนักงานติดตามไป

ตรวจคนและจับกุมจําเลยที่ 1 ถึงที่ 3 ไดที่รานอาหารดังกลาว และจับกุมจําเลยท่ี 4 ไดที่

ดานเก็บเงินบางปะอิน  เจาพนักงานคนพบเงินสดจํานวนมากซึ่ งรวมกันเปนเงิน 

26,181,320 บาท  ทั้งยังพบเอกสารหลายแผนมีขอความและตัวเลขแสดงถึงการซื้อขาย

เมทแอมเฟตามีน  ประกอบกับในชั้นสอบสวนจําเลยทั้งสี่ใหการรับสารภาพวาไดรวมกันตก

ลงซื้อขายเมทแอมเฟตามีนจริง  จึงฟงไดวาจําเลยที่ 1 ไดขายเมทแอมเฟตามีนใหจําเลยที่ 2 

และที่ 4   โดยจําเลยที่ 3 รวมกับจําเลยที่ 2 และที่ 4 ในการรับซื้อเมทแอมเฟตามีน  การ

กระทําของจําเลยทั้งสี่จึงเปนการรวมกันสมคบโดยตกลงกันเพ่ือกระทําความผิดเก่ียวกับยา

เสพติดตาม พ.ร.บ.มาตรการในการปราบปรามผูกระทําผิดเก่ียวกับยาเสพติดฯ มาตรา 8” 

เมื่อวิเคราะหจากคําพิพากษาศาลฎีกานี้แลวเห็นไดวา คดีนี้ไมพบยาเสพติดของ

กลางในการจับกุมจําเยท้ังสี่เนื่องจากจําเลยทั้งสี่ไดสงมอบยาเสพติดใหแกผูซื้อไปแลว  จึง

ลงโทษจําเลยทั้งสี่ในความผิดฐานจําหนายยาเสพติดใหโทษไมได  พยานหลักฐานตามคํา

พิพากษาศาลฎีกานี้เปนพยานพฤติเหตุแวดลอมกรณีอันถือเปนการกระทําที่ปรากฏออกมา

ภายนอกในความผิดฐานสมคบ คือ บัญชีเงินฝากในธนาคารของจําเลยท่ี 2 เคลื่อนไหวดวย
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จํานวนเงินสูงกวา 26 ลานบาท ประกอบกับจําเลยท้ังสี่ไดใหการรับสารภาพ จึงลงโทษ

จําเลยทั้งสี่ไดเพียงในความผิดฐานรวมกันสมคบโดยตกลงกันเพ่ือกระทําความผิดเกี่ยวกับยา

เสพติดตาม พ.ร.บ.มาตรการในการปราบปรามผูกระทําผิดเกี่ยวกับยาเสพติด มาตรา 8 ได

เทานั้น 

7. ความผิดฐานสมคบในกรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติดใหผูอื่นไปขายตอ 

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5487/2548  

“จําเลยทั้งสองสมคบกันเปนตัวการรวมกับพวกกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด

โดยรวมกันมีเฮโรอีนของกลางไวในครอบครองเพื่อจําหนาย ทั้งเฮโรอีนของกลางมีน้ําหนัก

สารบริสุทธิ์ถึง 6,000 กรัม ซึ่งเกินกวา 20 กรัม จึงตองดวยขอสันนิษฐานของกฎหมายโดย

เด็ดขาดที่ใหถือวาเปนการมีไวในครอบครองเพื่อจําหนายอีกดวย สวนความผิดฐานสมคบ

เปนตัวการรวมกับพวกจําหนายเฮโรอีนนั้น จําเลยทั้งสองกับพวกสงเฮโรอีนจํานวนดังกลาว

ไปใหแก อ. โดยมีเจตนาเพ่ือที่จะให อ. สงมอบเฮโรอีนแกลูกคาผูซื้อตอไป ดังนั้น ระหวาง

จําเลยทั้งสองกับ อ. ตองถือวาเปนการสงมอบเฮโรอีนของกลางระหวางผูกระทําความผิด

ดวยกันเองซึ่งไมถือวาเปนการจําหนาย จําเลยทั้งสองจึงไมมีความผิดฐานรวมกันจําหนาย

เฮโรอีน แตการที่จําเลยทั้งสองรวมกันสงเฮโรอีนของกลางไปยังบริษัทบริษัทหนึ่งที่ประเทศ

สหรัฐอเมริกา เพ่ือสงมอบใหแก อ. เพื่อจะจัดสงใหแกลูกคาตอไปนั้น แสดงวาจําเลยทั้งสอง

มีเจตนารวมกันจําหนายเฮโรอีน และการกระทําของจําเลยทั้งสองเปนขั้นตอนสุดทายของ

การดําเนินการสงมอบเฮโรอีนใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะเกิดข้ึน ถือไดวาเปนการกระทํา

ที่เลยขั้นตระเตรียมการแลว จําเลยทั้งสองจึงมีความผิดฐานรวมกันพยายามจําหนาย

เฮโรอีนจํานวนเดียวกับที่รวมกันมีไวในครอบครองเพ่ือจําหนายนั้นอีกฐานหนึ่งดวย แต

ความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ความผิดฐานรวมกันมีเฮโรอีนไว

ในครอบครองเพ่ือจําหนาย และความผิดฐานรวมกันพยายามจําหนายเฮโรอีนเปนการ

กระทําอันเปนกรรมเดียวเปนความผิดตอกฎหมายหลายบท ใหลงโทษในความผิดฐาน

รวมกันมีเฮโรอีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย ซึ่งเปนบทที่มีโทษหนักที่สุดตาม ป.อ. มาตรา 

90” ผูเขียนขอยกคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 ซึ่งมีขอเท็จจริงใกลเคียงกันมา

เปรียบเทยีบ ดังนี ้

คําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 
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“อ. และ พ. รวมกันซื้อเมทแอมเฟตามีนจากจําเลยแลวนําไปเสพและจําหนาย

ใหแกลูกคา เมื่อ อ. และ พ. ไดเงินคาเมทแอมเฟตามีนจากลูกคาแลวจะโอนเงินเขาบัญชี

ธนาคารของจําเลยเพ่ือชําระคาเมทแอมเฟตามีน  ลักษณะการตกลงกันเพ่ือใหมีการขาย

และสงมอบเมทแอมเฟตามีนกันเชนนี้  ถือไดวาเปนการคบคิดรวมกันอันเปนความผิดฐาน

สมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนขึ้นไปเพ่ือกระทําความผิดเกี่ยวกับยาเสพติดแลว  การ

กระทําของจําเลยจึงเปนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด ตาม

มาตรา 8 วรรคหนึ่ง แหง พ.ร.บ.มาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยา

เสพติด พ.ศ.2534 และขอเท็จจริงไดความวา ในท่ีสุดไดมีการสงมอบเมทแอมเฟตามีนของ

กลางใหแก อ. และ พ. รับไวในครอบครองแลว  ถือวาไดมีการกระทําความผิดเก่ียวกับยา

เสพติดเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกันแลวอันเปนความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิด

เก่ียวกับยาเสพติด ตามมาตรา 8 วรรคสอง อีกดวย  เม่ือโจทกบรรยายฟองวา จําเลยกับ อ. 

และ พ. สมคบกันเพื่อกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด โดยตกลงกันเพ่ือจัดหาลูกคา 

ลําเลียง เก็บรักษา ตกลงราคา ซื้อขาย สงมอบ และรับเงินคาเมทแอมเฟตามีน โดยจําเลย

เปนผูจัดหาเมทแอมเฟตามีน 50 เม็ด มาสงมอบให อ. นําไปจําหนายใหแกลูกคาโดยตกลง

วาจะให อ. ชําระเงินคาเมทแอมเฟตามีนผานทางบัญชีเงินฝากธนาคารของจําเลยหลังจาก

นําเมทแอมเฟตามีนไปจําหนายใหแกลูกคาไดแลว  วันที่ 16 ธันวาคม 2558 เวลากลางวัน 

อ. และ พ. รวมกันมีเมทแอมเฟตามีนซึ่งเปนสวนหนึ่งของเมทแอมเฟตามีนที่สั่งซื้อมาจาก

จําเลย 17 เม็ด คํานวณเปนสารบริสุทธิ์ได 0.305 กรัม ไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย  ดังนั้น 

จําเลยจึงมีความผิดฐานสมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไปมีเมทแอมเฟตามีน 17 

เม็ด คํานวณเปนสารบริสุทธิ์ได 0.305 กรัม ไวในครอบครองเพ่ือจําหนายและฐานมีเมท

แอมเฟตามีนดังกลาวไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย การกระทําของจําเลยจึงเปนกรรมเดียว

เปนความผิดตอกฎหมายหลายบท  แตละบทมีอัตราโทษเทากัน ใหลงโทษฐานมีเมทแอมเฟ

ตามีนไวในครอบครองเพ่ือจําหนายเพียงบทเดียว ตาม ป.อ. มาตรา 90 

โจทกบรรยายฟองวา อ. และ พ. รวมกันนําเมทแอมเฟตามีน 10 เม็ดหรือหนวย

การใชน้ําหนัก 0.970 กรัม คํานวณเปนสารบริสุทธิ์ได 0.196 กรัม ซึ่งเปนสวนหนึ่งของเมท

แอมเฟตามีนที่จําเลยนํามาสงมอบใหไปจําหนายใหแกสายลับผูลอซื้อในราคา 2,000 บาท 

นั้น แตทางพิจารณาไดความวาจําเลยจําหนายเมทแอมเฟตามีนใหแก อ. และ พ. อันเปน
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การจําหนายเมทแอมเฟตามีนระหวางจําเลยกับ อ. และ พ. ดวยกันเอง ไมเก่ียวกับสายลับ  

ทั้งทางนําสืบของโจทกไมปรากฏความเชื่อมโยงวาจําเลยมีสวนรวมรูเห็นในการที่ อ. และ 

พ. รวมกันจําหนายเมทแอมเฟตามีนใหแกสายลับผูลอซื้อแตอยางใด  ดังนี้ ขอเท็จจริง

ตามที่ปรากฏในการพิจารณาจึงแตกตางกับขอเท็จจริงที่กลาวในฟองในขอสาระสําคัญ  

ศาลตองยกฟองในความผิดดังกลาวตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคสอง ประกอบ พ.ร.บ.วิธี

พิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ.2550 มาตรา 3 จําเลยจึงไมมีความผิดฐานสมคบโดยการตกลง

กันตั้งแตสองคนขึ้นไปเพ่ือรวมกันจําหนายเมทแอมเฟตามีนและไดมีการกระทําความผิด

ฐานรวมกันจําหนายเมทแอมเฟตามีนเพราะเหตุที่ไดมีการสมคบกัน” 

ผู เขียนขอวิเคราะหเปรียบเทียบคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5487/2548 กับคํา

พิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 ดังนี ้

1. สําหรับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5487/2548 มีประเด็นที่ไดวิเคราะห ดังนี้ 

คดีนี้จําเลยทั้งสองมีเฮโรอีนของกลางมีน้ําหนักสารบริสุทธิ์ถึง 6,000 กรัม ศาลฎีกา

จึงพิพากษาวาจําเลยทั้งสองมีความผิดฐานรวมกันมียาเสพติดไวในครอบครองเพ่ือจําหนาย 

1.1 ศาลฎีกาคดีนี้ไดวางหลักไววา “...ระหวางจําเลยทั้งสองกับ อ. ตองถือวาเปน

การสงมอบยาเสพติดของกลางระหวางผูกระทําความผิดดวยกันเองซ่ึงไมถือวาเปนการ

จําหนายยาเสพติด จําเลยทั้งสองจึงไมมีความผิดฐานรวมกันจําหนายเฮโรอีน” แตมี

ความผิดฐานสมคบ 

1.2 ดวยความเคารพ  ผูเขียนมีความเห็นวา  คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้ไดตีความ

ขยายความผิดฐานสมคบออกไปจนกลายเปนความผิดฐานพยายามจําหนายยาเสพติดดวย

ขอความที่วา “...แตการที่จําเลยทั้งสองรวมกันสงเฮโรอีนของกลางไปยังบริษัทบริษัทหนึ่งที่

ประเทศสหรัฐอเมริกา เพ่ือสงมอบใหแก อ. เพ่ือจะจัดสงใหแกลูกคาตอไปนั้นแสดงวาจําเลย

ทั้งสองมีเจตนารวมกันจําหนายเฮโรอีน และการกระทําของจําเลยทั้งสองเปนข้ันตอน

สุดทายของการดําเนินการสงมอบเฮโรอีนใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะเกิดขึ้น ถือไดวาเปน

การกระทําที่เลยข้ันตระเตรียมการแลว จําเลยทั้งสองจึงมีความผิดฐานรวมกันพยายาม

จําหนายเฮโรอีน” 

2. สวนสําหรับคาํพิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 มปีระเด็นที่ไดวิเคราะหดังนี้ 
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2.1 คดีนี้โจทกฟองวา จําเลยรวมกับ อ. และ พ. จําหนายยาเสพติดใหแกสายลับผู

ลอซื้อ กลาวคือ ฟองวาจําเลยมีความผิดฐานจําหนายยาเสพติด 

2.2 ศาลฎีกาคดีนี้ไดวินิจฉัยวาจําเลยมีความผิดฐานสมคบ  โดยวินิจฉัยวา “ทาง

พิจารณาไดความวาจําเลยจําหนายเมทแอมเฟตามีนใหแก อ. และ พ. อันเปนการจําหนาย

เมทแอมเฟตามีนระหวางจําเลยกับ อ. และ พ. ดวยกันเอง ไมเกี่ยวกับสายลับ  ทั้งทางนํา

สืบของโจทกไมปรากฏความเชื่อมโยงวาจําเลยมีสวนรวมรูเห็นในการที่ อ. และ พ. รวมกัน

จําหนายเมทแอมเฟตามีนใหแกสายลับผูลอซื้อแตอยางใด”  ซึ่งยึดตามแนวคําพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 5487/2548 ที่ วินิจฉัยไววา “การสงมอบยาเสพติดของกลางระหวางผูกระทํา

ความผิดดวยกันเองซึ่งไมถือวาเปนการจําหนายยาเสพติด” ในขอ 1.2  

2.3 ศาลฎีกาคดีนี้มิไดตีความขยายความผิดฐานสมคบออกไปจนกลายเปน

ความผิดฐานพยายามจําหนายยาเสพติดเหมือนกับคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 5487/2548 ที่

ผูเขียนไดวิเคราะหไวในขอ 1.3 เพราะมิฉะนั้นศาลฎีกาคดีนี้ก็คงพิพากษาลงโทษจําเลยใน

ความผิดฐานพยายามจําหนายยาเสพติดแลว แตศาลฎีกาคดีนี้ยึดตามหลักกฎหมายที่วา 

“ขอเท็จจริงตามที่ปรากฏในการพิจารณาจึงแตกตางกับขอเท็จจริงที่กลาวในฟองในขอ

สาระสําคัญ  ศาลตองยกฟองในความผิดดังกลาวตาม ป.วิ.อ. มาตรา 192 วรรคสอง 

ประกอบ พ.ร.บ.วิธีพิจารณาคดียาเสพติด พ.ศ.2550 มาตรา 3 จําเลยจึงไมมีความผิดฐาน

สมคบโดยการตกลงกันตั้งแตสองคนข้ึนไปเพ่ือรวมกันจําหนายเมทแอมเฟตามีนและไดมี

การกระทําความผิดฐานรวมกันจําหนายเมทแอมเฟตามีนเพราะเหตุท่ีไดมีการสมคบกัน” 

2.4 ขอผิดพลาดในคดีนี้อยูที่การบรรยายฟองโจทก กลาวคือ ในคดีทีม่ีผูกระทํา

ความผิดหลายคน แตโจทกฟองจําเลยคนใดคนหนึ่งเพียงคนเดียววารวมกระทําความผิด

ฐานจําหนายยาเสพติด ฟองโจทกควรมีการบรรยายฟองถึงการกระทําความผิดฐานสมคบ

กันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรา 8 ของ พ.ร.บ.มาตรการฯ ไวพรอมทั้งระบุ

ขอหาในคําขอทายฟองดวย เผื่อวาขอเท็จจริงในทางพิจารณาจะไดความเพียงวา เปนการ

จําหนายยาเสพติดระหวางผูกระทําความผิดดวยกันเองซึ่งไมถือวาเปนการจําหนายยาเสพ

ติด มิฉะนั้น ศาลอาจถือวาขอเท็จจริงในทางพิจารณาแตกตางกับขอเท็จจริงดังที่กลาวใน

ฟองในขอสาระสําคัญ  จึงพิพากษายกฟอง 
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8. บทสรุป 

 หลักสําคัญของความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิด คือ การตกลงรวมกันของ

บุคคลตั้งแตสองคนข้ึนไปเพื่อกระทําความผิด  การบัญญัติใหการตกลงกันกระทําความผิด

เปนความผิดอาญานั้นแตกตางกับแนวคิดพื้นฐานของการลงโทษทางอาญา  ซึ่งตองมีการลง

มือกระทําความผิดเสียกอน  จึงจะสามารถจับกุมและดําเนินคดีกับผูกระทําความผิดได  แต

ในความผิดฐานสมคบแมยังมิไดมีการลงมือกระทําความผิดตามที่ไดตกลงสมคบกันไวก็ถือ

ไดวามีความผิดสําเร็จแลว  หลักความผิดสําเร็จทันทีที่ไดสมคบกันนี้แตกตางกับความผิด

ฐานสนับสนุนที่ตองมีการกระทําความผิดที่ตกลงสนับสนุนเกิดขึ้นดวย  มิฉะนั้นก็จะไมมี

ความผิดฐานสนับสนุน  หลักความผิดสําเร็จทันทีที่ไดสมคบกันนี้ถูกนํามาใชกับความผิดที่

เปนอันตรายตอสังคม เชน ความผิดเก่ียวกับยาเสพติด  ซึ่งเปนอาชญากรรมในรูปแบบ

องคกรที่ผูเปนหัวหนาองคกรไมยอมเขาใกลยาเสพติดเด็ดขาดเพราะกลัวถูกจับไดพรอมยา

เสพติดของกลาง  แตจะวางแผนสั่งการใหมีผูจัดหายาเสพติด  ผูจัดสงยาเสพติด  ผูขายยา

เสพติดใหดําเนินการแทน  โดยพยานหลักฐานในการพิสูจนวามีการสมคบกันกระทํา

ความผิดก็จะเปนการกระทําที่ปรากฏออกมาภายนอก ไดแก  การโอนเงินเขาบัญชีธนาคาร  

การนัดพบสั่งการกันทางไลน  การติดตอสื่อสารกันทางโทรศพัท เปนตน  สวนความผิดฐาน

สมคบในกรณีจําเลยเปนผูซื้อยาเสพติดหรือเปนผูขายยาเสพติด  เม่ือความผิดที่สมคบได

กระทําลง  จําเลยก็มีความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดบทหนึ่ง  และ

มีความผิดฐานจําหนายยาเสพติดหรือมียาเสพติดไวในครอบครองเพื่อจําหนายอีกบทหนึ่ง  

ตามพระราชบัญญัติมาตรการในการปราบปรามผูกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด พ.ศ.

2534 มาตรา 8 วรรคสอง  แตเม่ือยาเสพติดของกลางเปนจํานวนเดียวกัน  กฎหมายถือวา

การกระทําของจําเลยเปนกรรมเดียวเปนความผิดตอกฎหมายหลายบท  ใหลงโทษบทหนัก  

ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความอาญา มาตรา 90     สวนความผิดฐานสมคบใน

กรณีจําเลยเปนผูขายยาเสพติดใหผูอ่ืนไปขายตอ  หากขอเท็จจริงปรากฏวาจําเลยเปนผู

จัดหายาเสพติดใหผูอ่ืนไปขายตอใหแกผูซื้อ  จําเลยมิไดมีสวนรูเห็นในการซื้อขายยาเสพติด

แตอยาวใด  มีคําพิพากษาศาลฎีกา 2 ฎีกา วินิจฉัยแตกตางกัน  กลาวคือ คําพิพากษาศาล

ฎีกาท่ี 5487/2548 วินิจฉัยขยายความผิดฐานสมคบวาใกลชิดตอความผิดสําเร็จที่จะ

เกิดขึ้นและเลยข้ันตอนของการตระเตรียมการแลว  จึงถือเปนความผิดฐานรวมกันพยายาม
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จําหนายยาเสพติด  สวนคําพิพากษาศาลฎีกาที่ 8049/2561 วินิจฉัยวาเปนความผิดฐาน

สมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด  เพราะจําเลยมิไดมีสวนรูเห็นในการขายยาเสพ

ติดเลย  เมื่อโจทกฟองวาจําเลยรวมกันจําหนายยาเสพติด  แตทางพิจารณาไดความวา

จําเลยสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติด  ถือวาขอเท็จจริงในทางพิจารณา

แตกตางกับขอเท็จจริงในฟองในขอสาระสําคัญ  จึงพิพากษายกฟอง   

9. ขอเสนอเนะ 

ในคดีที่มีผูกระทําความผิดหลายคน แตโจทกประสงคจะฟองจําเลยคนใดคนหนึ่ง

เพียงคนเดียววารวมกระทําความผิดฐานจําหนายยาเสพติด ฟองโจทกควรมีการบรรยาย

ฟองถึงการกระทําความผิดฐานสมคบกันกระทําความผิดเก่ียวกับยาเสพติดตามมาตรา 8 

ของ พ.ร.บ.มาตรการฯ ไวพรอมทั้งระบุขอหาในคําขอทายฟองดวย เผื่อวาขอเท็จจริงในทาง

พิจารณาจะไดความเพียงวา เปนการจําหนายยาเสพติดระหวางผูกระทําความผิดดวยกัน

เองซึ่งไมถือวาเปนการจําหนายยาเสพติด มิฉะนั้น ศาลอาจถือวาขอเท็จจริงในทางพิจารณา

แตกตางกับขอเท็จจริงดังท่ีกลาวในฟองในขอสาระสําคญั  จึงพิพากษายกฟอง 
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คําแนะนําผูเขียนบทความ 

 

การเตรียมตนฉบับบทความ 

 วารสารกฎหมายสงขลานครินทรเปดกวางรับพิจารณาบทความวิชาการบทความวิจัยและอื่น 

ๆ โดยใหผูเขียนศึกษาวิธีการจัดสงบทความในเว็บไซต https://so06.tci-thaijo.org/index.php/SLJ 

และเตรียมตนฉบับบทความดังน้ี 

 1. บทความวิจัยหรือบทความวิชาการ ควรมีจํานวนหนาระหวาง 15-25 หนา 

 2. จัดพิมพลงในกระดาษ A4 ระยะหางจากขอบกระดาษท้ังดานบน ดานลาง ดานซายและ

ดานขวา 2.54 เซนติเมตร หรือ 1 นิ้ว ใชแบบอักษร TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 16 Point ดังที่

ปรากฏตัวอยางใน Template   

 3. องคประกอบหลักของบทความมีดังน้ี 

  1) ชื่อเรื่อง ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 

        2) ชื่อ-นามสกุล ตําแหนงในงาน ตําแหนงทางวิชาการ หนวยงานที่สังกัด ทั้ง

ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ 

           3) บทคัดยอไม เกิน 250 คํา และคําสําคัญไม เกิน 3 คํา ทั้ งภาษาไทยและ

ภาษาอังกฤษ 

4) เนื้อหาบทความ 

5) เชิงอรรถและบรรณานุกรม รวมถึงบรรณานุกรมภาษาไทยที่ แปลเปน

ภาษาอังกฤษ 

4. บทความวิจัยมีเนื้อหาประกอบดวยหัวขอความเปนมาและความสําคัญของปญหา 

วัตถุประสงค สมมติฐาน ขอบเขตการวิจัย ระเบียบวิธีการวิจัย ประโยชนที่คาดวาจะไดรับ วรรณกรรมที่

เก่ียวของ ผลการวิจัย สรุปผลและขอเสนอแนะ กิตติกรรมประกาศ (หากมี) 

5. บทความวิชาการมีเนื้อหาประกอบดวยหัวขอบทนํา เนื้อหา สรุปผลและขอเสนอแนะโดย

ผูเขียนสามารถกําหนดชื่อหัวขอและจํานวนหัวขอไดตามความเหมาะสม 

6. หากมีการใชตารางหรือรูปภาพ นอกจากใชขนาดตัวอักษร 14 Point แลว ใหมีการอางอิง

แหลงที่มาตามรูปแบบการอางอิงแบบเชิงอรรถดวย 

7. ใหใชรูปแบบการอางอิงแบบเชิงอรรถและบรรณานุกรมตามที่กําหนด 

8. เอกสารที่ถูกอางอิงในเชิงอรรถทุกรายการจะตองนํามาเขียนในบรรณานุกรมดวย 

ทั้งน้ีกองบรรณาธิการมีสิทธิที่จะปฏิเสธไมรบัพิจารณาบทความในกรณทีี่บทความดังกลาวไมได

จัดเตรียมตนฉบับบทความตามหลักเกณฑที่กองบรรณาธิการกําหนด 
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ขั้นตอนการสงตนฉบับ 

 1. ผูเขียนจัดสงบทความ (Submission) ผานระบบวารสารออนไลนของวารสารกฎหมาย

สงขลานครินทร ที่เว็บไซต https://so06.tci-thaijo.org/index.php/SLJ เทานั้น 

 2. หากทานมีขอสงสัยเพ่ิมเติมสามารถสอบถามไดที่คุณจันทิรา จันทรโชติ โทร. 0-7428-2520 

ในวันและเวลาราชการ หรืออีเมล juntira.j@psu.ac.th 

 

ลิขสิทธิ์ในบทความและสิทธิในการเผยแพรหรือทําซ้ํา 

 ลิขสิทธ์ิในบทความท่ีตีพิมพเผยแพรในวารสารกฎหมายสงขลานครินทรเปนของผูเขียน 

วารสารกฎหมายสงขลานครินทรมีสิทธิในการเผยแพร ทําซ้ําหรือรวบรวมบทความที่ตีพิมพเผยแพรแลว 

ความคิดเห็นใด ๆ ของผูเขียนในบทความ กองบรรณาธิการวารสารไมจําเปนตองเห็นพองดวย ทั้งน้ีกอง

บรรณาธิการวารสารไมสงวนสิทธ์ิในการคัดลอกแตใหอางอิงแหลงท่ีมาดวย 

 

รูปแบบการอางอิงและบรรณานุกรม 

 วารสารกฎหมายสงขลาครินทรใชรูปแบบการอางอิงเชิงอรรถทายหนากระดาษและ

บรรณานุกรมดังตอไปนี้ 

 1. การอางอิงเชิงอรรถทายหนากระดาษ (footnote) 

 การอางอิงเชิงอรรถทายหนากระดาษใหใชตัวอักษร TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 12 

พอยต โดยใหพิมพไวสวนลางของแตละหนาท่ีอางอิงตามระบบการแทรกเชิงอรรถในโปรแกรม 

Microsoft Word และหางจากขอบซายของกระดาษ 1.25 เซนติเมตร ซึ่งมีหลักเกณฑการอางอิง

เชิงอรรถทายหนากระดาษดังตอไปนี ้ 
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