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บทคัดยอ 
  
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิดนั้น ไดใชบังคับมา

ตั้งแตป พ.ศ.2468  นับลวงถึงปจจุบันได   80  ปเศษ   ถือเปนกฎหมายท่ีสําคญัในกระบวนการ
ยุติธรรม อันมีความมุงหมายเพ่ือใชเยียวยาความเสียหาย  โดยใหผูเสียหายไดมีโอกาสเรียกรองจากผู
กอเหตุละเมิดไดเปนสวนตัว  เพ่ือบรรเทาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น แตจากการท่ีกฎหมายลักษณะ
ละเมิด ไดมีการใชบังคับ เปนเวลานาน ยังไมไดมีการทบทวนปรับปรงุปรับปรุงแกไขใหสอดคลอง
กับสภาพการณในปจจุบัน อันอาจทําใหการบังคับใชกฎหมายไมมีประสิทธิภาพได    ผูวิจัยเห็นวา
ควรมีการทบทวน ปรับปรุง  แกไขกฎหมายลักษณะละเมิด  เพ่ือเปนการศึกษา  และพัฒนากฎหมาย
ใหเกิดความยุติธรรม  เหมาะสมสอดคลอง  กับสภาพการณไดอยางมีประสิทธิภาพ 

งานวิจัยเลมนี้ศึกษาท้ังในเชิงคุณภาพและปริมาณ มีการสัมภาษณนักวิชาการ โดย ผูวิจัยได
ทบทวนกฎหมายท่ีมีอยูเพ่ือปรับปรุงกฎหมายลักษณะละเมิด โดยศึกษาและรวมรวมประเด็นท่ีคาด
วานาจะเปนปญหา  7  ประเด็นดังนี ้

ประเด็นแรก บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ควรใชคําวา 
“โดยผิดกฎหมาย” หรือไม  และควรบัญญัติเพ่ิมเติมถึง “ความเสียหายแกจิตใจ” ดวยหรือไม 

ประเด็นท่ีสอง คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ตามมาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมโดย
ละเอียดไปถึง สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด  โดยละเอียดดวยหรือไม 

ประเด็นท่ีสาม เหตุยกเวนความรับผิดเพ่ือละเมิด เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายนั้น 
ควรมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม 

ประเด็นท่ีส่ี  เด็กกระทําละเมิดตองรับผิดเสมอบุคคลโดยท่ัวไปหรือไม 
ประเด็นท่ีหาเรื่องความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย กฎหมายควรบัญญัติ

ครอบคลุมถึงการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ ดวยหรือไม  
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ประเด็นท่ีหกความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) นั้น พิจารณาถึงสิทธิใน
การไลเบ้ียของนายจาง ในความรับผิดของนายจางตอการกระทําลูกจาง   และควรมีกฎหมายบัญญัติ
ถึงนิติบุคคลตองรวมรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิดหรือไม 

ประเด็นท่ีเจ็ดเรื่องอายุความละเมิดเหมาะสมหรือไม 
ผูวิจัยไดนําแนวความคิด ศึกษาขอมูลตางๆ ท่ีเกี่ยวของ นํามาเปรียบเทียบกฎหมายแพงของ

ตางประเทศ เชนประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุน เปนหลักและนําผลท่ีไดมาสํารวจความคิดเห็น
ของผูท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิดท้ังทางตรงและทางออม ไดแก ผูพิพากษา อัยการ 
ทนายความ นักวิชาการดานกฎหมาย และประชาชนท่ีรูกฎหมายละเมิด ผลการศึกษาพบวากลุม
ผูตอบแบบสํารวจ เห็นดวยกับแนวทางการแกไขกฎหมายละเมิดตามแบบสอบถาม ผูวิจัยจึงเสนอ
แนวทางในการแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 5 ละเมิด เพ่ือนําขอมูลท่ี
ไดมานําเสนอเพ่ือใชปรับปรุงแกไขกฎหมาย ใหเกิดความเปนธรรมมากท่ีสุด  
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Abstract 

Tort law in the Civil and Commercial Code has been enforced since 1925 (B.E. 2468), 
over 80 years ago. Tort law is one of the vital laws in our justice system which aims to reimburse 
and indemnify damages; it is allowed injured person a personal rights over persons who commit a 
wrongful act against him in order to mitigate damages.  Since Tort law has been enforced for a 
long period of time without any reformation, tort law may inefficiency in a current situation.  
Researcher then deems to revise and reform Tort law for the purpose of studying and developing 
law in order to make law more  efficiency and justify and suitable for the current situation. 
In this research, researcher uses both quantitative and qualitative research methodologies.  This 
research is aimed to revise and reform the tort law in Thailand.  From the research, it is found that 
there are seven points to focus which are; 
 The first point is whether the word “unlawfully” should be omitted from Section 420 and 
whether the word “mental damaged” should be added in Section 420. 
 The second point is whether the term “ any right” in Section 420 should be explained 
more by including terms “right to work or right to perform any business activity, family right, 
honor, privacy or any other rights”. 
 The third point is whether a consensus from an injured person can be categorised as an 
exemption for tort liability. 
 The forth point is whether a minor should be treated as an adult when committing a 
wrongful act. 
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 The fifth point is whether “punitive damages” should be included in one of the 
compensations for wrongful acts. 
 The sixth point is whether tort law should specify how much an employer is entitled to be 
reimbursed from an employee for the consequence of a wrongful act committed by such 
employee regarding to a concept of “vicarious liability” and whether a juristic person should be 
jointly liable with a representative of a company when such representative committing a wrongful 
act. 
 The seventh point is whether a current period of tort law is appropriated.  Researcher 
gathered all concepts of tort law and studied all relevant information by comparing foreign civil 
law such as German law and Japanese law with Thai law.  Researcher considered all comments 
from questionnaires answered by who directly and indirectly involve in tort law such as judges, 
attorneys, lawyers, academic professors and people who has knowledge of tort law.  According to 
the study, it shows that people who answered the questionnaire agree with the methodology to 
revise and reform tort law.  Therefore, in order to make law more efficiency, researcher proposes 
the method to reform a law of “the Wrongful Acts” under  Civil and Commercial Code, Book 2, 
title 5.  
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บทท่ี 1 
บทนํา 

 
1.1   ความเปนมาและความสําคัญของปญหา  

 
“ละเมิด” เปนกฎหมายท่ีบัญญัติถึงความรับผิดของบุคคลในทางแพง เปนหนี้ท่ีเกิดขึ้นจาก “นิติ 

เหตุ”  (Legal Cause)  ไมไดเกิดจาก   “นิติกรรม”   (Legal Act)   ดังเชนสัญญาอยางอื่น  กอนประกาศใช
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เรียกความรับผิดในสวนละเมิดวา “ประทุษรายทางแพง”  ภายหลังมี
การประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในป พ.ศ.2468   ในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด 
ไดบัญญัติอยูในบรรพ   2  นับลวงถึงปจจุบันได   80  ปเศษ   ถือเปนกฎหมายที่สําคัญในกระบวนการ
ยุติธรรม อันมีความมุงหมายเพ่ือใชเยียวยาความเสียหาย  โดยใหผูเสียหายไดมีโอกาสเรียกรองจากผูกอ
เหตุละเมิดไดเปนสวนตัว  เพื่อบรรเทาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น  
 แตจากการท่ีกฎหมายลักษณะละเมิด ไดมีการใชบังคับ เปนเวลานาน ยังไมไดมีการทบทวน
ปรับปรุงปรับปรุงแกไขใหสอดคลองกับสภาพการณในปจจุบัน อันอาจทําใหการบังคับใชกฎหมายไมมี
ประสิทธิภาพได    ผูวิจัยเห็นวาควรมีการทบทวน ปรับปรุง   แกไขกฎหมายลักษณะละเมิด  เพ่ือเปน
การศึกษา  และพัฒนากฎหมายใหเกิดความยุติธรรม  เหมาะสมสอดคลอง  กับสภาพการณไดอยางมี
ประสิทธิภาพ 
 
1.2   วัตถุประสงค 
  

1.  เพ่ือเปรียบเทียบประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะ 
ละเมิดของประเทศไทยกับกฎหมายแพงของตางประเทศ   เชน  ประเทศเยอรมัน  และประเทศญี่ปุน  

2.  เพ่ือเสนอ ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด  
โดยเฉพาะในสวนของมาตราที่เหมาะสม ท่ีควรจะปรับปรุงแกไข   

3.  เพ่ือสํารวจ ความคิดเห็นของผูท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายแพงและพาณิชย ท้ังโดยตรง และ 
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โดยออม ไดแก  ผูพิพากษา อัยการ ทนายความ นักวิชาการดานกฎหมาย และประชาชนท่ัวไป เกี่ยวกับ
ขอเสนอในการแกไข ปรับปรุง ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะ
ละเมิด 
 
1.3   แนวทางในการศึกษาวิจัย 
 

1.  รวบรวม และศึกษาขอดี ขอเสีย โอกาส และอุปสรรคของประมวลกฎหมายแพงและ 
พาณิชยของประเทศไทย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด  ในมาตรา 420,429,438,448 และ
เพ่ิมเติมผูท่ีตองรวมรับผิด เพ่ือเปรียบเทียบกับกฎหมายแพงของตางประเทศ ไดแก ประเทศเยอรมัน 
และประเทศญี่ปุน  
 2.  สัมภาษณแบบเจาะจงบุคคลท่ีมีความรูความสามารถ และมีความเชี่ยวชาญ ตัวอยางเชน 
ศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล   ศาสตราจารย ไพจิตร ปุญญพันธุ  รองศาสตราจารยไพฑูรย คงสมบูรณ    
ผูชวยศาสตราจารย ดร.กิตติศักด์ิ ปรกติ  เปนตน 

3.  รางกฎหมายในประเด็นที่ควรแกไข ซึ่งไดจากผลการวิเคราะห ขอ 1. เพื่อนํามาประกอบกับ 
การวิเคราะหประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศ
ไทยในปจจุบัน 

4.  นํารางกฎหมายตามขอ 2.  และขอ 3.  ไปสอบถามความคิดเห็นจากจากผูท่ีเกี่ยวของท้ัง
ทางตรงและทางออมไดแก ผูพิพากษา อัยการ ทนายความ นักวิชาการดานกฎหมาย และประชาชน
ท่ัวไป เพ่ือนํามาใชในการปรับปรุงรางกฎหมายท่ีเขียนขึ้นใหมีความครบถวนสมบูรณ และมีความเปนไปได  
ในการนํากฎหมายดังกลาวไปใชมากท่ีสุด 

5.  ปรับปรุงรางกฎหมายท่ีเขียนขึ้นตามขอเสนอแนะ ท่ีมีประโยชนของผูท่ีเกี่ยวของ 
เพ่ือนําเสนอเปนกฎหมายลักษณะละเมิดที่สมบูรณตอไป 
 
1.4   ขอบเขตการวิจัย 
 
 ศึกษาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิด ในมาตรา 
420,429,438,448 และเพ่ิมเติมผูท่ีตองรวมรับผิด โดยนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายแพงของประเทศ
เยอรมัน และประเทศญี่ปุน  
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1.5  ประโยชนท่ีคาดวาจะไดรับ 
 

1.  ชวยสรางแนวความคิดในทางกฎหมาย และเปนสวนหนึ่งในการช้ีนํา เพ่ือใหเกิดการ 
แกไข พัฒนากฎหมาย เพ่ือนํามาใชใหมีประสิทธิภาพ และปฏิบัติไดจริงตามวัตถุประสงคของความ
ยุติธรรมอันจะนํามาซึ่งความเชื่อม่ันและศรัทธาของประชาชนในสังคม 

2.  เพ่ือใชเปนขอมูลในการกําหนดแนวทางในการพัฒนาประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  
เฉพาะในสวนของกฎหมายลักษณะละเมิดกฎหมายตอไป DPU



 
บทท่ี 2 

บอเกิด  วิวัฒนาการ ประวัติความเปนมา  
และแนวความคิดของกฎหมายละเมิด 

 
2.1   บอเกิดของของกฎหมายละเมิด 
 
 กฎหมายวาดวยเรื่องละเมิดเกิดจากแนวความคิดทางศีลธรรมท่ีวา บุคคลจะตองรับผิดเม่ือ
ตนกระทําผิดในทางศีลธรรม หรือกระทําความช่ัว ถาตนมิไดทําช่ัวก็ไมตองรับผิด  
 ในขั้นแรกถือกันวาบุคคลผูตองรับผิดนั้นจะตองไดรับการตอบแทนเทาเทียมกันกับท่ี
ผูเสียหายไดรับ เรียกวา LEX TALIONIS หรือ กฎหมายประเภท “ตาตอตา ฟนตอฟน” กลาวคือ ผู
ถูกละเมิดอาจเขาทําการตอบแทนไดโดยมิพักตองเกรงวา จะไดรับการแกแคนจากผูกระทําละเมิด
อีก แตผูถูกกระทําละเมิดอาจสละสิทธิท่ีจะทําการแกแคนทดแทนเสียได โดยเรียกเอาคาทําขวัญ
ตามแตท่ีจะตกลงกันกับผูทําละเมิด 
 ภายหลังจากท่ีหมูชนไดรวมกันเปนปกแผน และรัฐมีความม่ันคงขึ้น จึงมีการหามมิใหแก
แคนทําแทนระหวางบุคคลตอบุคคล และระหวางครอบครัวตอครอบครัว อันเปนเหตุใหความสงบ
เรียบรอยของประชาชนตองไดรับความกระทบกระเทือน   มีการกําหนดจํานวนเงินคาทําขวัญท่ี
ผูเสียหายจําตองรับเอาเม่ือตนถูกกระทําละเมิด ในขั้นนี้ผูกระทําละเมิดจึงกลายเปนลูกหนี้อันแทจริง
ของผูเสียหาย ดังนั้นละเมิดจึงเปนบอเกิดแหงหนี้อยางหนึ่งตราบจนถึงปจจุบันนี ้
 ในท่ีสุดเม่ือรัฐเจริญขึ้น และมีความม่ันคงเพียงพอ ก็ไดวางบทลงโทษไมเพียงแตสําหรับ
ความผิดท่ีมุงรายตอรัฐเทานั้น แตรวมถึงความผิดท่ีมุงรายตอเอกชนดวย เชนการฆา การลักทรัพย 
การทํารายรางกาย และรัฐไดสงวนสิทธิท่ีจะลงอาญาแกผูกระทําความผิด ใหเปนของตนแตเพียงผู
เดียว สวนผูไดรับความเสียหายจากการกระทําผิด คงมีสิทธิท่ีจะเรียกรองใหชดเชยความเสียหายนั้น 
โดยบางรัฐก็ใหเอกชน  ผูไดรับความเสียหายเรียกคาทดแทน  จากผูละเมิดเกินกวามูลคาของความ
เสียหายท่ีตนไดรับ โดยถือวาการลงโทษผูละเมิดไปในตัว  บางรัฐก็มอบใหรัฐเปนผูใชสิทธิลงอาญา
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แกผูกระทําผิดรายแรง สวนความผิดนอกจากนั้นใหเอกชนผูไดรับความเสียหายมีสิทธิเรียกคา
ทดแทนไดเอง   ละเมิดเปนหลักกฎหมายท่ีเกิดกอนลักษณะกฎหมายอ่ืนใดท้ังหมด1  
 
2.2   วิวัฒนาการของกฎหมายละเมิด 
 
 ชาวโรมันเปนชาติท่ีบัญญัติกฎหมายลักษณะละเมิด โดยในยุคของจักรพรรดิจัสติเนียนไดมี
การรวบรวมกฎหมายเรียกวา กฎหมายสิบสองโตะ กฎหมายลักษณะละเมิดอยูในโตะท่ี  8   ผูไดรับ
ความเสียหายยอมมีสิทธิเรียกรองใหผูละเมิดชําระเงินคาทดแทนแกตนตามอัตราท่ีกฎหมายกําหนด
ไว  เชนกรณีลักทรัพยนอกจากจะเรียกใหสงมอบทรัพยท่ีถูกลักคืนแลว เจาทรัพยยังมีสิทธิท่ีจะเรียก
เอาคาทดแทนความเสียหายจากผูเสียหายไดอีก  หรือจะฟองรองตอบานเมืองใหลงอาญาทางกายแก
คนรายลักทรัพยก็ได   ถาเจาทรัพยจับตัวคนรายไดในขณะลัก  เจาทรัพยจะลงโทษทางรางกายแก
คนรายได   ถาคนรายลักทรัพยในเวลากลางคืนหรือใชอาวุธ   เจาทรัพยก็ฆาคนรายนั้นเสียได ถาคน 
รายมิไดถูกทําอันตรายถึงตาย  ก็จะตองตกเปนทาสของเจาทรัพย   สําหรับกรณีฆาคนโดยเจตนา 
กฎหมายโรมันไดยกเลิกสิทธิเรียกรองเอาเงินคาทดแทนของผูเสียหายอยางเด็ดขาด กลาวคือรัฐเขา
รับเปนธุระปราบปรามลงโทษเสียเอง 
 ในท่ีสุดกฎหมายก็วิวัฒนาการมาถึงจุดท่ีถือวาสิทธิท่ีจะลงอาญาแกผูกระทําผิดนั้น เปนสิทธิ
ของรัฐอยางเด็ดขาด สวนตัวผูไดรับความเสียหายจากการกระทําความผิดนั้น คงมีแตเพียงสิทธิท่ีจะ
เรียกรองใหทดแทนความเสียหายเทานั้น และเปล่ียนแปลงจากหลักท่ีวาถาไมทําช่ัวก็ไมตองรับผิด 
มาเปนหลักท่ีวาความรับผิดทางละเมิดนั้น ไมใชเฉพาะความเสียหายท่ีเกิดขึ้นเนื่องจากการกระทํา
ของตนเองเทานั้น แตยังตองรับผิดตอความเสียหายอันเปนผลของการกระทําของบุคคลท่ีตองรับผิด
แทน  หรือความเสียหายตอส่ิงของซ่ึงตนมีหนาท่ีดูแลอีกดวย  เชน  นายจางตองรวมรับผิดในการทํา
ละเมิดของลูกจาง ตัวการตองรวมรับผิดในการทําละเมิดของตัวแทน  บิดามารดาหรือผูอนุบาลตอง
รวมรับผิดในการทําละเมิดของผูเยาว หรือบุคคลวิกลจริต และครูบาอาจารย   หรอืนายจางตองรวม

                                                        
1 เสนีย ปราโมช ,คําสอนช้ันปริญญาตรี พุทธศักราช 2501 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 

วาดวย จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ละเมิด และนิรโทษกรรม (กรุงเทพมหานคร:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร 
พ.ศ.2501) หนา 759. 
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รับผิดในการทําละเมิดของผูไรความสามารถ ผูดูแสสัตวและส่ิงของตองรับผิดเพ่ือความเสียหายอัน
เกิดจากสัตวและส่ิงของ เปนตน2   
  
2.3  ประวัติความเปนมาของกฎหมายลักษณะละเมิดในประเทศไทย  
 
 กอนสมัยกรุงศรีอยุธยา ประเทศไทยไดมีจารีตประเพณีใชบังคบัมากอนแลว ประเพณีท่ี
เกี่ยวกับกฎหมายละเมิดนั้น หามไมใหจัดการแกแคนกันเองโดยพลการ  มีบทบัญญัติเปนจํานวน
มากในกฎหมายกลาวหามไมใหราษฎรในพระราชอาณาจักรใชกําลังลงโทษผูทําใหตนเสียหายดวย
ตนเอง จะตองนําเอาการละเมิดไปฟองรองตอโรงศาลตามระเบียบเสมอไป ผูใดฝาฝนจะตองไดรับ
โทษ ดังจะเห็นไดจากกฎหมายลักษณะโจร ตามมาตรา  39, 66, 131, 137, 140 อาญาหลวง  มาตรา 
28, 97, 102, 126   อาญาราษฎร มาตรา 1, 2, 3, 4, 6 เปนตน  
 ในสมัยกรุงศรีอยุธยา  ถือวาการแกแคนเปนการกระทบกระเทือนหม่ินพระราชอํานาจของ
พระมหากษัตริย ผูทําการแกแคนโดยพลการจะไดรับโทษ ดังจะเห็นไดจาก กฎหมายลักษณะโจร 
มาตรา 137 ซ่ึงบัญญัติวา  “โจรเขาบานผิดเวลา และเจาของบานท่ีนั่งดอมมองในรั้วในบาน แลจับ
โจรๆ ตอสูรบเจาบานๆ ฟนแทงโจรตายทานวาโจรนั้นตายเสีย ถาแลโจรนั้นมิไดตอสู ฟนแทง โจร
บาดเจ็บแลนหนีก็ดี มิไดแลนหนีอยูกับท่ีก็ดี ใหจับเอาเปนอยาใหฆาฟนโจรนั้นตาย ถาฟนแทงโจร
นั้นตาย ใหลงโทษแกผูทํา อนึ่ง โจรปลนสดมภ ยองเบาลักทรัพยส่ิงสิน และเจาสินฟนแทงโจรตาย 
ตายเสียเปลา ถาแลผูใดมิไดกระทําตามพระราชบัญญัติ ใหลงโทษในระวางละเมิดพระอาญาทาน”  
 นอกจากนี้ยังมีในลักษณะอาญาราษฎร มาตรา 1,2 และ4 และลักษณะทาส ซ่ึงมีใจความวา  
“ บุคคลท่ีถูกทาสของผูอ่ืนมาลักเอาทรัพยไป ถาตนจับทาสไวเสียโดยพลการ บุคคลท่ีถูกลักทรัพย
นั้นยอมมีความผิด”    ในลักษณะตระลาการ มาตรา 15 ก็หามมิใหบังคับกันเอง ซ่ึงไดบัญญตัิไววา 
“ผูใดลักพระราชทรัพยก็ดี ตีดาบาดเจ็บถึงตายก็ดี ผิดลูกถูกเมียทานก็ดี ลักสินราษฎรก็ดี ทานใหวา
กลาว ซ่ึง ทานอายัดใหวานั้น ทานมิใหเอาสินไหมแกกันเอง ถาสินไหมนั้นมิถึงแสน ทานมิใหถือ
โทษแกเขาเลย   ถาสินนั้นถึงแสนขึ้นไป   มีผูบังคับเอาสินไหมไซร ผูนั้นละเมิดพระราชอาญาให
ลงโทษโดยโทษานุโทษ”  

                                                        
2 วิชา มหาคุณ,หลักกฎหมายละเมิด ศึกษาจากคําพิพากษาฎีกา (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติบรรณ

การ พ.ศ.2523) หนา 1-3.  
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 กอนท่ีกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 จะไดประกาศใช   กฎหมายเรื่องละเมิดก็มีกระจัด
กระจายอยูในกฎหมายลักษณะวิวาท   กฎหมายลักษณะโจร   พระราชกําหนดลักษณะขมขืน ลวง
ประเวณี ร.ศ.118 พระราชกําหนดลักษณะหม่ินประมาท ร.ศ.118 และประกาศลักษณะฉอ ร.ศ.1193 
 ครั้งพระราชบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ประกาศใชก็ไดยกเลิกกฎหมายลักษณะ
โจร กฎหมายลักษณะอาญาหลวง กฎหมายลักษณะวิวาท  กฎหมายลักษณะวิวาท กฎหมายลักษณะ
อาญาราษฎร  พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี    พระราชกําหนดลักษณะหม่ินประมาท 
ประกาศลักษณะฉอ เสียจึงยังคงเหลือตกคางอยูก็เฉพาะละเมิด   ท่ีมีลักษณะซ่ึงเปนการละเมิดทาง
แพงจริงๆ  ซ่ึงมีอยูในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จเทานั้น 
 ในกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 มาตรา 87 และ 884 ไดบัญญัติแยกลักษณะการฟองคดี
แพงออกจากอาญา 
 เม่ือกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ประกาศใชไดประมาณ   10   ปเศษ ก็ไดมีประกาศใช
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยขึ้นเปนครั้งแรกเม่ือ พ.ศ.2466 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ไดแยกกฎหมายละเมิดออกไวเปนเอกเทศลักษณะหนึ่งเลยทีเดียว และนับแตนั้นมากฎหมายวาดวย
ละเมิดปรากฏเปนเรื่องตางหากจากท้ังทางอาญาและทางแพงดวยกัน นับแต พ.ศ.2467 ซ่ึงประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1,2 เริ่มบังคับใชแตนั้นมา 
 กฎหมายลักษณะละเมิดแตเดิมนั้น กระจัดกระจายอยูในกฎหมายลักษณะวิวาท กฎหมาย
ลักษณะโจร พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี   ร.ศ.118  พระราชกําหนดลักษณะหม่ิน
ประมาท ร.ศ.118 และประกาศลักษณะฉอ ร.ศ.119 ซ่ึงกฎหมายดังกลาวนี้ กรมหลวงราชบุรีดิเรก
ฤทธ์ิไดทรงรวบรวมไวโดยละเอียดเพียงพอท่ีจะทําความเขาใจไดเปนอยางด ี

                                                        
3 ร.แลงกาต ,ประวัติศาสตรกฎหมายไทย (กฎหมายเอกชน) คําสอนปริญญาโท 

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตรและการเมือง พุทธศักราช 2478 พิมพครงท่ี 3 หนา 248. 
4 กฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 87  กลาวถึงลักษณะท่ีจะฟองผูกระทําผิดนี้ ทานวาฟองเปนสองคดีก็ได 

คือ 
1) ฟองคดีอาญา ขอใหลงโทษตามกฎหมายลักษณะอาญาก็ได อยางหนึ่ง และ 
2) ฟองคดีทางแพง ขอใหชดใชคาเสียหายอันไดเกิดข้ึนเพราะความผิดนั้นก็ได อีกอยางหนึ่ง 
ลักษณะฟองคดีทางแพงนั้น จะรองไดท้ังท่ีจะขอคืนทรัพยหรือราคาทรัพยท่ีตองเสียไปโดยมิชอบเพราะ 

ความผิดท่ีเกิดข้ึนนั้น และจะรองขอสินไหมใชทดแทนความเสียหายเพราะความผิดนั้นดวยก็ได การฟองในทาง
แพงดังวามานี้ทานใหพึงเขาใจวา เพื่อประโยชนของผูกระทํารายและไดรับความเสียหายในคดีนั้นฝายเดียว 
สวนกฎหมายลักษณะอาญา มาตรา 88  กลาวถึงคดีเรื่องใดฟองในทางอาญาแลว ทานวาเหตุท่ีไดฟองในทางอาญา
นั้นไมขัดขวางแกความชอบธรรมของผูท่ีไดรับความเสียหาย จะฟองคดีเรื่องนั้นในทางแพงอีกทางหนึ่ง 
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 พิจารณากฎหมายลักษณะวิวาทมีบัญญัติไว  46   มาตรา มีอยูหลายมาตราไดไหม (ปรับ) 
ผูกระทําผิด มีบางมาตรา  ไดไหมเปนสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง   เชน   มาตรา  3   พินัยนั้นเปนคาปรับเขา
ทองพระคลังจัดเปนโทษอาญา สวนสินไหม จัดเปนโทษทางแพง ใหแกผูเสียหาย  

ตัวอยางในเรื่องละเมิดท่ีปรากฏในกฎหมายลักษณะวิวาทนี้  มีตัวอยางท่ีพอจะเห็นได เชน 
บทบัญญัติในมาตรา 1 มีวาวิวาทดากัน วิวาทตีกัน  โทษ 9 กระทง 10 กระทง มีใหเรียงกระทงไหม 
โทษส่ิงใดหนักใหเอาแตส่ิงหนึ่งตั้งไหม ใหเอาบันดาศักดิ์ผูสูงนาฝายเดียวตั้งไหมใหแกผูชนะ ถอยที
ถอยดาตีกันใหไหมกลบลบกัน เหลือนั้นเปนสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง มาตรา 2 เปนเรื่องสิบคนตคีนเดียว
บาดเจ็บ มาตรา 5 เปนพอตาแมยายและลูกเขยดาตีกัน ลูกสะไภกับพอผัวแมผัวดาตีกัน เมียหลวงเมีย
นอยดาตีกัน และญาติลําดับอ่ืนอีกหลายประเภท 

พิจารณากฎหมายลักษณะโจรมีอยู 167 มาตรา สวนมากกลาวถึงประเภทของทรัพยท่ีถูกลัก
และโทษท่ีจะลงเกี่ยวกับทรัพยท่ีลักนั้น ตัวอยางท่ีมีลักษณะละเมิดปนอยูดวย เชน มาตรา 22 บัญญัติ
วา “โจรปลนสะดม ฉกลักทรัพยส่ิงของ ชาง  มา  โค กระบือ   เจาของจับทรัพยส่ิงของ ชาง มา โค 
กระบือ นั้นสงมายังสภาจาเมืองรอยแขวง ถาพวกพองพ่ีนองญาติกาอายผูราย มาชิงเอาชาง มา โค 
กระบือ ทรัพยส่ิงของนี้ไปจากสภาจาเมืองรอยแขวง ทานวาผูนั้นละเมิดใหเรงเอาตัวจงได ใหทวน
ดวยลวดหลัง 30/ 60 ที ใหเอาของนั้นตั้งไหมกึ่งโจร ถามิไดของคืนมาใหทวน แลวใหไหมจงเต็ม” 
มาตรา 104 บัญญัติวา “ถาโจรลักชาง มา วัว ควาย และทรัพยส่ิงของ มาแตอ่ืน และมีผูลักเอาไปตอ
โจรนั้นเลา แลเจาของมาพบพิจารณา เม่ือพิจารณาเปนสัจวาลักมาแตโจรนั้นจริง ทานใหไหมเทาผู
ลักกอนนั้นดุจเดียว ถาไดตัวท้ังสองโจรใหเอาทุนทรัพยตั้งไหมทวีคุณดุจกันท้ังสองโจร  สินไหม
โจรหนึ่งไดแกเจาของทรัพยสินไหมโจรหนึ่งใหเอาเปนหลวง” 

ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ  มีบัญญัติเกี่ยวกับเรื่องละเมิดอยูหลายมาตรา และมีปรากฎอยู
มากกวาลักษณะอ่ืนๆ ซ่ึงมีตัวอยางในสวนท่ี 1 มาตรา 1 บัญญัติวา  “ถึงเทศกาล เดือน  6/7/8/9  เขา
เปนตนเปนลําใหขุนเกษตราธิบดี   มีตราสารบัญญัติออกไปเมืองนอกขอบพระนคร  ใหตีฆองรอง
ปาวโฆษณา แกผูมีชาง มา โค กระบือ ใหผูกถือไว  อยาใหปลอยปละละเสีย ใหเล้ียงโดยขาด ถาลุย
หลุด เชือกขาดปลอกขาดจากหลักแหลง เขาไรนากินเขาทานครั้งหนึ่ง ใหจับเอาชาง  มา โค กระบือ 
ไว ถาเจาของมันมาขอ ทานวาใหคืนใหแกมันครั้งหนึ่งกอน ถาแลเจาของขอโดยขนาดแลวเจาไรนา
มิได ทานวาผูนั้นเลียมลัก ชาง มา โค กระบือทานใหเอาคาชาง มา โค กระบือ ใหแกเจาของ ถาถึง 2 
ครั้ง ใหเจาเขาบอกแกนายบานนายเมือง ผูเถาผู แกใหรูจงคํานับ ใหเจาชาง มา โค กระบือใชเขาทาน
ตามมากและนอย ถาหาเจาของมาขอไถมิได  ใหเจาเขาเอา   ชาง   มา  โค  กระบือ ไปบอกแกสภาจา
เมือง ใหตรารูปพรรณสัตวนั้น เวนตัวสัตวใหแกเจาเขา ถาชาง มา โค กระบือจะมาไถใหไหวเจาทุง
เหลาพะเนียงหนึ่ง ผาขาวผืนหนึ่งใหใชเขาทาน จึ่งใหสัตวไปแกเจาของ ถาเจาของยัง มิมาไถชาง มา 
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โค กระบือ ซ่ึงจับไวนั้นหายตาย ใหผูจับบอกแกสภาจาเมืองคํานับ อยาเอาโทษแกเขาเลย ถามิได
บอกชาง มา โค กระบือ ทานหายตาย ใหใชของทานกึ่งหนึ่ง ถาเจาของมาติดตามขอมิใหไถเอาไว 
ของเขาปลอยหายตาย ทานวาใหผูเอาไวใชของทานจงเตม็คา ถากินถึง 3 ครั้งก็ดีแลปลอยใหกิน 
เล้ียงใหกิน เขาทานเม่ือเปนตนเปนลําก็ดี ใหไหมชางพูตัวละ 24000 เมียตัวละ 20000 มาพูตัวละ 
9000 มาเมียตัวละ 8000 โคพูตัวละ 10000 เมียตัวละ 9000 กระบือพูตัวละ 11000 เมียตัวละ 10000 
ใหใชเขาทานโดยมากแลนอย ใหคืนตัวสัตวนั้นใหเจาของ ถากินเขาทานเม่ือออกรวงใหไหมชางพู
ตัวละ 44000  เมียตัวละ 33000 มาพูตัวละ ฯลฯ  ถากินเขากลาทานใหไหมชางพูตัวละ ฯลฯ ถากิน
เขามานยังไมเปนรวง ใหไหมชางพูตัวละ ฯลฯ    ใหใชเขาทานตามมากแลนอย”     ในสวนท่ี  7   
มาตรา 5 บัญญัติวา “ขับฝูงวัวไปลุยเขาทานเสียก็ดี ขับฝูงควายลุยเขา ทานเสียก็ดี ขับโขลงลุยเขา
ทานเสียก็ดี ทานใหไหมโดยกระบิลเมือง”  ในสวนท่ี 8 มาตรา 6  “ผูใดเล้ียงหมูใหพิทักษรักษาใส
เลาไว อยาใหปลอยปละละไปกินเขาทาน ฯลฯ”  ในสวนท่ี 10 มาตรา 8 “ถอเรือลัดเขาทานลูแหลก 
ทานใหไหม 22000 ในสวน 18 มาตรา 16 ผูใดลักไขน้ําในนาทานออกเสียใหไหม ฯลฯ” ในสวนท่ี 
27 มาตรา 25 “ผูใดบังอาจปกเขาลงในนาทานวาเปนนาของตนใหไหม  ในตอนทายของหมูมาตรา
ชุดนี้ มีขอความวา กลาวในลักษณะท่ี ไร/นา โดยสังเขปเทานี้” 

ตอมาไดบัญญัติวาดวยท่ีบาน ท่ีสวน ไรนาอีก 12 มาตรา    ท่ีเกี่ยวกับละเมิดแทบจะไมมี
บัญญัติไวเลย คงมีอยูบางเพียงเล็กนอย เชน สวนท่ี 44 มาตรา  2  บัญญัติวาหัวปาแลท่ีมีเจาของสืบ
สราง แลผูนั้นตายไดแกลูกหลาน ถาแลผูใดไปแผวถางเอาเอง ทานวาคนผูนั้นบังอาจใหไหมลาหนึ่ง 
เปนสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง  คืนท่ีนั้นใหแกพ่ีนองลูกหลานมัน 

ในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จมีบัญญัติเรื่องละเมิดวาดวยประบัดสิน ซ่ึงคลายกับเรื่องละเมิด
คือในสวนท่ี 99 มาตรา 1 “ซ้ือส่ิงของกันตกลงราคาแลว   ผูซ้ือเอาส่ิงของไปยังมิไดใหเงินแกผูขายๆ 
ทวงถามมิรับวา มิไดซ้ือก็ดี มากวานอยก็ดี ผูขายใหเรียกตัวมาพิจารณาเปนสัจดังหนังสือรอง ทาน
วามันประบัดสิน ทานใหไหมทวีคูณยกคุณใหเจาของ เหลือนั้นเปนสินไหมกึ่งพินัยกึ่ง   ถาพิจารณา
มิเปนสัจมักไดทานฉันใด ใหทานไดตนฉันนั้นบาง”   ในสวนท่ี 129 มาตรา 2 บัญญัติวา “ชางตกมัน
แลควานขี่แลใหชางแทงชางทานตาย ใหใชชางทาน”  สวนท่ี 138 มาตรา 11 บัญญัติวา   “ผูใดถาก
ไกลหนทางแลมีผูเขามาใกล ขวานหลุดจากมือไปตองทาน   เปนบาปกรรมแกผูตายใหผูถากไปชวย
ทําบุญสงไปแกผูตาย ถาขวานหลุดจากมือท้ังตัวท้ังดาม ใหใชคาคนทาน”    สวนท่ี  139   มาตรา 12 
“การงานทานทําไวผูใดรื้อลางเสีย ใหทําใชการงานของทาน ถาทําใชมิไดใหใชคาส่ิงของๆ  ทานจง
ถวน”  ในสวนท่ี 145 มาตรา 4 บัญญัติวา  “ผูใด ดา/สอ ทานวาเปนกระสือกระหางจะกละพิจารณามิ
เปนสัจหาก ดา/สอ ทานดังนั้นใหลงโทษโดยโทษานุโทษแลวใหไหมเทาคาตัวผู ดา/สอ  นั้น เปน 
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สินไหม/พินัย กึ่งเปนสัจวาเปนกระสือกระหางจะกละจริงไซร ใหเอาผูเปนกระสือกระหางจะกละ
มาขวิตษาระพาเสียทรัพยส่ิงสินมันใหเอาเขาพระคลังหลวง” 

พระราชกําหนดขมขืนรวมประเวณ ีร.ศ.118 มีบัญญัติไว 8 มาตรา มีมาตรา 4 มีเรื่องละเมิด 
โดยบัญญัติวา “ชายใดขมขืนทําการชําเราหญิงดังเชนวาไวในมาตรา 3 (การกระทําท่ีถือวาขมขืน
ชําเราหญิง 4 ประการ)  พิจารณาเปนสัจใหลงโทษจําคุกไวตั้งแต 10 ปลงมา กับใหทําการหนักดวยก็
ได ฤามิไดทําการหนักดวยก็ได แลวจะปรับเปนเงินทําขวัญใหแกหญิงใหแกหญิงตั้งแต 1000 บาท
ลงมาดวยก็ได ฯลฯ”  

ประกาศลักษณะฉอมีอยู 7 มาตรา ท่ีเกี่ยวกับละเมิดมีตัวอยางดังนี้ มาตรา 1 บัญญัติวา “ถา
ผูใดหลอกลวงเอาเงินฤาของมาไดจากผูอ่ืน โดยจงใจท่ีจะฉอแลว ใหมีโทษจําคุกไมเกิน 2 ป ฤาปรับ
ไมเกินจัตุรคูณ    ฤาท้ังจําท้ังปรับ มาตรา 4   บัญญัติวา   ผูใดหลอกขายหลอกแลกฤาหลอกใหเปน
ประกัน เชน จํานําและขายฝากเปนตน ท่ีดินโรงเรือนท่ีพ่ึงเคล่ือนจากท่ีไมไดโดยท่ีทราบวาท่ีดิน
โรงเรือนนั้นหาใชของตนไม   และโดยท่ีมีความประสงคจะฉอเอาผลประโยชน   และไดรับ
ผลประโยชนมาบางแลว ดังนี้ใหมีโทษจําคุกไมเกิน 3 ป ฤาใหปรับไมเกินจัตุรคูณ ฤาท้ังจําท้ังปรับ” 
มาตรา 6 บัญญัติวา “ผูท่ีถูกฉอ มีอํานาจฟองเรียกทรัพยท่ีมันฉอไปได   แตจะตองฟองครั้งเดียวจะ
เปนความอาญาอยางเดียวก็ดี ฤาแพง  เรียกทรัพยสินคืนก็ดี ฤาท้ังอาญาและแพงรวมกันก็ดี แตถา
กรมอัยการฟองทางอาญาแลว ผูท่ีถูกฉอจะฟองแพงรวมสํานวนกับสํานวนกรมอัยการก็ได  ฤาจะ
ฟองเปนคดีของตนตางหากก็ได  

อยางไรก็ดีจะเปนแพงฤาอาญา ตองฟองภายใน 6 เดือน นับแตวันท่ี ไดทราบความ”  
พระราชกําหนดลักษณะหม่ินประมาท ร.ศ.118 สรุปไดวา ในมาตรา 4  กําหนดความผิดและโทษ
สําหรับการหม่ินประมาทพระเจาอยูหัว   พระมเหสี   พระบรมโอรสาธิราช   และพระเจาแผนดิน
ตางประเทศ มาตรา 6 เปนบทกําหนดความผิดแหงการท่ีเอกชนทําการประทุษรายตอช่ือเสียงของ
กันและกันเองไวโดยตรง นับวาเปนกฎหมายไทยบทแรกท่ีรับรูใหความคุมครองแกสิทธิในช่ือเสียง
ของเอกชนในทางอาญา  มาตรา 7 ถึง 9 กําหนดความผิดสําหรับเจาของ  และผูขายหนังสือพิมพท่ี
โฆษณาขอความหม่ินประมาท พระราชกําหนดนี้สวนมากเปนเรื่องในทางอาญา แตมีมาตรา 12 พูด
เปนเรื่องทางแพงอยูดวย ใหเงินท่ีศาลปรับจําเลยตามมาตรา 6 เปนคาทําขวัญแกผูถูกหม่ินประมาทท่ี
เขามาเปนโจทกฟองกับอัยการดวย   ตัวอยางท่ีบัญญัติในเรื่องนี้   เชน มาตรา  6  บัญญัติวา “ผูใด
โฆษณาประกาศเองฤายังใหผูอ่ืนโฆษณาประกาศแทนตัว เพ่ือใหคนท้ังหลาย (จะเปนคนผูถูกหม่ิน
ประมาทเองกด็ี ฤาคนอ่ืนก็ด)ี ไดอานใหเห็น ฤาไดรับขอความอันใดอันหนึ่ง ฤาส่ิงใดส่ิงหนึ่งเปน
ถอยคําวาจา ฤาเครื่องหมายท่ีไดเขียนฤาตีพิมพ ฤาทําอยางอ่ืนใหแลเห็นเปนท่ีเขาใจไดจะเปนความ
จริงก็ดี ฤามิไดเปนความจริงก็ดี ซ่ึงตนมุงหมายจะหม่ินประมาทผูอ่ืน ฤาจะยั่วเยาใหผูอ่ืนโกรธแคน
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ดวยขอความฤาส่ิงท่ีกลาวมาแลว ท่ีเปนเหตุประจานผูอ่ืนใหไดรับความเสียหายเยยเยาะ ฤาความสบ
ประมาทดูถูกของมหาชนท้ังหลายจนเขาตองเสียช่ือเสียงกิตติคุณความดีไป ทานวาผูนั้นกระทําผิด” 

เม่ือพิจารณาเปนสัจวา ผูนั้นกระทําผิดตอขอหามดังเชนกลาวมาแลว ก็ใหจําคุกไวมีกําหนด
ไมเกินกวา 2 ป ฤาใหปรับเปนเงินไมเกินกวา 1,000 บาท ฤาท้ังจําคุกและปรับดวย  ฯลฯ  ในวรรค
ตอๆ มา ไดกลาวถึงขอยกเวน 8 ขอ ซ่ึงถือเปนความผิด   มาตรา  12  บัญญัติวา    “บันดาเงินซ่ึงศาล
ปรับผูกระทําผิดตอมาตรา 4   และมาตรา  5  นั้น  ตองใหสงเปนพินัยไวจายราชการ    แตเงินซ่ึงศาล
ปรับผูกระทําผิดตอมาตรา 6 นั้น   ตองเปนเงินทําขวัญใหแกผูซ่ึงถูกประจานดวยขอความ  ฤาส่ิงซ่ึง
ตองหามโดยพระราชกําหนดนี้ ซ่ึงมาเปนโจทกฟองรองกลาวโทษผูกระทําผิดนี้   ซ่ึงมาเปนโจทก
ฟองรองกลาวโทษผูกระทําผิด ผูทําผิดขอขะมาโทษและขอทําขวัญก็ใหศาลเปรียบเทียบและควรยก
เปนเหตุกรุณาลดหยอนโทษดวย” 

ท่ีกลาวเรื่องละเมิดดังท่ีปรากฏในกฎหมายเกาขางตนมาแลวนี้ เห็นไดวากฎหมายลักษณะ
ละเมิด มีบัญญัติกระจัดกระจายไมเปนหมวดหมูเหมือนดังท่ีไดปรากฏในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยในปจจุบัน  เพราะยังปรากฏรวมๆ กันอยูในสวนของอาญาท้ังส้ิน5  

กฎหมายลักษณะละเมิดท่ีไดมีการจัดเปนหมวดหมูอยางเปนระเบียบนั้น ไดเริ่มประกาศใช
เปนครั้งแรกเม่ือวันท่ี 11 พฤศจิกายน พ.ศ.2466 และใหใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2467  
และนับแตวันท่ีไดประกาศใชก็ไดประกาศยกเลิกบรรดากฎหมาย กฎ และขอบังคับอ่ืนๆ ในสวนท่ี
มีบัญญัติไวแลว หรือซ่ึงแยงกับท่ีไดประกาศใชแลวนี ้

ตามประกาศใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยครั้งแรก ซ่ึงไดมีการรวมรวมเรื่องละเมิด
ไวเปนหมวดหมูคลายคลึงกับปจจุบัน มีบัญญัติไวในบรรพ  2  ลักษณะ  4  แบงเปน 3 หมวด  คือ 

หมวดท่ี 1 วาดวย ความจะตองไหมเพราะละเมิด 
หมวดท่ี 2 วาดวยเรื่อง ยึดยื้อเอง ปองกันชอบดวยกฎหมาย คําส่ังชอบดวยกฎหมาย ความ

จําเปน 
หมวดท่ี 3 คาสินไหมทดแทนเพราะทําละเมิด 
ประกาศกฎหมายแพงและพาณิชยฉบับนี้ ประกาศใชเม่ือวันท่ี 11 พฤศจิกายน  พ.ศ. 2466  

ไดถูกยกเลิกโดยพระราชกฤษฎีการใหใชบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  บรรพ 
1 และ 2 ท่ีไดตรวจชําระใหมฉบับปจจุบัน ซ่ึงประกาศใชเม่ือวันท่ี 11  พฤศจิกายน  พ.ศ.2468  ซ่ึงมี
ผลใชบังคับตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2468 เปนตนไป  

                                                        
5 วิชา ม่ันสกุล, “ความรับผิดเพื่อละเมิดในการกระทําของตนเอง” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 

แผนกนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2516 หนา 1-7.  
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ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดในปจจุบัน แยกบัญญัติไวเปน  4   หมวด   
ไดแยกอธิบายไวแตละหมวด ดังนี6้ 

หมวดท่ี 1 ความรับผิดเพ่ือละเมิด อธิบายถึงหลักเกณฑของละเมิด ความแตกตางระหวาง
ละเมิดกับสัญญา ความรับผิดในการกระทําของตนรวมท้ังความรับผิดในการกระทําของบุคคลอ่ืน
ตลอดจนความรับผิดอันเกิดจากทรัพยและสัตว เม่ือความเสียหายเกิดขึ้นแลวจะตองรับผิดในความ
เสียหายนั้นหรือไม 

หมวดท่ี 2 คาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด หมวดนี้บัญญัติเม่ือมีการละเมิดเกิดขึ้นแลวจะเรียก
ใหชดใชไดเพียงใด 

หมวดท่ี 3 นิรโทษกรรม หมวดนี้บัญญัติถึงการกระทําท่ีเกิดความเสียหายขึ้นแกผูใด บาง
กรณีกฎหมายบัญญัติยกเวนไมตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทน 

 
 

2.4   แนวความคิดของกฎหมายละเมิดในตางประเทศ  
 
 2.4.1  ประเทศเยอรมัน 
 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน ในสวนของความรับผิดทางละเมิดนั้นมีพ้ืนฐานในรูปแบบ
ของจารีตประเพณีซ่ึงผูกพันอยูกับกฎหมายโรมัน ดังนั้นบุคคลผูรับผิดจะตองเปนผูกระทําโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอ   หรืออีกนัยหนึ่งก็คือบุคคลจะตองรับผิดตอเม่ือ  ความเสียหายนั้นเกิดขึ้นจาก
การกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมาย    (Unlawfully)  และเปนการกระทําท่ีผิด   (Culpably)   หลักเรื่อง
ความรับผิดเด็ดขาดไมมีปรากฏอยูในประมวลแพงเยอรมันเลยท้ังนี้เพราะความคิดของนักกฎหมาย
เยอรมันมีอยูวา กฎหมายท่ัวไปจะไดรับการเสริมแตงดวยบทบัญญัติพิเศษเฉพาะเรื่อง เม่ือเปนเชนนี้
นักกฎหมายเยอรมันจึงรูจักหลักเรื่องความรับผิดเดด็ขาด จากพระราชบัญญัติเฉพาะนักนิติบัญญัติก็
มีความคิดวาหลักเรื่องละเมิด    (Principle of Fault)   ยังคงเปนแกนของกฎหมายละเมิด   และเห็น
วาความรับผิดเด็ดขาดเปนเพียงขอยกเวน  และจะมีผลดีมากกวาหากบัญญัติไวในพระราชบัญญัติ
เฉพาะ ในชวงท่ีมีการรางประมวลแพงเยอรมันเคยมีผูเสนอความคิดวาควรจะมีการบัญญัติรับรอง
หลักความรับผิดเด็ดขาดไวในประมวลกฎหมาย เพราะมีบางกรณีท่ีความเสียหายท่ีเกิดขึ้นนั้นไมได
รับการเยียวยาเนื่องจากท่ีจะพิสูจนความผิดของจําเลย แตความคิดนี้ก็ไมไดรับการยอมรับเพราะผู

                                                        
6 พจน ปุษปาคม ,คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2523) หนา 1  
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รางประมวลแพงเยอรมันลวนไดรับอิทธิพลจากพวก Pandectist ซ่ึงตองการอนุรักษหลักกฎหมาย
โรมันท่ีมีพ้ืนฐานเรื่องความผิดดังกลาวขางตน  ในเม่ือความผิดเด็ดขาดเปนความผิดโดยปราศจาก
ความผิด (Liability without fault) ผูรางจึงไมอาจยอมรับหลักความรับผิดเด็ดขาดเขาไวในประมวล
แพงไดเลย หลักความรับผิดเด็ดขาดจึงปรากฏอยูนอกประมวลกฎหมายแพง 
 ศาลเยอรมันมีทัศนคติวาหลักความรับผิดเด็ดขาดนี้เปนหนาท่ีของฝายนิติบัญญัติไมใช
หนาท่ีของฝายตุลาการแมกฎหมายพิเศษของเยอรมันหลายฉบับจะบัญญัติถึงความรับผิดเด็ดขาดไว
ก็ตาม แตเม่ือมีขอเท็จจริงท่ีเกิดขึ้นไมตรงกับหลักกฎหมายนั้นๆ ก็จะนํากฎหมายดังกลาวไปใชใน
ฐานะท่ีเปนบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง    (Analogy)    ไมไดเพราะหลักความรับผิดเด็ดขาดเปน
บทบัญญัติยกเวนจากหลักท่ัวไปของความรับผิดทางละเมิดและศาลเยอรมันเองก็มีความเห็นวาหาก
ไมมีกฎหมายบัญญัติไวแลวยอมแสดงวานักนิติบัญญัติไมไดเห็นดวยกับความรับผิดเชนนั้น ในกรณี
นี้ศาลสามารถชวยผูเสียหายได   เพียงการโอนภาระการพิสูจนใหแกจําเลย  เม่ือจําเลยมีหนาท่ี ตอง
ระมัดระวังไวกอน กลาวคือมักจะใชในกรณีท่ีบุคคลใดก็ตามท่ีเกี่ยวของกับสาธารณะเชน การ
บริการใหความสะดวกสบายตางๆ จะตองจัดหาและกระทําการเพ่ือระมัดระวังเพ่ือมิใหเกิดอันตราย
แกสาธารณชน หลักความรับผิดเด็ดขาดนี้เปนท่ีรูจักกันในหมูนักกฎหมายเยอรมันในช่ือวา 
“Gefahrdungshaftung” ซ่ึงมีอยูในกฎหมายพิเศษในรูปของพระราชบัญญัติตาง 7ๆ  
 ซ่ึงในกฎหมายแพงของเยอรมัน ไดบัญญัติถึงความหมายของละเมิด ไวในมาตรา 823 วรรค
แรก  ซ่ึงเปนท่ีมาของมาตรา  420  ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยชนิดคําตอคํา ดังนี้                             
“A  person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the 
life,body,health,freedom,property or another right of another person is liable to make 
compensation to the other party for the damage arising from this.” 
 “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็
ดี รางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด 
จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น”  
 
 2.4.2   ประเทศญี่ปุน 
 ในดานความคิดเกี่ยวกับพ้ืนฐานความรับผิดทางละเมิดนั้น กฎหมายญี่ปุนเรียกกฎหมาย
ละเมิดวา “Fuho koi” ซ่ึงหมายความถึงการกระทํามิชอบดวยกฎหมาย   (an unlawful act)    ซ่ึงมีคํา
นิยามวาหมายถึง การกระทําของบุคคลโดยจงใจ (willfully) หรือประมาทเลินเลอ (negligently)  ซ่ึง

                                                        
7 Cohn, E.J. (1978) Manual of German Law (third edition) (PP.160) London:Butter Worth.  
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เปนการลวงสิทธิของบุคคลอ่ืน  และกอความเสียหายใหแกเขา   การกระทํานั้นเปนการขัดแยงตอ
บทบัญญัติของกฎหมายและการกระทํานี้หมายถึงการงดเวนไมกระทําตามหนาท่ีท่ีตนเองมีอยูตาม
กฎหมายดวยจากบทบัญญัติในมาตรา 709 ของประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนไดบัญญัติวา “บุคคลใด
จงใจหรือประมาทเลินเลอฝาฝนสิทธิของบุคคลอ่ืน หรือคุมครองปองกันสวนไดเสียทางกฎหมาย
อ่ืนๆ  มีผลตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากการนั้น”  
 Art.709  “ A person who has intentionally or negligently infringed any right of others, or 
legally protected interest of others, shall be liable to compensate any damages resulting in  
consequence.” 
 หลักสําคัญของความรับผิดทางละเมิดในประมวลแพงญี่ปุนคือความผิด  (fault)  และนัก
กฎหมายญี่ปุนก็ถือวาเปนการเพียงพอแลวสําหรับหลักเกณฑในเรื่องความรับผิดทางละเมิด8 
 
 2.4.3  ประเทศฝร่ังเศส  
 ในชวงเวลาท่ีมีการรางประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส มีแนวความคิดเรื่องความรับผิดทาง
ละเมิดวาบุคคลใดก็ตามหากโดยการกระทําของเขาเปนเหตุใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนจะตอง
ทดแทนในความเสียหาย ถาความเสียหายนั้น เกิดขึ้นอยางจงใจ  (Willfully)   หรือประมาทเลินเลอ 
(Negligently)   แนวความคิดนี้เกิดขึ้นครั้งแรกในศตวรรษท่ี   17   จากสํานักกฎหมายธรรมชาติซ่ึง
เสนอความเห็นวากฎหมายควรจะมีเหตุผลและหลักท่ัวไปกลาวไดวาประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส
รับรองหลักท่ัวไปของความรับผิดทางละเมิดวาบุคคลตองรับผิดในความเสียหาย เม่ือความเสียหาย
นั้นเกิดขึ้น จากการกระทําโดยจงใจ  หรือประมาทเลินเลอของเขาหลักนี้เปนท่ียอมรับในศตวรรษท่ี 
19 ปรากฏอยูในมาตรา 1382 และ 1383 ของประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส (Nippon Civil Code) 
ดังนี ้
 Art.1382 “Any act whatever of man, which causes damage to another, obliges the one by 
whose fault it occurred, to compensate it.” 
 มาตรา 1382 บัญญัติวา “การกระทําใดของบุคคลซ่ึงทําใหบุคคลอ่ืนเสียหายโดยการกระทํา
ของตน ตองชดใชคาสินไหมทดแทน”  
 Art.1383 “Everyone is liable for the damage he causes not only by his intentional act, but 
also by his negligent conduct or by his imprudence” 

                                                        
8 Kato Ichiro. (1981). Environmental law and policy in Pacific basin area. (pp.399) New York:Oxford 

University Press.  อางจาก สันตชัย เหลาสันติสุข  ,เลมเดิม, หนา 23. 
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 มาตรา 1383 บัญญัติวา   “บุคคลทุกคนตองรับผิดในความเสียหายซ่ึงเกิดขึ้น  ไมเพียงแต
กระทําโดยจงใจของตนเทานั้น  แตรวมถึงตองรับผิดในความประมาทเลินเลอหรือปราศจากความ
ระมัดระวังของตนดวย”  
 Art.1384 Paragraph 1 “A person is liable not only for the damages he causes by his own 
act, but also for that which is caused by the acts of persons for whom he is responsible, or by 
things which are in his custody” 
 มาตรา 1384 วรรค 1 บัญญัติวา “บุคคลจะตองรับผิดไมเพียงแตเพ่ือความเสียหายท่ีเกิดจาก
การกระทําของเขาเทานั้น   ท้ังนี้ในรับผิดถึงความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําของบุคคลท่ีเขาตอง
รับผิดชอบ หรือจากทรัพยท่ีอยูในอารักขาของเขาดวย” 
 ซ่ึงมาตรา 1384 ยังคงผูกพันอยูกับความผิด (Fault) ของเขา กลาวคือหากผูท่ีอยูในฐานะตอง
รับผิดแสดงใหเห็นวาเขาไมบกพรองในหนาท่ีดูแลแลว บุคคลนั้นยอมหลุดพนความรับผิดไป ท้ังนี้
เพราะนักกฎหมายถือวามาตรา 1384 เปนขอสันนิษฐานความผิด (Presumption of Fault)  เทานั้น9 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
9 David Rene. (1980 ) English Law and French Law. (pp.151) London:Stevens,Bell Yard, Temple 

Bar. อางจาก      สันตชัย เหลาสันติสุข  “ ความรับผิดเพื่อละเมิดของผูกอมลพิษทางสิ่งแวดลอม”  เคาโครง
วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย พ.ศ.2550 หนา 19. 
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2.5  ที่มาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด* 
ตารางท่ี  1  ท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด 
ป.พ.พ. ไทย เยอรมัน ญี่ปุน สวิส ฝร่ังเศส บราซิล 

420 823 709    
421 226  2 ว2   
422 823 ว2     
423 824     
424   53 ว1   
425 831 715    
426  715 ว 3 55 ว3   
427 - - - - - 
428  716    
429 827-829 712,713  1310  
430 832 714    
431 - - - - - 
432 830 719 50   
433 833 718 56   
434 836-838,840 ว3 717 58 1386  
435 908  59   
436     1529 
437    1384 1527 
438  710 43   
439 848     
440 849     
441 851     
442 846     

 
*References For the  Civil  And  Commercial  Code Book I,II.   จากบันทึกของ ศ.ไพจิตร  ปุญญพันธ. 
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ตารางท่ี  1  (ตอ) 
ป.พ.พ. ไทย เยอรมัน ญี่ปุน สวิส ฝร่ังเศส บราซิล 

443 844  45   
444   46   
445 845     
446 847     
447 249,824 723 43   
448 852  60   
449 227-231 720 52 ว1   
450 228     
451 229-231  52   
452   57   
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2.6   ความเห็นของนักวิชาการทีมี่ตอกฎหมายลักษณะละเมิดของไทยในปจจุบัน  
 
 2.6.1  สัมภาษณความคิดเห็นของศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล อาจารยผูสอนกฎหมายวิชา
กฎหมายลักษณะละเมิด ในวันท่ี 6 มกราคม พ.ศ.2552 เวลา 13.00 น. 
 ถาม:  ในฐานะท่ีกฎหมายลักษณะละเมิด ไดใชบังคับถึงปจจุบันประมาณ 80 กวาปมาแลว 
อาจารยคิดวามีประเด็นใดท่ีเห็นความแกไขหรือไม  
 ตอบ:  เห็นควรแกไขสิคะ อยางนอยมาตรา 429 ท่ีบัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถ
เพราะเหตุเปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ยังตองรับผิดในผลท่ีตนทําละเมิด บิดามารดาหรือผูอนุบาลของ
บุคคลเชนวานี้ยอมตองรับผิดรวมกับเขาดวย เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตาม
สมควรแกหนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น”  ตองแกไขแนๆ เรื่องบุคคลใดแมไรความสามารถ เพราะเหตุเปน
ผูไรความสามารถหรือวิกลจริต  ขอท่ีหนึ่งคนวิกลจริตเปนคนไรความสามารถหรือไม ถาคน
วิกลจริตทําละเมิดมันก็จะเขา มาตรา 420 ทําไมตองมาเขียนมาตรานี้ละ มาตรานี้มีไวเพ่ือท่ีจะใหมี
คนมารวมรับผิดเพราะถาเปนผูเยาวก็ตองใหบิดามารดารวมรับผิด  คนไรความสามารถท่ีศาลส่ังก็
ใหผูอนุบาลรับผิด แตคนวิกลจริตไมมีเลย เขียนทําไมเอาออกเสียดีกวา เพราะอยางไรเขาทําละเมิด
เขาก็ตองรับผิดอยูแลวตามมาตรา 420  

สวนมาตราอ่ืนก็ยังพอรับได อีกมาตราท่ีอาจารยอยากจะขอแก อยางเชนมาตรา 421 ท่ีวา 
“การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้น ทานวาเปนการอันมิชอบดวยกฎหมาย”   มี
ความเห็นเปน 2 อยาง ในเรื่องการใชสิทธิ คือการใชสิทธิโดยแกลง กับการใชสิทธิเกินสวน แต
อาจารยบางทานก็ใหความเห็นวาการใชสิทธิโดยแกลงไมมี อาจารยเลยอยากใหเขาเขียนใหชัดไป
เลยไดไหม  ท่ีเถียงกันอยู ในความคิดของอาจารยเขาใจวาการใชสิทธิซ่ึงมีแตจะเกิดเสียหายแก
บุคคลอ่ืนนั้น แบงเปน 2 อยางคือ การใชสิทธิโดยแกลงและการใชสิทธิเกินสวน  

การใชสิทธิโดยแกลงคือเราไมไดประโยชนเลย    แตคนอ่ืนเขาเสียประโยชน    อยางเชน
ตัวอยางในตางประเทศ เราหลงรักผูหญงิตรงขามบานแตผูหญิงไมรับรักเรา  จึงแตงตัวเปนผีเรามี
สิทธิ เราไปยืนท่ีหนาตางทุกวันเวลาเดียวกัน ผูหญิงเห็นเขาตกใจถึงแกความตาย เรามีความผิด เปน
การใชสิทธิโดยแกลง แตตัวอยางในประเทศไทยไมคอยจะมีแตในตางประเทศมีเยอะ เชนบานอยู
ใกลสนามบิน มีคนทําจานแลวใสแมเหล็กเวลาเครื่องบินบินผานมันก็สะเทือน ก็ถือเปนการใชสิทธิ
โดยแกลง เพราะไมไดประโยชน เขาก็เถียงวาไดประโยชนเหมือนกันเพราะไมผานบานเขา อันนี้ก็
ยังเถียงกันอยู 

สําหรับเมืองไทยก็เคยมีตัวอยางสรางกําแพงท่ีตลาดทาเตียนโดยสรางกําแพงเสียสูง ซ่ึง
ตลาดทาเตียนเปนตลาดเตี้ยๆ มีการขนสงท้ังวันท้ังคืนเปนตลาดขายสง ขางตลาดมีบานเศรษฐีเขา
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หนวกหูเลยสรางกําแพงปองกันเสียงเขาทําได แตถาตอสูงขึ้นไปอีก ปญหาวาอันนี้จะถือวาเปนการ
ใชสิทธิโดยแกลงหรือใชสิทธิเกินสวน คําถามวาการกอกําแพงท้ังหมดนี้ผิดอะไร เราก็บอกวาใช
สิทธิเกินสวน แตถาบอกวามันพอดีแลวตอขึ้นอีกจะถือวาเปนการสิทธิโดยแกลง มีบางคนไมคอย
เขาใจตรงนี้ อาจารยก็อยากใหทําอยางไรเสียเขียนให clear เสีย จะขยายความตัวอยางเม่ือครูนั่นคือ
การท่ีสรางกําแพงเพ่ือไมเห็นเสียงเขามาเขามีสิทธิทําไดเขามีสิทธิ แตถาสรางกําแพงมากขึ้นเกินกวา
ความจําเปนปดบังสายลมแสงแดด คนตลาดทาเตียนเขารองศาลบอกวาตองรื้อเพราะเปนการใช
สิทธิเกินสวน เพราะคุณมีสวนท่ีทําเทาท่ีจําเปน   ถาเราถามเฉพาะขางบนเปนการใชสิทธิโดยแกลง
แตถาถามท้ังหมดเปนการใชสิทธิเกินสวน อาจารยเลยเห็นวาการใชสิทธิตามมาตรา 421 มันมี 2 
อยาง  

ถาม: แลวมันตางจากมาตรา 510 อยางไร   
ตอบ: มาตรา 5 เราทุกคนตองใชสิทธิโดยสุจริต เราใชสิทธิคนอ่ืนตองเสียสิทธิ เราได

ประโยชนจากสิทธิ แตถาการท่ีเราไดประโยชนจากสิทธิโดยทําใหคนอ่ืนเสียประโยชนมากกวามัน
จะไปเขามาตรา 421 

ถาม: ประเด็นมาตรา 420 ท่ีวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิด
กฎหมายใหเขาเสียหาย...” คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ควรใชคํานี้หรือไม  

ตอบ: ควรใชอยางนี้ถูกแลว ไมผิดกฎหมายไมเปนละเมิด แนนอนท่ีสุดการกระทําจะเปน
ละเมิดได ตองทําโดยผิดกฎหมาย   ถาไมผิดกฎหมายไมเปนละเมิด การผิดกฎหมายตองแยกวา 

ขอหนึ่งกฎหมายบัญญัติไวชัดแจงหรือเปลา เชน กฎหมายอาญาบัญญัติวาเอาทรัพยใครไป
ผิดฐานลักทรัพย  ผิดกฎหมายโดยชัดแจง แตกฎหมายไมสามารถเขียนการกระทําความผิดทุกอยาง
ได เรามีความผิดใหมเกิดขึ้นเรื่อย ดังนั้นกฎหมายจึงเอา มาตรา 421 มาใสวาถาเราใชสิทธิเรามีสิทธิ
แตวาถาเราใชสิทธิคนอ่ืนเสียหายเกินสวนหรือโดยแกลงเปนการผิดหรือไมขอหนึ่ง แลวก็มีมาตรา 
42211 เขามาแทรกเหมือนกัน ท่ีวา “ความเสียหายเกิดแตการฝาฝนบทบัญญัติแหงกฎหมายใดอันมีท่ี
ประสงค เพ่ือจะปกปองบุคคลอ่ืนๆ ผูใดทําการฝาฝนเชนนั้น ทานใหสันนิษฐานไวกอนวาผูนั้นเปน
ผูผิด” อีกขอหนึ่ง มันคลายกับขอ 1  เชนขับรถฝาไฟแดงผิดกฎหมายเฉยๆ แตฝาไฟแดงแลวชนคน

                                                        
10 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 5  บัญญัติวา “ในการใชสิทธิแหงตนก็ดี ในการชําระหนี้ก็ดี 

บุคคลทุกคนตองกระทําโดยสุจริต”  
11 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 422  บัญญัติวา “ถาความเสียหายเกิดแตการฝาฝน

บทบัญญัติแหงกฎหมายใดอันมีท่ีประสงค เพื่อจะปกปองบุคคลอื่นๆ ผูใดทําการฝาฝนเชนนั้น ทานใหสันนิษฐาน
ไวกอนวาผูนั้นเปนผูผิด”   
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ผิด มาตรา 422 ตองตอบวากฎหมายมีวัตถุประสงคปกปอง   บุคคลอ่ืนๆ   พระราชบัญญัติจราจร
ปกปองบุคคลอ่ืนๆ  แนนอนเขาบอกใหคุณขับรถเปดไฟ เปนการปกปองเราหรือ  ไมใชเปนการ
ปกปองบุคคลอ่ืนๆ ใหรูวารถมานะ  หรือเวลาเล้ียวใหเปดไฟเล้ียว ปกปองคนขางหลังวาเราจะเล้ียว 
กฎหมายปกปองเราก็มี   เชน เราเปนขาราชการเราจะเดินทางเราจะเบิกคาเบ้ียเล้ียง ถาเราเบิกผิด
ปกปองเรา ถาปกปองตัวเราเองไมเขามาตรา 422  มาถึงสันนิษฐานวาผูฝาฝนผิด ปกติฝายใดกลาว
อางฝายนั้นนําสืบ ถาผิดกฎหมายขอ  1 และ 2 โจทกนําสืบ แตพอถึงมาตรา 422 โจทกไมตองนําสืบ
เลย ผูท่ีถูกฟองตองนําสืบวาผมผิดกฎหมายก็จริงแตมันไปเขาขอยกเวน มีขอยกเวน 2 อัน หนึ่ง
กฎหมายบัญญัติไว สองความยินยอม 

ถาม: ในเรื่อง “จงใจ” ในทางแพง กับคําวา “เจตนา” ในทางอาญา มีความหมายเหมือนกัน
หรือไม 
 ตอบ: คลายกันแตไมเหมือนกัน อาจารยแทงอาจารย  อาจารยเจตนามีจงใจรูวาจะทําใหเกิด
ความเสียหาย เพราะฉะนั้นเจตนาจึงมีจงใจ แตจงใจอาจไมมีเจตนาก็ได  เชนอาจารยเหวี่ยงมีดไป
โดนใครก็ช่ังในฝูงชนรูวาจะเสียหายอาจารยจงใจแตไมมีเจตนา มันตางกัน  
 ถาม: ความเสียหายท่ีเกี่ยวกับจิตใจ บัญญัติไวในมาตรา 420 หรือไม  
 ตอบ: ไมมี มีฎีกาบอกวาไปซ้ือตั๋วดูภาพยนตร เขางดฉายเขาเรียกคาเสียหายทางจิตใจ ศาล
ยกฟอง ความเสียหายทางจิตใจนี่เปนเรื่องท่ีเขาพยายามเอามาใส ในประเทศญี่ปุนก็มีความเสียหาย
ทางจิตใจควรจะใส คิดงายๆ ฎีกาท่ีวาเรามีลูกชายอุมแมวสีสวาท   จมน้ําตายแมวเรียกไดเพราะเปน
ทรัพยสิน แตลูกตายเรียกไมได คาปลงศพก็เรียกไมได    เพราะไมมีศพจะปลงคาคนหาศพก็ไมได
เพราะไมมีกฎหมาย แตจิตใจยิ่งกวาแมวตายแคไหนนาจะใหเขาเรียก  

ถาม: คําวา “สิทธิ” ควรจะระบุชัดเจนหรือไม 
ตอบ: เขาบอกวาคําวา “สิทธิ” ตองเปนสิทธิเด็ดขาด ถาสิทธิใดเด็ดขาดเชน สิทธิใน

รัฐธรรมนูญ ถาสิทธิสัมผัสไมเกี่ยว  
คําวาสิทธิแบงเปน 2 อยางคือ สิทธิเด็ดขาด (absolute right) และสิทธิสัมผัส (relative right) 

มาตรานี้พูดถึง absolute right เทานั้น  ถา absolute right คุณฟองไดทุกคน แตถา relative right คุณ
ฟองไดคนเดียว  

ถาม: “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” ควรบัญญัติไวชัดเจนในประมวลกฎหมายหรือไม  
ตอบ: ความจริงแลวไมใชความยินยอมไมเปนละเมิดนะ แตความยินยอมไมกอใหเกิดความ

เสียหาย มันเปนสุภาษิตละตินแตทีนี้ พอความยินยอมไมกอความเสียหายมันก็ไมเปนละเมิด ตอง
ลองรางมากอน ถาเขียนลงในหมวดนิรโทษกรรมแลวไมเขาทาอยาเขียนดีกวา  
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ถาม: ในความเห็นของอาจารย หมวดนิรโทษกรรม  โดยเฉพาะคําวา    “นิรโทษกรรม” 
(justifiable acts) ควรเปล่ียนหรือไม  

ตอบ: ถาเปล่ียนแลวควรเปล่ียนเปนอะไร  แตในหมวดนี้บทสรุปคือมันไมไดรับโทษ  หรือ
ไดรับโทษนอย แลวจะไมใชนิรโทษกรรมหรือ ถาไมใชนิรโทษกรรมแลวมันเปนอะไร อาจารยไมมี 
idea วาถาเปล่ียนแลวจะใชช่ืออะไร 

ถาม: เรือ่งเด็กกระทําละเมิด 
ตอบ: เด็กตองรับผิดตาม 420 บวกมาตรา 429มาตรา 429 มันตอกหัวตาปูไปวาเด็กตองรับ

ผิดนะ และบิดามารดาตองรับผิดดวย กฎหมายเนนวาบิดามารดาตองรับผิดรวมดวย ใครทําใครตอง
รับผิด เด็กก็ผิดดวย แตจะมีความสามารถในการรับผิดแคไหนอีกเรื่องหนึ่ง เขาเปนเด็กถาไมใหบิดา
มารดามารวมรับผิดดวยผูเสียหายก็เสียหายเปลาๆ  กฎหมายจึงบังคับใหบิดามารดามารวมรับผิดดวย 
เด็กแขนขาด เด็กเปนบา ก็ยังรับผิด เด็กคนหนึ่งแขนขาด เดินผานรถอาจารยเอาขาเตะ รถอาจารยบุบ 
เด็กผิด แตทีนี้เวลาตอบขอสอบอาจารยเขมงวดมาก   ไมคอยมีใครทําตามอาจารยเลย ถาอาจารยพูด
ถึงเด็ก โอเค เด็กตองรับผิดตามมาตรา 420 บวก 429  แตถาอาจารยบอกวาเด็กวิกลจริตตีหัวอาจารย
ตองรับผิดไหม อาจารยตองการใหนักศึกษาตอบวา  “เด็ก”   ก็เปนผูใด  ผูใดไมไดบอกวาวิกลจริต
หรือไมวิกลจริต เพราะฉะนั้น แมแตเขาวิกลจริต เขาก็ตองรับผิด 

ถาม: ควรหรือไมท่ีจะใหมีกฎหมายบัญญัติอายุวาเด็กควรอายุเทาใด 
ตอบ: ไมควร ระบุวาเด็กเล็กเปนผูใด ทําคือการเคล่ือนไหวรางกายโดยรูสึก เด็ก 2 ขวบ มัน

รูสึกไหมมันก็ไมเขาแลว ถาเด็ก 6 ขวบ รูสึกไหม มันก็รูสึก โดยดูเรื่องสํานกึเปนหลัก ไมตองมีการ
ระบุอายุเหมือนกฎหมายอาญา ดูตามขอเท็จจริง  

ถาม: ความรับผิดรวมกับผูอ่ืน กรณีนายจางตองรับผิดตอการกระทําของลูกจางนั้น นายจาง
จะไลเบ้ียจากลูกจางในกรณีท่ีนายจางไดจายไปแลว ไดเพียงใด  

ตอบ:  นายจางซ่ึงใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกมีสิทธิไลเบ้ียได เฉพาะคา
สินไหมทดแทน   เวลาท่ีนายจางปฏิเสธขอตอสูนายจางตองเสียคาทนายความ คาฤชาธรรมเนียม 
นายจางเสียคาพยานท่ีมา ส่ิงเหลานี้ศาลส่ังใหนายจางจาย แตนายจางสามารถไลเบ้ียไดเฉพาะคา
สินไหมทดแทน อยางอ่ืนไลเบ้ียไมได  ดังนัน้เม่ือนายจางแพนายจางจายนายจางไลเบ้ียไดเฉพาะคา
สินไหมทดแทน ก็กฎหมายไมไดใหลูกจางชดใช ลูกจางจนออกอยางนั้นจะไปเอาอะไรเขา  

ถาม: อาจารยคิดวา หลัก Vicarious Liability นั้น ควรเพ่ิมถึงเรื่องอ่ืนอีกบางหรือไม  เชน 
นิติบุคคลตองรวมกันรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิดหรือไม  

ตอบ: ปจจุบันมีความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืนอยูในเรื่องนายจาง-ลูกจาง ตัวการ-ตัวแทน 
ผูเยาว-บิดามารดา คนไรความสามารถ-ผูอนุบาล ครูบาอาจารย นายจางหรือบุคคลอ่ืน – นักเรียน
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หรือผูซ่ึงรับดูแลของตน แตตองดูวาการกระทําของผูแทนนติิบุคคลทําในนามตัวการของบริษัทหรือ
เปลา เขาเปนตัวแทนหรือเปลา เม่ือกฎหมายละเมิดใหใชตัวแทนก็ใชตัวแทนสิ ใชผูแทนทําไม ตอง
ดูใหดีนะ ถาเปนหนวยงานของรัฐเดี๋ยวนี้ไมใชแลว กฎหมายเกาใชโดยใชมาตรา 76 ไปใชความรับ
ผิดเพ่ือละเมิดของเจาหนาท่ี พ.ศ. 2539 เพราะฉะนั้นฎีกาเกาๆ ไปอิงไมได ฎีกาเกาๆ อธิบดีไปทํางาน
ไปทําละเมิดคนอ่ืน กรมตองรับผิดดวย เพราะถือวาอธิบดีเปนตัวแทนของกรม เดี๋ยวนี้ไมใช 
กฎหมาย ถาอธิบดีทําผิดในกิจการของกรมกรมจาย ถาอธิบดีไมไดทําผิดในกิจการของกรมทําผิด
สวนตัวกรมก็จายแลวมาไลเบ้ียทีหลัง ตอนนี้อะไรก็เขาละเมิดท้ังนั้น เรื่องแพทยก็เหมือนกัน 

ถาม: อายุความละเมิดเหมาะสมแลวหรือยัง 
ตอบ: อาจารยไมขัดของมันก็แลวแตวาในแตละประเทศเห็นความสําคัญแคไหน  
ถาม: มีเรื่องอะไรท่ีอาจารยเห็นวามีขอสังเกตควรแกไขหรือไม 
ตอบ: ก็มี มาตรา 423 เรื่องการกลาวหรือไขขาวแพรหลายซ่ึงฝาฝนตอความจริง  มีนักวิชา 

การบางทานใหความเห็นวา ถาไมเขาแลวไมตองไปมาตรา 420 อาจารยเห็นวาตองไป มาตรา 420  
 
2.6.2  สัมภาษณความคิดเห็นของรองศาสตราจารยไพฑูรย คงสมบูรณ  ในวันท่ี 14 

มกราคม พ.ศ.2552 เวลา 13.00 น. 
ถาม: ในเรื่อง “จงใจ” ในทางแพง กับคําวา “เจตนา” ในทางอาญา มีความหมายเหมือนกัน

หรือไม 
 ตอบ: คงไมเหมือนกัน เพราะเจตนาในทางอาญาอยากใหผลเกิดขึ้น แตจงใจในทางแพงบาง
ทีไมอยากใหผลเกิดขึ้นก็ได แตเพราะการกระทําของเรา ในทางอาญาเม่ือมีเจตนาแลว ถาการกระทํา
มันไมมีผลเกดิขึ้นอยางท่ีเราตองการก็มีความผิดฐานพยายาม ตองการฆาเขาใหตายแตเขาไมตาย 
เจตนา ลงโทษเขาฐานฆาคนตายไมตายตองลงโทษเขาฐานพยายาม สวนจงใจ เราทําอะไรไปผลจะ
เกิดขึ้นเม่ือเกิดขึ้นแลวแมความเสียหายจะไมเกิดขึ้นอยางท่ีความเสียหายท่ีตองการใหเกิดแตก็ถือวา
ความเสียหายเกิดขึ้นแลว ละเมิดก็เกิดขึ้นแลว  เปนการเกิดขึ้นโดยจงใจแลวตองใชคาสินไหม
ทดแทน แตหนักเบาก็ขึ้นกับพฤติการณและความรายแรงของละเมิด 
 สวนพฤติการณ หมายถึงความเสียหายเกิดขึ้นมากนอยขนาดไหน ก็ควรไดรับการชดใชแค
นั้นไป  ทําใหเห็นความแตกตางของจงใจตามมาตรา 420 และเจตนาตามมาตรา 59 กฎหมายอาญา
อยางไร 

ถาม: ประเด็นมาตรา 420 ท่ีวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิด
กฎหมายใหเขาเสียหาย...” คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ควรใชคํานี้หรือไม  
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ตอบ: คํานี้มันนาจะเปล่ียนแปลงไป เห็นดวยวานาจะใชคําอะไรท่ีเหมาะสมกวาคําวา “ผิด
กฎหมาย” เพราะถาดูตามมาตรา 424 บอกวาในการพิจารณาคดีละเมิดไมตองดูวาเขาตองรับผิดชอบ
ทางอาญาหรือไม เพราะฉะนั้นคําวา “ผิดกฎหมาย” เรามักจะใชใน sense ของความผิดทางอาญา 
เพราะฉะนั้นคําๆ นี้นาจะใชคําอ่ืนมากกวาคําวา “ผิดกฎหมาย”  นาจะใชคําวา “ไมชอบดวย
กฎหมาย” ก็นาจะโอเค 

ถาม: อาจารยมองวาความเสียหายท่ีเกี่ยวกับจิตใจ  ควรจะเรียกคาเสียหายได หรือไม 
ตอบ: เรามักยึดถือกฎหมายในหมวด 2 คาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด  เราตีความตั้งแต

มาตรา 439 ถึง 447 วาเสียหายตอดานอะไร ตั้งแตทรัพยสินเปนตนไปถึงเสียหายตอช่ือเสียง ก็เลย
ตีความวามีองคประกอบของกฎหมายใหอะไรบาง เรียกไดแคนั้น เพราะฉะนั้นจึงไปดูมาตรา 44612  
อยางเดียวเพราะมีกฎหมายพูดเอาไวก็มีทางเรียกได แตมาตรา 446 ก็มีการตีความวา มาตรา 446 ก็มา
จากมาตรา 420 วาเสียหายตออะไรก็ไมอาจใชมาตรา 446 ได แตถาเราจะดูจากมาตรา 43813 ซ่ึงเปน
แมบทใหญของการกําหนดคาสินไหมทดแทนผูละเมิด คาสินไหมทดแทนจะใหกันสถานใดแลวแต
พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด คาสินไหมทดแทนท่ีจะใหกันนั้นไดแกอะไร  มาตรา 438 
ยังบอกอีกวาตองเปนความเปนความเสียหายท่ีคํานวณเปนเงินได  ความจริงมาตรา  438  ควรเปน
หลักกลาง สวนมาตรา 439-447 ควรเปนหลักเฉพาะ สําหรับความเสียหายตอชีวิต ตอรางกาย ตอ
ทรัพยสิน ตออนามัย ตอช่ือเสียง เรียกอะไรกันไดบาง ถาเปนเชนนั้นก็ใหเรียกตามกฎหมายเฉพาะ 
แตถาตรงไหนไมเขากฎหมายเฉพาะก็นาจะมาพิจารณาตามมาตรา 438 หลักท่ัวไป แตศาลไทย
ไมให พูดงายๆ ศาลไทยไมเอามาตรา 438 มาใชใหเปนประโยชนเลย จะเอามาตรา 438 มาใชเม่ือมี
การคํานวณวาจะไดมากนอยขนาดไหนจึงจะอางถึงมาตรา 438 มาใชเทานั้นเอง อยางความเสียหาย
ในเชิงลงโทษความจริงก็อยูในมาตรา 438 แตกฎหมายก็ไมให ใหไมได  ปญหาความเสียหายทาง
จิตใจเปนความเสียหาย เพราะจิตใจเปนสิทธิของคน 

ถาม:  ถาจะนําความเสียหายทางจิตใจมาใสไวในมาตรา 420 เห็นสมควรหรือไม 

                                                        
12 มาตรา 446 บัญญัติวา “ในกรณีทําใหเขาเสียหายแกรางกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีทําใหเขาเสีย

เสรีภาพก็ดี ผูตองเสียหายจะเรียกรองเอาคาสินไหมทดแทนเพื่อความเสียหายอยางอื่นอันมิใชตัวเงินดวยอีกก็ได
....”  

13 มาตรา 438 บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควรแก
พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 
 อนึ่งคาสินไหมทดแทนนั้น ไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด หรือใชราคา
ทรัพยนั้น รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพื่อความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอข้ึนนั้นดวย”  
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ตอบ:  อันนี้แลวแต แตถาเราคิดวาเราจะใชมาตรา 438 ใหเปนประโยชนเราอาจไม
จําเปนตองใสไวในมาตรา 420 ในความเสียหายทุกอยาง แตอยาลืมวาตอ “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” 
คํานี้มันครบอยูแลว หากใสคําวา “จิตใจ” อีก เกิดมีสิทธิในความเปนอยูสวนตัวอีก ทําไมไมใสมา 
เราดูรัฐธรรมนูญป 2551 มีการคุมครองสิทธิของบุคคลในหลายๆ ดานทําไมไมนํามาใสอีก ความ
จริงแลวความเสียหายวาตออะไรบางมาตรา 420 นั้นนาจะคลุม  โดยคําวาสิทธิอยางอ่ืนมันปดประตู
อยูแลว  

ถาม: คําวา “สิทธิ” ตามมาตรา 420 กวางไปหรือไม  
ตอบ: ความจริงไมกวาง หากตีความตามท่ีศาลฎีกากําหนดกรอบถูกตองแลว วาตองเปน

สิทธิท่ีมีกฎหมายรองรับ และคุมครองให แลวสิทธิตอความเศราโศกเสียใจ หรือทางจิตใจนี้มี
กฎหมายรองรับหรือไม ตองถามวา ศักดิ์ศรี หรือความเปนอยูของมนุษยมีบัญญัติไวโดยตรงหรือไม 
มันอาจไมมีตรงๆ แตศักดิ์ศรีของมนุษยหรือความเปนอยูของมนุษยไมอยากใหใครมารบกวนความ
เปนอยูสวนบุคคลทุกอยางเปนเรื่องทางจิตใจท้ังนั้น เห็นวาเปนเรื่องท่ีกฎหมายบัญญัติไวแลว ไมนา
ท่ีจะตองมาเพ่ิมความเสียหายทางจิตใจ  เวนแตอาจไปดูในกฎหมายใหมเรื่องพระราชบัญญัติความ
รับผิดในสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติถึงความรับผิดทางจิตใจ ก็อาจจะสมควรนําส่ิง
เหลานี้มาบัญญัติในมาตรา 420 ได เพ่ือใหกฎหมายสอดคลองได เทียบเคียงดูในกฎหมายท่ีมี
หลักการเดียวกันก็อาจดูวาเขาไดบัญญัติเรื่องจิตใจโดยเฉพาะ ก็อาจจะมีเหตุผลท่ีจะนํามาเพ่ิมเติมใน
มาตรา 420 ได   

ถาม : ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” ควรบัญญัติไวชัดเจนในประมวลกฎหมายหรือไม 
ตอบ : คงไมตองบัญญัติไวหรอกนะเพราะขณะนี้มีพระราชบัญญัติขอสัญญาไมเปนธรรมก็

ไดพูดเอาไว ตามมาตรา 8 และมาตรา 9 อยูแลว แสดงวาปจจุบันนี้มีพูดเอาไวแลว ถามวาควรอยูใน
นิรโทษกรรมหรือไม ซ่ึงมาจากภาษาอังกฤษวา Justifiable Acts เหมือนกับการบัญญัติหลักเกณฑให
สามารถทําได โดยไมตองรับผิดชอบในส่ิงท่ีเกิดขึ้น  แตถาบัญญัติใหความยินยอมเปนนิรโทษกรรม
ผมยังไมเห็นดวย จริงๆ ความยินยอมเปนส่ิงท่ีทําไมได จะอางความยินยอมทํานั่นทํานี่ไมไดนะ เปน
การอางเพ่ือใหขาดองคประกอบความรับผิดทางละเมิดเทานั้นเอง แตความยินยอมไมไดทําให
ผูกระทํามีสิทธิกระทํา เหมือนปองกัน เหมือนจําเปน เหมือนทําตามคําส่ัง เหมือนการชวยเหลือ
ตนเองในภาวะฉุกเฉิน มันเปนส่ิงท่ีมีสิทธิกระทําได นั่นคือนิรโทษกรรม เพราะฉะนั้นนิรโทษกรรม
คือการนิรโทษอะไร คือนิรโทษท่ีกฎหมายบอกวามีสิทธิกระทําได เม่ือทําแลวกฎหมายบัญญัติวา
ดวยเรื่องนิรโทษกรรมให  

ถาม: เรื่องเด็กกระทําละเมิด ตามมาตรา 429 ในกรณีเด็กเล็กมากจะมีผลอยางไร 

DPU



 25

ตอบ: มาตรา 429 มาจาก มาตรา 420 ท่ีการกระทําคืออะไร ตองรูสํานึก รูวาตนเองทําอะไร
อยู แตสมมุติเด็ก 3 ขวบก็ไมรู ถารูถือวาเปนการกระทํา ถาเปนการกระทําก็เขาองคประกอบ มาตรา 
420 ทําใหเด็กคนนั้นอาจตองรับผิดชอบในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น ตองตีความวารูสํานึกคืออะไร 
เพราะมาตรา 429 เรียกวา Vicarious Liability เปนความรับผิดเพ่ือการกระทําของบุคคลอ่ืน มันตอง
มีคนหนึ่งทําละเมิดขึ้นมาเสียกอน ดังนั้นตองเอามาตรา 420 มาจับเสียกอน  

ถาม: ดังนั้นมาตรา 429 ควรจํากัดอายุเด็กไวเลยเหมือนทางอาญาดีหรือไม 
ตอบ: เราตองเขาใจวานี่เปนเรื่องทางแพงตองการคุมครองความเสียหายของผูเสียหาย สวน

ทางอาญาตองการลงโทษแกผูกระทําความผิด ทางอาญามีการจําแนกอายุวาควรลงโทษดีหรือไม
ควรเอาเด็กมาจองจําติดคุกติดตะรางหรือไม  นั่นคือกฎหมายอาญาควรแยกผูกระทําความผิดออก
จากสังคมหรือไม แตในทางละเมิดหากตีเสนวาเด็ก 7 ขวบทําอะไรลงไปไมตองรับผิดชอบในความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้น แลวพอแมเด็กตองรับผิดชอบหรือไม   เราจะแบงเสนขนาดไหน สมมุติวาเด็ก 3 
ขวบบางคนเขาเจริญวุฒิภาวะมากกวาเด็ก 3 ขวบโดยท่ัวไปแลววันหนึ่งเอาตะปูไปขีดรถยนตคนอ่ืน
เสียหายขึ้นมา ถาเราไปตีเสนวา 5 หรือ   6   ขวบถึงผิดทางแพงคงไมได เพราะทางแพงมีขึ้นเพ่ือ
ตองการคุมครองผูเสียหายใหไดรับการเยียวยา อยางนอยก็จากพอแม ถาเรารูวาลูกเรา 3 ขวบคนนี้มี
วุฒิภาวะคอนขางจะสูงฉลาด คุณตองระมัดระวัง  

ถาม : ดังนั้นอาจารยเห็นวามาตรานี้ดีอยูแลวไมตองระบุอายุของเด็กใหชัดเจนใชหรือไม 
ตอบ : ไมเห็นดวย ถาจะไปตีหรือจํากัดอายุเหมือนกฎหมายอาญา  
ถาม : ในกรณีนายจางตองรวมกันรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิดท่ีลูกจางไดทําละเมิดใน

ทางการท่ีจางนั้น นายจางจะมาไลเบ้ียจากลูกจางไดแคไหนเพียงใด 
ตอบ : นายจางก็ควรไลเบ้ียเอาจากลูกจางไดตามกฎหมาย เพราะแมลูกจางทําในทางการท่ี

จางแตคุณไมมีสิทธิไปทําละเมิดบุคคลอ่ืนเขา ทําใหนายจางเขาเดือดรอนตองจายคาสินไหมทดแทน
ใหคุณเพราะคุณไปทําละเมิด การท่ีคุณไปทําละเมิดถือเปนการท่ีคุณไปทําผิดซ่ึงโดยปกติแลว
นายจางตองรับผิดชอบ แตเนื่องจากมีหลักเรื่อง Vicarious Liability นายจางจึงตองรวมรับผิดชอบ
ดวย เม่ือนายจางจายคาสินไหมทดแทนไปแลวท้ังๆ ท่ีเขาไมมีหนาท่ีตองจายคาสินไหมทดแทนดวย
ซํ้าไป ก็จึงมีสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางได (ตามมาตรา 426)  

ถาม : นายจางควรไลเบ้ียจากลูกจางไดเพียงใด 
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ตอบ : ควรจะคืนท้ังหมดเพราะไมใชลูกหนี้รวม เพราะมันเปน Joint Liable ไมใช Joint 
debtor ซ่ึง Joint debtor คือรับผิดแบบลูกหนี้รวม (มาตรา 29614) สวน Joint Liable ไมใชรับผิดแบบ
ลูกหนี้รวมแตรับผิดรวมกันกับบุคคลท่ีเปนตัวลูกหนี้ เชนมาตรา 426  หรือกฎหมายเรื่องตั๋วเงิน   
เปนตน 
 ถาไลเบ้ียไดครึ่งหนึ่งนั้น ก็คือหนี้นัน้รับผิดเพ่ือกันแทนกันนี่คือ Joint debtor รับผิดรวมและ
แทนนั่นหมายถึงเจาหนี้สามารถบังคับเอากับใครก็ได ผูถูกบังคับตองรับผิดรวมกับอีกหนึ่งและตอง
รับผิดแทนอีกคนหนึ่ง ก็เลยไปไลเบ้ียเอาจากอีกบุคคลไดเพียงครึ่งเดียว แตหลัก Vicarious Liability
ไมหลักความรับผิดรวมหรือแทน (Joint debtor) แตเปนความรับผิดท่ีกฎหมายสรางขึ้นมา
โดยเฉพาะ 
 ถาม : อายุความละเมิดส้ันเกินไปหรือไม  
 ตอบ : ผมวาไมส้ันหรอก  อายุความมันมีขึ้นเพ่ือเรงรัดใหเกิดการฟองรองกัน เพราะถาไม
เรงรัดจะทําใหพยานหลักฐานท่ีมันมีอยูมันไมครบตามขอเท็จจริงท่ีมันเกิดขึ้น  สวนหลักฐานนั้น
ทนายโจทกจะไปคนหาไดอยางไรเปนเรื่องความสามารถ ดังนั้นจะขยายอายุความมากขึ้นก็ไมมี
เหตุผลอะไร ท่ีเราจะตองไปแตะเรื่องอายุความใหมีการขยายใหนานขึ้น เพ่ือใหสอดคลองกับ
กฎหมายส่ิงแวดลอม แตเรื่องละเมิดตามมาตรา 420 นี้เปนเรื่องละเมิดตอปจเจกชน มันนาจะรูวา
ปจเจกชนคนนี้เสียหายเทาไรไดรับความเสียหายเทาไร ขนาดเดียวกันมันก็ยังมีกฎหมายบอกวาให
แกไขคําพิพากษาได ถาหากวาทุกอยางมันเปล่ียนแปลงไปภายใน 2 ปนับแตวันท่ีศาลมีคําพิพากษา 
ก็แสดงวามีทางออกแลว โดยท่ีไมจําเปนตองหันมามองเรื่องอายุความ 

ถาม: อาจารยคิดวากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ควรมี
การแกไขเพ่ิมเติมตรงไหนบาง อยางไร  

ตอบ : เรื่องความเสียหายอันเกิดจากยานพาหนะตามมาตรา 43715 เกิดจากทรัพยอันตราย 
ทรัพยอันตรายตรงนี้ควรเปน Strict Liability ท่ีมีขอแกตัวเพราะอยาลืมวา มาตรา 437 มีท้ัง

                                                        
14 มาตรา 296 บัญญัติวา “ในระหวางลูกหนี้รวมกันท้ังหลายนั้น ทานวาตางคนตางตองรับผิดเปนสวน

เทาๆ กัน เวนแตจะไดกําหนดไวเปนอยางอื่น ถาสวนท่ีลูกหนี้รวมกันคนใดคนหนึ่งจะพึงชําระนั้น  เปนอันจะเรียก
เอาจากคนนั้นไมไดไซร ยังขาดจํานวนอยูเทาไรลูกหนี้คนอื่นๆ ซึ่งจําตองออกสวนดวยนั้นก็ตองรับใช แตถา
ลูกหนี้รวมกันคนใดเจาหนี้ไดปลดใหหลุดพนจากหนี้อันรวมกันนั้นแลว สวนท่ีลูกหนี้คนนั้นจะพึงตองชําระหนี้ก็
ตกเปนพับแกเจาหนี้ไป”  

15 มาตรา 437 บัญญัติวา “บุคคลใดครอบครองหรือควบคุมดูแลยานพาหนะอยางใดๆ อันเดินดวยกําลัง
เครื่องจักรกล บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบเพื่อการเสียหายอันเกิดแตยานพาหนะนั้น เวนแตจะพิสูจนไดวาการ
เสียหายนั้นเกิดแตเหตุสุดวิสัย หรือเกิดเพราะความผิดของผูตองเสียหายนั้นเอง 

DPU



 27

ยานพาหนะและวัตถุอันตรายอยูในมาตราเดียวกัน ยานพาหนะนี่เห็นดวยวาควรมีขอแกตัวได ไม
ควรเปน Absolute Liability เสียเลยแตถาเปนทรัพยอันตรายทําไมตองมีขอแกตัว และขณะนี้มี
พระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ.2535 เปน Absolute Liability คือไมมีขอแกตัว เม่ือมันมีกฎหมาย
เฉพาะแลวมันยังมีความจําเปนอยูหรือท่ีจะเอาเรื่องทรัพยอันตรายมาอยูในมาตรา 437 วรรคสองอยู
ดวย เพราะจะทําใหเขาไมมาใชมาตรา 437 วรรคสอง เขาไปใชพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ.
2535 เขาไดรับประโยชนมากกวา และไมมีขอแกตัว  

ในเรื่องความเสียหายในทางจิตใจทําไมไมเอามาตรา 438 มาใชใหเปนประโยชนใหมากขึ้น 
ทําไมเราตองมาตีความเฉพาะเจาะจงตามมาตรานั้นๆ เนื่องจากกฎหมายเราบัญญัติไวแคนี้ จึงใหแค
นี้ เม่ือทําใหเขาตายคาสินไหมทดแทนควรจะไดรับอะไรบาง หนึ่ง สอง สาม ความเสียหายเพราะ
ความทุกขทรมานท่ีทําใหเขาตายเรียกไมไดเพราะกฎหมายไมเปดชอง แทนท่ีกฎหมายอยากให ศาล
อยากให ใหไมได ทําไมไมหันมามองมาตรา 438i วาคาสินไหมทดแทนนั้นหมายถึงคาเสียหาย สวน
คุณจะใหเทาใดอีกเรื่องหนึ่งแตใหได สวนใหไดเทาไรอยูท่ีดุลพินิจของศาล  
  

2.6.3  สัมภาษณความคิดเห็นของผูชวยศาสตราจารย ดร.กิตติศักดิ์ ปรกต ิ ในวันท่ี 23 
มกราคม พ.ศ.2552 เวลา 13.00 น. 

ถาม : ประเด็นมาตรา 420 ท่ีวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิด
กฎหมายใหเขาเสียหาย...” คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ควรใชคํานี้หรือไม  

ตอบ : เหมาะแลว ผมไมเห็นวาจะมีขอขัดของอะไร เพราะหลักมันคือองคประกอบหนึ่ง
ตองมีความผิด สองตองเกิดความเสียหาย สามตองผิดกฎหมาย หลักผิดกฎหมายถาเราจะใชคําอ่ืน นี่
ก็มีคนพยายามนะอยางเชนทานอาจารยจรัญฯ ทานพยายามจะใชคําอ่ืนคณะกรรมการฯ ท่ีพิจารณาก็
เห็นวาไมจําเปน หรือมีคนยกวา จะใชคําวา “โดยมิชอบดวยกฎหมาย”  มันก็ไดเหมือนกัน จริงๆ 
แลวตนตอคําวานี้มาจากคําวา “Rechtwidrigkeit” ในภาษาเยอรมัน ก็แปลวา “ผิดกฎหมาย” ถาใหถูก
แลวแปลวาโดยมิชอบดวยกฎหมาย แลวถาหากวาคํานี้เปนเรื่องท่ีเขาใจกันดอียูแลว ก็ไมมีเหตุจําเปน
ไมมีเหตุท่ีทําใหเกิดความเขาใจผิด นักกฎหมายก็เขาใจวา “โดยปราศจากอํานาจโดยชอบ”  

ถาม : อาจารยมองวาความเสียหายท่ีเกี่ยวกับจิตใจ ควรจะบัญญัติเพ่ิมในมาตรา 420 หรือไม 
ตอบ : ความเสียหายทางจิตใจ  เรื่องนี้เปนเรื่องท่ีพูดไดยากในทางทฤษฎี เขาเห็นกันวามัน

ไมควรบัญญัติแตเห็นวาควรจะอยูในสวนท่ีเกี่ยวกับการช่ังน้ําหนักในการท่ีจะกําหนดคาเสียหาย

                                                                                                                                                               
 ความขอนี้ใหใชบังคับไดตลอดถึงบุคคลผูมีไวในครอบครองของตนซึ่งทรัพยอันเปนของเกิดอันตรายได
โดยสภาพ หรือโดยความมุงหมายท่ีจะใช หรือโดยอาการกลไกของทรัพยนั้นดวย”  
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มากกวาท่ีจะใหเปนสิทธิในการเรียกคาเสียหายโดยตรง เพราะมันไปขึ้นกับพฤติการณและความ
รายแรงในการกระทําความผิด  

ถาม : นั่นหมายถึงอาจารยมองวาศาลใชดุลยพินิจไดเองใชหรือไม 
ตอบ : ใช แตมันขึ้นกับการท่ีคุณจะนําไปใสใชน้ําหนักตอนไหน เม่ือเกิดความเสียหายขึ้น

แลว ไมใชไมเกิดความเสียหาย  แตทีนี้น้ําหนักของความเสียหายมันเปนอยางไร มันขึ้นกับวาใน
หลักเรื่องนี้เปนหลักการช่ังน้ําหนักในการใหชดใชคาเสียหาย ซ่ึงมันสามารถเพ่ิมไดตอนนั้นได คือ
เรายอมรับวามันความเสียหายแตเราไมสามารถวัดไดวาเสียหายเทาใดในสวนของคาเสียหายทาง
จิตใจ ศาลไมเคยปฏิเสธวาไมเสียหายแตศาลบอกวามันคิดคํานวณไมได  ปญหาวาวิธีคิดคํานวณคิด
คํานวณอยางไร วิธีคิดคํานวณมันตองคิดตามมาตรฐานความรูสึกนึกคิดของวิญูชน ทีนี้เราก็รูวา
มันเปนคาทดแทนซ่ึงมันไมสามารถทดแทนกันได วิธีท่ีใชกันในตางประเทศ ซ่ึงก็ไมไดบัญญัติไว
เปนกฎหมายโดยตรงแตเปนเทคนิคท่ีศาลพัฒนาขึ้น แตถาเราเช่ือวาศาลไมสามารถพัฒนาไดก็
จําเปนตองเขียน แตความคิดเห็นของผมวามันไมตองเขียนหรอก เพราะมันขึ้นกับผูสอนใน
มหาวิทยาลัยไดพัฒนาความรูในเรื่องเหลานี้หรือไม ตอใหเขียน แตความรูในมหาวิทยาลัยมันมีไม
พัฒนาก็ไมรูจะคิดคํานวณอยางไร มันก็ไมมีประโยชน  

แมแตเรื่องความเสียหายอยางอ่ืน ทุกวันนี้ท่ีมันไขวเขวกันเพราะมันไมมีการพัฒนาองค
ความรูเรื่องนี้ แมกระท่ังคาเสียหายตางๆ ท่ีเปนคาเสียหาย คาสินไหมทดแทน วิธีการคิดคํานวณคา
สินไหมทดแทนตามปกติ ท่ีเปนราคาเงินได มีม๊ัย มีใครเขียนอธิบาย หรือพัฒนาองคความรูหรือไม 
มีการศึกษาวิจัย ซ่ึงจริงๆ การวิจัยในเชิงปริมาณทําเรื่องนี้ไดดีมาก ทําการศึกษาเชน ศึกษาความ
เสียหายท่ีเกิดจากรถยนต  ความเสียหายท่ีเกิดจากรางกาย คารักษาพยาบาลมีความคุมคาจริงหรือ
เปลา นาสนใจมากมีวิธีคิดตางๆ มีทฤษฎี ท่ีใชสําหรับคิดเรื่องพวกนี้ แตเราไมเคยไปสนใจ ผมเผอิญ
ไมไดสอนละเมิดโดยตรง ตองพัฒนาหลักวิชา กฎหมายเขียนไวชัดเจนแตพัฒนาหลักวิชามันไมมีก็
เลยกลายเปนดุลยพินิจของศาลอยางเดียว กลายเปนเรื่องเช่ือหรือไมเช่ือ เปนเรื่องตลกไป มันตอง
ไดรับการทดสอบจากหลักวิชา วาความเช่ียวชาญของผูคิดคํานวณคาเสียหายนั้นเม่ือไดรับการ
ทดสอบจากหลักวิชาแลวมันนาเช่ือถือหรอืไม มันรับไดหรือไม ไมใชศาลจะไปใชดุลพินิจ ไปลด
เพ่ิมตามใจชอบ โดยท่ัวไปศาลก็ประมาณเอา 

ถาม : คําวาสิทธิตามมาตรา 420 มันควรจะเปนอยางไร ควรเพ่ิมเติมหรือไม เพราะมีสิทธิอีก
มากมาย 

ตอบ :  เพ่ิมเทาไรก็ไมหมด เพราะหลักมันก็มีเปนเรื่องตีความกฎหมายวาเปนสิทธิเด็ดขาด
หรือไม เพราะถาเอาแบบของฝรั่งเศสมันก็ไมมีท่ีส้ินสุด กลายเปนวาผิดสัญญาก็ฟองกันได ก็แย ผิด
สัญญาแลวฟองละเมิด ฝรั่งเศสผิดสัญญาฟองละเมิดได ซ่ึงก็เปนเพราะทฤษฎีของฝรั่งเศสเกิดขึ้นใน
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ยุคท่ีแยกกันไมชัดทุกวันนี้ก็เปนปญหาของเขา เพราะฉะนั้นการแยกวาเรื่องใดเปนละเมิดเรื่องใด
เปนสัญญาเปนส่ิงท่ีสําคัญ ในทางวิชาการตองทําใหมันชัด เรื่องนี้อังกฤษและเยอรมันเห็น
เหมือนกัน มันควรเดินตามเสนนี้ไมควรเดินตามเสนของฝรั่งเศสซ่ึงทําใหกวางเกินไป เพราะอะไรก็
เรียกกันไดหมด ในท่ีสุดก็แยกกันไมออก เพราะความรับผิดทางสัญญามันฟองกันงายกวาความรับ
ผิดทางละเมิด  

ถาม : ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” ควรบัญญัติไวชัดเจนในประมวลกฎหมายหรือไม 
ตอบ: ผมไมเห็นดวยเลย เพราะวา หนึ่งมันเปนทฤษฎีท่ียอมรับกันมาในยุคตนๆ และมัน

กวางมาก เรื่องหลายเรื่องท่ีเรามายินยอมไมไดเชนยินยอมใหตัดแขนตัดขา มันก็อางไมได ในท่ีสุด
ทฤษฎีก็มาตอบประเด็นหลายประเด็นไมได  เชนขอบเขตของความยินยอมมีแคไหน สุดทายก็ตอง
ไปตอบในดวยกฎหมายและจารีตประเพณี จริงๆ แลวหลักท่ีมันทําใหชอบดวยกฎหมายหรือทําให
มันไมเปนการอันมิชอบดวยกฎหมายเพราะมีจารีตประเพณี  อนญุาตใหทําไดหรือทําไดดวยเหตุผล
ในเรื่องอ่ืน และเหตุผลอันหนึ่งท่ีชวยทําใหมันไมผิดกฎหมายคือเรื่องความยินยอมซ่ึงก็อยูใน
ขอบเขต จริงๆ ไมไดเปนเหตุเรื่องความยินยอม จริงๆ เปนเรื่องชอบดวยกฎหมาย คือหนึ่งชอบดวย
กฎหมายตามท่ีกฎหมายบัญญัติ หากไมมีกฎหมายบัญญัติรบัรองไวก็ตองดูวามีจารีตประเพณี ถาไม
มีจารีตประเพณีก็ใหดูกฎหมายใกลเคียงยิ่ง  ถาไมมีกฎหมายใกลเคียงยิ่งก็ตองดูหลักกฎหมายท่ัวไป
หรือไม ความยินยอมเขามาเปนเพียงสวนผสมเทานั้น ไมเชนนั้นกฎหมายมันม่ัวไปหมด เพราะถา
ยินยอมกันได เอาอะไรมาเปนอํานาจ  

ถาม : ในปจจุบันมี พระราชบัญญัติขอสัญญาไมเปนธรรม ตามมาตรา 9 พูดเรื่องหลักเกณฑ
ความยินยอมไว 

ตอบ : เรื่องขอสัญญาไมเปนธรรมเปนปญหา ในเรื่องมาตรา 150 มันมาชวยขยาย
ความหมายของมาตรา 150 ใหกวางขึ้น แลวมาชวยจํากัดขอบเขตของความยินยอมเทานั้นเอง คือ
มาตรา 150 มันเปนเรื่องวัตถุประสงคแหงนิติกรรม มันเปนเง่ือนไขความมีผลแหงนิติกรรม ไมใช
เปนเรื่องท่ีเกี่ยวกับการกําหนดคาเสียหาย  ท่ีนี้มีปญหาอยางเชนวา   ขอตกลงยกเวนความรับผิด
ท้ังหลาย มันคืออะไร นิติกรรมมันมีแลว  แตขอตกลงยกเวนความรับผิดมันเปนสวนหนึ่ง หรือเปน
ขอกําหนดหนึ่งของนิติกรรม แตบางเรื่องมันตกลงยกเวนไมไดเพราะมันไปขัดตอหลักสุจริต และ
เหตุท่ีมันไปขัดตอหลักสุจริตนี้เองมันก็มีเรื่องอ่ืนๆ ตามมา อยางเชน ขอตกลงเรื่อง 37316 ท่ีไปตกลง
ยกเวนความรับผิดอันเกิดจากการกระทําโดยตรง หรือเกิดจากกลฉอฉล หรือประมาทเลินเลออยาง

                                                        
16 มาตรา 373 บัญญัติวา “ความตกลงทําไวลวงหนาเปนขอความยกเวนมิใหลูกหนี้ตองรับผิดเพื่อกลฉอ

ฉลหรือความประมาทเลินเลออยางรายแรงของตนนั้น ทานวาเปนโมฆะ” 
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รายแรงซ่ึงก็มีผลใหการกระทําเปนโมฆะ เหตุผลของมันจริงๆ แลวเปนเพราะขอตกลงนั้นมันฝาฝน
หลักสุจริต เพราะถาตกลงอยางนี้นิติกรรมมันมีไมได เพราะเจตนารับผิดและไมรับผิดพรอมกันมัน
มีไมได  อันหนึ่งเจตนาตกลงกันคือตกลงรับผิดชอบ และมาตกลงยกเวนวาฉันไมตองรับผิดชอบ 
มันเปนการตกลงขัดกันเอง มันเปนเหตุผลเรื่องหลักสุจริต  

ในความเห็นของผมไมเห็นดวยท่ีจะไปแกกฎหมาย การแกกฎหมายจะตองแกเม่ือโดยหลัก
วิชามันไปไมไดแลว ถาหลักวิชายังไปไดก็ตองวากันไปตามหลักวิชาทําใหกฎหมายมันมีชีวิตชีวา
และมีความยดืหยุนมากกวา  

ถาม : เรื่องผูเยาวกระทําละเมิด ตามมาตรา 429 นั้นควรระบุใหชัดเหมือนกฎหมายอาญา
หรือไมวาผูเยาวควรอายุเทาไร 

ตอบ : ไมตองบอกหรอกเพียงตองมีการกระทําละเมิดเสียกอน เด็ก 1 เดือนทําละเมิดหรือ
เปลา เปนผูเยาวแตไมมีทางทําละเมิดได  1 ขวบก็ไมมีทางเปน 5 ขวบมันยังไมรูผลของการกระทํา
ของตนมันมีแตการเคล่ือนไหวรางกายมันจะไปละเมิดอะไรละ มันไปละเมิดของผูควบคุมดูแล
ตางหาก มันไมไดรับผิดแทนกัน เด็กไรเดียงสาจะทําละเมิดไดอยางไร เม่ือไมเขาใจผลแหงการ
กระทําเลยจะจงใจ/ประมาทกระทําละเมิดมันเปนไปไมได  ดังนั้นถาจงใจหรือประมาทเลินเลอ
ไมไดมันก็เขามาตรา 429 ไมได  มันก็เปนเรื่องหลักวิชาธรรมดา บานเรามันไมพูดใหครบ  

ถาม : แตกฎหมายอาญาเขาชัดเจน 
ตอบ :  ของไทยก็ดี นะไมไดบัญญัติ เพราะเราเอาแบบสวิส สวิสไมบัญญัติ สวิสใหดูท่ี

ความรับผิดชอบช่ัวดี เพราะถา 5 ขวบ เขารูจักผิดชอบช่ัวดีแลวละ เชน โมสาท 5 ขวบ แตงเพลงได 
สมเด็จเจาฟากรมพระมหาวชิรุณหิศ อายุ 5 ขวบเขียนบันทึกแตงกลอนเปนภาษาสันสกฤตไดแลวละ
แลวเขารูผิดชอบช่ัวดีแลว เขาก็ทําละเมิดไดแลว  

ถาม : คดี นักศึกษา Abac ตกรถเมล ศาลใหตั้ง 12 ลานบาท   
ตอบ : เขาใจวาศาลไดรับอิทธิพลการศึกษากฎหมายของประเทศสหรัฐอเมริกา ซ่ึงคนยังพูด

กันนอยไมมีบทความท่ีโตแยงใหเห็นชัดเจนวาทําไม  ประเทศในภาคพ้ืนยุโรปเขาไมรับ  เหตุผลท่ี
สําคัญของโครงสรางอังกฤษ โครงสรางของยุโรป อังกฤษหลังสงครามโลกครั้งท่ีสองมันเปนสังคม
รัฐสวัสดิการ หลังจากท่ีพรรคเลเบอรเขามาแลว สวัสดิการสังคมเพรียบพรอมมันไมมีมีเหตุจําเปนท่ี
ตองไปคุมครองเปนพิเศษ เพราะมันจะไดรับการคุมครองจาก Social Network ตางๆ อยูแลว ความ
เสียหายจึงตกเปนภาระของสังคมอยูแลว   เพราะสังคมไดจัดโครงสรางเปนสังคมท่ีคุมครองสวัสดิ
ภาพสังคมอยางเขมขน   แตอเมริกันไมมี   ยุโรปมันมีมานานแลว   เพราะฉะนั้นเขาจึงไมเอาเรื่องนี้
เพราะไมมีความจําเปน ของเราก็ตองพิจารณาวาของเราเปนรัฐ   ท่ีเปนสวัสดิการสังคมไปเรียบรอย
แลวนะหลังรัฐธรรมนูญป   พ.ศ.2540   มาตั้งแตป   พ.ศ.2531   แลว มีการประกันสุขภาพถวนหนา 
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ฯลฯ ท่ีสําคัญท่ีเขาถกเถียงกันมาก ก็คือการกําหนดคาเสียหายในการลงโทษ ผลจริงมันไมไดเกิดการ
ลงโทษ เพราะเหตุวาผูประกอบการท่ีถูกลงโทษในเรื่องเหลานี้มันก็จะผลักภาระไปใหผูบริโภคอยูดี  
มันก็เพียงแคคิดเปนตนทุนเทานั้นไมเกิดอะไร ทําใหเกิดความเขาใจสับสนเกี่ยวกับความเสียหาย
และความรับผิดชอบของบุคคลวาถาบริษัทใหญมันตองรับผิดชอบแบบนี้ ถาบริษัทเล็กมันตองรับ
ผิดเทากันหรือไมเทากัน มันทําใหเกณฑในสังคมเสียหายเหมือนกับกรณีท่ีมีการบัญญัติความรับผิด
ในทางอาญามากเกินไปโดยไมแยกวาเรื่องใดเปนเรื่องท่ีเพียงแคขัดตอความสงบเรียบรอย เชนไม
ขามถนนทางมาลายมันไมใชความผิดอาญา   มันเปนพียงการกระทําท่ีขัดตอความเปนระเบียบ
เรียบรอย ก็ถูกปรับไปสิ  บานเรามันไมแยก แตในตางประเทศมันแยกวาอันนี้มันเปน Public Order  
หรือเปนเรื่อง Crime คุณไปท้ิงขยะมันจะ Crime ไดไง แตมันผิดกฎหมายมหาชนแนนอน และมี
โทษดวย ในเยอรมันมีการแยก ความผิดอุกฉกรรจ ความผิดธรรมดา และความผิดตอความสงบ
เรียบรอย  

ความผิดตอความสงบเรียบรอยไมใชเปนความผิดอาญา มันเปนความผิดตอระเบียบ
บานเมือง อยางนี้เราควรมีควรแก มันทําใหเกิดความเขาใจชัดเจนขึ้น วาอันไหนเปนความผิดใน
ระดับไหน ไมเชนนั้นคนจะแยกไมออกวาอะไรเปนเรื่องดีเรื่องช่ัวหรือวาเปนเรื่องท่ีขัดตอความเปน
ระเบียบเรียบรอย 

ถาม : กฎหมายใหมๆ มีการออกกฎหมายในเชิงลงโทษวาใหปรับไมเกิน 2 เทา หรือ 3 เทา 
ตอบ : อยางนี้ทําใหตอไปมันเฝอ  เพราะ concept ของนักกฎหมายมันไมทัน มันตองพัฒนา

ทางวิชาการ  
ถาม : ในเยอรมันคิดอยางไร 
ตอบ : มันเปนมานานแลว เขาบอกวามันเปนเรื่องท่ีทําใหจิตสํานึกของคนมันม่ัว ถาการ

ลงโทษมันม่ัว มันจะกระทบตอความรูสึกในใจ  ในท่ีสุดก็จะกลายเปนแลวแตอํานาจรัฐ ซ่ึงมันไมได 
ถาเปนอยางนี้มันปกครองยาก ในท่ีสุดแลวก็แลวแตใครมีอํานาจ ประชาชนก็แลวแตคนมีอํานาจ ก็
ยุงความรับผิดชอบลําดับไหน ในเรื่องการบัญญัติอาญาใหเฟอไปนี้ อยางเชนเรื่องท่ีเถียงกันวา จะ
ลงโทษนักการเมืองท่ีโกงการเลือกตั้งดวยการตัดสิทธิการทางเมืองหรือไม ในเรื่องนี้ในเยอรมันเห็น
วามันไมควรเปนโทษมันควรเปนมาตรการในการปกครอง มิฉะนั้นก็เปนเรื่องกําหนดคุณสมบัติ
ของผูท่ีจะเขาดํารงตําแหนง แตไมใชเรื่องการลงโทษ เรื่องบางเรื่องมันผิดท่ีนโยบาย ไมใชผิดเพราะ
คุณทําผิด คนโกงมันผิดนะ แตคนท่ีมันอยูรวมดวยแลวมันไมไดปองกันไมใหเกิดความผิด มันไมได
ช่ัว แตผิดดวยนโยบาย เพราะนโยบายของรัฐมันตองชวยกันปองกันแตคุณไมไดปองกัน เหมือนกัน
การไมรักษาความสะอาด ผมก็ไมใหคุณทํางาน ผลเหมือนกัน แตวิธีการบัญญัติใหเปนการลงโทษ
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หรือไมมันตางกัน มันทําใหจิตสํานึกของคนในสังคมมันชัดเจน อันนี้มันเปนเรื่องทฤษฎี ผม
พยายามรักษาไว 

ถาม : ในกรณีนายจางตองรวมกันรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิดท่ีลูกจางไดทําละเมิดใน
ทางการท่ีจางนั้น นายจางจะมาไลเบ้ียจากลูกจางไดแคไหนเพียงใด 

ตอบ : ตามหลักมันตองคิดวาเปนความรับผิดรวมหรือไม ละเมิดรวมหรือไม เรื่องนี้มันเปน
ฎีกาป พ.ศ.2527 เปนเรื่องความคิดไมแจมชัดในเรื่องละเมิดเทานั้น วาการกระทําซ่ึงลูกจางนายจาง
กระทํานั้นมันสามารถหักกลบลบหนี้กันไดหรือไม    ผมคิดวาอันนี้เปนเรื่องวิชาการไมชัดเจน
มากกวาไมใชเปนเรือ่งหลักกฎหมายไมดี   เพราะกฎหมายใหไลเบ้ียได แตไลเบ้ียได แตหากเปน
ละเมิดรวมลูกหนี้ก็หักกลบลบหนี้ไดสิ ผมไมรูวาปญหาเรื่องนี้เปนเรื่องความบกพรองของ
ทนายความดวยหรือเปลา ท่ีไมยกเปนขอตอสูทําใหศาลเขาไปตัดสินไมได  

ปญหาจํานวนมากแพเพราะทนายความไมเขาใจกฎหมาย  ยกตัวอยางเชน มาตรา 130317 
ทนายความไมเคยยก เรื่องการไดมาซ่ึงกรรมสิทธ์ิโดยสุจริต พอไมยก ความจริงศาลก็อาจตัดสินได
แตศาลก็ไมตัดสิน ศาลก็ไมพิพากษาเกินคําขอ เม่ือไมยกขอตอสูก็ไมพิพากษา อันนี้เปนความเขาใจ
ผิดในเรื่อง concept ไมใชผิดท่ีกฎหมาย  
 ถาม : อายุความละเมิดส้ันเกินไปหรือไม  
 ตอบ : ดูอายุความในตางประเทศ แลวแตกรณีแตยาวกวาของเรา แตในอดีตของเราไมคอยรู
หนังสือ และตอนนั้นเราคิดวาถาปลอยยืดเยื้อแลวจะเปนภาระกับศาลมากเกินไปตอนรางกฎหมาย 
อันนี้ผมคิดวาแกได แตวาถาแกแลวตองแกท้ังระบบ ตองดูระบบอายุความท้ังหมด อายุความ
อยางเชนจัดการงานนอกส่ังลาภมิควรได อันนี้เขา 30 ป จากประเทศท่ีเราลอกมา แตตอนนั้นเราไม
เอาแบบเขาเพราะเราคิดวามันไมมีหลักฐานอะไร ท่ีจะรื้อฟนกันได มันจะทําใหคดีรกโรงรกศาลกัน
ไป แตเดี๋ยวนี้มันเปล่ียนไปแลว คือตองทําระบบอายุความใหเปน unity และเขาใจงายสําหรับ
ประชาชน คือหนึ่งสมควรแกเหตุแกเรื่องราวของมัน สองประชาชนเขาใจงาย ไมใชมีอายุความส่ีหา
อยางซับซอนซอนกันไปซอนกันมาแลวในท่ีสุดก็ไปสูกันในเรื่องเทคนิค และตีความกฎหมายผมคิด
วาไมถูก 
 
                                                        

17 มาตรา 1303 บัญญัติวา “ถาบุคคลหลายคนเรียกเอาสังหาริมทรัพยเดียวกันโดยอาศัยหลักกรรมสิทธิ์
ตางกันไซร ทานวาทรัพยสินตกอยูในครอบครองของบุคคลใด บุคคลนั้นมีสิทธิยิ่งกวาบุคคลอื่นๆ แตตองได
ทรัพยนั้นมาโดยมีคาตอบแทนและไดการครอบครองโดยสุจริต 

ทานมิใหใชมาตรานี้บังคับถึงสังหาริมทรัพยซึ่งระบุไวในมาตรากอนและในเรื่องทรัพยสินหาย กับ
ทรัพยสินท่ีไดมาโดยการกระทําผิด”  
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2.6.4   สัมภาษณความคิดเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ในวันท่ี 19 กุมภาพันธุ 
พ.ศ.2552 เวลา 11.00 น. 
 ถาม : คําวา “ผิดกฎหมาย” ตามมาตรา   420   อาจารยมีความเห็นอยางไร  
 ตอบ : ท่ีแปลความกันมาตัวบทเดิมในภาษาอังกฤษใชคําวา Unlawfully แตในกฎหมายจีน
ใช Wrongfuly  ซ่ึงรวมถึงส่ิงท่ีไมมีกฎหมายใหอํานาจดวย ในสวิสมีการแกไขคํานี้ใหมโดยใชคําวา 
“โดยอาการท่ีมิชอบดวยกฎหมาย” ใหกวางขึ้น 
 ถาม : ในเรื่อง “ความเสียหายตอจิตใจ”  
 ตอบ : เดิมไมยอมรับ แตปจจุบันยอมรับแลว เพราะในกฎหมายอาญาก็มีตัวบทกฎหมาย
ปจจุบันรับรองไววาอาจมีการทํารายจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกจิตใจกันได (ประมวลกฎหมาย
อาญามาตรา 295,390,391)  ไมตองมีการแกไขกฎหมายแลว เพราะท่ีจะคลุมถึงความเสียหายทาง
จิตใจอันเปนความเสียหายอันมิใชตัวเงินดวย ตามมาตรา 438 ท่ีวาคาสินไหมทดแทนจะพึงใชได
โดยสถานใด เพียงใด อันควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิดนั้น ก็กวางพอท่ีจะใชแก
ความเสียหายทางจิตใจไดอยูแลว ท่ีวา “ความเสียหายอยางใดๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย” ในวรรคสอง 
ก็คลุมถึงความเสียหายทางจิตใจ รวมอยูในคําวา “อยางใดๆ” จึงไมจํากัดวาตองถึงกับมีบทกฎหมาย
ใหเรียกคาเสียหายทางจิตใจ จึงจะเรียกได 
 ถาม : คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด”  
 ตอบ :  กวางพอ ในกฎหมายญี่ปุนใชคําวา “สิทธิ” อยางเดียว เมืองไทยเราเอามาจาก
เยอรมัน มาตรา 823 สวนฝรั่งเศสไมใชอะไรทําตอคนก็ผิดแลว  มาตรา 1382 รวมถึงสิทธิสวนตัว
ดวย เชน แอบถายรปู  สองกลองดู ฯลฯ จริงๆ ใชคําวา “สิทธิ” ตัวเดียวก็พออยางญี่ปุน แตเราลอกมา
จากเยอรมัน  
 ถาม : หลักความยินยอมไมเปนละเมิด ควรนํามาบัญญัติในประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยเลยหรือไม  
 ตอบ : ไมตอง อาจารยจิตติฯ ตีความแลววา มาตรา 420 ถายินยอมแลวไมเขามาตรา 420 ไม
ตองมีบัญญัติ เมืองไทยเราพอมีปญหาก็ชอบจะคิดออกกฎหมายนั่นกฎหมายนี ่มีพอกินแลว ฝรั่งเศส
มี 6-7 มาตราเองในเรื่องละเมิด ของเรามีมากมายเปนปบ 
 ถาม : หมวดในเรื่องนิรโทษกรรม ใชคํานี้อาจารยวาเหมาะสมหรือไม  
 ตอบ : มันมาจากภาษาอังกฤษวา “Justifiable Acts” มีเรื่องจําเปน ปองกัน  เปนการกระทําท่ี
ชอบ ไมเปนผิดกฎหมายตามมาตรา 420 เปนขอแกตัวอันทําใหผูกระทําไมตองรับผิดฐานละเมิด 
เปนวิธีการบังคับพิเศษ (extra-judicial enforcement) หรือ “ชวยตัวเอง” (self-help)  
 ถาม : เด็กกระทําละเมิดจะมีความผิดตามมาตรา 429 หรือไม  
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 ตอบ : เด็กขวบครึ่งปสสาวะรดเปนการกระทําหรือไม ตองเปนการกระทํา ตองรูในการ
เคล่ือนไหวตนเอง ผูเยาวทําละเมิดไดถา 18-19 ป ลูกผมอายุ 13 ป ไลตีเขาก็กระทําละเมิดได แตตอง
อยูในสภาพจิตใจท่ีกระทําละเมิดได มีการกระทํา ถาผมเอาหลานอายุขวบครึ่งรูวาจะฉี่ราด แลวฉี่ใส
อาจารยอยางนี้เปนการกระทําของเด็กหรือไม ไมแตเปนการกระทําของผม มาตรา 429 ก็เปนการ
กระทําละเมิดตามมาตรา 420 นั่นเอง  
 ถาม :  ควรกําหนดเกณฑอายุใหชัดเจนเชนกฎหมายอาญาหรือไม  
 ตอบ : ผมกลัววาถาบัญญัติใหชัด จะแยกวานี้ ผมท่ีมีอยูมันดอียูแลว    
 ถาม : การท่ีนายจางจายคาสินไหมทดแทนใหแกลูกจางท่ีกระทําละเมิดนั้นควรไลเบ้ียได
เพียงใด 
 ตอบ : ควรไลเบ้ียไดหมดเลย   
  
 2.6.5  สัมภาษณความคิดเห็นของศาสตราจารย ดร.คณิต ณ นคร คณบดีคณะนิติศาสตร
มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  ในวันท่ี 7 มกราคม พ.ศ.2552 เวลา 13.00 น. 
 ถาม : ในเรื่อง “จงใจ” ในทางแพง กับคําวา “เจตนา” ในทางอาญา มีความหมายเหมือนกัน
หรือไม 
 ตอบ : เหมือนกัน  ในเยอรมันพูดดวยซํ้า กฎหมายเราในมาตรา 420 ลอกมาจากเยอรมัน 
word by word แตกตางเพียงนิดเดียว ตรงท่ีเขาบอกวา “กรรมสิทธ์ิหรือสิทธิอยางอ่ืน” ของเราบอก
วา “ทรัพยสินหรือสิทธิอยางอ่ืน” นอกนั้นเหมือนกันท้ังหมด และถาแปลของเยอรมัน “ผูใดเจตนา
หรือประมาททําตอผูอ่ืน โดยผิดกฎหมาย...” เหมือนกันเลย เพราะฉะนั้นคําวา “จงใจ” ก็คือเจตนา
นั่นเอง  เจตนาก็พิจารณาเหมือนกฎหมายอาญาทุกอยาง 
 เชน เจตนาฆา คือ กระทําโดยรูวาวัตถุหรือส่ิงท่ีจะกระทําตอนั้นเปนมนุษย และผูกระทํา
ตองการใหมนุษยผูนั้นถึงแกความตาย “เจตนาลักทรัพย” ก็คือ กระทําโดยรูวาวัตถุหรือส่ิงท่ีจะ
กระทําตอนั้นเปนทรัพยของผูอ่ืน และผูกระทําตองการเอาทรัพยนั้นเปนของตน เปนตน 
 จากนิยามของ “กระทําโดยเจตนา” นั้น จะเห็นไดวา “กระทําโดยเจตนา” ประกอบดวย
สวนประกอบ 2 สวน คือ “สวนรูขอเท็จจริงอันเปนองคประกอบของความผิด” หรืออาจเรียกส้ันๆ 
วา “สวนรู” กับ “สวนประสงคตอผลและยอมเล็งเห็นผล “ หรืออาจเรียกส้ันๆ วา “สวนตองการ”  
 ท่ีวา “ประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผล” เปน “สวนตองการ” ของการ “กระทําโดย
เจตนา” นั้น ก็เพราะวา กรณีเปนความตองการของผูกระทําความผิดท่ีจะใหขอเท็จจริงอันเปน
องคประกอบของความผิดนั้นเกิดขึ้นจริง ซ่ึงความตองการนี้อาจเปนความตองการโดยตรงหรือท่ี
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กฎหมายเรียกวา “ประสงคตอผล” หรือเปนความตองการโดยออมหรือท่ีกฎหมายเรียกวา “ยอม
เล็งเห็นผล” อยางใดอยางหนึ่ง”  
 ถาม : คําวา “สิทธิ” ควรจะระบุชัดเจนหรือไม 

ตอบ : สิทธิอยางอ่ืนอะไรก็ได แตของเยอรมันบอกวาชีวิต รางกาย เสรีภาพ กรรมสิทธ์ิ 
หรือสิทธิอยางอ่ืน คําวา “สิทธิอยางอ่ืน” ตองตีความถึงลอกับส่ิงท่ีนํามา เพราะฉะนั้นประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 823 คําวาสิทธิอยางอ่ืน ตองเปน Absolute  เหมือนกรรมสิทธ์ิ ชีวิต 
ไมใชสิทธิอะไรก็ได เพราะฉะนั้นเราเอามาใชของเรากวางโลกเลย ของเขาท่ียกตัวอยางวาเปนสิทธิ
เด็ดขาดเชน การครอบครอง เขาถือเปนเรื่องเด็ดขาด  ในกฎหมายแพงเราไมไดพูดเรื่องกรรมสิทธ์ิ 
สวนใหญเราจะพูดเราทรัพยสิน เรามองวาครอบครองเปนสิทธิ ครอบครองไมใชสิทธิแตเปน fact 
เปนขอเท็จจริง เราเขาใจผิดเพราะกฎหมายแพงของเราลอกมาจากญี่ปุน ญี่ปุนลอกจากเยอรมัน แต
คนศึกษากฎหมายแพงศึกษาท่ีอังกฤษ   

ถาม : ความเสียหายท่ีเกี่ยวกับจิตใจ ควรบัญญัติไวในมาตรา 420 หรือไม  
ตอบ : อันนี้มันนโยบายของรัฐในการบัญญัติกฎหมายพูดไปก็ถกเถียงกันได ไมใชเรื่องจะ

ถามความเห็น   
ถาม :  “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” ควรบัญญัติไวชัดเจนในประมวลกฎหมาย

หรือไม  
ตอบ : คือกฎหมายมันเปนระบบ ท่ีเราเรียกวา Legal Order  ส่ิงท่ีไหนท่ีกฎหมายไมได

บัญญัติไวมันก็ตองเอากฎหมายอาญามาใช เหมือนเจตนาวาไงมันไมไดบัญญัติไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ตองดูกฎหมายอาญาวามันอธิบายวาอยางไร  ประมาทไมไดเขียนไวใน
กฎหมายแพงแตเขียนไวในกฎหมายอาญา ในขณะเดียวกันความยินยอมถาไมมีในกฎหมายท้ังแพง
และอาญา อาจจําเปนตองบัญญัต ิ ถาบัญญัติแลวเอาไปใชในกฎหมายอาญาไดดวย มันเปน Legal 
Order  เชน ลักทรัพยท่ีบอกวาลักกระแสไฟฟาไมใชลักทรัพย เพราะคําวา “ทรัพย” ในกฎหมาย
อาญามันไมมี มันไมมีนิยาม ตองไปดูในระบบกฎหมาย ตองตีความเรียกวา  Systematical 
Interpretation ใน System ของกฎหมายมีหรือไม  เราก็ดูกฎหมายแพง ทรัพยคือส่ิงมีรูปราง ไฟฟา
มันไมมีรูปราง เราใชไมเปน ไมดู Legal Order  เพราะฉะนั้นการตีความ 

กฎหมายแพงเปนกฎหมายท่ียิ่งใหญมาก กฎหมายอาญาเปนสวนหนึ่งท่ีสําคัญ แตระบบ
กฎหมายเกิดขึ้นในระบบกฎหมายแพงกอน หลักในกฎหมายแพงใชหมด 

ถาม : อายุความละเมิดเหมาะสมแลวหรือยัง 
ตอบ : ในเยอรมันไมใช 1 ป ในความเห็นผมคิดวามันอาจไมดีมันทําใหการใชสิทธิในทาง

ศาลถูกจํากัดมากไปหนอย ยกตัวอยาง กฎหมายแพงมีอายุความ กฎหมายอาญามีอายุความ แต
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กฎหมายวินัยไมมีอายุความ เพราะเปนกฎหมายมหาชน เชนถาอาจารยทําผิดวินัยตอนเขารับราชการ
จะติดตัวอาจารยไปตลอด แตถาเยอรมันมีอายุความ มันเปนนโยบายกฎหมาย ถามวาส้ันไหมเทา ท่ี
เกิดกรณีพิพาทก็เห็นวาส้ัน ส้ันเกินเหตุ แตเราตองมองสังคมวาเปนอยางไร เราจะทํานโยบายอะไร
ตองมองสังคมดวย  
 
2.7   ประเด็นที่ควรศึกษาวิเคราะห เพ่ือนํามาปรับปรุงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ลักษณะละเมิด 
 
 จากการท่ีผูวิจัยไดศึกษา และสัมภาษณนักวิชาการ นํามาวิเคราะหตามประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยลักษณะละเมิดของไทย พบวามีปญหาบางประการสําคัญในประเด็นดังตอไปนี้  

1)  บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา   420   ควรใชคําวา “โดยผิด
กฎหมาย” หรือไม   

เนื่องจากมาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิด
กฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยาง
หนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น”   ซ่ึงคําวา “ผิด
กฎหมาย” นั้น มาจากคําวา “Unlawfully” ซ่ึงผูวิจัยเห็นวาไมนาจะใชคํานี้  หากตองมีคําเหลานี้ นาจะ
ใชคําวา “ไมชอบดวยกฎหมาย”  มากกวาเนื่องจากคําวา การกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง 
การกระทําของบุคคลท่ีปราศจากอํานาจ  (without Authority)  

กลาวคือ “แมไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดทําตอ
บุคคลอ่ืนจนเขาเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกระทํานั้นก็เปนละเมิดได”18  จึง
หมายความวาผูใดทําอะไรโดยปราศจากอํานาจ ถือวาทําโดยผิดกฎหมายท้ังส้ิน 

โดยมาตรา 420 นี้ ปรากฏหลักฐานการรางกฎหมายวาไดเทียบเคียงมาจากมาตรา 823 ของ 
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 709 ของประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ซ่ึงตํารากฎหมาย
เยอรมันไดอธิบายคําวา “ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” วาหมายถึง การประทุษรายตอสิทธิของ
ผูอ่ืนโดยปราศจากอํานาจ หรือเกินกวาอํานาจท่ีมีอยู  ซ่ึงหมายความวา การละเมิดสิทธิของผูอ่ืนเปน
ผิดกฎหมายอยูในตัวเอง โดยไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทําเชนนั้นผิดกฎหมาย เวน 

                                                        
18สุษม ศุภนิตย , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร : 

สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2532) หนา 23. 
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แตผูกระทําจะมีอํานาจกระทําเชนนั้นได สวนตําราประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน  ไดอธิบายคําวา 
“ละเมิด” ไววาเปนการกระทําท่ีตางหากไปจากการไมปฏิบัติตามหนี้ซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืน 
หรือทําใหผูอ่ืนเสียหาย โดยผูกระทําไมมีอํานาจท่ีจะกระทําเชนนั้น   ขอควรสังเกตมีวา ประมวล
กฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 709 ไมมีคําวา “ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” ท้ังนี้เพราะถือวาการ
ละเมิดสิทธิของผูอ่ืนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนผิดกฎหมายอยูในตัว19 

2)  คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ตามมาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมโดยละเอียดไปถึง 
สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยู
สวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด โดยละเอียดดวยหรือไม 

ตามบทบัญญัติในมาตรา 420 คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ซ่ึงผูวิจัยเห็นวาเปนความชาญ 
ฉลาดของผูรางกฎหมายลักษณะละเมิดเปนอยางมากท่ีใชคํานี้ เนื่องจากเม่ือป พ.ศ.2468 ผูรางคงยัง
นึกไมออกวาจะมีสิทธิอะไรท่ีจะเกิดขึ้นอีก จึงเขียนไวอยางกวางขวางมาก เปนการแกปญหาท่ีตอง
มาแกไขกฎหมายโดยไมจําเปน   
 ดังนั้นสิทธิอยางหนึ่งอยางใดรวมไปถึงสิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ 
สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใดท่ีอาจเกิดขึ้นในภายหนาดวย 
 แตอยางไรก็ตาม คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” นี้ ประมวลกฎหมายมาตรา 420 ของ
ประเทศไทย นํามาจากประมวลกฎหมายเยอรมัน มาตรา 823 ท่ีวา “A person who willfully or 
negligently injures the life, health, freedom, property or other right of another contrary to law is 
bound to compensate him for any  damage arising therefrom” ซ่ึงในเยอรมันจะหมายรวมถึงสิทธิ
เด็ดขาดเทานั้น  

3)  ความเสียหายท่ีเกิดจากละเมิด   ควรจะรวมถึงความเสียหายดานจิตใจดวยหรือไม  
สืบเนื่องจากมาตรา 420 ในเรื่องของทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนนั้น  มาตรา 420 บัญญัติวา  
“...เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด
ก็ดี...”  แมจะมีความหมายท่ีมีนัยกวางมาก แตไมรวมถึงความเสียหายดานจิตใจ ความเศราโศก
เสียใจ20  เห็นวาสมควรหรือไมจะขยายไปถึงความเสียหายดานจิตใจดวย 

4)  เหตุยกเวนความรับผิดเพ่ือละเมิด เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายนั้น ควรบัญญัติ
ไวโดยชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม 

ในเรื่องเหตุยกเวนความรับผิดเพราะความยินยอมของผูเสียหายนั้น ไมมีกฎหมายบัญญัติไว 

                                                        
19 ดูหมายเหตุความเห็นของ ศ.ดร.หยุด แสงอุทัย ทายคําพิพากษาฎีกาท่ี 38/2496. 
20 คําพิพากษาฎีกาท่ี  2816/2528 
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โดยแจงชัด เปนเรื่องท่ีตองพิจารณาตามจารีตประเพณี  หรือมาจากสุภาษิตกฎหมายโรมันท่ีวา 
“Volenti non  fit injuria” หากความยินยอมนั้นไมขัดตอบทบัญญัติของกฎหมายหรือศีลธรรมอันดี
ของประชาชน  จึงเห็นควรใหบัญญัติเรื่องความยินยอมของผูเสียหายไวในหมวดนิรโทษกรรมเปน
อีกมาตราหนึ่ง วา “ความยินยอมซ่ึงไมขัดตอศีลธรรมอันดีของประชาชน ดวยความสมัครใจของ
ผูเสียหายนั้น ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น”  

5) ในเรื่องความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย  กฎหมายควรบัญญัติ
ครอบคลุมถึงการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษดวยหรือไม 

ผลของการกระทําละเมิด ผูกระทําจะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหายตาม 
มาตรา 438 วรรคสอง บัญญัติวา “อนึ่ง คาสินไหมทดแทนนั้นไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหาย
ตองเสียไปเพราะละเมิด หรือใชราคาทรัพยสินนั้น รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความ
เสียหายอยางใดๆ อันไดกอขึ้นนั้นดวย”   ซ่ึงความมุงหมายในการชดใชคาสินไหมทดแทนนั้นมุง
เพียงใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมเหมือนเม่ือยังไมมีการละเมิดมากท่ีสุดเทาท่ีจะทําได ซ่ึงในบาง
ประเทศ เชน ประเทศอังกฤษ มีการกําหนดคาเสียหายในสวนท่ีเปนการลงโทษแกผูกระทําละเมิด 
(Punitive Damages)  เชนเปนคาเสียหายแบบสมน้ําหนาโจทก (Contemptous Damages)  คาเสียหาย
ท่ีเปนการซํ้าเติม (Aggrevated Damages)  หรือคาเสียหายท่ีเปนการลงโทษ (Exemplary Damages) 
ในแตละรูปแบบท่ีแตกตางกัน เห็นสมควรหรือไมท่ีจะขยายการเรียกรองคาเสียหาย ใหศาลกําหนด
คาเสียหายทดแทนความเสียหายท่ีไมใชตัวเงินไดดวย ซ่ึงในกฎหมายอ่ืนมีการกําหนดคาเสียหายใน
เชิงลงโทษแลว เชน พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริมและ
พัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ   พ.ศ.2550    พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ีไมปลอดภัย  พ.ศ.
2551 หรือพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 เปนตน 
 6)  ในเรื่องความสามารถของบุคคลผูกระทําความผิดละเมิดนั้น โดยเฉพาะกรณีผูเยาว
กระทําละเมิดควรกําหนดกรอบอายุไวอยางชัดเจน เหมือนเชนกฎหมายอาญาหรือไม  
 ในเรื่องของความสามารถ หากกระทําละเมิด ผูกระทําผิดจะอางสถานะ หรือความสามารถ 
เพ่ือไมตองรับผิดไมได แตโดยหลักท่ัวไปในกฎหมายลักษณะละเมิดแลว “ผูกระทําตองรูสํานึกใน
การกระทําละเมิดนั้น”   ดังนั้นหากทารกทําความเสียหาย ถือวาไมมีการกระทํา เพราะไมรูสํานึกใน
การกระทํา ความผิดจึงผูท่ีพอแม ผูปกครอง หรือผูแทนโดยชอบธรรม ซ่ึงประมาทเลินเลอ ตองรับ
ผิดตามมาตรา 420 โดยตรง และถือละเมิดนั้นเปนการกระทําของบุคคลนั้นโดยตรง 
 ซ่ึงมาตรา 429 ในเรื่องความรับผิดของบิดามารดาหรือผูอนุบาลในละเมิดท่ีผูเยาวไดกระทํา
นั้น บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุเปนผูเยาวหรือวิกลจริตก็ยังตองรับผิดในผล
ท่ีตนทําละเมิด บิดามารดาหรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ตองรับผิดรวมกับเขาดวย เวนแตจะ
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พิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น”  กฎหมายลักษณะ
ละเมิดของไทยมาตรา 429  นี้มีบทบัญญัติคลายกับ มาตรา 712-714 วรรคแรก  ของกฎหมายแพง
ญี่ปุน  แตในกฎหมายแพงเยอรมัน   มาตรา 827-829   และ 832   มีหลักกําหนดความรับผิดในทาง
ละเมิดของผูเยาวหรือผูวิกลจริตไวตางกับของไทยในแงเกณฑอายุของผูเยาว ถาต่ํากวา 7 ป ไมตอง
รับผิด แม 7 ปบริบูรณไมเกิน 18 ป แตไมรูผิดชอบก็ไมตองรับผิดและผูดูแลบุคคลท่ีเปนผูเยาวหรือ
วิกลจริตก็ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูเสียหาย   เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไดใชความ
ระมัดระวังในการดูแลดีแลว21 กฎหมายควรกําหนดเกณฑอายุ ซ่ึงเกี่ยวพันกับความสามารถของ
บุคคลผูกระทําละเมิดใหแนนอนหรือไม  
 7) ในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืนนั้น ควรบัญญัติถึงนิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติ
บุคคลทําละเมิด หรือไม 

ทฤษฎีวาดวยหลัก Vicarious Liability  หรือความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืนนั้น กฎหมายไทย 
ใชหลักนโยบายของรัฐ (Public Policy)  ในการจับคูความรับผิด โดยอาศัยความสัมพันธในรูป
กฎหมาย ไว 5 ประการ ดังนี ้

1. นายจาง - ลูกจาง (มาตรา 425)  
2. ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427)  
3. ผูวาจางทําของ - ผูรับจางทําของ (มาตรา 428) 
4. บิดา มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 429)  
5. ครู อาจารย นายจาง หรือผูดูแล – บุคคลไรความสามารถ (มาตรา 430) 
เห็นวาควรเพ่ิมหลักท่ี 6 ในเรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด”  

หรือไม 
8)  ควรขยายความอายุความละเมิดเพ่ิมมากขึ้นกวาเดิมหรือไม 
ในเรื่องอายุความ  (มาตรา 448)  ละเมิดกําหนดอายุความ 1 ป นับแตผูเสียหายรูถึงการ 

ละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน หรือเม่ือพน 10 ปนับแตวันทําละเมิด ซ่ึงอายคุวาม
นี้สัมพันธกับหนาท่ีนําสืบในเรื่องละเมิด ซ่ึงตกอยูกับโจทก ท่ีจะตองนําสืบใหศาลเห็นเปนประจักษ
วาเปนละเมิด และมีคาสินไหมทดแทนเกิดขึ้นจริง ระยะเวลา   1  ปนับแตผูเสียหายรูถึงการละเมิด
คอนขางนอย เม่ือเทียบกับคดีละเมิดในบางคดีท่ีเปนเรื่องซับซอนยากตอการพิสูจน การกระทําท่ี
เปนความผิด ใหเปนท่ีประจักษ  ดังนั้นเห็นวาควรพิจารณาในการขยายอายุความมากกวา 1 ป นับแต
ผูเสียหายรูถึงการละเมิด  

                                                        
21 สุษม ศุภนิตย ,เลมเดิม หนา  141. 
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                                    บทท่ี  3 

                การวิเคราะห และสังเคราะห  กฎหมายลักษณะละเมิด  โดยศึกษา 
         จากแนวความคิดของนักวิชาการและเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ 

 
 การวิเคราะห และสังเคราะหกฎหมายลักษณะละเมิด 
 
 จากการศึกษา สัมภาษณนักวิชาการ และนํามาเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศท่ี
เกี่ยวของ จากการศึกษาพบวากฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มี
ประเด็นท่ีนํามาศึกษา ดังนี้  
 

ประเด็นแรก บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ควรใชคําวา 
“โดยผิดกฎหมาย” หรือไม  และควรบัญญัติเพ่ิมเติมถึง “ความเสียหายแกจิตใจ” ดวยหรือไม 

สืบเนื่องจากบทบัญญัติมาตรา 420 ท่ีวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืน
โดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือ
สิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ด ีทานวาผูนั้นทําละเมิด  จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น”  

Section 420. “A  person who, willfully or negligently, unlawfully injures the life, body, 
health, liberty, property or any right of another person, is said to commit a wrongful act and is 
bound to make compensation therefore.” 

 การกระทําท่ีจะถือวาละเมิดตองประกอบดวยหลักเกณฑ 4 ประการดังนี ้
1. เปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
2. โดยผิดกฎหมาย 
3. เกิดความเสียหาย 
4. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลแหงการกระทํา 
มีรายละเอียดซ่ึงตองแยกพิจารณาตามหลักเกณฑดังนี ้
 
1. เปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ   
การกระทํา 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไมไดบัญญัตคิวามหมายของ คําวา “การกระทํา”  วา 
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หมายความอยางไร แตพออาศัยเทียบเคียง (Analogy)   โดยนําประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 
วรรคทาย มาใชแปลความโดยอนุโลมไดวา “การกระทํา ใหหมายความรวมถึงการใหเกิดผลอันหนึ่ง
อันใดขึ้นโดยงดเวนการท่ีจักตองกระทําเพ่ือปองกันผลนั้นดวย”  
 นักวิชาการไดอธิบายลักษณะของการกระทําไวในทัศนะท่ีแตกตางกัน ดังนี ้

 การกระทําหมายถึง  การเคล่ือนไหวอิริยาบถ โดยความรูสํานึกในการเคล่ือนไหว 
นั้น การเคล่ือนไหวในเวลาหลับ เวลาละเมอ หรือเวลาไมรูสึกตัวอยางอ่ืน   เชน เวลาปวยไมมีสติ  
วิกลจริต เมาขนาดไมรูตัว เด็กท่ียังเล็กไมรูเดียงสาทําอะไรลงไป การสะดุงผวาโดยสัญชาตญาณ
เพราะตกใจไรสติควบคุม ไมเปนการกระทําตามความหมาย1 

 เบ้ืองแรกอาจเขาใจกันวาการเคล่ือนไหวในอิริยาบถยอม เปนการกระทํา แทจริง 
การเคล่ือนไหวดังกลาวไมใชการกระทํา การกระทําหมายถึงการเคล่ือนไหวในอิริยาบถ โดยรูสํานึก
ในการเคล่ือนไหวนั้น และผูกระทําสามารถบังคับการเคล่ือนไหวไดดวย ถาหากเปนการเคล่ือนไหว
ท่ีไมรูสํานึกแลว ก็ไมถือวาเปนการกระทํา จะเห็นไดจากความในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 
วรรค 2 ซ่ึงบัญญัติวา “การกระทํา... ไดแกการกระทําโดยรูสํานึกในการท่ีกระทํา”    เด็กท่ียังไมรู
เดียงสาวาจะทําอะไรลงไป การเคล่ือนไหวในเวลาหลับ เชน เวลาพลิกตัว หาว ละเมอ อันเปนไป
ตามสัญชาตญาณของมนุษยหรือเวลาไมรูสึกตัวอยางอ่ืน  เวลาปวยจนไมมีสติ วิกลจริต เมาสุราถึง
ขนาดไมรูตัววาไดทําอะไรไปบาง ไมเปนการกระทํา แตถายังรูสึกตัวอยูบาง ไมมากก็นอยก็ยังถือวา
เปนการกระทํา เพราะอาการดังกลาวยอมมีหลายขนาด  หลายระดับ เชน คนท่ีนอนเลน ขณะตื่น
รูสึกตัวอยู พลิกตัวไปมา คนท่ีงวงนอนและหาวออกมาในขณะท่ีรูสึกตัว อาการพลิกตัวหรือหาว 
ยอมเปนการกระทําของบุคคลไดเชนกัน   อาการสะดุงผวาโดยสัญชาตญาณเพราะตกใจ ไรสติ
ควบคุม ไมเปนการกระทํา แตเปนอาการท่ีแสรงทําก็เปนการกระทํา เรียกไมไดวาเปนอาการสะดุง
ผวาโดยสัญชาตญาณ การท่ีบุคคลกระดิกหูตนเองไดโดยไมรูสึกตัว ยอมไมเปนการกระทําของ
บุคคลนั้น แตถาหากทําหูกระดิกอันอยูในบังคับของจิตใจ ก็เปนการกระทํา ฯลฯ2  

 “ทํา” การกระทํา หรือ “ทํา” ตามถอยคําในตัวบทหมายถึงอิริยาบถของผูทําละเมิด  
มีการเคล่ือนไหวในรางกายโดยรูสึกตัว เรียกวาโดยจิตบังคับ เชน การยกไมตี เดินไปสะดุดของแตก
เสียหาย มิใชการเคล่ือนไหวของรางกายท่ีบุคคลผูนั้นไมมีความรูสึกหรือจิตใจบังคับใหกระทํา เชน 

                                                        
1 ความเห็นของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 

354-452 (กรุงเทพมหานคร:มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พิมพครั้งท่ี 4 พ.ศ.2523) หนา 177. 
2 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ

ละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2544 ) หนา 6-7. 
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การละเมอ คนเพอไข หรือคนเมาจนไมไดสติ แตถาคนเคยละเมอหรือเคยเมาจนไมไดสติแลวไปทํา
ความเสียหายใหแกผูอ่ืน บุคคลผูนั้นจะตองระวังในการนอนไมใหละเมอไปทําความเสียหาย หรือ
คนเคยเมาก็ตองคอยระวังไมดื่มสุราใหเมาจนหมดสติ   แมขณะละเมอหรือเมาจะไมถือวาเปนการ
กระทํา แตบุคคลนั้นก็เริ่มกระทําในการนอนโดยไมระวัง   หรือดื่มสุราโดยไมระวัง  เรียกวามีการ
กระทําในชวงนี้แลว ตอไปทําใหบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหายก็ตองรับผิดฐานละเมิด เชนเดียวกับ
การเคล่ือนไหวของเด็กไรเดียงสา ยอมไมถือวามีการกระทํา เด็กทารกยอมมิไดทําละเมิด แตผูดูแล
เด็กอาจตองรับผิดในผลของเด็กท่ีกอใหเกิดความเสียหายได  ถาไมดูแลเด็กทารกใหดี ถือวาผูดูแล
เด็กกระทําโดยประมาทเสียเองตามมาตรา 420 กรณีนี้ ผูดูแลเด็กทารกไมตองรับผิดตามมาตรา 429  
เพราะเด็กทารกมิไดทําละเมิดดังกลาว แตไมหมายถึงผูเยาวซ่ึงรูผิดชอบแลว คนบาท่ีกระทําในขณะ
ถูกบุคคลอ่ืนจี้หรือกระตุน ก็ไมถือวามีการกระทํา กรณีของเด็กไรเดียงสาหรือเด็กทารกนี้เปนการ
กระทําของผูไมรูสึกผิดและชอบ แตถาเปนเด็กโตหรือผูเยาวเปนผูท่ีรูสึกผิดและชอบแลว อาจเปน
ผูกระทําละเมิดได ซ่ึงเปนคนละกรณีกับผูเยาวหรือผูไมบรรลุนิติภาวะท่ีไมสามารถทํานิติกรรมได 
สมบูรณโดยลําพังปญหาความสามารถของผูเยาวเปนเรื่องของนิติกรรมไมใชนิติเหตุ เชนเดียวกับ
คนวิกลจริต คนไรความสามารถ หรือเสมือนไรความสามารถเรียกไมไดวาเปนผูไมรูจักผิดและชอบ
เสียทีเดียวยังอาจตองรับผิดในผลท่ีตนทําละเมิดอยูตามมาตรา 429 ( ฎีกาท่ี 780/2483) ท้ังนี้ขึ้นอยูกับ
ขอเท็จจริงเปนเรื่องๆ ไป3 

 การกระทํา หมายความถึง การเคล่ือนไหวของรางกายโดยรูสํานึก ในการเคล่ือน-  
ไหวนั้น เปนการกระทําของรางกายท่ีอยูในบังคับของจิตใจ การเคล่ือนไหวในเวลาหลับ เวลาละเมอ 
หรือเวลาไมรูสึกตัวอยางอ่ืน เชนเวลาปวยไมมีสติ วิกลจริต เมาสุราถึงขนาดไมรูตัว  เด็กท่ียังเล็กไม
รูเดียงสาวาทําอะไรลงไป การสะดุงผวาโดยสัญชาตญาณเพราะไรสติควบคุม  ไมเปนการกระทํา
ความหมายของกฎหมาย4 

 การกระทํา หมายความถึง การแสดงความรูสึกนึกคิดภายในใจของตนออกมาให 
บุคคลท่ัวไปทราบ โดยการเคล่ือนไหวรางกายไมวาโดยทางใด จะโดยทางกริยาอาการ วาจาหรือ
ลายลักษณอักษรก็ได  และผูแสดงนัน้ไดรูสึกสํานึกในการเคล่ือนไหวของตน เชน ดําตีศีรษะขาว 

                                                        
3 ความเห็นของอาจารยเพ็ง เพ็งนิติ ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด ความรับ

ผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี (กรุงเทพมหานคร:Athataya co.,ltd. พ.ศ2543) หนา 34-35. 
4 ความเห็นของ ศาสตราจารยศักด์ิ  สนองชาติ,คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ละเมิดและความรับผิดทางละเมิด ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี พ.ศ.2539 
(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2540) หนา 7. 
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การตีศีรษะของขาวเปนการกระทํา  เพราะเปนการเคล่ือนไหวรางกายโดยท่ีดํารูสึกสํานึกในการ
เคล่ือนไหวของตน หรือ ข.ใชปนขู ก. ใหตีศีระษะ ค. การตีของ ก.เปนการกระทํา เพราะท้ังดําและ 
ก.ตางรูสํานึกในการเคล่ือนไหวของตน แตถา ก.ละเมอตี ข. หรือ ก. เมาสุราจนไมรูสึกตัวตี ข.การ
กระทําของ ก.ไมถือวาเปนการกระทํา เพราะ ก.ไมรูสึกในการเคล่ือนไหวของตน หรือผูเยาว 4-5 
เดือน เคล่ือนไหวรางกายโดยทําความเสียหายใหแกทรัพยสินของผูอ่ืน เชนถูกแกวเจียระไนของ
ผูอ่ืนแตก ไมถือวาผูเยาวกระทําเพราะผูเยาวไมรูสึกสํานึกในการเคล่ือนไหวของตน5 
 
 ในกฎหมายเยอรมันไดอธิบายเพ่ิมเติมถึงการกอความเสียหาย โดยการละเวนการกระทําซ่ึง
จะกอใหเกิดความรับผิดเพ่ือละเมิดจะมีไดเฉพาะกรณีจําเลยมีหนาท่ีจะตองกระทําหนาท่ีท่ีวานี้อาจ
เกิดจากสัญญาหรือเกิดจากฐานะทางขอเท็จจริง    (factual position)   ซ่ึงจําเลยไดกอขึ้นก็ได  

ศาลไดวางหลักไววา ทุกคนท่ีเขามามีความสัมพันธกับสาธารณชน จะตองใหความเอาใจ
ใสตอฐานะของผูท่ีมีความเกี่ยวของกับสาธารณชนนั้น โดยเฉพาะบุคคลท่ีเปดทรัพยสินไมวาชนิด
ใดเพ่ือใหบุคคลอ่ืนไดเขาไปถึง จะตองใชความระมัดระวังทุกทางท่ีจะหลีกเล่ียงภยันตรายอันอาจ
เกิดจากการใชส่ิงท่ีอํานวยความสะดวกท่ีวานั้น ซ่ึงเรียกวาหนาท่ีคุมครองการจราจร 

ตัวอยางเชน 
1) ก.อนุญาตใหรถจอดในสถานท่ีจอด แมจะไมมีความรับผิดตามกฎหมายในการท่ีทํา 

เชนนี้ แตก็เปนหนาท่ีของ ก.จะตองดูวา ประตูสถานท่ีจอดรถอยูในสภาพท่ีใชงานได  
2) เจาสํานักโรงแรมจะตองรับผิดดูแลใหเกาอ้ีในโรงแรมอยูในสภาพท่ีปลอดภัย แมวา 

บุคคลท่ีมิใชแขกจะเปนผูใชเกาอ้ีเหลานั้น 
3) เทศบาลจะตองรับผิดดูแลใหถนนอยูในสภาพซ่ึงอาจใชไดโดยไมมีอันตราย แมวาดิน 

ฟาอากาศจะทําใหถนนเสียหายก็ตาม 
กลาวโดยท่ัวไป ศาลเยอรมันโนมเอียงท่ีจะถือวาบุคคลและบรรษัทสาธารณะมีหนาท่ี 

เกี่ยวกับการรักษาความปลอดภัยของบุคคลท่ีเกี่ยวกับสาธารณชนยิ่งกวาศาลอังกฤษ มาตรา 823 
ยอมคุมครองประโยชนของผูบริโภคซ่ึงไดรับสินคาท่ีเปนอันตรายหรือชํารุดบกพรองโดยท่ี
ผูบริโภคมิไดมีความสัมพันธโดยตรงทางใดๆ กับผูผลิตและผูบริโภคไดซ้ือสินคาจากผูขายปลีก 

                                                        
5 ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการ

งานนอกสั่ง ลาภมิควรได (กรุงเทพมหานคร:มหาวิทยาลัยรามคําแหง พ.ศ.2544) หนา 21. 
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ไมใชซ้ือจากผูผลิต ผูผลิตจะตองมีคําเตือนในกรณีท่ีสินคาเปนอันตรายไมวาในตัวเองหรือโดยการ
ใช6  
 
 ดังนั้นสรุปไดวาความหมายของการกระทําตามมาตรา 420 นั้นหมายรวมถึงการกระทําและ
การละเวนการกระทําอันบุคคลนั้นมีหนาท่ีตองกระทําดวย 
 
 จงใจ 
 นอกจากจะเปนการกระทําแลว การกระทํานั้นตองกระทําโดย   “จงใจ”   ซ่ึงตามกฎหมาย
ไมไดนิยามศัพทไวเปนการเฉพาะ แตนักวิชาการไดอธิบายลักษณะของ   “จงใจ”   ไวดังนี ้

 สําหรับความรับผิดชนิดท่ีกระทําโดยจงใจ faute intertionnelle นั้นดูไมมีปญหา  
เปนการกระทําโดยตั้งใจใหเขาเสียหาย การกระทําท่ีโหดราย acte m?chant   เขาใจวา การท่ีจะคนวา
มีความผิดโดยจงใจหรือไมนั้น ศาลจะพิเคราะหเชนเดียวกับความผิดทางอาชญาท่ีกระทําโดยเจตนา 
ตองดูถึงสภาพความในใจ ?tat d’ ?me  ของผูตองหาดวยเม่ือพบความตั้งใจจะใหเขาเสียหายแลวจึง
จะเรียกวา มีความผิดท่ีจงใจหรือตั้งใจหรือเจตนากระทํา 
 ดวยเหตุนี้ผูไมรูผิดและชอบ (personnes priv?es de raison) ซ่ึงไดแกเด็กไมรูเดียงสา ผู
วิกลจริต กระทําการใดๆ จะเรียกวา เขาทําผิดโดยจงใจไมได    เพราะผูไมรูผิดและชอบยอมไม
สามารถมองเห็นผลแหงการกระทําของเขาได ฉะนั้น การกระทําของเขานั้นจะเรียกวาเขาไดมุง
ประสงคตอผลไมไดอยูเอง 
 ในท่ีสุดอยากใหขอสังเกตไวดวยวา ตามกฎหมายฝรั่งเศส faute intertionnelle ความผิดโดย
เจตนานั้น หมายถึงความผิดท่ีกระทําขึ้นโดยประสงคตอผล หากการกระทํานี้อาจรูถึงผลการกระทํา 
เพียงเทานี้ยังเรียกไมไดวามี intention  สําหรับกฎหมายไทยเรายังเปนท่ีสงสัยอยูวา จะหมายเชน
เดียวหรือไม ถาดูกฎหมายอาญาแลวส่ิงท่ีเรียกวา เจตนามาตรา 59 แหงประมวลกฎหมายอาญาของ
เราไดอธิบายวากระทําโดยตั้งใจและประสงคตอผล หรือยอมเล็งเห็นผลแหงการกระทํานั้นได  ซ่ึง
หมายความวา การกระทํานี้อาจจะแลเห็นผลแหงการกระทํานั้น ก็เรียกวากระทําโดยเจตนาแลว 
เชนนี้ ความผิดโดยจงใจทางละเมิดก็นาจะเหมือนกับเจตนาทางอาญา7  

                                                        
6 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานาประเทศ,

อางแลว หนา 24-25. 
7 ความเห็นของ ศาสตราจารย  ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร,หลักกฎหมายแพง ลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร:

มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ.2539)  หนา 120-121. 

DPU



45 
 

 “โดยจงใจ” มีความหมายคลายกับ “โดยเจตนา” ในทางอาญาแตกตางกันแตเพียง 
วา การกระทําโดยจงใจนั้น หมายถึงกระทําโดยรูสํานึกถึงการกระทําวาจะเปนผลเสียหายตอบุคคล
นั้น แตมิไดหมายเลยไปถึงวาตองเจาะจงใหเกิดผลเสียหายอยางใดอยางหนึ่งขึ้นโดยเฉพาะอยางเชน 
กระทํา “โดยเจตนา” ฉะนั้นการกระทําโดยเจตนาในทางอาญาจึงเปนการกระทํา    “โดยจงใจ”   ใน
ความหมายของมาตรา 420  เสมอ  ท้ังนี้เพราะจงใจมีความหมายกวางกวาเจตนานั่นเอง ตัวอยางเชน 
ก.ใชมีดแทง ข.เปนเหตุให ข.ไดรับบาดเจ็บสาหัส การกระทําของ ก.เปนเจตนาทํารายรางกายในทาง
อาญา ขณะเดียวกันเปนจงใจทําละเมิดตอรางกายของ ข.โดยทางแพง8 

 จงใจ หมายความวา การกระทําท่ีรูสํานึกถึงผลเสียหาย  ท่ีจะเกิดจากการกระทํา 
ของตน ถารูวาการกระทํานั้นจะเกิดผลเสียหายแกเขาแลว ก็ถือเปนการกระทําโดยจงใจ แมผลเสีย
หายจะเกิดขึ้นมากกวาท่ีเขาใจ ถาไดทําโดยท่ีเขาใจวาจะมีผลเสียหายอยูบางแลว แมจะเล็กนอย
เพียงใด ก็เปนการกระทําความเสียหายโดยจงใจอยูนั่นเอง9 

 คําวา “จงใจ” (wilful) มีความหมายไมตรงกับคําวา “ตั้งใจ” (intentional) เกี่ยวกับ 
การจงใจซ่ึงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา  420  แปลมาจากคําภาษาอังกฤษวา 
“willfully” กอนอ่ืนใครกลาววา ตนฉบับหรือคําแปลประมวลกฎหมายของประเทศตางๆ ท้ัง
ภาษาอังกฤษและฝรั่งเศสใชคําวา “intention” ซ่ึงมีความหมายถึงความมุงหมาย ความตั้งใจ เจตนา 
ซ่ึงคําวา “เจตนา” ไมประสงคจะใชในท่ีนี้เพราะเปนคําทางอาญาไป คําแปลฉบับภาษาอังกฤษของ
ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนและจีนใชคําวา “intentionally” ตนฉบับประมวลกฎหมายลักษณะหนี้
สวิสใหคําฝรั่งเศสวา “intentionnellement” ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 823 คําแปลบาง
ฉบับก็ใชคําวา “intentionally” อยางคําแปลประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมาตรา 709 บางฉบับก็ใชคํา
วา “willfully” ซ่ึงคําอธิบายประมวลกฎหมายแพงจีนใหคําอธิบายวา กลาวโดยเครงครัด คําวา “จง
ใจ” (willfulness) ไมตางกับการกระทําละเมิดโดยตั้งใจ (intentional wrong)10 
  

                                                        
8 ความเห็นของ ศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด 

(กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2543) หนา 15. 
9 ความเห็นของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 

354-452,อางแลว หนา 178. 
10 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับ

ประมวลกฎหมายนานาประเทศ , เลมเดิม หนา  26-27. 
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ดังนั้นอาจสรุปไดวา จงใจ หมายถึงการกระทําโดยรูสํานึกถึงผลเสียหายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําของตนเอง โดยมีนักวิชาการบางทานไดอธิบายความแตกตางของ   “จงใจ”   ทางแพง และ 
“เจตนา” ทางอาญา ผูกระทําจะตองรูสํานึกในการกระทํานั้น แต “จงใจ” ในทางแพงนั้นผูกระทําไม
จําตองมุงหมายตอผล เพียงแตรูสํานึกในการกระทําแลวรูถึงความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นจากการกระทํา
นั้นดวย คือรูอยูวาจะทําใหเขาเสียหาย  แตจะเสียหายเทาไรเพียงใดนั้นเปนเรื่องการคิดคาเสียหาย 
มิใชเปนเรื่องดูวามีความเสียหายหรือไมจึงไมสําคัญ แต “เจตนา” ทางอาญา ผูกระทํานอกจากจะรู
สํานึกในการกระทําแลว ผูกระทํายังตองประสงคตอผลหรือยอมเล็งเห็นผลของการกระทํานั้น เชน 
ก.ยิง ข.ลมลง ข.ตาย ในทางอาญาเปนการกระทําโดยเจตนา ในทางแพงตองถือวา ก.ไดกระทําโดย
จงใจเปนเหตุให ข.ตาย เพราะก.รูสํานึกในความเสียหายท่ีเกิดขึ้น11 

 
 ประมาทเลินเลอ 
 การกระทําท่ีจะถือเปนการละเมิดไดนั้นตองกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ  ซ่ึงตาม
มาตรา 420 ไมไดนิยามศัพทคําวา “ประมาทเลินเลอ” โดยเฉพาะไว แตพอจะศึกษาเทียบเคียงกับคํา
วา “กระทําโดยประมาท”   ตามประมวลกฎหมายอาญามาตรา 59 วรรคส่ี ท่ีวา    “การกระทําโดย
ประมาท ไดแกการกระทําความผิดมิใชโดยเจตนา   แตกระทําโดยปราศจากความระมัดระวัง ซ่ึง
บุคคลในภาวะเชนนั้นจักตองมีตามวิสัยและพฤติการณ และผูกระทําอาจใชความระมัดระวังเชนวา
นั้นได แตหาไดใชใหเพียงพอไม”  ศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ไดใหความหมายไววา “การกระทํา
โดยประมาทเลินเลอ” หมายถึง การกระทําโดยไมจงใจ แตไมใชความระมัดระวังอันสมควรท่ีจะใช 
รวมถึงการกระทําในลักษณะท่ีบุคคลผูมีความระมัดระวังจะไมกระทําดวย12   หลักสําคัญอยูท่ีวา
จะตองมีการจงใจหรือประมาทเลินเลออยางใดอยางหนึ่งประกอบการกระทํา เพราะถาไมมีความจง
ใจหรือประมาทเลินเลอในการนั้นแลว เหตุการณท่ีเกิดขึ้นเปนผลท่ีเรียกวาเปนการกระทําของบุคคล
ไมได เชนคนเปนไขเพอคล่ังหรือคนบาคล่ังจนไมมีสติทํารายรางกายคนอ่ืนจะใหรับผิดฐานละเมิด
เห็นจะไมได เพราะเขามิไดเปนเจาของอาการเคล่ือนไหวของตนเอง ฉันใดก็ดี เด็กไมเดียงสาอายุ   
2-3 ขวบเอาปนมาเลน ปนล่ันออกไปโดนผูอ่ืนบาดเจ็บ  หรือถึงตาย จะวาเด็กมีความจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอมิได     มาตรา 429  ท่ีวาผูไรความสามารถจะตองรับผิดเพ่ือละเมิดนั้น เม่ือเกี่ยวกับ

                                                        
11 วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได,อาง

แลว หนา 32-33. 
12 จิตติ ติงศภัทิย ,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354-452 ,อางแลว  

หนา 180. 
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หลักแหงความรับผิดในมาตรา 420 เห็นจะตองเขาใจวาจะตองรับผิดเม่ือเปนบุคคลท่ีพอจะมีความ
จงใจหรือประมาทเลินเลอไดตามหลัก   ในมาตรา 420 นั้น  ไมมีความรับผิดอะไรยิง่ไปกวาผูมี
ความสามารถธรรมดาอันตองประกอบพรอมดวยความจงใจหรือประมาทอยางใดอยางหนึ่ง ซ่ึงถึง
อยางไรก็จะใชมาตราอ่ืนบังคับไมไดนอกจากมาตรา 420 นี ้ นอกจากจะเปนเรื่องท่ีบัญญัติไวเปน
เอกเทศ ไมตองประกอบดวยความจงใจหรือประมาทเลินเลอ13  
 เกณฑท่ีจะถือวาเปนการไมใชความระมัดระวังใหเพียงพอก็คือ “การไมใชความระมัดระวัง
ตามวิสัยและพฤติการณ ซ่ึงในภาวะเชนนั้นบุคคลผูใชจักตองมี” หรือจะกลาวอีกนัยหนึ่ง วิสัยอยาง
นั้น พฤติการณอยางนั้น ควรจะทําอยางไร แลวไมทําก็เปนประมาทเลินเลอ  เชนโทรศัพทมือถือคุย
ขณะขับรถ ทําใหรถเสียหลักไปชนรถยนตคันอ่ืน ถือเปนการกระทําโดยประมาทเลินเลอได 
 คําวา “ประมาทเลินเลอ” ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้น  ประเทศตางๆ 
สวนมากมีบัญญัติไวในแมบทลักษณะละเมิด  จะเห็นไดจากประมวลกฎหมายแพงสเปน อิตาลี 
ฝรั่งเศส และประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิส  แมตามกฎหมายฝรั่งเศสจะถือวาประมาทเลินเลอก็
เปนความผิดอยางหนึ่งก็ตามดังกลาวมาแลว สําหรับกฎหมายสเปนนั้น  นอกจากบัญญัติคําวา 
“ประมาทเลินเลอ” (n?gligence) ไว ก็ยังบัญญัติคําวา “ความผิด” (faute) ไวดวย แตไมบัญญัติคําวา 
“จงใจ” ซ่ึงก็ยอมรวมอยูในความหมายของคําวา “ความผิด” นั่นเอง สวนกฎหมายจีนนั้นตรงกันขาม 
ไมกลาวถึงคําวา “ประมาทเลินเลอ” กลาวเฉพาะคําวา “จงใจหรือความผิด”   ซ่ึงคําวา  “ความผิด” 
ยอมรวมถึงประมาทเลินเลอดวย14 
 

2. โดยผิดกฎหมาย มีความหมายวา ถาการกระทํานั้นเปนการลวงสิทธิ โดยผิดหนาท่ีท่ี 
ตองเคารพตอสิทธินั้น เปนการกระทําผิดกฎหมายในตัวไมตองมีกฎหมายบัญญัติวาการกระทําผิด
เชนนั้นเปนผิดกฎหมายอีกช้ันหนึ่ง15 มาจากคําวา “Unlawfully” ซ่ึงมีความหมายวา “ไมชอบดวย 
กฎหมาย16”  ไมหมายถึงผิดกฎหมาย  

                                                        
13 เสนีย ปราโมช, คําสอนช้ันปริญญาตรี พุทธศักราช 2501 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 

วาดวย จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ละเมิด และนิรโทษกรรม ,อางแลว หนา 774. 
14 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา

ประเทศ , เลมเดิม หนา  27-28. 
15 พจน ปุษปาคม,คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2523) หนา 43. 
16 ศัพทนิติศาสตร อังกฤษ-ไทย ไทย-อังกฤษ ฉบับราชบัณฑิตยสถาน พิมพครั้งท่ี 5 พ.ศ.2547. 
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นักวิชาการไดใหความเห็นเกี่ยวกับการใชคําวา “โดยผิดกฎหมาย” ตามมาตรา 420 
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไวดังนี ้

(1) ละเมิดเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายนั้น   ถามีกฎหมายบัญญัติชัดแจง   เชน 
กฎหมายอาญาบัญญัติวาการกระทําใดเปนความผิด   เชน มาตรา 350 โกงเจาหนี้  ก็ยอมเปนการ
กระทําผิดกฎหมายโดยไมมีปญหา แตความผิดฐานละเมิดไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติโดยชัดแจงวา 
การกระทําอันใดถือวาเปนการกระทําผิดกฎหมายดังเชนประมวลกฎหมายอาญามาตรา  2   คําวา 
“โดยผิดกฎหมาย” ในมาตรานี้หมายความเพียงวา ถาไดกระทําความเสียหายแกสิทธิเด็ดขาดของ
บุคคล คือชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิเด็ดขาดอยางอ่ืนของบุคคล โดยไมมี
สิทธิหรือขอแกตัวตามกฎหมายใหทําไดแลว ก็ถือเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายอยูในตัว อีกนัย
หนึ่งคําวา “โดยผิดกฎหมาย”ในมาตรานี้แปลมาจาก Unlawfully ในตนราง ซ่ึงใชในมาตรา 823 ของ
ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มีความหมายในทางปฏิเสธเชนเดียวกับ คําวา “มิชอบดวยกฎหมาย” 
ท่ีใชในมาตรา 421 เทานั้นเอง17  
  (2) คําวา “โดยผิดกฎหมาย” เปนคําในมาตรา 420 ทําใหเขาใจวาถาไมมีกฎหมาย 
บัญญัติไวแลวยอมไมเปนละเมิด แทจริงแลวคําวา “โดยผิดกฎหมาย” นั้นหมายความวา กระทําลง
โดยไมมีอํานาจหรือไมมีสิทธิหรือทําโดยมิชอบดวยกฎหมาย (Unlawfully) ดังนั้น แมไมมีกฎหมาย
บัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดทําตอบุคคลอ่ืนจนเขาเสียหายโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอ การกระทํานั้นก็เปนละเมิดได   ตัวอยางเชน   ก.  จงใจขึ้นไปนั่งบนหนาหมอ
รถยนตของ ข.แมความเสียหายไมเกิดขึ้นจนเห็นประจักษ แตการกระทําของ ก.ก็เปนละเมิดได สวน
คาเสียหายจะเปนเทาใดเปนเรื่องท่ีตองนําสืบ  และไมใชประเด็นท่ีทําใหขาดองคประกอบอันเปน
ละเมิด แตถาหากเปนกรณีท่ีกฎหมายบัญญัติไววาเปนความผิดอยางชัดแจง เชน ประมวลกฎหมาย
อาญา การกระทําผิดกฎหมายนั้นยอมเปนการกระทําโดยมิชอบดวยดวยกฎหมายอยูในตัว18  
  (3) เม่ือพิจารณาความหมายของคําวา “ผิดกฎหมาย” ในเรื่องละเมิด ตามมาตรา  
420 แลว ไมไดหมายความถึงวา การกระทํานั้นจะตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยเฉพาะชัดแจงก็ได 
กลาวคือ คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ตามมาตรา 420 กับคําวา “มิชอบดวยกฎหมาย” ท่ีใชในมาตรา 
421 ภาษาอังกฤษใชคําวา   “Unlawfully”  เหมือนกัน จึงนาจะหมายความเชนเดียวกัน   และถาได

                                                        
17 ความเห็นของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 

มาตรา 354 ถึงมาตรา 452 เลมเดิม, หนา 172-173. 
18 ความเห็นของศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด ,อาง

แลว หนา 22. 
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พิจารณาความในมาตรา 420 แลว คําวา “โดยผิดกฎหมาย” หมายความเพียงวา ถาไดกระทําความ
เสียหายแกผูอ่ืน โดยกระทําการลวงสิทธิเด็ดขาดของบุคคล   (Absolute Right)   คือ ชีวิต รางกาย 
อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด และการกระทํานั้นผูกระทํานั้นไมมีสิทธิ 
หรือขอแกตัว กฎหมายใหกระทําไดแลว ก็ถือวาเปนการกระทําโดยผิดกฎหมายแลว19   
  (4)  คําวา “โดยผิดกฎหมาย” นั้นถามีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจง เชน กฎหมาย 
อาญาบัญญัติวา การกระทําอันใดเปนความผิดก็ยอมเปนการกระทําผิดกฎหมายอยางไมมีปญหา แต
ความรับผิดฐานละเมิดไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติโดยชัดแจงวาการกระทําอันใดถือวาเปนการ
กระทําผิดกฎหมายดังเชนประมวลกฎหมายอาญา มาตรา 2 โดยหลักความรับผิดทางละเมิดเกิดจาก
การผิดหนาท่ี (breach of a duty) ซ่ึงกฎหมายกําหนดไวเปนเบ้ืองแรก นอกจากนี้ก็เปนหนาท่ีท่ีเกิด
จากสัญญาหรือเกิดจากความสัมพันธทางขอเท็จจริงดังกลาวมาแลว คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ตาม
มาตรา 420 อาจทําใหเขาใจผิดไปไดวา ตองมีกฎหมายบัญญัติไวโดยชัดแจงวาการกระทําใดเปน
ความผิด แทจริงคําวา “โดยผิดกฎหมาย” ตามมาตรา 420 นี้มีความหมายแตเพียงวา “มิชอบดวย
กฎหมาย” (unlawful) ดังเชนท่ีบัญญัติไวในมาตรา 421 เทานั้น (ฉบับรางภาษาอังกฤษของมาตรา 
420 นี้ใชคําวา unlawful ตรงกับคําวา “มิชอบดวยกฎหมาย”  ในมาตรา 421   ถาไดกระทําโดยไมมี
สิทธิ (sans droit)   หรือขอแกตัวตามกฎหมายใหทําไดแลวก็ถือวาเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย 
ดังนั้น ถากระทําโดยมีสิทธิตามกฎหมาย แมจะเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ก็ไมเปนผิดกฎหมาย20 
  ดังนั้นการกระทําโดยผิดกฎหมาย (unlawfully) ตามมาตรา 420 มีความหมายเพียง
วา “มิชอบดวยกฎหมาย” โดยประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิส มาตรา 41 เทียบไดกับประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมาตรา 420 ใชคําวา “โดยมิชอบดวยกฎหมาย” (d' une mani?re 
illicite) เปนถอยคําท่ีใชแทนคําวา   “โดยไมมีสิทธิ”  (sans droit)   แหงประมวลกฎหมายป 1881 
อยางไรก็ดี การกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมายตามมาตรา 41 ก็หมายถึงการกระทําท่ีเปนการกอความ
เสียหายโดยไมมีสิทธินั่นเอง  
  ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 823 ซ่ึงเปนท่ีมาของประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยของไทยมาตรา 420 ก็มีบทบัญญัติวา “โดยมิชอบดวยกฎหมาย” (unlawfully) 
เชนเดียวกัน หมายความวา ความเสียหายนั้นจะตองไมเกิดจากเหตุใดเหตุหนึ่งซ่ึงทําใหการกระทํา

                                                        
19 ความเห็นของอาจารยปสพ นพรัมภา ,คําอธิบายกฎหมายแพง ลักษณะมูลหนี้ 2 ละเมิด จัดการงาน

นอกสั่ง และลาภมิควรได (กรุงเทพมหานคร:บริษัท เอดิสัน เพรส โพรดักส จํากัด )  หนา 17. 
20 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ

ละเมิด อางแลว หนา 15. 
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ของจําเลยเปนการกระทําท่ีชอบ เชน สิทธิของบิดามารดา   หรือครูบาอาจารยจะทําโทษเด็ก การ
ปองกัน เปนตน  
  ในกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1382 ท่ีวา “ความผิด” (la faute)  นั้น นอกจากจะ
หมายถึงความผิดท่ีตั้งใจกระทํากับความผิดท่ีไมไดตั้งใจกระทําดังกลาวมาแลว มีความหมายถึงการ
กระทําความผิดท่ีเปนการละเมิดตอบทกฎหมาย (fait illicit) ดวย 
  ประมวลกฎหมายแพงจีน มาตรา 184 ใชคําวา “โดยมิชอบ” (wrongfully) ซ่ึงมี
ความหมายกวางกวาคําวา “โดยผิดกฎหมาย” (unlawfully)21 
  (1)  คําวา “โดยผิดกฎหมาย” ตัวบทภาษาอังกฤษใชคําวา “unlawful” ซ่ึงควรจะ 
แปลวาโดยไมชอบดวยกฎหมาย มากกวาโดยผิดกฎหมาย ถาหากจะแปลวา โดยไมชอบดวย
กฎหมายแลวจะทําใหเราเขาใจความหมายท่ีแทจริงยิ่งขึ้น เพราะคําวาไมชอบดวยกฎหมายนั้นแสดง
วาไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติหามเอาไวกอน ไมจําตองผิดกฎหมายเรื่องใด มาตราใด เพียงแต
ผูกระทําไดกระทําโดยไมมีอํานาจหรือไมมีขอแกตัวตามกฎหมาย หรือไมมีกฎหมายใดสนับสนุนวา
กระทําได ก็แสดงวาการกระทํานัน้เปนการกระทําโดยไมชอบดวยกฎหมายท้ังส้ิน22 
  (2)  กระทําโดยผิดกฎหมาย หมายความวา กระทําโดยไมชอบดวยกฎหมาย แม 
มาตรา 420 จะบัญญัติไววา การกระทําละเมิดตองเปนการกระทําโดยผิดกฎหมาย แตมาตรา 421  ซ่ึง
บัญญัติถึงการกระทําละเมิดโดยการใชสิทธิเกินสวนหรือแกลงผูอ่ืน ก็เรียกวาการกระทํานั้นวาเปน
การอันมิชอบดวยกฎหมาย ซ่ึงเปนการกระทําละเมิดเชนเดียวกัน ดังนั้น การกระทําโดยผิดกฎหมาย
จึงมีความหมาย 3 ประการ คือ 

1. การกระทําซ่ึงมีกฎหมายบัญญัติวาเปนความผิด 
2. การลวงสิทธิหรือประทุษรายตอสิทธิของบุคคลอ่ืน 
3. การใชสิทธิซ่ึงมีแตจะใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน23 

                                                        
21 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับ

ประมวลกฎหมายนานาประเทศ , เลมเดิม หนา  28-29. 
22 ความเห็นของศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการ

งานนอกสั่ง ลาภมิควรได ,อางแลว หนา 59. 
23 ความเห็นของศาสตราจารยศักด์ิ สนองชาติ,คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวย

ละเมิดและความรับผิดทางละเมิด ตามพระราชบัญญัติความรับผิดทางละเมิดของเจาหนาท่ี พ.ศ.2539,อางแลว 
หนา 27. 
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 กลาวโดยสรุป ความเห็นของนักวิชาการสวนใหญมีความเห็นสอดคลองกันในความหมาย
ของคําวา “ผิดกฎหมาย”  ท่ีมาจากคําวา “Unlawfully” มีความเห็นวาไมนาจะใชคํานี้  เห็นวานาจะ
ใชคําวา “ไมชอบดวยกฎหมาย”  มากกวาเนื่องจากคําวา การกระทําท่ีไมชอบดวยกฎหมาย หมายถึง 
การกระทําของบุคคลท่ีปราศจากอํานาจ  (without Authority) เนื่องจากแมไมมีกฎหมายบัญญัติไววา
การกระทําเชนนั้นเปนความผิด 

 เนื่องจากแทจริงแลว บุคคลอาจใชอํานาจไดหลายทาง เชน 
1. มีอํานาจตามกฎหมาย เชน ตํารวจมีอํานาจจับโจรได อาศัยตามประมวลกฎหมายวิธี 

พิจารณาความอาญา 
2. มีอํานาจมาจากจารีตประเพณี เชน รดน้ําไดในวันสงกรานต  ชกมวยไดบนเวที  เลน 

กีฬารักบ้ีมีการกระแทกกันอยางรุนแรงได  
3. อํานาจมาจากสัญญา 
4. อํานาจมาจากคําพิพากษาของศาล 
5. อํานาจมาจากความยินยอม (consent) หมายถึงผูเสียหายยอมใหผูอ่ืนกระทําละเมิดตอ 

ตัวเอง (Volenti non fit injuria) 
หากผูกระทําไดทําตอบุคคลอ่ืนจนเขาเสียหายโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ การกระทํานั้น

ก็ถือเปนละเมิดได จึงหมายรวมวา ผูใดทําอะไรโดยปราศจากอํานาจ ท่ีถือวาทําโดยผิดกฎหมาย 
และยังรวมไปถึงการกระทําโดยไมมีสิทธิ หรือกระทําไปโดยลวงสิทธิของผูอ่ืนซ่ึงผูกระทําไมมี
สิทธิท่ีจะกระทําดวย 

 หากพิจารณาจากมูลเหตุหรือท่ีมาของมาตรา 420 แลว ปรากฏหลักฐานการรางกฎหมายวา 
ไดเทียบเคียงมาจากมาตรา 823 ของประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 709 ของประมวล
กฎหมายแพงญี่ปุน ซ่ึงตํารากฎหมายเยอรมันไดอธิบายคําวา “ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” วา
หมายถึง การประทุษรายตอสิทธิของผูอ่ืนโดยปราศจากอํานาจ หรือเกินกวาอํานาจท่ีมีอยู  ซ่ึง
หมายความวา การละเมิดสิทธิของผูอ่ืนเปนผิดกฎหมายอยูในตัวเอง โดยไมจําตองมีกฎหมายบัญญัติ
ไววา การกระทําเชนนั้นผิดกฎหมาย เวนแตผูกระทําจะมีอํานาจกระทําเชนนั้นได สวนตํารา
ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน ไดอธิบายคําวา “ละเมิด” ไววาเปนการกระทําท่ีตางหากไปจากการไม
ปฏิบัติตามหนี้ซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืน หรือทําใหผูอ่ืนเสียหาย โดยผูกระทําไมมีอํานาจท่ีจะ
กระทําเชนนั้น ขอควรสังเกตมีวา ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 709 ไมมีคําวา “ทําตอบุคคล

DPU



52 
 

อ่ืนโดยผิดกฎหมาย” ท้ังนี้เพราะถือวาการละเมิดสิทธิของผูอ่ืนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอเปนผิด
กฎหมายอยูในตัว24อยูแลว 
  

3. ตองเกิดความเสียหาย  เจตนารมณของกฎหมายลักษณะละเมิด มีวัตถุประสงคเพ่ือ 
เยียวยาความเสียหายตามกฎหมาย เปนการท่ีผูตองเสียหายบังคับสิทธิของตนแกผูกอความเสียหาย
หรือผูตองรับผิด เปนการบังคับเอาโดยใหคืนสูสภาพกอนมีการละเมิดเกิดขึ้นเทาท่ีจะเปนไปได แต
กฎหมายลักษณะละเมิดของไทยไมไดรับรองประโยชนทุกอยางท่ีบุคคลตองการ คงจํากัดไวตามท่ี
บัญญัติในมาตรา 420 วา ทําใหเขาเสียหายแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน
หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด ถาทําใหนอกจากท่ีบัญญัติไวนี้หาเปนละเมิด
ไม  ดังนั้น ความดีใจ เสียใจ เศราโศก เจ็บใจ เหลานี้กฎหมายของไทยไมถือวาเปนการทําให
เสียหาย25  
 พิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกาในเรื่องท่ีไมเปนมูลหนี้ท่ีจะเรียกคาสินไหมทดแทนได  
เชน คาสูญเสียบุตร (292/2502) คาเสียหายทางจิตใจเพราะเกิดวาเหวสูญเสียภริยาผูเคยปฏิบัติใหชีวิต
มีความสุข (789/2502)  เรียกรองเพ่ือความทุกขโทรมนัส (1742/2499) คาสินไหมทดแทนทางจิตใจ
เพ่ือความชอกชํ้าระกําใจในเหตุท่ีตองสูญเสียบุตร (1550/2518) เปนตน 
 ศาสตราจารยศักดิ์ สนองชาต ิไดอธิบายถึงลักษณะของความเสียหายตามมาตรา 420 วามี 3 
ลักษณะ คือ 

1.  ตองเปนความเสียหายท่ีแนนอน ความเสียหายท่ีแนนอน อาจเปนความเสียหายท่ีเปน 
ตัวเงินหรือความเสียหายอันมิใชตัวเงิน หรือความเสียหายอันเกิดขึ้นแลวในเวลาปจจุบันหรือความ
เสียหายในอนาคตอันจะตองเกิดขึ้นแนนอน  

2.  ตองเปนความเสียหายตามกฎหมาย กลาวคือ เปนความเสียหายท่ีกฎหมายยอมรับรอง  
ถาเปนความเสียหายโดยพฤตินยั เชนผูเสียหายยินยอมใหกระทํา แมจะเกิดความเสียหายก็ไมใช
ความเสียหายตามกฎหมายอันจะเรียกรองคาสินไหมทดแทนได  
 3.  ตองเปนความเสียหายตอสิทธิของบุคคลอ่ืน กลาวคือ เสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด ซ่ึงกฎหมายรับรองคุมครอง หากไมมีกฎหมาย
รับรองก็เรียกคาสินไหมแทนไมได (ฏีกาท่ี 789/2502)26 สําหรับ “สิทธิในความเปนอยูสวนตัว” 

                                                        
24 ดูหมายเหตุความเห็นของ ศ.ดร.หยุด แสงอุทัย ทายคําพิพากษาฎีกาท่ี 38/2496. 
25 พจน ปุษปาคม ,เลมเดิม หนา 160. 
26 ศักด์ิ สนองชาติ,เลมเดิม หนา 58-59. 
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(right of privacy) รัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2550 มาตรา 35 ไดบัญญัตใิน
สวนท่ี 3 ในเรื่องสิทธิและเสรีภาพสวนบุคคลไววา “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง 
ตลอดจนความเปนอยูสวนตัว ยอมไดรับความคุมครอง 

การกลาวหรือไขขาวแพรหลายซ่ึงขอความหรือภาพไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณชน อัน
เปนการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเปนอยู
สวนตัว จะกระทํามิได เวนแตกรณีท่ีเปนประโยชนสาธารณะ” ทําใหไดรับการคุมครองดวย 

แตอยางไรก็ตามละเมิดตามมาตรา 420 นั้นไมรวมถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจ นักวิชาการ
บางทานไดอธิบายความเสียหายแกจิตใจในเรื่องความเสียหายแกรางกาย ไววา ความเสียหายตอ
จิตใจหมายถึงเปนอันตรายแกจิตใจ จิตใจในท่ีนี้แมจะไมมีรูปรางแตไมใชอารมณ เชน ดีใจ เสียใจ 
รัก โกรธ อับอาย เศราโศก วาเหว เพราะเรื่องเหลานี้ไมใชเปนอันตรายตอจิตใจ  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 273/2509  อันตรายตอจิตใจตองเปนผลจากการทําราย เพราะตาม
ประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 บัญญัติวา เปนเหตุใหเกิดอันตราย แตความรูสึกวาถูกเหยียด
หยาม เจ็บใจ แคนใจเหลานี้เปนอารมณ หาใชเปนอันตรายตอจิตใจไม  
 การท่ีจะเปนอันตรายตอจิตใจตองเปนการกระทําใหเกิดผลกระทบกระเทือนตอจิตใจ เชน 
จิตฟนเฟอน ทําใหตกใจกลัว วิตกกังวลจนประสาทเสีย รถชนทําใหประสาทเสียเรียกคาเสียหายทาง
จิตใจได แตถาขับรถหวาดเสียวทําใหตกใจกลัว โดยไมมีกระทบกระแทกรางกายเปนการทําให
ตกใจกลัวอยางเดียวเรียกคาตกใจกลัวไมได27  

ศาลไทยยังมิไดยอมรับคาเสียหายทางจิตใจ โดยเหตุผลท่ีวา ไมมีกฎหมายบัญญัติให
เรียกรองคาเสียหายทางจิตใจได  เปนความเสียหายท่ีมีอยูจริงโดยพฤตินัย มีขอจํากัด ท้ังท่ีการแพทย
ใหความสําคัญทางดานจิตใจจะตองควบคูกับรางกาย ศาลใชประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 438 ในการพิจารณาคาเสียหายทางจิตใจ ซ่ึงไมแนนอน ปจจุบันคาเสียหายทางจิตใจไม
สอดคลองกับท่ีมนุษยเผชิญอยู ความเสียหายทางรางกายตองคูกับจิตใจ เพราะจิตใจก็ตองไดรับการ
รักษาควบคูกัน ทําใหรัฐตองสูญเสียประชากรท่ีมีคุณภาพ เปนภาระแกสังคม และผูตองเสียหายจาก
การกระทําละเมิด ไมไดรับการทดแทนท่ีเปนธรรม28 

ดังคําพิพากษาฎีกาท่ี 2816/2528 โจทกเปนบิดาของนางสาวจันทรเพ็ญ ก.ไปท่ีไปรษณีย
โทรเลขแลวก็สงโทรเลขมายังโจทกวา “ออยถึงแกงคอยแลว” แตพนักงานไปรษณียกลับสงโทรเลข

                                                        
27 ความเห็นของอาจารยเพ็ง เพ็งนิติ,เลมเดิม หนา  133. 
28 สินีกานต สิทธิ์เวทิศเดช “คาสินไหมทดแทนกรณีละเมิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายทางจิตใจ” 

วิทยานิพนธนิติศาสตรบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย พ.ศ.2549 หนา 138. 
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ไปบอกถึงโจทกวา “ออยถึงแกกรรมแลว” โจทกตกใจมาก ไดจัดเตรียมพิธีกรรมทางศาสนาจัดรถ
ไปรับศพท่ีแกงคอย เสียคาใชจายตางๆ ถึง 18,000 บาท โจทกจึงฟองเรียกคาเสียหายนี้จาก
กรมไปรษณียโทรเลข โดยฟองพนักงานไปรษณียโทรเลขเปนจําเลยท่ี 1 ฟองกรมไปรษณียโทรเลข
เปนจําเลยท่ี 2 โดยฟองเรียกคาเสียหายอันเกิดจากความเศราโศกเสียใจมาดวย  ศาลฎีกาเห็นวา เม่ือ
ทราบขาวทางโทรเลขวาบุตรสาวถึงแกกรรมนั้น ความเศราโศกเสียใจของโจทกเปนเพียงอารมณท่ี
เกิดขึ้นเม่ือทราบขาวรายแตไมใชความเสียหายตามกฎหมายไมมีบทกฎหมายใดท่ีบัญญัติใหสิทธิ
โจทกเรียกคาเสียหายในเรื่องนี้ได  

หากพิจารณาจากกฎหมายแพงเยอรมันอันเปนท่ีมาของมาตรา 420 ของไทยตามมาตรา 823 
พบวาไมไดบัญญัตริวมไปถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจ แตมีบัญญัติเพ่ิมเติมในเรื่องความเสียหายไว
ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในมาตรา 82629 ไววา “บุคคลใดโดยจงใจกอความเสียหายแก
บุคคลอ่ืนโดยอาการท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดี ตองชดใชคาทดแทนเพ่ือความเสียหายนั้น” แตเรื่อง
ดังกลาวตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดกลาวถึงในประเด็นของความเสียหาย
แกบุคคลอ่ืนโดยอาการท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดีวาแตอยางใด และจากการศึกษาพบวาในกฎหมายแพง
เยอรมันก็ไมไดกลาวถึงคาเสียหายทางจิตใจไวเชนเดียวกับประเทศไทย  
 

ผูวิจัยมีความเห็นวามาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมถึงความเสียหายแกจิตใจใหชัดเจนดวย 
วา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แก
รางกายก็ดี อนามัยก็ดี จิตใจก็ด ี เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้น
ทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” มีความเห็นเกี่ยวกับการทําใหเสียหายแกจิตใจ 
วาควรถือเปนละเมิด มีเหตุผลประกอบดังนี ้

(1)  การทําใหเสียหายแกจิตใจไมมีบัญญัติไวในมาตรา 420 แตประมวลกฎหมาย 
อาญาบัญญัติใหความคุมครองแกบุคคลในการท่ีถูกทําราย อันเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกจิตใจไว
ตามมาตรา 295,391 และในมาตรา 295 ถือวาการทํารายแกจิตใจเปนการทํารายรางกายดวย ดังนั้น 
ในทางแพงนาจะถือวามีการทําละเมิดใหบุคคลเสียหายแกจิตใจไดดวย (ฎีกาท่ี 2816/2528) แตมี
หมายเหตุของทานศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ในหนังสือคําพิพากษาฎีกาจัดพิมพโดยเนติบัณฑิตย
สภา วาคาสินไหมทดแทนตามมาตรา 438 คลุมถึงความเสียหายทางจิตใจดวย โดยไมจําตองมี

                                                        
29 Section 826 Intentional damage contrary to public policy “A person who, in a manner contrary 

to public policy, intentionally inflicts damage on another person is liable to the other person to make 
compensation for the damage.”  

DPU



55 
 

กฎหมายบัญญัติวาใหเรียกคาเสียหายทางจิตใจได  ความจริงศาลฎีกาก็มิไดวินิจฉัยวาการทําละเมิด
ใหบุคคลเสียหายแกจิตใจมีไมได แตคําวินิจฉัยดังกลาวนาจะหมายความเพียงวา คาเศราโศกเสียใจ
ไมใชคาเสียหายท่ีจะเรียกรองไดเพราะถายอมใหเรียกรองได ก็อาจจะมีการเรียกคาอกหัก ผิดหวัง
เสียใจหรืออับอายขายหนาในอีกหลายกรณ3ี0  

(2)  โดยท่ัวไปความเสียหายอันเปนมูลความผิดฐานละเมิดนั้น อาจะเปนความ 
เสียหายท่ีคํานวณเปนเงินหรอืไมอาจคํานวณเปนเงินก็ได  ท่ีจริงความเสียหายแกชีวิต รางกาย 
อนามัย และเสรีภาพก็เปนท่ีเห็นไดอยูในตัววารวมท้ังความเสียหายท่ีเปนเงิน เชนคารักษาพยาบาล 
คาท่ีตองขาดประโยชน เพราะไมสามารถประกอบการงาน และความเจ็บปวดเสียหายอันเปนความ
เสียหายในทางความรูสึกของจิตใจ ซ่ึงไมอาจคํานวณเปนเงินได ตามหลักจึงถือกันวาความเสียหาย
นั้นจะเปนความเสียหายเปนรูปรางคํานวณเปนเงินได  หรือความเสียหายทางจิตใจคํานวณเปนเงิน
ไมได (moral)  ถาเปนความเสียหายท่ีแนนอน (certain) แลว ก็เปนมูลความผิดฐานละเมิดได31  

หากพิจารณาจากคําตัดสินของศาลในคดีท่ีเกี่ยวกับความเสียหายทางจิตใจ  ศาลไทยไม
ยอมรับโดยใหเหตุผลวาเปนความเสียหายท่ีไมมีรูปราง ไมชัดเจนเชนความเสียหายแกชีวิต หรือแก
รางกาย หากเปรียบเทียบกับคดอีาญา ในเรื่องเกี่ยวกับจิตใจ กฎหมายไดบัญญัติไวชัดเจน เชน ใน
ความผิดฐานทํารายรางกายตามมาตรา 295 บัญญัติวา “ผูใดทํารายรางกายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิด
อันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืนนั้น...”  ความหมายของคําวา “อันตรายแกจิตใจ” ศาสตราจารย
จิตติ ติงศภัทิย ไดอธิบายไววา อันตรายแกจิตใจเปนคําท่ีบัญญัติขึ้นใหม เดิมใช คําวา ทําใหวิกลจริต 
แตคําวาอันตรายแกจิตใจ ไมตองถึงขนาดทําใหหมดความรูสึกผิดชอบ เพียงแตจิตใจยังปกติอยู เชน 
ทําใหผวา ทําใหวิงเวียน คล่ืนไส หรือเปนลมสลบไปหรือทําใหเจ็บปวย เปนไข เปนตน ไมใชเปน
อันตรายตออารมณ ถากอใหเกิดความรูสึกแคน เสียใจ เศราใจ เจ็บใจ เหลานี้เปนการ
กระทบกระเทือนตออารมณของผูถูกกระทํา มิใชอยูในความหมายของคําวาอันตรายตอจิตใจ32  
ศาสตราจารยคณิต ณ นคร ไดอธิบายหลักเรื่อง “ความปลอดภัยของรางกาย” ซ่ึงในมาเปรียบเทียบ 
มิไดหมายถึงขนาดตองเกิดบาดแผลหรือเกิดความเจ็บปวด แตหมายรวมถึงสภาวะของการถูก

                                                        
30 ความเห็นของศาสตราจารยศักด์ิ สนองชาติ,เลมเดิม หนา 61-62. 
31 ความเห็นของศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 

มาตรา 354-452 ,อางแลว หนา 192. 
32 จิตติ ติงศภัทิย ,คําอธิบายประมวลกฎหมายอาญา ภาค 2 ตอน 2 และภาค 3 (กรุงเทพมหานคร:สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2532) หนา 2185. 
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กระทบท่ีไมชอบ ท่ีไมมีบาดแผลหรือความเจ็บปวดใดๆ เลยดวยสภาพการถูกตัดผมหรือถูกโกน
หนวดก็ถือวาเปนความปลอดภัยของรางกาย33 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 247/2538 คาเสียหายเพราะรางกายพิการทําใหสังคมรังเกียจ อับอายขาย
หนา ไมไดเลนกีฬา ไมไดสมรส ขาดความสุขสําราญเปนเรื่องการขาดหรือการสูญเสียความสุข
ความสําราญจากความรูสึกท่ีดี เปนคาเสียหายเกี่ยวกับความรูสึกทางดานจิตใจอันมิใชตัวเงิน ตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 446 สวนคาทนทุกขเวทนาเปนเรื่องการตองทนยอมรับ
ความเจ็บปวด หรือทรมานก็เปนคาเสียหายอันมิใชตัวเงิน แตก็มิใชคาเสียหายเดียวกันจึงไมซํ้าซอน 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 789/2502 สามีไมมีสิทธิฟองรองเรียกคาเสียหายทางจิตใจท่ีเกิดความ
วาเหว เพราะสูญเสียภริยาท่ีเคยปฏิบัติใหชีวิตของสามีมีความสุข เพราะไมมีกฎหมายบัญญัติให
เรียกรองได  

ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดของประเทศไทยนั้น มีท่ีมาหรือยกรางมา
จากกฎหมายญี่ปุน มาตรา 710 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึงตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความ
เสียหายตามบทบัญญัติตามมาตรากอน จําตองชดใชคาสินไหมทดแทน แมความเสียหายนั้น จะมิใช
ตัวเงิน และโดยไมตองคํานึงวา ความเสียหายเชนวานั้นจะเกิดจากการกระทําตอรางกาย เสรีภาพ 
ช่ือเสียง หรือสิทธิในทรัพยสินของบุคคลอ่ืนหรือไม34”  แมไทยจะนํามาจาก Nippon Civil Code ก็ตาม 
แตกฎหมายญี่ปุนไมไดจําแนกสิทธิท่ีถูกลวงละเมิดไวอยางของไทย ศาลญี่ปุนกําหนดคาเสียหาย
สําหรับความเสียหายท่ีมีความสัมพันธกับการกระทําละเมิดโดยไมมีขอจํากัดตางๆ อยางกรณี การ
ไมชําระหนี้ ในการใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายท่ีไมเปนตัวเงินหรือไมอาจคํานวณเปน
เงินไดดวย นอกจากใหชดใชในความเสียหายท่ีเปนตัวเงินแลว ก็ยังอาจใหใชความเสียหายท่ีไมเปน
ตัวเงินอีก โดยศาลมีอํานาจคํานวณคาเสียหายไดโดยอิสระ35  แตอยางไรก็ตามไมไดบัญญัติไปถึง
สิทธิฟองรองคาเสียหายทางจิตใจไวอยางชัดเจน 

 

                                                        
33  คณิต ณ นคร ,กฎหมายอาญา ภาคความผิด (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด พ.ศ.

2549) หนา 116. 
34 Nippon Civil Code Article 710 Compensation for damages Other than Property  “Person liable for 

damages under the preceding article must also compensate for than those to property, regardless  of whether the 
body, liberty or reputation of  others have been infringed, or property rights of others have been infringed” 

35 สินีกานต สิทธิ์เวทิศเดช “คาสินไหมทดแทนกรณีละเมิดท่ีกอใหเกิดความเสียหายทางจิตใจ”  อางแลว 
หนา 84 
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ปจจุบันมีแนวความคิดในเรื่องเกี่ยวกับความเสียหายทางจิตใจ ท่ีบัญญัตคิรอบคลุมถึงความ
เสียหายท่ีเกี่ยวกับจิตใจโดยมีการบัญญัติเปนกฎหมายไวอยางชัดเจน เชน พระราชบัญญัติความรับ
ผิดตอความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 ใหคําจํากัดความคําวา “ความ
เสียหาย” และ “ความเสียหายตอจิตใจ” ไวในมาตรา 4 ไดนิยามศัพทไวดังนี ้
 “ความเสียหาย” หมายความวาความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยไมวาจะเปนความ
เสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ อนามัย จิตใจ หรือทรัพยสิน ท้ังนี้ไมรวมถึงความเสียหายตอตัว
สินคาท่ีไมปลอดภัยนั้น 
 “ความเสียหายตอจิตใจ” หมายความถึง ความเจ็บปวด ความทุกขทรมาน ความหวาดกลัว 
ความวิตกกังวล ความเศราโศกเสียใจ ความอับอาย หรือความเสียหายตอจิตใจอยางอ่ืนท่ีมีลักษณะ
ทํานองเดียวกัน  
 อีกท้ังยังใหอํานาจศาลกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตอจิตใจในมาตรา 11 วา  
“นอกจากคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามท่ีกําหนดไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ศาลมี
อํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตามหลักเกณฑดังตอไปนี้ดวย 

(1) คาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจิตใจอันเปนผลเนื่องมาจากความเสียหายตอรางกาย  
สุขภาพ หรืออนามัยของผูเสียหาย และหากผูเสียหายถึงแกความตาย สามี ภริยา บุพการี หรือ
ผูสืบสันดานของบุคคลนั้นชอบท่ีจะไดรับคาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจติใจ 

(2) หากขอเท็จจริงปรากฏวาผูประกอบการไดผลิต นําเขา หรือขายสินคาโดยรูอยูแลววา 
สินคานั้นเปนสินคาท่ีไมปลอดภัย  หรือมิไดรูเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเม่ือรูวา
สินคาไมปลอดภัยภายหลังจากการผลิต นําเขา หรือขายสินคานั้นแลวไมดําเนินการใดๆ ตามสมควร 
เพราะปองกันไมใหเกิดความเสียหาย ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบการจายคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาล
เห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงนั้น ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงพฤตกิารณ
ตางๆ เชน ความรายแรงของความเสียหายท่ีผูเสียหายไดรับ การท่ีผูประกอบการรูถึงความไม
ปลอดภัยของสินคา ระยะเวลาท่ี ผูประกอบการปกปดความไมปลอดภัยของสินคา การดําเนินการ
ของผูประกอบการเม่ือทราบวาสินคานั้นเปนสินคาท่ีไมปลอดภัย ผลประโยชนท่ีผูประกอบการ
ไดรับ สถานะทางการเงินของผูประกอบการ การท่ีผูประกอบการไดรับบรรเทาความเสียหายท่ี
เกิดขึ้น ตลอดจนการท่ีผูเสียหายมีสวนในการกอใหเกิดความเสียหายดวย” แสดงใหเห็นถึงแนวโนม
ในการยอมรับใหมีการเรียกรองคาเสียหายทางจิตใจ ถือเปนการขยายขอบเขตของคาเสียหายใหมาก
ขึ้น   
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 หากพิจารณาจากแนวความคิดในเรื่องความเสียหายทางจิตใจในตางประเทศ ซ่ึงมีท่ีมาจาก
ประเทศท่ีใชกฎหมายระบบคอมมอนลอวเปนหลัก มีแนวความคิดท่ีนาสนใจวา “มนุษยมีสิทธิท่ีจะ
ปลอดจากความบอบชํ้าทางจิตใจเทาเทียมกับท่ีเขามีสิทธิท่ีจะอยูไดโดยปราศจากรอยแผลบน
รางกาย โดยความเปนจริงแลว การปกปองคุมครองจิตใจ อาจจะมีความสําคัญเสียยิ่งกวาการปกปอง
คุมครองอวัยวะสวนตางๆ ของรางกาย ถาเรามองดูโลกรอบๆ ตัวเรา ก็จะเห็นวาจิตใจท่ีสมบูรณใน
รางกายพิการ สามารถบรรลุถึงความสําเร็จในการท่ีจะทําประโยชนใหแกปจเจกชนหรือสังคมได
มากกวาคนท่ีรางกายสมบูรณแตมีจิตบกพรองจะทําได”  ท้ังยังยอมรับวามนุษยเปนหนวยหนึ่งท่ี
แบงแยกไมไดในรูปของ “ทางจิตใจ” “ทางกาย” และ “ทางอารมณ” ซ่ึงมีปฏิกิริยาตอเนื่องกันและ
กันอยางใกลชิดอยูตลอดเวลา  กฎหมายถือวา ความเจ็บปวดทางจิตใจ (mental anguish) เปน
สวนประกอบของคาเสียหาย (a parasitic compoment of damages) มานานแลว จะเห็นไดจาก The 
restatement of the law of torts ท่ีระบุไวอยางแจงชัดวา “ถาโดยการกระทําท่ีเปนละเมิดของเขาเอง 
ผูกระทําตองรับผิดตอสิทธิ (ท่ีกฎหมายคุมครอง) ของบุคคลอ่ืน ในการพิจารณาคดีของผูกระทําผิด
ละเมิดนั้น ศาลจะนําเอาความทุกขทางอารมณท่ีเกิดขึ้นจากการรุกราน (invasion) หรือจากการ
กระทําท่ีเปนละเมิด เขามารวมพิจารณาในการคิดคาเสียหายใหแกโจทกดวย”36 
  ประเทศสหรัฐอเมริกา ไดกลาวถึงความเสียหายในทางจิตใจ ใน  The Restatement 
(second) of Torts 1979 Art. 905  บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีคูกรณีไมตองพิสูจน
ความเสียหาย ประกอบดวย 

(a) อันตรายจากรางกาย และ 
(b) ความเสียหายทางจิตใจ”37 

The Restatement (second) of Torts 1979 Art. 924 บัญญัติวา “ผลท่ีเกิดจากการถูกทําละเมิด  
ใหสิทธิไดรับคาชดเชยความเสียหายท่ีผานมาหรือความเสียหายท่ีคาดหวังไว 

(a) การบาดเจ็บทางรางกาย และความเสียหายทางจิตใจ 
(b) ความสูญเสีย หรือการขาดรายได  
(c) คารักษาพยาบาลหรือคาใชจายอยางอ่ืนท่ีเหมาะสม 

                                                        
36 พิศวาส สุคนธพันธุ “ความเสียหายทางจิตใจตามกฎหมายระบบคอมมอนลอว” วารสารนิติศาสตร 

ฉบับท่ี 2 ปท่ี 12 พ.ศ.2524 หนา 166-171. 
37 “Compensatory damages that may be awarded without proof  of  pecuniary loss include compensation  
(a) for bodily harm, and 
(b) for emotional distress.”  
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(d) ความเสียหายแกทรัพยสิน หรือธุรกิจท่ีมีสาเหตุจากการรุกราน38” 
The Restatement (second) of Torts 1979 Art. 926 บัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัต ิ

กฎหมาย  ในกรณีผูถูกกระทําละเมิดยังไมถึงแกความตาย คาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดจะไม
เกี่ยวกับความตาย ความรับผิดในการทําละเมิดไมมีผลไปถึงความตาย ไมวากอนหรือระหวาง
พิจารณา เวนแต 

(a) ความตายของผูเสียหาย จํากัดเพียง กรณีฟนฟูสูฐานะเดิมท่ีตองสูญเสีย หรือการขาด 
รายได คาเสียหายทางจิตใจ และภัยอันตรายอ่ืนท่ีไดรับกอนถึงแกความตาย 

(b) ความตายของผูกระทําละเมิด ทําใหคาเสียหายเชิงลงโทษส้ินสุดลง39” 
บทบัญญัติของรัฐ kansas Kan St.Ann. Par. 60-1904 (1993) ไดบัญญัติในเรื่องการชดเชย 

ความเสียหายไวดังนี ้
(a) “ความเสียหายอาจกําหนดเพ่ือชดเชยและไมเกินความเสียหาย: 

(1) ความโศกเศราเสียใจ ความทุกขทรมาน หรือความทุกขโศกเนื่องดวย 
มรณกรรม 

(2) ความสูญเสียทางสังคม ความเปนมิตร ความสะดวกสบาย หรือการคุมครอง 
ปองกัน 

(3) ความสูญเสียในการใชชีวิตสมรส การเอาใจใส การใหคําแนะนํา หรือเปนท่ี 
ปรึกษา 

(4) ความสูญเสียการดูแลและเอาใจใสอยางเหมาะสมสําหรับบุตร 

                                                        
38 “ One whose interests of personality have been tortiously invaded is entitled to recover damages for 

past or prospective 
(a) bodily harm and emotional distress 
(b) loss or impairment of earning capacity; 
(c) reasonable medical and other expenses; and 
(d) harm to property or business caused by the invasion.” 
39 “Under statutes providing for the survival of tort actions,  the damages for a tort not involving death 

for which the tortfeasor is responsible are not affected by the death of either party before or during trial, except 
that 

(a) the death of the injured person limits recovery for damages for loss or impairment of earning  
capacity, emotional distress and all other harms, to harms suffered before the death, and  

(b) the death of the tortfeasor terminated liability for punitive damages.” 
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(5) ความสูญเสียการอบรมส่ังสอนจากบิดามารดา การใหคําแนะนํา หรือการให 
การศึกษา  

(6) คาใชจายในการจัดพิธีศพผูตายตามควรแกฐานะ” 
เห็นวาในสหรัฐอเมริกาโดยเฉพาะในรัฐ Kansas บัญญัติถึงความเสียหายทางจิตใจ  

ในความโศกเศราเสียใจไวอยางชัดเจน40 
 ตัวอยางคดีท่ีเกี่ยวของกับคาเสียหายทางจิตใจในประเทศสหรัฐอเมริกา เชน คดี Johnson v. 
State ศาลยอมใหคาเสียหายสําหรับภัยทางอารมณท่ีเกิดจากความประมาทเลินเลอ เพราะมีรองรอย
ทางกายภายท่ีปรากฏออกมาภายนอก (objective physical manifestions) ในคดีนี้ ลูกสาวของคนปวย
ในโรงพยาบาลรัฐบาลแหงหนึ่งไดนําคดีฟองรองเกี่ยวกับภัยทางอารมณท่ีเธอไดรับเนื่องจากการท่ี
โรงพยาบาลไดแจงใหเธอทราบอยางผิดพลาดวา มารดาของเธอไดส้ินชีวิตแลว ผลของขาวสารนี้
รวมท้ังการท่ีโจทกตองไปประสบกับเหตุการณตาง  ๆ  ตลอดจนการท่ีตองไปดูศพ ซ่ึงแทจริงแลว
ไมใชศพของมารดาของเธอ โจทกบรรยายถึง “ฝนรายท่ีเกิดขึ้นแลวเกิดขึ้นอีก ความฝนอันนากลัว
เกี่ยวกับความตาย ความยากลําบากในการตั้งสมาธิ ความฉุนเฉียว ความไมสามารถท่ีจะทํางานได
อยางมีสมรรถภาพ ความตึงเครียด และความกระวนกระวายท่ัวไป ศาลเห็นวาโรงพยาบาลเปนผูทํา
ใหเกิดความเจ็บปวย    (injury)    นั้นขึ้นโดยตรงตอโจทกโดยความเลินเลอในการสงขาวสารท่ีผิด 
จิตแพทยของโจทกและจําเลย เห็นพองตองกันวา เนื่องจากผลของเหตุการณนัน้ ผูรองไดมีอาการ
กระวนกระวายอยางมาก   กลาวคือ   มีอาการโรคจิตประสาท  เนื่องจากมีความกังวลหรือความ
หวาดกลัวตลอดเวลา (anxiety neurosis) จากหลักฐานท่ีปรากฏผูเช่ียวชาญของโจทกใหการวา มี
รองรอยท่ีปรากฏออกมาภายนอก (objective manifestations) ท่ีตัวโจทกในการยอมใหคาเสียหาย

                                                        
40 The  Kansas statute, for example, provides in part: 
(a) Damages may be recovered for , but are not limited to: 

(1) Mental anguish , suffering or bereavement; 
(2) Loss of  society, companionship , comfort  or protection ; 
(3) Loss of  marital care, attention , advice or counsel; 
(4) Loss of  filial care or attention; 
(5) Loss of  parental care , training , guidance or education ; and  
(6) Reasonable funeral expenses for the deceased. 

Kan. St.Ann. Par. 60-1904 (1993). This statute clearly allows recovery for many types of  
intangible emotional losses due to the loss of the decedent.  อางจาก Joseph W. Glannon.(1995). The Law of 
tort. Little, Brown and company (Canada) Limitited. p.291.  
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ศาลไดอางคดี Battalla และคดี Ferrara v.  Galluchio โดยกลาววา... “อาศัยคดี   Battalla   และคดี 
Ferrara และเหตุผลท่ีศาลท้ังสองไดอางถึงเราควรจะใหคาเสียหายสําหรับภัยทางอารมณแกคนท่ี
ตองประสบเคราะหกรรมอันเกิดขึ้นโดยตรงจากการละเมิด ถามีหลักฐานเพียงพอท่ีจะแสดงถึงความ
ตอเนื่องระหวางเหตุและผล   (causation)   ความหนักหนวงของภัยท่ีไดรับและหลักประกันความ
แทจริง (guarantee of genuineness)    ท่ีศาลในคดี Ferrara อางถึง41”  
 
 หรือในประเทศอังกฤษ ในคดีท่ีเกี่ยวกับความปวดราวหรือความกระทบกระเทือนทางจิตใจ 
ศาลอังกฤษไดกลาวไววา...    “ไมมีความจําเปนอีกตอไปแลวท่ีจะพิจารณาวาการกอใหเกิดส่ิงท่ี
เรียกวาความกระทบกระเทือนทางจิตใจสามารถท่ีจะนํามาฟองรองไดหรือไม   ความคิดอันไม
ละเอียดออนท่ีวา กฎหมายควรรับรองแตเพียงบาดเจ็บทางกายท่ีเกิดจากการกระทบกระท่ังเทานั้น 
ไดถูกละเลยแลว และเดี๋ยวนี้ก็เปนท่ียอมรับกันแลววาเราสามารถท่ีจะฟองรองกันไดในกรณีท่ีการ
บาดเจ็บเกิดจากความกระทบกระเทือนท่ีผานส่ือทางตาและทางหู โดยท่ีไมตองมีการสัมผัสทางกาย
โดยตรงเลย ความแตกตางระหวางความกระทบกระเทือนทางใจ  และการบาดเจ็บทางรางกายนั้น 
ไมใชเรื่องทางวิทยาศาสตร เพราะความกระทบกระเทือนทางจิตใจในทุกกรณีเปนผลของหรืออยาง
นอยท่ีสุดก็คูกันมากับการรบกวนทางรางกายบางอยางในระบบของผูปวยนั้น ควากระทบกระเทือน
ทางจิตใจอาจมีผลรายแรงกวาส่ิงท่ีเกิดจากการกระทบกระท่ังทางกายเสียอีก”42    จึงเห็นไดวาใน
กฎหมายละเมิดของประเทศอังกฤษ  ใหความคุมครองไปถึงผูไดรับบาดเจ็บทางจิตใจหรือทาง
อารมณดวย  
 ตัวอยางคดีท่ีเกิดขึ้นในประเทศอังกฤษ ซ่ึงศาลมีคําพิพากษาใหชดใชคาเสียหายใหแกโจทก 
มีดังนี ้

ในคดี Yates v. South Kirby Colieries โจทกในคดนีี้มีอาชีพทําเหมืองมาตลอดชีวิต วัน
หนึ่งขณะท่ีโจทกกําลังทํางานอยูตามปกติ เขาไดยินเสียงรอง เขาจึงไดวิ่งออกไปดูและก็ไดเห็นเพ่ือ
รวมงานของเขานอนอยูใตไมท่ีหักลงไป เลือดออกท่ีศีรษะ หูและตา โจทกประคองเพ่ือนผูเคราะห 
รายใหลุกขึ้นและพาไป ใ นเวลาเพียงไมกีน่าทีหลังจากนั้น เพ่ือนก็ไดส้ินชีวิต  โจทกพยายามท่ีจะ
กลับไปทํางานตอ แตไมสามารถท่ีจะทําเชนนั้นได   ผูพิพากษาพบวาโจทกเปนโรคประสาทออน 

                                                        
41 372 N.Y.S. 2d. 996 (C.A.N.Y.) (1958). อางจาก พิศวาส สุคนธพันธุ “ความเสียหายทางจิตใจตาม

กฎหมายระบบคอมมอนลอว” อางแลว หนา 177. 
42 Bourhill V.Young (1943) A.C.92,103, per Lord Macmillan,H.L. อางจาก พิศวาส สุคนธพันธุ “ความ

เสียหายทางจิตใจตามกฎหมายระบบคอมมอนลอว” อางแลว หนา 168.  
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(neurasthenia) ท่ีเกิดจากอุบัติเหตุนั้น ศาลไดใหคาสินไหมทดแทนแกโจทก และเม่ือศาลเขาสูศาล
อุทธรณ ศาลอุทธรณไดยืนตามคําพิพากษาของศาลช้ันตน 

Donoghue v. Stevenson (1932) A.C.562, HL.  โจทกส่ัง Ginger-beer มาดื่ม โดย Ginger-
beer บรรจุในขวดทึบแสง ผูดื่มเขาใจวาในขวดไมควรมีส่ิงใดนอกจาก Ginger-beer เม่ือรินดื่ม ถวย
ท่ี 2 มีซากหอยทาก (Snail) อยูในแกว โจทกตกใจอยางมากทําใหอาเจียนออกมา คดีนี้โจทกฟองรอง
ผูผลิตท่ีมีหนาท่ีระมัดระวัง (duty of care) ตรวจสอบคุณภาพสินคากอนออกจากโรงงานไมใหมีส่ิง
ใดเจือปน และยังเรียกคาเสียหายท่ีทําใหโจทกตกใจไดอีกดวย 

Mc Loughlin v. O’Brian (1983) AC 410 โจทกไดรับขาวรายวาสามีถึงแกกรรมเกิดความ
ตกใจ เรียกคาเสียหายจากความตกใจได ซ่ึงตางจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 789/250243  
 
 ตามท่ีกลาวมาแลวนั้น แมกฎหมายไทย จะมีมาตรา 438  ใหศาลเปนผูกําหนดคาสินไหม
ทดแทนไดตามควรแกพฤติการณ และความรายแรงแหงละเมิดก็ตาม หรือมาตรา 446 จะกําหนดให
ผูเสียหายเรียกรองคาเสียหายอันมิใชเปนตัวเงินได หากพิจารณาจากคําพิพากษาฎีกาตางๆ ท่ีพอจะ
นํามาใชเปนบรรทัดฐานในการใชดุลพินิจของศาลในแตละคด ีปรากฏวาผูเสียหายไมอาจเรียกรอง
คาเสียหายในทางจิตใจ เชนการเศราโศก ฯลฯ ไดเลย  เม่ือเปนเชนนีจ้ึง เห็นควรหรือไมท่ีมีการ
กําหนดเพ่ิมเติมหลักเกณฑในเรื่องละเมิดตามมาตรา 420 วาควรรวมถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจ
ดวย จึงจะทําใหผูเสียหายอาจเรียกคาเสียหายท่ีไมเปนตัวเงิน ตามมาตรา 446 ท่ีบัญญัติวา “ ในกรณี
ทําใหเขาเสียหายแกรางกายหรืออนามัยก็ดี ในกรณีทําใหเขาเสียเสรีภาพก็ดี ผูตองเสียหายจะ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางอ่ืนอันมิใชตัวเงินอีกดวยก็ได...”  
  

4. ความสัมพันธระหวางการกระทําและผลแหงการกระทํา  อาจเรียกวาความสัมพันธ 
ระหวางเหตุกับผล หรือระหวางความผิดกับความเสียหาย เม่ือบุคคลนั้นจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย ใหเขาเสียหายถึงแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน หรือ
สิทธิอยางหนึ่งอยางใด  ความเสียหายดังกลาว เกิดขึ้นจากการกระทําโดยผิดกฎหมายและโดยจงใจ
หรือประมาทเลินเลอของบุคคลนั้นหรือไม กลาวอีกนัยหนึ่งคือ การกระทํากับความเสียหายมี
ความสัมพันธกันหรือไม ถาการกระทํามีความสัมพันธกับความเสียหาย คือเปนเหตุเปนผลของกัน

                                                        
43 คําพิพากษาฎีกาท่ี 789/2502 สามีไมมีสิทธิฟองรองเรียกคาเสียหายทางจิตใจท่ีเกิดความวาเหว เพราะ

สูญเสียภริยาท่ีเคยปฏิบัติใหชีวิตของสามีมีความสุข เพราะไมมีกฎหมายบัญญัติใหเรียกรองได  
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และกันแลว ผูกระทําจําตองรับผิดในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นนั้น เชน ดําตีศีรษะขาวแตก การท่ีศีรษะ
แตกยอมสัมพันธกับการกระทําของดํา44  

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

                                                        
44 วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได,อาง

แลว หนา 109. 
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ประเด็นที่สอง คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ตามมาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมโดย
ละเอียดไปถึง สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอื่นใด45 โดยละเอียดดวยหรือไม 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ด ีทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
นั้น”  
 ความหมายของคําวา “สิทธิ” คือประโยชนสวนไดเสียท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให 
อันเปนการผูกพันบุคคลผูมีหนาท่ีใหกระทําหรืองดเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เพ่ือประโยชนแกผู
ทรงสิทธิ 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 124/2487 ไดวินิจฉัยและอธิบายคําวาสิทธิไววา “คําวาสิทธิกลาวโดยยอ
และรวบรัดไดแกประโยชนอันบุคคลมีอยู แตประโยชนจะเปนสิทธิหรือไมก็ตองแลวแตบุคคลอ่ืน 
มีหนาท่ีตองเคารพหรือไม ถาบุคคลอ่ืนตองเคารพ ประโยชนนั้นก็เปนสิทธิโดยไดรับการรับรอง
และคุมครองของกฎหมาย การดามีกฎหมายอาญา มาตรา 339(2) บัญญัติลงโทษฉะนั้นจะตองถือวา
กฎหมายรับรองวาบุคคลมีสิทธิท่ีจะไมใหใครมาดา การท่ีจําเลยดาโจทกจึงเปนการทําใหเสียหายตอ
สิทธิของโจทก และเปนการละเมิดตามมาตรา 420”   

คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” นั้น อันท่ีจริงความเสียหายถึงแกชีวิต รางกาย อนามัย 
เสรีภาพ ทรัพยสิน เหลานี้ยอมเปนความเสียหายแกสิทธิของบุคคลท้ังส้ิน เพราะบุคคลยอมมีสิทธิ
                                                        

45 ตนรางจากเอกสารโครงการประชุมกลุมยอย (Fogus Group) เพื่อพิจารณารางพระราชบัญญัติแกไข
เพิ่มเติมประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย (ฉบับท่ี..) พ.ศ... (ละเมิด) มาตรา 419/3 “ความเสียหายตามความใน
ลักษณะนี้ หมายความถึง ความเสียหายแกชีวิต รางกาย อนามัย จิตใจ เสรีภาพ ช่ือเสียง ทรัพยสิน ศักด์ิศรีแหง
ความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยู
สวนตัว หรือสิทธิอื่นใด 
 สิทธิอื่นใดตามวรรคหนึ่ง หมายความรวมถึง ประโยชนท่ีแมมิไดมีกฎหมายบัญญัติรับรองคุมครองไว
โดยชัดแจง แตเปนสิทธิประโยชนท่ีบุคคลพึงมีพึงไดในสังคม รวมท้ังสิทธิตางๆ ของทารกในครรภมารดา หากวา
ภายหลังคลอดแลวอยูรอดเปนทารก”  โดยมีหลักการ: เพื่อเปนการอธิบายความหมายของคําวา “ความเสียหาย” 
และ “สิทธิอื่น” ใหมีความชัดเจนข้ึน โดยเฉพาะการรับรองสิทธิอื่นๆ ถือเปนการรองรับสิทธิประโยชนใหมๆ ท่ี
อาจเกิดข้ึนในสังคมไดแมจะไมมีกฎหมายบัญญัติรองรับไวเปนลายลักษณอักษร การกําหนดสิทธิอยางชัดแจงไว
ในกฎหมายโดยไมตองรอใหกฎหมายรัฐธรรมนูญรับรองกอนจะทําใหกฎหมายละเมิดมีความรวมสมัยและมี
พัฒนาการทางกฎหมายมากยิ่งข้ึน และสอดคลองกับวัตถุประสงคท่ีตองการจะใหกฎหมายละเมิดทําหนาท่ีกําหนด
หรือรับรองสิทธินอกเหนือจากการชดใชเยียวยาคาเสียหายแตประการเดียว 
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บริบูรณในชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสิน ส่ิงเหลานี้จึงรวมอยูในความหมายของ คําวา 
สิทธิอยางหนึ่งอยางใดนั่นเอง สิทธิอันเปนมูลฐานท่ีจะเกิดการละเมิดไดนี้ ถาเปนสิทธิเด็ดขาดซ่ึง
กฎหมายรับรองคุมครองอันบุคคลท่ัวไปตองเคารพก็ไมมีปญหาอะไร แตสิทธิซ่ึงผูกพันเฉพาะ
บุคคลเชน สิทธิในหนี้ระหวางเจาหนี้ลูกหนี้ ยอมตองเปนไปตามมูลแหงหนี้ เชน สัญญา เปนตน 
การทําผิดสัญญา เปนแตการไมชําระหนี้ ไมเปนละเมิด46  

ความเห็นในเรื่องของ “สิทธิ” ตอเนื่องจากการพิจารณาในเรื่องความเสียหายทางจิตใจท่ีได
กลาวไปแลว หากมีกฎหมายอ่ืนบัญญัติคุมครองความเสียหายทางจิต ใจก็เปนการทําใหเสียหายแก
สิทธิตามท่ีบัญญัติไวในมาตรา 420 เชนในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 295 บัญญัติวา “ผูใดทํา
รายผูอ่ืนจนเปนเหตุใหเกิดอันตรายแกกายหรือจิตใจของผูอ่ืน ผูนั้นกระทําผิดฐานทํารายรางกาย 
ฯลฯ” และมาตรา 390 บัญญัติวา “ผูใดกระทําโดยประมาท และการกระทํานั้นเปนเหตุใหผูอ่ืนรับ
อันตรายแกกายหรือจิตใจตองระวางโทษ ฯลฯ” กฎหมายรับรองและคุมครอง การทําใหเสียหายทาง
จิตใจเหมือนกัน แมจะไมระบุวาจิตใจในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ก็เขาในคําวา
สิทธิ เพราะมีสิทธิท่ีจะไมใหใครทําอันตรายโดยเจตนาหรือประมาทใหเสียหายแกจิตใจ47 

ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ มีความเห็นวา ไมวาจะเปนสิทธิใดๆ  ความเสียหายถึงแก
ชีวิต รางกาย ฯลฯ ดังท่ีไดบัญญัติในมาตรา 420 ยอมหมายถึงความเสียหายแกสิทธิของบุคคลท้ังส้ิน 
เพราะบุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย ฯลฯ ส่ิงเหลานี้อยูในความหมายของคําวาสิทธิอยางหนึ่ง
อยางใดอยูแลวนั่นเอง ฉะนั้นท่ีวา “ทําตอบุคคล” นั้นก็หมายความวาทําตองสิทธิของบุคคล วากันท่ี
จริง จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติคําวา ชีวิต รางกาย อนามัย หรือทรัพยสิน จะมีบัญญัติไวแตเพียง
คําวา “สิทธิ” คําเดียวก็เปนการเพียงพอแลว ตามมาตรา 420 ซ่ึงไดคัดลอกมาจากประมวลกฎหมาย
แพงเยอรมัน48 มาตรา 423 จึงเปนขอความท่ีออกจะฟุมเฟอยไป49 

                                                        
46 จิตติ ติงศภัทิย ,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354-452,อางแลว หนา 193. 
47 พจน ปุษปาคม ,เลมเดิม หนา 162. 

48 เปรียบเทียบกับ ประมวลกฎหมายแพงญ่ีปุน มาตรา 709 บัญญัติวา ““บุคคลใดจงใจหรือประมาทเลินเลอฝาฝน
สิทธิของบุคคลอ่ืน หรือคุมครองปองกันสวนไดเสียทางกฎหมายอื่นๆ  มีผลตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทน
เพื่อความเสียหายอันเกิดจากการนั้น”  
 Art.709  “ A person who has intentionally or negligently infringed any right of others, or legally 
protected interest of others, shall be liable to compensate any damages resulting in  consequence.” 

สวนในประมวลกฎหมายลักษณะหนี้สวิส ไมไดบัญญัติคําวา “สิทธ”ิ ไวเลย มาตรา 41 บัญญัติวา  “ผูใด
กอความเสียหายแกผูอ่ืนโดยมิชอบดวยกฎหมาย ไมวาโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ หรือปราศจากความ
ระมัดระวัง จําตองทดแทนความเสียหาย” (“ Celui qui cause un dommage ? autrui…”) 
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ผูวิจัยเห็นดวยกับความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ ท่ีวา “ความเสียหายถึงแก
ชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน ยอมหมายถึงความเสียหายแกสิทธิของบุคคลท้ังส้ิน  เพราะ
บุคคลยอมมีสิทธิในชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสิน ส่ิงเหลานี้จึงอยูในความหมายของ
คําวาสิทธิอยางหนึ่งอยางใดดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 420 อยูแลวนั่นเอง ฉะนั้นท่ีวา “ทําตอบุคคล” 
นั้นก็หมายความวาทําตอสิทธิของบุคคล วากันที่จริง จึงไมมีความจําเปนตองบัญญัติคําวาชีวิต 
รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสิน จะมีบัญญัติไวแตเพียง คําวา “สิทธ”ิ คําเดียวก็เปนการ
เพียงพอแลว ซ่ึงยอมรวมถึงสิทธิในช่ือเสียงหรือเกียรติคุณทางทํามาหาได หรือทางเจริญของเขา
โดยประการอ่ืนดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 423 อันไดมีบัญญัติความรับผิดฐานละเมิดเปนเอกเทศอีก
ฐานหนึ่งตางหากจากมาตรา 420”50 สวนสิทธิอ่ืนๆ ไมวาจะเปนสิทธิสวนตัว (right of privacy) สิทธิ
ในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว คงรวมถึง “สิทธิอยางหนึ่งอยาง
ใด” แลว เพราะถือเปนสิทธิท่ีไดรับการคุมครองตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 
มาตรา 35ไดบัญญัติวา “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง ตลอดจนความเปนอยู
สวนตัวยอมไดรับความคุมครอง  

การกลาวหรือไขขาวแพรหลายซ่ึงขอความหรือภาพไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณชน อัน
เปนการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเปนอยู
สวนตัวจะกระทํามิได เวนแตกรณีท่ีเปนประโยชนตอสาธารณะ 

บุคคลยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองจากการแสวงประโยชนโดยมิชอบจากขอมูลสวน
บุคคลท่ีเกี่ยวกับตน ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัต”ิ  ถือเปนสิทธิท่ีไดรับรองและคุมครองตาม
กฎหมายแลว การเขาไปยุงเกี่ยวกับเรื่องสวนตัวของผูอ่ืนอันเปนสิทธิสวนตัวทําใหไดรับความ
เสียหายถือเปนละเมิดท้ังส้ิน  

                                                                                                                                                               
เชนเดียวกับกฎหมายฝรั่งเศสก็ไมไดบัญญัติถึงคําวา สิทธิ พิจารณาไดจากประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส 

(Nippon Civil Code) บัญญัติวา Art.1382 “Any act whatever of man, which causes damage to another, obliges 
the one by whose fault it occurred, to compensate it.” 
 มาตรา 1382 บัญญัติวา “การกระทําใดของบุคคลซึ่งทําใหบุคคลอ่ืนเสียหายโดยการกระทําของตน ตอง
ชดใชคาสินไหมทดแทน”  
 แมในประเทศท่ีกลาวมาแลวจะไมไดบัญญัติถึงความเสียหายตอ “สิทธ”ิ แตก็มีความหมายวา กระทําตอ
สิทธิของบุคคลนั่นเอง  

49 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับ
ประมวลกฎหมายนานาประเทศ , เลมเดิม หนา 34-35. 

50 ไพจิตร ปุญญพันธุ, คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด อางแลว หนา 30. 
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หากพิจารณาจากกฎหมายตางประเทศท่ีถือเปนท่ีมาในการยกรางกฎหมายละเมิดของไทย 
บัญญัติในเรื่องดังกลาวไว ดังนี ้

1. กฎหมายแพงของประเทศเยอรมัน ใน Section 823 Liability in damages บัญญัติวา “ (1) 
A  person who, intentionally or negligently, unlawfully injures the life,body, health,freedom, 
property or another right of another person is liable to make compensation to the other party for 
the damage arising from this.  (2)  The same duty is held by a person who commits a breach of a 
statute that is intended to protect another person. If,according to the contents of the statute,it may 
also be breached without fault, then liability to compensation only exists in the fault. ”   

“ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิต 
รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใด ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคา
สินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น 

บุคคลซ่ึงฝาฝนบทบัญญัติของกฎหมาย อันมีความประสงคปกปองบุคคลอ่ืน ตองรับผิด
เชนเดียวกัน การฝาฝนอาจเกิดขึ้นไดแมผูกระทําจะไมไดกระทําผิดเอง แตผูนั้นจะตองชดใชคา
สินไหมทดแทนเม่ือมีความผิดบางประการ อันจะถือใหเขาตองรับผิดได”    

พบวาความหมายของคําวา “สิทธิอ่ืนใด” ตามกฎหมายแพงเยอรมันมาตรา 823 นั้นใหหมาย
รวมเฉพาะสิทธิเด็ดขาด (absolute rights) หรือทรัพยสิทธิเทานั้น ไมใชสิทธิสัมพัทธ (relative 
rights) ดังนั้น สิทธิในหนี้หรือสิทธิในสัญญาจึงไมอยูในความหมายแหงสิทธิ ( ท้ังนี้ในประมวล
กฎหมายแพงของเยอรมันยังมี มาตรา 824 บัญญัติความรับผิดเกี่ยวกับกรณีท่ีกอใหเกิดความเสียหาย
ตอสิทธิอ่ืน นอกจากทรัพยสิทธิ หรือสิทธิเด็ดขาดท่ีบัญญัติไวในมาตรา 823 (1) Endangering credit  
บัญญัติวา “A person who untruthfully states or disseminates a fact that is qualified to endanger 
the credit of another person or to cause other disadventages to his livelihood or advancement must 
compensate the other for the damage caused by this even if, although he does not know that the 
fact is untrue, he should have known.” 

“บุคคลใดกลาวไขขาว หรือแพรหลายความจริงโดยไมสุจริต เปนอันตรายตอช่ือเสียงของ
บุคคลอ่ืน หรือทางทํามาหาไดตามท่ีเปนอยู หรือทางเจริญกาวหนา  ตองชดใชคาสินไหมทดแทน
ใหแกความเสียหายท่ีเกิดขึ้น  แมกระท่ังเขาไมรูวาเปนความไมจริง แตเขาควรรู” แตในมาตรา 420 
หาไดมีความหมายเฉพาะ “สิทธิเด็ดขาด” หรือ “ทรัพยสิทธิ” แตอยางเดียว  อยางมาตรา  823 ใน
กฎหมายเยอรมันไม เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 เปนบทบัญญัติบทเดียวท่ี
อธิบายเรื่องการกระทําอันเปนละเมิดไมเหมือนกับเยอรมันท่ียังมีบัญญัติ มาตรา  824,826 บัญญัติถึง
การละเมิดตอสิทธิอ่ืนๆ ไวดวย ดังนั้นคําวา “สิทธิอ่ืนใด” ในมาตรา 420 จึงควรหมายความถึงการ
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ทําใหเกิดเสียหายตอ “สิทธิ” ท้ังหลายอันมีกฎหมายรับรองคุมครองให โดยไมจํากัดแตเฉพาะสิทธิท่ี
เปนทรัพยสิทธิ หรือสิทธิเด็ดขาดเทานั้น เหตุนี้การทําใหเสียหายตอสิทธิตามสัญญาอันเปนบุคคล
สิทธิจึงเปนละเมิดดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 152/2523 การท่ีจําเลยรวมกับพวกในการนัดหยุดงานปดลอมสนามบิน
และบีบบังคับใหสายการบินเลิกสัญญากับโจทก ถาไมเลิกสัญญาจะไมยอมเลิกปดลอม และไมยอม
ใหเครื่องบินเดินทางตอไปนั้น การบีบบังคับใหเลิกสัญญาดังกลาวเปนการกระทําโดยมิชอบดวย
กฎหมาย ทําใหโจทกเสียหายจึงเปนการละเมิด จําเลยตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดนั้น
แมโจทกจะขาดทุนอยูก็ตาม 

คําพิพากษาศาลฎีกาฉบับนี้เปนแนวใหมท่ีศาลฎีกาไมเคยวินิจฉัยเชนนี้มากอน เดิมบางตํารา
ถือวา “สิทธิอื่นใด” ในมาตรา 420 นี้คือทรัพยสิทธหิรือสิทธิตามกฎหมาย เทานั้น ไมใชสิทธิตาม
สัญญา บัดนี้ ศาลฎีกาในคดีนี้ไดวินิจฉัยแลววาสิทธิตามสัญญาถูกบุคคลนอกสัญญาทําละเมิดได51 

2.  กฎหมายแพงญี่ปุน Nippon civil code  Article 709 Damages in torts บัญญัติวา “A  
person who has intentionally or negligently infringed any right of others, or legally protected 
interest of others,shall be liable to compensate any damages resultingin consequence”  

 “บุคคลใดจงใจหรือประมาทเลินเลอทําใหเกิดละเมิดตอสิทธิอ่ืนๆ  หรือประโยชนอ่ืนท่ี 
กฎหมายรับรองคุมครอง ตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายท่ีเกิดจากการละเมิดนั้น” 
 กฎหมายแพงของญี่ปุนไมไดระบุรายละเอียดถึงสิทธิในชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และ
ทรัพยสินใดไวเลยเพียงบัญญัติส้ันๆ วา “สิทธิอ่ืนๆ”  ซ่ึงคงหมายรวมถึงสิทธิท่ีกลาวมาแลวขางตน 
และรวมถึงสิทธิในช่ือเสียง หรือเกียรติคุณทางทํามาหาได หรือทางเจริญอ่ืนๆ อีกดวย 
 ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนระบุแตสิทธิอยางเดียว... เห็นวาสิทธิคําเดียวคลุมไดท้ังหมด 
ละเมิดกวางมากเพราะสิทธิตามกฎหมายมีอยูทุกบทกฎหมายท้ังกฎหมายอาญาและกฎหมายแพง 
เม่ือเปนการกระทําผิดอาญาตอบุคคลก็เปนการทําใหเสียสิทธิ52 

ผูวิจัยเห็นวาเปนความชาญฉลาดของผูรางกฎหมายลักษณะละเมิดเปนอยางมากท่ีใชคํานี้  
ในสมัยนั้น เม่ือป พ.ศ.2468 ผูรางคงยังนึกไมออกวาจะมีสิทธิอะไรท่ีจะเกิดขึ้นอีก จึงเขียนไวอยาง
กวางขวางมาก เปนวิธีการท่ีทําใหไมตองมาแกไขกฎหมายโดยไมจําเปนเม่ือเกิดสิทธิใหมๆ ขึ้นมา   
ดังนั้นคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” จึงรวมไปถึง สิทธิในช่ือเสียงเกียรติคุณ สิทธิในเครื่องหมาย
การคา ลิขสิทธ์ิ สิทธิบัตร ฯลฯ  หรือสิทธิอ่ืนๆ ท่ีจะตามมาในอนาคต 

                                                        
51 สุษม ศุภนิตย , คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิด,อางแลว หนา 29. 
52 พจน ปุษปาคม ,เลมเดิม หนา 172. 
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  ประเด็นที่สาม เหตุยกเวนความรับผิดเพ่ือละเมิด เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายนั้น 
ควรมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม 

การกระทําท่ีเปนละเมิด มีหลักในการแกตัวท่ีทําใหการกระทํานั้นไมเปนละเมิด หลักท่ี
สําคัญท่ีนักกฎหมายมักยกมากลาวอางเสมอ คือการกระทํานั้นเกิดขึ้นจากความยินยอมของตัว
ผูเสียหายเอง 

ความยินยอม หมายถึง การท่ีบุคคลหนึ่งอนุญาตหรือยอมใหบุคคลอีกคนหนึ่งกระทําการ
อยางใดอยางหนึ่ง โดยบุคคลผูอนุญาตหรือยอมนั้นยอมรับผลหรือภัยท่ีจะเกิดขึ้นจากการกระทํา
นั้นๆ ความยินยอมของผูเสียหายในทางแพงแตกตางกับความยินยอมของผูเสียหายในทางอาญา 
กลาวคือในทางแพงโดยท่ัวไปแลวความยินยอมทําใหการกระทําไมผิดกฎหมายเพราะถือวาเม่ือ
ผูเสียหายยินยอมแลวความเสียหายก็ยอมไมอาจเกิดขึ้นได53  หรือความยินยอม หมายถึง การท่ีบุคคล
หนึ่งสมัครใจ ใหคนอ่ืนกระทําการอยางใดอยางหนึ่ง (ประทุษราย) โดยยอมรับผลหรือเส่ียงตอภัยท่ี
จะเกิดขึ้นจากการกระทํานั้นๆ (ไมใชกรณีมีความเสียหายเกิดขึ้นแลว ผูเสียหายตกลงยินยอมไมเอา
คาเสียหาย)54  

ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิดนี้ ไมมีบัญญัติอยูในกฎหมายไทย แตมีท่ีมาจากสุภาษิต
กฎหมายลาตินท่ีวา “Volenti non Fit Injuria” (That to which a man consents cannot be considered 
an injury) แปลวา เม่ือใหความยินยอมก็ไมถือวามีความเสียหาย  และเม่ือไมมีความเสียหายแลวผูให
ความยินยอมยอมไมมีสิทธิเรียกรองใหมีการชดใชเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น แมผลเสียหายจะ
เกิดขึ้นจริง  

แทจริงแลวความยินยอมเปนหลักของกฎหมายปดปาก (Estoppel) ฝายเสียหายไมใหอางวา
ตนเสียหาย ดังนั้น จึงเปนขออางท่ีฝายผูกระทํามีสิทธิยกขึ้นอางไดเพียงฝายเดียว55 

ตามกฎหมายแพงของไทยนั้นไดนําหลักความยินยอมมาใชในเรื่องละเมิด กรณีท่ีผูเสียหาย
ไดรับความเสียหายตามมาตรา 420 และใหความยินยอม การกระทํานั้นยอมไมเสียหาย เม่ือไมเกิด
ความเสียหาย จึงถือวาไมเปนความผิดฐานละเมิด 

                                                        
53 วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได 

(กรุงเทพมหานคร:มหาวิทยาลัยรามคําแหง พ.ศ.2544) หนา 78. 
54 ความเห็นของอาจารยปสพ นพรัมภา ,คําอธิบายกฎหมายแพง ลักษณะมูลหนี้ 2 ละเมิด จัดการงาน

นอกสั่ง และลาภมิควรได ,อางแลว  หนา 19-20. 
55 สุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติ

บรรณการ พ.ศ.2543) หนา 39. 
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ความยินยอมเปนการแสดงความประสงคของผูยินยอมท่ีอนุญาตใหกระทําตอตนได โดย
ยอมรับผลท่ีเกิดขึ้นจากการกระทํานั้นๆ ไมวาจะแสดงออกโดยตรงหรือโดยปริยาย 

ความยินยอมท่ีแสดงออกโดยตรง หมายถึงการแสดงออกโดยชัดแจงใหเขากระทํา จะเปน
โดยกิริยา วาจา ลายลักษณอักษร หรือแสดงโดยวิธีใดๆ ใหรูวาไดยินยอมใหมีการกระทําแกตนได 

ความยินยอมโดยปริยาย หมายถึงการไมโตแยงการกระทําของบุคคลอ่ืน จนเขาเขาใจวาเรา
อนุญาตใหกระทําได เปนตนวาการนิ่ง หรือไมแสดงอาการขัดขวางจนผูกระทําเขาใจวาเรายินยอม 
เชน เราหกลมเลือดออก แลวเพ่ือนเอายาใสแผลมาใสให เราบอกเขาวากลัวแสบ แตก็มิไดขัดขืน
คัดคานหรือหลบหนีแตอยางใด กลับอยูเฉยๆ จนกระท่ังเขาทายาใหเสร็จ เชนนี้ถือไดวาเปนการ
ยินยอมแลว แมจะเปนการนิ่งเฉยหรือพูดแตเพียงวากลัวแสบ โดยมิไดปดปองคัดคานหรอืหลบหนี
ไปใหพนแตอยางใด56 

ตัวอยางเชน นายแดงยอมใหทันตแพทยถอนฟนคุด ถือวานายแดงไดยินยอมและยอมรับผล
ของการถอนฟนนั้น มีผลใหการกระทําของทันตแพทยไมเปนละเมิด หรือการยินยอมใหใชมีดฟน
แขนของตนเองเพ่ือทดลองคาถาอาคม หากผูใหความยินยอมแขนขาด ผูกระทําไมถือเปนการละเมิด 

ความเห็นตอเหตุท่ีนํา  “หลักความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด”  มาใชในกฎหมายไทย 
เนื่องจาก57 

1.  กฎหมายอาญาอันเปนบทบัญญัติท่ีบังคับเขมงวดยิ่งกวาทางแพง ยังแยกการ 
กระทําผิดออก 2 ประการ ไดแกความผิดตอรัฐ คือความผิดอันยอมความกันไมได และความผิดอัน
ยอมความได ซ่ึงเปนความผิดท่ีผูเสียหายจะตองรองทุกข เจาพนักงานจึงจะนําคดีขึ้นฟองรองได เม่ือ
ผูเสียหายถอนคํารองทุกข ก็ยอมทําใหสิทธินําคดีอาญามาฟองระงับไป แมกฎหมายอาญาซ่ึงเปน
กฎหมายท่ีเกี่ยวกับความสงบเรียบรอยของบานเมืองโดยแทยังยอมรับความยินยอมของผูเสียหาย ทํา
ใหผูเสียหายพนโทษไปได  

2.  ตามมาตรา 442 บัญญัติวา “ถาความเสียหายเกิดขึ้นเพราะความผิดอยางหนึ่งอยางใด 
ของผูตองเสียหายประกอบดวยไซร ทานใหนํามาตรา 223 มาใชบังคับโดยอนุโลม” ซ่ึงมาตรา 223 
วรรคแรกท่ีนํามาใชนั้นไดบัญญัติวา   “ถาฝายผูเสียหายไดมีสวนทําความผิดอยางใดอยางหนึ่ง
กอใหเกิดความเสียหายดวยไซร  ทานวาหนี้อันจะตองใชคาสินไหมทดแทนแกฝายผูเสียหายมาก
                                                        

56 วิชา ม่ันสกุล , “ความรับผิดเพื่อละเมิดในการกระทําของตนเอง” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต 
(คณะนิติศาสตร บัณฑิตวิทยาลัย จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2516) หนา 245. 

57 หลวงจํารูญเนติศาสตร,บันทึกคําสอนช้ันปริญญาโท กฎหมายแพงและพาณิชยพิสดาร 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  อางจาก ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะ
ละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2538 ) หนา 21-22.  
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นอยเพียงใดนั้น ตองอาศัยพฤติการณเปนประมาณ ขอสําคัญก็คือ ความเสียหายนั้นเกิดขึ้นเพราะฝาย
ไหนเปนผูกอยิ่งหยอนกวากันเพียงไร” 
 ดังนี้จะเห็นไดวา แมในกรณีท่ีมีความเสียหายเกิดขึ้นเพราะความผิดของผูตองเสียหาย
ประกอบกันดวย เชน โจทกจําเลยตางก็มีความประมาทเลินเลอดวยกัน (contributory negligence) 
ยังใหพิเคราะหดูวาฝายใดจะประมาทเลินเลอยิ่งหยอนกวากัน ถาหากโจทกประมาทถึง 60% สวน
จําเลยประมาทเพียง 40% โจทกก็ยอมเรียกรองคาสินไหมทดแทนจากจําเลยไมได นอกจากนี้ยัง
จะตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกจําเลยอีก เพราะฝายโจทกประมาทมากกวา (ถาหาก
จําเลยฟองแยง ก็อาจตัดสินใหโจทกใชไดเลยทีเดียว) 

3.  ตามมาตรา 5 การใชสิทธิจะตองกระทําโดยสุจริต ฉะนั้น เม่ือผูเสียหายยอมใหกระทํา 
แลว จะกลับมาเรียกคาสินไหมทดแทนอีก ยอมถือไดวาเปนการใชสิทธิไมสุจริตชอบท่ีจะไมยอมให
เรียกรองกันได 

4.  หลักกฎหมายท่ีมายกเวนนั้น ไมจําเปนตองบัญญัติไวเปนลายลักษณอักษร แตท่ีจะตอง 
เขียนเปนลายลักษณอักษรโดยชัดแจง  ก็แตเฉพาะบทบัญญัติท่ีจะลงโทษบุคคลในทางอาญาเทานั้น 
และเหตุท่ีไมไดบัญญัติหลักเรื่องความยินยอมไมเปนความผิดไวในประมวลกฎหมายนั้นก็มีเหตุผล
ท่ีวาอาจเปนเพราะวาเปนการยากท่ีจะกําหนดลงไปวา ความยินยอมอยางไรจึงไมเปนความผิด ซ่ึง
อาจจะเกินความสามารถของมนุษย ท่ีจะบัญญัติใหครบถวน จนเปนหลักเกณฑท่ีใชการได จึงตอง
ปลอยใหเปนหลักท่ีใชวินิจฉัยกับขอเท็จจริงเปนรายคดีไปซ่ึงขึ้นอยูกับดุลยพินิจของผูใชกฎหมายวา 
อยางไรจึงจะเหมาะสม58 
 5.  ตามมาตรา 459 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย เห็นไดวา หลักกฎหมายแพงไม
จําตองเปนหลักกฎหมายท่ีบัญญัติเปนลายลักษณอักษรเสมอไป ดังนั้น จารีตประเพณี หรือหลัก
กฎหมายท่ัวไป ก็ยอมถือเปนหลักกฎหมายไดเชนเดียวกัน  

                                                        
58 ความเห็นของทานศาสตราจารย ดร.จิตติ ติงศภัทิย , “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” วารสาร

กฎหมายคณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย ปท่ี 3 ฉบับท่ี 2 พฤษภาคม-สิงหาคม 2520 (พระนคร:นําอักษร
การพิมพ พ.ศ.2520 ) หนา 52-53. 

59 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 4 บัญญัติวา “กฎหมายนั้น ตองใชในบรรดากรณีซึ่งตอง
ดวยบทบัญญัติใดๆ แหงกฎหมายตามตัวอักษร หรือตามความมุงหมายของบทบัญญัตินั้นๆ 
 เม่ือไมมีบทกฎหมายท่ีจะยกมาปรับคดีได ใหวินิจฉัยคดีนั้นตามจารีตประเพณีแหงทองถิ่น ถาไมมีจารีต
ประเพณีเชนวานั้น ใหวินิจฉัยคดีอาศัยเทียบบทกฎหมายท่ีใกลเคียงอยางยิ่ง และถาบทกฎหมายเชนนั้นก็ไมมีดวย 
ใหวินิจฉัยตามหลักกฎหมายท่ัวไป”  
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 ดังนั้นความเห็นของนักวิชาการบางทาน60เห็นวา เรื่องความยินยอมแมไมไดบัญญัติไวเปน
ลายลักษณอักษร ก็อาจจะนําหลักดังกลาวมาใชไดในฐานะเปนหลักกฎหมายท่ัวไป ตามมาตรา 4 
แหงประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วรรคสามได  
 ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ีอางถึงหลักความยินยอมไมเปนละเมิด เชน  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 576/2488 หญิงอันยอมรวมประเวณีกับชาย โดยชายหลอกวาจะเล้ียงดู
เปนภรรยา ไมเปนละเมิดตอหญิง 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 231/2504 สรางรานกลวยไมรุกลํ้าหอง โดยเจาของยินยอม ไมเปนละเมิด 
แตถาเจาของเปล่ียนใจใหรื้อ ถาไมรื้อก็เปนละเมิด 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 673/2510 (ประชุมใหญ) การท่ีโจทกทาใหจําเลยฟน เพ่ือทดลอง
คาถาอาคมซ่ึงตนเช่ือถือ และอวดอางวาตนอยูยงคงกะพันนั้น เปนการท่ีโจทกยินยอมหรือสมัครใจ
ใหจําเลยทําตอรางกายเปนการยอมรับผลเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นเอง ตามกฎหมายถือไมไดวา โจทก
ไดรับความเสียหาย โจทกจึงฟองจําเลยใหรับผิดใชคาเสียหายไมได  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 713/2512 โจทกยินยอม หรือสมัครใจใหจําเลยปดกั้นลํารางพิพาท 
เทากับโจทกเต็มใจยอมรับผลเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นในอนาคต จะถือวาจําเลยละเมิดตอโจทกไมได 
จําเลยไมตองรับผิดตอโจทก  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 564/2518  โจทกไดเสียกับจําเลย แมจะเปนเพราะถูกจําเลยหลอกลวงวา 
จะเล้ียงดูโจทกเปนภรรยา การกระทําของจําเลยก็ไมเปนละเมิด โจทกจะฟองเรียกคาเสียหายเพราะ
เหตุดังกลาวไมได  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 248/2523 ม.ฝายหนึ่งกับจําเลยท่ี 1,2 วิวาทกัน ม.ถูกจําเลยท่ี 1 ยิงตาย 
ภริยาของ ม.ฟองจําเลยท่ี 1 เรียกคาเสียหาย ศาลฎีกาวา เปนเรื่องสมัครใจยินยอมเขาเส่ียงภัยยอมรับ
อันตรายหรือความเสียหายท่ีจะเกิดขึ้นแกตน จึงถือไมไดวาเปนการกระทําละเมิด 

แตอยางไรก็ตามมีกรณีบางเรื่องท่ีไมจําตองไดรับความยินยอม ถือเปนประทุษกรรมท่ี
ไมไดรับความยินยอม ผูกระทําไมตองรับผิด หาก61 

1. มีเหตุฉุกเฉินเกิดขึ้นอยางแทจริงและแจงชัด จําเปนตองกระทํากอนไดรับความยินยอม 
2. ในกรณีเชนนั้นวิญูชนยอมตองใหความยินยอม 

                                                        
60 ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ , “ขอคิดเห็นเกี่ยวกับความยินยอมของผูเสียหาย” ดุลย

พาห เลม 1 ปท่ี 20 มกราคม-กุมภาพันธ พ.ศ.2516 (พระนคร:โรงพิมพการศาสนา พ.ศ.2516)  หนา 27.  
61 พจน ปุษปาคม ,คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด (กรุงเทพมหานคร:สํานัก

อบรมศึกษากฎหมายแหงเนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2523) หนา 61. 
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3. ผูกระทําไมรู หรือไมมีเหตุท่ีควรรูวาผูถูกกระทําจะไมใหความยินยอม ถาไดมีโอกาส 
ถามเขา 
 ตัวอยางเชน  ก.ตองการฆาตัวตายโดยจะกระโดดหนาตาง ข.จึงใสกลอนท้ังประตูหนาตาง
ปองกันไมให ก.ฆาตัวตาย ข.ไมตองรับผิดตอ ก.  
 ตัวอยางเชน  ก.พยายามทํารายตัวเอง  ข.ซ่ึงระวังอยูมัดมือและเทาเพ่ือปองกันไมใหทํา
เชนนั้น ข.ไมตองรับผิดตอ ก.  
 ตัวอยางเชน  ก.ใชกําลังโดยไมเกินจําเปนผลัก ข.คนตาบอดออกจากทางวิ่งของรถยนตท่ีเขา
มาใกล โดยใหลมลงท่ีพ้ืน ก.ไมตองรับผิดตอ ข. 
 ตัวอยางเชน  ก.ถูกรถยนตทับสลบ ถูกหามสงโรงพยาบาล ข.เปนหมอเวรเห็นมีความ
จําเปนตองชวยชีวิต ข.ตัดขากอน ก.ฟน ข.ไมตองรับผิดตอ ก.  
 
 เรื่องดังกลาว หากเปรียบเทียบกับกฎหมายตางประเทศ กฎหมายในตางประเทศไดยอมรับ
สุภาษิตกฎหมายท่ีวา “เม่ือมีความยินยอมแลว ยอมไมเปนละเมิด” (Volenti non Fit Injuria) เชน  
กฎหมายในประเทศเยอรมัน ไดบัญญัตกิฎหมายท่ีกลาวคือความยินยอมของผูเสียหาย ยอมเปน
ขอยกเวนความผิด โดยบัญญัติไวในกฎหมายอาญาเยอรมัน German Criminal Code (StGB)  มาตรา 
22862 ท่ีวา “ผูใดกระทําใหเกิดอันตรายแกกายของผูอ่ืน ดวยความยินยอมของผูนั้น การกระทํา
เชนนั้นไมเปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมาย หากการกระทํานั้นไมฝาฝนศีลธรรมอันด”ี  
 หรือในหลักกฎหมายแพงของประเทศสหรัฐอเมริกา นักนิติศาสตรของอเมริกา ไดให
ความเห็นวา ความยินยอมของผูเสียหายยอมเปนขอแกตัวไดในฟองเรื่องการรบกวนโดยเจตนาตอ
บุคคลหรือทรัพย โดยถือหลักเบ้ืองตนของกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law)  ท่ีวา  Volenti 
non Fit Injuria – one who consents no wrong is done โดยถือหลักวา เม่ือเขายินยอมแลวก็ไมเปน
ละเมิด ทาท่ีของศาลไมใชเปนกรณีของการปกครองระหวางบิดาท่ีมีตอบุตร ดังนั้นเม่ือเปนเรื่องท่ีไม
เกี่ยวกับผลประโยชนของมหาชน ศาลก็จะปลอยใหเอกชนทําตามความประสงคของเขา และไม
ปองกันเขาจากความโงเขลาของเขา ท่ียอมใหคนอ่ืนทําความเสียหายแกเขา63  
                                                        

62 German Criminal Code (STGB) Section 228   Consent 
 “Whoever commits bodily injury with the consent of the injured person only acts unlawfully if the act 
is, contrary to good morals.”   ท่ีมา http://www.juscomp.org/gla/statutes/StGB.htm  

63 Willim L. prosser, The Law of torts. (American civil law ) 2nd  ed P.82 อางจาก ประพิณ ปรัชญา
ภรณ, “ความยินยอมของผูเสียหายในการกระทําความผิดอาญา”  วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต แผนกวิชา
นิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2522  หนา 111. 
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 แมในประเทศฝรั่งเศสจะไมมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจนวาเม่ือใหความยินยอมแลว 
ยอมไมเปนละเมิด แตมีกฎหมายท่ีเทียบเคียงและอธิบายไดมีนัยตรงกันกับหลักความยินยอม 
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 110964 ใน Section I – Of Consent  ความวา  ถา
ความยินยอมนั้นใหโดยผิดหลงหรือเขาใจผิด ถูกบังคับหรือขมขูใหยินยอมถือวาไมไดใหความ
ยินยอม  หรือท่ีกลาวไวในกฎหมายฝรั่งเศส ถาเปนความยินยอมท่ีเปนความเสียหายเกี่ยวกับ
ทรัพยสิน (dommage auxbiens) ก็ยินยอมกันได ไมถือวาเปนความผิด แตถาเปนความเสียหาย
เกี่ยวกับรางกาย (dommage corporel) ความยินยอมก็ไมมีผลอะไร อยางไรก็ดี ในบางกรณีการตกลง
ยินยอมเกี่ยวกับรางกายก็อาจใชบังคับกันได ถาหากเปนการตกลงเพ่ือความสะอาดเรียบรอยหรือ
สุขภาพอนามัยหรือความสวยงาม เชนยอมใหชางตัดผมหรือตัดเล็บ ใหแพทยผาตัดหรือสูบเอา
เลือดออกจากรางกายเพ่ือใชประโยชนสําหรับบุคคลอ่ืน ฯลฯ และถือวาไมมีความผิด 
 ในกฎหมายสวิส ถาผูเสียหายยอมตอการกระทําอันมิชอบดวยกฎหมายนั้น ก็ฟองคดีเรียก
คาทดแทนไมได ถือวาความยินยอมไมทําใหเปนละเมิดเชนเดียวกัน สวนในกฎหมายไทย
ศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุไดใหความเห็นวาโดยหลักไมวาจะเปนความยินยอมในความ
เสียหายท่ีเกี่ยวกับทรัพยสินหรือเนื้อตัวบุคคล แมความยินยอมของโจทกมีสวนเกี่ยวของกับความรับ
ผิดทางอาญาอยูดวย ในทางแพงก็ยังยกเอาความยินยอมของโจทกขึ้นเปนขอตอสู ทําใหไมตองรับ
ผิดชดใชคาทดแทนทางแพงได65  
  

ในปจจุบันไดมีพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540 ซ่ึงไดบัญญัติใน
เรื่องของความยินยอมไวอยางมีนัยสําคัญทางกฎหมาย ในมาตรา 8 และมาตรา 9  

มาตรา 8 บัญญัติวา  “ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความท่ีไดทําไวลวงหนา เพ่ือยกเวน
หรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดหรือผิดสัญญาในความเสียหายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของ
ผูอ่ืน อันเกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูตกลง ผูประกาศ ผูแจงความ หรือ
ของบุคคลอ่ืนซ่ึงผูตกลง ผูประกาศ หรือผูแจงความตองรับผิดดวย จะนํามาอางเปนขอยกเวนหรือ
จํากัดความรับผิดไมได  

                                                        
64 Section I – Of  Consent  Art.1109 “There is no valid consent, where the consent was given only by 

error, or where it was extorted by duress or abused by deception.  
65 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา

ประเทศ , เลมเดิม หนา 32. 
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ขอตกลง ประกาศ หรือคําแจงความท่ีไดทําไวลวงหนาเพ่ือยกเวนหรือจํากัดความรับผิดใน
กรณีอ่ืนนอกจากท่ีกลาวไวในวรรคหนึ่ง ซ่ึงไมเปนโมฆะ ใหมีผลบังคับไดเพียงเทาท่ีเปนธรรมและ
พอสมควรแกกรณีเทานั้น”   

สวนมาตรา 9 บัญญัติวา “ความตกลงหรือความยินยอมของผูเสียหายสําหรับการกระทําท่ี
ตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน จะ
นํามาอางเปนเหตุยกเวนหรือจํากัดความรับผิดเพ่ือละเมิดมิได” ทําใหดูเปนบทกฎหมายท่ีชัดเจนให
นําใชกับกฎหมายละเมิดดวย ถือเปนการแกไข เปล่ียนแปลงหลักความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด 
(Volenti non Fit Injuria)  

หากพิจารณามาตรา 9 ในพระราชบัญญัติขอสัญญาท่ีไมเปนธรรม พ.ศ.2540 หมายความ
รวมถึง ความยินยอมท่ีทําไวไมวาจะขณะมีการกระทําละเมิด รวมท้ังกรณียินยอมสละสิทธิเรียก
คาเสียหายในละเมิดท่ีอาจเกิดขึ้นในอนาคต ก็แสดงวาตอแตนี้ไปหลักเรือ่งความยินยอมไม
กอใหเกิดความเสียหายจะนําไปใชไดเฉพาะเทาท่ีไมขัดตอกฎหมายมาตรา 9 นี้เทานั้น กลาวคือ ตอง
เปนความยินยอมท่ีไมใชกรณีท่ีตองหามโดยชัดแจงโดยกฎหมาย เชนยินยอมใหทํารายรางกาย หรือ
ไมใชกรณีท่ีขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี เชน ยนิยอมใหขมขืน หรือเอาตัวไปเปน
สินคาในการคาบริการทางเพศ นอกเหนือจากนี้หลักเรื่องความยินยอมยังคงถือวาผูเสียหายไม
เสียหายในทางละเมิด ไมมีสิทธิเรียกรองคาเสียหายได จึงเทากับวาจํากัดขอบเขตความยินยอมท่ีจะ
ยกขึ้นอางเพ่ือยกเวนความรับผิดของผูกระทําใหแคบลง ความยินยอมท่ีจะอางเพ่ือไมตองรับผิด
ในทางละเมิดก็คงเหลือแตกรณีผูเสียหายยินยอมใหใชทรัพย ยินยอมใหใชช่ือของผูเสียหายในการ
ทําธุรกิจกลาวโดยงายก็คงเปนเรื่องยินยอมเกี่ยวกับทรัพยหรือสิทธิๆ ท่ีไมใชชีวิต รางกาย สุขภาพ 
อนามัย นั่นเอง66  

ผูวิจัยเห็นวาหลักในเรื่องความยินยอมของไทย เริ่มวิวัฒนาการขึ้น หากเปรียบเทียบกับ
กฎหมายเยอรมัน  จากทายคําพิพากษาฎีกา 616/2482 การท่ีบุคคลเขาสมาคมโดยมีขอบังคับยอมให
สมาคมเฆ่ียนสมาชิกท่ีทําผิดได 3-5 ทีดวยไม เพ่ือไมใหเกิดคดีในโรงศาล ไมถือวาการเฆ่ียนในกรณี
ท่ียินยอมกันนี้เปนการกระทําท่ีเปนความผิดทางอาญา สมาคมไมใชอ้ังยี่ สมาชิกไมมีความผิดฐาน
เปนอ้ังยี ่ทายคําพิพากษาฎีกาฉบับนี้ ศาสตราจารย ดร.หยุด แสงอุทัย ไดบันทึกทายอธิบายในเรื่อง
ความยินยอมไวดวยวา ตามกฎหมายเยอรมัน การเฆ่ียนเปนการผิดกฎหมายเพราะเปนการทําราย
รางกาย นักนิติศาสตรเยอรมันมีความเห็นวา ถาการยินยอมไมเปนการขัดตอศีลธรรมของประชาชน 
บุคคลยอมมีอํานาจใหบุคคลอ่ืนกระทํารายตนเองได และความยินยอมนี้เปนเหตุใหการทํารายของ

                                                        
66 ยังเปนขอคําถามอางในสุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ,อางแลว หนา 41. 
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ผูอ่ืนเปนการชอบดวยกฎหมาย การยอมใหชางตัดผม และยอมใหแพทยทําการผาตัดเปนการถูกตอง
ตามศีลธรรมจึงเปนการกระทําท่ีชอบดวยกฎหมาย แตการขายอวัยวะของตนเองใหแกผูอ่ืน เปนการ
ยินยอมท่ีไมถูกตองตามศีลธรรม จึงไมใชเหตุท่ีทําใหการกระทําชอบดวยกฎหมาย ถาเดินตามหลัก
กฎหมายเยอรมัน เราจะตองถือวา การยอมใหเฆ่ียนในกรณีนี้เปนการขัดตอศีลธรรม เพราะเทากับ
ยอมใหหัวหนาหรือสมาชิกอ่ืนของสมาคม มีอํานาจพิพากษาคดีแทนศาลยุติธรรม ซ่ึงจะถือวาเปน
การกระทําท่ีชอบดวยศีลธรรมไมไดเลย 

เม่ือไดพิจารณาจากบทบัญญัติในพระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540 
มาตรา 8 และมาตรา 9 อาจกอใหเกิดความสับสนเปนอยางมากอันเนื่องจากในกฎหมายละเมิดไมได
บัญญัติหลักความยินยอมไวใหชัดเจน หากพิจารณาถึงบทบัญญัติเรื่องความยินยอมของผูเสียหาย
ตามมาตรา 9  กําหนดวา มิใหยกเปนขอจํากัดความรับผิดหรือยกเวนความรับผิดในทางละเมิด 
คอนขางจะสับสนอยูในการปรับใชกฎหมายท่ัวไปท่ีควรตองชัดเจน และรวมอยูในประมวล
กฎหมายเลมเดียวกันมากกวาท่ีจะแยกบัญญัติไวในกฎหมายเฉพาะเชนนี้  ท่ีสําคัญก็คือขอสัญญา คือ
การตกลงผูกพันในทางแพง สวน “ยินยอม” เปนการกระทําท่ีเปนสวนหนึ่งขององคประกอบท่ี
สามารถยกมาพิจารณาในทางละเมิด หากถือวาขอเท็จจริงดานผูเสียหายท่ีแสดงความยินยอมทุก
กรณีเปนขอตกลงแลว ผูเขียนคิดวา67 เสนแบงแยกระหวางละเมิดและสัญญาคงจะไมมีอีกตอไป 
พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม ควรควบคุมการทําขอตกลงลวงหนายกเวนความรับ
ผิดในทางละเมิดของคูกรณี มิใหเปนการเอาเปรียบโดยไมเปนธรรมจนเกินไปอยางเชนท่ีบัญญัติไว
ในมาตรา 8 แตควรใชมาตรา 8 ท้ังในกรณีผูเสียหายเปนฝายสละสิทธิและผูกระทําเปนฝายตกลง
ยกเวนความรับผิดโดยไมตองแยกบัญญัติไวในมาตรา 9 สวนการทําละเมิด ควรมีบทยกเวนการนํา
หลักความยินยอมไมกอใหเกิดความเสียหายมาใชมากนอยเพียงใด และควรบัญญตัิไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม เปนเรื่องควรพิจารณาขอเท็จจริงและความเขาใจของผูใชกฎหมาย
ในปจจุบันวาปรับหลักกฎหมายท่ีมีอยูแลวถูกตองเหมาะสมเพียงใด 

ดังนั้นผูวิจัยจึงเห็นควรเพ่ิมหลักขอนีใ้หชัดเจนไวในหมวดนิรโทษกรรมตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณชิยเปนอีกมาตราหนึ่ง  โดยอาจพิจารณาเปน 2 ลักษณะคือ  

1.  ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการกระทํานั้น 

                                                        
67 ความเห็นของ สุษม ศุภนิตย,เลมเดิม หนา 43-44. 
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2.  ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการกระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการกระทําท่ีตองหามชัดแจงโดยกฎหมาย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน  

อีกท้ังเม่ือกลาวถึงเรื่องนิรโทษกรรมแลว มีประเด็นเพ่ิมเติมตามกฎหมายลักษณะละเมิดใน
หมวด 3 กฎหมายไทยใชคําวา “นิรโทษกรรม” ซ่ึงหากพิจารณาจากตัวบทในภาษาอังกฤษใชคําวา 
justification acts นาจะแปลไดวา “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได” เสียมากกวา ซ่ึงคําวา “นิรโทษ
กรรม” ในภาษาอังกฤษใชคําวา “amnesty”  เพราะคําวา “นิรโทษกรรม” หมายถึง การตรากฎหมาย
ยอนหลังเปนคุณเเกผูกระทําความผิดทางการเมืองหรือความผิดอาญาก็ได เเกบุคคล หรือ กลุมบุคคล 
โดยบุคคลดังกลาวจะไมตกอยูภายใตการดําเนินคดีตามกฎหมาย โดยมีความมุงหมายเพ่ือใหลืม
ความบาดหมางกับเหตุการณในอดีตท่ีเกิดขึ้นเเลว68 ดังเชน ตามรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย 
พุทธศักราช 2550 มีบัญญัตใินมาตรา 309 วา “บรรดาการใดๆ ท่ีไดรับรองไวในรัฐธรรมนูญเเหง
ราชอาณาจักรไทย (ฉบับช่ัวคราว) พุทธศักราช 2549 วาเปนการชอบดวยกฎหมายเเละรัฐธรรมนูญ 
รวมท้ังการกระทําท่ีเกี่ยวเนื่องกับกรณีดังกลาว ไมวากอนหรือหลังวันประกาศใชรัฐธรรมนูญนี้ ให
ถือวาการนั้นเเละการกระทํานั้นชอบดวยรัฐธรรมนูญนี”้ เชนนี้จึงจะถือไดวาเปนกฎหมายนิรโทษ
กรรมเพราะจะมีผลใชบังคับกับเหตุการณในอดีตท่ีเกิดขึ้นกอนและหลังวันท่ีกฎหมายประกาศใช  
 หากพิจารณาความหมายตามพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542 ใหความหมายคําวา 
นิรโทษกรรม หมายความหมายวา  “ตามกฎหมายแพง หมายถึง การกระทําท่ีกอใหเกิดความเสียหาย
แกผูอ่ืน ซ่ึงกฎหมายบัญญัติวา ไมตองชดใชคาสินไหมทดแทน เชน การกระทําการปองกันโดยชอบ
ดวยกฎหมาย การกระทําตามคําส่ังอันชอบดวยกฎหมาย; ตามกฎหมายอาญา หมายถึง การลบลาง
การกระทําความผิดอาญาท่ีบุคคลไดกระทํามาแลว โดยมีกฎหมายท่ีออกภายหลังการกระทําผิด
กําหนดใหการกระทํานั้นไมเปนความผิด และใหผูท่ีไดกระทําการนั้นพนจากการเปนผูกระทํา
ความผิด”  หรือจะแยกพิจารณาเปนแตละคําจากพจนานุกรมราชบัณฑิตยสถาน พ.ศ.2542  คําวา 
“นิรโทษ” หมายความวา ไมมีโทษ สวน “กรรม” หมายถึง การ การกระทํา การงาน กิจ รวมความ
แลวคงหมายถึง การกระทําท่ีไมมีโทษ ซ่ึงท้ังหมดท่ีกลาวมาก็ยังไมใชความหมายท่ีแทจริงของนิร
โทษกรรมตามความหมายกฎหมายละเมิดท่ีแทจริง 
 ในเรื่องนิรโทษกรรมของไทย มีท่ีมาจาก German Civil  Code (BGB) Division 6 Section 
227-231 Exercise of right ,self-defence , self-help แตในกฎหมายแพงเยอรมันใชคําวา “การใชสิทธิ 
การปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย หรือการชวยตัวเอง”  ซ่ึงตางจากของไทย   
                                                        

68 หนังสือพิมพออนไลนประชาไท วันท่ี 7 สิงหาคม พ.ศ.2550 
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 นักวิชาการทางกฎหมาย ศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล ใหคําจํากัดความคําวา นิรโทษกรรม
ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย หมายถึงการกระทําท่ีกฎหมายกําหนดวาผูกระทําไมตองรับ
ผิด กลาวคือ การกระทํานั้นโดยตัวเองเปนละเมิดเพราะครบองคประกอบความผิดฐานละเมิด แต
กฎหมายเห็นวาในบางกรณีผูกระทําความผิดอาจทําเพราะความจําเปนหรือเหตุอ่ืน โดยท่ีตนเองไม
ประสงคจะกอใหเกิดความเสียหายแกผูถูกทําละเมิด จึงเห็นความจําเปนวา ไมควรใหผูกระทํานั้น
ตองรับผิดจึงบัญญัติหลักเกณฑเปนขอยกเวนความรับผิดไว  เม่ือการกระทําใดเขากรณีตามกําหนด
ไว ผูกระทําไมจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหาย หรือใหชดใชคาเสียหายแตใหชดใช
นอยลงกวาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง69  กลาวคือเปนการกระทําท่ีถือเปนละเมิดแลว  แตผูกระทําไม
ตองชดใชคาสินไหมทดแทน   แตมีนักวิชาการบางทานเห็นตางในความหมายโดยเห็นวา “นิรโทษ
กรรม” หมายถึง การกระทําท่ีรับยกเวนไมตองรับผิดแตจะหมายถึงการกระทําท่ีเปนละเมิดแตไม
ตองรับผิด  หรือหมายถึงกรณีท่ีไมเปนละเมิดและเพราะกฎหมายใหอํานาจทําได  ดังท่ีมีคําอธิบาย
ไวในตํารากฎหมายละเมิดไวแตกตางกัน70  ดังเชน ความเห็นของศาสตราจารย หมอมราชวงศเสนีย 
ปราโมช เห็นวานิรโทษกรรมนั้นตองเปนกรรมท่ีเปนละเมิดแลว แตกฎหมายไมไดบังคับใหตองรับ
ผิดใชคาสินไหมทดแทน โดยอธิบายวา “นิรโทษกรรมในเรื่องละเมิดเขาใจวาหมายความถึงกรรมท่ี
เปนละเมิดแลว แตกฎหมายไมบังคับใหตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนท้ังนี้เพราะมีเหตุอันจําเปน
บางอยางท่ีบุคคลจะทําอยางอ่ืนไมไดนอกจากทําละเมิด ตางกับกรณีท่ีบุคคลอาจทําการอยางหนึ่ง
อยางใดไดไมเปนผิดกฎหมาย เชนบิดาใชอํานาจตามมาตรา 1839(5) โบยตีทําโทษบุตรตามสมควร 
เรื่องเชนนี้เปนการท่ีมีอํานาจทําไดไมผิดกฎหมายไมครบองคเปนละเมิดตามมาตรา 420 หาใชนิร
โทษกรรมอันเปนละเมิดแลวแตกฎหมายไมเอา “โทษ” ไม”71  

สวนแนวความคิดของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ   มีความตางออกไป   โดยเห็นวา 
นิรโทษกรรมหมายถึง  การกระทําท่ีชอบ   (justifiable acts)  บางทานเห็นวาหมายถึงกรรมท่ีเปน
ละเมิดแลว แตกฎหมายไมบังคับใหตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทน ท้ังนี้เพราะมีเหตุอันจําเปน
บางอยางท่ีบุคคลจะทําอยางอ่ืนไมไดนอกจากทําละเมิด ความเห็นดังกลาวอาจถูกตอง ถาหากเปน
การกระทําโดยความจําเปนตามมาตรา 450 ท่ีจริงถาถือวาเปนละเมิดแลว ก็ตองชดใชคาสินไหม

                                                        
69 วารี นาสกุล ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดจัดการงานนอกสั่งและลาภมิควรได อาง

แลว หนา 294. 
70  สุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด ,อางแลว  หนา 273. 
71 เสนีย ปราโมช ,คําสอนช้ันปริญญาตรี พุทธศักราช 2501 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ,

อางแลว หนา 835. 
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ทดแทนโดยหลักในมาตรา 420 แตลักษณะนิรโทษกรรมผูกระทําหาตองรับผิดใชคาสินไหม
ทดแทนไม หากหมายความถึงวามีความเสียหายเกิดขึ้น แตไมเปนละเมิด เพราะแมจะมีการกระทํา ก็
เปนเรื่องท่ีกฎหมายยอมใหกระทําได จึงมิใชการกระทําผิดกฎหมายอันจะเขาองคประกอบหรือ
หลักเกณฑแหงการกระทําละเมิดดังกลาวแลว ดังนี้นาจะชอบดวยหลักการมากกวา72 กลาวคือทาน
เห็นวานิรโทษกรรมไมใชการทําละเมิดเพราะเปนกรณีกฎหมายบัญญัติใหทําได  

ดังนั้น ถือวาเปนประเด็นท่ีควรนํามาพิจารณาวา นิรโทษกรรมซ่ึงมีผลใหไมตองชดใช
คาเสียหายหรือใชแตเพียงเล็กนอย แตไมไดมีบัญญัติวาเปนละเมิดหรือไม จึงเกิดแนวคิดแตกตาง
เปนสองนัย คือเห็นวาไมเปนละเมิด หรือตองเปนเรื่องละเมิดกอน แตไมตองรับโทษ ในรายละเอียด
กฎหมายไดกําหนดถึงเหตุท่ีจะเปนนิรโทษกรรมในมาตรา 449 ถึงมาตรา 452 โดยจําแนกเปน 5 
ประการ ดังนี้  

1. จากการปองกันโดยชอบดวยกฎหมาย 
2. จากการทําตามคําส่ังโดยชอบดวยกฎหมาย 
3. จากการทําละเมิดตอทรัพย  
4. จากการปองกันเพ่ือใหสมดังสิทธิ 
5. จากการทําละเมิดตอสัตวของผูอ่ืน  
หากพิจารณาจากเหตุท้ัง 5 ประการแลว ผูวิจัยมีความเห็นวาท้ังหมด มีเหตุนาพิจารณาวา 

ยังคงใชคําวา “นิรโทษกรรม” เชนเดิม หรือควรจะปรับเปล่ียนใหเหมาะสมกับความหมายใน
ภาษาอังกฤษ  justification acts ท่ีนาจะแปลวา “เหตุที่ผูกระทํามีอํานาจกระทําได” เพ่ือเปนการตัด
ปญหาความขัดแยงในเรื่องแนวความคิดและทําใหเกิดบรรทัดฐานท่ีทําใหผูใชกฎหมายเห็นตรงกัน
ในเรื่องดังกลาว   
 
  
 
 
 
 
 
 

                                                        
72 ไพจิตร ปุญญพันธุ ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด ,อางแลว หนา 239. 
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ประเด็นที่ส่ี  เด็กกระทําละเมิดตองรับผิดเสมอบุคคลโดยทั่วไปหรือไม 
 ในเรื่องความรับผิดทางละเมิดของผูเยาวนั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 
429 บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุเปนผูเยาว หรือวิกลจริต ก็ยังคงตองรับผิดใน
ผลท่ีตนทําละเมิด บิดามารดาหรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ยอมตองรับผิดรวมกับเขาดวย เวนแต
จะพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น”  โดยไมตอง
พิจารณาในเรื่องความสามารถของบุคคลวาเปนผูหยอนความสามารถ73 หรือไม เหมือนดังเชนการ
ทํานิติกรรม  อันมีลักษณะดังนี้  
 เง่ือนไขของ “การกระทํา” ท่ีจะถือวาเปนการทําละเมิดนั้น  ผูวิจัยไดกลาวถึงแลวใน
ประเด็นปญหาแรก (ดูรายละเอียดในเรื่อง “การกระทําคืออะไร”)  สรุปไดวา เปนการเคล่ือนไหว
อิริยาบถ โดยรูสํานึกในการเคล่ือนไหว รูวากําลังเอ้ือมมือ ยืดแขน ยืดขา ไมหมายรวมถึงการ
เคล่ือนไหวท่ีไมรูสึกตัวหรือจิตใจไมไดบังคับใหกระทํา เชน คนเพอไข คนไมไดสติถึงแมมีการ
เคล่ือนไหวแตทําไปโดยไมรูสึกตัว ดังนั้นหากเปนการเคล่ือนไหวโดยไมรูสํานึกแลวไมถือวาเปน
การกระทํา แตหากยังรูสึกตัวอยูบาง ไมมากก็นอยยังถือวาเปนการกระทํา การเคล่ือนไหวของเด็กไร
เดียงสา ยอมไมเปนการกระทํา เด็กทารกยอมไมไดทําละเมิดแตอยางใด การกระทําละเมิดนั้นยัง 
หมายความรวมท้ังการกระทํา การละเวนในเม่ือมีหนาท่ีตองกระทําเพ่ือปองกันผลเสียหายดวย (คํา
พิพากษาฎีกาท่ี 1640/2506) 
 เม่ือพิจารณาความรับผิดทางละเมิดของผูเยาวตามมาตรา 429 แลว เห็นวา ผูเยาวตองรับผิด
เม่ือการกระทําของตนเปนละเมิดหรือไม  นักวิชาการมีความเห็นแตกตางกันดังนี ้
 1. เห็นวาการกระทําของเด็กผูยังไมรูผิดและชอบ จะทําใหเกิดความรับผิดทางละเมิดได  

1.1  เห็นวาผูจะตองรับผิดก็ตอเม่ือการกระทําของตนเปนละเมิด ตามมาตรา 420  
กลาวคือ จะตองเปนการกระทําท่ีเขาองคประกอบดังท่ีกลาวมาแลวในลักษณะ (1) โดยจะตอง
ปรากฏวาผูเยาวไดกระทําโดยจงใจและประมาทเลินเลอและตามมาตรา 423 คือละเมิดหม่ินประมาท
นั่นเอง ยิ่งไปกวานั้นบิดามารดาของผูเยาวยังตองรวมรับผิดกับผูเยาวซ่ึงทําละเมิดอีกดวย ไมวา
ละเมิดนั้นจะเปนละเมิดในลักษณะใด เชนเปนละเมิดท่ีกระทําโดยจงใจ หรือละเมิดโดยประมาท
เลินเลอ หรือละเมิดโดยหม่ินประมาท หรือเพราะความเสียหายท่ีเกิดจากสัตว ฯลฯ ก็ตาม ท้ังนี้ไมวา

                                                        
73กฎหมายไมไดใหคําจํากัดความถึงความหมายของผูหยอนความสามารถ แตนักกฎหมายสวนใหญมี

ความเห็นวา ผูหยอนความสามารถหมายรวมถึง ผูเยาว คนเสมือนไรความสามารถ คนไรความสามารถ และคู
สมรส ซึ่งกฎหมายจํากัดความสามารถในการทํานิติกรรมไว เพื่อชวยเหลือคุมครองผลประโยชนของบุคคล
เหลานั้น 
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ผูเยาวนั้นจะมีอายุเทาใด ในเรื่องผูเยาวทําละเมิดนี้ นักกฎหมายบางทานเห็นวาเด็กท่ีมีอายุนอยมากๆ 
เชน เด็กอายุประมาณ 4-5 เดือน นาจะไมอาจทําละเมิดโดยจงใจได แตผูเขียนเห็นวาเด็กอาจทํา
ละเมิดโดยประมาทเลินเลอได เชน เด็กอายุ 2-3 ขวบ ถาผูเสียหายพิสูจนไดวา  การกระทําของเด็ก
ครบตามหลักเกณฑ มาตรา 420 กฎหมายจึงเอาผิดกับตัวผูทําละเมิดและกับบิดามารดาของเด็กนั้น 
เพ่ือจะใหผูเสียหายไดรับการชดใช เพราะลําพังแตผูเยาวบางครั้งก็ไมอาจชดใชความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นได74  

1.2 ผูเยาวและคนไรความสามารถกระทําละเมิดตาม มาตรา 420 แลว ผูเยาวและ 
คนไรความสามารถนั้น ตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายเชนเดียวกับบุคคล
ธรรมดาท่ีไมหยอนความสามารถ และบิดามารดาหรือผูอนุบาล ยังตองรับผิดรวมดวย ตามมาตรา 
429 
 ผูวิจัยเขาใจวาเหตุผลท่ีเห็นวาการกระทําของเด็กผูยังไมรูผิดและชอบ ก็ทําใหเกิดความรับ
ผิดทางละเมิดไดนาจะเนื่องมาจากแนวความคิดหรือเหตุผลท่ีมีจากกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส ซ่ึง
กฎหมายแพงฝรั่งเศสมิไดกลาววา ละเมิดตองมีหลักเกณฑ imputabilit? (หมายความวา กระทําตอง
กระทําโดยเขาใจถึงผลแหงการกระทํานั้น) ยิ่งกวานั้น ในมาตรา 1310 ยังกลาววาผูเยาวยังตองรับผิด
ในทางละเมิด ตัวบท แหงมาตรานี้ไมไดแบงคําวา “ผูเยาว ลงไปอยางไร เหตุใดจะแยกแยะแลวถือวา 
เด็กไรเดียงสาไมตองรับผิดทางละเมิด คําวาผูเยาวยอมกินความถึงผูไรเดียงสาดวย อนึ่งบุคคลผูท่ีไม
รูจักผิดและชอบนี้ หากมีลาภมิควรได ยอมจะตองคืนลาภนี้แกผูเสียหาย เหตุใดในเรื่องละเมิด
จะตองวินิจฉัยใหตางกันไป ไดกลาวไวแตตนแลววา ความรับผิดทางละเมิด ไมใชปญหาเรื่องจับคน
มาลงโทษ หากแกเปนเรื่องเอาทรัพยสินของเขามาใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย จึงไม
จําเปนตองเอากฎเกณฑทางอาญา คือความรูสึกผิดชอบมาวินิจฉัยดวย75  
   
 2.  เห็นวาการกระทําของเด็กผูยังไมรูผิดและชอบ ไมทําใหเกิดความรับผิดทางละเมิดแต
อยางใด  
  การกระทําของเด็กเปนละเมิดหรือไมตองวินิจฉัยตามมาตรา 420 เวนแต 

                                                        
74 วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ,อาง

แลว หนา 200. 
75 ความเห็นของศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร , หลักกฎหมายลักษณะละเมิด ,อางแลว หนา 130. เปน

แนวคิดตามกฎหมายแพงฝรั่งเศส 
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หลักเกณฑในขอจงใจหรือประมาทเลินเลอ ตองวินิจฉัยตามสติปญญาของเด็กในระดับท่ีมีอายุ
เทานั้นวา สามารถท่ีจะเขาใจในความรับผิดแหงการกระทําของตนหรือสามารถท่ีจะมีความตั้งใจได
หรือไม และในกรณีประมาทเลินเลอ ตองวินิจฉัยวาสติปญญาและความสามารถของเด็กอายุเทานั้น 
รูถึงการหลีกเล่ียงและเส่ียงภัยหรือไม  
 เด็กท่ีไรเดียงสาไมสามารถมีความตั้งใจหรือประมาทเลินเลอได การกระทําของเด็กไมเปน
ละเมิด ใชวาผูมีหนาท่ีดูแลหรือผูท่ีรับดูแลจะไมตองรับผิดในการกระทําของเด็กก็หาไม เม่ือผูนัน้
ละเลยตอหนาท่ีดูแลหรือประมาทเลินเลอ ยอมเปนความผิดของตนเองท่ีกอความเสียหายนั้นขึ้น จึง
ตองรับผิดในความผิดของตนเอง76 
 ความเห็นของทานอาจารยพจน ปุษปาคม มองการท่ีผูเยาวกระทําละเมิดโดยมีแนวทาง
พิจารณาวา การกระทําของเด็กหากไรเดียงสาไมถือเปนการละเมิดเพราะไมอาจทําโดยตั้งใจหรือ
ประมาทเลินเลอได แมเด็กไมผิดฐานละเมิด แตผูมีหนาท่ีดูแลหรือผูท่ีรับดูแลยังคงตองรับผิดเสมือน
ตนเองเปนผูกระทําตามมาตรา 420  
  ความเห็นของศาสตราจารยไพจิตร ปุญญพันธุ เห็นวาในเรื่องผูเยาวทําความ 
เสียหายตองรับผิดฐานละเมิดหรือไม หากไมจงใจหรือประมาทเลินเลอ ยอมไมเปนละเมิด มิฉะนั้น
จะกลายเปนวาผูเยาวมีความรับผิดหนักยิ่งกวาบุคคลธรรมดาไป เพราะบุคคลธรรมดาจะมีความรับ
ผิดฐานละเมิดนั้น จะตองมีการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ท่ีจะถือวาเปนการกระทํานั้น 
จะตองมีการเคล่ือนไหวในอิรยิาบถโดยรูสํานึกในการเคล่ือนไหวนั้น และสามารถบังคับการ
เคล่ือนไหวนั้นได และท่ีจะถือวาจงใจ จะตองรูสํานึกถึงผลหรือความเสียหายท่ีจะเกิดจากการ
กระทําของตน ถาเปนเด็กไรเดียงสาไมรูสํานึกในการกระทําของตน ยอมจะถือวาจงใจหรือประมาท
เลินเลอไมได แตถารูวาไดทําอะไรลงไป เพียงแตไมรูสึกผิดชอบหรือยับยั้งไมได อาจเปนการจงใจ
หรือประมาทเลินเลอได77  
 
 หากพิจารณาจากแนวคําพิพากษาฎีกา โดยดูจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 934/2517 โจทกอายุ 3 ป 
นางสาวจําเนียรผูเล้ียงนําไปเลนท่ีบานจําเลย เด็กชายไล บัวทอง อายุ 5 ขวบบุตรจําเลยใชธนูยาง
หรือหนังสติ๊กยิงเลนในบริเวณบาน เด็กชายไล ยืนท่ีพ้ืนดิน ยงิหนังสติ๊กขึ้นมาบนเรือน กระสุนถูก
นัยนตาเด็กชายสนธยาซ่ึงยืนอยูท่ีระเบียงเรือนโดยบังเอิญ 

                                                        
76 พจน ปุษปาคม คําบรรยายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด ,อางแลว หนา 339. 
77 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา

ประเทศ , เลมเดิม หนา 45.  
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ศาลฎีกาวินิจฉัยวา การท่ีจําเลยปลอยใหเด็กชายไลเลนหนังสติก๊ในบริเวณบานไมรบกวน
ผูใด โดยสามัญสํานึกไมมีเหตุอันคาดหมายวาจะกอความเสียหายแกบุคคลอ่ืนได เหตุท่ีเกิดขึ้นโดย
บังเอิญ ไมอาจคาดหมายไดวาจะเปนเหตุใหถูกนัยนตาเด็กชายสนธยา จําเลยไดใชความระมัดระวัง
ตามสมควรแกหนาท่ีดูแลเด็กชายไลแลว จึงไมตองรับผิดในผลละเมิด  
 หากพิจารณาจากฎีกาขางตนพบวาจําเลยไมไดตอสูวาการกระทําของผูเยาวไมผิด แตเพียง
พิสูจนวาตนเองไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น จะเห็นวากฎหมายไทย
ยังยึดหลักผูเยาวทําละเมิดยอมตองรับผิดอยูนั่นเอง  
 
 หากพิจารณาจากกฎหมายตางประเทศท่ีบัญญัติในเรื่องเด็กกระทําความผิดไว ดังนี ้

1. กฎหมายแพงในประเทศเยอรมัน ใน Section 828 Minors บัญญัติวา (1)  “A person  
who has not reached the age of seven is not responsible for damage caused to another person. 

(2)  A person who has reached the age of seven but not the age of ten is not responsible  
for damage that he inflicts on another party  in an accident involving a motor vehicle, a railway or 
suspension railway. This does not apply if he intentionally caused the injury 

(3) A person who has yet reached the age of  eighteen is , to the extent that his  
responsibility is not excluded  under subsection (1) or (2), not responsible for damage he inflicts 
on another person if, when committing the damaging act,  he does not have the insight required to 
recognize his responsibility.”    

“เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด เด็กอายุ 7 ถึง 18 ป ไมตองรับผิด ถาไมรูผิด 
ชอบ  แตศาลอาจใหใชเงินเพ่ือความเปนธรรมแกผูเสียหายก็ไดในเม่ือไมสามารถใหผูดูแลเด็กใช
คาเสียหายได”  
 หลักในกฎหมายเยอรมันท่ีวาเด็กอายุยังไมครบ 7 ปบริบูรณไมตองรับผิดในความเสียหาย
นั้นเปนขอสันนิษฐานโดยเด็ดขาดของกฎหมายทํานองเดียวกับหลักในประมวลกฎหมายอาญาของ
ไทย (มาตรา 73 ) แมเด็กผูกระทํานั้น จะมิใชเด็กท่ีไรเดียงสา รูและเขาใจในการกระทําของตนวา จะ
เกิดความเสียหายใหแกใครไดบาง ก็ไมตองรับผิด แตท่ีวาไมตองรับผิดนั้น จะวาการกระทําของเด็ก
ไมเปนละเมิดยอมไมได  เพราะเด็กท่ีรูและเขาใจในสภาพการกระทําของตนก็ยังอาจกอความ
เสียหายโดยจงใจหรือโดยประมาทเลินเลอได เม่ือเกิดความเสียหายขึ้นแลว ก็ยอมเปนการละเมิดอยู
ดี เพียงแตกฎหมายบัญญัติวาไมตองรับผิดชดใชคาเสียหายใหแกผูตองเสียหาย ทํานองเดียวกับหลัก
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ในกฎหมายอาญาของไทยท่ีวาเด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับโทษ แตการกระทําของเด็กนั้นยังเปน
ความผิดตอกฎหมายอยู78   
 2. กฎหมายแพงญี่ปุน Nippon civil code Article 712 Capacity for Liability  บัญญัติวา “ใน
กรณีท่ีผูเยาวทําความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ถาผูเยาวไมมีสติปญญาเพียงพอท่ีจะเขาใจถึงความรับผิด
จากการกระทําของตนเอง ผูเยาวจะไมตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น”  

“In case where a minor has inflicted damaged on others, if the minor does not sufficient 
intellectual capacity to appreciate his/her liability for  his/her own act, the minor shall not be 
liable to compensate for that act.” 
 Article 713 บัญญัติวา “บุคคลท่ีทําใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนขาดความรูสํานึกหรือ
จิตใจฟนเฟอนไมสมประกอบ ยอมไมตองรับผิดในความเสียหาย แตหากความเสียหายท่ีเกิดขึ้นนั้น
เกิดจากเหตุการณช่ัวครั้งช่ัวคราว โดยตั้งใจ หรือประมาทเลินเลอซ่ึงตนตองรับผิด ยังตองรับผิดใน
ความเสียหายนั้น”  

“A person who has  inflicted damages on others while he/she lacks the  capacity to 
appreciate his/her liability for his/her own act due to mental disability shall  not be liable to 
compensate for the same; provided, however, that this shall not apply if  he/she has temporarily 
invited that condition, intentionally or negligently.” 
 กลาวโดยสรุปจากประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมาตรา 712,713 ไดบัญญัตใิห ผูเยาวหรือผู
วิกลจริตไมตองรับผิดฐานละเมิดในการท่ีกระทําลงโดยไมรูสํานึกหรือยับยั้งไมได ทํานองเดียวกับ
กฎหมายธรรมดา  (Schuster no.285 pp.336,337, de Becker Annotated  art. 712,713 pp.275,276)79   
 พบวาในกฎหมายแพงโดยเฉพาะของเยอรมัน มีหลักชัดเจนวาผูท่ีไมรูผิดและชอบทําละเมิด
ไมได และยังกําหนดอายุเด็กท่ีกอใหเกิดความเสียหายไวอยางชัดเจนถือเปนหลักเกณฑท่ีนาสนใจยิ่ง 
 หรือหากพิจารณาประมวลกฎหมายอาญาของไทย ซ่ึงมีหลักเกณฑท่ีชัดเจนโดยพิจารณาถึง
พัฒนาการทางรางกายและจิตใจ ตามการเจริญวัยหรือตามอายุของมนุษย เม่ือมนุษยเจริญวัยขึ้นจน
เปน “ผูใหญ” มนุษยก็จะสามารถแยกแยะความถูกไดหรือมี “ความรูผิดชอบ”   บุคคลบางคนอาจมี
ความบกพรองบางประการในตัวตนของเขา ซ่ึงความบกพรองนี้อาจมีมาแลวตั้งแตกําเนิดหรืออาจ

                                                        
78 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมายนานา

ประเทศ , เลมเดิม หนา 49. 
79 แปลโดยจิตติ ติงศภัทิย ,คําอธิบายประมวลกฎหมาย แพงและพาณิชย บรรพ 2 มาตรา 354-452 ,อาง

แลว หนา 260. 

DPU



85 
 

เกิดขึน้ภายหลังก็ได และเนื่องจากความบกพรองในตัวตนของเขาจึงเปนเหตุใหเขาขาด “ความรูผิด
ชอบ” หรือไมสามารถบังคับตนเอง เขาจึงไดกระทําการอันเปนการฝาฝนกฎหมายลงไป 
 บุคคลท่ียังไมเจริญวัยจนกระท่ังเปน “ผูใหญ” และไดกระทําการอันฝาฝนกฎหมายและ
บุคคลท่ีมีความบกพรองและไดกระทําการอันเปนการฝาฝนกฎหมาย จึงตางเปนบุคคลท่ีขาด 
“ความรูผิดชอบ” หรือขาด “ความสามารถบังคับตนเอง” บุคคลดังกลาวนี้ในทางกฎหมายอาญาถือ
วาเปนบุคคลท่ีไมมี “ความสามารถในการทําช่ัว” และการกระทําท่ีเปนการฝาฝนกฎหมายของเขาจึง
เปนการกระทําท่ีปราศจาก “ความช่ัว” (Schuld) ซ่ึงมาจากหลักท่ีสําคัญ “ไมมีการลงโทษโดย
ปราศจากความช่ัว” (nulla poena sine culpa) นั่นคือจะลงโทษบุคคลโดยปราศจากความช่ัวไมได  
 ในทางอาญา กฎหมายกําหนดในเรื่องเกี่ยวกับ “ความสามารถในการทําช่ัว”  กฎหมายแบง
ออกเปน 3 ประเภทคือ 

(1) บุคคลที่ขาดหรือไมมี “ความสามารถในการทําช่ัว” เลย คือเด็กอายุไมเกินสิบหาป 
ในขณะกระทําความผิด (มาตรา 7380 และ 7481 ประมวลกฎหมายอาญา)  และบุคคลท่ีมีจิตบกพรอง 
โรคจิต หรือจิตฟนเฟอน ในขณะกระทําความผิด (มาตรา 6582 ประมวลกฎหมายอาญา)  

                                                        
80 มาตรา 73 บัญญัติวา “เด็กอายุยังไมเกินสิบป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปนความผิดเด็กนั้นไม

ตองรับโทษ” 
81 มาตรา 74 บัญญัติวา “เด็กอายุกวาสิบปแตยังไมเกินสิบหาป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปน

ความผิด เด็กนั้นไมตองรับโทษ แตใหศาลมีอํานาจท่ีจะดําเนินการดังตอไปนี ้
(1) วากลาวตักเตือนเด็กนั้นแลวปลอยตัวไป และถาศาลเห็นสมควร จะเรียกบิดามารดา  

ผูปกครองหรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศัยอยูมาตักเตือนดวยก็ได 
(2) ถาศาลเห็นวา บิดามารดาหรือผูปกครองสามารถดูแลเด็กนั้นได ศาลจะมีคําสั่งใหมอบ 

ตัวเด็กนั้นใหแกบิดามารดาหรือผูปกครองไปโดยวางขอกําหนดใหบิดามารดาหรือผูปกครองระวังเด็กนั้นไมให
กอเหตุรายตลอดเวลาท่ีศาลกําหนด ซึ่งตองไมเกินสามป และกําหนดจํานวนเงินตามท่ีเห็นสมควร ซึ่งบิดามารดา
หรือผูปกครองจะตองชําระตอศาลไมเกินครั้งละหนึ่งพันบาท ในเม่ือเด็กนั้นกอเหตุรายข้ึน 

ถาเด็กนั้นอาศัยอยูกับบุคคลอื่นนอกจากบิดมารดาหรือผูปกครองและศาลเห็นวาไมสมควร 
จะเรียกบิดามารดาหรือผูปกครองมาวางขอกําหนดดังกลาวขางตน ศาลจะเรียกตัวบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศัยอยูมา
สอบถามวา จะยอมรับขอกําหนดท่ีบัญญัติไวสําหรับบิดามารดาหรือผูปกครองดังกลาวมาขางตนหรือไมก็ได ถา
บุคคลท่ีเด็กนั้นอาศัยอยูยอมรับขอกําหนดเชนวานั้นก็ใหศาลมีคําสั่งมอบตัวเด็กใหแกบุคคลผูนั้นไปโดยวาง
ขอกําหนดดังกลาว 

(3) ในกรณีท่ีศาลมอบตัวเด็กใหแกบิดามารดา ผูปกครองหรือบุคคลท่ีเด็กนั้นอาศัยอยูตาม  
(2) ศาลจะกําหนดเง่ือนไขเพื่อคุมความประพฤติเด็กนั้น เชนเดียวกับท่ีบัญญัติไวในมาตรา 56 ดวยก็ได ในกรณี
เชนวานี้ ใหศาลแตงต้ังพนักงานคุมประพฤติหรือพนักงานอื่นใดเพื่อคุมประพฤติเด็กนั้น 
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(2) บุคคลที่อาจมี “ความสามารถในการทําช่ัว” คือบุคคลอายุกวาสิบหาป แตยังไมเกินสิบ 
แปดปในขณะกระทําความผิด (มาตรา 7583 ประมวลกฎหมายอาญา) และ  

(3) บุคคลที่มี “ความสามารถในการทําช่ัว” ท่ีสมบูรณ คือบุคคลท่ีมีอายุกวาสิบแปดป  
(มาตรา 7684 ประมวลกฎหมายอาญา)85 
 โดยพิจารณาถึงความเจริญวัยของบุคคล หรือกําหนด “ความสามารถในการทําช่ัว” 
(Schuldf?higkeit)  พิจารณาท่ีอายุของบุคคล และความสมบูรณทางจิตของบุคคล แตในทางแพง
โดยเฉพาะในกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมมีการแยกความรับผิดในทางแพงเหมือนเชนใน
กฎหมายอาญาซ่ึงผูวิจัยเห็นดวยในการกําหนดบทลงโทษใหเหมาะสมกับความสามารถในการทําช่ัว 
“หลักการลงโทษใหเหมาะสมกับบุคคล” (Individualization of punishment)  เหมือนเชนใน

                                                                                                                                                               
(4) ถาเด็กนั้นไมมีบิดามารดาหรือผูปกครอง หรือมีแตศาลเห็นวาไมสามารถดูแลเด็กนั้น 

ได หรือถาเด็กอาศัยอยูกับบุคคลอื่นนอกจากบิดามารดาหรือผูปกครอง และบุคคลนั้นไมยอมรับขอกําหนด
ดังกลาวใน (2) ศาลจะมีคําสั่งใหมอบตัวเด็กนั้นใหอยูกับบุคคลหรือองคการท่ีศาลเห็นสมควรเพื่อดูแล  อบรมและ
สั่งสอนตามระยะเวลาท่ีศาลกําหนดก็ได ในเม่ือบุคคลหรือองคการนั้นยินยอม ในกรณีเชนวานี้ ใหบุคคลหรือ
องคการนั้นมีอํานาจ เชนผูปกครองเฉพาะเพื่อดูแล อบรมและสั่งสอน รวมตลอดถึงการกําหนดท่ีอยูและการจัดให
เด็กมีงานทําตามสมควร หรือ  

(5) สงตัวเด็กนั้นไปยังโรงเรียน หรือสถานฝกและอบรม หรือสถานท่ีซึ่งจัดต้ังข้ึนเพื่อฝก 
และอบรมเด็ก ตลอดระยะเวลาท่ีศาลกําหนดแตอยาใหเกินกวาท่ีเด็กนั้นจะมีอายุครบสิบแปดป 
 คําสั่งของศาลดังกลาวใน (2) (3) (4) และ (5) นั้น ถาในขณะใดภายในระยะเวลาท่ีศาลกําหนดไว ความ
ปรากฏแกศาลโดยศาลรูเอง หรือตามคําเสนอของผูมีสวนไดเสีย พนักงานอัยการหรือบุคคลหรือองคการท่ี ศาล
มอบตัวเด็กเพื่อดูแล อบรมและสั่งสอน หรือเจาพนักงานวา พฤติการณเกี่ยวกับคําสั่งไดเปลี่ยนแปลงไป  ก็ใหศาล
มีอํานาจเปลี่ยนแปลงแกไขคําสั่งนั้น หรือมีคําสั่งใหมตามอํานาจในมาตรานี้” 

82 มาตรา 65 บัญญัติวา “ผูใดกระทําความผิดในขณะไมสามารถรูผิดชอบ หรือไมสามารถบังคับตนเอง
ไดเพราะมีจิตบกพรอง ผูนั้นไมตองรับโทษสําหรับความผิดนั้น”  

83 มาตรา 75 บัญญัติวา “ผูใดอายุกวาสิบหาปแตตํ่ากวาสิบแปดป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปน
ความผิด ใหศาลพิจารณาถึงความรูผิดชอบและสิ่งอื่นท้ังปวงเกี่ยวกับผูนั้น ในอันท่ีจะควรวินิจฉัยวาสมควร
พิพากษาลงโทษผูนั้นหรือไม ถาศาลเห็นวาไมสมควรพิพากษาลงโทษก็ใหจัดการตามมาตรา 74 หรือถาศาล
เห็นสมควรพิพากษาลงโทษ ก็ใหลดมาตราสวนโทษท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดลงกึ่งหนึ่ง”  

84 มาตรา 76 บัญญัติวา “ผูใดอายุต้ังแตสิบแปดปแตยังไมเกินยี่สิบป กระทําการอันกฎหมายบัญญัติเปน
ความผิด ถาศาลเห็นสมควรจะลดมาตราสวนท่ีกําหนดไวสําหรับความผิดนั้นลงหนึ่งในสามหรือกึ่งหนึ่งก็ได” 

85 คณิต ณ นคร,กฎหมายอาญา ภาคท่ัวไป (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน พิมพครั้งท่ี 3 
พ.ศ.2551) หนา 252-523. 
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กฎหมายอาญา  ซ่ึงหากในกฎหมายแพงมีกฎหมายบัญญัติแบงบุคคลตามเกณฑอายุของเขาเหลานั้น   
จะเปนการแกปญหาในการท่ีจะตองพิจารณาวาผูเยาวตองรับผิดหรือไม กฎหมายแพงในประเทศ
เยอรมัน กลาวคือ  “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด เด็กอายุ 7 ถึง 18 ป ใหศาลพิจารณา
ดูวาไดกระทําไปโดยรูผิดชอบหรือไม แตหากอายเุกินกวา 18 ป ขึ้นไปใหรับผิดดังเชนบุคคล
ธรรมดา”  หรือในกฎหมายอาญาของไทยดังท่ีกลาวมาแลวได   
 
 ความเห็นของผูวิจัยเห็นวาปญหาท่ียกขึ้นมากลาว เนื่องมาจากเจตนารมณของกฎหมาย
ละเมิดท่ีตองการใหผูไดรับความเสียหายไดรับการชดใชหรือเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นหาก
กฎหมายบัญญัติใหการกระทําของเด็กไมเปนการกระทําละเมิดแลวจะทําใหหาผูชดใชหรือเยียวยา
ความเสียหายไมได มีผลใหผูเสียหายตองรับบาปเคราะหโดยลําพัง  แตในความเปนจริงกฎหมายท่ีมี
อยูชัดเจนและตอบปญหาไดดีอยูแลว นั่นคือผูดูแลหรือมีหนาท่ีตองดูแลเปนผูตองชดใชคาสินไหม
ท่ีเกิดความเสียหายตามมาตรา 420  อันอาจเนื่องมาจากความจงใจหรือประมาทเลินเลอในการดูแล
เด็ก ถือเปนความรับผิดเปนการสวนตัวตามมาตรา 420 ไมใชเปนเรื่องความรับผิดในการกระทําของ
บุคคลอ่ืน และผูวิจัยยังเห็นเพ่ิมเติมวา   

1.  การท่ีเด็กกระทําละเมิดโดยไมรูผิดและชอบนั้น ไมถือเปนการละเมิดเพราะไมอาจทํา 
โดยตั้งใจหรือประมาทเลินเลอ แตอยางไรก็ตามแมเด็กไมผิดฐานละเมิด แตผูมีหนาท่ีดูแลหรือผูท่ี
รับดูแลยังคงตองรับผิดเสมือนตนเองเปนผูกระทําตามมาตรา 420 อยูนั่นเอง 

2.  แมเปนท่ีเด็กกระทําโดยไมรูผิดและชอบนั้นในกฎหมายลักษณะละเมิดของไทยจะ 
ไมไดกําหนดเกณฑอายุในการกระทําผิดวาเกณฑอายุใดไมตองรับโทษ แตหากนําแนวความคิดตาม
กฎหมายอาญาในเรื่องความรับผิดทางอาญามาปรับใช การกระทําท่ีเด็กเปนผูกระทําละเมิดนั้นก็ยัง
ถือเปนความผิด แตหลักกฎหมายอาญาจะลงโทษบุคคลโดยปราศจากความช่ัวไมได หรือหลัก “ไม
มีการลงโทษโดยปราศจากความช่ัว” (nulla poena sine culpa) นั่นคือ แมการกระทําของเด็กจะเปน
ความผิด แตไมอาจลงโทษเด็กนั้นได เพราะกระทําไปโดยปราศจากความช่ัว  
 3.  ควรมีการบัญญัติกฎหมายไวใหชัดเจนวาเด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไมตองรับ
ผิดในทางแพง โดยดูตัวอยางจากตางประเทศเชน ประเทศเยอรมัน  
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ประเด็นที่หาเร่ืองความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย กฎหมายควรบัญญัติ
ครอบคลุมถึงการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ86ดวยหรือไม  

ในเรื่องการกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชย มาตรา 438 วา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตาม
ควรแกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

อนึ่ง  คาสินไหมทดแทนนั้นไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด 
หรือใชราคาทรัพยสินนั้น รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันได
กอขึ้นนั้นดวย”  ศาลไทยใชดุลพินิจกําหนดคาสินไหมทดแทนตามพฤติกรรมและความรายแรงของ
การทําละเมิด โดยยึดหลักชดใชคาสินไหมทดแทนตามความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง เพ่ือใหผูเสียหาย
ไดกลับคืนสูฐานะเสมือนไมมีการละเมิดเกิดขึ้น หรือใหไมสามารถจะทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 
ก็ตองชดใชใหผูเสียหายไดกลับคืนสภาพท่ีใกลเคียงกับฐานะเดิมมากท่ีสุด   

คําวา “คาเสียหาย” หมายถึง จํานวนเงินท่ีศาลส่ังใหลูกหนี้ชําระแกเจาหนี้ เปนการชดใช
ความเสียหาย ความเสียหายอาจเกิดขึ้นแกชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ หรือสิทธิอ่ืนๆ   ซ่ึงมิใช
ทรัพยสินก็ได แตการแกไขหรือชดใชความเสียหายสวนใหญก็ตองชดใชกันดวยเงิน คาเสียหายนี้
ศาลจะตองคํานวณใหวาเจาหนี้ควรจะไดรับเปนเงินเทาใด  โดยถือความเสียหายเปนหลัก ความ
เสียหายนั้นโดยปกติผูกลาวอางจะตองนําสืบใหศาลเห็น แตในเรื่องคาเสียหายนั้นแมเจาหนี้จะไม
พิสูจน หรือพิสูจนไมไดวาเปนจํานวนเทาใดแน เม่ือมีความเสียหายแลวศาลก็อาจกําหนดใหไดตาม
พฤติการณแหงคดี ซ่ึงในเรื่องละเมิด มาตรา 438 ก็ใหศาลวินิจฉัยคาสินไหมทดแทนใหตามควรแก

                                                        
86 อาจเกิดสับสนไดวาการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษมีลักษณะเชนเดียวกับคาเสียหายทางจิตใจหรือไม แทจริง
แลวคาเสียหายท้ังสองชนิดแตกตางกัน กลาวคือ แมคาเสียหายทางจิตใจจะนําพฤติกรรมการกระทําละเมิดมา
พิจารณาคาเสียหาย แตเนื่องจากคาเสียหายชนิดนี้มีวัตถุประสงคเพื่อชดเชยความเสียหาย การพิจารณาพฤติกรรม
ของผูกระทําละเมิดจึงเปนการประเมินวา การกระทําเชนนี้จะกอใหเกิดความเสียหายทางจิตใจตอผูเสียหายเพียงใด 
และผูเสียหายควรไดรับคาเสียหายเปนจํานวนเทาใดถึงจะเพียงพอตอความเสียหายท่ีไดรับ 
 แตสําหรับการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษนั้น เนื่องจากมีวัตถุประสงคเพื่อลงโทษผูกระทําละเมิด และ
ปองปรามมิใหผูใดมีพฤติกรรมเชนเดียวกันนี้อีก การประเมินจํานวนคาเสียหายเชิงลงโทษจึงตองใหความสําคัญ
กับพฤติกรรมของผูกระทําละเมิดเปนหลัก โดยพิจารณาวาจะตองกําหนดจํานวนคาเสียหายเพียงใดจึงจะทําให
ผูกระทําละเมิดเข็ดหลาบ และไมหวนกลับมากระทําละเมิดเชนเดิมอีก ซึ่งจะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหายชนิด
นี้ จะมุงพิจารณาไปท่ีพฤติกรรมอันช่ัวรายของผูกระทําละเมิดมากกวาการคํานึงถึงความเสียหายท่ีผูเสียหายไดรับ 
อางจาก ปริญญาวัน ชมเสวก “คาเสียหายเชิงลงโทษในคดีละเมิด” วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะ
นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร  พ.ศ.2550 หนา 3. 
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พฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด แมจําเลยจะไมไดใหการปฏิเสธหรือโตแยงขอกลาวอาง
ของโจทกเกี่ยวกับจํานวนคาเสียหาย ศาลก็ไมจําตองใหจําเลยชําระเต็มตามจํานวนท่ีโจทกเรียกรอง 
ศาลยอมกําหนดใหตามความเปนจริงและตามความเหมาะสมโดยมุงท่ีจะใหเปนการชดใชตามท่ี
โจทกเสียหายเทานั้น  

แมคาสินไหมทดแทน   ตามมาตรา 438 จะเปนการชดใชความเสียหายทํานองเดียวกับ
คาเสียหาย แตก็ไมเหมือนกันทีเดียว แมจะคลายกันและใชแทนกันไดในบางกรณแีตก็ไมเสมอไป
คาเสียหายเปนสวนหนึ่งของคาสินไหมทดแทน แตคาสินไหมทดแทนมิไดจํากัดอยูเฉพาะการชดใช
กันดวยเงินอยางกรณีของคาเสียหาย ความจริงคําวา   “คาสินไหมทดแทน”    เปนคําท่ีเอามาจาก
ภาษาอังกฤษวา compensation ซ่ึงหมายถึงการทดแทน หรือการชดใชความเสียหายมิไดมุงเฉพาะ
เรื่องเงินทองอยางคาเสียหาย แตการท่ีตัวบทภาษาไทยมีคําวา “คา” และ “สินไหม” นําหนาคําวา 
“ทดแทน” อยูดวย ทําใหแยกกันไมคอยออกจากคําวา “คาเสียหาย” จึงมีการสับสนกันอยูเสมอ87 

มุมมองจากคําพิพากษาฎีกาท่ีไดกลาวถึง  ความแตกตางของคาสินไหมทดแทนและคาเสีย 
หายจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 548/2521 เห็นวา คําวา “คาเสียหาย” และคําวา “คาสินไหมทดแทน” มี
ความหมายในทํานองเดียวกันไมตางกัน ประกอบกับศาสตราจารยจิตติ ติงศภัทิย ไดมีหมายเหตุทาย
ฎีกานี้วา “คงเลิกความเห็นท่ีวาคาเสียหายกับคาสินไหมทดแทนนี้ความหมายตางกัน ซ่ึงเปนเรื่องขอ
ไปทีโดยไมถูกตองไดแลว” 

สวนวิธีการชดใชคาสินไหมแทนนั้น ศาลยอมจะหาวิธีท่ีเหมาะสมเพ่ือใหโจทกกลับคืนอยู
ในฐานะเดิม อยางเม่ือครั้งท่ียังไมไดมีการละเมิดเกิดขึ้น เชนโจทกถูกจําเลยลักมาไป ศาลจะส่ังให
จําเลยคืนมาตัวนั้นใหโจทก หรือปลอยควันหรือสงเสียงหนวกหูโดยโรงงานของจําเลย ก็ใหจําเลย
ระงับการกอความรําคาญ หรือจําเลยกอกําแพงรุกลํ้าเขาไปในท่ีของโจทก ก็ใหจําเลยทําลายหรือรื้อ
กําแพงนั้นเสีย88  

หากพิจารณาในสวนของคาเสียหายตามมาตรา 438 วรรคสอง นอกเหนือจากการคืนหรือ
ใชราคาทรัพยนั้น  “คาเสียหาย”  ยังหมายรวมถึงคาเสียหายท่ีไดบัญญัติไวในมาตรา 420 ท่ีวา “…
เสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็
ดี”  แตคาเสียหายนั้นตองเปนความเสียหายท่ีแนนอนและเปนผลโดยตรงมาจากการกระทําละเมิด 

                                                        
87 โสภณ รัตนากร,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยหนี้ (กรุงเทพมหานคร:นิติบรรณ

การ พ.ศ.2547) หนา 146-147.  
88 วงษ วีระพงษ ,คําอธิบาย ลักษณะละเมิด หม่ินประมาท ,เลมเดิม หนา 366. 
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สวนคาเสียหายในอนาคตท่ีแนนอนก็ยังเรียกได เชน ทําใหไมสามารถประกอบการงานในอนาคต
เปนคาเสียหายในอนาคตท่ีแนนอน เปนตน  

คําพิพากษาฎีกาท่ี 4018/2533 โจทกโดยสารรถยนตท่ีลูกจางของจําเลยท่ี 1 เปนผูขับขี่ 
ลูกจางของจําเลยท่ี 1 ขับรถโดยประมาทเปนเหตุใหโจทกไดรับบาดเจ็บ โจทกตองลางานเพ่ือพัก
รักษาตัวจนเกินกวาระยะเวลาท่ีนายจางของโจทกกําหนดให นายจางจึงไมเล่ือนขั้นเงินเดือนเพราะ
ลาเกินสิทธิ เม่ือการพิจารณาขึ้นเงินเดือนมีอัตรากําหนดแนนอนอยูแลว การท่ีโจทกไมไดเล่ือนขั้น
เงินเดือนจึงมีผลโดยตรงจากการกระทําของลูกจางซ่ึงกระทําในการท่ีจางของจําเลยท่ี 1 จําเลยท่ี 1 
ตองรับผิด 

ตัวอยางคําพิพากษาฎีกาท่ี 1576/2506 วินิจฉัยวา ผูตายเปนบุตรคนโตของโจทกเรียนบัญชี 
พิเศษไดประกาศนียบัตรการบัญชีช้ันตนเคยรับราชการเปนทหารไดยศสิบตรี มีฝมือในการตัดเส้ือดี
เปนหัวเรี่ยวหัวแรงรานตัดเส้ือของโจทก  แบงรายไดจากรานตัดเส้ือใหโจทกเดือนละ   750   บาท  
ลูกจางของจําเลยขับรถยนตโดยสารชนบุตรของโจทกตาย ซ่ึงจําเลยจะตองรับผิดในผลละเมิดของ
ลูกจาง โจทกฟองเรียกคาขาดไรอุปการะเดือนละ 750 บาท มีกําหนด 10 ป ศาลช้ันตนเห็นวา เปน
คาเสียหายในอนาคตท่ีไมแนนอน จึงใหคิดตามสมควรแกฐานะและกิจการงานสําหรับรายการนี้
เปนเงิน 40,000 บาท ศาลอุทธรณพิพากษายืน ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เหตุท่ีขาดแรงงานของบุตรไปนั้น 
ผูตายมีอายุ 23 ปแลว ไมมีความผูกพันตามกฎหมายท่ีจะตองทํางานใหโจทก แตก็มีความผูกพันตาม
กฎหมายท่ีจะตองอุปการะเล้ียงดูบิดาและมารดา ไมวาจะบรรลุนิติภาวะแลวหรือไม เหตุท่ีขาดบุตร 
ผูซ่ึงทํารายไดเพ่ือเล้ียงดูโจทก และผูตายมีความสามารถ มีคนนิยมฝมือตัดเส้ือเปนพฤติการณท่ีศาล
วินิจฉัยถึงสําหรับเหตุนี้ดวย ท่ีโจทกเรียกรองใหใชมีกําหนด 10 ป ก็เปนความหวังท่ีมีเหตุผลวา
โจทกและบุตรผูตายนาจะอยูตอไปไดถึง 10 ป เพราะผูตายอายุเพียง 23 ป และโจทกก็อายุ 47 ป
เทานั้น มิใชปราศจากเหตุผลเล่ือนลอยดังจําเลยสูคดี ศาลฏีกาเห็นวา ควรกําหนดเพ่ิมขึ้นใหจําเลยใช
คาอุปการะแกโจทกเปนเงิน 50,000 บาท  
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1828/2548  วินิจฉัยวา คาเสียหายท่ีศาลอุทธรณกําหนดตามคําพิพากษา
เปนคาปลงศพมีจํานวน 50,000 บาท เปนหนี้ท่ีโจทกท้ังสองมีสิทธิจะไดรับรวมกัน ไมอาจแบงแยก
เปนหนี้ของโจทกแตละคนได แตในสวนของคาขาดไรอุปการะท่ีกําหนดใหโจทกท้ังสองไดรับ
รวมกันจํานวน 200,000 บาท นั้น เปนหนี้ท่ีสามารถแบงแยกเปนสวนของโจทกแตละคน โดยโจทก 
ท้ังสองสามารถฟองเรียกเฉพาะสวนของตนโดยลําพังได ทุนทรัพยท่ีพิพาทช้ันฎีกาจึงตองถือตาม
จํานวนคาเสียหายท่ีโจทกแตละคนมีสิทธิท่ีจะเรียกรองจากจําเลยท้ังสอง เม่ือแบงแยกคาเสียหายใน
สวนคาขาดไรอุปการะของโจทกท้ังสองคนละครึ่งเปนเงินคนละ 100,000 บาท และนําไปรวมกับ
คาเสียหายท่ีเปนคาปลงศพจํานวน 50,000 บาทแลว ทุนทรัพยพิพาทช้ันฎีกาของโจทกท้ังสองแตละ
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คน จึงไมเกิน 200,000 บาท ตองหามมิใหฎีกาในขอเท็จจริงตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความ
แพงมาตรา 248 วรรคหนึ่ง   

การท่ีศาลใชดุลพินิจกําหนดคาสินไหมทดแทนอยางไรนั้น เพ่ือตองการใหบรรลุเปาหมาย 
หรือเจตนารมณของกฎหมายละเมิดท่ีบัญญัตขิึ้นมาเพ่ือเยียวยาคาเสียหายระหวางเอกชนกับเอกชน
ดวยกัน และเพ่ือไมใหผูเสียหายแกแคนผูกระทําละเมิดดวยกันเอง คงมีแตเพียงสิทธิจะไดรับคาเสีย 
หายในจํานวนท่ีใกลเคียงกับความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงเทานั้น เพียงมุงเพ่ือใหกลับคืนสูฐานะเดิม
เสมือนไมมีการกระทําละเมิดเกิดขึ้น แตกตางจากเจตนารมณของมาตรการในทางอาญา ซ่ึงเปนเรื่อง
ของการลงโทษ  มีท้ังเปนการปองกันและปราบปรามทําใหเข็ดหลาบ  

 
แนวความคิดของนักวิชาการบางทาน89ในเรื่องคาเสียหาย ทานไดแบงประเภทของ

คาเสียหาย ออกเปน 2 ประเภท คือ  
1. คาเสียหายตามท่ีศาลสรางขึ้น  

1.1 คาเสียหายแตเพียงในนามหรือคาเสียหายท่ีใหแตพอเปนพิธี (Norminal Damages)  
เปนคาเสียหายท่ีโจทกถูกละเมิด แตความเสียหายนั้นไมสามารถคํานวณหรือพิสูจนไดวาเสียหายไป
เปนจํานวนมากนอยเทาใด แตสืบไดวาเสียหายจริง ศาลกําหนดคาเสียหายใหตามสมควรได เพ่ือ
เปนการรับรองสิทธิของโจทกท่ีถูกกระทําละเมิด การกําหนดคาเสียหายนี้เปนหลักการของระบบ
กฎหมายจารีตประเพณีโดยเฉพาะ 

1.2 คาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damages) เปนการกําหนดคาเสียหายทาง 
ละเมิดท่ีศาลกําหนดเปนการลงโทษลูกหนี้ท่ีกระทําละเมิดดวยความจงใจอยางรายแรง เพ่ือปรามมิ
ใหกระทํามิชอบเชนนั้นอีก และขณะเดียวกันยังเปนเยี่ยงอยางแกผูอ่ืนมิใหกระทําดวย ซ่ึงเปน
คาเสียหายท่ีเพ่ิมเติมขึ้นนอกเหนือจากคาเสียหายท่ีตองชดใชเพ่ือทดแทนความเสียหายจริงจึงเปน
จํานวนคาเสียหายท่ีมากกวาความเสียหายท่ีเจาหนี้ไดรับ โดยฝายโจทกไมจําตองพิสูจนจํานวน
คาเสียหายสวนนี้เพราะศาลจะพิจารณากําหนดเองตามความเหมาะสมโดยคํานึงถึงลักษณะความ
รายแรงแหงละเมิด สภาพและปริมาณความเสียหายท่ีโจทกไดรับตลอดจนฐานะทางเศรษฐกิจของ
จําเลย  

2. คาเสียหายตามความเสียหายท่ีแทจริง (Substantial Damages) มีวัตถุประสงคในการ 

                                                        
89 ความเห็นจากศาสตราจารย หมอมราชวงศเสนีย ปราโมช,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 

วาดวยนิติกรรมและหนี้ เลม 2 (กรุงเทพมหานคร:อักษรเจริญสาสน พ.ศ.2505) หนา  863. 
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ทดแทนความเสียหายใหแกเจาหนี้โดยการกําหนดคาเสียหายจากความเสียหายท่ีเจาหนี้ไดรับจริง 
จากการท่ีลูกหนี้ไมชําระหนี้ซ่ึงตองมีการคํานวณหรือการพิสูจนความเสียหายตามขอเท็จจริง ไมวา
จะเสียหายมากหรือจะเสียหายนอยก็จาม เจาหนี้ก็มีสิทธิเรียกรองใหลูกหนี้รับผิดชดใชไดตามนั้น 
ซ่ึงเปนไปตามหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายเนื่องจากการไมชําระหนี้ และศาลจะพิพากษาให
เทาท่ีโจทกสืบได โดยอาศัยอํานาจตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 438 
 จากแนวความคิดท่ีกลาวมาแลวขางตนเม่ือยอนมาพิจารณาถึงความรับผิดชดใชคาสินไหม
ทดแทนความเสียหาย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ไมไดครอบคลุมรวมไปถึงการ
กําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive Damages) ขอ 1.2 ไวเลย 

ตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 7166/2542 กรณีเครื่องบินเท่ียวบินท่ี ทีจี 311 ของการบิน
ไทยตกท่ีเมืองกาฐมาณฑุ ประเทศเนปาลแลวชาวตางประเทศคนหนึ่งเสียชีวิต บุตรของชาวตางชาติ
คนดังกลาวจึงมาฟองนักบินของการบินไทยวาจงใจ หรือประมาทเลินเลออยางรายแรงขอให
กําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษเปนจํานวนเงิน 20 ลานบาท ซ่ึงศาลไดมีคําพิพากษาวาคาเสียหายใน
เชิงลงโทษไมมีในกฎหมาย คาเสียหายจะเรียกไดตามมาตรา 438 ถึง 448 ศาลจึงไมกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษให  

 
ความหมายของคาสินไหมทดแทนอันเปนการลงโทษ หรือคาเสียหายในเชิงลงโทษ คือ

คาเสียหายท่ีนอกจากจะใหผูเสียหายไดรับชดใชแลว ยังมุงท่ีจะลงโทษผูกระทําละเมิดใหเข็ดหลาบ 
(ปราบปราม) เพ่ือใหบุคคลอ่ืนไมเอาเปนเยี่ยงอยาง (ปองกัน)  

การท่ีกฎหมายไทยไมมีเพราะประเทศไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายระบบลายลักษณ
อักษร (Civil Law)  และเหตุท่ีในระบบลายลักษณอักษรไมมีหลักการเรื่องคาสินไหมทดแทนอัน
เปนการลงโทษ เนื่องจากถือวา ละเมิดนั้นเปนหนี้จึงตองมีการชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือให
กลับคืนสูฐานะเดิมหรือใกลเคียงกับฐานะเดิม ซ่ึง Concept ของกฎหมายก็ไมมีคาสินไหมทดแทน
อันเปนการลงโทษ ไมเหมือนกับในกฎหมายอาญา90  ผูวิจัยเห็นวาหากกฎหมายละเมิดของไทยนํา
แนวความคิดหรือหลักการเรียกคาเสียหายอันเปนการลงโทษมาใช สามารถทําหนาท่ีลงโทษ
ผูกระทําละเมิดและปองปรามพฤติกรรมท่ีช่ัวราย มิใหเกิดขึ้นในภายภาคหนาไดอีก เพ่ือความสงบ
สุขของประชาชนในสังคมซ่ึงประเทศท่ีมีการนําวิธีการเรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษมาใชจะเปน
ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี (Common Law) เชน สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย 

                                                        
90 เขมภูมิ ภูมิถาวร,เอกสารประกอบคําบรรยายวิชาแพงช้ันสูง ครั้งท่ี 7 วันท่ี 12 กรกฎาคม พ.ศ.2549  
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นิวซีแลนด และแคนาดา เปนตน แตอยางไรก็ตามหากพิจารณาเห็นวามีสวนดีก็อาจมีแนวความคิด
แกไขเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยได  

 
ลักษณะสําคัญของคาสินไหมทดแทนอันเปนการลงโทษ หรือคาเสียหายในเชิงลงโทษ  มี

ดังนี9้1 
1.  เปนคาเสียหายท่ีกําหนดลงโทษตอบแทนผูกระทําละเมิดเพ่ือปรามมิใหทํามิชอบ 

เชนนั้นอีก และขณะเดียวกันยังมุงเพ่ือใหเปนเยี่ยงอยางแกบุคคลอ่ืนมิใหกระทําตามเชนนั้นดวย 
2.  เปนคาเสียหายท่ีฝายโจทกไมจําตองพิสูจนถึงจํานวนคาเสียหายในสวนนี้ เพราะศาลจะ 

พิจารณากําหนดใหเองตามความเหมาะสม โดยคํานึงถึงลักษณะความรายแรงแหงละเมิด ฐานะทาง
เศรษฐกิจของจําเลย ตลอดจนสภาพ และปริมาณของความเสียหายท่ีโจทกไดรับจากการถูกกระทํา
ละเมิดนั้น 

3.  เปนคาเสียหายท่ีกําหนดเพ่ิมใหมากขึ้นนอกเหนือจากคาเสียหายท่ีชดใชทดแทน 
คาเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง (Actual Damages) แตในบางคดีซ่ึงอาจไมปรากฏความเสียหายจริงท่ีจะ
ชดใชทดแทนได ศาลก็จะกําหนดแตเฉพาะคาเสียหายในเชิงลงโทษนี้เพียงอยางเดียว 
 4.  ศาลจะกําหนดใหเฉพาะในกรณีของการกระทําท่ีมีพฤติการณรุนแรงมีลักษณะของการ
กระทําเชนเดียวกับในคดีอาญา เชน มีการใชกําลังทําราย ขมขู หลอกลวง ฉอฉล ซ่ึงผูกระทําละเมิด
มุงหมายใหเกิดความกระทบกระเทือนตอจิตใจของผูเสียหาย มุงใหผูเสียหายอับอาย หรือถูกเหยียด
หยาม 
 
 ประเทศท่ีใชระบบกฎหมายจารีตประเพณี ไดมีการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ 
โดยเฉพาะ ประเทศสหรัฐอเมริกา นั้นแบงการเรียกคาเสียหาย (Damages) ออกเปนคาเสียหายท่ีเปน
การเยียวยาความเสียหาย (Compensatory Damages) กับคาเสียหายในเชิงลงโทษ (Punitive 
Damages)   

สําหรับคาเสียหายท่ีเปนการเยียวยาความเสียหาย (Compensatory Damages)  เปน
คาเสียหายท่ีตามปกติศาลจะส่ังใหจําเลยจายแกผูเสียหายเพ่ือชดเชยความเสียหายท่ีไดรับ ซ่ึงแบงได
เปน  3 ประการ 

                                                        
91 กฤษณา พิษณุโกศล,คาเสียหายในเชิงลงโทษ (วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต จุฬาลงกรณ

มหาวิทยาลัย พ.ศ.2531)  หนา 17. 
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1.  คาเสียหายในความเสียหายท่ีเปนตัวเงิน   (Pecuniary  Damages)    เปนคาเสียหายท่ีจาย
ใหแกผูเสียหายแทนตัวเงินท่ีสูญเสียไป เชน คารักษาพยาบาล หรือคาขาดรายไดอันเนื่องจากอาการ
บาดเจ็บ 

2.  คาเสียหายในความเสียหายท่ีมิใชตัวเงิน (Non - Pecuniary  Damages)  เปนคาเสียหายท่ี
จายเพ่ือชดเชยความเสียหายท่ีมิใชตัวเงิน เชนความเจ็บปวดทางกายและจิตใจ  

3.  คาเสียหายสําหรับการสูญเสียความสุข (Hedonic Losses) เปนคาเสียหายท่ีจายใหเพ่ือ
ชดเชยความสงบสุขในชีวิตท่ีสูญเสียไป 

สวนคาเสียหายในเชิงลงโทษนั้น (Punitive Damages) เปนคาเสียหายท่ีศาลส่ังใหจําเลยจาย
ใหแกโจทกเพ่ือเปนการลงโทษ โดยศาลจะส่ังใหโจทกจายคาเสียหายในเชิงลงโทษใหแกจําเลย เม่ือ
การกระทําละเมิดนั้นเปนการกระทําโดยมีเจตนาช่ัวรายหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง 
(Malicious and  Reckless) เชน ผูผลิตหรือผูประกอบธุรกิจรูวาผลิตภัณฑท่ีตนผลิตออกมามีความ
บกพรอง หรือละเลยท่ีจะปองกันอันตรายท่ีจะเกิดจากผลิตภัณฑนั้น ซ่ึงคาเสียหายในเชิงลงโทษนี้มี
วัตถุประสงคเพ่ือเปนการแกแคนทดแทนท่ีจําเลยกระทําละเมิดสิทธิของผูบริโภค นอกเหนือจาก
คาเสียหายตามปกติท่ีโจทกไดรับ ทดแทนความเสียหายโดยกําหนดเอาผลประโยชนหรือกําไรท่ี
จําเลยไดรับจากการท่ีจําเลยไดผลประโยชนจากการทําละเมิดมาเปนฐาน และเพ่ือเปนการลงโทษ
และยับยั้งการกระทําความผิด  

สําหรับการกําหนดจํานวนของคาเสียหายนี้ หากเปนการพิจารณาโดยมีคณะลูกขุน (Jury) 
คณะลูกขุนจะเปนผูกําหนดจํานวนคาเสียหายในเชิงลงโทษ  ท้ังนี้ ในแตละมลรัฐจะกําหนด
คาเสียหายในเชิงลงโทษไวแตกตางกัน เชน ไมเกินสองเทา หรือสามเทา หรือส่ีเทาของคาเสียหาย
ตามปกติ   (Compensatory Damages)    เปนตน สวนคดีท่ีไมไดพิจารณาโดยมีลูกขุนนั้น ผูพิพากษา
จะเปนผูกําหนดคาเสียหายเอง  

แตอยางไรก็ตาม จําเลยมีสิทธิพิสูจนวา  คาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีศาลกําหนดนั้นเกิน
สมควร ซ่ึงละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญของจําเลย (Due Rights in Fourteenth Amendment) ซ่ึงศาล
ในสหรัฐอเมริกากําหนดใหมีการเรียกคาเสียหายเชิงลงโทษไวแตกตางกันดังเชนหากเปนเรื่องความ
เสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัยนั้นศาลอาจพิจารณาโดยดูจาก 

1.  ผูประกอบธุรกิจรูวาสินคานั้นมีอันตราย และรูวิธีท่ีจะลดความเปนอันตรายนั้น 
ลงจนถึงระดับท่ียอมรับไดโดยท่ัวไป แตไมดําเนินการ 

2.  ผูขายรูวาสินคานั้นเปนอันตรายแตปดบังซอนเรนไว หรือ 
3.  ภายหลังท่ีตรวจพบวาสินคามีความบกพรอง แตผูประกอบธุรกิจไมดําเนินการใดๆ ท่ี 
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เหมาะสม   เชน ไมแจงใหผูขายสินคาและผูบริโภคทราบถึงเหตุดังกลาว เปนตน หรือยังคงดําเนิน 
การผลิตสินคานั้นตอไปอีก92 

ตัวอยางคดีท่ีมี การกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษในตางประเทศ เชน 
คดี BMW of North American,Inc. v. Gore,517 U.S. 559,563 (1996) เม่ือ ค.ศ.1990 โจทก

ซ้ือรถยนตยี่หอ บี เอ็ม ดับบลิว (BMW) ซ่ึงเปนรถใหมจากตัวแทนจําหนายมลรัฐอลาบามาในราคม 
40,000 ดอลลารสหรัฐ โจทกพบในภายหลังวารถยนตคันดังกลาวมีการทําสีใหมโดยผูขายไม
เปดเผยขอเท็จจริงท่ีมีการทําสีใหม อันเปนความผิดฐานฉอโกง ภายใตกฎหมายแหงมลรัฐ คณะ
ลูกขุนตัดสินให BMW ชดใชคาสินไหมทดแทนเปนจํานวนเงิน 4,000 ดอลลารสหรัฐ และ
กําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษอีก 4 ลานดอลลารสหรัฐ หรือ 160 ลานบาท แตจําเลยขอตอสูตอ
ศาลมลรัฐอลาบามาวา คาเสียหายในเชิงลงโทษท่ีกําหนดนั้นเกินสมควรไมเหมาะสม ซ่ึงเปนการ
ละเมิดสิทธิตามรัฐธรรมนูญตอจําเลย ซ่ึงศาลสูงแหงมลรัฐอลาบามาเห็นดวยไดปรับลดคาเสียหาย
ในเชิงลงโทษเหลือ 2 ลานดอลลารสหรัฐ หรือ 80 ลานบาท  

คดี Liebeck v. McDonald’s Restaurants, P.T.S.,Inc., No.CV-93-024191995WL360309     
( N.M.Dist. Ct.Aug.18,94) กาแฟรอนแมคโดนัลด “The Case of Spilled Coffee” เม่ือป ค.ศ.1992 
นายไลแบค (Ms.Liebeck) อายุ 79 ป ขับรถยนตไปซ้ือกาแฟราคา 49 เซนต จากรานแมคโดนัลด 
(McDonald’s) แลววางถวยกาแฟท่ีหนาตักเปดฝาเพ่ือเตมิครีม และน้ําตาล น้ํารอนไดหกจากถวย 
โฟมลวกขาท้ังสองขาง   และเปาจนไหม นางไลแบค  ตองเขารักษาตัวท่ีโรงพยาบาล คณะลูกขุน
ตัดสินใหนางไลแบคชนะคดี โดยใหไดคาสินไหมทดแทน 160,000 ดอลลารสหรัฐ หรือ 6,400,000 
บาท และ   2.7   ลานดอลลารสหรัฐ   หรือ 108 ลานบาท   สําหรับคาเสียหายในเชิงลงโทษตอแมค
โดนัลด สําหรับกาแฟท่ีรอนเกินไป (อุณหภูมิสูงกวาบรรทัดฐานทางอุตสาหกรรมจนทําใหผิดหนัง
ไหมได) ตอมาก็มีการอุทธรณขึ้นไป ซ่ึงศาลสูงของมลรัฐเห็นวาสูงไปจึงไดลดเฉพาะคาเสียหายอัน
เปนการลงโทษเหลือ 480,000  ดอลลารสหรัฐหรือ  19,200,000  บาท   (สามเทาของคาสินไหม
ทดแทน) ซ่ึงแมตอมาแมคโดนัลดกับนางไลแบคไดเจรจาตกลงกันไดและทําสัญญาประนีประนอม
ยอมความโดยแมคโดนัลดยอมจายเงินจํานวนหนึ่ง แตหามคูกรณีนําไปเปดเผย ซ่ึงการกําหนด
คาเสียหายของศาลก็เปนแนวทางใหเห็นถึง การกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษของประเทศ
สหรัฐอเมริกา 

                                                        
92 สมศักด์ิ นวตระกูลพิสุทธิ์ “รางกฎหมายวาดวยความรับผิดตอความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจากสินคาไม

ปลอดภัยกับผลกระทบตอผูท่ีเกี่ยวของ” วารสารนิติศาสตร 33,4 ธันวาคม พ.ศ.2546 หนา 697. 
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คดี Hymowitz v. Eli Lilly and Co., 539 N.E.2d 1069, 1075(N.Y.1989) ซ่ึงเปนกรณีโจทก
ปวยเปนมะเร็งท่ีมีสาเหตุมาจากแมของโจทกใชยา “DES daughters” ขณะท่ีโจทกอยูในครรภ 
(โรคมะเร็งชนิดนี้ผูเช่ียวชาญเห็นแลวสามารถบอกไดวาเกิดจาก DES) คือ บริษัทผลิตยาไดทดลอง
ยา และคายาอันตรายโดยประมาท ศาลสหรัฐอเมริกาท่ีพิจารณาคดี DES ไมไดใชกฎหมายละเมิด
เพ่ือการชดใชคาเสียหายแตเพียงอยางเดียว แตเพ่ือใหบริษัทผลิตยาทดลอง และจําหนายยาดวยความ
ระมัดระวังมากยิ่งขึ้น โดยกฎหมายละเมิดสมัยใหมจะมุงเพ่ือยับยั้งปองปรามไมใหเปนเยี่ยงอยาง 
(Deter tent)  

กรณีลาสุดเม่ือเดือนสิงหาคม พ.ศ.2548 คณะลูกขุนของศาลมลรัฐเท็กซซัส สหรัฐอเมริกา
ไดตัดสินใหบริษัท Merck ตองรับผิดชอบตอการเสียชีวิตของนาย Robert Ernst จากอาการหัวใจเตน
ผิดปกติหลังจากรับประทานยา Vioxx ติดตอกันนาน 8 เดือน ใหแกนาง  Carol Ernst ภรรยา เปน
คาเสียหายเพ่ือชดเชยทางดานจิตใจเปนจํานวนเงิน 24.5 ลานดอลลารสหรัฐ และคาเสียหายในเชิง
ลงโทษ (Punitive Damages)  อีกเปนจํานวนถึง 229 ลานดอลลารสหรัฐ   โดยใหเหตุผลวาบริษัท 
เมิรคใหความสําคัญกับกําไรมากกวาการใหความสําคัญกับสวัสดิภาพของประชาชน และรูถึงความ
ผิดปกติของยาท่ีจําหนาย อีกท้ังยังปกปดขอมูล และละเลยจดหมายเตือนขององคกรอาหาร และยา
ของสหรัฐอเมริกา ท้ังๆ ท่ีกฎหมายของมลรัฐเท็กซซัสกําหนดใหคาเสียหายในเชิงลงโทษไดไมเกิน 
1.6 ลานดอลลารสหรัฐ ฉะนั้นโจทกจะไดรับคาเสียหายรวม 26.1 ลานดอลลารสหรัฐ93 

สวนในประเทศอังกฤษ มีหลักเกณฑของคาเสียหายเชิงลงโทษ ตัวอยางเชนผูพิพากษา
หัวหนาศาล Pratt  ไดวางวัตถุประสงคของคาเสียหายเชิงลงโทษไวในคําตัดสินคดี Wikes v. 
Wood94   วาลูกขุนมีอํานาจในการกําหนดคาเสียหายไดมากกวาความเสียหายท่ีโจทกไดรับซ่ึง
คาเสียหายนี้ไดถูกกําหนดขึ้นไมเพียงแตใหผูท่ีไดรับความเสียหายพึงพอใจเทานั้น แตยังทําหนาท่ี
ลงโทษผูกระทําละเมิดและปองปรามมิใหพฤติกรรมนั้นๆ เกิดขึ้นในภายภาคหนาไดอีก และยิ่งไป
กวานั้นคาเสียหายยังอยูในฐานท่ีเปนเครื่องพิสูจนความไมพอใจของลูกขุน ในการกระทําละเมิด
นั้นๆ ดวย  

                                                        
93 สุรชัย พวงชูศักดิ์ , “คาเสียหายในเชิงลงโทษ: การนํามาใชในระบบกฎหมายไทย” 

วิทยานิพนธนิติศาสตรมหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยเกริก พ.ศ.2548.  หนา 48. 
94 Wikes v. Wood, 98 Eng. Rep.489(C.P.1763) อางจาก ปริญญาวัน ชมเสวก “คาเสียหายเชิงลงโทษใน

คดีละเมิด” อางแลว หนา 55.  
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คดี John v. MGN Ltd.95 หรือท่ีรูจักในฐานของศิลปน Sir Elton John  ไดฟองบริษัท MGN 
ซ่ึงเปนสํานักพิมพของหนังสือพิมพรายหนึ่ง ดวยเหตุท่ีไดลงบทความวา Sir Elton John  มีวิธีการลด
ความอวนแบบแปลกประหลาดจนอาจคราชีวิตตัวเองได ในคดีนี้ลูกขุนตัดสินให Sir Elton John  
ไดรับคาเสียหายท่ีพิสูจนไดเปนจํานวน 75,000 ปอนด และคาเสียหายเชิงลงโทษเปนจํานวนเงิน 
275,000 ปอนด  บริษัท MGN อุทธรณคําตัดสินนี้ และศาลอุทธรณไดลดจํานวนคาเสียหายท่ีพิสูจน
ไดเปน 25,000 ปอนด แมขอความในบทความนี้จะไมเปนความจริงและยังเปนการลวงละเมิดตอ Sir 
Elton John   อีกท้ังสํานักพิมพนี้ยังมิไดมีความระมัดระวังในการตรวจสอบความถูกตองของเนื้อหา
ท่ีลงในหนังสือพิมพ แตก็ไมทําใหช่ือเสียงของ   Sir Elton John  เสียหาย ศาลไดตัดสินใหจํานวน
คาเสียหายเชิงลงโทษเปนจํานวน   275,000   ปอนด เปนจํานวนท่ีมากเกินไปอยางชัดเจนภายใต
พฤติการณนั้น และกําหนดให  50,000  ปอนดเปนจํานวนท่ีพอเหมาะ96  

 
แมกระนั้นหากพิจารณากฎหมายในประเทศไทย  ในหลายฉบับ   หรือคําพิพากษาฎีกาใน

หลายๆ  คดี  มีแนวทางในการกําหนดคาสินไหมทดแทนในจํานวนท่ีสูงเกินกวาปกติ  และมี
ลักษณะท่ีเปนการเรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษอยูดวย คงมาจากสาเหตุเพ่ือยับยั้งปราบปราม และ
เพ่ือไมใหเปนเยี่ยงอยางแกบุคคลอ่ืนมิใหกระทําตามทําใหเห็นวาแนวคิด หรือเจตนารมณของ
กฎหมายละเมิดเริ่มเปล่ียนไป  ดังเชน  
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1011/2549  จําเลยท่ี 1 เปนผูควบคุมยานพาหนะรถเมลสาย 207 ขับรถ
ดวยความเร็ว ประมาทเลินเลอ ทําใหบุตรโจทกพลัดตกจากรถ ศีรษะกระแทกพ้ืนอยางรุนแรงและ
เสียชีวิต จําเลยท่ี 1 เปนพนักงานขับรถของขนสงมวลชนกรุงเทพ บริษัทเดินรถรวมตองมีมาตรฐาน
ความปลอดภัยยอมตองทราบดีวา  ประตูลมท่ีติดตั้งรถคันเกิดเหตุชํารุดใชการไมได ควรใหชาง
ซอมแซม กลับนํามาใชโดยใชสายยางรัดประตู เปนการขาดความระมัดระวัง จําเลยท่ี 2 เปนเจาของ
รถและประกอบกิจการเดินรถรวมกับจําเลยท่ี 4 ตองรวมรับผิดละเมิดฐานเปนนายจาง สวนจําเลยท่ี 
5 เปนผูรับสัมปทานจากจําเลยท่ี 6 ซ่ึงเปนองคกรขนสงมวลชนกรุงเทพ ตองรวมรับผิดชดใชคาขาด
ไรอุปการะแกโจทกท้ังสองซ่ึงเปนบิดามารดาของผูตายรวมกันเดือนละ 46,000 บาท เปนเวลา 20 ป 
รวมเปนเงิน 11,040,000 บาท ศาลเห็นตามใบรับรองผลการศึกษาจากมหาวิทยาลัย ผูตามเรียนคณะ
บริหารการเงินระหวางประเทศ มีผลการศึกษาอยูในระดับท่ีดีมาก  โดยเฉพาะภาษาญี่ปุนและ
ภาษาอังกฤษ ประกอบกับฐานะการเงินของโจทก เช่ือวาสามารถจะสงผูตายไปศึกษาตอยัง

                                                        
95 John v. MGN Ltd., Q.B.586 (C.A.1997)   
96 John Y. Gotanda, supra note 9, p.405. 

DPU



98 
 

ตางประเทศ หากมีชีวิตมีโอกาสประกอบอาชีพมีรายไดสูง และดอกเบ้ียนับแตวันทําละเมิดถึงวนั
ฟองเปนเงิน 207,000 บาท พิพากษาใหจําเลยท่ี 1 ท่ี 2 ท่ี 4 ท่ี 5 และท่ี 6 รวมกับชดใชคาสินไหม
ทดแทนเปนเงิน 11,497,000 บาท เม่ือหักจากจํานวนเงินท่ีบริษัทประกันภัยชําระใหโจทกท้ังสอง
เปนเงิน 750,000 บาท คงเหลือคาสินไหมทดแทนท้ังส้ิน 10,747,000 บาท  
 คําพิพากษาของศาลแพงท่ี 1011/2549 ขางตน ศาลไดกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
ขาดไรอุปการะใหแกบิดามารดาของผูตายเปนจํานวนเงินท่ีสูงกวาคดีอ่ืนๆ ท้ังนี้ เนื่องจากการ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือการขาดไรอุปการะนั้น ไมมีหลักเกณฑในการเรียกไวตายตัว แต
ขึ้นอยูกับการท่ีโจทกผูเรียกรองสามารถนําพยานหลักฐานตางๆ มาแสดงใหศาลเห็นวา โจทกควร 
จะไดคาขาดไรอุปการะเพียงใด เพ่ือใหศาลใชประกอบดุลพินิจในการกําหนดคาสินไหมทดแทน 
อยางไรก็ตาม แมวาตัวโจทกผูเรียกรองจะไมสามารถแสดงพยานหลักฐานตางๆ ได ศาลก็ใช
ดุลพินิจในการกําหนดคาสินไหมทดแทนได ถือเปนคดีประวัติศาสตรท่ีแสดงใหเห็นถึงการใช
ดุลพินิจในการเรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษ ซ่ึงสังคมสวนใหญเห็นวาเหมาะสมกับความเสียหายท่ี
ผูเสียหายไดรับในแนวทางของการลงโทษ ซ่ึงผลของคําวินิจฉัยตางจากคําพิพากษาของ 2 คดีแรก 
 คดีหมายเลขแดงท่ี 5238-5244/2547 (คดี “โปะลม”) ซ่ึงเปนคดีท่ีผูไดรับบาดเจ็บและทายาท
ของผูท่ีถึงแกความตายรวม 16 คน เปนโจทกฟองบริษัท สุภัทรา จํากัด บริษัทเรือดวนเจาพระยา
จํากัด กรุงเทพมหานคร และกรมเจาทา เปนจําเลย ศาลแพงมีคําส่ังรวมพิจารณาเปนคดีแพง
หมายเลขดําท่ี 4241/2539 เปนกรณีละเมิดอันเกิดจากการท่ีโปะเทียบเรือท่ีอยูในความรับผิดชอบลม 
และจมในแมน้ําเจาพระยา ระหวางพิจารณาศาลอนุญาตใหโจทกถอนฟองบริษัทสุภัทราจํากัด 
จําเลยท่ี 1 และบริษัทเรือดวนเจาพระยาจํากัด จําเลยท่ี 2 และเม่ือวันท่ี 29 ตุลาคม พ.ศ.2547 ศาลแพง
มีคําพิพากษาใหกรุงเทพมหานครซ่ึงเปนจําเลยท่ี 3 ชําระคาสินไหมทดแทนแกโจทกรวมกวาสิบส่ี
ลานบาท 
 

กฎหมายในประเทศไทยท่ีแสดงใหเห็นถึงการยอมรับในการนําหลักเกณฑการกําหนด 
คาเสียหายในเชิงลงโทษไว โดยบัญญัติไวในกฎหมายหลายฉบับ  ดังนี ้

1.  พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545  ไดใหอํานาจศาลส่ังใหผูกระทําละเมิด 
จายคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษผูกระทําความผิดมากกวาความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงเปนเชิง
ลงโทษได ถือเปนกฎหมายฉบับแรกของไทยท่ีนําหลักเกณฑการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษมา
ใช  โดยบัญญัติไวในมาตรา 8 และมาตรา 13 ดังนี ้

มาตรา 8  บัญญัติวา “เม่ือมีหลักฐานโดยชัดแจงวาผูใดละเมิดหรือกําลังจะกระทําอยางใด 
อยางหนึ่งอันเปนการละเมิดสิทธิในความลับทางการคา ผูควบคุมความลับทางการคาท่ีถูก หรือ
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กําลังจะถูกละเมิดสิทธินั้นมีสิทธิดังตอไปนี ้(1) รองขอใหศาลมีคําส่ังใหผูนั้นระงับหรือละเวนการ
ละเมิดสิทธิในความลับ ทางการคานั้นเปนการช่ัวคราว และ (2) ฟองคดีตอศาลเพ่ือใหมีคําส่ังหามมิ
ใหผูนั้นละเมิดสิทธิในความลับทางการคา และฟองเรียกคาสินไหมทดแทนจากผูละเมิดสิทธิใน
ความลับทางการคาได”   

มาตรา 13 บัญญัติวา “ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนเม่ือมีการฟองคดีตามมาตรา 8 (2) 
ศาลมีอํานาจกําหนดตามหลักเกณฑดังตอไปนี ้  (1) นอกจากกําหนดคาสินไหมทดแทนเฉพาะใน
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้น อยางแทจริง ศาลอาจมีคําส่ังใหผูละเมิดสิทธิในความลับทางการคาคืน ผล 
ประโยชนท่ีไดจาก หรือเนื่องจากการละเมิดโดยคิดรวมเขาไปในคาสินไหมทดแทนได (2) ในกรณี
ท่ีไมอาจกําหนดคาสินไหมทดแทนตาม (1) ได ใหศาลกําหนด คาสินไหมทดแทนใหแกผูควบคุม
ความลับทางการคาตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควร (3) ในกรณีท่ีปรากฏหลักฐานชัดแจงวาการละเมิด
สิทธิในความลับทางการคา เปนการกระทําโดยจงใจหรือมีเจตนากล่ันแกลง เปนเหตุ  ใหความลับ
ทางการคาดังกลาวส้ินสภาพ การเปนความลับทางการคาใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูละเมิดจายคา
สินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษ เพ่ิมขึ้นจากจํานวนท่ีศาลกําหนดตาม (1) หรือ (2) ได แตตองไมเกิน
สองเทาของคาสินไหม ทดแทนตาม (1) หรือ (2)”   

2.  พระราชบัญญัติความผิดในสินคาที่ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติถึงคาเสียหายทาง 
จิตใจไว ใหศาลมีอํานาจส่ังใหชดใชคาเสียหายเชิงลงโทษ แกผูประกอบการท่ีไดผลิต นําเขา หรือ
ขายสินคาโดยรูอยูแลววาสินคานั้นไมปลอดภัย หรือมิไดรูเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรง 
หรือเม่ือรูวาสินคาไมปลอดภัยภายหลังจากการผลิต นําเขา หรือขายสินคานั้นแลว ไมดําเนินการ
ใดๆ ตามสมควร เพ่ือปองกันไมใหเกิดความเสียหาย ไวในมาตรา 4 , 5 และ 11 ดังนี ้
 มาตรา 4 บัญญัติวา “ความเสียหายตอจิตใจ หมายความวา ความเจ็บปวด ความทุกขทรมาน 
ความหวาดกลัว ความวิตกกังวล ความเศราโศกเสียใจ ความอับอาย หรือความเสียหายตอจิตใจอยาง
อ่ืนท่ีมีลักษณะทํานองเดียวกัน 
 สินคาท่ีไมปลอดภัย หมายความวาสินคาท่ีกอหรืออาจกอใหเกิดความเสียหายขึ้นไดไมวา
จะเปนเพราะเหตุจากความบกพรองในการผลิตหรือการออกแบบ หรือไมไดกําหนดวิธีใช วิธีเก็บ
รักษา คําเตือน หรือขอมูลเกี่ยวกับสินคา หรือกําหนดไวแตไมถูกตองหรือไมชัดเจนตามสมควร 
ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงสภาพของสินคา รวมท้ังลักษณะการใชงาน และการเก็บรักษาตามปกติธรรมดา
ของสินคาอันพึงคาดหมายได”  
 มาตรา 5 บัญญัติวา “ผูประกอบการทุกคนตองรวมกันรับผิดตอผูเสียหายในความเสียหายท่ี
เกิดจากสินคาไมปลอดภัย และสินคานั้นไดมีการขายใหแกผูบริโภคแลว ไมวาความเสียหายนั้นจะ
เกิดจากการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอของผูประกอบการหรือไมก็ตาม”   
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 มาตรา 11 บัญญัติวา “นอกจากคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดตามท่ีกําหนดไวในประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย ศาลมีอํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายตามหลักเกณฑ
ดังตอไปนี้ดวย 

(4) คาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจิตใจอันเปนผลเนื่องมาจากความเสียหายตอรางกาย  
สุขภาพ หรืออนามัยของผูเสียหาย และหากผูเสียหายถึงแกความตาย สามี ภริยา บุพการี หรือ
ผูสืบสันดานของบุคคลนั้นชอบท่ีจะไดรับคาเสียหายสําหรับความเสียหายตอจิตใจ 

(5) หากขอเท็จจริงปรากฏวาผูประกอบการไดผลิต นําเขา หรือขายสินคาโดยรูอยูแลววา 
สินคานั้นเปนสินคาท่ีไมปลอดภัย  หรือมิไดรูเพราะความประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเม่ือรูวา
สินคาไมปลอดภัยภายหลังจากการผลิต นําเขา หรือขายสินคานั้นแลวไมดําเนินการใดๆ ตามสมควร 
เพราะปองกันไมใหเกิดความเสียหาย ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบการจายคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาล
เห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงนั้น ท้ังนี้ โดยคํานึงถึงพฤติการณ
ตางๆ เชน ความรายแรงของผูเสียหายท่ีผูเสียหายไดรับ การท่ีผูประกอบการรูถึงความไมปลอดภัย
ของสินคา ระยะเวลาท่ี ผูประกอบการปกปดความไมปลอดภัย ของสินคา การดําเนินการของ
ผูประกอบการเม่ือทราบวาสินคานั้นเปนสินคาท่ีไมปลอดภัย ผลประโยชนท่ีผูประกอบการไดรับ 
สถานะทางการเงินของผูประกอบการ การท่ีผูประกอบการไดรับบรรเทาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น 
ตลอดจนการท่ีผูเสียหายมีสวนในการกอใหเกิดความเสียหายดวย”  
 3.  พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค   พ.ศ.2551   ไดบัญญัติขึ้นเพ่ือคุมครองสิทธิ
ผูบริโภคท่ีถูกเอารัดเอาเปรียบ เนื่องจากขาดอํานาจตอรองในการเขาทํา มีเจตนาเอาเปรียบผูบริโภค 
โดยไมเปนธรรมหรือจงใจใหผูบริโภค ไดรับความเสียหายหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง เม่ือ
ศาลพิพากษาใหผูประกอบธุรกิจชดใชคาเสียหายแกผูบริโภค ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบธุรกิจ
จายคาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมจากจํานวนคาเสียหายท่ีแทจริงไดตามท่ีศาลเห็นสมควร  โดย
กําหนดวิธีพิจารณาคดีไวเฉพาะ  ใหสิทธิเรียกรองในลักษณะคาเสียหายเชิงลงโทษไว ในมาตรา 40 
และ 41 ดังนี้ 
 มาตรา 40 บัญญัติวา “ถาการกระทําท่ีถูกฟองรองเกิดจากการท่ีผูประกอบธุรกิจกระทําโดย
เจตนาเอาเปรียบผูบริโภคโดยไมเปนธรรมหรือจงใจใหผูบริโภคไดรับความเสียหายหรือประมาท
เลินเลออยางรายแรงไมนําพาตอความเสียหายท่ีจะเกิดแกผูบริโภคหรือกระทําการอันเปนการฝาฝน
ตอความรับผิดชอบในฐานะผูมีอาชีพหรือธุรกิจอันยอมเปนท่ีไววางใจของประชาชน เม่ือศาลมีคํา
พิพากษาใหผูประกอบธุรกิจชดใชคาเสียหายแกผูบริโภค ใหศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบธุรกิจจาย
คาเสียหายเพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาเสียหายท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาล
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เห็นสมควร ท้ังนี้โดยคํานึงถึงพฤติการณตางๆ เชน ความเสียหายท่ีผูบริโภคไดรบั ผลประโยชนท่ีผู
ประกอบธุรกิจไดรับสถานะทางการเงินของผูประกอบธุรกิจ การท่ีผูประกอบธุรกิจไดบรรเทาความ
เสียหายท่ีเกิดขึ้น ตลอดจนการท่ีผูบริโภคมีสวนในการกอใหเกิดความเสียหายดวย 
 การกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษตามวรรคหนึ่ง ใหศาลมีอํานาจกําหนดไดไมเกินสอง
เทาของคาเสียหายท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนด แตถาคาเสียหายท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดมีจํานวนเงินไมเกิน
หาหม่ืนบาท ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษไดไมเกินหาเทาของคาเสียหายท่ี
แทจริงท่ีศาลกําหนด”  
 มาตรา 41 บัญญัติวา “ในคดีผูบริโภค เม่ือศาลวินิจฉัยช้ีขาดคดีหรือจําหนายคดีเสียจาก 
สารบบความหากขอเท็จจริงปรากฏแกศาลวายังมีสินคาท่ีไดจําหนายไปแลวหรือท่ีเหลืออยูใน
ทองตลาดอาจเปนอันตรายตอชีวิต รางกาย หรืออนามัยของผูบริโภคโดยสวนรวม และไมอาจ      
ใชวิธีปองกันอยางอ่ืนไดใหศาลมีอํานาจออกคําส่ังดังตอไปนี้  

(1) ใหผูประกอบธุรกิจจัดการประกาศและรับสินคาดังกลาวซ่ึงอาจเปนอันตรายคืนจาก 
ผูบริโภคเพ่ือทําการแกไขหรือเปล่ียนใหใหมภายในเวลาท่ีกําหนดโดยคาใชจายของผูประกอบธุรกิจ
เองแตถาเปนกรณีท่ีไมอาจแกไขหรือดําเนินการตามท่ีกลาวขางตนได ก็ใหใชราคาตามท่ีศาล
เห็นสมควรโดยคํานึงถึงลักษณะและสภาพของสินคาขณะรับคืน รวมท้ังความสุจริตของผูประกอบ
ธุรกิจประกอบดวย 

(2) หามผูประกอบธุรกิจจําหนายสินคาท่ีเหลืออยูและใหเรียกเก็บสินคาท่ียังไมไดจําหนาย 
แกผูบริโภคกลับคืนจนกวาจะไดมีการแกไขเปล่ียนแปลงสินคาดังกลาวใหมีความปลอดภัยแตถา
เปนกรณีท่ีไมสามารถแกไขเปล่ียนแปลงได ศาลจะมีคําส่ังหามผูประกอบธุรกิจผลิตหรือนําเขา
สินคานั้นก็ได และหากเปนท่ีสงสัยวาผูประกอบธุรกิจจะเก็บสินคาท่ีเหลือไวเพ่ือจําหนายตอไปให
ศาลมีอํานาจส่ังใหผูประกอบธุรกิจทําลายสินคาท่ีเหลือนั้นดวย 
 ถาความปรากฏในภายหลังวาผูประกอบธุรกิจไมปฏิบัติตามคําส่ังศาล ใหศาลมีอํานาจส่ัง
จับกุมและกักขัง  ผูประกอบธุรกิจหรือผูมีอํานาจทําการแทน  ของผูประกอบธุรกิจในกรณีท่ีผู
ประกอบธุรกิจเปนนิติบุคคลไวจนกวาจะไดปฏิบัติตามคําส่ังดังกลาว หรือส่ังใหเจาพนักงานคดีหรือ
บุคคลหนึ่งบุคคลใดดําเนินการโดยใหผูประกอบธุรกิจเปนผูรับผิดชอบในคาใชจาย และหากผู
ประกอบธุรกิจไมชําระ ใหบุคคลนั้นมีอํานาจบังคับคดีกับผูประกอบธุรกิจเสมือนหนึ่งเปนเจาหนี้
ตามคําพิพากษา ผูประกอบธุรกิจหรือผูมีอํานาจทําการแทนของผูประกอบธุรกิจในกรณีท่ีผู
ประกอบธุรกิจเปนนิติบุคคลท่ีถูกจับกุมโดยจงใจขัดขืนคําส่ัง จะตองถูกกักขังไวจนกวาจะมีประกัน 
หรือประกันและหลักประกันตามจํานวนท่ีศาลเห็นสมควรกําหนดวาตนยินยอมท่ีจะปฏิบัติตาม
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คําส่ังทุกประการ แตท้ังนี้ หามมิใหกักขังผูประกอบธุรกิจหรือผูมีอํานาจทําการแทนของผูประกอบ
ธุรกิจในกรณีธุรกิจเปนนิติบุคคลแตละครั้งเกินกวาหกเดือนนับแตวันจับหรือกักขัง แลวแตกรณ”ี 
 ดั้งนั้นในปจจุบันหากผูบริโภคยื่นฟองคดีตอผูประกอบกิจการ   นอกเหนือจากท่ีศาลจะ
กําหนดคาเสียหายท่ีแทจริงตามมาตรา 438 แลวศาลยังสามารถกําหนดคาเสียหายเพ่ือการลงโทษ 
(Punitive Damages) ไดอีกดวย  
 4. พระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550 ไดกําหนด
ความคุมครองคนพิการเพ่ือมิใหมีการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมเพ่ือเหตุสภาพทางกายหรือ
สุขภาพ ในลักษณะคาเสียหายเชิงลงโทษไวในมาตรา 15 และ 16 ดังนี้ 
 มาตรา 15 บัญญัติวา “การกําหนดนโยบาย กฎ ระเบียบ มาตรการ โครงการ หรือวิธีปฏิบัติ
ของหนวยงานของรัฐ องคกรเอกชน หรือบุคคลใดในลักษณะท่ีเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปน
ธรรมตอคนพิการจะกระทํามิได 
 การกระทําในลักษณะท่ีเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการตามวรรคหนึ่งให
หมายความรวมถึงการกระทําหรืองดเวนกระทําการท่ีแมจะมิไดมุงหมายใหเปนการเลือกปฏิบัติตอ
คนพิการโดยตรง แตผลของการกระทํานั้นทําใหคนพิการตองเสียสิทธิประโยชนท่ีควรจะไดรับ
เพราะเหตุแหงความพิการดวย 
 การเลือกปฏิบัติท่ีมีเหตุผลทางวิชาการ จารีตประเพณี หรือประโยชนสาธารณะสนับสนุน
ใหกระทําไดตามความจําเปนและสมควรแกกรณี ไมถือเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตาม
วรรคหนึ่งและวรรคสอง แตผูกระทําการนั้นจะตองจัดใหมีมาตรการชวยเหลือเยียวยาหรือรักษาซ่ึง
สิทธิหรือประโยชนแกคนพิการตามความจําเปนเทาท่ีจะกระทําได”  
 มาตรา 16 บัญญัติวา “คนพิการท่ีไดรับหรือจะไดรับความเสียหายจากการกระทําใน
ลักษณะท่ีเปนการเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการตามมาตรา 15 มีสิทธิรองขอตอ
คณะกรรมการ ใหมีคําส่ังเพิกถอนการกระทํา  หรือหามมิใหกระทําการนั้นได คําส่ังของ
คณะกรรมการใหเปนท่ีสุด 
 การรองขอตามวรรคหนึ่ง ไมเปนการตัดสิทธิผูรองในอันท่ีจะฟองรองคาเสียหายฐาน
ละเมิดตอศาลท่ีมีเขตอํานาจ โดยใหศาลมีอํานาจกําหนดคาเสียหายอยางอ่ืน อันมิใชตัวเงินใหแกคน
พิการท่ีถูกเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมได และหากเลือกปฏิบัติโดยไมเปนธรรมตอคนพิการนั้น
เปนการกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลออยางรายแรง ศาลจะกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ
ใหแกคนพิการไมเกินส่ีเทาของคาเสียหายท่ีแทจริงดวยก็ได 
 หลักเกณฑและวิธีการในการรองขอ และการวินิจฉัยตามวรรคหนึ่ง ใหเปนไปตามระเบียบ
ท่ีคณะกรรมการกําหนด”  
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ดังนั้นมีขอเสนอแนะวา  
 1.  ควรมีการกําหนดหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายเชิงลงโทษไวในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยหรือไม  

2.  ควรบัญญัตแิกเพ่ิมเติมกฎหมายไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 438 
วรรคสาม ถึงเรื่องการกําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษใหชัดเจนวา “หากความเสียหายเกิดมีขึน้โดยจง
ใจ และประมาทเลินเลออยางรายแรง  หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมีผลกระทบตอสังคมสวนรวม
อยางรายแรง ใหศาลมีอํานาจกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคา
สินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหม
ทดแทนท่ีแทจริง” หรือไม 
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ประเด็นที่หกความรับผิดรวมกับบุคคลอื่น (Vicarious Liability) นั้น พิจารณาถึงสิทธิใน
การไลเบี้ยของนายจาง ในความรับผิดของนายจางตอการกระทําลูกจาง   และควรมีกฎหมายบัญญัติ
ถึงนิติบุคคลตองรวมรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิดหรือไม 

 
บุคคลจะตองรับผิดเม่ือมีการทําละเมิด ตั้งอยูบนพ้ืนฐานความรับผิดแบงไดเปน 3 กรณี 

ดังนี ้
1.  ความรับผิดเพราะตนเองเปนผูกระทํา (liability based on fault)  เปนความรับผิดท่ีอยู 

บนพ้ืนฐานของความผิด ท่ีตนเองไดลงมือกระทําละเมิดเองจึงตองรับผิด ตามประมวลกฎหมายแพง
และพาณิชยมาตรา 420-424   ตัวอยางเชน นายแดงสรางบานรุกลํ้าเขาไปในท่ีดินขางเคียงของนาย
เขียว นายแดงทําละเมิดตองรับผิด 

2.  ความรับผิดเพราะบุคคลอ่ืนเปนผูทําละเมิด (Vicarious liability) เปนความรับผิดท่ี 
ตนเองไมไดเปนผูกระทํา แตตองรับผิดเพราะเปนผูมีความสัมพันธบางอยางกับบุคคลนั้นจึงตอง
รวมรับผิดดวย ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 425-427 และ 429-431 ตัวอยางเชน  
นายดําเปนคนขับรถซ่ึงเปนลูกจางของนายเขียว ขับรถดวยความเร็วสูงชนนายมวงไดรับบาดเจ็บ
สาหัส นายดําตองรับผิดตามพ้ืนฐานความรับผิดเพราะตนเองเปนผูกระทํา (liability based on fault) 
แตขณะเดียวกันนายเขียวอยูบานไมทราบเรื่องดวยแตตองรับผิดรวมกับนายดํา ในความรับผิดเพราะ
บุคคลอ่ืนเปนผูทําละเมิด  
 3.  ความรับผิดเด็ดขาด (Strict liability) เปนความรับผิดเพราะวาทรัพยท่ีอยูในความดูแล 
ในความควบคุม หรือในความครอบครอง ไปกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืน ตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 433-437   ตัวอยางเชน นายฟาเอากระถางตนไมวางไวบนระเบียง
บาน ลมพัดแรงกระถางตกใสศีรษะนายชมพูซ่ึงเดินผานมา ถือวาทรัพยไปกอใหเกิดความเสียหาย 
นายฟาซ่ึงเปนผูครอบครองตองรับผิด 
 ในประเด็นดังกลาวผูวิจัยมุงใหความสนใจแตเฉพาะความรับผิดเพราะบุคคลอ่ืนเปนผูทํา
ละเมิด (Vicarious liability) แตตองรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืนดวย หมายความวาเปนความรับผิดของ
บุคคลผูหนึ่งในการกระทําละเมิดของบุคคลอีกผูหนึ่ง โดยท่ีบุคคลท่ีตองรับผิดคนกอนนั้นไมได
กระทําละเมิดดวยตนเอง97 
 ความรับผิดในผลแหงละเมิดของบุคคลอ่ืน หรือความผิดเพ่ือผูอ่ืนนั้น คําวา “เพ่ือผูอ่ืน” 
หรือ “เพ่ือละเมิดอันเกิดจากการกระทําของบุคคลอ่ืน” มิใชเปนเรื่องความผิดแทนท่ีกันหรือความรับ

                                                        
97 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด,อางแลว หนา 64.  
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ผิดรวมกันในลักษณะท่ีผูทําละเมิดไมตองรับผิดเลยเพราะมีผูอ่ืนมารับผิดแทนหรือผูทําละเมิดรับผิด
กึ่งหนึ่งรวมกับผูอ่ืนซ่ึงรับผิดรวมกันในอีกสวนหนึ่ง ในทางตรงขามความรับผิดเพ่ือละเมิดอันเกิด
จากการกระทําของบุคคลอ่ืน เปนเรื่องท่ีผูกระทําละเมิดคงมี “ความผิด” และ “ความรับผิด” อยู 
หากแตดวยเหตุผลบางประการกฎหมายกําหนดใหบุคคลอ่ืนซ่ึงมิไดเปนผูกระทําละเมิด หรืออีกนัย
หนึ่งมิไดเปนผูกอ “ความผิด” แตตองมี “ความรับผิด” บุคคลเชนวานี้อาจตองรับผิดเพราะมี
ความสัมพันธตามกฎหมายหรือสัญญากับผูทําละเมิด และในทางตอบแทนกันเม่ือบุคคลดังกลาวรับ
ผิดไปแลวเทาใดอาจไปไลเบ้ียเอากลับคืนจากผูทําละเมิดได98  

หลักเกณฑในการกําหนดวาใครควรมีความสัมพันธในแตละประเทศมีหลักเกณฑไม
เหมือนกัน ซ่ึงเปนไปตามรัฐประศาสโนบาย (Public policy) ของแตละประเทศโดยสําแดงในรูป
ของกฎหมาย เฉพาะในประเทศไทยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติถึง
ความสัมพันธ (Connection) เปนคูดังนี ้

 
 คูที่หนึ่ง  นายจางและลูกจาง 

ความสัมพันธท่ีเกาแกท่ีสุดในโลก และไดมีบัญญัติไวตั้งแตสมัยจักรพรรดิจัสติเนียน 
(Justinian) มีการรวบรวมไวเปนประมวล ช่ือวา Corpus Juris Civils หลักท่ีเกาแกซ่ึงอยูในประมวล
นั่นคือ หลักนายกับบาว (Master and Servent) บัญญัติให นายตองรับผิดในผลแหงละเมิดของทาส
ทุกอยาง ซ่ึงตอมาสังคมไมมีทาส จึงมีวิวัฒนาการเปนความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง 
(Employer and Employee)  แทน  ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 425 โดยเทียบเคียง
มาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 831 และประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมาตรา 715 
 ประเทศไทยในสมัยรัชกาลท่ี 5 พระองคเจารพีพัฒนศักดิ์ (กรมหลวงราชบุรีดิเรกฤทธ์ิ) 
ทานไดทรงสอนวิชา ประทุษรายทางแพง (กฎหมายละเมิดในปจจุบัน) พระองคทานไดอางสุภาษิต
กฎหมายละตินท่ีวา Respondeat superior  ซ่ึงในสมัยนั้นแปลวา “เปนนายเขาตองรับสํานอง” (Qui 
facit per alium facit per se) ผูกระทําการโดยผานผูอ่ืนตองรับผลของการกระทํานั้นดุจวาตนทําเอง  
ซ่ึงกฎหมายทุกประเทศยึดถือหลัก  Respondeat superior ท่ีถือวาเกาแกท่ีสุด มาสําแดงเปนกฎหมาย
เพ่ือบังคับใชเชนกัน  
 มูลเหตุท่ีนําไปสูความสัมพันธอันเปนเหตุใหนายจางตองรวมรับผิดในการท่ีลูกจางทํา
ละเมิดเนื่องจาก เพราะนายจางเปนฝายไวเนื้อเช่ือใจใหลูกจางกระทําการนั้นจนเกิดเปนการละเมิด

                                                        
98 วารี นาสกุล ,ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ,อาง

แลว หนา 1504. 
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ขึ้น เม่ือนายจางเปนฝายรับประโยชนจากผลงานของลูกจาง นายจางก็ควรรับผิดเสียหายอันเกิดจาก
ผลงานของลูกจางดวยเชนกัน แตนักนิติศาสตรบางทานกลับอธิบายไปในทางความสัมพันธระหวาง
นายจางและลูกจางวาสัญญาจางแรงงานเปนสัญญาพิเศษท่ีใหนายจางมีอํานาจเด็ดขาดเหนือลูกจาง
ไมวาอํานาจในการบังคับบัญชาหรือในการใชความระมัดระวัง การท่ีนายจางตองรับผิดในผลแหง
ละเมิดท่ีลูกจางไดกอใหเกิดขึ้นก็เนื่องมาจากความผิดของนายจางเอง ท่ีไมใชความระมัดระวังใน
การเลือกลูกจางใหดี หรือไมใชความระมัดระวังดูแลลูกจางตามควรแกหนาท่ีจนเปนเหตุใหเกิดการ
อันเปนละเมิด 
 เหตุผลเหลานี้ไดรับการวิพากษวิจารณกันมากวาไมถูกตอง เพราะบางครั้งนายจางตองรับ
ผิด แมตนไดใชความระมัดระวังตามควรแลว หรือบางครั้งนายจางอาจไมไดรับประโยชนจากการ
กระทําของลูกจางเลยก็ได กฎหมายของบางประเทศปดปากหามนายจางพิสูจนวาตนไดใชความ
ระมัดระวังแลว เชน กฎหมายไทย เปนตน แตกฎหมายบางประเทศ เชน สวิส เม็กซิโก และเยอรมัน 
อนุญาตใหนายจางพิสูจนหลีกเล่ียงความรับผิดได 
 ตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาท่ี 174/252899 จําเลยท่ี 2 เปนลูกจางขับรถโดยไดรับเงินเดือน
ของบริษัทขวานเพชรบริการ จํากัด ซ่ึงเปนเจาของรถยนตโดยสารประจําทางไดนํารถยนตโดยสาร
ประจําทางคันท่ีกอละเมิดขับรถชนสามีโจทกมาเดินรวมในเสนทางเดินรถของจําเลยท่ี 1 (องคการ
ขนสงมวลชนกรุงเทพมหานคร) โดยจําเลยท่ี 1 ตกลงใหเขามาเดิน รถยนตโดยสารประจําทางพนสี
เดียวกับสีรถยนตโดยสารประจําทางของจําเลยท่ี 1 และมีตราของจําเลยท่ี 1 ท่ีขางรถท้ังสองดาน 
พนักงานเก็บเงินคาโดยสารประจํารถยนตโดยสารประจําทางไดรับเงินเดือนจากจําเลยท่ี 1 ถือวา
บริษัทขวานเพชรบริการจํากัด รวมกิจการเดินรถกับจําเลยท่ี 1 การท่ีรถยนตโดยสารประจําทางตาม
ฟองมาเดินรับสงคนโดยสารในลักษณะเชนนี้ ถือเปนกิจการของจําเลยท่ี 1 ดวย จําเลยท่ี 2 คนขับ
รถยนตโดยสารประจําทางตามฟอง ซ่ึงเปนลูกจางของบริษัทขวานเพชรบริการจํากัด   ยอมเปน
ลูกจางของจําเลยท่ี 1 ดวย ดังนั้น จําเลยท้ังสองตองรวมกันชดใชคาสินไหมทดแทนเนื่องจากการ
กระทําละเมิดขับรถยนตชนสามีโจทกถึงแกความตาย 
  

ปจจุบันนักนิติศาสตรสมัยใหมหลายทานเริ่มมีความเห็นวาเหตุผลสําคัญท่ีนายจางตองรับ
ผิดสืบเนื่องมาจากรัฐประศาสโนบาย ซ่ึงเปนแนวนโยบายท่ีเห็นกันวา การกําหนดใหนายจางเปน
ฝายรับผิดนั้นเปนการถูกตองและสอดคลองกับสภาวะในสังคมปจจุบัน ซ่ึงลูกจางมักเปนคนยากจน
ขาดทุนทรัพย  สวนนายจางมักเปนฝายร่ํารวยหรือมิฉะนั้นก็มีหลักทรัพยม่ันคง ยิ่งกวาผูเปนลูกจาง 

                                                        
99 เนติบัณฑิตยสภา ,ตอนท่ี 1 พ.ศ.2528 หนา 89-97. 
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หากกฎหมายไมกําหนดใหนายจางเปนฝายรับผิดแลว ผูเสียหายอาจไมไดรับผิดชดใชจากทางใดเลย 
เพราะลูกจางไมอยูในฐานะจะชดใชคาเสียหายใหได100 
 นักกฎหมายบางทานใหเหตุผลตอแนวความคิดนี้วามีเหตุผลมากท่ีทําใหนายจางควรตองรับ
ผิด เพราะนายจางเปนผูควบคุมลูกจาง นายจางเปนตัวจักรสําคัญท่ีหมุนใหเครื่องเดินไป นายจางเปน
ผูเลือกลูกจางและไวใจลูกจาง ลูกจางจงใจขัดคําส่ังของนายจางอันชอบดวยกฎหมายก็ดี หรือละเลย
ไมนําพาตอคําส่ังเชนวานั้นเปนอาจิณก็ดี ละท้ิงการงานไปเสียก็ดี กระทําความผิดอยางรายแรงก็ดี 
หรือทําประการอ่ืนอันไมสมแกการปฏิบัติหนาท่ีของตนใหลุลวงไปโดยถูกตอง  และสุจริตก็ดี 
นายจางยอมมีสิทธิไลลูกจางออกได โดยไมตองบอกลวงหนา  หรือใหสินไหมทดแทน   (มาตรา 
583) เม่ือนายจางมีสิทธิเลือกลูกจางไดตามชอบใจ และลูกจางตองทําตามคําส่ังของนายจางดังกลาว 
นายจางจึงควรตองรับผิดในละเมิดของลูกจางดีกวาใหผูเสียหายท่ีบริสุทธ์ิตองรับบาป ยอมเปนท่ี
ยอมรับกันวาผูท่ีจางคนอ่ืนทํางาน ก็ควรจะตองรับผิดชอบในการนัน้ หรือพูดกันอยางเปดอก คน
รวยควรจะตองรับผิด ศาลมักกลาววาผูซ่ึงใหคนอ่ืนทําก็เทากับทําดวยตนเอง หรือมักกลาววา 
respondeat superior- let the superior answer 101 
 บทสรุปของเหตุผลในเรื่องแนวคิดเรื่องความรับผิดของนายจางตอการกระทําลูกจาง มีดังนี ้

1.  เห็นวานายจางควรตองรับผิดชอบในผลแหงงานท่ีตนไดประโยชน   และตนเปนผูมี 
อํานาจบังคับบัญชาดูแลการทํางานของลูกจาง เปนผูคัดเลือกลูกจาง ดังนั้นจึงควรมีหนาท่ีปองกัน
ความเสียหายไดดีท่ีสุด 

2.  นายจางอยูในฐานะท่ีดีท่ีสุดท่ีจะแบกภาระชดใชความเสียหาย (ไมตัดสิทธิท่ีจะไลเบ้ีย 
เอาจากลูกจางผูทําละเมิด) หรือหลักท่ีเรียกวา One who best bears it. ไมควรใหผูเสียหายรับบาป
เคราะห 

3.  หลักท่ีถือวาการกระทําของลูกจางนั้นเปรียบเหมือนนายจางกระทําเอง (Qui facit per  
alium facit per se) ทําใหนายจางตองรับผิดในการกระทําของลูกจาง 

4.  หลักท่ีถือวา นายจางอยูในฐานะท่ีดีท่ีสุดท่ีจะกระจายความรับผิดในผลเสียหายไปยัง 
สังคมไดโดยการเอาประกันภัยความเสียหายหรือการถือเอาคาเสียหายซ่ึงตนตองรับผิดเปนตนทุน
ในการผลิตได102  

                                                        
100 วารี นาสกุล ,เลมเดิม หนา 155. 
101ความเห็นของอาจารยวงษ วีระพงศ ,คําอธิบายหม่ินประมาท (กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพอักษรการ

พิมพ พ.ศ.2507) หนา 193-194. 
102 สุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด ,อางแลว หนา 93. 
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 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 425 เรื่องความรับผิดของนายจางในละเมิดท่ี
ลูกจางทําในทางการท่ีจาง บัญญัติวา “ นายจางตองรวมกันรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิด ซ่ึง
ลูกจางไดกระทําไปในทางการท่ีจางนั้น”  มีท่ีมาเทียบเคียงจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน 
มาตรา 831 และประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนมาตรา 725  
 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน Section 831 (1) Liability for vicarious agents บัญญัติวา “A 
person who uses another person to perform  a task is liable to make compensation for the damage 
that the other unlawfully inflicts on a third party when carrying out the task. Liability in damages 
does not apply if the principal exercises  reasonable care when selecting the person deployed and, 
to the extent that he is to procure devices or equipment or to manage the business activity, in the 
procurement or management,  or if the damage  would have  occurred  even if this care had been 
exercised.”  
 “บุคคลใดจางบุคคลอ่ืนใหจัดการงานตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนสําหรับความเสียหาย
นั้นๆ แมความเสียหายนั้นจะเกิดขึ้นโดยไมชอบดวยกฎหมายแกบุคคลภายนอก รวมถึงความรับผิด
ในความเสียหายเกิดจากไมใชความระมัดระวังในการเลือกลูกจาง และเม่ือนายจางไดจัดหา
เครื่องมือเครื่องใชหรือควบคุมจัดการการจางการทํางานหรือความเสียหายจะเกิดขึ้นแมจะใชความ
ระมัดระวังแลว”  
 ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน Article 715 (1) Liability of Employers บัญญัติวา “A person 
who employs others for a certain business shall be liable for damages inflicted on a third party by 
his/her employees with respect to the execution of that business;  provided, however, that this 
shall not apply if the employer exercised reasonable care in appointing the employee or in 
supervising the business, or if the damages could not have been avoided even if he/she had 
exercised reasonable care.” 
 “บุคคลใดจางบุคคลอ่ืนในการจัดการกิจการตองรับผิดใชคาสินไหมทดแทนในความ
เสียหายแกบุคคลภายนอก  แตบทบัญญัตินี้ไมใชบังคับหากนายจางไดระมัดระวังตามสมควรในการ
แตงตั้งลูกจางหรือดูแลกิจการแลว หรือความเสียหายไมอาจหลีกเล่ียง แมจะใชความระมัดระวังตาม
สมควรแลว”  
 
 ผูวิจัยเห็นดวยกับแนวความคิดท่ีนายจางตองรวมรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิด และเม่ือ
วิเคราะหจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน Section 831 (1) “บุคคลซ่ึงจางคนอ่ืนทํางานใด ยอม
ตองชดใชคาทดแทนในความเสียหายซ่ึงผูนั้นไดกอขึ้นโดยมิชอบดวยกฎหมายตอบุคคลภายนอกใน
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การปฏิบัติงานนั้น หนาท่ีท่ีจะชดใชคาทดแทนยอมไมเกิดขึ้น ถาหากนายจางไดใชความระมัดระวัง
ตามธรรมดาในการเลือกลูกจาง และกรณท่ีีตนตองจัดหาเครื่องมือ เครื่องใช และควบคุมดูแลงาน 
ตนไดใชความระมัดระวังตามธรรมดาเกี่ยวกับการจัดหาและการควบคุมดูแล หรือความเสียหายยอม
เกิดขึ้นได แมจะไดใชความระมัดระวังเชนวานั้น”  ซ่ึงในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน Article 715 
(1) “ผูใดจางบุคคลอ่ืนใหทํากิจการงานอยางใด ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายท่ี
ลูกจางไดกระทําไปในทางการท่ีจางตอบุคคลภายนอก...”   ซ่ึงมีแนวคิดและท่ีมาจากประมวล
กฎหมายแพงเยอรมันจึงทําใหมีแนวความคิดในเรื่องดังกลาวคลายกัน 
 ผูวิจัยประสงคศึกษาในประเด็นเรื่องสิทธิไลเบ้ีย ซ่ึงตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
มาตรา 426 บัญญัติวา “นายจางซ่ึงไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพ่ือละเมิดอัน
ลูกจางไดทํานั้น ชอบท่ีจะไดชดใชจากลูกจางนั้น”  หากลูกจางทําละเมิดภายในทางการท่ีจาง เปน
ผลใหนายจางตองรวมรับผิดดวย แมนายจางจะไมไดรูเห็น ไมมีสวนในการจงใจ หรือประมาท
เลินเลอทําละเมิดดวย ก็ยังคงตองรับผิด แตไมตัดสิทธินายจางท่ีจะเรียกใหลูกจางชดใชคาสินไหม
ทดแทนท่ีตนเองชดใชไปภายหลัง แมเหตุละเมิดจะเกิดจากการทํางานในทางการท่ีจางก็ตาม แต
ปญหาวานายจางจะไดรับชดใชจนส้ินเชิงเทาท่ีตนไดใชคาสินไหมทดแทนใหเขาไปแลวนั้นหรือ
อยางไร ซ่ึงในเรื่องการใชสิทธิไลเบ้ียนั้นมาตรา 426 นั้นมีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน 
Article 715 (3) Liability for vicarious agents   บัญญัติวา  “The provisions of the preceding two 
paragraphs shall not preclude the employer or supervisor from exercising their right to obtain 
reimbursement against the employee. กลาวคือ “บทบัญญัติขางตนสองวรรคแรก (เม่ือนายจางไดใช
คาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพ่ือการละเมิดอันลูกจางไดทําไปแลวนั้น) ไมตัดสิทธิ
นายจางหรือผูควบคุมงาน ท่ีจะไดรับชดใชจากลูกจาง”  ในเรื่องการใชสิทธิไลเบ้ียมีนักวิชาการมี
ความเห็นแตกตางกันดังนี ้
 ความเห็นประการแรก หากพิจารณาประกอบมาตรา 432 วรรคสาม บัญญัติวา “ในระหวาง
บุคคลท้ังหลายซ่ึงตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนนั้น ทานวาตางตองรับผิดเปนสวนเทาๆ 
กัน เวนแตโดยพฤติการณศาลจะวินิจฉัยเปนประการอ่ืน”  ดังนั้นในระหวางบุคคลท้ังหลายซ่ึงตอง
รับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนนั้น ทานวาตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน เวนแตโดยพฤติการณ
ศาลจะวินิจฉัยเปนประการอ่ืน มาตรา 725 นายจางตองรับผิดรวมกับลูกจาง จึงนาจะคิดวาสิทธิท่ีจะ
ไลเบ้ียของนายจางตอลูกจางอยูในบังคับแหงมาตรา 423 วรรค 3 นี้ดวย โดยถานายจางมิไดเกี่ยวของ
รูเห็นดวยเลย สักแตลูกจางทําไปในทางการ ศาลอาจใหลูกจางตองรับผิดมาก นายจางก็จะไดชดใช
จากลูกจางมาก แตถานายจางมีสวนเกี่ยวของอยูดวย อาจตองแบงสวนรับผิดชอบดวยไดชดใชจาก
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ลูกจางแตนอย ถาไมไดความอยางใดขางตนอาจตองรับผิดเทากัน ถาดังนั้นก็อาจไดชดใชแบงเปน
สวนเทากันตามแตเรื่อง103 
 ความเห็นประการท่ีสอง นายจางชอบท่ีจะไดรับการชดใชจากลูกจาง ในกรณีท่ีลูกจางทํา
ละเมิดในทางการท่ีจาง และนายจางตองรวมรับผิดดวยนั้น เม่ือนายจางไดจายคาสินไหมทดแทน
ใหแกผูเสียหายไปแลว นายจางยอมมีสิทธิท่ีจะไดรับการชดใชจากลูกจางได เพราะการท่ีลูกจางทํา
ละเมิดนั้นแมวาจะการทําในทางการท่ีจางก็ตาม ก็ไมมีเหตุท่ีจะตองใหนายจางรับผิดดวย กลาวคือ
นายจางมิไดเปนผูใชใหทําละเมิดหรือสนับสนุนหรือชวยเหลือในการทําละเมิดนั้น เชน ก.ลูกจาง ข.
ในขณะท่ีทําการงานในทางการท่ีจางนั้นไดทําละเมิดตอ ค. เปนเงิน 5,000 บาท เชนนี้ เม่ือ ข.ใชเงิน 
5,000 บาท ให ค.แลว ข.เรียกรองให ก.ใชเงิน 5,000 บาท นั้นแกตนได ท้ังนี้เพราะมาตรา 426 
บัญญัติวา “นายจางซ่ึงไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพ่ือละเมิดอันลูกจางไดทํานั้น 
ชอบท่ีจะไดชดใชจากลูกจางนั้น” ดวยเหตุนี้เราอาจกลาวไดวา แมในกรณีท่ีเปนความรับผิดตอ
บุคคลภายนอก นายจางและลูกจางจะตองรับผิดรวมกันเหมือนวาเปนลูกหนี้รวม แตในระหวางผู
เปนนายจางและลูกจางดวยกัน นายจางยอมอยูในฐานะท่ีจะไดรับชดใชจากลูกจางเต็มตามจํานวนท่ี
ไดชําระไป แตถานายจางเปนผูใชหรือสนับสนุนหรือชวยเหลือในการทําละเมิดโดยตรง นายจางก็
ตองรับผิดรวมดวย และในระหวางนายจางและลูกจางตองถือวารับผิดเปนสวนเทาๆ กัน เวนแตโดย
พฤติการณศาลจะวินิจฉัยเปนประการอ่ืนๆ104  มีความเห็นแนวทางเดียวกับ ศาสตราจารยศักดิ์ สนอง
ชาติ เห็นวาเม่ือนายจางใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไดรับชดใชคืนจากลูกจางจนเต็มจํานวน 
เพราะความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดของลูกจาง ลูกจางจะขอเฉล่ียความรับผิดกับ
นายจางหาไดไม   (ฎีกาท่ี 1712/2527)  สิทธิท่ีนายจางจะไดรับชดใชคืนเรียกวาสิทธิไลเบ้ีย ตาม
พจนานุกรม คําวา “ไลเบ้ีย” หมายความวาเรียกรองเอาคาเสียหายเปนลําดับไปจนถึงคนสุดทาย แต
สิทธิไลเบ้ียของนายจางตามมาตรา 426 จํากัดเฉพาะคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดอันตนไดใชใหแก
ผูเสียหายไป ซ่ึงรวมท้ังดอกเบ้ียนับแตวันละเมิดจนถึงวันชําระเสร็จดวย กลาวคือ นายจางใชคา
สินไหมทดแทนไปเทาไรก็มีสิทธิไลเบ้ียไดเพียงเทานั้น สวนคาฤชาธรรมเนียมและคาใชจายในการ
ตอสูคดีอันนายจางตองเสียไปมิใชคาสินไหมทดแทนจึงไลเบ้ียไมได (ฎีกาท่ี 648/2522) แตคาฤชา
ธรรมเนียมท่ีศาลพิพากษาใหนายจางและลูกจางรวมกันชดใชใหผูเสียหายในคดีกอนมีผลใหนายจาง

                                                        
103 ความเห็นของ ศาสตราจารย หมอมราชวงศ เสนีย ปราโมช อางจากคําสอนช้ันปริญญาตรี 

พุทธศักราช 2501 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 วาดวย จัดการงานนอกสั่ง ลาภมิควรได ละเมิด และ
นิรโทษกรรม (กรุงเทพมหานคร:มหาวทิยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ.2501)  หนา 807-808. 

104 ความเห็นของ ศาสตราจารย ดร.วารี นาสกุล,เลมเดิม หนา 182-183. 
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และลูกจางเปนลูกหนี้รวมของผูเสียหายความรับผิดในระหวางลูกหนี้รวมตองเปนไปตามมาตรา 
296 ซ่ึงบัญญัติใหตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน นายจางมีสิทธิใหลูกจางชดใชคาฤชาธรรมเนียมใน
สวนท่ีชําระเกินไปกวาความรับผิดคืนจากลูกจางไดตามสวน (ฎีกาท่ี 3091/2535)105  
 ความเห็นประการท่ีสาม เห็นวาการท่ีกฎหมายกําหนดนายจางรวมกันรับผิดกับลูกจางใน
มาตรา 425 นั้น เปนเรื่องกําหนดใหรับผิด แทจริงนายจางมิไดกระทําละเมิดและไมอยูในฐานะผู
ตองรับผิดในกรณีทําละเมิดรวม อันจะถือวาเปนลูกหนี้รวมกับลูกจางแตประการใด เวนไวแตจะมี
ขอเท็จจริงเปนประการอ่ืน ดังนั้น จะวานายจางอยูในฐานะลูกหนี้รวมและจะไลเบ้ียลูกหนี้รวม
ดวยกันไดเทาท่ีตนอยากใชหนี้ไปเกินกวาความรับผิดในสวนแหงตนจึงไมถูก ตรงกันขามนายจางมี
สิทธิไดรับชดใชคืนเต็มจํานวนท่ีตนชดใชแทนลูกจางผูทําละเมิด   แตอยางไรก็ตามในระหวาง
นายจางกับคนภายนอกนั้นตองถือวานายจางเปนลูกหนี้รวมกับลูกจาง ดังนั้น คนภายนอกมีสิทธิ
เรียกใหนายจางหรือลูกจางคนใดคนหนึ่งชําระหนี้ไดโดยส้ินเชิง เพราะฉะนั้นควรเขาใจวากฎหมาย
บัญญัติวา “ตองรวมกันรับผิด” ในมาตรา 425 นั้น เพ่ือใหคนภายนอกผูเสียหายใชสิทธิเรียกรองจาก
ท้ังนายจางและลูกจางไดโดยส้ินเชิง หาไดมีความหมายวาถือเปนการละเมิดรวมกันอันเปนลูกหนี้
รวมดังท่ีบัญญัติไวในมาตรา 432 แตอยางใดไม106 สอดคลองกับความเห็นของนักวิชาการบางทานท่ี
เห็นวาตัวบทมาตรา 432 วรรค 3 ใชคําวา  “ในระหวางบุคคลท้ังหลายซ่ึงตองรับผิดรวมกันใชคา
สินไหมทดแทนนั้น ทานวาตางตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน เวนแตโดยพฤติการณศาลจะวินิจฉัย
เปนประการอ่ืน” ตามมาตรา 425,430 บัญญัติใหนายจางรวมรับผิดกับลูกจาง อาจทําใหฉงนไปวา
ตองบังคับกันตามมาตรา 432 วรรค 3 ดวย แตมาตรา 425,430 เปนเรื่องท่ีนายจางจะตองไมมีสวน
กระทําละเมิดหรือยุยงสงเสริมหรือชวยเหลือในการกระทําละเมิด   ถานายจางไมไดกระทําการ
ดังกลาวดวยแลว ก็จะนํามาตรา 432 วรรค 3 นี้มาใชบังคับไมได  วรรค 3 นี้บัญญัติอยูในมาตรา 432 
ไมไดยกขึ้นเปนมาตราหนึ่งตางหาก ตามวรรค 1 ของมาตรา 432 เปนบทบัญญัติวาดวยบุคคลหลาย
คนกอใหเกิดความเสียหายแกบุคคลอ่ืนโดยรวมกันกระทําละเมิด สวนตามวรรค 2 นั้นเปนเรื่องท่ี
บุคคลผูยุยงสงเสริมหรือชวยเหลือในการทําละเมิด ถือวากระทําละเมิดรวมกันดวย อันเปนปญหา
ขอเท็จจริง ไมใชเรื่องกฎหมายใหรับผิดรวมกันตามวรรค 3 เปนเรื่องท่ีบุคคลรวมกันกระทําละเมิด
หรือกฎหมายถือวาเปนผูกระทําละเมิดรวมกันดังบัญญัติไวในวรรค 1-2 จะตองรับผิดเปนสวนเทาๆ 

                                                        
105 ศักด์ิ สนองชาติ ,คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิด (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2540) หนา 99-100. 
106 ความเห็นของ ศาสตราจารยสุษม ศุภนิตย ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด,อาง

แลว หนา111. 
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กัน เวนแตโดยพฤติการณ ศาลจะวินิจฉัยเปนประการอ่ืน ผูกระทําละเมิดคนใดชดใชคาทดแทนใหผู
ตองเสียหายไปเกินสวนของตนก็เรียกรองคนอ่ืนชดใชคืนใหแกตนได  ในสวนท่ีเกินไปนั้น เปน
เรื่องท่ีจะเรียกรองเอาระหวางกันเอง ตัวบทจึงใชคําวา  “ในระหวางบุคคลท้ังหลายซ่ึงตองรับผิด
รวมกัน...” แตถาเกี่ยวกับผูตองเสียหายซ่ึงเปนบุคคลภายนอกแลว ก็ยังตองเปนลูกหนี้รวมกัน ตอง
บังคับกันตามมาตรา 291-295 ฉะนั้นตามมาตรา 432 วรรค 3 นี้จึงไมใชบังคับในกรณีท่ีบุคคลตอง
รับผิดในการกระทําละเมิดของบุคคลอ่ืน ถาหากนายจางมีสวนผิดอยูดวย ก็จะใชสิทธิไลเบ้ียไมได 
เชน นายจางส่ังใหคนขับรถขับรถดวยความเร็วสูงเกินขนาดจนเกิดการละเมิดขึ้น นายจางจะใชสิทธิ
ไลเบ้ียจากคนขับรถซ่ึงเปนลูกจางไมได กรณีตองบังคับกันตามมาตรา 432 มิใชมาตรา 426,431 นี1้07 
 ความเห็นประการท่ีส่ี มีนักนิติศาสตรบางทานในตางประเทศใหความเห็นวา นายจางไม
ควรมีสิทธิไลเบ้ียจากลูกจางอีกตอไป ถาหากวาลูกจางกระทําละเมิดในทางการท่ีจางโดยประมาท
เลินเลอ เหตุผลสวนใหญของนิติศาสตรฝายนี้มีวา 
 1.  กฎหมายลักษณะละเมิดเปนเรื่องท่ีมีความประสงคจะใหผูเสียหายไดรับชดใชความ
เสียหายเปนสําคัญ มิใชเปนเรื่องประสงคจะลงโทษผูกระทําความผิด ฉะนั้น เม่ือพิจารณาในดาน
ผูเสียหาย ไมวาจะไดรับชดใชคืนจากผูใดก็ไมนาจะเปนขอสําคัญ 
 2.  นายจางเปนผูประกอบการลงทุน จึงควรเล็งเห็นแลววาตนอาจประสบกับผลกําไรหรือ
ขาดทุนและความเสียหายอันเกิดจากการกระทําละเมิดของลูกจางของตนได ฉะนั้น จึงควรหาทาง
บําบัดความเสียหายของตนโดยการเขาทําสัญญาประกันภัยความเสียหายอันเกิดจากการกระทําของ
ลูกจาง  
 รายละเอียดเกี่ยวกับเรื่องนี้ปรากฏในบทความกฎหมายตามวารสารในตางประเทศเปนอัน
มากโดยเฉพาะในสหรัฐอเมริกา แตมิไดมีการยอมรับในทางปฏิบัติกันจริงจังนัก เพราะทฤษฏี
ดังกลาวยังมีผลเสียอีกหลายประการและออกจะไมเปนธรรมแกนายจางเทาใดนัก อยางไรก็ตาม
ปรากฏวาในหลายมลรัฐในสหรัฐอเมริกาไดมีการออกกฎหมายลายลักษณอักษรตัดสิทธิไลเบ้ียของ
รัฐบาลในฐานะนายจาง ในอันท่ีจะไลเบ้ียเอาจากลูกจางของตนซ่ึงกระทําละเมิดโดยประมาท
เลินเลอ ในกรณีนี้ถือกันวาแมรัฐบาลในฐานะนายจางจะไมใชผูประกอบการลงทุนและไมอยูใน

                                                        
107 ในกรณีท่ีเปนความผิดรวมกัน (faute commune) คือนายจางมีสวนผิดอยูดวยนั้น ก็ตองรับผิดเปนสวน

เทาๆ กัน เวนแตโดยพฤติการณ ศาลจะไดวินิจฉัยเปนประการอื่น (มาตรา 432 วรรค 3) ศาลอาจแบงแยกจํานวนคา
สินไหมทดแทนระหวางนายจางลูกจางตามความรายแรงแหงการละเมิดอันจะโทษเอาแกนายจางลูกจางคนหนึ่ง
คนใดได อางจาก ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย วาดวย ความรับผิดในผลแหง
การละเมิดของลูกจาง (กรุงเทพมหานคร:โรงพิมพอิสาณการพิมพ พ.ศ.2507)  หนา 129-130. 
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ฐานะจะเขาทําสัญญาประกันภัยความเสียหายไดดังนายจางท่ีเปนเอกชน แตรัฐบาลก็ยังอยูในฐานะ
จะกระจายความรับผิดในคาสินไหมทดแทนไดโดยทางภาษีอากร 
 วิวัฒนาการดังกลาวปรากฏชัดเจนในประเทศสังคมนิยมซ่ึงถือวาลูกจางเปนชนช้ัน
กรรมาชีพอันควรไดรับความคุมครอง ถาการกระทําละเมิดของลูกจางไมไดเกิดจากความจงใจหรือ
ตั้งใจแกลงแลว นายจางควรเปนฝายรับผิดอยางเด็ดขาด เชนกฎหมายแพงของประเทศฮังการี โซเวีย
ตรุสเซีย เชโกสโลวาเกีย โปแลนด และเยอรมันตะวันออก ในประเทศเยอรมันตะวันออกนั้น ศาล
ถึงกับวินิจฉัยวา ถาลูกจางเปนฝายถูกบังคับใหชําระคาสินไหมทดแทนกอน ลูกจางอาจไลเบ้ียเอา
จากนายจางไดในประเทศฮังการีถือวาลูกจางไมอยูในวิสัยจะชําระคาสินไหมทดแทนได 108  
 ความเห็นประการหา  ศาสตราจารย ดร.จิ๊ด เศรษฐบุตร มีความเห็นโดยเปรียบเทียบกับ
แนวความคิดทางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส  เห็นวาผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนมีสิทธิ
ฟองไลเบ้ียเอาจากตัวผูกอความเสียหายได แตปญหาวาเขาจะไลเบ้ียเอาไดเต็มท้ังจํานวนหรือ
บางสวนนั้นกลับเปนขอทุมเถียงกันในหมูนักนิติศาสตร  
 สําหรับความเห็นของทาน Demogue  เห็นวา ผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนนั้นไม
นาจะมีสิทธิเรียกไลเบ้ียจากตัวผูกอความเสียหายไดเต็มจํานวน เพราะแทจริงผูรับผิดก็มีสวนทําผิด
อยูดวยเหมือนกัน คือในการอบรมดีไมดีบาง ขาดการควบคุมดูแลบาง ดังท่ีไดช้ีใหเห็นในเม่ือ
พิจารณามูลฐานแหงหลักกฎหมายนี้ ฉะนั้นเขาจึงตองมีสวนถูกบังคับใหใชคาสินไหมทดแทนโดย
ไลเบ้ียเอากับใครไมได ดังเชนกรณีท่ีมีการกระทําละเมิดรวมกันหลายคน จําจะตองรับบาปท่ัวถึงกัน
หมด จะไลเบ้ียไดก็แตบางสวนเทานั้น 
 ความขอนี้นักนิติศาสตรอีกฝายหนึ่ง หาเห็นพองดวยโดยตลอดไม เขารับวาจริงอยูถาผูรับ
ผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนก็ไดมีสวนทําความผิดขึ้นเชนกัน ผูนั้นก็จะตองรับผิดในการกระทํา
ของตนท่ีเปนผิดดวยโดยไมมีสิทธิไลเบ้ียเรียกคืนจากผูกอความเสียหายไดเต็มจํานวน แตปญหาอยู
ท่ีวา จะช้ีอยางไรเลาวาเขาก็ไดกระทําผิดดวย เขาเห็นวาก็ตองอาศัยหลักความผิดตามหลักเกณฑ
ธรรม คือมาตรา 1382 ประมวลกฎหมายฝรั่งเศส จึงเปนหนาท่ีของผูกอความเสียหายท่ีถูกผูรับผิด
ฟองรองไลเบ้ียท่ีจะนําสืบใหเห็นจริงวาตัวผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนก็มีสวนทําความผิด
เชนกัน มิฉะนั้นแลวผูกอความเสียหายจะตองใชคาสินไหมใหแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของ
ผูอ่ืนเต็มจํานวน การท่ีวินิจฉัยอยางความเห็นของ Demogue  ท่ีวางหลักลงไปตายตัววาผูรับผิด
เนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนคงเรียกรองไลเบ้ียเอาคาชดใชไดเพียงบางสวนนั้น เปนการวินิจฉัยขาม
หลักดังกลาวขางตน กลาวอีกนัยหนึ่ง เขาไดยอมใหผูกอความเสียหายเอาหลักกฎหมายตามมาตรา 

                                                        
108 วารี นาสกุล,เลมเดิม หนา 185-186. 
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1384 แหงประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาใชยันแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนได ซ่ึงหา
เปนของบังควรไม เพราะหลักกฎหมายตามมาตรา 1384109 ซ่ึงสันนิษฐานใหมีความผิดขึ้นนั้น ได
รางขึ้นเพ่ือประโยชนแกผูเสียหายเทานั้น หาใชประโยชนแกผูกอความเสียหายดวยไม จึงเปนการ
จําเปนท่ีผูกอความเสียหายจะตองพิสูจนใหเห็นวาผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนก็ไดกระทํา
ความผิดดวย ดังนี้ผูกอความเสียหายจึงจะถายภาระรับใชใหแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืน
นั้นไดบาง มิฉะนั้นแลวตัวผูกอความเสียหายจะชดใชแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนเต็ม
จํานวน 
 ตามกฎหมายไทยของเรานั้น มาตรา 426 และมาตรา 431 แหงประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยไดกลาวไวชัดวา ผูรับผิดเนื่องจากกระทําของผูอ่ืนนั้นชอบท่ีจะไดคาชดใชจากผูกอความ
เสียหายได แตก็มีปญหาถัดลงไปอีกวาจะเรียกใหชดใชไดเต็มจํานวนหรือแตบางสวนเทานั้น เห็นวา
ในเรื่องนี้พอจะเทียบเคียงไดกับคําอธิบายท่ีกลาวไวขางตน110 
 ความเห็นประการท่ีหก  ผลจากการประชุมกลุมยอมเพ่ือพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด 
มีความเห็นวา “นายจางซ่ึงไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพ่ือละเมิดอันลูกจางได
กระทําไปโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ชอบท่ีจะไดชดใชจากลูกจางนั้น แตถาการกระทําละเมิด
หรือความเสียหายไดเกิดขึ้นเพราะความผิดอยางหนึ่งอยางใดของนายจาง หรือตัวแทน หรือลูกจาง
อ่ืนของนายจางประกอบดวยไซร ใหนายจางไดรับชดใชเพียงเทาสวนแหงความผิดของลูกจางผูทํา
ละเมิดเทานั้น”111  มาจากหลักการท่ีวา เปนการแกไขเพ่ือใหเกิดความชัดเจนตามหลักเรื่อง 
Vicarious liability หรือการรวมรับผิดตอผูเสียหายวาเปนความผิดลักษณะ Jointly หรือ  Severally 
Liability ซ่ึงศาลฎีกาไดวางแนวนโยบายไวชัดเจนในคําพิพากษาคดีแรงงานวา กรณีท่ีนายจางมีสวน
ผิด เชน ใชลูกจางเกินกําลังจะไลเบ้ียเต็มจํานวนไมได ซ่ึงตองอาศัยหลักความเปนธรรม ดังนั้นการ
เขียนมาตรา 426 ตองสอดคลองกับกฎหมายแรงงานดวย 
 
                                                        

109 ประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศส  Art.1384 “A person is liable not only for  the damages he causes by 
his own act, but also for that which is caused by the acts of persons for whom he is responsible, or by things 
which are in his custody. 
……..Masters and employers, for the damage caused by their servants and employees in this functions for 
which they have been employed.”   

110 จิ๊ด เศรษฐบุตร ,หลักกฎหมายแพงลักษณะละเมิด ,อางแลว หนา 209-210. 
111  เอกสารประกอบการประชุมกลุมยอยเพื่อพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด วันศุกรท่ี 22 กุมภาพันธ 

พ.ศ.2551 ณ.หองกมลทิพย โรงแรมสยามซิต้ี. 

DPU



115 
 

 ในเรื่องนี้ผูวิจัยมีขอเสนอแนะวา 
1.  น ายจางควรตองรับผิดในละเมิดของลูกจางหรือไม  
2.  ในเรื่องการไลเบ้ีย นายจางควรตอง 

                2.1 ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทน 
เห็นวาตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน หรือ 
                2.2  เม่ือนายจางใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไดรับชดใชคืนจากลูกจางจนเต็ม
จํานวน เพราะความเสียหายเกิดขึ้นจากการกระทําละเมิดของลูกจาง ลูกจางจะขอเฉล่ียความรับผิด
กับนายจางไมได หรือ 
                2.3  นายจางไมควรมีสิทธิไลเบ้ียจากลูกจางอีกตอไป หรือ 
                2.4  ใหนายจางไดรับชดใชเพียงเทาสวนแหงความผิดของลูกจางผูทําละเมิดเทานั้น 
 

คูที่สอง  ตัวการและตัวแทน 
ถือเปนเกณฑความรับผิดรวมกันท่ีมีมาเกาแกและเปนท่ีนิยมของนานาประเทศ กลาวคือ 

ตัวการตองรับผิดเม่ือตัวแทนทําละเมิด เรียกหลักนี้วา Principle and  agent  มีท่ีมาจากกฎหมาย
โรมัน (Jus Civile) จากหลัก Mandatum Contractum  ซ่ึงนาจะเขาใจไดวาเปนตนรากฐานของ
กฎหมายวาดวยตัวแทนท่ีใชกันอยูทุกวันนี1้12 หากพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
มาตรา 427 บัญญัติวา “บทบัญญัติในมาตราท้ังสองกอนนั้น ทานใหใชบังคับแตตัวการและตัวแทน
ดวยโดยอนุโลม” หมายถึง หากตัวแทนกระทําละเมิดภายในขอบอํานาจของตัวแทน ตัวการตองรวม
รับผิดดวย ซ่ึงมีท่ีมาจากกฎหมายเยอรมันมาตรา 831113   

                                                        
112 ไชยเจริญ สันติสิริ ,คําสอนช้ันปริญญาตรี พุทธศักราช 2493 กฎหมายแพงและพาณิชยวา ตัวแทน 

นายหนา จัดการงานนอกสั่ง (กรุงเทพมหานคร: มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ.2500) หนา 2. 
113 ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน Section 831 (1) Liability for vicarious agents บัญญัติวา “A person 

who uses another person to perform  a task is liable to make compensation for the damage that the other 
unlawfully inflicts on a third party when carrying out the task. Liability in damages does not apply if the 
principal exercises  reasonable care when selecting the person deployed and, to the extent that he is to procure 
devices or equipment or to manage the business activity, in the procurement or management, or if the damage 
would have occurred even if this care had been exercised.”  
 “บุคคลซึ่งจางคนอื่นทํางานใด ยอมตองชดใชคาทดแทนในความเสียหายซึ่งผูนั้นไดกอข้ึนโดยมิชอบ
ดวยกฎหมายตอบุคคลภายนอกในการปฏิบัติงานนั้น หนาท่ีท่ีจะชดใชคาทดแทนยอมไมเกิดข้ึน ถาหากนายจางได
ใชความระมัดระวังตามธรรมดาในการเลือกลูกจาง และกรณีท่ีตนตองจัดหาเครื่องมือ เครื่องใช และควบคุมดูแล
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 การท่ีตัวการตองรวมรับผิดในผลแหงละเมิดของตัวแทนก็อาศัยสุภาษิตเดียวกับท่ีนายจาง
ตองรวมรับผิดในผลแหงละเมิดของลูกจาง คือ respondent superior-let the superior answer114 

ตัวแทน หมายถึง บุคคลท่ีมีอํานาจทําการแทนบุคคลอีกคนหนึ่ง ท้ังนี้ตัวแทนนั้นจะเปนการ 
แตงตั้งแสดงออกชัดเจนหรือโดยปริยายก็ได ซ่ึงเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมายตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 797 บัญญัติวา “อันวาสัญญาตัวแทนนัน้ คือสัญญาซ่ึงใหบุคคลคน
หนึ่งเรียกวาตัวแทน มีอํานาจทําการแทนบุคคลอีกคนหนึ่งเรียกวาตัวการ และตกลงจะทําการดั่ง
นั้น”    
 “ทําการแทน”  หมายความถึง กรณีท่ีการแสดงเจตนามิไดมาจากบุคคลซ่ึงควรจะไดกระทํา 
แตวามาจากบุคคลอ่ืนและผลแหงการแสดงเจตนานี้เสมือนวาบุคคลแรกเปนผูไดแสดงเจตนานั้น 
การทําการแทนอาจเปนรูปตัวแทน ซ่ึงเปนบุคคลธรรมดาหรือนิติบุคคลก็ได การท่ีจะมีตัวแทนขึ้นนี้
จะตองมีเจตนาท่ีจะกระทําการแทนบุคคลอ่ืน และมิไดกระทําในนามของตนเองเจตนานี้อาจปรากฏ
ออกมาโดยตรงหรือโดยปริยายก็ได  
 ผลของการเปนตัวการตัวแทนนั้น ตวัการยอมจะมีความผูกพันตอบุคคลภายนอกในกิจการ
ท้ังหลาย ท่ีตัวแทนไดทําไปภายในขอบอํานาจฐานตัวแทนซ่ึงเปนไปตามบทบัญญัติของกฎหมาย 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 820115 ดังนั้นกฎหมายจึงถือวาการกระทําตางๆ ท่ี
ตัวแทนกระทําแทนตัวการตามท่ีไดรับมอบหมายเปนเสมือนการกระทําของตัวการเอง ตัวแทนเปน
เพียงเครื่องมือของตัวการท่ีทําใหเกิดนิติสัมพันธขึ้นเทานั้น หากตัวแทนกระทําการภายในขอบ
อํานาจและไดกระทําการในนามของตัวการแลว ตัวแทนเปนอันหลุดพนความผูกพันตอ
บุคคลภายนอก สวนตัวการตองรับผิดชอบแทนตัวแทน  รวมถึงกรณีท่ีตัวแทนทําละเมิดอีกดวย 
 ตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาในเรื่องท่ีตัวแทนทําละเมิดตัวการตองรับผิดมีดังนี ้

คําพิพากษาฎีกาท่ี 1049/2505  มารดาเปนเจาของรถยนตโดยสาร ไดมอบหมายใหบุตร 
(อายุ 27 ป) เปนตัวแทนในการรับขนสงผูโดยสารเก็บผลประโยชนใหแกมารดา แมมารดาจะมิใช
นายจางของบุตร แตเม่ือบุตรขับรถโดยประมาททําใหรถคว่ํา และผูโดยสารบาดเจ็บ ก็เปนการทํา
ละเมิด ใหการเปนตัวแทนของมารดาๆ จึงตองรับผิดรวมดวยตามมาตรา 427 

                                                                                                                                                               
งาน ตนไดใชความระมัดระวังตามธรรมดาเกี่ยวกับการจัดหาและการควบคุมดูแล หรือความเสียหายยอมเกิดข้ึน
ได แมจะไดใชความระมัดระวังเชนวานั้น” 

114 วงศ วีระพงศ ,คําอธิบายลักษณะละเมิด หม่ินประมาท ,อางแลว หนา 204. 
115 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 820 บัญญัติวา “ตัวการยอมมีความผูกพันตอบุคคลภายนอก

ในกิจการท้ังหลาย อันตัวแทนหรือตัวแทนชวงไดทําไปภายในขอบอํานาจแหงฐานตัวแทน”  
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 คําพิพากษาฎีกาท่ี  620/2522 จําเลยท่ี 2 ใชจําเลยท่ี 1 นําเรือไปรับจางบรรทุกสินคาแทน
จําเลยท่ี 2 จําเลยท่ี 1 ตกลงทํากิจการนั้นถือไดวาจําเลยท่ี 1 เปนตัวแทน จําเลยท่ี 2 ตองรับผิดรวมกับ
จําเลยท่ี 1 ในละเมิดท่ีจําเลยท่ี 1 ขับเรือทําใหบุตรโจทกตาย 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2258/2527 องคการขนสงมวลชนกรุงเทพจําเลยท่ี 3 ไดเชารถยนตของ
จําเลยท่ี 2 มาใชในการเดินรถโดยสารของตน โดยมีจําเลยท่ี 1 ซ่ึงเปนลูกจางของจําเลยท่ี 2 เปน
คนขับ ดังนี้ ถือไดวาจําเลยท่ี 1 เปนตัวแทนของจําเลยท่ี 3 เม่ือจําเลยท่ี 1 ขับรถยนตโดยสารโดย
ประมาทชนโจทกไดรับบาดเจ็บจําเลยท่ี 3 ตองรวมรับผิดในผลแหงการกระทําละเมิดของจําเลยท่ี 1 
ดวย 
 

คูที่สาม  ผูวาจางและผูรับจาง 
แทจรงิแลวผูวาจางและผูรับจางไมถือเปนความสัมพันธที่บุคคลหนึ่งตองรับผิดเม่ือผูอื่น

กระทํา (Vicarious Liability)  แตกฎหมายไทยกลับบัญญัติจับคูความสัมพันธไว จนดูประหนึ่งให
เขาใจเสมือนวา “ผูวาจางตองรวมรับผิดละเมิดในการท่ีผูรับจางกระทําละเมิด”  เชนเดียวกับนายจาง
และลูกจางตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   มาตรา 425 ดังท่ีกลาวมาแลว  

ความสัมพันธระหวางผูวาจางและผูรับจางในสัญญาจางทําของ มีขอแตกตางจาก
ความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจางตามสัญญาจางแรงงานอยูอยางสําคัญในสวนท่ีวาดวย
อํานาจบังคบับัญชา นายจางมีอํานาจบังคับบัญชาส่ังการลูกจางได แตผูวาจางในสัญญาจางทําของ
ไมมีอํานาจในการบังคับบัญชาผูรับจาง เพราะสัญญาจางทําของมีวัตถุประสงคคือความสําเร็จของ
การงานท่ีวาจางใหทําเทานั้น วิธีทําเปนเรื่องของผูรับจางโดยลําพัง ดังนั้นจึงไมมีเหตุผลอันใดท่ี
จะตองกําหนดใหผูวาจางเขาไปรวมรับผิดในผลละเมิดท่ีผูรับจางกระทําไปโดยลําพังตนเอง 
กฎหมายมาตรา 428 จึงบัญญัติยืนยันไวอีกช้ันหนึ่งวา ผูวาจางจะตองรับผิดเพ่ือความเสียหายในกรณี
ผูรับจางกอขึ้นแกบุคคลภายนอกในระหวางทําการงานท่ีวาจางก็ตอเม่ือผูวาจางเปนผูผิดในการงานท่ี
ส่ังใหทําหรือคําส่ังท่ีใหไว หรือในการเลือกหาผูรับจาง116เทานั้น 

ดังนั้นตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 428 ท่ีบัญญัติไววา “ผูวาจางทําของไม
ตองรับผิดเพ่ือความเสียหายอันผูรับจางไดกอใหเกิดขึ้นแกบุคคลภายนอกในระหวางทําการงานท่ี
วาจางเวนแต ผูวาจางจะเปนผูผิดในสวนการงานท่ีส่ังใหทํา หรือในคําส่ังท่ีจนใหไว หรือในการ
เลือกหาผูรับจาง”  เปนการกําหนดขอยกเวนเพ่ือใหผูวาจางตองรับผิดเทานั้น   

                                                        
116 สุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด ,อางแลว หนา 125. 
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ตัวอยางเชน นายแดงจางใหนายดํารื้อบานของตนเอง หากเกิดความเสียหายแก
บุคคลภายนอก นายแดงไมตองรับผิด แตหากบานท่ีนายแดงส่ังใหนายดําเปนผูรื้อเปนของนาย
เหลือง เชนนี้นายแดงในฐานะผูวาจางตองรับผิด 

ตัวอยางเชน นายมวงเปนอาจารยเรียกรถแท็กซ่ีใหไปสงตนเองท่ีมหาวิทยาลัยธุรกิจ
บัณฑิตย เกรงวาจะไปสอนไมทัน จึงกําชับบอกใหคนขับแท็กซ่ีขับใหเร็วท่ีสุดเทาท่ีจะทําได  ทําให
เกิดอุบัติเหตุชนรถยนตคันอ่ืน นายมวงผูวาจางตองรับผิด 

ในเรื่องความรับผิด ถอยคําในตัวบทมาตรา 428 ใชคําวา “ความเสียหาย” ไมใช “การทํา
ละเมิด” หรือ “ละเมิด” อยางท่ีบัญญัติไวในมาตรา 425,429,430 แตใชคําวา “ความเสียหาย” นั้น 
ยอมมีความหมายรวมถึงกรณีท่ีผูรับจางทําของนั้นไดกอความเสียหายโดยละเมิดดวยไปในตัว ซ่ึง
ผูรับจางก็ตองรับผิดตามมาตรา 420 อันเปนหลักท่ัวไป ถาการท่ีผูรับจางทํานั้นละเมิดดวย ความรับ
ผิดของผูวาจางผูรับจางอาจจะเปนความรับผิดซ่ึงตางก็เปนละเมิดในการกระทําของแตละคน ไม
รวมกันก็ไดหรือรวมกันก็ได แลวแตกรณ1ี17 ดังนั้นในสวนของความรับผิดระหวางผูวาจางและผูรับ
จางจึงไมใชเปนความรับผิดรวมกันตามกฎหมาย ดังเชนความสัมพันธระหวางนายจางและลูกจาง 
หรือตัวการและตัวแทนดังท่ีกลาวมาแลวขางตนแตอยางใด  

 
ท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 428  มีท่ีมาจากประมวลแพงของ

ประเทศญี่ปุน Article 716 Liability of Party Ordering Work บัญญัติวา “A party ordering work 
shall not be liable for the damages a contractor inflicted on a third party with respect to his/her 
work; provided, however, that this shall not apply if the party ordering work is negligent in 
his/her order or instructions.”  ซ่ึงบทบัญญัติในลักษณะดังกลาวไมปรากฏในประมวลกฎหมายแพง
ของประเทศเยอรมันแตอยางใด 

 
กลาวโดยสรุป  ความสัมพันธระหวางผูวาจางและผูรับจางตามมาตรา 428 จึงไมจัดอยูใน

กลุมของความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) 
 
  คูที่ส่ี  ผูเยาวกับบิดามารดา  
 แมโดยหลักแลวผูเยาวทํานิติกรรม ตองไดรับความยินยอมจากผูแทนโดยชอบธรรม 
มิฉะนั้น นิติกรรมเปนโมฆียะ แตในเรื่องละเมิดนั้น ผูเยาวกระทําละเมิด ผูเยาวนั้นตองรับผิดชดใช

                                                        
117 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด ,อางแลว หนา 91. 
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คาสินไหมทดแทนใหแกผูเสียหายเชนเดียวกับบุคคลธรรมดาท่ัวไป เพียงแตบิดามารดา หรือผูแทน
โดยชอบธรรม ตองรวมรับผิดดวยเทานั้น ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 429 บัญญัติ
วา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุเปนผูเยาว หรือวิกลจริต ก็ยังคงตองรับผิดในผลท่ีตนทํา
ละเมิด บิดามารดา หรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ยอมตองรับผิดรวมกับเขาดวย เวนแตจะพิสูจน
ไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแล ซ่ึงทําอยูนั้น”  
 ผูเยาว หมายถึง ผูหยอนความสามารถเนื่องจากอายุ กลาวคือ อายุท่ีไมถึง 20 ปบริบูรณ และ
ไมไดทําการสมรสตามกฎหมาย แตผูเยาวดังกลาวตองไมใชเด็กไรเดียงสาไมรูสํานึกในการกระทํา 
ซ่ึงไมอาจกระทําโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ยอมกระทําละเมิดไมได กรณีเชนนี้ผูมีหนาท่ีดูแล
ตองรับผิดในผลแหงละเมิด โดยถือวาผูมีหนาท่ีดูแลนั้นขาดความระมัดระวังอันเปนการกระทําโดย
ประมาทเลินเลอใหบุคคลอ่ืนไดรับความเสียหาย118 ดังนั้นผูเยาวซ่ึงมิใชเด็กไรเดียงสาไมรูสํานึกทํา
ละเมิด บิดามารดาจะตองรวมรับผิด เวนแตพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแก
หนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น 
 เหตุท่ีกฎหมายใหบิดามารดารับผิดเพราะบิดามารดามีหนาท่ีควบคุมดูแลและใหการศึกษา
แกบุตรผูเยาวตามมาตรา 1564 เม่ือบุตรประพฤติไมดียอมติเตียนไปถึงบิดามารดา กฎหมายจึงให
อํานาจแกบิดามารดาในการอบรมดูแลและทําโทษบุตรตามสมควร เพ่ือวากลาวส่ังสอนตามมาตรา 
1567 ส่ิงเหลานี้เรียกวาอํานาจปกครอง อันทําใหบุตรตองเช่ือฟงบิดามารดาผูใชอํานาจปกครอง ดวย
เหตุนี้กฎหมายจึงใหบิดามารดารวมรับผิดจากการกระทําละเมิดของบุตร119  
 
 ตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาในเรื่องท่ีผูเยาวกระทําละเมิด บิดามารดาตองรับผิดรวมดวย  มี
ดังนี ้
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 847/2496 บุตรอายุ 9 ป ชอบเลนปน เอาปนของบิดาไปยิงนกกับเพ่ือน
ตอนกลางวันครั้งหนึ่ง มีผูมาบอกบิดา บิดาส่ังใหผูนั้นเก็บปนไว ตอนเย็นบุตรไปหลอกเอาปนจากผู
เก็บ โดยบอกวาบิดาใหมาเอาปนแลวนําไปเท่ียวยิงนกกับเพ่ือน ทําปนล่ันถูกคนอ่ืนตายโดยประมาท 
บิดาตองรับผิด แมจะส่ังใหเก็บปนไว แตก็ไมไดกําชับผูเก็บวา อยามอบใหเด็กไป ยังเรียกไมไดวา
ไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแลบุตรผูเยาว 

                                                        
118 ศักด์ิ สนองชาติ ,คําอธิบายโดยยอประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดและความรับผิด

ทางละเมิด ,อางแลว  หนา 112 
119 เพ็ง เพ็งนิติ ,คําอธิบายวาดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย? ละเมิด ,อางแลว  หนา 244. 
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 คําพิพากษาฎีกาท่ี 149/2526 บิดามารดารูเห็นยินยอมใหบุตรผูเยาวขับขี่รถจกัรยานยนต
เปนมานานแลว ตอมายอมใหซ้ือรถ และปลอยใหไปคางคืนนอกบานเปนประจํา และเปน
เวลานานๆ เม่ือบุตรขับรถชนคนถึงตาย แมขณะเกิดเหตุบุตรจะมีอายุ 19 ปเศษ บิดามารดาก็ตองรวม
รับผิดดวย 
 
 ท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 429 มาจากประเทศเยอรมันและ
ประเทศญี่ปุน ดังนี ้

กฎหมายแพงในประเทศเยอรมัน ใน Section 828 Minors บัญญัติวา  
(1)  “A person who has not reached the age of seven is not responsible for damage caused  

to another person. 
(2) A person who has reached the age of seven but not the age of ten is not responsible  

for damage that he inflicts on another party  in an accident involving a motor vehicle, a railway or 
suspension railway. This does not apply if he intentionally caused the injury 

(3) A person who has yet reached the age of  eighteen is , to the extent that his  
responsibility is not excluded  under subsection (1) or (2), not responsible for damage he inflicts 
on another person if, when committing the damaging act,  he does not have the insight required to 
recognize his responsibility.”    
 กฎหมายแพงญี่ปุน Nippon civil code Article 712 Capacity for Liability  บัญญัติวา “In 
case where a minor has inflicted damaged on others, if the minor does not sufficient intellectual 
capacity to appreciate his/her liability for  his/her own act, the minor shall not be liable to 
compensate for that act.” 
 Article 713 บัญญัติวา “A person who has  inflicted damages on others while he/she lacks 
the  capacity to appreciate his/her liability for his/her own act due to mental disability shall  not be 
liable to compensate for the same; provided, however, that this shall not apply if  he/she has 
temporarily invited that condition, intentionally or negligently.” 
  
 คูที่หา  คนไรความสามารถ กับผูอนุบาล 
 ถือเปนความสัมพันธท่ีกฎหมายจับคูความสัมพันธใหตองรับผิดรวมกัน โดยบัญญัติไวใน
มาตราเดียวกับผูเยาวและบิดามารดา ตามมาตรา 429 บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะ
เหตุเปน...วิกลจริต ก็ยังคงตองรับผิดในผลท่ีตนทําละเมิด...ผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ยอมตองรับ
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ผิดรวมกับเขาดวย เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแล ซ่ึงทํา
อยูนั้น”  
 ผูไรความสามารถเพราะวิกลจริต หมายถึง คนวิกลจริตท่ีศาลส่ังวาเปน “คนไร
ความสามารถ” แลว และไมหมายถึงคนเสมือนไรความสามารถ แตหากเปนคนวิกลจริตท่ีศาลไมได
ส่ังเปนคนไรความสามารถ ถาทําละเมิด ผูดูแลอาจตองรับผิดตามมาตรา 430 ไมใชมาตรา 429 นี้ ซ่ึง
จะไดกลาวตอไป 
 
 คูที่หก ครูบาอาจารย นายจาง หรือบุคคลอ่ืน กับนักเรียนหรือผูซ่ึงรับดูแลของตน  
 ความสัมพันธในคูนี้เปนการกําหนดความรับผิดของผูมีหนาท่ีดูแลผูไรความสามารถ ในผล
แหงการละเมิดท่ีผูไรความสามารถไดทําขึ้นเชนเดียวกับมาตรา 429 ความรับผิดอยูท่ีการบกพรอง
ในหนาท่ีดูแลผูไรความสามารถ... แตตางกันท่ีตัวผูมีหนาท่ีดูแล เพราะบุคคลท่ีเขารับหนาท่ีดูแลตาม
มาตรานี้เกิดขึ้นตามขอเท็จจริงและตางกันในหนาท่ีนําสืบเกี่ยวกับการท่ีมิไดใชความระมัดระวังตาม
สมควร120  มาตรา  430  บัญญัติไดวา “ครูบาอาจารย นายจาง หรือบุคคลอ่ืนซ่ึงรับดูแลบุคคลผูไร
ความสามารถอยูเปนนิตยก็ดี ช่ัวครั้งคราวก็ดีจําตองรับผิดรวมกับผูไรความสามารถในการละเมิดซ่ึง
เขาไดกระทําลงในระหวางท่ีอยูในความดูแลของตน ถาหากพิสูจนไดวาบุคคลนั้น  ๆมิไดใชความ
ระมัดระวังตามสมควร”  
 ผูซ่ึงรับดูแลตามมาตรา 430 ท่ีอาจตองรับผิดรวมกับผูไรความสามารถมีดังนี้121 

1. ครูบาอาจารย หมายถึงผูสอนนักเรียนผูเยาว และมีหนาท่ีรับดูแล ปญหาวาจะมีหนาท่ี 
ดูแลหรือไม ตองอยูท่ีขอเท็จจริง เชน ครูใหญ อาจตองดูแลนักเรียนท้ังหมดเฉพาะในโรงเรียน และ
ในเวลาเปดเรียน ครูประจําช้ันยอมมีหนาท่ีดูแลเฉพาะช้ันเรียน ถานอกหองเรียนหรือเวลาพัก
กลางวันอาจไมไดอยูในความดูแล ครูพิเศษท่ีจางมาสอนท่ีบานยอมไมมีหนาท่ีดูแล การดูแลคงอยู
กับบิดามารดา อาจารยระดับมหาวิทยาลัยมีฐานะเปนผูบรรยาย ไมมีอํานาจทางปกครอง จึงไมใช
ผูดูแลแมจะมีผูเยาวเปนนักศึกษาอยูดวย 

2. นายจาง หมายถึงผูมีลูกจางเปนผูไรความสามารถคือ ผูเยาว หรือคนวิกลจริต ตาม 
สัญญาจางแรงงาน และนายจางนั้นมีหนาท่ีในการดูแลผูไรความสามารถนั้นดวย เชน ผูไร
ความสามารถอยูในบาน หรือท่ีทํางานของตนดวย ตามมาตรา 425 นายจางจะตองรวมรับผิดกับ

                                                        
120 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด ,อางแลว หนา 103. 
121 ปสพ นพรัมภา, คําอธิบายกฎหมายแพง ลักษณะมูลหนี้ 2 ละเมิด จัดการงานนอกสั่ง และลาภมิควร

ได ,อางแลว หนา 86. 
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ลูกจาง ในผลละเมิดท่ีลูกจางกระทําละเมิดไปในทางการท่ีจาง แตเม่ือนายจางมีหนาท่ีดูแลลูกจางท่ี
เปนผูไรความสามารถดวย แมลูกจางนั้นกระทําละเมิดนอกทางการท่ีจาง นายจางก็ตองรับผิดดวย 
มาตรา 430  

3. บุคคลอ่ืน หมายถึงบุคคลอ่ืนนอกจากครูบาอาจารย และนายจางซ่ึงรับดูแลผูไร 
ความสามารถ ไมวาจะรับดูแลอยูเปนนิตย หรือช่ัวครั้งช่ัวคราว เชน ผูรับเล้ียงเด็ก ผูรับดูแลรรักษาผู
วิกลจริต บิดาไมชอบดวยกฎหมายท่ีบุตรผูเยาวอยูดวย ผูปกครองผูเยาวตามมาตรา 1585 ปู ยา ตา 
ยาย รับเล้ียงหลาน พ่ีเล้ียงโดยมีสัญญา หรือโดยสมัครใจเองช่ัวครั้งคราว เปนตน 

 
ตัวอยางจากคําพิพากษาฎีกาท่ีเกี่ยวของ  มีดังนี ้
คําพิพากษาฎีกาท่ี 356/2511 ครูประจําช้ันเห็นเด็กนําเอากระบอกพลุมาเลน เกรงจะเกิด

อันตราย ไดเก็บไปทําลายและหามมิใหเลนตอไป แตเด็กใชกระบอกพลุยิงกันในตอนกลางวันและ
นอกหองเรียน เปนเหตุใหเด็กคนหนึ่งตาบอด ถือวาครูไดใชความระมัดระวังตามสมควรแลว ไม
ตองรับผิดรวมดวย 

คําพิพากษาฎีกาท่ี 2076/2518 หลานอายุ 13 ป มาพักอยูกับยายเพ่ือเรียนหนังสือ หลานเลน
ไมห่ึงกับเพ่ือน รับไมไดขวางไปถูกเด็กตาบอด ถือวาตา ยายเปนผูรับดูแลตองรับผิดรวมกับหลาน 

 
ท่ีมาของประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 430 มาจากประเทศเยอรมันและ

ประเทศญี่ปุน ดังนี ้
กฎหมายแพงในประเทศเยอรมัน ใน Section 832 บัญญัติไว  ดังนี ้
“A person who is  bound by law to exercise supervision over a person who needs  

supervision on account of minority, or on account of his mental of physical condition, is  bound to 
make compensation for any damage which the latter unlawfully causes to a third party, The duty 
to make compensation dose not rise if he fulfils his duty of supervision , or if the damage would 
have been occasioned notwithstanding the exercise of proper supervision. 
 The same responsibility attaches to a person who undertakes the supervision by contract”  
 กฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 714 วรรคทาย มีความวา  
 “A person whose duty is to supervise and control an incapacitated person in the place of 
the legal supervisor is likewise subject to the responsibility of the preceding paragraph”  

ในมาตรา 430 ของไทย แมวาจะมีท่ีมาจากกฎหมายแพงเยอรมันหรือกฎหมายแพงญี่ปุนก ็
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ตาม แตเนื้อหาในมาตรา 430 มีความหมายแตกตางไปจากกฎหมายของประเทศท้ังสองอยูบาง 
กลาวคือ หนาท่ีดูแลในมาตรานี้ไมจํากัดวาจะตองเปนหนาท่ีตามกฎหมายหรือหนาท่ีตามขอตกลง
โดยสัญญาเทานั้น แมแตหนาท่ีเกิดจากขอเท็จจริงบางประการ เชน สมัครใจรักใครจึงดูแลผูเยาวไว
ให ดังนี้ก็เปนผูดูแลตามมาตรา 430 นี้ได122  

 
ท้ังหมดท่ีกลาวมาเปนความสัมพันธซ่ึงเปนไปตามรัฐประศาสโนบาย (Public policy) ของ 

ประเทศไทยซ่ึงไดแสดงในรูปของกฎหมายกําหนดขึ้น ถือเปน ความรับผิดเพราะบุคคลอ่ืนเปนผูทํา
ละเมิด (Vicarious liability) ซ่ึงเปนความรับผิดท่ีตนเองไมไดเปนผูกระทํา แตตองรับผิดเพราะเปนผู
มีความสัมพันธบางอยางกับบุคคลนั้นจึงตองรวมรับผิดดวย สรุปความสัมพันธเปนคูกันดังนี ้

1.  นายจาง ลูกจาง 
2.  ตัวการ ตัวแทน 
3.  ผูเยาวกับบิดามารดา 
4.  คนไรความสามารถ กับผูอนุบาล 
5.  ครูบาอาจารย นายจาง หรือบุคคลอ่ืน กับนักเรียนหรือผูซ่ึงรับดูแลของตน  
ท้ังนี้ไมรวมถึงความสัมพันธระหวาง ผูวาจางและผูรับจาง ดังเหตุผลท่ีไดกลาวมาแลว  
 
ดังนั้น เม่ือพิจารณาจากความสัมพันธท้ัง 5 คู ผูวิจัยพบวามีความสัมพันธตามประมวล 

กฎหมายแพงและพาณิชยไดบัญญัติไวในบรรพอ่ืนซ่ึงสมควรนํามารวมไวในเรื่องละเมิดเพ่ือใหงาย
และสะดวกในการบังคับใช  ความสัมพันธท่ีเห็นวาควรจะเพ่ิมเติม คือความสัมพันธระหวางผูแทน
นิติบุคคลกับนิติบุคคล ซ่ึงผูวิจัยมีเหตุผล ใหความสําคัญท่ีควรนํามารวมอยูในความสัมพันธท่ีตนเอง
ไมไดกระทําแตตองรับผิด ดังนี ้

นิติบุคคลไดแกคนหมูหนึ่งหรือทรัพยกองหนึ่ง หรือกิจการอันใดอันหนึ่ง ซ่ึงกฎหมายยอม
ใหสิทธิและหนาท่ี เชนวา ยอมใหกรรมสิทธ์ิในทรัพย ยอมใหเจาหนี้หรือลูกหนี้  ยอมใหเปนโจทก
ฟองคดีในศาล หรืออีกนัยหนึ่งมีหมูคน หรือกองทรัพย  เปนกิจการท่ีกฎหมายสมมติใหเปนบุคคล
อีกคนหนึ่งตางหากจากบุคคลท่ีรวมเขากัน หรือท่ีเกี่ยวของในกองทรัพยหรือกิจการนั้นๆ เชน
สมาคม บริษัทจํากัด เปนตน แตนิติบุคคลเปนเพียงบุคคลท่ีกฎหมายสมมติขึ้น  เพราะฉะนั้นสิทธิ

                                                        
122 สุษม ศุภนิตย,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิด ,อางแลว  หนา 139.  
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และหนาท่ีของนิติบุคคลจึงไมเหมือนกับบุคคลธรรมดาทีเดียว โดยตองอยูในขอบเขตตาม
ขอบัญญัติแหงกฎหมายกับท้ังตองแลวแตวัตถุประสงคในการท่ีไดตั้งนิติบุคคลนั้นขึ้น123  
 กลาวโดยสรุป “นิติบุคคล” จึงหมายถึง องคกรท่ีกฎหมายสมมติใหมีสภาพเปนบุคคล โดย
กฎหมายอาจกําหนดไวโดยตรงใหองคกรนี้มีสภาพเปนบุคคล เชน สํานักงานคณะกรรมการกํากับ
หลักทรัพยและตลาดหลักทรัพย หรือ ก.ล.ต. มีสภาพเปนนิติบุคคลตามพระราชบัญญัติหลักทรัพย
และตลาดหลักทรัพย พ.ศ.2535 มาตรา 17 เปนตน หรืออาจเปนนิติบุคคลโดยการจดทะเบียนตามท่ี
กฎหมายกําหนดไวก็ได เชน การจดทะเบียนหางหุนสวนสามัญ หางหุนสวนจํากัด บริษัทจํากัด 
บริษัทมหาชนจํากัด เปนตน124  โดยสภาพแลวนิติบุคคลบริหารงานเองไมไดตองมีผูแทนนิติบุคคล
เปนผูแสดงออกแทนนิติบุคคล125สวนผูแทนนิติบุคคล (Representative) นั้น เปนผูทําหนาท่ีในการ
แสดงความประสงคของนิติบุคคล แมผูแทนจะมีสภาพแยกตางหากจากนิติบุคคล แตผูแทนก็ทํา
หนาท่ีเปนเสมือนอวัยวะท่ีสําคัญเปนสวนหนึ่งสวนเดียวกันกับนิติบุคคลนั้น ฉะนั้น นิติบุคคลยอม
ไมอาจแยกออกจากผูแทนของนิติบุคคลได การกระทําใดๆ หากผูแทนนิติบุคคลทําไปภายในขอบ
อํานาจ นิติบุคคลยอมตองผูกพันในนิติกรรมนั้น  
 ตัวอยางเชน กิจการในรูปบริษัทจํากัด เม่ือจดทะเบียนตั้งบริษัทจํากัดแลว ยอมถือวาบริษัท
นั้นมีฐานะเปนนิติบุคคล มีสภาพบุคคลตามกฎหมายเสมือนหนึ่งเปนบุคคลอีกคนหนึ่ง จึงมี
ทรัพยสิน สิทธิ หนาท่ี และความรับผิดแยกตางหากจากผูถือหุนท้ังหลาย (Separate of Legal Entity) 
รวมถึงบริษัทนั้นยอมมีความสามารถในการทํานิติกรรมตางๆ ไดในนามตนเองดวย แตท้ังนี้
เนื่องจากบริษัทมีสภาพเปนนิติบุคคล คือบุคคลสมมติในทางกฎหมาย ไมมีสมองหรือแขนขา ท่ีจะ
สามารถกระทําการใดๆ ดวยตนเองได ดังนั้น การแสดงออกถึงความประสงคและการประกอบ
กิจการตางๆ ของบริษัทจําตองแสดงโดยผานผูแทนของบริษัท ซ่ึงไดแก กรรมการของบริษัท โดย
กรรมการบริษัทจะเปนผูแสดงความประสงคหรือมีอํานาจกระทําการแทนบริษัทไดโดยเสมือนหนึ่ง
เปนการกระทําของบริษัทเอง ทําใหการกระทําของกรรมการยอมมีผลผูกพันบรษิัทนั้น และหาก

                                                        
123 พระยาเทพวิฑูร ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 1-2 มาตรา 1-240  (พระนคร:

เนติบัณฑิตยสภา พ.ศ.2476-2478) หนา 249-250. 
124 สุรศักด์ิ ลิขสิทธิ์วัฒนกุล ,ความรับผิดของผูบริหารกิจการ (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญู

ชน จํากัด พ.ศ.2539) หนา 14.  
125 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 70  บัญญัติวา “นิติบุคคลตองมีผูแทนคนหนึ่งหรือหลาย

คน ท้ังนี้ตามท่ีกฎหมาย ขอบังคับ หรือตราสารจัดต้ังจะไดกําหนดไว ความประสงคของนิติบุคคลยอมแสดงออก
โดยผูแทนของนิติบุคคล” 
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กรรมการกระทําการภายในขอบอํานาจ ภายใตวัตถุประสงคและหนังสือบริคณหสนธิ กรรมการนั้น
ยอมไมตองรับผิดเปนการสวนตัวในความเสียหายท่ีเกิดขึ้นตอบริษัทหรือบุคคลภายนอกเลย 
 การดําเนินการของผูแทนนิติบุคคล กฎหมายไดกําหนดกรอบอํานาจและมีหนาท่ีในการ
ดําเนินงานไว ดังนี้  

1.  ก รณีหางหุนสวน ผูจัดการตองจัดการงานของหางหุนสวนดวยความระมัดระวังใหมาก 
เสมือนกับจัดการงานของตนเอง126 อีกท้ังในกรณีหากเปนหางหุนสวนจํากัด เฉพาะหุนสวนจําพวก
ไมจํากัดความรับผิดเทานั้นจึงจะเปนผูจัดการได 127 

2. ในกรณีของบริษัทจํากัด กรรมการบริษัท มีความเกี่ยวพันกันบริษัทจํากัดในฐานะเปน
ตัวแทน128 และในการประกอบกิจการของบริษัทกรรมการตองเอ้ือเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขายผู
ประกอบดวยความระมัดระวัง129  

3. ในกรณีของบริษัทมหาชนจํากัด กรรมการมีอํานาจและหนาท่ี130  จัดการบริษัทตาม
วัตถุประสงคขอบังคับและมติของท่ีประชุมผูถือหุน   ดวยความซ่ือสัตยและระมัดระวังรักษา
ผลประโยชนของบริษัท131 
                                                        

126 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1039 บัญญัติวา “ผูเปนหุนสวนจําตองจัดการงานของหาง
หุนสวนดวยความระมัดระวังใหมากเสมือนกับจัดการงานของตนเองฉะนั้น”  

127 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1087 บัญญัติวา “อันวาหางหุนสวนจํากัดนั้น ทานวาตอง
ใหแตเฉพาะผูเปนหุนสวนจําพวกไมจํากัดความรับผิดเทานั้นเปนผูจัดการ”  

128 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1167 บัญญัติวา “ความเกี่ยวพันในระหวางกรรมการและ
บริษัทและบุคคลภายนอกนั้น ทานใหบังคับตามบทบัญญัติแหงประมวลกฎหมายนี้วาดวยตัวแทน”  

129 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 1168 บัญญัติวา “ในอันท่ีจะประกอบกิจการของบริษัทนั้น 
กรรมการตองใชความเอื้อเฟอสอดสองอยางบุคคลคาขายผูประกอบดวยความระมัดระวัง 
 วาโดยเฉพาะ กรรมการตองรับผิดชอบรวมกันในประการตางๆ ด่ังจะกลาวตอไปนี้ คือ  

(1) การใชเงินคาหุนนั้น ไดใชกันจริง 
(2) จัดใหมีและรักษาไวใหเรียบรอย ซึ่งบรรดาสมุดบัญชีและเอกสารท่ีกฎหมายกําหนดไว  
(3) การแจกเงินปนผลหรือดอกเบ้ียใหเปนไปโดยถูกตองตามท่ีกฎหมายกําหนดไว  
(4) บังคับการใหเปนไปโดยถูกตองตามมติของท่ีประชุมใหญ” 

130 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ.2535 มาตรา 77 บัญญัติวา “คณะกรรมการมีอํานาจและ
หนาท่ีจัดการบริษัท ใหเปนไปตามวัตถุประสงคขอบังคับและมติของท่ีประชุมผูถือหุน 

 คณะกรรมการอาจมอบหมายใหกรรมการคนหนึ่งหรือหลายคนหรือบุคคลอื่นใดปฏิบัติการอยางใด
อยางหนึ่ง แทนคณะกรรมการก็ได เวนแตบริษัทจะมีขอบังคับไมใหคณะกรรมการมีอํานาจดังกลาวโดยระบุไวชัด
แจง”  
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หากฝาฝนหรือไมกระทําการในกรอบอํานาจนั้น ผูแทนนิติบุคคลดังกลาวจะตองรับผิดเปน
การสวนตัว  

กลาวโดยสรุปอํานาจหนาท่ีในการบริหารงานของหางหุนสวนหรือบริษัทจึงเปนอํานาจ
ของหุนสวนผูจัดการหรือกรรมการบริษัท เนื่องจากหางหุนสวนหรือบริษัทเปนนิติบุคคล การ
แสดงออกถึงความประสงค หรืออํานาจกระทําการแทนหางหุนสวนหรือบริษัทจํากัดถือเสมือนหนึ่ง
เปนการกระทําของนิติบุคคลนั้น ดังนั้นถาการกระทําความผิดของนิติบุคคลนั้น เกิดจากการส่ังการ 
การกระทํา หรือไมส่ังการหรือไมกระทําการอันเปน หนาท่ีท่ีตองกระทําของกรรมการ ผูจัดการ 
หรือบุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงาน   นิติบุคคลนั้นตองรับโทษสําหรับความผิดนั้นดวย 

ดังนั้นการดําเนินกิจการตางๆ ของนิติบุคคล จึงตองใหผูแทนนิติบุคคลเปนผูแสดงความ
ประสงคของนิติบุคคลแทน (ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 70) ซ่ึงหมายความวาการ
กระทําตางๆ ของผูแทนนั้นยอมเสมือนหนึ่งนิติบุคคลไดทําเอง และยอมผูกพันตัวนิติบุคคลนั้น เชน 
เม่ือผูแทนนิติบุคคลทําสัญญาในนามนิติบุคคล กับบุคคลภายนอกแลว นิติบุคคลยอมจะตองผูกพัน
ท่ีจะตองปฏิบัติตามสัญญานั้น  

                                                                                                                                                               
131 พระราชบัญญัติบริษัทมหาชนจํากัด พ.ศ.2535 มาตรา  85 บัญญัติวา “ในการดําเนินกิจการของบริษัท 

กรรมการตองปฏิบัติหนาท่ี ใหเปนไปตามกฎหมายวัตถุประสงค และขอบังคับของบริษัท ตลอดจนมติท่ีประชุมผู
ถือหุน ดวยความซื่อสัตยสุจริตและระมัดระวังรักษาผลประโยชนของบริษัท 
 ในกรณีท่ีกรรมการคนใดกระทําการหรือละเวนกระทําการใดอันเปนการไมปฏิบัติตามวรรคหนึ่ง บริษัท
หรือผูถือหุน แลวแตกรณี อาจดําเนินการไดดังตอไปนี้ 

(1) ถาการกระทําหรือละเวนการกระทํานั้นเปนเหตุใหบริษัทไดรับความเสียหาย ใหบริษัท 
เรียกคาสินไหมทดแทนจากกรรมการคนนั้นได 
 ในกรณีท่ีบริษัทไมเรียกรอง ผูถือหุนคนหนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุนรวมกันไมนอยกวารอยละหาของ
หุนท่ีจําหนายไดท้ังหมด จะแจงเปนหนังสือใหบริษัทดําเนินการเรียกรองก็ได หากบริษัทไมดําเนินการตามท่ีผูถือ
หุนนั้นแจง ผูถือหุนนั้นๆ จะนําคดีข้ึนฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทนบริษัทก็ได 
  (2) ถาการกระทําหรือละเวนการกระทํานั้นอาจทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัทผูถือหุนคน
หนึ่งหรือหลายคนซึ่งถือหุนรวมกันไมนอยกวารอยละหาของหุนท่ีจําหนายไดท้ังหมด จะขอใหศาลสั่งระงับการ
กระทําดังกลาวก็ได  
 ในกรณีท่ีผูถือหุนเปนผูดําเนินการตามวรรคสอง ผูถือหุนจะขอใหศาลสั่งใหกรรมการคนนั้นออกจาก
ตําแหนงก็ได 
 ผูถือหุนซึ่งดําเนินการตามวรรคสองและวรรคสาม ตองถือหุนของบริษัทอยูในขณะท่ีกรรมการคนนั้น
กระทําการ หรือละเวนกระทําการอันเปนเหตุใหบริษัทเสียหายหรืออาจทําใหเกิดความเสียหายแกบริษัท แลวแต
กรณี” 
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นอกจากนั้น นิติบุคคลนี้ยอมจะตองรับผิดเชนเดียวกับบุคคลธรรมดา เชนตองรับผิดหาก
ลูกจางของตนไปกอความเสียหายแกบุคคลภายนอก  ในการทําตามกิจการท่ีจางได หรือความรับผิด
ในกิจการท่ีผูแทนของตนไดทําไปตามมาตรา   76   ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีบัญญัติวา 
“ถาการกระทําตามหนาท่ีของผูแทนนิติบุคคลหรือผูมีอํานาจทําการแทนนิติบุคคล เปนเหตุใหเกิด
ความเสียหายแกบุคคลอ่ืน นิติบุคคลนั้นตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายนั้น แต
ไมสูญเสียสิทธิท่ีจะไลเบ้ียเอาแกผูกอความเสียหาย 

ถาความเสียหายแกบุคคลอ่ืนเกิดจากการกระทําท่ีไมอยูในขอบวัตถุประสงคหรืออํานาจ
หนาท่ีของนิติบุคคล บรรดาบุคคลดังกลาวตามวรรคหนึ่งท่ีไดเห็นชอบใหกระทําการนั้นหรือไดเปน
ผูกระทําการดังกลาวตองรวมกันรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนแกผูท่ีไดรับความเสียหายนั้น”   

พิจารณาโดยอาศัยแนวคําพิพากษาฎีกาเปรียบเทียบไดดังนี ้
คําพิพากษาฎีกาท่ี 787-788/2506 (ประชุมใหญ) เจตนาของนิติบุคคลยอมแสดงออกทาง

ผูแทนนิติบุคคลตามนัยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 75132 เม่ือผูแทนของนิติบุคคล
แสดงเจตนาอันใดซ่ึงอยูในอํานาจหนาท่ีของผูแทนในทางการดําเนินกิจการตามวัตถุประสงคของ
นิติบุคคล เจตนาก็ผูกพันและตองถือวาเปนเจตนาของนิติบุคคลนั่นเอง ฉะนั้นนิติบุคคลจึงมีเจตนา
อันเปนองคประกอบความผิดในทางอาญาและกระทําความผิด ซ่ึงผูกระทําตองมีเจตนา ซ่ึงท้ังนี้
จะตองพิจารณาตามลักษณะความผิด พฤติการณแหงการกระทําและอํานาจหนาท่ีของนิติบุคคล
ประกอบวัตถุประสงคของนิติบุคคลเปนรายๆ ไป 

เม่ือนายบุญเพ็ชร หุนสวนผูจัดการไดกระทําการไปในอํานาจหนาท่ีของนายบุญเพ็ชร 
ในทางการคาอันเปนวัตถุประสงคของหางหุนสวนจําเลย และเพ่ือประโยชนในทางการคาของ
หุนสวนจําเลยถือไดวาเปนเจตนาและการกระทําของหุนสวนจําเลยดวย  

ศาลฎีกาจึงพิพากษาลงโทษหางหุนสวนนิติบุคคลท่ีเปนจําเลยดวย 
คําพิพากษาฎีกาท่ี 3954/2536 จําเลยท่ี 1 เปนพยาบาลประจําโรงพยาบาลสังกัดกระทรวง

สาธารณสุขโจทกกระทําละเมิดตอเด็กหญิง พ.บุตรผูเสียหายจนเปนเหตุใหเด็กหญิง พ. ไดรับ
อันตรายสาหัสและพิการตลอดชีวิต และการกระทําดังกลาวเปนการกระทําตามหนาท่ีของจําเลยท่ี 1 
ซ่ึงเปนผูแทนของโจทกซ่ึงเปนนิติบุคคล โจทกจึงตองรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือความ
เสียหายนั้น แตโจทกมีสิทธิไลเบ้ียเอาแกจําเลยท่ี 1 ผูกระทําละเมิดไดเม่ือโจทกไดชดใชคาสินไหม
ทดแทนแกผูท่ีไดรับความเสียหายไปแลวตาม ป.พ.พ.มาตรา 76 

                                                        
132 ในปจจุบัน หมายถึง มาตรา 70 วรรคสอง บัญญัติวา “ความประสงคของนิติบุคคลยอมแสดงออกโดย

ผูแทนนิติบุคคล”  
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ในตางประเทศโดยเฉพาะประเทศท่ีใชแนวความคิดในระบบคอมมอนลอว ถือวากรรมการ
ของบริษัทมีฐานะเปน “ตัวแทน” ของบริษัท บริษัทจะตองกระทํากิจการตางๆ ผานทางตัวแทนโดย
มีกรรมการของบริษัทเปนตัวแทน และบริษัทเปนตัวการ ในคดี Ferguson v. Wilson (ป ค.ศ.1866) 
ผูพิพากษา Cairns L.J. ไดวินิจฉัยวา “กรรมการของบริษัทเปนเพียงตัวแทนของบริษัทเทานั้น โดย
สภาพของบริษัทแลวบริษัทยอมไมสามารถกระทําการใดไดดวยตนเอง ท้ังนี้เพราะบริษัทนั้นไมมี
ตัวตนบริษัทเปนเพียงแตกระทําการโดยผานทางกรรมการ และในความสัมพันธของกรรมการ
บริษัท ก็เปนกรณีโดยท่ัวไปของตัวการและตัวแทนเทานั้น กลาวคือ เม่ือตัวแทนจําตองรับผิด ก็คือ
ความรับผิดของบรรดากรรมการบริษัท สวนในกรณีความรับผิดก็คือความรับผิดของบรรดา
กรรมการบริษัท สวนในกรณีความรับผิดเฉพาะท่ีพึงมีตอตัวการเทานั้นแลว ก็ยอมเปนความผิดท่ีพึง
มีตอบริษัทนั่นเอง” 133  

 
ปจจุบันมีกฎหมายพิเศษท่ีบัญญัติถึงกรณีนิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด 

ไวในพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 โดยบัญญัติไวในมาตรา 36 วา “ในกรณีท่ี
ผูกระทําความผิดเปนนิติบุคคล ถาการกระทําความผิด ของนิติบุคคลนั้น เกิดจากการส่ังการ การ
กระทํา หรือไมส่ังการหรือไมกระทําการอันเปน หนาท่ีท่ีตองกระทําของกรรมการ ผูจัดการ หรือ
บุคคลใดซ่ึงรับผิดชอบในการดําเนินงานของ นิติบุคคลนั้น ผูนั้นตองรับโทษตามท่ีบัญญัติไว
สําหรับความผิดนัน้ ๆ ดวย”  ถือเปนการยอมรับหลักความสัมพันธระหวางผูแทนนิติบุคคลกับนิติ
บุคคล  

 
ผูวิจัยมีความเห็นวา เม่ือนิติบุคคลถือวามีสภาพเปนบุคคลตางหากจากบรรดาผูเปนสมาชิก

ท้ังหลาย เสมอวาเปนบุคคลอีกคนหนึ่ง แตโดยสภาพแลวนิติบุคคลไมอาจมีการกระทําตางๆ ของ
ตนไดเอง จึงตองแสดงออกทางบรรดา “ผูแทนนิติบุคคล” ท้ังหลาย ดังนั้นจึงเห็นสมควรหรือไมท่ี
จะเพ่ิมเติมไวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยลักษณะละเมิดโดยเพ่ิมเติมวา “นิติบุคคลตองรับ
ผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด” ใหชัดเจนยิ่งขึ้น  

 
 

 

                                                        
133 สมชัย วิชญไพศิฐสกุล, “หลักความซื่อสัตยสุจริตของกรรมการบริษัทในกฎหมายไทย” (วิทยานิพนธ  

นิติศาสตรมหาบัณฑิต มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ.2530) หนา 3. 
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ประเด็นที่เจ็ดเร่ืองอายุความละเมิดเหมาะสมหรือไม  
สืบเนื่องจากเจตนารมณของกฎหมายละเมิด ตองการใหผูเสียหายกลับคืนสูฐานะเดิมให 

มากท่ีสุด การชดใชความเสียหายอันเกิดจากการทําละเมิด อาจกระทําการตามมาตรา 438 วรรคสอง
ไดแก  

1. การคืนทรัพยสินหรือการใชราคา  
2. การใชคาเสียหาย 
แตการใชคาสินไหมทดแทนไมไดมีแตเพียงการคืนหรือใชราคาและการใชคาเสียหาย 

เทานั้น กรณีทําใหบุคคลอ่ืนเสียหายแกช่ือเสียง ศาลอาจส่ังใหจัดการเพ่ือใหช่ือเสียงคืนดีตามมาตรา 
447 ก็ถือเปนการใชคาสินไหมทดแทนอยางหนึ่ง อยูในหมวด 2 เรื่องคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด 
การใหหยุดการทําละเมิดตอเนื่องแมไมใชคาสินไหมทดแทน แตก็อาจฟองไดตามบทบัญญัติของ
กฎหมายนั้นๆ เชน การอยูโดยละเมิดแลวไมยอมออก ตองอาศัยหลักกรรมสิทธ์ิตามมาตรา 1336 
หรือสิทธิครอบครองตามมาตรา 1375 เรียกคืนการครอบครอง หรือการระงับเรื่องการกอความ
เดือดรอนรําคาญตามมาตรา 1337 การใหรื้อส่ิงปลูกสรางท่ีละเมิด การเรียกใหจัดการเพ่ือปดปอง
ภยันตรายอันจะพึงเกิดจากส่ิงปลูกสรางตามมาตรา 435 หรือการฟองหนวยงานของรัฐท่ีไมออก
ใบอนุญาตในการทํากิจการบางอยางตามท่ีขอ134 ท้ังหมดเปนตัวอยางการฟองเรียกคาสินไหม
ทดแทนเพ่ือชดใชความเสียหายอันเกิดจากการทําละเมิด  
 จากความเสียหายท่ีเกิดขึ้นท้ังหมด เม่ือพิจารณาถึงอายุความเรียกคาเสียหายมาตรา 448 แยก
พิจารณาเปน 2 กรณีคือ 

1. คาเสียหายจากละเมิดซ่ึงไมเปนความผิดอาญา 
2. คาเสียหายจากละเมิดซ่ึงเปนความผิดอาญา  
ปญหาท่ีผูวิจัยใหความสนใจในเรื่องอายุความในการใชสิทธิเรียกรองซ่ึงเกิดแตมูลละเมิด 

อันไมเปนความผิดอาญาตามมาตรา 448 วรรคแรก ซ่ึงบัญญัติวา “ สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิด
แตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพนปหนึ่งนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัว
ผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน หรือเม่ือพนสิบปนับแตวันทําละเมิด”  โดยกฎหมายกําหนดไว
เปน 2 ชวงเวลา ดังนี ้

1. อายุความ 1 ปนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิด และรูตัวผูจะพึงตองใชคา 

                                                        
134 เพ็ง เพ็งนิติ ,คําอธิบายวาดวยประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ละเมิดความรับผิดทางละเมิดของ

เจาหนาท่ี (กรุงเทพมหานคร:อฑตยา พ.ศ.2543)  หนา 326.  
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สินไหมทดแทน การรูตองประกอบดวย 2 กรณี คือ ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูท่ีจะพึง
ตองใชคาสินไหมทดแทน เพราะมีบางกรณีท่ีผูเสียหายไมรูวามีการละเมิดเกิดขึ้น และก็ไมรูวาใคร
เปนผูกระทําละเมิดหรือเปนผูท่ีจะรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนดวย เชน จอดรถท้ิงไวเฉยๆ ไม
ทราบวาถูกชนโดยละเมิดแลว อายุความ 1 ปก็ยังไมเริ่มนับ ตอมาอีก 1 เดือน จึงรูวารถถูกชน ดังนี้
เปนตน  แมจะรูถึงการละเมิดแลว แตไมรูตัวผูท่ีจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน ตอเม่ือรูตัวผูท่ีจะ
พึงตองใชคาสินไหมทดแทนดวยแลว อายุความจึงจะเริ่มนับ เชน ตอมาอีก 6 เดือนจึงจะรูตัวผูท่ีพึง
ตองใชคาสินไหมทดแทน กรณีอาจมีไดบอยๆ ท่ีรูแตเพียงการละเมิด แตไมรูตัวผูท่ีจะพึงตองใชคา
สินไหมทดแทน เชนผูละเมิดขับรถชนแลวหนี ยังไมทราบวาใครเปนผูขับ เปนตน อายุความก็ยังไม
เริ่มนับอยูดี จนตอมาอีกช่ัวเวลาหนึ่งจึงรู แมกระนั้นก็ยังไมรูตัวท่ีจะพึงชดใชคาสินไหมทดแทนจน
ลวงเวลาไปอีกช่ัวระยะเวลาหนึ่งจึงไดรูอายุความจึงเริ่มนับแตวันท่ีรูท้ังสองกรณีแลว135  

2. อายุความ 10 ป นับแตวันทําละเมิด มีแนวคําพิพากษาพิจารณาพอจะนํามาเปนบรรทัด 
ฐานไดดังนี้  
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2154/2522 จําเลยขับรถยนตชนเสาไฟฟาของโจทกโดยละเมิด โจทก
มอบใหการไฟฟาฯ ดูแลรักษาซอมแซมเสาไฟฟาตลอดจนตีราคาคาเสียหาย มิไดมอบใหเรียกรอง
คาเสียหายดวย การไฟฟาฯ  จึงมิใชตัวแทนโจทก การไฟฟาฯ รูเหตุละเมิด ไมถือวาโจทกรูจนกวา
การไฟฟาฯ จะแจงใหโจทกทราบ อายุความ 1 ป นับแตโจทกรับแจงเหต ุ
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 1784/2527 เม่ือขอเท็จจริงฟงไดวา จําเลยบุกรุกอยูในท่ีพิพาทตอเนื่อง
ตลอดมา คดีโจทกจึงไมขาดอายุความท่ีจะฟองเรียกคาเสียหายยอนหลังไป 1 ป นับแตวันฟอง 
 
 หากพิจารณาเปรียบเทียบกับตางประเทศ ในมาตรา 448 ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 852  มีความวา  “The claim for 
compensation for any damage arising from an unlawful act is barred by prescription in three years 
from the time at which the injured party has knowledge of the identify of the  person bound to 
make compensation ; in the absence of such knowledge , in thirty years the commission of the act. 
 If the person bound to make compensation has acquired anything by the unlawful act at 
the expense of the injured party, he is , even after lapse of the period of prescription , bound to 
return if under the provisions relating to the return of unjustified benefits.” 

                                                        
135 ไพจิตร ปุญญพันธุ,คําอธิบายประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร:

สํานักพิมพนิติบรรณการ พ.ศ.2538 ) หนา 224-225. 
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 “สิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันเกิดจากการละเมิดนั้น ถา
มิไดฟองเสียภายในสามปนับแตเวลาท่ีผูเสียหายไดรูถึงการละเมิดและตัวบุคคลผูจําตองชดใชคา
สินไหมทดแทน ยอมเปนอันขาดอายุความ ในกรณีท่ีผูเสียหายไมรูดังกลาว ตองฟองคดีภายใน
สามสิบปนับแตเวลากระทําละเมิด 
 ถาบุคคลใดจําตองชดใชคาสินไหมทดแทนไดทรัพยส่ิงใดส่ิงหนึ่งมาโดยการละเมิดนั้นเปน
ทางใหผูเสียหายเสียเปรียบ บุคคลนั้นจะตองคืนทรัพยนั้นตามบทบัญญัติเกี่ยวกับการคืนลาภอันมิ
ควรได (unjustified benefits) แมจะลวงพนกําหนดเวลาอายุความดังกลาวไปแลวก็ตาม” 
 ในประเทศญี่ปุน ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนบัญญัติเรื่องอายุความไวในมาตรา 742 มี
ความวา “The right to demand compensation for damage which has arisen from an unlawful act 
shall lapse by prescription if not exercised within three years from the time when the injured party 
or his legal representative became aware of such damage and of the identity of the person who 
caused it; the same shall apply if twenty years have elapsed from the time when the unlawful act 
was committed.” 
 “สิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด ถาไมใชเสีย
ภายในสามปนับแตเวลาท่ีผูเสียหายหรือผูแทนโดยชอบธรรมของผูเสียหายไดรูถึงความเสียหายเชน
วานั้นและรูถึงตัวบุคคลผูกอความเสียหายเปนอันขาดอายุความ แตถาพนกําหนดยี่สิบปนับแตเวลา
กระทําละเมิด ก็ถือวาเปนอันขาดอายุความเชนเดียวกัน” 136  
   
 ประเด็นท่ีผูวิจัยตั้งขอสังเกตท่ียกขึ้นพิจารณาถึงอายุความ  ท่ีบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชย ของประเทศไทยตามมาตรา 448 วรรคแรก โดยกําหนดใหมีอายุความ 1 ปนับแต
วันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิด และรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทนนั้น เห็นวามีความ
เหมาะสมหรือไมอยางไร เม่ือพิจารณาจากท้ังประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุนซ่ึงประเทศไทย
คอนขางยึดถือเปนแบบอยางมีอายุความตางจากของไทยเปนอยางมาก จึงนํามาพิจารณาวาอายุความ
ท่ีใชบังคับอยูเหมาะสมหรือไม หรือควรขยายอายุความมากกวา 1 ปหรือไมอยางไร ดังนี ้
 ประการแรก    อายุความเปนเรื่องตองสัมพันธกับหนาท่ีนําสืบและภาระการพิสูจน  การ
กําหนดภาระการพิสูจน ตามประมวลกฎหมายวิธีพิจารณาความแพง มาตรา 84 วรรคแรก บัญญัติวา 
“ถาคูความฝายใดฝายหนึ่งกลาวอางอิงขอเท็จจริงอยางใดๆ เพ่ือสนับสนุนคําฟองหรือคําใหการของ

                                                        
136 แปลโดยไพจิตร ปุญญพันธุ,คําสอนช้ันปริญญาโท:กฎหมายเปรียบเทียบไทยกับประมวลกฎหมาย

นานาประเทศ , เลมเดิม หนา 140. 
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ตน ใหหนาท่ีนําสืบขอเท็จจริงนั้นตกอยูแกคูความฝายท่ีกลาวอาง”  ซ่ึงมีท่ีมาจากหลักกฎหมาย
โรมันท่ีวา “ภาระการพิสูจนตกแกคูความซ่ึงกลาวอาง หาไดตกอยูแกผูปฏิเสธไม” (ei incumbit 
probation qui dicit, non qui negat)  
 ดังนั้น การกําหนดภาระการพิสูจน ตามหลัก “ผูใดกลาวอางผูนั้นมีภาระการพิสูจน” ภาระ
การพิสูจนถึงความประมาทเลินเลอ (Negligence) และความเสียหาย (Damage)  จึงตองตกอยูแก
โจทกผูฟองคดีละเมิด มีขอยกเวน ท่ีไมตองพิสูจน 2 ประการ คือ  

1. ขอเท็จจริงซ่ึงเปนท่ีรูกันอยูท่ัวไป หรือซ่ึงไมอาจโตแยงได หรือซ่ึงศาลเห็นวาคูความ 
อีกฝายหนึ่งไดรับแลว ตัวอยางเชน  
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 2791/2546 ประกาศรัฐมนตรีวาการกระทรวงเกษตร เรื่องหามจับสัตวน้ํา
ในทองท่ีบางแหง ซ่ึงประกาศรัฐมนตรีนั้นเปนท่ีรูกันวามิใชกฎหมาย ปญหาวา ขอเท็จจริงท่ีรูกัน
ท่ัวไปหรือไม   ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เม่ือประกาศนั้นไดประกาศในราชกิจจานุเบกษาแลว ถือวารูกัน
ท่ัวไป โจทกไมตองนําสืบอีก 
 คําพิพากษาฎีกาท่ี 436/2509 (ประชุมใหญ) พิพาทเรื่องเรือหางยาว ตามฟองมิไดระบุวา มี
ระวางเทาไร พระราชบัญญัติศุลกากรบัญญัติเรื่องระวางเรือไววา เรือนั้นตองมีระวางบรรทุก 250 
ตัน แตโจทกบรรยายมาแตวาเรือนั้นเปนเรือยนตหางยาว ปญหาเรือหางยาวมีระวางเทาไร ศาลรูได
เองหรือไมวามีระวางถึง 250 ตัน  ศาลฎีกาวินิจฉัยวา เรือยนตหางยาวเปนท่ีรูจักกันท่ัวไปวาเปนเรือ
เล็กไมใหญโตใชวิ่งรับสงในแมน้ํา ลําคลอง ขอเท็จจริงท่ีวาเรือหางยาวมีระวางไมถึง 250 ตัน 
กลายเปนขอเท็จจริงท่ีศาลรูเองนั้น ก็คือขอเท็จจริงท่ีรูกันอยูท่ัวไป 

2. ถามีขอสันนิษฐานไวในกฎหมายเปนคุณแกคูความฝายใด คูความฝายนั้นตองพิสูจนแต 
เพียงวาตน ไดปฏิบัติตามเง่ือนไขแหงการท่ีตนจะไดประโยชนจากขอสันนิษฐานนั้นครบถวนแลว  
 ในเรื่องภาระการพิสูจน ผูวิจัยพบปญหาในการพิสูจนการกระทําของจําเลยเปนเรื่องทําได
ยากโดยเฉพาะท่ีเปนเรื่องซับซอนยากตอการพิสูจน วาเปนการกระทําโดยเจตนาหรือประมาท
เลินเลอของผูกอใหเกิดความเสียหาย จึงเปนภาระหนักมากในการพิสูจน    ตัวอยางเชน ในคดี
ส่ิงแวดลอม ในการดําเนินคดีส่ิงแวดลอมนั้น ในเรื่องการนําสืบพยานหลักฐานในพระราชบัญญัติ
สงเสริมและรักษาคุณภาพส่ิงแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 มาตรา 96137 และมาตรา 97138 ไมได
                                                        
137 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 มาตรา 96 บัญญัติวา “แหลงกําเนิด
มลพิษใดกอใหเกิด หรือเปนแหลงกําเนิดของการรั่วไหลหรือแพรกระจายของมลพิษอันเปนเหตุใหผูอื่นไดรับ
อันตรายแกชีวิต รางกาย หรือสุขภาพอนามัย หรือเปนเหตุใหทรัพยสินของผูอื่นหรือของรัฐเสียหายดวยประการ
ใดๆ เจาของหรือผูครอบครองแหลงกําเนิดมลพิษนั้น มีหนาท่ีตองรับผิดชอบชดใชคาสินไหมทดแทนหรือ
คาเสียหายเพื่อการนั้น ไมวาการรั่วไหลหรือแพรกระจายของมลพิษนั้นจะเกิดจากการกระทําโดยจงใจ หรือ
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บัญญัติไว ซ่ึงยังตองอยูภายใตประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 84 อยูนั่นเอง  โดย
ผูเสียหายตองพิสูจนใหศาลเห็นถึงความสัมพันธระหวางการกระทําและผลเสียหาย (Causation and 
Remoteness of damage)   ซ่ึงเปนเรื่องท่ีทําไดยากและตองใชเวลามากเพ่ือท่ีจะรูถึงเหตุแหงการ
ละเมิด ถึงแมจะรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทนแลวก็ตาม แตอายุความเพียง 1 ป เปนเรื่องท่ี
ทําไดลําบากและเปนการยาก เชนการพิสูจนถึงสารเคมีหรอืสารพิษบางชนิดท่ีมีความสลับซับซอน
ทางวิทยาศาสตรและทางดานการแพทยในบางครั้ง บางกรณีก็ตองนําขอมูลทางชีววิทยามาประกอบ 
การคํานวณหาคาของสารเพ่ือใหทราบถึงผลกระทบท่ีจะออกมาในรูปตางๆ ก็เปนเรื่องทางเทคนิค
เฉพาะ รวมถึงความเปนไปไดของผลเสียหายท่ีเกิดขึ้นก็ตองใชหลักวิชาการเขามาวิเคราะห 
นอกจากนั้นในบางกรณีการเกิดปญหาของส่ิงแวดลอมมีสาเหตุมาจากแหลงสาเหตุท่ีหลากหลาย ใน
บางครั้งใชเวลานานถึงจะเกิดผลออกมา ดังนั้นในเรื่องของการรวบรวมพยานหลักฐานไมทันการณ 
กลาวคือพยานหลักฐานของโจทกท่ีนํามาสูการพิจารณาของศาลจะไมใชพยานหลักฐานท่ีมีอยู
ขณะท่ีเริ่มเกิดปญหา แตเปนพยานหลักฐานท่ีไดมาภายหลังจากท่ีโจทกไดรับผลรายแลว ซ่ึง
พยานหลักฐานท่ีไดมาในภายหลังนั้นอาจเปล่ียนสภาวะไปแลว ทําใหผลของการทดสอบทาง
วิทยาศาสตรหรือทางการแพทยเปล่ียนไปไมตรงกับความเปนจริงพยานหลักฐานท่ีไดมาดังกลาวจึง
เปนพยานหลักฐานท่ีขาดน้ําหนัก เพราะไมสามารถนําสืบถึงการกระทําของจําเลยไดอยางชัดเจน   
 ตัวอยางกรณีคดีมยุรี เตวิยะ ฟองสํานักงานประกันสังคม และบริษัทอิเล็กโทรซารามิกส 
(ไทยแลนด) จํากัด139 วาโจทกเจ็บปวยดวยโรคพิษโลหะหนักสารอลูมินาจากการทํางานหลังจากท่ี
ไดทํางานใหกับบริษัทมาเปนเวลาถึง 4 ป แตศาลก็ไดพิพากษายกฟองเพราะโจทกไมสามารถพิสูจน
                                                                                                                                                               
ประมาทเลินเลอของเจาของ หรือผูครอบครองแหลงกําเนิดมลพิษหรือไมก็ตาม เวนแตในกรณีท่ีพิสูจนไดวา
มลพิษเชนวานั้นเกิดจาก 

1. เหตุสุดวิสัยหรือการสงคราม 
2. การกระทําตามคําสั่งของรัฐบาลหรือเจาพนักงานของรัฐ 
3. การกระทําหรือละเวนการกระทําของผูท่ีไดรับอันตรายหรือความเสียหายเอง หรือของบุคคลอื่นซึ่ง 

มีหนาท่ีตองรับผิดของโดยตรงหรือโดยออมในการรั่วไหลหรือการแพรกระจายของมลพิษนั้น” 
138 พระราชบัญญัติสงเสริมและรักษาคุณภาพสิ่งแวดลอมแหงชาติ พ.ศ.2535 มาตรา 96 บัญญัติวา “ผูใด

กระทําหรือละเวนการกระทําดวยประการใดโดยมิชอบดวยกฎหมายอันเปนการทําลายหรือทําใหสูญหาย หรือ
เสียหายแกทรัพยากรธรรมชาติซึ่งเปนของรัฐ หรือเปนสาธารณสมบัติของแผนดิน มีหนาท่ีตองรับผิดชอบชดใช
คาเสียหายใหแกรัฐตามมูลคาท้ังหมดของทรัพยากรธรรมชาติท่ีถูกทําลาย สูญหาย หรือเสียหายไปนั้น”  

139 สุนีย มัลลิกะมาลย และคณะ ,การศึกษาความเปนไปไดในการจัดต้ังกองทุนทดแทนความเสียหายตอ
สุขภาพ 
จากมลพิษ (รายงานการวิจัย) (กรุงเทพมหานคร:คณะนิติศาสตร จุฬาลงกรณมหาวิทยาลัย พ.ศ.2533) หนา 99. 
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ใหศาลเห็นไดวา อาการเจ็บปวยของโจทกเกิดจากสารอลูมินาจากโรงงานของจําเลย โจทกจึงไมได
รับการเยียวยา  
 ประการที่สอง ในบางกรณีคดีละเมิดท่ีเกิดขึ้น มีการตกลงใหระงับขอพิพาทดวยการไกล
เกล่ีย (Mediation)140 ซ่ึงในปจจุบันมีการนํามาใชแกปญหาขอพิพาทกันอยางมาก เพ่ือใชยุติขอพิพาท 
เปนวิธีการท่ีพอใจของท้ังสองฝาย การไกลเกล่ียขอพิพาทนํามาใช 2 รูปแบบ ดังนี ้

1. การไกลเกล่ียขอพิพาทในศาล เปนการไกลเกล่ียขอพิพาทท่ีคดีอยูระหวางการพิจารณา 
ของศาล โดยศาลเปนผูดําเนินการให ซ่ึงหากคูความสามารถตกลงกันไดก็จะมีการทําสัญญา
ประนีประนอมความและศาลจะมีคําพิพากษาตามท่ีคูความตกลงกัน โดยมีขอยกเวนบางประการ
หรือหากตกลงกันไดเพียงบางสวนศาลก็จะสืบพยานและมีคําพิพากษาในประเด็นท่ีตกลงกันไมได
เทานั้น 

2. การไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาล เปนการไกลเกล่ียขอพิพาทกอนจะมีการฟองรองคด ี
ตอศาลหรือแมจะฟองรองคดีตอศาลแลว แตคูความประสงคจะไกลเกล่ียขอพิพาทกันเองโดยไม
ประสงคจะดําเนินการในศาลก็ได141 

ผูวิจัยตองการจะกลาวถึงในรูปแบบของการไกลเกล่ียขอพิพาทนอกศาลกอนจะมี 
การฟองรองคดีละเมิดท่ีเกิดขึ้นตอศาล  หากมีการไกลเกล่ียขอพิพาทในคดีละเมิดกันนอกศาล ถือ
เปนวิธีการลดปริมาณคดีสูศาล ท่ีประหยัด ลดคาใชจายในการดําเนินคดี และลดภาระศาลไปไดเปน
อยางมาก  แตหากคูกรณีนําขอพิพาทเขาสูกระบวนการไกลเกล่ีย โดยไมมีการฟองคดีละเมิดตอศาล  
แตยังไมเสร็จหรือยังไมสามารถตกลงกันได  มีผลใหอายุความละเมิดยังเดินอยู เนื่องจากเปนคดีท่ีมี
อายุความ 1 ป อีกท้ัง ผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูท่ีจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน แตไม
ฟองรองทําใหระยะเวลาลวงเลยจนหมดอายุความในการฟองรองเรียกคาสินไหมทดแทน ดังนั้น
หากกระบวนการไกลเกล่ียไมทําใหเกิดความพอใจ คูพิพาทหรือผูท่ีไดรับความเสียหาย ตองการนํา
คดีละเมิดฟองรองตอศาล เพ่ือใหศาลพิจารณาพิพากษาคดีตอไป  คูพิพาทยอมตองเสียประโยชนใน
เรื่องอายุความในการฟองรอง  

                                                        
140  Black’s law  ใหความหมาย Mediation คือ การแทรกแซงหรือสอดแทรกของบุคคลท่ีสาม เพื่อยู

ระหวางกลางบุคคลสองฝายท่ีมีขอพิพาท เพื่อชักจูงใหบุคคลท่ีมีขอพิพาทปรับเปลี่ยน หรือขอตกลงในปญหาขอ
พิพาทได เปนการตกลงในขอพิพาทโดยการกระทําท่ีเปนกลางหรือบุคคลท่ีเปนกลาง 

141 คูมือการระงับขอพิพาทสําหรับประชาชน,(กรุงเทพมหานคร:สํานักระงับขอพิพาทสํานักงานศาล
ยุติธรรม พ.ศ.2550) หนา 20. 
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 ประการที่สาม ศึกษาจากแนวทางของกฎหมายอ่ืนท่ีเกี่ยวของท่ีมีอายุความมากกวา 1 ป 
ตัวอยางเชน พระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ. 2545 บัญญัติถึงสิทธิในการฟองคดีละเมิดใน
ความลับการคาโดยกําหนดถึง 3 ปนับแตรูถึงการละเมิดและรูตัวผูกระทําผิด โดยบัญญัติไวดงันี ้
 มาตรา 10 บัญญัติวา “หามมิใหฟองคดีละเมิดสิทธิในความลับทางการคาเม่ือพนกําหนด 
สามปนับแตวันท่ีผูควบคุมความลับทางการคาท่ีถูกละเมิดสิทธิรูถึงการละเมิดและรูตัวผูกระทํา 
ละเมิด แตท้ังนี้ ตองไมเกินสิบปนับแตวันท่ีมีการละเมิด” 
 ประการทีส่ี่ แนวคดิในเรื่องการขยายอายุความในการฟองรองคดีละเมิดในตางประเทศ 
 ตามกฎหมายฝรั่งเศส อายุความรับผิดทางแพงโดยมากมีระยะเวลานานกวาอายุความรับผิด 
ทางอาญา โดยเฉพาะเรื่องความรับผิดทางละเมิด กฎหมายฝรั่งเศสบัญญัติใหมีอายุความถึง 30 ป 
สวนความรับผิดทางอาญานั้น สําหรับคดีอุกฉกรรจมีอายุความฟองรอง 10 ป คดีธรรมดา 3 ป คดี
ลหุโทษ 1 ป แตวาในกรณีท่ีการกระทํานั้นเปนผิดท้ังกฎหมายอาญาและกฎหมายแพงแลว กฎหมาย
ฝรั่งเศสมีบทบัญญัติพิเศษอีกขอหนึ่งวาดวยอายุความกลาวคือการฟองรองทางแพงจะมีอายุความ
เทากับการฟองรองทางอาญา 
 ทําไมจึงควรถือเอาอายุความทางอาญาเปนเกณฑโดยตัดเวลาอายุความทางแพงใหส้ันเขา
นั้น นักนิติศาสตรฝรั่งเศสไดพยายามยกเหตุผลออกแสดง มีวาหากปลอยใหอายุความทางแพงนาน
กวาอายุความทางอาญาแลว จะเปนการไมเหมาะท่ีจะปลอยใหเจาทุกขเปนโจทกฟองรองทางแพง 
เพราะทําใหรื้อฟนความผิดขึ้นมา โดยชุมชนไมมีอํานาจจะฟองรองใหลงโทษทางอาญาได นัก
นิติศาสตรฝรั่งเศสหลายทานไดตําหนิไวอยางมากมายกลาวคืออายุความรับผิดทางแพงนั้น นานมาก
เกินไป มีระยะเวลาถึง 30 ป เม่ืออายุความรับผิดทางอาญานั้นส้ันกวา และกฎหมายถือวาเอาอายุ
ความอาญานี้เปนหลักแลวยอมทําใหเปดโอกาสเห็นส่ิงท่ีดูไมยุติธรรมขึ้น คือ ความผิดอยางรายแรง
ถึงกับจะตองรับโทษทางอาญา กลับไดผลประโยชนเพราะอายุความแพงกลับมีระยะส้ันเขาเปน
เพียง 10 ปบาง 3 ป หรือ 1 ป อยางอายุความอาญาเทานั้น สวนความผิดท่ีไมรายแรง กลาวคอืไมมีผล
ถึงกับลงโทษทางอาญา กลับไดผลราย เพราะอายุความท่ีตนจะตองถูกฟองรองมีเวลาถึง 30 ป ดังนี้ 
มักเกิดกรณีท่ีแปลกประหลาดขึ้น คือระหวางพิจารณาความรับผิดทางแพงฝายจําเลยตอสูในเรื่อง
อายุความ จะตองนําพยานมาสืบใหศาลเห็นวา ความผิดของตนนั้นรายแรงขัดขืนกฎหมายอาญา
สวนฝายโจทกกลับจะเถียงในทางตรงกันขามวา ความผิดของจําเลยไมรายแรงถึงเชนนั้นไมเขา
ความรับผิดทางอาญาแตอยางใด 
 นักกฎหมายฝรั่งเศสตางมีความปรารถนาขอใหแกไขบทบัญญัติอยางเรงรอนโดยวิธีวาง
หลักดังนี้ คือ อายุความสวนไหนส้ันใหยึดเทาอายุความสวนท่ียาวกวา 
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 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของเรา เขาใจหลักนี้ดี กลาวคือยอมเห็นดวยเหมือนกัน
วา เม่ือมีกรณีความผิดท้ังแพงและอาญาเกิดขึ้น ไมควรจะใหอายุความทางแพงและอายุความทาง
อาญามีเวลาตางกัน มิฉะนั้นจะทําใหเกิดมีการพิจารณาคดีความรับผิดทางอาญาหรือทางแพงทางใด
แตทางเดียว โดยเปดโอกาสไมใหรับฟองรองความผิดอีกทางหนึ่ง ประมวลกฎหมายวิธีพิจารณา
ความอาญา มาตรา 51 บัญญัติไววา “ถาไมมีผูใดฟองทางอาญา สิทธิของผูเสียหายท่ีจะฟองทางแพง
เนื่องจากความผิดนั้นยอมระงับไปตามกําหนดเวลาดั่งท่ีกฎหมายลักษณะอาญาบัญญัติไวในเรื่อง
อายุความฟองอาญา...”  ยอมแสดงวา อายุความ ทางแพงจะมีระยะยาวกวาอายุความทางอาญาไมได 
 แตวาอายุความรับผิดทางละเมิดนั้นมีระยะเวลาส้ันมากกวากฎหมายฝรั่งเศสคือ หนึ่งปนับ
แตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน ฤา 10 ป นับแตวัน
ทําละเมิด สวนอายุความรับผิดทางอาญาของเรายาวกวาคือคดีท่ีความผิดตองระวางโทษ ประหาร
ชีวิตหรือจําคุกตลอดชีวิตใหฟองไดใน 20 ป คดีท่ีความผิดตองระวางโทษจําคุกกวา 7 ปขึ้นไปจนถึง 
20 ป ใหฟองไดใน 15 ป คดีความผิดตองระวางโทษจําคุกเดือนหนึ่งขึน้ไปจนถึง 7 ป ใหฟองไดใน 
5 ป คดีอ่ืนๆ ฟองไดในปหนึ่ง เนื่องจากอายุความรับผิดทางแพงโดยมากส้ันกวาอายุความรับผิดทาง
อาญา จึงทําใหผูกระทําผิดอยางรายแรงถึงเปนผิดทางอาญาไมไดผลประโยชนของความรายนั้นๆ 
ในทางแพงได ตรงกันขามหากปรากฏวาอายุความทางอาญายาวกวาอายุความทางแพง อายุความ
ทางแพงนี้จะยึดระยะเวลาออกไปตามอายุความทางอาญา เพราะประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย
ของเรามาตรา 448 วรรค 2 บัญญัติวา ถาเรียกรองคาเสียหายในมูลอันเปนความผิดมีโทษตาม
กฎหมายลักษณะอาญา และมีกําหนดอายุความทางอาญายาวกวาท่ีกลาวมานั้นไซร ทานใหเอาอายุ
ความท่ียาวกวานั้นมาบังคับ142 
 หรือหากพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในเรื่องของสิทธิเรียกรองกอนอายุ
ความส้ินสุดลง Section 852  Claim for restitution after end of limitation period บัญญัติวา “If by a 
tort the person liable to pay compensation obtains something at the cost of the injured person, 
then even after the claim to compensation for the damage arising from  a tort is statute-barred he 
is obliged to make restitution under the provisions on the return of unjust enrichment. This  claim 
is statute-barred ten years after it arises, or, notwithstanding the date on which it arises, thirty 
years after the date on which the act causing the injury was committed or after the other event that 
triggered the loss.”  

                                                        
142 จิ๊ด เศรษฐบุตร ,หลักกฎหมายแพง ลักษณะละเมิด (กรุงเทพมหานคร:โครงการตําราและเอกสาร

ประกอบการสอน คณะนิติศาสตร มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร พ.ศ.2539) หนา28-30. 
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มาตรา 852 “ผูกระทําละเมิดตองรบัผิดชดใชคาสินไหมทดแทนในส่ิงท่ีไดกระทําละเมิดท่ี
เปนคาเสียหายตอผูถูกละเมิด  การชดใชคาสินไหมทดแทนขึ้นอยูกับความเสียหายท่ีเกิดขึ้น โดย
ผูเสียหายสามารถเรียกรองใหชดใช เพ่ือใหผูเสียหายกลับคืนสูสภาพเดิม การใชสิทธิเรียกรอง
คาเสียหายหายนั้นสิบปนับแตรูวาถูกละเมิด ในทางกลับกันสามสิบปนบัแตการกระทําความผิด
เกิดขึ้นจริง”   ไดกําหนดอายุความไวคลายกับกฎหมายฝรั่งเศส ซ่ึงพอจะวิเคราะหไดวาอายุความใน
แตละประเทศจะกําหนดไวอยางไร คงขึ้นอยูกับความสําคัญของนโยบายรัฐวาใหความสําคัญกับคดี
ละเมิดในขณะนั้นอยางไร หากประเทศนั้นๆ เห็นความสําคัญของกฎหมายละเมิดก็อาจกําหนดอายุ
ความไวคอนขางยาว อยางไรก็ตามแมกําหนดอายุความไวนานเพียงใด แตในความเปนจริง อายุ
ความท่ีมีระยะเวลานานๆ ขณะฟองผูเสียหายจะยังคงมีหลักฐานอยูหรือไม  ซ่ึงตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยอายุความละเมิดนั้น เพียง  1 ป นับแตเวลาท่ีวันท่ีรูถึงความ
เสียหายและรูถึงตัวผูกระทําละเมิด หรือ 10 ปนับแตวันทําละเมิด  
 ประการที่หา  มีผลจากการประชุมกลุมยอมเพ่ือพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด มี
ความเห็นวา “สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพนสองป 
นับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทน หรือเม่ือพนสิบป
นับแตวันทําละเมิด 
 ในกรณีท่ีความเสียหายตอชีวิต รางกาย สุขภาพ อนามัยจะตองใชเวลาในการแสดงอาการ
ผูเสียหายตองใชสิทธิเรียกรองภายในสามปนับแตวันท่ีรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคา
สินไหมทดแทน แตไมเกินสิบปนับแตรูถึงความเสียหาย 
 แตถาเรียกรองคาเสียหายในมูลอันเปนความผิดมีโทษตามกฎหมายอาญาและมีกําหนดอายุ
ความทางอาญายาวกวาท่ีกลาวมานั้นไซร ทานใหเอาอายุความท่ียาวนั้นมาบังคับ”143 เปนแนวทาง
หนึ่งซ่ึงแสดงใหเห็นวามีผูสนใจในการขยายอายุความใหมากไปกวาเดิม เพ่ือประโยชนสุดทายให
ผูเสียหายไดรับความเปนธรรมจากกระบวนการพิจารณาทางกฎหมายใหมากท่ีสุด  
 

                                                        
143 เอกสารประกอบการประชุมกลุมยอยเพื่อพิจารณาปรับปรุงกฎหมายละเมิด วันศุกรท่ี 22 กุมภาพันธ 

พ.ศ.2551 ณ.หองกมลทิพย โรงแรมสยามซิต้ี. 
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บทท่ี 4 

ผลการวิเคราะหขอมูล 
 

 บทนี้เปนการนําเสนอขอมูลในเชิงปริมาณ ท่ีไดจากการวิเคราะหทางสถิติ ถึงลักษณะของ
ผูตอบแบบสอบถาม คาเฉล่ียความคิดเห็น การแสดงความคิดเกี่ยวกับขอเสนอแนะ  และความเห็น
ในคําถามปลายเปด รอยละ ของกลุมผูท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย โดยจําแนกตามความคิดเห็น และ
ประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย รวมท้ัง
วิเคราะหความสัมพันธ ระหวางลักษณะของผูตอบแบบสอบสํารวจ โดยรวม กับประเด็นความ
คิดเห็น เกี่ยวกับประเด็นตาง  ๆท่ีมีตอกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง และ
พาณิชย 
 
4.1 ผลการวิเคราะหขอมูลจากการสํารวจ 
 ในการวิเคราะหขอมูลท่ีไดจากความคิดเห็นของผูเกี่ยวของท้ังโดยตรงและโดยออมท้ังสาม
กลุมท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายเลือกมาเปนตัวอยาง จํานวนรวมท้ังส้ิน 50 ราย ซ่ึงในจํานวนนี้เม่ือ
จําแนกตามกลุม ผูตอบพบวา ผูพิพากษา อัยการ ทนายความ มี 16 คน คิดเปนรอยละ 32 ของกลุม
ผูตอบแบบสอบถามท้ังหมด กลุมนักวิชาการดานกฎหมาย มี 15 คน คิดเปนรอยละ 30  และกลุม
ประชาชน มี 19 คน คิดเปนรอยละ 38  ผลการวิเคราะหท่ีสําคัญสามารถสรุปไดดังนี ้
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ความรู ความเขาใจในแบบสํารวจ ของผูตอบแบบสอบถาม

14%

72%

14%

มาก คอนขางมาก คอนขางนอย

ความรู ความเขาใจในแบบสํารวจ ของผูตอบแบบสอบถาม

14%

72%

14%

มาก คอนขางมาก คอนขางนอย

4.1.1 ลักษณะของผูตอบแบบสํารวจ  ความรู ความเขาใจในแบบสํารวจ  รอยละ ของผูตอบ
แบบสํารวจของแตละกลุมจําแนกตาม เพศ อายุ สถานภาพสมรส ศาสนา ระดับการศึกษา  

 
ตารางท่ี 2    
ความรู ความเขาใจของผูตอบแบบสํารวจ  แสดง จํานวนคน และรอยละ  
 

มีความรู ความเขาใจในระดับ จํานวน (คน) รอยละ 
มาก 7 14 
คอนขางมาก 36 72 
คอนขางนอย 7 17 
นอย - - 
รวม 50 100 
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ตารางท่ี 3   
จํานวน และรอยละ ของผูตอบแบบสํารวจจําแนกตาม กลุมผูใชกฎหมาย  เพศ อายุ สถานภาพสมรส 
ศาสนา ระดับการศึกษา 

สถานภาพสวนบุคคล จํานวน (คน) รอยละ 
กลุมที่ 1 (กลุมผูใชกฎหมายโดยตรง)   
        อัยการ 5 10 
        ผูพิพากษา 6 12 
         ทนายความ 5 10 
กลุมที่ 2 (กลุมผูใชกฎหมายโดยออม)   
         นักวิชาการ 15 30 
กลุมที่ 3 (กลุมประชาชนท่ัวไป)   
         ประชาชน 19 38 
                  รวม 50 100 
เพศ   
         ชาย 36 72 
         หญิง 14 28 
รวม 50 100 
อาย ุ   

ต่ํากวา 20 ป - - 
20-30 ป 15 30 
31-40 ป 19 38 
41 ปขึ้นไป 16 32 

รวม 50 100 
สถานภาพสมรส   

โสด 31 62 
สมรส 18 36 
หมาย 1 2 

รวม 50 100 
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ตารางท่ี  3   (ตอ) 
สถานภาพสวนบุคคล จํานวน (คน) รอยละ 

ศาสนา   
พุทธ 49 98 
คริสต 1 2 
อิสลาม - - 

รวม 50 100 
ระดับการศึกษา   

มัธยมการศึกษา/อาชีวศึกษา - - 
ปริญญาตร ี 14 18 
ปริญญาโท 35 70 
สูงกวาปริญญาโท 1 2 

รวม 50 100 
 
 
 4.1.2  ความคิดเห็นท่ีมีตอกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
  ผลการวิเคราะหแบบสํารวจความคิดเห็นท่ีมีตอกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวล
กฎหมายแพงและพาณิชย   
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



 
 

 

142

 
ตารางท่ี 4 
เปอรเซ็นต คาความถ่ีความคิดเห็น ในภาพรวมของความคิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นตางๆ ท่ีมีตอ
กฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย   
 

ประเด็น 

ระดับความคิดเห็น 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็น
ดวย 

ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

1.  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 420 
เห็นวาคํานี้ยังคงเหมาะสมหรือไม เพราะแมไมมี
กฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถา
ผูกระทําไดทําใหเกิดความเสียหาย การกระทํานั้นก็ยังคง
เปนละเมิด  

24% 
(12) 

46% 
(23) 

4% 
(2) 

22% 
(11) 

4% 
(2) 

2.  ควรเพิ่มเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทํา
ใหเสียหายแกจิตใจ” เชน การเศราโศกเสียใจ หรือการทํา
ใหเกิดความวาเหว เปนตน (ปจจุบันมีพระราชบัญญัติ
ความรับผิดความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย 
พ.ศ.2551 บัญญัติใหเรียกรองได ) 

20% 
(10) 

52% 
(26) 

6% 
(3) 

16% 
(8) 

6% 
(3) 

3.  ควรเพิ่มเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ใหชัดเจน
โดยเพิ่มเติมไปถึง “ช่ือเสียง ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษย 
สิทธิในการประกอบกิจการงาน หรือประกอบอาชีพ 
สิทธใินครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือ
สิทธิอื่นใด”  

24% 
(12) 

46% 
(23) 

4% 
(2) 

22% 
(11) 

4% 
(2) 

4.  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความยินยอม
ไมทําใหเปนละเมิด” (Volenti non  fit injuria) ไวใน
ประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอาสุภาษิตกฎหมายลาติน
มาใช (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป)  

26% 
(12) 

44% 
(22) 

6% 
(39) 

18% 
(9) 

6% 
(3) 

5.  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัครใจของ
ผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อ
การกระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการ
กระทําท่ีตองหามโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชนชน”   (เพื่อให
สอดคลองกับมาตรา 8 และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอ
สัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540)  

36% 
(18) 

46% 
(23) 

8% 
(4) 

8% 
(4) 

2% 
(1) 
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ตารางท่ี  4  (ตอ) 

ประเด็น 

ระดับความคิดเห็น 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็น
ดวย 

ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

6.  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา “นิรโทษ
กรรม (justifiable acts)” ซึ่งนาจะแปลวาการกระทําท่ี
ผูกระทําไมตองรับผิด แตในความเปนในหมวดนี้หลาย
เรื่องผูกระทํายังคงตองรับผิดแตรับผิดนอยลงเทานั้น 
เห็นวานาจะเปลี่ยนช่ือหมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”   

16% 
(8) 

40% 
(20) 

24% 
(12) 

14% 
(7) 

6% 
(3) 

7.  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตองรับผิด 
แตในความจริงเด็กไรเดียงสากระทําโดยไมรูสํานึกไม
นาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก  
2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพี่เลี้ยงถอืวาเด็กทําละเมิด 
เห็นควรใหกฎหมายบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุเทาใด
กระทําความผิดแลวไมตองรับผิด” (หากเห็นดวยกรุณา
ตอบขอตอไป) 

24% 
(12) 

46% 
(23) 

4% 
(2) 

22% 
(11) 

4% 
(2) 

8.  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไม
ตองรับผิดฐานละเมิด” (เปรียบเทียบจากมาตรา 828 
กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 712 กฎหมายแพง
ญ่ีปุนประกอบ)  

20% 
(10) 

48% 
(24) 

6% 
(3) 

20% 
(10) 

6% 
(3) 

9.  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการเยียวยา
ผูเสียหายใหไดรับคาเสียหายท่ีใกลเคียวความเสียหายท่ี
เกิดข้ึนจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑ
ในการเรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษ เพื่อเปนการลงโทษ
และเพื่อยับยั้งการกระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา ABAC 
ตกรถเมล ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน 
(หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป)  

18% 
(9) 

50% 
(25) 

12% 
(6) 

10% 
(5) 

10% 
(5) 
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ตารางท่ี 4 (ตอ) 

ประเด็น 

ระดับความคิดเห็น 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็น
ดวย 

ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

10.  เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมใหชัดเจนวา “หากความ
เสียหายเกิดมีข้ึนโดยจงใจและประมาทเลินเลออยาง
รายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมีผลกระทบตอ
สังคมสวนรวมอยางรายแรง ใหศาลมีอํานาจกระทําคา
สินไหมทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจํานวนคา
สินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาล
เห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ี
แทจริง” (เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา 
พ.ศ.2545 พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดี
ผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนา
คุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550)  

26% 
(13) 

46% 
(23) 

12% 
(6) 

10% 
(5) 

6% 
(3) 

11.  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอลูกจาง
ในผลแหงละเมิด ตามมาตรา 425  และบัญญัติในมาตรา 
426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียจากจากลูกจางตอไปได แต
ไมไดกําหนดวาไลเบ้ียไดเพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพิ่มเติม
สิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน  (หากเห็นดวยใหตอบเพียง
ขอใดขอหนึ่งเทานั้น) 

14% 
(7) 

60% 
(30) 

2% 
(1) 

12% 
(6) 

12% 
(6) 

(หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอหนึ่งเทานั้น) 
ก.  ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตองรับผิด
รวมกันใชคาสินไหมทดแทนเห็นวาตองรับผิดเปนสวน
เทาๆ กัน 

เห็นดวย  
46% 
(23) 

ข.  นายจางเม่ือใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไดรับ
ชดใชจากลูกจางจนเต็มจํานวน  

เห็นดวย  
24% 
(12) 

ค.  ปรับปรุงกฎหมายใหมให “นายจางไมควรไลเบ้ีย
ลูกจางอีกตอไป”   เพราะไดทําไปในทางการท่ีจาง 

เห็นดวย  
10% 
(5) 
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ตารางท่ี 4 (ตอ) 

ประเด็น 

ระดับความคิดเห็น 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็น
ดวย 

ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

12.  หลักในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอื่น       
(Vicarious Liability  )  เชนนายจาง -  ลูกจาง (มาตรา 
425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวาจางทําของ - 
ผูรับจางทําของ (มาตรา 428) บิดา มารดา ผูอนุบาล - 
ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 429) ครู อาจารย นายจาง 
หรือผูดูแล – บุคคลไรความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวา
ควรเพิ่มหลักเรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติ
บุคคลทําละเมิด” เพื่อใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมาย
ลักษณะละเมิดใหครบถวนสมบูรณ 

24% 
(12) 

46% 
(23) 

4% 
(2) 

22% 
(11) 

4% 
(2) 

13.  อายุความละเมิดเห็นควรเพิ่มจาก 1 ป เปน 2 ป โดย
บัญญัติวา “สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิด
นั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป นับแตวันท่ีผูตอง
เสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหม
แทน หรือเม่ือพน 10 นับแตวันทําละเมิด”  

24% 
(12) 

42% 
(21) 

16% 
(8) 

14% 
(7) 

4% 
(2) 

 
 

4.1.3  เหตุผลท่ีมีผูเสนอแนะเพ่ิมเติม จากเหตุผลสําคัญท่ีเห็นดวย และไมเห็นดวย ในแตละ
ประเด็น ท่ีตองการใหนําไปปรับปรุง หรือมีขอคิดเห็นเพ่ิมเติมอาจนําไปใชประโยชนได  มีดังนี ้
 

ประเด็นท่ี  1.  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 420 เห็นวาคํานี้ยังคงเหมาะสม 
หรือไม เพราะแมไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดทําใหเกิด
ความเสียหาย การกระทํานั้นก็ยังคงเปนละเมิด 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ควรบัญญัติวา “โดยผิดกฎหมาย” มิฉะนั้นจะกลายเปนวา กระทํา
ใหเกิดความเสียหายโดยยินยอมเปนความผิด 

 ไมเห็นดวย  ผิดกฎหมายเปนคําท่ีรุนแรงเกินไปสําหรับเรื่องของละเมิด 
 ไมเห็นดวย เพราะการกระทําละเมิดนั้น บางเรื่องก็อาจจะไมผิดกฎหมายโดยการท่ี

บุคคล ตองกระทํากับบุคคลโดยตรงเพราะเรื่องละเมิดเปนเรื่องเกี่ยวกับทรัพย เชน
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สุนัขของเราไปกัดคนขางบาน  อยางนี้ไมใชการกระทําท่ีผิดกฎหมาย แตเปนการท่ี
ทรัพยของเราไปกอความเสียหายใหกับบุคคลอ่ืน ก็เปนการละเมิด อยูแลว ฉะนั้น 
ความผิดกฎหมายจึงไมตองมีใน ม. 420 ก็ได สรุปตัดคําวาผิดกฎหมายออกไป ความ
ของละเมิดก็ยังเหมือนเดิม คือทําตอบุคคลอ่ืนใหเขาเสียหาย 

 ไมเห็นดวย นาจะใช  โดยไมชอบดวยกฎหมาย เพราะบางอยางการกระทําท่ีไมผิด
กฎหมาย ก็เปนการกระทําละเมิดได 

 ไมเห็นดวย เพราะไมเจาะจงถึงขอบเขตความผิด 
 ไมเห็นดวย เพราะวาไมครอบคลุมในทุกกรณีไป วาผิดกฎหมาย ตองเปนละเมิด 
 ไมเห็นดวย เพราะยังมีกฎหมายจารีตและประเพณีใหยกโทษได 
 เห็นดวย  เพราะเปนบรรทัดฐาน ซ่ึงทุกคนเขาใจ และรูถึงการกระทําของตน เพราะ

กฎหมายเปนตัวช้ีความผิด ไมใชการกระทํา  
 เห็นดวยอยางยิ่ง  เนื่องจากวัตถุประสงคของกฎหมายละเมิดนั้น ก็เพ่ือเยียวยา ความ

เสียหายใหแกผูถูกกระทําละเมิด ดังนั้น แมไมมีกฎหมายกําหนดความผิดไวการ
กระทํา ท่ีกอใหเกิดความเสียหายนี้ ก็ยังเปนละเมิด 

 
ประเด็นท่ี  2  ควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทําใหเสียหายแกจิตใจ” เชน  

การเศราโศกเสียใจ หรือการทําใหเกิดความวาเหว เปนตน (ปจจุบันมีพระราชบัญญัติความรับผิด
ความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติใหเรียกรองได ) 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  การทําใหเสียหายแกจิตใจไมสามารถประเมินคาเปนเงินได โดย
ปกติไมมีใครจงใจทําละเมิดผูอ่ืนโดยไมมีเหตุ  และในสังคมแทจริงแลวไมมีความ
เสมอภาค 

 บัญญัติเปนความผิด  และมีฎีกาออกมาก็นาจะมีบรรทัดฐาน เทียบเคียงกันกับ
ตางประเทศ 

 ไมเห็นดวย  เพราะการท่ีคนเราจะเสียใจนั้น รองคาเสียใจกันมิไดบางคนอาจจะ
เสียใจในบางเรื่อง ไมเสียใจก็มี อาจจะเกิดปญญาหาไดภายหลัง 

 เห็นดวย ใหมีความชัดเจนเฉพาะ ใหสอดคลองกับมาตรฐานสากลท่ีมีผลการใช
บังคับอยางเปนรูปธรรม 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง เพราะพุทธศาสนาสอนใหทําจิตใจใหบริสุทธ์ิใหปลง ในปลอย
วางและเขาใจชีวิต 
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 เห็นดวย   เพราะตางประเทศ สามารถเรียกรองได แตจะตองระบุเปนเรื่องๆ ไป หรือ
เรื่องใด ควรท่ีจะเรียกรองได   เชนความเสียใจ หรือความหวาเหว  เม่ือมีกฎหมาย 

 เห็นดวยอยางยิ่ง   ควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึงการกระทําใหเกิด
ความเครียด และความกังวล 

 มีกฎหมายเฉพาะทางอยูแลว 
 เห็นดวย  เพราะความเสียหายบางส่ิงบางอยาง ท่ีเสียหายไป มันไมสามารถกลับคืนสู

สภาพเดิมได บุคคลผูไดรับการเสียหายไดรับคาชดเชย หรือคาสินไหมทดแทน ตาม
ราคาทรัพยแลว แตทรัพยสินบางอยางอาจจะมีคุณคาทางจิตใจ เชนเปนของเกาของ
บรรพบุรุษ เปนทรัพยมรดกตกทอดมา แลวมีคนทําใหเสียหายไปถึงชดใชราคา
ทรัพย แลวแตของใหมก็ไมเหมือนของเดิม ฉะนั้นเห็นดวยกับการเพ่ิมเติม การ
เรียกรองคาเสียหาย  ใหรวมไปถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจ ดวยก็ด ี

 เห็นดวยอยางยิ่ง บางกรณีผูถูกกระทําละเมิดไดรับความเสียหายทางจิตใจจริง แตการ
กําหนดควรพิจารณาตามพฤติการณแหงคด ี

 เห็นดวยอยางยิ่ง  เพราะตองการใหการเยียวยา ถึงผูท่ีมีผลกระทบตอสภาพทางจิตใจ 
ท่ีมีสาเหตุมาจากการทําละเมิด 

 ไมมีความเห็น เนื่องจาก พ.ร.บ ดังกลาวนั้นกําหนดใหตองรับผิดความเสียหายท่ีเกิด
จากตัวทรัพยเรียกรองได แตบุคคลไมใชทรัพยไมสมควรใหเรียกได หากกําหนดให
มีการเรียกรองไดจะกําหนดไดอยางไรวา การเศราโศกเสียใจอยางนี้ เรียกไดเทาใด 
จะเปนการยุงยากตอผูรางกฎหมาย หากไมกําหนดวา การเศราโศกเพียงนี้ เรียกเทาใด
ศาลจะใชดุลพินิจในการพิพากษา นาจะไมเกิดความเปนธรรมขึ้นสังคม 

 
ประเด็นท่ี  3  ควรเพ่ิมเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ใหชัดเจนโดยเพ่ิมเติมไปถึง “ช่ือเสียง  

ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงาน หรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว 
เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด”  

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   ควรเพ่ิมเติมสิทธิอ่ืนใดเปนเพียงการเปดชองใหศาลใชดุลย
พินิจเทานั้น 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง โดยไมควรเพ่ิมจํากัดสิทธิไวในตัวบทกฎหมาย เนื่องจาก
ความหมายของคําวาสิทธิ ดังกลาวนั้นไดครอบคลุมไปถึงสิทธิทุกส่ิง ทุกอยางท่ี
ประชาชนมีอยูแลว และสามารถใชไดตลอดไมวาในอนาคตนั้น จะมีสิทธิตางๆ 
เกิดขึ้นใหมก็ตาม 
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 ไมเห็นดวย  เพราะคําวาสิทธิอยางหนึ่งอยางใด กินความหมาย อยูแลว มิเชนนั้นใน
อนาคตเราตองเพ่ิมบทบัญญัติไปเรื่อยๆ กฏหมายเราเปน กฎหมาย Civil Law 
ประมวลกฎหมาย เปนกฎหมายหลัก การบัญญัติจึงบัญญัติเปนหลัก  เพ่ือให
ครอบคลุม และนําไปใชไดกับหัวขอเท็จจริง ท่ีเกิดขึ้นอยูแลวไมจําเปนตองบัญญัติ
ใหละเอียดชัดเจน ไมเหมือนกับการบัญญัติ พ.ร.บ. หรือการบัญญัติ กฎหมายของ
พวก  Common Law 

 ไมเห็นดวย ควรเปนขั้นตอนการศึกษาในรายละเอียดไมตองแกไขตัวบทกฎหมาย 
 ไมเห็นดวย  เพราะคําวาสิทธิอยางหนึ่งอยางใด มีความหมายครอบคลุมสิทธิเอาไว

อยางกวางขวางแลว ไมจําเปนตองเพ่ิมเติมใหยืดยาวไปอีก 
 ไมเห็นดวย เพราะกฎหมายเดิมเปนการบัญญัติสิทธิ ไวอยางกวางๆ สามารถ

ครอบคลุม ไดถึงอยูแลว ถาไปบัญญัติไว โดยเฉพาะชัดเจนก็ไมสามารถปรับบท
กฎหมาย กรณีท่ีมีการกระทบตอสิทธิกวาง ๆ ท่ีเพ่ิมขึ้น 

 เห็นดวยอยางยิ่ง  เพราะใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญ ของไทย ม.40 และใหศาลใช
ในการพิจารณา และพิพากษาในคดี ไดอยางถูกตอง ไมตองใชดุลพินิจของศาล
เพียงอยางเดียว เพราะคนท่ีเปนศาลใชดุลยพินิจไมเหมือนกันทุกอยาง 

 เห็นดวยอยางยิ่ง    เม่ือมีเรื่องขึ้นศาล หากระบุ ไวในกฎหมายลูก เปนเรื่องๆ ไปจะ
งาย สําหรับการใชดุลพินิจของศาล และความชัดเจนของประชาชน โดยท่ัวไป ใน
การตีความกฎหมาย สําหรับประชาชนท่ัวไปท่ีไมไดศึกษากฎหมาย 

 เห็นดวย   เพราะทุกคนมีสิทธิเทาเทียมกันตางคนตางอางสิทธิ  ดังนั้น ควรเขียนให
ชัดเจนถึงสิทธิของคน  ไวชัดเจนถึงการใชสิทธอยางมีขอบเขต แนนอน ตายตัว 

 เห็นดวยอยางยิ่ง โดยเฉพาะ บุคคลผูมีตําแหนงเปนบังคับบัญชาท่ีจงใจทําลาย
บุคคลผูใตบังคับบัญชา 

 เห็นดวยอยางยิ่ง เพราะเปนสิทธิท่ีรัฐธรรมนูญบัญญัติรองรับไวแลว 
 

ประเด็นท่ี  4  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด”  
(Volenti non  fitinjuria) ไวในประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอาสุภาษิตกฎหมายลาตินมาใช (หาก
เห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด ซ่ึงนํามาขัดกับหลักมนุษยธรรม 
เชนยินยอมใหผูอ่ืนทํารายรางกายตนเองแลวไมตองรับผิด จึงไมนาจะบัญญัติไว เชน
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กรณี หมอผาตัดแลวไมตองใหญาติหรือคนไข เซ็นตยินยอม ยอมกระทํามิได เพราะจะ
เปนขัด ตอหลักมนุษยธรรม และเปนฝาฝนกฎมายอยางชัดแจง 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ไมใหคุมครองสิทธิ ศักดิ์ศรีความเปนมนุษย 
 ไมเห็นดวย  ตองเปนความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันด ี
 เห็นดวย กับการบัญญัติกฎหมายใหชัดเจน วาความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด เพราะ

ใชในทางปฎิบัติเกี่ยวกับวิชาเยียวยาอยางเชน การรักษาคนปวยฉุกเฉินไมจําตองคอย
ญาติหรือผูดูแล ใหสิทธิในการรักษาของหมอได เชนความผิดแมจะเกิดอะไรขึ้น
ภายหลัง 

 เห็นดวยอยางยิ่ง   ถาบัญญัตวา “ความยินยอมโดยรูสํานกึ หรือสมัครใจ และไมตกอยู
ภายใต อํานาจหรือความยําแกรงของผูใด ไมทําใหเปนละเมิด” 

 
ประเด็นท่ี  5  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไม

ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการกระทําท่ี
ตองหามโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”   (เพ่ือให
สอดคลองกับมาตรา 8 และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540) 

 ไมเห็นดวย  เพราะการกระทําใดท่ีขัดตอการกระทําท่ีตองหามโดยกฎหมาย หรือ
ขัดตอความสงบเรียบรอย นั้นควรจะตองรับผิดในเรื่อง นั้น  ๆ

 เห็นดวยอยางยิ่ง เพราะหลักเรื่องความยินยอมท่ีไมขัดตอศีลธรรมอันดีเปนหลัก
โดยท่ัวไปท่ีไมควรใหผูกระทําตองชดใชคาสินไหมทดแทน 

 เห็นดวยอยางยิ่ง  เพราะการใหความยินยอมของบุคคลดวยใจสมัครนั้น หากไมผิด
กฎหมาย หรือศีลธรรมอันดีแลว ก็สมควรท่ีจะไมใหผูกระทําตองรับผิด ตัวอยางท่ี
บุคคลยินยอมดวยใจสมัครแลวผูกระทําไมตองรับผิด คือการบริจาคโลหิต เชน ผู
บริจาคโลหิตสมัครใจบริจาค หรือยินยอม และใหเจาะเลือก ไปโดยท่ีผูบริจาคไม
แจงวาตองบริจาค ไปจํานวนเทาใด สวนใหญ แพทย หรือผูเจาะแลวดูดเอาเลือด
ไปนั้น เอาไปตามความคิดของตนเองนี้ ไดศึกษามาวาการ เอาเลือดออกจาก
รางกายของมนุษยไปจํานวนเทานี้จะไมทําใหผูบริจาคโลหิตเปนอันตรายตอผู
บริจาค 

 เห็นดวยอยางยิ่ง  เนื่องจากพ้ืนฐานของไทยอยูในระบบเครือญาติท่ียากจะแกได 
ผูเสียหายตองยอมรับเพ่ือความอยูรอด 
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 เห็นดวยอยางยิ่ง เรื่องความยินยอมไมนาจะบัญญัติไว เพราะเปนเรื่องลําบากใน
การใชดุลยพินิจของศาล วาเรื่องใดขัดตอความสงบเรียบรอย  

 
 
 
 
ประเด็นท่ี  6  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา “นิรโทษกรรม (justifiable acts)” ซ่ึง 

นาจะแปลวาการกระทําท่ีผูกระทําไมตองรับผิด แตในความเปนจริงในหมวดนี้หลายเรื่องผูกระทํา
ยังคงตองรับผิดแตรับผิดนอยลงเทานั้น เห็นวานาจะเปล่ียนช่ือหมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําได”   

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   เพราะอาจทําใหเกิดการโตแยงของนักกฎหมายรวมถึง
ผูกระทําละเมิดท่ีไมตองการชดใชเม่ือไปทําละเมิด 

 ไมเห็นดวย   เรื่องนิรโทษกรรม ไมนาจะเปล่ียน เพราะโดยปกติ คนท่ัวไปรูอยูแลว 
เพราะใชกันมานานแลว หากใชคําวาผูกระทําความผิด อาจเขาใจคลาดเคล่ือนได 

 ไมเห็นดวย   มันไมใชเหตุท่ีผูกระทํา มีอํานาจกระทําได มันเปนขอยกเวน ไมใช
หลัก หากบัญญัติมันจะกลายเปนหลัก  

 ไมเห็นดวย    ควรใชคําวา ละเมิดท่ีไมตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือใหสอดคลอง
กับมาตรา 420 แตคําวานิรโทษกรรม เปนคําท่ีใชใน ป. อาญาจึงไมควรนํามาใช
ในทางแพง 

 ไมเห็นดวย เพราะผูกระทําไดกระทําผิดละเมิด แตไมตองรับโทษ เพราะมีการนิร
โทษกรรมไว ไมใชผูกระทํามีอํานาจกระทําได 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ผูมีอํานาจควรใชอํานาจดวยดุลยพินิจท่ีถูกตอง และเหมาะสม 
 เห็นดวย   ควรเปล่ียนใชคําอ่ืน เพราะนิรโทษกรรมใชในทางอาญา 
 เห็นดวย    เพราะคําวานิรโทษกรรมนี้ใชใน ป.อาญา ไมควรนํามาใชในทางแพง 

 
ประเด็นท่ี  7  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตองรับผิด แตในความจริงเด็กไร

เดียงสากระทําโดยไมรูสํานึกไมนาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก 2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพ่ีเล้ียง
ถือวาเด็กทําละเมิด เห็นควรใหกฎหมายบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไม
ตองรับผิด” (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 
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 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   เพราะกฎหมายระบุ อายุของเด็กอยูแลว การกระทําของเด็ก
อายุไมเกิน 10 ป ไมตองรับโทษ 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  ควรกําหนดอายุใหชัดเจนดูจากการรูสํานึกเปนหลัก 
 ไมเห็นดวย   ดูท่ีการรูสํานึกอยูแลว 
 ไมเห็นดวย  กับ ม. 429 เนื่องจากการท่ีบุคคลตาม ม.429 นั้นไดกอใหเกิดผลแหง

ละเมิด แทจริงแลวการกอใหเกิดผลแหงละเมิดนั้นไมนาจะเปนการกระทํา ตาม ม. 
420 แตอยางใด เนื่องจากบุคคล ตาม ม. 429 ดังกลาวนั้นไดกอไปโดยไมรูสํานึก 
ซ่ึงแทจริงแลวไมควรจะบัญญัติใหบุคคลดังกลาวนั้น ตองรับผิดชองในผลดังกลาว 
แตควรบัญญัติโดยชัดเจนวา บิดา มารดา หรือผูอนุบาลของบุคคลดังกลาว นั้นตอง
รับผิดแทน (กฎหมายปดปาก) 

 ไมเห็นดวย  เพราะเปนการกําหนดหนาท่ี ของบิดา มารดา ผูซ่ึงตองดูแลผูเยาวอยู
แลว ถาไปกําหนดอายุเปนเง่ือนไข อาจเปนชองทางในการใชเปนเครื่องมือในการ
ทําละเมิดได  ซ่ึงอาจเปนปญหากับสังคมได แคควรจะกําหนดไวในขอยกเวนให
ชัดเจน  

 เห็นดวย เพราะตามกฎหมายไทยท่ีใชผูปกครอง บิดา มารดา ตองระมัด ระวังดูแล
เด็กดังกลาว 

 เห็นดวยอยางยิ่ง  ควรกําหนดอายุของเด็กในการกระทําท่ีถือวาจะตอง เปน
ความผิดแตอายุ 10 ปขึ้นไป 

 
ประเด็นท่ี  8  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด”  

(เปรียบเทียบจากมาตรา 828 กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 712 กฎหมายแพงญี่ปุนประกอบ) 
 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง     เนื่องจากกฎหมายอาญากับแพง  แยกจากกันแตควรตอง

สอดคลองกันดวย 
 ไมเห็นดวย  ควรจะใหลดลง เหลือ ไมเกิน 5 ป ของความรับผิดท่ีเด็กจะไดรับ

เพราะปจจุบันนั้นเด็ก อายุ 5 ป มีความผิด จิตสํานึกรูผิดชอบ รูถึงการทําช่ัว 
ตัวอยางผูใหญมักจะใชเด็กเปนเครื่องมือในการกระทําความผิด 

 ควรกําหนดเกี่ยวกับการกระทําความผิดของเด็กท่ีมีอายุมากวา 7 ป แตไมถึง 14 ป 
จึงจะถือวาเปนการกระทําท่ีบิดา มารดา มีความรับผิดในทางละเมิดของผูเยาว 
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 ไมเห็นดวย กับการกําหนดเรื่องอายุ ปจจุบันเด็กอายุ 7 ป ไดรับการศึกษาแลวบาง
คน สามารถเขาใจ ไดดี การทําการได ไมเหมือนอดีต เด็กจะไดรับการศึกษาเม่ือ
อายุ 7 ปขึ้นไป 

 ไมเห็นดวย ควรไมเกิน 5 ขวบ ไมตองรับผิดเพราะเด็ก 5 ขวบ ยังไรเดียงสามากวา
เด็กอายุไมเกิน 7 ขวบ 

 ไมเห็นดวย เพราะกฎหมายควรระบุความผิดละเมิดท่ีชัดเจน 
 เห็นดวยอยางยิ่ง    เพราะเดก็อายุไมเกิน 7 ป กระทําไปโดยยังไมรูสํานึก ถารูกอยัง

ไมนาจะเพียงพอ 
 

ประเด็นท่ี  9  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการเยียวยาผูเสียหายใหไดรับคาเสียหายท่ี 
ใกลเคียงความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑในการเรียก
คาเสียหายในเชิงลงโทษ เพ่ือเปนการลงโทษและเพ่ือยับยั้งการกระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา 
ABAC ตกรถเมล ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง หลักการใชดุลยพินิจของศาลเนื่องเอาอนาคตมากําหนดซท่ึง
ไมสามารถพิสูจนในใหชัดแจได ทําใหเกิดความคิดของสังคมเปน 2ทาง คือ เห็น
ดวยและไมเห็นดวย 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง เพราะเปนเรื่องของการคํานวณรายไดในอนาคต โดยกฎหมาย
ไมไดตัดสินเรื่องในอนาคต ซ่ึงจะเยียวยา เพียงความเสียหายท่ีแทจริง คือการลงทุน 
สําหรับการศึกษาและการเล้ียงดูท่ีผานมา 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง      1.ความผิดทางแพงไมอาจกําหนดโทษในทางอาญาได      
2. สามารถฟองในคดีอาญาเ พ่ือลงโทษ ฐานกระทําโดยเจตนา หรือกรณีท่ีมาตรา
บัญญัตใหตองรับผิดฐานทําโดยประมาท 

 ไมเห็นดวย  เรื่องนี้ศาลไมไดมองความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง แตมองคาของเด็กคน
นี้เรียนในท่ี ท่ีมีช่ือเสียง ศาลควรจะมองวาพอแมของเด็กมีลูกกี่คน หรือเพราะมีลูก
คนเดียวอาจจะไมมีใครดูแลตอนแก อยามองวาผูกระทําละเมิดมีเงินเยอะ 

 ไมเห็นดวย  เนื่องจากหากมีการกําหนดกฎเกณฑ ของคาความเสียหาย เปนบรรทัด
ฐาน นั้น ผูเสียหายอาจไมไดการเยียวยา ความเสียหาย ท่ีใกลเคียงท่ีสุด เนื่องจาก
บุคคล แตละบุคคลท่ีเสียหายนั้น มีสภาพหรือ สถานะท่ีไมเหมือนกัน ซ่ึงการ
กําหนดคาเสียหาย นี้ นาจะอยูท่ีดุลพินิจของศาล เหมือนเดิมดีอยูแลว (หากศาลใช
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ดุลยพินิจท่ีเหมาะสม ดังนั้นจุดนี้ จึงนาจะแกท่ีศาลท่ีศาลมากกวา การตั้ง
หลักเกณฑใหศาล) 

 ไมเห็นดวย เพราะความเสียหายท่ีประมาณไวไกลเกินกวาเหต ุ
 เจตนารมณของกฎหมายในเรื่องละเมิด ควรเยียวยาคาเสียหาย ใหแกผูเสียหาย 

พอสมควรแกพฤติการณ ไมมากเกินกวาความเปนจริง ท่ีคาดหวังยังไมไดเปนการ
สมมติท่ีไมมีพ้ืนฐานของชีวิตจริง อันเปนลักษณะทําคูกรณี ฝายหนึ่งเสียเปรียบ 
และการชดใชคาสินใหมทดแทน เปนการลงโทษทรัพยสิน ท่ีจําเลยตองรับกรรม
มากพอแลว ประกอบกับสภาพทางสังคมถูกประนามจาการกระทําโดยเจตนา 
ทางออมควรเยียวยาตามสภาพคุณภาพของชีวิตในสังคม 

 ไมมีความเห็น  เนื่องจากการคาดการณ หรือใชดุลพินิจในอนาคตนั้นไมถูกตอง 
เพราะไมมีผูใดรูอนาคตวา นาย ก.  นาย ข. ไดทํางานอยางไร หรือจะรับราชการ
หรือไม หรือจะเปนนักธุรกิจ หรือประกอบอาชีพสวนตัวก็ได และการกระทําผิด
ตามตัวอยางนั้น ทางการลงโทษก็ตองรับผิด สวนการละเมิด ก็ตองรับผิดนั้น เห็น
วา ไมถูกตอง เปนการเอาเปรียบตอผูกระทําความผิดมากเกินไป คือตองรับผิดท้ัง 2 
ฝาย คิดวาเพียงลงโทษในทางอาญาก็เพียงพอแลว  

 เห็นดวย  แตหลักเกณฑจะตองไมเปนการใหอํานาจไป ควรใชดุลยพินิจแกผู
พิพากษามาก เกินสมควร 

 
ประเด็นท่ี  10  เห็นควรบัญญัติเพ่ิมเติมใหชัดเจนวา “หากความเสียหายเกิดมีขึ้นโดยจงใจ

และประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมีผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยาง
รายแรง ใหศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหม
ทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ี
แทจริง” (เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริม
และพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550) 

 ไมเห็นดวยอยางยิง่   ศาลลงโทษแตไมเกินสองเทาไมไดเปนสาระสําคัญท่ีทําให
ผูทําละเมิดและผูถูกละเมิดไดรับ 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  กรณีตองเปนผูเสียหาย คาแทจริงเทานั้นตามกฎหมาย และ
เสียหายความเปนกลาง และการกําหนดคาเสียหาย ตองพิจารณา คาปจจัยอ่ืน ของ
จําเลยประกอบดวย 
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 ไมเห็นดวย    กับการกําหนดจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ีแนนอนเอาไว ควร
กําหนดเปนอัตราท่ีสูงสุดท่ีผูเสียหายพึงไดรับ โดยไมควรใหศาลใชดุลพินิจ 

 ไมเห็นดวย เพราะตองการหลักเกณฑท่ีกําหนดมาตรวัดท่ีเปนรูปธรรมกวานี ้
 ไมมีความเห็น  ความเสียหายในมูลเหตละเมิด ควรชดใชคาเสียหายตามความเปน

จริง เหมาะสมในทางสังคม เศรษฐกิจพอเพียง ตามหลักสัจธรรม การไมเบียดเบียน
ตนเอง และผูอ่ืน เหนือกวาคาชดใชตามอํานาจแกแคน 

 เห็นดวย   แตควรกําหนดความหมายของ Phrase ท่ีมีผลกระทบตอสังคม ใน
ชัดเจนวามีความหมายกวางขวางเพียงใด 

 
 
 
 
ประเด็นท่ี  11  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอลูกจางในผลแหงละเมิด ตามมาตรา  

425  และบัญญัติในมาตรา 426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางได แตไมไดกําหนดวาไลเบ้ีย
ไดเพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพ่ิมเติมสิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน  (หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอ
หนึ่งเทานั้น) 

  ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   จะกําหนดไมไดเนื่องจากนายจาง ลูกจางตามสภาพความเปน
จริงฐานะความม่ังมีตางกัน เม่ือกําหนดแลวลูกจางตองมีความสามารถชดใชดวย 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ก็ไดเทาท่ีจะเรียกได ทางปฏิบัติผูพิพากษาจะดูวานายจางมีสวน
ผิดมากนอยเพียงไร อยูแลว อยูท่ีการนําสืบของท้ังสองฝาย (นายจางและนายจาง) 
แลวศาลจะกําหนดเปน เปอรเซนตเองวารับผิดเทาไหร แตเหตุท่ีทําใหนายจางไล
เบ้ียไดนั้นคือ ยังไงนายจางตองจายใหผูเสียหายไปกอน เต็มจํานวน แลวคอยมาไล
เบ้ียตามความรับผิด จึงไมตองกําหนดเรื่องไลเบ้ีย นอกจากนั้นเรื่องไลเบ้ียมี
กําหนดไวในหลักเรื่องหนี้อยูแลว 

 ไมเห็นดวย เนื่องจาก สิทธิในการไลเบ้ียท่ีนายจางมีตอลูกจางนั้นท่ีแทจริงแลวได
ถูกกําหนดไวในคําพิพากษาของศาลอยูแลว หรือ ตามหมวด 2 ในเรื่องหนี้อยูแลว 

 ไมเห็นดวย  เพราะพฤติการณการกระทําของลูกจางแตกรณีในการกระทําละเมิด
นั้นจะเพ่ิมเติมสิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน นาจะไมเหมาะสม เพราะพฤติการณ
ละเมิดตองเปนกรณีๆ ไป 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  เพราะลูกจางไดกระทําไปในทางการท่ีจาง 
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 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ควรบัญญัตอยางชัดเจนเปนกับท้ัง 2 ฝาย 
 
(หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอหนึ่งเทานั้น) 

ก. ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนเห็นวาตอง
รับผิดเปนสวนเทาๆ กัน 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   หากลูกจางไมใชคาสินไหมจะทําอยางไร และหากเกินกวา
กําลังลูกจางมาก 

 ไมเห็นดวย  หากรับผิดกันใชคาสินไหนทดแทน เทาๆ กันแลวลูกจางก็จะขาด
ความระมัดระวัง เพราะถือวานายจางจะตองรับผิดเทากันกับลูกจาง 

 ตองดูวานายจางมีสวนผิดดวยหรือไม 
ข. นายจางเม่ือใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไดรับชดใชจากลูกจางจนเต็มจํานวน 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง   กรณีนี้หากลูกจางมีความตั้งใจทําตามคําส่ัง ก็ไมควรเปน
ดังนั้น 

 ถานายจางไมมีสวนผิดเลย   เชนขอเท็จจริงชัดเจนวานายจางกําชับลูกจางอยางถ่ี
ถวนแลว ลูกจางกอยังทํา  

 ไมเห็นดวย    เพราะนายจางมีหนาท่ีในการดูแลลูกจางจึงควรรับผิดครึ่งหนึ่ง 
 ไมเห็นดวย   เพราะนายจางจะตองรับผิดในสวนท่ีเปนนายจาง ซ่ึงตองคอยดูแลเอา

ในใจใสลูกจาง เพ่ือใหนายจางคอยบังคับบัญชาลูกจาง อยาไดกระทําละเมิด ไม
ควรรับการชดใชเต็มจํานวน 

 ไมมีความเห็น    นายจางเม่ือชดใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไลเบ้ียเอาแก
ลูกจางได แตไมควร ใหไลเบ้ียเกินกวาครึ่งหนึ่ง ในจํานวนท่ีชดใชคาสินไหม
ทดแทน เพ่ือคุมครองลูกจาง หรือเปนลักษณะสวัสดิการลูกจาง ตามคุณธรรมรวม
รับผิดทางสังคมสงเคราะห 

 
ค. ปรับปรุงกฎหมายใหมให “นายจางไมควรไลเบ้ียลูกจางอีกตอไป”   เพราะไดทําไปใน

ทางการท่ีจาง 
 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง กรณีนี้ไมควรเปนเพราะทําใหเปดชองแกลูกจางจงใจทําละเมิด 
 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  เพราะหากไมใหนายจางไลเบ้ียไดจะทําใหลูกจางทําโดยขาด

ความระมัดระวังในการปฎิบัติหนาท่ี 
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 ไมเห็นดวย  เพราะจะเปนการสงเสริมใหลูกจางปฏิบัติงานโดยขาดความ
ระมัดระวัง ไมรับผิดชอบ 

 ไมมีความเห็น  ประเด็นการไลเบ้ีย ระหวาง นายจางกับลูกจาง เปนลักษณะการใช
จิตสํานึก สวนหนึ่งตอความรับผิดชอบ  อันเกิดจากความประมาท หรือเจตนาโดย
ทางออม เพ่ือใหลูกจางมีความสํานึกผิด เพ่ือปองกันเหตุทางสังคม ใหรวมรับผิด
ตอไป 

 
ประเด็นท่ี  12  หลักในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน      ( Vicarious Liability  )  เชน

นายจาง -  ลูกจาง (มาตรา 425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวาจางทําของ - ผูรับจางทําของ 
(มาตรา 428) บิดา มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 429) ครู อาจารย นายจาง หรือ
ผูดูแล – บุคคลไรความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวาควรเพ่ิมหลักเรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือ
ผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด” เพ่ือใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมายลักษณะละเมิดใหครบถวน
สมบูรณ 

 ไมเห็นดวย   เพราะหลักท่ัวไปเรื่องความรับผิดของนิติบุคคลไดบัญญตัิ ไวแลวใน 
ปพพ. ม 76 สามารถนํามาใชไดเลย 

 ไมเห็นดวย เพราะมีอยูในตัวการ-ตัวแทนอยูแลว 
 เห็นดวยอยางยิ่ง    ทําใหกฎหมายในเรื่องละเมิดมีความสมบูรณมากขึ้นในเรื่องขาด

ความรับผิด 
 

ประเด็นท่ี  13  อายุความละเมิดเห็นควรเพ่ิมจาก 1 ป เปน 2 ป โดยบัญญัติวา “สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป นับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึง
การละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับแตวันทําละเมิด” 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง  1  ป กับ 2 ป มันไมไดตางอะไรกันเพราะฝายเสียหายตองการ
ไดรับการชดใชยิ่งเร็วยิ่งด ี

 ไมเห็นดวย  การท่ีกฎหมายกําหนดไวเปน 1 ป นับ แตรูการละเมิดนั้น นับวาเปน
มาตราฐานท่ีดีอยูแลว เพราะหากรูนับแตวันทําละเมิดแลวไมไปดําเนินคดี กับผูทํา
ละเมิด ก็เทากับวายินยอมใหบุคคลอ่ืนกระทําตอตน (ในกรณีท่ีไมขัดตอความสงบ
เรียบรอย) จึงไมนาจะเปล่ียน 

 ไมเห็นดวยเพราะนานเกินไป จะมีเรื่องดอกเบ้ียเขามาเกี่ยวของดวย 
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 เห็นดวย  เพราะอายุงาน 1 ป ส้ันเกินไป บางครั้งการประนีประนอมตองใช
เวลานานเม่ือตกลงไมไดนําคดีมาฟองศาลทําใหขาดอายุความ 

 เห็นดวยอยางยิ่ง อายุความ 1 ป ส้ันไป  
 ไมมีความเห็น อายุความในเรื่องละเมิดนั้น 1 ป นับแตวันรูเรื่องการกระทําละเมิดดี

แลว เพราะเง่ือนไข ระยะเวลากําหนด การใชสิทธเรียกรอง ประกอบกับขอเท็จจริง 
และพยานหลักฐาน สามารถพิสูจนได ถาใชระยะเวลา มากกวา นี้คูกรณีอาจใช
ความคาดหวังท่ีเกินความพฤติการณ แหงกรณีคาสินไหมทดแทน กอใหเกิดปญหา
ทางสังคมท่ีไมเปนธรรมได 

 เห็นดวย เพราะจะทําใหผูเสียหายไดมีเวลาในการไกลเกล่ีย ประนีประนอมยอม
ความ 

 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง ควรบัญญัติกําหนด อายุความละเมิดอยางเหมาะสม 
 ขอเสนอะแนะเพ่ิมเติม / บทบัญญัติควรมีความชัดเจน และมีการตีความโดย

คํานึงถึงเจตตนารมณท่ีแทจริง ท่ีอยูเบ้ืองหลังของกฎหมาย ไมควรขยายความ
จนเกินไปเพ่ือประโยชนของบุคคลใด บุคคลหนึ่งโดยเฉพาะ 

4.2  ความคิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นที่เกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพง 
และพาณิชย วิเคราะหความถี ่ คาเฉลี่ย และคาเบี่ยงเบนมาตรฐาน ซ่ึงแปลความหมายจากเกณฑการ
ใหคะแนนคาคะแนนเฉลี่ยตามตาราง  และแสดงผลเปนกราฟแทง (คาความถี)่ ประกอบ แสดงดังนี ้
ตารางท่ี  5 

เกณฑการแปลความหมายของคาเฉล่ีย 
คาเฉล่ียอยูระหวาง แปลความหมาย 

4.50 – 5.00 เห็นดวยอยางยิ่ง 
3.50 – 4.49 เห็นดวย 
2.50 – 3.49 ไมมีความเห็น 
1.50 – 2.49 ไมเห็นดวย 
1.00 – 1.49 ไมเห็นดวยอยางยิ่ง 

 
ประเด็นที่  1  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 420 เห็นวาคํานี้ยังคงเหมาะสมหรือไม 
เพราะแมไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนัน้เปนความผิด ถาผูกระทําไดทําใหเกิดความ
เสียหาย การกระทํานั้นก็ยังคงเปนละเมิด 
ตารางท่ี 6 
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กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 6 0 10 16 3.87 1.500 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 4 0 11 15 4.20 1.373 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 3 2 14 19 4.31 1.204 เห็นดวย 
รวม 13 2 35 50 4.14 1.340 เห็นดวย 

 
 

 
 
 
 

กราฟท่ี 1 
ประเด็นท่ี  2   ควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทําใหเสียหายแกจิตใจ” เชน การ
เศราโศกเสียใจ หรือการทําใหเกิดความวาเหว เปนตน (ปจจุบันมีพระราชบัญญัติความรับผิดความ
เสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติใหเรียกรองได ) 
 
ตารางท่ี  7 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 4 1 11 16 4.12 1.360 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 3 1 11 15 4.26 1.279 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 4 1 14 19 4.26 1.284 เห็นดวย 
รวม 11 3 36 50 4.22 1.282 เห็นดวย 
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กราฟท่ี 2 
 
 
 
 
ประเด็นท่ี 3  ควรเพ่ิมเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ใหชัดเจนโดยเพ่ิมเติมไปถึง “ช่ือเสียง 
ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงาน หรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว 
เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด” 
 
ตารางท่ี  8 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 7 1 8 16 3.56 1.504 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 3 0 12 15 4.40 1.242 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 2 2 15 19 4.47 1.073 เห็นดวย 
รวม 12 3 35 50 4.16 1.314 เห็นดวย 
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ผูใชกฎหมายโดยตรง ผูใชกฎหมายโดยออม
ประชาชนที่ รูกฎหมาย

 
 
 
 
 
 
 
 
 

กราฟท่ี  3 
 
ประเด็นท่ี 4  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” (Volenti non  
fit injuria) ไวในประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอาสุภาษิตกฎหมายลาตินมาใช (หากเห็นดวยกรุณา
ตอบขอตอไป) 
 
ตารางท่ี 9 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 5 2 9 16 3.81 1.424 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 4 - 11 15 4.20 1.373 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 3 1 15 19 4.42 1.169 เห็นดวย 
รวม 12 3 35 50 4.16 1.314 เห็นดวย 
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กราฟท่ี  4 
 

 
 
ประเด็นท่ี  5  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคา
สินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการกระทําท่ีตองหามโดย
กฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชนชน”   (เพ่ือใหสอดคลองกับ
มาตรา 8 และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540) 
 
ตารางท่ี 10 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 2 - 14 16 4.62 1.024 เห็นดวยอยางยิ่ง 

ผูใชกฎหมายโดยออม 1 1 13 15 4.66 0.899 เห็นดวยอยางยิ่ง 

ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 2 3 14 19 4.36 1.116 เห็นดวย 

รวม 5 4 41 50 4.54 1.014 เห็นดวย 
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กราฟท่ี  5 
 
ประเด็นท่ี  6  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา “นิรโทษกรรม (justifiable acts)” ซ่ึง
นาจะแปลวาการกระทําท่ีผูกระทําไมตองรับผิด แตในความเปนในหมวดนี้หลายเรื่องผูกระทํายังคง
ตองรับผิดแตรับผิดนอยลงเทานั้น เห็นวานาจะเปล่ียนช่ือหมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ีผูกระทํามี
อํานาจกระทําได”   
 
ตารางท่ี 11 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 4 2 10 16 4.00 1.366 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 2 4 9 15 4.06 1.222 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 4 6 9 19 3.73 1.284 เห็นดวย 
รวม 10 12 28 50 3.92 1.275 เห็นดวย 
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กราฟท่ี  6 
 
 
ประเด็นท่ี  7  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตองรับผิด แตในความจริงเด็กไรเดียงสา
กระทําโดยไมรูสํานึกไมนาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก  2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพ่ีเล้ียงถือวา
เด็กทําละเมิด เห็นควรใหกฎหมายบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไมตองรับ
ผิด” (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 
 
ตารางท่ี 12 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 6 1 9 16 3.75 1.483 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 5 1 9 15 3.86 1.457 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 2 1 16 19 4.57 1.017 เห็นดวย 
รวม 13 3 34 50 4.10 1.343 เห็นดวย 
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กราฟท่ี  7 
 
 
 
ประเด็นท่ี  8  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด” 
(เปรียบเทียบจากมาตรา 828 กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 712 กฎหมายแพงญี่ปุนประกอบ) 
 
ตารางท่ี 13 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 7 2 7 16 3.43 1.459   ไมมีความเห็น 

ผูใชกฎหมายโดยออม 2 3 10 15 4.20 1.208 เห็นดวย 

ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 3 3 13 19 4.21 1.228 เห็นดวย 

รวม 12 8 30 50 3.96 1.324 เห็นดวย 
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ประเด็นที่  9
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กราฟท่ี  8 
 
 
 
ประเด็นท่ี  9  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการเยียวยาผูเสียหายใหไดรับคาเสียหายท่ี
ใกลเคียงความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑในการเรียก
คาเสียหายในเชิงลงโทษ เพ่ือเปนการลงโทษและเพ่ือยับยั้งการกระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา 
ABAC ตกรถเมล ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 
 
ตารางท่ี 14 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 4 3 9 16 3.87 1.360 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 3 1 11 15 4.26 1.279 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 3 2 14 19 4.31 1.204 เห็นดวย 
รวม 10 6 34 50 4.16 1.267 เห็นดวย 
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ประเด็นที่  10
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กราฟท่ี  9 
 
 
ประเด็นท่ี  10  เห็นควรบัญญัติเพ่ิมเติมใหชัดเจนวา “หากความเสียหายเกิดมีขึ้นโดยจงใจและ
ประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมีผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยาง
รายแรง ใหศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหม
ทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ี
แทจริง” (เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริม
และพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550) 
 
ตารางท่ี 15 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 5 3 8 16 3.68 1.400 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 1 1 13 15 4.66 0.899 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 2 2 15 19 4.47 1.073 เห็นดวย 
รวม 8 6 36 50 4.28 1.195 เห็นดวย 
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ประเด็นที่  11
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กราฟท่ี  10 
 
ประเด็นท่ี  11  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอลูกจางในผลแหงละเมิด ตามมาตรา 425  
และบัญญัติในมาตรา 426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางได แตไมไดกําหนดวาไลเบ้ียได
เพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพ่ิมเติมสิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน  (หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอ
หนึ่งเทานั้น) 
 
ตารางท่ี 16 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 7 - 9 16 3.68 1.537 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 2 1 12 15 4.46 1.125 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 3 - 16 19 4.52 1.123 เห็นดวย 
รวม 12 1 37 50 4.24 1.302 เห็นดวย 

 
 
 
 
 
 
 
 

DPU



 
 

 

168

ประเด็นที่  12
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กราฟท่ี  11 
 
 
ประเด็นท่ี  12  หลักในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน      ( Vicarious Liability  )  เชนนายจาง -  
ลูกจาง (มาตรา 425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวาจางทําของ - ผูรับจางทําของ (มาตรา 428) 
บิดา มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 429) ครู อาจารย นายจาง หรือผูดูแล – บุคคล
ไรความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวาควรเพ่ิมหลักเรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทํา
ละเมิด” เพ่ือใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมายลักษณะละเมิดใหครบถวนสมบูรณ 
 
ตารางท่ี 17 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 1 3 12 16 4.43 1.030 เห็นดวย 

ผูใชกฎหมายโดยออม 2 2 11 15 4.33 1.175 เห็นดวย 

ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 1 3 15 19 4.52 0.964 เห็นดวยอยางยิ่ง 

รวม 4 8 38 50 4.44 1.033 เห็นดวย 
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ประเด็นที่  13
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ผูใชกฎหมายโดยตรง ผูใชกฎหมายโดยออม
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กราฟท่ี  12 
 
ประเด็นท่ี  13   อายุความละเมิดเห็นควรเพ่ิมจาก 1 ป เปน 2 ป โดยบัญญัติวา “สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป นับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึง
การละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับแตวันทําละเมิด” 
 
ตารางท่ี 18 

กลุมผูใชกฎหมาย 
ไมเห็น

ดวย 
ไมมี

ความเห็น 
เห็น
ดวย 

รวม   S.D แปลผล 

ผูใชกฎหมายโดยตรง 3 3 10 16 4.06 1.289 เห็นดวย 
ผูใชกฎหมายโดยออม 5 1 9 15 3.86 1.457 เห็นดวย 
ประชาชนท่ีรูกฎหมาย 1 4 14 19 4.42 1.017 เห็นดวย 
รวม 9 8 33 50 4.14 1.245 เห็นดวย 
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กราฟท่ี  13 
 
 

4.3  ผลการวิเคราะหขอมูล โดยการหาคาความสัมพันธระหวางกลุมผูตอบแบบสอบถาม จําแนก
ตาม เพศ อายุ และการศึกษา กับประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวล
กฎหมายแพง และพาณิชย  13 ประเด็น   ดังตารางตอไปนี ้
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                    ตารางท่ี  19  ผลการวิเคราะหขอมูล โดยการหาคาความสัมพันธระหวางกลุมผูตอบแบบสอบถาม  
                       จําแนกตาม เพศ อายุ และการศึกษา 

ประเด็น 
สถานภาพท่ัวไป 

เพศ อายุ การศึกษา 

Sig. Sig. Sig. 
1.  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 420 เห็นวาคํานี้ยังคง
เหมาะสมหรือไม เพราะแมไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้น
เปนความผิด ถาผูกระทําไดทําใหเกิดความเสียหาย การกระทํานั้นก็ยังคง
เปนละเมิด  

.106 .358 .345 

2.  ควรเพิ่มเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทําใหเสียหายแก
จิตใจ” เชน การเศราโศกเสียใจ หรือการทําใหเกิดความวาเหว เปนตน 
(ปจจุบันมีพระราชบัญญัติความรับผิดความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติใหเรียกรองได ) 

.977 .753 .635 

3.  ควรเพิ่มเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ใหชัดเจนโดยเพิ่มเติมไป
ถึง “ช่ือเสียง ศักด์ิศรีแหงความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงาน 
หรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว 
หรือสิทธิอื่นใด”  

.133 .983 .083 

4.  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความยินยอมไมทําใหเปน
ละเมิด” (Volenti non  fit injuria) ไวในประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอา
สุภาษิตกฎหมายลาตินมาใช (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป)  

.446 .947 .816 

5.  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทํา
ไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพื่อการกระทํานั้น เวนแตเปนความ
ยินยอมสําหรับการกระทําท่ีตองหามโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบ
เรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชนชน”   (เพื่อใหสอดคลองกับมาตรา 
8 และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540)  

.051 .848 .233 

6.  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา “นิรโทษกรรม (justifiable 
acts)” ซึ่งนาจะแปลวาการกระทําท่ีผูกระทําไมตองรับผิด แตในความเปน
ในหมวดนี้หลายเรื่องผูกระทํายังคงตองรับผิดแตรับผิดนอยลงเทานั้น เห็น
วานาจะเปลี่ยนช่ือหมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจกระทําได”   

.115 .628 .683 

7.  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตองรับผิด แตในความจริง
เด็กไรเดียงสากระทําโดยไมรูสํานึกไมนาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก  
2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพี่เลี้ยงถือวาเด็กทําละเมิด เห็นควรใหกฎหมาย
บัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไมตองรับผิด” 
(หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

.298 .979 .734 

       

DPU



 
 

 

173

 
 
                     ตารางท่ี  19  (ตอ) 

ประเด็น 
สถานภาพท่ัวไป 

เพศ อายุ การศึกษา 
Sig. Sig. Sig. 

8.  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐาน
ละเมิด” (เปรียบเทียบจากมาตรา 828 กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 
712 กฎหมายแพงญ่ีปุนประกอบ) 

.803 .318 .478 

9.  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการเยียวยาผูเสียหายใหไดรับ
คาเสียหายท่ีใกลเคียงความเสียหายท่ีเกิดข้ึนจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมี
การกําหนดหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษ เพื่อเปนการ
ลงโทษและเพื่อยับยั้งการกระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา ABAC ตก
รถเมล ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน (หากเห็นดวยกรุณา
ตอบขอตอไป) 

.804 .148 .802 

10.  เห็นควรบัญญัติเพิ่มเติมใหชัดเจนวา “หากความเสียหายเกิดมีข้ึนโดย
จงใจและประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมี
ผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยางรายแรง ใหศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหม
ทดแทนเพื่อการลงโทษเพิ่มข้ึนจากจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ี
ศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหม
ทดแทนท่ีแทจริง” (เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 
พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติ
วิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริมและพัฒนา
คุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550) 

.765 .192 .802 

11.  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอลูกจางในผลแหงละเมิด 
ตามมาตรา 425  และบัญญัติในมาตรา 426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียเอา
จากลูกจางได แตไมไดกําหนดวาไลเบ้ียไดเพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพิ่มเติม
สิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน   

.224 .062 .923 

12.  หลักในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอื่น      ( Vicarious Liability  )  
เชนนายจาง -  ลูกจาง (มาตรา 425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวาจาง
ทําของ - ผูรับจางทําของ (มาตรา 428) บิดา มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือ
ผูวิกลจริต (มาตรา 429) ครู อาจารย นายจาง หรือผูดูแล – บุคคลไร
ความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวาควรเพิ่มหลักเรื่อง “นิติบุคคลตองรับ
ผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด” เพื่อใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมาย
ลักษณะละเมิดใหครบถวนสมบูรณ 

.081 .299 .981 
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                        ตารางท่ี  19  (ตอ) 

ประเด็น 
สถานภาพท่ัวไป 

เพศ อายุ การศึกษา 
Sig. Sig. Sig. 

13.  อายุความละเมิดเห็นควรเพิ่มจาก 1 ป เปน 2 ป โดยบัญญัติวา “สิทธิ
เรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 
ป นับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคา
สินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับแตวันทําละเมิด” 

.479 .963 .676 

 
                     จากผลการวิเคราะหขอมูล โดยการหาคาความสัมพันธระหวางกลุมผูตอบแบบสอบถาม  
                         จําแนก ตาม เพศ อายุ และการศึกษา กบัประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย ลักษณะละเมิด ตาม  
                          ประมวล  กฎหมายแพง และพาณิชย  13 ประเด็นพบวา กลุมผูตอบแบบสอบถามจําแนกตามเพศ  
                          อายุ และการศึกษา ไมสงผลกับประเด็นท่ีเกิ่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิด    
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บทท่ี  5 

สรุปผล และขอเสนอแนะ 
  
 จากการศึกษาขอมูลตั้งแตบทท่ี 1 ถึงบทท่ี 4 ในเรื่องทบทวนปรับปรุงกฎหมายแพงและ
พาณิชย โดยศึกษาเฉพาะกฎหมายลักษณะละเมิด ผูวิจัยสรุปผลการศึกษาวิจัยและเสนอแนะ 
ดังตอไปนี ้
 
5.1  สรุปผล  
 

ประการที่หนึ่ง จากการศึกษากฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย และกฎหมายแพงของตางประเทศ ไดแกประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุน ท่ีเกี่ยวกับ 
กฎหมายลักษณะละเมิด มีเนื้อหาโดยสรุปดังนี ้
 
 5.1.1 ในกรณีกฎหมายลักษณะละเมิดของประเทศไทย เดิมทีมีท่ีมาจากกอนสมัยกรุงศรี
อยุธยา โดยในสมัยนั้นยังคงเปนจารีตประเพณีมากอน หามไมใหจัดการแกแคนกันเองโดยพลการ  
มีบทบัญญัติเปนจํานวนมากในกฎหมายกลาวหามไมใหราษฎรในพระราชอาณาจักรใชกําลัง
ลงโทษผูทําใหตนเสียหายดวยตนเอง จะตองนําเอาการละเมิดไปฟองรองตอโรงศาลตามระเบียบ
เสมอไป ผูใดฝาฝนจะตองไดรับโทษ 
 ครั้นในสมัยกรุงศรีอยุธยา ถือวาการแกแคนเปนการกระทบกระเทือนหม่ินพระราชอํานาจ
ของพระมหากษัตริย ผูทําการแกแคนโดยพลการจะไดรับโทษ ดังมีปรากฏไดจาก กฎหมายลักษณะ
โจร กฎหมายลักษณะอาญาราษฎร เปนตน ตอมาไดมีพระราชบัญญัติกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.
127 ประกาศใชไดยกเลิกกฎหมายลักษณะโจร กฎหมายลักษณะอาญาหลวง กฎหมายลักษณะวิวาท 
กฎหมายลักษณะวิวาท กฎหมายลักษณะอาญาราษฎร  พระราชกําหนดลักษณะขมขืนลวงประเวณี  
พระราชกําหนดลักษณะหม่ินประมาท ประกาศลักษณะฉอ เพียงยังคงไวเฉพาะละเมิดท่ีมีลักษณะ
ซ่ึงเปนการละเมิดทางแพงเทานั้น  ซ่ึงมีอยูในกฎหมายลักษณะเบ็ดเสร็จ 

ตอมาเม่ือกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ.127 ประกาศใชไดประมาณ 10 ปเศษ ไดมีประกาศใช
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยขึ้นเปนครั้งแรกเม่ือ พ.ศ.2466 ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
ไดแยกกฎหมายละเมิดออกไวเปนเอกเทศลักษณะหนึ่งเลยทีเดียว และนับแตนั้นมากฎหมายวาดวย
ละเมิดปรากฏเปนเรื่องตางหากจากท้ังทางอาญาและทางแพง นับแต พ.ศ.2467 ซ่ึงประมวลกฎหมาย
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แพงและพาณิชย บรรพ 1,2 เริ่มบังคับใชแตนั้นมา กฎหมายลักษณะละเมิดท่ีไดจัดเปนหมวดหมู
อยางเปนระเบียบนั้น ไดเริ่มประกาศใชเปนครั้งแรกเม่ือวันท่ี 11 พฤศจกิายน พ.ศ.2466 และใหใช
บังคับตั้งแตวันท่ี 1 มกราคม พ.ศ.2467  ซ่ึงหากนับลวงถึงปจจุบันใชบังคับมา  80  ปเศษ   ถือเปน
กฎหมายท่ีสําคัญในกระบวนการยุติธรรม อันมีความมุงหมายท่ีสําคัญเพ่ือใชเยียวยาความเสียหาย 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยวาดวยละเมิดนั้น ไดแยกบัญญัติเปน 4 หมวด  ดังนี ้
หมวดท่ี 1 ความรับผิดเพ่ือละเมิด  
หมวดท่ี 2 คาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิด  
หมวดท่ี 3 นิรโทษกรรม  
รวมท้ังส้ิน 33 มาตรา  ผูวิจัยตองการทบทวนกฎหมายท่ีมีอยูเพ่ือปรับปรุงกฎหมายลักษณะ

ละเมิดในประเด็นท่ีผูวิจัยเห็นวาควรนํามาทบทวนเพ่ือเปนแนวทางทางในการปรับปรุงกฎหมาย
ลักษณะละเมิดตอไป ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยในมาตรา 420,429,438,425,426,448 
โดยรวมรวมและกําหนดประเด็นท่ีคาดวานาจะเปนปญหา  7 ประเด็นดังนี ้

ประเด็นแรก บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ควรใชคําวา 
“โดยผิดกฎหมาย” หรือไม  และควรบัญญัติเพ่ิมเติมถึง “ความเสียหายแกจิตใจ” ดวยหรือไม 

ประเด็นท่ีสอง คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ตามมาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมโดย
ละเอียดไปถึง สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด  โดยละเอียดดวยหรือไม 

ประเด็นท่ีสาม เหตุยกเวนความรับผิดเพ่ือละเมิด เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายนั้น 
ควรมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม 

ประเด็นท่ีส่ี  เด็กกระทําละเมิดตองรับผิดเสมอบุคคลโดยท่ัวไปหรือไม 
ประเด็นท่ีหาเรื่องความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย กฎหมายควรบัญญัติ

ครอบคลุมถึงการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ ดวยหรือไม  
ประเด็นท่ีหกความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน (Vicarious Liability) นั้น พิจารณาถึงสิทธิใน

การไลเบ้ียของนายจาง ในความรับผิดของนายจางตอการกระทําลูกจาง   และควรมีกฎหมายบัญญัติ
ถึงนิติบุคคลตองรวมรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิดหรือไม 

ประเด็นท่ีเจ็ดเรื่องอายุความละเมิดเหมาะสมหรือไม 
 
5.1.2 ในกรณีกฎหมายตางประเทศ ผูวิจัยไดศึกษาในประเด็นดังกลาวขางตนโดย

เปรียบเทียบกับกรณีของกฎหมายในตางประเทศ พบวา  
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ประเด็นแรก บทบัญญัติตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 ควรใชคําวา 
“โดยผิดกฎหมาย” หรือไม  และควรบัญญัติเพ่ิมเติมถึง “ความเสียหายแกจิตใจ” ดวยหรือไม 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
นั้น”  

Section 420. “A  person who, willfully or negligently, unlawfully injures the life, body, 
health, liberty, property or any right of another person, is said to commit a wrongful act and is 
bound to make compensation therefore.” 

ประเด็นท่ีวามาตรา 420 มีความเหมาะสมหรือไมท่ีจะใชคําวา “โดยผิดกฎหมาย”  เพราะ 
เม่ือศึกษาถึงความหมายของ คําวา “โดยผิดกฎหมาย”  หมายความวา แมเปนการกระทําท่ีเปนการ
ลวงสิทธิ หรือผิดหนาท่ีท่ีตองเคารพตอสิทธินั้น ก็ถือวาเปนการกระทําผิดกฎหมายในตัวไมตองมี
กฎหมายบัญญัติวาการกระทําผิดเชนนั้นเปนผิดกฎหมายอีกช้ันหนึ่ง  ซ่ึงมีท่ีมาจากคําวา 
“Unlawfully” ในความหมายวา “ไมชอบดวยกฎหมาย”  ไมหมายรวมแตเฉพาะเรื่องผิดกฎหมาย
เทานั้น  

ในตางประเทศเม่ือพิจารณาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 823 อันเปนท่ีมาของ
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยมาตรา 420 บัญญัติวา  “ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” 
ตามตํารากฎหมายเยอรมันไดอธิบายคํานี้วาหมายถึง การประทุษรายตอสิทธิของผูอ่ืนโดยปราศจาก
อํานาจ หรือเกินกวาอํานาจท่ีมีอยู  หมายความวา การละเมิดสิทธิของผูอ่ืนเปนผิดกฎหมายอยูใน
ตัวเอง โดยไมตองมีกฎหมายบัญญัติไววา การกระทําเชนนั้นผิดกฎหมาย เวนแตผูกระทําจะมีอํานาจ
กระทําเชนนั้นได หรือในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 709 ไดอธิบายคําวา “ละเมิด” ไววา
เปนการกระทําท่ีตางหากไปจากการไมปฏิบัติตามหนี้ ซ่ึงเปนการละเมิดสิทธิของผูอ่ืน หรือทําให
ผูอ่ืนเสียหาย โดยผูกระทําไมมีอํานาจท่ีจะกระทําเชนนั้น โดยประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 
709 นั้น ไมไดระบุถึงคําวา “ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมาย” ไวเลย ท้ังนี้เพราะถือวาการละเมิด
สิทธิของผูอ่ืนโดยจงใจหรือประมาทเลินเลอ ถือเปนการผิดกฎหมายอยูในตัวอยูแลว 

สวนในประเด็นท่ีความเสียหายท่ีเกิดจากการกระทําละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชยมาตรา 420 นั้นไมไดรวมถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจไวดวย ท้ังแนวการพิจารณาของศาล
ไทยยังไมยอมรับคาเสียหายทางจิตใจ ดวยเหตุผลหลักท่ีวา ไมมีกฎหมายบัญญัติใหเรียกรอง
คาเสียหายทางจิตใจได 
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หากพิจารณาจากกฎหมายแพงเยอรมันอันเปนท่ีมาของมาตรา 420 ของไทยตามมาตรา 823 
พบวาไมไดบัญญตัิรวมไปถึงการทําใหเสียหายแกจิตใจ แตมีบัญญัติเพ่ิมเติมในเรื่องความเสียหายไว
ในประมวลกฎหมายแพงเยอรมันในมาตรา 826 ไววา “บุคคลใดโดยจงใจกอความเสียหายแกบุคคล
อ่ืนโดยอาการท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดี ตองชดใชคาทดแทนเพ่ือความเสียหายนั้น” แตเรื่องดังกลาวตาม
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยของไทยไมไดกลาวถึงในประเด็นของความเสียหายแกบุคคลอ่ืน
โดยอาการท่ีฝาฝนศีลธรรมอันดีวาแตอยางใด และจากการศึกษาพบวาในกฎหมายแพงเยอรมันก็
ไมไดกลาวถึงคาเสียหายทางจิตใจไวเชนเดียวกับประเทศไทย  

เชนเดียวกับกฎหมายแพงญี่ปุน มาตรา 710 บัญญัติวา “บุคคลซ่ึงตองรับผิดชดใชคาสินไหม
ทดแทนเพ่ือความเสียหายตามบทบัญญัติตามมาตรากอน จําตองชดใชคาสินไหมทดแทน แมความ
เสียหายนั้น จะมิใชตัวเงิน และโดยไมตองคํานึงวา ความเสียหายเชนวานั้นจะเกิดจากการกระทําตอ
รางกาย เสรีภาพ ช่ือเสียง หรือสิทธิในทรพัยสินของบุคคลอ่ืนหรือไม”  แมไทยจะนําแนวคิดสวน
หนึ่งมาจาก Nippon Civil Code ก็ตาม แตกฎหมายญี่ปุนไมไดจําแนกสิทธิท่ีถูกลวงละเมิดไวอยางของ
ไทย ศาลญี่ปุนกําหนดคาเสียหายสําหรับความเสียหายท่ีมีความสัมพันธกับการกระทําละเมิดโดยไม
มีขอจํากัดตางๆ อยางกรณี การไมชําระหนี้ ในการใชคาสินไหมทดแทนในความเสียหายท่ีไมเปน
ตัวเงินหรือไมอาจคํานวณเปนเงินไดดวย นอกจากใหชดใชในความเสียหายท่ีเปนตัวเงินแลว ก็ยัง
อาจใหใชความเสียหายท่ีไมเปนตัวเงินอีก โดยศาลมีอํานาจคํานวณคาเสียหายไดโดยอิสระ แต
อยางไรก็ตามไมไดบัญญัติชัดแจงไปถึงสิทธิฟองรองคาเสียหายทางจิตใจไว 

อยางไรก็ตามหากศึกษาถึงกฎหมายของฝาย Common law  โดยเฉพาะในประเทศ
สหรัฐอเมริกา กลาวถึงความเสียหายในทางจิตใจไวอยางกวางขวางเชน  ใน  The Restatement 
(second) of Torts 1979 Art. 905  บัญญัติวา “คาสินไหมทดแทนความเสียหายท่ีคูกรณีไมตองพิสูจน
ความเสียหาย ประกอบดวย 

(a) อันตรายจากรางกาย และ 
(b) ความเสียหายทางจิตใจ” 

The Restatement (second) of Torts 1979 Art. 924 บัญญัติวา “ผลท่ีเกิดจากการถูกทําละเมิด  
ใหสิทธิไดรับคาชดเชยความเสียหายท่ีผานมาหรือความเสียหายท่ีคาดหวังไว 

(a) การบาดเจ็บทางรางกาย และความเสียหายทางจิตใจ 
(b) ความสูญเสีย หรือการขาดรายได  
(c) คารักษาพยาบาลหรือคาใชจายอยางอ่ืนท่ีเหมาะสม 
(d) ความเสียหายแกทรัพยสิน หรือธุรกิจท่ีมีสาเหตุจากการรุกราน” 
The Restatement (second) of Torts 1979 Art. 926 บัญญัติวา “ภายใตบทบัญญัต ิ
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กฎหมาย  ในกรณีผูถูกกระทําละเมิดยังไมถึงแกความตาย คาสินไหมทดแทนเพ่ือการละเมิดจะไม
เกี่ยวกับความตาย ความรับผิดในการทําละเมิดไมมีผลไปถึงความตาย ไมวากอนหรือระหวาง
พิจารณา เวนแต 

(a) ความตายของผูเสียหาย จํากัดเพียง กรณีฟนฟูสูฐานะเดิมท่ีตองสูญเสีย หรอืการขาด 
รายได คาเสียหายทางจิตใจ และภัยอันตรายอ่ืนท่ีไดรับกอนถึงแกความตาย 

(b) ความตายของผูกระทําละเมิด ทําใหคาเสียหายเชิงลงโทษส้ินสุดลง” 
อีกท้ังในประเทศสหรัฐอเมริกา หากพิจารณาถึงกฎหมายในระดับมลรัฐ ตัวอยางเชนในรัฐ 

Kansas มีกฎหมายบัญญัติถึงกําหนดถึงความเสียหายทางจิตใจ หรือในความโศกเศราเสียใจไวอยาง
ชัดเจน  หรือหากศึกษาถึงการบังคับใชกฎหมายในเรื่องนี้ประเทศอังกฤษ  พบวาในกฎหมายละเมิด
ของประเทศอังกฤษ นอกจากจะใหความคุมครองถึงความเสียหายทางจิตใจแลวยังคุมครองรวมไป
ถึงผูไดรับบาดเจ็บทางจิตใจหรือทางอารมณอีกดวย  

 
ประเด็นที่สอง คําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ตามมาตรา 420 ควรบัญญัติเพ่ิมเติมโดย

ละเอียดไปถึง สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอื่นใด โดยละเอียดดวยหรือไม 

ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมาตรา 420 บัญญัติวา “ผูใดจงใจหรือประมาทเลินเลอ 
ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี  
ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ด ีทานวาผูนั้นทําละเมิด จําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
นั้น”  
 ความหมายของคําวา “สิทธิ” คือประโยชนสวนไดเสียท่ีกฎหมายรับรองและคุมครองให 
อันเปนการผูกพันบุคคลผูมีหนาท่ีใหกระทําหรืองดเวนกระทําอยางหนึ่งอยางใด เพ่ือประโยชนแกผู
ทรงสิทธิ แตคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” นั้น ตามนัยของมาตรา 420 หมายถึงความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นแกชีวติ รางกาย อนามัย เสรีภาพ ทรัพยสิน เหลานี้ถือไดวาเปนความเสียหายแกสิทธิของ
บุคคลท้ังส้ิน เพราะบุคคลยอมมีสิทธิบริบูรณในชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสิน จึง
รวมอยูในความหมายของ คําวา สิทธิอยางหนึ่งอยางใด อันเปนมูลฐานท่ีจะทําใหเกิดละเมิดได  

แตมีแนวความคิดของนักวิชาการท่ีประสงคไมเกิดปญหาในการตีความหรือการบังคับใช
กฎหมาย และใหสอดคลองกับรัฐธรรมนูญแหงราชอาณาจักรไทย พ.ศ.2550 มาตรา 35 ท่ีไดบัญญัติ
วา “สิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง ตลอดจนความเปนอยูสวนตัวยอมไดรับความ
คุมครอง  
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การกลาวหรือไขขาวแพรหลายซ่ึงขอความหรือภาพไมวาดวยวิธีใดไปยังสาธารณชน อัน
เปนการละเมิดหรือกระทบถึงสิทธิของบุคคลในครอบครัว เกียรติยศ ช่ือเสียง หรือความเปนอยู
สวนตัวจะกระทํามิได เวนแตกรณีท่ีเปนประโยชนตอสาธารณะ 

บุคคลยอมมีสิทธิไดรับความคุมครองจากการแสวงประโยชนโดยมิชอบจากขอมูลสวน
บุคคลท่ีเกี่ยวกับตน ท้ังนี้ ตามท่ีกฎหมายบัญญัต”ิ  โดยใหบัญญัติเพ่ิมเติมในมาตรา 420 โดยบัญญัติ
ครอบคลุมถึง “สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด” เพ่ือใหชัดเจนไมใหกาวลวงไปถึงสิทธิสวนตัวของบุคคลอ่ืน
โดยใหถือเปนสิทธิท่ีไดรับรองและคุมครองตามกฎหมาย และใหถือเปนละเมิดท้ังส้ิน  

เม่ือพิจารณาจากกฎหมายแพงของประเทศเยอรมัน ใน Section 823 Liability in damages 
ไดอธิบายความหมายของคําวา “สิทธิอ่ืนใด” หมายรวมเฉพาะสิทธิเด็ดขาด (absolute rights) หรือ
ทรัพยสิทธิเทานั้น  สิทธิในหนี้หรือสิทธิในสัญญาจึงไมอยูในความหมายแหงสิทธิ อีกท้ังใน
ประมวลกฎหมายแพงของเยอรมัน มาตรา 824 บัญญัติความรับผิดเกี่ยวกับกรณีท่ีกอใหเกิดความ
เสียหายตอสิทธิอ่ืน นอกจากทรัพยสิทธิ หรือสิทธิเด็ดขาดโดยบัญญัต ิ“บุคคลใดกลาวไขขาว หรือ
แพรหลายความจริงโดยไมสุจริต เปนอันตรายตอช่ือเสียงของบุคคลอ่ืน หรือทางทํามาหาไดตามท่ี
เปนอยู หรือทางเจริญกาวหนา  ตองชดใชคาสินไหมทดแทนใหแกความเสียหายท่ีเกิดขึ้น  
แมกระท่ังเขาไมรูวาเปนความไมจริง แตเขาควรรู” โดยกําหนดรายละเอียดไวดวย 

แตในกฎหมายแพงญี่ปุน Nippon civil code  Article 709 Damages in torts ไมไดระบุ
รายละเอียดถึงสิทธิในชีวิต รางกาย อนามัย เสรีภาพ และทรัพยสินใดไวเลยเพียงบัญญัติส้ันๆ เพียง
วา “สิทธิอ่ืนๆ”  ซ่ึงคงหมายรวมถึงสิทธิท่ีกลาวมาแลวขางตน และรวมถึงสิทธิในช่ือเสียง หรือ
เกียรติคุณทางทํามาหาได หรือทางเจริญอ่ืนๆ ท้ังหมดท้ังส้ิน โดยในกฎหมายแพงญี่ปุนเห็นวาการ
ระบุถึง “สิทธิอ่ืนๆ” เพียงอยางเดียว ก็มีอํานาจครอบคลุมไดท้ังหมด เพราะสิทธิตามกฎหมายมีอยู
ทุกบทกฎหมายอยูแลว   

 
ประเด็นที่สาม เหตุยกเวนความรับผิดเพ่ือละเมิด เนื่องจากความยินยอมของผูเสียหายนั้น 

ควรมีการบัญญัติไวอยางชัดเจนในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยหรือไม 
ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิดนี้ ไมมีบัญญัติอยูในกฎหมายไทย แตมีท่ีมาจากสุภาษิต

กฎหมายลาตินท่ีวา “Volenti non Fit Injuria” (That to which a man consents cannot be considered 
an injury) แปลวา เม่ือใหความยินยอมก็ไมถือวามีความเสียหาย  และเม่ือไมมีความเสียหายแลวผูให
ความยินยอมยอมไมมีสิทธิเรียกรองใหมีการชดใชเยียวยาความเสียหายท่ีเกิดขึ้น แมผลเสียหายจะ
เกิดขึ้นจริงกต็าม  
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กฎหมายแพงและพาณิชยของไทยนั้นไดนําหลักความยินยอมมาใชในเรื่องละเมิด กรณีท่ี
ผูเสียหายไดรับความเสียหายตามมาตรา 420 และใหความยินยอม การกระทํานั้นยอมไมเสียหาย 
เม่ือไมเกิดความเสียหาย จึงถือวาไมเปนความผิดฐานละเมิด 

แมในกฎหมายในประเทศเยอรมันจะไมไดบัญญัติหลักเรื่องความยินยอม ไมเปนละเมิดไว
ในกฎหมายแพงเยอรมัน แตจากการศึกษาพบวามีบัญญัติไวในกฎหมายอาญาเยอรมัน German 
Criminal Code (StGB)  มาตรา 228 ท่ีวา “ผูใดกระทําใหเกิดอันตรายแกกายของผูอ่ืน ดวยความ
ยินยอมของผูนั้น การกระทําเชนนั้นไมเปนการกระทําท่ีมิชอบดวยกฎหมาย หากการกระทํานั้นไม
ฝาฝนศีลธรรมอันด”ี  

เชนเดียวกับประเทศฝรั่งเศส ก็ไมมีกฎหมายบัญญัติไวอยางชัดเจนวาเม่ือใหความยินยอม
แลว ยอมไมเปนละเมิด แตมีกฎหมายท่ีเทียบเคียงและอธิบายไดมีนัยตรงกันกับหลักความยินยอม 
บัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงฝรั่งเศสมาตรา 1109ใน Section I – Of Consent  ความวา  ถา
ความยินยอมนั้นใหโดยผิดหลงหรือเขาใจผิด ถูกบังคับหรือขมขูใหยินยอมถือวาไมไดใหความ
ยินยอม  หรือท่ีกลาวไวในกฎหมายฝรั่งเศส ถาเปนความยินยอมท่ีเปนความเสียหาย เกี่ยวกับ
ทรัพยสิน (dommage auxbiens) ก็ยินยอมกันได ไมถือวาเปนความผิด แตถาเปนความเสียหาย
เกี่ยวกับรางกาย (dommage corporel) ความยินยอมก็ไมมีผลอะไร อยางไรก็ดี ในบางกรณีการตกลง
ยินยอมเกี่ยวกับรางกายก็อาจใชบังคับกันได ถาหากเปนการตกลงเพ่ือความสะอาดเรียบรอยหรือ
สุขภาพอนามัยหรือความสวยงาม เชนยอมใหชางตัดผมหรือตัดเล็บ ใหแพทยผาตัดหรือสูบเอา
เลือดออกจากรางกายเพ่ือใชประโยชนสําหรับบุคคลอ่ืน ฯลฯ และไมถือเปนความผิด 

 
ประเด็นที่ส่ี  เด็กกระทําละเมิดตองรับผิดเสมอบุคคลโดยทั่วไปหรือไม 
ตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 429 บัญญัติวา   “บุคคลใดแมไร

ความสามารถเพราะเหตุเปนผูเยาว หรือวิกลจริต ก็ยังคงตองรับผิดในผลท่ีตนทําละเมิด บิดามารดา
หรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวานี้ยอมตองรับผิดรวมกับเขาดวย เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไดใชความ
ระมัดระวังตามสมควรแกหนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น”  เห็นวาไมมีกําหนดเกณฑในการพิจารณาในเรื่อง
ความสามารถของบุคคล วาอายุเทาใดจึงตองรับผิดเหมือนเชนในประมวลกฎหมายอาญามาตรา 73 

หากพิจารณากฎหมายแพงในประเทศเยอรมัน ใน Section 828 Minors บัญญัติให เด็กอาย ุ
ไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด เด็กอายุ 7 ถึง 18 ป ไมตองรับผิด ถาไมรูผิดชอบ  แตศาลอาจให
ใชเงินเพ่ือความเปนธรรมแกผูเสียหายก็ไดในเม่ือไมสามารถใหผูดูแลเด็กใชคาเสียหายได  
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สวนกฎหมายแพงญี่ปุน Nippon civil code Article 712,713 Capacity for Liability  ได
บัญญัติให ผูเยาวหรือผูวิกลจริตไมตองรับผิดฐานละเมิดในการท่ีกระทําลงโดยไมรูสํานึกหรือยับยั้ง
ไมได 

 
ประเด็นที่หาเร่ืองความรับผิดชดใชคาสินไหมทดแทนความเสียหาย กฎหมายควรบัญญัติ

ครอบคลุมถึงการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ  ดวยหรือไม  
การกําหนดคาสินไหมทดแทนเพ่ือละเมิดนั้นไดบัญญัติไวในประมวลกฎหมายแพงและ

พาณิชย มาตรา 438 วา “คาสินไหมทดแทนจะพึงใชโดยสถานใดเพียงใดนั้นใหศาลวินิจฉัยตามควร
แกพฤติการณและความรายแรงแหงละเมิด 

อนึ่ง  คาสินไหมทดแทนนั้นไดแกการคืนทรัพยสินอันผูเสียหายตองเสียไปเพราะละเมิด 
หรือใชราคาทรัพยสินนั้น รวมท้ังคาเสียหายอันจะพึงบังคับใหใชเพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันได
กอขึ้นนั้นดวย”  ศาลไทยใชดุลพินิจกําหนดคาสินไหมทดแทนตามพฤติกรรมและความรายแรงของ
การทําละเมิด โดยยึดหลักชดใชคาสินไหมทดแทนตามความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริง เพ่ือใหผูเสียหาย
ไดกลับคืนสูฐานะเสมือนไมมีการละเมิดเกดิขึ้น หรือใหไมสามารถจะทําใหกลับคืนสูฐานะเดิมได 
ก็ตองชดใชใหผูเสียหายไดกลับคืนสภาพท่ีใกลเคียงกับฐานะเดิมมากท่ีสุด  ไมมีแนวคิดในการ
กําหนดคาเสียหายเชิงลงโทษ 

 ซ่ึงแนวคิดในการกําหนดคาเสียหายในเชิงลงโทษ มีวัตถุประสงคเพ่ือลงโทษผูกระทํา
ละเมิด และปองปรามมิใหผูใดมีพฤติกรรมเชนเดียวกันนี้อีก การประเมินจํานวนคาเสียหายเชิง
ลงโทษจึงตองใหความสําคัญกับพฤติกรรมของผูกระทําละเมิดเปนหลัก โดยพิจารณาวาจะตอง
กําหนดจํานวนคาเสียหายเพียงใดจึงจะทําใหผูกระทําละเมิดเข็ดหลาบ และไมหวนกลับมากระทํา
ละเมิดเชนเดิมอีก ซ่ึงจะเห็นไดวาการกําหนดคาเสียหายชนิดนี้ จะมุงพิจารณาไปท่ีพฤติกรรมอันช่ัว
รายของผูกระทําละเมิดมากกวาการคํานึงถึงความเสียหายท่ีผูเสียหายไดรับ 

แนวคิดของไทยไดรับอิทธิพลมาจากกฎหมายระบบลายลักษณอักษร (Civil Law) จึงเปน
แนวคิดท่ีสอดคลองกับท้ังประเทศเยอรมันและญี่ปุน โดยถือวาหลักการเรื่องคาสินไหมทดแทนอัน
เปนการลงโทษ เปน concept ของกฎหมายอาญา ซ่ึงตางจากประเทศท่ีใชกฎหมายระบบกฎหมาย
จารีตประเพณี (Common Law) เชน สหรัฐอเมริกา อังกฤษ ออสเตรเลีย นิวซีแลนด และแคนาดา 
เปนตน 
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ประเด็นที่หกความรับผิดรวมกับบุคคลอื่น (Vicarious Liability) นั้น พิจารณาถึงสิทธิใน
การไลเบี้ยของนายจาง ในความรับผิดของนายจางตอการกระทําลูกจาง   และควรมีกฎหมายบัญญัติ
ถึงนิติบุคคลตองรวมรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิดหรือไม 

ความรับผิดของนายจางในละเมิดท่ีลูกจางทําในทางการท่ีจาง บัญญัติในประมวลกฎหมาย
แพงและพาณิชยมาตรา 425  ท่ีวา “นายจางตองรวมกันรับผิดกับลูกจางในผลแหงละเมิด ซ่ึงลูกจาง
ไดกระทําไปในทางการท่ีจางนั้น”  ถือเปนความรับผิดท่ีตนเองไมไดเปนผูกระทํา แตตองรับผิด
เพราะเปนผูมีความสัมพันธบางอยางกับบุคคลนั้นจึงตองรวมรับผิดดวย  

มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน Liability for vicarious agents มาตรา 831 และ
ประมวลกฎหมายแพงญี่ปุน Liability of Employers มาตรา 715 และในเรื่องการใชสิทธิไลเบ้ียนั้น
ประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย มาตรา 426 มีท่ีมาจากประมวลกฎหมายแพงญีปุ่น Article 715 
(3) Liability for vicarious agents ใหอํานาจนายจางไดใชคาสินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอก
เพ่ือการละเมิดอันลูกจางไดทําไปแลวนั้น ไมตัดสิทธินายจางหรือผูควบคุมงาน ท่ีจะไดรับชดใชจาก
ลูกจาง 

แตหากพิจารณาจากแนวคิดของทางกฎหมายของประเทศฝรั่งเศส  เห็นวาผูรับผิดเนื่องจาก
การกระทําของผูอ่ืนมีสิทธิฟองไลเบ้ียเอาจากตัวผูกอความเสียหายได แตปญหาวาเขาจะไลเบ้ียเอา
ไดเต็มท้ังจํานวนหรือบางสวนนั้นเปนขอทุมเถียงกันในหมูนักนิติศาสตร  
 โดยฝายหนึ่ง เห็นวา ผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนนัน้ไมนาจะมีสิทธิเรียกไลเบ้ีย
จากตัวผูกอความเสียหายไดเต็มจํานวน เพราะแทจริงผูรับผิดก็มีสวนทําผิดอยูดวยเหมือนกัน คือใน
การอบรมดีไมดีบาง ขาดการควบคุมดูแลบาง ดังท่ีไดช้ีใหเห็นในเม่ือพิจารณามูลฐานแหงหลัก
กฎหมายนี้ ฉะนั้นเขาจึงตองมีสวนถูกบังคับใหใชคาสินไหมทดแทนโดยไลเบ้ียเอากับใครไมได 
ดังเชนกรณีท่ีมีการกระทําละเมิดรวมกันหลายคน จําจะตองรับบาปท่ัวถึงกันหมด จะไลเบ้ียไดก็แต
บางสวนเทานั้น 
 นักนิติศาสตรอีกฝายหนึ่ง ไมเห็นพองดวย  โดยรับวาจริงบางสวน ถาผูรับผิดเนื่องจากการ
กระทําของผูอ่ืนก็ไดมีสวนทําความผิดขึ้นเชนกัน ผูนั้นก็จะตองรับผิดในการกระทําของตนท่ีเปนผิด
ดวยโดยไมมีสิทธิไลเบ้ียเรียกคืนจากผูกอความเสียหายไดเต็มจํานวน แตปญหาอยูท่ีวา จะช้ีอยางไร
เลาวาเขาก็ไดกระทําผิดดวย เขาเห็นวาก็ตองอาศัยหลักความผิดตามหลักเกณฑธรรม คือมาตรา 
1382 ประมวลกฎหมายฝรั่งเศส จึงเปนหนาท่ีของผูกอความเสียหายท่ีถูกผูรับผิดฟองรองไลเบ้ียท่ีจะ
นําสืบใหเห็นจริงวาตัวผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนก็มีสวนทําความผิดเชนกัน มิฉะนั้นแลว
ผูกอความเสียหายจะตองใชคาสินไหมใหแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนเต็มจํานวน การท่ี
วินิจฉัยอยางความเห็นของ Demogue  ท่ีวางหลักลงไปตายตัววาผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของ
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ผูอ่ืนคงเรียกรองไลเบ้ียเอาคาชดใชไดเพียงบางสวนนั้น เปนการวินิจฉัยขามหลักดังกลาวขางตน 
กลาวอีกนัยหนึ่ง เขาไดยอมใหผูกอความเสียหายเอาหลักกฎหมายตามมาตรา 1384 แหงประมวล
กฎหมายแพงฝรั่งเศสมาใชยันแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนได ซ่ึงหาเปนของบังควรไม 
เพราะหลักกฎหมายตามมาตรา 1384  ซ่ึงสันนิษฐานใหมีความผิดขึ้นนั้น ไดรางขึ้นเพ่ือประโยชน
แกผูเสียหายเทานั้น หาใชประโยชนแกผูกอความเสียหายดวยไม จึงเปนการจําเปนท่ีผูกอความ
เสียหายจะตองพิสูจนใหเห็นวาผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนก็ไดกระทําความผิดดวย ดังนี้ผู
กอความเสียหายจึงจะถายภาระรับใชใหแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนนั้นไดบาง มิฉะนั้น
แลวตัวผูกอความเสียหายจะชดใชแกผูรับผิดเนื่องจากการกระทําของผูอ่ืนเต็มจํานวน 
 

ประเด็นที่เจ็ดเร่ืองอายุความละเมิดเหมาะสมหรือไม  
อายุความละเมิดของไทยตามของประเทศไทยตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย

มาตรา 448 วรรคแรก บัญญัติวา “ สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุ
ความเม่ือพนปหนึ่งนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหม
ทดแทน หรือเม่ือพนสิบปนับแตวันทําละเมิด” กําหนดใหมีอายุความ 1 ปนับแตวันท่ีผูตองเสียหายรู
ถึงการละเมิด และรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมทดแทนนั้น เห็นวามีความเหมาะสมหรือไม เพราะ 
เม่ือพิจารณาจากท้ังประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุนซ่ึงประเทศไทยคอนขางยึดถือเปนแบบอยาง
มีอายุความตางจากของไทยเปนอยางมาก  

ประมวลกฎหมายแพงเยอรมัน มาตรา 852  กําหนดให สิทธิเรียกรองคาสินไหมทดแทน
เพ่ือความเสียหายอยางใดๆ อันเกิดจากการละเมิดนั้น ถามิไดฟองเสียภายในสามปนับแตเวลาท่ี
ผูเสียหายไดรูถึงการละเมิดและตัวบุคคลผูจําตองชดใชคาสินไหมทดแทน ยอมเปนอันขาดอายุความ 
ในกรณีท่ีผูเสียหายไมรูดังกลาว ตองฟองคดีภายในสามสิบปนับแตเวลากระทําละเมิด 
 สวนในประมวลกฎหมายแพงญี่ปุนบัญญัติเรื่องอายุความไวในมาตรา 742 กําหนดให สิทธิ
เรียกรองคาสินไหมทดแทนเพ่ือความเสียหายอันเกิดจากการละเมิด ถาไมใชเสียภายในสามปนับแต
เวลาท่ีผูเสียหายหรือผูแทนโดยชอบธรรมของผูเสียหายไดรูถึงความเสียหายเชนวานั้นและรูถึงตัว
บุคคลผูกอความเสียหายเปนอันขาดอายุความ แตถาพนกําหนดยี่สิบปนับแตเวลากระทําละเมิด ก็ถือ
วาเปนอันขาดอายุความเชนเดียวกัน  
 จากการศึกษาพบวาท้ังประเทศเยอรมัน และประเทศญี่ปุน กําหนดใหมีอายุความ 3 ปนับแต
วันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิด และรูตัวผูกระทําความผิด   
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ประการที่สอง  สรุปผลการนําเสนอขอมูลในเชิงปริมาณ ท่ีไดจากการวิเคราะหทางสถิติ ถึง
ลักษณะของผูตอบแบบสอบถาม คาเฉล่ียความคิดเห็น การแสดงความคิดเกี่ยวกับขอเสนอแนะ  
และความเห็นในคําถามปลายเปด รอยละ ของกลุมผูท่ีเกี่ยวของกับกฎหมาย โดยจําแนกตามความ
คิดเห็น และประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิด ตามประมวลกฎหมายแพง และ
พาณิชย รวมท้ังวิเคราะหความสัมพันธ ระหวางลักษณะของผูตอบแบบสอบสํารวจ โดยรวม กับ
ประเด็นความคิดเห็น เกี่ยวกับประเด็นตาง  ๆท่ีมีตอกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง 
และพาณิชย  
 

จากการวิเคราะหขอมูลจากแบบสํารวจ ไดผลสรุปดังตอไปนี ้
5.2.1 การวิจัยมีการจัดแบงกลุมผูสํารวจออกเปน  3  กลุม ไดแก  กลุมท่ีหนึ่ง  กลุมผูใช 

กฎหมายโดยตรง ไดแก ผูพิพากษา อัยการ ทนายความ   กลุมท่ีสอง  กลุมผูใชกฎหมายโดยออม 
ไดแก กลุมนักวิชาการดานกฎหมาย  และกลุมท่ีสาม  กลุมประชาชนท่ัวไป 

5.2.2   ผลจากการวิเคราะหขอมูลโดยการหาคาความสัมพันธโดยใชวิธีการทดสอบไครส
แควร (Chi Square Test)  ระหวาง กลุมผูใชกฎหมายโดยตรง กลุมผูใชกฎหมายโดยออม และกลุม
ประชาชนท่ัวไป กับประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและ
พาณิชย  13 ประเด็น ท่ีระดับนัยสําคัญ 0.05 พบวา กลุมผูใชกฎหมายโดยตรง กลุมผูใชกฎหมายโดย
ออม และกลุมประชาชนท่ัวไป ไมสงผลหรือไมมีความสัมพันธกับประเด็นท่ีเกิ่ยวของกับกฎหมาย
ลักษณะละเมิด แตกตางกันอยางไมมีนัยสําคัญท่ีระดบั 0.05  ปรากฎวาทุกกลุมมีความคิดเห็นไปใน
แนวทางเดียวกัน  

5.2.3   ผลจากการวิเคราะหขอมูล โดยการหาคาความสัมพันธระหวางกลุมผูตอบ
แบบสอบถาม จําแนกตาม เพศ อายุ และการศึกษา กับประเด็นท่ีเกี่ยวของกับกฎหมายลักษณะ
ละเมิดตามประมวลกฎหมายแพง และพาณิชย  13 ประเด็นพบวา กลุมผูตอบแบบสอบถามจําแนก
ตามเพศ อายุ และการศึกษา ไมสงผลหรือไมมีความสัมพันธกับประเด็นท่ีเกิ่ยวของกับกฎหมาย
ลักษณะละเมิด แตกตางกันอยางไมมีนัยสําคัญท่ีระดับ 0.05 ปรากฎวาไมวาเพศ อายุ และการศึกษา 
ไมมีความสัมพันธกับความคิดเห็นในประเด็นดังกลาว  

5.2.4 ผลท่ีไดจากความคิดเห็นในภาพรวมของความคิดเห็นเกี่ยวกับประเด็นตางๆ ท่ีมีตอ 
กฎหมายละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย  

ประเด็นท่ี  1.  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 420 เห็นวาคํานี้ยังคงเหมาะสม 
หรือไม เพราะแมไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปนความผิด ถาผูกระทําไดทําใหเกิด
ความเสียหาย การกระทํานั้นก็ยังคงเปนละเมิด 
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ประเด็นท่ี  2  ควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทําใหเสียหายแกจิตใจ”  
เชน  การเศราโศกเสียใจ หรือการทําใหเกิดความวาเหว เปนตน (ปจจุบันมีพระราชบัญญัติความรับ
ผิดความเสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 บัญญัติใหเรียกรองได ) 

ประเด็นท่ี  3  ควรเพ่ิมเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ใหชัดเจนโดยเพ่ิมเติมไปถึง  
“ช่ือเสียง ศักดิ์ศรีแหงความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงาน หรือประกอบอาชีพ สิทธิใน
ครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด” 

ประเด็นท่ี  4  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความยินยอมไมทําใหเปนละเมิด”  
(Volenti non  fitinjuria) ไวในประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอาสุภาษิตกฎหมายลาตินมาใช (หาก
เห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

ประเด็นท่ี  5  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไม
ตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการกระทําท่ี
ตองหามโดยกฎหมาย หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”   (เพ่ือให
สอดคลองกับมาตรา 8 และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปนธรรม พ.ศ.2540) 

ประเด็นท่ี  6  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา “นิรโทษกรรม (justifiable acts)”  
ซ่ึงนาจะแปลวาการกระทําท่ีผูกระทําไมตองรับผิด แตในความเปนจริงในหมวดนี้หลายเรื่อง
ผูกระทํายังคงตองรับผิดแตรับผิดนอยลงเทานั้น เห็นวานาจะเปล่ียนช่ือหมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ี
ผูกระทํามีอํานาจกระทําได”   

ประเด็นท่ี  7  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตองรับผิด แตในความจริงเด็กไร
เดียงสากระทําโดยไมรูสํานึกไมนาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก 2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพ่ีเล้ียง
ถือวาเด็กทําละเมิด เห็นควรใหกฎหมายบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไม
ตองรับผิด” (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

ประเด็นท่ี  8  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด”  
(เปรียบเทียบจากมาตรา 828 กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 712 กฎหมายแพงญี่ปุนประกอบ) 

ประเด็นท่ี  9  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการเยียวยาผูเสียหายใหไดรับ 
คาเสียหายท่ีใกลเคียงความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมีการกําหนดหลักเกณฑในการ
เรียกคาเสียหายในเชิงลงโทษ เพ่ือเปนการลงโทษและเพ่ือยับยั้งการกระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา 
ABAC ตกรถเมล ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน (หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

ประเด็นท่ี  10  เห็นควรบัญญัติเพ่ิมเติมใหชัดเจนวา “หากความเสียหายเกิดมีขึ้นโดยจงใจ
และประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ีมีผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยาง
รายแรง ใหศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหม
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ทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ี
แทจริง” (เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา พ.ศ.2545 พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ี
ไมปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณาคดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริม
และพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550) 

ประเด็นท่ี  11  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอลูกจางในผลแหงละเมิด ตาม 
มาตรา 425  และบัญญัติในมาตรา 426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียเอาจากลูกจางได แตไมไดกําหนดวา
ไลเบ้ียไดเพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพ่ิมเติมสิทธิในการไลเบ้ียใหชัดเจน  (หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอ
ใดขอหนึ่งเทานั้น) 

ก. ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตองรับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนเห็น
วาตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน 

ข. นายจางเม่ือใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมีสิทธิไดรับชดใชจากลูกจางจนเต็มจํานวน 
ค. ปรับปรุงกฎหมายใหมให “นายจางไมควรไลเบ้ียลูกจางอีกตอไป”   เพราะไดทําไปใน

ทางการท่ีจาง 
ประเด็นท่ี  12  หลักในเรื่องความรบัผิดรวมกับบุคคลอ่ืน      ( Vicarious Liability  )  เชน

นายจาง -  ลูกจาง (มาตรา 425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวาจางทําของ - ผูรับจางทําของ 
(มาตรา 428) บิดา มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 429) ครู อาจารย นายจาง หรือ
ผูดูแล – บุคคลไรความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวาควรเพ่ิมหลักเรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือ
ผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด” เพ่ือใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมายลักษณะละเมิดใหครบถวน
สมบูรณ 

ประเด็นท่ี  13  อายุความละเมิดเห็นควรเพ่ิมจาก 1 ป เปน 2 ป โดยบัญญัติวา “สิทธิ
เรียกรองคาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป นับแตวันท่ีผูตอง
เสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับแตวันทําละเมิด” 

กลุมผูตอบแบบสํารวจ เห็นดวยกับแนวทางการแกไขตามแบบสอบถาม สวนในประเด็นท่ี 
11  ผูวิจัยใหเลือกตอบเพียงประเด็นเดียวจากผลการสํารวจพบวา ผูตอบแบบสอบถามเห็นดวยกับ
ขอ ก. เปนอันดับแรก รองลงมาคือขอ ข. และมีผูเห็นดวยกับขอ ค. เปนลําดับสุดทาย 
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 ประการที่สาม เพ่ือนําเสนอกฏหมายในสวนของมาตราท่ีเห็นวาเหมาะสม และควรมีการ
ปรับปรุงในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ซ่ึงเกิดจากการมีสวนรวมและยอมรับของผูเกี่ยวของ
ท้ังโดยตรงและโดยออม 
 จากผลการศึกษาซ่ึงไดทําการสํารวจแลวพบวามีผูเห็นดวยกับเนื้อหาตามกฎหมาย จึงเปน
ท่ีมาในการเสนอแกไขประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย บรรพ 2 ลักษณะ 5 ละเมิด ไดดังนี ้

1. ควรเสนอแกไขในมาตรา 420 โดยแกจากคําวา “โดยผิดกฎหมาย” เปน “โดยไมชอบ
ดวยกฎหมาย” 

2.  ควรเสนอเพ่ิมเติมในมาตรา 420 โดยเพ่ิมเติมคําวา “จิตใจ” เขาไป เปน “ผูใดจงใจหรือ
ประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหายถึงแกชีวิตก็ดี แก
รางกายก็ดี อนามัยก็ดี จิตใจก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสินหรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี 
ทานวาผูนั้นทําละเมิดจําตองใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น” 

3. ควรเสนอเพ่ิมเติมในมาตรา 420 โดยเพ่ิมเติมรายละเอียดของคําวา “สิทธิอยางหนึ่ง
อยางใด” เพ่ิมเปน “สิทธิในการประกอบกิจการงานหรือประกอบอาชีพ สิทธิใน
ครอบครัว เกียรติยศ ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด”  

4. ควรเสนอเพ่ิมเติมในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยบัญญัติวา “ความยินยอม
ดวยความสมัครใจของผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
กระทํานั้น เวนแตเปนความยินยอมสําหรับการกระทําท่ีตองหามโดยกฎหมายหรือขัด
ตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดีของประชาชน”  

5. ควรเสนอแกไขช่ือ “หมวด 3 นิรโทษกรรม” เปน “หมวด 3 เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได”  

6. ควรเสนอแกไขในมาตรา 429 โดยแกจากคําวา “ผูเยาว” เปน “เด็กอายุเกินกวา 7 ป” 
7. ควรเสนอเพ่ิมเติม ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยบัญญัติวา “หากความ

เสียหายเกิดมีขึ้นโดยจงใจและประมาทเลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิด
ท่ีมีผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยางรายแรง ใหศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหมทดแทน
เพ่ือการลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ี
ศาลเห็นสมควร แตไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริง”  

8. ควรเสนอเพ่ิมเติมในมาตรา 426 โดยเพ่ิมเติมรายละเอียดของคําวา “นายจางซ่ึงไดใชคา
สินไหมทดแทนใหแกบุคคลภายนอกเพ่ือละเมิดอันลูกจางไดทํานั้น ชอบท่ีจะไดชดใช
จากลูกจางนั้น” บัญญัติในวรรคสองวา “ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตอง
รับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทน โดยตองรับผิดเปนสวนเทาๆ กัน” 
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9. ควรเสนอเพ่ิมเติม ในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย โดยบัญญัติวา “นิติบุคคลตอง
รับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทําละเมิด” 

10. ควรเสนอแกไขในมาตรา 448 โดยแกอายุความจาก “1 ป” เปน  “สิทธิเรียกรอง
คาเสียหายอันเกิดแตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป นับแตวันท่ีผูตอง
เสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผูจะพึงตองใชคาสินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับแต
วันทําละเมิด” 

 
5.2 เสนอแนะ 

จากการวิจัยพบวาแมผลท่ีไดจากความคิดเห็นในภาพรวมเกี่ยวกับประเด็นตางๆ จากการ 
สอบถามกลุมผูตอบแบบสํารวจ จะมีแนวทางท่ีเห็นดวยกับการแกไขตามแบบสอบถาม แตผูวิจัยมี
ขอเสนอโดยรวมดังนี ้

1. ประเด็นท่ีเห็นวาควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง “การทําใหเสียหายแก 
จิตใจ” เขาไปดวยนั้น แทจรงิแลวในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชยมีมาตรา 438 ซ่ึงถือเปนหลัก
ในการกําหนดคาสินไหมทดแทนตอผูกระทําละเมิด โดยพิจารณาจากพฤติการณและความรายแรง
แหงละเมิด วาศาลจะใชดุลยพินิจในการพิจารณาอยางไร ซ่ึงหากพบวามีความเสียหายแมจะเสียหาย
แกจิตใจศาลก็นาจะนํามาตรา 438 มาบังคับใชไดอยางมีประสิทธิภาพไดอยูเอง โดยไมตองมีการ
แกไขหรือเพ่ิมเติมมาตรา 420 ก็ได อีกท้ังความเสียหายทางจิตใจก็ถือเปนสิทธิอยางหนึ่งตามมาตรา 
420  
 แตอยางไรก็ตามมีปญหาวาศาลจะใชดุลยพินิจในการช่ังน้ําหนักอยางไร เม่ือพบวาเปน
ความเสียหายทางจิตใจ ผูวิจัยมีขอเสนอวาควรพัฒนาเทคนิควิธีคิดใหชัดเจน พัฒนาองคความรูใน
เรื่องดังกลาว รวมถึงวิธีการคิดคํานวณคาเสียหายในปจจุบันใหมีหลักเกณฑท่ีชัดเจนมีเหตุผลรองรับ 

2.  ประเด็นท่ีเกี่ยวกับการนายจางจะไลเบ้ียจากลูกจางนั้น หากอาศัยหลักการหรือทฤษฎี  
ถือเปนเรือ่ง Joint Liable ไมใชเปนเรื่องความรับผิดอยางลูกหนี้รวม (Joint Debtor) ผูวิจัยเห็นวาควร
ศึกษาถึงความแตกตางและแนวคิดในเรื่องนี้เพ่ือใหเกิดเปนแนวทางการพัฒนา และบังคับใช
กฎหมายอยางถูกตองและเปนธรรมท่ีสุด 

3. ผูวิจัยเห็นวายังบทบัญญัติอีกหลายมาตราในประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ท่ีเห็น 
ควรนํามาปรับปรุงแกไข เชน 

ก. มาตรา 429 บัญญัติวา “บุคคลใดแมไรความสามารถเพราะเหตุเปนผูผูเยาวหรือ 
วิกลจริต ก็ยังตองรับผิดในผลท่ีตนทําละเมิด บิดามารดาหรือผูอนุบาลของบุคคลเชนวา 
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นี้ยอมตองรับผิดรวมกับเขาดวย  เวนแตจะพิสูจนไดวาตนไดใชความระมัดระวังตามสมควรแก
หนาท่ีดูแลซ่ึงทําอยูนั้น”  ปญหาคือคนวกิลจริตไมใชคนไรความสามารถ  กฎหมายไมไดตั้งผูดูแล
แมคนวิกลจริตทําละเมิดยอมผิดตามมาตรา 420 อยูแลว เหตุใดจึงบัญญัติไวเชนนี ้

ข. มาตรา 437 บัญญัติวา “บุคคลใดครอบครองหรือควบคมุดูแลยานพาหนะอยางใดๆ อัน 
เดินดวยกําลังเครื่องจักรกล บุคคลนั้นจะตองรับผิดชอบเพ่ือการเสียหายอันเกิดแตยานพาหนะนั้น 
เวนแตจะพิสูจนไดวาการเสียหายนั้นเกิดแตเหตุสุดวิสัย หรือเกิดเพราะความผิดของผูตองเสียหาย
นั้นเอง 
 ความขอนี้ใหใชบังคับไดตลอดถึงบุคคลผูมีไวในครอบครองของตนซ่ึงทรัพยอันเปนของ
เกิดอันตรายไดโดยสภาพ  หรือโดยความมุงหมายท่ีจะใช หรือโดยอาการกลไกของทรัพยนั้นดวย”  
ปญหาคือ  “ทรัพยอันเปนของเกิดอันตรายไดโดยสภาพ”   เหตุใดจึงมีขอแกตัวในความเสียหายท่ี
เกิดขึ้นอีก ท้ังๆ ท่ีมีพระราชบัญญัติวัตถุอันตราย พ.ศ.2535 บัญญัติถึงความผิดไวโดยไมมีขอแกตัว
แตอยางใด เปนเรื่องท่ีนานํามาศึกษาตอไป 
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              ยุติธรรมแหงชาติ . 
 

วิทยานิพนธ 
 
 กฤษณา   พิษณุโกศล, “คาเสียหายในเชิงลงโทษ” วิทยานพินธนิติศาสตรมหาบัณฑิต ภาควิชา   
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แบบสอบถาม 
 

วิจัย เร่ืองปรับปรุงประมวลกฎหมายแพง และพาณิชยลักษณะละเมิด 
 
สวนที่ 1   ความรู / ความเขาใจเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพง และพาณิชยลักษณะละเมิด 
  ทานมีความรูหรือความเขาใจเกี่ยวกับประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย ในมาตรา 420  ท่ีวา   

“ผูใดจงใจ หรือประมาทเลินเลอ ทําตอบุคคลอ่ืนโดยผิดกฎหมายใหเขาเสียหาย ถึงแกชีวิตก็ดี
แกรางกายก็ดี อนามัยก็ดี เสรีภาพก็ดี ทรัพยสิน หรือสิทธิอยางหนึ่งอยางใดก็ดี ทานวาผูนั้นทํา
ละเมิด จําตองชดใชคาสินไหมทดแทนเพ่ือการนั้น”  มากนอยเพียงไร 

   มีความรู ความเขาใจ ระดับ      
  มาก         คอนขางมาก       คอนขางนอย            นอย 

 ไมมีความรู ความเขาใจเลย  (ไมตองตอบในสวนตอไป) 
กลุมผูตอบแบบสอบถาม 

  อัยการ                ผูพิพากษา                 ทนายความ               
  นักวิชาการ          ประชาชน 

 
สวนที่  2   ขอมูลสวนตัวของผูตอบแบบสอบถาม 

2.1 เพศ 
 ชาย 
 หญิง 

2.2  อาย ุ
 ต่ํากวา 20  ป             20-30 ป                 
 31-40 ป                41 ปขึ้นไป 

2.3  สถานะภาพสมรส 
 โสด                      สมรส                   อ่ืนๆ (ระบุ).......                           

2.4  ศาสนา 
 พุทธ             คริสต           อิสลาม           อ่ืนๆ (ระบุ)…… 

2.5  ระดับการศึกษา 
                มัธยมศึกษา / อาชีวศึกษา          ปริญญาตร ี

 ปริญญาโท                 สูงกวาปริญญาโท                                                                                                                
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สวนที่  2  ความคิดเห็นของทานที่มีตอกฎหมายลักษณะละเมิดตามประมวลกฎหมายแพงและพาณิชย 
กรุณาเขียนเครื่องหมาย   ลงในชองแสดงระดับความคิดเห็นท่ีตรงกับความคิดเห็นของทาน 
(หากไมเห็นดวย หรือไมเห็นดวยอยางยิ่ง กรุณาใหเหตุผลท่ีไมเห็นดวย ในชองสุดทายของตารางในประเด็นนั้นๆ) 
 

ประเด็นเกี่ยวกับเร่ือง 
ระดับความคิดเห็น เหตุผล

สําคัญที่ไม
เห็นดวย 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็นดวย ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

1.  คําวา “ผิดกฎหมาย (Unlawfully)”  ในมาตรา 
420 เห็นวาคํานี้ยังคงเหมาะสมหรือไม เพราะแม
ไมมีกฎหมายบัญญัติไววาการกระทําเชนนั้นเปน
ความผิด ถาผูกระทําไดทําใหเกิดความเสียหาย 
การกระทํานั้นก็ยังคงเปนละเมิด  

      

2.  ควรเพ่ิมเติมการเรียกคาเสียหายใหรวมไปถึง 
“การทําใหเสียหายแกจิตใจ” เชน การเศราโศก
เสียใจ หรือการทําใหเกิดความวาเหว เปนตน 
(ปจจุบันมีพระราชบัญญัติความรับผิดความ
เสียหายท่ีเกิดจากสินคาท่ีไมปลอดภัย พ.ศ.2551 
บัญญัติใหเรียกรองได ) 

      

3.  ควรเพ่ิมเติมคําวา “สิทธิอยางหนึ่งอยางใด” ให
ชัดเจนโดยเพ่ิมเติมไปถึง “ช่ือเสียง ศักดิ์ศรีแหง
ความเปนมนุษย สิทธิในการประกอบกิจการงาน 
หรือประกอบอาชีพ สิทธิในครอบครัว เกียรติยศ 
ความเปนอยูสวนตัว หรือสิทธิอ่ืนใด”  

      

4.  ควรบัญญัติเปนกฎหมายใหชัดเจนวา “ความ
ยินยอมไมทําใหเปนละเมิด” (Volenti non  fit 
injuria) ไวในประมวลกฎหมายแทนท่ีจะนําเอา
สุภาษิตกฎหมายลาตินมาใช (หากเห็นดวยกรุณา
ตอบขอตอไป)  
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ประเด็นเกี่ยวกับเร่ือง 
ระดับความคิดเห็น  

เหตุผลสําคัญ
ที่ไมเห็นดวย 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็นดวย ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

5.  ควรบัญญัติวา “ความยินยอมดวยความสมัคร
ใจของผูเสียหาย ผูกระทําไมตองชดใชคาสินไหม
ทดแทนเพ่ือการกระทํานั้น เวนแตเปนความ
ยินยอมสําหรับการกระทําท่ีตองหามโดยกฎหมาย 
หรือขัดตอความสงบเรียบรอยหรือศีลธรรมอันดี
ของประชนชน”   (เพ่ือใหสอดคลองกับมาตรา 8 
และ 9 พระราชบัญญัติวาดวยขอสัญญาไมเปน
ธรรม พ.ศ.2540)  

      

6.  กฎหมายลักษณะละเมิดในหมวด 3 ใชคําวา 
“นิรโทษกรรม (justifiable acts)” ซ่ึงนาจะแปลวา
การกระทําท่ีผูกระทําไมตองรับผิด แตในความ
เปนในหมวดนี้หลายเรื่องผูกระทํายังคงตองรับผิด
แตรับผิดนอยลงเทานั้น เห็นวานาจะเปล่ียนช่ือ
หมวดใหมเปนคําวา “เหตุท่ีผูกระทํามีอํานาจ
กระทําได”   

      

7.  มาตรา 429 บัญญัติใหผูเยาวกระทําละเมิดตอง
รับผิด แตในความจริงเด็กไรเดียงสากระทําโดย
ไมรูสํานึกไมนาจะถือเปนการละเมิด เชน เด็ก  
2 ขวบ หยิบแกวน้ําขวางใสพ่ีเล้ียงถือวาเด็กทํา
ละเมิด เห็นควรใหกฎหมายบัญญัติใหชัดเจนวา 
“เด็กอายุเทาใดกระทําความผิดแลวไมตองรับผิด” 
(หากเห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป) 

      

8.  เห็นควรบัญญัติใหชัดเจนวา “เด็กอายุไมเกิน 7 
ป ไมตองรับผิดฐานละเมิด” (เปรียบเทียบจาก
มาตรา 828 กฎหมายแพงเยอรมัน และมาตรา 712 
กฎหมายแพงญี่ปุนประกอบ)  

      

 

DPU



 

 

198

ประเด็นเกี่ยวกับเร่ือง 
ระดับความคิดเห็น เหตุผล

สําคัญที่ไม
เห็นดวย 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็นดวย ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

9.  เจตนารมณเดิมของกฎหมายละเมิดตองการ
เยียวยาผูเสียหายใหไดรับคาเสียหายท่ีใกลเคียง
ความเสียหายท่ีเกิดขึ้นจริงมากท่ีสุด แตเห็นควรมี
การกําหนดหลักเกณฑในการเรียกคาเสียหายใน
เชิงลงโทษ เพ่ือเปนการลงโทษและเพ่ือยับยั้งการ
กระทําผิดตอไป  เชน นักศึกษา ABAC ตกรถเมล 
ศาลใหชดใชประมาณ 11 ลานบาท เปนตน (หาก
เห็นดวยกรุณาตอบขอตอไป)  

      

10.  เห็นควรบัญญัติเพ่ิมเติมใหชัดเจนวา “หาก
ความเสียหายเกิดมีขึ้นโดยจงใจและประมาท
เลินเลออยางรายแรง หรือเปนการกระทําละเมิดท่ี
มีผลกระทบตอสังคมสวนรวมอยางรายแรง ให
ศาลมีอํานาจเรียกคาสินไหมทดแทนเพ่ือการ
ลงโทษเพ่ิมขึ้นจากจํานวนคาสินไหมทดแทนท่ี
แทจริงท่ีศาลกําหนดไดตามท่ีศาลเห็นสมควร แต
ไมเกินสองเทาของคาสินไหมทดแทนท่ีแทจริง” 
(เทียบกับพระราชบัญญัติความลับทางการคา 
พ.ศ.2545 พระราชบัญญัติความผิดในสินคาท่ีไม
ปลอดภัย พ.ศ.2551 พระราชบัญญัติวิธีพิจารณา
คดีผูบริโภค พ.ศ.2551  พระราชบัญญัติสงเสริม
และพัฒนาคุณภาพชีวิตของคนพิการ พ.ศ.2550)  

      

11.  กฎหมายบัญญัติใหนายจางตองรวมรับผิดตอ
ลูกจางในผลแหงละเมิด ตามมาตรา 425  และ
บัญญัติในมาตรา 426 ใหนายจางมีสิทธิไลเบ้ียเอา
จากลูกจางได แตไมไดกําหนดวาไลเบ้ียได
เพียงใด ดังนั้นเห็นควรเพ่ิมเติมสิทธิในการไลเบ้ีย
ใหชัดเจน  (หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอ
หนึ่งเทานั้น)  
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ประเด็นเกี่ยวกับเร่ือง 
ระดับความคิดเห็น เหตุผล

สําคัญที่ไม
เห็นดวย 

เห็นดวย
อยางย่ิง 

เห็นดวย ไมมี
ความเห็น 

ไมเห็น
ดวย 

ไมเห็นดวย
อยางย่ิง 

(หากเห็นดวยใหตอบเพียงขอใดขอหนึ่งเทานั้น) 
ก.  ในระหวางบุคคลนายจางและลูกจางนั้น ตอง
รับผิดรวมกันใชคาสินไหมทดแทนเห็นวาตองรับ
ผิดเปนสวนเทาๆ กัน 

      

ข.  นายจางเม่ือใชคาสินไหมทดแทนไปแลวมี
สิทธิไดรับชดใชจากลูกจางจนเต็มจํานวน  

      

ค.  ปรับปรุงกฎหมายใหมให “นายจางไมควรไล
เบ้ียลูกจางอีกตอไป”   เพราะไดทําไปในทางการ
ท่ีจาง 

      

12.  หลักในเรื่องความรับผิดรวมกับบุคคลอ่ืน      
( Vicarious Liability  )  เชนนายจาง -  ลูกจาง 
(มาตรา 425) ตัวการ - ตัวแทน (มาตรา 427) ผูวา
จางทําของ - ผูรับจางทําของ (มาตรา 428) บิดา 
มารดา ผูอนุบาล - ผูเยาวหรือผูวิกลจริต (มาตรา 
429) ครู อาจารย นายจาง หรือผูดูแล – บุคคลไร
ความสามารถ (มาตรา 430) เห็นวาควรเพ่ิมหลัก
เรื่อง “นิติบุคคลตองรับผิดเม่ือผูแทนนิติบุคคลทํา
ละเมิด” เพ่ือใหหลักนี้นํามารวมอยูในกฎหมาย
ลักษณะละเมิดใหครบถวนสมบูรณ 

      

13.  อายุความละเมิดเห็นควรเพ่ิมจาก 1 ป เปน 2 
ป โดยบัญญัติวา “สิทธิเรียกรองคาเสียหายอันเกิด
แตมูลละเมิดนั้น ทานวาขาดอายุความเม่ือพน 2 ป 
นับแตวันท่ีผูตองเสียหายรูถึงการละเมิดและรูตัวผู
จะพึงตองใชคาสินไหมแทน หรือเม่ือพน 10 นับ
แตวันทําละเมิด”  

      

สวนที่  3  ขอเสนอแนะ และความคิดเห็นในการปรับปรุงกฎหมายลักษณะละเมิดนอกเหนือจากคําถาม  13 ขอ
ขางตน ................................................................................................................................................................ 
.......................................................................................................................................................................... 
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ประวัติผูเขียน 

 

ชื่อ    รองศาสตราจารยพินิจ     ทิพยมณี    
    
ที่อยู  คณะนิติศาสตร  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 110/1-4 ถนนประชาช่ืน หลักส่ี กรุงเทพมหานคร 10210  
    
ประวัติการศึกษา 
 ปริญญาตรี      นิติศาสตรบัณฑิต         มหาวิทยาลัยรามคําแหง 
      ปริญญาโท      นิติศาสตรมหาบัณฑิต  สาขากฎหมายเอกชน  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 

 
ประสบการณการทํางาน 
1. ปจจุบันดํารงตําแหนง อาจารยประจําและรองผูอํานวยการศูนยวิจัยและพัฒนาทางนิติศาสตร คณะ

นิติศาสตร มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
2. ดํารงตําแหนงผูชวยคณบดีฝายกิจการนักศึกษา คณะนิติศาสตร ระหวาง  พ.ศ. 2541 ถึง พ.ศ.2544 
3. ดํารงตําแหนงผูอํานวยการสํานักกิจการนักศึกษา ระหวาง พ.ศ. 2544 ถึง พ.ศ.2546  
4. ดํารงตําแหนงรองผูอํานวยการศูนยวิจัยและพัฒนาทางนิติศาสตร คณะนิติศาสตร ระหวาง พ.ศ. 

2547  ถึงปจจุบัน 
5. ไดผานการรับรองคุณภาพการสอนตั้งแต 1 มิถุนายน พ.ศ.2547  ถึง ปจจุบัน รวม 3 สมัย จาก

คณะกรรมการวิชาการ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
6. ผูบรรยายประจําของศูนยพัฒนาบุคลิกภาพและการส่ือสาร PCDC  มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  

 
ผลงานทางวิชาการ 

งานวิจัย 
1. ไดรวมวิจัยกลุมเรื่องความเหล่ือมลํ้าของกระบวนการยตุิธรรมทางอาญาในสังคมเมืองและสังคม

ชนบท ภายใตโครงการวิจัย “สังคมชนบทสูสังคมเมือง:พลวัตสูทศวรรษหนา” สถาบันวิจัยสังคมและ
เศรษฐกิจ มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย เพ่ือเฉลิมฉลองครบรอบ 36 ป วันสถาปนามหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย 
แลวเสร็จป พ.ศ.2546  
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 2. วิจัยเรื่องกฎหมายทําแทงในกรณีท่ีมารดามีปญหาทางจิต ประเภทโครงการวิจัยท่ัวไป  โดยไดทุน
วิจัยจากมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย แลวเสร็จเม่ือเดือนสิงหาคม พ.ศ.2548  

3. วิจัยเรื่องการทบทวนความเหมาะสมเกี่ยวกับมาตรการทางกฎหมายในการควบคุมการบริโภคสุรา 
โดยไดทุนวิจัยจากศูนยวิจัยปญหาสุรา (ศวส.) สถาบันวิจัยระบบสาธารณสุข (สวรส.) สํานักงานกองทุน
สนับสนุนการสรางเสริมสุขภาพ (สสส.) แลวเสร็จเม่ือเดือนกุมภาพันธ พ.ศ.2550 

4. ไดรวมวิจัยกลุมเรื่องรายงานความกาวหนาโครงการติดตาม ประเมินผลและพัฒนารูปแบบและ
แนวทางการลดปริมาณคดีขึ้นสูศาล เปนงานวิจัยไดรับทุนจากสํานักงานกิจการยุติธรรม กระทรวงยุติธรรม  
แลวเสร็จป พ.ศ.2549 

5. วิจัยเรื่องทบทวนปรับปรุงกฎหมายแพงและพาณิชย ศึกษาเฉพาะกฎหมายลักษณะละเมิด เปน
งานวิจัยท่ีไดรับทุนจากมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย เสร็จ พ.ศ.2552 
 

งานอื่นๆ ที่เกี่ยวของ 
1.   จัดทําหนังสือหลักกฎหมายบริษัทจํากัด (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด)  

พิมพครั้งท่ี  1  มิถุนายน พ.ศ.2545 พิมพครั้งท่ี 2 แกไขเพ่ิมเติม กันยายน พ.ศ.2546 พิมพครั้งท่ี 3 แกไข
เพ่ิมเติม พฤศจิกายน พ.ศ.2547)  

2. จัดทําหนังสือหลักกฎหมายหางหุนสวน (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด )  
พิมพครั้งท่ี 1 สิงหาคม พ.ศ.2546 พิมพครั้งท่ี 2 แกไขเพ่ิมเติม พฤษภาคม พ.ศ.2548 

3. จัดทําหนังสือหลักกฎหมายตัวแทนและนายหนา (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน 
จํากัด เมษายน พ.ศ. 2547)  

4. จัดทําหนังสือหลักกฎหมายธุรกิจ (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญู 
ชน จํากัด พิมพครั้งท่ี 2  แกไขเพ่ิมเติม กรกฎาคม พ.ศ.2550)  

5. จัดทําหนังสือหลักกฎหมายหุนสวนและบริษัท (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน  
จํากัด  แกไขเพ่ิมเติม ครั้งท่ี 5 พฤศจิกายน พ.ศ.2551) 

6.   จัดทําหนังสือหลักกฎหมายประกันภัย (กรุงเทพมหานคร:บริษัทสํานักพิมพวิญูชน จํากัด   
พ.ศ.2550) 
 7.  ไดรวมจัดทําหนังสือกฎหมายเกี่ยวกับทรัพยสินทางปญญา กับ ร.ศ. ดร.วีระ โลจายะ และ
อาจารยมณสิรา จุลสมัย ตามหลักสูตรประกาศนียบัตรวิชาชีพช้ันสูง (ปวส.) กระทรวงศึกษาธิการ พ.ศ.2546 
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รหัส 3200-1011 สํานักงานคณะกรรมการอาชีวศึกษา (กรุงเทพมหานคร:บริษัทพัฒนาวิชาการ (2535) จํากัด 
พ.ศ.2550) 
           8.   บทความเรื่อง “บําเหน็จหรือบํานาญ อยางไหนดีกวากัน” พิมพในวารสาร 
กฎหมายธุรกิจบัณฑิตย ปท่ี 1 ฉบับท่ี 1 มกราคม-มิถุนายน 2544 และนํามาเผยแพรในวารสารสมาคมบัณฑิต
สตรีทางกฎหมายแหงประเทศไทย ในพระบรมราชินูปถัมภ ฉบับเดือนมิถุนายน พ.ศ.2545 ฉลองครบรอบ 
55 ป 

9.  บทความฉลองครบรอบ 36 ป มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย เรื่อง “แคทําให 
เสียใจ เรียกคาเสียหายไดหรือไม” พิมพในวารสารสุทธิปริทัศน ปท่ี 18 ฉบับท่ี 54 มกราคม-เมษายน พ.ศ.
2547  

10. บทความเรื่อง “กฎหมายทําแทงในกรณีท่ีมารดามีปญหาทางจิต” พิมพในวารสารสุทธิปริทัศน  
ปท่ี 19 ฉบับท่ี 57 มกราคม-เมษายน พ.ศ.2548 และรายงานผลการวจิัยในวารสารคุณภาพชีวิตกับกฎหมาย 
มหาวิทยาลัยมหิดล ปท่ี 1 ฉบับท่ี 2 กรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ.2548  

11. บทความเรื่อง “ความยินยอมของผูเสียหายไมเปนละเมิด ควรบัญญัติไวในประมวลกฎหมาย 
แพงและพาณิชยหรือไม” พิมพในวารสารคุณภาพชีวิตกับกฎหมาย ปท่ี 4 ฉบับท่ี 2 กรกฎาคม-ธันวาคม พ.ศ.
2551   
 
 งานสอนภายนอกมหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย และงานบริการสังคม 

1. เปนคณะอนุกรรมการบริหารกระบวนการยุติธรรมในการประกอบวิชาชีพเวชกรรม ตาม 
ประกาศแพทยสภาท่ี 71/2551  

2. เปนอาจารยพิเศษสอนวิชากฎหมายสัญญาและละเมิดช้ันสูง (LAW 708) หลักสูตร LL.M  
(นิติศาสตรมหาบัณฑิต)  คณะนิติศาสตร วิทยาลัยตาป 

3. เคยเปนคณะกรรมการจัดทําพจนานุกรมศัพทนิติศาสตร ราชบัณฑิตยสถาน 
4. เคยเปนอาจารยพิเศษ โรงเรียนนายรอยตํารวจสามพรานในหลักสูตร กอส.  

 
งานอบรมบุคลิกภาพ 

เปนผูบรรยายประจําของศูนยพัฒนาบุคลิกภาพและการส่ือสาร PCDC มหาวิทยาลัยธุรกิจบัณฑิตย  
1. เปนผูบรรยายในโครงการฝกอบรมหลักสูตร “การพัฒนาบุคลากรหลักของศูนยการทองเท่ียว  

กีฬา และนันทนาการจังหวัด”   จํานวน 2 รุน ใหกับผูอํานวยการศูนยการทองเท่ียว กีฬา และนันทนาการ
จังหวัด รุนละ 20 ทาน  ในวันท่ี 26 กุมภาพันธ 2551 และวันท่ี 17 มีนาคม 2551 
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2. เปนผูบรรยายในหัวขอวิชา “การพัฒนาบุคลิกภาพ” ใหแกขาราชการสํานักงานปลัดกระทรวง 
การทองเท่ียวและกีฬาในสังกัดสวนกลาง จํานวน 60 คน ในวันท่ี 27 พฤษภาคม 2551 ณ หองประชุม 1 ช้ัน 2 
กระทรวงการทองเท่ียวและกีฬา 
 3.    เปนผูบรรยายในโครงการฝกอบรมหลักสูตร “บุคลิกภาพสําหรับพนักงานขับรถมืออาชีพ” 
สําหรับพนักงานขับรถ ของสํานักงานเศรษฐกิจการคลังกระทรวงการคลัง จํานวน 14 ทาน ในวันท่ี 31 
พฤษภาคม 2551 ณ.สํานักงานเศรษฐกิจการคลัง กระทรวงการคลัง  
 4.   เปนผูบรรยายในโครงการฝกอบรมหลักสูตร “พัฒนาบุคลิกภาพและมารยาทในการรับประทาน
อาหาร” ใหกับสถาบันพัฒนาขาราชการกรุงเทพมหานคร จํานวน 40 ทาน ในวันท่ี  16 ตุลาคม พ.ศ.2551  ณ.
โรงแรมแฮปปอินท กรุงเทพฯ 
 5.   เปนผูบรรยายในโครงการปจฉิมนิเทศ ประจําปการศึกษา 2551 มหาวิทยาลัยเทคโนโลยี
เทคโนโลยีพระจอมเกลาธนบุรี วันท่ี 5 กุมภาพันธ 2552 อาคารปฏิบัติการวิทยาศาสตร ในหัวขออิริยาบถ
และมารยาทสังคม  
 6.   เปนผูบรรยายหลักสูตรนักบริหารการแพทยและสาธารณสุข รุนท่ี 2 สํานักการแพทย วิชา “การ
พัฒนาบุคลิกภาพของผูบริหาร” ณ.โรงแรมปรินซ พาเลซมหานาค วันท่ี 26 พฤษภาคม 2552 เวลา 9.00-
16.00 น.  
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