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บทคัดย่อ 
 บทความนี้ได้ศึกษาปัญหาทางกฎหมายเกี่ยวกับความเหมาะสมของพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย 

โดยได้ศึกษาจากกฎหมายที่เกี่ยวข้อง ได้แก่ พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์  พ.ศ.2544 พระราช

กฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้

บังคับ พ.ศ.2549 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ เปรียบเทียบกับการปรับใช้กฎหมายส าหรับพินัยกรรมแบบ

อิเล็กทรอนิกส์ในรัฐเนวาดา รัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา รัฐควีนส์แลนด์ รัฐนิวเซาท์เวลส์ ประเทศออสเตรเลีย 

ประเทศแอฟริกาใตแ้ละประเทศอินเดีย เพื่อหาแนวทางแก้ไขปัญหาดังกล่าวในประเทศไทยต่อไป  

 ผลจากการศึกษาพบว่า พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น า

กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ.2549 มาตรา 3 ก าหนดมิให้น าบทบัญญัติตามกฎหมายว่าด้วย

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้กับกับการท าธุรกรรมเกี่ยวกับมรดก ก่อให้เกิดปัญหาความเหมาะสมของการมีพินัยกรรม

แบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย กล่าวคือ กฎหมายมีความล้าหลังและไม่ตอบสนองกับการด าร งชีวิตประจ าวันใน

                                           
 1 บทความนี้เป็นส่วนหนึ่งของวิทยานิพนธ์มหาบัณฑิต คณะนิติศาสตร์ มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ของผู้เขียน หัวข้อ 
พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Wills) (อยู่ระหว่างการศึกษา) 
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ปัจจุบันที่ได้น าเทคโนโลยีไปปรับใช้ โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท าพินัยกรรมด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ ส่งผลให้ไม่อาจท า

พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทยได้  

 ส าหรับการแก้ไขปัญหาดังกล่าว บทความฉบับนี้จึงได้เสนอแนะให้น าแนวทางของประเทศสหรัฐอเมริกามาปรับ

ใช้โดยตรากฎหมายรองรับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งสามารถก าหนดเป็นข้อเสนอแนะได้ โดยให้ยกเลิกพระ

ราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มา

ใช้บังคับ พ.ศ.2549 ในส่วนของธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกให้สามารถท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ 

ค าส าคัญ  

 พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์, พินัยกรรม, ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์, แบบของพินัยกรรม 

ABSTRACT 

  This article examines a legal problem on suitability of electronic wills in Thailand. Related 
provisions of the Electronic Transactions Act, Buddhist Era 2544 (2001) , the Royal Decree on Civil and 
Commercial Transaction  Excluded from the Application of Electronic Transaction Law, Buddhist Era 
2 5 4 9  ( 2 0 0 6 ) , and the Civil and Commercial Code of Thailand were studied and compared to the 
applicable provisions of electronics wills in Nevada, Florida of The United States, Queensland, New 
South Wales of Australia, South Africa, and India to find solutions for Thailand. 
         The study found that the Royal Decree on Civil and Commercial Transaction Excluded from the 
Application of Electronic Transaction Law, 2549 (2006) Section 3 provides that the Electronic Transaction 
Act B.E.2549 is prohibited to apply for succession’s transaction and results in appropriation of electronic 
wills law in Thailand’s problem that is to say the law is out-of-date and cannot respond to daily routine 
support with technology especially making a legacy by electronic method. It causes the people cannot 
make a will in Thailand.  
         To solve a problem mentioned above, this article recommends that the example of The United 
States should be applied by enacting the electronic wills law , and can develop into recommendations 
by abolishing the Royal Decree on Civil and Commercial Transaction Excluded from the Application of 
Electronic Transaction Law, Buddhist Era 2549 (2006). 
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1.บทน า 

 ปัจจุบันคงปฏิเสธไม่ได้ว่าการท าธุรกรรมต่าง ๆ ส่วนใหญ่แล้วมักจะกระท าโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ เช่น การ

ช าระเงินค่าสินค้า การยื่นแบบเสียภาษีประจ าปี การท าสัญญาระหว่างเอกชน โดยมีพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 รองรับ ในขณะเดียวกันการท าพินัยกรรมซึ่งตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ แบ่ง

ออกเป็น 5 ประเภท ได้แก่ พินัยกรรมแบบธรรมดา พินัยกรรมแบบเขียนเองทั้งฉบับ พินัยกรรมแบบเอกสารฝ่ายเมือง 

พินัยกรรมแบบเอกสารลับ และพินัยกรรมที่ท าด้วยวาจา จะเห็นได้ว่า เป็นธุรกรรมอย่างหนึ่งตามค านิยาม “ธุรกรรม” ของ

พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 แต่กลับถูกจ ากัดในพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรม

ในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 โดยระบุเหตุผล

ท้ายพระราชกฤษฎีกาว่าเป็นนิติกรรมหรือธุรกรรมส าคัญและประเทศไทยยังไม่มีความเหมาะสมที่จะจัดให้ใช้วิธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ได้  

 การที่พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรม

ทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 ก าหนดห้ามไว้เช่นนั้นสวนทางกับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยี กล่าวคือ เป็น

การสร้างข้อก าหนดทอันเป็นอุปสรรคทางกฎหมาย (legal obstacles) เนื่องจากวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นการอ านวย

ความสะดวกและเป็นวิธีการอย่างหนึ่งโดยไม่ได้ไปท าลายสาระส าคัญของนิติกรรมนั้น ๆ หรือกล่าวอีกนัยหนึ่งว่า เป็นการ

รับรองสถานะของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ให้เท่าเทียมหรือให้มีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกันกับการท าลงบนกระดาษตามหลัก

ความเท่าเทียมกันในการท าหน้าที่ (functional equivalent approach) และยังขัดต่อหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ ได้แก่ 

สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว (right to privacy) ในแง่ของการก าหนดเจตนาเผื่อตายอันเป็นข้อมูลส่วนตัว สิทธิในทาง

ทรัพย์สินที่เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิที่โอนทรัพย์สินของตนให้มีผลเมื่อเจ้าของทรัพย์ถึงแก่ความตาย และหลักกฎหมายแพ่ง 

ได้แก่ หลักอิสระในทางแพ่ง (private of autonomy) ที่ผู้แสดงเจตนามีอิสระที่จะก าหนดขอบเขตทางกฎหมายของตนเอง

ทั้งเรื่องส่วนตัวและทรัพย์สิน ซึ่งส่งผลต่อหลักการย่อยอีก 2 ประการ ได้แก่ หลักกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน เจ้าของกรรมสิทธิ์

ไม่ได้ใช้สิทธิในการจ าหน่ายทรัพย์สินได้อย่างเต็มที่ อันเป็นสิทธิหนึ่งของผู้มี กรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและ

พาณิชย์ มาตรา 1336 และหลักอิสระในการท าพินัยกรรม โดยการใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ไม่อาจท าให้ผู้ท าพินัยกรรม

มีอิสระในการท าพินัยกรรมได้อย่างแท้จริง จึงมีประเด็นที่จะต้องพิจารณาถึง ความเหมาะสมของการมีพินัยกรรมแบบ

อิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย 
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2. ความรู้พ้ืนฐานที่เกี่ยวข้องกับพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ 

 

 2.1 แนวความคิดว่าด้วยการท าพินัยกรรม 

 พินัยกรรม เป็นการที่ผู้ท าพินัยกรรมแสดงเจตนาเผื่อตายของตนในการจ าหน่ายจ่ายแจกทรัพย์สินของตน ซึ่ง

สะท้อนสิทธิของผู้มีกรรมสิทธิ์ตามประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 1336 ตลอดจนก าหนดให้จัดการต่าง ๆ ของ

ตน โดยมีผลบังคับเมื่อผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย ผู้มีสิทธิตามพินัยกรรมไม่อาจทราบได้ว่าตนมีสิทธิเช่นนั้นอยู่ 

เนื่องจากผู้ท าพินัยกรรมสิ้นสภาพบุคคลไปแล้ว ส่งผลให้การปรากฎซึ่งเอกสารมีความส าคัญในการที่แสดงเจตนา

ก าหนดการเผื่อตายของตน กฎหมายจึงเข้ามาคุ้มครองเจตนาของผู้ท าพินัยกรรม โดยผู้ท าพินัยกรรมจะต้องท าตามแบบที่

กฎหมายก าหนดไว้เท่านั้น ไม่สามารถก าหนดรูปแบบเองได้ อันแสดงถึงความเป็นนิติกรรมฝ่ายเดียวโดยเคร่งครัด 2 

เนื่องจากการท าพินัยกรรมมีผลเมื่อผู้ท าพินัยกรรมถึงแก่ความตาย การค้นหาเจตนาที่แท้จริงอาจจะท าได้ยากกว่ากรณีการ

ท านิติกรรมอ่ืน ๆ การที่กฎหมายก าหนดให้ต้องท าตามแบบก็เพื่อจะได้มีพยานหลักฐานในการโอนทรัพย์และทายาทหรือ

ผู้รับพินัยกรรมจะได้ทราบเจตนาของผู้ท าพินัยกรรม3 ซึ่งหากท าไม่ถูกต้องตามแบบ พินัยกรรมย่อมตกเป็นโมฆะ หรือกล่าว

อีกนัยหนึ่งว่า แบบอยู่เหนือเจตนาของเจ้ามรดก4   

 2.2 กฎหมายส าคัญที่เกี่ยวข้องกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ 

 ในหัวข้อนี้จะได้อธิบายถึงกฎหมายที่เก่ียวข้องกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ เพื่อที่จะได้ทราบถึงความเป็นมาของ

กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ และทราบถึงการก าหนดห้ามไม่ให้ท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศ

ไทย โดยมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 กฎหมายแม่แบบว่าด้วยพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ กฎหมายดังกล่าวเกิดจากการประชุมของคณะกรรมาธิการ

กฎหมายการค้าระหว่างประเทศแห่งประชาชาติ  (United Nations Commission on International Trade Law; 

UNCITRAL) เพื่อรองรับสถานะของข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ให้มีผลทางกฎหมาย  เป็นแนวทางและค าแนะน าเบื้องต้นให้

ประเทศต่าง ๆ น าไปบัญญัติหรือแก้ไขกฎหมายภายในประเทศของตน5 เช่น ความน่าเชื่อถือและความปลอดภัย           

การรับรองให้เอกสารที่ปรากฎในรูปของอิเล็กทรอนิกส์เทียบเท่ากับเอกสารที่มีวัตถุรองรับเป็นกระดาษ6 ซึ่งการท านิติกรรม

                                           
 2 ไพโรจน์ กัมพูสิริ, หลักกฎหมายมรดก (พิมพ์ครั้งที่ 8, โครงการต าราและเอกสารประกอบการสอน คณะนิติศาสตร์ 
มหาวิทยาลัยธรรมศาสตร์ 2564) 97. 
 3 เสนอ บุญยเกียรติ, ค าอธิบายประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ ว่าด้วยมรดก (วัชรินทร์การพิมพ์ 2515) 44,46. 
 4 ไพโรจน์ กัมพูสิริ (เชิงอรรถ 2) 96. 
 5 พินัย ณ นคร, กฎหมายเกี่ยวกับธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ในยุคดิจิทัล (ส านักพิมพว์ิญญูชน 2561) 54. 
 6 พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ส.2544 มาตรา 13 และมาตรา 14. 



วารสารบัณฑิตศึกษานิตศิาสตร์ ปทีี่ 15 ฉบับท่ี 3 เดือน กรกฎาคม - กันยายน 2565 237 

 
ไม่ว่าจะกระท าโดยวิธีการใดย่อมอยู่ภายใต้หลักความศักดิ์สิทธิ์ในการแสดงเจตนาและหลักอิสระในทางแพ่ง นั่นหมายความ

ว่า คู่กรณีสามารถตกลงกันให้ท านิติกรรมในรูปอิเล็กทรอนิกส์ก็ได้ในฐานะเป็นทางเลือกอ่ืน7  

 อนุสัญญาสหประชาชาติว่าด้วยการใช้ข้อความสื่อสารทางอิเล็กทรอนิกส์ในสัญญาระหว่างประเทศ (United 

Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts 2015) อนุสัญญา

ดังกล่าวตราขึ้นโดยมีวัตถุประสงค์เพื่อเป็นการขยายกฎหมายแม่แบบว่าด้วยพาณิชย์อิเล็กทรอนิกส์ โดยขยายประเด็นทาง

กฎหมายบางประเด็นให้ครอบคลุมและเป็นกฎเกณฑ์ในระดับสากล ได้แก่ ค าเชิญชวนให้ท าสัญญาทางเว็บไซต์ สถานที่อยู่

ของคู่กรณีที่ท าสัญญาทางอิเล็กทรอนิกส์ซึ่งจะมีผลต่อการพิจารณาสถานที่ที่สัญญาเกิดและเขตอ านาจศาล8 จะเห็นได้ว่า

ขอบเขตของอนุสัญญาดังกล่าวจะใช้กับขั้นตอนก่อให้เกิดสัญญา การปฏิบัติตามสัญญาของคู่สัญญาที่มีสถานที่ตั้งต่างรัฐ9  

 พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 การท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ชัยวัฒน์     

วงศ์วัฒนศานต์ และคณะได้ก าหนดค านิยามของ “การท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์” มีความหมายว่า “ธุรกรรมที่กระท า

ขึ้นโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ทั้งหมดหรือแต่บางส่วน โดยอาจจะกระท าผ่านทางเครือข่ายอินเทอร์เน็ตหรือด้วย

วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์อ่ืน ๆ เช่น โทรเลข โทรพิมพ์ หรือโทรสารก็ได้10” โดยกฎหมายดังกล่าวมุ่งใช้กับธุรกรรม    

ในทางแพ่ง ธุรกรรมเชิงพาณิชย์โดยใช้ข้อมูลอิเล็กทรอนิกส์ และธุรกรรมในการด าเนินการของรัฐ โดยไม่กระทบถึง

กฎหมายที่ท าขึ้นเพื่อคุ้มครองผู้บริโภค นอกจากนี้ธุรกรรมใดที่ไม่อาจให้มีผลทางกฎหมายได้จะมีการตราเป็นพระราช

กฤษฎีกา11 

 นอกจากนี้ การตรากฎหมายเพื่อรองรับท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกนิกส์นั้นมีหลักการเบื้องหลังอยู่ 2 ประการ 

ได้แก่ หลักความเท่าเทียมกันในการท าหน้าที่ (functional equivalent approach) เป็นการรับรองสถานะของข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์ให้เท่าเทียมหรือให้มีผลทางกฎหมายเช่นเดียวกันกับการท าลงบนกระดาษ โดยปรากฎในพระราชบัญญัติว่า

ด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 7 ซึ่งก าหนดไว้เป็นหลักเกณฑ์ขั้นต่ า (minimum requirement) หาก

ธุรกรรมใดมีความเปราะบางและมุ่งประสงค์ที่จะคุ้มครองเป็นพิเศษก็จะบัญญัติรับรองไว้ เช่น มาตรา 8 ก าหนดรับรอง

ธุรกรรมใดที่จะต้องท าเป็นหนังสือหรือมีหลักฐานเป็นหนังสือโดยใช้วิธีการแบบอิเล็กทรอนิกส์12 และหลักความเป็นกลาง

ทางเทคโนโลยี อันรวมถึงหลักความเป็นกลางของสื่อ (technology neutrality หรือ media neutrality) กล่าวคือ 

                                           
 7 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ และคณะ, ค าอธิบายพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 (บริษัท จิร
รัชการพิมพ์ จ ากัด 2545) 71. 
 8 พินัย ณ นคร (เชิงอรรถ 5) 55. 
 9 United Nations Convention on the Use of Electronic Communications in International Contracts Article 1. 
 10 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ และคณะ (เชิงอรรถ 7) 59. 
 11 พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ. 2544 มาตรา 3.  
 12 พินัย ณ นคร (เชิงอรรถ 5) 143. 
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กฎหมายสามารถรองรับเครื่องมือสื่อสารทุกชนิดทั้งที่มีอยู่ในปัจจุบันและในอนาคต และท าหน้าที่เป็นทางเลือกให้กับผู้ท า

ธุรกรรมและหรือกับอีกฝ่ายหนึ่งสามารถใช้รูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ทั้งหมดหรือแต่บางส่วนก็ได้13  

พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ.2549 ตราขึ้นโดยอาศัยอ านาจตามมาตรา 3 วรรคหนึ่ง แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 ก าหนดให้สามารถตราพระราชกฤษฎีกาห้ามมิให้กระท าโดยใช้วิธีการทาง

อิเล็กทรอนิกส์ไม่ว่าทั้งหมดหรือแต่บางส่วน14 มีผลบังคับใช้ตั้งแต่วันที่ 4 มีนาคม พ.ศ. 2549 ซึ่งได้ก าหนดให้มิให้น า

กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้กับธุรกรรมเกี่ยวกับมรดก15 เนื่องจากเห็นว่าธุรกรรมดังกล่าวยังไม่มีความ

เหมาะสมที่จะให้กระท าได้ด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์16 และกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร (กระทรวง

ดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม ในปัจจุบัน) เห็นว่าธุรกรรมดังกล่าวมีประเด็นที่รัฐพึงตระหนักธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกอยู่ 3 

ประการ ดังนี้  

 ประการแรก ความไม่เหมาะสมกับสังคมไทย เนื่องจากเป็นเรื่องละเอียดอ่อนและเกี่ยวข้องกับความรู้สึกของ

มนุษย์ อาจน าไปสู่ความขัดแย้งได้โดยง่ายมากกว่าที่จะส่งผลดี และยังเห็นว่าการก าหนดให้ท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์

เกี่ยวกับมรดกได้ไม่สอดคล้องกับเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 ที่ประสงค์

จะบังคับใช้กับธุรกรรมเชิงพาณิชย์มากกว่า กล่าวคือ การท าธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ระหว่างองค์กรธุรกิจด้วยกัน 

(Business to Business; B2B) หรือองค์กรธุรกิจกับผู้บริโภค (Business to Customer; B2C)  

 ประการที่สอง ความเป็นเอกภาพ กล่าวคือ เพื่อไม่ให้ธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์เกี่ยวกับมรดกระหว่าง

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 3 และธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐเกิดความลักลั่นกัน ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 35 ใน

ประเด็นดังกล่าวได้แบ่งความเห็นออกเป็น 2 ฝ่าย โดยฝ่ายที่หนึ่ง เห็นว่า การท าธุรกรรมที่กฎหมายก าหนดให้ต้องจด

ทะเบียนต่อเจ้าหน้าที่ไม่เป็นธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐ เนื่องจากการท าธุรกรรมกรณีดังกล่าวเป็นเพียงเงื่อนไขหรือ

แบบให้มีผลสมบูรณ์เท่านั้น ขณะที่มาตรา 35 มุ่งเน้นใช้กับเฉพาะการยื่นค าขอ หรือการอนุญาต ทั้ง ๆ ที่การจดทะเบียน

กับพนักงานเจ้าหน้าที่เป็นการขออนุญาตอย่างหนึ่ง ส่วนฝ่ายที่สอง เห็นว่า การที่กฎหมายก าหนดให้จดทะเบียนต่อ

                                           
 13 ชัยวัฒน์ วงศ์วัฒนศานต์ และคณะ (เชิงอรรถ 7) 12. 
 14 พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 3. 
 15 พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 มาตรา 3.  
 16 พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 หมายเหตุท้ายพระราชกฤษฎีกา. 
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พนักงานเจ้าหน้าที่เป็นธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐทั้งสิ้น เนื่องจากเห็นว่า การที่พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 35 เป็นบทบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐแสดงให้เห็นถึงการท า

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ที่กฎหมายก าหนดให้กระท าต่อเจ้าหน้าที่ หรือการขออนุญาต การจดทะเบียน การช าระเงินกับ

หน่วยงานรัฐที่จะต้องด าเนินการตามมาตรา 35 อันเป็นบทกฎหมายเฉพาะ ส่วนกรณีอ่ืนใดที่ไม่ได้กล่าวมาข้างต้นจะเป็น

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ตามมาตรา 3 และพระราชบัญญัติดังกล่าวไม่ได้มีเจตนารมณ์ให้การท าธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์เชิงพาณิชย์แต่เพียงอย่างเดียว ท้ายที่สุดแล้ว ในที่ประชุมเห็นชอบกับความเห็นฝ่ายที่ 2 นี้  

 เมื่อพิจารณาถึงพินัยกรรมแบบธรรมดาและพินัยกรรมแบบเอกสารฝ่ายเมืองท าโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์

แล้ว จะเห็นได้ว่า พินัยกรรมแบบธรรมดาเป็นธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทาง

อิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 3 ส่วนพินัยกรรมแบบเอกสารฝ่ายเมืองเป็นธุรกรรมทางอิเล็กรอนิกส์ที่ท ากับหน่วยงาน

ของรัฐ ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาตรา 35 ในประเด็นดังกล่าวนี้ ผู้เสนอร่าง   

พระราชกฤษฎีกาไม่ประสงค์จะให้เกิดความลักลั่นว่าหากเป็นธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ที่ท ากับหน่วยงานรัฐให้มีผลบังคับ

ตามกฎหมายได้ แต่ขณะที่พินัยกรรมแบบธรรมดาท าโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ไม่ได้ เนื่องจากในขณะนั้นยังไม่มีพระ

ราชกฤษฎีกาที่ออกโดยอาศัยอ านาจมาตรา 35 ขณะที่ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ทั่วไป มาตรา 3 ให้อ านาจออกพระราช

กฤษฎีกาก าหนดยกเว้นไม่ให้น าพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาใช้บังคับได้17 ในขณะที่

การท าธุรกรรมที่กฎหมายก าหนดให้ท าต่อพนักงานเจ้าหน้าที่อย่างการท าสญัญาเช่าอสังหาริมทรัพย์มีก าหนดตั้งแต่ 3 ปีขึ้น

ไป และสัญญาเช่าอสังหาริมทรัพย์มีก าหนดไม่เกิน 3 ปี18 สามารถแยกธุรกรรมทางอิเล็กทางอิเล็กทรอนิกส์ทั่วไปและ

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐ โดยในส่วนของสัญญาเช่ามีก าหนดเวลาไม่เกิน 3 ปี คู่สัญญาสามารถตกลงท าหนังสือ

สัญญาด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เพื่อให้มีหลักฐานเป็นหนังสือได้ เป็นเรื่องของเอกชนที่รัฐไม่ควรปิดกั้ น19 จึงเห็นว่าใน

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์เกี่ยวกับมรดกโดยเฉพาะอย่างยิ่งการท าพินัยกรรมควรที่จะก าหนดห้ามทั้งสิ้นไม่ว่าจะเป็น

ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ทั่วไปและธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ภาครัฐ  

                                           
 17 บันทึกข้อความ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สินทางปัญญา เรื่อง ร่างพระราชกฤษฎ๊กาก าหนด
ประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น าพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาใช้บังคับ 
พ.ศ. ... (8 พฤศจิกายน 2547). (เอกสารไม่เผยแพร่). 
 18 ประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์ มาตรา 538. 
 19 กระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร และส านักงานเลขานุการคณะกรรมการธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์
ศูนย์เทคโนโลยีอิเล็กทรอนิกส์และคอมพิวเตอร์แห่งชาติ, ‘จะเตรียมความพร้อมส าหรับการใช้บังคับกฎหมายลูกภายใต้ e-
Transactions อย่างไร’ (การสัมมนารับฟังความเห็น, ห้องแกรนด์ ฮอลล์ ช้ัน 4 โรงแรมมิราเคิล แกรนด์ คอนเวนช่ัน หลักสี่, 1 
กันยายน 2547) 14. (เอกสารไม่เผยแพร่) 
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 ประการที่สาม การศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศ กล่าวคือ จากการศึกษากฎหมายเปรียบเทียบของ

ผู้เสนอร่างกฎหมาย ณ ขณะนั้น โดยได้ศึกษาในประเทศสหรัฐอเมริกา ประเทศสิงคโปร์ ได้มีการก าหนดไว้ในกฎหมายว่า

ด้วยเทคโนโลยีสารสนเทศก าหนดยกเว้นไม่ให้น ามาใช้กับการท าธุรกรรมเกี่ยวกับครอบครัวและมรดกเช่นเดียวกัน 20 จะ

เห็นได้ว่าผู้เสนอร่างกฎหมายมีความพยายามจะตรากฎหมายให้สอดคล้องกับนานาประเทศ 

3. แนวความคิดของต่างประเทศว่าด้วยการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ 

 ส่วนนี้ผู้เขียนจะกล่าวถึงแนวคิดของการตรากฎหมายว่าด้วยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในเบื้องต้นในประเทศ

สหรัฐอเมริกา ประเทศออสเตรเลีย ประเทศแอฟริกาใต้ และประเทศอินเดีย เพื่อพิจารณาถึงปัญหานิตินโยบายของ

ประเทศไทยในการก าหนดห้ามมิให้ท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมีรายละเอียดดังต่อไปนี้ 

 3.1 พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศสหรฐัอเมริกา 

 ผู้เขียนได้ศึกษาถึงการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในรัฐเนวาดาและรัฐฟลอริดานั้น เนื่องจากรัฐเนวาดาเป็น

รัฐแรกในประเทศสหรัฐอเมริกาได้มีบทบัญญัติเกี่ยวกับพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ในขณะที่รัฐฟลอริดามีการ

ประกาศใช้บทบัญญัติว่าด้วยการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์เช่นเดียวกัน แต่มีอุปสรรคเกือบจะท าให้ไม่มีบทบัญญัติ

ดังกล่าว โดยจะได้กล่าวถึงในแต่ละรัฐดังนี้  

 ในรัฐเนวาดา การก าเนิดของกฎหมายเกี่ยวกับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ เริ่มจากการยอมรับธุรกรรม

ทางอิเล็กทรอนิกส์และการรับรองซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้าโดยโนตารี (remote notarization)21 โดยในปี ค.ศ.1999 ได้มีการ

ประกาศใช้พระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ (The Uniform Electronic Transaction Act: UETA) ซึ่ง

เป็นกฎหมายกลางเพื่อให้รัฐอ่ืนน าไปบัญญัติเป็นกฎหมายของตน อย่างไรก็ตาม ไม่รวมถึงการท าพินัยกรรมแบบ

อิเล็กทรอนิกส์เอาไว้ด้วย ประกอบกับการตีความของศาลในคดี Estate of Castro22 ว่า การที่ผู้ท าพินัยกรรมได้ท า

พินัยกรรมและลงลายมือชื่อลงบนแท็บเล็ต เป็นการท าให้ปรากฎลายลักษณ์อักษร (in writing) อย่างหนึ่ง และอนุญาตให้มี

การพิสูจน์พินัยกรรม (probate) นับว่าเป็นคดีแรกที่เกิดขึ้นในประเทศสหรัฐอเมริกา ส่งผลให้เกิดพัฒนาการทางกฎหมาย

เกี่ยวกับพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์อย่างรวดเร็วในเวลาต่อมา23 อีกทั้ง ความพยายามของบริษัทหรือองค์กรเอกชน

                                           
 20 บันทึกข้อความ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สินทางปัญญาฯ (เชิงอรรถ 17). 
 21 Paige Hal, ‘Welcoming E-Wills into the Mainstream: The Digital Communication of Testamentary 
Intent’ (2019) 20 Nevada Law Journal 340, 353. 
 22 In re Estate of Javier Castro, 2013-ES-00140 (Ct. Com. Pl. Lorain Cnty., Probate Div., Ohio) 

 23 Kyle B.  Gee, ‘The “Electronic wills”  revolution: an overview of Nevada’s new statute, The Uniform 
Law commission’s work, and others recent developments’ (2018) 28 Probate Law Journal of Ohio 126, 126-
131. 
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ส่งเสริมให้มีการท าพินัยกรรมออนไลน์ด้วยตนเอง (do it yourself estate planning)24 และจ านวนที่เพิ่มขึ้นของโนตารี

ซึ่งมิได้อยู่เฉพาะหน้าและแบบอิเล็กทรอนิกส์25 ซึ่งส่งผลให้มีการขยายขอบเขตไปยังธุรกรรมอ่ืน ๆ อย่างการท าพินัยกรรม

ด้วย   

 ต่อมาในปี ค.ศ.2017 รัฐเนวาดาได้ประกาศกฎหมายให้สามารถท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ แต่มีขอบเขต

การใช้กว้างกว่ากฎหมายแม่แบบว่าด้วยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ (the Uniform Electronic Wills Act) กล่าวคือ 

ประเด็นการท าให้ปรากฎลายลักษณ์อักษร ในกฎหมายแม่แบบว่าด้วยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์  ก าหนดว่า การท า

พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์จะต้องกระท าโดยการพิมพ์ (writing requirement for all electronic wills) ในขณะที่

กฎหมายของรัฐเนวาดาไม่ได้ก าหนดไว้เช่นนั้น ประการต่อมา กฎหมายแม่แบบว่าด้วยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ไม่มี

พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์แบบเขียนเองทั้งฉบับ26 แต่กฎหมายของรัฐเนวาดาก าหนดให้วิธีการท าให้ปรากฎข้อมูล

อิเล็กทรอนิกส์เป็นบันทึกทางอิเล็กทรอนิกส์27 ซึ่งสามารถท าพินัยกรรมอิเล็กทรอนิกส์โดยการใช้ปากกา stylus เขียนบน

ลง iPad ได้ 

 ส่วนรัฐฟลอริดา ในปี ค.ศ.2017 ได้มีการร่างกฎหมายเก่ียวกับพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ แต่ได้ถูกคัดค้านเมื่อ
วันที่ 26 มิถุนายน ค.ศ.2017 โดย Governor Scott หนึ่งในคณะกรรมาธิการโดยได้ให้ความเห็นว่า ร่างกฎหมายดังกล่าว
ไม่สร้างความสมดุลระหว่างการป้องกันผลประโยชน์ของผู้ท าพินัยกรรมที่จะถูกกลฉ้อฉลและการเข้าถึงเทคโนโลยีเพื่อที่จะ
บังคับตามพินัยกรรม สิ่งส าคัญที่ฝ่ายนิติบัญญัติควรตระหนักถึงมาตรการที่ใช้กับพินัยกรรมแบบปัจจุบันว่าจะท าอย่างไรให้
พินัยกรรมนั้นปลอดภัยเพียงพอและสามารถมิให้ถูกกลฉ้อฉลได้เพื่อให้เจตนาที่แท้จริงของผู้ท าพินัยกรรมปรากฎ 28 ต่อมา
เมื่อได้ด าเนินการแก้ไขข้อบกพร่องดังกล่าวจึงได้ประกาศให้บทบัญญัติว่าด้วยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในกฎหมาย
แห่งรัฐฟลอริดา (Florida) ซึ่งมีผลบังคับใช้ เมื่อวันที่ 1 กรกฎาคม ค.ศ.2020  

 
 3.2 พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศออสเตรเลีย 

พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์มีผลบังคับใช้ได้เนื่องจากบทบัญญัติว่าด้วยหลักอ านาจในการจ าหน่ายทรัพย์สิน 
(Dispensing Power Principle) โดยพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ถือเป็นกรณีหนึ่งที่ไม่ได้ท าตามแบบที่กฎหมายก าหนด 

                                           
 24 เพิ่งอ้าง 127. 
 25 เพิ่งอ้าง 127-128. 
 26 Paige Hal (เชิงอรรถ 21) 356. 
 27 NRS 133.085 

 28 Na Crous, A comparative study of the legal status of electronic wills (Mini-dissertation Master of Law 
the North-West University 2019) 35-36. 
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ศาลจึงใช้ดุลพินิจผ่อนปรนให้ได้ กล่าวอีกนัยหนึ่งคือ ให้ศาลเป็นผู้ตีความว่าการแสดงเจตนาท าพินัยกรรมของผู้ท า
พินัยกรรมเป็นพินัยกรรมหรือไม่ โดยผู้เขียนได้ศึกษาการตีความในรัฐควีนส์แลนด์และรัฐนิวเซาท์เวล ดังนี้ 

 ในรัฐควีนส์แลนด์ ปี ค.ศ.1981 ได้ตราพระราชบัญญัติว่าด้วยการสืบมรดกแห่งรัฐควีนส์แลนด์ ( The 
Queensland Succession Act) โดยมาตรา 9 ได้ตราบทบัญญัติว่าด้วยการผ่อนปรนหลักการบังคับพินัยกรรมตาม
แบบอย่างเคร่งครัดโดยบังคับตามส่วนที่เป็นสาระส าคัญ (substantial compliance) ซึ่งได้รับอิทธิพลจากบทความเรื่อง 
การบังคับพินัยกรรมตามส่วนที่เป็นสาระส าคัญกับพระราชบัญญัติว่าด้วยพินัยกรรมของศาสตราจารย์ John Langbein29 
แต่ต่อมาเห็นว่าการบังคับตามส่วนที่เป็นสาระส าคัญอาจไม่ครอบคลุมการท าพินัยกรรมกรณีที่ไม่ได้ท าให้ถูกต้องตามแบบ 
แต่ผู้ท าพินัยกรรมมีเจตนาท าพินัยกรรม ต่อมาในปี ค.ศ.2006 จึงได้แก้ไขบทบัญญัติตามพระราชบัญญัติว่าด้วยพินัยกรรม 
ค.ศ.1981 มาตรา 1830 ก าหนดให้ศาลมีดุลพินิจที่จะยอมรับพินัยกรรมที่ไม่ได้ท าให้ถูกต้องตามแบบและไม่ใช้หลักบังคับ
ส่วนที่เป็นสาระส าคัญ กล่าวคือ การให้ศาลตีความว่าการแสดงเจตนาเป็นพินัยกรรมหรือไม่โดยอาศัยหลักอ านาจในการ
จ าหน่ายทรัพย์สิน (dispensing power) ท าให้การสืบพยานหลักฐานถึงเจตนาของผู้ท าพินัยกรรมโดยพยานหลักฐาน    
ต่าง ๆ ได้นอกเหนือไปจากพยานเอกสารและเอกสารในฐานะที่ผู้ท าพินัยกรรมได้แสดงเจตนาลงบนวัตถุอย่างกระดาษได้
ขยายความถึงอุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์ด้วย เช่น คดี Re Nichol31 ศาลวินิจฉัยว่า การที่ผู้ท าพินัยกรรมได้ท าพินัยกรรมลงบน
อุปกรณ์อิเล็กทรอนิกส์แต่ข้อความดังกล่าวยังไม่ถูกส่งออกไป (unsent message) เนื่องจากตนได้ฆ่าตัวตายแล้วถึงแก่
ความตายเสียก่อนเป็นเอกสารอย่างหนึ่ง และผู้ท าพินัยกรรมประสงค์ที่จะท าให้พินัยกรรมมีผลบังคับใช้ได้จริง  

 ขณะที่รัฐนิวเซาท์เวลส์ไม่ได้มีบทบัญญัติว่าด้วยการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ไว้เช่นเดียวกันกับรัฐควีนส์
แลนด์ กล่าวคือ ให้ศาลเป็นผู้มีอ านาจใช้ดุลพินิจกับพินัยกรรมที่ไม่ได้ท าให้ถูกต้องตามแบบ ( informal will)32 โดย
บทบัญญัติที่ให้อ านาจศาลเช่นว่านี้ปรากฎในพระราชบัญญัติว่าด้วยมรดก ค.ศ.2006 มาตรา 833 กล่าวคือ ก าหนดให้ศาล
รับฟังเอกสารที่ผู้ท าพินัยกรรมท าขึ้นเป็นพินัยกรรมเมื่อพยานหลักฐานหรือการกระท าที่แสดงถึงพินัยกรรมหรือส่วนหนึ่ง
ของพินัยกรรมมีผลบังคับตามกฎหมายได้ และพยานหลักฐานแสดงถึงเจตนาของผู้ท าพินยักรรม หรือกรณีที่ผู้ท าพินัยกรรม
เพิกถอนพินัยกรรมไม่ว่าทั้งหมดหรือบางส่วน แต่ศาลรับฟังเป็นที่พอใจแล้วว่าเอกสารดังกล่าวแสดงถึงเจตนาของผู้ท า
พินัยกรรม34 โดยเอกสารนั้นยังไม่เคยได้รับการวินิจฉัยมาก่อน และให้หมายความรวมถึงการท าให้ปรากฎลายลักษณ์

                                           
 29 ดู  John Langbein, ‘Substantial Compliance with the Wills Act’ (1975) 88 The Harvard Law Review 
Association 489. 
 30 The Succession Act 1981 (แก้ไข ค.ศ.2006) Section 18. 
 31 Re Nichol [2017] QSC 220. 
 32 Thomson Reuters, The Law Handbook Your Practical Guide to The Law in New South Wales ( 15th 
edn, Redfern Legal Centre Publishing 2009) 1230. 
 33 The Succession Act 2006 Section 8. 
 34 Martin Pooley, ‘Informal Wills in New South Wales’ (2020) Diamond Conway Feature Article 1, 1. 
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อักษรบนอุปกรณ์อ่ืนได้นอกเหนือจากกระดาษ35 ตามมาตรา 8(2) นอกจากนี้ ศาลยังมีอ านาจพิจารณาถึงกรณีอ่ืน ๆ ที่
นอกเหนือมาตรา 8(2) ตามมาตรา 8(4) ส่งผลให้พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้รับการปรับใช้หลักอ านาจในการจ าหน่าย
ทรัพย์สินด้วย เช่น Estate of Roger Christopher Currie36 กรณีพินัยกรรมกระท าให้ปรากฎลายลักษณ์บนเครื่อง
คอมพิวเตอร์แต่ไม่ได้ลงลายมือชื่อจากนั้นบันทึกไฟล์ไว้ในแฟลชไดร์ฟ (USB flash drive) โดยบอกรหัสผ่านเข้าถึง
คอมพิวเตอร์กับ Gray ญาติสนิท ทั้งนี้ศาลวินิจฉัยว่า การท าพินัยกรรมลักษณะดังกล่าวแสดงถึงเจตนาของผู้ท าพินัยกรรม
แล้ว กล่าวคือ ในบันทึกไฟล์ผู้ท าพินัยกรรมได้ระบุชดัเจนว่าจะยกทรัพย์สนิให้แก่บุคคลใด รวมไปถึงตั้งให้นาย Darvall เป็น
ผู้จัดการมรดกและศาลได้พิจารณาพยานหลักฐานประกอบกัน ได้แก่ ภาษาที่อยู่ไฟล์พินัยกรรมมีความชัดเจน Gray ญาติ
สนิทไม่ได้เป็นผู้มีส่วนได้เสียในพินัยกรรม มีผู้เชี่ยวชาญตรวจสอบว่าผู้ท าพินัยกรรมได้เข้าสู่บันทึกไฟล์ดังกล่าวใน 2 สัปดาห์
ก่อนที่จะถึงแก่ความตาย และการบอกที่อยู่ของไฟล์แก่ญาติแสดงให้เห็นว่าผู้ท าพินัยกรรมค านึงว่าพินัยกรรมที่ไม่ได้ท าให้
ถูกต้องตามแบบ (informal document) จะต้องได้รับการตรวจพิสูจน์ในชั้นศาล37   

 3.3 พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศแอฟริกาใต้ 

 ในประเทศแอฟริกาใต้ยังไม่มีกฎหมายหรือบทบัญญัติเก่ียวกับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนกิส์โดยตรง แต่ก็

ได้แก้ไขเพิ่มเติมพระราชบญัญัตวิ่าด้วยพนิัยกรรม ค.ศ.1953 มาตรา 2(3) อันเป็นหลักการผ่อนปรนพินัยกรรมที่ไมไ่ด้ท าให้

ถูกต้องตามแบบ (condonation) โดยให้ศาลเข้ามาอ านาจใช้ดลุพินิจในการรับฟังพยานหลักฐานตา่ง ๆ ที่แสดงถึงเจตนา

ของผู้ท าพินัยกรรม จึงอาจกลา่วไม่ถนัดมากนักว่าเปน็แบบของพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ซึ่งมาจากคดี Macdonald 

v The Master38 ศาลวนิิจฉัยว่า พินัยกรรมฉบับร่างแบบอิเล็กทรอนิกส์ที่เก็บรักษาไวโ้ดยจานบนัทึกแบบแข็งในเครื่อง

คอมพิวเตอร์ (computer hard-disk) เป็นพนิัยกรรมที่มีผลบงัคับใช้ได้ เนื่องจากพิสูจน์ให้เป็นที่พอใจแก่ศาล และการท า

พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ถูกจ ากัดโดยพระราชบัญญัติว่าดว้ยการติดต่อสื่อสารและธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ ค.ศ.

2000 (The Electronics Communications and Transactions Act 2002) ก าหนดให้ห้ามมิให้น าพระราชบัญญัติ

ดังกล่าวไปใช้กบัการท าพนิัยกรรม39 

 จากคดีดังกล่าว สามารถสรุปหลักการผ่อนปรนพินัยกรรมที่ไม่ได้ท าให้ถูกต้องตามแบบ (condonation) ได้ดังนี้40  

(1) เอกสารที่ชี้ให้เห็นชัดถึงเจตนาของผู้ตายที่จะแสดงเจตจนาสุดท้ายและท าพินัยกรรม 

                                           
 35 John H. Langbein, ‘Excusing Harmless Errors in the Execution of Wills: A Report on Australia's Tranquil 
Revolution in Probate Law’ (1987) 87 Columbia Law Review 1, 52. 
 36 Estate of Roger Christopher Currie [2015] NSWSC1098, Bergin CJ. 
 37 Martin Pooley (เชิงอรรถ 34) 6. 
 38 2002 (5) SA 64. 
 39 The Electronic and Communications and Transactions Act 2002 Section 4. 
 40  Sizwe Snail and Nicholas Hall, ‘Electronic Wills in South Africa’ (2010) 7 Digital Evidence and 
Electronic Signature Law Review 67, 69. 
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(2) เอกสารจะต้องไม่ใช่ร่างเบื้องต้นหรือบันทึกที่อภิปรายกับทนายความหรือบุคคลอ่ืนเพื่อที่จะไปร่างพินัยกรรมแต่
ไม่ใช่เจตนาสุดท้าย 

(3) เอกสารนั้นจะต้องไม่มีข้อสงสัยหรือข้อพิรุธของการกลฉ้อฉล หรือการกระท าผิดครรลองคลองธรรมอ่ืน  ๆ ทั้งใน
เอกสารฉบับจริงและฉบับส าเนา 

(4) เอกสารนั้นจะต้องไม่มีข้อพิรุธหรือข้อสงสัยว่าอยู่ในคอมพิวเตอร์หรือในเอกสารเป็นการชั่วคราว 
(5) เอกสารนั้นจะต้องบ่งชี้อย่างชัดเจนโดยผู้ตายถึงต าแหน่งที่เอกสารนั้นจะถูกค้นพบในคอมพิวเตอร์หรือเครื่องมือ

อิเล็กทรอนิกส์อื่น ๆ เช่น บันทึกเขียนลงกระดาษบอกต าแหน่งของพินัยกรรมอิเล็กทรอนิกส์ว่าอยู่ในคอมพิวเตอร์
แฟ้ม (folder) ใด 

(6) เฉพาะผู้ท าพินัยกรรมเท่านั้นที่สามารถเข้าถึงเอกสารพินัยกรรมนั้นได้โดยตั้งค่ารหัสผ่านไม่ให้ผู้อื่นล่วงรู้ 
(7) เฉพาะผู้ตายเท่านั้นที่จะพิมพ์ (type) พินัยกรรม 
(8) เอกสารนั้นจะถูกน าออกมาใช้ได้เมื่อใช้รหัสที่เป็นความลับของผู้ตาย  

 3.4 พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศอินเดีย 

 ในประเทศอินเดียยังไม่มีบทบัญญัติว่าด้วยพินัยกรรมโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ กล่าวคือ การท าพินัยกรรม
แบบอิเล็กทรอนิกส์ถูกจ ากัดโดยพระราชบัญญัติว่าด้วยเทคโนโลยีสารสนเทศแห่งประเทศอินเดีย ค.ศ.2000 (The Indian 
Information Technology Act 2000) มาตรา 1(4)41 อีกทั้งแม้ศาลจะตีความยอมรับให้น าบันทึกภาพเคลื่อนไหวและ
เสียง (video recording) มาแสดงให้ศาลเห็นถึงกระบวนการท าพินัยกรรมโดยปราศจากการข่มขู่ กลฉ้อฉล หรือการ
กระท าผิดครรลองคลองธรรมอ่ืน ๆ แต่การบันทึกภาพเคลื่อนไหวและเสียงดังกล่าวไม่ได้ถูกจัดให้เป็นพินัยกรรมอีกประเภท
หนึ่งแต่อย่างใด42  
 ในคดี Sayar Kumari Vs. State And Ors.43 ศาลตีความบทบัญญัติมาตรา 22244 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วย

มรดกแห่งประเทศอินเดีย ค.ศ.1925 (The Indian Succession Act 1925) ว่า การยอมรับให้ตรวจพิสูจน์พินัยกรรมจาก

กรณีพินัยกรรมท าขึ้นหลายฉบับ โดยมีบางฉบับถูกข่มขู่และได้บันทึกภาพเคลื่อนไหวและเสียง ซึ่งศาลวินิจฉัยว่าให้รับ

หลักฐานบันทึกภาพเคลื่อนไหวและเสียงไว้ เนื่องจากสามารถพิสูจน์ให้เห็นเจตนาของผู้ท าพินัยกรรมและการตีความเช่นนี้

เป็นการเพิ่มโอกาสให้พินัยกรรมมีผลบังคับใช้ได้ ทั้งนี้  ตามพระราชบัญญัติว่าด้วยพยานหลักฐาน ค.ศ.1872 (The Indian 

                                           
 41 The Indian Information Technology Act 2000 Article 1. 
 42 Vijay Pal Dalmia,  ‘India: Digital Wills In India : Legal Or Illegal’ (Mondaq, 3 ม ก ร า ค ม  2 5 6 3 ) 
<https://www.mondaq.com/india/wills-intestacy-estate-planning/879416/digital-wills-in-india-legal-or-illegal#_ 
ftn9> สืบค้นเมื่อ 12 มิถุนายน 2565. และดู Shilpa Khullar Sood Vs Vipul Khullar CS (OS) 586/2017. 
 43 SAYAR KUMARI VS. STATE AND ORS. (09.10.2009 - DELHC). 
 44 The Indian Succession Act 1925 Article 222. 
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Evidence Act 1872) มาตรา 68 และมาตรา 6945 สามารถสรุปได้ว่า ถ้ากฎหมายใดก าหนดให้มีการรับรองโดยพยาน 

(หนึ่งคนหรือมากกว่านั้น) ธุรกรรมนั้นจะต้องมีการท าต่อหน้าพยานและลงลายมือชื่อต่อหน้าพยานนั้นเช่นกัน และเอกสาร 

(พินัยกรรม) ที่กระท าต่อจะต้องเป็นกระดาษไม่ใช่กระท าในรูปแบบออนไลน์หรือวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์46 ประกอบกับ

มาตรา มาตรา 65B47 แสดงให้เห็นว่า ศาลมีความพยายามในการตีความกฎหมายให้เข้ากับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป48 

 อย่างไรก็ตาม จากสถานการณ์การแพร่ระบาดของโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 แม้มีรายงานฉบับที่ 110 ออก

โดยรัฐสภาแห่งประเทศอินเดียได้กล่าวถึงการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ว่า สมควรที่จะมีการผ่อนปรนให้ใช้วิธีการ

ทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ หากปรากฎว่าผู้ท าพินัยกรรมตกอยู่ในภาวะของโรคระบาด (epidemic หรือ pestilence) แต่ไม่ได้

ท าให้การท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์สามารถท าได้โดยชอบด้วยกฎหมาย เนื่องจากยังไม่มีผลบังคับใช้นั่นเอง49 

 จากการศึกษาเปรียบเทียบกับกฎหมายต่างประเทศสามารถกล่าวโดยสรุปได้ ดังนี้ ในประเทศสหรัฐอเมริกา ทั้ง

รัฐเนวาดา และรัฐฟลอริดา ได้ตรากฎหมายเพื่อบังคับใช้กับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ ส่วนประเทศออสเตรเลีย 

รัฐควีนส์แลนด์และรัฐนิวเซาท์เวลส์ และประเทศแอฟริกาใต้ ไม่ได้ตรากฎหมายส าหรับพินัยกรรมอิเล็กทรอนิกส์ แต่ได้น า

หลักกฎหมายมาตีความเพื่อผ่อนปรนการท าพินัยกรรมที่ไม่ได้เป็นไปตามแบบให้มีผลบังคับใช้ได้ เนื่องจากเห็นว่าเจตนา

ของผู้ท าพินัยกรรมมุ่งประสงค์จะท าพินัยกรรมอยู่เหนือแบบ และไม่ต้องการให้การแสดงเจตนาท าพินัยกรรมดังกล่าวนั้น

สูญเปล่าไป ในขณะที่ประเทศอินเดีย ก าหนดให้ศาลรับฟังพยานหลักฐานอิเล็กทรอนิกส์ประกอบกับพินัยกรรมที่ท าถูกต้อง

ตามแบบเพื่อแสดงให้เห็นว่าผู้ท าพินัยกรรมแสดงเจตนาท าพินัยกรรมโดยไม่ได้ถูกข่มขู่ กลฉ้อฉล ไม่มีบทบัญญัติหรือการ

ตีความให้พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์มีผลทางกฎหมายได้     

 

 

 

 

                                           
 45 The Indian Evidence Act 1872 Article 68. 
 46 Gitika Jain, ‘Digital wills : legal or illegal’ (ipleaders, 13 ธันวาคม 2563) <https://blog.ipleaders.in/digital-
wills-legal-illegal/> สืบค้นเมื่อ 10 มิถุนายน 2565. 
 47 The Indian Evidence Act 1872 Article 65B. 
 48 Sonam Chandwai, ‘Digital Wills in times of COVID-1 9  crisis: Legal or not?’ (Entrepreneur India, 23 
เมษายน 2563) <https://www.entrepreneur.com/article/349694> สืบค้นเมื่อ 10 มิถุนายน 2565. 
 49 เพิ่งอ้าง. 
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4. ปัญหาและการวิเคราะห์เกี่ยวกับความเหมาะของพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทย  

 การที่มีการจ ากัดการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ตามพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่ง
และพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 254950 และยังมีปัญหาที่ตามมา
ของการบัญญัติไว้ในพระราชกฤษฎีกาเช่นว่านี้ ดังต่อไปนี้   
 ปัญหาการก าหนดนิตินโยบายไม่สอดคล้องกับสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ปัจจุบันมักจะใช้เทคโนโลยีเข้าเป็น
เครื่องมืออ านวยความสะดวกต่าง ๆ เช่น ด้านคมนาคม การศึกษา การเงิน การติดต่อสื่อสาร ส่งผลให้วิถีชีวิตของคนใน
สังคมเปลี่ยนแปลงไป และในสถานการณ์ที่เกิดขึ้นในปัจจุบันจากการแพร่ระบาดโรคติดเชื้อไวรัสโคโรนา 2019 ยิ่งสะท้อน
ให้เห็นถึงการท าธุรกรรมหรือด าเนินการทางอิเล็กทรอนิกส์ เช่น การประชุมทางจอภาพ หรือใช้แอพลิเคชันในการด าเนิน
กระบวนพิจารณา ตามประกาศแนวทางการบริหารจัดการคดีของศาลยุติธรรม51 เมื่อย้อนกลับไปวันที่พระราชกฤษฎีกา
ดังกล่าวมีผลบังคับใช้วันที่ 19 มีนาคม 2549 อันเป็นเวลานับทศวรรษมาแล้ว ซึ่งในขณะนั้นรัฐได้เลือกและตัดสินใจที่จะ
ตรากฎหมายเช่นนั้น แต่ไม่สัมพันธ์กับความเจริญก้าวหน้าของเทคโนโลยีที่เป็นอยู่ในปัจจุบัน จริงอยู่ที่ลักษณะของนิติ
นโยบายอันเป็นนโยบายเพื่อจัดระเบียบกฎเกณฑ์ (regulatory policy) ควบคุมพฤติกรรมของบุคคล ซึ่งจะไม่เปลี่ยนแปลง
ไปตามอารมณ์และความรู้สึกของผู้น านโยบายไปปฏิบัติก็ตาม52 จะเห็นได้จากตัวอย่างอย่างชัดเจนที่ปัญหาเกิดจากนิติ
นโยบาย นั่นคือ รัฐฟลอริดา ประเทศสหรัฐอเมริกา ครั้นในปี ค.ศ.2017 ที่กฎหมายว่าด้วยพินัยกรรมอิเล็กทรอนิกส์ถูก
คัดค้านไม่ให้มีผลใช้บังคับเนื่องกฎหมายดังกล่าวยังมีข้อบกพร่องในเร่ืองความปลอดภัยอยู่ แต่ท้ายที่สุดกฎหมายดังกล่าวก็
ได้ประกาศมีผลบังคับใช้ ซึ่งแสดงให้เห็นว่ากฎหมายสอดรับกับความเปลี่ยนแปลงในสังคมได้เป็นอย่างดี  
 การเสนอร่างพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น าพระราชบัญญัติว่า
ด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มาใช้บังคับ พ.ศ. ... โดยกระทรวงเทคโนโลยีสารสนเทศและการสื่อสาร 
(กระทรวงดิจิทัลเพื่อเศรษฐกิจและสังคม ในปัจจุบัน) ได้ให้เหตุผลถึงการตรากฎหมายจ ากัดสิทธิ การท าธุรกรรมเกี่ยวกับ
มรดก ได้แก่ เหตุผลเรื่องละเอียดอ่อน อันจะน าไปสู่ความขัดแย้งโดยง่าย เจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรม
ทางอิเล็กทรอนิกส์  พ.ศ. 2544 มุ่งหมายส่งเสริมธุรกรรมในทางพาณิชย์ ประกอบกับ เหตุผลในเรื่องการศึกษากฎหมาย
เปรียบได้ก าหนดห้ามมิให้น าไปใช้กับธุรกรรมเก่ียวกับมรดก กล่าวคือ ในขณะนั้นเห็นว่าประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศ

                                           
 50 พระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทาง
อิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ.2549 มาตรา 3.  
 51 ศาลยุติธรรม, ‘ศาลยุติธรรมจัดวางแนวทางการด าเนินคดีช่วงโควิดผ่านระบบทางอิเล็กทรอนิกส์ เต็มรูปแบบเพื่อให้
คู่ ค ว ามด า เนิ นคดี ไ ด้ อย่ า งปลอดภั ยและลดความ เสี่ ย ง ในการแพร่ ร ะบาด โควิ ด -19’ ( 1 4  ก รกฎาคม  2564 ) 
<https://coj.go.th/th/content/category/detail/id/8/iid/253232> สืบค้นเมื่อ 25 กุมภาพันธ์ 2565. 
 52 พระครูปลัดประวิทย์ วรธมฺโม และคณะ ‘การก าหนดนโยบายสาธารณะของรัฐบาลไทย’ (2564) 3 วารสารมหาจุฬา
นาครทรรศน์ 29, 37. 
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สิงคโปรซ์ึ่งเป็นประเทศที่ผู้เสนอร่างกฎหมายได้ท าการศึกษาเปรียบเทียบได้ตรากฎหมายก าหนดยกเว้นไม่ให้น ากฎหมายวา่
ด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับกับธุรกรรมเกี่ยวกับมรดก53 ซึ่งผู้เขียนจะได้วิเคราะห์ถึงในแต่ละประเด็น ดังนี้  
 ประเด็นเร่ือง ความละเอียดอ่อน อันน าไปสู่ความขัดแย้งโดยง่ายนั้น ผู้เสนอร่างกฎหมายเห็นว่า ธุรกรรมเก่ียวกับ
ครอบครัวและเกี่ยวกับมรดก ผู้แสดงเจตนาตกอยู่ภายใต้เสน่หาของบุคคลที่อยู่ใกล้ชิด บุคคลในครอบครัวสามารถที่จะ
เปลี่ยนใจแก้ไขหรือยกเลิกธุรกรรมเมื่อใดก็ได้ ส่วนที่กล่าวว่าเกิดปัญหาโต้แย้งโดยง่ายเมื่อเทียบกับธุรกรรมในทางพาณิชย์ 
เนื่องจากการแสดงเจตนาของผู้แสดงเจตนามีผลต่อบุคคลในครอบครัวซึ่งเป็นผู้มีส่วนได้เสีย โดยเฉพาะอย่างยิ่งการท า
พินัยกรรมจ าหน่ายทรัพย์สินให้กับบุคคลภายนอกหรือให้บุคคลใดบุคคลหนึ่งมากหรือน้อยกว่าบุคคลอื่น  
 จากเหตุผลที่ผู้เสนอร่างกฎหมายได้กล่าวไปข้างต้น ผู้เขียนเห็นด้วยกับเร่ืองความละเอียดอ่อนทางความรู้สึกทั้งต่อ
ผู้แสดงเจตนาและผู้มีส่วนได้เสียจากการแสดงเจตนาท าพินัยกรรม อย่างไรก็ตาม ประเด็นดังกล่าวสามารถเกิดขึ้นได้กับ
ธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกที่ท าลงวัตถุทางกายภาพได้ด้วย เนื่องจากการเกิดข้อโต้แย้งขึ้นเกิดจากตัวธุรกรรม มิใช่วิธีการท า
ธุรกรรม  
 ส่วนเจตนารมณ์ของพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 มุ่งใช้กับธุรกรรมในทางพาณิชย์
อันเป็นการธุรกรรมระหว่างองค์กรธุรกิจด้วยกัน (Business to Business; B2B) หรือองค์กรธุรกิจกับผู้บริโภค (Business 
to Customer; B2C) อย่างไรก็ตาม ในมาตรา 3 แห่งพระราชบัญญัติว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ พ.ศ.2544 ได้
บัญญัติถึงขอบเขตการใช้บังคับว่า ให้ใช้กับธุรกรรมทั้งในทางแพ่งและพาณิชย์ ซึ่งจะหมายความรวมถึงธุรกรรมเกี่ยวกับ
มรดกอย่างการท าพินัยกรรมด้วย หากจะให้เกิดการกระตุ้นทางเศรษฐกิจ การท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ก็มุ่งส่งเสริม
เศรษฐกิจเช่นเดียวกัน กล่าวคือ เมื่อได้อนุญาตให้ท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ ผู้ท าพินัยกรรมสามารถเลือกท า
พินัยกรรมโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์ได้ การวางแผนเกี่ยวกับทรัพย์สินหรือกิจการต่าง ๆ ของตนนั้นช่วยให้ทรัพย์สิน
ของผู้ท าพินัยกรรมเกิดการหมุนเวียนทางเศรษฐกิจ และการต่าง ๆ ที่ผู้ท าพินัยกรรมได้แสดงเจตนาไว้ได้รับการจัดการ
ต่อไป นอกจากนี้ องค์กรธุรกิจสามารถสร้างรายได้จากการให้ค าแนะน า การท าพินัยกรรมโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์
ที่ชอบด้วยกฎหมายได้ โดยจะเห็นได้จากประเทศสหรัฐอเมริกาได้เกิดธุรกิจจากการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ เช่น 
Willing และ Legalzoom เป็นต้น 
 ประเด็น การศึกษาเปรียบกับกฎหมายต่างประเทศของผู้เสนอร่างกฎหมาย ณ ขณะนั้นว่า กฎหมายว่าด้วย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์ได้บัญญัติยกเว้นมิให้น าไปใช้กับธุรกรรมเก่ียวกับมรดก ซึ่งผู้เขียนเห็นว่าในช่วงเวลาที่มีการเสนอ
ร่างกฎหมายมีความจ าเป็นที่จะต้องจ ากัดการท าธุรกรรมบางประเภทไว้ เนื่องจากความไม่พร้อมในด้านต่าง ๆ ทั้งบุคลากร 
และเทคโนโลยี และความต้องการให้สอดคล้องกับนานาประเทศ แต่ในปัจจุบันประเทศที่ผู้ เสนอเคยศึกษาเปรียบเทียบ
อย่างประเทศสหรัฐอเมริกาเอง โดยในรัฐที่ผู้เขียนได้ท าการศึกษา ได้แก่ รัฐเนวาดา รัฐฟลอริดา ได้ตรากฎหมายให้ท า
พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้  
 จะเห็นได้ว่า นิตินโยบายของพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น า
กฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 ว่าธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกเป็นนิติกรรมส าคัญยังไม่

                                           
 53 บันทึกข้อความ ฝ่ายกฎหมายการค้าระหว่างประเทศและทรัพย์สินทางปัญญาฯ (เชิงอรรถ 16) 
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เหมาะที่จะใช้วิธีการแบบอิเล็กทรอนิกส์ โดยเหตุผลความไม่เหมาะสม แม้ว่าจะไม่ได้อธิบายในหมายเหตุท้ายพ ระราช
กฤษฎีกา แต่จากการที่ผู้เขียนได้ศึกษาถึงเอกสารเสนอร่างพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวแล้วเห็นว่า ความไม่เหมาะสมที่ว่านั้น
เป็นเร่ืองความละเอียดอ่อนทางความรู้สึก ซึ่งผู้เขียนเห็นว่า ไม่ได้เชื่อมโยงกับวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์มากนัก เนื่องจากไม่
ว่าวิธีการท าธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกจะเป็นวิธีการใด ผู้ท าพินัยกรรมสามารถตกอยู่ในความเสน่หาได้ทั้งสิ้น ประกอบกับ
ความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีที่การท าธุรกรรมต่าง ๆ ต่างได้รองรับวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นทางเลือกด้วยเสียส่วนใหญ่ 
ท าให้วัตถุประสงค์ของรัฐไม่อาจจะตอบสนองความต้องการของประชาชนได้และกลายเป็นว่ากฎหมายล้าหลังกว่าสภาพ
สังคมที่เปลี่ยนแปลงไป ทั้ง ๆ ที่ไม่ได้แตกต่างจากการท าธุรกรรมอ่ืน ๆ และยังช่วยให้เป็นทางเลือกของผู้ท าพินัยกรรมด้วย
อันเป็นสิทธิเสรีภาพตามรัฐธรรมนูญอีกด้วย 
 นอกจากนี้ ปัญหาด้านนิตินโยบายข้างต้นยังส่งผลต่อปัญหาส าคัญอีก 2 ประการ คือ 
 ประการแรก ปัญหาความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญ กล่าวคือ พระราชกฤษฎีกามาจ ากัดก่อให้เกิด
อุปสรรคต่อการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์เนื่องจากสิทธิเสรีภาพขั้นพื้นฐานตามรัฐธรรมนูญ โดยสิทธิที่เกี่ยวข้อง 
ได้แก่ สิทธิความเป็นอยู่ส่วนตัว เป็นการรับรองความเป็นอิสระในการแสดงออก รวมถึงการก าหนดความคิดและการ
ตัดสินใจโดยจะให้ผู้อื่นทราบหรือไม่ก็ได้ จะเห็นได้ว่า สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัวมีความเก่ียวข้องกับการท าพินยักรรมแบบ
ที่ท าลงวัตถุทางกายภาพและแบบอิเล็กทรอนิกส์ เนื่องจากการแสดงเจตนาเผื่อตายเป็นการก าหนดข้อมูลส่วนของตนเอง
อย่างหนึ่ง กล่าวคือ ก าหนดเกี่ยวกับทรัพย์สินอันเป็นกรรมสิทธิ์ของตน ตลอดจนการก าหนดข้อมูลของตนเองที่มี
ความสัมพันธ์กับบุคคลอ่ืนได้อย่างอิสระ กล่าวคือ เป็นการก าหนดการต่าง ๆ ให้บุคคลใดเป็นผู้จัดการ หรือจะยกทรัพย์
ทรัพย์สินแก่บุคคลใด โดยท้ายที่สุดแล้วการก าหนดขอบเขตของข้อมูลของตนโดยใชัวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์แตกต่างกัน
ในเร่ืองของวิธีการเท่านั้นเมื่อเทียบกับการท าพินัยกรรมลงบนวัตถุทางกายภาพ ซึ่งไม่ได้แตกต่างในสาระส าคัญ  
 สิทธิในทางทรัพย์สิน เป็นสิทธิอันมีค่าสูงสุดที่เจ้าของทรัพย์สินมีสิทธิต่าง ๆ รวมถึงสิทธิในการจ าหน่ายทรัพย์สิน 

โดยสาระส าคัญของการจ าหน่ายจ่ายโอนอยู่ที่การจ าหน่ายทรัพย์สินให้มีผลให้กรรมสิทธิ์โอนไปไม่ว่าช่วงเวลาใด ส่วน

วิธีการท าให้กรรมสิทธิ์โอนไปทางอิเล็กทรอนิกส์ หากจะจ ากัดสิทธิเสรีภาพแล้วเหตุใดจึงไม่กระท าอย่ างเท่าเทียมกัน 

ยกตัวอย่างในกรณีการท าสัญญาให้อสังหาริมทรัพย์โดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์กับการท าพินัยกรรมแบบ

อิเล็กทรอนิกส์ยกสังหาริมทรัพย์ จะเห็นได้ว่าวิธีการแบบอิเล็กทรอนิกส์เป็นส่วนเสริมให้ปรากฎเจตนาของผู้ทรงสิทธิใน

ทรัพย์สินให้ชัดเจนเสียด้วยซ้ าโดยไม่ควรที่จะถูกจ ากัดไว้ ซึ่งส่งผลให้ผู้ท าพินัยกรรมใช้สิทธิในทางทรัพย์สินได้ไม่เต็มที่ตาม

รัฐธรรมนูญว่าด้วยการสืบมรดก54   

 ประการที่สอง ปัญหาความไม่สอดคล้องกับหลักกฎหมายแพ่ง กล่าวคือ การตราพระราชกฤษฎีกาส่งผลต่อหลัก
กฎหมายแพ่ง ได้แก่ หลักอิสระในทางแพ่ง โดยที่ผู้ท านิติกรรมมีอิสระในการก าหนดขอบเขตทางกฎหมายของตนเองโดย
กรณีการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ เป็นการก าหนดขอบเขตทางกฎหมายในการแสดงเจตนาให้แตกต่างจากรูปแบบ
ดั้งเดิมอันเป็นการแสดงเจตนาโดยมีเทคโนโลยีเข้ามาช่วยด าเนินการ ซึ่งแปลความได้ว่าผู้ท านิติกรรมไม่ได้อิ สระในการ

                                           
 54 รัฐธรรมนูญแห่งราชอาณาจักรไทย พุทธศักราช 2560 มาตรา 37 วรรคหนึ่ง.   
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ขอบเขตทางกฎหมายของตนอย่างแท้จริง ประการต่อมา ส่งผลต่อหลักกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน เป็นหลักกฎหมายแพ่งที่ได้
ขยายหลักกฎหมายรัฐธรรมนูญให้ชัดเจนปัญหาที่พบจึงเป็นปัญหาอย่างเดียวกันตามที่ได้กล่าวไว้ข้างต้น และส่งผลต่อหลัก
อิสระในการท าพินัยกรรมที่ผู้ท าพินัยกรรมไม่อาจเลือกวิธีการแสดงเจตนาท าพินัยกรรมตามสภาพสังคมที่เปลี่ยนแปลงไป 
 
5. บทสรุปและข้อแสนอแนะ 
 เนื่องจากพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและพาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วย
ธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 โดยในส่วนของธุรกรรมเก่ียวกับมรดกซึ่งให้เหตุผลว่าประเทศไทยยังไมม่ี
ความเหมาะสมที่จะท าธุรกรรมเกี่ยวกับมรดก กล่าวคือ การท าธุรกรรมเกี่ยวกับมรดกด้วยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็น
เร่ืองละเอียดอ่อน สร้างความขัดแย้งได้โดยง่าย ประกอบกับในเวลาที่ได้เสนอร่างพระราชกฤษฎีกาดังกล่าวผู้เสนอได้ศึกษา
กฎหมายเปรียบเทียบในประเทศสหรัฐอเมริกาและประเทศสิงคโปร์ว่าได้ก าหนดยกเว้นท านองเดียวกัน ส่งผลให้ไม่อาจท า
พินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศไทยได้ 
 การให้เหตุผลในการออกกฎหมายห้ามมิให้ท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์เป็นปัญหานิตินโยบาย กล่าวคือ รัฐ
ก าหนดขึ้นมาเพื่อวัตถุประสงค์บางอย่าง เช่น เพื่อรักษาความสงบเรียบร้อย ตลอดจนความพร้อมที่จะให้มีผลบังคับใช้ใน
เวลานั้น อย่างไรก็ตาม ณ เวลาที่พระราชกฤษฎีกาดังกล่าวมีผลบังคับใช้ใน พ.ศ.2549 เมื่อพิจารณาจากเวลาปัจจุบัน (พ.ศ.
2565) เป็นเวลากว่าสิบปี และเทคโนโลยีมีความเปลี่ยนแปลงไปอย่างมาก จะเห็นได้จากการท าสัญญาซื้อขายสินค้าใน
ห้างสรรพสินค้าระหว่างห้างและผู้ผลิตโดยใช้ระบบแลกเปลี่ยนข้อมูลทางอิเล็กทรอนิกส์ (Electronic Data Interchange) 
หรือระบบ EDI ท าให้ไม่ต้องมีบุคคลมีเก่ียวข้องก็สามารถด าเนินการตามสัญญาให้สมกับเจตนาของทั้งฝ่ายผู้ซื้อและผู้ขายได้ 
หรือการท าสัญญาเช่าห้องพักโดยใช้ระบบบล็อกเชนอันเป็นการท าสัญญาอย่างชาญฉลาด (smart contract) หรือการน า
ระบบการยื่นเอกสารทางอิเล็กทรอนิกส์ มาใช้กับการยื่นเอกสารต่าง ๆ ของประชาชนให้กับหน่วยงานราชการ ซึ่งหากจะ
น าระบบอิเล็กทรอนิกส์มาปรับใช้กับการท าพินัยกรรมบ้างนับว่ามีความเหมาะสมเช่นกัน 
 นอกจากนี้ ยังส่งผลต่อหลักกฎหมายส าคัญไม่ว่าจะเป็นหลักกฎหมายตามรัฐธรรมนูญ และหลักกฎหมายแพ่ง 
กล่าวคือ การท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์เป็นการเปลี่ยนแปลงวิธีการจากการท าลงบนกระดาษเปลี่ยนมาเป็นการท า
ในรูปแบบอิเล็กทรอนิกส์ จะเห็นได้ว่าการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ไม่ได้มุ่งประสงค์จะเปลี่ยนแปลงหลักการส าคัญ
ของการท าพินัยกรรมแต่อย่างใด โดยหลักการหรือเนื้อหาสาระของพินัยกรรมยังคงเดิม ได้แก่ เป็นการก าหนดการเผื่อตาย
เก่ียวกับทรัพย์สินหรือการต่าง ๆ ของตนให้มีผลเมื่อตนตาย การก าหนดให้มีพยานอย่างน้อย 2 คนลงลายมือชื่อรับรอง ซึ่ง
กลับเป็นการจ ากัดสิทธิตามรัฐธรรมนูญ ได้แก่ สิทธิในทรัพย์สินที่เจ้าของทรัพย์มีสิทธิที่จะจ าหน่ายทรัพย์สินของตนให้มีผล
เมื่อตนตาย สิทธิในความเป็นอยู่ส่วนตัว ในการก าหนดขอบเขตข้อมูลของตนโดยใช้วิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์แตกต่างไป
จากที่มีอยู่เดิม และยังขัดต่อหลักกฎหมายแพ่งที่ส าคัญ ได้แก่ หลักอิสระในทางแพ่ง หลักกรรมสิทธิ์ในทรัพย์สิน และหลัก
อิสระในการท าพินัยกรรม ซึ่งกล่าวโดยสรุปได้ว่าผู้ท าพินัยกรรมไม่อาจแสดงเจตนาก าหนดการเผื่อตายตามหลั กที่ปรากฏ
ในประมวลกฎหมายแพ่งและพาณิชย์เพียงเพราะวิธีการแบบอิเล็กทรอนิกส์ 
 ในขณะที่ต่างประเทศซึ่งผู้เขียนได้ศึกษามาในวิทยานิพนธ์นี้ ได้แก่ รัฐเนวาดา และรัฐฟลอริดา ประเทศ
สหรัฐอเมริกาได้ตรากฎหมายรองรับให้ท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้ โดยรัฐเนวาดา เป็นรัฐแรกใ นประเทศ
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สหรัฐอเมริกาที่ได้ตรากฎหมาย เนื่องจากเห็นว่าเทคโนโลยีเปลี่ยนแปลงไปอย่างมากน ามาปรับใช้กับอุตสาหกรรมต่าง  ๆ 
และการท าธุรกรรมอ่ืน ๆ ที่ไม่ใช่การท าพินัยกรรม ส่วนรัฐฟลอริดา ก่อนกฎหมายจะมีผลใช้บังคับได้โต้แย้งเกี่ยวกับ
มาตรการความปลอดภัยอันเป็นข้อบกพร่องของการจะก าหนดให้ท าในรูปแบบของอิเล็กทรอนิกส์ รวมถึงการปรับใช้
กฎหมายโดยอนุโลมกับพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ในประเทศออสเตรเลีย และประเทศแอฟริกาใต้ แม้จะไม่ได้ตรา
กฎหมายให้บังคับใช้กับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์โดยตรง กล่าวคือ น าหลักการจ าหน่ายทรัพย์สิน (dispensing 
power principle) ในประเทศออสเตรเลีย หรือหลักผ่อนปรนการท าตามแบบ (condonation principle) ในประเทศ
แอฟริกาใต้ โดยมุ่งเน้นไปที่การน าสืบให้เห็นถึงเจตนาที่แท้จริงของผู้ท าพินัยกรรมว่ามีความประสงค์ก าหนดการเผื่อตายไว้
ในพินัยกรรม ส่วนประเทศอินเดีย แม้ว่าจะไม่ได้ตรากฎหมายรองรับหรือให้ศาลตีความเจตนาของผู้ท าพินัยกรรมว่าการท า
พินัยกรรมโดยวิธีการทางอิเล็กทรอนิกส์เป็นพินัยกรรมอย่าหงนึ่งก็ตาม แต่ก็เปิดช่องให้มีการรับฟังบันทึกแบบ
อิเล็กทรอนิกส์เป็นพยานหลักฐานเสริมพินัยกรรมที่ท าลงกระดาษเพื่อแสดงให้เห็นถึงเจตนาท าพินัยกรรม 
 จากที่กล่าวมาแล้วข้างต้นจะเห็นได้ว่า ในแต่ละประเทศต่างก็มีวิธีการรองรับการท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์
ของตนเอง ตามความเหมาะสมที่เอ้ืออ านวย ประกอบกับพระราชกฤษฎีกาก าหนดประเภทธุรกรรมในทางแพ่งและ
พาณิชย์ที่ยกเว้นมิให้น ากฎหมายว่าด้วยธุรกรรมทางอิเล็กทรอนิกส์มาใช้บังคับ พ.ศ. 2549 ได้ประกาศใช้เป็นเวลามากว่า
ทศวรรษแล้วจึงไม่เหมาะสมกับความก้าวหน้าทางเทคโนโลยีในปัจจุบัน ผู้ศึกษาเห็นควรว่าให้ยกเลิกพระราชกฤษฎีกา
ดังกล่าวในส่วนธุรกรรมเก่ียวกับมรดกเพื่อให้สามารถท าพินัยกรรมแบบอิเล็กทรอนิกส์ได้  
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