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วัตถุุปีระสงค์

“วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์” เป็นวารสารทางวิชิากิารด�านนิติศาสตร์ จัดพัิมพั์โดย์ คุณะนิติศาสตร์ 

จฬุาลงกิรณม์หาวทิย์าลยั์ มเีปา้หมาย์และขุอุบเขุตเพัื�อุเผย์แพัร่คุวามรู�ทางวชิิากิารด�านนติศิาสตรห์รอืุคุวามรู�ที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิบันติศิาสตรที์�มเีนื�อุหานา่สนใจ ทนัสมัย์ รเิริ�มสร�างสรรค์ุ และมขีุ�อุเสนอุที�เปน็ประโย์ชินต์อุ่วงกิารวิชิากิารด�านนติศิาสตร์

และต่อุสังคุม

กำหนดการพิิมพิ์

วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ มีกิำหนดกิารตีพัิมพั์ปีละ 3 ฉบับ ราย์ 4 เดือุน ดังนี�

 - ฉบับที� 1 เดือุนมีนาคุม

 - ฉบับที� 2 เดือุนกิรกิฎาคุม

 - ฉบับที� 3 เดือุนพัฤศจิกิาย์น

ปีระเภทของผลงานทางวิชาการท่�รับัต่พิิมพิ์

วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ จะพัิจารณารับตีพัิมพั์ผลงานที�มีลักิษณะดังต่อุไปนี�

• บัทความวิชาการ หมาย์ถีึง บทคุวามที�นำเสนอุขุ�อุมูลใหม่ ๆ ในสาขุานิติศาสตร์ และแสดงกิาร

วิเคุราะห์หรือุวิจารณ์ขุ�อุมูลนั�นทั�งในเชิิงทฤษฎี นิตินโย์บาย์ หรือุทางปฏิิบัติ และให�ขุ�อุเสนอุแนะที�

เป็นประโย์ชิน์ต่อุวงกิารวิชิากิารสาขุาวิชิานิติศาสตร์และต่อุสังคุมในวงกิว�าง ทั�งนี� บทคุวามวิชิากิาร

คุวรประกิอุบด�วย์ คุวามนำ เนื�อุเรื�อุง ซึ่ึ�งแบ่งเป็นประเด็นหลักิ ประเด็นรอุง ประเด็นย่์อุย์ และ 

บทสรุป

• บัทความวิจุัย หมาย์ถีึง บทคุวามที�มีฐานมาจากิงานวิจัย์สาขุานิติศาสตร์ และแสดงขุ�อุคุ�นพับจากิ 

งานวิจัย์นั�นอุย์่างเป็นระบบ ทั�งนี� บทคุวามวิจัย์คุวรประกิอุบด�วย์ คุวามเป็นมาและคุวามสำคุัญขุอุง

ปัญหา วัตถุีประสงค์ุ สมมติฐานขุอุงงานวิจัย์ (ถี�ามี) ขุอุบเขุตที�คุรอุบคุลุมในกิารวิจัย์ ประโย์ชิน์ที� 

คุาดว่าจะได�รับ เอุกิสารและงานวิจัย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุง วิธิีดำเนินกิารวิจัย์ (เชิ่น ขุ�อุมูลประชิากิร  

กิลุ่มตัวอุย์่าง กิารสุ่มตัวอุย์่าง เคุรื�อุงมือุกิารวิจัย์ กิารเก็ิบรวบรวมขุ�อุมูล และกิารวิเคุราะห์ขุ�อุมูล 

เป็นต�น) ผลกิารวิจัย์ (สรุปผลกิารวิจัย์ อุภิปราย์ผลและขุ�อุเสนอุแนะ)

บทคุวามหรือุคุวามคิุดเห็นใด ๆ ที�ปรากิฎใน “วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์” เป็นวรรณกิรรม 

และคุวามรับผิดชิอุบขุอุงผู�เขุยี์นโดย์เฉพัาะ คุณะนิตศิาสตร์ จฬุาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ บรรณาธิกิิาร และกิอุงบรรณาธิกิิาร

ไม่จำต�อุงเห็นพั�อุงด�วย์หรือุร่วมรับผิดชิอุบใด ๆ

ภาษาท่�รับัต่พิิมพิ์

วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ รับตีพัิมพั์ผลงานที�เขุีย์นเป็นภาษาไทย์ และ/หรือุ ภาษาอุังกิฤษ



ลักษณ์ะการปีระเมินบัทความ

บทคุวามวชิิากิารและบทคุวามวจิยั์ทกุิชิิ�นจะต�อุงผา่นกิารประเมนิโดย์ผู�ทรงคุณุวฒุอิุย์า่งน�อุย์ 3 ทา่น ที�กิอุงบรรณาธิกิิาร

พัิจารณาคุัดเลือุกิแล�วเห็นว่าเป็นผู�ทรงคุุณวุฒิที�มีคุวามเชีิ�ย์วชิาญตรงตามสาขุาวิชิาขุอุงเนื�อุหาที�นำเสนอุในบทคุวาม  

และกิารประเมินดังกิล่าวเป็นกิารประเมินลับทั�งสอุงทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพิร่วารสาร

วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ ทำกิารเผย์แพัร่บทคุวามทั�งในรูปแบบตัวเล่มและรูปแบบอุอุนไลน์

แหล่งสนับัสนุนการจุัดทำวารสาร

วารสารกิฎหมาย์ จฬุาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ ได�รับกิารสนับสนุนกิารจัดพัมิพ์ัจากิคุณะนิตศิาสตร์ จฬุาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์



Aim and Scope

“Chulalongkorn Law Journal” is an academic journal of Faculty of Law, Chulalongkorn University 

which publishes scholarly works within the scope of or relating to law. The aim is to disseminate 

academic articles and research articles that fall within the scope of the journal whose contents are, 

in the view of the editorial board, interesting, timely, creative, as well as containing recommendations 

which are useful for legal academia and the general public.

Publication Frequency

Chulalongkorn Law Journal is published every four months as follows:

 - Issue 1 March

 - Issue 2 July

 - Issue 3 November

Categories of Accepted Manuscripts

Chulalongkorn Law Journal welcomes submissions of manuscripts, which fall within the following 

categories:

• Academic articles must illustrate new information in the scope of or relating to law 

and provide analysis or critique of such information from theoretical, policy-oriented 

or practical perspectives, as well as providing recommendations that are useful for 

legal academia and the general public. Academic articles should contain introduction 

and contents, which are divided into main issues, subordinate issues and conclusion.

• Research articles must be based on legal research and illustrate one or more of the 

findings from such research in a systematic manner. Research articles should contain 

introduction, illustration of the importance of the issue, research objective, hypothesis 

(if applicable), research scope, expected contributions, related research or literatures, 

research methodology (such as population, sample, data collection, data analysis), 

research findings, conclusion and recommendations.

Any opinions presented in Chulalongkorn Law Journal solely belongs to and is under the responsibility  

of the respective authors, with which Faculty of Law, Chulalongkorn University, Editor-in-Chief and 

the Editorial Board do not have to agree.

Language

Chulalongkorn Law Journal welcomes submissions of manuscripts in Thai and/or English language.



Peer Review

Each academic and research articles shall be peer reviewed using the double-blinded process by at 

least three qualified individuals, whom the Editorial Board carefully select owing to their expertise 

corresponded with the substance presented in the articles.

Methods of Publication

Chulalongkorn law journal is published in both printed and online versions.

Source of Support

Chulalongkorn Law Journal is supported by Faculty of Law, Chulalongkorn University.



อาจารย ดร. ทศพร แสนสวััสดิ์์ อาจารยประจำคณะนิิติิศาสตร มหาวิิทยาลััยรามคำแหง



กิอุงบรรณาธิิกิารวารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์ หวังว่าผู�อุ่านทุกิท่านจะได�รับ

ประโย์ชิน์จากิผลงานที�ได�ตีพัิมพั์เผย์แพัร่ในวารสารฉบับนี� หากิผู�อุ่านมีขุ�อุเสนอุแนะติชิมประกิารใด  

กิอุงบรรณาธิกิิารยิ์นดอีุย่์างย์ิ�งที�จะรับฟัังและนำไปพััฒนาปรับปรุงวารสารฉบับต่อุ ๆ  ไป พับกินัใหม่ฉบบัหน�า

บรรณาธิิกิาร

  อุ.ดร.ปราโมทย์์ เสริมศีลธิรรม



วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิทยาลัย
ปีที� 41 ฉบับที� 2 (กิรกิฎาคุม 2566)

สารบััญ

• บทความวิชาการ

1-27 การกำกับัดูแลการปีระกอบักิจุการดักจุับั ใช้ปีระโยชน์ และกักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์:

วิเคราะห์ขอบัเขตและบัทบัาทของพิระราชบััญญัติปีิโตรเล่ยม พิ.ศ. 2514

ปิติ เอุี�ย์มจำรูญลาภ

29-55 ข้อพิิจุารณ์าบัางปีระการเก่�ยวกับัหลักเกณ์ฑ์์การใช้กฎหมายท่�ได้รับัการบััญญัติไว้ในมาตรา 4 แห่ง

ปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์ 

ทศพัร  แสนสวัสดิ�

57-85 การศึกษาเปีร่ยบัเท่ยบัภาพิรวมของการเปี็นทนายความในระบับักฎหมายฝรั�งเศสและไทย

ณัฐวุฒิ คุล�าย์ขุำ

เจสสิกิา ลากิลาส

• บทความวิจััย

87-113 ความสามารถุในการให้ความยินยอมของผู้เยาว์ในฐานะเจุ้าของข้อมูลส่วนบัุคคล

ดลญา แสงดาว

115-142 ทิศทางการเปีล่�ยนแปีลงสู่ระเบั่ยบัภาษ่โลกใหม่ในยุคเศรษฐกิจุดิจุิทัล

ธิิดาพัร ศิริถีาพัร

143-174 ปีัญหาการปีรับัใช้พิระราชบััญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พิุทธิศักราช 2481  

เพิ่�อวินิจุฉัยความเปี็นบัิดามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของเด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทน

อุรรัมภา ไวย์มุกิขุ์

ทรงสรร ศรีจำรัส

* บทคุวามและคุวามคุิดเห็นใดๆ ใน “วารสารกิฎหมาย์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์” ฉบับนี� เป็นวรรณกิรรม

ขุอุงผู�เขุีย์นโดย์เฉพัาะ คุณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์และกิอุงบรรณาธิิกิารไม่จำเป็นต�อุงเห็นพั�อุงด�วย์
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บัทคัดย่อ

ประเทศไทย์มีพัันธิกิรณีตามกิฎหมาย์ระหว่างประเทศที�ไม่อุาจปล่อุย์ให�มีกิารดำเนินกิารเพัื�อุ

สำรวจหาแหล่งสะสมและกิารอัุดคุาร์บอุนลงในแหล่งสะสมในทะเลอุาณาเขุต เขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะ 

หรือุเขุตไหล่ทวีปขุอุงรัฐโดย์ปราศจากิกิารอุนุญาตและกิำกิับกิารประกิอุบกิารได� แม�ว่าพัระราชิบัญญัติ

ปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 จะไม่ได�ถีูกิตราขุึ�นเพัื�อุนั�นไม่สามารถีถีูกิใชิ�เป็นฐานทางกิฎหมาย์ในกิารให�สิทธิิ

และกิำกิับดูแลกิารดำเนินกิิจกิรรมกัิกิเกิ็บคุาร์บอุนโดย์ตรง อุย์่างไรกิ็ตาม พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม 

พั.ศ. 2514 สามารถีถีูกิตีคุวามให�รับรอุงถีึงสิทธิิขุอุงผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์มในกิาร “ใชิ�ประโย์ชิน์จากิ

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์” ที�เกิิดจากิกิระบวนกิารผลิตเพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารเพัิ�มประสิทธิิภาพักิารผลิตได� 

อุย์่างไรกิ็ตาม กิารสำรวจและขุุดเจาะหลุมเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนและกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ดักิจับ

ได�ลงในหลุมกิักิเกิ็บนั�นมิได�เป็นกิารดำเนินกิารเพัื�อุให�ทราบถีึงคุวามมีอุย์ู่ขุอุงปิโตรเลีย์มและมิใชิ่กิารนำ

ปโิตรเลีย์มขุึ�นจากิแหลง่สะสมแตเ่ปน็กิารนำคุารบ์อุนกิลับไปย์งัแหลง่สะสม (reservoir) กิารสำรวจพืั�นที�

และกิารดำเนินกิารเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนซึ่ึ�งถีูกิดักิจับมาจากิพัื�นที�นอุกิแปลงสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม
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จึงมิใชิ่สิ�งที�ต�อุงขุอุรับสิทธิิตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 และไม่ตกิอุย์ู่ใน

บังคุับขุอุงพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ส่งผลให�หน่วย์งานรัฐตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม 

พั.ศ. 2514 ไมอุ่าจอุาศยั์พัระราชิบญัญตัปิโิตรเลยี์ม พั.ศ. 2514 ในกิารให�สทิธิแิละกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบ

กิิจกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ได� ดังนั�น จึงคุวรมีกิารตรากิฎหมาย์เฉพัาะเพัื�อุกิารอุนุญาต

และกิำกัิบดูแลกิารประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เป็นกิารเฉพัาะตลอุดจนจัดตั�ง

หน่วย์งานเฉพัาะที�มีหน�าที�และอุำนาจในกิารกิำกิับดูแลกิิจกิรรมดังกิล่าวเป็นกิารเฉพัาะ อุย์่างไรกิ็ตาม 

ระหว่างที�ย์ังไม่มีกิารตรากิฎหมาย์และจัดตั�งหน่วย์งานเฉพัาะดังกิล่าว คุณะรัฐมนตรีอุาจมอุบหมาย์ให�

กิรมเชืิ�อุเพัลิงธิรรมชิาติให�มีหน�าที�และอุำนาจกิารดำเนินกิารหรือุร่วมดำเนินกิารกัิบบุคุคุลผู�ชิำนาญกิาร

เพัื�อุให�ได�มาซึึ่�งขุ�อุมูลทางธิรณีวิทย์าในบริเวณอุ่าวไทย์เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารสร�างฐานขุ�อุมูลที�จำเป็นต่อุ

กิารพััฒนาประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ต่อุไป

คำสำคัญ : กิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์, ทุ่มทิ�ง, ทิ�งเท, สิ�งปลูกิสร�างในทะเล

Abstract

Thailand is bound by international obligations to prevent operational activities 

relating to exploration for suitable reservoirs and injection of captured carbon steams 

into reservoirs located in its territorial waters, exclusive economic zones, and continental 

shelfs without permission and regulation. Although the Petroleum Act B.E. 2514 (1971) 

was not enacted to directly regulate carbon storage activities, it recognizes a right of  

a petroleum operator under the law to utilize the carbon captured from the petroleum 

production to enhance the production process. However, carbon storage exploration 

and storage of carbon captured from the place or site outside of petroleum exploration 

or production blocks are neither activities conducted to identify existence of petroleum 

resources in situ nor extraction of the discovered petroleum reservoir, but, conversely, 

to examine and inject the captured carbon steamed into the reservoir. Hence, carbon 

capture activities are not subject to Section 23 of the Petroleum Act B.E. 2514 (1971) 

and its regulatory regime. To overcome this regulatory gap, it is recommended that  

a special law with capability to serve as a legal basis for authorization of carbon capture 

and storage activities as well as to establish a regulatory vested with regulatory powers  

to regulate relating operational activities. Prior to promulgation of the special law,  
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the Cabinet may empower the Department of Mineral Fuels to carry out operational 

activities or collaborate with other competent entities for acquisition of geological data 

and information for database development necessary to develop a database for carbon 

capture and storage activities in the future.

Keywords: Carbon Capture Storage, Dumping, Disposal, Offshore structures 

1. บัทนำ

ประเทศไทย์ได�เขุ�าเป็นภาคุกีิรอุบอุนสุญัญาสหประชิาชิาตว่ิาด�วย์กิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภมูอิุากิาศ 

หรือุ United Nations Framework Convention on Climate Change (หรือุที�เรีย์กิกิันโดย์ทั�วไปว่า 

“UNFCCC”) เมื�อุปี พั.ศ. 25371 เมื�อุวันที� 1 ตุลาคุม 2558 ประเทศไทย์ได�จัดส่งขุ�อุเสนอุกิารมีส่วนร่วม 

ขุอุงประเทศในกิารลดก๊ิาซึ่เรือุนกิระจกิและกิารดําเนินงานด�านกิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภูมิอุากิาศ  

ภาย์หลังปี พั.ศ. 2563 (Intended Nationally Determined Contribution: INDC) ไปยั์งสํานักิ

เลขุาธิิกิารอุนุสัญญาสหประชิาชิาติว่าด�วย์กิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภูมิอุากิาศ และได�ระบุถีึงเป้าหมาย์ 

กิารลดกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิขุอุงประเทศไทย์ ภาย์หลังปี พั.ศ. 2563 ให�ลดลงร�อุย์ละ 20 - 25 จากิกิรณีปกิติ2 

คุณะรัฐมนตรีได�มอุบหมาย์ให�สำนักิงานนโย์บาย์และแผนทรัพัย์ากิรธิรรมชิาติและสิ�งแวดล�อุม 

(สผ.) จัดทำแผนที�นำทางกิารลดกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิขุอุงประเทศ ปี พั.ศ. 2564 – 2573 (Thailand’s  

Nationally Determined Contribution Roadmap on Mitigation 2021 – 2030: NDC Roadmap) 

เพัื�อุเป็นกิรอุบในกิารดำเนินกิารลดกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิให�บรรลุเป้าหมาย์ที�กิำหนด และคุณะรัฐมนตรีมีมติ

เห็นชิอุบต่อุ NDC Roadmap ดังกิล่าว เมื�อุวันที� 23 พัฤษภาคุม 2560 ตาม NDC Roadmap ดังกิล่าว

ระบุว่าสาขุาหลักิที�มีกิารปล่อุย์กิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิสูง ได�แกิ่สาขุาพัลังงาน (รวมกิารผลิตและใชิ�พัลังงานใน 

ภาคุส่วนต่างๆ) คุิดเป็นร�อุย์ละ 71.21 ในปี พั.ศ. 2543 และร�อุย์ละ 74.35 ในปี พั.ศ. 25563 และพับว่า 

กิารปล่อุย์ก๊ิาซึ่เรอืุนกิระจกิส่วนใหญ่มาจากิกิารเผาไหม�เชิื�อุเพัลงิจากิกิจิกิรรมกิารผลิตไฟัฟ้ัาและคุวามร�อุน

คุิดเป็นร�อุย์ละ 41.59 ขุอุงสัดส่วนกิารปล่อุบกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิในสาขุาพัลังงานในปี  พั.ศ. 2556

กิารหย์ุดผลิตและใชิ�พัลังงาน เชิ่น ลดกิำลังกิารผลิตไฟัฟ้ัาจากิถ่ีานหินอุย่์างกิระทันหันนั�นเป็น 

สิ�งที�เกิิดขุึ�นได�ย์ากิและส่งผลกิระทบต่อุกิารพััฒนาประเทศตลอุดจนกิารดำรงชีิวิตขุอุงคุนในสังคุม 

1 Depositary, “United Nations Framework Convention on Climate Change,” [Online] Available from : 

https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=IND&mtdsg_no=XXVII-7&chapter=27&Temp=mtdsg3&clang=_en 

[4 April 2023]
2 สำนักิงานนโย์บาย์และแผน แผนที�นำทางกิารลดกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิขุอุงประเทศ ปี พั.ศ. 2564-2573, หน�า 3.
3 เรื�อุงเดีย์วกิัน, หน�า 9.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 2 : July 2023

4

เนื�อุงจากิตามคุา่พัย์ากิรณค์ุวามต�อุงกิารไฟัฟัา้ตามที�ปรากิฏิในแผนพััฒนากิำลงัผลติไฟัฟัา้ขุอุงประเทศไทย์ 

(พั.ศ. 2561 - 2580) ฉบับปรับปรุงคุรั�งที� 1 (ได�รับคุวามเห็นชิอุบจากิคุณะรัฐมนตรีเมื�อุวันที� 20 ตุลาคุม  

พั.ศ. 2563) ระบุว่าคุวามต�อุงกิารใชิ�ไฟัฟั้าสูงสุดในปี พั.ศ. 2561 จะเพัิ�มจากิ 29,969 เมกิะวัตต์  

เป็น 53,997 เมกิะวัตต์ในปี พั.ศ. 25804

ในชิ่วงเปลี�ย์นผ่านทางพัลังงาน (energy transition) ไปสู่สังคุมคุาร์บอุนต�ำซึ่ึ�งให�คุวามสำคุัญ

กิับกิารผลิตพัลังงานที�เป็นมิตรกิับสิ�งแวดล�อุมกิารใชิ�พัลังงานอุย์่างย์ั�งย์ืน (sustainable consumption) 

กิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์จึงเป็นทางเลือุกิหนึ�งที�จะชิ่วย์ให�ประเทศย์ังมีคุวามมั�นคุงทาง

พัลงังานในขุณะที�ย์งัสามารถีลดกิารปลอุ่ย์คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดไ์ด� เชิน่ กิารดกัิจบัคุารบ์อุนจากิโรงไฟัฟัา้ที�ใชิ�

เชิื�อุเพัลิงฟัอุสซิึ่ล และนำเอุาคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดท์ี�ดักิจับได�ไปกัิกิเก็ิบอุย่์างถีาวรในแหล่งสะสมที�เหมาะสม

ประเทศไทย์ตระหนักิถีึงประโย์ชิน์จากิกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ในกิารบรรลุ

ถีึงเป้าหมาย์กิารลดกิารปล่อุบกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิและขุับเคุลื�อุนประเทศไปสู่เป้าหมาย์ด�านคุวามเป็นกิลาง 

ทางคุาร์บอุน โดย์ได�แต่งตั�งคุณะกิรรมกิารนโย์บาย์กิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภูมิอุากิาศแห่งชิาติขุึ�น  

คุณะกิรรมกิารดังกิล่าวได�แต่งตั�งคุณะอุนุกิรรมกิารกิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภูมิอุากิาศด�านกิารขัุบเคุลื�อุน

กิารลดกิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิจากิกิารประยุ์กิต์ใชิ�เทคุโนโลย์ีเพัื�อุกิารดักิจับ กิารใชิ�ประโย์ชิน์และกิารกิักิเกิ็บ

คุาร์บอุนขุอุงประเทศ

กิระบวนกิารในกิารดักิจับ ขุนส่ง และกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับนั�นเป็นกิิจกิรรม 

ที�มีคุวามเสี�ย์งทั�งต่อุสิ�งแวดล�อุมและบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุง5 และมีคุวามจำเป็นที�รัฐจะต�อุงกิำหนดมาตรฐาน

กิารประกิอุบกิารและกิำกิบัดแูล (regulate) เชิน่ กิำกิบัมาตรฐานกิารกิอุ่สร�างและใชิ�งานระบบกิารดกัิจบั  

กิำกัิบกิารผลิตและคุรอุบคุรงคุาร์บอุนเขุ�มขุ�นที�ได�จากิกิระบวนกิารดักิจับ กิำกิับกิารขุนส่งคุาร์บอุน  

กิำกิับกิารเลือุกิพัื�นที�ที�จะถีูกิใชิ�เพัื�อุเป็นแหล่งสะสม และที�สำคุัญกิำกิับให�เกิิดมาตรฐานคุวามปลอุดภัย์ 

ในกิารอุัดคุาร์บอุนลงในแหล่งสะสมและป้อุงกิันกิารรั�วไหลขุอุงคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์6

บทคุวามนี�จะเสนอุบทวิเคุราะห์เกิี�ย์วกิบักิารกิำกัิบเฉพัาะในส่วนขุอุงกิารกัิกิเกิบ็คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

โดย์มุ่งที�จะตอุบคุำถีามวา่ผู�รบัสญัญาสำรวจและผลติปโิตรเลยี์มตามพัระราชิบญัญตัปิโิตรเลยี์ม พั.ศ. 2514 

ได�แกิ่ ผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์ม ผู�รับสัญญาแบ่งปันผลผลิต หรือุผู�รับสัญญาจากิบริกิารตามมาตรา 23  

แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 นั�นจะมีสิทธิิตามกิฎหมาย์ที�จะดำเนินกิารสำรวจเพัื�อุคุ�นหา

4 แผนพััฒนากิําลังผลิตไฟัฟั้าขุอุงประเทศไทย์ (พั.ศ. 2561 - 2580) ฉบับปรับปรุงคุรั�งที� 1, หน�า 4.
5 IPCC, Carbon Dioxide Capture and Storage, (New York: Cambridge University Press 2005), p.34.
6 International Energy Agency (IEA), “Carbon Capture and Storage: Legal and Regulatory Review (edition 2),” 

[Online] Available from : https://iea.blob.core.windows.net/assets/22a9ef17-868c-4dd4-8881-ffa2b888a695/ccs_legal.

pdf [13 October 2022]
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พืั�นที�ที�จะถีกูิใชิ�เพัื�อุเปน็แหล่งสะสม สามารถีขุดุเจาะหลุมเพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารกัิกิเกิบ็คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ที�ถีูกิดักิจับ และสามารถีดำเนินกิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ดังกิล่าวลงในหลุมกัิกิเกิ็บนอุกิชิาย์ฝั่ั�ง โดย์

อุาศัย์ “สิทธิิ” ตามสัญญาที�ได�รับและกิรอุบในกิารกิำกิับดูแลตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

ได�หรือุไม่ 

เมื�อุกิารสำรวจและขุุดเจาะหลุมเพัื�อุกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนมิได�เป็นกิารดำเนินกิารเพัื�อุให�ทราบถึีง 

คุวามมีอุย์ู่ขุอุงปโิตรเลยี์มและมิใชิ่กิารนำปิโตรเลีย์มขุึ�นจากิแหล่งสะสมแต่เป็นกิารนำคุาร์บอุนกิลบัไปย์ัง

แหล่งสะสม (reservoir) กิารสำรวจพัื�นที�และกิารดำเนินกิารเพืั�อุกิักิเก็ิบคุาร์บอุนจึงมิใชิ่กิารดำเนินกิาร

หรือุกิารประกิอุบกิิจกิารที�จะต�อุงขุอุรับสิทธิิตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

อุย์า่งไรก็ิตาม ประเทศไทย์ไมอุ่าจปลอุ่ย์ให�มกีิารสำรวจ ขุดุเจาะ และใชิ�ประโย์ชินจ์ากิหลมุกิกัิเกิบ็โดย์อุสิระ

เนื�อุงจากิกิารดำเนนิกิารดงักิลา่วมคีุวามเสี�ย์งที�จะทำลาย์สิ�งแวดล�อุมและเปน็อุนัตราย์ต่อุบคุุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุง 

นอุกิจากินี� ประเทศไทย์ย์งัมพีันัธิกิรณตีามกิฎหมาย์ระหวา่งประเทศตามอุนสัุญญาสหประชิาชิาตวิา่ด�วย์

กิฎหมาย์ทะเล (United Nations Convention on the Law of the Sea : UNCLOS 1982) และพัธิิสีาร 

คุ.ศ. 1996 ขุอุงอุนุสัญญาว่าด�วย์กิารป้อุงกิันมลภาวะทางทะเลเนื�อุงจากิกิารทิ�งวัสดุเหลือุใชิ�และวัสดุ 

อุย์า่งอุื�น คุ.ศ. 1972 (1996 Protocol to the Convention on the Prevention of Marine Pollution  

by Dumping of Wastes and Other Matter, 1972: London Protocol 1996) จะต�อุงกิำกิับดูแล

กิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ในฐานะเป็นกิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารทิ�งเทขุอุงเสีย์หรือุวัสดุลงในทะเล

เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารเสนอุบทวิเคุราะห์ทางกิฎหมาย์ บทคุวามนี�เริ�มต�นจากิกิารอุธิิบาย์ลักิษณะ

ทางเทคุนิคุกิารดักิจับและกิักิเกิ็บกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ และอุธิิบาย์ถีึงคุวามจำเป็นในกิารกิำกิับ

ดูแลกิารกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เพัื�อุแสดงให�เห็นถึีงคุวามเสี�ย์งที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบ 

กิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ เมื�อุมีคุวามจำเป็นที�รัฐจะต�อุงกิำกัิบดูแลกิารประกิอุบกิารดังกิล่าว บทคุวามนี� 

จะได�ประเมินศักิย์ภาพัขุอุงพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ในกิารกิำกัิบดูแลกิารดักิจับและ

กิักิเก็ิบก๊ิาซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ และเสนอุกิฎหมาย์และอุงค์ุกิรกิำกิับดูแลกิารดักิจับและกิักิเกิ็บ 

กิา๊ซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดใ์นสหราชิอุาณาจักิร และสหภาพัยุ์โรป เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารพัฒันาตัวบทกิฎหมาย์

และพััฒนาอุงคุ์กิรกิำกิับดูแลกิารดักิจับและกิักิเกิ็บกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

2. ลักษณ์ะทางเทคนิคการดักจุับัและกักเก็บัก๊าซคาร์บัอนไดออกไซด์

กิารดักิจับและกิักิเกิ็บกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ (Carbon Capture and Storage : CCS) เป็น

เทคุโนโลย์ใีนกิารบรรเทาผลกิระทบจากิกิารเปลี�ย์นแปลงสภาพัภมูอิุากิาศ (climate change mitigation) 

กิระบวนกิารในกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เป็นเทคุโนโลย์ีที�ผ่านกิารพัิสูจน์แล�ว (proven 
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technologies) ว่ามีศักิย์ภาพัในกิาร “ดักิจับ” คุาร์บอุนจากิแหล่งกิำเนิด (sources) กิาร “ขุนส่ง” 

คุาร์บอุนที�ดักิจับได� และ กิาร “กิักิเกิ็บ” คุาร์บอุนดังกิล่าวอุย์่างปลอุดภัย์และถีาวรใต�พัื�นพัิภพั7

2.1 การดักจุับัคาร์บัอนไดออกไซด์

“กิารดกัิจบัคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด ์(CO
2
)” มวีตัถีปุระสงคุค์ุอืุกิารทำให�ได�มาซึ่ึ�งคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ที�ได�จากิกิระบวนกิารดักิจับคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ (และสสารอุื�นจากิแหล่งกิำเนิดและสสารที�ใชิ�เพัื�อุ

กิระบวนกิารดักิจับ) ที�เขุ�มขุ�นและอุย์ู่ในรูปแบบที�พัร�อุมจะถูีกิขุนส่งไปย์ังแหล่งสะสมต่อุไป โรงไฟัฟ้ัา

ขุนาดใหญ่ซึ่ึ�งเป็นแหล่งกิำเนิดมลพัิษทางอุากิาศนั�นสามารถีดำเนินกิารดักิจับคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เพัื�อุ

วัตถีุประสงคุ์ขุอุงกิารนำไปกิักิเกิ็บต่อุ8 

กิารดกัิจับคุารบ์อุนนั�นอุาจเปน็กิารดกัิจับจากิสถีานที�ที�ผลติคุารบ์อุนขุึ�นโดย์ตรง ดกัิจับคุารบ์อุน

หลังจากิมีกิารเผาไหม� (post-combustion) เชิ่น หลังจากิมีกิารเผาเชิื�อุเพัลิงเพัื�อุเดินเคุรื�อุงจักิร  

ดักิจับคุาร์บอุนโดย์กิารนำคุาร์บอุนอุอุกิจากิเชิื�อุเพัลิงดิบ (pre-combustion) และกิารดักิจับคุาร์บอุน 

ในกิระบวนกิารเผาไหม�ในอุอุกิซิึ่เจน (Oxyfuel combustion) กิารดักิจับเหล่านี�ย์่อุมช่ิวย์ให�ลดกิาร 

ปล่อุย์คุาร์บอุนขุึ�นสู่ชิั�นบรรย์ากิาศ

2.2 การขนส่งคาร์บัอนไดออกไซด์ท่�ถุูกดักจุับั

คุาร์บอุนที�ถีูกิดักิจับแล�วจะถีูกิขุนส่งโดย์ผ่านท่อุส่งหรือุกิารขุนส่งรูปแบบอุื�น ๆ คุาร์บอุนที�ถีูกิ 

ดักิจับสามารถีถีูกิแปลงเป็นขุอุงเหลวในรูปแบบขุอุงคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์วิกิฤตย์ิ�งย์วด (supercritical 

carbon dioxide) โดย์กิารขุนส่งคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์วิกิฤตย์ิ�งย์วดซึ่ึ�งอุย์ู่ในรูปขุอุงเหลวนี�จะถีูกิส่งโดย์ 

ท่อุส่งที�มีคุวามหนาหรือุเรือุขุนส่งที�ถีูกิอุอุกิแบบมาโดย์เฉพัาะไปย์ังสถีานที�กิักิเกิ็บ

กิรณีมีขุ�อุสังเกิตว่ากิารขุนส่งคุาร์บอุนที�ถีูกิดักิจับได�นั�นสามารถีถูีกิขุนส่งได�โดย์ทางถีนน  

(เชิ่น โดย์รถีบรรทุกิ) หรือุโดย์กิารเรือุ อุย์่างไรกิ็ตาม กิารขุนส่งด�วย์วิธิีกิารเหล่านี�จะเหมาะสำหรับกิาร

ขุนส่งคุาร์บอุนในปริมาณไม่มากิ กิารขุนส่งคุาร์บอุนที�ถีูกิดักิจับในปริมาณมากิมักิจะดำเนินโดย์อุาศัย์

ระบบท่อุ (pipeline transport) ซึ่ึ�งเป็นวิธิีกิารที�สามารถีรอุงรับกิารขุนส่งคุาร์บอุนในปริมาตรมากิกิว่า9

2.3 การใช้ปีระโยชน์และกักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์

สถีานที�กิักิเกิ็บคุาร์บอุนที�ถีูกิดักิจับได�จะต�อุงมีลักิษณะทางธิรณีวิทย์าที�เหมาะสม เชิ่น มีชิั�นหิน 

ที�สามารถีป้อุงกิันมิให�คุาร์บอุนที�ถีูกิกิักิเกิ็บแล�วถีูกิปล่อุย์ขุึ�นมาได�อุีกิ โดย์ IEAGHG (International 

7 IEAGHG, “What is CCS?,” [Online] Available from : https://ieaghg.org/ccs-resources/what-is-ccs# [13 

October 2022]
8 IPCC (อุ�างแล�ว เชิิงอุรรถีที� 5), p.107. 
9 Karl W. Bandilla, “Carbon Capture and Storage” in Trevor M. Letcher (ed) Future Energy: Improved, 

Sustainable and Clean Options for our Planet (Candice Janco 2020) 670.
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Energy Agency Green Gas R&D Programme) ได�ตั�งขุ�อุสังเกิตว่าสถีานที�กิักิเกิ็บคุาร์บอุนนั�นมักิจะ 

ต�อุงมีคุวามลึกิกิว่า 800 เมตร ทั�งนี� เพัื�อุให�กิารกัิกิเก็ิบนั�นเป็นไปอุย่์างปลอุดภัย์และเป็นโดย์ถีาวร  

ในทางปฏิบิตั ิบอุ่ปิโตรเลยี์มมศีกัิย์ภาพัในกิารกัิกิเกิบ็คุารบ์อุน ด�วย์เหตนุี� “ผู�ประกิอุบกิารในอุตุสาหกิรรม

ปิโตรเลีย์ม”อุาจกิลาย์เป็นผู�ดำเนินกิารในธิุรกิิจ CCS ได�

อุย์่างไรกิ็ตาม มีขุ�อุสังเกิตว่ากิารนำเอุาคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับแล�วไปกิักิเกิ็บอุย์่างถีาวร 

ในแหล่งสะสมแบบถีาวรนั�นมใิช่ิทางเลือุกิเดีย์วในกิารจัดกิารคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ดงักิล่าว คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ที�ถีูกิดักิจับแล�วสามารถีถูีกินำมาใชิ�ในกิระบวนกิารผลิตและสามารถีถูีกิใชิ�เพัื�อุส่งเสริมกิระบวนกิาร

ผลิตน�ำมันได�10 โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งผู�ประกิอุบกิิจกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม กิระบวนกิารชิ่วย์เพิั�ม

ปริมาณกิารผลิตไฮโดรคุาร์บอุน (ซึ่ึ�งรวมไปถีึงกิารผลิตน�ำมันหรือุที�เรีย์กิกิันโดย์ทั�วไปว่า Enhanced Oil  

Recovery หรือุ “EOR”) นั�นเป็นกิระบวนกิารผลิตไฮโดรคุาร์บอุนเหลว (liquid hydrocarbon) โดย์

กิ๊าซึ่หรือุน�ำแทนพัลังงานขุอุงแหล่งกิักิเกิ็บ (reservoir energy) และกิารเพัิ�มแรงกิดกิันโดย์พัลังงาน 

ขุอุงแหล่งกิักิเกิ็บ (reservoir repressurizing scheme)11

กิารอัุดน�ำหรอืุกิา๊ซึ่เขุ�าไปในแหล่งกิกัิเกิบ็ เพัื�อุให�น�ำหรือุกิา๊ซึ่นั�นไปแทนน�ำมันดบิ และไล่น�ำมนัดบิ 

มาเขุ�าหลุมผลิตซึ่ึ�งกิ๊าซึ่สามารถีใชิ�ได�ทั�งกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ กิ๊าซึ่ธิรรมชิาติ และไนโตรเจน แต่ 

กิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์จะเป็นที�นิย์มมากิที�สุดเนื�อุงจากิก๊ิาซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เมื�อุผสมอุย์ู่กัิบ

สารประกิอุบไฮโดรคุาร์บอุนจะชิ่วย์ลดคุวามหนืด และย์ังมีราคุาถีูกิกิว่ามากิ แต่ขุ�อุจำกิัด คุือุ กิ๊าซึ่ที�อุัด

ลงไปจะต�อุงอุย์ู่ในสภาพัเป็นขุอุงไหลภาย์ใต�สภาวะวิกิฤตย์ิ�งย์วด เพืั�อุให�สามารถีละลาย์เป็นเนื�อุเดีย์วได� 

ดังนั�นโดย์ทั�วไปกิระบวนกิารอุัดกิ๊าซึ่มักิจะใชิ�ได�ดีกิับหลุมที�มีคุวามลึกิมากิกิว่า 2,000 ฟัุต และน�ำมันดิบ

ที�ถีูกิดันขุึ�นมาได�ส่วนใหญ่จะเป็นน�ำมันชินิดเบาและชินิดหนักิปานกิลางเพัราะใชิ�กิ๊าซึ่ซึ่ึ�งมีน�ำหนักิเบา12

3. ความจุำเปี็นในการกำกับัดูแลการกักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์

คุวามเสี�ย์งที� “คุารบ์อุนได�อุอุกิไซึ่ดจ์ะรั�วไหล” หากิเกิดิกิารรั�วไหลขุึ�น โคุรงกิารดกัิจบัและกิกัิเกิบ็

กิา๊ซึ่คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดย์์อุ่มกิลาย์เปน็กิารดำเนนิกิารที�ไมไ่ด�ชิว่ย์แกิ�ไขุปญัหา Climate Change หากิแต่

จะกิลาย์เป็นสิ�งที�สร�างปัญหา Climate Change เสีย์เอุง คุวามเสี�ย์งนี�สามารถีเรีย์กิได�ว่าเป็น “global 

risks” ขุอุงโคุรงกิาร CCS นอุกิจากินี� หากิคุารบ์อุนได�อุอุกิไซึ่ดเ์กิดิรั�วไหลจากิแหลง่สะสมย์งักิอุ่คุวามเสี�ย์ง

10  เรื�อุงเดีย์วกิัน.
11 Ronald E. Terry, “Enhanced Oil Recovery” in Robert A. Meyers (eds) Encyclopedia of Physical Science 

and Technology (3rd Edition) (Academic Press 2001) 503.
12  กุิลนนัทน ์วรีณรงคุก์ิร และอุมรชิยั์ อุาภรณวิ์ชิานพั, “แนวทางกิารนำกิา๊ซึ่คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดม์าใชิ�ประโย์ชิน”์ (TPA, 2017) 

[อุอุนไลน์] แหล่งที�มา : https://www.tpa.or.th/publisher/pdfFileDownloadS/TN%20255p30-34.pdf [20 กิุมภาพัันธิ์ 2566.]
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ต่อุชิุมชินและสิ�งแวดล�อุม ณ บริเวณที�ตั�งโคุรงกิาร เชิ่น กิารกิ่อุอุันตราย์แกิ่ผู�คุน ระบบนิเวศ และระบบ 

น�ำใต�ดิน ซึ่ึ�งอุาจเรีย์กิได�ว่าเป็น “local risks” อุีกิด�วย์13

3.1 การรั�วไหลของคาร์บัอนไดออกไซด์ท่�ถุูกกักเก็บั

กิารรั�วไหลขุอุงคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์นั�นอุาจเกิิดขุึ�นในขุั�นตอุนกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลง 

ในแหล่งสะสมและอุาจเกิิดขึุ�นหลังจากิที�คุาร์บอุนถีูกิกิักิเกิ็บแล�วเพืั�อุบริหารจัดกิารคุวามเสี�ย์งดังกิล่าว 

ระบบกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ (storage system) จะต�อุงถีูกิอุอุกิแบบอุย่์างระมัดระวัง และ 

มคีุวามจำเปน็ที�ระบบกิกัิเกิบ็นั�นจะต�อุงมรีะบบตรวจจบักิารรั�วไหลที�มปีระสทิธิภิาพัและสามารถีตรวจจบั

กิารรั�วไหลขุอุงคุาร์บอุนได�กิ่อุนที�คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์จะรั�วขุึ�นมาถีึงผิวดิน

กิารรั�วไหลขุอุงคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์อุาจเกิิดจากิคุวามผิดพัลาดในกิระบวนกิารกิารอัุด

คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดล์งในแหล่งสะสม14 ในระหว่างกิารอัุดคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดล์งแหลง่สะสมผู�ประกิอุบกิาร

จะต�อุงป้อุงกิันมิให�เกิิดสภาวะกิารมีแรงดันมากิเกิินไป (overpressure)15 กิารรั�วไหลประเภทนี�สามารถี

กิ่อุอุันตราย์ให�กิับผู�ปฏิิบัติงาน ณ จุดและเวลาที�มีกิารรั�วไหล เนื�อุงจากิกิารที�คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์มีคุวาม

เขุ�มขุ�นมากิกิว่า 7-10% จะเป็นอุันตราย์ต่อุชิีวิตและร่างกิาย์ขุอุงมนุษย์์ได�

นอุกิจากินี� กิารรั�วไหลอุาจเกิิดขุึ�นจากิกิารรั�วไหลจากิคุวามผิดพัลาดที�ไม่ถีูกิตรวจพับรอุย์แตกิ 

หรอืุแหลง่สะสมที�มรีรูั�ว ซึ่ึ�งจะเปน็กิรณทีี�กิารรั�วไหลนั�นมลีกัิษณะคุอุ่ย์เปน็คุอุ่ย์ไปและฟัุง้กิระจาย์มากิกิวา่

กิารรั�วไหลแบบแรกิ16 กิารรั�วไหลลักิษณะนี�สามารถีทำให�แหล่งน�ำ (ทั�งผิวดินและใต�ดิน) และระบบนิเวศ 

ปนเป้�อุน โดย์อุาจส่งผลให�เกิิดสภาวะคุวามเป็นกิรดในดิน (acidification of soils) และกิารกิำจัด

อุอุกิซึ่ิเจนอุอุกิจากิดิน (displacement of oxygen in soils)

3.2 พิันธิกรณ์่ระหว่างปีระเทศ

กิารนำเอุาคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับและขุนส่งมาอุัดกิับลงในแหล่งสะสมในทะเล (ไม่ว่า 

จะเป็นแหล่งสะสมที�ตั�งอุย์ู่ในบริเวณทะเลอุาณาเขุต เขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะ หรือุไหล่ทวีป) ย์่อุมมี 

คุวามเกิี�ย์วขุ�อุงกิับเขุตอุำนาจรัฐขุอุงรัฐชิาย์ฝั่ั�ง เชิ่น ประเด็นทางกิฎหมาย์ระหว่างประเทศที�สำคุัญได�แกิ่ 

กิารพัิจารณาถีึงสิทธิิขุอุงรัฐชิาย์ฝั่ั�งในกิารอุนุญาตให�มีกิารกิ่อุสร�างและใชิ�งานสิ�งปลูกิสร�างเพัื�อุกิาร

13  IPCC (อุ�างแล�ว เชิิงอุรรถีที� 5), p.34.
14 House of Representatives Standing Committee on Science and Innovation, Between a rock and a hard 

place: The science of geosequestration (Australia: The Parliament of the Commonwealth of Australia, 2007), p.60.
15 Nelson Barros, Gisela M. Oliveira, M. J. Lemos de Sousa, “Environmental Impact Assessment of Carbon 

Capture and Sequestration: General overview,” [online] Available from : https://conferences.iaia.org/2012/pdf/uploadpa-

pers/Final%20papers%20review%20process/Oliveira,%20Gisela.%20%20Environmental%20Impact%20Assessment%20

of%20Carbon%20Capture%20and%20Sequestration.pdf [12 October 2022]
16 Supra Note 12 House of Representatives Standing Committee on Science and Innovation, p.60.
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อุัดคุาร์บอุนลงในแหล่งสะสม กิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในพืั�นที�ทางทะเลเป็นสิ�งที�ทำได�โดย์ชิอุบ

ด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่ หากิดำเนินกิารได�รัฐชิาย์ฝั่ั�งมีหน�าที�ในกิารคุวบคุุมและกิำกิับกิารดำเนินกิารอุัด

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์หรือุไม่และจะต�อุงดำเนินกิารใด 

3.2.1 UNCLOS 1982

UNCLOS เป็นฐานทางกิฎหมาย์รับรอุงสิทธิิขุอุงรัฐสมาชิิกิในกิารแสวงประโย์ชิน์จากิทรัพัย์ากิร 

ธิรรมชิาติรวมถีึงกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มในเขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะหรือุไหล่ทวีป ในขุณะเดีย์วกิัน 

UNCLOS กิ็ได�บัญญัติหน�าที�ขุอุงรัฐชิาย์ฝั่ั�งในกิารดำเนินกิารให�กิารรื�อุถีอุนสิ�งกิ่อุสร�างในเขุตเศรษฐกิิจ

จำเพัาะและไหล่ทวีปเป็นไปโดย์คุำนึงถึีงกิารประมง กิารคุุ�มคุรอุงสิ�งแวดล�อุมทางทะเล และสิทธิิและ

หน�าที�ขุอุงรัฐอุื�น ๆ

รัฐชิาย์ฝั่ั�งจะมีสิทธิิแต่ผู�เดีย์วที�จะกิ่อุสร�างตลอุดจนอุนุญาตและวางระเบีย์บกิารกิ่อุสร�าง กิาร

ปฏิิบัติงานขุอุง และกิารใชิ�สิ�งติดตั�งและสิ�งกิ่อุสร�างเพืั�อุกิารสำรวจและแสวงประโย์ชิน์จากิทรัพัย์ากิร

ปิโตรเลีย์มซึ่ึ�งอุย์ู่ใต�ผิวดินท�อุงทะเลในบริเวณเขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะและไหล่ทวีป17 โดย์บัญญัติถีึงหน�าที�

ขุอุงรัฐชิาย์ฝั่ั�งดังกิล่าวเอุาไว�ในมาตรา 60 (ซึ่ึ�งว่าด�วย์เกิาะเทีย์ม สิ�งติดตั�ง และสิ�งกิ่อุสร�างในเขุตเศรษฐกิิจ

จำเพัาะ) เอุาไว�ว่า

“จะต้อ้งประกาศให้ท้ราบต้ามควรเก่�ยวกบัการกอ่สรา้งเกาะเทย่ม ส่�งต่้ดตั้�ง ห้รอื

ส่�งก่อสร้างดังกล่่าว  แล่ะจะต้้องคงให้้ม่ว่ธี่การถาวรเพื่ื�อเต้ือนให้้ทราบว่าม่ส่�งเห้ล่่าน่�อย่่  

ส่�งต้่ดตั้�งห้รือส่�งก่อสร้างใดท่�ถ่กท่�งร้างห้รือไม่ใช้้แล่้ว จะต้้องรื�อถอนออกไปเพืื่�อประกัน

ความปล่อดภัยัในการเดน่เรอืห้รอืโดยคำนงึถงึมาต้รฐานระห้วา่งประเทศอนัเปน็ท่�ยอมรบั

กนัโดยทั�วไปซึึ่�งองค์การระห้ว่างประเทศท่�มอ่ำนาจกำห้นดขึึ้�นในเรื�องน่� การรื�อถอนดังกล่า่ว

จะต้้องคำนึงถึงการประมง การค้้มครองส่�งแวดล่้อมทางทะเล่ แล่ะส่ทธี่แล่ะห้น้าท่�ขึ้องรัฐ

อื�น ๆ ด้วย จะต้้องประกาศให้้ทราบต้ามความเห้มาะสมถึงความล่ึก ต้ำแห้น่ง แล่ะขึ้นาด

ขึ้องส่�งต้่ดต้ั�งห้รือส่�งก่อสร้างใด ๆ ท่�ยังไม่ได้รื�อถอนออกอย่างส่�นเช้่ง”

ทั�งนี� มาตรา 80 ขุอุง UNCLOS ย์งักิำหนดให�สิทธิแิละหน�าที�ขุอุงรัฐชิาย์ฝัั่�งตามมาตรา 60 ใชิ�บงัคัุบ

โดย์อุนุโลมกิับเกิาะเทีย์ม สิ�งติดตั�ง และสิ�งกิ่อุสร�างบนไหล่ทวีปอุีกิด�วย์ อุย์่างไรกิ็ตาม เมื�อุกิระบวนกิาร 

ดกัิจับและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดน์ั�นจะต�อุงมีกิารอัุดคุาร์บอุนที�ถีกูิจับและขุนส่งมาได�ลงในแหล่งสะสม

กิลางทะเล กิรณีย์่อุมมีคุำถีามทางกิฎหมาย์ตามมาว่านอุกิจากิรัฐชิาย์ฝั่ั�งจะมีสิทธิิอุธิิปไตย์ในกิารอุนุญาต

ให�กิารก่ิอุสร�างสิ�งปลูกิสร�างเพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารขุนส่งและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์แล�ว รัฐชิาย์ฝัั่�ง 

จะมีหน�าที�ในกิารป้อุงกิันและลดผลกิระทบจากิกิิจกิรรมดังกิล่าวหรือุไม่

17 Article 60 & Article 80 of United Nations Convention on the Law of the Sea 1982
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มาตรา 210 วรรคุสอุงแห่ง UNCLOS กิำหนดให�รัฐสมาชิิกิมีหน�าที�อุอุกิกิฎหมาย์และขุ�อุบังคุับ

เพัื�อุป้อุงกิัน ลดและคุวบคุุมมลพัิษต่อุสิ�งแวดล�อุมโดย์กิาร “ทิ�งเท”18 กิารทิ�งเทนั�นเป็นคุำที�มีคุวามหมาย์

เฉพัาะคืุอุ “กิารทิ�งขุอุงเสีย์ตา่ง ๆ  หรือุสสารอุื�นอุย์า่งจงใจจากิเรอืุ อุากิาศย์าน ฐานขุดุเจาะ หรือุสิ�งกิอุ่สร�าง

อุื�นที�มนุษย์์สร�างขุึ�นในทะเล”19 หรือุ “กิารทิ�งเรือุ อุากิาศย์าน ฐานขุุดเจาะ หรือุสิ�งกิ่อุสร�างอุื�นที�มนุษย์์

สร�างขุึ�นในทะเลอุย์่างจงใจ”20

อุย์า่งไรก็ิตาม “กิารทิ�งเท” ตามนยิ์ามขุอุง UNCLOS นั�นไมร่วมถีงึ “กิารทิ�งขุอุงเสีย์หรอืุสสารอุื�น 

ที�สืบเนื�อุงหรือุเกิิดจากิกิารปฏิิบัติกิารโดย์ปกิติขุอุงเรือุอุากิาศย์าน ฐานขุุดเจาะ หรือุสิ�งกิ่อุสร�างอุื�นที�

มนษุย์ส์ร�างขุึ�นในทะเล และอุปุกิรณ์ ขุอุงสิ�งเหลวนั�น นอุกิจากิขุอุงเสีย์หรอืุสสารอุื�นที�ขุนโดย์หรอืุสง่ไปย์งั 

เรอืุอุากิาศย์าน ฐานขุดุเจาะ หรอืุสิ�งกิอุ่สร�างอืุ�นที�มนษุย์ส์ร�างขุึ�นในทะเล ซึ่ึ�งปฏิบิติังานเพืั�อุคุวามมุง่ประสงคุท์ี�

จะทิ�งสสารเชิน่วา่นั�น หรอืุเกิดิจากิกิารบำบัดขุอุงเสยี์เชิน่วา่นั�นหรือุสสารอุื�นบนเรอืุ อุากิาศย์าน ฐานขุดุเจาะ  

หรอืุสิ�งกิอุ่สร�างเชิน่วา่นั�น”21 นอุกิจากินี� ย์งัไมร่วมถีงึ “กิารจดัวางสสารเพัื�อุคุวามมุง่ประสงคุอ์ุื�นนอุกิเหนอืุ

ไปจากิกิารทิ�งเท่านั�น ทั�งนี�กิารจัดวางเชิ่นว่านั�นจะต�อุงไม่ขุัดกิับคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงอุนุสัญญานี�”22

นอุกิจากินี� มาตรา 210 วรรคุห�าแหง่ UNCLOS บญัญตัใิห�ห�ามมใิห�มกีิารทิ�งเทภาย์ในทะเลอุาณาเขุต 

และเชิตเศรษฐกิิจจำเพัาะหรือุบนไหล่ทวีป จะกิระทำมิได�หากิไม่ได�รับคุวามเห็นชิอุบล่วงหน�าอุย์่าง 

ชิัดแจ�งจากิรัฐชิาย์ฝั่ั�งซึ่ึ�งมีสิทธิิอุนุญาต อุอุกิขุ�อุบังคุับ และคุวบคุุมกิารทิ�งเทดังกิล่าว หลักิจากิได�พัิจารณา

ในเรื�อุงนั�นตามคุวรกิับรัฐอุื�นๆ 

เมื�อุพัิจารณามาตรา 210 แห่ง UNCLOS แล�วสามารถีกิล่าวได�ว่ากิารดำเนินกิารกิักิเกิ็บ

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งในขุั�นตอุนกิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงแหล่งสะสมในพัื�นที�

ทางทะเล (ไม่ว่าในทะเลอุาณาเขุต เขุตแศรษฐกิิจจำเพัาะ หรือุไหล่ทวีป) ที�ตกิอุยู่์ในเขุตอุำนาจรัฐขุอุง

ประเทศไทย์ เป็นกิารดำเนนิกิจิกิรรมที�จะต�อุง “ขุอุรบัคุวามเห็นชิอุบลว่งหน�า” จากิประเทศไทย์ในฐานะ

รฐัชิาย์ฝัั่�งก่ิอุนกิารดำเนินกิาร และจะตกิอุย์ูใ่นบังคัุบขุอุงกิฎหมาย์และขุ�อุบังคัุบเพืั�อุป้อุงกินั ลดและคุวบคุมุ

มลพัิษอุันเกิิดจากิกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ซึ่ึ�งนับได�ว่าเป็นกิารทิ�งเทประเภทหนึ�ง

3.2.2  London Convention 1972 และ London Protocol 1996

อุนุสัญญาว่าด�วย์กิารป้อุงกัินมลพิัษทางทะเลเนื�อุงจากิกิารทิ�งวัสดุเหลือุใชิ�และวัสดุอุย์่างอุื�น 

(Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and other 

18  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 210 para 1.
19  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 1(5)(a)(1).
20  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 1(5)(a)(2).
21  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 1(5)(b)(1).
22  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 1(5)(b)(2).
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Matter 1972) ซึ่ึ�งมักิถีูกิเรีย์กิโดย์ทั�วไปว่า “London Convention 1972” ซึ่ึ�งบัญญัติให�รัฐภาคุีส่งเสริม

ในแต่ละรัฐและร่วมกิันระหว่างรัฐ กิารคุวบคุุมอุย์่างมี ประสิทธิิภาพัขุอุงแหล่งกิำเนิดมลภาวะทางทะเล 

และให�สัญญาว่าจะดำเนินทุกิขุั�นตอุนที�เป็นไปได�ในทางปฏิิบัติเพัื�อุป้อุงกิันมลภาวะทางทะเล ซึ่ึ�งเกิิดจากิ 

กิารทิ�งขุอุงเสีย์และสารอุื�น ๆ ที�มีแนวโน�มจะเป็นอุันตราย์ต่อุ สุขุภาพัมนุษย์์ สิ�งมีชิีวิตหรือุสิ�งมีชิีวิต 

ทางทะเล ที�จะทำลาย์คุวามเจริญหูเจริญตาหรือุส่งผลกิระทบต่อุกิารใชิ�ทะเลอุย์่างชิอุบธิรรม23

London Convention 1972 บัญญัติ “หน�าที�” แกิ่รัฐภาคุีที�จะต�อุงห�ามกิารทิ�งขุอุงเสีย์ใด ๆ 

หรือุวัสดุอุื�น ๆ ไม่ว่าในรูปแบบใด ขุอุงเสีย์หรือุวัสดุที�ห�ามมิให�กิารทิ�งจะเป็นไปตามภาคุผนวกิ I24 เชิ่น 

น�ำมันดิบและขุอุงเสีย์ที�เกิิดจากิน�ำมันดิบ ผลิตภัณฑิ์ที�ได�จากิกิารกิลั�นปิโตรเลีย์ม ปิโตรเลีย์ม วัสดุเหลือุ

จากิกิารกิลั�น และ สารผสมที�มีสิ�ง ต่าง ๆ เหล่านี� ที�ถีูกินำขุึ�นไปบนเรือุเพัื�อุนำไปทิ�ง25 กิารทิ�งขุอุงเสีย์หรือุ

วัสดุอุื�น ๆ ที�กิำหนดในภาคุผนวกิ II จำเป็นต�อุงมีใบอุนุญาตพิัเศษล่วงหน�า26 เชิ่น สารหนู เบริลเลีย์ม 

โคุรเมีย์ม ทอุงแดง ตะกิั�ว นิกิเกิิล วานาเดีย์ม สังกิะสี สารประกิอุบอุันทรีย์์ซึ่ิลิคุอุน ไซึ่ย์าไนด์ ฟัลูอุอุไรด์ 

ย์าฆา่แมลงในปริมาณมากิ27 และกิารทิ�งขุอุงเสยี์หรือุวสัดุอุื�นทั�งหมดจำเป็นต�อุงมใีบอุนญุาตทั�วไปลว่งหน�า28 

“กิารทิ�ง” ตามนิย์ามขุอุง London Convention 1972 นั�นมีสาระสำคุัญตรงกิับนิย์ามขุอุง 

“กิารทิ�งเท” ขุอุง UNCLOS กิล่าวคุือุ กิารทิ�งอุย์่างจงใจลงในทะเลขุอุงขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�น ๆ จากิเรือุ 

อุากิาศย์าน แทน่ลอุย์น�ำ หรอืุโคุรงสร�างต่าง ๆ  ที�สร�างโดย์มนษุย์ใ์น ทะเล และกิารทิ�งอุย์า่งจงใจลงในทะเล

ขุอุงเรือุ อุากิาศย์าน แท่นลอุย์น�ำ หรือุ โคุรงสร�างต่าง ๆ ที�สร�างโดย์มนุษย์์ในทะเล29 เมื�อุพัิจารณานิย์าม

ขุอุงกิารทิ�งขุ�างต�นแล�วสามารถีกิล่าวได�ว่ากิารอุัดคุาร์บอุนที�ถูีกิดักิจับลงในแหล่งสะสมในทะเลผ่านแท่น 

ขุดุเจาะปิโตรเลีย์มนั�นมีลกัิษณะเป็นกิารทิ�งตาม London Convention 1972 อุย์า่งไรก็ิตาม ประเทศไทย์

ย์ังไม่ได�ให�สัตย์าบันแกิ่ London Convention 1972

ต่อุมาในปี คุ.ศ. 1996 ได�มีกิารจัดทำ London Protocol 1996 เพัื�อุกิำหนดราย์ละเอุีย์ดเกิี�ย์ว

กิับกิารทิ�งขุอุงเสีย์และวัสดุในลงทะเลเพัื�อุสนับสนุนกิารดำเนินกิารตาม London Convention 1972 

โดย์ให�คุวามสำคุัญกิับกิารปรับใชิ�หลักิกิารคุุ�มคุรอุงสิ�งแวดล�อุมโดย์อุาศัย์หลักิระวังไว�กิ่อุน (precaution-

ary approach) จากิกิารทิ�งเทขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�น30 และกิำหนดให�ผู�กิ่อุมลพัิษ (polluter) มีหน�าที�ต�อุง 

23 Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and other Matter 1972, Article 1.
24 เรื�อุงเดีย์วกิัน Article IV paragraph 1(a).
25 เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex I para 5.
26 เรื�อุงเดีย์วกิัน Article IV paragraph 1(b).
27 เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex II (a).
28 เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article IV paragraph 1(c).
29 เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article III paragraph 1(a)
30 Article 3 paragraph 1 of Protocol to the Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping 

of Wastes and Other Matter 1996.
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รับผิดชิอุบต�นทุนที�เกิิดจากิมลพัิษ31 London Protocol 1996 บัญญัติให�รัฐภาคุีมีหน�าที�ห�ามมิให�มีกิาร

ทิ�งเทขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�น เว�นแต่จะเป็นขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�นที�กิำหนดในภาคุผนวกิ I. ขุอุงพัิธิีสารนี�32 

นอุกิจากินี� กิารทิ�งเทที�ได�รบักิารย์กิเว�นจะต�อุงได�รับอุนญุาตจากิรัฐภาคุ ีโดย์รัฐภาคุจีะต�อุงปรับใชิ�มาตรกิาร

ในทางกิารบริหารจัดกิาร (administrative measure) หรือุทางนิติบัญญัติ (legislative measure) เพัื�อุ

กิารให�อุนุญาตหรือุกิำหนดเงื�อุนไขุกิารอุนุญาตให�สอุดคุล�อุงกิับภาคุผนวกิ II.33

ภาคุผนวกิ I. ขุอุง London Protocol 1996 (ถีกูิแกิ�ไขุในป ีคุ.ศ. 2006) ระบใุห�คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ที�ถีูกิดักิจับเป็นขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�นประเภทหนึ�งที�อุาจถูีกิทิ�งเทได�34 โดย์คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�จะถูีกิทิ�ง  

(อุัดลงแหล่งสะสม) ได�กิ็ต่อุเมื�อุเป็นกิารอัุดลงในโพัรงทางธิรณีวิทย์า (geological formation) ที�อุย์ู ่

ใต�พัื�นทะเล (sub-seabed)35 เป็นคุาร์บอุนเขุ�มขุ�น (ซึ่ึ�งอุาจมีสสารจากิแหล่งกิำเนิดและที�ได�จากิ

กิระบวนกิารดักิจับและกิระบวนกิารแย์กิคุาร์บอุนได�)36 จะต�อุงไม่มีขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�นที�ถีูกิเพิั�มเติม 

เขุ�ามาเพัื�อุวัตถีุประสงคุ์ในกิารทิ�งเท37 

เมื�อุคุณะรฐัมนตรมีมีตใินวนัที� 7 เมษาย์น พั.ศ. 2563 ให�สัตย์าบนัเพืั�อุเขุ�าเปน็ภาคุขีุอุง London 

Protocol 1996 แล�ว ประเทศไทย์ย่์อุมมีพัันธิกิรณีที�จะต�อุงอุนุวัติกิารตามให�เป็นตามพิัธิีสารดังกิล่าว 

เชิ่น หากิจะมีกิารอุัดคุาร์บอุนลงในแหล่งสะสมในทะเลอุาณาเขุต เขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะ หรือุไหล่ทวีปซึ่ึ�ง 

เขุตอุำนาจรัฐขุอุงประเทศไทย์ในฐานะรัฐชิาย์ฝัั่�งประเทศไทย์ย่์อุมไม่อุาจปล่อุย์ให�มีกิารดำเนินกิารดังกิล่าว

โดย์ปราศจากิกิารอุนุญาตและกิำกิับกิารประกิอุบกิารได�

3.3 ความจุำเปี็นของกฎหมายจุากมุมมองของผู้ปีระกอบัการ

บริษัท ปตท.สำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม จำกิัด (มหาชิน) (ปตท.สผ.) มีคุวามมุ่งมั�นที�จะร่วมเป็น

สว่นหนึ�งในกิารจดักิารปญัหากิา๊ซึ่เรอืุนกิระจกิและภาวะโลกิร�อุน จงึได�ตั�งเปา้หมาย์และแผนกิารดำเนนิงาน 

ขุอุงบริษัท เพัื�อุลดกิารปล่อุย์กิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิเป็นศูนย์์ภาย์ในปี 2593 ผ่านแนวคุิด EP Net Zero 2050 

โดย์หนึ�งในแผนงานที�สำคุญัดงักิลา่ว คุอืุกิารลดกิารปลอุ่ย์กิา๊ซึ่เรอืุนกิระจกิจากิกิระบวนกิารผลติปโิตรเลยี์ม 

ด�วย์กิารพััฒนาโคุรงกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบก๊ิาซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ หรือุ Carbon Capture and  

Storage (CCS) ซึ่ึ�งเป็นเทคุโนโลย์ีที�หลาย์ ๆ ประเทศวางแผนให�เป็นเทคุโนโลย์ีหลักิในกิารลดกิาร 

31  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 3 paragraph 2.
32  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 4 paragraph 1.1
33  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Article 4 paragraph 1.2
34  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex I. paragraph 1.8
35  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex I. paragraph 4.1.
36  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex I. paragraph 4.2.
37  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Annex I. paragraph 4.3.
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ปล่อุย์กิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์สู่ชิั�นบรรย์ากิาศได�ในปริมาณมากิกิว่าเทคุโนโลย์ีแบบอุื�น38

ปตท.สผ. อุธิบิาย์ว่าบรษิทัได�นำอุงคุค์ุวามรู�และประสบกิารณด์�านธิรณวีทิย์าและวศิวกิรรมศาสตร์

ขุอุงกิารสำรวจและผลติปโิตรเลยี์ม มาประย์กุิต์ใชิ�ในกิารดำเนนิโคุรงกิาร CCS โดย์ได�ริเริ�มศกึิษาและพัฒันา

โคุรงกิาร CCS เป็นคุรั�งแรกิในประเทศไทย์ ตั�งแตป่ ี2564 โดย์ขุณะนี�ได�เสร็จสิ�นกิารศึกิษาคุวามเป็นไปได� 

(Feasibility study) ซึ่ึ�งคุรอุบคุลุมด�านกิารตรวจสอุบและประเมินคุวามสามารถีในกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุน

ขุอุงชิั�นหนิใต�ดินเบื�อุงต�น ด�านกิารอุอุกิแบบกิระบวนกิารดักิจบัและกัิกิเก็ิบ ด�านแผนกิารเจาะหลุมสำหรับ

กิักิเกิ็บ เป็นต�น และขุณะนี�อุย์ู่ระหว่างกิารศึกิษาทางวิศวกิรรมเบื�อุงต�น (Pre-FEED study) ปตท.สผ.  

คุาดว่าจะสามารถีเริ�มใชิ�เทคุโนโลย์ี CCS ที�แหล่งกิ๊าซึ่ธิรรมชิาติอุาทิตย์์ได�ในปี 2569 ซึ่ึ�งจะชิ่วย์ลดกิาร

ปล่อุย์กิ๊าซึ่เรือุนกิระจกิจากิกิระบวนกิารผลิตปิโตรเลีย์มได�ในปริมาณมากิ อุย์่างไรกิ็ตาม ปตท.สผ. ได�ตั�ง

ขุ�อุสังเกิตว่า 

“โครงการ CCS ในประเทศไทยจะเก่ดขึ้ึ�นได้ ต้้องอาศัยองค์ประกอบอื�น ๆ  

ท่�เก่�ยวขึ้้อง เช้่น ด้านนโยบาย ด้านกฎห้มาย แล่ะปัจจัยส่งเสร่มการล่งท้น ซึ่ึ�งจะต้้องได้รับ 

การสนับสน้นจากทั�งภัาครัฐแล่ะองค์กรห้ล่าย ๆ ฝ่่ายในการผลั่กดันแล่ะส่งเสร่มการนำ

เทคโนโล่ย่ CCS มาใช้้ในประเทศไทยอย่างเป็นร่ปธีรรมต้ามเป้าห้มาย”39

เมื�อุกิลา่วถึีง “อุงคุป์ระกิอุบทางกิฎหมาย์” บทคุวามนี�ตั�งคุำถีามวา่กิารที�บคุุคุลคุนหนึ�งประสงคุท์ี�

จะสำรวจ ขุดุเจาะ และใชิ�ประโย์ชินจ์ากิหลมุกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด์นั�นจะต�อุงขุอุอุนญุาตจากิรฐัหรอืุ

ไม ่และหากิเปน็กิรณทีี�กิารดำเนนิกิจิกิรรมดงักิลา่วจะเกิดิขุึ�นนอุกิชิาย์ฝั่ั�งแล�ว รฐัชิาย์ฝั่ั�งที�เปน็สมาชิกิิขุอุง 

UNCLOS ซึ่ึ�งรวมถีึงประเทศไทย์นั�นจะต�อุงกิำกิับดูแลกิารประกิอุบกิิจกิารดังกิล่าวหรือุไม่และเพัีย์งใด

4. ศกัยภาพิของพิระราชบัญัญตัปิีโิตรเลย่ม พิ.ศ. 2514 ในการรบััรองสทิธิแิละกำกบััดูแล

การปีระกอบักิจุการดักจุับัและกักเก็บัก๊าซคาร์บัอนไดออกไซด์

กิฎหมาย์เป็นเคุรื�อุงมือุที�ถีูกิสร�างขุึ�นเพัื�อุเป้าหมาย์บางประกิาร (purposive tool)40 กิฎหมาย์

ที�ปราศจากิเป้าหมาย์ย่์อุมส่งผลให�กิฎหมาย์นั�นกิลาย์เป็นเรื�อุงขุอุงอุำเภอุใจและฝั่่าฝ้ั่นต่อุหลักินิติธิรรม41 

38  PTTEP, “ปตท.สผ. นำรอุ่งศกึิษาและพัฒันาโคุรงกิาร CCS คุรั�งแรกิในประเทศไทย์ หนนุเปา้หมาย์ลดปลอุ่ย์กิา๊ซึ่เรอืุนกิระจกิ

เป็นศูนย์์,” [อุอุนไลน์] แหล่งที�มา : https://www.pttep.com/th/Newsandnmedia/News/Pttep-Initiates-Thailand-First-Ccs-

Project-Pushing-Towards-Net-Zero-Green-House-Gas-Emissions.aspx [13 ตุลาคุม 2565]
39  เรื�อุงเดีย์วกิัน.
40 Maria Mousmouti, “Making Legislative Effectiveness an Operational Concept: Unfolding the Effectiveness 

Test as a Conceptual Tool for Lawmaking” (2018) in European Journal of Risk Regulation 9(3), p.445-452.
41  เรื�อุงเดีย์วกิัน.
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ด�วย์เหตุนี� กิารประเมินศักิย์ภาพัขุอุงกิฎหมาย์ในกิารป้อุงกิันและบริหารจัดกิารคุวามเสี�ย์งที�เกิี�ย์วกิับกิาร

กิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์นั�นจึงสามารถีเริ�มต�นได�จากิกิารวิเคุราะห์ถีึง “เป้าหมาย์” หรือุวัตถีุประสงคุ์

ขุอุงกิฎหมาย์ฉบับนั�น ๆ ในมิติขุอุงกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์นั�นบทคุวามนี�ตั�งประเด็น

กิารวิเคุราะห์ถีึงศักิย์ภาพัขุอุงกิฎหมาย์ในกิารป้อุงกิันและบริหารจัดกิารคุวามเสี�ย์งที�เกิี�ย์วกิับกิารกิักิเกิ็บ 

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งกิารป้อุงกิันและลดผลกิระทบต่อุสิ�งแวดล�อุมจากิกิารอุัด

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ ด�วย์เหตุนี� กิารประเมินศักิย์ภาพัขุอุงพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ใน

กิารรับรอุงสิทธิิและกิำกิับดูแลกิารประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกิักิเกิ็บกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์จึงสามารถี 

เริ�มต�นจากิกิารวิเคุราะห์ถีึงวัตถีุประสงคุ์ขุอุงกิฎหมาย์ได�

4.1 วัตถุุปีระสงค์ของพิระราชบััญญัติปีิโตรเล่ยม พิ.ศ. 2514

เมื�อุกิระบวนกิาร CCS เป็นกิารนำเอุาคุาร์บอุน “กิลับคุืน” สู่แหล่งกิำเนิดใต�พืั�นพิัภพั มิใชิ่ 

กิาร “สำรวจและผลิต” ปโิตรเลีย์มจากิแหล่งกิำเนิด กิรณีจึงมีคุำถีามทางกิฎหมาย์ว่ากิฎหมาย์เกิี�ย์วกัิบกิาร

สำรวจและผลติปโิตรเลยี์มขุอุงประเทศไทย์ในปจัจบุนัจะสามารถีเปดิโอุกิาสให�มีกิารดำเนนิกิารที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิบั CCS และสามารถีกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบกิจิกิารดงักิลา่วตามมาตรฐานขุอุงพันัธิกิรณรีะหวา่งประเทศ

ที�ประเทศไทย์เป็นรัฐภาคุี เชิ่น UNCLOS 1982 และ London Protocol 1996 ได�หรือุไม่เพัีย์งใด

4.1.1 การให้สิทธิิสำรวจุและผลิตปีิโตรเล่ยม ณ์ แหล่งกำเนิด

ตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 “ปิโตรเลีย์มเป็นขุอุงรัฐ” ดังนั�น 

บุคุคุลที�ประสงค์ุจะสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มจึงมีหน�าที�จะต�อุงขุอุรับสิทธิิในกิารแสวงหาประโย์ชิน์จากิ

ทรัพัย์ากิรปิโตรเลีย์มขุอุงรัฐ (โดย์กิารขุอุรับสัมปทาน สัญญาแบ่งปันผลผลิต หรือุสัญญาจ�างบริกิาร) โดย์ 

มาตรา 4 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ได�ให�นิย์ามขุอุง “ปิโตรเลีย์ม” เอุาไว�ว่า

“น�ำมันด่บ ก๊าซึ่ธีรรมช้าต้่ ก๊าซึ่ธีรรมช้าต้่เห้ล่ว สารพื่ล่อยได้ แล่ะสารประกอบ

ไฮโดรคารบ์อนอื�น ๆ  ท่�เกด่ขึ้ึ�นโดยธีรรมช้าต่้ แล่ะอย่ใ่นสภัาพื่อส่ระ ไมว่า่จะมล่่กัษณะเปน็

ขึ้องแขึ้ง็ ขึ้องห้นืด ขึ้องเห้ล่ว ห้รอืกา๊ซึ่ แล่ะให้ห้้มายความรวมถึงบรรดาไฮโดรคาร์บอนห้นัก

ท่�อาจนำขึึ้�นมาจากแห้ล่ง่โดยต้รง โดยใช้ค้วามร้อนห้รือกรรมวธ่่ีทางเคม ่แต่้ไมห่้มายความ

รวมถึง ถ่านห้่น ห้่นน�ำมัน ห้รือห้่นอื�นท่�สามารถนำมากล่ั�นเพื่ื�อแยกเอาน�ำมันด้วยการใช้้

ความร้อนห้รือกรรมว่ธี่ทางเคม่”

จากิขุ�อุกิฎหมาย์ขุ�างต�น หากิ ปตท.สผ. ประสงคุ์จะสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม ปตท.สผ. ย์่อุม

มีหน�าที�จะต�อุงขุอุรับสิทธิิในกิารประกิอุบกิิจกิารดังกิล่าวจากิกิระทรวงพัลังงานตามพัระราชิบัญญัติ

ปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ในกิรณีขุอุงกิารให�สัมปทานปิโตรเลีย์มนั�นพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

บญัญตัถิีงึกิรอุบระย์ะเวลาในกิารให�สัมปทาน กิระบวนกิารขัุ�นตอุนต่าง ๆ  ในกิารให�สัมปทาน หน�าที�ต่าง ๆ   
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ขุอุงผู�รับสัมปทาน อุำนาจขุอุงรัฐในกิารเพัิกิถีอุนสัมปทาน สิทธิิเกิ็บรักิษาและมีสิทธิิขุนส่งปิโตรเลีย์ม  

และหน�าที�ต่าง ๆ ขุอุงผู�รับสัมปทานในกิารชิำระผลประโย์ชิน์ให�กิับรัฐ

4.1.2 การกำกับัดูแลการปีระกอบักิจุการสำรวจุและผลิตปีิโตรเล่ยม

มาตรา 14 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ย์ังได�ให�อุำนาจแก่ิรัฐมนตรีว่ากิาร

กิระทรวงพัลังงานในกิารอุอุกิกิกิฎกิระทรวงที�จำเปน็ตอุ่กิารกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบกิจิกิารปิโตรเลีย์ม เชิน่  

กิฎกิระทรวงกิำหนดหลกัิเกิณฑิแ์ละวธิิกีิารสำรวจ ผลติ และอุนรุกัิษป์โิตรเลยี์ม ซึ่ึ�งกิฎกิระทรวงนี�สามารถี

กิำหนดหน�าที�ตา่ง ๆ  ให�ผู�รบัสมัปทานปโิตรเลยี์มต�อุงปฏิบิติั เชิน่ กิำหนดให�ผู�รับสัมปทานราย์งานแผนกิาร

บริหารจัดกิารด�านคุวามปลอุดภัย์และสิ�งแวดล�อุมสำหรับกิารสำรวจปิโตรเลีย์มกิ่อุนดำเนินกิารสำรวจ

ปิโตรเลีย์ม หรือุกิำหนดผู�รับสัมปทานต�อุงจัดให�มีกิารอุอุกิแบบและกิ่อุสร�างสถีานีผลิต ปิโตรเลีย์มบนบกิ

หรือุแท่นประกิอุบกิารผลิตปิโตรเลีย์มในทะเลที�ประกิอุบด�วย์โคุรงสร�าง สิ�งติดตั�ง กิลอุุปกิรณ์ และระบบ

คุวบคุุมที�จำเป็นต่อุกิารผลิต กิารกิักิเกิ็บ กิารวัดปริมาณ และกิารขุนส่งปิโตรเลีย์มที�มีคุวามคุงทนถีาวร 

และปลอุดภัย์ตามมาตรฐานทางเทคุนิคุและวิธิีกิารปฏิิบัติงานปิโตรเลีย์มที�ดี

4.2 โอกาสและข้อจุำกัดท่�เกิดจุากพิระราชบััญญัติปีิโตรเล่ยม พิ.ศ. 2514 

แม�ว่าพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 จะไม่ได�ถูีกิตราขุึ�นเพัื�อุเป็นฐานทางกิฎหมาย์ใน

กิารให�สิทธิิและกิำกิับดูแลกิารดำเนินกิิจกิรรม CCS โดย์ตรง อุย์่างไรกิ็ตาม พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม 

พั.ศ. 2514 สามารถีถีูกิตีคุวามให�รับรอุงถีึงสิทธิิขุอุงผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์มในกิาร “ใชิ�ประโย์ชิน์จากิ

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์” (Carbon Capture and Utilization : CCU) ที�เกิิดจากิกิระบวนกิารผลิตเพัื�อุ

ประโย์ชิน์ในกิารเพัิ�มประสิทธิิภาพักิารผลิตได� ถีึงกิระนั�น กิฎหมาย์ในปัจจุบันกิ็ย์ังไม่อุาจถูีกิใชิ�เพัื�อุเป็น

ฐานในกิารกิำกัิบดูแลกิารให�บริกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถูีกิดักิจับและขุนส่งมาจากิสถีานที�อุื�น

นอุกิจากิที�เกิิดจากิกิระบวนกิารผลิตขุอุงผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์มขุอุงตนเอุงได�

4.2.1 การใช้ปีระโยชน์จุากคาร์บัอนไดออกไซด์ท่�ถูุกดักจุับัในการผลิตในฐานะสารพิลอยได้

ตามพิระราชบััญญัติปีิโตรเล่ยม พิ.ศ. 2514

ผู�รับสิทธิิในกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม เชิ่น ผู�รับสัมปทานสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มและ 

ผู�รบัสญัญาแบง่ปันผลผลติตามมาตรา 23 แหง่พัระราชิบญัญตัปิโิตรเลยี์ม พั.ศ. 2514 สามารถีเพัิ�มปรมิาณ

กิารผลิตปิโตรเลีย์มโดย์อุาศัย์กิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุมผลิต คุาร์บอุนที�ถีูกิใชิ�นั�นสามารถีเป็น 

“คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�เกิิดขุึ�นตามธิรรมชิาติในแหล่งสะสม (naturally-occurring reservoirs)” โดย์ 

ไม่ได�มีกิารดักิจับมาจากิแหล่งกิำเนิดคุาร์บอุนอุื�น ๆ42

42 Office of Fossil Energy and Carbon Management, “Enhanced Oil Recovery” (OFECM) [online] Available 

from :   https://www.energy.gov/fecm/enhanced-oil-recovery [23 February 2023]
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สิทธิิขุอุงผู�รับสัญญาสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514  
รวมถีึงสิทธิิในกิาร “ผลิต” ซึ่ึ�งกิารผลิตนั�นหมาย์ถีึง กิารดำเนินกิารใด ๆ เพัื�อุนำปิโตรเลีย์มขุึ�นจากิแหล่ง
สะสม และให�หมาย์คุวามรวมถีงึ ใชิ�กิรรมวธิิใีด ๆ  เพืั�อุทำให�ปิโตรเลยี์มอุย์ูใ่นสภาพัที�จะขุาย์ หรอืุจำหนา่ย์
ได� แต่ไม่หมาย์คุวามถีึงกิลั�น ประกิอุบอุุตสาหกิรรมเคุมีปิโตรเลีย์ม ประกิอุบอุุตสาหกิรรมโรงแย์กิกิ๊าซึ่  
โรงทำก๊ิาซึ่ให�เป็นขุอุงเหลวหรือุโรงอุัดก๊ิาซึ่”43 กิารนำเอุาคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�เกิิดขึุ�นตามธิรรมชิาติใน 
หลุมผลิตมาใชิ�เพัื�อุเพัิ�มปริมาณกิารผลิตนั�นถีือุได�ว่าเป็นกิรรมวิธิีที�ทำให�ปิโตรเลีย์มถีูกิสกิัดขุึ�นมาเพัิ�มเติม
และอุย์ู่ในสภาพัที�จะขุาย์หรือุจำหน่าย์ นอุกิจากินี� คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ย์ังถีูกิรับรวมเป็น “ปิโตรเลีย์ม” 
ในฐานะขุอุง “สารพัลอุย์ได�” ซึ่ึ�งมีนิย์ามว่า “กิ๊าซึ่ฮีเลีย์ม คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ กิำมะถีัน และสารอุื�นที�ได�
จากิกิารผลิตปิโตรเลีย์ม” ดังนั�น กิารดำเนินกิารดังกิล่าวจึงเป็นกิารดำเนินกิิจกิรรมที�ผู�รับสัญญามีสิทธิิ
ตามกิฎหมาย์

4.2.2 การให้บัริการกักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์ท่�ถุูกดักจุับัและขนส่งมาจุากแหล่งอ่�น

นอุกิเหนือุจากิกิารใชิ�ประโย์ชิน์จากิคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับในกิระบวนกิารผลิตแล�ว 
ผู�รับสัมปทานสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มย์ังอุาจประสงค์ุจะประกิอุบกิิจกิารให�บริกิารดักิจับและกิักิเกิ็บ
คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดท์ี�เกิดิขุึ�นและถีกูิขุนสง่มาจากิแหล่งอุื�น (ที�มใิชิห่ลุมกิารผลิต) เชิน่ โรงไฟัฟ้ัาหรือุโรงงาน
อุุตสาหกิรรมมิได�เป็นกิารดำเนินกิารโดย์ตัวผู�รับสัญญาสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์ม 

กิารดำเนินกิารที�ผู�ประกิอุบกิารจะต�อุงขุอุรับสิทธิิสำรวจและผลิตตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิ
บญัญตัปิิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ได�แกิ่กิารสำรวจและผลิต “ปิโตรเลีย์ม” มิใชิ่ “คุาร์บอุน” (ซึ่ึ�งอุาจเป็นผล
จากิกิารเผาปิโตรเลีย์มกิ็ได�) นอุกิจากินี� พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ย์ังได�บัญญัติถีึงนิย์ามขุอุง
กิารสำรวจและผลติเอุาไว�อุย์า่งชิดัเจนวา่ “สำรวจ” หมาย์คุวามวา่ ดำเนนิกิารตามมาตรฐานในกิารคุ�นหา
ปโิตรเลีย์ม โดย์ใชิ�วธิิกีิารทางธิรณีวทิย์า ธิรณีฟัสิกิิส์ และอุื�น ๆ  และให�หมาย์คุวามรวมถึีงเจาะเพัื�อุทดสอุบ
ชิั�นหนิเพัื�อุให�ทราบวา่มปีโิตรเลยี์มอุย์ูห่รอืุไมเ่พัยี์งใด เพืั�อุกิำหนดวงเขุตแหลง่สะสมปโิตรเลยี์ม หรอืุเพืั�อุให�
ได�ขุ�อุมูลอุย์่างอุื�นอุันเป็นสาระสำคุัญที�จำเป็นแกิ่กิารผลิตปิโตรเลีย์มด�วย์

ส่วน “ผลิต” หมาย์คุวามว่า ดำเนินกิารใด ๆ เพัื�อุนำปิโตรเลีย์มขุึ�นจากิแหล่งสะสม และ
ให�หมาย์คุวามรวมถีึงใชิ�กิรรมวิธิีใด ๆ เพัื�อุทำให�ปิโตรเลีย์มอุย์ู่ในสภาพัที�จะขุาย์หรือุจำหน่าย์ได� แต่ 
ไมห่มาย์คุวามรวมถึีงกิลั�นหรอืุประกิอุบอุตุสาหกิรรมเคุมีปโิตรเลยี์ม เมื�อุกิารกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนมไิด�เปน็กิาร
ดำเนินกิารเพัื�อุให�ทราบถีึงคุวามมีอุย์ู่ขุอุงปิโตรเลีย์มและมิใชิ่กิารนำปิโตรเลีย์มขุึ�นจากิแหล่งสะสม 
แต่เป็นกิารนำคุาร์บอุนกิลับไปย์ังแหล่งสะสม (หากิเป็นกิรณีที�จะใชิ�หลุมปิโตรเลีย์มเป็นสถีานที�กิักิเกิ็บ
คุาร์บอุน) ดังนั�น กิารสำรวจพัื�นที�และกิารดำเนินกิารเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนจึงมิใชิ่สิ�งที�ต�อุงขุอุรับสิทธิิ 

ตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

43  มาตรา 4 พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514
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นอุกิจากินี� ตามมาตรา 54 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ผู�รับสัมปทานมีสิทธิิ 

เกิ็บรักิษาและมีสิทธิิขุนส่งปิโตรเลีย์ม อุย์่างไรกิ็ตาม กิาร “เกิ็บรักิษา” หมาย์คุวามว่า ดำเนินกิารใด ๆ  

เพัื�อุรวมและรักิษาปิโตรเลีย์มที�ผู�รับสัมปทานผลิตได� ส่วนกิาร “ขุนส่ง” หมาย์คุวามว่า ดำเนินกิารใด ๆ 

เพัื�อุนำปิโตรเลีย์มที�ผู�รับสัมปทานผลิตได�จากิแหล่งผลิตไปย์ังสถีานที�เกิ็บรักิษา สถีานที�ขุาย์หรือุจำหน่าย์ 

สถีานที�รับซึ่ื�อุ และสถีานที�ส่งอุอุกินอุกิราชิอุาณาจักิร และให�หมาย์คุวามรวมถึีงขุนส่งปิโตรเลีย์มนั�น

ระหว่างสถีานที�ดงักิลา่วด�วย์ จากินยิ์ามขุ�างต�น ผู�รับสัปทานปิโตรเลยี์มจะดำเนนิกิารเกิบ็รักิษาและขุนส่ง

ปิโตรเลีย์มที� “ผลิต” ได� มิใชิ่นำเอุาคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์อุัดลงแหล่งสะสม

กิารที�พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ไม่รอุงรับสิทธิิในกิารใชิ�หลุมหรือุแหล่งสะสม

ปิโตรเลีย์มเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนย์่อุมกิ่อุให�เกิิดปัญหาทางกิฎหมาย์ว่าผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์มจะสามารถี

ให�บริกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนที�ถูีกิดักิจับและขุนส่งมาจากิแหล่งอุื�นได�โดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่ หรือุจะ

สามารถีประกิอุบกิารได�โดย์ไม่ต�อุงขุอุรับสิทธิิจากิรัฐโดย์ถีือุว่าเป็นกิิจกิารที�อุย์ู่นอุกิกิารกิำกิับดูแลโดย์รัฐ

ในมิติขุอุงกิารกิำกิับดูแลพัฤติกิรรมกิารประกิอุบกิารนั�น กิิจกิรรมเกิี�ย์วกิับ CCS นั�นย์ังไม่ตกิอุย์ู่ 

ในกิารกิำกิับดูแลขุอุงกิฎหมาย์ที�กิำหนดมาตรฐานเฉพัาะอุาจกิ่อุคุวามเสี�ย์งด�านคุวามปลอุดภัย์และ 

สิ�งแวดล�อุมขุึ�นได� โดย์สามารถีเปรีย์บเทีย์บกิับกิารที�รัฐมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงานอุอุกิกิฎกิระทรวง

กิำหนดให�ผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์มมีหน�าที�อุอุกิแบบและกิ่อุสร�างสถีานีผลิตปิโตรเลีย์มบนบกิหรือุแท่น

ประกิอุบกิารผลิตปิโตรเลีย์มมาตรฐานทางเทคุนิคุและวิธิีกิารปฏิิบัติงานปิโตรเลีย์มที�ดี หากินำเอุา

แนวทางดงักิลา่วมาปรบัใชิ�กิบักิารกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนย่์อุมหมาย์คุวามว่ากิารอุอุกิแบบและก่ิอุสร�างสถีานเีพืั�อุ 

อุัดคุาร์บอุนกิลับไปย์ังแหล่งสะสมปิโตรเลีย์มย์่อุมคุวรมีกิารกิำหนดมาตรฐานเชิ่นกิัน 

สิทธิิในกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มในเขุตอุำนาจรัฐขุอุงประเทศไทย์เป็นสิ�งที�ผู�ประกิอุบกิาร 

จะต�อุงได�รับจากิรัฐบาลไทย์ และจะตกิอุย์ู่ในกิารกิำกัิบดูแลขุอุงอุงค์ุกิรกิำกัิบดูแลที�เกิี�ย์วขุ�อุง เชิ่น  

กิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาต ิอุย์า่งไรกิต็าม เมื�อุพัระราชิบญัญติัปโิตรเลยี์ม พั.ศ. 2514 ไมไ่ด�ถีกูิอุอุกิแบบมาเพืั�อุ

รอุงรบักิารกิำกิบัดแูลกิารอุดัคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดล์งในหลมุปโิตรเลยี์ม กิรณจึีงเกิดิประเดน็ให�ต�อุงพัจิารณา

และวเิคุราะหใ์นเชิงิเปรยี์บเทีย์บวา่ประเทศที�กิำหนดให�กิารสำรวจและผลติปโิตรเลยี์มเป็นกิจิกิรรมที�ต�อุง

ขุอุรบัสทิธิจิากิรฐักิอุ่น และเปน็ประเทศที�จะเปดิโอุกิาสให�มกีิารประกิอุบกิจิกิารกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ลงในหลุมปิโตรเลีย์มนั�นประสบคุวามท�าทาย์ในลักิษณะเดีย์วกิับประเทศไทย์หรือุไม่

5. แนวทางในการพิัฒนากฎหมายและองค์กรกำกับัดูแล

เพัื�อุประโย์ชินใ์นกิารศกึิษาและวเิคุราะหใ์นเชิงิเปรยี์บเทยี์บทั�งในมติขิุอุงกิฎหมาย์และขุ�อุเทจ็จรงิ 

เกิี�ย์วกิารประกิอุบกิิจกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ ผู�เขุีย์นได�เลือุกิกิฎหมาย์ปิโตรเลีย์มขุอุงสหราชิ

อุาณาจักิร (Petroleum Act 1998) และกิรอุบทางกิฎหมาย์ขุอุงสหภาพัยุ์โรป (EC Directive 2009/31/
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EC on the Geological Storage of Carbon Dioxide ซึ่ึ�งต่อุไปนี�จะเรีย์กิว่า “CCS Directive”)  

เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารวิเคุราะห์และเปรีย์บเทีย์บกิับกิฎหมาย์ขุอุงประเทศไทย์

5.1 แนวทางการพิัฒนากฎหมายในสหราชอาณ์าจุักร

สหราชิอุาณาจักิรอุาศัย์ Petroleum Act 1998 ในกิารประกิาศอุำนาจรัฐในกิารสำรวจและ

ผลิตปิโตรเลีย์มในเขุตอุำนาจรัฐขุอุงตน44 บุคุคุลที�ประสงค์ุจะดำเนินกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มใน 

เขุตอุำนาจรัฐขุอุงสหราชิอุาณาจักิรจะต�อุงขุอุรับใบอุนุญาตจากิรัฐมนตรี45 Petroleum Act 1998 นั�น

เป็นกิฎหมาย์ที�มีหลักิกิารเทีย์บได�กิับพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514

มาตรา 3(1) แห่ง Petroleum Act 1998 นั�นเปรีย์บเทีย์บได�กิับมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติ 

ปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ซึึ่�งเป็นฐานทางกิฎหมาย์ในกิารให�สิทธิิและกิำกิับดูแลกิาร “ทำให�ได�มา”  

ซึ่ึ�งปิโตรเลีย์ม อุย์่างไรกิ็ตาม ทั�ง Petroleum Act 1998 และพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514  

มิได�เป็นฐานทางกิฎหมาย์ในกิารให�สิทธิิและกิำกิับดูแล “กิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนได�อุอุกิไซึ่ด์”

สหราชิอุาณาจักิรได�ตรา UK Energy Act ขุึ�นในปี คุ.ศ. 2008 โดย์มีบทบัญญัติเกิี�ย์วกิับกิาร 

กิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ (storage of carbon dioxide) โดย์เฉพัาะ โดย์บัญญัติให�กิิจกิรรม เชิ่น  

กิารใชิ�สถีานที�เพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์อุย์่างถีาวร หรือุกิารสำรวจพัื�นที�เพัื�อุกิารกิ่อุสร�างและ 

ใชิ�งานระบบกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ดังกิล่าว (มาตรา 17(2)) เป็นกิารประกิอุบกิิจกิารที�จะต�อุงขุอุรับ

ใบอุนุญาต (มาตรา 17(1)) ตามมาตรา 19 แห่ง UK Energy Act บัญญัติให�หน่วย์งานรัฐผู�ให�ใบอุนุญาต

มีอุำนาจในกิารกิำหนดคุุณสมบัติขุอุงบุคุคุลที�จะขุอุรับอุนุญาต ขุั�นตอุนกิารขุอุรับใบอุนุญาต นอุกิจากินี� 

มาตรา 20 แห่ง UK Energy Act ย์ังได�บัญญัติให�ใบอุนุญาตมีขุ�อุกิำหนดและเงื�อุนไขุที�ผู�รับใบอุนุญาต

ต�อุงปฏิิบัติตาม เชิ่น หน�าที�ในกิารวางหลักิประกิันทางกิารเงิน (financial security) ขุ�อุห�ามหรือุหน�าที�

ที�ผู�รับใบอุนุญาต�อุงปฏิิบัติตาม46

5.2 การจุัดตั�งองค์กรกำกับัดูแลในสหภาพิยุโรปี

Article 23 ขุอุง CCS Directive บัญญัติให�รัฐสมาชิิกิมีหน�าที�ต�อุงจัดตั�งหรือุมอุบหมาย์ภารกิิจ

ในกิารปฏิิบัติกิารตาม CCS Directive แกิ่หน่วย์งานที�มีศักิย์ภาพัในกิารดำเนินกิาร (ซึ่ึ�งอุาจจะมีมากิกิว่า

หนึ�งหนว่ย์งานกิไ็ด�) ตาม UK Energy Act ผู�ทรงอุำนาจในกิารอุอุกิใบอุนญุาตได�แกิร่ฐัมนตรซีึ่ึ�งรบัผดิชิอุบ

งานย์ุทธิศาสตร์สำหรับธิุรกิิจ พัลังงาน และอุุตสาหกิรรม (Secretary of State for Business, Energy 

and Industrial Strategy) และรัฐมนตรีขุอุงสกิอุตแลนด์ (Scottish Ministers)

44 Section 2(1) of Petroleum Act 1998
45  เรื�อุงเดีย์วกิัน, Section 3(1)
46 Section 20(3) of UK Energy Act
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ดังนั�น นอุกิจากิจะต�อุงมีกิารพััฒนากิรอุบทางกิฎหมาย์ในกิารกิำกิับดูแลกิารประกิอุบกิิจกิาร 

ดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์แล�วย์ังมีคุวามจำเป็นที�จะต�อุงหาหน่วย์งานรัฐที�จะเป็นผู�ใชิ�อุำนาจ 

ในกิารกิำกัิบดแูลตามกิฎหมาย์ที�ถีกูิพัฒันาขุึ�นอุกีิด�วย์ ในกิรณขีุอุงประเทศไทย์นั�น หนว่ย์งานรฐัที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิับกิารกิิจกิารปิโตรเลีย์มและพัลังงานมีอุย์ู่หลาย์หน่วย์งาน เชิ่น กิระทรวงพัลังงาน กิรมเชิื�อุเพัลิง

ธิรรมชิาติ กิรมธิุรกิิจพัลังงาน ตลอุดจนคุณะกิรรมกิารกิำกิับกิิจกิารพัลังงาน

5.2.1 ศักยภาพิท่�องค์กรกำกับัดูแลควรม่

ในกิารพัิจารณาว่าหน่วย์งานรัฐใดจะเป็นผู�กิำกิับดูแลกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ 

สิ�งที�คุวรจะตอุบให�ได�เสีย์ก่ิอุนย่์อุมมีอุย์ู่ว่ากิารกิำกัิบดูแลนั�นมีเนื�อุหาอุย่์างไร เพัื�อุจะได�ทราบถึีง 

“ศักิย์ภาพั” หรือุ “คุวามเชิี�ย์วชิาญ” ที�อุงคุ์กิรกิำกิับดูแลพัึงมี Article 7 ขุอุง CCS Directive ระบุว่า 

ในกิารพัจิารณาเพัื�อุ “ให�อุนญุาต” กิารกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนที�ดกัิจบัมาได�นั�นจะต�อุงมกีิารพัจิารณาและพัสิจูน์

ได�ถีึง “คุวามสามารถีด�านเทคุนิคุขุอุงผู�ประกิอุบกิาร” ผู�พัิจารณาคุำขุอุรับอุนุญาตนั�นจะต�อุงพัิจารณาถีึง

ปรมิาณคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดท์ี�จะมกีิารอุดัลงในแหลง่สะสม ต�นกิำเนดิขุอุงคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ดแ์ละวธิิกีิาร 

ขุนส่ง อุงคุ์ประกิอุบขุอุงกิารไหลขุอุงสสารที�เป็นผลมาจากิกิระบวนกิารดักิจับคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์  

(CO2 streams) อุัตรากิารอัุดและแรงดัน ตลอุดจนตำแหน่งที�เป็นไปได�ขุอุงแหล่งสะสม นอุกิจากินี� 

พัิจารณาคุำขุอุรับอุนุญาตนั�นยั์งจะต�อุงพิัจารณาถึีงแผนกิารแกิ�ไขุในกิรณีเกิิดเหตุรั�วไหล และแผนกิาร

ดำเนินกิารภาย์หลังกิารประกิอุบกิิจกิาร

ในกิารพัิจารณาพัื�นที�ทางธิรณีวิทย์าที�เหมาะสมนั�น Article 4 ขุอุง CCS Directive บัญญัติว่า 

รัฐจะต�อุงมีอุำนาจในกิารพัิจารณาพืั�นที�ดังกิล่าว กิารพัิจารณาคุวามเหมาะสมขุอุงพัื�นที�ที�จะถีูกิใชิ�เพัื�อุใชิ�

เป็นแหล่งสะสมคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์นั�นจะต�อุงเป็นไปตามหลักิเกิณฑิ์และขุั�นตอุนที� Annex I ขุอุง CCS 

Directive ซึ่ึ�งประกิอุบด�วย์ขุั�นตอุนที�สำคุัญสามขุั�นตอุนได�แกิ่ ขุั�นที� 1 เกิ็บรวบรวมขุ�อุมูล ขุั�นที� 2 สร�าง

แบบจำลอุงสามิติ และ ขัุ�นที� 3 กิำหนดลักิษณะพัลวัตพัฤติกิรรมขุอุงกิารกิักิเกิ็บ (storage dynamic 

behavior) กิำหนดลักิษณะขุอุงคุวามไว (sensitivity characterization) และประเมินคุวามเสี�ย์ง

ผู�เขุีย์นมีคุวามเห็นว่าทั�งกิารพัิจารณาเพัื�อุอุนุญาตให�มีกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนตามมาตรา 7  

แห่ง CCS Directive และกิารพิัจารณาเพัื�อุกิำหนดพัื�นที�ที�มีลักิษณะทางธิรณีวิทย์าที�เหมาะสมสำหรับ 

กิารใชิ�เป็นแหล่งสะสมคุาร์บอุนนั�นเป็นเรื�อุงที�มีลักิษณะ “เทคุนิคุ” เป็นอุย์่างยิ์�ง กิารใชิ�ดุลพัินิจขุอุง 

หน่วย์งานรัฐที�จะทำหน�าที�ดังกิล่าวจะต�อุงมีคุวามเขุ�าใจถีึงขุั�นตอุนกิารดำเนินกิารในกิารดักิจับและ 

กิารกิักิเกิ็บอุย์่างถี่อุงแท� เขุ�าใจถีึงสภาพัทางธิรณีวิทย์าที�เหมาะสมกิับกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนได�อุอุกิไซึ่ด์  

และสามารถีประเมินคุวามเสี�ย์งที�เกิี�ย์วขุ�อุงได�
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5.2.2 วเิคราะหอ์ำนาจุหนา้ท่�และบัทบัาทองคก์รกำกบััดแูลอตุสหากรรมปีโิตรเลย่มในปีจัุจุบุันั

ในปัจจบุนัประเทศไทย์ย์งัไมม่หีนว่ย์งานเฉพัาะที�มศีกัิย์ภาพัในกิารกิำกิบัดูแลกิารประกิอุบกิจิกิาร

ดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์โดย์เฉพัาะ อุย์่างไรกิ็ตาม ผู�เขุีย์นมีคุวามเห็นว่าหน่วย์งานที�น่าจะมี

ศักิย์ภาพัมากิที�สุดในปัจจุบัน ได�แกิ่ รัฐมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงาน คุณะกิรรมกิารปิโตรเลีย์ม และ

กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 แม�ว่ากิฎหมาย์จะไม่ได�ถูีกิอุอุกิแบบ

มาให�รอุงรบักิารกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบธิรุกิจิดกัิจบัและกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด์ในประเทศไทย์กิต็าม

5.2.2.1 องค์กรกำกับัดูแลอุตสาหกรรมสำรวจุและผลิตปีิโตรเล่ยม

ในกิารให�สิทธิิกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มผ่านสัมปทานปิโตรเลีย์มนั�น รัฐมนตรีว่ากิาร

กิระทรวงพัลงังานมอีุำนาจให�สมัปทาน “โดย์คุำแนะนำขุอุงคุณะกิรรมกิารปิโตรเลยี์ม”47 ส่วนกิรมเชิื�อุเพัลิง

ธิรรมชิาติมีอุำนาจกิำหนดเขุตพัื�นที�แปลงสำรวจปิโตรเลีย์มทั�งที�อุย์ู่ในทะเลและไม่ได�อุย์ู่ในทะเล48 โดย์

อุธิิบดีกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติมีอุำนาจสั�งพันักิงานเจ�าหน�าที�ทำกิารรังวัดกิำหนดเขุตหรือุตรวจสอุบเขุต

เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารกิำหนดแปลงสำรวจและพัื�นที�ผลิต49

หากิพิัจาณาตามกิฎหมาย์ในปัจจบุนั ผู�เขุยี์นเห็นว่ารฐัมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงาน คุณะกิรรมกิาร

ปิโตรเลีย์ม และกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติเป็นหน่วย์งานที�มีภารกิิจในกิารกิำกิับดูแลกิิจกิรรมที� “ใกิล�ชิิด” 

กิับกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์โดย์กิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุมกิักิเกิ็บปิโตรเลีย์มมากิที�สุด

เนื�อุงจากิเป็นกิารพิัจารณาถึีงลักิษณะทางธิรณีวิทย์าขุอุงแหล่งสะสมปิโตรเลีย์ม และกิารพิัจารณาถึีง

คุุณสมบตัขิุอุงผู�ประกิอุบกิารที�ดำเนนิกิารเกิี�ย์วกิบัหลมุผลติปโิตรเลีย์ม โดย์มคีุวามใกิล�ชิดิมากิกิวา่อุงคุก์ิร

กิำกิับดูแลอุื�นเชิ่นกิรมธิุรกิิจพัลังงานซึ่ึ�งจะได�แสดงถีึงบทวิเคุราะห์ในหัวขุ�อุถีัดไป

5.2.2.2 องค์กรกำกับัดูแลการขนส่งและค้าน�ำมันเช่�อเพิลิง

ตามมาตรา 7 แห่งพัระราชิบัญญัติกิารคุ�าน�ำมันเชิื�อุเพัลิง พั.ศ. 2543 “ผู�คุ�าน�ำมัน” ที�มีปริมาณ

กิารคุ�าแต่ละชินิด หรือุรวมกิันทุกิชินิดปีละตั�งแต่หนึ�งแสนเมตริกิตันขุึ�นไป หรือุเป็นผู�คุ�าน�ำมันชินิด 

กิ๊าซึ่ปิโตรเลีย์มเหลวแต่เพัีย์งชินิดเดีย์วที�มีปริมาณกิารคุ�าปีละตั�งแต่ห�าหมื�นเมตริกิตันขุึ�นไป ต�อุงได�รับ 

ใบอุนุญาตจากิรัฐมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงาน และตามมาตรา 11 แห่งพัระราชิบัญญัติกิารคุ�าน�ำมัน

เชิื�อุเพัลิง พั.ศ. 2543 ผู�ใดเป็นผู�คุ�าน�ำมันซึ่ึ�งดำเนินกิิจกิารคุ�าน�ำมันโดย์จัดตั�งเป็นสถีานีบริกิาร ต�อุงย์ื�นขุอุ

จดทะเบีย์นต่อุอุธิิบดีกิรมธิุรกิิจพัลังงาน

47   มาตรา 22(1) พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514

48    เรื�อุงเดีย์วกิัน, มาตรา 28

49   เรื�อุงเดีย์วกิัน, มาตรา 29
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กิารคุ�าน�ำมันเชิื�อุเพัลิงตามพัระราชิบัญญัติกิารคุ�าน�ำมันเชิื�อุเพัลิง พั.ศ. 2543 ได�แกิ่ซึ่ื�อุนำเขุ�ามา

ในราชิอุาณาจักิร หรอืุได�มาไมว่า่ด�วย์ประกิารใดเพัื�อุจำหน่าย์ และให�หมาย์คุวามรวมถึีงกิารกิลั�นหรือุผลิต

น�ำมันเชืิ�อุเพัลิง (แต่ทั�งนี� ไม่รวมถีึงผู�ได�รับสัมปทานตามกิฎหมาย์ว่าด�วย์ปิโตรเลีย์ม) ส่วนสถีานีบริกิาร

หมาย์ถีึงสถีานที�สำหรับจำหน่าย์น�ำมันเชิื�อุเพัลิงให�แกิ่ประชิาชินโดย์วิธิีเติมหรือุใส่ลงในที�บรรจุน�ำมันเชิื�อุ

เพัลิงขุอุงย์านพัาหนะ โดย์ใชิ�มาตรวัดน�ำมันเชิื�อุเพัลิงตามกิฎหมาย์ว่าด�วย์มาตราชิั�งตวงวัดที�ติดตั�งไว�เป็น 

ประจำ

จะเห็นได�ว่ากิารใชิ�อุำนาจเพัื�อุกิำกัิบดูแลขุอุงรัฐมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงานและกิรมธุิรกิิจ

พัลงังานตามพัระราชิบญัญัตกิิารคุ�าน�ำมนัเชิื�อุเพัลงิ พั.ศ. 2543 นั�นเปน็เรื�อุงกิารดำเนนิกิารเชิงิพัาณชิิย์ก์ิบั

น�ำมันเชิื�อุเพัลิงและสร�างคุวามปลอุดภัย์ในกิารให�บริกิารสถีานีบรกิิารน�ำมันเชิื�อุเพัลิงซึึ่�งกิล่าวได�ว่าเปน็กิาร

กิำกิับดูแลอุุตสาหกิรรมใน “ปลาย์น�ำ (downstream)” ขุอุงอุุตสาหกิรรมปิโตรเลีย์ม

กิารพิัจารณาคุณุสมบัตทิางเทคุนิคุขุอุงบุคุคุลที�จะนำเขุ�าน�ำมันย์อุ่มแตกิต่างไปจากิกิารพิัจารณา

คุุณสมบัติทางเทคุนิคุขุอุงบุคุคุลที�จะทำกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในแหล่งสะสมพัลังงาน เชิ่น  

หลุมผลิตปิโตรเลีย์มในทะเล หรือุอุาจกิล่าวได�ว่ากิารพิัจารณาคุุณสมบัติขุอุงผู�ขุอุรับใบอุนุญาตคุ�าน�ำมัน

เชืิ�อุเพัลิงนั�นไม่ได�มีคุวามเกิี�ย์วขุ�อุงกัิบศักิย์ภาพัในกิารดำเนินกิารทางธิรณีวิทย์าและกิารใชิ�หลุมผลิต 

ปิโตรเลีย์แต่ประกิารใด

5.2.2.3 กรมเจุ้าท่า

นอุกิเหนอืุจากิอุงคุก์ิรกิำกิบัดแูลอุตุสาหกิรรมปโิตรเลยี์มแล�ว กิารวเิคุราะหถ์ีงึหน�าที�และอุำนาจ

ขุอุงอุงค์ุกิรกิำกัิบดูแลยั์งคุวรรวมไปถึีงอุงค์ุกิรกิำกัิบดูกิจิกิรรมที�กิระทำลงในพัื�นที�ทางน�ำขุอุงประเทศไทย์ 

เนื�อุงจากิกิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดท์ี�ถีกูิดักิจับได�นั�นอุาจเป็นกิารดำเนินกิารที�เกิดิขุึ�นในพัื�นที�ทางน�ำ เชิน่ 

ทะเลอุาณาเขุต เขุตเศรษฐกิจิจำเพัาะ และไหลท่วปีกิเ็ปน็ได� ในประเทศไทย์อุงคุก์ิรที�มอีุำนาจในกิารกิำกิบั

ดูแลกิิจกิรรมในเชิิงพัาณิชิย์์ในพัื�นน�ำโดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งกิารขุนส่งทางน�ำได�แกิ่กิรมเจ�าท่า 

กิรมเจ�าท่ามีภารกิิจเกิี�ย์วกิับกิารกิํากิับดูแล กิารส่งเสริม กิารพััฒนาระบบกิารขุนส่งทางน�ำและ

กิารพัาณิชิย์นาวี ให�มีกิารเชิื�อุมต่อุกิับระบบกิารขุนส่งอุื�น ๆ ทั�งกิารขุนส่งผู�โดย์สารและสินคุ�า ท่าเรือุ  

อุูเ่รอืุ กิอุงเรอืุไทย์ และกิจิกิารเกิี�ย์วเนื�อุง เพัื�อุให�ประชิาชินได�รับคุวามสะดวกิรวดเรว็ ทั�วถีงึ และปลอุดภัย์ 

ตลอุดจนกิารสนับสนุนภาคุกิารส่งอุอุกิให�มีคุวามเขุ�มแขุ็ง50

ตามร่างพัระราชิบัญญัติกิารป้อุงกัินมลพิัษทางทะเลเนื�อุงจากิกิารทิ�งเทขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�น 

ลงทะเล พั.ศ. .... (เสนอุและเผย์แพัร่เพัื�อุกิารแสดงคุวามคิุดเห็นโดย์กิรมเจ�าท่าเมื�อุวันที� 10 ตุลาคุม  

พั.ศ. 2565) กิำหนดให�กิารทุ่มทิ�งซึ่ึ�งมิได�เป็นผลจากิกิารทำซึ่ึ�งเป็นผลมาจากิกิารกิระทำที�เกิิดจากิกิาร

50  ขุ�อุ 2 กิฎกิระทรวงแบ่งส่วนราชิกิารกิรมเจ�าท่า กิระทรวงคุมนาคุม พั.ศ. 2558.
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สำรวจ กิารใชิ�ประโย์ชิน์หรือุกิระบวนกิารผลิตทรัพัย์ากิรแร่ใต�ทะเล ตามกิฎหมาย์ว่าด�วย์ปิโตรเลีย์มหรือุ

กิฎหมาย์ว่าด�วย์กิารนั�นต�อุงขุอุอุนุญาตจากิอุธิิบดีกิรมเจ�าท่า51 

กิารกิำกิบัดแูลกิารกิกัิเกิบ็คุารบ์อุนได�อุอุกิไซึ่ดน์ั�นเปน็กิารดำเนินกิารที�แตกิตา่งไปจากิกิารกิำกัิบ

ดแูลกิารขุนสง่ทางน�ำ กิารกิำกิบัดแูลกิารขุนสง่ทางน�ำมปีระเดน็ในกิารกิำกิบัดแูลที�สำคุญัคุอืุ กิารสง่เสรมิ 

กิารพััฒนาระบบกิารขุนส่งทางน�ำและกิารพัาณิชิย์นาวี ให�มีกิารเชิื�อุมต่อุกิับระบบกิารขุนส่งอุื�น ๆ ทั�ง

กิารขุนส่งผู�โดย์สารและสินคุ�า ท่าเรือุ อุู่เรือุ กิอุงเรือุไทย์ และกิิจกิารเกิี�ย์วเนื�อุง เพัื�อุให�ประชิาชินได�รับ 

คุวามสะดวกิรวดเร็ว ทั�วถีึง และปลอุดภัย์ ตลอุดจนกิารสนับสนุนภาคุกิารส่งอุอุกิให�มีคุวามเขุ�มแขุ็ง52 

แต่ขุณะที�กิารกิำกิับดูแลกิารกิักิเกิ็บ ขุนส่ง และอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับและขุนส่งนั�นอุงคุ์กิร

กิำกัิบดูแลจะพัิจารณาถีึงคุวามปลอุดภัย์ในกิระบวนกิารดักิจับและขุนส่ง ในส่วนขุอุงขุอุงกิารอัุด

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงแหล่งสะสมนั�น อุงค์ุกิรกิำกิับดูแลจะต�อุงพิัจารณาถึีงลักิษณะทางธิรณีวิทย์าขุอุง

แหล่งสะสม เชิน่ ศกัิย์ภาพัในกิารกัิกิเก็ิบ (เพัื�อุมิให�เกิดิกิารรั�วไหล) ลกัิษณะทางกิาย์ภาพัและอุงค์ุประกิอุบ

ขุอุงคุาร์บอุนที�กิำลังจะถีูกิอุัดลงในแหล่งสะสม จะเห็นได�ว่าประเด็นในกิารกิำกิับดูแลที�สำคุัญเหล่านี� 

มิได�เป็นเรื�อุงกิารกิำกิับดูแลกิารขุนส่งทางน�ำ

6. แนวทางการพิฒันาตวับัทกฎหมายและพิฒันาองคก์รกำกบััดแูลการดกัจุบััและกกัเกบ็ั

ก๊าซคาร์บัอนไดออกไซด์

เมื�อุตัวบทกิฎหมาย์โดย์เฉพัาะอุย่์างยิ์�งพัระราชิบัญญัติกิารปิโตรลีย์มนั�นไม่ได�ถีูกิตราขุึ�นโดย์

มีวัตถีุประสงคุ์เพัื�อุรับรอุงสิทธิิในกิารประกิอุบกิิจกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ และเมื�อุธิุรกิิจและ

กิารลงทุนเพัื�อุโคุรงกิาร CCUS (Carbon Capture, Utilization and Storage) นั�นกิำลังเกิิดขุึ�นโดย์

ประเทศไทย์มคีุวามจำเปน็ที�จะต�อุงกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบกิจิกิารดงักิลา่วกิรณจีงึมคีุวามสมเหตุสมผลที�

จะต�อุงพััฒนาตัวบทกิฎหมาย์และอุงคุ์กิรกิำกิับดูแลกิารดักิจับและกิักิเกิ็บกิ๊าซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

6.1 กฎหมายเฉพิาะเพิ่�อรับัรองสิทธิิและกำกับัดูแลการขุดเจุาะและใช้ปีระโยชน์จุะหลุม 

กักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์

จากิกิารศึกิษาบทบัญญัติที�ปรากิฏิตาม UK Energy Act ผู�เขุีย์นมีคุวามเห็นว่าหากิรัฐบาล

ไทย์ประสงคุ์จะส่งเสริมกิารลงทุนและกิารประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ 

ในประเทศไทย์ รฐับาลคุวรพัฒันากิรอุบทางกิฎหมาย์ในกิารให�สทิธิแิละกิำกิบัดแูลกิารประกิอุบกิจิกิารนี�  

โดย์คุำนึงลักิษณะเฉพัาะและคุวามเสี�ย์งที�เกีิ�ย์วขุ�อุงกิับกิารประกิอุบกิิจกิาร “ดักิจับและกิักิเกิ็บ

51  มาตรา 4(3) ประกิอุบมาตรา 16 ร่างพัระราชิบัญญัติกิารป้อุงกิันมลพัิษทางทะเลเนื�อุงจากิกิารทิ�งเทขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�น 

ลงทะเล พั.ศ. .... (เสนอุและเผย์แพัร่เพัื�อุกิารแสดงคุวามคุิดเห็นโดย์กิรมเจ�าท่าเมื�อุวันที� 10 ตุลาคุม พั.ศ. 2565)
52  ขุ�อุ 2 กิฎกิระทรวงแบ่งส่วนราชิกิารกิรมเจ�าท่า กิระทรวงคุมนาคุม พั.ศ. 2558
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คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์” โดย์ไม่อุาจอุาศัย์เพัีย์งกิรอุบทางกิฎหมาย์เพืั�อุกิารกิำกิับดูแล “กิารสำรวจและ

ผลิตปิโตรเลีย์ม” ตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ได�

อุย์่างไรกิ็ตาม ในระหว่างที�ย์ังไม่มีกิารบังคุับใชิ�กิฎหมาย์เฉพัาะและปรากิฏิว่ามีคุวามจำเป็น

ที�ประเทศไทย์จะต�อุงสร�างฐานขุ�อุมูลที�จำเป็นต่อุกิารพััฒนาประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบ

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ต่อุไป โดย์จะต�อุงกิารดำเนินกิารสำรวจเพัื�อุคุ�นหาแหล่งสะสมที�เหมาะสมกิับกิาร 

กิกัิเกิบ็คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด ์ซึ่ึ�งอุาจจะต�อุงมีกิารสำรวจและขุดุเจาะในพัื�นที�ทางทะเลซึึ่�งอุย์ูใ่นเขุตอุำนาจรัฐ

ขุอุงประเทศไทย์ กิรณีจะเกิิดคุำถีามขุึ�นว่าประเทศไทย์จะต�อุงดำเนินกิารอุย์่างไร เนื�อุงจากิประเทศไทย์

มีพัันธิกิรณีที�ไม่อุาจปล่อุย์ให�มีกิารดำเนินกิารดังกิล่าวโดย์ปราศจากิกิารตรวจสอุบและอุนุญาตเนื�อุงจากิ

จะเป็นกิารผิดต่อุพัันธิกิรณีระหว่างประเทศตามมาตรา 210 แห่ง UNCLOS 1982 และ มาตรา 4  

แห่ง London Protocol 1996

ผู�เขุีย์นเห็นว่าหน่วย์งานขุอุงรัฐที�มีศักิย์ภาพัมากิที�สุดในปัจจุบันในกิาร “ลงมือุ” ดำเนินกิาร

สำรวจเพัื�อุคุ�นหาแหล่งสะสมที�เหมาะสมกิับกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ในประเทศไทย์ได�แกิ่กิรม 

เชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาต ิอุย์า่งไรกิต็าม กิารดำเนนิกิารขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาตนิั�นจะต�อุงมกีิฎหมาย์รอุงรบั

หรือุกิล่าวอุีกินัย์หนึ�งคุือุต�อุงมีกิฎหมาย์ให�อุำนาจในกิารดำเนินกิาร หน�าที�และอุำนาจขุอุงกิรมจะถูีกิ

กิำหนดขุึ�นตามกิฎกิระทรวงที�อุอุกิตามคุวามในมาตรา 8 ฉ แห่งพัระราชิบัญญัติระเบีย์บบริหารราชิกิาร

แผน่ดนิ พั.ศ. 2535 โดย์ในปจัจบัุนกิฎกิระทรวงแบง่สว่นราชิกิารกิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาต ิกิระทรวงพัลงังาน 

พั.ศ. 2562 กิำหนดให�กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติมีภารกิิจเกิี�ย์วกิับ

“การสง่เสรม่ สนบัสนน้ แล่ะเรง่รดัการจดัห้าพื่ล่งังาน โดยการสง่เสรม่แล่ะเรง่รดั

การสำรวจแล่ะพื่ัฒนาแห้ล่่งเช้ื�อเพื่ล่่งธีรรมช้าต้่ในประเทศจัดทำแผนการจัดห้าเช้ื�อเพื่ล่่ง

ธีรรมช้าต้่เพื่ื�อความมั�นคงด้านพื่ล่ังงานขึ้องประเทศ บร่ห้ารจัดการก๊าซึ่ธีรรมช้าต่้ท่�ถ่ก

ทำให้้เห้ล่ว (Liquefied Natural Gas) ส่งเสร่มแล่ะสนับสน้นการใช้้เช้ื�อเพื่ล่่งธีรรมช้าต้่

ทางเลื่อกส่งเสร่มแล่ะสนับสน้นการใช้้ถ่านห้่นท่�นำเขึ้้ามาเพืื่�อใช้้ผล่่ต้พื่ลั่งงานไฟฟ้าให้้ได้

ต้ามมาต้รฐานสากล่แล่ะส่งเสร่มความร่วมมือด้านการสำรวจแล่ะพัื่ฒนาแห้ล่่งเช้ื�อเพื่ล่่ง

ธีรรมช้าต้่กับประเทศเพื่ื�อนบ้านแล่ะประเทศอื�น”53

โดย์เมื�อุพัจิารณาถีงึ “หน�าที�และอุำนาจ” ขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาตติามขุ�อุ 2 แหง่กิฎกิระทรวง

แล�ว จะไม่ปรากิฏิว่ากิฎกิระทรวงได�ให�อุำนาจขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติในกิารดำเนินกิารสำรวจเพืั�อุ

คุ�นหาแหล่งสะสมที�เหมาะสมกัิบกิารกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์โดย์ตรง ขุ�อุ 2(3) ขุอุงกิฎกิระทรวงกิำหนด

ให�กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติมีหน�าที�และอุำนาจในกิาร “ว่เคราะห้์ ว่จัย แล่ะประเม่นศักยภัาพื่แล่ะปร่มาณ

53  ขุ�อุ 2 กิฎกิระทรวงแบ่งส่วนราชิกิารกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติ กิระทรวงพัลังงาน พั.ศ. 2562
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สำรอง แล่ะพื่ัฒนาแห้ล่่งเช้ื�อเพื่ล่่งธีรรมช้าต้่” ซึ่ึ�งย์่อุมมีสาระสำคุัญคุือุกิารวิเคุราะห์วิจัย์เพัื�อุประโย์ชิน์ใน

กิารสำรวจและผลติปโิตรเลยี์ม โดย์อุาจไมร่วมถีงึกิารลงมอืุดำเนนิกิารสำรวจเพัื�อุให�ได�มาซึ่ึ�งขุ�อุมลูสำรวจ

เพัื�อุคุ�นหาแหล่งสะสมที�เหมาะสมกัิบกิารกัิกิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ คุวามไม่ชิัดเจนดังกิล่าวอุาจส่งผล

ให�กิารลงมือุดำเนินกิารขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติกิลาย์เป็นกิารกิระทำที�ปราศจากิฐานทางกิฎหมาย์

รอุงรับ

เพัื�อุให�กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติสามารถี “ลงมือุ” ดำเนินกิารดังกิล่าวได�โดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ 

คุณะรฐัมนตรอีุาจมอุบหมาย์ให�กิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาติมอีุำนาจในกิารอุนุญาตกิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ลงในหลุมกิกัิเกิบ็ในทะเลได� นอุกิจากินี� ย์งัอุาจให�อุำนาจแก่ิกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติในกิารมอุบหมาย์หรือุ

รว่มมอืุกิบัหนว่ย์งานหรือุอุงคุก์ิรเอุกิชินให�สนับสนนุกิารดำเนินกิารดังกิล่าวได� โดย์กิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาติ

ย์ังคุงมีหน�าที�ต�อุงกิำกิับดูแลกิารดำเนินกิารขุอุงอุงคุ์กิรดังกิล่าว

อุนึ�ง เมื�อุกิารกิำกิับดูแลกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับและขุนส่งเพัื�อุกิารอุัดลงหลุม 

สะสมในทะเลอุาณาเขุต เขุตเศรษฐกิิจจำเพัาะ หรือุไหล่ทวีปนั�นมิได�มีประเด็นสำคุัญเป็นเรื�อุงกิารขุนส่ง

หรอืุกิารพัาณชิิย์น์าว ีซึ่ึ�งให�คุวามสำคุญักิบัเชิื�อุมโย์งขุอุงกิารขุนสง่ทางน�ำ คุณุภาพัขุอุงกิารขุนสง่ผู�โดย์สาร

และสินคุ�า กิารมอุบหมาย์อุำนาจในกิารกิำกิับดูแลเพืั�อุอุนุญาตกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุม 

กิักิเกิ็บในทะเลนั�นจึงไม่น่าจะเป็นกิารมอุบอุำนาจให�กิรมเจ�าท่า (เชิ่นเดีย์วกิับกิรมเชิื�อุเพัลิง กิรมเจ�าท่า

มีหน�าที�และอุำนาจในกิารดำเนินกิารใดที�คุณะรัฐมนตรีมอุบหมาย์54) มีอุำนาจในกิารอุนุญาตและกิำกิับ

ดูแลกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุมกิักิเกิ็บในทะเล

6.2 องค์กรกำกับัดูแลการขุดเจุาะและใช้ปีระโยชน์จุะหลุมกักเก็บัคาร์บัอนไดออกไซด์

แม�วา่รฐัมนตรว่ีากิารกิระทรวงพัลังงาน คุณะกิรรมกิารปโิตรเลีย์ม และกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาตจิะ

นับได�ว่าเป็นหน่วย์งาน “ที�น่าจะมีศักิย์ภาพัมากิที�สุด” และ “ใกิล�เคุีย์ง” อุย์่างไรกิ็ตาม ผู�ย์ังมีคุวามเห็น 

ต่อุไปว่าคุวามใกิล�เคีุย์งดังกิล่าวอุาจไม่เพีัย์งพัอุ ศักิย์ภาพัในกิารสกัิดเอุาน�ำมันและปิโตรเลีย์มขึุ�นมา 

เปลือุกิโลกิโดย์กิารเจาะหลุมผลิตโดย์แท่นขุุดเจาะ ไม่ได�หมาย์คุวามว่าบุคุคุลดังกิล่าวจะสามารถี 

อุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุมผลิตดังกิล่าวได�อุย่์างปลอุดภัย์เสมอุไป บุคุคุลที�คุรอุบคุรอุงเทคุโนโลยี์

กิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มอุาจไม่ได�คุรอุบคุรอุงเทคุโนโลยี์กิารอัุดคุาร์บอุนลงในแหล่งสะสมก็ิเป็นได� 

ด�วย์เหตุนี� จึงมีคุวามเห็นว่ากิารสร�างหน่วย์งานที�มีศักิย์ภาพัเฉพัาะในกิารกิำกัิบดูแลกิารประกิอุบธุิรกิิจ 

ดกัิจับและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดจ์งึเป็นทางเลือุกิที�ดีกิว่าคุำถีามที�ตามมาคืุอุหากิจะมีกิารจัดตั�งอุงค์ุกิร

กิำกิับดูแลแล�วอุงคุ์กิรกิำกิับดูแลดังกิล่าวคุวรถีูกิอุอุกิแบบอุย์่างไร มีอุำนาจหน�าที�ใดบ�าง และที�สำคุัญคุือุ

จะต�อุงมีคุวามเชิี�ย์วชิาญในด�านใด คุวามเชิี�ย์วชิาญที�จำเป็นมีด�านใดบ�าง 

54  เรื�อุงเดีย์วกิัน, ขุ�อุ 2(6).
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ผู�เขุยี์นเห็นวา่กิารอุอุกิแบบอุาจเริ�มจากิกิารศึกิษาถึีงอุงค์ุประกิอุบขุอุงอุงค์ุกิรตามพัระราชิบัญญตัิ

ปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 เป็นแนวทาง เชิ่น อุงคุ์ประกิอุบขุอุงคุณะกิรรมกิารปิโตรเลีย์มตามมาตรา 15  

แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 “คุณะกิรรมกิารปิโตรเลีย์ม” ประกิอุบด�วย์ปลัดกิระทรวง

พัลังงานเป็นประธิานกิรรมกิาร อุธิิบดีกิรมที�ดิน อุธิิบดีกิรมประมง อุธิิบดีกิรมป่าไม� อุธิิบดีกิรมสรรพัากิร 

เลขุาธิกิิารสำนกัิงานนโย์บาย์และแผนทรพััย์ากิรธิรรมชิาตแิละสิ�งแวดล�อุม ผู�อุำนวย์กิารสำนกัิงานนโย์บาย์

และแผนพัลังงาน ผู�แทนกิระทรวงกิลาโหม ผู�แทนกิระทรวงกิารคุลัง ผู�แทนกิระทรวงอุุตสาหกิรรม 

และผู�ทรงคุุณวุฒิอุีกิไม่เกิินห�าคุนซึ่ึ�งคุณะรัฐมนตรีแต่งตั�งจากิบุคุคุลซึึ่�งมีคุวามรู� คุวามเชิี�ย์วชิาญ และ

ประสบกิารณ์ในสาขุาธิรณีวิทย์า วิศวกิรรมศาสตร์ เศรษฐศาสตร์ กิารเงิน กิฎหมาย์ หรือุสาขุาอุื�นอุันจะ

เป็นประโย์ชิน์ต่อุกิิจกิารปิโตรเลีย์มเป็นกิรรมกิาร

หน่วย์งานเฉพัาะด�านนี�อุาจถีูกิจัดตั�งขุึ�นโดย์มีอุงคุ์ประกิอุบคุล�าย์กิับคุณะกิรรมกิารปิโตรเลีย์ม  

หากิแต่มกีิารปรบัอุงค์ุกิรประกิอุบให�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบักิารประกิอุบกิจิกิารดกัิจบัและกิกัิเกิบ็คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ 

เชิ่น กิำหนดให�ผู�ทรงคุุณวุฒินั�นมีคุวามเชิี�ย์วชิาญในสาขุาที�เป็นประโย์ชิน์กิับกิารคุวบคุุมกิับกิิจกิารดักิจับ

และกิกัิเก็ิบคุารบ์อุนไดอุอุกิไซึ่ด ์นอุกิจากินี� ย์งัสามารถีกิำหนดบทบาทขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลงิธิรรมชิาตใินกิาร

มีส่วนร่วมกิำกิับดูแลกิารประกิอุบธิุรกิิจให�ชิัดเจน เชิ่น บทบาทในกิารติดตามตรวจสอุบกิารปฏิิบัติตาม

เงื�อุนไขุที�กิำหนดในใบอุนุญาตตลอุดจนมาตรฐานกิารประกิอุบกิิจกิารเป็นต�น

7. บัทสรุปี

กิารพััฒนาระบบกิารกิำกัิบดูแลกิารประกิอุบธุิรกิจิดักิจับ ใชิ�ประโย์ชิน์ และกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

นั�นเป็นเรื�อุงที�มีคุวามจำเป็นอุย์่างย์ิ�ง หากิรัฐบาลไทย์ประสงคุ์จะส่งเสริมให�มีกิารลงทุนและกิารประกิอุบ

ธิุรกิิจอัุนเป็นส่วนหนึ�งที�นำไปสู่สังคุมที�มีกิารปล่อุย์คุาร์บอุนสุทธิิเป็นศูนย์์เพัื�อุป้อุงกัินมิให�โคุรงกิารดักิจับ 

และกัิกิเก็ิบก๊ิาซึ่คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ย์่อุมกิลาย์เป็นกิารดำเนินกิารที�ไม่ได�ชิ่วย์แกิ�ไขุปัญหา Climate 

Change หากิแต่จะกิลาย์เป็นสิ�งที�สร�างปัญหา Climate Change เสีย์เอุง

กิารสำรวจพัื�นที�ทางทะเลและใชิ�พัื�นสมทุรซึ่ึ�งอุย์ูใ่นบริเวณขุอุงเขุตเศรษฐกิจิจำเพัาะหรือุไหล่ทวปี

ที�ประเทศไทย์มีเขุตอุำนาจรัฐและสิทธิิอุธิิปไตย์ (sovereign right) เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารดำเนินโคุรงกิาร

กิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ต์ ประเทศไทย์ในฐานะรัฐสมาชิิกิขุอุง UNCLOS ย์่อุมมีพัันธิกิรณีที�จะกิำหนด

หลักิเกิณฑิ์และกิำกิับกิารดำเนินกิารดังกิล่าวโดย์คุำนึงถีึงกิารประมง กิารคุุ�มคุรอุงสิ�งแวดล�อุมทางทะเล 

และสิทธิิและหน�าที�ขุอุงรัฐอุื�น ๆ  นอุกิจากินี� ประเทศไทย์ย์ังมีหน�าที�ตาม London Protocol 1996 ที�จะ

ให�ต�อุงให�อุนุญาตกิารอัุดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ดล์งแหล่งสะสมตามเงื�อุนไขุที�กิำหนดในภาคุผนวกิขุอุงพิัธิสีาร

แม�ว่าพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 จะไม่ได�ถีูกิตราขุึ�นเพัื�อุนั�นไม่สามารถีถีูกิใชิ� 

เป็นฐานทางกิฎหมาย์ในกิารให�สิทธิิและกิำกิับดูแลกิารดำเนินกิิจกิรรม CCS โดย์ตรง อุย์่างไรกิ็ตาม  
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พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 สามารถีถีูกิตีคุวามให�รับรอุงถีึงสิทธิิขุอุงผู�รับสัมปทานปิโตรเลีย์ม

ในกิาร “ใชิ�ประโย์ชิน์จากิคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์” (Carbon Capture and Utilization : CCU) ที�เกิิดจากิ

กิระบวนกิารผลิตเพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารเพัิ�มประสิทธิิภาพักิารผลิตได�

อุย์่างไรก็ิตาม กิฎหมาย์ในปัจจุบันก็ิย์ังไม่อุาจถูีกิใชิ�เพืั�อุเป็นฐานในกิารกิำกัิบดูแลกิารสำรวจหา

แหล่งกัิกิเก็ิบที�มคีุวามเหมาะสมได� กิารสำรวจและขุดุเจาะหลุมเพืั�อุกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนมิได�กิารดำเนินกิารเพืั�อุ

ให�ทราบถีงึคุวามมอีุย์ูขุ่อุงปโิตรเลยี์มและมใิชิก่ิารนำปโิตรเลยี์มขุึ�นจากิแหลง่สะสมแตเ่ปน็กิารนำคุารบ์อุน

กิลับไปยั์งแหล่งสะสม (reservoir) กิารสำรวจพัื�นที�และกิารดำเนินกิารเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนจึงมิใชิ่สิ�งที� 

ต�อุงขุอุรับสิทธิิตามมาตรา 23 แห่งพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 และไม่ตกิอุย์ู่ในบังคุับขุอุง 

พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ส่งผลให�หน่วย์งานรัฐตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

ไม่อุาจอุาศัย์พัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ในกิารกิำกัิบดูแลมาตรฐานกิารประกิอุบกิิจกิาร  

กิารสำรวจและขุุดเจาะหลุมเพัื�อุกิักิเกิ็บคุาร์บอุนได� นอุกิจากินี� กิารให�บริกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

ที�ถีกูิดกัิจบัและขุนสง่มาจากิสถีานที�อุื�นนอุกิจากิที�เกิดิจากิกิระบวนกิารผลติขุอุงผู�รบัสมัปทานปโิตรเลยี์ม

ขุอุงตนเอุงนั�นกิ็ย์ังมิใชิ�สิทธิิในกิารประกิอุบกิิจกิารปิโตรเลีย์มตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 

ในปัจจุบัน

ในมติขิุอุงอุงคุก์ิรกิำกิบัดแูลนั�น รฐัมนตรวีา่กิารกิระทรวงพัลงังาน คุณะกิรรมกิารปโิตรเลยี์ม และ

กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติเป็นหน่วย์งาน “ที�น่าจะมีศักิย์ภาพัมากิที�สุด” และ “ใกิล�ชิิด” กิับกิารประกิอุบ

กิิจกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์มากิที�สุด เมื�อุเปรีย์บเทีย์บกิับหน่วย์งานกิำกิับดูแลอุื�นในประเทศไทย์ 

เชิ่น กิารใชิ�อุำนาจขุอุงรัฐมนตรีว่ากิารกิระทรวงพัลังงานและกิรมธุิรกิิจพัลังงานตามพัระราชิบัญญัติ 

กิารคุ�าน�ำมันเชิื�อุเพัลิง พั.ศ. 2543 อุย์่างไรกิ็ตาม กิารกิำกิับดูแลกิารสำรวจ เลือุกิพัื�นที�ที�มีคุวามเหมาะสม 

กิารอุนุญาต และกิารติดตามตรวจสอุบผลกิระทบจากิกิารกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ตน์ั�นมีคุวามแตกิต่าง

ไปจากิกิารให�สิทธิิและกิำกิับดูแลกิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มอุย์่างมีนัย์สำคุัญ

กิารพัิจารณาเพัื�อุกิำหนดพัื�นที�ที�มีลักิษณะทางธิรณีวิทย์าที�เหมาะสมสำหรับกิารใชิ�เป็นแหล่ง

สะสมคุาร์บอุนนั�นเป็นเรื�อุงที�มีลักิษณะ “เทคุนิคุ” เป็นอุย์่างย์ิ�ง กิารใชิ�ดุลพิันิจขุอุงหน่วย์งานรัฐที�จะ 

ทำหน�าที�ดังกิล่าวจะต�อุงมีคุวามเขุ�าใจถีึงขุั�นตอุนกิารดำเนินกิารในกิารดักิจบัและกิารกิกัิเกิบ็อุย่์างถ่ีอุงแท� 

เขุ�าใจถึีงสภาพัทางธิรณีวทิย์าที�เหมาะสมกัิบกิารกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนได�อุอุกิไซึ่ด์ และสามารถีประเมินคุวามเสี�ย์ง 

ที�เกีิ�ย์วขุ�อุงได�ซึ่ึ�งมีคุวามแตกิต่างไปจากิกิารพัิจารณาถีึงคุวามอุุดมสมบูร์ขุอุงแหล่งปิโตรเลีย์มที�จะมีกิาร

อุนุญาตให�สำรวจและผลิตคุวรจะกิำหนดรอุบในกิารพิัจารณาให�อุนุญาตโดย์สอุดคุล�อุงกัิบพัันธิกิรณี

ระหว่างประเทศ เชิ่น คุวามสามารถีในกิารพัิจารณาว่าสิ�งที�จะถีูกิอุัดลงหลุมกิักิเกิ็บได�นั�นจะต�อุงเป็น

คุาร์บอุนเขุ�มขุ�น (ซึึ่�งอุาจมีสสารจากิแหล่งกิำเนิดและที�ได�จากิกิระบวนกิารดักิจับและกิระบวนกิารแย์กิ

คุาร์บอุนได�) โดย์จะต�อุงไม่มีขุอุงเสีย์หรือุวัสดุอุื�นที�ถีูกิเพัิ�มเติมเขุ�ามาเพัื�อุวัตถีุประสงคุ์ในกิารทิ�งเท
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ด�วย์เหตุนี� จึงมีคุวามจำเป็นที�จะต�อุงพััฒนาทั�งตัวบทกิฎหมาย์และอุงคุ์กิรที�จะทำหน�าที�ในกิาร

กิำกิับดูแลกิารประกิอุบกิิจกิารกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ต์โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งหากิว่ากิารดำเนินกิิจกิรรม

ดงักิล่าวจะเกิดิขุึ�นนอุกิชิาย์ฝัั่�ง ในส่วนขุอุงตัวบทกิฎหมาย์นั�น ประเทศไทย์คุวรพััฒนากิรอุบทางกิฎหมาย์

ในกิารให�สิทธิแิละกิำกัิบดูแลกิารประกิอุบกิจิกิารนี�โดย์คุำนึงลักิษณะเฉพัาะและคุวามเสี�ย์งที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบ

กิารประกิอุบกิิจกิาร “ดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์” โดย์ไม่อุาจอุาศัย์เพัีย์งกิรอุบทางกิฎหมาย์

เพัื�อุกิาร “ให�สิทธิิ” กิารสำรวจและผลิตปิโตรเลีย์มตามพัระราชิบัญญัติปิโตรเลีย์ม พั.ศ. 2514 ได� 

อุย์่างไรก็ิตาม ในระหว่างที�รอุกิารตรากิฎหมาย์เฉพัาะดังกิล่าวคุณะรัฐมนตรีอุาจมอุบหมาย์ให�

กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติมีอุำนาจในกิารลงมือุดำเนินกิารสำรวจเพืั�อุให�ได�มาซึ่ึ�งขุ�อุมูลสำรวจเพืั�อุคุ�นหา

แหล่งสะสมที�เหมาะสมกิับกิารกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์เพัื�อุสร�างฐานขุ�อุมูลที�จำเป็นต่อุกิารพััฒนา

ประกิอุบกิิจกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ต่อุไป และให�มีอุำนาจในกิารอุนุญาตกิารอัุด

คุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ลงในหลุมกิักิเกิ็บในทะเลได� โดย์คุวรจะกิำหนดรอุบในกิารพัิจารณาให�อุนุญาตโดย์

สอุดคุล�อุงกิับพัันธิกิรณีระหว่างประเทศ และเมื�อุกิารกิำกิับดูแลกิารอุัดคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์ที�ถีูกิดักิจับ

และขุนส่งเพัื�อุกิารอัุดลงหลุมสะสมในทะเลนั�นมไิด�มปีระเด็นสำคัุญเปน็เรื�อุงกิารขุนส่งหรอืุกิารพัาณิชิย์น์าวี  

ซึ่ึ�งให�คุวามสำคุัญกิับเชืิ�อุมโย์งขุอุงกิารขุนส่งทางน�ำ คุุณภาพัขุอุงกิารขุนส่งผู�โดย์สารและสินคุ�ากิาร 

มอุบหมาย์ขุอุงคุณะรัฐมนตรีจึงคุวรมอุบหมาย์ให�กิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติมิใชิ่กิรมเจ�าท่า

อุย์่างไรกิ็ตาม ผู�เขุีย์นมีคุวามเห็นว่าในท�าย์ที�สุดแล�ว เมื�อุมีกิารตรากิฎหมาย์เฉพัาะเพัื�อุอุนุญาต

และให�สิทธิิกิารประกิอุบกิารดักิจับและกัิกิเก็ิบคุาร์บอุนได�อุอุกิไซึ่ด์ตลอุดจนกิารกิำกัิบดูกิ็คุวรมีกิารตั�ง

หน่วย์งานที�มีศักิย์ภาพัเฉพัาะในกิารกิำกิับดูแลกิารประกิอุบธิุรกิิจดักิจับและกิักิเกิ็บคุาร์บอุนไดอุอุกิไซึ่ด์

โดย์เฉพัาะ และอุาจกิำหนดบทบาทขุอุงกิรมเชิื�อุเพัลิงธิรรมชิาติในกิารมีส่วนร่วมกิำกิับดูแลกิารประกิอุบ

ธิุรกิิจให�ชัิดเจน เชิ่น บทบาทในกิารติดตามตรวจสอุบกิารปฏิิบัติตามเงื�อุนไขุที�กิำหนดในใบอุนุญาต 

ตลอุดจนมาตรฐานกิารประกิอุบกิิจกิารเป็นต�น
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บัทคัดย่อ

บทคุวามฉบบันี�มวีตัถีปุระสงคุเ์พัื�อุคุ�นหาคุำตอุบวา่ ระบบกิฎหมาย์ไทย์มีบทบญัญตัแิหง่กิฎหมาย์

ที�กิำหนด “วิธิีกิารตีคุวามกิฎหมาย์” ไว�เป็นกิารเฉพัาะหรือุไม่ โดย์มุ่งศึกิษาและวิเคุราะห์หลักิเกิณฑิ์กิาร 

ใชิ�กิฎหมาย์และกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ซึึ่�งปรากิฏิเป็นรูปธิรรมอุย์ู่ในบทบัญญัติมาตรา 4 แห่ง 

ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ จากิกิารศึกิษาพับว่า มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์ไม่ใชิ่บทบัญญัติที�กิำหนด “วิธิีกิารตีคุวามกิฎหมาย์” ขุอุงระบบกิฎหมาย์ไทย์ แต่เป็นบทบัญญัติ

ว่าด�วย์ “กิารใชิ�กิฎหมาย์” กิล่าวคุือุ เป็นบทบัญญัติที�แสดงถีึงขุอุบเขุตกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ ระบุบ่อุเกิิด

ขุอุงกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ไทย์และกิำหนดลำดับกิารใชิ�กิฎหมาย์ตามบ่อุเกิิด รวมถึีงรับรอุงวิธิีกิาร 

อุดุชิอุ่งว่างขุอุงกิฎหมาย์ที�เรยี์กิว่า “กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคีุย์งอุย่์างย์ิ�ง” ไว�อุย์า่งชัิดแจ�ง นอุกิจากินี�  

บทคุวามฉบับนี�ย์ังได�วิเคุราะห์ถึีงคุวามสัมพัันธิ์เชิิงโคุรงสร�างระหว่างมาตรา 4 วรรคุหนึ�งและวรรคุสอุง 

แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ผ่านขุ�อุคุวามคิุดที�เรีย์กิว่า “กิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” และ

อุธิิบาย์ถีึงหลักิกิารทำงานขุอุงนักิกิฎหมาย์เมื�อุคุ�นพับชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ไว�โดย์สังเขุป

คำสำคัญ: กิฎหมาย์ , กิารใชิ�และกิารตีคุวามกิฎหมาย์, ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์
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Abstract

This academic paper has a purpose to inquire whether there exists in the Thai 

legal system any legal provision which specifically stipulated “methods of interpretation 

of law”. The analysis focuses mainly on the concrete rules for applying the law provided  

by Section 4 of the Civil and Commercial Code. The results suggest that Section 4 of 

the Civil and Commercial Code is not a provision which laid down the “methods of  

interpretation of law” of the Thai legal system, but rather a provision regarding the 

“application of law”, that is, the provisions which determines the applicable scope of 

law, sources of law in the Thai legal system and the sequence of application, as well as 

recognized expressis verbis a methodological solution to the gap of law called “analogy”.  

In addition, this article contains an analysis of the logical connection between both  

subsections of Section 4 of the Civil and Commercial Code, delineated through the 

concept of the fulfilment of “the gap in the law”, as well as discusses certain principles 

to be relied upon when a gap or potential gap in the law was found. 

Keywords: Law, Application and Interpretation of law, Civil and Commercial Code

1.  บัทนำ

บ่อุย์คุรั�งที�อุุปสรรคุในกิารศึกิษาวิชิากิฎหมาย์รวมถึีงกิารทำงานในฐานะนักิกิฎหมาย์ไม่ได�เกิิด

จากิกิารที�เราไม่สามารถีคุ�นหาคุำตอุบขุอุงคุำถีามหรือุปญัหาใดปัญหาหนึ�งได� หากิแต่เกิดิจากิสภาพักิารณ์ 

ที�เรามักิจะพับ “คุำตอุบหลาย์คุำตอุบ” ในแต่ละคุำถีามหรือุปัญหาทางนิติศาสตร์ ตามวลีที�นักิกิฎหมาย์ 

คุุ�นเคุย์ว่า “สอุงนักิกิฎหมาย์ สามคุวามเห็น” ตัวอุย์่างเชิ่น แม�กิระทั�งในปัจจุบันนักิกิฎหมาย์ย์ังคุงเขุ�าใจ 

และอุธิิบาย์คุำว่า “กิฎหมาย์” แตกิต่างกิันอุอุกิไป ทั�งที�นิย์ามขุอุงคุำว่ากิฎหมาย์เป็นส่วนประกิอุบ  

(building block) ที�พัื�นฐานที�สุดขุอุงวิชิานิติศาสตร์ ในด�านหนึ�งสำนักิกิฎหมาย์ธิรรมชิาติอุธิิบาย์ว่า 

กิฎหมาย์เป็นบางสิ�งบางอุย์่างที�มีลักิษณะคุล�าย์กิับกิฎเกิณฑิ์ขุอุงธิรรมชิาติที�มีคุวามมั�นคุงถีาวรและ 

เป็นสากิล1 หากิย์ึดถืีอุคุวามคิุดดังกิล่าวโดย์เคุร่งคุรัดจะเห็นได�ว่ากิฎเกิณฑิ์หลาย์อุย่์างที�ในปัจจุบันจัด

ว่าเป็น “กิฎหมาย์” นั�น จะไม่ถีือุว่าเป็นกิฎหมาย์ที�แท�จริงตามคุำอุธิิบาย์ดังกิล่าว เนื�อุงจากิกิฎเกิณฑ์ิ 

1 แนวคุวามคุดิดงักิลา่วปรากิฏิตวัให�เหน็อุย์า่งชิดัเจนตั�งแตใ่นงานเขุยี์นขุอุง Marcus Tullius Cicero (106–43 กิอุ่นคุรสิตกิาล) 

ซึ่ึ�งได�กิล่าวไว�ว่า กิฎหมาย์ที�แท�จริงหรือุกิฎหมาย์ในอุุดมคุติ (true law) ไม่ขุึ�นอุย์ู่กิับกิาลเวลาและสถีานที� ไม่เปลี�ย์นแปลงไปในแต่ละสังคุม

และย์คุุสมยั์ “กิฎหมาย์จะต�อุงไมเ่ปน็อุย์า่งหนึ�งที�เอุเธินสแ์ตก่ิลบัเปน็อุกีิอุย์า่งที�กิรงุโรม” โปรดด ูMarcus Tullius Cicero, De Re Publica 

(Massachusetts: Harvard University Press, 1928), Book III, p.33.
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เหล่านั�นขุาดคุุณลักิษณะที�สำคุัญที�กิฎหมาย์ต�อุงมี ได�แกิ่ คุวามเป็นสากิล (universality) เชิ่น กิฎหมาย์

จราจรซึึ่�งมีลักิษณะเป็นกิฎหมาย์เทคุนิคุอุาจได�รับกิารกิำหนดแตกิต่างกัินอุอุกิไปในแต่ละสังคุมได� หรือุ

กิารกิระทำอุย์า่งหนึ�งอุาจเปน็คุวามผดิในสงัคุมหนึ�งแตก่ิลบัไมเ่ปน็คุวามผดิในอุกีิสงัคุม เมื�อุประสบปญัหา

เชิน่วา่ นกัิกิฎหมาย์อุกีิกิลุม่หนึ�งจงึหนัมาอุธิบิาย์วา่ กิฎหมาย์คุอืุคุำสั�งขุอุงผู�มอีุำนาจสงูสดุที�แท�จรงิขุอุงรฐั  

(sovereignty) ดังนั�น กิฎหมาย์จึงไม่ได�จำเป็นต�อุงมั�นคุงถีาวรหรือุกิำหนดไว�เหมือุนกิันในทุกิสังคุม  

หากิแตถ่ีกูิต�อุงแล�วที�จะต�อุงแตกิต่างกินัอุอุกิไปขุึ�นอุย์ูก่ิบัเจตจำนงขุอุงผู�มอีุำนาจสงูสุดที�แท�จริงขุอุงรัฐหรือุ

ผู�มีอุำนาจบัญญัติกิฎหมาย์ในคุวามเป็นจริง เป็นต�น

ในกิรณีที�นักิกิฎหมาย์มีคุำตอุบหรือุคุวามเห็นที�ขุัดแย์�งกิันต่อุปัญหาใดปัญหาหนึ�ง โดย์ปกิติแล�ว

นักิกิฎหมาย์มักิหาทางอุอุกิโดย์กิารประสานคุำตอุบหรือุคุวามเห็นที�แตกิต่างกิันดังกิล่าวให�สอุดรับกิัน

ให�ได�มากิที�สุด (synthesis) กิระบวนกิารดังกิล่าวมักินำไปสู่คุวามเห็นใหม่ที�มีลักิษณะเป็นคุำตอุบหรือุ 

คุวามเหน็ “ตรงกิลาง” หรอืุ “ประนปีระนอุม” (compromise) ระหวา่งคุวามเหน็ที�ขุดัแย์�งกินัทั�งสอุงฝั่า่ย์ 

(กิระบวนกิารขุ�างต�นอุาจเป็นที�มาขุอุงวลีที�ว่า “สอุงนักิกิฎหมาย์ สามคุวามเห็น”) เชิ่น เมื�อุนักิกิฎหมาย์ 

แต่ละสำนักิมีคุวามเห็นที�ขุัดแย์�งหรือุแตกิต่างกิันอุอุกิไปต่อุคุำถีามที�ว่า “กิฎหมาย์คุือุอุะไร?” และ 

กิารย์ึดถีือุคุำตอุบขุอุงสำนักิใดสำนักิหนึ�งจะส่งผลทำให�เราไม่สามารถีอุธิิบาย์ปรากิฏิกิารณ์ที�สังคุมต่าง ๆ  

มอุงวา่เปน็ “กิฎหมาย์” ได�ทั�งหมด2 ดงันั�น ในปจัจบุนันกัิกิฎหมาย์จงึมกัิให�คุำนยิ์ามคุำวา่ “กิฎหมาย์” ไว�

เพัีย์งกิว�าง ๆ เชิ่น อุธิิบาย์ว่า “กิฎหมาย์คุือุบรรดาปทัสถีาน (norms) ที�ได�รับกิารประกิันผลใชิ�บังคุับโดย์

อุำนาจเชิิงอุงค์ุกิร”3 ซึ่ึ�งผู�เขุีย์นเห็นว่าเป็นนิย์ามที�รัดกิุมเพีัย์งพัอุที�จะคุรอุบคุลุมบทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์

ที�เปน็วตัถีแุหง่กิารศกึิษาในวชิิานติศิาสตรท์ั�งหมดและสามารถีแย์กิปรากิฏิกิารณท์ี�เปน็กิฎหมาย์อุอุกิจากิ

บรรทัดฐานอุื�นที�มีลักิษณะคุล�าย์คุลึงกิับกิฎหมาย์ได�ดีระดับหนึ�ง4 

อุย์า่งไรกิต็าม วธิิกีิารคุ�นหาคุวามเหน็ตรงกิลางที�กิลา่วขุ�างต�นอุาจไมใ่ชิว่ธิิกีิารที�เหมาะสมจะนำมา

ใชิ�เพัื�อุคุ�นหาคุำตอุบวา่ “นกัิกิฎหมาย์ต�อุงใชิ�กิฎหมาย์อุย์า่งไร” เนื�อุงจากิในแตล่ะระบบกิฎหมาย์ย์อุ่มต�อุง

มีวิธิีกิารหรือุแนวทางในกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ที�ได�รับกิารย์อุมรับว่าถีูกิต�อุงและสอุดคุล�อุงกิับวัตถีุประสงคุ์

2 ตัวอุย์า่งเชิน่ หากิมอุงว่ากิฎหมาย์คุอืุกิฎเกิณฑิท์ี�มั�นคุงถีาวรและเปน็สากิล ย์อุ่มไมอุ่าจอุธิบิาย์กิฎหมาย์เทคุนิคุที�แตกิตา่งกินั

อุอุกิไปในแต่ละสังคุมได� หรือุหากิมอุงว่ากิฎหมาย์คุือุคุำสั�งขุอุงผู�มีอุำนาจสูงสุดที�แท�จริงขุอุงรัฐ จะทำให�หลักิกิารบางอุย์่างที�มิได�ปรากิฏิตัว

ในคุำสั�งขุอุงผู�มีอุำนาจสูงสุดไม่มีสถีานะเป็นกิฎหมาย์ทันที ซึ่ึ�งมีผลเป็นกิารปฏิิเสธิคุวามมีอุย์ู่ขุอุงกิฎหมาย์จารีตประเพัณีและหลักิกิฎหมาย์

ทั�วไปจำนวนมากิ.
3 Manfred Rehbinder, Einführung in die Rechtswissenschaft (Berlin: Walter de Gruyter, 1983), p.56.
4 โดย์ทั�วไปแล�ว ปรากิฏิกิารณ์ที�มีลักิษณะคุล�าย์คุลึงกิบักิฎหมาย์มีอุย์ูส่ามประกิาร ได�แก่ิ ศาสนา ศลีธิรรม และจารีตประเพัณี 

โปรดดู หย์ุด แสงอุุทัย์, ความร่้เบื�องต้้นเก่�ยวกับกฎห้มายทั�วไป (กิรุงเทพัฯ: สำนักิพิัมพั์ประกิาย์พัรึกิ, 2548), 68–75 ปัญหาว่าศาสนา  

ศีลธิรรม และจารีตประเพัณีเป็นที�มาหรือุ “นำไปสู่” กิารเกิิดขุึ�นขุอุงกิฎหมาย์ได�หรือุไม่นั�น เป็นปัญหาที�อุย์ู่ในขุอุบเขุตหัวขุ�อุว่าด�วย์บ่อุเกิิด

ขุอุงกิฎหมาย์ (Sources of Law) ไม่ใชิ่หัวขุ�อุว่าด�วย์คุวามหมาย์หรือุนิย์ามขุอุงกิฎหมาย์ซึ่ึ�งกิำลังพัิจารณาอุย์ู่ในที�นี�.
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และเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์อุย์ู่ แม�วิธิีกิารหรือุแนวทางในกิารใชิ�กิารตีคุวามกิฎหมาย์อุาจแตกิต่างกิัน 

อุอุกิไปในแตร่ะบบกิฎหมาย์ แตใ่นระบบกิฎหมาย์หนึ�ง ๆ  ย์อุ่มจะต�อุงมคีุวามชิดัเจนแนน่อุนระดบัหนึ�งและ

ไมเ่ปลี�ย์นไปมาตามคุวามเห็นส่วนตัวขุอุงนักิกิฎหมาย์กิลุม่ใดกิลุม่หนึ�ง ขุ�อุคุวามคิุดดังกิล่าวนำมาสูปั่ญหา

เบื�อุงต�นที�วา่ นกัิกิฎหมาย์จะคุ�นหาวิธิกีิารหรือุแนวทางในกิารใชิ�กิารตีคุวามกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ขุอุง

ตนได�จากิแหลง่ใด บัทความฉบับััน่�มว่ตัถุปุีระสงค์เพิ่�อคน้หาคำตอบัว่า ระบับักฎหมายไทยมบ่ัทบัญัญัติ

ท่�กำหนด “วิธิ่การ” ใช้และต่ความกฎหมายไว้เป็ีนการเฉพิาะหร่อไม่ โดย์มุ่งศึกิษาและวิเคุราะห์ 

หลักิเกิณฑ์ิกิารใชิ�กิฎหมาย์และกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ซึึ่�งปรากิฏิเป็นรูปธิรรมอุย์ู่ในบทบัญญัติ 

มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ โดย์อุาศัย์ทฤษฎีว่าด�วย์บ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ กิารใชิ� 

กิารตีคุวามกิฎหมาย์ และกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ที�ได�รับกิารพััฒนาขุึ�นในวิชิานิติศาสตร์ ทั�งนี�  

โดย์มีที�มา หลักิกิาร และเหตุผลอุันเป็นที�มาขุอุงกิารศึกิษาโดย์สังเขุป ดังต่อุไปนี�

2.  บัทวิเคราะห์มาตรา 4 แห่งปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์ 

ประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์เป็นหนึ�งในตัวบทกิฎหมาย์สมัย์ใหม่ขุอุงประเทศไทย์และ 

มบีทบาทสำคุญัในกิระบวนกิารปฏิริปูระบบกิฎหมาย์ไทย์ให�ทนัสมยั์ทดัเทยี์มประเทศตะวนัตกิ5 นบัตั�งแต่

วันที�ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์มีผลใชิ�บังคุับจนถีึงปัจจุบันเป็นระย์ะเวลากิว่า 97 ปี ประมวล

กิฎหมาย์ฉบับนี�กิ็ได�รับกิารปรับปรุงและแกิ�ไขุเพิั�มเติมให�ทันสมัย์สอุดคุล�อุงกัิบสภาพักิารณ์ปัจจุบันขุอุง

สงัคุมไทย์มาโดย์ตลอุด อุย์า่งไรกิต็าม บทบญัญัติจำนวนมากิที�ปรากิฏิในประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์์

ในปจัจบุนัย์งัคุงไว�ซึ่ึ�งหลกัิกิารที�ได�รบักิารบัญญตัไิว�ตั�งแตใ่นตัวบทฉบับดั�งเดิมที�ประกิาศใชิ�ในป ีพั.ศ. 2468 

หนึ�งในบทบัญญัติดังกิล่าวได�แกิ่ มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ อุันเป็นบทบัญญัติ 

ที�ได�รบักิารวางตำแหน่งไว�เปน็มาตราแรกิขุอุงลักิษณะ 1 บทเบ็ดเสรจ็ทั�วไป ขุอุงบรรพั 1 หลักิทั�วไป ดงันั�น 

บทบญัญัตมิาตรานี�จงึเปน็กิฎหมาย์ในทางเนื�อุหา (material law) มาตราแรกิขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพัง่

และพัาณิชิย์์ กิารวางตำแหน่งบทบัญญัติขุ�างต�นย์่อุมแสดงให�เห็นถีึงคุวามสำคุัญขุอุงมาตรา 4 ในสาย์ตา

ขุอุงผู�จัดทำประมวลกิฎหมาย์ฉบับนี�ได�เป็นอุย์่างดี

ทั�งนี� สมคุวรพัิจารณาเปรีย์บเทีย์บบทบัญญัติมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์

ที�ใชิ�บังคุับอุย์ู่ในปัจจุบัน6 กิับบทบัญญัติที�ปรากิฏิในตัวบทฉบับดั�งเดิม ดังนี�

5 โปรดดู สุรพัล ไตรเวทย์์, การร่างปีระมวลกฎหมายในปีระเทศสยาม (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพิัมพั์วิญญููชิน, 2550),  

หน�า 82–98.
6 แกิ�ไขุเพัิ�มเติมโดย์พัระราชิบัญญัติให�ใชิ�บทบัญญัติบรรพั 1 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ที�ได�ตรวจชิำระใหม่  

พั.ศ. 2535
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มาตรา 4 ปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์

(ตัวบัทปีัจุจุุบััน)

มาตรา 4 ปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์

(ตัวบัทเดิม)

    “กิฎหมาย์นั�น ต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณีซึ่ึ�งต�อุงด�วย์

บทบัญญัติใด ๆ แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษร หรือุ

ตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�น ๆ

   เมื�อุไม่มีบทกิฎหมาย์ที�จะย์กิมาปรับคุดีได�  

ให�วินิจฉัย์คุดีนั�นตามจารีตประเพัณีแห่งท�อุงถีิ�น  

ถี�าไม่มีจารีตประเพัณีเชิ่นว่านั�น ให�วินิจฉัย์คุดี

อุาศยั์เทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่งย์ิ�ง และถี�า 

บทกิฎหมาย์เชิ่นนั�นกิ็ไม่มีด�วย์ ให�วินิจฉัย์ตาม 

หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป”

   “อุันกิฎหมาย์นั�น ท่านว่าต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณีซึ่ึ�งต�อุง

ด�วย์บทบัญญัติใด ๆ แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอัุกิษร หรือุ 

ตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�น ๆ

   เมื�อุใดไม่มีบทกิฎหมาย์ที�จะย์กิมาปรับคุดีได� ท่านให�

วินิจฉัย์คุดีนั�นตามคุลอุงจารีตประเพัณีแห่งท�อุงถีิ�น

   ถี�าและไม่มีจารีตประเพัณีเชิ่นว่านั�น ท่านให�วินิจฉัย์

คุดีอุาศัย์เทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง และ 

ถี�าบทกิฎหมาย์เชิ่นนี�ก็ิไม่มีด�วย์ไซึ่ร� ท่านให�วินิจฉัย์ตาม

หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป”

จากิกิารพัิจารณาเปรีย์บเทีย์บบทบัญญัติขุ�างต�นจะเห็นได�ว่า บทบัญญัติมาตรา 4 ที�ใชิ�บังคุับอุย์ู่ 

ในปัจจุบันมิได�เปลี�ย์นแปลงไปจากิหลักิกิารในตัวบทฉบับดั�งเดิม (ใชิ�บังคุับตั�งแต่ปี พั.ศ. 2468 จนถีึงปี  

พั.ศ. 2535) ในสาระสำคุัญแต่ประกิารใด คุวามแตกิต่างระหว่างบทบัญญัติทั�งสอุงปรากิฏิเพัีย์งใน

ส่วนขุอุงกิารใชิ�ถี�อุย์คุำและกิารย์ุบรวมขุ�อุคุวามในวรรคุสามขุอุงตัวบทดั�งเดิมเขุ�ามาเป็นส่วนหนึ�งขุอุง 

วรรคุสอุงขุอุงตัวบทปัจจุบันเท่านั�น ขุ�อุเท็จจริงดังกิล่าวส่งผลให�กิารศึกิษาและวิเคุราะห์มาตรา 4 แห่ง

ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ที�ใชิ�บังคุับอุย์ู่ในปัจจุบันย์ังสามารถีนำบริบททางประวัติศาสตร์ขุอุง

กิารจัดทำกิฎหมาย์ (genesis of law) อุันเป็นส่วนหนึ�งขุอุงกิารตีคุวามกิฎหมาย์ตามประวัติคุวามเป็น

มา (historical interpretation) มาพัิจารณาประกิอุบกิารใชิ�และกิารตีคุวามบทบัญญัติดังกิล่าวได� 

อุย์า่งมปีระสทิธิภิาพั รวมถีงึกิารศกึิษาและวเิคุราะหว์รรณกิรรมและคุำอุธิบิาย์ที�ตพีัมิพัเ์ผย์แพัรใ่นขุณะที�

ตัวบทฉบับดั�งเดิมย์ังคุงมีผลใชิ�บังคุับอุย์ู่ด�วย์เชิ่นเดีย์วกิัน

นอุกิจากิจะเป็นกิฎหมาย์ในทางเนื�อุหามาตราแรกิขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์ ์มาตรา 4  

ย์ังเป็นบทบัญญัติที�วางหลักิเกิณฑิ์เกิี�ย์วกิับกิารใชิ�กิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ไทย์ไว�อุย์่างเป็นรูปธิรรม 

ด�วย์เหตุนี� คุวามรู�คุวามเขุ�าใจเกิี�ย์วกิับขุอุบเขุตและภารกิิจขุอุงมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่ง

และพัาณิชิย์์จึงมีคุวามสำคุัญอุย์่างย์ิ�งต่อุวิชิานิติศาสตร์ไทย์ ดังจะเห็นได�จากิกิารที�หลักิสูตรกิารศึกิษา

ขุอุงคุณะนิติศาสตร์มักิกิำหนดให�ผู�เขุ�าศึกิษาเริ�มต�นศึกิษาหลักิกิารทั�วไปขุอุงกิฎหมาย์แพั่งจากิกิารทำ 

คุวามเขุ�าใจบทบัญญัติต่าง ๆ  ในบรรพั 1 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ซึ่ึ�งรวมถีึงมาตรา 4 ด�วย์ 

เมื�อุพัิจารณาในแง่นี� มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์จึงเปรีย์บเสมือุน “ประตูบานแรกิ 

สู่วิชิานิติศาสตร์ไทย์” บทบาทและคุวามสำคัุญขุ�างต�นเป็นที�มาขุอุงกิารศึกิษาและวิเคุราะห์หลักิเกิณฑิ์
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กิารใชิ�กิฎหมาย์และกิารอุดุชิ่อุงวา่งขุอุงกิฎหมาย์ที�ได�รับกิารบญัญัตไิว�ในมาตรา 4 แหง่ประมวลกิฎหมาย์

แพั่งและพัาณิชิย์์ ดังนี�

2.1 มาตรา 4 แห่งปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์วางหลักเกณ์ฑ์์การต่ความกฎหมาย

ของระบับักฎหมายไทยไว้หร่อไม่?

2.1.1 พิิจุารณ์าจุากมาตรา 4 วรรคหนึ�ง แห่งปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์

สมคุวรกิล่าวเบื�อุงต�นในที�นี�ว่า กิารใชิ�กิฎหมาย์ (application of law) กิับกิารตีคุวามกิฎหมาย์ 

(interpretation of law) แม�จะมีคุวามสัมพัันธ์ิกิันแต่กิ็ไม่ใชิ่สิ�งเดีย์วกัิน7 กิารใชิ�กิฎหมาย์เป็นกิารนำ 

ขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขึุ�นในโลกิคุวามเป็นจริงมาปรับเขุ�ากิับอุงคุ์ประกิอุบทางกิฎหมาย์ขุอุงตัวบทเพัื�อุสรุปผล 

ในทางกิฎหมาย์ นกัิกิฎหมาย์มกัิเรยี์กิวา่ “กิารปรบับท” (subsumption) วธิิกีิารใชิ�กิฎหมาย์เปน็สิ�งที�นสิิต

และนักิศึกิษาคุณะนิติศาสตร์เรีย์นและฝั่ึกิฝั่นเป็นหลักิในหลักิสูตรนิติศาสตรบัณฑิิต (เชิ่น กิารเขุีย์นตอุบ

ขุ�อุสอุบอุุทาหรณ์) ในขุณะที�กิารตีคุวามกิฎหมาย์เป็นกิารคุ�นหาคุวามหมาย์หรือุคุวามต�อุงกิารที�แท�จริง

ขุอุงบทบัญญัตแิห่งกิฎหมาย์โดย์อุาศัย์ “วิธิกีิารตีคุวามกิฎหมาย์” ที�ได�รับกิารพัฒันาขุึ�นและเป็นที�ย์อุมรับ

ในวิชิานิติศาสตร์ ดังนั�น กิารตีคุวามกิฎหมาย์จึงเป็นเงื�อุนไขุขุอุงกิารใชิ�กิฎหมาย์ กิารที�นักิกิฎหมาย์จะใชิ�

กิฎหมาย์ได�อุย์่างถีูกิต�อุงจะต�อุงตีคุวามกิฎหมาย์นั�นกิ่อุนเสมอุ8

วิธีิกิารตีคุวามกิฎหมาย์ที�ได�รับกิารย์อุมรับโดย์ทั�วไปในประเทศที�ใชิ�ระบบกิฎหมาย์ซีึ่วิลลอุว์ 

ในปัจจุบัน (โดย์เฉพัาะอุย่์างยิ์�งประเทศเย์อุรมนี) ได�รับกิารพััฒนาขุึ�นและสืบทอุดมาจากิแนวคุวามคิุด 

7 ปรีดี เกิษมทรัพัย์์, “กิารใชิ�กิารตีคุวามกิฎหมาย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 15 ฉบับที� 1 (มกิราคุม 2530), หน�า 65; สมย์ศ 

เชิื�อุไทย์, คำอธิิบัายวิชากฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์วิญญููชิน, 2549), หน�า 160.
8 ผู�เขุีย์นไม่เห็นพั�อุงด�วย์กิับแนวคุวามคุิดที�ว่า “ถี�ากิฎหมาย์ชิัดเจนแล�วกิ็ไม่จำเป็นต�อุงตีคุวาม” (interpretatio cessat in 

claris – Interpretation stops in the face of clarity.) ในทรรศนะขุอุงผู�เขุีย์น ไม่มีสิ�งที�เรีย์กิว่าคุวามชิัดเจนโดย์ปราศจากิกิารตีคุวาม 

ถี�อุย์คุำในกิฎหมาย์ทุกิคุำมีคุวามหมาย์เฉพัาะตามวัตถีุประสงค์ุและเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์และขุอุงผู�บัญญัติกิฎหมาย์เนื�อุงจากิกิฎหมาย์

เป็นสิ�งที�มนุษย์์สร�างขุึ�นเพัื�อุบรรลุวัตถุีประสงคุ์ที�ต�อุงกิาร ดังนั�น ถี�อุย์คุำในกิฎหมาย์ทุกิคุำ (ไม่ว่าจะดูชิัดเจนหรือุธิรรมดาสามัญเพัีย์งใด) 

ย์่อุมเป็นเพัีย์งเคุรื�อุงหมาย์แสดงอุอุกิ (representation) ซึ่ึ�งขุ�อุมูลขุ่าวสาร (information) ที�ผู�บัญญัติกิฎหมาย์ได�เขุ�ารหัส (encode) ไว�  

กิารจะเขุ�าใจตัวบทกิฎหมาย์อุย์่างถี่อุงแท�จึงต�อุงมีกิารถีอุดรหัส (decode) โดย์อุาศัย์กิารตีคุวามกิฎหมาย์เท่านั�น ในประเด็นนี�ผู�เขุีย์น 

เหน็พั�อุงด�วย์กัิบ ประสิทธิิ� ปวิาวัฒนพัานิชิ, ความรูท้ั�วไปีเก่�ยวกับักฎหมาย (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพิัมพ์ัมหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2545), 

หน�า 97- 98: “ไมม่ถีี�อุย์คุำในตัวบทกิฎหมาย์ที�นกัิกิฎหมาย์อุา่นแล�วเขุ�าใจได�ทันทแีม�วา่ถี�อุย์คุำหรือุวลดีงักิลา่วจะมคีุวามชิดัเจนอุย์ูใ่นตวัแล�ว

หรอืุไมคุ่ลมุเคุรอืุกิต็ามเพัราะว่าถี�อุย์คุำมิได�มีคุวามหมาย์สมบรูณใ์นตวัเอุง แตขุ่ึ�นอุย์ูก่ิบับรบิท (context) ที�แวดล�อุมขุ�อุคุวามหรอืุถี�อุย์คุำนั�น 

กิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรไม่สามารถีอุธิิบาย์ตัวมันเอุงได� แต่ต�อุงมีคุนมาอุธิิบาย์และคุนที�จะมาทำหน�าที�นี�กิ็จะต�อุงเป็นผู�ที�มีคุวามสามารถี

ที�จะหย์ั�งทราบถีึงเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ (ratio legis) และรู�จักิตีคุวามกิฎหมาย์ให�สอุดคุล�อุงกิับสภาพัขุอุงสังคุมที�แปรเปลี�ย์นไป” และ

นักินิติศาสตร์อุื�นที�มีคุวามเห็นในแนวทางเดีย์วกิัน เชิ่น ปรีดี เกิษมทรัพัย์์, กฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี (กิรุงเทพัมหานคุร: คุณะนิติศาสตร์ 

มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2525), หน�า 62–63; กิิตติศักิดิ� ปรกิติ, การปีฏิิรูปีระบับักฎหมายไทยภายใต้อิทธิิพิลยุโรปี (กิรุงเทพัมหานคุร: 

สำนักิพัิมพั์วิญญููชิน, 2556), หน�า 281–287; สมย์ศ เชิื�อุไทย์, คำอธิิบัายวิชากฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี, หน�า 165-167.
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ขุอุง Friedrich Carl von Savigny9 คุำอุธิิบาย์ขุอุงซึ่าวินย์ีได�รับกิารพััฒนาต่อุโดย์นักินิติศาสตร์ 
จนกิลาย์มาเป็น “วิธิีกิารทั�วไปในกิารตีคุวามกิฎหมาย์” ซึึ่�งผู�ตีคุวามกิฎหมาย์จะต�อุงพิัจารณาประกิอุบ
กิารตีคุวาม ดังนี�10

1) กิารพัิจารณาคุวามหมาย์ขุอุงถี�อุย์คุำหรือุกิารตีคุวามตามหลักิภาษาและไวย์ากิรณ์

2) กิารพัิจารณาบริบททางประวัติศาสตร์ขุอุงกิารจัดทำกิฎหมาย์

3) กิารตีคุวามตามประวัติคุวามเป็นมาขุอุงกิฎหมาย์

4) กิารตีคุวามโดย์พัิจารณาคุวามสัมพัันธิ์เชิิงระบบและโคุรงสร�าง

5) กิารตีคุวามโดย์พัิจารณาเจตนารมณ์และวัตถีุประสงคุ์ขุอุงกิฎหมาย์

ผู�เขุีย์นเห็นว่า แม�มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์จะปรากิฏิถี�อุย์คุำ 
“ตามตวัอุกัิษร” และ “ตามคุวามมุง่หมาย์ขุอุงบทบญัญตั”ิ ซึึ่�งในแงห่นึ�งคุล�าย์คุลงึกิบัวธิิกีิารในกิารตคีุวาม
กิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ซึ่ีวิลลอุว์ขุ�างต�น11 อุย์่างไรกิ็ตาม เมื�อุเราพัิจารณามาตรา 4 วรรคุหนึ�งอุีกิคุรั�ง
จะพับว่า ไม่ปรากิฏิคุำว่า “ตีคุวาม” (interpret หรือุ construe) หรือุ “กิารตีคุวาม” ในบทบัญญัตินี�
แต่ประกิารใด หากิแต่ปรากิฏิเพัีย์งคุำว่า “ใชิ�” (apply) ในถี�อุย์บัญญัติส่วนที�ว่า “กิฎหมาย์นั�น ต�อุงใชิ�ใน
บรรดากิรณี…” เท่านั�น12 ด�วย์เหตุนี� ผู�เขุีย์นจึงมีคุวามเห็นว่ามาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์

9 ฟัรีดริชิ คุาร์ล ฟัอุน ซึ่าวินย์ี (คุ.ศ. 1779–1861) นักิกิฎหมาย์สำนักิประวัติศาสตร์และนักินิติศาสตร์ชิาวเย์อุรมันผู�ได�รับกิาร
ย์กิย์อุ่งวา่เปน็นกัิกิฎหมาย์ที�ทรงอุทิธิิพัลที�สุดท่านหนึ�งในประวตัศิาสตรก์ิฎหมาย์เย์อุรมนั โปรดดปูระวตัโิดย์สงัเขุปและผลงานขุอุงซึ่าวนิย์ใีน 
Franz Wieacker, A History of Private Law in Europe (Oxford: Clarendon Press, 1995), p.303–316; บุญศรี มีวงศ์อุุโฆษ,  
21 นักนิติศาสตร์เยอรมัน (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์วิญญููชิน, 2564), หน�า 155–171. ในประเทศไทย์เราพับกิารอุ�างถีึง “หลักิใน
กิารแปลคุวามในกิฎหมาย์” ขุอุงซึ่าวินย์ีตั�งแต่ในคุำอุธิิบาย์ประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ขุอุงพัระย์าจินดาภิรมย์์ฯ (จิตร ณสงขุลา)  
พัระย์าเทพัวิทุรฯ (บุญชิ่วย์ วณิกิกิุล) พัระย์ามานวราชิเสวี (ปลอุดวิเชิีย์ร ณสงขุลา) ซึ่ึ�งตีพัิมพั์ในปี พั.ศ. 2476.

10  โปรดดูคุำอุธิิบาย์วิธิีกิารทั�วไปในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ใน Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie  

und Juristische Methodenlehre (München: Verlag C.H.Beck, 2022), § 22; Thomas M.J. Möllers, Legal Methods  

(München: Verlag C.H.Beck, 2020), 109ff.; Hartmut Maurer, Staatsrecht I (München: Verlag C.H.Beck, 2010), § 1, Rn. 50ff.
11  นักิกิฎหมาย์ที�เห็นว่า มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์เป็นบทบัญญัติที�กิำหนดหลักิกิารหรือุวิธิีกิารตีคุวาม

กิฎหมาย์ขุอุงระบบกิฎหมาย์ไทย์ อุาทิ หย์ุด แสงอุุทัย์, ความรู้เบั่�องต้นเก่�ยวกับักฎหมายทั�วไปี, หน�า 133: “หลักิกิารตีคุวามในกิฎหมาย์
ทั�วไปมอีุย์ูส่อุงประกิารคืุอุ กิารตคีุวามตามอุกัิษร และกิารตคีุวามตามเจตนารมณ์ ทั�งนี� จะเหน็ได�จากิประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณชิิย์ม์าตรา 
4 วรรคุแรกิ ซึึ่�งบัญญตัไิว�วา่ ‘กิฎหมาย์นั�น ต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณีซึ่ึ�งต�อุงด�วย์บทบัญญตัใิด ๆ  แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอัุกิษรหรือุตามคุวามมุง่หมาย์ 
(คืุอุ Spirit หรือุเจตนารมณ์) ขุอุงบทบัญญัตนิั�น ๆ ’ ซึึ่�งแสดงว่า กิารตีคุวามมีหลักิเกิณฑ์ิสอุงประกิารดังกิล่าวแล�ว คุอืุ กิารตีคุวามตามตัวอัุกิษร
และกิารตคีุวามตามเจตนารมณน์ั�นเอุง”; ดเิรกิ คุวรสมาคุม, ความรูท้ั�วไปีและหลกัการพิ่�นฐานทางกฎหมาย (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนกัิพิัมพั์
วิญญููชิน, 2564), หน�า 214: “ส่วนกิารตีคุวามนั�น มีหลักิตามมาตรานี�ว่า ตีคุวามตามตัวอุักิษรคุวบคุู่ไปกิับกิารตีคุวามตามเจตนารมณ์ขุอุง
กิฎหมาย์”; กิรณ์กิมล ประเสริฐศักิดิ�. ปีัญหาการเท่ยบัเค่ยงบัทกฎหมายท่�ใกล้เค่ยงอย่างยิ�ง. วิทย์านิพันธิ์ปริญญานิติศาสตรดุษฎีบัณฑิิต 
คุณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์, 2563; หน�า 62–63.

12  โปรดพัจิารณาประกิอุบกิบับทบญัญติัมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง ฉบบัภาษาอุงักิฤษ ใน กิรมรา่งกิฎหมาย์, การตรวจุแก้รา่งปีระมวล
กฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์ บัรรพิ 1–2 พิ.ศ. 2468 (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิงานคุณะกิรรมกิารกิฤษฎีกิา, 2468), 79/14: “The law 
must be applied in all cases which come within the letter or the spirit of any of its provisions.”
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แพั่งและพัาณิชิย์์ไม่ใชิ่บทบัญญัติที�กิำหนด “วิธิีกิาร” หรือุ “หลักิกิาร” ในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ขุอุงระบบ

กิฎหมาย์ไทย์ไว�เป็นกิารเฉพัาะ13 วัตถุีประสงค์ุขุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�งตามคุวามเห็นขุอุงผู�เขุีย์น ได�แก่ิ 

กิารกิำหนดให�นักิกิฎหมาย์มีหน�าที�ต�อุงปรับใชิ�กิฎหมาย์หากิขุ�อุเท็จจริงหรือุปัญหาทางกิฎหมาย์ที�เกิิดขุึ�น 

ในโลกิคุวามเป็นจริง (“บรรดากิรณี”) เขุ�ากิรณีใดกิรณีหนึ�งในสอุงกิรณีที�มาตรา 4 วรรคุหนึ�งบัญญัติไว�  

คุือุ (1) กิรณีที�ขุ�อุเท็จจริงหรือุปัญหาทางกิฎหมาย์อุย์ู่ในขุอุบเขุตขุอุงกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษร หรือุ  

(2) กิรณทีี�ขุ�อุเทจ็จรงิหรอืุปัญหาทางกิฎหมาย์อุย์ูใ่นขุอุบเขุตตามคุวามมุง่หมาย์ขุอุงกิฎหมาย์ สว่นปญัหาวา่ 

ขุ�อุเท็จจริงหรือุปัญหาทางกิฎหมาย์ที�เกิิดขุึ�นในโลกิคุวามเป็นจริงจะถีือุได�ว่าเขุ�ากิรณีใดกิรณีหนึ�งในสอุง

กิรณีขุ�างต�นหรือุไม่นั�น จะต�อุงหาคุำตอุบโดย์กิารปรับใชิ�วิธิีกิารทั�วไปในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ที�ได�กิล่าวถีึง 

แล�วขุ�างต�น ซึ่ึ�งไม่ได�จำกิัดอุย์ู่เพัีย์งกิารพัิจารณาตัวอุักิษรและคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงกิฎหมาย์ดังที�ปรากิฏิใน

ถี�อุย์บัญญัติมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง เท่านั�น

ในอุกีิด�านหนึ�งอุาจมผีู�โต�แย์�งคุวามเหน็ขุ�างต�นวา่ เปน็กิารวเิคุราะหท์ี�อุาศยั์แตเ่พัยี์งกิารพัจิารณา 

“ถี�อุย์บัญญัติ” (wording หรือุ text) ขุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง โดย์ไม่ได�คุำนึงถีึงเจตนารมณ์ขุอุงผู�จัดทำ

ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์หรือุคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัติดังกิล่าวประกิอุบ เนื�อุงจากิผู�เขุีย์น

สรุปคุวามแบบตรงไปตรงมาว่า เมื�อุไม่ปรากิฏิคุำว่า “ตีคุวาม” ในมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่ง

และพัาณชิิย์ ์บทบญัญตัมิาตรานี�จงึไมใ่ชิบ่ทบญัญตัทิี�กิำหนด “วธิิกีิารในกิารตคีุวามกิฎหมาย์” ขุอุงระบบ

กิฎหมาย์ไทย์ ขุ�อุโต�แย์�งดังกิล่าวแม�อุาจมีน�ำหนักิอุย์ู่บ�าง แต่ผู�เขุีย์นเห็นว่าถี�อุย์คุำที�ได�รับกิารบัญญัติไว�

ในมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ได�แสดงให�เห็นถีึงเจตนารมณ์ขุอุงผู�จัดทำประมวล

กิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ไว�อุย์่างชิัดเจนอุย์ู่แล�วในตัว กิล่าวคุือุ กิารที�ผู�จัดทำประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์เลือุกิบัญญัติคุำว่า “ใชิ�” ไว�ในมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง ในขุณะเดีย์วกิันกิ็บัญญัติคุำว่า “ตีคุวาม” 

หรือุ “กิารตีคุวาม” ไว�ในบทบัญญัติอุื�น ๆ ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์14 ย์่อุมแสดงให�เห็นถีึง

13  โปรดดูคุวามเห็นในทางเดีย์วกัินใน จินดา ชิัย์รัตน์, “กิารตีคุวามในกิฎหมาย์ไทย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 1 ฉบับที� 2 

(ธิันวาคุม 2515), หน�า 11: “เมื�อุพิัเคุราะห์ดูแล�วจะเห็นได�ว่ามาตรา 4 เป็นบทบัญญัติว่าด�วย์ที�มาขุอุงกิฎหมาย์หรือุปรับบทใชิ�กิฎหมาย์ 

หาใชิ่เป็นบทว่าด�วย์กิารตีคุวามในกิฎหมาย์ไม่”; ประกิอุบ หุตะสิงห์, “กิารตีคุวามกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษร เทีย์บเคุีย์งกิับหลักิกิฎหมาย์

เย์อุรมัน”, รวมสารคดก่ารใชก้ารตค่วามกฎหมาย รวบัรวมโดย ดร. ปีรด่ ่เกษมทรัพิย์, บรรณาธิกิิารโดย์จำปี หย์กิอุุบล (โคุรงกิารปริญญา

โท คุณะนติศิาสตร ์มหาวทิย์าลยั์ธิรรมศาสตร,์ 2526), หน�า 6: “สว่นกิารตคีุวามกิฎหมาย์ลาย์ลกัิษณอ์ุกัิษรนั�น กิฎหมาย์มไิด�มบีญัญตัไิว�ดงัเชิน่

กิารตีคุวามแสดงเจตนาขุอุงบุคุคุลในทางแพั่ง มาตรา 4 วรรคุ 1 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์บัญญัติไว�แต่เพัีย์งว่า ‘อุันกิฎหมาย์

นั�นท่านว่าต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณี ซึ่ึ�งต�อุงด�วย์บทบัญญัติใด ๆ แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษร หรือุตามคุวามมุ่งหมาย์แห่งบทบัญญัตินั�น’ แต่ถี�า

บทบญัญตันิั�น ๆ  คุลุมเคุรอืุไม่ชิดัแจ�งวิธีิและหลักิเกิณฑิที์�จะตีคุวามบทบญัญตันัิ�น ให�ได�คุวามชิดัเจนและถูีกิต�อุงในกิารที�จะนำมาปรับเขุ�ากิบั

กิรณีซึ่ึ�งมีอุย์ู่เฉพัาะหน�าได�อุย์่างไรนั�น กิฎหมาย์ไม่ได�บัญญัติไว� ย์่อุมเป็นหน�าที�ขุอุงนักิกิฎหมาย์ที�จะคุ�นคุว�าหาวิธิีและหลักิเกิณฑิ์ในกิารที�จะ

ตีคุวามบทบัญญัตินั�น ๆ เพัื�อุให�ได�ใชิ�กิฎหมาย์ให�ถีูกิต�อุงเสมอุ”.
14  ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ ์มาตรา 10 “เมื�อุคุวามขุ�อุใดขุ�อุหนึ�งในเอุกิสารอุาจตคีุวามได�สอุงนยั์ นยั์ไหนจะทำให�เปน็

ผลบงัคุบัได� ให�ถีอืุเอุาตามนยั์นั�นดกีิวา่ที�จะถีอืุเอุานยั์ที�ไร�ผล” มาตรา 11 “ในกิรณทีี�มขีุ�อุสงสยั์ ให�ตคีุวามไปในทางที�เปน็คุณุแกิคุู่ก่ิรณฝีั่า่ย์ซึ่ึ�ง

จะเป็นผู�ต�อุงเสีย์ในมูลหนี�นั�น” มาตรา 171 “ในกิารตีคุวามกิารแสดงเจตนานั�น ให�เพั่งเล็งถีึงเจตนาอุันแท�จริงย์ิ�งกิว่าถี�อุย์คุำสำนวนหรือุตัว
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เจตนารมณ์ขุอุงผู�จดัทำได�อุย่์างชัิดเจนว่า มาตรา 4 วรรคุหนึ�งเป็นเรื�อุงขุอุงกิารใชิ�กิฎหมาย์มิใชิก่ิารตีคุวาม

กิฎหมาย์15 นอุกิจากินี� หากิพิัจารณามาตรา 4 วรรคุหนึ�งเปรีย์บเทีย์บกัิบบทบัญญัติที�กิำหนดวิธิีกิาร 

ในกิารตคีุวามกิฎหมาย์ไว�อุย์า่งชิดัแจ�งในประมวลกิฎหมาย์แพัง่ขุอุงตา่งประเทศ เชิน่ มาตรา 3 วรรคุหนึ�ง 

แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งสเปน16 จะเห็นได�ถีึงคุวามแตกิต่างในสาระสำคุัญขุอุงกิารเลือุกิใชิ�ถี�อุย์บัญญัติ

ให�ถีูกิต�อุงระหว่าง “กิารใชิ�” (apply) กิับ “กิารตีคุวาม” (construe) กิฎหมาย์

ตามแนวทางกิารวิเคุราะห์ขุ�างต�น มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์

จึงไม่มีคุวามเกิี�ย์วขุ�อุงกิับขุ�อุถีกิเถีีย์งขุอุงนักิกิฎหมาย์บางส่วนเกิี�ย์วกัิบประเด็นที�ว่า กิฎหมาย์นั�นจะต�อุง

ตีคุวามตามตัวอุักิษรหรือุตีคุวามตามเจตนารมณ์ (คุวามมุ่งหมาย์) แต่ประกิารใด สาเหตุหนึ�งที�กิ่อุให�เกิิด 

ขุ�อุถีกิเถียี์งขุ�างต�นมาจากิถี�อุย์บญัญัตขิุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ท์ี�ใชิ�

คุำวา่ “หรอืุ” ซึึ่�งนักิกิฎหมาย์ส่วนหนึ�งเหน็ว่าไมส่อุดคุล�อุงกิบัหลกัิกิารที�ถีกูิต�อุงในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ที�จะ

ต�อุงพิัจารณาทั�งตวัอัุกิษรและคุวามมุง่หมาย์ขุอุงกิฎหมาย์ประกิอุบกัินเสมอุ และสรุปตอุ่ไปว่าถี�อุย์บัญญติั

ขุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง กิ่อุให�เกิิดปัญหาในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ เนื�อุงจากิถี�อุย์บัญญัติที�เหมาะสมคุวร

จะต�อุงใชิ�คุำว่า “และ” มิใชิ่คุำว่า “หรือุ” อุย์่างไรกิ็ตาม ผู�เขุีย์นเห็นว่าขุ�อุถีกิเถีีย์งดังกิล่าวตั�งอุย์ู่บนฐาน

คุวามเขุ�าใจที�คุลาดเคุลื�อุนตั�งแตต่�นเกิี�ย์วกิบัคุวามหมาย์และภารกิจิขุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แหง่ประมวล

กิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ เนื�อุงจากิมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ไม่ใชิ่บทบัญญัติที�

กิำหนดวิธิีกิารในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ หากิแต่เป็นบทบัญญัติว่าด�วย์ “กิารใชิ�กิฎหมาย์”17 เมื�อุพัิจารณา

อุักิษร” มาตรา 368 “สัญญานั�นท่านให�ตีคุวามไปตามคุวามประสงคุ์ในทางสุจริต โดย์พัิเคุราะห์ถีึงปรกิติประเพัณีด�วย์” และมาตรา 1684 

“เมื�อุคุวามขุ�อุใดขุ�อุหนึ�งในพิันัย์กิรรมอุาจตีคุวามได�เป็นหลาย์นัย์ ให�ถืีอุเอุาตามนัย์ที�จะสำเร็จผลตามคุวามประสงค์ุขุอุงผู�ทำพิันัย์กิรรมนั�น

ได�ดีที�สุด”.
15  อุย่์างไรก็ิตาม ประเด็นที�บทคุวามฉบับนี�ต�อุงกิารนำเสนอุ ได�แก่ิ มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์

ไม่ใชิ่บทบัญญัติที� “กิำหนดวิธิีกิาร” ในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ไว�โดย์ชิัดแจ�ง แต่มิได�หมาย์คุวามว่ากิารใชิ�กิฎหมาย์ตามมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง  

ไมเ่กิี�ย์วขุ�อุงกิบักิารตีคุวามกิฎหมาย์ ในทางกิลับกัิน กิารตคีุวามกิฎหมาย์เป็นขุั�นตอุนที�จำเป็นและขุาดไปเสีย์มิได�สำหรบักิารปรบัใชิ�กิฎหมาย์

ตามที�ได�กิล่าวแล�วขุ�างต�น โปรดดู Carlos de la Vega Benayas, “Judicial Method of Interpretation of Codes”, Louisiana Law 

Review Vol. 42 No. 5 (Special Issue 1982), p.1651: “[I]n truth, interpretation is no more than one part of the overall 

application of the law.”
16  Ministerio de Justicia, Spanish Civil Code (2012), p.1: “Art. 3 1. Rules shall be construed according to the 

proper meaning of their wording and in connection with the context, with their historical and legislative background 

and with the social reality of the time in which they are to be applied, mainly attending to their spirit and purpose.”
17  ในประเด็นนี�ผู�เขุีย์นเห็นพั�อุงด�วย์กัิบ ประสิทธิิ� ปิวาวัฒนพัานิชิ, ความรู้ทั�วไปีเก่�ยวกับักฎหมาย, หน�า 100-101: “กิาร

ตคีุวามกิฎหมาย์เปน็นติวิธิิ ี(juristic method) หรอืุเปน็ศาสตรโ์ดย์ตัวมนัเอุง มใิชิเ่ปน็บทบญัญัตทีิ�มเีนื�อุหาทางกิฎหมาย์ ดงันั�น จงึไมม่คีุวาม

จำเปน็ที�จะต�อุงบญัญติัไว�ในประมวลกิฎหมาย์ แตคุ่ำสอุนวา่ด�วย์วธิิกีิารตคีุวามกิฎหมาย์นั�นจะปรากิฏิอุย์ูใ่นงานเขุยี์นขุอุงนกัินติศิาสตร ์และ

ตัวอุย์่างขุอุงกิารตีคุวามกิฎหมาย์จะปรากิฏิอุย์ู่ในคุำพัิพัากิษาขุอุงศาล อุย์่างไรกิ็ตามนักิกิฎหมาย์บางท่านเห็นว่า หลักิกิารตีคุวามกิฎหมาย์

ไทย์บัญญัติไว�เป็นลาย์ลักิษณ์อุักิษรอุย์ู่ในมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ แต่แท�ที�จริงแล�ว มาตรา 4 วรรคุแรกิ มิใชิ่ 

เป็นเรื�อุงขุอุงกิารตีคุวามกิฎหมาย์ว่าให�ศาลต�อุงตีคุวามกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษรกิ่อุน หากิผลที�ได�อุอุกิมาไม่ย์ุติธิรรมแล�วจึงคุ่อุย์ตีคุวาม 
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ในแง่นี�กิารที�มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง บัญญัติว่า “กิฎหมาย์นั�น ต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณีซึ่ึ�งต�อุงด�วย์บทบัญญัติ

ใด ๆ  แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอุกัิษร หรือุตามคุวามมุง่หมาย์ขุอุงบทบัญญตันิั�น ๆ ” จงึเปน็กิารเลือุกิใชิ�ถี�อุย์คุำ 

ที�ถีูกิต�อุงแล�ว18 กิล่าวอุีกินัย์หนึ�ง มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง เกิี�ย์วขุ�อุงกิับขุั�นตอุนกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์กิับ 

ขุ�อุเท็จจริง ซึึ่�งเป็นขุั�นตอุนที�ล่วงเลย์กิารตีคุวามกิฎหมาย์มาแล�ว โดย์กิารบัญญัติให�เห็นถีึงขุอุบเขุตกิาร

ปรับใชิ�กิฎหมาย์สอุงเขุตแดนที�ทับซึ่�อุนกิันอุย์ู่ ได�แกิ่ เขุตแดนที�เรีย์กิว่า “คุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัติ” 

และเขุตแดนที�เรีย์กิว่า “ตามตัวอุักิษร”19 หากิขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นกิรณีหนึ�งเขุ�ามาอุย์ู่ในบริเวณเขุตแดน

ตามคุวามมุง่หมาย์ขุอุงบทบญัญตันิั�น ๆ  มาตรา 4 เปน็เรื�อุงบ่อุเกิดิขุอุงกิฎหมาย์ที�เปน็ ‘legal sources’ และลำดบักิารใชิ�กิฎหมาย์ ไมใ่ชิเ่รื�อุง

กิารตีคุวามกิฎหมาย์”; โปรดดูคุวามเห็นขุอุง จินดา ชิัย์รัตน์, “กิารตีคุวามในกิฎหมาย์ไทย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 1 ฉบับที� 2 (ธิันวาคุม 

2515), หน�า 24: “กิารตีคุวามเป็นหลักิทางวิชิา โดย์เหตุผล จึงไม่เป็นเรื�อุงที�คุวรจะตราลงไว�เป็นตัวบทกิฎหมาย์ แต่ใคุรจะเป็นผู�ตีคุวามอุาจ

จะตราไว�ได� เพัราะฉะนั�นกิารตีคุวามจึงต�อุงอุาศัย์เหตุผลทางวิชิากิฎหมาย์เป็นหลักิ แตก่ิไ็ม่มอีุะไรห�ามที�จะตรากิฎหมาย์วา่ด�วย์กิารตีคุวาม” 

ทั�งนี� ผู�เขุีย์นมีขุ�อุสังเกิตจากิกิารคุ�นคุว�าวรรณกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงในประเด็นนี�ว่า ในตำรา กฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี ขุอุงท่านศาสตราจารย์์ 

ดร.ปรีดี เกิษมทรัพัย์์ (อุ�างแล�วในเชิิงอุรรถี 8) ได�กิล่าวถีึงมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ว่าเป็น “บทบัญญัติอุันสำคุัญว่า

ด�วย์กิารตคีุวาม” (64) ซึ่ึ�งสอุดคุล�อุงกิบัคุวามเหน็ขุอุงบทคุวามฉบบันี�และบรรดานกัิกิฎหมาย์ที�อุ�างถีงึขุ�างต�น เนื�อุงจากิ “บทบญัญตัอิุนัสำคุญั

วา่ด�วย์กิารตคีุวาม” ไมไ่ด�มคีุวามหมาย์เปน็อุย์า่งเดยี์วกินักิบั “บทบญัญตัทิี�กิำหนดวธิิกีิารในกิารตคีุวามกิฎหมาย์” ดงัจะเหน็ได�อุย์า่งชิดัเจน

ในคุำอุธิิบาย์ขุอุงท่านศาสตราจารย์์ ดร.ปรีดี เกิษมทรัพัย์์ ในส่วนถีัดมาขุอุงหน�าเดีย์วกิันว่า “มาตรานี�บัญญัติไว�ในวรรคุต�นว่า ‘อุันกิฎหมาย์

นั�นท่านว่าต�อุงใชิ�ในบรรดากิรณีซึ่ึ�งต�อุงด�วย์บทบัญญัติใด ๆ แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษร หรือุตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�น ๆ’ ขุ�อุนี�

หมาย์คุวามว่าการใช้กฎหมายนั�นไม่ใชิ่บังคัุบแต่เพัีย์งกิรณีที�กิฎหมาย์บัญญัติไว�โดย์ชิัดแจ�งเท่านั�น แต่ย์ังคุงต�อุงใช้บัังคับัในบรรดากิรณีซึ่ึ�ง

กิฎหมาย์ประสงคุ์จะบัญญัติไว�ด�วย์” (เน�นขุ�อุคุวามโดย์ผู�เขุีย์น) เมื�อุมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง บัญญัติหลักิเกิณฑิ์เกิี�ย์วกิับกิารใชิ�กิฎหมาย์ และเมื�อุ

กิารใชิ�กิฎหมาย์หมาย์คุวามรวมถีึงกิารตีคุวามกิฎหมาย์อุย์ู่ด�วย์ในตัว กิารอุธิิบาย์ว่า “มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์เป็น

บทบญัญตัอิุนัสำคุญัวา่ด�วย์กิารตคีุวาม” จงึไมไ่ด�ขุดัหรอืุแย์�งกิบัขุ�อุสรปุขุอุงบทคุวามที�วา่ “มาตรา 4 แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์์

ไม่ใชิ่บทบัญญัติที�กิำหนดวิธิีกิารในกิารตีคุวามกิฎหมาย์” แต่ประกิารใด.
18  โปรดพัิจารณาเปรีย์บเทีย์บกิับคุวามเห็นขุอุง ศนันท์กิรณ์ โสตถิีพัันธิุ์, คำอธิิบัายหลักพิ่�นฐานของกฎหมายเอกชน 

(กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์วิญญููชิน, 2566), หน�า 184: “ในวรรคุแรกิกิล่าวชิัดเจนถีึงกิารใชิ�กิฎหมาย์ว่าต�อุงใชิ�ตามบทบัญญัติที�เป็น 

ลาย์ลักิษณ์อุักิษร ในขุณะเดีย์วกิันกิ็กิำหนดว่า ‘หรือุ’ ตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�นๆ หากิพัิจารณากิารใชิ�ซึ่ึ�งต�อุงพัิจารณากิฎหมาย์

ลาย์ลักิษณอ์ุกัิษรและคุวามมุง่หมาย์ขุอุงกิฎหมาย์ก็ิคุอืุหลกัิในกิารตคีุวามกิฎหมาย์ในระบบซึ่วีลิลอุว์ ซึ่ึ�งประเทศที�อุย์ูใ่นระบบซึ่วีลิลอุว์กิจ็ะมี

กิารใชิ�กิารตีคุวามแบบเดีย์วกิันเชิ่นนี�ดังที�ได�กิล่าวมาแล�วในบทที� 4 จึงทำให�เขุ�าใจว่า คุำว่า ‘หรือุ’ ในมาตรา 4 คุวามจริงคุือุ ‘และ’ เพัราะ

กิารพัิจารณาตัวอุักิษรและเจตนารมณ์ต�อุงไปพัร�อุมกิัน […] บทบัญญัติในมาตรา 4 วรรคุหนึ�งจึงเป็นทั�งกิารปรับใชิ�และกิารตีคุวามกิฎหมาย์

ไปด�วย์ในตัวนั�นเอุง” เมื�อุพัิจารณาคุวามเห็นขุ�างต�นในประเด็นกิารตีคุวามคุำว่า “หรือุ” ให�กิลาย์เป็นคุำว่า “และ” ผู�เขุีย์นเห็นว่าคุวามเห็น

ดังกิล่าวอุาจตั�งคุำถีามต่อุไปได�ว่า หากิเป็นเชิ่นนั�นจริง (คุำว่า “หรือุ” คุวามจริงคุือุ “และ”) เพัราะเหตุใดผู�ร่างประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์จึงเลือุกิที�จะใชิ�คุำว่า “หรือุ” ในมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง และเพัราะเหตุใดผู�ร่างประมวลกิฎหมาย์แพั่งสวิสจึงใชิ�คุำว่า “or” ในมาตรา 1  

วรรคุหนึ�ง (“The law applies according to its wording or interpretation to all legal questions for which it contains a 

provision.”) แทนที�จะใชิ�คุำว่า “และ” หรือุ “and” ทั�งที�สามารถีใชิ�ได�.
19  กิรณีสมคุวรกิล่าวในที�นี�ว่า ขุอุบเขุตกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ทั�งสอุงเขุตแดนขุอุงบทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์หนึ�งจะกิว�างหรือุ

แคุบเพีัย์งใด หรือุแตกิต่างกัินมากิน�อุย์แคุ่ไหน ย์่อุมขุึ�นอุย์ู่กัิบกิารเลือุกิใชิ�ถี�อุย์บัญญัติขุอุงผู�ร่างกิฎหมาย์และกิารตีคุวามบทกิฎหมาย์นั�น  

ในบางกิรณีเขุตแดนกิารใชิ�บังคุบั “ตามตวัอุักิษร” กิับเขุตแดนกิารใชิ�บังคุบัตาม “คุวามมุง่หมาย์ขุอุงบทบญัญัต”ิ ขุอุงบทบญัญตัหินึ�งอุาจไม่

ได�แตกิต่างกิันอุย์่างมีนัย์สำคุัญ หากิผู�ร่างกิฎหมาย์ได�เลือุกิใชิ�ถี�อุย์คุำที�สามารถีสื�อุคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�นอุอุกิมาได�อุย์่างคุรบถี�วน 

สมบูรณ์ อุย์่างไรกิ็ตาม ในบางกิรณีบทบัญญัติหนึ�งอุาจมีเขุตแดนกิารใชิ�บังคุับตาม “คุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัติ” ที�กิว�างหรือุแคุบกิว่า
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กิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ไม่ว่าจะขุอุบเขุตใดก็ิตาม (เป็นที�มาขุอุงคุำว่า “หรือุ” ในมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง)  

นักิกิฎหมาย์ย์่อุมต�อุงปรับใชิ�กิฎหมาย์ดังกิล่าวกิับขุ�อุเท็จจริงนั�น ด�วย์เหตุนี� แม�ขุ�อุเท็จจริงนั�นจะย์ัง 

ไม่เขุ�ามาถึีงเขุตแดนชิั�นใน (ไม่ว่าเขุตแดนชิั�นในนั�นจะเป็นเขุตแดน “ตามตัวอัุกิษร” หรือุเขุตแดน  

“คุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัติ” กิ็ตาม) ขุอุเพัีย์งแคุ่เขุ�ามาอุย์ู่ในเขุตแดนชิั�นนอุกิกิ็เป็นกิรณีที�ต�อุงใชิ�

กิฎหมาย์บังคุับกิับขุ�อุเท็จจริงนั�นแล�ว20 

2.1.2 พิิจุารณ์าจุากมาตรา 4 วรรคสอง แห่งปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์

กิรณีย์ังคุงมีประเด็นต�อุงพัิจารณาต่อุไปว่า มาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์ ซึึ่�งบัญญัติว่า “เมื�อุไม่มีบทกิฎหมาย์ที�จะย์กิมาปรับคุดีได� ให�วินิจฉัย์คุดีนั�นตามจารีตประเพัณี 

แหง่ท�อุงถีิ�น ถี�าไมม่จีารตีประเพัณีเชิน่วา่นั�น ให�วินจิฉยั์คุดอีุาศยั์เทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคีุย์งอุย์า่งย์ิ�ง และ

ถี�าบทกิฎหมาย์เชิน่นั�นกิไ็มม่ดี�วย์ ให�วนิจิฉยั์ตามหลกัิกิฎหมาย์ทั�วไป” เกิี�ย์วขุ�อุงกิบัวธิิกีิารตคีุวามกิฎหมาย์

หรอืุไม่ หากิพิัจารณาบทบญัญตัขิุ�างต�นจะเหน็ได�วา่ มาตรา 4 วรรคุสอุงกิลา่วถีงึ “ลำดบักิารใชิ�กิฎหมาย์” 

โดย์พัิจารณาตามบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์และวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ไทย์ ดังนี�21

1) ให�ใชิ�กิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษร (“บทกิฎหมาย์”) เป็นลำดับแรกิ

2) ถี�าไม่มีบทกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรให�ใชิ�กิฎหมาย์จารีตประเพัณี22

เขุตแดนกิารใชิ�บงัคัุบ “ตามตวัอุกัิษร” กิไ็ด� ตวัอุย์า่งเชิน่ บทบญัญตัทิี�ใชิ�ถี�อุย์คุำทางกิฎหมาย์ที�มคีุวามหมาย์ไมเ่ฉพัาะเจาะจง กิารแย์กิเขุตแดน

ทั�งสอุงอุอุกิจากิกัินเป็นเงื�อุนไขุพัื�นฐานขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ตามหลักินิติวิธิีในระบบกิฎหมาย์แบบซีึ่วิลลอุว์ โปรดดู ปรีดี เกิษมทรัพัย์์,  

“กิารใชิ�กิารตีคุวามกิฎหมาย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 15 ฉบับที� 1 (มกิราคุม 2530), หน�า 69-70: “คุวามจริงนั�นคุวามมุ่งหมาย์หรือุ

เจตนารมณ์อุาจจะกิว�าง แต่ไม่ใชิ่ว่าเขุ�าในคุวามมุ่งหมาย์แล�วกิ็เขุ�าตัวบท ขุึ�นอุย์ู่กิับว่าถี�าเจตนารมณ์กิว�างแต่ตัวบทแคุบ จะทำให�ตัวบทกิว�าง

ไปตามคุวามมุ่งหมาย์หรอืุเจตนารมณไ์ด�หรอืุไม ่[…] ถี�าถี�อุย์คุำตรงกิบัคุวามมุ่งหมาย์พัอุด ีกิไ็มม่ปีญัหา แตถ่ี�าคุวามมุง่หมาย์แคุบกิวา่ถี�อุย์ที�ใชิ�  

กิ็ต�อุงตีคุวามแคุบเท่าคุวามมุ่งหมาย์ [sic!]”.
20  เพัื�อุให�เห็นภาพัเราอุาจอุธิิบาย์ขุ�อุคุวามคิุดดังกิล่าวเปรีย์บเทีย์บกัิบกิารที�มีผู�บุกิรุกิเขุ�ามาในบริเวณที�ดินผืนหนึ�งซึึ่�งมี 

สิ�งปลกูิสร�างตั�งอุย์ูภ่าย์ในที�ดินนั�น ผู�บุกิรกุิย์อุ่มกิระทำคุวามผดิฐานบกุิรกุิตามกิฎหมาย์ตั�งแตที่�ได�เขุ�าไปในที�ดนิขุอุงผู�อืุ�นแล�ว โดย์ไม่จำเปน็ที�

ต�อุงรอุให�เขุ�าไปขุ�างในสิ�งปลูกิสร�างที�อุย์ู่ภาย์ในที�ดินนั�นถีึงจะเป็นคุวามผิดแต่ประกิารใด  ตามตัวอุย์่างเปรีย์บเทีย์บนี�ที�ดินย์่อุมเทีย์บเคุีย์งได�

กิับเขุตแดนกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ชิั�นนอุกิและสิ�งปลูกิสร�างย์่อุมเทีย์บเคุีย์งได�กิับเขุตแดนกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ชิั�นใน.
21   ตัวอุย์่างบทบัญญัติที�รับรอุงบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ (sources of law) ไว�ในทำนอุงเดีย์วกิันกิับมาตรา 4 วรรคุสอุง  

แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ เชิ่น มาตรา 1 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งสเปน ซึ่ึ�งบัญญัติว่า “The sources of the 

Spanish legal system are statutes, customs and general legal principles.” กิรณีมีขุ�อุสังเกิตว่า ประมวลกิฎหมาย์แพั่งสเปน

ได�แย์กิกิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคีุย์งอุย่์างย์ิ�ง (analogy) อุอุกิไปบัญญัติไว�ในมาตรา 4 วรรคุหนึ�ง ซึึ่�งอุย์ู่ในหัวขุ�อุว่าด�วย์ “กิารปรับใชิ�

กิฎหมาย์” (Application of legal rules) โปรดดูลำดับกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ตามบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ใน Carlos de la Vega Benayas, 

“Judicial Method of Interpretation of Codes”, Louisiana Law Review Vol. 42 No. 5 (Special Issue 1982), p.1649.
22   แม�มาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์จะใชิ�ถี�อุย์บัญญัติว่า “จารีตประเพัณีแห่งท�อุงถีิ�น” กิ็ตาม 

แต่ผู�เขุีย์นเห็นว่า “จารีตประเพัณีแห่งท�อุงถีิ�น” ในที�นี�หมาย์ถีึงบรรดาจารีตประเพัณีที�มีสถีานะหรือุคุ่าบังคุับเป็นกิฎหมาย์หรือุ “กิฎหมาย์

จารีตประเพัณี” เท่านั�น เนื�อุงจากิมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์เป็นบทบัญญัติที�กิำหนดวิธิีกิารใชิ�และลำดับกิารปรับใชิ� 

“กิฎหมาย์” ดังนั�น หากิตีคุวามคุำว่า “จารีตประเพัณีแห่งท�อุงถีิ�น” ตามมาตรา 4 วรรคุสอุง ให�หมาย์คุวามรวมไปถีึงบรรดาจารีตประเพัณี
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3) ถี�ากิรณนีั�นไมม่กีิฎหมาย์จารตีประเพัณ ีให�อุดุชิอุ่งวา่งโดย์เทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่งย์ิ�ง

4) ถี�าไม่สามารถีหากิฎหมาย์ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งมาเทีย์บได� ให�วินิจฉัย์ตามหลักิกิฎหมาย์ทั�วไป

เนื�อุงจากิระบบกิฎหมาย์ไทย์จัดอุย์ู่ในกิลุ่มระบบกิฎหมาย์แบบซึ่ีวิลลอุว์23 ดังนั�น บ่อุเกิิดขุอุง
กิฎหมาย์ที�สำคุญัที�สดุในระบบกิฎหมาย์ไทย์ย์อุ่มได�แกิ ่“กิฎหมาย์ที�บญัญติัขุึ�น” หรอืุกิฎหมาย์ลาย์ลกัิษณ์
อุักิษร กิล่าวคุือุ เมื�อุมีขุ�อุพัิพัาทในทางกิฎหมาย์เกิิดขุึ�นศาลหรือุอุงคุ์กิรที�มีอุำนาจหน�าที�วินิจฉัย์ขุ�อุพัิพัาท
ในทางกิฎหมาย์จะต�อุงคุ�นหาและนำเอุากิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรมาวินิจฉัย์ขุ�อุพัิพัาทหรือุตัดสินคุดีนั�น
กิ่อุน ในกิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรที�สามารถีใชิ�ปรับกิับคุดีนั�นได�เท่านั�นศาลจึงจะสามารถี
พัิจารณากิฎหมาย์ที�กิำเนิดมาจากิบ่อุเกิิดอุื�น ๆ ได� อุย์่างไรกิ็ตาม เนื�อุงจากิบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ในระบบ
กิฎหมาย์แบบซีึ่วลิลอุว์นั�นโดย์ทั�วไปแล�วมีอุย์ูด่�วย์กัินหลาย์บ่อุเกิดิ หากิศาลไม่สามารถีคุ�นหากิฎหมาย์จากิ
บ่อุเกิิดลำดับแรกิได� (ไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรในเรื�อุงนั�น) กิรณีจึงมีประเด็นต�อุงพัิจารณาต่อุไปว่า 
ศาลต�อุงคุ�นหากิฎหมาย์จากิบ่อุเกิิดใดเป็นลำดับถัีดไป ผู�วางรากิฐานระบบกิฎหมาย์ไทย์ได�ให�คุำตอุบใน
ประเด็นนี�ไว�ในมาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์ ์โดย์กิารกิำหนดให�ใชิ�กิฎหมาย์
ตามลำดับที�ได�กิล่าวขุ�างต�น จากิขุ�อุพัิจารณาดังกิล่าวจะเห็นได�ว่า มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่ง
และพัาณิชิย์์นั�นไม่ได�บัญญัติกิำหนด “วิธิีกิารในกิารตีคุวามกิฎหมาย์” ขุอุงระบบกิฎหมาย์ไทย์ไว� ไม่ว่า
จะในวรรคุหนึ�งหรือุวรรคุสอุงกิ็ตาม

ในหวัขุ�อุถีดัไปขุอุงบทคุวามฉบบันี�จะได�กิล่าวถีงึขุ�อุสังเกิตบางประกิารเกิี�ย์วกิบัมาตรา 4 วรรคุสอุง  
แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ได�แกิ่ กิารรับรอุงหลักิกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์โดย์กิาร  
“เทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” อุันเป็นประเด็นที�สมคุวรได�รับกิารอุภิปราย์ประกิอุบกิารศึกิษา
และทำคุวามเขุ�าใจคุวามหมาย์และภารกิิจขุอุงมาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์

2.2 มาตรา 4 วรรคสอง แห่งปีระมวลกฎหมายแพิ่งและพิาณ์ิชย์วางหลักเกณ์ฑ์์การใช้
กฎหมายไว้อย่างไร?

ตามที�ได�อุธิิบาย์ในขุ�อุ 2.1.2 ขุ�างต�นแล�วว่า มาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ัง
และพัาณิชิย์์เป็นบทบัญญัติที�กิำหนดลำดับกิารใชิ�กิฎหมาย์ตามบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ นั�น หากิพัิจารณา
โดย์ละเอุีย์ดจะพับว่า สิ�งที�เรีย์กิว่า “กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” นั�นไม่ถีือุเป็นบ่อุเกิิดขุอุง

กิฎหมาย์ในคุวามหมาย์โดย์แท� หากิแต่เป็นวิธิีกิารหนึ�งในกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์

ทั�วไปที�มไิด�มีคุา่บังคัุบเปน็กิฎหมาย์ด�วย์ ย์อุ่มเป็นกิารตีคุวามที�ขุดักัิบหลกัิกิารตคีุวามตามระบบและโคุรงสร�างขุอุงกิฎหมาย์ (systematical 

interpretation) และหลักิกิารตีคุวามตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงกิฎหมาย์ (teleological interpretation).
23  ประสิทธิิ� ปิวาวัฒนพัานิชิ, ความรู้ทั�วไปีเก่�ยวกับักฎหมาย, หน�า 126 ให�ขุ�อุสังเกิตไว�อุย์่างน่าสนใจว่า “ประเทศไทย์ใชิ�

ระบบกิฎหมาย์ (legal system) ซึ่ีวิลลอุว์ แต่มีธิรรมเนีย์มปฏิิบัติทางกิฎหมาย์ (legal tradition) เป็นคุอุมมอุนลอุว์” ซึ่ึ�งผู�เขุีย์นเห็นว่าเป็น

คุำอุธิิบาย์ที�สอุดคุล�อุงกิับสภาพัคุวามเป็นจริงรวมถีึงทัศนคุติขุอุงนักิกิฎหมาย์ไทย์มากิกิว่ากิารอุธิิบาย์แต่เพัีย์งว่า ประเทศไทย์จัดอุย์ู่ในกิลุ่ม

ประเทศที�ใชิ�ระบบกิฎหมาย์แบบซึ่ีวิลลอุว์.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

41

เหตุผลสนับสนุนขุ�อุสรุปขุ�างต�นนั�นตั�งอุย์ูบ่นคุำอุธิบิาย์ขุ�อุคุวามคิุดว่าด�วย์ “บ่อุเกิดิขุอุงกิฎหมาย์” 

ที�ได�รับกิารย์อุมรับเป็นสากิลในวิชิานิติศาสตร์ กิล่าวโดย์สรุป บั่อเกิดของกฎหมายหมายความถุึง 

บัรรดาส่�อกลาง (agencies) ท่�ส่งผลทำให้กฎเกณ์ฑ์์ต่าง ๆ  ซึ�งเคล่�อนไหวผ่านส่�อกลางเหล่านั�นได้รับั

สถุานะความเปี็นกฎหมายขึ�นเปี็นครั�งแรก24 กิล่าวอุีกินัย์หนึ�ง สิ�งที�จะถีือุเป็นบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ได�นั�น

จะต�อุงมีคุุณสมบัติที�สำคุัญประกิารหนึ�ง ได�แกิ่ จะต�อุงสามารถีแปลงสภาพั (transform) สิ�งที�เดิมไม่ใชิ่

กิฎหมาย์ เชิ่น จารีตประเพัณี ธิรรมเนีย์มปฏิิบัติ หรือุเจตจำนงทางกิารเมือุงขุอุงประชิาชิน ให�กิลาย์มา

เป็นกิฎหมาย์ได� จากิคุวามหมาย์ขุอุงบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ขุ�างต�นจะเห็นได�ว่า “กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ 

ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” มิได�มีคุุณสมบัติขุอุงคุวามเป็นบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ เนื�อุงจากิกิารเทีย์บบทกิฎหมาย์

ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่งย์ิ�งเปน็กิารนำกิฎหมาย์ “ที�มอีุยู่์แล�ว” มาปรบัใชิ�กิบักิรณปีญัหาที�ย์งัไมม่กีิฎหมาย์ใชิ�บงัคุบั 

(หรอืุที�เรยี์กิว่าชิอุ่งว่างขุอุงกิฎหมาย์) โดย์กิฎหมาย์ที�ใกิล�เคีุย์งอุย่์างย์ิ�งดงักิล่าวย่์อุมมีสถีานะ “เป็นกิฎหมาย์

อุย์ูแ่ล�ว” กิอุ่นที�จะนำมาปรบัใชิ�โดย์เทีย์บเคุยี์ง ดงันั�น กิารเทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่งย์ิ�งจงึไมม่ผีล

ทำให�สิ�งที�เดิม “ไม่เป็นกิฎหมาย์” แปลงสภาพักิลาย์เป็นกิฎหมาย์ แต่ประกิารใด 

มาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ไม่เพัีย์งแต่เป็นบทบัญญัติที�ระบุบ่อุ

เกิิดขุอุงกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ไทย์และกิำหนดลำดับกิารใชิ�กิฎหมาย์ตามบ่อุเกิิดเท่านั�น หากิแต่ย์ัง

เปน็บทบญัญตัทิี�รบัรอุงวธิิกีิารอุดุชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์ที�เรยี์กิวา่ “กิารเทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่ง

ย์ิ�ง” ไว�อุย่์างชิัดแจ�ง (expressis verbis) โดย์กิำหนดให�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ต�อุงเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์ง

อุย์่างย์ิ�งเพัื�อุวินจิฉยั์ขุ�อุพัิพัาทเสีย์กิ่อุนในกิรณีที�ไมพ่ับกิฎหมาย์จากิบ่อุเกิิดสอุงลำดบัแรกิ ได�แกิ ่กิฎหมาย์

ลาย์ลักิษณ์อุักิษรและกิฎหมาย์จารีตประเพัณี ต่อุเมื�อุไม่อุาจเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งได�แล�ว

เทา่นั�นจงึจะสามารถีวนิจิฉยั์โดย์ใชิ� “หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป” ซึ่ึ�งเปน็บอุ่เกิดิลำดบัที�สามและลำดบัสดุท�าย์ได�

เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารทำคุวามเขุ�าใจคุวามหมาย์และขุอุบเขุตขุอุงกิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที� 

ใกิล�เคีุย์งอุย่์างย์ิ�งตามมาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ บทคุวามฉบับนี�จะ 

กิล่าวถีึงขุ�อุคุวามคุิดทั�วไปว่าด�วย์กิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ รวมถีึงหลักิกิารทำงานขุอุงนักิกิฎหมาย์ 

เมื�อุคุ�นพับชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์โดย์สังเขุป ในหัวขุ�อุถีัดไป

24  Sir Carleton Kemp Allen, Law in the Making (Oxford: Oxford University Press, 1964), p.1; คุำอุธิิบาย์ใน

แนวทางเดีย์วกิัน เชิ่น Sheldon Amos, A Systematic View of the Science of Jurisprudence (London: Longmans, Green, 

and Co., 1872), p.52: “immediate group of circumstances through which a legal rule acquires its essential character 

as such”; Lasse Oppenheim, International Law: A Treatise Vol. I (London: Longmans, Green, and Co., 1948), p.24: 

“an historical fact out of which rules of conduct rise into existence and legal force”; P. J. Fitzgerald, Salmond on 

Jurisprudence (London: Sweet & Maxwell, 1966), 110: “gates through which new principles can find entrance into 

the law”.
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3.  ข้อความคิดทั�วไปีว่าด้วยการอุดช่องว่างของกฎหมาย

3.1 ความหมายของ “ช่องว่างของกฎหมาย”

ในเบื�อุงต�นสมคุวรกิล่าวถีงึคุำอุธิบิาย์ในทางตำราขุอุงคุำว่า “ชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์” ศาสตราจารย์์ 

ดร.หย์ุด แสงอุุทัย์ ได�กิล่าวถีึง “ชิ่อุงว่างแห่งกิฎหมาย์” (Gap in the Law) ไว�ในตำรา ความร่้เบื�องต้้น

เก่�ยวกับกฎห้มายทั�วไป ขุอุงท่านว่า “หมาย์ถีึงกิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรหรือุกิฎหมาย์จารีต

ประเพัณีที�จะนำไปใชิ�ปรับแกิ่ขุ�อุเท็จจริงได� กิล่าวคุือุ ผู�ใชิ�กิฎหมาย์หากิฎหมาย์เพัื�อุมาใชิ�ปรับแกิ่กิรณี 

ไม่พับ”25 โดย์ปกิติแล�วมักิเป็นกิรณีที�เกิิดขุ�อุพัิพัาททางกิฎหมาย์ขึุ�น (เชิ่น คุดีในศาล) แต่ปรากิฏิว่า 

ย์งัไมม่กีิฎหมาย์บัญญตัไิว�วา่จะต�อุงวินิจฉยั์กิรณีดงักิลา่วอุย่์างไร หรือุอุาจเป็นกิรณีที�มกีิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิับเรื�อุงนั�นแต่กิลับไม่คุรอุบคุลุมถีึงขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นในคุดีที�จะต�อุงวินิจฉัย์ดังกิล่าว สาเหตุที�กิ่อุให�เกิิด

ชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์อุาจมีได�หลาย์ประกิาร ไม่วา่จะเปน็เพัราะคุวามคุาดไม่ถีงึขุอุงผู�รา่งกิฎหมาย์ เพัราะ

พััฒนากิารในเรื�อุงนั�นยั์งไม่เกิิดขึุ�นในขุณะที�มีกิารตรากิฎหมาย์นั�น หรือุเพัราะผู�ร่างกิฎหมาย์เห็นว่าเป็น

เรื�อุงที�ย์ังไม่สมคุวรบัญญัติไว�ให�ตาย์ตัว26

อุย์่างไรก็ิตาม เนื�อุงจากิคุำว่า “ช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” เป็นถี�อุย์คุำในทางนิติศาสตร์ที�มี 

คุวามเขุ�าใจหลากิหลาย์และย์ังไม่มีคุำจำกิัดคุวามที�ได�รับกิารย์อุมรับตรงกิันโดย์นักินิติศาสตร์ทั�งหมด27 

ในบทคุวามฉบับนี�จึงจะกิล่าวถีึงคุำว่า “ช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” ในฐานะที�เป็นศัพัท์เทคุนิคุ (terminus 

technicus) ในคุวามหมาย์ขุอุง “ชิ่อุงว่างขุอุงระบบกิฎหมาย์” ไม่ใชิ่ “ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์

อุกัิษร”28 กิลา่วอุกีินยั์หนึ�ง กิารที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์จะทราบวา่ขุ�อุพัพิัาทในเรื�อุงนั�นกิำลงัประสบกิบัปญัหาชิอุ่ง

2  หย์ุด แสงอุุทัย์, ความรู้เบั่�องต้นเก่�ยวกับักฎหมายทั�วไปี, หน�า 142.
2  หย์ุด แสงอุุทัย์, ความรู้เบั่�องต้นเก่�ยวกับักฎหมายทั�วไปี, หน�า 142–143.
27 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 832ff.
28  อุย่์างไรกิต็าม สมคุวรกิลา่วในที�นี�วา่ นกัิกิฎหมาย์ในประเทศไทย์จำนวนหนึ�งใชิ�คุำวา่ “ชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์” เพัื�อุหมาย์คุวามถีงึ  

“ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษร” เท่านั�น โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งในกิลุ่มนักิกิฎหมาย์ที�อุธิิบาย์ว่า หลักิเกิณฑ์ิที�บัญญัติไว�ในมาตรา 4  

วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ เป็นเรื�อุงขุอุงกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ “ทั�งวรรคุ” กิล่าวคุือุ ทั�ง “จารีตประเพัณีแห่ง

ท�อุงถีิ�น” “[กิาร]เทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” และ “หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป” ในมาตรา 4 วรรคุสอุงล�วนแต่เป็น “วิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่าง

ขุอุงกิฎหมาย์” อุาทิ ศนันท์กิรณ์ โสตถีิพัันธิุ์, คำอธิิบัายหลักพิ่�นฐานของกฎหมายเอกชน, หน�า 217-238; มานิตย์์ วงศ์เสรี, นิติวิธิ่ การใช้

และการต่ความกฎหมาย : ศึกษาเปีร่ยบัเท่ยบัระบับักฎหมายไทยและระบับักฎหมายเยอรมัน (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์วิญญููชิน, 

2562), หน�า 150–154 กิล่าวโดย์สรุป นักิกิฎหมาย์กิลุ่มนี�เห็นว่าชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์เกิิดขุึ�นเมื�อุ “ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ไม่สามารถีหาบทกิฎหมาย์

ลาย์ลักิษณ์อุักิษรมาปรับแกิ่ขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�น” และวิธิีกิารต่าง ๆ ที�บัญญัติไว�ในมาตรา 4 วรรคุสอุง “เป็นเรื�อุงขุอุงกิารอุุดชิ่อุงว่างแห่ง

กิฎหมาย์ในกิรณีที�ไม่สามารถีใชิ�บทกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรปรับแกิ่คุดีที�เกิิดขุึ�นได�” (กิรณ์กิมล ประเสริฐศักิดิ�, “ปัญหากิารเทีย์บเคุีย์งบท

กิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง”, 69 และ 167 ตามลำดับ) คุำว่า “ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” ตามคุำอุธิิบาย์ขุอุงนักิกิฎหมาย์กิลุ่มนี�จึงมุ่งหมาย์

ถีึงกิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรมาปรับใชิ�แกิ่คุดีเป็นสำคุัญ แม�จะย์ังมีจารีตประเพัณีที�มีคุ่าบังคุับเป็นกิฎหมาย์หรือุหลักิกิฎหมาย์

ทั�วไปให�ปรับใชิ�แกิ่คุดีอุย์ู่กิ็ถีือุว่าเกิิดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ขุึ�นแล�ว ซึึ่�งเป็นคุนละมโนทัศน์กิับชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ในคุวามหมาย์ “ช่ิอุงว่าง

ขุอุงระบบกิฎหมาย์” ที�ใชิ�ในบทคุวามฉบบันี� เนื�อุงจากิตามคุวามเหน็ขุอุงผู�เขุยี์นนั�น ในกิรณทีี�ระบบกิฎหมาย์ (พัจิารณาในอุงคุร์วมทั�งระบบ) 
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ว่างขุอุงกิฎหมาย์อุย์ู่หรือุไม่นั�น ผู้ใช้กฎหมายจุะต้องค้นหากฎหมายจุนแน่ใจุเส่ยก่อนว่า เปี็นกรณ์่ท่�  

“ไม่ม่กฎหมาย” บััญญัติถุึงกรณ์่ดังกล่าวไว้เลย กิารที�จะแน่ใจเชิ่นนั�นได�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ย่์อุมต�อุงทราบ 

เสีย์กิ่อุนว่า “บ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์” ในระบบกิฎหมาย์ขุอุงตนมีอุะไรบ�าง และจะต�อุงคุ�นหากิฎหมาย์จากิ

ทุกิบ่อุเกิิดที�มีอุย์ู่ทั�งหมดในระบบกิฎหมาย์ไปตลอุดจนแน่ใจว่าไม่มีกิฎหมาย์ที�จะปรับกิับกิรณีนั�นได�จริง 

อุย์่างไรก็ิตาม ในอีุกิด�านหนึ�งผู�ใชิ�กิฎหมาย์ย่์อุมต�อุงคุำนึงเสมอุว่า ระบบกิฎหมาย์ทุกิระบบย่์อุมมีคุวาม

ประสงคุ์ที�จะเป็นระบบที�ไร�ชิ่อุงโหว่ (lückenlos) ดังนั�น แม�จะเป็นกิรณีที�ตนได�ตรวจคุ�นกิฎหมาย์ที�ใชิ�อุย์ู่

ในปัจจุบันแล�วไม่พับบทบัญญัติที�สามารถีนำมาปรับกิับคุดีได�โดย์ตรงกิ็ตาม หลักิในกิารทำงานที�ถีูกิต�อุง 

ขุอุงนักิกิฎหมาย์ย่์อุมไม่ใชิ่กิารเร่งรัดด่วนสรุปทันทีว่าเป็นกิรณีที�เกิิดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ เนื�อุงจากิ

กิารสรุปว่าขุ�อุเท็จจริงกิรณีหนึ�งกิรณีใดเป็นกิรณีที�ระบบกิฎหมาย์มีชิ่อุงว่างอุย์ู่จริงนั�นจะต�อุง “พิัสูจน์” 

สมมตฐิานให�ได�เสีย์กิอุ่นว่า ในบรรดาบทบญัญตัแิหง่กิฎหมาย์ “ทั�งหมด” ที�ใชิ�บงัคุบัอุย์ูใ่นระบบกิฎหมาย์

ในเวลานั�น ไม่มีบทบัญญัติใดเลย์ที�สามารถีนำมาปรับใชิ�เพัื�อุวินิจฉัย์ขุ�อุเท็จจริงดังกิล่าวได� ไม่ว่าจะเป็น 

กิารปรับใชิ�โดย์ตรงหรือุโดย์กิารตีคุวามกิฎหมาย์29 

ด�วย์เหตุนี� กิารที�จะพิัสจูน์วา่ขุ�อุเท็จจริงที�เกิดิขุึ�นเป็นกิรณีที�ระบบกิฎหมาย์มีชิอุ่งว่างไม่สามารถีนำ

บทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์บทใดบทหนึ�งมาใชิ�ในกิารวินิจฉัย์ได�จริง นักิกิฎหมาย์ไม่เพัีย์งแต่จะต�อุงตรวจคุ�น

กิฎหมาย์ทั�งหมดที�ใชิ�บังคุับอุย์ู่จริงในระบบกิฎหมาย์เท่านั�น (ไม่ว่าจะเป็นกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรหรือุ

กิฎหมาย์จารีตประเพัณี) หากิแต่ย์ังจะต�อุง “ตีคุวาม” บทกิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่ทั�งหมดโดย์อุาศัย์วิธิีกิารในกิาร

“ย์งัมกีิฎหมาย์” ที�สามารถีปรับใชิ�กิบักิรณีนั�นได� ไม่ว่ากิฎหมาย์ดังกิลา่วจะมีที�มาจากิ “บ่อุเกิดิ” ใดก็ิตาม (กิฎหมาย์จารีตประเพัณีหรือุหลกัิ

กิฎหมาย์ทั�วไป) ย์่อุมย์ังมิใชิ่สถีานกิารณ์ที�สมคุวรจะนำคุำว่า “ชิ่อุงว่าง” มาใชิ� เพัราะไม่ได�มีชิ่อุงว่างเกิิดขุึ�นในระบบกิฎหมาย์แต่ประกิารใด  

หากิแต่เป็นกิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์สำหรับขุ�อุเท็จจริงนั�นในบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์หนึ�ง แต่ย์ังมีอุย์ู่ในอีุกิบ่อุเกิิดหนึ�ง นักิกิฎหมาย์ย่์อุมมีหน�าที� 

ต�อุงนำกิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่ในบ่อุเกิิดนั�นมาปรับใชิ�แกิ่กิรณีดังกิล่าว หากิเดินตามแนวคุวามเห็นนี� ในบรรดาหลักิเกิณฑิ์ที�บัญญัติไว�ในมาตรา 4  

วรรคุสอุงย์่อุมมีเพัีย์งกิาร “เทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” เท่านั�นที�จัดเป็นวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ จากิเหตุผลที�ได�กิล่าว

ขุ�างต�นผู�เขุีย์นจึงไม่เห็นด�วย์กิับกิารอุธิิบาย์ว่ามาตรา 4 วรรคุสอุง เป็นบทบัญญัติว่าด�วย์กิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ “ทั�งวรรคุ” เว�นเสีย์แต่ 

จะได�ระบุลงไปให�ชัิดแจ�งในคุำอุธิิบาย์ว่าหมาย์คุวามถีึง “ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษร” หรือุ “ชิ่อุงว่างขุอุงตัวบทกิฎหมาย์”  

ผู�ที�สนใจทรรศนะขุอุงผู�เขุยี์นอุาจเหน็ภาพัได�ชิดัเจนมากิขุึ�นหากิพัจิารณาคุำอุธิบิาย์ขุอุงนกัิกิฎหมาย์ที�มกัิอุธิบิาย์ขุ�อุคุวามคุดิวา่ด�วย์ “บอุ่เกิดิ

ขุอุงกิฎหมาย์” ในเชิิงอุุปมาโวหารว่าเปรีย์บเสมือุน “บ่อุน�ำ” (เชิ่น ปรีดี เกิษมทรัพัย์์, กฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี, หน�า 16: “เมื�อุเกิิดปัญหา

ขุึ�นมาใคุรผดิใคุรถีกูิ จะไปหากิฎหมาย์จากิไหนมาตดัสินคุำตอุบกิค็ุอืุเราต�อุงไปหาที�บอุ่ขุอุงมนัเหมอืุนกิบัเราไปหาน�ำ ถี�าเราไม่รู�จกัิบอุ่กิห็าน�ำ

ไมพ่ับ”) เนื�อุงจากิหากิสมมติสถีานกิารณ์ขุึ�นว่าเรากิระหาย์น�ำและหาน�ำไม่พับจากิบ่อุหนึ�ง แต่ย์งัคุงมีน�ำที�ดแีละใสสะอุาดอุย์ูใ่นอีุกิบ่อุหนึ�งที�

ใกิล�เคุีย์งกิัน คุงไม่มีผู�ใดเรีย์กิกิรณีเชิ่นนี�ว่า “สภาพัขุาดแคุลนน�ำ” ในทำนอุงเดีย์วกิันนี�เอุง ผู�เขุีย์นจึงไม่เรีย์กิสภาพักิารณ์ที�ย์ังมีกิฎหมาย์จากิ

บ่อุเกิิดใดบ่อุเกิิดหนึ�งสามารถีปรับใชิ�กิับกิรณีนั�น ๆ ว่าเป็นกิรณีที�เกิิด “ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์”.
29   กิลา่วอีุกินัย์หนึ�ง หากิมีผู�สามารถีพิัสจูน์ในทางกิลับกัินได�ว่า ย์งัมีบทบัญญัตแิห่งกิฎหมาย์บทใดบทหนึ�งที�สามารถีปรับใชิ�กิบั

ขุ�อุเท็จจริงนั�นได� ย์่อุมมีผลหักิล�างสมมติฐานที�ว่ากิรณีนั�นเป็นกิรณีชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ทันที อุุปมาได�กัิบกิารพิัสูจน์สมมติฐานที�ว่า “ไม่มี 

กิาตัวใดเป็นกิาขุาว” จะต�อุงพัิสูจน์ให�ได�ว่ากิาทุกิตัวบนโลกิเป็นสีดำ (หรือุสีอุื�นใดที�ไม่ใชิ่สีขุาว) กิารที�เราพับเห็นกิาดำเป็นจำนวนมากิหรือุ

คุ�นพับกิาดำมากิขึุ�นเรื�อุย์ ๆ ย์่อุมไม่เพีัย์งพัอุที�จะพิัสูจน์สมมติฐานดังกิล่าวได� เนื�อุงจากิหากิมีผู�คุ�นพับกิาสีขุาว “เพีัย์งตัวเดีย์ว” ย์่อุมมีผล

เป็นกิารหักิล�างสมมติฐานขุ�างต�นทันที กิารพัิสูจน์ว่าสิ�งหนึ�งสิ�งใด “ไม่มี” จึงย์ากิกิว่ากิารพัิสูจน์ว่า “มี” เสมอุ.
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ตคีุวามกิฎหมาย์ที�เปน็ที�ย์อุมรบัในระบบกิฎหมาย์นั�นจนมั�นใจเสยี์กิอุ่นวา่ ไมม่บีทบญัญตัใิดเลย์ที�สามารถี

นำมาใชิ�ในกิารวินิจฉัย์กิรณีนั�นได� ทั�งนี� สอุดคุล�อุงกัิบที�ศาสตราจารย์์ ดร.หยุ์ด แสงอุุทัย์ ได�อุธิิบาย์ว่า  

ชิ่อุงว่างแห่งกิฎหมาย์นั�นทราบได�โดย์กิาร “ตรวจคุ�น” และ “ตีคุวาม” กิฎหมาย์ที�ใชิ�อุย์ู่30 กิล่าวโดย์สรุป 

“ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” เป็นกิรณีที�เกิิดขุึ�น (หากิมี) ในขุั�นตอุนขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ (application) 

ซึ่ึ�งจะต�อุงผ่านขุั�นตอุนกิารตีคุวามกิฎหมาย์ (interpretation) มาแล�วเสีย์กิ่อุน เท่านั�น31

ขุ�อุพัจิารณาขุ�างต�นชิว่ย์ให�เราเขุ�าใจคุวามสมัพันัธิร์ะหวา่งกินัขุอุงมาตรา 4 วรรคุหนึ�งและมาตรา 4  

วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ได�ชิัดเจนย์ิ�งขุึ�น กิล่าวคุือุ ในกิรณีที�เกิิดปัญหาทาง

กิฎหมาย์ขุึ�นผู�ใชิ�กิฎหมาย์จะต�อุงปรับใชิ�บทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่ในเรื�อุงนั�น หากิไม่สามารถีปรับ

ใชิ�ได�ตามขุอุบเขุตขุอุงถี�อุย์บัญญัติทันที (“กิรณีซึ่ึ�งต�อุงด�วย์บทบัญญัติใด ๆ แห่งกิฎหมาย์ตามตัวอุักิษร”) 

กิ็จะต�อุงตีคุวามบทกิฎหมาย์นั�นตามวิธิีกิารในกิารตีคุวามกิฎหมาย์ หากิกิารตีคุวามนำไปสู่ผลลัพัธิ์ใน 

เชิิงบวกิ คุือุ บทกิฎหมาย์นั�นสามารถีนำมาปรับใชิ�กิับปัญหาที�เกิิดขุึ�นได� ผู�ใชิ�กิฎหมาย์มีหน�าที�ต�อุงปรับ

ใชิ�บทกิฎหมาย์นั�น (“ตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินั�น ๆ”) ที�กิล่าวมาจนถีึงขุั�นตอุนนี�เป็นกิรณีตาม

มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ ซึึ่�งตรงกัิบขุั�นตอุนแรกิในกิารใชิ�กิฎหมาย์

ที�ได�อุธิิบาย์ขุ�างต�น ได�แกิ่ “กิารตรวจคุ�นและตีคุวาม(กิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษร)”32 ในขุณะที�มาตรา 4 

วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์จะบัญญัติหลักิเกิณฑิ์กิารทำงานขุอุงนักิกิฎหมาย์ใน

กิรณีที�ขุั�นตอุนกิารตรวจคุ�นและตีคุวามไม่ประสบผลสำเร็จ โดย์กิำหนดให�นักิกิฎหมาย์คุ�นหาและปรับใชิ�

กิฎหมาย์ในบ่อุเกิิดลำดับถีัดไป รวมถีึงปรับใชิ� “หลักิกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” ตามที�จะได�อุธิิบาย์

ต่อุไปในบทคุวามฉบับนี�33

30  โปรดดู หย์ุด แสงอุุทัย์, ความรู้เบั่�องต้นเก่�ยวกับักฎหมายทั�วไปี, หน�า 143.
31  ผู�สนใจประวตัคิุวามเป็นมาขุอุงกิารกิำหนดลำดบักิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ในมาตรา 4 วรรคุสอุง แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและ

พัาณิชิย์์ โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งประเด็นที�มาตรา 4 วรรคุสอุง บัญญัติให�ต�อุงเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งกิ่อุนกิารคุ�นหากิฎหมาย์จากิ

บ่อุเกิิดในลำดับสุดท�าย์ (หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป) โปรดดู กิรณ์กิมล ประเสริฐศักิดิ�, “ปัญหากิารเทีย์บเคุีย์งบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง”, 

หน�า 156–165.
32  อุย่์างไรกิต็าม ผู�ศกึิษาไมคุ่วรเขุ�าใจวา่มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ก์ิำหนดวธิิกีิารในกิารตคีุวาม

กิฎหมาย์ไว� ดังที�ได�อุธิิบาย์โดย์ละเอุีย์ดในบทคุวามฉบับนี� มาตรา 4 วรรคุหนึ�ง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ บอุกิผู�ใชิ�กิฎหมาย์

แต่เพัีย์งว่า “จงตีคุวามกิฎหมาย์กิ่อุนใชิ�” แต่ไม่ได�อุธิิบาย์ว่า “จะต�อุงตีคุวามกิฎหมาย์อุย์่างไร” ซึ่ึ�งสอุดคุล�อุงกิับคุวามเห็นทางวิชิากิารขุอุง 

นกัินติศิาสตรว์า่ วธิิกีิารในกิารตีคุวามกิฎหมาย์คุวรได�รับกิารพัฒันาโดย์คุำสอุนขุอุงนักินิตศิาสตร์และไมม่คีุวามจำเป็นที�จะต�อุงนำไปบัญญัติ

ไว�ในตัวบทกิฎหมาย์.
33  นอุกิจากิประวัติคุวามเป็นมาขุอุงกิารย์กิร่างกิฎหมาย์ที�ผู�เขุีย์นได�อุ�างถีึงในเชิิงอุรรถีกิ่อุนหน�าแล�ว ผู�เขุีย์นย์ังมีขุ�อุสังเกิตว่า 

กิารที�ผู�ร่างประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ ได�บัญญัติในมาตรา 4 วรรคุสอุงว่า หากิเป็นกิรณีที�ไม่มีบทกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรและ

กิฎหมาย์จารีตประเพัณีให�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ “เทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคีุย์งอุย่์างย์ิ�ง” ทนัทีและหากิไม่สามารถีดำเนินกิารได�จึงจะสามารถีวินจิฉัย์

โดย์ใชิ�หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปได� ทั�งที�กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งเป็นเพัีย์งวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์และไม่ถืีอุเป็นบ่อุเกิิด

ขุอุงกิฎหมาย์ อุาจแสดงให�เห็นถีึงคุวามเขุ�าใจขุอุงผู�จัดทำประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ (ในขุณะนั�น) ว่า หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปไม่ถีือุเป็น 
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3.2 หลักการทำงานของนักกฎหมายเม่�อค้นพิบัช่องว่างของกฎหมาย

3.2.1 ขั�นตอนท่� 1 การระบัุปีระเภทของช่องว่างของกฎหมาย

เมื�อุได�ดำเนินกิารตามขุั�นตอุน “กิารตรวจคุ�นและตีคุวาม” จนแน่ใจแล�วว่าเป็นกิรณีที�กิฎหมาย์

มีชิ่อุงว่าง ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ย์ังคุงต�อุงพัิจารณาต่อุไปว่า ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ดังกิล่าวเป็นชิ่อุงว่างประเภทใด 

เนื�อุงจากิชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์มอีุย์ูห่ลาย์ประเภทและแตล่ะประเภทมวีธิิกีิารจดักิารที�แตกิตา่งกินั อุย์า่งไร

กิ็ตาม เนื�อุงจากิกิารแบ่งประเภทชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์นั�นมีอุย์ู่มากิมาย์หลาย์รูปแบบขุึ�นอุยู่์กิับเกิณฑิ์ที� 

นักิกิฎหมาย์ใชิ�ในกิารพัิจารณา34 เพัื�อุคุวามชิัดเจนผู�เขุีย์นจึงขุอุอุ�างอุิงกิารแบ่งประเภทชิ่อุงว่างขุอุง

กิฎหมาย์จากิหนังสือุ คำสอนว่าด้วยน่ต้่ว่ธี่ (Juristische Methodenlehre) ขุอุง Prof. Dr. Ernst A. 

Kramer ดังนี�35

อุงค์ุประกิอุบส่วนหนึ�งขุอุงกิฎหมาย์ที�ใชิ�บังคัุบอุย์ู่จริงในบ�านเมือุง (positive law) ตัวอุย่์างเชิ่น อุาจมีที�มาจากิกิฎหมาย์ขุอุงต่างประเทศ 

หรอืุอุาจเปน็หลกัิกิฎหมาย์ที�สบืทอุดมาตั�งแตใ่นสมยั์โบราณ ดงัเชิน่ที�เคุย์ปรากิฏิวา่ศาลฎกีิาได�อุ�างถีงึหลกัิกิฎหมาย์ในประมวลกิฎหมาย์ขุอุง 

ประเจ�าจัสติเนีย์นหรือุ Corpus Iuris Civilis ในคุำพิัพัากิษาศาลฎีกิาที� 419/129 (โปรดดู ปติ ิโพัธิวิจิติร, “อุทิธิพิัลขุอุงกิฎหมาย์ต่างประเทศ 

ต่อุพััฒนากิารขุอุงระบบกิารฟั้อุงคุดีอุาญาโดย์ผู�เสีย์หาย์ขุอุงประเทศไทย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 49 ฉบับที� 4 (ธิันวาคุม 2563),  

หน�า 718–719) เนื�อุงจากิในทางนิติวิธิี กิารนำวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์มาใชิ�ต�อุงเป็นกิรณีที� “ไม่มีกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ที�ปรับ

ใชิ�ได�แล�ว” เท่านั�น กิารอุนุญาตให�วินิจฉัย์คุดีโดย์ใชิ�หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปจึงเปรีย์บเสมือุนกิารนำ “สิ�งแปลกิปลอุม” มาใชิ�เพัื�อุป้อุงกิันมิให�เกิิด

กิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์ที�จะใชิ�ในกิารตัดสินคุดี (ซึ่ึ�งเป็นผลลัพัธิ์ที�ร�าย์แรงที�สุดอุันอุาจสั�นคุลอุนคุวามมั�นคุงขุอุงระบบกิฎหมาย์ได�) อุย์่างไรกิ็ตาม 

ในปจัจบุนัหลงัจากิที�ระบบกิฎหมาย์ไทย์ได�รับกิารก่ิอุตั�งและพัฒันาตนเอุงมาเป็นระย์ะเวลาหนึ�งจนเกิดิกิารก่ิอุตวัขุึ�นขุอุง “หลักิกิฎหมาย์ทั�วไป

ภาย์ในระบบกิฎหมาย์” อุาทิ หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปในทางวิธิีพัิจารณาคุดี หลักิทั�วไปในทางกิฎหมาย์ปกิคุรอุง (ซึ่ึ�งเป็นเขุตแดนทางกิฎหมาย์

ที�อุย์ูใ่นขุั�นตอุนกิารพััฒนาและย์งัอุาศยั์หลกัิกิฎหมาย์ทั�วไปและหลกัิกิฎหมาย์ที�พัฒันาขุึ�นจากิแนวบรรทดัฐานคุำพัพิัากิษาขุอุงศาลเปน็หลกัิ) 

กิรณีอุาจมีประเด็นที�นักินิติศาสตร์ไทย์ต�อุงพัิจารณาร่วมกิันว่า ลำดับกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์และกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ตามมาตรา 4 

วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ ย์ังคุงสอุดคุล�อุงหรือุเหมาะสมกัิบสภาพักิารณ์ในปัจจุบันขุอุงระบบกิฎหมาย์อุย์ู่หรือุไม่ 

ตัวอุย์่างเชิ่น ในเขุตแดนขุอุงกิฎหมาย์มหาชิน (โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งกิฎหมาย์ปกิคุรอุง) หากิเป็นกิรณีที�ไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรและ

กิฎหมาย์จารีตประเพัณีแต่เป็นกิรณีที�มีหลักิกิฎหมาย์ทั�วไปในเรื�อุงนั�นอุย์ู่ ผู�ใชิ�กิฎหมาย์สามารถีปรับใชิ�หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปได�เลย์หรือุจะ

ต�อุงเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งกิ่อุน ตามหลักิเกิณฑิ์ในมาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ขุ�อุพัิจารณา

ขุ�างต�นจะทวีคุวามสำคัุญขุึ�นกิลาย์เป็นปัญหาในวิชิานิติศาสตร์หากิทั�งสอุงทางนำไปสู่ผลในทางกิฎหมาย์ที�แตกิต่างกัินโดย์สิ�นเชิิง สำหรับ 

ขุ�อุอุภิปราย์เกิี�ย์วกิับลำดับขุั�นตอุนกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์จารีตประเพัณีในกิฎหมาย์มหาชิน โปรดดู วรเจตน์ ภาคุีรัตน์, คำสอนว่าด้วยรัฐและ

หลักกฎหมายมหาชน (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์อุ่านกิฎหมาย์, 2564), หน�า 468–469 และมานิตย์์ วงศ์เสรี, นิติวิธิ่ การใช้และการ

ต่ความกฎหมาย : ศึกษาเปีร่ยบัเท่ยบัระบับักฎหมายไทยและระบับักฎหมายเยอรมัน, หน�า 233 ซึ่ึ�งมีคุวามเห็นไปในแนวทางเดีย์วกิันว่า 

ในกิฎหมาย์มหาชินสมคุวรใชิ�กิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุักิษรให�สิ�นเสีย์ก่ิอุนทั�งโดย์ตรงหรือุโดย์กิารเทีย์บเคุีย์ง ต่อุเมื�อุไม่มีกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์

อุักิษรให�ใชิ�จึงใชิ�กิฎหมาย์จารีตประเพัณีได� อุย์่างไรกิ็ตาม ประเด็นเกิี�ย์วกิับลำดับกิารปรับใชิ�หลักิกิฎหมาย์ทั�วไปที�ผู�เขุีย์นได�ย์กิขุึ�นพัิจารณา

ขุ�างต�นดูเหมือุนจะย์ังไม่ได�มีกิารอุภิปราย์ในวงวิชิากิารไทย์เท่าที�คุวร.
34  Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 841.
35   โปรดดู Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre (Bern: Stämpfli Verlag, 2013), p.193–202.
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แผนภาพั: กิารแบ่งประเภทชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ตามคุำอุธิิบาย์ขุอุง Prof. Dr. Ernst A. Kramer36

(1)  ช่องว่างของ “นิตินโยบัาย” หร่อช่องว่างแบับั de lege ferenda37

ชิ่อุงวา่งขุอุงกิฎหมาย์ประเภทแรกินี�เปน็กิรณีที�จรงิ ๆ  แล�วระบบกิฎหมาย์ “คุวรจะม”ี กิฎหมาย์

ในเรื�อุงนั�นอุอุกิมาใชิ�บังคุบั แต่ปรากิฏิว่าฝั่า่ย์นิตบิญัญติัและฝ่ั่าย์กิารเมือุงยั์งไม่ได�ดำเนินกิารอุอุกิกิฎหมาย์

ที�คุรอุบคุลุมถีึงเรื�อุงดังกิล่าว (หรือุกิำลังจะอุอุกิในอุนาคุต) ส่งผลทำให�เมื�อุเกิิดขุ�อุพัิพัาทขุึ�นในปัจจุบันจึง

ไม่มีตัวบทกิฎหมาย์ใดในระบบกิฎหมาย์ที�จะนำมาใชิ�ในกิารวินิจฉัย์คุดีได� แม�กิรณีดังกิล่าวอุาจพัิจารณา

ได�ว่าเป็นช่ิอุงว่างทางกิฎหมาย์ชินิดหนึ�งกิ็ตาม แต่หากิพิัเคุราะห์ให�ถีี�ถี�วนจะพับว่า กิารที�ไม่มีกิฎหมาย์ 

ที�สามารถีนำมาใชิ�บังคัุบกัิบคุดีที�เกิิดขุึ�นได�ในกิรณีนี�ไม่ใชิ่เรื�อุงเหนือุคุวามคุาดหมาย์ เนื�อุงจากิเป็นกิรณี

ที� “นิตินโย์บาย์” เห็นว่าย์ังไม่จำเป็นที�จะต�อุงมีกิฎหมาย์ในเรื�อุงนั�น ดังนั�น ในกิรณีที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์คุ�นพับ

ชิ่อุงว่างแบบ de lege ferenda ผู้ใช้กฎหมายไม่สามารถุนำเอาหลักการอุดช่องว่างของกฎหมายมา

ใช้แก้ไขปีัญหาได้ เนื�อุงจากิชิ่อุงว่างแบบ de lege ferenda นี�ไม่เกิี�ย์วขุ�อุงกิับนิติวิธิีและไม่ใชิ่หน�าที�ขุอุง

ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ หากิแต่เป็นหน�าที�ขุอุงฝั่่าย์นิติบัญญัติที�จะต�อุงไปดำเนินกิารอุอุกิกิฎหมาย์ในเรื�อุงนั�น หรือุ

หากิฝ่ั่าย์นติบิญัญตัแิสดงคุวามประสงค์ุหรอืุนตินิโย์บาย์ที�ชิดัเจนวา่ ไมป่ระสงค์ุจะอุอุกิกิฎหมาย์ในเรื�อุงนั�น  

กิรณีดังกิล่าวย์่อุมคุงสภาพัเป็นชิ่อุงว่างขุอุงนิตินโย์บาย์ต่อุไป

(2)  ช่องว่างของตัวบัทกฎหมายหร่อช่องว่างแบับั de lege lata38

ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ประเภทนี� ได�แกิ่ กิรณีที�กิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่ทั�งหมดในปัจจุบันขุอุงระบบ

กิฎหมาย์ไม่สามารถีนำไปปรับกัิบขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นได� ทั�ง ๆ ที�กิรณีดังกิล่าวอุย์ู่ในขุอุบเขุตขุอุง

36   ที�มาขุอุงแผนภาพั Ibid., p.194.
37   คุำว่า lex ferenda หมาย์ถีึง “กิฎหมาย์ที�คุวรจะเป็นในอุนาคุต” หรือุ “กิฎหมาย์แห่งอุนาคุต”.
38   คุำว่า lex lata หมาย์ถีึง “กิฎหมาย์ที�เป็นอุย์ู่ในปัจจุบัน” หรือุ “กิฎหมาย์แห่งปัจจุบัน”.
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วัตถีุประสงคุ์ที�ระบบกิฎหมาย์ต�อุงกิารคุุ�มคุรอุงหรือุกิำหนดกิฎเกิณฑิ์มาบังคุับใชิ� (เชิ่น ระบบกิฎหมาย์

ที�ต�อุงกิารคุุ�มคุรอุงเสรีภาพัในชีิวิตร่างกิาย์ขุอุงบุคุคุล ย์่อุมมีเจตนารมณ์คุุ�มคุรอุงบุคุคุลจากิกิารกิระทำ 

“ทุกิรูปแบบ” ที�อุาจละเมิดเสรีภาพัในชิีวิตร่างกิาย์ขุอุงบุคุคุล “ไม่ว่าจะกิระทำโดย์วิธิีกิารใด” และ  

“ไม่ว่าจะกิระทำโดย์ใคุร”) ชิ่อุงว่างแบบ de lege lata จึงแตกิต่างจากิชิ่อุงว่างแบบ de lege ferenda 

เนื�อุงจากิไม่ใชิ่กิรณีที� “ย์ังไม่ได�มีกิารอุอุกิกิฎหมาย์” แต่เป็นกิรณีที� “มีกิารอุอุกิกิฎหมาย์แล�วแต่กิลับ

ใชิ�ได�ไมคุ่รอุบคุลมุตามวตัถีปุระสงคุ”์ ทั�งนี� นกัิกิฎหมาย์แย์กิชิอุ่งวา่งขุอุงตวับทกิฎหมาย์หรอืุชิอุ่งวา่งแบบ  

de lege lata อุอุกิเป็น 3 รูปแบบย์่อุย์ ดังนี� 

(ก) ช่องว่างแบับัมอบัดุลพิินิจุ หร่อ intra verba legis

ชิ่อุงว่างแบบมอุบดุลพัินิจ หมาย์ถีึง กิรณีที�ผู�อุอุกิกิฎหมาย์บัญญัติกิฎหมาย์โดย์ใชิ�ถี�อุย์คุำที� 

ไม่เฉพัาะเจาะจง เชิ่น “คุวามสงบเรีย์บร�อุย์หรือุศีลธิรรมอุันดีขุอุงประชิาชิน” หรือุ “คุวามเสีย์หาย์ 

อุย์่างร�าย์แรงต่อุประโย์ชิน์สาธิารณะ” เพัื�อุมอุบ “ดุลพัินิจ” (discretion) ให�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ (ไม่ว่าจะเป็น

ฝั่่าย์ปกิคุรอุงหรือุศาล) ปรับใชิ�กิฎหมาย์ให�เขุ�ากิับขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขึุ�นได�อุย่์างเหมาะสม มีประสิทธิิภาพั 

และย์ืดหย์ุ่นเปลี�ย์นแปลงไปตามสภาพัสังคุมที�เปลี�ย์นไปได� นักิกิฎหมาย์บางส่วนเห็นว่ากิรณีเหล่านี�ไม่

ถีือุเป็นชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์โดย์แท� เนื�อุงจากิหากิพัิจารณาจะพับว่าเป็นกิรณีที� “มีกิฎหมาย์ให�ปรับใชิ�”  

ในขุณะที�นักิกิฎหมาย์อีุกิส่วนหนึ�งยั์งคุงจัดให�กิรณีเหล่านี�ถืีอุเป็นช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์เนื�อุงจากิเห็นว่า 

กิารที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ตัดสินใจว่าขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นในกิรณีใดบ�างถืีอุว่าอุย์ู่ในขุอุบเขุตที�จะใชิ�บทกิฎหมาย์ 

ดงักิลา่วได� (ตดัสนิใจปรบัใชิ�กิฎหมาย์) ย์อุ่มถีอืุเปน็กิารอุดุชิอุ่งวา่งเชิน่เดยี์วกินั และเมื�อุกิารปรบัใชิ�กิฎหมาย์

เหล่านี�ถีือุเป็นกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ ดังนั�น กิฎหมาย์เหล่านี�ในตัวขุอุงมันเอุงจึงต�อุงถีือุว่าเป็น

ที�มาขุอุงชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ (หากิเปลี�ย์นจากิคุำว่า “ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” เป็น “ชิ่อุงว่างขุอุงระบบ

กิฎหมาย์” ในกิรณีนี�จะเห็นภาพัชัิดเจนขุึ�น) ทั�งนี� กิรณีจะเห็นได�ว่าช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์แบบ intra verba 

legis มทีี�มาจากิคุวามจำเปน็หรอืุขุ�อุจำกิดัขุอุงกิารนติบิญัญตั ิตวัอุย่์างเชิน่ ฝั่า่ย์นติบิญัญตัยิ์อุ่มไมส่ามารถี

บญัญตัริาย์ละเอุยี์ดไลเ่รยี์งลงไปในกิฎหมาย์ได�อุย์า่งคุรบถี�วนสมบรูณว์า่ ขุ�อุเทจ็จรงิหรอืุเหตกุิารณใ์ดบ�าง 

ที�หากิเกิิดขุึ�นแล�วจะถีือุว่า “ขุัดคุวามสงบเรีย์บร�อุย์หรือุศีลธิรรมอุันดีขุอุงประชิาชิน” หรือุเป็น  

“คุวามเสีย์หาย์อุย่์างร�าย์แรงต่อุประโย์ชิน์สาธิารณะ” เนื�อุงจากิในคุวามเป็นจริงจำนวนที�เป็นไปได�ขุอุง

ขุ�อุเท็จจริงหรือุเหตุกิารณ์ที�จะถีือุว่าเขุ�าอุงคุ์ประกิอุบดังกิล่าวอุาจมีอุย์ู่มากิมาย์นับไม่ถี�วน39

39   โปรดดู ปรีดี เกิษมทรัพัย์์, “กิารใชิ�กิารตีคุวามกิฎหมาย์”, วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 15 ฉบับที� 1 (มกิราคุม 2530), หน�า 71: 

“อุย์า่งไรกิด็ตีวับทกิฎหมาย์มขีุ�อุจำกิดั สว่นขุ�อุขุดัแย์�งที�ต�อุงวนิจิฉยั์มมีากิมาย์สลบัซึ่บัซึ่�อุนเหนอืุคุวามสามารถีขุอุงนติบิญัญตัหิรอืุนติศิาสตร์ 

นกัิกิฎหมาย์จงึมเีคุรื�อุงมอืุจำกิดัในกิารแกิ�ปญัหาทกุิอุย่์าง แตต่�อุงทำงานให�ได�ผล ดงันั�นนกัิกิฎหมาย์จงึต�อุงมฝีั่มีอืุและฝั่มีอืุนี�เอุงที�นกัิกิฎหมาย์

จะต�อุงเรีย์นรู� ฝั่ีมือุสำหรับนักิกิฎหมาย์กิ็คุือุกิารใชิ�กิฎหมาย์ซึ่ึ�งเป็นคุวามสามารถีที�ต�อุงเรีย์น”.



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 2 : July 2023

48

(ข) ช่องว่างแบับัเปีิด หร่อ praeter verba legis

ชิ่อุงว่างแบบเปิด หมาย์ถีึง กิรณีที�ระบบกิฎหมาย์คุิดว่ากิฎหมาย์ที�ตนมีอุย์ู่ทั�งหมดนั�นคุรอุบคุลุม

ถีึงขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นแล�ว แต่พัอุจะคุ�นหากิฎหมาย์เพืั�อุมาปรับกิับขุ�อุเท็จจริงดังกิล่าวกิลับปรากิฏิว่า 

ไม่พับตัวบทกิฎหมาย์ที�สามารถีนำมาปรับกิับกิรณีนั�นได� กิล่าวคุือุ ตัวบทกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุงที�สุดเท่าที� 

มีอุย์ู่ย์ังคุง “แคุบไป” ถีึงขุนาดที�ตีคุวามไปจนสุดแล�วก็ิย์ังคุรอุบคุลุมไปไม่ถีึงกิรณีที�ต�อุงกิารปรับใชิ�นั�น  

ชิ่อุงว่างลักิษณะนี�มักิเกิิดขุึ�นจากิกิารที�ผู�ร่างกิฎหมาย์คุาดไม่ถีึงว่ากิรณีดังกิล่าวจะหลุดรอุดจากิขุอุบเขุต

คุวามหมาย์ขุอุงตัวบทไป ดังเชิ่นที� Prof. Dr. Claus-Wilhelm Canaris อุธิิบาย์ว่า เป็นกิรณีที�กิฎเกิณฑิ์

หาย์ไปจากิตัวบทกิฎหมาย์นั�นโดย์ “ผิดไปจากิแผน” (planwidrig)40 เนื�อุงจากิหากิเราพัิจารณาระบบ

กิฎหมาย์อุย์่างเป็นอุงคุ์รวม (as a whole) จะหย์ั�งทราบถีึงเจตนารมณ์ขุอุงระบบกิฎหมาย์ว่า ประสงคุ์

จะให�มีกิฎเกิณฑิ์ใชิ�บังคุับกิับขุ�อุเท็จจริงเชิ่นว่านั�น ในกิรณีที�พับชิ่อุงว่างแบบ praeter verba legis  

นักิกิฎหมาย์จะต�อุงดำเนินกิารอุุดชิ่อุงว่างดังกิล่าวโดย์อุาศัย์วิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์41

(ค) ช่องว่างสำหรับัข้อยกเว้น หร่อ contra verba legis

ชิอุ่งวา่งสำหรบัขุ�อุย์กิเว�น หมาย์ถีงึ กิรณทีี�กิฎหมาย์บญัญตัเิรื�อุงนั�นไว�โดย์ใชิ�ถี�อุย์คุำที� “กิว�างไป” 

จนทำให�ขุอุบเขุตกิารบงัคุบัใชิ�คุรอุบคุลมุไปจนถีงึกิรณทีี�กิฎหมาย์ไมต่�อุงกิารให�คุรอุบคุลมุถึีงหากิพัจิารณา

จากิเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์นั�น (overinclusive) โดย์ทั�วไปแล�วผู�บัญญัติกิฎหมาย์จะป้อุงกิันไม่ให�เกิิด

ชิอุ่งว่างประเภทนี�โดย์กิารบัญญัต ิ“ขุ�อุย์กิเว�น” ไว�ในตัวบทดังกิล่าวด�วย์ เพัื�อุตัด (exclude) บรรดากิรณีที�

กิฎหมาย์ไม่ต�อุงกิารอุอุกิจากิขุอุบเขุตขุอุงตัวบทนั�น ตวัอุย์า่งเชิน่ ใชิ�คุำวา่ “เว�นแต”่ หรือุ “ไม่หมาย์คุวาม

รวมถีึง” เป็นต�น อุย์่างไรกิ็ตาม ชิ่อุงว่างแบบ contra verba legis อุาจเกิิดขุึ�นได�หากิผู�อุอุกิกิฎหมาย์ 

ไม่ได�บัญญัติขุ�อุย์กิเว�นไว� (ทั�งที�คุวรจะต�อุงบัญญัติไว�) จนทำให�ตัวบทนั�นคุรอุบคุลุมไปถึีงกิรณีที�อุย์ู ่

นอุกิเหนือุเจตนารมณ์ขุอุงตัวบทกิฎหมาย์ ในกิรณีนี�นักิกิฎหมาย์จะแกิ�ปัญหาโดย์ใชิ�หลักิกิารอุุดช่ิอุงว่าง

กิฎหมาย์ที�เรีย์กิว่า “กิารลดรูปถี�อุย์คุำและสร�างขุ�อุย์กิเว�นให�สอุดคุล�อุงกิับวัตถีุประสงคุ์ขุอุงกิฎหมาย์” 

(teleological reduction)42 เพัื�อุปรับขุอุบเขุตบังคุับใชิ�ให�สอุดคุล�อุงกิับเจตนารมณ์ที�แท�จริงขุอุงตัวบท

กิฎหมาย์นั�น

3.2.2 ขั�นตอนท่� 2 การปีรับัใช้หลักการอุดช่องว่างของกฎหมาย

ในกิรณีที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ดำเนินกิารตามขุั�นตอุนที� 1 แล�วพับว่า ปัญหาที�กิำลังวินิจฉัย์เป็นกิรณี 

ชิ่อุงว่างขุอุงตัวบทกิฎหมาย์แบบเปิด หรือุ praeter verba legis ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ต�อุงพิัจารณาต่อุไปว่า 

40  Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, หน�า 191.
41  โปรดดูขุ�อุ 3.2.2.
42  โปรดดู วรเจตน์ ภาคุีรัตน์, คำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน�า 466-467.
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สามารถีนำ “หลักิกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์” มาใชิ�แกิ�ปัญหาดังกิล่าวได�หรือุไม่43 กิรณีสมคุวรกิล่าว 
ในที�นี�ว่า หลักิกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์เป็นส่วนหนึ�งขุอุงศาสตร์ที�เรีย์กิว่า “นิติวิธิี” ซึ่ึ�งโดย์ทั�วไปแล�ว 
ไมจ่ำเปน็ต�อุงได�รบักิารนำมาบัญญตัไิว�เป็นเนื�อุหาขุอุงตวับทกิฎหมาย์ตามที�ได�อุธิบิาย์ขุ�างต�น อุย์า่งไรก็ิตาม  
ในบางกิรณีผู�ร่างกิฎหมาย์อุาจนำวิธิีกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์มาบัญญัติไว�ในตัวบทกิฎหมาย์ได�44 
ตัวอุย์่างเชิ่น ระบบกิฎหมาย์ไทย์ได�บัญญัติรับรอุงวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ที�เรีย์กิว่า “กิารเทีย์บ
บทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” ไว�อุย์่างชิัดแจ�งในมาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ
พัาณิชิย์์ เป็นต�น

ผู�เขุีย์นมีคุวามเห็นว่า “กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” ตามมาตรา 4 วรรคุสอุง  
แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ ์คุรอุบคุลมุถีงึวธิิกีิารอุดุชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์ที�ได�รบักิารพัฒันาขุึ�น 
ในวิชิานิติศาสตร์อุย์่างน�อุย์ที�สุดสามวิธิี ได�แกิ่ (1) กิารให�เหตุผลเชิิงอุุปมาน หรือุกิารเทีย์บบทกิฎหมาย์
ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�งในคุวามหมาย์โดย์แคุบ (2) กิารให�เหตุผลแบบ “ย์ิ�งต�อุงเป็นเชิ่นนั�น” และ (3) กิารให�
เหตุผลแบบ “มิเชิ่นนั�นแล�ว” ซึ่ึ�งจะได�อุธิิบาย์ต่อุไปโดย์สังเขุป ดังนี�

(1)  การให้เหตุผลเชิงอุปีมาน45 (argumentum a simile หร่อ analogy)

วิธิีกิารคุิดที�เรีย์กิว่า analogy นั�นเป็นหนึ�งในเคุรื�อุงมือุทางปัญญาที�สำคุัญขุอุงมนุษย์์มาแต่
โบราณกิาล เชิ่น ในวิชิาคุณิตศาสตร์ analogy มีคุวามสัมพัันธิ์ใกิล�ชิิดอุย่์างย์ิ�งกิับขุ�อุคุวามคุิดเรื�อุง 
“สัดส่วน” (proportion) ในวิชิาเรขุาคุณิต46 หรือุในพัระพัุทธิศาสนามีหลักิที�เรีย์กิว่า “มหาปเทส 4” 

43  กิรณีมีขุ�อุคุวรระวังว่า ในกิารแกิ�ปัญหาช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ผู�ใชิ�กิฎหมาย์จะต�อุงอุ�างถึีงหลักิกิารหรือุวิธิีกิารอุุดช่ิอุงว่างที�
พััฒนาขึุ�นและได�รับกิารย์อุมรับเป็นกิารทั�วไปโดย์นักินิติศาสตร์เท่านั�น ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ไม่สามารถีอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์โดย์กิารคิุดเนื�อุหา
หรือุขุย์าย์ขุอุบเขุตขุอุงบทบัญญัติขุอุงกิฎหมาย์ตามอุำเภอุใจขุอุงตนได�.

44  ผู�เขุีย์นเห็นว่ากิารบัญญัติวิธิีกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ไว�ในตัวบทกิฎหมาย์มีประโย์ชิน์อุย่์างน�อุย์สอุงประกิาร ได�แกิ่  
(1) เปน็กิารกิำหนดแนวทางกิารแกิ�ปัญหาที�ชิดัเจน (clear guidance) ให�แก่ิระบบกิฎหมาย์และผู�ใชิ�กิฎหมาย์ในกิรณทีี�เกิดิชิอุ่งวา่งที�ผู�บญัญตัิ 
กิฎหมาย์คุาดไม่ถีึงขึุ�น และ (2) กิารที�ตัวบทกิฎหมาย์ระบุวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างวิธิีใดวิธิีหนึ�งไว�อุย์่างชิัดเจน ย์ังส่งผลทำให�วิธิีกิารดังกิล่าวมี
ตำแหน่งขุอุงเรื�อุง (sedes materiae) ที�ชิัดเจนในระบบกิฎหมาย์และทำให�กิารปรับใชิ�วิธิีกิารดังกิล่าวเพัื�อุอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์มีคุวาม
ชิอุบธิรรม (legitimacy) เหตุผลในประกิารที�สอุงนี�แตกิต่างจากิกิรณีขุอุงกิารบัญญัติหรือุไม่บัญญัติวิธิีกิารตีคุวามกิฎหมาย์ เนื�อุงจากิ
กิารตีคุวามกิฎหมาย์เป็นขุั�นตอุนกิารทำงานขุอุงนักิกิฎหมาย์ที�ตั�งอุย์ู่บนฐานขุอุง “บทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์” ที�ตราขุึ�นโดย์ฝ่ั่าย์นิติบัญญัติ  
ดังนั�น โดย์ปกิติกิารใชิ�และกิารตีคุวามกิฎหมาย์จึงมีคุวามชิอุบธิรรมอุยู่์ในตัวผ่านคุวามชิอุบธิรรมในกิารตรากิฎหมาย์ขุอุงฝั่่าย์นิติบัญญัติ  
ในทางตรงกัินขุ�าม กิารอุดุช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์เป็นกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์กัิบกิรณีที� “อุย์ูน่อุกิเหนือุคุวามคุาดหมาย์ขุอุงฝ่ั่าย์นิตบิญัญัต”ิ หรือุ
หลุดรอุดไปจากิแผนงานด�านกิฎหมาย์ขุอุงฝั่่าย์นิติบัญญัติโดย์ “ผิดแผน” ดังนั�น กิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์จึงเรีย์กิร�อุงคุวามชิอุบธิรรม
มากิกิว่ากิารตีคุวามกิฎหมาย์ ทำให�บ่อุย์คุรั�งผู�ร่างกิฎหมาย์มักินำเอุาวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์มาบัญญัติไว�ในตัวบทกิฎหมาย์ที�สำคุัญ
หรือุเป็นเสาหลักิขุอุงระบบกิฎหมาย์นั�น.

45  จากิกิารสํารวจวรรณกิรรมทางกิฎหมาย์ในประเทศไทย์ผู�เขุีย์นพับว่า ศาสตราจารย์์พัิเศษ ดร.อุรุณ ภาณุพังศ์ ได�ถีอุดคุวาม
คุําว่า Analogy หรือุ a simile ไว�เป็นอุย์่างดีแล�วว่า “หลักิตรรกิศาสตร์เชิิงอุุปมาน” (โปรดดู อุรุณ ภาณุพังศ์, “กิารตีคุวามกิฎหมาย์”, 
วารสารนิติศาสตร์ ปีที� 26 ฉบับที� 3 (กิันย์าย์น 2541), หน�า 563.

46  Edward Rothstein, Emblems of Mind: The Inner Life of Music and Mathematics (New York: Times 

Books, 1995), p.164–167.
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(จตุมหาปเทสกิถีา) ซึ่ึ�งพัระพัุทธิเจ�าได�ประทานไว�แกิ่พัระภิกิษุเพืั�อุใชิ�ในกิารพัิจารณาว่าสิ�งใดคุวรสิ�งใด 

ไม่คุวรในกิรณีที�พัระพัุทธิเจ�าไม่ได�ห�ามหรือุไม่ได�อุนุญาตสิ�งนั�นไว�โดย์ชัิดแจ�ง โดย์อุาศัย์กิารพัิจารณาว่า 

สิ�งนั�นอุนุโลมเขุ�ากิับสิ�งที�พัระพัุทธิเจ�าห�ามไว�ว่าไม่คุวรหรือุอุนุญาตไว�ว่าคุวรได�หรือุไม่47

สำหรบัในวชิิานติศิาสตรน์ั�น analogy เปน็เคุรื�อุงมอืุทางนติวิธิิทีี�สำคุญัทั�งในระบบกิฎหมาย์แบบ

คุอุมมอุนลอุว์และในระบบกิฎหมาย์แบบซึ่ีวิลลอุว์ เชิ่น กิารนำหลักิกิฎหมาย์ที�ศาลได�พััฒนาขุึ�นในคุดี

หนึ�งไปปรับใชิ�กิับอุีกิคุดีหนึ�งในระบบคุอุมมอุนลอุว์ซึ่ึ�งตั�งอุย์ู่บนหลักิกิารที�ว่า “คุดีที�มีขุ�อุเท็จจริงในสาระ

สำคัุญอุย่์างเดีย์วกัินก็ิคุวรได�รับกิารวินจิฉัย์โดย์หลักิกิฎหมาย์เดีย์วกัิน” ย์อุ่มต�อุงอุาศัย์กิารให�เหตุผลแบบ  

analogy เพัื�อุวินิจฉัย์ว่า เมื�อุใดจึงถีือุได�ว่าคุดีทั�งสอุงนั�น “มีสาระสำคัุญอุย์่างเดีย์วกิัน” ส่วนในระบบ 

ซึ่วีลิลอุว์ซึ่ึ�งเน�นกิารตีคุวามและปรับใชิ�ตวับทกิฎหมาย์ลาย์ลักิษณ์อุกัิษรนั�น analogy เป็นหนึ�งในหลักิทั�วไป 

ในกิารใชิ�กิฎหมาย์ที�ได�รับกิารนำมาบัญญัติไว�ใน Digest ขุอุงพัระเจ�าจัสติเนีย์น (ซึึ่�งเป็นส่วนหนึ�งขุอุง

ประมวลกิฎหมาย์ขุอุงประเจ�าจัสติเนีย์นหรือุ Corpus Iuris Civilis)48 และมีบทบาทที�สำคุัญอุย์่างย์ิ�ง 

ต่อุกิารใชิ�กิฎหมาย์ในฐานะที�เป็นวิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ที�เรีย์กิว่า argumentum a simile หรือุ

กิารให�เหตุผลเชิิงอุุปมานมาจวบจนปัจจุบัน

กิารให�เหตุผลเชิิงอุุปมานเริ�มต�นจากิกิารนำ “กิรณี” (cases) สอุงกิรณีมาเปรีย์บเทีย์บกิัน  

กิรณีแรกิคุือุกิรณีที�มีตัวบทกิฎหมาย์บัญญัติกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ไว�แล�ว (ในที�นี�จะเรีย์กิว่า “กิรณีต�นแบบ”) 

กิรณทีี�สอุงคุอืุขุ�อุเทจ็จรงิที�ต�อุงได�รบักิารวนิจิฉยั์แตไ่มป่รากิฏิบทบญัญติัแหง่กิฎหมาย์ที�นำมาใชิ�วนิจิฉยั์ได� 

(ในที�นี�จะเรยี์กิวา่ “กิรณปีญัหา”) เพัื�อุพัจิารณาวา่ กิรณตี�นแบบกัิบกิรณปีญัหานั�น “เหมอืุนกัิน” (similar) 

หรอืุไม่ หากิ “ไม่เหมือุน” หรือุเพีัย์ง “คุล�าย์กัินอุย่์างย์ิ�ง” ย์อุ่มไม่สามารถีนำกิฎหมาย์ขุอุงกิรณีต�นแบบมาใชิ�

ในกิารวินจิฉัย์กิรณีปัญหาได�49 อุย์า่งไรก็ิตาม ในกิารพิัจารณาว่ากิรณีต�นแบบกัิบกิรณีปญัหา “เหมือุนกัิน”  

ถีึงขุนาดที�จะสามารถีปรับใชิ�บทบัญญัติขุอุงกิรณีต�นแบบได�หรือุไม่นั�น ไม่ได�จำเป็นว่ากิรณีต�นแบบกัิบ

47  พัระไตรปิฎกิเล่มที� 5 พัระวินัย์ปิฎกิเล่มที� 5 (ฉบับมหาจุฬาฯ) มหาวรรคุ ภาคุ 2: “พัระผู�มีพัระภาคุได�ประทานมหาปเทสไว�  

4 ขุ�อุ คุือุ 1. ภิกิษุทั�งหลาย์ สิ�งใดเราไม่ได�ห�ามไว�ว่า ‘สิ�งนี�ไม่คุวร’ ถี�าสิ�งนั�นอุนุโลมเขุ�ากิับสิ�งที�ไม่คุวร ขุัดกิับสิ�งที�คุวร สิ�งนั�นไม่คุวร 2. ภิกิษุ

ทั�งหลาย์ สิ�งใดเราไม่ได�ห�ามไว�ว่า ‘สิ�งนี�ไม่คุวร’ ถี�าสิ�งนั�นอุนุโลมเขุ�ากิับสิ�งที�คุวร ขุัดกิับสิ�งที�ไม่คุวร สิ�งนั�นคุวร 3. ภิกิษุทั�งหลาย์ สิ�งใดเราไม่

ได�อุนุญาตไว�ว่า ‘สิ�งนี�คุวร’ ถี�าสิ�งนั�นอุนุโลมเขุ�ากัิบสิ�งที�ไม่คุวร ขุัดกัิบสิ�งที�คุวร สิ�งนั�นไม่คุวร 4. ภิกิษุทั�งหลาย์ สิ�งใดเราไม่ได�อุนุญาตไว�ว่า  

‘สิ�งนี�คุวร’ ถี�าสิ�งนั�นอุนุโลมเขุ�ากิับสิ�งที�คุวร ขุัดกิับสิ�งที�ไม่คุวร สิ�งนั�นคุวร”
48  Digest 1,3,12 (Julianus); โปรดดู Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.102.
49  ดังนั�น คุวามเหมือุนกิัน (similarity) ขุอุงขุ�อุเท็จจริงจึงเป็นเงื�อุนไขุบังคุับขุอุงกิารให�เหตุผลเชิิงอุุปมาน (analogy) โดย์คุวาม

เหมือุนกิันนี�จะต�อุงมากิกิว่าคุวามคุล�าย์คุลึงหรือุคุวามใกิล�เคุีย์ง กิารที�จะใชิ�วิธิีกิาร analogy ได�จึงต�อุงเขุ�าใจกิ่อุนว่าอุะไรคุือุคุวามเหมือุนกิัน

ขุอุงสิ�งสอุงสิ�ง เนื�อุงจากิเราจะเอุากิฎหมาย์ขุอุงกิรณี A มาใชิ�กิบักิรณี B ได�ก็ิตอุ่เมื�อุ “A เหมือุนกัินกัิบ B” เท่านั�น ในทางตรงกัินขุ�าม หากิเป็น

เพัีย์งกิรณีที� “A คุล�าย์กิันกิับ B” ย์่อุมไม่เพัีย์งพัอุที�จะใชิ�วิธิีกิาร analogy เพัื�อุอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ได� เนื�อุงจากิผู�ใชิ�กิฎหมาย์ไม่สามารถี

ย์ืนย์ันได�ว่า ผู�มีอุำนาจบัญญัติกิฎหมาย์ย์่อุมประสงคุ์อุย์ากิให�ใชิ�บังคุับกิฎหมาย์ต�นแบบกิับกิรณีที� “เพัีย์งแคุ่ใกิล�เคุีย์งกิัน” ดังกิล่าว ชิ่อุงว่าง

ขุอุงกิฎหมาย์ในกิรณีนั�นอุาจเป็นเพัีย์งชิ่อุงว่างขุอุงนิตินโย์บาย์กิ็เป็นได�. 
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กิรณีปัญหาจะต�อุงเหมือุนกิัน “ทุกิประกิาร” หรือุเหมือุนกิันใน “ทุกิแง่มุม” เพัราะหากิเป็นเชิ่นนั�นแล�ว

ทั�งกิรณีต�นแบบและกิรณีปัญหาย่์อุมเป็น “สิ�งเดีย์วกัิน” (identical) และเมื�อุเป็นสิ�งเดีย์วกัินย์่อุมไม่มี

ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ที�จะต�อุงนำเอุา analogy มาใชิ� กิารพัิจารณา “คุวามเหมือุนกิัน” ในที�นี�จึงหมาย์ถีึง 

คุวามเหมือุนกิันขุอุงคุุณสมบัติ (characteristics) หรือุขุอุงแง่มุม (aspects) บางประกิารที�ทั�งสอุงกิรณีมี

อุย์ู่ร่วมกิันและเป็นเหตุผลที�อุย์ู่เบื�อุงหลังบทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์ต�นแบบดังกิล่าว

ตัวอุย่์างที�เคุย์เกิิดขุึ�นในสมัย์สาธิารณรัฐโรมัน เชิ่น ปัญหาว่าบทบัญญัติที�อุอุกิมาใชิ�บังคุับกิับ  

“สัตว์สี�เท�า” จะนำไปปรับใชิ�โดย์เทีย์บเคุีย์งกิับกิรณีขุอุง “สัตว์สอุงเท�า” ได�หรือุไม่ กิล่าวคุือุ ในกิฎหมาย์ 

12 โต๊ะหรือุมัด (Lex Duodecim Tabularum)50 ที�บัญญัติขุึ�นในชิ่วง 449 ปีกิ่อุนคุริสตกิาล มีแบบ

คุำฟ้ัอุงเรยี์กิว่า actio de pauperie ซึึ่�งระบุวา่กิรณีที� “สัตว์สี�เท�า” (quadrupes) ขุอุงผู�ใดก่ิอุให�เกิดิคุวาม 

เสีย์หาย์โดย์คุวามจงใจ (dolus) หรือุประมาทเลนิเล่อุ (culpa) ผู�นั�นต�อุงรบัผดิในคุวามเสีย์หาย์ที�สตัว์นั�น

กิ่อุให�เกิิดขุึ�น ต่อุมาในชิ่วงหลังสงคุรามพัิวนิกิ (264–146 ปีกิ่อุนคุริสตกิาล) ได�มีกิารนำนกิกิระจอุกิเทศ 

(ซึ่ึ�งเป็นสัตว์สอุงเท�า) จากิทวีปแอุฟัริกิาเขุ�ามาเลี�ย์งอุย์่างแพัร่หลาย์ในดินแดนอุิตาลี ทำให�เกิิดปัญหาต�อุง

พัจิารณาวา่ กิรณีที�นกิกิระจอุกิเทศไปกิอุ่ให�เกิดิคุวามเสยี์หาย์แก่ิผู�อุื�น ผู�เสีย์หาย์จะสามารถีฟัอุ้งให�เจ�าขุอุง

นกิกิระจอุกิเทศต�อุงรับผิดโดย์ใชิ�แบบคุำฟั้อุง actio de pauperie ได�หรือุไม่ ในกิรณีนี�นักิกิฎหมาย์โรมัน

พัิจารณาแล�วเห็นว่า แบบคุำฟั้อุงที�เรีย์กิว่า actio de pauperie นี�มีเจตนารมณ์กิำหนดคุวามรับผิดที� 

เกิิดจากิสัตว์ (liability for animals) ดังนั�น “คุวามเสีย์หาย์ที�เกิิดขุึ�นจากิสัตว์” และ “คุวามบกิพัร่อุง 

ในกิารคุวบคุุมดแูลสตัว”์ ย์อุ่มเปน็เหตผุลอุนัเปน็ที�มาขุอุงกิารสร�างหลกัิคุวามรบัผดินี�ขุึ�น ดงันั�นคุณุสมบตัิ

ทางกิาย์ภาพัขุอุงสัตว์ เชิ่น จำนวนขุา ย์่อุมไม่ใชิ่คุุณสมบัติอุันเป็นสาระสำคุัญในบริบทขุอุงบทบัญญัตินี� 

ด�วย์เหตุผลขุ�างต�น แม�ถี�อุย์บัญญัติจะระบุไว�อุย์่างชิัดเจนว่าแบบคุำฟั้อุงกิรณีนี�ใชิ�บังคุับกิับ “สัตว์สี�เท�า” 

แต่หากิพัิจารณาตามคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงบทบัญญัตินี�เราต�อุงถีือุว่านกิกิระจอุกิเทศมีสาระสำคุัญเหมือุน 

“สัตว์สี�เท�า” ดังนั�น จึงคุวรปรับใชิ� actio de pauperie กิับกิรณีที�สัตว์สอุงเท�ากิ่อุให�เกิิดคุวามเสีย์หาย์

ด�วย์เชิ่นกิัน51

50  ประชิุม โฉมฉาย์, ภาษาละตินสำหรับันิติศาสตร์และสังคมศึกษา (กิรุงเทพัมหานคุร: โคุรงกิารตำราและเอุกิสารประกิอุบ

กิารสอุน คุณะนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2556), หน�า 14: “กิฎหมาย์สิบสอุงโต๊ะมาจากิคุำว่า Twelve Tables ถี�าแปลเป็น

โต๊ะเป็นคุวามไขุว�เขุว เพัราะ table ในที�นี�หมาย์ถีึงแผ่นหรือุ tablet เอุกิสารโรมันอุย์ู่ในแผ่นไม�ประกิบกิันเหมือุนแฟั้มที�ใชิ�กิันอุย์ู่ในปัจจุบัน

ที�พัลิกิไปมาได� […] น่าจะเรีย์กิเป็นมัดมากิกิว่า มีสิบสอุงมัด เป็นไปได�ว่าตอุนหลังมีกิารเอุากิฎหมาย์นี�มาตีพิัมพั์ที�ศูนย์์กิิจกิรรมขุอุงโรม  

เรีย์กิว่า Forum เอุามาบันทึกิในแนวตั�งไว�ให�คุนย์ืนอุ่านกิัน”.
51  กิรณี actio de pauperie เป็นตัวอุย่์างที�หนังสือุตำราสากิลนิย์มย์กิขึุ�นเป็นตัวอุย่์างขุอุงกิารปรับใชิ�หลักิ analogy โดย์ 

นักิกิฎหมาย์โรมัน เชิ่น Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.205 เป็นต�น สำหรับกิารแกิ�ปัญหาโดย์ใชิ� actio utilis เพัื�อุ

ขุย์าย์ขุอุบเขุตกิารใชิ�บงัคัุบไปยั์งสัตว์อุื�นที�ไมใ่ชิสั่ตว์สี�เท�า โปรดดู Digest 9,1,4; Richard William Leage/Alan Martin Prichard, Leage’s 

Roman Private Law (London: Macmillan, 1961), p.426; William Warwick Buckland, A Text-Book of Roman Law from 

Augustus to Justinian, 3rd Edition (Cambridge: Cambridge University Press, 1966), p.603.
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กิล่าวโดย์สรุป การให้เหตผุลเชิงอุปีมาน หร่อ analogy เปีร่ยบัเสม่อนสะพิานท่�เช่�อมขั�นตอน 
การต่ความกฎหมายกับัขั�นตอนการใช้กฎหมายเข้าด้วยกัน เนื�อุงจากิกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ 
โดย์วิธิีนี�เป็นกิารปรับใชิ�ตัวบทกิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่แล�วกัิบกิรณีที� “แม�จะไม่อุย์ู่ภาย์ในขุอุบเขุตชิั�นนอุกิสุด
ขุอุงถี�อุย์คุำตามตัวอุักิษรขุอุงตัวบทกิฎหมาย์นั�น แต่เห็นได�ชิัดว่าสอุดคุล�อุงกิับเจตนารมณ์ที�สถีิตอุย์ู่เบื�อุง
หลังตัวบทกิฎหมาย์ดังกิล่าว”52 ในแง่นี� analogy จึงมีผลเป็นกิารขุย์าย์ขุอุบเขุตชิั�นนอุกิสุดที�ได�จากิกิาร
ตีคุวามกิฎหมาย์นั�นอุอุกิไปอีุกิเพัื�อุให�คุรอุบคุลุมไปถีึงพืั�นที�ที�คุวรไปถึีงหากิพิัจารณาเจตนารมณ์ที�แท�จริง
ขุอุงตัวบทกิฎหมาย์นั�น

(2)  การให้เหตุผลแบับั “ยิ�งต้องเปี็นเช่นนั�น” (argumentum a fortiori)

ในทางตำราอุธิิบาย์ว่า กิารให�เหตุผลแบบ “ย์ิ�งต�อุงเป็นเชิ่นนั�น” หรือุ argumentum a fortiori 
เปน็รปูแบบพิัเศษรปูแบบหนึ�งขุอุงกิารให�เหตุผลแบบ analogy53 ดงันั�น กิารให�เหตผุลแบบ argumentum 
a fortiori ย์อุ่มถีอืุเป็นสว่นหนึ�งขุอุง “กิารเทยี์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุยี์งอุย์า่งย์ิ�ง” ตามมาตรา 4 วรรคุสอุง 
แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ ์และเปน็วธิิกีิารที�สามารถีนำมาใชิ�ในกิารอุดุชิอุ่งวา่งขุอุงกิฎหมาย์
ในระบบกิฎหมาย์ไทย์ได�เชิน่เดยี์วกินั กิารให�เหตผุลแบบ “ย์ิ�งต�อุงเปน็เชิน่นั�น” มหีลกัิพัจิารณาพัื�นฐาน ดงันี� 

“การท่�กฎห้มายบัญญัต้ใ่ห้ใ้ช้บั้งคบักบักรณ ่A ห้มายความในตั้ววา่กฎห้มายน่�ยิ�งต้ิอี่งใชบ้งัคับกับ
กรณ่ B ได้ด้วยเช้่นกัน แม้ว่ากฎห้มายจะม่ได้บัญญัต้่ห้รือกล่่าวถึงกรณ่ B ไว้เล่ย”

หลักิพัื�นฐานขุ�างต�นที�ว่า “หากิใชิ�บังคุับกิับ A ได� ย์ิ�งต�อุงใชิ�บังคุับกิับ B ได�” หมาย์คุวามว่า โดย
เหตุผลของเร่�องแล้ว A กับั B ม่ความสัมพิันธิ์ซึ�งกันและกันอยู่ในตัว ดังนั�น นักิกิฎหมาย์จึงสามารถี
หย์ิบย์กิคุวามสัมพัันธิ์ดังกิล่าวมาเป็นเหตุผลในกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ได� กิล่าวคุือุ หากิเกิิดกิรณี 
B ขุึ�นเป็นขุ�อุพัิพัาทและย์ังไม่มีบทบัญญัติใดในระบบกิฎหมาย์ที�สามารถีนำมาใชิ�วินิจฉัย์กิรณี B ได� แต่มี
บทบัญญัติที�บัญญัติถีึงกิรณี A ไว�แล�ว บทบัญญัติดังกิล่าวสามารถีนำมาปรับใชิ�กิับกิรณี B เพัื�อุอุุดชิ่อุงว่าง
ขุอุงระบบกิฎหมาย์ได� ภายใต้เง่�อนไขว่า A และ B เป็นกิรณีที�มีสาระสำคุัญเดีย์วกิันและมีคุวามสัมพัันธิ์
เชิิงระดับ (degree) กิันในลักิษณะใดลักิษณะหนึ�ง ดังนี�

(ก) การให้เหตุผลจุากกรณ์่เบัาไปีสู่กรณ์่หนัก (argumentum a minori ad maius)54 

กิรณี A และกิรณี B มีคุวามสัมพัันธิ์กิันในลักิษณะที� A มีคุวามสำคุัญน�อุย์กิว่าหรือุมีระดับคุวาม
รนุแรงน�อุย์กิวา่หรอืุเปน็เรื�อุงที�เลก็ิกิวา่ B ดงันั�น หากิกิฎหมาย์บญัญติัผลทางกิฎหมาย์หนึ�งสำหรบักิรณ ีA ไว�  

52 Edgar Bodenheimer, Jurisprudence: The Philosophy and Method of the Law (Massachusetts: Harvard 

University Press, 1981), p.414–415.
53 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 897; Ernst 

A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.211.
54  ศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์ ภาคุีรัตน์ เรีย์กิว่า กิารให�เหตุผล “จากิสิ�งที�เล็กิกิว่าไปสู่สิ�งที�ใหญ่กิว่า” โปรดดู วรเจตน์ ภาคุีรัตน์, 

คำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน�า 464.
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กิฎหมาย์นั�นย์่อุมต�อุงมีเจตนารมณ์ให�ใชิ�กิับกิรณี B ซึึ่�งมีคุวามสำคัุญมากิกิว่าหรือุมีระดับคุวามรุนแรง
มากิกิว่าหรือุเป็นเรื�อุงที�ใหญ่กิว่าด�วย์ ตัวอุย์่างเชิ่น หากิบทบัญญัติขุอุงรัฐธิรรมนูญกิำหนดให�ผู�ถีูกิเวนคุืน
อุสงัหารมิทรพััย์์โดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์มสีทิธิไิด�รบัคุา่ทดแทนกิารเวนคุนื บทบญัญติัดังกิลา่วย์อุ่มต�อุงย์ิ�งมี
ผลใชิ�บงัคัุบ (โดย์เทีย์บเคีุย์ง) กิบักิรณีกิารเวนคืุนโดย์มิชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ด�วย์เชิน่กัิน55 เนื�อุงจากิกิารเวนคืุน
โดย์มิชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ย์ิ�งจะส่งผลกิระทบที�รุนแรงกิว่าต่อุหลักิกิารคุุ�มคุรอุงกิรรมสิทธิิ�ขุอุงเอุกิชิน ดังนั�น 
ตามเหตุผลขุอุงเรื�อุงผู�ถูีกิเวนคุืนอุสังหาริมทรัพัย์์ย์่อุมมีสิทธิิได�รับคุ่าทดแทนกิารเวนคุืน ไม่ว่ากิารเวนคืุน
นั�นจะชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่กิ็ตาม 

(ข) การให้เหตุผลจุากกรณ์่หนักไปีสู่กรณ์่เบัา (argumentum a maiori ad minus)

เป็นกิรณีที�ตรงกิันขุ�ามกิับขุ�อุ (กิ) ขุ�างต�น คุือุ ในกิรณีนี� A จะเป็นกิรณีที�มีคุวามสำคุัญมากิกิว่า
หรอืุมีระดบัคุวามรนุแรงมากิกิวา่หรอืุเปน็เรื�อุงที�ใหญก่ิว่า B ตวัอุย่์างเชิน่ หากิกิฎหมาย์กิำหนดให�คุูส่ญัญา
สามารถีบอุกิเลกิิสญัญาได�ฝั่า่ย์เดยี์วโดย์ไมจ่ำเปน็ต�อุงบอุกิกิลา่วลว่งหน�าในกิรณหีนึ�ง กิารที�คุูสั่ญญาบอุกิ
เลิกิสัญญาโดย์กิารบอุกิกิล่าวล่วงหน�าในกิรณีดังกิล่าวย์่อุมเป็นกิารเลิกิสัญญาที�ย์ิ�งชิอุบตามกิฎหมาย์นั�น
ด�วย์เชิ่นกิัน56

(3)  การให้เหตุผลแบับั “มิเช่นนั�นแล้ว” (argumentum e contrario)57

กิารให�เหตุผลแบบ “มิเชิ่นนั�นแล�ว” หรือุ argumentum e contrario มีหลักิพัิจารณาพัื�นฐาน 
ดังนี�

“การท่�กฎห้มายบัญญัต้่ไว้อย่างชั้ดแจ้งว่าใช้้บังคับกับกรณ่ A ห้มายความในตั้วว่ากฎห้มาย 
ไม่ต้้องการผล่ใช้้บังคับกับกรณ่ B ห้รือกรณ่อื�น ๆ ท่�ม่ใช้่กรณ่ A มิเช่นนั�นแล้วกฎห้มายก็คงจะบัญญัต้่ถึง
กรณ่เห้ล่่านั�นไว้ด้วยแล่้วต้ั�งแต้่ต้้น”

กิารให�เหตผุลแบบ “มเิชิน่นั�นแล�ว” เปน็วธิิกีิารให�เหตผุลที�เรยี์กิได�วา่เปน็ “คุูต่รงขุ�าม” กิบักิารให�
เหตุผลแบบ analogy58 เนื�อุงจากิกิารอุุดชิ่อุงว่างแบบ analogy (ไม่ว่าจะเป็น argumentum a simile 

หรือุ argumentum a fortiori) จะให�ผลลัพัธิ์ในเชิิงบวกิ (positive) คุือุ ผู�ใชิ�กิฎหมาย์สามารถีปรับใชิ�

55  Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.117; Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechts-

theorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 898.
56  Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.115.
57  ศาสตราจารย์์ ดร.วรเจตน์ ภาคุีรัตน์ เรีย์กิกิารให�เหตุผลแบบนี�ว่า “กิรณีที�กิฎหมาย์ไม่บัญญัติเท่ากิับกิฎหมาย์ไม่ต�อุงกิารผล

ทางกิฎหมาย์ในกิรณีนั�น” โปรดดู วรเจตน์ ภาคุีรัตน์, คำสอนว่าด้วยรัฐและหลักกฎหมายมหาชน, หน�า 465.
58  แม�จะเป็นคุู่ตรงขุ�าม (inverse) แต่นักิกิฎหมาย์ย์ังคุงจัดให� argumentum e contrario เป็นส่วนหนึ�งขุอุงกิารให�เหตุผล

แบบ analogy เชิ่น James L. Dennis, “Interpretation and Application of the Civil Code and the Evaluation of Judicial 

Precedent”, Louisiana Law Review Vol. 54 No. 1 (September 1993), p.11 (Note 50) ดังนั�น argumentum e contrario จึง

เป็นอุงคุ์ประกิอุบหนึ�งขุอุง “กิารเทีย์บบทกิฎหมาย์ที�ใกิล�เคุีย์งอุย์่างย์ิ�ง” ตามมาตรา 4 วรรคุสอุง แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์

ด�วย์เชิ่นกิัน
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กิฎหมาย์ต�นแบบที�มีอุย์ู่โดย์เทีย์บเคุีย์งเพัื�อุอุุดชิ่อุงว่างกิรณีปัญหาได� ในขุณะที�กิารให�เหตุผลแบบ “มิเชิ่น
นั�นแล�ว” จะให�ผลลัพัธิ์ในเชิิงลบ (negative) คุือุ ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ไม่สามารถีปรับใชิ�กิฎหมาย์ต�นแบบที�มีอุย์ู่
กิับกิรณีปัญหานั�นได� กิล่าวอุีกินัย์หนึ�ง argumentum e contrario มักิจะถีูกินำมาใชิ�เพัื�อุ “ปฏิิเสธิ” ว่า
กิรณีที�กิำลังวินิจฉัย์ไม่ใชิ่ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ ดังนั�นจึงไม่สามารถีนำเอุากิารให�เหตุผลแบบ analogy  
มาใชิ�ได�59 ดงันั�น กิารให�เหตผุลแบบ “มเิชิน่นั�นแล�ว” จะนำมาใชิ�ได�ต่อุเมื�อุผู�ใชิ�กิฎหมาย์พิัจารณาแล�วเหน็วา่  
“ขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นไม่สอุดคุล�อุงกัิบวัตถีุประสงค์ุหรือุเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ที�มีอุย์ู่”60 และคุวาม 
ไมส่อุดคุล�อุงดงักิลา่วเปน็ผลมาจากิกิารที�ขุ�อุเทจ็จรงิที�เกิดิขึุ�น (กิรณ ีB) มคีุณุสมบติัหรือุแงม่มุบางประกิาร
ที�แตกิต่างกิับกิรณีต�นแบบ (กิรณี A) ในสาระสำคุัญ “เมื�อุมอุงจากิมุมมอุงขุอุงจิตวิญญาณขุอุงกิฎหมาย์” 
อุันส่งผลทำให�ไม่สามารถีนำกิฎหมาย์ขุอุงกิรณีต�นแบบมาใชิ�บังคุับโดย์เทีย์บเคุีย์งได�

ตวัอุย์า่งสมมต ิเชิน่ เดมิมกีิารอุอุกิกิฎหมาย์ฉบับหนึ�งที�กิำหนดโทษปรบัทางปกิคุรอุงกิบัผู�จำหนา่ย์
สนิคุ�าเคุรื�อุงดื�มที�มสีว่นผสมขุอุงสารจำพัวกิน�ำตาลเกินิปริมาณที�กิำหนด อุย์า่งไรก็ิตาม ตอุ่มาเคุรื�อุงดื�มที�มี
สว่นผสมขุอุงสารจำพัวกิวิตามนิได�รับคุวามนิย์มมากิขุึ�น เกิดิปัญหาต�อุงวินจิฉยั์วา่ รฐัสามารถีนำกิฎหมาย์
ดังกิล่าวมาบังคุับใชิ� “โดย์เทีย์บเคุีย์ง” กิับกิรณีเคุรื�อุงดื�มที�มีส่วนผสมขุอุงสารจำพัวกิวิตามินได�หรือุไม่ 
เมื�อุพัิจารณาวัตถีุประสงคุ์และเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ดังกิล่าวแล�วจะเห็นได�ว่า กิารกิำหนดโทษปรับ
ทางปกิคุรอุงกัิบเคุรื�อุงดื�มที�มีส่วนผสมขุอุงสารจำพัวกิน�ำตาลเป็นไปเพืั�อุป้อุงกิันไม่ให�ประชิาชินบริโภคุ
น�ำตาลเกิินขุนาด เนื�อุงจากิมีผลกิารวิจัย์ทางวิทย์าศาสตร์รอุงรับไว�อุย่์างชัิดเจนว่ากิารบริโภคุน�ำตาล
เกิินกิว่าปริมาณที�ปลอุดภัย์จะกิ่อุให�เกิิดโทษต่อุร่างกิาย์ กิรณีจึงมีประเด็นต�อุงพัิจารณาว่า กิารใชิ�บังคุับ
กิฎหมาย์ฉบับนี�โดย์เทีย์บเคุีย์งกิับเคุรื�อุงดื�มที�มีส่วนผสมขุอุงสารจำพัวกิอุื�นที�มิใชิ่น�ำตาลจะสอุดคุล�อุง
กิับวัตถีุประสงคุ์หรือุเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ขุ�างต�นหรือุไม่ ในตัวอุย์่างสมมตินี� ขุ�อุเท็จจริงเป็นที�ย์ุติว่า
วติามนิเปน็สารที�ตา่งจากิน�ำตาลอุย่์างมนียั์สำคุญัและย์งัไมม่ผีลกิารวิจยั์เรื�อุงโทษที�เกิดิขุึ�นจากิกิารบริโภคุ
เกิินขุนาดในลักิษณะเดีย์วกัินกิบัสารจำพัวกิน�ำตาล ดงันั�น ในกิรณีนี�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์คุวรอุาศัย์กิารให�เหตุผล
แบบ “มิเชิ่นนั�นแล�ว” เพัื�อุ “ปฏิิเสธิ” กิารนำบทกิฎหมาย์ดังกิล่าวมาใชิ�โดย์เทีย์บเคุีย์ง กิล่าวคุือุ อุาจให�
เหตุผลว่ากิารที�กิฎหมาย์บัญญัติไว�อุย่์างชัิดแจ�งว่าใชิ�บังคุับกิับ “เคุรื�อุงดื�มที�มีส่วนผสมขุอุงสารจำพัวกิ
น�ำตาล” หมาย์คุวามในตัวว่ากิฎหมาย์ไม่ต�อุงกิารผลใชิ�บังคุับกิับ “เคุรื�อุงดื�มที�มีส่วนผสมขุอุงสารจำพัวกิ
วติามิน” มเิชิน่นั�นแล�วกิฎหมาย์ก็ิคุงจะบัญญัตถิีงึ “เคุรื�อุงดื�มที�มสีว่นผสมขุอุงสารจำพัวกิวิตามิน” ไว�ด�วย์
แล�วตั�งแตต่�น สว่นคุำถีามวา่เพัราะเหตใุดเราจงึทราบวา่ผู�บญัญติักิฎหมาย์ไมป่ระสงคุผ์ลเชิน่นั�น สามารถี
ตอุบตามหลักิเหตุและผลได�ว่า เมื�อุขุ�อุเท็จจริงที�เกิดิขึุ�นไม่อุย์ูใ่นวัตถุีประสงค์ุหรือุเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ 
กิรณีดังกิล่าวย์่อุมไม่ใชิ่ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์แบบเปิด (praeter verba legis) และเมื�อุไม่ใชิ่ชิ่อุงว่างขุอุง

กิฎหมาย์แบบเปิดย์่อุมไม่อุาจแกิ�ไขุปัญหาโดย์กิารใชิ�หลักิกิารอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ได� ทั�งนี� กิรณีเป็น

59 Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.212–213.
60 Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.119.
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ไปได�ว่าขุ�อุเท็จจริงดังกิล่าวอุาจเป็นชิ่อุงว่างขุอุงนิตินโย์บาย์ (de lege ferenda) ซึ่ึ�งเป็นเรื�อุงที�ต�อุงแกิ�ไขุ

หรือุอุุดชิ่อุงว่างผ่านกิระบวนกิารนิติบัญญัติต่อุไป

ทั�งนี� ชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์บางกิรณีสามารถีแกิ�ไขุได�ไม่ว่าจะโดย์วิธิีกิารให�เหตุผลแบบ “ย์ิ�งต�อุง

เป็นเชิ่นนั�น” หรือุกิารให�เหตุผลแบบ “มิเชิ่นนั�นแล�ว” โดย์ที�กิารปรับใชิ�วิธิีกิารอุุดชิ่อุงว่างทั�งสอุงวิธิีต่าง 

นำไปสูขุ่�อุสรปุที�สมเหตสุมผลทั�งคุู ่(ไมว่า่จะสรปุผลโดย์วธิิใีดวธิิหีนึ�งย์อุ่มไมถ่ีอืุเปน็กิารให�เหตผุลที�ทำให�เกิดิ

ตรรกิวิบตั ิหรอืุ fallacy) อุย์า่งไรก็ิตาม ตามที�ได�กิลา่วมาแล�วขุ�างต�นวา่ กิารให�เหตผุลทั�งสอุงวธิิจีดัเปน็กิาร

ให�เหตุผลที�เป็นคุูต่รงขุ�ามกินัเนื�อุงจากินำไปสูผ่ลลัพัธ์ิที�ขุดัแย์�งกัินในตัว (กิาร “ใชิ�” หรอืุ “ไม่ใชิ�” กิฎหมาย์

นั�นโดย์เทีย์บเคุีย์ง) จึงไม่สามารถีนำมาปรับใชิ�พัร�อุมกิันในกิรณีเดีย์วกิันได� กิล่าวอุีกินัย์หนึ�ง มีเพัีย์ง 

วธิิกีิารเดีย์วที�เปน็กิารให�เหตผุลที�ถูีกิต�อุงสำหรับปญัหาช่ิอุงวา่งขุอุงกิฎหมาย์ปัญหาหนึ�ง ๆ  ในกิรณเีชิน่วา่นี�  

เมื�อุหลักิตรรกิศาสตร์อุนุญาตให�ทั�งสอุงวิธิีเป็นกิารให�เหตุผลที�สมเหตุสมผลทั�งคุู่ สิ�งที�นักิกิฎหมาย์จะต�อุง

นำมาพัจิารณาประกิอุบกิารวนิจิฉยั์ชิี�ขุาดย์อุ่มได�แกิ ่“วัตถีปุระสงค์ุและเจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์” นั�นเอุง 

กิล่าวคุือุ นักิกิฎหมาย์ต�อุงพัิจารณาว่า กิารให�เหตุผลโดย์วิธิีกิารใดจะนำไปสู่ผลทางกิฎหมาย์ที�สอุดคุล�อุง

กิับวัตถีุประสงคุ์และเจตนารมณ์ขุอุงบทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์ขุอุงกิรณีต�นแบบนั�นมากิกิว่า 

4. บัทส่งท้าย

กิารปรับใชิ�กิฎหมาย์มีลักิษณะเป็นทั�งศาสตร์และศิลป์ ในด�านหนึ�งผู�ใชิ�กิฎหมาย์ต�อุงมีคุวามรู�

คุวามเขุ�าใจที�ถีูกิต�อุงเกิี�ย์วกิับนิติวิธิี อุันเป็นศาสตร์แขุนงหนึ�งในเขุตแดนขุอุงวิชิานิติศาสตร์ กิารปรับใชิ�

บทบัญญตัแิห่งกิฎหมาย์กิบัขุ�อุเทจ็จรงิที�เกิดิขุึ�นในกิรณหีนึ�งเปรยี์บเสมอืุนจุดหมาย์ปลาย์ทางขุอุงกิารเดนิ

ทางขุอุงผู�ใชิ�กิฎหมาย์ ซึ่ึ�งเริ�มต�นตั�งแต่กิารหย์ั�งทราบบ่อุเกิิดขุอุงกิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ขุอุงตน กิาร

คุ�นหากิฎหมาย์ตามลำดับบ่อุเกิิดเพัื�อุปรับใชิ�กิับขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�น กิารตีคุวามบทบัญญัติแห่งกิฎหมาย์ 

ซึ่ึ�งต�อุงพัิจารณาทั�งขุอุบเขุตคุวามหมาย์ขุอุงถี�อุย์บัญญัติตามตัวอุักิษร เจตนารมณ์ขุอุงผู�บัญญัติกิฎหมาย์ 

ประวัติคุวามเป็นมาขุอุงกิารจัดทำกิฎหมาย์ วัตถุีประสงค์ุและคุวามมุ่งหมาย์ขุอุงตัวบทบัญญัตินั�นเอุง 

ในกิรณีที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ไม่สามารถีคุ�นหาตัวบทกิฎหมาย์มาวินิจฉัย์ขุ�อุเท็จจริงที�เกิิดขุึ�นได� ผู�ใชิ�กิฎหมาย์

ย์ังต�อุงตรวจสอุบต่อุไปว่าเป็นกิรณีที�เกิิดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ขุึ�นหรือุไม่ ในขุั�นตอุนนี�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์ต�อุง

ระบุประเภทขุอุงช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์และปรับใชิ�หลักิกิารอุุดช่ิอุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ได�อุย่์างถูีกิต�อุงตาม 

หลกัิวชิิานติศิาสตร ์ในอุกีิด�านหนึ�ง กิารตคีุวามกิฎหมาย์รวมถึีงกิารปรับใชิ�หลักิกิารอุดุช่ิอุงวา่งขุอุงกิฎหมาย์

ย์ังต�อุงอุาศัย์คุวามสามารถีในกิารคุิดวิเคุราะห์และกิารให�เหตุผลขุอุงผู�ใชิ�กิฎหมาย์ ดังนั�น ประสบกิารณ์ 

มมุมอุง และทัศนคุติรวมถึีงปรัชิญาที�ผู�ใชิ�กิฎหมาย์แต่ละคุนมีอุย์ูแ่ตกิต่างกัินย์อุ่มส่งผลต่อุกิารใชิ�กิฎหมาย์

โดย์มิอุาจหลกีิเลี�ย์งได� ขุั�นตอุนกิารทำงานทั�งหมดที�กิล่าวมาขุ�างต�นคุอืุคุวามหมาย์และภารกิจิที�แท�จรงิขุอุง

มาตรา 4 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ บทบัญญัติที�เป็นดั�งประตูบานแรกิสู่วิชิานิติศาสตร์ไทย์
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Abstract 

To become a lawyer, certain conditions must be fulfilled in all countries: a legal  

degree, citizenship, academic background, moral requirements, training, etc. Some  

similarities and differences can be highlighted depending on the country’s legal and 

regulatory frameworks. The objective of this article is to analyze and compare how 
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to become a fully-qualified lawyer in both France and Thailand in order to provide  

observations to improve the access to legal professions in Thailand. 

 This article was written by using the literature review method from primary 

legal documents (such as legal provisions) and related regulations from France and  

Thailand.1 Secondary legal documents (law books, official administrative reports, etc.) 

were also used in order to analyze and offer observations and recommendations  

concerning access to the legal profession in Thailand. 

This study demonstrates that becoming a lawyer in Thailand is similar to the 

French legal system in many aspects though differences between the two countries’ 

systems certainly exist. Today, the process of accessing legal professions in Thailand is 

subject to major concerns and Thai jurists request reform. This study is relevant because 

access to the profession is currently being discussed in Thailand.

Keywords: Lawyer, Avocat, Attorney, Barrister at Law, Legal Education

บัทคัดย่อ 

ในทุกิประเทศ ผู�ที�ประสงคุ์ที�จะประกิอุบวิชิาชิีพัทนาย์คุวามต�อุงมีคุุณสมบัติทั�งด�านปริญญา

บัตรทางกิารศึกิษา ประวัติกิารศึกิษา สัญชิาติ กิารอุบรมทางจริย์ธิรรม กิารฝึั่กิปฏิิบัติ และคุุณสมบัติ

อุื�น ๆ เหล่านี�เป็นเงื�อุนไขุขุอุงผู�ที�ประสงค์ุที�จะเป็นผู�ประกิอุบวิชิาชิพีัทนาย์คุวามซึึ่�งมคีุวามเหมือุนและคุวาม 

แตกิต่างกินั ทั�งนี�ขุึ�นอุย์ู่กิับกิฎหมาย์และขุ�อุบังคุับขุอุงแต่ละประเทศ 

บทคุวามนี�มีวัตถีุประสงค์ุที�จะทำกิารวิเคุราะห์และเปรีย์บเทีย์บกิารเป็นทนาย์คุวามระหว่าง

ประเทศฝั่รั�งเศสและประเทศไทย์เพัื�อุนำไปสู่กิารให�ขุ�อุเสนอุในกิารพััฒนาคุวามเป็นทนาย์คุวามใน

ประเทศไทย์ที�กิำลังเป็นประเด็นถีกิเถีีย์งกิันในสังคุมในปัจจุบัน 

บทคุวามนี�กิระทำโดย์วิธิีกิารศึกิษาเอุกิสารปฐมภูมิทางกิฎหมาย์ ได�แก่ิ พัระราชิบัญญัติ และ

กิฎหมาย์ลำดบัรอุงที�เกิี�ย์วขุ�อุงขุอุงทั�งสอุงประเทศ รวมถีงึเอุกิสารทตุยิ์ภมูทิางกิฎหมาย์ ได�แกิ ่หนงัสอืุและ

ตำราทางนิติศาสตร์และราย์งานขุอุงหน่วย์งานราชิกิาร รวมถีึงกิารสัมภาษณ์ทนาย์คุวาม เพัื�อุวิเคุราะห์

และให�ขุ�อุเสนอุแนะเกิี�ย์วกัิบกิารปรับปรุงกิฎหมาย์หรือุระเบีย์บที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิารสอุบทนาย์คุวาม 

ในประเทศไทย์

1 Due to the difference of dating systems in this article, the authors will indicate the year in the Anno 

Domini (A.D.) system in parentheses.
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ผลกิารศึกิษาพับว่า กิารเป็นทนาย์คุวามขุอุงประเทศฝั่รั�งเศสมีคุวามคุล�าย์คุลึงกิับระบบ
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Introduction 

Lawyer is one of the oldest and most honorable of all professions. The principle 

that a person has the right to choose another person to plead his case has long been 

recognized. Many of the great Greek and Roman orators, though in a manner different 

from that of modern times, performed the duties of advocates, and many of their most 

famous orations were composed for this purpose2. According to the judge Sharswood3: 

“In all countries advanced in civilization, and where laws and manners have attained 

any degree of refinement, there has arisen an order of advocates devoted to prosecuting 

or defending the lawsuits of others”. 

The legal profession has been developed from ancient Greece to the present 

day according to the legal requirements of each country. In modern times, lawyers have  

become part of a unique profession with a specific organization to supervise their activities.  

Becoming a lawyer is complex and depends on the legal provisions of each country. 

In France, the origin of the current profession of lawyer dates back to the 13th 

century. At that time, the main activities of a lawyer were those of advice and defense. 

The profession was abolished in 1790 and re-established under Napoleon in 1810. It 

was not until 1900 that women could enter the profession. Then, in 1941, a certificate 

of aptitude for the profession of lawyer (C.A.P.A) was introduced in addition to a law 

degree to gain access to the profession. In 2022, a modern lawyer combines legal and 

2 E. W. Timberlake Jr., “Origin and Development of Advocacy as a Profession,” in Virginia Law Review, 

Vol. 9, No. 1 (Nov 1922), p.25. 
3 G. Sharswood, An Essay on Professional Ethics, (Philadelphia: T. & J. W. Johnson & co., 1860), p. 80, 

cited in Ibid. 
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judicial activities, advises and defends individuals and companies4 and is now a liberal 

and independent profession.

In France, to become a lawyer, certain conditions must be met. Thus, applicants 

must be French nationals, never have been subject to criminal, administrative or judicial 

sanctions, have a minimum of a Master’s 1 in law, have passed the entrance exam to one 

of the eleven regional centers for professional training in the legal profession (C.R.F.P.A.) 

and, at the end of this training, have passed the C.A.P.A. exam. 

In Thailand, to become a lawyer, candidates must meet the requirements of the 

laws and regulations. Applicants must be Thai nationals5, be at least 20 years old at the 

inscription date6, hold a Bachelor of law or equivalent degree recognized by the Lawyers 

Council of Thailand7, be a member of the Barristers of Thailand8, and pass examinations 

on the deontology of the legal profession and its fundamental principles9. Lastly, they 

must complete an operational internship in a law firm10. The main authority responsible 

for the tenure of lawyers is not a government authority but a private authority, called 

the Lawyers Council.  

Recently and concomitantly with the reform of the judicial system in Thailand11, 

the path to becoming a lawyer in Thailand is now being debated for the following  

reasons: the diversity of the composition of the jurists and lawyers, the diversity of  

organizations charged with producing jurists as well as the quality of the current training.  

The development of lawyers requires reformation. Many academics are giving their  

opinions and suggesting reforms. For example, Associate Professor Dr.  Munin Pongsapan, 

Former President of the Faculty of Law at Thammasat University, explained that the 

4 Avocats Barreau de Paris, “Du Moyen-Âge à nos jours, découvrez l’histoire de notre barreau,” [online]. 

Paris: Barreau de Paris, 2021. Available from: https://www.avocatparis.org/qui-sommes-nous/un-peu-dhistoire#:~:tex-

t=Du%20Moyen%2DAge%20%C3%A0%20la [9 September 2022]
5 Section 35 of Lawyer Act B.E. 2528 (1985)
6 Ibid.
7 Ibid.
8 Ibid.
9 Section 38 of Lawyer Act B.E. 2528
10 Ibid.
11 Section 258 c. (2) of Constitution of the Kingdom of Thailand 
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legal education in Thailand is the only professional development that is distinct and 

non-uniform12. Assistant Professor Sutthichai Ngamchuensuwan, the President of the 

Prince Songkla University’s Faculty of Law, explained that13 the “Barrister-model” of legal 

education must be eliminated in order to establish the uniformity of legal education by 

fixing the minimum indicators of quality and by enhancing the professional education 

of the jurists so that legal students might acquire expertise(s) and professional skills. 

One of the major actors of this reform is the “Sub-Committee of the National 

Council of Legal Education”, which is composed of the presidents of each faculty of 

law across the country14. This sub-committee is responsible for providing observations 

and suggestions for legal education reform. In this regard, the development of lawyers 

is at the center of discussion. 

On the other hand, there are also objections raised by the Lawyers Council, for 

example, a headline from Thairath Online15 states, “Lawyers’ Council protests the fact 

that the Committee of the National Council of Legal Education would have the power 

to authorize lawyers” and a headline from Matichon16 alleges that “Lawyers Council 

protests the proposition of the National Council of Legal Education for authorizing the 

barristers to proceed with the lawsuit without training”. 

The French legal system played an important role in the beginning of the legal 

reform in Thailand; therefore, this article compares the French and Thai systems regarding 

access to the legal profession and highlights the commonalities as well as the differences 

12 Munin Phongsapan, “Reform of the legal education in Thailand, Change ‘Deaf lawyer’ into ‘People’s 

rights protectors’,” [online] Available from:  https://www.the101.world/legal-education-reform/ [1 August 2022]
13 Sutthichai Ngamchuensuwan, “Preliminary recommendation for reforming national legal educations,” 

[online]  Available from: https://www.the101.world/legal-education-reform-recommendation/ [1 August 2022]
14 The Sub-Committee of the National Council of Legal Education, “Guideline of the National Council of 

Legal Education (public version),” p.2-3.  [online] Available from: http://law.tu.ac.th/news-11-feb-2022/ [1 August 2022]
15 Thairath, “Lawyers Council protests the fact that the Committee of the National Council of Legal 

Education would have the power to authorize lawyers,” [online] Available from: https://www.thairath.co.th/news/

local/2317965  [1 August 2022]
16 Matichon Online, “Lawyers Council protests the proposition of the National Council of Legal Education 

for authorizing the barristers to proceed with the lawsuit without training,” [online] Available from: https://www.

matichon.co.th/politics/news_3186067 [1 August 2022]
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between the systems. The results of this comparison may provide useful solutions for 
the current debate on legal education reform in Thailand. This article focuses primarily 
on the problems of access to the lawyer profession arising from Thai legal stipulations. 
Moreover, the objective of this article is to provide suggestions which could finalize some 

current discussions happening in Thailand.       

1. How to become a lawyer in the French legal system  

In France, the legal profession is regulated. It can only be exercised under  
certain conditions. The legal profession, in France, is governed by the following laws 
and regulations:  

• Law no 71-1130 of 31 December 1971: reforming certain judicial and legal 
professions - (Loi n° 71-1130 du 31 décembre 197117 portant réforme de certaines  
professions judiciaires et juridiques); 

• The decree no. 91-1197 of 27 November 1991: organising the lawyer’s profession  
- (Le décret n°91-1197 du 27 novembre 199118 organisant la profession d’avocat); 

• Decree no 2005-790 of 12 July 2005: on the rules of ethics of the lawyer’s 
profession - (Le décret n°2005-790 du 12 juillet 200519 relatif aux règles de déontologie 
de la profession d’avocat); 

• The decision of a normative nature no 2005-003: adopting national internal 
regulations (RIN) of the lawyer’s profession - (La décision à caractère normatif n° 2005-00320  
portant adoption du règlement intérieur national (RIN) de la profession d’avocat). 

• The Related ethical rules of the bar association of Paris (Règles déontologiques 
connexes du barreau de Paris)

17 Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971, “Portant réforme de certaines professions judiciaires et juridiques,” 

[online] Available from:  https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/LEGITEXT000006068396/ [1 August 2022]
18 Le Décret n°91-1197 du 27 novembre 1991, “Organisant la profession d’avocat,” [online] Available from: 

https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000356568/ [1 August 2022]
19 Le Décret n°2005-790 du 12 juillet 2005, ”relatif aux règles de déontologie de la profession d’avocat,” 

[online] Available from: https://www.legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000633327/2022-07-24/ [1 August 2022]
20 “La décision à caractère normatif n° 2005-003 portant adoption du règlement intérieur national (RIN) de 

la profession d’avocat,” [online] Available from: https://www.cnb.avocat.fr/fr/reglement-interieur-national-de-la-pro-

fession-davocat-rin [1 August 2022]
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1.1 Conditions of access to the lawyer profession in France

Access to the legal profession is only possible under certain conditions of ethics, 

character, degree, and training.

 1.1.1 Personal qualifications of lawyer 

  1.1.1.1 Nationality requirements21

  To be a lawyer in France, an applicant must be a French national. However, 

there are certain exceptions concerning nationals of a Member State of the European 

Union or the European Economic Area who may also enter the profession. The same 

applies to persons who are refugees or stateless persons recognized by the French Office 

for the Protection of Refugees and Stateless Persons.

  Lawyers may also be nationals of a state or territorial unit that grants 

French nationals the right to practice under the same conditions of professional activity 

that the person concerned proposes to practice in France, subject to the decisions of 

the Council of the European Union concerning the association of overseas countries and 

territories with the European Union. 

  1.1.1.2 Morality requirements

  In addition to the above nationality requirements, the following morality 

requirements must be met.22 

  • The applicant must not have been convicted of acts contrary to honor, 

probity, or morality23; 

  • The applicant must not have been the object of a disciplinary or  

administrative sanction of dismissal, striking, revocation, withdrawal of approval or  

authorization24; 

21 Article 11 1o de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971
22 Conseil National des Barreaux, “Toutes les conditions d’accès à la profession, ” [online] Available from:  

https://www.cnb.avocat.fr/fr/toutes-les-conditions-dacces-la-profession#:~:text=La%20profession%20d’avocat%20

est%20en%20principe%20r%C3%A9serv%C3%A9e%20aux%20titulaires,d’avocats%20(CRFPA) [1 August 2022] 
23 Article 11 4o de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971
24 Article 11 5o de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971
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  • Finally, the applicant must not have been subject to personal bankruptcy 
or the prohibition provided for in Article L. 653-8 of the Commercial Code25.

  1.1.1.3 Degree and training requirements

  To practice as a lawyer, it is necessary to have at least a Master 126 in 
law as well as a certificate of aptitude for the profession of lawyer (CAPA) issued by a 
regional center for professional training of lawyers (CRFPA)27.

  Entry into a CRFPA is conditional upon passing an entrance exam, called 
“pré-CAPA” or “CRFPA”, which can be taken by all students who hold a Master 1 in 
law. The regional centers for professional training of lawyers provide compulsory initial 
training which takes place over a period of 18 months. It is a professional education 
program and is practical in nature. The current rules on the initial training of lawyers 
arise from implementing the Decree of 21 December 200428. The 18-month training is 
planned around courses and internships and is divided into three terms: 

  • Six months of training provided by one of the 11 bar schools which is 
devoted to acquiring the fundamentals, with particular emphasis on statutes, professional 
ethics, and the practical aspects of practicing law, this training is taken in common by 
all trainee lawyers.

  • An internship from six to eight months which is devoted to carrying out 
an Individual Pedagogical Project (PPI), the purpose of this term is to encourage trainee 
lawyers to define their personal choices and prepare for their integration into professional 
life. This internship can be done in France or abroad. 

  • A six-month internship in a law office is required, with at least 3 months 

in a French law firm (3 months can be done in another European country)29. 

25 Article 101 3o de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971
26 In the French Higher Education system, degrees can be classified as follows: Licence, Master I, Master 

II, and Doctorat. Licence in France is equivalent to Bachelor’s Degree in Thailand.   
27  เนื�อุคุวามขุอุงทั�งย่์อุหน�านี�มาจากิ Article 52 du décret no  91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la  

profession d’avocat et Article 11 de la loi no 71-1130 du 31 décembre 1971
28 Décret n°2004-1386 du 21 décembre 2004, “relatif à la formation professionnelle des avocats (Decree 

n°2004-1386 of 21 December 2004 on the professional training of lawyers),” [online] Available from: https://www.

legifrance.gouv.fr/loda/id/JORFTEXT000000805388/ [1 August 2022]
29 Article 58 du décret no 91-1197 du 27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat
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1.2 Access requirements to CRFPA

There are 11 regional centers for the professional training of lawyers30, more 
commonly known as “bar schools”. These centers are located in the cities of Poitiers, 
Bordeaux, Montpellier, Bruz, Lyon, Marseille, Toulouse, Issy-les-Moulineaux (Paris), 
Strasbourg, Versailles and Lille. Access requirements to the regional professional training 
centers for lawyers are detailed below. 

The end of the initial training at the bar school is sanctioned by the CAPA 
which includes various oral and written tests. This examination is organized in  
accordance with article 11 of the law of 31 December 197131, articles 68 to 70 of the 
decree no. 91-1197 of 27 November 199132 and the decree of 7 December 200533 fixing  
the program and the methods of the examination of aptitude for the profession of  
lawyer. The CAPA exam was recently reformed by an order of 9 May 202234 amending 
the order of 7 December 2005 and includes the following exams: 

• continuous assessment during the first six months of training; 

• a written test lasting 5 hours consisting of writing a legal consultation and a 
judicial act in either administrative, business, labor, or criminal law (at the candidate’s 
choice);

• a pleading (subject of your choice: administrative, business, labor, or criminal 
law) lasting 15 minutes with 3 hours of preparation;

• a 20-minute interview with the examination board, focusing on professional 
regulations and ethics with 1 hour of preparation; 

• a 20 minutes oral examination in a foreign language with 20 minutes of prepa-

ration; 

30 “Directory of French bar’s schools,” [online] Available from:  https://www.cnb.avocat.fr/fr/annuaire-ecoles  

[1 August 2022]
31 Supra note 17
32 Supra note 18
33 Supra note 19
34 Arrêté du 9 mai 2022, “modifiant l’arrêté du 7 décembre, 2005 fixant le programme et les modalités 

de l’examen d’aptitude à la profession d’avocat,” [online] Available from : https://www.legifrance.gouv.fr/jorf/id/

JORFTEXT000045780414  [1 August 2022]
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• a discussion with the examination board lasting approximately 40 minutes, 

based on two reports drawn up by the candidate for the two internship periods with 

reference to his/her observations and reflections about professional practice.

Once trainee lawyers passed the Certificate of Aptitude for the Legal  

Profession (CAPA) examination, they then take an oath before the Court of Appeal and 

register in the bar association of their choice. Only then do they have the right to the 

title of avocat (a fully qualified lawyer).

The Ordre des Avocats is a professional, administrative and jurisdictional body 

that defends and regulates the legal profession, whereas the “Barreau” (bar association), 

collectively designates all lawyers who practice before a court of first instance. Indeed,  

in order to practice, a lawyer must be registered with a bar association. In France, there is 

a bar association for each court of first instance (tribunal judiciaire). Each bar association  

determines the amount of the registration fee (for instance, registration fee for the Metz 

bar is 1,500€35 whereas it is free to register in the Bayonne bar except when the lawyer 

has less than one year of service, then it is 200€36). In addition to these costs, there  

is a membership fee (cotisation ordinale), National Bar Council (Conseil national des 

Barreaux) contribution and CARPA contribution which must be paid every year.

1.3 Exceptional access routes

There are three exceptional access routes to the profession. 

 1.3.1 Professors and members of certain legal professions

 Article 97 of the decree no. 91-1197 of 27 November 199137 provides that 

university professors and members of certain legal professions (such as magistrates) are 

exempt from the degree and training requirements, completing internship requirements 

and passing the CAPA exam.  

35 Please see an example:  https://www.avocats-metz.com/doc/inscription/formulaire-et-liste-avocat-ext.

pdf  [1 August 2022]
36 Please see an example:  https://www.avocats-bayonne.org/le-barreau/inscription.html  [1 August 2022]
37 Supra note 17
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 Also, according to article 98 of the decree no. 91-1197 of 27 November 199138, 

legal counsel for companies or labor unions, law office employees, and certain other 

judicial professionals are exempt from theoretical and practical training and the CAPA, 

if they can prove that they have at least eight years of professional experience. They 

must take an examination assessing their knowledge of professional ethics. 

 1.3.2 European nationals

 According to article 99 of the decree no. 91-1197 of 27 November 199139, Eu-

ropean nationals are exempt from practical training and the CAPA if they meet certain  

conditions regarding education and professional practice, but they may, in certain  

situations, be required to take an aptitude test. Candidates must prove that they meet 

all the requirements to be a fully qualified lawyer in their country of origin, and that 

when required, they have completed a legal internship in addition to university studies 

and professional qualification or competency examinations.

 France has also incorporated Directive 98/5/CE40, which allows European 

community nationals who are fully qualified in their own countries to practice in France 

under their original titles and represent their clients in court. After three years of actual 

regular practice in France, they may apply for the title of avocat and be registered in  

a French bar association.

 1.3.3 Non-European nationals 

 Non-European nationals are exempt from practical training and the CAPA if they 

meet the education and professional practice requirements, but they are required to 

take an examination assessing their knowledge of French law (article 100 of the decree 

no. 91-1197 of 27 November 199141). The assessment exam consists of:

38 Supra note 17
39 Supra note 17
40 “Directive 98/5/EC of the European Parliament and of the Council of 16 February 1998 to facilitate 

practice of the profession of lawyer on a permanent basis in a Member State other than that in which the qualification 

was obtained,” [online] Available from : https://eur-lex.europa.eu/legal-content/FR/ALL/?uri=celex%3A31998L0005   

[1 August 2022]
41 Supra note 17
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 • Two written tests: a test on pleading in civil matters, and a written test on a 

legal consultation in a subject chosen by the candidate in either administrative, business, 

labor, or criminal law; and

 • Two oral tests: a report on a subject drawn at random by the candidate on 

the French civil, criminal, or administrative procedures, or the French legal system, and 

an interview with the examination board, focusing on professional regulations and ethics.

 In addition, by virtue of a Mutual Recognition Arrangement (ARM) lawyers  

registered with the Québec bar42 are required only to take an examination assessing their 

basic knowledge of French Law.

1.4 Toward a reform of the French system?

The duration of the training (18 months) raises both the issue of financing  

professional legal training, and the related issue of equal access to the profession.  

However, students receive an honorarium during their law office internships, and this 

may also be true of their “Projet Pédagogique Individuel (PPls)43”. The reform projects 

also want to make the training more practical44. 

The National Council of Bar Associations (Conseil national des barreaux) is 

now considering an in-depth reform of lawyer formation on various aspects45: degree  

requirement, period of training and internship, modality of examination, obligation to 

be accompanied by a seasoned lawyer during the examination, etc. The proposition 

has already been sent to the Ministry of Justice and the Government. However, it also 

depends on the legislative process to make the reform proposition applicable.

42 Please see: https://www.cnb.avocat.fr/fr/admission-dun-avocat-inscrit-au-barreau-du-quebec#:~: 

text=Le%20candidat%20doit%20avoir%20obtenu,profession%20d’avocat%20au%20Qu%C3%A9bec.   [1 August 2022]
43 The Projet Pédagogique Individuel (PPls) can be translated into English as “The Individual Pedagogical  

Projet”, known as PPls. It is an internship carried out for 6 months in a different setting from that of a law firm  

registered with a French Bar. 
44 Please see: https://www.dalloz-actualite.fr/node/professionnaliser-formation-initiale-des-avocats#.

YwNqAHZByUk  [1 August 2022]
45 Please see: https://www.cnb.avocat.fr/sites/default/files/cnb-re2018-11-16_for_reforme_formation_ 

initialefinal-p.pdf  [1 August 2022]
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2. Conditions of access to the lawyer profession in Thailand

Before discussing how to become a lawyer in Thailand, the history of legal 
education in Thailand needs to be detailed (2.1) because the development of the 
professional lawyer is part of this history. Then, we will discuss the history of lawyers 
in Thailand (2.2) and understand legal and regulatory conditions to become a lawyer in 
the current era (2.3).  

2.1 Brief evolution of legal education in Thailand 

As it is said in Latin, “ubi societas ibi jus” which means “where there is a society, 
there is a law”. Having laws implies having a legal education. Therefore, legal education 
in Thailand exists at the same time as the existence of Thai society. However, going back 
to the beginning of Thai society is a bit too far and off-topic. Thus, this article will start 
at the beginning of modern legal education in Thailand. 

Modern legal education began during the reign of King Chulalongkorn, hereinafter 
referred to as “Rama V”. Due to the crisis of colonization, Siam became the center of the 
quarrel between two major colonizing countries: England, who colonized the territories 
on the left side of Siam (modern Burma), and France, who colonized the territories on 
the right side of Siam (modern Vietnam, Lao and Cambodia).

Moreover, other factors at the origin of the Rattanakosin Era46 such as international 
trade and especially the loss of judicial power in case of the litigation of foreign citizens 
obliged Siam to reform its administration and especially the judicial system. Hence, the 
Thai government decided to reform its judicial system based on the European model. 
At the beginning, it seemed that the “Anglo Saxon-model” played an important role in 
the Thai judicial system as Prince Rapee Pattanasak47, son of King Rama V, had graduated 
from Oxford University and upon his return to Thailand, was promoted to become the 
Minister of Justice, working hard to lay a firm foundation for a Thai legal system adhering 
to international standards48. In 1897, he also took initiatives on the establishment of the 

46 The Rattanakosin Era is when Bangkok became the capital of Thailand from 1782 until the present.
47 Translated by the Information and Public Relations Division, Court of Justice
48 Information and Public Relations Division, Court of Justice, “7th August Rapee Day Podcast,” [online] 

Available from: https://iprd.coj.go.th/th/content/category/detail/id/10/cid/10720/iid/205879  [1 August 2022]
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first law school49 in the country, writing up a syllabus and teaching the students himself 
while having Monsieur Gustave Rolin-Jacquemyns as his advisor50.

However, the tendency changed in favor of a “European-model” with the  
creation of the “Penal Code R.E. 127 (A.D. 1908)51” which was written using European-style 
codification. Monsieur George Padoux, a French jurist, was hired as a Legislative Advisor 
and was nominated as head of the committee for the creation of the code. The code 
has been inspired by many European penal codes such as the French Penal Code of 
1810, the German Penal Code of 1870 etc52. Since then, the Thai judicial system has 
become a “civil law system” where many codes and stipulations have been enacted, 
as and when required. 

Even if the foreign countries were satisfied with the fact that Siam has as modern 
and civilized codes as most foreign nations, they could not be certain that the Thai jurists 
would live up to expectations53. That was the reason why many foreign consulates did 
not accept the fact that their people and citizens were to be prosecuted and judged 
by the Thai judiciary. Hence, the Thai government must educate their jurists to be as 
professional as the European jurists.   

For that purpose, Thai legal education has been reformed by establishing many 
legal educational institutions: the Thai Bar Under the Royal Patronage54, the Faculty of 
Law and political science at Chulalongkorn University55 and also the Lawyers Council of 

Thailand56. Consequently, Thai legal education has been classified into two types of legal 

49 The First Law School of Thailand changed its name as “Thai Bar” in 1914
50 Nikon Thatsaro, Prince Rapee Pattanasak the Father of Thai Law, 1st edition, (Bangkok: Nanmeebook, 

2006), p.108.
51 R.E. represents “Rattanakosin Era”   
52 Sawaeng Boonchalermvipas, The Thai Legal History, 19th edition (Bangkok: Winyuchon Publication 

House, 2020), p. 249.
53 National Archives of Thailand, the Fine Arts Department, Documents of Ministry of Justice in the reign 

of Rama VI No Ror 6 Yor 2/7 Padoux’s memo presented to the Minister of Justice, cited in Charnchai Sawangsagdi, 

France’s Influence in the Thai Legal Reform, 2nd edition (Bangkok: Winyuchon Publication House, 2015), p.135.
54 Established on 1915
55 Established on 1933
56 Established on 1958
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education: 1) legal education in the university and 2) legal education in non-university 

organizations.  

2.2 A Brief history of Thai lawyers and Lawyer Councils 

After the reform of the Thai legal system, jurists must be trained professionally in 

order to meet international standards. A lawyer was one of the significant legal professions  

to develop concomitantly with legal reform. In the last century, laws concerning the issue 

of lawyer licensing and ethics had been changed, amended and reformed many times. 

Institutions charging lawyers’ affairs had consequently been changed due to legal reforms. 

Beginning with the reign of King Rama V, the Act on Judicial Administration of the 

Courts of Justice R.E. 111 (A.D. 1892)57 was promulgated. Section 7 of this Act indicated 

that58 “Citizens having legal problems could consult ‘one who knows the laws’ to  

prepare a legal lawsuit for him based on the cause of action that he believed with honesty  

and in accordance with the laws….”. This means that the lawyer profession officially 

existed in the Thai legal system since the enactment of this law. In other words, this is 

the first law that allows the parties to have a lawyer as a legal specialist to file a lawsuit 

on their behalf59. The profession of lawyer became increasingly popular, consequently, 

more and more people were working as lawyers across the country because of the  

establishment of new courts in other provinces, and consequently, some lawyers acted 

in an inappropriate way60. Thus, there was the promulgation of the Law of Civil Procedure 

R.E. 127 (A.D. 1908)61 to control lawyers’ behavior. Section 127 of the law indicated that 

“If any attorney shall be guilty of improper conduct, the Court may forbid such attorney 

to plead in any one or more Courts and for any length of time, provided always such 

57 Translated by the authors by comparing to the translation of the Act on Judicial Administration of the 

Courts of Justice B.E. 2543 
58 Section 7 of the Act on Judicial Administration of the Courts of Justice R.E. 111 (A.D. 1892), translated 

by authors
59 Thawee Kasiyapong, “Lawyer Act B.E. 1985: Act for Self-Governance among Lawyers,” in Bot Bundit Law 

Journal of the Thai Bar, 42nd Year, Vol. 1, March 1986, p.7, cited in the Law Practice Training Center of the Lawyers 

Councils, Lawyers’ Ethics and Manners, (Bangkok: Borpit Printing Co., LTD, 2001), p.12.
60 Ibid, p.13.
61 Translated by the Ministry of Justice, the law of organization of the court of justice and the law of 

civil procedure of the year 127, 2nd edition, (ฺBangkok: Bamrung Nukunkit Print Shop, 1908), p.N/A 
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prohibition shall be in writing62.” In brief, under the reign of Rama V, the profession of 

lawyer existed due to the Act on Judicial Administration of the Courts of Justice R.E. 

111 (A.D. 1892) and it was controlled by the Law of Civil Procedure R.E. 127 (A.D. 1908). 

Under the reign of King Vajiravudh (hereinafter referred to “King Rama VI”), laws 

current in that era were not sufficient to enforce lawyer ethics. So, the King promulgated  

the first “Lawyer Act” in Thailand called Lawyer Act B.E. 2457 (A.D. 1914). This act  

classified lawyers into two different types:63 one who has graduated from the Thai Bar 

and the other who was authorized by the president of the Bangkok Court of Appeal. 

In terms of control, the president of the Bangkok Court of Appeal had the authority to 

enforce and investigate lawyer ethics by providing sanctions such as a prohibition from 

working for three years or revocation of licensure.64 Thus, the reign of King Rama VI was 

the first time Thailand has had a specific law for lawyers’ affairs.    

Under the reign of King Prajadhipok (hereinafter referred to “King Rama VII”), the 

Lawyer Act B.E. 2477 (A.D. 1934) was promulgated and replaced Lawyer Act B.E 2457 

(A.D. 1914). In general, the Lawyer Act B.E. 2477 (A.D. 1934) kept the main ideas of the 

replaced Act. The sole significant change was Article 4 of the text concerning lawyer 

qualifications65: 

“A lawyer is one who has a license issued by the president of the Court of Appeal 

to have the right to represent parties. 

There are two types of lawyers; 

The first types are:  

(1) One who passed the Barrister examination or one who graduated with a 

bachelor’s degree and serves as a regular member of the Thai Bar;

(2) One who was a judge or prosecutor for at least 10 years and has been  

honored as a special member of the Thai Bar;

62 Ibid. 
63 Section 3 of Lawyer Act B.E. 2457 (A.D. 1914)
64 Section 9 ibid.
65 Section 4 ibid.
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(3) A second type of lawyer who has worked as a lawyer for at least 10 years 

and has been honored as a special member of the Thai Bar; 

(4) A special member of the Thai Bar who was accredited as a lawyer of the first 

type prior to the promulgation date of this act. 

A ‘second-type’ lawyer is one who is authorized to work as a lawyer by the 

president of the Court of Appeal after investigating his qualifications and competencies, 

and he must be a special member of the Thai Bar.” 

Under the reign of King Bhumibol (hereinafter referred to “King Rama IX”), the 

Association of Lawyers had been established on the 20th Feb B.E. 2500 (A.D. 1957).  

However, even with the establishment of the Association of Lawyers, the authority 

which issued the lawyer license was still in accordance with the Lawyer Act B.E. 2477  

(A.D. 1934): the president of the Court of Appeals. There was even a new Lawyer Act B.E. 

2508 (A.D. 1965), where the authority of issuing lawyer licenses was transferred from the 

president of the Court of Appeals to the Thai Bar instead of the Association of Lawyers. 

Hence, the Thai Bar became the “sole” authority to issue lawyer licenses and enforce 

lawyer ethics66. 

According to the Act of 2508 (A.D. 1965), there were still two types of lawyers: 

first- and second types. The difference is that the first type of lawyer can work all across 

the country but the second type of lawyer can work only in certain indicated areas. 

Moreover, the first type of lawyer was a lawyer who graduated from university and 

passed the bar exam. Hence, jurist students graduating only from university could not be 

the first type of lawyer. So, there were protests from university-educated lawyers67 and 

consequently, a change in the law B.E. 2514 (A.D. 1971) so that lawyers who graduated 

from university can be classed among the first type of lawyers. 

After a legislative amendment in B.E. 2514 (A.D. 1971), there was an idea of 

“self-governance among the lawyers” which meant they do not want to be controlled 

66 Section 4 of Lawyer Act B.E. 2508 (A.D. 1965)
67 Law Practice Training Center of the Lawyers Councils, Lawyers’ Ethics and Manners, (Bangkok: Borpit 

Printing Co., LTD, 2001), p.17.
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by the Thai Bar. Hence, the draft of the Lawyer Act which was proposed in B.E. 2517 

finally became law in B.E. 2528 (A.D. 1985) and was named the “Lawyer Act B.E. 2528 

(A.D. 1985)” which is the current law governing the lawyers’ affairs in Thailand. The Lawyer 

Act B.E. 2528 (A.D. 1985) establishes in concreto the Lawyers Council and provides the 

council powers to issue lawyer’s licenses and control lawyers’ ethics. Since then, the 

Lawyers Council of Thailand has become the major authority providing legal education 

and operational practice and the “sole” organization charged with authorizing a lawyer 

license.   

Hence, the uniqueness of the lawyer profession in Thailand is not something 

that comes about by chance or happens by itself. But it was the evolution of legal  

provisions driven by an external factor - colonization - and internal factors - manifestation, 

development of legal education and enthusiasm for proper development.  

Table 1: Table representing laws and regulations on Lawyers in Thailand 

Reign Terms Laws and 

regulations

Vocabulary 

representing 

“Lawyer”

Types of 

lawyers

Institutions 

to issue the 

license

Institutions 

to enforce 

lawyer 

ethics

Rama 

V

Existence of 

lawyers

 

Act on  

Establishment 

of the Court 

of Justice  

R.E. 111  

(A.D. 1892)

“One who 

knows  

the laws”

-

 

- Judges

Lawyers’ 

ethics

Law of Civil 

Procedure  

R.E. 127  

(A.D. 1908)

“Attorney”
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Rama 

VI

Existence of 

lawyer

and Lawyers’ 

ethics

Lawyer Act 

B.E. 2457  

(A.D. 1914)

“Lawyer” 1) First-type 

lawyers

Graduation 

from  

Thai Bar

The president 

of the Court 

of Appeal

2) Second- 

typed law-

yers

The presi-

dent of the 

Court of 

Appeals

Rama 

VII

Existence of 

lawyers

and Lawyers’ 

ethics

Lawyer Act 

B.E. 2477  

(A.D. 1934)

“Lawyer” 1) First-type 

lawyers

The presi-

dent of the 

Court of 

Appeal

The president 

of the Court 

of Appeal2) Second- 

type lawyers

Rama 

IX

Existence of 

lawyers

and Lawyers’ 

Ethics

Lawyer Act 

B.E. 2508  

(A.D. 1965)

“Lawyer” 1) First-

typed 

lawyers

The Thai Bar The Thai Bar

2) Second- 

type lawyers

Existence of 

lawyers

and Lawyers’ 

Ethics

Lawyer Act 

B.E. 2528  

(A.D. 1985)

“Lawyer” “Lawyer” Lawyers 

Council

Lawyers 

Council

 

2.3 Conditions of access to the Lawyer Profession in Thailand 

The Lawyer Act B.E. 2528 (A.D. 1985) abolished the idea of different types of  

lawyers and presents the sole definition of “lawyer” as a person that the Lawyers Council  

has accepted at the end of his or her registration and has issued a license to be a 

lawyer. The Act also indicates the conditions of access to the profession of lawyer and  

establishes the Lawyers Council as an organization responsible for affairs related to lawyers 

including the examination. Hence, the following part concerns the conditions that must 

be met to become a lawyer in Thailand. The following developments explain this into 

two parts: 1) qualifications of lawyers, and 2) their training sessions and examinations.    
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 2.3.1 Personal qualifications of lawyers

 A person who requests the Lawyers Council to issue him a Lawyer’s license 

must have met the qualifications required by the Lawyer Act B.E. 2528 (A.D. 1985). Section 

35 of the Act states that68 “a person applying for registration and receipt of a license 

shall possess the following qualifications:

 (1) having Thai nationality;

 (2) being not less than twenty years of age on the day of applying for regis-

tration and receipt of a license;

 (3) having graduated with a Bachelor’s degree or diploma in law or certificate 

in law equivalent to Bachelor’s degree or diploma from an educational institution ac-

credited by the Lawyers Council and being a member of the Thai Bar;

 (4) not being a person with disgraceful behavior or moral turpitude and not 

being a person who has taken any action indicating dishonesty;

 (5) not being sentenced by a final judgment to imprisonment;

 (6) not having been sentenced by a final judgment to imprisonment in a case 

deemed by the committee as a case that brings disgrace to the honor of the profession;

 (7) not being sentenced by a final judgment to be bankrupt;

 (8) not being a person with social disapproval because of a contagious disease;

 (9) not being a person with physical or mental disability as a cause of  

incompetence for pursuing a legal profession;

 (10) not being a government official or an employee attached to a local  

administration with a salary and holding a permanent position except for political officials;

 (11) not being a person prohibited from applying for registration and receipt 

of a license under section 71”. 

 These qualifications provide some of the details of being a lawyer in Thailand. 

Section 35 (3) requires that the lawyer applicant must “be a member of the Thai Bar”. 

This requirement is to allow lawyers to wear Advocate’s gowns in the Court because 

68 Section 35 of Lawyer Act B.E. 2528 (A.D. 1985), translated by the Office of the Council of State 
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only members of the Thai Bar Association can wear the gowns according to Thai Bar 

Regulations.69 This represents the relationship between the Lawyer Council and the Thai 

Bar Association in terms of lawyer activity. However, to become a lawyer in Thailand, 

there is no need to be a barrister at law as in the French system, the applicant must 

only be a member of the Thai bar.

 A Bachelor’s degree in law in Thailand can be accessed after finishing the  

Mathayom 6 (equivalent of a Baccalauréat in France). The Bachelor of Law lasts four 

years in general.70 Students must study all kinds of legal subjects, especially civil and  

penal laws. Some universities oblige their students to complete a summer legal internship. 

The student who successfully completes the four-year program will receive a Bachelor’s 

degree in law.  

 2.3.2 Training session    

 A person who wishes to become a lawyer must pass training on lawyers’ ethics, 

basic principles in advocacy and conduct in the legal profession.71 Details of the training 

and conduct of the legal profession are stipulated in a regulatory statute named “Rules 

of the Lawyers Council of Thailand regarding the Law Practice Training Center B.E. 2529 

(A.D. 1986)”72.

 Nandana Indananda and Manaswee Wongsuryrat explain that73 there are two 

different routes of lawyer training in order to receive a lawyer’s license: 1) a training 

route and 2) an internship route. 

  2.3.2.1. The Training Route

  The Training Route is a training course organized by a subsidiary  

organization of the Lawyers Council named the “Law Practice Training Center”. In order 

69 Clause 17 of Thai Bar Regulation B.E. 2507 (A.D. 1964)
70 The French equivalent of the Bachelor of Law is the “Licence en droit” which is a three-year program.
71 Section 37 of Lawyer Act B.E. 2528 (A.D. 1985) 
72 Translated by Nandana Indananda and Manaswee Wongsuryrat in “An Overview of the Legal Profession 

in Thailand,” Taipei Bar Law Journal [Online] Available from: https://www.tba.org.tw/media/1495/an-overview-of-the-

legal-profession-in-thailand.pdf [1 August, 2022]
73 Ibid, p.8.
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to apply for the course, applicants must fulfill five criteria according to the Rules of the 

Lawyers Council of Thailand regarding the Law Practice Training Center B.E. 2529 (A.D. 

1986).74 First, the applicant must have Thai nationality. Second, he or she must have a 

Bachelor of Law or equivalent diploma. Third, he or she must never have committed 

a legally dishonorable, immoral, or dishonest act. Fourth, he or she must never have 

served in prison after being sentenced by a final judgment. Fifth, he or she must not be 

infected by a contagious disease that is socially unacceptable.    

  This route can be classified into three steps: 1) an academic section,  

2) a practical session and 3) an oral examination. 

  The academic session consists of 90 hours of seminars addressing various  

subjects such as Professional Ethics and Legal Etiquette, Methods of Court Procedure for 

Civil Cases, Methods of Court Procedure for Criminal Cases, Methods of Court Procedure 

for Other Types of Cases, and Principles of Legal Consultancy.75 

  When an applicant has passed the academic section, he or she will be able 

to continue his or her practical session. This session lasts for 6 months and the applicant 

must complete a mandatory internship in a law firm and be mentored by a seasoned  

lawyer. After the internship, the applicant will be assessed by his or her mentor 

and, if he or she passes, he or she can continue his or her journey to the practical  

examination. If the applicant earns 50 percent or more, he or she will participate in the 

3) oral examination. 

  2.3.2.2. The Internship Route

  This route is different from the training route because applicants must 

complete a one-year internship. They must apply for this internship on their own,  

without assistance. After working during the internship period, applicants must attend the 

final written examination which combines both academic and practical examinations 

simultaneously and which is generally more difficult than the training route76. If they 

74 Ibid.
75 Clause 13 of Rules of the Lawyers Council of Thailand regarding the Law Practice Training Center B.E. 

2529 (A.D. 1986)
76 Nandana Indananda and Manaswee Wongsuryrat, op. cit., p. 11
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pass, they can proceed with their oral examination.  

  2.3.2.3. Oral Examination

  An oral examination will be organized by the Law Practice Training Center 

every year. After the applicant passes written examinations, they will attend the oral 

examination where they will be tested by experienced lawyers. If they pass, they will 

have to attend the Professional Ethics and Legal Ethics training session which is generally 

held two weeks after the oral examination. 

  When the applicant possesses all the qualifications, passes all the  

examinations, and participates in all training and internships, they can proceed with their 

Lawyer’s registration process and become a fully-licensed lawyer. 

3. A Comparison of the French and Thai legal systems on the process of 

lawyer education and training

After discussing the conditions of access to the legal profession in France and 

in Thailand, the following is a comparison of the two systems. The authors would like 

to present the commonalities and differences between the two systems as well as  

observations and recommendations for the future reform of the Thai system. 

3.1 Commonalities and differences between the French and Thai system 

There are commonalities between the French and Thai systems concerning the 

conditions of access to the legal profession: personal conditions, educational background, 

and the obligations of training and mandatory examinations. However, there are nuanced 

differences within each similar category. 

Personal conditions: To become a lawyer in France and in Thailand, the  

applicant must have the nationality of the country. However, in the French legal system, 

there is an exception that allows a person from another European Union member state 

to become an authorized lawyer in France.  In Thailand, even with the establishment of 

the Association of Southeast Asian Nations (ASEAN), people of other nationalities cannot 

become lawyers in Thailand yet. 
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Educational background: To become a lawyer in France and in Thailand, the 

applicant must generally have passed a degree of higher education in law. The difference 

is the details of the level of educational background. In France, it is necessary to have 

at least a Master’s I in law. In addition, students must pass the CRFPA exam in order 

to matriculate at one of the eleven French bar schools. But, in Thailand, the applicant 

must have a Bachelor’s degree in law in general and there is no entrance examination. 

Concerning this point, it may be observed that if one applies the “title” of the degree 

as an indicator, it could be said that to become a lawyer in France requires a higher 

educational qualification than in Thailand. However, if one applies “years of higher 

education” as an indicator, it could be said that to become a lawyer in France and in 

Thailand require the same level of educational background. 

Obligations of training: To become a lawyer in France and in Thailand, laws, and 

regulations require the applicant to participate in, complete, and pass training sessions. 

However, a training session in France is longer than a training session in Thailand. 

The period of internship sessions is 12 months in total in France which is longer than 

the practical session which lasts for 6 months (explained in 2.3.2.1) and an internship 

session which lasts 12 months (explained in 2.3.2.2) in Thailand. Nonetheless, it is  

evident that to become a lawyer in both states, mandatory training is required in order 

to acquire professional skills. 

Examinations: Even if there are some minor differences between the two systems, 

it is clear that examinations are applied in both countries in order to find well-trained 

and skillful lawyers for their country. In France, examinations to obtain the CAPA exam 

are as follows: continuous assessment during the first six months of training, a written 

test lasting (a legal consultation and a judicial act), a pleading, a 20-minute interview with 

the examination board focusing on professional regulations and ethics, a 20-minute oral 

examination in a foreign language, and a discussion with the examination board lasting 

approximately 40 minutes, based on two reports drawn up by the candidate on the two 

internship periods referred to his/her observations and reflections on professional practice.

 In Thailand, an applicant taking the training route must consecutively pass three 

examinations: an academic examination, a practical examination and an oral examination 
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(explained in 2.3.2.1). One who chooses the internship route must consecutively pass 

two examinations: a final written examination and an oral examination. According to the 

statistics provided by the Lawyers Council of Thailand, only 1,051 people passed the 

academic examination in March 2022 out of 5,882 registered applicants77 and only 945 

people passed the practical examination in August 2022 out of 2,472 registered applicants.78

3.2 Barrister at law: major differences between the French and Thai systems 

It is clear that the significant differences between the two systems are institutional.  

In France, to become a lawyer, the processes are run by the National Barristers’  

Association (Conseil National des Barreaux). In Thailand, the examinations are operated 

by the Lawyers Council of Thailand. 

In France, the legal profession is regulated by law and there is no separation 

of institutions charged with lawyer affairs as there is only one institution: the “Conseil 

National des Barreaux”. 

In Thailand, the Thai Bar Association is responsible for providing advanced legal 

education for Thai jurists and issuing a certificate after the jurists pass all the examinations  

classified into four types of examinations: (1) Criminal Law, Tax Law, Labour Law 

and Labour Procedural Law, Constitutional Law and Administrative Law (2) Civil and  

Commercial Law, International Trade Law and Intellectual Property Law (3) Civil Procedural  

Law, Bankruptcy Law and Court System and the Law for the Organization of Courts of 

Justice (4) Criminal Procedural Law, Human Right in Justice Procedure, Evidence Law, 

Litigation, Interrogation of Witness, Legal Document Preparation and English for Lawyers. 

One who has passed all the examinations will be issued a certificate and can call him 

or herself a “Barrister at Law”. The Lawyers’ Council is responsible for issuing a “lawyer  

license” and regulating lawyer behavior. The Council is independent from the Bar  

Association. The only liaison between the two institutions is the obligation for any lawyer 

to be a member of the Thai Bar in order to be legally authorized to wear the gowns 

77 Announcement of the Law Practice Training Center of the Lawyers Councils on Academic Examination 

of the applicant of the Law Practice Training Center Generation 58th, dated 12 April 2022. 
78 Announcement of the Law Practice Training Center of the Lawyers Councils on Practical Examination of 

the applicant of the Law Practice Training Center Generation 57th, dated 22 August 2022. 
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mentioned in 2.3.1. It can be said that in Thailand, there is a separation of the Bar and 

the Lawyers Council. 

Table 2: the comparison of the two systems 

Conditions/ 

Requirements
France Thailand

Nationality French citizenship, 

but European citizenship and 

non-European citizenship are 

possible for some conditions. 

Thai citizenship

Educational 

background in 

law

In France, a lawyer must  

graduate with a Master I.  

Students must pass the  

CRFPA exam in order to 

matriculate into one of the 

eleven French Bar Schools 

(except for derogatory routes 

detailed in the developments 

above).

In Thailand, a lawyer generally 

graduates with a Bachelor’s 

degree in law.

Academic and 

Practical  

Examinations

Yes Yes

Oral Examination Yes Yes

Training Session / 

Internship

18 months of mandatory train-

ing

6 months of internship for an 

applicant choosing the Training 

Route (Please see in 2.3.2.1)

Or 6 months of internship for an 

applicant selecting the Internship 

Route (Please see in 2.3.2.2)
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License and  

Registration

In France, one must register 

with a Barrister Association of 

the jurisdiction in which the 

lawyer wishes to practice. 

In Thailand, registration will be 

offered through the Lawyers 

Council.

Lawyers Council Yes

Barrister  

Association 
Yes Yes

 3.3 Observations and Recommendations for future reform in Thailand

Clearly, there are similarities and differences between the French and Thai 

systems regarding access to the legal profession. The following developments provide  

observations regarding the current system in Thailand and propose three recommendations  

for future reform. It should be emphasized that in order to find the best solutions for 

the reform, more in-depth studies, research, and comparisons with other foreign systems 

are also needed, which are not the subject of this article.

 3.3.1 The Separation of the Barrister Association and the Lawyers Council: 

an understandable peculiarity of the Thai legal education system 

 As discussed in 3.2, it is clear that, in the Thai legal system, there is a separation 

of the Barrister Association and the Lawyers Council. This results in a peculiarity of Thai 

legal education. However, this peculiarity is comprehensible for the following reasons:

 Firstly, the peculiarity of legal education exists in every country. For example, 

the “Law School System” in the United States of America allows only one who has 

graduated with at least a bachelor’s degree to study in a law school. The “Staatsexamen  

System” in Germany requires that law students must study and pass specific  

examinations to become lawyers. In France, the Étude Supérieure is a parallel higher 

education system which can form legal specialists for the country. Thus, the existence 

of the Thai Bar Association and the Lawyers Council as separate institutions providing 

legal education is an understandable peculiarity. 
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 Secondly, the Thai Bar Association and the Lawyers Council do not have the 

same purpose. The Thai Bar aims to form jurists after they graduate from universities to 

educate them in the law, while the certificate of the Thai Bar Association is a requirement 

for applying for a judgeship and a prosecutor examination in the future. On the other 

hand, the Lawyers Council has the objective to form a professional lawyer who can 

commit to their mission in any procedural incident in the courtroom. Thus, the objectives 

of the two institutions are different and there is no need to merge the institutions in the 

Thai legal system. 

 3.3.2 The possibility of expanding the training period

 Learning from France shows that becoming a lawyer is not an easy course: 

18 months of mandatory training is required. In the Thai system, the practical session 

lasts for only 6 months (explained in 2.3.2.1) and the internship session lasts 12 months  

(explained in 2.3.2.2). The authors think it may not be enough for forming proficient law-

yers. In modern times, legal problems can be various and different. Institutionally, there 

are other types of cases outside of penal and civil cases, for example, constitutional, 

administrative, or disciplinary litigation. Today litigation seems to be more and more  

complicated due to globalization and internationalization. It seems that 6 months or 

even 1 year of training is not adequate for becoming a skillful lawyer in this era. However,  

the authors could not specify the proper period of time to fully educate and train  

a lawyer. If we learn from the French system, 18 months could be sufficient time for  

development. It must be the Lawyers Council to commit a further study to find the right 

answer for the proper development of Thai lawyers. Moreover, future studies must go 

deeper into related issues such as payments and social security systems for the trainees, etc. 

 In addition, it is shameful to raise this issue but there are incidences of training 

fraud. This can be explained by understanding Thai culture. After passing the Academic 

Examination, the applicant must generally participate in a 6-month practical session in 

a law firm. However, to prove to the Lawyers Council that one has participated in the 

session, it needs only paperwork signed by a lawyer.79 There is the possibility that the 

79 Nandana Indananda and Manaswee Wongsuryra, ibid: 9.
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mentoring lawyer would sign the document confirming that the applicant had already 

committed his/her training but, in reality, he/she hadn’t. Unfortunately, an in-depth 

study on this theme remains unpublished and unstudied. The authors can only offer 

suggestions concerning this problem, and that is to establish a control system for the 

training session. For example, instead of training with only one law firm for 6 months, 

it could be divided into two different law firms for 3 months in each firm. To prevent 

this fraudulent incident, French lawyer training could be helpful to the Thai system by 

obligating the lawyer to provide an internship report. This way, students are obliged to 

carry out an internship since, in the report, they have to present the structure and write 

a whole section on a problem they faced during their internship.

 If the period of training can be expanded and the control of training sessions can be  

established, it could help to develop lawyers in Thailand while keeping the peculiarities 

of Thai legal education. The Bar Association and the Lawyers Council will improve and 

develop all jurists in Thailand to be as professional as per the expectations of society.      

4. Conclusion 

Each country has legal and regulatory texts concerning access to the legal  

profession. This academic study presents a comparison between the French and Thai 

systems in this regard. It demonstrates that there are common points between the two 

systems such as nationality, educational background in law, academic and practical 

examinations, oral examinations, training sessions, licensing, and registration.

However, there are also differences between these two systems such as the  

separation of the Barrister Association and the Lawyers Council and the length of training.  

At the center of the discussion about the legal education reform in Thailand, is the reform 

of access to the legal profession, for this is part of the discussion as well. In comparison 

with the French system, this article suggests that the separation of the Barrister Association  

and the Lawyers Council in Thailand is understandable in terms of the peculiarity of the 

Thai legal education system, and there is no need to merge the institutions. However, the 

expansion of the period of training and the control of the training could be the answer 

for the reform of the legal profession in Thailand. 
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บัทคัดย่อ

ผู�เย์าว์เป็นบุคุคุลเปราะบาง เนื�อุงจากิมีคุวามสามารถีอุย่์างจำกัิดในกิารให�คุวามยิ์นย์อุมอุย่์าง

อุิสระ ซึ่ึ�งกิารให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลเป็นเรื�อุงที�มีคุวามซึ่ับซึ่�อุน บทคุวามฉบับนี� 

จึงมีวัตถีุประสงคุ์ที�จะศึกิษาว่ากิิจกิรรมใดที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วน

บคุุคุลได�โดย์ลำพังั รวมถีงึคุวามเหมาะสมขุอุงกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าวท์ี�สามารถีให�คุวามย์นิย์อุมด�วย์ตนเอุง  

ตามมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัตคิุุ�มคุรอุงขุ�อุมลูส่วนบคุุคุล พั.ศ. 2562 ตลอุดจนกิารนำบทบัญญติัเรื�อุง

นิติกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง ตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23  

และมาตรา 24 มาใชิ�เป็นขุ�อุย์กิเว�นกิรณีที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

ด�วย์ตนเอุงได�

ผลกิารศึกิษาพับว่า กิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมได�โดย์ลำพััง ได�แกิ่ กิารให�คุวาม

ย์ินย์อุมแกิ่ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลในกิารอุนุญาตให�ผู�ปกิคุรอุงเขุ�าถีึงหรือุขุอุสำเนาขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

แทนผู�เย์าว์ ในขุณะที�กิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ย์ังมีคุวามไม่สอุดคุล�อุงกิับหลักิกิารศึกิษาทางกิารแพัทย์์ 

เกิี�ย์วกิับพััฒนากิารด�านคุวามคุิดสติปัญญาขุอุงผู�เย์าว์ และกิารตีคุวามเพัื�อุปรับใชิ�ประมวลกิฎหมาย์แพั่ง

และพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ย์ังมีคุวามไม่ชิัดเจนอุย์ู่มากิ ผู�เขุีย์นจึงเห็นคุวรให�มี

* บทคุวามวิจัย์นี�เป็นส่วนหนึ�งและเรีย์บเรีย์งจากิวิทย์านิพันธิ์เรื�อุง “คุวามสามารถีในกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�เย์าว์ในฐานะ

เจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล” หลักิสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิิต คุณะนิติศาสตร์ จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์
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กิารนำหลักิกิารขุอุงกิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลสว่นบคุุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิา สหภาพัยุ์โรป ประเทศ

อุังกิฤษ และประเทศจีน ซึึ่�งมุ่งคุุ�มคุรอุงกิารทำกิิจกิรรมอุอุนไลน์ขุอุงผู�เย์าว์ ในเรื�อุงคุวามสามารถีและ

กิำหนดอุาย์ุในกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�เย์าว์ ตลอุดจนมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุง 

ผู�ปกิคุรอุง มาพัฒันาและปรบัปรงุพัระราชิบญัญัตคิุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลสว่นบคุุคุล พั.ศ. 2562 ขุอุงประเทศไทย์

ต่อุไป

คำสำคัญ: ขุ�อุมลูสว่นบุคุคุล, คุวามสามารถีในกิารทำสญัญา, คุวามสามารถีในกิารให�คุวามย์นิย์อุม, ผู�เย์าว์

ABSTRACT

Minors are the vulnerable persons and lack the ability to freely consent, while 

consent to the processing of personal data is complicated. This article, therefore, aims 

to research activities, which minors can provide consent to the processing of personal 

data without parental consent. It also includes a study of the appropriateness of minors’ 

age prescribed in the Personal Data Protection Act B.E. 2562 as well as the adoption of 

Section 22, Section 23, and Section 24 of the Civil and Commercial Code as an exception 

to the case in which the minors have the legal capacity to provide consent on their own.

According to the findings of the study, it appears that the activity that minors 

can independently do is providing consent to the data controller for allowing parents 

to access or request a copy of personal data on behalf of minors. However, there is 

an inconsistency between the defined minors’ age and medical research concerning  

cognitive development in children. In addition, the interpretation of Section 22, Section 23,  

and Section 24 of the Civil and Commercial Code to the case is still unclear. Therefore, 

the author suggests that there should be improvements on the Personal Data Protection 

Act B.E. 2562: by adopting and implementing the doctrines of legal capacity; and age of 

minors; including the standard for obtaining verifiable parental consent from the data 

protection law of the United States of America, European Union, England, and China.

Keywords: Personal Data, Capacity to Contract, Capacity to Consent, Minor
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1. บัทนำ

1.1 ความเปี็นมาและความสำคัญของปีัญหา

ในย์ุคุปัจจุบันที�โลกิถูีกิขัุบเคุลื�อุนด�วย์เทคุโนโลยี์ดิจิทัลที�มีคุวามกิ�าวหน�าอุย่์างรวดเร็ว และ

อุนิเทอุร์เน็ตได�เขุ�ามามีบทบาทที�สำคัุญและจำเป็นต่อุกิารดำเนินชีิวติ กิจิกิรรมประจำวันขุอุงผู�คุนส่วนใหญ่ 

จึงมีคุวามเกิี�ย์วขุ�อุงกัิบขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลอุย่์างหลีกิเลี�ย์งไม่ได� ไม่ว่าจะเป็นกิารใชิ�สื�อุสังคุมอุอุนไลน์  

กิารใชิ�สิ�งขุอุงทั�วไปที�สามารถีเชืิ�อุมต่อุอุินเทอุร์เน็ตได� (internet of things) เชิ่น โทรศัพัท์มือุถีือุ  

(smart phone) หรือุขุอุงเล่นเด็กิ ซึึ่�งมีกิารติดตั�งไมโคุรโฟัน กิล�อุง หรือุเซึ่นเซึ่อุร์อุื�น ๆ ที�ส่งผลให�มี 

กิารเขุ�าถีึงและเกิ็บรวบรวมขุ�อุมูลได�โดย์ง่าย์ 

อุย์่างไรก็ิตาม ผู�ที�เป็นเจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลอุาจมิได�ตระหนักิหรือุรู�ว่าขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล 

ขุอุงตนกิำลังถีูกิเขุ�าถีึง เก็ิบรวบรวม หรือุถูีกินำไปใชิ�แสวงหาประโย์ชิน์นอุกิขุอุบเขุตวัตถีุประสงค์ุที�ตน 

ได�เคุย์ให�คุวามย์ินย์อุมไว� รวมถีึงอุาจถีูกิส่งต่อุให�แกิ่บุคุคุลที�สามโดย์ไม่ได�รับคุวามย์ินย์อุมขุอุงเจ�าขุอุง

ขุ�อุมูลสว่นบุคุคุล ซึึ่�งกิารละเมิดสทิธิคิุวามเป็นสว่นตัวดังกิล่าวอุาจก่ิอุให�เกิดิอัุนตราย์หรือุคุวามเสีย์หาย์แก่ิ 

ผู�เป็นเจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได� โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งในกิรณีที�เจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลเป็นผู�เย์าว์ ซึ่ึ�งย์ัง

ขุาดวุฒิภาวะ คุวามรู� และประสบกิารณ์ที�จำเป็น ตลอุดจนมีทักิษะและระดับคุวามสามารถีในกิารเขุ�าใจ

ไม่เท่าผู�ใหญ่ ที�ย์่อุมจะเป็นอุุปสรรคุต่อุกิารทำคุวามเขุ�าใจและพัิจารณาให�คุวามยิ์นย์อุมด�วย์ตนเอุงอุย์ู่

นั�นเอุง ผู�เย์าว์จึงคุวรได�รับกิารดูแลและชิ่วย์เหลือุจากิผู�ปกิคุรอุง  

โดย์มาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 ได�มีกิารกิำหนด

คุวามสามารถีและอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลไว�  

ซึ่ึ�งผู�เขุีย์นพับว่ามีประเด็นปัญหาที�จำเป็นต�อุงศึกิษาและคุ�นหาบรรทัดฐานเพัิ�มเติมในส่วนที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิับกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล1 ได�โดย์ลำพััง รวมถีึง 

คุวามสามารถีและกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าวท์ี�สามารถีให�คุวามย์นิย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลได�

โดย์ลำพััง ตลอุดจนมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ ซึ่ึ�งทั�งสามประเด็น 

ดังกิล่าวเป็นปัจจัย์ที�สำคุัญในกิารพััฒนามาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล  

พั.ศ. 2562 ให�มีคุวามสอุดคุล�อุงกิับมาตรฐานสากิลได� กิล่าวคุือุ

ประเด็นแรกิ กิารนำบทบัญญัติมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์

แพ่ังและพัาณิชิย์์ มากิำหนดเป็นหลักิในกิารพัิจารณากิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์อุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี สามารถีให� 

คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลโดย์ลำพัังได�นั�น อุาจสร�างคุวามสับสนและไม่แน่นอุน

ในกิารพิัจารณาว่ากิิจกิรรมใดเป็นกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได� เนื�อุงจากิกิารปรับใชิ�และกิารพิัจารณา

1 กิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล หมาย์ถีึง กิารเกิ็บรวบรวม ใชิ� หรือุเปิดเผย์ขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล
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ขุอุบเขุตขุอุงนิติกิรรมที�ตกิอุย์ู่ในบังคุับขุอุงมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์

แพั่งและพัาณิชิย์์ ย์ังมีคุวามไม่ชิัดเจนอุย์ู่มากิ ผู�เขุีย์นจึงมีคุวามประสงค์ุที�จะศึกิษาและคุ�นคุว�าเกิี�ย์วกัิบ

กิิจกิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีทำได�โดย์ลำพังั รวมถีงึกิจิกิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีให�คุวามย์นิย์อุมในกิารประมวล

ผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลโดย์ลำพััง ตลอุดจนมาตรฐานคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ในกิารให�คุวามยิ์นย์อุม 

ในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

โดย์ประเดน็ที�สอุงจะเกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าวท์ี�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมได�ด�วย์ตนเอุง 

เมื�อุกิารให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลสว่นบุคุคุลเป็นเรื�อุงที�มคีุวามซัึ่บซึ่�อุนในกิารพิัจารณาทำคุวาม

เขุ�าใจ กิารกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามย์นิย์อุมด�วย์ตนเอุงไว�ต�ำเกินิไปอุาจสง่ผลให�ผู�เย์าวไ์มม่ี

คุวามพัร�อุมที�จะพิัจารณาผลดีหรอืุผลเสีย์ขุอุงกิารยิ์นย์อุมให�มีกิารประมวลผลขุ�อุมูลสว่นบุคุคุลขุอุงตนได�

อุย์่างเหมาะสม แต่หากิมีกิารกิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ไว�สูงเกิินไป กิ็อุาจทำให�ผู�เย์าว์ขุาดอิุสระและไม่มี 

ส่วนร่วมในกิารตัดสินใจ ทั�งย์ังเป็นกิารเปิดชิ่อุงให�ผู�ปกิคุรอุงสามารถีเขุ�าสอุดส่อุงหรือุรุกิล�ำคุวามเป็น 

สว่นตัวขุอุงผู�เย์าว์จนเกินิสมคุวรได� ดงันั�น ผู�เขุยี์นจึงมีคุวามประสงค์ุที�จะศึกิษาและคุ�นคุว�าเกิี�ย์วกัิบกิำหนด

อุาย์ุที�เหมาะสมขุอุงผู�เย์าว์ในกิารให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลด�วย์ตนเอุง

สำหรับประเด็นสุดท�าย์ เนื�อุงจากิในมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล 

พั.ศ. 2562 ได�มีกิารกิล่าวถีึงกิารขุอุคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ แต่มิได�มีกิารกิำหนดเกิี�ย์วกิับ

มาตรฐานในกิารพัิสูจน์หรือุตรวจสอุบกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงไว�อุย์่างชิัดเจน ซึ่ึ�งอุาจทำให�มี

ประเด็นปญัหาว่า กิารพัสิจูนห์รอืุตรวจสอุบคุวามยิ์นย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงโดย์ผู�คุวบคุมุขุ�อุมูลส่วนบคุุคุลนั�น

เปน็ไปอุย์า่งมมีาตรฐานที�เหมาะสมหรอืุไม ่ดงันั�น ผู�เขุยี์นจงึมคีุวามประสงคุท์ี�จะศกึิษาและคุ�นคุว�าเกิี�ย์วกิบั 

กิารกิำหนดมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์

1.2 วัตถุุปีระสงค์ของการวิจุัย

เพัื�อุศึกิษาและคุ�นหาบรรทัดฐานกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง กิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์

สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง รวมถีึงเสนอุแนะมาตรฐาน 

คุวามสามารถีและกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

ได�โดย์ลำพััง ตลอุดจนมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุง 

1.3 สมมติฐานของการวิจุัย

มาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 ไม่ได�แตกิต่างจากิ

บรรทัดฐานขุอุงกิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงต่างประเทศ ซึ่ึ�งสามารถีคุ�นหาบรรทัดฐานและ

เทีย์บเคีุย์งกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง รวมถึีงกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุม 

ในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลโดย์ลำพัังได� 
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ดงันั�น จงึสามารถีที�จะพัฒันามาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบญัญตัคิุุ�มคุรอุงขุ�อุมลูสว่นบคุุคุล พั.ศ. 2562 

ให�มคีุวามชิดัเจน และมมีาตรฐานเกิี�ย์วกิบัคุวามสามารถีและกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าว ์รวมถึีงกิารตรวจสอุบ

คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ ให�สอุดคุล�อุงกิับมาตรฐานสากิลได�

1.4 ขอบัเขตของบัทความ

บทคุวามฉบับนี�มุง่ศึกิษาและคุ�นหาบรรทัดฐานกิจิกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง กิจิกิรรม

ที�ผู�เย์าวส์ามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบคุุคุลขุอุงตนได�โดย์ลำพังั รวมถึีงมาตรฐาน

คุวามสามารถีและกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ ตลอุดจนกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ 

ภาย์ใต�ขุอุบเขุตขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 โดย์ศึกิษาเปรีย์บเทีย์บกิับ

กิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิา สหภาพัย์ุโรป ประเทศอุังกิฤษ ประเทศ

สาธิารณรัฐประชิาชินจีน และประเทศญี�ปุ่น

1.5 วิธิ่ดำเนินการวิจุัย

ผู�เขุีย์นศึกิษาและคุ�นคุว�าด�วย์วิธิีวิจัย์เชิิงเอุกิสาร (documentary research) โดย์รวบรวม

ขุ�อุมูลจากิบทบัญญัติขุอุงกิฎหมาย์ คุำพัิพัากิษาขุอุงศาล บทคุวามวิชิากิาร ฐานขุ�อุมูลอุอุนไลน์ ทั�งขุอุง

ประเทศไทย์และต่างประเทศ ตลอุดจนตำราและหนังสือุกิฎหมาย์ รวมถีึงวิทย์านิพันธิ์ที�เกิี�ย์วขุ�อุง

1.6 ปีระโยชน์ท่�คาดว่าจุะได้รับั

ทำให�ทราบเกิี�ย์วกิับบรรทัดฐานกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง และกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์

สามารถีให�คุวามย์ินย์อุม ตลอุดจนมีมาตรฐานคุวามสามารถีและกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ซึ่ึ�งสามารถี 

ให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพัังที�เหมาะสม รวมถีึงมาตรฐานในกิาร 

ตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงที�ชิัดเจนมากิย์ิ�งขุึ�น

2. กิจุกรรมท่�ม่การปีระมวลผลข้อมูลส่วนบัุคคลของผู้เยาว์

2.1 กิจุกรรมท่�เก่�ยวข้องกับัผู้เยาว์

เพัื�อุที�จะศกึิษาเกิี�ย์วกิบัคุวามสามารถีในกิารให�คุวามย์นิย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมลูสว่นบคุุคุล

ขุอุงผู�เย์าว์ ผู�เขุีย์นจึงรวบรวมกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�หรือุกิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับผู�เย์าว์ โดย์แบ่ง

เป็นกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�ตามคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาขุอุงประเทศไทย์ กิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับ 

ผู�เย์าว์จากิเว็บไซึ่ต์ LawStuff และกิิจกิรรมที�ได�รับคุวามนิย์มจากิผู�เย์าว์

2.1.1 กิจุกรรมท่�ผู้เยาว์สามารถุทำได้ตามคำพิิพิากษาศาลฎ่กาของปีระเทศไทย

เนื�อุงจากิประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ได�กิล่าวถีึง

หลักิกิารขุอุงนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพัังไว�อุย่์างกิว�าง ๆ จึงมีคุวามจำเป็นที�จะต�อุงสืบคุ�น
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กิิจกิรรมดังกิล่าวจากิคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิา2 เพัื�อุที�จะทราบว่ากิิจกิรรมใดบ�างที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�ตาม

กิฎหมาย์ไทย์ ซึ่ึ�งสามารถีแบ่งอุอุกิได�เป็น 7 กิิจกิรรม

(1) นิติกรรมท่�ผู้เยาว์ได้สิทธิิหร่อหลุดพิ้นจุากหน้าท่� หร่อเปี็นปีระโยชน์แก่ผู้เยาว์ฝ่ายเด่ยว3

ผู�เขุยี์นย์งัไมพ่ับคุำพัพิัากิษาขุอุงศาลฎกีิาเกิี�ย์วกัิบนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์ได�สิทธิหิรือุหลุดพั�นจากิหน�าที� 

หรือุเป็นประโย์ชิน์แกิ่ผู�เย์าว์ฝั่่าย์เดีย์ว

(2) นิติกรรมท่�ผู้เยาว์ต้องทำเองเฉพิาะตัว4

ผู�เขุีย์นพับคุำพัิพัากิษาขุอุงศาลฎีกิาเกิี�ย์วกิับนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์ต�อุงทำเอุงเฉพัาะตัว ดังต่อุไปนี�

(กิ) กิารฟั้อุงคุดีต่อุศาลขุอุให�บิดารับผู�เย์าว์เป็นบุตร

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 3434/2558 - ในกิารฟั้อุงคุดีขุอุให�รับเด็กิเป็นบุตรนั�น ถี�าเด็กิมีอุาย์ุย์ัง

ไม่คุรบ 15 ปีบริบูรณ์ ผู�แทนโดย์ชิอุบธิรรมขุอุงเด็กิต�อุงเป็นผู�ฟั้อุงแทน แต่เมื�อุเด็กิมีอุาย์ุ 15 ปีบริบูรณ์

แล�ว เด็กิต�อุงฟ้ัอุงเอุง โดย์ไม่จำเป็นต�อุงได�รับคุวามยิ์นย์อุมจากิผู�แทนโดย์ชิอุบธิรรม ดังนั�น เมื�อุขุณะ 

ย์ื�นคุำร�อุงขุอุคุดีนี� ผู�เย์าว์มีอุาย์ุ 15 ปีบริบูรณ์แล�ว ผู�เย์าว์ต�อุงย์ื�นคุำร�อุงขุอุเอุง ผู�แทนโดย์ชิอุบธิรรม 

จะเป็นผู�ย์ื�นคุำร�อุงขุอุแทนในนามขุอุงผู�เย์าว์ไม่ได� ตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 1556 

(ขุ) กิารให�คุวามย์ินย์อุมต่อุกิารจดทะเบีย์นรับรอุงบุตรขุอุงบิดา5

คุำพัพิัากิษาศาลฎกีิาที� 1177/2540 - เนื�อุงจากิประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณชิิย์ ์มาตรา 1548  

วรรคุแรกิ ประสงคุ์ให�เด็กิเป็นผู�ให�คุวามย์ินย์อุมเป็นกิารเฉพัาะตัว ดังนั�น กิรณีที�โจทกิ์ที� 3 ต�อุงให� 

คุวามย์นิย์อุมในกิารที�โจทกิท์ี� 1 จะจดทะเบยี์นโจทก์ิที� 3 เป็นบตุรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ตามประมวลกิฎหมาย์

แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 1548 วรรคุแรกิ เป็นกิรณีที�โจทกิ์ที� 3 ต�อุงกิระทำด�วย์ตนเอุง

(คุ) กิารเพัิกิถีอุนกิารสมรส (กิรณีสำคุัญผิดตัว ถีูกิกิลฉ�อุฉล หรือุถีูกิขุ่มขุู่)

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 3528/2553 - คุดีนี�โจทกิ์ทั�งเจ็ดมิใชิ่ผู�ถีูกิขุ่มขุู่ จึงไม่มีอุำนาจฟั้อุงขุอุเพัิกิ

ถีอุนกิารสมรสได�

2 ผู�เขุยี์นคุ�นหาคุำพัพิัากิษาขุอุงศาลฎกีิาจากิเวบ็ไซึ่ต ์http://deka.supremecourt.or.th/ โดย์ใชิ�มาตรา 21 ประมวลกิฎหมาย์

แพัง่และพัาณชิิย์ ์เปน็คุำหลกัิในกิารสบืคุ�นกิจิกิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีทำได�โดย์ลำพััง ซึ่ึ�งผู�เขุยี์นพับคุำพัพิัากิษาศาลฎกีิาที�เกิี�ย์วขุ�อุงจำนวน 14 

คุำพัิพัากิษาในชิ่วงปี พั.ศ. 2477 ถีึง พั.ศ. 2559 (ซึ่ึ�งอุาจมีคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาอุื�นที�ไม่ได�ถีูกิระบุไว�ในบทคุวามนี�)
3 มาตรา 22 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 
4 มาตรา 23 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 
5 คุำพิัพัากิษาศาลฎีกิาในเรื�อุงเดีย์วกิัน เชิ่น คุำพิัพัากิษาศาลฎีกิาที� 1416/2505, คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 5982/2551,  

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 13745/2553, คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 5661/2559 (ประชิุมใหญ่คุรั�งที� 7/2559)
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(3) นิติกรรมท่�เปี็นเร่�องสมแก่ฐานะและความจุำเปี็นในการดำรงช่วิตของผู้เยาว์6

ผู�เขุีย์นพับคุำพิัพัากิษาขุอุงศาลฎีกิาเกิี�ย์วกัิบนิติกิรรมที�เป็นเรื�อุงสมแก่ิฐานะและคุวามจำเป็น 

ในกิารดำรงชิีวิตขุอุงผู�เย์าว์ ดังนี�

(กิ) กิารให�บุคุคุลอุื�นนำที�ดินไปจัดหาผลประโย์ชิน์ เพัื�อุนำเงินไปใชิ�จ่าย์ในกิารศึกิษา

คุำพัพิัากิษาศาลฎีกิาที� 856 - 857/2497 - กิารที�ผู�เย์าว์เรยี์กิรับผลประโย์ชิน์จากินิติกิรรมที�โจทก์ิ

นำที�ดินไปจัดหาผลประโย์ชิน์มาแบ่งกิัน นิติกิรรมนั�นไม่ต�อุงห�ามตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 

มาตรา 1546 จึงสมบูรณ์ตามมาตรา 21 และมาตรา 24

(4) กิจุกรรมอ่�นท่�ผู้เยาว์สามารถุทำได้โดยลำพิัง

นอุกิจากินิติกิรรมตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24  

ผู�เขุีย์นพับว่า ผู�เย์าว์สามารถีทำกิิจกิรรมอืุ�นซึึ่�งมิใชิ่นิติกิรรมตามประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์  

มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ได�โดย์ลำพัังอุีกิด�วย์ เชิ่น

(กิ) กิารร�อุงทุกิขุ์7

คุำพัพิัากิษาศาลฎีกิาที� 214/2477 - ตามประมวลกิฎหมาย์ลักิษณะอุาญา ร.ศ. 127 มาตรา 248 

เด็กิหญิงมีอุำนาจบริบูรณ์ที�จะร�อุงทุกิขุ์ด�วย์ตนเอุงต่อุเจ�าพันักิงานเพัื�อุขุอุให�ฟั้อุงร�อุงจำเลย์ได� ถีึงแม�ว่า 

จะย์ังเป็นผู�เย์าว์ กิ็ไม่ต�อุงได�รับอุนุญาตจากิผู�ปกิคุรอุง

(ขุ) กิารฟั้อุงร�อุงบุพักิารีต่อุศาล

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 244/2511 - พันักิงานอุัย์กิารสามารถีย์กิคุดีขุึ�นว่ากิล่าวได�โดย์ไม่ต�อุง 

ให�บุตรผู�เย์าว์ได�รับคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�แทนโดย์ชิอุบธิรรมกิ่อุน ตามที�บัญญัติไว�ในมาตรา 21 แห่ง 

ประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ เพัราะไม่เชิ่นนั�นบุตรผู�เย์าว์ย์่อุมจะไม่ได�รับคุวามยิ์นย์อุมจากิบิดา

มารดา และจะทำให�พันักิงานอุัย์กิารไม่มีทางจะย์กิคุดีขุึ�นว่ากิล่าวเอุากิับบิดามารดาขุอุงบุตรผู�เย์าว์ได� 

(คุ) กิารเป็นผู�รับมอุบอุำนาจ

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 598/2506 - แม�จำเลย์ย์ังไม่บรรลุนิติภาวะ กิ็เป็นผู�รับมอุบอุำนาจได�

2.1.2 กิจุกรรมท่�เก่�ยวข้องกับัผู้เยาว์ตามเว็บัไซต์ LawStuff

เนื�อุงจากิกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�ตามคุำพิัพัากิษาศาลฎีกิาขุอุงประเทศไทย์ที�รวบรวม

ไว�ในขุ�อุ 2.1.1 มีจำนวนเพัีย์ง 7 กิิจกิรรม จึงอุาจทำให�ไม่สามารถีศึกิษาเกิี�ย์วกิับบรรทัดฐานกิิจกิรรมที� 

6 มาตรา 24 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 
7 คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาในเรื�อุงเดีย์วกิัน เชิ่น คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 1074/2477, คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 214/2494,  

คุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 3915/2551



Chulalongkorn Law Journal Vol. 41 Issue 2 : July 2023

94

ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�อุย่์างคุรอุบคุลุมตามวัตถุีประสงค์ุขุอุง

บทคุวามฉบบันี� ผู�เขุยี์นจงึได�ทำกิารสบืคุ�นเพัิ�มเตมิและพับเวบ็ไซึ่ต ์LawStuff (https://lawstuff.org.uk/)8 

ขุอุงสหราชิอุาณาจกัิร ที�ได�มกีิารรวบรวมสทิธิทิางกิฎหมาย์และกิจิกิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีทำได�ในชิว่งอุาย์ุ

ตา่ง ๆ  ไว�อุย่์างหลากิหลาย์ ซึึ่�งคุรอุบคุลุมทั�งกิจิกิรรมในชีิวติประจำวันและกิจิกิรรมทางกิฎหมาย์ พัร�อุมทั�ง 

ได�มีกิารระบุกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุงไว�ด�วย์ เว็บไซึ่ต์ LawStuff จึงเป็นแหล่งขุ�อุมูลทั�วไปที�เป็นประโย์ชิน์อุัน

จะสามารถีนำมาใชิ�อุ�างอุิงในกิารศึกิษาได� โดย์มีจำนวนกิิจกิรรมทั�งสิ�น 112 กิิจกิรรม9 

2.1.3 กิจุกรรมท่�ได้รับัความนิยมจุากผู้เยาว์

เมื�อุพิัจารณากิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับผู�เย์าว์ในขุ�อุ 2.1.1 และขุ�อุ 2.1.2 แล�ว ผู�เขุีย์นเห็นว่าย์ัง 

ขุาดกิจิกิรรมที�ได�รบัคุวามนยิ์มจากิผู�เย์าวใ์นย์คุุปจัจุบนั10 จงึได�เลอืุกิกิจิกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบัผู�เย์าวม์าศกึิษา

เพัิ�มเติมอุีกิจำนวน 2 กิิจกิรรม ได�แกิ่ กิารเชิ่าหรือุซึ่ื�อุเกิม และกิารสมัคุรใชิ�บริกิารสังคุมอุอุนไลน์ 

2.2. ความสามารถุของผู้เยาว์ในการทำกิจุกรรม

ผลจากิกิารศึกิษากิจิกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบผู�เย์าวใ์นขุ�อุ 2.1.1 ขุ�อุ 2.1.2 และขุ�อุ 2.1.3 จำนวนทั�งสิ�น  

121 กิจิกิรรม ซึึ่�งได�พิัจารณาตามคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ตามกิฎหมาย์ไทย์โดย์ใชิ�เกิณฑ์ิอุายุ์และเงื�อุนไขุ

ในกิารทำกิิจกิรรมที�กิฎหมาย์กิำหนดมาเป็นหลักิในกิารพัิจารณา ผู�เขุีย์นพับว่ากิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถี

ทำได� (ไม่ว่าจะเป็นกิรณีที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง หรือุสามารถีทำได�เมื�อุได�รับคุวามยิ์นย์อุม) 

และกิิจกิรรมที�กิฎหมาย์ไทย์ไม่ได�กิำหนดคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ไว�11 เมื�อุนำมาจำแนกิตามประเภท 

คุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ตามกิฎหมาย์ไทย์และตามฐานกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลแล�ว สามารถี

แบ่งแต่ละกิรณีอุอุกิเป็น 5 กิลุ่ม12 ดังนี� 

8 LawStuff เป็นเว็บไซึ่ต์ที�จัดตั�งขุึ�นเพัื�อุให�คุำแนะนำและขุ�อุมูลด�านกิฎหมาย์แกิ่เย์าวชิน เพืั�อุให�เย์าวชินสามารถีเขุ�าถีึงและ

คุ�นหาสิทธิิทางกิฎหมาย์ รวมถีึงได�รับคุำแนะนำเกิี�ย์วกิับกิิจกิรรมที�สามารถีทำได� โดย์ LawStuff ได�รับทุนสนับสนุนจากิ The Queen’s 

Commonwealth Trust ซึึ่�งเป็นอุงค์ุกิรกิารกุิศลที�ชิ่วย์เหลือุโคุรงกิารขุอุงผู�ให�กิารสนับสนุนเย์าวชินทั�วทั�งเคุรือุจักิรภพั โดย์มีสมเด็จ 

พัระราชิินีนาถีเอุลิซึ่าเบธิที� 2 แห่งสหราชิอุาณาจักิรเป็นผู�อุุปถีัมภ์
9 ดูราย์ละเอุยี์ดขุอุงกิิจกิรรมเพัิ�มเตมิที�วทิย์านพิันธิข์ุอุง ดลญา แสงดาว. ความสามารถุในการใหค้วามยนิยอมของผูเ้ยาวใ์น

ฐานะเจุ้าของข้อมูลส่วนบัุคคล. วิทย์านิพันธิ์ปริญญามหาบัณฑิิต คุณะนิติศาสตร์, จุฬาลงกิรณ์มหาวิทย์าลัย์, 2565.
10   สำนักิงานพััฒนาธิุรกิรรมทางอุิเล็กิทรอุนิกิส์, “ETDA เผย์ Gen Y ทวงบัลลังกิ์ ใชิ�เน็ตมากิสุด เกิือุบ 8 ชิั�วโมงต่อุวัน ฮิตสุด ดู  

LIVE COMMERCE ขุ�าราชิกิาร-จนท.รัฐ ชินะขุาดทุกิอุาชิีพั ใชิ�เน็ตเกิือุบ 12 ชิั�วโมงต่อุวัน” [อุอุนไลน์] แหล่งที�มา : https://www.etda.

or.th/th/pr-news/iub2022.aspx [13 ธิันวาคุม 2565]
11  สำหรบักิิจกิรรมที�ผู�เย์าวไ์มส่ามารถีทำได� และกิจิกิรรมที�ไมม่ใีนกิฎหมาย์ไทย์ จะไมอุ่ย์ูใ่นขุอุบเขุตขุอุงกิารศกึิษากิจิกิรรมกิาร

ประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล เนื�อุงจากิโดย์หลักิแล�วผู�เย์าว์จะไม่สามารถีทำกิิจกิรรมประเภทดังกิล่าวได�หากิย์ังไม่บรรลุนิติภาวะ หรือุไม่มี

กิฎหมาย์ไทย์รอุงรับ 
12  ฐานกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล แบ่งอุอุกิเป็น ฐานสัญญา ฐานภารกิจิขุอุงรัฐ ฐานหน�าที�ตามกิฎหมาย์ ฐานคุวามยิ์นย์อุม 

และไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล
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(1) กจิุกรรมท่�ผูเ้ยาวส์ามารถุทำไดโ้ดยลำพิงั เปน็กิจิกิรรมที�เมื�อุผู�เย์าวม์อีุาย์ถุีงึเกิณฑ์ิที�กิำหนด 

หรอืุปฏิบัิตติามเงื�อุนไขุที�กิฎหมาย์กิำหนดคุรบถี�วน ผู�เย์าวจ์ะสามารถีทำกิจิกิรรมนั�นได�โดย์ไมต่�อุงขุอุคุวาม

ย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุง ศาล หรือุหน่วย์งานที�เกิี�ย์วขุ�อุง (แล�วแต่กิรณี) กิ่อุนทำกิิจกิรรมนั�น 

ตารางท่� 1 กิจุกรรมท่�ผู้เยาว์สามารถุทำได้โดยลำพิัง

รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารมีคุวามรับผิดในทางอุาญา (M002) 12 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารชิมภาพัย์นตร์ เรต 13 

ในโรงภาพัย์นตร์ (M004)

13 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเชิ่าภาพัย์นตร์ เรต 13 (M005) 13 สัญญา

กิารซึ่ื�อุภาพัย์นตร์ เรต 13 (M005) 13 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารถีูกิคุวบคุุมตัว เมื�อุถีูกิจับกิุม (M006) 12 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารคุาดเขุ็มขุัดนิรภัย์ (M011) ไม่มีกิำหนด13 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารกิล่าวคุำสาบานในกิารเป็นพัย์าน (M012) 15 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารชิมภาพัย์นตร์ เรต 15 

 ในโรงภาพัย์นตร์ (M013)

15 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเชิ่าภาพัย์นตร์ เรต 15 (M014) 15 สัญญา

กิารซึ่ื�อุภาพัย์นตร์ เรต 15 (M014) 15 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารถีูกิคุวบคุุมตัวและเขุ�าฝั่ึกิอุบรม (M015) 12 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารสมัคุรเป็นทหารเรือุ (M016) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารสมัคุรเป็นทหารอุากิาศ  

(M017)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารมีสิทธิิได�รับย์ารักิษาโรคุฟัรี (M018) แรกิเกิิด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารดื�มเบีย์ร์ ไซึ่เดอุร์ ไวน์ (M024) 18 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีจักิรย์านย์นต์ขุนาดเล็กิ 

(M027)

15 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารขุอุคุวามชิ่วย์เหลือุทางกิฎหมาย์ (M032) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

13  คุำว่า “ไม่มีกิำหนด” ในตารางที� 1 หมาย์คุวามถีึง กิฎหมาย์ไม่ได�มีกิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีทำกิิจกิรรมนั�น
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รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารให�คุวามย์ินย์อุมในกิารรักิษาพัย์าบาล 

(M035)

ไม่มีกิำหนด สัญญา, ภารกิิจขุอุงรัฐ,

หน�าที�ตามกิฎหมาย์

กิารเปิดบัญชิีอุอุมทรัพัย์์ส่วนบุคุคุล 

แบบปลอุดภาษี (M038)

ไม่มีกิำหนด สัญญา, หน�าที�ตามกิฎหมาย์

กิารให�คุวามย์ินย์อุมเกิี�ย์วกิับกิิจกิรรมทางเพัศ 

(M041)

15 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารบริจาคุโลหิต (M046) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารสิ�นสุดกิารอุย์ู่ในคุวามดูแลขุอุงหน่วย์งาน

ท�อุงถีิ�น (M047)

18 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีย์นต์ (M048) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีบรรทุกิสินคุ�าขุนาดเล็กิ 

(M049)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีแทรกิเตอุร์ (M050) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเป็นทหารเรือุ (M051) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารสมัคุรเป็นเจ�าหน�าที�หน่วย์ดับเพัลิง 

(M052)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเป็นทหารอุากิาศ (M053) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเป็นทหารบกิ (M054) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารมีสิทธิิรักิษาทันตกิรรมฟัรี (M056) แรกิเกิิด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารบริจาคุอุวัย์วะ (M057) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารจำนำสิ�งขุอุงที�โรงรับจำนำ (M063) 15 หน�าที�ตามกิฎหมาย์

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีขุนส่งสินคุ�าขุนาดกิลาง 

(M064)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารชิมภาพัย์นตร์ เรต 18  

ในโรงภาพัย์นตร์ (M065)

18 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเชิ่าภาพัย์นตร์ เรต 18 (M066) 18 สัญญา
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รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารซึ่ื�อุภาพัย์นตร์ เรต 18 (M066) 18 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเป็นเจ�าหน�าที�หน่วย์ดับเพัลิง (M067) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารซึ่ื�อุดอุกิไม�เพัลิง (M068) 14 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารถีูกิพัิจารณาคุดีอุาญาในศาลผู�ใหญ่ 

(M072)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำพัินัย์กิรรม (M074) 15 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเป็นตำรวจ (M078) 18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารลงคุะแนนเสีย์งในกิารเลือุกิตั�งทั�วไป 

(M079)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารลงคุะแนนเสีย์งในกิารเลือุกิตั�งท�อุงถีิ�น 

(M080)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีโดย์สารขุนาดใหญ่ 

(M089)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำใบอุนุญาตขุับรถีบรรทุกิขุนาดใหญ่ 

(M090)

18 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเขุ�าทำสัญญาเพัื�อุสิ�งจำเป็น (M095) ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารร�อุงเรีย์นกิรณีถีูกิเลือุกิปฏิิบัติ (M096) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารชิมภาพัย์นตร์ เรต U 

ในโรงภาพัย์นตร์ (M097)
ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเชิ่าภาพัย์นตร์ เรต U (M098) ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารซึ่ื�อุภาพัย์นตร์ เรต U (M098) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ, หน�าที�ตามกิฎหมาย์, 

คุวามย์ินย์อุม

กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลกิารศึกิษา (M102) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ, หน�าที�ตามกิฎหมาย์, 

คุวามย์ินย์อุม

กิารขุอุขุ�อุมูลที�อุย์ู่ในคุวามคุรอุบคุรอุงขุอุงเจ�า

พันักิงานท�อุงที� (M103)
ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ, คุวามย์ินย์อุม
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รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารเป็นพัย์านในคุดีอุาญา (M104) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเป็นพัย์านในคุดีแพั่ง (M105) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารถีูกิฟั้อุงเป็นจำเลย์ (M107) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเปิดบัญชิีธินาคุาร (M109) ไม่มีกิำหนด สัญญา, ภารกิิจขุอุงรัฐ,  

หน�าที�ตามกิฎหมาย์

กิารเลือุกิศาสนา (M110) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารฟั้อุงคุดีต่อุศาลขุอุให�บิดารับผู�เย์าว์เป็นบุตร 

(M115)

15 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารให�คุวามย์ินย์อุมต่อุกิารจดทะเบีย์นรับรอุง

บุตรขุอุงบิดา (M116)
ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเพัิกิถีอุนกิารสมรส กิรณีสำคุัญผิดตัว  

ถีูกิกิลฉ�อุฉล หรือุถีูกิขุ่มขุู่  (M117) 
ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารให�บุคุคุลอุื�นนำที�ดินไปจัดหาผลประโย์ชิน์ 

(M118)
ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารร�อุงทุกิขุ์ (M119) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารฟั้อุงร�อุงบุพักิารีต่อุศาล (M120) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเป็นผู�รับมอุบอุำนาจ (M121) ไม่มีกิำหนด สัญญา

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

99

(2) กิจุกรรมท่�ผู้เยาว์ไม่สามารถุทำได้โดยลำพิัง เป็นกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์ต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุม

ขุอุงผู�ปกิคุรอุง ศาล หรือุหน่วย์งานที�เกิี�ย์วขุ�อุง (แล�วแต่กิรณี) กิ่อุนทำกิิจกิรรมนั�น

ตารางท่� 2 กิจุกรรมท่�ผู้เยาว์ไม่สามารถุทำได้โดยลำพิัง

รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารได�รับศึกิษาภาคุบังคุับ (M001) 7-16 ภารกิิจขุอุงรัฐ, หน�าที�ตามกิฎหมาย์

กิารลงชิื�อุในแบบฟัอุร์มขุอุหนังสือุเดินทาง 

(M007)

15 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารทำงานไม่เต็มเวลา (M009) 15 สัญญา

กิารทำงานเต็มเวลา (M029) 15 สัญญา

กิารสมรส (คุู่สมรสต่างเพัศ) (M033) 17 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารซึ่ื�อุพัันธิบัตรอุอุมทรัพัย์์พัิเศษ (M037) 15 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารขุอุหนังสือุเดินทาง (M043) ไม่มีกิำหนด14 ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารถีูกิรับเป็นบุตรบุญธิรรม (M055) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

กิารเขุ�าทำสัญญา (M061) ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารเป็นโจทกิ์ฟั้อุงคุดี (M106) ไม่มีกิำหนด ภารกิิจขุอุงรัฐ

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น

(3) กจิุกรรมท่�ผูเ้ยาวไ์มส่ามารถุทำได ้เปน็กิจิกิรรมที�ผู�บรรลุนติิภาวะ หรือุผู�ที�มอีุายุ์ 20 ปบีรบิรูณ์  

หรือุผู�บรรลุนิติภาวะที�มีอุาย์ุถึีงเกิณฑิ์ที�กิฎหมาย์กิำหนดแล�วเท่านั�นจึงจะสามารถีทำได� ผู�เย์าว์จึง 

ไม่สามารถีทำกิจิกิรรมกิลุม่นี�ได� ไม่วา่จะได�รับคุวามยิ์นย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุง ศาล หรือุหนว่ย์งานที�เกิี�ย์วขุ�อุง 

(แล�วแต่กิรณี) หรือุไม่กิ็ตาม เชิ่น กิารเขุ�าผับ/บาร์ (M023) กิารทำหน�าที�ผู�จัดกิารมรดกิ (M062) กิารเป็น

สมาชิิกิสภาผู�แทนราษฎร (M081) กิารรับบุตรบุญธิรรม (M088)

(4) กจิุกรรมท่�กฎหมายไทยไม่ได้กำหนดความสามารถุของผูเ้ยาว์ เปน็กิจิกิรรมที�กิฎหมาย์ไทย์

ไม่ได�กิำหนดเกิี�ย์วกัิบคุวามสามารถีหรือุอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีทำกิิจกิรรมนั�นไว� ดังนั�น กิารพัิจารณา

คุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ในกิารทำกิิจกิรรมดังกิล่าวจึงต�อุงนำมาตรา 21 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณชิิย์ ์มาพัจิารณาและปรบัใชิ� ซึ่ึ�งโดย์หลกัิแล�วผู�เย์าวจ์ะไมส่ามารถีทำกิจิกิรรมในกิลุม่นี�ได� หากิไมไ่ด�รบั 

14  คุำว่า “ไม่มีกิำหนด” ในตารางที� 2 หมาย์คุวามถีึง กิฎหมาย์ไม่ได�มีกิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีทำกิิจกิรรมนั�น
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คุวามยิ์นย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงก่ิอุน เว�นแต่กิิจกิรรมนั�นเป็นนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง15  

ตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรือุมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์

ตารางท่� 3 กิจุกรรมท่�กฎหมายไม่ได้กำหนดความสามารถุของผู้เยาว์

รายช่�อกิจุกรรม อายุ (ปีี) ฐานการปีระมวลผลข้อมูล

กิารซึ่ื�อุสีสเปรย์์ (M022) ไม่มีกิำหนด16 ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารซึ่ื�อุย์าคุุมกิำเนิดฉุกิเฉิน (M036) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารซึ่ื�อุสัตว์เลี�ย์ง (M039) ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารจ่าย์หนี�เงินกิู� (M075) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเจาะร่างกิาย์ (M094) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารซึ่�อุนท�าย์รถีจักิรย์านย์นต์ (M112) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

กิารเชิ่าเกิม (M113) ไม่มีกิำหนด สัญญา

กิารซึ่ื�อุเกิม (M113) ไม่มีกิำหนด ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูล

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น

(5) กิจุกรรมท่�ไม่ม่ในกฎหมายของปีระเทศไทย เป็นกิิจกิรรมที�ไม่มีกิฎหมาย์ไทย์กิำหนดไว� 

หรือุไม่สามารถีทำได�ตามกิฎหมาย์ไทย์ เชิ่น กิารเขุ�ากิาสิโน (M069) กิารทำงานในกิาสิโน (M070) กิาร

ขุอุใบรับรอุงกิารเปลี�ย์นเพัศ (M071) กิารเป็นลูกิขุุน (juror) (M073) ซึ่ึ�งโดย์สภาพัแล�วผู�เย์าว์ไม่สามารถี

ทำกิิจกิรรมดังกิล่าวได�เลย์

15  เนื�อุงจากิมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ย์ังมีประเด็นปัญหาที�ต�อุงพัิจารณา

ซึ่ึ�งผู�เขุีย์นจะกิล่าวต่อุไปในหัวขุ�อุ 3.2 นอุกิจากินี� คุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ในกิารทำกิิจกิรรมกิลุ่มนี�อุาจต�อุงมีกิารพัิจารณาขุ�อุเท็จจริงเป็น 

ราย์กิรณี จึงจะสามารถีระบุได�ว่าผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพัังหรือุไม่ เชิ่น กิารพัิจารณากิรณีตามมาตรา 24 ซึ่ึ�งไม่อุย์ู่ในขุอุบเขุตกิารศึกิษา

ขุอุงบทคุวามฉบับนี�
16  คุำว่า “ไม่มีกิำหนด” ในตารางที� 3 หมาย์คุวามถีึง กิฎหมาย์ไม่ได�มีกิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีทำกิิจกิรรมนั�น
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แผนภาพิท่� 1 จุำนวนกิจุกรรมแบั่งกลุ่มตามความสามารถุในการทำกิจุกรรมของผู้เยาว์

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น

แผนภาพิท่� 2 จุำนวนกิจุกรรมแบั่งกลุ่มตามฐานในการปีระมวลผลข้อมูลส่วนบัุคคลของผู้เยาว์17

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น

17  จำนวนขุอุงกิิจกิรรมซึ่ึ�งแบ่งกิลุ่มตามฐานกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ อุาจไม่เท่ากิันกิับจำนวนขุอุงกิิจกิรรม

ซึ่ึ�งแบ่งกิลุ่มตามคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ เนื�อุงจากิแต่ละกิิจกิรรมอุาจอุาศัย์ฐานในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�มากิกิว่าหนึ�งฐาน
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3. การให้ความยินยอมในการปีระมวลผลข้อมูลส่วนบัุคคลของผู้เยาว์

3.1 กจิุกรรมท่�ผูเ้ยาว์สามารถุให้ความยินยอมในการปีระมวลผลข้อมูลส่วนบุัคคลได้โดยลำพัิง

กิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง ได�แกิ่ 

กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลกิารศึกิษา (M102) และกิารขุอุขุ�อุมูลที�อุย์ู่

ในคุวามคุรอุบคุรอุงขุอุงเจ�าพันักิงานท�อุงที� (M103) โดย์กิิจกิรรมดังกิล่าวเป็นกิารใชิ�สิทธิิเขุ�าถีึงขุ�อุมูล 

ส่วนบุคุคุล (right of access) ผู�ที�เป็นเจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลมีสิทธิิขุอุเขุ�าถีึงและขุอุรับสำเนาขุ�อุมูล 

ส่วนบุคุคุลที�เกิี�ย์วกิับตนเอุงซึึ่�งอุย์ู่ในคุวามรับผิดชิอุบขุอุงผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได� โดย์กิิจกิรรม 

ดังกิล่าวไม่ได�มีกิารกิำหนดอุาย์ุขุั�นต�ำขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีใชิ�สิทธิิขุ�างต�นขุอุงตนได� 

อุย์า่งไรกิด็ ีผู�คุวบคุมุขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลจะสามารถีปฏิเิสธิตามคุำขุอุขุอุงเจ�าขุอุงขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลได�

เฉพัาะกิรณีที�เป็นกิารปฏิบัิตติามกิฎหมาย์หรือุคุำสั�งศาล หรือุเป็นกิรณีที�กิารเขุ�าถึีงหรือุขุอุรับสำเนาขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลนั�นจะส่งผลกิระทบที�อุาจกิ่อุให�เกิิดคุวามเสีย์หาย์ต่อุสิทธิิและเสรีภาพัขุอุงบุคุคุลอุื�นเท่านั�น18 

สำหรบักิจิกิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมได�โดย์ลำพัังในกิารประมวลผลขุ�อุมูลสว่นบุคุคุล

จากิกิิจกิรรมกิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลกิารศึกิษา (M102) และกิารขุอุ

ขุ�อุมูลที�อุย์ู่ในคุวามคุรอุบคุรอุงขุอุงเจ�าพันักิงานท�อุงที� (M103) นั�น จะเป็นกิรณีที�ผู�เย์าว์ให�คุวามย์ินย์อุม 

(consent) แกิผู่�คุวบคุมุขุ�อุมลูสว่นบุคุคุลที�เป็นหนว่ย์งานขุอุงรฐัในกิารอุนญุาตให�ผู�ปกิคุรอุงสามารถีเขุ�าถีงึ 

หรือุขุอุสำเนาขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลแทนผู�เย์าว์ได� กิล่าวคุือุ เมื�อุผู�ปกิคุรอุงขุอุเขุ�าถีึงหรือุขุอุสำเนาขุ�อุมูล 

ส่วนบุคุคุลแทนผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุตั�งแต่ 15 ปี19 ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลที�เป็นหน่วย์งานขุอุงรัฐต�อุงได�รับ

คุวามย์นิย์อุมขุอุงผู�เย์าวก์ิอุ่น จงึจะสามารถีดำเนนิกิารเปดิเผย์ขุ�อุมูลสว่นบคุุคุลขุอุงผู�เย์าวต์อุ่ผู�ปกิคุรอุงได� 

ทั�งนี� แม�ว่าตามมาตรฐานขุอุงพัระราชิบัญญติัขุ�อุมูลขุา่วสารขุอุงราชิกิาร พั.ศ. 2540 จะกิำหนดให�

ผู�เย์าวท์ี�มีอุาย์ตุั�งแต ่15 ป ีต�อุงให�คุวามย์นิย์อุมแกิผู่�คุวบคุมุขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลที�เปน็หนว่ย์งานขุอุงรฐักิต็าม 

แตโ่ดย์ปกิตแิล�วผู�ปกิคุรอุงมหีน�าที�ปกิปอุ้งและคุุ�มคุรอุงผู�เย์าว ์ซึ่ึ�งสอุดคุล�อุงกิบัหลกัิกิารในมาตรา 21 ขุอุง

ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ที�บัญญัติให�กิารทำนิติกิรรมใด ๆ ขุอุงผู�เย์าว์ ต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุม

ขุอุงผู�ปกิคุรอุงกิอุ่น เว�นแตก่ิจิกิรรมนั�นเปน็นติกิิรรมที�ผู�เย์าวส์ามารถีทำได�โดย์ลำพััง ตามมาตรา 22 มาตรา 

23 หรือุมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ ดังนั�น สำหรับกิารเขุ�าถีึงหรือุขุอุสำเนาขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลแทนผู�เย์าว์ที�มอีุาย์ุต�ำกิวา่ 15 ปี หรือุกิรณีที�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมลูส่วนบุคุคุลไม่ใชิ่หนว่ย์งานขุอุงรัฐ20 

18  มาตรา 30 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562
19  มาตรา 25 พัระราชิบัญญัติขุ�อุมูลขุ่าวสารขุอุงราชิกิาร พั.ศ. 2540 

 ขุ�อุ 1 กิฎกิระทรวง ฉบับที� 2 (พั.ศ.2541) อุอุกิตามคุวามในพัระราชิบัญญัติขุ�อุมูลขุ่าวสารขุอุงราชิกิาร พั.ศ. 2540 
20  กิรณีกิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) และกิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลกิารศึกิษา (M102)
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ผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ย์อุ่มที�จะสามารถีดำเนินกิารดังกิล่าวได� โดย์ไม่ต�อุงขุอุคุวามยิ์นย์อุมขุอุงผู�เย์าว์กิอุ่น21 

3.2 ความสามารถุของผู้เยาว์ในการให้ความยินยอมในการปีระมวลผลข้อมูลส่วนบัุคคล

มาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 ได�นำขุ�อุย์กิเว�นเรื�อุง 

คุวามสามารถีในกิารทำนิตกิิรรมขุอุงผู�เย์าว ์ตามประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณชิิย์ ์มาตรา 22 มาตรา 23 

และมาตรา 24 มาใชิ�เป็นหลักิในกิารพัิจารณากิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์อุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี สามารถีให�คุวามย์ินย์อุม

ในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล โดย์ไม่ต�อุงขุอุคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ 

ทั�งนี� จากิกิารที�ผู�เขุยี์นได�ทำกิารสบืคุ�นคุำพัพิัากิษาขุอุงศาลฎกีิาเกิี�ย์วกิบักิจิกิรรมดงักิลา่ว พับวา่

ในประเทศไทย์ย์งัไมม่คีุำพัพิัากิษาขุอุงศาลฎกีิาที�ตดัสินเกิี�ย์วกิบัประเดน็คุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าวใ์นกิารให�

คุวามย์ินย์อุมแกิ่ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล รวมถีึงกิารตีคุวามและ

กิารปรับใชิ�ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ซึ่ึ�งเป็นนิติกิรรมที�

ผู�เย์าว์สามารถีทำได�เอุงโดย์ลำพัังนั�น ย์ังคุงมีประเด็นปัญหาที�มีกิารถีกิเถีีย์งกิัน และคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิา

ขุอุงประเทศไทย์ที�วินิจฉัย์เกิี�ย์วกิับนิติกิรรมดังกิล่าวมีจำนวนน�อุย์มากิ (สามารถีดูราย์ละเอุีย์ดเพัิ�มเติม

ได�ในขุ�อุ 2.1.1) ส่งผลให�ไม่มีคุำอุธิิบาย์เกิี�ย์วกัิบแนวทางกิารปรับใชิ�และตีคุวามบทบัญญัติดังกิล่าวที�จะ

สามารถีนำมาใชิ�เปน็บรรทดัฐานในกิารอุ�างอุงิได� โดย์สามารถีแบง่ประเดน็ปญัหาอุอุกิเปน็ 4 ประเดน็ ดงันี�

(1) ปีัญหาเก่�ยวกับักิจุกรรมท่�ผู้เยาว์ได้สิทธิิหร่อหลุดพ้ินจุากหน้าท่� หร่อเป็ีนปีระโยชน์แก่ 

ผู้เยาว์ฝ่ายเด่ยว22 

นอุกิจากิที�ผู�เขุีย์นไม่พับคุำพัิพัากิษาขุอุงศาลฎีกิาเกิี�ย์วกิับกิิจกิรรมประเภทนี�แล�ว ย์ังมีประเด็น

ปัญหาที�น่าสนใจเกิี�ย์วกิับนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์ได�ประโย์ชิน์ทางเศรษฐกิิจ แต่ต�อุงชิำระหนี�ตอุบแทน ว่าจะ

ถีือุเป็นนิติกิรรมตามมาตรา 22 นี�หรือุไม่ เชิ่น ในกิรณีกิารรับที�ดินซึ่ึ�งกิ่อุให�เกิิดภาระทางภาษีตามมา หรือุ

ที�ดินซึ่ึ�งติดภาระจำย์อุมหรือุติดจำนอุงอัุนอุาจถูีกิบังคุับขุาย์ทอุดตลาดได� จะถืีอุว่าเป็นกิารได�มาซึึ่�งสิทธิิ 

หรือุจะถีือุเป็นภาระ ซึ่ึ�งย์ังคุงเป็นประเด็นที�ถีกิเถีีย์งกิัน23 

(2) ปีัญหาเก่�ยวกับันิติกรรมท่�ผู้เยาว์ต้องทำเองเฉพิาะตัว24

จากิกิารศกึิษาคุำพัพิัากิษาขุอุงศาลฎกีิา มขีุ�อุสงัเกิตประกิารหนึ�งวา่ นติิกิรรมที�ผู�เย์าวต์�อุงทำเอุง

เฉพัาะตวันั�นเปน็นติกิิรรมที�เปน็กิารใชิ�สทิธิติามกิฎหมาย์ กิล่าวคืุอุ เป็นกิรณีที�มกีิฎหมาย์กิำหนดไว�อุย์ูแ่ล�ว

21  มาตรา 8, 9 คุำประกิาศสิทธิิและขุ�อุพัึงปฏิิบัติขุอุงผู�ป่วย์ พั.ศ. 2558 - กิรณีกิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) ผู�ปกิคุรอุง

อุาจดำเนินกิารแทนผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุไม่เกิิน 18 ปีบริบูรณ์ได�
22  มาตรา 22 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 
23  กิิตติศักิดิ� ปรกิติ, คำอธิิบัายวิชากฎหมายแพิ่ง : หลักทั�วไปี ว่าด้วยบุัคคลธิรรมดา, พัิมพ์ัคุรั�งที� 2 (กิรุงเทพัมหานคุร: 

วิญญููชิน, 2550), หน�า 57-58.
24  มาตรา 23 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ 
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ว่า ผู�เย์าว์ต�อุงเป็นผู�ให�คุวามย์ินย์อุมด�วย์ตนเอุงเท่านั�น ซึ่ึ�งในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์นั�น 
ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลอุาจอุาศัย์ฐานตามกิฎหมาย์อุื�นในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ 
เชิ่น ฐานภารกิิจขุอุงรัฐ มิใชิ่กิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลตามฐานคุวามย์ินย์อุม

(3) ปีัญหาเก่�ยวกับักิจุกรรมท่�เปี็นเร่�องสมแก่ฐานะและความจุำเปี็นในการดำรงช่วิตของ 
ผู้เยาว์25

ประเดน็ปญัหาเกิี�ย์วกิบันติกิิรรมตามมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์และพัาณชิิย์ ์ได�แกิ ่ปญัหา
กิารตคีุวามคุำวา่ “สมแกิฐ่านานรุปูแหง่ตน” วา่จะต�อุงพัจิารณาฐานะขุอุงบคุุคุลใด ระหวา่งฐานะที�แท�จรงิ 
ขุอุงผู�เย์าวเ์พีัย์งบคุุคุลเดยี์วเทา่นั�น หรอืุคุวรรวมถีงึฐานะขุอุงบคุุคุลผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าวด์�วย์ และสำหรบั
คุำว่า “เป็นกิารอุันจำเป็นในกิารดำรงชิีพัตามสมคุวร” คุวรมีคุวามหมาย์เชิ่นไร จะต�อุงพิัจารณาถีึง 
คุวามจำเป็นในกิารดำรงชิีพัเมื�อุไหร่ มีขุอุบเขุตเพัีย์งใด และกิารทำนิติกิรรมที�เกิี�ย์วกิับเทคุโนโลย์ี ถีือุเป็น
กิรณีที�จำเป็นในกิารดำรงชิีพัตามสมคุวรด�วย์หรือุไม่26 ในสภาพัสังคุมปัจจุบัน

โดย์กิารที�จะพัิจารณาว่ากิิจกิรรมใดเป็นนิติกิรรมที�สมแกิ่ฐานานุรูปแห่งตน ต�อุงพัิจารณาว่าเป็น
นิติกิรรมที�สมแก่ิฐานะทางกิารเงินและฐานะทางสังคุมขุอุงผู�เย์าว์หรือุไม่ ซึ่ึ�งจะต�อุงเป็นกิารพิัจารณา
เป็นราย์กิรณี ๆ ไป และกิารอุันจำเป็นในกิารดำรงชิีพั ซึึ่�งอุาจหมาย์ถีึงกิารกิระทำใด ๆ ที�ปกิติผู�เย์าว์
จำเป็นต�อุงทำ โดย์พัจิารณาจากิฐานะขุอุงผู�เย์าวแ์ตล่ะบคุุคุล และพัจิารณาตามเหตกุิารณเ์ปน็กิรณ ีๆ  ไป 
เชิ่นเดีย์วกิัน โดย์คุำนึงถีึงปริมาณและราคุาที�สมเหตุสมผลด�วย์27 ซึ่ึ�งอุาจทำให�เกิิดคุวามไม่แน่นอุน และ
ไม่สามารถีนำมาเป็นมาตรฐานที�จะปรับใชิ�กิับผู�เย์าว์ทุกิราย์ได� และมีขุ�อุสังเกิตอุีกิประกิารหนึ�งว่า หากิ
นิติกิรรมนั�นเป็นนิติกิรรมที�เกิี�ย์วกิับกิารพัักิผ่อุนหย์่อุนใจ เชิ่น กิารดูหนัง ดูละคุร คุอุนเสิร์ต หรือุเล่นเกิม 
ถีือุเป็นคุวามฟัุ่มเฟั้อุย์หรือุไม่28 หรือุย์ังอุย์ู่ในขุอุบเขุตขุอุงกิารอุันจำเป็นในกิารดำรงชิีพัตามสมคุวรและ
สมแกิ่ฐานานุรูปแห่งตน

(4) ปีัญหาเก่�ยวกับักิจุกรรมท่�ไม่ม่ฐานะเปี็นนิติกรรม

สำหรับกิิจกิรรมที�ไม่มีฐานะเป็นนิติกิรรมซึึ่�งโดย์ปกิติผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพัังนั�น ย์่อุมมี
ประเด็นปัญหาที�ว่า ผู�เย์าว์ย์ังสามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�ด�วย์ตนเอุง
หรือุไม่ เนื�อุงจากิมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 กิำหนดขุ�อุย์กิเว�น
ให�เฉพัาะกิิจกิรรมตามมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 เท่านั�น ซึ่ึ�งจะส่งผลให�ผู�เย์าว์ไม่สามารถีให�

25  มาตรา 24 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์
26  มนมาศ สุมโนทย์าน. นิติกรรมท่�สมแก่ฐานานุรูปีแห่งตนและจุำเปี็นในการดำรงช่พิตามสมควรของผู้เยาว์. วิทย์านิพันธิ์

ปริญญามหาบัณฑิิต คุณะนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2559 ; 
27 Ibid.
28  ศศิวิมล เสมอุใจ, “ปัญหาเกิี�ย์วกิับกิารจำกิัดคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ในกิารทำนิติกิรรมสัญญา,” วารสารนิติศาสตร์ 

มหาวิทยาลัยนเรศวร, (กิ.คุ. - ธิ.คุ. 2563), หน�า 162.
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คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลเกิี�ย์วกิับกิิจกิรรมที�ไม่มีฐานะเป็นนิติกิรรมได� จนกิว่า 
ผู�เย์าว์จะบรรลุนิติภาวะ

ดงันั�น เมื�อุประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ ์มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ย์งัมปีระเดน็
ปัญหาในแง่ขุอุงกิารปรับใชิ�และตีคุวามดังกิล่าวมาขุ�างต�น ย์่อุมส่งผลต่อุกิารพัิจารณาว่ากิิจกิรรมใดบ�าง 
ที�ผู�เย์าว์อุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง 

ทั�งนี� เมื�อุได�ศึกิษากิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิา สหภาพัย์ุโรป 
ประเทศอุังกิฤษ และประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน ซึ่ึ�งเป็นกิฎหมาย์ที�มีวัตถีุประสงคุ์เพืั�อุคุุ�มคุรอุง
ขุ�อุมลูส่วนบคุุคุลขุอุงผู�เย์าว์ที�ทำกิจิกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบอุนิเทอุรเ์นต็หรอืุกิจิกิรรมทางอุอุนไลน์โดย์เฉพัาะ 
โดย์แต่ละประเทศใชิ�เกิณฑ์ิอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์เป็นหลักิในกิารพิัจารณาคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ว่าสามารถี 
ให�คุวามย์ินย์อุมแกิ่ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงตนได� ดังนี�

ประเทศสหรัฐอุเมริกิากิำหนดให�ผู�ให�บริกิารอุอุนไลน์หรือุเว็บไซึ่ต์ต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุมที� 
ตรวจสอุบได� (verifiable parental consent) จากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุต�ำกิว่า 13 ปี29 ทั�งนี� 
กิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิามีกิารกิำหนดขุ�อุย์กิเว�นสำหรับกิรณีที� 
ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลไม่ต�อุงขุอุคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ไว�ด�วย์เชิ่นกิัน ซึึ่�งขุ�อุมูล 
ที�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลจะสามารถีเกิ็บรวบรวมได�จะเป็นไปอุย์่างจำกิัดตามที�กิฎหมาย์กิำหนด และ 
ไมส่ามารถีเปิดเผย์ขุ�อุมูลดังกิล่าวต่อุบุคุคุลที�สามได� ตลอุดจนต�อุงมีกิารแจ�งเตือุนขุ�อุมูลสำคัุญให�ผู�ปกิคุรอุง
ขุอุงผู�เย์าว์ทราบอุย์่างชิัดแจ�ง 

โดย์มีขุ�อุสังเกิตว่า แม�ว่าประเทศสหรัฐอุเมริกิาจะมีกิารกิำหนดขุ�อุย์กิเว�นสำหรับกิรณีที�ผู�คุวบคุมุ
ขุ�อุมูลสว่นบคุุคุลไมต่�อุงขุอุคุวามยิ์นย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ไว�ด�วย์เชิน่กัิน แต่กิไ็ด�มกีิารระบุกิจิกิรรม
และวัตถีุประสงคุ์ที�ได�รับกิารย์กิเว�นไม่ต�อุงขุอุคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงไว�อุย์่างชิัดเจน

ในส่วนขุอุงสหภาพัยุ์โรปได�กิำหนดให�ผู�ให�บริกิารประเภท Information Society Services  
ที�มุ่งให�บริกิารแกิ่ผู�เย์าว์โดย์ตรง เชิ่น บริกิารเกิมอุอุนไลน์ กิารขุาย์สินคุ�าอุอุนไลน์ ที�ใชิ�คุวามย์ินย์อุมเป็น
ฐานในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ ต�อุงได�รับคุวามยิ์นย์อุมที�ตรวจสอุบได� (verifiable 
parental consent) จากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุต�ำกิว่า 13-16 ปี (ขุึ�นอุย์ู่กิับกิฎหมาย์ภาย์ในขุอุง
รัฐสมาชิิกิ)30 ซึึ่�งประเทศอุังกิฤษได�กิำหนดเงื�อุนไขุกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�เย์าว์ไว�เชิ่นเดีย์วกิับสหภาพั
ย์ุโรป เพัีย์งแต่กิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�

โดย์ลำพัังไว�ที� 13 ปี31 

29 Section 312.2 of 16 CFR Part 312 - Children’s Online Privacy Protection Act 1998
30 Article 8 of Regulation (EU) 2016/679 (General Data Protection Regulation)
31 Section 9 of Data Protection Act 2018
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ประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีนได�กิำหนดให�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลต�อุงแจ�งให�ผู�ปกิคุรอุง

ขุอุงผู�เย์าว์ทราบอุย์่างชิัดเจน และต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ในกิารประมวลผล

ขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุต�ำกิว่า 14 ปี32 

สำหรบัประเทศญี�ปุ่น แม�วา่กิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมลูส่วนบคุุคุลจะไมใ่ชิก่ิฎหมาย์ที�คุุ�มคุรอุงขุ�อุมลู

ส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ที�ทำกิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับอุินเทอุร์เน็ตหรือุกิิจกิรรมทางอุอุนไลน์โดย์เฉพัาะ แต่

กิ็ได�ใชิ�กิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์เพัีย์งอุย์่างเดีย์วในกิารพิัจารณาคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ในกิารให�คุวาม

ย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลเพีัย์งปัจจัย์เดีย์วเชิ่นกัิน โดย์กิำหนดให�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูล 

สว่นบคุุคุลที�จำเปน็ต�อุงประมวลผลขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลขุอุงผู�เย์าวท์ี�มอีุาย์ ุ12 ถีงึ 15 ป ีหรือุต�ำกิวา่ ต�อุงได�รบั 

คุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์33 

3.3 กำหนดอายุของผู้เยาว์ในการให้ความยินยอมในการปีระมวลผลข้อมูลส่วนบัุคคล

จากิบทบัญญัติในมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 สามารถี

แบ่งกิรณีเกิี�ย์วกิับกิำหนดอุาย์ุในกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�เย์าว์ได�อุอุกิเป็น 2 กิรณี ดังนี�

(1) ผู�เย์าว์ที�มอีุายุ์ไมเ่กินิ 10 ป ีไม่สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลสว่นบุคุคุลได�  

ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลต�อุงขุอุคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ทุกิกิรณี

(2) ผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี แต่ไม่ถีึง 20 ปี หรือุมิได�บรรลุนิติภาวะด�วย์กิารสมรส หรือุมิได� 

มีฐานะเสมือุนดังบุคุคุลซึึ่�งบรรลุนิติภาวะแล�ว ตามมาตรา 27 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์  

ไม่สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได� ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลต�อุงขุอุ 

คุวามยิ์นย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ทกุิกิรณี เว�นแต่กิจิกิรรมที�ขุอุคุวามยิ์นย์อุมนั�นเป็นกิารใด ๆ  ที�ผู�เย์าว์

สามารถีกิระทำได�ด�วย์ตนเอุงตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรือุ มาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์ ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง

เมื�อุสืบคุ�นที�มาขุอุงกิำหนดอุาย์ุ 10 ปีขุอุงผู�เย์าว์34 พับว่า “อุาย์ุ 10 ปีขุอุงผู�เย์าว์ มีที�มาจากิ

ประมวลกิฎหมาย์อุาญา ซึึ่�งกิำหนดให�ผู�ที�กิระทำคุวามผิดที�มอีุาย์ตุั�งแต่ 10 ป ีถีงึ 15 ป ีจะไม่ต�อุงรบัโทษ35 

และเนื�อุงจากิผู�เย์าว์อุาย์ุเพัีย์ง 10 ปี ย์ังไม่รู�เรื�อุงราว กิระทั�งกิารกิระทำคุวามผิดอุาญาก็ิไม่ต�อุงรับโทษ  

ดังนั�น ในกิรณีเชิ่นนี� กิารขุอุคุวามย์ินย์อุมกิ็คุวรจะต�อุงขุอุจากิผู�ปกิคุรอุง” 

32 Article 31 of Provisions on Online Protection of Children’s Personal Information
33 Baker McKenzie, “Minors,” [Online] Available from : https://resourcehub.bakermckenzie.com/en/resources/ 

data-privacy-security/asia-pacific/japan/topics/minors [5 March 2022]
34  ราย์งานกิารประชิุมคุณะกิรรมกิารกิฤษฎีกิา (คุณะที� 11) คุรั�งที� 5 (30/2561) 24/2561 วันที� 6 สิงหาคุม 2561
35  มาตรา 74 ประมวลกิฎหมาย์อุาญา
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อุย์่างไรก็ิดี ปัจจุบันกิารมีแกิ�ไขุเกิณฑิ์อุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�กิำหนดไว�ในมาตรา 73 ขุอุงประมวล

กิฎหมาย์อุาญา36 ซึึ่�งเปน็ที�มาขุอุงกิำหนดอุาย์ ุ10 ปขีุอุงผู�เย์าว ์ในมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบญัญตัคิุุ�มคุรอุง

ขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2565 ด�วย์เหตุผลจากิกิารศึกิษาทางกิารแพัทย์์37 ที�ว่า เด็กิที�มีอุาย์ุระหว่าง 7 ปี  

ถีงึไม่เกินิ 12 ป ีมพีัฒันากิารด�านคุวามคิุดสตปิญัญาและจรยิ์ธิรรมย์งัไมส่มบรูณ ์ขุาดคุวามรู�สึกิผิดชิอุบชิั�วดี  

และไม่สามารถีคุาดกิารณ์ผลที�จะเกิิดจากิกิารกิระทำขุอุงตนได� อุาย์ุขุั�นต�ำขุอุงผู�เย์าว์ที�ต�อุงเริ�มรับผิดทาง

อุาญาจึงคุวรมีกิารแกิ�ไขุ จากิเดิมที�กิำหนดไว�ที�อุาย์ุไม่เกิิน 10 ปี เป็นอุาย์ุไม่เกิิน 12 ปี38 

โดย์หากิพิัจารณาถึีงเกิณฑ์ิอุาย์ุขุอุงผู�ที�จะสามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วน

บุคุคุลได�โดย์ไม่ต�อุงคุำนึงถีึงเงื�อุนไขุตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรือุ มาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์

แพั่งและพัาณิชิย์์นั�น จะเห็นได�ว่าประเทศไทย์ได�ใชิ�อุายุ์บรรลุนิติภาวะ หรือุอุายุ์ 20 ปี39 เป็นเกิณฑ์ิใน

กิารพัิจารณาและกิำหนดคุวามสามารถีขุอุงเจ�าขุอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล40 จึงเป็นกิรณีที�ผู�เย์าว์ไม่สามารถีให� 

คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�ด�วย์ตนเอุงเลย์ หากิไม่ได�รับคุวามยิ์นย์อุมจากิ 

ผู�ปกิคุรอุงก่ิอุน ซึึ่�งแม�ว่ากิารคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลและสิทธิิคุวามเป็นส่วนตัวขุอุงผู�เย์าว์จะเป็นเรื�อุง

ที�สำคุัญและจำเป็น และกิารขุอุคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงนั�นเป็นไปเพัื�อุวัตถีุประสงคุ์ในกิารปกิป้อุง

คุุ�มคุรอุงสิทธิิคุวามเป็นส่วนตัวขุอุงผู�เย์าว์จากิคุวามเสี�ย์งหรือุอุันตราย์ต่าง ๆ กิ็ตาม แต่กิารดำเนินกิาร 

ดังกิล่าวย์่อุมต�อุงมีกิารสอุดส่อุงหรือุรุกิล�ำคุวามเป็นส่วนตัวขุอุงผู�เย์าว์จากิผู�ปกิคุรอุงในแง่ใดแง่หนึ�งด�วย์

เชิ่นกิัน ดังนั�น กิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�ที�สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลไว�ที� 

20 ปี ย์่อุมส่งผลกิระทบต่อุกิารมีส่วนร่วมและกิารมีอุิสระในกิารตัดสินใจขุอุงผู�เย์าว์อุย์่างมากิ โดย์เฉพัาะ

อุย์่างย์ิ�งเมื�อุคุวามต�อุงกิารหรือุกิารตัดสินใจขุอุงผู�เย์าว์ (private autonomy / self-determination)  

ขุัดหรือุแย์�งกิับคุวามต�อุงกิารหรือุกิารตัดสินใจขุอุงผู�ปกิคุรอุง

เมื�อุย์�อุนกิลับไปในอุดตี สงัคุมไทย์มแีนวคุดิวา่ผู�เย์าวเ์ปน็ทรพััย์ส์นิขุอุงบดิามารดา และกิฎหมาย์

จารีตประเพัณีขุาดกิารกิำหนดเงื�อุนไขุในกิารใชิ�อุำนาจขุอุงบิดามารดาต่อุบุตรที�ชิัดเจน ทำให�บิดามารดา

แสวงหาผลประโย์ชิน์จากิผู�เย์าว์โดย์อุาศัย์อุำนาจปกิคุรอุง41 จนกิระทั�งเมื�อุประเทศไทย์ได�เขุ�าเป็นภาคุี

36  มาตรา 73 ประมวลกิฎหมาย์อุาญา ซึ่ึ�งแกิ�ไขุเพัิ�มเติมโดย์ มาตรา 3 พัระราชิบัญญัติแกิ�ไขุเพัิ�มเติมประมวลกิฎหมาย์อุาญา 

(ฉบับที� 29) พั.ศ. 2565 
37  ทฤษฎีพััฒนากิารทางด�านคุวามคุิด (theory of cognitive development) ขุอุงฌอุง เพัีย์เจท์ (Jean Piaget) นักิจิตวิทย์า

ชิาวสวิส
38  บันทึกิสำนักิงานคุณะกิรรมกิารกิฤษฎีกิาประกิอุบร่างพัระราชิบัญญัติแกิ�ไขุเพัิ�มเติมประมวลกิฎหมาย์อุาญา (ฉบับที� ..)  

พั.ศ. .... (กิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงเด็กิที�เป็นผู�กิระทำคุวามผิดทางอุาญา) เรื�อุงเสร็จที� 485/2550
39  มาตรา 19 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์
40  มาตรา 20 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562
41  ภัทริดา สุคุุณณี, “บัทวิเคราะห์รัฐธิรรมนูญ เร่�อง สิทธิิเด็ก เยาวชน และบัุคคลในครอบัครัว,” (ม.ป.ป.).
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สมาชิิกิขุอุงอุนุสัญญาว่าด�วย์สิทธิิเด็กิ (Convention on the Rights of the Child) จึงได�ให�คุวามสำคุัญ

กิบักิารคุุ�มคุรอุงสิทธิขิุอุงผู�เย์าวม์ากิขุึ�น และสง่ผลให�ต�อุงมีคุวามผูกิพัันในกิารปฏิบัิติตามพัันธิกิรณีที�เกิดิขุึ�น  

โดย์อุนุสัญญาสหประชิาชิาติว่าด�วย์สิทธิิเด็กิได�กิำหนดหลักิพัื�นฐานสำคุัญขุอุงเด็กิ 4 ประกิาร ที�ต�อุง 

นำมาพิัจารณาในกิารตีคุวามและกิารดำเนินกิารตามสิทธิิอุื�น ๆ ได�แก่ิ หลักิกิารไม่เลือุกิปฏิิบัติ (non- 

discrimination) สิทธิิที�จะมีชิีวิตและกิารพััฒนา (right to life survival and development) สิทธิิ 

ที�จะได�รับกิารรับฟััง (right to be heard) และกิารคุำนึงถีึงประโย์ชิน์สูงสุดขุอุงเด็กิ (best interest of 

the child) 

โดย์หลักิกิาร 4 ประกิารดังกิล่าวขุ�างต�น ฝั่ังอุย์ู่ในกิรอุบคุวามคุิดเรื�อุงสิทธิิขุอุงเด็กิ 4 ด�าน  

ซึ่ึ�งคุวรใชิ�เป็นหลักิในกิารวิเคุราะห์คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�เย์าว์ เพัื�อุให�แน่ใจว่าหลักิพัื�นฐานดังกิล่าวสมดุลกิับ

กิารคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล คุอืุ กิารมีชิวีติรอุด (survival) กิารได�รับกิารปกิป้อุงคุุ�มคุรอุง (protection) 

กิารพััฒนา (development) และกิารมีส่วนร่วมและกิารมีอุิสระ (participation and emancipation) 

อุันเป็นปัจจัย์ที�ได�รับกิารพัิจารณาว่าสามารถีพััฒนาคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ได�42 

ดงันั�น กิารขุอุคุวามย์นิย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงอุาจมีผลกิระทบต่อุกิารพัฒันาตัวตนหรอืุคุวามสามารถี

ขุอุงผู�เย์าว์ได� โดย์คุวามเป็นอุสิระหรือุคุวามต�อุงกิารขุอุงผู�เย์าว์นั�นคุวรจะต�อุงมีคุวามสมดุลกิบัคุวามจำเป็น

ในกิารได�รับกิารป้อุงกิันคุวามเสี�ย์งและอุันตราย์ (protection) เพัื�อุประโย์ชิน์สูงสุดขุอุงผู�เย์าว์ด�วย์ 

อุย์า่งไรก็ิด ีจากิกิารศึกิษากิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลสว่นบคุุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิา สหภาพั

ย์ุโรป ประเทศอุังกิฤษ ประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน และประเทศญี�ปุ่น พับว่าประเทศส่วนใหญ่

พัจิารณาและกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าวท์ี�สามารถีให�คุวามย์นิย์อุมได�ด�วย์ตนเอุงบนพืั�นฐานขุอุงระดบัคุวามรู� 

คุวามเขุ�าใจและวุฒิภาวะขุอุงผู�เย์าว์ โดย์ทุกิประเทศดังกิล่าวขุ�างต�นไม่อุิงอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให� 

คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลกิับอุาย์ุที�บรรลุนิติภาวะ ซึ่ึ�งมีราย์ละเอุีย์ดดังต่อุไปนี�

ประเทศสหรัฐอุเมริกิากิำหนดอุาย์ุบรรลุนิติภาวะขุอุงผู�เย์าว์ไว�ที� 18 - 21 ปี43 (ซึึ่�งขึุ�นอุย์ู่กิับ

กิฎหมาย์ขุอุงแตล่ะมลรัฐ) และกิำหนดอุาย์ขุุอุงผู�เย์าวท์ี�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลไว�ที� 13 ปี44

42 Simone Van Der Hof, “I Agree, or Do I: A Rights-Based Analysis of the Law on Children’s Consent in the 

Digital World,” in Wisconsin International Law Journal, 2016), p.10-11. 
43 Legal Information Institute: Cornell Law School, “Legal Age,” [Online] Available from : https://www.law.

cornell.edu/wex/legal_age [14  January 2022]
44 Section 6501(1) of Children’s Online Privacy Protection Act, 15 U.S.C. 
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สหภาพัย์ุโรปกิำหนดอุายุ์บรรลุนิติภาวะขุอุงผู�เย์าว์ไว�ที� 16 ปี45 และกิำหนดอุาย์ุขุอุงผู�เย์าว์ที�

สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลไว�ที� 13-16 ปี46 (ขุึ�นอุย์ู่กิับกิฎหมาย์ภาย์ใน

ขุอุงรัฐสมาชิิกิ) 

ในขุณะที�ประเทศอัุงกิฤษ47 ประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน48 และประเทศญี�ปุน่49 กิำหนดอุายุ์

บรรลุนติภิาวะขุอุงผู�เย์าว์ไว�ที� 18 ป ีและกิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวล

ผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลไว�ที� 13 ปี50 14 ปี51 และ 12-15 ปี52 ตามลำดับ

ตารางท่� 4 เปีร่ยบัเท่ยบัอายุบัรรลุนิติภาวะกับัอายุของผู้เยาว์ท่�สามารถุให้ความยินยอมได้

ปีระเทศ อายุบัรรลุนิติภาวะ (ปีี) อายุให้ความยินยอม (ปีี)

ไทย์ 20 1053

20

สหรัฐอุเมริกิา 18-21 13

สหภาพัย์ุโรป 16 13-16

อุังกิฤษ 18 16

จีน 18 14

ญี�ปุ่น 18 12-15

ที�มา: รวบรวมโดย์ผู�เขุีย์น

45 European Union Agency for Fundamental Rights, “Age of Majority,” [Online] Available from : https:// 

fra.europa.eu/en/content/age-majority [14 January 2022]
46 Recital 38 of Regulation (EU) 2016/679 (General Data Protection Regulation)
47 Section 1 of Family Law Reform Act 1969
48 Article 17 of Civil Code of the People’s Republic of China
49 Ministry of Justice, “The Act Partially Amending the Civil Code (Related to Age of Majority),” [Online] 

Available from : https://www.moj.go.jp/EN/MINJI/minji07_00218.html#:~:text=On%20June%2013%2C%202018%2C%20

a,20%20to%2018%20years%20old [6 March 2022] 
50 Section 9 of Data Protection Act 2018
51 Article 28 of Personal Information Protection Law of the People’s Republic of China
52 Baker McKenzie, “Minors,” [Online] Available from : https://resourcehub.bakermckenzie.com/en/resourc-

es/data-privacy-security/asia-pacific/japan/topics/minors [5 March 2022]
5  สำหรับกิารให�คุวามย์ินย์อุมเพัื�อุกิารใด ๆ ตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 หรือุมาตรา 24 

เท่านั�น
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3.4 การตรวจุสอบัความยินยอมของผู้ปีกครอง

แม�โดย์หลักิแล�วกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์จะต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุมจากิ 

ผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ แต่พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 กิ็มิได�มีกิารกิำหนด 

หลักิเกิณฑิ์หรือุเงื�อุนไขุอุื�นใดสำหรับกิารขุอุคุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์

เป็นกิารเฉพัาะ มีเพีัย์งเงื�อุนไขุกิารขุอุคุวามยิ์นย์อุมในมาตรา 19 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูล 

ส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 เท่านั�น ตลอุดจนมิได�มีกิารกิำหนดมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุง 

ผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ไว�อุย์่างชิัดเจน ซึ่ึ�งอุาจทำให�เกิิดประเด็นปัญหาว่า กิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุง 

ผู�ปกิคุรอุงโดย์ผู�คุวบคุมุขุ�อุมลูสว่นบคุุคุลนั�นเปน็ไปอุย์า่งมมีาตรฐานที�เหมาะสมหรอืุไม ่โดย์เฉพัาะอุย์า่งย์ิ�ง

หากิกิารขุอุคุวามย์นิย์อุมนั�นดำเนนิกิารผา่นทางอุเิล็กิทรอุนกิิส ์หรอืุแบบไมพ่ับหน�า (non face-to-face) 

ซึ่ึ�งย์ากิต่อุกิารตรวจสอุบกิารให�คุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุง และอุาจเป็นชิ่อุงว่างที�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วน

บุคุคุลอุาศัย์ประโย์ชิน์ในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์โดย์ไม่ชิอุบได�

เมื�อุเปรีย์บเทีย์บกิับกิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงต่างประเทศ พับว่าสามารถีแบ่งได�

อุอุกิเป็น 2 กิลุม่ คุอืุ ประเทศที�กิำหนดมาตรฐานกิารตรวจสอุบคุวามยิ์นย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงไว�อุย่์างชัิดเจน 

ได�แกิ ่ประเทศสหรฐัอุเมรกิิา สหภาพัยุ์โรป ประเทศอุงักิฤษ และประเทศที�ไมไ่ด�มีกิารกิำหนดมาตรฐานกิาร 

ตรวจสอุบไว�อุย์่างชิัดเจนเชิ่นเดีย์วกิับประเทศไทย์ ได�แกิ่ ประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน และประเทศ

ญี�ปุ่น 

โดย์ประเทศสหรัฐอุเมริกิาได�กิำหนดให�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลต�อุงดำเนินกิารอุย่์าง 

สมเหตุสมผล (โดย์พัิจารณาจากิเทคุโนโลย์ีที�มีอุย์ู่) ทั�งย์ังได�กิำหนดตัวอุย์่างมาตรกิารหรือุวิธิีกิารในกิาร

ตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุง เพัื�อุให�ผู�คุวบคุุมส่วนบุคุคุลสามารถีนำไปใชิ�เป็นแนวทางปฏิิบัติไว�

อุย์า่งชิดัเจนอุกีิด�วย์54 เชิน่ กิารให�ผู�ปกิคุรอุงลงนามในแบบฟัอุรม์คุวามย์นิย์อุมและสง่กิลบัมาให�ผู�คุวบคุมุ

ขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลทางโทรสาร ไปรษณีย์์ หรือุสแกินทางอุิเล็กิทรอุนิกิส์ หรือุกิารให�ผู�ปกิคุรอุงติดต่อุกิับ

บุคุลากิรที�ผ่านกิารฝั่ึกิอุบรมผ่านกิารประชิุมทางวิดีโอุ55 

สำหรับสหภาพัย์ุโรป56 และประเทศอุังกิฤษ57 ได�กิำหนดให�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลต�อุง 

ดำเนินกิารอุย์า่งสมเหตสุมผล (โดย์พัจิารณาจากิเทคุโนโลย์ทีี�มอีุย์ู)่ ในกิารตรวจสอุบคุวามย์นิย์อุมที�ได�รบั 

54 Section 312.5 of 16 CFR Part 312 - Children’s Online Privacy Protection Act 1998
55 Federal Trade Commission, “Children’s Online Privacy Protection Rule: A Six-Step Compliance Plan for 

Your Business,” [Online] Available from : https://www.ftc.gov/business-guidance/resources/childrens-online-priva-

cy-protection-rule-six-step-compliance-plan-your-business#step4 [14 January 2022]
56 Article 8 of Regulation (EU) 2016/679 (General Data Protection Regulation)
57 Section 9 of Data Protection Act 2018
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จากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ โดย์ประเทศอุังกิฤษได�กิำหนดเพิั�มเติมให�ต�อุงมีกิารประเมินผลกิระทบกิาร

ปกิป้อุงขุ�อุมูล (data protection impact assessments) โดย์คุำนึงถีึงกิำหนดอุาย์ุคุวามสามารถี และ

คุวามต�อุงกิารที�แตกิต่างกิันขุอุงผู�เย์าว์อุีกิด�วย์

ในขุณะที�ประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน แม�จะมีกิารกิำหนดให�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

สามารถีประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลอุ่อุนไหวได�ต่อุเมื�อุมีมาตรกิารป้อุงกิันคุวามปลอุดภัย์ขุอุงขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลที�เขุ�มงวด58 แต่กิ็มิได�มีกิารกิำหนดมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุง

ผู�เย์าว์ไว�อุย์่างชิัดเจน เชิ่นเดีย์วกิับประเทศญี�ปุ่นที�กิำหนดไว�เพัีย์งว่า ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลที�จำเป็น

ต�อุงประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ ต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์59 แต่กิ็มิได�

มกีิารกิำหนดมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์นิย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าวไ์ว�อุย์า่งชิดัเจนเชิน่เดยี์วกินั

4. บัทสรุปีและข้อเสนอแนะ

กิารคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลนั�นถีือุเป็นกิารคุุ�มคุรอุงสิทธิิคุวามเป็นส่วนตัว ซึึ่�งเป็นสิทธิิที�ได�รับ

กิารคุุ�มคุรอุงตามรฐัธิรรมนญูแหง่ราชิอุาณาจกัิรไทย์ พัทุธิศกัิราชิ 256060 สทิธิสิว่นบคุุคุลจงึเปน็สิ�งสำคุญั

ที�บคุุคุลทกุิคุนคุวรได�รับคุวามคุุ�มคุรอุง โดย์เฉพัาะอุย์า่งย์ิ�งเดก็ิหรอืุผู�เย์าวซ์ึ่ึ�งย์งัขุาดทั�งวยั์วฒุ ิคุณุวฒุ ิและ

ประสบกิารณ์ตา่ง ๆ  ในกิารตัดสินใจเกิี�ย์วกัิบกิารให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารเก็ิบรวบรวม ใชิ� หรือุเปิดเผย์ขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลขุอุงตน 

จากิกิารศึกิษาเกิี�ย์วกิับคุวามสามารถี กิำหนดอุาย์ุ และฐานในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

ขุอุงกิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบผู�เย์าว์ในหัวขุ�อุที� 2 ผู�เขุีย์นสามารถีแบ่งกิิจกิรรมจากิกิารพิัจารณาตามคุวาม

สามารถีขุอุงผู�เย์าว์ตามกิฎหมาย์ไทย์โดย์ใชิ�เกิณฑิ์อุาย์ุและเงื�อุนไขุในกิารทำกิิจกิรรมที�กิฎหมาย์กิำหนด

มาเป็นหลักิในกิารพัิจารณา ได�อุอุกิเป็น 5 กิลุ่ม คุือุ กิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์ลำพััง กิิจกิรรม

ที�ผู�เย์าว์ไม่สามารถีทำได�โดย์ลำพััง กิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์ไม่สามารถีทำได� กิิจกิรรมที�กิฎหมาย์ไม่ได�กิำหนด 

คุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ และกิิจกิรรมที�ไม่มีในกิฎหมาย์ไทย์ 

โดย์ฐานที�ใชิ�ในกิารประมวลผลกิจิกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได� (ไม่วา่จะเปน็กิรณทีี�ผู�เย์าว์สามารถี

ทำได�โดย์ลำพััง หรือุสามารถีทำได�เมื�อุได�รับคุวามย์ินย์อุม) และกิิจกิรรมที�กิฎหมาย์ไม่ได�กิำหนดคุวาม

สามารถีขุอุงผู�เย์าว์ไว� ได�แก่ิ ฐานสัญญา ฐานภารกิจิขุอุงรัฐ ฐานหน�าที�ตามกิฎหมาย์ และฐานคุวามยิ์นย์อุม 

โดย์มีบางกิิจกิรรมที�ไม่มีกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์ 

58 Article 28 of Personal Information Protection Law of the People’s Republic of China 
59 Baker McKenzie, “Minors,” [Online] Available from : https://resourcehub.bakermckenzie.com/en/resources/ 

data-privacy-security/asia-pacific/japan/topics/minors [5 March 2022]
60  มาตรา 32 รัฐธิรรมนูญแห่งราชิอุาณาจักิรไทย์ พัุทธิศักิราชิ 2560 
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สำหรับกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง  

มีจำนวน 3 กิิจกิรรม ได�แกิ่ กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลสุขุภาพั (M101) กิารขุอุบันทึกิขุ�อุมูลกิารศึกิษา (M102) 

และกิารขุอุขุ�อุมูลที�อุย์ูใ่นคุวามคุรอุบคุรอุงขุอุงเจ�าพันักิงานท�อุงที� (M103) ซึึ่�งเป็นกิรณีกิารให�คุวามยิ์นย์อุม 

(consent) แก่ิผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลที�เป็นหน่วย์งานขุอุงรัฐ ในกิารอุนุญาตให�ผู�ปกิคุรอุงสามารถี 

เขุ�าถีึงหรือุขุอุสำเนาขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลแทนผู�เย์าว์

ในส่วนคุวามสามารถีขุอุงผู�เย์าว์ มีเพัีย์งประเทศไทย์เท่านั�นที�นำขุ�อุย์กิเว�นเรื�อุงคุวามสามารถีใน

กิารทำนิติกิรรมขุอุงผู�เย์าว์61 มาใชิ�เป็นหลักิในกิารพัิจารณากิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์อุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี สามารถีให�

คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล โดย์ไม่ต�อุงขุอุคุวามยิ์นย์อุมจากิผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ 

ซึ่ึ�งเมื�อุพัิจารณาถึีงปัญหาขุอุงมาตรา 22 มาตรา 23 หรือุมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพั่งและ

พัาณิชิย์์ ที�ไม่ย์ังไม่มีบรรทัดฐานที�ชิัดเจนในกิารปรับใชิ�และตีคุวามนิติกิรรมที�ผู�เย์าว์สามารถีทำได�โดย์

ลำพััง ประกิอุบกิับกิารจำกิัดให�ผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุตั�งแต่ 10 ปี สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมได�ด�วย์ตนเอุงเฉพัาะ

กิรณทีี�เปน็กิารใด ๆ  ตามมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์น์ั�น 

ย์่อุมเป็นกิารกิำหนดที�แคุบเกิินไป ซึึ่�งส่งผลกิระทบต่อุคุวามเป็นอุิสระและกิารมีส่วนร่วมในกิารตัดสินใจ 

ขุอุงผู�เย์าว์ กิล่าวคุือุ หากิกิิจกิรรมที�ผู�เย์าว์ต�อุงให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลนั�น 

ไม่ใชิ่นิติกิรรมมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ดังกิล่าว ผู�เย์าว์จะไม่สามารถีให�คุวามย์ินย์อุมได�ด�วย์

ตนเอุง จนกิว่าผู�เย์าว์จะบรรลุนิติภาวะ 

สำหรบัอุาย์ขุุอุงผู�เย์าว ์เมื�อุกิารศกึิษาทางกิารแพัทย์์62 ได�ระบวุา่ ผู�เย์าวท์ี�มอีุาย์ตุั�งแต่ 12 ป ีถีอืุวา่

เปน็ผู�มทีี�พัฒันากิารด�านสติปญัญาที�สมบูรณ์ และประเทศไทย์ได�กิารแกิ�ไขุอุายุ์ขุั�นต�ำขุอุงผู�เย์าว์ที�ต�อุงเริ�ม

รับผิดทางอุาญาเป็นอุาย์ุ 12 ปี63 ซึ่ึ�งเป็นที�มาขุอุงอุาย์ุผู�เย์าว์ในมาตรา 20 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุง

ขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 ประกิอุบกิารคุำนึงถีึงคุวามสามารถีในกิารทำคุวามเขุ�าใจอุย์่างเพัีย์งพัอุ  

กิารใชิ�สติปัญญาในกิารตัดสินใจเกิี�ย์วกิับกิารเลือุกิต่าง ๆ รวมถีึงคุวามสามารถีในกิารแสดงอุอุกิซึ่ึ�ง 

คุวามต�อุงกิารขุอุงผู�เย์าว์นั�น กิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง จึงคุวรมีกิารแกิ�ไขุเป็น 12 ปี  

อุย์่างไรก็ิดี ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลแต่ละราย์คุวรมีกิารประเมินผลกิระทบกิารปกิป้อุงขุ�อุมูล 

(data protection impact assessments) กิ่อุนดำเนินกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์  

61  มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์
62  ทฤษฎีพััฒนากิารทางด�านคุวามคุิด (theory of cognitive development) ขุอุงฌอุง เพัีย์เจท์ (Jean Piaget) นักิจิตวิทย์า

ชิาวสวิส
63  บันทึกิสำนักิงานคุณะกิรรมกิารกิฤษฎีกิาประกิอุบร่างพัระราชิบัญญัติแกิ�ไขุเพัิ�มเติมประมวลกิฎหมาย์อุาญา (ฉบับที� ..)  

พั.ศ. .... (กิารกิำหนดอุาย์ุขุอุงเด็กิที�เป็นผู�กิระทำคุวามผิดทางอุาญา) เรื�อุงเสร็จที� 485/2550
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เพัื�อุพิัจารณาคุวามเสี�ย์งหรือุผลกิระทบที�อุาจเกิิดขุึ�นจากิกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงตนว่า 

ส่งผลกิระทบต่อุสิทธิิและเสรีภาพัขุอุงผู�เย์าว์มากิน�อุย์เพัีย์งใด และกิำหนดอุาย์ุ 12 ปีนั�น มีคุวามเหมาะ

สมและได�สดัสว่นกิบัคุวามเสี�ย์งหรอืุผลกิระทบที�อุาจเกิดิขุึ�นกิบัสทิธิแิละเสรภีาพัขุอุงผู�เย์าวห์รอืุไม ่ซึ่ึ�งหากิ 

ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลพัิจารณาแล�วเห็นว่า ผู�เย์าว์ที�มีอุาย์ุ 12 ปี ย์ังไม่มีวุฒิภาวะเพัีย์งพัอุสำหรับ 

กิารให�คุวามย์ินย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลเพัื�อุวัตถีุประสงคุ์ที�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล

ร�อุงขุอุ ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลคุวรพัิจารณากิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์สูงขุึ�นเพัื�อุให�เหมาะสมตามระดับ

คุวามเสี�ย์งหรือุผลกิระทบที�เกิิดขุึ�นด�วย์

แม�กิฎหมาย์คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิา สหภาพัย์ุโรป ประเทศอุังกิฤษ 

และประเทศสาธิารณรัฐประชิาชินจีน จะมีวัตถุีประสงค์ุเพัื�อุมุ่งคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงผู�เย์าว์จากิ

กิารทำกิิจกิรรมที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบอิุนเทอุร์เน็ตหรือุกิจิกิรรมอุอุนไลน์กิต็าม แต่ผู�เขุยี์นมีคุวามเห็นว่า กิฎหมาย์

คุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลขุอุงประเทศดังกิล่าวจะเป็นประโย์ชิน์ตอุ่กิารนำมาปรับใชิ� พัฒันา และปรับปรุง

พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงขุ�อุมูลส่วนบุคุคุล พั.ศ. 2562 ขุอุงประเทศไทย์ให�ดีย์ิ�งขุึ�นต่อุไปได�

ดังนั�น เมื�อุพัิจารณาถีึงปัญหาขุอุงมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์

แพั่งและพัาณิชิย์์ รวมถึีงกิารแกิ�ไขุกิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ในมาตรา 73 ขุอุงประมวลกิฎหมาย์อุาญา  

ประกิอุบกิารคุำนึงถึีงคุวามสามารถีในกิารทำคุวามเขุ�าใจอุย่์างเพีัย์งพัอุ กิารใชิ�สติปัญญาในกิารตัดสิน

ใจเกิี�ย์วกิับกิารเลือุกิต่าง ๆ รวมไปถีึงคุวามสามารถีในกิารแสดงอุอุกิซึ่ึ�งคุวามต�อุงกิารขุอุงผู�เย์าว์แล�วนั�น  

ผู�เขุีย์นจึงเสนอุให�มีกิารแกิ�ไขุกิำหนดอุายุ์ขุอุงผู�เย์าว์ที�สามารถีให�คุวามยิ์นย์อุมในกิารประมวลผลขุ�อุมูล

ส่วนบุคุคุลได�โดย์ลำพััง เป็นอุาย์ุ 12 ปี และใชิ�กิำหนดอุาย์ุเป็นเกิณฑิ์ในกิารพัิจารณาคุวามสามารถีขุอุง

ผู�เย์าว์เป็นสำคุัญ เพัื�อุให�ผู�เย์าว์มีอุิสระและมีส่วนร่วมในกิารตัดสินใจ ตลอุดจนมิให�คุวามเป็นส่วนตัวขุอุง

ผู�เย์าว์ถีูกิละเมิดหรือุถีูกิรุกิล�ำจนเกิินสมคุวร ไม่ว่าจะจากิบุคุคุลภาย์นอุกิหรือุผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์เอุง

สำหรับกิารกิำหนดมาตรฐานในกิารตรวจสอุบคุวามย์ินย์อุมขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์นั�น คุวรมี

กิารคุำนึงถีึงปัจจัย์ต่าง ๆ ที�เกิี�ย์วขุ�อุงเป็นสำคุัญ เชิ่น กิระบวนกิารเดิมที�ผู�คุวบคุุมขุ�อุมูลส่วนบุคุคุลมีอุย์ู่

แล�ว คุวามสามารถีในกิารจดัหาหรือุนำเทคุโนโลยี์มาใชิ�ขุอุงผู�คุวบคุมุขุ�อุมูลสว่นบุคุคุล คุวามสมเหตุสมผล 

และคุวามได�สัดส่วนกัินขุอุงวิธิีกิารที�ใชิ�กิับระดับคุวามเสี�ย์งหรือุผลกิระทบที�เกิิดขุึ�นจากิกิารประเมิน 

ผลกิระทบกิารปกิปอุ้งขุ�อุมลู (data protection impact assessments) โดย์คุำนงึถีงึอุาย์ ุคุวามสามารถี 

และคุวามต�อุงกิารที�แตกิต่างกัินขุอุงผู�เย์าว์ คุวามย์ากิง่าย์ในกิารเขุ�าถีึงขุอุงผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์ รวมถึีง

คุวามย์ดืหย์ุน่หรอืุกิารเปดิชิอุ่งให�ผู�คุวบคุมุขุ�อุมลูส่วนบคุุคุลสามารถีเลอืุกิใชิ�วธิิกีิารตา่ง ๆ  ในกิารตรวจสอุบ 

คุวามยิ์นย์อุมที�เหมาะสมกัิบธุิรกิิจหรือุบริกิารขุอุงตนเอุงได� เพัื�อุให�เกิิดภาระแก่ิทั�งผู�คุวบคุุมขุ�อุมูล 

สว่นบุคุคุลและผู�ปกิคุรอุงขุอุงผู�เย์าว์น�อุย์ที�สดุ และต�อุงไม่เป็นกิารปิดกิั�นหรือุปิดโอุกิาสในกิารทำกิจิกิรรม

ขุอุงผู�เย์าว์อุีกิด�วย์
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บัทคัดย่อ

กิารพััฒนาเทคุโนโลย์ีดิจิทัลในหลาย์ด�านอุย์่างฉับพัลัน (disruptive technology) ทำให�โลกิ

กิ�าวเขุ�าสู่ยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัล (digital economy) อุย์่างเต็มรูปแบบ โดย์มีระบบเทคุโนโลยี์ดิจิทัลเป็น

แกินหลักิที�ขุบัเคุลื�อุนระบบเศรษฐกิจิ พัฒันากิารขุอุงระบบเศรษฐกิจิดิจิทลัดงักิล่าวย่์อุมส่งผลกิระทบต่อุ

ระบบเศรษฐกิจิและสงัคุมอุย์า่งกิว�างขุวางในหลากิหลาย์มติ ิรวมถีงึมติขิุอุงกิารจดัเกิบ็ภาษอีุากิร จงึทำให�

เกิิดประเด็นว่าหลักิกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรที�ใชิ�อุย์ู่ในปัจจุบันในประเทศต่าง ๆ โดย์เฉพัาะกิารจัดเกิ็บภาษี 

จากิกิิจกิารขุ�ามชิาติ มีลักิษณะที�ล�าสมัย์ และไม่สามารถีรอุงรับสภาพัแวดล�อุมที�เปลี�ย์นแปลงไป 

อุย์่างฉับพัลัน (disruptive environment) ในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลได� ดังนั�นในชิ่วงทศวรรษที�ผ่านมา 

จึงเกิิดกิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิร (tax reform) ขุึ�นทั�วโลกิ เพืั�อุให�กิารจัดเก็ิบภาษีอุากิรใน 

ย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลเป็นไปอุย่์างเหมาะสม งานวิจัย์นี�จึงมุ่งศึกิษาถึีงกิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิร 

ดังกิล่าวที�ทำให�เกิิดกิารบูรณากิารด�านภาษี (tax harmonisation) ทั�งนี�เมื�อุศึกิษาถึีงกิารเปลี�ย์นแปลง 

ด�านภาษทีี�เกิดิขุึ�นทั�งในระดบัประเทศ (national level) ระดบัภมูภิาคุ (regional level) และระดบัสากิล 

(global level) แล�วพับวา่กิระแสกิารปฏิริปูและกิารบรูณากิารดังกิลา่วมีทศิทางกิารเปลี�ย์นแปลงเป็นวถิีี 

สูร่ะเบยี์บภาษโีลกิใหม ่(new world tax order) ที�มุง่สร�างปทสัถีานสากิลด�านภาษ ี(global tax norms) 

มารอุงรับกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลให�เป็นไปอุย์่างสอุดคุล�อุงและเหมาะสม งานวิจัย์นี�

ได�ทำกิารวิเคุราะห์ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงดังกิล่าว และได�นำเสนอุว่าถีึงแม�กิระแสกิารปฏิิรูปและกิาร 

บูรณากิารด�านภาษีดังกิล่าวจะมีวิถีีแห่งกิารเปลี�ย์นแปลงไปสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ แต่กิ็ย์ังพััฒนาไป 
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ไม่ถีึงขุั�นกิารกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ที�บังคุับใชิ�ร่วมกิันเป็นหนึ�งเดีย์วอุย์่างเป็นเอุกิรูป (unification) ผ่าน

อุงค์ุกิรเหนือุรัฐ (supranationalism) ทั�งนี�ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงในปัจจุบันยั์งคุงอุย์ู่ในลักิษณะขุอุง 

คุวามร่วมมือุระหว่างรัฐ (intergovernmental approach) ที�มีมาตรกิารบูรณากิารที�เกิี�ย์วขุ�อุง 

หลาย์ระดบัขุั�นกิารบรูณากิาร (degree) ทั�งในรปูแบบทวภิาคุ ี(bilateral approach) และรปูแบบพัหภุาคุี 

(multilateral approach) โดย์ดำเนินไปแบบผสมผสานคุวบคุูก่ิบักิารใชิ�มาตรกิารฝั่า่ย์เดยี์ว (unilateral 

approach) โดย์อุาศัย์เคุรื�อุงมือุกิารบูรณากิารทั�งที�อุย์ู่ในรูปแบบ “ไม�แขุ็ง” ที�มีผลผูกิพัันตามกิฎหมาย์ 

(hard law) และในรูปแบบ “ไม�นวม” ที�ไม่ได�มีผลผูกิพัันทางกิฎหมาย์ (soft law) ทั�งนี�แนวทางกิาร 

บรูณากิารระเบีย์บภาษีโลกิใหม่จะเน�นให�คุวามสำคัุญกัิบมาตรกิารแบบพัหุภาคีุ (multilatearl approach) 

มากิกิว่าย์ุคุดั�งเดิมอุย์่างมีนัย์สำคุัญ นอุกิจากินี�งานวิจัย์นี�ได�นำเสนอุว่าทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บ

ภาษีโลกิใหม่จากิกิระแสปฏิิรูปและกิารบูรณากิารด�านภาษีดังกิล่าวส่งผลกิระทบอุย่์างมีนัย์สำคัุญต่อุ 

เขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (tax jurisdiction) รวมถีึงอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี 

(national tax sovereignty) ด�วย์ ซึ่ึ�งอุาจกิ่อุให�เกิิดทั�งจดุแขุ็งและจุดอุ่อุนอุันนำไปสูป่ัญหาอุปุสรรคุและ

โอุกิาสที�แตกิต่างกิันไปในแต่ละประเทศ จึงคุวรศึกิษาวิจัย์สืบเนื�อุงต่อุไปในอุนาคุต

คำสำคัญ: กิฎหมาย์ภาษีระหว่างประเทศ, ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่, อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเก็ิบ 

 ภาษี, กิารกิร่อุนอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเก็ิบภาษี, เขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเก็ิบภาษี,  

 กิารบรูณากิารด�านภาษ,ี ปทสัถีานสากิลด�านภาษ,ี เศรษฐกิจิดจิทิลั, เทคุโนโลย์ทีี�เปลี�ย์นแปลง 

 อุย์่างฉับพัลัน

Abstract

The disruptive development of digital technology (disruptive technology) has 

driven the world to enter a full-fledged digital economy era with digital technology at 

its core. The ubiquity of the digital economy will inevitably consequentially affect the 

economy and society in a myriad of dimensions, including within the domain of taxation. 

This raises the issue that the current principles of taxation in various countries, especially  

the collection of taxes from multinational enterprises, are outdated and unable to  

adequately cope with the disruptive environment within the digital economy era. Thus, 

over the past decade, there has been a wave of taxation reforms around the world so 

that tax collection in the digital economy is more aligned and appropriate. This research 

therefore aims to study the trend of tax reforms as a result of tax harmonisation. Looking 
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at the changes in taxation at the national, regional, and global levels, it is found that the 

reform and integration trend has shifted towards a new world tax order which aims to 

establish global tax norms to support appropriate tax collection in the digital economy 

era. This research analysed the direction of such changes and contends that although 

the trend of tax reform and integration is moving towards a new world tax order, it has 

not yet developed to the unification level where there is a unified set of principles.  

It remains at the level of intergovernmental cooperation, in both bilateral and multilateral  

approach, emphasising on the use of both hard and soft laws.  However, comparing 

to the old approach, the new world tax order focuses heavily more on employing 

multilateral instruments. In addition, this research presents how the shift toward a new 

world tax order as a result of such tax reform and integration trends has had significant 

implications for tax jurisdiction as well as national tax sovereignty. This creates both 

strengths and weaknesses that lead to problems, obstacles and opportunities that differ 

from country to country.

Keywords: International Tax Law, New World Tax Order, National Tax Sovereignty,  

 Erosion of Tax Sovereignty, Tax Jurisdiction, Tax Harmonisation, Global Tax  

 Norm, Digital Economy, Disruptive Technology

1. บัทนำ

ปัจจุบันถีือุเป็นชิ่วงเวลาสำคัุญในประวัติศาสตร์โลกิที�เกิิดกิารพััฒนาเทคุโนโลย์ีดิจิทัลใน 

หลาย์ด�านอุย์่างฉับพัลัน (disruptive technology) โดย์เฉพัาะเทคุโนโลย์ีสารสนเทศและอุินเทอุร์เน็ต 

รวมถีงึเทคุโนโลย์กีิารสื�อุสารและโทรคุมนาคุม ทำให�โลกิกิ�าวเขุ�าสู่ย์คุุเศรษฐกิจิดิจิทัล (digital economy)  

อุย์่างเต็มรูปแบบ โดย์มีระบบเทคุโนโลย์ีดิจิทัลเป็นแกินหลักิที�ขุับเคุลื�อุนระบบเศรษฐกิิจในโลกิย์ุคุ

ปจัจบุนั ทั�งนี�พัฒันากิารขุอุงระบบเศรษฐกิจิดจิทิลัดงักิลา่วย์อุ่มสง่ผลกิระทบตอุ่ระบบเศรษฐกิจิและสงัคุม 

อุย์่างกิว�างขุวางในหลากิหลาย์มิติ รวมถึีงมิติขุอุงกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิร จึงทำให�เกิิดประเด็นว่าหลักิกิาร

จัดเกิ็บภาษีอุากิรที�ใชิ�อุย์ู่ในปัจจุบันขุอุงประเทศต่าง ๆ โดย์เฉพัาะกิารจัดเกิ็บภาษีจากิกิิจกิารขุ�ามชิาติ 

ไม่ว่าจะเป็นกิารจัดเกิ็บภาษีทางตรง (direct tax) หรือุภาษีทางอุ�อุม (indirect tax) อุาจมีลักิษณะที� 

ล�าสมัย์ และไมส่ามารถีรอุงรับสภาพัแวดล�อุมที�เปลี�ย์นแปลงไปอุย่์างฉับพัลนั (disruptive environment) 

ในยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัลได� ดังนั�นในช่ิวงทศวรรษที�ผ่านมาจึงเกิิดกิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิร  

(tax reform) ขุึ�นทั�วโลกิ เพัื�อุให�กิารจัดเก็ิบภาษีอุากิรในยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัลเป็นไปอุย่์างเหมาะสม  
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ซึ่ึ�งกิระแสกิารปฏิิรูปดังกิล่าวเกิิดขุึ�นอุย์่างกิว�างขุวาง ทั�งในระดับประเทศ (national level) และระดับ

ภมูภิาคุ (regional level) รวมทั�งถีกูิผลกัิดนัขุึ�นเปน็วาระหลกัิในระดบัสากิล (global level) ด�วย์เหตผุล

ว่าปัญหาดังกิล่าวเป็นประเด็นที�ไม่มีประเทศหรือุกิลุ่มประเทศใดจะสามารถีบริหารจัดกิารแกิ�ไขุได�โดย์

ลำพัังเฉพัาะตนหรือุเฉพัาะกิลุ่ม ทั�งนี� กิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิรที�เกิิดขุึ�นในปัจจุบันถืีอุเป็น

ส่วนหนึ�งขุอุง กิารบูรณากิารด�านภาษี (tax harmonisation) ที�สำคุัญอุันนำไปสู่วิถีีแห่งกิารจัดระเบีย์บ 

“ภัาษ่” โลกิใหม่ (new world “tax” order) ซึ่ึ�งกิารเปลี�ย์นแปลงที�เกิิดขุึ�นจากิกิระแสกิารปฏิิรูปและ

กิารบูรณากิารดังกิล่าวย์่อุมส่งผลกิระทบต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (tax jurisdiction) รวมถีึง

อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (national tax sovereignty) ขุอุงประเทศต่าง ๆ ที�เกิี�ย์วขุ�อุง 

อุย์่่างมีนัย์สำคุัญ ดังนั�นงานวิจัย์นี�จึงมุ่งศึกิษาวิจัย์เกิี�ย์วกัิบกิระแสกิารปฏิิรูปและกิารบูรณากิารหลักิกิาร

ภาษีอุากิรดังกิล่าวเพัื�อุวินิจฉัย์ว่าปัจจุบันทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ในยุ์คุเศรษฐกิิจ

ดิจิทัลเป็นอุย์่างไร และสถีานกิารณ์ดังกิล่าวอุาจส่งผลกิระทบต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี รวมถีึง

อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษีขุอุงประเทศต่าง ๆ ที�เกิี�ย์วขุ�อุงอุย์่างไร

2. วัตถุุปีระสงค์ของงานวิจุัย

งานวิจัย์นี�มีวัตถีุประสงคุ์หลักิ ดังนี�

(1) เพัื�อุศึกิษาให�ทราบถีึงผลกิระทบขุอุงพััฒนากิารขุอุงระบบเศรษฐกิิจดิจิทัลที�มีต่อุกิารจัดเกิ็บ

ภาษีอุากิร อุนันำไปสูก่ิระแสกิารปฏิิรปูและกิารบรูณากิารหลกัิกิารภาษอีุากิรในปจัจบุนัที�มุง่ให�กิารจดัเกิบ็

ภาษีอุากิรในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทัิลเปน็ไปอุย์า่งเหมาะสม ทั�งในระดบัประเทศ ระดบัภมูภิาคุ และระดบัสากิล 

(2) เพัื�อุศึกิษาและวิเคุราะห์ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�เกิิดขุึ�นจากิกิระแส

กิารปฏิิรูปและกิารบูรณากิารหลักิกิารภาษีอุากิรตาม (1)

(3) เพัื�อุศึกิษาและวิเคุราะห์ผลกิระทบขุอุงทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ 

ตาม (2) ต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี และอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี

(4) เพัื�อุสามารถีนำผลกิารศึกิษาวิจัย์ไปใชิ�เป็นพืั�นฐานขุอุงกิารศึกิษาวิจัย์ในโคุรงกิารวิจัย์อุื�น

สืบเนื�อุงต่อุไปในอุนาคุตอุันจะนำไปสู่กิารเสนอุขุ�อุเสนอุแนะเชิิงนโย์บาย์ต่อุจุดยื์นและเป้าหมาย์ขุอุง

ประเทศไทย์ที�เหมาะสมต่อุทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�เกิิดขุึ�นในระย์ะสั�นและ 

ระย์ะกิลาง รวมทั�งแนวทางกิารปรบัปรงุกิฎหมาย์และเคุรื�อุงมอืุอุื�นที�เกิี�ย์วขุ�อุงเพืั�อุให�สอุดคุล�อุงกิบัจดุย์นื

และเป้าหมาย์ดังกิล่าว
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3. ระเบั่ยบัวิธิ่วิจุัย

งานวิจัย์มุ่งเน�นศึกิษากิระแสกิารปฏิิรูป (tax reform) และกิารบูรณากิารด�านภาษี (tax  

harmonisation) โดย์สำรวจ (exploratory) และเปรีย์บเทีย์บ (comparative) กิรอุบกิารกิำกิับดูแล

ด�านภาษี (tax regulatory framework) ในระดับประเทศ (national level) ระดับภูมิภาคุ (regional 

level) และระดับสากิล (global level) โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งกิรอุบกิารกิำกิับดูแลด�านภาษีที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับ

กิารจัดเก็ิบภาษจีากิบรษิทัขุ�ามชิาตใินยุ์คุเศรษฐกิจิดจิทิลั โดย์ศึกิษากิรอุบนโย์บาย์และหลกัิเกิณฑ์ิเกิี�ย์วกิบั

ภาษีเงินได�เป็นหลักิ เพัื�อุประเมินเปรีย์บเทีย์บให�ทราบถีึงทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงขุอุงกิระแสกิารปฏิิรูป 

(tax reform) และกิารบูรณากิารด�านภาษี (tax harmonisation) ในหลากิหลาย์มิติ จึงเป็นกิารศึกิษา 

เชิิงคุุณภาพั (qualitative research) ผ่านกิารศึกิษาขุ�อุมูลเอุกิสาร (documentary research)  

ทั�งในรูปแบบขุอุงขุ�อุมูลปฐมภูมิ (primary data) และขุ�อุมูลทุติย์ภูมิ (secondary data) ที�เกิี�ย์วขุ�อุง  

โดย์เริ�มพิัจารณาสภาพัปญัหาและคุวามท�าทาย์ในกิารจดัเกิบ็ภาษทีี�เกิดิขุึ�นจากิพััฒนากิารขุอุงเทคุโนโลยี์

ดจิทิลัในย์คุุปจัจบุนั จากินั�นจงึวเิคุราะหก์ิระแสกิารปฏิรูิปและกิารบรูณากิารด�านภาษีเพัื�อุจัดกิารกิบัปญัหา

และคุวามท�าทาย์ดังกิล่าว โดย์นำกิรอุบกิารกิำกิับดูแลด�านภาษีที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารจัดเกิ็บภาษีจากิบริษัท

ขุ�ามชิาติมาวิเคุราะห์เปรีย์บเทีย์บกิัน และประเมินผลอุย์่างคุรอุบคุลุม (comprehensive evaluation)1 

แบบผสมผสาน (compound comparative research)2 ในหลาย์มติ ิโดย์มีรปูแบบกิารวิจยั์เชิงิเปรยี์บเทีย์บ 

แบบผสมผสานในงานวจิยั์นี�ตามราย์ละเอุยี์ดที�ปรากิฎในแผนภาพั 1 กิล่าวคุอืุ เปน็กิารวจิยั์เชิงิเปรยี์บเทยี์บ 

ในมิติต่าง ๆ ดังนี� (1) กิารเปรีย์บเทีย์บเชิิงอุงค์ุกิรที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารกิำหนดหลักิเกิณฑิ์หรือุปทัสถีาน

สากิลด�านภาษี (institutional approach) ทั�งจากิตัวอุย์่างขุ�อุมูลที�เกิ็บในระดับประเทศ (national) 

ระดับภูมิภาคุ (regional) และระดับสากิล (global) (2) กิารเปรีย์บเทีย์บเชิิงประเภทภาษี (tax policy  

1 เนื�อุงจากิคุวามแตกิต่างโดย์ธิรรมชิาติขุอุงแนวคิุดด�านภาษีในระบบภาษีขุอุงแต่ละประเทศที�แตกิต่างกัิน ดงันั�นกิารจะเขุ�าใจ

และวิเคุราะห์ภาษีอุากิรได�ดีจึงจำเป็นต�อุงใชิ�แนวทางกิารประเมินผลอุย่์างคุรอุบคุลุมที�สามารถีวิเคุราะห์ผลขุอุงกิารใชิ�บงัคุบักิฎหมาย์ทั�งระบบ

โดย์รวมได� ทั�งนี� Garbarino มอุงวา่แนวทางกิารประเมนิผลกิารวจิยั์อุย์า่งคุรอุบคุลมุ (comprehensive approach) ในกิารศกึิษากิฎหมาย์

ภาษีอุากิร จำเป็นต�อุงศึกิษาทั�งอุงค์ุประกิอุบเชิิงโคุรงสร�างขุอุงระบบภาษีทั�งระบบที�เชิื�อุมโย์งกัิบหลักิกิารกิฎหมาย์หลาย์กิลุ่ม (systemic  

elements/structures) และกิระบวนกิารหรอืุพัฒันากิารในกิารอุอุกิกิฎหมาย์และบงัคุบัใชิ�กิฎหมาย์ในแตล่ะชิว่งเวลาที�เกิี�ย์วขุ�อุง (processes/ 

evolutions) (ดู Carlo Garbarino. (2009). “An Evolutionary Approach to Comparative Taxation: Methods and Agenda for 

Research,” 57 American Journal of Comparative Law 677, 681 & 683-685)
2 กิารวิจัย์เชิิงเปรีย์บเทีย์บแบบผสมผสาน (compound comparative research) เป็นกิารวิจัย์ที�รวบรวมแนวทางกิารวิจัย์

เชิิงเปรีย์บเทีย์บหลาย์มิติไว�ด�วย์กิัน ทั�งนี� Van der Heijden เห็นว่ากิารวิจัย์เชิิงเปรีย์บเทีย์บแบบผสมผสานมีขุ�อุดีหลาย์ประกิาร เชิ่น 

ทำให�เขุ�าใจคุวามสัมพัันธิ์ระหว่างตัวแปรต�นและตัวแปรตามได�ดีขุึ�น ไม่ว่าจะอุย์ู่ในสภาพัแวดล�อุงที�คุล�าย์คุลึงกิันหรือุแตกิต่างกิัน หรือุทำให� 

เพัิ�มโอุกิาสในกิารทดสอุบตัวแปรตามที�หลากิหลาย์ในบริบทต่าง ๆ ส่งผลให�เพัิ�มคุวามถูีกิต�อุงขุอุงกิารผลกิารวิจัย์ (ดู Jeroen van der 

Heijden, “Selecting Cases and Inferential Types in Comparative Public Policy Research” in Engeli, I. and Allison, C.R. 

(eds), Comparative Policy Studies. Research Methods Series. London: Palgrave Macmillan, 2014: 35-56.)
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sectoral approach) โดย์ในงานวิจัย์นี�จะศึกิษาคุรอุบคุลุมเฉพัาะภาษีเงินได� (income tax) จากิ

บริษัทขุ�ามชิาติเท่านั�น (3) กิารเปรีย์บเทีย์บแนวทางกิารอุอุกินโย์บาย์และเคุรื�อุงมือุบูรณากิารด�านภาษี  

(tax harmonisation policies and instruments) เพัื�อุวเิคุราะหค์ุวามแตกิตา่งขุอุงระดบัขุั�นกิารบรูณากิาร  

(degree)  และรูปแบบกิารบูรณากิาร (format) ขุอุงแต่ละกิรณีศึกิษา (4) กิารเปรีย์บเทีย์บทิศทางกิาร

อุอุกินโย์บาย์และเคุรื�อุงมือุบูรณากิารด�านภาษีตามมิติที� (1) (2) และ (3) ขุ�างต�นในสอุงชิ่วงระย์ะเวลา 

(temporal approach) คุือุ ชิ่วงเวลาตั�งแต่หลังสิ�นสุดสงคุรามโลกิคุรั�งที� 1 ในปี คุ.ศ. 1918 จนถึีง 

กิ่อุนเวลาที�เกิิดโคุรงกิารป้อุงกิันกิารกิัดกิร่อุนฐานภาษีและกิารโอุนกิำไรไปต่างประเทศขุอุงอุงค์ุกิาร

เพัื�อุคุวามร่วมมือุทางเศรษฐกิิจและกิารพััฒนา (OECD’s Base Erosion and Profit Shifting: OECD 

BEPS) ที�มุ่งกิำหนดแผนปฏิบิตักิิารเพัื�อุแกิ�ไขุสภาพัปญัหาเกิี�ย์วกิบักิารกิรอุ่นฐานภาษแีละกิารโอุนกิำไรไป 

ต่างประเทศไว�ในปี คุ.ศ. 20133 และช่ิวงเวลาหลังจากิที�เกิิดโคุรงกิาร OECD BEPS ดังกิล่าวตั�งแต่ปี  

คุ.ศ. 2013 จนถึีงปัจจุบัน โดย์สำรวจกิรอุบกิารกิำกัิบดูแลด�านภาษีที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิารจัดเก็ิบภาษีจากิ

บริษัทขุ�ามชิาติ ทั�งกิารสำรวจในเชิิง ณ จุดหนึ�งจุดใดขุอุงเวลา (synchronic) และในเชิิงวิวัฒนากิาร 

(dischronic) ระหว่างชิ่วงสอุงระย์ะเวลาที�กิำหนดดังกิล่าว

การวิจุัยเชิงเปีร่ยบัเท่ยบัแบับัผสมผสาน (Compound Comparative Research)

Institutional  

Approach

Global Level

Regional Level

National Level

* Tax Policy Sectoral 

Approach

Corporate Income 

Tax

* Tax Harmonisation 

Policies & Instruments

Degree

Format

* Temporal  

Approach

Pre-OECD BEPS

Post-OECD BEPS

ผลลัพิธิ์ (Outcome)

ท่ศทางการเปล่่�ยนแปล่งส่่ระเบ่ยบภัาษ่โล่กให้ม่

แผนภัาพื่ 1. แผนผังงานว่จัยเช้่งเปร่ยบเท่ยบแบบผสมผสาน  

(compound comparative research design)

3 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting แหล่งขุ�อุมลู: <https://doi.org/10.1787/9789264192744-en>  

สืบคุ�นเมื�อุ 7 พัฤศจิกิาย์น 2565.
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4. สภาพิปีัญหา: ความท้าทายของการจุัดเก็บัภาษ่ระหว่างปีระเทศในยุคเศรษฐกิจุดิจุิทัล

ในโลกิยุ์คุปัจจุบันที�กิระแสโลกิาภิวัตน์ทำให�กิารเคุลื�อุนย์�าย์กิารคุ�าและทุนระหว่างประเทศเสรี

มากิขุึ�น  รวมทั�งมีกิารพััฒนาเทคุโนโลย์ีแนวหน�าในหลาย์ด�านอุย์่างฉับพัลัน (disruptive technology)4 

ทำให�โลกิกิ�าวเขุ�าสู่ยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัล (digital economy) อุย์่างเต็มรูปแบบ โดย์มีเทคุโนโลย์ีดิจิทัล 

ตา่ง ๆ  เปน็แกินหลกัิที�ขุบัเคุลื�อุนระบบเศรษฐกิจิ5 อุาท ิกิารใชิ�เทคุโนโลย์ดีจิทิลัเขุ�ามาชิว่ย์เพัื�อุเพัิ�มผลผลติ

หรือุสร�างมูลคุ่าเพัิ�มให�กิับสินคุ�าและบริกิารต่าง ๆ โดย์ใชิ�เวลาหรือุต�นทุนน�อุย์ลง ไม่ว่าจะเป็นต�นทุนด�าน

กิารผลติหรอืุด�านกิารขุาย์ กิารใชิ�เคุรื�อุงมอืุตดิตอุ่สื�อุสารผา่นเคุรอืุขุา่ย์ไร�สาย์คุวามเรว็สูงเพัื�อุกิารทำธิรุกิจิใน

วงกิว�างก็ิทำให�เกิดิกิารขุย์าย์ตัวขุอุงกิารพัาณิชิย์อ์ุเิลก็ิทรอุนกิิส ์(e-commerce) กิารขุย์าย์ตัวขุอุงเคุรือุขุา่ย์ 

กิารคุ�าและกิารลงทุนทั�วโลกิ รวมถึีงกิารขุย์าย์ตัวขุอุงกิารจ�างงานและสร�างกิารจ�างงานรูปแบบใหม่ที� 

เอุื�อุอุำนวย์และสง่เสรมิตอุ่กิารทำธิรุกิจิขุ�ามพัรมแดน นอุกิจากินี�เทคุโนโลย์ดิีจิทลัที�ส่งเสรมิกิารแลกิเปลี�ย์น

ขุ�อุมูลอุิเล็กิทรอุนิกิส์จำนวนมหาศาลกิ็ชิ่วย์สนับสนุนกิารเรีย์นรู�และเพัิ�มทักิษะให�แกิ่ผู�ประกิอุบกิารผ่าน

ระบบกิารเรีย์นรู�ผ่านระบบเคุรือุขุ่าย์ไร�สาย์อุินเทอุร์เน็ต (e-learning) ที�ถีูกิพััฒนามากิขุึ�น 

พัฒันากิารขุอุงเทคุโนโลยี์ดจิทิลัอุย์า่งฉบัพัลนัในด�านต่าง ๆ  สง่ผลกิระทบต่อุเศรษฐกิจิโลกิทั�งหมด 

โดย์ไมไ่ด�จำกิดัเฉพัาะภาคุสว่นใดขุอุงระบบเศรษฐกิจิ หรอืุจำกิดัเฉพัาะประเทศใดหรอืุภมูภิาคุใดเปน็พัเิศษ  

ซึ่ึ�งผลกิระทบดังกิล่าวไม่เพัีย์งแต่เปลี�ย์นแปลงวิถีีกิารทำธิุรกิิจแบบดั�งเดิมเท่านั�น แต่ย์ังทำให�เกิิดวิถี ี

กิารทำธิรุกิจิรปูแบบใหมขุ่ึ�นบนโลกิอุกีิด�วย์ ทั�งนี�เทคุโนโลย์ดิีจิทัลได�เขุ�ามาเปน็สว่นประกิอุบหนึ�งในวถีิีกิาร

4 ในราย์งานขุอุงที�ประชุิมสหประชิาชิาติว่าด�วย์กิารคุ�าและกิารพััฒนา (UNCTAD) ได�สรุปและแบ่งกิลุ่มขุอุงเทคุโนโลยี์ 

แนวหน�าแห่งย์ุคุดิจิทัลที�สำคุัญ (frontier techonologies) อุอุกิเป็น 11 ด�าน ได�แกิ่ (1) ระบบปัญญาประดิษฐ์ (Artificial Intelligence: 

AI), (2) อุุปกิรณ์กิาย์ภาพัที�เชิื�อุมต่อุกิับระบบเคุรือุขุ่าย์อุินเทอุร์เน็ต (Internet of Things: IoT), (3) ขุ�อุมูลขุนาดใหญ่ (Big Data), (4) กิาร

ประมวลผลและจัดเก็ิบขุ�อุมูลแบบกิระจาย์ศูนย์ห์รือุบล็อุกิเชิน (Blockchain), (5) ระบบกิารสื�อุสารไร�สาย์ยุ์คุที� 5 (5G), (6) กิารพิัมพ์ัสามมิติ 

 (3D Printing),  (7) วิทย์ากิารหุ่นย์นต์ (Robotics), (8) อุากิาศย์านไร�คุนขุับ (Drone), (9) กิารปรับแต่งย์ีน (Gene Editing), (10) นาโน

เทคุโนโลย์ี (Nanotechonology) และ (11) เซึ่ลล์แสงอุาทิตย์์ (Solar Photovoltaic) (ดู United Nations (2021), Technology and 

Innovation Report 2021 - Catching Technological Waves: Innovation with Equality (UNCTAD/TIR/2020), 25 กิุมภาพัันธิ์ 

2564, Annex 2.)
5 เทคุโนโลย์ีดิจิทัล (digital technology) เป็นเทคุโนโลย์ีที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารเขุ�ารหัสขุ�อุมูลเลขุฐานสอุง (binary-digit data- 

encoding) ซึ่ึ�งชิว่ย์ให�สามารถีถีา่ย์โอุนขุ�อุมลูได�ในทนัที ดงันั�นเทคุโนโลย์ใีดที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบักิารเขุ�ารหสัขุ�อุมลูดงักิลา่วย์อุ่มอุาจถีอืุเปน็เทคุโนโลย์ี

ดิจิทัลได�ทั�งสิ�น และในทำนอุงเดีย์วกัินกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจใดที�อุาศัย์กิารใชิ�เทคุโนโลยี์กิารเขุ�ารหัสขุ�อุมูลเลขุฐานสอุงนี�กิ็ย์่อุมถีือุว่ามี 

อุงคุ์ประกิอุบดิจิทัล (digital element) ซึ่ึ�งหากิธิุรกิิจใดมีอุงคุ์ประกิอุบดิจิทัลนี�เป็นส่วนหนึ�งขุอุงกิารดำเนินกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจ ไม่ว่าจะ

เปน็ในขุั�นตอุนขุอุงกิารสื�อุสารขุ�อุมูล กิารจัดจำหน่าย์ กิารชิำระราคุา หรือุในขุั�นตอุนใดก็ิตาม ธิรุกิจิดังกิลา่วย์อุ่มถืีอุวา่มคีุวามเป็นดจิทิลั และ

ถีือุเป็นส่วนหนึ�งขุอุงระบบเศรษฐกิิจแบบดิจิทัล (digital economy) (Cristian Óliver Lucas-Mas and Raúl Fêlix Junquera-Varela, 

Tax Theory Applied to the Digital Economy: A Proposal for a Digital Data Tax and a Global Internet Tax Agency. 

Washington: World Bank Group, 2021: 17)
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ทำธิุรกิิจย์ุคุปัจจุบันผ่านรูปแบบขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจต่าง ๆ ที�หลากิหลาย์6 ไม่ว่าจะเป็นในรูปแบบ

ขุอุงกิารสื�อุสารแบบดิจิทัล (digital communication)7 สินคุ�าและบริกิารดิจิทัล (digital content)8 

ระบบอุัตโนมัติขุอุงกิระบวนกิารดิจิทัล (digital automation)9 กิารจัดจำหน่าย์แบบดิจิทัล (digital 

distribution)10 และระบบกิารชิำระเงินแบบดิจิทัล (digital payment)11

ธี้รก่จในย้คเศรษฐก่จด่จ่ทัล่กับ 

การพื่ัฒนาเทคโนโล่ย่ด่จ่ทัล่แล่ะ

การเปล่่�ยนแปล่งสภัาพื่แวดล่้อม

ทางธี้รก่จอย่างฉัับพื่ล่ัน  

(disruptive technology & 

environment)

- วิถีีดั�งเดิมที�เปลี�ย์นแปลง

- วิถีีใหม่ที�เกิิดขุึ�น

 สภาพัปัญหา (problems): กิารจัดเกิ็บภาษีระหว่างประเทศ

ตัวอุย์่าง อุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษีและกิารจัดสรรอุำนาจ

จัดเกิ็บภาษีที�ไม่เหมาะสม (tax jurisdiction & inefficient 

tax allocation), กิารหลบหลีกิภาษี (tax avoidance), 

มาตรกิารด�านภาษีที�เป็นภัย์ (harmful tax practices)

แนวทางแก้ไขึ้ปัญห้า (solutions): 

การกำห้นด/ปรับปร้งปทัสถานแล่ะห้ล่ักเกณฑ์์ด้านภัาษ่ 

แผนภัาพื่ 2. ความสัมพื่ันธี์ระห้ว่างสภัาพื่ปัญห้ากับแนวทางการแก้ไขึ้ปัญห้าภัาษ่ระห้ว่างประเทศ

6 Cristian Óliver Lucas-Mas and Raúl Fêlix Junquera-Varela, Tax Theory Applied to the Digital Economy: 

A Proposal for a Digital Data Tax and a Global Internet Tax Agency. (Washington: World Bank Group, 2021), p.18.
7 เทคุโนโลย์ีกิารใชิ�โคุรงสร�างเคุรือุขุ่าย์พัื�นฐานระหว่างคุู่สัญญาเพัื�อุทำธิุรกิรรมทางเศรษฐกิิจและสื�อุสารระหว่างกิัน เชิ่น กิาร

สื�อุสารผ่านระบบอุินเทอุร์เน็ตในรูปแบบขุอุงอุีเมล โทรศัพัท์ผ่านโปรแกิรมทางอุินเทอุร์เน็ต หรือุกิารถี่าย์ทอุดสดอุอุนไลน์ (streaming)
8 สินคุ�าและบริกิารที�อุย์ูใ่นรูปแบบขุอุงขุ�อุมูลดิจิทลัที�ไม่มลีกัิษณะทางกิาย์ภาพัที�จบัต�อุงได� และต�อุงอุาศัย์เทคุโนโลยี์ดจิทิลัเพืั�อุ

มีตัวตน เชิ่น หนังสือุอุิเล็กิทรอุนิกิส์ (e-book) ซึ่อุฟัต์แวร์ (software) โดเมนเนม โปรแกิรมคุอุมพัิวเตอุร์หรือุโปรแกิรมมือุถีือุ เสีย์งดิจิทัล 

ภาพัดิจิทัล พัื�นที�เกิ็บหรือุแสดงขุ�อุมูลดิจิทัลหรือุเว็บไซึ่ต์ (website/webpage) ระบบจัดเกิ็บขุ�อุมูลบนเซึ่ิร์ฟัเวอุร์ที�อุย์ู่ในระย์ะไกิล (cloud 

storage) เคุรื�อุงมือุกิารคุ�นหาขุ�อุมูล (search engine) ตลาดดิจิทัลหรือุแพัลตฟัอุร์มดิจิทัล (digital market/platform)
9 กิระบวนกิารดิจทิลัที�ชิว่ย์ผู�ประกิอุบกิารตัดสินใจและดำเนินกิารทางธุิรกิจิโดย์อัุตโนมัตใินรูปแบบที�ผู�ประกิอุบกิารไม่ได�เขุ�าไป

มสีว่นรว่มโดย์ตรง แต่เปน็รปูแบบที�ระบบดจิทิลัขุอุงผู�ประกิอุบกิารประมวลผลขุ�อุมูลที�ได�รบัจากิผู�บรโิภคุแล�วนำไปใชิ�ตดัสนิใจหรอืุดำเนนิกิาร

ทางธิุรกิิจต่อุไปโดย์อุัตโนมัติ กิระบวนกิารดังกิล่าวสามารถีพับได�ในรูปแบบธิุรกิิจต่าง ๆ มากิมาย์ อุาทิ เคุรื�อุงมือุกิารคุ�นหาขุ�อุมูล (search 

engines) ระบบกิารจอุงอุอุนไลน์ (online booking) กิารแปลภาษา (translation) กิารวิเคุราะห์ขุ�อุมูลลูกิจ�างหรือุผู�บริโภคุ
10  กิารจัดจำหน่าย์สินคุ�าและบริกิารผ่านระบบอุอุนไลน์โดย์ใชิ�เทคุโนโลย์ีต่าง ๆ (เชิ่น อุินเทอุร์เน็ต บลูทูธิ) ซึ่ึ�งไม่ต�อุงอุาศัย์กิาร

จดัจำหนา่ย์ทางกิาย์ภาพัแบบดั�งเดมิเพัยี์งอุย์า่งเดยี์ว เปน็วถิีกีิารทำธิรุกิจิที�พับได�ในธิรุกิจิตา่ง ๆ  ที�หลากิหลาย์ เชิน่ กิารพัาณชิิย์อ์ุเิลก็ิทรอุนกิิส์ 

กิารเรีย์นรู�ผ่านระบบอุอุนไลน์ กิารซึ่ื�อุขุาย์สินคุ�าและบริกิารดิจิทัล
11  กิารชิำระเงินแบบดิจิทัลจะอุาศัย์เทคุโนโลยี์กิารเขุ�ารหัสขุ�อุมูลเลขุฐานสอุงเป็นหลักิ ซึึ่�งเป็นเทคุโนโลยี์ดิจิทัลหลักิขุอุงกิาร 

โอุนเงินทางอุิเล็กิทรอุนิกิส์ รวมไปจนถีึงธิุรกิิจด�านกิารเงินต่าง ๆ เชิ่น ธิุรกิิจบัตรเคุรดิจและเดบิต กิารโอุนเงินผ่านเคุรื�อุง ATM หรือุผ่าน

ระบบอุินเทอุร์เน็ต กิารสะสมแต�มหรือุระบบเติมเงินอุอุนไลน์ กิารชิำระบิลอุอุนไลน์
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วถิีกีิารทำธิรุกิจิที�เปลี�ย์นแปลงไปจากิพัฒันากิารขุอุงเศรษฐกิจิดจิทิลัย์อุ่มสง่ผลกิระทบตอุ่ระบบ

เศรษฐกิิจและสังคุมอุย่์างกิว�างขุวางในหลากิหลาย์มิติ12 โดย์ผลกิระทบขุอุงเศรษฐกิิจดิจิทัลที�สำคุัญใน 

มิติหนึ�งที�ไม่อุาจหลีกิเลี�ย์งได�ก็ิคุือุผลกิระทบในมิติขุอุงกิารจัดเก็ิบภาษีอุากิร13 ทั�งนี�มีขุ�อุสังเกิตเบื�อุงต�น

ว่ากิารเปลี�ย์นแปลงขุอุงวิถีีกิารทำธิุรกิิจจากิพััฒนากิารขุอุงเทคุโนโลย์ีดิจิทัลอุาจไม่ได�ส่งผลกิระทบต่อุ

กิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรเสมอุไปทุกิกิรณี ดังนั�นในกิารพิัจารณาจึงจำเป็นต�อุงแย์กิคุวามแตกิต่างระหว่าง

เทคุโนโลย์ีดิจิทัลที�ส่งผลเป็นกิารเปลี�ย์นวิถีีธิุรกิิจและมีผลกิระทบด�านภาษีอุอุกิจากิเทคุโนโลย์ีดิจิทัลที� 

ไม่มีผลกิระทบด�านภาษี14 กิล่าวคุือุ เทคุโนโลย์ีดิจิทัลบางอุย์่างอุาจส่งผลเป็นเพัีย์งกิารเพัิ�มประสิทธิิภาพั

ขุอุงกิารดำเนินธิุรกิิจผ่านวิถีีกิารทำธุิรกิิจที�เปลี�ย์นแปลงไปแต่ไม่ได�ส่งผลกิระทบด�านภาษี15 ในขุณะที�

เทคุโนโลยี์ดิจิทัลบางอุย์่างอุาจทำให�เกิิดทั�งวิถีีใหม่ขุอุงกิารทำธิุรกิิจซึ่ึ�งส่งผลกิระทบด�านภาษีอุย์่างมี 

นัย์สำคุัญ หรือุที�เรีย์กิว่าเป็นรูปแบบธิุรกิิจดิจิทัลที�สร�างคุวามท�าทาย์ด�านภาษี (tax-disruptive digital 

business model)16 ซึึ่�งมักิเป็นวิถีีธิุรกิิจรูปแบบใหม่ที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับสินคุ�าและบริกิารดิจิทัล รวมถีึงกิาร 

จดัจำหนา่ย์แบบดจิทัิล เชิน่ กิารขุาย์สนิคุ�าหรอืุบริกิารดจิทิลัผา่นแพัลตฟัอุรม์อุอุนไลนโ์ดย์ใชิ�ระบบกิารชิำระ

เงินแบบดิจทิลั ไมว่า่จะอุย์ูใ่นรปูขุอุงตลาดอุอุนไลน ์(online marketplaces) หรอืุผู�จดัจำหนา่ย์อุอุนไลน์ 

(online retailers of digital content) กิารให�บรกิิารด�านสื�อุบนัเทงิ (digital media service) เปน็ต�น17 

12  ดู United Nations (2021), Technology and Innovation Report 2021 - Catching Technological Waves: 

Innovation with Equality (UNCTAD/TIR/2020), 25 กิุมภาพัันธิ์ 2564
13  European Parliament, “Impact of Digitalisation on International Tax Matters: Challenges and Remedies, 

Study Requested by the TAX3 Committee,” [online] Available from : https://www.europarl.europa.eu/cmsdata/161104/

ST%20Impact%20of%20Digitalisation%20publication.pdf [8 October 2022]
14  Cristian Óliver Lucas-Mas and Raúl Fêlix Junquera-Varela, Tax Theory Applied to the Digital Economy: 

A Proposal for a Digital Data Tax and a Global Internet Tax Agency. (Washington: World Bank Group, 2021), p.19-27.
15  เชิ่น กิารเปลี�ย์นแปลงรูปแบบขุอุงกิารสื�อุสารจากิรูปแบบดั�งเดิมเป็นรูปแบบดิจิทัลย์่อุมทำให�กิารสื�อุสารระหว่างผู�ประกิอุบ

กิารและลกูิคุ�ามปีระสทิธิภิาพัมากิขุึ�นผา่นต�นทนุที�ลดลงหรอืุระย์ะเวลากิารสื�อุสารที�สั�นขึุ�น โดย์ที�ไมไ่ด�สง่ผลตอุ่ภาระภาษหีรอืุหน�าที�ในกิารย์ื�น

ภาษีขุอุงผู�ประกิอุบกิารแต่อุย่์างใด, กิารเปลี�ย์นแปลงรูปแบบขุอุงกิารชิำระเงินจากิรูปแบบดั�งเดิมที�ชิำระด�วย์เงินสดมาเป็นรูปแบบดิจทิลัผ่าน

กิารโอุนเงินผ่านระบบอุอุนไลน์หรือุกิารใชิ�บัตรเคุรดิตหรือุเดบิต แม�จะทำให�เกิิดกิารชิำระเงินที�มีประสิทธิิภาพัขุึ�น รวมทั�งทำให�กิารบริหาร 

จัดเกิ็บภาษีทำได�สะดวกิขุึ�นโดย์ผู�เสีย์ภาษีมีทางเลือุกิในกิารชิำระภาษีมากิขุึ�น ในขุณะที�หน่วย์งานจัดเกิ็บภาษีกิ็สามารถีตรวจสอุบธิุรกิิจได�

ง่าย์ขุึ�น แต่กิารเปลี�ย์นแปลงดังกิล่าวกิ็ไม่ได�ส่งผลต่อุภาระภาษีหรือุหน�าที�เสีย์ภาษีขุอุงผู�ประกิอุบกิารอุย์่างมีนัย์สำคุัญแต่อุย์่างใด
16  Cristian Óliver Lucas-Mas and Raúl Fêlix Junquera-Varela, Tax Theory Applied to the Digital Economy: 

A Proposal for a Digital Data Tax and a Global Internet Tax Agency. (Washington: World Bank Group, 2021), p.20-24.
17  รูปแบบขุอุงธิุรกิิจที�สร�างคุวามท�าทาย์ด�านภาษีอุาจแบ่งได�หลาย์ประเภทตามลักิษณะขุอุงธิุรกิิจที�เกิี�ย์วขุ�อุง ได�แกิ่ (1) กิลุ่ม

ธิรุกิจิที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบัสนิคุ�าและบรกิิารดจิทิลั (content-related business) เชิน่ ธิรุกิจิกิารขุาย์ กิารอุนญุาตให�ใชิ�สทิธิ ิและกิารเปน็สมาชิกิิขุอุง

แพัลตฟัอุร์มที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับสินคุ�าและบริกิารดิจิทัล (2) กิลุ่มธิุรกิิจที�ถีูกิกิำกิับดูแล (regulated business) เชิ่น ธินาคุารเสมือุนจริง (virtual 

banking) ประกิันภัย์เสมือุนจริง (virtual insurance) กิารพันันอุอุนไลน์ (online gambling) (3) กิลุ่มธิุรกิิจแพัลตฟัอุร์มที�ประกิอุบธิุรกิิจ

หลาย์ด�าน (multisided platforms) เชิ่น ตลาดพัาณิชิย์์อุิเล็กิทรอุนิกิส์ (e-commerce marketplace) (4) กิลุ่มธิุรกิิจที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับผู�ใชิ�

งาน (user-related business) เชิ่น กิารขุาย์ขุ�อุมูลขุอุงผู�ใชิ�บริกิารอุอุนไลน์ (sale of user-related data/user-contributed digital 
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วิถีีธิุรกิิจเหล่านี�มักิส่งผลให�เกิิดกิารขุาย์สินคุ�าและให�บริกิารที�ผู�ประกิอุบกิารไม่จำเป็นต�อุงปรากิฏิตัว 

ทางกิาย์ภาพั (physical presence) หรือุสถีานประกิอุบกิารถีาวร (permanent establishment)  

ในรัฐต่างประเทศที�เป็นรัฐแหล่งเงินได� (source jurisdiction) หรือุในรัฐที�เป็นรัฐแหล่งที�ตั�งขุอุงกิิจกิรรม

ทางเศรษฐกิิจซึ่ึ�งลูกิคุ�าหรือุผู�ใชิ�งานอุาศัย์อุย์ู่ (market jurisdiction) จึงกิ่อุให�เกิิดคุวามท�าทาย์ต่อุกิาร 

จัดเก็ิบภาษีอุย์่างมีนัย์สำคุัญ เนื�อุงจากิเมื�อุผู�ประกิอุบกิารไม่ปรากิฏิตัวเชิิงกิาย์ภาพัและไม่มีสถีาน 

ประกิอุบกิารถีาวรในรัฐที�เป็นแหล่งเงินได�หรือุแหล่งที�ตั�งขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจ โดย์ทั�วไปเจ�าหน�าที�

ผู�มีอุำนาจจัดเกิ็บภาษีในรัฐดังกิล่าวย์่อุมตรวจสอุบขุ�อุเท็จจริงเกิี�ย์วกิับธิุรกิรรมดิจิทัลดังกิล่าวที�เกิิดขึุ�น

ได�ย์ากิหรือุอุาจไม่สามารถีตรวจสอุบได�เลย์ เว�นแต่จะมีเคุรื�อุงมือุหรือุเทคุโนโลย์ีดิจิทัลอุื�นใดเขุ�ามาชิ่วย์ 

ตรวจสอุบกิรณีดังกิล่าวเป็นกิารเฉพัาะ

ทั�งนี� เมื�อุพัิจารณาจำแนกิปัญหาที�เกิิดขุึ�นจากิผลกิระทบขุอุงวิถีีธิุรกิิจที�เปลี�ย์นแปลงไปใน 

ย์คุุเศรษฐกิจิดจิทิลัในมติขิุอุงกิารจดัเกิบ็ภาษอีุากิรระหวา่งประเทศแล�ว อุาจสรปุสภาพัปญัหาที�สำคุญัได�  

3 ประกิาร ดังนี�

1. ปัญหาเกิี�ย์วกิับอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษีและกิารจัดสรรอุำนาจจัดเกิ็บภาษีที�ไม่เหมาะสม 

(tax jurisdiction & inefficient tax allocation) 

กิารที�ธิุรกิิจจำนวนมากิในยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัลมีลักิษณะและรูปแบบที�เอุื�อุต่อุกิารดำเนินธิุรกิิจใน

ประเทศเป้าหมาย์ (market country) ได�ผ่านธิุรกิรรมดิจิทัล โดย์ไม่ต�อุงมีกิารปรากิฏิตัวทางกิาย์ภาพั 

(physical presence) ย์อุ่มถีอืุเปน็ปจัจยั์หลกัิที�สำคุญัประกิารหนึ�งที�ท�าทาย์กิารจัดเกิบ็ภาษใีนย์คุุนี� เพัราะ

หลักิกิารภาษีระหว่างประเทศที�ใชิ�อุย์ู่ในปัจจุบันเพัื�อุจัดสรรอุำนาจจัดเกิ็บภาษีระหว่างรัฐแหล่งเงินได�  

(source jurisdiction) และหลักิถีิ�นที�อุย์ู่ (residence jurisdiction) นั�น โดย์หลักิจะนำหลักิกิารปรากิฏิ

ตัวทางกิาย์ภาพั (physical presence) มาใชิ�พิัจารณาประกิอุบว่าบุคุคุลมีกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจในรัฐ

แหล่งเงินได�หรือุไม่18 ดังนั�นเมื�อุเทคุโนโลย์ีดิจิทัลถีูกิพััฒนาจนทำให�ธิุรกิิจสามารถีดำเนินกิิจกิรรมทาง

เศรษฐกิิจในรัฐที�กิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจตั�งอุย์ู่ (market jurisdiction) ได�อุย์่างมีนัย์สำคุัญ (substantial 

content) กิารโฆษณาอุอุนไลน์ต่อุกิลุ่มผู�ใชิ�บริกิารเป้าหมาย์ (online user-targeted advertising) (Cristian Óliver Lucas-Mas and 

Raúl Fêlix Junquera-Varela, Tax Theory Applied to the Digital Economy: A Proposal for a Digital Data Tax and  

a Global Internet Tax Agency. (Washington: World Bank Group, 2021), p.23)
18  ดูตัวอุย์่าง เชิ่น ขุ�อุ 7 ประกิอุบขุ�อุ 5 ในอุนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชิอุาณาจักิรไทย์และรัฐบาลแห่งสหรัฐอุเมริกิาเพัื�อุ

กิารเว�นกิารเกิบ็ภาษซีึ่�อุนและกิารปอุ้งกินักิารเลี�ย์งรษัฎากิรในสว่นที�เกิี�ย์วกิบัภาษเีกิบ็จากิเงนิได�, ขุ�อุ 7 ประกิอุบขุ�อุ 5 ในคุวามตกิลงระหวา่ง

รฐับาลแหง่ราชิอุาณาจกัิรไทย์และรฐับาลแหง่สาธิารณรฐัประชิาชินจนีเพัื�อุกิารเว�นกิารเกิบ็ภาษซีึ่�อุนและกิารปอุ้งกินักิารเลี�ย์งรษัฎากิรในสว่น

ที�เกิี�ย์วกัิบภาษีเก็ิบจากิเงินได�, ขุ�อุ 7 ประกิอุบขุ�อุ 5 ในอุนุสัญญาระหว่างรัฐบาลแห่งราชิอุาณาจักิรไทย์และรัฐบาลแห่งสหพัันธิรัฐรัสเซึ่ยี์เพืั�อุ

กิารเว�นกิารเกิ็บภาษีซึ่�อุนและกิารป้อุงกิันกิารเลี�ย์งรัษฎากิรในส่วนที�เกิี�ย์วกิับภาษีเกิ็บจากิเงินได�, OECD (2019) Model Tax Convention 

on Income and on Capital 2017. Paris: OECD Publishing. <https://doi.org/10.1787/g2g972ee-en.> Article 7, 5.
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economic activities) โดย์ที�ไมจ่ำเปน็ต�อุงปรากิฏิตวัทางกิาย์ภาพัหรอืุมสีถีานประกิอุบกิารถีาวรในรฐันั�น 

รัฐดังกิล่าวย์่อุมไม่มีจุดเกิาะเกิี�ย์วในเชิิงกิาย์ภาพักิับธิุรกิิจดังกิล่าว รัฐดังกิล่าวจึงไม่ถีือุเป็นรัฐแหล่งเงินได� 

ตามหลักิกิารจัดเกิ็บภาษีระหว่างประเทศปัจจุบันที�ย์ังใชิ�ปทัสถีานแบบดั�งเดิม ดังนั�นผู�ประกิอุบกิารจึง 

ไม่ต�อุงเสีย์ภาษีให�แกิ่รัฐนั�น ทั�งที�มีคุวามสัมพัันธิ์เชิิงเศรษฐกิิจกิับรัฐดังกิล่าวอุย์่างมีนัย์สำคุัญจากิกิารที�รัฐ

ดงักิล่าวเป็นแหล่งที�ตั�งขุอุงกิจิกิรรมทางเศรษฐกิจิซึึ่�งมีลกูิคุ�าหรือุผู�ใชิ�บริกิารอุย์ู ่ดงันี�หลักิกิารภาษีระหว่าง

ประเทศตามปทัสถีานและหลักิเกิณฑ์ิดั�งเดิมที�ย์ึดโย์งกิับจุดเกิาะเกิี�ย์วทางกิาย์ภาพั (physical nexus)  

จงึถีกูิมอุงวา่สร�างคุวามไมเ่ปน็ธิรรมในกิารจัดเก็ิบภาษ ีและไม่สามารถีนำมาใชิ�เพัื�อุจดัสรรกิำไรระหว่างรฐั

ต่าง ๆ ได�อุย์่างเหมาะสม เพัราะไม่รอุงรับรูปแบบกิารประกิอุบธิุรกิิจดิจิทัลในปัจจุบัน19

2. ปัญหากิารหลบหลีกิภาษีระหว่างประเทศขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ (tax avoidance)

กิระแสโลกิาภิวัตน์ที�ทำให�กิารเคุลื�อุนย์�าย์กิารคุ�าและทุนระหว่างประเทศที�เสรีมากิขุึ�น  

ประกิอุบกิบักิารเปลี�ย์นแปลงอุย์า่งฉบัพัลนัขุอุงเทคุโนโลย์ดิีจิทลัได�กิลาย์เปน็เหตหุนึ�งที�สำคุญัที�สร�างปจัจยั์

แวดล�อุมที�เอุื�อุต่อุกิารหลบหลีกิภาษีให�แกิ่บริษัทขุ�ามชิาติซึ่ึ�งสามารถีวางแผนภาษีในลักิษณะที�กิร่อุนฐาน

ภาษีและเคุลื�อุนย์�าย์หรือุถี่าย์โอุนกิำไร (base erosion and profit shifting) จากิรัฐที�มีภาระภาษีสูงไป

ย์งัรัฐที�มภีาระภาษีต�ำกิว่าหรือุไม่มภีาระภาษี เพัื�อุให�กิจิกิารไม่ต�อุงเสีย์ภาษีหรือุเสีย์ภาษีโดย์รวมในสัดส่วน

ที�ต�ำลง ผา่นกิารวางแผนภาษีในรูปแบบต่าง ๆ 20 ซึ่ึ�งแม�จะสอุดคุล�อุงกัิบกิฎหมาย์ภาษีขุอุงรัฐที�เกิี�ย์วขุ�อุง แต่

กิมี็ลักิษณะเป็นกิารหลบหลีกิภาษีที�ย์อุมรับไมไ่ด� (unacceptable tax avoidance) ปญัหากิารหลบหลีกิ 

ภาษีเป็นปัญหาดั�งเดิมที�มีปรากิฏิอุย์ู่แล�วตั�งแต่กิ่อุนที�โลกิจะเคุลื�อุนเขุ�าสู่ย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลจากิกิระแส

โลกิาภิวัตน์และคุวามแตกิต่างขุอุงกิฎหมาย์ภาษีอุากิรขุอุงแต่ละประเทศ แต่พััฒนากิารขุอุงเทคุโนโลย์ี

ดจิทิลัและวิถีกีิารทำธุิรกิจิรูปแบบใหม่ที�เกิดิขุึ�นจากิพััฒนากิารดังกิล่าวได�ทำให�ปัจจัย์แวดล�อุมที�เอุื�อุอุำนวย์

ต่อุกิารหลบหลีกิภาษีระหว่างประเทศขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติเพัิ�มสูงขุึ�น  ซึึ่�งกิารเคุลื�อุนย์�าย์เงินทุนจำนวน

มหาศาลโดย์อุาศัย์ปัจจัย์แวดล�อุมที�เอุื�อุต่อุกิารหลบหลีกิภาษีในยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัลนี�ได�ส่งผลกิระทบต่อุ 

ราย์ได�และคุวามสามารถีในกิารแขุ่งขุันขุอุงแต่ละประเทศในตลาดโลกิอุย์่างมีนัย์สำคุัญ ดังนั�นปัญหา 

กิารหลบหลีกิภาษีระหว่างประเทศขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติจึงถีือุเป็นหนึ�งในปัญหาด�านนโย์บาย์ภาษีและ 

กิารบังคุับใชิ�กิฎหมาย์ภาษีที�ท�าทาย์ที�สุดเท่าที�รัฐต่าง ๆ ทั�วโลกิเคุย์เผชิิญมาในรอุบศตวรรษ โดย์เฉพัาะ

19  ดู Guglielmo Maisto (ed.) New Trends in the Definition of Permanent Establishment. (Amsterdam: 

IBFD, 2019)
20  เชิ่น กิารกิำหนดราคุาโอุนที�ไม่เหมาะสมระหว่างบริษัทในเคุรือุหรือุระหว่างบุคุคุลที�มีคุวามสัมพัันธ์ิกิัน (transfer pricing 

arrangement) กิารใชิ�ประโย์ชิน์จากิอุนุสัญญาภาษีซึ่�อุนโดย์มิชิอุบ (treaty abuse/treaty shopping) กิารใชิ�ประโย์ชิน์จากิหลักิเกิณฑิ์ที�

แตกิต่างเพัื�อุสร�างทวิลักิษณะในด�านภาษีขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจที�เกิิดขุึ�น (hybrid mismatch arrangement) กิารจัดตั�งบริษัทที�ไม่มี

กิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจ (บริษัทที�มีแต่เปลือุกิ (shell company), บริษัทกิระดาษ (paper company)) ในรัฐที�จัดเก็ิบภาษีในอัุตราที�ต�ำ  

ไม่จัดเกิ็บภาษีเลย์ หรือุให�สิทธิิประโย์ชิน์ด�านภาษีจำนวนมากิ
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ในชิ่วงทศวรรษที�ผ่านมาซึ่ึ�งรัฐจำนวนมากิทั�วโลกิมีราย์ได�และคุวามมั�งคุั�งที�ลดลงสืบเนื�อุงมาจากิวิกิฤติ

เศรษฐกิิจและวิกิฤติโคุวิด-19 ที�แต่ละรัฐต่างกิ็ต�อุงเผชิิญและรับมือุกิับวิกิฤติดังกิล่าวภาย์ใต�ปัจจัย์ที� 

แตกิต่างกิัน ดังนี�หลาย์ประเทศจึงมอุงว่าหลักิเกิณฑิ์และแนวปทัสถีานเกิี�ย์วกิับกิฎหมาย์ภาษีอุากิรที�เปิด

ชิอุ่งวา่งให�บรษิทัขุ�ามชิาตสิามารถีใชิ�ประโย์ชินเ์พัื�อุหลบหลกีิภาษไีด�นั�นสมคุวรที�จะต�อุงถีกูิเพัื�อุปดิชิอุ่งวา่ง 

ดังกิล่าว

3. ปัญหามาตรกิารด�านภาษีที�เป็นภัย์ (harmful tax practices) 

ในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทิลั รฐัอุาจกิำหนดนโย์บาย์ขุอุงประเทศที�สง่เสริมกิารใชิ�และพัฒันาเทคุโนโลย์ี 

รวมถึีงกิารให�สิทธิิประโย์ชิน์ด�านภาษีแกิ่ธิุรกิิจดิจิทัลทำให�อุาจมีมาตรกิารจูงใจด�านภาษีต่าง ๆ อุอุกิมา

มากิมาย์ โดย์บางมาตรกิารกิ็อุาจเป็นมาตรกิารภาษีโดย์ตรงที�ส่งเสริมกิารใชิ�และพััฒนาเทคุโนโลย์ี และ

กิารประกิอุบธิุรกิิจดิจิทัล เชิ่น กิารลดอุัตราภาษีให�กิับธิุรกิิจเป้าหมาย์ หรือุกิารให�สิทธิิประโย์ชิน์ทางภาษี

กิบักิารใชิ�ทรพััย์ส์นิทางปญัญาหรอืุทรพััย์ส์นิที�ไมม่รีปูรา่ง (patent box) ในขุณะที�บางมาตรกิารกิอ็ุาจเปน็

มาตรกิารอุื�นที�ส่งเสริมโดย์อุ�อุม เชิ่น กิารเปิดชิ่อุงให�ตั�งบริษัทที�มีแต่เปลือุกิ (shell companies) กิารลด

คุา่ใชิ�จ่าย์ดอุกิเบี�ย์ มาตรกิารย์กิเว�นภาษตีา่งประเทศ มาตรกิารย์กิเว�นภาษใีห�ธิรุกิจิในเขุตเศรษฐกิจิพัเิศษ  

กิารกิำหนดราคุาโอุนล่วงหน�า กิารตอุบขุ�อุหารือุล่วงหน�า ทั�งนี� กิารอุอุกิมาตรกิารจูงใจด�านภาษี  

(tax incentive) หรือุกิารให�สิทธิิประโย์ชิน์ด�านภาษี (preferential tax regime) ขุอุงรัฐต่าง ๆ โดย์

หลักิเมื�อุผ่านกิระบวนกิารตราหรือุกิารอุอุกิกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุงแล�วย่์อุมถีือุว่าเป็นมาตรกิารที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ในตัวเอุง อุย์่างไรกิ็ดีหากิมาตรกิารเหล่านี�เป็นหลักิเกิณฑิ์ที�มีลักิษณะเปิดชิ่อุงให�เกิิดกิารกิร่อุน 

ฐานภาษีและถ่ีาย์โอุนกิำไรจนกิระทบต่อุฐานภาษีขุอุงรัฐอุื�น เป็นหลักิเกิณฑ์ิที�สร�างผลกิระทบด�านกิาร

เงินโดย์ที�ไม่มีจุดเกิาะเกิี�ย์วทางเศรษฐกิิจกิับรัฐที�เกิี�ย์วขุ�อุงอุย์่างแท�จริง หรือุเป็นหลักิเกิณฑ์ิที�มีลักิษณะ

บิดเบือุนกิารจัดสรรทรัพัย์ากิรตามธิรรมชิาติอุย่์างไม่เหมาะสม  มาตรกิารเหล่านั�นอุาจถีูกิมอุงว่าเป็น

มาตรกิารที�ทำให�เกิิดกิารแขุ่งขุันด�านภาษีที�เป็นภัย์ต่อุรัฐอุื�นและถีือุเป็นกิารบิดเบือุนกิลไกิตลาดได�21

5. แนวทางการกำหนดปีทัสถุานและหลักเกณ์ฑ์์ด้านภาษ่เพิ่�อแก้ไขปัีญหาภาษ่อากร

ระหว่างปีระเทศ

สภาพัปัญหาขุอุงกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรระหว่างประเทศที�เกิิดขุึ�นในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลตามที� 

กิล่าวไปแล�วขุ�างต�นในหัวขุ�อุ 4. ทำให�เกิิดประเด็นว่าหลักิกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรดั�งเดิมที�ใชิ�อุย์ู่ในปัจจุบัน 

(traditional tax rules) ในประเทศตา่ง ๆ  โดย์เฉพัาะกิารจดัเกิบ็ภาษจีากิกิจิกิารขุ�ามชิาตนิั�นมลัีกิษณะที�

21  ดู Elly Van de Verde and Francesco Cannas, Harmful Tax Practices within the EU: Definition,  

Identification and Recommendations, Publication for the subcommittee on Tax Matters, Policy Department for 

Economic, Scientific and Quality of Life Policies, (Luxembourg: European Parliament, 2021.)
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ล�าสมยั์ และไมส่ามารถีรอุงรับสภาพัแวดล�อุมที�เปลี�ย์นแปลงไปอุย่์างฉับพัลนั (disruptive environment)  
ในยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัลได�อุย่์างเหมาะสม  ดังนั�นรัฐบาลขุอุงประเทศต่าง ๆ ที�ตระหนักิถีึงปัญหาและ 
คุวามท�าทาย์ดังกิล่าวจึงพัย์าย์ามกิำหนดปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์ด�านภาษีเพัื�อุแกิ�ไขุปัญหาภาษีอุากิร
ระหว่างประเทศเหล่านี� คุำถีามหลักิ คุอืุ มแีนวทางกิารกิำหนดปทัสถีานและหลักิเกิณฑ์ิด�านภาษีรปูแบบใด 
ที�จะทำให�สามารถีแกิ�ปัญหาภาษีระหว่างประเทศเหล่านี�ได�สำเร็จหรือุไม่

หากิพัิจารณาจากิทฤษฎีที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐ22 พับว่าได�มีกิารนำเสนอุแนวทาง
ที�สามารถีนำมาปรับใชิ�เพัื�อุพิัจารณาถึีงแนวทางกิารใชิ�อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเก็ิบภาษีเพัื�อุ
กิำหนดปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์ด�านภาษีใหม่มาจัดกิารกิับปัญหากิารเกิ็บภาษีระหว่างประเทศใน 
ย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลได�หลาย์แนวทาง ทั�งนี�แนวทางสุดโต่งด�านหนึ�งภาย์ใต�แนวคุิดแบบสัจนิย์ม (realist)23  
กิค็ุอืุ กิารใชิ�มาตรกิารฝ่ั่าย์เดีย์ว (unilateral approach) ซึึ่�งจะทำให�รัฐสามารถีใชิ�อุำนาจอุธิปิไตย์ขุอุงตน 
ในกิารกิำหนดหลกัิเกิณฑิห์รอืุปทสัถีานตา่ง ๆ  ที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบัภาษรีะหวา่งประเทศตามที�รฐัตนต�อุงกิารได� 
โดย์ใชิ�อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐด�านภาษีอุย์่างเด็ดขุาด (absolute tax sovereignty) ภาย์ใต�กิลไกิกิาร 
อุอุกิหลักิเกิณฑ์ิโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงรัฐาธิิปัตย์์ในแต่ละรัฐ โดย์ที�ไม่ถีูกิแทรกิแซึ่งจากิรัฐอุื�น24  

22  แนวคิุดเกิี�ย์วกัิบอุำนาจอุธิิปไตย์ไม่ใชิ่แนวคิุดที�ตาย์ตัว แต่มีกิารเปลี�ย์นแปลงไปตามกิาลเวลาเพืั�อุสอุดคุล�อุงกัิบบทบาทขุอุง
แต่ละสังคุมที�เกิี�ย์วขุ�อุง เชิ่น มุมมอุงแบบ Westphalian State ซึ่ึ�งมีมาตั�งแต่ย์ุคุคุริสตวรรษที� 17 ซึ่ึ�งมอุงว่ารัฐต่างย์่อุมมีอุำนาจอุธิิปไตย์แต่
เพัีย์งผู�เดีย์วภาย์ในพัรมแดนทางภูมิศาสตร์ขุอุงตนและสามารถีกิำหนดนโย์บาย์ด�วย์ตนเอุง โดย์พิัจารณาแต่ผลประโย์ชิน์ขุอุงพัลเมือุงขุอุง
ตนเป็นหลักิ (ดู Leo Gross (1948). “The Peace of Westphalia,” 42 American Journal of International Law 1, 20-41; David 
Armstrong, “The Evolution of International Society” in Baylis, J., Smith, S. & Owens, P. (eds) The Globalisation of 
World Politics: An Introduction to International Relations. (Oxford: Oxford University Press, 2010: Chapter 2.) หรือุ
มมุมอุงแบบ Intermediary State ในย์คุุใหมท่ี�มอุงวา่อุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรฐันั�นไมส่ามารถีพิัจารณาแตอุ่งคุป์ระกิอุบภาย์ในได� แตจ่ะต�อุงนำ
ผู�มีส่วนได�เสีย์กิับรัฐทั�งภาย์ในและภาย์นอุกิทั�งหมดมาเป็นปัจจัย์ในกิารพัิจารณาคุวบคุู่ไปกิับผลประโย์ชิน์ขุอุงชิาติ (Inge Kaul, “Blending 
External and Domestic Policy Demands - The Rise of the Intermediary State,” in Inge Kaul & Pedro Conceicao (eds) 
The New Public Finance: Responding to Global Challenges. (New York: OUP, 2006: 73), p.77-78))

23  แนวคิุดแบบ realist เป็นทฤษฎีที�เชิื�อุว่ารัฐเป็นศูนย์์กิลางทุกิอุย์่าง (state-centric) ทั�งนี�นักิสัจนิย์มเชิื�อุว่ารัฐแต่ละรัฐที�มี
อุำนาจอุธิิปไตย์ย่์อุมเป็นผู�มีบทบาทหลักิที�กิระทำกิารโดย์อิุสระจากิรัฐอุื�นเพัื�อุแสวงหาผลประโย์ชิน์ส่วนตน และด�วย์เหตุนี�อุำนาจอุธิิปไตย์
จึงเป็นสิ�งศักิดิ�สิทธิิ� ดังนั�นจึงไม่มีรัฐอุื�นหรือุอุงคุ์กิรเหนือุรัฐใดที�จะคุวบคุุมรัฐดังกิล่าวได� (ดู Thucydides, The Peloponnesian War:  
A New Translation by Martin Hammond, Rhodes, P.J. (ed). (Oxford: Oxford University Press, 2009); Thomas Hobbes, 
Leviathan, Edited by Gaskin, J.C.A. Oxford World’s Classics. London, (Oxford University Press, 2008); Chris Brown, Terry 
Nardin & Nicholas Rengger, International Relations in Political Thought: Texts from the Ancient Greeks to the 
First World War. (Cambridge: Cambridge University Press, 2002), p.34-61, 335-341))

24  แม�วา่มาตรกิารกิระทำฝั่า่ย์เดยี์วขุอุงรฐัในกิารแกิ�ปญัหาภาษรีะหวา่งประเทศจะมปีระสทิธิภิาพัในระดบัหนึ�ง แตก่ิม็ขีุ�อุจำกิดั
บางประกิารเชิน่กินั เพัราะในทางปฏิบิตัยิ์อุ่มเปน็ไปไมไ่ด�ที�ทกุิรฐัจะใชิ�ระบบภาษทีี�มหีลกัิเกิณฑิแ์ละแนวปทสัถีานเดยี์วกินัทั�งหมด ดงันั�นหากิ
ผู�เสยี์ภาษตี�อุงอุย์ูภ่าย์ใต�บงัคัุบขุอุงกิฎหมาย์ภาษใีนประเทศมากิกิวา่หนึ�งประเทศ กิย็์อุ่มจะต�อุงปฏิิบตัติามหลกัิเกิณฑิท์ี�แตกิตา่งกินั ดงันั�นจงึ
ทำให�อุาจสร�างปัญหาภาษีระหว่างประเทศได� โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งกิารเกิ็บภาษีซึ่�อุน นอุกิจากินี�ย์ังกิระทบกิับหลักิคุวามเป็นกิลางด�านภาษีที� 
ส่งผลต่อุกิารตัดสินใจขุอุงผู�เสีย์ภาษีว่าจะลงทุนที�ใด ดังนั�นหากิทุกิประเทศเลือุกิใชิ�มาตรกิารฝ่ั่าย์เดีย์วย่์อุมเป็นไปไม่ได�ที�จะสามารถีสร�าง
คุวามเป็นกิลางในมิติขุอุงภาษีอุากิรระหว่างประเทศได�อุย์่างแท�จริง
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ในขุณะที�แนวทางสุดโต่งอุีกิด�านหนึ�งขุอุงกิารจัดกิารกิับปัญหาภาษีระหว่างประเทศภาย์ใต�แนวคุิดเชิิง

อุุดมคุติ (idealist)25 กิ็คุือุ กิารที�รัฐสละอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐด�านภาษี (absence of tax sovereignty) 

ทั�งหมดเพัื�อุบรูณากิารกิำหนดหลักิเกิณฑ์ิเดยี์วที�ทกุิประเทศใชิ�รว่มกินัทั�งหมดแบบเป็นเอุกิรูป (unification  

approach) ในกิารแกิ�ไขุปัญหาภาษีอุากิรระหว่างประเทศร่วมกัิน โดย์จัดตั�งหน่วย์งานหรือุอุงค์ุกิรภาษี

ระดับโลกิเพัื�อุใชิ�บังคุับหลักิเกิณฑิ์ดังกิล่าวในลักิษณะขุอุงกิารใชิ�อุำนาจเหนือุรัฐผ่านอุงคุ์กิรเหนือุรัฐ  

(supranationalism)26 อุย์่างไรกิ็ดีนอุกิเหนือุจากิแนวทางที�สุดโต่งทั�งสอุงด�านนี�แล�ว ในทางทฤษฎีย์ัง

มีกิารเสนอุแนวทางอุื�น ๆ ที�อุาจสามารถีช่ิวย์แกิ�ปัญหาภาษีอุากิรระหว่างประเทศได�และเป็นแนวคิุด 

ที�อุย์ู่ระหว่างสอุงแนวทางดังกิล่าวโดย์ประเทศที�เกิี�ย์วขุ�อุงย์อุมลดหรือุกิร่อุนอุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษีลง

บางส่วนแต่ไม่ถีึงกิับสูญเสีย์อุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษีไปโดย์สิ�นเชิิง (erosion of tax sovereignty) ทั�งนี�

แนวทางดังกิล่าวมักิอุย์ู่ในรูปแบบขุอุงกิารที�รัฐย์อุมเจรจากิับรัฐอุื�นเพืั�อุบรรลุขุ�อุตกิลงในกิารกิำหนดหรือุ

บูรณากิารหลักิเกิณฑ์ิร่วมกัินโดย์ที�มีกิารคุำนึงถีึงผลประโย์ชิน์แลกิเปลี�ย์นกัิบรัฐอุื�นในกิารเจรจา ซึึ่�งกิาร

เจรจาดังกิล่าวอุาจอุย์ู่ในรูปแบบขุอุงแนวทางกิารบูรณากิารหลักิเกิณฑ์ิร่วมกัินแบบหลาย์ฝ่ั่าย์ ไม่ว่าจะ

เป็นรูปแบบทวิภาคุี (bilateral approach) หรือุเป็นรูปแบบพัหุภาคุี (multilateral approach)

25  แนวคุิดเชิิงอุุดมคุติหรือุรู�จักิกิันในอุีกิชิื�อุว่า Wilsonianism เป็นแนวคุิดที�ถีูกิพัูดถีึงชิ่วงกิระแสขุอุงลัทธิิเสรีนิย์ม ทั�งนี�ในปี  

คุ.ศ. 1918 ประธิานาธิิบดี Wilson ได�นำเสนอุเกีิ�ย์วกัิบแนวคิุดนี�ในปาฐกิถีาขุอุงเขุา (ดู Woodrow Wilson, “President Woodrow 

Wilson’s Fourteen Points, The Avalon Project,” [online] Available from : http://avalon.law.yale.edu/20th_century/

wilson14.asp [11 December 2022] และในชิ่วงขุอุงกิารกิ่อุตั�ง League of Nations ระหว่างสงคุรามโลกิคุรั�งที� 1 และ 2 ทั�งนี�แนวคุิด

เชิงิอุดุมคุตินี�มรีากิฐานที�เกีิ�ย์วขุ�อุงกัิบงานเขุยี์นชิั�นต�นในยุ์คุกิอุ่นหน�าจำนวนมากิซึ่ึ�งรวมถีงึงานเขุยี์นขุอุง Kant เรื�อุง Perpetual Peace ในปี 

คุ.ศ. 1795 (Immanuel Kant, Perpetual Peace: A Philosophical Essay. Translated by Mary Campbell Smith, (London: 

Allen & Unwin, 1903)
26  Sawyer แนะนำแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีในรูปแบบขุอุงกิารจัดตั�งอุงคุ์กิรภาษีโลกิขึุ�น อุย์่างไรก็ิดีในขุ�อุเสนอุขุอุง 

Sawyer นั�นในระย์ะเริ�มต�นกิารมเีขุตอุำนาจเหนอืุรฐัในทกุิมติขิุอุงหลกัิเกิณฑิภ์าษอีุากิรระหวา่งประเทศเปน็เรื�อุงที�เปน็ไปไมไ่ด�ในทางปฏิิบตัิ  

ดงันั�น Sawyer จงึเสนอุแนะให�อุงคุก์ิรภาษโีลกิมเีขุตอุำนาจที�จำกิดัในระย์ะเริ�มต�นกิอุ่น โดย์คุรอุบคุลมุแคุก่ิารจดัทำขุ�อุกิำหนดราคุาโอุนลว่งหน�า  

(advance pricing agreement) และกิารทำหนังสือุตอุบขุ�อุหารือุที�มีผลผูกิพัันล่วงหน�า (binding advance ruling) กิ่อุนที�จะขุย์าย์

เขุตอุำนาจอุอุกิเพัิ�มเติมหลังจากิที�อุงคุ์กิรดังกิล่าวได�เริ�มดำเนินกิารไประย์ะหนึ�งแล�ว (Adrian J. Sawyer, Developing a World Tax  

Organisation: The Way Forward. (UK: Fiscal Publications, 2009.)
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ระเบั่ยบัภาษ่โลกใหม่ (New World Tax Order)

แนวทางกิารแกิ�ไขุปัญหาภาษีระหว่างประเทศ  

(The Solution Options):

แบบเอุกิรูป (Unification Approach)

แบบพัหุภาคุี (Multilateral Approach)

แบบทวิภาคุี (Bilateral Approach)

แบบฝั่่าย์เดีย์ว (Unilateral Approach)

กิารสูญเสีย์หรือุสละอุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษี  

(Absence of Tax Sovereignty)

กิารถีูกิกิร่อุนอุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษี  

(Erosion of Tax Sovereignty)

กิารมีอุำนาจอุธิิปไตย์เด็ดขุาดด�านภาษี  

(Absolute Tax Sovereignty)

ระเบั่ยบัภาษ่โลกดั�งเดิม (Traditional World Tax Order)

แผนภัาพื่ 3. แนวทางกำห้นดปทัสถานแล่ะห้ล่ักเกณฑ์์ด้านภัาษ่เพื่ื�อแก้ไขึ้ปัญห้าภัาษ่อากร 

ระห้ว่างประเทศ

ดงันั�นในทางทฤษฎกีิารกิำหนดระเบยี์บภาษโีลกิใหมท่ี�มปีทสัถีานและหลกัิเกิณฑิแ์ตกิตา่งไปจากิ

ระเบยี์บภาษีโลกิดั�งเดมินั�นย์อุ่มสามารถีทำได�หลาย์แนวทาง อุย์า่งไรก็ิดเีมื�อุพัจิารณาสภาพัปัญหาเกิี�ย์วกิบั

ภาษรีะหวา่งประเทศในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทิลัที�เกิดิขุึ�นจรงิในทางปฏิบิตัแิล�วพับวา่ปญัหาดงักิล่าวไมส่ามารถี

แกิ�ไขุได�ผา่นมาตรกิารฝั่า่ย์เดยี์วแตเ่พัยี์งอุย์า่งเดยี์ว แตต่�อุงอุาศยั์คุวามรว่มมอืุระหวา่งประเทศตา่ง ๆ  ทั�วโลกิ 

ประกิอุบด�วย์ โดย์เฉพัาะกิลุม่ประเทศที�มคีุวามเกิี�ย์วขุ�อุงกิบักิจิกิารขุ�ามชิาติที�ทำธุิรกิจิดจิิทลัเพืั�อุบรูณากิาร

หลกัิเกิณฑิด์�านภาษมีาบงัคัุบใชิ�รว่มกินั เชิน่ หากิร�อุย์ละ 80 ขุอุงรฐัทั�วโลกิย์อุมตกิลงใชิ�หลกัิเกิณฑิเ์ดีย์วกินั

แล�ว แต่กิลับมีรฐับางส่วนจำนวนร�อุย์ละ 20 ย์งัคุงเลือุกิที�จะใชิ�อุำนาจอุธิปิไตย์เด็ดขุาดด�านภาษี โดย์อุอุกิ

หลักิเกิณฑิ์จัดเกิ็บภาษีโดย์ไม่คุำนึงถีึงจุดเกิาะเกิี�ย์วทางเศรษฐกิิจที�เหมาะสม (economic allegiance) 

หรือุอุอุกิมาตรกิารภาษีที�เป็นภัย์ต่อุรัฐอุื�น และเอุื�อุต่อุกิารหลบหลีกิภาษีขุอุงบริษัทขุ�ามชิาติ ปัญหาภาษี

อุากิรระหว่างประเทศเหล่านี�กิจ็ะยั์งคุงอุย์ูต่่อุไป โดย์บริษทัขุ�ามชิาติกิอ็ุาจพัฒันารูปแบบกิารวางแผนภาษี

ระหวา่งประเทศเพัื�อุกิรอุ่นฐานภาษแีละถีา่ย์โอุนกิำไรไปกิลุม่ประเทศสว่นน�อุย์เหลา่นั�น ดงันั�นเมื�อุประเทศ

ตา่ง ๆ  ทั�วโลกิตระหนกัิถีงึคุวามท�าทาย์ที�เกิดิขุึ�นในย์คุุเศรษฐกิจิดจิิทลัในมติิขุอุงปญัหาภาษอีุากิรระหวา่ง

ประเทศแล�ว ในทางปฏิิบัติจึงเกิิดคุวามพัย์าย์ามร่วมกิันที�จะย์กิระดับคุวามร่วมมือุเพัื�อุกิำหนดปทัสถีาน

และหลักิเกิณฑิ์เพัื�อุแกิ�ไขุปัญหาดังกิล่าวขุึ�นสู่ระดับสากิล (global level) ด�วย์มุมมอุงว่ามาตรกิารแกิ�ไขุ

ปญัหาที�กิำหนดขุึ�นโดย์ประเทศใดเพัยี์งประเทศเดยี์ว (unilateral approach) ย์อุ่มไมส่ามารถีแกิ�ไขุปญัหา

ภาษีอุากิรระหว่างประเทศเหล่านี�ได�สำเร็จ ดังนั�นจึงต�อุงมีกิารปฏิิรูปและจัดระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ทั�วโลกิ

ผ่านกิระบวนกิารบูรณากิารด�านภาษีในระดับสากิล (global tax harmonisation) โดย์เชิื�อุว่าแนวทาง
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กิารร่วมมือกิันระหว่างประเทศต่าง ๆ  (intergovernmentalism) เพัื�อุกิำหนดระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ย์่อุม

จะสามารถีแกิ�ไขุปัญหาภาษีอุากิรระหว่างประเทศและเป็นประโย์ชิน์ต่อุรัฐทุกิฝั่่าย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุง (win-win 

approach) ดังนี� เมื�อุกิารแกิ�ไขุปัญหาเหล่านี�จำเป็นต�อุงอุาศัย์กิารบูรณากิารด�านภาษี ประเด็นที�ต�อุง

พัิจารณาต่อุมากิ็คุือุแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�เหมาะสมคุวรเป็นอุย์่างไร

The Extreme: Idealist Paradigm

Supranationalism; Centralisation 

(full integration) Strongest

Weakest

The Extreme: Realist Paradigm

State-Centric; Exclusive national  

(no integration)

The Variant - Golden Mean?: Intergovernmentalism

Harmonisation Degree: Standardisation; Compatibility;  

Coordination; Cooperation; Convergence

(การบ่รณาการปทัสถานแล่ะห้ล่ักเกณฑ์์สากล่ด้านภัาษ่เพื่ื�อใช้้ร่วมกัน)

Horizontal Integration

Format: Hard Law v Soft Law
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แผนภัาพื่ 4. แนวทางการบ่รณาการปทัสถานแล่ะห้ล่ักเกณฑ์์ด้านภัาษ่ส่่ระเบ่ยบภัาษ่โล่กให้ม่
 

เมื�อุสำรวจแนวคุิดเกิี�ย์วกิับกิารบูรณากิารด�านภาษี (tax integration/harmonisation) พับว่า

มีผู�เสนอุแนวทางกิารบูรณากิารปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์ไว�หลาย์แนวทาง อุาทิ: 

(1) Faria (1995) ได�แบ่งแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีเป็นสอุงระดับ (degree) คุือุ ระดับ

ขุอุง “กิารประสานงานด�านภาษี (tax coordination)” ซึ่ึ�งเป็นกิระบวนกิารในขุั�นตอุนกิ่อุนที�จะถีึง 

ระดับขุอุง “กิารบูรณากิารด�านภาษี (tax harmonisation)” โดย์อุาจแย์กิย์่อุย์ได�เป็นกิารประสานงาน 

ฝ่ั่าย์เดีย์ว (unilateral tax coodination) หรือุกิารร่วมมือุประสานงาน (cooperative tax coordination)27 

27   Angelo G.A. Faria, “Tax Coordination and Harmonisation,” in Parthasarathi Shome (ed) Tax Policy 

Handbook, (Washington: IMF, 1995), p.229. Pistone กิ็ได�แบ่งระดับขุั�นขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษีอุอุกิเป็น 2 ประเภทย์่อุย์คุล�าย์ 
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(2) Cano (1996) ได�แบ่งแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีเป็นสอุงระดับคุล�าย์กัิบ Faria แต่ 
มอุงว่ากิารบูรณากิารด�านภาษีสามารถีแบ่งได�เป็นระดับที�ถีือุว่ามี “คุวามเป็นหนึ�งเดีย์ว (uniformity)” 
โดย์รัฐต่าง ๆ ใชิ�หลักิเกิณฑิ์เดีย์วกิันซึ่ึ�งจะเกิิดขุึ�นในขุั�นตอุนสุดท�าย์ขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษี กิับระดับ
ที�ว่ามี “คุวามสอุดคุล�อุง (compatibility)” โดย์รัฐต่าง ๆ ใชิ�หลักิเกิณฑิ์ที�สอุดคุล�อุงกิันซึ่ึ�งจะเกิิดขุึ�นใน 
ขุั�นตอุนชิ่วงต�นขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษี28

(3) James (2000) ได�แบ่งแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีอุอุกิเป็นหลาย์ระดับ ตั�งแต่ระดับขัุ�นที�  
“ไมม่กีิารบรูณากิาร (no harmononisation)” ไปจนถีงึขุั�นตอุนสดุท�าย์ขุอุงกิารบรูณากิารที�ม ี“หลกัิเกิณฑิ์ 
ที�เป็นมาตรฐานเดีย์วกัิน (standardisation)” โดย์ก่ิอุนถึีงขุั�นตอุนสุดท�าย์ก็ิอุาจมีระดับขุอุงกิารบูรณากิาร
ด�านภาษีหลาย์รูปแบบ เชิน่ กิารบรูณากิารด�านภาษีบางประเภท (partial harmonisation) กิารบรูณากิาร 
ฐานภาษี (tax base harmonisation)29

(4) Velayos และคุณะ (2008) ได�แบ่งแนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีอุอุกิเป็น 5 ระดับ ได�แกิ่ 
1. ระดับที�มี “กิารกิำหนดมาตรฐานเดีย์วกิัน (standardisation)” ถีือุเป็นระดับกิารบูรณากิารที�อุย์ู่ใน
ระดับสูงสุด โดย์ประเทศต่าง ๆ บูรณากิารใชิ�หลักิเกิณฑิ์ภาษีเดีย์วกิันภาย์ใต�สถีานกิารณ์เดีย์วกิัน เชิ่น 
กิรณขีุอุงกิารอุอุกิหลกัิเกิณฑิร์ว่มกินัระดบัภมูภิาคุขุอุงสมาชิกิิสหภาพัย์โุรปเรื�อุงอุากิรขุาอุอุกิ 2. ระดบัที�มี  
“คุวามสอุดคุล�อุงกัิน (compatibility)” ถีือุเป็นขุั�นตอุนที�มีระดับกิารบูรณากิารต�ำกิว่ากิารกิำหนด
มาตรฐานเดีย์วกัิน แต่โดย์ทั�วไปจำเป็นต�อุงมีแนวทางร่วมกัินระหว่างประเทศต่าง ๆ เพัื�อุให�ประเทศ
ต่าง ๆ ใชิ�เป็นแนวทางกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ภาย์ในขุอุงตนให�สอุดคุล�อุงกิัน เพัื�อุหลีกิเลี�ย์งผลกิระทบที�อุาจ
เกิิดจากิคุวามแตกิต่างขุอุงหลักิเกิณฑิ์ด�านภาษี แต่ไม่จำเป็นต�อุงกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ทุกิอุงคุ์ประกิอุบให�
เหมือุนกิันทั�งหมด (เชิ่น คุำสั�งขุอุง สหภาพัย์ุโรปว่าด�วย์กิารบูรณากิารภาษีมูลคุ่าเพัิ�ม (EU Directive on 
VAT Harmonisation)) 3. ระดับที�มี “กิารประสานงาน (coordination)” ถีือุเป็นระดับขัุ�นตอุนกิาร 
บูรณากิารที�อุย์ู่ในระดับกิลาง โดย์รูปแบบกิารบูรณากิารใดที�ไม่สามารถีจัดเขุ�าในระดับอุื�นได�กิ็ถีือุว่าถีูกิ

จัดให�อุย์ู่ในระดับนี� 4. ระดับที�มี “คุวามร่วมมือุ (cooperation)” ถีือุเป็นระดับที�ไม่ได�มีนโย์บาย์หรือุ

Faria แต่ให�นิย์ามแตกิต่างกิันโดย์ Pistone กิำหนดขุอุบเขุตขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษีในมิติขุอุงกิฎหมาย์แห่งสหภาพัยุ์โรปโดย์มอุงว่า

กิารบูรณากิารด�านภาษี (harmonisation) เป็นเรื�อุงขุอุงกิารอุอุกิมาตรกิารภาษีในระดับสหภาพัย์ุโรปที�ใชิ�บังคุับกิับรัฐสมาชิิกิทุกิประเทศ 

ในขุณะที�กิารประสานงานด�านภาษี (coordination) เป็นกิารอุอุกิมาตรกิารภาษีในระดับรัฐสมาชิิกิ (Pasquale Pistone,“Steering the 

Development of Direct Taxes towards a Fair Mix of Positive and Negative Integration,” in Michael Lang et al (eds) 

Horizontal Tax Coordination. (Amsterdam: IBFD, 2012.) 
28  Cano, G.J. (1996), Armonización tributaria del Mercosur. Buenos Aires: Instituto Universitario de Finanzas 

Públicas Argentinas, cited in Fernando Velayos, Alberto Barreix & Luiz Villela, “Regional Integration and Tax Harmonisation:  

Issues and Recent Experiences” in Vito Tanzi, Alberto Barreix & Luiz Villela, (eds) Taxation and Latin American  

Integration. (Washington D.C.: Inter-American Development Bank, 2008), p.82.
29 Simon James (2000) “Can We Harmonise Our Views on European Tax Harmonisation?” 54 Bulletin for 

International Fiscal Documentation 263, 263-269.
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หลักิเกิณฑิ์ในกิารจัดเกิ็บภาษีร่วมกิัน แต่มีคุวามตกิลงในกิารให�คุวามชิ่วย์เหลือุระหว่างกิัน ไม่ว่าจะเป็น
คุวามรว่มมอืุในลกัิษณะตา่งตอุบแทน หรอืุกิารมผีลประโย์ชินร์ว่มกินั 5. ระดบัที�ม ี“แนวทางที�บรรจบกินั 
(convergence)” คุือุ เป็นระดับกิารบูรณากิารที�แต่ละรัฐต่างฝั่่าย์ต่างกิ็กิำหนดนโย์บาย์และหลักิเกิณฑิ์
เอุงโดย์ไม่ได�มีเจตจำนงคุ์ทางกิารเมือุงที�จะบูรณากิารหลักิเกิณฑิ์ร่วมกิัน เพัีย์งแต่รัฐได�รับผลกิระทบจากิ
ปัจจัย์ภาย์นอุกิที�คุล�าย์กัิน เชิ่น กิระแสโลภาภิวัตน์ แรงกิดดันจากิกิารแขุ่งขัุนด�านเศรษฐกิิจ ทำให�ต�อุง 
กิำหนดนโย์บาย์และหลักิเกิณฑิ์ดังกิล่าว จึงทำให�ผลขุอุงกิารกิำหนดนโย์บาย์และหลักิเกิณฑิ์ขุอุง 
แต่ละรัฐเป็นไปในทิศทางเดีย์วกิัน30

งานวิจัย์นี�ได�กิำหนดระดับขุั�นกิารบูรณากิาร (degree) เพัื�อุประโย์ชิน์ในกิารวิเคุราะห์ผลกิาร
ศกึิษาตามแนวทางขุอุง Velayos และคุณะ เนื�อุงจากิเมื�อุเปรยี์บเทยี์บกิบัแนวทางอุื�นแล�วถีอืุเปน็แนวทาง
ที�ละเอีุย์ดและสามารถีอุธิิบาย์ปรากิฏิกิารณ์ที�เกิิดขุึ�นในยุ์คุต่าง ๆ ขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษี รวมถึีง 
ในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทัิลปัจจบัุนที�มกีิารบรูณากิารด�านภาษเีพัื�อุแกิ�ปญัหาภาษอีุากิรระหวา่งประเทศอุนัเนื�อุง
มาจากิพััฒนากิารขุอุงเทคุโนโลยี์ดิจิทัลได�ดีที�สุด นอุกิจากิระดับขุั�นกิารบูรณากิารแล�วในกิารพิัจารณา
ทิศทางขุอุงกิารบูรณากิารด�านภาษีสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่จำเป็นที�จะต�อุงวิเคุราะห์คุวามแตกิต่างขุอุง 
รูปแบบขุอุงเคุรื�อุงมือุที�ใชิ�เพัื�อุกิารบูรณากิาร (format) ขุอุงแต่ละกิรณีศึกิษาด�วย์ ซึ่ึ�งรูปแบบขุอุงกิาร 
บรูณากิารปทสัถีานและหลกัิเกิณฑิด์�านภาษใีนงานวจัิย์นี�โดย์ทั�วไปหมาย์ถีงึปฏิสิมัพัันธิร์ะหวา่งเคุรื�อุงมอืุ
สอุงรปูแบบ ได�แกิ ่เคุรื�อุงมอืุในรปูแบบขุอุง “ไม�แขุง็” (hard law approach) ที�มผีลผกูิพัันทางกิฎหมาย์
และมีสภาพับังคุับ และเคุรื�อุงมือุในรูปแบบขุอุง “ไม�นวม” (soft law approach) ที�เป็นเคุรื�อุงมือุกิาร 
บูรณากิารที�ไม่ได�มีผลผูกิพัันทางกิฎหมาย์และไม่มีสภาพับังคุับ จึงไม่ได�มีลักิษณะเป็นกิฎหมาย์ในตัวเอุง  
(law per se) แต่มีลักิษณะเป็นแนวทางหรือุคุำแนะนำที�เป็นทางกิารจากิหน่วย์งานที�เกิี�ย์วขุ�อุง31  

30 Fernando Velayos, Alberto Barreix & Luiz Villela, “Regional Integration and Tax Harmonisation: Issues 
and Recent Experiences” in Vito Tanzi, Alberto Barreix & Luiz Villela, (eds) Taxation and Latin American Integration. 
(Washington D.C.: Inter-American Development Bank, 2008), p.79-126.

31 Daniel Thürer (2000), “Soft Law,” in Red Bernhardt (ed) Encyclopedia of Public International Law 4, 
452-54, Allison Christians (2012). ”How Nations Share.” Indiana Law Journal: Fall, 2012, Vol.87(4), 1407, 1410 & n.12. 
ดูเพัิ�มเติม Allison Christians (2007). ”Hard Law, Soft Law, and International Taxation,” 25 Wisc. Int’l L.J. 325; Christine 
M. Chinkin (1989). ”The Challenge of Soft Law: Development and Change in International Law,” 38 Int’l & Comp.L.Q. 
850; David M. Trubek, Patrick Cottrell, Mark Nance, ”Soft Law, Hard Law, and European Integration,” in Grainne De 
Búrca & Joanne Scott (eds.) Law and New Governance in the EU and the US. Oxford: Hart, 2006. อุย์่างไรกิ็ดีมีขุ�อุสังเกิต
ว่านักิกิฎหมาย์บางคุนกิ็ไม่ให�คุวามสําคุัญกิับแหล่งที�มาขุอุงกิฎหมาย์ในรูปแบบขุอุงไม�นวม เชิ่น Klabbers ได�ตั�งขุ�อุสังเกิตเกิี�ย์วกิับบทบาท
ขุอุงเคุรื�อุงมือุที�ไม่ได�มีผลผูกิพัันทางกิฎหมาย์หรือุวิธิีกิารใชิ�ไม�นวมว่าไม่มีนัย์แตกิต่างประกิารใดจากิภาวะที�ไม่มีกิฎหมาย์ (non-law) ดังนั�น 
กิารแบ่งประเภทกิฎหมาย์เป็นแบบ Hard Law และ Soft Law จงึไม่มปีระโย์ชิน์แตป่ระกิารใด เพัราะท�าย์ที�สดุแล�วเวลาที�บงัคุบัใชิ�กิฎหมาย์
กิ็จะต�อุงพัิจารณาอุย์ู่ดีว่ามีกิฎหมาย์ที�มีผลผูกิพัันและสภาพับังคุับ (hard law) ที�สามารถีปรับใชิ�กิับกิรณีที�เกิิดขุึ�นจริงหรือุไม่  (Jan Klab-
bers (1996). ”The Redundancy of Soft Law,” 65 Nordic J. Int’l L. 167; Kal Raustiala (2005). ”Form and Substance in 
International Agreements,” 99 Am.J.Int’l L. 581.) 
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ซึ่ึ�งกิารใชิ�เคุรื�อุงมือุในรูปแบบไม�นวมเพืั�อุกิารบูรณากิารด�านภาษีกิ็มีขุ�อุดีหลาย์ประกิาร กิล่าวคุือุ กิารใชิ�

เคุรื�อุงมอืุในรปูแบบไม�นวมจะชิว่ย์ให�มโีอุกิาสที�จะบรรลขุุ�อุตกิลงในประเดน็ที�ละเอุยี์ดอุอุ่นด�วย์เหตทุี�เปน็

เคุรื�อุงมือุที�ไม่ได�จำกิัดอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐโดย์ตรง นอุกิจากินี�ถีึงแม�เคุรื�อุงมือุในรูปแบบนี�จะไม่มีผล

ผูกิพัันตามกิฎหมาย์ แต่กิ็มีผลผูกิพัันในเชิิงปทัสถีาน (normative force) ที�กิำหนดแนวทางที�พัึงปฏิิบัติ 

ซึ่ึ�งกิารใชิ�เคุรื�อุงมอืุในรปูแบบไม�นวมนี�อุาจพัฒันาสู่คุวามตกิลงระหวา่งประเทศที�มผีลผกูิพัันคุูส่ญัญาหรอืุ

ได�รับกิารพััฒนาจนกิลาย์เป็นกิฎหมาย์จารีตประเพัณีระหว่างประเทศต่อุไป

6. อภิปีรายผลการศึกษา

6.1. ทิศทางการเปีล่�ยนแปีลงสู่ระเบั่ยบัภาษ่โลกใหม่

ในช่ิวงหลาย์ทศวรรษที�ผ่านมาพับว่าเกิิดกิระแสกิารเปลี�ย์นแปลงหลักิกิารภาษีอุากิรระหว่าง

ประเทศขุึ�นทั�วโลกิ ทั�งในระดับประเทศ (national level) ระดับภูมิภาคุ (regional level) และระดับ

สากิล (global level) เพัื�อุให�กิารจัดเกิบ็ภาษีอุากิรเป็นไปอุย่์างเหมาะสมและรอุงรับกิบัปญัหาภาษีอุากิร

ระหวา่งประเทศที�เกิดิขุึ�น ทงัานวจิยั์นี�ได�แบง่ย์คุุแหง่กิารเปลี�ย์นแปลงอุอุกิได�เปน็สอุงชิว่งเวลา คุอืุ ชิว่งเวลา 

กิอุ่นที�จะเกิิดโคุรงกิาร OECD BEPS ในปี คุ.ศ. 2013 (Pre-OECD BEPS) และช่ิวงเวลาภาย์หลังจากิที�เกิดิ

กิารริเริ�มดำเนินโคุรงกิาร OECD BEPS แล�ว (Post-OECD BEPS) ทั�งนี�กิารตัดสินใจร่วมกิันขุอุงประเทศ

กิลุ่ม G20 และ OECD ที�ริเริ�มโคุรงกิาร BEPS ในปี คุ.ศ. 2013 ถีือุเป็นจุดเปลี�ย์นสำคุัญในประวัติศาสตร์

ขุอุงระเบีย์บภาษีโลกิ โดย์เปลี�ย์นจากิระเบีย์บภาษีโลกิดั�งเดิมที�มุ่งเน�นกิารแกิ�ไขุปัญหากิารจัดเก็ิบภาษี 

ซึ่�ำซึ่�อุนระหว่างรัฐถีิ�นที�อุย์ู่และรัฐแหล่งเงินได�เพืั�อุบรรเทาภาระภาษีซึ่�ำซึ่�อุนขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ เป็น

ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�มุ่งเน�นกิารแกิ�ไขุปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ และกิารอุอุกิ

มาตรกิารด�านภาษีที�เป็นภัย์ รวมถีึงกิารแกิ�ไขุปัญหากิารจัดสรรอุำนาจในกิารจัดเกิ็บภาษีระหว่างรัฐให�

เหมาะสมในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัล

Pre-OECD BEPS

เมื�อุพัิจารณาแนวทางขุอุงระเบีย์บภาษีโลกิเดิมในชิ่วง Pre-OECD BEPS แล�วพับว่าระเบีย์บ

ภาษีโลกิเดิมมุ่งเน�นกิารให�คุวามสำคุัญกิับปัญหาภาษีอุากิรระหว่างประเทศในมิติขุอุงกิารจัดเกิ็บภาษี 

ซึ่�ำซึ่�อุนระหว่างรัฐแหล่งเงินได�และรัฐถีิ�นที�อุย์ู่เป็นหลักิ โดย์จะเห็นได�ว่าตั�งแต่หลังสงคุรามโลกิคุรั�งที� 1 

ที�ประเทศต่าง ๆ เริ�มกิำหนดอุัตราภาษีที�สูงขุึ�น ซึ่ึ�งสาเหตุส่วนหนึ�งกิ็เป็นเพัราะคุวามจำเป็นที�ต�อุงหา 

งบประมาณให�เพัีย์งพัอุต่อุราย์จ่าย์ขุอุงประเทศหลังสงคุรามโลกิ และในขุณะเดีย์วกิันประเทศต่าง ๆ  

กิ็เริ�มเก็ิบภาษีเงินได�อุย์่างจริงจัง โดย์หลาย์ประเทศอุอุกิกิฎเกิณฑ์ิที�ให�อุำนาจรัฐจัดเกิ็บภาษีเงินได�ทั�ง 

ในฐานะรัฐแหล่งเงินได�และรัฐถีิ�นที�อุย์ู่ ดังนั�นเมื�อุต่อุมากิารคุ�ากิารลงทุนเริ�มขุย์าย์ตัวจากิแนวคุิดเรื�อุง 

กิารคุ�าเสร ี(free trade) ทำให�กิจิกิารขุ�ามชิาตเิกิดิขุึ�นมากิมาย์ ปญัหาที�ตามมาในมติขิุอุงกิฎหมาย์ภาษอีุากิร 
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ระหว่างประเทศก็ิคุือุเกิิดกิารจัดเก็ิบภาษีซึ่�ำซึ่�อุนขุึ�นโดย์รัฐที�มีอุำนาจจัดเกิ็บภาษีมากิกิว่าหนึ�งรัฐขุึ�นไป 

(juridical double taxation) ส่งผลให�ระเบีย์บภาษีโลกิในระย์ะแรกินี�มุ่งเน�นกิารอุอุกิหลักิเกิณฑิ์เพัื�อุ

ปอุ้งกินัและขุจดัปัญหากิารจดัเกิบ็ภาษซีึ่�อุนระหวา่งรฐัถีิ�นที�อุย์ูแ่ละรฐัแหลง่เงนิได�เป็นหลกัิ โดย์จะเหน็ได�

จากิกิารที�อุงคุ์กิารระหว่างประเทศหลาย์แห่งในย์ุคุนั�น อุาทิ สันนิบาตชิาติ อุงคุ์กิารสหประชิาชิาติ (UN)  

รวมถีงึอุงคุก์ิารคุวามรว่มมอืุทางเศรษฐกิจิย์โุรป (OEEC) หรอืุที�รู�จกัิกินัตอุ่มาวา่คุอืุอุงคุก์ิารเพัื�อุคุวามรว่มมอืุ 

และพััฒนากิารทางเศรษฐกิิจ (OECD) ได�อุอุกิต�นแบบอุนุสัญญาภาษีซึ่�อุนอุอุกิมาเพัื�อุช่ิวย์สนับสนุน

กิารเจรจาทำอุนุสัญญาภาษีซึ่�อุนในรูปแบบทวิภาคุีขุอุงประเทศต่าง ๆ  ซึ่ึ�งในย์ุคุนี�กิารเจรจาเพัื�อุจัดทำ

อุนุสัญญาภาษีซึ่�อุนกิ็ได�รับคุวามนิย์มจากิประเทศต่าง ๆ ซึึ่�งหากิพิัจารณาแล�วกิ็จะพับว่ามีอุนุสัญญา

ภาษีซึ่�อุนเกิิดขุึ�นระหว่างประเทศต่าง ๆ ในชิ่วงเวลานี�มากิกิว่า 3,000 ฉบับ ทั�งนี�แม�ขุ�อุเท็จจริงปรากิฏิว่า 

หลักิเกิณฑ์ิภาษีระหว่างประเทศที�อุอุกิมาในระย์ะนี�โดย์กิลุ่มตัวอุย่์างที�ศึกิษาในระดับประเทศ ระดับ

ภูมิภาคุ และระดับโลกิได�กิล่าวถึีงกิารแกิ�ไขุปัญหาภาษีอุากิรระหว่างประเทศอุื�นนอุกิเหนือุจากิปัญหา

กิารจัดเก็ิบภาษีซึ่�ำซึ่�อุนบ�าง แต่ประเด็นอุื�นเหล่านี�ได�รับคุวามสนใจเป็นส่วนน�อุย์ เชิน่ หากิพิัจารณาขุ�อุบท 

ตา่ง ๆ  ที�ปรากิฏิอุย์ูใ่นอุนุสญัญาภาษีซึ่�อุนระหว่างประเทศต่าง ๆ  รวมถึีงในต�นแบบขุอุงอุนุสญัญาภาษีซึ่�อุน

ขุอุงอุงคุ์กิารระหว่างประเทศที�สำคุัญคุือุ OECD Model และ UN Model ที�อุอุกิมาในชิ่วง Pre-OECD 

BEPS กิ็จะพับว่าขุ�อุบทส่วนใหญ่จะเกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารขุจัดภาษีซึ่�อุน มีเพัีย์งบางขุ�อุบทอุื�นเป็นส่วนน�อุย์

เท่านั�นที�มุ่งจัดกิารกิับปัญหาอุื�นในมิติขุอุงภาษีอุากิรระหว่างประเทศ นอุกิจากินี�หากิพิัจารณาแนวทาง 

กิารอุอุกิปทัสถีานหรือุหลักิเกิณฑ์ิเพัื�อุป้อุงกัินกิารหลบหลีกิภาษีอุากิรทั�งในรูปแบบขุอุงมาตรกิารทั�วไปเพืั�อุ

ป้อุงกิันกิารหลบหลีกิภาษี (General Anti-Avoidance Rule: GAAR) หรือุมาตรกิารเฉพัาะเพัื�อุป้อุงกิัน

กิารหลบหลีกิภาษี (Specific Anti-Avoidance Rule: SAAR) ที�อุอุกิมาเป็นกิารเฉพัาะ กิ็พับว่าแนวทาง

ดังกิล่าวปรากิฏิอุย์ู่แคุ่เพีัย์งในบางกิลุ่มตัวอุย่์างเท่านั�น ไม่ปรากิฏิว่าได�รับคุวามสนใจหรือุได�รับคุวาม 

ร่วมมือุจากิประเทศต่าง ๆ ทั�วโลกิอุย์่างจริงจังในวงกิว�างแต่อุย์่างใด 

อุย์่างไรกิ็ดี มีขุ�อุสังเกิตว่าในชิ่วงปลาย์ขุอุงย์ุคุ Pre-OECD BEPS ได�ปรากิฏิว่าเริ�มมีกิระแสที�ให�

คุวามสนใจแนวทางกิารอุอุกิหลักิเกิณฑิ์เพัื�อุป้อุงกิันกิารหลบหลีกิภาษีมากิขุึ�น โดย์เฉพัาะหลังจากิเกิิด

วิกิฤตกิารณ์ทางกิารเงินในปี คุ.ศ. 2008 ที�กิระทบราย์รับขุอุงประเทศต่าง ๆ ประกิอุบกิับปัญหาคุวาม 

ไม่โปร่งใสขุอุงขุ�อุมูลทางกิารเงินขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติทั�งหลาย์ ส่งผลให�กิลุ่มประเทศ G20 และ OECD  

ให�คุวามสำคุัญกิับเรื�อุงภาษีและเป็นผู�นำในกิารแกิ�ไขุปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ32  

32  ตัวอุย์่างในระดับภูมิภาคุ เชิ่น โคุรงกิารขุอุงกิลุ่มงานจรรย์าบรรณ (Code of Conduct Group) แห่งสหภาพัย์ุโรประหว่าง

ปี คุ.ศ. 1998 ถีึงปี คุ.ศ. 2013 ที�มุ่งศึกิษาปัญหาและแนวทางกิารแกิ�ไขุปัญหาเกิี�ย์วกิับกิารแขุ่งขุันด�านภาษีที�ไม่เป็นธิรรม (Harmful Tax 

Competition) หรอืุกิารอุอุกิแผนปฏิบิตักิิารขุอุงย์โุรปในกิารจดักิารกิบัปญัหากิารหลบหลกีิภาษใีนป ีคุ.ศ. 2012 (Action Plan against Tax 

Fraud and Tax Evasion and Recommendation on Tax Havens and on Aggressive Tax Planning) ตัวอุย์่างในระดับประเทศ 

เชิ่น กิารอุอุกิกิฎหมาย์ Foreign Account Tax Compliance Act ขุอุงประเทศสหรัฐอุเมริกิาใน ปี คุ.ศ. 2010  ซึ่ึ�งมีลักิษณะเป็นกิฎหมาย์
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โดย์ในปี คุ.ศ. 2009 ที�ประชิุม G20 ได�ให�คุวามสำคุัญกิับกิารแกิ�ไขุปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุง

กิิจกิารขุ�ามชิาติในรูปแบบขุอุงกิารสร�างปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์เพัื�อุสร�างคุวามโปร่งใสขุอุงขุ�อุมูลภาษี  

(transparency) จงึจัดตั�ง Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax 

Purposes (Global Forum) ซึ่ึ�งเป็นเวทีเฉพัาะขุอุง OECD ขุึ�นเพัื�อุเป็นเวทีคุวามร่วมมือุระหว่างประเทศ

ที�มุ่งพััฒนาปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์ในมิติดังกิล่าว ต่อุมาในปี คุ.ศ. 2012 OECD ได�อุอุกิราย์งานปัญหา

เกิี�ย์วกิบักิารหลบหลกีิภาษรีะหวา่งประเทศที�อุาศยั์คุวามไมส่อุดคุล�อุงกินัขุอุงกิฎหมาย์ภาษแีตล่ะประเทศ

เรื�อุง Hybrid Mismatch Arrangement ขุึ�น33 และในเดือุนมิถีุนาย์น 2012 ผู�นำกิลุ่ม G20 ได�หารือุ

เกิี�ย์วกิับคุวามจำเป็นในกิารตอุบโต�ปัญหากิารกิร่อุนฐานภาษีและกิารถี่าย์โอุนกิำไร (Base Erosion and 

Profit Shirting: BEPS) ขุอุงบริษัทขุ�ามชิาติในกิารประชิุมที�เม็กิซึ่ิโกิ จึงได�กิำหนดให� OECD ราย์งานให� 

ที�ประชุิมฯ ทราบเกิี�ย์วกัิบปญัหาดังกิล่าว ในปี คุ.ศ. 2013 OECD จงึได�เผย์แพัร่ราย์งานเรื�อุง Addressing 

Base Erosion and Profit Shifting34 ที�สรปุปญัหาและกิำหนดแผนงานกิารดำเนนิกิารจดัทำแผนปฏิบิตัิ 

กิารเพัื�อุแกิ�ไขุปัญหาดังกิล่าวต่อุไป ทั�งนี�กิระแสกิารปฏิิรูปและบูรณากิารปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์ 

ด�านภาษีระหว่างประเทศในช่ิวงปลาย์ยุ์คุ Pre-OECD BEPS นี�นำไปสู่กิารพััฒนาระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ 

ในชิ่วง Post-OECD BEPS อุย์่างมีนัย์สำคุัญ

Post-OECD BEPS

เมื�อุพัิจารณาแนวทางขุอุงระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ในชิ่วงยุ์คุ Post-OECD BEPS นับตั�งแต่ที�มี 

กิารเผย์แพัร่ราย์งานเรื�อุง Addressing Base Erosion and Profit Shifting ในปี คุ.ศ. 2013 ที�ถีือุเป็น 

ภาย์ในที�เป็นมาตรกิารฝ่ั่าย์เดีย์วที�มีวัตถุีประสงค์ุในกิารป้อุงกัินกิารหลีกิเลี�ย์งภาษีขุอุงบุคุคุลธิรรมดาและนิติบุคุคุลขุอุงสหรัฐอุเมริกิาที�ทำ

ธิุรกิรรมทางกิารเงินระหว่างประเทศตามแนวคุิดและหลักิกิารในกิารจัดเกิ็บภาษีตามหลักิแหล่งเงินได�ทั�วโลกิ อุย์่างไรกิ็ดีแม�กิฎหมาย์ฉบับนี� 

จะเป็นกิฎหมาย์ภาย์ในแต่มีกิารกิำหนดให�สถีาบันทางกิารเงินในต่างประเทศที�ดำเนินงานในลักิษณะที�เป็นกิารสร�างราย์ได�หรือุกิำไรให�กัิบ

ชิาวสหรัฐฯ มีหน�าที�ต�อุงราย์งานขุ�อุมูลทางบัญชิีขุอุงลูกิคุ�าชิาวสหรัฐฯ ต่อุกิรมสรรพัากิรขุอุงสหรัฐฯ โดย์หากิสถีาบันกิารเงินใดหรือุเจ�าขุอุง

บัญชิีชิาวสหรัฐฯ ราย์ใดไม่ปฏิิบัติตามกิฎหมาย์ดังกิล่าว ผลจะเงินที�จ่าย์เขุ�าบัญชิีขุอุงชิาวสหรัฐฯ ในสถีาบันกิารเงินนั�น ต�อุงถีูกิหักิภาษี ณ  

ที�จา่ย์ในอุตัราร�อุย์ละ 30 ขุอุงราย์ได�ทั�งหมดที�มีแหลง่ที�มาจากิสหรฐัฯ ทั�งนี�เมื�อุเปน็กิฎหมาย์ภาย์ใน สหรฐัฯ จงึไมส่ามารถีบงัคุบัสถีาบนักิาร

เงินที�ตั�งอุย์ู่ในรัฐต่างประเทศให�ส่งขุ�อุมูลทางบัญชิีขุอุงชิาวสหรัฐฯ ให�แกิ่สหรัฐฯ ได�โดย์ตรง ดังนั�นเพัื�อุให�บรรลุวัตถีุประสงคุ์ขุอุงกิฎหมาย์

ดังกิล่าว สหรัฐฯ จึงเจรจาทำคุวามตกิลงกิับประเทศอุื�นในรูปแบบขุอุง  Interim Government Agreement (IGA) เพืั�อุขุอุให�มีกิาร 

แลกิเปลี�ย์นขุ�อุมลูทางบญัชิขีุอุงผู�เสยี์ภาษโีดย์อุาจอุย์ูใ่นรปูแบบขุอุงคุวามตกิลงที�กิำหนดให�รฐัคุูส่ญัญารวบรวมขุ�อุมลูและราย์งานขุ�อุมลูผา่น

ระบบอุัตโนมัติฝั่่าย์เดีย์ว (non-reciprocal) (Model1B) หรือุสหรัฐฯ ตกิลงจะแลกิขุ�อุมูลให�ต่างตอุบแทนด�วย์ (reciprocal) (Model1A)  

หรือุอุาจอุย์ู่ในรูปแบบขุอุงคุวามตกิลงที�รัฐคุู่สัญญาตกิลงอุอุกิกิฎหมาย์เพัื�อุอุนุญาตและชิี�นำให�สถีาบันกิารเงินต่างประเทศที�ตั�งอุย์ู่ใน 

รัฐคุู่สัญญาเป็นผู�ราย์งานต่อุสหรัฐฯ โดย์ตรงผ่านระบบอุัตโนมัติ (Model2)
33 OECD (2012), “Hybrid Mismatch Arrangements: Tax Policy and Compliance Issues,” [online] Available 

from :   https://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-information/hybrids_eng_final_october2012.pdf  [8 November 2022]
34 OECD (2013), “Addressing Base Erosion and Profit Shifting,” [online] Available from : https://doi.

org/10.1787/9789264192744-en [7 November 2022].
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กิารเริ�มต�นโคุรงกิาร OECD BEPS อุย์่างเป็นรูปธิรรมแล�ว จะเห็นได�ว่าระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ในยุ์คุนี�ให�

คุวามสำคุัญกิับปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ รวมถีึงปัญหากิารจัดสรรอุำนาจในกิาร 

จดัเกิบ็ภาษรีะหวา่งรฐัให�เหมาะสมในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทิลัเปน็หลักิ ทั�งนี�แม�ปญัหาเหลา่นี�จะมีกิารพัจิารณา

กิันมากิ่อุนแล�วระหว่างประเทศต่าง ๆ ในเวทีระดับภูมิภาคุและระดับโลกิกิ่อุนย์ุคุนี� แต่ประเด็นปัญหา

เหล่านี�กิลับได�รับคุวามสนใจจากิประเทศต่าง ๆ อุย์่างจริงจังในชิ่วงย์ุคุ Post-OECD BEPS สาเหตุหนึ�ง

อุาจเป็นเพัราะภาย์หลังจากิที�ได�เริ�มดำเนินโคุรงกิาร OECD BEPS ไปแล�วในปี คุ.ศ. 2013 ต่อุมาได�เกิิด

ปรากิฏิกิารณ์ขุ�อุมูลในเอุกิสารลับทางกิารเงินในรัฐที�มีกิารจัดเกิ็บภาษีต�ำหลุดอุอุกิมาสู่สาธิารณชินอุย์่าง

ต่อุเนื�อุง35 ซึึ่�งปรากิฏิกิารณ์เหล่านี�ถืีอุเป็นชินวนสำคุัญที�ทำให�ประเทศต่าง ๆ  รวมถีึงประชิาชินทั�วโลกิ 

เริ�มให�คุวามสนใจกัิบปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติอุย์่างจริงจัง รวมทั�งขุย์าย์ผลไปจนถึีง 

กิารให�คุวามสำคุัญกิับปัญหาภาษีระหว่างประเทศที�เกิิดจากิกิารเขุ�าสู่ยุ์คุเศรษฐกิิจดิจิทัล เนื�อุงจากิเป็น

ปญัหาที�เชิื�อุมโย์งกินัเพัราะเทคุโนโลยี์ดจิทิลัตา่ง ๆ  ถีอืุเปน็ส่วนหนึ�งที�ชิว่ย์สร�างสภาพัแวดล�อุมที�เอุื�อุอุำนวย์

ต่อุกิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ นอุกิจากินี�อุีกิสาเหตุหนึ�งที�ทำให�ประเทศต่าง ๆ ทั�วโลกิสนใจ

ประเด็นกิารหลบหลีกิภาษีระหว่างประเทศมากิขุึ�นในมิติขุอุงกิารแลกิเปลี�ย์นขุ�อุมูลและคุวามโปร่งใสกิ็

คุือุแนวทางกิารขุอุแลกิเปลี�ย์นขุ�อุมูลทางบัญชิีขุอุงผู�เสีย์ภาษีตามคุวามตกิลง Interim Government 

Agreement (IGA) ระหว่างสหรัฐอุเมริกิากิับรัฐคุู่สัญญาแบบทวิภาคุี เพัื�อุให�บรรลุวัตถีุประสงคุ์ขุอุง 

กิฎหมาย์ Foreign Account Tax Compliance Act ขุอุงสหรัฐอุเมริกิา36 ซึ่ึ�งถืีอุเป็นปัจจัย์หนึ�งที� 

ผลักิดันให�ประเทศต่่าง ๆ เขุ�าสู่กิารเจรจาในเวทีกิารเจรจาแบบพัหุภาคุีใน Global Forum เพัื�อุที�จะได�

รับผลประโย์ชิน์ต่างตอุบแทนจากิประเทศต่าง ๆ ที�เขุ�าเป็นภาคุีในคุวามตกิลงแบบพัหุภาคุีที�เป็นผลจากิ

กิารเจรจาในเวทีดังกิล่าว

35  อุาทิ ปรากิฏิกิารณ์ Luxembourg Leak หรือุ Lux Leaks ในปี คุ.ศ. 2014 ปรากิฏิกิารณ์ Panama Papers ในปี คุ.ศ. 

2016 และปรากิฏิกิารณ์ The Paradise Papers ในปี คุ.ศ. 2017
36  เชิ่น กิรณีที�ประเทศไทย์เจรจาและลงนามในคุวามตกิลง IGA กิับสหรัฐในรูปแบบขุอุง Model1A (ดูราย์ละเอุีย์ดเพัิ�มเติม

ใน อ้างอ่ง 12 ขุ�างต�น) ส่งผลให�ประเทศไทย์ต�อุงอุอุกิพัระราชิบัญญัติกิารปฏิิบัติกิารตามคุวามตกิลงระหว่างรัฐบาลแห่งราชิอุาณาจักิรไทย์

กิับรัฐบาลแห่งประเทศสหรัฐอุเมริกิาเพัื�อุคุวามร่วมมือุในกิารปรับปรุงกิารปฏิิบัติตามกิารภาษีอุากิรระหว่างประเทศ พั.ศ. 2560 ขุึ�นเพืั�อุ

ให�สามารถีปฏิิบัติตามพัันธิกิรณีในคุวามตกิลงดังกิล่าวได� ทั�งนี�กิระบวนกิารเจรจาและลงนามดังกิล่าวตลอุดจนถีึงกิารอุอุกิกิฎหมาย์ภาย์ใน

เพัื�อุรอุงรับกิารปฏิิบัติตามพัันธิกิรณีระหว่างประเทศตามคุวามตกิลงสอุงฝ่ั่าย์นั�นจำเป็นต�อุงใชิ�ทรัพัย์ากิรจำนวนมากิ ทั�งในเชิิงต�นทุนด�าน

เวลาและบุคุลากิาร ดังนั�นหากิประเทศไทย์ต�อุงดำเนินกิารเจรจาราย์ประเทศกัิบประเทศคุู่คุ�าที�สำคุัญต่าง ๆ ขุอุงไทย์เพืั�อุขุอุแลกิเปลี�ย์น

ขุ�อุมูลทางกิารเงินระหว่างกัินในลักิษณะต่างตอุบแทน ทรัพัย์ากิรขุอุงรัฐที�จะต�อุงถีูกิใชิ�ไปในกิระบวนกิารเจรจากัิบประเทศต่างๆ เหล่านั�น

ย์่อุมต�อุงมีจำนวนมหาศาล ดังนั�นแนวทางกิารตกิลงเพัื�อุแลกิเปลี�ย์นขุ�อุมูลทางกิารเงินระหว่างกิันในรูปแบบพัหุภาคุีจึงถูีกิมอุงว่าเป็นทาง

เลือุกิที�เหมาะสมในสถีานกิารณ์ดังกิล่าว นอุกิจากินี�แนวทางกิารเจรจาแบบพัหุภาคุีดังกิล่าวย์ังถีูกิมอุงว่าเป็นทางเลือุกิหนึ�งที�สามารถีชิ่วย์

เพัิ�มอุำนาจในกิารเจรจาต่อุรอุงให�แกิ่รัฐที�มีอุำนาจเจรจาต่อุรอุงที�ไม่สูงนักิในเวทีกิารเจรจาแบบทวิภาคุีได�อุีกิด�วย์
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ทั�งนี�กิระแสกิารปฏิิรูปและบูรณากิารปทัสถีานและหลักิเกิณฑ์ิด�านภาษีระหว่างประเทศเพัื�อุ 

นำไปสูร่ะเบยี์บภาษโีลกิใหมท่ี�เน�นกิารแกิ�ไขุปัญหากิารหลบหลกีิภาษขีุอุงกิจิกิารขุ�ามชิาตใินย์คุุนี� นอุกิเหนอืุ 

จากิกิารปรับปรุงกิฎหมาย์ภาย์ใน และกิารจัดทำคุวามตกิลงรูปแบบทวิภาคุีแล�ว พับว่ามีพััฒนากิารขุอุง

แนวทางกิารบูรณากิารด�านภาษีระหว่างประเทศในระดับสากิลที�สำคุัญและแตกิต่างจากิย์ุคุกิ่อุน คุือุ  

มกีิารใชิ�เคุรื�อุงมือุบูรณากิารด�านภาษีระหว่างประเทศในรูปแบบขุอุงอุนุสัญญาพัหุภาคีุคุวบคุูกั่ิบมาตรกิาร

ฝั่่าย์เดีย์วและมาตรกิารสอุงฝั่่าย์อุื�น ๆ ตามระเบีย์บภาษีโลกิดั�งเดิมที�ปรากิฏิตั�งแต่ย์ุคุ Pre-OECD BEPS 

ทั�งนี�กิรอุบคุวามรว่มมอืุในรปูแบบพัหภุาคุ ี(Multilateral Instruments) ที�สำคุญัในย์คุุ Post-OECD BEPS 

มีหลาย์กิรณี เชิ่น Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters (MAC), 

OECD BEPS Action Plans (15 Action Plans)37 และกิรอุบคุวามตกิลง Inclusive Framework on 

BEPS, Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent 

Base Erosonand Profit Shifting (BEPS MLI), OECD BEPS Taskforce on Digital Economy (BEPS 

Action Plan 1: Pillar 1 - กิารเกิ็บภาษีจากิธิุรกิิจดิจิทัล), OECD BEPS Working Party 11 (BEPS 

Action Plan 1: Pillar 2 - ภาษีขุั�นต�ำขุอุงโลกิ), Multilateral Competent Authority Agreement 

on the Exchange of Country-by-Country Report, UN BEPS เป็นต�น ทั�งนี�เมื�อุวิเคุราะห์เคุรื�อุงมือุ

ที�ถีูกินำมาใชิ�ในย์ุคุ Post-OECD BEPS เหล่านี�แล�วพับว่า เป้าหมาย์หลักินอุกิเหนือุจากิมุ่งแกิ�ไขุปัญหา

กิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติแล�ว เคุรื�อุงมือุเหล่านี�ย์ังมุ่งปฏิิรูปและบูรณากิารปทัสถีานและ 

หลักิเกิณฑิ์ด�านภาษีเพัื�อุต่อุต�านมาตรกิารด�านภาษีที�เป็นภัย์และสร�างคุวามเป็นธิรรมในกิารจัดเกิ็บภาษี

ด�วย์กิารทำให�กิารจดัสรรอุำนาจรฐัในกิารจดัเกิบ็ภาษรีะหวา่งรฐัในย์คุุเศรษฐกิจิดจิทิลัเปน็ไปอุย์า่งเหมาะ

สม โดย์พัย์าย์ามกิำหนดปทสัถีานใหมท่ี�เปลี�ย์นไปจากิระเบยี์บภาษโีลกิดั�งเดมิที�เน�นย์ดึหลกัิกิารปรากิฏิตวั

ทางกิาย์ภาพัทำให�จำกิดัอุำนาจขุอุงรฐัแหลง่เงนิได� กิลา่วคุอืุ ระเบยี์บภาษโีลกิใหมพ่ัย์าย์ามวางแนวทางที�

ขุย์าย์อุำนาจขุอุงรฐัแหลง่เงนิได�หรอืุแหลง่ที�ตั�งขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิจิเพืั�อุให�สามารถีจดัเกิบ็ภาษเีงนิได� 

กิับกิิจกิารขุ�ามชิาติหรือุธิุรกิิจดิจิทัลได�อุย์่างเหมาะสม ตามขุ�อุเสนอุแนวทางกิารจัดเกิ็บภาษีใน Pillar 1  

ที�กิำหนดแนวทางกิารจัดเกิ็บภาษีตามกิารปันส่วนกิำไรมายั์งประเทศแหล่งที�ลูกิคุ�าอุย์ู่หรือุแหล่งที�ตั�ง 

ขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจ และแนวทางใน Pillar 2 ที�กิำหนดให�ธิุรกิิจขุ�ามชิาติต�อุงมีกิารเสีย์ภาษีขุั�นต�ำ 

(Global Minimum Tax) ที�อุตัราอุย่์างน�อุย์ร�อุย์ละ 15 ซึึ่�งแม�ปัจจุบนักิารดำเนินกิารแนวทางตาม Pillar 1 

และ 2 ย์งัอุย์ูใ่นขุั�นตอุนระหว่างกิารดำเนินกิาร แต่หากิสามารถีเจรจาและได�รับคุวามร่วมมอืุจากิประเทศ

37  แผนปฏิิบัตกิิาร BEPS ประกิอุบด�วย์ 15 มาตรกิารที�มวีตัถีปุระสงค์ุเพืั�อุให�รฐับาลขุอุงประเทศต่าง ๆ  มหีลกัิเกิณฑิแ์ละเคุรื�อุงมอืุ 

ทั�งในประเทศและระหว่างประเทศที�สามารถีใชิ�แกิ�ไขุปัญหากิารหลบหลีกิภาษีระหว่างประเทศขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติได� และเพืั�อุให�แน่ใจว่า 

ผลกิำไรขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติจะถีูกิจัดเกิ็บภาษีในรัฐที�ตั�งขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจ (market jurisdiction) ที�กิ่อุให�เกิิดผลกิำไรได�และเป็น

รัฐซึ่ึ�งเป็นแหล่งที�มูลคุ่าถีูกิสร�างขุึ�น (value creation)
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ต่าง ๆ  ดำเนินกิารจนบรรลุวัตถีุประสงคุ์ได�แล�ว ย์่อุมสามารถีชิ่วย์ป้อุงกิันกิารกิร่อุนฐานภาษีและกิารโอุน

ย์�าย์กิำไรไปย์ังประเทศที�มีอุัตราภาษีต�ำได� อุีกิทั�งย์ังสร�างคุวามเป็นธิรรมในกิารจัดเกิ็บภาษี และป้อุงกิัน

กิารแขุ่งขุันให�สิทธิิประโย์ชิน์ทางภาษีเพัื�อุดึงดูดนักิลงทุนจากิต่างชิาติในลักิษณะที�บิดเบือุนกิลไกิตลาด38

ดังนั�น เมื�อุพัิจารณาถีึงกิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิรที�เกิิดขุึ�นในย์ุคุ Post-OECD BEPS  

ที�เกิิดขุึ�นทั�งในระดับประเทศ (national level) ระดับภูมภิาคุ (regional level) และระดับสากิล (global 

level) แล�วพับวา่มลีกัิษณะเปน็คุวามพัย์าย์ามที�จะทำให�เกิดิกิารบูรณากิารด�านภาษี (tax harmonisation)  

ขุึ�น เพัื�อุนำไปสูร่ะเบยี์บภาษโีลกิใหม ่(new world tax order) ที�มุง่สร�างปทสัถีานสากิลด�านภาษ ี(global  

tax norms) มารอุงรับกิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลให�เป็นไปอุย์่างเหมาะสม เพัื�อุให�

สามารถีแกิ�ไขุปัญหาเกิี�ย์วกิบัอุำนาจรฐัในกิารจดัเกิบ็ภาษแีละกิารจดัสรรอุำนาจจดัเกิบ็ภาษทีี�ไมเ่หมาะสม  

(tax jurisdiction & inefficient tax allocation) ปัญหากิารหลบหลีกิภาษีขุอุงกิิจกิารขุ�ามชิาติ (tax 

avoidance) และปัญหามาตรกิารด�านภาษีที�เป็นภัย์ (harmful tax practices) ทั�งนี�ลักิษณะขุอุงกิาร 

บูรณากิารหลักิกิารภาษีอุากิรดังกิล่าวย์ังพััฒนาไปไม่ถีึงขุั�นกิารกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ที�บังคุับใชิ�ร่วมกิัน 

เปน็หนึ�งเดยี์วอุย์า่งเปน็เอุกิรปู (unification) ผา่นอุงคุก์ิรเหนอืุรฐั (supranationalism) ทั�งนี�ทศิทางกิาร

เปลี�ย์นแปลงในปจัจบุนัย์งัคุงอุย์ูใ่นลกัิษณะขุอุงคุวามรว่มมอืุระหวา่งรฐั (intergovernmental approach) 

ที�มมีาตรกิารบรูณากิารที�เกิี�ย์วขุ�อุงหลาย์ระดบัขุั�นกิารบรูณากิาร (degree) ทั�งในรปูแบบทวภิาคุ ี(bilateral 

approach) และรปูแบบพัหภุาคุ ี(multilateral approach) โดย์ดำเนนิไปแบบผสมผสานคุวบคุูก่ิบักิารใชิ�

มาตรกิารฝ่ั่าย์เดีย์ว โดย์อุาศัย์เคุรื�อุงมือุกิารบรูณากิารทั�งที�อุย์ูใ่นรปูแบบไม�แขุง็ที�มผีลผูกิพันัตามกิฎหมาย์ 

(hard law) และในรูปแบบไม�นวมที�ไม่ได�มีผลผูกิพันัทางกิฎหมาย์ (soft law) ในกิารสร�างปทัสถีานสากิล

ด�านภาษ ี(global tax norms) แตแ่นวทางกิารบรูณากิารระเบยี์บภาษโีลกิใหมใ่นย์คุุ Post-OECD BEPS 

จะเน�นให�คุวามสำคุัญกิับมาตรกิารแบบพัหุภาคุี (multilatearl approach) มากิกิว่าแนวทางเดิมในย์ุคุ 

Pre-OECD BEPS อุย์า่งมนียั์สำคุญั  นอุกิจากินี�ย์งัพับเคุรื�อุงมอืุขุอุงอุงค์ุกิารเหนือุรัฐ โดย์มักิเปน็กิรณขีุอุงรัฐ 

38  อุย์า่งไรกิดี็ Cristian และคุณะมอุงวา่แนวทางกิารปฏิริปูระเบยี์บภาษโีลกิใหมต่ามขุ�อุเสนอุ Pillar 1 และ 2 ขุอุง OECD โดย์

กิำหนดให�คุวามสำคุัญกิับรัฐที�เป็นแหล่งที�ตั�งขุอุงกิิจกิรรมทางเศรษฐกิิจหรือุเป็นถีิ�นที�ลูกิคุ�าหรือุผู�ใชิ�งานตั�งอุย์ู่ (market jurisdiction) นั�น  

แท�ที�จริงแล�วอุาจมีเป้าหมาย์เพัีย์งเพัื�อุขุย์าย์อุำนาจขุอุงรัฐแหล่งเงินได�ในย์ุคุที�รัฐต่าง ๆ  ต�อุงกิารราย์ได�รัฐเพัิ�มขุึ�นโดย์ที�ไม่ต�อุงกิารเพัิ�มต�นทุน

ให�แกิผู่�มถีีิ�นที�อุย์ูขุ่อุงตน ดงันั�นจึงผลักิภาระไปที�ธุิรกิิจตา่งชิาตโิดย์สร�างแนวคิุดเกิี�ย์วกิบัแหลง่ที�ตั�งขุอุงกิจิกิรรมทางเศรษฐกิจิขุึ�นมาเพัื�อุขุย์าย์

อุำนาจกิารจัดเก็ิบภาษีขุอุงรัฐแหล่งเงินได�ไปยั์งธุิรกิิจดิจิทัลต่างชิาติที�ไม่มีกิารปรากิฏิตัวทางกิาย์ภาพัในรัฐแหล่งเงินได�เท่านั�น แต่แนวคิุด

เกิี�ย์วกิับระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ดังกิล่าวกิลับขุัดแย์�งกิับแนวคุิดตามระเบีย์บภาษีโลกิเดิม และอุาจสร�างประเด็นปัญหาเพัิ�มเติมในมิติอุื�น ๆ ได� 

ทั�งประเด็นกิฎหมาย์ ประเด็นทางเศรษฐศาสตร์ ประเด็นนโย์บาย์ภาษี ประเด็นกิารบริหารกิารจัดเกิ็บภาษี ซึ่ึ�ง Cristian และคุณะ จึงเสนอุ

ให�ใชิ�แนวทางอุื�น (ได�แกิ่ แนวทางกิารกิำหนดหลักิเกิณฑิ์เพัื�อุจัดเกิ็บภาษีฐานใหม่จากิฐานขุ�อุมูลดิจิทัล (Digital Data Tax: DDT) ในกิาร

แกิ�ไขุปัญหากิารจัดเกิ็บภาษีกิับธิุรกิิจดิจิทัลแทนแนวทางดังกิล่าวตามขุ�อุเสนอุขุอุง OECD (Cristian Óliver Lucas-Mas and Raúl Fêlix 

Junquera-Varela, Tax Theory Applied to the Digital Economy: A Proposal for a Digital Data Tax and a Global 

Internet Tax Agency. (Washington: World Bank Group, 2021)
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ที�มีกิารรวมกิลุม่ทางเศรษฐกิจิในระดับที�เขุ�มขุ�น ได�แกิ ่สหภาพัยุ์โรป อุย์า่งไรกิด็เีคุรื�อุงมอืุขุอุงอุงคุก์ิรเหนอืุ

รัฐที�ถีูกินำมาใชิ�ในกิรณีนี�ย์ังไม่ได�อุย์ู่ในระดับขุอุงกิารใชิ�หลักิเกิณฑิ์เดีย์วกิันกิับทุกิรัฐสมาชิิกิแบบรวมกิัน

เป็นหนึ�งอุย์่างเป็นเอุกิรูป (unification approach) แต่มักิเป็นเคุรื�อุงมือุในระดับแนวทางที�บรรจบกิัน 

(convergence) จนถีึงระดับที�มีคุวามสอุดคุล�อุงกิัน (compatibility)

6.2. ผลกระทบัของทิศทางการเปีล่�ยนแปีลงสู่ระเบั่ยบัภาษ่โลกใหม่ท่�อาจุเกิดขึ�นและควร

ศึกษาวิจุัยต่อไปี

กิระแสกิารปฏิิรูปและบูรณากิารที�เกิิดขุึ�นในเพัื�อุเขุ�าสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ในยุ์คุ Post-OECD 

BEPS เป็นกิารเปลี�ย์นแปลงที�เกิิดขุึ�นในทุกิระดับ ไม่ว่าจะเป็นในระดับประเทศ ระดับภูมิภาคุ หรือุระดับ

สากิล แต่ระดับที�ส่งผลกิระทบมากิที�สุดกิ็คุือุกิารเปลี�ย์นแปลงในระดับสากิล ในรูปแบบขุอุงมาตรกิาร

พัหภุาคีุ ไม่วา่จะเป็นกิารบูรณากิารที�อุย์ูใ่นระดับขุั�นใด ทั�งนี� ทศิทางกิารเปลี�ย์นแปลงสูร่ะเบีย์บภาษีโลกิใหม่ 

จากิกิระแสปฏิิรูปและกิารบูรณากิารด�านภาษี ดังกิล่าวส่งผลกิระทบต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี  

(tax jurisdiction) รวมถีึงอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (national tax sovereignty) 

อุย์่างมีนัย์สำคัุญ กิล่าวคืุอุ ประเทศต่าง ๆ ทั�วโลกิที�เขุ�าสู่กิระแสกิารปฏิริูปและกิารบูรณากิารด�านภาษี 

ดังกิล่าว ไม่ว่าเพัราะเหตุที�ถีูกิกิดดันหรือุโดย์เต็มใจ ย์่อุมมีพัันธิกิิจแห่งรัฐที�ผูกิพัันให�จำต�อุงจำกัิดเขุต

อุำนาจรัฐในกิารจัดเก็ิบภาษี (tax jurisdictional limitation) ให�สอุดคุล�อุงกิับปทัสถีานสากิลด�าน

ภาษีที�ถีูกิกิำหนดขุึ�นเหล่านี�ตามขุ�อุตกิลงที�รัฐตนเขุ�าไปผูกิพััน เชิ่น ประเทศภาคุี (Associate Country)  

ทั�ง 142 รฐั ที�ตกิลงเขุ�ารว่มในกิรอุบคุวามรว่มมอืุในโคุรงกิารปอุ้งกินักิารกิรอุ่นฐานภาษแีละถีา่ย์โอุนกิำไร

ขุอุง OECD/G20 (OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS) ย์อุ่มมพีันัธิกิรณขีุั�นต�ำที�จะต�อุงปฏิบิตัิ

แผนปฏิิบัติกิารในโคุรงกิาร BEPS อุย์่างน�อุย์ 4 แผนปฏิิบัติกิาร ตามที�ได�บทสรุปเกิี�ย์วกิับมาตรกิารขุั�นต�ำ 

(minimum standard) ได�แกิ ่(1) แผนปฏิบิตักิิาร 5 (Action Plan 5) กิารตอุบโต�มาตรกิารภาษทีี�เปน็ภยั์

อุย์่างมีประสิทธิิภาพัมากิขุึ�น โดย์คุำนึงถีึงคุวามโปร่งใสและเนื�อุหา (Counter Harmful Tax Practices 

More Effectively, Taking Into Account Transparency and Substance), (2) แผนปฏิิบัติกิาร 6  

(Action Plan 6) ป้อุงกิันกิารใชิ�อุนุสัญญาภาษีซึ่�อุนในทางที�ไม่ถีูกิต�อุง (Preventing the granting of 

treaty benefits in inappropriate circumstances), (3) แผนปฏิิบัติกิาร 13 (Action Plan 13)  

จัดทำเอุกิสารราคุาโอุนและราย์งาน ขุอุงแต่ละประเทศ (Transfer Pricing Documentation and  

Country-by-Country Reporting) และ (4) แผนปฏิิบัติกิาร 14 (Action Plan 14) ปรับปรุงกิลไกิ

ในกิารระงับขุ�อุพัิพัาทมีประสิทธิิภาพัมากิขุึ�น (Making Dispute Resolution Mechanisms More 

Effective) เป็นต�น

ทั�งนี� ปทัสถีานและหลักิเกิณฑ์ิที�ถูีกิกิำหนดขุึ�นในระดับภูมิภาคุและในระดับสากิลย่์อุมถืีอุว่า 

มิใชิ่ปทัสถีานที�แต่ละรัฐกิำหนดขึุ�นเอุงอุย่์างเป็นเอุกิเทศ กิล่าวคืุอุ รัฐกิำหนดปทัสถีานและหลักิเกิณฑ์ิ 
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ร่วมกิันกิับรัฐอุื�น ทั�งนี�แม�เวทีที�ใชิ�เจรจาเพัื�อุกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ร่วมกิันจะมีเป้าหมาย์เพัื�อุให�บรรลุผล

ประโย์ชินร์ว่มกินัขุอุงทกุิฝ่ั่าย์ แตใ่นทางปฏิบิตัพิับวา่หลาย์กิรณผูี�ที�มบีทบาทหลกัิในกิารรเิริ�มและดำเนนิกิาร 

เจรจามกัิมีคุวามสมัพันัธิก์ิบัรฐัที�มเีศรษฐกิจิขุนาดใหญตั่�งอุย์ู ่และผลกิารเจรจาอุาจจะไมไ่ด�เปน็ประโย์ชิน์

กิับทุกิฝั่่าย์อุย์่างเท่าเทีย์มกิันอุย์่างแท�จริง เชิ่น กิรณีขุอุงโคุรงกิาร OECD BEPS ที�มีกิารกิำหนดราย์งาน

ขุอุงแผนปฏิบิตักิิารทั�งหมดโดย์ OECD เรยี์บร�อุย์แล�ว (OECD BEPS Report) กิอุ่นที�จะเชิญิประเทศตา่ง ๆ   

เขุ�าร่วมในกิรอุบคุวามร่วมมือุ Inclusive Framework ทั�งนี� ถีึงแม�ประเทศที�มิใชิ่สมาชิิกิอุาจรับรู�หรือุ 

ได�รับเชิิญให�เขุ�าร่วมแสดงคุวามคุิดเห็นระหว่างกิระบวนกิารพััฒนาปทัสถีานหรือุหลักิเกิณฑิ์ด�านภาษี

เพัื�อุแกิ�ไขุปัญหาภาษีระหว่างประเทศร่วมกัิน แต่บทบาทขุอุงประเทศเหล่านั�นอุาจถูีกิจำกัิดเพีัย์งกิารให� 

เขุ�าร่วมแสดงคุวามคิุดเห็นประกิอุบกิารพิัจารณาเท่านั�น โดย์หาได�มีอุำนาจในกิารกิำหนดปทัสถีานหรือุ

หลักิเกิณฑิ์ที�จริงจังไม่39 นอุกิจากินี�ย์ังมีขุ�อุสังเกิตที�สำคุัญว่าหลาย์ประเทศก็ิมีคุวามพัย์าย์ามที�จะสร�าง

กิลไกิกิารบรูณากิารด�านภาษบีนเวทสีากิลอุื�นนอุกิเหนือุจากิ OECD เชิน่ กิรณขีุอุงอุงคุก์ิารสหประชิาชิาติ 

(United Nations: U.N.) ที�ประเทศไนจีเรยี์ซึึ่�งเป็นตัวแทนกิลุม่ประเทศในทวีปแอุฟัริกิาได�ย์ื�นเรื�อุงให� U.N. 

พัิจารณากิารอุอุกิมติขุอุง U.N. ในกิารเขุ�าไปมีบทบาทในกิลไกิกิารบูรณากิารด�านภาษีระหว่างประเทศ 

ร่วมกิัน40 ซึึ่�ง U.N. ได�พัิจารณาและอุอุกิมติในวันที� 23 พัฤศจิกิาย์น 2565 เพัื�อุย์ืนย์ันกิารมีบทบาท 

ดังกิล่าวขุอุง U.N. ในเวทีสากิล ดังนั�นกิลไกิคุวามร่วมมือุที�นำโดย์ U.N. นี�อุาจถีือุว่าเป็นคุวามพัย์าย์าม

ขุอุงกิลุ่มประเทศบางกิลุ่มที�มีบทบาทน�อุย์ในเวทีกิารเจรจาขุอุงโคุรงกิาร OECD BEPS และต�อุงกิารใชิ�

กิารเจรจาระหว่างประเทศผ่านกิารนำขุอุง UN เพืั�อุเพิั�มบทบาทขุอุงกิลุ่มประเทศตนในกิารมีส่วนร่วม

กิำหนดระเบีย์บภาษีโลกิใหม่

แม�ปจัจบัุนปทสัถีานและหลกัิเกิณฑิส์ากิลภาย์ใต�ระเบยี์บภาษโีลกิใหมก่ิำลงัอุย์ูร่ะหวา่งกิารพัฒันา

เนื�อห้า (content) ในเวทีต่าง ๆ แต่โดย์ภาพัรวมสามารถีสรุปได�ว่าทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บ

39  ดู Nana Ama Sarfo & Stephanie Soong Johnston “A New World Tax Order: The Inclusive Framework and 

Its Future,” in Tax Notes International, Vol. 104, 29 November 2021: 976-979; Mindy Herzfeld “The OECD Consults 

on a New Tax World Order,” in Tax Notes, 18 February 2019: p.730-733.
40 UN Economic and Financial Committee (Second Committee), “Promotion of Inclusive and Effective  

International Tax Cooperation at the United Nations,” A/C.2/77/L.11/Rev.1 (16 November 2022) อุย์่างไรกิ็ดีบางประเทศ 

เชิ่น สหรัฐอุเมริกิา มอุงว่าคุวามพัย์าย์ามขุอุง UN ดังกิล่าวอุาจทำให�กิระบวนกิารสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�ดำเนินกิารไปแล�วในเวทีสากิล
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Cooperation,” [online] Available from : https://usun.usmission.gov/explanation-of-position-on-a-second-committee- 

resolution-on-the-promotion-of-inclusive-and-effective-international-tax-cooperation/  [5 January 2023] ดู Sharon 

Katz-Pearlman, “Definitely Not Boring: The U.N. Tax Committee and OECD Collide,” in Tax Notes International, Vol. 

109, 6 February 2023; Belisa F. Liotti et al. “U.N. Tax Committee Confident It Can Attain Ambitious Mandate,” in Tax 

Note International, Vol. 109, 13 February 2023. 
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ภาษีโลกิใหม่ให�คุวามสำคัุญกิับกิารบูรณากิารมาตรกิารด�านภาษีระดับสากิลผ่านกิลไกิคุวามร่วมมือุด�าน

ภาษีระหว่างประเทศแบบพัหุภาคีุมากิขุึ�นกิว่าย์ุคุก่ิอุน ดังนี� เมื�อุทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษี

โลกิใหม่มีลักิษณะดังกิล่าว จึงถีือุว่าเป็นกิรณีที�ประเทศต่าง ๆ ถีูกิกิร่อุนอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐด�านภาษี 

(erosion of tax sovereignty) ในระดับหนึ�ง แม�จะไม่ถีึงระดับที�สูญเสีย์อุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษีโดย์ 

สิ�นเชิิงกิต็าม ดงันั�นประเทศตา่ง ๆ  ที�เกิี�ย์วขุ�อุงในกิลไกิกิารบรูณากิารด�านภาษรีะหวา่งประเทศจำเปน็ต�อุง

ชิั�งน�ำหนักิระหว่างกิารให�คุวามสำคุัญขุอุงอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐด�านภาษี (national tax sovereignty) 

ที�คุำนึงถึีงผลประโย์ขุน์ขุอุงรัฐตนเป็นหลักิ กิับกิารบูรณากิารมาตรกิารด�านภาษีระดับสากิล (global 

tax governance) ที�คุำนึงถีึงผลประโย์ชิน์ร่วมกิันขุอุงรัฐต่าง ๆ ที�เขุ�ามาเกิี�ย์วขุ�อุง ทั�งนี� มีขุ�อุสังเกิตว่า 

บางประเทศอุาจมีเป้าหมาย์ในกิารเขุ�าร่วมในกิลไกิคุวามร่วมมือุด�านภาษีระหว่างประเทศเพัื�อุเป็นส่วนหนึ�ง 

ขุอุงกิารกิำหนดปทัสถีานและหลักิเกิณฑิ์สากิลด�านภาษีอุันนำไปสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ แต่ในขุณะที�

บางประเทศอุาจเพัีย์งมีวัตถีุประสงคุ์แคุ่เพัีย์งต�อุงกิารเขุ�าสังเกิตกิารณ์หรือุต�อุงกิารได�รับคุวามชิ่วย์เหลือุ

ด�านเทคุนิคุในกิารจัดเกิ็บภาษีระหว่างประเทศเท่านั�น ซึึ่�งเป้าหมาย์ที�แตกิต่างกิันย์่อุมส่งผลให�แรงจูงใจ

ในกิารจำกัิดอุำนาจอุธิิปไตย์ด�านภาษีเพัื�อุสร�างระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ขุอุงแต่ละประเทศย่์อุมแตกิต่างกัิน

ไปด�วย์  ทั�งนี� ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเก็ิบภาษีและ

อุำนาจอุธิปิไตย์ขุอุงรฐัด�านภาษดีงักิล่าว อุาจสง่ผลกิระทบนำไปสู่ปัญหาอุปุสรรคุและโอุกิาสที�แตกิตา่งกินั 

ในแต่ละประเทศซึ่ึ�งมีจุดแขุ็งและจุดอุ่อุน รวมถีึงแนวคุิดและสภาพัแวดล�อุมในด�านต่าง ๆ ที�แตกิต่างกิัน 

ไม่ว่าจะเป็นด�านกิฎหมาย์ กิารเมือุง สังคุม วัฒนธิรรม หรือุเศรษฐกิิจ จึงคุวรดำเนินกิารศึกิษาวิจัย์ใน

โคุรงกิารวิจัย์อุื�นเป็นราย์ประเทศโดย์ละเอุีย์ดสืบเนื�อุงต่อุไปในอุนาคุต

7. บัทสรุปีและข้อเสนอแนะ

กิระแสกิารปฏิิรูปหลักิกิารภาษีอุากิร (tax reform) ในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัล (digital economy) 

ทำให�เกิดิกิารบรูณากิารด�านภาษ ี(tax harmonisation) สูร่ะเบยี์บภาษโีลกิใหม ่(new world tax order)  

ซึ่ึ�งในปัจจุบันกิารบูรณากิารหลักิกิารภาษีอุากิรดังกิล่าวย์ังพััฒนาไปไม่ถีึงระดับที�มีกิารกิำหนดหลักิกิาร

ร่วมกิันเป็นหนึ�งเดีย์วอุย์่างเป็นเอุกิรูป (unification) แต่ย์ังคุงอุย์ู่ในระดับขุอุงคุวามร่วมมือุระหว่างรัฐ 

(intergovernmental cooperation) ทั�งในรูปแบบทวิภาคีุ (bilateral cooperation) และรูปแบบ

พัหุภาคุี (multilateral cooperation) ผ่านเคุรื�อุงมือุกิารบูรณากิารที�ไม่ได�มีผลผูกิพัันทางกิฎหมาย์หรือุ

ผา่นวธิิกีิารใชิ�ไม�นวม (soft approach) เพัื�อุสร�างปทสัถีานสากิลด�านภาษี (global tax norms) มารอุงรับ 

กิารจัดเกิ็บภาษีอุากิรในย์ุคุเศรษฐกิิจดิจิทัลให�เป็นไปอุย์่างเหมาะสม 

ทั�งนี� ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่จากิกิระแสปฏิิรูปและกิารบูรณากิารด�าน

ภาษีดังกิล่าวส่งผลกิระทบต่อุเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (tax jurisdiction) รวมถีึงอุำนาจอุธิิปไตย์
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ขุอุงรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (national tax sovereignty) อุย์่างมีนัย์สำคุัญ กิล่าวคุือุ ประเทศต่าง ๆ ทั�ว

โลกิที�เขุ�าสู่กิระแสกิารปฏิิรูปและกิารบูรณากิารด�านภาษีดังกิล่าว ไม่ว่าเพัราะเหตุที�ถีูกิกิดดันหรือุโดย์

เต็มใจ ย์่อุมมีพัันธิกิิจแห่งรัฐที�ผูกิพัันให�จำต�อุงจำกิัดเขุตอุำนาจรัฐในกิารจัดเกิ็บภาษี (tax jurisdictional 

limitation) ให�สอุดคุล�อุงกิบัปทสัถีานสากิลด�านภาษซึีึ่�งมใิชิป่ทสัถีานที�รัฐกิำหนดขึุ�นเอุงอุย์า่งเปน็เอุกิเทศ 

แต่เป็นปทัสถีานที�ถีูกิกิำหนดขุึ�นร่วมกิันโดย์ประเทศต่าง ๆ ที�มีอุำนาจต่อุรอุงแตกิต่างกิันบนเวทีสากิล  

กิรณีดังกิล่าวจึงมีลักิษณะเป็นกิารกิร่อุนอุำนาจอุธิิปไตย์ขุอุงรัฐด�านภาษี (erosion of tax sovereignty) 

ซึ่ึ�งอุาจนำไปสู่ปัญหาอุุปสรรคุและโอุกิาสที�แตกิต่างกิันในแต่ละประเทศซึึ่�งมีจุดแขุ็งและจุดอุ่อุน รวมถึีง

สภาพัแวดล�อุมด�านต่าง ๆ ที�แตกิต่างกิัน

ดงันั�น จากิขุ�อุสรปุที�คุ�นพับจากิผลกิารงานวจิยั์นี� ผู�วจิยั์จงึมขีุ�อุเสนอุแนะให�นำผลกิารศกึิษาวจิยั์นี�

ไปใชิ�เปน็พัื�นฐานขุอุงกิารศกึิษาวจิยั์ในโคุรงกิารวิจยั์อุื�นในอุนาคุตสบืเนื�อุงตอุ่ไป โดย์เฉพัาะกิารศกึิษาวจิยั์

ผลกิระทบขุอุงทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสู่ระเบีย์บภาษีโลกิใหม่ในปัจจุบันต่อุประเทศไทย์ เพัื�อุวิเคุราะห์ 

จุดแขุ็งและจุดอุ่อุน รวมถึีงปัญหาอุุปสรรคุและโอุกิาสขุอุงประเทศไทย์ภาย์ใต�ทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลง 

ดงักิล่าวอัุนจะนำไปสูก่ิารเสนอุขุ�อุเสนอุแนะเชิงินโย์บาย์ในระย์ะสั�นและระย์ะกิลางต่อุจุดยื์นและเป้าหมาย์

ขุอุงประเทศไทย์ที�เหมาะสมต่อุทิศทางกิารเปลี�ย์นแปลงสูร่ะเบีย์บภาษีโลกิใหม่ที�เกิดิขุึ�นง รวมทั�งแนวทาง

กิารปรับปรุงกิฎหมาย์และเคุรื�อุงมือุอุื�นที�เกิี�ย์วขุ�อุงเพัื�อุให�สอุดคุล�อุงกิับจุดย์ืนและเป้าหมาย์ดังกิล่าว



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย  ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

143

ปีัญหาการปีรับัใช้พิระราชบััญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย  

พิุทธิศักราช 2481 เพิ่�อวินิจุฉัยความเปี็นบัิดามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมาย 

ของเด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทน*

Problems Concerning the Application of Conflict of Laws Act, 

B.E. 2481 (1938) for the Determination of Legal Parenthood of 

Children Born out of Surrogacy

อี่รรัมภา ไวยมุกข์
Awnrumpa Waiyamuk

อุาจารย์์ประจำ 
คุณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์บูรพัา

169 ถีนนลงหาดบางแสน ต.แสนสุขุ อุ.เมือุง จ.ชิลบุรี
Full-Time Lecturer

Faculty of Political Science and Law, Burapha University, 
Long-Haad Bangsaen Road, Saensuk, Muang, Chonburi 20130

Corresponding author Email: awnrumpa@gmail.com

ทรงสรร ศร่จัำรัส
Songsan Seejamraj

นิสิตในหลักิสูตรนิติศาสตรมหาบัณฑิิต 
คุณะรัฐศาสตร์และนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์บูรพัา

169 ถีนนลงหาดบางแสน ต.แสนสุขุ อุ.เมือุง จ.ชิลบุรี
LL.M Candidate

Faculty of Political Science and Law, Burapha University, 
Long-Haad Bangsaen Road, Saensuk, Muang, Chonburi 20130

Corresponding author Email: 63920237@go.buu.ac.th 
(Received: November 28, 2022; Revised: May 8, 2023; Accepted: June 6, 2023)
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บัทคัดย่อ

กิารวิจัย์นี�มุ่งศึกิษาสภาพัปัญหาทางกิฎหมาย์ที�เกิิดขุึ�นกิรณีมีขุ�อุพัิพัาทในศาลไทย์เกิี�ย์วกิับ 
คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนในกิรณีขุ�อุเท็จจริงมี 
อุงคุ์ประกิอุบต่างประเทศเขุ�ามาเกิี�ย์วขุ�อุง 

จากิกิารศกึิษาพับวา่ ในขุณะที�กิฎหมาย์สารบัญญติัไทย์ในปัจจุบนับญัญติัไว�อุย์า่งชิดัเจนให�คุูส่มรส
ที�ประสงค์ุจะมีบตุรเป็นบดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน แต่ในกิรณีที�มี
กิารปรับใชิ�พัระราชิบัญญัตวิา่ด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ พัทุธิศักิราชิ 2481 อุาจนำไปสู่กิารใชิ�กิฎหมาย์
สารบัญญัติต่างประเทศที�ไม่รับรอุงคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงบุคุคุลดังกิล่าวถีึงแม�จะ
เป็นกิารตั�งคุรรภ์แทนที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในประเทศไทย์กิ็ตาม เพืั�อุบรรเทาผลดังกิล่าว กิารศึกิษานี�มี 
ขุ�อุเสนอุแนะวา่คุวรนำกิลไกิต่าง ๆ  ขุอุงหลกัิกิฎหมาย์ขุดักินั เชิน่ กิารย์�อุนสง่หรอืุหลกัิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ 
ในทางระหว่างประเทศมาปรับใชิ�เพัื�อุจำกิัดผลขุอุงกิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศนั�นในศาลไทย์ และคุวร
แกิ�ไขุเพัิ�มเติมกิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกิันแห่งกิฎหมาย์ให�มีบทบัญญัติเฉพัาะสำหรับประเด็นกิารวินิจฉัย์
คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน

คำสำคัญ : กิฎหมาย์ขุัดกิัน, กิารตั�งคุรรภ์แทน, กิฎหมาย์ระหว่างประเทศแผนกิคุดีบุคุคุล

Abstract

This documentary research examines the state of legal problems that may arise 
from disputes before Thai courts regarding the legal parenthood of a child born out of 
surrogacy in cases with foreign elements. 

The findings reveal that Thai substantive law clearly states that lawful husband 
and wife intending to have a child shall be the legal parents of the child born out of 
surrogacy, whereas the application of the Conflict-of-Laws Rules Act, B.E. 2481 may lead 
to the application of foreign substantive law denying legal parenthood of the intending 
parents even in cases which the surrogacy is lawful under Thai law. To alleviate such 
effects, this study suggests the use of various mechanisms of Conflict-of-Laws Rules, such 
as renvoi, or international public order exception to limit the effects of the application  
of such foreign law in Thai courts. Moreover, the Conflict-of-Laws Rules should be 
amended to contain specific provisions for the issues of legal parenthood of children 
born out of surrogacy.

Keywords: Conflict of Laws, Surrogacy, Private International Law
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1. ความนำ

“เทคุโนโลย์ชีิว่ย์กิารเจริญพันัธิุ”์ (Assisted reproductive technology) ซึ่ึ�งถีอืุวา่เปน็เทคุโนโลย์ี

ที�สามารถีชิว่ย์บคุุคุลผู�ที�ประสบภาวะกิารมบุีตรย์ากิได� วธิิกีิารรกัิษาผู�มบีตุรย์ากิมหีลาย์วธิิขีุึ�นอุย์ูก่ิบัสาเหตุ

ขุอุงกิารมีบุตรย์ากิขุอุงคุู่สมรสแต่ละคุู่ว่าต�นเหตุขุอุงกิารมีบุตรย์ากินั�นเกิิดจากิฝั่่าย์หญิงหรือุฝั่่าย์ชิาย์ 

หรือุทั�งสอุงฝั่่าย์ซึ่ึ�งจะมีวิธิีกิารที�ต่างกัินไป อุาทิ กิารผสมเทีย์มโดย์กิารฉีดอุสุจิเขุ�าสู่โพัรงมดลูกิโดย์ตรง  

กิารทำกิิ�ฟัท์ กิารทำซิึ่ฟัท์ กิารปฏิิสนธิิภาย์นอุกิร่างกิาย์หรือุเด็กิหลอุดแกิ�ว หรือุกิารตั�งคุรรภ์แทน หรือุ 

ที�เรีย์กิกิันอุย์่างติดปากิว่า “กิารอุุ�มบุญ” เป็นต�น1  โดย์ในประเทศไทย์ปัจจุบันมีพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุง

เด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 ถีูกิร่างขุึ�นและใชิ�บังคุับเพัื�อุ

คุวบคุุมกิำกิับกิารใชิ�เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ 

สำหรับกิารตั�งคุรรภ์แทนจะมีบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิารตั�งคุรรภ์แทนประกิอุบไปด�วย์บุคุคุล 

หลาย์ฝ่ั่าย์ โดย์อุย่์างน�อุย์ที�สดุในกิรณีที�ชิาย์และหญิงที�ประสงค์ุจะมีบตุรสามารถีใชิ�เซึ่ลล์อุสุจิและเซึ่ลล์ไขุ่ 

ขุอุงตนเอุง เพีัย์งแต่หญงิที�ประสงค์ุมบีตุรไม่สามารถีตั�งคุรรภ์ได�ด�วย์ตนนั�นย่์อุมประกิอุบไปด�วย์ ชิาย์ที�ประสงค์ุ 

จะมีบุตร หญิงที�ประสงคุ์จะมีบุตรและหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน แต่สำหรับกิรณีที�ชิาย์หรือุหญิงที�ประสงคุ์

จะมีบตุรไม่สามารถีใชิ�เซึ่ลล์อุสุจหิรือุเซึ่ลล์ไขุขุ่อุงตนเอุง กิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทนย่์อุมมบีคุุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุง

เพัิ�มขุึ�นมา ได�แกิ่  ชิาย์ที�ให�ใชิ�อุสุจิขุอุงตนหรือุหญิงที�ให�ใชิ�ไขุ่ขุอุงตนในกิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทน  

สำหรับเงื�อุนไขุกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารตั�งคุรรภ์แทนที�พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิด

โดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 ให�กิารรับรอุงในปัจจุบันคุือุผู�ประสงคุ์

ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนต�อุงเป็นคุู่สามีภริย์าที�จดทะเบีย์นสมรสกิันตามกิฎหมาย์และอุย์่างน�อุย์ฝั่่าย์หนึ�ง

จะต�อุงมีสัญชิาติไทย์ ในกิรณีคุู่สมรสฝั่่าย์หนึ�งไม่ได�มีสัญชิาติไทย์ต�อุงจดทะเบีย์นสมรสกิับบุคุคุลสัญชิาติ

ไทย์มาไมน่�อุย์กิวา่ 3 ป ีหญงิที�รบัตั�งคุรรภแ์ทนต�อุงมใิชิบ่พุักิารหีรอืุผู�สืบสนัดานขุอุงสามหีรอืุภรยิ์าที�ชิอุบ

ด�วย์กิฎหมาย์ที�ประสงคุ์จะมีบุตร แต่ต�อุงเป็นญาติสืบสาย์โลหิตขุอุงสามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ 

ที�ประสงค์ุจะมีบุตร ในกิรณีที�ไม่มีญาติสืบสาย์โลหิตขุอุงสามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ให�หญิงอุื�น 

รับตั�งคุรรภ์แทนได� โดย์ประกิาศกิระทรวงสาธิารณสุขุฉบับปัจจุบันกิำหนดให�หญิงนั�นต�อุงมีสัญชิาติ

เดีย์วกัินกัิบสามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ที�ประสงค์ุจะมีบุตรโดย์ให�หญิงอุื�นตั�งคุรรภ์แทน2  

1 ธิานี วรภัทร์ และคุณะ, รายงานผลการวิจุัย เร่�อง ศึกษาและวิเคราะห์การบัังคับัใช้กฎหมายเทคโนโลย่ช่วยการเจุริญ

พิันธิุ์ (มหาวิทย์าลัย์ธิุรกิิจบัณฑิิตย์์, 2561), หน�า 11-14.
2 ประกิาศกิระทรวงสาธิารณสุขุเรื�อุง หลักิเกิณฑิ์ วิธิีกิาร และเงื�อุนไขุในกิารให�หญิงอุื�นที�มิใชิ่ญาติสืบสาย์โลหิตขุอุงสามีหรือุ

ภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์รับตั�งคุรรภ์แทน พั.ศ. 2558 

 ขุ�อุ 5  หญงิอุื�นที�มใิชิญ่าตสืิบสาย์โลหติขุอุงสามหีรอืุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ที�จะรบัตั�งคุรรภแ์ทนจะต�อุงเปน็ผู�ที�มคีุณุสมบตัิ 

ดังต่อุไปนี�

 5.1 มีสัญชิาติเดีย์วกิันกิับสามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ที�ประสงคุ์จะมีบุตรโดย์ให�หญิงอุื�นตั�งคุรรภ์แทน
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นอุกิจากินี�หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนต�อุงเป็นหญิงที�เคุย์มีบุตรมาก่ิอุนแล�วเท่านั�นและถี�าหญิงนั�นมีสามีที� 

ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุชิาย์ที�อุย์ู่กิินฉันสามีภริย์า จะต�อุงได�รับคุวามย์ินย์อุมจากิสามีที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์

หรอืุชิาย์ดงักิลา่วด�วย์3 โดย์กิารตั�งคุรรภแ์ทนจะทำได�เพัยี์งสอุงวธิิคีุอืุ 1) ใชิ�ตวัอุอุ่นที�เกิดิจากิอุสจิุขุอุงสามี

และไขุขุ่อุงภรยิ์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ที�ประสงคุจ์ะให�มีกิารตั�งคุรรภแ์ทน และ 2) ใชิ�ตัวอุอุ่นที�เกิดิจากิอุสจุิ

ขุอุงสามีหรือุไขุ่ขุอุงภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ที�ประสงคุ์จะรับตั�งคุรรภ์แทนกิับไขุ่หรือุอุสุจิขุอุงผู�อุื�น โดย์

ต�อุงห�ามใชิ�ไขุ่ขุอุงหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน4 ดังนั�นเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนตามกิรอุบขุอุงกิฎหมาย์

ไทย์ปัจจุบนั จะต�อุงมีคุวามเชิื�อุมโย์งทางพันัธุิกิรรมกัิบสามีหรือุภริย์าที�ประสงค์ุจะมีบตุรอุย่์างน�อุย์ฝ่ั่าย์ใด 

ฝั่่าย์หนึ�ง ดังนั�นคุู่สมรสที�มีคุวามผิดปกิติในเซึ่ลล์สืบพัันธิุ์ทั�งสอุงฝั่่าย์โดย์หลักิกิารแล�วจะย์ังไม่ได�รับสิทธิิ 

ให�เขุ�าถีึงกิระบวนกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารนี�ได�5

นอุกิจากินี�คุวามสำคัุญอุีกิประกิารหนึ�งขุอุงพัระราชิบัญญัติดังกิล่าวคุือุกิารกิำหนดคุวามเป็น

บิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในกิรณีให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารตั�งคุรรภ์แทนไว�เป็นกิารเฉพัาะแตกิต่าง

จากิประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ โดย์กิำหนดให�คุู่สามีภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรเป็นบิดามารดา

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนโดย์ชัิดแจ�ง ดังนั�นในกิรณีที�เป็นกิระบวนกิาร 

ตั�งคุรรภแ์ทนที�เกิดิขุึ�นในประเทศไทย์ตามกิรอุบขุอุงพัระราชิบญัญตัดิงักิลา่ว หากิขุ�อุเทจ็จรงิที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิบั

กิระบวนกิารตั�งคุรรภแ์ทนไมไ่ด�มอีุงคุป์ระกิอุบตา่งประเทศเขุ�ามาเกิี�ย์วขุ�อุง โดย์เฉพัาะอุย์า่งย์ิ�งหากิบคุุคุล

ที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทนมีสัญชิาติไทย์และอุาศัย์อุย์ู่ในประเทศไทย์ทุกิคุน กิารวินิจฉัย์ 

คุวามเป็นบดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิกิย็์อุ่มเป็นไปตามบทบัญญตัขิุอุงพัระราชิบัญญตัดิงักิล่าว

ในกิรณีที�เกิิดขุ�อุพัิพัาทระหว่างบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทน

อุย์่างไรก็ิตาม เนื�อุงจากิพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลยี์ชิ่วย์กิารเจริญ

พัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 ได�อุนุญาตให�คุู่สมรสที�เป็นชิาวต่างชิาติใชิ�วิธิีกิาร “อุุ�มบุญ” ได� เพัีย์งแต่คุู่

 5.2 มอีุายุ์ไม่ต�ำกิว่า 20 ปบีรบูิรณ์และไม่เกิิน 40 ปบีรบิรูณ ์และเคุย์มีบตุรมาแล�ว โดย์กิารคุลอุดตามธิรรมชิาติไมเ่กินิ 3 คุรั�ง 

หรือุในกิรณีที�ผ่าคุลอุดไม่เกิิน 1 คุรั�ง

 5.3 เป็นผู�มีสุขุภาพัร่างกิาย์และจิตใจแขุ็งแรงสมบูรณ์ดี โดย์ผ่านกิารตรวจและประเมินคุวามพัร�อุมทางด�านร่างกิาย์จิตใจ 

และสภาพัแวดล�อุม  ทั�งนี� ตามที�แพัทย์สภาประกิาศกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ วิธิีกิาร และเงื�อุนไขุสำหรับกิารตรวจประเมินคุวามพัร�อุมทางด�าน 

ร่างกิาย์ จิตใจ และสภาพัแวดล�อุมขุอุงผู�ขุอุรับบริกิารหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน และผู�บริจาคุอุสุจิหรือุไขุ่ ที�จะนำมาใชิ�ดำเนินกิารให�บริกิาร 

เกิี�ย์วกิับเทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์

 5.4 เป็นผู�ที�ได�รับคุวามย์ินย์อุมเป็นหนังสือุจากิสามีที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุชิาย์ที�อุย์ู่กิินฉันสามีภริย์า

 5.5 มีหนังสือุแสดงคุวามย์ินย์อุมให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนพัร�อุมเอุกิสารตามแบบ คุทพั. 1 ท�าย์ประกิาศนี�
3 มาตรา 21 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 
4 มาตรา 22 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 
5 ไพัชิย์นต์ เจริญสุขุ และพัินิจ ทิพัย์์มณี, “กิารรับรอุงสิทธิิขุอุงคุู่สมรสที�มีคุวามผิดปกิติในเซึ่ลล์สืบพัันธิุ์ทั�งสอุงฝั่่าย์ในกิารใชิ�

เทคุโนโลย์ีชิ่วย์เจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์”, วารสารนิติศาสตร์และสังคมท้องถุิ�น 4, 1 (ม.คุ.-มิ.ย์. 2563), หน�า 1-31.
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สมรสฝั่า่ย์ใดฝั่า่ย์หนึ�งต�อุงมสีญัชิาตไิทย์และจดทะเบยี์นสมรสกิบับคุุคุลสญัชิาตไิทย์มาแล�วไมน่�อุย์กิวา่ 3 ปี  

ซึ่ึ�งหากิมีขุ�อุพัิพัาทเกิิดขึุ�นในศาลไทย์ในเรื�อุงคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิ 

กิารตั�งคุรรภ์แทน เนื�อุงจากิขุ�อุเท็จจริงขุอุงคุดีมีอุงคุ์ประกิอุบต่างประเทศ (Foreign elements) จึงเป็น

กิรณีที�สามารถีปรับใชิ�พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 โดย์อุาจนำไป

สู่กิารใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศซึ่ึ�งอุาจไม่รับรอุงกิาร “อุุ�มบุญ” และปฏิิเสธิคุวามเป็นบิดาหรือุ

มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนได� ซึึ่�งขุัดกิับเจตนารมณ์ขุอุงมาตรา 29 

แห่งพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 

ที�ประสงค์ุบัญญัติให�สามีภริย์าที�ประสงค์ุจะมีบุตรเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิ

กิารตั�งคุรรภ์แทนโดย์ไม่ได�แบ่งแย์กิว่าคุู่สามีภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรนั�นจะเป็นบุคุคุลสัญชิาติไทย์ทั�งคุู่

ด�วย์หรือุไม่ กิารศึกิษานี�จึงมุ่งสำรวจสภาพัปัญหาทางเทคุนิคุกิฎหมาย์ที�เกิิดขึุ�นในกิารวินิจฉัย์คุวามเป็น

บิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในกิรณีที�กิาร “อุุ�มบุญ”  มีอุงคุ์ประกิอุบต่างประเทศเขุ�ามาเกิี�ย์วขุ�อุงและ

นำเสนอุแนวทางกิารแกิ�ปัญหาด�วย์เทคุนิคุวิธิีขุอุงกิฎหมาย์ระหว่างประเทศแผนกิคุดีบุคุคุล 

2. ขอบัเขตการวิจุัย

กิารวิจัย์นี�จำกิัดขุอุงเขุตไว�ที�สภาพัปัญหาทางกิฎหมาย์ที�เกิิดจากิกิรณีที�อุาจมีขุ�อุพัิพัาทเกิิดขึุ�น

ในศาลไทย์เกิี�ย์วกัิบคุวามเป็นบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนที�

คูุ่สามีภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรฝั่่าย์หนึ�งไม่ได�มีสัญชิาติไทย์ ในกิรอุบขุอุงกิารจัดให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนที�

เป็นไปตามที�พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์  

พั.ศ. 2558 กิำหนดอุย์ู่ในปัจจุบัน กิล่าวคืุอุ สามีและภริย์าที�ประสงค์ุจะมีบุตรต�อุงเป็นสามีภริย์าที� 

จดทะเบยี์นสมรสตามกิฎหมาย์ ในส่วนปัญหากิารรับรอุงในต่างประเทศเกิี�ย์วกิบัคุวามเป็นบดิาหรือุมารดา

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์และประเด็นกิารขุย์าย์ขุอุบเขุต 

สิทธิิกิารเขุ�าถึีงบริกิารกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์กิารตั�งคุรรภ์แทนขุอุงคูุ่สมรสโดย์พัฤตินัย์ ขุอุงบุคุคุลที�ไม่ได�

ใชิ�ชิีวิตคุู่ และในบริบทขุอุงคุวามหลากิหลาย์ทางเพัศอุย์ู่นอุกิขุอุบเขุตขุอุงกิารวิจัย์นี�

3. วิธิ่การวิจุัย

ศึกิษาโดย์วิธิีกิารวิจัย์กิฎหมาย์ โดย์ใชิ�กิารวิจัย์เอุกิสารในกิารศึกิษาและเกิ็บรวบรวมขุ�อุมูล จากิ

เอุกิสารชัิ�นต�น ได�แก่ิ ตวับทกิฎหมาย์ คุำพัพิัากิษา คุำวนิจิฉยั์ และเอุกิสารชิั�นรอุง ได�แก่ิ หนงัสอืุ ตาํราทาง

วิชิากิาร งานวิจัย์ บทคุวามวิชิากิาร และ เอุกิสารต่าง ๆ ในส่วนที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วกิับคุวาม

เป็นบิดามารดาและบุตรที�เกิิดจากิเทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ ในกิรณีกิารตั�งคุรรภ์แทน
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4. การกำหนดบัิดามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของเด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทนตาม

กฎหมายไทย

กิ่อุนที�พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดจากิเทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันทางกิารแพัทย์์  

พั.ศ. 2558 จะมผีลใชิ�บงัคุบั เคุย์ปรากิฎประเดน็ทางกิฎหมาย์เกิี�ย์วกิบักิารวนิจิฉยั์คุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์ 

กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนซึ่ึ�งคุณะกิรรมกิารกิฤษฎกีิา (คุณะที� 3) ได�วนิจิฉยั์ในเรื�อุงเสรจ็

ที� 100 / 2543 และเรื�อุงเสร็จที� 209 / 2550 สรุปคุวามได�ว่า กิารจะถีือุว่าผู�ใดเป็นบิดามารดาขุอุงทารกิ

ที�คุลอุดอุอุกิมานั�นต�อุงเป็นไปตามมาตรา 15 แห่งประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์ท์ี�บญัญตัวิา่ “สภาพั

บุคุคุลย์่อุมเริ�มแต่เมื�อุคุลอุดแล�วอุย์ู่รอุดเป็นทารกิ” ซึ่ึ�งต�อุงเป็นกิารคุลอุดตามสภาพัคุวามเป็นจริงคุือุ 

สภาพัในขุณะที�อุอุกิจากิคุรรภม์ารดาและมาตรา 1546 แหง่ประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ซ์ึ่ึ�งบญัญติั

ว่า ในกิรณีที�ชิาย์หญิงไม่ได�สมรสกิันเด็กิที�เกิิดจากิหญิงให�ถีือุว่าเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงหญิงนั�น 

แต่ถี�าหญิงชิาย์ได�สมรสกิันเด็กิที�เกิิดจากิหญิงขุณะที�เป็นภริย์าขุอุงชิาย์นั�น มาตรา 1536 แห่งประมวล

กิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ให�สันนิษฐานไว�กิ่อุนว่าเป็นบุตรขุอุงหญิงและชิาย์นั�น แต่ถี�าหากิกิารสมรส 

สิ�นสุดลงเด็กิที�เกิิดจากิหญิงภาย์ใน 310 วันนับแต่วันที�กิารสมรสสิ�นสุดลงให�สันนิษฐานไว�กิ่อุนว่าเป็น

บุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงชิาย์ผู�เป็นสามีด�วย์ ประกิอุบกิับเด็กิเกิิดจากิหญิงที�ไม่ได�สมรสกิับชิาย์ให�ถีือุว่า

เปน็บตุรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงหญงิแตผู่�เดยี์ว จะเหน็ได�วา่ผลจากิกิารตคีุวามประมวลกิฎหมาย์แพัง่และ

พัาณิชิย์์ได�ให�หญิงที�ตั�งคุรรภ์และคุลอุดเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิ ดังนั�นเด็กิจึงเป็นบุตร 

ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน ส่วนสามีภริย์าที�ซึ่ึ�งต�อุงกิารมีบุตรทำได�เพัีย์งรับเด็กิเป็น

บุตรบุญธิรรมเท่านั�น

ต่อุมามีกิารอุอุกิพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทาง 

กิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 โดย์มาตรา 296 ได�กิำหนดเรื�อุงคุวามเป็นบิดามารดาขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�ง

คุรรภ์แทนไว�เป็นกิารเฉพัาะ ทำให�มีผลย์กิเว�นกิารใชิ�บังคัุบประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์ในเรื�อุง

ดังกิล่าว โดย์มาตราดังกิล่าวกิำหนดหลักิเกิณฑิ์ให�เด็กิเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงสามีและภริย์าที�

ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงค์ุจะมีบตุรแม�ว่าสามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงค์ุจะมีบตุรถึีงแก่ิ 

คุวามตาย์กิอุ่นเดก็ิเกิดิ ดงันั�นภาย์หลงัจากิที�พัระราชิบญัญตันิี�มผีลใชิ�บงัคุบั เดก็ิที�เกิดิจากิกิารใชิ�เทคุโนโลย์ี

6 พัระราชิบญัญติัคุุ�มคุรอุงเดก็ิที�เกิิดโดย์อุาศยั์เทคุโนโลย์ชีิว่ย์กิารเจรญิพัันธิุท์างกิารแพัทย์ ์พั.ศ. 2558  มาตรา 29 “เดก็ิที�เกิดิ

จากิอุสจุ ิไขุ ่หรอืุตวัอุอุ่นขุอุงผู�บรจิาคุ แล�วแต่กิรณี โดย์ใชิ�เทคุโนโลยี์ชิว่ย์กิารเจริญพัันธิุท์างกิารแพัทย์ต์ามพัระราชิบัญญตันิี� ไมว่า่จะกิระทำ

โดย์กิารให�ภรรย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงสามซึีึ่�งประสงคุจ์ะมบีตุรเปน็ผู�ตั�งคุรรภ ์หรอืุให�มกีิารตั�งคุรรภแ์ทนโดย์หญงิอืุ�น ให�เดก็ินั�นเปน็บตุร

ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงสามแีละภรรย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึ่ึ�งประสงคุจ์ะมบีตุร แม�วา่สามหีรอืุภรรย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึ่ึ�งประสงคุจ์ะมบีตุร

ถีึงแกิ่คุวามตาย์กิ่อุนเด็กิเกิิด

 ชิาย์หรือุหญิงที�บริจาคุอุสุจิหรือุไขุ่ ซึึ่�งนำมาใชิ�ปฏิิสนธิิเป็นตัวอุ่อุนเพืั�อุกิารตั�งคุรรภ์หรือุผู�บริจาคุตัวอุ่อุนและเด็กิที�เกิิดจากิ

อุสุจิ ไขุ่ หรือุตัวอุ่อุนที�บริจาคุดังกิล่าว ไม่มีสิทธิิและหน�าที�ระหว่างกิันตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์ว่าด�วย์คุรอุบคุรัวและมรดกิ”
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ชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์โดย์วิธิีกิารตั�งคุรรภ์แทนย่์อุมมิใชิ่บุตรโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงหญิง

ผู�รบัตั�งคุรรภ์แทนอุกีิตอุ่ไปแตม่สีถีานะเปน็บตุรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงบิดามารดาที�ประสงคุจ์ะมบีตุร และ

แม�ว่าสามีภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์นั�นจะตาย์ก่ิอุนเด็กิเกิิดก็ิย์ังถีือุว่าเป็นบุตรโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุง

สามีภริย์าที�ตาย์ไป ส่วนผู�บริจาคุไขุ่ อุสุจิ หรือุตัวอุ่อุนกิับเด็กินั�นไม่มีสิทธิิและหน�าที�ระหว่างกิันในฐานะ

บิดามารดาและบุตรตามกิฎหมาย์

สำหรับกิารลงราย์กิารเกิิดในสูติบัตรขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์

เนื�อุงจากิปัจจบุนัได�มีพัระราชิบัญญตัคิุุ�มคุรอุงเดก็ิที�เกิดิอุาศยั์เทคุโนโลย์ชีิว่ย์กิารเจรญิพันัธิุท์างกิารแพัทย์์  

พั.ศ. 2558 ได�กิำหนดเงื�อุนไขุคุวามเป็นบิดาและมารดาโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิาร 

ตั�งคุรรภแ์ทนและกิำหนดผู�มหีน�าที�แจ�งกิารเกิดิขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนไว�เปน็กิารเฉพัาะและให�

ผู�อุำนวย์กิารทะเบีย์นกิลางประกิาศกิำหนดหลักิเกิณฑ์ิ วธิิกีิาร และเงื�อุนไขุกิารแจ�งเกิดิขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิ

กิารตั�งคุรรภ์แทนโดย์อุาศัย์อุำนาจตามมาตรา 32 วรรคุสาม แห่งพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์

อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 และมาตรา 8/2(1) แห่งพัระราชิบัญญัติ

กิารทะเบีย์นราษฎร พั.ศ. 2534 ซึ่ึ�งแกิ�ไขุเพัิ�มเติมโดย์พัระราชิบัญญัติกิารทะเบีย์นราษฎร (ฉบับที� 2)  

พั.ศ. 2551 ผู�อุำนวย์กิารทะเบีย์นกิลางอุอุกิประกิาศไว� ดังต่อุไปนี�

“ผู�มีหน�าที�แจ�งกิารเกิิด” หมาย์ถึีง สามีหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงค์ุให�มีกิาร 

ตั�งคุรรภ์แทนตามที�ปรากิฏิราย์กิารบุคุคุลในเอุกิสารขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภ์แทนหรือุผู�ที�ได�รับมอุบอุำนาจ

จากิบุคุคุลดังกิลา่ว หรือุหญงิที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน (ผู�คุลอุดเดก็ิ) ตามที�ปรากิฏิราย์กิารบคุุคุลเอุกิสารขุ�อุตกิลง 

กิารตั�งคุรรภ์แทนในกิรณีสามีและภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงคุ์ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนถีึงแกิ่ 

คุวามตาย์ก่ิอุนเด็กิเกิิด หรือุไม่อุย์ู่ในประเทศไทย์ หรือุไม่ปรากิฏิตัวเกิินกิว่า 15 วันนับแต่วันที�เด็กิเกิิด 

หรอืุเจ�าบ�านขุอุงสถีานพัย์าบาลที�ทำคุลอุดเดก็ิซึ่ึ�งเกิดิจากิตั�งคุรรภแ์ทน ในกิรณสีามหีรอืุภรยิ์าที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ซึ่ึ�งประสงคุใ์ห�มีกิารตั�งคุรรภแ์ทนและหญงิที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน (ผู�คุลอุดเดก็ิ) ตามที�ปรากิฏิราย์กิาร

บุคุคุลเอุกิสารขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภ์แทนในกิรณีสามีและภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึ่ึ�งประสงค์ุให�มีกิาร 

ตั�งคุรรภ์แทนถีึงแกิ่คุวามตาย์กิ่อุนเด็กิเกิิด หรือุไม่อุย์ู่ในประเทศไทย์ หรือุไม่ปรากิฏิตัวเกิินกิว่า 15 วัน 

นับแต่วันที�เด็กิเกิิดไม่สามารถีแจ�งกิารเกิิดได�

กิารแจ�งกิารเกิิดขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนให�ผู�มีหน�าที�แจ�งกิารเกิิดย์ื�นคุำร�อุงขุอุ 

แจ�งเกิิดที�สำนกัิทะเบยี์นอุำเภอุหรอืุสำนกัิทะเบยี์นท�อุงถีิ�นแหง่ท�อุงที�ที�เดก็ิเกิดิ หรอืุท�อุงที�อุื�นตามที�กิำหนด

ในกิฎกิระทรวงซึ่ึ�งอุอุกิตามคุวามในพัระราชิบัญญัติกิารทะเบีย์นราษฎร พั.ศ. 2534 และที�แกิ�ไขุเพัิ�มเติม

โดย์พัระราชิบัญญัติกิารทะเบีย์นราษฎร (ฉบับที� 2) พั.ศ. 2551 พัร�อุมย์ื�นพัย์านหลักิฐานบัตรประจำตัว

ขุอุงผู�แจ�ง, สำเนาบัตรประจำตวัหรือุเอุกิสารแสดงตวัขุอุงสามแีละภรยิ์าซึ่ึ�งประสงคุใ์ห�มกีิารตั�งคุรรภแ์ทน  

หรือุหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน กิรณีมอุบอุำนาจให�บุคุคุลอุื�นแจ�ง สำเนาทะเบีย์นบ�านฉบับเจ�าบ�านที�จะเพัิ�ม
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ชืิ�อุเด็กิเขุ�าในทะเบยี์นบ�าน หลกัิฐานกิารจดทะเบยี์นสมรสขุอุงสามแีละภรยิ์าซึ่ึ�งประสงคุใ์ห�มกีิารตั�งคุรรภ์

แทน โดย์ถี�าเป็นกิารจดทะเบีย์นสมรสตามกิฎหมาย์ขุอุงต่างประเทศจะต�อุงมีหลักิฐานกิารจดทะเบีย์น

บันทึกิฐานะแห่งคุรอุบคุรัว หนังสือุเดินทางขุอุงสามีหรือุภริย์าซึึ่�งประสงค์ุให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกิรณี

สามีหรือุภริย์าเป็นคุนต่างด�าวที�เขุ�ามาอุย์ู่ในราชิอุาณาจักิรไทย์โดย์ได�รับอุนุญาตตามกิฎหมาย์ว่าด�วย์ 

คุนเขุ�าเมือุง เอุกิสารขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภ์แทนระหว่างสามีและภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงค์ุให�

มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกิับหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนซึ่ึ�งจัดทำขุึ�นตามหลักิเกิณฑิ์ วิธิีกิาร และเงื�อุนไขุที�รัฐมนตรี

ว่ากิารกิระทรวงสาธิารณสุขุกิำหนด หนังสือุรับรอุงกิารเกิิด (ท.ร.1/1) หนังสือุมอุบอุำนาจ (ถี�ามี) เมื�อุ

นาย์ทะเบีย์นได�รับแจ�งกิารเกิิดขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนแล�วให�เรีย์กิตรวจหลักิฐานจากิผู�แจ�ง 

สอุบสวนสามีและภริย์าซึึ่�งประสงค์ุให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนให�ปรากิฏิขุ�อุเท็จจริงเกิี�ย์วกัิบเหตุผลที�ประสงค์ุ

ให�มกีิารตั�งคุรรภแ์ทน ประวตัขิุอุงหญงิที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน คุวามสมัพันัธิร์ะหวา่งสามหีรอืุภรยิ์าซึ่ึ�งประสงคุ์

ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกัิบหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน กิารปกิคุรอุงและกิารอุุปกิาระเลี�ย์งดูเด็กิที�เกิิดจากิกิาร 

ตั�งคุรรภแ์ทน คุวามประสงคุจ์ะให�บคุุคุลใดเปน็บดิาและมารดาขุอุงเดก็ิระหวา่งสามแีละภรยิ์าซึ่ึ�งประสงคุ์

ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกัิบหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน คุวามประสงค์ุจะให�บันทึกิและเปิดเผย์ขุ�อุมูลเกิี�ย์วกัิบ

กิารตั�งคุรรภ์แทนขุอุงเด็กิที�เกิิดในสูติบัตรและฐานขุ�อุมูลทะเบีย์นราษฎร กิรณีสามีหรือุภริย์าซึ่ึ�งประสงคุ์

ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนเป็นคุนต่างด�าวให�สอุบสวนบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุงให�ปรากิฏิขุ�อุเท็จจริงเกิี�ย์วกิับประวัติ 

ภูมิลำเนาเดิมที�อุย์ู่ อุาชิีพั กิารเดินทางเขุ�าอุอุกิประเทศไทย์ สาเหตุที�แต่งงานกิับคุู่สมรสที�เป็นคุนสัญชิาติ

ไทย์ คุวามต�อุงกิารนำเด็กิที�เกิิดไปต่างประเทศ เป็นต�น 

เมื�อุตรวจสอุบพัย์านหลกัิฐานถีกูิต�อุงแล�วให�ดำเนนิกิารอุอุกิสตูบิตัรให�แกิเ่ดก็ิที�เกิดิโดย์ลงราย์กิาร

ตามหนังสือุรับรอุงกิารเกิิด ท.ร.1/1 เว�นแต่ราย์กิารบิดาและมารดาให�เป็นไปตามขุ�อุตกิลงขุอุงสามีและ

ภริย์าซึ่ึ�งประสงคุ์ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกิับหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนและให�บันทึกิสถีานที� เลขุที� และวันที� 

ที�อุอุกิหนงัสอืุรบัรอุงกิารเกิดิ ท.ร.1/1 ไว�ในสตูบิตัรและทะเบยี์นคุนเกิดิด�วย์ บนัทกึิจดัเกิบ็หนงัสอืุรบัรอุง

กิารเกิิด ท.ร.1/1 และเอุกิสารขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภ์แทนรวมถีึงเอุกิสารแสดงตนขุอุงสามีหรือุภริย์าซึ่ึ�ง

ประสงคุใ์ห�มกีิารตั�งคุรรภแ์ทนที�เปน็คุนตา่งด�าวไว�ในฐานขุ�อุมลูกิารทะเบยี์นราษฎรด�วย์ระบบคุอุมพัวิเตอุร์ 

บันทึกิคุวามสัมพัันธิ์ระหว่างสามีและภริย์าซึ่ึ�งประสงคุ์ให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนกิับหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน

และสามี (ถี�ามี) ตามเอุกิสารขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภ์แทนไว�ในทะเบีย์นประวัติราษฎรขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิ 

กิารตั�งคุรรภ์แทนรวมถีึงเงื�อุนไขุในกิารเปิดเผย์ขุ�อุมูลดังกิล่าวตามคุวามประสงคุ์ขุอุงผู�แจ�งกิารเกิิดและ 

มอุบสูติบัตรให�แก่ิผู�แจ�งกิารเกิิดโดย์ให�ผู�รับลงชิื�อุรับมอุบเอุกิสารดังกิล่าวพัร�อุมวันเดือุนปีที�รับไว�เป็น 

หลักิฐาน

ขุ�อุมูลเกิี�ย์วกัิบกิารตั�งคุรรภ์แทนที�จะเก็ิบไว�ในฐานขุ�อุมูลกิารทะเบีย์นราษฎรให�เก็ิบเป็นคุวามลับ 

ห�ามมิให�เปิดเผย์แกิ่บุคุคุลใด เว�นแต่จะได�รับคุวามย์ินย์อุมเป็นหนังสือุจากิบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์
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กิฎหมาย์ตามที�ระบุไว�ในสตูบิตัร หรอืุเจ�าขุอุงขุ�อุมลูกิรณบีรรลนุติภิาวะแล�ว หรอืุกิารเปดิเผย์ตามมาตรา 17  

แห่งพัระราชิบัญญัติกิารทะเบีย์นราษฎร พั.ศ. 2534 

กิรณีบุคุคุลที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนกิ่อุนวันที�พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์

เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 ใชิ�บังคุับ และมีคุำสั�งขุอุงศาลที�สั�งให�ผู�นั�นเป็น

บตุรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงสามีและภริย์าที�ดำเนินกิารให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทน มคีุวามประสงค์ุจะขุอุแกิ�ไขุ

ราย์กิารบิดาและมารดาในสูติบัตร ทะเบีย์นคุนเกิิด และทะเบีย์นบ�านให�ดำเนินกิารตามระเบีย์บสำนักิ

ทะเบยี์นกิลางว่าด�วย์กิารจดัทำทะเบยี์นราษฎร พั.ศ. 2534 และให�นาย์ทะเบยี์นอุำเภอุหรอืุนาย์ทะเบีย์น

ท�อุงถีิ�นขุอุงสำนักิทะเบยี์นที�แกิ�ไขุราย์กิารดังกิลา่วบนัทกึิขุ�อุมลูเกิี�ย์วกิบักิารรับตั�งคุรรภ์แทนไว�ในทะเบยี์น

ประวัติ ราษฎรขุอุงบุคุคุลที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนด�วย์7

5. การกำหนดบิัดามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของเด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทนตาม

กฎหมายต่างปีระเทศ

สำหรบัประเทศที�กิฎหมาย์สารบญัญติัภาย์ในให�กิารรบัรอุงกิารให�กิำเนดิบตุรด�วย์วธิิกีิารตั�งคุรรภ์

แทน จากิสำรวจพับวา่ย์งัคุงมกีิารบัญญัตเิรื�อุงคุวามเปน็บดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิ

กิารตั�งคุรรภ์แทนไว�แตกิต่างกิัน8 โดย์ขุอุย์กิเป็นตัวอุย์่าง ดังต่อุไปนี� 

ประเทศที�ให�ศาลเขุ�ามามบีทบาทในกิารชิี�วา่ผู�ใดจะมีสทิธิิ�เปน็มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิ 

กิล่าวคุือุ ย์ังคุงกิำหนดให�กิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�ง

คุรรภ์แทนเป็นไปตามเดิมจนกิว่าจะมีคุำสั�งศาลเป็นอุื�น ตัวอุย์่างเชิ่น กิฎหมาย์ขุอุงรัฐ South Australia 

ตาม South Australia’s Surrogacy Act 20199 เป็นต�น

ประเทศที�กิฎหมาย์บญัญตัใิห�คุูส่มรสที�ประสงคุจ์ะมบีตุรเปน็บิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หากิ

หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนให�คุวามย์ินย์อุมโดย์ไม่จำเป็นต�อุงมีคุำสั�งศาลหรือุมีกิารรับเด็กิเป็นบุตรบุญธิรรม 

7 ขุ�อุ 1-5 ประกิาศสํานักิทะเบีย์นกิลาง เรื�อุง หลักิเกิณฑิ์ วิธิีกิารและเงื�อุนไขุกิารแจ�งกิารเกิิดขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทนโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ 
8 General Affairs and Policy, A study of legal parentage  and the issues arising from international 

surrogacy arrangement (Hague Conference on Private International Law, 2014), p. 8-11.
9 South Australia’s Surrogacy Act 2019 Part 2-8 “The presumptions and other rules as to the parentage 

of a child under the Family Relationships Act 1975 continue to apply to a child born as a result of a surrogacy  

arrangement until such time as the Court makes an order or orders as to parentage of the child under Part 4.” [online] 

Available from: https://www.legislation.sa.gov.au/__legislation/lz/c/a/surrogacy%20act%202019/current/2019.31.auth.

pdf  [10 July 2022]
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เชิ่น กิฎหมาย์ขุอุงสหพัันธิรัฐรัสเซึ่ีย์ตาม Family Code of Russia10 เป็นต�น

ประเทศที�มีกิารบัญญัติไว�อุย่์างชัิดเจนว่าเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ขุอุงบุคุคุลที�ประสงค์ุจะมีบุตรในลักิษณะเดีย์วกิันกิับมาตรา 29 แห่งพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุง

เดก็ิที�เกิดิจากิเทคุโนโลยี์ชิว่ย์กิารเจริญพันัธิุท์างกิารแพัทย์ ์พั.ศ. 2558 ตวัอุย์า่งเชิน่ สาธิารณรัฐแอุฟัรกิิาใต� 

บัญญัติให�เด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนตามขุ�อุตกิลงที�มีผลใชิ�บังคุับได�ตามกิฎหมาย์ให�ถีือุว่าเป็นบุตร 

ขุอุงบิดามารดาที�ประสงคุ์จะมีบุตร (Commissioning parent or parents) ตั�งแต่เวลาที�เด็กิเกิิด  

หญงิที�รบัตั�งคุรรภ์แทนต�อุงสง่มอุบเด็กิให�กิบับิดามารดาที�ประสงคุจ์ะมบีตุรโดย์เรว็ที�สดุเทา่ที�จะเป็นไปได�

หลังเดก็ิเกิิด ดงันั�นหญิงที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน สาม ีคุูช่ิวีติ ญาติขุอุงหญงินั�นจะไมม่สีทิธิิ�ในเดก็ินั�น และในทาง

ตรงกินัขุ�ามเด็กิกิไ็มม่สีทิธิิ�เรยี์กิคุา่อุปุกิาระเลี�ย์งดหูรอืุรับมรดกิในฐานะทาย์าทจากิบุคุคุลดังกิลา่ว แต่หากิ

ขุ�อุตกิลงกิารตั�งคุรรภแ์ทนดังกิลา่วไมม่ผีลใชิ�บังคุบัได�เนื�อุงจากิไมไ่ด�เปน็ไปตามเงื�อุนไขุที�กิฎหมาย์กิำหนด

จะถีือุว่าเด็กิที�เกิิดมาจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนดังกิล่าวเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงมารดาที�ให�กิำเนิด11

นอุกิจากินี�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศย์ูเคุรนบัญญัติไว�เชิ่นเดีย์วกิับกิฎหมาย์ไทย์ โดย์ the Family 

Code, Article 123-2 กิำหนดอุย่์างชิัดเจนให�เด็กิที�เกิิดจากิกิระบวนกิารดังกิล่าวเป็นบุตรชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ขุอุงบิดามารดาที�ประสงคุ์จะมีบุตร มิใชิ่หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน12  

10 The Family Code of Russian Federation. Article 51-4. “Married persons who have given their consent in 

written form to the artificial fertilization or to the implantation of the embryo, shall be written down in the Register 

of Births if a child is born as a result of the application of these methods, as this child’s parents. 

    The married persons who have given their consent in written form to the implantation of an embryo 

in another woman for bearing it, may be written down as the child’s parents only with the consent of the woman 

who has given birth to the child (of the surrogate mother).” [online] Available from:  https://www.refworld.org/do-

cid/5492cbf64.html  [10 July 2022]
11 Section 297 of Children’s Act 2005. “Effect of surrogate motherhood agreement on status of child.

 (1) The effect of a valid surrogate motherhood agreement is that—

  (a) any child born of a surrogate mother in accordance with the agreement is for all purposes the 

child of the commissioning parent or parents from the moment of the birth of the child concerned;

  (b) the surrogate mother is obliged to hand the child over to the commissioning parent or parents 

as soon as is reasonably possible after the birth;

  (c) the surrogate mother or her husband, partner or relatives has no rights of parenthood or care of 

the child;  (…)” [online] Available from : https://www.gov.za/sites/default/files/gcis_document/201409/a38-053.pdf 

[10 July 2022] ; พันิตสุภา สุดสงวน และคุณะ, “สิทธิิกิารลาเพัื�อุเลี�ย์งดูบุตรที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน”, วารสารรัฐศาสตร์รอบัรู้และ

สหวิทยาการ 5, 1 (มคุ.-กิ.พั. 2565), หน�า 35.
12 Article 123.-2 of Family Code of Ukraine. If an ovum conceived by the spouses is implanted to another 

woman, the spouses shall be the parents of the child. [online] Available from:   https://www.refworld.org/cgi-bin/

texis/vtx/rwmain/opendocpdf.pdf?reldoc=y&docid=5d667af64  [10 July 2022]
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กิฎหมาย์สาธิารณรัฐอุินเดีย์ในปัจจุบัน โดย์ The Surrogacy (Regulation) Act, 2021 บัญญัติ

รับรอุงอุย์่างชิัดเจนว่าเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนมีสถีานะเป็นบุตรทางชิีวภาพัขุอุงคุู่สมรสหรือุ 

หญิงที�ประสงคุ์จะมีบุตร13

สำหรับประเทศที�กิฎหมาย์ภาย์ในไม่รับรอุง “กิารอุุ�มบุญ” กิ็จะไม่มีกิารบัญญัติเรื�อุงคุวามเป็น

บดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในกิรณเีดก็ิเกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนไว�เปน็กิารเฉพัาะ อุย่์างไรกิต็าม จากิ

คุวามแตกิตา่งขุอุงนโย์บาย์และกิฎหมาย์ขุอุงกิารให�กิำเนดิบตุรด�วย์วธิิกีิารตั�งคุรรภแ์ทนขุอุงแต่ละประเทศ

ในโลกิ ทำให�ศาลขุอุงประเทศที�ไม่รับรอุงกิารตั�งคุรรภ์แทนกิ็อุาจต�อุงวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบ

ด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนที�เกิิดขุึ�นในประเทศอุื�นที�รับรอุงกิารตั�งคุรรภ์แทนด�วย์

เชิ่นกิัน ขุอุย์กิกิรณีศึกิษาจากิประเทศเย์อุรมันซึ่ึ�งมีกิฎหมาย์กิำหนดคุวามรับผิดทางอุาญาสำหรับบุคุคุล 

(บุคุลากิรทางกิารแพัทย์์) ที�ดำเนินกิารให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทน14 ตัวอุย่์างคุำพิัพัากิษาศาลสหพัันธิรัฐขุอุง

เย์อุรมนี (Bundesgerichtshof, BGH) ในปีคุ.ศ. 201915 โดย์ขุ�อุเท็จจริงขุอุงคุดีมีดังนี� โจทกิ์ทั�งสอุงเป็น

คุู่สมรสที�ถีือุสัญชิาติเย์อุรมันและอุาศัย์อุย์ู่ในประเทศเย์อุรมนี โดย์ได�มีกิารดำเนินกิารให�มีกิารตั�งคุรรภ์

แทนโดย์หญิงชิาวยู์เคุรนที�ประเทศยู์เคุรนโดย์ใชิ�ไขุขุ่อุงภรรย์ากัิบอุสุจขิุอุงสามี ชิาย์ผู�เป็นสามีได�ดำเนินกิาร 

รับรอุงคุวามเป็นบิดาขุอุงเด็กิ ณ สถีานเอุกิอุัคุรราชิทูตเย์อุรมนี ณ กิรุงเคุีย์ฟั โดย์ได�รับคุวามย์ินย์อุมขุอุง

หญงิที�ตั�งคุรรภแ์ทน หลงัจากิเด็กิเกิดิหญิงที�ตั�งคุรรภแ์ทนได�รบัรอุงต่อุเจ�าหน�าที�รบัรอุงเอุกิสาร ณ กิรงุเคุยี์ฟั  

ว่าเด็กิเกิิดจากิกิารใชิ�เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ด�วย์วิธิีกิารตั�งคุรรภ์แทนและโจทกิ์ทั�งสอุงเป็นบิดา

มารดาทางพันัธิกุิรรม โดย์ทะเบยี์นราษฎรขุอุงย์เูคุรนได�จดแจ�งให�โจทก์ิทั�งสอุงเปน็บดิามารดาขุอุงเดก็ิและ

อุอุกิสตูบิตัรให� เมื�อุโจทกิท์ั�งสอุงเดนิทางกิลบัประเทศเย์อุรมนพีัร�อุมเดก็ิในเดอืุนมกิราคุม 2016 โจทกิท์ั�ง

สอุงได�นำหลกัิฐานกิารเกิดิในตา่งประเทศตามสตูบิตัรขุอุงย์เูคุรนไปจดแจ�งกิบัทะเบยี์นราษฎรข์ุอุงประเทศ

เย์อุรมนี โดย์ในขุณะนั�นทะเบีย์นราษฎร์ขุอุงเย์อุรมนีย์ังไม่ได�รับทราบว่าเด็กิคุนดังกิล่าวเกิิดจากิกิาร 

13 The Surrogacy (Regulation) Act, 2021. 8. A child born out of surrogacy procedure, shall be deemed to 

be a biological child of the intending couple or intending woman and the said child shall be entitled to all the rights 

and privileges available to a natural child under any law for time being in force. [online] Available from : https://dhr.

gov.in/document/acts-circulars/surrogacy-regulation-act-2021  [10 July 2022]
14 Embryonenschutzgesetz – EschG. 

 § 1 Mißbräuchliche Anwendung von Fortpflanzungstechniken

 (1) Mit Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder mit Geldstrafe wird bestraft, wer

 (…)

 7. es unternimmt, bei einer Frau, welche bereit ist, ihr Kind nach der Geburt Dritten auf Dauer zu  

überlassen (Ersatzmutter), eine künstliche Befruchtung durchzuführen oder auf sie einen menschlichen Embryo zu 

übertragen. [online] Available from :  https://www.gesetze-im-internet.de/eschg/BJNR027460990.html [10 July 2022]
15 BGH, Mar. 20, 2019 Docket No. XII ZB 530/17 [online] Available from :  https://juris.bundesgerichtshof.

de/cgi-bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=en&az=XII%20ZB%20530/17&nr=94770 [10 July 2022]
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ตั�งคุรรภ์แทนจนกิระทั�งสถีานเอุกิอุัคุรราชิทูตเย์อุรมนี ณ กิรุงเคุีย์ฟั ได�ส่งคุำร�อุงขุอุจดแจ�งกิารเกิิดใน 

ตา่งประเทศขุอุงเด็กิดังกิล่าวตามมาด�วย์ในภาย์หลัง ตอุ่มาหน่วย์งานกิำกัิบดูแลฝ่ั่าย์ทะเบีย์นราษฎร์จงึได�

ย์ื�นคุำร�อุงต่อุศาลชิั�นต�น (Amtsgericht, AG) เพัื�อุให�ศาลสั�งให�ฝั่่าย์ทะเบีย์นราษฎร์ดำเนินกิารแกิ�ไขุกิาร 

จดแจ�งโดย์ให�ระบุว่าหญิงที�ตั�งคุรรภ์เป็นมารดาขุอุงเด็กิ โจทกิ์อุุทธิรณ์คุำสั�งขุอุงศาลชิั�นต�นต่อุศาลสูงแห่ง

รฐั (Oberlandesgericht, OLG) แตศ่าลสูงแห่งรัฐไม่รบัอุทุธิรณ์ขุอุงโจทก์ิเพัื�อุโต�แย์�งกิารแกิ�ไขุกิารจดแจ�ง

ดังกิล่าว โจทกิ์ทั�งสอุงจึงย์ื�นอุุทธิรณ์ต่อุศาลสหพัันธิรัฐ (Bundesgerichtshof, BGH)

ในคุดีนี�ศาลสหพัันธิรัฐวินิจฉัย์ว่ามาตรา 1591 ประมวลกิฎหมาย์แพ่ัง16 (Bürgerlichen  

Gesetzbuches, BGB) กิำหนดให�หญิงซึ่ึ�งเป็นผู�ให�กิำเนิดบุตรเท่านั�นเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์  

โดย์ในคุำพัพิัากิษานี�ศาลได�ตัดสนิให�นำกิฎหมาย์แพ่ังสารบญัญติัเย์อุรมนัมาบังคุบัใชิ�กิบักิารระบคุุวามเป็น

บิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิซึ่ึ�งเป็นผลมาจากิจากิกิารปรับใชิ�มาตรา 19-1 แห่งกิฎหมาย์นำ

ประมวลกิฎหมาย์แพัง่เย์อุรมนั (Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche-EGBGB)17 

ซึ่ึ�งปรากิฏิบทบัญญัติเกิี�ย์วกัิบกิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ขุอุงประเทศเย์อุรมัน โดย์ในเรื�อุง

ดังกิล่าวได�กิำหนดให�วินิจฉัย์คุวามสัมพัันธิ์ระหว่างบิดามารดาและบุตรตามกิฎหมาย์แห่งถีิ�นที�อุย์ู่ประจำ 

(Gewöhnlicher Aufenthalt) ขุอุงเดก็ิหรอืุกิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�บดิามารดาถีอืุสญัชิาตหิรอืุกิฎหมาย์ที�

บงัคุบัใชิ�กิบัผลขุอุงกิารสมรสขุอุงบดิามารดา โดย์ศาลได�ตคีุวามวา่บคุุคุลมถีีิ�นที�อุย์ูอุ่าศยั์ประจำในสถีานที�

ที�พัวกิเขุามกีิารใชิ�ชิวีติอุย์า่งแท�จรงิ โดย์กิารปรากิฏิตวัในสถีานที�ดงักิลา่วจะต�อุงแสดงให�เหน็ถีงึคุวามเปน็

อุย์ู่อุย์่างถีาวรในระดับที�เพัีย์งพัอุและต�อุงไม่ใชิ่เป็นกิารอุย์ู่อุย์่างชิั�วคุราวหรือุอุย์่างไม่ต่อุเนื�อุง สำหรับกิาร

กิำหนดถีิ�นที�อุย์ู่อุาศัย์ประจำขุอุงผู�เย์าว์โดย์เฉพัาะกิรณีขุอุงทารกิจำเป็นต�อุงพิัจารณาถีึงสภาพัแวดล�อุม 

ทางสังคุมและคุรอุบคุรัวขุอุงบิดามารดาด�วย์ เนื�อุงจากิโดย์ทั�วไปเด็กิย์่อุมอุาศัย์ในสภาพัแวดล�อุม 

ดังกิล่าวด�วย์เชิ่นกิัน ถีิ�นที�อุย์ู่อุาศัย์ประจำขุอุงเด็กิและบิดามารดาจะแตกิต่างกิันในเฉพัาะกิรณีพัิเศษ

เท่านั�น โดย์ในคุดีดังกิล่าว ศาลวินิจฉัย์ว่าเด็กิมีถีิ�นที�อุย์ู่อุาศัย์ประจำในประเทศเย์อุรมนีเนื�อุงจากิคุู่กิรณี

ทกุิฝั่า่ย์ตกิลงให�พัาเดก็ิเดนิทางไปประเทศเย์อุรมนัพัร�อุมโจทกิท์ั�งสอุงในทนัทภีาย์หลงักิารเกิดิและเพัื�อุใชิ�

ชิีวิตในประเทศเย์อุรมนีอุย์่างถีาวร นอุกิจากินี�ทั�งกิฎหมาย์ยู์เคุรนและเย์อุรมันต่างรับรอุงคุวามเป็นบิดา

16 Bürgerliches Gesetzbuch (BGB). § 1591 Mutterschaft “Mutter eines Kindes ist die Frau, die es geboren 

hat.” [online] Available from: https://www.gesetze-im-internet.de/bgb/  [10 July 2022]
17 Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) Artikel 19(1): Die Abstammung eines Kindes 

unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Sie kann im Verhältnis zu 

jedem Elternteil auch nach dem Recht des Staates bestimmt werden, dem dieser Elternteil angehört. Ist die Mutter 

verheiratet, so kann die Abstammung ferner nach dem Recht bestimmt werden, dem die allgemeinen Wirkungen ihrer 

Ehe bei der Geburt nach Artikel 14 Absatz 2 unterliegen; ist die Ehe vorher durch Tod aufgelöst worden, so ist der  

Zeitpunkt der Auflösung maßgebend. [online] Available from: https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/

BJNR006049896.html#BJNR006049896BJNG032901360 [10 July 2022]
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ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงสาม ีดงันั�นเดก็ิจงึมสีญัชิาตเิย์อุรมนัและอุาศยั์อุย์ูใ่นประเทศเย์อุรมนอีุย์า่งถีกูิต�อุง

ตามกิฎหมาย์ และเด็กิไม่เคุย์มีถีิ�นที�อุย์ู่อุาศัย์ประจำในประเทศย์ูเคุรน ดังนั�นผลจากิกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์

สารบญัญตัเิย์อุรมนัซึ่ึ�งเป็นกิฎหมาย์แหง่ถิี�นที�เดก็ิมถีีิ�นที�อุย์ูป่ระจำ ทำให�หญงิชิาวย์เูคุรนที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน

และคุลอุดทารกิเป็นมารดาชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ไม่ใชิ่โจทกิ์ที�เป็นภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตร 

6. ปีัญหาการปีรับัใช้จุุดเกาะเก่�ยวตามพิระราชบััญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย 

พิุทธิศักราช 2481 เพ่ิ�อวินิจุฉัยความเป็ีนบิัดามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของเด็กท่� 

เกิดจุากการตั�งครรภ์แทน

สำหรับกิารวนิจิฉยั์คุวามเปน็บดิาหรอืุมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทน กิารปรับใชิ�บทบัญญัติตามพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481  

มปีญัหากิารใชิ�กิารตคีุวามเนื�อุงจากิพัระราชิบญัญติัดังกิลา่วถีกูิร่างขึุ�นมาเปน็เวลานานแล�ว ผู�ร่างกิฎหมาย์

ในขุณะนั�นย่์อุมไม่ได�คุาดกิารณ์ถึีงกิรณีกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารให�หญิงอุื�นตั�งคุรรภ์แทนหญิง 

ที�ประสงคุ์จะมีบุตรและประเด็นปัญหาทางกิฎหมาย์ที�อุาจจะเกิิดขุึ�นจากิปรากิฎกิารณ์ดังกิล่าว 

6.1 ปีญัหาการระบุัจุดุเกาะเก่�ยวสำหรับัการวินิจุฉัยความเป็ีนมารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของ

เด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทน

สำหรับกิฎหมาย์ที�ใชิ�บังคุับกิับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ไม่ปรากิฎ

บทบัญญัติเฉพัาะในพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 บทบัญญัติที�

เกิี�ย์วขุ�อุงกิับคุวามสัมพัันธิ์ระหว่างมารดาและบุตรปรากิฏิอุย์ู่เพัีย์งในมาตรา 30 ซึ่ึ�งกิล่าวถีึงแต่เพัีย์งเรื�อุง

สิทธิิหน�าที�ระหว่างบิดามารดากิับบุตร  โดย์วรรคุแรกิกิำหนดเรื�อุงสิทธิิหน�าที�ระหว่างบิดามารดากิับบุตร

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ส่วนวรรคุสอุงบัญญัติเรื�อุงสิทธิิหน�าที�ระหว่างบุตรและมารดาในกิรณีบุตรไม่มีบิดา 

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์18 

ในกิรณกีิารให�กิำเนดิบุตรด�วย์วธิิกีิารตั�งคุรรภแ์ทนในขุอุบเขุตขุอุงพัระราชิบญัญตัคิุุ�มคุรอุงเดก็ิที�

เกิดิโดย์อุาศัย์เทคุโนโลยี์ชิว่ย์กิารเจริญพันัธิุท์างกิารแพัทย์ ์พั.ศ. 2558 ในปัจจุบนั กิลา่วคุอืุ มารดาโดย์ชิอุบ

ด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิ ได�แกิ่ ภริย์าซึ่ึ�งประสงคุ์จะมีบุตรซึ่ึ�งได�จดทะเบีย์นสมรสโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์กิับ

สามทีี�ประสงคุจ์ะมบุีตร หากิมขีุ�อุพัพิัาทในกิารอุ�างสทิธิิคุวามเปน็มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ระหวา่งหญงิ

ที�ประสงคุ์จะมีบุตรกิับหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนและขุ�อุเท็จจริงมีอุงคุ์ประกิอุบต่างประเทศเขุ�ามาเกิี�ย์วขุ�อุง 

18   มาตรา 30 พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 

 “สิทธิิและหน�าที�ระหว่างบิดามารดากิับบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ให�เป็นไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงบิดา

 ในกิรณีที�เด็กิเกิิดจากิหญิงที�มิได�มีกิารสมรสกิับชิาย์ สิทธิิและหน�าที�ระหว่างมารดากิับบุตร ให�เป็นไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติ

ขุอุงมารดา”
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เชิ่น จากิสัญชิาติที�แตกิต่างกิันขุอุงหญิง 2 คุน19 อุันนำไปสู่กิารกิล่าวอุ�างและปรับใชิ�พัระราชิบัญญัติว่า

ด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 หากิมีประเด็นพัิพัาทดังกิล่าวในศาลไทย์ เชิ่น หญิงที�รับ

ตั�งคุรรภ์แทนมีสัญชิาติขุอุงประเทศที�ไม่รับรอุงคุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงภริย์าที�ประสงค์ุ

จะมีบุตรแต่รับรอุงคุวามเป็นมารดาขุอุงหญิงที�ตั�งคุรรภ์แทนและคุลอุดบุตรตามหลักิ Mater semper 

certa est  หากิมีขุ�อุพัิพัาทเกิิดขุึ�นในศาลไทย์กิ็จะไม่มีบทบัญญัติใดที�ชิ่วย์ระบุจุดเกิาะเกิี�ย์วสำหรับกิาร

เลือุกิกิฎหมาย์ที�ใชิ�บังคุับกิับประเด็นนี�ได�อุย์่างชิัดเจน20 จึงน่าจะต�อุงนำไปสู่กิารใชิ�บทบัญญัติมาตรา 3 

ขุอุงพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 เพัื�อุอุุดชิ่อุงว่างขุอุงกิฎหมาย์ 

ดังกิล่าวด�วย์ “กิฎเกิณฑิ์ทั�วไปแห่งกิฎหมาย์ระหว่างประเทศแผนกิคุดีบุคุคุล” ซึ่ึ�งนำไปสู่คุวามไม่แน่นอุน

ในกิารเลือุกิใชิ�จุดเกิาะเกีิ�ย์ว เนื�อุงจากิจุดเกิาะเกิี�ย์วที�ใชิ�วินิจฉัย์คุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ 

ตามกิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ขุอุงนานารัฐแม�เป็นกิรณีทั�วไปที�ไม่ใชิ่ขุ�อุพัิพัาทในกิรณีกิาร

ตั�งคุรรภ์แทนในปัจจุบันกิ็ย์ังไม่ได�เป็นไปในทิศทางเดีย์วกิัน21

6.2 ปีัญหาการระบัุจุุดเกาะเก่�ยวสำหรับัการวินิจุฉัยความเปี็นบัิดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของ

เด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทน

สำหรับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในกิรณีที�ขุ�อุเท็จจริงมีอุงค์ุประกิอุบ 

ต่างประเทศ พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 มาตรา 29 วรรคุแรกิ 

บัญญัติว่า “กิารเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่ให�เป็นไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติแห่งสามีขุอุงมารดาใน

ขุณะที�ผู�นั�นเกิิด ถี�าหากิในขุณะที�กิลา่วนั�นสามไีด�ถีงึแกิคุ่วามตาย์เสยี์แล�วกิใ็ห�เปน็ไปตามกิฎหมาย์สญัชิาติ

ขุอุงสามีในขุณะที�ถีึงแกิ่คุวามตาย์”

ลักิษณะขุ�อุกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วขุ�อุงขุอุงบทบัญญัตินี�ถีึงแม�ตัวบทจะไม่ได�เขุีย์นไว�ชิัดเจนนักิแต่มี

กิารตีคุวามสอุดคุล�อุงกัินว่าบทบัญญัตินี�ใชิ�บังคุับกิับเรื�อุงคุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์โดย์กิำหนด 

จุดเกิาะเกิี�ย์ว (Connecting factor) ไว�ที� “สัญชิาติขุอุงสามีขุอุงมารดาในขุณะที�บุตรเกิิด” 

สำหรบักิารวนิจิฉยั์ว่าบุคุคุลใดมสีญัชิาติใดนั�นกิย็์อุ่มเปน็ไปตามกิฎหมาย์ขุอุงรฐัเจ�าขุอุงสญัชิาตนิั�น 

19  กิรณีอุาจเกิิดขุึ�นได�ในกิรอุบขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดจากิเทคุโนโลยี์ชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์  

พั.ศ. 2558 และหลักิเกิณฑิ์ตามกิฎลูกิบทที�เกิี�ย์วขุ�อุง เนื�อุงจากิหลักิเกิณฑิ์ปัจจุบันกิำหนดให�หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนต�อุงมีสัญชิาติเดีย์วกิัน

กิับสามีหรือุภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรอุย์่างน�อุย์ฝั่่าย์หนึ�ง เชิ่น สามีที�ประสงคุ์จะมีบุตรมีสัญชิาติฝั่รั�งเศส ภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรมีสัญชิาติ

ไทย์ แต่หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนมีสัญชิาติฝั่รั�งเศส เป็นต�น
20  ในประเด็นเรื�อุงคุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ คุงมีเพัีย์งกิารพัย์าย์ามตีคุวามบทบัญญัติมาตรา 30 อุย์่างกิว�าง เพัื�อุ

ให�คุรอุบคุลุมประเด็นดังกิล่าว โปรดดู สาย์หย์ุด แสงอุุทัย์, การขัดกันแห่งกฎหมาย : หลักทั�วไปีของกฎหมายระหว่างปีระเทศแผนกคด่

บัุคคลและคำอธิิบัายพิระราชบััญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พิุทธิศักราช 2481 เร่ยงมาตรา (โรงพัิมพั์สย์ามพัณิชิย์กิาร, 2482), 

หน�า 335.
21  โปรดดู หัวขุ�อุ 6.3
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ในกิรณีที�บคุุคุลมีสญัชิาติมากิกิว่า 1 สญัชิาติหรอืุเป็นบคุุคุลไร�สัญชิาติในขุณะที�บตุรเกิดิจะต�อุงนำมาตรา 6 

แหง่พัระราชิบญัญตัวิา่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 มาประกิอุบกิารปรบัใชิ�มาตรา 29 

เพัื�อุให�ทราบได�ว่าจะต�อุงใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศใด สำหรับกิารวนิจิฉยั์วา่บคุุคุลใดมสีญัชิาติไทย์หรอืุไมก่ิ็

ย์อุ่มเปน็ไปตามบทบญัญตัขิุอุงพัระราชิบัญญตัสิญัชิาตทิี�ใชิ�บังคุบัในขุณะที�บคุุคุลนั�นเกิดิ โดย์หากิบุคุคุลมี

มากิกิว่า 1 สญัชิาติและหนึ�งในนั�นคุอืุสญัชิาติไทย์ด�วย์ก็ิจะต�อุงปรับใชิ�กิฎหมาย์ไทย์ตามมาตรา 6 วรรคุสาม  

และหากิเป็นบุคุคุลไร�สัญชิาติกิ็ต�อุงนำมาตรา 6 วรรคุสี�มาใชิ�บังคุับและปรับใชิ�กิฎหมาย์ภูมิลำเนาหรือุ 

ถีิ�นที�อุย์ู่ขุอุงชิาย์ผู�เป็นสามีขุอุงมารดาแทน

โดย์ถี�อุย์คุำว่า “สามีขุอุงมารดา” หมาย์คุวามว่าสามีขุอุงมารดาโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ มาตรานี� 

จึงใชิ�บังคุับกิับประเด็นคุวามเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์จากิกิารสมรส ซึึ่�งหากิเป็นกิรณีคุวามเป็นบุตร 

ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงบุตรที�เกิิดนอุกิสมรสจะต�อุงใชิ�บทบัญญัติมาตรา 31 แห่งพัระราชิบัญญัติดังกิล่าว

มาวนิจิฉยั์ ดงันั�น จงึอุาจมีประเด็นขุ�อุกิล่าวอุ�างเกิี�ย์วกิบัปญัหาว่าสามีขุอุงมารดาได�ทำกิารสมรสกัิบมารดา

โดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่ให�ศาลต�อุงพัิจารณากิ่อุนที�จะวินิจฉัย์ว่าบุตรนั�นเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์

หรอืุไม ่โดย์ศาลอุาจต�อุงวนิจิฉยั์ตามมาตรา 19 และมาตรา 20 แหง่พัระราชิบัญญตัวิา่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่

กิฎหมาย์ พัทุธิศักิราชิ 2481 ตามหลักิกิารวินจิฉยั์ปญัหาล่วงหน�า (Incidental question) แบบ lege fori 

ปัญหาเกิี�ย์วกิับกิารเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงชิาย์ผู�เป็นสามีขุอุงมารดานั�น จากิกิารสำรวจ

กิฎหมาย์สารบัญญัติประเทศต่าง ๆ พับว่าย์ังมีแนวทางที�แตกิต่างกิันไปในแต่ละประเทศ22 ดังนั�นหากิ

ศาลไทย์พิัจารณาพิัพัากิษาคุดีที�มีอุงค์ุประกิอุบต่างประเทศ โดย์คุู่คุวามกิล่าวอุ�างและพิัสูจน์กิฎหมาย์

ต่างประเทศให�เป็นที�พัอุใจแกิ่ศาลตามมาตรา 8 แห่งพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ 

พัุทธิศักิราชิ 2481 แล�ว ศาลกิ็จะต�อุงวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์จากิกิฎหมาย์ “สัญชิาติ

แห่งสามีขุอุงมารดาขุณะบุตรเกิิด”  โดย์ประเด็นพัิพัาทที�เขุ�าลักิษณะขุ�อุกิฎหมาย์ตามมาตรานี� เชิ่น กิาร

สันนิษฐานว่าเป็นบิดาและระย์ะเวลาที�เด็กิอุาจเกิิดจากิบิดาผู�นั�นได� ปัญหาที�ว่าเด็กิที�เกิิดจากิกิารสมรส

อุันเป็นโมฆะจะมีฐานะเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์หรือุไม่ ประเด็นว่ามารดาขุอุงเด็กิได�ทำกิารสมรส

หลังจากิได�หย่์าขุาดจากิสามีเดิมและเด็กิที�เกิิดมานั�นอุย์ู่ในฐานะที�อุาจเป็นบุตรขุอุงสามีเดิมก็ิได� ถี�าหากิ

สามีขุอุงมารดาทั�งสอุงคุนมีสัญชิาติอุันเดีย์วกิันคุวามยุ่์งย์ากิจะหมดไปเพัราะกิารสันนิษฐานว่าเป็นบิดา

และระย์ะเวลาที�เด็กิอุาจเกิดิจากิบิดาได�ย่์อุมจะอุย์ูใ่ต�บังคัุบแห่งกิฎหมาย์ขุอุงประเทศเดีย์วกัิน แต่ถี�าสามี

ขุอุงมารดาแตล่ะคุนมสีญัชิาตแิตกิตา่งกินัและกิฎหมาย์สญัชิาตขิุอุงสามทีั�งสอุงกิำหนดขุ�อุสนันษิฐานและ

ระย์ะเวลาที�เด็กิอุาจเกิิดจากิบิดาไว�แตกิต่างกัินอุีกิด�วย์ศาลไทย์กิ็จะต�อุงถีือุเอุากิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงสามี

ในขุณะที�บุตรนั�นเกิิดเป็นสำคุัญ

22 General Affairs and Policy, A study of legal parentage  and the issues arising from international 

surrogacy arrangement. p.14.
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ถี�าหากิในขุณะที�เด็กิเกิิดสามีที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงมารดาถีึงแกิ่คุวามตาย์เสีย์แล�วกิ็ให�ใชิ�
กิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงสามีขุอุงมารดาในขุณะที�ถีึงแกิ่คุวามตาย์วินิจฉัย์ว่าเด็กินั�นเป็นบุตรอุันชิอุบด�วย์
กิฎหมาย์หรอืุไม ่ทั�งนี�เพัราะแม�บดิาจะถีงึแกิคุ่วามตาย์ไปแล�วกิต็าม แตก่ิย็์งัมปีระโย์ชินไ์ด�เสีย์บางประกิาร
ในกิารที�จะทราบว่าเด็กิเป็นบตุรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงผู�ถีงึแก่ิคุวามตาย์หรือุไม่โดย์อุาจเป็นไปเพัื�อุวนิจิฉยั์
ประเด็นปัญหาตามกิฎหมาย์มรดกิหรือุกิารได�มาซึ่ึ�งสัญชิาติขุอุงเด็กิตามบิดา เป็นต�น

พัระราชิบญัญตัวิา่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 มาตรา 29 วรรคุท�าย์วางหลกัิ
สอุดรบักิบัวรรคุแรกิไว�วา่ ให�ใชิ�กิฎหมาย์เชิน่เดยี์วกินับงัคุบักิารฟัอุ้งคุดไีมร่บัเดก็ิเปน็บตุร ดงันั�นเงื�อุนไขุใน
กิารที�สามีขุอุงมารดาจะฟั้อุงคุดีไม่รับเด็กิเป็นบุตรมีอุะไรบ�างต�อุงพัิจารณาจากิกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงสามี
ขุอุงมารดาในขุณะที�เด็กิเกิิดด�วย์เชิ่นกิัน

ในกิารปรับจุดเกิาะเกิี�ย์ว “สัญชิาติสามีขุอุงมารดาขุณะบุตรเกิิด” ตามมาตรา 29 แห่งพัระ
ราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 กิับกิรณีเด็กิเกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน
อุาจมีคุวามย์ุ่งย์ากิในกิารตีคุวามว่าชิาย์คุนใดคุือุ “สามีขุอุงมารดา” เนื�อุงจากิในกิาร “อุุ�มบุญ” มีหญิง
ที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิระบวนกิารนี�อุย์่างน�อุย์ 2 คุนคุือุ ภริย์าที�ประสงคุ์จะมีบุตรและหญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทน  
ถีงึแม�กิารตคีุวามบทบญัญตัขิุอุงพัระราชิบญัญตัดัิงกิลา่วจะอุ�างอุงินยิ์ามตามระบบกิฎหมาย์ขุอุงประเทศ
ขุอุงศาลที�กิำลังพิัจารณาคุดี (lege fori) ซึึ่�งก็ิคุอืุระบบกิฎหมาย์ไทย์แล�ว แต่กิย็์งัคุงไม่ชิดัเจนเนื�อุงจากิหากิ
ใชิ�นยิ์าม “มารดา” ตามประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์ซ์ึ่ึ�งสอุดคุล�อุงกิบัเจตนารมณ์ขุอุงผู�รา่งกิฎหมาย์
ที�ต�อุงกิารให�ถี�อุย์คุำต่าง ๆ ในพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 สอุดรับ
กิบัประมวลกิฎหมาย์แพัง่และพัาณชิิย์์23 กิจ็ะหมาย์ถีงึหญงิที�คุลอุดบตุรซึ่ึ�งกิค็ุอืุหญงิที�รบัตั�งคุรรภแ์ทน แต่
หากิตคีุวามโดย์อุาศยั์นิย์ามตามพัระราชิบญัญัตคิุุ�มคุรอุงเดก็ิที�เกิดิโดย์อุาศยั์เทคุโนโลย์ชีิว่ย์กิารเจรญิพันัธิุ์
ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 ผู�ที�เป็น “มารดา” ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์กิ็จะต�อุงหมาย์ถีึงภริย์าที�ประสงคุ์จะมี
บุตร กิารตีคุวามว่าหญิงใดคุือุ “มารดา” ขุอุงเด็กิมีผลต่อุกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์
ด�วย์เนื�อุงจากิหากิตีคุวามจุดเกิาะเกิี�ย์วในบทบัญญัติขุอุงพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ 
พัทุธิศักิราชิ 2481 โดย์อุ�างอิุงคุวามหมาย์ตามประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์ ์“สามีขุอุงมารดา” กิจ็ะ
หมาย์ถึีงสามีขุอุงหญิงที�รบัตั�งคุรรภ์แทน แต่หากิตีคุวามโดย์อุ�างอิุงมาตรา 29 พัระราชิบัญญัตคิุุ�มคุรอุงเด็กิ
ที�เกิดิโดย์อุาศัย์เทคุโนโลยี์ชิว่ย์กิารเจริญพันัธิุท์างกิารแพัทย์ ์พั.ศ. 2558  “สามีขุอุงมารดา” กิจ็ะหมาย์ถึีง
สามทีี�ประสงคุจ์ะมบีตุร ผู�วจิยั์มคีุวามเหน็วา่กิารตคีุวามในกิรณนีี�คุวรจะต�อุงอุ�างอุงิกิารตคีุวามโดย์คุ�นหา

เจตนารมณ์ขุอุงกิฎหมาย์ตามทฤษฎีภาวะวิสัย์ (Objective theory) โดย์อุ�างอุิงตามนิย์ามทั�งคุวามเป็น

23  หย์ุด แสงอุุทัย์, คำอธิิบัายกฎหมายระหว่างปีระเทศแผนกคด่บัุคคล ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย กฎหมายสัญชาติ 

(แกิ�ไขุเพัิ�มเติมคุรั�งที� 9 พั.ศ. 2516) พัร�อุมด�วย์พัระราชิบัญญัติสัญชิาติ (Nationality Act) พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ 

(Act on Conflict of Laws), (นิติบรรณกิาร, 2516), หน�า 57-58; ประสิทธิิ� ปิวาวัฒนพัานิชิ, คำอธิิบัายกฎหมายระหว่างปีระเทศแผนก

คด่บัุคคล, (กิรุงเทพัมหานคุร: สำนักิพัิมพั์มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2556), หน�า 165.
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มารดาและคุวามเป็นบิดาตามที�ปรากิฏิอุย์ู่ในระบบกิฎหมาย์ไทย์ทั�งระบบโดย์ไม่ได�จำกิัดอุย์ู่เฉพัาะนิย์าม

ตามประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์เท่านั�น  จึงมีคุวามเห็นว่าสำหรับกิารตีคุวามจุดเกิาะเกิี�ย์ว “สามี

ขุอุงมารดา” ในมาตรา 29 พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์คุวรจะให�คุวามหมาย์คุำว่า 

“มารดา” วา่หมาย์ถึีงหญงิที�ประสงค์ุจะมบีตุรและสามีขุอุงมารดาจึงหมาย์ถึีงสามีขุอุงหญิงที�ประสงค์ุจะมี

บตุรนั�นโดย์ตรง  ทั�งนี�โดย์ไม่ต�อุงผ่านกิารวินจิฉยั์ประเด็นคุวามเป็นมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ระหว่างหญิง

ที�ตั�งคุรรภแ์ทนและภรยิ์าที�ประสงคุจ์ะมบีตุรกิอุ่นในลกัิษณะที�เปน็ปญัหาลว่งหน�า (Incidental question)

6.3 กฎเกณ์ฑ์์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมายต่างปีระเทศในปีระเด็นความเปี็นบัิดามารดา 

ท่�ชอบัด้วยกฎหมาย

บทบญัญตักิิฎเกิณฑิว์า่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์ขุอุงตา่งประเทศที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิารวนิจิฉัย์คุวาม

เป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์มักิบัญญัติให�ใชิ�จุดเกิาะเกิี�ย์วเดีย์วกัินสำหรับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาและ

มารดาตามกิฎหมาย์เพัื�อุคุวามเป็นเอุกิภาพัขุอุงสถีานะคุรอุบคุรัวแต่กิารกิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วมีหลาย์

แนวทางโดย์ผู�วิจัย์ขุอุย์กิตัวอุย่์างประเทศกิลุ่มย์ุโรปตะวันตกิบางประเทศซึ่ึ�งมีระบบกิฎหมาย์คุรอุบคุรัว

ใกิล�เคีุย์งกัิน เชิน่ กิฎหมาย์เบลเยี์ย์มบญัญตัใิห�เปน็ไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงมารดาในขุณะที�เดก็ิเกิดิ24 

กิฎหมาย์ฝั่รั�งเศสในปจัจบัุนบัญญัตใิห�เป็นไปตามกิฎหมาย์สญัชิาตขิุอุงมารดาขุณะเดก็ิเกิดิ หากิไม่ปรากิฏิ

มารดาให�เป็นไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงเด็กิ25 อุย์่างไรก็ิตามในโคุรงกิารร่างประมวลกิฎหมาย์เอุกิชิน

ระหว่างประเทศขุอุงฝั่รั�งเศสได�บัญญัติให�เป็นไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงเด็กิในขุณะที�เด็กิเกิิด แต่หากิ

กิฎหมาย์ดงักิล่าวปฏิเิสธินติสิมัพันัธิต์ามกิฎหมาย์คุรอุบคุรวักิใ็ห�ใชิ�กิฎหมาย์ฝั่รั�งเศสบงัคุบัหากิคุดอีุย์ูใ่นเขุต

อุำนาจขุอุงศาลฝั่รั�งเศสตาม (ร่าง) ประมวลกิฎหมาย์นี�26 กิฎหมาย์สวิตเซึ่อุร์แลนด์บัญญัติให�เป็นไปตาม

24 Art 62-1 Loi portant le Code de droit international privé. L’établissement et la contestation de paternité 

ou de maternité d’une personne sont régis par le droit de l’Etat dont elle a la nationalité au moment de la naissance 

de l’enfant ou, si cet établissement résulte d’un acte volontaire, au moment de cet acte. [online] Available from:  

http://www.ejustice.just.fgov.be/eli/loi/2004/07/16/2004009511/justel  [14 July 2022]
25 Article 311-14 Code Civil. La filiation est régie par la loi personnelle de la mère au jour de la naissance 

de l’enfant ; si la mère n’est pas connue, par la loi personnelle de l’enfant. [online] Available from:  https://www.

legifrance.gouv.fr/codes/texte_lc/LEGITEXT000006070721/2023-02-22/  [14 July 2022]
26 Article 59 Projet de Code de droit international privé, Si le présent code n’en dispose autrement, l’éta-

blissement et la contestation de la filiation sont régis par la loi de l’État dont l’enfant a la nationalité, au jour de sa 

naissance. 

 Cette loi s’applique au règlement des conflits de filiations.

 Si, en raison d’une discrimination liée aux circonstances de sa naissance, cette loi refuse à l’enfant le 

droit d’établir sa filiation, le droit français est applicable, dès lors que les juridictions françaises sont compétentes en 

vertu du présent code.  [online] Available from: http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/projet_code_droit_interna-

tional_prive.pdf [14 July 2022]
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กิฎหมาย์แหง่ถีิ�นที�อุย์ูป่ระจำขุอุงเดก็ิขุณะที�เดก็ิเกิดิ แตห่ากิไมม่บีดิาหรือุมารดาคุนใดเลย์มภีมูลิำเนาอุย์ูใ่น
ประเทศที�เดก็ิมถีีิ�นที�อุย์ูป่ระจำประกิอุบกิบับดิามารดาและเดก็ิมสัีญชิาตเิดยี์วกินักิใ็ห�ใชิ�กิฎหมาย์สญัชิาติ
ร่วมนั�นแทน27 กิฎหมาย์อิุตาลีบัญญัติจุดเกิาะเกิี�ย์วทางเลือุกิโดย์ให�ใชิ�กิฎหมาย์ที�เป็นประโย์ชิน์ต่อุเด็กิ
มากิกิว่าระหว่างกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงเด็กิและสัญชิาติบิดามารดาในขุณะที�เด็กิเกิิด28 กิฎหมาย์เย์อุรมัน
บญัญตัใิห�เปน็ไปตามกิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�เดก็ิมถีีิ�นที�อุย์ูป่ระจำหรอืุกิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�บดิามารดา
ถีือุสัญชิาติหรือุกิฎหมาย์ที�บังคุับใชิ�กิับผลขุอุงกิารสมรสขุอุงบิดามารดา29 กิฎหมาย์เนเธิอุร์แลนด์กิำหนด
จุดเกิาะเกิี�ย์วที�สัญชิาติร่วมขุอุงมารดาและคุู่สมรสหรือุหุ�นส่วนชิีวิต (Geregistreerd partnerschap, 
Registered partnership) ขุอุงมารดา หากิไม่มีสัญชิาติร่วมให�ใชิ�ถีิ�นที�อุย์ู่ประจำร่วมเป็นจุดเกิาะเกิี�ย์ว 

หากิไม่มีถีิ�นที�อุย์ู่ประจำร่วมกิ็ให�ใชิ�ถีิ�นที�อุย์ู่ประจำขุอุงเด็กิเป็นจุดเกิาะเกิี�ย์ว30

27 Article 68 Loi fédérale sur le droit international privé 
 1. L’établissement, la constatation et la contestation de la filiation sont régis par le droit de l’Etat de 

la résidence habituelle de l’enfant.
 2. Toutefois, si aucun des parents n’est domicilié dans l’Etat de la résidence habituelle de l’enfant et 

si les parents et l’enfant ont la nationalité d’un même Etat, le droit de cet Etat est applicable.
 Art. 69
 1. Pour déterminer le droit applicable à l’établissement, à la constatation ou à la contestation de la 

filiation, on se fondera sur la date de la naissance.
 2. Toutefois, en cas de constatation ou de contestation judiciaires de la filiation, on se fondera sur la 

date de l’action si un intérêt prépondérant de l’enfant l’exige.
 [online] Available from: https://www.fedlex.admin.ch/eli/fga/2018/2549/fr  [14 July 2022]
28 Art. 33- 1 Legge 31 maggio 1995, n. 218 Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato. 

Lo stato di figlio e’ determinato dalla legge nazionale del figlio o, se piu’ favorevole, dalla legge dello Stato di cui 
uno dei genitori e’ cittadino, al momento della nascita. [online] Available from:  https://www.normattiva.it/uri-res/
N2Ls?urn:nir:stato:legge:1995-05-31;218!vig=2020-09-17  [14 July 2022]

29 Artikel 19(1) Einführungsgesetz zum Bürgerlichen Gesetzbuche (EGBGB) Die Abstammung eines Kindes 
unterliegt dem Recht des Staates, in dem das Kind seinen gewöhnlichen Aufenthalt hat. Sie kann im Verhältnis zu 
jedem Elternteil auch nach dem Recht des Staates bestimmt werden, dem dieser Elternteil angehört. Ist die Mutter 
verheiratet, so kann die Abstammung ferner nach dem Recht bestimmt werden, dem die allgemeinen Wirkungen 
ihrer Ehe bei der Geburt nach Artikel 14 Absatz 2 unterliegen; ist die Ehe vorher durch Tod aufgelöst worden, so 
ist der Zeitpunkt der Auflösung maßgebend. [online] Available from:  https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/
BJNR006049896.html#BJNR006049896BJNG032901360  [14 July 2022]

30 Artikel 92-1 Burgerlijk Wetboek.  Of een kind door geboorte in familierechtelijke betrekkingen komt te 
staan tot de vrouw uit wie het is geboren en de met haar gehuwde of gehuwd geweest zijnde persoon of de persoon 
met wie zij door een geregistreerd partnerschap is verbonden of verbonden is geweest, wordt bepaald door het recht 
van de staat van de gemeenschappelijke nationaliteit van de vrouw en die persoon of, indien dit ontbreekt, door het 
recht van de staat waar de vrouw en die persoon elk hun gewone verblijfplaats hebben, of indien ook dit ontbreekt, 
door het recht van de staat van de gewone verblijfplaats van het kind.

 [online] Available from:  https://wetten.overheid.nl/BWBR0030068/2022-10-01  [23 February 2023]
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คุวามย์ุ่งย์ากิซึ่ับซึ่�อุนขุอุงกิาร “อุุ�มบุญ” ขุ�ามประเทศนั�นทำให�ที�ประชิุมกิรุงเฮกิ ที�ประชิุมแห่ง 

กิรงุเฮกิว่าด�วย์กิฎหมาย์ระหว่างประเทศแผนกิคุดีบคุุคุล (Hague Conference on Private International  

Law – HCCH) ตั�งคุณะผู�เชิี�ย์วชิาญ (Experts’ Group) เพัื�อุศกึิษาคุวามเป็นไปได�ในกิารจัดทำตราสารทาง

กิฎหมาย์เอุกิชินระหวา่งประเทศในเรื�อุงคุวามเปน็บดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ (Private International 

Law Instruments on Legal Parentage) โดย์มีขุ�อุพัจิารณาพัเิศษสำหรบักิรณเีดก็ิเกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทน31 นอุกิจากินี�โคุรงกิารจัดทำร่างประมวลกิฎหมาย์เอุกิชินระหว่างประเทศขุอุงฝั่รั�งเศส (Projet de 

code de droit international privé) กิม็คีุวามพัย์าย์ามกิำหนดแนวทางกิารวินจิฉัย์คุวามเป็นบิดามารดา

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์สำหรับเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนเป็นกิารเฉพัาะในมาตรา 63 โดย์สำหรับเด็กิ 

ที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศที�รับรอุงให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทน ศาล (ฝั่รั�งเศส) อุาจวินิจฉัย์เรื�อุง 

คุวามเป็นบิดามารดาตามกิฎหมาย์ขุอุงประเทศดังกิล่าวได�โดย์ให�อุำนาจศาลฝั่รั�งเศสในกิารใชิ�ดุลพัินิจ

ชิั�งน�ำหนักิระหว่างผลประโย์ชิน์ต่าง ๆ โดย์เฉพัาะหลักิผลประโย์ชิน์สูงสุดต่อุเด็กิและผลขุอุงกิารปรับใชิ�

กิฎหมาย์ขุอุงประเทศดังกิล่าวในระบบกิฎหมาย์ฝั่รั�งเศส ทั�งนี�ตามหลักิคุวามได�สัดส่วน32 โดย์แนวทาง

ดังกิล่าวถีือุเป็นคุวามพัย์าย์ามขุอุงผู�ร่างที�จะประนีประนอุมระหว่างนโย์บาย์ห�ามกิารใชิ�วิธิีกิารตั�งคุรรภ์

แทนตามกิฎหมาย์ฝั่รั�งเศสซึ่ึ�งนำไปสู่กิารปฏิิเสธิกิารรับรอุงคุวามเป็นบุตรขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทนโดย์ถีูกิต�อุงตามกิฎหมาย์ขุอุงต่างประเทศในต่างประเทศและหลักิกิารต่าง ๆ ตามที�ศาลสิทธิิมนุษย์

ชินย์ุโรป (European Court of Human Rights) เรีย์กิร�อุง33 

7. ปีัญหาจุากการปีรับัใช้พิระราชบััญญัติว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย พิุทธิศักราช 

2481 ซึ�งนำไปีสูก่ารใชก้ฎหมายต่างปีระเทศท่�กำหนดความเป็ีนบิัดามารดาท่�ชอบัด้วย

กฎหมายของเด็กท่�เกิดจุากการตั�งครรภ์แทนแตกต่างจุากกฎหมายไทย

จากิกิารที�พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิาร

แพัทย์์ พั.ศ. 2558 มาตรา 29 กิำหนดชิัดเจนให�สามีที�ประสงคุ์จะมีบุตรเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุง

31  โปรดดู https://www.hcch.net/en/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy 
32 Article 63. Lorsqu’une convention portant sur la procréation ou la gestation pour autrui a été conclue 

dans un État qui l’autorise, la filiation de l’enfant qui en est issu peut être établie par le juge selon la loi de cet 

État, si une partie en fait la demande. Le juge s’assure au préalable que la convention a été conclue et exécutée 

dans le respect des dispositions du droit de l’État en cause. Conformément au principe de proportionnalité, il tient 

compte des buts poursuivis, des intérêts en présence et notamment de l’intérêt de l’enfant, ainsi que des effets de 

l’application de cette loi dans l’ordre juridique français. [online] Available from:  http://www.textes.justice.gouv.fr/

art_pix/projet_code_droit_international_prive.pdf [14 July 2022]
33 Dominique Foussard, Marie-Laure Niboyet, and Cyril Nourissat, «Réflexions méthodologiques sur le projet 

de code de droit international privé,» Revue critique de droit international privé, 3 (2022), p.477-501.
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เดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนซึึ่�งหากิบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิารตั�งคุรรภ์แทนที�ดำเนินกิารในประเทศไทย์ 

มีสัญชิาติไทย์อุาศัย์อุย์ู่ในประเทศไทย์ทั�งหมดกิ็จะไม่มีปัญหาใด ๆ เนื�อุงจากิหากิมีคุดีพัิพัาทย่์อุมต�อุง 

ปรับใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติไทย์ในกิารวินิจฉัย์คุดีดังกิล่าว

ในกิรณีที�มีกิารดำเนินกิารให�มีกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์กิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์โดย์ที� 

คูุ่สมรสฝ่ั่าย์หนึ�งไม่ได�มีสญัชิาติไทย์ ปจัจุบันนาย์ทะเบีย์นไทย์ก็ิจะอุอุกิหลักิฐานกิารเกิดิตามกิฎหมาย์ไทย์ 

ดังนั�นบิดามารดาที�ประสงคุ์จะมีบุตรคุือุบิดามารดาตามกิฎหมาย์ โดย์ในกิารลงราย์กิารทะเบีย์นราษฎร 

แม�ในกิรณทีี�คูุ่สมรสฝั่า่ย์หนึ�งเปน็ชิาวต่างชิาตนิาย์ทะเบยี์นจะพัจิารณาตามกิฎหมาย์ไทย์เทา่นั�นโดย์ไมน่ำ

พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 มาประกิอุบกิารพัิจารณา34 

ดังนั�นหากิคุู่กิรณีที�เกิี�ย์วขุ�อุงไม่มีขุ�อุพัิพัาทระหว่างกิันกิ็ไม่มีปัญหากิารดำเนินกิารไม่สอุดคุล�อุง

กิับมาตรา 29 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ 

พั.ศ. 2558 แต่ถีึงแม�ว่าจะไม่มีปัญหาเรื�อุงคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในมุมมอุงขุอุงระบบ

กิฎหมาย์ไทย์กิ็ตาม กิ็ย์ังอุาจมีปัญหากิารรับรอุงคุวามเป็นบุตรในประเทศสัญชิาติหรือุภูมิลำเนาขุอุงบิดา

หรอืุมารดา โดย์อุาจนำไปสูป่ญัหาวา่เดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนในประเทศไทย์และได�รบัรอุงคุวามเปน็

บตุรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงคุูส่มรสที�ประสงค์ุจะมบีตุรในมมุมอุงขุอุงระบบกิฎหมาย์ไทย์แล�วแต่อุาจไมไ่ด�

รบักิารรับรอุงให�เป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในมุมมอุงขุอุงระบบกิฎหมาย์ต่างประเทศได� โดย์เฉพัาะอุย่์าง

ย์ิ�งกิรณีที�สามีหรือุภริย์าที�ประสงค์ุจะมีบตุรเป็นชิาวต่างชิาติซึึ่�งไม่ได�มีคุวามสัมพัันธ์ิทางพัันธุิกิรรมกัิบเด็กิ 

อุย์่างไรกิ็ตามในกิรณีที�มีขุ�อุพัิพัาทขึุ�นสู่ศาลไทย์โดย์อุาจเป็นกิรณีกิารอุ�างสิทธิิหรือุปฏิิเสธิคุวาม

เป็นบิดาหรือุมารดาโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนขุอุงบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุง 

ชิ่อุงทางหนึ�งที�สามารถีย์กิขุึ�นต่อุสู�เพัื�อุไม่ให�ปรับใชิ�หลักิเกิณฑ์ิตามมาตรา 29 พัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุง

เด็กิที�เกิิดโดย์เทคุโนโลยี์ชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558  ซึึ่�งบัญญัติเรื�อุงคุวามเป็นบิดา

มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนไว�อุย์่างชัิดแจ�งแล�วได�คืุอุ กิารปรับใชิ� 

พัระราชิบญัญัตวิา่ด�วย์กิารขุดักัินแหง่กิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 ซึึ่�งอุาจนำไปสูก่ิารบงัคัุบใชิ�กิฎหมาย์สาร

บัญญัติต่างประเทศเพัื�อุวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทน ตัวอุย์่างเชิ่น หากิบุคุคุลที�ประสงคุ์จะมีบุตรมีสัญชิาติขุอุงประเทศที�ไม่รับรอุงคุวามเป็นบิดาหรือุ

34  เทีย์บเคุีย์งจากิคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 1950 / 2529 ซึ่ึ�งศาลเคุย์วินิจฉัย์ว่า “กิารที�ผู�ร�อุงทั�งสอุงซึ่ึ�งเป็นบุคุคุลสัญชิาติญวน

ร�อุงขุอุต่อุศาลให�สั�งนาย์อุำเภอุในฐานะนาย์ทะเบีย์นคุรอุบคุรัวจดทะเบีย์นสมรสให�แก่ิผู�ร�อุงทั�งสอุงนั�น แม�ตามพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิาร

ขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 มาตรา 10 และมาตรา 19 จะบัญญัติว่าคุวามสามารถีขุอุงบุคุคุลและเงื�อุนไขุแห่งกิารสมรสให�เป็น

ไปตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงบุคุคุลนั�นนั�นกิ็ตาม แต่ตามมาตรา 8 แห่งพัระราชิบัญญัติดังกิล่าวผู�ร�อุงกิ็หาได�มีหน�าที�พัิสูจน์ถีึงคุวามสามารถี

และเงื�อุนไขุดังกิล่าวแต่เพัีย์งฝั่่าย์เดีย์วไม่และเมื�อุไม่มีฝั่่าย์ใดนำสืบว่าตามกิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงผู�ร�อุงในเรื�อุงนี�มีอุย์ู่อุย์่างไรจึงต�อุงบังคุับตาม

ประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์ ์เมื�อุปรากิฏิว่าผู�ร�อุงทั�งสอุงมีเงื�อุนไขุที�จะทำกิารสมรสได�คุรบถี�วนตามประมวลกิฎหมาย์แพ่ังและพัาณิชิย์์

แล�ว นาย์อุำเภอุกิ็ไม่ชิอุบที�จะปฏิิเสธิไม่ย์อุมจดทะเบีย์นสมรสให�ผู�ร�อุงทั�งสอุง”
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มารดาโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์กิรณีเด็กิเกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนโดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งกิรณีที�ชิาย์หรือุหญิง

ฝั่่าย์ใดฝั่่าย์หนึ�งหรือุทั�งสอุงฝั่่าย์นั�นไม่ได�มีคุวามสัมพัันธิ์ทางพัันธิุกิรรมกิับเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน 

กิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศดังกิล่าวกิ็มักินำไปสู่กิารปฏิิเสธิคุวามเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุง

ชิาย์หรือุหญิงที�ประสงคุ์จะมีบุตรนั�น เป็นต�น

ในกิรณีที�คุู่สมรสฝั่่าย์หนึ�งไม่ได�มีสัญชิาติไทย์ กิารปรับใชิ�จุดเกิาะเกิี�ย์วและกิลไกิต่าง ๆ ในหลักิ

กิฎหมาย์ขัุดกัินและพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 อุาจนำไปสู่กิาร

ปรับใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศได� จากิกิารศึกิษากิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศที�เกิี�ย์วขุ�อุง

กิับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนทั�งขุอุงประเทศ 

ที�รับรอุงให�มีกิาร “อุุ�มบุญ” และขุอุงประเทศที�ย์ังคุงกิำหนดให�กิาร “อุุ�มบุญ” เป็นกิารกิระทำที�ไม่ชิอุบ

ด�วย์กิฎหมาย์ย์ังมีคุวามแตกิต่างกิันคุ่อุนขุ�างมากิ โดย์ในหลาย์ประเทศไม่ได�รับรอุงคุวามเป็นบิดามารดา

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนให�กิับคุู่สมรสหรือุบุคุคุลที�ประสงคุ์จะมีบุตรโดย์

อุัตโนมัติ  ดังนั�นกิารปรับใชิ�กิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ในศาลไทย์ย์ังสามารถีนำไปสู่กิารใชิ�

กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศซึ่ึ�งไม่รับรอุงคุวามเป็นบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในกิรณีนี�ได�

เนื�อุงจากิกิฎหมาย์ขุอุงประเทศส่วนใหญ่ในปัจจุบันยั์งยึ์ดหลักิ Mater semper certa est  

เพัื�อุวินิจฉัย์คุวามเป็นมารดาขุอุงเด็กิ35 ส่งผลให�หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนคืุอุมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์  

ดงันั�นภรยิ์าที�ประสงคุจ์ะมบุีตรอุาจเปน็มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในระบบกิฎหมาย์ไทย์แตอุ่าจไมไ่ด�เปน็

มารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในมุมมอุงขุอุงระบบกิฎหมาย์ต่างประเทศที�ภรยิ์าอุาจมสัีญชิาตหิรอืุภูมลิำเนา

สำหรับคุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ในกิรณีที�จัดให�มีกิารให�กิำเนิดบุตรโดย์ใชิ�เซึ่ลล์อุสุจิ

ขุอุงชิาย์ที�ประสงคุจ์ะมบีตุรกิอ็ุาจไมก่ิอุ่ให�เกิดิปญัหามากินกัิเพัราะเดก็ิย์อุ่มมคีุวามสมัพันัธิท์างพันัธิกุิรรม

กิับชิาย์ผู�ประสงคุ์จะมีบุตร และกิฎหมาย์ขุอุงหลาย์ประเทศในปัจจุบันที�ถีึงแม�ไม่รับรอุงกิาร “อุุ�มบุญ” 

ในประเทศขุอุงตนเอุง กิ็ย์ังพัร�อุมรับรอุงคุวามเป็นบิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิในกิรณีที�พัิสูจน์ได�ว่า

มีคุวามสัมพัันธิ์ทางพัันธิุกิรรมกิับเด็กิ36 อุย์่างไรกิ็ตามกิรณีที�อุาจกิ่อุให�เกิิดปัญหาทางกิฎหมาย์อุย์่างมากิ

คุือุในกิรณีที�ใชิ�อุสุจิขุอุงผู�บริจาคุในกิารดำเนินกิารให�มีกิารตั�งคุรรภ์แทนซึ่ึ�งกิฎหมาย์กิำหนดให�สามารถี

ทำได� กิรณีดังกิล่าวย์่อุมส่งผลให�เด็กิไม่มีคุวามสัมพัันธิ์ทางพัันธิุกิรรมกิับสามีที�ประสงคุ์จะมีบุตร ดังนั�น 

เมื�อุสามีที�ประสงคุ์จะมีบุตรไม่มีคุวามสัมพัันธิ์ทางพัันธิุกิรรมกิับเด็กิและภริย์าขุอุงตนเอุงกิ็ไม่ได�เป็น 

ผู�ตั�งคุรรภ์และให�กิำเนิดบุตรด�วย์ตนเอุงด�วย์ จึงเป็นกิรณีที�บุคุคุลที�ประสงคุ์จะมีบุตรไม่สามารถีมีสถีานะ

เป็นบิดามารดาตามกิฎหมาย์ขุอุงประเทศส่วนใหญ่ได� จากิสถีานกิารณ์ดังกิล่าวขุ�างต�น ทำให�เด็กิอุย์ู่ใน

35 Yuko Nishitani. «Identité culturelle en droit international privé de la famille (Volume 401),» in Collected 

Courses of the Hague Academy of International Law, (Brill, 2019). p.395.
36 Ibid., p. 393-394.
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สถีานะที�อุาจมีมารดาหรือุบิดาตามกิฎหมาย์แตกิต่างกิันไปในแต่ละประเทศ เกิิดสถีานกิารณ์ที�เรีย์กิว่า

บุคุคุลสอุงสถีานะ (Limping situation)37

8. การใชน้ติวิิธิข่องหลกักฎหมายขดักนัเพิ่�อบัรรเทาปีญัหากรณ์ก่ารปีรบััใชพ้ิระราชบัญัญตัิ

วา่ดว้ยการขัดกนัแหง่กฎหมาย พิทุธิศกัราช 2481 นำไปีสูก่ารใชก้ฎหมายต่างปีระเทศ

ท่�กำหนดความเป็ีนบัดิามารดาท่�ชอบัด้วยกฎหมายของเด็กท่�เกดิจุากการตั�งครรภ์แทน

แตกต่างจุากกฎหมายไทย

กิระบวนกิารปรับใชิ�หลักิกิฎหมาย์ขุัดกิันไม่ได�มีเพัีย์งกิารปรับใชิ�จุดเกิาะเกิี�ย์วเท่านั�นแต่ย์ัง

ประกิอุบไปด�วย์นิติวิธิีหลาย์เรื�อุงซึ่ึ�งอุาจมีผลเปลี�ย์นแปลงกิฎหมาย์สารบัญญัติที�จะต�อุงนำมาวินิจฉัย์

คุดีได� ถีึงแม�โดย์หลักิกิารขุอุงกิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ในรูปแบบบทบัญญัติพัร�อุมบูรณ์ 

(Multilateral หรือุ Bilateral rules) ตามกิระบวนทัศน์แบบ Savigny จะตั�งอุย์ู่บนฐานคุิดที�ว่ากิฎหมาย์

สารบัญญัติต่างประเทศมีฐานะเทีย์บเท่ากิฎหมาย์ขุอุงประเทศขุอุงศาลที�พัิจารณาคุดี (lex fori) กิ็ตาม

จากิลกัิษณะที�เปน็นามธิรรม (Abstract) ขุอุงบทบญัญตัพิัร�อุมบรูณ ์ทำให�บทบญัญตัพิัร�อุมบรูณม์สีถีานะ

เสมือุนเป็นป้าย์บอุกิทางสำหรับผู�ปรับใชิ�กิฎหมาย์ว่าจะต�อุงนำกิฎหมาย์สารบัญญัติขุอุงประเทศใดมาใชิ�

บังคุับ ซึ่ึ�งอุาจเป็นกิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศ (lex causae) หรือุกิฎหมาย์ขุอุงประเทศขุอุงศาล

ที�พัิจารณาคุดี (lex fori) กิ็ได� อุย์่างไรกิ็ตามหากิพัิจารณานิติวิธิีขุอุงระบบกิฎหมาย์ขุัดกิันในภาพัรวมกิ็

จะพับว่าระบบกิฎหมาย์ขัุดกัินไม่ได�รับรอุงคุวามเท่าเทีย์มระหว่างกิฎหมาย์ต่างประเทศและกิฎหมาย์

ขุอุงประเทศขุอุงศาลที�พัิจารณาคุดีอุย่์างแท�จริง จากิกิารที�กิลไกิต่าง ๆ ในระบบกิฎหมาย์ขุัดกิันมักิถูีกิ

ใชิ�เป็น “เคุรื�อุงมือุหลบเลี�ย์ง” (Escape devices) กิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศ หรือุ “เคุรื�อุงมือุปิดบัง”  

(Cover-up devices) ขุอุงกิารพัย์าย์ามปรับใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศขุอุงศาลที�พัจิารณาคุดี38 แม� Savigny 

เอุงกิย็์อุมรบัวา่กิารใชิ�กิฎหมาย์ตา่งประเทศกิม็ขีุ�อุจำกิดั และต�อุงอุย์ูภ่าย์ในกิรอุบขุอุงคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ 

ขุอุงประเทศขุอุงศาลที�พัิจารณาคุดี39 ในกิารศึกิษาเรื�อุงกิฎหมาย์ที�ใชิ�บังคุับกิับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบุตร

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนผู�วิจัย์จึงสนใจศึกิษาว่านิติวิธิีในกิฎหมาย์ขุัดกิัน

สามารถีใชิ�เพัื�อุสร�างคุวามยื์ดหย์ุ่นให�กัิบกิระบวนกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ขัุดกัินในกิรณีที�กิฎหมาย์ที�จุดเกิาะ

เกิี�ย์วชิี�ให�ใชิ�นำไปสู่กิารใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�ไม่รับรอุงคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุง

37 Anastasia Grammaticaki-Alexiou. “Best Interests of the Child in Private International Law (Volume 412),” 

in Collected Courses of the Hague Academy of International Law,  (Brill, 2020). p.408.
38 Bernard Audit. “Le caractère fonctionnel de la règle de conflit (Volume 186),” in Collected Courses of 

the Hague Academy of International Law,  (Brill, 1984), p.306-351.
39 Ibid., p. 306.
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เดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน โดย์งานวิจยั์นี�เลอืุกิศกึิษาเฉพัาะผลขุอุงกิารปรับใชิ�นติวิธิิทีี�พัระราชิบัญญตัิ

วา่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 ได�รบัรอุงไว�อุย์า่งชิดัแจ�ง ได�แกิ ่กิารย์�อุนสง่ตามมาตรา 4  

และหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ  ตามมาตรา 5

8.1 การย้อนส่งตามมาตรา 4

กิารย์�อุนส่งตามที�ปรากิฎในระบบกิฎหมาย์ขุัดกิันไทย์มีลักิษณะเป็นกิารย์�อุนส่งแบบชิั�นเดีย์ว 

(Single หรือุ Partial renvoi) มิใชิ่กิารย์�อุนส่งทั�งหมด (Total renvoi หรือุ English renvoi)40 ผลขุอุง

กิารปรับใชิ�กิลไกิกิารย์�อุนส่งสามารถีทำให�กิฎหมาย์สารบัญญัติที�นำมาใชิ�บังคุับกิับคุดีเปลี�ย์นแปลงจากิ

กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�พัระราชิบัญญตัวิา่ด�วย์กิารขุดักินัแห่งกิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 ชิี�ให�ใชิ�โดย์ตรง

เป็นกิฎหมาย์ขุอุงประเทศอุื�นโดย์อุาจเป็นกิฎหมาย์สารบัญญัติไทย์ในกิรณีเกิิดกิารย์�อุนส่งกิลับ (Renvoi 

au premier degré, Remission) หรือุกิฎหมาย์สารบัญญัติขุอุงประเทศอุื�นต่อุไปอุีกิกิ็ได�ในกิรณีเกิิดกิาร

ย์�อุนส่งต่อุไป (Renvoi au second degré, Transmission) ดังนั�น กิารใชิ�เทคุนิคุกิารย์�อุนส่งจึงสามารถี

เปลี�ย์นแปลงกิฎหมาย์สารบญัญตัทีิ�ใชิ�บงัคุบักิบักิารวนิจิฉยั์คุดซีึ่ึ�งอุาจนำไปสูก่ิารเปลี�ย์นแปลงผลขุอุงคุดไีด�

ถีึงแม�กิารย์�อุนส่งจะเป็นหนึ�งในนิติวิธิีขุอุงกิฎหมาย์ขัุดกิันที�ได�รับกิารบัญญัติไว�เป็นลาย์ลักิษณ์

อุกัิษรในพัระราชิบัญญัตวิา่ด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ พัทุธิศักิราชิ 2481 โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งกิารย์�อุนสง่

กิลับ (Renvoi au premier degré) แต่กิลับเป็นกิลไกิที�ไม่ได�ถีูกินำมาใชิ�จริงในทางปฏิิบัติโดย์น่าจะมีผล

มาจากิกิารที�มาตรา 8 พัระราชิบัญญัติดังกิล่าวกิำหนดให�ภาระหน�าที�นำสืบกิฎหมาย์ต่างประเทศให�เป็น 

ที�พัอุใจแกิ่ศาลนั�นตกิอุย์ู่กัิบคุู่คุวามฝั่่าย์ที�ต�อุงกิารกิล่าวอุ�าง กิฎหมาย์ต่างประเทศจึงอุย์ู่ในสถีานะขุอุง 

ขุ�อุเท็จจริงที�ศาลไม่รู�เอุง ศาลไม่สามารถีย์กิกิฎหมาย์ต่างประเทศนั�นขุึ�นได�เอุงแม�ในคุวามเป็นจริง 

ผู�พัพิัากิษาในคุดอีุาจมคีุวามรู�กิฎหมาย์ขุอุงตา่งประเทศนั�นกิต็าม ดงันั�น ด�วย์คุวามที�กิระบวนกิารใชิ�กิลไกิ

กิารย์�อุนส่งตามมาตรา 4 ในกิารต่อุสู�คุดีนั�น ถีึงแม�จะมีบทบัญญัติกิฎหมาย์ไทย์รอุงรับกิลไกิดังกิล่าว

ไว�โดย์ชิัดแจ�งแต่คุู่คุวามที�ต�อุงกิารให�ปรับใชิ�มาตรา 4 เพืั�อุเปลี�ย์นแปลงกิฎหมาย์สารบัญญัติที�ใชิ�บังคุับ

จากิประเทศที�พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ชิี�ให�ใชิ�เป็นกิฎหมาย์ขุอุงประเทศอุื�นที�อุาจ

เป็นประโย์ชิน์ต่อุฝั่่าย์ตนมากิกิว่ากิ็จำเป็นที�จะต�อุงกิล่าวอุ�างและพัิสูจน์กิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่ง

กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�กิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกิันแห่งกิฎหมาย์ขุอุงไทย์ชิี�ให�ใชิ� ว่ากิฎหมาย์ขัุดกิันขุอุง

ประเทศดังกิล่าวนั�นชิี�ให�ใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศใดต่อุไปหรือุสง่กิลบัมาให�ใชิ�กิฎหมาย์ไทย์ และในกิรณีที�

กิฎหมาย์ขัุดกัินขุอุงประเทศดงักิลา่วระบใุห�ใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�สามต่อุไปก็ิอุาจต�อุงพัสิจูน์กิฎหมาย์

ขุดักินัหรือุกิฎหมาย์สารบญัญตัขิุอุงประเทศนั�น ๆ  ให�เปน็ที�พัอุใจแกิศ่าลตอุ่ไป คุวามย์ุง่ย์ากิในกิารปรบัใชิ�

กิระบวนกิารดังกิล่าวทำให�มาตรา 4 ไม่ได�ถีูกินำมาใชิ�ให�เป็นประโย์ชิน์สำหรับคุู่คุวามในทางปฏิิบัติ ด�วย์ 

40  กิิตติวัฒน์ จันทร์แจ่มใส, รายงานฉบัับัสมบัูรณ์์ การยกเลิกหลักการย้อนส่งในการขัดกันแห่งกฎหมาย : ความเปี็นไปีได้

ในทางทฤษฎ่และในทางปีฏิิบััติ. (คุณะกิรรมกิารส่งเสริมงานวิจัย์ คุณะนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2559). หน�า 56
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ขุ�อุจำกิดัจากิกิารที�กิฎหมาย์ตา่งประเทศไมว่า่จะเปน็กิฎเกิณฑิว์า่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์หรอืุกิฎหมาย์

สารบัญญัติไม่ได�อุย์ู่ในสถีานะ “ขุ�อุกิฎหมาย์” ศาลไทย์จึงไม่สามารถีย์กิและปรับใชิ�กิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิาร 

ขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ขุอุงต่างประเทศขุึ�นได�เอุง ถีึงแม�ผู�พัิพัากิษาที�รับผิดชิอุบคุดีจะมีคุวามรู�เกิี�ย์วกิับ

กิฎหมาย์ขุดักัินขุอุงประเทศดงักิลา่วกิต็าม41 ทำให�กิลไกิกิารย์�อุนสง่จงึอุาจไมใ่ชิน่ติวิธิิทีี�ศาลจะนำมาปรบัใชิ� 

ในฐานะ “เคุรื�อุงมือุหลบเลี�ย์ง” (Escape device) ขุอุงกิฎหมาย์ขุัดกิันขุอุงไทย์ 

8.2 ความสงบัเร่ยบัร้อยหร่อศ่ลธิรรมอันด่ของปีระชาชนตามมาตรา 5

ในกิรณีที�คุู่คุวามกิล่าวอุ�างกิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์เพัื�อุนำไปสู่กิารใชิ�กิฎหมาย์ 

ตา่งประเทศนั�น หากิคุูคุ่วามสามารถีพัสิจูนก์ิฎหมาย์สารบญัญติัต่างประเทศที�ต�อุงกิารให�ศาลนำมาวนิจิฉยั์

คุดีให�เป็นที�พัอุใจแกิ่ศาลตามมาตรา 8 โดย์หลักิแล�วศาลจะต�อุงวินิจฉัย์คุดีตามกิฎหมาย์ต่างประเทศนั�น 

อุย์่างไรก็ิตามกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศนั�นอุาจไม่ถูีกินำมาใชิ�ในกิารวินิจฉัย์คุดีเสมอุ

ไป หากิศาลวินิจฉัย์ว่าผลขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศนั�นขุัดต่อุคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ 

ขุอุงไทย์ตามมาตรา 5 ขุอุงพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 จะเห็นได�

ว่ากิารปรับใชิ�หลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ตามมาตรา 5 นั�นมีคุวามไม่แน่นอุนสูงในลักิษณะเดีย์วกิันกิับ

หลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ในกิฎหมาย์ทั�วไป เนื�อุงจากิขุึ�นอุย์ู่กิับกิารใชิ�ดุลพัินิจขุอุงศาลเป็นกิรณี ๆ ไป 

สำหรบัแนวทางกิารพัจิารณากิารปรบัใชิ�หลกัิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ ตามมาตรา 5 ขุอุงศาลไทย์ในประเดน็นี�  

ย์ังไม่ชัิดเจนว่าศาลไทย์ตีคุวามหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ตามมาตรา 5 สอุดคุล�อุงกิับหลักิกิารที�ได�รับ

กิารย์อุมรับเป็นกิารทั�วไปในหลักิกิฎหมาย์ขุัดกิันหรือุไม่ กิล่าวคุือุ ในฐานะหลักิกิารหรือุคุุณคุ่าทางสังคุม

หรือุศีลธิรรมอุันเป็นพัื�นฐานขุอุงรัฐนั�น ๆ (a clear conflict in fundamental policy) จนไม่สามารถี

ย์อุมรับให�มีกิารละเมิดได�แม�นิติสัมพัันธิ์หนึ�ง ๆ จะมีคุวามเกิี�ย์วพัันใกิล�ชิิดกัิบรัฐที�มีกิารย์อุมรับผลที� 

แตกิต่างกิันได�กิ็ตาม ดังนั�นหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ในคุวามหมาย์ขุอุงหลักิกิฎหมาย์ขุัดกิัน  

(International public policy, Ordre public international) จึงต�อุงมีคุวามแตกิต่างจากิหลักิคุวาม

สงบเรีย์บร�อุย์ฯ ตามกิฎหมาย์ภาย์ใน กิารปรับใชิ�หลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ เพัื�อุปฏิิเสธิกิารใชิ�กิฎหมาย์ 

ตา่งประเทศทุกิคุรั�งไปเมื�อุกิฎหมาย์ต่างประเทศนั�นมีเนื�อุหาต่างจากิเนื�อุหาขุอุงกิฎหมาย์ขุอุงประเทศขุอุง 

ศาลที�พิัจารณาคุดหีรอืุให�ผลที�แตกิต่างจากิกิารปรบัใชิ�กิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วด�วย์คุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ ขุอุงประเทศ 

ขุอุงศาลที�พัิจารณาคุดีย์่อุมทำให�บทบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ไม่มีประโย์ชิน์อุันใดเลย์42

41  สำหรับขุ�อุจำกิัดอุื�น ๆ จากิกิารที�กิฎหมาย์ต่างประเทศอุย์ู่ในสถีานะขุอุง “ขุ�อุเท็จจริง” โปรดดู ย์ศพันธิ์ นิติรุจิโรจน์ และ 

ติณเมธิ วงศ์ใหญ่, “กิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศในศาลไทย์”, จุุลนิติ (กิ.คุ.-ส.คุ. 2558), หน�า 73-89.
42  Pippa Rogerson, Collier’s Conflict of Laws, 4th ed. (Cambridge: Cambridge University Press, 2013), 

p.326-329.; Yvon Loussouarn, Pierre Bourel, and Pascal De Vareilles-Sommières, Droit international privé, 10e ed. 

(Paris: Dalloz, 2013). p. 356-357; Peter Hay, Patrick J. Borchers, and Symeon Symeonides, Conflict of laws. 5th ed.   

(St. Paul, MN: West, 2010), p.168-169. Marie-Laure Niboyet and Géraud de Geouffre de La Pradelle, Droit international 
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อุย์า่งไรก็ิตามหากิพิัจารณาถี�อุย์คุำในมาตรา 5 แห่งพัระราชิบัญญัตวิา่ด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ 

พัุทธิศักิราชิ 2481 ซึ่ึ�งบัญญัติว่า “ถี�าจะต�อุงใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศบังคุับ ให�ใชิ�กิฎหมาย์นั�นเพัีย์งที� 

ไม่ขุัดต่อุคุวามสงบเรีย์บร�อุย์หรือุศีลธิรรมอัุนดีขุอุงประชิาชินแห่งประเทศไทย์” ไม่ปรากิฎว่าผู�ร่างมี

กิารเน�นย์�ำถีึงคุวามแตกิต่างหรือุลักิษณะเฉพัาะขุอุงหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ในหลักิกิฎหมาย์ขุัดกิัน

เลย์ซึ่ึ�งแตกิต่างจากิบทบัญญัติกิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ขุอุงหลาย์ประเทศ สำหรับแนว 

คุำพิัพัากิษาขุอุงศาลฎีกิาที�มีกิารปรับใชิ�มาตรา 5 พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ 

พัุทธิศักิราชิ 2481 กิ็ย์ังไม่ปรากิฏิแนวทางที�ชิัดเจนนักิเนื�อุงจากิจำนวนคุำพิัพัากิษาที�เกิี�ย์วขุ�อุงกัิบกิาร

ปรับใชิ�มาตราดังกิล่าวมีอุย์ู่ไม่มากินักิ 

ถีงึแม�หลักิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ ระหว่างประเทศ (International public policy) เป็น “escape 

device” ที�ถีูกิใชิ�มากิที�สุดในคุดีพัิพัาทเกิี�ย์วกิับกิฎหมาย์คุรอุบคุรัว43 อุันเนื�อุงมาจากิคุวามแตกิต่างหรือุ

กิารขุัดแย์�งกิันทางวัฒนธิรรมขุอุงประเทศต่าง ๆ ในโลกิจึงส่งผลให�มีกิารนำหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ  

มาใชิ�เพัื�อุจำกิัดผลขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศในประเทศขุอุงศาลที�พัิจารณาคุดี44 แต่คุดีพัิพัาท

เกิี�ย์วกิับคุรอุบคุรัวที�มีกิารวินิจฉัย์เรื�อุงหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ตามมาตรา 5 โดย์ศาลไทย์ย์ังปรากิฏิ 

ไม่มากินักิ

สำหรับคุำพัิพัากิษาศาลฎีกิาที� 45/2524 ซึ่ึ�งมีประเด็นที�ศาลต�อุงวินิจฉัย์เรื�อุงกิารสมรสตาม

ประเพัณีจีนขุอุงผู�เย์าว์ชิาวจีนอุาย์ุ 10 และ 12 ปีที�เกิิดขุึ�นที�ประเทศจีนกิ่อุนที�บุคุคุลทั�งสอุงจะเดินทาง

มาอุาศัย์อุย์ู่ในประเทศไทย์ ศาลได�วินิจฉัย์ว่ากิารสมรสดังกิล่าวไม่ขุัดต่อุคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ขุอุงไทย์  

โดย์ผลขุอุงคุำพัพิัากิษาพัอุจะอุธิบิาย์ได�วา่ไมใ่ชิก่ิารย์ื�นคุำร�อุงขุอุให�ศาลมคีุำสั�งให�ผู�เย์าวส์มรสโดย์ใชิ�เงื�อุนไขุ

กิารสมรสตามกิฎหมาย์สัญชิาติ (จีน) ขุอุงผู�เย์าว์ในประเทศไทย์ แต่เป็นเพัีย์งกิารย์อุมรับผลขุอุงสถีานะ

ทางกิฎหมาย์ (สถีานะสมรส) ที�เกิดิขึุ�นมานานแล�วในตา่งประเทศ (ประเทศจนี) เพีัย์งเพัื�อุให�โจทกิม์สีถีานะ

เปน็บิดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงผู�ถูีกิทำละเมิดซึึ่�งมีผลทำให�โจทก์ิสามารถีฟ้ัอุงเรยี์กิคุ่าขุาดไร�อุปุกิาระจากิ

จำเลย์ผู�ทำละเมิดต่อุบุตรขุอุงตนได� 

สำหรับคุำพัิพัากิษาศาลเย์าวชินและคุรอุบคุรัวกิลางที� 2561/2548 ซึ่ึ�งเป็นเรื�อุงกิารรับรอุง 

คุำพิัพัากิษาศาลสวีเดนที�ให�บิดาชิาวสวีเดนเป็นผู�ใชิ�อุำนาจปกิคุรอุงผู�เย์าว์แต่เพีัย์งผู�เดีย์ว หากิศาลไทย์

รับรอุงสถีานะตามคุำพิัพัากิษาศาลสวีเดน บิดากิ็จะมีอุำนาจฟั้อุงคุดีเรีย์กิคุืนผู�เย์าว์จากิจำเลย์ (มารดา

privé, 7e ed. (Paris: LGDJ, 2020), p.283.; Paul Torremans. “Exclusion of Foreign Law,” Chap. 8 in Cheshire, North & 

Fawcett: Private International Law, eds. Paul Torremans et al., 114-44  (Oxford University Press, 2017), p.133.
43 Anastasia Grammaticaki-Alexiou, “Best Interests of the Child in Private International Law (Volume 412),” 

p. 266
44 Yuko Nishitani, «Identité culturelle en droit international privé de la famille (Volume 401),» p. 317
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สัญชิาติไทย์) หนึ�งในประเด็นที�ต�อุงมีกิารพัิจารณาประกิอุบกิารพัิจารณารับรอุงคุำพัิพัากิษาศาลสวีเดน

ที�ถีงึที�สดุแล�วคุอืุประเดน็ที�วา่ คุำพัพิัากิษาขุอุงศาลสวีเดนขุดัตอุ่คุวามสงบเรยี์บร�อุย์หรือุศลีธิรรมอัุนดีขุอุง

ประชิาชินขุอุงหรอืุไม ่ในคุดนีี�ศาลเย์าวชินและคุรอุบคุรวักิลางพัพิัากิษาวา่คุำพัพิัากิษาขุอุงศาลสวเีดนซึ่ึ�ง

วินิจฉัย์โดย์ใชิ�กิฎหมาย์สวีเดนดังกิล่าวไม่ขุัดต่อุคุวามสงบเรีย์บร�อุย์หรือุศีลธิรรมอัุนดีขุอุงประชิาชิน จะ

เห็นได�ว่าบริบทขุอุงคุำพิัพัากิษานี�กิ็ไม่ใชิ่กิารขุอุให�ศาลไทย์วินิจฉัย์คุวามเป็นบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์โดย์ใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศที�บัญญัติแตกิต่างจากิกิฎหมาย์ไทย์เพัีย์งแต่เป็นกิารรับรอุงสถีานะ

บุคุคุลตามคุำพิัพัากิษาขุอุงศาลต่างประเทศ นอุกิจากินี�ผลขุอุงกิารรับรอุงสถีานะตามคุำพิัพัากิษาศาล

ตา่งประเทศกิเ็พัยี์งแคุท่ำให�โจทกิ ์(บดิาชิาวสวเีดน) มอีุำนาจฟัอุ้งในศาลไทย์เทา่นั�น สว่นประเดน็วา่โจทกิ์

มีสิทธิิ�ฟั้อุงเรีย์กิคุืนผู�เย์าว์จากิจำเลย์ได�หรือุไม่กิ็กิลับมาวินิจฉัย์ตามกิฎหมาย์สารบัญญัติไทย์ต่อุไป

สำหรับประเด็นเรื�อุงคุวามเป็นบดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน  

กิารกิำหนดคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ตามกิฎหมาย์สารบัญญัติขุอุงประเทศต่าง ๆ ไม่ว่า

จะเป็นกิรณีที�เกิี�ย์วขุ�อุงหรือุไม่กิับเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนถีือุได�ว่าเป็นกิฎหมาย์ที�เกิี�ย์วด�วย์คุวาม

สงบเรีย์บร�อุย์ฯ ขุอุงแต่ละประเทศ อุย์่างไรกิ็ตามลำพัังคุวามแตกิต่างระหว่างกิฎหมาย์สารบัญญัติขุอุง

ประเทศต่าง ๆ รวมถีึงกิฎหมาย์สารบัญญัติที�เกิี�ย์วด�วย์คุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ขุอุงประเทศนั�น ๆ ไม่เพัีย์ง

พัอุที�จะทำให�ศาลที�พัิจารณาคุดีที�มีอุงค์ุประกิอุบต่างประเทศปฏิิเสธิกิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศนั�นและ

ปรบัใชิ�กิฎหมาย์สารบญัญตัขิุอุงประเทศขุอุงศาลที�พัจิารณาคุดแีทนโดย์อุตัโนมตั ิเปน็ที�ย์อุมรบักินัวา่กิาร

ปฏิิเสธิกิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศตามหลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ในกิฎหมาย์เอุกิชินระหว่างประเทศ  

จะต�อุงเป็นกิรณีที�หลักิกิารหรือุคุุณคุ่าทางสังคุมหรือุศีลธิรรมอัุนเป็นพัื�นฐานขุอุงรัฐนั�น ๆ ถีูกิละเมิด

จากิผลขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศ จึงเป็นขุ�อุที�ต�อุงพิัจารณากัินต่อุไปว่า กิารกิำหนดให�บิดา

มารดาที�ประสงค์ุจะมีบุตรมีสถีานะเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์

แทนไม่ใชิ่หญิงที�รับตั�งคุรรภ์แทนและสามี (ถี�ามี) เป็นสิ�งที�ระบบกิฎหมาย์ไทย์ให�คุุณคุ่าอุย่์างไม่สามารถี

ละเมิดได�หรือุไม่ ต่อุประเด็นดังกิล่าวผู�วิจัย์เห็นว่าลำพัังกิารที�กิฎหมาย์สารบัญญัติต่างประเทศย์ังคุง

ย์ึดหลักิ Mater semper certa est ในกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึ่ึ�งแตกิต่างจากิ

มาตรา 29 ขุอุงพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดจากิเทคุโนโลย์ีชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ไม่น่า

จะขุัดต่อุคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ในทางระหว่างประเทศขุอุงไทย์ อุย์่างไรกิ็ตามนโย์บาย์ขุอุงประเทศไทย์

ในปัจจุบันที�พัร�อุมรับรอุงกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารตั�งคุรรภ์แทนที�ไม่ใชิ่เพัื�อุกิารพัาณิชิย์์เป็นกิระบวน

กิารที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์นั�นมีเงื�อุนไขุคุวบคุู่กิับเจตนารมณ์ขุอุงผู�ร่างกิฎหมาย์ที�จะคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดมา

ด�วย์วิธิีกิารดังกิล่าวประกิอุบกิันด�วย์ ทั�งนี�เพัื�อุป้อุงกิันปัญหาจากิกิารที�บุคุคุลที�ประสงคุ์ให�มีกิารตั�งคุรรภ์

แทนปฏิิเสธิคุวามเป็นบิดามารดาโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์เมื�อุเด็กิอุาจเกิิดมาพัร�อุมกิับคุวามบกิพัร่อุงทาง

รา่งกิาย์บางประกิาร จะเห็นได�จากิกิารที�มาตรา 33 พัระราชิบัญญตัคิุุ�มคุรอุงเดก็ิที�เกิดิจากิเทคุโนโลยี์ชิว่ย์
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กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์บัญญัติว่า “ห�ามมิให�สามีหรือุหรือุภริย์าที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ซึึ่�งประสงค์ุจะ

มีบุตรโดย์กิารตั�งคุรรภ์แทนปฏิิเสธิกิารรับเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนดังกิล่าว” ดังนั�นหากิเป็นกิรณี

ที�มีบุคุคุลได�ใชิ�ประโย์ชิน์จากิกิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์ตามกิรอุบขุอุงพัระราชิบัญญัติ 

ดังกิล่าวแล�ว กิารกิล่าวอุ�างกิฎหมาย์ต่างประเทศผ่านพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ 

เพัื�อุให�มีผลเป็นกิารปฏิิเสธิคุวามเป็นบุตรขุอุงเด็กิที�เกิิดภาย์ใต�กิารรับรอุงคุุ�มคุรอุงขุอุงกิฎหมาย์ฉบับ 

ดังกิล่าว จึงเป็นสิ�งที�ไม่อุาจย์อุมรับได�ในมุมมอุงขุอุงระบบกิฎหมาย์ไทย์ กิารใชิ�มาตรา 5 จึงเป็นชิ่อุงทาง

ที�คุู่คุวามและศาลสามารถีเลือุกิใชิ�เพัื�อุหลีกิเลี�ย์งผลดังกิล่าวได�

สำหรับกิรณีที�อุาจมีขุ�อุพิัพัาทเกีิ�ย์วกัิบคุวามเป็นบุตรชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในศาลไทย์โดย์ที�เด็กิ 

ไมไ่ด�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์ กิารใชิ�มาตรา 5 เพัื�อุจำกัิดผลขุอุงกิฎหมาย์ต่างประเทศนั�น 

กิ็ย์ังสามารถีเกิิดขึุ�นได�หากิผลขุอุงกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศที�กิฎหมาย์ขุัดกิันชิี�ให�ใชิ�ส่งผลกิระทบ

ในทางที�ลบตอุ่เดก็ิ เชิน่ ทำให�เดก็ิไมส่ามารถีกิอุ่ตั�งนติิสัมพัันธิท์างคุรอุบคุรวักิบับคุุคุลใดเลย์หรอืุกิบับคุุคุล

เดีย์วที�ประสงคุ์จะเลี�ย์งดูเด็กินั�น เป็นต�น

9. แนวทางการปีรับัปีรุงกฎเกณ์ฑ์์ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย

เนื�อุงจากิพัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ที�ใชิ�บังคุับอุย์ู่ในปัจจุบันเป็นกิฎหมาย์

ที�ร่างขุึ�นมาเป็นเวลานานมากิแล�วจึงเป็นเรื�อุงธิรรมดาที�จะไม่สอุดคุล�อุงกัิบบริบทขุอุงสังคุมปัจจุบันที�มี

ประเด็นปัญหาทางกิฎหมาย์ใหม่ ๆ เกิิดขุึ�นมากิ ในส่วนที�เกิี�ย์วขุ�อุงกิับกิารให�กิำเนิดบุตรด�วย์วิธิีกิารให�

หญิงอุื�นตั�งคุรรภ์แทนนั�น ผู�วิจัย์เห็นว่าหากิมีกิารแกิ�ไขุปรับปรุงกิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์

ขุอุงประเทศไทย์กิ็คุวรกิำหนดบทบัญญัติสำหรับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์

กิรณีเด็กิเกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนขึุ�นมาเป็นกิารเฉพัาะในลักิษณะเดีย์วกิันกิับโคุรงกิารจัดทำประมวล

กิฎหมาย์เอุกิชินระหว่างประเทศขุอุงฝั่รั�งเศส

สำหรบัจดุเกิาะเกิี�ย์วที�เลือุกิใชิ� ผู�วจิยั์เหน็วา่กิารกิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วคุวรหลกีิเลี�ย์งจดุเกิาะเกิี�ย์วที�

เปน็จดุเกิาะเกิี�ย์วเกิี�ย์วกัิบบุคุคุล (Personal connecting factors) ขุอุงเด็กิไมว่า่จะเป็นสญัชิาติ ภมูลิำเนา 

หรือุถีิ�นที�อุย์ู่ขุอุงเด็กิ เนื�อุงจากิกิรณีเด็กิเกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนอุาจมีประเด็นปัญหาและขุ�อุพัิพัาททาง

กิฎหมาย์เกิี�ย์วกิบัสญัชิาตขิุอุงเดก็ิอุนัเนื�อุงมาจากิสถีานะตามกิฎหมาย์คุรอุบคุรวัที�มกัิคุลมุเคุรอืุหรอืุอุาจไม่

เป็นที�ย์อุมรับทำให�เด็กิอุาจตกิอุย์ู่ในสภาวะไร�สัญชิาติ โดย์เฉพัาะอุย์่างย์ิ�งกิารได�สัญชิาติตามหลักิสืบสาย์

โลหิตก็ิเป็นเรื�อุงที�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศต่าง ๆ มักินำไปเชิื�อุมโย์งกัิบคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิอุกีิทอุดหนึ�ง45 ดงันั�นหากิกิำหนดให�สญัชิาตขิุอุงเด็กิเปน็จุดเกิาะเกิี�ย์วสำหรับกิารวนิจิฉัย์

45  พัวงรตัน ์ปฐมสริริกัิษ,์ รายงานการวิจุยั เร่�อง ปีญัหาการกําหนดสัญชาติของเด็กท่�เกดิจุากการตั�งครรภ์แทนในปีระเทศไทย  

(คุณะกิรรมกิารส่งเสริมงานวิจัย์คุณะนิติศาสตร์ มหาวิทย์าลัย์ธิรรมศาสตร์, 2562) ; European Network on Statelessness, No Child 
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คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิก็ิอุาจเกิดิปัญหาคุวามย์ุง่ย์ากิได�ในกิรณีดงักิล่าว สว่นกิาร

กิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วที�ภมูลิำเนาขุอุงเด็กิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนนั�นกิอ็ุาจพับปัญหาในลักิษณะเดีย์วกินั

กิับปัญหาที�อุาจเกิิดขึุ�นจากิกิารกิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วที�สัญชิาติขุอุงเด็กิเนื�อุงจากิกิารตีคุวามจุดเกิาะเกิี�ย์ว 

ที�ปรากิฏิในบทบญัญตักิิฎเกิณฑิว์า่ด�วย์กิารขุดักินัแห่งกิฎหมาย์ขุอุงประเทศไทย์โดย์หลกัิก็ิย์อุ่มต�อุงอุ�างอิุง

นิย์ามคุวามหมาย์ตามคุวามเขุ�าใจขุอุงระบบกิฎหมาย์ขุอุงไทย์ในเรื�อุงภูมิลำเนา46 และเมื�อุกิฎหมาย์แพั่ง

สารบัญญัติกิำหนดให�ภูมิลำเนาขุอุงผู�เย์าว์ผูกิพัันเชิื�อุมโย์งอุย์ู่กิับภูมิลำเนาขุอุงบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์47 หากิกิำหนดให�ใชิ�ภูมิลำเนาขุอุงเด็กิเป็นจุดเกิาะเกิี�ย์วกิ็อุาจทำให�ประสบปัญหาในกิารปรับใชิ�

กิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกัินแห่งกิฎหมาย์ได�เนื�อุงจากิกิารที�จะสามารถีระบุภูมิลำเนาขุอุงผู�เย์าว์ได�กิลับ

ต�อุงวินิจฉัย์ประเด็นคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์เสีย์กิ่อุน แต่หากิคุู่พัิพัาทเกิี�ย์วกิับสถีานะ 

คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิมีภูมิลำเนาอุย์ู่คุนละประเทศกิันกิ็จะเกิิดคุวามยุ่์งย์ากิ

ในกิารวินิจฉัย์ภูมิลำเนาขุอุงเด็กิ และถีึงแม�จะเลือุกิไม่อุ�างอุิงกิารตีคุวามจุดเกิาะเกิี�ย์วด�วย์ภูมิลำเนาตาม

กิฎหมาย์ซึึ่�งผูกิโย์งอุย์ูกั่ิบภมูลิำเนาขุอุงผู�แทนโดย์ชิอุบธิรรมนั�นกิจ็ะต�อุงคุ�นหาเจตนาในกิารก่ิอุตั�งภมูลิำเนา

ขุอุงตวัเดก็ิเอุงซึ่ึ�งคุงไมส่ามารถีกิระทำได�ในกิรณทีี�ย์งัคุงเปน็ผู�เย์าวโ์ดย์เฉพัาะกิรณทีี�เดก็ิมอีุาย์นุ�อุย์มากิ ๆ   

สำหรับจุดเกิาะเกิี�ย์วเฉพัาะตัวขุอุงเด็กิที�อุาจพัอุนำมาใชิ�ได�นั�น คุอืุ ถีิ�นที�อุย์ูป่ระจำ (Habitual residence) 

ขุอุงเดก็ิ เนื�อุงจากิถีิ�นที�อุย์ูไ่มใ่ชิขุ่�อุคุวามคุดิทางกิฎหมาย์ (Legal concept) ดงัเชิน่กิรณขีุอุงภมูลิำเนาแต่

เป็นเรื�อุงขุอุงกิารวินิจฉัย์ขุ�อุเท็จจริงเป็นกิรณี ๆ ไปว่าในคุวามเป็นจริงเด็กิอุาศัย์อุย์ู่ในประเทศใดกิ็น่าจะ

ถีือุว่ามีถีิ�นที�อุย์ู่ในประเทศนั�น ๆ โดย์ถีิ�นที�อุย์ู่ประจำเป็นจุดเกิาะเกิี�ย์วที�บางประเทศเลือุกิใชิ�สำหรับกิาร

วินิจฉัย์คุวามเป็นบุตรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ ตัวอุย์่างเชิ่น กิฎหมาย์ขุัดกิันขุอุงสวิตเซึ่อุร์แลนด์และเย์อุรมัน

ที�ได�กิลา่วมาแล�วขุ�างต�น อุย่์างไรกิต็ามผู�วจิยั์เหน็วา่ในกิรณผีู�เย์าวโ์ดย์เฉพัาะเมื�อุยั์งอุาย์นุ�อุย์มากิ ๆ  ในทาง

ปฏิิบัติก็ิจะไม่สามารถีเลือุกิถีิ�นที�อุย์ู่ได�ด�วย์ตนเอุงกิารกิำหนดให�ใชิ�ถีิ�นที�อุย์ู่ขุอุงผู�เย์าว์เป็นจุดเกิาะเกิี�ย์วก็ิ

เป็นกิารให�ถีิ�นที�อุย์ู่ขุอุงบุคุคุลที�เด็กิอุาศัย์อุย์ู่ด�วย์เป็นจุดเกิาะเกิี�ย์วไปโดย์ปริย์าย์

ด�วย์เหตุผลดังกิล่าวขุ�างต�น ผู�วิจัย์จึงเห็นคุวรกิำหนดจุดเกิาะเกีิ�ย์วสำหรับประเด็นดังกิล่าวที� 

จุดเกิาะเกีิ�ย์วที�เกิี�ย์วกิับบุคุคุล (Personal connecting factors) จากิบิดามารดาแทน ถีึงแม�ในกิรณี

กิารตั�งคุรรภ์แทนอุาจจะมีบุคุคุลที�เกิี�ย์วขุ�อุงมากิกิว่าคุู่สมรสที�ประสงคุ์จะมีบุตรแต่ผู�วิจัย์เลือุกิกิำหนด 

Should be Stateless. (European Network on Statelessness, 2015). ; General Affairs and Policy, A study of legal  

parentage  and the issues arising from international surrogacy arrangement. p. 64.
46  หย์ุด แสงอุุทัย์, คำอธิิบัายกฎหมายระหว่างปีระเทศแผนกคด่บัุคคล ว่าด้วยการขัดกันแห่งกฎหมาย กฎหมายสัญชาติ 

(แกิ�ไขุเพัิ�มเติมคุรั�งที� 9 พั.ศ. 2516) พัร�อุมด�วย์พัระราชิบัญญัติสัญชิาติ (Nationality Act) พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ 

(Act on Conflict of Laws). หน�า 57-58.
47  มาตรา 44 วรรคุแรกิ ประมวลกิฎหมาย์แพั่งและพัาณิชิย์์  วางหลักิไว�ว่า “ภูมิลำเนาขุอุงผู�เย์าว์ ได�แกิ่ ภูมิลำเนาขุอุงผู�แทน

โดย์ชิอุบธิรรมซึ่ึ�งเป็นผู�ใชิ�อุำนาจปกิคุรอุงหรือุผู�ปกิคุรอุง”
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จุดเกิาะเกิี�ย์วเกิี�ย์วกิับบุคุคุลจากิตัวคุู่สมรสที�ประสงคุ์จะมีบุตร เนื�อุงจากิสามารถีใชิ�บังคุับได�ทั�งในกิรณีที�

ตัวคูุ่สมรสที�ประสงคุ์จะมีบุตรเอุงหรือุบุคุคุลที�มีส่วนได�เสีย์เรื�อุงกิารตกิทอุดทรัพัย์์มรดกิต�อุงกิารฟั้อุงคุดี

ไมร่บัเด็กิเป็นบุตรรวมถีงึกิรณีที�เป็นขุ�อุพิัพัาทระหวา่งคุูส่มรสที�ประสงค์ุจะมีบตุรและหญิงที�ตั�งคุรรภแ์ทน

และ/หรือุสามีขุอุงหญิงนั�นด�วย์

สำหรับจุดเกิาะเกิี�ย์วที�เลือุกิใชิ� เนื�อุงจากิคุู่สมรสอุาจมีสัญชิาติที�แตกิต่างกิันกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์

สญัชิาติขุอุงคุูส่มรสแต่ละฝ่ั่าย์ที�มขีุ�อุพิัพัาท เชิน่ กิฎหมาย์สัญชิาติขุอุงสามีหรือุขุอุงภริย์า หากิกิฎหมาย์ขุอุง

สอุงประเทศนี�แตกิตา่งกินักิอ็ุาจทำให�สถีานะคุวามสมัพันัธิภ์าย์ในคุรอุบคุรวัไมเ่ปน็เอุกิภาพัได� สำหรบักิาร

ปรบัใชิ�จดุเกิาะเกิี�ย์ว “ภมูลิำเนาคุูส่มรสที�ประสงคุจ์ะมบีตุร” กิบักิรณทีี�คุูส่มรสที�ประสงคุจ์ะมบีตุรนั�นไมไ่ด�

มภีมูลิำเนาอุย์ูใ่นประเทศไทย์ แตห่ากิฝั่า่ย์หนึ�งมสีญัชิาตไิทย์กิอ็ุาจเลอืุกิมาใชิ�วธิิกีิารให�กิำเนดิบตุรด�วย์กิาร 

“อุุ�มบุญ” ในประเทศไทย์เมื�อุกิลับไปยั์งภูมิลำเนาก็ิอุาจมีคุวามจำเป็นให�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�คุู่สมรส 

ใชิ�ชิวีติอุย์ูด่งักิลา่วรบัรอุงคุวามบตุรที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ด�วย์เชิน่กินั ในมมุมอุงขุอุงกิารรบัรอุงสถีานะหรอืุ

คุำพัพิัากิษาจากิตา่งประเทศจากิประเทศที�ขุอุรบักิารรบัรอุง กิารที�ศาลตา่งประเทศเจ�าขุอุงคุำพัพิัากิษาได�

วนิจิฉัย์คุดีโดย์ใชิ�กิฎหมาย์ขุอุงประเทศที�ขุอุรับกิารรับรอุงก็ิจะมีส่วนเพิั�มโอุกิาสให�คุำพิัพัากิษาขุอุงศาลไทย์

ได�รับกิารรับรอุงในประเทศที�คุู่สมรสมีภูมิลำเนาอุีกิทางหนึ�งด�วย์ เป็นกิารลดคุวามเสี�ย์งในกิารเกิิดปัญหา

บุคุคุลสอุงสถีานะ (Limping situation)

นอุกิจากินี�กิารกิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วที�ภูมิลำเนาร่วมขุอุงคุู่สมรสที�ประสงค์ุจะมีบุตรซึึ่�งจะทำให� 

คุู่สมรสที�อุาจต่างสัญชิาติกิัน เชิ่น หญิงไทย์กิับสามีสัญชิาติต่างประเทศหรือุหญิงสัญชิาติต่างประเทศ

กิับสามีสัญชิาติไทย์ที�อุาศัย์อุย์ู่ในประเทศไทย์และใชิ�กิระบวนกิารตั�งคุรรภ์แทนในประเทศไทย์ซึึ่�งต�อุง

เปน็กิารดำเนนิกิารในกิรอุบที�พัระราชิบญัญตัคิุุ�มคุรอุงเดก็ิที�เกิดิโดย์อุาศยั์เทคุโนโลย์ชีิว่ย์กิารเจรญิพันัธิุท์าง 

กิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 รอุงรับ ไม่สามารถีอุ�างกิฎหมาย์ต่างประเทศเพัื�อุหลีกิเลี�ย์งบทบัญญัติมาตรา 29 

แห่งพัระราชิบัญญัติดังกิล่าวได�อุีกิทางหนึ�ง48

48   กิารรา่งบทบญัญตัพิัร�อุมบรูณใ์นกิฎเกิณฑิว์า่ด�วย์กิารขุดักินัแหง่กิฎหมาย์โดย์มจีดุประสงคุเ์พืั�อุเอืุ�อุให�กิอุ่ผลบางประกิารในทาง

คุดีเป็นสิ�งที�เกิิดขุึ�นในกิารร่างกิฎหมาย์มาในทุกิย์ุคุสมัย์ โปรดดู Symeon C.  Symeonides. “Private International Law: Idealism,  

Pragmatism, Eclecticism General Course on Private International Law (Volume 384),” in Collected Courses of the Hague 

Academy of International Law (Brill, 2017), p. 121-125. สาํหรับพัระราชิบญัญตัว่ิาด�วย์กิารขุดักินัแห่งกิฎหมาย์ พัทุธิศกัิราชิ 2481 

กิารบญัญตัจิดุเกิาะเกิี�ย์วในบางมาตรากิเ็พัื�อุเอุื�อุให�เกิดิผลให�มกีิารใชิ�กิฎหมาย์ไทย์ในศาลไทย์ เช่ิน มาตรา 38 ซึ่ึ�งผู�ร่างกิาํหนดจดุเกิาะเกิี�ย์วที�

ภูมิลําเนาขุอุงเจ�ามรดกิขุณะที�เจ�ามรดกิถีึงแกิ่คุวามตาย์ ไม่ใชิ่สัญชิาติ ทั�งนี�กิ็เพัื�อุต�อุงกิารให�กิารตกิทอุดขุอุงทรัพัย์์มรดกิขุอุงชิาวจีนที�อุาศัย์

อุย์ูใ่นประเทศไทย์ให�เป็นไปตามกิฎหมาย์ไทย์ โปรดดู ราย์งานกิารประชิมุอุนุกิรรมกิารพัจิารณาร่างพัระราชิบญัญติัวางกิฎเกิณฑ์ิวนิิจฉยั์ขุ�อุ

ขุัดกิันระหว่างกิฎหมาย์ขุอุงนานาประเทศ คุรั�งที� 49/2481 วันพัฤหัสบดีที� 14 กิรกิฎาคุม 2481, หน�า 172 อุ�างถีึงใน ประสิทธิิ� ปิวาวัฒนพัา

นชิิ, คาํอธิิบัายกฎหมายระหว่างปีระเทศแผนกคดบ่ัคุคล, (กิรงุเทพัฯ: สาํนกัิพัมิพ์ัมหาวทิย์าลยั์ธิรรมศาสตร์, 2556), หน�า 289 เชิงิอุรรถี 18
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ทั�งนี�กิารกิำหนดจุดเกิาะเกีิ�ย์วคุวรให�รอุงรับกิรณีที�ศาลไทย์อุาจต�อุงพิัจารณาพิัพัากิษาคุดีที�คูุ่

สมรสที�ประสงคุ์จะมีบุตรอุาจมิใชิ่ระหว่างชิาย์และหญิงเพีัย์งอุย์่างเดีย์วแต่คุวรต�อุงคุำนึงถีึงบริบทคุวาม

หลากิหลาย์ทางเพัศด�วย์  จึงคุวรหลีกิเลี�ย์งกิารบัญญัติกิฎหมาย์โดย์ใชิ�ขุ�อุคุวาม “สามี” และ “ภริย์า” 

และเลือุกิใชิ�คุำว่า “คุู่สมรส” แทน  

นอุกิจากินี�ผู�วจิยั์เหน็วา่คุวรใชิ�เทคุนคิุ “บทบญัญติัพิัเศษขุอุงหลกัิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ”  (Clauses  

spéciales d’ordre public หรือุ Clause d’ordre public positif) ซึ่ึงหมาย์ถีึง กิารกิำหนดบทบัญญัติ

กิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขัุดกิันแห่งกิฎหมาย์ในลักิษณะที�มีกิารกิำหนดขุ�อุย์กิเว�นในกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์สาร

บัญญัติที�จุดเกิาะเกิี�ย์วหลักิชิี�ให�ใชิ�ในบางกิรณีที�ผู�ร่างกิฎหมาย์เห็นสมคุวรโดย์เฉพัาะเพัื�อุให�กิารปรับใชิ�

กิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์กิารขัุดกิันแห่งกิฎหมาย์สอุดคุล�อุงกัิบนโย์บาย์ทางสารบัญญัติ (Substantive policy) 

ขุอุงรัฐ หรือุอุาจกิล่าวอีุกินัย์หนึ�งคืุอุเป็นกิารบัญญัติบังคัุบให�ศาลต�อุงปรับใชิ�หลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ 

โดย์อัุตโนมตัใินบางกิรณโีดย์ไมต่�อุงผา่นกิารใชิ�ดลุย์พันิจิวนิจิฉยั์วา่ผลขุอุงกิารปรบัใชิ�กิฎหมาย์สารบญัญตัิ

ตา่งประเทศที�กิฎหมาย์ขัุดกินัชิี�ให�ใชิ�จะขุดักิบัคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ ในทางระหว่างประเทศในปัจจุบนัขุอุง

ประเทศขุอุงศาลที�พัจิารณาคุดหีรอืุไมโ่ดย์ผา่นบทบญัญตัทิั�วไปขุอุงหลกัิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ (ตวัอุย์า่งเชิน่  

มาตรา 5 พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์) เทคุนิคุดังกิล่าวปรากิฎอุย์ู่ในกิฎเกิณฑิ์ว่าด�วย์

กิารขัุดกัินแหง่กิฎหมาย์ขุอุงบางประเทศ ตวัอุย่์างเชิน่ ในกิารร่างประมวลกิฎหมาย์เอุกิชินระหวา่งประเทศ

ขุอุงเบลเยี์ย์มฉบับปี 2004 ถีงึแม�จะยั์งคุงใชิ�แนวทางบทบัญญัตพิัร�อุมบูรณ์ (Multilateral หรือุ Bilateral 

Rules)  กิม็กีิารใชิ�เทคุนคิุ “บทบญัญตัพิัเิศษขุอุงหลกัิคุวามสงบเรยี์บร�อุย์ฯ” (Clauses spéciales d’ordre 

public) ในบางมาตราที�เกิี�ย์วกิบัสถีานะบคุุคุลและคุรอุบคุรวั49 ตวัอุย์า่งเชิน่ มาตรา 46 ที�ถีงึแม�จะกิำหนด

จุดเกิาะเกิี�ย์วหลักิสำหรับเงื�อุนไขุกิารสมรสไว�ที�สัญชิาติขุอุงคุู่สมรสแต่ละฝั่่าย์ในขุณะที�ทำกิารสมรสแต่กิ็ 

มีกิารกิำหนดให�กิฎหมาย์สัญชิาตินั�นไม่มีผลใชิ�บังคัุบหากิกิฎหมาย์สัญชิาติที�กิฎหมาย์ขัุดกัินชิี�ให�ใชิ�นั�น 

ห�ามกิารสมรสระหว่างบุคุคุลเพัศเดีย์วกัินในบางกิรณี ได�แก่ิ กิรณีที�คุู่สมรสอุย่์างน�อุย์ฝ่ั่าย์หนึ�งมีสัญชิาติ

หรือุถีิ�นที�อุย์ู่ประจำอุย์ู่ในประเทศที�รับรอุงกิารสมรสดังกิล่าว50 

49 Marc Fallon. «La loi belge de droit international privé, pour un bicentenaire,» in Travaux du Comité 

français de droit international privé année 2004-2006. (Paris: Editions Pedone, 2008). p. 105-106
50 Art. 46. Loi portant le Code de droit international privé 

 Sous réserve de l’article 47, les conditions de validité du mariage sont régies, pour chacun des époux, 

par le droit de l’Etat dont il a la nationalité au moment de la célébration du mariage.

 L’application d’une disposition du droit désigné en vertu de l’alinéa 1er est écartée si cette disposition 

prohibe le mariage de personnes de même sexe, lorsque l’une d’elles a la nationalité d’un Etat ou a sa résidence 

habituelle sur le territoire d’un Etat dont le droit permet un tel mariage. [online] Available from:  http://www.ejustice.

just.fgov.be/loi/loi.htm [14 July 2022]
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ในสว่นที�เกิี�ย์วกิบัคุวามเปน็บดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนใน

ระบบกิฎหมาย์ขัุดกัินไทย์ ผู�วจิยั์เห็นว่าคุวรบัญญัตใิห�กิฎหมาย์สารบัญญัตติา่งประเทศที�หลักิกิฎหมาย์ขัุด

กินัขุอุงไทย์ชิี�ให�ใชิ�ไมส่ามารถีมีผลใชิ�บงัคัุบได�หากิมีผลเป็นกิารปฏิเิสธิคุวามเป็นบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์

กิฎหมาย์ขุอุงบคุุคุลที�ประสงคุจ์ะมบุีตรขุอุงเดก็ิที�เกิดิจากิกิารตั�งคุรรภแ์ทนโดย์กิระบวนกิารตั�งคุรรภแ์ทนที�

เกิิดขุึ�นในประเทศไทย์โดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ตามพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลยี์

ชิ่วย์กิารเจริญพัันธิุ์ทางกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558  ขุ�อุย์กิเว�นกิารปรับใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศดังกิล่าวมีขุึ�น

เพัื�อุปอุ้งกินัไมใ่ห�คูุ่สมรสที�ประสงคุจ์ะมบุีตรและเลอืุกิใชิ�กิระบวนกิารตั�งคุรรภแ์ทนในประเทศไทย์ภาย์ใน

กิรอุบที�กิฎหมาย์ไทย์กิำหนด ซึึ่�งผา่นกิระบวนกิารไตร่ตรอุงและแสดงเจตนาอุย่์างชัิดแจ�งแล�วว่า บคุุคุลใด

พัร�อุมที�จะรบัเปน็บดิามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเดก็ิ โดย์เปน็กิรณขีุ�อุเทจ็จรงิมคีุวามเกิี�ย์วพันัใกิล�ชิดิ

กิบัประเทศไทย์อุย์า่งมากิ กิารอุาศยั์อุงคุป์ระกิอุบตา่งประเทศขุอุงขุ�อุเทจ็จรงิเพัื�อุเปน็ชิอุ่งทางกิารปรบัใชิ� 

กิฎหมาย์สารบญัญตัติา่งประเทศที�กิำหนดแตกิตา่งจากิกิฎหมาย์ไทย์เพัื�อุปฏิเิสธิคุวามเปน็บดิาหรอืุมารดา

ที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ในภาย์หลังจึงขุัดต่อุเจตนารมณ์ที�จะคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทนขุอุง

กิฎหมาย์ไทย์ 

10. ข้อเสนอแนะ

1. สำหรับกิารปรับใชิ�พัระราชิบัญญัติว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์ พัุทธิศักิราชิ 2481 ในกิรณี

ที�คุดีพัิพัาทในประเทศไทย์เพัื�อุวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงเด็กิที�เกิิดจากิกิาร 

ตั�งคุรรภ์แทน ในสถีานะขุอุงกิฎหมาย์ปัจจุบัน ไม่ว่ากิารตีคุวามบทบัญญัติจะนำไปสู่กิารปรับใชิ�กิฎหมาย์

สารบัญญัติขุอุงประเทศใดจากิกิารปรับใชิ�พัระราชิบัญญัติดังกิล่าวแล�วกิำหนดให�ใชิ�กิฎหมาย์สารบัญญัติ

ต่างประเทศที�ไม่รับรอุงคุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ขุอุงคุู่สมรสโดย์ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์ 

ที�ประสงคุ์จะมีบุตร ศาลไทย์อุาจปรับใชิ�หลักิคุวามสงบเรีย์บร�อุย์ฯ ตามมมาตรา 5 แห่งพัระราชิบัญญัติ

ว่าด�วย์กิารขุัดกิันแห่งกิฎหมาย์พัุทธิศักิราชิ 2481 เพืั�อุจำกิัดผลขุอุงกิารใชิ�กิฎหมาย์ต่างประเทศนั�นใน 

ศาลไทย์ได�และให�ปรับใชิ�มาตรา 29 แห่งพัระราชิบัญญัติคุุ�มคุรอุงเด็กิที�เกิิดโดย์อุาศัย์เทคุโนโลย์ีชิ่วย์ 

กิารเจริญพันัธิุท์างกิารแพัทย์์ พั.ศ. 2558 แทน โดย์เฉพัาะอุย่์างย์ิ�งในกิรณีที�คุูก่ิรณีได�เลือุกิใชิ�กิระบวนกิาร

ตั�งคุรรภ์แทนตามพัระราชิบัญญัติดังกิล่าวในประเทศไทย์

2. สำหรับแนวทางกิารแกิ�ไขุปรับปรุงกิฎเกิณฑ์ิว่าด�วย์กิารขัุดกิันแห่งกิฎหมาย์ขุอุงประเทศไทย์

ในอุนาคุต คุวรมีบทบัญญัติเฉพัาะสำหรับกิารวินิจฉัย์คุวามเป็นบิดามารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์กิรณี 

เดก็ิเกิิดจากิกิารตั�งคุรรภ์แทน โดย์ผู�วจิยั์มคีุวามเหน็วา่คุวรกิำหนดจุดเกิาะเกิี�ย์วหลักิไว�ที� ภมูลิำเนาร่วมขุอุง

คูุ่สมรสที�ประสงค์ุจะมบุีตรและบัญญตัใิห�กิฎหมาย์สารบัญญตัติา่งประเทศที�หลกัิกิฎหมาย์ขัุดกินัขุอุงไทย์

ชิี�ให�ใชิ�ไม่สามารถีมีผลใชิ�บังคัุบได�หากิมีผลเป็นกิารปฏิิเสธิคุวามเป็นบิดาหรือุมารดาที�ชิอุบด�วย์กิฎหมาย์
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ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

กำรเตรียมต้นฉบับ

ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาอังกฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลมุ และสือ่ถงึเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมล์ส่วนตัวหรืออีเมล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�า

7) ค�าส�าคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�า

2. รูปแบบผลงาน

1) พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2) ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3) กั้นหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 นิ้ว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1 นิ้ว  

(2.54 เซนติเมตร)

4) พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง

1) การอ้างอิงให้ท�าเป็นเชิงอรรถ ใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาด 

ตัวอักษร 12.5 พอยต์

2) ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เช่น

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 

and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 

(Thai language), 81.
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ในการเตรียมผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนจะต้องระบุรายละเอียดและ

ด�าเนินการตามรูปแบบ ดังต่อไปนี้

1. ข้อมูลที่ต้องระบุ

1) ชือ่ผลงาน ทัง้ภาษาไทยและภาษาองักฤษ ทีก่ระชบั ครอบคลุม และส่ือถงึเนือ้หาสาระของผลงาน

อย่างชัดเจน โดยให้พิมพ์ไว้ที่ตรงกลางของหน้าแรก

2) ชื่อ-สกุลของผู้เขียน ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

3) ต�าแหน่งทางวิชาการของผู้เขียน (ถ้ามี) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

4) อีเมล์ของผู้เขียน โดยผู้เขียนอาจเลือกใช้อีเมล์ส่วนตัวหรืออีเมล์ของหน่วยงานต้นสังกัดได้

5) ชื่อและที่อยู่ของหน่วยงานหรือสถาบันที่ผู้เขียนสังกัด ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ

6) บทคัดย่อ (Abstract) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยมีความยาวอย่างละไม่เกิน 300 ค�า

7) ค�าส�าคัญ (Keywords) ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ อย่างน้อย 3 ค�า

2. รูปแบบผลงาน

1) พิมพ์ด้วยโปรแกรม Microsoft Word โดยบันทึกเป็นสกุล .doc หรือ .docx

2) ตั้งค่าขนาดหน้ากระดาษที่ A4 (21 x 29.4 เซนติเมตร) หน้าเดียว

3) กั้นหน้ากระดาษบน-ล่าง อย่างละ 1 น้ิว (2.54 เซนติเมตร) และซ้าย-ขวา อย่างละ 1 น้ิว  

(2.54 เซนติเมตร)

4) พิมพ์เนื้อหาผลงานโดยใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาดตัวอักษร 

16 พอยต์

5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง

1) การอ้างอิงให้ท�าเป็นเชิงอรรถ ใช้ตัวอักษร TH SarabunPSK หรือ TH Sarabun New ขนาด 

ตัวอักษร 12.5 พอยต์

2) ผู้เขียนต้องใช้รูปแบบการอ้างอิงตามแบบ ชิคาโก (Chicago Style Citation) ซึ่งตรงกับรูปแบบ

การอ้างองิแบบเชงิอรรถของการเขยีนวทิยานพินธ์และสารนพินธ์ของคณะนติศิาสตร์ จฬุาลงกรณ์

มหาวิทยาลัย เช่น

โสภณ รัตนากร, ค�ำอธิบำย กฎหมำยลักษณะพยำน, พิมพ์ครั้งที่ 10 (กรุงเทพฯ: นิติ

บรรณการ, 2553), 11.

Sanunkorn Sothiphan, Explanation of the Law of Tort, Negotiorum Gestio 

and Undue Enrichment, 7th ed. (Bangkok: Winyuchon, B.E. 2560 (2017) 

(Thai language), 81.
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผูเ้ขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเห็นว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุท่ีิมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเห็นเกีย่วกบัคุณภาพของผลงาน อาทิ ข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเน้ือหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ี 

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ีผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เมื่อผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอีกครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอียด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสู่ระบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผูเ้ขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเห็นว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผู้ทรงคณุวุฒิท่ีมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลบัทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เมื่อผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเห็นเกีย่วกบัคุณภาพของผลงาน อาทิ ข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเน้ือหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ี 

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาท่ีผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เมื่อผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอีกครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอียด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสูร่ะบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผู้เขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผูท้รงคณุวฒุท่ีิมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลับทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เม่ือผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที ่

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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3) ผู้เขียนสามารถศึกษาเพิ่มเติมได้ที่

1. (ภาษาไทย)

 https://www.grad.chula.ac.th/download/thesis.pdf?fbclid=IwAR1eEgrFdVr9IcI4S

E3P7Nh5wwHvHijgMKHzqupcULRQC33dewPdVjDpCuU

2. (ภาษาอังกฤษ)

 https://www.chicagomanualofstyle.org/tools_citationguide/citation-guide-1.html

4. ผู้เขียนควรตรวจสอบความถูกต้องของการสะกดค�า ไวยากรณ์ท้ังภาษาไทยและภาษาอังกฤษ และ

ความสม�่าเสมอของการใช้ค�าที่ทับศัพท์มาจากภาษาอังกฤษทั้งผลงาน

5. เนื้อหาของผลงานรวมเชิงอรรถไม่ควรเกิน 30 หน้า ทั้งนี้ขึ้นอยู่กับดุลพินิจของกองบรรณาธิการ

กำรส่งต้นฉบับผลงำน

1. วารสารกฎหมาย เปิดรับผลงานผ่านช่องทางออนไลน์เท่านั้น เพื่อให้เป็นไปตามเกณฑ์มาตรฐานของ

ศนูย์ดชันอ้ีางองิวารสารไทย โดยผูเ้ขยีนสามารถส่งผลงานผ่านเวป็ไซต์ของวารสารกฎหมายในระบบ 

Thai Journals Online (ThaiJO) ได้ที่

 https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/about/submissions

2. กระบวนการส่งผลงานผ่านช่องทางออนไลน์มีดังนี้

1) โปรดเข้าไปยงัเวป็ไซต์ของวารสาร ที ่https://www.tci-thaijo.org/index.php/lawchulajournal/

index (สามารถอ่านได้ทั้งภาษาไทยและภาษาอังกฤษ โดยกดปุ่มเปลี่ยนภาษาที่มุมบนขวาของ

เว็ปไซต์)

2) กรณทีีเ่ป็นสมาชิก ThaiJO อยูแ่ล้ว สามารถเข้าสู่ระบบ (log in) ได้เลย แต่ถ้ายงัไม่ได้เป็นสมาชกิ 

จะต้องสมัครสมาชิกเสียก่อน จึงจะส่งบทความได้

3) ศกึษา “ค�าแนะน�าส�าหรบัผูเ้ขยีน” อย่างละเอยีด เพือ่ปรบัแต่งและจดัรปูแบบผลงานให้ตรงตามที่

วารสารก�าหนด 

4) ส่งบทความมายังวารสาร

5) ค�าอธิบายเพิ่มเติมสามารถศึกษาได้ที่

 https://drive.google.com/file/d/1y217JvKwnwdevJdP2X1fjNT5OPxZ2aaZ/view)

กระบวนกำรพิจำรณำผลงำน

การพิจารณาผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย จะด�าเนินการตามขั้นตอนดังต่อไปนี้

1. เมื่อผู้เขียนส่งผลงานมายังกองบรรณาธิการเพื่อขอรับการพิจารณาผลงานตามช่องทางที่ก�าหนดแล้ว 

ผู้เขียนจะได้รับแจ้งว่าผลงานเข้าสู่ระบบแล้ว
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2. กองบรรณาธกิารจะด�าเนนิการพจิารณาผลงานของผู้เขยีนในขัน้ต้น และแจ้งผลการพจิารณาในขัน้ต้น
ให้ผู้เขียนทราบโดยไม่ชักช้า
1) หากกองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) หากกองบรรณาธิการมีความเห็นว่าไม่ควรรับผลงานของผู้เขียนไว้พิจารณา ผลงานจะไม่ได้รับ 

การพิจารณาตีพิมพ์
3. เมือ่กองบรรณาธกิารมคีวามเหน็ว่าควรรบัผลงานของผูเ้ขยีนไว้พจิารณา กองบรรณาธกิารด�าเนนิการ

ดังต่อไปนี้
1) บทความวิชาการและบทความวิจัยทุกชิ้นจะต้องผ่านการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิอย่างน้อย  

2 ท่าน ทีก่องบรรณาธกิารพจิารณาคดัเลอืกแล้วเหน็ว่าเป็นผู้ทรงคณุวฒิุท่ีมคีวามเชีย่วชาญตรงตาม
สาขาวชิาของเนือ้หาทีน่�าเสนอในบทความ และการประเมนิดงักล่าวเป็นการประเมนิลับทัง้สองทาง 
(Double-blinded peer review)

2) ผลงานอื่นๆ กองบรรณาธิการจะเป็นผู้ร่วมกันพิจารณา
4. เม่ือผู ้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการประเมินผลงานของผู ้เขียนแล้วเสร็จ ผู ้ทรงคุณวุฒิหรือ 

กองบรรณาธกิารจะระบคุวามเหน็เกีย่วกบัคณุภาพของผลงาน อาท ิข้อผดิพลาดทางวชิาการ การใช้
ภาษา ความครอบคลุมของเนื้อหา คุณภาพทางวิชาการ ความชัดเจนในการน�าเสนอ ความส�าคัญ 
ในสาขาวิชา และแจ้งผลการประเมินโดยแบ่งเป็น 3 ระดับดังต่อไปนี้
1) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์โดยไม่มีการแก้ไข
2) เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณาได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที ่

ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง
3) เห็นสมควรปฏิเสธการพิมพ์

5. กองบรรณาธิการจะแจ้งผลการประเมินโดยผู้ทรงคุณวุฒิหรือกองบรรณาธิการให้ทราบโดยไม่ชักช้า 
ตามแต่กรณีดังนี้
1) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรให้ตพีมิพ์โดยไม่มกีารแก้ไข” ผลงานจะได้รบัการพจิารณา

ในขั้นตอนต่อไป
2) กรณีผลงานได้รับการประเมิน “เห็นสมควรให้แก้ไข และเมื่อแก้ไขแล้ว ให้บรรณาธิการพิจารณา

ได้ทันทีหรือให้ส่งกลับมาที่ผู้ทรงคุณวุฒิเพื่อพิจารณาอีกครั้ง” เม่ือผู้เขียนได้แก้ไขตามค�าแนะน�า
ของผู้ทรงคุณวุฒิ และบรรณาธิการหรือผู้ทรงคุณวุฒิ (แล้วแต่กรณี) เห็นสมควรให้ตีพิมพ์ได้  
ผลงานจะได้รับการพิจารณาในขั้นตอนต่อไป

3) กรณผีลงานได้รบัการประเมนิ “เหน็สมควรปฏเิสธการพมิพ์” ผลงานจะไม่ได้รบัการพจิารณาตพีมิพ์
6. หลงัจากได้รบัผลการประเมนิจากผูท้รงคณุวฒุหิรอืบรรณาธกิารครัง้ทีส่อง กองบรรณาธกิารพจิารณา

ตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนอกีครัง้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสิทธใินการตรวจ แก้ไข ขอข้อมูลเพิม่เตมิ
จากผูเ้ขยีน และจดัรปูแบบผลงานก่อนการตพีมิพ์ เพือ่ให้เป็นไปตามรปูแบบผลงานและรายละเอยีด
ทีว่ารสารฯ ก�าหนด ทัง้นี ้กองบรรณาธกิารอาจส่งผลงานคนืไปให้ผูเ้ขยีนเพือ่แก้ไขปรบัปรงุเพิม่เตมิได้ 
แล้วแต่กรณี
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7. กองบรรณาธกิารจะตพีมิพ์ผลงานของผูเ้ขยีนทีไ่ด้รบัผลการประเมินให้ตพีมิพ์ และได้จดัรปูแบบผลงาน

ให้เป็นไปตามทีว่ารสารฯ ก�าหนดเรยีบร้อยแล้วเท่านัน้ โดยกองบรรณาธกิารสงวนสทิธใินการพจิารณา

จัดล�าดับผลงานเพื่อตีพิมพ์ในวารสารฯ ในโอกาสอันควรต่อไป

ข้อก�ำหนดอื่น

ในการส่งผลงานเพื่อขอรับการพิจารณาเพื่อตีพิมพ์ในวารสารกฎหมาย ผู้เขียนตกลง รับรอง ยอมรับ และ 

รับประกันว่า

1. ผลงานท่ีส่งมาเป็นผลงานใหม่ ไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม  
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perform formatting in accordance with the prescribed style. The Editorial Board may 

request the author to perform additional revision if necessary.

7. The Editorial Board will publish the manuscripts that have been evaluated as  

“accepted for publication without any revision” or that, in the case of having been 

evaluated as “revision is mandatory, and the revised manuscripts shall be sent to 
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review for publication in any other journals within 90 days from the date when the 

Editorial Board has received this manuscript.

2. The manuscript is written exclusively by the author or along with the co-author(s) 

as submitted.

3. The manuscript is original, does not contain plagiarism, and does not infringe any 

copyright.

4. The Editorial Board reserves the right to perform additional revision and/or formatting 

into the prescribed style, to convert this manuscript into an electronic form (PDF) 

for publication in the website of Faculty of Law, Chulalongkorn University online 

library, and to publish this manuscript from the date here of on wards.

5. Decision whether to publish the manuscript solely belongs to the Editorial Board, 

and such decision shall be final. The Editorial Board is not responsible for any 

contents nor accuracy in the manuscript.
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จริยธรรมกำรตีพิมพ์

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของผู้เขียน

ผู้เขียนจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาเป็นผลงานใหม่ และมีการอ้างอิงอย่างถูกต้อง

2. รับรองว่าผลงานที่ส่งมาไม่เคยถูกตีพิมพ์หรือเผยแพร่ที่ใดมาก่อนไม่ว่าในรูปแบบใดก็ตาม หรือไม่อยู่

ระหว่างการพิจารณาเพื่อขอรับการตีพิมพ์หรือเผยแพร่ในวารสารอ่ืนภายใน 90 วันนับจากวันท่ี 

กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

3. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผูเ้ดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วม

ตามที่ระบุไว้จริง และการเรียงล�าดับผู้เขียนร่วมควรเป็นการตัดสินใจร่วมกันระหว่างผู้เขียนร่วมและ

สะท้อนสัดส่วนการจัดท�าผลงานอย่างแท้จริง

4. น�าเสนอแต่ข้อเท็จจริง

5. ส่งผลงานตามรูปแบบที่ก�าหนด

6. รบัรองว่าผลงานทีส่่งมาไม่มส่ีวนใดส่วนหนึง่ทีส่ือ่ไปในทางหมิน่ประมาทหรอืละเมดิลขิสทิธิห์รอืทรพัย์สนิ

ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม

7. แสดงแหล่งสนับสนุนการจัดท�าผลงานให้แล้วเสร็จ

8. แสดงความเป็นไปได้ในการขัดกันซึ่งผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้ามี)

9. แจ้งบรรณาธิการหรือส�านักพิมพ์หากพบข้อผิดพลาดในผลงานที่ได้รับการตีพิมพ์แล้ว

หน้ำที่และควำมรับผิดชอบของบรรณำธิกำร

บรรณาธิการจะต้อง

1. รับรองว่าผลงานท่ีได้รับการพิจารณาให้ตีพิมพ์นั้นเป็นไปตามวัตถุประสงค์และขอบเขตของวารสาร

กฎหมาย

2. รบัรองว่าผลงานทีไ่ด้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้มคีณุภาพ และยนิดทีีจ่ะตพีมิพ์การแก้ไขหรอืค�าอธบิาย

เพิ่มเติมหากจ�าเป็น

3. รบัรองว่าผลงานท่ีได้รบัการพจิารณาให้ตพีมิพ์นัน้ไม่ละเมดิลขิสทิธิ ์และมมีาตรการจัดการการคดัลอก 

(plagiarism) อย่างเข้มงวด

4. ไม่ตีพิมพ์ผลงานที่เคยได้รับการตีพิมพ์ที่อื่นมาแล้ว

5. ด�าเนินการในลักษณะที่เป็นธรรม เป็นกลาง ไม่ชักช้า ไม่เลือกปฏิบัติบนฐานของสถาบันที่สังกัด เพศ 

เชื้อชาติ รสนิยมทางเพศ ศาสนา ความเห็นทางการเมือง หรือเหตุอื่นใดในลักษณะคล้ายกัน

6. รับรองว่าจะไม่มีการขัดผลประโยชน์ (conflict of interest)

7. จัดให้มีค�าแนะน�าส�าหรับผู้เขียนเกี่ยวกับการส่งผลงาน

8. แจ้งผู้เขียนเกี่ยวกับความคืบหน้าการพิจารณาอย่างต่อเนื่อง
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ทางปัญญาอื่นใดของบุคคลที่สาม
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