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วััตถุุประสงค์์

“วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวารสารทางวิิชาการด้้านนิิติิศาสตร์์ จััดพิิมพ์์โดย คณะนิิติิศาสตร์์ 

จุฬุาลงกรณ์ม์หาวิทิยาลัยั มีเีป้า้หมายและขอบเขตเพื่่�อเผยแพร่ความรู้้�ทางวิชิาการด้้านนิติิศิาสตร์ห์รือืความรู้้�ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กับันิติิศิาสตร์ท์ี่่�มีเีนื้้�อหาน่า่สนใจ ทันัสมััย ริเิริ่่�มสร้้างสรรค์์ และมีขี้้อเสนอที่่�เป็น็ประโยชน์ต์่อ่วงการวิิชาการด้้านนิติิศิาสตร์์

และต่่อสัังคม

กำหนดการพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย มีีกำหนดการตีีพิิมพ์์ปีีละ 3 ฉบัับ ราย 4 เดืือน ดัังนี้้�

	 - ฉบัับที่่� 1 เดืือนมีีนาคม

	 - ฉบัับที่่� 2 เดืือนกรกฎาคม

	 - ฉบัับที่่� 3 เดืือนพฤศจิิกายน

ประเภทของผลงานทางวิิชาการที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย จะพิิจารณารัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�มีีลัักษณะดัังต่่อไปนี้้�

•	บ ทความวิิชาการ หมายถึึง บทความที่่�นำเสนอข้้อมููลใหม่่ ๆ ในสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงการ

วิิเคราะห์์หรืือวิจารณ์์ข้้อมูลนั้้�นทั้้�งในเชิิงทฤษฎีี นิิติินโยบาย หรืือทางปฏิิบััติิ และให้้ข้้อเสนอแนะที่่�

เป็็นประโยชน์์ต่่อวงการวิิชาการสาขาวิิชานิิติิศาสตร์์และต่่อสังคมในวงกว้้าง ทั้้�งนี้้� บทความวิิชาการ

ควรประกอบด้้วย ความนำ เนื้้�อเรื่่�อง ซึ่่�งแบ่่งเป็็นประเด็็นหลััก ประเด็็นรอง ประเด็็นย่่อย และ 

บทสรุุป

•	บ ทความวิิจััย หมายถึึง บทความที่่�มีีฐานมาจากงานวิิจััยสาขานิิติิศาสตร์์ และแสดงข้้อค้้นพบจาก 

งานวิิจััยนั้้�นอย่่างเป็็นระบบ ทั้้�งนี้้� บทความวิิจััยควรประกอบด้้วย ความเป็็นมาและความสำคััญของ

ปััญหา วััตถุุประสงค์์ สมมติิฐานของงานวิิจััย (ถ้้ามีี) ขอบเขตที่่�ครอบคลุมในการวิิจััย ประโยชน์ที่่� 

คาดว่่าจะได้้รับ เอกสารและงานวิิจััยที่่�เกี่่�ยวข้้อง วิิธีีดำเนิินการวิิจััย (เช่่น ข้้อมููลประชากร  

กลุ่่�มตััวอย่่าง การสุ่่�มตััวอย่่าง เครื่่�องมืือการวิิจััย การเก็็บรวบรวมข้้อมูล และการวิิเคราะห์์ข้้อมูล 

เป็็นต้้น) ผลการวิิจััย (สรุุปผลการวิิจััย อภิิปรายผลและข้้อเสนอแนะ)

บทความหรืือความคิิดเห็็นใด ๆ ที่่�ปรากฎใน “วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” เป็็นวรรณกรรม 

และความรัับผิิดชอบของผู้้�เขียีนโดยเฉพาะ คณะนิิติศิาสตร์์ จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย บรรณาธิกิาร และกองบรรณาธิกิาร

ไม่่จำต้้องเห็็นพ้้องด้้วยหรืือร่่วมรัับผิิดชอบใด ๆ

ภาษาที่่�รัับตีีพิิมพ์์

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย รัับตีีพิิมพ์์ผลงานที่่�เขีียนเป็็นภาษาไทย และ/หรืือ ภาษาอัังกฤษ



ลัักษณะการประเมิินบทความ

บทความวิชิาการและบทความวิจิัยัทุกุชิ้้�นจะต้้องผ่า่นการประเมินิโดยผู้้�ทรงคุณุวุฒุิอิย่า่งน้้อย 3 ท่า่น ที่่�กองบรรณาธิกิาร

พิิจารณาคััดเลืือกแล้้วเห็็นว่่าเป็็นผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิที่่�มีีความเชี่่�ยวชาญตรงตามสาขาวิิชาของเนื้้�อหาที่่�นำเสนอในบทความ  

และการประเมิินดัังกล่่าวเป็็นการประเมิินลัับทั้้�งสองทาง (Double-blinded peer review)

การเผยแพร่่วารสาร

วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ทำการเผยแพร่่บทความทั้้�งในรููปแบบตััวเล่่มและรููปแบบออนไลน์์

แหล่่งสนัับสนุุนการจััดทำวารสาร

วารสารกฎหมาย จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย ได้้รับการสนัับสนุุนการจััดพิมิพ์์จากคณะนิิติศิาสตร์์ จุฬุาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย



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 อาจารยประจำคณะนิิติิศาสตร มหาวิิทยาลััยรามคำแหง



กองบรรณาธิิการวารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย หวัังว่่าผู้้�อ่่านทุุกท่่านจะได้้รับ

ประโยชน์จากผลงานที่่�ได้้ตีพิิมพ์์เผยแพร่ในวารสารฉบัับนี้้� หากผู้้�อ่่านมีีข้้อเสนอแนะติิชมประการใด  

กองบรรณาธิกิารยิินดีอีย่างยิ่่�งที่่�จะรัับฟัังและนำไปพััฒนาปรัับปรุุงวารสารฉบัับต่่อ ๆ  ไป พบกันัใหม่่ฉบับัหน้้า

บรรณาธิิการ

  อ.ดร.ปราโมทย์์ เสริิมศีีลธรรม
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ปีีที่่� 41 ฉบัับที่่� 2	 (กรกฎาคม 2566)

สารบััญ

• บทความวิิชาการ

1-27 การกำกัับดููแลการประกอบกิิจการดัักจัับ ใช้้ประโยชน์์ และกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์:

วิิเคราะห์์ขอบเขตและบทบาทของพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514

ปิิติิ เอี่่�ยมจำรููญลาภ

29-55 ข้้อพิิจารณาบางประการเกี่่�ยวกัับหลัักเกณฑ์์การใช้้กฎหมายที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้ในมาตรา 4 แห่่ง

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

ทศพร  แสนสวััสดิ์์�

57-85 การศึึกษาเปรีียบเทีียบภาพรวมของการเป็็นทนายความในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศสและไทย

ณััฐวุุฒิิ คล้้ายขำ

เจสสิิกา ลากลาส

• บทความวิิจััย

87-113 ความสามารถในการให้้ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ในฐานะเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ดลญา แสงดาว

115-142 ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล

ธิิดาพร ศิิริิถาพร

143-174 ปััญหาการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481  

เพื่่�อวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

อรรััมภา ไวยมุุกข์์

ทรงสรร ศรีีจำรััส

*  บทความและความคิิดเห็็นใดๆ ใน “วารสารกฎหมาย จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย” ฉบัับนี้้� เป็็นวรรณกรรม
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บทคััดย่่อ

ประเทศไทยมีีพัันธกรณีีตามกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�ไม่่อาจปล่่อยให้้มีีการดำเนิินการเพื่่�อ

สำรวจหาแหล่่งสะสมและการอััดคาร์์บอนลงในแหล่่งสะสมในทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิิจจำเพาะ 

หรืือเขตไหล่่ทวีีปของรััฐโดยปราศจากการอนุุญาตและกำกัับการประกอบการได้้ แม้้ว่่าพระราชบัญญััติิ

ปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 จะไม่่ได้้ถููกตราขึ้้�นเพื่่�อนั้้�นไม่่สามารถถููกใช้้เป็็นฐานทางกฎหมายในการให้้สิิทธิิ

และกำกัับดููแลการดำเนิินกิิจกรรมกัักเก็็บคาร์์บอนโดยตรง อย่่างไรก็็ตาม พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม 

พ.ศ. 2514 สามารถถููกตีีความให้้รัับรองถึึงสิิทธิิของผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียมในการ “ใช้้ประโยชน์์จาก

คาร์์บอนไดออกไซด์์” ที่่�เกิิดจากกระบวนการผลิิตเพื่่�อประโยชน์ในการเพิ่่�มประสิิทธิิภาพการผลิิตได้้ 

อย่่างไรก็็ตาม การสำรวจและขุุดเจาะหลุุมเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนและการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ดัักจัับ

ได้้ลงในหลุุมกัักเก็็บนั้้�นมิิได้้เป็็นการดำเนิินการเพื่่�อให้้ทราบถึึงความมีีอยู่่�ของปิิโตรเลีียมและมิิใช่่การนำ

ปิโิตรเลีียมขึ้้�นจากแหล่ง่สะสมแต่เ่ป็น็การนำคาร์บ์อนกลับไปยังัแหล่ง่สะสม (reservoir) การสำรวจพื้้�นที่่�

และการดำเนิินการเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนซึ่่�งถููกดัักจัับมาจากพื้้�นที่่�นอกแปลงสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม
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จึึงมิิใช่่สิ่่�งที่่�ต้้องขอรับสิิทธิิตามมาตรา 23 แห่่งพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 และไม่่ตกอยู่่�ใน

บัังคัับของพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ส่่งผลให้้หน่่วยงานรััฐตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม 

พ.ศ. 2514 ไม่อ่าจอาศัยัพระราชบัญัญัตัิปิิโิตรเลียีม พ.ศ. 2514 ในการให้้สิทิธิแิละกำกับัดูแูลการประกอบ

กิิจการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ได้้ ดัังนั้้�น จึึงควรมีีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่่�อการอนุุญาต

และกำกัับดููแลการประกอบกิิจการดัักจับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์เป็็นการเฉพาะตลอดจนจััดตั้้�ง

หน่่วยงานเฉพาะที่่�มีีหน้้าที่่�และอำนาจในการกำกัับดููแลกิิจกรรมดัังกล่่าวเป็็นการเฉพาะ อย่่างไรก็็ตาม 

ระหว่่างที่่�ยัังไม่่มีีการตรากฎหมายและจััดตั้้�งหน่่วยงานเฉพาะดัังกล่่าว คณะรััฐมนตรีีอาจมอบหมายให้้

กรมเชื้้�อเพลิงธรรมชาติิให้้มีหน้้าที่่�และอำนาจการดำเนิินการหรืือร่วมดำเนิินการกัับบุุคคลผู้้�ชำนาญการ

เพื่่�อให้้ได้้มาซ่ึ่�งข้้อมููลทางธรณีีวิิทยาในบริิเวณอ่่าวไทยเพื่่�อประโยชน์ในการสร้้างฐานข้้อมูลที่่�จำเป็็นต่่อ

การพััฒนาประกอบกิิจการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ต่่อไป

คำสำคััญ : การดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์, ทุ่่�มทิ้้�ง, ทิ้้�งเท, สิ่่�งปลููกสร้้างในทะเล

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. บทนำ

ประเทศไทยได้้เข้้าเป็็นภาคีกีรอบอนุสุัญัญาสหประชาชาติว่ิ่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ 

หรืือ United Nations Framework Convention on Climate Change (หรืือที่่�เรีียกกัันโดยทั่่�วไปว่่า 

“UNFCCC”) เมื่่�อปีี พ.ศ. 25371 เมื่่�อวัันที่่� 1 ตุุลาคม 2558 ประเทศไทยได้้จััดส่่งข้้อเสนอการมีีส่่วนร่่วม 

ของประเทศในการลดก๊๊าซเรืือนกระจกและการดํําเนิินงานด้้านการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมิิอากาศ  

ภายหลัังปีี พ.ศ. 2563 (Intended Nationally Determined Contribution: INDC) ไปยัังสํํานััก

เลขาธิิการอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภููมิิอากาศ และได้้ระบุุถึึงเป้้าหมาย 

การลดก๊๊าซเรืือนกระจกของประเทศไทย ภายหลัังปีี พ.ศ. 2563 ให้้ลดลงร้้อยละ 20 - 25 จากกรณีีปกติิ2 

คณะรััฐมนตรีีได้้มอบหมายให้้สำนัักงานนโยบายและแผนทรััพยากรธรรมชาติิและสิ่่�งแวดล้้อม 

(สผ.) จััดทำแผนที่่�นำทางการลดก๊๊าซเรืือนกระจกของประเทศ ปีี พ.ศ. 2564 – 2573 (Thailand’s  

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

เพื่่�อเป็็นกรอบในการดำเนิินการลดก๊๊าซเรืือนกระจกให้้บรรลุุเป้้าหมายที่่�กำหนด และคณะรััฐมนตรีีมีีมติิ

เห็็นชอบต่่อ NDC Roadmap ดัังกล่่าว เมื่่�อวัันที่่� 23 พฤษภาคม 2560 ตาม NDC Roadmap ดัังกล่่าว

ระบุุว่่าสาขาหลัักที่่�มีีการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกสููง ได้้แก่่สาขาพลัังงาน (รวมการผลิิตและใช้้พลัังงานใน 

ภาคส่่วนต่่างๆ) คิิดเป็็นร้้อยละ 71.21 ในปีี พ.ศ. 2543 และร้้อยละ 74.35 ในปีี พ.ศ. 25563 และพบว่่า 

การปล่่อยก๊าซเรือืนกระจกส่วนใหญ่่มาจากการเผาไหม้้เชื้้�อเพลิงิจากกิจิกรรมการผลิิตไฟฟ้าและความร้้อน

คิิดเป็็นร้้อยละ 41.59 ของสััดส่่วนการปล่่อบก๊๊าซเรืือนกระจกในสาขาพลัังงานในปีี  พ.ศ. 2556

การหยุุดผลิิตและใช้้พลัังงาน เช่่น ลดกำลัังการผลิิตไฟฟ้าจากถ่านหิินอย่างกระทัันหัันนั้้�นเป็็น 

สิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ยากและส่่งผลกระทบต่่อการพััฒนาประเทศตลอดจนการดำรงชีีวิิตของคนในสัังคม 

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 สำนัักงานนโยบายและแผน แผนที่่�นำทางการลดก๊๊าซเรืือนกระจกของประเทศ ปีี พ.ศ. 2564-2573, หน้้า 3.
3 เรื่่�องเดีียวกััน, หน้้า 9.
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เนื่่�องจากตามค่า่พยากรณ์ค์วามต้้องการไฟฟ้า้ตามที่่�ปรากฏในแผนพััฒนากำลังัผลิติไฟฟ้า้ของประเทศไทย 

(พ.ศ. 2561 - 2580) ฉบัับปรัับปรุุงครั้้�งที่่� 1 (ได้้รัับความเห็็นชอบจากคณะรััฐมนตรีีเมื่่�อวัันที่่� 20 ตุุลาคม  

พ.ศ. 2563) ระบุุว่่าความต้้องการใช้้ไฟฟ้้าสููงสุุดในปีี พ.ศ. 2561 จะเพิ่่�มจาก 29,969 เมกะวััตต์์  

เป็็น 53,997 เมกะวััตต์์ในปีี พ.ศ. 25804

ในช่่วงเปลี่่�ยนผ่่านทางพลัังงาน (energy transition) ไปสู่่�สัังคมคาร์์บอนต่่ำซึ่่�งให้้ความสำคััญ

กัับการผลิิตพลัังงานที่่�เป็็นมิิตรกัับสิ่่�งแวดล้้อมการใช้้พลัังงานอย่่างยั่่�งยืืน (sustainable consumption) 

การดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์จึึงเป็็นทางเลืือกหนึ่่�งที่่�จะช่่วยให้้ประเทศยัังมีีความมั่่�นคงทาง

พลังังานในขณะที่่�ยังัสามารถลดการปล่อ่ยคาร์บ์อนไดออกไซด์ไ์ด้้ เช่น่ การดักัจับัคาร์บ์อนจากโรงไฟฟ้า้ที่่�ใช้้

เชื้้�อเพลิงฟอสซิิล และนำเอาคาร์์บอนไดออกไซด์ท์ี่่�ดัักจับได้้ไปกัักเก็็บอย่างถาวรในแหล่่งสะสมที่่�เหมาะสม

ประเทศไทยตระหนัักถึึงประโยชน์์จากการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ในการบรรลุุ

ถึึงเป้้าหมายการลดการปล่่อบก๊๊าซเรืือนกระจกและขัับเคลื่่�อนประเทศไปสู่่�เป้้าหมายด้้านความเป็็นกลาง 

ทางคาร์์บอน โดยได้้แต่่งตั้้�งคณะกรรมการนโยบายการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมิิอากาศแห่่งชาติิขึ้้�น  

คณะกรรมการดัังกล่าวได้้แต่่งตั้้�งคณะอนุกรรมการการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมิิอากาศด้้านการขัับเคลื่่�อน

การลดก๊๊าซเรืือนกระจกจากการประยุุกต์์ใช้้เทคโนโลยีีเพื่่�อการดัักจัับ การใช้้ประโยชน์และการกัักเก็็บ

คาร์์บอนของประเทศ

กระบวนการในการดัักจัับ ขนส่่ง และกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับนั้้�นเป็็นกิิจกรรม 

ที่่�มีีความเสี่่�ยงทั้้�งต่่อสิ่่�งแวดล้้อมและบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง5 และมีีความจำเป็็นที่่�รััฐจะต้้องกำหนดมาตรฐาน

การประกอบการและกำกับัดูแูล (regulate) เช่น่ กำกับัมาตรฐานการก่อ่สร้้างและใช้้งานระบบการดักัจับั  

กำกัับการผลิิตและครอบครงคาร์์บอนเข้้มข้้นที่่�ได้้จากกระบวนการดัักจัับ กำกัับการขนส่่งคาร์์บอน  

กำกัับการเลืือกพื้้�นที่่�ที่่�จะถููกใช้้เพื่่�อเป็็นแหล่่งสะสม และที่่�สำคััญกำกัับให้้เกิิดมาตรฐานความปลอดภััย 

ในการอััดคาร์์บอนลงในแหล่่งสะสมและป้้องกัันการรั่่�วไหลของคาร์์บอนไดออกไซด์์6

บทความนี้้�จะเสนอบทวิิเคราะห์์เกี่่�ยวกับัการกำกัับเฉพาะในส่่วนของการกัักเก็บ็คาร์์บอนไดออกไซด์

โดยมุ่่�งที่่�จะตอบคำถามว่า่ผู้้�รับัสัญัญาสำรวจและผลิติปิโิตรเลียีมตามพระราชบัญัญัตัิปิิโิตรเลียีม พ.ศ. 2514 

ได้้แก่่ ผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียม ผู้้�รัับสััญญาแบ่่งปัันผลผลิิต หรืือผู้้�รัับสััญญาจากบริิการตามมาตรา 23  

แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 นั้้�นจะมีีสิิทธิิตามกฎหมายที่่�จะดำเนิินการสำรวจเพื่่�อค้้นหา

4	 แผนพัฒนากำ�ำลังผลิตไฟฟ้าของประเทศไทย (พ.ศ. 2561 - 2580) ฉบับปรับปรุงครั้งที่ 1, หน้า 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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พื้้�นที่่�ที่่�จะถูกูใช้้เพื่่�อเป็น็แหล่่งสะสม สามารถขุดุเจาะหลุุมเพื่่�อประโยชน์ในการกัักเก็บ็คาร์์บอนไดออกไซด์

ที่่�ถููกดัักจัับ และสามารถดำเนิินการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ดัังกล่าวลงในหลุุมกัักเก็็บนอกชายฝั่่�ง โดย

อาศััย “สิิทธิิ” ตามสััญญาที่่�ได้้รัับและกรอบในการกำกัับดููแลตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

ได้้หรืือไม่่ 

เมื่่�อการสำรวจและขุุดเจาะหลุุมเพื่่�อกักเก็็บคาร์์บอนมิิได้้เป็็นการดำเนิินการเพื่่�อให้้ทราบถึึง 

ความมีีอยู่่�ของปิโิตรเลียีมและมิิใช่่การนำปิิโตรเลีียมขึ้้�นจากแหล่่งสะสมแต่่เป็็นการนำคาร์์บอนกลับัไปยััง

แหล่่งสะสม (reservoir) การสำรวจพื้้�นที่่�และการดำเนิินการเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนจึึงมิิใช่่การดำเนิินการ

หรืือการประกอบกิิจการที่่�จะต้้องขอรัับสิิทธิิตามมาตรา 23 แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

อย่า่งไรก็็ตาม ประเทศไทยไม่อ่าจปล่อ่ยให้้มีกีารสำรวจ ขุดุเจาะ และใช้้ประโยชน์จ์ากหลุมุกักัเก็บ็โดยอิสิระ

เนื่่�องจากการดำเนินิการดังักล่า่วมีคีวามเสี่่�ยงที่่�จะทำลายสิ่่�งแวดล้้อมและเป็น็อันัตรายต่อบุคุคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

นอกจากนี้้� ประเทศไทยยังัมีพีันัธกรณีตีามกฎหมายระหว่า่งประเทศตามอนุสัุัญญาสหประชาชาติวิ่า่ด้้วย

กฎหมายทะเล (United Nations Convention on the Law of the Sea : UNCLOS 1982) และพิธิีสีาร 

ค.ศ. 1996 ของอนุุสััญญาว่่าด้้วยการป้้องกัันมลภาวะทางทะเลเนื่่�องจากการทิ้้�งวััสดุุเหลืือใช้้และวััสดุุ 

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

by Dumping of Wastes and Other Matter, 1972: London Protocol 1996) จะต้้องกำกัับดููแล

การอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ในฐานะเป็็นกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการทิ้้�งเทของเสีียหรืือวััสดุุลงในทะเล

เพื่่�อประโยชน์์ในการเสนอบทวิิเคราะห์์ทางกฎหมาย บทความนี้้�เริ่่�มต้้นจากการอธิิบายลัักษณะ

ทางเทคนิิคการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ และอธิิบายถึึงความจำเป็็นในการกำกัับ

ดููแลการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์เพื่่�อแสดงให้้เห็็นถึึงความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการดัักจับและกัักเก็็บ 

ก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ เมื่่�อมีีความจำเป็็นที่่�รััฐจะต้้องกำกัับดููแลการประกอบการดัังกล่าว บทความนี้้� 

จะได้้ประเมิินศัักยภาพของพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ในการกำกัับดููแลการดัักจับและ

กัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ และเสนอกฎหมายและองค์์กรกำกัับดููแลการดัักจัับและกัักเก็็บ 

ก๊า๊ซคาร์์บอนไดออกไซด์ใ์นสหราชอาณาจัักร และสหภาพยุโรป เพื่่�อประโยชน์ในการพัฒันาตััวบทกฎหมาย

และพััฒนาองค์์กรกำกัับดููแลการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์

2. ลัักษณะทางเทคนิิคการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์

การดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ (Carbon Capture and Storage : CCS) เป็็น

เทคโนโลยีใีนการบรรเทาผลกระทบจากการเปลี่่�ยนแปลงสภาพภูมูิอิากาศ (climate change mitigation) 

กระบวนการในการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์เป็็นเทคโนโลยีีที่่�ผ่่านการพิิสููจน์์แล้้ว (proven 
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technologies) ว่่ามีีศัักยภาพในการ “ดัักจัับ” คาร์์บอนจากแหล่่งกำเนิิด (sources) การ “ขนส่่ง” 

คาร์์บอนที่่�ดัักจัับได้้ และ การ “กัักเก็็บ” คาร์์บอนดัังกล่่าวอย่่างปลอดภััยและถาวรใต้้พื้้�นพิิภพ7

2.1 การดัักจัับคาร์์บอนไดออกไซด์์

“การดักัจับัคาร์บ์อนไดออกไซด์ ์(CO
2
)” มีวีัตัถุปุระสงค์ค์ือืการทำให้้ได้้มาซึ่่�งคาร์บ์อนไดออกไซด์

ที่่�ได้้จากกระบวนการดัักจัับคาร์์บอนไดออกไซด์์ (และสสารอื่่�นจากแหล่่งกำเนิิดและสสารที่่�ใช้้เพื่่�อ

กระบวนการดัักจัับ) ที่่�เข้้มข้้นและอยู่่�ในรููปแบบที่่�พร้้อมจะถููกขนส่่งไปยัังแหล่่งสะสมต่่อไป โรงไฟฟ้า

ขนาดใหญ่่ซึ่่�งเป็็นแหล่่งกำเนิิดมลพิิษทางอากาศนั้้�นสามารถดำเนิินการดัักจัับคาร์์บอนไดออกไซด์์เพื่่�อ

วััตถุุประสงค์์ของการนำไปกัักเก็็บต่่อ8 

การดักัจับคาร์บ์อนนั้้�นอาจเป็น็การดักัจับจากสถานที่่�ที่่�ผลิติคาร์บ์อนขึ้้�นโดยตรง ดักัจับคาร์บ์อน

หลัังจากมีีการเผาไหม้้ (post-combustion) เช่่น หลัังจากมีีการเผาเชื้้�อเพลิิงเพื่่�อเดิินเครื่่�องจัักร  

ดัักจับคาร์์บอนโดยการนำคาร์์บอนออกจากเชื้้�อเพลิงดิิบ (pre-combustion) และการดัักจับคาร์์บอน 

ในกระบวนการเผาไหม้้ในออกซิเจน (Oxyfuel combustion) การดัักจับเหล่่านี้้�ย่่อมช่่วยให้้ลดการ 

ปล่่อยคาร์์บอนขึ้้�นสู่่�ชั้้�นบรรยากาศ

2.2 การขนส่่งคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับ

คาร์์บอนที่่�ถููกดัักจัับแล้้วจะถููกขนส่่งโดยผ่่านท่่อส่่งหรืือการขนส่่งรููปแบบอื่่�น ๆ คาร์์บอนที่่�ถููก 

ดัักจัับสามารถถููกแปลงเป็็นของเหลวในรููปแบบของคาร์์บอนไดออกไซด์์วิิกฤตยิ่่�งยวด (supercritical 

carbon dioxide) โดยการขนส่่งคาร์์บอนไดออกไซด์์วิิกฤตยิ่่�งยวดซึ่่�งอยู่่�ในรููปของเหลวนี้้�จะถููกส่่งโดย 

ท่่อส่่งที่่�มีีความหนาหรืือเรืือขนส่่งที่่�ถููกออกแบบมาโดยเฉพาะไปยัังสถานที่่�กัักเก็็บ

กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่าการขนส่่งคาร์์บอนที่่�ถููกดักจับได้้นั้้�นสามารถถูกขนส่่งได้้โดยทางถนน  

(เช่่น โดยรถบรรทุุก) หรืือโดยการเรืือ อย่่างไรก็็ตาม การขนส่่งด้้วยวิิธีีการเหล่่านี้้�จะเหมาะสำหรัับการ

ขนส่่งคาร์์บอนในปริิมาณไม่่มาก การขนส่่งคาร์์บอนที่่�ถููกดัักจัับในปริิมาณมากมัักจะดำเนิินโดยอาศััย

ระบบท่่อ (pipeline transport) ซึ่่�งเป็็นวิิธีีการที่่�สามารถรองรัับการขนส่่งคาร์์บอนในปริิมาตรมากกว่่า9

2.3 การใช้้ประโยชน์์และกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

สถานที่่�กัักเก็็บคาร์์บอนที่่�ถููกดัักจัับได้้จะต้้องมีีลัักษณะทางธรณีีวิิทยาที่่�เหมาะสม เช่่น มีีชั้้�นหิิน 

ที่่�สามารถป้องกัันมิิให้้คาร์์บอนที่่�ถููกกัักเก็็บแล้้วถููกปล่่อยขึ้้�นมาได้้อีีก โดย IEAGHG (International 

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

October 2022]
8 IPCC (อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 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) ได้้ตั้้�งข้้อสัังเกตว่่าสถานที่่�กัักเก็็บคาร์์บอนนั้้�นมัักจะ 

ต้้องมีีความลึึกกว่า 800 เมตร ทั้้�งนี้้� เพื่่�อให้้การกัักเก็็บนั้้�นเป็็นไปอย่างปลอดภััยและเป็็นโดยถาวร  

ในทางปฏิบิัตัิ ิบ่อ่ปิโตรเลียีมมีศีักัยภาพในการกัักเก็บ็คาร์บ์อน ด้้วยเหตุนุี้้� “ผู้้�ประกอบการในอุตุสาหกรรม

ปิิโตรเลีียม”อาจกลายเป็็นผู้้�ดำเนิินการในธุุรกิิจ CCS ได้้

อย่่างไรก็็ตาม มีีข้้อสัังเกตว่่าการนำเอาคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับแล้้วไปกัักเก็็บอย่่างถาวร 

ในแหล่่งสะสมแบบถาวรนั้้�นมิใิช่่ทางเลืือกเดีียวในการจััดการคาร์์บอนไดออกไซด์ดังักล่าว คาร์์บอนไดออกไซด์

ที่่�ถููกดัักจัับแล้้วสามารถถูกนำมาใช้้ในกระบวนการผลิิตและสามารถถูกใช้้เพื่่�อส่่งเสริิมกระบวนการ

ผลิิตน้้ำมัันได้้10 โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งผู้้�ประกอบกิิจการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม กระบวนการช่่วยเพิ่่�ม

ปริิมาณการผลิิตไฮโดรคาร์์บอน (ซึ่่�งรวมไปถึึงการผลิิตน้้ำมัันหรืือที่่�เรีียกกัันโดยทั่่�วไปว่่า Enhanced Oil  

Recovery หรืือ “EOR”) นั้้�นเป็็นกระบวนการผลิิตไฮโดรคาร์์บอนเหลว (liquid hydrocarbon) โดย

ก๊๊าซหรืือน้้ำแทนพลัังงานของแหล่่งกัักเก็็บ (reservoir energy) และการเพิ่่�มแรงกดกัันโดยพลัังงาน 

ของแหล่่งกัักเก็็บ (reservoir repressurizing scheme)11

การอััดน้้ำหรือืก๊า๊ซเข้้าไปในแหล่่งกักัเก็บ็ เพื่่�อให้้น้้ำหรืือก๊า๊ซนั้้�นไปแทนน้้ำมัันดิบิ และไล่่น้้ำมันัดิบิ 

มาเข้้าหลุุมผลิิตซึ่่�งก๊๊าซสามารถใช้้ได้้ทั้้�งก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ ก๊๊าซธรรมชาติิ และไนโตรเจน แต่่ 

ก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์จะเป็็นที่่�นิิยมมากที่่�สุุดเนื่่�องจากก๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์เมื่่�อผสมอยู่่�กับ

สารประกอบไฮโดรคาร์์บอนจะช่่วยลดความหนืืด และยัังมีีราคาถููกกว่่ามาก แต่่ข้้อจำกััด คืือ ก๊๊าซที่่�อััด

ลงไปจะต้้องอยู่่�ในสภาพเป็็นของไหลภายใต้้สภาวะวิิกฤตยิ่่�งยวด เพื่่�อให้้สามารถละลายเป็็นเนื้้�อเดีียวได้้ 

ดัังนั้้�นโดยทั่่�วไปกระบวนการอััดก๊๊าซมัักจะใช้้ได้้ดีีกัับหลุุมที่่�มีีความลึึกมากกว่่า 2,000 ฟุุต และน้้ำมัันดิิบ

ที่่�ถููกดัันขึ้้�นมาได้้ส่่วนใหญ่่จะเป็็นน้้ำมัันชนิิดเบาและชนิิดหนัักปานกลางเพราะใช้้ก๊๊าซซึ่่�งมีีน้้ำหนัักเบา12

3. ความจำเป็็นในการกำกัับดููแลการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

ความเสี่่�ยงที่่� “คาร์บ์อนได้้ออกไซด์จ์ะรั่่�วไหล” หากเกิดิการรั่่�วไหลขึ้้�น โครงการดักัจับัและกักัเก็บ็

ก๊า๊ซคาร์บ์อนไดออกไซด์ย์่อ่มกลายเป็น็การดำเนินิการที่่�ไม่ไ่ด้้ช่ว่ยแก้้ไขปัญัหา Climate Change หากแต่่

จะกลายเป็็นสิ่่�งที่่�สร้้างปััญหา Climate Change เสีียเอง ความเสี่่�ยงนี้้�สามารถเรีียกได้้ว่่าเป็็น “global 

risks” ของโครงการ CCS นอกจากนี้้� หากคาร์บ์อนได้้ออกไซด์เ์กิดิรั่่�วไหลจากแหล่ง่สะสมยังัก่อ่ความเสี่่�ยง

10  เรื่่�องเดีียวกััน.
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 กุ ลนันัทน์ ์วีรีณรงค์ก์ร และอมรชัยั อาภรณ์วิ์ิชานพ, “แนวทางการนำก๊า๊ซคาร์บ์อนไดออกไซด์ม์าใช้้ประโยชน์”์ (TPA, 2017) 

[ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.tpa.or.th/publisher/pdfFileDownloadS/TN%20255p30-34.pdf [20 กุุมภาพัันธ์์ 2566.]
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ต่่อชุุมชนและสิ่่�งแวดล้้อม ณ บริิเวณที่่�ตั้้�งโครงการ เช่่น การก่่ออัันตรายแก่่ผู้้�คน ระบบนิิเวศ และระบบ 

น้้ำใต้้ดิิน ซึ่่�งอาจเรีียกได้้ว่่าเป็็น “local risks” อีีกด้้วย13

3.1 การรั่่�วไหลของคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกกัักเก็็บ

การรั่่�วไหลของคาร์์บอนไดออกไซด์์นั้้�นอาจเกิิดขึ้้�นในขั้้�นตอนการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลง 

ในแหล่่งสะสมและอาจเกิิดขึ้้�นหลัังจากที่่�คาร์์บอนถููกกัักเก็็บแล้้วเพื่่�อบริิหารจััดการความเสี่่�ยงดัังกล่่าว 

ระบบการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ (storage system) จะต้้องถููกออกแบบอย่างระมััดระวััง และ 

มีคีวามจำเป็น็ที่่�ระบบกักัเก็บ็นั้้�นจะต้้องมีรีะบบตรวจจับัการรั่่�วไหลที่่�มีปีระสิทิธิภิาพและสามารถตรวจจับั

การรั่่�วไหลของคาร์์บอนได้้ก่่อนที่่�คาร์์บอนไดออกไซด์์จะรั่่�วขึ้้�นมาถึึงผิิวดิิน

การรั่่�วไหลของคาร์์บอนไดออกไซด์์อาจเกิิดจากความผิิดพลาดในกระบวนการการอััด

คาร์บ์อนไดออกไซด์ล์งในแหล่่งสะสม14 ในระหว่่างการอััดคาร์บ์อนไดออกไซด์ล์งแหล่ง่สะสมผู้้�ประกอบการ

จะต้้องป้้องกัันมิิให้้เกิิดสภาวะการมีีแรงดัันมากเกิินไป (overpressure)15 การรั่่�วไหลประเภทนี้้�สามารถ

ก่่ออัันตรายให้้กัับผู้้�ปฏิิบััติิงาน ณ จุุดและเวลาที่่�มีีการรั่่�วไหล เนื่่�องจากการที่่�คาร์์บอนไดออกไซด์์มีีความ

เข้้มข้้นมากกว่่า 7-10% จะเป็็นอัันตรายต่่อชีีวิิตและร่่างกายของมนุุษย์์ได้้

นอกจากนี้้� การรั่่�วไหลอาจเกิิดขึ้้�นจากการรั่่�วไหลจากความผิิดพลาดที่่�ไม่่ถููกตรวจพบรอยแตก 

หรือืแหล่ง่สะสมที่่�มีรีูรูั่่�ว ซึ่่�งจะเป็น็กรณีทีี่่�การรั่่�วไหลนั้้�นมีลีักัษณะค่อ่ยเป็น็ค่อ่ยไปและฟุ้้�งกระจายมากกว่า่

การรั่่�วไหลแบบแรก16 การรั่่�วไหลลัักษณะนี้้�สามารถทำให้้แหล่่งน้้ำ (ทั้้�งผิิวดิินและใต้้ดิิน) และระบบนิิเวศ 

ปนเปื้้�อน โดยอาจส่่งผลให้้เกิิดสภาวะความเป็็นกรดในดิิน (acidification of soils) และการกำจััด

ออกซิิเจนออกจากดิิน (displacement of oxygen in soils)

3.2 พัันธกรณีีระหว่่างประเทศ

การนำเอาคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับและขนส่่งมาอััดกัับลงในแหล่่งสะสมในทะเล (ไม่่ว่่า 

จะเป็็นแหล่่งสะสมที่่�ตั้้�งอยู่่�ในบริิเวณทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิิจจำเพาะ หรืือไหล่่ทวีีป) ย่่อมมีี 

ความเกี่่�ยวข้้องกัับเขตอำนาจรััฐของรััฐชายฝั่่�ง เช่่น ประเด็็นทางกฎหมายระหว่่างประเทศที่่�สำคััญได้้แก่่ 

การพิิจารณาถึึงสิิทธิิของรััฐชายฝั่่�งในการอนุุญาตให้้มีีการก่่อสร้้างและใช้้งานสิ่่�งปลููกสร้้างเพื่่�อการ

13  IPCC (อ้้างแล้้ว เชิิงอรรถที่่� 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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อััดคาร์์บอนลงในแหล่่งสะสม การอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในพื้้�นที่่�ทางทะเลเป็็นสิ่่�งที่่�ทำได้้โดยชอบ

ด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ หากดำเนิินการได้้รััฐชายฝั่่�งมีีหน้้าที่่�ในการควบคุุมและกำกัับการดำเนิินการอััด

คาร์์บอนไดออกไซด์์หรืือไม่่และจะต้้องดำเนิินการใด 

3.2.1 UNCLOS 1982

UNCLOS เป็็นฐานทางกฎหมายรัับรองสิิทธิิของรััฐสมาชิิกในการแสวงประโยชน์์จากทรััพยากร 

ธรรมชาติิรวมถึึงการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมในเขตเศรษฐกิิจจำเพาะหรืือไหล่่ทวีีป ในขณะเดีียวกััน 

UNCLOS ก็็ได้้บััญญััติิหน้้าที่่�ของรััฐชายฝั่่�งในการดำเนิินการให้้การรื้้�อถอนสิ่่�งก่่อสร้้างในเขตเศรษฐกิิจ

จำเพาะและไหล่่ทวีีปเป็็นไปโดยคำนึึงถึึงการประมง การคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล และสิิทธิิและ

หน้้าที่่�ของรััฐอื่่�น ๆ

รััฐชายฝั่่�งจะมีีสิิทธิิแต่่ผู้้�เดีียวที่่�จะก่่อสร้้างตลอดจนอนุุญาตและวางระเบีียบการก่่อสร้้าง การ

ปฏิิบััติิงานของ และการใช้้สิ่่�งติิดตั้้�งและสิ่่�งก่่อสร้้างเพื่่�อการสำรวจและแสวงประโยชน์์จากทรััพยากร

ปิิโตรเลีียมซึ่่�งอยู่่�ใต้้ผิิวดิินท้้องทะเลในบริิเวณเขตเศรษฐกิิจจำเพาะและไหล่่ทวีีป17 โดยบััญญััติิถึึงหน้้าที่่�

ของรััฐชายฝั่่�งดัังกล่่าวเอาไว้้ในมาตรา 60 (ซึ่่�งว่่าด้้วยเกาะเทีียม สิ่่�งติิดตั้้�ง และสิ่่�งก่่อสร้้างในเขตเศรษฐกิิจ

จำเพาะ) เอาไว้้ว่่า

“จะต้อ้งประกาศให้ท้ราบตามควรเก่ี่�ยวกับัการก่อ่สร้า้งเกาะเทีียม สิ่่�งติิดตั้้�ง หรือื

สิ่่�งก่่อสร้้างดัังกล่่าว  และจะต้้องคงให้้มีีวิิธีีการถาวรเพื่่�อเตืือนให้้ทราบว่่ามีีสิ่�งเหล่่านี้้�อยู่่�  

สิ่่�งติิดตั้้�งหรืือสิ่่�งก่่อสร้้างใดท่ี่�ถููกทิ้้�งร้้างหรือไม่่ใช้้แล้้ว จะต้้องรื้้�อถอนออกไปเพ่ื่�อประกััน

ความปลอดภัยัในการเดิินเรือืหรือืโดยคำนึงึถึงึมาตรฐานระหว่า่งประเทศอันัเป็น็ที่่�ยอมรับั

กันัโดยทั่่�วไปซ่ึ่�งองค์์การระหว่างประเทศท่ี่�มีีอำนาจกำหนดข้ึ้�นในเรื่่�องนี้้� การรื้้�อถอนดัังกล่า่ว

จะต้้องคำนึึงถึึงการประมง การคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล และสิิทธิิและหน้้าที่่�ของรััฐ

อื่่�น ๆ ด้้วย จะต้้องประกาศให้้ทราบตามความเหมาะสมถึึงความลึึก ตำแหน่่ง และขนาด

ของสิ่่�งติิดตั้้�งหรืือสิ่่�งก่่อสร้้างใด ๆ ที่่�ยัังไม่่ได้้รื้้�อถอนออกอย่่างสิ้้�นเชิิง”

ทั้้�งนี้้� มาตรา 80 ของ UNCLOS ยังักำหนดให้้สิทธิแิละหน้้าที่่�ของรััฐชายฝ่ั่�งตามมาตรา 60 ใช้้บังัคัับ

โดยอนุุโลมกัับเกาะเทีียม สิ่่�งติิดตั้้�ง และสิ่่�งก่่อสร้้างบนไหล่่ทวีีปอีีกด้้วย อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อกระบวนการ 

ดักัจับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์น์ั้้�นจะต้้องมีีการอััดคาร์์บอนที่่�ถูกูจับและขนส่่งมาได้้ลงในแหล่่งสะสม

กลางทะเล กรณีีย่่อมมีีคำถามทางกฎหมายตามมาว่่านอกจากรััฐชายฝั่่�งจะมีีสิิทธิิอธิิปไตยในการอนุุญาต

ให้้การก่่อสร้้างสิ่่�งปลููกสร้้างเพื่่�อประโยชน์ในการขนส่่งและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์แล้้ว รััฐชายฝ่ั่�ง 

จะมีีหน้้าที่่�ในการป้้องกัันและลดผลกระทบจากกิิจกรรมดัังกล่่าวหรืือไม่่

17	 Article 60 & Article 80 of United Nations Convention on the Law of the Sea 1982
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มาตรา 210 วรรคสองแห่่ง UNCLOS กำหนดให้้รััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ออกกฎหมายและข้้อบัังคัับ

เพื่่�อป้้องกััน ลดและควบคุุมมลพิิษต่่อสิ่่�งแวดล้้อมโดยการ “ทิ้้�งเท”18 การทิ้้�งเทนั้้�นเป็็นคำที่่�มีีความหมาย

เฉพาะคืือ “การทิ้้�งของเสีียต่า่ง ๆ  หรืือสสารอื่่�นอย่า่งจงใจจากเรือื อากาศยาน ฐานขุดุเจาะ หรืือสิ่่�งก่อ่สร้้าง

อื่่�นที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�นในทะเล”19 หรืือ “การทิ้้�งเรืือ อากาศยาน ฐานขุุดเจาะ หรืือสิ่่�งก่่อสร้้างอื่่�นที่่�มนุุษย์์

สร้้างขึ้้�นในทะเลอย่่างจงใจ”20

อย่า่งไรก็็ตาม “การทิ้้�งเท” ตามนิยิามของ UNCLOS นั้้�นไม่ร่วมถึงึ “การทิ้้�งของเสีียหรือืสสารอื่่�น 

ที่่�สืืบเนื่่�องหรืือเกิิดจากการปฏิิบััติิการโดยปกติิของเรืืออากาศยาน ฐานขุุดเจาะ หรืือสิ่่�งก่่อสร้้างอื่่�นที่่�

มนุษุย์ส์ร้้างขึ้้�นในทะเล และอุปุกรณ์์ ของสิ่่�งเหลวนั้้�น นอกจากของเสีียหรือืสสารอื่่�นที่่�ขนโดยหรือืส่ง่ไปยังั 

เรือือากาศยาน ฐานขุดุเจาะ หรือืสิ่่�งก่อ่สร้้างอื่่�นที่่�มนุษุย์ส์ร้้างขึ้้�นในทะเล ซึ่่�งปฏิบิัติัิงานเพื่่�อความมุ่่�งประสงค์ท์ี่่�

จะทิ้้�งสสารเช่น่ว่า่นั้้�น หรือืเกิดิจากการบำบััดของเสียีเช่น่ว่า่นั้้�นหรืือสสารอื่่�นบนเรือื อากาศยาน ฐานขุดุเจาะ  

หรือืสิ่่�งก่อ่สร้้างเช่น่ว่า่นั้้�น”21 นอกจากนี้้� ยังัไม่ร่วมถึงึ “การจัดัวางสสารเพื่่�อความมุ่่�งประสงค์อ์ื่่�นนอกเหนือื

ไปจากการทิ้้�งเท่่านั้้�น ทั้้�งนี้้�การจััดวางเช่่นว่่านั้้�นจะต้้องไม่่ขััดกัับความมุ่่�งหมายของอนุุสััญญานี้้�”22

นอกจากนี้้� มาตรา 210 วรรคห้้าแห่ง่ UNCLOS บัญัญัตัิใิห้้ห้้ามมิใิห้้มีกีารทิ้้�งเทภายในทะเลอาณาเขต 

และเชตเศรษฐกิิจจำเพาะหรืือบนไหล่่ทวีีป จะกระทำมิิได้้หากไม่่ได้้รัับความเห็็นชอบล่่วงหน้้าอย่่าง 

ชััดแจ้้งจากรััฐชายฝั่่�งซึ่่�งมีีสิิทธิิอนุุญาต ออกข้้อบัังคัับ และควบคุุมการทิ้้�งเทดัังกล่่าว หลัักจากได้้พิิจารณา

ในเรื่่�องนั้้�นตามควรกัับรััฐอื่่�นๆ 

เมื่่�อพิิจารณามาตรา 210 แห่่ง UNCLOS แล้้วสามารถกล่่าวได้้ว่่าการดำเนิินการกัักเก็็บ

คาร์์บอนไดออกไซด์์โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในขั้้�นตอนการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงแหล่่งสะสมในพื้้�นที่่�

ทางทะเล (ไม่่ว่่าในทะเลอาณาเขต เขตแศรษฐกิิจจำเพาะ หรืือไหล่่ทวีีป) ที่่�ตกอยู่่�ในเขตอำนาจรััฐของ

ประเทศไทย เป็็นการดำเนินิกิจิกรรมที่่�จะต้้อง “ขอรับัความเห็็นชอบล่ว่งหน้้า” จากประเทศไทยในฐานะ

รัฐัชายฝ่ั่�งก่่อนการดำเนิินการ และจะตกอยู่่�ในบัังคัับของกฎหมายและข้้อบังคัับเพื่่�อป้องกันั ลดและควบคุมุ

มลพิิษอัันเกิิดจากการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ซึ่่�งนัับได้้ว่่าเป็็นการทิ้้�งเทประเภทหนึ่่�ง

3.2.2  London Convention 1972 และ London Protocol 1996

อนุุสััญญาว่่าด้้วยการป้้องกัันมลพิิษทางทะเลเนื่่�องจากการทิ้้�งวััสดุุเหลืือใช้้และวััสดุุอย่่างอื่่�น 

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

18  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 210 para 1.
19  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 1(5)(a)(1).
20  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 1(5)(a)(2).
21  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 1(5)(b)(1).
22  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 1(5)(b)(2).
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Matter 1972) ซึ่่�งมัักถููกเรีียกโดยทั่่�วไปว่่า “London Convention 1972” ซึ่่�งบััญญััติิให้้รััฐภาคีีส่่งเสริิม

ในแต่่ละรััฐและร่่วมกัันระหว่่างรััฐ การควบคุุมอย่่างมีี ประสิิทธิิภาพของแหล่่งกำเนิิดมลภาวะทางทะเล 

และให้้สััญญาว่่าจะดำเนิินทุุกขั้้�นตอนที่่�เป็็นไปได้้ในทางปฏิิบััติิเพื่่�อป้้องกัันมลภาวะทางทะเล ซึ่่�งเกิิดจาก 

การทิ้้�งของเสีียและสารอื่่�น ๆ ที่่�มีีแนวโน้้มจะเป็็นอัันตรายต่อ สุุขภาพมนุุษย์์ สิ่่�งมีีชีีวิิตหรืือสิ่่�งมีีชีีวิิต 

ทางทะเล ที่่�จะทำลายความเจริิญหููเจริิญตาหรืือส่่งผลกระทบต่่อการใช้้ทะเลอย่่างชอบธรรม23

London Convention 1972 บััญญััติิ “หน้้าที่่�” แก่่รััฐภาคีีที่่�จะต้้องห้้ามการทิ้้�งของเสีียใด ๆ 

หรืือวััสดุุอื่่�น ๆ ไม่่ว่่าในรููปแบบใด ของเสีียหรืือวััสดุุที่่�ห้้ามมิิให้้การทิ้้�งจะเป็็นไปตามภาคผนวก I24 เช่่น 

น้้ำมัันดิิบและของเสีียที่่�เกิิดจากน้้ำมัันดิิบ ผลิิตภััณฑ์์ที่่�ได้้จากการกลั่่�นปิิโตรเลีียม ปิิโตรเลีียม วััสดุุเหลืือ

จากการกลั่่�น และ สารผสมที่่�มีีสิ่่�ง ต่่าง ๆ เหล่่านี้้� ที่่�ถููกนำขึ้้�นไปบนเรืือเพื่่�อนำไปทิ้้�ง25 การทิ้้�งของเสีียหรืือ

วััสดุุอื่่�น ๆ ที่่�กำหนดในภาคผนวก II จำเป็็นต้้องมีีใบอนุุญาตพิิเศษล่่วงหน้้า26 เช่่น สารหนูู เบริิลเลีียม 

โครเมีียม ทองแดง ตะกั่่�ว นิิกเกิิล วานาเดีียม สัังกะสีี สารประกอบอัันทรีีย์์ซิิลิิคอน ไซยาไนด์์ ฟลููออไรด์์ 

ยาฆ่า่แมลงในปริิมาณมาก27 และการทิ้้�งของเสียีหรืือวัสัดุุอื่่�นทั้้�งหมดจำเป็็นต้้องมีใีบอนุญุาตทั่่�วไปล่ว่งหน้้า28 

“การทิ้้�ง” ตามนิิยามของ London Convention 1972 นั้้�นมีีสาระสำคััญตรงกัับนิิยามของ 

“การทิ้้�งเท” ของ UNCLOS กล่่าวคืือ การทิ้้�งอย่่างจงใจลงในทะเลของของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�น ๆ จากเรืือ 

อากาศยาน แท่น่ลอยน้้ำ หรือืโครงสร้้างต่่าง ๆ  ที่่�สร้้างโดยมนุษุย์ใ์น ทะเล และการทิ้้�งอย่า่งจงใจลงในทะเล

ของเรืือ อากาศยาน แท่่นลอยน้้ำ หรืือ โครงสร้้างต่่าง ๆ ที่่�สร้้างโดยมนุุษย์์ในทะเล29 เมื่่�อพิิจารณานิิยาม

ของการทิ้้�งข้้างต้้นแล้้วสามารถกล่่าวได้้ว่่าการอััดคาร์์บอนที่่�ถููกดักจับลงในแหล่่งสะสมในทะเลผ่่านแท่่น 

ขุดุเจาะปิิโตรเลีียมนั้้�นมีีลักัษณะเป็็นการทิ้้�งตาม London Convention 1972 อย่า่งไรก็็ตาม ประเทศไทย

ยัังไม่่ได้้ให้้สััตยาบัันแก่่ London Convention 1972

ต่่อมาในปีี ค.ศ. 1996 ได้้มีีการจััดทำ London Protocol 1996 เพื่่�อกำหนดรายละเอีียดเกี่่�ยว

กัับการทิ้้�งของเสีียและวััสดุุในลงทะเลเพื่่�อสนัับสนุุนการดำเนิินการตาม London Convention 1972 

โดยให้้ความสำคััญกัับการปรัับใช้้หลัักการคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมโดยอาศััยหลัักระวัังไว้้ก่่อน (precaution-

ary approach) จากการทิ้้�งเทของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�น30 และกำหนดให้้ผู้้�ก่่อมลพิิษ (polluter) มีีหน้้าที่่�ต้้อง 

23	 Convention on the Prevention of Marine Pollution by Dumping of Wastes and other Matter 1972, Article 1.
24	 เรื่องเดียวกัน Article IV paragraph 1(a).
25	 เรื่องเดียวกัน, Annex I para 5.
26	 เรื่องเดียวกัน Article IV paragraph 1(b).
27	 เรื่องเดียวกัน, Annex II (a).
28	 เรื่องเดียวกัน, Article IV paragraph 1(c).
29	 เรื่องเดียวกัน, 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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รัับผิิดชอบต้้นทุุนที่่�เกิิดจากมลพิิษ31 London Protocol 1996 บััญญััติิให้้รััฐภาคีีมีีหน้้าที่่�ห้้ามมิิให้้มีีการ

ทิ้้�งเทของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�น เว้้นแต่่จะเป็็นของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�นที่่�กำหนดในภาคผนวก I. ของพิิธีีสารนี้้�32 

นอกจากนี้้� การทิ้้�งเทที่่�ได้้รับัการยกเว้้นจะต้้องได้้รับอนุญุาตจากรัฐภาคี ีโดยรัฐภาคีจีะต้้องปรัับใช้้มาตรการ

ในทางการบริิหารจััดการ (administrative measure) หรืือทางนิิติิบััญญััติิ (legislative measure) เพื่่�อ

การให้้อนุุญาตหรืือกำหนดเงื่่�อนไขการอนุุญาตให้้สอดคล้้องกัับภาคผนวก II.33

ภาคผนวก I. ของ London Protocol 1996 (ถูกูแก้้ไขในปี ีค.ศ. 2006) ระบุใุห้้คาร์บ์อนไดออกไซด์์

ที่่�ถููกดักจับเป็็นของเสีียหรืือวัสดุุอื่่�นประเภทหนึ่่�งที่่�อาจถููกทิ้้�งเทได้้34 โดยคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�จะถููกทิ้้�ง  

(อััดลงแหล่่งสะสม) ได้้ก็็ต่่อเมื่่�อเป็็นการอััดลงในโพรงทางธรณีีวิิทยา (geological formation) ที่่�อยู่่� 

ใต้้พื้้�นทะเล (sub-seabed)35 เป็็นคาร์์บอนเข้้มข้้น (ซึ่่�งอาจมีีสสารจากแหล่่งกำเนิิดและที่่�ได้้จาก

กระบวนการดัักจับและกระบวนการแยกคาร์์บอนได้้)36 จะต้้องไม่่มีีของเสีียหรืือวัสดุุอื่่�นที่่�ถููกเพิ่่�มเติิม 

เข้้ามาเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการทิ้้�งเท37 

เมื่่�อคณะรัฐัมนตรีมีีมีติใินวันัที่่� 7 เมษายน พ.ศ. 2563 ให้้สัตยาบันัเพื่่�อเข้้าเป็น็ภาคีขีอง London 

Protocol 1996 แล้้ว ประเทศไทยย่อมมีีพัันธกรณีีที่่�จะต้้องอนุวััติิการตามให้้เป็็นตามพิิธีีสารดัังกล่าว 

เช่่น หากจะมีีการอััดคาร์์บอนลงในแหล่่งสะสมในทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิิจจำเพาะ หรืือไหล่่ทวีีปซึ่่�ง 

เขตอำนาจรััฐของประเทศไทยในฐานะรััฐชายฝ่ั่�งประเทศไทยย่อมไม่่อาจปล่่อยให้้มีการดำเนิินการดัังกล่าว

โดยปราศจากการอนุุญาตและกำกัับการประกอบการได้้

3.3 ความจำเป็็นของกฎหมายจากมุุมมองของผู้้�ประกอบการ

บริิษััท ปตท.สำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม จำกััด (มหาชน) (ปตท.สผ.) มีีความมุ่่�งมั่่�นที่่�จะร่่วมเป็็น

ส่ว่นหนึ่่�งในการจัดัการปัญัหาก๊า๊ซเรือืนกระจกและภาวะโลกร้้อน จึงึได้้ตั้้�งเป้า้หมายและแผนการดำเนินิงาน 

ของบริิษััท เพื่่�อลดการปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกเป็็นศููนย์์ภายในปีี 2593 ผ่่านแนวคิิด EP Net Zero 2050 

โดยหนึ่่�งในแผนงานที่่�สำคัญัดังักล่า่ว คือืการลดการปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจกจากกระบวนการผลิติปิโิตรเลียีม 

ด้้วยการพััฒนาโครงการดัักจับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์ หรืือ Carbon Capture and  

Storage (CCS) ซึ่่�งเป็็นเทคโนโลยีีที่่�หลาย ๆ ประเทศวางแผนให้้เป็็นเทคโนโลยีีหลัักในการลดการ 

31  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 3 paragraph 2.
32  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 4 paragraph 1.1
33  เรื่่�องเดีียวกััน, Article 4 paragraph 1.2
34  เรื่่�องเดีียวกััน, Annex I. paragraph 1.8
35  เรื่่�องเดีียวกััน, Annex I. paragraph 4.1.
36  เรื่่�องเดีียวกััน, Annex I. paragraph 4.2.
37  เรื่่�องเดีียวกััน, Annex I. paragraph 4.3.
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ปล่่อยก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์สู่่�ชั้้�นบรรยากาศได้้ในปริิมาณมากกว่่าเทคโนโลยีีแบบอื่่�น38

ปตท.สผ. อธิบิายว่าบริษิัทัได้้นำองค์ค์วามรู้้�และประสบการณ์ด์้้านธรณีวีิทิยาและวิศิวกรรมศาสตร์์

ของการสำรวจและผลิติปิโิตรเลียีม มาประยุกุต์ใช้้ในการดำเนินิโครงการ CCS โดยได้้ริเริ่่�มศึกึษาและพัฒันา

โครงการ CCS เป็็นครั้้�งแรกในประเทศไทย ตั้้�งแต่ป่ี ี2564 โดยขณะนี้้�ได้้เสร็็จสิ้้�นการศึึกษาความเป็็นไปได้้ 

(Feasibility study) ซึ่่�งครอบคลุุมด้้านการตรวจสอบและประเมิินความสามารถในการกัักเก็็บคาร์์บอน

ของชั้้�นหินิใต้้ดินเบื้้�องต้้น ด้้านการออกแบบกระบวนการดัักจับัและกัักเก็็บ ด้้านแผนการเจาะหลุุมสำหรัับ

กัักเก็็บ เป็็นต้้น และขณะนี้้�อยู่่�ระหว่่างการศึึกษาทางวิิศวกรรมเบื้้�องต้้น (Pre-FEED study) ปตท.สผ.  

คาดว่่าจะสามารถเริ่่�มใช้้เทคโนโลยีี CCS ที่่�แหล่่งก๊๊าซธรรมชาติิอาทิิตย์์ได้้ในปีี 2569 ซึ่่�งจะช่่วยลดการ

ปล่่อยก๊๊าซเรืือนกระจกจากกระบวนการผลิิตปิิโตรเลีียมได้้ในปริิมาณมาก อย่่างไรก็็ตาม ปตท.สผ. ได้้ตั้้�ง

ข้้อสัังเกตว่่า 

“โครงการ CCS ในประเทศไทยจะเกิิดขึ้้�นได้้ ต้้องอาศััยองค์์ประกอบอื่่�น ๆ  

ที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น ด้้านนโยบาย ด้้านกฎหมาย และปััจจััยส่่งเสริิมการลงทุุน ซึ่่�งจะต้้องได้้รัับ 

การสนัับสนุุนจากทั้้�งภาครััฐและองค์์กรหลาย ๆ ฝ่่ายในการผลัักดัันและส่่งเสริิมการนำ

เทคโนโลยีี CCS มาใช้้ในประเทศไทยอย่่างเป็็นรููปธรรมตามเป้้าหมาย”39

เมื่่�อกล่า่วถึึง “องค์ป์ระกอบทางกฎหมาย” บทความนี้้�ตั้้�งคำถามว่า่การที่่�บุคุคลคนหนึ่่�งประสงค์ท์ี่่�

จะสำรวจ ขุดุเจาะ และใช้้ประโยชน์จ์ากหลุมุกักัเก็บ็คาร์บ์อนไดออกไซด์นั้้�นจะต้้องขออนุญุาตจากรัฐัหรือื

ไม่ ่และหากเป็น็กรณีทีี่่�การดำเนินิกิจิกรรมดังักล่า่วจะเกิดิขึ้้�นนอกชายฝั่่�งแล้้ว รัฐัชายฝั่่�งที่่�เป็น็สมาชิกิของ 

UNCLOS ซึ่่�งรวมถึึงประเทศไทยนั้้�นจะต้้องกำกัับดููแลการประกอบกิิจการดัังกล่่าวหรืือไม่่และเพีียงใด

4.	ศั กัยภาพของพระราชบัญัญัตัิปิิโิตรเลีียม พ.ศ. 2514 ในการรับัรองสิทิธิแิละกำกับัดูแล

การประกอบกิิจการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์

กฎหมายเป็็นเครื่่�องมืือที่่�ถููกสร้้างขึ้้�นเพื่่�อเป้้าหมายบางประการ (purposive tool)40 กฎหมาย

ที่่�ปราศจากเป้้าหมายย่อมส่่งผลให้้กฎหมายนั้้�นกลายเป็็นเรื่่�องของอำเภอใจและฝ่่าฝืืนต่่อหลัักนิิติิธรรม41 

38  PTTEP, “ปตท.สผ. นำร่อ่งศึกึษาและพัฒันาโครงการ CCS ครั้้�งแรกในประเทศไทย หนุนุเป้า้หมายลดปล่อ่ยก๊า๊ซเรือืนกระจก

เป็็นศููนย์์,” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.pttep.com/th/Newsandnmedia/News/Pttep-Initiates-Thailand-First-Ccs-

Project-Pushing-Towards-Net-Zero-Green-House-Gas-Emissions.aspx [13 ตุุลาคม 2565]
39  เรื่่�องเดีียวกััน.
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  เรื่่�องเดีียวกััน.
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ด้้วยเหตุุนี้้� การประเมิินศัักยภาพของกฎหมายในการป้้องกัันและบริิหารจััดการความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวกัับการ

กัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์นั้้�นจึึงสามารถเริ่่�มต้้นได้้จากการวิิเคราะห์์ถึึง “เป้้าหมาย” หรืือวัตถุุประสงค์์

ของกฎหมายฉบัับนั้้�น ๆ ในมิิติิของการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์นั้้�นบทความนี้้�ตั้้�งประเด็็น

การวิิเคราะห์์ถึึงศัักยภาพของกฎหมายในการป้้องกัันและบริิหารจััดการความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวกัับการกัักเก็็บ 

คาร์์บอนไดออกไซด์์โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งการป้้องกัันและลดผลกระทบต่่อสิ่่�งแวดล้้อมจากการอััด

คาร์์บอนไดออกไซด์์ ด้้วยเหตุุนี้้� การประเมิินศัักยภาพของพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ใน

การรัับรองสิิทธิิและกำกัับดููแลการประกอบกิิจการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์จึึงสามารถ 

เริ่่�มต้้นจากการวิิเคราะห์์ถึึงวััตถุุประสงค์์ของกฎหมายได้้

4.1 วััตถุุประสงค์์ของพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514

เมื่่�อกระบวนการ CCS เป็็นการนำเอาคาร์์บอน “กลับคืืน” สู่่�แหล่่งกำเนิิดใต้้พื้้�นพิิภพ มิิใช่่ 

การ “สำรวจและผลิิต” ปิโิตรเลีียมจากแหล่่งกำเนิิด กรณีีจึึงมีีคำถามทางกฎหมายว่ากฎหมายเกี่่�ยวกัับการ

สำรวจและผลิติปิโิตรเลียีมของประเทศไทยในปัจัจุบุันัจะสามารถเปิดิโอกาสให้้มีการดำเนินิการที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กับั CCS และสามารถกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการดังักล่า่วตามมาตรฐานของพันัธกรณีรีะหว่า่งประเทศ

ที่่�ประเทศไทยเป็็นรััฐภาคีี เช่่น UNCLOS 1982 และ London Protocol 1996 ได้้หรืือไม่่เพีียงใด

4.1.1 การให้้สิิทธิิสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม ณ แหล่่งกำเนิิด

ตามมาตรา 23 แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 “ปิิโตรเลีียมเป็็นของรััฐ” ดัังนั้้�น 

บุุคคลที่่�ประสงค์์จะสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมจึึงมีีหน้้าที่่�จะต้้องขอรับสิิทธิิในการแสวงหาประโยชน์จาก

ทรััพยากรปิิโตรเลีียมของรััฐ (โดยการขอรัับสััมปทาน สััญญาแบ่่งปัันผลผลิิต หรืือสััญญาจ้้างบริิการ) โดย 

มาตรา 4 แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ได้้ให้้นิิยามของ “ปิิโตรเลีียม” เอาไว้้ว่่า

“น้้ำมัันดิิบ ก๊๊าซธรรมชาติิ ก๊๊าซธรรมชาติิเหลว สารพลอยได้้ และสารประกอบ

ไฮโดรคาร์บ์อนอื่่�น ๆ  ที่่�เกิิดขึ้้�นโดยธรรมชาติิ และอยู่่�ในสภาพอิิสระ ไม่ว่่า่จะมีีลักัษณะเป็น็

ของแข็ง็ ของหนืด ของเหลว หรือืก๊า๊ซ และให้ห้มายความรวมถึึงบรรดาไฮโดรคาร์์บอนหนัก

ที่่�อาจนำข้ึ้�นมาจากแหล่ง่โดยตรง โดยใช้ค้วามร้้อนหรือกรรมวิิธีีทางเคมีี แต่่ไม่ห่มายความ

รวมถึึง ถ่่านหิิน หิินน้้ำมััน หรืือหิินอื่่�นที่่�สามารถนำมากลั่่�นเพื่่�อแยกเอาน้้ำมัันด้้วยการใช้้

ความร้้อนหรืือกรรมวิิธีีทางเคมีี”

จากข้้อกฎหมายข้้างต้้น หาก ปตท.สผ. ประสงค์์จะสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม ปตท.สผ. ย่่อม

มีีหน้้าที่่�จะต้้องขอรับสิิทธิิในการประกอบกิิจการดัังกล่าวจากกระทรวงพลังงานตามพระราชบัญญััติิ

ปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ในกรณีีของการให้้สััมปทานปิิโตรเลีียมนั้้�นพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

บัญัญัตัิถิึงึกรอบระยะเวลาในการให้้สัมปทาน กระบวนการขั้้�นตอนต่่าง ๆ  ในการให้้สัมปทาน หน้้าที่่�ต่่าง ๆ   
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ของผู้้�รัับสััมปทาน อำนาจของรััฐในการเพิิกถอนสััมปทาน สิิทธิิเก็็บรัักษาและมีีสิิทธิิขนส่่งปิิโตรเลีียม  

และหน้้าที่่�ต่่าง ๆ ของผู้้�รัับสััมปทานในการชำระผลประโยชน์์ให้้กัับรััฐ

4.1.2 การกำกัับดููแลการประกอบกิิจการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม

มาตรา 14 แห่่งพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ยัังได้้ให้้อำนาจแก่่รััฐมนตรีีว่่าการ

กระทรวงพลังงานในการออกกกฎกระทรวงที่่�จำเป็น็ต่อ่การกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการปิิโตรเลีียม เช่น่  

กฎกระทรวงกำหนดหลักัเกณฑ์แ์ละวิธิีกีารสำรวจ ผลิติ และอนุรุักัษ์ป์ิโิตรเลียีม ซึ่่�งกฎกระทรวงนี้้�สามารถ

กำหนดหน้้าที่่�ต่า่ง ๆ  ให้้ผู้้�รับัสัมัปทานปิโิตรเลียีมต้้องปฏิบิัติัิ เช่น่ กำหนดให้้ผู้้�รัับสััมปทานรายงานแผนการ

บริิหารจััดการด้้านความปลอดภััยและสิ่่�งแวดล้้อมสำหรัับการสำรวจปิิโตรเลีียมก่่อนดำเนิินการสำรวจ

ปิิโตรเลีียม หรืือกำหนดผู้้�รัับสััมปทานต้้องจััดให้้มีีการออกแบบและก่่อสร้้างสถานีีผลิิต ปิิโตรเลีียมบนบก

หรืือแท่่นประกอบการผลิิตปิิโตรเลีียมในทะเลที่่�ประกอบด้้วยโครงสร้้าง สิ่่�งติิดตั้้�ง กลอุุปกรณ์์ และระบบ

ควบคุุมที่่�จำเป็็นต่่อการผลิิต การกัักเก็็บ การวััดปริิมาณ และการขนส่่งปิิโตรเลีียมที่่�มีีความคงทนถาวร 

และปลอดภััยตามมาตรฐานทางเทคนิิคและวิิธีีการปฏิิบััติิงานปิิโตรเลีียมที่่�ดีี

4.2 โอกาสและข้้อจำกััดที่่�เกิิดจากพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

แม้้ว่าพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 จะไม่่ได้้ถูกตราขึ้้�นเพื่่�อเป็็นฐานทางกฎหมายใน

การให้้สิิทธิิและกำกัับดููแลการดำเนิินกิิจกรรม CCS โดยตรง อย่่างไรก็็ตาม พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม 

พ.ศ. 2514 สามารถถููกตีีความให้้รัับรองถึึงสิิทธิิของผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียมในการ “ใช้้ประโยชน์์จาก

คาร์์บอนไดออกไซด์์” (Carbon Capture and Utilization : CCU) ที่่�เกิิดจากกระบวนการผลิิตเพื่่�อ

ประโยชน์ในการเพิ่่�มประสิิทธิิภาพการผลิิตได้้ ถึึงกระนั้้�น กฎหมายในปััจจุุบัันก็็ยัังไม่่อาจถููกใช้้เพื่่�อเป็็น

ฐานในการกำกัับดููแลการให้้บริิการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดักจับและขนส่่งมาจากสถานที่่�อื่่�น

นอกจากที่่�เกิิดจากกระบวนการผลิิตของผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียมของตนเองได้้

4.2.1 การใช้้ประโยชน์์จากคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับในการผลิิตในฐานะสารพลอยได้้

ตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514

ผู้้�รัับสิิทธิิในการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม เช่่น ผู้้�รัับสััมปทานสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมและ 

ผู้้�รับัสัญัญาแบ่ง่ปัันผลผลิติตามมาตรา 23 แห่ง่พระราชบัญัญัตัิปิิโิตรเลียีม พ.ศ. 2514 สามารถเพิ่่�มปริมิาณ

การผลิิตปิิโตรเลีียมโดยอาศััยการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในหลุุมผลิิต คาร์์บอนที่่�ถููกใช้้นั้้�นสามารถเป็็น 

“คาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�เกิิดขึ้้�นตามธรรมชาติิในแหล่่งสะสม (naturally-occurring reservoirs)” โดย 

ไม่่ได้้มีีการดัักจัับมาจากแหล่่งกำเนิิดคาร์์บอนอื่่�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]



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

16

สิิทธิิของผู้้�รัับสััญญาสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514  
รวมถึึงสิิทธิิในการ “ผลิิต” ซึ่่�งการผลิิตนั้้�นหมายถึึง การดำเนิินการใด ๆ เพื่่�อนำปิิโตรเลีียมขึ้้�นจากแหล่่ง
สะสม และให้้หมายความรวมถึงึ ใช้้กรรมวิธิีใีด ๆ  เพื่่�อทำให้้ปิโตรเลียีมอยู่่�ในสภาพที่่�จะขาย หรือืจำหน่า่ย
ได้้ แต่่ไม่่หมายความถึึงกลั่่�น ประกอบอุุตสาหกรรมเคมีีปิิโตรเลีียม ประกอบอุุตสาหกรรมโรงแยกก๊๊าซ  
โรงทำก๊๊าซให้้เป็็นของเหลวหรืือโรงอััดก๊๊าซ”43 การนำเอาคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�เกิิดขึ้้�นตามธรรมชาติิใน 
หลุุมผลิิตมาใช้้เพื่่�อเพิ่่�มปริิมาณการผลิิตนั้้�นถืือได้้ว่าเป็็นกรรมวิิธีีที่่�ทำให้้ปิโตรเลีียมถููกสกััดขึ้้�นมาเพิ่่�มเติิม
และอยู่่�ในสภาพที่่�จะขายหรืือจำหน่่าย นอกจากนี้้� คาร์์บอนไดออกไซด์ยัังถููกรัับรวมเป็็น “ปิิโตรเลีียม” 
ในฐานะของ “สารพลอยได้้” ซึ่่�งมีีนิิยามว่่า “ก๊๊าซฮีีเลีียม คาร์์บอนไดออกไซด์์ กำมะถััน และสารอื่่�นที่่�ได้้
จากการผลิิตปิิโตรเลีียม” ดัังนั้้�น การดำเนิินการดัังกล่่าวจึึงเป็็นการดำเนิินกิิจกรรมที่่�ผู้้�รัับสััญญามีีสิิทธิิ
ตามกฎหมาย

4.2.2 การให้้บริิการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับและขนส่่งมาจากแหล่่งอื่่�น

นอกเหนืือจากการใช้้ประโยชน์์จากคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับในกระบวนการผลิิตแล้้ว 
ผู้้�รัับสััมปทานสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมยัังอาจประสงค์์จะประกอบกิิจการให้้บริิการดัักจัับและกัักเก็็บ
คาร์บ์อนไดออกไซด์ท์ี่่�เกิดิขึ้้�นและถูกูขนส่ง่มาจากแหล่่งอื่่�น (ที่่�มิใิช่ห่ลุุมการผลิิต) เช่น่ โรงไฟฟ้าหรืือโรงงาน
อุุตสาหกรรมมิิได้้เป็็นการดำเนิินการโดยตััวผู้้�รัับสััญญาสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม 

การดำเนิินการที่่�ผู้้�ประกอบการจะต้้องขอรัับสิิทธิิสำรวจและผลิิตตามมาตรา 23 แห่่งพระราช
บัญัญัตัิปิิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ได้้แก่่การสำรวจและผลิิต “ปิิโตรเลีียม” มิิใช่่ “คาร์์บอน” (ซึ่่�งอาจเป็็นผล
จากการเผาปิิโตรเลีียมก็็ได้้) นอกจากนี้้� พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ยัังได้้บััญญััติิถึึงนิิยามของ
การสำรวจและผลิติเอาไว้้อย่า่งชัดัเจนว่า่ “สำรวจ” หมายความว่า่ ดำเนินิการตามมาตรฐานในการค้้นหา
ปิโิตรเลีียม โดยใช้้วิธิีกีารทางธรณีีวิทิยา ธรณีีฟิสิิกิส์ และอื่่�น ๆ  และให้้หมายความรวมถึึงเจาะเพื่่�อทดสอบ
ชั้้�นหินิเพื่่�อให้้ทราบว่า่มีปีิโิตรเลียีมอยู่่�หรือืไม่เ่พียีงใด เพื่่�อกำหนดวงเขตแหล่ง่สะสมปิโิตรเลียีม หรือืเพื่่�อให้้
ได้้ข้้อมููลอย่่างอื่่�นอัันเป็็นสาระสำคััญที่่�จำเป็็นแก่่การผลิิตปิิโตรเลีียมด้้วย

ส่่วน “ผลิิต” หมายความว่่า ดำเนิินการใด ๆ เพื่่�อนำปิิโตรเลีียมขึ้้�นจากแหล่่งสะสม และ
ให้้หมายความรวมถึึงใช้้กรรมวิิธีีใด ๆ เพื่่�อทำให้้ปิิโตรเลีียมอยู่่�ในสภาพที่่�จะขายหรืือจำหน่่ายได้้ แต่่ 
ไม่ห่มายความรวมถึึงกลั่่�นหรือืประกอบอุตุสาหกรรมเคมีปิโิตรเลียีม เมื่่�อการกักัเก็บ็คาร์บ์อนมิไิด้้เป็น็การ
ดำเนิินการเพื่่�อให้้ทราบถึึงความมีีอยู่่�ของปิิโตรเลีียมและมิิใช่่การนำปิิโตรเลีียมขึ้้�นจากแหล่่งสะสม 
แต่่เป็็นการนำคาร์์บอนกลัับไปยัังแหล่่งสะสม (หากเป็็นกรณีีที่่�จะใช้้หลุุมปิิโตรเลีียมเป็็นสถานที่่�กัักเก็็บ
คาร์์บอน) ดัังนั้้�น การสำรวจพื้้�นที่่�และการดำเนิินการเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนจึึงมิิใช่่สิ่่�งที่่�ต้้องขอรัับสิิทธิิ 

ตามมาตรา 23 แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

43  มาตรา 4 พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514
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นอกจากนี้้� ตามมาตรา 54 แห่่งพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ผู้้�รัับสััมปทานมีีสิิทธิิ 

เก็็บรัักษาและมีีสิิทธิิขนส่่งปิิโตรเลีียม อย่่างไรก็็ตาม การ “เก็็บรัักษา” หมายความว่่า ดำเนิินการใด ๆ  

เพื่่�อรวมและรัักษาปิิโตรเลีียมที่่�ผู้้�รัับสััมปทานผลิิตได้้ ส่่วนการ “ขนส่่ง” หมายความว่่า ดำเนิินการใด ๆ 

เพื่่�อนำปิิโตรเลีียมที่่�ผู้้�รัับสััมปทานผลิิตได้้จากแหล่่งผลิิตไปยัังสถานที่่�เก็็บรัักษา สถานที่่�ขายหรืือจำหน่่าย 

สถานที่่�รัับซื้้�อ และสถานที่่�ส่่งออกนอกราชอาณาจัักร และให้้หมายความรวมถึึงขนส่่งปิิโตรเลีียมนั้้�น

ระหว่่างสถานที่่�ดังักล่า่วด้้วย จากนิยิามข้้างต้้น ผู้้�รัับสััปทานปิิโตรเลียีมจะดำเนินิการเก็บ็รัักษาและขนส่่ง

ปิิโตรเลีียมที่่� “ผลิิต” ได้้ มิิใช่่นำเอาคาร์์บอนไดออกไซด์์อััดลงแหล่่งสะสม

การที่่�พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ไม่่รองรัับสิิทธิิในการใช้้หลุุมหรืือแหล่่งสะสม

ปิิโตรเลีียมเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนย่่อมก่่อให้้เกิิดปััญหาทางกฎหมายว่่าผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียมจะสามารถ

ให้้บริิการกัักเก็็บคาร์์บอนที่่�ถููกดัักจัับและขนส่่งมาจากแหล่่งอื่่�นได้้โดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ หรืือจะ

สามารถประกอบการได้้โดยไม่่ต้้องขอรัับสิิทธิิจากรััฐโดยถืือว่่าเป็็นกิิจการที่่�อยู่่�นอกการกำกัับดููแลโดยรััฐ

ในมิิติิของการกำกัับดููแลพฤติิกรรมการประกอบการนั้้�น กิิจกรรมเกี่่�ยวกัับ CCS นั้้�นยัังไม่่ตกอยู่่� 

ในการกำกัับดููแลของกฎหมายที่่�กำหนดมาตรฐานเฉพาะอาจก่่อความเสี่่�ยงด้้านความปลอดภััยและ 

สิ่่�งแวดล้้อมขึ้้�นได้้ โดยสามารถเปรีียบเทีียบกัับการที่่�รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงพลัังงานออกกฎกระทรวง

กำหนดให้้ผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียมมีีหน้้าที่่�ออกแบบและก่่อสร้้างสถานีีผลิิตปิิโตรเลีียมบนบกหรืือแท่่น

ประกอบการผลิิตปิิโตรเลีียมมาตรฐานทางเทคนิิคและวิิธีีการปฏิิบััติิงานปิิโตรเลีียมที่่�ดีี หากนำเอา

แนวทางดังักล่า่วมาปรับัใช้้กับัการกักัเก็บ็คาร์บ์อนย่่อมหมายความว่่าการออกแบบและก่่อสร้้างสถานีเีพื่่�อ 

อััดคาร์์บอนกลัับไปยัังแหล่่งสะสมปิิโตรเลีียมย่่อมควรมีีการกำหนดมาตรฐานเช่่นกััน 

สิิทธิิในการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมในเขตอำนาจรััฐของประเทศไทยเป็็นสิ่่�งที่่�ผู้้�ประกอบการ 

จะต้้องได้้รับจากรัฐบาลไทย และจะตกอยู่่�ในการกำกัับดููแลขององค์์กรกำกัับดููแลที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น  

กรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติ ิอย่า่งไรก็ต็าม เมื่่�อพระราชบัญัญัติัิปิโิตรเลียีม พ.ศ. 2514 ไม่ไ่ด้้ถูกูออกแบบมาเพื่่�อ

รองรับัการกำกับัดูแูลการอัดัคาร์บ์อนไดออกไซด์ล์งในหลุมุปิโิตรเลียีม กรณีจึีึงเกิดิประเด็น็ให้้ต้้องพิจิารณา

และวิเิคราะห์ใ์นเชิงิเปรียีบเทีียบว่า่ประเทศที่่�กำหนดให้้การสำรวจและผลิติปิโิตรเลียีมเป็็นกิจิกรรมที่่�ต้้อง

ขอรับัสิทิธิจิากรัฐัก่อ่น และเป็น็ประเทศที่่�จะเปิดิโอกาสให้้มีกีารประกอบกิจิการกักัเก็บ็คาร์บ์อนไดออกไซด์

ลงในหลุุมปิิโตรเลีียมนั้้�นประสบความท้้าทายในลัักษณะเดีียวกัับประเทศไทยหรืือไม่่

5. แนวทางในการพััฒนากฎหมายและองค์์กรกำกัับดููแล

เพื่่�อประโยชน์ใ์นการศึกึษาและวิเิคราะห์ใ์นเชิงิเปรียีบเทียีบทั้้�งในมิติิขิองกฎหมายและข้้อเท็จ็จริงิ 

เกี่่�ยวการประกอบกิิจการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์ ผู้้�เขีียนได้้เลืือกกฎหมายปิิโตรเลีียมของสหราช

อาณาจัักร (Petroleum Act 1998) และกรอบทางกฎหมายของสหภาพยุโรป (EC Directive 2009/31/
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EC on the Geological Storage of Carbon Dioxide ซึ่่�งต่่อไปนี้้�จะเรีียกว่่า “CCS Directive”)  

เพื่่�อประโยชน์์ในการวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายของประเทศไทย

5.1 แนวทางการพััฒนากฎหมายในสหราชอาณาจัักร

สหราชอาณาจัักรอาศััย Petroleum Act 1998 ในการประกาศอำนาจรััฐในการสำรวจและ

ผลิิตปิิโตรเลีียมในเขตอำนาจรััฐของตน44 บุุคคลที่่�ประสงค์์จะดำเนิินการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมใน 

เขตอำนาจรััฐของสหราชอาณาจัักรจะต้้องขอรัับใบอนุุญาตจากรััฐมนตรีี45 Petroleum Act 1998 นั้้�น

เป็็นกฎหมายที่่�มีีหลัักการเทีียบได้้กัับพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514

มาตรา 3(1) แห่่ง Petroleum Act 1998 นั้้�นเปรีียบเทีียบได้้กัับมาตรา 23 แห่่งพระราชบััญญััติิ 

ปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ซ่ึ่�งเป็็นฐานทางกฎหมายในการให้้สิทธิิและกำกัับดููแลการ “ทำให้้ได้้มา”  

ซึ่่�งปิิโตรเลีียม อย่่างไรก็็ตาม ทั้้�ง Petroleum Act 1998 และพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514  

มิิได้้เป็็นฐานทางกฎหมายในการให้้สิิทธิิและกำกัับดููแล “การดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนได้้ออกไซด์์”

สหราชอาณาจัักรได้้ตรา UK Energy Act ขึ้้�นในปีี ค.ศ. 2008 โดยมีีบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับการ 

กัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ (storage of carbon dioxide) โดยเฉพาะ โดยบััญญััติิให้้กิิจกรรม เช่่น  

การใช้้สถานที่่�เพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์อย่่างถาวร หรืือการสำรวจพื้้�นที่่�เพื่่�อการก่่อสร้้างและ 

ใช้้งานระบบกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ดัังกล่่าว (มาตรา 17(2)) เป็็นการประกอบกิิจการที่่�จะต้้องขอรัับ

ใบอนุุญาต (มาตรา 17(1)) ตามมาตรา 19 แห่่ง UK Energy Act บััญญััติิให้้หน่่วยงานรััฐผู้้�ให้้ใบอนุุญาต

มีีอำนาจในการกำหนดคุุณสมบััติิของบุุคคลที่่�จะขอรัับอนุุญาต ขั้้�นตอนการขอรัับใบอนุุญาต นอกจากนี้้� 

มาตรา 20 แห่่ง UK Energy Act ยัังได้้บััญญััติิให้้ใบอนุุญาตมีีข้้อกำหนดและเงื่่�อนไขที่่�ผู้้�รัับใบอนุุญาต

ต้้องปฏิิบััติิตาม เช่่น หน้้าที่่�ในการวางหลัักประกัันทางการเงิิน (financial security) ข้้อห้้ามหรืือหน้้าที่่�

ที่่�ผู้้�รัับใบอนุุญาต้้องปฏิิบััติิตาม46

5.2 การจััดตั้้�งองค์์กรกำกัับดููแลในสหภาพยุุโรป

Article 23 ของ CCS Directive บััญญััติิให้้รััฐสมาชิิกมีีหน้้าที่่�ต้้องจััดตั้้�งหรืือมอบหมายภารกิิจ

ในการปฏิิบััติิการตาม CCS Directive แก่่หน่่วยงานที่่�มีีศัักยภาพในการดำเนิินการ (ซึ่่�งอาจจะมีีมากกว่่า

หนึ่่�งหน่ว่ยงานก็ไ็ด้้) ตาม UK Energy Act ผู้้�ทรงอำนาจในการออกใบอนุญุาตได้้แก่ร่ัฐัมนตรีซีึ่่�งรับัผิดิชอบ

งานยุุทธศาสตร์์สำหรัับธุุรกิิจ พลัังงาน และอุุตสาหกรรม (Secretary of State for Business, Energy 

and Industrial Strategy) และรััฐมนตรีีของสกอตแลนด์์ (Scottish Ministers)

44	 Section 2(1) of Petroleum Act 1998
45  เรื่่�องเดีียวกััน, Section 3(1)
46	 Section 20(3) of UK Energy Act
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ดัังนั้้�น นอกจากจะต้้องมีีการพััฒนากรอบทางกฎหมายในการกำกัับดููแลการประกอบกิิจการ 

ดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์แล้้วยัังมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องหาหน่่วยงานรััฐที่่�จะเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจ 

ในการกำกัับดูแูลตามกฎหมายที่่�ถูกูพัฒันาขึ้้�นอีกีด้้วย ในกรณีขีองประเทศไทยนั้้�น หน่ว่ยงานรัฐัที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการกิิจการปิิโตรเลีียมและพลังงานมีีอยู่่�หลายหน่่วยงาน เช่่น กระทรวงพลังงาน กรมเชื้้�อเพลิง

ธรรมชาติิ กรมธุุรกิิจพลัังงาน ตลอดจนคณะกรรมการกำกัับกิิจการพลัังงาน

5.2.1 ศัักยภาพที่่�องค์์กรกำกัับดููแลควรมีี

ในการพิิจารณาว่่าหน่่วยงานรััฐใดจะเป็็นผู้้�กำกัับดููแลการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ 

สิ่่�งที่่�ควรจะตอบให้้ได้้เสีียก่อนย่่อมมีีอยู่่�ว่าการกำกัับดููแลนั้้�นมีีเนื้้�อหาอย่างไร เพื่่�อจะได้้ทราบถึึง 

“ศัักยภาพ” หรืือ “ความเชี่่�ยวชาญ” ที่่�องค์์กรกำกัับดููแลพึึงมีี Article 7 ของ CCS Directive ระบุุว่่า 

ในการพิจิารณาเพื่่�อ “ให้้อนุญุาต” การกักัเก็บ็คาร์บ์อนที่่�ดักัจับัมาได้้นั้้�นจะต้้องมีกีารพิจิารณาและพิสิูจูน์์

ได้้ถึึง “ความสามารถด้้านเทคนิิคของผู้้�ประกอบการ” ผู้้�พิิจารณาคำขอรัับอนุุญาตนั้้�นจะต้้องพิิจารณาถึึง

ปริมิาณคาร์บ์อนไดออกไซด์ท์ี่่�จะมีกีารอัดัลงในแหล่ง่สะสม ต้้นกำเนิดิของคาร์บ์อนไดออกไซด์แ์ละวิธิีกีาร 

ขนส่่ง องค์์ประกอบของการไหลของสสารที่่�เป็็นผลมาจากกระบวนการดัักจับคาร์์บอนไดออกไซด์์  

(CO2 streams) อััตราการอััดและแรงดััน ตลอดจนตำแหน่่งที่่�เป็็นไปได้้ของแหล่่งสะสม นอกจากนี้้� 

พิิจารณาคำขอรับอนุุญาตนั้้�นยัังจะต้้องพิิจารณาถึึงแผนการแก้้ไขในกรณีีเกิิดเหตุุรั่่�วไหล และแผนการ

ดำเนิินการภายหลัังการประกอบกิิจการ

ในการพิิจารณาพื้้�นที่่�ทางธรณีีวิิทยาที่่�เหมาะสมนั้้�น Article 4 ของ CCS Directive บััญญััติิว่่า 

รััฐจะต้้องมีีอำนาจในการพิิจารณาพื้้�นที่่�ดัังกล่่าว การพิิจารณาความเหมาะสมของพื้้�นที่่�ที่่�จะถููกใช้้เพื่่�อใช้้

เป็็นแหล่่งสะสมคาร์์บอนไดออกไซด์์นั้้�นจะต้้องเป็็นไปตามหลัักเกณฑ์์และขั้้�นตอนที่่� Annex I ของ CCS 

Directive ซึ่่�งประกอบด้้วยขั้้�นตอนที่่�สำคััญสามขั้้�นตอนได้้แก่่ ขั้้�นที่่� 1 เก็็บรวบรวมข้้อมููล ขั้้�นที่่� 2 สร้้าง

แบบจำลองสามิิติิ และ ขั้้�นที่่� 3 กำหนดลัักษณะพลวััตพฤติิกรรมของการกัักเก็็บ (storage dynamic 

behavior) กำหนดลัักษณะของความไว (sensitivity characterization) และประเมิินความเสี่่�ยง

ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่าทั้้�งการพิิจารณาเพื่่�ออนุุญาตให้้มีีการกัักเก็็บคาร์์บอนตามมาตรา 7  

แห่่ง CCS Directive และการพิิจารณาเพื่่�อกำหนดพื้้�นที่่�ที่่�มีีลัักษณะทางธรณีีวิิทยาที่่�เหมาะสมสำหรัับ 

การใช้้เป็็นแหล่่งสะสมคาร์์บอนนั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�มีีลัักษณะ “เทคนิค” เป็็นอย่่างยิ่่�ง การใช้้ดุุลพิินิิจของ 

หน่่วยงานรััฐที่่�จะทำหน้้าที่่�ดัังกล่่าวจะต้้องมีีความเข้้าใจถึึงขั้้�นตอนการดำเนิินการในการดัักจัับและ 

การกัักเก็็บอย่่างถ่่องแท้้ เข้้าใจถึึงสภาพทางธรณีีวิิทยาที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนได้้ออกไซด์์  

และสามารถประเมิินความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้
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5.2.2 วิเิคราะห์อ์ำนาจหน้า้ที่่�และบทบาทองค์ก์รกำกับัดูแูลอุตุสหากรรมปิโิตรเลีียมในปัจัจุบุันั

ในปััจจุบุันัประเทศไทยยังัไม่ม่ีหีน่ว่ยงานเฉพาะที่่�มีศีักัยภาพในการกำกับัดููแลการประกอบกิจิการ

ดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์โดยเฉพาะ อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่าหน่่วยงานที่่�น่่าจะมีี

ศัักยภาพมากที่่�สุุดในปััจจุุบััน ได้้แก่่ รััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงพลังงาน คณะกรรมการปิิโตรเลีียม และ

กรมเชื้้�อเพลิงธรรมชาติิตามพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 แม้้ว่ากฎหมายจะไม่่ได้้ถูกออกแบบ

มาให้้รองรับัการกำกับัดูแูลการประกอบธุรุกิจิดักัจับัและกักัเก็บ็คาร์บ์อนไดออกไซด์ในประเทศไทยก็ต็าม

5.2.2.1 องค์์กรกำกัับดููแลอุุตสาหกรรมสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียม

ในการให้้สิิทธิิการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมผ่่านสััมปทานปิิโตรเลีียมนั้้�น รััฐมนตรีีว่่าการ

กระทรวงพลังังานมีอีำนาจให้้สัมัปทาน “โดยคำแนะนำของคณะกรรมการปิิโตรเลียีม”47 ส่่วนกรมเชื้้�อเพลิง

ธรรมชาติิมีีอำนาจกำหนดเขตพื้้�นที่่�แปลงสำรวจปิิโตรเลีียมทั้้�งที่่�อยู่่�ในทะเลและไม่่ได้้อยู่่�ในทะเล48 โดย

อธิิบดีีกรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิมีีอำนาจสั่่�งพนักงานเจ้้าหน้้าที่่�ทำการรัังวััดกำหนดเขตหรืือตรวจสอบเขต

เพื่่�อประโยชน์์ในการกำหนดแปลงสำรวจและพื้้�นที่่�ผลิิต49

หากพิจาณาตามกฎหมายในปััจจุบุันั ผู้้�เขียีนเห็็นว่่ารัฐัมนตรีีว่่าการกระทรวงพลังงาน คณะกรรมการ

ปิิโตรเลีียม และกรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิเป็็นหน่่วยงานที่่�มีีภารกิิจในการกำกัับดููแลกิิจกรรมที่่� “ใกล้้ชิิด” 

กัับการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์โดยการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์ลงในหลุุมกัักเก็็บปิิโตรเลีียมมากที่่�สุุด

เนื่่�องจากเป็็นการพิิจารณาถึึงลัักษณะทางธรณีีวิิทยาของแหล่่งสะสมปิิโตรเลีียม และการพิิจารณาถึึง

คุุณสมบัตัิขิองผู้้�ประกอบการที่่�ดำเนินิการเกี่่�ยวกับัหลุมุผลิติปิโิตรเลีียม โดยมีคีวามใกล้้ชิดิมากกว่า่องค์ก์ร

กำกัับดููแลอื่่�นเช่่นกรมธุุรกิิจพลัังงานซึ่่�งจะได้้แสดงถึึงบทวิิเคราะห์์ในหััวข้้อถััดไป

5.2.2.2 องค์์กรกำกัับดููแลการขนส่่งและค้้าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิง

ตามมาตรา 7 แห่่งพระราชบััญญััติิการค้้าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิง พ.ศ. 2543 “ผู้้�ค้้าน้้ำมััน” ที่่�มีีปริิมาณ

การค้้าแต่่ละชนิด หรืือรวมกัันทุุกชนิิดปีีละตั้้�งแต่่หนึ่่�งแสนเมตริิกตัันขึ้้�นไป หรืือเป็็นผู้้�ค้้าน้้ำมัันชนิิด 

ก๊๊าซปิโตรเลีียมเหลวแต่่เพีียงชนิิดเดีียวที่่�มีีปริิมาณการค้้าปีีละตั้้�งแต่่ห้้าหมื่่�นเมตริิกตันขึ้้�นไป ต้้องได้้รับ 

ใบอนุุญาตจากรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงพลัังงาน และตามมาตรา 11 แห่่งพระราชบััญญััติิการค้้าน้้ำมััน

เชื้้�อเพลิิง พ.ศ. 2543 ผู้้�ใดเป็็นผู้้�ค้้าน้้ำมัันซึ่่�งดำเนิินกิิจการค้้าน้้ำมัันโดยจััดตั้้�งเป็็นสถานีีบริิการ ต้้องยื่่�นขอ

จดทะเบีียนต่่ออธิิบดีีกรมธุุรกิิจพลัังงาน

47   มาตรา 22(1) พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514

48    เรื่่�องเดีียวกััน, มาตรา 28

49   เรื่่�องเดีียวกััน, มาตรา 29
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การค้้าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิงตามพระราชบััญญััติิการค้้าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิง พ.ศ. 2543 ได้้แก่่ซื้้�อนำเข้้ามา

ในราชอาณาจัักร หรือืได้้มาไม่ว่่า่ด้้วยประการใดเพื่่�อจำหน่่าย และให้้หมายความรวมถึึงการกลั่่�นหรืือผลิิต

น้้ำมัันเชื้้�อเพลิิง (แต่่ทั้้�งนี้้� ไม่่รวมถึึงผู้้�ได้้รัับสััมปทานตามกฎหมายว่่าด้้วยปิิโตรเลีียม) ส่่วนสถานีีบริิการ

หมายถึึงสถานที่่�สำหรัับจำหน่่ายน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิงให้้แก่่ประชาชนโดยวิิธีีเติิมหรืือใส่่ลงในที่่�บรรจุุน้้ำมัันเชื้้�อ

เพลิิงของยานพาหนะ โดยใช้้มาตรวััดน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิงตามกฎหมายว่่าด้้วยมาตราชั่่�งตวงวััดที่่�ติิดตั้้�งไว้้เป็็น 

ประจำ

จะเห็็นได้้ว่าการใช้้อำนาจเพื่่�อกำกัับดููแลของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงพลังงานและกรมธุุรกิิจ

พลังังานตามพระราชบัญัญััติกิารค้้าน้้ำมันัเชื้้�อเพลิงิ พ.ศ. 2543 นั้้�นเป็น็เรื่่�องการดำเนินิการเชิงิพาณิชิย์ก์ับั

น้้ำมัันเชื้้�อเพลิงและสร้้างความปลอดภััยในการให้้บริิการสถานีีบริกิารน้้ำมัันเชื้้�อเพลิงซ่ึ่�งกล่าวได้้ว่าเป็น็การ

กำกัับดููแลอุุตสาหกรรมใน “ปลายน้้ำ (downstream)” ของอุุตสาหกรรมปิิโตรเลีียม

การพิิจารณาคุณุสมบััติทิางเทคนิคของบุุคคลที่่�จะนำเข้้าน้้ำมัันย่อ่มแตกต่างไปจากการพิิจารณา

คุุณสมบััติิทางเทคนิคของบุุคคลที่่�จะทำการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์ลงในแหล่่งสะสมพลังงาน เช่่น  

หลุุมผลิิตปิิโตรเลีียมในทะเล หรืืออาจกล่าวได้้ว่าการพิิจารณาคุุณสมบััติิของผู้้�ขอรัับใบอนุญาตค้้าน้้ำมััน

เชื้้�อเพลิงนั้้�นไม่่ได้้มีความเกี่่�ยวข้้องกัับศัักยภาพในการดำเนิินการทางธรณีีวิิทยาและการใช้้หลุุมผลิิต 

ปิิโตรเลีียแต่่ประการใด

5.2.2.3 กรมเจ้้าท่่า

นอกเหนือืจากองค์ก์รกำกับัดูแูลอุตุสาหกรรมปิโิตรเลียีมแล้้ว การวิเิคราะห์ถ์ึงึหน้้าที่่�และอำนาจ

ขององค์์กรกำกัับดููแลยัังควรรวมไปถึึงองค์์กรกำกัับดููกิจิกรรมที่่�กระทำลงในพื้้�นที่่�ทางน้้ำของประเทศไทย 

เนื่่�องจากการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์ท์ี่่�ถูกูดักจับได้้นั้้�นอาจเป็็นการดำเนิินการที่่�เกิดิขึ้้�นในพื้้�นที่่�ทางน้้ำ เช่น่ 

ทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิจิจำเพาะ และไหล่ท่วีปีก็เ็ป็น็ได้้ ในประเทศไทยองค์ก์รที่่�มีอีำนาจในการกำกับั

ดููแลกิิจกรรมในเชิิงพาณิิชย์์ในพื้้�นน้้ำโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการขนส่่งทางน้้ำได้้แก่่กรมเจ้้าท่่า 

กรมเจ้้าท่่ามีีภารกิิจเกี่่�ยวกัับการกํํากัับดููแล การส่่งเสริิม การพััฒนาระบบการขนส่่งทางน้้ำและ

การพาณิิชยนาวีี ให้้มีีการเชื่่�อมต่่อกัับระบบการขนส่่งอื่่�น ๆ ทั้้�งการขนส่่งผู้้�โดยสารและสิินค้้า ท่่าเรืือ  

อู่่�เรือื กองเรือืไทย และกิจิการเกี่่�ยวเนื่่�อง เพื่่�อให้้ประชาชนได้้รับความสะดวกรวดเร็ว็ ทั่่�วถึงึ และปลอดภััย 

ตลอดจนการสนัับสนุุนภาคการส่่งออกให้้มีีความเข้้มแข็็ง50

ตามร่่างพระราชบัญญััติิการป้้องกัันมลพิิษทางทะเลเนื่่�องจากการทิ้้�งเทของเสีียหรืือวัสดุุอื่่�น 

ลงทะเล พ.ศ. .... (เสนอและเผยแพร่เพื่่�อการแสดงความคิิดเห็็นโดยกรมเจ้้าท่่าเมื่่�อวัันที่่� 10 ตุุลาคม  

พ.ศ. 2565) กำหนดให้้การทุ่่�มทิ้้�งซึ่่�งมิิได้้เป็็นผลจากการทำซึ่่�งเป็็นผลมาจากการกระทำที่่�เกิิดจากการ

50 ข้้อ  2 กฎกระทรวงแบ่่งส่่วนราชการกรมเจ้้าท่่า กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558.
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สำรวจ การใช้้ประโยชน์์หรืือกระบวนการผลิิตทรััพยากรแร่่ใต้้ทะเล ตามกฎหมายว่่าด้้วยปิิโตรเลีียมหรืือ

กฎหมายว่่าด้้วยการนั้้�นต้้องขออนุุญาตจากอธิิบดีีกรมเจ้้าท่่า51 

การกำกับัดูแูลการกักัเก็บ็คาร์บ์อนได้้ออกไซด์น์ั้้�นเป็น็การดำเนิินการที่่�แตกต่า่งไปจากการกำกัับ

ดูแูลการขนส่ง่ทางน้้ำ การกำกับัดูแูลการขนส่ง่ทางน้้ำมีปีระเด็น็ในการกำกับัดูแูลที่่�สำคัญัคือื การส่ง่เสริมิ 

การพััฒนาระบบการขนส่่งทางน้้ำและการพาณิิชยนาวีี ให้้มีีการเชื่่�อมต่่อกัับระบบการขนส่่งอื่่�น ๆ ทั้้�ง

การขนส่่งผู้้�โดยสารและสิินค้้า ท่่าเรืือ อู่่�เรืือ กองเรืือไทย และกิิจการเกี่่�ยวเนื่่�อง เพื่่�อให้้ประชาชนได้้รัับ 

ความสะดวกรวดเร็็ว ทั่่�วถึึง และปลอดภััย ตลอดจนการสนัับสนุุนภาคการส่่งออกให้้มีีความเข้้มแข็็ง52 

แต่่ขณะที่่�การกำกัับดููแลการกัักเก็็บ ขนส่่ง และอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดักจัับและขนส่่งนั้้�นองค์์กร

กำกัับดููแลจะพิิจารณาถึึงความปลอดภััยในกระบวนการดัักจัับและขนส่่ง ในส่่วนของของการอััด

คาร์์บอนไดออกไซด์์ลงแหล่่งสะสมนั้้�น องค์์กรกำกัับดููแลจะต้้องพิิจารณาถึึงลัักษณะทางธรณีีวิิทยาของ

แหล่่งสะสม เช่น่ ศักัยภาพในการกัักเก็็บ (เพื่่�อมิให้้เกิดิการรั่่�วไหล) ลักัษณะทางกายภาพและองค์์ประกอบ

ของคาร์์บอนที่่�กำลัังจะถููกอััดลงในแหล่่งสะสม จะเห็็นได้้ว่่าประเด็็นในการกำกัับดููแลที่่�สำคััญเหล่่านี้้� 

มิิได้้เป็็นเรื่่�องการกำกัับดููแลการขนส่่งทางน้้ำ

6.	 แนวทางการพัฒันาตัวับทกฎหมายและพัฒันาองค์ก์รกำกับัดูแูลการดักัจับัและกักัเก็บ็

ก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์

เมื่่�อตััวบทกฎหมายโดยเฉพาะอย่างยิ่่�งพระราชบัญญััติิการปิิโตรลีียมนั้้�นไม่่ได้้ถููกตราขึ้้�นโดย

มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อรัับรองสิิทธิิในการประกอบกิิจการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ และเมื่่�อธุุรกิิจและ

การลงทุุนเพื่่�อโครงการ CCUS (Carbon Capture, Utilization and Storage) นั้้�นกำลัังเกิิดขึ้้�นโดย

ประเทศไทยมีคีวามจำเป็น็ที่่�จะต้้องกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการดังักล่า่วกรณีจีึงึมีคีวามสมเหตุุสมผลที่่�

จะต้้องพััฒนาตััวบทกฎหมายและองค์์กรกำกัับดููแลการดัักจัับและกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์

6.1 กฎหมายเฉพาะเพื่่�อรัับรองสิิทธิิและกำกัับดููแลการขุุดเจาะและใช้้ประโยชน์์จะหลุุม 

กัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

จากการศึึกษาบทบััญญััติิที่่�ปรากฏตาม UK Energy Act ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่าหากรััฐบาล

ไทยประสงค์์จะส่่งเสริิมการลงทุุนและการประกอบกิิจการดัักจับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ 

ในประเทศไทย รัฐับาลควรพัฒันากรอบทางกฎหมายในการให้้สิทิธิแิละกำกับัดูแูลการประกอบกิจิการนี้้�  

โดยคำนึึงลัักษณะเฉพาะและความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการประกอบกิิจการ “ดัักจัับและกัักเก็็บ

51  มาตรา 4(3) ประกอบมาตรา 16 ร่่างพระราชบััญญััติิการป้้องกัันมลพิิษทางทะเลเนื่่�องจากการทิ้้�งเทของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�น 

ลงทะเล พ.ศ. .... (เสนอและเผยแพร่่เพื่่�อการแสดงความคิิดเห็็นโดยกรมเจ้้าท่่าเมื่่�อวัันที่่� 10 ตุุลาคม พ.ศ. 2565)
52 ข้้อ  2 กฎกระทรวงแบ่่งส่่วนราชการกรมเจ้้าท่่า กระทรวงคมนาคม พ.ศ. 2558
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คาร์์บอนไดออกไซด์์” โดยไม่่อาจอาศััยเพีียงกรอบทางกฎหมายเพื่่�อการกำกัับดููแล “การสำรวจและ

ผลิิตปิิโตรเลีียม” ตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ได้้

อย่่างไรก็็ตาม ในระหว่่างที่่�ยัังไม่่มีีการบัังคัับใช้้กฎหมายเฉพาะและปรากฏว่่ามีีความจำเป็็น

ที่่�ประเทศไทยจะต้้องสร้้างฐานข้้อมูลที่่�จำเป็็นต่่อการพััฒนาประกอบกิิจการดัักจัับและกัักเก็็บ

คาร์์บอนไดออกไซด์์ต่่อไป โดยจะต้้องการดำเนิินการสำรวจเพื่่�อค้้นหาแหล่่งสะสมที่่�เหมาะสมกัับการ 

กักัเก็บ็คาร์์บอนไดออกไซด์ ์ซึ่่�งอาจจะต้้องมีีการสำรวจและขุดุเจาะในพื้้�นที่่�ทางทะเลซ่ึ่�งอยู่่�ในเขตอำนาจรััฐ

ของประเทศไทย กรณีีจะเกิิดคำถามขึ้้�นว่่าประเทศไทยจะต้้องดำเนิินการอย่่างไร เนื่่�องจากประเทศไทย

มีีพัันธกรณีีที่่�ไม่่อาจปล่่อยให้้มีีการดำเนิินการดัังกล่่าวโดยปราศจากการตรวจสอบและอนุุญาตเนื่่�องจาก

จะเป็็นการผิิดต่่อพัันธกรณีีระหว่่างประเทศตามมาตรา 210 แห่่ง UNCLOS 1982 และ มาตรา 4  

แห่่ง London Protocol 1996

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าหน่่วยงานของรััฐที่่�มีีศัักยภาพมากที่่�สุุดในปััจจุุบัันในการ “ลงมืือ” ดำเนิินการ

สำรวจเพื่่�อค้้นหาแหล่่งสะสมที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์ในประเทศไทยได้้แก่่กรม 

เชื้้�อเพลิงิธรรมชาติ ิอย่า่งไรก็ต็าม การดำเนินิการของกรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาตินิั้้�นจะต้้องมีกีฎหมายรองรับั

หรืือกล่่าวอีีกนััยหนึ่่�งคืือต้้องมีีกฎหมายให้้อำนาจในการดำเนิินการ หน้้าที่่�และอำนาจของกรมจะถููก

กำหนดขึ้้�นตามกฎกระทรวงที่่�ออกตามความในมาตรา 8 ฉ แห่่งพระราชบััญญััติิระเบีียบบริิหารราชการ

แผ่น่ดินิ พ.ศ. 2535 โดยในปัจัจุบัุันกฎกระทรวงแบ่ง่ส่ว่นราชการกรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติ ิกระทรวงพลังังาน 

พ.ศ. 2562 กำหนดให้้กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิมีีภารกิิจเกี่่�ยวกัับ

“การส่ง่เสริิม สนับัสนุุน และเร่ง่รัดัการจัดัหาพลังังาน โดยการส่ง่เสริิมและเร่ง่รัดั

การสำรวจและพััฒนาแหล่่งเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิในประเทศจััดทำแผนการจััดหาเชื้้�อเพลิิง

ธรรมชาติิเพื่่�อความมั่่�นคงด้้านพลัังงานของประเทศ บริิหารจััดการก๊๊าซธรรมชาติิที่่�ถููก

ทำให้้เหลว (Liquefied Natural Gas) ส่่งเสริิมและสนัับสนุุนการใช้้เชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิ

ทางเลืือกส่่งเสริิมและสนัับสนุุนการใช้้ถ่่านหิินท่ี่�นำเข้้ามาเพ่ื่�อใช้้ผลิิตพลังงานไฟฟ้้าให้้ได้้

ตามมาตรฐานสากลและส่่งเสริิมความร่่วมมืือด้้านการสำรวจและพััฒนาแหล่่งเชื้้�อเพลิิง

ธรรมชาติิกัับประเทศเพื่่�อนบ้้านและประเทศอื่่�น”53

โดยเมื่่�อพิจิารณาถึงึ “หน้้าที่่�และอำนาจ” ของกรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติติามข้้อ 2 แห่ง่กฎกระทรวง

แล้้ว จะไม่่ปรากฏว่ากฎกระทรวงได้้ให้้อำนาจของกรมเชื้้�อเพลิงธรรมชาติิในการดำเนิินการสำรวจเพื่่�อ

ค้้นหาแหล่่งสะสมที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์โดยตรง ข้้อ 2(3) ของกฎกระทรวงกำหนด

ให้้กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิมีีหน้้าที่่�และอำนาจในการ “วิิเคราะห์์ วิิจััย และประเมิินศัักยภาพและปริิมาณ

53 ข้้อ  2 กฎกระทรวงแบ่่งส่่วนราชการกรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิ กระทรวงพลัังงาน พ.ศ. 2562
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สำรอง และพััฒนาแหล่่งเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิ” ซึ่่�งย่่อมมีีสาระสำคััญคืือการวิิเคราะห์์วิิจััยเพื่่�อประโยชน์์ใน

การสำรวจและผลิติปิโิตรเลียีม โดยอาจไม่ร่วมถึงึการลงมือืดำเนินิการสำรวจเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งข้้อมูลูสำรวจ

เพื่่�อค้้นหาแหล่่งสะสมที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์ ความไม่่ชััดเจนดัังกล่่าวอาจส่่งผล

ให้้การลงมืือดำเนิินการของกรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิกลายเป็็นการกระทำที่่�ปราศจากฐานทางกฎหมาย

รองรัับ

เพื่่�อให้้กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิสามารถ “ลงมืือ” ดำเนิินการดัังกล่่าวได้้โดยชอบด้้วยกฎหมาย 

คณะรัฐัมนตรีอีาจมอบหมายให้้กรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติิมีอีำนาจในการอนุญาตการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์

ลงในหลุุมกักัเก็บ็ในทะเลได้้ นอกจากนี้้� ยังัอาจให้้อำนาจแก่่กรมเชื้้�อเพลิงธรรมชาติิในการมอบหมายหรืือ

ร่ว่มมือืกับัหน่ว่ยงานหรืือองค์ก์รเอกชนให้้สนัับสนุนุการดำเนิินการดัังกล่าวได้้ โดยกรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติิ

ยัังคงมีีหน้้าที่่�ต้้องกำกัับดููแลการดำเนิินการขององค์์กรดัังกล่่าว

อนึ่่�ง เมื่่�อการกำกัับดููแลการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดัักจัับและขนส่่งเพื่่�อการอััดลงหลุุม 

สะสมในทะเลอาณาเขต เขตเศรษฐกิิจจำเพาะ หรืือไหล่่ทวีีปนั้้�นมิิได้้มีีประเด็็นสำคััญเป็็นเรื่่�องการขนส่่ง

หรือืการพาณิชิย์น์าวี ีซึ่่�งให้้ความสำคัญักับัเชื่่�อมโยงของการขนส่ง่ทางน้้ำ คุณุภาพของการขนส่ง่ผู้้�โดยสาร

และสิินค้้า การมอบหมายอำนาจในการกำกัับดููแลเพื่่�ออนุุญาตการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในหลุุม 

กัักเก็็บในทะเลนั้้�นจึึงไม่่น่่าจะเป็็นการมอบอำนาจให้้กรมเจ้้าท่่า (เช่่นเดีียวกัับกรมเชื้้�อเพลิง กรมเจ้้าท่่า

มีีหน้้าที่่�และอำนาจในการดำเนิินการใดที่่�คณะรััฐมนตรีีมอบหมาย54) มีีอำนาจในการอนุุญาตและกำกัับ

ดููแลการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในหลุุมกัักเก็็บในทะเล

6.2 องค์์กรกำกัับดููแลการขุุดเจาะและใช้้ประโยชน์์จะหลุุมกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

แม้้ว่า่รัฐัมนตรีว่ี่าการกระทรวงพลังงาน คณะกรรมการปิโิตรเลีียม และกรมเชื้้�อเพลิงธรรมชาติจิะ

นัับได้้ว่่าเป็็นหน่่วยงาน “ที่่�น่่าจะมีีศัักยภาพมากที่่�สุุด” และ “ใกล้้เคีียง” อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ยัังมีีความเห็็น 

ต่่อไปว่่าความใกล้้เคีียงดัังกล่าวอาจไม่่เพีียงพอ ศัักยภาพในการสกััดเอาน้้ำมัันและปิิโตรเลีียมขึ้้�นมา 

เปลืือกโลกโดยการเจาะหลุุมผลิิตโดยแท่่นขุุดเจาะ ไม่่ได้้หมายความว่่าบุุคคลดัังกล่่าวจะสามารถ 

อััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในหลุุมผลิิตดัังกล่่าวได้้อย่างปลอดภััยเสมอไป บุุคคลที่่�ครอบครองเทคโนโลยีี

การสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมอาจไม่่ได้้ครอบครองเทคโนโลยีีการอััดคาร์์บอนลงในแหล่่งสะสมก็็เป็็นได้้ 

ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงมีีความเห็็นว่่าการสร้้างหน่่วยงานที่่�มีีศัักยภาพเฉพาะในการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจ 

ดักัจับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์จ์ึงึเป็็นทางเลืือกที่่�ดีีกว่าคำถามที่่�ตามมาคืือหากจะมีีการจััดตั้้�งองค์์กร

กำกัับดููแลแล้้วองค์์กรกำกัับดููแลดัังกล่่าวควรถููกออกแบบอย่่างไร มีีอำนาจหน้้าที่่�ใดบ้้าง และที่่�สำคััญคืือ

จะต้้องมีีความเชี่่�ยวชาญในด้้านใด ความเชี่่�ยวชาญที่่�จำเป็็นมีีด้้านใดบ้้าง 

54  เรื่่�องเดีียวกััน, ข้้อ 2(6).
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ผู้้�เขียีนเห็็นว่า่การออกแบบอาจเริ่่�มจากการศึึกษาถึึงองค์์ประกอบขององค์์กรตามพระราชบัญญัตัิิ

ปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 เป็็นแนวทาง เช่่น องค์์ประกอบของคณะกรรมการปิิโตรเลีียมตามมาตรา 15  

แห่่งพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 “คณะกรรมการปิิโตรเลีียม” ประกอบด้้วยปลััดกระทรวง

พลัังงานเป็็นประธานกรรมการ อธิิบดีีกรมที่่�ดิิน อธิิบดีีกรมประมง อธิิบดีีกรมป่่าไม้้ อธิิบดีีกรมสรรพากร 

เลขาธิกิารสำนักังานนโยบายและแผนทรัพัยากรธรรมชาติแิละสิ่่�งแวดล้้อม ผู้้�อำนวยการสำนักังานนโยบาย

และแผนพลังงาน ผู้้�แทนกระทรวงกลาโหม ผู้้�แทนกระทรวงการคลัง ผู้้�แทนกระทรวงอุุตสาหกรรม 

และผู้้�ทรงคุุณวุุฒิิอีีกไม่่เกิินห้้าคนซึ่่�งคณะรััฐมนตรีีแต่่งตั้้�งจากบุคคลซ่ึ่�งมีีความรู้้� ความเชี่่�ยวชาญ และ

ประสบการณ์์ในสาขาธรณีีวิิทยา วิิศวกรรมศาสตร์์ เศรษฐศาสตร์์ การเงิิน กฎหมาย หรืือสาขาอื่่�นอัันจะ

เป็็นประโยชน์์ต่่อกิิจการปิิโตรเลีียมเป็็นกรรมการ

หน่่วยงานเฉพาะด้้านนี้้�อาจถููกจััดตั้้�งขึ้้�นโดยมีีองค์์ประกอบคล้้ายกัับคณะกรรมการปิิโตรเลีียม  

หากแต่่มีกีารปรับัองค์์กรประกอบให้้เกี่่�ยวข้้องกับัการประกอบกิจิการดักัจับัและกักัเก็บ็คาร์์บอนไดออกไซด์ 

เช่่น กำหนดให้้ผู้้�ทรงคุุณวุุฒิินั้้�นมีีความเชี่่�ยวชาญในสาขาที่่�เป็็นประโยชน์์กัับการควบคุุมกัับกิิจการดัักจัับ

และกักัเก็็บคาร์บ์อนไดออกไซด์ ์นอกจากนี้้� ยังัสามารถกำหนดบทบาทของกรมเชื้้�อเพลิงิธรรมชาติใินการ

มีีส่่วนร่่วมกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจให้้ชััดเจน เช่่น บทบาทในการติิดตามตรวจสอบการปฏิิบััติิตาม

เงื่่�อนไขที่่�กำหนดในใบอนุุญาตตลอดจนมาตรฐานการประกอบกิิจการเป็็นต้้น

7. บทสรุุป

การพััฒนาระบบการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิจิดัักจับ ใช้้ประโยชน์ และกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์

นั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความจำเป็็นอย่่างยิ่่�ง หากรััฐบาลไทยประสงค์์จะส่่งเสริิมให้้มีีการลงทุุนและการประกอบ

ธุุรกิิจอัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งที่่�นำไปสู่่�สังคมที่่�มีีการปล่่อยคาร์์บอนสุุทธิิเป็็นศููนย์์เพื่่�อป้องกัันมิิให้้โครงการดัักจับ 

และกัักเก็็บก๊๊าซคาร์์บอนไดออกไซด์์ย่่อมกลายเป็็นการดำเนิินการที่่�ไม่่ได้้ช่่วยแก้้ไขปััญหา Climate 

Change หากแต่่จะกลายเป็็นสิ่่�งที่่�สร้้างปััญหา Climate Change เสีียเอง

การสำรวจพื้้�นที่่�ทางทะเลและใช้้พื้้�นสมุทุรซึ่่�งอยู่่�ในบริิเวณของเขตเศรษฐกิจิจำเพาะหรืือไหล่่ทวีปี

ที่่�ประเทศไทยมีีเขตอำนาจรััฐและสิิทธิิอธิิปไตย (sovereign right) เพื่่�อประโยชน์์ในการดำเนิินโครงการ

กัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซต์์ ประเทศไทยในฐานะรััฐสมาชิิกของ UNCLOS ย่่อมมีีพัันธกรณีีที่่�จะกำหนด

หลัักเกณฑ์์และกำกัับการดำเนิินการดัังกล่าวโดยคำนึึงถึึงการประมง การคุ้้�มครองสิ่่�งแวดล้้อมทางทะเล 

และสิิทธิิและหน้้าที่่�ของรััฐอื่่�น ๆ  นอกจากนี้้� ประเทศไทยยัังมีีหน้้าที่่�ตาม London Protocol 1996 ที่่�จะ

ให้้ต้้องให้้อนุญาตการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์ล์งแหล่่งสะสมตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนดในภาคผนวกของพิิธีสีาร

แม้้ว่่าพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 จะไม่่ได้้ถููกตราขึ้้�นเพื่่�อนั้้�นไม่่สามารถถููกใช้้ 

เป็็นฐานทางกฎหมายในการให้้สิิทธิิและกำกัับดููแลการดำเนิินกิิจกรรม CCS โดยตรง อย่่างไรก็็ตาม  
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พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 สามารถถููกตีีความให้้รัับรองถึึงสิิทธิิของผู้้�รัับสััมปทานปิิโตรเลีียม

ในการ “ใช้้ประโยชน์์จากคาร์์บอนไดออกไซด์์” (Carbon Capture and Utilization : CCU) ที่่�เกิิดจาก

กระบวนการผลิิตเพื่่�อประโยชน์์ในการเพิ่่�มประสิิทธิิภาพการผลิิตได้้

อย่่างไรก็็ตาม กฎหมายในปััจจุุบัันก็็ยัังไม่่อาจถููกใช้้เพื่่�อเป็็นฐานในการกำกัับดููแลการสำรวจหา

แหล่่งกัักเก็็บที่่�มีคีวามเหมาะสมได้้ การสำรวจและขุดุเจาะหลุุมเพื่่�อกักเก็็บคาร์์บอนมิิได้้การดำเนิินการเพื่่�อ

ให้้ทราบถึงึความมีอียู่่�ของปิโิตรเลียีมและมิใิช่ก่ารนำปิโิตรเลียีมขึ้้�นจากแหล่ง่สะสมแต่เ่ป็น็การนำคาร์บ์อน

กลัับไปยัังแหล่่งสะสม (reservoir) การสำรวจพื้้�นที่่�และการดำเนิินการเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนจึึงมิิใช่่สิ่่�งที่่� 

ต้้องขอรัับสิิทธิิตามมาตรา 23 แห่่งพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 และไม่่ตกอยู่่�ในบัังคัับของ 

พระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ส่่งผลให้้หน่่วยงานรััฐตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

ไม่่อาจอาศััยพระราชบัญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ในการกำกัับดููแลมาตรฐานการประกอบกิิจการ  

การสำรวจและขุุดเจาะหลุุมเพื่่�อกัักเก็็บคาร์์บอนได้้ นอกจากนี้้� การให้้บริิการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

ที่่�ถูกูดักัจับัและขนส่ง่มาจากสถานที่่�อื่่�นนอกจากที่่�เกิดิจากกระบวนการผลิติของผู้้�รับัสัมัปทานปิโิตรเลียีม

ของตนเองนั้้�นก็็ยัังมิิใช้้สิิทธิิในการประกอบกิิจการปิิโตรเลีียมตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 

ในปััจจุุบััน

ในมิติิขิององค์ก์รกำกับัดูแูลนั้้�น รัฐัมนตรีวี่า่การกระทรวงพลังังาน คณะกรรมการปิโิตรเลียีม และ

กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิเป็็นหน่่วยงาน “ที่่�น่่าจะมีีศัักยภาพมากที่่�สุุด” และ “ใกล้้ชิิด” กัับการประกอบ

กิิจการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์มากที่่�สุุด เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับหน่่วยงานกำกัับดููแลอื่่�นในประเทศไทย 

เช่่น การใช้้อำนาจของรััฐมนตรีีว่่าการกระทรวงพลังงานและกรมธุุรกิิจพลังงานตามพระราชบัญญััติิ 

การค้้าน้้ำมัันเชื้้�อเพลิิง พ.ศ. 2543 อย่่างไรก็็ตาม การกำกัับดููแลการสำรวจ เลืือกพื้้�นที่่�ที่่�มีีความเหมาะสม 

การอนุญาต และการติิดตามตรวจสอบผลกระทบจากการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซต์น์ั้้�นมีีความแตกต่าง

ไปจากการให้้สิิทธิิและกำกัับดููแลการสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมอย่่างมีีนััยสำคััญ

การพิิจารณาเพื่่�อกำหนดพื้้�นที่่�ที่่�มีีลัักษณะทางธรณีีวิิทยาที่่�เหมาะสมสำหรัับการใช้้เป็็นแหล่่ง

สะสมคาร์์บอนนั้้�นเป็็นเรื่่�องที่่�มีีลัักษณะ “เทคนิิค” เป็็นอย่่างยิ่่�ง การใช้้ดุุลพิินิิจของหน่่วยงานรััฐที่่�จะ 

ทำหน้้าที่่�ดัังกล่่าวจะต้้องมีีความเข้้าใจถึึงขั้้�นตอนการดำเนิินการในการดัักจับัและการกักัเก็บ็อย่างถ่่องแท้้ 

เข้้าใจถึึงสภาพทางธรณีีวิทิยาที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนได้้ออกไซด์ และสามารถประเมิินความเสี่่�ยง 

ที่่�เกี่่�ยวข้้องได้้ซึ่่�งมีีความแตกต่่างไปจากการพิิจารณาถึึงความอุุดมสมบููร์์ของแหล่่งปิิโตรเลีียมที่่�จะมีีการ

อนุุญาตให้้สำรวจและผลิิตควรจะกำหนดรอบในการพิิจารณาให้้อนุญาตโดยสอดคล้้องกัับพัันธกรณีี

ระหว่่างประเทศ เช่่น ความสามารถในการพิิจารณาว่่าสิ่่�งที่่�จะถููกอััดลงหลุุมกัักเก็็บได้้นั้้�นจะต้้องเป็็น

คาร์์บอนเข้้มข้้น (ซ่ึ่�งอาจมีีสสารจากแหล่่งกำเนิิดและที่่�ได้้จากกระบวนการดัักจับและกระบวนการแยก

คาร์์บอนได้้) โดยจะต้้องไม่่มีีของเสีียหรืือวััสดุุอื่่�นที่่�ถููกเพิ่่�มเติิมเข้้ามาเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการทิ้้�งเท
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ด้้วยเหตุุนี้้� จึึงมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องพััฒนาทั้้�งตััวบทกฎหมายและองค์์กรที่่�จะทำหน้้าที่่�ในการ

กำกัับดููแลการประกอบกิิจการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซต์์โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งหากว่าการดำเนิินกิิจกรรม

ดังักล่าวจะเกิดิขึ้้�นนอกชายฝ่ั่�ง ในส่่วนของตััวบทกฎหมายนั้้�น ประเทศไทยควรพััฒนากรอบทางกฎหมาย

ในการให้้สิทธิแิละกำกัับดููแลการประกอบกิจิการนี้้�โดยคำนึึงลัักษณะเฉพาะและความเสี่่�ยงที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การประกอบกิิจการ “ดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์” โดยไม่่อาจอาศััยเพีียงกรอบทางกฎหมาย

เพื่่�อการ “ให้้สิิทธิิ” การสำรวจและผลิิตปิิโตรเลีียมตามพระราชบััญญััติิปิิโตรเลีียม พ.ศ. 2514 ได้้ 

อย่่างไรก็็ตาม ในระหว่่างที่่�รอการตรากฎหมายเฉพาะดัังกล่าวคณะรััฐมนตรีีอาจมอบหมายให้้

กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิมีีอำนาจในการลงมืือดำเนิินการสำรวจเพื่่�อให้้ได้้มาซึ่่�งข้้อมููลสำรวจเพื่่�อค้้นหา

แหล่่งสะสมที่่�เหมาะสมกัับการกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์เพื่่�อสร้้างฐานข้้อมููลที่่�จำเป็็นต่่อการพััฒนา

ประกอบกิิจการดัักจัับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์ต่่อไป และให้้มีอำนาจในการอนุญาตการอััด

คาร์์บอนไดออกไซด์์ลงในหลุุมกัักเก็็บในทะเลได้้ โดยควรจะกำหนดรอบในการพิิจารณาให้้อนุุญาตโดย

สอดคล้้องกัับพัันธกรณีีระหว่่างประเทศ และเมื่่�อการกำกัับดููแลการอััดคาร์์บอนไดออกไซด์์ที่่�ถููกดักจับ

และขนส่่งเพื่่�อการอััดลงหลุุมสะสมในทะเลนั้้�นมิไิด้้มีปีระเด็็นสำคััญเป็น็เรื่่�องการขนส่่งหรือืการพาณิิชย์น์าวีี  

ซึ่่�งให้้ความสำคััญกัับเชื่่�อมโยงของการขนส่่งทางน้้ำ คุุณภาพของการขนส่่งผู้้�โดยสารและสิินค้้าการ 

มอบหมายของคณะรััฐมนตรีีจึึงควรมอบหมายให้้กรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิมิิใช่่กรมเจ้้าท่่า

อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่าในท้้ายที่่�สุุดแล้้ว เมื่่�อมีีการตรากฎหมายเฉพาะเพื่่�ออนุุญาต

และให้้สิทธิิการประกอบการดัักจับและกัักเก็็บคาร์์บอนได้้ออกไซด์์ตลอดจนการกำกัับดููก็็ควรมีีการตั้้�ง

หน่่วยงานที่่�มีีศัักยภาพเฉพาะในการกำกัับดููแลการประกอบธุุรกิิจดัักจับและกัักเก็็บคาร์์บอนไดออกไซด์์

โดยเฉพาะ และอาจกำหนดบทบาทของกรมเชื้้�อเพลิิงธรรมชาติิในการมีีส่่วนร่่วมกำกัับดููแลการประกอบ

ธุุรกิิจให้้ชัดเจน เช่่น บทบาทในการติิดตามตรวจสอบการปฏิิบััติิตามเงื่่�อนไขที่่�กำหนดในใบอนุุญาต 

ตลอดจนมาตรฐานการประกอบกิิจการเป็็นต้้น
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ข้้อพิิจารณาบางประการเกี่่�ยวกัับหลัักเกณฑ์์การใช้้กฎหมายที่่�ได้้รัับการบััญญััติิ

ไว้้ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
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บทคััดย่่อ

บทความฉบับันี้้�มีวีัตัถุปุระสงค์เ์พื่่�อค้้นหาคำตอบว่า่ ระบบกฎหมายไทยมีบทบัญัญัตัิแิห่ง่กฎหมาย

ที่่�กำหนด “วิิธีีการตีีความกฎหมาย” ไว้้เป็็นการเฉพาะหรืือไม่่ โดยมุ่่�งศึึกษาและวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์การ 

ใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายซ่ึ่�งปรากฏเป็็นรููปธรรมอยู่่�ในบทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่ง 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ จากการศึึกษาพบว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนด “วิิธีีการตีีความกฎหมาย” ของระบบกฎหมายไทย แต่่เป็็นบทบััญญััติิ

ว่่าด้้วย “การใช้้กฎหมาย” กล่่าวคืือ เป็็นบทบััญญััติิที่่�แสดงถึึงขอบเขตการปรัับใช้้กฎหมาย ระบุุบ่่อเกิิด

ของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยและกำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิด รวมถึึงรัับรองวิิธีีการ 

อุดุช่อ่งว่่างของกฎหมายที่่�เรียีกว่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่างยิ่่�ง” ไว้้อย่า่งชััดแจ้้ง นอกจากนี้้�  

บทความฉบัับนี้้�ยัังได้้วิิเคราะห์์ถึึงความสััมพัันธ์์เชิิงโครงสร้้างระหว่่างมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งและวรรคสอง 

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ผ่่านข้้อความคิิดที่่�เรีียกว่า “การอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” และ

อธิิบายถึึงหลัักการทำงานของนัักกฎหมายเมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมายไว้้โดยสัังเขป

คำสำคััญ: กฎหมาย, การใช้้และการตีีความกฎหมาย, ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
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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.  บทนำ

บ่่อยครั้้�งที่่�อุุปสรรคในการศึึกษาวิิชากฎหมายรวมถึึงการทำงานในฐานะนัักกฎหมายไม่่ได้้เกิิด

จากการที่่�เราไม่่สามารถค้้นหาคำตอบของคำถามหรืือปัญัหาใดปััญหาหนึ่่�งได้้ หากแต่่เกิดิจากสภาพการณ์์ 

ที่่�เรามัักจะพบ “คำตอบหลายคำตอบ” ในแต่่ละคำถามหรืือปััญหาทางนิิติิศาสตร์์ ตามวลีีที่่�นัักกฎหมาย 

คุ้้�นเคยว่่า “สองนัักกฎหมาย สามความเห็็น” ตััวอย่่างเช่่น แม้้กระทั่่�งในปััจจุุบัันนัักกฎหมายยัังคงเข้้าใจ 

และอธิิบายคำว่่า “กฎหมาย” แตกต่่างกัันออกไป ทั้้�งที่่�นิิยามของคำว่่ากฎหมายเป็็นส่่วนประกอบ  

(building block) ที่่�พื้้�นฐานที่่�สุุดของวิิชานิิติิศาสตร์์ ในด้้านหนึ่่�งสำนัักกฎหมายธรรมชาติิอธิิบายว่า 

กฎหมายเป็็นบางสิ่่�งบางอย่่างที่่�มีีลัักษณะคล้้ายกัับกฎเกณฑ์์ของธรรมชาติิที่่�มีีความมั่่�นคงถาวรและ 

เป็็นสากล1 หากยึึดถืือความคิิดดัังกล่่าวโดยเคร่่งครัดจะเห็็นได้้ว่่ากฎเกณฑ์์หลายอย่างที่่�ในปััจจุุบัันจััด

ว่่าเป็็น “กฎหมาย” นั้้�น จะไม่่ถืือว่าเป็็นกฎหมายที่่�แท้้จริิงตามคำอธิิบายดังกล่าว เนื่่�องจากกฎเกณฑ์์ 

1 แนวความคิดิดังักล่า่วปรากฏตัวัให้้เห็น็อย่า่งชัดัเจนตั้้�งแต่ใ่นงานเขียีนของ Marcus Tullius Cicero (106–43 ก่อ่นคริสิตกาล) 

ซึ่่�งได้้กล่่าวไว้้ว่่า กฎหมายที่่�แท้้จริิงหรืือกฎหมายในอุุดมคติิ (true law) ไม่่ขึ้้�นอยู่่�กัับกาลเวลาและสถานที่่� ไม่่เปลี่่�ยนแปลงไปในแต่่ละสัังคม

และยุคุสมัยั “กฎหมายจะต้้องไม่เ่ป็น็อย่า่งหนึ่่�งที่่�เอเธนส์แ์ต่ก่ลับัเป็น็อีกีอย่า่งที่่�กรุงุโรม” โปรดดู ูMarcus Tullius Cicero, De Re Publica 

(Massachusetts: Harvard University Press, 1928), Book III, p.33.
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เหล่่านั้้�นขาดคุุณลัักษณะที่่�สำคััญที่่�กฎหมายต้้องมีี ได้้แก่่ ความเป็็นสากล (universality) เช่่น กฎหมาย

จราจรซ่ึ่�งมีีลัักษณะเป็็นกฎหมายเทคนิคอาจได้้รับการกำหนดแตกต่างกัันออกไปในแต่่ละสัังคมได้้ หรืือ

การกระทำอย่า่งหนึ่่�งอาจเป็น็ความผิดิในสังัคมหนึ่่�งแต่ก่ลับัไม่เ่ป็น็ความผิดิในอีกีสังัคม เมื่่�อประสบปัญัหา

เช่น่ว่า่ นักักฎหมายอีกีกลุ่่�มหนึ่่�งจึงึหันัมาอธิบิายว่า่ กฎหมายคือืคำสั่่�งของผู้้�มีอีำนาจสูงูสุดุที่่�แท้้จริงิของรัฐั  

(sovereignty) ดัังนั้้�น กฎหมายจึงไม่่ได้้จำเป็็นต้้องมั่่�นคงถาวรหรืือกำหนดไว้้เหมืือนกัันในทุุกสังคม  

หากแต่ถู่กูต้้องแล้้วที่่�จะต้้องแตกต่างกันัออกไปขึ้้�นอยู่่�กับัเจตจำนงของผู้้�มีอีำนาจสูงูสุุดที่่�แท้้จริิงของรััฐหรืือ

ผู้้�มีีอำนาจบััญญััติิกฎหมายในความเป็็นจริิง เป็็นต้้น

ในกรณีีที่่�นัักกฎหมายมีีคำตอบหรืือความเห็็นที่่�ขััดแย้้งกัันต่่อปััญหาใดปััญหาหนึ่่�ง โดยปกติิแล้้ว

นัักกฎหมายมักหาทางออกโดยการประสานคำตอบหรืือความเห็็นที่่�แตกต่่างกัันดัังกล่าวให้้สอดรัับกััน

ให้้ได้้มากที่่�สุุด (synthesis) กระบวนการดัังกล่่าวมัักนำไปสู่่�ความเห็็นใหม่่ที่่�มีีลัักษณะเป็็นคำตอบหรืือ 

ความเห็น็ “ตรงกลาง” หรือื “ประนีปีระนอม” (compromise) ระหว่า่งความเห็น็ที่่�ขัดัแย้้งกันัทั้้�งสองฝ่า่ย 

(กระบวนการข้้างต้้นอาจเป็็นที่่�มาของวลีีที่่�ว่่า “สองนัักกฎหมาย สามความเห็็น”) เช่่น เมื่่�อนัักกฎหมาย 

แต่่ละสำนัักมีีความเห็็นที่่�ขััดแย้้งหรืือแตกต่่างกัันออกไปต่่อคำถามที่่�ว่่า “กฎหมายคืืออะไร?” และ 

การยึึดถืือคำตอบของสำนัักใดสำนัักหนึ่่�งจะส่่งผลทำให้้เราไม่่สามารถอธิิบายปรากฏการณ์์ที่่�สัังคมต่่าง ๆ  

มองว่า่เป็น็ “กฎหมาย” ได้้ทั้้�งหมด2 ดังันั้้�น ในปัจัจุบุันันักักฎหมายจึงึมักัให้้คำนิยิามคำว่า่ “กฎหมาย” ไว้้

เพีียงกว้้าง ๆ เช่่น อธิิบายว่่า “กฎหมายคืือบรรดาปทััสถาน (norms) ที่่�ได้้รัับการประกัันผลใช้้บัังคัับโดย

อำนาจเชิิงองค์์กร”3 ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเป็็นนิิยามที่่�รััดกุุมเพีียงพอที่่�จะครอบคลุมบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย

ที่่�เป็น็วัตัถุแุห่ง่การศึกึษาในวิชิานิติิศิาสตร์ท์ั้้�งหมดและสามารถแยกปรากฏการณ์ท์ี่่�เป็น็กฎหมายออกจาก

บรรทััดฐานอื่่�นที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึึงกัับกฎหมายได้้ดีีระดัับหนึ่่�ง4	

อย่า่งไรก็ต็าม วิธิีกีารค้้นหาความเห็น็ตรงกลางที่่�กล่า่วข้้างต้้นอาจไม่ใ่ช่ว่ิธิีกีารที่่�เหมาะสมจะนำมา

ใช้้เพื่่�อค้้นหาคำตอบว่า่ “นักักฎหมายต้้องใช้้กฎหมายอย่า่งไร” เนื่่�องจากในแต่ล่ะระบบกฎหมายย่อ่มต้้อง

มีีวิิธีีการหรืือแนวทางในการปรัับใช้้กฎหมายที่่�ได้้รัับการยอมรัับว่่าถููกต้้องและสอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์

2ตั วอย่า่งเช่น่ หากมองว่่ากฎหมายคือืกฎเกณฑ์ท์ี่่�มั่่�นคงถาวรและเป็น็สากล ย่อ่มไม่อ่าจอธิบิายกฎหมายเทคนิคที่่�แตกต่า่งกันั

ออกไปในแต่่ละสัังคมได้้ หรืือหากมองว่่ากฎหมายคืือคำสั่่�งของผู้้�มีีอำนาจสููงสุุดที่่�แท้้จริิงของรััฐ จะทำให้้หลัักการบางอย่่างที่่�มิิได้้ปรากฏตััว

ในคำสั่่�งของผู้้�มีีอำนาจสููงสุุดไม่่มีีสถานะเป็็นกฎหมายทัันทีี ซึ่่�งมีีผลเป็็นการปฏิิเสธความมีีอยู่่�ของกฎหมายจารีีตประเพณีีและหลัักกฎหมาย

ทั่่�วไปจำนวนมาก.
3 Manfred Rehbinder, Einführung in die Rechtswissenschaft (Berlin: Walter de Gruyter, 1983), p.56.
4 โดยทั่่�วไปแล้้ว ปรากฏการณ์์ที่่�มีีลัักษณะคล้้ายคลึงกับักฎหมายมีอยู่่�สามประการ ได้้แก่่ ศาสนา ศีลีธรรม และจารีีตประเพณี 

โปรดดูู หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป (กรุงเทพฯ: สำนัักพิมพ์์ประกายพรึึก, 2548), 68–75 ปััญหาว่่าศาสนา  

ศีีลธรรม และจารีีตประเพณีีเป็็นที่่�มาหรืือ “นำไปสู่่�” การเกิิดขึ้้�นของกฎหมายได้้หรืือไม่่นั้้�น เป็็นปััญหาที่่�อยู่่�ในขอบเขตหััวข้้อว่่าด้้วยบ่่อเกิิด

ของกฎหมาย (Sources of Law) ไม่่ใช่่หััวข้้อว่่าด้้วยความหมายหรืือนิิยามของกฎหมายซึ่่�งกำลัังพิิจารณาอยู่่�ในที่่�นี้้�.
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และเจตนารมณ์์ของกฎหมายอยู่่� แม้้วิธีีการหรืือแนวทางในการใช้้การตีีความกฎหมายอาจแตกต่างกััน 

ออกไปในแต่ร่ะบบกฎหมาย แต่ใ่นระบบกฎหมายหนึ่่�ง ๆ  ย่อ่มจะต้้องมีคีวามชัดัเจนแน่น่อนระดับัหนึ่่�งและ

ไม่เ่ปลี่่�ยนไปมาตามความเห็็นส่่วนตััวของนัักกฎหมายกลุ่่�มใดกลุ่่�มหนึ่่�ง ข้้อความคิิดดัังกล่าวนำมาสู่่�ปัญหา

เบื้้�องต้้นที่่�ว่า่ นักักฎหมายจะค้้นหาวิิธีกีารหรืือแนวทางในการใช้้การตีีความกฎหมายในระบบกฎหมายของ

ตนได้้จากแหล่ง่ใด บทความฉบับันี้้�มีีวัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อค้น้หาคำตอบว่า ระบบกฎหมายไทยมีีบทบัญัญััติิ

ที่่�กำหนด “วิิธีีการ” ใช้้และตีีความกฎหมายไว้้เป็็นการเฉพาะหรืือไม่่ โดยมุ่่�งศึึกษาและวิิเคราะห์์ 

หลัักเกณฑ์์การใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายซ่ึ่�งปรากฏเป็็นรููปธรรมอยู่่�ในบทบััญญััติิ 

มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ โดยอาศััยทฤษฎีีว่่าด้้วยบ่่อเกิิดของกฎหมาย การใช้้ 

การตีีความกฎหมาย และการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�ได้้รัับการพััฒนาขึ้้�นในวิิชานิิติิศาสตร์์ ทั้้�งนี้้�  

โดยมีีที่่�มา หลัักการ และเหตุุผลอัันเป็็นที่่�มาของการศึึกษาโดยสัังเขป ดัังต่่อไปนี้้�

2.  บทวิิเคราะห์์มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นหนึ่่�งในตััวบทกฎหมายสมััยใหม่่ของประเทศไทยและ 

มีบีทบาทสำคัญัในกระบวนการปฏิริูปูระบบกฎหมายไทยให้้ทันัสมัยัทัดัเทียีมประเทศตะวันัตก5 นับัตั้้�งแต่่

วัันที่่�ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์มีีผลใช้้บัังคัับจนถึึงปััจจุุบัันเป็็นระยะเวลากว่่า 97 ปีี ประมวล

กฎหมายฉบัับนี้้�ก็็ได้้รัับการปรัับปรุุงและแก้้ไขเพิ่่�มเติิมให้้ทันสมััยสอดคล้้องกัับสภาพการณ์์ปััจจุุบัันของ

สังัคมไทยมาโดยตลอด อย่า่งไรก็ต็าม บทบัญัญััติิจำนวนมากที่่�ปรากฏในประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์

ในปัจัจุบุันัยังัคงไว้้ซึ่่�งหลักัการที่่�ได้้รับัการบััญญัตัิไิว้้ตั้้�งแต่ใ่นตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิมที่่�ประกาศใช้้ในปี ีพ.ศ. 2468 

หนึ่่�งในบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้แก่่ มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ อัันเป็็นบทบััญญััติิ 

ที่่�ได้้รับัการวางตำแหน่่งไว้้เป็น็มาตราแรกของลัักษณะ 1 บทเบ็็ดเสร็จ็ทั่่�วไป ของบรรพ 1 หลัักทั่่�วไป ดังันั้้�น 

บทบัญัญััติมิาตรานี้้�จึงึเป็น็กฎหมายในทางเนื้้�อหา (material law) มาตราแรกของประมวลกฎหมายแพ่ง่

และพาณิิชย์์ การวางตำแหน่่งบทบััญญััติิข้้างต้้นย่่อมแสดงให้้เห็็นถึึงความสำคััญของมาตรา 4 ในสายตา

ของผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายฉบัับนี้้�ได้้เป็็นอย่่างดีี

ทั้้�งนี้้� สมควรพิิจารณาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบััน6 กัับบทบััญญััติิที่่�ปรากฏในตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิม ดัังนี้้�

5 โปรดดูู สุุรพล ไตรเวทย์์, การร่่างประมวลกฎหมายในประเทศสยาม (กรุงเทพมหานคร: สำนัักพิมพ์์วิิญญููชน, 2550),  

หน้้า 82–98.
6 แก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบัญญััติิให้้ใช้้บทบััญญััติิบรรพ 1 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ได้้ตรวจชำระใหม่่  

พ.ศ. 2535
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มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

(ตััวบทปััจจุุบััน)

มาตรา 4 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

(ตััวบทเดิิม)

    “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วย

บทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ

ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ

   เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้  

ให้้วินิิจฉััยคดีนั้้�นตามจารีีตประเพณีแห่่งท้้องถิ่่�น  

ถ้้าไม่่มีีจารีีตประเพณีีเช่่นว่่านั้้�น ให้้วิินิิจฉััยคดีี

อาศัยัเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่งยิ่่�ง และถ้้า 

บทกฎหมายเช่่นนั้้�นก็็ไม่่มีีด้้วย ให้้วิินิิจฉััยตาม 

หลัักกฎหมายทั่่�วไป”

   “อัันกฎหมายนั้้�น ท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้อง

ด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ 

ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ

   เมื่่�อใดไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้ ท่่านให้้

วิินิิจฉััยคดีีนั้้�นตามคลองจารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น

   ถ้้าและไม่่มีีจารีีตประเพณีีเช่่นว่่านั้้�น ท่่านให้้วิินิิจฉััย

คดีีอาศััยเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง และ 

ถ้้าบทกฎหมายเช่่นนี้้�ก็็ไม่่มีีด้้วยไซร้้ ท่่านให้้วินิิจฉััยตาม

หลัักกฎหมายทั่่�วไป”

จากการพิิจารณาเปรีียบเทีียบบทบััญญััติิข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่่า บทบััญญััติิมาตรา 4 ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่� 

ในปััจจุุบัันมิิได้้เปลี่่�ยนแปลงไปจากหลัักการในตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิม (ใช้้บัังคัับตั้้�งแต่่ปีี พ.ศ. 2468 จนถึึงปีี  

พ.ศ. 2535) ในสาระสำคััญแต่่ประการใด ความแตกต่่างระหว่่างบทบััญญััติิทั้้�งสองปรากฏเพีียงใน

ส่่วนของการใช้้ถ้้อยคำและการยุุบรวมข้้อความในวรรคสามของตััวบทดั้้�งเดิิมเข้้ามาเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ 

วรรคสองของตััวบทปััจจุุบัันเท่่านั้้�น ข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวส่่งผลให้้การศึึกษาและวิิเคราะห์์มาตรา 4 แห่่ง

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบัันยัังสามารถนำบริิบททางประวััติิศาสตร์์ของ

การจััดทำกฎหมาย (genesis of law) อัันเป็็นส่่วนหนึ่่�งของการตีีความกฎหมายตามประวััติิความเป็็น

มา (historical interpretation) มาพิิจารณาประกอบการใช้้และการตีีความบทบััญญััติิดัังกล่่าวได้้ 

อย่า่งมีปีระสิทิธิภิาพ รวมถึงึการศึกึษาและวิเิคราะห์ว์รรณกรรมและคำอธิบิายที่่�ตีพีิมิพ์เ์ผยแพร่ใ่นขณะที่่�

ตััวบทฉบัับดั้้�งเดิิมยัังคงมีีผลใช้้บัังคัับอยู่่�ด้้วยเช่่นเดีียวกััน

นอกจากจะเป็็นกฎหมายในทางเนื้้�อหามาตราแรกของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์มาตรา 4  

ยัังเป็็นบทบััญญััติิที่่�วางหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้กฎหมายในระบบกฎหมายไทยไว้้อย่่างเป็็นรููปธรรม 

ด้้วยเหตุุนี้้� ความรู้้�ความเข้้าใจเกี่่�ยวกัับขอบเขตและภารกิิจของมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิิชย์์จึึงมีีความสำคััญอย่่างยิ่่�งต่่อวิิชานิิติิศาสตร์์ไทย ดัังจะเห็็นได้้จากการที่่�หลัักสูตรการศึึกษา

ของคณะนิิติิศาสตร์์มัักกำหนดให้้ผู้้�เข้้าศึึกษาเริ่่�มต้้นศึึกษาหลัักการทั่่�วไปของกฎหมายแพ่่งจากการทำ 

ความเข้้าใจบทบััญญััติิต่่าง ๆ  ในบรรพ 1 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซึ่่�งรวมถึึงมาตรา 4 ด้้วย 

เมื่่�อพิิจารณาในแง่่นี้้� มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จึึงเปรีียบเสมืือน “ประตููบานแรก 

สู่่�วิิชานิิติิศาสตร์์ไทย” บทบาทและความสำคััญข้้างต้้นเป็็นที่่�มาของการศึึกษาและวิิเคราะห์์หลัักเกณฑ์์
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การใช้้กฎหมายและการอุดุช่่องว่า่งของกฎหมายที่่�ได้้รัับการบัญัญััติไิว้้ในมาตรา 4 แห่ง่ประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ ดัังนี้้�

2.1 มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์วางหลัักเกณฑ์์การตีีความกฎหมาย

ของระบบกฎหมายไทยไว้้หรืือไม่่?

2.1.1 พิิจารณาจากมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

สมควรกล่่าวเบื้้�องต้้นในที่่�นี้้�ว่่า การใช้้กฎหมาย (application of law) กัับการตีีความกฎหมาย 

(interpretation of law) แม้้จะมีีความสััมพัันธ์์กัันแต่่ก็็ไม่่ใช่่สิ่่�งเดีียวกััน7 การใช้้กฎหมายเป็็นการนำ 

ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในโลกความเป็็นจริิงมาปรัับเข้้ากัับองค์์ประกอบทางกฎหมายของตััวบทเพื่่�อสรุุปผล 

ในทางกฎหมาย นักักฎหมายมักัเรียีกว่า่ “การปรับับท” (subsumption) วิธิีกีารใช้้กฎหมายเป็น็สิ่่�งที่่�นิสิิิต

และนัักศึึกษาคณะนิิติิศาสตร์์เรีียนและฝึึกฝนเป็็นหลัักในหลัักสููตรนิิติิศาสตรบััณฑิิต (เช่่น การเขีียนตอบ

ข้้อสอบอุุทาหรณ์์) ในขณะที่่�การตีีความกฎหมายเป็็นการค้้นหาความหมายหรืือความต้้องการที่่�แท้้จริิง

ของบทบััญญััติแิห่่งกฎหมายโดยอาศััย “วิิธีกีารตีีความกฎหมาย” ที่่�ได้้รับการพัฒันาขึ้้�นและเป็็นที่่�ยอมรัับ

ในวิิชานิิติิศาสตร์์ ดัังนั้้�น การตีีความกฎหมายจึึงเป็็นเงื่่�อนไขของการใช้้กฎหมาย การที่่�นัักกฎหมายจะใช้้

กฎหมายได้้อย่่างถููกต้้องจะต้้องตีีความกฎหมายนั้้�นก่่อนเสมอ8

วิิธีีการตีีความกฎหมายที่่�ได้้รับการยอมรัับโดยทั่่�วไปในประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายซีวิิลลอว์ 

ในปััจจุุบััน (โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งประเทศเยอรมนีี) ได้้รับการพััฒนาขึ้้�นและสืืบทอดมาจากแนวความคิิด 

7 ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, “การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 65; สมยศ 

เชื้้�อไทย, คำอธิิบายวิิชากฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2549), หน้้า 160.
8ผู้้ �เขีียนไม่่เห็็นพ้้องด้้วยกัับแนวความคิิดที่่�ว่่า “ถ้้ากฎหมายชััดเจนแล้้วก็็ไม่่จำเป็็นต้้องตีีความ” (interpretatio cessat in 

claris – Interpretation stops in the face of clarity.) ในทรรศนะของผู้้�เขีียน ไม่่มีีสิ่่�งที่่�เรีียกว่่าความชััดเจนโดยปราศจากการตีีความ 

ถ้้อยคำในกฎหมายทุกคำมีีความหมายเฉพาะตามวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมายและของผู้้�บััญญััติิกฎหมายเนื่่�องจากกฎหมาย

เป็็นสิ่่�งที่่�มนุุษย์์สร้้างขึ้้�นเพื่่�อบรรลุุวััตถุุประสงค์์ที่่�ต้้องการ ดัังนั้้�น ถ้้อยคำในกฎหมายทุุกคำ (ไม่่ว่่าจะดููชััดเจนหรืือธรรมดาสามััญเพีียงใด) 

ย่่อมเป็็นเพีียงเครื่่�องหมายแสดงออก (representation) ซึ่่�งข้้อมููลข่่าวสาร (information) ที่่�ผู้้�บััญญััติิกฎหมายได้้เข้้ารหััส (encode) ไว้้  

การจะเข้้าใจตััวบทกฎหมายอย่่างถ่่องแท้้จึึงต้้องมีีการถอดรหััส (decode) โดยอาศััยการตีีความกฎหมายเท่่านั้้�น ในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียน 

เห็น็พ้้องด้้วยกับ ประสิิทธิ์์� ปิวิาวััฒนพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สำนัักพิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2545), 

หน้้า 97- 98: “ไม่ม่ีถี้้อยคำในตััวบทกฎหมายที่่�นักักฎหมายอ่า่นแล้้วเข้้าใจได้้ทันทีแีม้้ว่า่ถ้้อยคำหรืือวลีดีังักล่า่วจะมีคีวามชัดัเจนอยู่่�ในตัวัแล้้ว

หรือืไม่ค่ลุมุเครือืก็ต็ามเพราะว่่าถ้้อยคำมิิได้้มีความหมายสมบูรูณ์ใ์นตัวัเอง แต่ข่ึ้้�นอยู่่�กับับริบิท (context) ที่่�แวดล้้อมข้้อความหรือืถ้้อยคำนั้้�น 

กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรไม่่สามารถอธิิบายตััวมัันเองได้้ แต่่ต้้องมีีคนมาอธิิบายและคนที่่�จะมาทำหน้้าที่่�นี้้�ก็็จะต้้องเป็็นผู้้�ที่่�มีีความสามารถ

ที่่�จะหยั่่�งทราบถึึงเจตนารมณ์์ของกฎหมาย (ratio legis) และรู้้�จัักตีีความกฎหมายให้้สอดคล้้องกัับสภาพของสัังคมที่่�แปรเปลี่่�ยนไป” และ

นัักนิิติิศาสตร์์อื่่�นที่่�มีีความเห็็นในแนวทางเดีียวกััน เช่่น ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป (กรุุงเทพมหานคร: คณะนิิติิศาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2525), หน้้า 62–63; กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติิ, การปฏิิรููประบบกฎหมายไทยภายใต้้อิิทธิิพลยุุโรป (กรุุงเทพมหานคร: 

สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2556), หน้้า 281–287; สมยศ เชื้้�อไทย, คำอธิิบายวิิชากฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป, หน้้า 165-167.
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ของ Friedrich Carl von Savigny9 คำอธิิบายของซาวิินยีีได้้รัับการพััฒนาต่่อโดยนัักนิิติิศาสตร์์ 
จนกลายมาเป็็น “วิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมาย” ซ่ึ่�งผู้้�ตีีความกฎหมายจะต้้องพิิจารณาประกอบ
การตีีความ ดัังนี้้�10

1) การพิิจารณาความหมายของถ้้อยคำหรืือการตีีความตามหลัักภาษาและไวยากรณ์์

2) การพิิจารณาบริิบททางประวััติิศาสตร์์ของการจััดทำกฎหมาย

3) การตีีความตามประวััติิความเป็็นมาของกฎหมาย

4) การตีีความโดยพิิจารณาความสััมพัันธ์์เชิิงระบบและโครงสร้้าง

5) การตีีความโดยพิิจารณาเจตนารมณ์์และวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย

ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า แม้้มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะปรากฏถ้้อยคำ 
“ตามตัวัอักัษร” และ “ตามความมุ่่�งหมายของบทบัญัญัตัิ”ิ ซ่ึ่�งในแง่ห่นึ่่�งคล้้ายคลึงึกับัวิธิีกีารในการตีคีวาม
กฎหมายในระบบกฎหมายซีีวิิลลอว์์ข้้างต้้น11 อย่่างไรก็็ตาม เมื่่�อเราพิิจารณามาตรา 4 วรรคหนึ่่�งอีีกครั้้�ง
จะพบว่่า ไม่่ปรากฏคำว่่า “ตีีความ” (interpret หรืือ construe) หรืือ “การตีีความ” ในบทบััญญััติินี้้�
แต่่ประการใด หากแต่่ปรากฏเพีียงคำว่่า “ใช้้” (apply) ในถ้้อยบััญญััติิส่่วนที่่�ว่่า “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ใน
บรรดากรณีี…” เท่่านั้้�น12 ด้้วยเหตุุนี้้� ผู้้�เขีียนจึึงมีีความเห็็นว่่ามาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมาย

9ฟรี ีดริิช คาร์์ล ฟอน ซาวิินยีี (ค.ศ. 1779–1861) นัักกฎหมายสำนัักประวััติิศาสตร์์และนัักนิิติิศาสตร์์ชาวเยอรมัันผู้้�ได้้รัับการ
ยกย่อ่งว่า่เป็น็นักักฎหมายที่่�ทรงอิทิธิิพลที่่�สุุดท่่านหนึ่่�งในประวัตัิศิาสตร์ก์ฎหมายเยอรมันั โปรดดูปูระวัตัิโิดยสังัเขปและผลงานของซาวินิยีใีน 
Franz Wieacker, A History of Private Law in Europe (Oxford: Clarendon Press, 1995), p.303–316; บุุญศรีี มีีวงศ์์อุุโฆษ,  
21 นัักนิิติิศาสตร์์เยอรมััน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2564), หน้้า 155–171. ในประเทศไทยเราพบการอ้้างถึึง “หลัักใน
การแปลความในกฎหมาย” ของซาวิินยีีตั้้�งแต่่ในคำอธิิบายประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ของพระยาจิินดาภิิรมย์์ฯ (จิิตร ณสงขลา)  
พระยาเทพวิิทุุรฯ (บุุญช่่วย วณิิกกุุล) พระยามานวราชเสวีี (ปลอดวิิเชีียร ณสงขลา) ซึ่่�งตีีพิิมพ์์ในปีี พ.ศ. 2476.

10  โปรดดููคำอธิิบายวิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมายใน 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 นั ักกฎหมายที่่�เห็็นว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดหลัักการหรืือวิิธีีการตีีความ

กฎหมายของระบบกฎหมายไทย อาทิิ หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 133: “หลัักการตีีความในกฎหมาย
ทั่่�วไปมีอียู่่�สองประการคืือ การตีคีวามตามอักัษร และการตีคีวามตามเจตนารมณ์์ ทั้้�งนี้้� จะเห็น็ได้้จากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ม์าตรา 
4 วรรคแรก ซ่ึ่�งบััญญัตัิไิว้้ว่า่ ‘กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญัตัิใิด ๆ  แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษรหรืือตามความมุ่่�งหมาย 
(คืือ Spirit หรืือเจตนารมณ์์) ของบทบััญญััตินิั้้�น ๆ ’ ซ่ึ่�งแสดงว่่า การตีีความมีีหลัักเกณฑ์์สองประการดัังกล่าวแล้้ว คือื การตีีความตามตััวอัักษร
และการตีคีวามตามเจตนารมณ์น์ั่่�นเอง”; ดิเิรก ควรสมาคม, ความรู้้�ทั่่�วไปและหลักัการพื้้�นฐานทางกฎหมาย (กรุงเทพมหานคร: สำนักัพิมพ์์
วิิญญููชน, 2564), หน้้า 214: “ส่่วนการตีีความนั้้�น มีีหลัักตามมาตรานี้้�ว่่า ตีีความตามตััวอัักษรควบคู่่�ไปกัับการตีีความตามเจตนารมณ์์ของ
กฎหมาย”; กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�. ปััญหาการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญานิิติิศาสตรดุุษฎีีบััณฑิิต 
คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2563; หน้้า 62–63.

12  โปรดพิจิารณาประกอบกับับทบัญัญัติัิมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ฉบับัภาษาอังักฤษ ใน กรมร่า่งกฎหมาย, การตรวจแก้้ร่า่งประมวล
กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บรรพ 1–2 พ.ศ. 2468 (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกา, 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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แพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนด “วิิธีีการ” หรืือ “หลัักการ” ในการตีีความกฎหมายของระบบ

กฎหมายไทยไว้้เป็็นการเฉพาะ13 วััตถุุประสงค์์ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งตามความเห็็นของผู้้�เขีียน ได้้แก่่ 

การกำหนดให้้นัักกฎหมายมีีหน้้าที่่�ต้้องปรัับใช้้กฎหมายหากข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�น 

ในโลกความเป็็นจริิง (“บรรดากรณีี”) เข้้ากรณีีใดกรณีีหนึ่่�งในสองกรณีีที่่�มาตรา 4 วรรคหนึ่่�งบััญญััติิไว้้  

คืือ (1) กรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายอยู่่�ในขอบเขตของกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือ  

(2) กรณีทีี่่�ข้้อเท็จ็จริงิหรือืปัญหาทางกฎหมายอยู่่�ในขอบเขตตามความมุ่่�งหมายของกฎหมาย ส่ว่นปัญัหาว่า่ 

ข้้อเท็็จจริิงหรืือปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นในโลกความเป็็นจริิงจะถืือได้้ว่่าเข้้ากรณีีใดกรณีีหนึ่่�งในสอง

กรณีีข้้างต้้นหรืือไม่่นั้้�น จะต้้องหาคำตอบโดยการปรัับใช้้วิิธีีการทั่่�วไปในการตีีความกฎหมายที่่�ได้้กล่่าวถึึง 

แล้้วข้้างต้้น ซึ่่�งไม่่ได้้จำกััดอยู่่�เพีียงการพิิจารณาตััวอัักษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายดัังที่่�ปรากฏใน

ถ้้อยบััญญััติิมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง เท่่านั้้�น

ในอีกีด้้านหนึ่่�งอาจมีผีู้้�โต้้แย้้งความเห็น็ข้้างต้้นว่า่ เป็น็การวิเิคราะห์ท์ี่่�อาศัยัแต่เ่พียีงการพิจิารณา 

“ถ้้อยบััญญััติิ” (wording หรืือ text) ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง โดยไม่่ได้้คำนึึงถึึงเจตนารมณ์์ของผู้้�จััดทำ

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์หรืือความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิดัังกล่่าวประกอบ เนื่่�องจากผู้้�เขีียน

สรุุปความแบบตรงไปตรงมาว่่า เมื่่�อไม่่ปรากฏคำว่่า “ตีีความ” ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิชิย์ ์บทบัญัญัตัิมิาตรานี้้�จึงึไม่ใ่ช่บ่ทบัญัญัตัิทิี่่�กำหนด “วิธิีกีารในการตีคีวามกฎหมาย” ของระบบ

กฎหมายไทย ข้้อโต้้แย้้งดัังกล่าวแม้้อาจมีีน้้ำหนัักอยู่่�บ้้าง แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าถ้้อยคำที่่�ได้้รับการบััญญััติิไว้้

ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้แสดงให้้เห็็นถึึงเจตนารมณ์์ของผู้้�จััดทำประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไว้้อย่่างชััดเจนอยู่่�แล้้วในตััว กล่่าวคืือ การที่่�ผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์เลืือกบััญญััติิคำว่่า “ใช้้” ไว้้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ในขณะเดีียวกัันก็็บััญญััติิคำว่่า “ตีีความ” 

หรืือ “การตีีความ” ไว้้ในบทบััญญััติิอื่่�น ๆ ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์14 ย่่อมแสดงให้้เห็็นถึึง

13  โปรดดููความเห็็นในทางเดีียวกัันใน จิินดา ชััยรัตน์์, “การตีีความในกฎหมายไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 1 ฉบัับที่่� 2 

(ธัันวาคม 2515), หน้้า 11: “เมื่่�อพิเคราะห์์ดููแล้้วจะเห็็นได้้ว่ามาตรา 4 เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วยที่่�มาของกฎหมายหรืือปรัับบทใช้้กฎหมาย 

หาใช่่เป็็นบทว่่าด้้วยการตีีความในกฎหมายไม่่”; ประกอบ หุุตะสิิงห์์, “การตีีความกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร เทีียบเคีียงกัับหลัักกฎหมาย

เยอรมััน”, รวมสารคดีีการใช้ก้ารตีีความกฎหมาย รวบรวมโดย ดร. ปรีีดีี เกษมทรััพย์, บรรณาธิกิารโดยจำปีี หยกอุุบล (โครงการปริิญญา

โท คณะนิติิศิาสตร์ ์มหาวิทิยาลัยัธรรมศาสตร์,์ 2526), หน้้า 6: “ส่ว่นการตีคีวามกฎหมายลายลักัษณ์อ์ักัษรนั้้�น กฎหมายมิไิด้้มีบีัญัญัตัิไิว้้ดังัเช่น่

การตีีความแสดงเจตนาของบุุคคลในทางแพ่่ง มาตรา 4 วรรค 1 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์บััญญััติิไว้้แต่่เพีียงว่่า ‘อัันกฎหมาย

นั้้�นท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีี ซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือตามความมุ่่�งหมายแห่่งบทบััญญััติินั้้�น’ แต่่ถ้้า

บทบัญัญัตัินิั้้�น ๆ  คลุมเครือืไม่่ชัดัแจ้้งวิิธีีและหลัักเกณฑ์ท์ี่่�จะตีีความบทบัญัญัตัินิั้้�น ให้้ได้้ความชัดัเจนและถููกต้้องในการที่่�จะนำมาปรัับเข้้ากับั

กรณีีซึ่่�งมีีอยู่่�เฉพาะหน้้าได้้อย่่างไรนั้้�น กฎหมายไม่่ได้้บััญญััติิไว้้ ย่่อมเป็็นหน้้าที่่�ของนัักกฎหมายที่่�จะค้้นคว้้าหาวิิธีีและหลัักเกณฑ์์ในการที่่�จะ

ตีีความบทบััญญััติินั้้�น ๆ เพื่่�อให้้ได้้ใช้้กฎหมายให้้ถููกต้้องเสมอ”.
14  ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์มาตรา 10 “เมื่่�อความข้้อใดข้้อหนึ่่�งในเอกสารอาจตีคีวามได้้สองนัยั นัยัไหนจะทำให้้เป็น็

ผลบังัคับัได้้ ให้้ถือืเอาตามนัยันั้้�นดีกีว่า่ที่่�จะถือืเอานัยัที่่�ไร้้ผล” มาตรา 11 “ในกรณีทีี่่�มีขี้้อสงสัยั ให้้ตีคีวามไปในทางที่่�เป็น็คุณุแก่คู่่่�กรณีฝี่า่ยซึ่่�ง

จะเป็็นผู้้�ต้้องเสีียในมููลหนี้้�นั้้�น” มาตรา 171 “ในการตีีความการแสดงเจตนานั้้�น ให้้เพ่่งเล็็งถึึงเจตนาอัันแท้้จริิงยิ่่�งกว่่าถ้้อยคำสำนวนหรืือตััว
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เจตนารมณ์์ของผู้้�จัดัทำได้้อย่างชััดเจนว่่า มาตรา 4 วรรคหนึ่่�งเป็็นเรื่่�องของการใช้้กฎหมายมิใช่ก่ารตีีความ

กฎหมาย15 นอกจากนี้้� หากพิจารณามาตรา 4 วรรคหนึ่่�งเปรีียบเทีียบกัับบทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการ 

ในการตีคีวามกฎหมายไว้้อย่า่งชัดัแจ้้งในประมวลกฎหมายแพ่ง่ของต่า่งประเทศ เช่น่ มาตรา 3 วรรคหนึ่่�ง 

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน16 จะเห็็นได้้ถึึงความแตกต่่างในสาระสำคััญของการเลืือกใช้้ถ้้อยบััญญััติิ

ให้้ถููกต้้องระหว่่าง “การใช้้” (apply) กัับ “การตีีความ” (construe) กฎหมาย

ตามแนวทางการวิิเคราะห์์ข้้างต้้น มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

จึึงไม่่มีีความเกี่่�ยวข้้องกัับข้้อถกเถีียงของนัักกฎหมายบางส่่วนเกี่่�ยวกัับประเด็็นที่่�ว่่า กฎหมายนั้้�นจะต้้อง

ตีีความตามตััวอัักษรหรืือตีีความตามเจตนารมณ์์ (ความมุ่่�งหมาย) แต่่ประการใด สาเหตุุหนึ่่�งที่่�ก่่อให้้เกิิด 

ข้้อถกเถียีงข้้างต้้นมาจากถ้้อยบัญัญััติขิองมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ท์ี่่�ใช้้

คำว่า่ “หรือื” ซ่ึ่�งนัักกฎหมายส่วนหนึ่่�งเห็น็ว่่าไม่ส่อดคล้้องกับัหลักัการที่่�ถูกูต้้องในการตีีความกฎหมายที่่�จะ

ต้้องพิิจารณาทั้้�งตัวัอัักษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายประกอบกัันเสมอ และสรุุปต่อ่ไปว่่าถ้้อยบัญญัติัิ

ของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ก่่อให้้เกิิดปััญหาในการตีีความกฎหมาย เนื่่�องจากถ้้อยบััญญััติิที่่�เหมาะสมควร

จะต้้องใช้้คำว่่า “และ” มิิใช่่คำว่่า “หรืือ” อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าข้้อถกเถีียงดัังกล่่าวตั้้�งอยู่่�บนฐาน

ความเข้้าใจที่่�คลาดเคลื่่�อนตั้้�งแต่ต่้้นเกี่่�ยวกับัความหมายและภารกิจิของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เนื่่�องจากมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�

กำหนดวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย หากแต่่เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วย “การใช้้กฎหมาย”17 เมื่่�อพิิจารณา

อัักษร” มาตรา 368 “สััญญานั้้�นท่่านให้้ตีีความไปตามความประสงค์์ในทางสุุจริิต โดยพิิเคราะห์์ถึึงปรกติิประเพณีีด้้วย” และมาตรา 1684 

“เมื่่�อความข้้อใดข้้อหนึ่่�งในพิินััยกรรมอาจตีีความได้้เป็็นหลายนัย ให้้ถือเอาตามนััยที่่�จะสำเร็็จผลตามความประสงค์์ของผู้้�ทำพิินััยกรรมนั้้�น

ได้้ดีีที่่�สุุด”.
15 อย่ างไรก็็ตาม ประเด็็นที่่�บทความฉบัับนี้้�ต้้องการนำเสนอ ได้้แก่่ มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่� “กำหนดวิิธีีการ” ในการตีีความกฎหมายไว้้โดยชััดแจ้้ง แต่่มิิได้้หมายความว่่าการใช้้กฎหมายตามมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง  

ไม่เ่กี่่�ยวข้้องกับัการตีีความกฎหมาย ในทางกลับกััน การตีคีวามกฎหมายเป็็นขั้้�นตอนที่่�จำเป็็นและขาดไปเสีียมิได้้สำหรับัการปรับัใช้้กฎหมาย

ตามที่่�ได้้กล่่าวแล้้วข้้างต้้น โปรดดูู 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  ในประเด็็นนี้้�ผู้้�เขีียนเห็็นพ้้องด้้วยกับ ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย, หน้้า 100-101: “การ

ตีคีวามกฎหมายเป็น็นิติิวิิธิี ี(juristic method) หรือืเป็น็ศาสตร์โ์ดยตัวมันัเอง มิใิช่เ่ป็น็บทบัญัญััติทิี่่�มีเีนื้้�อหาทางกฎหมาย ดังันั้้�น จึงึไม่ม่ีคีวาม

จำเป็น็ที่่�จะต้้องบัญัญัติัิไว้้ในประมวลกฎหมาย แต่ค่ำสอนว่า่ด้้วยวิธิีกีารตีคีวามกฎหมายนั้้�นจะปรากฏอยู่่�ในงานเขียีนของนักันิติิศิาสตร์ ์และ

ตััวอย่่างของการตีีความกฎหมายจะปรากฏอยู่่�ในคำพิิพากษาของศาล อย่่างไรก็็ตามนัักกฎหมายบางท่่านเห็็นว่่า หลัักการตีีความกฎหมาย

ไทยบััญญััติิไว้้เป็็นลายลักษณ์์อัักษรอยู่่�ในมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ แต่่แท้้ที่่�จริิงแล้้ว มาตรา 4 วรรคแรก มิิใช่่ 

เป็็นเรื่่�องของการตีีความกฎหมายว่าให้้ศาลต้้องตีีความกฎหมายตามตััวอัักษรก่่อน หากผลที่่�ได้้ออกมาไม่่ยุุติิธรรมแล้้วจึึงค่่อยตีีความ 
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ในแง่่นี้้�การที่่�มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิว่่า “กฎหมายนั้้�น ต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิ

ใด ๆ  แห่่งกฎหมายตามตััวอักัษร หรืือตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญัตัินิั้้�น ๆ ” จึงึเป็น็การเลืือกใช้้ถ้้อยคำ 

ที่่�ถููกต้้องแล้้ว18 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง เกี่่�ยวข้้องกัับขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายกัับ 

ข้้อเท็็จจริิง ซ่ึ่�งเป็็นขั้้�นตอนที่่�ล่่วงเลยการตีีความกฎหมายมาแล้้ว โดยการบััญญััติิให้้เห็็นถึึงขอบเขตการ

ปรัับใช้้กฎหมายสองเขตแดนที่่�ทัับซ้้อนกัันอยู่่� ได้้แก่่ เขตแดนที่่�เรีียกว่่า “ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” 

และเขตแดนที่่�เรีียกว่่า “ตามตััวอัักษร”19 หากข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นกรณีีหนึ่่�งเข้้ามาอยู่่�ในบริิเวณเขตแดน

ตามความมุ่่�งหมายของบทบัญัญัตัินิั้้�น ๆ  มาตรา 4 เป็น็เรื่่�องบ่่อเกิดิของกฎหมายที่่�เป็น็ ‘legal sources’ และลำดับัการใช้้กฎหมาย ไม่ใ่ช่เ่รื่่�อง

การตีีความกฎหมาย”; โปรดดููความเห็็นของ จิินดา ชััยรััตน์์, “การตีีความในกฎหมายไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 1 ฉบัับที่่� 2 (ธัันวาคม 

2515), หน้้า 24: “การตีีความเป็็นหลัักทางวิิชา โดยเหตุุผล จึึงไม่่เป็็นเรื่่�องที่่�ควรจะตราลงไว้้เป็็นตััวบทกฎหมาย แต่่ใครจะเป็็นผู้้�ตีีความอาจ

จะตราไว้้ได้้ เพราะฉะนั้้�นการตีีความจึึงต้้องอาศััยเหตุุผลทางวิิชากฎหมายเป็็นหลััก แต่ก่็ไ็ม่่มีอีะไรห้้ามที่่�จะตรากฎหมายว่า่ด้้วยการตีีความ” 

ทั้้�งนี้้� ผู้้�เขีียนมีีข้้อสัังเกตจากการค้้นคว้้าวรรณกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องในประเด็็นนี้้�ว่่า ในตำรา กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป ของท่่านศาสตราจารย์์ 

ดร.ปรีีดีี เกษมทรััพย์์ (อ้้างแล้้วในเชิิงอรรถ 8) ได้้กล่่าวถึึงมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าเป็็น “บทบััญญััติิอัันสำคััญว่่า

ด้้วยการตีคีวาม” (64) ซึ่่�งสอดคล้้องกับัความเห็น็ของบทความฉบับันี้้�และบรรดานักักฎหมายที่่�อ้้างถึงึข้้างต้้น เนื่่�องจาก “บทบัญัญัตัิอิันัสำคัญั

ว่า่ด้้วยการตีคีวาม” ไม่ไ่ด้้มีคีวามหมายเป็น็อย่า่งเดียีวกันักับั “บทบัญัญัตัิทิี่่�กำหนดวิธิีกีารในการตีคีวามกฎหมาย” ดังัจะเห็น็ได้้อย่า่งชัดัเจน

ในคำอธิิบายของท่่านศาสตราจารย์์ ดร.ปรีีดีี เกษมทรััพย์์ ในส่่วนถััดมาของหน้้าเดีียวกัันว่่า “มาตรานี้้�บััญญััติิไว้้ในวรรคต้้นว่่า ‘อัันกฎหมาย

นั้้�นท่่านว่่าต้้องใช้้ในบรรดากรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร หรืือตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ’ ข้้อนี้้�

หมายความว่่าการใช้้กฎหมายนั้้�นไม่่ใช่่บัังคัับแต่่เพีียงกรณีีที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้โดยชััดแจ้้งเท่่านั้้�น แต่่ยัังคงต้้องใช้้บัังคัับในบรรดากรณีีซึ่่�ง

กฎหมายประสงค์์จะบััญญััติิไว้้ด้้วย” (เน้้นข้้อความโดยผู้้�เขีียน) เมื่่�อมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง บััญญััติิหลัักเกณฑ์์เกี่่�ยวกัับการใช้้กฎหมาย และเมื่่�อ

การใช้้กฎหมายหมายความรวมถึึงการตีีความกฎหมายอยู่่�ด้้วยในตััว การอธิิบายว่่า “มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็น

บทบัญัญัตัิอิันัสำคัญัว่า่ด้้วยการตีคีวาม” จึงึไม่ไ่ด้้ขัดัหรือืแย้้งกับัข้้อสรุปุของบทความที่่�ว่า่ “มาตรา 4 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์

ไม่่ใช่่บทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย” แต่่ประการใด.
18  โปรดพิิจารณาเปรีียบเทีียบกัับความเห็็นของ ศนัันท์์กรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์�, คำอธิิบายหลัักพื้้�นฐานของกฎหมายเอกชน 

(กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 2566), หน้้า 184: “ในวรรคแรกกล่่าวชััดเจนถึึงการใช้้กฎหมายว่่าต้้องใช้้ตามบทบััญญััติิที่่�เป็็น 

ลายลัักษณ์์อัักษร ในขณะเดีียวกัันก็็กำหนดว่่า ‘หรืือ’ ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�นๆ หากพิิจารณาการใช้้ซึ่่�งต้้องพิิจารณากฎหมาย

ลายลักษณ์อ์ักัษรและความมุ่่�งหมายของกฎหมายก็คือืหลักัในการตีคีวามกฎหมายในระบบซีวีิลิลอว์ ซึ่่�งประเทศที่่�อยู่่�ในระบบซีวีิลิลอว์ก็จ็ะมีี

การใช้้การตีีความแบบเดีียวกัันเช่่นนี้้�ดัังที่่�ได้้กล่่าวมาแล้้วในบทที่่� 4 จึึงทำให้้เข้้าใจว่่า คำว่่า ‘หรืือ’ ในมาตรา 4 ความจริิงคืือ ‘และ’ เพราะ

การพิิจารณาตััวอัักษรและเจตนารมณ์์ต้้องไปพร้้อมกััน […] บทบััญญััติิในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งจึึงเป็็นทั้้�งการปรัับใช้้และการตีีความกฎหมาย

ไปด้้วยในตััวนั่่�นเอง” เมื่่�อพิิจารณาความเห็็นข้้างต้้นในประเด็็นการตีีความคำว่่า “หรืือ” ให้้กลายเป็็นคำว่่า “และ” ผู้้�เขีียนเห็็นว่่าความเห็็น

ดัังกล่่าวอาจตั้้�งคำถามต่่อไปได้้ว่่า หากเป็็นเช่่นนั้้�นจริิง (คำว่่า “หรืือ” ความจริิงคืือ “และ”) เพราะเหตุุใดผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์จึึงเลืือกที่่�จะใช้้คำว่่า “หรืือ” ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง และเพราะเหตุุใดผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งสวิิสจึึงใช้้คำว่่า “or” ในมาตรา 1  

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

provision.”) แทนที่่�จะใช้้คำว่่า “และ” หรืือ “and” ทั้้�งที่่�สามารถใช้้ได้้.
19 ก รณีีสมควรกล่่าวในที่่�นี้้�ว่่า ขอบเขตการปรัับใช้้กฎหมายทั้้�งสองเขตแดนของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายหนึ่่�งจะกว้้างหรืือ

แคบเพีียงใด หรืือแตกต่างกัันมากน้้อยแค่่ไหน ย่่อมขึ้้�นอยู่่�กับการเลืือกใช้้ถ้้อยบัญญััติิของผู้้�ร่่างกฎหมายและการตีีความบทกฎหมายนั้้�น  

ในบางกรณีีเขตแดนการใช้้บัังคับั “ตามตัวัอัักษร” กัับเขตแดนการใช้้บัังคับัตาม “ความมุ่่�งหมายของบทบัญัญััติ”ิ ของบทบัญัญัตัิหินึ่่�งอาจไม่่

ได้้แตกต่่างกัันอย่่างมีีนััยสำคััญ หากผู้้�ร่่างกฎหมายได้้เลืือกใช้้ถ้้อยคำที่่�สามารถสื่่�อความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�นออกมาได้้อย่่างครบถ้้วน 

สมบููรณ์์ อย่่างไรก็็ตาม ในบางกรณีีบทบััญญััติิหนึ่่�งอาจมีีเขตแดนการใช้้บัังคัับตาม “ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” ที่่�กว้้างหรืือแคบกว่่า
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การปรัับใช้้กฎหมายไม่่ว่่าจะขอบเขตใดก็็ตาม (เป็็นที่่�มาของคำว่่า “หรืือ” ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง)  

นัักกฎหมายย่่อมต้้องปรัับใช้้กฎหมายดัังกล่่าวกัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�น ด้้วยเหตุุนี้้� แม้้ข้้อเท็็จจริิงนั้้�นจะยััง 

ไม่่เข้้ามาถึึงเขตแดนชั้้�นใน (ไม่่ว่่าเขตแดนชั้้�นในนั้้�นจะเป็็นเขตแดน “ตามตััวอัักษร” หรืือเขตแดน  

“ความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติิ” ก็็ตาม) ขอเพีียงแค่่เข้้ามาอยู่่�ในเขตแดนชั้้�นนอกก็็เป็็นกรณีีที่่�ต้้องใช้้

กฎหมายบัังคัับกัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�นแล้้ว20 

2.1.2 พิิจารณาจากมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

กรณีียัังคงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ ซ่ึ่�งบััญญััติิว่่า “เมื่่�อไม่่มีีบทกฎหมายที่่�จะยกมาปรัับคดีีได้้ ให้้วิินิิจฉััยคดีนั้้�นตามจารีีตประเพณีี 

แห่ง่ท้้องถิ่่�น ถ้้าไม่ม่ีจีารีตีประเพณีเช่น่ว่า่นั้้�น ให้้วินิจิฉัยัคดีอีาศัยัเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่า่งยิ่่�ง และ

ถ้้าบทกฎหมายเช่น่นั้้�นก็ไ็ม่ม่ีดี้้วย ให้้วินิิจิฉัยัตามหลักักฎหมายทั่่�วไป” เกี่่�ยวข้้องกับัวิธิีกีารตีคีวามกฎหมาย

หรือืไม่่ หากพิจารณาบทบัญัญัตัิขิ้้างต้้นจะเห็น็ได้้ว่า่ มาตรา 4 วรรคสองกล่า่วถึงึ “ลำดับัการใช้้กฎหมาย” 

โดยพิิจารณาตามบ่่อเกิิดของกฎหมายและวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายในระบบกฎหมายไทย ดัังนี้้�21

1) ให้้ใช้้กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร (“บทกฎหมาย”) เป็็นลำดัับแรก

2) ถ้้าไม่่มีีบทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรให้้ใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีี22

เขตแดนการใช้้บังัคัับ “ตามตัวัอักัษร” ก็ไ็ด้้ ตัวัอย่า่งเช่น่ บทบัญัญัตัิทิี่่�ใช้้ถ้้อยคำทางกฎหมายที่่�มีคีวามหมายไม่เ่ฉพาะเจาะจง การแยกเขตแดน

ทั้้�งสองออกจากกันเป็็นเงื่่�อนไขพื้้�นฐานของการปรัับใช้้กฎหมายตามหลัักนิติิวิิธีีในระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์ โปรดดูู ปรีีดีี เกษมทรััพย์์,  

“การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 69-70: “ความจริิงนั้้�นความมุ่่�งหมายหรืือ

เจตนารมณ์์อาจจะกว้้าง แต่่ไม่่ใช่่ว่่าเข้้าในความมุ่่�งหมายแล้้วก็็เข้้าตััวบท ขึ้้�นอยู่่�กัับว่่าถ้้าเจตนารมณ์์กว้้างแต่่ตััวบทแคบ จะทำให้้ตััวบทกว้้าง

ไปตามความมุ่่�งหมายหรือืเจตนารมณ์ไ์ด้้หรือืไม่ ่[…] ถ้้าถ้้อยคำตรงกับัความมุ่่�งหมายพอดี ีก็ไ็ม่ม่ีปีัญัหา แต่ถ่้้าความมุ่่�งหมายแคบกว่า่ถ้้อยที่่�ใช้้  

ก็็ต้้องตีีความแคบเท่่าความมุ่่�งหมาย [sic!]”.
20  เพื่่�อให้้เห็็นภาพเราอาจอธิิบายข้้อความคิิดดัังกล่าวเปรีียบเทีียบกัับการที่่�มีีผู้้�บุุกรุกเข้้ามาในบริิเวณที่่�ดิินผืืนหนึ่่�งซ่ึ่�งมีี 

สิ่่�งปลูกูสร้้างตั้้�งอยู่่�ภายในที่่�ดิินนั้้�น ผู้้�บุุกรุกุย่อ่มกระทำความผิดิฐานบุกุรุกุตามกฎหมายตั้้�งแต่ท่ี่่�ได้้เข้้าไปในที่่�ดินิของผู้้�อื่่�นแล้้ว โดยไม่่จำเป็น็ที่่�

ต้้องรอให้้เข้้าไปข้้างในสิ่่�งปลููกสร้้างที่่�อยู่่�ภายในที่่�ดิินนั้้�นถึึงจะเป็็นความผิิดแต่่ประการใด  ตามตััวอย่่างเปรีียบเทีียบนี้้�ที่่�ดิินย่่อมเทีียบเคีียงได้้

กัับเขตแดนการปรัับใช้้กฎหมายชั้้�นนอกและสิ่่�งปลููกสร้้างย่่อมเทีียบเคีียงได้้กัับเขตแดนการปรัับใช้้กฎหมายชั้้�นใน.
21   ตััวอย่่างบทบััญญััติิที่่�รัับรองบ่่อเกิิดของกฎหมาย (sources of law) ไว้้ในทำนองเดีียวกัันกัับมาตรา 4 วรรคสอง  

แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เช่่น มาตรา 1 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “The sources of the 

Spanish legal system are statutes, customs and general legal principles.” กรณีีมีีข้้อสัังเกตว่่า ประมวลกฎหมายแพ่่งสเปน

ได้้แยกการเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่างยิ่่�ง (analogy) ออกไปบััญญััติิไว้้ในมาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง ซ่ึ่�งอยู่่�ในหััวข้้อว่าด้้วย “การปรัับใช้้

กฎหมาย” (Application of legal rules) โปรดดููลำดัับการปรัับใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดของกฎหมายใน Carlos de la Vega Benayas, 

“Judicial Method of Interpretation of Codes”, Louisiana Law Review Vol. 42 No. 5 (Special Issue 1982), p.1649.
22   แม้้มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะใช้้ถ้้อยบััญญััติิว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ก็็ตาม 

แต่่ผู้้�เขีียนเห็็นว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ในที่่�นี้้�หมายถึึงบรรดาจารีีตประเพณีีที่่�มีีสถานะหรืือค่่าบัังคัับเป็็นกฎหมายหรืือ “กฎหมาย

จารีีตประเพณีี” เท่่านั้้�น เนื่่�องจากมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดวิิธีีการใช้้และลำดัับการปรัับใช้้ 

“กฎหมาย” ดัังนั้้�น หากตีีความคำว่่า “จารีีตประเพณีีแห่่งท้้องถิ่่�น” ตามมาตรา 4 วรรคสอง ให้้หมายความรวมไปถึึงบรรดาจารีีตประเพณีี
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3) ถ้้ากรณีนีั้้�นไม่ม่ีกีฎหมายจารีตีประเพณี ีให้้อุดุช่อ่งว่า่งโดยเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่งยิ่่�ง

4) ถ้้าไม่่สามารถหากฎหมายใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งมาเทีียบได้้ ให้้วิินิิจฉััยตามหลัักกฎหมายทั่่�วไป

เนื่่�องจากระบบกฎหมายไทยจััดอยู่่�ในกลุ่่�มระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์23 ดัังนั้้�น บ่่อเกิิดของ
กฎหมายที่่�สำคัญัที่่�สุดุในระบบกฎหมายไทยย่อ่มได้้แก่ ่“กฎหมายที่่�บัญัญัติัิขึ้้�น” หรือืกฎหมายลายลักัษณ์์
อัักษร กล่่าวคืือ เมื่่�อมีีข้้อพิิพาทในทางกฎหมายเกิิดขึ้้�นศาลหรืือองค์์กรที่่�มีีอำนาจหน้้าที่่�วิินิิจฉััยข้้อพิิพาท
ในทางกฎหมายจะต้้องค้้นหาและนำเอากฎหมายลายลักษณ์์อัักษรมาวิินิิจฉััยข้้อพิิพาทหรืือตััดสิินคดีีนั้้�น
ก่่อน ในกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรที่่�สามารถใช้้ปรัับกัับคดีนั้้�นได้้เท่่านั้้�นศาลจึึงจะสามารถ
พิิจารณากฎหมายที่่�กำเนิิดมาจากบ่่อเกิิดอื่่�น ๆ ได้้ อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากบ่่อเกิิดของกฎหมายในระบบ
กฎหมายแบบซีีวิลิลอว์นั้้�นโดยทั่่�วไปแล้้วมีีอยู่่�ด้้วยกันหลายบ่อเกิดิ หากศาลไม่่สามารถค้้นหากฎหมายจาก
บ่่อเกิิดลำดัับแรกได้้ (ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรในเรื่่�องนั้้�น) กรณีีจึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า 
ศาลต้้องค้้นหากฎหมายจากบ่อเกิิดใดเป็็นลำดัับถััดไป ผู้้�วางรากฐานระบบกฎหมายไทยได้้ให้้คำตอบใน
ประเด็็นนี้้�ไว้้ในมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์โดยการกำหนดให้้ใช้้กฎหมาย
ตามลำดัับที่่�ได้้กล่่าวข้้างต้้น จากข้้อพิิจารณาดัังกล่่าวจะเห็็นได้้ว่่า มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง
และพาณิิชย์์นั้้�นไม่่ได้้บัญญััติิกำหนด “วิิธีีการในการตีีความกฎหมาย” ของระบบกฎหมายไทยไว้้ ไม่่ว่่า
จะในวรรคหนึ่่�งหรืือวรรคสองก็็ตาม

ในหัวัข้้อถัดัไปของบทความฉบับันี้้�จะได้้กล่าวถึงึข้้อสังเกตบางประการเกี่่�ยวกับัมาตรา 4 วรรคสอง  
แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ได้้แก่่ การรัับรองหลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายโดยการ  
“เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” อัันเป็็นประเด็็นที่่�สมควรได้้รัับการอภิิปรายประกอบการศึึกษา
และทำความเข้้าใจความหมายและภารกิิจของมาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

2.2 มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์วางหลัักเกณฑ์์การใช้้
กฎหมายไว้้อย่่างไร?

ตามที่่�ได้้อธิิบายในข้้อ 2.1.2 ข้้างต้้นแล้้วว่่า มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่ง
และพาณิิชย์์เป็็นบทบััญญััติิที่่�กำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดของกฎหมาย นั้้�น หากพิิจารณา
โดยละเอีียดจะพบว่่า สิ่่�งที่่�เรีียกว่่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” นั้้�นไม่่ถืือเป็็นบ่่อเกิิดของ

กฎหมายในความหมายโดยแท้้ หากแต่่เป็็นวิิธีีการหนึ่่�งในการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

ทั่่�วไปที่่�มิไิด้้มีค่า่บัังคัับเป็น็กฎหมายด้้วย ย่อ่มเป็็นการตีีความที่่�ขัดักัับหลักัการตีคีวามตามระบบและโครงสร้้างของกฎหมาย (systematical 

interpretation) และหลัักการตีีความตามความมุ่่�งหมายของกฎหมาย (teleological interpretation).
23  ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, ความรู้้�ทั่่�วไปเกี่่�ยวกัับกฎหมาย, หน้้า 126 ให้้ข้้อสัังเกตไว้้อย่่างน่่าสนใจว่่า “ประเทศไทยใช้้

ระบบกฎหมาย (legal system) ซีีวิิลลอว์์ แต่่มีีธรรมเนีียมปฏิิบััติิทางกฎหมาย (legal tradition) เป็็นคอมมอนลอว์์” ซึ่่�งผู้้�เขีียนเห็็นว่่าเป็็น

คำอธิิบายที่่�สอดคล้้องกัับสภาพความเป็็นจริิงรวมถึึงทััศนคติิของนัักกฎหมายไทยมากกว่่าการอธิิบายแต่่เพีียงว่่า ประเทศไทยจััดอยู่่�ในกลุ่่�ม

ประเทศที่่�ใช้้ระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์์.
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เหตุุผลสนัับสนุุนข้้อสรุุปข้้างต้้นนั้้�นตั้้�งอยู่่�บนคำอธิบิายข้้อความคิิดว่่าด้้วย “บ่่อเกิดิของกฎหมาย” 

ที่่�ได้้รัับการยอมรัับเป็็นสากลในวิิชานิิติิศาสตร์์ กล่าวโดยสรุุป บ่่อเกิิดของกฎหมายหมายความถึึง 

บรรดาสื่่�อกลาง (agencies) ที่่�ส่่งผลทำให้้กฎเกณฑ์์ต่่าง ๆ  ซึ่่�งเคลื่่�อนไหวผ่่านสื่่�อกลางเหล่่านั้้�นได้้รัับ

สถานะความเป็็นกฎหมายขึ้้�นเป็็นครั้้�งแรก24 กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง สิ่่�งที่่�จะถืือเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมายได้้นั้้�น

จะต้้องมีีคุุณสมบััติิที่่�สำคััญประการหนึ่่�ง ได้้แก่่ จะต้้องสามารถแปลงสภาพ (transform) สิ่่�งที่่�เดิิมไม่่ใช่่

กฎหมาย เช่่น จารีีตประเพณีี ธรรมเนีียมปฏิิบััติิ หรืือเจตจำนงทางการเมืืองของประชาชน ให้้กลายมา

เป็็นกฎหมายได้้ จากความหมายของบ่่อเกิิดของกฎหมายข้้างต้้นจะเห็็นได้้ว่า “การเทีียบบทกฎหมาย 

ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” มิิได้้มีีคุุณสมบััติิของความเป็็นบ่่อเกิิดของกฎหมาย เนื่่�องจากการเทีียบบทกฎหมาย

ที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่งยิ่่�งเป็น็การนำกฎหมาย “ที่่�มีอียู่่�แล้้ว” มาปรับัใช้้กับักรณีปีัญัหาที่่�ยังัไม่ม่ีกีฎหมายใช้้บังัคับั 

(หรือืที่่�เรียีกว่าช่อ่งว่่างของกฎหมาย) โดยกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่างยิ่่�งดังักล่าวย่่อมมีีสถานะ “เป็็นกฎหมาย

อยู่่�แล้้ว” ก่อ่นที่่�จะนำมาปรับัใช้้โดยเทีียบเคียีง ดังันั้้�น การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่งยิ่่�งจึงึไม่ม่ีผีล

ทำให้้สิ่่�งที่่�เดิิม “ไม่่เป็็นกฎหมาย” แปลงสภาพกลายเป็็นกฎหมาย แต่่ประการใด 

มาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ไม่่เพีียงแต่่เป็็นบทบััญญััติิที่่�ระบุุบ่่อ

เกิิดของกฎหมายในระบบกฎหมายไทยและกำหนดลำดัับการใช้้กฎหมายตามบ่่อเกิิดเท่่านั้้�น หากแต่่ยััง

เป็น็บทบัญัญัตัิทิี่่�รับัรองวิธิีกีารอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายที่่�เรียีกว่า่ “การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่ง

ยิ่่�ง” ไว้้อย่างชััดแจ้้ง (expressis verbis) โดยกำหนดให้้ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียง

อย่่างยิ่่�งเพื่่�อวิินิจิฉัยัข้้อพิิพาทเสีียก่่อนในกรณีีที่่�ไม่พ่บกฎหมายจากบ่่อเกิิดสองลำดับัแรก ได้้แก่ ่กฎหมาย

ลายลัักษณ์์อัักษรและกฎหมายจารีีตประเพณีี ต่่อเมื่่�อไม่่อาจเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งได้้แล้้ว

เท่า่นั้้�นจึงึจะสามารถวินิิจิฉัยัโดยใช้้ “หลัักกฎหมายทั่่�วไป” ซึ่่�งเป็น็บ่อ่เกิดิลำดับัที่่�สามและลำดับัสุดุท้้ายได้้

เพื่่�อประโยชน์์ในการทำความเข้้าใจความหมายและขอบเขตของการเทีียบบทกฎหมายที่่� 

ใกล้้เคีียงอย่างยิ่่�งตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บทความฉบัับนี้้�จะ 

กล่่าวถึึงข้้อความคิิดทั่่�วไปว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย รวมถึึงหลัักการทำงานของนัักกฎหมาย 

เมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมายโดยสัังเขป ในหััวข้้อถััดไป

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

แนวทางเดีียวกััน เช่่น 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.  ข้้อความคิิดทั่่�วไปว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

3.1 ความหมายของ “ช่่องว่่างของกฎหมาย”

ในเบื้้�องต้้นสมควรกล่าวถึงึคำอธิบิายในทางตำราของคำว่่า “ช่อ่งว่า่งของกฎหมาย” ศาสตราจารย์์ 

ดร.หยุุด แสงอุุทััย ได้้กล่่าวถึึง “ช่่องว่่างแห่่งกฎหมาย” (Gap in the Law) ไว้้ในตำรา ความรู้้�เบื้้�องต้้น

เกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป ของท่่านว่่า “หมายถึึงกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหรืือกฎหมายจารีีต

ประเพณีีที่่�จะนำไปใช้้ปรัับแก่่ข้้อเท็็จจริิงได้้ กล่่าวคืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายหากฎหมายเพื่่�อมาใช้้ปรัับแก่่กรณีี 

ไม่่พบ”25 โดยปกติิแล้้วมัักเป็็นกรณีีที่่�เกิิดข้้อพิิพาททางกฎหมายขึ้้�น (เช่่น คดีีในศาล) แต่่ปรากฏว่่า 

ยังัไม่ม่ีกีฎหมายบัญญัตัิไิว้้ว่า่จะต้้องวิินิิจฉัยักรณีีดังักล่า่วอย่างไร หรืืออาจเป็็นกรณีีที่่�มีกีฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับเรื่่�องนั้้�นแต่่กลัับไม่่ครอบคลุุมถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในคดีีที่่�จะต้้องวิินิิจฉััยดัังกล่่าว สาเหตุุที่่�ก่่อให้้เกิิด

ช่อ่งว่า่งของกฎหมายอาจมีีได้้หลายประการ ไม่่ว่า่จะเป็น็เพราะความคาดไม่่ถึงึของผู้้�ร่า่งกฎหมาย เพราะ

พััฒนาการในเรื่่�องนั้้�นยัังไม่่เกิิดขึ้้�นในขณะที่่�มีีการตรากฎหมายนั้้�น หรืือเพราะผู้้�ร่่างกฎหมายเห็็นว่่าเป็็น

เรื่่�องที่่�ยัังไม่่สมควรบััญญััติิไว้้ให้้ตายตััว26

อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็นถ้้อยคำในทางนิิติิศาสตร์์ที่่�มีี 

ความเข้้าใจหลากหลายและยัังไม่่มีีคำจำกััดความที่่�ได้้รัับการยอมรัับตรงกัันโดยนัักนิิติิศาสตร์์ทั้้�งหมด27 

ในบทความฉบัับนี้้�จึึงจะกล่าวถึึงคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” ในฐานะที่่�เป็็นศััพท์์เทคนิิค (terminus 

technicus) ในความหมายของ “ช่่องว่่างของระบบกฎหมาย” ไม่่ใช่่ “ช่่องว่่างของกฎหมายลายลัักษณ์์

อักัษร”28 กล่า่วอีกีนัยัหนึ่่�ง การที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายจะทราบว่า่ข้้อพิพิาทในเรื่่�องนั้้�นกำลังัประสบกับัปัญัหาช่อ่ง

25  หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 142.
26  หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 142–143.
27	 Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 832ff.
28 อย่ างไรก็ต็าม สมควรกล่า่วในที่่�นี้้�ว่า่ นักักฎหมายในประเทศไทยจำนวนหนึ่่�งใช้้คำว่า่ “ช่อ่งว่า่งของกฎหมาย” เพื่่�อหมายความถึงึ  

“ช่่องว่่างของกฎหมายลายลักษณ์์อัักษร” เท่่านั้้�น โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในกลุ่่�มนัักกฎหมายที่่�อธิิบายว่า หลัักเกณฑ์์ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4  

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เป็็นเรื่่�องของการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย “ทั้้�งวรรค” กล่่าวคืือ ทั้้�ง “จารีีตประเพณีีแห่่ง

ท้้องถิ่่�น” “[การ]เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” และ “หลัักกฎหมายทั่่�วไป” ในมาตรา 4 วรรคสองล้้วนแต่่เป็็น “วิิธีีการอุุดช่่องว่่าง

ของกฎหมาย” อาทิิ ศนัันท์์กรณ์์ โสตถิิพัันธุ์์�, คำอธิิบายหลัักพื้้�นฐานของกฎหมายเอกชน, หน้้า 217-238; มานิิตย์์ วงศ์์เสรีี, นิิติิวิิธีี การใช้้

และการตีีความกฎหมาย : ศึึกษาเปรีียบเทีียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมััน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์วิิญญููชน, 

2562), หน้้า 150–154 กล่่าวโดยสรุุป นัักกฎหมายกลุ่่�มนี้้�เห็็นว่่าช่่องว่่างของกฎหมายเกิิดขึ้้�นเมื่่�อ “ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถหาบทกฎหมาย

ลายลัักษณ์์อัักษรมาปรัับแก่่ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น” และวิิธีีการต่่าง ๆ ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4 วรรคสอง “เป็็นเรื่่�องของการอุุดช่่องว่่างแห่่ง

กฎหมายในกรณีีที่่�ไม่่สามารถใช้้บทกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรปรัับแก่่คดีีที่่�เกิิดขึ้้�นได้้” (กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�, “ปััญหาการเทีียบเคีียงบท

กฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง”, 69 และ 167 ตามลำดัับ) คำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” ตามคำอธิิบายของนัักกฎหมายกลุ่่�มนี้้�จึึงมุ่่�งหมาย

ถึึงกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรมาปรัับใช้้แก่่คดีีเป็็นสำคััญ แม้้จะยัังมีีจารีีตประเพณีีที่่�มีีค่่าบัังคัับเป็็นกฎหมายหรืือหลัักกฎหมาย

ทั่่�วไปให้้ปรัับใช้้แก่่คดีอยู่่�ก็็ถืือว่่าเกิิดช่่องว่่างของกฎหมายขึ้้�นแล้้ว ซ่ึ่�งเป็็นคนละมโนทััศน์์กัับช่่องว่่างของกฎหมายในความหมาย “ช่่องว่่าง

ของระบบกฎหมาย” ที่่�ใช้้ในบทความฉบับันี้้� เนื่่�องจากตามความเห็น็ของผู้้�เขียีนนั้้�น ในกรณีทีี่่�ระบบกฎหมาย (พิจิารณาในองค์ร์วมทั้้�งระบบ) 
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ว่่างของกฎหมายอยู่่�หรืือไม่่นั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องค้้นหากฎหมายจนแน่่ใจเสีียก่่อนว่่า เป็็นกรณีีที่่�  

“ไม่่มีีกฎหมาย” บััญญััติิถึึงกรณีีดังกล่่าวไว้้เลย การที่่�จะแน่่ใจเช่่นนั้้�นได้้ผู้้�ใช้้กฎหมายย่อมต้้องทราบ 

เสีียก่่อนว่่า “บ่่อเกิิดของกฎหมาย” ในระบบกฎหมายของตนมีีอะไรบ้้าง และจะต้้องค้้นหากฎหมายจาก

ทุุกบ่่อเกิิดที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดในระบบกฎหมายไปตลอดจนแน่่ใจว่่าไม่่มีีกฎหมายที่่�จะปรัับกัับกรณีีนั้้�นได้้จริิง 

อย่่างไรก็็ตาม ในอีีกด้้านหนึ่่�งผู้้�ใช้้กฎหมายย่อมต้้องคำนึึงเสมอว่า ระบบกฎหมายทุกระบบย่่อมมีีความ

ประสงค์์ที่่�จะเป็็นระบบที่่�ไร้้ช่่องโหว่่ (lückenlos) ดัังนั้้�น แม้้จะเป็็นกรณีีที่่�ตนได้้ตรวจค้้นกฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�

ในปััจจุุบัันแล้้วไม่่พบบทบััญญััติิที่่�สามารถนำมาปรัับกัับคดีีได้้โดยตรงก็็ตาม หลัักในการทำงานที่่�ถููกต้้อง 

ของนัักกฎหมายย่อมไม่่ใช่่การเร่่งรััดด่่วนสรุุปทัันทีีว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิดช่่องว่่างของกฎหมาย เนื่่�องจาก

การสรุุปว่่าข้้อเท็็จจริิงกรณีีหนึ่่�งกรณีีใดเป็็นกรณีีที่่�ระบบกฎหมายมีช่่องว่่างอยู่่�จริิงนั้้�นจะต้้อง “พิิสููจน์์” 

สมมติฐิานให้้ได้้เสีียก่อ่นว่่า ในบรรดาบทบัญัญัตัิแิห่ง่กฎหมาย “ทั้้�งหมด” ที่่�ใช้้บังัคับัอยู่่�ในระบบกฎหมาย

ในเวลานั้้�น ไม่่มีีบทบััญญััติิใดเลยที่่�สามารถนำมาปรัับใช้้เพื่่�อวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงดัังกล่าวได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็น 

การปรัับใช้้โดยตรงหรืือโดยการตีีความกฎหมาย29 

ด้้วยเหตุุนี้้� การที่่�จะพิิสูจูน์์ว่า่ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิดิขึ้้�นเป็็นกรณีีที่่�ระบบกฎหมายมีช่อ่งว่่างไม่่สามารถนำ

บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายบทใดบทหนึ่่�งมาใช้้ในการวิินิิจฉััยได้้จริิง นัักกฎหมายไม่่เพีียงแต่่จะต้้องตรวจค้้น

กฎหมายทั้้�งหมดที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�จริิงในระบบกฎหมายเท่่านั้้�น (ไม่่ว่่าจะเป็็นกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรหรืือ

กฎหมายจารีีตประเพณีี) หากแต่่ยัังจะต้้อง “ตีีความ” บทกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดโดยอาศััยวิิธีีการในการ

“ยังัมีกีฎหมาย” ที่่�สามารถปรัับใช้้กับักรณีีนั้้�นได้้ ไม่่ว่่ากฎหมายดังกล่า่วจะมีีที่่�มาจาก “บ่่อเกิดิ” ใดก็็ตาม (กฎหมายจารีีตประเพณีหรืือหลักั

กฎหมายทั่่�วไป) ย่่อมยัังมิิใช่่สถานการณ์์ที่่�สมควรจะนำคำว่่า “ช่่องว่่าง” มาใช้้ เพราะไม่่ได้้มีีช่่องว่่างเกิิดขึ้้�นในระบบกฎหมายแต่่ประการใด  

หากแต่่เป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายสำหรัับข้้อเท็็จจริิงนั้้�นในบ่่อเกิิดของกฎหมายหนึ่่�ง แต่่ยัังมีีอยู่่�ในอีีกบ่อเกิิดหนึ่่�ง นัักกฎหมายย่อมมีีหน้้าที่่� 

ต้้องนำกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในบ่่อเกิิดนั้้�นมาปรัับใช้้แก่่กรณีีดัังกล่่าว หากเดิินตามแนวความเห็็นนี้้� ในบรรดาหลัักเกณฑ์์ที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 4  

วรรคสองย่่อมมีีเพีียงการ “เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” เท่่านั้้�นที่่�จััดเป็็นวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย จากเหตุุผลที่่�ได้้กล่่าว

ข้้างต้้นผู้้�เขีียนจึึงไม่่เห็็นด้้วยกัับการอธิิบายว่่ามาตรา 4 วรรคสอง เป็็นบทบััญญััติิว่่าด้้วยการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย “ทั้้�งวรรค” เว้้นเสีียแต่่ 

จะได้้ระบุุลงไปให้้ชัดแจ้้งในคำอธิิบายว่าหมายความถึึง “ช่่องว่่างของกฎหมายลายลักษณ์์อัักษร” หรืือ “ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมาย”  

ผู้้�ที่่�สนใจทรรศนะของผู้้�เขียีนอาจเห็น็ภาพได้้ชัดัเจนมากขึ้้�นหากพิจิารณาคำอธิบิายของนักักฎหมายที่่�มักัอธิบิายข้้อความคิดิว่า่ด้้วย “บ่อ่เกิดิ

ของกฎหมาย” ในเชิิงอุุปมาโวหารว่่าเปรีียบเสมืือน “บ่่อน้้ำ” (เช่่น ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, กฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป, หน้้า 16: “เมื่่�อเกิิดปััญหา

ขึ้้�นมาใครผิดิใครถูกู จะไปหากฎหมายจากไหนมาตัดัสิินคำตอบก็ค็ือืเราต้้องไปหาที่่�บ่อ่ของมันัเหมือืนกับัเราไปหาน้้ำ ถ้้าเราไม่่รู้้�จักับ่อ่ก็ห็าน้้ำ

ไม่พ่บ”) เนื่่�องจากหากสมมติิสถานการณ์์ขึ้้�นว่่าเรากระหายน้้ำและหาน้้ำไม่่พบจากบ่อหนึ่่�ง แต่่ยังัคงมีีน้้ำที่่�ดีแีละใสสะอาดอยู่่�ในอีีกบ่อหนึ่่�งที่่�

ใกล้้เคีียงกััน คงไม่่มีีผู้้�ใดเรีียกกรณีีเช่่นนี้้�ว่่า “สภาพขาดแคลนน้้ำ” ในทำนองเดีียวกัันนี้้�เอง ผู้้�เขีียนจึึงไม่่เรีียกสภาพการณ์์ที่่�ยัังมีีกฎหมายจาก

บ่่อเกิิดใดบ่่อเกิิดหนึ่่�งสามารถปรัับใช้้กัับกรณีีนั้้�น ๆ ว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิด “ช่่องว่่างของกฎหมาย”.
29   กล่า่วอีีกนัยหนึ่่�ง หากมีผู้้�สามารถพิสูจูน์์ในทางกลับกัันได้้ว่า ยังัมีีบทบััญญััติแิห่่งกฎหมายบทใดบทหนึ่่�งที่่�สามารถปรัับใช้้กับั

ข้้อเท็็จจริิงนั้้�นได้้ ย่่อมมีีผลหัักล้้างสมมติิฐานที่่�ว่่ากรณีีนั้้�นเป็็นกรณีีช่่องว่่างของกฎหมายทันทีี อุุปมาได้้กับการพิิสููจน์์สมมติิฐานที่่�ว่่า “ไม่่มีี 

กาตััวใดเป็็นกาขาว” จะต้้องพิิสููจน์์ให้้ได้้ว่่ากาทุุกตััวบนโลกเป็็นสีีดำ (หรืือสีีอื่่�นใดที่่�ไม่่ใช่่สีีขาว) การที่่�เราพบเห็็นกาดำเป็็นจำนวนมากหรืือ

ค้้นพบกาดำมากขึ้้�นเรื่่�อย ๆ ย่่อมไม่่เพีียงพอที่่�จะพิิสููจน์์สมมติิฐานดัังกล่าวได้้ เนื่่�องจากหากมีผู้้�ค้้นพบกาสีีขาว “เพีียงตััวเดีียว” ย่่อมมีีผล

เป็็นการหัักล้้างสมมติิฐานข้้างต้้นทัันทีี การพิิสููจน์์ว่่าสิ่่�งหนึ่่�งสิ่่�งใด “ไม่่มีี” จึึงยากกว่่าการพิิสููจน์์ว่่า “มีี” เสมอ.
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ตีคีวามกฎหมายที่่�เป็น็ที่่�ยอมรับัในระบบกฎหมายนั้้�นจนมั่่�นใจเสียีก่อ่นว่า่ ไม่ม่ีบีทบัญัญัตัิใิดเลยที่่�สามารถ

นำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยกรณีีนั้้�นได้้ ทั้้�งนี้้� สอดคล้้องกัับที่่�ศาสตราจารย์์ ดร.หยุุด แสงอุุทััย ได้้อธิิบายว่า  

ช่่องว่่างแห่่งกฎหมายนั้้�นทราบได้้โดยการ “ตรวจค้้น” และ “ตีีความ” กฎหมายที่่�ใช้้อยู่่�30 กล่่าวโดยสรุุป 

“ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็นกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�น (หากมีี) ในขั้้�นตอนของการปรัับใช้้กฎหมาย (application) 

ซึ่่�งจะต้้องผ่่านขั้้�นตอนการตีีความกฎหมาย (interpretation) มาแล้้วเสีียก่่อน เท่่านั้้�น31

ข้้อพิจิารณาข้้างต้้นช่ว่ยให้้เราเข้้าใจความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งกันัของมาตรา 4 วรรคหนึ่่�งและมาตรา 4  

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ได้้ชััดเจนยิ่่�งขึ้้�น กล่่าวคืือ ในกรณีีที่่�เกิิดปััญหาทาง

กฎหมายขึ้้�นผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องปรัับใช้้บทบััญญััติิแห่่งกฎหมายที่่�มีีอยู่่�ในเรื่่�องนั้้�น หากไม่่สามารถปรัับ

ใช้้ได้้ตามขอบเขตของถ้้อยบััญญััติิทัันทีี (“กรณีีซึ่่�งต้้องด้้วยบทบััญญััติิใด ๆ แห่่งกฎหมายตามตััวอัักษร”) 

ก็็จะต้้องตีีความบทกฎหมายนั้้�นตามวิิธีีการในการตีีความกฎหมาย หากการตีีความนำไปสู่่�ผลลััพธ์์ใน 

เชิิงบวก คืือ บทกฎหมายนั้้�นสามารถนำมาปรัับใช้้กัับปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ ผู้้�ใช้้กฎหมายมีีหน้้าที่่�ต้้องปรัับ

ใช้้บทกฎหมายนั้้�น (“ตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินั้้�น ๆ”) ที่่�กล่่าวมาจนถึึงขั้้�นตอนนี้้�เป็็นกรณีีตาม

มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ซ่ึ่�งตรงกัับขั้้�นตอนแรกในการใช้้กฎหมาย

ที่่�ได้้อธิิบายข้้างต้้น ได้้แก่่ “การตรวจค้้นและตีีความ(กฎหมายลายลัักษณ์์อัักษร)”32 ในขณะที่่�มาตรา 4 

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์จะบััญญััติิหลัักเกณฑ์์การทำงานของนัักกฎหมายใน

กรณีีที่่�ขั้้�นตอนการตรวจค้้นและตีีความไม่่ประสบผลสำเร็็จ โดยกำหนดให้้นัักกฎหมายค้้นหาและปรัับใช้้

กฎหมายในบ่่อเกิิดลำดัับถััดไป รวมถึึงปรัับใช้้ “หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” ตามที่่�จะได้้อธิิบาย

ต่่อไปในบทความฉบัับนี้้�33

30  โปรดดูู หยุุด แสงอุุทััย, ความรู้้�เบื้้�องต้้นเกี่่�ยวกัับกฎหมายทั่่�วไป, หน้้า 143.
31 ผู้้ �สนใจประวัตัิคิวามเป็็นมาของการกำหนดลำดับัการปรัับใช้้กฎหมายในมาตรา 4 วรรคสอง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งประเด็็นที่่�มาตรา 4 วรรคสอง บััญญััติิให้้ต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งก่่อนการค้้นหากฎหมายจาก

บ่่อเกิิดในลำดัับสุุดท้้าย (หลัักกฎหมายทั่่�วไป) โปรดดูู กรณ์์กมล ประเสริิฐศัักดิ์์�, “ปััญหาการเทีียบเคีียงบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง”, 

หน้้า 156–165.
32 อย่ างไรก็ต็าม ผู้้�ศึกึษาไม่ค่วรเข้้าใจว่า่มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ก์ำหนดวิธิีกีารในการตีคีวาม

กฎหมายไว้้ ดัังที่่�ได้้อธิิบายโดยละเอีียดในบทความฉบัับนี้้� มาตรา 4 วรรคหนึ่่�ง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บอกผู้้�ใช้้กฎหมาย

แต่่เพีียงว่่า “จงตีีความกฎหมายก่่อนใช้้” แต่่ไม่่ได้้อธิิบายว่่า “จะต้้องตีีความกฎหมายอย่่างไร” ซึ่่�งสอดคล้้องกัับความเห็็นทางวิิชาการของ 

นักันิติิศิาสตร์ว์่า่ วิธิีกีารในการตีีความกฎหมายควรได้้รับการพัฒันาโดยคำสอนของนัักนิติศิาสตร์์และไม่ม่ีคีวามจำเป็็นที่่�จะต้้องนำไปบััญญััติิ

ไว้้ในตััวบทกฎหมาย.
33  นอกจากประวััติิความเป็็นมาของการยกร่่างกฎหมายที่่�ผู้้�เขีียนได้้อ้้างถึึงในเชิิงอรรถก่่อนหน้้าแล้้ว ผู้้�เขีียนยัังมีีข้้อสัังเกตว่่า 

การที่่�ผู้้�ร่่างประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ได้้บัญญััติิในมาตรา 4 วรรคสองว่่า หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีบทกฎหมายลายลักษณ์์อัักษรและ

กฎหมายจารีีตประเพณีให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย “เทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่างยิ่่�ง” ทันัทีีและหากไม่่สามารถดำเนิินการได้้จึงจะสามารถวินิจิฉััย

โดยใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปได้้ ทั้้�งที่่�การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งเป็็นเพีียงวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายและไม่่ถืือเป็็นบ่่อเกิิด

ของกฎหมาย อาจแสดงให้้เห็็นถึึงความเข้้าใจของผู้้�จััดทำประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ (ในขณะนั้้�น) ว่่า หลัักกฎหมายทั่่�วไปไม่่ถืือเป็็น 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

45

3.2 หลัักการทำงานของนัักกฎหมายเมื่่�อค้้นพบช่่องว่่างของกฎหมาย

3.2.1 ขั้้�นตอนที่่� 1 การระบุุประเภทของช่่องว่่างของกฎหมาย

เมื่่�อได้้ดำเนิินการตามขั้้�นตอน “การตรวจค้้นและตีีความ” จนแน่่ใจแล้้วว่่าเป็็นกรณีีที่่�กฎหมาย

มีีช่่องว่่าง ผู้้�ใช้้กฎหมายยัังคงต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า ช่่องว่่างของกฎหมายดัังกล่่าวเป็็นช่่องว่่างประเภทใด 

เนื่่�องจากช่อ่งว่า่งของกฎหมายมีอียู่่�หลายประเภทและแต่ล่ะประเภทมีวีิธิีกีารจัดัการที่่�แตกต่า่งกันั อย่า่งไร

ก็็ตาม เนื่่�องจากการแบ่่งประเภทช่่องว่่างของกฎหมายนั้้�นมีีอยู่่�มากมายหลายรููปแบบขึ้้�นอยู่่�กัับเกณฑ์์ที่่� 

นัักกฎหมายใช้้ในการพิิจารณา34 เพื่่�อความชััดเจนผู้้�เขีียนจึึงขออ้้างอิิงการแบ่่งประเภทช่่องว่่างของ

กฎหมายจากหนัังสืือ คำสอนว่่าด้้วยนิิติิวิิธีี (Juristische Methodenlehre) ของ Prof. Dr. Ernst A. 

Kramer ดัังนี้้�35

องค์์ประกอบส่่วนหนึ่่�งของกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�จริิงในบ้้านเมืือง (positive law) ตััวอย่างเช่่น อาจมีีที่่�มาจากกฎหมายของต่่างประเทศ 

หรือือาจเป็น็หลักักฎหมายที่่�สืบืทอดมาตั้้�งแต่ใ่นสมัยัโบราณ ดังัเช่น่ที่่�เคยปรากฏว่า่ศาลฎีกีาได้้อ้้างถึงึหลักักฎหมายในประมวลกฎหมายของ 

ประเจ้้าจััสติิเนีียนหรืือ Corpus Iuris Civilis ในคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 419/129 (โปรดดูู ปิติิ ิโพธิวิิจิิติร, “อิทิธิพิลของกฎหมายต่างประเทศ 

ต่่อพััฒนาการของระบบการฟ้้องคดีอาญาโดยผู้้�เสีียหายของประเทศไทย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 49 ฉบัับที่่� 4 (ธัันวาคม 2563),  

หน้้า 718–719) เนื่่�องจากในทางนิิติิวิิธีี การนำวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาใช้้ต้้องเป็็นกรณีีที่่� “ไม่่มีีกฎหมายในระบบกฎหมายที่่�ปรัับ

ใช้้ได้้แล้้ว” เท่่านั้้�น การอนุุญาตให้้วิินิิจฉััยคดีีโดยใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปจึึงเปรีียบเสมืือนการนำ “สิ่่�งแปลกปลอม” มาใช้้เพื่่�อป้้องกัันมิิให้้เกิิด

กรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายที่่�จะใช้้ในการตััดสิินคดีี (ซึ่่�งเป็็นผลลััพธ์์ที่่�ร้้ายแรงที่่�สุุดอัันอาจสั่่�นคลอนความมั่่�นคงของระบบกฎหมายได้้) อย่่างไรก็็ตาม 

ในปัจัจุบุันัหลังัจากที่่�ระบบกฎหมายไทยได้้รับการก่่อตั้้�งและพัฒันาตนเองมาเป็็นระยะเวลาหนึ่่�งจนเกิดิการก่่อตัวัขึ้้�นของ “หลัักกฎหมายทั่่�วไป

ภายในระบบกฎหมาย” อาทิิ หลัักกฎหมายทั่่�วไปในทางวิิธีีพิิจารณาคดีี หลัักทั่่�วไปในทางกฎหมายปกครอง (ซึ่่�งเป็็นเขตแดนทางกฎหมาย

ที่่�อยู่่�ในขั้้�นตอนการพััฒนาและยังัอาศัยัหลักักฎหมายทั่่�วไปและหลักักฎหมายที่่�พัฒันาขึ้้�นจากแนวบรรทัดัฐานคำพิพิากษาของศาลเป็น็หลักั) 

กรณีีอาจมีีประเด็็นที่่�นัักนิติิศาสตร์์ไทยต้้องพิิจารณาร่่วมกัันว่่า ลำดัับการปรัับใช้้กฎหมายและการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายตามมาตรา 4 

วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ยัังคงสอดคล้้องหรืือเหมาะสมกัับสภาพการณ์์ในปััจจุุบัันของระบบกฎหมายอยู่่�หรืือไม่่ 

ตััวอย่่างเช่่น ในเขตแดนของกฎหมายมหาชน (โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งกฎหมายปกครอง) หากเป็็นกรณีีที่่�ไม่่มีีกฎหมายลายลัักษณ์์อัักษรและ

กฎหมายจารีีตประเพณีแต่่เป็็นกรณีีที่่�มีีหลัักกฎหมายทั่่�วไปในเรื่่�องนั้้�นอยู่่� ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรัับใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปได้้เลยหรืือจะ

ต้้องเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งก่่อน ตามหลัักเกณฑ์์ในมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ข้้อพิิจารณา

ข้้างต้้นจะทวีีความสำคััญขึ้้�นกลายเป็็นปััญหาในวิิชานิิติิศาสตร์์หากทั้้�งสองทางนำไปสู่่�ผลในทางกฎหมายที่่�แตกต่างกัันโดยสิ้้�นเชิิง สำหรัับ 

ข้้ออภิิปรายเกี่่�ยวกัับลำดัับขั้้�นตอนการปรัับใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีีในกฎหมายมหาชน โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและ

หลัักกฎหมายมหาชน (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์อ่่านกฎหมาย, 2564), หน้้า 468–469 และมานิิตย์์ วงศ์์เสรีี, นิิติิวิิธีี การใช้้และการ

ตีีความกฎหมาย : ศึึกษาเปรีียบเทีียบระบบกฎหมายไทยและระบบกฎหมายเยอรมััน, หน้้า 233 ซึ่่�งมีีความเห็็นไปในแนวทางเดีียวกัันว่่า 

ในกฎหมายมหาชนสมควรใช้้กฎหมายลายลักษณ์์อัักษรให้้สิ้้�นเสีียก่อนทั้้�งโดยตรงหรืือโดยการเทีียบเคีียง ต่่อเมื่่�อไม่่มีีกฎหมายลายลักษณ์์

อัักษรให้้ใช้้จึึงใช้้กฎหมายจารีีตประเพณีีได้้ อย่่างไรก็็ตาม ประเด็็นเกี่่�ยวกัับลำดัับการปรัับใช้้หลัักกฎหมายทั่่�วไปที่่�ผู้้�เขีียนได้้ยกขึ้้�นพิิจารณา

ข้้างต้้นดููเหมืือนจะยัังไม่่ได้้มีีการอภิิปรายในวงวิิชาการไทยเท่่าที่่�ควร.
34	  Bernd Rüthers/Christian Fischer/Axel Birk, Rechtstheorie und Juristische Methodenlehre, Rn. 841.
35   โปรดดูู Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre (Bern: Stämpfli Verlag, 2013), p.193–202.
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แผนภาพ: การแบ่่งประเภทช่่องว่่างของกฎหมายตามคำอธิิบายของ Prof. Dr. Ernst A. Kramer36

(1)  ช่่องว่่างของ “นิิติินโยบาย” หรืือช่่องว่่างแบบ de lege ferenda37

ช่่องว่า่งของกฎหมายประเภทแรกนี้้�เป็น็กรณีีที่่�จริงิ ๆ  แล้้วระบบกฎหมาย “ควรจะมี”ี กฎหมาย

ในเรื่่�องนั้้�นออกมาใช้้บังคับั แต่่ปรากฏว่าฝ่า่ยนิติบิัญัญัติัิและฝ่่ายการเมืืองยัังไม่่ได้้ดำเนิินการออกกฎหมาย

ที่่�ครอบคลุุมถึึงเรื่่�องดัังกล่่าว (หรืือกำลัังจะออกในอนาคต) ส่่งผลทำให้้เมื่่�อเกิิดข้้อพิิพาทขึ้้�นในปััจจุุบัันจึึง

ไม่่มีีตััวบทกฎหมายใดในระบบกฎหมายที่่�จะนำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีีได้้ แม้้กรณีีดัังกล่่าวอาจพิิจารณา

ได้้ว่่าเป็็นช่่องว่่างทางกฎหมายชนิดหนึ่่�งก็็ตาม แต่่หากพิเคราะห์์ให้้ถี่่�ถ้้วนจะพบว่่า การที่่�ไม่่มีีกฎหมาย 

ที่่�สามารถนำมาใช้้บัังคัับกัับคดีที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ในกรณีีนี้้�ไม่่ใช่่เรื่่�องเหนืือความคาดหมาย เนื่่�องจากเป็็นกรณีี

ที่่� “นิิติินโยบาย” เห็็นว่่ายัังไม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องมีีกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น ดัังนั้้�น ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายค้้นพบ

ช่่องว่่างแบบ de lege ferenda ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถนำเอาหลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมา

ใช้้แก้้ไขปััญหาได้้ เนื่่�องจากช่่องว่่างแบบ de lege ferenda นี้้�ไม่่เกี่่�ยวข้้องกัับนิิติิวิิธีีและไม่่ใช่่หน้้าที่่�ของ

ผู้้�ใช้้กฎหมาย หากแต่่เป็็นหน้้าที่่�ของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิที่่�จะต้้องไปดำเนิินการออกกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น หรืือ

หากฝ่ายนิติิบิัญัญัตัิแิสดงความประสงค์์หรือืนิติินิโยบายที่่�ชัดัเจนว่า่ ไม่ป่ระสงค์์จะออกกฎหมายในเรื่่�องนั้้�น  

กรณีีดัังกล่่าวย่่อมคงสภาพเป็็นช่่องว่่างของนิิติินโยบายต่่อไป

(2)  ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมายหรืือช่่องว่่างแบบ de lege lata38

ช่่องว่่างของกฎหมายประเภทนี้้� ได้้แก่่ กรณีีที่่�กฎหมายที่่�มีีอยู่่�ทั้้�งหมดในปััจจุุบัันของระบบ

กฎหมายไม่่สามารถนำไปปรัับกัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ ทั้้�ง ๆ ที่่�กรณีีดัังกล่าวอยู่่�ในขอบเขตของ

36   ที่่�มาของแผนภาพ Ibid., p.194.
37   คำว่่า lex ferenda หมายถึึง “กฎหมายที่่�ควรจะเป็็นในอนาคต” หรืือ “กฎหมายแห่่งอนาคต”.
38   คำว่่า lex lata หมายถึึง “กฎหมายที่่�เป็็นอยู่่�ในปััจจุุบััน” หรืือ “กฎหมายแห่่งปััจจุุบััน”.
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วััตถุุประสงค์์ที่่�ระบบกฎหมายต้้องการคุ้้�มครองหรืือกำหนดกฎเกณฑ์์มาบัังคัับใช้้ (เช่่น ระบบกฎหมาย

ที่่�ต้้องการคุ้้�มครองเสรีีภาพในชีีวิิตร่่างกายของบุุคคล ย่่อมมีีเจตนารมณ์์คุ้้�มครองบุุคคลจากการกระทำ 

“ทุุกรููปแบบ” ที่่�อาจละเมิิดเสรีีภาพในชีีวิิตร่่างกายของบุุคคล “ไม่่ว่่าจะกระทำโดยวิิธีีการใด” และ  

“ไม่่ว่่าจะกระทำโดยใคร”) ช่่องว่่างแบบ de lege lata จึึงแตกต่่างจากช่่องว่่างแบบ de lege ferenda 

เนื่่�องจากไม่่ใช่่กรณีีที่่� “ยัังไม่่ได้้มีีการออกกฎหมาย” แต่่เป็็นกรณีีที่่� “มีีการออกกฎหมายแล้้วแต่่กลัับ

ใช้้ได้้ไม่ค่รอบคลุมุตามวัตัถุปุระสงค์”์ ทั้้�งนี้้� นักักฎหมายแยกช่อ่งว่า่งของตัวับทกฎหมายหรือืช่อ่งว่า่งแบบ  

de lege lata ออกเป็็น 3 รููปแบบย่่อย ดัังนี้้� 

(ก) ช่่องว่่างแบบมอบดุุลพิินิิจ หรืือ intra verba legis

ช่่องว่่างแบบมอบดุุลพิินิิจ หมายถึึง กรณีีที่่�ผู้้�ออกกฎหมายบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ถ้้อยคำที่่� 

ไม่่เฉพาะเจาะจง เช่่น “ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” หรืือ “ความเสีียหาย 

อย่่างร้้ายแรงต่่อประโยชน์์สาธารณะ” เพื่่�อมอบ “ดุุลพิินิิจ” (discretion) ให้้ผู้้�ใช้้กฎหมาย (ไม่่ว่่าจะเป็็น

ฝ่่ายปกครองหรืือศาล) ปรัับใช้้กฎหมายให้้เข้้ากัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้อย่างเหมาะสม มีีประสิิทธิิภาพ 

และยืืดหยุ่่�นเปลี่่�ยนแปลงไปตามสภาพสัังคมที่่�เปลี่่�ยนไปได้้ นัักกฎหมายบางส่่วนเห็็นว่่ากรณีีเหล่่านี้้�ไม่่

ถืือเป็็นช่่องว่่างของกฎหมายโดยแท้้ เนื่่�องจากหากพิิจารณาจะพบว่่าเป็็นกรณีีที่่� “มีีกฎหมายให้้ปรัับใช้้”  

ในขณะที่่�นัักกฎหมายอีกส่วนหนึ่่�งยัังคงจััดให้้กรณีีเหล่่านี้้�ถืือเป็็นช่่องว่่างของกฎหมายเนื่่�องจากเห็็นว่่า 

การที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายตัดสิินใจว่่าข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นในกรณีีใดบ้้างถืือว่าอยู่่�ในขอบเขตที่่�จะใช้้บทกฎหมาย 

ดังักล่า่วได้้ (ตัดัสินิใจปรับัใช้้กฎหมาย) ย่อ่มถือืเป็น็การอุดุช่อ่งว่า่งเช่น่เดียีวกันั และเมื่่�อการปรับัใช้้กฎหมาย

เหล่่านี้้�ถืือเป็็นการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย ดัังนั้้�น กฎหมายเหล่่านี้้�ในตััวของมัันเองจึึงต้้องถืือว่่าเป็็น

ที่่�มาของช่่องว่่างของกฎหมาย (หากเปลี่่�ยนจากคำว่่า “ช่่องว่่างของกฎหมาย” เป็็น “ช่่องว่่างของระบบ

กฎหมาย” ในกรณีีนี้้�จะเห็็นภาพชัดเจนขึ้้�น) ทั้้�งนี้้� กรณีีจะเห็็นได้้ว่าช่่องว่่างของกฎหมายแบบ intra verba 

legis มีทีี่่�มาจากความจำเป็น็หรือืข้้อจำกัดัของการนิติิบิัญัญัตัิ ิตัวัอย่างเช่น่ ฝ่า่ยนิติิบิัญัญัตัิยิ่อ่มไม่ส่ามารถ

บัญัญัตัิริายละเอียีดไล่เ่รียีงลงไปในกฎหมายได้้อย่า่งครบถ้้วนสมบูรูณ์ว์่า่ ข้้อเท็จ็จริงิหรือืเหตุกุารณ์ใ์ดบ้้าง 

ที่่�หากเกิิดขึ้้�นแล้้วจะถืือว่่า “ขััดความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน” หรืือเป็็น  

“ความเสีียหายอย่างร้้ายแรงต่่อประโยชน์สาธารณะ” เนื่่�องจากในความเป็็นจริิงจำนวนที่่�เป็็นไปได้้ของ

ข้้อเท็็จจริิงหรืือเหตุุการณ์์ที่่�จะถืือว่่าเข้้าองค์์ประกอบดัังกล่่าวอาจมีีอยู่่�มากมายนัับไม่่ถ้้วน39

39   โปรดดูู ปรีีดีี เกษมทรััพย์์, “การใช้้การตีีความกฎหมาย”, วารสารนิิติิศาสตร์์ ปีีที่่� 15 ฉบัับที่่� 1 (มกราคม 2530), หน้้า 71: 

“อย่า่งไรก็ด็ีตีัวับทกฎหมายมีขี้้อจำกัดั ส่ว่นข้้อขัดัแย้้งที่่�ต้้องวินิิจิฉัยัมีมีากมายสลับัซับัซ้้อนเหนือืความสามารถของนิติิบิัญัญัตัิหิรือืนิติิศิาสตร์์ 

นักักฎหมายจึงึมีเีครื่่�องมือืจำกัดัในการแก้้ปัญัหาทุกุอย่าง แต่ต่้้องทำงานให้้ได้้ผล ดังันั้้�นนักักฎหมายจึงึต้้องมีฝีีมีือืและฝีมีือืนี้้�เองที่่�นักักฎหมาย

จะต้้องเรีียนรู้้� ฝีีมืือสำหรัับนัักกฎหมายก็็คืือการใช้้กฎหมายซึ่่�งเป็็นความสามารถที่่�ต้้องเรีียน”.
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(ข) ช่่องว่่างแบบเปิิด หรืือ praeter verba legis

ช่่องว่่างแบบเปิิด หมายถึึง กรณีีที่่�ระบบกฎหมายคิิดว่่ากฎหมายที่่�ตนมีีอยู่่�ทั้้�งหมดนั้้�นครอบคลุุม

ถึึงข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นแล้้ว แต่่พอจะค้้นหากฎหมายเพื่่�อมาปรัับกัับข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวกลัับปรากฏว่่า 

ไม่่พบตััวบทกฎหมายที่่�สามารถนำมาปรัับกัับกรณีีนั้้�นได้้ กล่่าวคืือ ตััวบทกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องที่่�สุุดเท่่าที่่� 

มีีอยู่่�ยัังคง “แคบไป” ถึึงขนาดที่่�ตีีความไปจนสุุดแล้้วก็็ยัังครอบคลุมไปไม่่ถึึงกรณีีที่่�ต้้องการปรัับใช้้นั้้�น  

ช่่องว่่างลัักษณะนี้้�มัักเกิิดขึ้้�นจากการที่่�ผู้้�ร่่างกฎหมายคาดไม่่ถึึงว่่ากรณีีดัังกล่าวจะหลุุดรอดจากขอบเขต

ความหมายของตััวบทไป ดัังเช่่นที่่� Prof. Dr. Claus-Wilhelm Canaris อธิิบายว่่า เป็็นกรณีีที่่�กฎเกณฑ์์

หายไปจากตัวบทกฎหมายนั้้�นโดย “ผิิดไปจากแผน” (planwidrig)40 เนื่่�องจากหากเราพิิจารณาระบบ

กฎหมายอย่่างเป็็นองค์์รวม (as a whole) จะหยั่่�งทราบถึึงเจตนารมณ์์ของระบบกฎหมายว่่า ประสงค์์

จะให้้มีกฎเกณฑ์์ใช้้บังคัับกัับข้้อเท็็จจริิงเช่่นว่่านั้้�น ในกรณีีที่่�พบช่่องว่่างแบบ praeter verba legis  

นัักกฎหมายจะต้้องดำเนิินการอุุดช่่องว่่างดัังกล่่าวโดยอาศััยวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย41

(ค) ช่่องว่่างสำหรัับข้้อยกเว้้น หรืือ contra verba legis

ช่อ่งว่า่งสำหรับัข้้อยกเว้้น หมายถึงึ กรณีทีี่่�กฎหมายบัญัญัตัิเิรื่่�องนั้้�นไว้้โดยใช้้ถ้้อยคำที่่� “กว้้างไป” 

จนทำให้้ขอบเขตการบังัคับัใช้้ครอบคลุมุไปจนถึงึกรณีทีี่่�กฎหมายไม่ต่้้องการให้้ครอบคลุมุถึึงหากพิจิารณา

จากเจตนารมณ์์ของกฎหมายนั้้�น (overinclusive) โดยทั่่�วไปแล้้วผู้้�บััญญััติิกฎหมายจะป้้องกัันไม่่ให้้เกิิด

ช่อ่งว่่างประเภทนี้้�โดยการบััญญััติ ิ“ข้้อยกเว้้น” ไว้้ในตััวบทดัังกล่าวด้้วย เพื่่�อตัด (exclude) บรรดากรณีีที่่�

กฎหมายไม่่ต้้องการออกจากขอบเขตของตััวบทนั้้�น ตัวัอย่า่งเช่น่ ใช้้คำว่า่ “เว้้นแต่”่ หรืือ “ไม่่หมายความ

รวมถึึง” เป็็นต้้น อย่่างไรก็็ตาม ช่่องว่่างแบบ contra verba legis อาจเกิิดขึ้้�นได้้หากผู้้�ออกกฎหมาย 

ไม่่ได้้บัญญััติิข้้อยกเว้้นไว้้ (ทั้้�งที่่�ควรจะต้้องบััญญััติิไว้้) จนทำให้้ตัวบทนั้้�นครอบคลุมไปถึึงกรณีีที่่�อยู่่� 

นอกเหนืือเจตนารมณ์์ของตััวบทกฎหมาย ในกรณีีนี้้�นัักกฎหมายจะแก้้ปัญหาโดยใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่าง

กฎหมายที่่�เรีียกว่่า “การลดรููปถ้้อยคำและสร้้างข้้อยกเว้้นให้้สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย” 

(teleological reduction)42 เพื่่�อปรัับขอบเขตบัังคัับใช้้ให้้สอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิงของตััวบท

กฎหมายนั้้�น

3.2.2 ขั้้�นตอนที่่� 2 การปรัับใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย

ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายดำเนิินการตามขั้้�นตอนที่่� 1 แล้้วพบว่่า ปััญหาที่่�กำลัังวิินิิจฉััยเป็็นกรณีี 

ช่่องว่่างของตััวบทกฎหมายแบบเปิิด หรืือ praeter verba legis ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องพิิจารณาต่่อไปว่่า 

40  Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, หน้้า 191.
41  โปรดดููข้้อ 3.2.2.
42  โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 466-467.
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สามารถนำ “หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย” มาใช้้แก้้ปััญหาดัังกล่่าวได้้หรืือไม่่43 กรณีีสมควรกล่่าว 
ในที่่�นี้้�ว่่า หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายเป็็นส่่วนหนึ่่�งของศาสตร์์ที่่�เรีียกว่่า “นิิติิวิิธีี” ซึ่่�งโดยทั่่�วไปแล้้ว 
ไม่จ่ำเป็น็ต้้องได้้รับัการนำมาบััญญัตัิไิว้้เป็็นเนื้้�อหาของตัวับทกฎหมายตามที่่�ได้้อธิบิายข้้างต้้น อย่า่งไรก็็ตาม  
ในบางกรณีีผู้้�ร่่างกฎหมายอาจนำวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาบััญญััติิไว้้ในตััวบทกฎหมายได้้44 
ตััวอย่่างเช่่น ระบบกฎหมายไทยได้้บััญญััติิรัับรองวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�เรีียกว่่า “การเทีียบ
บทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ไว้้อย่่างชััดแจ้้งในมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและ
พาณิิชย์์ เป็็นต้้น

ผู้้�เขีียนมีีความเห็็นว่่า “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง  
แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์ครอบคลุมุถึงึวิธิีกีารอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมายที่่�ได้้รับัการพัฒันาขึ้้�น 
ในวิิชานิิติิศาสตร์์อย่่างน้้อยที่่�สุุดสามวิิธีี ได้้แก่่ (1) การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน หรืือการเทีียบบทกฎหมาย
ที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�งในความหมายโดยแคบ (2) การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” และ (3) การให้้
เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” ซึ่่�งจะได้้อธิิบายต่่อไปโดยสัังเขป ดัังนี้้�

(1)  การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน45 (argumentum a simile หรืือ analogy)

วิิธีีการคิิดที่่�เรีียกว่่า analogy นั้้�นเป็็นหนึ่่�งในเครื่่�องมืือทางปััญญาที่่�สำคััญของมนุุษย์์มาแต่่
โบราณกาล เช่่น ในวิิชาคณิิตศาสตร์์ analogy มีีความสััมพัันธ์์ใกล้้ชิิดอย่างยิ่่�งกัับข้้อความคิิดเรื่่�อง 
“สััดส่่วน” (proportion) ในวิิชาเรขาคณิต46 หรืือในพระพุุทธศาสนามีีหลัักที่่�เรีียกว่า “มหาปเทส 4” 

43 ก รณีีมีีข้้อควรระวัังว่่า ในการแก้้ปัญหาช่่องว่่างของกฎหมายผู้้�ใช้้กฎหมายจะต้้องอ้้างถึึงหลัักการหรืือวิิธีีการอุุดช่่องว่่างที่่�
พััฒนาขึ้้�นและได้้รับการยอมรัับเป็็นการทั่่�วไปโดยนักนิิติิศาสตร์์เท่่านั้้�น ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถอุุดช่่องว่่างของกฎหมายโดยการคิิดเนื้้�อหา
หรืือขยายขอบเขตของบทบััญญััติิของกฎหมายตามอำเภอใจของตนได้้.

44 ผู้้ �เขีียนเห็็นว่่าการบััญญััติิวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายไว้้ในตััวบทกฎหมายมีประโยชน์อย่างน้้อยสองประการ ได้้แก่่  
(1) เป็น็การกำหนดแนวทางการแก้้ปัญหาที่่�ชัดัเจน (clear guidance) ให้้แก่่ระบบกฎหมายและผู้้�ใช้้กฎหมายในกรณีทีี่่�เกิดิช่อ่งว่า่งที่่�ผู้้�บัญัญัตัิิ 
กฎหมายคาดไม่่ถึึงขึ้้�น และ (2) การที่่�ตััวบทกฎหมายระบุุวิิธีีการอุุดช่่องว่่างวิิธีีใดวิิธีีหนึ่่�งไว้้อย่่างชััดเจน ยัังส่่งผลทำให้้วิิธีีการดัังกล่่าวมีี
ตำแหน่่งของเรื่่�อง (sedes materiae) ที่่�ชััดเจนในระบบกฎหมายและทำให้้การปรัับใช้้วิิธีีการดัังกล่่าวเพื่่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมายมีีความ
ชอบธรรม (legitimacy) เหตุุผลในประการที่่�สองนี้้�แตกต่่างจากกรณีีของการบััญญััติิหรืือไม่่บััญญััติิวิิธีีการตีีความกฎหมาย เนื่่�องจาก
การตีีความกฎหมายเป็็นขั้้�นตอนการทำงานของนัักกฎหมายที่่�ตั้้�งอยู่่�บนฐานของ “บทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย” ที่่�ตราขึ้้�นโดยฝ่ายนิติิบััญญััติิ  
ดัังนั้้�น โดยปกติการใช้้และการตีีความกฎหมายจึงมีีความชอบธรรมอยู่่�ในตััวผ่่านความชอบธรรมในการตรากฎหมายของฝ่่ายนิติิบััญญััติิ  
ในทางตรงกัันข้้าม การอุดุช่่องว่่างของกฎหมายเป็็นการปรัับใช้้กฎหมายกับกรณีีที่่� “อยู่่�นอกเหนืือความคาดหมายของฝ่่ายนิติบิัญัญััติ”ิ หรืือ
หลุุดรอดไปจากแผนงานด้้านกฎหมายของฝ่่ายนิิติิบััญญััติิโดย “ผิิดแผน” ดัังนั้้�น การอุุดช่่องว่่างของกฎหมายจึึงเรีียกร้้องความชอบธรรม
มากกว่่าการตีีความกฎหมาย ทำให้้บ่่อยครั้้�งผู้้�ร่่างกฎหมายมัักนำเอาวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายมาบััญญััติิไว้้ในตััวบทกฎหมายที่่�สำคััญ
หรืือเป็็นเสาหลัักของระบบกฎหมายนั้้�น.

45 	 จากการสำ�ำรวจวรรณกรรมทางกฎหมายในประเทศไทยผู้เขียนพบว่า ศาสตราจารย์พิเศษ ดร.อรุณ ภาณุพงศ์ ได้ถอดความ
คำ�ำว่า Analogy หรือ a simile ไว้เป็นอย่างดีแล้วว่า “หลักตรรกศาสตร์เชิงอุปมาน” (โปรดดู อรุณ ภาณุพงศ์, “การตีความกฎหมาย”, 
วารสารนิติศาสตร์ ปีที่ 26 ฉบับที่ 3 (กันยายน 2541), หน้า 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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(จตุุมหาปเทสกถา) ซึ่่�งพระพุุทธเจ้้าได้้ประทานไว้้แก่่พระภิิกษุุเพื่่�อใช้้ในการพิิจารณาว่่าสิ่่�งใดควรสิ่่�งใด 

ไม่่ควรในกรณีีที่่�พระพุุทธเจ้้าไม่่ได้้ห้้ามหรืือไม่่ได้้อนุุญาตสิ่่�งนั้้�นไว้้โดยชัดแจ้้ง โดยอาศััยการพิิจารณาว่่า 

สิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�พระพุุทธเจ้้าห้้ามไว้้ว่่าไม่่ควรหรืืออนุุญาตไว้้ว่่าควรได้้หรืือไม่่47

สำหรับัในวิชิานิติิศิาสตร์น์ั้้�น analogy เป็น็เครื่่�องมือืทางนิติิวิิธิีทีี่่�สำคัญัทั้้�งในระบบกฎหมายแบบ

คอมมอนลอว์และในระบบกฎหมายแบบซีีวิิลลอว์ เช่่น การนำหลัักกฎหมายที่่�ศาลได้้พััฒนาขึ้้�นในคดี

หนึ่่�งไปปรัับใช้้กัับอีีกคดีีหนึ่่�งในระบบคอมมอนลอว์์ซึ่่�งตั้้�งอยู่่�บนหลัักการที่่�ว่่า “คดีีที่่�มีีข้้อเท็็จจริิงในสาระ

สำคััญอย่างเดีียวกัันก็็ควรได้้รับการวิินิจิฉััยโดยหลัักกฎหมายเดีียวกััน” ย่อ่มต้้องอาศััยการให้้เหตุุผลแบบ  

analogy เพื่่�อวิินิิจฉััยว่่า เมื่่�อใดจึึงถืือได้้ว่่าคดีีทั้้�งสองนั้้�น “มีีสาระสำคััญอย่่างเดีียวกััน” ส่่วนในระบบ 

ซีวีิลิลอว์ซึ่่�งเน้้นการตีีความและปรัับใช้้ตัวับทกฎหมายลายลักษณ์์อักัษรนั้้�น analogy เป็็นหนึ่่�งในหลัักทั่่�วไป 

ในการใช้้กฎหมายที่่�ได้้รับการนำมาบััญญััติิไว้้ใน Digest ของพระเจ้้าจััสติิเนีียน (ซ่ึ่�งเป็็นส่่วนหนึ่่�งของ

ประมวลกฎหมายของประเจ้้าจััสติิเนีียนหรืือ Corpus Iuris Civilis)48 และมีีบทบาทที่่�สำคััญอย่่างยิ่่�ง 

ต่่อการใช้้กฎหมายในฐานะที่่�เป็็นวิิธีีการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายที่่�เรีียกว่่า argumentum a simile หรืือ

การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมานมาจวบจนปััจจุุบััน

การให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมานเริ่่�มต้้นจากการนำ “กรณีี” (cases) สองกรณีีมาเปรีียบเทีียบกััน  

กรณีีแรกคืือกรณีีที่่�มีีตััวบทกฎหมายบััญญััติิกำหนดหลัักเกณฑ์์ไว้้แล้้ว (ในที่่�นี้้�จะเรีียกว่่า “กรณีีต้้นแบบ”) 

กรณีทีี่่�สองคือืข้้อเท็จ็จริงิที่่�ต้้องได้้รับัการวินิิจิฉัยัแต่ไ่ม่ป่รากฏบทบัญัญัติัิแห่ง่กฎหมายที่่�นำมาใช้้วินิิจิฉัยัได้้ 

(ในที่่�นี้้�จะเรียีกว่า่ “กรณีปีัญัหา”) เพื่่�อพิจิารณาว่า่ กรณีตี้้นแบบกัับกรณีปีัญัหานั้้�น “เหมือืนกััน” (similar) 

หรือืไม่่ หาก “ไม่่เหมืือน” หรืือเพีียง “คล้้ายกันอย่างยิ่่�ง” ย่อ่มไม่่สามารถนำกฎหมายของกรณีีต้้นแบบมาใช้้

ในการวิินิจิฉััยกรณีีปััญหาได้้49 อย่า่งไรก็็ตาม ในการพิิจารณาว่่ากรณีีต้้นแบบกัับกรณีีปัญัหา “เหมืือนกััน”  

ถึึงขนาดที่่�จะสามารถปรัับใช้้บทบััญญััติิของกรณีีต้้นแบบได้้หรืือไม่่นั้้�น ไม่่ได้้จำเป็็นว่่ากรณีีต้้นแบบกัับ

47 พ ระไตรปิิฎกเล่่มที่่� 5 พระวิินััยปิิฎกเล่่มที่่� 5 (ฉบัับมหาจุุฬาฯ) มหาวรรค ภาค 2: “พระผู้้�มีีพระภาคได้้ประทานมหาปเทสไว้้  

4 ข้้อ คืือ 1. ภิิกษุุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้ห้้ามไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ไม่่ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ควร สิ่่�งนั้้�นไม่่ควร 2. ภิิกษุุ

ทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้ห้้ามไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ไม่่ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร สิ่่�งนั้้�นควร 3. ภิิกษุุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่

ได้้อนุญาตไว้้ว่่า ‘สิ่่�งนี้้�ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ควร สิ่่�งนั้้�นไม่่ควร 4. ภิิกษุทั้้�งหลาย สิ่่�งใดเราไม่่ได้้อนุญาตไว้้ว่่า  

‘สิ่่�งนี้้�ควร’ ถ้้าสิ่่�งนั้้�นอนุุโลมเข้้ากัับสิ่่�งที่่�ควร ขััดกัับสิ่่�งที่่�ไม่่ควร สิ่่�งนั้้�นควร”
48  Digest 1,3,12 (Julianus); โปรดดูู Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.102.
49 ดั ังนั้้�น ความเหมืือนกััน (similarity) ของข้้อเท็็จจริิงจึึงเป็็นเงื่่�อนไขบัังคัับของการให้้เหตุุผลเชิิงอุุปมาน (analogy) โดยความ

เหมืือนกัันนี้้�จะต้้องมากกว่่าความคล้้ายคลึึงหรืือความใกล้้เคีียง การที่่�จะใช้้วิิธีีการ analogy ได้้จึึงต้้องเข้้าใจก่่อนว่่าอะไรคืือความเหมืือนกััน

ของสิ่่�งสองสิ่่�ง เนื่่�องจากเราจะเอากฎหมายของกรณีี A มาใช้้กับักรณีี B ได้้ก็ต่อ่เมื่่�อ “A เหมืือนกัันกัับ B” เท่่านั้้�น ในทางตรงกัันข้้าม หากเป็็น

เพีียงกรณีีที่่� “A คล้้ายกัันกัับ B” ย่่อมไม่่เพีียงพอที่่�จะใช้้วิิธีีการ analogy เพื่่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ เนื่่�องจากผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถ

ยืืนยัันได้้ว่่า ผู้้�มีีอำนาจบััญญััติิกฎหมายย่่อมประสงค์์อยากให้้ใช้้บัังคัับกฎหมายต้้นแบบกัับกรณีีที่่� “เพีียงแค่่ใกล้้เคีียงกััน” ดัังกล่่าว ช่่องว่่าง

ของกฎหมายในกรณีีนั้้�นอาจเป็็นเพีียงช่่องว่่างของนิิติินโยบายก็็เป็็นได้้. 



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

51

กรณีีปััญหาจะต้้องเหมืือนกััน “ทุุกประการ” หรืือเหมืือนกัันใน “ทุุกแง่่มุุม” เพราะหากเป็็นเช่่นนั้้�นแล้้ว

ทั้้�งกรณีีต้้นแบบและกรณีีปััญหาย่่อมเป็็น “สิ่่�งเดีียวกััน” (identical) และเมื่่�อเป็็นสิ่่�งเดีียวกัันย่่อมไม่่มีี

ช่่องว่่างของกฎหมายที่่�จะต้้องนำเอา analogy มาใช้้ การพิิจารณา “ความเหมืือนกััน” ในที่่�นี้้�จึึงหมายถึึง 

ความเหมืือนกัันของคุุณสมบััติิ (characteristics) หรืือของแง่่มุุม (aspects) บางประการที่่�ทั้้�งสองกรณีีมีี

อยู่่�ร่่วมกัันและเป็็นเหตุุผลที่่�อยู่่�เบื้้�องหลัังบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายต้้นแบบดัังกล่่าว

ตััวอย่างที่่�เคยเกิิดขึ้้�นในสมััยสาธารณรััฐโรมััน เช่่น ปััญหาว่่าบทบััญญััติิที่่�ออกมาใช้้บังคัับกัับ  

“สััตว์์สี่่�เท้้า” จะนำไปปรัับใช้้โดยเทีียบเคีียงกัับกรณีีของ “สััตว์์สองเท้้า” ได้้หรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในกฎหมาย 

12 โต๊๊ะหรืือมัด (Lex Duodecim Tabularum)50 ที่่�บััญญััติิขึ้้�นในช่่วง 449 ปีีก่่อนคริสตกาล มีีแบบ

คำฟ้้องเรียีกว่า actio de pauperie ซ่ึ่�งระบุุว่า่กรณีีที่่� “สััตว์์สี่่�เท้้า” (quadrupes) ของผู้้�ใดก่่อให้้เกิดิความ 

เสีียหายโดยความจงใจ (dolus) หรืือประมาทเลินิเล่่อ (culpa) ผู้้�นั้้�นต้้องรับัผิดิในความเสีียหายที่่�สัตัว์์นั้้�น

ก่่อให้้เกิิดขึ้้�น ต่่อมาในช่่วงหลัังสงครามพิิวนิิก (264–146 ปีีก่่อนคริิสตกาล) ได้้มีีการนำนกกระจอกเทศ 

(ซึ่่�งเป็็นสััตว์์สองเท้้า) จากทวีีปแอฟริิกาเข้้ามาเลี้้�ยงอย่่างแพร่่หลายในดิินแดนอิิตาลีี ทำให้้เกิิดปััญหาต้้อง

พิจิารณาว่า่ กรณีีที่่�นกกระจอกเทศไปก่อ่ให้้เกิดิความเสียีหายแก่่ผู้้�อื่่�น ผู้้�เสีียหายจะสามารถฟ้อ้งให้้เจ้้าของ

นกกระจอกเทศต้้องรัับผิิดโดยใช้้แบบคำฟ้้อง actio de pauperie ได้้หรืือไม่่ ในกรณีีนี้้�นัักกฎหมายโรมััน

พิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า แบบคำฟ้้องที่่�เรีียกว่า actio de pauperie นี้้�มีีเจตนารมณ์์กำหนดความรัับผิิดที่่� 

เกิิดจากสััตว์์ (liability for animals) ดัังนั้้�น “ความเสีียหายที่่�เกิิดขึ้้�นจากสััตว์์” และ “ความบกพร่่อง 

ในการควบคุุมดูแูลสัตัว์”์ ย่อ่มเป็น็เหตุผุลอันัเป็น็ที่่�มาของการสร้้างหลักัความรับัผิดินี้้�ขึ้้�น ดังันั้้�นคุณุสมบัตัิิ

ทางกายภาพของสััตว์์ เช่่น จำนวนขา ย่่อมไม่่ใช่่คุุณสมบััติิอัันเป็็นสาระสำคััญในบริิบทของบทบััญญััติินี้้� 

ด้้วยเหตุุผลข้้างต้้น แม้้ถ้้อยบััญญััติิจะระบุุไว้้อย่่างชััดเจนว่่าแบบคำฟ้้องกรณีีนี้้�ใช้้บัังคัับกัับ “สััตว์์สี่่�เท้้า” 

แต่่หากพิิจารณาตามความมุ่่�งหมายของบทบััญญััติินี้้�เราต้้องถืือว่่านกกระจอกเทศมีีสาระสำคััญเหมืือน 

“สััตว์์สี่่�เท้้า” ดัังนั้้�น จึึงควรปรัับใช้้ actio de pauperie กัับกรณีีที่่�สััตว์์สองเท้้าก่่อให้้เกิิดความเสีียหาย

ด้้วยเช่่นกััน51

50  ประชุุม โฉมฉาย, ภาษาละติินสำหรัับนิิติิศาสตร์์และสัังคมศึึกษา (กรุุงเทพมหานคร: โครงการตำราและเอกสารประกอบ

การสอน คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2556), หน้้า 14: “กฎหมายสิิบสองโต๊๊ะมาจากคำว่่า Twelve Tables ถ้้าแปลเป็็น

โต๊๊ะเป็็นความไขว้้เขว เพราะ table ในที่่�นี้้�หมายถึึงแผ่่นหรืือ tablet เอกสารโรมัันอยู่่�ในแผ่่นไม้้ประกบกัันเหมืือนแฟ้้มที่่�ใช้้กัันอยู่่�ในปััจจุุบััน

ที่่�พลิิกไปมาได้้ […] น่่าจะเรีียกเป็็นมััดมากกว่่า มีีสิิบสองมััด เป็็นไปได้้ว่่าตอนหลัังมีีการเอากฎหมายนี้้�มาตีีพิิมพ์์ที่่�ศููนย์์กิิจกรรมของโรม  

เรีียกว่่า Forum เอามาบัันทึึกในแนวตั้้�งไว้้ให้้คนยืืนอ่่านกััน”.
51 ก รณีี actio de pauperie เป็็นตััวอย่างที่่�หนัังสืือตำราสากลนิิยมยกขึ้้�นเป็็นตััวอย่างของการปรัับใช้้หลััก analogy โดย 

นัักกฎหมายโรมััน เช่่น Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.205 เป็็นต้้น สำหรัับการแก้้ปััญหาโดยใช้้ actio utilis เพื่่�อ

ขยายขอบเขตการใช้้บังัคัับไปยัังสััตว์์อื่่�นที่่�ไม่ใ่ช่สั่ัตว์์สี่่�เท้้า โปรดดูู 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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กล่่าวโดยสรุุป การให้้เหตุผุลเชิิงอุุปมาน หรืือ analogy เปรีียบเสมืือนสะพานที่่�เชื่่�อมขั้้�นตอน 
การตีีความกฎหมายกัับขั้้�นตอนการใช้้กฎหมายเข้้าด้้วยกััน เนื่่�องจากการอุุดช่่องว่่างของกฎหมาย 
โดยวิธีีนี้้�เป็็นการปรัับใช้้ตััวบทกฎหมายที่่�มีีอยู่่�แล้้วกัับกรณีีที่่� “แม้้จะไม่่อยู่่�ภายในขอบเขตชั้้�นนอกสุด
ของถ้้อยคำตามตััวอัักษรของตััวบทกฎหมายนั้้�น แต่่เห็็นได้้ชััดว่่าสอดคล้้องกัับเจตนารมณ์์ที่่�สถิิตอยู่่�เบื้้�อง
หลัังตััวบทกฎหมายดัังกล่่าว”52 ในแง่่นี้้� analogy จึึงมีีผลเป็็นการขยายขอบเขตชั้้�นนอกสุุดที่่�ได้้จากการ
ตีีความกฎหมายนั้้�นออกไปอีีกเพื่่�อให้้ครอบคลุุมไปถึึงพื้้�นที่่�ที่่�ควรไปถึึงหากพิจารณาเจตนารมณ์์ที่่�แท้้จริิง
ของตััวบทกฎหมายนั้้�น

(2)  การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” (argumentum a fortiori)

ในทางตำราอธิิบายว่่า การให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็็นเช่่นนั้้�น” หรืือ argumentum a fortiori 
เป็น็รูปูแบบพิิเศษรูปูแบบหนึ่่�งของการให้้เหตุุผลแบบ analogy53 ดังันั้้�น การให้้เหตุผุลแบบ argumentum 
a fortiori ย่อ่มถือืเป็็นส่ว่นหนึ่่�งของ “การเทียีบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคียีงอย่า่งยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง 
แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์และเป็น็วิธิีกีารที่่�สามารถนำมาใช้้ในการอุดุช่อ่งว่า่งของกฎหมาย
ในระบบกฎหมายไทยได้้เช่น่เดียีวกันั การให้้เหตุผุลแบบ “ยิ่่�งต้้องเป็น็เช่น่นั้้�น” มีหีลักัพิจิารณาพื้้�นฐาน ดังันี้้� 

“การที่่�กฎหมายบััญญััติิให้ใ้ช้บั้ังคับักับักรณีี A หมายความในตััวว่า่กฎหมายนี้้�ยิ่่�งต้้องใช้บ้ังัคัับกัับ
กรณีี B ได้้ด้้วยเช่่นกััน แม้้ว่่ากฎหมายจะมิิได้้บััญญััติิหรืือกล่่าวถึึงกรณีี B ไว้้เลย”

หลัักพื้้�นฐานข้้างต้้นที่่�ว่่า “หากใช้้บัังคัับกัับ A ได้้ ยิ่่�งต้้องใช้้บัังคัับกัับ B ได้้” หมายความว่่า โดย
เหตุุผลของเรื่่�องแล้้ว A กัับ B มีีความสััมพัันธ์์ซึ่่�งกัันและกัันอยู่่�ในตััว ดัังนั้้�น นัักกฎหมายจึึงสามารถ
หยิิบยกความสััมพัันธ์์ดัังกล่่าวมาเป็็นเหตุุผลในการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ กล่่าวคืือ หากเกิิดกรณีี 
B ขึ้้�นเป็็นข้้อพิิพาทและยัังไม่่มีีบทบััญญััติิใดในระบบกฎหมายที่่�สามารถนำมาใช้้วิินิิจฉััยกรณีี B ได้้ แต่่มีี
บทบััญญััติิที่่�บััญญััติิถึึงกรณีี A ไว้้แล้้ว บทบััญญััติิดัังกล่่าวสามารถนำมาปรัับใช้้กัับกรณีี B เพื่่�ออุุดช่่องว่่าง
ของระบบกฎหมายได้้ ภายใต้้เงื่่�อนไขว่่า A และ B เป็็นกรณีีที่่�มีีสาระสำคััญเดีียวกัันและมีีความสััมพัันธ์์
เชิิงระดัับ (degree) กัันในลัักษณะใดลัักษณะหนึ่่�ง ดัังนี้้�

(ก) การให้้เหตุุผลจากกรณีีเบาไปสู่่�กรณีีหนััก (argumentum a minori ad maius)54 

กรณีี A และกรณีี B มีีความสััมพัันธ์์กัันในลัักษณะที่่� A มีีความสำคััญน้้อยกว่่าหรืือมีีระดัับความ
รุนุแรงน้้อยกว่า่หรือืเป็น็เรื่่�องที่่�เล็ก็กว่า่ B ดังันั้้�น หากกฎหมายบัญัญัติัิผลทางกฎหมายหนึ่่�งสำหรับักรณี ีA ไว้้  

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.วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ เรีียกว่่า การให้้เหตุุผล “จากสิ่่�งที่่�เล็็กกว่่าไปสู่่�สิ่่�งที่่�ใหญ่่กว่่า” โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, 

คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 464.
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กฎหมายนั้้�นย่่อมต้้องมีีเจตนารมณ์์ให้้ใช้้กัับกรณีี B ซ่ึ่�งมีีความสำคััญมากกว่าหรืือมีีระดัับความรุุนแรง
มากกว่่าหรืือเป็็นเรื่่�องที่่�ใหญ่่กว่่าด้้วย ตััวอย่่างเช่่น หากบทบััญญััติิของรััฐธรรมนููญกำหนดให้้ผู้้�ถููกเวนคืืน
อสังัหาริมิทรัพัย์์โดยชอบด้้วยกฎหมายมีสีิทิธิไิด้้รับัค่า่ทดแทนการเวนคืนื บทบัญัญัติัิดัังกล่า่วย่อ่มต้้องยิ่่�งมีี
ผลใช้้บังัคัับ (โดยเทีียบเคีียง) กับักรณีีการเวนคืืนโดยมิชอบด้้วยกฎหมายด้้วยเช่น่กััน55 เนื่่�องจากการเวนคืืน
โดยมิิชอบด้้วยกฎหมายยิ่่�งจะส่่งผลกระทบที่่�รุุนแรงกว่่าต่่อหลัักการคุ้้�มครองกรรมสิิทธิ์์�ของเอกชน ดัังนั้้�น 
ตามเหตุุผลของเรื่่�องผู้้�ถููกเวนคืืนอสัังหาริิมทรััพย์์ย่่อมมีีสิิทธิิได้้รับค่่าทดแทนการเวนคืืน ไม่่ว่่าการเวนคืืน
นั้้�นจะชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ก็็ตาม 

(ข) การให้้เหตุุผลจากกรณีีหนัักไปสู่่�กรณีีเบา (argumentum a maiori ad minus)

เป็็นกรณีีที่่�ตรงกัันข้้ามกัับข้้อ (ก) ข้้างต้้น คืือ ในกรณีีนี้้� A จะเป็็นกรณีีที่่�มีีความสำคััญมากกว่่า
หรือืมีระดับัความรุนุแรงมากกว่า่หรือืเป็น็เรื่่�องที่่�ใหญ่ก่ว่า B ตัวัอย่างเช่น่ หากกฎหมายกำหนดให้้คู่่�สัญัญา
สามารถบอกเลิกิสัญัญาได้้ฝ่า่ยเดียีวโดยไม่จ่ำเป็น็ต้้องบอกกล่า่วล่ว่งหน้้าในกรณีหีนึ่่�ง การที่่�คู่่�สัญญาบอก
เลิิกสััญญาโดยการบอกกล่่าวล่่วงหน้้าในกรณีีดัังกล่่าวย่่อมเป็็นการเลิิกสััญญาที่่�ยิ่่�งชอบตามกฎหมายนั้้�น
ด้้วยเช่่นกััน56

(3)  การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” (argumentum e contrario)57

การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” หรืือ argumentum e contrario มีีหลัักพิิจารณาพื้้�นฐาน 
ดัังนี้้�

“การที่่�กฎหมายบััญญััติิไว้้อย่่างชััดแจ้้งว่่าใช้้บัังคัับกัับกรณีี A หมายความในตััวว่่ากฎหมาย 
ไม่่ต้้องการผลใช้้บัังคัับกัับกรณีี B หรืือกรณีีอื่่�น ๆ ที่่�มิิใช่่กรณีี A มิิเช่่นนั้้�นแล้้วกฎหมายก็็คงจะบััญญััติิถึึง
กรณีีเหล่่านั้้�นไว้้ด้้วยแล้้วตั้้�งแต่่ต้้น”

การให้้เหตุผุลแบบ “มิเิช่น่นั้้�นแล้้ว” เป็น็วิธิีกีารให้้เหตุผุลที่่�เรียีกได้้ว่า่เป็น็ “คู่่�ตรงข้้าม” กับัการให้้
เหตุุผลแบบ analogy58 เนื่่�องจากการอุุดช่่องว่่างแบบ analogy (ไม่่ว่่าจะเป็็น argumentum a simile 

หรืือ argumentum a fortiori) จะให้้ผลลััพธ์์ในเชิิงบวก (positive) คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายสามารถปรัับใช้้

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.วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์ เรีียกการให้้เหตุุผลแบบนี้้�ว่่า “กรณีีที่่�กฎหมายไม่่บััญญััติิเท่่ากัับกฎหมายไม่่ต้้องการผล

ทางกฎหมายในกรณีีนั้้�น” โปรดดูู วรเจตน์์ ภาคีีรััตน์์, คำสอนว่่าด้้วยรััฐและหลัักกฎหมายมหาชน, หน้้า 465.
58  แม้้จะเป็็นคู่่�ตรงข้้าม (inverse) แต่่นัักกฎหมายยัังคงจััดให้้ argumentum e contrario เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการให้้เหตุุผล

แบบ analogy เช่่น 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) ดัังนั้้�น argumentum e contrario จึึง

เป็็นองค์์ประกอบหนึ่่�งของ “การเทีียบบทกฎหมายที่่�ใกล้้เคีียงอย่่างยิ่่�ง” ตามมาตรา 4 วรรคสอง แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ด้้วยเช่่นกััน
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กฎหมายต้้นแบบที่่�มีีอยู่่�โดยเทีียบเคีียงเพื่่�ออุุดช่่องว่่างกรณีีปััญหาได้้ ในขณะที่่�การให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่น
นั้้�นแล้้ว” จะให้้ผลลััพธ์์ในเชิิงลบ (negative) คืือ ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถปรัับใช้้กฎหมายต้้นแบบที่่�มีีอยู่่�
กัับกรณีีปััญหานั้้�นได้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง argumentum e contrario มัักจะถููกนำมาใช้้เพื่่�อ “ปฏิิเสธ” ว่่า
กรณีีที่่�กำลัังวิินิิจฉััยไม่่ใช่่ช่่องว่่างของกฎหมาย ดัังนั้้�นจึึงไม่่สามารถนำเอาการให้้เหตุุผลแบบ analogy  
มาใช้้ได้้59 ดังันั้้�น การให้้เหตุผุลแบบ “มิเิช่น่นั้้�นแล้้ว” จะนำมาใช้้ได้้ต่อเมื่่�อผู้้�ใช้้กฎหมายพิจารณาแล้้วเห็น็ว่า่  
“ข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นไม่่สอดคล้้องกัับวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมายที่่�มีีอยู่่�”60 และความ 
ไม่ส่อดคล้้องดังักล่า่วเป็น็ผลมาจากการที่่�ข้้อเท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�น (กรณี ีB) มีคีุณุสมบัติัิหรืือแง่มุ่มุบางประการ
ที่่�แตกต่่างกัับกรณีีต้้นแบบ (กรณีี A) ในสาระสำคััญ “เมื่่�อมองจากมุุมมองของจิิตวิิญญาณของกฎหมาย” 
อัันส่่งผลทำให้้ไม่่สามารถนำกฎหมายของกรณีีต้้นแบบมาใช้้บัังคัับโดยเทีียบเคีียงได้้

ตัวัอย่า่งสมมติ ิเช่น่ เดิมิมีกีารออกกฎหมายฉบัับหนึ่่�งที่่�กำหนดโทษปรับัทางปกครองกับัผู้้�จำหน่า่ย
สินิค้้าเครื่่�องดื่่�มที่่�มีสี่ว่นผสมของสารจำพวกน้้ำตาลเกินิปริิมาณที่่�กำหนด อย่า่งไรก็็ตาม ต่อ่มาเครื่่�องดื่่�มที่่�มีี
ส่ว่นผสมของสารจำพวกวิตามินิได้้รับความนิิยมมากขึ้้�น เกิดิปััญหาต้้องวิินิจิฉัยัว่า่ รัฐัสามารถนำกฎหมาย
ดัังกล่่าวมาบัังคัับใช้้ “โดยเทีียบเคีียง” กัับกรณีีเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกวิิตามิินได้้หรืือไม่่ 
เมื่่�อพิิจารณาวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมายดัังกล่่าวแล้้วจะเห็็นได้้ว่่า การกำหนดโทษปรัับ
ทางปกครองกัับเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกน้้ำตาลเป็็นไปเพื่่�อป้้องกัันไม่่ให้้ประชาชนบริิโภค
น้้ำตาลเกิินขนาด เนื่่�องจากมีผลการวิิจััยทางวิิทยาศาสตร์์รองรัับไว้้อย่างชััดเจนว่่าการบริิโภคน้้ำตาล
เกิินกว่่าปริิมาณที่่�ปลอดภััยจะก่่อให้้เกิิดโทษต่่อร่่างกาย กรณีีจึึงมีีประเด็็นต้้องพิิจารณาว่่า การใช้้บัังคัับ
กฎหมายฉบัับนี้้�โดยเทีียบเคีียงกัับเครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวกอื่่�นที่่�มิิใช่่น้้ำตาลจะสอดคล้้อง
กัับวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมายข้้างต้้นหรืือไม่่ ในตััวอย่่างสมมติินี้้� ข้้อเท็็จจริิงเป็็นที่่�ยุุติิว่่า
วิติามินิเป็น็สารที่่�ต่า่งจากน้้ำตาลอย่างมีนีัยัสำคัญัและยังัไม่ม่ีผีลการวิิจัยัเรื่่�องโทษที่่�เกิดิขึ้้�นจากการบริิโภค
เกิินขนาดในลัักษณะเดีียวกัันกับัสารจำพวกน้้ำตาล ดังันั้้�น ในกรณีีนี้้�ผู้้�ใช้้กฎหมายควรอาศััยการให้้เหตุุผล
แบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” เพื่่�อ “ปฏิิเสธ” การนำบทกฎหมายดัังกล่่าวมาใช้้โดยเทีียบเคีียง กล่่าวคืือ อาจให้้
เหตุุผลว่่าการที่่�กฎหมายบัญญััติิไว้้อย่างชััดแจ้้งว่่าใช้้บัังคัับกัับ “เครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวก
น้้ำตาล” หมายความในตััวว่่ากฎหมายไม่่ต้้องการผลใช้้บัังคัับกัับ “เครื่่�องดื่่�มที่่�มีีส่่วนผสมของสารจำพวก
วิติามิิน” มิเิช่น่นั้้�นแล้้วกฎหมายก็คงจะบััญญััติถิึงึ “เครื่่�องดื่่�มที่่�มีสี่ว่นผสมของสารจำพวกวิตามิิน” ไว้้ด้้วย
แล้้วตั้้�งแต่ต่้้น ส่ว่นคำถามว่า่เพราะเหตุใุดเราจึงึทราบว่า่ผู้้�บัญัญัติัิกฎหมายไม่ป่ระสงค์ผ์ลเช่น่นั้้�น สามารถ
ตอบตามหลัักเหตุุและผลได้้ว่า เมื่่�อข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิดิขึ้้�นไม่่อยู่่�ในวััตถุุประสงค์์หรืือเจตนารมณ์์ของกฎหมาย 
กรณีีดัังกล่่าวย่่อมไม่่ใช่่ช่่องว่่างของกฎหมายแบบเปิิด (praeter verba legis) และเมื่่�อไม่่ใช่่ช่่องว่่างของ

กฎหมายแบบเปิิดย่่อมไม่่อาจแก้้ไขปััญหาโดยการใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้ ทั้้�งนี้้� กรณีีเป็็น

59	 Ernst A. Kramer, Juristische Methodenlehre, p.212–213.
60	 Thomas M.J. Möllers, Legal Methods, Chapter 6, p.119.
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ไปได้้ว่่าข้้อเท็็จจริิงดัังกล่่าวอาจเป็็นช่่องว่่างของนิิติินโยบาย (de lege ferenda) ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องที่่�ต้้องแก้้ไข

หรืืออุุดช่่องว่่างผ่่านกระบวนการนิิติิบััญญััติิต่่อไป

ทั้้�งนี้้� ช่่องว่่างของกฎหมายบางกรณีีสามารถแก้้ไขได้้ไม่่ว่่าจะโดยวิิธีีการให้้เหตุุผลแบบ “ยิ่่�งต้้อง

เป็็นเช่่นนั้้�น” หรืือการให้้เหตุุผลแบบ “มิิเช่่นนั้้�นแล้้ว” โดยที่่�การปรัับใช้้วิิธีีการอุุดช่่องว่่างทั้้�งสองวิิธีีต่่าง 

นำไปสู่่�ข้้อสรุปุที่่�สมเหตุสุมผลทั้้�งคู่่� (ไม่ว่่า่จะสรุปุผลโดยวิธิีใีดวิธิีหีนึ่่�งย่อ่มไม่ถ่ือืเป็น็การให้้เหตุผุลที่่�ทำให้้เกิดิ

ตรรกวิบัตัิ ิหรือื fallacy) อย่า่งไรก็็ตาม ตามที่่�ได้้กล่า่วมาแล้้วข้้างต้้นว่า่ การให้้เหตุผุลทั้้�งสองวิธิีจีัดัเป็น็การ

ให้้เหตุุผลที่่�เป็็นคู่่�ตรงข้้ามกันัเนื่่�องจากนำไปสู่่�ผลลััพธ์ที่่�ขัดัแย้้งกัันในตััว (การ “ใช้้” หรือื “ไม่่ใช้้” กฎหมาย

นั้้�นโดยเทีียบเคีียง) จึึงไม่่สามารถนำมาปรัับใช้้พร้้อมกัันในกรณีีเดีียวกัันได้้ กล่่าวอีีกนััยหนึ่่�ง มีีเพีียง 

วิธิีกีารเดีียวที่่�เป็น็การให้้เหตุผุลที่่�ถููกต้้องสำหรัับปัญัหาช่่องว่า่งของกฎหมายปัญหาหนึ่่�ง ๆ  ในกรณีเีช่น่ว่า่นี้้�  

เมื่่�อหลัักตรรกศาสตร์์อนุุญาตให้้ทั้้�งสองวิิธีีเป็็นการให้้เหตุุผลที่่�สมเหตุุสมผลทั้้�งคู่่� สิ่่�งที่่�นัักกฎหมายจะต้้อง

นำมาพิจิารณาประกอบการวินิิจิฉัยัชี้้�ขาดย่อ่มได้้แก่ ่“วััตถุปุระสงค์์และเจตนารมณ์์ของกฎหมาย” นั่่�นเอง 

กล่่าวคืือ นัักกฎหมายต้้องพิิจารณาว่่า การให้้เหตุุผลโดยวิิธีีการใดจะนำไปสู่่�ผลทางกฎหมายที่่�สอดคล้้อง

กัับวััตถุุประสงค์์และเจตนารมณ์์ของบทบััญญััติิแห่่งกฎหมายของกรณีีต้้นแบบนั้้�นมากกว่่า 

4. บทส่่งท้้าย

การปรัับใช้้กฎหมายมีีลัักษณะเป็็นทั้้�งศาสตร์์และศิิลป์์ ในด้้านหนึ่่�งผู้้�ใช้้กฎหมายต้้องมีีความรู้้�

ความเข้้าใจที่่�ถููกต้้องเกี่่�ยวกัับนิิติิวิิธีี อัันเป็็นศาสตร์์แขนงหนึ่่�งในเขตแดนของวิิชานิิติิศาสตร์์ การปรัับใช้้

บทบััญญัตัิแิห่่งกฎหมายกับัข้้อเท็จ็จริงิที่่�เกิดิขึ้้�นในกรณีหีนึ่่�งเปรียีบเสมือืนจุุดหมายปลายทางของการเดินิ

ทางของผู้้�ใช้้กฎหมาย ซึ่่�งเริ่่�มต้้นตั้้�งแต่่การหยั่่�งทราบบ่่อเกิิดของกฎหมายในระบบกฎหมายของตน การ

ค้้นหากฎหมายตามลำดัับบ่่อเกิิดเพื่่�อปรัับใช้้กัับข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�น การตีีความบทบััญญััติิแห่่งกฎหมาย 

ซึ่่�งต้้องพิิจารณาทั้้�งขอบเขตความหมายของถ้้อยบััญญััติิตามตััวอัักษร เจตนารมณ์์ของผู้้�บััญญััติิกฎหมาย 

ประวััติิความเป็็นมาของการจััดทำกฎหมาย วััตถุุประสงค์์และความมุ่่�งหมายของตััวบทบััญญััติินั้้�นเอง 

ในกรณีีที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายไม่่สามารถค้้นหาตััวบทกฎหมายมาวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงที่่�เกิิดขึ้้�นได้้ ผู้้�ใช้้กฎหมาย

ยัังต้้องตรวจสอบต่่อไปว่่าเป็็นกรณีีที่่�เกิิดช่่องว่่างของกฎหมายขึ้้�นหรืือไม่่ ในขั้้�นตอนนี้้�ผู้้�ใช้้กฎหมายต้้อง

ระบุุประเภทของช่่องว่่างของกฎหมายและปรัับใช้้หลัักการอุุดช่่องว่่างของกฎหมายได้้อย่างถููกต้้องตาม 

หลักัวิชิานิติิศิาสตร์ ์ในอีกีด้้านหนึ่่�ง การตีคีวามกฎหมายรวมถึึงการปรัับใช้้หลัักการอุดุช่่องว่า่งของกฎหมาย

ยัังต้้องอาศััยความสามารถในการคิิดวิิเคราะห์์และการให้้เหตุุผลของผู้้�ใช้้กฎหมาย ดัังนั้้�น ประสบการณ์์ 

มุมุมอง และทััศนคติรวมถึึงปรััชญาที่่�ผู้้�ใช้้กฎหมายแต่่ละคนมีีอยู่่�แตกต่างกัันย่อ่มส่่งผลต่่อการใช้้กฎหมาย

โดยมิอาจหลีกีเลี่่�ยงได้้ ขั้้�นตอนการทำงานทั้้�งหมดที่่�กล่าวมาข้้างต้้นคือืความหมายและภารกิจิที่่�แท้้จริงิของ

มาตรา 4 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ บทบััญญััติิที่่�เป็็นดั่่�งประตููบานแรกสู่่�วิิชานิิติิศาสตร์์ไทย
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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

บทคััดย่่อ 

ในทุุกประเทศ ผู้้�ที่่�ประสงค์์ที่่�จะประกอบวิิชาชีีพทนายความต้้องมีีคุุณสมบััติิทั้้�งด้้านปริิญญา

บััตรทางการศึึกษา ประวััติิการศึึกษา สััญชาติิ การอบรมทางจริิยธรรม การฝึึกปฏิิบััติิ และคุุณสมบััติิ

อื่่�น ๆ เหล่่านี้้�เป็็นเงื่่�อนไขของผู้้�ที่่�ประสงค์์ที่่�จะเป็็นผู้้�ประกอบวิิชาชีพีทนายความซ่ึ่�งมีคีวามเหมืือนและความ 

แตกต่างกันั ทั้้�งนี้้�ขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายและข้้อบัังคัับของแต่่ละประเทศ 

บทความนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะทำการวิิเคราะห์์และเปรีียบเทีียบการเป็็นทนายความระหว่่าง

ประเทศฝรั่่�งเศสและประเทศไทยเพื่่�อนำไปสู่่�การให้้ข้้อเสนอในการพััฒนาความเป็็นทนายความใน

ประเทศไทยที่่�กำลัังเป็็นประเด็็นถกเถีียงกัันในสัังคมในปััจจุุบััน 

บทความนี้้�กระทำโดยวิธีีการศึึกษาเอกสารปฐมภููมิิทางกฎหมาย ได้้แก่่ พระราชบัญญััติิ และ

กฎหมายลำดับัรองที่่�เกี่่�ยวข้้องของทั้้�งสองประเทศ รวมถึงึเอกสารทุตุิยิภูมูิทิางกฎหมาย ได้้แก่ ่หนังัสือืและ

ตำราทางนิิติิศาสตร์์และรายงานของหน่่วยงานราชการ รวมถึึงการสััมภาษณ์์ทนายความ เพื่่�อวิิเคราะห์์

และให้้ข้้อเสนอแนะเกี่่�ยวกัับการปรัับปรุุงกฎหมายหรืือระเบีียบที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการสอบทนายความ 

ในประเทศไทย

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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ผลการศึึกษาพบว่่า การเป็็นทนายความของประเทศฝรั่่�งเศสมีีความคล้้ายคลึงกัับระบบ

กฎหมายไทยในหลายประเด็็น อย่่างไรก็็ตาม พบว่่ามีีความแตกต่างสำคััญระหว่่างสองระบบเช่่นกััน 

ขณะนี้้� กระบวนการของการสอบเป็็นทนายความในประเทศไทยกำลัังเป็็นประเด็็นสำคััญในสัังคม ซ่ึ่�ง

มีีนัักนิิติิศาสตร์์หลายภาคส่วนกำลัังเรียีกร้้องให้้มีการปฏิรูิูป บทความนี้้�จึงึอาจเป็็นประโยชน์ต่่อการปฏิรูิูป

กระบวนการสอบทนายความของประเทศไทยที่่�กำลัังเป็็นที่่�ถกเถียีงกันัในขณะนี้้�

คำสำคััญ: ทนายความ, เนติิบััณฑิิต, การศึึกษานิิติิศาสตร์์

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]



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

62

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  เนื้้�อความของทั้้�งย่่อหน้้านี้้�มาจาก 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)



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

83

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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บทคััดย่่อ

ผู้้�เยาว์์เป็็นบุุคคลเปราะบาง เนื่่�องจากมีความสามารถอย่างจำกััดในการให้้ความยิินยอมอย่าง

อิิสระ ซึ่่�งการให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นเรื่่�องที่่�มีีความซัับซ้้อน บทความฉบัับนี้้� 

จึึงมีีวััตถุุประสงค์์ที่่�จะศึึกษาว่่ากิิจกรรมใดที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมููลส่่วน

บุคุคลได้้โดยลำพังั รวมถึงึความเหมาะสมของกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์ท์ี่่�สามารถให้้ความยินิยอมด้้วยตนเอง  

ตามมาตรา 20 ของพระราชบัญญััติคิุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคล พ.ศ. 2562 ตลอดจนการนำบทบััญญัติัิเรื่่�อง

นิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23  

และมาตรา 24 มาใช้้เป็็นข้้อยกเว้้นกรณีีที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมูลส่่วนบุุคคล

ด้้วยตนเองได้้

ผลการศึึกษาพบว่่า กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมได้้โดยลำพััง ได้้แก่่ การให้้ความ

ยิินยอมแก่่ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการอนุุญาตให้้ผู้้�ปกครองเข้้าถึึงหรืือขอสำเนาข้้อมููลส่่วนบุุคคล

แทนผู้้�เยาว์์ ในขณะที่่�กำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ยัังมีีความไม่่สอดคล้้องกัับหลัักการศึึกษาทางการแพทย์์ 

เกี่่�ยวกัับพััฒนาการด้้านความคิิดสติิปััญญาของผู้้�เยาว์์ และการตีีความเพื่่�อปรัับใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่ง

และพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ยัังมีีความไม่่ชััดเจนอยู่่�มาก ผู้้�เขีียนจึึงเห็็นควรให้้มีี

*	 บทความวิิจััยนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งและเรีียบเรีียงจากวิิทยานิิพนธ์์เรื่่�อง “ความสามารถในการให้้ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ในฐานะ

เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล” หลัักสููตรนิิติิศาสตรมหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย
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การนำหลัักการของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคลของประเทศสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุโรป ประเทศ

อัังกฤษ และประเทศจีีน ซ่ึ่�งมุ่่�งคุ้้�มครองการทำกิิจกรรมออนไลน์์ของผู้้�เยาว์์ ในเรื่่�องความสามารถและ

กำหนดอายุุในการให้้ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ ตลอดจนมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของ 

ผู้้�ปกครอง มาพัฒันาและปรับัปรุงุพระราชบัญัญััติคิุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคล พ.ศ. 2562 ของประเทศไทย

ต่่อไป

คำสำคััญ: ข้้อมูลูส่ว่นบุุคคล, ความสามารถในการทำสัญัญา, ความสามารถในการให้้ความยินิยอม, ผู้้�เยาว์์

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



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

89

1. บทนำ

1.1 ความเป็็นมาและความสำคััญของปััญหา

ในยุุคปััจจุุบัันที่่�โลกถูกขับเคลื่่�อนด้้วยเทคโนโลยีีดิิจิิทััลที่่�มีีความก้้าวหน้้าอย่างรวดเร็็ว และ

อินิเทอร์เน็็ตได้้เข้้ามามีีบทบาทที่่�สำคััญและจำเป็็นต่่อการดำเนิินชีีวิติ กิจิกรรมประจำวัันของผู้้�คนส่่วนใหญ่่ 

จึึงมีีความเกี่่�ยวข้้องกัับข้้อมูลส่่วนบุุคคลอย่างหลีีกเลี่่�ยงไม่่ได้้ ไม่่ว่่าจะเป็็นการใช้้สื่่�อสัังคมออนไลน์์  

การใช้้สิ่่�งของทั่่�วไปที่่�สามารถเชื่่�อมต่่ออิินเทอร์์เน็็ตได้้ (internet of things) เช่่น โทรศััพท์์มืือถืือ  

(smart phone) หรืือของเล่่นเด็็ก ซ่ึ่�งมีีการติิดตั้้�งไมโครโฟน กล้้อง หรืือเซนเซอร์์อื่่�น ๆ ที่่�ส่่งผลให้้มีี 

การเข้้าถึึงและเก็็บรวบรวมข้้อมููลได้้โดยง่่าย 

อย่่างไรก็็ตาม ผู้้�ที่่�เป็็นเจ้้าของข้้อมูลส่่วนบุุคคลอาจมิิได้้ตระหนัักหรืือรู้้�ว่่าข้้อมูลส่่วนบุุคคล 

ของตนกำลัังถููกเข้้าถึึง เก็็บรวบรวม หรืือถูกนำไปใช้้แสวงหาประโยชน์นอกขอบเขตวััตถุุประสงค์์ที่่�ตน 

ได้้เคยให้้ความยิินยอมไว้้ รวมถึึงอาจถููกส่งต่่อให้้แก่่บุุคคลที่่�สามโดยไม่่ได้้รับความยิินยอมของเจ้้าของ

ข้้อมูลส่ว่นบุุคคล ซ่ึ่�งการละเมิิดสิทิธิคิวามเป็็นส่ว่นตััวดัังกล่าวอาจก่่อให้้เกิดิอัันตรายหรืือความเสีียหายแก่่ 

ผู้้�เป็็นเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งในกรณีีที่่�เจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลเป็็นผู้้�เยาว์์ ซึ่่�งยััง

ขาดวุุฒิิภาวะ ความรู้้� และประสบการณ์์ที่่�จำเป็็น ตลอดจนมีีทัักษะและระดัับความสามารถในการเข้้าใจ

ไม่่เท่่าผู้้�ใหญ่่ ที่่�ย่่อมจะเป็็นอุุปสรรคต่อการทำความเข้้าใจและพิิจารณาให้้ความยิินยอมด้้วยตนเองอยู่่�

นั่่�นเอง ผู้้�เยาว์์จึึงควรได้้รัับการดููแลและช่่วยเหลืือจากผู้้�ปกครอง  

โดยมาตรา 20 ของพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ได้้มีการกำหนด

ความสามารถและอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้  

ซึ่่�งผู้้�เขีียนพบว่่ามีีประเด็็นปััญหาที่่�จำเป็็นต้้องศึึกษาและค้้นหาบรรทััดฐานเพิ่่�มเติิมในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล1 ได้้โดยลำพััง รวมถึึง 

ความสามารถและกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์ท์ี่่�สามารถให้้ความยินิยอมในการประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลได้้

โดยลำพััง ตลอดจนมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ ซึ่่�งทั้้�งสามประเด็็น 

ดัังกล่่าวเป็็นปััจจััยที่่�สำคััญในการพััฒนามาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล  

พ.ศ. 2562 ให้้มีีความสอดคล้้องกัับมาตรฐานสากลได้้ กล่่าวคืือ

ประเด็็นแรก การนำบทบััญญััติิมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ มากำหนดเป็็นหลัักในการพิิจารณากิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์อายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี สามารถให้้ 

ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลโดยลำพัังได้้นั้้�น อาจสร้้างความสัับสนและไม่่แน่่นอน

ในการพิิจารณาว่่ากิิจกรรมใดเป็็นกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ เนื่่�องจากการปรัับใช้้และการพิิจารณา

1ก ารประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล หมายถึึง การเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมููลส่่วนบุุคคล
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ขอบเขตของนิิติิกรรมที่่�ตกอยู่่�ในบัังคัับของมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ ยัังมีีความไม่่ชััดเจนอยู่่�มาก ผู้้�เขีียนจึึงมีีความประสงค์์ที่่�จะศึึกษาและค้้นคว้้าเกี่่�ยวกัับ

กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถทำได้้โดยลำพังั รวมถึงึกิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถให้้ความยินิยอมในการประมวล

ผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลโดยลำพััง ตลอดจนมาตรฐานความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการให้้ความยิินยอม 

ในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

โดยประเด็น็ที่่�สองจะเกี่่�ยวข้้องกัับกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์ท์ี่่�สามารถให้้ความยิินยอมได้้ด้้วยตนเอง 

เมื่่�อการให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมูลส่ว่นบุุคคลเป็็นเรื่่�องที่่�มีคีวามซัับซ้้อนในการพิิจารณาทำความ

เข้้าใจ การกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยินิยอมด้้วยตนเองไว้้ต่่ำเกินิไปอาจส่ง่ผลให้้ผู้้�เยาว์ไ์ม่ม่ีี

ความพร้้อมที่่�จะพิิจารณาผลดีีหรือืผลเสีียของการยิินยอมให้้มีการประมวลผลข้้อมูลส่ว่นบุุคคลของตนได้้

อย่่างเหมาะสม แต่่หากมีการกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ไว้้สููงเกิินไป ก็็อาจทำให้้ผู้้�เยาว์์ขาดอิิสระและไม่่มีี 

ส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจ ทั้้�งยัังเป็็นการเปิิดช่่องให้้ผู้้�ปกครองสามารถเข้้าสอดส่่องหรืือรุุกล้้ำความเป็็น 

ส่ว่นตััวของผู้้�เยาว์์จนเกินิสมควรได้้ ดังันั้้�น ผู้้�เขียีนจึึงมีีความประสงค์์ที่่�จะศึึกษาและค้้นคว้้าเกี่่�ยวกัับกำหนด

อายุุที่่�เหมาะสมของผู้้�เยาว์์ในการให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลด้้วยตนเอง

สำหรัับประเด็็นสุุดท้้าย เนื่่�องจากในมาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล 

พ.ศ. 2562 ได้้มีีการกล่่าวถึึงการขอความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ แต่่มิิได้้มีีการกำหนดเกี่่�ยวกัับ

มาตรฐานในการพิิสููจน์์หรืือตรวจสอบการให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครองไว้้อย่่างชััดเจน ซึ่่�งอาจทำให้้มีี

ประเด็็นปัญัหาว่่า การพิสิูจูน์ห์รือืตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองโดยผู้้�ควบคุมุข้้อมูลส่่วนบุคุคลนั้้�น

เป็น็ไปอย่า่งมีมีาตรฐานที่่�เหมาะสมหรือืไม่ ่ดังันั้้�น ผู้้�เขียีนจึงึมีคีวามประสงค์ท์ี่่�จะศึกึษาและค้้นคว้้าเกี่่�ยวกับั 

การกำหนดมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์

1.2 วััตถุุประสงค์์ของการวิิจััย

เพื่่�อศึกษาและค้้นหาบรรทััดฐานกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์

สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง รวมถึึงเสนอแนะมาตรฐาน 

ความสามารถและกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ได้้โดยลำพััง ตลอดจนมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครอง 

1.3 สมมติิฐานของการวิิจััย

มาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ไม่่ได้้แตกต่่างจาก

บรรทััดฐานของกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของต่่างประเทศ ซึ่่�งสามารถค้้นหาบรรทััดฐานและ

เทีียบเคีียงกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง รวมถึึงกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอม 

ในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลโดยลำพัังได้้ 
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ดังันั้้�น จึงึสามารถที่่�จะพัฒันามาตรา 20 ของพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล พ.ศ. 2562 

ให้้มีคีวามชัดัเจน และมีมีาตรฐานเกี่่�ยวกับัความสามารถและกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์ ์รวมถึึงการตรวจสอบ

ความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ ให้้สอดคล้้องกัับมาตรฐานสากลได้้

1.4 ขอบเขตของบทความ

บทความฉบัับนี้้�มุ่่�งศึึกษาและค้้นหาบรรทััดฐานกิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง กิจิกรรม

ที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุคุคลของตนได้้โดยลำพังั รวมถึึงมาตรฐาน

ความสามารถและกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ ตลอดจนการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ 

ภายใต้้ขอบเขตของพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 โดยศึกษาเปรีียบเทีียบกัับ

กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุุโรป ประเทศอัังกฤษ ประเทศ

สาธารณรััฐประชาชนจีีน และประเทศญี่่�ปุ่่�น

1.5 วิิธีีดำเนิินการวิิจััย

ผู้้�เขีียนศึึกษาและค้้นคว้้าด้้วยวิธีีวิิจััยเชิิงเอกสาร (documentary research) โดยรวบรวม

ข้้อมููลจากบทบััญญััติิของกฎหมาย คำพิิพากษาของศาล บทความวิิชาการ ฐานข้้อมููลออนไลน์์ ทั้้�งของ

ประเทศไทยและต่่างประเทศ ตลอดจนตำราและหนัังสืือกฎหมาย รวมถึึงวิิทยานิิพนธ์์ที่่�เกี่่�ยวข้้อง

1.6 ประโยชน์์ที่่�คาดว่่าจะได้้รัับ

ทำให้้ทราบเกี่่�ยวกัับบรรทััดฐานกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง และกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์

สามารถให้้ความยิินยอม ตลอดจนมีีมาตรฐานความสามารถและกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ซึ่่�งสามารถ 

ให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพัังที่่�เหมาะสม รวมถึึงมาตรฐานในการ 

ตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองที่่�ชััดเจนมากยิ่่�งขึ้้�น

2. กิิจกรรมที่่�มีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์

2.1 กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์

เพื่่�อที่่�จะศึกึษาเกี่่�ยวกับัความสามารถในการให้้ความยินิยอมในการประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคล

ของผู้้�เยาว์์ ผู้้�เขีียนจึึงรวบรวมกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้หรืือกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์ โดยแบ่่ง

เป็็นกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ตามคำพิิพากษาศาลฎีีกาของประเทศไทย กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ 

ผู้้�เยาว์์จากเว็็บไซต์์ LawStuff และกิิจกรรมที่่�ได้้รัับความนิิยมจากผู้้�เยาว์์

2.1.1 กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ตามคำพิิพากษาศาลฎีีกาของประเทศไทย

เนื่่�องจากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ได้้กล่่าวถึึง

หลัักการของนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพัังไว้้อย่างกว้้าง ๆ จึึงมีีความจำเป็็นที่่�จะต้้องสืืบค้้น
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กิิจกรรมดัังกล่่าวจากคำพิิพากษาศาลฎีีกา2 เพื่่�อที่่�จะทราบว่่ากิิจกรรมใดบ้้างที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ตาม

กฎหมายไทย ซึ่่�งสามารถแบ่่งออกได้้เป็็น 7 กิิจกรรม

(1) นิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ได้้สิิทธิิหรืือหลุุดพ้้นจากหน้้าที่่� หรืือเป็็นประโยชน์์แก่่ผู้้�เยาว์์ฝ่่ายเดีียว3

ผู้้�เขียีนยังัไม่พ่บคำพิพิากษาของศาลฎีกีาเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ได้้สิทธิหิรืือหลุุดพ้้นจากหน้้าที่่� 

หรืือเป็็นประโยชน์์แก่่ผู้้�เยาว์์ฝ่่ายเดีียว

(2) นิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ต้้องทำเองเฉพาะตััว4

ผู้้�เขีียนพบคำพิิพากษาของศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ต้้องทำเองเฉพาะตััว ดัังต่่อไปนี้้�

(ก) การฟ้้องคดีีต่่อศาลขอให้้บิิดารัับผู้้�เยาว์์เป็็นบุุตร

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 3434/2558 - ในการฟ้้องคดีีขอให้้รัับเด็็กเป็็นบุุตรนั้้�น ถ้้าเด็็กมีีอายุุยััง

ไม่่ครบ 15 ปีีบริิบููรณ์์ ผู้้�แทนโดยชอบธรรมของเด็็กต้้องเป็็นผู้้�ฟ้้องแทน แต่่เมื่่�อเด็็กมีีอายุุ 15 ปีีบริิบููรณ์์

แล้้ว เด็็กต้้องฟ้้องเอง โดยไม่่จำเป็็นต้้องได้้รับความยิินยอมจากผู้้�แทนโดยชอบธรรม ดัังนั้้�น เมื่่�อขณะ 

ยื่่�นคำร้้องขอคดีีนี้้� ผู้้�เยาว์์มีีอายุุ 15 ปีีบริิบููรณ์์แล้้ว ผู้้�เยาว์์ต้้องยื่่�นคำร้้องขอเอง ผู้้�แทนโดยชอบธรรม 

จะเป็็นผู้้�ยื่่�นคำร้้องขอแทนในนามของผู้้�เยาว์์ไม่่ได้้ ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1556 

(ข) การให้้ความยิินยอมต่่อการจดทะเบีียนรัับรองบุุตรของบิิดา5

คำพิพิากษาศาลฎีกีาที่่� 1177/2540 - เนื่่�องจากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ ์มาตรา 1548  

วรรคแรก ประสงค์์ให้้เด็็กเป็็นผู้้�ให้้ความยิินยอมเป็็นการเฉพาะตััว ดัังนั้้�น กรณีีที่่�โจทก์์ที่่� 3 ต้้องให้้ 

ความยินิยอมในการที่่�โจทก์ท์ี่่� 1 จะจดทะเบียีนโจทก์์ที่่� 3 เป็็นบุตุรชอบด้้วยกฎหมาย ตามประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 1548 วรรคแรก เป็็นกรณีีที่่�โจทก์์ที่่� 3 ต้้องกระทำด้้วยตนเอง

(ค) การเพิิกถอนการสมรส (กรณีีสำคััญผิิดตััว ถููกกลฉ้้อฉล หรืือถููกข่่มขู่่�)

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 3528/2553 - คดีีนี้้�โจทก์์ทั้้�งเจ็็ดมิิใช่่ผู้้�ถููกข่่มขู่่� จึึงไม่่มีีอำนาจฟ้้องขอเพิิก

ถอนการสมรสได้้

2ผู้้ �เขียีนค้้นหาคำพิพิากษาของศาลฎีกีาจากเว็บ็ไซต์ ์http://deka.supremecourt.or.th/ โดยใช้้มาตรา 21 ประมวลกฎหมาย

แพ่ง่และพาณิชิย์ ์เป็น็คำหลักัในการสืบืค้้นกิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถทำได้้โดยลำพััง ซึ่่�งผู้้�เขียีนพบคำพิพิากษาศาลฎีกีาที่่�เกี่่�ยวข้้องจำนวน 14 

คำพิิพากษาในช่่วงปีี พ.ศ. 2477 ถึึง พ.ศ. 2559 (ซึ่่�งอาจมีีคำพิิพากษาศาลฎีีกาอื่่�นที่่�ไม่่ได้้ถููกระบุุไว้้ในบทความนี้้�)
3 มาตรา 22 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
4 มาตรา 23 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
5ค ำพิิพากษาศาลฎีีกาในเรื่่�องเดีียวกััน เช่่น คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1416/2505, คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 5982/2551,  

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 13745/2553, คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 5661/2559 (ประชุุมใหญ่่ครั้้�งที่่� 7/2559)
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(3) นิิติิกรรมที่่�เป็็นเรื่่�องสมแก่่ฐานะและความจำเป็็นในการดำรงชีีวิิตของผู้้�เยาว์์6

ผู้้�เขีียนพบคำพิิพากษาของศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�เป็็นเรื่่�องสมแก่่ฐานะและความจำเป็็น 

ในการดำรงชีีวิิตของผู้้�เยาว์์ ดัังนี้้�

(ก) การให้้บุุคคลอื่่�นนำที่่�ดิินไปจััดหาผลประโยชน์์ เพื่่�อนำเงิินไปใช้้จ่่ายในการศึึกษา

คำพิพิากษาศาลฎีีกาที่่� 856 - 857/2497 - การที่่�ผู้้�เยาว์์เรียีกรับผลประโยชน์จากนิติิกรรมที่่�โจทก์์

นำที่่�ดิินไปจััดหาผลประโยชน์์มาแบ่่งกััน นิิติิกรรมนั้้�นไม่่ต้้องห้้ามตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 

มาตรา 1546 จึึงสมบููรณ์์ตามมาตรา 21 และมาตรา 24

(4) กิิจกรรมอื่่�นที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง

นอกจากนิิติิกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24  

ผู้้�เขีียนพบว่่า ผู้้�เยาว์์สามารถทำกิิจกรรมอื่่�นซ่ึ่�งมิิใช่่นิิติิกรรมตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  

มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ได้้โดยลำพัังอีีกด้้วย เช่่น

(ก) การร้้องทุุกข์์7

คำพิพิากษาศาลฎีีกาที่่� 214/2477 - ตามประมวลกฎหมายลักษณะอาญา ร.ศ. 127 มาตรา 248 

เด็็กหญิิงมีีอำนาจบริิบููรณ์์ที่่�จะร้้องทุุกข์์ด้้วยตนเองต่่อเจ้้าพนัักงานเพื่่�อขอให้้ฟ้้องร้้องจำเลยได้้ ถึึงแม้้ว่่า 

จะยัังเป็็นผู้้�เยาว์์ ก็็ไม่่ต้้องได้้รัับอนุุญาตจากผู้้�ปกครอง

(ข) การฟ้้องร้้องบุุพการีีต่่อศาล

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 244/2511 - พนัักงานอััยการสามารถยกคดีีขึ้้�นว่่ากล่่าวได้้โดยไม่่ต้้อง 

ให้้บุตรผู้้�เยาว์์ได้้รัับความยิินยอมของผู้้�แทนโดยชอบธรรมก่่อน ตามที่่�บััญญััติิไว้้ในมาตรา 21 แห่่ง 

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ เพราะไม่่เช่่นนั้้�นบุุตรผู้้�เยาว์์ย่่อมจะไม่่ได้้รับความยิินยอมจากบิดา

มารดา และจะทำให้้พนัักงานอััยการไม่่มีีทางจะยกคดีีขึ้้�นว่่ากล่่าวเอากัับบิิดามารดาของบุุตรผู้้�เยาว์์ได้้ 

(ค) การเป็็นผู้้�รัับมอบอำนาจ

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 598/2506 - แม้้จำเลยยัังไม่่บรรลุุนิิติิภาวะ ก็็เป็็นผู้้�รัับมอบอำนาจได้้

2.1.2 กิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์ตามเว็็บไซต์์ LawStuff

เนื่่�องจากกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ตามคำพิิพากษาศาลฎีีกาของประเทศไทยที่่�รวบรวม

ไว้้ในข้้อ 2.1.1 มีีจำนวนเพีียง 7 กิิจกรรม จึึงอาจทำให้้ไม่่สามารถศึึกษาเกี่่�ยวกัับบรรทััดฐานกิิจกรรมที่่� 

6 มาตรา 24 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
7ค ำพิิพากษาศาลฎีีกาในเรื่่�องเดีียวกััน เช่่น คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1074/2477, คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 214/2494,  

คำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 3915/2551
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ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้อย่างครอบคลุมตามวััตถุุประสงค์์ของ

บทความฉบับันี้้� ผู้้�เขียีนจึงึได้้ทำการสืบืค้้นเพิ่่�มเติมิและพบเว็บ็ไซต์ ์LawStuff (https://lawstuff.org.uk/)8 

ของสหราชอาณาจักัร ที่่�ได้้มีกีารรวบรวมสิทิธิทิางกฎหมายและกิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถทำได้้ในช่ว่งอายุุ

ต่า่ง ๆ  ไว้้อย่างหลากหลาย ซ่ึ่�งครอบคลุมทั้้�งกิจิกรรมในชีีวิติประจำวัันและกิจิกรรมทางกฎหมาย พร้้อมทั้้�ง 

ได้้มีีการระบุุกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องไว้้ด้้วย เว็็บไซต์์ LawStuff จึึงเป็็นแหล่่งข้้อมููลทั่่�วไปที่่�เป็็นประโยชน์์อััน

จะสามารถนำมาใช้้อ้้างอิิงในการศึึกษาได้้ โดยมีีจำนวนกิิจกรรมทั้้�งสิ้้�น 112 กิิจกรรม9 

2.1.3 กิิจกรรมที่่�ได้้รัับความนิิยมจากผู้้�เยาว์์

เมื่่�อพิจารณากิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์ในข้้อ 2.1.1 และข้้อ 2.1.2 แล้้ว ผู้้�เขีียนเห็็นว่่ายััง 

ขาดกิจิกรรมที่่�ได้้รับัความนิยิมจากผู้้�เยาว์ใ์นยุคุปัจัจุุบันั10 จึงึได้้เลือืกกิจิกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัผู้้�เยาว์ม์าศึกึษา

เพิ่่�มเติิมอีีกจำนวน 2 กิิจกรรม ได้้แก่่ การเช่่าหรืือซื้้�อเกม และการสมััครใช้้บริิการสัังคมออนไลน์์ 

2.2. ความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการทำกิิจกรรม

ผลจากการศึึกษากิจิกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์ใ์นข้้อ 2.1.1 ข้้อ 2.1.2 และข้้อ 2.1.3 จำนวนทั้้�งสิ้้�น  

121 กิจิกรรม ซ่ึ่�งได้้พิจารณาตามความสามารถของผู้้�เยาว์์ตามกฎหมายไทยโดยใช้้เกณฑ์์อายุุและเงื่่�อนไข

ในการทำกิิจกรรมที่่�กฎหมายกำหนดมาเป็็นหลัักในการพิิจารณา ผู้้�เขีียนพบว่่ากิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถ

ทำได้้ (ไม่่ว่่าจะเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง หรืือสามารถทำได้้เมื่่�อได้้รับความยิินยอม) 

และกิิจกรรมที่่�กฎหมายไทยไม่่ได้้กำหนดความสามารถของผู้้�เยาว์์ไว้้11 เมื่่�อนำมาจำแนกตามประเภท 

ความสามารถของผู้้�เยาว์์ตามกฎหมายไทยและตามฐานการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลแล้้ว สามารถ

แบ่่งแต่่ละกรณีีออกเป็็น 5 กลุ่่�ม12 ดัังนี้้� 

8 LawStuff เป็็นเว็็บไซต์์ที่่�จััดตั้้�งขึ้้�นเพื่่�อให้้คำแนะนำและข้้อมููลด้้านกฎหมายแก่่เยาวชน เพื่่�อให้้เยาวชนสามารถเข้้าถึึงและ

ค้้นหาสิิทธิิทางกฎหมาย รวมถึึงได้้รัับคำแนะนำเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมที่่�สามารถทำได้้ โดย LawStuff ได้้รัับทุุนสนัับสนุุนจาก The Queen’s 

Commonwealth Trust ซ่ึ่�งเป็็นองค์์กรการกุุศลที่่�ช่่วยเหลืือโครงการของผู้้�ให้้การสนัับสนุุนเยาวชนทั่่�วทั้้�งเครือจัักรภพ โดยมีสมเด็็จ 

พระราชิินีีนาถเอลิิซาเบธที่่� 2 แห่่งสหราชอาณาจัักรเป็็นผู้้�อุุปถััมภ์์
9ดู รายละเอียีดของกิิจกรรมเพิ่่�มเติมิที่่�วิทิยานิพินธ์ข์อง ดลญา แสงดาว. ความสามารถในการให้ค้วามยินิยอมของผู้้�เยาว์ใ์น

ฐานะเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล. วิิทยานิิพนธ์์ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์, จุุฬาลงกรณ์์มหาวิิทยาลััย, 2565.
10   สำนัักงานพััฒนาธุุรกรรมทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์, “ETDA เผย Gen Y ทวงบััลลัังก์์ ใช้้เน็็ตมากสุุด เกืือบ 8 ชั่่�วโมงต่่อวััน ฮิิตสุุด ดูู  

LIVE COMMERCE ข้้าราชการ-จนท.รััฐ ชนะขาดทุุกอาชีีพ ใช้้เน็็ตเกืือบ 12 ชั่่�วโมงต่่อวััน” [ออนไลน์์] แหล่่งที่่�มา : https://www.etda.

or.th/th/pr-news/iub2022.aspx [13 ธัันวาคม 2565]
11  สำหรับักิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ไ์ม่ส่ามารถทำได้้ และกิจิกรรมที่่�ไม่ม่ีใีนกฎหมายไทย จะไม่อ่ยู่่�ในขอบเขตของการศึกึษากิจิกรรมการ

ประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล เนื่่�องจากโดยหลัักแล้้วผู้้�เยาว์์จะไม่่สามารถทำกิิจกรรมประเภทดัังกล่่าวได้้หากยัังไม่่บรรลุุนิิติิภาวะ หรืือไม่่มีี

กฎหมายไทยรองรัับ 
12  ฐานการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล แบ่่งออกเป็็น ฐานสััญญา ฐานภารกิจิของรััฐ ฐานหน้้าที่่�ตามกฎหมาย ฐานความยิินยอม 

และไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล
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(1) กิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถทำได้โ้ดยลำพังั เป็น็กิจิกรรมที่่�เมื่่�อผู้้�เยาว์ม์ีอีายุถุึงึเกณฑ์์ที่่�กำหนด 

หรือืปฏิบัิัติติามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนดครบถ้้วน ผู้้�เยาว์จ์ะสามารถทำกิจิกรรมนั้้�นได้้โดยไม่ต่้้องขอความ

ยิินยอมของผู้้�ปกครอง ศาล หรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง (แล้้วแต่่กรณีี) ก่่อนทำกิิจกรรมนั้้�น 

ตารางที่่� 1 กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง

รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การมีีความรัับผิิดในทางอาญา (M002) 12 ภารกิิจของรััฐ

การชมภาพยนตร์์ เรต 13 

ในโรงภาพยนตร์์ (M004)

13 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเช่่าภาพยนตร์์ เรต 13 (M005) 13 สััญญา

การซื้้�อภาพยนตร์์ เรต 13 (M005) 13 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การถููกควบคุุมตััว เมื่่�อถููกจัับกุุม (M006) 12 ภารกิิจของรััฐ

การคาดเข็็มขััดนิิรภััย (M011) ไม่่มีีกำหนด13 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การกล่่าวคำสาบานในการเป็็นพยาน (M012) 15 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การชมภาพยนตร์์ เรต 15 

 ในโรงภาพยนตร์์ (M013)

15 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเช่่าภาพยนตร์์ เรต 15 (M014) 15 สััญญา

การซื้้�อภาพยนตร์์ เรต 15 (M014) 15 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การถููกควบคุุมตััวและเข้้าฝึึกอบรม (M015) 12 ภารกิิจของรััฐ

การสมััครเป็็นทหารเรืือ (M016) 18 ภารกิิจของรััฐ

การสมััครเป็็นทหารอากาศ  

(M017)

18 ภารกิิจของรััฐ

การมีีสิิทธิิได้้รัับยารัักษาโรคฟรีี (M018) แรกเกิิด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การดื่่�มเบีียร์์ ไซเดอร์์ ไวน์์ (M024) 18 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การทำใบอนุุญาตขัับรถจัักรยานยนต์์ขนาดเล็็ก 

(M027)

15 ภารกิิจของรััฐ

การขอความช่่วยเหลืือทางกฎหมาย (M032) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

13 ค ำว่่า “ไม่่มีีกำหนด” ในตารางที่่� 1 หมายความถึึง กฎหมายไม่่ได้้มีีการกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถทำกิิจกรรมนั้้�น
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รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การให้้ความยิินยอมในการรัักษาพยาบาล 

(M035)

ไม่่มีีกำหนด สััญญา, ภารกิิจของรััฐ,

หน้้าที่่�ตามกฎหมาย

การเปิิดบััญชีีออมทรััพย์์ส่่วนบุุคคล 

แบบปลอดภาษีี (M038)

ไม่่มีีกำหนด สััญญา, หน้้าที่่�ตามกฎหมาย

การให้้ความยิินยอมเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมทางเพศ 

(M041)

15 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การบริิจาคโลหิิต (M046) 18 ภารกิิจของรััฐ

การสิ้้�นสุุดการอยู่่�ในความดููแลของหน่่วยงาน

ท้้องถิ่่�น (M047)

18 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การทำใบอนุุญาตขัับรถยนต์์ (M048) 18 ภารกิิจของรััฐ

การทำใบอนุุญาตขัับรถบรรทุุกสิินค้้าขนาดเล็็ก 

(M049)

18 ภารกิิจของรััฐ

การทำใบอนุุญาตขัับรถแทรกเตอร์์ (M050) 18 ภารกิิจของรััฐ

การเป็็นทหารเรืือ (M051) 18 ภารกิิจของรััฐ

การสมััครเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�หน่่วยดัับเพลิิง 

(M052)

18 ภารกิิจของรััฐ

การเป็็นทหารอากาศ (M053) 18 ภารกิิจของรััฐ

การเป็็นทหารบก (M054) 18 ภารกิิจของรััฐ

การมีีสิิทธิิรัักษาทัันตกรรมฟรีี (M056) แรกเกิิด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การบริิจาคอวััยวะ (M057) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การจำนำสิ่่�งของที่่�โรงรัับจำนำ (M063) 15 หน้้าที่่�ตามกฎหมาย

การทำใบอนุุญาตขัับรถขนส่่งสิินค้้าขนาดกลาง 

(M064)

18 ภารกิิจของรััฐ

การชมภาพยนตร์์ เรต 18  

ในโรงภาพยนตร์์ (M065)

18 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเช่่าภาพยนตร์์ เรต 18 (M066) 18 สััญญา
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รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การซื้้�อภาพยนตร์์ เรต 18 (M066) 18 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเป็็นเจ้้าหน้้าที่่�หน่่วยดัับเพลิิง (M067) 18 ภารกิิจของรััฐ

การซื้้�อดอกไม้้เพลิิง (M068) 14 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การถููกพิิจารณาคดีีอาญาในศาลผู้้�ใหญ่่ 

(M072)

18 ภารกิิจของรััฐ

การทำพิินััยกรรม (M074) 15 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเป็็นตำรวจ (M078) 18 ภารกิิจของรััฐ

การลงคะแนนเสีียงในการเลืือกตั้้�งทั่่�วไป 

(M079)

18 ภารกิิจของรััฐ

การลงคะแนนเสีียงในการเลืือกตั้้�งท้้องถิ่่�น 

(M080)

18 ภารกิิจของรััฐ

การทำใบอนุุญาตขัับรถโดยสารขนาดใหญ่่ 

(M089)

18 ภารกิิจของรััฐ

การทำใบอนุุญาตขัับรถบรรทุุกขนาดใหญ่่ 

(M090)

18 ภารกิิจของรััฐ

การเข้้าทำสััญญาเพื่่�อสิ่่�งจำเป็็น (M095) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การร้้องเรีียนกรณีีถููกเลืือกปฏิิบััติิ (M096) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การชมภาพยนตร์์ เรต U 

ในโรงภาพยนตร์์ (M097)
ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเช่่าภาพยนตร์์ เรต U (M098) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การซื้้�อภาพยนตร์์ เรต U (M098) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ, หน้้าที่่�ตามกฎหมาย, 

ความยิินยอม

การขอบัันทึึกข้้อมููลการศึึกษา (M102) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ, หน้้าที่่�ตามกฎหมาย, 

ความยิินยอม

การขอข้้อมููลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของเจ้้า

พนัักงานท้้องที่่� (M103)
ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ, ความยิินยอม
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รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การเป็็นพยานในคดีีอาญา (M104) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การเป็็นพยานในคดีีแพ่่ง (M105) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การถููกฟ้้องเป็็นจำเลย (M107) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การเปิิดบััญชีีธนาคาร (M109) ไม่่มีีกำหนด สััญญา, ภารกิิจของรััฐ,  

หน้้าที่่�ตามกฎหมาย

การเลืือกศาสนา (M110) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การฟ้้องคดีีต่่อศาลขอให้้บิิดารัับผู้้�เยาว์์เป็็นบุุตร 

(M115)

15 ภารกิิจของรััฐ

การให้้ความยิินยอมต่่อการจดทะเบีียนรัับรอง

บุุตรของบิิดา (M116)
ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การเพิิกถอนการสมรส กรณีีสำคััญผิิดตััว  

ถููกกลฉ้้อฉล หรืือถููกข่่มขู่่�  (M117) 
ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การให้้บุุคคลอื่่�นนำที่่�ดิินไปจััดหาผลประโยชน์์ 

(M118)
ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การร้้องทุุกข์์ (M119) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การฟ้้องร้้องบุุพการีีต่่อศาล (M120) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การเป็็นผู้้�รัับมอบอำนาจ (M121) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

ที่่�มา: รวบรวมโดยผู้้�เขีียน
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(2) กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถทำได้้โดยลำพััง เป็็นกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ต้้องได้้รัับความยิินยอม

ของผู้้�ปกครอง ศาล หรืือหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง (แล้้วแต่่กรณีี) ก่่อนทำกิิจกรรมนั้้�น

ตารางที่่� 2 กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถทำได้้โดยลำพััง

รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การได้้รัับศึึกษาภาคบัังคัับ (M001) 7-16 ภารกิิจของรััฐ, หน้้าที่่�ตามกฎหมาย

การลงชื่่�อในแบบฟอร์์มขอหนัังสืือเดิินทาง 

(M007)

15 ภารกิิจของรััฐ

การทำงานไม่่เต็็มเวลา (M009) 15 สััญญา

การทำงานเต็็มเวลา (M029) 15 สััญญา

การสมรส (คู่่�สมรสต่่างเพศ) (M033) 17 ภารกิิจของรััฐ

การซื้้�อพัันธบััตรออมทรััพย์์พิิเศษ (M037) 15 ภารกิิจของรััฐ

การขอหนัังสืือเดิินทาง (M043) ไม่่มีีกำหนด14 ภารกิิจของรััฐ

การถููกรัับเป็็นบุุตรบุุญธรรม (M055) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

การเข้้าทำสััญญา (M061) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การเป็็นโจทก์์ฟ้้องคดีี (M106) ไม่่มีีกำหนด ภารกิิจของรััฐ

ที่่�มา: รวบรวมโดยผู้้�เขีียน

(3) กิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ไ์ม่ส่ามารถทำได้ ้เป็น็กิจิกรรมที่่�ผู้้�บรรลุุนิติิิภาวะ หรืือผู้้�ที่่�มีอีายุุ 20 ปีบีริบิูรูณ์์  

หรืือผู้้�บรรลุุนิิติิภาวะที่่�มีีอายุุถึึงเกณฑ์์ที่่�กฎหมายกำหนดแล้้วเท่่านั้้�นจึึงจะสามารถทำได้้ ผู้้�เยาว์์จึึง 

ไม่่สามารถทำกิจิกรรมกลุ่่�มนี้้�ได้้ ไม่่ว่า่จะได้้รับความยิินยอมของผู้้�ปกครอง ศาล หรืือหน่ว่ยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

(แล้้วแต่่กรณีี) หรืือไม่่ก็็ตาม เช่่น การเข้้าผัับ/บาร์์ (M023) การทำหน้้าที่่�ผู้้�จััดการมรดก (M062) การเป็็น

สมาชิิกสภาผู้้�แทนราษฎร (M081) การรัับบุุตรบุุญธรรม (M088)

(4) กิจิกรรมท่ี่�กฎหมายไทยไม่่ได้้กำหนดความสามารถของผู้้�เยาว์์ เป็น็กิจิกรรมที่่�กฎหมายไทย

ไม่่ได้้กำหนดเกี่่�ยวกัับความสามารถหรืืออายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถทำกิิจกรรมนั้้�นไว้้ ดัังนั้้�น การพิิจารณา

ความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการทำกิิจกรรมดัังกล่่าวจึึงต้้องนำมาตรา 21 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิชิย์ ์มาพิจิารณาและปรับัใช้้ ซึ่่�งโดยหลักัแล้้วผู้้�เยาว์จ์ะไม่ส่ามารถทำกิจิกรรมในกลุ่่�มนี้้�ได้้ หากไม่ไ่ด้้รับั 

14 ค ำว่่า “ไม่่มีีกำหนด” ในตารางที่่� 2 หมายความถึึง กฎหมายไม่่ได้้มีีการกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถทำกิิจกรรมนั้้�น
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ความยิินยอมจากผู้้�ปกครองก่่อน เว้้นแต่่กิิจกรรมนั้้�นเป็็นนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง15  

ตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรืือมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

ตารางที่่� 3 กิิจกรรมที่่�กฎหมายไม่่ได้้กำหนดความสามารถของผู้้�เยาว์์

รายชื่่�อกิิจกรรม อายุุ (ปีี) ฐานการประมวลผลข้้อมููล

การซื้้�อสีีสเปรย์์ (M022) ไม่่มีีกำหนด16 ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การซื้้�อยาคุุมกำเนิิดฉุุกเฉิิน (M036) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การซื้้�อสััตว์์เลี้้�ยง (M039) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การจ่่ายหนี้้�เงิินกู้้� (M075) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเจาะร่่างกาย (M094) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การซ้้อนท้้ายรถจัักรยานยนต์์ (M112) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

การเช่่าเกม (M113) ไม่่มีีกำหนด สััญญา

การซื้้�อเกม (M113) ไม่่มีีกำหนด ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููล

ที่่�มา: รวบรวมโดยผู้้�เขีียน

(5) กิิจกรรมที่่�ไม่่มีีในกฎหมายของประเทศไทย เป็็นกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีกฎหมายไทยกำหนดไว้้ 

หรืือไม่่สามารถทำได้้ตามกฎหมายไทย เช่่น การเข้้ากาสิิโน (M069) การทำงานในกาสิิโน (M070) การ

ขอใบรัับรองการเปลี่่�ยนเพศ (M071) การเป็็นลููกขุุน (juror) (M073) ซึ่่�งโดยสภาพแล้้วผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถ

ทำกิิจกรรมดัังกล่่าวได้้เลย

15  เนื่่�องจากมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ยัังมีีประเด็็นปััญหาที่่�ต้้องพิิจารณา

ซึ่่�งผู้้�เขีียนจะกล่่าวต่่อไปในหััวข้้อ 3.2 นอกจากนี้้� ความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการทำกิิจกรรมกลุ่่�มนี้้�อาจต้้องมีีการพิิจารณาข้้อเท็็จจริิงเป็็น 

รายกรณีี จึึงจะสามารถระบุุได้้ว่่าผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพัังหรืือไม่่ เช่่น การพิิจารณากรณีีตามมาตรา 24 ซึ่่�งไม่่อยู่่�ในขอบเขตการศึึกษา

ของบทความฉบัับนี้้�
16 ค ำว่่า “ไม่่มีีกำหนด” ในตารางที่่� 3 หมายความถึึง กฎหมายไม่่ได้้มีีการกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถทำกิิจกรรมนั้้�น



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

101

แผนภาพที่่� 1 จำนวนกิิจกรรมแบ่่งกลุ่่�มตามความสามารถในการทำกิิจกรรมของผู้้�เยาว์์

ที่่�มา: รวบรวมโดยผู้้�เขีียน

แผนภาพที่่� 2 จำนวนกิิจกรรมแบ่่งกลุ่่�มตามฐานในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์17

ที่่�มา: รวบรวมโดยผู้้�เขีียน

17  จำนวนของกิิจกรรมซึ่่�งแบ่่งกลุ่่�มตามฐานการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ อาจไม่่เท่่ากัันกัับจำนวนของกิิจกรรม

ซึ่่�งแบ่่งกลุ่่�มตามความสามารถของผู้้�เยาว์์ เนื่่�องจากแต่่ละกิิจกรรมอาจอาศััยฐานในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้มากกว่่าหนึ่่�งฐาน
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3. การให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์

3.1 กิจิกรรมท่ี่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง

กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง ได้้แก่่ 

การขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) การขอบัันทึึกข้้อมููลการศึึกษา (M102) และการขอข้้อมููลที่่�อยู่่�

ในความครอบครองของเจ้้าพนัักงานท้้องที่่� (M103) โดยกิิจกรรมดัังกล่่าวเป็็นการใช้้สิทธิิเข้้าถึึงข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคล (right of access) ผู้้�ที่่�เป็็นเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคลมีีสิิทธิิขอเข้้าถึึงและขอรัับสำเนาข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวกัับตนเองซ่ึ่�งอยู่่�ในความรัับผิิดชอบของผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้ โดยกิิจกรรม 

ดัังกล่่าวไม่่ได้้มีีการกำหนดอายุุขั้้�นต่่ำของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถใช้้สิิทธิิข้้างต้้นของตนได้้ 

อย่า่งไรก็ด็ี ีผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลจะสามารถปฏิเิสธตามคำขอของเจ้้าของข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลได้้

เฉพาะกรณีีที่่�เป็็นการปฏิบัิัติติามกฎหมายหรืือคำสั่่�งศาล หรืือเป็็นกรณีีที่่�การเข้้าถึึงหรืือขอรับสำเนาข้้อมูล

ส่่วนบุุคคลนั้้�นจะส่่งผลกระทบที่่�อาจก่่อให้้เกิิดความเสีียหายต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของบุุคคลอื่่�นเท่่านั้้�น18 

สำหรับักิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถให้้ความยิินยอมได้้โดยลำพัังในการประมวลผลข้้อมูลส่ว่นบุุคคล

จากกิิจกรรมการขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) การขอบัันทึึกข้้อมููลการศึึกษา (M102) และการขอ

ข้้อมููลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของเจ้้าพนัักงานท้้องที่่� (M103) นั้้�น จะเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�เยาว์์ให้้ความยิินยอม 

(consent) แก่ผู่้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุุคคลที่่�เป็็นหน่ว่ยงานของรัฐัในการอนุญุาตให้้ผู้้�ปกครองสามารถเข้้าถึงึ 

หรืือขอสำเนาข้้อมููลส่่วนบุุคคลแทนผู้้�เยาว์์ได้้ กล่่าวคืือ เมื่่�อผู้้�ปกครองขอเข้้าถึึงหรืือขอสำเนาข้้อมููล 

ส่่วนบุุคคลแทนผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุตั้้�งแต่่ 15 ปีี19 ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�เป็็นหน่่วยงานของรััฐต้้องได้้รัับ

ความยินิยอมของผู้้�เยาว์ก์่อ่น จึงึจะสามารถดำเนินิการเปิดิเผยข้้อมูลส่ว่นบุคุคลของผู้้�เยาว์ต์่อ่ผู้้�ปกครองได้้ 

ทั้้�งนี้้� แม้้ว่าตามมาตรฐานของพระราชบัญญัติัิข้้อมูลข่า่วสารของราชการ พ.ศ. 2540 จะกำหนดให้้

ผู้้�เยาว์ท์ี่่�มีีอายุตุั้้�งแต่ ่15 ปี ีต้้องให้้ความยินิยอมแก่ผู่้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลที่่�เป็น็หน่ว่ยงานของรัฐัก็ต็าม 

แต่โ่ดยปกติแิล้้วผู้้�ปกครองมีหีน้้าที่่�ปกป้อ้งและคุ้้�มครองผู้้�เยาว์ ์ซึ่่�งสอดคล้้องกับัหลักัการในมาตรา 21 ของ

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ที่่�บััญญััติิให้้การทำนิิติิกรรมใด ๆ ของผู้้�เยาว์์ ต้้องได้้รัับความยิินยอม

ของผู้้�ปกครองก่อ่น เว้้นแต่ก่ิจิกรรมนั้้�นเป็น็นิติิกิรรมที่่�ผู้้�เยาว์ส์ามารถทำได้้โดยลำพััง ตามมาตรา 22 มาตรา 

23 หรืือมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ ดัังนั้้�น สำหรัับการเข้้าถึึงหรืือขอสำเนาข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลแทนผู้้�เยาว์์ที่่�มีอีายุุต่่ำกว่า่ 15 ปีี หรืือกรณีีที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลูส่่วนบุุคคลไม่่ใช่่หน่ว่ยงานของรััฐ20 

18  มาตรา 30 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562
19  มาตรา 25 พระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 

	ข้้อ  1 กฎกระทรวง ฉบัับที่่� 2 (พ.ศ.2541) ออกตามความในพระราชบััญญััติิข้้อมููลข่่าวสารของราชการ พ.ศ. 2540 
20 ก รณีีการขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) และการขอบัันทึึกข้้อมููลการศึึกษา (M102)
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ผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ย่อ่มที่่�จะสามารถดำเนิินการดัังกล่าวได้้ โดยไม่่ต้้องขอความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ก่อ่น21 

3.2 ความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

มาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ได้้นำข้้อยกเว้้นเรื่่�อง 

ความสามารถในการทำนิิติกิรรมของผู้้�เยาว์ ์ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิชิย์ ์มาตรา 22 มาตรา 23 

และมาตรา 24 มาใช้้เป็็นหลัักในการพิิจารณากิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์อายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี สามารถให้้ความยิินยอม

ในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล โดยไม่่ต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ 

ทั้้�งนี้้� จากการที่่�ผู้้�เขียีนได้้ทำการสืบืค้้นคำพิพิากษาของศาลฎีกีาเกี่่�ยวกับักิจิกรรมดังักล่า่ว พบว่า่

ในประเทศไทยยังัไม่ม่ีคีำพิพิากษาของศาลฎีกีาที่่�ตัดัสิินเกี่่�ยวกับัประเด็น็ความสามารถของผู้้�เยาว์ใ์นการให้้

ความยิินยอมแก่่ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล รวมถึึงการตีีความและ

การปรัับใช้้ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ซึ่่�งเป็็นนิิติิกรรมที่่�

ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้เองโดยลำพัังนั้้�น ยัังคงมีีประเด็็นปััญหาที่่�มีีการถกเถีียงกััน และคำพิิพากษาศาลฎีีกา

ของประเทศไทยที่่�วิินิิจฉััยเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมดัังกล่่าวมีีจำนวนน้้อยมาก (สามารถดููรายละเอีียดเพิ่่�มเติิม

ได้้ในข้้อ 2.1.1) ส่่งผลให้้ไม่่มีีคำอธิิบายเกี่่�ยวกัับแนวทางการปรัับใช้้และตีีความบทบััญญััติิดัังกล่าวที่่�จะ

สามารถนำมาใช้้เป็น็บรรทัดัฐานในการอ้้างอิงิได้้ โดยสามารถแบ่ง่ประเด็น็ปัญัหาออกเป็น็ 4 ประเด็น็ ดังันี้้�

(1) ปััญหาเก่ี่�ยวกัับกิจกรรมท่ี่�ผู้้�เยาว์์ได้้สิิทธิิหรืือหลุุดพ้้นจากหน้้าท่ี่� หรืือเป็็นประโยชน์์แก่่ 

ผู้้�เยาว์์ฝ่่ายเดีียว22 

นอกจากที่่�ผู้้�เขีียนไม่่พบคำพิิพากษาของศาลฎีีกาเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมประเภทนี้้�แล้้ว ยัังมีีประเด็็น

ปััญหาที่่�น่่าสนใจเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ได้้ประโยชน์์ทางเศรษฐกิิจ แต่่ต้้องชำระหนี้้�ตอบแทน ว่่าจะ

ถืือเป็็นนิิติิกรรมตามมาตรา 22 นี้้�หรืือไม่่ เช่่น ในกรณีีการรัับที่่�ดิินซึ่่�งก่่อให้้เกิิดภาระทางภาษีีตามมา หรืือ

ที่่�ดิินซึ่่�งติิดภาระจำยอมหรืือติิดจำนองอัันอาจถููกบัังคัับขายทอดตลาดได้้ จะถืือว่่าเป็็นการได้้มาซ่ึ่�งสิิทธิิ 

หรืือจะถืือเป็็นภาระ ซึ่่�งยัังคงเป็็นประเด็็นที่่�ถกเถีียงกััน23 

(2) ปััญหาเกี่่�ยวกัับนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ต้้องทำเองเฉพาะตััว24

จากการศึกึษาคำพิพิากษาของศาลฎีกีา มีขี้้อสังัเกตประการหนึ่่�งว่า่ นิติิิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์ต์้้องทำเอง

เฉพาะตัวันั้้�นเป็น็นิติิกิรรมที่่�เป็น็การใช้้สิทิธิติามกฎหมาย กล่าวคืือ เป็็นกรณีีที่่�มีกีฎหมายกำหนดไว้้อยู่่�แล้้ว

21  มาตรา 8, 9 คำประกาศสิิทธิิและข้้อพึึงปฏิิบััติิของผู้้�ป่่วย พ.ศ. 2558 - กรณีีการขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) ผู้้�ปกครอง

อาจดำเนิินการแทนผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุไม่่เกิิน 18 ปีีบริิบููรณ์์ได้้
22  มาตรา 22 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
23  กิิตติิศัักดิ์์� ปรกติ, คำอธิิบายวิิชากฎหมายแพ่่ง : หลัักทั่่�วไป ว่่าด้้วยบุุคคลธรรมดา, พิิมพ์์ครั้้�งที่่� 2 (กรุงเทพมหานคร: 

วิิญญููชน, 2550), หน้้า 57-58.
24  มาตรา 23 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ 
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ว่่า ผู้้�เยาว์์ต้้องเป็็นผู้้�ให้้ความยิินยอมด้้วยตนเองเท่่านั้้�น ซึ่่�งในการประมวลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์นั้้�น 
ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลอาจอาศััยฐานตามกฎหมายอื่่�นในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ 
เช่่น ฐานภารกิิจของรััฐ มิิใช่่การประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลตามฐานความยิินยอม

(3) ปััญหาเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมที่่�เป็็นเรื่่�องสมแก่่ฐานะและความจำเป็็นในการดำรงชีีวิิตของ 
ผู้้�เยาว์์25

ประเด็น็ปัญัหาเกี่่�ยวกับันิติิกิรรมตามมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายและพาณิชิย์ ์ได้้แก่ ่ปัญัหา
การตีคีวามคำว่า่ “สมแก่ฐ่านานุรุูปูแห่ง่ตน” ว่า่จะต้้องพิจิารณาฐานะของบุคุคลใด ระหว่า่งฐานะที่่�แท้้จริงิ 
ของผู้้�เยาว์เ์พีียงบุคุคลเดียีวเท่า่นั้้�น หรือืควรรวมถึงึฐานะของบุคุคลผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์ด์้้วย และสำหรับั
คำว่่า “เป็็นการอัันจำเป็็นในการดำรงชีีพตามสมควร” ควรมีีความหมายเช่่นไร จะต้้องพิิจารณาถึึง 
ความจำเป็็นในการดำรงชีีพเมื่่�อไหร่่ มีีขอบเขตเพีียงใด และการทำนิิติิกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับเทคโนโลยีี ถืือเป็็น
กรณีีที่่�จำเป็็นในการดำรงชีีพตามสมควรด้้วยหรืือไม่่26 ในสภาพสัังคมปััจจุุบััน

โดยการที่่�จะพิิจารณาว่่ากิิจกรรมใดเป็็นนิิติิกรรมที่่�สมแก่่ฐานานุุรููปแห่่งตน ต้้องพิิจารณาว่่าเป็็น
นิิติิกรรมที่่�สมแก่่ฐานะทางการเงิินและฐานะทางสัังคมของผู้้�เยาว์์หรืือไม่่ ซึ่่�งจะต้้องเป็็นการพิิจารณา
เป็็นรายกรณีี ๆ ไป และการอัันจำเป็็นในการดำรงชีีพ ซ่ึ่�งอาจหมายถึึงการกระทำใด ๆ ที่่�ปกติผู้้�เยาว์์
จำเป็็นต้้องทำ โดยพิจิารณาจากฐานะของผู้้�เยาว์แ์ต่ล่ะบุคุคล และพิจิารณาตามเหตุกุารณ์เ์ป็น็กรณี ีๆ  ไป 
เช่่นเดีียวกััน โดยคำนึึงถึึงปริิมาณและราคาที่่�สมเหตุุสมผลด้้วย27 ซึ่่�งอาจทำให้้เกิิดความไม่่แน่่นอน และ
ไม่่สามารถนำมาเป็็นมาตรฐานที่่�จะปรัับใช้้กัับผู้้�เยาว์์ทุุกรายได้้ และมีีข้้อสัังเกตอีีกประการหนึ่่�งว่่า หาก
นิิติิกรรมนั้้�นเป็็นนิิติิกรรมที่่�เกี่่�ยวกัับการพัักผ่่อนหย่่อนใจ เช่่น การดููหนััง ดููละคร คอนเสิิร์์ต หรืือเล่่นเกม 
ถืือเป็็นความฟุ่่�มเฟืือยหรืือไม่่28 หรืือยัังอยู่่�ในขอบเขตของการอัันจำเป็็นในการดำรงชีีพตามสมควรและ
สมแก่่ฐานานุุรููปแห่่งตน

(4) ปััญหาเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีฐานะเป็็นนิิติิกรรม

สำหรัับกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีฐานะเป็็นนิิติิกรรมซ่ึ่�งโดยปกติผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพัังนั้้�น ย่่อมมีี
ประเด็็นปััญหาที่่�ว่่า ผู้้�เยาว์์ยัังสามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้ด้้วยตนเอง
หรืือไม่่ เนื่่�องจากมาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 กำหนดข้้อยกเว้้น
ให้้เฉพาะกิิจกรรมตามมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 เท่่านั้้�น ซึ่่�งจะส่่งผลให้้ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถให้้

25  มาตรา 24 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
26  มนมาศ สุุมโนทยาน. นิิติิกรรมที่่�สมแก่่ฐานานุุรููปแห่่งตนและจำเป็็นในการดำรงชีีพตามสมควรของผู้้�เยาว์์. วิิทยานิิพนธ์์

ปริิญญามหาบััณฑิิต คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2559 ; 
27	 Ibid.
28  ศศิิวิิมล เสมอใจ, “ปััญหาเกี่่�ยวกัับการจำกััดความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการทำนิิติิกรรมสััญญา,” วารสารนิิติิศาสตร์์ 

มหาวิิทยาลััยนเรศวร, (ก.ค. - ธ.ค. 2563), หน้้า 162.
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ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลเกี่่�ยวกัับกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีฐานะเป็็นนิิติิกรรมได้้ จนกว่่า 
ผู้้�เยาว์์จะบรรลุุนิิติิภาวะ

ดังันั้้�น เมื่่�อประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ ์มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ยังัมีปีระเด็น็
ปััญหาในแง่่ของการปรัับใช้้และตีีความดัังกล่่าวมาข้้างต้้น ย่่อมส่่งผลต่่อการพิิจารณาว่่ากิิจกรรมใดบ้้าง 
ที่่�ผู้้�เยาว์์อายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง 

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อได้้ศึึกษากฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุุโรป 
ประเทศอัังกฤษ และประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน ซึ่่�งเป็็นกฎหมายที่่�มีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อคุ้้�มครอง
ข้้อมูลูส่่วนบุคุคลของผู้้�เยาว์์ที่่�ทำกิจิกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอินิเทอร์เ์น็ต็หรือืกิจิกรรมทางออนไลน์์โดยเฉพาะ 
โดยแต่่ละประเทศใช้้เกณฑ์์อายุุของผู้้�เยาว์์เป็็นหลัักในการพิิจารณาความสามารถของผู้้�เยาว์์ว่่าสามารถ 
ให้้ความยิินยอมแก่่ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของตนได้้ ดัังนี้้�

ประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนดให้้ผู้้�ให้้บริิการออนไลน์์หรืือเว็็บไซต์ต้้องได้้รัับความยิินยอมที่่� 
ตรวจสอบได้้ (verifiable parental consent) จากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่า 13 ปีี29 ทั้้�งนี้้� 
กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของประเทศสหรััฐอเมริิกามีีการกำหนดข้้อยกเว้้นสำหรัับกรณีีที่่� 
ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลไม่่ต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ไว้้ด้้วยเช่่นกััน ซ่ึ่�งข้้อมููล 
ที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลจะสามารถเก็็บรวบรวมได้้จะเป็็นไปอย่่างจำกััดตามที่่�กฎหมายกำหนด และ 
ไม่ส่ามารถเปิิดเผยข้้อมูลดัังกล่าวต่่อบุคคลที่่�สามได้้ ตลอดจนต้้องมีีการแจ้้งเตืือนข้้อมูลสำคััญให้้ผู้้�ปกครอง
ของผู้้�เยาว์์ทราบอย่่างชััดแจ้้ง 

โดยมีข้้อสังเกตว่่า แม้้ว่าประเทศสหรััฐอเมริิกาจะมีีการกำหนดข้้อยกเว้้นสำหรัับกรณีีที่่�ผู้้�ควบคุมุ
ข้้อมูลส่ว่นบุคุคลไม่ต่้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ไว้้ด้้วยเช่น่กััน แต่่ก็ไ็ด้้มีกีารระบุุกิจิกรรม
และวััตถุุประสงค์์ที่่�ได้้รัับการยกเว้้นไม่่ต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองไว้้อย่่างชััดเจน

ในส่่วนของสหภาพยุโรปได้้กำหนดให้้ผู้้�ให้้บริิการประเภท Information Society Services  
ที่่�มุ่่�งให้้บริิการแก่่ผู้้�เยาว์์โดยตรง เช่่น บริิการเกมออนไลน์์ การขายสิินค้้าออนไลน์์ ที่่�ใช้้ความยิินยอมเป็็น
ฐานในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ ต้้องได้้รับความยิินยอมที่่�ตรวจสอบได้้ (verifiable 
parental consent) จากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่า 13-16 ปีี (ขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายภายในของ
รััฐสมาชิิก)30 ซ่ึ่�งประเทศอัังกฤษได้้กำหนดเงื่่�อนไขการให้้ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ไว้้เช่่นเดีียวกัับสหภาพ
ยุุโรป เพีียงแต่่กำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้

โดยลำพัังไว้้ที่่� 13 ปีี31 

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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ประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีนได้้กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลต้้องแจ้้งให้้ผู้้�ปกครอง

ของผู้้�เยาว์์ทราบอย่่างชััดเจน และต้้องได้้รัับความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ในการประมวลผล

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุต่่ำกว่่า 14 ปีี32 

สำหรับัประเทศญี่่�ปุ่่�น แม้้ว่า่กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลูส่่วนบุคุคลจะไม่ใ่ช่ก่ฎหมายที่่�คุ้้�มครองข้้อมูลู

ส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ที่่�ทำกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอิินเทอร์์เน็็ตหรืือกิิจกรรมทางออนไลน์์โดยเฉพาะ แต่่

ก็็ได้้ใช้้กำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์เพีียงอย่่างเดีียวในการพิิจารณาความสามารถของผู้้�เยาว์์ในการให้้ความ

ยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลเพีียงปััจจััยเดีียวเช่่นกััน โดยกำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมูล 

ส่ว่นบุคุคลที่่�จำเป็น็ต้้องประมวลผลข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลของผู้้�เยาว์ท์ี่่�มีอีายุ ุ12 ถึงึ 15 ปี ีหรืือต่่ำกว่า่ ต้้องได้้รับั 

ความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์33 

3.3 กำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ในการให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคล

จากบทบััญญััติิในมาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 สามารถ

แบ่่งกรณีีเกี่่�ยวกัับกำหนดอายุุในการให้้ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ได้้ออกเป็็น 2 กรณีี ดัังนี้้�

(1) ผู้้�เยาว์์ที่่�มีอีายุุไม่เ่กินิ 10 ปี ีไม่่สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่ว่นบุุคคลได้้  

ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ทุุกกรณีี

(2) ผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี แต่่ไม่่ถึึง 20 ปีี หรืือมิิได้้บรรลุุนิิติิภาวะด้้วยการสมรส หรืือมิิได้้ 

มีีฐานะเสมืือนดัังบุุคคลซ่ึ่�งบรรลุุนิิติิภาวะแล้้ว ตามมาตรา 27 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  

ไม่่สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้ ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลต้้องขอ 

ความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ทุกุกรณีี เว้้นแต่่กิจิกรรมที่่�ขอความยิินยอมนั้้�นเป็็นการใด ๆ  ที่่�ผู้้�เยาว์์

สามารถกระทำได้้ด้้วยตนเองตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรืือ มาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง

เมื่่�อสืืบค้้นที่่�มาของกำหนดอายุุ 10 ปีีของผู้้�เยาว์์34 พบว่่า “อายุุ 10 ปีีของผู้้�เยาว์์ มีีที่่�มาจาก

ประมวลกฎหมายอาญา ซ่ึ่�งกำหนดให้้ผู้้�ที่่�กระทำความผิิดที่่�มีอีายุตุั้้�งแต่่ 10 ปี ีถึงึ 15 ปี ีจะไม่่ต้้องรับัโทษ35 

และเนื่่�องจากผู้้�เยาว์์อายุุเพีียง 10 ปีี ยัังไม่่รู้้�เรื่่�องราว กระทั่่�งการกระทำความผิิดอาญาก็็ไม่่ต้้องรัับโทษ  

ดัังนั้้�น ในกรณีีเช่่นนี้้� การขอความยิินยอมก็็ควรจะต้้องขอจากผู้้�ปกครอง” 

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  รายงานการประชุุมคณะกรรมการกฤษฎีีกา (คณะที่่� 11) ครั้้�งที่่� 5 (30/2561) 24/2561 วัันที่่� 6 สิิงหาคม 2561
35  มาตรา 74 ประมวลกฎหมายอาญา
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อย่่างไรก็็ดีี ปััจจุุบัันการมีีแก้้ไขเกณฑ์์อายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�กำหนดไว้้ในมาตรา 73 ของประมวล

กฎหมายอาญา36 ซ่ึ่�งเป็น็ที่่�มาของกำหนดอายุ ุ10 ปีขีองผู้้�เยาว์ ์ในมาตรา 20 ของพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครอง

ข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2565 ด้้วยเหตุุผลจากการศึึกษาทางการแพทย์์37 ที่่�ว่่า เด็็กที่่�มีีอายุุระหว่่าง 7 ปีี  

ถึงึไม่่เกินิ 12 ปี ีมีพีัฒันาการด้้านความคิิดสติปิัญัญาและจริยิธรรมยังัไม่ส่มบูรูณ์ ์ขาดความรู้้�สึึกผิดชอบชั่่�วดีี  

และไม่่สามารถคาดการณ์์ผลที่่�จะเกิิดจากการกระทำของตนได้้ อายุุขั้้�นต่่ำของผู้้�เยาว์์ที่่�ต้้องเริ่่�มรัับผิิดทาง

อาญาจึึงควรมีีการแก้้ไข จากเดิิมที่่�กำหนดไว้้ที่่�อายุุไม่่เกิิน 10 ปีี เป็็นอายุุไม่่เกิิน 12 ปีี38 

โดยหากพิจารณาถึึงเกณฑ์์อายุุของผู้้�ที่่�จะสามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วน

บุุคคลได้้โดยไม่่ต้้องคำนึึงถึึงเงื่่�อนไขตามมาตรา 22 มาตรา 23 หรืือ มาตรา 24 ของประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์นั้้�น จะเห็็นได้้ว่าประเทศไทยได้้ใช้้อายุุบรรลุุนิิติิภาวะ หรืืออายุุ 20 ปีี39 เป็็นเกณฑ์์ใน

การพิิจารณาและกำหนดความสามารถของเจ้้าของข้้อมููลส่่วนบุุคคล40 จึึงเป็็นกรณีีที่่�ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถให้้ 

ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้ด้้วยตนเองเลย หากไม่่ได้้รับความยิินยอมจาก 

ผู้้�ปกครองก่่อน ซ่ึ่�งแม้้ว่าการคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลและสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�เยาว์์จะเป็็นเรื่่�อง

ที่่�สำคััญและจำเป็็น และการขอความยิินยอมของผู้้�ปกครองนั้้�นเป็็นไปเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ในการปกป้้อง

คุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�เยาว์์จากความเสี่่�ยงหรืืออัันตรายต่่าง ๆ ก็็ตาม แต่่การดำเนิินการ 

ดัังกล่่าวย่่อมต้้องมีีการสอดส่่องหรืือรุุกล้้ำความเป็็นส่่วนตััวของผู้้�เยาว์์จากผู้้�ปกครองในแง่่ใดแง่่หนึ่่�งด้้วย

เช่่นกััน ดัังนั้้�น การกำหนดอายุุของผู้้�ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ที่่� 

20 ปีี ย่่อมส่่งผลกระทบต่่อการมีีส่่วนร่่วมและการมีีอิิสระในการตััดสิินใจของผู้้�เยาว์์อย่่างมาก โดยเฉพาะ

อย่่างยิ่่�งเมื่่�อความต้้องการหรืือการตััดสิินใจของผู้้�เยาว์์ (private autonomy / self-determination)  

ขััดหรืือแย้้งกัับความต้้องการหรืือการตััดสิินใจของผู้้�ปกครอง

เมื่่�อย้้อนกลับไปในอดีตี สังัคมไทยมีแีนวคิดิว่า่ผู้้�เยาว์เ์ป็น็ทรัพัย์ส์ินิของบิดิามารดา และกฎหมาย

จารีีตประเพณีีขาดการกำหนดเงื่่�อนไขในการใช้้อำนาจของบิิดามารดาต่่อบุุตรที่่�ชััดเจน ทำให้้บิิดามารดา

แสวงหาผลประโยชน์์จากผู้้�เยาว์์โดยอาศััยอำนาจปกครอง41 จนกระทั่่�งเมื่่�อประเทศไทยได้้เข้้าเป็็นภาคีี

36  มาตรา 73 ประมวลกฎหมายอาญา ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดย มาตรา 3 พระราชบััญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา 

(ฉบัับที่่� 29) พ.ศ. 2565 
37  ทฤษฎีีพััฒนาการทางด้้านความคิิด (theory of cognitive development) ของฌอง เพีียเจท์์ (Jean Piaget) นัักจิิตวิิทยา

ชาวสวิิส
38 บั นทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาประกอบร่่างพระราชบัญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� ..)  

พ.ศ. .... (การกำหนดอายุุของเด็็กที่่�เป็็นผู้้�กระทำความผิิดทางอาญา) เรื่่�องเสร็็จที่่� 485/2550
39  มาตรา 19 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
40  มาตรา 20 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562
41 ภั ัทริิดา สุุคุุณณีี, “บทวิิเคราะห์์รััฐธรรมนููญ เรื่่�อง สิิทธิิเด็็ก เยาวชน และบุุคคลในครอบครััว,” (ม.ป.ป.).
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สมาชิิกของอนุุสััญญาว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็ก (Convention on the Rights of the Child) จึึงได้้ให้้ความสำคััญ

กับัการคุ้้�มครองสิิทธิขิองผู้้�เยาว์ม์ากขึ้้�น และส่ง่ผลให้้ต้้องมีีความผููกพัันในการปฏิบัิัติิตามพัันธกรณีีที่่�เกิดิขึ้้�น  

โดยอนุุสััญญาสหประชาชาติิว่่าด้้วยสิิทธิิเด็็กได้้กำหนดหลัักพื้้�นฐานสำคััญของเด็็ก 4 ประการ ที่่�ต้้อง 

นำมาพิิจารณาในการตีีความและการดำเนิินการตามสิิทธิิอื่่�น ๆ ได้้แก่่ หลัักการไม่่เลืือกปฏิิบััติิ (non- 

discrimination) สิิทธิิที่่�จะมีีชีีวิิตและการพััฒนา (right to life survival and development) สิิทธิิ 

ที่่�จะได้้รัับการรัับฟััง (right to be heard) และการคำนึึงถึึงประโยชน์์สููงสุุดของเด็็ก (best interest of 

the child) 

โดยหลัักการ 4 ประการดัังกล่่าวข้้างต้้น ฝัังอยู่่�ในกรอบความคิิดเรื่่�องสิิทธิิของเด็็ก 4 ด้้าน  

ซึ่่�งควรใช้้เป็็นหลัักในการวิิเคราะห์์ความยิินยอมของผู้้�เยาว์์ เพื่่�อให้้แน่่ใจว่่าหลัักพื้้�นฐานดัังกล่่าวสมดุุลกัับ

การคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคล คือื การมีีชีวีิติรอด (survival) การได้้รับการปกป้องคุ้้�มครอง (protection) 

การพััฒนา (development) และการมีีส่่วนร่่วมและการมีีอิิสระ (participation and emancipation) 

อัันเป็็นปััจจััยที่่�ได้้รัับการพิิจารณาว่่าสามารถพััฒนาความสามารถของผู้้�เยาว์์ได้้42 

ดังันั้้�น การขอความยินิยอมของผู้้�ปกครองอาจมีีผลกระทบต่่อการพัฒันาตััวตนหรือืความสามารถ

ของผู้้�เยาว์์ได้้ โดยความเป็็นอิสิระหรืือความต้้องการของผู้้�เยาว์์นั้้�นควรจะต้้องมีีความสมดุุลกับัความจำเป็็น

ในการได้้รัับการป้้องกัันความเสี่่�ยงและอัันตราย (protection) เพื่่�อประโยชน์์สููงสุุดของผู้้�เยาว์์ด้้วย 

อย่า่งไรก็็ดี ีจากการศึึกษากฎหมายคุ้้�มครองข้้อมูลส่ว่นบุคุคลของประเทศสหรััฐอเมริิกา สหภาพ

ยุุโรป ประเทศอัังกฤษ ประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน และประเทศญี่่�ปุ่่�น พบว่่าประเทศส่่วนใหญ่่

พิจิารณาและกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์ท์ี่่�สามารถให้้ความยินิยอมได้้ด้้วยตนเองบนพื้้�นฐานของระดับัความรู้้� 

ความเข้้าใจและวุุฒิิภาวะของผู้้�เยาว์์ โดยทุกประเทศดัังกล่าวข้้างต้้นไม่่อิิงอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ 

ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลกัับอายุุที่่�บรรลุุนิิติิภาวะ ซึ่่�งมีีรายละเอีียดดัังต่่อไปนี้้�

ประเทศสหรััฐอเมริิกากำหนดอายุุบรรลุุนิิติิภาวะของผู้้�เยาว์์ไว้้ที่่� 18 - 21 ปีี43 (ซ่ึ่�งขึ้้�นอยู่่�กัับ

กฎหมายของแต่ล่ะมลรััฐ) และกำหนดอายุขุองผู้้�เยาว์ท์ี่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูล

ส่่วนบุุคคลไว้้ที่่� 13 ปีี44

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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สหภาพยุุโรปกำหนดอายุุบรรลุุนิิติิภาวะของผู้้�เยาว์์ไว้้ที่่� 16 ปีี45 และกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�

สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ที่่� 13-16 ปีี46 (ขึ้้�นอยู่่�กัับกฎหมายภายใน

ของรััฐสมาชิิก) 

ในขณะที่่�ประเทศอัังกฤษ47 ประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน48 และประเทศญี่่�ปุ่่�น49 กำหนดอายุุ

บรรลุุนิติิภิาวะของผู้้�เยาว์์ไว้้ที่่� 18 ปี ีและกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวล

ผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลไว้้ที่่� 13 ปีี50 14 ปีี51 และ 12-15 ปีี52 ตามลำดัับ

ตารางที่่� 4 เปรีียบเทีียบอายุุบรรลุุนิิติิภาวะกัับอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมได้้

ประเทศ อายุุบรรลุุนิิติิภาวะ (ปีี) อายุุให้้ความยิินยอม (ปีี)

ไทย 20 1053

20

สหรััฐอเมริิกา 18-21 13

สหภาพยุุโรป 16 13-16

อัังกฤษ 18 16

จีีน 18 14

ญี่่�ปุ่่�น 18 12-15

ที่มา: รวบรวมโดยผู้เขียน

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]
53  สำหรัับการให้้ความยิินยอมเพื่่�อการใด ๆ ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ มาตรา 22 มาตรา 23 หรืือมาตรา 24 

เท่่านั้้�น
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3.4 การตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครอง

แม้้โดยหลัักแล้้วการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์จะต้้องได้้รัับความยิินยอมจาก 

ผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ แต่่พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ก็็มิิได้้มีีการกำหนด 

หลัักเกณฑ์์หรืือเงื่่�อนไขอื่่�นใดสำหรัับการขอความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์

เป็็นการเฉพาะ มีีเพีียงเงื่่�อนไขการขอความยิินยอมในมาตรา 19 ของพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองข้้อมูล 

ส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 เท่่านั้้�น ตลอดจนมิิได้้มีีการกำหนดมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของ 

ผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ไว้้อย่่างชััดเจน ซึ่่�งอาจทำให้้เกิิดประเด็็นปััญหาว่่า การตรวจสอบความยิินยอมของ 

ผู้้�ปกครองโดยผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่ว่นบุคุคลนั้้�นเป็น็ไปอย่า่งมีมีาตรฐานที่่�เหมาะสมหรือืไม่ ่โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�ง

หากการขอความยินิยอมนั้้�นดำเนินิการผ่า่นทางอิเิล็็กทรอนิกิส์ ์หรือืแบบไม่พ่บหน้้า (non face-to-face) 

ซึ่่�งยากต่่อการตรวจสอบการให้้ความยิินยอมของผู้้�ปกครอง และอาจเป็็นช่่องว่่างที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วน

บุุคคลอาศััยประโยชน์์ในการประมวลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์โดยไม่่ชอบได้้

เมื่่�อเปรีียบเทีียบกัับกฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของต่่างประเทศ พบว่่าสามารถแบ่่งได้้

ออกเป็็น 2 กลุ่่�ม คือื ประเทศที่่�กำหนดมาตรฐานการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองไว้้อย่างชััดเจน 

ได้้แก่ ่ประเทศสหรัฐัอเมริกิา สหภาพยุโรป ประเทศอังักฤษ และประเทศที่่�ไม่ไ่ด้้มีการกำหนดมาตรฐานการ 

ตรวจสอบไว้้อย่่างชััดเจนเช่่นเดีียวกัับประเทศไทย ได้้แก่่ ประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน และประเทศ

ญี่่�ปุ่่�น 

โดยประเทศสหรััฐอเมริิกาได้้กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลต้้องดำเนิินการอย่าง 

สมเหตุุสมผล (โดยพิิจารณาจากเทคโนโลยีีที่่�มีีอยู่่�) ทั้้�งยัังได้้กำหนดตััวอย่่างมาตรการหรืือวิิธีีการในการ

ตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครอง เพื่่�อให้้ผู้้�ควบคุุมส่่วนบุุคคลสามารถนำไปใช้้เป็็นแนวทางปฏิิบััติิไว้้

อย่า่งชัดัเจนอีกีด้้วย54 เช่น่ การให้้ผู้้�ปกครองลงนามในแบบฟอร์ม์ความยินิยอมและส่ง่กลับัมาให้้ผู้้�ควบคุมุ

ข้้อมููลส่่วนบุุคคลทางโทรสาร ไปรษณีีย์์ หรืือสแกนทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ หรืือการให้้ผู้้�ปกครองติิดต่่อกัับ

บุุคลากรที่่�ผ่่านการฝึึกอบรมผ่่านการประชุุมทางวิิดีีโอ55 

สำหรัับสหภาพยุุโรป56 และประเทศอัังกฤษ57 ได้้กำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลต้้อง 

ดำเนิินการอย่า่งสมเหตุสุมผล (โดยพิจิารณาจากเทคโนโลยีทีี่่�มีอียู่่�) ในการตรวจสอบความยินิยอมที่่�ได้้รับั 

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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จากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ โดยประเทศอัังกฤษได้้กำหนดเพิ่่�มเติิมให้้ต้้องมีีการประเมิินผลกระทบการ

ปกป้้องข้้อมููล (data protection impact assessments) โดยคำนึึงถึึงกำหนดอายุุความสามารถ และ

ความต้้องการที่่�แตกต่่างกัันของผู้้�เยาว์์อีีกด้้วย

ในขณะที่่�ประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน แม้้จะมีีการกำหนดให้้ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล

สามารถประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลอ่่อนไหวได้้ต่อเมื่่�อมีมาตรการป้้องกัันความปลอดภััยของข้้อมููล

ส่่วนบุุคคลที่่�เข้้มงวด58 แต่่ก็็มิิได้้มีีการกำหนดมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองของ

ผู้้�เยาว์์ไว้้อย่่างชััดเจน เช่่นเดีียวกัับประเทศญี่่�ปุ่่�นที่่�กำหนดไว้้เพีียงว่่า ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลที่่�จำเป็็น

ต้้องประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ ต้้องได้้รัับความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์59 แต่่ก็็มิิได้้

มีกีารกำหนดมาตรฐานในการตรวจสอบความยินิยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์ไ์ว้้อย่า่งชัดัเจนเช่น่เดียีวกันั

4. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

การคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�นถืือเป็็นการคุ้้�มครองสิิทธิิความเป็็นส่่วนตััว ซ่ึ่�งเป็็นสิิทธิิที่่�ได้้รับ

การคุ้้�มครองตามรัฐัธรรมนูญูแห่ง่ราชอาณาจักัรไทย พุทุธศักัราช 256060 สิทิธิสิ่ว่นบุคุคลจึงึเป็น็สิ่่�งสำคัญั

ที่่�บุคุคลทุกุคนควรได้้รับความคุ้้�มครอง โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งเด็ก็หรือืผู้้�เยาว์ซ์ึ่่�งยังัขาดทั้้�งวัยัวุฒุิ ิคุณุวุฒุิ ิและ

ประสบการณ์์ต่า่ง ๆ  ในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการให้้ความยิินยอมในการเก็็บรวบรวม ใช้้ หรืือเปิิดเผยข้้อมูล

ส่่วนบุุคคลของตน 

จากการศึึกษาเกี่่�ยวกัับความสามารถ กำหนดอายุุ และฐานในการประมวลข้้อมูลส่่วนบุุคคล

ของกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�เยาว์์ในหััวข้้อที่่� 2 ผู้้�เขีียนสามารถแบ่่งกิิจกรรมจากการพิิจารณาตามความ

สามารถของผู้้�เยาว์์ตามกฎหมายไทยโดยใช้้เกณฑ์์อายุุและเงื่่�อนไขในการทำกิิจกรรมที่่�กฎหมายกำหนด

มาเป็็นหลัักในการพิิจารณา ได้้ออกเป็็น 5 กลุ่่�ม คืือ กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดยลำพััง กิิจกรรม

ที่่�ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถทำได้้โดยลำพััง กิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ไม่่สามารถทำได้้ กิิจกรรมที่่�กฎหมายไม่่ได้้กำหนด 

ความสามารถของผู้้�เยาว์์ และกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีในกฎหมายไทย 

โดยฐานที่่�ใช้้ในการประมวลผลกิจิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้ (ไม่่ว่า่จะเป็น็กรณีทีี่่�ผู้้�เยาว์์สามารถ

ทำได้้โดยลำพััง หรืือสามารถทำได้้เมื่่�อได้้รัับความยิินยอม) และกิิจกรรมที่่�กฎหมายไม่่ได้้กำหนดความ

สามารถของผู้้�เยาว์์ไว้้ ได้้แก่่ ฐานสััญญา ฐานภารกิจิของรััฐ ฐานหน้้าที่่�ตามกฎหมาย และฐานความยิินยอม 

โดยมีีบางกิิจกรรมที่่�ไม่่มีีการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์ 

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 รััฐธรรมนููญแห่่งราชอาณาจัักรไทย พุุทธศัักราช 2560 
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สำหรัับกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลข้้อมูลส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง  

มีีจำนวน 3 กิิจกรรม ได้้แก่่ การขอบัันทึึกข้้อมููลสุุขภาพ (M101) การขอบัันทึึกข้้อมููลการศึึกษา (M102) 

และการขอข้้อมูลที่่�อยู่่�ในความครอบครองของเจ้้าพนักงานท้้องที่่� (M103) ซ่ึ่�งเป็็นกรณีีการให้้ความยิินยอม 

(consent) แก่่ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลที่่�เป็็นหน่่วยงานของรััฐ ในการอนุญาตให้้ผู้้�ปกครองสามารถ 

เข้้าถึึงหรืือขอสำเนาข้้อมููลส่่วนบุุคคลแทนผู้้�เยาว์์

ในส่่วนความสามารถของผู้้�เยาว์์ มีีเพีียงประเทศไทยเท่่านั้้�นที่่�นำข้้อยกเว้้นเรื่่�องความสามารถใน

การทำนิิติิกรรมของผู้้�เยาว์์61 มาใช้้เป็็นหลัักในการพิิจารณากิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์อายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี สามารถให้้

ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคล โดยไม่่ต้้องขอความยิินยอมจากผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ 

ซึ่่�งเมื่่�อพิิจารณาถึึงปััญหาของมาตรา 22 มาตรา 23 หรืือมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและ

พาณิิชย์์ ที่่�ไม่่ยัังไม่่มีีบรรทััดฐานที่่�ชััดเจนในการปรัับใช้้และตีีความนิิติิกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์สามารถทำได้้โดย

ลำพััง ประกอบกัับการจำกััดให้้ผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุตั้้�งแต่่ 10 ปีี สามารถให้้ความยิินยอมได้้ด้้วยตนเองเฉพาะ

กรณีทีี่่�เป็น็การใด ๆ  ตามมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์น์ั้้�น 

ย่่อมเป็็นการกำหนดที่่�แคบเกิินไป ซ่ึ่�งส่่งผลกระทบต่่อความเป็็นอิิสระและการมีีส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจ 

ของผู้้�เยาว์์ กล่่าวคืือ หากกิิจกรรมที่่�ผู้้�เยาว์์ต้้องให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลนั้้�น 

ไม่่ใช่่นิิติิกรรมมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ดัังกล่่าว ผู้้�เยาว์์จะไม่่สามารถให้้ความยิินยอมได้้ด้้วย

ตนเอง จนกว่่าผู้้�เยาว์์จะบรรลุุนิิติิภาวะ 

สำหรับัอายุขุองผู้้�เยาว์ ์เมื่่�อการศึกึษาทางการแพทย์์62 ได้้ระบุวุ่า่ ผู้้�เยาว์ท์ี่่�มีอีายุตุั้้�งแต่่ 12 ปี ีถือืว่า่

เป็น็ผู้้�มีทีี่่�พัฒันาการด้้านสติิปัญัญาที่่�สมบููรณ์์ และประเทศไทยได้้การแก้้ไขอายุุขั้้�นต่่ำของผู้้�เยาว์์ที่่�ต้้องเริ่่�ม

รัับผิิดทางอาญาเป็็นอายุุ 12 ปีี63 ซึ่่�งเป็็นที่่�มาของอายุุผู้้�เยาว์์ในมาตรา 20 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

ข้้อมูลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ประกอบการคำนึึงถึึงความสามารถในการทำความเข้้าใจอย่่างเพีียงพอ  

การใช้้สติิปััญญาในการตััดสิินใจเกี่่�ยวกัับการเลืือกต่่าง ๆ รวมถึึงความสามารถในการแสดงออกซึ่่�ง 

ความต้้องการของผู้้�เยาว์์นั้้�น กำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูล

ส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง จึึงควรมีีการแก้้ไขเป็็น 12 ปีี  

อย่่างไรก็็ดีี ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลแต่่ละรายควรมีีการประเมิินผลกระทบการปกป้องข้้อมูล 

(data protection impact assessments) ก่่อนดำเนิินการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์  

61  มาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์
62  ทฤษฎีีพััฒนาการทางด้้านความคิิด (theory of cognitive development) ของฌอง เพีียเจท์์ (Jean Piaget) นัักจิิตวิิทยา

ชาวสวิิส
63 บั นทึึกสำนัักงานคณะกรรมการกฤษฎีีกาประกอบร่่างพระราชบัญญััติิแก้้ไขเพิ่่�มเติิมประมวลกฎหมายอาญา (ฉบัับที่่� ..)  

พ.ศ. .... (การกำหนดอายุุของเด็็กที่่�เป็็นผู้้�กระทำความผิิดทางอาญา) เรื่่�องเสร็็จที่่� 485/2550
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เพื่่�อพิจารณาความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการประมวลผลข้้อมูลส่่วนบุุคคลของตนว่่า 

ส่่งผลกระทบต่่อสิิทธิิและเสรีีภาพของผู้้�เยาว์์มากน้้อยเพีียงใด และกำหนดอายุุ 12 ปีีนั้้�น มีีความเหมาะ

สมและได้้สัดัส่ว่นกับัความเสี่่�ยงหรือืผลกระทบที่่�อาจเกิดิขึ้้�นกับัสิทิธิแิละเสรีภีาพของผู้้�เยาว์ห์รือืไม่ ่ซึ่่�งหาก 

ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลพิิจารณาแล้้วเห็็นว่่า ผู้้�เยาว์์ที่่�มีีอายุุ 12 ปีี ยัังไม่่มีีวุุฒิิภาวะเพีียงพอสำหรัับ 

การให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมููลส่่วนบุุคคลเพื่่�อวััตถุุประสงค์์ที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคล

ร้้องขอ ผู้้�ควบคุุมข้้อมูลส่่วนบุุคคลควรพิิจารณากำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์สููงขึ้้�นเพื่่�อให้้เหมาะสมตามระดัับ

ความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นด้้วย

แม้้กฎหมายคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคลของประเทศสหรััฐอเมริิกา สหภาพยุุโรป ประเทศอัังกฤษ 

และประเทศสาธารณรััฐประชาชนจีีน จะมีีวััตถุุประสงค์์เพื่่�อมุ่่�งคุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของผู้้�เยาว์์จาก

การทำกิิจกรรมที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอิินเทอร์เน็็ตหรืือกิจิกรรมออนไลน์์ก็ต็าม แต่่ผู้้�เขียีนมีีความเห็็นว่่า กฎหมาย

คุ้้�มครองข้้อมูลส่่วนบุุคคลของประเทศดัังกล่าวจะเป็็นประโยชน์ต่อ่การนำมาปรัับใช้้ พัฒันา และปรัับปรุุง

พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองข้้อมููลส่่วนบุุคคล พ.ศ. 2562 ของประเทศไทยให้้ดีียิ่่�งขึ้้�นต่่อไปได้้

ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถึึงปััญหาของมาตรา 22 มาตรา 23 และมาตรา 24 ของประมวลกฎหมาย

แพ่่งและพาณิิชย์์ รวมถึึงการแก้้ไขกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ในมาตรา 73 ของประมวลกฎหมายอาญา  

ประกอบการคำนึึงถึึงความสามารถในการทำความเข้้าใจอย่างเพีียงพอ การใช้้สติิปััญญาในการตััดสิิน

ใจเกี่่�ยวกัับการเลืือกต่่าง ๆ รวมไปถึึงความสามารถในการแสดงออกซึ่่�งความต้้องการของผู้้�เยาว์์แล้้วนั้้�น  

ผู้้�เขีียนจึึงเสนอให้้มีการแก้้ไขกำหนดอายุุของผู้้�เยาว์์ที่่�สามารถให้้ความยิินยอมในการประมวลผลข้้อมูล

ส่่วนบุุคคลได้้โดยลำพััง เป็็นอายุุ 12 ปีี และใช้้กำหนดอายุุเป็็นเกณฑ์์ในการพิิจารณาความสามารถของ

ผู้้�เยาว์์เป็็นสำคััญ เพื่่�อให้้ผู้้�เยาว์์มีีอิิสระและมีีส่่วนร่่วมในการตััดสิินใจ ตลอดจนมิิให้้ความเป็็นส่่วนตััวของ

ผู้้�เยาว์์ถููกละเมิิดหรืือถููกรุุกล้้ำจนเกิินสมควร ไม่่ว่่าจะจากบุุคคลภายนอกหรืือผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์เอง

สำหรัับการกำหนดมาตรฐานในการตรวจสอบความยิินยอมของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์นั้้�น ควรมีี

การคำนึึงถึึงปััจจััยต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องเป็็นสำคััญ เช่่น กระบวนการเดิิมที่่�ผู้้�ควบคุุมข้้อมููลส่่วนบุุคคลมีีอยู่่�

แล้้ว ความสามารถในการจัดัหาหรืือนำเทคโนโลยีีมาใช้้ของผู้้�ควบคุมุข้้อมูลส่ว่นบุุคคล ความสมเหตุุสมผล 

และความได้้สัดส่่วนกัันของวิิธีีการที่่�ใช้้กัับระดัับความเสี่่�ยงหรืือผลกระทบที่่�เกิิดขึ้้�นจากการประเมิิน 

ผลกระทบการปกป้อ้งข้้อมูลู (data protection impact assessments) โดยคำนึงึถึงึอายุ ุความสามารถ 

และความต้้องการที่่�แตกต่างกัันของผู้้�เยาว์์ ความยากง่่ายในการเข้้าถึึงของผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์ รวมถึึง

ความยืดืหยุ่่�นหรือืการเปิดิช่อ่งให้้ผู้้�ควบคุมุข้้อมูลูส่่วนบุคุคลสามารถเลือืกใช้้วิธิีกีารต่า่ง ๆ  ในการตรวจสอบ 

ความยิินยอมที่่�เหมาะสมกัับธุุรกิิจหรืือบริิการของตนเองได้้ เพื่่�อให้้เกิิดภาระแก่่ทั้้�งผู้้�ควบคุุมข้้อมูล 

ส่ว่นบุุคคลและผู้้�ปกครองของผู้้�เยาว์์น้้อยที่่�สุดุ และต้้องไม่่เป็็นการปิิดกั้้�นหรืือปิดโอกาสในการทำกิจิกรรม

ของผู้้�เยาว์์อีีกด้้วย
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บทคััดย่่อ

การพััฒนาเทคโนโลยีีดิิจิิทััลในหลายด้้านอย่่างฉัับพลัน (disruptive technology) ทำให้้โลก

ก้้าวเข้้าสู่่�ยุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล (digital economy) อย่่างเต็็มรููปแบบ โดยมีระบบเทคโนโลยีีดิิจิิทััลเป็็น

แกนหลัักที่่�ขับัเคลื่่�อนระบบเศรษฐกิจิ พัฒันาการของระบบเศรษฐกิจิดิิจิิทัลัดังักล่าวย่่อมส่่งผลกระทบต่่อ

ระบบเศรษฐกิจิและสังัคมอย่า่งกว้้างขวางในหลากหลายมิติิ ิรวมถึงึมิติิขิองการจัดัเก็บ็ภาษีอีากร จึงึทำให้้

เกิิดประเด็็นว่่าหลัักการจััดเก็็บภาษีีอากรที่่�ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันในประเทศต่่าง ๆ โดยเฉพาะการจััดเก็็บภาษีี 

จากกิิจการข้้ามชาติิ มีีลัักษณะที่่�ล้้าสมััย และไม่่สามารถรองรัับสภาพแวดล้้อมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไป 

อย่่างฉัับพลััน (disruptive environment) ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลได้้ ดัังนั้้�นในช่่วงทศวรรษที่่�ผ่่านมา 

จึึงเกิิดกระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากร (tax reform) ขึ้้�นทั่่�วโลก เพื่่�อให้้การจััดเก็็บภาษีีอากรใน 

ยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลเป็็นไปอย่างเหมาะสม งานวิิจััยนี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาถึึงกระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากร 

ดัังกล่่าวที่่�ทำให้้เกิิดการบููรณาการด้้านภาษีี (tax harmonisation) ทั้้�งนี้้�เมื่่�อศึึกษาถึึงการเปลี่่�ยนแปลง 

ด้้านภาษีทีี่่�เกิดิขึ้้�นทั้้�งในระดับัประเทศ (national level) ระดับัภูมูิภิาค (regional level) และระดับัสากล 

(global level) แล้้วพบว่า่กระแสการปฏิริูปูและการบูรูณาการดัังกล่า่วมีีทิศิทางการเปลี่่�ยนแปลงเป็็นวิถิีี 

สู่่�ระเบียีบภาษีโีลกใหม่ ่(new world tax order) ที่่�มุ่่�งสร้้างปทัสัถานสากลด้้านภาษี ี(global tax norms) 

มารองรัับการจััดเก็็บภาษีีอากรในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลให้้เป็็นไปอย่่างสอดคล้้องและเหมาะสม งานวิิจััยนี้้�

ได้้ทำการวิิเคราะห์์ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าว และได้้นำเสนอว่่าถึึงแม้้กระแสการปฏิิรููปและการ 

บููรณาการด้้านภาษีีดัังกล่่าวจะมีีวิิถีีแห่่งการเปลี่่�ยนแปลงไปสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ แต่่ก็็ยัังพััฒนาไป 
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ไม่่ถึึงขั้้�นการกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�บัังคัับใช้้ร่่วมกัันเป็็นหนึ่่�งเดีียวอย่่างเป็็นเอกรููป (unification) ผ่่าน

องค์์กรเหนืือรัฐ (supranationalism) ทั้้�งนี้้�ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงในปััจจุุบัันยัังคงอยู่่�ในลัักษณะของ 

ความร่่วมมืือระหว่่างรััฐ (intergovernmental approach) ที่่�มีีมาตรการบููรณาการที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

หลายระดับัขั้้�นการบูรูณาการ (degree) ทั้้�งในรูปูแบบทวิภิาคี ี(bilateral approach) และรูปูแบบพหุภุาคีี 

(multilateral approach) โดยดำเนิินไปแบบผสมผสานควบคู่่�กับัการใช้้มาตรการฝ่า่ยเดียีว (unilateral 

approach) โดยอาศััยเครื่่�องมืือการบููรณาการทั้้�งที่่�อยู่่�ในรููปแบบ “ไม้้แข็็ง” ที่่�มีีผลผููกพัันตามกฎหมาย 

(hard law) และในรููปแบบ “ไม้้นวม” ที่่�ไม่่ได้้มีีผลผููกพัันทางกฎหมาย (soft law) ทั้้�งนี้้�แนวทางการ 

บูรูณาการระเบีียบภาษีีโลกใหม่่จะเน้้นให้้ความสำคััญกัับมาตรการแบบพหุภาคีี (multilatearl approach) 

มากกว่่ายุุคดั้้�งเดิิมอย่่างมีีนััยสำคััญ นอกจากนี้้�งานวิิจััยนี้้�ได้้นำเสนอว่่าทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบ

ภาษีีโลกใหม่่จากกระแสปฏิิรููปและการบููรณาการด้้านภาษีีดัังกล่าวส่่งผลกระทบอย่างมีีนััยสำคััญต่่อ 

เขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (tax jurisdiction) รวมถึึงอำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี 

(national tax sovereignty) ด้้วย ซึ่่�งอาจก่่อให้้เกิิดทั้้�งจุดุแข็็งและจุุดอ่่อนอัันนำไปสู่่�ปััญหาอุปุสรรคและ

โอกาสที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ จึึงควรศึึกษาวิิจััยสืืบเนื่่�องต่่อไปในอนาคต

คำสำคััญ:	กฎหมายภาษีีระหว่่างประเทศ, ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่, อำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บ 

	 ภาษีี, การกร่อนอำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี, เขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี,  

	ก ารบูรูณาการด้้านภาษี,ี ปทัสัถานสากลด้้านภาษี,ี เศรษฐกิจิดิจิิทิัลั, เทคโนโลยีทีี่่�เปลี่่�ยนแปลง 

	อย่ ่างฉัับพลััน

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. บทนำ

ปััจจุุบัันถืือเป็็นช่่วงเวลาสำคััญในประวััติิศาสตร์์โลกที่่�เกิิดการพััฒนาเทคโนโลยีีดิิจิิทััลใน 

หลายด้้านอย่่างฉัับพลััน (disruptive technology) โดยเฉพาะเทคโนโลยีีสารสนเทศและอิินเทอร์์เน็็ต 

รวมถึงึเทคโนโลยีกีารสื่่�อสารและโทรคมนาคม ทำให้้โลกก้้าวเข้้าสู่่�ยุคุเศรษฐกิจิดิิจิิทััล (digital economy)  

อย่่างเต็็มรููปแบบ โดยมีีระบบเทคโนโลยีีดิิจิิทััลเป็็นแกนหลัักที่่�ขัับเคลื่่�อนระบบเศรษฐกิิจในโลกยุุค

ปัจัจุบุันั ทั้้�งนี้้�พัฒันาการของระบบเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัดังักล่า่วย่อ่มส่ง่ผลกระทบต่อ่ระบบเศรษฐกิจิและสังัคม 

อย่่างกว้้างขวางในหลากหลายมิติิ รวมถึึงมิิติิของการจััดเก็็บภาษีีอากร จึึงทำให้้เกิิดประเด็็นว่่าหลัักการ

จััดเก็็บภาษีีอากรที่่�ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันของประเทศต่่าง ๆ โดยเฉพาะการจััดเก็็บภาษีีจากกิิจการข้้ามชาติิ 

ไม่่ว่่าจะเป็็นการจััดเก็็บภาษีีทางตรง (direct tax) หรืือภาษีีทางอ้้อม (indirect tax) อาจมีีลัักษณะที่่� 

ล้้าสมััย และไม่ส่ามารถรองรัับสภาพแวดล้้อมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปอย่างฉัับพลันั (disruptive environment) 

ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลได้้ ดัังนั้้�นในช่่วงทศวรรษที่่�ผ่่านมาจึึงเกิิดกระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากร  

(tax reform) ขึ้้�นทั่่�วโลก เพื่่�อให้้การจััดเก็็บภาษีีอากรในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลเป็็นไปอย่างเหมาะสม  
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ซึ่่�งกระแสการปฏิิรููปดัังกล่่าวเกิิดขึ้้�นอย่่างกว้้างขวาง ทั้้�งในระดัับประเทศ (national level) และระดัับ

ภูมูิภิาค (regional level) รวมทั้้�งถูกูผลักัดันัขึ้้�นเป็น็วาระหลักัในระดับัสากล (global level) ด้้วยเหตุผุล

ว่่าปััญหาดัังกล่่าวเป็็นประเด็็นที่่�ไม่่มีีประเทศหรืือกลุ่่�มประเทศใดจะสามารถบริิหารจััดการแก้้ไขได้้โดย

ลำพัังเฉพาะตนหรืือเฉพาะกลุ่่�ม ทั้้�งนี้้� กระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากรที่่�เกิิดขึ้้�นในปััจจุุบัันถืือเป็็น

ส่่วนหนึ่่�งของ การบููรณาการด้้านภาษีี (tax harmonisation) ที่่�สำคััญอัันนำไปสู่่�วิิถีีแห่่งการจััดระเบีียบ 

“ภาษีี” โลกใหม่่ (new world “tax” order) ซึ่่�งการเปลี่่�ยนแปลงที่่�เกิิดขึ้้�นจากกระแสการปฏิิรููปและ

การบููรณาการดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลกระทบต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (tax jurisdiction) รวมถึึง

อำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (national tax sovereignty) ของประเทศต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

อย่่่�างมีีนััยสำคััญ ดัังนั้้�นงานวิิจััยนี้้�จึึงมุ่่�งศึึกษาวิิจััยเกี่่�ยวกัับกระแสการปฏิิรููปและการบููรณาการหลัักการ

ภาษีีอากรดัังกล่่าวเพื่่�อวิินิิจฉััยว่่าปััจจุุบัันทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในยุุคเศรษฐกิิจ

ดิิจิิทััลเป็็นอย่่างไร และสถานการณ์์ดัังกล่่าวอาจส่่งผลกระทบต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี รวมถึึง

อำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีีของประเทศต่่าง ๆ ที่่�เกี่่�ยวข้้องอย่่างไร

2. วััตถุุประสงค์์ของงานวิิจััย

งานวิิจััยนี้้�มีีวััตถุุประสงค์์หลััก ดัังนี้้�

(1) เพื่่�อศึึกษาให้้ทราบถึึงผลกระทบของพััฒนาการของระบบเศรษฐกิิจดิิจิิทััลที่่�มีีต่่อการจััดเก็็บ

ภาษีีอากร อันันำไปสู่่�กระแสการปฏิิรูปูและการบูรูณาการหลักัการภาษีอีากรในปัจัจุบุันัที่่�มุ่่�งให้้การจัดัเก็บ็

ภาษีีอากรในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทัิัลเป็น็ไปอย่า่งเหมาะสม ทั้้�งในระดับัประเทศ ระดับัภูมูิภิาค และระดับัสากล 

(2) เพื่่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�เกิิดขึ้้�นจากกระแส

การปฏิิรููปและการบููรณาการหลัักการภาษีีอากรตาม (1)

(3) เพื่่�อศึึกษาและวิิเคราะห์์ผลกระทบของทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ 

ตาม (2) ต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี และอำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี

(4) เพื่่�อสามารถนำผลการศึึกษาวิิจััยไปใช้้เป็็นพื้้�นฐานของการศึึกษาวิิจััยในโครงการวิิจััยอื่่�น

สืืบเนื่่�องต่่อไปในอนาคตอัันจะนำไปสู่่�การเสนอข้้อเสนอแนะเชิิงนโยบายต่อจุดยืืนและเป้้าหมายของ

ประเทศไทยที่่�เหมาะสมต่่อทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�เกิิดขึ้้�นในระยะสั้้�นและ 

ระยะกลาง รวมทั้้�งแนวทางการปรับัปรุงุกฎหมายและเครื่่�องมือือื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อให้้สอดคล้้องกับัจุดุยืนื

และเป้้าหมายดัังกล่่าว
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3. ระเบีียบวิิธีีวิิจััย

งานวิิจััยมุ่่�งเน้้นศึึกษากระแสการปฏิิรููป (tax reform) และการบููรณาการด้้านภาษีี (tax  

harmonisation) โดยสำรวจ (exploratory) และเปรีียบเทีียบ (comparative) กรอบการกำกัับดููแล

ด้้านภาษีี (tax regulatory framework) ในระดัับประเทศ (national level) ระดัับภููมิิภาค (regional 

level) และระดัับสากล (global level) โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกรอบการกำกัับดููแลด้้านภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับ

การจััดเก็็บภาษีจีากบริษิัทัข้้ามชาติใินยุุคเศรษฐกิจิดิจิิทิัลั โดยศึกษากรอบนโยบายและหลักัเกณฑ์์เกี่่�ยวกับั

ภาษีีเงิินได้้เป็็นหลััก เพื่่�อประเมิินเปรีียบเทีียบให้้ทราบถึึงทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงของกระแสการปฏิิรููป 

(tax reform) และการบููรณาการด้้านภาษีี (tax harmonisation) ในหลากหลายมิิติิ จึึงเป็็นการศึึกษา 

เชิิงคุุณภาพ (qualitative research) ผ่่านการศึึกษาข้้อมููลเอกสาร (documentary research)  

ทั้้�งในรููปแบบของข้้อมููลปฐมภููมิิ (primary data) และข้้อมููลทุุติิยภููมิิ (secondary data) ที่่�เกี่่�ยวข้้อง  

โดยเริ่่�มพิิจารณาสภาพปัญัหาและความท้้าทายในการจัดัเก็บ็ภาษีทีี่่�เกิดิขึ้้�นจากพััฒนาการของเทคโนโลยีี

ดิจิิทิัลัในยุคุปัจัจุบุันั จากนั้้�นจึงึวิเิคราะห์ก์ระแสการปฏิรูิูปและการบูรูณาการด้้านภาษีีเพื่่�อจัดการกับัปัญัหา

และความท้้าทายดัังกล่่าว โดยนำกรอบการกำกัับดููแลด้้านภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดเก็็บภาษีีจากบริิษััท

ข้้ามชาติิมาวิิเคราะห์์เปรีียบเทีียบกััน และประเมิินผลอย่่างครอบคลุุม (comprehensive evaluation)1 

แบบผสมผสาน (compound comparative research)2 ในหลายมิติิ ิโดยมีรูปูแบบการวิิจัยัเชิงิเปรียีบเทีียบ 

แบบผสมผสานในงานวิจิัยันี้้�ตามรายละเอียีดที่่�ปรากฎในแผนภาพ 1 กล่าวคือื เป็น็การวิจิัยัเชิงิเปรียีบเทียีบ 

ในมิิติิต่่าง ๆ ดัังนี้้� (1) การเปรีียบเทีียบเชิิงองค์์กรที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการกำหนดหลัักเกณฑ์์หรืือปทััสถาน

สากลด้้านภาษีี (institutional approach) ทั้้�งจากตััวอย่่างข้้อมููลที่่�เก็็บในระดัับประเทศ (national) 

ระดัับภููมิิภาค (regional) และระดัับสากล (global) (2) การเปรีียบเทีียบเชิิงประเภทภาษีี (tax policy  

1 เนื่่�องจากความแตกต่างโดยธรรมชาติิของแนวคิิดด้้านภาษีีในระบบภาษีีของแต่่ละประเทศที่่�แตกต่างกััน ดังันั้้�นการจะเข้้าใจ

และวิิเคราะห์์ภาษีีอากรได้้ดีจึึงจำเป็็นต้้องใช้้แนวทางการประเมิินผลอย่างครอบคลุมที่่�สามารถวิเคราะห์์ผลของการใช้้บังัคับักฎหมายทั้้�งระบบ

โดยรวมได้้ ทั้้�งนี้้� Garbarino มองว่า่แนวทางการประเมินิผลการวิจิัยัอย่า่งครอบคลุมุ (comprehensive approach) ในการศึกึษากฎหมาย

ภาษีีอากร จำเป็็นต้้องศึึกษาทั้้�งองค์์ประกอบเชิิงโครงสร้้างของระบบภาษีีทั้้�งระบบที่่�เชื่่�อมโยงกัับหลัักการกฎหมายหลายกลุ่่�ม (systemic  

elements/structures) และกระบวนการหรือืพัฒันาการในการออกกฎหมายและบังัคับัใช้้กฎหมายในแต่ล่ะช่ว่งเวลาที่่�เกี่่�ยวข้้อง (processes/ 

evolutions) (ดูู Carlo Garbarino. (2009). “An Evolutionary Approach to Comparative Taxation: Methods and Agenda for 

Research,” 57 American Journal of Comparative Law 677, 681 & 683-685)
2ก ารวิิจััยเชิิงเปรีียบเทีียบแบบผสมผสาน (compound comparative research) เป็็นการวิิจััยที่่�รวบรวมแนวทางการวิิจััย

เชิิงเปรีียบเทีียบหลายมิิติิไว้้ด้้วยกััน ทั้้�งนี้้� Van der Heijden เห็็นว่่าการวิิจััยเชิิงเปรีียบเทีียบแบบผสมผสานมีีข้้อดีีหลายประการ เช่่น 

ทำให้้เข้้าใจความสััมพัันธ์์ระหว่่างตััวแปรต้้นและตััวแปรตามได้้ดีีขึ้้�น ไม่่ว่่าจะอยู่่�ในสภาพแวดล้้องที่่�คล้้ายคลึึงกัันหรืือแตกต่่างกััน หรืือทำให้้ 

เพิ่่�มโอกาสในการทดสอบตััวแปรตามที่่�หลากหลายในบริิบทต่่าง ๆ ส่่งผลให้้เพิ่่�มความถููกต้้องของการผลการวิิจััย (ดูู 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) โดยในงานวิิจััยนี้้�จะศึึกษาครอบคลุุมเฉพาะภาษีีเงิินได้้ (income tax) จาก

บริิษััทข้้ามชาติิเท่่านั้้�น (3) การเปรีียบเทีียบแนวทางการออกนโยบายและเครื่่�องมืือบููรณาการด้้านภาษีี  

(tax harmonisation policies and instruments) เพื่่�อวิเิคราะห์ค์วามแตกต่า่งของระดับัขั้้�นการบูรูณาการ  

(degree)​ และรููปแบบการบููรณาการ (format) ของแต่่ละกรณีีศึึกษา (4) การเปรีียบเทีียบทิิศทางการ

ออกนโยบายและเครื่่�องมืือบููรณาการด้้านภาษีีตามมิิติิที่่� (1) (2) และ (3) ข้้างต้้นในสองช่่วงระยะเวลา 

(temporal approach) คืือ ช่่วงเวลาตั้้�งแต่่หลัังสิ้้�นสุุดสงครามโลกครั้้�งที่่� 1 ในปีี ค.ศ. 1918 จนถึึง 

ก่่อนเวลาที่่�เกิิดโครงการป้้องกัันการกััดกร่่อนฐานภาษีีและการโอนกำไรไปต่่างประเทศขององค์์การ

เพื่่�อความร่่วมมืือทางเศรษฐกิิจและการพััฒนา (OECD’s Base Erosion and Profit Shifting: OECD 

BEPS) ที่่�มุ่่�งกำหนดแผนปฏิบิัตัิกิารเพื่่�อแก้้ไขสภาพปัญัหาเกี่่�ยวกับัการกร่อ่นฐานภาษีแีละการโอนกำไรไป 

ต่่างประเทศไว้้ในปีี ค.ศ. 20133 และช่่วงเวลาหลัังจากที่่�เกิิดโครงการ OECD BEPS ดัังกล่าวตั้้�งแต่่ปีี  

ค.ศ. 2013 จนถึึงปััจจุุบััน โดยสำรวจกรอบการกำกัับดููแลด้้านภาษีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการจััดเก็็บภาษีีจาก

บริิษััทข้้ามชาติิ ทั้้�งการสำรวจในเชิิง ณ จุุดหนึ่่�งจุุดใดของเวลา (synchronic) และในเชิิงวิิวััฒนาการ 

(dischronic) ระหว่่างช่่วงสองระยะเวลาที่่�กำหนดดัังกล่่าว

การวิจัยเชิงเปรียบเทียบแบบผสมผสาน (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

ผลลััพธ์์ (Outcome)

ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่

แผนภาพ 1. แผนผัังงานวิิจััยเชิิงเปรีียบเทีียบแบบผสมผสาน  

(compound comparative research design)

3 OECD (2013), Addressing Base Erosion and Profit Shifting แหล่่งข้้อมูลู: <https://doi.org/10.1787/9789264192744-en>  

สืืบค้้นเมื่่�อ 7 พฤศจิิกายน 2565.
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4. สภาพปััญหา: ความท้้าทายของการจััดเก็็บภาษีีระหว่่างประเทศในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล

ในโลกยุคปัจจุุบัันที่่�กระแสโลกาภิิวััตน์์ทำให้้การเคลื่่�อนย้้ายการค้้าและทุุนระหว่่างประเทศเสรีี

มากขึ้้�น  รวมทั้้�งมีีการพััฒนาเทคโนโลยีีแนวหน้้าในหลายด้้านอย่่างฉัับพลััน (disruptive technology)4 

ทำให้้โลกก้้าวเข้้าสู่่�ยุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล (digital economy) อย่่างเต็็มรููปแบบ โดยมีีเทคโนโลยีีดิิจิิทััล 

ต่า่ง ๆ  เป็น็แกนหลักัที่่�ขับัเคลื่่�อนระบบเศรษฐกิจิ5 อาทิ ิการใช้้เทคโนโลยีดีิจิิทิัลัเข้้ามาช่ว่ยเพื่่�อเพิ่่�มผลผลิติ

หรืือสร้้างมููลค่่าเพิ่่�มให้้กัับสิินค้้าและบริิการต่่าง ๆ โดยใช้้เวลาหรืือต้้นทุุนน้้อยลง ไม่่ว่่าจะเป็็นต้้นทุุนด้้าน

การผลิติหรือืด้้านการขาย การใช้้เครื่่�องมือืติดิต่อ่สื่่�อสารผ่า่นเครือืข่า่ยไร้้สายความเร็ว็สููงเพื่่�อการทำธุรุกิจิใน

วงกว้้างก็็ทำให้้เกิดิการขยายตัวของการพาณิิชย์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์ ์(e-commerce) การขยายตัวของเครือข่า่ย 

การค้้าและการลงทุุนทั่่�วโลก รวมถึึงการขยายตัวของการจ้้างงานและสร้้างการจ้้างงานรููปแบบใหม่่ที่่� 

เอื้้�ออำนวยและส่ง่เสริมิต่อ่การทำธุรุกิจิข้้ามพรมแดน นอกจากนี้้�เทคโนโลยีดิีิจิิทัลัที่่�ส่่งเสริมิการแลกเปลี่่�ยน

ข้้อมููลอิิเล็็กทรอนิิกส์์จำนวนมหาศาลก็็ช่่วยสนัับสนุุนการเรีียนรู้้�และเพิ่่�มทัักษะให้้แก่่ผู้้�ประกอบการผ่่าน

ระบบการเรีียนรู้้�ผ่่านระบบเครืือข่่ายไร้้สายอิินเทอร์์เน็็ต (e-learning) ที่่�ถููกพััฒนามากขึ้้�น 

พัฒันาการของเทคโนโลยีีดิจิิทิัลัอย่า่งฉับัพลันัในด้้านต่่าง ๆ  ส่ง่ผลกระทบต่่อเศรษฐกิจิโลกทั้้�งหมด 

โดยไม่ไ่ด้้จำกัดัเฉพาะภาคส่ว่นใดของระบบเศรษฐกิจิ หรือืจำกัดัเฉพาะประเทศใดหรือืภูมูิภิาคใดเป็น็พิเิศษ  

ซึ่่�งผลกระทบดัังกล่าวไม่่เพีียงแต่่เปลี่่�ยนแปลงวิิถีีการทำธุุรกิิจแบบดั้้�งเดิิมเท่่านั้้�น แต่่ยัังทำให้้เกิิดวิิถี ี

การทำธุรุกิจิรูปูแบบใหม่ข่ึ้้�นบนโลกอีกีด้้วย ทั้้�งนี้้�เทคโนโลยีดิีิจิิทััลได้้เข้้ามาเป็น็ส่ว่นประกอบหนึ่่�งในวิถีิีการ

4 ในรายงานของที่่�ประชุุมสหประชาชาติิว่่าด้้วยการค้้าและการพััฒนา (UNCTAD) ได้้สรุุปและแบ่่งกลุ่่�มของเทคโนโลยีี 

แนวหน้้าแห่่งยุุคดิิจิิทััลที่่�สำคััญ (frontier techonologies) ออกเป็็น 11 ด้้าน ได้้แก่่ (1) ระบบปััญญาประดิิษฐ์์ (Artificial Intelligence: 

AI), (2) อุุปกรณ์์กายภาพที่่�เชื่่�อมต่่อกัับระบบเครืือข่่ายอิินเทอร์์เน็็ต (Internet of Things: IoT), (3) ข้้อมููลขนาดใหญ่่ (Big Data), (4) การ

ประมวลผลและจััดเก็็บข้้อมูลแบบกระจายศูนย์ห์รืือบล็็อกเชน (Blockchain), (5) ระบบการสื่่�อสารไร้้สายยุคที่่� 5 (5G), (6) การพิิมพ์์สามมิิติิ 

 (3D Printing),  (7) วิิทยาการหุ่่�นยนต์์ (Robotics), (8) อากาศยานไร้้คนขัับ (Drone), (9) การปรัับแต่่งยีีน (Gene Editing), (10) นาโน

เทคโนโลยีี (Nanotechonology) และ (11) เซลล์์แสงอาทิิตย์์ (Solar Photovoltaic) (ดูู United Nations (2021), Technology and 

Innovation Report 2021 - Catching Technological Waves: Innovation with Equality (UNCTAD/TIR/2020), 25 กุุมภาพัันธ์์ 

2564, Annex 2.)
5 เทคโนโลยีีดิิจิิทััล (digital technology) เป็็นเทคโนโลยีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการเข้้ารหััสข้้อมููลเลขฐานสอง (binary-digit data- 

encoding) ซึ่่�งช่ว่ยให้้สามารถถ่า่ยโอนข้้อมูลูได้้ในทันัทีี ดังันั้้�นเทคโนโลยีใีดที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัการเข้้ารหัสัข้้อมูลูดังักล่า่วย่อ่มอาจถือืเป็น็เทคโนโลยีี

ดิิจิิทััลได้้ทั้้�งสิ้้�น และในทำนองเดีียวกัันกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจใดที่่�อาศััยการใช้้เทคโนโลยีีการเข้้ารหััสข้้อมููลเลขฐานสองนี้้�ก็็ย่่อมถืือว่่ามีี 

องค์์ประกอบดิิจิิทััล (digital element) ซึ่่�งหากธุุรกิิจใดมีีองค์์ประกอบดิิจิิทััลนี้้�เป็็นส่่วนหนึ่่�งของการดำเนิินกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ ไม่่ว่่าจะ

เป็น็ในขั้้�นตอนของการสื่่�อสารข้้อมูล การจััดจำหน่่าย การชำระราคา หรืือในขั้้�นตอนใดก็็ตาม ธุรุกิจิดัังกล่า่วย่อ่มถืือว่า่มีคีวามเป็็นดิจิิทิัลั และ

ถืือเป็็นส่่วนหนึ่่�งของระบบเศรษฐกิิจแบบดิิจิิทััล (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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ทำธุุรกิิจยุุคปััจจุุบัันผ่่านรููปแบบของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจต่่าง ๆ ที่่�หลากหลาย6 ไม่่ว่่าจะเป็็นในรููปแบบ

ของการสื่่�อสารแบบดิิจิิทััล (digital communication)7 สิินค้้าและบริิการดิิจิิทััล (digital content)8 

ระบบอััตโนมััติิของกระบวนการดิิจิิทััล (digital automation)9 การจััดจำหน่่ายแบบดิิจิิทััล (digital 

distribution)10 และระบบการชำระเงิินแบบดิิจิิทััล (digital payment)11

ธุุรกิิจในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลกัับ 

การพััฒนาเทคโนโลยีีดิิจิิทััลและ

การเปลี่่�ยนแปลงสภาพแวดล้้อม

ทางธุุรกิิจอย่่างฉัับพลััน  

(disruptive technology & 

environment)

- วิิถีีดั้้�งเดิิมที่่�เปลี่่�ยนแปลง

- วิิถีีใหม่่ที่่�เกิิดขึ้้�น

 สภาพปััญหา (problems): การจััดเก็็บภาษีีระหว่่างประเทศ

ตััวอย่่าง อำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีีและการจััดสรรอำนาจ

จััดเก็็บภาษีีที่่�ไม่่เหมาะสม (tax jurisdiction & inefficient 

tax allocation), การหลบหลีีกภาษีี (tax avoidance), 

มาตรการด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััย (harmful tax practices)

แนวทางแก้้ไขปััญหา (solutions): 

การกำหนด/ปรัับปรุุงปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีี 

แผนภาพ 2. ความสััมพัันธ์์ระหว่่างสภาพปััญหากัับแนวทางการแก้้ไขปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศ

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 เทคโนโลยีีการใช้้โครงสร้้างเครืือข่่ายพื้้�นฐานระหว่่างคู่่�สััญญาเพื่่�อทำธุุรกรรมทางเศรษฐกิิจและสื่่�อสารระหว่่างกััน เช่่น การ

สื่่�อสารผ่่านระบบอิินเทอร์์เน็็ตในรููปแบบของอีีเมล โทรศััพท์์ผ่่านโปรแกรมทางอิินเทอร์์เน็็ต หรืือการถ่่ายทอดสดออนไลน์์ (streaming)
8สิ นค้้าและบริิการที่่�อยู่่�ในรููปแบบของข้้อมูลดิิจิิทัลัที่่�ไม่่มีลีักัษณะทางกายภาพที่่�จับัต้้องได้้ และต้้องอาศััยเทคโนโลยีีดิจิิทิัลัเพื่่�อ

มีีตััวตน เช่่น หนัังสืืออิิเล็็กทรอนิิกส์์ (e-book) ซอฟต์์แวร์์ (software) โดเมนเนม โปรแกรมคอมพิิวเตอร์์หรืือโปรแกรมมืือถืือ เสีียงดิิจิิทััล 

ภาพดิิจิิทััล พื้้�นที่่�เก็็บหรืือแสดงข้้อมููลดิิจิิทััลหรืือเว็็บไซต์์ (website/webpage) ระบบจััดเก็็บข้้อมููลบนเซิิร์์ฟเวอร์์ที่่�อยู่่�ในระยะไกล (cloud 

storage) เครื่่�องมืือการค้้นหาข้้อมููล (search engine) ตลาดดิิจิิทััลหรืือแพลตฟอร์์มดิิจิิทััล (digital market/platform)
9ก ระบวนการดิิจิทิัลัที่่�ช่ว่ยผู้้�ประกอบการตััดสิินใจและดำเนิินการทางธุุรกิจิโดยอัตโนมััติใินรููปแบบที่่�ผู้้�ประกอบการไม่่ได้้เข้้าไป

มีสี่ว่นร่ว่มโดยตรง แต่่เป็น็รูปูแบบที่่�ระบบดิจิิทิัลัของผู้้�ประกอบการประมวลผลข้้อมูลที่่�ได้้รับัจากผู้้�บริโิภคแล้้วนำไปใช้้ตัดัสินิใจหรือืดำเนินิการ

ทางธุุรกิิจต่่อไปโดยอััตโนมััติิ กระบวนการดัังกล่่าวสามารถพบได้้ในรููปแบบธุุรกิิจต่่าง ๆ มากมาย อาทิิ เครื่่�องมืือการค้้นหาข้้อมููล (search 

engines) ระบบการจองออนไลน์์ (online booking) การแปลภาษา (translation) การวิิเคราะห์์ข้้อมููลลููกจ้้างหรืือผู้้�บริิโภค
10 ก ารจััดจำหน่่ายสิินค้้าและบริิการผ่่านระบบออนไลน์์โดยใช้้เทคโนโลยีีต่่าง ๆ (เช่่น อิินเทอร์์เน็็ต บลููทููธ) ซึ่่�งไม่่ต้้องอาศััยการ

จัดัจำหน่า่ยทางกายภาพแบบดั้้�งเดิมิเพียีงอย่า่งเดียีว เป็น็วิถิีกีารทำธุรุกิจิที่่�พบได้้ในธุรุกิจิต่า่ง ๆ  ที่่�หลากหลาย เช่น่ การพาณิชิย์อ์ิเิล็ก็ทรอนิกิส์์ 

การเรีียนรู้้�ผ่่านระบบออนไลน์์ การซื้้�อขายสิินค้้าและบริิการดิิจิิทััล
11 ก ารชำระเงิินแบบดิิจิิทััลจะอาศััยเทคโนโลยีีการเข้้ารหััสข้้อมูลเลขฐานสองเป็็นหลััก ซ่ึ่�งเป็็นเทคโนโลยีีดิิจิิทััลหลัักของการ 

โอนเงิินทางอิิเล็็กทรอนิิกส์์ รวมไปจนถึึงธุุรกิิจด้้านการเงิินต่่าง ๆ เช่่น ธุุรกิิจบััตรเครดิิจและเดบิิต การโอนเงิินผ่่านเครื่่�อง ATM หรืือผ่่าน

ระบบอิินเทอร์์เน็็ต การสะสมแต้้มหรืือระบบเติิมเงิินออนไลน์์ การชำระบิิลออนไลน์์
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วิถิีกีารทำธุรุกิจิที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปจากพัฒันาการของเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัย่อ่มส่ง่ผลกระทบต่อ่ระบบ

เศรษฐกิิจและสัังคมอย่างกว้้างขวางในหลากหลายมิติิ12 โดยผลกระทบของเศรษฐกิิจดิิจิิทััลที่่�สำคััญใน 

มิิติิหนึ่่�งที่่�ไม่่อาจหลีีกเลี่่�ยงได้้ก็คืือผลกระทบในมิิติิของการจััดเก็็บภาษีีอากร13 ทั้้�งนี้้�มีีข้้อสังเกตเบื้้�องต้้น

ว่่าการเปลี่่�ยนแปลงของวิิถีีการทำธุุรกิิจจากพััฒนาการของเทคโนโลยีีดิิจิิทััลอาจไม่่ได้้ส่่งผลกระทบต่่อ

การจััดเก็็บภาษีีอากรเสมอไปทุุกกรณีี ดัังนั้้�นในการพิิจารณาจึึงจำเป็็นต้้องแยกความแตกต่างระหว่่าง

เทคโนโลยีีดิิจิิทััลที่่�ส่่งผลเป็็นการเปลี่่�ยนวิิถีีธุุรกิิจและมีีผลกระทบด้้านภาษีีออกจากเทคโนโลยีีดิิจิิทััลที่่� 

ไม่่มีีผลกระทบด้้านภาษีี14 กล่่าวคืือ เทคโนโลยีีดิิจิิทััลบางอย่่างอาจส่่งผลเป็็นเพีียงการเพิ่่�มประสิิทธิิภาพ

ของการดำเนิินธุุรกิิจผ่่านวิิถีีการทำธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปแต่่ไม่่ได้้ส่งผลกระทบด้้านภาษีี15 ในขณะที่่�

เทคโนโลยีีดิิจิิทััลบางอย่่างอาจทำให้้เกิิดทั้้�งวิิถีีใหม่่ของการทำธุุรกิิจซึ่่�งส่่งผลกระทบด้้านภาษีีอย่่างมีี 

นััยสำคััญ หรืือที่่�เรีียกว่่าเป็็นรููปแบบธุุรกิิจดิิจิิทััลที่่�สร้้างความท้้าทายด้้านภาษีี (tax-disruptive digital 

business model)16 ซ่ึ่�งมัักเป็็นวิิถีีธุุรกิิจรููปแบบใหม่่ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิินค้้าและบริิการดิิจิิทััล รวมถึึงการ 

จัดัจำหน่า่ยแบบดิจิิทัิัล เช่น่ การขายสินิค้้าหรือืบริิการดิจิิทิัลัผ่า่นแพลตฟอร์ม์ออนไลน์โ์ดยใช้้ระบบการชำระ

เงิินแบบดิิจิทิัลั ไม่ว่่า่จะอยู่่�ในรูปูของตลาดออนไลน์ ์(online marketplaces) หรือืผู้้�จัดัจำหน่า่ยออนไลน์์ 

(online retailers of digital content) การให้้บริกิารด้้านสื่่�อบันัเทิงิ (digital media service) เป็น็ต้้น17 

12 ดู ู United Nations (2021), Technology and Innovation Report 2021 - Catching Technological Waves: 

Innovation with Equality (UNCTAD/TIR/2020), 25 กุุมภาพัันธ์์ 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  เช่่น การเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบของการสื่่�อสารจากรููปแบบดั้้�งเดิิมเป็็นรููปแบบดิิจิิทััลย่่อมทำให้้การสื่่�อสารระหว่่างผู้้�ประกอบ

การและลูกูค้้ามีปีระสิทิธิภิาพมากขึ้้�นผ่า่นต้้นทุนุที่่�ลดลงหรือืระยะเวลาการสื่่�อสารที่่�สั้้�นขึ้้�น โดยที่่�ไม่ไ่ด้้ส่ง่ผลต่อ่ภาระภาษีหีรือืหน้้าที่่�ในการยื่่�น

ภาษีีของผู้้�ประกอบการแต่่อย่างใด, การเปลี่่�ยนแปลงรููปแบบของการชำระเงิินจากรูปแบบดั้้�งเดิิมที่่�ชำระด้้วยเงิินสดมาเป็็นรููปแบบดิิจิทิัลัผ่่าน

การโอนเงิินผ่่านระบบออนไลน์์หรืือการใช้้บััตรเครดิิตหรืือเดบิิต แม้้จะทำให้้เกิิดการชำระเงิินที่่�มีีประสิิทธิิภาพขึ้้�น รวมทั้้�งทำให้้การบริิหาร 

จััดเก็็บภาษีีทำได้้สะดวกขึ้้�นโดยผู้้�เสีียภาษีีมีีทางเลืือกในการชำระภาษีีมากขึ้้�น ในขณะที่่�หน่่วยงานจััดเก็็บภาษีีก็็สามารถตรวจสอบธุุรกิิจได้้

ง่่ายขึ้้�น แต่่การเปลี่่�ยนแปลงดัังกล่่าวก็็ไม่่ได้้ส่่งผลต่่อภาระภาษีีหรืือหน้้าที่่�เสีียภาษีีของผู้้�ประกอบการอย่่างมีีนััยสำคััญแต่่อย่่างใด
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 รู ูปแบบของธุุรกิิจที่่�สร้้างความท้้าทายด้้านภาษีีอาจแบ่่งได้้หลายประเภทตามลัักษณะของธุุรกิิจที่่�เกี่่�ยวข้้อง ได้้แก่่ (1) กลุ่่�ม

ธุรุกิจิที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัสินิค้้าและบริกิารดิจิิทิัลั (content-related business) เช่น่ ธุรุกิจิการขาย การอนุญุาตให้้ใช้้สิทิธิ ิและการเป็น็สมาชิกิของ

แพลตฟอร์์มที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับสิินค้้าและบริิการดิิจิิทััล (2) กลุ่่�มธุุรกิิจที่่�ถููกกำกัับดููแล (regulated business) เช่่น ธนาคารเสมืือนจริิง (virtual 

banking) ประกัันภััยเสมืือนจริิง (virtual insurance) การพนัันออนไลน์์ (online gambling) (3) กลุ่่�มธุุรกิิจแพลตฟอร์์มที่่�ประกอบธุุรกิิจ

หลายด้้าน (multisided platforms) เช่่น ตลาดพาณิิชย์์อิิเล็็กทรอนิิกส์์ (e-commerce marketplace) (4) กลุ่่�มธุุรกิิจที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับผู้้�ใช้้

งาน (user-related business) เช่่น การขายข้้อมููลของผู้้�ใช้้บริิการออนไลน์์ (sale of user-related data/user-contributed digital 
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วิิถีีธุุรกิิจเหล่่านี้้�มัักส่่งผลให้้เกิิดการขายสิินค้้าและให้้บริิการที่่�ผู้้�ประกอบการไม่่จำเป็็นต้้องปรากฏตััว 

ทางกายภาพ (physical presence) หรืือสถานประกอบการถาวร (permanent establishment)  

ในรััฐต่่างประเทศที่่�เป็็นรััฐแหล่่งเงิินได้้ (source jurisdiction) หรืือในรััฐที่่�เป็็นรััฐแหล่่งที่่�ตั้้�งของกิิจกรรม

ทางเศรษฐกิิจซึ่่�งลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้งานอาศััยอยู่่� (market jurisdiction) จึึงก่่อให้้เกิิดความท้้าทายต่่อการ 

จััดเก็็บภาษีีอย่่างมีีนััยสำคััญ เนื่่�องจากเมื่่�อผู้้�ประกอบการไม่่ปรากฏตััวเชิิงกายภาพและไม่่มีีสถาน 

ประกอบการถาวรในรััฐที่่�เป็็นแหล่่งเงิินได้้หรืือแหล่่งที่่�ตั้้�งของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ โดยทั่่�วไปเจ้้าหน้้าที่่�

ผู้้�มีีอำนาจจััดเก็็บภาษีีในรััฐดัังกล่่าวย่่อมตรวจสอบข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับธุุรกรรมดิิจิิทััลดัังกล่่าวที่่�เกิิดขึ้้�น

ได้้ยากหรืืออาจไม่่สามารถตรวจสอบได้้เลย เว้้นแต่่จะมีีเครื่่�องมืือหรืือเทคโนโลยีีดิิจิิทััลอื่่�นใดเข้้ามาช่่วย 

ตรวจสอบกรณีีดัังกล่่าวเป็็นการเฉพาะ

ทั้้�งนี้้� เมื่่�อพิิจารณาจำแนกปััญหาที่่�เกิิดขึ้้�นจากผลกระทบของวิิถีีธุุรกิิจที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปใน 

ยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัในมิติิขิองการจัดัเก็บ็ภาษีอีากรระหว่า่งประเทศแล้้ว อาจสรุปุสภาพปัญัหาที่่�สำคัญัได้้  

3 ประการ ดัังนี้้�

1. ปััญหาเกี่่�ยวกัับอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีีและการจััดสรรอำนาจจััดเก็็บภาษีีที่่�ไม่่เหมาะสม 

(tax jurisdiction & inefficient tax allocation) 

การที่่�ธุุรกิิจจำนวนมากในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลมีีลัักษณะและรููปแบบที่่�เอื้้�อต่่อการดำเนิินธุุรกิิจใน

ประเทศเป้้าหมาย (market country) ได้้ผ่่านธุุรกรรมดิิจิิทััล โดยไม่่ต้้องมีีการปรากฏตััวทางกายภาพ 

(physical presence) ย่อ่มถือืเป็น็ปัจัจัยัหลักัที่่�สำคัญัประการหนึ่่�งที่่�ท้้าทายการจััดเก็บ็ภาษีใีนยุคุนี้้� เพราะ

หลัักการภาษีีระหว่่างประเทศที่่�ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบัันเพื่่�อจััดสรรอำนาจจััดเก็็บภาษีีระหว่่างรััฐแหล่่งเงิินได้้  

(source jurisdiction) และหลัักถิ่่�นที่่�อยู่่� (residence jurisdiction) นั้้�น โดยหลัักจะนำหลัักการปรากฏ

ตััวทางกายภาพ (physical presence) มาใช้้พิจารณาประกอบว่่าบุุคคลมีีกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจในรััฐ

แหล่่งเงิินได้้หรืือไม่่18 ดัังนั้้�นเมื่่�อเทคโนโลยีีดิิจิิทััลถููกพััฒนาจนทำให้้ธุุรกิิจสามารถดำเนิินกิิจกรรมทาง

เศรษฐกิิจในรััฐที่่�กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจตั้้�งอยู่่� (market jurisdiction) ได้้อย่่างมีีนััยสำคััญ (substantial 

content) การโฆษณาออนไลน์์ต่่อกลุ่่�มผู้้�ใช้้บริิการเป้้าหมาย (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 ดู ูตััวอย่่าง เช่่น ข้้อ 7 ประกอบข้้อ 5 ในอนุุสััญญาระหว่่างรััฐบาลแห่่งราชอาณาจัักรไทยและรััฐบาลแห่่งสหรััฐอเมริิกาเพื่่�อ

การเว้้นการเก็บ็ภาษีซี้้อนและการป้อ้งกันัการเลี่่�ยงรัษัฎากรในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัภาษีเีก็บ็จากเงินิได้้, ข้้อ 7 ประกอบข้้อ 5 ในความตกลงระหว่า่ง

รัฐับาลแห่ง่ราชอาณาจักัรไทยและรัฐับาลแห่ง่สาธารณรัฐัประชาชนจีนีเพื่่�อการเว้้นการเก็บ็ภาษีซี้้อนและการป้อ้งกันัการเลี่่�ยงรัษัฎากรในส่ว่น

ที่่�เกี่่�ยวกัับภาษีีเก็็บจากเงิินได้้, ข้้อ 7 ประกอบข้้อ 5 ในอนุสััญญาระหว่่างรััฐบาลแห่่งราชอาณาจัักรไทยและรััฐบาลแห่่งสหพัันธรัฐรััสเซียีเพื่่�อ

การเว้้นการเก็็บภาษีีซ้้อนและการป้้องกัันการเลี่่�ยงรััษฎากรในส่่วนที่่�เกี่่�ยวกัับภาษีีเก็็บจากเงิินได้้, 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) โดยที่่�ไม่จ่ำเป็น็ต้้องปรากฏตัวัทางกายภาพหรือืมีสีถานประกอบการถาวรในรัฐันั้้�น 

รััฐดัังกล่่าวย่่อมไม่่มีีจุุดเกาะเกี่่�ยวในเชิิงกายภาพกัับธุุรกิิจดัังกล่่าว รััฐดัังกล่่าวจึึงไม่่ถืือเป็็นรััฐแหล่่งเงิินได้้ 

ตามหลัักการจััดเก็็บภาษีีระหว่่างประเทศปััจจุุบัันที่่�ยัังใช้้ปทััสถานแบบดั้้�งเดิิม ดัังนั้้�นผู้้�ประกอบการจึึง 

ไม่่ต้้องเสีียภาษีีให้้แก่่รััฐนั้้�น ทั้้�งที่่�มีีความสััมพัันธ์์เชิิงเศรษฐกิิจกัับรััฐดัังกล่่าวอย่่างมีีนััยสำคััญจากการที่่�รััฐ

ดังักล่าวเป็็นแหล่่งที่่�ตั้้�งของกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิซ่ึ่�งมีีลูกูค้้าหรืือผู้้�ใช้้บริิการอยู่่� ดังันี้้�หลัักการภาษีีระหว่่าง

ประเทศตามปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ดั้้�งเดิิมที่่�ยึึดโยงกัับจุุดเกาะเกี่่�ยวทางกายภาพ (physical nexus)  

จึงึถูกูมองว่า่สร้้างความไม่เ่ป็น็ธรรมในการจััดเก็็บภาษี ีและไม่่สามารถนำมาใช้้เพื่่�อจัดัสรรกำไรระหว่่างรัฐั

ต่่าง ๆ ได้้อย่่างเหมาะสม เพราะไม่่รองรัับรููปแบบการประกอบธุุรกิิจดิิจิิทััลในปััจจุุบััน19

2. ปััญหาการหลบหลีีกภาษีีระหว่่างประเทศของกิิจการข้้ามชาติิ (tax avoidance)

กระแสโลกาภิิวััตน์์ที่่�ทำให้้การเคลื่่�อนย้้ายการค้้าและทุุนระหว่่างประเทศที่่�เสรีีมากขึ้้�น  

ประกอบกับัการเปลี่่�ยนแปลงอย่า่งฉับัพลันัของเทคโนโลยีดิีิจิิทัลัได้้กลายเป็น็เหตุหุนึ่่�งที่่�สำคัญัที่่�สร้้างปัจัจัยั

แวดล้้อมที่่�เอื้้�อต่่อการหลบหลีีกภาษีีให้้แก่่บริิษััทข้้ามชาติิซึ่่�งสามารถวางแผนภาษีีในลัักษณะที่่�กร่่อนฐาน

ภาษีีและเคลื่่�อนย้้ายหรืือถ่่ายโอนกำไร (base erosion and profit shifting) จากรััฐที่่�มีีภาระภาษีีสููงไป

ยังัรััฐที่่�มีภีาระภาษีีต่่ำกว่าหรืือไม่่มีภีาระภาษีี เพื่่�อให้้กิจิการไม่่ต้้องเสีียภาษีีหรืือเสีียภาษีีโดยรวมในสััดส่่วน

ที่่�ต่่ำลง ผ่า่นการวางแผนภาษีีในรููปแบบต่่าง ๆ 20 ซึ่่�งแม้้จะสอดคล้้องกัับกฎหมายภาษีีของรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้อง แต่่

ก็มี็ีลัักษณะเป็็นการหลบหลีีกภาษีีที่่�ยอมรัับไม่ไ่ด้้ (unacceptable tax avoidance) ปัญัหาการหลบหลีีก 

ภาษีีเป็็นปััญหาดั้้�งเดิิมที่่�มีีปรากฏอยู่่�แล้้วตั้้�งแต่่ก่่อนที่่�โลกจะเคลื่่�อนเข้้าสู่่�ยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลจากกระแส

โลกาภิิวััตน์์และความแตกต่่างของกฎหมายภาษีีอากรของแต่่ละประเทศ แต่่พััฒนาการของเทคโนโลยีี

ดิจิิทิัลัและวิิถีกีารทำธุุรกิจิรููปแบบใหม่่ที่่�เกิดิขึ้้�นจากพััฒนาการดัังกล่าวได้้ทำให้้ปัจจััยแวดล้้อมที่่�เอื้้�ออำนวย

ต่่อการหลบหลีีกภาษีีระหว่่างประเทศของกิิจการข้้ามชาติิเพิ่่�มสููงขึ้้�น  ซ่ึ่�งการเคลื่่�อนย้้ายเงิินทุุนจำนวน

มหาศาลโดยอาศััยปััจจััยแวดล้้อมที่่�เอื้้�อต่่อการหลบหลีีกภาษีีในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลนี้้�ได้้ส่งผลกระทบต่่อ 

รายได้้และความสามารถในการแข่่งขัันของแต่่ละประเทศในตลาดโลกอย่่างมีีนััยสำคััญ ดัังนั้้�นปััญหา 

การหลบหลีีกภาษีีระหว่่างประเทศของกิิจการข้้ามชาติิจึึงถืือเป็็นหนึ่่�งในปััญหาด้้านนโยบายภาษีีและ 

การบัังคัับใช้้กฎหมายภาษีีที่่�ท้้าทายที่่�สุุดเท่่าที่่�รััฐต่่าง ๆ ทั่่�วโลกเคยเผชิิญมาในรอบศตวรรษ โดยเฉพาะ

19 ดู ู Guglielmo Maisto (ed.) New Trends in the Definition of Permanent Establishment. (Amsterdam: 

IBFD, 2019)
20  เช่่น การกำหนดราคาโอนที่่�ไม่่เหมาะสมระหว่่างบริิษััทในเครือหรืือระหว่่างบุุคคลที่่�มีีความสััมพัันธ์์กััน (transfer pricing 

arrangement) การใช้้ประโยชน์์จากอนุุสััญญาภาษีีซ้้อนโดยมิิชอบ (treaty abuse/treaty shopping) การใช้้ประโยชน์์จากหลัักเกณฑ์์ที่่�

แตกต่่างเพื่่�อสร้้างทวิิลัักษณะในด้้านภาษีีของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจที่่�เกิิดขึ้้�น (hybrid mismatch arrangement) การจััดตั้้�งบริิษััทที่่�ไม่่มีี

กิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (บริิษััทที่่�มีีแต่่เปลืือก (shell company), บริิษััทกระดาษ (paper company)) ในรััฐที่่�จััดเก็็บภาษีีในอััตราที่่�ต่่ำ  

ไม่่จััดเก็็บภาษีีเลย หรืือให้้สิิทธิิประโยชน์์ด้้านภาษีีจำนวนมาก
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ในช่่วงทศวรรษที่่�ผ่่านมาซึ่่�งรััฐจำนวนมากทั่่�วโลกมีีรายได้้และความมั่่�งคั่่�งที่่�ลดลงสืืบเนื่่�องมาจากวิิกฤติิ

เศรษฐกิิจและวิิกฤติิโควิิด-19 ที่่�แต่่ละรััฐต่่างก็็ต้้องเผชิิญและรัับมืือกัับวิิกฤติิดัังกล่่าวภายใต้้ปััจจััยที่่� 

แตกต่่างกััน ดัังนี้้�หลายประเทศจึึงมองว่่าหลัักเกณฑ์์และแนวปทััสถานเกี่่�ยวกัับกฎหมายภาษีีอากรที่่�เปิิด

ช่อ่งว่า่งให้้บริษิัทัข้้ามชาติสิามารถใช้้ประโยชน์เ์พื่่�อหลบหลีกีภาษีไีด้้นั้้�นสมควรที่่�จะต้้องถูกูเพื่่�อปิดิช่อ่งว่า่ง 

ดัังกล่่าว

3. ปััญหามาตรการด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััย (harmful tax practices) 

ในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทิัลั รัฐัอาจกำหนดนโยบายของประเทศที่่�ส่ง่เสริิมการใช้้และพัฒันาเทคโนโลยีี 

รวมถึึงการให้้สิทธิิประโยชน์ด้้านภาษีีแก่่ธุุรกิิจดิิจิิทััลทำให้้อาจมีีมาตรการจููงใจด้้านภาษีีต่่าง ๆ ออกมา

มากมาย โดยบางมาตรการก็็อาจเป็็นมาตรการภาษีีโดยตรงที่่�ส่่งเสริิมการใช้้และพััฒนาเทคโนโลยีี และ

การประกอบธุุรกิิจดิิจิิทััล เช่่น การลดอััตราภาษีีให้้กัับธุุรกิิจเป้้าหมาย หรืือการให้้สิิทธิิประโยชน์์ทางภาษีี

กับัการใช้้ทรัพัย์ส์ินิทางปัญัญาหรือืทรัพัย์ส์ินิที่่�ไม่ม่ีรีูปูร่า่ง (patent box) ในขณะที่่�บางมาตรการก็อ็าจเป็น็

มาตรการอื่่�นที่่�ส่่งเสริิมโดยอ้้อม เช่่น การเปิิดช่่องให้้ตั้้�งบริิษััทที่่�มีีแต่่เปลืือก (shell companies) การลด

ค่า่ใช้้จ่ายดอกเบี้้�ย มาตรการยกเว้้นภาษีตี่า่งประเทศ มาตรการยกเว้้นภาษีใีห้้ธุรุกิจิในเขตเศรษฐกิจิพิเิศษ  

การกำหนดราคาโอนล่่วงหน้้า การตอบข้้อหารืือล่่วงหน้้า ทั้้�งนี้้� การออกมาตรการจููงใจด้้านภาษีี  

(tax incentive) หรืือการให้้สิิทธิิประโยชน์์ด้้านภาษีี (preferential tax regime) ของรััฐต่่าง ๆ โดย

หลัักเมื่่�อผ่่านกระบวนการตราหรืือการออกกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องแล้้วย่่อมถืือว่่าเป็็นมาตรการที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายในตััวเอง อย่่างไรก็็ดีีหากมาตรการเหล่่านี้้�เป็็นหลัักเกณฑ์์ที่่�มีีลัักษณะเปิิดช่่องให้้เกิิดการกร่่อน 

ฐานภาษีีและถ่่ายโอนกำไรจนกระทบต่่อฐานภาษีีของรััฐอื่่�น เป็็นหลัักเกณฑ์์ที่่�สร้้างผลกระทบด้้านการ

เงิินโดยที่่�ไม่่มีีจุุดเกาะเกี่่�ยวทางเศรษฐกิิจกัับรััฐที่่�เกี่่�ยวข้้องอย่่างแท้้จริิง หรืือเป็็นหลัักเกณฑ์์ที่่�มีีลัักษณะ

บิิดเบืือนการจััดสรรทรััพยากรตามธรรมชาติิอย่างไม่่เหมาะสม  มาตรการเหล่่านั้้�นอาจถููกมองว่่าเป็็น

มาตรการที่่�ทำให้้เกิิดการแข่่งขัันด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััยต่่อรััฐอื่่�นและถืือเป็็นการบิิดเบืือนกลไกตลาดได้้21

5.	 แนวทางการกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีเพื่่�อแก้้ไขปััญหาภาษีีอากร

ระหว่่างประเทศ

สภาพปััญหาของการจััดเก็็บภาษีีอากรระหว่่างประเทศที่่�เกิิดขึ้้�นในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลตามที่่� 

กล่่าวไปแล้้วข้้างต้้นในหััวข้้อ 4. ทำให้้เกิิดประเด็็นว่่าหลัักการจััดเก็็บภาษีีอากรดั้้�งเดิิมที่่�ใช้้อยู่่�ในปััจจุุบััน 

(traditional tax rules) ในประเทศต่า่ง ๆ  โดยเฉพาะการจัดัเก็บ็ภาษีจีากกิจิการข้้ามชาตินิั้้�นมีลัีักษณะที่่�

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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ล้้าสมัยั และไม่ส่ามารถรองรัับสภาพแวดล้้อมที่่�เปลี่่�ยนแปลงไปอย่างฉัับพลันั (disruptive environment)  
ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลได้้อย่างเหมาะสม  ดัังนั้้�นรััฐบาลของประเทศต่่าง ๆ ที่่�ตระหนัักถึึงปััญหาและ 
ความท้้าทายดัังกล่่าวจึึงพยายามกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีเพื่่�อแก้้ไขปััญหาภาษีีอากร
ระหว่่างประเทศเหล่่านี้้� คำถามหลััก คือื มีแีนวทางการกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีรูปูแบบใด 
ที่่�จะทำให้้สามารถแก้้ปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศเหล่่านี้้�ได้้สำเร็็จหรืือไม่่

หากพิิจารณาจากทฤษฎีีที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับอำนาจอธิิปไตยของรััฐ22 พบว่่าได้้มีีการนำเสนอแนวทาง
ที่่�สามารถนำมาปรัับใช้้เพื่่�อพิจารณาถึึงแนวทางการใช้้อำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีีเพื่่�อ
กำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีใหม่่มาจััดการกัับปััญหาการเก็็บภาษีีระหว่่างประเทศใน 
ยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลได้้หลายแนวทาง ทั้้�งนี้้�แนวทางสุุดโต่่งด้้านหนึ่่�งภายใต้้แนวคิิดแบบสััจนิิยม (realist)23  
ก็ค็ือื การใช้้มาตรการฝ่่ายเดีียว (unilateral approach) ซ่ึ่�งจะทำให้้รัฐสามารถใช้้อำนาจอธิปิไตยของตน 
ในการกำหนดหลักัเกณฑ์ห์รือืปทัสัถานต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องกับัภาษีรีะหว่า่งประเทศตามที่่�รัฐัตนต้้องการได้้ 
โดยใช้้อำนาจอธิิปไตยของรััฐด้้านภาษีีอย่่างเด็็ดขาด (absolute tax sovereignty) ภายใต้้กลไกการ 
ออกหลัักเกณฑ์์โดยชอบด้้วยกฎหมายของรััฐาธิิปััตย์์ในแต่่ละรััฐ โดยที่่�ไม่่ถููกแทรกแซงจากรัฐอื่่�น24  

22  แนวคิิดเกี่่�ยวกัับอำนาจอธิิปไตยไม่่ใช่่แนวคิิดที่่�ตายตัว แต่่มีีการเปลี่่�ยนแปลงไปตามกาลเวลาเพื่่�อสอดคล้้องกัับบทบาทของ
แต่่ละสัังคมที่่�เกี่่�ยวข้้อง เช่่น มุุมมองแบบ Westphalian State ซึ่่�งมีีมาตั้้�งแต่่ยุุคคริิสตวรรษที่่� 17 ซึ่่�งมองว่่ารััฐต่่างย่่อมมีีอำนาจอธิิปไตยแต่่
เพีียงผู้้�เดีียวภายในพรมแดนทางภููมิิศาสตร์์ของตนและสามารถกำหนดนโยบายด้้วยตนเอง โดยพิจารณาแต่่ผลประโยชน์ของพลเมืืองของ
ตนเป็็นหลััก (ดูู 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.) หรืือ
มุมุมองแบบ Intermediary State ในยุคุใหม่ท่ี่่�มองว่า่อำนาจอธิิปไตยของรัฐันั้้�นไม่ส่ามารถพิจารณาแต่อ่งค์ป์ระกอบภายในได้้ แต่จ่ะต้้องนำ
ผู้้�มีีส่่วนได้้เสีียกัับรััฐทั้้�งภายในและภายนอกทั้้�งหมดมาเป็็นปััจจััยในการพิิจารณาควบคู่่�ไปกัับผลประโยชน์์ของชาติิ (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  แนวคิิดแบบ realist เป็็นทฤษฎีีที่่�เชื่่�อว่่ารััฐเป็็นศููนย์์กลางทุุกอย่่าง (state-centric) ทั้้�งนี้้�นัักสััจนิิยมเชื่่�อว่่ารััฐแต่่ละรััฐที่่�มีี
อำนาจอธิิปไตยย่อมเป็็นผู้้�มีีบทบาทหลัักที่่�กระทำการโดยอิสระจากรัฐอื่่�นเพื่่�อแสวงหาผลประโยชน์ส่่วนตน และด้้วยเหตุุนี้้�อำนาจอธิิปไตย
จึึงเป็็นสิ่่�งศัักดิ์์�สิิทธิ์์� ดัังนั้้�นจึึงไม่่มีีรััฐอื่่�นหรืือองค์์กรเหนืือรััฐใดที่่�จะควบคุุมรััฐดัังกล่่าวได้้ (ดูู 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  แม้้ว่า่มาตรการกระทำฝ่า่ยเดียีวของรัฐัในการแก้้ปัญัหาภาษีรีะหว่า่งประเทศจะมีปีระสิทิธิภิาพในระดับัหนึ่่�ง แต่ก่็ม็ีขี้้อจำกัดั
บางประการเช่น่กันั เพราะในทางปฏิบิัตัิยิ่อ่มเป็น็ไปไม่ไ่ด้้ที่่�ทุกุรัฐัจะใช้้ระบบภาษีทีี่่�มีหีลักัเกณฑ์แ์ละแนวปทัสัถานเดียีวกันัทั้้�งหมด ดังันั้้�นหาก
ผู้้�เสียีภาษีตี้้องอยู่่�ภายใต้้บังัคัับของกฎหมายภาษีใีนประเทศมากกว่า่หนึ่่�งประเทศ ก็ย็่อ่มจะต้้องปฏิิบัตัิติามหลักัเกณฑ์ท์ี่่�แตกต่า่งกันั ดังันั้้�นจึงึ
ทำให้้อาจสร้้างปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศได้้ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการเก็็บภาษีีซ้้อน นอกจากนี้้�ยัังกระทบกัับหลัักความเป็็นกลางด้้านภาษีีที่่� 
ส่่งผลต่่อการตััดสิินใจของผู้้�เสีียภาษีีว่่าจะลงทุุนที่่�ใด ดัังนั้้�นหากทุกประเทศเลืือกใช้้มาตรการฝ่่ายเดีียวย่่อมเป็็นไปไม่่ได้้ที่่�จะสามารถสร้้าง
ความเป็็นกลางในมิิติิของภาษีีอากรระหว่่างประเทศได้้อย่่างแท้้จริิง
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ในขณะที่่�แนวทางสุุดโต่่งอีีกด้้านหนึ่่�งของการจััดการกัับปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศภายใต้้แนวคิิดเชิิง

อุุดมคติิ (idealist)25 ก็็คืือ การที่่�รััฐสละอำนาจอธิิปไตยของรััฐด้้านภาษีี (absence of tax sovereignty) 

ทั้้�งหมดเพื่่�อบูรูณาการกำหนดหลัักเกณฑ์์เดียีวที่่�ทุกุประเทศใช้้ร่ว่มกันัทั้้�งหมดแบบเป็็นเอกรูป (unification  

approach) ในการแก้้ไขปััญหาภาษีีอากรระหว่่างประเทศร่่วมกััน โดยจัดตั้้�งหน่่วยงานหรืือองค์์กรภาษีี

ระดัับโลกเพื่่�อใช้้บังคัับหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าวในลัักษณะของการใช้้อำนาจเหนืือรััฐผ่่านองค์์กรเหนืือรััฐ  

(supranationalism)26 อย่่างไรก็็ดีีนอกเหนืือจากแนวทางที่่�สุุดโต่่งทั้้�งสองด้้านนี้้�แล้้ว ในทางทฤษฎีียััง

มีีการเสนอแนวทางอื่่�น ๆ ที่่�อาจสามารถช่วยแก้้ปัญหาภาษีีอากรระหว่่างประเทศได้้และเป็็นแนวคิิด 

ที่่�อยู่่�ระหว่่างสองแนวทางดัังกล่าวโดยประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องยอมลดหรืือกร่อนอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีีลง

บางส่่วนแต่่ไม่่ถึึงกัับสููญเสีียอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีีไปโดยสิ้้�นเชิิง (erosion of tax sovereignty) ทั้้�งนี้้�

แนวทางดัังกล่าวมัักอยู่่�ในรููปแบบของการที่่�รััฐยอมเจรจากัับรััฐอื่่�นเพื่่�อบรรลุุข้้อตกลงในการกำหนดหรืือ

บููรณาการหลัักเกณฑ์์ร่่วมกัันโดยที่่�มีีการคำนึึงถึึงผลประโยชน์แลกเปลี่่�ยนกัับรััฐอื่่�นในการเจรจา ซ่ึ่�งการ

เจรจาดัังกล่าวอาจอยู่่�ในรููปแบบของแนวทางการบููรณาการหลัักเกณฑ์์ร่่วมกัันแบบหลายฝ่าย ไม่่ว่่าจะ

เป็็นรููปแบบทวิิภาคีี (bilateral approach) หรืือเป็็นรููปแบบพหุุภาคีี (multilateral approach)

25  แนวคิิดเชิิงอุุดมคติิหรืือรู้้�จัักกัันในอีีกชื่่�อว่่า Wilsonianism เป็็นแนวคิิดที่่�ถููกพููดถึึงช่่วงกระแสของลััทธิิเสรีีนิิยม ทั้้�งนี้้�ในปีี  

ค.ศ. 1918 ประธานาธิิบดีี Wilson ได้้นำเสนอเกี่่�ยวกัับแนวคิิดนี้้�ในปาฐกถาของเขา (ดูู 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] และในช่่วงของการก่่อตั้้�ง League of Nations ระหว่่างสงครามโลกครั้้�งที่่� 1 และ 2 ทั้้�งนี้้�แนวคิิด

เชิงิอุดุมคตินี้้�มีรีากฐานที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับงานเขียีนชั้้�นต้้นในยุุคก่อ่นหน้้าจำนวนมากซึ่่�งรวมถึงึงานเขียีนของ Kant เรื่่�อง Perpetual Peace ในปีี 

ค.ศ. 1795 (Immanuel Kant, Perpetual Peace: A Philosophical Essay. Translated by Mary Campbell Smith, (London: 

Allen & Unwin, 1903)
26  Sawyer แนะนำแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีในรููปแบบของการจััดตั้้�งองค์์กรภาษีีโลกขึ้้�น อย่่างไรก็็ดีีในข้้อเสนอของ 

Sawyer นั้้�นในระยะเริ่่�มต้้นการมีเีขตอำนาจเหนือืรัฐัในทุกุมิติิขิองหลักัเกณฑ์ภ์าษีอีากรระหว่า่งประเทศเป็น็เรื่่�องที่่�เป็น็ไปไม่ไ่ด้้ในทางปฏิิบัตัิิ  

ดังันั้้�น Sawyer จึงึเสนอแนะให้้องค์ก์รภาษีโีลกมีเีขตอำนาจที่่�จำกัดัในระยะเริ่่�มต้้นก่อ่น โดยครอบคลุมุแค่ก่ารจัดัทำข้้อกำหนดราคาโอนล่ว่งหน้้า  

(advance pricing agreement) และการทำหนัังสืือตอบข้้อหารืือที่่�มีีผลผููกพัันล่่วงหน้้า (binding advance ruling) ก่่อนที่่�จะขยาย

เขตอำนาจออกเพิ่่�มเติิมหลัังจากที่่�องค์์กรดัังกล่่าวได้้เริ่่�มดำเนิินการไประยะหนึ่่�งแล้้ว (Adrian J. Sawyer, Developing a World Tax  

Organisation: The Way Forward. (UK: Fiscal Publications, 2009.)
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ระเบียบภาษีโลกใหม่ (New World Tax Order)

แนวทางการแก้้ไขปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศ  

(The Solution Options):

แบบเอกรููป (Unification Approach)

แบบพหุุภาคีี (Multilateral Approach)

แบบทวิิภาคีี (Bilateral Approach)

แบบฝ่่ายเดีียว (Unilateral Approach)

การสููญเสีียหรืือสละอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีี  

(Absence of Tax Sovereignty)

การถููกกร่่อนอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีี  

(Erosion of Tax Sovereignty)

การมีีอำนาจอธิิปไตยเด็็ดขาดด้้านภาษีี  

(Absolute Tax Sovereignty)

ระเบีียบภาษีีโลกดั้้�งเดิิม (Traditional World Tax Order)

แผนภาพ 3. แนวทางกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีเพื่่�อแก้้ไขปััญหาภาษีีอากร 

ระหว่่างประเทศ

ดังันั้้�นในทางทฤษฎีกีารกำหนดระเบียีบภาษีโีลกใหม่ท่ี่่�มีปีทัสัถานและหลักัเกณฑ์แ์ตกต่า่งไปจาก

ระเบียีบภาษีีโลกดั้้�งเดิมินั้้�นย่อ่มสามารถทำได้้หลายแนวทาง อย่า่งไรก็็ดีเีมื่่�อพิจิารณาสภาพปัญหาเกี่่�ยวกับั

ภาษีรีะหว่า่งประเทศในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัที่่�เกิดิขึ้้�นจริงิในทางปฏิบิัตัิแิล้้วพบว่า่ปัญัหาดังักล่าวไม่ส่ามารถ

แก้้ไขได้้ผ่า่นมาตรการฝ่า่ยเดียีวแต่เ่พียีงอย่า่งเดียีว แต่ต่้้องอาศัยัความร่ว่มมือืระหว่า่งประเทศต่า่ง ๆ  ทั่่�วโลก 

ประกอบด้้วย โดยเฉพาะกลุ่่�มประเทศที่่�มีคีวามเกี่่�ยวข้้องกับักิจิการข้้ามชาติิที่่�ทำธุุรกิจิดิจิิิทัลัเพื่่�อบูรูณาการ

หลักัเกณฑ์ด์้้านภาษีมีาบังัคัับใช้้ร่ว่มกันั เช่น่ หากร้้อยละ 80 ของรัฐัทั่่�วโลกยอมตกลงใช้้หลักัเกณฑ์เ์ดีียวกันั

แล้้ว แต่่กลับมีีรัฐับางส่่วนจำนวนร้้อยละ 20 ยังัคงเลืือกที่่�จะใช้้อำนาจอธิปิไตยเด็็ดขาดด้้านภาษีี โดยออก

หลัักเกณฑ์์จััดเก็็บภาษีีโดยไม่่คำนึึงถึึงจุุดเกาะเกี่่�ยวทางเศรษฐกิิจที่่�เหมาะสม (economic allegiance) 

หรืือออกมาตรการภาษีีที่่�เป็็นภััยต่่อรััฐอื่่�น และเอื้้�อต่่อการหลบหลีีกภาษีีของบริิษััทข้้ามชาติิ ปััญหาภาษีี

อากรระหว่่างประเทศเหล่่านี้้�ก็จ็ะยัังคงอยู่่�ต่อไป โดยบริิษัทัข้้ามชาติิก็อ็าจพัฒันารููปแบบการวางแผนภาษีี

ระหว่า่งประเทศเพื่่�อกร่อ่นฐานภาษีแีละถ่า่ยโอนกำไรไปกลุ่่�มประเทศส่ว่นน้้อยเหล่า่นั้้�น ดังันั้้�นเมื่่�อประเทศ

ต่า่ง ๆ  ทั่่�วโลกตระหนักัถึงึความท้้าทายที่่�เกิดิขึ้้�นในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิิทัลัในมิติิิของปัญัหาภาษีอีากรระหว่า่ง

ประเทศแล้้ว ในทางปฏิิบััติิจึึงเกิิดความพยายามร่่วมกัันที่่�จะยกระดัับความร่่วมมืือเพื่่�อกำหนดปทััสถาน

และหลัักเกณฑ์์เพื่่�อแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าวขึ้้�นสู่่�ระดัับสากล (global level) ด้้วยมุุมมองว่่ามาตรการแก้้ไข

ปัญัหาที่่�กำหนดขึ้้�นโดยประเทศใดเพียีงประเทศเดียีว (unilateral approach) ย่อ่มไม่ส่ามารถแก้้ไขปัญัหา

ภาษีีอากรระหว่่างประเทศเหล่่านี้้�ได้้สำเร็็จ ดัังนั้้�นจึึงต้้องมีีการปฏิิรููปและจััดระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ทั่่�วโลก

ผ่่านกระบวนการบููรณาการด้้านภาษีีในระดัับสากล (global tax harmonisation) โดยเชื่่�อว่่าแนวทาง
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การร่่วมมืือกัันระหว่่างประเทศต่่าง ๆ  (intergovernmentalism) เพื่่�อกำหนดระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ย่่อม

จะสามารถแก้้ไขปััญหาภาษีีอากรระหว่่างประเทศและเป็็นประโยชน์์ต่่อรััฐทุุกฝ่่ายที่่�เกี่่�ยวข้้อง (win-win 

approach) ดัังนี้้� เมื่่�อการแก้้ไขปัญหาเหล่่านี้้�จำเป็็นต้้องอาศััยการบููรณาการด้้านภาษีี ประเด็็นที่่�ต้้อง

พิิจารณาต่่อมาก็็คืือแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�เหมาะสมควรเป็็นอย่่างไร

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

(การบููรณาการปทััสถานและหลัักเกณฑ์์สากลด้้านภาษีีเพื่่�อใช้้ร่่วมกััน)

Horizontal Integration

Format: Hard Law v Soft Law
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แผนภาพ 4. แนวทางการบููรณาการปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่
	

เมื่่�อสำรวจแนวคิิดเกี่่�ยวกัับการบููรณาการด้้านภาษีี (tax integration/harmonisation) พบว่่า

มีีผู้้�เสนอแนวทางการบููรณาการปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ไว้้หลายแนวทาง อาทิิ: 

(1) Faria (1995) ได้้แบ่่งแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีเป็็นสองระดัับ (degree) คืือ ระดัับ

ของ “การประสานงานด้้านภาษีี (tax coordination)” ซึ่่�งเป็็นกระบวนการในขั้้�นตอนก่่อนที่่�จะถึึง 

ระดัับของ “การบููรณาการด้้านภาษีี (tax harmonisation)” โดยอาจแยกย่่อยได้้เป็็นการประสานงาน 

ฝ่่ายเดีียว (unilateral tax coodination) หรืือการร่่วมมืือประสานงาน (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 ก็ได้แบ่งระดับขั้นของการบูรณาการด้านภาษีออกเป็น 2 ประเภทย่อยคล้าย 
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(2) Cano (1996) ได้้แบ่่งแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีเป็็นสองระดัับคล้้ายกับ Faria แต่่ 
มองว่่าการบููรณาการด้้านภาษีีสามารถแบ่่งได้้เป็็นระดัับที่่�ถืือว่่ามีี “ความเป็็นหนึ่่�งเดีียว (uniformity)” 
โดยรััฐต่่าง ๆ ใช้้หลัักเกณฑ์์เดีียวกัันซึ่่�งจะเกิิดขึ้้�นในขั้้�นตอนสุุดท้้ายของการบููรณาการด้้านภาษีี กัับระดัับ
ที่่�ว่่ามีี “ความสอดคล้้อง (compatibility)” โดยรััฐต่่าง ๆ ใช้้หลัักเกณฑ์์ที่่�สอดคล้้องกัันซึ่่�งจะเกิิดขึ้้�นใน 
ขั้้�นตอนช่่วงต้้นของการบููรณาการด้้านภาษีี28

(3) James (2000) ได้้แบ่่งแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีออกเป็็นหลายระดัับ ตั้้�งแต่่ระดัับขั้้�นที่่�  
“ไม่ม่ีกีารบูรูณาการ (no harmononisation)” ไปจนถึงึขั้้�นตอนสุดุท้้ายของการบูรูณาการที่่�มี ี“หลักัเกณฑ์์ 
ที่่�เป็็นมาตรฐานเดีียวกััน (standardisation)” โดยก่อนถึึงขั้้�นตอนสุุดท้้ายก็อาจมีีระดัับของการบููรณาการ
ด้้านภาษีีหลายรูปแบบ เช่น่ การบูรูณาการด้้านภาษีีบางประเภท (partial harmonisation) การบูรูณาการ 
ฐานภาษีี (tax base harmonisation)29

(4) Velayos และคณะ (2008) ได้้แบ่่งแนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีออกเป็็น 5 ระดัับ ได้้แก่่ 
1. ระดัับที่่�มีี “การกำหนดมาตรฐานเดีียวกััน (standardisation)” ถืือเป็็นระดัับการบููรณาการที่่�อยู่่�ใน
ระดัับสููงสุุด โดยประเทศต่่าง ๆ บููรณาการใช้้หลัักเกณฑ์์ภาษีีเดีียวกัันภายใต้้สถานการณ์์เดีียวกััน เช่่น 
กรณีขีองการออกหลักัเกณฑ์ร์่ว่มกันัระดับัภูมูิภิาคของสมาชิกิสหภาพยุโุรปเรื่่�องอากรขาออก 2. ระดับัที่่�มีี  
“ความสอดคล้้องกััน (compatibility)” ถืือเป็็นขั้้�นตอนที่่�มีีระดัับการบููรณาการต่่ำกว่าการกำหนด
มาตรฐานเดีียวกััน แต่่โดยทั่่�วไปจำเป็็นต้้องมีีแนวทางร่่วมกัันระหว่่างประเทศต่่าง ๆ เพื่่�อให้้ประเทศ
ต่่าง ๆ ใช้้เป็็นแนวทางกำหนดหลัักเกณฑ์์ภายในของตนให้้สอดคล้้องกััน เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงผลกระทบที่่�อาจ
เกิิดจากความแตกต่่างของหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีี แต่่ไม่่จำเป็็นต้้องกำหนดหลัักเกณฑ์์ทุุกองค์์ประกอบให้้
เหมืือนกัันทั้้�งหมด (เช่่น คำสั่่�งของ สหภาพยุุโรปว่่าด้้วยการบููรณาการภาษีีมููลค่่าเพิ่่�ม (EU Directive on 
VAT Harmonisation)) 3. ระดัับที่่�มีี “การประสานงาน (coordination)” ถืือเป็็นระดัับขั้้�นตอนการ 
บููรณาการที่่�อยู่่�ในระดัับกลาง โดยรูปแบบการบููรณาการใดที่่�ไม่่สามารถจัดเข้้าในระดัับอื่่�นได้้ก็็ถืือว่่าถููก

จััดให้้อยู่่�ในระดัับนี้้� 4. ระดัับที่่�มีี “ความร่่วมมืือ (cooperation)” ถืือเป็็นระดัับที่่�ไม่่ได้้มีีนโยบายหรืือ

Faria แต่่ให้้นิิยามแตกต่างกัันโดย Pistone กำหนดขอบเขตของการบููรณาการด้้านภาษีีในมิิติิของกฎหมายแห่่งสหภาพยุโรปโดยมองว่่า

การบููรณาการด้้านภาษีี (harmonisation) เป็็นเรื่่�องของการออกมาตรการภาษีีในระดัับสหภาพยุุโรปที่่�ใช้้บัังคัับกัับรััฐสมาชิิกทุุกประเทศ 

ในขณะที่่�การประสานงานด้้านภาษีี (coordination) เป็็นการออกมาตรการภาษีีในระดัับรััฐสมาชิิก (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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หลัักเกณฑ์์ในการจััดเก็็บภาษีีร่่วมกััน แต่่มีีความตกลงในการให้้ความช่่วยเหลืือระหว่่างกััน ไม่่ว่่าจะเป็็น
ความร่ว่มมือืในลักัษณะต่า่งตอบแทน หรือืการมีผีลประโยชน์ร์่ว่มกันั 5. ระดับัที่่�มี ี“แนวทางที่่�บรรจบกันั 
(convergence)” คืือ เป็็นระดัับการบููรณาการที่่�แต่่ละรััฐต่่างฝ่่ายต่่างก็็กำหนดนโยบายและหลัักเกณฑ์์
เองโดยไม่่ได้้มีีเจตจำนงค์์ทางการเมืืองที่่�จะบููรณาการหลัักเกณฑ์์ร่่วมกััน เพีียงแต่่รััฐได้้รัับผลกระทบจาก
ปััจจััยภายนอกที่่�คล้้ายกัน เช่่น กระแสโลภาภิิวััตน์์ แรงกดดัันจากการแข่่งขัันด้้านเศรษฐกิิจ ทำให้้ต้้อง 
กำหนดนโยบายและหลัักเกณฑ์์ดัังกล่่าว จึึงทำให้้ผลของการกำหนดนโยบายและหลัักเกณฑ์์ของ 
แต่่ละรััฐเป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน30

งานวิิจััยนี้้�ได้้กำหนดระดัับขั้้�นการบููรณาการ (degree) เพื่่�อประโยชน์ในการวิิเคราะห์์ผลการ
ศึกึษาตามแนวทางของ Velayos และคณะ เนื่่�องจากเมื่่�อเปรียีบเทียีบกับัแนวทางอื่่�นแล้้วถือืเป็น็แนวทาง
ที่่�ละเอีียดและสามารถอธิิบายปรากฏการณ์์ที่่�เกิิดขึ้้�นในยุุคต่าง ๆ ของการบููรณาการด้้านภาษีี รวมถึึง 
ในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทัิัลปััจจุบัุันที่่�มีกีารบูรูณาการด้้านภาษีเีพื่่�อแก้้ปัญัหาภาษีอีากรระหว่า่งประเทศอันัเนื่่�อง
มาจากพััฒนาการของเทคโนโลยีีดิิจิิทััลได้้ดีที่่�สุุด นอกจากระดัับขั้้�นการบููรณาการแล้้วในการพิิจารณา
ทิิศทางของการบููรณาการด้้านภาษีีสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่จำเป็็นที่่�จะต้้องวิิเคราะห์์ความแตกต่างของ 
รููปแบบของเครื่่�องมืือที่่�ใช้้เพื่่�อการบููรณาการ (format) ของแต่่ละกรณีีศึึกษาด้้วย ซึ่่�งรููปแบบของการ 
บูรูณาการปทัสัถานและหลักัเกณฑ์ด์้้านภาษีใีนงานวิจัิัยนี้้�โดยทั่่�วไปหมายถึงึปฏิสิัมัพัันธ์ร์ะหว่า่งเครื่่�องมือื
สองรูปูแบบ ได้้แก่ ่เครื่่�องมือืในรูปูแบบของ “ไม้้แข็ง็” (hard law approach) ที่่�มีผีลผูกูพัันทางกฎหมาย
และมีีสภาพบัังคัับ และเครื่่�องมืือในรููปแบบของ “ไม้้นวม” (soft law approach) ที่่�เป็็นเครื่่�องมืือการ 
บููรณาการที่่�ไม่่ได้้มีีผลผููกพัันทางกฎหมายและไม่่มีีสภาพบัังคัับ จึึงไม่่ได้้มีีลัักษณะเป็็นกฎหมายในตััวเอง  
(law per se) แต่่มีีลัักษณะเป็็นแนวทางหรืือคำแนะนำที่่�เป็็นทางการจากหน่่วยงานที่่�เกี่่�ยวข้้อง31  

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. 
ดูเพิ่มเติม 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. อย่างไรก็ดีมีข้อสังเกต
ว่านักกฎหมายบางคนก็ไม่ให้ความสำ�ำคัญกับแหล่งที่มาของกฎหมายในรูปแบบของไม้นวม เช่น Klabbers ได้ตั้งข้อสังเกตเกี่ยวกับบทบาท
ของเครื่องมือที่ไม่ได้มีผลผูกพันทางกฎหมายหรือวิธีการใช้ไม้นวมว่าไม่มีนัยแตกต่างประการใดจากภาวะที่ไม่มีกฎหมาย (non-law) ดังนั้น 
การแบ่่งประเภทกฎหมายเป็็นแบบ Hard Law และ Soft Law จึงึไม่่มีปีระโยชน์แต่ป่ระการใด เพราะท้้ายที่่�สุดุแล้้วเวลาที่่�บังัคับัใช้้กฎหมาย
ก็็จะต้้องพิิจารณาอยู่่�ดีีว่่ามีีกฎหมายที่่�มีีผลผููกพัันและสภาพบัังคัับ (hard law) ที่่�สามารถปรัับใช้้กัับกรณีีที่่�เกิิดขึ้้�นจริิงหรืือไม่่  (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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ซึ่่�งการใช้้เครื่่�องมืือในรููปแบบไม้้นวมเพื่่�อการบููรณาการด้้านภาษีีก็็มีีข้้อดีีหลายประการ กล่่าวคืือ การใช้้

เครื่่�องมือืในรูปูแบบไม้้นวมจะช่ว่ยให้้มีโีอกาสที่่�จะบรรลุขุ้้อตกลงในประเด็น็ที่่�ละเอียีดอ่อ่นด้้วยเหตุทุี่่�เป็น็

เครื่่�องมืือที่่�ไม่่ได้้จำกััดอำนาจอธิิปไตยของรััฐโดยตรง นอกจากนี้้�ถึึงแม้้เครื่่�องมืือในรููปแบบนี้้�จะไม่่มีีผล

ผููกพัันตามกฎหมาย แต่่ก็็มีีผลผููกพัันในเชิิงปทััสถาน (normative force) ที่่�กำหนดแนวทางที่่�พึึงปฏิิบััติิ 

ซึ่่�งการใช้้เครื่่�องมือืในรูปูแบบไม้้นวมนี้้�อาจพัฒันาสู่่�ความตกลงระหว่า่งประเทศที่่�มีผีลผูกูพัันคู่่�สัญัญาหรือื

ได้้รัับการพััฒนาจนกลายเป็็นกฎหมายจารีีตประเพณีีระหว่่างประเทศต่่อไป

6. อภิิปรายผลการศึึกษา

6.1. ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่

ในช่่วงหลายทศวรรษที่่�ผ่่านมาพบว่่าเกิิดกระแสการเปลี่่�ยนแปลงหลัักการภาษีีอากรระหว่่าง

ประเทศขึ้้�นทั่่�วโลก ทั้้�งในระดัับประเทศ (national level) ระดัับภููมิิภาค (regional level) และระดัับ

สากล (global level) เพื่่�อให้้การจััดเก็บ็ภาษีีอากรเป็็นไปอย่างเหมาะสมและรองรัับกับัปัญัหาภาษีีอากร

ระหว่า่งประเทศที่่�เกิดิขึ้้�น ทังัานวิจิัยันี้้�ได้้แบ่ง่ยุคุแห่ง่การเปลี่่�ยนแปลงออกได้้เป็น็สองช่ว่งเวลา คือื ช่ว่งเวลา 

ก่อ่นที่่�จะเกิิดโครงการ OECD BEPS ในปีี ค.ศ. 2013 (Pre-OECD BEPS) และช่่วงเวลาภายหลัังจากที่่�เกิดิ

การริิเริ่่�มดำเนิินโครงการ OECD BEPS แล้้ว (Post-OECD BEPS) ทั้้�งนี้้�การตััดสิินใจร่่วมกัันของประเทศ

กลุ่่�ม G20 และ OECD ที่่�ริิเริ่่�มโครงการ BEPS ในปีี ค.ศ. 2013 ถืือเป็็นจุุดเปลี่่�ยนสำคััญในประวััติิศาสตร์์

ของระเบีียบภาษีีโลก โดยเปลี่่�ยนจากระเบีียบภาษีีโลกดั้้�งเดิิมที่่�มุ่่�งเน้้นการแก้้ไขปััญหาการจััดเก็็บภาษีี 

ซ้้ำซ้้อนระหว่่างรััฐถิ่่�นที่่�อยู่่�และรััฐแหล่่งเงิินได้้เพื่่�อบรรเทาภาระภาษีีซ้้ำซ้้อนของกิิจการข้้ามชาติิ เป็็น

ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�มุ่่�งเน้้นการแก้้ไขปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิ และการออก

มาตรการด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััย รวมถึึงการแก้้ไขปััญหาการจััดสรรอำนาจในการจััดเก็็บภาษีีระหว่่างรััฐให้้

เหมาะสมในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล

Pre-OECD BEPS

เมื่่�อพิิจารณาแนวทางของระเบีียบภาษีีโลกเดิิมในช่่วง Pre-OECD BEPS แล้้วพบว่่าระเบีียบ

ภาษีีโลกเดิิมมุ่่�งเน้้นการให้้ความสำคััญกัับปััญหาภาษีีอากรระหว่่างประเทศในมิิติิของการจััดเก็็บภาษีี 

ซ้้ำซ้้อนระหว่่างรััฐแหล่่งเงิินได้้และรััฐถิ่่�นที่่�อยู่่�เป็็นหลััก โดยจะเห็็นได้้ว่่าตั้้�งแต่่หลัังสงครามโลกครั้้�งที่่� 1 

ที่่�ประเทศต่่าง ๆ เริ่่�มกำหนดอััตราภาษีีที่่�สููงขึ้้�น ซึ่่�งสาเหตุุส่่วนหนึ่่�งก็็เป็็นเพราะความจำเป็็นที่่�ต้้องหา 

งบประมาณให้้เพีียงพอต่่อรายจ่่ายของประเทศหลัังสงครามโลก และในขณะเดีียวกัันประเทศต่่าง ๆ  

ก็็เริ่่�มเก็็บภาษีีเงิินได้้อย่่างจริิงจััง โดยหลายประเทศออกกฎเกณฑ์์ที่่�ให้้อำนาจรััฐจััดเก็็บภาษีีเงิินได้้ทั้้�ง 

ในฐานะรััฐแหล่่งเงิินได้้และรััฐถิ่่�นที่่�อยู่่� ดัังนั้้�นเมื่่�อต่่อมาการค้้าการลงทุุนเริ่่�มขยายตััวจากแนวคิิดเรื่่�อง 

การค้้าเสรี ี(free trade) ทำให้้กิจิการข้้ามชาติเิกิดิขึ้้�นมากมาย ปัญัหาที่่�ตามมาในมิติิขิองกฎหมายภาษีอีากร 
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ระหว่่างประเทศก็็คืือเกิิดการจััดเก็็บภาษีีซ้้ำซ้้อนขึ้้�นโดยรัฐที่่�มีีอำนาจจััดเก็็บภาษีีมากกว่าหนึ่่�งรััฐขึ้้�นไป 

(juridical double taxation) ส่่งผลให้้ระเบีียบภาษีีโลกในระยะแรกนี้้�มุ่่�งเน้้นการออกหลัักเกณฑ์์เพื่่�อ

ป้อ้งกันัและขจัดัปััญหาการจัดัเก็บ็ภาษีซี้้อนระหว่า่งรัฐัถิ่่�นที่่�อยู่่�และรัฐัแหล่ง่เงินิได้้เป็็นหลักั โดยจะเห็น็ได้้

จากการที่่�องค์์การระหว่่างประเทศหลายแห่่งในยุุคนั้้�น อาทิิ สัันนิิบาตชาติิ องค์์การสหประชาชาติิ (UN)  

รวมถึงึองค์ก์ารความร่ว่มมือืทางเศรษฐกิจิยุโุรป (OEEC) หรือืที่่�รู้้�จักักันัต่อ่มาว่า่คือืองค์ก์ารเพื่่�อความร่ว่มมือื 

และพััฒนาการทางเศรษฐกิิจ (OECD) ได้้ออกต้้นแบบอนุสััญญาภาษีีซ้้อนออกมาเพื่่�อช่วยสนัับสนุุน

การเจรจาทำอนุุสััญญาภาษีีซ้้อนในรููปแบบทวิิภาคีีของประเทศต่่าง ๆ  ซึ่่�งในยุุคนี้้�การเจรจาเพื่่�อจััดทำ

อนุุสััญญาภาษีีซ้้อนก็็ได้้รัับความนิิยมจากประเทศต่่าง ๆ ซ่ึ่�งหากพิจารณาแล้้วก็็จะพบว่่ามีีอนุุสััญญา

ภาษีีซ้้อนเกิิดขึ้้�นระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ในช่่วงเวลานี้้�มากกว่่า 3,000 ฉบัับ ทั้้�งนี้้�แม้้ข้้อเท็็จจริิงปรากฏว่่า 

หลัักเกณฑ์์ภาษีีระหว่่างประเทศที่่�ออกมาในระยะนี้้�โดยกลุ่่�มตััวอย่างที่่�ศึึกษาในระดัับประเทศ ระดัับ

ภููมิิภาค และระดัับโลกได้้กล่่าวถึึงการแก้้ไขปััญหาภาษีีอากรระหว่่างประเทศอื่่�นนอกเหนืือจากปััญหา

การจััดเก็็บภาษีีซ้้ำซ้้อนบ้้าง แต่่ประเด็็นอื่่�นเหล่่านี้้�ได้้รับความสนใจเป็็นส่่วนน้้อย เช่น่ หากพิจารณาข้้อบท 

ต่า่ง ๆ  ที่่�ปรากฏอยู่่�ในอนุสัญัญาภาษีีซ้้อนระหว่่างประเทศต่่าง ๆ  รวมถึึงในต้้นแบบของอนุสัญัญาภาษีีซ้้อน

ขององค์์การระหว่่างประเทศที่่�สำคััญคืือ OECD Model และ UN Model ที่่�ออกมาในช่่วง Pre-OECD 

BEPS ก็็จะพบว่่าข้้อบทส่่วนใหญ่่จะเกี่่�ยวข้้องกัับการขจััดภาษีีซ้้อน มีีเพีียงบางข้้อบทอื่่�นเป็็นส่่วนน้้อย

เท่่านั้้�นที่่�มุ่่�งจััดการกัับปััญหาอื่่�นในมิิติิของภาษีีอากรระหว่่างประเทศ นอกจากนี้้�หากพิจารณาแนวทาง 

การออกปทััสถานหรืือหลัักเกณฑ์์เพื่่�อป้องกัันการหลบหลีีกภาษีีอากรทั้้�งในรููปแบบของมาตรการทั่่�วไปเพื่่�อ

ป้้องกัันการหลบหลีีกภาษีี (General Anti-Avoidance Rule: GAAR) หรืือมาตรการเฉพาะเพื่่�อป้้องกััน

การหลบหลีีกภาษีี (Specific Anti-Avoidance Rule: SAAR) ที่่�ออกมาเป็็นการเฉพาะ ก็็พบว่่าแนวทาง

ดัังกล่าวปรากฏอยู่่�แค่่เพีียงในบางกลุ่่�มตััวอย่างเท่่านั้้�น ไม่่ปรากฏว่าได้้รับความสนใจหรืือได้้รับความ 

ร่่วมมืือจากประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลกอย่่างจริิงจัังในวงกว้้างแต่่อย่่างใด 

อย่่างไรก็็ดีี มีีข้้อสัังเกตว่่าในช่่วงปลายของยุุค Pre-OECD BEPS ได้้ปรากฏว่่าเริ่่�มมีีกระแสที่่�ให้้

ความสนใจแนวทางการออกหลัักเกณฑ์์เพื่่�อป้้องกัันการหลบหลีีกภาษีีมากขึ้้�น โดยเฉพาะหลัังจากเกิิด

วิิกฤตการณ์์ทางการเงิินในปีี ค.ศ. 2008 ที่่�กระทบรายรัับของประเทศต่่าง ๆ ประกอบกัับปััญหาความ 

ไม่่โปร่่งใสของข้้อมูลทางการเงิินของกิิจการข้้ามชาติิทั้้�งหลาย ส่่งผลให้้กลุ่่�มประเทศ G20 และ OECD  

ให้้ความสำคััญกัับเรื่่�องภาษีีและเป็็นผู้้�นำในการแก้้ไขปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิ32  

32 ตั ัวอย่่างในระดัับภููมิิภาค เช่่น โครงการของกลุ่่�มงานจรรยาบรรณ (Code of Conduct Group) แห่่งสหภาพยุุโรประหว่่าง

ปีี ค.ศ. 1998 ถึึงปีี ค.ศ. 2013 ที่่�มุ่่�งศึึกษาปััญหาและแนวทางการแก้้ไขปััญหาเกี่่�ยวกัับการแข่่งขัันด้้านภาษีีที่่�ไม่่เป็็นธรรม (Harmful Tax 

Competition) หรือืการออกแผนปฏิบิัตัิกิารของยุโุรปในการจัดัการกับัปัญัหาการหลบหลีกีภาษีใีนปี ีค.ศ. 2012 (Action Plan against Tax 

Fraud and Tax Evasion and Recommendation on Tax Havens and on Aggressive Tax Planning) ตััวอย่่างในระดัับประเทศ 

เช่่น การออกกฎหมาย Foreign Account Tax Compliance Act ของประเทศสหรััฐอเมริิกาใน ปีี ค.ศ. 2010  ซึ่่�งมีีลัักษณะเป็็นกฎหมาย
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โดยในปีี ค.ศ. 2009 ที่่�ประชุุม G20 ได้้ให้้ความสำคััญกัับการแก้้ไขปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของ

กิิจการข้้ามชาติิในรููปแบบของการสร้้างปทััสถานและหลัักเกณฑ์์เพื่่�อสร้้างความโปร่่งใสของข้้อมูลภาษีี  

(transparency) จึงึจััดตั้้�ง Global Forum on Transparency and Exchange of Information for Tax 

Purposes (Global Forum) ซึ่่�งเป็็นเวทีีเฉพาะของ OECD ขึ้้�นเพื่่�อเป็็นเวทีีความร่่วมมืือระหว่่างประเทศ

ที่่�มุ่่�งพััฒนาปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ในมิิติิดัังกล่่าว ต่่อมาในปีี ค.ศ. 2012 OECD ได้้ออกรายงานปััญหา

เกี่่�ยวกับัการหลบหลีกีภาษีรีะหว่า่งประเทศที่่�อาศัยัความไม่ส่อดคล้้องกันัของกฎหมายภาษีแีต่ล่ะประเทศ

เรื่่�อง Hybrid Mismatch Arrangement ขึ้้�น33 และในเดืือนมิิถุุนายน 2012 ผู้้�นำกลุ่่�ม G20 ได้้หารืือ

เกี่่�ยวกัับความจำเป็็นในการตอบโต้้ปััญหาการกร่่อนฐานภาษีีและการถ่่ายโอนกำไร (Base Erosion and 

Profit Shirting: BEPS) ของบริิษััทข้้ามชาติิในการประชุุมที่่�เม็็กซิิโก จึึงได้้กำหนดให้้ OECD รายงานให้้ 

ที่่�ประชุุมฯ ทราบเกี่่�ยวกัับปัญัหาดัังกล่าว ในปีี ค.ศ. 2013 OECD จึงึได้้เผยแพร่รายงานเรื่่�อง Addressing 

Base Erosion and Profit Shifting34 ที่่�สรุปุปัญัหาและกำหนดแผนงานการดำเนินิการจัดัทำแผนปฏิบิัตัิิ 

การเพื่่�อแก้้ไขปััญหาดัังกล่่าวต่่อไป ทั้้�งนี้้�กระแสการปฏิิรููปและบููรณาการปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ 

ด้้านภาษีีระหว่่างประเทศในช่่วงปลายยุค Pre-OECD BEPS นี้้�นำไปสู่่�การพััฒนาระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ 

ในช่่วง Post-OECD BEPS อย่่างมีีนััยสำคััญ

Post-OECD BEPS

เมื่่�อพิิจารณาแนวทางของระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในช่่วงยุุค Post-OECD BEPS นัับตั้้�งแต่่ที่่�มีี 

การเผยแพร่่รายงานเรื่่�อง Addressing Base Erosion and Profit Shifting ในปีี ค.ศ. 2013 ที่่�ถืือเป็็น 

ภายในที่่�เป็็นมาตรการฝ่่ายเดีียวที่่�มีีวััตถุุประสงค์์ในการป้้องกัันการหลีีกเลี่่�ยงภาษีีของบุุคคลธรรมดาและนิิติิบุุคคลของสหรััฐอเมริิกาที่่�ทำ

ธุุรกรรมทางการเงิินระหว่่างประเทศตามแนวคิิดและหลัักการในการจััดเก็็บภาษีีตามหลัักแหล่่งเงิินได้้ทั่่�วโลก อย่่างไรก็็ดีีแม้้กฎหมายฉบัับนี้้� 

จะเป็็นกฎหมายภายในแต่่มีีการกำหนดให้้สถาบัันทางการเงิินในต่่างประเทศที่่�ดำเนิินงานในลัักษณะที่่�เป็็นการสร้้างรายได้้หรืือกำไรให้้กับ

ชาวสหรััฐฯ มีีหน้้าที่่�ต้้องรายงานข้้อมููลทางบััญชีีของลููกค้้าชาวสหรััฐฯ ต่่อกรมสรรพากรของสหรััฐฯ โดยหากสถาบัันการเงิินใดหรืือเจ้้าของ

บััญชีีชาวสหรััฐฯ รายใดไม่่ปฏิิบััติิตามกฎหมายดัังกล่่าว ผลจะเงิินที่่�จ่่ายเข้้าบััญชีีของชาวสหรััฐฯ ในสถาบัันการเงิินนั้้�น ต้้องถููกหัักภาษีี ณ  

ที่่�จ่า่ยในอัตัราร้้อยละ 30 ของรายได้้ทั้้�งหมดที่่�มีีแหล่ง่ที่่�มาจากสหรัฐัฯ ทั้้�งนี้้�เมื่่�อเป็น็กฎหมายภายใน สหรัฐัฯ จึงึไม่ส่ามารถบังัคับัสถาบันัการ

เงิินที่่�ตั้้�งอยู่่�ในรััฐต่่างประเทศให้้ส่่งข้้อมููลทางบััญชีีของชาวสหรััฐฯ ให้้แก่่สหรััฐฯ ได้้โดยตรง ดัังนั้้�นเพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ของกฎหมาย

ดัังกล่่าว สหรััฐฯ จึึงเจรจาทำความตกลงกัับประเทศอื่่�นในรููปแบบของ  Interim Government Agreement (IGA) เพื่่�อขอให้้มีีการ 

แลกเปลี่่�ยนข้้อมูลูทางบัญัชีขีองผู้้�เสียีภาษีโีดยอาจอยู่่�ในรูปูแบบของความตกลงที่่�กำหนดให้้รัฐัคู่่�สัญัญารวบรวมข้้อมูลูและรายงานข้้อมูลูผ่า่น

ระบบอััตโนมััติิฝ่่ายเดีียว (non-reciprocal) (Model1B) หรืือสหรััฐฯ ตกลงจะแลกข้้อมููลให้้ต่่างตอบแทนด้้วย (reciprocal) (Model1A)  

หรืืออาจอยู่่�ในรููปแบบของความตกลงที่่�รััฐคู่่�สััญญาตกลงออกกฎหมายเพื่่�ออนุุญาตและชี้้�นำให้้สถาบัันการเงิินต่่างประเทศที่่�ตั้้�งอยู่่�ใน 

รััฐคู่่�สััญญาเป็็นผู้้�รายงานต่่อสหรััฐฯ โดยตรงผ่่านระบบอััตโนมััติิ (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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การเริ่่�มต้้นโครงการ OECD BEPS อย่่างเป็็นรููปธรรมแล้้ว จะเห็็นได้้ว่าระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในยุุคนี้้�ให้้

ความสำคััญกัับปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิ รวมถึึงปััญหาการจััดสรรอำนาจในการ 

จัดัเก็บ็ภาษีรีะหว่า่งรัฐัให้้เหมาะสมในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัเป็น็หลััก ทั้้�งนี้้�แม้้ปัญัหาเหล่า่นี้้�จะมีีการพิจิารณา

กัันมาก่่อนแล้้วระหว่่างประเทศต่่าง ๆ ในเวทีีระดัับภููมิิภาคและระดัับโลกก่่อนยุุคนี้้� แต่่ประเด็็นปััญหา

เหล่่านี้้�กลัับได้้รัับความสนใจจากประเทศต่่าง ๆ อย่่างจริิงจัังในช่่วงยุุค Post-OECD BEPS สาเหตุุหนึ่่�ง

อาจเป็็นเพราะภายหลัังจากที่่�ได้้เริ่่�มดำเนิินโครงการ OECD BEPS ไปแล้้วในปีี ค.ศ. 2013 ต่่อมาได้้เกิิด

ปรากฏการณ์์ข้้อมููลในเอกสารลัับทางการเงิินในรััฐที่่�มีีการจััดเก็็บภาษีีต่่ำหลุุดออกมาสู่่�สาธารณชนอย่่าง

ต่่อเนื่่�อง35 ซ่ึ่�งปรากฏการณ์์เหล่่านี้้�ถืือเป็็นชนวนสำคััญที่่�ทำให้้ประเทศต่่าง ๆ  รวมถึึงประชาชนทั่่�วโลก 

เริ่่�มให้้ความสนใจกัับปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิอย่่างจริิงจััง รวมทั้้�งขยายผลไปจนถึึง 

การให้้ความสำคััญกัับปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศที่่�เกิิดจากการเข้้าสู่่�ยุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล เนื่่�องจากเป็็น

ปัญัหาที่่�เชื่่�อมโยงกันัเพราะเทคโนโลยีีดิจิิทิัลัต่า่ง ๆ  ถือืเป็น็ส่่วนหนึ่่�งที่่�ช่ว่ยสร้้างสภาพแวดล้้อมที่่�เอื้้�ออำนวย

ต่่อการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิ นอกจากนี้้�อีีกสาเหตุุหนึ่่�งที่่�ทำให้้ประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลกสนใจ

ประเด็็นการหลบหลีีกภาษีีระหว่่างประเทศมากขึ้้�นในมิิติิของการแลกเปลี่่�ยนข้้อมููลและความโปร่่งใสก็็

คืือแนวทางการขอแลกเปลี่่�ยนข้้อมูลทางบััญชีีของผู้้�เสีียภาษีีตามความตกลง Interim Government 

Agreement (IGA) ระหว่่างสหรััฐอเมริิกากัับรััฐคู่่�สััญญาแบบทวิิภาคีี เพื่่�อให้้บรรลุุวััตถุุประสงค์์ของ 

กฎหมาย Foreign Account Tax Compliance Act ของสหรััฐอเมริิกา36 ซึ่่�งถืือเป็็นปััจจััยหนึ่่�งที่่� 

ผลัักดัันให้้ประเทศต่่่�าง ๆ เข้้าสู่่�การเจรจาในเวทีีการเจรจาแบบพหุุภาคีีใน Global Forum เพื่่�อที่่�จะได้้

รัับผลประโยชน์์ต่่างตอบแทนจากประเทศต่่าง ๆ ที่่�เข้้าเป็็นภาคีีในความตกลงแบบพหุุภาคีีที่่�เป็็นผลจาก

การเจรจาในเวทีีดัังกล่่าว

35 อ าทิิ ปรากฏการณ์์ Luxembourg Leak หรืือ Lux Leaks ในปีี ค.ศ. 2014 ปรากฏการณ์์ Panama Papers ในปีี ค.ศ. 

2016 และปรากฏการณ์์ The Paradise Papers ในปีี ค.ศ. 2017
36  เช่่น กรณีีที่่�ประเทศไทยเจรจาและลงนามในความตกลง IGA กัับสหรััฐในรููปแบบของ Model1A (ดููรายละเอีียดเพิ่่�มเติิม

ใน อ้้างอิิง 12 ข้้างต้้น) ส่่งผลให้้ประเทศไทยต้้องออกพระราชบััญญััติิการปฏิิบััติิการตามความตกลงระหว่่างรััฐบาลแห่่งราชอาณาจัักรไทย

กัับรััฐบาลแห่่งประเทศสหรััฐอเมริิกาเพื่่�อความร่่วมมืือในการปรัับปรุุงการปฏิิบััติิตามการภาษีีอากรระหว่่างประเทศ พ.ศ. 2560 ขึ้้�นเพื่่�อ

ให้้สามารถปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีในความตกลงดัังกล่่าวได้้ ทั้้�งนี้้�กระบวนการเจรจาและลงนามดัังกล่่าวตลอดจนถึึงการออกกฎหมายภายใน

เพื่่�อรองรัับการปฏิิบััติิตามพัันธกรณีีระหว่่างประเทศตามความตกลงสองฝ่่ายนั้้�นจำเป็็นต้้องใช้้ทรััพยากรจำนวนมาก ทั้้�งในเชิิงต้้นทุุนด้้าน

เวลาและบุุคลาการ ดัังนั้้�นหากประเทศไทยต้้องดำเนิินการเจรจารายประเทศกัับประเทศคู่่�ค้้าที่่�สำคััญต่่าง ๆ ของไทยเพื่่�อขอแลกเปลี่่�ยน

ข้้อมูลทางการเงิินระหว่่างกัันในลัักษณะต่่างตอบแทน ทรััพยากรของรััฐที่่�จะต้้องถููกใช้้ไปในกระบวนการเจรจากัับประเทศต่่างๆ เหล่่านั้้�น

ย่่อมต้้องมีีจำนวนมหาศาล ดัังนั้้�นแนวทางการตกลงเพื่่�อแลกเปลี่่�ยนข้้อมููลทางการเงิินระหว่่างกัันในรููปแบบพหุภาคีีจึึงถููกมองว่่าเป็็นทาง

เลืือกที่่�เหมาะสมในสถานการณ์์ดัังกล่าว นอกจากนี้้�แนวทางการเจรจาแบบพหุภาคีีดัังกล่่าวยัังถููกมองว่่าเป็็นทางเลืือกหนึ่่�งที่่�สามารถช่่วย

เพิ่่�มอำนาจในการเจรจาต่่อรองให้้แก่่รััฐที่่�มีีอำนาจเจรจาต่่อรองที่่�ไม่่สููงนัักในเวทีีการเจรจาแบบทวิิภาคีีได้้อีีกด้้วย
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ทั้้�งนี้้�กระแสการปฏิิรููปและบููรณาการปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีระหว่่างประเทศเพื่่�อ 

นำไปสู่่�ระเบียีบภาษีโีลกใหม่ท่ี่่�เน้้นการแก้้ไขปัญหาการหลบหลีกีภาษีขีองกิจิการข้้ามชาติใินยุคุนี้้� นอกเหนือื 

จากการปรัับปรุุงกฎหมายภายใน และการจััดทำความตกลงรููปแบบทวิิภาคีีแล้้ว พบว่่ามีีพััฒนาการของ

แนวทางการบููรณาการด้้านภาษีีระหว่่างประเทศในระดัับสากลที่่�สำคััญและแตกต่่างจากยุุคก่่อน คืือ  

มีกีารใช้้เครื่่�องมืือบูรณาการด้้านภาษีีระหว่่างประเทศในรููปแบบของอนุสััญญาพหุภาคีีควบคู่่�กับมาตรการ

ฝ่่ายเดีียวและมาตรการสองฝ่่ายอื่่�น ๆ ตามระเบีียบภาษีีโลกดั้้�งเดิิมที่่�ปรากฏตั้้�งแต่่ยุุค Pre-OECD BEPS 

ทั้้�งนี้้�กรอบความร่ว่มมือืในรูปูแบบพหุภุาคี ี(Multilateral Instruments) ที่่�สำคัญัในยุคุ Post-OECD BEPS 

มีีหลายกรณีี เช่่น Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters (MAC), 

OECD BEPS Action Plans (15 Action Plans)37 และกรอบความตกลง 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 - การเก็็บภาษีีจากธุุรกิิจดิิจิิทััล), OECD BEPS Working Party 11 (BEPS 

Action Plan 1: Pillar 2 - ภาษีีขั้้�นต่่ำของโลก), Multilateral Competent Authority Agreement 

on the Exchange of Country-by-Country Report, UN BEPS เป็็นต้้น ทั้้�งนี้้�เมื่่�อวิิเคราะห์์เครื่่�องมืือ

ที่่�ถููกนำมาใช้้ในยุุค Post-OECD BEPS เหล่่านี้้�แล้้วพบว่่า เป้้าหมายหลัักนอกเหนืือจากมุ่่�งแก้้ไขปััญหา

การหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิแล้้ว เครื่่�องมืือเหล่่านี้้�ยัังมุ่่�งปฏิิรููปและบููรณาการปทััสถานและ 

หลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีีเพื่่�อต่่อต้้านมาตรการด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััยและสร้้างความเป็็นธรรมในการจััดเก็็บภาษีี

ด้้วยการทำให้้การจัดัสรรอำนาจรัฐัในการจัดัเก็บ็ภาษีรีะหว่า่งรัฐัในยุคุเศรษฐกิจิดิจิิทิัลัเป็น็ไปอย่า่งเหมาะ

สม โดยพยายามกำหนดปทัสัถานใหม่ท่ี่่�เปลี่่�ยนไปจากระเบียีบภาษีโีลกดั้้�งเดิมิที่่�เน้้นยึดึหลักัการปรากฏตัวั

ทางกายภาพทำให้้จำกัดัอำนาจของรัฐัแหล่ง่เงินิได้้ กล่า่วคือื ระเบียีบภาษีโีลกใหม่พ่ยายามวางแนวทางที่่�

ขยายอำนาจของรัฐัแหล่ง่เงินิได้้หรือืแหล่ง่ที่่�ตั้้�งของกิิจกรรมทางเศรษฐกิจิเพื่่�อให้้สามารถจัดัเก็บ็ภาษีเีงินิได้้ 

กัับกิิจการข้้ามชาติิหรืือธุุรกิิจดิิจิิทััลได้้อย่่างเหมาะสม ตามข้้อเสนอแนวทางการจััดเก็็บภาษีีใน Pillar 1  

ที่่�กำหนดแนวทางการจััดเก็็บภาษีีตามการปัันส่่วนกำไรมายัังประเทศแหล่่งที่่�ลููกค้้าอยู่่�หรืือแหล่่งที่่�ตั้้�ง 

ของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ และแนวทางใน Pillar 2 ที่่�กำหนดให้้ธุุรกิิจข้้ามชาติิต้้องมีีการเสีียภาษีีขั้้�นต่่ำ 

(Global Minimum Tax) ที่่�อัตัราอย่างน้้อยร้้อยละ 15 ซ่ึ่�งแม้้ปัจจุุบันัการดำเนิินการแนวทางตาม Pillar 1 

และ 2 ยังัอยู่่�ในขั้้�นตอนระหว่่างการดำเนิินการ แต่่หากสามารถเจรจาและได้้รับความร่่วมมือืจากประเทศ

37  แผนปฏิิบััติกิาร BEPS ประกอบด้้วย 15 มาตรการที่่�มีวีัตัถุปุระสงค์์เพื่่�อให้้รัฐับาลของประเทศต่่าง ๆ  มีหีลักัเกณฑ์แ์ละเครื่่�องมือื 

ทั้้�งในประเทศและระหว่่างประเทศที่่�สามารถใช้้แก้้ไขปััญหาการหลบหลีีกภาษีีระหว่่างประเทศของกิิจการข้้ามชาติิได้้ และเพื่่�อให้้แน่่ใจว่่า 

ผลกำไรของกิิจการข้้ามชาติิจะถููกจััดเก็็บภาษีีในรััฐที่่�ตั้้�งของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจ (market jurisdiction) ที่่�ก่่อให้้เกิิดผลกำไรได้้และเป็็น

รััฐซึ่่�งเป็็นแหล่่งที่่�มููลค่่าถููกสร้้างขึ้้�น (value creation)
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ต่่าง ๆ  ดำเนิินการจนบรรลุุวััตถุุประสงค์์ได้้แล้้ว ย่่อมสามารถช่่วยป้้องกัันการกร่่อนฐานภาษีีและการโอน

ย้้ายกำไรไปยัังประเทศที่่�มีีอััตราภาษีีต่่ำได้้ อีีกทั้้�งยัังสร้้างความเป็็นธรรมในการจััดเก็็บภาษีี และป้้องกััน

การแข่่งขัันให้้สิิทธิิประโยชน์์ทางภาษีีเพื่่�อดึึงดููดนัักลงทุุนจากต่่างชาติิในลัักษณะที่่�บิิดเบืือนกลไกตลาด38

ดัังนั้้�น เมื่่�อพิิจารณาถึึงกระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากรที่่�เกิิดขึ้้�นในยุุค Post-OECD BEPS  

ที่่�เกิิดขึ้้�นทั้้�งในระดัับประเทศ (national level) ระดัับภููมิภิาค (regional level) และระดัับสากล (global 

level) แล้้วพบว่า่มีลีักัษณะเป็น็ความพยายามที่่�จะทำให้้เกิดิการบููรณาการด้้านภาษีี (tax harmonisation)  

ขึ้้�น เพื่่�อนำไปสู่่�ระเบียีบภาษีโีลกใหม่ ่(new world tax order) ที่่�มุ่่�งสร้้างปทัสัถานสากลด้้านภาษี ี(global  

tax norms) มารองรัับการจััดเก็็บภาษีีอากรในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลให้้เป็็นไปอย่่างเหมาะสม เพื่่�อให้้

สามารถแก้้ไขปัญหาเกี่่�ยวกับัอำนาจรัฐัในการจัดัเก็บ็ภาษีแีละการจัดัสรรอำนาจจัดัเก็บ็ภาษีทีี่่�ไม่เ่หมาะสม  

(tax jurisdiction & inefficient tax allocation) ปััญหาการหลบหลีีกภาษีีของกิิจการข้้ามชาติิ (tax 

avoidance) และปััญหามาตรการด้้านภาษีีที่่�เป็็นภััย (harmful tax practices) ทั้้�งนี้้�ลัักษณะของการ 

บููรณาการหลัักการภาษีีอากรดัังกล่่าวยัังพััฒนาไปไม่่ถึึงขั้้�นการกำหนดหลัักเกณฑ์์ที่่�บัังคัับใช้้ร่่วมกััน 

เป็น็หนึ่่�งเดียีวอย่า่งเป็น็เอกรูปู (unification) ผ่า่นองค์ก์รเหนือืรัฐั (supranationalism) ทั้้�งนี้้�ทิศิทางการ

เปลี่่�ยนแปลงในปัจัจุบุันัยังัคงอยู่่�ในลักัษณะของความร่ว่มมือืระหว่า่งรัฐั (intergovernmental approach) 

ที่่�มีมีาตรการบูรูณาการที่่�เกี่่�ยวข้้องหลายระดับัขั้้�นการบูรูณาการ (degree) ทั้้�งในรูปูแบบทวิภิาคี ี(bilateral 

approach) และรูปูแบบพหุภุาคี ี(multilateral approach) โดยดำเนินิไปแบบผสมผสานควบคู่่�กับัการใช้้

มาตรการฝ่่ายเดีียว โดยอาศััยเครื่่�องมืือการบูรูณาการทั้้�งที่่�อยู่่�ในรูปูแบบไม้้แข็ง็ที่่�มีผีลผููกพันัตามกฎหมาย 

(hard law) และในรููปแบบไม้้นวมที่่�ไม่่ได้้มีผลผููกพันัทางกฎหมาย (soft law) ในการสร้้างปทััสถานสากล

ด้้านภาษี ี(global tax norms) แต่แ่นวทางการบูรูณาการระเบียีบภาษีโีลกใหม่ใ่นยุคุ Post-OECD BEPS 

จะเน้้นให้้ความสำคััญกัับมาตรการแบบพหุุภาคีี (multilatearl approach) มากกว่่าแนวทางเดิิมในยุุค 

Pre-OECD BEPS อย่า่งมีนีัยัสำคัญั  นอกจากนี้้�ยังัพบเครื่่�องมือืขององค์์การเหนืือรัฐ โดยมักเป็น็กรณีขีองรััฐ 

38 อย่ า่งไรก็ดี็ี Cristian และคณะมองว่า่แนวทางการปฏิริูปูระเบียีบภาษีโีลกใหม่ต่ามข้้อเสนอ Pillar 1 และ 2 ของ OECD โดย

กำหนดให้้ความสำคััญกัับรััฐที่่�เป็็นแหล่่งที่่�ตั้้�งของกิิจกรรมทางเศรษฐกิิจหรืือเป็็นถิ่่�นที่่�ลููกค้้าหรืือผู้้�ใช้้งานตั้้�งอยู่่� (market jurisdiction) นั้้�น  

แท้้ที่่�จริิงแล้้วอาจมีีเป้้าหมายเพีียงเพื่่�อขยายอำนาจของรััฐแหล่่งเงิินได้้ในยุุคที่่�รััฐต่่าง ๆ  ต้้องการรายได้้รััฐเพิ่่�มขึ้้�นโดยที่่�ไม่่ต้้องการเพิ่่�มต้้นทุุน

ให้้แก่ผู่้้�มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ของตน ดังันั้้�นจึึงผลัักภาระไปที่่�ธุุรกิิจต่า่งชาติโิดยสร้้างแนวคิิดเกี่่�ยวกับัแหล่ง่ที่่�ตั้้�งของกิจิกรรมทางเศรษฐกิจิขึ้้�นมาเพื่่�อขยาย

อำนาจการจััดเก็็บภาษีีของรััฐแหล่่งเงิินได้้ไปยัังธุุรกิิจดิิจิิทััลต่่างชาติิที่่�ไม่่มีีการปรากฏตัวทางกายภาพในรััฐแหล่่งเงิินได้้เท่่านั้้�น แต่่แนวคิิด

เกี่่�ยวกัับระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ดัังกล่่าวกลัับขััดแย้้งกัับแนวคิิดตามระเบีียบภาษีีโลกเดิิม และอาจสร้้างประเด็็นปััญหาเพิ่่�มเติิมในมิิติิอื่่�น ๆ ได้้ 

ทั้้�งประเด็็นกฎหมาย ประเด็็นทางเศรษฐศาสตร์์ ประเด็็นนโยบายภาษีี ประเด็็นการบริิหารการจััดเก็็บภาษีี ซึ่่�ง Cristian และคณะ จึึงเสนอ

ให้้ใช้้แนวทางอื่่�น (ได้้แก่่ แนวทางการกำหนดหลัักเกณฑ์์เพื่่�อจััดเก็็บภาษีีฐานใหม่่จากฐานข้้อมููลดิิจิิทััล (Digital Data Tax: DDT) ในการ

แก้้ไขปััญหาการจััดเก็็บภาษีีกัับธุุรกิิจดิิจิิทััลแทนแนวทางดัังกล่่าวตามข้้อเสนอของ 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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ที่่�มีีการรวมกลุ่่�มทางเศรษฐกิจิในระดัับที่่�เข้้มข้้น ได้้แก่ ่สหภาพยุโรป อย่า่งไรก็ด็ีเีครื่่�องมือืขององค์ก์รเหนือื

รััฐที่่�ถููกนำมาใช้้ในกรณีีนี้้�ยัังไม่่ได้้อยู่่�ในระดัับของการใช้้หลัักเกณฑ์์เดีียวกัันกัับทุุกรััฐสมาชิิกแบบรวมกััน

เป็็นหนึ่่�งอย่่างเป็็นเอกรููป (unification approach) แต่่มัักเป็็นเครื่่�องมืือในระดัับแนวทางที่่�บรรจบกััน 

(convergence) จนถึึงระดัับที่่�มีีความสอดคล้้องกััน (compatibility)

6.2. ผลกระทบของทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�อาจเกิิดขึ้้�นและควร

ศึึกษาวิิจััยต่่อไป

กระแสการปฏิิรููปและบููรณาการที่่�เกิิดขึ้้�นในเพื่่�อเข้้าสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในยุุค Post-OECD 

BEPS เป็็นการเปลี่่�ยนแปลงที่่�เกิิดขึ้้�นในทุุกระดัับ ไม่่ว่่าจะเป็็นในระดัับประเทศ ระดัับภููมิิภาค หรืือระดัับ

สากล แต่่ระดัับที่่�ส่่งผลกระทบมากที่่�สุุดก็็คืือการเปลี่่�ยนแปลงในระดัับสากล ในรููปแบบของมาตรการ

พหุภุาคีี ไม่่ว่า่จะเป็็นการบููรณาการที่่�อยู่่�ในระดัับขั้้�นใด ทั้้�งนี้้� ทิศิทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ 

จากกระแสปฏิิรููปและการบููรณาการด้้านภาษีี ดัังกล่่าวส่่งผลกระทบต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี  

(tax jurisdiction) รวมถึึงอำนาจอธิิปไตยของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (national tax sovereignty) 

อย่่างมีีนััยสำคััญ กล่่าวคืือ ประเทศต่่าง ๆ ทั่่�วโลกที่่�เข้้าสู่่�กระแสการปฏิริููปและการบููรณาการด้้านภาษีี 

ดัังกล่่าว ไม่่ว่่าเพราะเหตุุที่่�ถููกกดดัันหรืือโดยเต็็มใจ ย่่อมมีีพัันธกิิจแห่่งรััฐที่่�ผููกพัันให้้จำต้้องจำกััดเขต

อำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (tax jurisdictional limitation) ให้้สอดคล้้องกัับปทััสถานสากลด้้าน

ภาษีีที่่�ถููกกำหนดขึ้้�นเหล่่านี้้�ตามข้้อตกลงที่่�รััฐตนเข้้าไปผููกพััน เช่่น ประเทศภาคีี (Associate Country)  

ทั้้�ง 142 รัฐั ที่่�ตกลงเข้้าร่ว่มในกรอบความร่ว่มมือืในโครงการป้อ้งกันัการกร่อ่นฐานภาษีแีละถ่า่ยโอนกำไร

ของ OECD/G20 (OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS) ย่อ่มมีพีันัธกรณีขีั้้�นต่่ำที่่�จะต้้องปฏิบิัตัิิ

แผนปฏิิบััติิการในโครงการ BEPS อย่่างน้้อย 4 แผนปฏิิบััติิการ ตามที่่�ได้้บทสรุุปเกี่่�ยวกัับมาตรการขั้้�นต่่ำ 

(minimum standard) ได้้แก่ ่(1) แผนปฏิบิัตัิกิาร 5 (Action Plan 5) การตอบโต้้มาตรการภาษีทีี่่�เป็น็ภัยั

อย่่างมีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น โดยคำนึึงถึึงความโปร่่งใสและเนื้้�อหา (Counter Harmful Tax Practices 

More Effectively, Taking Into Account Transparency and Substance), (2) แผนปฏิิบััติิการ 6  

(Action Plan 6) ป้้องกัันการใช้้อนุุสััญญาภาษีีซ้้อนในทางที่่�ไม่่ถููกต้้อง (Preventing the granting of 

treaty benefits in inappropriate circumstances), (3) แผนปฏิิบััติิการ 13 (Action Plan 13)  

จััดทำเอกสารราคาโอนและรายงาน ของแต่่ละประเทศ (Transfer Pricing Documentation and  

Country-by-Country Reporting) และ (4) แผนปฏิิบััติิการ 14 (Action Plan 14) ปรัับปรุุงกลไก

ในการระงัับข้้อพิิพาทมีีประสิิทธิิภาพมากขึ้้�น (Making Dispute Resolution Mechanisms More 

Effective) เป็็นต้้น

ทั้้�งนี้้� ปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ที่่�ถููกกำหนดขึ้้�นในระดัับภููมิิภาคและในระดัับสากลย่่อมถืือว่า 

มิิใช่่ปทััสถานที่่�แต่่ละรััฐกำหนดขึ้้�นเองอย่างเป็็นเอกเทศ กล่่าวคืือ รััฐกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์ 
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ร่่วมกัันกัับรััฐอื่่�น ทั้้�งนี้้�แม้้เวทีีที่่�ใช้้เจรจาเพื่่�อกำหนดหลัักเกณฑ์์ร่่วมกัันจะมีีเป้้าหมายเพื่่�อให้้บรรลุุผล

ประโยชน์ร์่ว่มกันัของทุกุฝ่าย แต่ใ่นทางปฏิบิัตัิพิบว่า่หลายกรณีผีู้้�ที่่�มีบีทบาทหลักัในการริเิริ่่�มและดำเนินิการ 

เจรจามักัมีความสัมัพันัธ์ก์ับัรัฐัที่่�มีเีศรษฐกิจิขนาดใหญ่ต่ั้้�งอยู่่� และผลการเจรจาอาจจะไม่ไ่ด้้เป็น็ประโยชน์์

กัับทุุกฝ่่ายอย่่างเท่่าเทีียมกัันอย่่างแท้้จริิง เช่่น กรณีีของโครงการ OECD BEPS ที่่�มีีการกำหนดรายงาน

ของแผนปฏิบิัตัิกิารทั้้�งหมดโดย OECD เรียีบร้้อยแล้้ว (OECD BEPS Report) ก่อ่นที่่�จะเชิญิประเทศต่า่ง ๆ   

เข้้าร่่วมในกรอบความร่่วมมืือ Inclusive Framework ทั้้�งนี้้� ถึึงแม้้ประเทศที่่�มิิใช่่สมาชิิกอาจรัับรู้้�หรืือ 

ได้้รัับเชิิญให้้เข้้าร่่วมแสดงความคิิดเห็็นระหว่่างกระบวนการพััฒนาปทััสถานหรืือหลัักเกณฑ์์ด้้านภาษีี

เพื่่�อแก้้ไขปััญหาภาษีีระหว่่างประเทศร่่วมกััน แต่่บทบาทของประเทศเหล่่านั้้�นอาจถููกจำกััดเพีียงการให้้ 

เข้้าร่่วมแสดงความคิิดเห็็นประกอบการพิิจารณาเท่่านั้้�น โดยหาได้้มีอำนาจในการกำหนดปทััสถานหรืือ

หลัักเกณฑ์์ที่่�จริิงจัังไม่่39 นอกจากนี้้�ยัังมีีข้้อสัังเกตที่่�สำคััญว่่าหลายประเทศก็็มีีความพยายามที่่�จะสร้้าง

กลไกการบูรูณาการด้้านภาษีบีนเวทีสีากลอื่่�นนอกเหนืือจาก OECD เช่น่ กรณีขีององค์ก์ารสหประชาชาติิ 

(United Nations: U.N.) ที่่�ประเทศไนจีีเรียีซ่ึ่�งเป็็นตััวแทนกลุ่่�มประเทศในทวีีปแอฟริกาได้้ยื่่�นเรื่่�องให้้ U.N. 

พิิจารณาการออกมติิของ U.N. ในการเข้้าไปมีีบทบาทในกลไกการบููรณาการด้้านภาษีีระหว่่างประเทศ 

ร่่วมกััน40 ซ่ึ่�ง U.N. ได้้พิิจารณาและออกมติิในวัันที่่� 23 พฤศจิิกายน 2565 เพื่่�อยืืนยัันการมีีบทบาท 

ดัังกล่่าวของ U.N. ในเวทีีสากล ดัังนั้้�นกลไกความร่่วมมืือที่่�นำโดย U.N. นี้้�อาจถืือว่่าเป็็นความพยายาม

ของกลุ่่�มประเทศบางกลุ่่�มที่่�มีีบทบาทน้้อยในเวทีีการเจรจาของโครงการ OECD BEPS และต้้องการใช้้

การเจรจาระหว่่างประเทศผ่่านการนำของ UN เพื่่�อเพิ่่�มบทบาทของกลุ่่�มประเทศตนในการมีีส่่วนร่่วม

กำหนดระเบีียบภาษีีโลกใหม่่

แม้้ปัจัจุบัุันปทัสัถานและหลักัเกณฑ์ส์ากลภายใต้้ระเบียีบภาษีโีลกใหม่ก่ำลังัอยู่่�ระหว่า่งการพัฒันา

เนื้้�อหา (content) ในเวทีีต่่าง ๆ แต่่โดยภาพรวมสามารถสรุุปได้้ว่าทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบ

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) อย่่างไรก็็ดีีบางประเทศ 

เช่่น สหรััฐอเมริิกา มองว่่าความพยายามของ UN ดัังกล่าวอาจทำให้้กระบวนการสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�ดำเนิินการไปแล้้วในเวทีีสากล

อื่่�น เช่่น OECD BEPS อาจเกิิดความล่่าช้้าหรืือสะดุุดหยุุดลงได้้ (ดูู United States Mission to the United Nations, “Explanation  

of Position on a Second Committee Resolution on the Promotion of Inclusive and Effective International Tax  

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] ดูู 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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ภาษีีโลกใหม่่ให้้ความสำคััญกัับการบููรณาการมาตรการด้้านภาษีีระดัับสากลผ่่านกลไกความร่่วมมืือด้้าน

ภาษีีระหว่่างประเทศแบบพหุภาคีีมากขึ้้�นกว่่ายุุคก่อน ดัังนี้้� เมื่่�อทิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีี

โลกใหม่่มีีลัักษณะดัังกล่่าว จึึงถืือว่่าเป็็นกรณีีที่่�ประเทศต่่าง ๆ ถููกกร่่อนอำนาจอธิิปไตยของรััฐด้้านภาษีี 

(erosion of tax sovereignty) ในระดัับหนึ่่�ง แม้้จะไม่่ถึึงระดัับที่่�สููญเสีียอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีีโดย 

สิ้้�นเชิิงก็ต็าม ดังันั้้�นประเทศต่า่ง ๆ  ที่่�เกี่่�ยวข้้องในกลไกการบูรูณาการด้้านภาษีรีะหว่า่งประเทศจำเป็น็ต้้อง

ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างการให้้ความสำคััญของอำนาจอธิิปไตยของรััฐด้้านภาษีี (national tax sovereignty) 

ที่่�คำนึึงถึึงผลประโยขน์ของรััฐตนเป็็นหลััก กัับการบููรณาการมาตรการด้้านภาษีีระดัับสากล (global 

tax governance) ที่่�คำนึึงถึึงผลประโยชน์์ร่่วมกัันของรััฐต่่าง ๆ ที่่�เข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง ทั้้�งนี้้� มีีข้้อสัังเกตว่่า 

บางประเทศอาจมีีเป้้าหมายในการเข้้าร่่วมในกลไกความร่่วมมืือด้้านภาษีีระหว่่างประเทศเพื่่�อเป็็นส่่วนหนึ่่�ง 

ของการกำหนดปทััสถานและหลัักเกณฑ์์สากลด้้านภาษีีอัันนำไปสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ แต่่ในขณะที่่�

บางประเทศอาจเพีียงมีีวััตถุุประสงค์์แค่่เพีียงต้้องการเข้้าสัังเกตการณ์์หรืือต้้องการได้้รัับความช่่วยเหลืือ

ด้้านเทคนิิคในการจััดเก็็บภาษีีระหว่่างประเทศเท่่านั้้�น ซ่ึ่�งเป้้าหมายที่่�แตกต่่างกัันย่่อมส่่งผลให้้แรงจููงใจ

ในการจำกััดอำนาจอธิิปไตยด้้านภาษีีเพื่่�อสร้้างระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ของแต่่ละประเทศย่่อมแตกต่างกััน

ไปด้้วย  ทั้้�งนี้้� ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีีและ

อำนาจอธิปิไตยของรัฐัด้้านภาษีดีังักล่าว อาจส่ง่ผลกระทบนำไปสู่่�ปัญหาอุปุสรรคและโอกาสที่่�แตกต่า่งกันั 

ในแต่่ละประเทศซึ่่�งมีีจุุดแข็็งและจุุดอ่่อน รวมถึึงแนวคิิดและสภาพแวดล้้อมในด้้านต่่าง ๆ ที่่�แตกต่่างกััน 

ไม่่ว่่าจะเป็็นด้้านกฎหมาย การเมืือง สัังคม วััฒนธรรม หรืือเศรษฐกิิจ จึึงควรดำเนิินการศึึกษาวิิจััยใน

โครงการวิิจััยอื่่�นเป็็นรายประเทศโดยละเอีียดสืืบเนื่่�องต่่อไปในอนาคต

7. บทสรุุปและข้้อเสนอแนะ

กระแสการปฏิิรููปหลัักการภาษีีอากร (tax reform) ในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััล (digital economy) 

ทำให้้เกิดิการบูรูณาการด้้านภาษี ี(tax harmonisation) สู่่�ระเบียีบภาษีโีลกใหม่ ่(new world tax order)  

ซึ่่�งในปััจจุุบัันการบููรณาการหลัักการภาษีีอากรดัังกล่่าวยัังพััฒนาไปไม่่ถึึงระดัับที่่�มีีการกำหนดหลัักการ

ร่่วมกัันเป็็นหนึ่่�งเดีียวอย่่างเป็็นเอกรููป (unification) แต่่ยัังคงอยู่่�ในระดัับของความร่่วมมืือระหว่่างรััฐ 

(intergovernmental cooperation) ทั้้�งในรููปแบบทวิิภาคีี (bilateral cooperation) และรููปแบบ

พหุุภาคีี (multilateral cooperation) ผ่่านเครื่่�องมืือการบููรณาการที่่�ไม่่ได้้มีีผลผููกพัันทางกฎหมายหรืือ

ผ่า่นวิธิีกีารใช้้ไม้้นวม (soft approach) เพื่่�อสร้้างปทัสัถานสากลด้้านภาษีี (global tax norms) มารองรัับ 

การจััดเก็็บภาษีีอากรในยุุคเศรษฐกิิจดิิจิิทััลให้้เป็็นไปอย่่างเหมาะสม 

ทั้้�งนี้้� ทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่จากกระแสปฏิิรููปและการบููรณาการด้้าน

ภาษีีดัังกล่่าวส่่งผลกระทบต่่อเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (tax jurisdiction) รวมถึึงอำนาจอธิิปไตย
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ของรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (national tax sovereignty) อย่่างมีีนััยสำคััญ กล่่าวคืือ ประเทศต่่าง ๆ ทั่่�ว

โลกที่่�เข้้าสู่่�กระแสการปฏิิรููปและการบููรณาการด้้านภาษีีดัังกล่าว ไม่่ว่่าเพราะเหตุุที่่�ถููกกดดัันหรืือโดย

เต็็มใจ ย่่อมมีีพัันธกิิจแห่่งรััฐที่่�ผููกพัันให้้จำต้้องจำกััดเขตอำนาจรััฐในการจััดเก็็บภาษีี (tax jurisdictional 

limitation) ให้้สอดคล้้องกับัปทัสัถานสากลด้้านภาษีซ่ีึ่�งมิใิช่ป่ทัสัถานที่่�รััฐกำหนดขึ้้�นเองอย่า่งเป็น็เอกเทศ 

แต่่เป็็นปทััสถานที่่�ถููกกำหนดขึ้้�นร่่วมกัันโดยประเทศต่่าง ๆ ที่่�มีีอำนาจต่่อรองแตกต่่างกัันบนเวทีีสากล  

กรณีีดัังกล่่าวจึึงมีีลัักษณะเป็็นการกร่่อนอำนาจอธิิปไตยของรััฐด้้านภาษีี (erosion of tax sovereignty) 

ซึ่่�งอาจนำไปสู่่�ปัญหาอุุปสรรคและโอกาสที่่�แตกต่่างกัันในแต่่ละประเทศซ่ึ่�งมีีจุุดแข็็งและจุุดอ่่อน รวมถึึง

สภาพแวดล้้อมด้้านต่่าง ๆ ที่่�แตกต่่างกััน

ดังันั้้�น จากข้้อสรุปุที่่�ค้้นพบจากผลการงานวิจิัยันี้้� ผู้้�วิจิัยัจึงึมีขี้้อเสนอแนะให้้นำผลการศึกึษาวิจิัยันี้้�

ไปใช้้เป็น็พื้้�นฐานของการศึกึษาวิจิัยัในโครงการวิิจัยัอื่่�นในอนาคตสืบืเนื่่�องต่อ่ไป โดยเฉพาะการศึกึษาวิจิัยั

ผลกระทบของทิิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ในปััจจุุบัันต่่อประเทศไทย เพื่่�อวิิเคราะห์์ 

จุุดแข็็งและจุุดอ่่อน รวมถึึงปััญหาอุุปสรรคและโอกาสของประเทศไทยภายใต้้ทิศทางการเปลี่่�ยนแปลง 

ดังักล่าวอัันจะนำไปสู่่�การเสนอข้้อเสนอแนะเชิงินโยบายในระยะสั้้�นและระยะกลางต่่อจุดยืืนและเป้้าหมาย

ของประเทศไทยที่่�เหมาะสมต่่อทิศทางการเปลี่่�ยนแปลงสู่่�ระเบีียบภาษีีโลกใหม่่ที่่�เกิดิขึ้้�นง รวมทั้้�งแนวทาง

การปรัับปรุุงกฎหมายและเครื่่�องมืืออื่่�นที่่�เกี่่�ยวข้้องเพื่่�อให้้สอดคล้้องกัับจุุดยืืนและเป้้าหมายดัังกล่่าว
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บทคััดย่่อ

การวิิจััยนี้้�มุ่่�งศึึกษาสภาพปััญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นกรณีีมีีข้้อพิิพาทในศาลไทยเกี่่�ยวกัับ 
ความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีข้้อเท็็จจริิงมีี 
องค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง 

จากการศึกึษาพบว่า่ ในขณะที่่�กฎหมายสารบััญญัติัิไทยในปััจจุุบันับัญัญัติัิไว้้อย่า่งชัดัเจนให้้คู่่�สมรส
ที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน แต่่ในกรณีีที่่�มีี
การปรัับใช้้พระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุทุธศักราช 2481 อาจนำไปสู่่�การใช้้กฎหมาย
สารบััญญััติิต่่างประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของบุุคคลดัังกล่่าวถึึงแม้้จะ
เป็็นการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในประเทศไทยก็็ตาม เพื่่�อบรรเทาผลดัังกล่่าว การศึึกษานี้้�มีี 
ข้้อเสนอแนะว่า่ควรนำกลไกต่าง ๆ  ของหลักักฎหมายขัดักันั เช่น่ การย้้อนส่ง่หรือืหลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ 
ในทางระหว่่างประเทศมาปรัับใช้้เพื่่�อจำกััดผลของการใช้้กฎหมายต่างประเทศนั้้�นในศาลไทย และควร
แก้้ไขเพิ่่�มเติิมกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายให้้มีบทบััญญััติิเฉพาะสำหรัับประเด็็นการวิินิิจฉััย
ความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

คำสำคััญ : กฎหมายขััดกััน, การตั้้�งครรภ์์แทน, กฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล

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

“เทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�” (Assisted reproductive technology) ซึ่่�งถือืว่า่เป็น็เทคโนโลยีี

ที่่�สามารถช่ว่ยบุคุคลผู้้�ที่่�ประสบภาวะการมีบุีุตรยากได้้ วิธิีกีารรักัษาผู้้�มีบีุตุรยากมีหีลายวิธิีขีึ้้�นอยู่่�กับัสาเหตุุ

ของการมีีบุุตรยากของคู่่�สมรสแต่่ละคู่่�ว่่าต้้นเหตุุของการมีีบุุตรยากนั้้�นเกิิดจากฝ่่ายหญิิงหรืือฝ่่ายชาย 

หรืือทั้้�งสองฝ่่ายซึ่่�งจะมีีวิิธีีการที่่�ต่่างกัันไป อาทิิ การผสมเทีียมโดยการฉีีดอสุุจิิเข้้าสู่่�โพรงมดลููกโดยตรง  

การทำกิ๊๊�ฟท์์ การทำซิิฟท์ การปฏิิสนธิิภายนอกร่างกายหรืือเด็็กหลอดแก้้ว หรืือการตั้้�งครรภ์์แทน หรืือ 

ที่่�เรีียกกัันอย่่างติิดปากว่่า “การอุ้้�มบุุญ” เป็็นต้้น1  โดยในประเทศไทยปััจจุุบัันมีีพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

เด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ถููกร่่างขึ้้�นและใช้้บัังคัับเพื่่�อ

ควบคุุมกำกัับการใช้้เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ 

สำหรัับการตั้้�งครรภ์์แทนจะมีีบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตั้้�งครรภ์์แทนประกอบไปด้้วยบุคคล 

หลายฝ่าย โดยอย่างน้้อยที่่�สุดุในกรณีีที่่�ชายและหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรสามารถใช้้เซลล์์อสุจิิและเซลล์์ไข่่ 

ของตนเอง เพีียงแต่่หญิงิที่่�ประสงค์์มีบีุตุรไม่่สามารถตั้้�งครรภ์์ได้้ด้้วยตนนั้้�นย่่อมประกอบไปด้้วย ชายที่่�ประสงค์์ 

จะมีีบุุตร หญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน แต่่สำหรัับกรณีีที่่�ชายหรืือหญิิงที่่�ประสงค์์

จะมีีบุตุรไม่่สามารถใช้้เซลล์์อสุจิหิรืือเซลล์์ไข่ข่องตนเอง กระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนย่่อมมีบีุคุคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง

เพิ่่�มขึ้้�นมา ได้้แก่่  ชายที่่�ให้้ใช้้อสุุจิิของตนหรืือหญิิงที่่�ให้้ใช้้ไข่่ของตนในกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทน  

สำหรัับเงื่่�อนไขการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิด

โดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ให้้การรัับรองในปััจจุุบัันคืือผู้้�ประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนต้้องเป็็นคู่่�สามีีภริิยาที่่�จดทะเบีียนสมรสกัันตามกฎหมายและอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�ง

จะต้้องมีีสััญชาติิไทย ในกรณีีคู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทยต้้องจดทะเบีียนสมรสกัับบุุคคลสััญชาติิ

ไทยมาไม่น่้้อยกว่า่ 3 ปี ีหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทนต้้องมิใิช่บุ่พุการีหีรือืผู้้�สืืบสันัดานของสามีหีรือืภริยิาที่่�ชอบ

ด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร แต่่ต้้องเป็็นญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ในกรณีีที่่�ไม่่มีีญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายให้้หญิิงอื่่�น 

รัับตั้้�งครรภ์์แทนได้้ โดยประกาศกระทรวงสาธารณสุุขฉบัับปััจจุุบัันกำหนดให้้หญิิงนั้้�นต้้องมีีสััญชาติิ

เดีียวกัันกัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดยให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทน2  

1ธ านีี วรภััทร์์ และคณะ, รายงานผลการวิิจััย เรื่่�อง ศึึกษาและวิิเคราะห์์การบัังคัับใช้้กฎหมายเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญ

พัันธุ์์� (มหาวิิทยาลััยธุุรกิิจบััณฑิิตย์์, 2561), หน้้า 11-14.
2 ประกาศกระทรวงสาธารณสุุขเรื่่�อง หลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขในการให้้หญิิงอื่่�นที่่�มิิใช่่ญาติิสืืบสายโลหิิตของสามีีหรืือ

ภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายรัับตั้้�งครรภ์์แทน พ.ศ. 2558 

	ข้้อ  5  หญิงิอื่่�นที่่�มิใิช่ญ่าติสืิืบสายโลหิติของสามีหีรือืภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�จะรับัตั้้�งครรภ์แ์ทนจะต้้องเป็น็ผู้้�ที่่�มีคีุณุสมบัตัิิ 

ดัังต่่อไปนี้้�

	 5.1 มีีสััญชาติิเดีียวกัันกัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดยให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทน
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นอกจากนี้้�หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนต้้องเป็็นหญิิงที่่�เคยมีบุุตรมาก่่อนแล้้วเท่่านั้้�นและถ้้าหญิิงนั้้�นมีีสามีีที่่� 

ชอบด้้วยกฎหมายหรืือชายที่่�อยู่่�กิินฉัันสามีีภริิยา จะต้้องได้้รัับความยิินยอมจากสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

หรือืชายดังักล่า่วด้้วย3 โดยการตั้้�งครรภ์แ์ทนจะทำได้้เพียีงสองวิธิีคีือื 1) ใช้้ตัวัอ่อ่นที่่�เกิดิจากอสุจิุิของสามีี

และไข่ข่องภริยิาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์จ์ะให้้มีการตั้้�งครรภ์แ์ทน และ 2) ใช้้ตัวอ่อ่นที่่�เกิดิจากอสุจุิิ

ของสามีีหรืือไข่่ของภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายที่่�ประสงค์์จะรัับตั้้�งครรภ์์แทนกัับไข่่หรืืออสุจิิของผู้้�อื่่�น โดย

ต้้องห้้ามใช้้ไข่่ของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน4 ดัังนั้้�นเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตามกรอบของกฎหมาย

ไทยปัจจุุบันั จะต้้องมีีความเชื่่�อมโยงทางพันัธุุกรรมกัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรอย่างน้้อยฝ่ายใด 

ฝ่่ายหนึ่่�ง ดัังนั้้�นคู่่�สมรสที่่�มีีความผิิดปกติิในเซลล์์สืืบพัันธุ์์�ทั้้�งสองฝ่่ายโดยหลัักการแล้้วจะยัังไม่่ได้้รัับสิิทธิิ 

ให้้เข้้าถึึงกระบวนการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการนี้้�ได้้5

นอกจากนี้้�ความสำคััญอีีกประการหนึ่่�งของพระราชบัญญััติิดัังกล่่าวคืือการกำหนดความเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้เป็็นการเฉพาะแตกต่าง

จากประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ โดยกำหนดให้้คู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนโดยชัดแจ้้ง ดัังนั้้�นในกรณีีที่่�เป็็นกระบวนการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�เกิดิขึ้้�นในประเทศไทยตามกรอบของพระราชบัญัญัตัิดิังักล่า่ว หากข้้อเท็จ็จริงิที่่�เกี่่�ยวข้้องกับั

กระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนไม่ไ่ด้้มีอีงค์ป์ระกอบต่า่งประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง โดยเฉพาะอย่า่งยิ่่�งหากบุคุคล

ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสััญชาติิไทยและอาศััยอยู่่�ในประเทศไทยทุุกคน การวิินิิจฉััย 

ความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กก็ย็่อ่มเป็็นไปตามบทบััญญัตัิขิองพระราชบัญญัตัิดิังักล่าว

ในกรณีีที่่�เกิิดข้้อพิิพาทระหว่่างบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทน

อย่่างไรก็็ตาม เนื่่�องจากพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญ

พัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ได้้อนุุญาตให้้คู่่�สมรสที่่�เป็็นชาวต่่างชาติิใช้้วิิธีีการ “อุ้้�มบุุญ” ได้้ เพีียงแต่่คู่่�

	 5.2 มีอีายุุไม่่ต่่ำกว่า 20 ปีบีริบูิูรณ์์และไม่่เกิิน 40 ปีบีริบิูรูณ์ ์และเคยมีบุตุรมาแล้้ว โดยการคลอดตามธรรมชาติิไม่เ่กินิ 3 ครั้้�ง 

หรืือในกรณีีที่่�ผ่่าคลอดไม่่เกิิน 1 ครั้้�ง

	 5.3 เป็็นผู้้�มีีสุุขภาพร่างกายและจิิตใจแข็็งแรงสมบููรณ์์ดีี โดยผ่านการตรวจและประเมิินความพร้้อมทางด้้านร่่างกายจิตใจ 

และสภาพแวดล้้อม  ทั้้�งนี้้� ตามที่่�แพทยสภาประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขสำหรัับการตรวจประเมิินความพร้้อมทางด้้าน 

ร่่างกาย จิิตใจ และสภาพแวดล้้อมของผู้้�ขอรับบริิการหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน และผู้้�บริิจาคอสุจิิหรืือไข่่ ที่่�จะนำมาใช้้ดำเนิินการให้้บริิการ 

เกี่่�ยวกัับเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์

	 5.4 เป็็นผู้้�ที่่�ได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือชายที่่�อยู่่�กิินฉัันสามีีภริิยา

	 5.5 มีีหนัังสืือแสดงความยิินยอมให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนพร้้อมเอกสารตามแบบ คทพ. 1 ท้้ายประกาศนี้้�
3 มาตรา 21 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 
4 มาตรา 22 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 
5 ไพชยนต์์ เจริิญสุุข และพิินิิจ ทิิพย์์มณีี, “การรัับรองสิิทธิิของคู่่�สมรสที่่�มีีความผิิดปกติิในเซลล์์สืืบพัันธุ์์�ทั้้�งสองฝ่่ายในการใช้้

เทคโนโลยีีช่่วยเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์”, วารสารนิิติิศาสตร์์และสัังคมท้้องถิ่่�น 4, 1 (ม.ค.-มิิ.ย. 2563), หน้้า 1-31.
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สมรสฝ่า่ยใดฝ่า่ยหนึ่่�งต้้องมีสีัญัชาติไิทยและจดทะเบียีนสมรสกับับุคุคลสัญัชาติไิทยมาแล้้วไม่น่้้อยกว่า่ 3 ปีี  

ซึ่่�งหากมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นในศาลไทยในเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจาก 

การตั้้�งครรภ์์แทน เนื่่�องจากข้้อเท็็จจริิงของคดีีมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ (Foreign elements) จึึงเป็็น

กรณีีที่่�สามารถปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 โดยอาจนำไป

สู่่�การใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศซึ่่�งอาจไม่่รัับรองการ “อุ้้�มบุุญ” และปฏิิเสธความเป็็นบิิดาหรืือ

มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนได้้ ซ่ึ่�งขััดกัับเจตนารมณ์์ของมาตรา 29 

แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 

ที่่�ประสงค์์บััญญััติิให้้สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนโดยไม่่ได้้แบ่่งแยกว่่าคู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรนั้้�นจะเป็็นบุุคคลสััญชาติิไทยทั้้�งคู่่�

ด้้วยหรืือไม่่ การศึึกษานี้้�จึึงมุ่่�งสำรวจสภาพปััญหาทางเทคนิิคกฎหมายที่่�เกิิดขึ้้�นในการวิินิิจฉััยความเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีที่่�การ “อุ้้�มบุุญ”  มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้องและ

นำเสนอแนวทางการแก้้ปััญหาด้้วยเทคนิิควิิธีีของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล 

2. ขอบเขตการวิิจััย

การวิิจััยนี้้�จำกััดของเขตไว้้ที่่�สภาพปัญหาทางกฎหมายที่่�เกิิดจากกรณีีที่่�อาจมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�น

ในศาลไทยเกี่่�ยวกัับความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�

คู่่�สามีีภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีสััญชาติิไทย ในกรอบของการจััดให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�

เป็็นไปตามที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 กำหนดอยู่่�ในปััจจุุบััน กล่่าวคืือ สามีีและภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรต้้องเป็็นสามีีภริิยาที่่� 

จดทะเบียีนสมรสตามกฎหมาย ในส่่วนปััญหาการรัับรองในต่่างประเทศเกี่่�ยวกับัความเป็็นบิดิาหรืือมารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยและประเด็็นการขยายขอบเขต 

สิิทธิิการเข้้าถึึงบริิการการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยการตั้้�งครรภ์์แทนของคู่่�สมรสโดยพฤติินััย ของบุุคคลที่่�ไม่่ได้้

ใช้้ชีีวิิตคู่่� และในบริิบทของความหลากหลายทางเพศอยู่่�นอกขอบเขตของการวิิจััยนี้้�

3. วิิธีีการวิิจััย

ศึึกษาโดยวิิธีีการวิิจััยกฎหมาย โดยใช้้การวิิจััยเอกสารในการศึึกษาและเก็็บรวบรวมข้้อมููล จาก

เอกสารชั้้�นต้้น ได้้แก่่ ตัวับทกฎหมาย คำพิพิากษา คำวินิิจิฉัยั และเอกสารชั้้�นรอง ได้้แก่่ หนังัสือื ตําํราทาง

วิิชาการ งานวิิจััย บทความวิิชาการ และ เอกสารต่่าง ๆ ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกฎหมายที่่�เกี่่�ยวกัับความ

เป็็นบิิดามารดาและบุุตรที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ ในกรณีีการตั้้�งครรภ์์แทน



Chulalongkorn Law Journal	 Vol. 41 Issue 2 : July 2023

148

4. การกำหนดบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตาม

กฎหมายไทย

ก่่อนที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 จะมีผีลใช้้บังัคับั เคยปรากฎประเด็น็ทางกฎหมายเกี่่�ยวกับัการวินิิจิฉัยัความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วย 

กฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนซึ่่�งคณะกรรมการกฤษฎีกีา (คณะที่่� 3) ได้้วินิิจิฉัยัในเรื่่�องเสร็จ็

ที่่� 100 / 2543 และเรื่่�องเสร็็จที่่� 209 / 2550 สรุุปความได้้ว่่า การจะถืือว่่าผู้้�ใดเป็็นบิิดามารดาของทารก

ที่่�คลอดออกมานั้้�นต้้องเป็็นไปตามมาตรา 15 แห่่งประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ท์ี่่�บัญัญัตัิวิ่า่ “สภาพ

บุุคคลย่่อมเริ่่�มแต่่เมื่่�อคลอดแล้้วอยู่่�รอดเป็็นทารก” ซึ่่�งต้้องเป็็นการคลอดตามสภาพความเป็็นจริิงคืือ 

สภาพในขณะที่่�ออกจากครรภ์ม์ารดาและมาตรา 1546 แห่ง่ประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ซ์ึ่่�งบัญัญัติัิ

ว่่า ในกรณีีที่่�ชายหญิิงไม่่ได้้สมรสกัันเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงให้้ถืือว่่าเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของหญิิงนั้้�น 

แต่่ถ้้าหญิิงชายได้้สมรสกัันเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงขณะที่่�เป็็นภริิยาของชายนั้้�น มาตรา 1536 แห่่งประมวล

กฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ให้้สันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็นบุุตรของหญิิงและชายนั้้�น แต่่ถ้้าหากการสมรส 

สิ้้�นสุุดลงเด็็กที่่�เกิิดจากหญิิงภายใน 310 วัันนัับแต่่วัันที่่�การสมรสสิ้้�นสุุดลงให้้สัันนิิษฐานไว้้ก่่อนว่่าเป็็น

บุุตรชอบด้้วยกฎหมายของชายผู้้�เป็็นสามีีด้้วย ประกอบกัับเด็็กเกิิดจากหญิิงที่่�ไม่่ได้้สมรสกัับชายให้้ถืือว่่า

เป็น็บุตุรชอบด้้วยกฎหมายของหญิงิแต่ผู่้้�เดียีว จะเห็น็ได้้ว่า่ผลจากการตีคีวามประมวลกฎหมายแพ่ง่และ

พาณิิชย์์ได้้ให้้หญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์และคลอดเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็ก ดัังนั้้�นเด็็กจึึงเป็็นบุุตร 

ชอบด้้วยกฎหมายของหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ส่่วนสามีีภริิยาที่่�ซึ่่�งต้้องการมีีบุุตรทำได้้เพีียงรัับเด็็กเป็็น

บุุตรบุุญธรรมเท่่านั้้�น

ต่่อมามีีการออกพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทาง 

การแพทย์์ พ.ศ. 2558 โดยมาตรา 296 ได้้กำหนดเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�ง

ครรภ์์แทนไว้้เป็็นการเฉพาะ ทำให้้มีผลยกเว้้นการใช้้บัังคัับประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ในเรื่่�อง

ดัังกล่่าว โดยมาตราดัังกล่่าวกำหนดหลัักเกณฑ์์ให้้เด็็กเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริิยาที่่�

ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์จะมีีบุตุรแม้้ว่าสามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์จะมีีบุตุรถึึงแก่่ 

ความตายก่อ่นเด็ก็เกิดิ ดังันั้้�นภายหลังัจากที่่�พระราชบัญัญัตัินิี้้�มีผีลใช้้บังัคับั เด็ก็ที่่�เกิดิจากการใช้้เทคโนโลยีี

6พ ระราชบัญัญัติัิคุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิิดโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพัันธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558  มาตรา 29 “เด็ก็ที่่�เกิดิ

จากอสุจุิ ิไข่ ่หรือืตัวัอ่อ่นของผู้้�บริจิาค แล้้วแต่่กรณีี โดยใช้้เทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์ต์ามพระราชบัญญัตัินิี้้� ไม่ว่่า่จะกระทำ

โดยการให้้ภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามีซ่ีึ่�งประสงค์จ์ะมีบีุตุรเป็น็ผู้้�ตั้้�งครรภ์ ์หรือืให้้มีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนโดยหญิงิอื่่�น ให้้เด็ก็นั้้�นเป็น็บุตุร

ชอบด้้วยกฎหมายของสามีแีละภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์จ์ะมีบีุตุร แม้้ว่า่สามีหีรือืภรรยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์จ์ะมีบีุตุร

ถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด

	ช ายหรืือหญิิงที่่�บริิจาคอสุุจิิหรืือไข่่ ซ่ึ่�งนำมาใช้้ปฏิิสนธิิเป็็นตััวอ่่อนเพื่่�อการตั้้�งครรภ์์หรืือผู้้�บริิจาคตััวอ่่อนและเด็็กที่่�เกิิดจาก

อสุุจิิ ไข่่ หรืือตััวอ่่อนที่่�บริิจาคดัังกล่่าว ไม่่มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างกัันตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์ว่่าด้้วยครอบครััวและมรดก”
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ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์โดยวิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนย่่อมมิิใช่่บุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของหญิิง

ผู้้�รับัตั้้�งครรภ์์แทนอีกีต่อ่ไปแต่ม่ีสีถานะเป็น็บุตุรชอบด้้วยกฎหมายของบิิดามารดาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร และ

แม้้ว่่าสามีีภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�นจะตายก่อนเด็็กเกิิดก็็ยัังถืือว่่าเป็็นบุุตรโดยชอบด้้วยกฎหมายของ

สามีีภริิยาที่่�ตายไป ส่่วนผู้้�บริิจาคไข่่ อสุุจิิ หรืือตััวอ่่อนกัับเด็็กนั้้�นไม่่มีีสิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างกัันในฐานะ

บิิดามารดาและบุุตรตามกฎหมาย

สำหรัับการลงรายการเกิิดในสููติิบััตรของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย

เนื่่�องจากปัจจุบุันัได้้มีพระราชบัญญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 ได้้กำหนดเงื่่�อนไขความเป็็นบิิดาและมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทนและกำหนดผู้้�มีหีน้้าที่่�แจ้้งการเกิดิของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนไว้้เป็น็การเฉพาะและให้้

ผู้้�อำนวยการทะเบีียนกลางประกาศกำหนดหลัักเกณฑ์์ วิธิีกีาร และเงื่่�อนไขการแจ้้งเกิดิของเด็ก็ที่่�เกิดิจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนโดยอาศััยอำนาจตามมาตรา 32 วรรคสาม แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดย

อาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 และมาตรา 8/2(1) แห่่งพระราชบััญญััติิ

การทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 ซึ่่�งแก้้ไขเพิ่่�มเติิมโดยพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร (ฉบัับที่่� 2)  

พ.ศ. 2551 ผู้้�อำนวยการทะเบีียนกลางออกประกาศไว้้ ดัังต่่อไปนี้้�

“ผู้้�มีีหน้้าที่่�แจ้้งการเกิิด” หมายถึง สามีีหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์ให้้มีการ 

ตั้้�งครรภ์์แทนตามที่่�ปรากฏรายการบุุคคลในเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนหรืือผู้้�ที่่�ได้้รัับมอบอำนาจ

จากบุคคลดัังกล่า่ว หรืือหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน (ผู้้�คลอดเด็ก็) ตามที่่�ปรากฏรายการบุคุคลเอกสารข้้อตกลง 

การตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนถึึงแก่่ 

ความตายก่อนเด็็กเกิิด หรืือไม่่อยู่่�ในประเทศไทย หรืือไม่่ปรากฏตัวเกิินกว่า 15 วัันนัับแต่่วัันที่่�เด็็กเกิิด 

หรือืเจ้้าบ้้านของสถานพยาบาลที่่�ทำคลอดเด็ก็ซึ่่�งเกิดิจากตั้้�งครรภ์แ์ทน ในกรณีสีามีหีรือืภริยิาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายซึ่่�งประสงค์ใ์ห้้มีการตั้้�งครรภ์แ์ทนและหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน (ผู้้�คลอดเด็ก็) ตามที่่�ปรากฏรายการ

บุุคคลเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนในกรณีีสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการ 

ตั้้�งครรภ์์แทนถึึงแก่่ความตายก่่อนเด็็กเกิิด หรืือไม่่อยู่่�ในประเทศไทย หรืือไม่่ปรากฏตัวเกิินกว่า 15 วััน 

นัับแต่่วัันที่่�เด็็กเกิิดไม่่สามารถแจ้้งการเกิิดได้้

การแจ้้งการเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ผู้้�มีีหน้้าที่่�แจ้้งการเกิิดยื่่�นคำร้้องขอ 

แจ้้งเกิิดที่่�สำนักัทะเบียีนอำเภอหรือืสำนักัทะเบียีนท้้องถิ่่�นแห่ง่ท้้องที่่�ที่่�เด็ก็เกิดิ หรือืท้้องที่่�อื่่�นตามที่่�กำหนด

ในกฎกระทรวงซึ่่�งออกตามความในพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 และที่่�แก้้ไขเพิ่่�มเติิม

โดยพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร (ฉบัับที่่� 2) พ.ศ. 2551 พร้้อมยื่่�นพยานหลัักฐานบััตรประจำตััว

ของผู้้�แจ้้ง, สำเนาบััตรประจำตัวัหรืือเอกสารแสดงตัวัของสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์ใ์ห้้มีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทน  

หรืือหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน กรณีีมอบอำนาจให้้บุุคคลอื่่�นแจ้้ง สำเนาทะเบีียนบ้้านฉบัับเจ้้าบ้้านที่่�จะเพิ่่�ม
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ชื่่�อเด็็กเข้้าในทะเบียีนบ้้าน หลักัฐานการจดทะเบียีนสมรสของสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์ใ์ห้้มีกีารตั้้�งครรภ์์

แทน โดยถ้้าเป็็นการจดทะเบีียนสมรสตามกฎหมายของต่่างประเทศจะต้้องมีีหลัักฐานการจดทะเบีียน

บัันทึึกฐานะแห่่งครอบครััว หนัังสืือเดิินทางของสามีีหรืือภริิยาซ่ึ่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกรณีี

สามีีหรืือภริิยาเป็็นคนต่่างด้้าวที่่�เข้้ามาอยู่่�ในราชอาณาจัักรไทยโดยได้้รับอนุุญาตตามกฎหมายว่าด้้วย 

คนเข้้าเมืือง เอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนระหว่่างสามีีและภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์ให้้

มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งจััดทำขึ้้�นตามหลัักเกณฑ์์ วิิธีีการ และเงื่่�อนไขที่่�รััฐมนตรีี

ว่่าการกระทรวงสาธารณสุุขกำหนด หนัังสืือรัับรองการเกิิด (ท.ร.1/1) หนัังสืือมอบอำนาจ (ถ้้ามีี) เมื่่�อ

นายทะเบีียนได้้รับแจ้้งการเกิิดของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนแล้้วให้้เรีียกตรวจหลัักฐานจากผู้้�แจ้้ง 

สอบสวนสามีีและภริิยาซ่ึ่�งประสงค์์ให้้มีการตั้้�งครรภ์์แทนให้้ปรากฏข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับเหตุุผลที่่�ประสงค์์

ให้้มีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทน ประวัตัิขิองหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน ความสัมัพันัธ์ร์ะหว่า่งสามีหีรือืภริยิาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน การปกครองและการอุุปการะเลี้้�ยงดููเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์แ์ทน ความประสงค์จ์ะให้้บุคุคลใดเป็น็บิดิาและมารดาของเด็ก็ระหว่า่งสามีแีละภริยิาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน ความประสงค์์จะให้้บันทึึกและเปิิดเผยข้้อมูลเกี่่�ยวกัับ

การตั้้�งครรภ์์แทนของเด็็กที่่�เกิิดในสููติิบััตรและฐานข้้อมููลทะเบีียนราษฎร กรณีีสามีีหรืือภริิยาซึ่่�งประสงค์์

ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นคนต่่างด้้าวให้้สอบสวนบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องให้้ปรากฏข้้อเท็็จจริิงเกี่่�ยวกัับประวััติิ 

ภููมิิลำเนาเดิิมที่่�อยู่่� อาชีีพ การเดิินทางเข้้าออกประเทศไทย สาเหตุุที่่�แต่่งงานกัับคู่่�สมรสที่่�เป็็นคนสััญชาติิ

ไทย ความต้้องการนำเด็็กที่่�เกิิดไปต่่างประเทศ เป็็นต้้น 

เมื่่�อตรวจสอบพยานหลักัฐานถูกูต้้องแล้้วให้้ดำเนินิการออกสูตูิบิัตัรให้้แก่เ่ด็ก็ที่่�เกิดิโดยลงรายการ

ตามหนัังสืือรัับรองการเกิิด ท.ร.1/1 เว้้นแต่่รายการบิิดาและมารดาให้้เป็็นไปตามข้้อตกลงของสามีีและ

ภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและให้้บัันทึึกสถานที่่� เลขที่่� และวัันที่่� 

ที่่�ออกหนังัสือืรับัรองการเกิดิ ท.ร.1/1 ไว้้ในสูตูิบิัตัรและทะเบียีนคนเกิดิด้้วย บันัทึกึจัดัเก็บ็หนังัสือืรับัรอง

การเกิิด ท.ร.1/1 และเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนรวมถึึงเอกสารแสดงตนของสามีีหรืือภริิยาซึ่่�ง

ประสงค์ใ์ห้้มีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�เป็น็คนต่า่งด้้าวไว้้ในฐานข้้อมูลูการทะเบียีนราษฎรด้้วยระบบคอมพิวิเตอร์์ 

บัันทึึกความสััมพัันธ์์ระหว่่างสามีีและภริิยาซึ่่�งประสงค์์ให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน

และสามีี (ถ้้ามีี) ตามเอกสารข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้ในทะเบีียนประวััติิราษฎรของเด็็กที่่�เกิิดจาก 

การตั้้�งครรภ์์แทนรวมถึึงเงื่่�อนไขในการเปิิดเผยข้้อมููลดัังกล่่าวตามความประสงค์์ของผู้้�แจ้้งการเกิิดและ 

มอบสููติิบััตรให้้แก่่ผู้้�แจ้้งการเกิิดโดยให้้ผู้้�รัับลงชื่่�อรัับมอบเอกสารดัังกล่าวพร้้อมวัันเดืือนปีีที่่�รัับไว้้เป็็น 

หลัักฐาน

ข้้อมูลเกี่่�ยวกัับการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�จะเก็็บไว้้ในฐานข้้อมูลการทะเบีียนราษฎรให้้เก็็บเป็็นความลัับ 

ห้้ามมิิให้้เปิิดเผยแก่่บุุคคลใด เว้้นแต่่จะได้้รัับความยิินยอมเป็็นหนัังสืือจากบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย
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กฎหมายตามที่่�ระบุุไว้้ในสูตูิบิัตัร หรือืเจ้้าของข้้อมูลูกรณีบีรรลุนุิติิภิาวะแล้้ว หรือืการเปิดิเผยตามมาตรา 17  

แห่่งพระราชบััญญััติิการทะเบีียนราษฎร พ.ศ. 2534 

กรณีีบุุคคลที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนก่่อนวัันที่่�พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััย

เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ใช้้บัังคัับ และมีีคำสั่่�งของศาลที่่�สั่่�งให้้ผู้้�นั้้�นเป็็น

บุตุรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามีีและภริิยาที่่�ดำเนิินการให้้มีการตั้้�งครรภ์์แทน มีคีวามประสงค์์จะขอแก้้ไข

รายการบิิดาและมารดาในสููติิบััตร ทะเบีียนคนเกิิด และทะเบีียนบ้้านให้้ดำเนิินการตามระเบีียบสำนััก

ทะเบียีนกลางว่่าด้้วยการจัดัทำทะเบียีนราษฎร พ.ศ. 2534 และให้้นายทะเบียีนอำเภอหรือืนายทะเบีียน

ท้้องถิ่่�นของสำนัักทะเบียีนที่่�แก้้ไขรายการดัังกล่า่วบันัทึกึข้้อมูลูเกี่่�ยวกับัการรัับตั้้�งครรภ์์แทนไว้้ในทะเบียีน

ประวััติิ ราษฎรของบุุคคลที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนด้้วย7

5.	 การกำหนดบิิดามารดาท่ี่�ชอบด้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตาม

กฎหมายต่่างประเทศ

สำหรับัประเทศที่่�กฎหมายสารบัญัญัติัิภายในให้้การรับัรองการให้้กำเนิดิบุตุรด้้วยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์์

แทน จากสำรวจพบว่า่ยังัคงมีกีารบััญญััติเิรื่่�องความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจาก

การตั้้�งครรภ์์แทนไว้้แตกต่่างกััน8 โดยขอยกเป็็นตััวอย่่าง ดัังต่่อไปนี้้� 

ประเทศที่่�ให้้ศาลเข้้ามามีบีทบาทในการชี้้�ว่า่ผู้้�ใดจะมีีสิทิธิ์์�เป็น็มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็ก็ 

กล่่าวคืือ ยัังคงกำหนดให้้การวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�ง

ครรภ์์แทนเป็็นไปตามเดิิมจนกว่่าจะมีีคำสั่่�งศาลเป็็นอื่่�น ตััวอย่่างเช่่น กฎหมายของรััฐ South Australia 

ตาม South Australia’s Surrogacy Act 20199 เป็็นต้้น

ประเทศที่่�กฎหมายบัญัญัตัิใิห้้คู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรเป็น็บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหาก

หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนให้้ความยิินยอมโดยไม่่จำเป็็นต้้องมีีคำสั่่�งศาลหรืือมีีการรัับเด็็กเป็็นบุุตรบุุญธรรม 

7	ข้อ  1-5 ประกาศสำ�ำนักทะเบียนกลาง เรื่อง หลักเกณฑ์ วิธีการและเงื่อนไขการแจ้งการเกิดของเด็กที่เกิดจากการตั้งครรภ์

แทนโดยอาศัยเทคโนโลยีช่วยการเจริญพันธุ์ทางการแพทย์ 
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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เช่่น กฎหมายของสหพัันธรััฐรััสเซีียตาม Family Code of Russia10 เป็็นต้้น

ประเทศที่่�มีีการบััญญััติิไว้้อย่างชััดเจนว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรในลัักษณะเดีียวกัันกัับมาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครอง

เด็ก็ที่่�เกิดิจากเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558 ตัวัอย่า่งเช่น่ สาธารณรััฐแอฟริกิาใต้้ 

บััญญััติิให้้เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนตามข้้อตกลงที่่�มีีผลใช้้บัังคัับได้้ตามกฎหมายให้้ถืือว่่าเป็็นบุุตร 

ของบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร (Commissioning parent or parents) ตั้้�งแต่่เวลาที่่�เด็็กเกิิด  

หญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทนต้้องส่ง่มอบเด็็กให้้กับับิิดามารดาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรโดยเร็ว็ที่่�สุดุเท่า่ที่่�จะเป็็นไปได้้

หลัังเด็ก็เกิิด ดังันั้้�นหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน สามี ีคู่่�ชีวีิติ ญาติิของหญิงินั้้�นจะไม่ม่ีสีิทิธิ์์�ในเด็ก็นั้้�น และในทาง

ตรงกันัข้้ามเด็็กก็ไ็ม่ม่ีสีิทิธิ์์�เรียีกค่า่อุปุการะเลี้้�ยงดูหูรือืรับมรดกในฐานะทายาทจากบุคคลดัังกล่า่ว แต่่หาก

ข้้อตกลงการตั้้�งครรภ์แ์ทนดัังกล่า่วไม่ม่ีผีลใช้้บังคับัได้้เนื่่�องจากไม่ไ่ด้้เป็น็ไปตามเงื่่�อนไขที่่�กฎหมายกำหนด

จะถืือว่่าเด็็กที่่�เกิิดมาจากการตั้้�งครรภ์์แทนดัังกล่่าวเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของมารดาที่่�ให้้กำเนิิด11

นอกจากนี้้�กฎหมายของประเทศยููเครนบััญญััติิไว้้เช่่นเดีียวกัับกฎหมายไทย โดย the Family 

Code, Article 123-2 กำหนดอย่างชััดเจนให้้เด็็กที่่�เกิิดจากกระบวนการดัังกล่าวเป็็นบุุตรชอบด้้วย

กฎหมายของบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร มิิใช่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน12  

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] ; พนิตสุภา สุดสงวน และคณะ, “สิทธิการลาเพื่อเลี้ยงดูบุตรที่เกิดจากการตั้งครรภ์แทน”, วารสารรัฐศาสตร์รอบรู้และ

สหวิทยาการ 5, 1 (มค.-ก.พ. 2565), หน้า 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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กฎหมายสาธารณรััฐอิินเดีียในปััจจุุบััน โดย The Surrogacy (Regulation) Act, 2021 บััญญััติิ

รัับรองอย่่างชััดเจนว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนมีีสถานะเป็็นบุุตรทางชีีวภาพของคู่่�สมรสหรืือ 

หญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร13

สำหรัับประเทศที่่�กฎหมายภายในไม่่รัับรอง “การอุ้้�มบุุญ” ก็็จะไม่่มีีการบััญญััติิเรื่่�องความเป็็น

บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีเีด็ก็เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนไว้้เป็น็การเฉพาะ อย่างไรก็ต็าม จาก

ความแตกต่า่งของนโยบายและกฎหมายของการให้้กำเนิดิบุตุรด้้วยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนของแต่่ละประเทศ

ในโลก ทำให้้ศาลของประเทศที่่�ไม่่รัับรองการตั้้�งครรภ์์แทนก็็อาจต้้องวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบ

ด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�เกิิดขึ้้�นในประเทศอื่่�นที่่�รัับรองการตั้้�งครรภ์์แทนด้้วย

เช่่นกััน ขอยกกรณีีศึึกษาจากประเทศเยอรมัันซึ่่�งมีีกฎหมายกำหนดความรัับผิิดทางอาญาสำหรัับบุุคคล 

(บุุคลากรทางการแพทย์์) ที่่�ดำเนิินการให้้มีการตั้้�งครรภ์์แทน14 ตััวอย่างคำพิิพากษาศาลสหพัันธรัฐของ

เยอรมนีี (Bundesgerichtshof, BGH) ในปีีค.ศ. 201915 โดยข้้อเท็็จจริิงของคดีีมีีดัังนี้้� โจทก์์ทั้้�งสองเป็็น

คู่่�สมรสที่่�ถืือสัญชาติิเยอรมัันและอาศััยอยู่่�ในประเทศเยอรมนีี โดยได้้มีการดำเนิินการให้้มีการตั้้�งครรภ์์

แทนโดยหญิิงชาวยููเครนที่่�ประเทศยููเครนโดยใช้้ไข่ข่องภรรยากัับอสุจิขิองสามีี ชายผู้้�เป็็นสามีีได้้ดำเนิินการ 

รัับรองความเป็็นบิิดาของเด็็ก ณ สถานเอกอััครราชทููตเยอรมนีี ณ กรุุงเคีียฟ โดยได้้รัับความยิินยอมของ

หญิงิที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทน หลังัจากเด็็กเกิดิหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทนได้้รับัรองต่่อเจ้้าหน้้าที่่�รับัรองเอกสาร ณ กรุงุเคียีฟ  

ว่่าเด็็กเกิิดจากการใช้้เทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ด้้วยวิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนและโจทก์์ทั้้�งสองเป็็นบิิดา

มารดาทางพันัธุกุรรม โดยทะเบียีนราษฎรของยูเูครนได้้จดแจ้้งให้้โจทก์์ทั้้�งสองเป็น็บิดิามารดาของเด็ก็และ

ออกสูตูิบิัตัรให้้ เมื่่�อโจทก์ท์ั้้�งสองเดินิทางกลับัประเทศเยอรมนีพีร้้อมเด็ก็ในเดือืนมกราคม 2016 โจทก์ท์ั้้�ง

สองได้้นำหลักัฐานการเกิดิในต่า่งประเทศตามสูตูิบิัตัรของยูเูครนไปจดแจ้้งกับัทะเบียีนราษฎร์ข์องประเทศ

เยอรมนีี โดยในขณะนั้้�นทะเบีียนราษฎร์์ของเยอรมนีียัังไม่่ได้้รัับทราบว่่าเด็็กคนดัังกล่่าวเกิิดจากการ 

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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ตั้้�งครรภ์์แทนจนกระทั่่�งสถานเอกอััครราชทููตเยอรมนีี ณ กรุุงเคีียฟ ได้้ส่่งคำร้้องขอจดแจ้้งการเกิิดใน 

ต่า่งประเทศของเด็็กดังกล่าวตามมาด้้วยในภายหลััง ต่อ่มาหน่่วยงานกำกัับดููแลฝ่่ายทะเบีียนราษฎร์์จึงึได้้

ยื่่�นคำร้้องต่่อศาลชั้้�นต้้น (Amtsgericht, AG) เพื่่�อให้้ศาลสั่่�งให้้ฝ่่ายทะเบีียนราษฎร์์ดำเนิินการแก้้ไขการ 

จดแจ้้งโดยให้้ระบุุว่่าหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์เป็็นมารดาของเด็็ก โจทก์์อุุทธรณ์์คำสั่่�งของศาลชั้้�นต้้นต่่อศาลสููงแห่่ง

รัฐั (Oberlandesgericht, OLG) แต่ศ่าลสููงแห่่งรััฐไม่่รับัอุทุธรณ์์ของโจทก์์เพื่่�อโต้้แย้้งการแก้้ไขการจดแจ้้ง

ดัังกล่่าว โจทก์์ทั้้�งสองจึึงยื่่�นอุุทธรณ์์ต่่อศาลสหพัันธรััฐ (Bundesgerichtshof, BGH)

ในคดีนี้้�ศาลสหพัันธรัฐวิินิิจฉััยว่ามาตรา 1591 ประมวลกฎหมายแพ่่ง16 (Bürgerlichen  

Gesetzbuches, BGB) กำหนดให้้หญิิงซึ่่�งเป็็นผู้้�ให้้กำเนิิดบุุตรเท่่านั้้�นเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  

โดยในคำพิพิากษานี้้�ศาลได้้ตัดสินิให้้นำกฎหมายแพ่่งสารบัญัญัติัิเยอรมันัมาบัังคับัใช้้กับัการระบุคุวามเป็็น

บิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กซึ่่�งเป็็นผลมาจากจากการปรัับใช้้มาตรา 19-1 แห่่งกฎหมายนำ

ประมวลกฎหมายแพ่ง่เยอรมันั (Einführungsgesetzes zum Bürgerlichen Gesetzbuche-EGBGB)17 

ซึ่่�งปรากฏบทบััญญััติิเกี่่�ยวกัับกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศเยอรมััน โดยในเรื่่�อง

ดัังกล่่าวได้้กำหนดให้้วิินิิจฉััยความสััมพัันธ์์ระหว่่างบิิดามารดาและบุุตรตามกฎหมายแห่่งถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ 

(Gewöhnlicher Aufenthalt) ของเด็ก็หรือืกฎหมายของประเทศที่่�บิดิามารดาถือืสัญัชาติหิรือืกฎหมายที่่�

บังัคับัใช้้กับัผลของการสมรสของบิดิามารดา โดยศาลได้้ตีคีวามว่า่บุคุคลมีถีิ่่�นที่่�อยู่่�อาศัยัประจำในสถานที่่�

ที่่�พวกเขามีกีารใช้้ชีวีิติอย่า่งแท้้จริงิ โดยการปรากฏตัวัในสถานที่่�ดังักล่า่วจะต้้องแสดงให้้เห็น็ถึงึความเป็น็

อยู่่�อย่่างถาวรในระดัับที่่�เพีียงพอและต้้องไม่่ใช่่เป็็นการอยู่่�อย่่างชั่่�วคราวหรืืออย่่างไม่่ต่่อเนื่่�อง สำหรัับการ

กำหนดถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำของผู้้�เยาว์์โดยเฉพาะกรณีีของทารกจำเป็็นต้้องพิิจารณาถึึงสภาพแวดล้้อม 

ทางสัังคมและครอบครััวของบิิดามารดาด้้วย เนื่่�องจากโดยทั่่�วไปเด็็กย่่อมอาศััยในสภาพแวดล้้อม 

ดัังกล่่าวด้้วยเช่่นกััน ถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำของเด็็กและบิิดามารดาจะแตกต่่างกัันในเฉพาะกรณีีพิิเศษ

เท่่านั้้�น โดยในคดีดัังกล่่าว ศาลวิินิิจฉััยว่าเด็็กมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำในประเทศเยอรมนีีเนื่่�องจากคู่่�กรณีี

ทุกุฝ่า่ยตกลงให้้พาเด็ก็เดินิทางไปประเทศเยอรมันัพร้้อมโจทก์ท์ั้้�งสองในทันัทีภีายหลังัการเกิดิและเพื่่�อใช้้

ชีีวิิตในประเทศเยอรมนีีอย่่างถาวร นอกจากนี้้�ทั้้�งกฎหมายยูเครนและเยอรมัันต่่างรัับรองความเป็็นบิิดา

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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ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของสามี ีดังันั้้�นเด็ก็จึงึมีสีัญัชาติเิยอรมันัและอาศัยัอยู่่�ในประเทศเยอรมนีอีย่า่งถูกูต้้อง

ตามกฎหมาย และเด็็กไม่่เคยมีีถิ่่�นที่่�อยู่่�อาศััยประจำในประเทศยููเครน ดัังนั้้�นผลจากการปรัับใช้้กฎหมาย

สารบัญัญัตัิเิยอรมันัซึ่่�งเป็็นกฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�เด็ก็มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ ทำให้้หญิงิชาวยูเูครนที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน

และคลอดทารกเป็็นมารดาชอบด้้วยกฎหมายไม่่ใช่่โจทก์์ที่่�เป็็นภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร 

6.	ปั ัญหาการปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศักราช 2481 เพ่ื่�อวิินิิจฉัยความเป็็นบิิดามารดาท่ี่�ชอบด้วยกฎหมายของเด็็กท่ี่� 

เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับการวินิิจิฉัยัความเป็น็บิดิาหรือืมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์

แทน การปรัับใช้้บทบััญญััติิตามพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481  

มีปีัญัหาการใช้้การตีคีวามเนื่่�องจากพระราชบัญัญัติัิดัังกล่า่วถูกูร่างขึ้้�นมาเป็น็เวลานานแล้้ว ผู้้�ร่่างกฎหมาย

ในขณะนั้้�นย่่อมไม่่ได้้คาดการณ์์ถึึงกรณีีการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิธีีการให้้หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทนหญิิง 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและประเด็็นปััญหาทางกฎหมายที่่�อาจจะเกิิดขึ้้�นจากปรากฎการณ์์ดัังกล่่าว 

6.1 ปัญัหาการระบุุจุดุเกาะเก่ี่�ยวสำหรัับการวิินิิจฉัยความเป็็นมารดาท่ี่�ชอบด้วยกฎหมายของ

เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการวิินิิจฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ไม่่ปรากฎ

บทบััญญััติิเฉพาะในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 บทบััญญััติิที่่�

เกี่่�ยวข้้องกัับความสััมพัันธ์์ระหว่่างมารดาและบุุตรปรากฏอยู่่�เพีียงในมาตรา 30 ซึ่่�งกล่่าวถึึงแต่่เพีียงเรื่่�อง

สิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตร  โดยวรรคแรกกำหนดเรื่่�องสิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตร

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ส่่วนวรรคสองบััญญััติิเรื่่�องสิิทธิิหน้้าที่่�ระหว่่างบุุตรและมารดาในกรณีีบุุตรไม่่มีีบิิดา 

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย18 

ในกรณีกีารให้้กำเนิดิบุุตรด้้วยวิธิีกีารตั้้�งครรภ์แ์ทนในขอบเขตของพระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�

เกิดิโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558 ในปััจจุุบันั กล่า่วคือื มารดาโดยชอบ

ด้้วยกฎหมายของเด็็ก ได้้แก่่ ภริิยาซึ่่�งประสงค์์จะมีีบุุตรซึ่่�งได้้จดทะเบีียนสมรสโดยชอบด้้วยกฎหมายกัับ

สามีทีี่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตร หากมีขี้้อพิพิาทในการอ้้างสิทิธิิความเป็น็มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายระหว่า่งหญิงิ

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรกัับหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและข้้อเท็็จจริิงมีีองค์์ประกอบต่่างประเทศเข้้ามาเกี่่�ยวข้้อง 

18   มาตรา 30 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 

	 “สิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างบิิดามารดากัับบุุตรชอบด้้วยกฎหมาย ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิของบิิดา

	 ในกรณีีที่่�เด็็กเกิิดจากหญิิงที่่�มิิได้้มีีการสมรสกัับชาย สิิทธิิและหน้้าที่่�ระหว่่างมารดากัับบุุตร ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิ

ของมารดา”
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เช่่น จากสััญชาติิที่่�แตกต่่างกัันของหญิิง 2 คน19 อัันนำไปสู่่�การกล่่าวอ้้างและปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่า

ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 หากมีีประเด็็นพิิพาทดัังกล่่าวในศาลไทย เช่่น หญิิงที่่�รัับ

ตั้้�งครรภ์์แทนมีีสััญชาติิของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของภริิยาที่่�ประสงค์์

จะมีีบุุตรแต่่รัับรองความเป็็นมารดาของหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์์แทนและคลอดบุุตรตามหลััก Mater semper 

certa est  หากมีีข้้อพิิพาทเกิิดขึ้้�นในศาลไทยก็็จะไม่่มีีบทบััญญััติิใดที่่�ช่่วยระบุุจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการ

เลืือกกฎหมายที่่�ใช้้บังคัับกัับประเด็็นนี้้�ได้้อย่่างชััดเจน20 จึึงน่่าจะต้้องนำไปสู่่�การใช้้บทบััญญััติิมาตรา 3 

ของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เพื่่�ออุุดช่่องว่่างของกฎหมาย 

ดัังกล่่าวด้้วย “กฎเกณฑ์์ทั่่�วไปแห่่งกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล” ซึ่่�งนำไปสู่่�ความไม่่แน่่นอน

ในการเลืือกใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยว เนื่่�องจากจุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ใช้้วิินิิจฉััยความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย 

ตามกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของนานารััฐแม้้เป็็นกรณีีทั่่�วไปที่่�ไม่่ใช่่ข้้อพิิพาทในกรณีีการ

ตั้้�งครรภ์์แทนในปััจจุุบัันก็็ยัังไม่่ได้้เป็็นไปในทิิศทางเดีียวกััน21

6.2 ปััญหาการระบุุจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการวิินิิจฉัยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้วยกฎหมายของ

เด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน

สำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีที่่�ข้้อเท็็จจริิงมีีองค์์ประกอบ 

ต่่างประเทศ พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาตรา 29 วรรคแรก 

บััญญััติิว่่า “การเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ให้้เป็็นไปตามกฎหมายสััญชาติิแห่่งสามีีของมารดาใน

ขณะที่่�ผู้้�นั้้�นเกิิด ถ้้าหากในขณะที่่�กล่า่วนั้้�นสามีไีด้้ถึงึแก่ค่วามตายเสียีแล้้วก็ใ็ห้้เป็น็ไปตามกฎหมายสัญัชาติิ

ของสามีีในขณะที่่�ถึึงแก่่ความตาย”

ลัักษณะข้้อกฎหมายที่่�เกี่่�ยวข้้องของบทบััญญััติินี้้�ถึึงแม้้ตััวบทจะไม่่ได้้เขีียนไว้้ชััดเจนนัักแต่่มีี

การตีีความสอดคล้้องกัันว่่าบทบััญญััติินี้้�ใช้้บัังคัับกัับเรื่่�องความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายโดยกำหนด 

จุุดเกาะเกี่่�ยว (Connecting factor) ไว้้ที่่� “สััญชาติิของสามีีของมารดาในขณะที่่�บุุตรเกิิด” 

สำหรับัการวินิิจิฉัยัว่าบุุคคลใดมีสีัญัชาติิใดนั้้�นก็ย็่อ่มเป็น็ไปตามกฎหมายของรัฐัเจ้้าของสัญัชาตินิั้้�น 

19 ก รณีีอาจเกิิดขึ้้�นได้้ในกรอบของพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์  

พ.ศ. 2558 และหลัักเกณฑ์์ตามกฎลููกบทที่่�เกี่่�ยวข้้อง เนื่่�องจากหลัักเกณฑ์์ปััจจุุบัันกำหนดให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนต้้องมีีสััญชาติิเดีียวกััน

กัับสามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรอย่่างน้้อยฝ่่ายหนึ่่�ง เช่่น สามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิฝรั่่�งเศส ภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิ

ไทย แต่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนมีีสััญชาติิฝรั่่�งเศส เป็็นต้้น
20  ในประเด็็นเรื่่�องความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย คงมีีเพีียงการพยายามตีีความบทบััญญััติิมาตรา 30 อย่่างกว้้าง เพื่่�อ

ให้้ครอบคลุุมประเด็็นดัังกล่่าว โปรดดูู สายหยุุด แสงอุุทััย, การขััดกัันแห่่งกฎหมาย : หลัักทั่่�วไปของกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีี

บุุคคลและคำอธิิบายพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 เรีียงมาตรา (โรงพิิมพ์์สยามพณิิชยการ, 2482), 

หน้้า 335.
21  โปรดดูู หััวข้้อ 6.3



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

157

ในกรณีีที่่�บุคุคลมีีสัญัชาติิมากกว่า 1 สัญัชาติิหรือืเป็็นบุคุคลไร้้สัญชาติิในขณะที่่�บุตุรเกิดิจะต้้องนำมาตรา 6 

แห่ง่พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 มาประกอบการปรับัใช้้มาตรา 29 

เพื่่�อให้้ทราบได้้ว่าจะต้้องใช้้กฎหมายของประเทศใด สำหรัับการวินิิจิฉัยัว่า่บุคุคลใดมีสีัญัชาติิไทยหรือืไม่ก่็็

ย่อ่มเป็น็ไปตามบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญญัตัิสิัญัชาติทิี่่�ใช้้บังคับัในขณะที่่�บุคุคลนั้้�นเกิดิ โดยหากบุคคลมีี

มากกว่า 1 สัญัชาติิและหนึ่่�งในนั้้�นคือืสัญัชาติิไทยด้้วยก็จะต้้องปรัับใช้้กฎหมายไทยตามมาตรา 6 วรรคสาม  

และหากเป็็นบุุคคลไร้้สััญชาติิก็็ต้้องนำมาตรา 6 วรรคสี่่�มาใช้้บัังคัับและปรัับใช้้กฎหมายภููมิิลำเนาหรืือ 

ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของชายผู้้�เป็็นสามีีของมารดาแทน

โดยถ้้อยคำว่่า “สามีีของมารดา” หมายความว่่าสามีีของมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมาย มาตรานี้้� 

จึึงใช้้บังคัับกัับประเด็็นความเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายจากการสมรส ซ่ึ่�งหากเป็็นกรณีีความเป็็นบุุตร 

ชอบด้้วยกฎหมายของบุุตรที่่�เกิิดนอกสมรสจะต้้องใช้้บทบััญญััติิมาตรา 31 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าว

มาวินิิจิฉัยั ดังันั้้�น จึงึอาจมีีประเด็็นข้้อกล่าวอ้้างเกี่่�ยวกับัปัญัหาว่่าสามีีของมารดาได้้ทำการสมรสกัับมารดา

โดยชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ให้้ศาลต้้องพิิจารณาก่่อนที่่�จะวิินิิจฉััยว่่าบุุตรนั้้�นเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมาย

หรือืไม่ ่โดยศาลอาจต้้องวินิิจิฉัยัตามมาตรา 19 และมาตรา 20 แห่ง่พระราชบัญญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่

กฎหมาย พุทุธศักราช 2481 ตามหลัักการวิินิจิฉัยัปัญัหาล่่วงหน้้า (Incidental question) แบบ lege fori 

ปััญหาเกี่่�ยวกัับการเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายของชายผู้้�เป็็นสามีีของมารดานั้้�น จากการสำรวจ

กฎหมายสารบััญญััติิประเทศต่่าง ๆ พบว่่ายัังมีีแนวทางที่่�แตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ22 ดัังนั้้�นหาก

ศาลไทยพิจารณาพิิพากษาคดีที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศ โดยคู่่�ความกล่าวอ้้างและพิิสููจน์์กฎหมาย

ต่่างประเทศให้้เป็็นที่่�พอใจแก่่ศาลตามมาตรา 8 แห่่งพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 แล้้ว ศาลก็็จะต้้องวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายจากกฎหมาย “สััญชาติิ

แห่่งสามีีของมารดาขณะบุุตรเกิิด”  โดยประเด็็นพิิพาทที่่�เข้้าลัักษณะข้้อกฎหมายตามมาตรานี้้� เช่่น การ

สัันนิิษฐานว่่าเป็็นบิิดาและระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิิดจากบิดาผู้้�นั้้�นได้้ ปััญหาที่่�ว่่าเด็็กที่่�เกิิดจากการสมรส

อัันเป็็นโมฆะจะมีีฐานะเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายหรืือไม่่ ประเด็็นว่่ามารดาของเด็็กได้้ทำการสมรส

หลัังจากได้้หย่่าขาดจากสามีีเดิิมและเด็็กที่่�เกิิดมานั้้�นอยู่่�ในฐานะที่่�อาจเป็็นบุุตรของสามีีเดิิมก็็ได้้ ถ้้าหาก

สามีีของมารดาทั้้�งสองคนมีีสััญชาติิอัันเดีียวกัันความยุ่่�งยากจะหมดไปเพราะการสัันนิิษฐานว่่าเป็็นบิิดา

และระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิดิจากบิดาได้้ย่อมจะอยู่่�ใต้้บังคัับแห่่งกฎหมายของประเทศเดีียวกััน แต่่ถ้้าสามีี

ของมารดาแต่ล่ะคนมีสีัญัชาติแิตกต่า่งกันัและกฎหมายสัญัชาติขิองสามีทีั้้�งสองกำหนดข้้อสันันิษิฐานและ

ระยะเวลาที่่�เด็็กอาจเกิิดจากบิดาไว้้แตกต่างกัันอีีกด้้วยศาลไทยก็็จะต้้องถืือเอากฎหมายสััญชาติิของสามีี

ในขณะที่่�บุุตรนั้้�นเกิิดเป็็นสำคััญ

22	 General Affairs and Policy, A study of legal parentage  and the issues arising from international 

surrogacy arrangement. p.14.
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ถ้้าหากในขณะที่่�เด็็กเกิิดสามีีที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของมารดาถึึงแก่่ความตายเสีียแล้้วก็็ให้้ใช้้
กฎหมายสััญชาติิของสามีีของมารดาในขณะที่่�ถึึงแก่่ความตายวินิิจฉััยว่่าเด็็กนั้้�นเป็็นบุุตรอัันชอบด้้วย
กฎหมายหรือืไม่ ่ทั้้�งนี้้�เพราะแม้้บิดิาจะถึงึแก่ค่วามตายไปแล้้วก็ต็าม แต่ก่็ย็ังัมีปีระโยชน์ไ์ด้้เสีียบางประการ
ในการที่่�จะทราบว่่าเด็็กเป็็นบุตุรชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ถึงึแก่่ความตายหรืือไม่่โดยอาจเป็็นไปเพื่่�อวินิิจิฉัยั
ประเด็็นปััญหาตามกฎหมายมรดกหรืือการได้้มาซึ่่�งสััญชาติิของเด็็กตามบิิดา เป็็นต้้น

พระราชบัญัญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 มาตรา 29 วรรคท้้ายวางหลักั
สอดรับักับัวรรคแรกไว้้ว่า่ ให้้ใช้้กฎหมายเช่น่เดียีวกันับังัคับัการฟ้อ้งคดีไีม่ร่ับัเด็ก็เป็น็บุตุร ดังันั้้�นเงื่่�อนไขใน
การที่่�สามีีของมารดาจะฟ้้องคดีีไม่่รัับเด็็กเป็็นบุุตรมีีอะไรบ้้างต้้องพิิจารณาจากกฎหมายสััญชาติิของสามีี
ของมารดาในขณะที่่�เด็็กเกิิดด้้วยเช่่นกััน

ในการปรัับจุุดเกาะเกี่่�ยว “สััญชาติิสามีีของมารดาขณะบุุตรเกิิด” ตามมาตรา 29 แห่่งพระ
ราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 กัับกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน
อาจมีีความยุ่่�งยากในการตีีความว่่าชายคนใดคืือ “สามีีของมารดา” เนื่่�องจากในการ “อุ้้�มบุุญ” มีีหญิิง
ที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับกระบวนการนี้้�อย่่างน้้อย 2 คนคืือ ภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรและหญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทน  
ถึงึแม้้การตีคีวามบทบัญัญัตัิขิองพระราชบัญัญัตัิดัิังกล่า่วจะอ้้างอิงินิยิามตามระบบกฎหมายของประเทศ
ของศาลที่่�กำลัังพิิจารณาคดี (lege fori) ซ่ึ่�งก็็คือืระบบกฎหมายไทยแล้้ว แต่่ก็ย็ังัคงไม่่ชัดัเจนเนื่่�องจากหาก
ใช้้นิยิาม “มารดา” ตามประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์ซ์ึ่่�งสอดคล้้องกับัเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่า่งกฎหมาย
ที่่�ต้้องการให้้ถ้้อยคำต่่าง ๆ ในพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 สอดรัับ
กับัประมวลกฎหมายแพ่ง่และพาณิชิย์์23 ก็จ็ะหมายถึงึหญิงิที่่�คลอดบุตุรซึ่่�งก็ค็ือืหญิงิที่่�รับัตั้้�งครรภ์แ์ทน แต่่
หากตีคีวามโดยอาศัยันิยามตามพระราชบัญัญััติคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�
ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 ผู้้�ที่่�เป็็น “มารดา” ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายก็็จะต้้องหมายถึึงภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีี
บุุตร การตีีความว่่าหญิิงใดคืือ “มารดา” ของเด็็กมีีผลต่่อการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
ด้้วยเนื่่�องจากหากตีความจุุดเกาะเกี่่�ยวในบทบััญญััติิของพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 
พุทุธศักราช 2481 โดยอ้้างอิิงความหมายตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์“สามีีของมารดา” ก็จ็ะ
หมายถึงสามีีของหญิิงที่่�รับัตั้้�งครรภ์์แทน แต่่หากตีความโดยอ้้างอิิงมาตรา 29 พระราชบัญญััติคิุ้้�มครองเด็็ก
ที่่�เกิดิโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่ว่ยการเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์ ์พ.ศ. 2558  “สามีีของมารดา” ก็จ็ะหมายถึง
สามีทีี่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร ผู้้�วิจิัยัมีคีวามเห็น็ว่า่การตีคีวามในกรณีนีี้้�ควรจะต้้องอ้้างอิงิการตีคีวามโดยค้้นหา

เจตนารมณ์์ของกฎหมายตามทฤษฎีีภาวะวิิสััย (Objective theory) โดยอ้้างอิิงตามนิิยามทั้้�งความเป็็น

23  หยุุด แสงอุุทััย, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย กฎหมายสััญชาติิ 

(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 9 พ.ศ. 2516) พร้้อมด้้วยพระราชบััญญััติิสััญชาติิ (Nationality Act) พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

(Act on Conflict of Laws), (นิิติิบรรณการ, 2516), หน้้า 57-58; ประสิิทธิ์์� ปิิวาวััฒนพานิิช, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนก

คดีีบุุคคล, (กรุุงเทพมหานคร: สำนัักพิิมพ์์มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2556), หน้้า 165.
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มารดาและความเป็็นบิิดาตามที่่�ปรากฏอยู่่�ในระบบกฎหมายไทยทั้้�งระบบโดยไม่่ได้้จำกััดอยู่่�เฉพาะนิิยาม

ตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์เท่่านั้้�น  จึึงมีีความเห็็นว่่าสำหรัับการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยว “สามีี

ของมารดา” ในมาตรา 29 พระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายควรจะให้้ความหมายคำว่่า 

“มารดา” ว่า่หมายถึงหญิงิที่่�ประสงค์์จะมีบีุตุรและสามีีของมารดาจึึงหมายถึงสามีีของหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีี

บุตุรนั้้�นโดยตรง  ทั้้�งนี้้�โดยไม่่ต้้องผ่่านการวิินิจิฉัยัประเด็็นความเป็็นมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายระหว่่างหญิิง

ที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทนและภริยิาที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรก่อ่นในลักัษณะที่่�เป็น็ปัญัหาล่ว่งหน้้า (Incidental question)

6.3 กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายต่่างประเทศในประเด็็นความเป็็นบิิดามารดา 

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

บทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายของต่า่งประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้องการวินิิจิฉััยความ

เป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายมักบััญญััติิให้้ใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเดีียวกัันสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาและ

มารดาตามกฎหมายเพื่่�อความเป็็นเอกภาพของสถานะครอบครััวแต่่การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวมีีหลาย

แนวทางโดยผู้้�วิิจััยขอยกตััวอย่างประเทศกลุ่่�มยุุโรปตะวัันตกบางประเทศซึ่่�งมีีระบบกฎหมายครอบครััว

ใกล้้เคีียงกััน เช่น่ กฎหมายเบลเยีียมบัญัญัตัิใิห้้เป็น็ไปตามกฎหมายสัญชาติิของมารดาในขณะที่่�เด็ก็เกิดิ24 

กฎหมายฝรั่่�งเศสในปัจัจุบัุันบััญญััติใิห้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญัชาติขิองมารดาขณะเด็ก็เกิดิ หากไม่่ปรากฏ

มารดาให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของเด็็ก25 อย่่างไรก็็ตามในโครงการร่่างประมวลกฎหมายเอกชน

ระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศสได้้บัญญััติิให้้เป็็นไปตามกฎหมายสัญชาติิของเด็็กในขณะที่่�เด็็กเกิิด แต่่หาก

กฎหมายดังักล่าวปฏิเิสธนิติิสิัมัพันัธ์ต์ามกฎหมายครอบครัวัก็ใ็ห้้ใช้้กฎหมายฝรั่่�งเศสบังัคับัหากคดีอียู่่�ในเขต

อำนาจของศาลฝรั่่�งเศสตาม (ร่่าง) ประมวลกฎหมายนี้้�26 กฎหมายสวิิตเซอร์์แลนด์์บััญญััติิให้้เป็็นไปตาม

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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กฎหมายแห่ง่ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำของเด็ก็ขณะที่่�เด็ก็เกิดิ แต่ห่ากไม่ม่ีบีิดิาหรืือมารดาคนใดเลยมีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ใน
ประเทศที่่�เด็ก็มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำประกอบกับับิดิามารดาและเด็ก็มีสัีัญชาติเิดียีวกันัก็ใ็ห้้ใช้้กฎหมายสัญัชาติิ
ร่่วมนั้้�นแทน27 กฎหมายอิตาลีีบััญญััติิจุุดเกาะเกี่่�ยวทางเลืือกโดยให้้ใช้้กฎหมายที่่�เป็็นประโยชน์ต่่อเด็็ก
มากกว่าระหว่่างกฎหมายสัญชาติิของเด็็กและสััญชาติิบิิดามารดาในขณะที่่�เด็็กเกิิด28 กฎหมายเยอรมััน
บัญัญัตัิใิห้้เป็น็ไปตามกฎหมายของประเทศที่่�เด็ก็มีถีิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำหรือืกฎหมายของประเทศที่่�บิดิามารดา
ถืือสััญชาติิหรืือกฎหมายที่่�บัังคัับใช้้กัับผลของการสมรสของบิิดามารดา29 กฎหมายเนเธอร์์แลนด์์กำหนด
จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิร่่วมของมารดาและคู่่�สมรสหรืือหุ้้�นส่่วนชีีวิิต (Geregistreerd partnerschap, 
Registered partnership) ของมารดา หากไม่่มีีสััญชาติิร่่วมให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำร่่วมเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยว 

หากไม่่มีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำร่่วมก็็ให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำของเด็็กเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยว30

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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ความยุ่่�งยากซัับซ้้อนของการ “อุ้้�มบุุญ” ข้้ามประเทศนั้้�นทำให้้ที่่�ประชุุมกรุุงเฮก ที่่�ประชุุมแห่่ง 

กรุงุเฮกว่าด้้วยกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีบุคุคล (Hague Conference on Private International  

Law – HCCH) ตั้้�งคณะผู้้�เชี่่�ยวชาญ (Experts’ Group) เพื่่�อศึกึษาความเป็็นไปได้้ในการจััดทำตราสารทาง

กฎหมายเอกชนระหว่า่งประเทศในเรื่่�องความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย (Private International 

Law Instruments on Legal Parentage) โดยมีข้้อพิจิารณาพิเิศษสำหรับักรณีเีด็ก็เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์

แทน31 นอกจากนี้้�โครงการจััดทำร่่างประมวลกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศส (Projet de 

code de droit international privé) ก็ม็ีคีวามพยายามกำหนดแนวทางการวิินิจิฉััยความเป็็นบิิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายสำหรัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนเป็็นการเฉพาะในมาตรา 63 โดยสำหรัับเด็็ก 

ที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศที่่�รัับรองให้้มีการตั้้�งครรภ์์แทน ศาล (ฝรั่่�งเศส) อาจวิินิิจฉััยเรื่่�อง 

ความเป็็นบิิดามารดาตามกฎหมายของประเทศดัังกล่่าวได้้โดยให้้อำนาจศาลฝรั่่�งเศสในการใช้้ดุุลพิินิิจ

ชั่่�งน้้ำหนัักระหว่่างผลประโยชน์์ต่่าง ๆ โดยเฉพาะหลัักผลประโยชน์์สููงสุุดต่่อเด็็กและผลของการปรัับใช้้

กฎหมายของประเทศดัังกล่่าวในระบบกฎหมายฝรั่่�งเศส ทั้้�งนี้้�ตามหลัักความได้้สัดส่่วน32 โดยแนวทาง

ดัังกล่าวถืือเป็็นความพยายามของผู้้�ร่่างที่่�จะประนีีประนอมระหว่่างนโยบายห้้ามการใช้้วิธีีการตั้้�งครรภ์์

แทนตามกฎหมายฝรั่่�งเศสซึ่่�งนำไปสู่่�การปฏิิเสธการรัับรองความเป็็นบุุตรของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทนโดยถููกต้้องตามกฎหมายของต่่างประเทศในต่่างประเทศและหลัักการต่่าง ๆ ตามที่่�ศาลสิิทธิิมนุุษย

ชนยุุโรป (European Court of Human Rights) เรีียกร้้อง33 

7. ปััญหาจากการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 

2481 ซึ่่�งนำไปสู่่�การใช้ก้ฎหมายต่่างประเทศท่ี่�กำหนดความเป็็นบิิดามารดาท่ี่�ชอบด้วย

กฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนแตกต่่างจากกฎหมายไทย

จากการที่่�พระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการ

แพทย์์ พ.ศ. 2558 มาตรา 29 กำหนดชััดเจนให้้สามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

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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เด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนซ่ึ่�งหากบุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ดำเนิินการในประเทศไทย 

มีีสััญชาติิไทยอาศััยอยู่่�ในประเทศไทยทั้้�งหมดก็็จะไม่่มีีปััญหาใด ๆ เนื่่�องจากหากมีคดีีพิิพาทย่่อมต้้อง 

ปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิไทยในการวิินิิจฉััยคดีีดัังกล่่าว

ในกรณีีที่่�มีีการดำเนิินการให้้มีีการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยโดยที่่� 

คู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีสัญัชาติิไทย ปัจัจุุบัันนายทะเบีียนไทยก็จะออกหลัักฐานการเกิดิตามกฎหมายไทย 

ดัังนั้้�นบิิดามารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรคืือบิิดามารดาตามกฎหมาย โดยในการลงรายการทะเบีียนราษฎร 

แม้้ในกรณีทีี่่�คู่่�สมรสฝ่า่ยหนึ่่�งเป็น็ชาวต่่างชาตินิายทะเบียีนจะพิจิารณาตามกฎหมายไทยเท่า่นั้้�นโดยไม่น่ำ

พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาประกอบการพิิจารณา34 

ดัังนั้้�นหากคู่่�กรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องไม่่มีีข้้อพิิพาทระหว่่างกัันก็็ไม่่มีีปััญหาการดำเนิินการไม่่สอดคล้้อง

กัับมาตรา 29 พระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ 

พ.ศ. 2558 แต่่ถึึงแม้้ว่่าจะไม่่มีีปััญหาเรื่่�องความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในมุุมมองของระบบ

กฎหมายไทยก็็ตาม ก็็ยัังอาจมีีปััญหาการรัับรองความเป็็นบุุตรในประเทศสััญชาติิหรืือภููมิิลำเนาของบิิดา

หรือืมารดา โดยอาจนำไปสู่่�ปัญัหาว่า่เด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนในประเทศไทยและได้้รับัรองความเป็น็

บุตุรชอบด้้วยกฎหมายของคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีบีุตุรในมุมุมองของระบบกฎหมายไทยแล้้วแต่่อาจไม่ไ่ด้้

รับัการรัับรองให้้เป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในมุุมมองของระบบกฎหมายต่างประเทศได้้ โดยเฉพาะอย่าง

ยิ่่�งกรณีีที่่�สามีีหรืือภริิยาที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรเป็็นชาวต่่างชาติิซ่ึ่�งไม่่ได้้มีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็ก 

อย่่างไรก็็ตามในกรณีีที่่�มีีข้้อพิิพาทขึ้้�นสู่่�ศาลไทยโดยอาจเป็็นกรณีีการอ้้างสิิทธิิหรืือปฏิิเสธความ

เป็็นบิิดาหรืือมารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนของบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้อง 

ช่่องทางหนึ่่�งที่่�สามารถยกขึ้้�นต่่อสู้้�เพื่่�อไม่่ให้้ปรัับใช้้หลัักเกณฑ์์ตามมาตรา 29 พระราชบัญญััติิคุ้้�มครอง

เด็็กที่่�เกิิดโดยเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558  ซ่ึ่�งบััญญััติิเรื่่�องความเป็็นบิิดา

มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนไว้้อย่่างชััดแจ้้งแล้้วได้้คือ การปรัับใช้้ 

พระราชบัญัญััติวิ่า่ด้้วยการขัดักัันแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ซ่ึ่�งอาจนำไปสู่่�การบังัคัับใช้้กฎหมายสาร

บััญญััติิต่่างประเทศเพื่่�อวินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทน ตััวอย่่างเช่่น หากบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสััญชาติิของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดาหรืือ

34  เทีียบเคีียงจากคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 1950 / 2529 ซึ่่�งศาลเคยวิินิิจฉััยว่่า “การที่่�ผู้้�ร้้องทั้้�งสองซึ่่�งเป็็นบุุคคลสััญชาติิญวน

ร้้องขอต่อศาลให้้สั่่�งนายอำเภอในฐานะนายทะเบีียนครอบครัวจดทะเบีียนสมรสให้้แก่่ผู้้�ร้้องทั้้�งสองนั้้�น แม้้ตามพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการ

ขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 มาตรา 10 และมาตรา 19 จะบััญญััติิว่่าความสามารถของบุุคคลและเงื่่�อนไขแห่่งการสมรสให้้เป็็น

ไปตามกฎหมายสััญชาติิของบุุคคลนั้้�นนั้้�นก็็ตาม แต่่ตามมาตรา 8 แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวผู้้�ร้้องก็็หาได้้มีีหน้้าที่่�พิิสููจน์์ถึึงความสามารถ

และเงื่่�อนไขดัังกล่่าวแต่่เพีียงฝ่่ายเดีียวไม่่และเมื่่�อไม่่มีีฝ่่ายใดนำสืืบว่่าตามกฎหมายสััญชาติิของผู้้�ร้้องในเรื่่�องนี้้�มีีอยู่่�อย่่างไรจึึงต้้องบัังคัับตาม

ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์ ์เมื่่�อปรากฏว่าผู้้�ร้้องทั้้�งสองมีีเงื่่�อนไขที่่�จะทำการสมรสได้้ครบถ้้วนตามประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์

แล้้ว นายอำเภอก็็ไม่่ชอบที่่�จะปฏิิเสธไม่่ยอมจดทะเบีียนสมรสให้้ผู้้�ร้้องทั้้�งสอง”
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มารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนโดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งกรณีีที่่�ชายหรืือหญิิง

ฝ่่ายใดฝ่่ายหนึ่่�งหรืือทั้้�งสองฝ่่ายนั้้�นไม่่ได้้มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน 

การปรัับใช้้กฎหมายของประเทศดัังกล่่าวก็็มัักนำไปสู่่�การปฏิิเสธความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

ชายหรืือหญิิงที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรนั้้�น เป็็นต้้น

ในกรณีีที่่�คู่่�สมรสฝ่่ายหนึ่่�งไม่่ได้้มีีสััญชาติิไทย การปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวและกลไกต่่าง ๆ ในหลััก

กฎหมายขัดกัันและพระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศักราช 2481 อาจนำไปสู่่�การ

ปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศได้้ จากการศึึกษากฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศที่่�เกี่่�ยวข้้อง

กัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนทั้้�งของประเทศ 

ที่่�รัับรองให้้มีีการ “อุ้้�มบุุญ” และของประเทศที่่�ยัังคงกำหนดให้้การ “อุ้้�มบุุญ” เป็็นการกระทำที่่�ไม่่ชอบ

ด้้วยกฎหมายยัังมีีความแตกต่่างกัันค่่อนข้้างมาก โดยในหลายประเทศไม่่ได้้รัับรองความเป็็นบิิดามารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนให้้กัับคู่่�สมรสหรืือบุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรโดย

อััตโนมััติิ  ดัังนั้้�นการปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในศาลไทยยัังสามารถนำไปสู่่�การใช้้

กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศซึ่่�งไม่่รัับรองความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในกรณีีนี้้�ได้้

เนื่่�องจากกฎหมายของประเทศส่่วนใหญ่่ในปััจจุุบัันยัังยึึดหลััก Mater semper certa est  

เพื่่�อวินิิจฉััยความเป็็นมารดาของเด็็ก35 ส่่งผลให้้หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนคืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย  

ดังันั้้�นภริยิาที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรอาจเป็น็มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในระบบกฎหมายไทยแต่อ่าจไม่ไ่ด้้เป็น็

มารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในมุุมมองของระบบกฎหมายต่างประเทศที่่�ภริยิาอาจมีสัีัญชาติหิรือืภูมิลิำเนา

สำหรัับความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ในกรณีีที่่�จััดให้้มีีการให้้กำเนิิดบุุตรโดยใช้้เซลล์์อสุุจิิ

ของชายที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรก็อ็าจไม่ก่่อ่ให้้เกิดิปัญัหามากนักัเพราะเด็ก็ย่อ่มมีคีวามสัมัพันัธ์ท์างพันัธุกุรรม

กัับชายผู้้�ประสงค์์จะมีีบุุตร และกฎหมายของหลายประเทศในปััจจุุบัันที่่�ถึึงแม้้ไม่่รัับรองการ “อุ้้�มบุุญ” 

ในประเทศของตนเอง ก็็ยัังพร้้อมรัับรองความเป็็นบิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กในกรณีีที่่�พิิสููจน์์ได้้ว่่า

มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็ก36 อย่่างไรก็็ตามกรณีีที่่�อาจก่่อให้้เกิิดปััญหาทางกฎหมายอย่่างมาก

คืือในกรณีีที่่�ใช้้อสุุจิิของผู้้�บริิจาคในการดำเนิินการให้้มีีการตั้้�งครรภ์์แทนซึ่่�งกฎหมายกำหนดให้้สามารถ

ทำได้้ กรณีีดัังกล่่าวย่่อมส่่งผลให้้เด็็กไม่่มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับสามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ดัังนั้้�น 

เมื่่�อสามีีที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรไม่่มีีความสััมพัันธ์์ทางพัันธุุกรรมกัับเด็็กและภริิยาของตนเองก็็ไม่่ได้้เป็็น 

ผู้้�ตั้้�งครรภ์์และให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยตนเองด้้วย จึึงเป็็นกรณีีที่่�บุุคคลที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรไม่่สามารถมีีสถานะ

เป็็นบิิดามารดาตามกฎหมายของประเทศส่่วนใหญ่่ได้้ จากสถานการณ์์ดัังกล่าวข้้างต้้น ทำให้้เด็็กอยู่่�ใน

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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สถานะที่่�อาจมีีมารดาหรืือบิิดาตามกฎหมายแตกต่่างกัันไปในแต่่ละประเทศ เกิิดสถานการณ์์ที่่�เรีียกว่่า

บุุคคลสองสถานะ (Limping situation)37

8. การใช้น้ิติิวิิิธีีของหลักักฎหมายขัดักันัเพื่่�อบรรเทาปัญัหากรณีีการปรับัใช้พ้ระราชบัญัญัตัิิ

ว่า่ด้ว้ยการขััดกันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 นำไปสู่่�การใช้ก้ฎหมายต่่างประเทศ

ที่่�กำหนดความเป็็นบิดิามารดาท่ี่�ชอบด้วยกฎหมายของเด็็กท่ี่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน

แตกต่่างจากกฎหมายไทย

กระบวนการปรัับใช้้หลัักกฎหมายขััดกัันไม่่ได้้มีีเพีียงการปรัับใช้้จุุดเกาะเกี่่�ยวเท่่านั้้�นแต่่ยััง

ประกอบไปด้้วยนิิติิวิิธีีหลายเรื่่�องซึ่่�งอาจมีีผลเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�จะต้้องนำมาวิินิิจฉััย

คดีีได้้ ถึึงแม้้โดยหลัักการของกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในรููปแบบบทบััญญััติิพร้้อมบููรณ์์ 

(Multilateral หรืือ Bilateral rules) ตามกระบวนทััศน์์แบบ Savigny จะตั้้�งอยู่่�บนฐานคิิดที่่�ว่่ากฎหมาย

สารบััญญััติิต่่างประเทศมีีฐานะเทีียบเท่่ากฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี (lex fori) ก็็ตาม

จากลักัษณะที่่�เป็น็นามธรรม (Abstract) ของบทบัญัญัตัิพิร้้อมบูรูณ์ ์ทำให้้บทบัญัญัตัิพิร้้อมบูรูณ์ม์ีสีถานะ

เสมืือนเป็็นป้้ายบอกทางสำหรัับผู้้�ปรัับใช้้กฎหมายว่่าจะต้้องนำกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศใดมาใช้้

บัังคัับ ซึ่่�งอาจเป็็นกฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศ (lex causae) หรืือกฎหมายของประเทศของศาล

ที่่�พิิจารณาคดีี (lex fori) ก็็ได้้ อย่่างไรก็็ตามหากพิิจารณานิิติิวิิธีีของระบบกฎหมายขััดกัันในภาพรวมก็็

จะพบว่่าระบบกฎหมายขัดกัันไม่่ได้้รับรองความเท่่าเทีียมระหว่่างกฎหมายต่างประเทศและกฎหมาย

ของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีอย่างแท้้จริิง จากการที่่�กลไกต่่าง ๆ ในระบบกฎหมายขััดกัันมัักถูก

ใช้้เป็็น “เครื่่�องมืือหลบเลี่่�ยง” (Escape devices) การใช้้กฎหมายต่่างประเทศ หรืือ “เครื่่�องมืือปิิดบััง”  

(Cover-up devices) ของการพยายามปรัับใช้้กฎหมายของประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดี38 แม้้ Savigny 

เองก็ย็อมรับัว่า่การใช้้กฎหมายต่า่งประเทศก็ม็ีขี้้อจำกัดั และต้้องอยู่่�ภายในกรอบของความสงบเรียีบร้้อยฯ 

ของประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี39 ในการศึึกษาเรื่่�องกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับกัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบุุตร

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนผู้้�วิิจััยจึึงสนใจศึึกษาว่่านิิติิวิิธีีในกฎหมายขััดกััน

สามารถใช้้เพื่่�อสร้้างความยืืดหยุ่่�นให้้กับกระบวนการปรัับใช้้กฎหมายขัดกัันในกรณีีที่่�กฎหมายที่่�จุุดเกาะ

เกี่่�ยวชี้้�ให้้ใช้้นำไปสู่่�การใช้้กฎหมายของประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของ

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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เด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน โดยงานวิิจัยันี้้�เลือืกศึกึษาเฉพาะผลของการปรัับใช้้นิติิวิิธิีทีี่่�พระราชบัญญัตัิิ

ว่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ได้้รับัรองไว้้อย่า่งชัดัแจ้้ง ได้้แก่ ่การย้้อนส่ง่ตามมาตรา 4  

และหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ  ตามมาตรา 5

8.1 การย้้อนส่่งตามมาตรา 4

การย้้อนส่่งตามที่่�ปรากฎในระบบกฎหมายขััดกัันไทยมีีลัักษณะเป็็นการย้้อนส่่งแบบชั้้�นเดีียว 

(Single หรืือ Partial renvoi) มิิใช่่การย้้อนส่่งทั้้�งหมด (Total renvoi หรืือ English renvoi)40 ผลของ

การปรัับใช้้กลไกการย้้อนส่่งสามารถทำให้้กฎหมายสารบััญญััติิที่่�นำมาใช้้บัังคัับกัับคดีีเปลี่่�ยนแปลงจาก

กฎหมายของประเทศที่่�พระราชบัญญัตัิวิ่า่ด้้วยการขัดักันัแห่่งกฎหมาย พุทุธศักัราช 2481 ชี้้�ให้้ใช้้โดยตรง

เป็็นกฎหมายของประเทศอื่่�นโดยอาจเป็็นกฎหมายสารบััญญััติิไทยในกรณีีเกิิดการย้้อนส่่งกลัับ (Renvoi 

au premier degré, Remission) หรืือกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศอื่่�นต่่อไปอีีกก็็ได้้ในกรณีีเกิิดการ

ย้้อนส่่งต่่อไป (Renvoi au second degré, Transmission) ดัังนั้้�น การใช้้เทคนิิคการย้้อนส่่งจึึงสามารถ

เปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบัญัญัตัิทิี่่�ใช้้บังัคับักับัการวินิิจิฉัยัคดีซีึ่่�งอาจนำไปสู่่�การเปลี่่�ยนแปลงผลของคดีไีด้้

ถึึงแม้้การย้้อนส่่งจะเป็็นหนึ่่�งในนิิติิวิิธีีของกฎหมายขัดกัันที่่�ได้้รัับการบััญญััติิไว้้เป็็นลายลัักษณ์์

อักัษรในพระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุทุธศักราช 2481 โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งการย้้อนส่ง่

กลัับ (Renvoi au premier degré) แต่่กลัับเป็็นกลไกที่่�ไม่่ได้้ถููกนำมาใช้้จริิงในทางปฏิิบััติิโดยน่่าจะมีีผล

มาจากการที่่�มาตรา 8 พระราชบััญญััติิดัังกล่่าวกำหนดให้้ภาระหน้้าที่่�นำสืืบกฎหมายต่่างประเทศให้้เป็็น 

ที่่�พอใจแก่่ศาลนั้้�นตกอยู่่�กับคู่่�ความฝ่่ายที่่�ต้้องการกล่าวอ้้าง กฎหมายต่่างประเทศจึึงอยู่่�ในสถานะของ 

ข้้อเท็็จจริิงที่่�ศาลไม่่รู้้�เอง ศาลไม่่สามารถยกกฎหมายต่างประเทศนั้้�นขึ้้�นได้้เองแม้้ในความเป็็นจริิง 

ผู้้�พิพิากษาในคดีอีาจมีคีวามรู้้�กฎหมายของต่า่งประเทศนั้้�นก็ต็าม ดังันั้้�น ด้้วยความที่่�กระบวนการใช้้กลไก

การย้้อนส่่งตามมาตรา 4 ในการต่่อสู้้�คดีีนั้้�น ถึึงแม้้จะมีีบทบััญญััติิกฎหมายไทยรองรัับกลไกดัังกล่่าว

ไว้้โดยชััดแจ้้งแต่่คู่่�ความที่่�ต้้องการให้้ปรัับใช้้มาตรา 4 เพื่่�อเปลี่่�ยนแปลงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�ใช้้บัังคัับ

จากประเทศที่่�พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายชี้้�ให้้ใช้้เป็็นกฎหมายของประเทศอื่่�นที่่�อาจ

เป็็นประโยชน์์ต่่อฝ่่ายตนมากกว่่าก็็จำเป็็นที่่�จะต้้องกล่่าวอ้้างและพิิสููจน์์กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่ง

กฎหมายของประเทศที่่�กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของไทยชี้้�ให้้ใช้้ ว่่ากฎหมายขัดกัันของ

ประเทศดัังกล่าวนั้้�นชี้้�ให้้ใช้้กฎหมายของประเทศใดต่่อไปหรืือส่ง่กลับัมาให้้ใช้้กฎหมายไทย และในกรณีีที่่�

กฎหมายขัดกัันของประเทศดังักล่า่วระบุใุห้้ใช้้กฎหมายของประเทศที่่�สามต่่อไปก็็อาจต้้องพิสิูจูน์์กฎหมาย

ขัดักันัหรืือกฎหมายสารบัญัญัตัิขิองประเทศนั้้�น ๆ  ให้้เป็น็ที่่�พอใจแก่ศ่าลต่อ่ไป ความยุ่่�งยากในการปรับัใช้้

กระบวนการดัังกล่่าวทำให้้มาตรา 4 ไม่่ได้้ถููกนำมาใช้้ให้้เป็็นประโยชน์์สำหรัับคู่่�ความในทางปฏิิบััติิ ด้้วย 

40  กิิตติิวััฒน์์ จัันทร์์แจ่่มใส, รายงานฉบัับสมบููรณ์์ การยกเลิิกหลัักการย้้อนส่่งในการขััดกัันแห่่งกฎหมาย : ความเป็็นไปได้้

ในทางทฤษฎีีและในทางปฏิิบััติิ. (คณะกรรมการส่่งเสริิมงานวิิจััย คณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2559). หน้้า 56
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ข้้อจำกัดัจากการที่่�กฎหมายต่า่งประเทศไม่ว่่า่จะเป็น็กฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายหรือืกฎหมาย

สารบััญญััติิไม่่ได้้อยู่่�ในสถานะ “ข้้อกฎหมาย” ศาลไทยจึึงไม่่สามารถยกและปรัับใช้้กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการ 

ขััดกัันแห่่งกฎหมายของต่่างประเทศขึ้้�นได้้เอง ถึึงแม้้ผู้้�พิิพากษาที่่�รัับผิิดชอบคดีจะมีีความรู้้�เกี่่�ยวกัับ

กฎหมายขัดักัันของประเทศดังักล่า่วก็ต็าม41 ทำให้้กลไกการย้้อนส่ง่จึงึอาจไม่ใ่ช่น่ิติิวิิธิีทีี่่�ศาลจะนำมาปรับัใช้้ 

ในฐานะ “เครื่่�องมืือหลบเลี่่�ยง” (Escape device) ของกฎหมายขััดกัันของไทย 

8.2 ความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนตามมาตรา 5

ในกรณีีที่่�คู่่�ความกล่าวอ้้างกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายเพื่่�อนำไปสู่่�การใช้้กฎหมาย 

ต่า่งประเทศนั้้�น หากคู่่�ความสามารถพิสิูจูน์ก์ฎหมายสารบัญัญัติัิต่่างประเทศที่่�ต้้องการให้้ศาลนำมาวินิิจิฉัยั

คดีีให้้เป็็นที่่�พอใจแก่่ศาลตามมาตรา 8 โดยหลัักแล้้วศาลจะต้้องวิินิิจฉััยคดีีตามกฎหมายต่่างประเทศนั้้�น 

อย่่างไรก็็ตามการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศนั้้�นอาจไม่่ถููกนำมาใช้้ในการวิินิิจฉััยคดีเสมอ

ไป หากศาลวิินิิจฉััยว่่าผลของการปรัับใช้้กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศนั้้�นขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ 

ของไทยตามมาตรา 5 ของพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 จะเห็็นได้้

ว่่าการปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 นั้้�นมีีความไม่่แน่่นอนสููงในลัักษณะเดีียวกัันกัับ

หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในกฎหมายทั่่�วไป เนื่่�องจากขึ้้�นอยู่่�กัับการใช้้ดุลพิินิิจของศาลเป็็นกรณีี ๆ ไป 

สำหรับัแนวทางการพิจิารณาการปรับัใช้้หลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 ของศาลไทยในประเด็น็นี้้�  

ยัังไม่่ชััดเจนว่่าศาลไทยตีีความหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 สอดคล้้องกัับหลัักการที่่�ได้้รัับ

การยอมรัับเป็็นการทั่่�วไปในหลัักกฎหมายขััดกัันหรืือไม่่ กล่่าวคืือ ในฐานะหลัักการหรืือคุุณค่่าทางสัังคม

หรืือศีีลธรรมอัันเป็็นพื้้�นฐานของรััฐนั้้�น ๆ (a clear conflict in fundamental policy) จนไม่่สามารถ

ยอมรัับให้้มีีการละเมิิดได้้แม้้นิิติิสััมพัันธ์์หนึ่่�ง ๆ จะมีีความเกี่่�ยวพัันใกล้้ชิิดกัับรััฐที่่�มีีการยอมรัับผลที่่� 

แตกต่่างกัันได้้ก็็ตาม ดัังนั้้�นหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในความหมายของหลัักกฎหมายขััดกััน  

(International public policy, Ordre public international) จึึงต้้องมีีความแตกต่่างจากหลัักความ

สงบเรีียบร้้อยฯ ตามกฎหมายภายใน การปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ เพื่่�อปฏิิเสธการใช้้กฎหมาย 

ต่า่งประเทศทุุกครั้้�งไปเมื่่�อกฎหมายต่างประเทศนั้้�นมีีเนื้้�อหาต่่างจากเนื้้�อหาของกฎหมายของประเทศของ 

ศาลที่่�พิิจารณาคดีหีรือืให้้ผลที่่�แตกต่างจากการปรับัใช้้กฎหมายที่่�เกี่่�ยวด้้วยความสงบเรียีบร้้อยฯ ของประเทศ 

ของศาลที่่�พิิจารณาคดีีย่่อมทำให้้บทบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายไม่่มีีประโยชน์์อัันใดเลย42

41  สำหรัับข้้อจำกััดอื่่�น ๆ จากการที่่�กฎหมายต่่างประเทศอยู่่�ในสถานะของ “ข้้อเท็็จจริิง” โปรดดูู ยศพนธ์์ นิิติิรุุจิิโรจน์์ และ 

ติิณเมธ วงศ์์ใหญ่่, “การใช้้กฎหมายต่่างประเทศในศาลไทย”, จุุลนิิติิ (ก.ค.-ส.ค. 2558), หน้้า 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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อย่า่งไรก็็ตามหากพิจารณาถ้้อยคำในมาตรา 5 แห่่งพระราชบัญญััติวิ่า่ด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศัักราช 2481 ซึ่่�งบััญญััติิว่่า “ถ้้าจะต้้องใช้้กฎหมายต่่างประเทศบัังคัับ ให้้ใช้้กฎหมายนั้้�นเพีียงที่่� 

ไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชนแห่่งประเทศไทย” ไม่่ปรากฎว่่าผู้้�ร่่างมีี

การเน้้นย้้ำถึึงความแตกต่่างหรืือลัักษณะเฉพาะของหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในหลัักกฎหมายขััดกััน

เลยซึ่่�งแตกต่างจากบทบััญญััติิกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของหลายประเทศ สำหรัับแนว 

คำพิิพากษาของศาลฎีีกาที่่�มีีการปรัับใช้้มาตรา 5 พระราชบัญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

พุุทธศักราช 2481 ก็็ยัังไม่่ปรากฏแนวทางที่่�ชััดเจนนัักเนื่่�องจากจำนวนคำพิิพากษาที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการ

ปรัับใช้้มาตราดัังกล่่าวมีีอยู่่�ไม่่มากนััก 

ถึงึแม้้หลัักความสงบเรียีบร้้อยฯ ระหว่่างประเทศ (International public policy) เป็็น “escape 

device” ที่่�ถููกใช้้มากที่่�สุุดในคดีีพิิพาทเกี่่�ยวกัับกฎหมายครอบครััว43 อัันเนื่่�องมาจากความแตกต่่างหรืือ

การขััดแย้้งกัันทางวััฒนธรรมของประเทศต่่าง ๆ ในโลกจึึงส่่งผลให้้มีีการนำหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ  

มาใช้้เพื่่�อจำกััดผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศในประเทศของศาลที่่�พิิจารณาคดีี44 แต่่คดีีพิิพาท

เกี่่�ยวกัับครอบครััวที่่�มีีการวิินิิจฉััยเรื่่�องหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมาตรา 5 โดยศาลไทยยัังปรากฏ 

ไม่่มากนััก

สำหรัับคำพิิพากษาศาลฎีีกาที่่� 45/2524 ซึ่่�งมีีประเด็็นที่่�ศาลต้้องวิินิิจฉััยเรื่่�องการสมรสตาม

ประเพณีีจีีนของผู้้�เยาว์์ชาวจีีนอายุุ 10 และ 12 ปีีที่่�เกิิดขึ้้�นที่่�ประเทศจีีนก่่อนที่่�บุุคคลทั้้�งสองจะเดิินทาง

มาอาศััยอยู่่�ในประเทศไทย ศาลได้้วิินิิจฉััยว่่าการสมรสดัังกล่่าวไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ ของไทย  

โดยผลของคำพิพิากษาพอจะอธิบิายได้้ว่า่ไม่ใ่ช่ก่ารยื่่�นคำร้้องขอให้้ศาลมีคีำสั่่�งให้้ผู้้�เยาว์ส์มรสโดยใช้้เงื่่�อนไข

การสมรสตามกฎหมายสััญชาติิ (จีีน) ของผู้้�เยาว์์ในประเทศไทย แต่่เป็็นเพีียงการยอมรัับผลของสถานะ

ทางกฎหมาย (สถานะสมรส) ที่่�เกิดิขึ้้�นมานานแล้้วในต่า่งประเทศ (ประเทศจีนี) เพีียงเพื่่�อให้้โจทก์ม์ีสีถานะ

เป็น็บิิดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของผู้้�ถููกทำละเมิิดซ่ึ่�งมีีผลทำให้้โจทก์์สามารถฟ้องเรียีกค่าขาดไร้้อุปุการะจาก

จำเลยผู้้�ทำละเมิิดต่่อบุุตรของตนได้้ 

สำหรัับคำพิิพากษาศาลเยาวชนและครอบครััวกลางที่่� 2561/2548 ซึ่่�งเป็็นเรื่่�องการรัับรอง 

คำพิิพากษาศาลสวีีเดนที่่�ให้้บิดาชาวสวีีเดนเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจปกครองผู้้�เยาว์์แต่่เพีียงผู้้�เดีียว หากศาลไทย

รัับรองสถานะตามคำพิิพากษาศาลสวีีเดน บิิดาก็็จะมีีอำนาจฟ้้องคดีีเรีียกคืืนผู้้�เยาว์์จากจำเลย (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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สััญชาติิไทย) หนึ่่�งในประเด็็นที่่�ต้้องมีีการพิิจารณาประกอบการพิิจารณารัับรองคำพิิพากษาศาลสวีีเดน

ที่่�ถึงึที่่�สุดุแล้้วคือืประเด็น็ที่่�ว่า่ คำพิพิากษาของศาลสวีีเดนขัดัต่อ่ความสงบเรียีบร้้อยหรืือศีลีธรรมอัันดีีของ

ประชาชนของหรือืไม่ ่ในคดีนีี้้�ศาลเยาวชนและครอบครัวักลางพิพิากษาว่า่คำพิพิากษาของศาลสวีเีดนซึ่่�ง

วิินิิจฉััยโดยใช้้กฎหมายสวีีเดนดัังกล่าวไม่่ขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยหรืือศีีลธรรมอัันดีีของประชาชน จะ

เห็็นได้้ว่าบริิบทของคำพิิพากษานี้้�ก็็ไม่่ใช่่การขอให้้ศาลไทยวินิิจฉััยความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายโดยใช้้กฎหมายต่างประเทศที่่�บััญญััติิแตกต่่างจากกฎหมายไทยเพีียงแต่่เป็็นการรัับรองสถานะ

บุุคคลตามคำพิิพากษาของศาลต่่างประเทศ นอกจากนี้้�ผลของการรัับรองสถานะตามคำพิิพากษาศาล

ต่า่งประเทศก็เ็พียีงแค่ท่ำให้้โจทก์ ์(บิดิาชาวสวีเีดน) มีอีำนาจฟ้อ้งในศาลไทยเท่า่นั้้�น ส่ว่นประเด็น็ว่า่โจทก์์

มีีสิิทธิ์์�ฟ้้องเรีียกคืืนผู้้�เยาว์์จากจำเลยได้้หรืือไม่่ก็็กลัับมาวิินิิจฉััยตามกฎหมายสารบััญญััติิไทยต่่อไป

สำหรัับประเด็็นเรื่่�องความเป็็นบิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทน  

การกำหนดความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายตามกฎหมายสารบััญญััติิของประเทศต่่าง ๆ ไม่่ว่่า

จะเป็็นกรณีีที่่�เกี่่�ยวข้้องหรืือไม่่กัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนถืือได้้ว่่าเป็็นกฎหมายที่่�เกี่่�ยวด้้วยความ

สงบเรีียบร้้อยฯ ของแต่่ละประเทศ อย่่างไรก็็ตามลำพัังความแตกต่่างระหว่่างกฎหมายสารบััญญััติิของ

ประเทศต่่าง ๆ รวมถึึงกฎหมายสารบััญญััติิที่่�เกี่่�ยวด้้วยความสงบเรีียบร้้อยฯ ของประเทศนั้้�น ๆ ไม่่เพีียง

พอที่่�จะทำให้้ศาลที่่�พิิจารณาคดีที่่�มีีองค์์ประกอบต่่างประเทศปฏิิเสธการใช้้กฎหมายต่างประเทศนั้้�นและ

ปรับัใช้้กฎหมายสารบัญัญัตัิขิองประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีแีทนโดยอัตัโนมัตัิ ิเป็น็ที่่�ยอมรับักันัว่า่การ

ปฏิิเสธการใช้้กฎหมายต่างประเทศตามหลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ในกฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศ  

จะต้้องเป็็นกรณีีที่่�หลัักการหรืือคุุณค่่าทางสัังคมหรืือศีลธรรมอัันเป็็นพื้้�นฐานของรััฐนั้้�น ๆ ถููกละเมิิด

จากผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่างประเทศ จึึงเป็็นข้้อที่่�ต้้องพิิจารณากัันต่่อไปว่่า การกำหนดให้้บิดา

มารดาที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรมีีสถานะเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์

แทนไม่่ใช่่หญิิงที่่�รัับตั้้�งครรภ์์แทนและสามีี (ถ้้ามีี) เป็็นสิ่่�งที่่�ระบบกฎหมายไทยให้้คุุณค่่าอย่างไม่่สามารถ

ละเมิิดได้้หรืือไม่่ ต่่อประเด็็นดัังกล่่าวผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าลำพัังการที่่�กฎหมายสารบััญญััติิต่่างประเทศยัังคง

ยึึดหลััก Mater semper certa est ในการวิินิิจฉััยความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซึ่่�งแตกต่่างจาก

มาตรา 29 ของพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากเทคโนโลยีีช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ไม่่น่่า

จะขััดต่่อความสงบเรีียบร้้อยฯ ในทางระหว่่างประเทศของไทย อย่่างไรก็็ตามนโยบายของประเทศไทย

ในปััจจุุบัันที่่�พร้้อมรัับรองการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการตั้้�งครรภ์์แทนที่่�ไม่่ใช่่เพื่่�อการพาณิิชย์์เป็็นกระบวน

การที่่�ชอบด้้วยกฎหมายนั้้�นมีีเงื่่�อนไขควบคู่่�กัับเจตนารมณ์์ของผู้้�ร่่างกฎหมายที่่�จะคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดมา

ด้้วยวิธีีการดัังกล่าวประกอบกัันด้้วย ทั้้�งนี้้�เพื่่�อป้้องกัันปััญหาจากการที่่�บุุคคลที่่�ประสงค์์ให้้มีการตั้้�งครรภ์์

แทนปฏิิเสธความเป็็นบิิดามารดาโดยชอบด้้วยกฎหมายเมื่่�อเด็็กอาจเกิิดมาพร้้อมกัับความบกพร่่องทาง

ร่า่งกายบางประการ จะเห็็นได้้จากการที่่�มาตรา 33 พระราชบัญญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิจากเทคโนโลยีีช่ว่ย
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การเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์บััญญััติิว่่า “ห้้ามมิิให้้สามีีหรืือหรืือภริิยาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายซ่ึ่�งประสงค์์จะ

มีีบุุตรโดยการตั้้�งครรภ์์แทนปฏิิเสธการรัับเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนดัังกล่าว” ดัังนั้้�นหากเป็็นกรณีี

ที่่�มีีบุุคคลได้้ใช้้ประโยชน์จากกระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยตามกรอบของพระราชบัญญััติิ 

ดัังกล่่าวแล้้ว การกล่่าวอ้้างกฎหมายต่่างประเทศผ่่านพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

เพื่่�อให้้มีผลเป็็นการปฏิิเสธความเป็็นบุุตรของเด็็กที่่�เกิิดภายใต้้การรัับรองคุ้้�มครองของกฎหมายฉบัับ 

ดัังกล่่าว จึึงเป็็นสิ่่�งที่่�ไม่่อาจยอมรัับได้้ในมุุมมองของระบบกฎหมายไทย การใช้้มาตรา 5 จึึงเป็็นช่่องทาง

ที่่�คู่่�ความและศาลสามารถเลืือกใช้้เพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงผลดัังกล่่าวได้้

สำหรัับกรณีีที่่�อาจมีีข้้อพิพาทเกี่่�ยวกัับความเป็็นบุุตรชอบด้้วยกฎหมายในศาลไทยโดยที่่�เด็็ก 

ไม่ไ่ด้้เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย การใช้้มาตรา 5 เพื่่�อจำกััดผลของกฎหมายต่างประเทศนั้้�น 

ก็็ยัังสามารถเกิิดขึ้้�นได้้หากผลของการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศที่่�กฎหมายขััดกัันชี้้�ให้้ใช้้ส่งผลกระทบ

ในทางที่่�ลบต่อ่เด็ก็ เช่น่ ทำให้้เด็ก็ไม่ส่ามารถก่อ่ตั้้�งนิติิิสััมพัันธ์ท์างครอบครัวักับับุคุคลใดเลยหรือืกับับุคุคล

เดีียวที่่�ประสงค์์จะเลี้้�ยงดููเด็็กนั้้�น เป็็นต้้น

9. แนวทางการปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย

เนื่่�องจากพระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายที่่�ใช้้บัังคัับอยู่่�ในปััจจุุบัันเป็็นกฎหมาย

ที่่�ร่่างขึ้้�นมาเป็็นเวลานานมากแล้้วจึึงเป็็นเรื่่�องธรรมดาที่่�จะไม่่สอดคล้้องกัับบริิบทของสัังคมปััจจุุบัันที่่�มีี

ประเด็็นปััญหาทางกฎหมายใหม่่ ๆ เกิิดขึ้้�นมาก ในส่่วนที่่�เกี่่�ยวข้้องกัับการให้้กำเนิิดบุุตรด้้วยวิิธีีการให้้

หญิิงอื่่�นตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�น ผู้้�วิิจััยเห็็นว่่าหากมีีการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย

ของประเทศไทยก็็ควรกำหนดบทบััญญััติิสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย

กรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนขึ้้�นมาเป็็นการเฉพาะในลัักษณะเดีียวกัันกัับโครงการจััดทำประมวล

กฎหมายเอกชนระหว่่างประเทศของฝรั่่�งเศส

สำหรับัจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�เลืือกใช้้ ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวควรหลีกีเลี่่�ยงจุดุเกาะเกี่่�ยวที่่�

เป็น็จุดุเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคล (Personal connecting factors) ของเด็็กไม่ว่่า่จะเป็็นสัญัชาติิ ภูมูิลิำเนา 

หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ของเด็็ก เนื่่�องจากกรณีีเด็็กเกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนอาจมีีประเด็็นปััญหาและข้้อพิิพาททาง

กฎหมายเกี่่�ยวกับัสัญัชาติขิองเด็ก็อันัเนื่่�องมาจากสถานะตามกฎหมายครอบครัวัที่่�มักัคลุมุเครือืหรือือาจไม่่

เป็็นที่่�ยอมรัับทำให้้เด็็กอาจตกอยู่่�ในสภาวะไร้้สััญชาติิ โดยเฉพาะอย่่างยิ่่�งการได้้สััญชาติิตามหลัักสืืบสาย

โลหิิตก็็เป็็นเรื่่�องที่่�กฎหมายของประเทศต่่าง ๆ มัักนำไปเชื่่�อมโยงกัับความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของเด็ก็อีกีทอดหนึ่่�ง45 ดังันั้้�นหากกำหนดให้้สัญัชาติขิองเด็็กเป็น็จุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับการวินิิจิฉััย

45 พ วงรัตัน์ ์ปฐมสิริิริักัษ์,์ รายงานการวิิจัยั เรื่่�อง ปัญัหาการกํําหนดสััญชาติิของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทย  

(คณะกรรมการส่่งเสริิมงานวิิจััยคณะนิิติิศาสตร์์ มหาวิิทยาลััยธรรมศาสตร์์, 2562) ; European Network on Statelessness, No Child 
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ความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กก็อาจเกิดิปััญหาความยุ่่�งยากได้้ในกรณีีดังักล่าว ส่ว่นการ

กำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ภูมูิลิำเนาของเด็็กที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์์แทนนั้้�นก็อ็าจพบปััญหาในลัักษณะเดีียวกันั

กัับปััญหาที่่�อาจเกิิดขึ้้�นจากการกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�สััญชาติิของเด็็กเนื่่�องจากการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยว 

ที่่�ปรากฏในบทบัญัญัตัิกิฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่่งกฎหมายของประเทศไทยโดยหลักัก็ย่อ่มต้้องอ้้างอิิง

นิิยามความหมายตามความเข้้าใจของระบบกฎหมายของไทยในเรื่่�องภููมิิลำเนา46 และเมื่่�อกฎหมายแพ่่ง

สารบััญญััติิกำหนดให้้ภูมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ผููกพัันเชื่่�อมโยงอยู่่�กัับภููมิิลำเนาของบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมาย47 หากกำหนดให้้ใช้้ภููมิิลำเนาของเด็็กเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวก็็อาจทำให้้ประสบปััญหาในการปรัับใช้้

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายได้้เนื่่�องจากการที่่�จะสามารถระบุุภููมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ได้้กลับ

ต้้องวิินิิจฉััยประเด็็นความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายเสีียก่่อน แต่่หากคู่่�พิิพาทเกี่่�ยวกัับสถานะ 

ความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กมีีภููมิิลำเนาอยู่่�คนละประเทศกัันก็็จะเกิิดความยุ่่�งยาก

ในการวิินิิจฉััยภููมิิลำเนาของเด็็ก และถึึงแม้้จะเลืือกไม่่อ้้างอิิงการตีีความจุุดเกาะเกี่่�ยวด้้วยภููมิิลำเนาตาม

กฎหมายซ่ึ่�งผููกโยงอยู่่�กับภูมูิลิำเนาของผู้้�แทนโดยชอบธรรมนั้้�นก็จ็ะต้้องค้้นหาเจตนาในการก่่อตั้้�งภูมูิลิำเนา

ของตัวัเด็ก็เองซึ่่�งคงไม่ส่ามารถกระทำได้้ในกรณีทีี่่�ยังัคงเป็น็ผู้้�เยาว์โ์ดยเฉพาะกรณีทีี่่�เด็ก็มีอีายุนุ้้อยมาก ๆ   

สำหรัับจุุดเกาะเกี่่�ยวเฉพาะตััวของเด็็กที่่�อาจพอนำมาใช้้ได้้นั้้�น คือื ถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำ (Habitual residence) 

ของเด็ก็ เนื่่�องจากถิ่่�นที่่�อยู่่�ไม่ใ่ช่ข่้้อความคิดิทางกฎหมาย (Legal concept) ดังัเช่น่กรณีขีองภูมูิลิำเนาแต่่

เป็็นเรื่่�องของการวิินิิจฉััยข้้อเท็็จจริิงเป็็นกรณีี ๆ ไปว่่าในความเป็็นจริิงเด็็กอาศััยอยู่่�ในประเทศใดก็็น่่าจะ

ถืือว่่ามีีถิ่่�นที่่�อยู่่�ในประเทศนั้้�น ๆ โดยถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�บางประเทศเลืือกใช้้สำหรัับการ

วิินิิจฉััยความเป็็นบุุตรที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย ตััวอย่่างเช่่น กฎหมายขััดกัันของสวิิตเซอร์์แลนด์์และเยอรมััน

ที่่�ได้้กล่า่วมาแล้้วข้้างต้้น อย่างไรก็ต็ามผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่ในกรณีผีู้้�เยาว์โ์ดยเฉพาะเมื่่�อยังอายุนุ้้อยมาก ๆ  ในทาง

ปฏิิบััติิก็็จะไม่่สามารถเลืือกถิ่่�นที่่�อยู่่�ได้้ด้้วยตนเองการกำหนดให้้ใช้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของผู้้�เยาว์์เป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวก็็

เป็็นการให้้ถิ่่�นที่่�อยู่่�ของบุุคคลที่่�เด็็กอาศััยอยู่่�ด้้วยเป็็นจุุดเกาะเกี่่�ยวไปโดยปริิยาย

ด้้วยเหตุุผลดัังกล่่าวข้้างต้้น ผู้้�วิิจััยจึึงเห็็นควรกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวสำหรัับประเด็็นดัังกล่่าวที่่� 

จุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เกี่่�ยวกัับบุุคคล (Personal connecting factors) จากบิิดามารดาแทน ถึึงแม้้ในกรณีี

การตั้้�งครรภ์์แทนอาจจะมีีบุุคคลที่่�เกี่่�ยวข้้องมากกว่่าคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรแต่่ผู้้�วิิจััยเลืือกกำหนด 

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  หยุุด แสงอุุทััย, คำอธิิบายกฎหมายระหว่่างประเทศแผนกคดีีบุุคคล ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย กฎหมายสััญชาติิ 

(แก้้ไขเพิ่่�มเติิมครั้้�งที่่� 9 พ.ศ. 2516) พร้้อมด้้วยพระราชบััญญััติิสััญชาติิ (Nationality Act) พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย 

(Act on Conflict of Laws). หน้้า 57-58.
47  มาตรา 44 วรรคแรก ประมวลกฎหมายแพ่่งและพาณิิชย์์  วางหลัักไว้้ว่่า “ภููมิิลำเนาของผู้้�เยาว์์ ได้้แก่่ ภููมิิลำเนาของผู้้�แทน

โดยชอบธรรมซึ่่�งเป็็นผู้้�ใช้้อำนาจปกครองหรืือผู้้�ปกครอง”
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จุุดเกาะเกี่่�ยวเกี่่�ยวกัับบุุคคลจากตััวคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร เนื่่�องจากสามารถใช้้บัังคัับได้้ทั้้�งในกรณีีที่่�

ตััวคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรเองหรืือบุุคคลที่่�มีีส่่วนได้้เสีียเรื่่�องการตกทอดทรััพย์์มรดกต้้องการฟ้้องคดีี

ไม่ร่ับัเด็็กเป็็นบุุตรรวมถึงึกรณีีที่่�เป็็นข้้อพิพาทระหว่า่งคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุตุรและหญิิงที่่�ตั้้�งครรภ์แ์ทน

และ/หรืือสามีีของหญิิงนั้้�นด้้วย

สำหรัับจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�เลืือกใช้้ เนื่่�องจากคู่่�สมรสอาจมีีสััญชาติิที่่�แตกต่่างกัันการปรัับใช้้กฎหมาย

สัญัชาติิของคู่่�สมรสแต่่ละฝ่่ายที่่�มีขี้้อพิพาท เช่น่ กฎหมายสัญชาติิของสามีีหรืือของภริิยา หากกฎหมายของ

สองประเทศนี้้�แตกต่า่งกันัก็อ็าจทำให้้สถานะความสัมัพันัธ์ภ์ายในครอบครัวัไม่เ่ป็น็เอกภาพได้้ สำหรับัการ

ปรับัใช้้จุดุเกาะเกี่่�ยว “ภูมูิลิำเนาคู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุร” กับักรณีทีี่่�คู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบีุตุรนั้้�นไม่ไ่ด้้

มีภีูมูิลิำเนาอยู่่�ในประเทศไทย แต่ห่ากฝ่า่ยหนึ่่�งมีสีัญัชาติไิทยก็อ็าจเลือืกมาใช้้วิธิีกีารให้้กำเนิดิบุตุรด้้วยการ 

“อุ้้�มบุุญ” ในประเทศไทยเมื่่�อกลัับไปยัังภููมิิลำเนาก็็อาจมีีความจำเป็็นให้้กฎหมายของประเทศที่่�คู่่�สมรส 

ใช้้ชีวีิติอยู่่�ดังักล่า่วรับัรองความบุตุรที่่�ชอบด้้วยกฎหมายด้้วยเช่น่กันั ในมุมุมองของการรับัรองสถานะหรือื

คำพิพิากษาจากต่า่งประเทศจากประเทศที่่�ขอรับัการรับัรอง การที่่�ศาลต่า่งประเทศเจ้้าของคำพิพิากษาได้้

วินิิจิฉััยคดีโดยใช้้กฎหมายของประเทศที่่�ขอรับการรัับรองก็็จะมีีส่่วนเพิ่่�มโอกาสให้้คำพิิพากษาของศาลไทย

ได้้รัับการรัับรองในประเทศที่่�คู่่�สมรสมีีภููมิิลำเนาอีีกทางหนึ่่�งด้้วย เป็็นการลดความเสี่่�ยงในการเกิิดปััญหา

บุุคคลสองสถานะ (Limping situation)

นอกจากนี้้�การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวที่่�ภููมิิลำเนาร่่วมของคู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรซ่ึ่�งจะทำให้้ 

คู่่�สมรสที่่�อาจต่่างสััญชาติิกััน เช่่น หญิิงไทยกัับสามีีสััญชาติิต่่างประเทศหรืือหญิิงสััญชาติิต่่างประเทศ

กัับสามีีสััญชาติิไทยที่่�อาศััยอยู่่�ในประเทศไทยและใช้้กระบวนการตั้้�งครรภ์์แทนในประเทศไทยซ่ึ่�งต้้อง

เป็น็การดำเนินิการในกรอบที่่�พระราชบัญัญัตัิคิุ้้�มครองเด็ก็ที่่�เกิดิโดยอาศัยัเทคโนโลยีชี่ว่ยการเจริญิพันัธุ์์�ทาง 

การแพทย์์ พ.ศ. 2558 รองรัับ ไม่่สามารถอ้้างกฎหมายต่่างประเทศเพื่่�อหลีีกเลี่่�ยงบทบััญญััติิมาตรา 29 

แห่่งพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวได้้อีีกทางหนึ่่�ง48

48  การร่า่งบทบัญัญัตัิพิร้้อมบูรูณ์ใ์นกฎเกณฑ์ว์่า่ด้้วยการขัดักันัแห่ง่กฎหมายโดยมีจีุดุประสงค์เ์พื่่�อเอื้้�อให้้ก่อ่ผลบางประการในทาง

คดีีเป็็นสิ่่�งที่่�เกิิดขึ้้�นในการร่่างกฎหมายมาในทุุกยุุคสมััย โปรดดูู 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. สำ�ำหรับพระราชบญัญตัว่ิาด้วยการขดักนัแห่งกฎหมาย พทุธศกัราช 2481 

การบญัญตัจิดุเกาะเกี่ยวในบางมาตรากเ็พื่อเอื้อให้เกดิผลให้มกีารใช้กฎหมายไทยในศาลไทย เช่น มาตรา 38 ซึง่ผูร่้างกำ�ำหนดจดุเกาะเกี่ยวที่

ภูมิลำ�ำเนาของเจ้ามรดกขณะที่เจ้ามรดกถึงแก่ความตาย ไม่ใช่สัญชาติ ทั้งนี้ก็เพื่อต้องการให้การตกทอดของทรัพย์มรดกของชาวจีนที่อาศัย

อยูใ่นประเทศไทยให้เป็นไปตามกฎหมายไทย โปรดดู รายงานการประชมุอนุกรรมการพจิารณาร่างพระราชบญัญติัวางกฎเกณฑ์วนิิจฉยัข้อ

ขัดกันระหว่างกฎหมายของนานาประเทศ ครั้งที่ 49/2481 วันพฤหัสบดีที่ 14 กรกฎาคม 2481, หน้า 172 อ้างถึงใน ประสิทธิ์ ปิวาวัฒนพา

นชิ, คำ�ำอธิบายกฎหมายระหว่างประเทศแผนกคดีบคุคล, (กรงุเทพฯ: สำ�ำนกัพมิพ์มหาวทิยาลยัธรรมศาสตร์, 2556), หน้า 289 เชงิอรรถ 18
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ทั้้�งนี้้�การกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวควรให้้รองรัับกรณีีที่่�ศาลไทยอาจต้้องพิิจารณาพิิพากษาคดีีที่่�คู่่�

สมรสที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตรอาจมิิใช่่ระหว่่างชายและหญิิงเพีียงอย่่างเดีียวแต่่ควรต้้องคำนึึงถึึงบริิบทความ

หลากหลายทางเพศด้้วย  จึึงควรหลีีกเลี่่�ยงการบััญญััติิกฎหมายโดยใช้้ข้้อความ “สามีี” และ “ภริิยา” 

และเลืือกใช้้คำว่่า “คู่่�สมรส” แทน  

นอกจากนี้้�ผู้้�วิจิัยัเห็น็ว่า่ควรใช้้เทคนิคิ “บทบัญัญัติัิพิิเศษของหลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ”  (Clauses  

spéciales d’ordre public หรืือ Clause d’ordre public positif) ซึึงหมายถึึง การกำหนดบทบััญญััติิ

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายในลัักษณะที่่�มีีการกำหนดข้้อยกเว้้นในการปรัับใช้้กฎหมายสาร

บััญญััติิที่่�จุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักชี้้�ให้้ใช้้ในบางกรณีีที่่�ผู้้�ร่่างกฎหมายเห็็นสมควรโดยเฉพาะเพื่่�อให้้การปรัับใช้้

กฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายสอดคล้้องกัับนโยบายทางสารบััญญััติิ (Substantive policy) 

ของรััฐ หรืืออาจกล่าวอีีกนัยหนึ่่�งคืือเป็็นการบััญญััติิบัังคัับให้้ศาลต้้องปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ 

โดยอัตโนมัตัิใินบางกรณีโีดยไม่ต่้้องผ่า่นการใช้้ดุลุยพินิิจิวินิิจิฉัยัว่า่ผลของการปรับัใช้้กฎหมายสารบัญัญัตัิิ

ต่า่งประเทศที่่�กฎหมายขัดกันัชี้้�ให้้ใช้้จะขัดักับัความสงบเรียีบร้้อยฯ ในทางระหว่่างประเทศในปััจจุุบันัของ

ประเทศของศาลที่่�พิจิารณาคดีหีรือืไม่โ่ดยผ่า่นบทบัญัญัตัิทิั่่�วไปของหลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ (ตัวัอย่า่งเช่น่  

มาตรา 5 พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย) เทคนิิคดัังกล่่าวปรากฎอยู่่�ในกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วย

การขััดกัันแห่ง่กฎหมายของบางประเทศ ตัวัอย่างเช่น่ ในการร่่างประมวลกฎหมายเอกชนระหว่า่งประเทศ

ของเบลเยีียมฉบัับปีี 2004 ถึงึแม้้จะยัังคงใช้้แนวทางบทบััญญััติพิร้้อมบููรณ์์ (Multilateral หรืือ Bilateral 

Rules)  ก็ม็ีกีารใช้้เทคนิคิ “บทบัญัญัตัิพิิเิศษของหลักัความสงบเรียีบร้้อยฯ” (Clauses spéciales d’ordre 

public) ในบางมาตราที่่�เกี่่�ยวกับัสถานะบุคุคลและครอบครัวั49 ตัวัอย่า่งเช่น่ มาตรา 46 ที่่�ถึงึแม้้จะกำหนด

จุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักสำหรัับเงื่่�อนไขการสมรสไว้้ที่่�สััญชาติิของคู่่�สมรสแต่่ละฝ่่ายในขณะที่่�ทำการสมรสแต่่ก็็ 

มีีการกำหนดให้้กฎหมายสัญชาติินั้้�นไม่่มีีผลใช้้บัังคัับหากกฎหมายสัญชาติิที่่�กฎหมายขัดกัันชี้้�ให้้ใช้้นั้้�น 

ห้้ามการสมรสระหว่่างบุุคคลเพศเดีียวกัันในบางกรณีี ได้้แก่่ กรณีีที่่�คู่่�สมรสอย่างน้้อยฝ่ายหนึ่่�งมีีสััญชาติิ

หรืือถิ่่�นที่่�อยู่่�ประจำอยู่่�ในประเทศที่่�รัับรองการสมรสดัังกล่่าว50 

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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ในส่ว่นที่่�เกี่่�ยวกับัความเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนใน

ระบบกฎหมายขัดกัันไทย ผู้้�วิจิัยัเห็็นว่่าควรบััญญััติใิห้้กฎหมายสารบััญญััติติ่า่งประเทศที่่�หลัักกฎหมายขัด

กันัของไทยชี้้�ให้้ใช้้ไม่ส่ามารถมีผลใช้้บังัคัับได้้หากมีผลเป็็นการปฏิเิสธความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วย

กฎหมายของบุคุคลที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรของเด็ก็ที่่�เกิดิจากการตั้้�งครรภ์แ์ทนโดยกระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนที่่�

เกิิดขึ้้�นในประเทศไทยโดยชอบด้้วยกฎหมายตามพระราชบัญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีี

ช่่วยการเจริิญพัันธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558  ข้้อยกเว้้นการปรัับใช้้กฎหมายต่่างประเทศดัังกล่่าวมีีขึ้้�น

เพื่่�อป้อ้งกันัไม่ใ่ห้้คู่่�สมรสที่่�ประสงค์จ์ะมีบุีุตรและเลือืกใช้้กระบวนการตั้้�งครรภ์แ์ทนในประเทศไทยภายใน

กรอบที่่�กฎหมายไทยกำหนด ซ่ึ่�งผ่า่นกระบวนการไตร่่ตรองและแสดงเจตนาอย่างชััดแจ้้งแล้้วว่่า บุคุคลใด

พร้้อมที่่�จะรับัเป็น็บิดิามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็ก็ โดยเป็น็กรณีขี้้อเท็จ็จริงิมีคีวามเกี่่�ยวพันัใกล้้ชิดิ

กับัประเทศไทยอย่า่งมาก การอาศัยัองค์ป์ระกอบต่า่งประเทศของข้้อเท็จ็จริงิเพื่่�อเป็น็ช่อ่งทางการปรับัใช้้ 

กฎหมายสารบัญัญัตัิติ่า่งประเทศที่่�กำหนดแตกต่า่งจากกฎหมายไทยเพื่่�อปฏิเิสธความเป็น็บิดิาหรือืมารดา

ที่่�ชอบด้้วยกฎหมายในภายหลัังจึึงขััดต่่อเจตนารมณ์์ที่่�จะคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทนของ

กฎหมายไทย 

10. ข้้อเสนอแนะ

1. สำหรัับการปรัับใช้้พระราชบััญญััติิว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมาย พุุทธศัักราช 2481 ในกรณีี

ที่่�คดีีพิิพาทในประเทศไทยเพื่่�อวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของเด็็กที่่�เกิิดจากการ 

ตั้้�งครรภ์์แทน ในสถานะของกฎหมายปััจจุุบััน ไม่่ว่่าการตีีความบทบััญญััติิจะนำไปสู่่�การปรัับใช้้กฎหมาย

สารบััญญััติิของประเทศใดจากการปรัับใช้้พระราชบัญญััติิดัังกล่าวแล้้วกำหนดให้้ใช้้กฎหมายสารบััญญััติิ

ต่่างประเทศที่่�ไม่่รัับรองความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายของคู่่�สมรสโดยชอบด้้วยกฎหมาย 

ที่่�ประสงค์์จะมีีบุุตร ศาลไทยอาจปรัับใช้้หลัักความสงบเรีียบร้้อยฯ ตามมมาตรา 5 แห่่งพระราชบััญญััติิ

ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายพุุทธศัักราช 2481 เพื่่�อจำกััดผลของการใช้้กฎหมายต่่างประเทศนั้้�นใน 

ศาลไทยได้้และให้้ปรัับใช้้มาตรา 29 แห่่งพระราชบััญญััติิคุ้้�มครองเด็็กที่่�เกิิดโดยอาศััยเทคโนโลยีีช่่วย 

การเจริิญพันัธุ์์�ทางการแพทย์์ พ.ศ. 2558 แทน โดยเฉพาะอย่างยิ่่�งในกรณีีที่่�คู่่�กรณีีได้้เลืือกใช้้กระบวนการ

ตั้้�งครรภ์์แทนตามพระราชบััญญััติิดัังกล่่าวในประเทศไทย

2. สำหรัับแนวทางการแก้้ไขปรัับปรุุงกฎเกณฑ์์ว่่าด้้วยการขััดกัันแห่่งกฎหมายของประเทศไทย

ในอนาคต ควรมีีบทบััญญััติิเฉพาะสำหรัับการวิินิิจฉััยความเป็็นบิิดามารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมายกรณีี 

เด็ก็เกิิดจากการตั้้�งครรภ์์แทน โดยผู้้�วิจิัยัมีคีวามเห็น็ว่า่ควรกำหนดจุุดเกาะเกี่่�ยวหลัักไว้้ที่่� ภูมูิลิำเนาร่่วมของ

คู่่�สมรสที่่�ประสงค์์จะมีบุีุตรและบััญญัตัิใิห้้กฎหมายสารบััญญัตัิติ่า่งประเทศที่่�หลักักฎหมายขัดกันัของไทย

ชี้้�ให้้ใช้้ไม่่สามารถมีผลใช้้บังคัับได้้หากมีผลเป็็นการปฏิิเสธความเป็็นบิิดาหรืือมารดาที่่�ชอบด้้วยกฎหมาย
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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.



วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย 	 ปีที่ 41 ฉบับที่ 2 : กรกฎาคม 2566

175

วารสารกฎหมาย จุฬาลงกรณ์มหาวิทยาลัย ปีที่ 40 ฉบับที่ 3 : พฤศจิกายน 2565

245
237

ค�ำแนะน�ำส�ำหรับผู้เขียน

กำรเตรียมต้นฉบับ

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 
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5) ใช้ระยะห่างระหว่างบรรทัด 1 เท่า (single space)

3. การอ้างอิง
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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  

หรอืไม่อยูร่ะหว่างการพจิารณาเพือ่ขอรบัการตพีมิพ์หรอืเผยแพร่ในวารสารอืน่ภายใน 90 วนันบัจาก

วันที่กองบรรณาธิการได้รับต้นฉบับ

2. ผลงานทีส่่งมาเป็นผลงานของผูเ้ขยีนแต่เพยีงผู้เดยีว หรอืเป็นผลงานของผูเ้ขยีนและผูเ้ขยีนร่วมตามที่

ระบุไว้จริง

3. ผลงานทีส่่งมามไิด้ผ่านการคดัลอกโดยปราศจากการอ้างองิอย่างเหมาะสมหรอืละเมดิลขิสทิธิข์องผูใ้ด

4. กองบรรณาธิการสามารถแก้ไขเพิ่มเติม และ/หรือปรับเปลี่ยนรูปแบบของผลงานให้เป็นไปตามที่ 

กองบรรณาธิการก�าหนด และน�าผลงานที่ตีพิมพ์ในวารสารกฎหมายมาแปลงเป็นไฟล์อิเล็กทรอนิกส์ 

(PDF) เพื่อเผยแพร่ในเว็ปไซต์ของห้องสมุดระบบออนไลน์ส�าหรับการศึกษาค้นคว้าและอ้างอิงแก่

คณาจารย์และนิสิต และเผยแพร่ผลงานต่อไปได้ในอนาคต

5. การพิจารณาผลงานที่จะได้รับการตีพิมพ์เป็นดุลพินิจของกองบรรณาธิการวารสารกฎหมาย และผล
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decisions.

1) If the manuscripts are “accepted for publication without any revision”, they will 

be eligible to proceed to the following stage.

2) If the manuscripts are noted as “revision is mandatory, and the revised manuscripts 

shall be sent to the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for 

further review”, they will only be eligible to proceed to the following stage after 

the authors have revised them, and the Editor-in-Chief or the reviewers (as the 

case may be) have so agreed.

3) If the manuscripts are “not accepted for publication”, they will not be considered 

for publication.

6. After receiving the follow-up evaluation from the reviewers, the Editorial Board will 

perform a final check of the manuscripts before proceeding to printing. The Editorial 

Board reserves the right to check, revise, request for additional information, and 
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receiving and reviewing the submitted manuscripts:

1. After the authors have submitted the manuscripts through the online channel, the 

authors will be informed of the acknowledgment of submission.
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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 

the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review”, have 

been revised satisfactorily, and have been formatted in accordance with the  

prescribed style. The Editorial Board reserves the right to determine the order of 

publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, accept, 

and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 

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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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 

the Editor-in-Chief to consider or returned to the reviewers for further review”, have 

been revised satisfactorily, and have been formatted in accordance with the  

prescribed style. The Editorial Board reserves the right to determine the order of 

publication in the appropriate occasion.

Other Requirements

When submitting the manuscripts to be considered for publication, the authors agree, accept, 

and warrant that:

1. The manuscript has not been previously published in any form, nor is it is under 

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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9. รกัษาความลบัเกีย่วกบัตวัตนของผูเ้ขยีนและผูป้ระเมนิในระหว่างขัน้ตอนการพจิารณาประเมนิแบบลบั 
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2.  หลีกเลี่ยงการใช้ภาษาที่ไม่เหมาะสม ไม่สุภาพ หรือไม่ให้เกียรติ ในการประเมินผลงาน

3.  แสดงความเป็นไปได้ในการขดักันซ่ึงผลประโยชน์ (conflicts of interest) (ถ้าม)ี และปฏเิสธไม่ประเมิน          
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4.  ไม่เผยแพร่ข้อมูลใดๆ ในผลงานที่อยู่ในขั้นตอนการพิจารณาประเมิน

5.  แจ้งบรรณาธิการหากสงสัยว่าผลงานที่ตนประเมินนั้นมีการคัดลอก (plagiarism)
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